AUS
politik
und

Zelt.
geschichte

B 29/66
20. Juli 1966

beilage
Zur
wochen

zeitung
das parlament

Dieter Ehlers
Kritik am 20. Juli

Eine Auseinandersetzung mit den
dokumentarischen Dramen
von H. H. Kirst und W. Graetz

Hans Maier
Rechtsstaat und Grundredite

im Wandel des modernen
Freiheitsverstindnisses




Dieter Ehlers, Dr. phil, Historiker, Lei-
ter der Abteilung ,Fernsehen — Kultur” des
Stidwestfunks, geb. 2. Oktober 1924 in Elber-
feld.

Veroffentlichung: Technik und Moral einer
Verschworung. 20. Juli 1944, Frankfurt 1964.

Hans Maier, Dr. phil, o. 6. Professor fiir
politische Wissenschaft an der Universitat
Miinchen, geboren 1931 in Freiburg i, Br.

Veroffentlichungen u. a.: Revolution und Kir-
che. Studien zur Frithgeschichte der christ-
lichen Demokratie, Freiburg 1959, 1965 2; Die
Lehre der Politik an den deutschen Universi-
titen, in: Wissenschaftliche Politik, ed. Obern-
dorfer, Freiburg 1962; Deutscher Katholizismus
nach 1945, Miinchen 1964; Die éltere deutsche
Staats- und Verwaltungslehre, Neuwied—
Berlin 1966.

Herausgeber:
Bundeszentrale fiir politische Bildung,
55 Bonn/Rhein, Berliner Freiheit 7.

Die Vertriebsabteilung der Wochenzeitung
DAS PARLAMENT, 2 Hamburg 36, Génse-
markt 21/23, Tel. 341251, nimmt gern ent-
gegen: '

Nachforderungen der Beilage ,Aus Politik und
Zeitgeschichte®;

Abonnementsbestellungen der Wochenzeitung
DAS PARLAMENT einschlieBlich Beilage zum
Preise von DM 2,— monatlich bei Postzustel-
lung;

Bestellungen von Sammelmappen fiir die Bei-
lage zum Preise von DM 5,50 zuziiglich Ver-
packungs- und Portokosten.

Die Verdffentlichungen in der Beilage ,Aus
Politik und Zeitgeschichte" stellen keine Mei-
nungsduBerung der herausgebenden Stelle
dar; sie dienen lediglich der Unterrichtung
- und Urteilshildung.




Dieter Ehlers

Kritik am 20. Juli

Eine Auseinandersetzung mit den dokumentarischen Dramen
von Hans Hellmut Kirst und Wolfgang Graetz

JJetzt wird die ganze Welt iiber uns herfallen
und uns beschimpfen”, prophezeite General-
major v. Tresckow, bevor er am 21. Juli 1944,
nachdem der Staatsstreich in Berlin gescheitert
war, Selbstmord beging.

Als ,Verrdater” und ,verbrecherische Clique
ehrgeiziger Offiziere" beschimpfte das NS-Re-
gime die Verschworer.

In der Sowjetunion wurde der Staatsstreich als
Aufstand preuBischer Junker, Reaktiondre und
Militaristen hingestel!t, weil die Verschworer
sich vom ,Nationalkomitee Freies Deutsch-
land” distanziert hatten und weil viele Ade-
lige sowie rechts orientierte Politiker der
Weimarer Republik und Inhaber hoher Amter
in Staat und Wehrmacht des Dritten Reiches
am Putsch gegen Hitler beteiligt waren.

Beschimpft wurden die Verschwoérer auch von
den Westalliierten, die alle Friedensfiihler der
Putschisten seit 1940 amtlich ignoriert hatten,
vielmehr auf der ,unconditional surrender”
beharrten und auch nicht gewillt waren, den
chaotischen Augenblick des Militarputsches
«Gewehr bei FuB" abzuwarten. Sie beurteilten
den miBgliickten Aufstand dekorierter Wehr-
machts-Offiziere, die unter Hitler Karriere ge-
macht hatten, als eine Aktion verkappter Na-
zis und kollektiv Mitschuldiger, die durch eine
opportune Wachablésung angesichts der na-
henden militdrischen Katastrophe Deutsch-
lands versuchten, die alliierten Armeen um
ihren verdienten Sieg zu betriigen.

Bereits im ersten Nachkriegsjahr wandelte
sich das Urteil der Welt. Aus Beschimpfung
wurde Wiirdigung. Der Aufstand des 20. Juli
korrigierte das deutsche Ansehen. Er wurde
zum moralpolitischen Alibi fir die Existenz
des ,anderen Deutschlands”. Als augenfalli-
ges, exponiertes Beispiel einer Aktion der
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deutschen Widerstandshewegung im Dritten
Reich widerlegte der 20. Juli die alliierte
These der deutschen Kollektivschuld, er wider-
legte die zundchst unterstellte, von Hitler un-
ermiidlich propagierte Identitdt von deutschem
Volk, Reich und Fiihrer.

,Was immer an Kritik an den Mannern des
20. Juli getibt werden kann, eines bleibt”,
meint Michael Freund '), ,sie gaben der deul-
schen Demokratie von heute ein wenig Ver-
gangenheit und ein wenig geschichtlichen
Glanz und ein wenig Tradition. Es ist eine
Welt wert, sagen zu konnen: die deutsche
Demokratie beginnt nicht mit der Niederlage
von 1945, sondern mit dem Aufstand von Tei-
len des deutschen Volkes gegen die national-
sozialistische Herrschaft.”

Hans Maier

Rechtsstaat und Grundrechte im Wandel des
modernen Freiheitsverstindnisses ... S, 11

Es mag dahingestellt bleiben, ob ,die deutsche
Demokratie® der Requisiten ,Glanz" und
. Iradition” bedarf, wesentlich ist, daB die
Grundrechte des Bonner Grundgesetzes zur
Praambel aller Verfassungspldane gehorten, die
von den Verschworern des 20. Juli fixiert oder
diskutiert wurden. Das war ihr gemeinsamer
Nenner oberhalb aller Meinungsverschieden-
heiten iiber die Methoden und sonstige Ziele
des Aufstandes.

In der Bundesrepublik wurde der 20. Juli zum
Objekt jahrlich veranstalteter, offizieller Ge-
denkstunden. Der ,Arbeitskreis 20. Juli” (Hin-
terbliebene und Uberlebende) wacht dariiber,
daB an dieser Tradition nicht geriittelt wird.

') Michael Freund, Der 20. Juli 1944, in: Die Ge-
genwart, 9. Jahrg.,, 17. Juli 1954,



Er protestierte darum auch gegen die beiden
Dramen ,Aufstand der Offiziere” von Hans
Hellmut Kirst und ,Die Verschworer”
Wolfgang Graetz.

von

Beide Stiicke fanden ihr Forum: ,Die freie
Volksbiihne Berlin”, die Lesebiihne ,art 5" in
Miinchen, den Rundfunk, die Buchform. Beide
Dramen hatten eine weitldufige Resonanz; sie
erregten Argernis und Aufsehen, vor allem in
der Tagespresse, die als solche nur durch
Jubildumsdaten oder spektakuldre Anldsse be-
wogen wird, sich mit historischen, auch zeit-
geschichtlichen Ereignissen zu befassen.

S0 kommt den beiden Autoren Kirst und Graetz
das Verdienst zu, ein Thema, das drohte vor-
schnell in der Versenkung zeitgeschichtlicher
Seminare zu verschwinden oder als Mahnmal
tabu zu werden, wieder aktuell in das Ge-
sprach der deutschen Uffentlichkeit gebracht
zu haben. Thr steht die eigentliche, geistes-
politische Auseinandersetzung mit dem Hitler-
Regime noch bevor, und der 20. Juli war
ein Stiick dieser Ara. Um sie zu tiberblicken,
ist erst jetzt die zeitliche Distanz gegeben.
Zugleich bleibt uns die Vergangenheit der
Nazi-Zeit auf den Fersen. Sie laBt sich
nicht abschiitteln. In rechtsradikalen Kreisen,
aber auch mit anderem Signum und unter-
schwellig sind Denkkategorien und Wertvor-
stellungen den Nationalsozialismus politisch
virulent geblieben. Hitler ist 1945 nicht wie
ein Spuk verschwunden, und er ist 1933 nicht
vom Himmel gefallen. Er war Vollstrecker,
Einpeitscher, Trommler fiir potentielle, bereits
vorhandene und heute noch weiter wirkende
deutsche Ideologien des 19. Jahrhunderts, der
Wilhelminischen Ara und der zwanziger Jahre.

Jiingst hat Professor Fischer das kritische
Selbstverstdndnis des deutschen Nationalbe-
wubtseins konfrontiert mit der These, das
MaB der deutschen Kriegsschuld sei bereits
1914 &hnlich geriittelt gewesen wie 1939.
Folgt man den Thesen Fischers, (deren Fun-
dierung von Professor Zechlin?) bestritten

*) Vgl. Egmont Zechlin, Friedensbestrebungen und
Revolutionierungsversuche im Ersten Weltkrieg,
in: Aus Politik und Zeitgeschichte, B 20/61, B 24/61,
B 25/61, B 20/63. B 22/63.
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wird), so entfdllt der bislang beschworene
auslandische Beitrag an der Entstehung des
Dritten Reiches durch den Versailler Venmg_
der zweifellos ein Gkonomischer und propa-
gandistischer Bodenbereiter Hitlers war, Dem-
nach bliebe Hitler ein lokalisiertes deutsches
Phénomen, dessen tiefverzweigte Ursache sich
nicht auf die Mitschuld ausldndischer oder
anonymer Machte verteilen léBt, aber darum
wenigstens faBbarer wird.

.Bewiltigung” setzt Definition voraus. Sie ist
Sache der Politiker wie der Historiker, gerade
jetzt in der aktuellen Phase eines ,wieder
erstarkten” deutschen NationalbewuBtseins,
mitgetragen vom Gaullismus, getrieben won
Wiedervereinigungsparolen. In der Frage der
nationalen deutschen Wiedervereinigung geht
es letzthin nicht um Sachfragen, um technische
Kontakte, um pragmatische Losungen. Das
Movens ist gefiihlsméBiger und ideologischer
Natur.

Die Idee der Nation spielte eine dominierende
Rolle in den Motiven und Zielen maBgeblicher
Verschworer des 20. Juli, nicht in den urbanen
Programmen des Kreisauer Kreises oder bei
Julius Leber, wohl aber bei Beck, Goerdeler
und Graf Stauffenberg. Dagegen wendet sich
eine Spitze des Dramas von Wolfgang Graetz.
In seinem Stiick bewegen sich die Verschworer
auf einer schiefen Ebene, auf der das Bild des
Patrioten vom Nationalisten bis zum Nazi ver-
rutscht.

MabBgebliche Verschwérer des 20. Juli waren
im Grunde Nazis. ,lhr Aufstand konnte nicht
gelingen, weil sie identisch waren mit dem,
was sie iiberwinden wollten.” So Graetz.

In der Verpackung dramatisierter Dialoge er-
heben Kirst und Graetz zusammengenommen
folgende weitere Vorwiirfe gegen den 20. Juli:
Die Verschworung war in sich uneins, zerstrit-
ten, sie hatte kein Konzept.

Der Putsch wurde dilletantisch vorbereitet und
durchgefiihrt.

Es gab Beispiele von Feigheit.

Hinzu gesellt sich der Vorwurf des ,Verrais®,
den Kirst und Graetz nicht teilen und auch
nicht darstellen, der aber heute noch im Mei-
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nungsgefuge, besonders der dlteren Genera-
tion, hartndckig und weithin verbreitet ist.

Auch die anderen Vorwiirfe sind bekannt und
gelaufig. Keine kritische Behauptung von Kirst
und Graetz ist aus der Luft gegriffen, an allem
ist etwas Wahres dran, aber nichts ist wirklich
wahr. Um das zu belegen, darf man sich jedoch
keinesfalls darauf berufen, daB der eine Autor
(Kirst) aktiver Nationalsozialist war, wie er
selbst offentlich und entwaffnend bekennt,
und der andere Zuchthdusler. Auf dem Theater
gilt allein das Produkt. Im Drama wie iber-
haupt in der Kunst ist die erwartete Uber-
ginstimmung von Werk und Person des Ver-
fassers ohnehin oft gebrochen oder verwidkelt
bis zur Paradoxie. Graetz ist ein arrivierter
Funk-Autor, Kirst ein beriilhmt gewordener
Romancier. Kein Geringerer als Piscator war
der Bearbeiter und Regisseur des Dramas von
Kirst, dem man im iibrigen glaubt, daB er
Nationalsozialist war und keiner mehr ist.
Das gibt es. :
Graetz, ,der deutsche Jean Genet", liefi sich
von kompetenten Leuten beraten; es heifit,
er habe die urspriingliche Fassung seines Dra-
mas entsprechend korrigiert. Sein offensicht-
licher Kronzeuge ist Gisevius, Dessen Sicht
und Ubersicht mégen umstritten sein, weil die
Rolle, die er am 20. Juli gespielt hat, vorwie-
gend auf einem schriftstellerischen Selbst-
zeugnis beruht?®), das sich spannend liest
wie eine Kolportage, Aber die anderen Zeu-
gen, die Gisevius bestdtigen konnten, sind
hingerichtet, und Gisevius war nun einmal un-
bestritten mit dabei am 20. Juli in der Bend-
lerstraBe, der Hochburg des Aufstandes. (Un-
ter den Zivilisten aufier ihm nur noch Eugen
Gerstenmaier und Otto John.)

Beide Autoren, Kirst und Graetz, bemiihen sich
um Authentizitit. Sie berufen sich auf ein
grindliches Studium historischer Quellen und
Darstellungen. Beide verwenden in ihren Dia-
logen waortlich iiberlieferte Zitate. Beide ver-
lieren sich im &uBerlichen Handlungsablauf.
Sie beschrinken sich weitgehend, fast bis zur
Einheit von Ort und Zeit, auf den Staatsstreich

==

% Hans Bernd Gisevius, Bis zum bitteren Ende,
2 Bde., Hamburg 1947,
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am 20. Juli. Den Ablauf der Ereignisse dieses
Tages haben Historiker minuzios rekonstru-
iert. Kirst und vor allem Graetz halten sich
an diese vorgebenen Fakten sogar ziemlich
exakt, ohne den Spielraum, den das dokumen-
tarische Drama erlaubt, auszuniitzen. Aber da-
durch wird die Authentizitdt eines Dramas um
keinen Deut gewichtiger. Die Manipulation
des Tatsdchlichen wird lediglich raffinierter.
Jeder Dreh ist allein durch Weglassen oder
addieren von dokumentarischem Material
oder durch Arrangement der Zitate und Fak-
ten moglich. Eine Haufung von dokumentari-
schem Material ist genauso pords fiir tenden-
ziose Durchdringung wie ein Produkt dichte-
rischer Inspiration.

Das Dokument ist im dokumentarischen Drama
zundchst nur ein formales Mittel, nicht mehr
und nicht weniger. Das gilt fiir Kirst und
Graetz wie fiir Kipphard, Weiss, Hochhuth und
andere. Fiir den Historiker, der sich mit den
Dramen von Kirst und Graetz auseinander-
setzt, steht nicht die Frage nach der Richtgkeit
einzelner Fakten zur Diskussion. Es geht
allein um den ins Dramatische iibertragenen
Wahrheitsgehalt, um die Beurteilung der sach-
lich begriindeten oder nur konstruierten Pro-
vokation. Auch ist hier nicht der Ort fiir eine
theaterkritische Auseinandersetzung. Die Ins-
zenierung Piscators und die dramaturgische
Qualitdt des Dramas von Graetz sind heftig
kritisiert worden. Aber nur in einem Punkt
kreuzen sich Gesichtspunkte des Theaterkriti-
kers und des Historikers. Dieser Punkt kam
nicht zur Sprache, Er erscheint uns jedoch
wesentlich: In beiden Dramen fehlt der eigent-
liche Gegenspieler, Auch wenn Graetz es nicht
wahrhaben will: Historisch waren die Ver-
schworer des 20, Juli Gegenspieler des NS-
Regimes. Dessen Position aber mul sich der
Zuschauer (oder Hérer) hinzudenken, Nur eine
fliichtige Hilfestellung bieten die Wochen-
schau-Montagen Piscators, Und nichts fallt
dem deutschen Publikum heute schwerer, als
jener Kraftakt historischer Phantasie, die ver-
gegenwirtigen soll, welch intakte Machtfiille
auch 1944 noch dem Hitler-Regime zur Ver-
fiigung stand — eine Macht, die ja nicht nur
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auf Zwang beruhte oder auf falsch verstande-
ner Gehorsamspflicht, auf Patriotismus, Igno-
ranz und Angst vor einem verlorenem Krieg.
Die Macht des Regimes beruhte auch auf
«Treue”, Vertrauen, Zustimmung und Beifall
— millionenfach.

Gegen diesen KoloB haben die Verschworer
am 20. Juli einen Aufstand gewagt, mit Macht-
mitteln, die aus nichts weiler bestanden als
einer usurpierten Nachrichtenzentrale (des
Oberkommandos des Ersatzheeres) sowie einer
vagen Attentatschance.

«Das Furchtbare ist, daB wir wissen, daBl es
nicht gelingen kann, aber dennoch getan wer-
den muB*, meinte Berthold Graf Stauffenberg,
der Bruder des Attentaters. Es waren fast nur
Stabsoffiziere oder entlassene Generale am
20. Juli in der BendlerstraBie versammelt. An-
dere, nicht anwesende Militarverschwoérer wa-
ren iiber halb Europa verstreut. Sie konnten
nicht rechtzeitig nach Berlin versetzt werden,
weil es den Putschisten miBflungen war, kon-
spirativen EinfluB auf Truppenverschiebungen
oder auf die Entscheidung des Heerespersonal-
amtes zu gewinnen. AubBerdem konnte nie-
mand den ,Tag X" voraussagen. Seit Jahren
lauerten die Verschworer auf eine Gelegen-
heit zum Attentat. Mehrere Versuche schlugen
fehl.

Mit Ausnahme des mitverschworenen Stadt-
kommandanten von Berlin, General v. Hase,
der dem Wachbataillon GroB-Deutschland di-
rekte Order erteilen konnte, besaB kein Put-
schist am 20. Juli Kommandogewalt auch nur
ilber ein einziges Bataillon im Raum Berlin.
Die Panzertruppenschule in Krampnitz, die
Infanterie-Schule in Déberitz, SS-Einheiten in
Lichterfelde unterstanden anderen Befehlskop-
fen. Alles in allem: Eine schier aussichtslose
Position fiir einen Aulstand, der nur gelingen
konnte, wenn lautlos und schnell vollendete
Tatsachen geschaffen wurden. Entsprechend
war der Putschplan angelegt. Er bot nur eine
Chance gegen rivalisierende Nachfolger eines
getoteten Hitler — also gegen Goring, Himm-
ler, Bormann, Goebbels. Es war ein unerhort
gewagter, aber auch wohldurchdachter Putsch-

plan. Freilich war das gelungene Attentat ¢
ditio sine qua non. +

Als bekannt wurde, daB Stauffenberg sich ge-
irrt und Hitler den Attentatsversuch tiberlebt
hatte, war der Putsch bereits im Ansatz eﬁjﬂ
tant zum Scheitern verurteilt. o
Generaloberst Hoepner hatte dennoch den
Mut, besser gesagt die Zivilcourage, diesen
waghalsigen Putsch an exponierter Stelle mit-
zumachen, Thm werfen Kirst und Graetz mﬁr
daB er sich (angesichts eines vollauf im Sm |
tern begriffenen Aufstandes) resignierte Ge:
danken machte und auch dubBerte — in dg; i
Tat —, ob es nicht ein Zuriick gédbe fiir die
Verschworer, Aber es gab kein Zuriick mehr,
Die Verschworer standen mit dem Riicken zur
Wand. ,Nicht fliehen — durchstehen’, das
war die preuBische, vielleicht iiberholt heroi-
sche Haltung der Militdrverschworer in der
BendlerstraBe. Sie erwarteten ihre Henker:
sie liefien sich arretieren. Einzelne wurden er-
schossen, fast alle erhdngt; auch Hoepner, @( |
in den Dramen von Kirst und Graetz zum '
konstruiert feigen Gegenspieler jener anderen B
Verschworer wird, denen die Autoren eina |
mehr (Kirst) oder minder geteilte Reverenz er-
weisen, so kliglich sonst auch im Gesamt-
eindruck der 20. Juli als Drama erscheint,

Tatsdchlich war dieser Tag des Aufstandas-g_a_"té

noch ein Schattenspiel, eine Farce. Mit der ‘
Parole Remers ,Hitler lebt* und .Be!eh'l&-

Fithrers* war den Verschworern der Boden
entzogen. In Marsch gesetzte Truppen kelﬂ‘ﬂﬁ

sofort um und begaben sich in ihre Quartiere,
Den Befehlen der Verschwiorer begegneten sie
mit passiver Resistenz. Sie erwarteten &

Befehle Hitlers. Aber das NS-Regime braudite
am 20. Juli tiberhaupt nicht in Aktion, nicht
einmal in Erscheinung zu treten, Der Aufstand
brach von selbst in sich zusammen. Das ist )
.dokumentarisch” belegt. Und so tritt das ﬁ* g
gime auch in den dokumentarischen Dramen
von Kirst und Graetz nicht in Ersdiainunﬂ.m N
Kirst nur in Gestalt eines klamottenhnftfwi

renden Gestapo-Beamten, der Julius W

verhort. I :!
Szenisch rekonstruiert Graetz den ted n
Ablauf des 20. Juli bis ins ermiidende I




Aber es fehlt die Gegenpartei und es fehlt die
\}u‘rgesdlid:lte, die eigentliche Geschichte des
20, Juli, die 1937 etwa begann. Die dann fol-
genden Jahre des Widerstandes 1938—1944
geben freilich dramatisch nichts her. Sie be-
standen aus Makulatur gebliebenen Program-
men, konspirativen Gesprdachen und Pldanen
fiir Staatsstreichversuche, die immer nur bei-
nahe, aber nie tatsdchlich stattfanden.

In beiden Dramen fehlt die Figur des glaubi-
gen Nationalsozialisten, und es fehlen die
unpolitischen, pflichtbewuBten Beamten und
Offiziere, die in Hitler das legale Staatsober-
haupt des deutschen Reiches sahen und den
Verschwoérern damals (und auch heute noch)
Verrat und Eidbruch vorwarfen. (Fromm war
ein Fall fir sich.) Es fehlen die Volksgenossen
und Wehrmachtsangehotrigen aller Rangstu-
fen, die den SA-Schrei ,Juda verrecke" ig-
noriert hatten oder gar mitschrieen. Sie stan-
den den Verschwoérern en masse gegeniiber,
so iiberwdltigend, daB die Idee einer levée en
masse gegen das Hitler-Regime politischer
Traum der Verschworer blieb.

Das Volk, das Hitlers Regime trug, tritt auf
der Bithne nicht auf. Es ist dort nicht existent.
Das wahre deutsche Drama des 20. Juli findet
in den Dramen von Kirst und Graetz nicht
statt, Dort sind Verschworer selbst Gegenspie-
ler der Verschwoérung. Interne Auseinander-
setzungen und Streitigkeiten liefern die Stimu-
lanz der dramatischen Dialoge. Die Verschwo-
rer erscheinen uneinig. So war es wirklich.
Warum auch nicht, fragt sich der demokrati-
sche Zuschauer oder Hérer, den vor allem
Graetz provozieren will. ,Rif im Widerstand"”
iiberschrieb kiirzlich Paul Sethe in der ,Zeit"
einen bedauernden Artikel iiber neue Quellen,
die den Gegensatz Goerdeler — Leber de-
monstrieren. In der Tat, die vielschichtigen
Gegensitze innerhalb der Verschworung, vor
allem die programmatischen Gegensitze zwi-
schen ,rechts” und ,links”, waren schroff, aber
nie die tibergeordnete Grenze wechselseitiger
demokratischer Toleranz verletzend.

Mit Ausnahme der illegalen Kommunisten
hatten Vertreter aller politischen Richtungen
zwischen reaktiondr und sozialrevolutionar
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Sitz und Stimme im Komplott. Gegensatzliche
Konzeptionen fiir die Zeit nach dem Sturz des
Regimes wurden unter den Argusaugen der
Gestapo heftig diskutiert, weil die Verschwo-
rung des 20. Juli das historische Modell einer
demokratischen Verschworung war — und da-
durch dem gleichgeschalteten, totalitaren
Machtapparat des Regimes technisch zusatzlich
unterlegen.

Ihre substantielle Uberlegenheit kommt in den
Dramen von Kirst und Graetz nirgends zum
Ausdrudk. Keiner der beiden Autoren erreicht
in Formulierung und Gedankenfiihrung seiner
Dialoge das Niveau, auf dem die Verschworer
ihre internen programmatischen Gegensiltze
begriindeten und ausfochten. Mit pathetischen,
militdrisch abgehadkten, meist gebriillten Sat-
zen bei Kirst und Piscator oder flotten Rede-
wendungen bei Graetz erzielen beide Autoren
eine unfreiwillige Tragik-Komik, die noch ver-
fehlter ist als der Heldenmythos jdhrlicher
Gedenkstunden. Die Wahrheit liegt nicht in
der Mitte.

MabBgebliche Verschworer waren im Grunde
.Nazis", das behauptet Graetz und zitiert als
Beleg im Anhang der Buchform seines Dramas
Ausziige aus zusammengefaBten Verhorproto-
kollen der Gestapo, den sogenannten Kalten-
brunner-Berichten fiir Hitler. Sie sind erstaun-
lich objektiv und niichtern abgefaBt, und sie
sind aktenkundig. Gering ist dennoch der un-
mittelbare Quellenwert dieser ,Kaltenbrun-
ner-Berichte”. Gestapo und Volksgerichtshof
waren fiir die Verschwérer kein Tribunal, dem
sie sich offen stellen konnten. Die Freisler-
Prozesse waren eine rechtsstaatliche Absurdi-
tat. Es gab Verschworer, die ,gelogen haben,
was das Zeug hielt". Andere schwiegen nur,
zermiirbt von den Foltern der Haft, oder sie
stellten Schutzbehauptungen auf, im Verhér,
im ProzeB, indem sie sich auf eine frither be-
kundete nationalsozialistische Gesinnung be-
riefen,

Der Historiker, der das gesamte Quellenmate-
rial zum 20. Juli auch im Detail tiberblidkt,
konnte zusitzlich eine Fiille von Belegen und
authentischen Hinweisen zusammentragen,
die isoliert und zugespitzt den 20. Juli als
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Aufstand der ,Trotzkisten des Nationalsozia-
lismus” erscheinen lieBen. Dennoch wiirde die-
ses Verfahren Tatsédchliches wahrhaft auf den
Kopl stellen.

Die eklektische Ideologie des Nationalsozialis-
mus enthielt volkische, nationalistische, preu-
Bische, sozialistische und andere Bestandteile,
die durch Hitler — um in seinem Jargon zu
sprechen — totalitdar ,zusammengeschweibBit”,
dadurch aber nicht fir alle Zeiten korrumpiert
wurden. Es gab ,rechts"-orientierte, deutsch-
nationale Verschworer des 20. Juli, die vor-
tibergehend mit dem Nationalsozialismus sym-
pathisierten. Bereits 1934—1936, zwischen
Rohm-Putsch und HoBbach-Protokoll, haben
sie erkannt — der eine frither, der andere et-
was spdter —, dall es keine Anerkennung von
Teilstiicken einer totalitdren Ideologie geben
kann. Ihr Widerstand am 20. Juli war grund-
sdtzlich und radikal.

« Wiederherstellung der Weimarer Verfas-
sung” hieB das erkldrte politische Ziel ihres
ersten Staatsstreichversuches im Herbst 1938.
Auch Hoepner war beteiligt, neben Halder,
Oster, Schacht (1), Goerdeler, Beck und Witz-
leben. {Mit seiner in Thiiringen stationierten
Division sollte Hoepner die SS-Leibstandarte
Hitlers in Schach halten und ihr den Weg von
Miinchen nach Berlin abriegeln.) Der Putsch
mubte jedoch kurz vor seiner Auslésung ab-
geblasen werden, weil das ,Miinchner Abkom-
men” zwischen Hitler, Daladier, Mussolini und
Chamberlain die Position Hitlers derart fe-
stigte, daB ein Aufstand gegen ihn zu diesem
Zeitpunkt Wahnwitz gewesen wire.

Es war nicht Opportunismus, der die Ver-
schworer zur Tatenlosigkeit verurteilte, so-
lange Hitler siegreich war. Sie glaubten nicht
an einen Dauererfolg, und Dietrich Bonhoeffer
mahnte: ,Hitler muB fallen, einerlei ob er Er-
folg hat oder nicht". Selbst in Zeiten héchster
Triumphe Hitlers, auBenpolitisch und milita-
risch, blieb die Verschworung aktiv, intakt
und bereit in Erwartung eines giinstigen
Augenblicks. Gegen einen umjubelten Dikta-
tor hatte sie keine Chance, selbst 1944 fehlte

fiir einen Staatsstreich das ,Echo im Vg
und in der Wehrmacht. =

Feldmarschall v. Wilzleben erklirte 1942 sei.
nen Mitverschworern: ,Gebt mir eine einﬂ"@
Divison die gehorcht, wenn ich den Befeh]
gebe, gegen Hitler zu marschieren, dann
schlage ich los". Auch im militaristischen Drit-
ten Reich konnte ein General mit seiner
Truppe nicht einfach machen, was er wollte,
Darum auch basierte der ,Walkiire-Befehl*
am 20. Juli 1944 auf einer Téduschung, auf
einer Liige, wie Graetz richtig darstellt (ein
Putsch der SS und ,frontfremder Parteifiihrer*
gegen Hitler miisse niedergeschlagen werden,
Darum iibernimmt die Wehrmacht die dffent-
liche Gewalt). Ein spontaner Aufruf an Volk
und Wehrmacht, sich gegen Hitler zu erheh@
hdtte Apathie oder Empérung gegen die Initia-
toren, hétte eine neue DolchstoBlegende, aber
keine levée en masse ausgelost. Das Offi-
zierskorps, vor allem der unteren Rénge,
war, wenn nicht ,hitlertreu”, so doch gehot-
samswillig, und jeder konnte sich ausmalen,
daB ein Sturz Hitlers Biirgerkrieg bedeutete,
Zusammenbruch der Fronten, Gefangenschaft,
Vertreibung, noch gréBeres Elend als der Krieg,
Besseres hatten auch die Verschwirer 1944
nicht anzubieten, nur ein rascheres Ende —
auch ein Ende fiir die Héftlinge in den Km-
zentrationslagern. Aber wer war damals in
Deutschland gewillt, daftir auf die Barrikaden
zu steigen, und wie viele waren es,; die wirk-
lich wuliten und wissen wollten, was in Ausch-
witz und anderenorts geschah? Vor diesem
Hintergrund verliert der moralische Vorwurf
des ,Landesverrats” jeglichen Halt. Dennoch
war dieses Argument der stiarkste ,Wider-
stand gegen den Widerstand" der Militdrver-
schworer. Das beweisen die Vorgange in Ber-
lin am Tage des Aufstandes, nicht aber de-
monstrieren sie ein kollektives Versagen der
Generalitdt. Die Generalitit des Heeres war
seit 1938 Plateau einer ,Hochburg* der Ver-
schwérung des 20. Juli. Trotzdem iibte sie
keine militdrische Sabotage (ausgenommen
Oster). DaB es im totalen Krieg eines totali-
rdren Regimes keine praktisch mogliche Tren-
nung mehr zwischen vaterlandisch-deutschen
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Interessen und den Interessen des Regimes
zu geben schien, verursachte auch bei profilier-
ten Regimegegnern Lihmung und Gewissens-
konflikte, die die Militdrverschworer des 20.
Juli tiberwanden, andere nicht. Wer will da
rechten?

Wer den blinden Gehorsam des Offizierskorps,
das den Amoklauf des Regimes bis zur Kata-
strophe mitmachte, anklagt, wie Graetz es tut,
muB vorweg die Militarverschworer des 20.
Juli ausnehmen. Sie sind Subjekt, nicht Gegen-
stand dieser Anklage.

.Kameraderie mit Nazis", so deutet und ,ent-
hiillt" Graetz die Tatsache, daB am 20. Juli
Offiziere in der BendlerstraBe, die gegen den
Putsch waren (Fromm, v. Kortzfleisch, Piff-
rader), von den Verschworern statt ,an die
Wand" unter Arrest gestellt wurden, Das war
in der Tat typisch tiir die Verschworer. Sie
hatten Skrupel. Hitler und seine Gefolgsleute
handelten anders. Von diesen Methoden Hit-
lers distanzierten sich die Verschworer des
20. Juli bereits im Verfahren des Staatsstrei-
ches. Sie unterwarfen sich nicht jenen Geset-
zen der Macht, die zwingen, einem skru-
pellosen Gegner mit seinen eigenen Waffen
zu begegnen, um ihm gewachsen zu sein. Ihre
Konzession im Akt der Notwehr war der
Meuchelmord an Hitler und die Liige im Vor-
spann des Walkiire-Befehls. Daneben stehen
ihre jahrelangen Versuche, einen Aufstand
ohne Attentat, ohne Biirgerkrieg, ohne ,Lei-
chen auf den Gehsteigen" zu inszenieren. Der
moralische Rang und die Ohnmacht der Ver-
schworung im Machtkampf mit dem totalitdren
Hitler-Regime erwiesen sich in ihren jahre-
langen Versuchen, die Motive und Ziele ihres
politischen Kampfes mit der Wahl ihrer Me-
thoden zu vereinbaren.

Wer jedoch mit den Mabfstiben der Erfolgs-
und Zweckethik Hitlers den Staatsstreich in
Berlin beurteilt, kommt freilich nicht umhin,
entsprechende Aktionen und Reaktionen der
Verschworer ,dilletantisch” oder .feige* zu
nennen. Man kann es so oder so sehen.

Die Verschworung des 20. Juli darf nicht er-
haben auf ein Podest gestellt und damit der
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Kritik entzogen werden, zumal es — wie
iiberall — auch in der Geschichte des 20. Juli
wunde Punkte gibt. Man kann sie dramatisch
hervorheben — bis zur Entstellung, Nur ist
das Bild, das daraus entsteht, nicht ,dokumen-
tarisch”, nicht objektiv. Subjektiver Kritik bie-
tet der 20. Juli Angriffsflichen nach allen poli-
tischen Seiten, am wenigsten allerdings nach
der freiheitlich-demokratischen Seite hin, von
der Graetz ausgeht. Darum ist sein Drama im
Ansatz gegenstandslos, aber es provoziert zur
Auseinandersetzung mit dem 20. Juli.

Die Lektion der Geschichte des Nazi-Regimes
und des 20. Juli sind der einzige Gewinn, der
fiir Deutsche im moralischen und materiellen
Triimmerfeld von 1945 noch auffindbar ist.
Aber auch derartigen Gewinn kann man noch
nachtréglich verlieren wie den Krieg. Dann
erst wird alles wahrhaft umsonst, dann erst
wird die Sinnlosigkeit einer Ara deutscher
Vergangenheit wahrhaft gespenstisch.

Gibt es so etwas wie ein politisches Testament
des 20. Juli, das aktualisiert werden kann?
Diese Frage drangt sich auf, wenn man zum
Beispiel an eine auBenpolitische Konzeption
Graf Moltkes erinnert: Das Deutschland der
Nachkriegszeit miisse sich unabhdngig zwi-
schen Ost und West, zwischen Materialismus
und Pragmatismus um eine eigenstdndige gei-
stespolitische Erneuerung bemiihen. Es kénne
eine Mission Deutschlands sein, als geographi-
sche und politische Mitte das kommende
Schisma der Welt zu iiberbriicken und als Aus-
gleich und Synthese zwischen Ost und West
zu wirken.

Daneben gab es unter den Verschworern ein-
seitig westorientierte und moditziert auch ost-
orientierte Standpunkte.

Innenpolitisch war die Verschwérung, dieses
demokratische Sammelbedken des Widerstan-
des, von einer Spannweite, die kapitalistische
bis sozialrevolutiondre Standpunkte einbezog.
Keine gdngige Schublade gegenwirtiger poli-
tischer Kategorien léBt sich ohne Simplifizie-
rung benutzen, um die Verschwérung des
20. Juli im heutigen Schema politischer Ein-
stellungen unterzubringen. Die Zeit ist hin-
weggegangen fiiber zeitbedingte Regierungs-
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programme Goerdelers. Uberholt im steilen
Gefdlle der Nachkriegsgeschichte sind die mei-
sten realpolitischen Entwiirfe und Verfas-
sungspldne der deutschen Stunde Null, von
der die Verschworer ausgingen. Thre konstruk-
tiven Entwiirfe bieten kein biindiges prag-
matisches oder visiondres Ideenmaterial fiir
die aktuelle politische Nutzanwendung.
Dennoch ist der 20. Juli ein aktuelles Politi-
kum.

Wer die Verschworung des 20. Juli anerkennt,
ist damit immun gegen jede auch nur indirekte
oder partielle Tendenz einer Wiederholung
des Dritten Reiches, gleichviel in welcher
Spielart sie sich annonciert. Dariiber hinaus
ist der 20. Juli ein provokantes, unbequemes
Exempel fiir die Richtwerte deutscher Nach-
kriegspolitik schlechthin. Es fordert Skepsis
gegen den legalen Nimbus jeglicher Staats-
autoritdt, Uberwindung des deutschen Unter-
tanengeistes, Bruch in der rechtsorientierten
Tradition deutscher Staatsauffassung, auto-
nome Order des individuellen staatsbiirgerli-
chen Gewissens, Grenzen der militdrischen
Gehorsamspflicht, Einsicht, daB ein unpoliti-
scher Offizier sich zum Instrument degradiert,
Uberwindung des formalen preuBischen Pflicht-
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begriffs kantischer Pragung, Respekt vor
anderen Meinung, Diskussionscharakter demg.
kratischer Politik auch in Notstandszeiten‘__
Widerstandsrecht der Regierten als Pendant
zum Notstandsrecht der Regierung, Definition
der politischen Freiheit als Gegenbild zu tota-
litdren Staatsformen, uneingeschrénkte rechts-
staatliche Verhaltensweise auch in Ausnahme-
situationen der Notwehr, Primat humanitérer
Gesichtspunkte vor Erwagungen der politi-
schen ZweckmaBigkeit.

Das sind keine idealisierten, es sind prakti-
zierte Verhaltensweisen und Richtwerte einer
Politik des ,anderen Deutschlands”, die am
20. Juli etabliert wurde und deren Relevanz
fiir die gegenwirtige und zukiinftige Politik in
der Bundesrepublik und der sogenannten DDR
sich keineswegs nur auf das Menetekel einer
moglichen Wiederholung des Dritten Reiches
bezieht. — Im {ibrigen: Wer wollte wagen
vorauszusagen, daB eine Wiederholung eines
rechtsradikalen Systems in Deutschland in
spiteren Generationen unmaglich sei? Die Ge-
schichte lehrt Gegenteile, und die Gegenwart
lehrt, daB die Tragodie des 20. Juli noch nicht
verjahrt ist.




Hans Maier

Rechtsstaat und Grundrechte
im Wandel des modernen Freiheitsverstandnisses

Die Entwicklung der Menschen- und Biirger-
rechte, der Rights, Liberties, Freedoms, wie
sie sich seit der Hohe der vernunftrechtlichen
Epoche des 18. Jahrhunderts entfaltet und im
19. Jahrhundert in vielen Verfassungen reale
Gestalt angenommen haben, ist zwar histo-
risch bei weitem noch nicht zureichend unter-
sucht; gerade in Deutschland ist sie von der
Forschung lange vernachldssigt worden ). Sie
ist aber heute doch insoweit iiberschaubar ge-
worden, als sie sich fiir unseren Blick als ein
eigener geschichtlicher Zusammenhang vom
Vorher und Nachher deutlich abhebt. Vorher,
in der dlteren vorrevolutiondren Zeit, die ein-
heitlich gefiigte stédndische Berufs- und Lebens-
ordnung, in der die Aufgaben und Verantwort-
lichkeiten der einzelnen Glieder genau um-
schrieben sind: ihr Ort im ganzen ist auch ihre
konkrete, niemals ausschlieBlich individuell
gedachte, sondern rings in soziale Beziige ein-
gebettete ,Freiheit", deren Bild im einzelnen
freilich erhebliche Unterschiede und Abténun-
gen aufweist ®). Nachher, in unserer Gegen-
wart, gleichfalls eine stdrkere Betonung des
Sozialen gegeniiber dem Individuum und sei-
ner Autonomie, eine stirkere Betonung der
konkreten Erscheinung und Lebenssituation
des Menschen (als Arbeiter, Familienvater,
Untermieter, Mann oder Frau) gegeniiber dem
abstrakt-naturrechtlichen ,Menschen an sich”
und seinem politischen Korollarium, der stén-
delosen rousseauschen Demokratie; aber dies
nun nicht mehr im Rahmen konkreter Lebens-
ordnungen und Sozialbeziige, sondern im
Rahmen eines prinzipiell individualistischen
Freiheits- und Rechtsverstiandnisses, dessen

Nach einem Vortrag, der im Juni 1965 auf einer

Tagung des Collegium Carolinum in Stuttgart ge-
halten worden ist. Fiir den Druck wurden einige
Anmerkungen beigefiigt.
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I. Entstehungsbedingungen

Grundstruktur nur sozialstaatlich umfunktio-
niert, nicht aber im Kern verandert wird.

Fragen wir nach den Entstehungsbedingungen
und Bildungsprinzipien jener Menschen- und
Biirgerrechte des spdten 18, und 19. Jahrhun-
derts, so stofien wir auf zwei einander ergan-
zende, sich wechselseitig steigernde Grund-
antriebe. Auf der einen Seite ein wachsendes
Ungeniigen an den alten festgefiigten Lebens-
ordnungen, aus denen man allerorten heraus-
strebt, ob es sich nun um Ziinfte handelt oder
um standesmdBige Schranken, um politische
Verfassungen oder um kirchliche Bindungen:
ein emanzipativer Wille, getragen von der
primitiven Freiheitssehnsucht eingeengter ein-
zelner oder vom verletzten Selbstgefiihl wirt-
schaftlich méachtiger, politisch aber unterberech-
tigter biirgerlicher Schichten. Auf der anderen
Seite, als geistige Begriindung und Motor
dieser Emanzipationsbewegung, das moderne
Naturrecht ?), das nicht mehr in der pilichten-
ethischen Tradition der alteren Lehre der Po-
litik steht, also nicht mehr die Doppelheit von
Recht und Pflicht im Auge hat und auch nicht

) Die wichtigsten Beitrdge seit Jellineks grund-
legendem Aufsalz von 1895 liegen jetzt gesammelt
vor in dem Band Zur Geschichte der Erkldrung der
Menschenrechte (= Wege der Forschung XI), hrsg.
von R. Schnur, Darmstadt 1964, Vgl, ferner C. J.
Friedrich, Grundrechte, Biirgerrechte, Freiheiten
(Rights, Liberties, Freedoms) (1942), jetzt in: Zur
Theorie und Politik der Verfassungsordnung, Hei-
delberg 1963, S. 48 ff, und G. Oestreich, Die
ldee der Menschenrechte in ihrer geschichtlichen
Entwicklung, Berlin 1963.

%) Vgl. K. Bosl, Die alle deutsche Freiheit. Ge-
schichtliche Grundlagen des modernen deutschen
Staates, in: Friithformen der Gesellschaft im mittel-
alterlichen Europa, Miinchen—Wien 1964; O. Brun-
ner, Die Freiheitsrechte in der alistindischen Ge-
sellschaft, in: Aus Verfassungs- und Landesge-
schichte (Festschrift f. Th. Mayer), Bd. I, Lindau—
Konstanz 1954, S. 293 ff; K. von Raumer, Absoluter
Staat, korporative Libertédt, persénliche Freiheit,
in: HZ 183 (1957).

%) Uber die ihm zugrunde liegende, von der scho-
lastischen Naturrechtslehre génzlich verschiedene
Theorie der ,natiirlichen Rechte" des Individuums
grundlegend L. StrauB, The Political Philosophy
of Hobbes, Oxford 1936 (dt. Neuwied—Berlin 1966).
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mehr die konkrete Sozial- und Lebensordnung,
in der der Mensch lebt, sondern einseitig von
einem vorgesellschaftlich gedachten, mit ,na-
turlichen Rechten” begabten Individuum aus-
geht, das von Aufgaben und Pflichten vollig
freigesetzt ist und dem Staat in reiner An-
spruchshaltung gegeniibersteht.

Vereinfachend kann man sagen, daB durch
beide Bewegungen, die Emanzipation des Biir-
gertums und das Naturrecht der Aufkldarung,
der Grundrechts- und Rechtsstaatsgedanke der
dlteren Zeit — als Wille zur Schonung wohl-
erworbener Rechte und Verpflichtung des
Staates auf den Gerechtigkeitszweck immer
schon latent vorhanden — nun, am Ende des
18. Jahrhunderts, sich auch soziologisch ver-
festigt und zugleich juristisch im Sinne eines
Gegeniibers von individueller Freiheitssphare
und Staatsmacht verallgemeinert und systema-
tisiert wird: Entstammen noch die adlteren
Grundrechte der Bemiihung, ,fundamentale
menschliche Bereiche mit wirksamen Sicherun-
gen zu umgeben”4), so geht man jetzt von
einer naturrechtlich vorgegebenen allgemei-
nen Freiheitssphdre aus, in die der Staat ge-
wissermabBen nur von auben (und auf aus-
driickliche gesetzliche Ermachtigung hin) ein-
zugreifen hat, das heifit, die Grundrechte wer-
den aus konkreten historisch entstandenen
Freiheitsverbiirgungen zu Spezialisierungen
einer ,allgemeinen Freiheit”, die als Prinzip
vorausgesetfzt wird und die von den konkreten
Lebensordnungen weitgehend unabhéngig
ist #).

Kein Zweifel, daB mit dieser Schilderhebung
der abstrakten Freiheit ungeheure Krifte in-
dividuellen Aufstiegswillens entbunden wer-
den: Jeder ist jetzt ,seines Gliickes Schmied”,
jeder kann seine Kréfte frei regen und ent-
wickeln, jeder tragt ,seinen Marschallstab im
Tornister”. Aber dies alles ist auf der anderen
Seite erkauft dadurch, daB man, wie F. von
Hippel es formuliert hat, die ,urspriingliche
wechselseitige Asozialitdit zum naturrechtli-
chen Ausgang” gemacht hat, indem man im
Verhiltnis von Person zu Person eine ganz-
liche Unverbundenheit aller Beteiligten pro-
klamierte und eine urspriingliche Obhuts- und
Sorgepflicht fiir den Néchsten jedenfalls von

4) So U. Scheuner, Pressefreiheit, VVDStR] Heft 22,
(1964) S. 44,

%) Mit diesem Vorgang hangt auch die Katalogi-
sierung und die an sie ankniipfenden Versuche
einer philosophischen und juristischen Systematisie-
rung der Grundrechte seit dem Ende des 18. Jahr-
hunderts zusammen — ein ProzeB, der noch nicht
zureichend untersucht ist.
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Rechts wegen nicht gelten lieB. ,Bis zu
thologischen beginnt man sich und den
ren klarzumachen, daB die ,Grundidee

Sélze beschlossen liege: ,Ich bin frei’ und.
yAlle anderen sind auch frei’... Nur durdy
freiwillige Einigung der ]ewetls Betellig{w
im ,Vertrag’, der neben dem Delikt zum
zweiten Hauptbegriffe dieses ganzen Zeua}m.;
wird und werden muB, kann sich das
Unrechts wegen derart Getrennte ohne Fmru
heitsverletzung jeweils wieder zusammenfin-
den. Ohne eine solche zusdtzliche Rechtsgrund-
lage aber befindet man sich wechselseitig in
einem Zustande notwendiger Unverbunden-
heit" 9).

F. von Hippel hat aus der deutschen Natur-
rechisliteratur des spaten 18, und des [
19. Jahrhunderts eine Fiille von Belegen fiir
diese Auffassung zusammengetragen. Ich fithre
nur einige besonders bezeichnende Stellen an:
«Niemand hat ein urspriingliches Recht auf die
Person und die Giiter eines andern (J. G.
Buhle, Lehrbuch des Naturrechts, 1789). ,Nie-
mand hat ein Zwangsrecht, mir vorzuschrei-
ben, wieviel ich von meinen Kriften zum
Besten anderer anwenden und wem ich die |
Wohltat davon angedeihen lassen soll* (Mo-
ses Mendelssohn, Jerusalem, 1783)." ,Es
sich nun beweisen lassen, daf in dem ur-
spriinglichen Stande der Natur ein Mensch von
dem anderen mit Gewalt weiter nichts fordern
konne, als daB er ihm kein Leid tue, daf also
die vollkommenen Rechte und Pflichten dieses
Standes alle nur negativ sind* (Joh. G, H.
Feder, Lehrbuch der Praktischen Philosophie,
1770) 7).

Gelten diese Prinzipien allgemein fiir Redit
und Rechtsverstandnis der vernunftredtthdml
Epoche, zumal im Bereich des kontinentalen
Staates — auf die charakteristischen Ab‘lﬂi
chungen des angelsichsischen Rechtsbereichs:
kann hier nicht eingegapgen werden —, so ist
fir das Grundrechtsverstandnis im engem |
Sinne noch ein weiterer Gesichtspunkt wichtig.
Die Freiheit, die hier in Anspruch genommen
wird, wird weithin, ja fast ausschlieBlich i S
Freiheit vom Staat und vom Politischen, als
eine apolitische Reservatfreiheit verstande
— nicht aber als Freiheit zur Teilnahme ur

% F. von Hippel, Zum Aufbau und Sinnw
seres Privatrechts, Tithingen 1957, S. 47.
?) von Hippel, a.a. 0., S. 47 mit Anm. 42.



angelsachsischen Landern und im Bereich der
alten Gemeindedemokratien Hollands und der
Schweiz. So versteht zum Beispiel Ernst Ferdi-
nand Klein, der Mitarbeiter des Svarez am
PreuBischen Allgemeinen Landrecht, den nach
Rechtsgesetzen verfaBten Staat als bloBe Ga-
rantie gegen Eingriffe in ,Freyheit und Eigen-
tum” des Biirgers (in Kleins gleichnamiger
Schrift von 1790 taucht die berithmte stdndi-
sche Vorbehaltsformel zum erstenmal auf);
biirgerliche und politische Freiheit werden in
bezeichnender Weise geschieden, die politi-
sche Freiheit als irrelevant fiir die biirgerliche
erkldrt. Niemand habe Grund, sich iiber den
Mangel der politischen Freiheit zu beklagen,
solange er die biirgerliche Freiheit genieBe.
+Wer also in einer Monarchie lebt, worinn die
biirgerliche Freyheit gehandhabt wird, wird
kein Verlangen tragen, ein Republicaner zu
werden.” ¥)

So wachsen die Grundrechte in Deutschland
im 19. Jahrhundert unter der Decke eines for-
mal-rechtsstaatlich fortgebildeten Obrigkeits-
staates empor, ohne dalBl sie — im Sinne der
angelsdchsischen rule of law — die Mitregie-
rung und Mitbestimmung des Biirgers, die
Teilnahme am Staat einschlieBen. Im Gegen-
teil: Die biirgerliche Bewegung gibt sich, aufs
Ganze gesehen, mit privatrechtlicher oder
grundrechtlicher Emanzipation vom potentiell
allmachtigen Staatsapparat zufrieden. Nicht
anders ist es zu erkldaren, daB spéter, im Zeit-
alter des Rechtspositivismus, die Grundrechte
als ,subjektive offentliche Rechte”, als ,Un-
terlassungsanspruch” des Biirgers an den Staat
konstruiert werden.

Ich bin mir bewuBt, daB mit diesen Hinweisen
nur die Hauptrichtung des Freiheits- und

Wie es zu diesem Umschwung gekommen
ist'), braucht dem Zeitgenossen, der den
Wandel der gesellschaftlichen Verfassung und
die sprunghafte Vermehrung der Staatstitig-
keiten am eigenen Leibe kennengelernt hat,
nicht im einzelnen auseinandergesetzt zu wer-
den ). Soziale Kampfe zwischen den verschie-

f) E. F. Klein, Freyheit und Eigenthum, abgehan-
dell in acht Gesprachen iiber die Beschliisse der
Franzésischen Nationalversammlung, Berlin—Stet-
tin 1790, S. 164; vgl. dazu H. Conrad, Die geistigen
Grundlagen des Allgemeinen Landrechts fir die
preuBischen Staaten von 1794, S. 42,

') K. D. Erdmann, Volkssouverdnitat und Kirche,
Kdln 1949, S. B4; H. Maier, Revolution und Kirche,
Freiburg 1965% S. 116 mit Anm. 87.

B29

Grundrechtsverstandnisses im 19. Jahrhundert
bezeichnet ist. Eine genauere Darstellung
miifite die nicht unerheblichen gegenlaufigen
Bewegungen gleichfalls beriicksichtigen, die
teils als konservative Unterstromung aus dlte-
ren Uberlieferungen weiterwirken, teils aus
der Bewegung der industriellen Gesellschaft
im 19. Jahrhundert neu entstehen, wie die Pro-
klamation sozialer Grundrechte, die Arbeiter-
bewegung, das Gewerkschaftswesen und ande-
res mehr. Aber im ganzen gilt doch, daBl das
liberale ,Sozialmodell* (Wieacker) der Privat-
und Grundrechtsordnung durch das ganze
19. Jahrhundert hindurch, ja bis zum Ende des
Ersten Weltkriegs iiberwiegend in Kraft ge-
blieben ist — und mit ihm der individualisti-
sche Anspruch, die vorwiegend emanzipative
Stofrichtung der Grundrechte. In diesem Sinne
war der Vorschlag der Geistlichen in der Fran-
zosischen Nationalversammlung 1789, die Er-
klarung der Menschen- und Biirgerrechte durch
eine solche der Menschen- und Biirgerpilichien
zu erganzen, ein leizter Nacdhklang des vor-
revolutiondren Sozial- und Rechisdenkens ?).

Erfolg war diesen Bemiithungen ebensowenig
beschieden wie den in dhnliche Richtung ge-
henden Bestrebungen der Romantik, des Sozia-
lismus und einzelner konservativer Krdfte im
19. Jahrhundert. Wohl haben derartige Bemii-
hungen vereinzelt in der Offentlichkeit ein
Echo gefunden; aber zum Problem geworden
sind die Menschen- und Biirgerrechte in ihrer
alten Form erst in unserem Jahrhundert, in
dem das liberale Modell biirgerlicher Autono-
mie und Staatsfremdheit unter dem Druck ge-
sellschaftlicher Veranderungen sich verwan-
delte, ja heute im Begriff steht, sich in sein
Gegenteil zu verkehren.

II. Heutige Problematik

denen Berufsstanden und Gruppen des Vol-
kes, die den Staat zum Eingreifen zwangen
und in die Rolle eines Zwangsschlichters der
verfeindeten Sozialparteien drangten, Kriegs-
und Notzeiten, die zum Ausbau und zur Kon-
traktion des staatlichen Verwaltungsapparates
fiihrten, vor allem aber die steigende Isolie-

") Das folgende (bis S. 20) in erweiterter Form

in meinem gleichzeitig erscheinenden Buch: Die
iltere deutsche Staats- und Verwaltungslehre, Neu-
wied—Berlin 1966, S. 314 ff.

™) Vgl. zum folgenden H. Peters, Die Wandlungen
der offentlichen Verwaltung in der neuesten Zeit,
Krefeld 1954; E. Forsthoff, Lehrbuch des Verwal-
tungsrechts I (Allgemeiner Teil), Miinchen—Berlin
1961% § 4 und Vorbemerkung zu § 19,
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rung und Bedurftigkeit des einzelnen im mas-
sentiimlichen Dasein — dies alles hat zu einem
jdhen Ansteigen der Staatsaufgaben, zu einer
Neuverteilung der Lebensrisiken zwischen
dem einzelnen und der Gesellschaft gefiihrt.

In Deutschland hat diese Entwicklung — nach
deutlichen Vorspielen im Vormarz — mit vol-
ler Intensitdt erst in den sechziger- und sieb-
ziger Jahren des 19. Jahrhunderts eingesetzt.
Die groBen, im Zuge der Industrialisierung
und des organisierten Hervoriretens der Ar-
beiterbewegung nétig werdenden Sozialrefor-
men — obwohl sie in der von Bismarck ge-
schaffenen Form noch nicht auf eine einseitige
Staatsintervention hinausliefen — stellten be-
reits einen massiven Einbruch in die Vor-
stellung einer immanent ablaufenden Ordnung
der biirgerlichen Wirtschafts- und Erwerbsge-
sellschaft dar. Im 20. Jahrhundert haben sich
Breite und Stdrke dieser Bewegung mit uner-
warteter Schnelligkeit gesteigert. Dem um-
fangreichen Verwaltungsapparat der Sozial-
versicherung stellte sich von 1914 an der nicht
minder ausgedehnte der (vom Krieg hervorge-
rufenen und ihn iiberdauernden) Kriegswirt-
schaftsverwaltung an die Seite — eine Er-
scheinung, die sich vor, in und nach dem
Zweiten Weltkrieg wiederholte und in den
umfassenden MaBnahmen zur Verteilung der
Kriegsfolgelasten nochmals eine Steigerung
erfuhr,

Die staatliche Mitwirkung an der Gestaltung
der Arbeitsvertragsverhdlinisse, erzwungen
durch die verschiérite soziale Reibung der Ver-
tragspartner und die in der Massenarbeitsio-
sigkeit liegenden politischen Gefahren, fiihrte
zum Aufbau einer eigenen Arbeitsverwaltung,
Die Sicherung elementarer Bedirfnisse des in
der Grofistadt lebenden Menschen, die Noti-
gung, den im arbeitsteiligen ProzeB immer
mehr schrumpfenden ,beherrschten Lebens-
raum"” (Forsthoff) von auBien zu ergédnzen, lieB
die Aufgaben der Verkehrs-, Stddte- und Lan-
desplanung sprunghaft anwachsen und zum
Teil neu entstehen und erzwang die Entwick-
lung eines weitverzweigten Versorgungsnet-
zes filr Wohnraum, Wasser, Gas, Elektrizitat,
Kanalisation und Miillabfuhr. Eingriffe des
Staates in den Wirtschaftsablauf zwecks Ver-
hiitung wirtschaftlicher Machtballungen und
die Ausdehnung der in die Privatautonomie
eingreifenden sozialpolitischen Schutzbestim-
mungen, vor allem im Bereich des Miet- und
Tarifrechts, kamen hinzu. Nimmt man noch die
in die gleiche Richtung weisende Vermehrung
der genehmigungspflichtigen Rechtsgeschifte
dazu, so zeigt sich eine duBerst weitreichende
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und folgenschwere Ausdehnung der s :
chen Titigkeiten, Zugleich verlagerte sich der
Schwerpunkt des Staatshandelns aus dem Be-
reich der normsetzenden Legislative in den der
unmittelbar handelnden, den Einzelfall regeln-
den Verwaltung, so dall man gegeniiber dem
.Gesetzgebungsstaat” %), gegeniiber dem nug-
gewihrleistenden Rechtsslaat von einem ge-
widhrenden Staat der ,Daseinsvorsorge” )
sprechen konnte.

Der Vorgang muB aber auch von der anderen
Seite gesehen werden: von der einer zuneh-
menden Ermattung und Entméchtigung der
autonomen privaten und gesellschaftlichen Ge-
staltungskrafte, Denn dem Zuwachs an éf-
fentlicher Planung, Leitung und Fiirsorge ent-
spricht in den meisten Fillen ein ebenso tief-
greifender Verlust an unmittelbarer Autono-
mie und Selbstverantwortung der kleineren
Lebenskreise, ob es sich nun um einzelne oder
um Familien und Gemeinden handelt. Es liegt
auf der Hand, daB mit dem Aufbau einer staat-
lichen Arbeits- und Sozialverwaltung ein gro-
Ber Teil der Lebensrisiken vom einzelnen und
der Familie auf den Staat tibergeht — mit
allen Folgen revolutiondrer Bedrohung dieses
Staates im Falle des Versagens seiner Da-
seinsvorsorge. Gleichzeitig erfordern die in
den industriellen Ballungsréumen notwendig
werdenden Planungen weitgehende Eingriffe
in Eigentum und Baurecht, und mit dem Vor-
dringen staatlicher LenkungsmaBnahmen im
Bereich der Boden-, Wohnungs- und Eigen-
tumsordnung, ja selbst der Familienpolitik
wird ein Gutteil der Privatautonomie im tradi-
tionellen Sinn stillschweigend oder ausdriick-
lich ad acta gelegt'). Nicht nur, daB der
Staat in einem der liberalen Epoche noch un-
vorstellbarem MabB als Lenker, Verteiler und
Schlichter auch im privaten Bereich auftritt:
umgekehrt erscheint auch die private Existenz
immer mehr sozialbezogen und in &ffentlich-

'*) So vor allem H. Peters in verschiedenen Arbei-
ten: Staatsidee und 6ffentliche Verwaltung (Schrif-
ten der Gorres-Gesellschaft 1936, 2), Koln 1936, 5.
25ff.; Der Kampf um den Verwa]tungsstaat in:
Verfassung und Verwaltung (Festschrift {. W, La-
foret), Miinchen 1952, S 19 ff.; ferner die iﬂ_
Anm. 11 genannte Schrift.

1) Das Wort erstmals bei E. Forsthoff, Die Ver-
waltung als Leistungstriger, Stuttgart—Berlin 1938
(teilweise abgedruckt in: Rechtsfragen der leisten-
den Verwaltung, Stuttgart 1959, S. 9 ff.).

") Hierzu sehr pridgnant bereits Forstholf in seiner
Schrift 1938: ,Die Angleichung des m 1 Men-
schen an die technisierte Welt vollzieht sich in
einer formal-juristisch weniger faBbaren, aber dar-
um doch nicht minder wirksamen g

Einschrinkung der rechtsgeschiftlichen Privatauto-
nomie. In dem MafBe nun, in dem sich die Privat-




rechtliche Aufgaben und Pflichten hinein ver-
spannt. Die Lockerung des individualistischen
Sozialmodells der Privatrechtsordnung macht
es moglich, an die Stelle mithsamer und oft
an privatem Egoismus scheiternder individuel-
ler Kooperation die ausschnitthafte Planung
ganzer Sozialbereiche mit den Mitteln des 6f-
fentlichen Rechts zu setzen — mit allen Vor-
teilen reibungslosen Funktionierens, die sich
daraus ergeben, aber zugleich mit allen Risi-
ken eines schrankenlosen, den Menschen funk-
tionalisierenden und leicht in totalitire Will-
kiir entartenden ,planning law".

Es wire falsch, in den geschilderten Vorgdn-
gen eine Bewegung zu sehen, die heute schon
ihren Héhepunkt tiberschritten hat oder durch
die in den totalitiren Systemen zutage getre-
tenen Exzesse unvermeidlich zum Riickgang
verurteilt sei. Das Gegenteil ist der Fall '5),
Selbst wenn man auf die wiedererstarkenden
Krifte individueller oder gemeindlicher Selbst-
verantwortung und auf die in der Privatrechts-
ordnung liegenden Moglichkeiten der Selbst-
korrektur eines schrankenlosen Individualis-

autonomie einschrinkt, wdchst die soziale Bediirf-
tigkeit des einzelnen. Und dieser sozialen Bediirf-
tigkeit des einzelnen hat die hoheitliche Gewalt
abzuhelfen ... Das heiBit aber, wo die rechtsge-
schaftliche Privatautonomie zuriickweichen mulfl,
rickt die Verantwortung der offentlichen Verwal-
tung vor (Rechtsfragen 36)." Vgl. auch Wieacker,
a.a 0, S 20: ,... daB die heutige Interpretation
des biirgerlichen Rechts vielfach nicht mehr daran
denkt, die Privatrechtsordnung ihrem wurspriing-
lichen Sinn gemaB als ein Aggregat von subjek-
tiven Rechten, von ,Willensmacht’ der Individuen
anzusehen; sie betrachtet vielmehr die Rechtsver-
héltnisse wesentlich als Sozialfunktionen, die nach
MaBgabe vorgegebener oder vertraglich {ibernom-
mener Verantwortungen ausgeiibt werden.” Zum
ganzen: von Hippel, wo die Zweiseitigkeit und
Problematik dieses Vorgangs schirfer betont ist;
vgl. bes. S, 13 £, S. 20 ff, und S. 58 f.

) Kennzeichnend hierfiir ist, daB die Probleme
des Verwaltungsstaates heute in allen westlichen
Lindern in &hnlicher Weise auftreten, auch in sol-
chen mit stirkerer genossenschaftlicher Uberliele-
rung wie GroBbritannien und der Schweiz. In einer
groBeren historischen Perspektive kann man daher
sehr wohl zu dem Urteil kommen, daff die moderne
biirgerliche Gesellschaft die ,Rationalitit der ab-
solutistischen Verwaltung” iibernommen, ja ge-
steigert hat und daB ,die freieren, vor allem
angelsdchsischen Formen, in denen sich genossen-
schaftliche Uberlieferungen des Mittelalters weiter-
gebildet hatten, auf dem Weg der Reform in die
Fiihrungssyteme eingeschmolzen (wurden), die fiir
die moderne Daseinsordnung notwendig sind"
[A. Bergstraesser, Fiilhrung in der modernen Welt,
Freiburg 1961, S. 32).

B29

mus ') begriindete Hoffnung setzen mag, an
der veranderten Aufgabenverteilung zwischen
dem einzelnen und der staatlichen Macht dn-
dern solche inneren Vorgédnge um so weniger
elwas, als sie meist vereinzelt bleiben und
daher in ihrer Wirkung begrenzt sind. Ge-
rade die in der Bundesrepublik Deutschland
in den letzten Jahren unternommenen sozial-
politischen Reformen (oder besser: ihr weit-
gehendes Scheitern) sprechen hier eine deut-
liche Sprache. Denn hier ist der Widerstand
gegen den Riickzug der staatlichen Verwal-
tung in eine subsididre Rolle in der Mehr-
zahl der Fille nicht vom Staat, sondern von
den gesellschaftlichen Kréften selbst ausge-
gangen, die in dem bisherigen Berechtigungs-
und Verteilersystem eine Form der Partizipa-
tion am Sozialprodukt gefunden hatten, die
sie nach der alten Form der Freiheit nicht mehr
begierig machte.

Das beriihrt ein grundsatzliches Problem. Da
sich fiir den in der Masse isolierten einzelnen
Freiheit heute weniger in der Bewahrung einer
(faktisch oft nur in bescheidenen Ansdtzen
vorhandenen) individuellen Freiheitssphire
ausdriickt als vielmehr in der Teilhabe an
staatlichen Leistungen, am Fortschritt der Pro-
duktion und an den wachsenden Maoglichkei-
ten des Konsums, wirkt das Freiheitsstreben
des modernen Menschen nicht mehr in Rich-
tung einer Entstaatlichung, sondern im Gegen-
teil einer Belastung des Staates mit neuen
zusatzlichen Aufgaben, einer Ausdehnung und
Intensivierung der staatlichen Verwaltung hin.
Der private Individualismus, einst der starkste
Gegner der polizeistaatlich bevormundenden
Verwaltung, hat gegeniiber dem potentiell
weit stirkeren modernen Staat und seiner
Verwaltung seine einddmmende und regulie-
rende Kraft fast vollig eingebiiBt. Der indivi-
dualistische Freiheitsgedanke wirkt nicht mehr
als Schwungrad der Selbstbehauptung der ein-
zelnen gegeniiber den Michten der Gesell-
schaft, Hierin liegt — neben der natiirlichen
Beharrungskraft der Verwaltung — der eigent-
liche Grund fiir das strukturelle Fortdauern
des Verwaltungsstaates auch in einer Zeit
der Normalisierung und des Nachlassens der
sozialen Spannungen,

'®) Hierzu und zu den Médglichkeiten einer ,in
weitgehender Freiheit und Selbstverantwortung
sich vollziehenden Daseinsfiirsorge” von Hippel
S. 51 ff.; vgl. auch S. 19 ff.
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I11. Konsequenzen fiir die Verfassungsordnung

Was bedeutet das fir die Verfassungsord-
nung? Offenbar sehr viel. Denn die rechts-
staatliche Verfassung ist ja in ihrer urspriing-
lichen Grundintention — mag diese auch nie
rein verwirklicht sein und gerade in Deutsch-
land seit je bezeichnenden Einschrankungen
unterliegen ") — an einem Gegeniiber von
individueller Freiheitssphdre und staatlicher
Hoheitsmacht orientiert. Die rechtliche Ab-
grenzung staatlicher und individueller Wil-
lenssphéren erscheint, wenn nicht als ihre ein-
zige, so doch als eine ihrer wesentlichen Auf-
gaben '§), Wenn nun diese Bereiche ihre ur-
springliche Spannung zueinander verlieren
und sich stdrker aufeinander zu bewegen, ja
schlieBlich ineinanderschieben, erfahrt auch
der rechtsstaatliche Verfassungstypus zwangs-
laufig eine Umbildung. Diese zeigt sich in den
beiden deutschen Verfassungen des 20. Jahr-
hunderts in je verschiedener Gestalt.

1) Hierzu R. Smend, Biirger und Bourgeois im
deutschen Staatsrecht (1933), jetzt in: Staatsrecht-
liche Abhandlungen, Berlin 1955, S. 309 ff.; F. Wie-
acker, Das Sozialmodell der klassischen Privat-
rechtsgesetzbiicher und die Entwicklung der mo-
dernen Gesellschaft, Karlsruhe 1952, S. 14 f; H.
Maler, Zur Frithgeschichle des Rechtsstaats in
Deutschland, in: Neue Politische Literatur 7 (1962),
S. 234 ff.

18) Dies gilt zumindest fiir die kontinentale (deut-
sche und franzosische) Verfassungstradition, wie
an zahlreichen Belegen von Sieyes bis Constant
und Guizot, von Svarez und Martini bis zu Weldcker
und Aretin gezeigt werden konnte, da diese —
anders als die angelsachsische der ,rule of law* —
von der im wesentlichen mit Mitteln des Privat-
rechts vorangetriebenen Emanzipation des Biirgers
gegeniiber einem potentiell allméachtigen Staals-
apparat ausgeht und weniger aktive Mitwirkung
im Gemeinwesen beansprucht als auf die Reser-
vation von ,Freiheit und Eigentum® durch ein Sy-
stem von Grundrechten dringt, die als ,Unterlas-
sungsanspruch” gegeniiber dem Staat aufgefalt
werden. Uber die Nachwirkungen der emanzipativen
+Kindheitsepoche" des neueren deutschen Privat-
rechts im heutigen Privatrecht wvgl. von Hippel,
a. a. 0. passim; lber das aus gleicher Wurzel stam-
mende _ Eingriffs- und Schrankendenken” im &ffent-
lichen Recht, besonders in der Auslequng der
Grundrechte, P. Haberle, Die Wesensgehaltsgaran-
tie des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz, Karlsruhe 1962,
bes. S. 145 {f. Vgl. ferner die Beitrige von H. Huber
und M. Duverger in dem Sammelband: Die Demo-
kratie im Wandel der Gesellschaft, hrsg. von R.
Léwenthal, Berlin 1963, bes. S. 71 u. S. 93, die
den gleichen Gegenstand von der Problematik
Foderalismus—Zentralismus her beleuchten,
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1. Der Staat der Weimarer Ver!assungtij
ist trotz seines revolutiondren Ursprungs und
seiner programmatischen Bindungen an eip
soziales Ethos im wesentlichen noch gewihr-
leistender Rechtsstaat im klassisch-liberalen
Sinn geblieben. Das Modell, das fiir ihn in
seinem Verwaltungshandeln und in seiner
Grundrechtsauffassung maBgebend war, ist
das des Gegeniibers von individueller und
staatlicher Willenssphére *'), Von einer weit-
gehenden Autonomie des individuell-geseli-
schaftlichen Lebensbereichs ausgehend, wver-
stand sich dieser Staat als Treuhénder und
Biirge, nicht als selbstmachtiger Gestalter des
sozialen Lebens; dementsprechend hielt er sich
grundsdtzlich vor gestaltenden Eingriffen in
die Sozialordnung zuriick *'). DaB die Wei-
marer Republik diese Abstinenz auf die Dauer
nicht aufrechterhalten konnte, daB sie viel-
mehr angesichts der steigenden wirtschaft-
lichen und sozialen Zerriittung in den Jahren
der Ruhrbesetzung, der Inflation und spéter
der Wirtschaftskrise immer mehr zum vers
mittelnden Eingreifen und Schlichten, zum
Schutz notleidender Sozialbereiche und schliefi-
lich zu einer umfassenden Daseinsvorsorge ge-
zwungen war — dies mufite dann freilich ge-
rade auf dem Hintergrund des in der Ver-
fassung fixierten Rechtsstaatsideals zu schwie-
rigen Problemen fiithren.

Allerdings sind auch im Bild der Weimarer
Verfassung schon zahlreiche Ziige erkennbar,

) Vgl. zum folgenden: G. Anschiitz, Die Verfas.
sung des Deutschen Reichs vom 11. August 1819
Ein Kommentar fiir Wissenschaft und Praxis, Ber-
lin 1928%; G Anschiitz—R. Thoma, Handbuch des
deutschen Staatsrechts, Bd. I, Tiibingen 1930, S.
169 ff., Bd. IT (1952) S,. 1 ff.

) So bemerkt z. B. Thoma in der Einleitung zu
seiner Darstellung der subjektiven offentlichen
Rechte (Anschiitz—Thoma Bd.II, S.107 ff.): .Grund-
legend ist die Einsicht, daB das staatliche Gemein-
wesen, wenn es iiberhaupt als innerhalb einer
Rechtsordnung stehend soll gedacht werden kom-
nen, begriffen werden mufl als eine mit Rechtsper-
sonlichkeit ausgestattete Kaorperschaft, die ande-
ren Rechtssubjekten mit subjektiven Rechten ent-
gegenireten oder ihnen gegeniiber rechtliche Pflich-
ten haben kann.* Vgl. auch Anschiitz in seinem
Kommentar, S. 295 If.

*) Zu betonen ist: vor gestaltenden Eingriffen.
Insoweit ist die Weimarer Verfassung in der Nach-
folge des formal gewahrleistenden biirgerlichen
Rechtsstaats geblieben, der die Sozialordnung wals
eine vorausgesetzte Gegebenheit” behandelt; vgl
Forsthoff, Verwaltungsrecht, S. 60 f. Uber die nicit
unwichtigen Abweichungen ebenda, S, 62 ff.




in denen sich eine Verdnderung im Verhéltnis
von Staat und Individuum und dementspre-
chend ein stdarkeres sozialpolitisches Engage-
ment der staatlichen Verwaltung ankiindigt.
Die sozialprogrammatischen Artikel (Arti-
kel 151 fi,) zeigen deutlich, daB die Schopfer
der Verlassung den Widerspruch zwischen der
wesentlich aul Emanzipation gerichteten Ten-
denz der individuellen Freiheitsrechte und der
veranderten sozialen Umwelt spiirten und
einer Auslegung der Grundrechte, die in ihnen
nur die Sanktionierung privaten Eigennutzes
und egoistischer Vereinzelung sah, durch die
Betonung sozialer Pflichtbindungen vorzubeu-
gen strebten. Ahnlich sind die zahlreichen
sozialpolitischen Schutzbestimmungen (Art. 157,
158, 161, 164) sowie die Verfassungsartikel
tiber die Verteilung von Grund und Boden
(Art. 156) zu verstehen., Mit diesen Bestim-
mungen war die Geschlossenheit des bisheri-
gen Grundrechtskatalogs **) aufgegeben. Klas-
sische Freiheitsverbiirgungen und ,soziale
Verfassungsrechie” ftraten in ein spannungs-
volles Wechselverhidltnis gegenseitiger Hem-
mungen und Verschrankung **). Wenn es in
der Weimarer Zeit gleichwohl noch nicht zu
einem deutlicheren BewuBtsein fiir den hier
vorliegenden Gegensatz und auch nicht zu
dem Versuch einer Uberwindung der Span-
nung in einer neuen Grundrechts- und Staats-
anschauung kam®), so vor allem deshalb,
weil die sozialen Verfassungsrechte auf die
Dauer keine rechtliche Wirkung zu erlangen
vermochten. Im ganzen behielten die {iber-
lieferten Grundrechte vor den ergdnzenden
oder modifizierenden Bestimmungen die Ober-
hand, wie sich besonders deutlich am Schick-

) Uber dessen Geschichte in Deutschland vor
1918: R. Smend, Biirger und Bourgeois, 8. 316 ff.

) Zum Grundséatzlichen: H. Huber, Soziale Ver-
fassungsrechte? in: Die Freiheit des Biirgers im
schweizerischen Recht (Festgabe zur Hundertjahr-
feier der Bundesverfassung, hrsg. von den Juristi-
schen Fakultdten der schweizerischen Universitd-
ten), Ziirich 1948, S. 149ff, wo vor allem die
Schwierigkeiten der Zusammenordnung herausge-
arbeitet werden; tiber die Weimarer Republik da-
selbst S, 151 u. 156. Positiver F. J. van der Ven,
Soziale Grundrechte, Kéln 1963, und — ausgehend
von einem um die Synthese individualrechtlicher
und institutioneller Grundrechtsauifassung bemiih-
ten Verstindnis — P. Hdberle, a.a. O, S. 8 ff,, wo
allgemeiner auf die soziale Funktion der Grund-
rechte iiberhaupt eingegangen wird.

*) Scharf gesehen ist das Problem jedoch schon
bei R. Smend, Das Recht der freien MeinungsauBe-
rung (1927), a.a. 0., S. 89(f, und in der polemisch
zugespitzten Schrift von H. Heller, Rechtsstaat oder
Diktatur, Tiibingen 1930,
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sal des Siedlungsgesetzes und des Sozialisie-
rungsgesetzes zeigte *9),

Blieb also die Verfassung, zumal in der herr-
schenden Auslegung des Positivismus, dem
iiberlieferten Schema eines Gegeniibers von
staatlicher Hoheitssphidre und biirgerlich-
gesellschaltlicher Autonomie verhaftet, so
machte sich andererseits im Bereich der Ver-
wallung der eben geschilderte ProzeB der Aus-
weitung und Intensivierung staatlicher Tatig-
keiten im Lauf der Zeil immer starker fiihlbar.
Hier kam es, ohne daf sich die Gesetzes-
bindung der Verwaltung é&nderte, einfach
durch die Zunahme ihrer leistenden Funk-
tionen, zu einer inneren Umwandlung der ver-
fassungsmdBigen Ordnung. In der Krise um
1929 und den ihr folgenden revolutiondren
Erschiitterungen stiegen die offentlichen Lei-
stungs- und Umverteilungsaufgaben auf ein
solches MaB, daB die neutrale Rolle des Staa-
tes als eines bloBen Bilirgen des gesellschaft-
lichen Status quo, wie sie der rechtsstaatlichen
Verfassungstypik vorschwebte, immer illuso-
rischer wurde.

Wie weit die Umwandlung des ,Gesetz-
gebungsstaates” in einen ,Verwaltungsstaat”
bereits im Endstadium der Weimarer Republik
vorangeschritten war, zeigen die einleitenden
Bemerkungen eines Vortrags, den Johannes
Popitz im Oktober 1930 im SteuerausschuB
des Reichsverbands der Deutschen Industrie
iiber den Finanzausgleich hielt ®?). Aus ihnen
geht hervor, dal die offentliche Wirtschaft
(Reich, Ldnder, Gemeindeverbdnde, Gemein-
den, offentliche Betriebe, soziale Versiche-
rungstrager, Reichsbahn und Reichspost) im
Jahre 1930 etwa 53 "o des Sozialprodukts kon-
trollierte, gegentiber nur etwa 29°% im Jahre
1913. Bei der Verteilung des gréBeren Teiles
des Volkseinkommens war an die Stelle des
Marktmechanismus ein, wie Popitz feststellte,
grundsdtzlich  auBerwirtschaftlicher Wille,
namlich der Wille des Staates, getreten?7),

Das Anschwellen der staatlichen Verwaltungs-
tatigkeit, das sich in diesen Zahlen zeigt,
ging Hand in Hand mit einer Verdnderung
in der Struktur der Verwaltung. In der grofen,
ja iiberwiegenden Zahl der Fille trat die Ver-
waltung jetzt dem Biirger nicht mehr — wie
im Modell der klassischen rechtsstaatlichen
Ordnung — mit ,Eingriffen in Freiheit und

) Forsthoff, Verwaltungsrecht, S. 61.

%) J. Popitz, Der Finanzausgleich und seine Bedeu-
tung fiir die Finanzlage des Reichs, der Lander und
Gemeinden, Berlin 1930,

¥’} Popitz, a.a. 0, S. 6.
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Eigentum”, sondern als Spenderin hochst er-
wiinschter und vielfach unentbehrlicher Lei-
stungen gegeniiber — ein Unterschied, der
fir die altere Verwaltungsrechtslehre noch un-
erheblich war und der erst jetzt in seinen
weitreichenden dogmatischen Konsequenzen
aufgedeckt wurde. Von dieser Strukturver-
danderung der Verwaltung wurde das gesamte
Gefiige des Rechtsstaats betroffen. An die Stelle
des unbediirftig-autarken Individuums der
alten Grundrechtstheorie *®), das vor staat-
lichen Eingriffen in Freiheit und Eigentum
geschiitzt werden mulife, war ein bediirftiges,
auf Staatshilfe nicht nur rechnendes, sondern
dringend auf sie angewiesenes Individuum
getreten — ein Wesen, das iiber die sozialen
Voraussetzungen, mit denen die rechtsstaat-
lichen Verfassungen rechneten, meist gar nicht
mehr verfiigte. Die Freiheitsverbiirgungen,
welche die Verfassung in ihrem Grundrechts-
teil bot, stieBen hier gewissermalien ins Leere.

In der revolutiondren Lage der dreiBiger Jahre
ist dieses Problem zwar erkannt, aber nicht
mehr gelost worden — wenigstens nicht mehr
auf dem Boden der geltenden verfassungs-
maéBigen Ordnung. Vielmehr begann die Dyna-
mik, die von der steigenden sozialen Not und
den sich iiberkreuzenden Strémungen gesell-
schaftlicher Radikalisierung und ,totaler”
staatlicher Gegenwehr ausging, die Verfas-
sung selbst zu ergreifen und die rechtsstaat-
liche Legalitdt immer mehr auszuhéhlen und
aufzulésen. Die Verfassung verlor ihre inte-
grierende, zusammenordnende Kraft?'). Ge-
setzgebungsstaat und Verwaltungsstaat be-
gannen auseinanderzubrechen. Von hier aus
erschien es konsequent, entweder nach der
verfassungsmdfiigen Komplettierung der aus
der gesellschaftlichen Auflésung entstandenen
slotalen Verwaltung” in einem ,totalen
Staat” *) zu rufen (C. Schmitt) oder doch das
Verfassungsprinzip der Verwaltung nicht mehr

*) Uber den Menschentypus, mit dem die alteren

rechisstaatlichen Verfassungen rechneten: Smend,
Biirger und Bourgeois, a. a, O, S, 316 ff.,; W. Conze,
Das Spannungsfeld von Staat und Gesellschaft im
Vormérz, in: Staat und Gesellschaft im deutschen
Vormirz 1815—1848, Stuttgart 1962, S. 211 {,; auch
Wieacker, Sozialmodell, S, 6 f.

) Anders wire die Preisgabe der Grundrechte
und des rechtsstaatlichen Verwaltungsprinzips
durch die Mehrheit des Reichstags 1933 kaum zu
erklaren.

) Vgl. bes. den im Februar 1933 in der Européi-
schen Revue verdffentlichten  Aufsatz  von
C. Schmitt, Weiterentwicklung des totalen Staats
in Deutschland, dessen nachtragliche Deklarierung
als reine Diagnose (Verfassungsrechtliche Aufsitze,
S. 359 ff) nicht iiberzeugen kann.
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im grundrechtlichen Schutz gegen Eingriffe |
Freiheit und Eigentum, sondern in einem
offentlichen Recht der ,Daseinsvorsorge® zy
suchen (E. Forsthoil). Beide Forderungen fiihy-
ten mit Notwendigkeit aus der Verfassungs-
ordnung der Weimarer Republik heraus#),

2. Im Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland #2) scheint auf den ersten Blidk
eine dhnliche Antinomie von Verfassungsnorm
und Verwaltungsrealitat vorzuliegen, wie wir
sie in der Weimarer Verfassung feststellten,
Auf der einen Seite ist hier zwar der klassi-
sche Grundrechiskatalog fast vollstandig wie-
derhergestellt worden — im Hinblide auf die
Erfahrungen mit dem nationalsozialistischen
Unrechtsstaat sogar in einer besonders nach-
driicklichen, Gesetzgebung und Rechispre-
chung unmittelbar verpflichtenden Form. Auf
der anderen Seite standen die Verfassungs-
schopfer aber vor der Realitdt einer weit aus-
gedehnten, durch Kriegsfolgen und neue Er-
fordernisse technisch sozialer Planung immer
noch sich steigernden Leistungsverwaltung,
die den Bereich der grundrechtlich verbiirgten
Freiheiten vielfach empfindlich einschrankte.
So begegnen wir denn im Grundgeselz einem
dhnlichen Nebeneinander rechts- und sozial-
staatlicher Bestimmungen wie in der Wei-
marer Verfassung. Beide Momente stoBen am
schirfsten im Punkt der Eigentumsgarantie
zusammen (Art. 14 GG). Eigentum und Erb-
recht werden vom Grundgesetz garantiert,
aber zugleich unter soziale Pflichtbindungen
gestellt (Art, 14 Abs. 2), dem Staat ein Recht
auf Enteignung, wo es ,zum Wohl der All-
gemeinheit” dient (Art. 14 Abs. 3) bzw. ein
noch weitergehendes  Sozialisierungsredit
(Art. 15) — freilich unter Gesetzesvorbehalt
und mit der Pflicht zur Entschidigung — ein-
gerdaumt. Eine dhnliche Spannung zeigt sich in
der einzigen sozialprogrammatischen Normie-
rung, die das Grundgesetz enthdlt, der Kenn-

) Dabei ist einzurdumen, daB ein ,subjeklives
dffentliches Recht” auf ,Daseinsvorsorge® nodh in
der Linie der sozialprogrammatischen Artikel der
Weimarer Verfassung lag, wie tberhaupt Forst-
hoffs Bemerkung, er habe mit diesem Begriff .m
einzelnen neue rechtliche Sicherungen zu schal-
fen® wversucht (Rechtsfragen, Vorwort), sehr
genommen zu werden verdient.

) Zum folgenden vgl. Th. Maunz, Deutsches
Staatsrecht, Miinchen—Berlin 1959; H. von Man-
goldt — F. Klein, Das Bonner Grundgesetz, Kom-

mentar, Miinchen 1958 ff, Wichtig ferner die ,Ent-
stehungsgeschichte der Artikel des Grun es”
{Jahrbuch des &ffentlichen Rechts, Neue Folge 1),
Tiibingen 1951, bearb, von Doemmin sslein-
Matz.




zeichnung der Bundesrepublik als eines sso-
zialen Rechtsstaates” (Art. 28 Abs. 1) oder
,sozialen Bundesstaates” (Art. 20 Abs. 1).
Auch hier stofien freiheitsverbiirgende und
sozial-gewahrende Programmatik in Form
einer, wie es scheinen konnte, ,antinomischen
Relation” (Forsthoff) aufeinander.

Freilich erlaubt das Grundgesetz nicht, bei der
Feststellung einer solchen Antithetik einfach
stehenzubleiben oder sich mit einem Hinweis
auf den parteiideologischen, daher letztlich
unverbindlichen Charakter sozialprogrammati-
scher AuBerungen zu begniigen. Hiergegen
sprechen sowohl verfassungsrechtliche wie
politische Griinde. Schon die Bindung der
vollziehenden Gewalt an Recht und Gesetz
(Art. 20 Abs. 3) — worunter nach Art. 1 Abs. 3
auch die Grundrechte zu rechnen sind — und
die Unterstellung des gesamten Verwaltungs-
handelns unter die Rechtsweggarantie (Art. 19
Abs. 4) machen es unmdglich, die leistende
Verwaltung als einen gleichsam extrakonstito-
tionellen Bereich anzusehen, der vom Grund-
gesetz nur de facto anerkannt, nicht aber
normativ geformt und ,verfalBt” wird *). Eine
Verlassung, die dem Biirger gegen alle Akte
der Verwaltung den Rechtsweg freigibt, kann
umgekehrt auch die Verwaltung nicht ohne
Normen fiir die verfassungsmaBige Gestaltung
ihres Handelns lassen %). Aber auch politisch

*) So aber Forsthoff in seiner Auslegung von
Art. 20 und 2B GG: Begriff und Wesen des sozia-
len Rechtsstaates, VVDStR] Heft 12 (1954), S. 8 {f.,
mit dem Hinweis auf die Unmaglichkeit, die rechts-
staatliche Gewadhrleistungsfunktion auf prinzipiell
unbegrenzbare Teilhaberechte anzuwenden; vgl.
auch die in Anm. 23 genannte Schrift von H. Huber.
Anders O. Bachof in seinem Mitbericht (am glei-
chen Ort, S. 371f); auch K. J. Parisch, Verfas-
sungsprinzipien und Verwaltungsinstitutionen, Tii-
bingen 1958, S. 7 f., S. 29 {., und von Mangoldt—
Klein, S. 101 ff.

#) Dies ist besonders klar herausgestellt worden
von G. Dirig; Verfassung und Verwaltung im
Wohlfahrtsstaat, JZ 8 (1953), S. 193 ff.: ,Es muB
einmal mit Nachdrudk gesagt werden, daB es eine
unhaltbare Erscheinung ist, wenn die aktive Ver-
waltung, die einerseits durch die Tatsachen zur
Gestaltung des Soziallebens gezwungen wird, an-
derseits vom Rechtsstaat ... stindig vor Gericht
zitiert wird, obwohl man ihr noch niemals deut-
lich gesagt hat, daB ihre sozialgestaltende Tétig-
keit {iberhaupt normativ gedeckt ist, und obwohl
man sie im unklaren dariiber 1d8t, nach welchen
Normen diese Sozialgestaltung zu erfolgen hat."*
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wire es bedenklich, eine grundsitzliche In-
transigenz des rechtsstaatlichen Verfassungs-
gefliges gegeniiber sozialstaatlichen Forderun-
gen zu behaupten, wie dies heute vor allem
Forsthoff, aber auch ein Teil der Zivilistik
tut: wiirde doch der Verzicht auf soziale Ge-
rechtigkeit unter den gegebenen Umstdnden
ein Todesurteil iiber den Rechtsstaat schlecht-
hin bedeuten %),

Auf der Suche nach verfassungsméBigen Nor-
men fiir die Tatigkeit der Verwaltung hat sich
die Diskussion in den letzten Jahren vor allem
auf den Begriff des ,sozialen Rechtsstaates”
konzentriert. Trotz einer umfangreichen und
immer noch anschwellenden Literatur zu die-
sem Thema %) ist es freilich bis heute noch zu
keiner abschlieBenden Kldrung iiber Sinn und
Bedeutung dieser Formel gekommen. Zwar ist,
seitdem H. P. Ipsen auf der Géttinger Staats-
rechtslehrertagung 1951 aus den in Art. 20
und Art. 28 niedergelegten Normen des
Grundgesetzes eine ,Bereitschaft und Verant-
wortung, Aufgabe und Zustandigkeit seines
Staates zur Gestaltung der sozialen Ordnung
gefolgert hatte ), nicht mehr bezweifelt wor-
den, daB auch der Staat des Bonner Grund-
gesetzes im Besitz wesentlicher Ordnungs-
funktionen zur Gestaltung des sozialen Lebens
ist. Wieweit aber diese Gestaltungsmacht in
die private Sphéare hineinreicht, in welchem
Verhéltnis sie zu dem in der Verfassung ge-
schiitzten Freiheitsbereich steht, ist bis zur
Stunde umstritten geblieben.

%) In diesem Sinne richtig E. R. Huber, Zur Pro-
blematik des Kulturstaats, Tiibingen 1958, S. 4:
+Zugespitzt ldft sich sagen: Der moderne Staat ist
Verfassungsstaat in dem Mali, in dem er als
Rechtsstaal und Sozialstaat sich bewdhrt.” Uber die
Fortbildung des liberalen zum sozialen Rechts-
staat, die eine ,Befreiung aus dem unglicklichen
Entweder-Oder von Individualismus und Staats-
kollektivismus bringen soll": W, Kaegi, Rechis-
staat — Sozialisten — sozialer Rechtsstaat, in: Die
Schweiz, 16. Jg. (1945), S. 129—46; ahnlich schon
frither H. Heller in der in Anm. 24 zitierten
Schrift, bes. S. 24 ff.; auch Diirig, a. a. 0., S. 193.

%) Eine zusammenfassende Ubersicht bei H. Ger-
ber, Die Sozialstaatsklausel des Grundgesetzes,
AG6R 81 (1956), S. 1—54, und bei W, Reuss — K.
Jantz, Sozialstaatsprinzip und soziale Sicherheit
(Schriftenreihe der Hochschule Speyer, Heft 10,
Stuttgart 1960).

3) H. P. Ipsen und H. Ridder, Enteignung und
Sozialisierung, VVDSIRI Heft 10 (1952).
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IV. Zur gegenwartigen Diskussion

Die hier vorliegende Problematik zeigt deut-
lich, daB ein befriedigender Ausgleich freiheit-
licher und sozialer Grundrechte, autonomer
Freiheit des Individuums und gesellschaft-
licher Bindungen auch im Grundgesetz noch
nicht gefunden wurde, Man wird auch zweifeln
diirfen, ob er gefunden werden kann, solange
man — in der Begriffswelt des Liberalismus
verharrend — Individuum und Staat, Frei-
heitsanspruch und Leistungsbediirfnis des ein-
zelnen oder gar rechtsstaatliche Verfassung
und sozialstaatliche Verwaltung einander wie
geschlossene, logisch unvereinbare Blocke ge-
geniiberstellt. Wirkt doch in diesen Gegen-
iiberstellungen unverkennbar die eingangs
geschilderte historische Spannungslage des
spidten 18. Jahrhunderts nach — jenes eman-
zipative Freiheitsverlangen angesichts einer
driickend gewordenen dlteren Sozialverfas-
sung, dem die Grundrechte als Katalog, Sy-
stem und Verfassungsanspruch ihre Ent-
stehung verdanken. Lassen sich aber Freiheit
und Grundrechte nur in jener prinzipiell vom
individuellen Eigenrecht, vom Anspruch und
der Position personlicher Unverpflichtetheit
des einzelnen gegeniiber anderen ausgehen-
den Weise denken?

Mir scheint, daB diese Frage heute bei uns in
zunehmendem MaBe die Forschung zu be-
schiftigen beginnt: nicht nur im Bereich der
Grundrechtstheorie im engeren Sinne, sondern
auch im Bereich der politischen Wissenschaft
und der Rechts- und Verfassungsgeschichte.
So sind wir durch die Untersuchungen von
Welzel, Conze und Koselleck auf die Ur-
springe des modernen emanzipatorischen
Freiheitsbegriffs aufmerksam geworden %),
dessen Zusammenhidnge mit dem aufkldreri-
schen Naturrecht und dem Sysfematisierungs-
willen der Kodifikationen wiederum von Wie-
acker und C. J. Friedrich in helles Licht ge-
riickt worden sind #). Die sozialgeschichtlichen
Bemiihungen um die ErschlieBung der ,alt-
stindischen Ordnung” ) und ihres Anspruchs-
und Pflichtenordnung zusammenfassenden ,So-

%) H. Welzel, Naturrecht und materielle Gerech-
tigkeit, Géattingen 19624; W, Conze, a.a. O.; R.
Koselleck, Kritik und Krise, Freiburg—Miinchen
1959,

%) F. Wieacker, Privatrechisgeschichte der Neu-
zeit, Gottingen 1952, S. 187ff, S. 197ff; C. J.
Friedrich, Die ideologischen und philosophischen
Voraussetzungen der Idee der Kodifizierung, in:
Zur Theorie und Politik der Verfassungsordnung,
Heidelberg 1963, S. 57 If.

49) Vgl. die in Anm. 2 genannte Literatur.
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zialrechts" %) haben gleichfalls dazu beigetra-
gen, unseren Blick fiir die eigentiimliche histo-
rische Bedingtheit der modernen Grundrechts.
und Rechtsstaatstheorie zu schirfen, und nicht
zuletzt haben die Arbeiten von Scheuner,
Conrad, Hennis und Ehmke zur Friihgeschichte
des Rechtsstaats und zur neueren deutschen
Staatsanschauung **) gezeigt, daB die mit
dem Rechtspositivismus eingetretene Ver-
engung des Rechtsstaatsbegriffs auf ein
System rechtstechnischer Gewdéhrleistungen
des sozialen Status quo (ohne &ndernde Ein-
griffe gestaltender Natur) vorbereitet ist in
jenem Gedanken einer staatsfreien Sphére des
Individuums, in den die biirgerliche Bewegung
in Deutschland die politische Freiheitslehre
des Westens im spéten 18. und 19. Jahrhundert
abgewandelt hat, 1

Noch deutlicher sind die Anzeichen fiir eine
Neubesinnung auf die konstituierenden Mo-
mente von Rechtsstaat und Grundrechten in-
nerhalb der Rechtswissenschaft, vor allem im
offentlichen Recht, aber auch in einzelnen Be-
reichen des Privatrechts #*). So 1dBt es aul
horchen, wenn heute in der Grundrechts-
theorie vielfach von einem institutionellen
Charakter der Grundrechte (Hans Huber) oder
einem im jeweiligen Freiheitsgrundrecht ver-
borgenen institutionellen Gehalt (Peter Lerche)
gesprochen wird; wenn die Betrachtung nicht

#) Hierzu bes. G. K. Schmelzeisen, Polizeiordnun-

gen und Privatrecht, Miinster—Koln 1955

%) U. Scheuner, Die neuere Entwicklung des Redhls-
staats in Deutschland, in: Hundert Jahre deutsches
Rechisleben, Festschrift zum hundertjdhrigen Be-
stehen des Deutschen Juristentages, Bd. II, Karls-
ruhe 1960, S. 229ff; H. Conrad, Rechtsstaatliche
Bestrebungen im Absolutismus PreuBens und
Osterreichs am Ende des 18. Jahrhunderts, Kéln
1961 (vgl. auch Anm. 8); W. Hennis, Zum Problem
der deuischen Staatsanschauung, VIZG 7 (1959);
H. Ehmke, ,Staat’ und ,Gesellschaft' als verfas-
sungstheoretisches Problem, in: Staatsverfassung
und Kirchenordnung (Festgabe f. R, Smend), Ti-
bingen 1962, S. 23 ff.

) Erinnnert sei nur an die unter systematischen
Gesichispunkten héchst aufschlulireiche Diskus-
sion iiber ,faktische Vertragsverhiltnisse®, wobei
schon der Begriff als solcher das a
naturrechtliche Grundaxiom der rechtlichen Unver-
bundenheit der Individuen auBerhalb positiver
Vereinbarungen in Frage stellt; hierzu G, ?ﬁ
Uber faktische Vertragsverhdltnisse, 1941; Savatier,
Les métamorphoses économiques et sociales du
droit civil d'aujourdhui, Paris 1964%; S. Simitis
Die faktischen Vertragsverhiltnisse als Ausdruek
der gewandelten sozialen Funktion der Rechis-
institute des Privatrechts, 1957; W. Siebert, Fak-
tische Vertragsverhéltnisse, Karlsruhe 1958,



mehr nur von dem in seinem Recht geschiitzten
Individuum ausgeht, sondern zugleich von der
Bedeutung der Grundrechte fiir den staatlichen
Zusammenhalt; wenn Grundrechte als ,Ord-
nungen”, ,Lebensbereiche”, ,Lebensverhilt-
nisse’ verstanden werden. Pridgnanten Aus-
druck hat das ,neue Denken” im Bereich der
Grundrechtstheorie bei Peter Haberle gefun-
den, der sich in seiner Arbeit {iber die Wesens-
gehaltsgarantie des Art. 19 Abs. 2 GG¥%) —
auf die institutionelle Rechtstheorie Haurious
und E. Kaufmanns zuriickgreifend — um den
Nachweis bemiiht, daB die Grundrechte des
Grundgesetzes einen doppelten verfassungs-
rechtlichen Gehalt haben. ,Einerseits weisen
sie eine individualrechtliche Seite auf; sie
verbiirgen den Grundrechtsberechtigten ein
subjektives offentliches Recht; sie sind Per-
sonenrecht, ... Andererseits sind sie durch
eine institutionelle Seite gekennzeichnet. Sie
bedeuten die verfassungsrechtliche Gewdhr-
leistung freiheitlich geordneter und ausgestal-
teter Lebensbereiche, die ihrer objektiv-
institutionellen Bedeutung wegen sich nicht in
das Schema individuelle Freiheit — Schranke
der individuellen Freiheit einfangen lassen,
sich nicht auf die eindimensionale Relation
Individuum—Staat zwingen oder allein auf das
Individuum radizieren lassen.” Und an anderer
Stelle: ,Das so oft vereinseitigie Verhiltnis
des Individualrechtlichen und der Freiheit
zum Institutionell-Objektiven ist das Verhalt-
nis einer Korrelation. Die Freiheit ist kein
Gegenbegriff, sondern Korrelatbegriff zum In-
stitutionellen. Der institutionelle Charakter
der Grundrechte ist weder Umbau, wie dies
einer verrdumlichenden Sicht erscheinen mag,
noch Folge, weder konnex noch komplementér
zum individualrechtlichen Gehalt der Grund-
rechte; noch steht er zu dieser in einer Alter-
native; er ist vielmehr in ihr selbst ange-
legt. ... Der Institutionalisierung der Grund-
rechte geht kein Verblassen der individuellen
Freiheit parallel, im Gegenteil, sie bezweckt
und bewirkt eine Stdrkung der Freiheit. In
dieser Sicht der Grundrechte wird dem unver-
meidlich Institutionellen’ im Recht ebenso
Rechnung getragen wie dem Personalen. Aus

“|Siehe oben Anm. 18,
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dem Verhaltnis der Gleichrangigkeit und der
Wechselbeziehung beider Grundrechtsseiten
folgt fiir den Gesetzgeber die Unantastbarkeit
der institutionellen Seite der Grundrechte um
der Grundrechte als subjektiver Individual-
rechte willen und umgekehrt. In den so ver-
standenen Grundrechten vollzieht sich das
Leben der einzelnen und der Gesamtheit.” *%)

Man kénnte diese Stimmen noch um zahlreiche
andere vermehren. Ich fithre sie hier nur an,
um zu zeigen, daB sich gegenwartig bei uns
ein neues, die liberalen wie die sozialstaat-
lichen  Vereinseitigungen  {iberwindendes
Grundrechtsdenken zu entfalten beginnt. Uber
den Erfolg dieser Bemiihungen kann heute
noch nichts Endgiltiges gesagt werden. Dafiir
sind Zeit und Wirkung noch zu kurz. Ihre
weitiragende Bedeutung scheint mir aber
auler Zweifel zu stehen; denn hier ist nicht
nur ein Weg zum besseren Verstdndnis der
vom Postulat des ,sozialen Rechisstaats” ge-
prigten Verfassungssituation eréffnet, son-
dern zugleich eine Moglichkeit der Ankniip-
fung an altere Traditionen des deutschen poli-
tischen Denkens gegeben, die im 19. Jahr-
hundert verschiittet oder verdrangt worden
sind *).

Die Eigenart unserer modernen Staats- und
Verfassungsprobleme hat zahlreiche Beriih-
rungen mit dem vorliberalen und vorkanti-
schen Staatsdenken, die lange Zeit verloren
schienen, wiederhergestellt. Die Fragen des
.sozialen Rechtsstaates” und des dlteren vor-
liberalen Wohlfahrtsstaates treffen heute, im
Zeichen der Riickkehr des Staates zur ,wohl-
fahrtsfordernden  Verwaltung”  (Forsthoff),
vielfach in einer echten Problemkongruenz
zusammen. Aber nicht die institutionelle
Typenverwandtschaft des spatabsolutistischen
und des modernen Staates ist das Entschei-
dende, so sehr die Gffentliche Statuierung von
Pflichten, die zweckhafte Planung in sozialen
Lebensbereichen, in denen die privatrecht-
lichen Steuerungsmechanismen versagen,
Schicksal und Aufgabe des heutigen Gesetz-
gebers geworden ist. Entscheidend fiir die

45) Haberle, a.a. 0., S. 70 If.

4%) Vgl. hierzu H. Maier, Altere deutsche Staats-
lehre und westliche politische Tradition, Tibingen
1966.
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Ankniipfung an die Tradition ist vielmehr die
Tatsache, daB die dltere Rechts- und Staats-
auffassung in einem ethischen Sozialprinzip
begriindet war und noch nicht in blofem An-
spruchsdenken aufging, daB sie ihren ,natur-
rechtlichen Ausgang” von der Hilfs- und Er-
génzungspflicht des Menschen nahm, nicht
von einem ,rein diesseitig und sozial-
egoistisch aufgefaften Individuellen® (F. von
Hippel). Es scheint, daB die heutige Grund-
rechts- und Rechtsstaatdiskussion — bemiiht
vom Menschen, nicht vom abstrakten Indivi-
duum her zu denken — sich dem Punkte
nidhert, wo die Besinnung auf eine materiale
Rechtsethik unausweichlich wird — eine Ethik,

in der Anspruchs- und Pflichtenordnung
einander verwoben sind und die einseitige
Blickrichtung auf den Staat, die fiir die liberale
Epoche typisch war, iiberwunden ist. Ob und
inwieweit die dltere politische Tradition unser
heutiges Denken und Handeln bei dieser Be-
miithung leiten kann — das ist die Frage, die
sich am Ende unseres raschen Ganges durch
die Wandlungen des modernen Rechtsstaats-
und Grundrechtsverstandnisses aufdrangt. Es
ist die Frage nach der Bewahrung der persona-
len Freiheit und der mitmenschlichen Hilfs-
pflicht unter den Bedingungen der Industrie-
gesellschaft und unter dem Druck des massen-
timlichen Daseins.
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