1 Von der Diskontinuitats- zur Kontinuitatsthese
Die Diskussion tiber die Rechtsstellung
des Deutschen Reiches nach 1945

Mit dem Ende des Zweiten Weltkrieges war auch die Auflésung des vormali-
gen deutschen Nationalstaats, des Deutschen Reiches, besiegelt. Am 8. Mai 1945
erfolgte zunichst die bedingungslose Kapitulation der Wehrmacht; kurz dar-
auf ibernahmen die vier Siegermichte USA, Grofibritannien, Sowjetunion und
Frankreich mit der Berliner Deklaration vom 5. Juni 1945 die oberste Regierungs-
gewalt in Deutschland.! Aufler seiner Souverénitdt verlor das fortan dem Alliier-
ten Kontrollrat unterstellte ,Deutschland als Ganzes** de facto auch einige Terri-
torien: Im Potsdamer Abkommen vom 2. August 1945 vereinbarten die Alliierten,
dass bis zu einer endgiiltigen Friedensregelung die Gebiete 6stlich von Oder und
Neifle unter polnische Verwaltung gestellt bzw. die ,,Stadt Kénigsberg und das an-
liegende Gebiet“ der Sowjetunion zugeteilt werden sollten.’ Weitere territoriale
Einbuflen traten hinzu, wenngleich sie, wie die ab 1946 von Frankreich forcierte
Abtrennung des Saargebiets, teilweise nur von kurzer Dauer waren.* Infolge der
sich verscharfenden Differenzen zwischen den drei Westméchten und der Sowjet-
union kam es am 23. Mai 1949 schliefllich zuerst zur Griindung der Bundesrepu-
blik. Am 7. Oktober desselben Jahres folgte die Griindung der DDR. Damit stan-
den sich auf dem vormaligen Reichsgebiet nunmehr zwei, erst dem jeweiligen
Besatzungsrecht unterliegende und ab Mitte der 1950er-Jahre teilsouveréne, Staa-
ten gegeniiber.’

1 Vgl die Urkunde iiber die militdrische Kapitulation der deutschen Streitkrifte, Berlin, 8.5.1945,
sowie die Erklirung in Anbetracht der Niederlage Deutschlands und der Ubernahme der obers-
ten Regierungsgewalt hinsichtlich Deutschlands, Berlin, 5. 6.1945; beides abgedr. in: Rauschning
(Hrsg.) 1985, S. 4f. sowie S. 15-20.

2 Der auf die vier Besatzungszonen bezogene Terminus ,,Deutschland als Ganzes“ bzw. ,ganz

Deutschland® findet sich in Art. ITI (Deutschland) der Mitteilung tiber die Dreimachtekonferenz

in Berlin, Potsdam, 2. 8.1945, in: Rauschning (Hrsg.) 1985, S. 21-34, hier S. 23-27.

Siehe dazu Art. VI (Stadt Kénigsberg und das anliegende Gebiet) und IX (Polen), ebd., S. 29f.

Siehe dazu Kap. 2.2.

5 Zum Prozess der Teilung vgl. u.a. KleSmann 1991; Thrinhardt 2007, S. 49-66.
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»[J]enes organisatorische Moment des Staates, das die Nation zu einer aktuel-
len politischen Wirkungseinheit zusammenfasst®, war somit, wie der Staatsrecht-
ler Wolfgang Abendroth festhielt, ,,1945 unzweifelhaft entfallen.“s Die hier von
Abendroth noch im Jahr 1955 vertretene Auffassung, dass das Deutsche Reich mit-
hin nicht mehr existierte, war unmittelbar nach Kriegsende in der internationalen
Diskussion tiber die volker- und staatsrechtliche Stellung Deutschlands seit 1945
vorherrschend gewesen. Diese Auffassung wird im Folgenden als Diskontinuitats-
these bezeichnet, da ihr zufolge ein kiinftiger deutscher Staat nicht in der Konti-
nuitdt des Reiches stehen, sondern einen ginzlich neuen Staat darstellen wiirde.
Zu dem Zeitpunkt, zu dem Abendroth die Diskontinuititsthese formulierte, war
sie allerdings schon weitgehend aus der Diskussion verdrangt worden.” Ausge-
hend von der westdeutschen Rechtswissenschaft hatte sich seit dem letzten Drit-
tel der 1940er-Jahre vielmehr die gegenteilige, hier fortan als Kontinuitéitsthese
benannte Annahme verbreitet, der zufolge das Deutsche Reich im Jahr 1945 nicht
untergegangen sei, sondern nach wie vor bestehe. Als die Bundesrepublik gegriin-
det wurde, war die Kontinuitdtsthese auch unter den westdeutschen Parteien in-
klusive Abendroths eigener Partei, der SPD, bereits fest als dominante Position
verankert.

Die Durchsetzungskraft der Kontinuititsthese beruhte vor allem darauf, dass
sich mit ihr das den Parteien der Adenauerzeit weithin gemeinsame Ziel, den
deutschen Nationalstaat in den ,,Grenzen von 1937“ wiederherzustellen, nicht
nur als eine legitime politische Forderung, sondern als vermeintlich unanfecht-
barer Rechtsstandpunkt artikulieren lief3.® Sie erwies sich somit als geeignet, so-
wohl dem Ziel staatlicher Einheit als auch dem bis zur Einheit eingeforderten Al-
leinvertretungsanspruch der Bundesrepublik gegeniiber der DDR eine Festigkeit
zu verleihen, die aus anderen rechtlichen Bezugspunkten der Einheitsambitio-
nen, wie den alliierten Vereinbarungen iiber den deutschen Status nach Kriegs-
ende oder dem Grundgesetz, nicht in gleicher Weise gewonnen werden konnte.’

Allerdings basierte die Kontinuitédtsthese zentral auf einem vorstaatlichen
und vorkonstitutionellen, nicht zuletzt auf in der NS-Zeit etablierte volksgemein-
schaftliche Vorstellungen rekurrierenden Volksbegriff. Die bereitwillige Akzep-

Abendroth 2008Db, S. 514.

Vgl. zu dieser Entwicklung Perels 2008b; Perels 1999f; Perels 1989; Diestelkamp 1980/1981.

Vgl. dazu wie zu Folgendem auch Foschepoth 1988, S. 19; Foschepoth 1988d, bes. S. 41f.
Ausfiihrlich erdrtert werden diese anderen Bezugspunkte in Kap. 1.3. Uberdies war die Kontinui-
tatsthese die Basis dafiir, zugleich eine personelle Kontinuitdt zum Deutschen Reich zu stiften, da
die Annahme von dessen Uberdauern auch die fortlaufende Geltung der Anspriiche des vorma-
ligen Staatspersonals an seinen einstigen Dienstherrn implizierte. Siehe dazu Kap. 4.2.1.
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tanz dieser These seitens der Parteien der frithen Bundesrepublik umfasste daher
letzten Endes auch, dass Elemente dieses ihr inhdrenten Volksbegriffs Eingang in
die Vorstellungen von der deutschen Nation nach der NS-Zeit finden konnten.

Die Frage nach der spezifischen Ausgestaltung der Nationenvorstellungen im
politischen Diskurs der Ara Adenauer infolge der Durchsetzung der Kontinuitits-
these steht im Mittelpunkt der folgenden Uberlegungen. Dazu wird zum einen
auf die hegemoniale Bedeutung dieser These speziell fiir den Wiedervereinigungs-
und Alleinvertretungsanspruch eingegangen (1.2), zum anderen aber auch die
Existenz von ihr entgegenstehenden Positionen bei Regierung und Opposition
beriicksichtigt (1.3). Schliellich werden die auf diesem Wege gewonnenen Ergeb-
nisse noch einmal im Hinblick auf ihre Konsequenzen fiir die Nationenvorstel-
lungen und das darin zum Ausdruck kommende vorstaatliche Verstindnis vom
deutschen Volk zusammengefasst (1.4). Begonnen wird jedoch mit einem Uber-
blick {iber den juristischen Diskurs beziiglich der deutschen Rechtslage nach 1945,
in dem schon vor 1949 entscheidende Weichen fiir die spitere politische Ausein-
andersetzung mit dieser Problematik gestellt worden waren (1.1).

1.1 Etablierung und Verdrangung der Diskontinuitadtsthese
im juristischen Diskurs liber die deutsche Rechtslage
im Vorfeld der Staatsgriindung

Die Diskontinuitdtsthese als Grundlage fiir eine Neukonstituierung
der vorgestellten Gemeinschaft der deutschen Nation als Demos

Die der Kontinuitatsthese vorausgehende Diskontinuitétsthese wurde vor allem
von Hans Kelsen entwickelt, der 1933 von den Nationalsozialisten als Professor an
der Juristischen Fakultit der Universitat Koln entlassen worden und schliefllich
ins US-amerikanische Exil geflohen war.'” Dort publizierte er 1944/45 zwei Auf-
satze im American Journal of International Law, in denen er sowohl rechtlich als
auch politisch begriindete, weshalb aus der Kriegsniederlage Deutschlands nicht
nur eine den deutschen Staat ansonsten unberiihrt lassende militarische Beset-
zung gemall der Haager Landkriegsordnung von 1907"! folge, sondern auch der
Untergang des deutschen Staates durch die Errichtung eines Kondominiums, also

10 Vgl. Perels 1989, S. 85; ausfiihrlich zu Kelsens Biografie Ogris/Olechowski (Hrsg.) 2009.
11 Das Abkommen betreffend die Gesetze und Gebrauche des Landkrieges vom 18.10.1907 ist u.a.
abgedr. in: Die Genfer Rotkreuz-Abkommen 1988, S. 385-398.
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eines gemeinsam beherrschten Gebiets der Alliierten. Wahrend der erste, schon
vor Ende der Kriegshandlungen verfasste Text diese Auffassung noch eher als Ap-
pell an die Alliierten formulierte, reflektierte der zweite bereits auf die tatsach-
liche Ubernahme der obersten Regierungsgewalt durch die Vier Michte mit der
Berliner Deklaration vom 5. Juni 1945."

Spéatestens mit dieser Deklaration, wenn nicht schon mit der Anerkennung
der bedingungslosen Kapitulation der Wehrmacht seitens der letzten deutschen
Regierung unter Grofladmiral Karl Donitz und schliefllich deren Absetzung und
Verhaftung durch die Alliierten Ende Mai 1945, habe Deutschland, wie Kelsen dar-
legte, aufgehort als Staat im volkerrechtlichen Sinne zu existieren, da seine ge-
samte legislative, exekutive und judikative Gewalt auf die Alliierten iibergegangen
war.”? Fiir Kelsen war somit das Fehlen einer deutschen Staatsgewalt das zentrale
rechtliche Argument fiir seine These vom Untergang des Reiches. Damit lag er
trotz sonstiger Differenzen grundsétzlich auf Linie der klassischen Drei-Elemente-
Lehre seines akademischen Lehrers Georg Jellinek. Ihr zufolge definiert sich ein
Staat volkerrechtlich durch die Trias von Staatsgewalt, Staatsvolk und Staatster-
ritorium, wobei auch fiir Jellinek die Staatsgewalt schlussendlich das wesentliche
Element bildete.!* Jedoch bleibt der Staat fiir Kelsen kein allein iiberhistorisch be-
stimmbarer Begriff. Vielmehr ist fiir ihn die Existenz eines Staates untrennbar an
die jeweils herrschende normative Rechtsordnung gekniipft, in der sich die Staats-
gewalt erst konkret konstituiert.'”” In Kelsens Gedanken zum Untergang des deut-
schen Staates ging es somit im Kern um die Frage, wie in Deutschland nach der
Aushebelung der Weimarer Verfassung im NS-Herrschaftssystem und der Eta-
blierung eines Unrechtsstaates — in den Worten des ebenfalls in die USA emigrier-
ten Juristen und Politikwissenschaftlers Franz L. Neumann: des Behemoth'® - eine
Rechtsordnung iiberhaupt wieder zu begriinden sei.

12 Vgl. Kelsen 1944; Kelsen 1945.

13 Vgl. Kelsen 1945, S. 518f. Als Vertreter der Kontinuitétsthese kritisierte spater Stodter 1948,
S. 33ff.,, dass die Regierung Donitz die bedingungslose Kapitulation nicht formell anerkannt
hatte, was fiir Kelsens Argumentation aber auch nicht ausschlaggebend ist. Im Ubrigen liefert
Stodter, obwohl ihr Gegner, eine der ausfiihrlichsten Darstellungen der Diskontinuitétsthese.

14 Vgl. dazu Stodter 1948, S. 44 ff.; Nawiasky 1950, S. 7£.; Kersten 2000, bes. S. 169-178.

15 Vgl. bes. Kelsen 1920. Niheres dazu ebenfalls bei Stodter 1948, S. 42-45; zur Entwicklung von
Kelsens normativer Staats(rechts)lehre im Kontext seiner kritischen Auseinandersetzung mit
Jellinek auflerdem Groh 2010, S. 106-140; Vollmeyer 2011.

16 Der Name Behemoth entstammt wie der Name Leviathan der jidischen Eschatologie, wo bei-
de Ungeheuer bezeichnen. In Kontrast zu Thomas Hobbes Leviathan von 1651 als einer Analyse
des Staates verwendet Neumann den Namen Behemoth, um den Charakter des nationalsozialis-
tischen Systems als Un(rechts)staat zu verdeutlichen. Vgl. Neumann 1984, S. 16.
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Nicht zuletzt aus diesem normativen Staatsverstandnis speiste sich auch die
politische Stof8richtung von Kelsens Ausfithrungen, die er ebenfalls klar heraus-
stellte: Nur die unbeschriankte gemeinsame, im Alliierten Kontrollrat institutio-
nalisierte Souverdnitatsiilbernahme der Siegerméchte ermégliche es diesen, die
notwendigen fundamentalen rechtlichen und politischen wie territorialen Um-
wilzungen auf deutschem Gebiet vorzunehmen sowie die NS- und Kriegsver-
brecher zu verfolgen und zu bestrafen. Vor allem aber wire Deutschland nach
Beendigung des alliierten Kondominiums rechtlich als ein vollig neuer Staat zu
begriinden und folglich

»[n]o continuity between the destroyed Nazi state and the new democratic Germany
would exist. The new constitution of sovereign Germany would not be the result of a
constitutional or revolutionary change in the Nazi constitution, but the beginning of
a new constitutional life. Only as a new community which is connected by no legal
bonds with Nazi Germany, should democratic Germany enter the international orga-

nization after this war.“"”

Kelsen befasste sich in seiner Argumentation fiir die Diskontinuitit des Deut-
schen Reiches nicht direkt mit den Folgen fiir die Deutschen als Nation. Seine
Uberlegungen implizierten jedoch, dass sich im Zuge der Staatsgriindung und
Verfassungsgebung auch die deutsche Nation in einer neuen, jenseits nationalso-
zialistisch generierter Kollektivvorstellungen liegenden Form konstituieren miisse.
Zuvorderst beinhaltete die von Kelsen anvisierte Bildung einer ,new commu-
nity, jeden Zusammenhalt mit den NS-Tétern durch die konsequente Ahndung
ihrer Verbrechen und durch die Beseitigung der nationalsozialistisch tiberform-
ten ,Rechtsordnung® zugunsten einer neuen demokratischen Verfassung aufzu-
16sen. Zugleich wire den ehemals Verfolgten der (Riick-)Weg in diese ,commu-
nity“ zu 6ftnen, indem man sie wieder ins Recht setze.'® Stabile Voraussetzungen
fiir einen solchen, auf der Erkenntnis vom NS-Staat als Unrechtsstaat wurzelnden
Prozess der Neubegriindung der deutschen Nation waren allerdings, zumal ange-
sichts der Nichtexistenz einer deutschen Regierung, nach seinem Dafiirhalten al-
lein von den Alliierten zu schaffen.

17 Kelsen 1944, S. 693.

18 So impliziert die Erkenntnis, dass der NS-Staat ein Unrechtsstaat war, der etwa durch Mord und
Folter systematisch samtliche Grundrechte verletzte, gleichzeitig die Anerkennung der Legalitat
des Widerstands gegen ihn. Vgl. dazu Perels 1999d, bes. S. 156-160, 168 1., 172 ff.
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Ausdriicklich wies Kelsen dabei die in der traditionellen Volkerrechtslehre eta-
blierte Vorstellung zuriick, dass eine alliierte Ubernahme der deutschen Souveri-
nitdt und damit der Untergang des deutschen Staates blof3 durch eine - in der Ber-
liner Deklaration ja klar verneinte — Annexion moglich gewesen wire, wie spater
von Vertretern der Kontinuitatsthese eingewandt wurde. Entscheidend sei viel-
mehr, dass jeglicher Widerstand in dem besiegten Land gebrochen sei. Demge-
gentiber spiele es eine untergeordnete Rolle, ob die Siegermichte eine dauerhafte
Einverleibung dieses Landes beabsichtigten oder nur vortibergehend ihre Sou-
verédnitat dartiber begriindeten, um bestimmte Ziele zu verwirklichen.” Damit
machte Kelsen, wie Bernhard Diestelkamp erldutert, den

~Versuch, eine als einmalig erkannte Situation mit neuen Mitteln zu meistern, was dann
als zuldssig akzeptiert werden muf}, wenn man anerkennt, dafl auch die durch Hitler-
Deutschland bewirkten Verheerungen ohne Vorbild in der neueren Vélkerrechtsge-
schichte waren, so daf} die Suche nach rechtlichen Vorbildern hoffnungslos bleiben

muss.“%

In der Tat entfaltete Kelsens Diskontinuitatsthese anfangs mafigeblichen Einfluss,
sowohl in der internationalen Vélkerrechtslehre inklusive der deutschen Rechts-
wissenschaft als auch in der auf die umfassende Beseitigung des Nazismus samt
der ihn tragenden Organisationen und Personen gerichteten alliierten Besat-
zungspraxis.?' So basierte der vom 20. November 1945 bis zum 1. Oktober 1946
vor dem Internationalen Militdrgerichtshof abgehaltene Niirnberger Hauptkriegs-
verbrecherprozess auf der Auffassung, dass die Alliierten ob ihrer Ubernahme der
deutschen Souverinitit zur Verurteilung deutscher Titer auch befugt seien. Uber-
dies sahen die Alliierten ebenso hinsichtlich der zu ahndenden Tatbestidnde die
Notwendigkeit, das Volkerrecht zu modifizieren, um eine Antwort auf die neue
Qualitat von Rechtlosigkeit im Dritten Reich zu finden, die der Rechtsphilosoph
Gustav Radbruch 1946 treffend als ,,gesetzliches Unrecht“?* bezeichnete. Weg-
weisend dafiir war Kontrollratsgesetz Nr. 10 vom 20. Dezember 1945, das aufler
Verbrechen gegen den Frieden, Kriegsverbrechen und der Zugehorigkeit zu ver-
brecherischen Organisationen auch Verbrechen gegen die Menschlichkeit als Tat-

19 Vgl bes. Kelsen 1945, S. 520 ff., 524.

20 Diestelkamp 1980/1981, 1. Teil, S. 482.

21 Vgl. Perels 1999f, S. 75; Perels 2008b, S. 135 f. Dies beobachtete als Vertreter der gegenteiligen Po-
sition auch schon Stodter 1948, bes. S. 3641, 52f.

22 Radbruch 1946. Vgl. dazu ebenfalls Perels 1999f, S. 77 f.
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bestand erfasste.” Dieses Gesetz bildete auch die einheitliche Rechtsgrundlage fiir
die Prozesse, die nach dem Niirnberger Prozess in den Besatzungszonen gegen
weitere NS- und Kriegsverbrecher durchgefiihrt wurden.*

Das Erstarken der Kontinuitdtsthese im Kontext des Kalten Krieges
als Basis einer Rekonstruktion der deutschen Nation als Ethnos

Vor allem gegen die tief greifenden Mafinahmen, mit denen die Alliierten in den
ersten Besatzungsjahren im Einklang mit der Diskontinuititsthese neues Vol-
kerrecht setzten, um eine Rechtsordnung in Deutschland wiederherzustellen,
richtete sich die Kontinuititsthese. So negierte die Annahme, dass der deutsche
Nationalstaat immer noch fortbestehe, prinzipiell das Recht der Alliierten, aufler-
halb der fiir eine reguldre militirische Besetzung zustindigen Haager Landkriegs-
ordnung zu handeln. Alle dariiber hinausgreifenden Mafinahmen - die alliier-
ten Prozesse gegen NS- und Kriegsverbrecher, die Ablosung deutscher Gebiete,
die Uberfithrung deutscher Bevélkerungsteile aus den Oder-Neifle-Gebieten in
die Besatzungszonen, die Einbehaltung von Kriegsgefangenen - wurden damit
zur vOlkerrechtswidrigen ,,Siegerjustiz® erkldrt.”®

Im Unterschied zur Diskontinuitdtsthese bestach die Kontinuitétsthese, so
Diestelkamp, gerade dadurch, dass sie ,mit den Rechtsfiguren des herkdmm-
lichen Volkerrechts auskommt“¥, wie in ihrer Begriindung der staatlichen Kon-
tinuitdt Deutschlands mit der ausgebliebenen Annexion deutlich wird. Das hief3
aber zugleich, dass die Kontinuitétsthese weder das staatlich organisierte Ver-

23 Unter Letztere fielen gemafd Art. IT 1c: ,Mord, Ausrottung, Versklavung; Zwangsverschleppung,
Freiheitsberaubung, Folterung, Vergewaltigung oder andere an der Zivilbevolkerung begange-
ne unmenschliche Handlungen; Verfolgung aus politischen, rassischen oder religiosen Griinden,
ohne Riicksicht darauf, ob sie das nationale Recht des Landes, in welchem die Handlung be-
gangen worden ist, verletzen.“ Amtsblatt des Kontrollrats in Deutschland, Nr. 3, 31.1.1946, S. 50.
Rechtsgrundlagen fiir Kontrollratsgesetz Nr. 10 waren die Moskauer Deklaration vom 30.10.1943
»betreffend die Verantwortlichkeit der Hitleranhadnger fiir begangene Greueltaten“ und das Lon-
doner Abkommen ,betreffend Verfolgung und Bestrafung der Hauptkriegsverbrecher der Euro-
péischen Achse” vom 8. 8.1945, mit dem auch der Internationale Militdrgerichtshof in Niirnberg
geschaffen wurde. Beide Grundlagen machte KRG Nr. 10 mit Art. I zu seinen integralen Bestand-
teilen.

24 In Nirnberg selbst, also in der amerikanischen Besatzungszone, fanden insgesamt zwolf Nach-
folgeprozesse statt, darunter der Juristenprozess vom 17.2. bis 4.12.1947 gegen 16 fithrende Ange-
horige des NS-Justizapparates. Vgl. Perels 1999¢, zu den Rechtsgrundlagen bes. S. 51 f.

25 Vgl. Diestelkamp 1980/1981, 1. Teil, S. 483.

26 Ebd.
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brechenssystem des Nationalsozialismus noch den kompletten Zusammenbruch
dieses Systems samt des davon durchdrungenen deutschen Staates am Ende des
Zweiten Weltkrieges als etwas Neues erfasste. Da sie den NS-Staat insofern als
einen Staat ,wie jeden anderen auch® bewertete, konnte sie schwerlich den Ver-
such einer angemessenen Aufarbeitung des Nationalsozialismus anleiten.

Die Verfechter der Kontinuitédtsthese begannen sich schon seit 1946/47 in der
deutschen Rechtslehre zu formieren, darunter am prominentesten Rolf Stodter
und Ulrich Scheuner sowie Adenauers spatere enge Berater in Volkerrechtsfragen
Wilhelm Grewe und Erich Kaufmann.?”” Begiinstigt wurde das Erstarken der von
ihnen vertretenen Auffassung dadurch, dass sich im Zuge der wachsenden Span-
nungen zwischen den drei Westméchten und der Sowjetunion im letzten Drittel
der 1940er-Jahre zugleich ein Wandel in der alliierten Deutschlandpolitik voll-
zog.*® Fiir die Westmachte, vor allem fiir die USA, riickte zunehmend das Ziel in
den Vordergrund, in den westlichen Besatzungszonen alsbald wieder - im Zwei-
felsfall auch unter Riickgrift auf die diskreditieren ,,alten Eliten” - funktionsfihige
Strukturen zu schaffen, um wenigstens diese Gebiete in den eigenen dkonomi-
schen und politischen Machtbereich einzubeziehen und damit von kommunisti-
schem Einfluss freizuhalten. Da Westdeutschland nunmehr vom passiven Objekt
der alliierten Politik zum aktiven Biindnispartner des Westens werden sollte, sich
die Rahmenbedingungen also grundlegend verdndert hatten, entfiel zugleich eine
wichtige Grundlage der Diskontinuititsthese.

Die Diskontinuitatsthese wurde also nicht aus (volker-)rechtlichen, sondern
aus politischen Griinden verdringt, ebenso wie die Kontinuitatsthese ,,sich wie-
derum nicht deshalb durchgesetzt [hat], weil sie volkerrechtlich ,richtig’ war, son-
dern weil sie den verdnderten politischen Verhaltnissen stirker gerecht wurde“®.
Wihrend sich die USA und Grof8britannien fortan nicht mehr eindeutig zur Frage
deutscher Kontinuitit positionierten, bildete Frankreich in diesem Zusammen-
hang allerdings weiterhin eine gewisse Ausnahme, da es zumindest offiziell nach
wie vor an der Diskontinuitatsthese festhielt.*

Bei allen Varianten, mit denen die Vertreter der Kontinuititsthese diese im
Einzelnen begriindeten, bestand ihre gemeinsame Basis darin, dass sie anders als

27 Vgl., auch zur folgenden Zusammenfassung, Stodter 1948; Kaufmann 1948; Scheuner 1950;
Grewe 1948. Hinweise auf die Beratertitigkeit Kaufmanns bei Frei 1999, z.B. S. 164, 190, 208f.
(mit Fn. 58); fiir Grewe ebd., z.B. S. 164 (Fn. 9), 237 (Fn. 15), 240f.

28 Vgl. dazu Perels 1999f, S. 78 f.; Diestelkamp 1980/1981, 1. Teil, S. 484; 2. Teil, S. 96-102.

29 Diestelkamp 1980/1981, 1. Teil, S. 484.

30 Dies betont insbesondere Abendroth 2008b, S. 185 ff.



Etablierung und Verdréangung der Diskontinuitdtsthese im juristischen Diskurs 55

Kelsen von der Idee eines ,vornormativen, metaphysischen Staatsbegriffs** aus-
gingen. Das zentrale Argumentationsmuster ldsst sich so zusammenfassen: Ka-
pituliert habe 1945 blofl das deutsche Militdr, nicht jedoch der deutsche Staat
als Ganzes, weshalb die bedingungslose Kapitulation allein fiir die Rechtslage
Deutschlands bedeutungslos sei. Ein Untergang des deutschen Staates infolge der
Debellatio, also seiner vollstandigen militdrischen Besiegung, sei zwar dennoch
denkbar gewesen, wie erwéhnt allerdings nur, wenn die Alliierten das deutsche
Gebiet annektiert hatten, was bekanntermafSen nicht der Fall war. Dann aber sei
auch die deutsche Souverdnitit resp. Staatsgewalt nie erloschen und an die Alliier-
ten iibergegangen, sondern der deutsche Staat habe sie nur voriibergehend nicht
ausiiben konnen. Denn - so das ausschlaggebende Kriterium - die Staatsgewalt
als zentrales Element des Staates konne einzig dann vergehen, wenn ihr Trager,
das deutsche Volk, entweder beseitigt oder dauerhaft nicht mehr willens bzw. fa-
hig zu ihrer Ausiibung sei. Davon kénne jedoch im Nachkriegsdeutschland keine
Rede sein, da nicht zuletzt das deutsche Volk selbst stindig seinen gegenteiligen
Willen bekunde. Daher miisse der deutsche Staat lediglich reorganisiert werden,
bleibe dabei jedoch weiter mit dem Deutschen Reich identisch.*

Damit allerdings wurde von den Anhéngern der Kontinuititsthese ein Staats-
begrift vertreten, aus dem die Verfassung als konstitutives Moment ausgeklam-
mert blieb und an ihre Stelle die auflerrechtliche Vorstellung einer unvergangenen
nationalen resp. ,,v6lkischen Substanz“*® riickte. Mancher Vertreter der Kontinui-
tatsthese ging dabei soweit, unbefangen auf tonangebende Nationalsozialisten als
Referenz zu verweisen, wie Joachim Perels besonders fiir Rolf Stodter gezeigt hat.*
Stodter zitierte zur Begriindung seiner These, dass die Identitét eines Staates auf
der Identitdt des Volkes beruhe, den NS-Staatsrechtler Otto Koellreutter, nach
dessen Ansicht ein Staat solange fortbestehe, ,als die ihm zugrunde liegende na-
tionale Volksgemeinschaft sich behauptet.“*

Aber auch dort, wo solche ganz unmittelbaren Beziige auf Vertreter der volki-
schen Ideologie fehlten, wurde der Staat als Rechtssubjekt letztlich auf ein ahisto-
risches, tiber der jeweils konkreten Staatsform ,,schwebendes® Abstraktum re-
duziert. So waren auch die Willensbekundungen des deutschen Volkes, die als

31 Perels 1999f, S. 81.

32 Vgl. dazu auch Diestelkamp 1980/1981, 1. Teil, bes. S. 483.

33 Kirn 1972, S. 61; vgl. dazu auch Perels 1999f, S. 81f.

34 Vgl. Perels 1999f, S. 81. Wie Stddter zédhlten auch andere Vertreter der Kontinuitatsthese zu je-
nen Juristen, die schon im NS-Staat Karriere gemacht und diesen zum Teil auch, wie etwa Ulrich
Scheuner, explizit legitimiert hatten. Vgl. Perels 2008b, bes. S. 128 ff., 133 ff.; 136.

35 Zitiert bei Stodter 1948, S. 46.
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zentrales Argument fiir die Weiterexistenz des deutschen Nationalstaates ange-
fithrt wurden, im Rahmen der Besatzungsherrschaft nur sehr beschrankt méglich
und konnten insofern allenfalls partiell sein.* Daher blieb am Ende lediglich der
Bezug auf ,,das Volk® in seiner bloflen, gleichsam naturhaften Existenz iibrig, um
den Fortbestand des Reiches konstatieren zu konnen.

Im Gegensatz zur Diskontinuitétsthese erforderte es die Kontinuitétsthese so-
mit auch nicht, die Vorstellungen von der deutschen Nation neu auszuloten. Statt-
dessen erhob sie die deutsche Nation resp. das deutsche Volk - beides wurde von
Stodter wie von anderen weitgehend synonym verwendet” - ja gerade als unver-
andertes zum Garanten der staatlichen Kontinuitat. Folglich war damit auch nicht
»das Volk® als sich im Moment der Verfassungsgebung konstituierendes Staats-
volk, also als Demos gemeint, sondern vielmehr als dauerhaft wahrendes und da-
her vornehmlich im Sinne eines Ethnos verstandenes nationales Kollektiv. So aber
blieb die Argumentation der Kontinuitétsthese im Grunde der Tradition des vol-
kischen Nationalismus verhaftet. Mithin rekonstruierte sie die Nation ganz im
Sinne Carl Schmitts als eine dem Staat vorgeordnete, also vorstaatliche und vor
allem vorkonstitutionelle Einheit.*®

Dieses volksgemeinschaftlich konnotierte und ethnisch aufgeladene Natio-
nenverstandnis war es, das es erlaubte, den gemaf$ der Diskontinuitétsthese und
der ihr zunéchst entsprechenden alliierten Praxis erst wieder neu tiber eine demo-
kratische Verfassung zu schaffenden deutschen Staat staatsrechtlich in die Konti-
nuitit des Deutschen Reiches und vélkerrechtlich mit diesem identisch zu setzen.
Das umfasste allerdings auch die Identitit eines kiinftigen deutschen Staates mit
dem NS-Staat. Hans Nawiasky, der 1948 den Herrenchiemseer Verfassungskon-
vent bei der Vorbereitung des Grundgesetzes beriet und neben Wolfgang Abend-
roth zu den wenigen verbleibenden Vertretern der Diskontinuitdtsthese in der
westdeutschen Rechtswissenschaft zdhlte, stellt dies in kritischer Absicht fest:
»Wenn man den Fortbestand des deutschen Staates trotz des volligen Zusammen-
bruchs im Jahre 1945 annimmt, muf$ man sich auch dazu bekennen, dafl der neue
Staat mit dem Hitlerreich identisch ist.“*

Trotz dieser Konsequenz fand die Kontinuitétsthese nicht allein unter Fachju-
risten, sondern gleichermaflen bei den westdeutschen Parteien viel Anklang. So

36 Zudem fithrten die Vertreter der Kontinuitétsthese, ebenso die Juristen wie spater die Politiker,
auch nicht ndher aus, wie sich dieser Wille genau duf3erte. Siehe dazu auch Kap. 1.2.

37 Vgl. z.B. Stodter 1948, S. 46.

38 Siehe dazu auch Abschnitt 3: Theoretische Voriiberlegung in der Einleitung dieser Arbeit.

39 Nawiasky 1950, S. 9. Mehr zu Abendroths Position in Kap. 1.3. Als ein weiterer Vertreter der Dis-
kontinuititsthese sei auflerdem der Rechtsphilosoph Jiirgen von Kempski 1947 genannt.
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