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Der zweite Band der Gesammelten Schriften von Otto Kirchheimer
(1905-1965)! enthalt Arbeiten, die im Exil in der Zeit von seiner Flucht
aus Deutschland im Juni 1933 an bis zur Verleihung der amerikani-
schen Staatsbiirgerschaft im November 1943 entstanden sind. Hierbei
handelt es sich um selbstdndige Abhandlungen, Aufsatze, Diskussions-
beitrdge und Rezensionen zu vornehmlich zwei grofSen Themenblo-
cken: einmal den rechtlichen, sozialen, 6konomischen und politischen
Zustanden des NS-Regimes in Deutschland sowie verschiedenen Facet-
ten des Verhdltnisses von Recht und Politik in Frankreich und den
USA.

Otto Kirchheimer gilt als einer der originellsten Autoren der politik-
und rechtstheoretischen Emigration.? Mit ihren Beschreibungsgehalten,
analytischen Perspektiven und theoretischen Zugriffen haben diese
Texte immer wieder neue Generationen von Leserinnen und Lesern fas-

1 Zur Biografie von Otto Kirchheimer vgl. auch Herz (1989), Herz/Hula (1969),
Alemann (2016) sowie die Einleitung des Herausgebers zum ersten Band dieser
Edition. Die biografischen Angaben stiitzen sich des Weiteren auf zwei im Privat-
druck erschienene Familienerinnerungen (Anschel 1990; Kirchheimer-Grossman
2010) sowie auf ungedruckte Quellen aus dem Nachlass von Otto Kirchheimer,
der sich in der Sammlung der German Intellectual Emigré Collection der State
University of New York in Albany befindet, und aus weiteren Nachldssen und
Archiven. Weitere biografische Detailangaben beruhen auf Notizen des Verfas-
sers aus Gespréachen, von denen einige schon langere Zeit zuriickliegen: mit John
H. Herz (15. November 1985), mit Ossip K. Flechtheim (13. Februar 1988) und
mit Leo Lowenthal (5. Oktober 1988). Besonderer Dank gebiihrt Peter Kirchhei-
mer und Hanna Kirchheimer-Grossman fiir ihre Gesprachsbereitschaft und wei-
tere Auskiinfte iiber ihre Familiengeschichte.

2 Vgl. Sollner (1988), Stiefel (1991), Lutter/Stiefel/Hoeflich (1993) und Schale (2006).



https://www.nomos-shop.de/titel/otto-kirchheimer-gesammelte-schriften-id-69737/

8 Einleitung zu diesem Band

ziniert und zu eigenen Uberlegungen angeregt. Kirchheimer hat die
zentralen Themen dieser Werkphase auch in spéteren Phasen seines
Lebens weiterverfolgt, zum Teil in bemerkenswerter Kontinuitdt, zum
Teil aber auch mit deutlichen Revisionen fritherer Ansichten. Bis heute
gibt es eine lebhafte und {iber den deutschsprachigen Raum weit hin-
ausreichende Rezeption der Exilschriften Kirchheimers.? Einen beson-
deren Stellenwert haben einige dieser Arbeiten in der Historiografie
der Kritischen Theorie erhalten, in der sie als produktiver rechts- und
politiktheoretischer Alternativstrang zur gesellschaftstheoretischen Per-
spektive der Hauptprotagonisten der Frankfurter Schule im Exil gel-
ten.* Aber anders als die heutige >Kritische Theorie der Rechte¢, die
grofitenteils zu einer philosophischen Selbstbeschiftigung geworden
ist, wird der Rechtstheorie Kirchheimers attestiert, »noch gesattigt von
juristischen Phanomenen« (Mollers 2017: 13) zu sein. Das gesamte The-
menspektrum von Kirchheimers Exilschriften umfasst auch Beitrdge
zur vergleichenden Analyse der Entwicklung des Strafrechts, zum
Gefangniswesen und zur Kriminologie — diese Arbeiten werden in den
dritten Band der Gesammelten Schriften aufgenommen.

Entsprechend der im Vorwort des Herausgebers zum ersten Band dieser
Ausgabe dargelegten Editionsprinzipien werden auch die in diesem
Band versammelten 25 Texte von Kirchheimer streng chronologisch in
der Reihenfolge ihrer Entstehung abgedruckt. Die folgenden Erldute-
rungen in der Einleitung des Herausgebers zu den biografischen, wissen-
schaftlichen und politischen Hintergriinden der Texte sind demgegen-
tiber nach thematischen Schwerpunkten geordnet und folgen der Chro-
nologie nur in groben Ziigen. Da bislang kaum etwas iiber die konkre-
ten Lebensumstinde Kirchheimers im Exil und fast gar nichts iiber
seine politischen Aktivitdten in dieser Phase bekannt war, wird in der
folgenden Einleitung auch auf diese Aspekte seiner Biografie ausfiihrli-
cher eingegangen.

3 Uberblicke {iber die vielféltigen Rezeptionen der Exilschriften Kirchheimers fin-
den sich bei Scheuerman/Caldwell (2000), Schale (2006) und Buchstein/Kling-
sporn/Schale (2018).

4 Vgl. Sollner (1979: 163-172), Habermas (1980) und (1981: 555ff.), Honneth (1985:
29f. und 1989), Scheuerman (1994: 157-187), Heins (2006), Strecker (2012: 144-150)
sowie Loick (2017: 235£.).



https://www.nomos-shop.de/titel/otto-kirchheimer-gesammelte-schriften-id-69737/

Einleitung zu diesem Band 9

Schriften aus dem Londoner und Pariser Exil

Nach seiner gliicklichen Haftentlassung am 22. Mai 1933 stand fiir Otto
Kirchheimer fest, dass er eine neuerliche Internierung unbedingt ver-
meiden wollte und Deutschland deshalb verlassen musste. Ihm wurde
zugetragen, dass er auf einer Liste der im April gegriindeten Gestapo
stiinde und es nur eine Frage der Zeit sei, bis er wieder inhaftiert wer-
den wiirde.5 Allerdings wusste er nicht recht, wohin er sich wenden
sollte. Schon wahrend der letzten beiden Jahre der Weimarer Republik
hatte er sich mehrfach vergeblich bemdiiht, beruflich in England oder
den USA unterzukommen. Eine von ihm im Dezember 1930 bei der
Rockefeller Foundation eingereichte Bewerbung fiir ein einjahriges For-
schungsstipendium in den USA, die noch von seinem ehemaligen Bon-
ner Doktorvater Carl Schmitt gutachterlich unterstiitzt worden war,®
blieb ohne Erfolg. Zusammen mit Franz L. Neumann hatte er daraufhin
1932 Privatunterricht in englischer Konversation genommen, um seine
beruflichen Chancen fiir England oder die USA zu verbessern.” Erneut
hatte er sich in dieser Sache Ende 1932 an Schmitt gewandt und um
dessen gutachterliche Unterstiitzung fiir ein Forschungsvorhaben in
den USA {iber die amerikanische Rechtstheorie und Rechtssoziologie
von Oliver Wendell Holmes, Felix Frankfurter und Charles Beard gebe-
ten, jedoch abermals keinen Erfolg gehabt.8 Im November 1932 hatte er
zudem einen Antrag bei der >Notgemeinschaft der deutschen Wissen-
schaft« — der Vorgéangerorganisation der Deutschen Forschungsgemein-
schaft (DFG) — gestellt, um, wie er an Rudolf Smend in seiner Bitte um
Unterstiitzung schrieb, die Forderung fiir einen Auslandsaufenthalt zu
erhalten, damit er »eine Arbeit {iber einige Fragenkomplexe der Demo-
kratie«’ schreiben kénne. Doch auch dieser Antrag war im Marz 1933
abschlagig beschieden worden.

Kirchheimer versuchte nach der Entlassung aus der Haft zundchst
erneut, berufliche Moglichkeiten in den USA auszuloten. Als ausgebil-
deter deutscher Jurist hatte er mit seiner beruflichen Qualifikation aller-

5 Information von Peter Kirchheimer am 7. Marz 2017.

6 Gutachten von Carl Schmitt fiir die Rockefeller Foundation iiber den Antrag von
Otto Kirchheimer vom 4. Dezember 1930. In: Landesarchiv Nordrhein-Westfalen,
Nachlass Carl Schmitt, RW 265-13422/1-2.

7 Vgl. den Bericht von Neumanns spéterer Partnerin Helge Pross in: Erd (1985: 59).

8 Brief Otto Kirchheimer an Carl Schmitt vom 7. November 1932. In: Landesarchiv
Nordrhein-Westfalen, Nachlass Carl Schmitt, RW 265-7595.

9 Brief Otto Kirchheimer an Rudolf Smend vom 7. November 1932. In: Niedersach-
sische Staats- und Universitétsbibliothek Gottingen, Nachlass Rudolf Smend,
Cod. Ms. R. Smend A 44.
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dings im Ausland kaum Beschéftigungschancen und auch im akademi-
schen Betrieb waren nach der Fluchtwelle aus Deutschland Hunderte
andere Fliichtlinge in einer dhnlichen Situation wie er. Im Nachlass von
Rudolf Smend findet sich ein handgeschriebener Brief Kirchheimers, in
dem er sich verzweifelt an seinen fritheren Berliner Professor wandte:
»Ich will Ihnen nur kurz mitteilen, dass ich heute in Heidelberg ver-
suchte, Prof. Friedrich zu erreichen, dort aber zu meiner Bestiirzung
feststellen musste, dass er %2 Tag vorher gerade nach Berlin abgefahren
war.«!0 Carl Joachim Friedrich war seit 1926 an der Harvard University
und dort zustandig fiir die deutsch-amerikanischen akademischen
Beziehungen des von ihm mitgegriindeten >Akademischen Austausch-
dienst! und somit fiir die Vergabe von Stipendien an deutschspra-
chige Nachwuchswissenschaftler. Anldsslich eines Vortrages von Fried-
rich an der Hochschule fiir Politik in Berlin im Sommer 1931 hatte sich
Kirchheimer mit ihm {iber die gemeinsame Verbindung zu Carl Schmitt
bekannt gemacht. Instandig bat er nun Smend: »Wenn Sie die Giite hat-
ten, bei einer gelegentlichen Begegnung Herrn Friedrich von diesem,
meinem Scheitern zu verstandigen, ware mir das sehr lieb« und fligte
hinzu, »sobald ich tiber meinen vorldufigen Aufenthalt klarer sehe«!?
und »wenn ich iiber eine Adresse verfiige, werde ich mir erlauben, sie
Ihnen, sehr geehrter Herr Professor, mitzuteilen«.!3

Doch Kirchheimer sah vorerst nicht klarer und verliefS Deutschland
schliefllich ohne konkrete Aussicht auf eine berufliche oder andere
finanzielle Perspektive. Als Wanderer getarnt fliichtete er in den ersten
Junitagen 1933 mit leichtem Gepéack nahe Trier tiber die griine Grenze
von Deutschland nach Luxemburg.!'* Von dort aus setzte er seinen Weg
nach Paris fort. Hier traf er seine seit zwei Jahren getrennt von ihm
lebende Ehefrau Hilde Kirchheimer-Rosenfeld, die gemeinsame Toch-
ter Hanna und seinen Schwiegervater Kurt Rosenfeld wieder. Rosen-

10 Brief Otto Kirchheimer an Rudolf Smend vom 25. Mai 1933. In: Niedersachsi-
sche Staats- und Universitatsbibliothek Gottingen, Nachlass Rudolf Smend,
Cod. Ms. R. Smend A 441.

11 Der 1924/25 von Friedrich zusammen mit Alfred Weber und Arnold Bergstraes-
ser gegriindete >Akademische Austauschdienst. Deutsche Vereinigung fiir
staatswissenschaftlichen Studentenaustausch« war eine Vorlduferorganisation
des >Deutschen Akademischen Austauschdienstes< (DAAD).

12 Brief Otto Kirchheimer an Rudolf Smend vom 25. Mai 1933. In: Niederséchsi-
sche Staats- und Universititsbibliothek Gottingen, Nachlass Rudolf Smend,
Cod. Ms. R. Smend A 441.

13 Brief Otto Kirchheimer an Rudolf Smend vom 25. Mai 1933. In: Niedersachsi-
sche Staats- und Universitatsbibliothek Gottingen, Nachlass Rudolf Smend,
Cod. Ms. R. Smend A 441.

14 Information von Peter Kirchheimer am 7. Mérz 2017.
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feld hatte noch begonnen, den von der NS-Regierung der Beteiligung
am Reichstagsbrand bezichtigten Reichstagsabgeordneten der KPD
Ernst Torgler anwaltlich zu vertreten, musste dann aber vor der dro-
henden politischen Verfolgung Anfang Marz die Flucht ergreifen. Seine
Tochter hatte sich zunachst in Berlin noch darum bemtiht, die Kanzlei
ihres Vaters aufrechtzuerhalten, geriet aber als Anwaltin fiir die Rote
Hilfe ebenfalls ins Visier der Gestapo und war deshalb Mitte April 1933
zusammen mit der zweijahrigen Tochter Hanna mit der Bahn {iber die
Schweiz nach Paris gefliichtet.!®

Paris war neben Prag 1933 der Hauptzufluchtsort fiir politisch Ver-
folgte aus Deutschland. Frankreich galt seit dem 19. Jahrhundert als
das klassische Asylland in Europa und die franzosische Hauptstadt
hatte seit den zwanziger Jahren insbesondere unter deutschen Linksin-
tellektuellen den Ruf einer aufregenden und lebenswerten Stadt.!® Die
erste Welle der Emigration nach Frankreich kam hauptsachlich aus
jenen Berufen, die gleich in den ersten Monaten nach dem Regierungs-
antritt Hitlers fiir Juden und Oppositionelle verboten waren: Wissen-
schaftler, Arzte, Juristen, Kiinstler und Politiker. Die meisten hatten
ihre Heimat in Panik und mit nur wenig Gepéck verlassen miissen und
trafen sich in den wenigen Emigrantencafés in Paris, ohne nédheren
Anschluss an die eingesessene Pariser Szene zu bekommen.!” Paris
wurde fiir den frankophilen Otto Kirchheimer in den kommenden vier
Jahren zum Hauptaufenthaltsort. Frankreich war wahrend der Weima-
rer Republik zwar nie explizit Thema seiner Arbeiten gewesen, er hatte
in Aufsdtzen aber hadufiger auf franzosische rechtstheoretische Literatur
— beispielsweise Raymond Carré de Malberg oder Maurice Hauriou —
zuriickgegriffen. Zudem hatten politische Ideen der franzosischen
Revolution eine zentrale argumentative Bedeutung fiir seine linkssozia-
listische Kritik an der Weimarer Verfassung (WRV) gespielt, denn
immer wieder hatte er die demokratische Vitalitit der franzdsischen
Revolutionsverfassungen der kompromissbehafteten WRV als leuch-
tendes Vorbild gegeniibergestellt (vgl. Schale 2011: 295-301).

In Paris war Otto Kirchheimer »nearly pennyless«!® angekommen.
Nachdem es ihm nicht gelungen war, iiber die Verbindung zu Carl Joa-
chim Friedrich eine finanzielle Unterstiitzung zu bekommen, hatte er

15 Gespréch mit Hanna Kirchheimer-Grossman am 1. April 2016.

16 Vgl. Badia (1998) und Franke (2000).

17 Zur Lebenssituation der aus Deutschland stammenden Emigranten in Paris vgl.
die Schilderungen anderer Exilanten: Aufricht (1969: 120ff.), Fabian/Coulmas
(1982) und Sperber (1982: 45ff.).

18 Gesprach mit Hanna Kirchheimer-Grossman am 1. April 2016.
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nach seiner Ankunft in Paris bald mehr Gliick und konnte fiir einige
Monate ein Stipendium der London School of Economics and Political
Science (LSE), die zur London University gehorte, erhalten. Vermittelt
wurde dieses Stipendium vermutlich von Franz L. Neumann, in deren
gemeinsam mit Ernst Fraenkel bis Mai 1933 betriebenen Berliner
Rechtsanwaltskanzlei Kirchheimer zuweilen Rechtsvorgange zur Bear-
beitung erhalten hatte. Neumann war Syndikus des Parteivorstandes
der SPD gewesen und hatte noch im Maérz 1933 in einer ausfiihrlichen
Schrift die Rechtswidrigkeit der nach dem Reichstagsbrand erlassenen
Sondergesetze im Bereich des Presserechts dargelegt (vgl. Neumann
1933). Nach dem Uberfall eines SA-Trupps auf sein Rechtsanwaltsbiiro
am 2. Mai verlief$ er Deutschland mit dem Schiff in Richtung England.
In der englischen Hauptstadt kannte er iiber seine Parteikontakte
Harold Laski, einen prominenten Vertreter der Socialist League, dem
linken Fliigel der britischen Labour Party. Seit 1926 war Laski Professor
fiir Political Science an der LSE. Neumann hatte sich beruflich fiir einen
volligen Neuanfang entschieden und nahm im Sommer an der LSE ein
Promotionsstudium im Bereich der Politischen Theorie und Ideenge-
schichte auf. In diesem Zusammenhang hatte er haufig mit Laski Kon-
takt und wurde von ihm im Hinblick auf Moglichkeiten, verfolgten
Sozialwissenschaftlern aus Deutschland von der LSE aus zu helfen, als
Ratgeber herangezogen.

Kirchheimer reiste das erste Mal vom 13. bis 23. Juni 1933 nach Lon-
don.!® Auch GroBbritannien war ein Zufluchtsland fiir vertriebene Wis-
senschaftler aus Deutschland geworden und es bot ihnen mit einem
Solidaritatsfonds, dem Academic Assistance Council (AAC), finanzielle
Unterstiitzung.?? Kirchheimers Besuch diente der personlichen Kon-
taktaufnahme an der LSE, die mafigeblich am Forderprogramm des
AAC beteiligt war.! Neumann ermdglichte ihm die personliche Kon-
taktaufnahme mit Laski, dessen Schriften zur Pluralismustheorie und
zum demokratischen Sozialismus Kirchheimer bereits in einigen seiner
Weimarer Arbeiten zur Kenntnis genommen hatte. Als Ergebnis der
Reise erhielt er die Zusage fiir ein Forschungsstipendium des AAC fiir

19 Certificate of Registration des englischen Aliens Registration Office (Original im
Besitz von Hanna Kirchheimer-Grossman).

20 Zur Emigration deutscher Wissenschaftler nach Grofibritannien vgl. Hirschfeld
(1985).

21 Das Academic Assistance Council wurde im Mai 1933 von William Beveridge,
dem damaligen Direktor der LSE, zur Unterstiitzung von Wissenschaftlern, die
vom NS-Regime verfolgt wurden, ins Leben gerufen (vgl. Beveridge 1959). Das
Forderungsprogramm wurde einige Jahre spater in die Society for the Protec-
tion of Science and Learning (SPSL) tiberfiihrt.
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sein beantragtes Studienvorhaben in England tiber die Verfassungs-
theorie und Rechtssoziologie von Holmes, Frankfurter und Beard.??
Kirchheimer konnte den September bis November 1933 sowie Februar
und Mérz 1934 als Research Fellow des AAC in London verbringen
und machte ausgiebigen Gebrauch von den dortigen Bibliotheken.?
Wahrend seiner ersten Aufenthaltsperiode schloss er zudem die erste
wissenschaftliche Publikation, die er nach seiner Flucht aus Deutsch-
land vorlegen konnte, ab. Es handelt sich um einen riickblickenden
Aufsatz iiber die Geschichte und das Ende der Weimarer Republik mit
dem Titel The Growth and the Decay of the Weimar Constitution. Der Arti-
kel erschien 1933 im Novemberheft der in London herausgegebenen
>Contemporary Review«?* Zudem bemiihte Kirchheimer sich in Lon-
don um die zukiinftige Finanzierung seines Lebensunterhalts und
suchte {iber seine Bekanntschaften in der Londoner Emigrantenszene
entsprechende Kontakte. Wie Neumann hatten auch andere aus dem
ehemaligen Kreis der Berliner Zeitschrift >Die Gesellschaft< in London
Zuflucht gefunden, unter ihnen Otto Kahn-Freund, den Kirchheimer
seit Ende der 1920er Jahre aus Berlin kannte. In London traf er ebenfalls
Georg Rusche, einen ehemaligen Kommilitonen aus seinen friithen Stu-
dentenjahren in Miinster, wieder. Seit Ende 1930 war Rusche vom
Frankfurter Institut fiir Sozialforschung (IfS) fiir die Arbeit an einer
umfassenden Studie iiber den Zusammenhang zwischen Arbeitslosig-
keit auf der einen und Kriminalitdt und deren Sanktionierung auf der
anderen Seite finanziert worden und sollte nun in London im Auftrag
des Instituts an der Fertigstellung der Studie fiir deren Publikation
arbeiten.

In einem Brief aus England an Smend bedankte Kirchhemer sich im
Oktober 1933 fiir dessen »Empfehlung beim academic assistance coun-

22 Kirchheimers Fachrichtung wurde in den Unterlagen des AAC mit >Constitutio-
nal Law« bezeichnet und es findet sich darin der Hinweis, dass Kirchheimer sich
vor seiner Flucht in Deutschland mit diesem Thema habe habilitieren wollen.
Diese Vermerke des AAC finden sich in den Akten des Emergency Committee
in Aid of Displaced German/Foreign Scholars, New York Public Library, New
York. Otto Kirchheimer, Correspondence, b3. Mit dem AAC konnte auch Theo-
dor W. Adorno 1934 an eine englische Universitdt gehen (vgl. Miiller-Dohm
2011: 283).

23 Zu den Daten vgl. die Angaben in Kirchheimers Antragsunterlagen fiir die
Erlangung der amerikanischen Staatsbiirgerschaft. State University of New
York, University at Albany, Special Collections & Archives, Otto Kirchheimer
Papers, Series 2, Box 1, Folder 1.

24 Der Aufsatz ist in Band 1 dieser Ausgabe abgedruckt.
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cil«?® und berichtete von seinen Arbeitspldanen: »Daneben habe ich
angefangen, Material fiir ein vergleichendes demokratisches Verfas-
sungsrecht zu sammeln«. Uber England notierte er, dass »in dem
Augenblick, wo wir von der Demokratie endgiiltig Abschied nehmen,
hier noch ein Haufen vordemokratischer Institutionen bestehen«. Ihm
erscheine es »— quasi als Aufgabe einer intellektuellen Redlichkeit —,
meist unniitz, zu versuchen, den Hauptbestand an demokratischen [...]
Institutionen, wie es in unserer Ubergangsperiode iiberhaupt noch fafi-
bar ist, herauszupicken«. Die Erarbeitung und Ausformulierung eines
weniger willkiirlich vorgehenden demokratischen Verfassungsrechts
werde aber angesichts der »Schmittsche[n] Verfithrung [...] schwer
sein«. Fraglich sei auch, »ob ich eine materielle Basis fiir eine solche
Arbeit finden kann«. Erneut wolle er deswegen auch »an Friedrich
nach Harvard schreiben«.

Es war schliefSlich die iiber die LSE zustande gekommene Verbindung
zum Institut fiir Sozialforschung, die sich wahrend Kirchheimers Auf-
enthalts in London als richtungsweisend fiir seine berufliche Zukunft
erwies. Das 1923 in Frankfurt gegriindete IfS wurde aus Mitteln einer
privaten Stiftung von Hermann Weil, einem der weltweit bedeutends-
ten Getreidehandler, finanziert. 1931 war Max Horkheimer zum Direk-
tor des Instituts ernannt worden und hatte unter dem Titel »Interdiszi-
plindrer Materialismus« eine umfangreiche sozial- und geisteswissen-
schaftliche Forschungsagenda entworfen.?® Horkheimer war mit sei-
nem Amtsantritt sowohl in organisatorischer wie in programmatischer
Hinsicht die dominante Person am Institut und blieb es bis in die
1960er Jahre.?” Thren starksten Ausdruck fand die von ihm verkiindete
neue Programmatik in den Beitrdgen der seit 1932 herausgegebenen
institutseigenen >Zeitschrift fiir Sozialforschung« (Z{S). Der Entschluss
der Institutsleitung, erste Vorbereitungen zur Emigration zu treffen,
war bereits nach den Reichstagswahlen im September 1930 gefallen, bei
denen die NSDAP die Zahl ihrer Abgeordneten von 12 auf 107 erhchen
konnte. Vor dem Hintergrund der angespannten politischen Lage in

25 Dieses und die folgenden Zitate aus dem Brief von Otto Kirchheimer an Rudolf
Smend vom 16. Oktober 1933. In: Niedersichsische Staats- und Universitétsbi-
bliothek Goéttingen, Nachlass Rudolf Smend, Cod. Ms. R. Smend A 441. Rudolf
Smend beteiligte sich auch in anderer Hinsicht nicht an der vom NS-Regime
betriebenen akademischen Ausloschung der Beitrdge von jiidischen Gelehrten.
Im Sommersemester 1933 behandelte er neben Schmitts Legalitit und Legitimitit
gleichberechtigt auch Kirchheimers gleichnamigen Aufsatz (vgl. die Anmer-
kung 296 des Herausgebers in: Briefwechsel Schmitt/Smend 2011: 90).

26 Zur interdisziplindren Programmatik des IfS vgl. Dubiel (1978).

27 Zur Rolle Horkheimers am IfS vgl. Abromeit (2011).
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Deutschland wurde das in Wertpapieren angelegte Stiftungsvermogen
vorsichtshalber nach Holland transferiert und im Sommer 1932 eine
Zweigstelle des Instituts in Genf unter der Leitung von Andries Stern-
heim als »Not- und Ausweichquartier« (Horkheimer) errichtet. Nach
dem Regierungsantritt Hitlers wurde die Frankfurter Stiftung durch
die Société Internationale de Recherches Sociales (SIRES) mit Sitz in
Genf ersetzt, wodurch das Stiftungsvermogen legal im Ausland ver-
bleiben konnte (vgl. Mulder 1991). Diese MafSnahmen sollten sich fiir
das Institut schon einige Wochen spiter als Existenz sichernd heraus-
stellen, denn im Marz 1933 wurde das Frankfurter Institutsgebaude
von der SA tberfallen und das IfS in Deutschland geschlossen. Zu den
Solidaritatsbeweisen auslandischer Universitdten mit dem IfS gehorte
das Angebot der Ecole Normale Supérieure (ENS) in Paris, dem vertrie-
benen Institut Raume fiir eine Zweigstelle in der rue d'Ulm zur Verfii-
gung zu stellen. Auch das Angebot der LSE, dem IfS am Institute of
Sociology Unterschlupf fiir eine weitere Zweigstelle zu bieten und
Biirordaume bereitzustellen, wurde von Horkheimer angenommen. Das
Institut war fest entschlossen, die in Frankfurt begonnenen Arbeiten
weiterzufiihren. An den ebenfalls nach Paris geflohenen Walter Benja-
min schrieb Horkheimer Anfang April 1933 aus Genf: »Wir werden ver-
suchen, Forschungsarbeiten und Zeitschrift, wie bisher, weiterzufiih-
ren, ja sie noch intensiver zu betreiben, weil die Lehrtatigkeit an der
Universitat, welche viel Zeit in Anspruch genommen hat, vorerst weg-
fallen diirfte.«?8

Anlasslich eines Besuchs von Horkheimer in der Londoner Zweigstelle
nutzte Kirchheimer Anfang 1934 die Gelegenheit, den Institutsdirektor
zu treffen und sich nach einer Beschaftigungsmoglichkeit am Institut in
Paris zu erkundigen. Die Antwort fiel positiv aus. Horkheimer reiste
anschlielend weiter in die USA, um vor Ort zu eruieren, ob das IfS in
New York einen weiteren Standort eroffnen sollte. Auch nachdem das
IfS im Herbst 1934 mit seinem Hauptsitz an der New Yorker Columbia
University angesiedelt werden konnte, blieb Paris bis zum Einmarsch
der deutschen Truppen in Frankreich der wichtigste Posten des Insti-
tuts in Europa. Paris war aus verlegerischen Griinden von zentraler
Bedeutung fiir das Institut, da sich der Pariser Verlag Librairie Félix
Alcan in einem Akt der Solidaritat bereit erklart hatte, ab 1934 das Wei-
tererscheinen der »Zeitschrift fiir Sozialforschung« als einem deutsch-
sprachigen wissenschaftlichen Organ zu ermoglichen. Geleitet wurde
die Pariser Zweigstelle bis 1936 von Paul Honigsheim und danach von

28 Zitiert nach Wiggershaus (2010: 38).
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Hans Klaus Brill. In Paris unterstiitzte das IfS iiber seine Societé Inter-
nationale de Recherches Sociales eine ganze Reihe ins Exil Gezwunge-
ner ohne enge Kriterien mit grofferen und kleineren Geldbetriagen. Die
mehr oder weniger regelmafsigen monatlichen Zahlungen wurden fiir
eigenstandige Forschungsvorhaben, Aufsédtze und Rezensionen fiir die
»Zeitschrift fiir Sozialforschung« und fiir konkrete Forschungsauftrage
fiir die Institutsarbeit an den Studien iiber Autoritit und Familie?® verge-
ben. Wie Hendryk Grossmann, Franz Borkenau und Walter Benjamin
gehorte ab Mitte 1934 auch Otto Kirchheimer zu denjenigen, die vom
Institut in Paris ein solches Stipendium, Unterstiitzungen und gelegent-
liche auBerordentliche Zuwendungen erhielten.®® Mit seiner Zugeho-
rigkeit zur Pariser Dépendance hatte Kirchheimer das Recht auf einen
standigen Benutzerausweis fiir die Bibliotheque Nationale, die auch
Walter Benjamin als seinen »ersehntesten Arbeitsplatz«3! bezeichnet
hatte. Und wie Benjamin und andere im Umbkreis der Pariser Zweig-
stelle des IfS hegte auch Kirchheimer die Hoffnung, eine feste Anstel-
lung als auflerordentlicher Mitarbeiter am Institut zu erlangen — was
Benjamin im Herbst 1937 zwischenzeitlich gelang (vgl. Jager 2017: 282).

Der wissenschaftliche Ertrag seines Londoner Studienaufenthalts fiir
die gegeniiber Smend erwdhnte Materialsammlung »fiir ein verglei-
chendes demokratisches Verfassungsrecht«®? findet sich in Kirchhei-
mers Aufsatz Zur Geschichte des Obersten Gerichtshofes der Vereinigten
Staaten von Amerika. Der Beitrag erschien Ende 1934 in Heft 3 der >Zeit-
schrift fiir Offentliches Recht« (ZOR). Auch wenn er in deutscher Spra-
che veroffentlicht wurde, ist der Aufsatz die Publikation eines deut-
schen Emigranten im Ausland, denn die ZOR erschien in Osterreich.
Eine solche Publikationsstrategie war fiir Kirchheimer notwendig
geworden, da das Jahr 1933 — anders als 1919 — in Deutschland eine
»Wendemarke fiir alle juristischen Zeitschriften« (Stolleis 1999: 299)
bedeutet hatte. Samtliche Zeitschriften aus dem Bereich des Offentli-

29 Die Studien iiber Autoritit und Familie erschienen 1936 in 3 Banden in Paris.

30 Die Datumsangabe findet sich in Kirchheimers Antragsunterlagen fiir die Erlan-
gung der amerikanischen Staatsbiirgerschaft. State University of New York,
University at Albany, Special Collections & Archives, Otto Kirchheimer Papers,
Series 2, Box 1, Folder 1. Die Stiftung des Instituts fiir Sozialforschung unter-
stiitzte in den Jahren der Verfolgung insgesamt mehr als 130 emigrierte Wissen-
schaftler mit kleineren und grofleren Geldbetrdgen sowie Biirgschaften fiir
ihren Aufenthaltsstatus in den Fluchtlandern (vgl. Wheatland 2009: 215f.).

31 So Walter Benjamin in einem Brief an Theodor W. Adorno im April 1935, zitiert
nach Kambas (1983: 189).

32 Brief Otto Kirchheimer an Rudolf Smend vom 16. Oktober 1933. In: Niedersach-
sische Staats- und Universitatsbibliothek Gottingen, Nachlass Rudolf Smend,
Cod. Ms. R. Smend A 441.
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chen Rechts gerieten aufgrund ihres evident politischen Charakters
unter besonderen Druck des NS-Regimes. Die weiterhin existierenden
Zeitschriften ersetzten jiidische oder politisch missliebige Herausgeber
durch nationalsozialistische und wurden der Kontrolle durch die
Reichsschrifttumskammer unterstellt. Demgegeniiber blieb die 1919 auf
Anregung von Hans Kelsen in Wien gegriindete ZOR von diesen Vor-
gangen vorerst verschont. 1934 erhielt sie den Zusatztitel »Internatio-
nale Zeitschrift«, um auf diese Weise weiterhin ihr Erscheinen im Deut-
schen Reich zu ermdglichen und den in KoIn unter tatkraftiger Mithilfe
Schmitts von seinem Lehrstuhl vertriebenen Hans Kelsen als Mither-
ausgeber behalten zu kénnen. Die ZOR wurde nach 1933 zu einem zeit-
weiligen Publikationsort auch fiir andere deutsche Emigranten wie
Karl Lowenstein, Hugo Sinzheimer oder Helmut Plessner, bis sie nach
dem Weggang von Kelsen noch vor dem >Anschluss« schrittweise in
eine autoritdre und antiparlamentarische Richtung riickte (vgl. Stolleis
1999: 151).

Der Artikel ist im Stile eines Berichts fiir eine deutschsprachige Leser-
schaft tiber die kontroverse rechtswissenschaftliche Literatur in den
USA zum Supreme Court geschrieben. Kirchheimer unternimmt darin
den Versuch einer eigenstiandigen historisch-soziologischen Skizze des
Wirkens des Gerichts. Und auch wenn Kirchheimer die eigentums-
rechtlichen Grenzen der Verfassungsrechtsprechung in den USA her-
vorhebt, so findet sich im Vergleich mit seinen Bemerkungen iiber den
Supreme Court aus den Weimarer Schriften eine deutliche Akzentver-
schiebung.3® Der Perspektivenwechsel ist nicht zuletzt seiner Lektiire
der Arbeiten von Felix Frankfurter und Charles Beard geschuldet, mit
denen er als methodisches Grundanliegen die Uberzeugung teilt, dass
die Gerichtshistorie einer Einbettung in eine »sozialgeschichtliche Dar-
stellung« (S. 117) bedarf. Kirchheimer zufolge miisse dabei den 6kono-
mischen Strukturen eine besondere Bedeutung zukommen. Er rekur-
riert in diesem Zusammenhang vor allem auf die rechtstheoretischen
Arbeiten des amerikanischen Marxisten Louis B. Boudin, deren Lektiire
er schon im November 1932 Carl Schmitt empfohlen hatte.3* Zugleich
ist er eine Entgegnung auf die Darstellungen und Bewertungen der

33 Gut erkennbar wird dies, wenn man seinen vier Jahre zuvor geschriebenen Auf-
satz Eigentumsgarantie in Reichsverfassung und Rechtsprechung betrachtet, in dem
sich die vergleichend herangezogene Rechtsprechung des Supreme Court als
ausschliefllich kapitalistische Interessen bedienend dargestellt findet (abge-
druckt in Band 1 dieser Ausgabe).

34 Vgl. Boudin (1932). Per Postkarte empfahl Kirchheimer am 16. November 1932
die beiden Bande von Government by Judiciary von Boudin Schmitt zur Lektiire.
In: Landesarchiv Nordrhein-Westfalen, Nachlass Carl Schmitt, RW 265-7596.
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offentlich-rechtlichen Entwicklung in den USA, wie sie im deutschen
Sprachraum von Carl Joachim Friedrich vertreten wurden.®

Kirchheimer skizziert die Geschichte des Supreme Court in einer Art
Phasenmodell. In der ersten Phase der amerikanischen Republik eta-
blierte sich der Gerichtshof. Er verstand sich von Beginn an als eine
politische Institution und verwendete viel Energie darauf, sich als eine
solche zu etablieren und zu verteidigen. In seinen Entscheidungen
agierte er mehrheitlich als Vertretung der Grund besitzenden Aristo-
kratie der groflen Plantagen aus den Siidstaaten. Ende des ersten Drit-
tels des 19. Jahrhunderts vollzog das Gericht dann eine Wendung zum
Zeitalter des Konkurrenzkapitalismus. In dieser Phase erhielt die aus
dem alten englischen Recht stammende Formel des >due process of
law« in der Rechtsprechung eine neue Bedeutung. Sie wandelt sich aus
einer verfahrensrechtlichen Garantie zum Garanten dafiir, dass der
Gesetzgeber richtige Zwecke verfolgt, bei der den Begriffen Eigentum
und Freiheit des Einzelnen eine immer gréflere Bedeutung zukam. Fiir
das spate 19. Jahrhundert diagnostiziert Kirchheimer ein starkeres Ein-
greifen des Supreme Court in die sozialen Konflikte der Zeit, vor allem
in die Interessenkonflikte zwischen Kapital und Arbeit. Dabei schlug
sich das Gericht in einer Reihe an Entscheidungen tiber gewerkschaftli-
che Organisierungsrechte, Arbeitszeitbegrenzungen oder Einkommen-
steuerbestimmungen eindeutig auf die Seite des Kapitals. Fiir einen
weiteren Wandel der Rechtsprechung des Gerichts macht Kirchheimer
zwei Faktoren verantwortlich. Erstens die zdhe Unnachgiebigkeit, mit
der die beiden Richter Oliver Wendell Holmes und Louis Brandeis jah-
relang ihre abweichenden Voten formulierten. In diesen >dissenting
opinions«< sieht Kirchheimer auch einen entscheidenden Unterschied
zum deutschen Reichsgericht. Wahrend sich das Gericht in Deutsch-
land als tiiberparteilicher Akteur geriert, zeigt die Publikation der
abweichenden Meinungen, dass sich der amerikanische Gerichtshof
nicht als alleiniger Hiiter der Verfassung versteht, sondern als Teil eines
politischen Prozesses und offen ist fiir zukiinftige Revisionen. Als zwei-
ten Faktor fiir den Wandel der Rechtsprechung nennt Kirchheimer den
»Druck massendemokratischer Stromungen« (S. 128) wahrend der Pra-
sidentschaften von Theodore Roosevelt und Woodrow Wilson. Denn
aufgrund dieses offentlichen Drucks habe sich das Gericht gezwungen
gesehen, im Gegensatz zu seinen bisherigen Normenauslegungen eine
grofiere Anzahl sozialpolitischer Mafinahmen als verfassungskonform

35 Vgl. Friedrich (1931). Zu Friedrichs Rolle als Interpret des politischen Systems
der USA in Deutschland vgl. Lietzmann (1999).
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passieren zu lassen. Die neuere Rechtsprechung des Gerichts unterzieht
Kirchheimer einer scharfen Kritik, da sie den Mafinahmen der Regie-
rung Franklin D. Roosevelts zur wirtschaftlichen Stabilisierung einen
guten Teil ihrer juristischen Grundlage entzieht.

Dennoch schliefit Kirchheimer seinen Artikel mit einem vorsichtig opti-
mistischen Credo. Es ware irrig — so wendet er gegen Carl Joachim
Friedrich ein — die Rechtsprechung des Supreme Court dauerhaft auf
bestimmte Werte festzulegen. Eine solche Sicht der Dinge sei auch des-
halb verfehlt, »weil damit leicht eine gewisse Ubersch'aitzung der Ein-
wirkungsmoglichkeiten einer gerichtlichen Instanz auf den Gang der
politischen Ereignisse mitunterlauft« (S.131). Kirchheimer setzt statt-
dessen darauf, dass der Oberste Gerichtshof bei entsprechendem politi-
schen Druck dhnlich wie zuvor in der Ara Wilson die meisten der
geplanten Reformgesetze Franklin D. Roosevelts passieren lassen wird.
Lediglich an einem Punkt erwartet Kirchheimer keine Bewegung des
Gerichts: Der Schutz des Privateigentums wird beim Supreme Court
auch zukiinftig die »hervorragendste Stelle« (5. 131) einnehmen.

Kirchheimer lag in seiner Einschdtzung der zukiinftigen Rechtspre-
chung des Supreme Court bemerkenswert richtig. Die >four horsemenc
— so wurde die Gruppe der vier konservativen Richter genannt — blo-
ckierten die Roosevelt’sche Politik noch bis 1937, bis das Gericht unter
dem offentlichen Druck und in einer anderen Zusammensetzung einen
Grofiteil der Reformagenda des New Deal passieren lief. Zu den Rich-
tern, die neu hinzugekommen waren, gehorte ab 1939 der in Harvard
lehrende Felix Frankfurter. Er war es auch, von dem Kirchheimer im
Oktober 1934 einen zustimmenden Brief zu seinem Artikel erhielt.
Frankfurter lobte den klugen und tiefen Einblick in die amerikanische
Verfassungsgerichtsbarkeit, korrigierte ihn jedoch an einer Stelle: »In
time I ought to say however that you are prophet rather historian in
saying that the Supreme Court has already sustained the Roosevelt
legislation. Not yet.«3¢

Ebenfalls im Jahr 1934 erschien ein franzdsischsprachiger Aufsatz von
Kirchheimer mit dem Titel Remarques sur la théorie de la souveraineté
nationale en Allemagne et en France. Der Artikel wurde in der erst vier
Jahre zuvor gegriindeten und bis 1939 in Paris erscheinenden Zeit-

36 Brief Felix Frankfurter an Otto Kirchheimer vom 12. Oktober 1934. Eine
Abschrift des Briefes findet sich in den Akten, die der Londoner AAC dem EC
in New York {iberlassen hat. Emergency Committee in Aid of Displaced Ger-
man/Foreign Scholars, New York Public Library, New York. I, A Grantees,
1933-46, Box 18, Folder 13 (Kirchheimer, Otto).
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schrift >Archives de Philosophie du Droit et de Sociologie juridique«
publiziert. Die Zeitschrift wurde an der Sorbonne herausgegeben und
sah ihren Platz in der Verbindung von juristischen, philosophischen
und soziologischen Forschungen. Zum internationalen Beirat der Zeit-
schrift gehorten aus Deutschland unter anderem Gerhard Leibholz,
Gustav Radbruch und Hugo Sinzheimer sowie von der LSE Harold
Laski. Kirchheimer vergleicht in seiner ideengeschichtlichen Studie die
Theorien der Souverdnitit aus dem franzdsischen und deutschen
rechtswissenschaftlichen Schrifttum seit Ende des 18. Jahrhunderts.
Erneut geht es ihm bei den Verdanderungen wihrend dieses langen
Zeitraums darum, den entscheidenden Zusammenhang zwischen 6ko-
nomischen und sozialen Entwicklungen auf der einen und deren politi-
schen und rechtlichen Auswirkungen auf der anderen Seite zu verdeut-
lichen. Auch dieser Aufsatz ist im Stile eines Literaturberichts gehalten
und Kirchheimer entwickelt darin seine eigenen Thesen in der Ausein-
andersetzung mit dem rechtswissenschaftlichen Schrifttum.

Mit Blick auf die franzdsische Entwicklung betont Kirchheimer am Bei-
spiel der Theorie der >souveraineté nationale« von Sieyes den selbstbe-
wussten Sieg der franzdsischen Bourgeoisie am Ende des 18. Jahrhun-
derts. Im 19. Jahrhundert ist es dann dem Biirgertum gelungen, auch
die Landbevolkerung auf ihre Seite zu ziehen und sich mit einem
Begriff von Nation zu identifizieren. Doch gleich nach dem Sieg der
demokratischen Souverdnitdt der Nation setzte Kirchheimer zufolge in
Frankreich der permanente Kampf der Bourgeoisie gegen diese Souve-
ranitdt ein, indem sie beginnt, Sicherheitsrechte fiir ihre Klasse einzu-
fordern. Diesen »Widerspruch zwischen der Bourgeoisie und der
Nation« (S.137) findet Kirchheimer in den politischen Theorien von
Frangois Guizot bis Ernest Renan und sieht seine Pragekraft auch noch
im zeitgenossischen Frankreich. Insgesamt zeichnet er fiir das 19. Jahr-
hundert aber ein positives Bild des franzosischen Biirgertums. Aller-
dings habe sich dieser Konflikt in den vergangenen Jahren verscharft
und Kirchheimer dufiert ernste Zweifel an der stabilen demokratischen
Tradition des franzdsischen Biirgertums. Als Indiz fiir seine Sorge fiihrt
er die Aussage des 1929 verstorbenen Maurice Hauriou an, wonach
sich die individualistischen Tendenzen in Frankreich verstarkten, wes-
halb ein nationales Bewusstsein mit einer klaren Abgrenzung gegen-
iiber der Aufienwelt als Integrationsfaktor zunehmend wichtiger
werde. Kirchheimer zufolge wird mit einer solchen Position die »demo-
kratische Konzeption der Souveréanitat« (S. 140) zugunsten eines propa-
gandistischen Aufbaus einer »Offensive gegen die Aufienwelt« (S. 140)
zuriickgezogen. Gegen derartige Tendenzen, die franzdsische Nation



https://www.nomos-shop.de/titel/otto-kirchheimer-gesammelte-schriften-id-69737/

Einleitung zu diesem Band 21

nicht mehr nur iiber die Ideale der franzosischen Revolution, sondern
uber Antisemitismus und Fremdenfeindlichkeit zu definieren, insistiert
Kirchheimer darauf, die demokratische Konzeption von Souveranitat
zu verteidigen, verzichtet aber auf eine Prognose.

Die deutsche Entwicklung beschreibt Kirchheimer seiner franzdsisch-
sprachigen Leserschaft in einer deutlichen Kontrastsetzung zu Frank-
reich. Die Geschichte der deutschen Bourgeoisie im 19. Jahrhundert
bezeichnet er als ein einziges Desaster. Selbst die grofien theoretischen
Entwiirfe von Autoren wie Hegel, Stahl und selbst von Stein lieflen jene
Lebenskraft vermissen, die notwendig gewesen wire, um dem Begriff
der absoluten Monarchie den Garaus zu machen. Als Folge sei der Fort-
schritt in der politischen Theorie in Deutschland durch eine ganze
Reihe sekundarer Krimmungen aufgehalten worden, wozu Kirchhei-
mer insbesondere die Theorie des >Rechtsstaates< als spezifisch deut-
schen Beitrag zu den Theorien des Liberalismus rechnet. Im Hinblick
auf die rechtswissenschaftlichen Debatten wiahrend der Weimarer
Republik geht er etwas ausfiihrlicher auf Hans Kelsen, Hermann Heller
und Carl Schmitt ein. Bei aller sonstigen Wertschatzung Kelsens halt er
ihm vor, eine Rechtswissenschaft nach Art einer mathematischen Wis-
senschaft zu betreiben und dadurch die soziale Basis des Souveranitats-
problems aus dem Blick zu verlieren. Heller halt er entgegen, dass des-
sen Versuch, die gewédhlten Korperschaften in der Weimarer Republik
zum Verwahrer der Souveranitat zu erklaren, ebenfalls nicht tiber-
zeuge. Bei Schmitt hélt er fiir kennzeichnend, dass er »sich niemals
bemiiht hat, die Theorie der Souveranitat in den Rahmen der Weimarer
Republik einzuordnen« (S.148). Stattdessen rechtfertige Schmitt mit
seiner Theorie der Souverdnitit »den Sieger eines Biirgerkrieges«
(S. 148). Kirchheimer sieht im Erfolg dieser Theorie in Deutschland eine
praktische Ursache, die darin bestehe, dass die Souveranitatskonzep-
tion Schmitt zufolge jene méachtigen 6konomischen und sozialen Grup-
pen reprasentiert, die darauf setzten, ihre Macht niemals demokratisch
legitimieren zu miissen. Im gegenwartigen faschistischen Deutschland
und in den Schriften von Schmitt, Forsthoff und Koellreutter gibt die
Theorie der Souveranitdt ihre Bindung an den Volkswillen auf und
kehrt zu ihrem transzendenten Standpunkt zuriick — nur, dass an die
Stelle des von Gott gegebenen Konigs nun die Begriffe Fiihrertum, Blut
und Rasse treten.

Im Herbst 1934 beantragte Kirchheimer beim AAC eine erneute finan-
zielle Forderung seiner Arbeiten. In seinem beigefiigten >curriculum
vitae« beschrieb er sein Vorhaben in dhnlichen Worten wie ein Jahr
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zuvor gegeniiber Rudolf Smend: »All this time I have been collecting
material for a greater work on democratical [sic] institutions. This
work, based on the empirical material as evidenced by the experiences
of the democratically governed countries in the last ten years, is
intended to discuss the effects of democratical institutions and the pos-
sibilities of democratic ideas within the different structures of soci-
ety«.% Die Forderung kam allerdings nicht zustande.

In die Reihe der komparatistischen Studien zur Rechtstheorie und zum
Verfassungsrecht gehort auch ein dritter Text von Kirchheimer mit dem
Titel Die wirtschaftliche Betitigung der franzdsischen Gemeinden und die
Rechtsprechung des Conseil d’Etat. Der Aufsatz ist in Manuskriptform
iiberliefert — eine Publikation konnte bislang nicht nachgewiesen wer-
den. Der Text, dessen Original sich im Nachlass Kirchheimers befindet,
liegt als abgeschlossenes Typoskript von 12 Seiten mit einigen wenigen
handschriftlichen Korrekturen Kirchheimers vor und ist undatiert. Aus
Angaben im Text geht hervor, dass er vom Autor in dieser Form im
Frithjahr 1936 abgeschlossen worden ist. Dass sich Kirchheimer um
eine Veroffentlichung des Aufsatzes bemiiht hat, belegen Briefe. So
berichtete Franz Neumann ihm aus New York im Februar 1937, dass er
das Manuskript wie vereinbart an Felix Frankfurter weitergegeben
hatte.3® Im Marz 1937 bekundete er noch einmal, dass auch er nach
einer Veroffentlichungsmoglichkeit des Artikels suchen werde.? Kirch-
heimer interessierte sich in seinem Artikel primar fiir die Rolle des
Conseil d’Etat als Verfassungsgericht.0 Mit der Frage der wirtschaftli-
chen Betdtigung der Gemeinden griff er einen Themenkomplex heraus,

37 Otto Kirchheimer, Curriculum vitae (undatiert; ca. November 1934). Das Doku-
ment findet sich in den Akten {iber Kirchheimer, die der Londoner AAC dem
EC in New York tiberlassen hat. Emergency Committee in Aid of Displaced Ger-
man/Foreign Scholars, New York Public Library, New York. I, A Grantees,
1933-46, Box 18, Folder 13 (Kirchheimer, Otto). — Das Archiv des AAC (und sei-
ner ab 1936 unter dem Namen >Society for the Protection of Science and
Learning¢, SPSL, firmierenden Nachfolgeorganisation), das sich heute in der
Bodleian Library der Oxford University befindet, enthalt kein weiteres Material
tiber Kirchheimer.

38 Brief Franz L. Neumann an Otto Kirchheimer vom 9. Februar 1937. State Uni-
versity of New York, University at Albany, Special Collections & Archives, Otto
Kirchheimer Papers, Series 2, Box 1, Folder 122.

39 Brief Otto Kirchheimer an Franz L. Neumann vom 10. Marz 1937. State Univer-
sity of New York, University at Albany, Special Collections & Archives, Otto
Kirchheimer Papers, Series 2, Box 1, Folder 122.

40 Der franzosische Conseil d’Etat geht als Institution auf Napoleon zuriick, der
ihn nach seinem Staatsstreich im Dezember 1799 einrichtete. Teilweise iibte er
als Staatsrat auch Kabinettsfunktionen aus, wurde dann aber im Verlauf des 19.
Jahrhunderts zu einem reinen justizpolitischen Akteur. In dieser Rolle hatte er —
anders als der amerikanische Supreme Court — eine doppelte Funktion. Zum



https://www.nomos-shop.de/titel/otto-kirchheimer-gesammelte-schriften-id-69737/

Einleitung zu diesem Band 23

den er bereits in verschiedenen Beitragen wahrend der Weimarer Repu-
blik diskutiert hatte. Es ging jeweils darum, ob und inwieweit die Kom-
munen das Recht haben diirften, Unternehmen zu betreiben. Wie viele
andere Sozialdemokraten sah auch Kirchheimer in den kommunalen
Unternehmen eine Moglichkeit, der kapitalistischen Privatwirtschaft
Paroli zu bieten. Wie in Deutschland, so hatte auch in Frankreich die
wirtschaftliche Betdtigung der Gemeinden nach dem Krieg einen
erheblichen Aufschwung genommen. Unklar geblieben war Kirchhei-
mer zufolge dabei allerdings die Rechtsgrundlage fiir diese Entwick-
lung. Die Anhédnger des Munizipalsozialismus beriefen sich auf ein
parlamentarisches Gesetz aus dem Jahre 1884, die Verfechter einer Pri-
vatisierung Offentlicher Unternehmen und Dienstleistungen beriefen
sich auf andere Gesetzestexte aus dem Jahre 1791. Kirchheimer legt in
dem Artikel zunichst dar, wie sich der Conseil d’Etat in seiner Recht-
sprechung zumeist auf die Seite der Gegner der wirtschaftlichen Betati-
gung von Gemeinden geschlagen hatte. Unter Ausnutzung der Kompe-
tenzen, die ihr durch das im Zuge der franzosischen Finanzkrise im
August 1926 erlassene Ermachtigungsgesetz verliehen wurden,
ergdnzte die Regierung von Raymond Poincaré das Gesetz von 1884
und weitete dadurch die wirtschaftliche Betatigungskompetenz der
Gemeinden aus. Am Beispiel verschiedener Urteile beschreibt Kirchhei-
mer, wie sich der Conseil d’Etat gegeniiber der neuen Gesetzgebung
verhalten hat und legt dar, dass es sich »offen in Gegensatz zu dem
Willen des Gesetzgebers stellt« (S. 185). Er hilt dem Conseil d’Etat vor,
einseitig die »Prinzipien der individualistischen Wirtschaftsordnung
aufrechtzuerhalten« (S. 186) und dariiber hinaus an einem »grundsatz-
lichen Kontrollanspruch« (S5.188) {iiber kommunale wirtschaftliche
Aktivitaten festzuhalten. Demgegeniiber pladiert Kirchheimer dafiir,
dass das Gericht »zur franzosischen Tradition der bedingungslosen
Anwendung rechtsgiiltig erlassener Gesetze und Dekrete zuriickfin-
den« (S5.190) solle, anstatt »auf dem Wege der Textinterpretation eine
verschleierte Kontrolle »of first principles«« (5. 190) auszuiiben, verzich-
tet aber erneut auf eine Prognose.

Ein Jahr spéter schloss sich Kirchheimer in einer Sammelbesprechung in
der »>Zeitschrift fiir Sozialforschung¢, in der er neun Biicher aus den

einen fungierte er als oberstes Verwaltungsgericht und wuchs dabei in die Rolle
eines Verfassungsgerichts hinein. Zum anderen fungierte er als Beratungsgre-
mium der Regierung bei der Gesetzgebung und nahm dabei die Rolle eines Jus-
tizministeriums ein, das Gesetzesvorschlage aus anderen Ressorts priift. 1872
wurden mit einer Parlamentsakte diese beiden historisch gewachsenen Funktio-
nen des Conseil d'Etat prazisiert.
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aktuellen franzosischen Verfassungsreformdebatten rezensierte, den
Uberlegungen sozialistischer Politiker aus Frankreich an, die darlegten,
dass der aus ihrer Sicht notige gravierende Verfassungsumbau »kaum
im Rahmen einer normalen Verfassungséanderung durchgesetzt werden
kann« (5.194). Ausfiihrlicher schildert Kirchheimer in dieser Bespre-
chung die Uberlegungen zur Einrichtung eines Conseil national écono-
mique als Bindeglied zwischen den Organen einer sich selbst verwal-
tenden Wirtschaft und der Staatsfiihrung. Zugleich warnt er vor iiber-
triebenen Erwartungen an einen solchen Wirtschaftsrat. Mit Léon Blum
und anderen sozialistischen Reformpolitikern verteidigt er den »demo-
kratischen Parlamentarismus« (S.194) und schliefst sich Blums Dia-
gnose an, dass der franzosische Parlamentarismus zunéchst einen Ent-
wicklungsschub in Richtung eines parteipolitisch durchorganisierten
Parlamentarismus bediirfe.

Alle der in diesem Abschnitt der Einleitung genannten Aufsitze Kirch-
heimers sind in einer vergleichenden Perspektive angelegt. Gemeinsam
ist ihnen zudem, dass Kirchheimer sich darin durchweg skeptisch
gegeniiber dem Institut der Verfassungsgerichtsbarkeit in westlichen
Demokratien duflert. Insbesondere die Rechtsprechung des amerikani-
schen Supreme Court findet in ihm einen scharfen Kritiker. Im Hinblick
auf Europa verzichtet Kirchheimer zwar auf explizite Prognosen iiber
den weiteren Lauf der politischen Dinge. Allerdings wird aus seinen
Argumentationen deutlich, dass er trotz des zwischenzeitlichen Erfol-
ges der linken Volksfrontkoalition befiirchtet, der Faschismus, der
bereits in verschiedenen Landern auf dem Kontinent Fufs gefasst hat,
werde iiber den Weg von Notstandsregimen bald auch in Frankreich
als realistische Moglichkeit am Horizont erscheinen. Politische Alterna-
tiven dazu sieht er nur fiir den Fall, dass es der sozialistischen Linken
gelingt, mit starken politischen Massenorganisationen Einfluss auf die
Politik in den noch bestehenden parlamentarischen Demokratien zu
nehmen.

Contra Carl Schmitt

Auch im Pariser Exil setzte sich Kirchheimer weiter intensiv mit den
Schriften und dem Wirken seines ehemaligen Doktorvaters aus Bonner
und mehrjahrigen Gesprachspartners aus Berliner Tagen auseinander.
Carl Schmitt hatte nach dem Regierungsantritt Adolf Hitlers und auch
noch nach dem Reichstagsbrand zunéchst gezogert, sich eindeutig poli-
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tisch zu positionieren. Als mit dem Erméachtigungsgesetz vom 23. Marz
1933 fiir ihn absehbar war, dass sich die neue Diktatur stabilisieren
wiirde, entschied er sich fiir die vehemente Unterstiitzung der Hitler-
Regierung. Am 1. Mai 1933 trat er offentlichkeitswirksam der NSDAP
bei und avancierte kurz danach zum >Preufliischen Staatsrat;, zum
»Reichsgruppenverwalter der Reichsgruppe Hochschullehrer des
Nationalsozialistischen Rechtswahrerbundes< und zum Mitglied der
»Akademie fiir Deutsches Recht«. In den folgenden Wochen und Mona-
ten verfasste Schmitt in rascher Folge eine Vielzahl an Vortragen, Zei-
tungsartikeln fiir die NS-Parteipresse, Aufsdtzen fiir die juristische
Fachpresse sowie grundsétzliche politische und staatsrechtliche Einzel-
verdffentlichungen, in denen er den Rechts- und Verfassungswandel
unter dem NS-Regime begeistert zustimmend kommentierte und erldu-
terte. Zudem erarbeitete er Gesetzestexte fiir das neue Regime, wie das
Reichsstatthaltergesetz.#! Zwei Tage bevor Kirchheimer vor der
Gestapo floh, veroffentlichte Schmitt im Kolner Kampfblatt der
NSDAP, dem >Westdeutschen Beobachter«, den Artikel Die deutschen
Intellektuellen. Er erkldrte darin, dass emigrierte deutsche Intellektuelle,
die vom Exil aus das NS-Regime kritisierten, genaugenommen gar
nicht zur deutschen Nation gerechnet werden diirften: »Zum deut-
schen Volk haben sie niemals gehort. Aber auch nicht zum deutschen
Geist« (Schmitt 1933a: 2). Schmitt beendete den Artikel mit der Prokla-
mation: »Aus Deutschland sind sie ausgespien fiir alle Zeiten« (Schmitt
1933a: 2). Das aggressive Verdikt von Schmitt stief$ in Kreisen der Emi-
granten auf erboste Resonanz.*> In ihren Augen hatte Schmitt sich
damit endgiiltig zum »Kronjuristen des dritten Reiches« gemacht, wie
es sein ehemaliger Bonner Student Waldemar Gurian mit einer bis
heute viel zitierten Wendung formulierte (vgl. Hiirten 1972), und sie
schlugen in ihren Verdffentlichungen aus dem Exil mit scharfen Worten
zuriick.®

Kirchheimers erste offentliche Kommentierung zum Agieren Schmitts
am Ende der Weimarer Republik und zu Beginn der NS-Herrschaft fin-
det sich in dem Aufsatz The Growth and the Decay of the Weimar Constitu-
tion. Er ist im Novemberheft 1933 der in London herausgegebenen
»Contemporary Review« erschienen. Kirchheimer machte Schmitt darin

41 Zu Schmitts Agieren in den ersten Monaten des NS-Regimes vgl. Mehring 2009:
304-330.

42 Zu diesem Artikel Schmitts und dessen Resonanz unter den deutschen Fliicht-
lingen vgl. Riithers 1990: 71-75.

43 Vgl. Mehring (2009: 335-335) sowie generell zum Bild Schmitts in den Schriften
der Emigranten Sollner (1991).
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in herausragender Weise fiir die staatstheoretische Legitimation einer
totalitdren Diktatur in Deutschland verantwortlich. Denn Schmitt habe
bereits wiahrend der Weimarer Republik eine Doktrin entwickelt, der
zufolge es das unumstofliche Schicksal eines jeden demokratischen
Regierungssystems sei, sich solange in internen Gruppenkampfen auf-
zureiben, bis es von einer Diktatur abgelost werde. Fiir sein englis-
chsprachiges Lesepublikum fasste Kirchheimer Schmitts Wirken im
NS-Regime folgendermaflen zusammen: »Professor Carl Schmitt, who
is the theorist of the Nazi Constitution just as Hugo Preufs was the theo-
rist of the Weimar constitution, developed a doctrine of the totalitarian
State amalgamating the ideas of its being the necessary and the ideal
goal of historical evolution« (Kirchheimer 1933: 533). Der einzige sub-
stantielle Beitrag dieses nationalsozialistischen Denkens zur Begriin-
dung des Regimes sei sein Rassismus, dessen »primitivity of thought«
(Kirchheimer 1933: 534) die Menschen zuriick in die Uberzeugungswelt
frithhistorischer Stammesgesellschaften fiihrt.

Eineinhalb Jahre spater legte Kirchheimer in seiner Auseinander-
setzung mit Schmitt auf eine Weise nach, mit der er Schmitt auch per-
sonlich zu treffen beabsichtigte. Im August 1935 erschien eine von
Kirchheimer verfasste Broschiire von 32 Druckseiten mit dem Titel
Staatsgefiige und Recht des dritten Reiches. Sie war eine Anklageschrift
gegen das NS-Regime und erschien unter einem Pseudonym, Dr. Her-
mann Seitz, um ihre Verteilung in Deutschland zu erleichtern. Nament-
lich wollte Kirchheimer die Broschiire aus zwei Griinden nicht zeich-
nen. Zum einen hitte die Angabe seines Namens seine noch in
Deutschland lebenden Geschwister zusatzlich gefdhrden konnen.**
Zum anderen hitte die Nennung seines Namens die Verteilung seiner
Broschiire in Deutschland unmdglich gemacht. Um die Verteilung zu
erleichtern, wurde die Broschiire in Farbe des Umschlages, Titelgestal-
tung und Satzbild detailgetreu der Schriftenreihe >Der deutsche Staat
der Gegenwart< nachempfunden; sogar das Signet der Hanseatischen
Verlagsanstalt war tdauschend echt kopiert. Die Broschiire firmierte als
Heft 12 der Schriftenreihe und enthielt entsprechend ihrer {iiblichen
Aufmachung auf der Titelseite die Angabe »herausgegeben von Prof.
Carl Schmitt, Hamburg 1935«. 4

44 Aus diesem Grund publizierte auch Kirchheimers spéterer Freund John H. Herz
seine im Exil verfasste Kritik am NS-Regime unter einem Pseudonym (vgl.
Puglierin 2011: 79).

45 Die tatsdchlich 1935 als Heft 12 in der Reihe veroffentlichte Broschiire hatte den
Titel »Bericht tiber die Lage des Studiums des 6ffentlichen Rechts«.
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Auch mit dem Titel seiner Broschiire Staatsgefiige und Recht des dritten
Reiches spielte Kirchheimer auf Schmitt an, und zwar auf den Hauptti-
tel dessen riickblickenden Abgesangs auf die Weimarer Republik in sei-
ner Broschiire Staatsgefiige und Zusammenbruch des Zweiten Reiches. Der
Sieg des Biirgers iiber den Soldaten (Schmitt 1934), die als Heft 6 ebenfalls
in der genannten Schriftenreihe erschienen war. Erdffnet worden war
die unter Schmitts Herausgeberschaft erscheinende Schriftenreihe im
Sommer 1933. Von 1933 bis 1936 war sie eines der politisch-publizis-
tischen Lieblingskinder Schmitts, mit dem er sich als fithrender Staats-
rechtswissenschaftler des NS-Regimes profilieren wollte.*¢ Schmitt gab
sich grofse Miithe mit der Reihe und war vor allem auf die politische
Wirkung der darin aufgenommenen Broschiiren bedacht. Er verstand
sie in der militaristischen Sprache des NS-Regimes als »StofStrupp« fiir
eine neue, auf die Legitimitatsbekundung fiir das Regime ausgerichtete
Rechtswissenschaft.#” Auch in ihrer duferen Form sollte die Reihe ein
politisches Statement abgeben: Schmitt setzte beim Verlag durch, dass
die Schrifttype dieselbe war wie in Ernst Jiingers im selben Verlag im
Herbst 1932 erschienenen Buch Der Arbeiter.*8 Eroffnet wurde die
Schriftenreihe mit einem Heft von Carl Schmitt mit dem programmati-
schen Titel Staat, Bewegung, Volk — Die Dreigliederung der politischen Ein-
heit (Schmitt 1933b). Weitere Autoren in der Reihe waren Ernst Rudolf
Huber, Reinhard Hohn und Friedrich Schaffstein. Die Hefte erschienen
mit einem Umfang von 24 bis 58 Seiten und einem niedrigen Preis von
1 bis 1,50 Reichsmark. Sie wurden in einer fiir rechtswissenschaftliche
Beitrdge vergleichsweise hohen Auflage von mehreren tausend Exem-
plaren gedruckt und nicht nur {iber den Buchhandel und Bibliotheken
verbreitet, sondern in hoher Zahl auch an eine Reihe von Institutionen
und Organisationen im Reich verschickt.

Die Produktion und Verteilung von Kirchheimers Broschiire war eine
gezielte Aktion des antinazistischen Widerstandes linker Emigranten.
Tarnungen mit falschen Titelangaben wurden vom antinazistischen
Widerstand zuvor bereits in anderen Fallen vorgenommen. So enthielt
die in Deutschland verbreitete Broschiire mit dem Titelaufdruck Die
Kunst des Selbstrasierens tatsdachlich den Text des Prager Manifest des aus

46 Zur Geschichte dieser Schriftenreihe und der Rolle Schmitts als Herausgeber
vgl. Lokatis (1992: 52-59).

47 Brief Carl Schmitt an Ernst Rudolf Huber vom 28. Oktober 1933, zitiert nach
Mehring (2009: 336).

48 Brief Benno Ziegler (Hanseatische Verlagsanstalt) an Carl Schmitt vom
28. Oktober 1933. In: Landesarchiv Nordrhein-Westfalen, Nachlass Carl
Schmitt, RW 472.
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dem Exil agierenden Parteivorstandes der SPD oder kursierte das
Braunbuch iiber Reichstagsbrand und Hitlerterror als Reclam-Biichlein mit
der Titelangabe Goethe: Hermann und Dorothea. Von Kirchheimer im Juni
und Juli 1935 in Paris geschrieben und in Amsterdam gedruckt, wurde
die Broschiire mit der tarnenden Aufmachung illegal in Deutschland
verbreitet. Einen besonderen terminlichen Anlass fiir die Schrift bot der
vom 18. bis 24. August 1935 in Berlin stattfindende 11. Internationale
Kongress fiir Strafrechts- und Gefangniswesen. Berlin war als
Kongressort bereits vor 1933 festgelegt worden und die Reichsregie-
rung wollte dieses Ereignis — dhnlich wie ein Jahr spater mit sehr viel
groflerer Bedeutung die Olympischen Spiele — nutzen, um ihren Kriti-
kern den Wind aus den Segeln zu nehmen und sich auf internationaler
Biihne positiv zu profilieren. Im Vorfeld des Kongresses hatte bereits
der Parteivorstand der SPD im Prager Exil eine Denkschrift an alle
Kongressteilnehmer verschickt, in der anders als in der Broschiire von
Kirchheimer der Schwerpunkt auf die Zustinde in den Gefangnissen
des NS-Regimes gelegt wurde (vgl. Denkschrift 1935). Der Berliner
Kongress stand unter der Leitung des Reichsgerichtsprasidenten Erwin
Bumke und wurde von einem umfangreichen Programm von Regie-
rungsstellen begleitet, zu dem auch Studienreisen in deutsche Strafan-
stalten und die Besichtigung des Konzentrationslagers Esterwegen im
Emsmoor gehorten, das fiir diesen Propagandazweck auf besondere
Weise hergerichtet worden war (vgl. Miiller 1987: 96).

Die Broschiire Staatsgefiige und Recht des dritten Reiches ist in weiten Tei-
len in einem betont sachlich beschreibenden Ton gehalten und unbe-
darfte Leser benotigen die Lektiire mehrerer Seiten, bis sie bemerken,
dass es sich dabei um eine subversive Aktion und Anklageschrift gegen
das NS-Regime handelt. Kirchheimer nimmt gleich im ersten Absatz
explizit auf Schmitt Bezug: »Die theoretische Klarheit dariiber, was wir
unter dem nationalsozialistischen Rechtsstaat, dem >deutschen Rechts-
staat Adolf Hitlers< zu verstehen haben, ist [...] insbesondere aus den
Interpretationen des Professors und Staatsratsmitglieds Carl Schmitt zu
entnehmen« (S.152). Er spielt damit auf den Streit unter NS-Juristen in
der Anfangsphase des Regimes an, der sich iiber die Frage entziindet
hatte, ob es weiterhin ein Rechtsstaat genannt werden diirfe (vgl.
Pauer-Studer 2014: 61-67). Schmitt hatte kurz zuvor in einem Vortrag
auf einer Tagung des Bundes Nationalsozialistischer Deutscher Juristen
(BNSDJ) zu diesem Streit Stellung genommen und darin die Unter-
scheidung zwischen einem (liberalen) Rechtsstaat und einem (national-
sozialistischen) gerechten Staat aufgemacht (vgl. Schmitt 1934d). In
einer spdteren Erweiterung dieses Vortrages hatte Schmitt dann die von
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Kirchheimer ohne Quellenangabe zitierte Formel »deutscher Rechts-
staat Adolf Hitlers«* verwendet.

Nur an wenigen Stellen notiert Kirchheimer Kontinuititen zwischen
der Rechtsentwicklung wahrend der Weimarer Republik und im Drit-
ten Reich — so etwa bei dem wachsenden Vorrang des Abschreckungs-
gegeniiber dem Besserungsgedanken als strafrechtlicher Maxime in der
Rechtsprechung oder bei den arbeitsrechtlichen Ambitionen der Unter-
nehmerseite. Insgesamt dominiert der Eindruck eines radikalen Bruchs.

Kirchheimer legt dar, dass bei der nationalsozialistischen Weiterver-
wendung des Wortes Rechtsstaat vom liberalen Stolz darauf, dass die
bestehende Rechtsordnung jedem Biirger ohne Ansehen der Person zur
Verfiigung steht, nichts mehr {ibrig bleibt. Das »ethische Minimum«
(5.154) des Rechtsstaats, wie Kirchheimer in Anlehnung an eine
bekannte Formulierung von Georg Jellinek schreibt,* ist fallengelassen
worden zugunsten eines neuen Rechts, das ausschliefSlich den Interes-
sen der Gruppen, die es geschafft haben, die Macht im Staate zu
erobern, dient. Mit den in Deutschland nun verfochtenen neuen Rechts-
theorien soll dieser soziale Tatbestand mit Hilfe einer »angemessenen
zeitentsprechenden Ideologie« (S.154) kaschiert werden. Die tiefer lie-
gende Ursache fiir diesen Prozess identifiziert Kirchheimer kapitalis-
mustheoretisch als den »Ubergang vom Konkurrenz- zum Monopolka-
pitalismus« (S. 153). Der dadurch ausgeloste soziookonomische Wandel
habe das gesellschaftliche Bediirfnis fiir liberale Rechtsformen zuneh-
mend verschwinden lassen. Die rechtsstaatliche Garantie der Vertrags-
sicherheit sei im Monopolkapitalismus obsolet, Monopolkonzerne und
Groflbanken hétten den liberalen Rechtsstaat zunehmend als eine
Beschrankung ihrer Interessen bekampft. Kirchheimer beschreibt das
NS-System als Ordnung eines neuen und mit der Entwicklung zum
Monopolkapitalismus passférmigen sozialen Kompromisses zwischen
mehreren sozialen Gruppen. Zu diesen herrschenden Gruppen zahlt er
das Industrie- und Finanzkapital, GrofSagrarier, die Reichswehr, die
Staatsbiirokratie und die NSDAP. Zwischen ihnen und der nationalso-

49 Vgl. Schmitt (1935: 32). Diese Formel war ein terminologischer Kompromiss von
Schmitt. Denn er hatte sich der Sprachregelung von Hans Frank, dem >Reichs-
kommissar fiir die Gleichschaltung der Justiz und die Erneuerung der Rechts-
ordnung« angeschlossen, konnte in der Sache jedoch weiterhin deutlich machen,
dass er vom Rechtsstaat nichts mehr hielt.

50 Vgl. Jellinek (1908: 45). Auch Franz L. Neumann hatte auf dhnliche Weise in sei-
nem Aufsatz Der Funktionswandel des Gesetzes im Recht der biirgerlichen Gesell-
schaft von einer »ethische[n] Funktion« (Neumann 1937: 565) des Gesetzes in
der liberalen Rechtstheorie gesprochen.
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zialistischen Staatsfithrung ist ein »System gegenseitiger Garantien«
(S.170) entstanden.

In der Broschiire zeichnet Kirchheimer diesen Prozess auf mehreren
Rechtsgebieten nach. Vom Umfang am ausfiihrlichsten ist seine Ana-
lyse der Entwicklungen im Bereich des Strafrechts. Denn in diesem
Rechtsgebiet habe sich die Durchsetzung nationalsozialistischer Gedan-
kengénge besonders schnell und durchgreifend vollzogen. In einem
grolen Uberblick schildert er unter Riickgriff auf nationalsozialistische
Literatur die Aufhebung des Riickwirkungsverbotes von Strafgesetzen,
die Ausdehnung des strafrechtlichen Bereiches durch erweiterte Inter-
pretationen, die Durchsetzung eines Willensstrafrechts und Taterstraf-
rechts, die Bedeutung der Formel des >gesunden Volksempfindenss, die
grenzenlose Ausdehnung politischer Straftatbesténde, die Anderungen
in der Strafprozessordnung zuungunsten der Angeklagten, die
Abschaffung der Unabhéngigkeit der Justiz, die Einfiihrung von Son-
dergerichten, das Vorgehen der Geheimen Staatspolizei sowie die
»sadistisch anmutende« (5. 167) Verscharfung der Haftbedingungen fiir
politische Gegner. An mehreren Stellen rekurriert er dabei explizit auf
Fragen, die im Vorfeld des vom 18. bis 24. August 1935 in Berlin statt-
findenden 11. Internationalen Kongresses fiir Strafrechts- und Gefang-
niswesen fiir die Kongressagenda kursierten — zum Zweck von Strafen,
zur Berechenbarkeit der Gesetzgebung, zur moglichen Abkiirzung von
Monstre-prozessen (Schauprozessen), sowie dem Riickwirkungsverbot.
Die seit Marz 1933 im NS-Regime forciert zur Anwendung kommende
Todesstrafe stellt er heraus als »stirkste Verletzung des allgemeinen
Rechtsempfindens« (S. 158). Nur aufgrund der Riickwirkung von Straf-
verscharfungen konnte beispielsweise Marinus van der Lubbe fiir den
Reichstagsbrand verurteilt und hingerichtet werden. Namentlich listet
Kirchheimer noch einige weitere Menschen auf, denen das gleiche
Schicksal widerfuhr. Nur mit Hilfe solcher »morderischen Konstruktio-
nen« ist es dem Regime moglich, seine politischen Gegner hinrichten
zu lassen. Fiir ein solch brutales Vorgehen, so Kirchheimer, werden
»die Juristen des dritten Reiches — Theoretiker wie Praktiker — sich ein-
mal werden verantworten miissen« (S. 158).5!

Die »Umformung des Strafrechts in ein parteipolitisches Kampfinstru-
ment« (S.160) erfolgte Kirchheimer zufolge deshalb so rasant, weil die
den Staat beherrschenden Gruppen sich nur auf diese Weise ihrer
Opposition erwehren und an der Macht halten konnten. Doch die Straf-

51 Eine Prognose Kirchheimers, die Ingo Miiller im Riickblick als »Irrtum« (Miiller
1987: 43) bezeichnet hat.
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gesetzgebung und Strafpraxis sei »nicht nur vom Standpunkt des Libe-
ralismus und der Humanitédt« (S.163) den schwersten Anfechtungen
unterworfen, sondern »auch vom Standpunkt der Herrschenden aus
nur recht bedingt zweckméfiig« (S.163). Denn sie {ibe keine positive
Erhaltungsfunktion, sondern nur eine reine Repressionsfunktion aus,
was auf langere Sicht gesehen keine politische Stabilitat schaffe.

Die weiteren Rechtsgebiete, deren Entwicklung Kirchheimer nachzeich-
net, sind das Staats- und Verwaltungsrecht, das Arbeitsrecht sowie im
Bereich des Erbrechts das Erbhofrecht. Kirchheimer zufolge deklariere
das NS-Staatsrecht zwar die uneingeschrankte Souveranitat des Fiih-
rers, in der sozialen Wirklichkeit aber »kreuzen sich verschiedene Ein-
fliisse und Tendenzen« (S. 169) in der Person des Fiihrers. Diesem Kom-
promisscharakter versucht das Regime auf verschiedene Weise entge-
genzukommen. Die staatliche Biirokratie wird zur Biirgerkriegsbeute
erklart und personell mit zigtausenden Mitgliedern der NSDAP aufge-
fiillt. Diesen »Pfriinden- und Amterbesitz« (S.170) seiner Anhanger
kann der Parteifiihrer Hitler aber nur dadurch aufrechterhalten, dass er
sich in seiner Funktion als Staatsfithrer den herrschenden sozialen
Gruppen anschliefit. Kirchheimer illustriert diese Interpretation mit
Beispielen aus den genannten Rechtsgebieten und legt vor allem dar,
wie sehr sich in den Bereichen Eigentumsrecht, Arbeitsrecht und im
kommunalen Verwaltungsrecht die Interessen der Privatwirtschaft
trotz gegenteiliger offentlicher Rhetorik durchgesetzt haben und not-
falls mit den Mitteln des Strafrechts durchgesetzt werden. Im Bereich
des Arbeitsrechts zeigt er dies ausfiihrlicher anhand der Zerschlagung
der Gewerkschaften, der Machtstellung der Betriebsfiihrer, der Mecha-
nismen der Lohnfestsetzung, der Arbeitsschutzgesetzgebung und des
Kiindigungsrechts. Kirchheimer konstatiert eine wachsende Unzufrie-
denheit mit diesen Bedingungen in den Industriebetrieben. Eine wei-
tere mogliche Schwachstelle des Regimes glaubt er im Reichserbhofge-
setz ausmachen zu konnen, das den Zweck verfolgen sollte, kleine Bau-
ernstellen zu erhalten; tatsachlich ereignete sich aber das Gegenteil und
Kirchheimer prognostiziert eine steigende Unzufriedenheit durch diese
Entwicklung.

Ahnlich wie anderthalb Jahre zuvor im Aufsatz The Growth and the
Decay of the Weimar Constitution beendet Kirchheimer auch die Bro-
schiire mit dem Hinweis auf die untergriindige soziale Instabilitat des
Deutschen Reiches. Zugleich versucht er damit zu zeigen, wo sich
Widerstand gegen das Regime bildet. Seine momentane politische Sta-
bilitdt kann das Reich nur um den Preis eines zuvor unausdenkbaren
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Justizterrors bewahren. Diese Analyse Kirchheimers wird von der
bereits in seinen Weimarer Schriften deutlich werdenden Uberzeugung
getragen, dass die soziale Funktion des Nationalsozialismus letztlich
darin besteht, den latenten Klassenkonflikt zwischen Kapital und
Arbeit nicht zum Ausbruch kommen zu lassen. Aus diesem Grund
sieht Kirchheimer den Nationalsozialismus als ein prekédres Herr-
schaftssystem und damit als etwas Temporadres an. Die Aufgabe einer
auf das NS-Regime nachfolgenden Rechtsgestaltung miisse es sein, des-
sen Vernichtungsfeldzug auf sdmtlichen Rechtsgebieten zu beenden
und den »Boden fiir das Rechtssystem eines sozialistischen Deutsch-
land« (S. 181) zu bereiten.

Die Verbreitung der Broschiire erfolgte {iber die Distributionskanile
des ebenfalls nach Paris geflohenen kommunistischen Medienunter-
nehmers Willi Miinzenberg.>? Miinzenberg agierte nach seiner Flucht
vom Pariser Exil aus fiir die KPD und organisierte Aktionsgruppen,
Propagandaschriften, Konferenzen und Pressedienste des antinazisti-
schen Widerstandes im Ausland. An solchen hochgefahrlichen Kurier-
diensten des antifaschistischen Propagandamaterials nach und in
Deutschland war zuvor (vgl. Ladwig-Winters 2009: 404) schon Kirch-
heimers Frau beteiligt gewesen und sie betétigte sich auch bei der ille-
galen Verbreitung der Broschiire Otto Kirchheimers.5

Dass sich Carl Schmitt als Adressat von Kirchheimers Schrift getroffen
sah, bezeugt die distanzierende Mitteilung in der Rubrik >Juristische
Rundschau« am 15. September 1935 in der >Deutschen Juristen Zeitung«
(DJZ). Die Mitteilung ist zwar nicht namentlich gezeichnet, aber
Schmitt, der seit Juni 1934 als federfithrender Herausgeber der DJZ fun-
gierte, hatte die redaktionelle Verantwortung fiir derartige Mitteilun-
gen an die Leserschaft. In der Mitteilung heifit es,>* dass der Autor der
Broschiire zu einer »internationalen Clique, der, nach dem Wort des

52 Inwieweit die von Jiirgen Seifert im Gesprédch gegeniiber Volker Neumann
berichtete Vermutung von A.R.L. Gurland zutrifft, der Text Kirchheimers sei
vor der Drucklegung an einigen Passagen von Willi Miinzenberg oder seinen
Mitarbeitern und Mitarbeiterinnen verandert worden, lasst sich nicht klaren
(vgl. Neumann 2015: 392 sowie Auskunft von Volker Neumann an den Verfas-
ser per E-Mail am 23. Februar 2017).

53 So berichtet es auch Eugene Anschel in seinen Memoiren im Zusammenhang
seiner Schilderung des Besuches bei Otto Kirchheimer im Pariser Exil: »He also
worked on his own, which included the writing of the brochure in which he
attacked his old teacher, Carl Schmitt. When I was in Paris, Hilde had already
shipped it illegally to Germany« (Anschel 1990: 127).

54 Der vollstandige Text der Mitteilung lautet: »Die Verwirklichung und Sicherung
einer wahren Friedensordnung, die sich auf die Ehre der Vélker und die gegen-
seitige Anerkennung ihrer Daseinsberechtigung griindet, ist eines der unver-



https://www.nomos-shop.de/titel/otto-kirchheimer-gesammelte-schriften-id-69737/

Einleitung zu diesem Band 33

Fiihrers, am Unfrieden der Welt gelegen ist«, gehore. Es lohne sich
Schmitt zufolge nicht, inhaltlich ndher auf die Schrift einzugehen, da
sie sich »hilflos in der Zwickmiihle dreht, sowohl kommunistisch-mar-
xistische als auch liberal-biirgerlich-rechtsstaatliche Argumente gegen
den nationalsozialistischen Rechtsaufbau vorzubringen«.

Schmitt hatte sich in seiner Mitteilung in der DJZ als Seitenhieb gegen
dessen Autor die Bemerkung nicht verkneifen kdnnen, dass die Lektiire
der Broschiire »bald langweilig« wird. Dass Schmitt die Autorschaft
Kirchheimers hinter dem Pseudonym erkannt hatte, bestdtigte Kirch-
heimer riickblickend 1958 in einem Brief an seinen damaligen Kollegen

riickbaren und unverduflerlichen Ziele des neuen Deutschlands. Auf vielfaltige
Weise wird versucht, dieses Ziel zu erreichen, und es ware ein auf tiberholter
Anschauung beruhender Irrtum, lediglich staatliche Aktionen als {ibliche oder
wirksame Mittel anzusehen. Vor allem bedarf es auch einer echten geistigen
Zusammenarbeit der Volker, die auf uneingeschriankter gegenseitiger Anerken-
nung und nicht nur auf einer duflerlich organisierten >coopération intellectuelle«
beruht. Fiir das Verstandnis des nationalsozialistischen Deutschlands im Aus-
land sind deshalb verantwortungsgetragene wissenschaftliche Arbeiten sowie
Zusammenkiinfte und der Gedankenaustausch mit ausliandischen Gelehrten
von besonders hohem Wert. Wahrend es von deutscher Seite an solchen ernsten
Bemiihungen nicht fehlt und auch schon erfreuliche Erfolge festzustellen sind,
wird von einer internationalen Clique, der, nach dem Wort des Fiihrers, am
Unfrieden der Welt gelegen ist, immer wieder der Versuch gemacht, die sich
mehr und mehr anbahnende wirkliche Verstandigung zwischen den Volkern zu
hintertreiben. Dabei erscheint jedes Mittel recht, und selbst vor kriminellen
Handlungen scheut man nicht zuriick. Ein besonders drastisches Beispiel fiir
diese Storungsversuche ist neuerdings eine offenbar in Frankreich und Holland
gedruckte Hetzschrift, die sich bemiiht, den nationalsozialistischen Rechtsauf-
bau mit scheinbar >wissenschaftlicher« Objektivitat als Ausdruck und Mittel
einer brutalen Zwangs- und Klassenherrschaft zu entlarven. Es verlohnt sich
nicht, ndher auf den Inhalt dieser Schrift einzugehen, deren Lektiire bald lang-
weilig wird, da sie sich hilflos in der Zwickmiihle dreht, sowohl kommunis-
tisch-marxistische als auch liberal-biirgerlich-rechtsstaatliche Argumente gegen
den nationalsozialistischen Rechtsaufbau vorzubringen. Ebenso tief wie das
intellektuelle ist auch das moralische Niveau dieses Unternehmens, bedient sich
auch diese >Enthiillungsschrift< selbst einer Tarnung, die eine glatte Falschung
und einen verbrecherischen Missbrauch der allgemein anerkannten Herausge-
ber-, Druck- und Verlagsrechte darstellt. In der dufleren Aufmachung gibt sie
sich namlich als >Heft 12« der vom Herausgeber der DJZ verdffentlichten Schrif-
tenreihe >Der deutsche Staat der Gegenwart< (Hanseatische Verlagsanstalt,
Hamburg) und trigt den vielversprechenden Titel >Staatsgefiige und Rechte des
dritten Reiches«. Als Verfasser zeichnet ein vollig unbekannter Hermann Seitz.
Sicher tut man diesem Instrument der Volkerverhetzung zu viel Ehre an, wenn
man sich iiberhaupt damit beschaftigt. Aber es erscheint doch notwendig, die
internationale Aufmerksamkeit wieder einmal auf die verbrecherischen Metho-
den zu lenken, mit denen eine internationale Verbrecherfront versucht, die geis-
tige Zusammenarbeit der Volker und damit die Verwirklichung eines echten
Friedens zu hintertreiben.« Mitteilung, in: Deutsche Juristen-Zeitung vom
15. September 1935, 40. Jg. (1935), Heft 18, Spalte 1104-1105.
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an der New School for Social Research in New York, Arvid Brodersen®:
»Ich lege ein vielleicht nicht unaufschlussreiches Schriftchen bei, das
1935 von mir unter einem Pseudonym geschrieben und nach Deutsch-
land eingeschleust wurde. C.S., der, wie er mir nachher sagte, wusste,
dass ich wahrscheinlich der Verfasser war, hat in der aus dem Wasch-
zettel zu ersehenden Art reagiert«.>® Zugleich versicherte er Brodersen
auf dessen Anfrage hin: »Ich habe C.S. in der Zeit zwischen 1932
und 1949 weder gesehen noch irgendwelche Beziehungen zu ihm
unterhalten.«%”

Wie sehr Schmitt {iber die Verwendung seiner politisch ambitionierten
Schriftenreihe als Attrappe von Kritik am NS-Regime erbost war, belegt
auch die Tatsache, dass er die Hanseatische Verlagsanstalt aufforderte,
in Holland rechtlich wegen einer Verletzung des Copyrights seiner
Reihe vorzugehen.>® Der Verlag wihlte jedoch eine andere Reaktions-
weise und setzte auf den Werbeeffekt der Aktion. Im >Borsenblatt des
deutschen Buchhandels< inserierte der Verlag im September 1935 fiir
die hauseigene Schriftenreihe mit folgender grofer Uberschrift: »Fal-
schung unserer Schriftenreihe durch das Ausland!«.> Weiter steht im
Anzeigentext zu lesen: »Im Einvernehmen mit dem Herausgeber,
Herrn Staatsrat Prof. Dr. Carl Schmitt, geben wir dem deutschen Buch-
handel folgendes bekannt: Seit Mitte August wird von Amsterdam und
Paris aus an eine grofle Zahl deutscher Juristen eine Schrift (kommunis-
tische Hetze gegen die deutsche Rechtserneuerung) mit dem Titel
>Staatsgefiige und Recht im dritten Reich« von Hermann Seitz verbrei-
tet, deren Ausstattung vollkommen mit der von uns verlegten Schrif-
tenreihe [...] tibereinstimmt«. Weiterhin wies der Verlag darauf hin:
»Die Geheime Staatspolizei verfolgt die staatspolizeiliche Seite der

55 Brodersen hatte Anfang der 1930er Jahre in Berlin Soziologie studiert und
kannte Kirchheimer aus dieser Zeit. Spater gehorte er zur norwegischen Wider-
standsbewegung gegen Deutschland, bis ihm die Flucht in die USA gelang, wo
er eine Professur fiir Soziologie an der New School erhielt.

56 Brief Otto Kirchheimer an Arvid Brodersen vom 2. Marz 1958. State University
of New York, University at Albany, Special Collections & Archives, Otto Kirch-
heimer Papers, Series 2., Box 1, Folder 25. Mit >Waschzettel« ist die oben zitierte
»Mitteilung« aus der DJZ gemeint.

57 Brief Otto Kirchheimer an Arvid Brodersen vom 2. Miarz 1958. State University
of New York, University at Albany, Special Collections & Archives, Otto Kirch-
heimer Papers, Series 2, Box 1, Folder 25.

58 Brief Carl Schmitt an Hanseatische Verlagsanstalt vom 6. September 1935. Lan-
desarchiv Nordrhein-Westfalen, Nachlass Carl Schmitt, RW 472.

59 Dieses und die folgenden Zitate stammen aus der Anzeige der Hanseatischen
Verlagsanstalt im Borsenblatt fiir den deutschen Buchhandel Nr.207 vom
6. September 1935 (die ganzseitige Anzeige ist auch abgedruckt in Lokatis 1992:
58).
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Angelegenheit«. Das Inserat wird beendet mit einem Aufruf zur
Denunziation, in dem der Verlag sich zum Handlanger der Gestapo
machte: »Wir bitten den deutschen Buchhandel um Ubermittlung von
irgendwelchen Wahrmehmungen und Nachrichten, die der Aufklarung
der Angelegenheit dienen konnen, und ersuchen, evtl. auftauchende
Exemplare der Schrift sofort der nédchsten Staatspolizeistelle abzulie-
fern«.

Offensichtlich wurden Ende 1935 in der Amsterdamer Druckerei noch
weitere Auflagen der Broschiire erstellt, denn es sind auch Exemplare
iiberliefert, in denen ein maschinenschriftliches Blatt eingeklebt ist und
in dem Carl Schmitt explizit als Autor der Mitteilung in der DJZ ange-
geben wird. Dieser beigefiigte Text dient gleichsam als Replik auf
Schmitts Mitteilung in der DJZ: »In Tausenden von Exemplaren nach
Deutschland versandt, will diese Analyse der faschistischen Rechtsent-
wicklung den deutschen Juristen helfen, hinter dem Nebel nationalso-
zialistischer Phrasen die brutale zynische Wirklichkeit des neuen
Rechts zu erkennen. So ist diese Schrift ein Zeichen der Solidaritat aus-
landischer Juristen mit ihren zum Schweigen verurteilten Kollegen im
Dritten Reich. Sie ist zugleich eine Waffe gegen das barbarische Hitler-
Regime«.%0 Sprache und Stil dieses Aufklebertextes lassen es unwahr-
scheinlich erscheinen, dass er von Kirchheimer stammt; eher ist zu ver-
muten, dass er von einem Mitarbeiter oder einer Mitarbeiterin aus
Miinzenbergs Organisation verfasst wurde. Ob die Angabe der hohen
Zahl verteilter Exemplare der Broschiire in Deutschland Teil der Propa-
ganda Miinzenbergs war oder ob tatsachlich so viele der Broschiiren
das Deutsche Reich erreichten und dort illegal verteilt werden konnten,
lasst sich heute nicht mehr eruieren.®! Fiir eine hohe Verteilungszahl
spricht, dass Benno Ziegler von der in Hamburg ansassigen Hanseati-
schen Verlagsanstalt Schmitt brieflich dariiber informierte, dass »die
Félschung fast allen Hamburger Rechtsanwalten zugegangen«®? war.

Ein knappes Jahr spater war es im Deutschen Reich auch mit der origi-
nalen Schriftenreihe vorbei. Nachdem die Nummer 20 der Reihe mit
einem Heft des Schmitt-Schiilers Gottfried NeefSe iiber Partei und Staat
von der Parteiamtlichen Priifungskommission beanstandet wurde, ent-

60 Zitiert nach Luthardt (1976: 36), der ein solches Exemplar von Anne Kirchhei-
mer, der zweiten Frau Otto Kirchheimers, erhalten hatte.

61 Mitte der 1970er Jahre befragte Wolfgang Luthardt eine Reihe von Zeitzeugen,
die Kirchheimer nahe gestanden hatten, konnte zu dieser Frage aber ebenfalls
keine konkreten Angaben erhalten (vgl. Luthardt 1976: 36).

62 Brief Hanseatische Verlagsanstalt an Carl Schmitt vom 22. August 1935. Abge-
druckt in: Schmitt (2013: 77).
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schied der Verlag gegen den ausdriicklichen Willen Schmitts, die Reihe
einzustellen (vgl. Lokatis 1992: 59). Und auch in NS-Fithrungskreisen
begann Schmitts Stern im Zuge von Rivalitdten und Intrigen zwischen
verschiedenen Gruppen innerhalb der NS-Oligarchie zu sinken. Seit
1936 wurde von Reinhard Hohn, der ein Jahr zuvor ebenfalls eine Bro-
schiire in Schmitts Schriftenreihe publiziert hatte, in der vom ihm gelei-
teten Zentralabteilung II/2 Referat 22 eine Akte iiber Schmitt gefiihrt.
Darin wurde belastendes Material gegen Schmitt, das auch Spitzelbe-
richte, die teilweise von seinen Assistenten stammten, gesammelt.
Zweimal wird in diesen Akten auch Otto Kirchheimer als belastender
Faktor aus der Weimarer Zeit Schmitts erwahnt, an einer Stelle (falsch-
licherweise) als lobender Rezensent von Schmitts Legalitit und Legitimi-
tit und an anderer Stelle als ein »bevorzugter Schiiler« Schmitts.%® Auch
die im Exil von Waldemar Gurian geschriebenen Artikel, in denen
Schmitt politischer Opportunismus vorgeworfen worden war, fanden
ihren Weg in die Akte. Auf Basis des gesammelten Materials wurde
Schmitt von Hohn Verlogenheit vorgeworfen; sein vielfach gedufierter
aggressiver Antisemitismus sei dem opportunistischen Bestreben
geschuldet, seine jahrelangen freundschaftlichen Verbindungen mit
Juden und seine engen Beziehungen zu jiidischen Schiilern in der Ver-
gangenheit zu kaschieren. Ende 1936 gab Schmitt seine fiihrenden
Amter im Wissenschaftsbetrieb auf. Die Schriften nach seinem Sturz
widmeten sich nach einer kurzen Besinnungspause und einem Buch
tiber Thomas Hobbes mit Beginn des Krieges neuen Thematiken. Im
Zuge der gesteigerten aufienpolitischen Dynamik des Regimes avan-
cierte er nun zu einem der fithrenden Theoretiker der nationalsozialisti-
schen Volkerrechtslehre und des Expansionsstrebens des Deutschen
Reiches.

Fiir Schmitts Arbeiten zu dieser Thematik hat Kirchheimer nur knappe
Worte {ibrig. Einige Monate nachdem er Paris verlassen hatte, ging er
1938 in einer kleinen Sammelrezension iiber die Volkerrechtslehre des
Nationalsozialismus auf Schmitt und dessen Broschiire Die Wendung
zum diskriminierenden Kriegsbegriff (vgl. Schmitt 1938) ndher ein. Er
benennt darin als Schmitts priméres Anliegen, die von zeitgendssischen
Autoren wie dem Pariser Volkerrechtler Georges Scelle ausgearbeiteten
Argumentationen, wonach das Volkerbundstatut und die nachfolgen-
den internationalen Vereinbarungen fiir ein kollektives Sicherheitssys-
tem den Landern Beteiligungspflichten bei Mafsnahmen gegen ver-
tragsbriichige Staaten auferlegen, zuriickzuweisen. Kirchheimers Kritik

63 Vgl. zu diesen Angaben Neumann (2015: 407f.).
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an Schmitt fallt kurz und schroff aus. Schmitt gelinge es in dieser
Schrift einmal mehr, »den nationalsozialistischen politischen Interessen
mit dem bei ihm iiblichen begriffsrealistischen Phrasenapparat die
Dignitdt einer wissenschaftlichen Theorie zu geben« (S.201-202).
Bemerkenswert sei an der Schrift allenfalls der offensichtliche Wider-
spruch zwischen der von Schmitt vertretenen ideologischen Position
und den juristischen Konstruktionsbediirfnissen. Kirchheimer lobt
demgegeniiber eine in der Schweiz unter dem Pseudonym Eduard
Bristler veroffentlichte nuancenreiche Darstellung der Volkerrechtsleh-
ren im NS-Staat, die auf die impliziten naturrechtlichen Annahmen des
NS-Schrifttums aufmerksam macht, wie sie sich auch in der von
Schmitt vertretenen Argumentation findet.** In den spédteren Arbeiten
Kirchheimers taucht Carl Schmitt namentlich kaum noch auf, es finden
sich jedoch haufig indirekte Beziige und Anspielungen auf ihn.

Leben und Arbeiten in Paris und Ubersiedlung in die USA

Auch wenn Heinrich Mann 1934 in einer in Paris erschienenen Bro-
schiire die Emigranten als »das beste Deutschland« (Mann 1934: 17)
bezeichnete und dabei den »Stolz« (Mann 1934: 12) der Emigranten
hervorhob, so war das Alltagsleben der Gefliichteten von erdriickenden
Sorgen beherrscht. Insgesamt nahm Frankreich zwischen 1933
und 1939 mit ungefahr 65.000 Menschen mit Abstand die meisten der
aus Deutschland Gefliichteten auf (vgl. Moller 1984: 48). Und dies,
obwohl in Frankreich eine grundsétzlich andere Situation fiir die Emi-
granten als in den meisten tibrigen Zufluchtslandern bestand. Denn in
Frankreich machten die juristischen Bestimmungen und administrati-
ven Mafinahmen, welche den Aufenthalt und die Arbeitserlaubnis
regelten, die soziale, wirtschaftliche oder kulturelle Integration nahezu
unmoglich.%® Den franzosischen Aufenthaltsbestimmungen lagen noch
die Fremdengesetze von 1849 und 1893 zugrunde, mit denen misslie-
bige Personen leicht ausgewiesen werden konnten. Nach den Regula-
rien musste jeder Fremde innerhalb von acht Tagen nach seiner
Ankunft beim Préfekten der betreffenden Provinz eine befristete Auf-

64 Vgl. Bristler (1938). Die Schrift erschien 1938 im Schweizer Europa-Verlag und
wurde in Deutschland und Osterreich sofort verboten. Thr Autorenname war
das Pseudonym des nach seiner Flucht aus Berlin am Genfer Institut des Hautes
Etudes Internationales untergekommenen Kelsen-Schiilers John H. Herz (vgl.
Herz 1984: 111-113. und Puglierin 2011: 79).

65 Zu diesen Aspekten der Lebenssituation deutscher Emigranten in Frankreich
vgl. Vormeier (1981) und Fabian/Coulmas (1982).
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