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10 Horst Dreier
I.  Vorgeschichte

»In den Kreisen der Staatsrechtslehrer und Soziologen versteht es sich
heute beinahe von selbst, von Demokratie nur mit verdchtlichen Worten
zu sprechen, gilt als modern, die Diktatur — direkt oder indirekt — als das
Morgenrot einer neuen Zeit zu begriiBen. Und diese Wendung der ,wis-
senschaftlichen Haltung geht Hand in Hand mit einem Wechsel der phi-
losophischen Front: Fort von der jetzt als Flachheit verschrieenen Klar-
heit des empirisch-kritischen Rationalismus, diesem geistigen Lebens-
raum der Demokratie, zuriick zu der fiir Tiefe gehaltenen Dunkelheit der
Metaphysik, zum Kultus eines nebulosen Irrationalen, dieser spezifischen
Atmosphire, in der seit je die verschiedenen Formen der Autokratie am
besten gediehen sind. Das ist die Parole von heute.“!

Die vorstehend zitierten Worte entstammen einem kleinen, im April
1932 unter dem Titel ,, Verteidigung der Demokratie® publizierten Aufsatz.
Verfasser dieses Notrufes? war Hans Kelsen. Der Text dokumentiert ein-
dringlich, daB3 die Weimarer Republik ein Jahr vor der sog. ,,Machtergrei-
fung*3 faktisch am Ende war.* Eine ruhige Fortentwicklung war der kri-

1 H. Kelsen Verteidigung der Demokratie (1932), in: ders., Demokratie und Sozialis-
mus. Ausgewihlte Aufsitze, hrsgg. v. N. Leser, 1967, 60ff. (61). Vgl. auch H. Holborn
RVBL. 1932, 921 (921). Die Uberzeugung, daB die parlamentarische Demokratie zum Un-
tergang verurteilt sei, teilten damals viele: auch F. Neumann Der Niedergang der deut-
schen Demokratie (1933), in: ders., Wirtschaft, Staat, Demokratie, 1978, 103ff. (freilich
mit fragwiirdigen Priamissen und Aussagen); ahnlich G. Leibholz Die Auflésung der libe-
ralen Demokratie in Deutschland und das autoritire Staatsbild, 1933. Siehe auch das im
Februar 1933 verfaite Vorwort von G. Anschiitz Die Verfassung des Deutschen Reiches
vom 11. August 1919, 14. Aufl. 1933, VI.

2 C. Schmitt hat den SchluB seiner Schrift ,Legalitit und Legitimitit* von 1932 spiter
als ,,Warnruf“ und deren letzten Satz (,Dann richt sich die Wahrheit“) als ,,wahren
Notschrei“ bezeichnet (ders. Verfassungsrechtliche Aufsitze aus den Jahren 1924-1954,
2. Aufl. 1973, 345).

3 Fiir manche Phasen und Aspekte spricht man wohl besser von ,,Machtiibergabe*;
vgl. E.R. Huber Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Bd. 7, 1984, 1261 ff.; M. Stolleis
Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland, Dritter Band, 1999, 2461, (zu diesem
Buch H. Dreier Rechtshistorisches Journal 19 [2000], 82ff); eingehend M.R. Lepsius
Machtiibernahme und Machtwechsel. Zur Strategie des Regimewechsels 1918/19 und
1932/33 (1971), in: ders., Demokratie in Deutschland, 1993, 80ff.; wichtig auch die Bei-
trage in: K.D. Erdmann/H. Schulze (Hrsg.), Weimar. Selbstpreisgabe einer Demokratie,
1980. - Historische Analysen (ausfiihrlich K.D. Bracher Stufen der Machtergreifung
[1962], 1979; G. Schulz Die Anfinge des MaRnahmenstaates [1962], 1974; J. Fest Hitler.
Eine Biographie [1973], 3. Aufl. 2000, 558ff.; knapper N. Frei Der Fiihrerstaat [1987],
5. Aufl. 1997, 381f.; I. Kershaw Hitlers Macht, 2. Aufl. 2000, 88ff.) erweisen den Gesamt-
vorgang als hocheffiziente Mischung einer Parteirevolution ,,von unten® und politischer
Repression ,,von oben.
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sengeschiittelten ersten deutschen Demokratie ohnehin nicht beschieden
gewesen.’ Von Beginn an mit schwersten Hypotheken auBen- wie innen-
politischer Art belastet, fehlte es ihrer westlich-liberalen Verfassung vor
allem am nétigen Riickhalt in der Gesellschaft.” Die verfassungstragende
Mehrheit in der Weimarer Nationalversammlung erwies sich rasch als ver-
ganglich; nie wieder konnte die ,,Weimarer Koalition“ von SPD, Zentrum
und DDP in dieser Zusammensetzung eine parlamentarische Mehrheit er-
ringen.8 In Militar und Industrie, in den staatlichen Institutionen wie bei
den groBen Interessenverbinden, im Protestantismus® nicht anders als im
Katholizismus!© stand man den demokratischen Pramissen von Freiheit

4 Zum Untergang klassisch K.D. Bracher Die Auflésung der Weimarer Republik
(1955), 2. Aufl. 1957.

5 Zum folgenden noch eingehend H.A. Winkler Weimar 1918-1933, 2. Aufl. 1998,
1091f.; E. Kolb Die Weimarer Republik, 5. Aufl. 2000, 351f., 1071f.; 4. Wirsching Die Wei-
marer Republik, 2000, 11f., 31ff,, 109ff.

6 Stichworte: Friedensdiktat von Versailles, Réterepubliken, politische Morde, sepa-
ratistische Bewegungen, Putschversuche, dann Hyperinflation und spater Massen-
arbeitslosigkeit. H.A. Winkler Der lange Weg nach Westen, Bd. 1, 2000, wihit als Titel fur
das Weimar-Kapitel treffend: ,,Die vorbelastete Republik“ (S. 3781f.).

7 Zusammenfassend K. Stern Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland,
Bd. V: Die geschichtlichen Grundlagen des Deutschen Staatsrechts, 2000, 6661f., 714ff.,
744 1f.; siche noch D.J.K. Peukert Die Weimarer Republik, 1987, 204ff., 218ff.,, 2521f,;
Stolleis Geschichte III (Fn. 3), 86, 124 u.6.; H. Dreier ZNR 20 (1998), 28 (48) m.w.N. —
Gern ex post festgestellte ,, Konstruktionsfehler der Weimarer Verfassung treten demge-
geniiber an Bedeutung fir das Scheitern der Republik in den Hintergrund.

8 Bracher Machtergreifung (Fn. 3), 58; E. Jdckel Hitlers Herrschaft. Vollzug einer
Weltanschauung (1986), 4. Aufl. 1999, 17; D. Willoweit Deutsche Verfassungsgeschichte,
3. Aufl. 1997, § 37 1V 2 (8. 297); ausfiihrlich zum schmalen Verfassungskonsens C. Gusy
Die Weimarer Reichsverfassung, 1997, 37111

9 Vgl. K. Nowak Protestantismus und Weimarer Republik, in: K.D. Bracher/M. Funke/
H.-A. Jacobsen (Hrsg.), Die Weimarer Republik 1918-1933, 1987, 218ff. (2281f., 233f.);
K. Tanner Die fromme Verstaatlichung des Gewissens, 1989, 591f.; ders. Protestantische
Demokratiekritik in der Weimarer Republik, in: R. Ziegert (Hrsg.), Die Kirchen und die
‘Weimarer Republik, 1994, 231f.; G. Wolistein Evangelische Kirche und Weimarer Repu-
blik, ebd., 71f. (121f.); H. Geck Zwischen Distanz und Loyalitit - Der deutsche Protestan-
tismus und die Weimarer Republik, in: G. Brakelmann/N. Friedrich/T. Jahnichen
(Hrsg.), Auf dem Weg zum Grundgesetz. Beitrage zum Verfassungsverstindnis des neu-
zeitlichen Protestantismus, 1999, 1401F.

10 Vgl. E.-W. Bockenforde Der deutsche Katholizismus im Jahre 1933 (1961), in: ders.,
Der deutsche Katholizismus im Jahre 1933, 1988, 391ff.; H. Lutz, Demokratie im Zwie-
licht. Der Weg der deutschen Katholiken aus dem Kaiserreich in die Republik 1914-1925,
1963, 671f., 911f.; A. Hollerbach Rechts- und Staatsdenken im deutschen Katholizismus
der Weimarer Zeit, in: FS Listl, 1999, 491f.; M. Dahlheimer Carl Schmitt und der deut-
sche Katholizismus 1888-1936, 1998, 22ff., 31ff. (dazu die Rezension von B. Riithers
NIW 1999, 2861 [2862)).
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und Gleichheit weithin fremd gegeniiber, blieben die Funktionserforder-
nisse eines pluralistischen parlamentarischen Systems letztlich unverstan-
den.!! Ginzlich zerrieben wurde die Republik schlieBlich von den extre-
men Parteien linker wie rechter Provenienz,!2 deren Attraktivitit durch die
europaweite Ausbreitung?® faschistischer, kommunistischer und autorita-
rer Regierungen!4 gestiarkt wurde. Das schwache Weimar aber stand dem
treffenden Wort Brachers zufolge unter jedermanns Vorbehalt.15

Von solchen Vorbehalten war auch die Staatsrechtslehre nicht frei.l6
Das Spektrum von Distanzierung und Delegitimierung reichte von mon-
archistischer Befangenheit? iiber offene Bekenntnisse zum Vorrang des

1t Willoweit Verfassungsgeschichte (Fn. 8), § 37 IV 2 (S. 297): ,,Es zeigte sich rasch, da3
die Kluft zwischen dem demokratischen BewuBtsein der Verfassunggeber und dem poli-
tischen Denken groBer Teile des Volkes nicht zu {iberbriicken war.“ Siehe noch R. Morsey
Woran scheiterte die Weimarer Republik? (= Kirche und Gesellschaft 254), 1998.

2 Zum Wihlerschwund der verfassungstragenden Parteien etwa Jicke! Hitlers Herr-
schaft (Fn. 8), 24f.; Kolb Weimarer Republik (Fn. 5), 177. Aber auch die eigentlich ver-
fassungskonformen politischen Parteien trugen ein geriittelt’” Mafl an Mitschuld, indem
sie wie im Kaiserreich in erster Linie klientelorientierte Obstruktionspolitik betrieben
und sich als strukturell kompromif3- und koalitionsunfihig erwiesen (vgl. Bracher Stufen
{Fn. 3], 59: ,,Entw6hnung von positiver Verantwortungsfunktion®; Stolleis Geschichte IIT
[Fn. 3], 104ff.; Morsey Woran scheiterte [Fn. 11], 8ff.; Wirsching Weimarer Republik
[Fn. 5], 171f.; zu spezifisch deutschen historischen Vorprigungen dieser Art von ,,negati-
ver Politik“ H. Hofinann Reprisentation. Studien zur Wort- und Begriffsgeschichte von
der Antike bis ins 19. Jahrhundert [1974], 3. Aufl. 1998, 416f%.).

3 Zu diesem Phinomen Horst Mdller Europa zwischen den Weltkriegen, 1998, 1ff.,
121 1.

14 Zu autoritiren Regimen als eigener, dritter Kategorie zwischen ,liberalen” und
»totalitdren® Systemen vgl. J. Linz Totalitdre und autoritire Regime, 2000, insb. 1291f.

15 K.D. Bracher Demokratie und Machtvakuum: Zum Problem des Parteienstaates in
der Auflésung der Weimarer Republik, in: Erdmann/Schulze (Fn. 3), 109ff. (123): Wei-
mar ,,blieb fiir allzu viele eine Vorbehaltsrepublik®. Zu den ,,geistigen“ Voraussetzungen
der Kapitulation Weimars ders. Machtergreifung (Fn. 3), 481f.; ausfuhrlich K. Sontheimer
Antidemokratisches Denken in der Weimarer Republik, 1962, insb. S. 791f. Zu bedenken
und festzuhalten bleibt, daB das Spektrum der Weimaropposition von linken Kriften
(Anarchisten, Kommunisten, Ritesozialisten) iiber ,,Herzensmonarchisten® bis hin zu ei-
ner vielfiltig gegliederten und durchaus nicht nur restaurativen politischen Rechten
reichte; zu dieser niher S. Breuer Anatomie der Konservativen Revolution, 1993; weiter
differenzierend ders. Grundpositionen der deutschen Rechten (1871-1945), 1999, 131f.,
103 ff.

16 Von ,,Vorbehalt“ spricht auch S. Korioth A6R 123 (1998), 606ff. unter Bezug auf
Giinther Holstein. ~ Ausfiihrlicher zum Gedankengang der folgenden Passage H. Dreier
Rechtshistorisches Journal 19 (2000), 82 (88-96).

17 Diese Wendung stammt von A4.J. Merkl SchwlZ 16 (1920), 378ff. — Dazu, daf sich
viele Staatsrechtslehrer nur schwerfillig von der Monarchie abwandten und voller inne-
rer Vorbehalte gegeniiber der neuen Republik waren, vgl. nur Stolleis Geschichte III
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Naturrechts!® bis hin zum lustvollen Ausmalen vorgeblicher innerer Wi-
derspriiche der Verfassung!® oder dem Aufstellen kaum erfullbarer An-
spriche an die Integrationskraft der fragmentierten Gesellschaft20 und die

(Fn. 3), 63, 90, 101 u.0.; ferner C. Gusy Einleitung: Demokratisches Denken in der Wei-
marer Republik — Entstehungsbedingungen und Vorfragen, in: ders. (Hrsg.), Demokrati-
sches Denken in der Weimarer Republik, 2000, 11ff. (16f., 23f.). Vor allem gelang es
nicht, die nachriickende junge Generation an die neue Ordnung zu binden.

18 E. Kaufinann Die Gleichheit vor dem Gesetz im Sinne des Art. 109 der Reichsver-
fassung, VVDStRL 3 (1927), 2ff. (vgl. dazu die fassungslose Reaktion in der Aussprache
von Anschiitz ebd., 471f.). — Zur Problematik der Behauptung absoluter Werte in einer
,weltanschaulich nicht mehr homogenen Gesellschaft“ hat E.-W, Bickenforde Entstehung
und Wandel des Rechtsstaatsbegriffs, in: FS Arndt, 1969, 53ff. (65f.) richtig ausgefiihrt,
daB hier ,,die Berufung auf ein ,absolutes Recht‘ oder ,absolute Werte* ein politisches Pri-
vileg fiir bestimmte Gruppenvorstellungen und -ziele impliziert, sich unter Berufung auf
die Absolutheit ihrer Rechtsvorstellung dem Einigungszwang im vorgesehenen Gesetz-
gebungsverfahren zu entziehen.*

19 Schmitts These von der hinter dem positiven Verfassungsgesetz stehenden ,,eigent-
lichen* Verfassungsentscheidung konnte und sollte zur Relativierung des Geltungs-
anspruchs einzelner, verfassungstextlich niedergelegter Artikel oder ganzer Teile der
geschriebenen Verfassung dienen: der erste Hauptteil konnte gegen den zweiten ausge-
spielt werden - oder umgekehrt. Uberhaupt darf Schmitts ,,Verfassungslehre“ von 1928
nicht als rein akademische Analyse der Grundstrukturen einer verfassungsstaatlichen
Ordnung betrachtet werden; sie war vielmehr deren (durchaus nicht traurig gestimmter)
Abgesang. E.R. Huber Wesen und Inhalt der politischen Verfassung, 1935, 6 konstatierte:
»~Ilndem Schmitt die Verfassung des Weimarer Staates zum Gegenstand einer theoreti-
schen Untersuchung machte, enthiillte er die geistigen Grundlagen und zugleich die in-
nere Briichigkeit dieses politischen Systems.” — Auch Schmitts AuseinanderreiBung von
Parlamentarismus und Demokratie sowie seine Akklamations,theorie* diskreditierten
das Weimarer System. — Zum Vorstehenden vgl. aus der Uberfiille der Literatur nur
H. Hofinann Legitimitit gegen Legalitit (1964), 3. Aufl. 1995, XIIff., 124ff.,, 157f.; hell-
sichtig als Zeitgenosse R. Thoma Archiv fiir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik 53
(1925), 2121%.; ders. Die juristische Bedeutung der grundrechtlichen Sitze der deutschen
Reichsverfassung im allgemeinen, in: H.C. Nipperdey (Hrsg.), Die Grundrechte und
Grundpflichten der Reichsverfassung, Bd. 1, 1929, 1ff. (45).

20 Zumindest mehrdeutig schillerten angesichts der diisteren politischen Realitst
auch Anforderungen, welche eine Art von Staatsvoraussetzungslehre an die gelingende
Integration stellte. Das postulierte ,,Einheitsgefiige der Sinneriebnisse“ (R. Smend Ver-
fassung und Verfassungsrecht [1928], in: ders., Staatsrechtliche Abhandlungen und an-
dere Aufsitze, 3. Aufl. 1994, 1191f. [126]) war hier offensichtlich nicht vorhanden, was an
andere Formen politischer Synthesis als die eines parteienpluralistischen Parlamentaris-
mus mit seiner unvermeidlichen KompromiBstruktur zumindest denken lieB (vgl. S. 141,
149, 175); auch die Vorordnung des Integrationswertes gegeniiber dem Verfassungswert
(vgl. S. 190) brachte den Geltungsanspruch der positiven Verfassung in die Schwebe; im
Uibrigen teilte Smend die Abwertung des geheimen Wahlaktes (s. 153 Fn. 20) mit Carl
Schmitt (ders. Zur geistesgeschichtlichen Lage des heutigen Parlamentarismus, 2. Aufl.
1925, 22f.; ders. Verfassungslehre [Fn. 19], 243, 280f.). Scharfe zeitgendssische Kritik
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Reprasentationskraft ihrer Vertreter.2! Man buchstabierte Pluralismus als
Desintegration, Parlamentarismus als Parteienherrschaft, Liberalismus
als Staatsgefahrdung.?? Obgleich hinter der Kritik an der Weimarer Ver-
fassung hiufig eine mehr oder minder deutlich vorgetragene Option fiir
nicht-parlamentarische und nicht-demokratische Systeme hervortrat, so
bedeutete dies keineswegs, dafl sich die Positionen einzelner deutscher
Staatsrechtslehrer vor 1933 als origindr nationalsozialistisch qualifizieren
lieen.? Eine ,,protofaschistische* Staatsrechtslehre existierte nicht. Wohl
aber war das liberal-demokratische Modell westlicher Pragung bei vielen
hoffnungslos diskreditiert. Als sich dann seit der Staatskrise vom Som-
mer 1932 das Verfassungsrecht gewissermaBen im Kreise zu drehen be-
gann?* und niemand eine Losung wuBte, die mit Geist und Buchstaben
der Verfassung vereinbar war,2> standen neue ,,substantielle“ Konzepte

Smends bei H. Kelsen Der Staat als Integration, 1930; milder Thoma Bedeutung (Fn. 19),
91ff. Zu Smend jiingst noch Stolleis Geschichte III (Fn. 3), 174f. m.w.N. sowie die treffen-
den Gesamteinschitzungen von S. Korioth Integration von Norm, Wert und Wirklichkeit,
in: M.-S. Lotter (Hrsg.), Normenbegriindung und Normenentwicklung in Gesellschaft
und Recht, 1999, 200ff., und R. Lhotta Rudolf Smend und die Weimarer Demokratiedis-
kussion: Integration als Philosophie des ,,Als-Ob*“, in: Gusy, Demokratisches Denken
(Fn. 17), 286ff.

2t Das Reprisentationsmodell von G. Leibholz (Das Wesen der Reprisentation und
der Gestaltwandel der Demokratie im 20. Jahrhundert [1929], 3. Aufl. 1966; Neudruck
dieser Ausgabe u.d.T.: Die Reprisentation in der Demokratie, 1973) lag auf der gleichen
Linie konzeptioneller Uberforderung der realen politischen Ordnung und damit ihrer
Delegitimierung; sein Konzept hatte mit egalitirem Wahlrecht und der Existenz politi-
scher Parteien nichts zu tun, hitte aber gut zu einem stindischen Honoratiorensenat ge-
paBt. Vgl. ndher Hofinann Reprisentation (Fn. 12), 211f.; ders./H. Dreier Reprisentation,
Mehrheitsprinzip und Minderheitenschutz, in: H.-P. Schneider/W. Zeh (Hrsg.), Parla-
mentsrecht und Parlamentspraxis, 1989, § 5 Rn. 10; Stolleis Geschichte III (Fn. 3), 105,
108 (auch zu Leibholz’ Kritik am Wahlrechtssystem).

22 Treffend spricht Stolleis Geschichte III (Fn. 3), 104f. von der groBen Intensitit bei
der ,,Herausarbeitung von Schwichen oder logischen Widerspriichen der Verfassung®
und einem ,,Willen zur diagnostischen Verscharfung®.

23 So war Carl Schmitt in den Krisenmonaten vor der Machtergreifung ein Mann
Schleichers, nicht Hitlers (detailliert W Pyta/G. Seiberth Der Staat 38 [1999], 423f.,
594ff.). - Otto Koellreutter hatte allerdings 1932 einen Wahlaufruf zugunsten der NSDAP
unterschrieben; dazu J. Schmidr Theodor Otto Koellreutter, in: H. Nehisen/G. Brun
(Hrsg.), Miinchener rechtshistorische Studien zum Nationalsozialismus, 1996, 331 ff.
(336).

2 Diese ebenso treffende wie plastische Wendung bei Willoweit Verfassungsge-
schichte (Fn. 8), § 38 IV 2 (8. 310); vgl. auch Morsey Woran scheiterte (Fn. 11), 12f.

25 Ausfiihrlich zur Ausweglosigkeit im Rahmen der Verfassung, also ohne (zumin-
dest temporiren und die Gefahr eines Biirgerkrieges heraufbeschwérenden) Bruch der
Verfassung, ohne Staatsstreich und ohne voriibergehende Militdrdiktatur o.4.: Huber
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und andere ,.konkrete® Topoi bereit:26 wahres Volk, echte Gemeinschaft,
Autoritat statt Majoritit, personliche Fithrung.?’

II. Formierung und Orientierung der Staatsrechtslehre nach 1933

1. Personelle Neuformation

Bereit standen auch Staatsrechtslehrer, das sich seit der Ernennung
Hitlers zum Reichskanzler schrittweise durchsetzende neue System zu
stiitzen, zu deuten und nach Moglichkeit mitzugestalten. Freilich nicht
alle. Einer ersten Gruppe wurde die Entscheidung, wie sie sich der ,,na-
tionalen Revolution“?8 gegeniiber verhalten sollten, abgenommen, indem
man sie aus politischen Griinden oder wegen ihrer jiidischen Herkunft
des Amtes enthob.2® Die Entlassungswelle aus dem Frithjahr 1933 traf

Verfassungsgeschichte VII (Fn. 3), 1052ff.,, 1162ff.,, 1205ff.; D. Grimm Verfassungserfiil-
lung~Verfassungsbewahrung—Verfassungsauflosung, in: H.-A. Winkler (Hrsg.), Die deut-
sche Staatskrise 1930-1933. Handlungsrdaume und Alternativen, 1992, 1831f.; S. Korioth
Rettung oder Uberwindung der Demokratie — Die Weimarer Staatsrechtslehre im Ver-
fassungsnotstand 1932/33, in: Gusy, Demokratisches Denken (Fn. 17), 5051F.

26 Dazu D. Grimm Die ,,Neue Rechtswissenschaft“ — Uber Funktion und Formation
nationalsozialistischer Jurisprudenz (1985), in: ders., Recht und Staat der biirgerlichen
Gesellschaft, 1987, 373ff. (3841ff.); eingehend O. Lepsius Die gegensatzaufhebende Be-
griffsbildung, 1994, 131f., 101 ff., 126f%.; siche noch Gusy Reichsverfassung (Fn. 8), 4551F.;
implizite Hinweise auch bei K. Rennert Die ,geisteswissenschaftliche Richtung” in der
Staatsrechtslehre der Weimarer Republik, 1987; allgemein Bracher Machtergreifung
(Fn. 3), 48ff.; knapp Stolleis Geschichte UI (Fn. 3), 107f.

27 Zu beachten bleibt, daB diese Begriffe und Vorstellungen vielfiltig ausdeutbar wa-
ren und keinesfalls ihre spatere Real-Konkretisierung zwingend in sich trugen.

28 So 0. Koellreurter Vom Sinn und Wesen der nationalen Revolution, 1933; U. Scheu-
ner Die nationale Revolution, A6R 24 (1934), 166ff., 261 ff.; E. Tatarin-Tarnheyden Wer-
dendes Staatsrecht, 1934, 1ff. Andere sprachen von nationalsozialistischer Revolution:
Heinrich Kriiger Die Verfassung der nationalsozialistischen Revolution, 1933; E. Forsthoff
Der totale Staat, 1933, 14.

29 Uberblicksartige Darstellungen: B. Limperg Personelle Verinderungen in der Staats-
rechtslehre und ihre neue Situation nach der Machtergreifung, in: E.-W. Bockenforde
(Hrsg.), Staatsrecht und Staatsrechtslehre im Dritten Reich, 1985, 44ff.; B. Riithers Ent-
artetes Recht, 2. Aufl. 1989, 129ff.; H. Goppinger Juristen jidischer Abstammung im
,Dritten Reich®. Entrechtung und Verfolgung, 2. Aufl. 1990, 183ff.; S. Hopel Krit] 26
(1993), 4381f.; aufschluBreiche statistische Daten fiir die gesamte Rechtswissenschaft bei
L. Breunung KritV 80 (1997), 359ff.; vgl. auch die Schilderung von Einzelschicksalen
(u.a. Nawiasky, Kaufmann, Kelsen, Heller) und die Gesamtbetrachtung von Wolfgang
Benz in: H. Heinrichs u.a. (Hrsg.), Deutsche Juristen jidischer Herkunft, 1993, 6771,
6931f., 7051T., 7671f., — Zu beachten sind ferner Arbeiten iiber die Vorginge an einzelnen
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u.a. die Staatsrechtslehrer Hermann Heller, Erwin Jacobi, Hans Kelsen,
Karl Lowenstein und Hans Nawiasky, eine weitere Welle von 193530 Erich
Kaufinann, Walter Jellinek und Gerhard Leibholz. Viele emigrierten.’! In
Hamburg nahm sich Kurt Perels das Leben, nachdem er den Fragebogen
zu seiner Abstammung ausgefiillt hatte.3?

Eine zweite Gruppe von Staatsrechtslehrern wahrte Distanz, wich vom
stets besonders politischen Staatsrecht auf andere, unverfinglichere
Themengebiete aus oder verstummte vernehmbar: an prominenten Ver-
tretern sind Triepel3? Smend3* Thoma?3’ und vor allem Anschiitz zu nen-
nen, der Ende Mirz 1933 um seine vorzeitige Emeritierung nachsuchte;36
des weiteren kommen hier Biihler, Giese, Laforet und Laun in Be-

Universititen oder Fakultdten: z.B. E. Wolgast Die Universitit Heidelberg in der Zeit des
Nationalsozialismus, in: Zeitschrift fiir die Geschichte des Oberrheins 135 (1987), 359f%.;
FE Golczewski Kolner Universititslehrer und der Nationalsozialismus, 1988. — Rechts-
grundlage war das ,,Gesetz zur Wiederherstellung des Berufsbeamtentums® v. 7. April
1933 (RGBI. I S. 175); zur Einschitzung des Gesetzes C. Schmitt DR 1934, 27 (29): ,,Seine
besondere Bedeutung liegt darin, daB es die artfremden Elemente aus der Beamtenschaft
beseitigt.”

30 Grund war die Verschirfung des ,,Gesetzes zur Wiederherstellung des Berufs-
beamtentums® v. 14. 11. 1935 (RGBI. I S. 1333). Zu beiden Wellen knapp W. Kohi/
M. Stolleis NTW 1988, 2849 (2849); zum ganzen noch Stolleis Geschichte IIT (Fn. 3),
2501f., 25411 -

31 M.R. Lepsius Kultur und Wissenschaft in Deutschland unter der Herrschaft des Na-
tionalsozialismus (1987), in: ders., Demokratie (Fn. 3), 1194f. (122) betont zu Recht, dafl -
jedenfalls auf Dauer — die ,,innere Emigration® nur fiir Nichtjuden méglich war. Das wird
statistisch bestitigt durch L. Breunung KritV 80 (1997), 359 (361f£.).

32 Das geschah im September 1933. Siehe H.P. Ipsen Erinnerungen an elf Hamburger
Staatsrechtslehrer, in: FS Thieme, 1993, 1063ff. (1065f.); G. Nicolaysen Rechtsfakultit
1933 - Juristische Professoren nach der Machtergreifung, ebd., 1101 ff. (1104 t.).

3 In der Wirdigung von R. Smend Heinrich Triepel (1966), in: ders., Abhandlun-
gen (Fn. 20), 594 1%, fallt das Stichwort ,,innere Emigration® (S. 604); ebd., 607 heif3t es:
»3eine Bereitschaft zu Verstindnis und Verstindigung war dem Dritten Reich gegen-
iber nach kurzer Zeit erschopft. Vor dem Eindringen der Pdbelherrschaft des Dritten
Reiches in die Universitit trat er in ruhiger Wiirde ab.“ Zu Leben und Werk von Triepel
siehe A. Hollerbach ASR 91 (1966), 417ff.; U. Gassner Heinrich Triepel - Leben und
Werk, 1999,

34 Die Anzahl seiner Veroffentlichungen in der Zeit des Nationalsozialismus ist be-
merkenswert gering und widmet sich eher entlegenen Gebieten: vgl. Smend Abhand-
lungen (Fn. 20), 326ff., 346ff. und das Schriftenverzeichnis ebd., 609ff.

35 Vgl. die Nachweise bei H.-D. Rath Positivismus und Demokratie. Richard Thoma
1874-1957, 1981, 196ff.; dort S. 200 auch der Hinweis auf seine gemif} Befehl des Gau-
leiters eingestampfte Rede ,,Die Volkerrechtsakte der Knechtung und der Befreiung der
Rheinlande nach dem Weltkrieg®.

36 Dazu (mit Text des Gesuches) H. Dreier ZNR 20 (1998), 28 (33f.).
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tracht;37 von den frisch Habilitierten verdient Ernst Friesenhahn Erwah-
nung.38

Die Vertreter der dritten Gruppe, der im folgenden das Hauptaugen-
merk gilt, stellten sich auf die Seite des neuen Systems. Bei einigen wie
Ernst Forsthoff wahrte die Begeisterung nicht lang.3® Die meisten aber pu-
blizierten in den folgenden Jahren im wesentlichen systemkonform, was
interne und zuweilen durchaus wissenschaftlich zu nennende Kontrover-
sen nicht ausschlof3. Nach Rang, wissenschaftlicher Autoritdat und Anzahl
der Publikationen standen hier von den bereits etablierten Staatsrechtsleh-
rern drei im Vordergrund: Carl Schmitt, Otto Koellreutter und Johannes
Heckel. Unter den besonders stark vertretenen jlingeren Jahrgingen, de-
ren bewuBtes politisches Erleben sich auf die Kriegsjahre der Monarchie
und die Krisenjahre der Republik beschrinkte,* waren es neben Gustav
Adolf Walzvor allem Ernst Rudolf Huber, Theodor Maunzund Ulrich Scheu-
ner, ferner Herbert Kriigerund Giinther Kiichenhoff: Abzusetzen von diesen
ist als vierte Gruppe ein kleiner, aber publikationsfreudiger Kreis von er-
klarten NS-Juristen wie Best,*1 Stuckart und Hohn, von denen nur der

37 Dazu - trotz des irrefilhrenden Titels der Arbeit — einige Informationen bei
B. v. Biilow Die Staatsrechtslehre der Nachkriegszeit (1945-1952), 1996, 156ff., 160ff.
(freilich mit nicht in allen Punkten iiberzeugender Aufteilung und Zuordnung).

38 Vgl. J.A. Frowein ASR 110 (1985), 991f.

39 Schon seine — bemerkenswerterweise auf S. 8 als ,,nicht im Dienste des histori-
schen Erkennens, sondern der politischen Aktion“ stehend charakterisierte — Schrift
von 1933 (,,Der totale Staat®, 2. Aufl. 1934) 148t trotz aller jubelnden Bejahung der ,,na-
tionalsozialistischen Revolution“ (S. 14) erkennen, warum: Forsthoff postulierte Gren-
zen der persénlichen Fithrung und betonte, daBB zwar die Bewegung, nicht aber der
Staat in der Person des Fiihrers aufgehen konne. Ferner hieB es (S. 31): ,,Der Staat ist
gebunden an Tradition, Gesetz und Ordnung.“ Spiter hat sich Forsthoff stirker dem
Verwaltungsrecht (Die Verwaltung als Leistungstrager, 1938) und methodologischen
Fragen (Recht und Sprache, 1940) zugewendet, seine antisemitischen Bemerkungen
aus der Schrift iiber den totalen Staat von 1933 (S. 38f., 48) niemals wiederholt und vor
allem in den Kriegsjahren sehr entschieden Rationalitit und Formalitat des Rechts be-
tont: Charakteristika, die ansonsten von der offiziellen Doktrin eher geschmiht und als
typisch liberalistisch bezeichnet wurden (deutlich E. Forsthoff Grenzen des Rechts, 1941,
12, 15, 17, 191f.).

40 Eindrucklich beschrieben von E.R. Huber Carl Schmitt in der Reichskrise der Wei-
marer Zeit, in: H. Quaritsch (Hrsg.), Complexio Oppositorum. Uber Carl Schmitt, 1988,
33ff. (331.); zur Generationenfrage auch knapp Bracher Machtergreifung (Fn. 3), 48, 55,
und Grimm ,Neue Rechtswissenschaft“ (Fn. 26), 389. Allgemein dazu M.H. Kater Die
nationalsozialistische Machtergreifung an den deutschen Hochschulen. Zum politischen
Verhalten akademischer Lehrer bis 1939, in: FS Martin Hirsch, 1981, 491f. (55, 58), insb.
mit Blick auf entsprechende Karrierechancen, die sich in Weimar nicht geboten hitten.

4 Zu ihm U. Herbert Best. Biographische Studien iiber Radikalismus, Weltanschauung
und Vernunft (1903-1989), 1996.
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letztgenannte einen Lehrstuhl innehatte.*? Fiir alle Namensreihen gilt
selbstverstandlich, daf sie keinen Anspruch auf Vollstindigkeit erheben.*

2., Nationale Erhebung*“

Die Parteinahme fiir das neue Regime dokumentierte sich in einer
wahren Flut von Zeitschriftenbeitrigen und daneben in einer seinerzeit
stark verbreiteten Publikationsform, die man treffend als ,,Flugschrif-
ten“44 bezeichnet hat: eher Broschiiren als Monographien, eher Bekennt-
nisse als wissenschaftliche Analysen.#6 Dabei zdhlt es zu den Besonder-
heiten gerade dieser Konsolidierungsphase, daf} sich wegen der absoluten
Vagheit des nationalsozialistischen Programms und seiner amalga-
mierungsfahigen Propagandaformeln?’ vielfiltige Projektionsflichen fur

42 Zu Hohns Wirken an der Berliner Universitidt ndher A.-M. Grdfin v. Losch Der
nackte Geist, 1999, 3201f., 3941f., 426ff. (zu diesem Buch wiederum lesenswert die Re-
zension von H.H. Jakobs Rechtshistorisches Journal 19 [2000], 181ff.). Die dem im Jahre
2000 Verstorbenen gewidmeten Nachrufe beleuchtet kritisch B. Riithers NJW 2000,
28661. -

43 Aus Platzgriinden ist ebenso selbstverstindlich, daf nicht zu allen genannten Au-
toren im ohnehin schon umfangreichen Anmerkungsapparat vertiefte biographische
und bibliographische Angaben gegeben werden konnen. Pauschal sei insofern verwie-
sen auf Stolleis Geschichte III (Fn. 3), insb. das dritte, flinfte, siecbente, achte und neunte
Kapitel.

44 A. Voigt Die Staatsrechtslehrer und das Dritte Reich, in: Zeitschrift fiir Religions-
und Geistesgeschichte 31 (1979), 195 (195): ,,Es entstand in jenen Umbruchsjahren eine
Literaturgattung, die vorher nicht vorhanden gewesen war, alsbald versiegte und auch
nach 1945 vergleichsweise nicht in Erscheinung trat: Flugschriften sozusagen, wie denn
solche, einer alten Lexikondefinition zufolge (Meyer 1979), Schriften von wenigen Bogen
darstellen, die verbreitet werden, ,um irgendeiner Parteisache zu dienen, die 4ffentliche
Meinung fiir oder gegen irgend eine Sache oder Person einzunehmen®. Zeitgen6ssisch
O. Koellreutter Der Deutsche Fiihrerstaat, 1934, 3 (,,Broschiirenliteratur®). — Einschligige
Publikationsreihen waren: Recht und Staat in Geschichte und Gegenwart, Verlag J.C.B.
Mohr (Paul Siebeck); Der deutsche Staat der Gegenwart (Hrsg.: Carl Schmitt), Verlag
Hanseatische Verlagsanstalt, 1933 gegriindet; Das Recht der nationalen Revolution, Ver-
lag Carl Heymanns, 1933 gegriindet. - Zum Phinomen der ,,Wendeliteratur“ allgemein
B. Riithers NJW 2000, 2402ff.

45 Darauf weist treffend hin Stolleis Geschichte III (Fn. 3), 321, der zudem von einem
wahren ,,Schopfungsrausch (S. 320) spricht.

46 Zur Vielfalt der ineinander verschlungenen Motive fur diese Art der Selbstpositio-
nierung Stolleis Geschichte III (Fn. 3), 321; Kater Machtergreifung (Fn. 40), 52, 55ff,;
D. Majer Grundlagen des nationalsozialistischen Rechtssystems, 1987, 28; A. Laufs JuS
2000, 1 (6).

47 Bracher Machtergreifung (Fn. 3), 49 charakterisiert die nationalsozialistische Welt-
anschauung als ,iiberaus heterogenes Konglomerat von halbdurchdachten Ideen, natio-
nalistischen und sozialen Ressentiments, romantischen Gefiihlsaufwallungen und aggres-
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eigene Vorstellungen boten. Das ndhrte manche Illusion, die weitere
Entwicklung im eigenen Sinne beeinflussen oder gar eine Art von Mei-
nungsfiihrerschaft® ibernehmen zu koénnen. Eine exakte zeitliche und
sachliche Grenze zwischen Wunschvorstellungen, autosuggestiver Wahr-
nehmungsengfiihrung und blindem Gefolgschaftswillen 148t sich hier na-
tiirlich nicht ziehen. Manche AuBerungen wirkten geradezu beschwo-
rend, andere eher wie ,,Phantasiestiicke“.4® Spétestens mit dem sog.
Rohm-Putsch3? Mitte 1934 war dann aber Klarheit geschaffen.’! Ernst-

siv-revolutionidren Aktivismustheorien*; ausfiihrlicher ders. Die deutsche Diktatur, 1969,
1551f., 2701f., 370ff.; knapp F. Ermacora Allgemeine Staatslehre. Erster Teilband, 1970,
1781f. — Zur Rezeptionsfihigkeit der NS-Formeln fiir die Staatsrechtslehre O. Lepsius Per-
songebundene oder strukturorientierte Bewertungskriterien fiir juristisches Verhalten im
Nationalsozialismus, in: H. Nehlsen/G. Brun (Hrsg.), Miinchener rechtshistorische Stu-
dien zum Nationalsozialismus, 1996, 63 ff. (75f1.).

48 Vgl. H. Ridder Ex oblivione malum, in: Gesellschaft, Recht und Politik. Wolfgang
Abendroth zum 60. Geburtstag, 1968, 305ff. (317 Fn. 23): ,,Aufstieg in den Kreis der
neuen Celebrititen; Grimm ,,Neue Rechtswissenschaft“ (Fn. 26), 388ff.; Lepsius Be-
griffsbildung (Fn. 26), 119; vgl. auch Stolieis Geschichte III (Fn. 3), 3181f.

49 So J. Heckel KritV 31 (1941), 245 (245); von ,beschworenden’ Stellungnahmen ist bei
Hofinann Legitimitit gegen Legalitit (Fn. 19), 198 die Rede. Dazu wire wohl, um ein Bei-
spiel zu nennen, das Festhalten an einer rechtsstaatlichen Gestaltung und die Vorstellung
einer nicht aggressiven AuBlenpolitik des neuen Regimes zu zihlen (so Koellreutter Vom
Sinn [Fn. 28], 11, 33). Derartige Phantasiestiicke gab es auch spiter noch einmal in Ge-
stalt von Hans Franks Reden aus dem Sommer 1942; dazu instruktiv und mit Dokumen-
tation D. Willoweit ZNR 16 (1994), 272ff. - Zu einigen von Wunschvorstellungen getra-
genen Konzepten noch Lepsius Bewertungskriterien (Fn. 47), 761f., 82.

50 Zum sog. Rohm-Putsch als ,,Felonie® und als Akt, der bis dahin im neuzeitlichen
Europa niemals gesehen ward, vgl. G. Schulz Der Staat 22 (1983), 262 (268). ~ 1. Kershaw
Hitler 1889-1936, 1998, spricht diesbeziiglich von ,,einer Art modernen Bartholoméus-
nacht-Massakers“ (S. 638) und von ,,Gangstermethoden” (S. 651); ebd., 657 wird die Tat
mit dem Valentins-Massaker von Al Capone verglichen. — In dhnliche Richtung geht die
Bemerkung von G. Stourzh VihZG 38 (1990), 497 (499).

51 Insofern ist eben auch der beriihmt-beriichtigte Aufsatz von C. Schmitt (,,Der Fiih-
rer schiitzt das Recht®) in DJZ 1934, Sp. 9451f. von unbezweifelbarer Eindeutigkeit (Hof*
mann Legitimitit gegen Legalitit [Fn. 19], 190ff.; B. Riithers Carl Schmitt im Dritten
Reich, 2. Aufl. 1990, 76ff.) und wirken Versuche, selbst hierin noch eine Art von waghal-
siger Verteidigungsstrategie zugunsten der Begrenzung staatlichen Handelns zu erblicken
(vgl. Nachweise bei Hofinann Legitimitit gegen Legalitat [Fn. 19], V, XIII; skeptisch ge-
geniiber den Exkulpationen letztlich auch H. Quaritsch Positionen und Begriffe Carl
Schmitts, 1989, 821f.), ihrerseits mehr als gewagt. — Das Regime selbst rechtfertigte sich
mit dem von Reichsjustizminister Giirtner sowie Hitler und Reichsinnenminister Frick
unterzeichneten Gesetz vom 3. 7. 1934 (RGBL I S. 529), welches die Mordakte als
»otaatsnotwehr® und daher als ,,rechtens® deklarierte (eingehend L. Gruchmann Justiz im
Dritten Reich 1933-1940, 1988, 44811.), aber nicht die Schmittsche These vom Fiihrer als
»obersten Gerichtsherrn“ aktivierte; diese Position wurde seinerzeit nur von H. Frank
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hafte Hoffnungen auf die Bewahrung einer Art von autoritirer Rechts-
staatlichkeit’? mit einer im Kern funktionierenden Justiz und einer in alter
Tradition verankerten Rechtsidee, auf ein Festhalten an Gewaltenteilung
und Machtkontrolle konnte man seitdem kaum mehr hegen. Zugleich
war es jetzt fiir wirksamen Protest zu spit.

3. Legale Revolution?

Derartiger Protest hitte sich moglicherweise an der fraglichen Verfas-
sungsméiBigkeit des Erméachtigungsgesetzes’3 oder auch der ,,Verordnung
zum Schutz von Volk und Staat“ vom 28. Februar 193354 festmachen
konnen. Doch bejahten ereignisnahe Deutungen die Legalitit der einzel-
nen Schritte der Machtergreifung bzw. Machtiibergabe’s am MaBstab der
Weimarer Reichsverfassung.5¢ Das wirkte sedativ. Und in der Leichtig-

(DR 1934, 3211.) und R. Freisler (DJ 1935, 856 [857]) geteilt; allgemeine Wendung vom
JFuhrer als ,obersten Gerichtsherrn der Nation“* bzw. ,des deutschen Volkes“ bei
H. Frank Vorbemerkungen, in: ders. (Hrsg.), Nationalsozialistisches Handbuch fiir Recht
und Gesetzgebung, 1935, XIIff. (XVI, XVII). - Stellungnahmen von der Art des
Schmittschen Aufsatzes finden sich im sonstigen staatsrechtlichen Schrifttum der Zeit im
lbrigen praktisch nicht (lediglich G. Kiichenhoff Art. Fithrer und Reichskanzler, in:
E. Volkmar/A. Elster/G. Kiichenhoff [Hrsg.], Handworterbuch der Staatswissenschatft,
Bd. 8, 1937, 2031f. [203] spricht spéter von den ,,ausgezeichneten Darlegungen von Carl
Schmitt); zu Protesten aus Kreisen der Justiz O. Gritschneder ,,Der Fiihrer hat Sie zum
Tode verurteilt ...“ Hitlers ,,R6hm-Putsch“~-Morde vor Gericht, 1993. Zum Schwellen-
charakter der R6hm-Aktion noch Stern Staatsrecht V (Fn. 7), 843f.

52 Terminus in Anlehnung an die Arbeiten von Linz Regime (Fn. 14). U. Scheuner
Leipziger Zeitschrift fir deutsches Recht 1933, 899 (901) spricht explizit von einer ,,Ge-
staltung der Staatsfilhrung, die man als ,autoritire Volksregierung® bezeichnen kann®;
ahnlich C.H. Ule RVBL. 1933, 604 (606f.): ,,Herstellung einer autoritiren Staatsfithrung®.
Dagegen aber G.4. Walz DJZ 1933, 1334 (1338).

53 Uber Besonderheit und Tragweite des Ermichtigungsgesetzes herrschte jedenfalls
keine Unklarheit, auch nicht dariiber, dal die WRV damit definitiv beendet war: vgl.
H. Triepel Die nationale Revolution und die deutsche Verfassung, in: Deutsche Allge-
meine Zeitung Nr. 157 v. 2. April 1933, 1 (2); U. Scheuner Leipziger Zeitschrift fiir deut-
sches Recht 1933, 899 (902f1.).

>4 Diese sog. ,,Reichstagsbrandverordnung® verdiente eine genauere Betrachtung
(siehe Bracher Machtergreifung [Fn. 3], 130ff.). Im {ibrigen wurde sie bis zum Ende
des Dritten Reiches als generalklauselartige Rechtsgrundlage herangezogen; vgl. nur
T. Maunz Gestalt und Recht der Polizei, in: E.R. Huber (Hrsg.), Idee und Ordnung des
Reiches, Bd. 2, 1943 (Dritter Beitrag), 3ff. (221f,, 25, 49).

55 Dazu oben Fn. 3.

36 Die Formel von der ,legalen Revolution® stammt von Triepel Die nationale Revo-
lution (Fn. 53), 1f.; aufgegriffen von G.A. Walz DJZ 1933, 1334 (1336, 1338); U. Scheuner
Leipziger Zeitschrift fiir deutsches Recht 1933, 899 (900 m. Fn. 1); ders. ASR 63 (1934),
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keit, ja Leichtfertigkeit, mit der die Formel von der legalen Revolution ge-
handhabt wurde,57 kam wohl auch die Erleichterung dariiber zum Aus-
druck, die ungeliebte und funktionsunfahige Republik hinter sich lassen
zu koénnen.’® Rasch stellte sich dann die Deutung jedoch um und auf

166 (167); Meukel Das Gesetz zur Behebung der Not von Volk und Reich vom 24. Mirz
1933 (RGBI. I S. 141), sog. Ermaichtigungsgesetz, in: Frank (Hrsg.), Handbuch (Fn. 51),
343ff. (344). Im Kern heiBt das: die einzelnen Schritte der Machtergreifung, vor allem
das Ermichtigungsgesetz, seien formal korrekt nach den Regeln der Weimarer Verfas-
sung zustandegekommen, die aber fiir das weitere Verfassungsrecht keinen Mafistab
mehr bilde. Zusammenfassend G. Dannemann Legale Revolution, Nationale Revolution.
Die Staatsrechtslehre zum Umbruch von 1933, in: Bockenforde, Staatsrecht (Fn. 29),
3ff.; vgl. auch Huber Verfassungsgeschichte VII (Fn. 3), 1266, demzufolge die Formel
,»den historischen Vorgang nur unvollkommen und miBverstindlich“ umschreibe. — Ent-
scheidend ist vor allem eines: Triepel op. cit., will von ,,ungesetzlichen oder in ihrer Ge-
setzlichkeit bestreitbaren Einzelakten* absehen (die er damit immerhin anspricht); das
hindert ihn aber eben nicht an der Generaleinschitzung, daB es ,,echte deutsche Art“ sei,
»Revolutionen in aller Form Rechtens zu veranstalten®, und am Verweis auf das Beispiel
der Paulskirchenversammlung (!); dhnlich Scheuner op. cit., Sp. 900. — Diese Einschit-
zungen gelten einer innenpolitischen Entwicklung der ersten Monate des Jahres 1933, die
Zeithistoriker als eskalierende Orgie der Gewalt beschreiben (Bracher Machtergreifung
[Fn. 3], 1081f., 128ff., 137ff,, 1901f.; M. Broszat Der Staat Hitlers [1969], 11. Aufl. 1986,
941f., 9911., 1081f.; Fest Hitler [Fn. 3], 555ff.; Frei Fiihrerstaat [Fn. 3], 41, 431f.; Kershaw
Hitlers Macht {Fn. 3}, 941f.). Man bedenke nur, da8 Goring in seiner Eigenschaft als
(kommissarischer) Innenminister Preuflens 50000 SA-Minner zu ,Hilfspolizisten
machte (diese trugen zu ihrer SA-Uniform eine weile Armbinde). Zahlreiche Bitt- und
Beschwerdeschriften aus der Bevilkerung an Hindenburg leitete dieser ungeriihrt an den
Reichskanzler Hitler weiter; eine Vielzahl weiterer aufschiuBBreicher Dokumente findet
sich bei J. Becker/R. Becker (Hrsg.), Hitlers Machtergreifung, 1983.

57 Gegen die VerfassungsmaiBigkeit des Ermiachtigungsgesetzes 148t sich zunichst an-
fithren, daB samtliche KPD-Abgeordnete und einige Sozialdemokraten fehlten, weil
sie in ,,Schutzhaft“ genommen, untergetaucht oder ins Ausland geflohen waren (vgl.
E. Wadle JuS 1983, 170 [175)); sie konnten an der parlamentarischen Willensbildung nicht
teilnehmen und diese nicht beeinflussen. Noch schwerer wiegt der physische und psychi-
sche Druck auf die Versammlung durch die Anwesenheit von SS- und SA-Trupps vor
und in der Kroll-Oper (Wadle op. cit., 1751.; vgl. noch Willoweit Verfassungsgeschichte
[Fn. 8], § 39 11 1 [S. 315]; Fest Hitler [Fn. 3], 580; Bracher Machtergreifung [Fn. 3], 229,
233). Als entscheidend erweist sich die fehlerhafte Zusammensetzung des Reichsrates, da
entgegen Art. 63 I WRV und dem Urteil des Staatsgerichtshofes im ProzeB um den
~Preuflenschlag” 34 der 66 Stimmen von Reichskommissaren ausgeiibt wurden (einge-
hend H. Schneider Das Ermichtigungsgesetz vom 24. Mirz 1933, 1961, 281, 43 ff.; knapp
R. Grawert Die nationalsozialistische Herrschaft, in: J. Isensee/P. Kirchhof [Hrsg.],
Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. I, 1987, § 4 Rn. 5). -
Eine der wenigen kritischen zeitgenossischen Stimmen stammt von 4. W [d.i. H. Na-
wiasky], Schweizerische Rundschau 33 (1933/34), 8911f.

58 Triepel Die nationale Revolution (Fn. 53), 2: dem ,,Marxistische[n]“ in der Weimarer
Verfassung werde man ,,keine Trine“ nachweinen; sieche auch U. Scheuner AGR 63 (1934),
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eigene Beine:s? jetzt hieB es, die formale Legalitit der Revolution sei nur
aus Riicksichtnahme auf den Funktionsmodus der Biirokratie erfolgt
bzw. dem deutschen Sinn fiir Ordnung geschuldet gewesen.0 Der Sache
nach trage der Nationalsozialismus seine Legalitit bzw. Legitimitit — bei-
des lasse sich ohnehin nicht mehr trennen — ganz in sich selbst, ohne sie
sich vom iiberwundenen System erborgen zu miissen.f! So galt schon die

166 (2081f.). ~ Man vergleiche 1918/19 und 1933: so viele staatsrechtliche Bedenken ge-
gen die revolutionire Begriindung der Demokratie dort, so wenige gegen die ersten
Schritte auf dem Weg in die Diktatur hier! — Der ,,Grund“: im Unterschied zum Novem-
berumsturz habe man es 1933 mit einer ,,echten Revolution® zu tun gehabt (Koellreutter
Vom Sinn [Fn. 28], 10; dhnlich ebd., 23; ders. Der Aufbau des deutschen Fiihrerstaates
[1936], in: H.-H. Lammers/H. Pfundtner [Hrsg.], Grundlagen, Aufbau und Wirtschafts-
ordnung des nationalsozialistischen Staates, Bd. 1, 1ff. [18]; Tararin-Tarnheyden Staats-
recht [Fn. 28], 11f,; zur gleichsinnigen Position Schmitts vgl. Hofinann Legitimitit gegen
Legalitit [Fn. 19], 190f.).

59 Deutlich der erste Satz von C. Schmitt Staat, Bewegung, Volk. Die Dreigliederung
der politischen Einheit, 1933, 5: ,Das gesamte 6ffentliche Recht des heutigen deutschen
Staates steht heute auf eigenem Boden.“ Ebd., 7 spricht er vom ,klaren und einfachen
Standpunkt ..., daB das Recht des gegenwirtigen nationalsozialistischen Staates nicht auf
einer ihm wesensfremden und wesensfeindlichen, sondern auf seiner eigenen Grundlage
ruht.“ — In der Sache ebenso Huber Wesen (Fn. 19), 76: ,,So kommt es auch fiir die Gel-
tung der revolutionir geschaffenen nationalsozialistischen Staatsordnung nicht auf die
Legalitit im Sinne der Weimarer Verfassung, sondern auf die Legitimitit im Sinne der
volkischen Idee an.“ S. auch ebd., 63 und in allgemeinerer Fassung ebd., 60; ders. Ver-
fassungsrecht des GroBdeutschen Reiches, 2. Aufl. 1939, 441f. (49 ,,Wer aus der Legalitat
der nationalsozialistischen Revolution schlief8t, die Weimarer Verfassung gelte noch, be-
wegt sich im Rahmen eines verfehlten juristischen Formalismus, eines verfassungsrecht-
lichen Positivismus und Normativismus.*).

60 Schmirt Staat, Bewegung, Volk (Fn. 59), 8: ,,Die deutsche Revolution war legal, d.h.
gemaf der fritheren Verfassung formell korrekt. Sie war es aus Disziplin und deutschem
Sinn fiir Ordnung.“ Ahnlich Triepel Die nationale Revolution (Fn. 53), 2.

61 Das war gleichsam ,,h.M.“: vgl. U. Scheuner A6R 63 (1934), 166 (167); Koellreutter
Vom Sinn (Fn. 28), 10; Tatarin-Tarnheyden Staatsrecht (Fn. 28), 4f. — Scharf Schmirt Staat,
Bewegung, Volk (Fn. 59), 6: ,,Jeder Versuch, die heutige Rechtslage von der Weimarer
Verfassung aus zu rechtfertigen oder zu widerlegen, ist daher, vom nationalsozialistischen
Staat aus gesehen, entweder ein sinnloses Spiel, oder ein Ausdruck des politischen Be-
strebens, das heute geltende 6ffentliche Recht und die dem heutigen Staat zukommende
auctoritas rei constitutae in die Gedankengénge des fritheren Rechts zurilickzufiihren und
dadurch entweder zu paralysieren oder doch wenigstens zu relativieren. (...) Manche Ju-
risten, die sich offenbar nicht an die Wirklichkeit des nationalsozialistischen Staats ge-
wohnen kénnen, haben versucht, fundamentale neue Gesetze dieses Staates je nachdem
grofiziigig als ,zuléssige’ oder kritisch als ,unzulédssige Abweichungen von der Weimarer
Verfassung hinzustellen, die ausschlieBlich an jenem ,Ermachtigungsgesetz® zu messen
wiren. Das ist eine innerlich unmdgliche, unhaltbare Auffassung.“ Ebd., 8 heifit es: ,,Es
ware juristisch falsch und politisch ein Sabotageakt, aus dieser Art Legalitit eine Weiter-
geltung Gberwundener Rechtsgedanken, Einrichtungen oder Normierungen und damit
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Wahl vom 5. Marz nicht als Wahl, sondern als plebiszitare Anerkennung
Hitlers als Fithrer des deutschen Volkes.52 Die radikalste Interpretation
nahm freilich Johannes Heckel vor: Das Ermichtigungsgesetz war dem
protestantischen Staatskirchenrechtler zufolge als Kapitulation des Wei-
marer Verfassungsstaates zu verstehen, wobei die Mitwirkung der natio-
nalsozialistischen Staatsleitung deren Entgegennahme bedeutete.®* Vor
allem aber sei die Ernennung Hitlers durch den Reichsprasidenten nicht
von konstitutiver Bedeutung gewesen, ja mehr noch: das Fiihreramt sei
»iuberhaupt durch keine irdische Instanz an Adolf Hitler iibertragen wor-
den, sondern durch jene hohere Macht, welche die Geschicke der Volker
lenkt“; der Volksfiihrer wird danach ,,nicht gemacht, ernannt oder ge-
wihlt, sondern ist von Gott erwdhlt“;%4  providentielle Sendung“ und
,»Erwiahlung durch die Vorsehung“ seien entscheidend.s> Verherrlichun-

eine fortdauernde Unterwerfung unter den Buchstaben oder den Geist der Weimarer
Verfassung abzuleiten.“ Desgleichen C. Schmitt DR 1934, 27 (27f.). - Fur J. Heckel DVBI.
1937, 49 (52) sind siamtliche Akte der nationalsozialistischen Regierung nach dem 30. 1.
1933 gemifl dem Grundsatz der nationalsozialistischen Legalitit zu beurteilen, die von
der taktische Vorteile bringenden Legalitét der ,,Kampfzeit“ (ebd.) kategorial unterschie-
den wird; ahnlich Huber Verfassungsrecht (Fn. 59), 45f., 48f.

62 Schmitt Staat, Bewegung, Volk (Fn. 59), 7: ,,Die Wahl war in Wirklichkeit, rechts-
wissenschaftlich betrachtet, eine Volksabstimmung, ein Plebiszit, durch welches das deut-
sche Volk Adolf Hitler, den Fiihrer der nationalsozialistischen Bewegung, als politischen
Fiihrer des deutschen Volkes anerkannt hat. (...) Reichstag und Reichsrat handelten hier
also nur als Vollzugsorgane des Volkswillens.“ Ebenso C. Schmitt DR 1934, 27 (28):
»Diese ,Wahl* war in Wahrheit eine Volksabstimmung®. J. Heckel DVBL. 1937, 49 (52)
spricht umstandslos von der ,, Volksabstimmung im Marz 1933%, die den Tag des revolu-
tiondren Sieges (30. 1. 1933) nur bestitigt habe. — Anders jetzt Huber Verfassungsge-
schichte VII (Fn. 3), 1266. — C. Schmitt DR 1934, 27 (28) gesteht (sich?) zu, daB am
30. Januar 1933 noch nicht ,,so klar zum Bewufltsein kommen konnte wie heute®, dal3
mit der Ernennung Hitlers zum Reichskanzler ,,auch verfassungsrechtlich etwas wesent-
lich Anderes vor sich gegangen (ist) als bei der Emennung irgendeines beliebigen ande-
ren Reichskanzlers.“ Vorsichtiger die zeitnahe Deutung von U. Scheuner Leipziger Zeit-
schrift fiir deutsches Recht 1933, 899 (899): ,,eindrucksvolle Legitimierung der Regierung
in der Wahl vom 5. Mirz“. — Zur Erinnerung: bei der (nicht mehr wirklich als ,frei“ zu
titulierenden) Wahl vom 5. Mirz 1933 stimmten 56 % der Wihler nicht fir die NSDAP,
die knapp 44 % errang; auf die verbiindete Kampffront Schwarz-WeiB-Rot entfielen rund
8%.

63 J. Heckel DVBL. 1937, 49 (55). Nicht unihnlich C. Schmitt DR 1934, 27 (28): Der
Reichstag sei am 23. Mirz 1933 gar nicht mehr in der Lage gewesen, zu irgendetwas zu
»ermichtigen®; er habe lediglich ,,in Ausfithrung des Ergebnisses der Wahl vom 5. Mirz
1933 bestitigt, daB Adolf Hitler fiir vier Jahre freie Hand hat.*

64 J. Heckel DVBI. 1937, 49 (59).

65 Zitate wiederum bei J. Heckel DVBI. 1937, 49 (60), wo es zusammenfassend heif3t:
»Das Amt des Fiihrers ist dank seiner politisch-religiosen Grundlage wesentlich ein pro-
videntielles Amt und entzieht sich einer juristischen Technisierung.“ Ebd., 61, ist von der




24 Horst Dreier

gen dieser Art%® blieben im staatsrechtlichen Schrifttum vereinzelt.6?
Gemeinhin begniigte man sich mit der Feststellung, daB3 die Verfassung
Weimars mit der Machtergreifung auler Kraft getreten war und die Wei-
tergeltung einzelner Bestimmungen allein auf dem Willen der erfolgrei-
chen revolutionidren Bewegung fulte. Welche das im einzelnen waren,
blieb unklar und fithrte zu mancherlei Streitfragen.t8

4.  Negativkonsens

Diese eigentiimlich negatorische Struktur: GewiBheit iiber die Nicht-
geltung, UngewiBheit iber die positive Regelung, kennzeichnete das
Schrifttum besonders der ersten Jahre auch sonst.5® Es lebte zu einem
Gutteil von polemischen Negationen und Anti-Haltungen.”®

»Mission*“ des Fiihrers die Rede; desgleichen J. Heckel Wehrverfassung und Wehrrecht
des GroBdeutschen Reiches, 1939, 22, 23 m. Fn. 11: providentielle Sendung, Mission,
Hitler als Volksfiithrer. — Anderes, stirker geschichtsphilosophisch-hegelianisches Den-
ken kommt zum Ausdruck, wenn etwa Huber Wesen (Fn. 19), 77 die ,,geschichtliche Sen-
dung der Nation“ anfiihrt oder von der ,,v6lkischen Sendung® spricht. Signifikant fiir eine
solche rechtshegelianische Grundierung auch E.R. Huber AGR 24 (1934), 244ff.

6 Da eine solche Uberperson natiirlich auch nicht der Liige geziehen werden
konnte, muBte eine Erkldrung fiir den Wahrheitsgehalt von Hitlers Eidesleistung auf die
Weimarer Verfassung vom 30. 1. 1933 her: lies J. Heckel DVBL. 1937, 49 (5311.). H. Mos-
ler Staatsrechtslehre und Nationalsozialismus, unver6ff. Ms. 1966, 16, notiert dazu: ,,.Da-
mit war die Ehre des Fiihrers gerettet; den Preis zahlte die Rechtswissenschaft.”

67 Vgl. aber noch Herbert Kriiger Fithrer und Fithrung, 1935, 26f.: ,,Begnadung” des
Fiihrers, der ,,von einer héheren Instanz dem Menschen gegeben® ist; ders. DR 1935, 310
(310): ,,Der Fiihrer hat das HéchstmaB der Wirklichkeit. In ihm vereinigen sich alle per-
sonlichen und sachlichen Lebensstrome des deutschen Volkes, und zwar auf unsichtbare
Weise, die das einmalige Geheimnis seiner Begnadung ist.“ Fiir G. Kiichenhoff IR 1934,
17 (17) ist der Fihrer ,,zugleich unser groBter Staatsphilosoph®; ferner ders. Art. Fithrer-
grundsatz, Fiihrertum, in: Volkmar u.a., Handwérterbuch (Fn. 51), 197ff.

68 Z.B. Urteilsanmerkung von E.R. Huber JW 1934, 1745ff. Siehe auch ders. Verfas-
sungsrecht (Fn. 59), 46ff., 52ff.; C.H. Ule Eine wissenschaftliche Zeitschrift als Spiegel
der Verfassungs- und Verwaltungswirklichkeit in ihrer Zeit: Das Reichsverwaltungsblatt
1933-1943, in: ders., Beitrdge zur Rechtswirklichkeit im Dritten Reich, 1987, 821f. (121£);
Hans. Sondergericht, RVBL. 1935, 700 (700). — Beispiel fiir Weitergeltung: W. Weber Die
Verkiindung von Rechtsvorschriften, 1942, 13f. (Inkrafttreten von Reichstagsgesetzen in-
nerhalb von 14 Tagen gem. Art. 71f. WRV). Streitig war etwa auch die Anwendung von
§ 839 BGB, Art. 131 WRY auf die NSDAP (vgl. O. Koellreutter VerwArch. 45 [1940], 113
[125£]). Gegen Weitergeltung der Art. 133, 79 WRV etwa Heckel Wehrverfassung
(Fn. 65), 21f. — Versuch eines Gesamtiiberblickes bei H. Pfundtner Die Quellen der gel-
tenden Verfassung, in: Frank, Handbuch (Fn. 51), 331ff. (3331f.).

6 Vgl. etwa Huber Wesen (Fn. 19), 48 u.6.

70 _Polemische Negation‘ in Anlehnung an U. Storost Staat und Verfassung bei Ernst
Forsthoff, 1978, 492. Von ,Anti-Haltungen® spricht auch K.A. Anderbriigge Volkisches
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a) Anti-Liberalismus

Das trifft besonders auf den anti-liberalistischen Komplex zu, der anti-
individualistische sowie anti-pluralistische Aspekte biindelte und auch die

Beseitigung sog. formeller rechtsstaatlicher Garantien umschloB.”" Dem

Liberalismus hielt man jetzt sozusagen aus der Siegerwarte’? einmal mehr
vor, daB8 die unpolitische Freiheit nicht als Basis einer politischen Ord-
nung tauge,’3 seiner Verkniipfung mit der Demokratie, daB der Status des
Biirgers nicht ,,zugleich aktiv und negativ® sein konne.”* Der liberalen
Antithetik von Recht und Politik wurde ein staatsfeindlicher Kern atte-
stiert.”> Vor allem Grundrechte schiifen eine staatsfreie, ja antistaatliche
Sphare und fesselten mit ihren subjektiven Anspriichen den Staat an
Hinden und FiBen;’® fir sie sei nun ,.kein Platz* mehr.”’

Rechtsdenken, 1978, 34ff,, gliedert diese aber anders auf als im folgenden. Siehe ferner
Majer Grundlagen (Fn. 46), 25: die neue Rechtswissenschaft ,,lebte in erster Linie von
der Abgrenzung, von der Polemik gegen den liberalen Rechtsstaat. Sie vermochte nur zu
sagen, was sie nicht sein wollte, nicht jedoch, was ihr konkreter neuer Gehalt war.“ Ahn-
lich M. Srolleis ZNR 1 (1979), 99 (101).

1 Dieser letztgenannte Aspekt ist als Erklarungsproblem zu Recht hervorgehoben bei
E.-W. Bickenforde Vorwort, in: ders., Staatsrecht (Fn. 29), VI{. — Man wird hier insofern
zu bedenken haben, daB diese rechtsstaatlich-liberale Tradition moglicherweise einerseits
nicht so tief verwurzelt war, wie man dies gern anzunehmen geneigt ist, und andererseits
alternative Konzepte und Einsteliungen in Opposition gegen das aufklarerische, ,,franzo-
sische®, rationalistische Denken niemals ganz verschwanden. Untersuchungswiirdige
Stichworte wiren u.a.: (politische) Romantik, Organismusvorstellungen, heilsgeschicht-
liche Visionen des ,Reiches®, libersteigerter Nationaistaatsgedanke, Militarisierung der
Gesellschaft im Bismarckreich und durch den Ersten Weltkrieg, ,,Ideen von 1914

72 Das wird deutlich bei T Maunz DR 1936, 488 (490). Wie viele andere spricht Koell-
reutter Aufbau (Fn. 58), 7 im Riickblick vom ,,entarteten Liberalismus*; desgleichen ders.
Deutsches Verfassungsrecht, 3. Aufl. 1938, 72, 206 u.6. Gegen eine zu pauschale Verwer-
fung allen liberalistischen Denkens aber spiter ders. RVBL. 1941, 445 (448).

73 Huber Wesen (Fn. 19), 35; auch Schmitt Staat, Bewegung, Volk (Fn. 59), 24 (Grund-
rechte ,kein staatliches Konstruktionsprinzip®).

74 Huber Wesen (Fn. 19), 34.

75 Schmitt Staat, Bewegung, Volk (Fn. 59), 37.

76 Siehe Huber Wesen (Fn. 19), 93: Weimarer Grundrechte als ,,Schutzwall ... gegen
den zur Ohnmacht verdammten Staat.”

77 Koellreutter Vom Sinn (Fn. 28), 32. Ders. Verfassungsrecht (Fn. 72), 90: ,,Fiir ein sol-
ches a-volkisches Denkeri, das in den liberalen Grundrechten Gestalt gewonnen hatte, ist
im deutschen Fihrerstaate kein Raum mehr. Dazu, daB fir subjektive offentliche
Rechte kein Raum mehr sei, auch U. Scheuner Die Rechtsstellung der Personlichkeit in
der Gemeinschaft, in: H. Frank (Hrsg.), Deutsches Verwaltungsrecht, 1937, 821f. (84, 86,
89, 92); besonders drastisch Tatarin-Tarnheyden Staatsrecht (Fn. 28), 152: ,,die ,Grund-
rechte® sind tot.* Siehe noch Forsthoff Leistungstrager (Fn. 39), 1: , Die Grundrechte ge-
horen der Geschichte an.* Huber Verfassungsrecht (Fn. 59), 361: ,Insbesondere die Frei-
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Individualismus,” Pluralismus”™ und Gewaltenteilung?? figurierten so als
typische Erscheinungsformen ,liberale(r) ZerreiBungen“.8! Dagegen stand
die propagierte Einheit von Ordnung und Freiheit,52 die Einheit von Volk
und Staat,$3 die Einheit von Partei und Staat,?* die Einheit der Staatsgewalt.85

heitsrechte des Individuums gegeniiber der Staatsgewalt muBlten verschwinden; sie sind
mit dem Prinzip des volkischen Reiches nicht vereinbar.“ Nach Kriger Fiihrer (Fn. 67),
145 ist durch die nationale Revolution ,,der ganze gedankliche und literarische Apparat
des Liberalismus und der Demokratie in die Rumpelkammer geraten®.

8 Triepel Die nationale Revolution (Fn. 53), 2 erklirte: ,,Dem Tode geweiht ist aber
auch der das Volk atomisierende Individualismus, auf dessen Acker der Parlamentaris-
mus des 19. Jahrhunderts allein emporwuchern konnte.“ W. Best RVBI. 1939, 757ff.
beschreibt die Weimarer Verfassung als Prototyp einer ,individualistisch-humanitéiren
Weltanschauung®. Wie viele andere auch sah T Maunz DR 1936, 488 (488) die Rechts-
wissenschaft durch ,,einen artfremden Individualismus® geldhmt.

7 Reprasentativ fiir die schidliche Wirkung der Interessenverbande Schmitt Staat, Be-
wegung, Volk (Fn. 59), 24; ebenso Forsthoff Der totale Staat (Fn. 28), 26 u.6. ~ Huber We-
sen (Fn. 19), 92 spricht mit Blick auf Weimar von einem , marxistisch-liberal-demokra-
tisch-ultramontanen Pluralismus®, G.4. Walz DR 1938, 409 (411) von der ,,pluralistischen
Anarchie®; dhnlich H.P. Ipsen ZgesStW 100 (1940), 309 (309): ,,pluralistische Entartung®.

80 Die alte Gewaltenteilung nach Weimarer Art wird von Huber Wesen (Fn. 19), 80
schlichtweg als ,,schidlich® bezeichnet; G.4. Walz DIZ 1933, 1334 (1339) spricht ,,von
dem liberalistischen Dogma der Gewaltenteilung, die in Wirklichkeit mit der Verselbstan-
digung der Legislative und Justiz nur einen Generalangriff gegen den regierenden und
verwaltenden Staat darstellte, dessen Macht im Interesse des Individuums und der biir-
gerlichen Gesellschaft eingeschrinkt und dauernd unter Kontrolle gehalten werden
sollte.“ Nach G. Kiichenhoff IR 1934, 17 (20) ,,bedarf es im Aufbau unserer Staats- und
Volksgemeinschaft nicht mehr der dngstlichen Ausbalancierung der Krifte, wie sie im
liberalen, weltanschaulich nicht einheitlichen Staatswesen vorgenommen worden war.“
Zur Uberwindung der Gewaltenteilung durch den NS-Staat auch Koellreutter Verfas-
sungsrecht (Fn. 72), 175ff. (mit Hinweis auf den Wert der Rechtssicherheit und der
Rechtsformen); U. Scheuner DIZ 1935, 1462 (1468); Huber Verfassungsrecht (Fn. 59),
236, 246 u.5.; im Vergleich mit Italien zusammenfassende Darstellung bei H.P. Ipsen Po-
litik und Justiz, 1937, 2001f. (instruktiv zu dieser Schrift die Rezension von E.R. Huber
ZgesStW 98 [1937/38], 19311.).

81 Schmitt Staat, Bewegung, Volk (Fn. 59), 12, 38 u.6.; E.R. Huber DR 1935, 309 (310);
von den alten ,,ZerreiBungen® von Recht und Politik, Jurist und Volk, Staat und Gesell-
schaft, Staat und Persénlichkeit sowie normativistischen ZerreiBungen ist auch bei
T Maunz DR 1936, 488 (489, 490, 493) die Rede. Gegen ,, Irennungsdenken® ferner Her-
bert Kriiger Deutsche Verwaltung 1935, 37 (40). - Als positives Gegenbild dienten kol-
lektive, iiberindividuelle, in der Volksgemeinschaft wurzelnde Einheiten und Institutio-
nen: deutlich Huber Wesen (Fn. 19), 94.

82 Huber Wesen (Fn. 19), 93.

8 Koellreutter Aufbau (Fn. 58), 5.

84 Dazu unter I11.2.

8 E.R. Huber DJZ 1934, 950ff.; Pfundiner Quellen (Fn. 68), 337. — Siehe noch
C. Schmitt Zeitschrift der Akademie fiir Deutsches Recht 2 (1935), 435 (439): ,,An die-
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Alle Weimarer Einheitssehnsiichte®¢ schienen in Erfiillung zu gehen und
schwemmten tradierte Justizgarantien wie den Satz ,nulla poena sine
lege*“8” oder das Verbot von Individualgesetzens® gleich mit fort.8

b)  Anti-Parlamentarismus und Anti-Foderalismus

Der Antiparlamentarismus, die zweite dominante Anti-Haltung, ver-
stand sich im Grunde von selbst, da das von den Parteien dominierte Par-
lament geradezu als Inbegriff des Gruppenegoismus und Faktor der
Volksentzweiung galt.% Das Volk, so hieB es, sei durch die Uberwindung
der Weimarer Republik und die Zerschlagung des Parlaments alter Fagon
aus seiner Ohnmacht befreit worden,%! nachdem es durch das ,,MiB3ge-
bilde des Parteienstaates“? lange Zeit entmiindigt war. Erst die Verdrén-
gung des Parlaments aus der Sphire der Gesetzgebung ermdgliche ,,echte
Volksfiihrung“.93

sem, rechtswissenschaftlich gesehen, ganz entscheidenden Punkt, nimlich beim Geset-
zesbegriff, hat der deutsche Fithrerstaat die Trennungen und Zwiespaltigkeiten der Ver-
gangenheit {iberwunden.

8 Vgl. Stolleis Geschichte II (Fn. 3), 320: mit dem Einheits- und Volksgemeinschafts-
gedanken seien ,,Sehnsuchtspotentiale” angesprochen worden.

87 Dagegen G. Kiichenhoff Nationaler Gemeinschaftsstaat, Volksrecht und Volksrecht-
sprechung, 1934, 34ff. — C. Schmitt TW 1934, 713 (714) propagierte als neuen und gerech-
ten Grundsatz nullum crimen sine poena; ebenso ders. DR 1934, 27 (27); ders. Der Rechts-
staat, in: Frank, Handbuch (Fn. 51), 3ff. (9). - Aus der Sekundirliteratur Gruchmann
Justiz (Fn. 51), 8221f.; w.N. bei H. Schulze-Fielitz in: H. Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-
Kommentar, Bd. 3, 2000, Art. 103 II Rn. 3 m. Fn. 15.

88 Ausdriicklich fiir zulédssig erklirt von Huber Wesen (Fn. 19), 68.

8 Vgl. Huber Wesen (Fn. 19), 90f. (90: ,,Die Vorschriften der Weimarer Verfassung
iiber die Unabhingigkeit der Gerichte, das Verbot der Entziehung des gesetzlichen Rich-
ters, das Verbot riickwirkender Strafgesetze waren ein deutliches Zeichen fiir diese Ten-
denz, Staat und Rechtspflege zu trennen und damit eine Kluft aufzureiBen zwischen der
politischen Gemeinschaft und der Rechtsgemeinschaft.“). Zu den tatséchlichen MaBnah-
men im Justizbereich vgl. den Uberblick bei Stern Staatsrecht V (Fn. 7), 799ff. - Repri-
sentativ flir die Bereitschaft, auch altbewihrte Rechtsgarantien aufzugeben: Forsthoff Der
totale Staat (Fn. 28), 17.

9 Triepel Die nationale Revolution (Fn. 53), 2; G.A. Walz DJZ 1933, 1334 (1327);
J. Heckel DVBL. 1935, 158 (159). Natiirlich galt auch der Parlamentarismus als ,.,entartet“:
Koellreutter Vom Sinn (Fn. 28), 19, 26.

91 Forsthoff Der totale Staat (Fn. 28), 41.

92 So Triepel Die nationale Revolution (Fn. 53), 2. Vgl. Forsthoff Der totale Staat
(Fn. 28), 14: ,,nackte Ausbeutung [des Volkes, H.D.] durch die Legalititsherrschaft der
Parteien.

93 J. Heckel DVBL. 1937, 49 (62). Zuriickhaltender U. Scheuner Leipziger Zeitschrift fiir
deutsches Recht 1933, 899 (901): Riickfiihrung des Parlaments auf ,seine eigentliche
Funktion der Kontrolle und der Rechtsetzung® in der Ara Briining.
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Vor dem Hintergrund deutscher Geschichte weniger selbstverstind-
lich,%* aber nicht weniger konsequent als die Entparlamentarisierung er-
folgte die sukzessive Entfoderalisierung.9> Schon mit den beiden vorldufi-
gen Gleichschaltungsgesetzen vom Frithjahr 1933 war die Bundesstaat-
lichkeit im Kern zerstort, bevor im Jahr darauf die Volksvertretungen der
Lander und der Reichsrat aufgehoben wurden. Nun war dem Neuauf-
baugesetz zufolge ,,das deutsche Volk iiber alle innenpolitischen Grenzen
und Gegensitze hinweg zu einer unléslichen, inneren Einheit verschmol-
zen“.%6 Die Literatur®’ sprach davon, daB3 der Féderalismus der Festigung
des Reiches im Wege gestanden habe®8 und nun ,,die ein Jahrtausend alte
Reichszersplitterung durch das Reich der Einheit“ iiberwunden sei;*° der

9 Selbstverstindlich allerdings insofern, als keine totalitdre Herrschaft den gewalten-
teiligen Effekt des Foderalismus, der eben oft ein ,,Unterpfand der Freiheit“ (Jdckel Hit-
lers Herrschaft [Fn. 8], 49) war und ist, dulden kann. - Freilich war der foderale Gedanke
in Weimar keineswegs so fest verankert, wie heutige retrospektive Darstellungen das gern
suggerieren. Auch und gerade Anschiitz sah in einem allzu stark betonten Foderalismus
eine Gefahr fiir die Stirke und Einheit des Reiches; nicht von ungefihr erwihnte er in sei-
nem o.g. (vgl. Fn. 36) Emeritierungsgesuch ausdriicklich, da8 das ,,neue Staatsrecht in ei-
nigen Punkten, wie insbesondere die unbedingte Uberordnung des Reiches iiber die Lin-
der und die tunlichst unitarische Gestaltung des Verhaltnisses zwischen Reich und
Liandern Ziele verfolgt, die ich auch meinerseits immer vertreten habe.“ — Ausflihrlich
zur eher unitarischen Stimmung sowie zum Dauerproblem der Reichsreform Gusy
Reichsverfassung (Fn. 8), 224{f., 266ff.; ferner S. Oeter Integration und Subsidiaritit im
deutschen Bundesstaatsrecht, 1998, 741f.

95 Treffender Terminus bei Grawert Nationalsozialistische Herrschaft (Fn. 57), § 4
Rn. 11ff,; dort auch knapper, sehr priziser Uberblick der Vorginge. Vgl. noch H. Bauer
Die Bundestreue, 1992, 1001f.; Stern Staatsrecht V (Fn. 7), 7861f. - Im Ergebnis bleibt
festzuhalten, dafl durch die einschligigen Gesetze in ihrer Gesamtheit die Linder als
Machtfaktoren und Zentren eigener Willensbildung ausgeschaltet wurden und ihnen
selbstiandige staatliche Hoheitsrechte nicht mehr zustanden. Erhalten blieben sie als Ver-
waltungsinstanz.

9% Gesetz Uber den Neuaufbau des Reichs v. 30. Januar 1934, RGBL. I S. 75.

97 Tatarin-Tarnheyden Staatsrecht (Fn. 28), 411T.; Koellreutter Verfassungsrecht (Fn. 72),
107 ff.; Huber Verfassungsrecht (Fn. 59), 326ff.

98 J. Heckel DVBL. 1937, 49 (55). C. Schmitt DR 1934, 27 (29): ,,Der Begriff des Bundes
war 100 Jahre lang das Hindernis der deutschen Einigung.“

9 Huber Wesen (Fn. 19), 80. Eher zuriickhaltend U. Scheuner Leipziger Zeitschrift fiir
deutsches Recht 1933, 899 (904): Vollendung der ,,Entwicklung des deutschen Staates
zum geschlossenen Nationalstaat* durch ,,Aufhebung der politischen Eigenstindigkeit
der Linder“; ambivalent auch ders. AR 63 (1934), 166 (210f.): zwar Begrindung der
wpolitische(n) Einheit des Reiches* durch ,,Beseitigung der politischen Eigenstindigkeit
der Lander®, aber weiterhin Anerkennung ihres kulturellen ,,Eigenleben(s)* und ihrer
»Eigenstaatlichkeit*. :




Erster Beratungsgegenstand 29

unheilvolle Begriff des Bundesstaates miisse aus dem innerdeutschen
Recht verschwinden.100

¢)  Anti-Semitismus

Charakteristisch fiir die Rechtswissenschaft im allgemeinen und damit
auch fiir die Staatsrechtswissenschaft wurde schlieBlich der Anti-Semitis-
mus. Diese Anti-Haltung war im Vergleich zu den bislang genannten neu
und anders.

Sie war neu, weil in der staatsrechtswissenschaftlichen Literatur der
Weimarer Zeit offene antijiidische Invektiven oder Hinweise auf die jiidi-
sche Herkunft der Autoren nicht vorkamen. Jetzt aber bezeichnete man
bestimmte Theorien als artfremd oder undeutsch und wies auf die Zuge-
horigkeit ihrer Vertreter zur ,,jiidischen Rasse“ einerseits, die volkischen
Grundlagen des Rechts andererseits hin.l! AuBerungen solcher Art fin-
den wir bei so gut wie allen systemkonformen Autoren — freilich in ziem-
lich signifikanten Abstufungen, was thre Quantitit, Kontinuitat und Gif-
tigkeit angeht.102

100 Schmirt Staat, Bewegung, Volk (Fn. 59), 19; ebd., 18 heifit es, daB ,,die Verkniipfung
des Bundes-Gedankens mit dem Staats-Gedanken - sei es in der Gestalt des Staatenbun-
des, sei es des Bundesstaates — ein Jahrhundert lang die eigentliche Gefahr der politischen
Einheit Deutschlands war.“ Ahnlich E.R. Huber Bau und Gefiige des Reiches, in: ders.
(Hrsg.), Idee und Ordnung des Reiches, Bd. 1, 1941 (Erster Beitrag), Sff. (13): ,,verhiing-
nisvolle Eigenstaatlichkeit der Linder“; s. noch ebd., 32; ferner Tatarin-Tarnheyden
Staatsrecht (Fn. 28), 1f.

101 Sehr frith bereits Schmitt Staat, Bewegung, Volk (Fn. 59), 30: ,,Stahl - sein wahrer
Name ist Joll Jolson — ...“. Ahnlich ders. Das gute Recht der deutschen Revolution, in:
Westdeutscher Beobachter v. 12. 5. 1933; ders. ZgesStW 95 (1935), 189 (192, 193), wo er
als Klammerzusatz ,,Jolson* hinter den Namen Stahl setzt. Zum ,,Einbruch des jiidischen
Geistes in das deutsche Staats- und Kirchenrecht durch Friedrich Julius Stahl“ {(so der
Titel) J. Heckel HZ 155 (1937), 5061f.

102 Es macht eben einen erheblichen Unterschied aus, ob in den Texten allgemein ge-
haltene Formeln von der Art- und Rassegebundenheit des Rechts (so zumindest {iber-
wiegend bei Huber, Kriiger, Maunz und Scheuner; drastischer vereinzelt Koellreutter)
begegnen oder mit herabsetzenden — z.T. personenbezogenen — antijiidischen AuBe-
rungen gearbeitet wird (so namentlich Heckel, Kiichenhoff, Schmitt). Vgl. einerseits
E.R. Huber YW 1934, 1745 (1747); ders. Verfassungsrecht (Fn. 59), 181ff.; ders. Bau und
Gefiuge (Fn. 100), 25; Koellreutter Vom Sinn (Fn. 28), 28; ders. Aufbau (Fn. 58), 4, 35;
Herbert Kriiger Deutsche Verwaltung 12 (1935), 37 (40); T. Maunz Deutsches Recht 1936,
488 (488); ders. Reich — Volksordnung — Lebensraum III (1942), 315 (317); zu Maunz fer-
ner der Bericht in DJZ 1936, 1228 (1230); U. Scheuner ASR 63 (1934), 261 (265); ders.
ZgesStW 99 (1939), 245 (2461., 267, 272, 273); ders. ZgesStW 101 (1941), 252 (266). Vgl.
andererseits die Invektiven von J. Heckel DVBI. 1935, 158 (163); ders. DVBL. 1937, 49 (52);
ders. HZ 155 (1937), 5061%.; ders. Wehrverfassung (Fn. 65), Vorwort, 5; Kiichenhoff Ge-
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Diese Anti-Haltung war aber auch anders. Denn anti-liberale, anti-par-
lamentarische und anti-féderale Positionen lassen sich wissenschaftlich
darlegen, begriinden und auch kritisieren. Fiir anti-semitische Aussagen
gilt dies nicht. Man kann nur behaupten, daBl jemand aufgrund seiner
»Rassenzugehorigkeit“ die vorgebliche Tiefe des deutschen Rechts nicht
verstiinde oder jiidisches Denken zersetzend wirke;103 wissenschaftlich zu
diskutieren ist das nicht.1%¢ [hren agitatorischen Hohepunkt und damit
zugleich ihren wissenschaftlichen Tiefpunkt erreichte diese Art der Be-
handlung mit der von Carl Schmitt initiierten und inszenierten Tagung
»Das Judentum in der Rechtswissenschaft“ vom Oktober 1936.1%5 Die

meinschaftsstaat (Fn. 87), 22, 38; schlieBlich C. Schmitt DIZ 1936, 1193 ff. — Siehe weiter
Fn. 101, 1031f,, 11711

103 Sehr ,,plastisch® C. Schmirt DIZ 1936, 1193 (1195): ,,Ein jiidischer Autor hat fiir uns
keine Autoritit, auch keine ,rein wissenschaftliche* Autoritit. (...) Ein jiidischer Autor ist
fur uns, wenn er {iberhaupt zitiert wird, ein jiidischer Autor.“ Und in Sp. 1196f. geht es
weiter: ,,Immer wieder ist in unserer Tagung die Erkenntnis durchgedrungen, daB der
Jude fiir die deutsche Art des Geistes unproduktiv-und steril ist. Er hat uns nichts zu
sagen, mag er noch so scharfsinnig kombinieren oder sich noch so eifrig assimilieren. (...)
Der Jude hat zu unserer geistigen Arbeit eine parasitire, eine taktische und eine hindle-
rische Beziehung. Durch seine hindlerische Begabung hat er oft einen scharfen Sinn flir
das Echte; mit groBer Findigkeit und schneller Witterung weil er das Echte zu treffen.
Das ist sein Instinkt als Parasit und echter Handler.“

104 Es ist bestenfalls scheinwissenschaftlich, wenn Johannes Heckel in der Staatstheo-
rie und -philosophie Friedrich Julius Stahls allenthalben spezifisch jiidische Denkfor-
men und Erlebnisgehalte durchscheinen sieht und - vor allem — das Fehlen des germa-
nischen Gemeinschaftsbegriffs feststellt (J. Heckel HZ 155 [1937], 506 [514ff.]). Das
»Anstaltliche“ gilt ihm ebenso als typisch jiidisch. Und nachdem Hecke! Stahls Position
von der Abwehrfunktion des Rechts geschildert hat, fihrt er fort (ebd., 534): ,,Als Deut-
scher steht man hier vor einem Ritsel. Aber den Schliissel bietet wiederum Stahls jii-
disch-religiGses Erlebnis. — Dieses ,.flir uns Deutsche unbegreiflich“ begegnet auch bei
C. Schmitt DIZ 1936, 1193 (1195). Siehe ferner C. Schmitt Volkerrechtliche GroBraum-
ordnung mit Inverventionsverbot fiir raumfremde Michte, 1939, 4. Aufl. 1941 (diese
Auflage, nach der im folgenden zitiert wird, ist abgedruckt in: C. Schmitt Staat, GroB-
raum, Nomos. Arbeiten aus den Jahren 1916-1959, herausgegeben, mit einem Vorwort
und mit Anmerkungen versehen von G. Maschke, 1995), 269ff. (317): ,,Die Beziehung ei-
nes Volkes zu einem durch eigene Siedlungs- und Kulturarbeit gestalteten Boden und zu
den daraus sich ergebenden konkreten Machtformen ist dem Geist des Juden unver-
standlich.”

105 Tagungsbericht: DJZ 1936, 1228ff. An Staatsrechtslehrern waren unter den Refe-
renten: Carl Schmitt, Edgar Tatarin-Tarnheyden und Theodor Maunz (dessen Beitrag un-
veroffentlicht blieb); aus dem Kreis der Volkerrechtler kam Norbert Giirke hinzu. Die
Publikation der sonstigen Vortréige erfolgte in der Reihe: Das Judentum in der Rechts-
wissenschaft. Ansprachen, Vortrige und Ergebnisse der Tagung der Reichsgruppe Hoch-
schullehrer des NSRB am 3. und 4. Oktober 1936 — Hefte 1-8. Deutscher Rechts-Verlag,
Berlin 1936-1938. Niher zu Ablauf und Inhalt A. Hoﬁnanri ,Die deutsche Rechtswissen-
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SchluBlrede mit dem die Intentionen verdeutlichenden Titel ,,Die deut-
sche Rechtswissenschaft im Kampf gegen den jiidischen Geist® beendete
der glaubige Katholik mit dem Satz: ,,IJndem ich mich des Juden er-
wehre’, sagt unser Fiithrer Adolf Hitler, ,kdmpfe ich fiir das Werk des
Herrn‘.“106 Konkret beschlossen ‘wurde auf dieser Veranstaltung unter
anderem,!07 jiidische Autoren — wenn iiberhaupt — nurmehr unter aus-
driicklicher Beiftigung als ,,jidisch® zu zitieren, wovon ein ,,heilsamer Ex-
orzismus*“ ausgehen sollte.1%8 Diese Empfehlung ist iibrigens keineswegs
flichendeckend befolgt, genausowenig aber vollig ignoriert worden.10?

schaft im Kampf gegen den jiidischen Geist*, in: K. Miiller/K. Wittstadt (Hrsg.), Ge-
schichte und Kultur des Judentums — Eine Vorlesungsreihe an der Julius-Maximilians-
Universitit Wiirzburg, 1988, 223 ff.; Riithers Entartetes Recht (Fn. 29), 1351f.; Gdppinger
Juristen jidischer Abstammung (Fn. 29), 1531f.; G. Rapp Die Stellung der Juden in der
nationalsozialistischen Staatsrechtslehre, 1990, 176ff.; R. Gross Carl Schmitt und die Ju-
den, 2000, 120ff.; C. Busse Krit] 33 (2000), 580f1f.

106 Das SchluBwort ist leicht zuginglich durch den Abdruck in: DJZ 1936, 11931f;
der zitierte Satz findet sich in Sp. 1199. Der Satz war schon in der Eréffnungsrede ge-
fallen, die wie das SchiuBwort im ersten Band der Reihe mit den Tagungsbeitrigen abge-
druckt ist: Die deutsche Rechtswissenschaft im Kampf gegen den jidischen Geist, Heft 1,
Berlin o.J. (1936), 14-17 (Eroffnungsrede), 28-34 (SchiuBwort). Zu diesem SchluBwort
sagt Ridder Ex oblivione (Fn. 48), 319, daB es ,,zu dem Niedrigsten gehort, das je einer Ju-
ristenfeder entflossen“ sei; dhnlich G. Stourzh VHZG 38 (1990), 497 (503): Schmitts Auf-
treten sei ,,iibel und unentschuldbar®. Scharf zu den Beitrdgen auch Riithers Entartetes
Recht (Fn. 29), 136f. — Ernst Forsthoff brach damals fiir mehrere Jahre den Kontakt mit
Car] Schmitt ab (vgl. Riithers Entartetes Recht {Fn. 29], 139; H. Quaritsch Carl Schmitt in
Niirnberg, 2000, 116).

107 Zu weiteren Beschliissen wie der Einrichtung einer Abteilung ,,Judaica® in den
Bibliotheken vgl. C. Schmitt DJZ 1936, 1193 (1195) Speziell zur ,Juristenliste” C. Busse
Krit] 33 (2000), 580 (587ff.).

108 C. Schmitt DIZ 1936, 1193 (1195£.). — Einen positiven Effekt hat die Tagung gehabt:
Hugo Sinzheimers Werk ,,Judische Klassiker der deutschen Rechtswissenschaft“ von 1937
{(Neudruck 1953), das dieser ausdriicklich als Antwort auf die Tagung verstand; als ein
Motiv seiner Arbeit nannte Sinzheimer, ,,das Andenken der toten Meister zu ehren®
(Vorwort, 111, [7]).

109 Am stirksten verbreitet war offenbar die Praxis, jiidische Autoren gar nicht mehr
zu zitieren. — Als Beispiel fiir die Nichtberiicksichtigung der BeschluBempfehlung etwa
U. Scheuner ZadbRV XII (1944), 128 (128: Kelsen-Zitat ohne Zusatz); anders dagegen
C. Schmitt Der Leviathan in der Staatslehre des Thomas Hobbes (1938), 1982, 86ff. (Spi-
noza), 92ff. (Moses Mendelssohn), 1081f. (Stahl). - G. Nicolaysen Hans Peter Ipsen, in:
J. Albers u.a. (Hrsg.), Recht und Juristen in Hamburg, Bd. II, 1999, 417 ff. weist zutref-
fend darauf hin (S. 421 Fn. 8), daB in der Habilitationsschrift Ipsens (Politik und Justiz.
Das Problem der justizlosen Hoheitsakte, 1937) ,,in den FuBnoten und im Literaturver-
zeichnis judische Autoren ohne entsprechenden Hinweis zitiert werden“. Hinzuzufligen
wire, dal Ipsen in einem 1940 erschienenen Aufsatz iiber den ,,Begriff der Partei“
(H.P. Ipsen ZgesStW 100 [1940], 3091f., 477f.) zum einen durchgingig von ,,Stahl-Jol-
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III. Nationalsozialistische Staatsrechtslehre?

Auf Negationen allein 148t sich eine Staatsrechtslehre nicht griin-
den. Worin bestand nun die des Nationalsozialismus? Gab es eine ori-
ginir nationalsozialistische Staatsrechtslehre, ja konnte es sie iiberhaupt
geben?

Diese Fragen, die sich nicht mit allgemeinen Hinweisen auf die Mecha-
nismen eines totalitiren Staates!’® oder das Fehlen einer Verfassungs-
urkunde im Dritten Reich beiseiteschieben lassen,!!! sind im folgenden
nédher zu untersuchen.!'? Dabei ist klar, da} der etwa von Huber angespro-
chene Bestand an ,,elementaren und fundamentalen Prinzipien, auf die

son* spricht (S. 318, 320 u.6.) und in den FuBinoten bei Stahl, Laband und Nawiasky hin-
ter den Autorennamen in Klammern den Zusatz ,, Jude“ anbringt: S. 319 Fn. 10,323 Fn. 7,
324 Fn. 4, 504 Fn. 1; bei Georg Jellinek fehit dieser Zusatz. — C.H. Ule VerwArch. 45
(1940), 193 (1971f.) figt im Abschnitt iiber die Staatslehre der Vor- und Nachkriegszeit im
Text bei der ersten Nennung von Georg Jellinek, Paul Laband, Hermann Heller und
Hans Kelsen in Klammern , Jude® hinzu und kennzeichnet Kelsens Reine Rechtslehre als
~Ausgeburt eines fremdrassigen, wurzellosen Intellektualismus® (S. 201).

110 In diese Richtung M. Friedrich Geschichte dér deutschen Staatsrechtswissenschalft,
1997, 9: das Dritte Reich habe Staatsrecht ,,nur als Farce® gekannt; gleichwohl bietet
Friedrich durchaus erhellende, wenngleich nur kurze Passagen zur nationalsozialistischen
Zeit (ebd. S. 399fF).

11 Hitler hatte 1933 und 1937 den ErlaB einer ,,Verfassung® angekiindigt (vgl. Huber
Wesen [Fn. 19], 16, 57; J. Heckel DVBI. 1937, 49 [63]; zum , Reichsgrundgesetz auch
H.-H. Lammers RVBL. 1938, 563 [566f]), doch wurde eine solche natiirlich nie verab-
schiedet. Denn jede Verfassung hitte Stabilitdt, Zustindigkeitsabgrenzung und Bindung
bedeutet und damit die absolute Vorrangigkeit des je aktuellen Fiihrerwillens beeintrich-
tigt; vgl. einstweilen Broszar Staat Hitlers (Fn. 56), 430ff.; Grawert Nationalsozialistische
Herrschaft (Fn. 57), § 4 Rn. 26, 48; A. Schaefer Fuhrergewalt statt Gewaltenteilung, in:
Bockenforde, Staatsrecht (Fn. 29), 891f. (96); ndher unter I11.3. - Im {brigen ist die Aus-
arbeitung einer Staatsrechtslehre natiirfich nicht an die Existenz einer Verfassungsur-
kunde gebunden.

112 Des ofteren war in der Literatur von ,,Grundgesetzen® des NS-Staates die Rede,
worunter man aber nur sachlich als besonders wichtig angesehene Gesetze verstand, de-
ren Kreis nicht geschlossen war: vgl. Huber Wesen (Fn. 19), 15ff.; Pfundtner Quellen
(Fn. 68), 332, 336ff. Siehe auch Schmitr Staat, Bewegung, Volk (Fn. 59), 5, wo das Er-
machtigungsgesetz als ,,vorldufige Verfassung® tituliert wird. J. Heckel DVBI. 1935, 158
(161): Gesetz iiber den Aufbau der Wehrmacht von 1935 ,,gehért zu den Grundgesetzen®;
Koellreutter Aufbau (Fn. 58), 36f. nennt das Gesetz zur Sicherung der Einheit von Partei
und Staat v. 1. 12. 1933 ,,eines der wichtigsten Grundgesetze des nationalsozialistischen
Staates®; dieses wird auch von W. Stuckart Partei und Staat, in: Deutscher Juristentag
1936, 2621f. (276) als verfassungsgestaltend bezeichnet; C. Schmitt DR 1934, 27 (29) hatte
es vermutlich als erster als ,,neues Verfassungsgesetz ersten Ranges* tituliert; erweiterte
Aufzihlung von ,,Grundgesetzen® noch bei Huber Wesen (Fn. 19), 17f.
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der Staat als politische Einheit sich griindet“,'’3 nicht die zerschlagenen
Pfeiler liberaler Verfassungsstaatlichkeit meinen konnte,!!* sondern neue
Elemente umfaBte. Es waren dies im wesentlichen drei:!15 erstens die pro-
pagierten Ideen iiber Volk und Volksgemeinschaft, also der ,,volkische
Staat“; zweitens das Konzept der Einheit von Partei und Staat, also der
,2Bewegungsstaat®; drittens schlieBlich das Fiihrerprinzip im allgemeinen
und die umfassende Hoheitsgewalt des Fiihrers im besonderen: also der
,Euhrerstaat®.

1. Volk und Volksgemeinschaft: der ,,volkische“ Staat

Beim ersten Flement scheint der Ausgangspunkt noch durchaus
vertraut: gehorte doch das Staatsvolk zur klassischen Trias Jelli-

13 Huber Wesen (Fn. 19), 39. — Kriiger Fithrer (Fn. 67), 45, konstatierte schlicht: ,,Der
Fiihrer ist bereits diese Verfassung selbst.“

114 Bei Huber Wesen (Fn. 19), wird deutlich, daf die ,,volkische Verfassung® schon for-
mal wesentlicher Merkmale entbehrt, die den genuin ,starren’ liberaldemokratischen Ver-
fassungsbegriff westlicher Tradition auszeichnen: sie muf} nicht schriftlich fixiert oder be-
urkundet sein (S. 48), hat keinen Vorrang (S. 66), kann durchbrochen werden (S. 68f.)
und sich weitgehend beliebig wandeln (S. 69£.); auch hat sie keine ,,Garantiefunktion ge-
geniiber der Staatsgewalt (S. 93). Huber bestimmt die volkische Verfassung demgegen-
iiber als ,,substantielle Ordnung des Staates® (S. 32), als das ,,ungeschriebene Fundament
des volkischen und staatlichen Lebens* (S. 42). - Auch andere Autoren heben Be-
sonderheiten gegeniiber tradierten Vorstellungen von Verfassungsstaatlichkeit hervor:
J. Heckel DVBI. 1935, 158 (162: nicht ,,duBere Bestandsgarantie der Erschwerung des
Wegs der Gesetzgebung ..., sondern die innere Michtigkeit* und ,,gehobene Feierlichkeit
der Rechtsform*); ders. DVBL. 1937, 49°(63: Verfassung sollte inhaltlich ,,m&glichst ela-
stisch“ bleiben); nach Koellreutter Aufbau (Fn. 58), 32 gibt es Verfassungsidnderungen im
Sinne der Weimarer Verfassung nicht mehr (desgleichen Huber Wesen [Fn. 19], 66: ,,Im
Flhrerstaat unterliegen die Grundgesetze den gleichen Vorschriften wie die einfachen
Gesetze; sie konnen in den gewShnlichen Formen der Gesetzgebung jederzeit geéindert
werden.*).

115 Es handelt sich um zentrale Elemente nationalsozialistischen staatsrechtlichen
Denkens gemaB eigenem Selbstverstindnis und Selbstbeschreibung; sie spielen in der
einschldgigen Literatur eine wichtige Rolle. Zu dieser Dreizahl zeitgenossisch: J. Heckel
Staats-, Verwaltungs- und Kirchenrecht im Dritten Reich, in: Berichte tiber die Lage und
das Studium des offentlichen Rechts, 1935, 94f. (18); aus heutiger Sicht Magjer Grundlagen
(Fn. 46), 24, die als drei groBe Leitlinien Fiihrerprinzip, Sonderrecht und Einheitspartei
benennt, aber zu Unrecht annimmt, daB sich Kategorisierungsversuche nicht an der
NS-Lehre orientieren kénnten; wie hier die Aufgliederung nach drei Prinzipien (Fiihrer-
prinzip, Volksgemeinschaftsprinzip, Prinzip der ,,Einheit von Partei und Staat“) bei
M. Hirsch/D. Majer/J. Meinck (Hrsg.), Recht, Verwaltung und Justiz im Nationalsozia-
lismus, 2. Aufl. 1997.
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neks11® Aber der Eindruck tduscht. Denn nun verstand man unter Volk
nicht mehr rein formal die Summe der Staatsangehérigen,!’” sondern
die rassisch und artbestimmte Blutsgemeinschaft.!’® Durchaus repra-
sentativ betonte Koellreutter, der Nationalsozialismus sehe ,,das Wesen
des Volkes als geschichtlich-kulturelle Einheit durch die ,Naturgemein-
samkeiten‘ von ,Blut und Boden‘ bestimmt.“11® Aus dieser Volksge-
meinschaft als einer ,konkrete(n) Gemeinschaft artgleicher Men-
schen*“120 ergab sich das spezifisch vdlkische, also den immer wieder
beschworenen ,Lebensgesetzen® und natiirlichen Anschauungen des
deutschen Volkes entsprechende Recht. Staat und Recht galten als ,,v0l-
kische Lebensmachte“,1!

16 G. Jellinek Aligemeine Staatslehre, 3. Aufl. 1914, 406ff.

17 Dazu Koelireutter Aufbau (Fn. 58), 3: ,,In eine solche Auffassung vom Volke konnte
auch der Bluts- und Heimatfremde ohne weiteres eingereiht werden.“ — Das Reichsbiir-
gergesetz von 1935 nahm dann die folgenreiche Unterscheidung von (bloB8en) Staatsan-
gehorigen und (echten) Reichsbiirgern vor; zur weiteren Entwickiung dieser Unterschei-
dung im Zuge der territorialen Expansion seit 1938 vgl. Huber Bau und Gefuge (Fn. 100),
151F.

118 Tnsbesondere H. Nicolai Die rassengesetzliche Rechtslehre. Grundziige einer
nationalsozialistischen Rechtsphilosophie, 1933, 25ff. betonte, daBB Volksgemeinschaft
Blutsgemeinschaft sei und eine reinrassige Menschengruppe tiber das gleiche Rechts-
gefuhl verfiige; siehe auch Kiichenhoff Nationaler Gemeinschaftsstaat (Fn. 102), 8f.,
191f., 28, 44.

19 Koellreutter Aufbau (Fn. 58), 3; darin liege im {ibrigen eine klare Differenz zum (ita-
hienischen) Faschismus, der ,,avolkisch® sei (ebd., 5, 34); ders. Fiuhrerstaat (Fn. 44), 7ff. -
E. Becker Fuhrungsordnung und Hierarchie, in: Beitrige zur Neugestaltung des Deut-
schen Rechts (= Festgabe Erich Jung), 1937, 12ff. (42): ,,Eine rassegesetzliche Rechts-
lehre ist dem [scil. italienischen, H.D.] Faschismus fremd.“ Zur Differenz gegeniiber
Italien in diesem Punkt auch Huber Verfassungsrecht (Fn. 59), 161f.; ausfiithrlich zur
Staatstheorie des italienischen Faschismus und der Differenzen zum Nationalsozialismus
U. Scheuner ZgesStW 101 (1941), 2521f. (zum volkischen Gedanken S. 264f.); knapp
ders. DR 1942, 1169 (1170). — Umgekehrt wurde der von judischem Geist beeinfluf3te,
liberale, positivistische, formale Gesetzesstaat als ,,blut- und bodenfremd* gekennzeich-
net: C. Schmirt ZgesStW 95 (1935), 189 (196).

120 Becker Fithrungsordnung (Fn. 119), 44. Ahnlich G.4. Walz DIZ 1933, 1334 (1339):
,»volkische Gemeinschaft der artgleichen Deutschen®; siche auch (mit stirkerer Betonung
anderer als rein biologischer Faktoren) Heckel Wehrverfassung (Fn. 65), 98; noch distan-
zierter und mit Warnung vor einer ,,volkischen Selbstiiberheblichkeit und Ubersteige-
rung“ Huber Bau und Gefiige (Fn. 100), 12.

121 Biner von vielen Koellreutter Aufbau (Fn. 58), 14. Ahnliche, immer und {iberall wie-
derholte Formeln auch bei Becker Filhrungsordnung (Fn. 119), 12; G.4. Walz DR 1938,
409 (411): ,,elementare Realitit der rassischen Verschiedenartigkeit®; C.H. Ule VerwArch.
47 (1942), 250. Selbst dem Rechtsstaat wurde eine ,,Rasse* attestiert: C., Schmitt ZgesStW
95 (1935), 189 (191).
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So irrationali?? diese Aussagen zum Zusammenhang von Rasse und
Recht, zur Blutsbestimmtheit des Rechtsdenkens, zum Volksempfinden
als Rechtsgrund auch anmuten: sie blieben keineswegs ohne Folgen.
Diese traten in begrifflich-systematischer, in sachlicher und in personeller
Hinsicht ein. -

a) In begrifflich-systematischer Hinsicht fiihrte die Hervorhebung
der Volksgemeinschaft zu einem entsprechenden Bedeutungsverlust des
Staates. DaBl dieser ohne ,Eigenwert“123 war, sondern Mittel zum
Zweck der Erhaltung rassisch wertvoller Elemente, hatte Hitler selbst
stets betont.!24 Vor allem Reinhard Hohn war es, der dariiber hinaus
hartnickig die von ihm ungeliebte oder auch unverstandene Zentralidee
des Staates als einer juristischen Person attackierte und an deren Stelle
die diffuse Volksgemeinschaft setzen wollte.1?5 Zwar stieB er damit auf
breite und nachhaltige Ablehnung von Seiten der ,,Etatisten“, nament-
lich Huber, Forsthoff und auch Koellreutter12¢ Doch zeigte sich hier be-

122 Zur Irrationalitdt der NS-Ideologie allgemein Sontheimer Antidemokratisches Den-
ken (Fn. 15), 43ff., 611f.; Lepsius Kultur (Fn. 31), 126ff.; Majer Grundlagen (Fn. 46), 28,
82f.; v. Biilow Staatsrechtslehre (Fn. 37), 149, 151f. m.w.N. — Als Dokument aus Weima-
rer Zeit lesenswert das Kapitel ,,Der Fiihrer und sein Volk“ bei H. Freyer Der Staat, 1925,
1081f. (113: ,,das alles ist von der unfaBbarsten Unbestimmtheit fiir Verstandesbegriffe,
aber von der unfehlbarsten Eindeutigkeit im metaphysischen Sinn“). U. Scheuner A6R 63
- (1934), 166 (196) hebt hervor, daB nun die ,,irrationale Struktur gewisser zentraler Le-
bensbereiche, besonders auch des politischen Gebiets, erkannt“ sei; O. Koellreutter RVBL
1941, 445 (445) konzediert der Fithrung ,,im tiefsten Wesen ein irrationales Element®.
Stérker existentialistisch-schicksalsergeben Kriiger Fiihrer (Fn. 67), 126.

123 So Koellreutter Aufbau (Fn. 58), 5. Ahnlich Herbert Kriiger Deutsche Verwaltung
1935, 37 (40); Becker Fihrungsordnung (Fn. 119), 13, 14; U. Scheuner ZgesStW 99 (1939),
256f.: Staat als Mittel ,,zur Erhaltung und Sicherung des Volkes als oberster Wert“; ders.
ZgesStW 101 (1941), 252 (260). Auch darin liegt eine Differenz zum italienischen Faschis-
mus: Becker Fiilhrungsordnung (Fn. 119), 42, 43.

124 4. Hitler, Mein Kampf, Bd. I, 1927 (ND 1933), 4301f,, 439; vgl. Ermacora Staats-
lehre (Fn. 47), 179, 181, 188 u.6. — Auf Hitler muB natiirlich auch Huber Verfassungsrecht
(Fn. 59), 163ff. Bezug nehmen, verteidigt aber — vor allem gegen Hohn — die Rolle des
Staates und wehrt sich gegen dessen Erniedrigung: ,,Erst im Staat erlangt das Volk seine
volle geschichtliche Existenz“. Das Volk werde zum Staat und bilde seine konkrete poli-
tische Form als Reich (ebd., 167). Ahnlich U. Scheuner ZgesStW 101 (1941), 252 (260).

25 R. Hohn DR 1935, 301ff. - Konsequent auch der Vorschlag, kiinftig nicht mehr von
»Staats-Recht®, sondern von ,,Verfassung“ zu sprechen (Heckel Bericht [Fn. 115], 17).
Hohns Kampf gegen die juristische Staatsperson wurde von T Maunz DR 1936, 488
(490) begriifit.

126 Vgl. Stolleis Geschichte II (Fn. 3), 3251f.; dazu H. Dreier Rechtshistorisches Jour-
nal 19 (2000), 82 (101£.). — Deutlich Huber Bau und Geflige (Fn. 100), 13: ,,Nicht die Po-
lemik gegen den Staat, sondern die Aufnahme aller Elemente der Staatlichkeit in den
Reichsbegriff ist die Aufgabe, vor der die deutsche Theorie der Politik steht.*
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reits deutlich, daB3 nicht etwa ,,Staatsvergottung“!?’ in der Logik des
volkischen Rechtsdenkens lag, sondern Staatsrelativierung, wenn nicht
Staatsverneinung.!28

b) In sachlicher Hinsicht fiihrte die Idee der Volksgemeinschaft und
des volkischen Rechts zur Verwerfung von Grundrechten und anderen
subjektiven 6ffentlichen Rechten, die man —~ wie u.a. Kriigerund Maunz -
fiir entbehrlich und iiberfliissig erklédrte.? Denn der Einzelne stand nicht
langer mit gewissen individuellen Rechten ausgestattet gegen die Volksge-
meinschaft, sondern ,,organisch“ und ,lebensgesetzlich“ in ihr.13° Seine
Stellung war eine gliedhafte, in der sich Rechte und Pflichten wechselsei-
tig durchdrangen und ineinanderflossen.’3 Doch vermochte dieses Kon-

127 Dazu bzw. dagegen Koellreutter Aufbau (Fn. 58), 28 mit Zitat von Alfred Rosenberg.
Siehe auch Ermacora Staatslehre (Fn. 47), 1791f.; Quaritsch Positionen (Fn. 51), 50.

128 Vgl. Stuckart Partei (Fn. 112), 269: die Volksgemeinschaft habe die Staatsidee abge-
16st. Siehe noch die Angaben in Fn. 246 sowie U. Volkmann JuS 1996, 1058 (1062f.).

129 Herbert Kriiger Deutsche Verwaltung 1935, 371f.; T Maunz ZgesStW 96 (1936), 7111
(74: Wiedererstehung der Gemeinschaften mache das subjektive 6ffentliche Recht iiber-
fliissig), 97 (das subjektive dffentliche Recht werde ,,verdringt und entbehrlich gemacht
durch die Vorstellung der Rechtsstellung des VolKsgenossen innerhalb einer konkreten
Gemeinschaft®), 111; Scheuner Rechtsstellung (Fn. 77), 82ff., 89ff.; Huber Verfassungs-
recht (Fn. 59), 359ff. (Uberschrift: ,,Von den Grundrechten zur volksgendssischen
Rechtsstellung®). Rundheraus verworfen wurde das subjektive Gffentliche Recht na-
mentlich von R. Hohn ZgesStW 95 (1935), 656ff. — Aus der Sekundérliteratur m.w.N.
R. Echterhélter Das ffentliche Recht im nationalsozialistischen Staat, 1970, 18ff., 261f.,
1661f., 185ff.; H. Schdfer Die Rechtsstellung des Einzelnen — Von den Grundrechten
zur volksgenodssischen Gliedstellung, in: Bockenforde, Staatsrecht (Fn. 29), 106ff. (110);
H. Bauer Geschichtliche Grundlagen der Lehre vom subjektiven offentlichen Recht,
1986, 11211,

130 Scheuner Rechtsstellung (Fn. 77), 83; genauer stand er, wie Scheuner (ebd., 93) er-
ginzte und T. Maunz ZgesStW 96 (1936), 71 (92) niher ausfiihrte, in der Volksgemein-
schaft im allgemeinen und zusitzlich in einer Fiille weiterer, konkreter Gemeinschaften
wie Wehrmacht, SA, Reichsnihrstand etc. im besonderen.

BL T Maunz ZgesStW 96 (1936), 71 (95, 103f.); ebd., 104: ,In einer konkrete Wirklich-
keit gewordenen Gemeinschaft sind Recht und Pflicht zusammengeflossen zur Glied-
personlichkeitsstellung.”; ebd., 105ff.: ,,Gliedpersnlichkeit™. Ahnlich Scheuner Rechts-
stellung (Fn. 77), 90f.; Huber Verfassungsrecht (Fn. 59), 366: ,pflichtgebundene
Berechtigungen®; W, Weber Die Dienst- und Leistungspflichten der Deutschen, in: Hu-
ber, Idee und Ordnung, Bd. 2 (Fn. 54), Erster Beitrag, 11f. (6: die gesamte Rechtsstellung
sei ,,pflichtgebunden®). Géanzlich hinfillig wurde die Unterscheidung, wenn man — ver-
mittelt {iber den Ehrbegriff - beides identifizierte: ,,Rechte in der Volksgemeinschaft sind
im Tiefsten Pflichten. Pflicht und Ehre waren stets der letzte Halt eines kimpfenden Hee-
res. (...) Wehrpflicht ist hienach ein Inbegriff des Rechts und der Pflicht von Volksgenos-
sen zum vollen Einsatz ihres Blutes und Gutes fiir die Landesverteidigung. (...) Die neue
deutsche Wehrpflicht ist volkischen Rechts.“ (J. Heckel DVBL. 1935, 158 [163f]).
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zept einer volksgendssischen Rechtsstellung!32 — anders als die liberale
Idee vom prinzipiellen Vorrang der Rechte gegenliber den Pflichten33 —
keine strukturbildende Kraft zu entfalten. Denn die ,,volksgendssische
Gliedstellung” bestand aus einer variablen Summe von Rechten und
Pflichten, die nur Punkt fiir Punkt nachgezeichnet und aufgelistet werden
konnten,!34 ohne daB sich ein abstraktionsfahiger Status gewinnen lieB.
Fiir dogmatische Systembildungs bot sich keine Grundlage.

c) Die schrecklichsten Konsequenzen zeitigte das volkische Denken in
personeller Hinsicht. Denn an der Volksgemeinschaft teilhaben und eine
echte volksgenossische Rechtsstellung einnehmen konnten ,,Artfremde*
natiirlich nicht.13¢ Sie schieden wegen ihrer Andersartigkeit aus. Zwar er-
kannte, wie Koellreutter es formulierte, der Nationalsozialismus als ,,gege-
bene Tatsache an, daB ,,die heutigen Volker samtlich mehr oder weniger
rassegemischt sind“.137 Daraus folgte aber lediglich, daBl den Artfremden

132 Vgl. Scheuner Rechtsstellung (Fn. 77), 89ff.; Huber Verfassungsrecht (Fn. 59),
363ff.; R. Hohn Rechtsgemeinschaft und Volksgemeinschaft, 1935, 72ff.; Weber Dienst-
und Leistungspflichten (Fn. 131), 7; T Maunz ZgesStW 96 (1936), 71 (105): ,,Rechtsstel-
lung der Gliedpersonlichkeit“. Aus der Sekundirliteratur noch Schdfer Rechtsstellung
(Fn. 129), 112£.; Anderbriigge Volkisches Rechtsdenken (Fn. 70), 15111

133 Dazu H. Hofinann Grundpflichten als verfassungsrechtliche Dimension, VVDStRL
41 (1983), 421f. (541f.): Asymmetrie von subjektiven Rechten und Pflichten.

B34 Ausfihrlich Weber Dienst- und Leistungspflichten (Fn. 131), 1ff,, insb. S. 12ff,
791f.; zu Arbeits- und Wehrdienst auch Huber Verfassungsrecht (Fn. 59), 424ff., 43311

135 Zur Dogmatik als Systembildung statt aller E. Schmidt-Afmann Das allgemeine
Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 1998, 41f.; speziell zu Aufgaben und Voraussetzun-
gen staatsrechtlicher Dogmatik E.-W, Bickenforde Die Eigenart des Staatsrechts und der
Staatsrechtswissenschaft (1983), in:" ders., Staat, Verfassung, Demokratie, 1991, 11ff.
(2011.).

136 Neben den vielfiltigen Formen der Entrechtung und Diskriminierung der Juden
(dazu J. Walk [Hrsg.], Das Sonderrecht fiir die Juden im NS-Staat, 2. Aufl. 1996; Gruch-
mann Justiz (Fn. 51), 1681f.; Goppinger Juristen judischer Abstammung [Fn. 29), 451f.,
183ff.) kam hinzu, daB sie nicht wehrpflichtig waren (dazu J. Heckel DVBI. 1935, 158
[164]: , Artfremde und Ehrlose haben in der Wehrmacht keinen Raum. Nur Minnern
deutschen Blutes und deutscher Ehre ist Schwert und Schild des Reiches anvertraut;
ausfiihrlich ders. Wehrverfassung [Fn. 65], 103ff. [,,Blutsgemeinschaft und Wehrpflicht*],
13111. [,,Die rechtliche Sonderstellung der Juden“]; trotz der uneindeutigen Gesetzeslage,
aber wegen der ,.Entwicklung des Rassenproblems im deutschen Staatsrecht” zustim-
mend Weber Dienst- und Leistungspflichten [Fn. 131], 31) und keine Ehrenéimter iiber-
nehmen durften (ders. ebd., 40; vgl. zur , Bedeutung des volkischen Standes des Ver-
pflichteten noch ebd., 1241f.).

137 Koellreutter Aufbau (Fn. 38), 3; ders. Verfassungsrecht (Fn. 72), 71f.; dhnlich
U. Scheuner ZgesStW 99 (1939), 245 (273); Heckel Wehrverfassung (Fn. 65), 98f;
C.H. Ule VerwArch. 45 (1940), 193 (252): ,,unbestrittene Erkenntnis der modernen Ras-
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umso harter und konsequenter entgegenzutreten und eine Vermischung
oder Uberfremdung zu vermeiden war.138 Diese Artfremden — im Unter-
schied zu den artverwandten europiischen Vélkern!39 — waren die Juden:
nicht als Religionsgemeinschaft, sondern als Rasse.¥0 Da im Dritten
Reich nicht nur die zentrale liberale Freiheitsidee, sondern auch der nicht
minder fundamentale Gleichheitsgedanke negiert bzw. an die Stelle der
Gleichheit aller Biirger die ,,volkische Artgleichheit“!! gesetzt wurde, be-

senforschung, daB das deutsche Volk nicht aus artgleichen, sondern aus artverwandten
Bestandteilen zusammengesetzt ist; vgl. auch Huber Bau und Gefiige (Fn. 100), 25ff.

138 Diese Konsequenz war zwingend: U. Scheuner ZgesStW 99 (1939), 245 (267, 273);
Koelireutter Verfassungsrecht (Fn. 72), 72: ,,Fiir den Nationalsozialismus bedeutet die Er-
haltung und Stirkung wertvollen, artgleichen Blutes eine der wichtigsten Voraussetzun-
gen fiir das gesunde Wachstum des Volkskorpers.“

139 Vgl. dazu M. Silagi Das Standesamt 1999, 3ff. (41f.), auch zum Wandel der Kate-
gorisierung von ,,arisch-nichtarisch® zu ,,deutsch/artverwandt-artfremd®. Zeitgenossisch
Heckel Wehrverfassung (Fn. 65), 981f.; G. Dahm Deutsches Recht, 1944, 208.

140 Dazu, dal das Rassemerkmal nicht durchgehalten bzw. nicht exerziert werden
konnte und man letzten Endes immer wieder auf die Religionszugehorigkeit abstellte,
vgl. R. Hilberg Die Vernichtung der europdischen Juden, 2. Aufl. 1990, Bd. 1, 691f.; zur
Uneinigkeit beziiglich der Definition von Rasse und der Bestimmung von Rassemerk-
malen knapp, aber m.w.N. Lepsius Bewertungskriterien (Fn. 47), 88; eingehend C. Essner
Im ,Irrgarten der Rassenlogik“ oder Nordische Rassenlehre und nationale Frage
(1919-1935), in: Historische Mitteilungen 7 (1994), 81 ff.; instruktiv auch das Beispiel von
Heckel Wehrverfassung (Fn. 65), 133 m. Fn. 15. — Nur selten wurden auBler den Juden
noch explizit Zigeuner genannt: so etwa bei W Stuckart/H. Globke Reichsbiirgergesetz,
Gesetz zum Schutze des deutschen Blutes und der deutschen Ehre, Gesetz zum Schutz
der Erbgesundheit des deutschen Volkes (Ehegesundheitsgesetz), 1936, 55 (§ 2 Anm. 3b)
Dahm Deutsches Recht (Fn. 139), 348.

141 Zitat: U. Scheuner ZgesStW 99 (1939), 245 (246). In diesem Aufsatz findet sich eine
ausfiihrliche Darstellung im Sinne der seinerzeit h.L.: vgl. etwa S. 247 (,,Der Gleichheits-
gedanke des nationalsozialistischen Rechts wurzelt in der Artgleichheit der Volksgenos-
sen als dem bestimmenden Prinzip der deutschen Volksgemeinschaft und ihrer Rechts-
ordnung®), 249 (,,Fiir eine Auffassung, die in der Gleichheit ein Grundrecht des einzelnen
sieht, ist im heutigen Rechtsdenken kein Raum mehr*), 253 (Gleichheitsgedanke kein
Recht des einzelnen, sondern ,,ein Aufbaugesetz unserer deutschen Volksgemeinschaft*),
269f. (,heute ist die Artgleichheit des Volksgenossen eine natiirliche Grundlage des auf
der rassischen Einheit des Volkes aufgebauten nationalsozialistischen Staatswesens®), 272
(,,Der Gleichheitsgedanke des nationalsozialistischen Staates findet seine Substanz in der
rassisch begriindeten Artgleichheit der deutschen Volksgenossen. Er hat seine Recht-
fertigung also in der Tatsache der blutméBigen Gemeinschaft des deutschen Voikes.
Gleich ist, wer ... deutschen oder artverwandten Blutes ist.“) — Ahnlich Koellreutter Auf-
bau (Fn. 58), 17: ,,Der deutsche Fiihrerstaat verwirft bewuBlt das politische Prinzip der
Gleichheit“. Becker Fiihrungsordnung (Fn. 119), 16 spricht vom ,,falschen Grundsatz der
gleichen Freiheit aller”; desgleichen Kiichenhoff Art. Fiihrergrundsatz (Fn. 67), 197ff.
(200: Majoritatsgrundsatz beruhe auf dem ,,abwegigen, den Rassegedanken verneinenden
Satze ..., Mensch sei gleich Mensch*); Heckel Wehrverfassung (Fn. 65), 102.
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reiteten diskriminierende RechtsmaBnahmen der Staatsrechtslehre keine
prinzipiellen Probleme.2 Im Gegenteil: wie u.a. Scheuner darlegte, folgte
aus ,,der volkischen Grundlage des heutigen deutschen Rechts ... not-
wendig die Absonderung der artfremden Elemente, insbesondere der Ju-
den, aus dem deutschen Volkskorper“.3> Das Gesetz zum Schutz des
deutschen Blutes und der deutschen Ehre von 1935144 bezeichnete Huber
als ,,ein Grundgesetz der neuen volkischen Ordnung®“.14’ Dabei war es
unméglich, der ,,differentielle(n) Rechtsbehandlung®“!4¢ rechtsdogmatisch
irgendwelche Grenzen zu ziehen. Auch bei der Entrechtung der Juden
kam der Staatsrechtslehre nur die Rolle eines Protokollanten zu, der die
einzelnen MaBnahmen aufzeichnete; in Hubers ,,Verfassungsrecht“ findet
sich gleichsam ein Stenogramm.4’

Freilich: von den vier Stationen auf dem Weg zur Vernichtung des eu-
ropdischen Judentums!*8 — erstens Definition, zweitens Isolation, drittens
Konzentration, viertens Deportation und Liquidation — haben Staats-
rechtslehrer ,,nur® die beiden ersten beschreibend und erlduternd beglei-
tet, und auch dies iiberwiegend eher zuriickhaltend. Schon zur Konzen-
tration in den Lagern und Ghettos, der dritten Stufe, findet sich im
Schrifttum praktisch nichts. Bei Deportation und Ermordung verzichtete

142 Speziell zur Rechtfertigung des Gesetzes zur Wiederherstellung des Berufsbeam-
tentums von 1933 (oben Fn. 29) vgl. Schmirt Staat, Bewegung, Volk (Fn. 59), 32; Koell-
reutter Aufbau (Fn. 58), 18, 35. — Aligemein zur ,,Hirte“ der MaBnahmen, die sich die Be-
troffenen letztlich selbst zuzuschreiben hitten: Koellreutter Aufbau (Fn. 58), 4; J. Heckel
KritV 31 (1941), 245 (250f.).

3 U. Scheuner ZgesStW 99 (1939), 245 (267). Siehe auch Heckel Wehrverfassung
(Fn. 65), 99.

144 RGBL. I S. 1146. Es ist neben dem Reichsbiirgergesetz (ebd.) und dem Flaggenge-
setz (RGBL I S. 1145) eines der drei , Niirnberger Gesetze*, die am gleichen Tage (15. 9.
1935) vom Reichstag verabschiedet wurden.

145 Huber Verfassungsrecht (Fn. 59), 369 (dort auch charakterisiert als ,ein Verfas-
sungsgesetz des Dritten Reiches®).

146 So U. Scheuner ZgesStW 99 (1939), 235 (267). G.A. WalzDR 1938, 409 (412) sprach
vom ,,Abstand“ gegeniiber den Andersartigen.

147 Vgl. Huber Verfassungsrecht (Fn. 59), 1811f.; ders. Bau und Gefiige (Fn. 100), 15ff.
beschreibt die weitere Entwicklung des Staatsangehdorigkeitsrechts im Kriege und sieht
die in Frage kommende Losung in der ,,Entwicklung eines rechtlichen Sonderstatus“ (30)
fur die Juden. - Wiederum gilt: Sonderstatus heifit nicht ,,Sonderbehandlung” (dazu En-
zyklopédie des Nationalsozialismus, hrsgg. v. W. Benz, H. Graml und H. WeiB, 3. Aufl.
1998, 735). Die systematische physische Vernichtung des europdischen Judentums stand
1940/41 noch auBlerhalb des Vorstellbaren. — Verfehlt daher die Annahme von U. Volk-
mann JuS 1996, 1058 (1063), Hubers Formulierung von der ,Sonderstellung‘ der Juden
und dem Ziel ihrer ,Ausscheidung’ nehme den Holocaust vorweg.

148 Tn Anlehnung an Hilberg Vernichtung (Fn. 140), 561%.
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das Regime auf jedwede rechtliche Verbrimung; offenbar existierte noch
nicht einmal ein geheimer Fiihrerbefehl.!*® Den Endpunkt des volkischen
Rechtsdenkens markierte die maf3- und normlose Untat.!50

2.  Staat und Bewegung: der , Bewegungsstaat*

Das besondere Verhiltnis der NSDAP zum Staat bildet das hervorste-
chende staatsorganisationsrechtliche Merkmal des Dritten Reiches.!s! Es
ist ohne Vorbild und ohne Parallele.152 Zwar wihlte das ,,Gesetz zur Si-

149 Vel. Jickel Hitlers Herrschaft (Fn. 8), 93 ff.; ausfiihrlich zur Forschungslage beziig-
lich Hitlers Rolle bei der ,Endlésung der Judenfrage“ I. Kershaw Der NS-Staat. Ge-
schichtsinterpretationen und Kontroversen im Uberblick, 1999, 148-206. Siehe noch
U. v. Hehl Nationalsozialistische Herrschaft, 1996, 601f., 66ff.; T. Sandkiihler Die Ingang-
setzung der ,Endlosung’ im Generalgouvernement am Beispiel des Distrikts Galizien,
1941/42, in: D. Dahlmann/G. Hirschfeld (Hrsg.), Lager, Zwangsarbeit, Vertreibung und
Deportation, 1999, 4351f. Andeutung zur Entbehrlichkeit eines ausdriicklichen Fiihrer-
befehls wegen der ,,Selbstselektion der Aktionsrichtungen® (Broszaf) und der ,,kumulati-
ven Radikalisierung (Hans Mommsen), also der im System angelegten Uberbietungsstra-
tegien konkurrierender Machttriger, auch bei S. Breuer Der Staat. Entstehung, Typen,
Organisationsstadien, 1998, 271.

150 Das Wort ,,Judenvernichtung® fillt in der gesamten von mir (naturgema8 nicht voll-
stindig) gesichteten staatsrechtlichen Literatur kein einziges Mal. Bei B. Riithers NJW
2000, 2866 (2867 Fn. 5) handelt es sich um ein Fehlzitat; die Stelle aus W, Stuckart/
R. Schiedermair Rassen- und Erbpflege in der Gesetzgebung des Dritten Reiches, 3. Aufl.
1942, 12 lautet nicht ,,Die Judenvernichtung findet ihre Rechtfertigung daher nicht nur in
der Andersartigkeit, sondern in der Anderswertigkeit des Judentums® (so Riithers), son-
dern: ,,Die Judenvorschriften finden ihre Rechtfertigung ... — Von ,,Vernichtung* oder
»vernichten“ ist selbst in unspezifischer Fassung praktisch nie die Rede. Eine gewisse
Ausnahme macht Kiichenhoff Nationaler Gemeinschaftsstaat (Fn. 87), 12 (,,Gegen den
Rechtsbrecher, den Staatsfeind und Feind der Volksgemeinschaft gibt es in Strafmafl und
Strafvollzug nur eins: kraftvolle Strenge und erforderlichenfalls vollige Vernichtung®) ~
hier diirfte aber wohl die Todesstrafe gemeint sein. Uneindeutig ders. ZaSRV 12 (1944), 34
(65): ,,Erkenntnis der Lebenstatsache, daB der Mensch — und das gilt auch fiir Menschen-
gruppen — sich zwar ausrichten, aber nicht abrichten, sich zwar vernichten, womit die
Problematik aufhért, aber nicht standig unterdriicken 1a8t.“ Deutlich allerdings (freilich in
einem kaum juristisch oder staatsrechtlich zu qualifizierenden Text) W, Best Z{P 32 (1942),
406 (407): ,Vernichtung und Verdringung fremden Volkstums widerspricht nach ge-
schichtlichen Erfahrungen den Lebensgesetzen nicht, wenn sie vollstindig geschieht.*

151 Aus der Sekundirliteratur C. Geiger Die Rechtsstellung der NSDAP und ihrer Glie-
derungen HIJ, SA und S8, in: Bockenférde, Staatsrecht (Fn. 29), 147ff.; Grawert National-
sozialistische Herrschaft (Fn. 57), § 4 Rn. 361f.; zu Partei und Staat in den Anfiangen des
Dritten Reiches Broszat Staat Hitlers (Fn. 56), 2441,

152 Auch und gerade der italienische Faschismus war insofern anders gelagert. Zum
besonderen Verhiltnis von Staat und Partei im Vergleich ausfithrlich U. Scheuner
ZgesStW 101 (1941), 252 (267ff., 275f1.); knapp H.P. Ipsen ZgesStW 100 (1940), 477
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cherung der Einheit von Partei und Staat“ vom Dezember 1933 mit
der Qualifizierung der Partei als einer ,Korperschaft des offentlichen
Rechts“153 eine vertraut anmutende juristische Kategorie. Doch stimmte
die Staatsrechtslehre vollig darin iiberein, daB3 damit die wahre Eigenart
der Partei als ,,Bewegung® nicht erfait wiirde. Denn die iiberkommenen
Merkmale einer Korperschaft des offentlichen Rechts: vom Staat verlie-
hene Satzungsautonomie einerseits, Staatsaufsicht andererseits, trafen auf
die Bewegung gerade nicht zu.1>4 Sie war dem Staat nicht untergeordnet,
sondern gleichgeordnet.!55 Auch kam es nicht zu einem Proze der Ver-
schmelzung von Amtern und Positionen.1¢ Daher galt die Bewegung als

(488). Siehe auch Schmirt Staat, Bewegung, Volk (Fn. 59), 20ff. — Analyse der Differenzen
zwischen deutschem Nationalsozialismus und italienischem Faschismus bei S. Breuer Le-
viathan 11 (1983), 28ff.; siche noch den Uberblick von A. Heinen Erscheinungsformen
des europaischen Faschismus, in: C. Dipper (Hrsg.), Europiische Sozialgeschichte. Fest-
schrift fiir Wolfgang Schieder, 2000, 3ff.

153 Gesetz zur Sicherung der Einheit von Partei und Staat v. 1. 12. 1933, RGBI. 1
S. 1016. § 1 II lautete: ,,Sie ist eine Korperschaft des offentlichen Rechts. IThre Satzung be-
stimmt der Fithrer.“ — § 1 II wurde durch ,,ErlaBl des Fiihrers iiber die Rechtsstellung der
Nationalsozialistischen Deutschen Arbeiterpartei® v. 12. 12. 1942 (RGBL. I S. 733) aufge-
hoben. Uber die Motive kann man nur spekulieren; Hintergrund war moglicherweise
die Diskussion dariiber, ob gegen die NSDAP (was das Reichsgericht bejaht hatte: Ur-
teil v. 17. 2. 1939, DR 1939, 1785) Amtshaftungsanspriiche geltend gemacht werden
konnten (vgl. etwa O. Koellreutter VerwArch. 45 [1940], 113 [125{]). Zum letzten Punkt
J. Oebbecke Zur Rechtsstellung der NSDAP im ,,Dritten Reich®, in: P. Salje (Hrsg.), Recht
und Unrecht im Nationalsozialismus, 1985, 218 (2331f.).

154 Heckel Bericht (Fn. 115), 20£.; R. Hohn DR 1935, 296 (300): ,,Korperschaft” sei le-
diglich ein Hilfsbegriff, weil juristisches Denken noch unféhig sei, die Gemeinschaftsvor-
stellung voll zu erfassen. Zur fehlenden Staatsaufsicht noch Huber Wesen (Fn. 19), 86;
H.P. Ipsen ZgesStW 100 (1940), 477 (487); Stuckart Partei (Fn. 112), 268f.: nur formelle
Sicherung. Schon C. Schmitt DR 1934, 27 (30) hatte es als ,sinnlos” bezeichnet, die
Staatsaufsicht und die anderen Grundsitze fiir 6ffentlich-rechtliche Korperschaften auf
das Verhiltnis von Staat und Partei zu iibertragen. Vgl. zum ganzen Geiger Rechtsstellung
(Fn. 151), 152f.

155 Heckel Bericht (Fn. 115), 22; E.R. Huber Deutsche Rechtswissenschaft 4 (1939), 314
(322); H.P. Ipsen ZgesStW 100 (1940), 477 (4871.); O. Koellreutter VerwArch. 45 (1940),
113 (116).

156 Betont von Breuer Der Staat (Fn. 149), 268; dort zugleich der Hinweis, daB sich die
NSDAP als Gefolgschaftsverband zwar auch zahlreicher staatlicher Amter bemichtigt
und damit ihre Klientel bedient hatte (,,ungehemmte Appropriationsdynamik*), aber an
der Doppelung und Zweispurigkeit festgehalten wurde. — Vgl. auch L. Gruchmann Die
~Reichsregierung” im Fiihrerstaat. Stellung und Funktion des Kabinetts im nationalso-
zialistischen Herrschaftssystem, in: Klassenjustiz und Pluralismus. Festschrift fiir Ernst
Fraenkel, 1973, 1871f. (205), der mit Blick auf die Zugehorigkeit Hef3’ als ,,Stellvertreter
des Fiihrers® zur Reichsregierung betont, daf} hierin nicht eine ,,Verschmelzung von Staat
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selbstindiger Hoheitstriger eigener Art und war auch verfassungsrecht-
lich ihr eigener Herr,!7 ,,impermeabel“ fiir den Staat.!58 Thre Funktionire
bezeichnete man als ,Hoheitstrager und Organe der Verfassungsord-
nung“ 159 sie selbst erschien als die ,,erste politische Korperschaft des 6f-
fentlichen Rechts iberhaupt®;1¢0 die von Hitler in seiner Eigenschaft als
Parteifiihrer erlassene Parteisatzung wurde als objektives Recht und Teil
der volkischen Rechtsordnung eingestuft.’®! Da die Bewegung nicht im
Staat, sondern gleichsam neben ihm stand, war ein Herrschaftsdualismus
etabliert, eine ,eigentiimliche Doppelung des politischen Hoheitsauf-
baus“.162 Neben der staatlichen Amterordnung existierte somit ein zwei-
ter, selbstiandiger, nicht-staatlicher Hoheitstriger.163

Die daraus folgenden Koordinationsprobleme lagen auf der Hand, zu-
mal es einerseits niemals zu einer eindeutigen Funktions- oder Aufgaben-

und Partei“ intendiert, sondern im Gegenteil die ,,Jrennung beider Institutionen“ gewahrt
werden sollte; dhnliche Diagnose bereits bei H. Arendt Elemente und Urspriinge totalita-
rer Herrschaft, 1955, 629f.

157 Heckel Bericht (Fn. 115), 20; zustimmend R. Héhn DR 1935, 296 (300). E.R. Huber
DR 1935, 309 (311) charakterisiert die Partei als Verfassungseinrichtung mit-unabgeleite-
ter Rechtssetzungsbefugnis; Becker Fithrungsordnung (Fn. 119), 13: die Partei leitet ihre
»Hoheitsgewalt nicht vom Staate ab, sondern besteht zu eigenem Recht.“ Vgl. H.P. Ipsen
ZgesStW 100 (1940), 477 (487): ,,Die Partei hat nicht kraft Verfassung Anerkennung ge-
funden, sondern selbst die Verfassung gegeben. Sie selbst ist erste Verfassungseinrich-
tung.“ Ferner W, Weber ZgesStW 102 (1942), 101 (129): eigene, nicht vom Staat abgelei-
tete Rechtssetzungsgewalt.

158 Vgl. E.R. Huber DR 1935, 309 (311); Huber Wesen (Fn. 19), 86: ,,Die Bewegung ist
gegeniiber der Staatsorganisation ein geschlossener und undurchdringlicher (imper-
meabler) Gesamtkorper”; Heckel Bericht (Fn. 115), 21; Koellreutter Verfassungsrecht
(Fn. 72), 159.

159 So H.P. Ipsen ZgesStW 100 (1940), 477 (487).

160 So Heckel Bericht (Fn. 115), 19.

161 Heckel Bericht (Fn. 115), 21; Huber Verfassungsrecht (Fn. 59), 300. Das Satzungs-
recht war in § 1 II 2 EinheitsG normiert.

162 . Scheuner ZgesStW 101 (1941), 252 (280), der fortfihrt, daf3 diese Doppelung
»ihre tieferen Grundlagen in der Nebenordnung von Partei und Staat und der damit ver-
bundenen Einengung des Staatsbegriffs hat“. Von ,Dualismus® ist auch bei Herbert
Kriiger Einheit und Freiheit, 1944, 96 Fn. 4 die Rede, der ansonsten seine vage Idee ,,dia-
lektischer Einheit“, die infolge der UberhShung und Zusammenfassung beider Hoheits-
triager durch den Fiihrer bewirkt werde, vorstellt (S. 911f.). — Ob man eine ,,Zweiheit des
formellen Rechtsetzungsverfahrens® ausmachen kénne (so Heckel Bericht [Fn. 115],
21f), war iiber die Jahre hin sehr umstritten: vgl. etwa O. Koellreutter VerwArch. 45
(1940), 113 (120ff.) m.w.N.

163 Und zwar nicht nur in der staatsrechtlichen ,,Theorie* (vgl. noch W, Stuckart/
R. Schiedermair Neues Staatsrecht I: Der neue Staatsaufbau, 17. Aufl. 1943, 34f., 401f.),
sondern auch durch die Judikatur: RG DJZ 1935, 1311; OLG Karlsruhe JW 1936, 3628.
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zuordnung kam und man die Dinge insofern bewuBt in der Schwebe
hielt,164 andererseits aber auch kein verfassungsrechtlicher oder institutio-
neller Vorrang des Staates gegeniiber der Partei oder der Partei gegen-
iiber dem Staate!65 bestand.1%6 Schmitts frithe Formel, Staat, Bewegung
und Volk seien ,unterschieden, aber nicht getrennt, verbunden, aber
nicht verschmolzen“,'6”7 bot eher eine Beschreibung des Problems als des-
sen Losung. Als Remedium gegen eine drohende Doppelung oder gar
Spaltung des Rechts sah man Personalunionen an.168 Doch waren damit
die Strukturprobleme dieses ,,Bewegungsstaates, in dessen Bezeichnung
das eigentiimlich Fluide des Regimes schon mitschwingt,!6° nicht zu be-

164 W Frotscher/B. Pieroth Verfassungsgeschichte, 2. Aufl. 1999, Rn. 599, 623f. -
W. Benz Partei und Staat im Dritten Reich, in: M. Broszat/H. Méller (Hrsg.), Das Dritte
Reich. Herrschaftsstruktur und Geschichte, 1983, 64ff. (73) bezeichnet das ausdriicklich
als ,,Schwebezustand®. Noch 1940 stellte man fest, dal das Verhéltnis von Partei und
Staat alles andere als geklart war: O. Koellreutter VerwArch. 45 (1940) 113 (1131)).

165 Daf} umgekehrt auch , kein Kontroll- oder Anweisungsrecht der Parteidienststel-
len gegeniiber den Staatsorganen® bestand, betonte bezeichnenderweise Huber Wesen
(Fn. 19), 87; ders. DR 1935, 309 (311). Zur wechselseitigen Unabhiangigkeit noch Stuckart
Partei (Fn. 112), 279f. - Kriiger Einheit (Fn. 162), 92£,, 97 plidiert allerdings fiir einen
Vorrang der Partei; ebenso unabgesichert Geiger Rechtsstellung (Fn. 151), 1571.

166 Auch das gern zitierte Hitler-Wort auf dem Reichsparteitag 1933: ,,Nicht der Staat
befiehlt uns, wir befehlen dem Staat“ gibt keine eindeutige Richtung an, da es auch ge-
genlaufige AuBerungen und Intentionen gab (vgl. Broszat Staat Hitlers [Fn. 56], 2641f.).

167 Schmitt Staat, Bewegung, Volk (Fn. 59), 21; dhnlich ders. DR 1934, 27 (30). Frotscher/
Pieroth Verfassungsgeschichte (Fn. 164), Rn. 623 nennen das eine ,kryptische Formel“;
mit Blick auf gewisse Ahnlichkeiten zum Glaubensbekenntnis des Konzils von Chalkedon
(451 n.Chr.) kdnnte man eher von einer ,,christologischen® Formel sprechen. — Pfindtner
Quellen (Fn. 68), 342 greift zur Metapher der ,,Finheit von Seele und Leib*.

168 Vgl. Huber Wesen (Fn. 19), 87: ungeschriebener, ,,doch geltender Verfassungs-
grundsatz des Reiches, daf die wichtigen Staatsimter mit den Trigern gleichstufiger Par-
teidmter besetzt werden®; Huber Verfassungsrecht (Fn. 59), 300; ferner zur Personal-
union als einem probaten Mittel: Heckel Bericht (Fn. 115), 22; Stuckart Partei (Fn. 112),
279; Becker Fithrungsordnung (Fn. 119), 33; Koellreutter Verfassungsrecht (Fn. 72), 161;
Maunz Gestalt (Fn. 54), 8; fiir Stuckart/Schiedermair Staatsaufbau (Fn. 163), 42f. war die
Personalunion das eigentliche Instrument der Einheit von Partei und Staat. Vgl. auch
Majer Grundlagen (Fn. 46), 216; Geiger Rechtsstellung (Fn. 151), 1531, 157. — Beispiele:
(1) Himmler war Reichsfiihrer SS und seit 1936 zugleich Chef der Deutschen Polizei;
(2) HeB als Stellvertreter des Fithrers in der Partei war gemiB § 2 des Gesetzes zur Si-
cherung der Einheit von Partei und Staat Mitglied der Reichsregierung; (3) der Stabschef
SA war auch Mitglied der Reichsregierung; (4) die meisten Gauleiter waren zugleich
Reichsstatthalter oder Oberprisidenten.

169 Von ,,Bewegungsstaat spricht E.R. Huber DR 1935, 309 (310); ders. Verfassungs-
recht (Fn. 59), 2891f. u.6.; bei ihm kann man davon ausgehen, da} in der Benennung be-
reits auch die Bannung zentrifugaler Tendenzen liegen sollte. Zur ,,Bewegungsverfas-
sung“ Kriiger Fithrer (Fn. 67), 40ff.
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waltigen.”® Sie konnten denn auch nicht verhindern, daf} sich im Laufe
der Zeit das ausbildete, was ein mittlerweile fast schon eigenstindiger
Zweig der zeitgeschichtlichen Forschung als ,,nationalsozialistische Poly-
kratie“!”! bezeichnet. Darunter versteht man im Kern das ungeklirte
Konkurrenzverhiltnis zwischen staatlicher Amterordnung und Partei-
dienststellen, aber auch die Machtkdmpfe innerhalb der Partei; verschér-
fend trat eine stetig wachsende Zahl von Sonderbehérden, Sonderbeauf-
tragten und Sonderministerien hinzu, die zumeist unmittelbar Hitler
selbst unterstellt waren.”>? So kam es zur fortschreitenden Zerfaserung
des Verwaltungssystems, zur Errichtung neuer Machtzentren mit sich
iiberschneidenden Aufgabengebieten und iiberlappenden Zustiandigkeits-

170 Der Grund: die konfligierenden Interessen spiegeln die der unterschiedlichen
Ressorts bzw. Organisationen wider. Sie verschwinden nicht deshalb, weil der ,,Chef*
an der Spitze der verschiedenen Ressorts oder Organisationen die gleiche natiirliche
Person ist! Daher sind Personalunionen das simpelste und zugleich fragilste Mittel,
Konflikte zwischen Organisationen zu vermeiden, und erweisen sich fiir ein einigerma-
Ben komplexes Staatswesen als absolut untauglich. Vgl. H. Mommsen Beamtentum im
Dritten Reich, 1966, 1081f., 223 {f.

171 Vgl. den so betitelten Aufsatz von P. Hiittenberger Geschichte und Gesellschaft 2
(1976), 4171f.; die Umschreibung als Polykratie findet sich wohl zuerst bei G. Schulz
Die Anfinge des totalitiren MaBBnahmenstaates (1962), Ausgabe 1974, 280, 294, 380ff.;
vielzitiert Broszat Staat Hitlers (Fn. 56), 363ff. (,,Polykratie der Ressorts*); ausfiihrlich
D. Rebentisch Fiihrerstaat und Verwaltung im Zweiten Weltkrieg, 1989, insb. S. 1ff,
283ff., 533ff.; konzise Zusammenfassungen der Diskussion bei M. Ruck Die deutsche
Verwaltung im totalitiren Fiihrerstaat 1933-1945, in: E.-V. Heyen (Hrsg.), Die 6ffentliche
Verwaltung im totalitiren System, 1998, MT.; U. v. Hehi Nationalsozialistische Herrschaft,
1996, 60ff. — Anschauliche Beispiele fiir Polykratie bei Benz Partei und Staat (Fn. 164),
74ff. (Sonderverwaltungen, Kommissariate und Sonderministerien, Amter und Behér-
den der NSDAP in Konkurrenz zu staatlichen Behorden, Zwangskartelle wie Reichsnéhr-
stand u.a.). Siehe auch Gruchmann Reichsregierung (Fn. 156), 2071ff., der die ,,ernsthafte
Erschiitterung der Einheit des staatlichen Verwaltungsapparates“ durch die ortlichen
Gauleiter schildert, die zwar kraft Personalunion das ,,staatliche“ Amt eines Reichsstatt-
halters innehatten, aber neben den Landesregierungen eingesetzt wurden und ihr Macht-
und Storpotential als Mitglieder der Partei (als welche sie nur Hitler, nicht der Reichsre-
gierung unterstanden) zur Geltung brachten; als Folgen nennt Gruchmann: ,,regionale
,Nebenregierung’ der Reichsstatthalter/Gauleiter und Ausbildung eines ,,regelrechten
neuen Partikularismus® im Kriege (ebd., 208); vgl. noch Kershaw NS-Staat (Fn. 149),
130ff. Als bereichsspezifische Studie W. Stellbrink Der preuBische Landrat im National-
sozialismus, 1998.

172 Fiir die Betrauung mit bestimmten Aufgaben wurde die Vorstellung sachlich ab-
gegrenzter, allgemeiner Kompetenzbereiche zunehmend unwichtiger; mehr und mehr
kam es auf die ,,politische Wichtigkeit des Aufgabenkreises und die Personlichkeits-
frage* an (so zeitgendssisch Kriger Einheit [Fn. 162], 97); aus der heutigen Literatur nur
Grawert Nationalsozialistische Herrschaft (Fn. 57), § 4 Rn. 37, 47; Jdckel Hitlers Herr-
schaft (Fn. 8), 60ff.; Kershaw NS-Staat (Fn. 149), 1321f.
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bereichen,!” zur Ausbildung entsprechender Verselbstindigungstenden-
zen und mit alledem zur Aushohlung der staatlichen Amterordnung, zu
bestindigem Kompetenzgerangel und hartnickigem Kampf um die ver-
bindliche Letztentscheidung. Dieses ,,,Chaos‘ konkurrierender Instan-
zen“1"4 entfaltete sich vollends im Kriege, hatte sich aber bereits vorher
abgezeichnet.”’s

DaB} eine der Herausarbeitung systematischer Grundlinien verpflich-
tete Staatsrechtswissenschaft hier kein taugliches Objekt finden konnte,
versteht sich. Aber hat sie den offenkundigen Zerfallsproze nicht we-
nigstens als solchen analysiert, ja womoglich kritisiert? Tatsachlich fin-
det sich eine Stellungnahme, die an Deutlichkeit nichts zu wiinschen
iibrig 148t. Der gesunde Menschenverstand des Volkes habe kein Ver-
staindnis fiir ,,Kompetenzkonflikte und Prestigekomplexe“, heifit es
dort; und: die Betroffenen wiilten infolge der ,,sich stindig mehrenden
Zahl der Sonderverwaltungsbehorden und -dienststellen nicht, an wen
sie sich zu wenden hitten; es entstiinde der ,,wenig schone Zwang, von
Behorde zu Behorde zu laufen®. Und dann‘listet der Verfasser alle Méan-
gel auf: | Behordeninflation und Behordenkrieg, Doppelarbeit und
Leerlauf der Behorden, Unproduktivitit der Behordenarbeit, Publi-
kumsbelastung durch vermehrte Behordenlauferei, Verminderung der
Rechtssicherheit durch erhohte Moglichkeit voneinander abweichender
Behordenentscheidungen, Verteuerung der Verwaltung, Aufblahung des
gesamten Staatsapparates“. — Allerdings: der Autor, Wilhelm Stuckart,
war seinerzeit SS-Brigadefiihrer und Staatssekretdr im Innenministe-

173 Krijger Einheit (Fn. 162), 95f. konstatiert die Auflésung des Zustandigkeitsbegriffes.

74 . Schulz Der Staat 22 (1983), 262 (270). Vgl. auch R. Morsey Die verfassungspoli-
tische Entwicklung, in: K.G.A. Jeserich u.a. (Hrsg.), Deutsche Verwaltungsgeschichte,
Bd. 4, 1985, 696ff. (703): ,,Kompetenzchaos und ,institutionelle Anarchie*; Stolleis Ge-
schichte TII (Fn. 3), 353: ,,veritables Chaos“; Breuer Der Staat (Fn. 149), 2691f. spricht
von ,,Doppelhierarchien®, der ,,Chaotisierung des politisch-administrativen Systems“
und der , Entstehung zahlloser unkontrollierter Sekundirbiirokratien®; Kershaw Hitlers
Macht (Fn. 3), 214 redet geradezu beildufig vom ,,liblichen Verwaltungschaos des Dritten
Reiches*.

175 Rebentisch Fiihrerstaat (Fn. 171), 533 faBt das Ergebnis seiner umfassenden Studie
wie folgt zusammen: ,,Niemals zuvor in der deutschen Geschichte war eine Herrschafts-
form von so extremer Machtentfaltung wie der Fiihrerstaat Hitlers zugleich auf so wider-
spriichliche Elemente gegriindet und von derart erbitterten Konkurrenzkimpfen in dem
uniibersichtlichen Geldnde einer heillos zerriitteten Verwaltungsorganisation gepragt.
Niemals zuvor wurden ideologische Herrschaftsziele mit vergleichbarer Durchschlags-
kraft und Perfektion exekutiert, wihrend gleichzeitig die Behorden und Institutionen des
traditionellen Staatsapparates durch die Einwirkung zahlloser Parteidienststellen und
Sonderorganisationen einem ProzeB fortwihrender Auflosung verfielen.*




46 Horst Dreier

rium; und erschienen ist dieser kritische Beitrag 1941 in der Festgabe
fiir Heinrich Himmler.!76

Man sieht: Aus dem Nebeneinander von Partei und Staat wurde ein
Gegeneinander und schlieBlich ein allgemeines Durcheinander. In der
Uberwucherung, Durchlécherung und Zersetzung der Staatsorganisation
zeigte sich ein weiteres Mal Hitlers Anti-Etatismus, sein vollstindig man-
gelnder Sinn fiir die regulative, aber immer zugleich limitierende Kraft
von Kompetenzordnungen und klaren hierarchischen Strukturen. Dieses
Desinteresse hatte seinen Grund natiirlich vornehmlich darin, daB3 die -
Polykratie ihn nicht etwa als schwachen Diktator auswies;”’ vielmehr si-
cherte ihm die labile Balance zwischen den verschiedenen Machtagglo-
merationen gerade die zentrale Entscheidungsposition./’8 Nicht trotz,
sondern wegen der Rivalititen blieb er bis zum Ende die ganz unbestrit-
tene Letztentscheidungsinstanz: freilich — um es bildhaft auszudriicken -
weniger als Spitze eines massiven pyramidalen Blocks, sondern eher als
hoéchster Punkt eines Mobiles.

3. Fiihrung und Fiihrerprinzip: der ., Fiihrerstaat“

Damit stehen wir bereits inmitten des dritten Elementes, bei Fiihrung,
Fiithrerprinzip und ,,Fiihrerstaat®.

176 W Stuckart Zentralgewalt, Dezentralisation und Verwaltungseinheit, in: Festgabe
fiir Heinrich Himmler, 1941, 1{f. (22, 24). - Zu dieser bemerkenswerten ,,innerpartei-
lichen“ Kritik auch Rebentisch Fiihrerstaat (Fn. 171), 368f.; M. Moll Einleitung, in: ders.
(Hrsg.), ,,Fihrer-Erlasse® 1939-1945, 1997, 9ff. (27).

177 Siehe zur diesbeziiglichen Kontroverse zwischen Hans Mommsen und Klaus Hil-
debrand Moll Einleitung (Fn. 176), 10ff. mit allen Nachweisen. Vgl. auch die knappe,
aber prizise Darstellung im oben genannten Sinne bei Jackel Hitlers Herrschaft (Fn. 8),
6411.; breite und faire Schilderung der unterschiedlichen Positionen zum ,,Faktor“ Hitler
bei Kershaw NS-Staat (Fn. 149), 112ff.,, 1281f.; vgl. noch v. Hehl Herrschaft (Fn. 149),
60fF.

178 Gleichsinniges -Resiimee bei Gruchmann Reichsregierung (Fn. 156), 212; Jédckel
Hitlers Herrschaft (Fn. 8), 60, 64; D. Rebentisch Hitlers Reichskanzlei zwischen Politik
und Verwaltung, in: ders./K. Teppe (Hrsg.), Verwaltung contra Menschenfihrung im
Staat Hitlers, 1986, 65ff. (98f.); Morsey Entwicklung (Fn. 174), 703; Grawert National-
sozialistische Herrschaft (Fn. 57), § 4 Rn. 48. So wohl auch H. Mommsen Die national-
sozialistische Machteroberung: Revolution oder Gegenrevolution, in: Dipper, Sozialge-
schichte (Fn. 152), 41ff. (49). — Das heiBt wiederum nicht, daB Hitler eine systematische
Politik des divide et impera betrieben hat; womoglich reichte sein ,,instinktiver Darwinis-
mus® (I. Kershaw Der Nationalsozialismus als Herrschaftssystem, in: Dahlmann/Hirsch-
feld, Lager [Fn. 149], 155ff. [166]).
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a) Auch Fiihrung galt als innovativer ,,Kernbegriff des nationalsozia-
listischen Staatsrechts“.l’” Man verstand darunter mehr und anderes als
effektive Befehl-Gehorsams-Relationen, gerade nicht nur das mechani-
sche Funktionieren biirokratischer Apparate oder einer machtstaat-
lichen Diktatur.180 Gedacht war vielmehr an eine héhere Einheit zwi-
schen Fiihrer und Gefolgschaft, in welcher deren wahres Wissen und
Wollen durch den Fiihrer artikuliert und handelnd zum Ausdruck ge-
bracht wird.!8! Man betonte die angebliche Herkunft dieses Fithrungs-
gedankens aus dem germanischen Heerfiithrertum,13? vor allem aber
seine Verankerung in den Erfahrungen des Ersten Weltkrieges, also dem
,»Erlebnis der Frontkampfergeneration®.18? Der StoBtruppfiihrer galt als
Prototyp solchen Fiihrertums!84 und zugleich als eine Art von Sozial-

179 Schmitt Staat, Bewegung, Volk (Fn. 59), 36. Heckel Bericht (Fn. 115), 18 betont, daB
,JFithrung’ ebenso wie Bewegung und volkisch vollig neue Termini des Verfassungsrechts
seien. Siehe auch G. Kiichenhoff Deutsche Justiz 98 (1936), 1682 (1682): ,,.Der Fiihrer-
grundsatz ist das bestimmende Organisationsprinzip im Dritten Reich.“ Nach Kriger
Fiihrer (Fn. 67), 6 ist ,der Fithrerbegriff die wesentliche Denkform des neuen Zeitalters“.

180 Vgl Becker Fiihrungsordnung (Fn. 119), 27, 37ff. (auch zur Differenz gegeniiber
hierarchischem Kirchenstaat und rationalem Anstaltsstaat).

181 So vor allem R. Hohn Vom Wesen der Gemeinschaft, 1934, 16f.: ,,Fiihrer ist ... der-
jenige, der, aus der Gemeinschaft gewachsen, am stirksten die Gemeinschaftsgehalte in
sich trigt und fur die Gesamtheit richtunggebend handelt.; ders. Die Wandlung im
staatsrechtlichen Denken, 1934, 42 (am Beispiel einer SS-Versammlung). Siehe ferner
E.R. Huber ZgesStW 101 (1941), 530 (530ff., insb. 534); O. Koelireutter RVBI. 1941, 445
(4461.). - Letztlich sind natiirlich auch die geheimnisvollen Verbindungen zwischen Fiih-
rer und Gefolgschaft rational nicht erklarbar. Typisch folgender Satz (Herbert Kriiger DR
1935, 210 [210]): ,,Fiihrer und Volk stehen auf unzihligen sichtbaren und unfaBlichen Lei-
tungen miteinander in Verbindung.“ Vgl. noch G. Kiichenhoff Deutsche Justiz 98 (1936),
1682 (1682, 1683): Zusammenstromen der Krifte und Spannungen der Gemeinschaft im
Fiihrer und dessen Fahigkeit, die Gehalte der konkreten Gemeinschaft zu verkérpern;
ders. Art. Fihrergrundsatz (Fn. 67), 197ff. (198, 199 [,,Gemeinsamkeit des Blutes in Fiih-
rer und Gefolgschaft®, der Fithrer stamme ,,aus den besten Blutskriften der seinem Volke
Gestalt gebenden Rasse“]); W, Best RVBL 1939, 757 (759): im Fihrer verwirkliche
sich der ,,organische Fiihrungs- und Gestaltungswille des Volkes“. - Zusammenfassend
C.H. Ule VerwArch. 45 (1940), 193 (2141f.).

182 R Hohn DR 1935, 296 (298); Kriiger Fiihrer (Fn. 67), 114f. Eher skeptisch zunéchst
Becker Fithrungsordnung (Fn. 119), 15, dann aber deutlich 19ff.; aligemein G. Kiichenhoff
Art. Fithrergrundsatz (Fn. 67), 197ff. (202) unter Bezug auf den ,,germanischen Gedan-
ken der Volksgenossenschaft und des auf ihr beruhenden Fiithrertums.“

183 Becker Fuhrungsordnung (Fn. 119), 21. Mehrere Hinweise auf Frontsoldaten auch
bei Koellreutter Fithrerstaat (Fn. 44), 8, 18; ders. Aufbau (Fn. 58), 10, 39 u.6.; ders. Ver-
fassungrecht (Fn. 72), 147; C.H. Ule VerwArch. 46 (1941), 1 (53): Weltkrieg als ,,Geburts-
stunde des nationalsozialistischen Fihrertums®.

184 Vgl. Freyer Staat (Fn. 122), 108: ,,Wenn der Leutnant seine Kompagnie zum Sturme
fiihrt, vollzieht sich, aus lauter Taten zusammengesetzt, ein Schaffensproze$3; und aus
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ideal; von daher erklart sich die besondere Auszeichnung sog. StoB-
trupp-Fakultiten.!®S Eine genauere oder gar wissenschaftlich prizise
Umschreibung des Begriffs der Fithrung gelang trotz einer grofien Fiille
einschlidgiger Arbeiten!86 letztlich nicht.187 Selbst der wortmichtige Car/
Schmitt erklarte, bezeichnenderweise versage jedes Bild.!® Eine recht
ausgedehnte und mit iiberraschenden Frontverldufen gefiihrte Debatte
dariiber, ob Fithrung auch in der Arbeit von Verwaltungsbehorden
statthaben konne, 89 gelangte ebensowenig zu einem eindeutigen Ergeb-
nis und verlief im Sande.

b) Sehr viel konkretere Konturen gewann der Fiithrergedanke im spe-
zifisch staatsrechtlichen Sinne, fiihrte er hier doch zum ,,Fiihrerstaat®.190

dem lebendigsten Objekt, aus handelnden Menschen, formt sich ein Gebilde. Fiihren
heiB3t immer: aus Leben Form schaffen. Gefiihrt werden hei3t immer: daB3 ein Leben zu
Form wird.“

185 Zu StoBtrupp-Gemeinschaft und StoBtrupp-Fakultiten 7. Maunz DR 1936, 488
(492), wo diese ,,Kampfmethode“ auf Zeitschriftenkampagnen und das ,,Kitzeberger La-
ger* erstreckt wird; Kiichenhoff Art. Filhrergrundsatz (Fn. 67), 202 hebt Arbeitsgemein-
schaften der Referendare und Kameradschaftsabende als Mittel zur Schaffung echten
Gemeinschaftsgeistes hervor. — Zur StoBStruppfakultit Kiel und dem Kitzeberger Lager
aus der heutigen Literatur niher J. Eckert Was war die Kieler Schule?, in: F.J. Sicker
(Hrsg.), Recht und Rechtslehre im Nationalsozialismus, 1992, 371ff. (46ff., 55ff.).

186 E. Becker Diktatur und Fithrung, 1935; R. Héhn DR 1935, 2961f.; O. Koellreutter Der
Deutsche Fiihrerstaat, 1934; Herbert Kriiger Fithrer und Fihrung, 1935; Kiichenhoff Art.
Fiihrergrundsatz (Fn. 67), 197ff. — Vgl. den Hinweis von E.R. Huber ZgesStW 101 (1941),
530 (530), es gibe bis dato noch keine brauchbare Theorie der Fiithrung, was natiirlich
auch eine Spitze gegen Hohn war. ,

187 E. Laux Fihrung und Verwaltung in der Rechtslehre des Nationalsozialismus, in:
Rebentisch/Teppe, Verwaltung (Fn. 178), 33ff. (40). — Vielzitiert: ,,Autoritit jedes Fithrers
nach unten und Verantwortlichkeit nach oben* ( Hitler Mein Kampf [Fn. 124], 501). Diese
Formel zeigte aber nur, dal Fiihrung nicht auf Befehlsstrukturen mit Gehorsamsan-
spruch verzichten konnte. Deutlich wiederum E.R. Huber AR n.F. 24 (1934), 246 (248):
verantwortliche Bindung ohne Kontrolle.

188 Schmitt Staat, Bewegung, Volk (Fn. 59), 42.

189 Griindliche Darstellung bei Lawx Fihrung (Fn. 187), 46ff., 56ff.; knapp Stolleis
Geschichte III (Fn. 3), 361f. Aus der Primirliteratur 7. Maunz DR 1935, 219ff.; E. Forst-
hoff DR 1935, 398ff.; R. Hohn DR 1936, 304ff.; G. Kiichenhoff Deutsche Justiz 98 (1936),
1682 ff.; Becker Fihrungsordnung (Fn. 119), 281f.; C.H. Ule VerwArch. 45 (1940), 193ff.;
O. Koellreutter RVBL. 1941, 4451F.

190 Der Terminus geht wohl auf O. Koellreutter Grundrifl der Allgemeinen Staatslehre,
1933, 163 ff. zuriick; im gleichen Jahr spricht G.A. WalzDJZ 1933, 1334 (1339) vom ,,vol-
kischen Fiihrerstaat®, Schmirt Staat, Bewegung, Volk (Fn. 59), 46 vom ,,totale(n) Fiihrer-
staat*; spater E.R. Huber AGR n.F. 24 (1934), 246 (250); C. Schmitt Der Rechtsstaat, in:
Frank, Handbuch (Fn. 51), 3ff. (7). Die Bezeichnung Iag allem Anschein nach in der Luft:
sie begegnet auch bei M.H. Boehm Volkstheorie als politische Wissenschaft, 1934, 13 (ein
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Das bedeutete zunichst ganz allgemein und grundsétzlich, daB die neue
Ordnung eine personhafte sein sollte: ,,Person statt Norm und unperson-
licher Institution®,®! wie man im markanten Gegensatz zur verfassungs-
staatlichen Programmformel des government of laws, not of men formu-
lierte. Im Fiihrerstaat war aber vor allem die beispiellose Konzentration
der gesamten hoheitlichen Gewalt — des Staates wie der Bewegung — in
den Hinden einer Person, des Fiihrers und Reichskanzlers, verwirk-
licht.1%2 Schon friih herrschte in der Staatsrechtslehre Einigkeit dariiber,
daB die legislative, exekutive, militdrische und selbst — das war spitestens
seit dem sog. R6hm-Putsch klar — judikative Gewalt ungetrennt und un-
geschmilert in seiner Hand lag.193 , Der Fiihrer®, so Huber in reprasenta-
tiver Zusammenfassung, ,,vereinigt in sich alle hoheitliche Gewalt des
Reiches; alle 6ffentliche Gewalt im Staat wie in der Bewegung leitet sich
von der Fiihrergewalt ab. Nicht von ,Staatsgewalt’, sondern von ,Fiihrer-
gewalt’ miissen wir sprechen, wenn wir die politische Gewalt im volki-
schen Reich richtig bezeichnen wollen. Denn nicht der Staat als eine un-
personliche Finheit ist der Trager der volkischen Gewalt, sondern diese
ist dem Fiihrer als dem Vollstrecker des volkischen Gemeinwillens gege-
ben. Die Fiihrergewalt ist umfassend und total; sie vereinigt in sich alle
Mittel der politischen Gestaltung; sie erstreckt sich auf alle Sachgebiete
des volkischen Lebens ... Die Fiihrergewalt ist nicht durch Sicherungen
und Kontrollen, durch autonome Schutzbereiche und wohlerworbene

Vortrag vom 3. 12. 1933). - Zusammenfassende Darstellung bei C.H. Ule VerwArch. 45
(1940), 193 (2061t.). O. Koellreutter RVBLI. 1941, 445 (445) sieht im Fiihrerstaat ,,den neuen
Staatstypus des 20. Jahrhunderts®.

191 J. Heckel DVBL. 1937, 49 (5511, 58; ebd., 55 ist hervorgehoben, da8} die ,,Riickkehr
zu personenhafter Volksordnung ... ihren letzten Grund in der rassemiBigen Selbstbe-
stimmung unserer Nation“ habe); Heckel wirft hier (ebd., 55f. mit Fn. 41f.) im {ibrigen
Carl Schmitt vor, in seinen Arbeiten Uiber ,,Staat, Bewegung, Volk“ sowie den ,,Drei Ar-
ten des rechtswissenschaftlichen Denkens“ eine zu sehr etatistische, keine ,,gesamtvél-
kisch-deutsche Schau® des Reichs zu bieten, desgleichen (S. 58f.), den Fiihrer als kon-
krete Ordnungsfigur miBinterpretiert zu haben; kritisch zu Schmitt auch Koellreutter
Flhrerstaat (Fn. 44), 23 m. Anm. 28. — Zur Personhaftigkeit ferner G.4. Walz DIZ
1933, 1334 (1339); C. Schmitt IW 1934, 713 (714, 715); Kriiger Fihrer (Fn. 67), 28ff.,
451.; G. Kiichenhoff Deutsche Justiz 98 (1936), 1682 (1682, 1686); O. Koellreutter RVBI.
1941, 445 (4471); E.R. Huber ZgesStW 101 (1941), 530 (535f.). - Aus der Sekundir-
literatur Lepsius Begriffsbildung (Fn. 26), 93ff.; B. Riithers lus Commune XXIII (1992),
577 (579).

192 Tm bloBen Konzept der ,Einheit der Staatsgewalt (E.R. Huber DIZ 1934, 9501f.)
lag dies noch nicht zwingend beschlossen.

193 Zum sog. R6hm-Putsch vgl. oben Fn. 50. Vgl. zum Fiihrer als ,,oberstem Ge-
richtsherrn® auler C. Schmitt DIZ 1934, 945ff. noch Stuckart Partei (Fn. 112), 279.
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Einzelrechte gehemmt, sondern sie ist frei und unabhingig, ausschlieB3-
lich und unbeschrinkt«,194

aa) Zu den Folgen dieser Fiihrerstaatlichkeit zihlte zunichst der dra-
stische Bedeutungsverlust von Reichstag und Reichsregierung.!95 Der
Reichstag, ohnehin nur selten einberufen,96 faBte seit dem 23. 3. 1933 bis
zur letzten Sitzung im April 1942 ganze sieben formliche Gesetzesbe-
schliisse.l7 Weit wichtiger als dieser quantitative Aspekt ist allerdings der
qualitative. Denn nicht nur rein faktisch, sondern in normativer staats-
rechtlicher Deutung fungierte der Reichstag als bloBe Akklamationsstitte
ohne eigenes politisches Recht zur Willensbildung.198

194 Huber Verfassungsrecht (Fn. 59), 230; im AnschluB an die zitierte Stelle betont Hu-
ber die Bindung der Fiihrergewalt an Schicksal, Wohl und Ehre des Volkes. Des weiteren
unterscheidet Huber im folgenden (S. 232 ff.) ansatzweise verschiedene Staatsfunktionen
und wendet sich gegen die Kritik, welche Hohn gegen die erste Auflage der Huberschen
» verfassung® von 1937 vorgebracht hatte; vgl. auch E.R. Huber ZgesStW 101 (1941), 530
(542ff.). - Ohne jeden Formwillen Kiichenhoff Art. Fiihrer und Reichskanzler (Fn. 51),
203:,,Was der Fiihrer von Gemeinschafts wegen als richtig oder umgekehrt als sittenwid-
rig und daher als Recht oder als Unrecht bezeichnet, das ist es,-ohne daf} es eines for-
mellen Gesetzes bedarf.“ Siehe noch J. Heckel DVBI. 1937, 49 (58): ,,Darum hat das Wort
aus der feierlichen SchluBformel des Reichsparteitages 1934 nicht nur einen symboli-
schen, sondern einen verfassungskonstruktiven Sinn: Adolf Hitler ist Deutschland und
Deutschland ist Adolf Hitler,“ :

195 Allgemein zum Gesetzgebungsverfahren (wesentlich vor Kriegsbeginn) Gruch-
mann Justiz (Fn. 51), 7461f.; fiir die spitere Zeit Rebentisch Fiihrerstaat (Fn. 171), 371 ff.

196 Es fanden seit der Verabschiedung des Erméchtigungsgesetzes noch 19 Reichs-
tagssitzungen statt. Genaue Zahlen bei Jéickel Hitlers Herrschaft (Fn. 8), 159 Anm. 33;
ausfihrlich P. Hubert Uniformierter Reichstag, 1992, 215ff. - Die letzte Sitzung datiert
vom 26. 4. 1942; dort ,bestitigte“ der GroBdeutsche Reichstag einmiitig ,,die vom Fiih-
rer in seiner Rede in Anspruch genommenen Rechte®, i.e.: ,alles zu tun, was zur Errin-
gung des Sieges dient oder dazu beitrigt (...) ohne an bestehende Rechtsvorschriften ge-
bunden zu sein“ (RGBI. I S. 247).

197 30. 1. 1934: Neuaufbaugesetz; 15. 9. 1935: Blutschutzgesetz, Reichsbiirgergesetz
und Reichsflaggengesetz; 30. 1. 1937 und 30. 1. 1939: Verlidngerung des Ermichtigungs-
gesetzes; 1. 9. 1939: Wiedervereinigung Danzigs mit dem Deutschen Reich. Vgl. Gruch-
mann Reichsregierung (Fn. 156), 213 Anm. 1; Jdckel Hitlers Herrschaft (Fn. 8), 159
Anm. 33; ausfiihrlich zu Wahl, Zusammensetzung, Zusammentritt und ,,Entscheidun-
gen“ des Reichstags Hubert Uniformierter Reichstag (Fn. 196), 125fF.

P8 In aller wiinschenswerten Klarheit Kiichenhoff Art. Fithrer und Reichskanzler
(Fn. 51), 207f.: keine eigene Befugnis, Gesetze zu beschlieBen; nur vom Fiihrer abge-
leitete Gesetzgebungsgewalt. Siehe auch W, Weber ZgesStW 102 (1942), 101 (134): ,,Das
Reichstagsgesetz ist im Grunde ein dem Reichstag zur Akklamation vorgelegter un-
mittelbarer Fithrerentscheid und stellt insofern nur eine Abart des Fiihrererlasses dar.“
Weiter E.R. Huber ZgesStW 95 (1935), 202 (207); ders. Verfassungsrecht (Fn. 59), 207f.:
»Es wire unméglich, daB im Reichstag ein Gesetz eingebracht und beschlossen wiirde,
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Die formelle Gesetzgebung ging in entsprechendem MaBe auf die
Reichsregierung!®® iiber, welche freilich selten und seit 1938 gar nicht
mehr als Kollegialorgan tagte, sondern im Umlaufverfahren entschied.200
Auch hier galt, da} die Reichsminister lediglich als Ratgeber und Gehil-
fen des Fiihrers agierten,2! nicht als Inhaber eigener organschaftlicher
Rechte. Und selbst diesen reduzierten Rang muBten sie im Laufe der Zeit
noch an die Kanzleichefs abtreten,202 was sich etwa im Verfahren der Mit-

das nicht entweder vom Fiihrer selbst ausgeht oder von ihm nicht wenigstens vorher ge-
billigt worden ist. Der Vorgang ist dhnlich wie bei der Volksabstimmung: der Reichstag ist
nicht der eigentlich handelnde Tréager der Gesetzgebungsgewalt, sondern er erklirt durch
den BeschluB seine Ubereinstimmung mit dem Willen des Fiihrers, der der Gesetzgeber
des deutschen Volkes ist.“

199 Deren Zusammensetzung im Jahre 1939 ist dargestellt bei Huber Verfassungsrecht
(Fn. 59), 224; zu Weiterentwicklungen E.R. Huber ZgesStW 101 (1941), 530 (558ff). -
Ausfihrliche Darstellung bei Gruchmann Reichsregierung (Fn. 156), 187ff. - Die Reichs-
regierung verabschiedete bis 1945 mehr als 900 Gesetze (so Moll Einleitung [Fn. 176], 51
m. Anm. 230). ,

20 Gruchmann Reichsregierung (Fn. 156), 1921f.; Moll Einleitung (Fn. 176), 11, 50. Ge-
naue Anzahl der Kabinettssitzungen, die von Jahr zu Jahr weniger wurden und 1938 ganz
eingestellt wurden, bei Gruchmann ebd., 192; Jickel Hitlers Herrschaft (Fn. 8), 162
Anm. 46.

201 Kiichenhofff Art. Fihrer und Reichskanzler (Fn. 51), 206f.: ,Rite des Fuhrers®;
U. Scheuner Deutsche Rechtswissenschaft. Vierteljahresschrift der Akademie fiir Deut-
sches Recht 5 (1940), 1 (26): Reichsminister sind ,,zu den nachsten Beratern und Mitar-
beitern des Fiihrers geworden®; J. Heckel KritV 31 (1941), 245 (256): ,,Grundsatz jewei-
liger personlicher Beratung des Fihrers®; E.R. Huber ZgesStW 101 (1941), 530 (553);
W. Weber ZgesStW 102 (1942), 101 (137). — Huber Verfassungsrecht (Fn. 59), 227 hatte
noch die in gewisser Weise eigenstindige Funktion der Minister als ,,Unterfihrer” und
thre Aufgabe als ,,Mitgestalter” betont. - Aus der Sekundirliteratur zusammenfassend
Gruchmann Reichsregierung (Fn. 156), 191: Reichskabinett als , Fiithrerrat®“.

202 Dazu, daf} dieser ProzeB nicht erst im Kriege beginnt, Gruchmann Reichsregierung
(Fn. 156), 192ff.; Rebentisch Reichskanzlei (Fn. 178), 651ff., insb. 84ff. — Zeitgenossisch
Huber Verfassungsrecht (Fn. 59), 218; U. Scheuner Deutsche Rechtswissenschaft. Viertel-
jahresschrift der Akademie fiir Deutsches Recht 5 (1940), 1 (31f). E.R. Huber ZgesStW
101 (1941), 530 (554ff) fiihrt drei verschiedene Kanzleien auf: Prisidialkanzlei, Reichs-
kanzlei und Kanzlei des Fiihrers der NSDAP; die letztgenannte war eine Parteistelle unter
Leitung von Philipp Bouhler. Staatspolitisch wichtiger als diese war die (erst 1941 nach
Hef’ Schottlandflug so titulierte) Parteikanzlei (Bormann), vormals Dienststelle des Stell-
vertreters des Fiihrers (HeB). Chef der Reichskanzlei (und Reichsminister) war Lammers,
Chef der Prisidialkanzlei Staatsminister MeiBner. Als eine Art von Kanzleichef kann auch
der Chef des Oberkommandos der Wehrmacht, Keitel, angesprochen werden, der zahl-
reiche Fiihrererlasse (sowohl die im Reichsgesetzblatt publizierten als auch die unverof-
fentlichten) mitzeichnete, vgl. Moll Einleitung (Fn. 176), 52 m.w.N. — Zum Abldsungs-
vorgang W, Weber ZgesStW 102 (1942), 101 (137): ,Ihre urspriingliche Funktion
unmittelbarer Ratgeber- und Gehilfenschaft in den hochsten Fiihrerentscheidungen hat
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zeichnung (nicht: Gegenzeichnung?9) niederschlug.204 Selbst fiir die ple-
biszitdiren Akte der verschiedentlich anberaumten Volksabstimmungen
nahm man schlieBlich an, daB in ithnen nur eine Bestitigung des Fiihrer-
beschlusses, nicht aber eine aus eigener Legitimationsquelle flieBende
Entscheidung liege.2%5 Kurz: ,,In allen seinen Erscheinungsformen® - so
Huber - ,,ist das Gesetz der Entscheid des Fiihrers®.206

die Reichsregierung abgegeben an die Kanzleien, denen insoweit das Oberkommando
der Wehrmacht gleichzustellen ist, und an einen wechselnden Kreis besonders berufener
Immediatstellen.*

203 Kiichenhoff Art. Fuhrer und Reichskanzler (Fn. 51), 207: ,,Durch ihre Mitzeichnung
iibernehmen die Reichsminister keine Fihrerverantwortung gegeniiber dem Volke, son-
dern gegentiber dem Fiihrer und Reichskanzler die Ratgeberverantwortung flir die Rich-
tigkeit und ZweckmiBigkeit des Gesetzes und dessen sachgemifBe, den Willen des Fiih-
rers richtig und klar wiedergebende Fassung.“ Desgleichen Pfundtner Quellen (Fn. 68),
340; Huber Verfassungsrecht (Fn. 59), 228; W. Weber ZgesStW 102 (1942), 101 (126f,,
137). — Aus der Sekundirliteratur Gruchmann Reichsregierung (Fn. 156), 194ff.; Reben-
tisch Reichskanzlei (Fn. 178), 87ff. Als ,,Mitzeichnender* trat zumal im Verlauf des Krie-
ges zunichst neben Keitel als Chef des OKW immer stirker Reichsminister und Chef der
Reichskanzlei Lammers hervor, den im Laufe der Zeit Bormann als Chef der Parteikanz-
lei zu verdringen vermochte (Gruchmann Reichsregierung [Fn.-156], 2091f.; Rebentisch
Reichskanzlei [Fn. 178], 941f.).

204 Zusitzliche Bedeutungsverluste erlitt die Reichsregierung durch weitere kabi-
nettsihnliche Einrichtungen wie den ,kleinen Ministerrat®, den (niemals zusammenge-
tretenen) ,,Geheimen Kabinettsrat® und den ,Ministerrat fiir die Reichsverteidigung®
(Kershaw Hitlers Macht [Fn. 3], 175ff), ferner durch die NSDAP-Hobheitstriger (zu bei-
den Aspekten Gruchmann Reichsregierung [Fn. 156}, 2001F., 2021f.). Zeitgendssisch zum
~Anwachsen der Zahl der neben den Ministerialressorts neugeschaffenen obersten
Reichsbehorden und unmittelbar dem Fiihrer unterstellten Sonderbeauftragten® auch
U. Scheuner Deutsche Rechtswissenschaft. Vierteljahresschrift der Akademie fur Deut-
sches Recht 5 (1940), 1 (271f., Zitat S. 27); mit dhnlich kritischen Untertdonen E.R. Huber
ZgesStW 101 (1941), 530 (554f%., 561).

205 In der Volksabstimmung vom 19. 8. 1934 wurde Huber zufolge keine konstitutive
Entscheidung getroffen, sondern ,ein Akt des bekennenden Vertrauens vollzogen“
(Huber Verfassungsrecht [Fn. 59], 217; allgemein ebd., 202); konsequenterweise mifit Hu-
ber dem Ausgang einer Volksabstimmung keine Bedeutung zu, so dafl der Fiihrer auch
bei ablehnendem Votum der ,,eigentliche Willenstriger“ bleibt, der ,,vor den in der Ab-
stimmung zutage tretenden Meinungen und Bestrebungen nicht zurlickzuweichen® brau-
che (Huber Verfassungsrecht [Fn. 59}, 202). Dagegen O. Koellreutter RVBL. 1941, 445
(446); J. Heckel KritV 31 (1941), 245 (255); G. Kiichenhoff Art. Volksabstimmung, in:
Volkmar u.a., Handwérterbuch (Fn. 51), 7711f. (772, 773). —~ W. Weber ZgesStW 102
(1942), 101 (134) merkte hierzu an, daB ,,volksbeschlossene oder volksbestitigte Reichs-
gesetze entgegen dem insoweit iiberholten Wortlaut des Gesetzes iiber Volksabstimmung
(sicl) vom 14. Juli 1933 (RGBI. I S. 479) in der heutigen Verfassung des Reiches keinen
Raum haben®, um in der FuBnote erkldrend hinzuzufiigen, da} etwa ,;schon die Volks-
abstimmung zum Staatsoberhauptgesetz vom 19. August 1934 [...] nicht die Beschlie-
Bung oder Bestitigung dieses Gesetzes, sondern ein Plebiszit fiir den Fiihrer und die von
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bb) Die schon fir sich genommen monstrose Vorstellung autonomer
wie absorptiver Allgewalt einer Person hatte des weiteren eine bis dato
unbekannte Formindifferenz und letztlich einen Formverlust der Norm-
setzung zur Folge.

Formindifferenz war die unausweichliche Konsequenz der Anerken-
nung einer unmittelbar rechtsetzenden Kraft des Fiuhrerwillens. Denn
es konnte nicht darauf ankommen, in welcher Form dieser zum Gesetz
erhoben wurde — ob durch ErlaB, Fiihrerverordnung, Regierungsge-
setz, Reichstagsgesetz oder volksbeschlossenes Gesetz.207 Entscheidend
war allein, daf sich der Fiihrerwille artikulierte.2®8 Daraus erwuchsen
der Staatsrechtslehre letztlich unlosbare Ordnungsprobleme, da jegliche
normhierarchische Reihung gesprengt war.20° Von selbst verstand sich,

ihm reprisentierte verfassungsrechtliche Gesamtordnung” bedeutet; ebenso ders. Ver-
kiindung (Fn. 42), 11 m. Fn. 11, wonach volksbeschlossene Gesetze im ,,heutigen Verfas-
sungssystem keinen Platz* hitten.

206 E.R. Huber DR 1939, 275 (276); vgl. Huber Verfassungsrecht (Fn. 59), 237 (,,In
Wahrheit gibt es nur einen Gesetzgeber im Deutschen Reich: das ist der Fiihrer selbst®),
253 (,auch beim formlichen Gesetz (ist) der Fiihrer der alleinige Triger der Entschei-
dung®); siehe noch Maunz Gestalt (Fn. 54), 11; J. Heckel DVBL. 1935, 158 (163). Auch
W. Weber ZgesStW 102 (1942), 101 (133) konstatiert, daBB Regierungs- und Reichstagsge-
setze in Wahrheit Ausdrucksformen der Fiihrerrechtssetzung seien. ~ Selbst wenn man
eine Volksabstimmung iiber eine Verfassung durchfiihrte, so Huber im Jahre 1935, so
wiirde ,,darin nicht eine konstitutive Begriindung der Verfassung, sondern nur ein vertrau-
endes Bekennen zu der entstandenen Ordnung zu sehen sein“ (Huber Wesen [Fn. 19], 57).
In pauschaler Weise desgleichen Kiichenhoff’ Art. Fithrer und Reichskanzler (Fn. 51), 204.

207 Vgl. E.R. Huber ZgesStW 101 (1941), 530 (549): ,,Die Formen, in denen diese
Rechtsetzung durch den Fiihrer sich vollzieht ..., sind demgegeniiber von untergeordne-
ter Bedeutung“. Ahnlich U. Scheuner Deutsche Rechtswissenschaft. Vierteljahresschrift
der Akademie fiir Deutsches Recht 5 (1940), 1 (14): ,,das Gesetz ist Ausdruck seines [scil.
des Fiihrers, H.D.] Willens, jederzeit kann er gesetzesgleiche Anordnungen im Wege der
Verordnung oder des Erlasses treffen.“

208 Huber Verfassungsrecht (Fn. 59), 23511.; ders. ZgesStW 101 (1941), 530 (549).

209 Den besten Eindruck von der bunten formalen Vielfalt der Rechtsetzungsakte
Hitlers sowie der Vergeblichkeit einer klaren und festen Systematisierung derselben
vermitteln die beiden ausfiithrlichen Aufsitze von E.R. Huber ZgesStW 101 (1941), 530
(5481%.), und W, Weber ZgesStW 102 (1942), 101 ff.; ferner U. Scheuner Deutsche Rechts-
wissenschaft. Vierteljahresschrift der Akademie fiir Deutsches Recht 5 (1940), 1 (33ff);
Heckel Wehrverfassung (Fn. 65), 3211f. - Auch unterhalb der Ebene von Normsetzungs-
akten des Fiihrers, also im Bereich der Verordnungen und Erlasse, existierte eine verwir-
rende Fiille von Rechtsetzungsorganen und herrschte gleichfalls groBer Mangel an einem
Klar durchstrukturierten System; vgl. etwa Maunz Gestalt (Fn. 54), 13ff. (S. 18: ,,Buntheit
der Arten von polizeilichen Normen*); E.R. Huber ZgesStW 101 (1941), 530 (568ff., insb.
573f.); auch Heckel Wehrverfassung (Fn. 65), 336ff. — Charakteristischerweise wollte
W. Best Die deutsche Polizei, 1941, 21 {iberhaupt keinen Unterschied mehr zwischen stir-
keren und schwicheren Normen, zwischen Verfassungsrecht und gewohnlichem Recht,
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daB es keinen Vorrang oder Vorbehalt des Gesetzes?!0 gab — denn das
ware nur ein Vorrang oder Vorbehalt des Fithrerwillens gegen sich selbst
gewesen. Bezeichnend aber war vor allem, daB selbst als solche titulierte
»verordnungen®, sofern sie nur von Hitler erlassen waren (sei es als
»Fuhrer und Reichskanzler*, ,,Fithrer und Oberbefehlshaber der Wehr-
macht“ oder schlicht als ,Fiihrer“?!!) nicht etwa unter dem Gesetz
standen?? und sich auch nicht auf eine gesetzliche Ermichtigung stiit-
zen? (obwohl das formal des &fteren so ausgestaltet war?4) oder in
deren Rahmen halten muBten.2!s Fiihrerverordnungen und Fiihrerer-

zwischen Gesetzen, Verordnungen und Erlassen oder zwischen 6ffentlichem und priva-
tem Recht anerkennen; es komme auf den jeweiligen Willen der Fithrung (nicht: des
Fiihrers!) an. Kritik daran bei O. Koellreutter VerwArch. 47 (1942), 208 (2291.).

20 Huber Verfassungsrecht (Fn. 59), 253. Wohl aber gab es einen ,,Vorbehalt des Fiih-
rerentscheids®, vgl. ebd., 254; s. auch Weber Dienst- und Leistungspflichten (Fn. 131),
121f.: betonter ,,Vorbehalt zugunsten oberster Rechtsetzung® fir ,,den Fiihrer und seine
unmittelbaren Substituten®.

21 Zu dieser bunten, unsystematischen Vielfalt W. Weber ZgesStW 102 (1942), 101
(1241.); auch U. Scheuner Deutsche Rechtswissenschaft. Vierteljahresschrift der Akade-
mie fiir Deutsches Recht 5 (1940), 1 (35); aus der neueren Literatur materialreich Mol
Einleitung (Fn. 176), 49f. — Seit Ende 1942 zeichnete Hitler bei auBermilitirischen Norm-
setzungsakten iiberwiegend nur noch als ,,Der Fiihrer* ohne weiteren Zusatz.

22 W. Weber ZgesStW 102 (1942), iibt wiederholt Kritik an der Prz}xis, in Gesetzen sog.
»Durchfihrungsverordnungen“ des Fiihrers vorzusehen, weil damit der falsche An-
schein einer zweistufigen Rechtsetzung erweckt werde (S. 112, 117, 119, 134). — Einigkeit
herrschte wiederum darin, daB Verordnungen einzelner Reichsminister keinen verfas-
sungsandernden Inhalt haben konnten (vgl. nur H.P, Ipsen Justiz und Politik, 1937, 174f,
mit Fn. 2 gegen ein anderslautendes Urteil des LG Dresden).

3 W Weber ZgesStW 102 (1942), 101 (113f.; u.a. mit dem Beispiel der Verordnungen
zum Reichsbiirgergesetz und dem sog. Blutschutzgesetz), 133 (die Verordnung zur
Durchfiihrung des Vierjahresplans habe ,,die ,Gesetzabhingigkeit‘ erstmalig unbekiim-
mert abgestreift“). Vgl. E.R. Huber ZgesStW 101 (1941), 530 (550 m. Fn. 4); U. Scheuner
Deutsche Rechtswissenschaft. Vierteljahresschrift der Akademie fiir Deutsches Recht 5
(1940), 1 (34 Fn. 92): ,,Der Fiihrer braucht, um Recht zu setzen, sich auf keine gesetzliche
Ermichtigung, die ja von ihm selbst ausgeht, zu stiitzen.“

214 Das kritisiert W. Weber ZgesStW 102 (1942), 101 (118) ebenso wie den Umstand,
daB einige Fihrerverordnungen und -erlasse ihrerseits auf eine gesetzliche ,,Ermichti-
gung® Bezug nehmen und damit den falschen ,,Anschein einer Legitimationsentleihung®
(ebd.) erwecken; desgleichen U. Scheuner Deutsche Rechtswissenschaft. Vierteljahres-
schrift der Akademie fiir Deutsches Recht 5 (1940), 1 (34).

15 E.R. Huber ZgesStW 101 (1941), 530 (550): ,,Der Fiihrer kann durch solchen selb-
standigen ErlaB8 auch bestehende Gesetze autheben oder abindern.“ Ebenso W Weber
ZgesStW 102 (1942), 101 (114: neue gesetzgeberische Gedanken und Modifikationen),
137 (WohnungsbauerlaB, ,,in welchem mit voller Selbstverstindlichkeit tiber zu erlas-
sende Reichsgesetze wie iiber Verwaltungsvorkehrungen disponiert ist*).
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lasse?1¢ konnten vielmehr gesetzesergianzend, -durchbrechend oder -sub-
stituierend sein, ebensogut auch verfassungsgestaltend oder verfassungs-
schopfend.?” Alle rechtswissenschaftlichen Systematisierungsversuche
und Vorschlidge fir eine konsistente Nomenklatur der Normsetzungs-
akte?!®8 muBten letztlich am Fundamentalsatz des Regimes scheitern: da
die Fiithrergewalt keiner Ableitung, Herleitung oder Ermichtigung be-
durfte, sondern in jedem Falle eine urspriingliche und héchste war.2t
Hinfillig wurde auch die Abgrenzung zwischen staatlichen Rechtset-
zungsakten und solchen der bzw. fiir die NSDAP.220 Die propagierte All-

216 W Weber ZgesStW 102 (1942), plddiert dafiir, durchgéingig von ,,Fiihrererla3*“ zu
sprechen, um die Unabgeleitetheit der Rechtssetzung unmiBverstindlicher zum Aus-
druck zu bringen (S. 115, 118, 123); in die gleiche Richtung zuvor schon E.R. Huber
ZgesStW 101 (1941), 530 (550, 557 m. Fn. 3). Beide beklagen ziemlich deutlich die er-
hebliche formale Uneinheitlichkeit. — Als erster hatte den Terminus ,,Fithrererla“ fiir die
nicht auf férmlichem Gesetz beruhende Rechtssetzung durch den Fithrer wohl H. Bos-
sung RVBL. 1937, 115 (118) vorgeschlagen.

217 Beispiele bei W, Weber ZgesStW 102 (1942), 101 (108, 111); ihm zufolge ist der Fiih-
rererlal sogar ,,das typische, ja alleinige Mittel geworden, durch das der Fiihrer die Ver-
fassung des Reiches fortentwickelt* (S. 135). Allgemein Huber Verfassungsrecht (Fn. 59),
56f. (dort nennt Huber zwar zusitzlich andere Akteure, schlieBt jedoch lediglich die Ver-
fassungsanderung durch die Verordnung eines einzelnen Reichsministers aus).

28 Hyber Verfassungsrecht (Fn. 59), 2511f.; Heckel Wehrverfassung (Fn. 65), 328ff,
336ff.; E.R. Huber ZgesStW 101 (1941), 530 (5481f.); W. Weber ZgesStW 102 (1942), 101
(120f1., 123ff.) — DaB die Systematisierungsvorschldge scheiterten, zeigt nichts besser als
die (berechtigte) Kritik, die Huber und Weber an Heckel iibten und die Weber dann (wie-
derum mit guten Griinden) gegen Huber richtete. Aber auch Webers eigene Vorstellun-
gen wurden der Praxis der Rechtssetzung nicht Herr (vgl. Friedrich Geschichte [Fn. 110],
404).

219 Vgl. oben Fn. 194 und W Weber ZgesStW 102 (1942), 101 (118, 123). — Das wurde
bis in die Details formaler Gestaltung betont: bei allen von Hitler unterzeichneten
Rechtsakten ist sein Name (als Fiihrer, Fithrer und Reichskanzler, Fiihrer und Oberbe-
fehlshaber der Wehrmacht) in gréBerem Druck gesetzt als der der anderen Mitzeichnen-
den (Hinweis darauf bei Kiichenhoff Art. Fithrer und Reichskanzler [Fn. 51], 207). Und
W. Weber ZgesStW 102 (1942), 101 (128) machte darauf aufmerksam, daB die Fiihrerer-
lasse und -verordnungen beim Abdruck im Reichsgesetzblatt drucktechnisch hervorge-
hoben wiirden, riigte aber zugleich, dafl diese im Inhaltsverzeichnis des RGBI. lediglich
leicht gesperrt gedruckt wiirden, ,,widhrend nach wie vor allein den Reichsgesetzen die
besondere Hervorhebung durch Fettdruck vorbehalten ist“; auch dieser ,Mangel‘ ist aber,
wie eine kleine Stichprobe zeigt, bald abgestellt worden.

220 Heckel Wehrverfassung (Fn. 65), 340 stellte die von ihm ,NS.-Fiihrerverordnun-
gen“ genannten Rechtsetzungsakte neben die ,,Regierungsverordnungen®; mit Koellreut-
ter und Huber (Huber Verfassungsrecht {Fn. 59]), 219: ,,sinnlos zu fragen, ob der Fiihrer
bestimmte Befugnisse als ,Inhaber der fritheren Prisidentenbefugnisse’, als ,Reichskanz-
ler* oder als ,Fiihrer der NSDAP. ausiibt“) machte demgegeniiber W Weber ZgesStW
102 (1942), 101 (129f) m.w.N. geltend, daB eine solche Aufspaltung nicht angéingig sei
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gewalt fiihrte zwingend zur freien Austauschbarkeit und - was das gleiche
ist — Irrelevanz der Rechtsformen.22!

Von der Formindifferenz war es nur ein kleiner Schritt zum Formver-
lust. Das meint nicht in erster Linie222 Verlust an Schriftlichkeit,223 son-
dern vor allem fehlende Publikation.224 Nicht erst, aber verstiarkt seit
Kriegsbeginn stieg der Anteil der zwar schriftlich fixierten, doch nicht im
Reichsgesetzblatt oder andernorts verkiindeten Fiihrererlasse.2 Auch

und zudem in der formalen Ausgestaltung keinen Niederschlag finde: auch die die Partei
betreffenden Rechtssetzungsakte des Fiihrers seien ,formell in keiner Weise gegen-
liber den sonstigen Reichsfithrungsakten differenziert worden® (130). Allgemein kritisch
U. Scheuner ZgesStW 101 (1941), 252 (2731T.), der die fehlende ,»Gliederung und Okono-
mie der Rechtsetzung® beklagt und in der ,auBerordentlichen Vermehrung, Uniibersicht-
lichkeit und raschen Abinderung der Rechtsnormen ... die Gefahr der Zerfaserung des
Begriffs der Rechtsnorm* erkennt.

22t . Scheuner Deutsche Rechtswissenschaft. Vierteljahresschrift der Akademie fiir
Deutsches Recht 5 (1940), 1 (34): ,,Denn alle Rechtsetzungsakte des Fiihrers sind glei-
chen Ranges.“ — Konkretes Beispiel bei W, Weber ZgesStW 102 (1942), 101 (116): eine
sog. ,, Verordnung“ konnte eine Ausfiihrungsbestimmung oder eine Erginzung des Ge-
setzes sein, aber auch neues Verfassungsrecht setzen.

222 Ein Beispiel gibt es aber auch dafiir: die per Rundfunk lUbertragene und in Tages-
zeitungen abgedruckte Rede Hitlers im Reichstag v. 1. 9. 1939, in der er Géring als sei-
nen Nachfolger (und HeB als denjenigen Gérings) bestimmte (vgl. N.B. Wagner Jura
1999, 571 [575]; Moll Einleitung [Fn. 176], 48 m. Fn. 221). Diese Anordnung hat niemals
eine authentische schriftliche Fixierung erfahren: weder im Reichsgesetzblatt noch in Ge-
stalt eines ~ bestimmten Dienststellen zugeleiteten — Fiihrererlasses. Gleichwohl nimmt
E.R. Huber ZgesStW 101 (1941), 530 (542) an, die Erklarung habe die ,,verbindliche Kraft
eines Rechtssatzes“ und sei eines der wichtigsten Verfassungsgesetze des Nationalsozia-
lismus; skeptisch dazu O. Koellreutter RVBL. 1941, 445 (446). - Eine Bestitigung Gorings
als Stellvertreter erfolgte durch schriftlich fixierten Fiihrererla vom 29. 6. 1941, den Hit-
ler am 23. 4. 1945 fiir ungiiltig erklirte (siche Moll Fiihrer-Erlasse [Fn. 176], 180, 494).

22 Diese These wird von Moll Einleitung (Fn. 176), 26 (m. Fn. 102), 29 und 30 (mit
Belegen) sowie durch die von ihm publizierten Erlasse entkriftet: kennzeichnend ist nicht
das Fehlen von Schriftlichkeit, sondern das Ausbleiben allgemeiner Publikation schrift-
lich fixierter und zumeist auch von Hitler und anderen abgezeichneter Erlasse, Verord-
nungen etc. Das hohe MaB an schriftlicher Fixierung zeigt das Reichsgesetzblatt der
Jahre ebenso wie die Sammlung der zwar nicht dort publizierten, aber gleichwohl schrift-
lich niedergelegten und gemiB Verteiler an bestimmte Dienststellen gesandte Fithrer-
erlasse von Moll Einleitung (Fn. 176), 35 ff., 52ff., 61ff.

224 Zum folgenden Komplex vgl. noch D. Kirschenmann ,Gesetz* im Staatsrecht und in
der Staatsrechtslehre des NS, 1970, 1291F.; A. Wittling Die Publikation der Rechtsnormen
einschlieBlich der Verwaltungsvorschriften, 1991, 90f.

225 Umfénglich fiir die Kriegszeit Moll Fiihrer-Erlasse (Fn. 176), 891f.; der bekannteste
Fall ist der sog. Euthanasie-Befehl (abgedruckt ebd. S. 89). Knapp Broszat Staat Hitlers
(Fn. 56), 395ff. Es handelte sich sowohl um nicht im RGBI. verdffentlichte Fiihrererlasse
(deren Publikation Hitler nach Rebentisch Reichskanzlei [Fn. 178], 90 des 6fteren im Be-
reich von Volkstumspolitik, Rassenpolitik, SS und Verwaltungsorganisation untersagte)
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einige gesetzliche Ermaichtigungen, etwa fiir die Verordnungsgewalt
des sog. Dreierkollegiums, unterlagen entsprechender Geheimhaltung.226
Das bereitete der Verwaltungsgerichtsbarkeit Schwierigkeiten2?’” und
hitte eigentlich auch die Staats- und Verwaltungsrechtswissenschaft zum
Verstummen bringen miissen, soweit es an formell giiltigem Normenma-
terial fehlte.228 Immerhin regte sich, wenn auch spit, gegeniiber jener Pra-
xis Protest. Er wurde maBgeblich von Werner Weber formuliert, der an die
»alte Wahrheit“ erinnerte, daB} ,,die Vorschriften des gesetzten Rechts nur

durch Mitteilung an die Betroffenen und im allgemeinen nur durch 6f-
fentliche Verkiindung Wirksamkeit erlangen“.22® ,Es besteht“, so fuhr
Weber in direktem Widerspruch zu Johannes Heckel230 fort, ,.kein Zwei-

als auch um Rechtsverordnungen u.a. namentlich im Polizeirecht, die entweder im RGBI.
oder im Reichsministerialblatt hétten publiziert werden missen; fur militarische Angele-
genheiten kam das Heeresverordnungsblatt in Betracht.

226 Vgl. niher E.R. Huber ZgesStW 101 (1941), 530 (572f.); Maunz Gestalt (Fn. 54)
< 8. 13, 25f. — Beide suchen den Inhalt und damit die Grenzen der gesetzlichen Verord-
nungsermichtigung aus dem Inhalt der bislang ergangenen Verordnungen zu erschlie-
Ben! — Zu alledem trat eine zunehmende (und immer schwieriger zu iiberschauende,
vor allem aber voneinander abzugrenzende) Vielzahl von Normsetzungsinstanzen: vgl.
E.R. Huber ZgesStW 101 (1941), 530 (568ff., 57211.); aus der Sekundarliteratur Gruch-
mann Reichsregierung (Fn. 156), 1931f.; speziell zum Dreierausschull noch Rebentisch
Reichskanzlei (Fn. 178), 93.

227 Dazu Broszat Staat Hitlers (Fn. 56), 397; Rebentisch Reichskanzlei (Fn. 178), 90f.
- 228 Gegeniiber der ,.besondere(n) Problematik“, von der E.R. Huber ZgesStW 101
(1941), 530 (573) gesprochen hatte, wiegelte Maunz Gestalt (Fn. 54), 25f. ab: ,bei der
dem neuen Polizeirecht eigenen Hiufung von gleichgerichteten Generalklauseln steht
doch jedenfalls stets eine [gesperrt, H.D.] zur Verfiigung, auch wenn etwa gegen andere
gleichzeitig in Betracht kommende begriindete Bedenken erhoben werden kdnnten.“
Ahnlich leichthindig auch die Zuriickweisung ebd., 271. bei der Behandlung der (durch
nichtverdffentlichten , Auftrag des Fiihrers“ erfolgten) sog. ,institutionellen Erméchti-
gung® an die Polizei, Staatsschutzkorps zu sein: ,,diese Erméchtigung, mag sie auch nicht
in einem formulierten Wortlaut kundgegeben worden sein, ist durch Lehre und Praxis
doch inhaltlich klar und geltungsmiBig eindeutig geworden.“ Weitere Beispiele fiir feh-
lende Veroffentlichung bei Maunz ebd., 30 (Befehl des Fiihrers und Reichskanzlers zur
~Zusammenfassung der gesamten deutschen Polizei in der Hand des Reichsfiihrers SS“);
ferner ebd., 43 (im Wortlaut nicht veroffentlichter Reichsministerialeria betr. polizei-
liche Vorbeugungshaft), 49 (keine Vertffentlichung der Vorschriften zur polizeilichen
Schutzhaft durch die Geheime Staatspolizei).

229 Weber Verkiindung (Fn. 68), 7. Schon vorher hatte O. Koellreutter RVBI. 1941, 445
(447) knapp darauf hingewiesen, daf} der ,,Grundsatz der Offentlichkeit und Veroffent-
lichung aller Rechtssitze* weiterhin ungebrochen gelte.

230 J. Heckel hatte in zwei Aufsitzen aus dem Jahre 1941 die Erscheinung des ,,gehei-
men, richtiger des nicht 6ffentlich verkiindeten Gesetzes“ (J. Heckel KritV 31 [1941], 245
[258]) anerkennen wollen und von einem ,,Staatsrecht im Panzerschrank® (J. Heckel Die
Heeresverwaltung 6 [1941], 57 [58]) gesprochen; zustimmend Herbert Kriiger Reich —
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fel dariiber, daB fiir Fihrererlasse, die rechtsetzenden Inhalt haben,
grundsitzlich nur die Veroffentlichung im Reichsgesetzblatt in Betracht
kommt.“23! Dem schloB sich Koellreutter in einer Abhandlung, die insge-
samt stark Sinn und Wert rechtsstaatlicher Elemente betonte und in der
er vor der Gefahr ,kalte(r) Bolschewisierung®“?32 warnte, ausdriicklich
an.233 Desgleichen stimmte Huber zu.234

Doch natiirlich verhallten diese Einwande gegen die administrative
Praxis ungehort?35 — wie sich die Staatsrechtslehre fiir die tatsdchliche
Entwicklung des Systems iiberhaupt als weitgehend irrelevant erwies. Mit
Ausnahme der sog. Nero-Befehle23¢ wurden Hitlers Anordnungen bis in

Volksordnung — Lebensraum VI (1943), 108 (170 m. Fn. 1). Damit waren aber wohl in er-
ster Linie geheime Mobil- oder Angriffspline, nicht Euthanasie- oder Judenvernich-
tungsbefehle gemeint (so auch H. Weilzel NJTW 1964, 521 [521]). — Weber Verkiindung
(Fn. 68), 9f. wendet ein: , Die Ausfiihrungen von Heckel konnen schwerlich entgegen
den Erfahrungen einer langen abendlindischen Geschichte die Uberzeugung vermitteln,
daB materielle Rechtsetzung auch ohne Kundmachung des Rechts an die Betroffenen
denkbar sei. Gerade mit dem Wegfall der Publizitit des parlamentarischen Gesetzge-
bungsverfahrens hat die férmliche Kundmachung des Rechits fiir dessen Gestaltwerdung
um so groBeres Gewicht erlangt; iberhaupt wire es keinesfalls angingig, die Verkiindung
des Rechts als spezifische Erscheinung des Liberalismus zu begreifen und dadurch ihre
Bedeutung abzuwerten.“ Gegen Heckel auch O. Koellreutter VerwArch. 47 (1942), 208
(2311F).

81 Weber Verkiindung (Fn. 68), 27. — Ob Weber hiermit indirekt und ,,zwischen den
Zeilen“ aussprechen wollte, daB sich kein Arzt oder sonstiger Beteiligter auf Hitlers ge-
heimen Euthanasie-Befehl von 1939 (Abdruck bei Mo/l Fiihrer-Erlasse [Fn. 176], 89) be-
rufen konnte (so K. Kroeschell Rechtsgeschichte Deutschlands im 20. Jahrhundert, 1992,
78), muB naturgemaf im Bereich der Spekulation bleiben.

22 0. Koellreutter VerwArch. 47 (1942), 208 (228 Fn. 44); der Bolschewismus-Vergleich
findet sich auch ebd., 209, 218, 230. Diese Wendung ist wegen Koellreutters fritherer Kri-
tik am bolschewistischen Nichtrechts-Staat (Koellreutter Vom Sinn [Fn. 28], 12) beson-
ders scharf.

23 Q. Koellreutter VerwArch. 47 (1942), 208 (232f.).

B4 E.R. Huber ZgesStW 104 (1944), 336, wo es nach einer Rekapitulation des zentralen
Argumentes von Weber weiter heiit: ,,Die Verkiindung hat damit an Bedeutung zuge-
nommen; sie erflllt gewisse Funktionen nun allein, die frither auf eine Mehrzahl von
Formelementen verteilt waren. Die Verkiindung ist daher heute das Minimum an Form,
auf das nicht verzichtet werden kann, wenn nicht iiberhaupt das Gesetz als Erscheinungs-
form des Rechts zerstort werden soll.“

25 So erfolglos wie die vielen Ansitze Hubers zu institutioneller Sicherung und Ver-
stetigung blieben auch die Appelle von Weber Verkiindung (Fn. 68), 50 zu ,strenger
Zucht bei der Verkiindung von Rechtssatzen®, zur ,, Wahrung der Wiirde des Rechts“ und
dem Sinn fiir ,rationelles Arbeiten in Verwaltung, Wirtschaft und Rechtspflege” (s. noch
ebd., 53); desgleichen die Beschworung der Formalitit und Eigenstindigkeit des Rechts
bei O. Koellreutter VerwArch. 47 (1942), 208 (2171., 226, 228, 22911.).

236 Abdruck bei Moll Fiuhrer-Erlasse (Fn. 176), 486f., 489f., 491.
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die letzten Kriegswochen hinein vorbehaltlos ausgefiihrt.37 In dieser
form- und normentleerten Welt absoluter personaler Allgewalt?38 redu-
zierte sich das gesamte Staatsrecht auf einen einzigen Satz: es gilt der

Wille des Fihrers.

4.  Fazit: Staatsrechtslehre ohne Objekt

Insgesamt erweist sich somit die Unmdéglichkeit, im Nationalsozialis-
mus eine dogmatisch durchstrukturierte Staatsrechtslehre zu entwik-
keln.23% Ernst Forsthoffs ebenso einsilbige wie doppeldeutige Bemerkung
von 1935, die Errichtung des Fiihrerstaates habe die Verfassungsfrage er-
ledigt,240 hatte dies bereits frithzeitig angedeutet. Der Hauptgrund dafiir
lag in der zunehmenden Objektlosigkeit der Staatsrechtswissenschaft.
~ Denn Recht im allgemeinen und Staatsrecht im besonderen bedeutet im-
mer Formung, Bindung, Limitierung. Ebendies wurde peinlichst vermie-
den.24! Charakteristisch fiir das NS-Regime war hingegen sein Dynamis-
mus und nicht nachlassender Daueraktivismus,?4? sein Unwille und seine

237 Kershaw Hitlers Macht (Fn. 3), 212, 216ff.; Rebentisch Fiihrerstaat (Fn. 171), 406;
. auch Fest Hitler (Fn. 3), 35.

238 Zum AusmaB der Machtkonzentration, das auch im historischen Vergleich keine
Parallele findet, vgl. Rebentisch Fithrerstaat (Fn. 171), 411, 416; Kershaw Hitlers Macht
(Fn. 3), 1731f; sieche noch Fn. 177.

239 Siehe Hofinann Legitimitit gegen Legalitit (Fn. 19), 198£.; zur fortschreitenden Auf-
16sung des Normensystems G. Schulz Der Staat 22 (1983), 262 (273).

240 E. Forsthoff DR 19335, 331 (331); dazu K. Doehring Ernst Forsthoff, in: Juristen im
Portrit, 1988, 3411f. (346). — Von Car! Schmitt wird aus dem Jahre 1936 das Wort kolpor-
tiert, der Nationalsozialismus ruiniere das Staatsrecht (Stolleis Geschichte III [Fn. 3], 323
Fn. 17).

241 M. Broszat Der Nationalsozialismus, 1960, 18f.; ders. Staat Hitlers (Fn. 56), 360ff.;
Kershaw Hitlers Macht (Fn. 3), 1751f., 2391f.; ferner Laux Fihrung (Fn. 187), 42; Moil
Einleitung (Fn. 176), 31 m.w.N.; Mommsen Machteroberung (Fn. 178), 49f. - Weder
wurde das Verfassungsversprechen (dazu oben Fn. 111) eingel6st noch der Dauerkonflikt
zwischen Staatsbehorden und Parteidienststellen entschérft. Auch fehilte es bis zum Ende
an einer institutionellen Nachfolgeregelung, was von der Staatsrechtslehre unterschied-
lich beurteilt wurde: Herbert Kriiger DR 1935, 210 (212) zufolge konnte es fur den Fithrer
als der stirksten Stelle der Wirklichkeit ,,der Natur der Sache nach keine festen Regeln
der Fiihrerbestimmung® geben; entgegengesetzt O. Koellreutter RVBL. 1941, 445 (446), der
gegeniiber Hitlers eigener Nachfolgebestimmung vom 1. 9. 1939 skeptisch blieb und eine
Berufung des Nachfolgers durch ein besonderes Gremium beflirwortete. — Auch ein
,Parteisenat‘ wurde niemals eingerichtet (Broszat Staat Hitlers [Fn. 56], 262, 361f{.; Reben-
tisch Fiihrerstaat [Fn. 171], 101, 4211.).

242 I qux Fihrung (Fn. 187), 43 spricht von einer ,,diffusen Macht-Dynamik®, Kershaw
Hitlers Macht (Fn. 3), 247, 249 von der ,,zerst6rerische(n)” und ,,unaufhérliche(n) Dyna
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Unfahigkeit, eine stabile und reproduktionsfihige Identitdt auszubil-
den.?3 Deswegen erwiesen sich die Elemente des voélkischen, des Bewe-
gungs- und des Fiihrerstaates als rein ,politische Aktionsbegriffe*“244
ohne verlaBliches inneres MaB und feste duBere Form.245 Wer, wie Huber,
gewisse Ordnungsstrukturen begrifflich-analytisch aufrechtzuerhalten
oder gleichsam herbeizuschreiben suchte, verfehlte zusehends die Reali-
tat; wer, wie Hohn, alle iberkommenen Dogmenbestinde negierte, de-
monstrierte zwar regimetypische destruktive Energien, konnte und wollte
aber neue tragfahige Strukturen nicht dartun.246

So ging der Staatsrechtslehre zunehmend ein taugliches Objekt verlo-
ren.?4” Sebastian Haffnerhat den Gesamtvorgang auf die Formel gebracht,
daB im Dritten Reich nicht nur die Rechtsstaatlichkeit, sondern auch
die Ordnungsstaatlichkeit zerstort wurde.24¢ Wihrend die Beseitigung
rechtsstaatlicher Elemente die Billigung nicht weniger Staatsrechtslehrer
fand,?#? stand man der Zerstorung der Ordnungsstaatlichkeit letztlich hilf-

mik“, Breuer Staat (Fn. 149), 270 von der ,,ausbleibenden Veralltiglichung der charisma-
tischen Machtergreifung®.

243 Vgl. G. Schulz Der Staat 22 (1983), 262 (270f.): ,,Seine Unfihigkeit, sich eine le-
bensfihige Verfassung zu geben, fihrte zu jener eigenartigen, offenkundig stetig — nicht
erst wihrend des Krieges — zunehmenden inneren, nach auen ausgreifenden Bewegung
und rasch fortschreitenden Wandlung, die jede Norm, Institution und Position, die eben
errichtet war, in Kiirze schon wieder zerstorte, authob, umging oder fragwiirdig werden
lieB.“ Auf Reproduktionsunfihigkeit weist auch hin Kershaw Hitlers Macht (Fn. 3), 250;
ders. Nationalsozialismus (Fn. 178), 164, 173; dhnlich Rebentisch Reichskanzlei (Fn. 178),
98. Zum (selbst-)destruktiven Charakter noch Mommsen Machteroberung (Fn. 178), 43f.

244 Laux Fihrung (Fn. 187), 44.

245 So auch das Ergebnis von Friedrich Geschichte (Fn. 110), 401.

246 Was fuir Hohn gilt, gilt auch fiir Best und dessen Ablehnung irgendeiner Normen-
hierarchie sowie der Trennung zwischen privatem und 6ffentlichem Recht (Best Polizei
[Fn. 209], 21); dazu kritisch O. Koellreutter VerwArch. 47 (1942), 208 (229f1)).

247 Man hat in diesem Zusammenhang auch von ,,Rechtsentleerung” (Ridder Ex ob-
livione [Fn. 48], 316), ,,Sinnentleerung der staatlichen Institutionen® (Benz Partei und
Staat [Fn. 164], 78) oder vom ,,Zerfall des Staates* (Kershaw Hitlers Macht [Fn. 3], 173 ff.)
gesprochen.

248 S. Haffner Anmerkungen zu Hitler (1978), Sonderausgabe 1997, 185 (s. auch ebd.,
70, 101, 169, 186). Den letztlich selbstzerstorerischen GesamtprozeB skizziert Kershaw
Nationalsozialismus (Fn. 178), 162ff.

249 Anschauungsmaterial bietet der ,Streit“ um den Rechtsstaat, bei dem klar war,
daf} der ,,deutsche Rechtsstaat Adolf Hitlers* (so der Prizisierungsvorschlag von Hans
Frank, dem sich Schmitt Rechtsstaat [Fn. 190], 10, anschlof) mit dem liberalen Rechts-
staat nichts gemein hatte. Vgl. die Darstellungen von U. Schellenberg Die Rechtsstaats-
kritik. Vom liberalen zum nationalen und nationalsozialistischen Rechtsstaat, in: Bocken-
forde, Staatsrecht (Fn. 29), 71ff., und Stolleis Geschichte II1 (Fn. 3), 330ff.
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los gegeniiber. Jetzt lieB sich eigentlich nur noch der Staatszerfall analy-
sieren, also gleichsam eine negative Staatsrechtslehre verfassen. Und das
geschah auch. Aber diese Leistung erbrachten Emigranten,?5? bei denen
es sich zudem eher um juristische AufBlenseiter — keine ,,formellen
Staatsrechtslehrer — handelte, deren einschlagige Blicher man nach 1945
lange Zeit gar nicht und spiter vornehmlich als politikwissenschaftliche
Studien rezipierte. Die Rede ist von Ernst Fraenkels ,Doppelstaat“?s! und
Franz Neumanns ,.Behemoth“ 252 Beide versuchten, den offenkundigen
Verfallsprozef tradierter Staatlichkeit zu analysieren, ihn auf Begriffe und
Kategorien zu bringen: Doppelung von Normen- und Mafinahmenstaat
bei Fraenkel, vollstindige Verdringung des Normativen und Anomie des
Systems bei Neumann. Dessen Buchtitel ,,Behemoth“ nimmt im iibrigen
auf jenes biblische Ungeheuer Bezug, das schon Thomas Hobbes als
Symbol fiir das Chaos und den vollstandigen Verlust staatlicher Ordnung
diente.2>3 Nicht, da} Fraenkels und Neumanns Analysen iiber jede Kritik
erhaben wiren.2’4 Aber von diesen beiden Autoren und einigen weiteren

230 DalB dies nicht von den im Land Gebliebenen geleistet wurde, diirfte auch mit der
intellektuellen ,,Lihmung, Stagnation und Provinzialisierung der Kultur im nationalso-
zialistischen Deutschland® (Lepsius Kultur [Fn. 31], 123) zusammenhingen.

251 Das Manuskript verfate Fraenkel 1938 noch in Berlin, von wo aus man es dann
per Diplomatengepick auBler Landes schmuggelte. In den USA iiberarbeitete Fraenkel
den Text, der dort 1940/41 unter dem Titel ,,The Dual State* publiziert wurde; erst 1974
erschien in Deutschland eine ins Deutsche riickiibersetzte Version (E. Fraenkel Der Dop-
pelstaat, 1974). Mafigeblich jetzt der Abdruck von ,,Ur-Doppelstaat” (Manuskript von
1938) und der zuletzt genannten Version sowie weiterer einschligiger Arbeiten des Au-
tors (etwa ,,Das Dritte Reich als Doppelstaat von 1937 oder ,,Auflésung und Verfall des
I11. Reiches“ von 1960) in: E. Fraenkel Gesammelte Schriften, Bd. 2: Nationalsozialismus
und Widerstand, hrsgg. v. A. v. Briinneck, 1999.

252 F. Neumann Behemoth. Struktur und Praxis des Nationalsozialismus 1933-1944,
1977. Die erste Auflage erschien 1942 gleichzeitig in den USA und in GroBbritannien un-
ter dem Titel: ,,Behemoth. The Structure and Practice of National Socialism*; es folgte
1944 eine ,,second, revised edition®, in der der Titel um den Zusatz ,,1933-1944“ erginzt
wurde; diese liegt der deutschen Ausgabe von 1977 zugrunde. - Siehe jlingst J. Bast
Totalitdrer Pluralismus. Zu Franz L. Neumanns Analysen der politischen und rechtlichen
Struktur der NS-Herrschaft, 1999, 238ff., 2741f.

253 T Hobbes Behemoth oder das Lange Parlament, hrsgg. und mit einem Essay von
Herfried Miinkler, 1991 (in England erschien die Erstausgabe 1682). — Vgl. auch die Be-
merkungen zum Namen bei Neumann Behemoth (Fn. 252), 16.

254 Das resultiert bereits aus ihrer Verschiedenheit, die freilich zum Gutteil auch mit
den unterschiedlichen Zeitrdumen ihrer Abfassung zusammenhingen; im iibrigen
bleibt Fraenkel stark Weimarer Vorstellungen von der Allgemeinheit des Gesetzes ver-
haftet und stellt Neumann wohl zu sehr auf ,monopolkapitalistische* Erklarungsmu-
ster ab. Aus jlingster Zeit auBer der oben Fn. 252 genannten Arbeit von Bast instruktiv
die Rezensionen von 1. Staff zum zweiten Band von Fraenkels Gesammelten Schriften
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wurde ein noch weitgehend unbeachtetes Kapitel deutscher Staatsrechts-
lehre in der Zeit des Nationalsozialismus geschrieben: Staatsrechtslehre
aus dem Exil.255

IV. GroBiraumordnung und Europa-Idee

Die Wandlungen der Staatlichkeit erfafften nicht allein Staatsvolk
und Staatsgewalt einschlieBlich der Staatsorganisation, sondern auch das
Staatsgebiet. Infolge der territorialen Expansion Deutschlands?5¢ seit
1938 und dann verstirkt in den ersten Kriegsjahren stellte sich das Pro-
blem, das neue Gebilde mit seinen teils ein-, teils angegliederten Gebieten
einschlieBlich des Verhiltnisses zu den besetzten und verbiindeten Staa-
ten?’’ begrifflich zu erfassen. Der seit 1936 politisch kaltgestellte Carl
Schmitt war es, der hier bereits vor Kriegsbeginn weitreichende kon-
zeptionelle Uberlegungen vortrug und die entscheidenden — wie immer
verschieden ausdeutbaren — Stichworte lieferte.258 Die bisherige Zentral-

(L. Staff Krit] 33 [2000], 1301f.) und zu der Arbeit von Bast iiber Neumann (dies. KritJ 33
[2000], 312ff). Zu Fraenkel noch W. Luthardt Unrechtsstaat oder Doppelstaat?, in:
H. Rottleuthner (Hrsg.), Recht, Rechtsphilosophie und Nationalsozialismus (= ARSP-
Beiheft 18), 1983, 1971ff. (2021f.).

255 Weitere Arbeiten und Schriften: F. Morstein Marx Government in the Third Reich,
New York-London 1936, 2nd ed. 1937; K. Loewenstein Government and Politics in Ger-
many, in: J.T. Shotwell (ed.), Governments of Continental Europe, New York 1940,
2791t.; O. Kirchheimer The Legal Order of National Socialism, in: Studies in Philosophy
and Social Science IX (1941), 4561, in dt. Ubersetzung (,,Die Rechtsordnung des Natio-
nalsozialismus®) in: ders. Funktionen des Staats und der Verfassung. 10 Analysen, 1972,
115ff.; W, Ebenstein The Nazi-State, Toronto 1943.

256 Guter Uberblick bei Huber Bau und Gefiige (Fn. 100), vor allem wegen der unter-
schiedlichen rechtlichen Status der neuen Gebiete (S. 35ff.) und der sukzessive sich ver-
dndernden staats(biirger)rechtlichen Stellung der Juden (S. 15ff.).

257 Den sehr unterschiedlichen rechtlichen wie faktischen Status untersuchen ebenfalls
eingehend Neumann Behemoth (Fn. 252), 2181f., 5831f.; L. Gruchmann Nationalsozialisti-
sche Grofraumordnung, Die Konstruktion einer ,,deutschen Monroe-Doktrin“, 1962,
711f.; W. Benz Typologie der Herrschaftsformen in den Gebieten unter deutschem EinfluB3,
in: ders./J. Houwink ten Cate/G. Otto (Hrsg.), Die Biirokratie der Okkupation, 1998, 111f.

258 Schmitt Volkerrechtliche GrofSSraumordnung (Fn. 104). Dazu Gruchmann GroB3-
raumordnung (Fn. 257), insb. S. 20ff.,, 121ff; Hofinann Legitimitit gegen Legalitit
(Fn. 19), 2151f.; M. Schmoeckel Die GroBraumtheorie, 1994, 23ff. u.5.; siche noch H. Ort-
mann Carl Schmitt, in: K. Graf Ballestrem/H. Ottmann (Hrsg.), Politische Philosophie
des 20. Jahrhunderts, 1990, 61ff. (741f.); F. Blindow Carl Schmitts Reichsordnung, 1999.
Ausfiihrlicher Uberblick iiber die gesamte zeitgendssische und spitere Diskussion bei
MaschkeaaO, 32111, 341 ff. Die Verbindung von Monroe-Doktrin und Grofiraumdenken
findet sich bereits in einem 1934 unter Hochschullehrern verbreiteten Dokument:
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vorstellung des Volkerrechts von der Koordination gleichberechtigter
souveraner Staaten sei, so die These, hinfillig geworden, das Staatsgebiet
nicht langer das entscheidende Raumordnungsprinzip.?5® Auszugehen sei
nunmehr von verschiedenenen GroBraumen, in denen jeweils ein Reich
als politisch fithrende Macht agiert. Das Reich 16se den Staat ab und
werde Volkerrechtssubjekt erster Kategorie. Als konkrete Rechtsfolge
leitete Schmitt in Anlehnung an die amerikanische Monroe-Doktrin ein
Interventionsverbot fiir raumfremde Michte ab.260

Es ist nicht moglich, hier auch nur anndhernd die dadurch ausgeloste
intensive und kontroverse Diskussion?¢! wiederzugeben, die unter breite-
ster Beteiligung erfolgte: von den stramm volkischen Juristen, die
Schmitts Ansatz als noch zu etatistisch riigten,62 iiber Hans Peter Ipsen,
der fiir die Beziehungen zwischen deutschem Kernstaat und den anderen
politischen Gemeinwesen im Grofiraum den Terminus ,,ReichsauBBenver-
waltung”“ ins Gespréch brachte,263 bis hin zum spiteren ersten Prisiden-

W. Daitz Denkschrift Uiber die Errichtung einer Gesellschaft fiir europédische Grofiraum-
wirtschaft (1934), abgedruckt in: ders., Der Weg zur Volkswirtschaft, Gro8raumwirtschaft
und GroBraumpolitik, 1943, Teil 1, 45ff. (46). Gegeniiber solchen geopolitischen und vil-
kischen Rezeptionen hebt sich Schmitts Arbeit indes als spezifisch volkerrechtliche ab:
Gruchmann GroBraumordnung (Fn. 257), 20f.

259 Hierzu und zum folgenden insb. Schmitt Volkerrechtliche Grofraumordnung
(Fn. 104), 2951i., 300, 306, 307 ff.; lesenswerte zeitgenossische Analysen bieten E.R. Hu-
ber ZgesStW 101 (1941), 1 (2511, 361f.), und Neumann Behemoth (Fn. 252), 1981f.

260 Nach Hofmann Legitimitit gegen Legalitat (Fn. 19), 219f. m. Fn. 68 hatte die ,,deut-
sche® Monroe-Doktrin den Zweck, ,,den Expansionsdrang des Deusches Reiches volker-
rechtlich abzusichern®, wihrend Gruchmann GroBraumordnung (Fn. 257), 22 auf den
defensiven Charakter der urspriinglichen Monroe-Botschaft hinweist.

261 Vgl. nur die Darstellung der Auseinandersetzung und das Schriftenverzeichnis bei ~
Schmoeckel GroBraumtheorie (Fn. 258), 152-240, 287-295; siehe auch den umfangli-
chen Literaturbericht bei Maschke (Fn. 258), 341ff. — Schmoeckel Grofraumtheorie
(Fn. 258), 237ff., 241ff., 251 ff. macht im {ibrigen zutreffend auf die Vieifalt der vertrete-
nen Positionen und einen gewissen Freiraum in der Diskussion aufmerksam.

262 R. Hohn Reich — Volksordnung — Lebensraum I (1941), 256 (2781f.); siehe auch
W. Best DR 1939, 1345 (13471.); ders. DR 1940, 1006f. (zu Bests Kritik vgl. Herbert Best
[Fn. 41], 27511.); neben diesen einschligig bekannten Autoren trat G. Kiichenhoff ZabRV
12 (1944), 34ff. hervor, der ausdriicklich Hohn und Best unterstiitzte und den man daher
entgegen der Einordnung bei Schmoeckel GroBraumtheorie (Fn. 258), 164, 177, 196f.,
229 nicht zu den ,,Etatisten® rechnen kann. Geraffter Uberblick bei Stolleis Geschichte I11
(Fn. 3), 391f. - Gegenlaufig zu Hohn und Best die These von U. Scheuner ZgesStW 101
(1941), 252 (264), die Notwendigkeit der Gestaltung des Grofraumes erweise die ,,selb-
stindige Bedeutung der staatlichen Form*“.

263 H.P. Ipsen RVBL. 1942, 641f. — Schmoeckel Grofiraumtheorie (Fn. 258), 226 will in die-
ser ,,scheinbar sauberen juristischen Erfassung, die Normalitit simuliert und doch der Po-
litik soviel Handlungsspielraum belassen konnte®, ,,etwas geradezu Diabolisches“ sehen.
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ten der Bundesrepublik, der den Staatsrechtslehrern schon vor 60 Jahren
prophezeite, sie wiirden anstelle des gewohnten harten Souveranititsbe-
griffs eine ,elastische Begrifflichkeit” ausbilden miissen.2%4 Festgehalten
sei hier lediglich der noch heute interessante Punkt der Debatte. Er be-
steht darin, daB Schmitt angesichts der geopolitischen Realititen des 20.
Jahrhunderts eine durchaus erkldrungstrachtige These fiir die Existenz
von Staaten anbietet, die jedenfalls faktisch einen hoheren Rang einneh-
men als andere,?65 und weiterhin, daB in der Diskussion zumindest an-
satzweise das Problem einer den Nationalstaat transzendierenden Ho-
heitsgewalt thematisiert worden ist. Das Analysepotential der Groraum-
theorie weist daher iiber die ,,irritierenden“ konkreten Umstidnde?66 ithrer
Genese hinaus.

Die aktuelle Relevanz wird vielleicht noch klarer und das Ganze um
eine Nuance reicher, wenn man sich verdeutlicht, da3 der in jenen Jahren
entstandene Groflraum ein europdischer Grofraum war.267 So iiberrascht
es kaum, daB es seinerzeit durchaus ,,nationalsozialistische Europaplane“
gab.26® Erstaunlicher ist schon zu héren, da3 Stellen des AuBlen- und

264 T Heuss Krieg um Réaume, in: Die Hilfe. Zeitschrift fiir Politik, Wirtschaft und geistige
Bewegung Nr. 23/24 v. 12. 12. 1940, 46. Jg., 353 (354): ,,Fiir die Theoretiker der Staats-
lehre, fiir Staatsrechtler und Volkerrechtler, wird es eine anregende Aufgabe werden, fiir
die Erweichung des harten Souverénititsbegriffes, mit dem sie bei der Betrachtung der
Neugzeit zu arbeiten sich gewohnt hatten, eine elastische Begrifflichkeit zu finden.*

265 Konkret gesprochen: die ,,Supermichte“ USA und Sowjetunion, jedenfalls in der
Zeit zwischen 1945 und 1989. Zur Bedeutung Schmitts insofern H. Wagner Staatenplura-
lismus und globales Michtegleichgewicht, in: Klassenjustiz und Pluralismus. Festschrift
fiir Ernst Fraenkel, 1973, 331ff. (3321f.).

266 Vgl. Hofinann Legitimitét gegen Legalitdt (Fn. 19), Vorwort zur 2. Aufl., XXV.

267 Das wird etwa angesprochen von O. Koellreutter RVBL. 1941, 445 (449); G. Kiichen-
hoff ZadRV 12 (1944), 34 (44). Reprisentativ Huber Bau und Geflige (Fn. 100), 14 und 52,
wo es heif3t: ,So ist die europidische Aufgabe des Reiches, mit deren Erfillung wir an die
Uberlieferung des Ersten Reiches der Deutschen unmittelbar ankniipfen, zwar ein Aus-
druck der deutschen Machtiiberlegenheit, zugleich aber ein Ausdruck der deutschen Ver-
antwortung vor Europa und der Welt.“ — Zu politischen Europa-Optionen im Sommer
1940 auch Haffiner Anmerkungen (Fn. 248), 120ff,, 127.

268 P. Kluke VihZG 3 (1955), 2401f.; W, Lipgens General Introduction, in: ders. (Hrsg.),
Documents on the History of European Integration, Bd. 1: Continental Plans for Euro-
pean Union 1939-1945, Berlin/New York 1985, 1ff.; M. Salewski 1deas of the National
Socialist Government and Party, ebd., 37ff.; P. Kriiger Hitlers Europapolitik, in:
W. Benz/H. Buchheim/H. Mommsen (Hrsg.), Der Nationalsozialismus, 1993, 104ff.;
J.K. Hoensch Nationalsozialistische Europaplidne im Zweiten Weltkrieg, in: R.G. Plaschka
u.a. (Hrsg.), Mitteleuropa-Konzeptionen in der ersten Hélfte des 20. Jahrhunderts, 1995,
307ff.; zahlreiche Dokumente aufer im 0.g. Band von Lipgens auch bei H.W. Neulen Eu-
ropa und das 3. Reich. Einigungsbestrebungen im deutschen Machtbereich 1939-1945,
1987; W. Schumann/L. Nestler (Hrsg.), Weltherrschaft im Visier. Dokumente zu den Eu-




Erster Beratungsgegenstand 65

Wirtschaftsministeriums und Stibe der SS eine Art von europdischer
Wirtschaftsgemeinschaft bzw. eine ,,européische Marktordnung“?6? plan-
ten, dabei einen besonderen Schutz der Land- und Forstwirtschaft inten-
dierten, regelmaBige Konferenzen der Linderfachminister und die Ein-
fiihrung einer gemeinsamen Wihrung vorsahen.2’0 Selbst eine Liste von
Grundfreiheiten und Grundrechten wurde erstellt.2’”! Dieser Verbliif-
fungseffekt mag ein Grund fiir die etwas reflexhafte These eines briti-
schen Autors gewesen sein, die Europdische Union unserer Tage speise
sich aus vergifteter Quelle.2’2 Doch bleibt demgegeniiber dreierlei zu
bedenken: Erstens variierten die Pline und Memoranden in Abhingig-
keit vom Kriegsverlauf erheblich, was zugleich ihren stark propagandisti-

ropa- und Weltherrschaftsplinen des deutschen Imperialismus von der Jahrhundert-
wende bis Mai 1945, 1975; weitere Nachweise bei J. Laughland The Tainted Source. The
Undemocratic Origins of the European Idea, London 1997, 9ff. — Aktuell die Tagung
»Perceptions of Europe and Perspectives on a European Order in Legal Scholarship Du-
ring the Era of Fascism and National Socialism* (Florenz, 29.-30. 9. 2000), insbesondere
die Beitriige von C. Joerges Conceptualising Public Governance for a European Gross-
raum, sowie /. Hueck Staaten — Reiche — GroBraume: Die Volkerrechtsschulen und Eu-
ropaideen im ,Dritten Reich®, publiziert im Internet unter <http://www.iue.it/LAW/
staff/joerges/joerges_workshop.htm> (Stand: 17. 10. 2000).

269 W. Dairz Die Grundlagen europidischer Marktordnung (1941), in: ders., Volkswirt-
schaft (Fn. 258), Teil 11, 123ff. (125). — Zur Person Daitz’ vgl. Neumann Behemoth
(Fn. 252), 2161f.

210 Als Stichwortgeber fiir ein ,neues Europa‘: A. Hitler Neujahrsaufruf v. 31. 12. 1939,
abgedruckt in: Deutsches Institut fiir Auflenpolitische Forschung (Hrsg.), Europa. Hand-
buch der politischen, wirtschaftlichen und kulturellen Entwicklung des neuen Europa,
1942, 243 (,,Wir kimpfen fur den Aufbau eines neuen Europas ...“); J. v. Ribbentrop Ge-
leitwort, ebd. — Zu Regierungskonferenzen iiber Forstwirtschaft vgl. W. Parchmann
Europiische Forstwirtschaft als Vorbild kontinentaler Marktregelung, in: Nationale Wirt-
schaftsordnung und GroBraumwirtschaft, Jahrbuch 1941, hrsgg. von der Gesellschaft fur
Europiische Wirtschaftsplanung und Grofiraumwirtschaft e.V., 1941, 251f. (26). Fiir den
Schutz der europiischen Landwirtschaft und eine europdische Wihrungspolitik: W. Funk
Die wirtschaftliche Neuordnung Europas, in: Monatshefte fiir Auswirtige Politik, 1940,
630ff. (zur breiten internationalen Resonanz auf diese Rede vgl. die Berichterstattung in:
Volkischer Beobachter vom 27. 7. 1940, 4; vom 28. 7. 1940, 2, 6.). Zum zollfreien Bin-
nenmarkt vgl. auch das Memorandum der Reichskanzlei vom 9. 7. 1940, abgedruckt bei
SalewskiIdeas (Fn. 268), 57ff. Zu den noch weitergehenden Plidnen des AuBlenministeri-
ums iiber einen ,Europdischen Staatenbund‘ vgl. die Dokumente von J. v. Ribbentrop und
C. v. Renthe-Fink bei Salewskildeas (Fn. 268), 122 f. und Neulen Europa (Fn. 268), 106ff.,
128ff.

1t Vgl. Dokument Nr. 24 (SS-Hauptamt, Amtsgruppe D, Planungsstelle: Europacharta,
1944/45), in: Neulen Europa (Fn. 268), 1691.; iiberfliissig zu betonen, daB inhaltlich zu den
heute geltenden Grundrechten und Grundfreiheiten gewaltige Differenzen bestehen.

2712 J. Laughland The Tainted Source. The Undemocratic Origins of the European Idea,
London 1997, 91f.
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schen und taktischen Charakter enthiillt; zweitens erhielten sie niemals
das Plazet Hitlers; und drittens sind mit solchen Projekten anders moti-
vierte, nicht-hegemoniale und letztlich erfolgreiche Européisierungspro-
zesse natiirlich nicht diskreditiert.

Treffend ist allerdings, daB die Plane offenbar starke Unterstiitzung bei
Vertretern von Wirtschaft und Industrie?’? sowie den ,, Verwaltungsspit-
zen“ der SS fanden und man sich auf die gleichen zentralen Argumente
fiir einen vereinigten Wirtschaftsraum stiitzte wie spater:274 fiir die kom-
plexen Probleme der Zeit sei der Nationalstaat zu klein; angesichts der
Revolution in der Verkehrs- und Kommunikationstechnik erwiesen sich
nationale Grenzen als iiberfliissig und hinderlich; die wirtschaftliche Ab-
hingigkeit der Miarkte voneinander verlange nach einer neuen politischen
Ordnung. Vielleicht zeigt sich in dieser véllig unideologischen Evidenz
der Optimierung industrieller Wirtschaftsriume?7> etwas von der techno-
kratischen Kilte des ganzen Projekts, die der Europdischen Gemeinschaft
bis heute anhaftet und in der Charakterisierung als ,,Zweckverband“ ih-
ren adaquaten Ausdruck fand.?’6 Unabhingig davon bleibt aber festzu-
halten, da3 wir es im Unterschied zu den Elementen von volkischer Idee,
Bewegungs- und Fiihrerstaat, die heute vollstandig obsolet sind, bei dieser
Verdnderung tradierter Staatlichkeit mit einem hochgradig modernen
ProzeB zu tun haben. Unverandert harrt hier das Sachproblem einer Lo-
sung, wie eine oberhalb der Nationalstaaten etablierte eigenstindige Ho-
heitsgewalt mit deren Souverinitit zu vermitteln sowie volkerrechtlich
einzuordnen und einzubinden ist.

273 Vgl. die Beitrdge in: Verein Berliner Kaufleute und Industrieller (Hrsg.), Europii-
sche Wirtschaftsgemeinschaft, 1942.

21 Vgl. die Beitridge in: Gesellschaft fiir Europdische Wirtschaftsplanung und Gro8-
raumwirtschaft (Hrsg.), Wirtschaftsordnung (Fn. 270), etwa die Problemskizze von
G. Koenigs WasserstraBen und Binnenschiffahrt im europiischen GroBwirtschaftsraum,
42ff. sowie ders. Europdische Verkehrsfragen, in: Verein Berliner Kaufleute und Indu-
strieller (Hrsg.), Wirtschaftsgemeinschaft (Fn. 273), 140ff.; ausdriicklich auch C. Pellizzi
The Idea of Europe, in: Civilta Fascista, Dezember 1942, 63 ff. (zitiert nach der Uberset-
zung bei Lipgens, Documents [Fn. 268], 190ff. [192]): ,,No single nation can ... hope
even now, still less in the future, to compete in military, economic or cultural matters with
the great forces that are coming to birth or are already in being outside Europe. Modern
technology requires huge spaces and vast resources to achieve its utmost efficiency*; wei-
tere Nachweise bei Laughland Source (Fn. 272), 201t

275 Entsprechende Pline fiir eine ,,GroBraumwirtschaft“ wiederum gab es bereits vor
1938 und auch vor 1933; vgl. Literaturhinweise bei Maschke Anhang des Herausgebers
(Fn. 258), 364.

276 H.P. Ipsen Europiisches Gemeinschaftsrecht, 1972, 196 (8/24ff.) hat die Gemein-
schaften als ,,Zweckverbinde funktioneiler Integration“ gekennzeichnet.
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V. Ende und Neubeginn

So aktuell die Frage einer den Nationalstaat transzendierenden Ho-
heitsgewalt heutzutage fraglos ist — damals wurden die GroBraum- und
Europapldne zur Makulatur. Denn spitestens nach Stalingrad riickt das
Ende unaufhaltsam niher. Staatsrechtliche Abhandlungen werden selte-
ner, die Autoren verstummen oder wenden sich anderen Themen zu.
Nun schreibt Huber tiber Goethe und den Staat,?’’ Maunz handelt das
Reich der spanischen GroBmachtzeit ab,2’® wihrend Scheuner iiber die
Entwicklung des Waffenstillstandsrechts in der Gegenwart berichtet.2’?
Und was tut Carl Schmitt? Er hilt an verschiedenen Universititen Euro-
pas, zuletzt im Dezember 1944 in Leipzig, einen Vortrag zur Lage der eu-
ropdischen Rechtswissenschaft,?80 in der Savigny gepriesen, die Rechts-
wissenschaft zum letzten Asyl des RechtsbewuBtseins erklart und der due
process of law beschworen wird, ohne den es kein Recht gibe.28! Auch
fehlt es nicht an ersten Stichworten fiir die spiter auf breiter Front wir-
kungsvoll ausgebaute Positivismuslegende?32 — also die Behauptung, daB
der juristische Positivismus den legalen Ubergang von der Republik in die

277 E.R. Huber Goethe und der Staat, StraBburg 1944 (Vortrag v. 23. 1. 1944). Ferner
ders. Adam Miller und Preulen (1943), in: ders., Nationalstaat und Verfassungsstaat,
1965, 481f.; ders. Lessing, Kiopstock, M&ser und die Wendung vom aufgeklirten zum hi-
storisch-individuellen Volksbegriff, in: ZgesStW 104 (1943/44), 1211f.

278 T. Maunz Das Reich der spanischen GroBmachtzeit, 1944, Diese Monographie ist
mit der Siegelkennzeichnung ,,Deutsche Geisteswissenschaft” erschienen in der von Her-
mann JahrreiB herausgegebenen Reihe ,,Wandel der Weltordnung. Gemeinschaftsarbeit
deutscher Volkerrechtsforscher und damit als Beitrag zur sog. ,,Aktion Ritterbusch®,
also dem Beitrag der deutschen Geisteswissenschaften im Kriege. Siehe F-R. Hausmann
sDeutsche Geisteswissenschaft im Zweiten Weltkrieg. Die ,,Aktion Ritterbusch® (1940-
1945), 1998, 2481f., 253 ff.

219 U. Scheuner Die Entwicklung des Waffenstillstandsrechts in der Gegenwart, in:
Auswirtige Politik 11 (1944), 11f.

280 C. Schmirt Die Lage der europiischen Rechtswissenschaft (1943/44), in: ders., Ver-
fassungsrechtliche Aufsitze aus den Jahren 1924-1954. Materialien zu einer Verfassungs-
lehre, 2. Aufl. 1973, 386ff.; als selbstindige Schrift ist der Text ausweislich der Hinweise
in diesem Band (S. 427) im Jahr 1950 erschienen.

281 So jedenfalls Schmirt Lage (Fn. 280), 423; nicht ganz klar ist, ob diese Passage
schon in den miindlichen Vortrigen enthalten war oder erst in die publizierte Schiufifas-
sung von 1950 Eingang gefunden hat; dazu Riithers Schmitt (Fn. 51), 88ff.

282 Schmitt Lage (Fn. 280), 386ff. (juristischer Positivismus als Reduktion), 404ff. (Pro-
blematik des motorisierten Gesetzgebers), 408 (Savigny als Paradigma der Abstand-
nahme von der gesetzesstaatlichen Legalitit). - Wiite man nichts iiber die Zeit des Na-
tionalsozialismus, so miiite man nach der Lektiire von Schmitts Text vermuten, ein aller
Vernunft lediges Parlament habe den Staat durch eine Vielzahl unsittlicher Gesetzge-
bungsakte ins Verderben gefiihrt.
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Diktatur ermoglicht habe und zugleich entscheidender Faktor fiir die
Hilflosigkeit der Juristen im Dritten Reich gewesen sei. Diese These hat
bekanntlich viel mit dem Phanomen der Schuldverschiebung, aber wenig
mit der historischen Wahrheit zu tun.?83

Zur historischen Wahrheit gehort, daB der Nationalsozialismus in
Deutschland ein Triimmerfeld hinterlassen hat — real, aber auch in poli-
tischer und rechtskultureller Hinsicht. Doch hatte dies durchaus positive
Folgen, wie ein Vergleich mit der Situation nach dem Ersten Weltkrieg
verdeutlicht. Anders als seinerzeit gab es keine DolchstoBlegende, keine
Verkldarung des untergegangenen Reiches, keine bedeutsamen restaurati-
ven Bestrebungen, keine bekennenden ,Herzens-Nationalsozialisten®.
Das Dritte Reich hatte sich durch seine Taten und deren Folgen selbst
vollstandig entlegitimiert?84 — und damit zumindest mittelfristig alles stin-
dische und nationalistische Denken. Beides hatte in Weimar sowie beim
Machtwechsel 1933 noch eine zentrale Rolle gespielt?3S und selbst die
Verfassungsplane des deutschen Widerstands maBgeblich bestimmt.286
Der purgatorische Effekt des totalen Zusammenbruches mit allen seinen
katastrophalen Begleit- und Folgeerscheinungen machte dem ein Ende;
dieser Effekt und die stumme Einsicht?87 in das Verbrecherische des NS-

283 M. Walther Hat der juristische Positivismus die deutschen Juristen im ,,Dritten
Reich“ wehrlos gemacht?, in: R. Dreier/W. Sellert (Hrsg.), Recht und Justiz im ,,Dritten
Reich®, 1989, 323ff.; W Heun Der Staat 28 (1989), 3771{f.; H. Dreier Die Radbruchsche
Formel - Erkenntnis oder Bekenntnis?, in: FS Robert Walter, 1991, 1171f.; W, Ott Der
Rechtspositivismus, 2. Aufl. 1992, 187ff.; K. Fiifler ARSP 78 (1992), 3011f.; Lepsius Be-
griffsbildung (Fn. 26), 3651f.; A. Engldnder Jura 2000, 113 (115).

284 M_R. Lepsius Das Erbe des Nationalsozialismus und die politische Kultur der Nach-
folgestaaten des ,,GroBdeutschen Reiches* (1989), in: ders., Demokratie (Fn. 3), 229ff.
(235, 238 u.0.); H. Liibbe Deutschland nach dem Nationalsozialismus 1945-1990, in:
ders., Modernisierung und Folgelasten, 1997, 284 {f. (286f.).

285 Lepsius Machtiibernahme (Fn. 3), 801f., 90ff.

286 Zu diesen sowie den antidemokratischen und antiliberalen Gehalten der Verfas-
sungsvorstellungen der verschiedenen Widerstandskreise vgl. vor allem die einschlagigen
Arbeiten Hans Mommsen aus den letzten Jahrzehnten, zusammengefaBt in: H. Mommsen
Alternative zu Hitler. Studien zur Geschichte des deutschen Widerstandes, 2000, insb. die
Beitrige S. 53ff. (,Gesellschaftsbild und Verfassungspldne des deutschen Widerstandes®)
und S. 1591F. (,,Neuordnungspline der Widerstandsbewegung des 20. Juli 1944); ausfithr-
lich ferner N. Hammersen Politisches Denken im deutschen Widerstand, 1993, 13ff,,
1841F.; partiell einschrankend W. Graf Vitzthum Eher Rechtsstaat als Demokratie. Zu Ziel-
vorstellungen im deutschen Widerstand, in: FS Stern, 1997, 97ff. (107 f.).

287 Das ,,stumm* bezieht sich auf den oft bemerkten Umstand, daB die Zeit des Na-
tionalsozialismus einschlieBlich seiner Verbrechen nach 1945 lange Zeit tabuisiert und
mit Schweigen belegt war. Dafiir gibt es triftige Erklarungen, die nicht auf das denun-
ziatorische Argument hinauslaufen, ,,die Tater” hitten iiber ihre Taten schweigen wol-
len; dafiir gab es unter der schweigenden Bevolkerung zu viele Opfer. Vgl. H. Liibbe
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Regimes diirften ausschlaggebend dafiir gewesen sein, daB sich die Bun-
desrepublik anders als die von Weimar keinem Entwertungsdruck durch
Idealisierung des vorangegangenen Systems ausgesetzt sah. Dieses Mal
war der Neuanfang erfolgreich.288

Das zeigte sich auch in der Staatsrechtslehre. Sofern die in der NS-Zeit
belasteten Autoren nicht jezzt die ,,Sicherheit des Schweigens*?89 vorzogen,
widmeten sie sich dem neuen Staat und seiner westlichen Verfassung, die
durchaus auf deutsche Rechtsiiberlieferungen zuriickgreifen konnte.290 Bei
einigen Personen traten zweifelsohne Glaubwiirdigkeitsprobleme auf.2%!
Aber wichtiger als die spiter oftmals skandalisierte personelle Kontinuitit
war, daB} es keinen nennenswerten Versuch sachlich-legitimatorischer Riick-
ankniipfung an das Dritte Reich und keine substantiellen Fortwirkungen
nationalsozialistischer Denkweisen in der Staatsrechtslehre gab.29? Etatisti-
sche oder konservative Positionen hielten sich im normalen Spektrum funk-
tionierender Verfassungsstaaten. Doch dies und die weitere Entwicklung
der Staatsrechtslehre unter dem Grundgesetz niher zu beleuchten wire
schon ein neues Thema. Ich bin somit am Ende meines Berichtes iiber die
Staatsrechtslehre in der Zeit des Nationalsozialismus angelangt. Wenn ich
dessen wesentliches Ergebnis in einem einzigen Satz zusammenfassen
miiBte, konnte dieser wie folgt lauten: 1933 ersehnten sich viele Biirger und
weite Teile der Staatsrechtslehre einen starken, autoritaren Staat — den Le-
viathan; doch der Oberwolf bescherte ihnen Behemoth — den Unstaat.

HZ 236 (1983), 5791f.; Lepsius Erbe (Fn. 284), 243 ff. — Kritisch zu Liibbe J. Perels Die
Nachwirkungen der NS-Diktatur im demokratischen Rechtsstaat, in: ders., Das juristi-
sche Erbe des ,,Dritten Reiches®, 1999, 111f. (12f.) m.w.N.

28 Dabei sollte nicht vergessen werden, daB es fiir den Erfolg gewichtige grundge-
setz-externe Griinde gab.

289 D. van Laak Gespriache in der Sicherheit des Schweigens. Carl Schmitt in der poli-
tischen Geistesgeschichte der friihen Bundesrepublik, 1993.

290 Dazu Hin- und Nachweise bei H. Dreier DVBI. 1999, 667ff.; in historischer Ge-
samtbetrachtung H.4. Winkler Der lange Weg nach Westen, 2 Bde., 2000. — Der Natio-
nalsozialismus hingegen hat bis heute (starker denn je) die Funktion eines ,,Kontrastbe-
zuges® (so Lepsius Erbe [Fn. 284], 230ff) und bildet das politische ,Layout“ der
Bundesrepublik (so G. Roellecke Der Staat 28 [1989], 5051T.).

291 Hier herrschte dann im Kreise der Staatsrechtslehrer ein Klima des Verzeihens.
Beispielsweise vermerkte F. Giese A6R 79 (1954), 372, in einer Rezension zu den neuen
Staatsrechtslehrbiichern von Maunz (1952) und Koellreutter (1953): ,,DaB beide dann im
,Dritten Reich‘ das damalige Staats- und Verwaltungsrecht in Forschung und Lehre sowie
literarisch behandelt haben, kann ithnen nur von kleinen Geistern veriibelt werden.“ Zur
milden Haltung Walter Jellineks nach 1945 G. Dilcher NTW 1999, 3533 (3556).

252 Einige Hinweise auch bei R. Alexy Fortwirkungen nationalsozialistischer Denkwei-
sen in Rechtslehre und Rechtsprechung nach 19457, in: FJ. Sicker (Hrsg.), Recht und
Rechtslehre im Nationalsozialismus, 1992, 2191




Leitsdtze des 1. Berichterstatters tiber:

Die deutsche Staatsrechtslehre in der Zeit
des Nationalsozialismus

I Vorgeschichte

1. Die Weimarer Republik scheitert nicht an Konstruktionsfehlern ihrer
Verfassung, sondern an der fehlenden Verankerung ihrer freiheitlich-demo-
kratischen Prinzipien in den fiihrenden Schichten der Gesellschaft.

2. Egalitdre Grundrechtsdemokratie, Parteienpluralismus und Parlamen-
tarismus gelten auch in weiten Kreisen der Staatsrechtslehre als diskreditiert.
Die Weimarer Reichsverfassung sieht sich in ihrem Status als verbindliche
normative Letztentscheidung durch verschiedene Strategien der Distanzierung
und Relativierung in Frage gestellt. Eine origindr ,protofaschistische“ Staats-
rechtslehre existiert freilich nicht.

II.  Formierung und Orientierung der Staatsrechtslehre nach 1933

3. Nach dem Machtwechsel zerfillt die Staatsrechtslehrerschaft der Wei-
marer Zeit in drei Gruppen. Zur ersten Gruppe gehdren die aus politischen
oder ,rassischen Griinden ihres Amtes Enthobenen, eine zweite Gruppe bil-
den jene, die verstummen oder sich relativ unverfinglichen und abgelegenen
Themen zuwenden, die dritte Gruppe der Systemkonformen stellt sich — auf je
eigene Weise und mit unterschiedlicher Intensitdt — in den Dienst des natio-
nalsozialistischen Systems. Neu tritt eine vierte Gruppe von SS-Juristen hinzu.

4. Die anfinglich breite Zustimmung zur ,nationalen Erhebung* verdankt
sich nicht zuletzt dem Umstand, dafi die Unbestimmtheit des nationalsoziali-
stischen Programmes Projektionsflichen fiir eigene Vorstellungen bietet und
Hllusionen tiber die Wahrung einer Art autoritirer Rechtsstaatlichkeit zu néh-
ren vermag. Wahrnehmungsengfiihrungen, Karrierestreben und Opportunis-
mus flieffen hier mit im Einzelfall nicht exakt fixierbaren Anteilen zusammen.

3. In der Leichtfertigkeit, mit der die formale Legalitit der verschiedenen
Schritte des Machtwechsels bejaht wird, spiegelt sich die Erleichterung iiber
die Ablosung des Weimarer ,, Zwischenreiches “ wider. Bald postuliert man oh-
nehin die selbsttragende Legitimitdt des nationalsozialistischen Regimes.
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6. Vor allem in den ersten Jahren des Nationalsozialismus ist die sysiem-
konforme staatsrechtliche Literatur durch einen iiberwiegend schon aus Wei-
marer Zeiten stammenden Negativkonsens gekennzeichnet, der Antiliberalis-
mus, Antiparlamentarismus und Antifoderalismus umfafst. Formelle rechts-
staatliche Garantien und gewaltenteilende Sicherungen werden Opfer einer
diffusen Einheitsmetaphorik.

7. Ein neues Phdnomen stellt der Antisemitismus im staatsrechtlichen
Schrifitum dar, der von bekundetem Verstandnis fiir die staatlichen Diskrimi-
nierungsmafinahmen iiber allgemeine Formeln von der Art- und Rassegebun-
denheit des Rechts bis hin zu personenbezogenen antijiidischen Invektiven
reicht. Einen Tiefpunkt markiert die dem ,Kampf der deutschen Rechtswissen-
schaft gegen den jiidischen Geist’ gewidmete Tagung von 1936.

Ill. Nationalsozialistische Staatsrechtslehre?

8. Die Frage nach einer origindr nationalsozialistischen Staatsrechtslehre
kann sich wegen der Negation aller liberal-demokratischen Verfassungsprin-
zipien nur auf neue Bauelemente richten. In Betracht kommit erstens die Idee
des volkischen Staates, zweitens das Konzept der Einheit von Staat und Partei
(, Bewegung*) und drittens das Prinzip der Fiihrung, insbesondere die umfas-
sende Hoheitsgewalt des , Fiihrers“. An jedem dieser vermeintlichen ,, Verfas-
sungs “-Elemente 1dfit sich demonstrieren, dafi der Nationalsozialismus zu
einer Relativierung des Staates wie des Staatsrechts und letztlich zum Objekt-
verlust der Staatsrechtslehre fiihrt.

9. Das vélkische Rechtsdenken zeitigt ungeachtet der Irrationalitdt seiner
Primissen konkrete Folgen in begrifflich-systematischer (Volksgemeinschaft)
und sachlicher (volksgendssische Gliedstellung), vor allem aber in personeller
Hinsicht. Es dient zur Rechifertigung der Judendiskriminierung, an deren
Ende das normlose Inferno der Judenvernichtung steht.

10. Das neuartige Konzept des Bewegungsstaates impliziert einen Dualis-
mus zweier gleichgeordneter Hoheitstrdger, deren ungekldrtes Verhdltnis zu-
einander mit teils metaphysisch verbrdmten Leerformeln iiberdeckt wird. Un-
geachtet zahlreicher Personalunionen entwickelt sich das Nebeneinander in
der Praxis oft zu einem Gegeneinander und endet — verstdrkt durch eine Viel-
zahl von Sonderbehorden, Sonderbevollmdchtigten und Sonderimperien — im
Chaos der nationalsozialistischen Polykratie.

11. Das Wesen von Fiihrung in Abgrenzung zu anderen Herrschafisbezie-
hungen bleibt trotz unzdhliger Bestimmungs- und Definitionsversuche letztlich
ungekldrt, desgleichen ihre Erstreckung auf die Routinearbeit der Verwaltung.
Im Fiihrerstaat konzentriert sich die gesamte Hoheitsgewalt des Reiches in
einer einzigen Person, deren Wille als mafigeblich und mapstablich fiir die
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Rechtsordnung gilt. Neben der Entwertung von Reichstag und Reichsregie-
rung als eigenstdndigen Rechtsinstitutionen fiihrt dies zur Formindifferenz, da
der in beliebiger Gestalt rechtsetzende ,, Fiihrerwille® jegliche Normhierarchie
sprengt. Mit der fehlenden Publikation zahlreicher ,Fiihrererlasse“ kommt es
schlieflich zum Formverlust der Normsetzung, was auf Kritik der Staats-
rechtslehre stoft.

12. Insgesamt sind angesichts der Form- und Regellosigkeit des Regimes
alle Versuche zum Scheitern verurteilt, auf der Basis der geschilderten Ele-
mente eine dogmatisch durchstrukturierte Staatsrechtslehre des Nationalso-
zialismus zu entwickeln. Der Staatsrechtswissenschaft geht ein taugliches Ob-
Jjekt sukzessive verloren. Die Analyse des Zerfallsprozesses tradierter Rechis-
und Ordnungsstaatlichkeit leistet die Staatsrechislehre im Exil.

1V,  Grofraumordnung und Europa-Idee

13. Infolge der territorialen Expansion Deutschlands seit 1938 wird auch
das Merkmal des Staatsgebietes Verdnderungen unterworfen, welche die breit
und anhaltend diskutierte Konzeption des volkerrechtlichen Grofiraums auf
den Begriff zu bringen sucht. Das Analysepotential dieser GrofSraumtheorie
weist tiber deren Entstehungszusammenhang hinaus.

14. Die nationalsozialistischen Europapline muten auf den ersten Blick
iiberraschend modern an, konnen ihre tiberwiegend propagandistische und
taktische Funktion allerdings ebensowenig verhehlen wie ihren hegemonialen
Charakter. Ungeachtet dessen dokumentieren sie in der Sache die iiberra-
gende Evidenz der Idee eines vereinigten europdischen Wirtschafisraumes.

V.  Ende und Neubeginn

15. Der Nationalsozialismus hinterldft ein Triimmerfeld. Wegen der voll-
standigen Entlegitimierung des NS-Regimes gerit die staatliche Ordnung der
Bundesrepublik anders als die von Weimar nicht unter den Konkurrenzdruck
eines idealisierten Vorgdngersystems. Der purgatorische Effekt der Katastro-
Dhe erleichtert vielmehr die Wiederankniipfung an freiheitlich-demokratische
Verfassungsiiberlieferungen. So bietet das Grundgesetz trotz personeller Kon-
tinuitdten die Chance fiir einen inhaltlichen Neubeginn auch der Staatsrechts-
lehre.




