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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 Notrufes2 war Hans Kelsen. Der Text dokumentiert ein-
dringlich, daB die Weimarer Republik ein Jahr vor der sog. ,,Machtergrei-
fung*3 faktisch am Ende war. Eine ruhige Fortentwicklung war der kri-

! 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
RVBI. 1932, 921 (921). Die Uberzeugung, daB die parlamentarische Demokratie zum Un-
tergang verurteilt sei, teilten damals viele: auch F. Newmann Der Niedergang der deut-
schen Demokratie (1933), in: ders., Wirtschaft, Staat, Demokratie, 1978, 103 fT. (freilich
mit fragwiirdigen Primissen und Aussagen); dhnlich G. Leibholz Die Auflosung der libe-
ralen Demokratie in Deutschland und das autoritdre Staatsbild, 1933. Sieche auch das im
Februar 1933 verfaBte Vorwort von G. Anschiitz Die Verfassung des Deutschen Reiches
vom 11. August 1919, 14. Aufl. 1933, VL.

2 C. Schmitt hat den SchluB seiner Schrift ,,Legalitit und Legitimitat“ von 1932 spiter
als ,,Warnruf“ und deren letzten Satz (,Dann riacht 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, 12611I.; M. Stolleis
Geschichte des offentlichen Rechts in Deutschland, Dritter Band, 1999, 246ff. (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, 801Y.; wichtig auch die Bei-
trige in: K.D. Erdmann/H. Schulze (Hrsg.), Weimar. Selbstpreisgabe einer Demokratie,
1980. - Historische Analysen (ausfihrlich K.D. Bracher Stufen der Machtergreifung
[1962], 1979; G. Schulz Die Anfinge des MaBnahmenstaates [1962], 1974; J. Fest Hitler.
Eine Biographie [1973], 3. Aufl. 2000, 558fT.; knapper N. Frei Der Fihrerstaat [1987],
5. Aufl. 1997, 38ff.; I. Kershaw Hitlers Macht, 2. Aufl. 2000, 88ff.) erweisen den Gesamt-
vorgang als hocheffiziente Mischung einer Parteirevolution ,,von unten* und politischer
Repression ,,von oben“.



Erster Beratungsgegenstand 11

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-
génglich; nie wieder konnte die ,, Weimarer Koalition“ von SPD, Zentrum
und DDP in dieser Zusammensetzung eine parlamentarische Mehrheit er-
ringen.? In Militar und Industrie, in den staatlichen Institutionen wie bei
den groBlen 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,
10911.; E. Kolb Die Weimarer Republik, 5. Aufl. 2000, 3511, 1071f.; A. Wirsching Die Wei-
marer Republik, 2000, 11f., 31ff., 1091F.

6 Stichworte: Friedensdiktat von Versailles, Riterepubliken, politische Morde, sepa-
ratistische Bewegungen, Putschversuche, dann Hyperinflation und spiter Massen-
arbeitslosigkeit. H.A. Winkler Der lange Weg nach Westen, Bd. I, 2000, wihlt 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, 666fF., 71411,
74411.; siehe noch D.J. K. Peukert Die Weimarer Republik, 1987, 204ft., 218fF., 252ft;
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 fiir 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 IV 2 (S. 297); ausfiihrlich zum schmalen Verfassungskonsens C. Gusy
Die Weimarer Reichsverfassung, 1997, 3711F.

? Vgl. K. Nowak Protestantismus und Weimarer Republik, in: K.D. Bracher/M. Funke/
H.-A. Jacobsen (Hrsg.), Die Weimarer Republik 1918-1933, 1987, 2181f. (2281T,, 233ff.);
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, 23ff.; G. Wolistein Evangelische Kirche und Weimarer Repu-
blik, ebd., 7ff. (12f1.); H. Geck Zwischen Distanz und Loyalitit - Der deutsche Protestan-
tismus und die Weimarer Republik, in: G. Brakelmann/N. Friedrich/T. Jihnichen
(Hrsg.), Auf dem Weg zum Grundgesetz. Beitrige zum Verfassungsverstindnis des neu-
zeitlichen Protestantismus, 1999, 140ff.

10 Vpl. E.-W. Béckenforde Der deutsche Katholizismus im Jahre 1933 (1961), in: ders.,
Der deutsche Katholizismus im Jahre 1933, 1988, 39ff.; H. Lutz, Demokratie im Zwie-
licht. Der Weg der deutschen Katholiken aus dem Kaiserreich in die Republik 19141925,
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, 221f., 31ff. (dazu die Rezension von B. Riithers
NJW 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 autoriti-
rer Regierungen!4 gestirkt wurde. Das schwache Weimar aber stand dem
treffenden Wort Brachers zufolge unter jedermanns Vorbehalt.!s

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

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

12 Zum Wihlerschwund der verfassungstragenden Parteien etwa Jdckel Hitlers Herr-
schaft (Fn. 8), 241f.; Kolb Weimarer Republik (Fn. 5), 177. Aber auch die eigentlich ver-
fassungskonformen politischen Parteien trugen ein geriitteit’ MaB an Mitschuld, indem
sie wie im Kaiserreich in erster Linie klientelorientierte Obstruktionspolitik betrieben
und sich als strukturell kompromiB- und koalitionsunfihig erwiesen (vgl. Bracher Stufen
[Fn. 3], 59: ,,Entwohnung von positiver Verantwortungsfunktion*; Srolleis Geschichte 111
{Fn. 3], 104ff.; Morsey Woran scheiterte [Fn. 111, 81T.; Wirsching Weimarer Republik
[Fn. 5], 17ff.; zu spezifisch deutschen historischen Vorprigungen dieser Art von ,,negati-
ver Politik” H. Hofinann Reprasentation. Studien zur Wort- und Begriffsgeschichte von
der Antike bis ins 19. Jahrhundert [1974], 3. Aufl. 1998, 4161T.).

13 Zu diesem Phinomen Horst Méller Europa zwischen den Weltkriegen, 1998, 1ff.,
1211T.

14 Zu autoritiren Regimen als eigener, dritter Kategorie zwischen ,liberalen* und
ntotalitiren“ Systemen vgl. J. Linz Totalitare und autoritire Regime, 2000, insb. 1291F.

15 K.D. Bracher Demokratie und Machtvakuum: Zum Problem des Parteienstaates in
der Auflosung der Weimarer Republik, in: Erdmann/Schulze (Fn. 3), 109ff. (123): Wei-
mar ,.blieb fur allzu viele eine Vorbehaltsrepublik“. Zu den ,,geistigen* Voraussetzungen
der Kapitulation Weimars ders. Machtergreifung (Fn. 3), 481f.; ausfiihrlich K. Sontheimer
Antidemokratisches Denken in der Weimarer Republik, 1962, insb. S. 791f. Zu bedenken
und festzuhalten bleibt, daB3 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 niaher S. Breuer Anatomie der Konservativen Revolution, 1993; weiter
differenzierend ders. Grundpositionen der deutschen Rechten (1871-1945), 1999, 13ff.,
10311

16 Von ,,Vorbehalt“ spricht auch S. Korioth AGR 123 (1998), 606fT. 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 A.J. Merki Schwl]Z 16 (1920), 378ff. — Dazu, daB 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 erfiillbarer An-
spriiche an die Integrationskraft der fragmentierten Gesellschaft2® und die

(Fn. 3), 63, 90, 101 u.6.; 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., 23ff.). 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, Bockenforde Entstehung
und Wandel des Rechtsstaatsbegriffs, in: FS Arndt, 1969, S3ff. (65f.) richtig ausgefiihrt,
daB hier ,,die Berufung auf ein ,absolutes Recht* oder ,absolute Werte ein politisches Pri-
vileg fir 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:
wIndem 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 Auseinanderreiung von
Parlamentarismus und Demokratie sowie seine Akklamations,,theorie* diskreditierten
das Weimarer System. — Zum Vorstehenden vgl. aus der Uberfiille der Literatur nur
H. Hofimann Legitimitiit gegen Legalitit (1964), 3. Aufl. 1995, XIIIff., 124ff.,, 157f.; hell-
sichtig als Zeitgenosse R. Thoma Archiv fur Sozialwissenschaft und Sozialpolitik 53
(1925), 2121f.; 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, 11f. (45).

20 Zumindest mehrdeutig schillerten angesichts der diisteren politischen Realitit
auch Anforderungen, welche eine Art von Staatsvoraussetzungslehre an die gelingende
Integration stellte. Das postulierte ,,Einheitsgefiige der Sinnerlebnisse* (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
iibrigen 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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Reprisentationskraft ihrer Vertreter.2! Man buchstabierte Pluralismus als
Desintegration, Parlamentarismus als Parteienherrschaft, Liberalismus
als Staatsgefahrdung.2? Obgleich hinter der Kritik an der Weimarer Ver-
fassung haufig eine mehr oder minder deutlich vorgetragene Option fiir
nicht-parlamentarische und nicht-demokratische Systeme hervortrat, so
bedeutete dies keineswegs, daB sich die Positionen einzelner deutscher
Staatsrechtslehrer vor 1933 als originir nationalsozialistisch qualifizieren
lieBen.? 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 gewissermafien 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),
9ff. Zu Smend jlingst 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), 286fT.

2 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 Reprasentation in der Demokratie, 1973) lag auf der gleichen
Linie konzeptioneller Uberforderung der realen politischen Ordnung und damit ihrer
Delegitimierung; sein Konzept hatte mit egalitirem Wahirecht und der Existenz politi-
scher Parteien nichts zu tun, hitte aber gut zu einem stindischen Honoratiorensenat ge-
paBit. Vgl. ndher Hofiann 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.

2 So war Carl Schmitt in den Krisenmonaten vor der Machtergreifung ein Mann
Schleichers, nicht Hitlers (detailliert W, Pyta/G. Seiberth Der Staat 38 [1999], 4231T.,
594f1t.). - Otto Koellreutter hatte allerdings 1932 einen Wahlaufruf zugunsten der NSDAP
unterschrieben; dazu J. Schmidr Theodor Otto Koellreutter, in: H. Nehlsen/G. Brun
(Hrsg.), Miinchener rechtshistorische Studien zum Nationalsozialismus, 1996, 3311T.
(336).

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

25 Ausfiihrlich zur Ausweglosigkeit im Rahmen der Verfassung, also ohne (zumin-
dest temporiren und die Gefahr eines Biirgerkrieges heraufbeschworenden) Bruch der
Verfassung, ohne Staatsstreich und ohne voriibergehende Militardiktatur o.4.: Huber
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und andere ,.konkrete” Topoi bereit:26 wahres Volk, echte Gemeinschaft,
Autoritit statt Majoritat, 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.?” Die Entlassungswelle aus dem Frithjahr 1933 traf

Verfassungsgeschichte VII (Fn. 3), 1052ff., 1162f., 1205ff.; D. Grimm Verfassungserfiil-
lung-Verfassungsbewahrung-Verfassungsauflésung, in: H.-A. Winkler (Hrsg.), Die deut-
sche Staatskrise 1930-1933. Handlungsrdume und Alternativen, 1992, 183ff.; S. Korioth
Rettung oder Uberwindung der Demokratie — Die Weimarer Staatsrechtslehre im Ver-
fassungsnotstand 1932/33, in: Gusy, Demokratisches Denken (Fn. 17), 505ff.

26 Dazu D. Grimm Die ,Neue Rechtswissenschaft — Uber Funktion und Formation
nationalsozialistischer Jurisprudenz (1985), in: ders., Recht und Staat der biirgerlichen
Gesellschaft, 1987, 373ff. (384ff.); eingehend O. Lepsius Die gegensatzauthebende Be-
griffsbildung, 1994, 131f,, 101 ff., 1261T.; 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), 481T.; knapp Stolleis Geschichte I1I (Fn. 3), 107f}.

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

28 So O. Koellreutter Vom Sinn und Wesen der nationalen Revolution, 1933; U. Scheu-
ner Die nationale Revolution, AGR 24 (1934), 1661, 2611f.; 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, 441f.; B. Riithers Ent-
artetes Recht, 2. Aufl. 1989, 129ff.; H. Gdppinger Juristen jidischer Abstammung im
»Dritten Reich“. Entrechtung und Verfolgung, 2. Aufl. 1990, 183ff.; S. Hdpel Krit] 26
(1993), 4381¥.; 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 jiidischer Herkunft, 1993, 677ff.,
6931f., 705fF., 767 ff., — Zu beachten sind ferner Arbeiten uiber 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 19353° Erich
Kaufimann, Walter Jellinek und Gerhard Leibholz. Viele emigrierten3! 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 Triepel33 Smend?* Thoma3’ 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 Fakultiten: z.B. E. Wolgast Die Universitit Heidelberg in der Zeit des
Nationalsozialismus, in: Zeitschrift fiir die Geschichte des Oberrheins 135 (1987), 3591F.;
FE. Golczewski Kolner Universititslehrer und der Nationalsozialismus, 1988. ~ Rechts-
grundlage war das ,,Gesetz zur Wiederherstellung des Berufsbeamtentums® v. 7. April
1933 (RGBL. 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. {4. 11. 1935 (RGBI. I S. 1333). Zu beiden Wellen knapp W. Kohl/
M. Stolleis NJW 1988, 2849 (2849); zum ganzen noch Stolleis Geschichte 111 (Fn. 3),
250fT., 254f1.

3 M.R. Lepsius Kultur und Wissenschaft in Deutschland unter der Herrschaft des Na-
tionalsozialismus (1987), in: ders., Demokratie (Fn. 3), 1191f. (122) betont zu Recht, daB -
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. (11041¥.).

33 In der Wiirdigung von R. Smend Heinrich Triepel (1966), in: ders., Abhandlun-
gen (Fn. 20), 5941t fillt das Stichwort ,,innere Emigration® (S. 604); ebd., 607 heiBt es:
»Seine Bereitschaft zu Verstindnis und Verstindigung war dem Dritten Reich gegen-
Uber nach kurzer Zeit erschopft. Vor dem Eindringen der Pobelherrschaft des Dritten
Reiches in die Universitat trat er in ruhiger Wiirde ab.“ Zu Leben und Werk von Triepel
siche A. Hollerbach AGR 91 (1966), 4171f.; 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), 326fT., 346fT. und das Schriftenverzeichnis ebd., 609 ff.

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 gemiBl 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;3? von den frisch Habilitierten verdient Ernst Friesenhahn Erwih-
nung.3¥

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 wihrte 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 ausschloB. Nach Rang, wissenschaftlicher Autoritiat 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 jiingeren Jahrgingen, de-
ren bewulBtes politisches Erleben sich auf die Kriegsjahre der Monarchie
und die Krisenjahre der Republik beschrinkte,*® waren es neben Gustay
Adolf Walizvor allem Ernst Rudolf Huber, Theodor Maunzund Ulrich Scheu-
ner, ferner Herbert Kriiger und Giinther Kiichenhoff. Abzusetzen von diesen
ist als vierte Gruppe ein kleiner, aber publikationsfreudiger Kreis von er-
klarten NS-Juristen wie Best,*! Stuckart und Hoéhn, von denen nur der

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

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

3% 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) laBt trotz aller jubelnden Bejahung der ,,na-
tionalsozialistischen Revolution® (S. 14) erkennen, warum: Forsthoff postulierte Gren-
zen der personlichen Fithrung und betonte, daBl zwar die Bewegung, nicht aber der
Staat in der Person des Fiihrers aufgehen kénne. 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 {iber den totalen Staat von 1933 (S. 38f., 48) niemals wiederholt und vor
allem in den Kriegsjahren sehr entschieden Rationalitdt und Formalitit 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, 191%).

40 Eindriicklich beschrieben von E.R. Huber Carl Schmitt in der Reichskrise der Wei-
marer Zeit, in: H. Quaritsch (Hrsg.), Complexio Oppositorum. Uber Carl Schmitt, 1988,
33fT. (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
selbstverstiandlich, daB sie keinen Anspruch auf Vollstindigkeit erheben.4}

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 zihlt es zu den Besonder-
heiten gerade dieser Konsolidierungsphase, dal sich wegen der absoluten
Vagheit des nationalsozialistischen Programms und seiner amalga-
mierungsfihigen Propagandaformeln*’ vielfaltige Projektionsflichen fiir

42 Zu Hohns Wirken an der Berliner Universitiat niher A.-M. Grdfin v. Lisch Der
nackte Geist, 1999, 3201f., 394ff., 426ff. (zu diesem Buch wiederum lesenswert die Re-
zension von H.H. Jakobs Rechtshistorisches Journal 19 {2000], 181 ff.). Die dem im Jahre
2000 Verstorbenen gewidmeten Nachrufe beleuchtet kritisch B. Riithers NJW 2000,
2866fF.

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

44 A. Voigt Die Staatsrechtslehrer und das Dritte Reich, in: Zeitschrift fir 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 Sffentliche
Meinung fur oder gegen irgend eine Sache oder Person einzunehmen®. Zeitgendssisch
O. Koellreutter Der Deutsche Fuhrerstaat, 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 Phénomen der ,, Wendeliteratur“ allgemein
B. Riithers NJW 2000, 2402ff.

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

46 Zur Vielfalt der ineinander verschlungenen Motive fiir diese Art der Selbstpositio-
nierung Stolleis Geschichte 111 (Fn. 3), 321; Kater Machtergreifung (Fn. 40), 52, 55f%,;
D. Majer Grundlagen des nationalsozialistischen Rechtssystems, 1987, 28; 4. Laufs JuS
2000, 1 (6).

47 Bracher Machtergreifung (Fn. 3), 49 charakterisiert die nationalsozialistische Welt-
anschauung als ,,iberaus heterogenes Konglomerat von halbdurchdachten Ideen, natio-
nalistischen und sozialen Ressentiments, romantischen Gefithlsaufwallungen und aggres-
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eigene Vorstellungen boten. Das nidhrte manche Illusion, die weitere
Entwicklung im eigenen Sinne beeinflussen oder gar eine Art von Mei-
nungsfuhrerschaft*? iibernechmen zu kdnnen. Eine exakte zeitliche und
sachliche Grenze zwischen Wunschvorstellungen, autosuggestiver Wahr-
nehmungsengfithrung und blindem Gefolgschaftswillen 148t sich hier na-
tirlich nicht ziehen. Manche AuBerungen wirkten geradezu beschwo-
rend, andere eher wie ,Phantasiestiicke®.4° Spitestens mit dem sog.
Rohm-Putschs? Mitte 1934 war dann aber Klarheit geschaffen.5! Ernst-

siv-revolutiondren Aktivismustheorien®; ausfiihrlicher ders. Die deutsche Diktatur, 1969,
1551, 270f%,, 3701ff.; knapp F. Ermacora Allgemeine Staatslehre. Erster Teilband, 1970,
178ff. — Zur Rezeptionsfihigkeit der NS-Formeln fur die Staatsrechtslehre O. Lepsius Per-
songebundene oder strukturorientierte Bewertungskriterien fur juristisches Verhalten im
Nationalsozialismus, in: H. Nehlsen/G. Brun (Hrsg.), Miinchener rechtshistorische Stu-
dien zum Nationalsozialismus, 1996, 63fF. (75fF.).

48 Vgl. H. Ridder Ex oblivione malum, in: Gesellschaft, Recht und Politik. Wolfgang
Abendroth zum 60. Geburtstag, 1968, 305fT. (317 Fn. 23): ,,Aufstieg in den Kreis der
neuen Celebrititen®; Grimm ,Neue Rechtswissenschaft“ (Fn. 26), 388ff.; Lepsius Be-
griffsbildung (Fn. 26), 119; vgl. auch Stolleis Geschichte III (Fn. 3), 318ff.

49 So J. Heckel KritV 31 (1941), 245 (245); von ,beschworenden‘ Stellungnahmen ist bei
Hofmann Legitimitat 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 AuBenpolitik 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), 76f%., 82.

50 Zum sog. R6hm-Putsch als ,,Felonie“ und als Akt, der bis dahin im neuzeitlichen
Europa niemals gesehen ward, vgl. G. Schuiz Der Staat 22 (1983), 262 (268). - I. Kershaw
Hitler 1889-1936, 1998, spricht diesbeziiglich von ,einer Art modernen Bartholoméius-
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 V;hZG 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. 945ff. von unbezweifelbarer Eindeutigkeit (Hof
mann Legitimitdt gegen Legalitit [Fn. 19], 1901Y.; 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 Legalitit [Fn. 19], V, XIII; skeptisch ge-
geniiber den Exkulpationen letztlich auch H. Quaritsch Positionen und Begriffe Carl
Schmitts, 1989, 821T.), 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
»Staatsnotwehr und daher als ,,rechtens® deklarierte (eingehend L. Gruchmann Justiz im
Dritten Reich 1933-1940, 1988, 4481¥.), aber nicht die Schmittsche These vom Fiihrer als
yobersten Gerichtsherrn“ aktivierte; diese Position wurde seinerzeit nur von H. Frank
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hafte Hoffnungen auf die Bewahrung einer Art von autoritiarer Rechts-
staatlichkeit5? 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-
sungsmafBigkeit des Ermachtigungsgesetzes? 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 Mafstab der
Weimarer Reichsverfassung.’¢ Das wirkte sedativ. Und in der Leichtig-

(DR 1934, 321f.) und R. Freisler (DJ 1935, 856 [857]) geteilt; allgemeine Wendung vom
,Fihrer als obersten Gerichtsherrn der Nation* bzw. ,des deutschen Volkes“ bei
H. Frank Vorbemerkungen, in: ders. (Hrsg.), Nationalsozialistisches Handbuch fiir Recht
und Gesetzgebung, 1935, XIIIff. (XVI, XVII). - Stellungnahmen von der Art des
Schmittschen Aufsatzes finden sich im sonstigen staatsrechtlichen Schrifttum der Zeit im
ibrigen praktisch nicht (lediglich G. Kiichenhoff Art. Fithrer und Reichskanzler, in:
E. Volkmar/A. Elster/G. Kiichenhoff [Hrsg.], Handworterbuch der Staatswissenschaft,
Bd. 8, 1937, 203 ff. [203] spricht spdter 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 Staatsfihrung, die man als ,autoritire Volksregierung® bezeichnen kann®;
ahnlich C.H. Ule RVBL. 1933, 604 (606f.): ,,Herstellung einer autoritiren Staatsfiihrung®.
Dagegen aber G.A. 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 fir deut-
sches Recht 1933, 899 (902f.).

54 Diese sog. ,Reichstagsbrandverordnung® verdiente eine genauere Betrachtung
(siehe Bracher Machtergreifung [Fn. 3], 130ff.). Im Ubrigen 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.

5¢ Die Formel von der ,legalen Revolution* stammt von Triepel Die nationale Revo-
lution (Fn. 53), 1f.; aufgegriffen von G.4. Walz DIZ 1933, 1334 (1336, 1338); U. Scheuner
Leipziger Zeitschrift fiir deutsches Recht 1933, 899 (900 m. Fn. 1); ders. AGR 63 (1934),
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keit, ja Leichtfertigkeit, mit der die Formel von der legalen Revolution ge-
handhabt wurde,’? kam wohl auch die Erleichterung dariiber zum Aus-
druck, die ungeliebte und funktionsunfihige Republik hinter sich lassen
zu konnen.’8 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. Ermichtigungsgesetz, in: Frank (Hrsg.), Handbuch (Fn. 51),
3431T. (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 fir das weitere Verfassungsrecht keinen Mafstab
mehr bilde. Zusammenfassend G. Dannemann Legale Revolution, Nationale Revolution.
Die Staatsrechtsiechre zum Umbruch von 1933, in: Béckenférde, Staatsrecht (Fn. 29),
3fY.; 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 Generaleinschiitzung, daf es ,,echte deutsche Art“ sei,
»Revolutionen in aller Form Rechtens zu veranstalten, und am Verweis auf das Beispiel
der Paulskirchenversammliung (!); dhnlich Scheuner op. cit., Sp. 900. - Diese Einschit-
zungen gelten einer innenpolitischen Entwicklung der ersten Monate des Jahres 1933, die
Zceithistoriker als eskalierende Orgie der Gewalt beschreiben (Bracher Machtergreifung
[Fn. 3], 10811., 128fT,, 137ff.,, 190fT.; M. Broszat Der Staat Hitlers [1969], 11. Aufl. 1986,
94fT., 991Y., 1081F.; Fest Hitler {Fn. 3], 5551I.; Frei Fihrerstaat [Fn. 3], 41, 43{f.; Kershaw
Hitlers Macht {Fn. 3], 94f.). Man bedenke nur, daB Géring in seiner Eigenschaft als
(kommissarischer) Innenminister PreuBens 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 aufschluBreicher Dokumente findet
sich bei J. Becker/R. Becker (Hrsg.), Hitlers Machtergreifung, 1983.

57 Gegen die VerfassungsmiBigkeit des Ermachtigungsgesetzes laBt sich zunichst an-
fuhren, dal 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 [ WRV und dem Urteil des Staatsgerichtshofes im ProzeB um den
wPreuBenschlag® 34 der 66 Stimmen von Reichskommissaren ausgeiibt wurden (einge-
hend H. Schneider Das Ermichtigungsgesetz vom 24, Mirz 1933, 1961, 28f,, 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; siehe auch U. Scheuner AGR 63 (1934),
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eigene Beine:%? jetzt hieB es, die formale Legalitit der Revolution sei nur
aus Riicksichtnahme auf den Funktionsmodus der Birokratie erfolgt
bzw. dem deutschen Sinn fir Ordnung geschuldet gewesen.®® Der Sache
nach trage der Nationalsozialismus seine Legalitit bzw. Legitimitat — bei-
des lasse sich ohnehin nicht mehr trennen - ganz in sich selbst, ohne sie
sich vom iberwundenen System erborgen zu miissen.t! So galt schon die

166 (208ff.). - 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; ahnlich 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]; Tatarin-Tarnheyden Staats-
recht [Fn. 28}, 11f.; zur gleichsinnigen Position Schmitts vgl. Hofinann Legitimitit gegen
Legalitdt [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 ..., dal 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 fur die Gel-
tung der revolutiondr 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, 44fF. (49: ,,Wer aus der Legalitit
der nationalsozialistischen Revolution schlieit, die Weimarer Verfassung gelte noch, be-
wegt sich im Rahmen eines verfehlten juristischen Formalismus, eines verfassungsrecht-
lichen Positivismus und Normativismus.*).

60 Schmitt Staat, Bewegung, Volk (Fn. 59), 8: ,,Die deutsche Revolution war legal, d.h.
gemal der friheren Verfassung formell korrekt. Sie war es aus Disziplin und deutschem
Sinn fir Ordnung.“ Ahnlich Triepe! Die nationale Revolution (Fn. 53), 2.

61 Das war gleichsam ,,h.M.“: vgl. U. Scheuner AGR 63 (1934), 166 (167); Koellreutter
Vom Sinn (Fn. 28), 10; Tatarin-Tarnheyden Staatsrecht (Fn. 28), 4f. - Scharf Schmit Staat,
Bewegung, Volk (Fn. 59), 6: ,,JJeder 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 Gedankenginge des fritheren Rechts zuriickzuftihren 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
groBziigig als ,zuldssige oder kritisch als ,unzuldssige* Abweichungen von der Weimarer
Verfassung hinzustellen, die ausschlieBlich an jenem ,Erméchtigungsgesetz® zu messen
wiren. Das ist eine innerlich unmégliche, unhaltbare Auffassung.“ Ebd., 8 heifit es: ,,Es
wire juristisch falsch und politisch ein Sabotageakt, aus dieser Art Legalitat eine Weiter-
geltung uiberwundener Rechtsgedanken, Einrichtungen oder Normierungen und damit
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Wahl vom 5. Mirz nicht als Wahl, sondern als plebiszitire Anerkennung
Hitlers als Fiihrer des deutschen Volkes.®? 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.53 Vor
allem aber sei die Emennung Hitlers durch den Reichsprisidenten nicht
von konstitutiver Bedeutung gewesen, ja mehr noch: das Fithreramt sei
wiberhaupt durch keine irdische Instanz an Adolf Hitler iibertragen wor-
den, sondern durch jene héhere Macht, welche die Geschicke der Volker
lenkt“; der Volksfiihrer wird danach ,,nicht gemacht, ernannt oder ge-
wihlt, sondern ist von Gott erwihlt“;%4 ,providentielle Sendung® und
»Erwidhlung durch die Vorsehung* seien entscheidend.5 Verherrlichun-

eine fortdauernde Unterwerfung unter den Buchstaben oder den Geist der Weimarer
Verfassung abzuleiten.“ Desgleichen C. Schmitt DR 1934, 27 (27f.). - Fiir J. Heckel DVBL.
1937, 49 (52) sind samtliche Akte der nationalsozialistischen Regierung nach dem 30. 1.
1933 gemiB dem Grundsatz der nationalsozialistischen Legalitit zu beurteilen, die von
der taktische Vorteile bringenden Legalitit der ,,Kampfzeit“ (ebd.) kategorial unterschie-
den wird; dhnlich 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
Fithrer des deutschen Volkes anerkannt hat. (...) Reichstag und Reichsrat handelten hier
also nur als Vollzugsorgane des Volkswillens.“ Ebenso C. Schmitt DR 1934, 27 (28):
nDiese ,Wahl* war in Wahrheit eine Volksabstimmung®. J. Hecke/ DVBL. 1937, 49 (52)
spricht umstandslos von der ,,Volksabstimmung im Mirz 1933, die den Tag des revolu-
tiondren Sieges (30. 1. 1933) nur bestitigt habe. - Anders jetzt Huber Verfassungsge-
schichte VII (Fn. 3), 1266. - C. Schmint DR 1934, 27 (28) gesteht (sich?) zu, daB am
30. Januar 1933 noch nicht ,,s0 klar zum BewuBtsein kommen konnte wie heute®, da
mit der Ernennung Hitlers zum Reichskanzler ,,auch verfassungsrechtlich etwas wesent-
lich Anderes vor sich gegangen (ist) als bei der Ernennung 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 Wiahler nicht fir die NSDAP,
die knapp 44 % errang; auf die verbiindete Kampffront Schwarz-WeiB-Rot entfielen rund
8%.

6 J. Heckel DVBL. 1937, 49 (55). Nicht undhnlich C. Schmitt DR 1934, 27 (28): Der
Reichstag sei am 23. Mirz 1933 gar nicht mehr in der Lage gewesen, zu irgendetwas zu
wermichtigen®; er habe lediglich ,,in Ausfiihrung des Ergebnisses der Wahl vom 5. Mirz
1933 bestitigt, dal 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 heifit:
»Das Amt des Fiihrers ist dank seiner politisch-religitsen Grundlage wesentlich ein pro-
videntielles Amt und entzieht sich einer juristischen Technisierung.” Ebd., 61, ist von der
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gen dieser Arté¢ blieben im staatsrechtlichen Schrifttum vereinzelt.
Gemeinhin begniigte man sich mit der Feststellung, daB die Verfassung
Weimars mit der Machtergreifung auBer Kraft getreten war und die Wei-
tergeltung einzelner Bestimmungen allein auf dem Willen der erfolgrei-
chen revolutioniren Bewegung fuBte. Welche das im einzelnen waren,
blieb unklar und fithrte zu mancherlei Streitfragen.s®

4.  Negativkonsens

Diese eigentiimlich negatorische Struktur: GewiBheit tiber die Nicht-
geltung, UngewiBheit iiber die positive Regelung, kennzeichnete das
Schrifttum besonders der ersten Jahre auch sonst.®® 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 Volksfuhrer. — 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), 2441T.

¢ Da eine solche Uberperson natiirlich auch nicht der Liige geziehen werden
konnte, mufite eine Erklirung fir den Wahrheitsgehalt von Hitlers Eidesleistung auf die
Weimarer Verfassung vom 30. 1. 1933 her: lies J. Heckel DVBI. 1937, 49 (53ff.). H. Mos-
ler Staatsrechtslehre und Nationalsozialismus, unveroff. Ms. 1966, 16, notiert dazu: ,,Da-
mit war die Ehre des Fiihrers gerettet; den Preis zahlte die Rechtswissenschaft.”

67 Vgl. aber noch Herbert Kriiger Fiihrer und Fihrung, 1935, 26f.: ,,Begnadung® des
Fiihrers, der ,,von einer hoheren Instanz dem Menschen gegeben® ist; ders. DR 1935, 310
(310): ,,Der Fithrer hat das HochstmaRl 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 JR 1934,
17 (17) ist der Fihrer ,,zugleich unser groBter Staatsphilosoph®; ferner ders. Art. Fiihrer-
grundsatz, Fithrertum, in: Volkmar u.a., Handwérterbuch (Fn. 51), 19711

68 Z.B. Urteilsanmerkung von E.R. Huber JW 1934, 1745ff. Siehe auch ders. Verfas-
sungsrecht (Fn. 59), 46ff., 521f.; C.H. Ule Eine wissenschaftliche Zeitschrift als Spiegel
der Verfassungs- und Verwaltungswirklichkeit in ihrer Zeit: Das Reichsverwaltungsblatt
1933-1943, in: ders., Beitrage zur Rechtswirklichkeit im Dritten Reich, 1987, 821f. (1211);
Hans. Sondergericht, RVBI. 1935, 700 (700). - Beispiel fir 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 WRYV auf die NSDAP (vgl. O. Koellreutter VerwArch. 45 [1940], 113
[125f]). Gegen Weitergeltung der Art. 133, 79 WRV etwa Heckel Wehrverfassung
(Fn. 65), 21f. - Versuch eines Gesamtiiberblickes bei H. Pfiundiner Die Quellen der gel-
tenden Verfassung, in: Frank, Handbuch (Fn. 51), 3311f. (3331f.).

69 Vgl. etwa Huber Wesen (Fn. 19), 48 u.5.

7 Polemische Negation‘ in Anlehnung an U. Storost Staat und Verfassung bei Ernst
Forsthoff, 1978, 492. Von ,Anti-Haltungen* spricht auch K.A. Anderbrigge 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, daB} die unpolitische Freiheit nicht als Basis einer politischen Ord-
nung tauge,’? seiner Verkniipfung mit der Demokratie, daB der Status des
Biirgers nicht ,,zugleich aktiv und negativ® sein kénne.”* Der liberalen
Antithetik von Recht und Politik wurde ein staatsfeindlicher Kern atte-
stiert.”> Vor allem Grundrechte schiifen eine staatsfreie, ja antistaatliche
Sphire und fesselten mit ihren subjektiven Anspriichen den Staat an
Hinden und FiiBen;’s fur sie sei nun ,,kein Platz* mehr.””

Rechtsdenken, 1978, 341, 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. Stolleis ZNR 1 (1979), 99 (101).

I Dieser letztgenannte Aspekt ist als Erklarungsproblem zu Recht hervorgehoben bei
E.-W. Bockenforde Vorwort, in: ders., Staatsrecht (Fn. 29), VIf. — Man wird hier insofern
zu bedenken haben, dal diese rechtsstaatlich-liberale Tradition moglicherweise einerseits
nicht so tief verwurzelt war, wie man dies gern anzunehmen geneigt ist, und andererseits
alternative Konzepte und Einstellungen 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®, iibersteigerter Nationalstaatsgedanke, Militarisierung der
Gesellschaft im Bismarckreich und durch den Ersten Weltkrieg, ,,Jdeen von 1914“.

2 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.5. Gegen eine zu pauschale Verwer-
fung allen liberalistischen Denkens aber spiter ders. RVBI. 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.*

7 Koellreutter Vom Sinn (Fn. 28), 32. Ders. Verfassungsrecht (Fn. 72), 90: ,,Fir ein sol-
ches a-volkisches Denken, das in den liberalen Grundrechten Gestalt gewonnen hatte, ist
im deutschen Fiihrerstaate 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, 82fY. (84, 86,
89, 92); besonders drastisch Tatarin-Tarnheyden Staatsrecht (Fn. 28), 152: ,,die ,Grund-
rechte® sind tot.“ Siehe noch Forsthoff Leistungstriger (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“.$! Dagegen stand
die propagierte Einheit von Ordnung und Freiheit,$2 die Einheit von Volk
und Staat.8? die Einheit von Partei und Staat .3 die Einheit der Staatsgewalt.85

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

78 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, 757{t.
beschreibt die Weimarer Verfassung als Prototyp einer ,individualistisch-humanitiren
Weltanschauung®. Wie viele andere auch sah T Maunz DR 1936, 488 (488) die Rechts-
wissenschaft durch ,einen artfremden Individualismus* gelahmt.

7 Reprasentativ fir die schiadliche Wirkung der Interessenverbande Schmitt Staat, Be-
wegung, Volk (Fn. 59), 24; ebenso Forsthoff Der totale Staat (Fn. 28), 26 u.5. — Huber We-
sen (Fn. 19), 92 spricht mit Blick auf Weimar von einem ,,marxistisch-liberal-demokra-
tisch-ultramontanen Pluralismus®, G.4. Waiz DR 1938, 409 (411) von der ,,pluralistischen
Anarchie“; ahnlich 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 ,,schiadlich“ bezeichnet; G.4. Walz DJZ 1933, 1334 (1339) spricht ,,von
dem liberalistischen Dogma der Gewaltenteilung, die in Wirklichkeit mit der Verselbstin-
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 JR 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 Koelireutter 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.6.; im Vergleich mit Italien zusammenfassende Darstellung bei H.P. Ipsen Po-
litik und Justiz, 1937, 200ff. (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, Giberindividuelle, in der Volksgemeinschaft wurzeinde Einheiten und Institutio-
nen: deutlich Huber Wesen (Fn. 19), 94.

82 Huber Wesen (Fn. 19), 93.

8 Koellreutter Aufbau (Fn. 58), 5.

8 Dazu unter I11.2.

85 E.R. Huber DIZ 1934, 9501f.; Pfundtner 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“®’ oder das Verbot von Individualgesetzen®® 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*92 lange Zeit entmiindigt war. Erst die Verdrin-
gung des Parlaments aus der Sphiare der Gesetzgebung ermogliche ,,echte
Volksfithrung.9?

sem, rechtswissenschaftlich gesehen, ganz entscheidenden Punkt, nimlich beim Geset-
zesbegriff, hat der deutsche Fiihrerstaat die Trennungen und Zwiespiltigkeiten der Ver-
gangenheit iiberwunden.“

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

87 Dagegen G. Kiichenhoff Nationaler Gemeinschaftsstaat, Volksrecht und Volksrecht-
sprechung, 1934, 34ft. - C. Schmitt JW 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), 822ff.; w.N. bei H. Schulze-Fielitz in: H. Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-
Kommentar, Bd. 3, 2000, Art. 103 I Rn. 3 m. Fn. 15.

88 Ausdriicklich fiir zulissig erkliart von Huber Wesen (Fn. 19), 68.

89 Vgl. Huber Wesen (Fn. 19), 90f. (90: ,,Die Vorschriften der Weimarer Verfassung
iber 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 aufzureien zwischen der
politischen Gemeinschaft und der Rechtsgemeinschaft.“). Zu den tatsichlichen Mafinah-
men im Justizbereich vgl. den Uberblick bei Stern Staatsrecht V (Fn. 7), 7991f. — Repri-
sentativ fur die Bereitschaft, auch altbewihrte Rechtsgarantien aufzugeben: Forsthoff Der
totale Staat (Fn. 28), 17.

90 Triepel Die nationale Revolution (Fn. 53), 2; G.A. Wailz DIZ 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 fur
deutsches Recht 1933, 899 (901): Riickfihrung 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,%4 aber nicht weniger konsequent als die Entparlamentarisierung er-
folgte die sukzessive Entfoderalisierung.®® Schon mit den beiden vorlidufi-
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 unldslichen, inneren Einheit verschmol-
zen“.% Die Literatur®” sprach davon, daB der Foderalismus der Festigung
des Reiches im Wege gestanden habe®® und nun ,,die ein Jahrtausend alte
Reichszersplitterung durch das Reich der Einheit“ iiberwunden sei;? der

94 Selbstverstindlich allerdings insofern, als keine totalitire Herrschaft den gewalten-
teiligen Effekt des Foderalismus, der eben oft ein ,,Unterpfand der Freiheit* (Jacke! 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 fur die Stirke und Einheit des Reiches; nicht von ungefdhr erwihnte er in sei-
nem o.g. (vgl. Fn. 36) Emeritierungsgesuch ausdriicklich, daB das ,,neue Staatsrecht in ei-
nigen Punkten, wie insbesondere die unbedingte Uberordnung des Reiches iiber die Lin-
der und die tunlichst unitarische Gestaltung des Verhdltnisses zwischen Reich und
Landern Ziele verfolgt, die ich auch meinerseits immer vertreten habe.“ — Ausfiihrlich
zur eher unitarischen Stimmung sowie zum Dauerproblem der Reichsreform Gusy
Reichsverfassung (Fn. 8), 224ff., 266fT.; ferner S. Oeter Integration und Subsidiaritdt im
deutschen Bundesstaatsrecht, 1998, 74ff.

95 Treffender Terminus bei Grawert Nationalsozialistische Herrschaft (Fn. 57), § 4
Rn. 111f.; dort auch knapper, sehr praziser Uberblick der Vorginge. Vgl. noch H. Bauer
Die Bundestreue, 1992, 100ff.; Stern Staatsrecht V (Fn. 7), 786ff. — Im Ergebnis bleibt
festzuhalten, daB durch die einschligigen Gesetze in ihrer Gesamtheit die Lander als
Machtfaktoren und Zentren eigener Willensbildung ausgeschaltet wurden und ihnen
selbstiindige 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), 411¥.; Koellreutter Verfassungsrecht (Fn. 72),
107ff.; 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 fir
deutsches Recht 1933, 899 (904): Vollendung der ,,Entwicklung des deutschen Staates
zum geschlossenen Nationalstaat* durch ,,Aufhebung der politischen Eigenstandigkeit
der Linder“; ambivalent auch ders. AGR 63 (1934), 166 (210f.): zwar Begriindung der
»politische(n) Einheit des Reiches“ durch ,,Beseitigung der politischen Eigenstindigkeit
der Lander*, aber weiterhin Anerkennung ihres kulturellen , Eigenleben(s)* und ihrer
~Eigenstaatlichkeit“.
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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.!! AuBerungen solcher Art fin-
den wir bei so gut wie allen systemkonformen Autoren -~ freilich in ziem-
lich signifikanten Abstufungen, was ihre Quantitit, Kontinuitit und Gif-
tigkeit angeht. !0

100 Schmirt Staat, Bewegung, Volk (Fn. 59), 19; ebd., 18 heiBt 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), 51T. (13): ,,verhing-
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), S06T.

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 TW 1934, 1745 (1747); ders. Verfassungsrecht (Fn. 59), 1811F.; ders. Bau und
Geflige (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 AGR 63 (1934), 261 (265); ders.
ZgesStW 99 (1939), 245 (246f., 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), 506ff.; 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-foderale Positionen lassen sich wissenschaftlich
darlegen, begriinden und auch kritisieren. Fiir anti-semitische Aussagen
gilt dies nicht. Man kann nur behaupten, daB jemand aufgrund seiner
,Rassenzugehorigkeit“ die vorgebliche Tiefe des deutschen Rechts nicht
verstiinde oder jidisches Denken zersetzend wirke;!03 wissenschaftlich zu
diskutieren ist das nicht.!%¢ Thren 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 1936.195 Die

meinschaftsstaat (Fn. 87), 22, 38; schlieBlich C. Schmint DIZ 1936, 119311, — Siche weiter
Fn. 101, 103 ff., 117 Y.

103 Sehr ,,plastisch® C. Schmitt DIZ 1936, 1193 (1195): ,,Ein jiidischer Autor hat fir uns
keine Autoritat, auch keine ,rein wissenschaftliche* Autoritit. (...) Ein jiidischer Autor ist
fur uns, wenn er iiberhaupt zitiert wird, ein jidischer Autor.“ Und in Sp. 1196f. geht es
weiter: ,,Immer wieder ist in unserer Tagung die Erkenntnis durchgedrungen, daf3 der
Jude fir 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 hiandle-
rische Beziehung. Durch seine hindlerische Begabung hat er oft einen scharfen Sinn fur
das Echte; mit groBer Findigkeit und schneller Witterung weiBl 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 judische Denkfor-
men und Erlebnisgehalte durchscheinen sieht und — vor allem — das Fehlen des germa-
nischen Gemeinschaftsbegriffs feststellt (J. Heckel HZ 155 [1937], 506 [514ff]). Das
HAnstaltliche“ gilt ihm ebenso als typisch jiidisch. Und nachdem Heckel Stahls Position
von der Abwehrfunktion des Rechts geschildert hat, fahrt er fort (ebd., 534): ,,Als Deut-
scher steht man hier vor einem Ritsel. Aber den Schliissel bietet wiederum Stahls jii-
disch-religioses Erlebnis.“ — Dieses ,flir uns Deutsche unbegreiflich“ begegnet auch bet
C. Schmitt DJZ 1936, 1193 (1195). Siehe ferner C. Schmitt Vélkerrechtliche Grofiraum-
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), 2691f. (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, 1228{F. 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 Vortrige erfolgte in der Reihe: Das Judentum in der Rechts-
wissenschaft. Ansprachen, Vortrage 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. Naher zu Ablauf und Inhalt H. Hofmann ,,Die deutsche Rechtswissen-
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SchluBirede mit dem die Intentionen verdeutlichenden Titel ,,Die deut-
sche Rechtswissenschaft im Kampf gegen den jiidischen Geist“ beendete
der gliubige Katholik mit dem Satz: ,,Indem ich mich des Juden er-
wehre’, sagt unser Fithrer Adolf Hitler, ,kimpfe ich fir das Werk des
Herrn‘.#106 Konkret beschlossen wurde auf dieser Veranstaltung unter
anderem,!% jiidische Autoren — wenn {iberhaupt — nurmehr unter aus-
driicklicher Beifligung als ,,jiidisch“ zu zitieren, wovon ein ,heilsamer Ex-
orzismus“ ausgehen sollte.!?8 Diese Empfehlung ist iibrigens keineswegs
flichendeckend befolgt, genausowenig aber vollig ignoriert worden.!%°

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, 223ff.; Riithers Entartetes Recht (Fn. 29), 135ff.; Gdppinger
Juristen jlidischer Abstammung (Fn. 29), 153ff.; G. Rapp Die Stellung der Juden in der
nationalsozialistischen Staatsrechtslehre, 1990, 176ff.; R. Gross Carl Schmitt und die Ju-
den, 2000, 120fY.; C. Busse KritJ 33 (2000), 580ff.

106 Das SchluBwort ist leicht zugénglich durch den Abdruck in: DJZ 1936, 1193ff;
der zitierte Satz findet sich in Sp. 1199. Der Satz war schon in der Eroffnungsrede ge-
fallen, die wie das SchluBwort im ersten Band der Reihe mit den Tagungsbeitrigen abge-
druckt ist: Die deutsche Rechtswissenschaft im Kampf gegen den jiidischen Geist, Heft 1,
Berlin o.J. (1936), 14-17 (Eroffnungsrede), 28-34 (SchluBwort). Zu diesem SchluBwort
sagt Ridder Ex oblivione (Fn. 48), 319, daB es ,,zu dem Niedrigsten gehort, das je einer Ju-
ristenfeder entflossen* sei; ahnlich G. Stourzh ViHZG 38 (1990), 497 (503): Schmitts Auf-
treten sei ,,iibel und unentschuldbar*. Scharf zu den Beitragen auch Riithers Entartetes
Recht (Fn. 29), 136f. — Ernst Forsthoff brach damals fir mehrere Jahre den Kontakt mit
Carl 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. Schmint DIZ 1936, 1193 (1195). Speziell zur ,Juristenliste* C. Busse
KritJ 33 (2000), 580 (587fT.).

08 C. Schmitt DYZ 1936, 1193 (1195f.). — 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, 11T. [71).

109 Am stirksten verbreitet war offenbar die Praxis, jiidische Autoren gar nicht mehr
zu zitieren. — Als Beispiel fuir die Nichtberiicksichtigung der BeschluBempfehlung etwa
U. Scheuner ZadéRV 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), 108ff. (Stahl). - G. Nicolaysen Hans Peter Ipsen, in:
J. Albers u.a. (Hrsg.), Recht und Juristen in Hamburg, Bd. II, 1999, 417fT. 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 jiidische Autoren ohne entsprechenden Hinweis zitiert werden“. Hinzuzufiigen
wire, daB Ipsen in einem 1940 erschienenen Aufsatz iiber den ,Begriff der Partei“
(H.P. Ipsen ZgesStW 100 [1940], 3091T.,, 477 f1.) zum einen durchgingig von ,,Stahl-Jol-
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III. Nationalsozialistische Staatsrechtslehre?

Auf Negationen allein 1aBt sich eine Staatsrechtslehre nicht griin-
den. Worin bestand nun die des Nationalsozialismus? Gab es eine ori-
ginir nationalsozialistische Staatsrechtslehre, ja konnte es sie liberhaupt
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
niher zu untersuchen.!? Dabei ist klar, daB3 der etwa von Huber angespro-
chene Bestand an ,,elementaren und fundamentalen Prinzipien, auf die

son“ spricht (S. 318, 320 u.6.) und in den FuBnoten 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 fehlt dieser Zusatz. — C.H. Ule VerwArch. 45
(1940), 193 (1971t.) fligt 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 der deutschen Staatsrechtswissenschaft,
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. 3991F.).

1 Hitler hatte 1933 und 1937 den ErlaB einer ,,Verfassung“ angekiindigt (vgl. Huber
Wesen [Fn. 19], 16, 57; J. Heckel DVBL. 1937, 49 [63]; zum ,,Reichsgrundgesetz* auch
H.-H. Lammers RVBI. 1938, 563 [566f.]), doch wurde eine solche natiirlich nie verab-
schiedet. Denn jede Verfassung hitte Stabilitidt, Zustandigkeitsabgrenzung und Bindung
bedeutet und damit die absolute Vorrangigkeit des je aktuellen Fihrerwillens beeintriach-
tigt; vgl. einstweilen Broszat Staat Hitlers (Fn. 56), 4301f.; Grawert Nationalsozialistische
Herrschaft (Fn. 57), § 4 Rn. 26, 48; 4. Schaefer Fihrergewalt statt Gewaltenteilung, in:
Bockenforde, Staatsrecht (Fn. 29), 89F. (96); niher unter II1.3. — Im (ibrigen ist die Aus-
arbeitung einer Staatsrechtslehre natiirlich 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), 15f.; Pfundiner Quellen
(Fn. 68), 332, 336ff. Sieche auch Schmit: Staat, Bewegung, Volk (Fn. 59), 5, wo das Er-
michtigungsgesetz als ,,vorldufige Verfassung® tituliert wird. J. Heckel DVBL. 1935, 158
(161): Gesetz iiber den Aufbau der Wehrmacht von 1935 ,,gehort 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, 262 1. (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,!'4 sondern neue
Elemente umfafite. Es waren dies im wesentlichen drei:!!S erstens die pro-
pagierten Ideen {iber Volk und Volksgemeinschaft, also der ,,volkische
Staat“; zweitens das Konzept der Einheit von Partei und Staat, also der
»,Bewegungsstaat®; drittens schlieBlich das Fiihrerprinzip im allgemeinen
und die umfassende Hoheitsgewalt des Fiihrers im besonderen: also der
,Fuhrerstaat.

1. Volk und Volksgemeinschafi: der ,vilkische“ Staat

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

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

114 Bei Huber Wesen (Fn. 19), wird deutlich, daB die ,,volkische Verfassung* schon for-
mal wesentlicher Merkmale entbehrt, die den genuin ,starren‘ liberaldemokratischen Ver-
fassungsbegriff westlicher Tradition auszeichnen: sie muB 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. 691.); 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 DVBL. 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 ,,méglichst ela-
stisch“ bleiben); nach Koellreutter Aufbau (Fn. 58), 32 gibt es Verfassungsinderungen im
Sinne der Weimarer Verfassung nicht mehr (desgleichen Huber Wesen [Fn. 19], 66: ,,Im
Fiihrerstaat unterliegen die Grundgesetze den gleichen Vorschriften wie die einfachen
Gesetze; sie konnen in den gewdhnlichen Formen der Gesetzgebung jederzeit geéndert
werden.*).

s Es handelt sich um zentrale Elemente nationalsozialistischen staatsrechtlichen
Denkens gemiB eigenem Selbstverstindnis und Selbstbeschreibung; sie spielen in der
einschlédgigen Literatur eine wichtige Rolle. Zu dieser Dreizahl zeitgendssisch: J. Heckel
Staats-, Verwaltungs- und Kirchenrecht im Dritten Reich, in: Berichte iiber die Lage und
das Studium des 6ffentlichen Rechts, 1935, 91Y. (18); aus heutiger Sicht Majer Grundlagen
(Fn. 46), 24, die als drei groBe Leitlinien Fiihrerprinzip, Sonderrecht und Einheitspartei
benennt, aber zu Unrecht annimmt, daBl sich Kategorisierungsversuche nicht an der
NS-Lehre orientieren konnten; 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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neks.'¢ Aber der Eindruck tduscht. Denn nun verstand man unter Volk
nicht mehr rein formal die Summe der Staatsangehdrigen,!V’ sondern
die rassisch und artbestimmte Blutsgemeinschaft.!’® Durchaus repri-
sentativ betonte Koellreutter, der Nationalsozialismus sehe ,,das Wesen
des Volkes als geschichtlich-kulturelle Einheit durch die ,Naturgemein-
samkeiten‘ von ,Blut und Boden‘ bestimmt.“!® Aus dieser Volksge-
meinschaft als einer ,konkrete(n) Gemeinschaft artgleicher Men-
schen“120 ergab sich das spezifisch volkische, also den immer wieder
beschworenen ,,Lebensgesetzen® und natiirlichen Anschauungen des
deutschen Volkes entsprechende Recht. Staat und Recht galten als ,,v6l-
kische Lebensmachte12!

W6 G. Jellinek Allgemeine Staatslehre, 3. Aufl. 1914, 4061F.

W Dazu Koellreutter 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 (bloflen) Staatsan-
gehorigen und (echten) Reichsbiirgern vor; zur weiteren Entwicklung dieser Unterschei-
dung im Zuge der territorialen Expansion seit 1938 vgl. Huber Bau und Gefuige (Fn. 100),
1511,

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

119 Koellreutter Aufbau (Fn. 58), 3; darin liege im iibrigen eine klare Differenz zum (ita-
lienischen) Faschismus, der ,,avélkisch* sei (ebd., 5, 34); ders. Fiihrerstaat (Fn. 44), 71f. -
E. Becker Fiihrungsordnung 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.; ausfiihrlich zur
Staatstheorie des italienischen Faschismus und der Differenzen zum Nationalsozialismus
U. Scheuner ZgesStW 101 (1941), 252ff. (zum vélkischen Gedanken S. 264f.); knapp
ders. DR 1942, 1169 (1170). - Umgekehrt wurde der von jiidischem Geist beeinfluBte,
liberale, positivistische, formale Gesetzesstaat als ,,blut- und bodenfremd* gekennzeich-
net: C. Schmitt ZgesStW 95 (1935), 189 (196).

120 Becker Fiithrungsordnung (Fn. 119), 44. Ahnlich G.4. Walz DJZ 1933, 1334 (1339):
»vOlkische Gemeinschaft der artgleichen Deutschen®; siche auch (mit stiarkerer 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 Geflige (Fn. 100), 12.

121 Biner von vielen Koellreutter Aufbau (Fn. 58), 14. Ahnliche, immer und iiberall wie-
derholte Formeln auch bei Becker Fithrungsordnung (Fn. 119), 12; G.A. Waiz 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 irrational’?2 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 fithrte die Hervorhebung
der Volksgemeinschaft zu einem entsprechenden Bedeutungsverlust des
Staates. DaB dieser ohne ,Eigenwert“23 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
hartnackig die von ihm ungeliebte oder auch unverstandene Zentralidee
des Staates als einer juristischen Person attackierte und an deren Stelle
die diffuse Volksgemeinschaft setzen wollte.2> Zwar stieB er damit auf
breite und nachhaltige Ablehnung von Seiten der ,,Etatisten“, nament-
lich Huber, Forsthoff und auch Koelireutter)26 Doch zeigte sich hier be-

122 Zur Irrationalitit der NS-Ideologie allgemein Sontheimer Antidemokratisches Den-
ken (Fn. 15), 43ff., 61 ff.; 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 Fithrer 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 AGR 63
(1934), 166 (196) hebt hervor, daB nun die ,,irrationale Struktur gewisser zentraler Le-
bensbereiche, besonders auch des politischen Gebiets, erkannt“ sei; O. Koellreutter RVBI.
1941, 445 (445) konzediert der Fithrung ,,im tiefsten Wesen ein irrationales Element®,
Stirker existentialistisch-schicksalsergeben Kriiger Fiihrer (Fn. 67), 126.

123 So Koellreutter Aufbau (Fn. 58), 5. Ahnlich Herbert Kriiger Deutsche Verwaltung
1935, 37 (40); Becker Fithrungsordnung (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 Fithrungsordnung (Fn. 119), 42, 43.

124 4. Hitler, Mein Kampf, Bd. II, 1927 (ND 1933), 430ff., 439; vgl. Ermacora Staats-
lehre (Fn. 47), 179, 181, 188 u.6. ~ Auf Hitler muB natiirlich auch Huber Verfassungsrecht
(Fn. 59), 163 ff. Bezug nehmen, verteidigt aber — vor allem gegen H6hn — 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).

125 R. Hohn DR 1935, 301 1T, — Konsequent auch der Vorschlag, kiinftig nicht mehr von
»otaats-Recht“, sondern von ,,Verfassung® zu sprechen (Heckel Bericht [Fn. 115], 17).
Hoéhns Kampf gegen die juristische Staatsperson wurde von T Maunz DR 1936, 488
(490) begriifit.

126 Vgl. Stolleis Geschichte 111 (Fn. 3), 325ff.; dazu H. Dreier Rechtshistorisches Jour-
nal 19 (2000), 82 (101f.). - Deutlich Huber Bau und Gefiige (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, daB nicht etwa ,Staatsvergottung*“!2’ in der Logik des
volkischen Rechtsdenkens lag, sondern Staatsrelativierung, wenn nicht
Staatsverneinung.128

b) In sachlicher Hinsicht fiihrte die Idee der Volksgemeinschaft und
des volkischen Rechts zur Verwerfung von Grundrechten und anderen
subjektiven offentlichen Rechten, die man — wie u.a. Kriigerund Maunz -
fiir entbehrlich und tiberfliissig erklirte.’® Denn der Einzelne stand nicht
langer mit gewissen individuellen Rechten ausgestattet gegen die Volksge-
meinschaft, sondern ,organisch“ und ,lebensgesetzlich“ in ihr.!30 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), 71 1.
(74: Wiedererstehung der Gemeinschaften mache das subjektive 6ffentliche Recht iiber-
fliissig), 97 (das subjektive offentliche Recht werde ,,verdringt und entbehrlich gemacht
durch die Vorstellung der Rechtsstellung des Volksgenossen innerhalb einer konkreten
Gemeinschaft*), 111; Scheuner Rechtsstellung (Fn. 77), 82fF.,, 891f.; Huber Verfassungs-
recht (Fn. 59), 359ff. (Uberschrift: ,,Von den Grundrechten zur volksgendssischen
Rechtsstellung”). Rundheraus verworfen wurde das subjektive 6ffentliche Recht na-
mentlich von R. Hohn ZgesStW 95 (1935), 656fF. - Aus der Sekundarliteratur m.w.N.
R. Echterhélter Das offentliche Recht im nationalsozialistischen Staat, 1970, 181f., 26fF.,
1661F., 185ff.; H. Schdfer Die Rechtsstellung des Einzelnen - Von den Grundrechten
zur volksgenossischen Gliedstellung, in: Bockenforde, Staatsrecht (Fn. 29), 106fF. (110);
H. Bauer Geschichtliche Grundlagen der Lehre vom subjektiven offentlichen Recht,
1986, 112ff.

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

31 T Maunz ZgesStW 96 (1936), 71 (95, 1031.); ebd., 104: ,In einer konkrete Wirklich-
keit gewordenen Gemeinschaft sind Recht und Pflicht zusammengeflossen zur Glied-
personlichkeitsstellung.“; ebd., 105ff.: ,,Gliedpersdnlichkeit*. 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, 1ff. (6: die gesamte Rechtsstellung
sei ,,pflichtgebunden®). Ginzlich 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 [1631.]).
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zept einer volksgendssischen Rechtsstellung!32 — anders als die liberale
Idee vom prinzipiellen Vorrang der Rechte gegeniiber den Pflichten!33 —
keine strukturbildende Kraft zu entfalten. Denn die ,,volksgenossische
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 lie.
Fiir dogmatische Systembildung!3s bot sich keine Grundlage.

¢) Die schrecklichsten Konsequenzen zeitigte das volkische Denken in
personeller Hinsicht. Denn an der Volksgemeinschaft teilhaben und eine
echte volksgendssische Rechtsstellung einnehmen konnten ,,Artfremde*
natiirlich nicht.136 Sie schieden wegen ihrer Andersartigkeit aus. Zwar er-
kannte, wie Koellreutter es formulierte, der Nationalsozialismus als ,,gege-
bene Tatsache“ an, daB ,,die heutigen Volker simtlich mehr oder weniger
rassegemischt sind“.37 Daraus folgte aber lediglich, daB8 den Artfremden

132 Vgl. Scheuner Rechtsstellung (Fn. 77), 89ff.; Huber Verfassungsrecht (Fn. 59),
363ff.; R. Hohn Rechtsgemeinschaft und Volksgemeinschaft, 1935, 721f.; 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), 151 1.

133 Dazu H. Hofinann Grundpflichten als verfassungsrechtliche Dimension, VVDStRL
41 (1983), 42fT. (54ff.): Asymmetrie von subjektiven Rechten und Pflichten.

134 Ausfithrlich Weber Dienst- und Leistungspflichten (Fn. 131), 1{f, insb. S. 12ff,
791T.; zu Arbeits- und Wehrdienst auch Huber Verfassungsrecht (Fn. 59), 4241F., 4331T.

135 Zur Dogmatik als Systembildung statt aller E. Schmidt-Afmann Das allgemeine
Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 1998, 41T.; 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.
(201F.).

136 Neben den vielfaltigen 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.; Gdppinger Juristen jiidischer Abstammung {Fn. 29], 451f.,
183f1.) kam hinzu, daB sie nicht wehrpflichtig waren (dazu J. Heckel DVBL. 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], 103 fT. [,,Blutsgemeinschaft und Wehrpflicht“],
1311, {,,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 Ehrenamter tiber-
nehmen durften (ders. ebd., 40; vgl. zur ,Bedeutung des volkischen Standes des Ver-
pflichteten“ noch ebd., 124fT.).

137 Koellreutter Aufbau (Fn. 58), 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 hirter und konsequenter entgegenzutreten und eine Vermischung
oder Uberfremdung zu vermeiden war.38 Diese Artfremden - im Unter-
schied zu den artverwandten européischen Volkern!3® — waren die Juden:
nicht als Religionsgemeinschaft, sondern als Rasse.¢ 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“!4! gesetzt wurde, be-

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

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

135 Vgl. dazu M. Silagi Das Standesamt 1999, 3ff. (4ff.), auch zum Wandel der Kate-
gorisierung von ,arisch-nichtarisch® zu ,,deutsch/artverwandt-artfremd*. Zeitgenéssisch
Heckel Wehrverfassung (Fn. 65), 98ff.; G. Dahm Deutsches Recht, 1944, 208.

1490 Dazu, daB das Rassemerkmal nicht durchgehalten bzw. nicht exerziert werden
konnte und man letzten Endes immer wieder auf die Religionszugehdorigkeit abstellte,
vgl. R. Hilberg Die Vernichtung der europiischen Juden, 2. Aufl. 1990, Bd. 1, 69ff.; 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 {f.; instruktiv auch das Beispiel von
Heckel Wehrverfassung (Fn. 65), 133 m. Fn. 15. — Nur selten wurden auBer 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.

1 Zitat: U. Scheuner ZgesStW 99 (1939), 245 (246). In diesem Aufsatz findet sich eine
ausfithrliche 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 blutmiBigen Gemeinschaft des deutschen Volkes.
Gleich ist, wer ... deutschen oder artverwandten Blutes ist.“) - Ahnlich Koellreutter Auf-
bau (Fn. 58), 17: , Der deutsche Fiihrerstaat verwirft bewuBt das politische Prinzip der
Gleichheit“. Becker Fithrungsordnung (Fn. 119), 16 spricht vom ,falschen Grundsatz der
gleichen Freiheit aller; desgleichen Kiichenhoff Art. Fiihrergrundsatz (Fn. 67), 1971f.
(200: Majoritiitsgrundsatz beruhe auf dem ,,abwegigen, den Rassegedanken verneinenden
Satze ..., Mensch sei gleich Mensch®); Heckel Wehrverfassung (Fn. 65), 102.
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reiteten diskriminierende Rechtsmafnahmen der Staatsrechtslehre keine
prinzipiellen Probleme.!42 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“.4? Das Gesetz zum Schutz des
deutschen Blutes und der deutschen Ehre von 19354 bezeichnete Huber
als ,,ein Grundgesetz der neuen vélkischen Ordnung“.45 Dabei war es
unmoglich, 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 MaBinahmen aufzeichnete; in Hubers ,,Verfassungsrecht“ findet
sich gleichsam ein Stenogramm.!4?

Freilich: von den vier Stationen auf dem Weg zur Vernichtung des eu-
ropéischen Judentums!® — erstens Definition, zweitens Isolation, drittens
Konzentration, viertens Deportation und Liquidation — haben Staats-
rechtslehrer ,nur“ die beiden ersten beschreibend und erlauternd beglei-
tet, und auch dies {iberwiegend 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. Schmir Staat, Bewegung, Volk (Fn. 59), 32; Koell-
reutter Aufbau (Fn. 58), 18, 35. - Allgemein zur ,,Hirte* der MaBinahmen, die sich die Be-
troffenen letztlich selbst zuzuschreiben hitten: Koellreutter Aufbau (Fn. 58), 4; J. Heckel
KritV 31 (1941), 245 (250f.).

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

144 RGBI. I S. 1146. Es ist neben dem Reichsbiirgergesetz (ebd.) und dem Flaggenge-
setz (RGBI. 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), 181f.; ders. Bau und Gefuge (Fn. 100), 15ff.
beschreibt die weitere Entwicklung des Staatsangehorigkeitsrechts im Kriege und sieht
die in Frage kommende Losung in der ,,Entwicklung eines rechtlichen Sonderstatus® (30)
fir die Juden. - Wiederum gilt: Sonderstatus heiit nicht ,,Sonderbehandlung® (dazu En-
zyklopidie des Nationalsozialismus, hrsgg. v. W. Benz, H. Graml und H. WeiB, 3. Aufl.
1998, 735). Die systematische physische Vernichtung des européischen Judentums stand
1940/41 noch auBerhalb 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 In Anlehnung an Hilberg Vernichtung (Fn. 140), S61T.
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das Regime auf jedwede rechtliche Verbrimung; offenbar existierte noch
nicht einmal ein geheimer Fithrerbefehl.'# Den Endpunkt des volkischen
Rechtsdenkens markierte die maB- 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.!s? Zwar wihlte das ,,Gesetz zur Si-

149 Vgl. Jackel Hitlers Herrschaft (Fn. 8), 93ff.; ausfiihrlich zur Forschungslage beziig-
lich Hitlers Rolle bei der ,Endlosung der Judenfrage” I. Kershaw Der NS-Staat. Ge-
schichtsinterpretationen und Kontroversen im Uberblick, 1999, 148-206. Siehe noch
U. v. Hehi Nationalsozialistische Herrschaft, 1996, 60ff., 661f.; T. Sandkiihler Die Ingang-
setzung der ,Endlésung‘ im Generalgouvernement am Beispiel des Distrikts Galizien,
1941/42, in: D. Dahlmann/G. Hirschfeld (Hrsg.), Lager, Zwangsarbeit, Vertreibung und
Deportation, 1999, 435ff. Andeutung zur Entbehrlichkeit eines ausdriicklichen Fiihrer-
befehls wegen der ,,Selbstselektion der Aktionsrichtungen* (Broszai) 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 (naturgemiB 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 StrafmaB und
Strafvollzug nur eins: kraftvolle Strenge und erforderlichenfalls vollige Vernichtung®) -
hier diirfte aber wohl die Todesstrafe gemeint sein. Uneindeutig ders. ZabRV 12 (1944), 34
(65): ,,Erkenntnis der Lebenstatsache, daBl der Mensch — und das gilt auch fir Menschen-
gruppen - sich zwar ausrichten, aber nicht abrichten, sich zwar vernichten, womit die
Problematik aufhért, aber nicht stindig unterdriicken 148t.“ Deutlich allerdings (freilich in
einem kaum juristisch oder staatsrechtlich zu qualifizierenden Text) W, Best ZfP 32 (1942),
406 (407): ,Vernichtung und Verdringung fremden Volkstums widerspricht nach ge-
schichtlichen Erfahrungen den Lebensgesetzen nicht, wenn sie vollstindig geschieht.

151 Aus der Sekundarliteratur C. Geiger Die Rechtsstellung der NSDAP und ihrer Glie-
derungen HJ, SA und SS, in: Bockenforde, Staatsrecht (Fn. 29), 147f.; Grawert National-
sozialistische Herrschaft (Fn. 57), § 4 Rn. 36fT.; zu Partei und Staat in den Anfingen des
Dritten Reiches Broszat Staat Hitlers (Fn. 56), 244f}.

152 Auch und gerade der italienische Faschismus war insofern anders gelagert. Zum
besonderen Verhiltnis von Staat und Partei im Vergleich ausfihrlich U. Scheuner
ZgesStW 101 (1941), 252 (2671I., 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 oOffentlichen
Rechts“153 eine vertraut anmutende juristische Kategorie. Doch stimmte
die Staatsrechtslehre vollig darin iiberein, dal damit die wahre Eigenart
der Partei als ,,Bewegung“ nicht erfaB8t wiirde. Denn die liberkommenen
Merkmale einer Korperschaft des offentlichen Rechts: vom Staat verlie-
hene Satzungsautonomie einerseits, Staatsaufsicht andererseits, trafen auf
die Bewegung gerade nicht zu.!>4 Sie war dem Staat nicht untergeordnet,
sondern gleichgeordnet.!’> Auch kam es nicht zu einem Prozef3 der Ver-
schmelzung von Amtern und Positionen.!6 Daher galt die Bewegung als

(488). Siehe auch Schmitt Staat, Bewegung, Volk (Fn. 59), 201f. - Analyse der Differenzen
zwischen deutschem Nationalsozialismus und italienischem Faschismus bei S. Brever Le-
viathan 11 (1983), 28fF.; siche noch den Uberblick von A. Heinen Erscheinungsformen
des europiischen Faschismus, in: C. Dipper (Hrsg.), Europidische Sozialgeschichte. Fest-
schrift fir Wolfgang Schieder, 2000, 3ff.

153 Gesetz zur Sicherung der Einheit von Partei und Staat v. 1. 12. 1933, RGBI. I
S. 1016. § 1 11 lautete: ,,Sie ist eine K6rperschaft des offentlichen Rechts. Ihre Satzung be-
stimmt der Fiihrer. - § 1 Il wurde durch ,,Erla8 des Fiihrers iiber die Rechtsstellung der
Nationalsozialistischen Deutschen Arbeiterpartei® v. 12. 12. 1942 (RGBI. I S. 733) aufge-
hoben. Uber die Motive kann man nur spekulieren; Hintergrund war méglicherweise
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 Verw Arch. 45 [1940], 113 [125f.]). Zum letzten Punkt
J. Oebbecke Zur Rechtsstellung der NSDAP im ,,Dritten Reich®, in: P. Salje (Hrsg.), Recht
und Unrecht im Nationalsozialismus, 1985, 218 (233 ff.).

154 Heckel Bericht (Fn. 115), 20f.; R. Héhn DR 1935, 296 (300): ,,Korperschaft“ sei le-
diglich ein Hilfsbegriff, weil juristisches Denken noch unfahig 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. Koelireutter 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, 187ff. (205), der mit Blick auf die Zugehorigkeit Hef’ als ,,Stellvertreter
des Fiihrers® zur Reichsregierung betont, daB hierin nicht eine ,,Verschmelzung von Staat
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selbstindiger Hoheitstréager eigener Art und war auch verfassungsrecht-
lich ihr eigener Herr,!’? ,,impermeabel“ fiir den Staat.!’8 Thre Funktionire
bezeichnete man als ,,Hoheitstriger und Organe der Verfassungsord-
nung“,!*? sie selbst erschien als die ,erste politische Kérperschaft des 6f-
fentlichen Rechts iiberhaupt*;16® 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, selbstindiger, nicht-staatlicher Hoheitstriger.!63

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 ,,Trennung beider Institutionen* gewahrt
werden sollte; ahnliche Diagnose bereits bei H. Arend! Elemente und Urspriinge totalita-
rer Herrschaft, 1955, 629f.

157 Heckel Bericht (Fn. 115), 20; zustimmend R. Hohn 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.

16l Heckel Bericht (Fn. 115), 21; Huber Verfassungsrecht (Fn. 59), 300. Das Satzungs-
recht war in § 1 II 2 EinheitsG normiert.

162 U. Scheuner ZgesStW 101 (1941), 252 (280), der fortfihrt, daf diese Doppelung
wihre 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 Uberhohung und Zusammenfassung beider Hoheits-
triger durch den Fiihrer bewirkt werde, vorstellt (S. 911f.). - Ob man eine ,,Zweiheit des
formellen Rechtsetzungsverfahrens“ ausmachen kdnne (so Heckel Bericht [Fn. 115],
21f.), war Uber 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., 40fF.),
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 bewuBlt in der Schwebe
hielt,'4 andererseits aber auch kein verfassungsrechtlicher oder institutio-
neller Vorrang des Staates gegeniiber der Partei oder der Partei gegen-
iiber dem Staate!s5 bestand.16¢ Schmitts frithe Formel, Staat, Bewegung
und Volk seien ,unterschieden, aber nicht getrennt, verbunden, aber
nicht verschmolzen*, 167 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.!¢8 Doch waren damit
die Strukturprobleme dieses ,,Bewegungsstaates®, in dessen Bezeichnung
das eigentiimlich Fluide des Regimes schon mitschwingt,1%® 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, daBd das Verhiltnis von Partei und
Staat alles andere als geklirt war: O. Koellreutter VerwArch. 45 (1940) 113 (1131).

165 Daf3 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 Unabhéngigkeit noch Stuckart
Partei (Fn. 112), 279f. — Kriger Einheit (Fn. 162), 92f., 97 plidiert allerdings fiir einen
Vorrang der Partei; ebenso unabgesichert Geiger Rechtsstellung (Fn. 151), 157f.

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-
genliufige AuBerungen und Intentionen gab (vgl. Broszat Staat Hitlers [Fn. 56}, 264ff.).

167 Schmi 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.) kénnte man eher von einer ,christologischen Formel sprechen. — Pfundtner
Quellen (Fn. 68), 342 greift zur Metapher der ,Einheit von Seele und Leib“.

168 Vgl. Huber Wesen (Fn. 19), 87: ungeschriebener, ,,doch geltender Verfassungs-
grundsatz des Reiches, dafl die wichtigen Staatsamter mit den Tragern gleichstufiger Par-
teiamter 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 Fiihrungsordnung (Fn. 119), 33; Koellreutter Verfassungsrecht (Fn. 72), 161;
Maunz Gestalt (Fn. 54), 8; fir 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 Reichsfithrer SS und seit 1936 zugleich Chef der Deutschen Polizei;
(2) HeB als Stellvertreter des Fiihrers in der Partei war gemaB § 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 Oberprasidenten.

165 Von ,,.Bewegungsstaat* spricht E.R. Huber DR 1935, 309 (310); ders. Verfassungs-
recht (Fn. 59), 289f. u.6.; bei ihm kann man davon ausgehen, daB in der Benennung be-
reits auch die Bannung zentrifugaler Tendenzen liegen sollte. Zur , Bewegungsverfas-
sung® Kriiger Fiihrer (Fn. 67), 40ff.
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wiltigen.!”0 Sie konnten denn auch nicht verhindern, daB 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; verschir-
fend trat eine stetig wachsende Zahl von Sonderbehorden, 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 Zustindigkeits-

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, 108ff,, 223 fF.

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. Schuiz
Die Anfinge des totalitiren MaBnahmenstaates (1962), Ausgabe 1974, 280, 294, 380ff.;
vielzitiert Broszat Staat Hitlers (Fn. 56), 363f. (,,Polykratie der Ressorts*); ausfiihrlich
D. Rebentisch Fuhrerstaat und Verwaltung im Zweiten Weltkrieg, 1989, insb. S. 1ff.,
283ff, 533ff; konzise Zusammenfassungen der Diskussion bei M. Ruck Die deutsche
Verwaltung im totalitaren Fiihrerstaat 1933-1945, in: E.-V. Heyen (Hrsg.), Die 6ffentliche
Verwaltung im totalitiren System, 1998, 1ff.; U. v. Heh! Nationalsozialistische Herrschaft,
1996, 60ff. — Anschauliche Beispiele fiir Polykratie bei Benz Partei und Staat (Fn. 164),
74fF. (Sonderverwaltungen, Kommissariate und Sonderministerien, Amter und Behor-
den der NSDAP in Konkurrenz zu staatlichen Behorden, Zwangskartelle wie Reichsniihr-
stand u.a.). Siehe auch Gruchmann Reichsregierung (Fn. 156), 2071T., 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 Stérpotential 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 Fir 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 Kriiger Einheit [Fn. 162], 97); aus der heutigen Literatur nur
Grawert Nationalsozialistische Herrschaft (Fn. 57), § 4 Rn. 37, 47; Jickel Hitlers Herr-
schaft (Fn. 8), 60ff.; Kershaw NS-Staat (Fn. 149), 132ff.
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bereichen,'”? zur Ausbildung entsprechender Verselbstindigungstenden-
zen und mit alledem zur Aushohlung der staatlichen Amterordnung, zu
bestindigem Kompetenzgerangel und hartniackigem Kampf um die ver-
bindliche Letztentscheidung. Dieses ,,,Chaos‘ konkurrierender Instan-
zen“74 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 Zerfallsproze3 nicht we-
nigstens als solchen analysiert, ja womoglich kritisiert? Tatséchlich fin-
det sich eine Stellungnahme, die an Deutlichkeit nichts zu wiinschen
iibrig 1d8t. Der gesunde Menschenverstand des Volkes habe kein Ver-
stindnis fur ,Kompetenzkonflikte und Prestigekomplexe®, heifit es
dort; und: die Betroffenen wiiiten infolge der ,,sich stindig mehrenden
Zahl der Sonderverwaltungsbehérden 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 Mén-
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-Brigadefilhrer und Staatssekretir im Innenministe-

173 Kriiger Einheit (Fn. 162), 95f. konstatiert die Auflésung des Zustiandigkeitsbegriffes.

174 G. 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, 696fT. (703): ,,Kompetenzchaos und ,institutionelle Anarchie*; Stolleis Ge-
schichte III (Fn. 3), 353: , veritables Chaos*; Breuer Der Staat (Fn. 149), 269ff. spricht
von ,,Doppelhierarchien, der ,,Chaotisierung des politisch-administrativen Systems*
und der ,,Entstehung zahlloser unkontrollierter Sekundirbiirokratien“; Kershaw Hitlers
Macht (Fn. 3), 214 redet geradezu beiliufig vom ,iiblichen Verwaltungschaos des Dritten
Reiches”.

175 Rebentisch Fiihrerstaat (Fn. 171), 533 fat das Ergebnis seiner umfassenden Studie
wie folgt zusammen: ,,Niemals zuvor in der deutschen Geschichte war eine Herrschafts-
form von so extremer Machtentfaltung wie der Fihrerstaat Hitlers zugleich auf so wider-
spriichliche Elemente gegriindet und von derart erbitterten Konkurrenzkiampfen in dem
uniibersichtlichen Gelinde einer heillos zerriitteten Verwaltungsorganisation gepragt.
Niemals zuvor wurden ideologische Herrschaftsziele mit vergleichbarer Durchschlags-
kraft und Perfektion exekutiert, wahrend gleichzeitig die Behérden und Institutionen des
traditionellen Staatsapparates durch die Einwirkung zahlloser Parteidienststellen und
Sonderorganisationen einem Prozef3 fortwihrender Auflosung verfielen.*
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rium; und erschienen ist dieser kritische Beitrag 1941 in der Festgabe
fur Heinrich Himmler.!76

Man sieht: Aus dem Nebeneinander von Partei und Staat wurde ein
Gegeneinander und schlieBlich ein allgemeines Durcheinander. In der
Uberwucherung, Durchlocherung 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, daB 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./’® 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
hochster Punkt eines Mobiles.

3. Fihrung und Fiihrerprinzip: der ,Fiihrerstaat“

Damit stehen wir bereits inmitten des dritten Elementes, bei Fiihrung,
Fiihrerprinzip und , Fiihrerstaat“.

76 W, Stuckart Zentralgewalt, Dezentralisation und Verwaltungseinheit, in: Festgabe
fur Heinrich Himmler, 1941, 1ff. (22, 24). - Zu dieser bemerkenswerten , innerpartei-
lichen* Kritik auch Rebentisch Fihrerstaat (Fn. 171), 368f.; M. Mol! Einleitung, in: ders.
(Hrsg.), ,Fuhrer-Erlasse“ 1939-1945, 1997, 911. (27).

177 Siehe zur diesbeziglichen Kontroverse zwischen Hans Mommsen und Klaus Hil-
debrand Moll Einleitung (Fn. 176), 10f. mit allen Nachweisen. Vgl. auch die knappe,
aber prizise Darstellung im oben genannten Sinne bei Jédckel Hitlers Herrschaft (Fn. 8),
641T.; breite und faire Schilderung der unterschiedlichen Positionen zum ,,Faktor* Hitler
bei Kershaw NS-Staat (Fn. 149), 112ff., 1281f,; vgl. noch v. Heh! Herrschaft (Fn. 149),
60fT.

178 Gleichsinniges Resiimee bei Gruchmann Reichsregierung (Fn. 156), 212; Jacke!
Hitlers Herrschaft (Fn. 8), 60, 64; D. Rebentisch Hitlers Reichskanzlei zwischen Politik
und Verwaltung, in: ders./K. Teppe (Hrsg.), Verwaltung contra Menschenfithrung 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), 411f. (49). - Das heifit wiederum nicht, daB8 Hitler eine systematische
Politik des divide ef impera betrieben hat; womoglich reichte sein ,,instinktiver Darwinis-
mus* (1. 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“.I” Man verstand darunter mehr und anderes als
effektive Befehl-Gehorsams-Relationen, gerade nicht nur das mechani-
sche Funktionieren birokratischer Apparate oder einer machtstaat-
lichen Diktatur.!8¢ Gedacht war vielmehr an eine hohere Einheit zwi-
schen Fiithrer und Gefolgschaft, in welcher deren wahres Wissen und
Wollen durch den Fiihrer artikuliert und handelnd zum Ausdruck ge-
bracht wird.!®! Man betonte die angebliche Herkunft dieses Fiithrungs-
gedankens aus dem germanischen Heerfuhrertum,'$2 vor allem aber
seine Verankerung in den Erfahrungen des Ersten Weltkrieges, also dem
,»Erlebnis der Frontkimpfergeneration“.!83 Der StoB8truppfiihrer galt als
Prototyp solchen Fiihrertums!®* und zugleich als eine Art von Sozial-

179 Schmitt Staat, Bewegung, Volk (Fn. 59), 36. Heckel Bericht (Fn. 115), 18 betont, daB
,Fithrung‘ 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 Kriiger
Fihrer (Fn. 67), 6 ist ,,der Fiihrerbegriff die wesentliche Denkform des neuen Zeitalters“.

180 Vgl. Becker Fithrungsordnung (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 fir 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. Koellreutter RVBI. 1941, 445
(446f.). — Letztlich sind natiirlich auch die geheimnisvollen Verbindungen zwischen Fiih-
rer und Gefolgschaft rational nicht erklirbar. Typisch folgender Satz (Herbert Kriiger DR
1935, 210 [210]): ,,Fishrer und Volk stehen auf unzihligen sichtbaren und unfaBllichen Lei-
tungen miteinander in Verbindung.“ Vgl. noch G. Kiichenhoff Deutsche Justiz 98 (1936),
1682 (1682, 1683): Zusammenstrémen der Krifte und Spannungen der Gemeinschaft im
Fihrer und dessen Fihigkeit, die Gehalte der konkreten Gemeinschaft zu verkorpern;
ders. Art. Fiihrergrundsatz (Fn. 67), 197 1. (198, 199 [,,Gemeinsamkeit des Blutes in Fiih-
rer und Gefolgschafi“, der Fiihrer stamme ,aus den besten Blutskriften der seinem Volke
Gestalt gebenden Rasse“]); W. Best RVBL. 1939, 757 (759): im Fiihrer verwirkliche
sich der ,,organische Fiihrungs- und Gestaltungswille des Volkes“. - Zusammenfassend
C.H. Ule VerwArch. 45 (1940), 193 (2141f.).

182 R, Héhn DR 1935, 296 (298); Kriiger Fithrer (Fn. 67), 114f. Eher skeptisch zunichst
Becker Fithrungsordnung (Fn. 119), 15, dann aber deutlich 19fF.; allgemein G. Kiichenhoff
Art. Fiihrergrundsatz (Fn. 67), 197{f. (202) unter Bezug auf den ,,germanischen Gedan-
ken der Volksgenossenschaft und des auf ihr beruhenden Fiihrertums.“

183 Becker Fiihrungsordnung (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 Fiihrertums*.

184 Vgl. Freyer Staat (Fn. 122), 108: ,,Wenn der Leutnant seine Kompagnie zum Sturme
fiihrt, vollzieht sich, aus lauter Taten zusammengesetzt, ein Schaffensproze8; und aus
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ideal; von daher erklirt sich die besondere Auszeichnung sog. StoB-
trupp-Fakultiten.!85 Eine genauere oder gar wissenschaftlich prazise
Umschreibung des Begriffs der Fithrung gelang trotz einer groen Fiille
einschldgiger Arbeiten’8¢ letztlich nicht.!®” Selbst der wortmachtige Car/
Schmitt erklirte, bezeichnenderweise versage jedes Bild.188 Eine recht
ausgedehnte und mit iiberraschenden Frontverlidufen gefiihrte Debatte
dariiber, ob Fithrung auch in der Arbeit von Verwaltungsbehorden
statthaben konne,!®9 gelangte ebensowenig zu einem eindeutigen Ergeb-
nis und verlief im Sande.

b) Sehr viel konkretere Konturen gewann der Fiihrergedanke im spe-
zifisch staatsrechtlichen Sinne, fiithrte er hier doch zum ,,Fiihrerstaat®.19

dem lebendigsten Objekt, aus handelnden Menschen, formt sich ein Gebilde. Fithren
heilt immer: aus Leben Form schaffen. Gefiihrt werden heifit immer: daB 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. Fiihrergrundsatz (Fn. 67), 202 hebt Arbeitsgemein-
schaften der Referendare und Kameradschaftsabende als Mittel zur Schaffung echten
Gemeinschaftsgeistes hervor. — Zur StoBtruppfakultit 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, 37ff. (46ff., 55f1.).

18 E. Becker Diktatur und Fithrung, 1935; R. Héhn DR 1935, 296ff.; O. Koellreutter Der
Deutsche Fiihrerstaat, 1934; Herbert Kriiger Fiihrer und Fithrung, 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 Fithrung, was natiirlich
auch eine Spitze gegen Hohn war.

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

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

189 Griindliche Darstellung bei Lawx Fithrung (Fn. 187), 46fT.,, 56ff.; knapp Stolleis
Geschichte III (Fn. 3), 361f. Aus der Primarliteratur T Maunz DR 1935, 219f%,; E. Forst-
hoff DR 1935, 3981f.; R. Hohn DR 1936, 3041Y.; G. Kiichenhoff Deutsche Justiz 98 (1936),
1682fY.; Becker Fiihrungsordnung (Fn. 119), 28ff.; C.H. Ule VerwArch. 45 (1940), 193ff.;
O. Koellreutter RVBI. 1941, 4451¥.

190 Der Terminus geht wohl auf O. Koellreutter Grundrify der Allgemeinen Staatslehre,
1933, 163 ff. zuriick; im gleichen Jahr spricht G.4. Walz DJZ 1933, 1334 (1339) vom ,,v6l-
kischen Fiihrerstaat®, Schmitt 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 lag 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 grundsitzlich, daB die neue
Ordnung eine personhafte sein sollte: ,,Person statt Norm und unpersén-
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 Hianden einer Person, des Fiihrers und Reichskanzlers, verwirk-
licht.92 Schon frith herrschte in der Staatsrechtslehre Einigkeit dariiber,
daB die legislative, exekutive, militarische und selbst — das war spitestens
seit dem sog. R6hm-Putsch klar — judikative Gewalt ungetrennt und un-
geschmilert in seiner Hand lag.'93  Der Fiihrer”, so Huber in reprisenta-
tiver Zusammenfassung, ,,vereinigt in sich alle hoheitliche Gewalt des
Reiches; alle offentliche 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 Einheit ist der Trager der volkischen Gewalt, sondern diese
ist dem Fishrer 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 RVBI. 1941, 445 (445) sieht im Fiihrerstaat ,,den neuen
Staatstypus des 20. Jahrhunderts“.

191 J. Heckel DVBI. 1937, 49 (551f., 58; ebd., 55 ist hervorgehoben, daB die ,,Riickkehr
zu personenhafter Volksordnung ... ihren letzten Grund in der rassemiBigen Selbstbe-
stimmung unserer Nation“ habe); Heckel wirft hier (ebd., 55f. mit Fn. 41 ff.) im iibrigen
Carl Schmitt vor, in seinen Arbeiten iiber ,,Staat, Bewegung, Volk“ sowie den ,,Drei Ar-
ten des rechtswissenschaftlichen Denkens* eine zu sehr etatistische, keine ,,gesamtvol-
kisch-deutsche Schau“ des Reichs zu bieten, desgleichen (S. 58f.), den Fiihrer als kon-
krete Ordnungsfigur miBinterpretiert zu haben; kritisch zu Schmitt auch Koellreutter
Fihrerstaat (Fn. 44), 23 m. Anm. 28. — Zur Personhaftigkeit ferner G.A. Walz DIZ
1933, 1334 (1339); C. Schmitt JW 1934, 713 (714, 715); Kriiger Fiihrer (Fn. 67), 28f%.,
45f.; G. Kiichenhoff Deutsche Justiz 98 (1936), 1682 (1682, 1686); O. Koellreutter RVBI.
1941, 445 (4471); E.R. Huber ZgesStW 101 (1941), 530 (535€.). - Aus der Sekundir-
literatur Lepsius Begriffsbildung (Fn. 26), 93ff.; B. Riithers lus Commune XXIII (1992),
577 (579).

192 Im bloBen Konzept der ,Einheit der Staatsgewalt“ (E.R. Huber DIZ 1934, 950ff.)
lag dies noch nicht zwingend beschlossen.

193 Zum sog. R6hm-Putsch vgl. oben Fn. 50. Vgl. zum Fiihrer als ,,oberstem Ge-
richtsherrn“ auBer C. Schmitt DJZ 1934, 9451f. noch Stuckart Partei (Fn. 112), 279.
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Einzelrechte gehemmt, sondern sie ist frei und unabhiéngig, ausschlief3-
lich und unbeschrinkt“.194

aa) Zu den Folgen dieser Fithrerstaatlichkeit zihlte zunichst der dra-
stische Bedeutungsverlust von Reichstag und Reichsregierung.”S Der
Reichstag, ohnehin nur selten einberufen,!9¢ faite seit dem 23. 3. 1933 bis
zur letzten Sitzung im April 1942 ganze sieben formliche Gesetzesbe-
schlilsse.’” 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.!%8

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 Staatsfinktionen
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. Fihrer 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 daB es eines for-
mellen Gesetzes bedarf. Siehe noch J. Hecke! DVBL. 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), 7461T.; fur die spatere Zeit Rebentisch Fiihrerstaat (Fn. 171), 3711L.

196 Es fanden seit der Verabschiedung des Erméchtigungsgesetzes noch 19 Reichs-
tagssitzungen statt. Genaue Zahlen bei Jécke! Hitlers Herrschaft (Fn. 8), 159 Anm. 33;
ausfuhrlich 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“ (RGBL. I S. 247).

197 30, 1. 1934: Neuaufbaugesetz; 15. 9. 1935: Blutschutzgesetz, Reichsbiirgergesetz
und Reichsflaggengesetz; 30. 1. 1937 und 30. 1. 1939: Verlingerung des Ermichtigungs-
gesetzes; 1. 9. 1939: Wiedervereinigung Danzigs mit dem Deutschen Reich. Vgl. Gruch-
mann Reichsregierung (Fn. 156), 213 Anm. 1; Jédckel Hitlers Herrschaft (Fn. 8), 159
Anm. 33; ausfiihrlich zu Wahl, Zusammensetzung, Zusammentritt und ,,Entscheidun-
gen* des Reichstags Hubert Uniformierter Reichstag (Fn. 196), 125f1.

198 In aller wiinschenswerten Klarheit Kiichenhoff Art. Fihrer und Reichskanzier
(Fn. 51), 2071F.: 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 unmoglich, daB im Reichstag ein Gesetz eingebracht und beschlossen wiirde,
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Die formelle Gesetzgebung ging in entsprechendem MaBle auf die
Reichsregierung!® iiber, welche freilich selten und seit 1938 gar nicht
mehr als Kollegialorgan tagte, sondern im Umlaufverfahren entschied.2?
Auch hier galt, daBl die Reichsminister lediglich als Ratgeber und Gehil-
fen des Fiihrers agierten,20! 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 Tréiger der Gesetzgebungsgewalt, sondern er erklart 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 (5581T). -
Ausfiihrliche 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).

200 Gruchmann Reichsregierung (Fn. 156), 192ff.; 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; Jdcke! Hitlers Herrschaft (Fn. 8), 162
Anm. 46.

201 Kiichenhoff” Art. Fithrer und Reichskanzler (Fn. 51), 206f.: ,Rite des Fiihrers®;
U. Scheuner Deutsche Rechtswissenschaft. Vierteljahresschrift der Akademie fiir Deut-
sches Recht 5 (1940), 1 (26): Reichsminister sind ,,zu den nichsten Beratern und Mitar-
beitern des Fiihrers geworden®; J. Heckel KritV 31 (1941), 245 (256): ,,Grundsatz jewei-
liger personlicher Beratung des Fiihrers*; 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 ,,Unterfiihrer und
ihre Aufgabe als , Mitgestalter* betont. — Aus der Sekundirliteratur zusammenfassend
Gruchmann Reichsregierung (Fn. 156), 191: Reichskabinett als ,,Fiihrerrat“.

202 Dazu, daB dieser ProzeB nicht erst im Kriege beginnt, Gruchmann Reichsregierung
(Fn. 156), 1921f.; Rebentisch Reichskanzlei (Fn. 178), 651f., insb. 84ff. - Zeitgenossisch
Huber Verfassungsrecht (Fn. 59), 218; U. Scheuner Deutsche Rechtswissenschaft. Viertel-
jahresschrift der Akademie fiir Deutsches Recht 5 (1940), 1 (311.). 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) Parteikanziei (Bormann), vormals Dienststelle des Stell-
vertreters des Fiihrers (HeB). Chef der Reichskanzlei (und Reichsminister) war Lammers,
Chef der Prdsidialkanziei Staatsminister Meiner. Als eine Art von Kanzleichef kann auch
der Chef des Oberkommandos der Wehrmacht, Keitel, angesprochen werden, der zahl-
reiche Fithrererlasse (sowohl die im Reichsgesetzblatt publizierten als auch die unverof-
fentlichten) mitzeichnete, vgl. Moll Einleitung (Fn. 176), 52 m.w.N. - Zum Ablosungs-
vorgang W. Weber ZgesStW 102 (1942), 101 (137): ,lhre urspriingliche Funktion
unmittelbarer Ratgeber- und Gehilfenschaft in den hochsten Fiihrerentscheidungen hat
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zeichnung (nicht: Gegenzeichnung2?) niederschlug.204 Selbst fuir die ple-
biszitaren Akte der verschiedentlich anberaumten Volksabstimmungen
nahm man schlieBlich an, daB in ihnen nur eine Bestitigung des Fiihrer-
beschlusses, nicht aber eine aus eigener Legitimationsquelle flieBende
Entscheidung liege.205 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 Kijichenhoff Art. Fiihrer und Reichskanzler (Fn. 51), 207: ,,Durch ihre Mitzeichnung
iibernehmen die Reichsminister keine Fiihrerverantwortung gegeniiber dem Volke, son-
dern gegeniiber dem Fiihrer und Reichskanzler die Ratgeberverantwortung fur die Rich-
tigkeit und ZweckmaiBigkeit des Gesetzes und dessen sachgemiBe, den Willen des Fiih-
rers richtig und klar wiedergebende Fassung.“ Desgleichen Pfiundtner 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], 941T.).

204 Zusitzliche Bedeutungsverluste erlitt die Reichsregierung durch weitere kabi-
nettsihnliche Einrichtungen wie den ,kleinen Ministerrat*, den (niemals zusammenge-
tretenen) ,,Geheimen Kabinettsrat“ und den ,Ministerrat fur die Reichsverteidigung*
(Kershaw Hitlers Macht [Fn. 3], 175fT.), ferner durch die NSDAP-Hoheitstriger (zu bei-
den Aspekten Gruchmann Reichsregierung [Fn. 156], 200fT., 2021f.). Zeitgen&ssisch zum
LAnwachsen der Zahl der neben den Ministerialressorts neugeschaffenen obersten
Reichsbehérden und unmittelbar dem Fiihrer unterstellten Sonderbeauftragten® auch
U. Scheuner Deutsche Rechtswissenschaft. Vierteljahresschrift der Akademie fiir Deut-
sches Recht 5 (1940), 1 (27ff., Zitat S. 27); mit dhnlich kritischen Untertonen E.R. Huber
ZgesStW 101 (1941), 530 (5541T., 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 mit Hu-
ber dem Ausgang einer Volksabstimmung keine Bedeutung zu, so dal der Fiihrer auch
bei ablehnendem Votum der ,eigentliche Willenstriager* bleibt, der ,,vor den in der Ab-
stimmung zutage tretenden Meinungen und Bestrebungen nicht zuriickzuweichen“ 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., Handworterbuch (Fn. 51), 77111, (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
(sic!) vom 14, Juli 1933 (RGBIL. I S. 479) in der heutigen Verfassung des Reiches keinen
Raum haben®, um in der FuBnote erklirend hinzuzufiigen, daB etwa ,schon die Volks-
abstimmung zum Staatsoberhauptgesetz vom 19. August 1934 [...] nicht die Beschlie-
Bung oder Bestdtigung dieses Gesetzes, sondern ein Plebiszit fiir den Fithrer und die von
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bb) Die schon fiir 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 Fiihrerwillens. Denn
es konnte nicht darauf ankommen, in welcher Form dieser zum Gesetz
erhoben wurde - ob durch ErlaB}, Fithrerverordnung, Regierungsge-
setz, Reichstagsgesetz oder volksbeschlossenes Gesetz.207 Entscheidend
war allein, daf sich der Fiihrerwille artikulierte.298 Daraus erwuchsen
der Staatsrechtslehre letztlich unlosbare Ordnungsprobleme, da jegliche
normhierarchische Reihung gesprengt war.29 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 DVBI. 1935, 158 (163). Auch
W. Weber ZgesStW 102 (1942), 101 (133) konstatiert, daB 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. Fihrer 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), 235ff.; 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 ausfiihrlichen Aufsitze von E.R. Huber ZgesStW 101 (1941), 530
(5481F.), und W. Weber ZgesStW 102 (1942), 1011I.; ferner U. Scheuner Deutsche Rechts-
wissenschaft. Vierteljahresschrift der Akademie fur Deutsches Recht 5 (1940), 1 (3311.);
Heckel Wehrverfassung (Fn. 65), 321 ff. - 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 groer Mangel an einem
klar durchstrukturierten System; vgl. etwa Maunz Gestalt (Fn. 54), 131T. (S. 18: ,,Buntheit
der Arten von polizeilichen Normen*); E.R. Huber ZgesStW 101 (1941), 530 (568 Y., insb.
5731); auch Heckel Wehrverfassung (Fn. 65), 336ff. - Charakteristischerweise wollte
W. Best Die deutsche Polizei, 1941, 21 iiberhaupt 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?!® gab — denn das
wiire nur ein Vorrang oder Vorbehalt des Fiihrerwillens 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
nHFuhrer und Reichskanzler“, , Fiihrer und Oberbefehlshaber der Wehr-
macht® oder schlicht als ,Fiihrer“2!1), nicht etwa unter dem Gesetz
standen22 und sich auch nicht auf eine gesetzliche Ermichtigung stiit-
zen23 (obwohl das formal des 6fteren so ausgestaltet war4) oder in
deren Rahmen halten muBten.2S Fiihrerverordnungen und Fiihrerer-

zwischen Gesetzen, Verordnungen und Erlassen oder zwischen dffentlichem und priva-
tem Recht anerkennen; es komme auf den jeweiligen Willen der Fiihrung (nicht: des
Fihrers!) an. Kritik daran bei O. Koellreutter VerwArch. 47 (1942), 208 (229f).

210 Huber Verfassungsrecht (Fn. 59), 253. Wohl aber gab es einen ,,Vorbehait des Fiih-
rerentscheids, vgl. ebd., 254; s. auch Weber Dienst- und Leistungspflichten (Fn. 131),
1211.: betonter ,,Vorbehalt zugunsten oberster Rechtsetzung” fiir ,,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 Fihrer“ ohne weiteren Zusatz,

22 W Weber ZgesStW 102 (1942), bt wiederholt Kritik an der Praxis, in Gesetzen sog.
»Durchfithrungsverordnungen® 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-
sungsindernden Inhalt haben konnten (vgl. nur H.P. Ipsen Justiz und Politik, 1937, 174f.
mit Fn. 2 gegen ein anderslautendes Urteil des LG Dresden).

23 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 Viegahresplans 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 Fithrerverordnungen und -erlasse ihrerseits auf eine gesetzliche ,,Erméchti-
gung® Bezug nehmen und damit den falschen ,,Anschein einer Legitimationsentleihung*
(ebd.) erwecken; desgleichen U. Scheuner Deutsche Rechtswissenschaft. Vierteljahres-
schrift der Akademie fir Deutsches Recht 5 (1940), 1 (34).

215 E.R. Huber ZgesStW 101 (1941), 530 (550): ,,Der Fiihrer kann durch solchen selb-
stindigen ErlaB auch bestehende Gesetze aufheben oder abandern.“ Ebenso W. Weber
ZgesStW 102 (1942), 101 (114: neue gesetzgeberische Gedanken und Modifikationen),
137 (WohnungsbauerlaB, ,,in welchem mit voller Selbstverstindlichkeit liber zu erlas-
sende Reichsgesetze wie liber Verwaltungsvorkehrungen disponiert ist“).
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lasse?'6 konnten vielmehr gesetzeserginzend, -durchbrechend oder -sub-
stituierend sein, ebensogut auch verfassungsgestaltend oder verfassungs-
schopfend.2’ Alle rechtswissenschaftlichen Systematisierungsversuche
und Vorschlage fiir eine konsistente Nomenklatur der Normsetzungs-
akte?!® muBten letztlich am Fundamentalsatz des Regimes scheitern: daf3
die Fiihrergewalt keiner Ableitung, Herleitung oder Ermichtigung be-
durfte, sondern in jedem Falle eine urspriingliche und hochste war.219
Hinfillig wurde auch die Abgrenzung zwischen staatlichen Rechtset-
zungsakten und solchen der bzw. fir die NSDAP.22° Die propagierte All-

26 W, Weber ZgesStW 102 (1942), pladiert dafur, durchgingig von ,FithrererlaB“ 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 ,,FiihrererlaB“ fiir die
nicht auf formlichem Gesetz beruhende Rechtssetzung durch den Fiihrer 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-
rererlaB 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, schlieBit jedoch lediglich die Ver-
fassungsidnderung durch die Verordnung eines einzelnen Reichsministers aus).

28 Huber Verfassungsrecht (Fn. 59), 2511f.; Heckel Wehrverfassung (Fn. 65), 328ff.,
336ft.; E.R. Huber ZgesStW 101 (1941), 530 (54811.); W Weber ZgesStW 102 (1942), 101
(120ff., 12311.) - DaB die Systematisierungsvorschlige 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, Fihrer und Reichskanzler, Fiihrer und Oberbe-
fehlshaber der Wehrmacht) in groBerem Druck gesetzt als der der anderen Mitzeichnen-
den (Hinweis darauf bei Kiichenhgff’ 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, daB diese im Inhaltsverzeichnis des RGBI. lediglich
leicht gesperrt gedruckt wiirden, ,,wihrend 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.

20 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 ,Jnhaber der fritheren Prasidentenbefugnisse’, 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 angingig sei
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gewalt fiihrte zwingend zur freien Austauschbarkeit und — was das gleiche
ist - Irrelevanz der Rechtsformen.?2!

Von der Formindifferenz war es nur ein kleiner Schritt zum Formver-
lust. Das meint nicht in erster Linie?22 Verlust an Schriftlichkeit,223 son-
dern vor allem fehlende Publikation.224 Nicht erst, aber verstirkt 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-
uber den sonstigen Reichsfithrungsakten differenziert worden“ (130). Allgemein kritisch
U. Scheuner ZgesStW 101 (1941), 252 (2731f.), 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.

221 [J. 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 dafur: die per Rundfunk tibertragene und in Tages-
zeitungen abgedruckte Rede Hitlers im Reichstag v. 1. 9. 1939, in der er Goring als sei-
nen Nachfolger (und HeB als denjenigen Gorings) bestimmte (vgl. N.B. Wagner Jura
1999, 571 [575]; Mol! 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. Gleichwoh! 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 RVBI. 1941, 445 (446). — Eine Bestitigung Gorings
als Stellvertreter erfolgte durch schriftlich fixierten Fiihrererlal vom 29. 6. 1941, den Hit-
ler am 23. 4, 1945 fir ungiiltig erklirte (siche Moll Fithrer-Erlasse {Fn. 176], 180, 494).

223 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 Fiihrer-
erlasse von Moll Einleitung (Fn. 176), 351%., 521f., 61fT.

224 Zum folgenden Komplex vgl. noch D. Kirschenmann ,Gesetz im Staatsrecht und in
der Staatsrechtslehre des NS, 1970, 1291T.; 4. Wittling Die Publikation der Rechtsnormen
einschlieBlich der Verwaltungsvorschriften, 1991, 90fF.

225 Umfanglich fiir die Kriegszeit Moll Fithrer-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 RGBL. veroffentlichte Fiihrererlasse
(deren Publikation Hitler nach Rebentisch Reichskanzlei [Fn. 178], 90 des éfteren im Be-
reich von Volkstumspolitik, Rassenpolitik, SS und Verwaltungsorganisation untersagte)
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einige gesetzliche Ermichtigungen, etwa fiir die Verordnungsgewalt
des sog. Dreierkollegiums, unterlagen entsprechender Geheimhaltung,.226
Das bereitete der Verwaltungsgerichtsbarkeit Schwierigkeiten??’ 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 of-
fentliche Verkiindung Wirksamkeit erlangen“.22 ,Es besteht“, so fuhr
Weber in direktem Widerspruch zu Johannes Heckel?30 fort, ,kein Zwei-

als auch um Rechtsverordnungen u.a. namentlich im Polizeirecht, die entweder im RGBI.
oder im Reichsministerialblatt hitten publiziert werden miissen; fiir militirische Angele-
genheiten kam das Heeresverordnungsblatt in Betracht.

226 Vgl. niher E.R. Huber ZgesStW 101 (1941), 530 (572f.); Maunz Gestalt (Fn. 54)
S. 13, 25f. — Beide suchen den Inhalt und damit die Grenzen der gesetzlichen Verord-
nungsermiachtigung 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 (5681T., 57211.); aus der Sekundirliteratur Gruch-
mann Reichsregierung (Fn. 156), 1931F.; speziell zum Dreierausschuff 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 Haufung 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 koénnten.*
Ahnlich leichthiindig auch die Zuriickweisung ebd., 27f. bei der Behandlung der (durch
nichtveroffentlichten ,,Auftrag des Fiihrers“ erfolgten) sog. ,institutionellen Ermachti-
gung® an die Polizei, Staatsschutzkorps zu sein: ,,diese Ermiachtigung, 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 fir feh-
lende Veroffentlichung bei Maunz ebd., 30 (Befehl des Fiihrers und Reichskanzlers zur
»Zusammenfassung der gesamten deutschen Polizei in der Hand des Reichsfiihrers S$);
ferner ebd., 43 (im Wortlaut nicht verdffentlichter ReichsministerialerlaB8 betr. polizei-
liche Vorbeugungshaft), 49 (keine Veroffentlichung 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, dafl der ,,Grundsatz der Offentlichkeit und Veréffent-
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 Fiihrererlasse, die rechtsetzenden Inhalt haben,
grundsitzlich nur die Veroffentlichung im Reichsgesetzblatt in Betracht
kommt.“2! Dem schloB sich Keellreutter in einer Abhandlung, die insge-
samt stark Sinn und Wert rechtsstaatlicher Elemente betonte und in der
er vor der Gefahr ,kalte(r) Bolschewisierung“?3? 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-Befehle?3¢ 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. Welzel NJW 1964, 521 [521)). — Weber Verkiindung
(Fn. 68), 9f. wendet ein: ,,Die Ausfiihrungen von Heckel kénnen schwerlich entgegen
den Erfahrungen einer langen abendlindischen Geschichte die Uberzeugung vermittein,
daf} materielle Rechtsetzung auch ohne Kundmachung des Rechts an die Betroffenen
denkbar sei. Gerade mit dem Wegfall der Publizitit des parlamentarischen Gesetzge-
bungsverfahrens hat die formliche Kundmachung des Rechts fir dessen Gestaltwerdung
um so groBeres Gewicht erlangt; iiberhaupt wiire es keinesfalls angiingig, 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
(23111).

21 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 Moil Fihrer-Erlasse [Fn. 176], 89) be-
rufen konnte (so K. Kroeschell Rechtsgeschichte Deutschlands im 20. Jahrhundert, 1992,
78), muf} naturgemdB im Bereich der Spekulation bleiben.

22 O. 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.

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

234 E.R. Huber ZgesStW 104 (1944), 336, wo es nach einer Rekapitulation des zentralen
Argumentes von Weber weiter heifit: ,,Die Verkiindung hat damit an Bedeutung zuge-
nommen; sie erflillt 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.“

35 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 Rechtssitzen®, 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 Formalitat und Eigenstindigkeit des Rechts
bei O. Koellreutter Verw Arch. 47 (1942), 208 (2171, 226, 228, 2291F.).

236 Abdruck bei Mo/l Fiihrer-Erlasse (Fn. 176), 486f., 489f., 491.
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die letzten Kriegswochen hinein vorbehaltlos ausgefiihrt.23’ 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 Fiihrers.

4.  Fazit: Staatsrechtslehre ohne Objekt

Insgesamt erweist sich somit die Unmoglichkeit, im Nationalsozialis-
mus eine dogmatisch durchstrukturierte Staatsrechtslehre zu entwik-
keln.23% Ernst Forsthoffs ebenso einsilbige wie doppeldeutige Bemerkung
von 19385, 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,242 sein Unwille und seine

237 Kershaw Hitlers Macht (Fn. 3), 212, 216Y.; 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 Fiihrerstaat (Fn. 171), 411, 416; Kershaw Hitlers Macht
(Fn. 3), 1731%.; siehe noch Fn. 177.

29 Siehe Hofinann Legitimitiit gegen Legalitit (Fn. 19), 1981.; zur fortschreitenden Auf-
16sung des Normensystems G. Schulz Der Staat 22 (1983), 262 (273).

240 E. Forsthoff DR 1935, 331 (331); dazu K. Doehring Ernst Forsthoff, in: Juristen im
Portrit, 1988, 3411F. (346). — Von Carl Schmitt wird aus dem Jahre 1936 das Wort kolpor-
tiert, der Nationalsozialismus ruiniere das Staatsrecht (Stolleis Geschichte 111 [Fn. 3], 323
Fn. 17).

241 M. Broszat Der Nationalsozialismus, 1960, 18f.; ders. Staat Hitlers (Fn. 56), 360ff.;
Kershaw Hitlers Macht (Fn. 3), 175fT., 2391T.; ferner Laux Fihrung (Fn. 187), 42; Moll
Einleitung (Fn. 176), 31 m.w.N.; Mommsen Machteroberung (Fn. 178), 49f. — Weder
wurde das Verfassungsversprechen (dazu oben Fn. 111) eingeldst noch der Dauerkonflikt
zwischen Staatsbehérden und Parteidienststellen entscharft. Auch fehlte 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 fiir den Fithrer
als der stiarksten Stelle der Wirklichkeit ,,der Natur der Sache nach keine festen Regeln
der Fihrerbestimmung” geben; entgegengesetzt O. Koellreutter RVBI. 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, 3611.; Reben-
tisch Fihrerstaat [Fn. 171}, 101, 421f.).

242 Laux Fihrung (Fn. 187), 43 spricht von einer , diffusen Macht-Dynamik“, Kershaw
Hitlers Macht (Fn. 3), 247, 249 von der ,,zerstérerische(n)* und ,,unaufhorliche(n) Dyna
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Unféhigkeit, eine stabile und reproduktionsfihige Identitit auszubil-
den.?43 Deswegen erwiesen sich die Elemente des volkischen, des Bewe-
gungs- und des Fiihrerstaates als rein ,politische Aktionsbegriffe“244
ohne verlaBliches inneres MaB und feste duBere Form.235 Wer, wie Huber,
gewisse Ordnungsstrukturen begrifflich-analytisch aufrechtzuerhalten
oder gleichsam herbeizuschreiben suchte, verfehlte zusehends die Reali-
tat; wer, wie Hohn, alle iiberkommenen Dogmenbestinde negierte, de-
monstrierte zwar regimetypische destruktive Energien, konnte und wollte
aber neue tragfihige Strukturen nicht dartun.246

So ging der Staatsrechtslehre zunehmend ein taugliches Objekt verlo-
ren.247 Sebastian Haffner hat den Gesamtvorgang auf die Formel gebracht,
daBl 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,2# stand man der Zerstérung 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-
bensfahige Verfassung zu geben, fithrte zu jener eigenartigen, offenkundig stetig — nicht
erst wihrend des Krieges — zunehmenden inneren, nach auBBen ausgreifenden Bewegung
und rasch fortschreitenden Wandlung, die jede Norm, Institution und Position, die eben
errichtet war, in Kiirze schon wieder zerstorte, aufhob, umging oder fragwiirdig werden
lieB.* Auf Reproduktionsunfahigkeit 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), 431.

244 L aux Fiihrung (Fn. 187), 44.

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

246 Was fiir 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 (229f.).

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), 1621f.

249 Anschauungsmaterial bietet der ,,Streit“ um den Rechtsstaat, bei dem klar war,
daB der ,,deutsche Rechtsstaat Adolf Hitlers* (so der Prazisierungsvorschlag von Hans
Frank, dem sich Schmitt Rechtsstaat [Fn. 190], 10, anschloB) 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), 71{f., und Stolleis Geschichte III (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,?’® bei denen
es sich zudem eher um juristische AuBenseiter — keine ,formellen
Staatsrechtslehrer — handelte, deren einschligige Biicher man nach 1945
lange Zeit gar nicht und spater vornehmlich als politikwissenschaftliche
Studien rezipierte. Die Rede ist von Ernst Fraenkels ,Doppelstaat“25! und
Franz Neumanns ,Behemoth“.252 Beide versuchten, den offenkundigen
VerfallsprozeB tradierter Staatlichkeit zu analysieren, ihn auf Begriffe und
Kategorien zu bringen: Doppelung von Normen- und MaBnahmenstaat
bei Fraenkel, vollstandige Verdringung des Normativen und Anomie des
Systems bei Neumann. Dessen Buchtitel ,,Behemoth* nimmt im {ibrigen
auf jenes biblische Ungeheuer Bezug, das schon Thomas Hobbes als
Symbol fiir das Chaos und den vollstindigen Verlust staatlicher Ordnung
diente.253 Nicht, daB8 Fraenkels und Neumanns Analysen iiber jede Kritik
erhaben wiren.?’4 Aber von diesen beiden Autoren und einigen weiteren

250 Daf 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 verfafite Fraenkel 1938 noch in Berlin, von wo aus man es dann
per Diplomatengepick auBer 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). MaBgeblich 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
111. 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
Totalitidrer Pluralismus. Zu Franz L. Neumanns Analysen der politischen und rechtlichen
Struktur der NS-Herrschaft, 1999, 238fF., 274ff.

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 Newmann Behemoth (Fn. 252), 16.

254 Das resultiert bereits aus ihrer Verschiedenheit, die freilich zum Gutteil auch mit
den unterschiedlichen Zeitriumen ihrer Abfassung zusammenhdngen; im {ibrigen
bleibt Fraenkel stark Weimarer Vorstellungen von der Allgemeinheit des Gesetzes ver-
haftet und stellt Neunann wohl zu sehr auf ,,monopolkapitalistische“ Erklirungsmu-
ster ab. Aus jiingster Zeit auBer der oben Fn. 252 genannten Arbeit von Bast instruktiv
die Rezensionen von I. 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. 25

IV. GroBraumordnung und Europa-Idee

Die Wandlungen der Staatlichkeit erfaBten nicht allein Staatsvolk
und Staatsgewalt einschlieflich 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-
ten257 begrifflich zu erfassen. Der seit 1936 politisch kaltgestellte Car!
Schmitt war es, der hier bereits vor Kriegsbeginn weitreichende kon-
zeptionelle Uberlegungen vortrug und die entscheidenden ~ wie immer
verschieden ausdeutbaren — Stichworte lieferte.2’8 Die bisherige Zentral-

(1. Staff KritJ 33 [2000], 130fF.) und zu der Arbeit von Bast iiber Neumann (dies. KritJ 33
[2000], 312ff.). Zu Fraenkel noch W. Luthard:t Unrechtsstaat oder Doppelstaat?, in:
H. Rottleuthner (Hrsg.), Recht, Rechtsphilosophie und Nationalsozialismus (= ARSP-
Beiheft 18), 1983, 1971f. (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,
2791%.; O. Kirchheimer The Legal Order of National Socialism, in: Studies in Philosophy
and Social Science IX (1941), 456fF., in dt. Ubersetzung (,,Die Rechtsordnung des Natio-
nalsozialismus®) in: ders. Funktionen des Staats und der Verfassung. 10 Analysen, 1972,
115f.; 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. 35fT.) und der sukzessive sich ver-
andernden staats(biirger)rechtlichen Stellung der Juden (S. 15ff.).

257 Den sehr unterschiedlichen rechtlichen wie faktischen Status untersuchen ebenfalls
eingehend Neumann Behemoth (Fn. 252), 218ff., 583ff.; L. Gruchmann Nationalsozialisti-
sche Grofiraumordnung. Die Konstruktion einer ,deutschen Monroe-Doktrin“, 1962,
T1ff.; W. Benz Typologie der Herrschaftsformen in den Gebieten unter deutschem EinfluB},
in: ders./J. Houwink ten Cate/G. Otto (Hrsg.), Die Biirokratie der Okkupation, 1998, 111f.

258 Schmint Volkerrechtliche GroBraumordnung (Fn. 104). Dazu Gruchmann Gro8-
raumordnung (Fn. 257), insb. S. 20ff,, 121ff.; Hofinann Legitimitit gegen Legalitit
(Fn. 19), 2151f.; M. Schmoeckel Die Grofiraumtheorie, 1994, 23 ff. u.6.; siehe noch H. Or-
mann Carl Schmitt, in: K. Graf Ballestrem/H. Ottmann (Hrsg.), Politische Philosophie
des 20. Jahrhunderts, 1990, 611f. (741f.); F. Blindow Carl Schmitts Reichsordnung, 1999.
Ausfiihrlicher Uberblick iiber die gesamte zeitgendssische und spitere Diskussion bei
Maschke aaO, 3211f., 3411f. Die Verbindung von Monroe-Doktrin und GroBraumdenken
findet sich bereits in einem 1934 unter Hochschullehrern verbreiteten Dokument:
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vorstellung des Volkerrechts von der Koordination gleichberechtigter
souveriner Staaten sei, so die These, hinfillig geworden, das Staatsgebiet
nicht langer das entscheidende Raumordnungsprinzip.2s? Auszugehen sei
nunmehr von verschiedenenen GroBrdaumen, in denen jeweils ein Reich
als politisch filhrende 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 Méchte ab.260

Es ist nicht moglich, hier auch nur annihernd die dadurch ausgelGste
intensive und kontroverse Diskussion?6! wiederzugeben, die unter breite-
ster Beteiligung erfolgte: von den stramm volkischen Juristen, die
Schmitts Ansatz als noch zu etatistisch riigten,22 iiber Hans Peter Ipsen,
der fiir die Beziehungen zwischen deutschem Kernstaat und den anderen
politischen Gemeinwesen im GroBraum den Terminus ,,ReichsauBenver-
waltung® ins Gesprich brachte,?63 bis hin zum spiteren ersten Prisiden-

W. Daitz Denkschrift liber die Errichtung einer Gesellschaft fiir europidische GroBraum-
wirtschaft (1934), abgedruckt in: ders., Der Weg zur Volkswirtschaft, GroBraumwirtschaft
und GroBraumpolitik, 1943, Teil I, 45ff. (46). Gegeniiber solchen geopolitischen und vol-
kischen Rezeptionen hebt sich Schmitts Arbeit indes als spezifisch volkerrechtliche ab:
Gruchmann Grofraumordnung (Fn. 257), 20f.

259 Hierzu und zum folgenden insb. Schmitr Volkerrechtliche GroBSraumordnung
(Fn. 104), 2951, 300, 306, 3071L.; lesenswerte zeitgendssische Analysen bieten E.R. Hu-
ber ZgesStW 101 (1941), 1 (251F,, 361T.), und Neumann Behemoth (Fn. 252), 198ff.

260 Nach Hofinann Legitimitit gegen Legalitit (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 umfingli-
chen Literaturbericht bei Maschke (Fn. 258), 341ff. — Schmoeckel GroBraumtheorie
(Fn. 258), 2371f., 2411F., 251 ff. macht im iibrigen zutreffend auf die Vielfalt der vertrete-
nen Positionen und einen gewissen Freiraum in der Diskussion aufmerksam.

262 R. Hohn Reich — Volksordnung — Lebensraum I (1941), 256 (2781T.); siehe auch
W. Best DR 1939, 1345 (13471.); ders. DR 1940, 1006f. (zu Bests Kritik vgl. Herbert Best
[Fn. 41}, 2751f.); neben diesen einschligig bekannten Autoren trat G. Kiichenhoff ZaSRV
12 (1944), 3411, 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 111
(Fn. 3), 391f. - Gegenlaufig zu Hohn und Best die These von U. Scheuner ZgesStW 101
(1941), 252 (264), die Notwendigkeit der Gestaltung des GroBraumes erweise die ,,selb-
stindige Bedeutung der staatlichen Form*.

263 H.P. Ipsen RVBL. 1942, 641Y. — Schmoeckel GroBraumtheorie (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 Souverinititsbe-
griffs eine ,elastische Begrifflichkeit” ausbilden miissen.264 Festgehalten
sei hier lediglich der noch heute interessante Punkt der Debatte. Er be-
steht darin, daf3 Schmitt angesichts der geopolitischen Realititen des 20.
Jahrhunderts eine durchaus erklirungstrichtige These fiir die Existenz
von Staaten anbietet, die jedenfalls faktisch einen hoheren Rang einneh-
men als andere,265 und weiterhin, daB in der Diskussion zumindest an-
satzweise das Problem einer den Nationalstaat transzendierenden Ho-
heitsgewalt thematisiert worden ist. Das Analysepotential der GroBraum-
theorie weist daher iiber die ,,irritierenden* konkreten Umstinde2¢6 ihrer
Genese hinaus.

Die aktuelle Relevanz wird vielleicht noch klarer und das Ganze um
eine Nuance reicher, wenn man sich verdeutlicht, da8 der in jenen Jahren
entstandene GroBraum ein europdischer GroBraum war.267 So liberrascht
es kaum, daB es seinerzeit durchaus ,,nationalsozialistische Europapline*
gab.26¢ Erstaunlicher ist schon zu héren, daB Stellen des Auflen- und

264 T Heuss Krieg um Riaume, in: Die Hilfe. Zeitschrift flir Politik, Wirtschaft und geistige
Bewegung Nr. 23/24 v. 12. 12. 1940, 46. Jg., 353 (354): ,,Fur die Theoretiker der Staats-
lehre, fiir Staatsrechtler und Volkerrechtler, wird es eine anregende Aufgabe werden, fiir
die Erweichung des harten Souverinititsbegriffes, mit dem sie bei der Betrachtung der
Neuzeit 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 Machtegleichgewicht, in: Klassenjustiz und Pluralismus. Festschrift
fur Ernst Fraenkel, 1973, 331ff. (332fT.).

266 Vgl. Hofinann Legitimitat gegen Legalitit (Fn. 19), Vorwort zur 2. Aufl.,, XXV.

267 Das wird etwa angesprochen von O. Koellreutter RVBL. 1941, 445 (449); G. Kiichen-
hoff ZaSRV 12 (1944), 34 (44). Reprasentativ Huber Bau und Gefuige (Fn. 100), 14 und 52,
wo es heif3t: ,So ist die europiische Aufgabe des Reiches, mit deren Erfiillung 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 Haffner Anmerkungen (Fn. 248), 120fF,, 127.

268 P, Kluke VihZG 3 (1955), 240ff.; 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 Ideas of the National
Socialist Government and Party, ebd., 37ff.; P. Kriger 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 Halfte des 20. Jahrhunderts, 1995,
3071f.; zahlreiche Dokumente auBler im o.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-
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Wirtschaftsministeriums und Stibe der SS eine Art von europiischer
Wirtschaftsgemeinschaft bzw. eine ,,europdische Marktordnung“?¢ plan-
ten, dabei einen besonderen Schutz der Land- und Forstwirtschaft inten-
dierten, regelmiBige Konferenzen der Linderfachminister und die Ein-
filhrung einer gemeinsamen Wihrung vorsahen.?”? Selbst eine Liste von
Grundfreiheiten und Grundrechten wurde erstellt.?”? Dieser Verbliif-
fungseffekt mag ein Grund fiir die etwas reflexhafte These eines briti-
schen Autors gewesen sein, die Europiische Union unserer Tage speise
sich aus vergifteter Quelle.?’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 Weltherrschaftsplanen des deutschen Imperialismus von der Jahrhundert-
wende bis Mai 1945, 1975; weitere Nachweise bei J. Laughland The Tainted Source. The
Undemocratic Onigins 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 Beitrige von C. Joerges Conceptualising Public Governance for a European Gross-
raum, sowie /. Hueck Staaten - Reiche — GroB3riume: 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. Daitz Die Grundlagen europiischer Marktordnung (1941), in: ders., Volkswirt-
schaft (Fn. 258), Teil III, 123ff. (125). — Zur Person Daitz’ vgl. Neumann Behemoth
(Fn. 252), 216ff.

270 Als Stichwortgeber fiir ein ,neues Europa‘: A. Hitler Neujahrsaufruf v. 31. 12. 1939,
abgedruckt in: Deutsches Institut fir AuBenpolitische Forschung (Hrsg.), Europa. Hand-
buch der politischen, wirtschaftlichen und kulturellen Entwicklung des neuen Europa,
1942, 243 (,,Wir kiimpfen fiir 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 fir
Europiische Wirtschaftsplanung und GroBraumwirtschaft e.V., 1941, 25ff. (26). Fir den
Schutz der europiischen Landwirtschaft und eine europaische Wahrungspolitik: W. Funk
Die wirtschaftliche Neuordnung Europas, in: Monatshefte fiur 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
Salewski Ideas (Fn. 268), 57ff. Zu den noch weitergehenden Plinen des AuBenministeri-
ums Uber einen ,Europiéischen Staatenbund‘ vgl. die Dokumente von J. v. Ribbentrop und
C. v. Renthe-Fink bei Salewski Ideas (Fn. 268), 122 ff. und Neulen Europa (Fn. 268), 1061f.,
12811

2 Vgl. Dokument Nr. 24 (SS-Hauptamt, Amtsgruppe D, Planungsstelle: Europacharta,
1944/45), in: Neulen Europa (Fn. 268), 169f.; iiberfliissig zu betonen, daB inhaltlich zu den
heute geltenden Grundrechten und Grundfreiheiten gewaltige Differenzen bestehen.

212 J. Laughland The Tainted Source. The Undemocratic Origins of the European Idea,
London 1997, 911.



66 Horst Dreier

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 Europiisierungspro-
zesse natlrlich nicht diskreditiert.

Treffend ist allerdings, daB die Pline offenbar starke Unterstiitzung bei
Vertretern von Wirtschaft und Industrie?’? sowie den ,,Verwaltungsspit-
zen“ der SS fanden und man sich auf die gleichen zentralen Argumente
fur einen vereinigten Wirtschaftsraum stiitzte wie spéter:2’ 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 Mirkte voneinander verlange nach einer neuen politischen
Ordnung. Vielleicht zeigt sich in dieser vollig unideologischen Evidenz
der Optimierung industrieller Wirtschaftsrdume?’5 etwas von der techno-
kratischen Kilte des ganzen Projekts, die der Europaischen Gemeinschaft
bis heute anhaftet und in der Charakterisierung als ,,Zweckverband ih-
ren addquaten Ausdruck fand.?’¢ Unabhingig davon bleibt aber festzu-
halten, daB wir es im Unterschied zu den Elementen von vélkischer Idee,
Bewegungs- und Fiihrerstaat, die heute vollstindig obsolet sind, bei dieser
Veranderung tradierter Staatlichkeit mit einem hochgradig modernen
ProzeB zu tun haben. Unverindert harrt hier das Sachproblem einer L6-
sung, wie eine oberhalb der Nationalstaaten etablierte eigenstandige Ho-
heitsgewalt mit deren Souverinitit zu vermitteln sowie volkerrechtlich
einzuordnen und einzubinden ist.

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

2714 Vgl. die Beitrige in: Gesellschaft fir Europdische Wirtschaftsplanung und GroB-
raumwirtschaft (Hrsg.), Wirtschaftsordnung (Fn. 270), etwa die Problemskizze von
G. Koenigs Wasserstraflen und Binnenschiffahrt im europdischen GroB8wirtschaftsraum,
421F. sowie ders. Europidische 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), 20fF.

275 Entsprechende Pline fuir eine ,,Groraumwirtschaft“ 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 funktioneller 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
Europapliane 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 iiber Goethe und den Staat,2’”? Maunz handelt das
Reich der spanischen GroBmachtzeit ab,?’8 wahrend Scheuner iiber die
Entwicklung des Waffenstillstandsrechts in der Gegenwart berichtet.2”
Und was tut Carl Schmitt? Er halt an verschiedenen Universititen Euro-
pas, zuletzt im Dezember 1944 in Leipzig, einen Vortrag zur Lage der eu-
ropaischen Rechtswissenschaft,280 in der Savigny gepriesen, die Rechts-
wissenschaft zum letzten Asyl des RechtsbewuBtseins erklirt und der due
process of law beschworen wird, ohne den es kein Recht gibe.28! Auch
fehlt es nicht an ersten Stichworten filir die spiter auf breiter Front wir-
kungsvoll ausgebaute Positivismuslegende?82 — also die Behauptung, da
der juristische Positivismus den legalen Ubergang von der Republik in die

277 E.R. Huber Goethe und der Staat, Strafiburg 1944 (Vortrag v. 23. 1. 1944). Ferner
ders. Adam Miiller und PreuBen (1943), in: ders., Nationalstaat und Verfassungsstaat,
1965, 481Y.; ders. Lessing, Klopstock, Mser und die Wendung vom aufgeklirten zum hi-
storisch-individuellen Volksbegriff, in: ZgesStW 104 (1943/44), 121 ff.

28 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
»Deutsche Geisteswissenschaft” im Zweiten Weltkrieg. Die ,,Aktion Ritterbusch (1940-
1945), 1998, 248fF., 253ff.

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

280 C. Schmitt 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, 386fT.; als selbstindige Schrift ist der Text ausweislich der Hinweise
in diesem Band (S. 427) im Jahr 1950 erschienen.

281 So jedenfalls Schmitt Lage (Fn. 280), 423; nicht ganz klar ist, ob diese Passage
schon in den miindlichen Vortrégen enthalten war oder erst in die publizierte Schlufifas-
sung von 1950 Eingang gefunden hat; dazu Riithers Schmitt (Fn. 51), 8811

282 Schmitt Lage (Fn. 280), 386ff. (juristischer Positivismus als Reduktion), 404 ff. (Pro-
blematik des motorisierten Gesetzgebers), 408 (Savigny als Paradigma der Abstand-
nahme von der gesetzesstaatlichen Legalitiit). - WiiBte man nichts iber die Zeit des Na-
tionalsozialismus, so miite 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 ermdglicht habe und zugleich entscheidender Faktor fiir die
Hilflosigkeit der Juristen im Dritten Reich gewesen sei. Diese These hat
bekanntlich viel mit dem Phianomen der Schuldverschiebung, aber wenig
mit der historischen Wahrheit zu tun.283

Zur historischen Wahrheit gehort, da8 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
vollstindig 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?85 und selbst die
Verfassungspline 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?8’ in das Verbrecherische des NS-

283 M. Waither 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), 377ff.; H. Dreier Die Radbruchsche
Formel — Erkenntnis oder Bekenntnis?, in: FS Robert Walter, 1991, 117ff.; W. Ot Der
Rechtspositivismus, 2. Aufl. 1992, 187ff.; K. Fiiler ARSP 78 (1992), 3011f.; Lepsius Be-
griffsbildung (Fn. 26), 365ft.; 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), 2291f.
(235, 238 u.0.); H. Liibbe Deutschland nach dem Nationalsozialismus 1945-1990, in:
ders., Modernisierung und Folgelasten, 1997, 284 1T. (286f.).

285 Lepsius Machtiibernahme (Fn. 3), 80ff., 90ff.

286 Zu diesen sowie den antidemokratischen und antiliberalen Gehalten der Verfas-
sungsvorstellungen der verschiedenen Widerstandskreise vgl. vor allem die einschligigen
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. 53fT. (,,Gesellschaftsbild und Verfassungspline des deutschen Widerstandes*)
und S. 1591f. (,Neuordnungsplane der Widerstandsbewegung des 20. Juli 1944%); ausfithr-
lich ferner N. Hammersen Politisches Denken im deutschen Widerstand, 1993, 13ff,,
184ff.; partiell einschrankend W. Graf Vitzthum Eher Rechtsstaat als Demokratie. Zu Ziel-
vorstellungen im deutschen Widerstand, in: FS Stern, 1997, 97ff. (1071F.).

287 Das ,,stumm“ bezieht sich auf den oft bemerkten Umstand, daB die Zeit des Na-
tionalsozialismus einschlieflich 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* hatten tiber ihre Taten schweigen wol-
len; dafiir gab es unter der schweigenden Bevolkerung zu viele Opfer. Vgl. H. Libbe
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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 jetzt die ,,Sicherheit des Schweigens“28? vorzogen,
widmeten sie sich dem neuen Staat und seiner westlichen Verfassung, die
durchaus auf deutsche Rechtsiiberlieferungen zuriickgreifen konnte.2° 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
miifite, konnte dieser wie folgt lauten: 1933 ersehnten sich viele Biirger und
weite Teile der Staatsrechtslehre einen starken, autoritidren Staat — den Le-
viathan; doch der Oberwolf bescherte ihnen Behemoth — den Unstaat.

HZ 236 (1983), 579fY.; Lepsius Erbe (Fn. 284), 243ff. — Kritisch zu Liibbe J. Perels Die
Nachwirkungen der NS-Diktatur im demokratischen Rechtsstaat, in: ders., Das juristi-
sche Erbe des ,,Dritten Reiches*, 1999, 11ff. (12f.) m.w.N.

288 Dabet sollte nicht vergessen werden, daB3 es firr 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 frithen Bundesrepublik, 1993.

290 Dazu Hin- und Nachweise bei H. Dreier DVBL. 1999, 667fF.; in historischer Ge-
samtbetrachtung H.4. Winkler Der lange Weg nach Westen, 2 Bde., 2000. — Der Natio-
nalsozialismus hingegen hat bis heute (stirker 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], 505ft.).

29! Hier herrschte dann im Kreise der Staatsrechtslehrer ein Klima des Verzeihens.
Beispielsweise vermerkte F. Giese AGR 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 ihnen nur von kleinen Geistern veriibelt werden.“ Zur
milden Haltung Walter Jellineks nach 1945 G. Dilcher NJW 1999, 3533 (3556).

292 Einige Hinweise auch bei R. Alexy Fortwirkungen nationalsozialistischer Denkwei-
sen in Rechtslehre und Rechtsprechung nach 19452, in: FJ. Sicker (Hrsg.), Recht und
Rechtslehre im Nationalsozialismus, 1992, 219ff.



Leitsdtze des 1. Berichterstatters iiber:

Die deutsche Staatsrechtslehre in der Zeit
des Nationalsozialismus

1. Vorgeschichte

1. Die Weimarer Republik scheitert nicht an Konstruktionsfehlern ihrer
Verfassung, sondern an der fehlenden Verankerung ihrer freiheitlich-demo-
kratischen Prinzipien in den flihrenden 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-
rechislehre existiert freilich nicht.

1I.  Formierung und Orientierung der Staatsrechtslehre nach 1933

3. Nach dem Machtwechsel zerfillt die Staatsrechtslehrerschaft der Wei-
marer Zeit in drei Gruppen. Zur ersten Gruppe gehoren 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 - aufje
eigene Weise und mit unterschiedlicher Intensitit — in den Dienst des natio-
nalsozialistischen Systems. Neu tritt eine vierte Gruppe von SS-Juristen hinzu.

4. Die anfanglich breite Zustimmung zur ,nationalen Erhebung* verdankt
sich nicht zuletzt dem Umstand, daf3 die Unbestimmtheit des nationalsoziali-
stischen Programmes Projektionsflichen fiir eigene Vorstellungen bietet und
Hllusionen iiber die Wahrung einer Art autoritirer Rechisstaatlichkeit zu ndh-
ren vermag. Wahrnehmungsengfiihrungen, Karrierestreben und Opportunis-
mus fliefen hier mit im Einzelfall nicht exakt fixierbaren Anteilen zusammen.

5. In der Leichifertigkeit, mit der die formale Legalitdt 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 system-
konforme staatsrechtliche Literatur durch einen iiberwiegend schon aus Wei-
marer Zeiten stammenden Negativkonsens gekennzeichnet, der Antiliberalis-
mus, Antiparlamentarismus und Antifoderalismus umfaft. Formelle rechts-
staatliche Garantien und gewaltenteilende Sicherungen werden Opfer einer
diffusen Einheitsmetaphorik.

7. Ein neues Phdnomen stellt der Antisemitismus im staatsrechtlichen
Schrifttum dar, der von bekundetem Verstandnis fiir die staatlichen Diskrimi-
nierungsmafnahmen 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.

III. 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 kommt 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 ldft sich demonstrieren, dafi der Nationalsozialismus zu
einer Relativierung des Staates wie des Staatsrechts und letztlich zum Objekt-
verlust der Staatsrechislehre fiihrt.

9. Das volkische Rechitsdenken zeitigt ungeachtet der Irrationalitdt seiner
Préimissen konkrete Folgen in begrifflich-systematischer (Volksgemeinschaft)
und sachlicher (volksgendssische Gliedstellung), vor allem aber in personeller
Hinsicht. Es dient zur Rechtfertigung 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 ungeklirtes Verhaltnis zu-
einander mit teils metaphysisch verbrimten 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 Sonderbehdrden, 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 mafBgeblich und mapstdblich fiir die
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Rechisordnung gilt. Neben der Entwertung von Reichstag und Reichsregie-
rung als eigenstindigen Rechisinstitutionen fiihrt dies zur Formindifferenz, da
der in beliebiger Gestalt rechisetzende ,, Fiihrerwille® jegliche Normhierarchie
sprengt. Mit der fehlenden Publikation zahlreicher , Fiihrererlasse“ kommt es
schlieflich zum Formverlust der Normsetzung, was auf Kritik der Staats-
rechislehre stofit.

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

IV.  Grofiraumordnung 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 vilkerrechtlichen Grofraums auf
den Begriff zu bringen sucht. Das Analysepotential dieser Grofraumtheorie
weist iiber deren Entstehungszusammenhang hinaus.

14. Die nationalsozialistischen Europapline muten auf den ersten Blick
tiberraschend modern an, konnen ihre iiberwiegend 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-
stindigen Entlegitimierung des NS-Regimes gerat die staatliche Ordnung der
Bundesrepublik anders als die von Weimar nicht unter den Konkurrenzdruck
eines idealisierten Vorgdngersystems. Der purgatorische Effekt der Katastro-
phe 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.
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I. Traditionsbriiche

Mit ihrem Niedergang im Nationalsozialismus hat sich die deutsche
Staatsrechtslehre ihrer Tradition entfremdet. Die Staatsrechtslehre nach
1933 war nicht die Fortsetzung der Weimarer Wissenschaft am ver-
anderten Gegenstand, sondern beruhte auf einer beispiellosen Defor-
mation iiberkommener Theorien, Methoden und Dogmatik, die gerade
dort als Aufbruch erlebt wurde, wo die Nachwelt Verfall registrierte.
Finden sich auch zentrale Positionen und Begriffe der Staatsrechtslehre
nach 1933 im breiten Spektrum der Diskussion vor 1933 eingefithrt und
vorbereitet, so erfolgt doch erst 1933 der wissenschaftliche Umsturz auf
nahezu ganzer Linie — einhergehend mit einem geistigen Abwehrkampf
sowohl gegen westliches wie Weimarer pluralistisches Verfassungsden-
ken als auch gegen die spezifisch deutsche biirgerlich-liberale Rechts-
staatstradition des 19. Jahrhunderts. An diese Traditionsbestinde konnte
dann nach 1945 wieder angekniipft werden. Schon bald nach dem
Zusammenbruch entstanden Kompendien zur Staatslehre, die im we-
sentlichen den Weimarer Diskussionsstand wiedergaben, oder, wie bei
Richard Thoma, sogar direkt auf der Ubernahme einer Weimarer Publi-
kation beruhten.! Auch die die Verfassunggebung begleitende wissen-
schaftliche Diskussion stand ganz im Banne der besseren deutschen
und der westlichen Tradition. Die Jahre vor 1945 betrachtete man als
dunkle, unselige Zeit im Griff eines Unrechtssystems, das in der Wis-
senschaft wie in allen gesellschaftlichen Teilbereichen Tribut verlangt
und erhalten hatte. Was dem Nationalsozialismus aus der Staatsrechts-
wissenschaft an Unterstiitzung, bendétigt oder nicht, gefragt oder aufge-
drangt, zu Teil geworden war, wurde jetzt als Verirrung und Verfehlung
bezeichnet, an der selbstredend kein rechtswissenschaftliches Interesse
bestehen konnte.2 Die wissenschaftlichen Beitrage zum sog. ,,Dritten
Reich* wollten sich nicht in die Tradition der deutschen Staatsrechts-
lehre fligen und schienen mit deutlich markierten Zisuren 1933 und

1 Im Vorwort vom Juli 1947 begriindet Thoma GrundriB der allgemeinen Staatslehre,
1948, den Riickgriff auf seinen Artikel ,,Staat (Allgemeine Staatslehre)* im 1926
erschienenen 7. Band der 4. Auflage des Handworterbuchs der Staatswissenschaften
mit den ,,Zeitumstinden“. Niederschlag der seit Sommer 1945 gehaltenen Vorlesung
bei Laun Studienbehelf zur allgemeinen Staatslehre, 4. unverinderte Aufl. 1947. Im
Schweizer Exil erschien Nawiasky Allgemeine Staatslehre, 1. Teil, 1945.

2 Das Geleitwort von Herausgebern und Verlag ,,Zum neuen Jahrgang* des Archivs
des Offentlichen Rechts Bd. 74 (1948), 1, bezeugt ,,manche Verirrungen“, und Thoma
(Fn. 1), 3, spricht etwa davon, Otto Koellreutter habe sich 1933 von nationalsozialisti-
scher Propaganda ,,in der damaligen Phase seiner wissenschaftlichen Entwicklung ...
beirren lassen.*
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1945 aus der Wissenschaftsgeschichte des Offentlichen Rechts heraus-
zufallen. Oder solite etwa in diesen Jahren, die wie ein liberwundener
Abgrund zuriicklagen, die Wissenschaft vom Offentlichen Recht wirk-
lich weitergegangen sein und sollten auch in ihnen Beitrige geleistet
worden sein, die ebenso traditionsbildend gewirkt haben wie die Lei-
stungen der Jahre davor und danach?

Mittlerweile hat die mit zeitlichem Abstand méglich gewordene Hi-
storisierung des Nationalsozialismus, iibrigens nicht nur im Bereich der
juristischen Wissenschaftsgeschichte, zu einer deutlich stirkeren Beto-
nung der Kontinuititen gefiihrt, die iiber die Jahre 1933 und 1945 hin-
wegreichen.? DaB sich auch ein vollig diskreditiertes Unrechtssystem
nicht als rechtsleerer Raum begreifen i3t und daB8 die Rechtswissen-
schaft dieser Zeit einen Vorlauf hatte und sogar Nachwirkungen zeitigte,
haben woh! auch die Zeitgenossen gewuBt — aber sie konnten und woll-
ten dies auf Grund einer Tabuisierung nicht umstandslos sagen und
schreiben. Die Frage von Kontinuitit und Diskontinuitit ist damit aber
noch nicht richtig gestellt, geschweige denn beantwortet. Voraussetzung
hierfir ist zunichst eine Bestimmung dessen, was iiberhaupt Staats-

3 Fiir das Offentliche Recht vgl. insbesondere Lepsius Die gegensatzaufhebende Be-
griffsbildung, 1994, 13ff,, anhand eines ,,Begriffsvergleichs“ hinsichtlich ,,Volk“, ,,Ge-
meinschaft“,  Rasse* und ,Fiithrer* mit Besprechung Pauly Juristische Methode und
Nationalsozialismus, Neue Politische Literatur, 41. Jg. (1996), 285f.; die aufgezeigten
Begriffsverwendungen vor 1933 waren in der Staatsrechtslehre jedoch eher randstin-
dig; so war insbesondere ,,Rasse* Lepsius ebd, 77, zufolge ,,vor der Machtiibernahme
kein im eigentlichen Sinne juristischer Begriff“. Auch ist es von Bedeutung, daBl beim
Volksbegriff nach 1933 ,im Verhiltnis zu den neuen Volksbegriffen der Weimarer
Republik“ laut Lepsius ebd, 35, ,,nur“ die fir den Nationalsozialismus so zentrale
»Blut- und Boden-Komponente neu® gewesen ist. Zum methodischen Vorlauf gehort
fur Lepsius ebd, 146f. u. 164ff., die u.a. auch bei Kaufmann und Smend aufweisbare
ganzheitsorientierte, d.h. auf die Uberwindung traditioneller Gegensatzpaare, wie Sein
und Sollen, Wert und Wirklichkeit, angelegte Begriffsbildung. In der Tat miissen diese
materialen Theorieentwiirfe von einemn neukantianischen Standpunkt, wie ihn in der
Staatsrechtslehre insbesondere Hans Kelsen eingenommen hat, schon wegen der man-
gelnden Bestimmung des Erkenntnisgegenstands durch die Erkenntnismethode unwis-
senschaftlich erscheinen. Zur Kontinuititsfrage vgl. weiter Srolleis Geschichte des 6f-
fentlichen Rechts in Deutschland, 3. Bd., 1999, 246ff., unter Zuriickweisung der von
Norr Zwischen den Miihlsteinen, 1988, 244, angesteliten Uberlegung, ,,das Dritte Reich
als im Grundsatz rechtsleeren Raum zu betrachten“. Zumindest miBiverstindlich ist
auch die Einschitzung von Kimminich Deutsche Verfassungsgeschichte, 2. Aufl,, 1987,
541, die NS-Periode sei mangels Auswirkung auf die nachfolgende Verfassungsepoche
»verfassungsgeschichtlich nicht ergiebig®. Starke Betonung der geistesgeschichtlichen
Kontinuititen iiber das Jahr 1933 hinweg bei Sontheimer Antidemokratisches Denken
in der Weimarer Republik, Ausgabe 1983, 14ff.,, sowie Dewey Deutsche Philosophie
und deutsche Politik, Neuausgabe 2000, 43 fI.
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rechtslehre im Nationalsozialismus gewesen ist. Fillt hierunter einfach
all das, was in dieser Zeit gedruckt und vertreten wurde oder hat es eine
nationalsozialistische Staatsrechtslehre gegeben? Einzelne Studien ha-
ben die Staatsrechtslehre im Nationalsozialismus nicht hinreichend von
Konservativismus oder autoritirem Staatsdenken als solchem abgesetzt
und entsprechend diskreditierende Kontinuititslinien gezogen.? In der
Folge muBte hiernach jedwede Ankniipfung an solche Traditionen nach
1945 schon wegen der so gezogenen Verbindungslinien befremden,
standen jene doch im Verdacht, das Desaster mit verursacht zu haben.
Das Selbstverstindnis der Staatsrechtswissenschaft in der Bundesrepu-
blik hiingt folglich gleichfalls an der Frage, was Staatsrechtslehre im Na-
tionalsozialismus eigentlich gewesen ist.

II. Das Spektrum der Staatsrechtslehre im Nationalsozialismus

Steht Nationalsozialismus ex post betrachtet fiir innen- wie auflen-
politische Verbrechen, insbesondere fiir Angriffskrieg und Holocaust,
so war der Charakter dieser Herrschaftsideologie ex ante zwar nicht un-
bekannt, aber doch vergleichsweise unbestimmt. Noch ein Jahr nach
der sog. ,,Machtergreifung” leugnete der Freiburger Rechtsphilosoph
Erik Wolf, daB ,,der Nationalsozialismus im Dritten Reich bereits eine
vollkommen sichtbare abgeschlossene Gestalt gewonnen hitte“ und
,»mit Begriffen ausdriickbar, als Idee in Worte zu fassen wire.“5 Eben-

4 Vgl. Fangmann Die Restauration der herrschenden Staatsrechtswissenschaft nach
1945, in: Reifner (Hrsg.), Das Recht des Unrechtsstaates, 1981, 2111f., sowie Meinck
Weimarer Staatslehre und Nationalsozialismus, 1978, 10ff., die Antikapitalismus als
Indikator fir Antifaschismus nehmen. Neueste Darstellung des breiten Spektrums der
politischen ,Rechten® vor und nach 1933 bei Breuer Grundpositionen der deutschen
Rechten (1871-1945), 1999, der Mohlers ,Konstrukt einer ,konservativen Revolution‘“
zuriickweist (ebd, 8). Hierzu auch ders. Anatomie der konservativen Revolution, 1993;
v. d. Bussche Konservatismus in der Weimarer Republik, 1998, 383; insofern abwei-
chend Sieferle Die Konservative Revolution, 1995, 21 u. passim. Zur Frage der Fort-
wirkung nationalsozialistischer Doktrinen in der Staatsrechtslehre nach 1945 vgl. v.
Biilow Die Staatsrechtslehre der Nachkriegszeit (1945-1952), 1996, 131f., mit ,,Verrif3*
durch Isensee Buchbesprechungen, Osterreichische Zeitschrift fiir Offentliches Recht
und Volkerrecht, Bd. 52 (1998), 122ff.; zur Frage wissenschaftsgeschichtlicher Konti-
nuititslinien vgl. weiter Schefold Geisteswissenschaften und Staatsrechtslehre zwi-
schen Weimar und Bonn, in: Acham u.a. (Hrsg.), Erkenntnisgewinne, Erkenntnisver-
luste, 1998, 567 ff. )

5 Wolf Richtiges Recht im nationalsozialistischen Staate, 1934, 10. Da88 die Inhalts-
vielfalt des Nationalsozialismus eine starke partizipationsfordernde Wirkung zeitigte,
betont zu Recht Lepsius Personengebundene oder strukturorientierte Bewertungskrite-
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falls 1934 trat der Heidelberger und dann Berliner Staatsrechtslehrer
Reinhard Hohn mit dem sonderbaren Vorschlag auf, ,,ruhig einmal ein
Jahr alle unsere Forschungen einzustellen und sich iiber die grundlegen-
den Ordnungen unseres Lebens in der heutigen Zeit klar zu werden,
wieder an die Quellen unseres Volkstums zuriickzugehen.“é Dieses
Pladoyer verhallte in einer Zeit ungeheurer literarischer Produktivitat,
an der Héhn iibrigens kriftig mittat. Abseits standen neben den von
ihren Lehrstiihlen Vertriebenen Gelehrte wie Gerhard Anschiitz, die
den neuen Gegenstand ablehnten und deswegen entweder schwiegen
oder auf politisch unverfingliche Fragestellungen auswichen.” Schon im

rien fiir juristisches Verhalten im Nationalsozialismus, in: Nehlsen/Brun (Hrsg.), Miin-
chener rechtshistorische Studien zum Nationalsozialismus, 1996, 75, 83fI. u. passim,
der zugleich einen Verlust inhaltlicher und methodischer Bewertungskriterien bei den
zeitgenossischen Juristen feststellt (ebd, 102). Materialreiche Anndherung an die NS-
Ideologie und ihr Rechtsdenken bei Anderbriigge Volkisches Rechtsdenken, 1978, 13 ff.
Zusammenfassung des heutigen Forschungsstandes zum Nationalsozialismus bei Ker-
shaw Der NS-Staat. Geschichtsinterpretationen und Kontroversen im Uberblick, Neu-
ausgabe 1999, 391f.; Wippermann Faschismustheorien, 7. Aufl. 1997; ders. Totalitaris-
mustheorien, 1997, sowie Linz Totalitire und autoritire Regime, Neuausgabe 2000,
3ff.; zur Widerspiegelung der unterschiedlichen Erklarungsansitze zum Wesen des Na-
tionalsozialismus in den Entnazifizierungskonzepten der vier Alliierten vgl. Pauly Die
Entnazifizierung — Leitideen und Praxis, in: Diestelkamp u.a. (Hrsg.), Zwischen Kon-
tinuitit und Fremdbestimmung, 1996, 329ff. Schon die frithen Erklirungsansitze be-
tonen den chaotischen, nihilistischen und terroristischen Grundzug dieser Ideologie;
vgl. Rauschning Die Revolution des Nihilismus, 1938; Fraenkel The Dual State, 1941,
sowie Neumann Behemoth, 1. Aufl. 1942, 2. Aufl. 1944; hierzu Bast Totalitdrer Pluralis-
mus, 1999, sowie v. Briinneck Vorwort zu diesem Band, in: Fraenkel, Gesammelte
Schriften, Bd. 2, 1999, 7ff.; zur politischen Geschichte vgl. immer noch Bracher Die
deutsche Diktatur, 6. Aufl. 1979, Broszat Der Staat Hitlers, 14. Aufl., 1995, sowie jetzt
Frei Der Fiihrerstaat, 5. Aufl. 1997. Zur zeitgendssischen Abschichtung von national-
sozialistischem und faschistischem Verfassungsrecht vgl. Scheuner Staatstheorie und
Verfassungsrecht des Faschismus, ZgesStW Bd. 101 (1941), 2521F.

6 Hohn Die Wandlung im staatsrechtlichen Denken, 1934, 46. DaB keine ,,in sich ge-
schlossene ,Nationalsozialistische Staats(rechts)lehre‘“ erwartet werden kann, betont
Stolleis Staatsrechtslehre zwischen Monarchie und Fiihrerstaat, in: Harbordt (Hrsg.),
Wissenschaft und Nationalsozialismus, 1983, 29. Zur zeitgleichen Entwicklungslage in
Osterreich vgl. Funk Die ,0sterreichische Staats(rechts)lehre in der nationalsozialisti-
schen Ara, in: Davy u.a. (Hrsg.), Nationalsozialismus und Recht, 1990, 388ff.

7 Abdruck des entsprechenden Emeritierungsgesuchs in Anschiizz Aus meinem
Leben, hrsg. von Pauly, 1993, 328. Aufgabe des Staatsrechtslehrers sei nicht nur die
Vermittlung der Kenntnis des jeweils geltenden Staatsrechts, sondern ebenso die Erzie-
hung der Studierenden in dessen Geiste, was einen hohen Grad ,,innerlicher Verbun-
denheit des Dozenten“ erfordere. Zu innerdiszipliniren Reaktionen auf dieses Gesuch
und zur nahezu eingestellten Publikationstitigkeit von Anschiitz vgl. Pauly Zu Leben
und Werk von Gerhard Anschiitz, in: Anschiitz (ebd), XLII ff.; exemplarisch fir eine
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Friithjahr 1933 war eine Veroffentlichungslawine ohne klare Richtung-
nahme angerollt. Keineswegs fillt hier alles in eins, was sich selbst als
nationalsozialistisch etikettierte — sei es um den Kurs aktiv zu bestim-
men, jedenfalls rechtlich zu formieren, sei es um Traditionsbestinde un-
ter neuem Namen in die neue Zeit hiniiberzuretten oder um sich ein-
fach nur anzupassen. In diesem breiten Spektrum lassen sich zunéchst
AuBerungen, die auf einen radikalen Umbau der Staatsrechtswissen-
schaft zielten, von solchen Standpunkten abschichten, die an den be-
stehenden wissenschaftlichen Grundlagen festzuhalten gedachten und
lediglich einzelne Verinderungen der Staatswirklichkeit lege artis einar-
beiten wollten. So setzte sich insbesondere Hans Helfritz® dafiir ein, ,,die
neuen Erscheinungen dem bisherigen Bestande der Wissenschaft einzu-
fiigen und sie mit ihr zu verarbeiten.“ Es gehe nicht an, ,,Ausdriicke der
Propaganda kritiklos in die Wissenschaft“ zu iibernehmen. Folge davon
sei gegenwirtig eine , Verwirrung der Rechtsbegriffe, wie sie fiir die
Wissenschaft nicht drger gedacht werden“ konne. In der Literatur
wurde gegen Helfritz und gleichgesinnte Autoren sogleich ,, Kampfstel-
lung® bezogen, liege es doch in der Konsequenz dieser Position, daf3
»der Wissenschaftler ... unberiihrt von der heutigen Zeit“ weiterarbei-

von den Zeitumstinden nahezu vollstindig geloste Publikationstitigkeit: Triepel Dele-
gation und Mandat im Offentlichen Recht, 1942. Ernst Friesenhahn sowie die erst spit
emigrierten Gelehrten Erich Kaufimann und Gerhard Leibholz lebten iber Jahre ,im
Winkel“; vgl. Stolleis Im Bauch des Leviathan — Staatsrechtslehre im Nationalsozialis-
mus, in: ders., Recht im Unrecht, 1994, 139; zu Leibholz’ Schicksal als refugee in Eng-
land vgl. Wiegandt Norm und Wirklichkeit, 1995, 47ff.; zu Leibholz’ Beschaftigung mit
dem Faschismus vgl. Leibholz Zu den Problemen des faschistischen Verfassungsrechts,
1928, sowie ders. Die Auflosung der liberalen Demokratie in Deutschland und das au-
toritidre Staatsbild, 1933, 54ff., und dazu Bendhr Das faschistische Verfassungsrecht Ita-
liens aus der Sicht von Gerhard Leibholz, 1999. Dokumentation einer Vertreibung, die
in den Tod fiihrte, bei Pauly Max Fleischmann (1872-1943) und das Offentliche Recht
in Halle, in: ders. (Hrsg.), Hallesche Rechtsgelehrte jiidischer Herkunft, 1996, 491F.
Zum ,,Gesetz zur Wiederherstellung des Berufsbeamtentums“ vom 7. April 1933, das
in § 3 den beriichtigten , Arierparagraphen* enthielt, aber auch die Entlassung Anders-
denkender vorsah, vgl. Tarrab- Maslaton Rechtliche Strukturen der Diskriminierung der
Juden im Dritten Reich, 1993, 25ff., mit Bespr. Pauly SachsVBI. 1994, 246. Zur Wir-
kung der Entlassungs- und Vertreibungspolitik im Bereich der Staatsrechtslehre insge-
samt vgl. Limperg Personelle Veranderungen in der Staatsrechtslehre und ihre neue
Situation nach der Machtergreifung, in: Bockenforde (Hrsg.), Staatsrecht und Staats-
rechtslehre im Dritten Reich, 1985, 441f., sowie Stolleis (Fn. 3), 254ff.:  Vertreibung
und Revirement an den Universitdten*.

8 Helfritz Rechtsstaat und nationalsozialistischer Staat, DJZ 1934, Sp. 427f.; grund-
legend fur die nachfolgende Darstellung einzelner Positionen und Personen Stolleis
(Fn. 3), 246ff. mwN.
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ten konne.® Man machte Front gegen ,Juristen, die sich offenbar nicht
an die Wirklichkeit des nationalsozialistischen Staates gewohnen kon-
nen“!, warnte vor der Gefahr, iiberkommene ,,Denkweisen eines li-
beralen Jahrhunderts“ konnten sich der neuen Begriffe bemichtigen,
nannte juristisch angeblich falsche Positionen politisch einen ,Sabota-
geakt“!! und verdachtigte Kollegen, ,,die neue Gedankenwelt nur rein
duBerlich” iibernommen zu haben.!2

Dal} aber das, was die eifrigsten Vertreter einer radikalen wissen-
schaftlichen Erneuerung publizierten, so disparat und trotz des z.T.
martialischen Tons in der Sache vergleichsweise vage ausfiel, liegt
wesentlich in der politisch instrumentalisierten Unbestimmtheit und
Phrasenhaftigkeit der richtunggebenden NS-Ideologie begriindet. An-
gesichts des Strukturnihilismus des zunehmend polykratischen Fiihrer-
staates konnte auch die Staatswirklichkeit keine Vorgabe fiir eine koha-
rente Theoriebildung liefern. Das sich etablierende Herrschaftssystem
war samt seiner Herrschaftsideologie fiir die Staatsrechtswissenschaft
insbesondere deswegen schwer zu fassen, weil Staat und Staatlichkeit
ihre dominante Stellung eingebiiBit hatten. Der Staat ist ,,nur ein Organ
des Fiihrers der Bewegung“s3, schrieb Car! Schmitt, und seine Trias

9 Hohn (Fn. 6), 431,

10 C. Schmitt Staat, Bewegung, Volk, 2. Aufl. 1934, 6.

W C. Schmin Der 3. Oktober 1933, in: Schraut (Hrsg.), Deutscher Juristentag, 4. Reichs-
tagung des Bundes Nationalsozialistischer Deutscher Juristen e.V.,, 1933, 244,

12 Héhn (Fn. 6), 17.

B C. Schmitt Uber die drei Arten des rechtswissenschaftlichen Denkens (1934),
2. Aufl. 1993, 55. Zwischenbilanz zur Schmitt-Forschung bei Hofinann Legitimitat ge-
gen Legalitit, 3. Aufl. 1995, I ff.; Gesamtdarstellung bei Noack Carl Schmitt. Eine Bio-
graphie, 1993; Einbettung Schmitts in die Methodengeschichte der Staatslehre bei
Badura Die Methoden der neueren Allgemeinen Staatslehre, 2. Aufl. 1998, 1991F.; zu
Schmitts Rolle im ,,Dritten Reich* vgl. umfassend Koenen Der Fall Carl Schmitt, 1995;
vgl. weiter Fijalkowski Die Wendung zum Fiihrerstaat, 1958; Riithers Carl Schmitt im
Dritten Reich, 2. Aufl. 1990; Maus Zur ,Zisur“ von 1933 in der Theorie Carl Schmitts,
in: Redaktion Kritische Justiz (Hrsg.), Der Unrechts-Staat, 1983, 47ff., sowie Quaritsch
Positionen und Begriffe Carl Schmitts, 3. Aufl. 1995, 83 ff.; zu Schmitts Positionen in
der Krise der Weimarer Republik vgl. Berthold Carl Schmitt und der Staatsnotstands-
plan am Ende der Weimarer Republik, 1999; Pyra/Seiberth Die Staatskrise der Wei-
marer Republik im Spiegel des Tagebuchs von Carl Schmitt, Der Staat Bd. 38 (1999),
423ff. u. 594ff., wonach Schmitt 1932 die ,Hauptgefahr* in der , Hitler-Partei“ er-
blickte (ebd, 439); E.R. Huber Carl Schmitt in der Reichskrise der Weimarer Endzeit, in
Quaritsch (Hrsg.), Complexio Oppositorum, 1988, 33I.; Pauly Die Krise der Republik:
Hermann Heller und Carl Schmitt, in: Dicke/Kodalle (Hrsg.), Republik und Weltbiir-
gerrecht, 1998, 311 {T., sowie Neumann Verfassungstheorien politischer Antipoden: Otto
Kirchheimer und Carl Schmitt, in: Redaktion Kritische Justiz (Hrsg.), Der Unrechts-
Staat II, 1984, 311T.; B. Schlink Why Carl Schmitt? Rechtshistorisches Journal Bd. 10
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»otaat, Bewegung, Volk“ ist symptomatisch fiir die zeitgenoOssische
Relativierung dieses seit der friihen Neuzeit fiir die Wissenschaft vom
Offentlichen Recht zentralen Leitbegriffs. Der notorische Etatist, der
noch in der Krise der Republik auf den Reichsprisidenten und die Exe-
kutive gesetzt hatte, erklirte nun binnen Jahres im Einklang mit der par-
teiamtlichen Lehre, der Staat sei der die beiden anderen Ordnungsrei-
hen fithrenden und durchdringenden Bewegung nicht gleichgeordnet.!4
In der konkreten Zuordnung sah Schmitt dann aber die Verbindung
der volks- wie staatstragenden Partei mit dem Staat ,hauptsichlich“
durch Personal-Unionen bewirkt.!> Moglicherweise sollte durch diese
Form der Verkniipfung der EinfluB der dynamischen Bewegung auf den
eher statischen Behordenapparat kanalisiert werden. Immerhin versagte
Schmitt der Partei die Stellung eines unmittelbaren Staatsorgans und
betonte die Funktion eines starken Staates, das ,,Ganze der politischen
Einheit“ zu sichern.!¢

Geradezu im Mittelpunkt steht der Staat in der Konzeption des
Schmitt-Schiilers Ernst Forsthoff. Der totale Staat als Form der Totalitat
des Politischen ist dem 30Qjihrigen ,,mehr als ein personlicher Fiihrungs-
zusammenhang.“!” Die Bewegung konne in der Person ihres Fiihrers
aufgehen, der an Tradition, Gesetz und Ordnung gebundene Staat hin-
gegen nicht. Forsthoffs Schrift ,Der totale Staat“ von 1933 stand wohl
dem Parteiideologen Alfred Rosenberg'® vor Augen, als dieser Anfang
1934 im Voélkischen Beobachter riigte: ,,Wiirden wir fortlaufend vom
totalen Staat sprechen, so wiirde nach und nach ... wieder der Begriff
des Staates an sich ins Zentrum riicken“. Statt von der Totalitat des
Staates sollte von der ,,Ganzheit (Totalitdt) der nationalsozialistischen
Weltanschauung“ und Bewegung die Rede sein. Mit gleichem Duktus
duBerte sich der spiter so beriichtigte Roland Freisiler'®, der den Termi-

(1991), 160f1T., u. ders. Weimar — von der Krise der Theorie zur Theorie der Krise, in
Erbguth u.a. (Hrsg.), Rechtstheorie und Rechtsdogmatik im Austausch. Gedichtnis-
schrift fur Bernd Jeand "Heur, 1999, 43ff.; zu Schmitts Wirkung in der Bundesrepublik
vgl. van Laak Gespriche in der Sicherheit des Schweigens, 1993.

14 C. Schmitt (Fn. 10), 12.

15 C. Schmitt (Fn. 10), 20.

16 C. Schmitt (Fn. 10), 12£,, 20 u. 33.

17 Forsthoff Der totale Staat, 1933, 31 u. 29. Zum Begriff des totalen Staates aus
Stirke, auf den Forsthoff rekurriert und der sich vom quantitativ totalen Staat aus
Schwiche der Weimarer Republik unterscheiden soll, vgl. C. Schmitt Weiterentwick-
lung des totalen Staats in Deutschland (1933), in: ders., Positionen und Begriffe, 1940,
186f., u. ders. Die Wendung zum totalen Staat (1931), ebd, 146fT.

18 Rosenberg Totaler Staat?, Vélkischer Beobachter v. 9.1.1934, 1f.

19 Freisler Totaler Staat? — Nationalsozialistischer Staat! Deutsche Justiz 1934, 43f.



Erster Beratungsgegenstand 81

nus ,.totaler Staat“ fiir ,,ungeeignet“ erklarte, weil die Betrachtung des
Staates ,,als eines Lebewesens fir sich ... dem Nationalsozialismus
vollig fremd“ sei. Dennoch hat Forsthoff unter selbigem Titel eine
2. Auflage herausgebracht, die den totalen Staat zum Staat des 20. Jahr-
hunderts deklarierte und gegen den Vorwurf eines iiberwundenen Eta-
tismus verteidigte.20 Staat und Bewegung riickte Forsthoffnun jedoch zu
einer unloslichen Einheit zusammen, begrenzte diese dann aber auf das
»geistig-politische“ Moment.2! Der Staat selbst gliedere sich in eine
Fiihrungsordnung, die mit der Fiihrungsordnung der Bewegung zusam-
menfalle, sowie in eine durch ,Sachtreue“ gekennzeichnete biirokrati-
sche Verwaltungsorganisation.2? Als Fithrer des Staates trete der Fithrer
der Bewegung allerdings unter ein ,,neues Gesetz“ und erlange eine
ntranspersonale Rechtfertigung®, da er iiber das jahrtausende alte deut-
sche Staatstum walte.2? Die hier angelegte Abschichtung von Fiithrung
und administrativer Amtshierarchie hat Forsthoffab 1935 zur zweiglied-
rigen Theorie des autoritiren Verwaltungsstaates ausgebaut.24 Letztlich
ist hiermit der Schiiler dem Diktum seines Lehrers gefolgt, demzufolge
der totale Staat ,seiner Natur nach ein Verwaltungsstaat“ ist.> Nach-
dem die Errichtung des Fiihrerstaates die Verfassungsfrage ,erledigt*
habe, bezeichnet die Verwaltung fiir Forsthoff den Raum, ,,in dem uns
vornehmlich die Wirklichkeit des heutigen Staates begegnet, in dem das
Gesicht des Staates seine eigentliche Prigung erfahrt.“26 Die Partei will

20 Forsthoff Der totale Staat, 2. Aufl. 1934, 10 u. 23.

2 Forsthoff (Fn. 20), 10 u. 36.

22 Forsthoff (Fn. 20), 38, 40 u. 42; hierzu und generell zum ,,Fithrungsbegriff E. Laux
Fithrung und Verwaltung in der Rechtslehre des Nationalsozialismus, in: Rebentisch/
Treppe, Verwaltung contra Menschenfiihrung im Staat Hitlers, 1986, 33f1.; aus der Zeit
des Nationalsozialismus vgl. auch Kriger Fithrer und Fithrung, 1935, u. Koelireutter
Fiihrung und Herrschaft, RVerwBl. 1941, 445ff.

23 Forsthoff (Fn. 20), 35. In seinen politisch abgeklarteren Schriften zu Beginn der
vierziger Jahre, die auf den expliziten Aktionismus der fritheren Schrift (Fn. 17, S. 8)
verzichten, hebt Forsthoff neben der Ordnungsfunktion des Staates stirker die Frie-
densfunktion und den Gerechtigkeitsgedanken heraus. Gewalt bedeute mehr als Zwang
und Staatlichkeit mehr als Ordnung; so ders. Recht und Sprache, 1940, 34ff.; aus die-
sem Grund warnt Forsthoff jetzt vor einem ,,Absinken der deutschen Rechtswissen-
schaft“ in vordergriindige ,,Technizitit“, vgl. ders. Grenzen des Rechts, 1941, 23,

24 Hierzu Storost Staat und Verfassung bei Ernst Forsthoff, 1978, 80ff., der die Fort-
wirkung dieses Modells in Forsthoffs Nachkriegsverwaltungsrecht beschreibt (ebd, 81f.
u. 93f1.); die konzeptionelle Kontinuitit betont Forsthoff Lehrbuch des Verwaltungs-
rechts, 1. Band, 1. Aufl. 1950, VI, selbst.

25 C. Schmitt Legalitit und Legitimitit (1932), 3. Aufl. 1980, 11.

26 Forsthoff Das neue Gesicht der Verwaltung und die Verwaltungsrechtswissen-
schaft, DR 1935, 331. Wenn Forsthoff (ebd, 332) hierbei den ,,etatistischen Charakter®
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Forsthoff 77 dabei aus dem auf Prizision, Stetigkeit und Berechenbarkeit
angelegten Verwaltungsvollzug heraushalten — angeblich um sie vor der
Alltaglichkeit einer ,,Kleinarbeit nach Dienstvorschrift zu bewahren.

Die zentrale Stellung des Staates im nationalsozialistischen Herr-
schaftssystem suchte auch der bei ,Machtergreifung” 29jahrige Ernst
Rudolf Huber nachzuweisen, der ebenfalls der Schmitt-Schule zuzurech-
nen ist. Bei Huber liegt der Akzent auf der staatlichen Formung des
politischen Volkes. Obschon damals, wie Huber schrieb, ,eine lebhafte
Abneigung gegen seine Ansicht bestand, beharrte er noch 1939 darauf,
daB das Volk erst in der ,,Gestalt“ des Staates ,,wahrhaft politisches
Volk“ werde.28 Der Staat ist hiernach jene ,lebendige Form“ und ,.kon-
krete Ordnung®, die das Volk aus der ,,rein biologischen Existenz* in ein
politisches Sein iiberfiihrt.? Uber die Ausdifferenzierung des NS-Staa-
tes in einen Bewegungs-, Fiihrer- und totalen Staat wollte Huber zu-
gleich ein dynamisches Element in seinen Staatsbegriff integrieren.3?
Dennoch gelangt Huber zu keiner duleren Einheit von Staat und Par-
tei.3! Die NSDAP erklirt Huber vielmehr zum ,politischen Stand des
deutschen Bewegungsstaates“ und beschrinkt ihre Wirkkraft auf die
ideologische Durchdringung aller ,Bezirke des staatlichen Handelns*“.32

der Verwaltung leugnet, so geht es ihm um die Uberwindung des Dualismus von Staat
und Gesellschaft, der den Verwaltungsstaat des 19. Jahrhunderts gekennzeichnet hatte,
sowie um die Abschichtung von politischer Fiihrung und sachlich arbeitender Biiro-
kratie. In der bundesrepublikanischen Entwicklung diagnostizierte Forsthoff dann
einen durch nichtstaatliche Krifte, insbesondere die auf technische Realisation dran-
gende Industrie, bewirkten Riickgang von klassischer Politik und Staatlichkeit; hierzu
ders. Der Staat der Industriegesellschaft, 1971, 11{f., sowie Neumann Der harte Weg
zum sanften Ziel, in: RoBnagel (Hrsg.), Recht und Technik im Spannungsfeld der Kern-
energiekontroverse, 1984, 88ff.

27 Forsthoff Von den Aufgaben der Verwaltungsrechtswissenschaft, DR 1935, 399f.;
ebenso Kriiger Die geistigen Grundlagen des Staates, 1940, 166. Zur ambivalenten Mo-
tivation der Trennung von ,,Fithrung® und Verwaltung, die sowohl der Reduktion des
Parteieinflusses als auch der ,Befreiung der Fithrung von biirokratischen Hemmun-
gen“ dienen konnte, vgl. Stolleis Verwaltungsrechtswissenschaft im Nationalsozialis-
mus, in: ders. (Fn. 7), 169.

28 E.R. Huber Verfassungsrecht des Grofideutschen Reiches, 1939, 164.

2 E.R. Huber Die deutsche Staatswissenschaft, ZgesStW Bd. 95 (1935), 29, 34f. u.
64.

30 E.R. Huber (Fn. 29), 29, 37ff,, 40ff. u. 43. Den Smendschen Begriff der ,Integra-
tion“ lehnt Huber Wesen und Inhalt der politischen Verfassung, 1935, 24f., aber wegen
seiner abstrakten und rein idealistischen Natur ab.

3t E.R. Huber (Fn. 29), 37.

32 E.R. Huber (Fn. 29), 37 u. 39. Trotz der programmatischen Formel der ,,Einheit
von Partei und Staat* hielt Huber (Fn. 28), 304, an der organisatorischen Trennung von
staatlichen Verfassungs- und Verwaltungsorganen einerseits und Partei andererseits
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Mit dem Totalitdtsprinzip kennzeichnet Huber dabei unter Bezugnahme
auf ,,Ernst Jiingers Wort von der totalen Mobilmachung“ die Erfassung
eines jeden Lebensbereiches durch die volkische Idee einschlieBlich
einer unbegrenzten ,Fihrungsgewalt“ zur Erfiillung des ,politischen
Lebensgesetzes des Volkes“.33 An dieser staatszentrierten Grundkon-
zeption hat Huber auch nach Ubernahme des Reichsbegriffs, der iiber
die binnendeutsche Ordnung hinausgreife,’* festgehalten. ,,Reich* be-
deutete fiir Huber eben die ,konkrete politische Gestalt, in der das
deutsche Volk zum Staat geworden sei.’’

fest. Die postulierte Einheit sollte sich anders als durch ,,gegenseitige Uberwachungs-
und Befehlsrechte* herstellen. Juristisch wurde die NSDAP als Korperschaft des offent-
lichen Rechts eingestuft, als ,,Einrichtung des Verfassungslebens®, jedoch als eine sol-
che besonderen Charakters (ebd, 297); ebenso J. Heckel Staats-, Verwaltungs- und Kir-
chenrecht im Dritten Reich, in: ders.u.a., Berichte iiber die Lage und das Studium des
offentlichen Rechts, 1935, 19. Von einer ,,Verfassungsgemeinschaft“ zwischen Partei
und Staat sprach H.P. Ipsen Vom Begriff der Partei, ZgesStW Bd. 100 (1940), 487;
radikale Uberordnung der nicht kérperschaftlich aufgefaBten Partei iiber den Staat da-
gegen bei Hohn Partei und Staat, DR 1935, 4741Y.; fiir Maunz Verwaltung, 1937, 114, ist
mit der NSDAP sogar ,.ein neuer Triger offentlicher Verwaltung entstanden.*

3 E.R. Huber Die Totalitat des volkischen Staates, Die Tat 26. Jg. (1934), 30 u.
34fF.; ders. Vom Sinn der Verfassung, 1935, 21; ders. (Fn. 29), 44. Jiingers ,prignante
Formel* hatte Jahre zuvor schon C. Schmitt Der Hiiter der Verfassung, 1931, 79, aufge-
griffen.

34 E.R. Huber Bau und Geflige des Reiches, 1941, 13. Dem Reich als Staat iwS., d.h.
als umfassender politischer Gesamtordnung des Volkes, stellt Huber (Fn. 28, 166f.) den
Staat ieS., d.h. die staatliche Verwaltungs- und Militiarorganisation, gegeniiber.

35 E.R. Huber (Fn. 28), 167, unter Berufung auf einen Begriffsvorschlag von Johannes
Heckel. Zu starke Akzentuierung einer entsprechenden ,,Wendung* Hubers bei Wal-
kenhaus Konservatives Staatsdenken, 1997, 240ff., mit Bespr. Pauly Der Staat Bd. 38
(1999), 133ff.; Werkinterpretation auch bei Norpoth Norm und Wirklichkeit. Staat und
Verfassung im Werk Ernst Rudolf Hubers, 1998. Hinsichtlich der Griindungssituation
der sog. ,Kieler Schule“, der Huber zugehorte, zitiert Erdmann Wissenschaft im Drit-
ten Reich, 1967, 24, Anm. 18, einen an ihn gerichteten Brief von Karl Larenz. Danach
habe der von ministerieller Seite aus mafBgeblich die Schaffung der Kieler Juristen-
gruppe gestaltende Wilhelm Ahlmann ,jeden von uns einzeln beiseite* genommen und
etwa folgendes gesagt: ,,Nachdem der Nationalsozialismus nunmehr die Macht erlangt
habe, kime es darauf an, ihn geistig so zu beeinflussen, daB die nun eingetretene Wen-
dung letztlich zum Segen und nicht zum Unsegen werde. Unsere Gruppe sei nicht zu-
fillig zusammengestellt. Sie solle in Kiel ein Geisteszentrum bilden, von dem wesent-
liche Impulse auf die Entwicklung ausgehen sollten. Meine spezielle Aufgabe sei es, mit
dafiir zu sorgen, daB der nun in der Entstehung begriffene Staat nicht auf dem blofien
Machtdenken, sondern auf den ethischen Fundamenten der idealistischen Rechts- und
Staatsphilosophie ... errichtet wiirde. Mit groBem Ernst sprach er von den Gefahren,
die daraus resultierten, daB der Nationalsozialismus bisher eines solchen ethischen
Fundaments ermangele. Er sprach auch von der Méglichkeit eines Fehlschlags unserer
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DaB Huber dem Volk aus sich heraus keine eigenstidndige politische
Stellung zubilligte, sondern es dafiir auf die korperschaftliche Form des
Staates verwies, attackierte namentlich der der SS zugehorige Reinhard
Hohn.3¢ Bei Huber bleibe das Volk aktionsunfihig, die Bewegung ohne
nrechte Stelle“ und der Fiihrer letztlich doch nur ein Staatsorgan.3” Da-
mit werde die originére Stellung von Volk, Bewegung und Fiihrung ver-
kannt. Indem Huber die Frage der ,Rasse“ auf die Ebene des naturhaf-
ten Volkes, das noch der staatlichen Formung harre, verlagere, habe er
iiberdies dem nationalsozialistischen , Rassegedanken seine eigentliche
Bedeutung* entzogen.3?

Als Protagonist des Prinzips ,,Gemeinschaft“ stellte der aus dem
Jungdeutschen Orden hervorgegangene Hohn statt des Staates die
» Yolksgemeinschaft® in den Mittelpunkt.?¥ Ohne staatliches Zutun bilde

,Mission*“, Hierzu auch Eckert Was war die Kieler Schule?, in Sicker (Hrsg.), Recht
und Rechtslehre im Nationalsozialismus, 1992, 37-70. Gesamtwiirdigung Hubers bei
Béckenforde Ernst Rudolf Huber zum 70. Geburtstag, A6R Bd. 98 (1973), 255ff,, u.
Starck Ernst Rudolf Huber, in: Jahrbuch der Akademie der Wissenschaften in Géttin-
gen, 1991, 2321%.; vgl. weiter Grothe Eine ,Jlautlose“ Angelegenheit? Zur Riickkehr des
Verfassungshistorikers Ernst Rudolf Huber in die universitire Wissenschaft nach 1945,
Zeitschrift fur Geschichtswissenschaft 1999, 980ff., unter Auswertung der fur die Wie-
dergriindung der Staatsrechtslehrervereinigung duBerst ergiebigen, im Bundesarchiv
befindlichen Nachlidsse von Hans Peters und Walter Jellinek.

36 Héhn Volk und Verfassung, Deutsche Rechtswissenschaft Bd. 2 (1937), 203f.; zu
Hohn vgl. v. Losch Der nackte Geist, 1999, 320ff. u. passim, sowie Riithers Reinhard
Hohn, Carl Schmitt und andere — Geschichten und Legenden aus der NS-Zeit, NJW
2000, 2866ff., der auch das Verhiltnis zwischen Hohn und Schmitt beschreibt. Fur er-
steren sei letzterer lediglich ein ,heuchlerischer Opportunist“ gewesen, der sich ,,1933
nur aus Karrieregriinden dem Nationalsozialismus zugewandt“ habe (ebd, 2867). Ge-
schildert wird auch die u.a. von Héhn betriebene und durch gezielte Angriffe in der SS
Wochenzeitung ,,Das Schwarze Korps“ vorbereitete Entmachtung Schmitts im Jahre
1936 (ebd, 2868). Riithers warnt zugleich davor, Schmitt vereinseitigend zum , Retter
rechtsférmlicher Mindestbestande zu stilisieren und nur in Héhn deren ,,Zerstorer” zu
sehen (ebd, 2870).

3 Hohn (Fn. 36), 194, 201 u. 209.

38 Hohn (Fn. 36), 195.

39 Hghn (Fn. 6), 33; dhnlich ders. Vom Wesen des Rechts, in: Heymann (Hrsg.),
Deutsche Landesreferate zum 11. Internationalen KongreB fir Rechtsvergleichung im
Haag 1937, 1937, 167ff.,, sowie Ritterbusch Die Volksgemeinschaft als Grundlage der
deutschen Verfassung, DR 1936, 351, wonach die nationalsozialistische Weltanschau-
ung ,,von jeher nicht im Staat, sondern im Volk das letzthin Wirkliche erblickt“. Gegen
Hohns ,Auflésung oder doch zum mindesten ... Verzerrung des Staatsgedankens®
Merk Der Staatsgedanke im Dritten Reich, 1935, 41ff.; etatistische Grundkonzeption
auch bei Gerber Staatsrechtliche Grundlinien des neuen Reiches, 1933, woran E.R. Hu-
ber ,Auf dem Wege zum neuen Reiche®, ZgesStW Bd. 95 (1935), 547, allerdings eine
ihm wohl zu ,,stark idealistische Blickrichtung* bemingelte. Zu Inhalt und Genese des
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diese eine in sich ,lebendige und aktionsfihige Einheit“, welche ebenso
die biologische wie die geistige Seite des Menschen umfasse.*® Der hier-
fiir erforderliche ,,Gemeinschaftsgeist“ entstehe allerdings nur bei glei-
chem Blut und gleicher Rasse.#t Die ,Ichpersonlichkeit” des Indivi-
duums verschwinde im Gemeinschaftserlebnis, das seine zeitwirksame
Vorformung im Frontsoldatentum des ersten Weltkrieges erhalten
habe.42 Zur Gemeinschaft rechnet Héhn die Fiihrung, die sie gleicher-
maBen formiert und reprisentiert. Das bisherige Staat/Untertanen-Ver-
hiltnis sei dem Grundsatz von Fithrung und Gefolgschaft gewichen.4?
Gesetze sind flir Hohn damit nicht linger Ausdruck staatlichen Willens,
sondern Akte der Fithrung.#4 Der Staat, dessen sich die Bewegung be-
machtigt habe, fungiert in diesem Konzept lediglich als Beh6rdenappa-
rat im Dienste der Volksgemeinschaft ,,in der Hand des Fiihrers“.45 Sei-
ner juristischen Personlichkeit entkleidet soll der Staat weder eigene
Herrschaftspersonlichkeit innehaben noch die maBgebliche Rechts-
quelle abgeben.4¢ An die Stelle staatlicher Allmacht sei die ,,Allmacht
des Volkstums“ getreten.’” Auch der Reichsbegriff basiert hiernach

Gesellschaftsmodells ,, Volksgemeinschaft aus heutiger soziologischer Sicht Janka Die
braune Gesellschaft, 1997, 1291f., sowie Nolte Die Ordnung der deutschen Gesellschaft,
2000, 159ff.

40 Héhn Volk, Staat und Recht, in: ders./Maunz/Swoboda, Grundfragen der Rechts-
auffassung, 1938, 8 u. 22.

4 Hohn Vom Wesen der Gemeinschaft, 1934, 9.

42 Hohn (Fn. 41), 15 u. 17.

4 Hoéhn (Fn. 6), 11f.

44 Hohn (Fn. 6), 41.

45 Hohn (Fn. 40), 22.

46 Vgl. insbes. Hohn Der individualistische Staatsbegriff und die juristische Staatsper-
son, 1935, 227f., u. weiter ders. (Fn. 40), 22, sowie ders. (Fn. 41), 23. Weil auch Otto
von Gierke dem Staatsgedanken und in diesem Zusammenhang dem Korperschaftsbe-
griff verhaftet geblieben sei, lehnt Hohn Otto von Gierkes Staatslehre und unsere Zeit,
1936, 150fT., eine Gierke-Rezeption im NS-Rechtsdenken ab; hierzu auch Helfritz Otto
v. Gierke und die neueste Lehre von der juristischen Staatsperson, RVerwBl. 1935,
4851f.; Hubers (Fn. 29), 32, Zuriickweisung des juristischen Staatsbegriffs beruhte auf
seinem integrationistischen Ansatz, der entgegen sog. ,liberalem Trennungsdenken®
auf eine ,politische Gesamtwissenschaft“ ausging. Danach umschloB der ,politische
Begriff des Staates* zwar auch die ,,normative Ordnung®, aber ebenso Macht, Sittlich-
keit und Wirtschaft. Zur Genese der Theorie einer juristischen Staatspersonlichkeit vgl.
Pauly Der Methodenwandel im deutschen Spitkonstitutionalismus, 1993, 77fF.

47 Hohn (Fn. 41), 24. Auch fir Maunz Staatsbegriff und Verwaltung, DR 1935, 395,
solite es im Recht nicht mehr um die Beziehung von Rechtssubjekten und im Verwal-
tungsrecht daher nicht mehr um die Beziehung einer Staatsperson zu ,,Untertanensub-
jekten“ gehen. Im Mittelpunkt stiinden vielmehr ,,der Rechtsbegriff der konkreten Ge-
meinschaft“ gemaB den ,,Ordnungen der Gemeinschaften®.
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nicht auf dem Staatsgedanken, sondern auf der Volksgemeinschaft.4
Honn pladiert daher 1938 konsequent dafiir, ,,das deutsche o6ffentliche
Recht als ,Volksrecht‘ und nicht als ,Staatsrecht® zu betrachten.*“4?

Die Heterogenitat der zeitgenGssischen Grundpositionen belegt
schlieBlich das organizistische Staatsmodell des eher randstindigen Ro-
stocker Staatsrechtslehrers Edgar Tatarin-Tarnheyden, der in vermeint-
licher Erfassung des werdenden Staatsrechts einen stindestaatlichen Ver-
fassungsneubau favorisierte, in dessen Rahmen ein Ephorat sogar den
nFihrer* bei Amtsmi3brauch oder Dauererkrankung absetzen kénnen
sollte.’® Wie Héhn und librigens auch der in Miinchen lehrende Orto
Koellreutters! lehnte Tatarin-Tarnheyden jeden Eigenwert des Staates ab.
Sein genossenschaftlich aufgebauter Volksstaat sollte einer rassisch wie
kulturell bestimmten Volksgemeinschaft dienen, die allerdings der auto-
ritiren Fiithrung bediirfe.52 Ein ,,Zellenbau von Selbstverwaltungskam-
mern gesamtpolitischen und berufsstandischen Gepriges“ sollte von
den Fiithrerriten der unteren gemeindlichen Ebene bis hinauf zu einem
»GroBen Rat“ reichen, um die Gemeinschaft prinzipiell gleichberech-
tigter Volksgenossen gegeniiber den jeweiligen , Fiihrern“ zu reprisen-
tieren.5> Dagegen findet sich der Selbstverwaltungsgedanke etwa bei

48 Hohn Reich ~ GroBraum - GroBmacht, 1942, 75f. u. 81. Zu den weitreichen-
den volkerrechtlichen Konsequenzen vgl. Stolleis (Fn. 3), 383, 386 u. 391 mwN., u. Her-
bert Best. Biographische Studien iiber Radikalismus, Weltanschauung und Vernunft,
1903-1989, 3. Aufl. 1996, 2711F.

49 Hohn (Fn. 40), 261.; schon hierdurch verlaBt Hohn die Tradition staatsrechtlicher
Neubegriindungsversuche, die die Geschichte des Offentlichen Rechts kennzeichnet;
hierzu Pauly ,,Die ersten Staatsrechtslehrer des Reiches®, in: Lieberwirth (Hrsg.), Rechts-
geschichte in Halle, 1998, 17ff.

50 Tatarin-Tarnheyden Werdendes Staatsrecht, 1934, 77.

51 Koellreutter Volk und Staat in der Weltanschauung des Nationalsozialismus, 1935,
15. Die von Koellreutter Grundri8 der Allgemeinen Staatslehre, 1933, 61ff,, betonte
»Staatsautoritit® ergibt sich folglich auch erst aus der ,,seelische[n] Verbindung des Vol-
kes mit dem Staate als Ganzheit“. Zur Biographie Schmidr Otto Koellreutter
1883-1972, 1995, mit Bspr. Pauly Der Staat Bd. 35 (1996), 47211

52 Tatarin-Tarnheyden (Fn. 50), 5 u. 28; besondere Betonung des ,,autoritiren Fiihrer-
staates“ bei Koellreutter Vom Sinn und Wesen der nationalen Revolution, 1933, 30.

53 Tatarin-Tarnheyden (Fn. 50), 5911, u. 72ff.; den ,Fiihrerriten sollte eine nur bera-
tende Funktion eignen (ebd, 63). In vielem vergleichbar ist die ,,v6lkisch-organische*
Staatsauffassung von Herrfahrdt Werden und Gestalt des Dritten Reiches, 1933, 9ff.,
der die ,,Bedeutung der Frontgeneration® hervorhebt und sich in die Tradition von
Moeller van den Bruck Das dritte Reich, 3. Aufl. 1931, stellt; zu letzterem Stern Kul-
turpessimismus als politische Gefahr, 1986, 223 f.; Breuer Arthur Moeller van den Bruck,
in: Hiibinger/Hertfelder (Hrsg.), Kritik und Mandat, 2000, 138ff., sowie Petzinna Er-
ziehung zum deutschen Lebensstil. Ursprung und Entwicklung des jungkonservativen
»Ring“-Kreises 1918-1933, 2000, 11ff.
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Huber in sektoraler Begrenzung, wenn er ihn auch auf wirtschaftlichem
Gebiet zur Gestalt eines von ihm sog. ,,deutschen Sozialismus“ mono-
graphisch ausgearbeitet hat.>*

Was all diese, zum Teil realitatsfremden, gleichwohl auf Formung der
Wirklichkeit angelegten Lehrmeinungen jenseits ihrer Divergenzen zu-
sammenfiihrte, war die Anerkennung und staatsrechtliche Ausgestaltung
sowohl des Fiihrer-, Rasse- als auch volkischen Prinzips. In unterschied-
lichster theoretischer Einkleidung variierten die Autoren diese Grundbe-
griffe und verstiegen sich, insbesondere bei Behandlung des Rasseprin-
zips, zu inhumanen und abstoBenden Positionen.’* Hierdurch haben
zeitgenossische Staatsrechtslehrer sich und die durch sie reprisentierte
Wissenschaft unbestreitbar und nachhaltig diskreditiert. Die einzelnen
Prinzipien hatten zwar schon vor dem Nationalsozialismus Aufmerk-
samkeit und Ausformung erfahren, nun aber standen sie geschlossen —
wie nie zuvor und danach - im Zentrum der Wissenschaft vom Offent-
lichen Recht. Hierin liegt das Spezifikum der systemangepaBiten Teile der
Staatsrechtswissenschaft im Nationalsozialismus, das sie von der wissen-
schaftlichen Tradition vor 1933 und nach 1945 deutlich abhebt.

Die beschriebene Offenheit der Staatsrechtslehre war dem NS-Herr-
schaftssystem in den Anfangsjahren wohl dhnlich niitzlich wie die inte-
grative Wirkung der inhaltlichen Unbestimmtheit der eigenen Ideolo-
gie. Mit zunehmender Konsolidierung der NS-Herrschaft solite jedoch
jedwede auf normative Bindung 6ffentlicher Gewalt angelegte Wissen-
schaft nicht nur verzichtbar, sondern listig werden. Der spitere Pri-
sident des Reichsverwaltungsgerichts Walter Sommer hat diesen Be-
deutungsverlust 1937 lakonisch formuliert: ,,MuBig* sei es, ,,gelehrte

54 E.R. Huber Die Gestalt des deutschen Sozialismus, 1934, 5f1.

55 Exemplarisch Scheuner Der Gleichheitsgedanke in der volkischen Verfassungsord-
nung, ZgesStW Bd. 99 (1939), 267: ,,Aussonderung der artfremden Elemente, ins-
besondere der Juden, aus dem deutschen Volkskorper®. Vgl. weiter insbesondere
C. Schmitt Die deutsche Rechtswissenschaft im Kampf gegen den jiidischen Geist, DJZ
1936, Sp. 11931, und auch etwa Tatwarin-Tarnheyden Der EinfluB des Judentums in
Staatsrecht und Staatslehre, Das Judentum in der Rechtswissenschaft 5, 1937, sowie
Hoéhn Die Juden im Staatsrecht, Jugend und Recht. Zeitschrift fr Neugestaltung des
deutschen Rechts 1936, 33ff. Zu Schmitts Antisemitismus jetzt Gross Carl Schmitt und
die Juden, 2000. ,,Rasseprinzip“ und ,,Fiihrerprinzip“ bilden Lepsius (Fn. 3), 108 u. 111,
zufolge den materiellen , Kernbereich® der nationalsozialistischen Weltanschauung,
wiihrend ,,Volk und Gemeinschaft“ mangels materiellen Mindestgehalts in dieser Hin-
sicht ausscheiden wiirden. Das volkische Prinzip spezifizierte jedoch die Herrschafts-
ideologie; die Formel ,,Gemeinnutz geht vor Eigennutz“ gehorte zu den zentralen Dok-
trinen, kam letztlich auch dem Fiihrer ein Interpretationsmonopol hinsichtlich der
Gemeinwohlbestimmung zu, wie Lepsius ebd, 124, zutreffend betont.
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Abhandlungen iiber das Wesen des neuen Staates zu schreiben, auch
hier kratzen die Federn vergebens. Wie der neue Staatsaufbau nach
10 Jahren aussehen wird, weiB heute nur einer, der Fiihrer allein, und er
wird sich in diesem Wissen von noch so gelehrten Schreibern nicht be-
einflussen lassen.“¢ Sichtbarster Ausdruck des Niedergangs der Staats-
rechtswissenschaft im Nationalsozialismus war denn auch ihr vorzeiti-
ges Ende, das sie mit ihrem weitgehenden Verstummen ab 1939 ein
halbes Jahrzehnt vor dem totalen staatlichen Zusammenbruch nahm.5

III. Die Auflosung der rechtsdogmatischen Figuren

Der dem Kreisauer Kreis zugehorige Berliner Staatsrechtslehrer Hans
Peters berichtet in einem Gutachten liber Carl Schmitt aus dem Jahre
1946, dieser habe ihm gegeniiber etwa 1936 geduBert, vom Nationalso-
zialismus her werde ,,das ganze Staatsrecht ruiniert“.58 Schmitt zielte mit

56 Sommer Die NSDAP als Verwaltungstriger, in: Frank (Hrsg.), Deutsches Verwal-
tungsrecht, 1937, 175.

57 Die ,,dritte und letzte Phase der Staatsrechtslehre im Nationalsozialismus* habe
»aus Schweigen“ bestanden, duBern Kohl/Stolleis Im Bauch des Leviathan, NJW 1988,
S. 2852. ,,Die Staatsrechtslehrer schrieben alsbald nicht einmal Lehrbiicher iiber ihr ur-
eigenstes Gebiet; nur Huber und Koellreutter taten dies, vermerkt Foigt Die Staats-
rechtslehre und das Dritte Reich, in: ders., Schriften zur Rechts- und Verfassungsge-
schichte, 1993, 285.

58 Peters Gutachten vom 17.6.1946, 2, Bundesarchiv Koblenz, NL Hans Peters
(N 1220/78); vgl. dazu auch v. Trott zu Solz Hans Peters und der Kreisauer Kreis, 1997,
31 mit Fn. 81. In seinen Nachkriegsaufzeichnungen (Eintrag vom 1.7.1948) hat
C. Schmitt Glossarium, 1991, 174, dann eine entsprechende ,,Selbsttauschung® erwo-
gen, wenn nicht gar eingerdumt. Auf ein Interview, in dem Schmitt nach 1945 die al-
leinige rechtswissenschaftliche MaBgeblichkeit des positiven Rechts in der Situation
des sog. ,,Ermachtigungsgesetzes” herausstellte, verweist Weber-Fas Uber die Staats-
gewalt, 2000, 263: ,Ich mochte gerne wissen, was Hans Kelsen in meiner Lage getan
hitte, der ja iiberzeugter Positivist ist. Ich wei} es: Er hat immer betont, seit dem Au-
genblick, in dem dieser Wiirfel gefallen sei, gebe es fir einen positivistischen wissen-
schaftlichen Juristen iiberhaupt keine Frage mehr. Natiirlich hitte man gehen konnen.
Aber daBl das, was damals geschah, Recht war im Sinne dessen, womit der Jurist sich
wissenschaftlich zu beschiftigen hat (wie der Mathematiker mit seinen Zahlen), dar-
iiber sei gar nicht zu diskutieren; sonst gebe es liberhaupt keine positive Rechtswis-
senschaft. ... Nun bin ich selber kein Positivist im Sinne dessen, was Kelsen unter Wis-
senschaftlichkeit versteht; aber andererseits gibt es auch kein anderes als positives
Recht.“ Die Auflosung des Systems positiver Normen und weithin von Normativitat
iiberhaupt erfolgte sukzessive. Fiir Wilms Die Staatsrechtslehre im Nationalsozialis-
mus, DVBL. 2000, 1249, ist der Staatsrechtswissenschaft in der Zeit des Nationalsozia-
lismus sogar der wissenschaftliche Gegenstand zur Ganze ,,abhanden gekommen®.
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dieser Bemerkung wohl weniger auf den duBeren Bedeutungsverlust des
Faches als auf die Zersetzung der Disziplin durch ihren Gegenstand.
Hatte Schmitts9 es 1934 bei Ubernahme der Herausgabe der Deutschen
Juristen-Zeitung noch ausdriicklich als ,,falsch“ bezeichnet, die ,,neuen
Aufgaben“ der Rechtswissenschaft ,,als etwas ,Unjuristisches® hinzustel-
len*, wolle die Jurisprudenz sich nicht zum belanglosen ,,Nachldufer
der Rechtsentwicklung“ machen, so war er mittlerweile jedenfalls im
privaten Gesprich in Zweifel geraten. 1934 warnte er den Juristenstand
»ZU spit” zu kommen: Die Rechtsentwicklung wiirde ohnehin nicht ge-
stoppt, sie ginge ,,nur in andere Hinde als die des deutschen Juristen-
tums iiber.“6® Dem verénderten Gegenstand wollte Schmitr mittels des
konkreten Ordnungs- und Gestaltungsdenkens nun auch in methodi-
scher Hinsicht geniigen. Nicht zufillig hob Schmitt in seiner Schrift
,Uber die drei Arten des rechtswissenschaftlichen Denkens® als Kenn-
zeichen des neuen Staats- und Verwaltungsrechts den ,Fithrergrund-
satz“ hervor, der sich eben nicht ,,normativistisch“, sondern ausschlieB-
lich in Rickbindung an eine konkrete Ordnung und Gemeinschaft
fassen lieBe.5! DaB die Rechtfertigung jedweden brutalen Machtspruchs
eines rechtlich schrankenlos agierenden Diktators in dieses Konzept
einbegriffen war, zeigt Schmitts Beitrag ,,Der Fihrer schiitzt das Recht®,
mit dem er nach dem sog. RGhm-Putsch die Ermordung der SA-Fiih-

Begriindet wird dies mit einem Rekurs auf den gerechtigkeits- und wertorientierten
Rechtsbegriff von Radbruch Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht (1946),
in: ders., Rechtsphilosophie, 8. Aufl. 1973, 345f.; gegen Radbruchs These (ebd, 344),
der Positivismus habe mit seiner Doktrin ,,Gesetz ist Gesetz“ den ,,deutschen Juristen-
stand wehrlos gemacht gegen Gesetze willkiirlichen oder verbrecherischen Inhalts®,
vgl. iberzeugend Walther Hat der juristische Positivismus die deutschen Juristen im
,Dritten Reich“ wehrlos gemacht?, in: Dreier/Sellert (Hrsg.), Recht und Justiz im
,»Dritten Reich®, 1989, 323ff., mit dem Nachweis, daf§ der Juristenstand weder vor
noch nach 1933 dem Rechtspositivismus frénte; ebenso Franssen Positivismus als ju-
ristische Strategie, JZ 1969, 775. Zum volkischen Naturrecht vgl. Walther ebd, 3371,
sowie Anderbriigge (Fn. 5), 1791f.; abgesehen von der historischen Richtigkeitsfrage
ist zudem auf den rechtsstaatssichernden Wert positivistischer Formbindung und
Rechtstechnik zu verweisen. Zu Radbruchs Gerechtigkeitskonzeption vgl. jetzt auch
Buchholz Schuster Rechtsphilosophische Legitimation der Rechtspraxis nach System-
wechseln, 1998, 401T.; vgl. in diesem Zusammenhang auch Roellecke Rechtsstaat —
Nichtrechtsstaat ~ Unrechtsstaat, Rechtstheorie Bd. 28 (1997), 299ff., der Kriterien
formuliert, nach denen etwa das absolutistische PreuBBen ein Nichtrechtsstaat, das NS-
Regime hingegen ein Unrechtsstaat zu nennen ist.

59 C. Schmitt Der Weg des deutschen Juristen, DJZ 1934, Sp. 697.

60 C. Schmitt (Fn. 59), Sp. 698.

81 C. Schmitt (Fn. 13), 52.
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rung als Akt ,echter Gerichtsbarkeit*“ legitimierte.52 Theoretisch noch
weiter iiberhoht zeigte sich das Fithreramt im Verstindnis des Miinche-
ner Staatsrechtslehrers Johannes Heckel. Die Einordnung des ,,Fiihrers®
als Staatsorgan, auch in Form des Diktators, wurde verworfen. Gegen
Schmitts Klassifizierung als ,konkrete Ordnungsfigur“ wandte Heckel
ein, der von Gott erwihilte , Volksfithrer“ sei doch der Schopfer der
»Volksordnung® und kein von ihr erzeugtes und getragenes Organ.63
Heckel zufolge sollte sich das ,,providentielle” und kompetentiell schran-
kenlose Fiihreramt jedweder ,juristischen Technisierung” entziehen.®
Spitestens an diesem Punkt hatte sich eine Staatsrechtswissenschaft,
die Kompetenzen begriindet und begrenzt, erledigt. Mit iiberlieferter
Staatsrechtsdogmatik, Weimarer oder spitkonstitutionalistischer Pra-
gung, hatte dies nichts mehr gemein.

Angesichts des tiefen Umbruchs in Staatsrecht und Staatsdenken
lehnte die Mehrzahl der publizierenden Staatsrechtslehrer auch ent-
schieden Versuche ab, die Weimarer Reichsverfassung ,,als Briicke zum
neuen Recht® aufzufassen.5 Zwar konne man, schrieb Hans Julius Wolff
nach dem ,Ermiéchtigungsgesetz®, ,eine fehlerfreie Chronik des deut-
schen Staatsrechts seit der Jahreswende 1932/33 schreiben, ohne ahnen
zu lassen, daB es die Epoche einer Revolution ist, die dargestellt wird.“6¢
Von einer echten Revolution als ,,Durchbruch eines neuen politischen
Prinzips“¢’” und Bereitung eines neuen Rechtsbodens gingen in der

62 C. Schmitt Der Fiihrer schiitzt das Recht, DJZ 1934, Sp. 945ff.

63 J. Heckel Die Fiihrerrede und das sog. Erméachtigungsgesetz vom 30. Januar 1937,
DVerwBl. 1937, 58f.

64 J. Heckel (Fn. 63), 60.

65 So insbes. J. Heckel (Fn. 63), 51f., der den entsprechenden Ansatz von Hachen-
burg/Bing Juristische Rundschau, DJZ 1933, Sp. 481f. (WRV als ,,Briicke zum Ueber-
gang in ein neues Recht®), als dreiste ,juristische Geschichtsfilschung ... von jiidischer
Seite“ hinstellte.

6 Wolff Die neue Regierungsform des Deutschen Reiches, 1933, 5. Wolff war Lepsius
(Fn. 5), 76, zufolge ,.kein Nationalsozialist*; vgl. auch Battis Ein deutscher Staatsrechts-
lehrer in der NS-Zeit, NJW 1989, 884f.

67 Scheuner Die nationale Revolution, A6R N.F. Bd. 24 (1934), 169; dhnlich ders. Die
staatsrechtliche Bedeutung des Gesetzes zur Behebung der Not von Volk und Reich,
Leipziger Zeitschrift fiir Deutsches Recht, XXVII Jg. (1933), Sp. 899; ebenso Koellreut-
ter Vom Sinn und Wesen der nationalen Revolution, 1933, 10; Herrfahrdt (Fn. 53), 7 u.
passim, sowie Walz Das Ende der Zwischenverfassung, 1933, 20; vgl. weiter Poetzsch-
Heffter/Ule/Dernedde Vom Deutschen Staatsleben (vom 30. Januar bis 31. Dezember
1933), JoR Bd. 22 (1935), 51f., u. Walz Autoritirer Staat, nationaler Rechtsstaat oder
volkischer Fiihrerstaat? DJZ 1933, Sp. 1336, der die ,,W. ZwVerf“ als , tot“ bezeichnet,
aber einzelne ihrer Bestimmungen als eine zweite ,, Verfassungsschicht“ fortgelten sieht;
so entstehe das Phdnomen einer ,, Verfassungsiiberlagerung®.
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Sache aber neben Wolffu.a. Ulrich Scheuner, Heinrich Herrfahrdt, Gustav
Adolf Walz, Koellreutter, Huber, Schmitt und auch der dem National-
sozialismus durchaus fernstehende Heinrich Triepel aus, der das Oxy-
moron ,,legale Revolution“ prigte.5® Die nach herrschender Weimarer
Auffassung inhaltlich unbegrenzte Verfassungsinderungskompetenz
gemilB Art. 76 WRYV diente jetzt lediglich noch dazu, einen niitzlichen
duBeren Legalititsgewinn zu erzielen.®® Schmirt, der in Weimar noch
eine materielle Begrenzung der verfassungsindernden Gewalt vertreten
hatte, erklirte, es sei ,nicht ohne Wert, da ein System sich in aller
Form gemiB seiner eigenen Legalitit selber aufgibt“,’® und Heckel sah
darin die Kapitulation eines iiberwundenen politischen Gegners in der

68 Triepel Die nationale Revolution und die deutsche Verfassung, Deutsche Allge-
meine Zeitung vom 2. April 1933 (72 Jg., Nr. 157); hierzu Gassner Heinrich Triepel.
Leben und Werk, 1999, 398fT.; zu Triepels kritischer Haltung vgl. Becker ,,Schritte auf
einer abschiissigen Bahn“, 1999, 60ff. u. passim. Triepels ,,Bereitschaft zu Verstindnis
und Verstindigung war dem Dritten Reich gegeniiber nach kurzer Zeit erschopft®,
schreibt Smend Heinrich Triepel, in ders., Staatsrechtliche Abhandlungen, 2. Aufl.
1968, 607; Gesamtwiirdigung bei Hollerbach Zu Leben und Werk Heinrich Triepels,
AOGR Bd. 91 (1966), 417-441. Gemessen an den Vorschriften der WRV war das sog. ,,Er-
michtigungsgesetz“ laut BVerfGE 6, 309/331, ,,ungiiltig”. Die Illegalitiit dieses Gesetzes
sieht Schneider Das Ermichtigungsgesetz vom 24. Mirz 1933, 2. Aufl. 1961, 45, jeden-
falls durch das Ausbleiben der vorgeschriebenen Mehrheit im Reichsrat begriindet;
ebenso Grawert Die nationalsozialistische Herrschaft, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. I, 1987, 146. Einen
wklaren Bruch mit der Verfassungssubstanz“ und verfassungsrechtliche Méngel beim
Zustandekommen des Gesetzes diagnostiziert Stern Das Staatsrecht der Bundesrepu-
blik Deutschland, Bd. V, 2000, 781. Gegen die insbesondere von Hitler selbst instru-
mentalisierte Legalitatsbehauptung auch Bracher Stufen der Machtergreifung, Ausgabe
1979, 235.

% Laut E.R. Huber (Fn. 28), 49, bedeutet Legalitit hier eine ,iuBere Uberbriickung
der Kluft, die in Wahrheit zwei wesensverschiedene Ordnungen trennt. Riicksichten
auf das technische Funktionieren des Justiz- und Verwaltungsapparates sind die eigent-
lichen Griinde fiir die Methode der Legalitit.“ Nur einzelne Bestimmungen der abge-
dankten Verfassung sollten auf Grund und im Rahmen der neuen Herrschaftsordnung
Anwendung finden. Zur Debatte um ,,Konstruktionsfehler“ der Weimarer Reichsver-
fassung vgl. Bockenforde Weimar — Vom Scheitern einer zu frith gekommenen Demo-
kratie, DOV 1981, 946fT.; Pauly Die neue Sachlichkeit der Staatsrechtslehre in der
Demokratie, in: Anschiitz/Thoma (Hrsg.), Handbuch des Deutschen Staatsrechts, Bd. 1,
Nachdruck 1998, 131f., sowie Roellecke Konstruktionsfehler der Weimarer Reichsver-
fassung, Der Staat Bd. 35 (1996), 599 . mwN.

70 C. Schmitt (Fn. 10), 8; zum Meinungswechsel bei Schmitt vgl. einerseits ders. Ver-
fassungslehre, 1928, 16ff. u. 1021f., sowie andererseits ders. Das Gesetz zur Behebung
der Not von Volk und Reich, DJZ 1933, Sp. 455. Hierzu Pauly Die Stellung der
Weimarer Reichsverfassung in der deutschen Verfassungsgeschichte, in: Eichenhofer
(Hrsg.), 80 Jahre Weimarer Reichsverfassung — Was ist geblieben?, 1999, 19ff. mwN.
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Sprache, ,,die fiir ihn amtlich ist“.”! Die Geltung der revolutionir be-
griindeten Ordnung solite hiernach gleichwohl auf vollkommen neuer
Grundlage stehen und keiner legitimatorischen Schiitzenhilfe seitens
der abwertend sog. ,,Zwischenverfassung® bediirfen, deren Scheitern an
Parlament und Parteien den Beteiligten noch deutlich vor Augen stand.

Mit dem Ende des Weimarer Systems waren zugleich Aufgabe und
Auflésung der iiberlieferten rechtsdogmatischen Begriffe und Figuren
verbunden. Parallel zur Apotheose des ,Fiihrers“ verlief zunidchst der
Verfall des Gesetzesbegriffs. Entkleidet seiner Allgemeinheit sowie
seiner rechtsstaatlich-gewaltenteiligen und demokratisch-parlamentari-
schen Funktion bedeutete ,,Gesetz“ nun in den Worten Hubers einen
,Entscheid des Fiihrers, der den Willen in einem férmlichen Befehl zum
verbindlichen Rechtssatz erhebt.“’2 Die ,Artgleichheit* von ,Fithrer«
und Volk sollte dabei ein Abgleiten in Kommandieren und Diktieren, in
Despotie und Tyrannei verhindern.”? Jeder Akt gesetzgebender Gewalt
muflte sich auf den ,,Fithrer* als ihren ,,Trager” zuriickfithren lassen,’*
der im Wege der Delegation zur Absicherung seiner exklusiven Stellung
ein System der ,geplanten Strukturlosigkeit“ errichtete.”> Diskutiert
wurde allerdings ein ,,Vorbehalt des Fiihrerentscheids®, demzufolge die
»Entfaltung der volkischen Lebensordnung durch Rechtsgebote ober-
sten Ranges ... nur durch Entscheid des Fiihrers* oder aufgrund einer
,oesonderen Ermichtigung® des Fihrers durch einen ,Unterfiihrer*
zulissig sein sollte.’s Die zunichst verblichene Frage nach einem ,,Vor-
behalt des Gesetzes* griff Huber erst 1944 auf, und er forderte nun-
mehr, daB der ,,Aufbau und die Funktionen des Staates wie die Rechts-
und Pflichtenstellung des Einzelnen durch Rechtssitze und in der Form
des Gesetzes geordnet sind.“”7 Zu den Gesetzen rechnete er dabei aller-

" J. Heckel (Fn. 63), 54f.

72 E.R. Huber (Fn. 28), 242.

3 C. Schmitt (Fn. 10), 411.; Gesetzgebung sei nicht nur ein herrschaftlicher Akt, son-
dern auch ein Mittel der Fithrung, duBert Ule Herrschaft und Fiihrung im national-
sozialistischen Reich, VerwArch. Bd. 45 (1940), 39fT. mwN.

74 E.R. Huber (Fn. 28), 237.

75 Hierzu Kirschenmann ,Gesetz‘ im Staatsrecht und in der Staatsrechtslehre des NS,
1970, 13311.; daB Huber in einem spiteren Beitrag laut Kirschenmann ebd, 117f., ,,un-
vermittelt* mehrere Gesetzgeber anerkannt habe, leuchtet nicht recht ein: Auch inso-
weit beruft sich Huber Reichsgewalt und Reichsfihrung im Kriege, ZgesStW Bd. 101
(1941), 571, auf , Delegation®.

7 E.R. Huber (Fn. 28), 254 mwN.

77 E.R. Huber Schrifttum. Weber, Werner: Die Verkiindung von Rechtsvorschriften,
ZgesStW Bd. 104 (1944), 338. Zuvor hatte Huber (Fn. 28), 253f., einen Vorbehalt des
Gesetzes noch abgelehnt.
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dings im Einklang mit der herrschenden Auffassung und Staatspraxis
neben Reichstags- und volksbeschlossenen Gesetzen auch Regie-
rungsgesetze, Fiihrererlasse sowie gesetzeskriftige Ministerratsverord-
nungen. Die dem Konstitutionalismus vertraute Unterscheidung von
Gesetzen im formellen und materiellen Sinne war schon frithzeitig
aufgegeben worden,”® wenn auch die alte Terminologie insbesondere
mit der Abschichtung von abhiéingigen und selbstindigen Fiihrerverord-
nungen imitiert wurde.” Was das Gesetz in diesem weiten Sinne von
MafBnahmen anderer Art abheben sollte, war neben der Selbstetikettie-
rung ein im einzelnen vergleichsweise unbestimmtes ,,Minimum an
Form*, in der Regel Publizitit durch Verkiindung.’ Bezeichnend ist
der Appell Werner Webers, die ,,Ordnung des Verkiindungswesens,
auch dort, wo sie verschiittet ist, wieder zur vollen Anerkennung zu
bringen*“.8!

In der zeitgendssischen wissenschaftlichen Diskussion blieben gerade
auch solche Begriffe der alten Staatsrechtsdogmatik prisent, die eng
mit der liberal-rechtsstaatlichen Tradition verbunden waren. Umkimpft
waren insbesondere der Rechtsstaatsbegriff selbst, die Gesetzesbindung
der Verwaltung und das subjektive 6ffentliche Recht — Begriffe, die ein-
zelne beibehalten und umformen, andere aber aufgeben und ggf. erset-

78 Vgl. nur Héhn Das Gesetz als Akt der Fishrung, DR 1934, 435, sowie E.R. Huber
(Fn. 28), 247, demzufolge der ,,politische Sinn der Unterscheidung von Sachbegriff und
Formbegriff des Gesetzes weggefallen* ist. Das Parlament diente ohnehin nur noch als
»Resonanzboden fiir MaBnahmen der Fiihrung“ und sollte in dieser Form als das ,,mo-
dernste* der Welt gelten; vgl. Kétrgen Vom Deutschen Staatsleben (vom 1. Januar 1934
bis zum 30. September 1937), J6R Bd. 24 (1937), 78.

% E.R. Huber (Fn. 28), 252.

80 Hierzu im einzelnen Kirschenmann (Fn. 75), 28, 97 u. 129ff.

81 Weber Die Verkiindung von Rechtsvorschriften, 1942, 50. Im Falle einer ,,existen-
tiellen Gefihrdung von Volk und Staat“ sollten E.R. Huber (Fn. 77), 338, zufolge aller-
dings form-, verfahrens- und verkiindungsbefreite MaBnahmen an Stelle eines Geset-
zes ergehen diirfen. Erheblich weiter Maunz Gestalt und Recht der Polizei, 1943, 27,
wonach die Polizei auch jenen Willen des , Fiihrers* zu erfillen habe, der in anderer
Weise als in Gesetzesform kundgetan sei und sei es auch nur ,in sehr allgemeinen Um-
rissen“. Dagegen hatte Huber (Fn. 28), 242, etwa ,Fiihrerreden* lediglich den Rang
eines verbindlichen AuslegungsmaBstabes zugemessen. Unterstiitzung hat Werner
Weber insbesondere durch Koellreutter Recht und Richter in England und Deutschland,
Verwaltungsarchiv Bd. 47 (1942), 228ff., erhalten, der sich entsprechend seines Kon-
zeptes eines ,,nationalen Rechtsstaates* fur ein MindestmaB juristischer Formwahrung
einsetzte, um eine ,kalte Bolschewisierung® zu verhindern. Neben der Gesetzesverkiin-
dung betraf Koellreutters Plidoyer gegen die Lehren von Walter Sommer und Werner
Best die Aufrechterhaltung der Scheidung von Rechtsprechung und Verwaltung sowie
der Rechtsbindung - jedenfalls in ,,normalen* Zeiten.
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zen wollten. So wollte Koellreutter wegen der ,volkischen Sinneinheit
von Staat und Recht“82 sein 1932 entstandenes Konzept des nationalen
Rechtsstaates im Nationalsozialismus fortschreiben.’? Die seit 1933
eingerichteten Konzentrationslager hielt Koellreutter fur keine ,betont
rechtsstaatliche Einrichtung®, aber zur Absicherung der ,,neuen Staats-
und Rechtsgrundlagen® zeitweilig unentbehrlich.® Weil der Rechtsstaat
keinen ,,Ewigkeitswert” darstelle, sondern untrennbar mit seiner libera-
len Genese verbunden sei, bezichtigte Forsthoff Koellreutter liberaler
Reminiszensen.?s In diesem ,,Streit bloB um Worte“, wie Helfritz ur-
teilte,36 sperrte sich auch Schmitt gegen die Begriffsiibernahme; allen-
falls kénne das Wort in der Formel ,,der deutsche Rechtsstaat Adolf
Hitlers“, die der Reichsminister Frank vorgegeben hatte, fortgefiihrt
und schlieBlich iiberwunden werden.?” Gleichwoh! pochten Schmitt und
zur Erhaltung der Effektivitit der Verwaltungsmaschinerie auch Forst-
hoff auf die-Wahrung der Gesetzesbindung der Verwaltung,’ wihrend
etwa der ihnen in der etatistischen Grundposition verbundene Huber fur
eine Ersetzung der Gesetzes- durch eine spezifisch nationalsozialisti-
sche Rechtsbindung plidierte.?> Im Rahmen dieser Rechtsbindung
sollte Theodor Maunz zufolge vor allem die ,,Lebensordnung der Volks-

82 Koellreutter Das Verwaltungsrecht im nationalsozialistischen Staat, DJZ 1934,
Sp. 626.

8 Koellreutter Der nationale Rechtsstaat, DJZ 1933, Sp. 517ff.,, und zuvor ders.
Der nationale Rechtsstaat. Zum Wandel der deutschen Staatsidee, 1932. Zustimmend
Tatarin-Tarnheyden Grundlagen des Verwaltungsrechts im neuen Staat, AGR Bd. 24
N.F. (1934), 348.

84 Koellreutter Der Deutsche Fiihrerstaat, 1934, 21,

85 Forsthoff Schrifttum. Otto Koellreutter: Der deutsche Fiihrerstaat, JW 1934, 538.

86 Helfritz (Fn. 8), 433: ,,Strittig war nicht die Sache, sondern ihr Name.“

87 C. Schmitt Der Rechtsstaat, in: Frank, Nationalsozialistisches Handbuch fiir Recht
und Gesetzgebung, 1935, 10, wieder abgedruckt in C. Schmitt Staat, GroBraum, No-
mos, hrsg. v. Maschke, 1995, 108ff.; dhnlich zuvor ders. Nationalsozialismus und
Rechtsstaat, JW 1934, 717, wonach man nur noch vom ,,nationalsozialistischen deut-
schen Rechtsstaat“ sprechen diirfe. Einen Abschluf} bildet dann ders. Was bedeutet der
Streit um den ,,Rechtsstaat“?, ZgesStW Bd. 95 (1935), 189ff., wiederabgedruckt in
C. Schmitt Staat, Groraum, Nomos, a.a.O., 121ff.

8 C. Schmitt Nationalsozialismus und Rechtsstaat (Fn. 87), 716f., E. Forsthoff
(Fn. 27), 399, u. ebenso Koellreutter (Fn. 82), Sp. 629. Das ,, Anlehnungsbediirfnis der
Verwaltungspraxis gegeniiber der positiven Weisung* betrachtete Kotrzgen Deutsche
Verwaltung, 3. Aufl. 1944, 15, dhnlich wie Forsthoff zunichst als ein ,rein technisches
Phanomen“, um die Verwaltungsmaschinerie im Massenbetrieb am Laufen zu halten.

8 E.R. Huber Neue Grundbegriffe des hoheitlichen Rechts, in: Dahm u.a., Grund-
fragen der neuen Rechtswissenschaft, 1935, 177; ahnlich Maunz Neue Grundlagen des
Verwaltungsrechts, 1934, 47; zum Streitstand Jerusalem GesetzmiBigkeit der Verwal-
tung oder RechtmaiBigkeit der Verwaltung? FS Hedemann, 1938, 108f., Fn. 8.
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gemeinschaft” als Rechtsquelle zum Tragen kommen.% Letztlich drehte
sich aber auch dieser Streit eher um Worte, weil die Anhénger der
Gesetzesbindung eine Auslegung gerade der dlteren Gesetze im ,,natio-
nalsozialistischen Sinne“ verlangten® und die Befiirworter der Rechts-
bindungslehre die unbedingte Befolgung von ,,Fiihrergesetzen® forder-
ten.%2 So sorgte auf einmal statt des Rechtsstaats- das Fiihrerprinzip fur
die Aufrechterhaltung der Gesetzesbindung der Verwaltung. In die De-
fensive geriet schlieBlich auch die Rechtsfigur des subjektiven offent-
lichen Rechts. Wer sie aufrechterhalten wollte, wie zunachst Koellreut-
ter, deformierte sie, indem er sie bedingungslos und unkonturiert den
Belangen des neuen Systems unterordnete.??> Weil an die Stelle des
nisolierten, abstrakten Individuums“, das sich dem ,Volksganzen“
entgegenstellt, die in die Gemeinschaft eingeordnete ,,Personlichkeit*
getreten sei,> fordern u.a. Huber, Hohn, Maunz und Scheuner die Ver-
abschiedung der subjektiven offentlichen Rechte einschlieSlich der
Grundrechte zugunsten einer ,volksgenossischen Rechtsstellung®.?
Diese vor allem pflichtgebundene Rechtsstellung sollte den ,,Wirkungs-
raum“ bemessen, den der einzelne ,,Volksgenosse“ nach seinen ,,Anla-
gen und Kriften, nach seiner Einsatzbereitschaft und nach seinen Lei-

90 Maunz Die RechtmiBigkeit der Verwaltung, in: Frank (Hrsg.), Deutsches Ver-
waltungsrecht, 1937, 65. Damit erfaBte der Rechtsbegriff inhaltlich noch mehr als der
aufgeloste Gesetzesbegriff. Zu Maunz vgl. Stolleis Theodor Maunz - Ein Staatsrechts-
lehrerleben, in: Redaktion Kritische Justiz (Hrsg.), Die juristische Aufarbeitung des
Unrechts-Staats, 1998, 3231, sowie Roellecke Theodor Maunz und die Verantwortung
des Offentlichrechtlers, ebd, 333 ff.

91 C. Schmitt (Fn. 88), 717.

92 E.R. Huber (Fn. 89), 177f,, u. Maunz (Fn. 32), 40, sowie ders. (Fn. 90), 62f.; der
markige Satz von Sommer Die Verwaltungsgerichtsbarkeit, Deutsche Verwaltungsblat-
ter Bd. 85 (1937), 427, ,,Eine gesunde Verwaltung hat mit Paragraphen liberhaupt nichts
zu tun®, blieb insofern ohne Gefolgschaft.

93 Koellreutter (Fn. 51), 83; Ablehnung dieser Rechtsfigur dann bei dems. Deutsches
Verwaltungsrecht, 1938, 19. Zaghafte Versuche einer ausnahmsweisen Anerkennung
bei Kotgen (Fn. 88), 115 u. 19111

94 Scheuner Die Rechtsstellung der Personlichkeit in der Gemeinschaft, in: Frank
(Hrsg.), Deutsches Verwaltungsrecht, 1937, 83 u. 90.

95 So in der Sache noch vor Hubers Begriffspragung: Hohn Das subjektive 6ffentliche
Recht und der neue Staat, DRW 1. Jg. (1936), 491f., mit entsprechendem Angriff auf
Koelireutter (ebd, 65); Maunz Das Ende des subjektiven 6ffentlichen Rechts, ZgesStW
Bd. 96 (1936), 711f.; in diese Richtung hatte sich zuvor schon der Dresdner Oberver-
waltungsgerichtsrat Heinrich Kriiger geduflert, der die ,Volksgemeinschaft“ an die
Stelle der subjektiven offentlichen Rechte treten lassen wollte; vgl. Kriiger Volksge-
meinschaft statt subjektiver Rechte, DV Bd. 12 (1935), 37ff., insbes. 41. Zum Ende des
subjektiv-6ffentlichen Rechts vgl. weiter Stolleis Gemeinwohlformeln im nationalsozia-
listischen Recht, 1974, 241 ff.
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stungen verdient.“% Bezugspunkt war dabei die je konkrete Ordnung,
in welcher das ,artgleiche” Glied auf Grund seiner Abstammung,
Heimat, Erziehung, Beruf und politischem Dienst ,,darinnensteht*.%%
Aufgrund der ,Einheit des Gemeinschaftsrechts* wurden die ordnungs-
immanenten Restriktionen auch auf privatrechtliche Positionen er-
streckt.?® Die Verwirkung der ,,volksgendssischen Rechtsstellung® sollte
dabei keinen Eingriff von auBlen, sondern eine wesensnotwendige Folge
der apriori bestehenden Gemeinschaftsbindung darstellen.!%0 Soweit
aus der Gliedstellung Rechte resultierten, dienten diese und der ent-
sprechende Rechtsschutz in erster Linie dem Schutz der ,,volkischen
Ordnung“ als Ganzem und nicht dem Individualinteresse.l! Vorge-
schlagen wurde sogar eine ginzliche Einstellung der Verwaltungsge-
richtsbarkeit,!92 daneben aber auch eine ,,Arbeitsteilung” zwischen Ver-
waltung und Verwaltungsgerichtsbarkeit, wonach die Gerichte nicht
linger ,,aufheben“ und ,,verurteilen“, sondern nur noch Feststellungen
treffen sollten.%3 Uberdies forderte man von der anfangs zum Teil noch

% E.R. Huber Die Rechtsstellung des Volksgenossen, ZgesStW Bd. 96 (1936), 445.
Auf eine Objektivierung der Grundrechtsposition in Richtung ,,6ffentlicher Ordnung*
hatte Huber schon in einem Archivaufsatz Ende der Weimarer Republik hingearbeitet,
den er nun als VorstoB ohne durchschlagenden Erfolg verbuchte (ebd, 440); vgl.
E.R. Huber Bedeutungswandel der Grundrechte, A6R Bd. 23 N.E. (1933), 1. Zur
»volksgemeinschaftlichen Pflichtenordnung® vgl. weiter Weber Die Dienst- und Lei-
stungspflichten der Deutschen, 1943, 5ff.

97 Ausrichtung des Gleichheitsgedankens auf ,blutmiBige Artgleichheit“ mit der
Konsequenz der ,,Absonderung der artfremden Elemente, insbesondere der Juden,*
u.a. bei Scheuner (Fn. 55), 267; vgl. weiter Waiz Artgleichheit gegen Gleichartigkeit,
1938, 9ff.; zum nationalsozialistischen Begriff der ,,volkischen Ungleichheit“ und zum
Prinzip des Sonderrechts Majer Grundlagen des nationalsozialistischen Rechtssystems,
1987, 156ff. mwN.

9% Scheuner (Fn. 94), 84 u. 89. In gewiBl verindertem Sinne findet sich der Grund-
rechtsabschnitt bei Maunz Deutsches Staatsrecht, 1. Aufl. 1951, 70ff., unter den Titel
»Grundrechte und Ordnungen in der Bundesrepublik* gefaBt.

9 E.R. Huber (Fn. 89), 150f.

100 F R. Huber (Fn. 96), 447.

101 E.R. Huber (Fn. 96), 450; ders. Justiz und Verwaltung, DR 1935, 401; Scheuner
(Fn. 94), 96.

102 Héhn (Fn. 95), 61f. Entsprechend dient laut Jerusalem Das Verwaltungsrecht und
der neue Staat, FS Hiibner, 1935, 148, auch die Verwaltungsgerichtsbarkeit nicht der
Verteidigung subjektiver Rechte, sondern der staatlichen ,,Ordnung.

103 Maunz Die Zukunft der Verwaltungsgerichtsbarkeit, DR 1935, 480f.; zur Einord-
nung vgl. Stolleis Die Verwaltungsgerichtsbarkeit im Nationalsozialismus, in: ders.
(Fn. 7), 190ff.; Gesamtdarstellung der Entwicklung der Verwaltungsgerichtsbarkeit im
»Dritten Reich“ bei Kohl Das Reichsverwaltungsgericht, 1991, 399ff.; zur Rechts-
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renitenten Verwaltungsgerichtsbarkeit eine Zuriicknahme der Nachprii-
fung politischer Akte in einem weiteren Umfange, als es fiir den Bereich
der Gestapo seit 1936 fir Preufien gesetzlich angeordnet war.104

Nach 1945 ist immer wieder die Frage gestellt worden, ob neben die-
sen Verfallsprozessen nicht wenigstens durch die Konzentration der
Wissenschaft auf die Verwaltungszwecke, die Betonung von Verwal-
tungslehre und Planung sowie schlieBlich durch die Entwicklung der
sDaseinsvorsorge* Fortschritte erzielt worden sind.!% In der Tat erfa3-
ten Teile der Verwaltungsrechtswissenschaft ,Langzeitentwicklungen
des 20. Jahrhunderts, insbesondere im Verhiltnis von Interventions-
staat und Industriegesellschaft, die, wie man gesagt hat, ,,durch den Na-
tionalsozialismus hindurch® gingen.!% Sehschirfe und Innovationsver-
mogen verdankten sich dabei nicht zuletzt einer Offnung fiir die
Verwaltungswirklichkeit, zu der die rein juristische Methode nicht befd-
higte, und einem Bruch mit der iiberkommenen Rechtsformenlehre, die
auf die Entstehung neuer Titigkeitsbereiche der Verwaltung wenn iiber-
haupt, dann nur mittels ihrer begrenzten Formsprache zu reagieren ver-
mochte.!”” Wenn die Betonung der Verwaltungslehre unter Berufung
auf Lorenz von Stein auch weitgehend programmatisch blieb,!%8 die Be-

schutzfunktion der Gerichte insgesamt Echterholter Das 6ffentliche Recht im national-
sozialistischen Staat, 1970, 85ff.

104 Scheuner Die Gerichte und die Priifung politischer Staatshandlungen, RVerwBl.
1936, 441; vgl. weiter H.P. Ipsen Politik und Justiz. Das Problem der justizlosen Ho-
heitsakte, 1937, mit zustimmender Besprechung durch Scheuner Literatur, A6R Bd. 30
N.F. (1939), 363ff., sowie E.R. Huber ,Politik und Justiz“, ZgesStW Bd. 98 (1938),
193f1., demzufolge , diejenigen Hoheitsakte der direkten oder indirekten richterlichen
Nachpriifung entzogen werden miissen, die die Lebensordnung des deutschen Volkes,
einschlieBlich der Partei- und Staatsverfassung, gegen existentielle Gefihrdung (insbe-
sondere Verrat und Zersetzung, offenen und verdeckten Angriff, aber auch gegen wirt-
schaftliche Not) verteidigen“ (ebd, 200). Vgl. hierzu auch Stolleis Die Verwaltungsge-
richtsbarkeit im Nationalsozialismus, in: ders. (Fn. 7), 201.

105 Vgl. Meyer-Hesemann Modernisierungstendenzen in der nationalsozialistischen
Verwaltungsrechtswissenschaft, in: Rottleuthner (Hrsg.), Recht, Rechtsphilosophie und
Nationalsozialismus, ARSP Beiheft 18, 1983, 140, insbes. 145ff., sowie Stolleis (Fn. 3),
366F. Zur historischen Debatte allgemein vgl. Prinz/Zitelmann (Hrsg.), Nationalsozia-
lismus und Modernisierung, 2. Aufl. 1994, sowie Mommsen Nationalsozialismus als
vorgetduschte Modernisierung, in: ders., Der Nationalsozialismus und die deutsche
Gesellschaft, 1991, 405ff.

106 Syolleis (Fn. 3), 351.

107 Meyer- Hesemann Methodenwandel in der Verwaltungsrechtswissenschaft, 1981,
81; ders. (Fn. 105), 145; Stolleis (Fn. 3), 366f.

108 So fehlte es laut Wacke Zur Arbeit an der Verwaltungswissenschaft, ZAkDR 1942,
83, ,,noch immer an der Entwicklung einer eigentlichen Verwaltungswissenschaft“, und
Kdtrgen Aufgaben und Methoden der verwaltungsrechtlichen Forschung, Jahrbuch fur
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deutung der Planung in engem Zusammenhang mit dem Fiihrerprinzip
stand,!9 das Interesse an Raumordnung geopolitische Motive hatte!0
und schlieBlich die Zweckorientierung der Verwaltungsrechtslehre auch
Ausdruck einer politischen Instrumentalisierung war,!!! so sind einzelne
Entwicklungsschritte doch von iiberdauerndem Charakter gewesen.
Zu nennen ist hier zunidchst Arnold Kotigen, der in seinem Lehrbuch
wDeutsche Verwaltung® die Verwaltungsaufgaben nach dem zukunfts-
weisenden Schema ,,Polizei“ als Synonym fur ,,Eingriff“, ,Lenkung®,
HEirsorge“ und Finanzbedarfsdeckung systematisierte.!’? Besondere
Hervorhebung verdient in diesem Zusammenhang Ernst Forsthoff mit
seinem Konzept der ,Daseinsvorsorge“, das ihmzufolge die primire
Verwaltungsfunktion bezeichnete.!3

Was Forsthoff mit einem Wort Karl Jaspers zunachst Daseinsfiirsorge
nannte,!* galt einer ,sozialen Bediirftigkeit“, in die der moderne

Kommunalwissenschaften Bd. 6 (1938), 223, zufolge konnte man kaum behaupten,
»daB bereits heute eine methodisch hinreichend gesicherte Verwaltungslehre vorhan-
den wire“. Zumindest einen Zuwachs an ,,Aufsitzen“ konzediert Peters Der Stand der
deutschen Verwaltungswissenschaft, Beamten-Jahrbuch 1939, 146. Vgl. auch Wacke
Lorenz von Stein als Begriinder des Verwaltungsrechts, ZgesStW Bd. 102 (1942), 2591F.
und hierzu insgesamt Stolleis Die ,,Wiederbelebung der Verwaltungslehre* im National-
sozialismus, in: ders. (Fn. 7), 171ff.

109 Vgl. nur Forsthoff Fithrung und Planung, DR 1937, 48f.

10 Vgl. Stolleis (Fn. 3), 369, der neben der Ressourcennutzung in Bau- und Sied-
lungspolitik den Zusammenhang mit Schmitts Konzept einer Groraumordnung be-
tont.

1 Insbesondere bei Hohn Das Fihrerprinzip in der Verwaltung, DR 1936, 305f., der
den Verwaltungsapparat ganz in den Dienst der , Fihrung stellt.

12 Korigen (Fn. 88), 1. Aufl. 1936, 140ff., sowie 3. Aufl. 1944, 147ff., wo nun aller-
dings Forsthoffs ,,Daseinsvorsorge* den Platz der ,Fiirsorgeverwaltung” eingenommen
hat; aufgegriffen bei Badura Verwaltungsrecht im liberalen und im sozialen Rechtsstaat,
1966, 20f.

13 Forsthoff Die Verwaltung als Leistungstriger, 1938, 46. Hierzu Storost Die Verwal-
tungsrechtslehre Ernst Forsthoffs als Ausdruck eines politischen Verfassungsmodells,
in: Heyen (Hrsg.), Wissenschaft und Recht der Verwaltung seit dem Ancien Régime,
1984, 1691Y.

14 Forsthoff (Fn. 27), 400; die Vokabel findet sich zuvor bei Jaspers Die geistige
Situation der Zeit, 2. Aufl. 1931, 31 u. 100, der die ,,Situation der neuen Gebundenheit
jedes Einzelnen an die Orte der soziologischen Maschinerie“ beschreibt und dabei von
einer ,,Massenversorgung in rationaler Produktion auf Grund technischer Erfindun-
gen“ handelt. Auf tiefere geistesgeschichtliche Wurzeln der ,,Vorsorge fiir das Dasein®,
die iber Lorenz von Stein zu Hegel reichen, der u.a. die ,,polizeiliche Vorsorge* in § 249
seiner Rechtsphilosophie behandelt, vgl. E.R. Huber Vorsorge fiir das Dasein, FS Forst-
hoff, 1972, 1391f.; demgegeniiber kritisch Scheidemann Der Begriff Daseinsvorsorge,
1991, 20fT. u. 91ff.
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Mensch auf Grund einer permanenten Verengung des vom einzelnen
selbst beherrschten Lebensraums geraten sei.!’> Niemand verfiige au-
tark iiber elementare Lebensgiiter wie beispielsweise Wasser, Gas, Elek-
trizitit, ,,Telephonie“ und ,.hygienische Sicherung® - alles Giiter, die nur
durch solidarische Veranstaltungen vorgehalten werden konnten.!!$
DaB es Forsthoffhierbei gerade nicht um Hilfe in individueller Not ging,
sollte der 1938 in der Schrift ,,Die Verwaltung als Leistungstriger ein-
gefiilhrte Terminus ,,Daseinsvorsorge“ verdeutlichen.!” Jeder Mensch
habe sich im modernen Staat durch die Teilhabe an den vorsorgenden
Einrichtungen und Leistungen der Verwaltung zu behaupten, womit der
wleilhabe* im Vergleich zur Garantie individueller Freiheit ein hoherer
Stellenwert zukomme. Forsthoff wollte die Teilhabe deswegen zu einem
Recht verfestigt sehen, fiir das sogar ,ein geordneter Rechtsschutz
zwingend vorzuschreiben“ sei.'’® Mit gewachsenen Ordnungen ,,volk-
lichen Lebens“, die ohne staatliche ,,Zutat* in sich ruhen, hatte diese in-
stitutionelle Reaktion auf die ,soziale Empfindlichkeit des modernen
Massendaseins“!¥ nichts zu schaffen.!? Ebenso wie durch die wir-
kungsmichtige moderne Technik und das schicksalbestimmende Ar-
beits- und Wirtschaftsleben sah Forsthoff den Verwaltungsstaat hier zur
Sozialgestaltung gefordert. Ein ,,Riickzug des Staates aus der Daseins-
vorsorge” konnte von daher ,unter keinen Umsténden je ein vollstian-
diger sein“; die ,erststellige“ Verantwortung des Staates fiir eine ,,s0-
zialgerechte Gestaltung der Leistungsbeziehungen“ liee sich allenfalls
in eine ,subsididre“ mittels einer ,,Oberaufsicht* verwandeln.!?! Viel-
sagend urteilte Huber 1941, in der Schrift von Forsthoff sei ,eine der

s Forsthoff (Fn. 113), 4fF.

116 Forsthoff (Fn. 113), 61.; das Verstindnis der Daseinsvorsorge als ,,eine Art von Er-
satz fiir jene Uiberholten Sicherungen ..., welche die Grundrechte in sich beschlossen®
(ebd, 46), weist Friedrich Geschichte der deutschen Staatsrechtswissenschaft, 1997, 408,
zu Recht ,als der Zeit der Diktatur und der damaligen Liquidierung des Rechtsstaates
verhaftet” zuriick.

117 Absetzung von der ,,Fiirsorge® bei Forsthoff (Fn. 113), 5 Anm. 6, 41 u. 47; Koell-
reutter Die Verwaltung als Leistungstriager, Reichsverwaltungsblatt 1941, 650, lobte die
Schrift als ,,Verwaltungslehre im besten Sinne“. Schilderung des zugrundeliegenden
»soziologischen* Befundes auch bei Kétigen Deutsche Verwaltung, 1936, 159, der hier-
an die Notwendigkeit einer ,,Fiirsorge* kniipft.

18 Forsthoff (Fn. 113), 19, 38, 45 u. 50; wohl zu Unrecht leugnet Meyer Hesemann
(Fn. 105), 150f., die bei Forsthoff angedachte Rechtsschutzbewihrung. Betonung der
,JTeilhabe“ auch bei E.R. Huber (Fn. 96), 446, bezogen auf sein Konzept der volksge-
nossischen Rechtsstellung.

19 Forsthoff (Fn. 27), 398.

120 Forsthoff (Fn. 113), 48.

121 Forsthoff’ (Fn. 113), 49.
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wenigen Leistungen von dauerndem Wert zu sehen, deren sich die Ver-
waltungsrechtslehre unserer Zeit rithmen“!22 konne. Vollig zu Recht
hat Michael Stolleis den Erfolg, den das Konzept der ,,Daseinsvorsorge®
trotz seiner Entstehung im nationalsozialistischen Kontext in der bun-
desrepublikanischen Staatsrechtslehre hatte, auch auf die ,.einleuch-
tende Begriffsprigung” durch einen ,gliicklichen Griff* zuriickge-
fithrt.123

IV. SchluBbetrachtung

So wie Ernst Friesenhahn gelegentlich der Aussprache der Staats-
rechtslehrertagung 1954 in Tiibingen zwischen Staatsrechtslehrern un-
terschied, die den Nationalsozialismus hochgebracht, ja ihm ,,propagan-
distische Fanfaren geblasen haben“, und solchen, ,die nichts anderes
getan haben als das, was das Schicksal des Staatsrechtslehrers ist,“ nim-
lich ,,das positive Verfassungsrecht der jeweiligen Zeit auszulegen®,!24
so lassen sich auch Texte bzw. die von ihnen behandelten Gegenstinde
scheiden. Entsprechend konnten auch einzelne Leistungen, die zwar in
der Zeit der nationalsozialistischen Schreckensherrschaft entstanden
waren, aber der bundesrepublikanischen Staatsrechtswissenschaft An-
kniipfungspunkte boten, fiir die Disziplin traditionsbildend wirken.

122 E.R. Huber Schrifttum. Forsthoff, Ernst: Die Verwaltung als Leistungstriger,
ZgesStW Bd. 101 (1941), 411.

123 Srolleis (Fn. 3), 367.

124 Friesenhahn Aussprache: Die Berufsbeamten und die Staatskrise, VVDStRL 13
(1955), 169: ,Ich unterscheide sehr genau zwischen denjenigen, die dazu beigetragen
haben, den Nationalsozialismus hochzubringen, ihn ideologisch unterstiitzt haben und
propagandistische Fanfaren geblasen haben, und denen, die nichts anderes getan haben
als das, was das Schicksal des Staatsrechtslehrers ist, das positive Verfassungsrecht der
Jjeweiligen Zeit auszulegen.“ Hierin kommt die Gegenstandsgebundenheit der insoweit
eben nicht vollkommen autonomen Staatsrechtsdogmatik zum Ausdruck; vgl. auch
Stolleis (Fn. 3), 316, mit der treffenden Kapiteliiberschrift ,,Zerstorung und Selbstzer-
storung eines Faches“ und mit Hinweis auf den ,,Substanzverlust des positiven Staats-
rechts* (ebd, 343) sowie auf die von den Autoren durchaus erkannte ,,Anomie des
NS-Staates“. Die ,kooperierende Funktionselite, bei der es gerade auf die emotionale
Innenseite nicht ankommt“, wird durch Friesenhahns Unterscheidung allerdings nicht
von Verantwortung reingewaschen; wohl bestehen Abstufungen im Hinblick auf die ge-
zeigte ,,Ndhe zum System® wie die Intensitit der Unterstiitzung; vgl. Srolleis ebd,
407 ff., der zunichst historische Analyse und moralische Beurteilung deutlich vonein-
ander absetzt (ebd, 248). Zur Einbettung von Friesenhahns AuBerung in ihren damali-
gen Diskussionszusammenhang vgl. Kirn Verfassungsumsturz oder Rechtskontinuitit?
1972, 253 ff.
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Dem Gros der Schriften fehlte jedoch schon wegen der behandelten
Gegenstinde die AnschluBifihigkeit; viele Ausfithrungen, insbesondere
zum Rasseprinzip, erscheinen im Riickblick iiberaus beschimend. In
dem MaBe, in dem sich die Wissenschaft der faktischen Gewaltstruktu-
ren des MaBnahmestaates unter Aufgabe normativer Orientierungs-
und Bewertungsmuster angenommen hatte, war nicht nur die Differenz
zwischen Recht und politischer Macht, sondern zugleich die Distanz
zwischen der Wissenschaft und ihrem Gegenstand verlorengegangen.
Mit ihrem Gegenstand degenerierte auch die Staatsrechtswissenschaft.
So gesehen, lebt auch sie von Voraussetzungen, die sie selbst nicht ga-
rantieren kann.
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Leitsdtze des 2. Berichterstatters tiber:

Die deutsche Staatsrechtslehre in der Zeit
des Nationalsozialismus

1. Traditionsbriiche

1. Anfang und Ende der nationalsozialistischen Gewaltherrschaft bilden
in der Geschichte der deutschen Staatsrechtswissenschaft tiefe Zdsuren.
1933 brach die grofie Mehrheit der publizierenden Fachvertreter radikal mit
dem Weimarer Verfassungsdenken wie iiberhaupt mit der liberalen Rechts-
staatstradition des 19. Jahrhunderts. Hieran kniipfie die Disziplin erst 1945
wieder an, jetzt unter deutlicher Absetzung von dem, was in den vorausge-
gangenen zwolf Jahren zu ihrer Geschichte geworden war.

2. Die mit dem zeitlichen Abstand méglich gewordene Historisierung des
Nationalsozialismus hat zu einer starkeren Betonung sachlicher Kontinuitdten
gefiihrt, die tiber die Jahre 1933 und 1945 hinwegreichen. Finden sich hier-
nach auch zentrale Positionen und Begriffe der Staatsrechtslehre nach 1933 im
breiten Spektrum der Diskussion vor 1933 eingefiihrt und vorbereitet, so er-
Jolgte doch erst 1933 der wissenschaftliche Umsturz auf nahezu ganzer Linie.

3. Die auch wissenschafisgeschichtlich nachwirkende Verunsicherung
tiber die deutsche Tradition kann nur durch Aufklirung iiber das verarbeitet
werden, was fiir die nationalsozialistische Durchdringung charakteristisch
und bestimmend gewesen ist.

II.  Das Spektrum der Staatsrechtslehre im Nationalsozialismus

4. Die inhaltliche Unbestimmtheit der nationalsozialistischen Herrschafls-
ideologie sowie der Strukturnihilismus des zunehmend polykratischen Fiih-
rerstaates begiinstigten die Entstehung eines breiten Spektrums inhomoge-
ner staatsrechtlicher Deutungsversuche.

5. Eine grundsdtzliche Differenz zeigt sich zundchst in der Positionierung
zum tradierten Arsenal an Methoden, rechtsdogmatischen Begriffen und
Figuren. Wahrend einige Autoren die Identitit der Disziplin zu wahren
suchten, indem sie Verdnderungen in der neuen politischen Ordnung mit
dem herkémmlichen Handwerkszeug einholen wollten, propagierten an-
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dere einen abrupten Neubeginn der Wissenschafisdisziplin, um das neue
Regime in seinen origindren Voraussetzungen erfassen zu konnen.

6. Eine weitere grundlegende Differenz ldft sich in der Positionierung zur
Staatlichkeit finden. Ein Teil der Staatsrechtsiehrer hielt am Staat als Inbe-
griff der politischen Einheit fest und sah in der staatlichen Exekutive das
die politische Ordnung stabilisierende Kontinuum. So gliedert sich der Staat
Ernst Forsthoff zufolge in eine Fiihrungsordnung sowie in eine durch Sach-
treue gekennzeichnete biirokratische Verwaltungsorganisation, aus der sich
die Partei heraushalten sollte. Auch Ernst Rudolf Huber hielt an der orga-
nisatorischen Trennung von Staat und Bewegung fest, um letztere auf die
ideologische Durchdringung aller Bezirke des staatlichen Handelns zu be-
schrdanken. Obschon Carl Schmitt den Staat zu einem ,Organ des Fiihrers
der Bewegung“ degradierte und in der Trias ,,Staat, Bewegung, Volk* stark
relativierte, reduzierte er die Verbindung von Staat und Partei auf personelle
Koppelungen.

7. Von diesen etatistisch geprdgten Ansdtzen setzte sich prononciert ein
volkisch-vitalistisch orientierter Teil der Staatsrechtsiehre ab. So plddierte
Reinhard Héhn fiir eine institutionelle Offenheit der neuen politischen Ord-
nung, in der der Staat nicht den zentralen Bezugspunkt darstellen sollte.
Den Fixpunkte erblickte Héhn in einer auf ,Artgleichheit” und ,,Gemein-
schafisgeist“ basierenden ,vélkischen“ Lebensordnung, die sich durch , Fiih-
rung*“ konstituieren und organisieren sollte. Der seiner juristischen Per-
sonlichkeit entkleidete Staat fungierte in diesem Konzept lediglich als
Behdrdenapparat. Andere vertraten schlieflich ein stindestaatliches Verfas-
sungsmodell, in dessen Rahmen vornehmlich berufsstindische Selbstverwal-
tungseinheiten iiber Fiihrerrdte in einen genossenschafilichen Gesamtorga-
nismus eingefiigt werden sollten.

8. Uber alle inhaltlichen Divergenzen hinweg verband diese Lehrmeinun-
gen die staatsrechtliche Anerkennung und Ausgestaltung von Fiihrerprinzip,
Rasseprinzip und vélkischem Prinzip. In unterschiedlichster theoretischer
Einkleidung variierten die Autoren diese Grundbegriffe und verstiegen sich,
insbesondere bei der Behandlung des Rasseprinzips, zu inhumanen und ab-
stofenden Positionen. Die einzelnen Prinzipien hatten zwar schon vor dem
Nationalsozialismus Aufimerksamkeit und Ausformung erfahren, nun aber
standen sie geschlossen — wie nie zuvor und danach — im Zentrum der Wis-
senschaft vom Offentlichen Recht.

Ill. Die Auflosung der rechtsdogmatischen Figuren

9. Den Niedergang der Staatsrechtswissenschaft in der Zeit des Natio-
nalsozialismus kennzeichnet neben der Ablehnung normativ-préskriptiven
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Rechisdenkens die Auflosung der iiberkommenen rechtsdogmatischen Figu-
ren. Nach Einsetzen der Erniichterung formulierte Schmitt 1936 unter vor-
gehaltener Hand die Einsicht, durch den den wissenschaftlichen Gegenstand
prdgenden Nationalsozialismus werde ,das ganze Staatsrecht ruiniert“. Die
kompetentiell schrankenlose Stellung des Fiihrers, die sich Johannes Heckel
zufolge jedweder ,juristischen Technisierung® entziehen sollte, liefl sich da-
nach selbst mittels des konkreten Ordnungs- und Gestaltungsdenkens nicht
mehr hinldnglich erfassen. Eine Staatsrechtswissenschaft, die Kompetenzen
begriindet und begrenzt, hatte sich spdtestens damit vollends erledigt.

10. Parallel zur Apotheose des ,, Fiihrers* verlief zundchst der Verfall des
Gesetzesbegriffs, der weitgehend seiner formalen Kriterien wie Allgemein-
heit, kompetentielle Zuordnung und Publikationsform entkleidet wurde.
Heftig umkdmpft in der Literatur waren der Rechtsstaatsbegriff, die Geset-
zesbindung der Verwaltung und das subjektive iffentliche Recht. So wolite
Otto Koellreutter sein 1932 entstandenes Konzept des nationalen Rechis-
staates im Nationalsozialismus fortschreiben, wihrend Schmitt allenfalls die
Formel vom ,deutschen Rechtsstaat Adolf Hitlers“ voriibergehend gelten
lassen wollte. Umstritten blieb die Ersetzung der mit dem Verfall des Ge-
setzesbegriffs ohnehin rechtsstaatlich entwerteten Gesetzesbindung der Ver-
waltung durch eine reine Rechtsbindung, um die , Lebensordnung der Volks-
gemeinschaft“ als Rechtsquelle nutzen zu konnen. Schlieflich dringten
mapfgebende Teile der Staatsrechtswissenschaft auf die Eliminierung der
subjektiven dffentlichen Rechte zugunsten der ,volksgendssischen Rechts-
stellung®, mit der die Position der gemeinschafisgebundenen Person in einer
konkreten Ordnung wie Beruf, Heimat, Familie oder politischem Dienst be-
schrieben wurde. Diese vor allem pflichtgebundene Zuordnung des Individu-
ums zu einem Lebenszusammenhang vermittelie einen in erster Linie objek-
tiv ausgerichteten Rechtsschutz zur Sicherung der ,,vélkischen Ordnung*. In
die Schuplinie geriet dabei die Verwaltungsgerichtsharkeit, deren ginzliche
Einstellung ebenso gefordert wurde wie ihre Begrenzung auf eine rein fest-
stellende Tdtigkeit.

11. Die Staatsrechtswissenschaft hat gleichwohl auch in der Zeit des
Nationalsozialismus auf einzelnen Gebieten, insbesondere im Verwaltungs-
recht, innovativ und traditionsbildend gewirkt. Dabei verdankte sich die
Sehschdrfe nicht zuletzt der Offnung fiir die Verwaltungswirklichkeit und
dem Bruch mit der iiberkommenen Rechtsformenliehre, die auf die Entste-
hung neuer Tadtigkeitsbereiche der Verwaltung wenn iiberhaupt, dann nur
mittels ihrer begrenzten Formsprache zu reagieren vermochte. Hervorzuhe-
ben ist neben Arnold Kétigens Systematisierung der Verwaltungsaufgaben
insbesondere Forsthoffs Konzept der ,, Daseinsvorsorge*.
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IV.  Schlypbetrachtung

12. So wie Ernst Friesenhahn 1954 zwischen Staatsrechtslehrern unter-
schied, die den Nationalsozialismus hochgebracht haben, und solchen, die
dem ,Schicksal des Staatsrechtslehrers entsprechend das positive Verfas-
sungsrecht ihrer Zeit ausgelegt haben, lassen sich auch Texte bzw. die von
ihnen behandelten Gegenstinde scheiden. Einzelne Leistungen, die zwar in
der Zeit der nationalsozialistischen Schreckensherrschaft entstanden waren,
aber der bundesrepublikanischen Staatsrechtswissenschaft Ankniipfungs-
punkte boten, konnten durchaus fiir die Disziplin traditionsbildend wirken.
Dem Gros der Schriften fehlte jedoch schon wegen der behandelten Gegen-
stande die Anschlufifihigkeit; zahlreiche Publikationen wirken im Riick-
blick beschdmend.

13. In dem Mafe, in dem sich die Wissenschaft der faktischen Gewallt-
strukturen des Maf3nahmestaates unter Aufgabe normativer Bewertungsmu-
Ster angenommen hatte, war sowohl die Differenz zwischen Recht und
Macht als auch zwischen Wissenschaft und Politik verlorengegangen. Mit
ihrem Gegenstand war auch die Staatsrechtswissenschaft degeneriert. So ge-
sehen, lebt auch die Staatsrechtswissenschaft von Voraussetzungen, die sie
selbst nicht garantieren kann.



3. Aussprache und Schlufworte

Die deutsche Staatsrechtslehre in der Zeit
des Nationalsozialismus

Vorsitzender (Frowein): Der erste Diskussionsteilnehmer ist Herr Kol-
lege Starck.

Starck: Herr Vorsitzender, meine Damen und Herren, zunachst miis-
sen wir den Referenten fiir die beiden ausgezeichneten, sich erginzen-
den Analysen danken, und zwar fur staatstheoretische Analysen eines
entarteten Rechtssystems, was die Schwierigkeit der Analyse ausmacht.
Herr Pauly hat in seinem Vortrag unterschieden zwischen zwei Gruppen
von Staatsrechtslehrern, die sich damals mit dem nationalsozialisti-
schen System zustimmend beschiftigt hatten: die einen stellten die Par-
tei, besser die neue Bewegung, in den Mittelpunkt ihrer Uberlegungen,
die anderen blieben staatsorientiert und propagierten den faschistischen
Staat. Sehr schon kam heraus, daBl die Verwaltungsrechtslehre wihrend
der nationalsozialistischen Zeit etwas hervorgebracht hat, was spiter
weiterentwickelt werden konnte. Bemerkenswert war das, was Herr
Dreier am Ende seines Referates iiber die Europaidee in der nationalso-
zialistischen Zeit gesagt hat.

Nach These 2 von Herrn Dreier gab es kein protofaschistisches
Staatsrecht. Man miifite auch nach protonationalsozialistischem Staats-
recht fragen, weil wir zwischen beiden Phinomenen — Herrn Pauly fol-
gend — unterscheiden miissen. Weder das eine noch das andere lag 1933
ausgearbeitet vor. Aber es waren deutliche Tendenzen in beide Richtun-
gen erkennbar. Denn wie hiitte es anders passieren konnen, daB die na-
tionalsozialistische Revolution — so mufl man sie wohl nennen - die Ge-
sellschaft so iiberrollt hat und die Resistenz, die man sonst immer bei
Juristen findet, relativ kiimmerlich gewesen ist. Aber wenn man - und
insoweit sind die beiden Vortrige zu erginzen - sich einmal nach den
geistigen Stromungen umsieht, die die nationalsozialistische Revolution
moglich gemacht haben, die ihr Grundlagen und Denkformen geliefert
haben, sind nur genannt worden der Antisemitismus und die Rassenhy-
giene. Dariiber hinaus mochte ich an drei Dinge erinnern, die wir wohl
auch immer im Blick behalten miissen, wenn wir iiber die geistigen
Grundlagen des Nationalsozialismus sprechen: Das eine ist die Forde-
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rung, unwertes menschliches Leben miisse vernichtet werden kénnen.
Binding und Hoche, die dieses 1920 in einer gemeinsamen Veroffent-
lichung gefordert haben, empfinden dies nicht als etwas Inhumanes, sie
sagen vielmehr, das sei eine neue Humanitit, nimlich eine biologische
Humanitidt und setzen sich ausdriicklich von der ,,veralteten* christ-
lichen und aufklirerischen Humanitit ab. Ich halte das fir so bemer-
kenswert, daf3 das eigentlich nicht fehlen darf, wenn man iiber eine Ent-
artung des Rechts spricht, wie wir sie hier vorgefiihrt bekommen
haben, zumal gerade in der letzten Woche dhnliche Gedanken von dem
Nobelpreistriger James D. Watson beziiglich behinderter Foten in der
Frankfurter Allgemeinen Zeitung (26.9.2000, S. 55) geduBert worden
sind. — Das zweite ist die groBe Bedeutung, die das Werk von Spengler
gehabt hat, insbesondere ,PreuBentum und Sozialismus“ (ebenfalls
1920). Immerhin hat Thomas Mann, wie man in seinen Tagebiichern
lesen kann, es mit groBer Begeisterung gelesen. Er hat sich dann spiter
von diesen Gedanken geldst, aber immerhin hat er es zunichst {iber-
zeugend gefunden. In der Gedankenwelt Spenglers geht der Einzelne
einerseits im Gesamtwillen auf, andererseits aber ist der Raubtier-
mensch die hochste Form des frei entwickelten Lebens. Damit ist
Cisarismus und Diktatur in der schlimmsten Weise begriindet. — Ich
will nicht sagen, daB Spengler ein Protagonist des drittens hier zu
erwihnenden Sozialdarwinismus gewesen ist, der schon vorher pro-
pagiert worden ist. Aber den ganzen Sozialdarwinismus miissen wir
unbedingt auch in Betracht ziehen, der aus einer kausalen naturwis-
senschaftlichen Lehre etwas sozusagen geisteswissenschaftlich Axio-
matisches, Axiologisches gemacht hat. Damit sind meines Erachtens
antihumanistische Denkmodelle geliefert worden, die auch Teile des
moralisch desorientierten liberalen Biirgertums fasziniert haben und die
es erleichtert haben, die Machtiibernahme der nationalsozialistischen
Bewegung zu begriinden. Das ist in erschreckender Deutlichkeit in ei-
nem Buch von Oskar Hertwig, einem Biologen, vorausgesehen worden,
das den Titel tragt ,,Zur Abwehr des ethischen, des sozialen, des politi-
schen Darwinismus®, erschienen 1918 (2. Aufl. 1921). Ich zitiere einen
einzigen Satz aus diesem Buch: ,Man glaube doch nicht, daB die
menschliche Gesellschaft ein halbes Jahrhundert lang Redewendungen
wie unerbittlicher Kampf um das Dasein, Auslese des Passenden, des
Niitzlichen, des Zweckmaifigen, Vervollkommnung durch Zuchtwahl
usw. in ihrer Ubertragung auf die verschiedensten Gebiete wie tigliches
Brot gebrauchen konne, ohne in der ganzen Richtung in ihrer Ideenbil-
dung tief und nachhaltig beeinfluit zu werden.*

Gestatten Sie mir noch eine letzte Bemerkung, die sich auf den Ort
bezieht, an dem wir uns hier treffen. Anfang Oktober1933, also genau
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vor 67 Jahren, fand hier ein Juristentag statt, zwar nicht ein Juristentag,
den die Deputation des Juristentages organisiert hat, diese hatte es
abgelehnt, 1933 einen Juristentag zu organisieren, sondern ein von Na-
tionalsozialisten organisierter Juristentag. Auf diesem Juristentag — und
deswegen erwihne ich ihn auch nur — hat auch ein Staatsrechtslehrer,
ein Mitglied unserer damaligen Vereinigung, gesprochen iiber ,Staat,
Bewegung, Volk — Neubau des Staats- und Verwaltungsrechts®. Ich
glaube, diesen Umstand sollten wir erwihnen. Insoweit ist es eigentlich
ganz gliicklich, dafl wir uns auf der Leipziger Tagung mit diesem Thema
beschiftigen.

Stolleis: Herr Vorsitzender, meine Damen und Herren, Herr Starck
hat den Dank an die beiden Referenten ausgesprochen. Ich méchte
mich dem sehr nachdriicklich anschlieBen. Es waren offene, mutige und
gewisser Weise befreiende Referate. Viele aus der jingeren Generation
haben das wohl so empfunden. Es ist verdienstvoll, daB uber den Ge-
genstand iiberhaupt einmal gesprochen wird. Darin liegt auch ein Dank
an den vorhergehenden und an den heutigen Vorstand, daf3 er sich zu
diesem Thema entschlossen hat.

Die Vereinigung hat iiber das Thema bislang nicht wirklich gespro-
chen. GewiB ist liber das Berufsbeamtentum und die Staatskrisen ge-
sprochen worden, man hat auch iiber den Fortbestand des Deutschen
Reichs diskutiert, aber in Wirklichkeit schwelte das Problem der NS-
Vergangenheit unter uns mehr oder weniger verdeckt. Es muBte einmal
offen behandelt werden, ebenso wie die Kunsthistoriker, die Soziologen
und nun auch die Historiker es getan haben. Das NS-Staatsrecht ist -
das wissen wir alle - die grofSte Herausforderung an unser Fach gewe-
sen und man kann nun fragen, ob diese Herausforderung bestanden
wurde oder nicht. Bei der Antwort darauf sollte man allerdings nicht
mehr die alte Frage nach dem Entnazifizierungsmuster stellen, also die
Frage nach der ,Schuld®, sei es im strafrechtlichen, sei es im morali-
schen Sinne. Das ist alles weitgehend behandelt und inzwischen aufge-
arbeitet worden, manchmal sogar unbeachtet von der Zunft bzw. unter
deren ,beredtem Schweigen®.

Wichtiger ist heute die konsequente Historisierung des Vorgangs,
ohne die Frage der Verantwortung zu vernachlédssigen. Beide Referen-
ten haben dies hier vorgefuhrt. Selbstverstiandlich geht es nicht um eine
Entlastungsstrategie, sondern um die Schaffung einer Basis fiir die Ana-
lyse von strukturellen Prozessen. Da ist die entscheidende Frage — und
das ist heute auch mehrfach angesprochen worden, von Herrn Dreier
eher in einer Mischung von Verfassungsgeschichte und Wissenschafts-
geschichte, von Herrn Pauly mehr mit dem Akzent auf der Wis-
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senschaftsgeschichte und der Dogmengeschichte, letzter librigens
dankenswerterweise unter EinschluB der Wissenschaftsgeschichte der
Bundesrepublik, die ja auch nochmal geschrieben werden mufl. Hierzu
hat er ein paar gute Andeutungen gemacht.

Jedenfalls geht es m.E. nicht mehr um personliche Schuld oder
Nichtschuld und ich hoffe, daB wir das in der Diskussion nicht allzu
sehr ausbreiten, sondern es geht um die Frage, wie erklirt werden kann,
daB eine nichtnationalsozialistische biirgerliche Herrschaftselite, wie es
Staatsrechtslehrer nun einmal sind, sich auf die Pressionen eines sol-
chen Systems eingelassen hat, und warum sie dies tat. Auch Herr Starck
hat dazu einen Erklarungsansatz geliefert.

Meine erste Frage an Herrn Dreier ist die: Er hat in einem Nebensatz
gesagt, der Vorgang sei ,,beispiellos“ gewesen. Nun gut, der National-
sozialismus als solcher ist beispiellos und jedes historische Ereignis ist
einmalig. Aber gibt es nicht doch im Panorama antidemokratischer,
speziell antiparlamentarischer Regierungssysteme des 20. Jahrhunderts
ganz erhebliche Parallelen? Etwa im faschistischen Italien, im frankisti-
schen Spanien, in Portugal, in Frankreich, sogar im besetzten Dine-
mark und anderswo. Wie haben sich die Staatsrechtler dieser Lander
verhalten? Ich glaube man sollte ohne Scheu auch diese Punkte einmal
ansprechen; denn es geht nicht um Be- oder Entlastung der deutschen
Staatsrechtslehre, sondern um Analyse und da sollten wir die europai-
schen Prozesse mit einbeziehen.

Eine zweite Frage, die sich mehr an Herrn Pauly richtet, zielt auf die
Einbeziehung des Vélkerrechts. Der Ubergang nach 1933 und vor
allem nach 1939 vom Staat zum Reich, vom Reich zum Volk in der
Hohn’schen Variante hat erhebliche Konsequenzen im Volkerrecht ge-
habt und ist dort intensiv diskutiert worden. Ich habe den Eindruck, da
dort dhnliche dogmatische Zerfallsprozesse stattgefunden haben — bei
erstaunlicher institutioneller Resistenz im einzelnen. Ich schaue Herrn
Frowein an und meine damit z.B. das Kaiser-Wilhelm-Institut flir aus-
lindisches offentliches Recht und Volkerrecht, aber auch andere Insti-
tutionen haben da sich eher im etatistischen Sinn zuriickgehaiten. Es
gab also eine personell und institutionell zerkliiftete Landschaft im Vol-
kerrecht, auf die ich wenigstens hinweisen mochte.

Hans-Peter Schneider: Ich wollte direkt an die Anregung von Herrn
Stolleis ankniipfen, die internationalen Auswirkungen aus dieser Zeit
einmal niher zu untersuchen. Es ist bemerkenswert, da} beispielsweise
in Siidafrika diese Schriften sogar noch nach 1958, als Verwoerd zur
Macht kam, mit der Idee der ,Artgleichheit“ zur Rechtfertigung des
Apartheidregimes ausgiebig zitiert worden sind, also auch noch nach der



110 Aussprache

Erfahrung des Nationalsozialismus. Das ist, glaube ich, ein ganz wich-
tiger Aspekt. Im librigen empfinden wir eine gewisse Betroffenheit oder
besser: Beklommenbheit bei diesen Zitaten deshalb, weil wir finfzig Jahre
bundesrepublikanische Erfahrung mit einer freiheitlichen Demokratie
haben. Wir miissen immer beriicksichtigen, daB} diese Arbeiten zu einer
Zeit von Autoren geschrieben wurden, die diese Erfahrung nicht hatten.
Ich denke nur an Gustav Radbruch, den nun wirklich niemand natio-
nalsozialistischer Tendenzen verdichtigen kann; auch er hat in seiner
»Kulturlehre des Sozialismus“ den Begriff ,,nationaler Sozialismus“ ge-
braucht und damit in Abgrenzung zum sowjetischen Bolschewismus den
eigenen deutschen Weg zu beschreiben versucht. Vielen Dank.

Doehring: Die dogmatische Aufarbeitung des NS-Regimes haben die
Referenten glanzend bewiltigt und dem ist nichts hinzuzufiigen. Was sie
nicht gemacht haben und was sie nicht machen konnten — meine Vor-
redner haben schon darauf hingewiesen — das ist, die Atmosphire zu er-
zeugen, in der der NS-Staat und seine Staatslehre entstanden sind. Dazu
mufl man wahrscheinlich iiber 80 Jahre alt sein, denn wer nicht gesehen
hat, wie ein Aufbruch des deutschen Volkes entstand, kann es kaum
nachvollziehen. Es scheint wirklich kaum mdglich, das alles noch ein-
mal geistig entstehen zu lassen. Aber keine Staatsrechtslehre kann
am realen Volksempfinden vorbeigehen. Ich sage nicht gesundes Volks-
empfinden, weil das zu den Schlagworten der NS-Zeit gehort, aber
Volksempfinden besteht nun einmal. Wir kénnen heute in Europa auch
nicht leugnen, daB es ein europaisches Volk nicht gibt, doch die Dog-
matiker des Europarechts scheinen es zum Teil fingieren zu wollen. Wer
die Begeisterung des Jahres 1933 nicht gesehen hat, kann sie nicht nach-
vollziehen. Der Aufbruch kam nicht zuletzt, weil Kriegsschuld als Vor-
wurf und Versailles als eine Unverschimtheit empfunden wurden. Die
Freikorps haben im Baltikum noch fiir Deutschland gekiampft und auch
am Annaberg in Oberschlesien. Das waren diejenigen, die die SA dann
bildeten und vorher schon den Stahlhelm. Wer die nahezu 7 Millionen
Arbeitslose nicht gesehen hat, wie sie auf den Straen standen und
stempeln gingen, der weiB nicht, was Arbeitslosigkeit ist. Das hat mit
der heutigen Arbeitslosigkeit nichts zu tun, sie wire damals als Witz
empfunden worden. Die Staatsrechtslehre wurde mit hineingerissen in
diese Begeisterung. Sie endete im Teufelskreis und iibrig blieben die
Opportunisten. Das wei} heute jeder, nur der Beginn war eben doch ein
vollig anderer als oftmals dargestellt. Der Beginn war dieser Aufbruch,
den es damals gab. Ich habe den Reichstag brennen sehen, ich wei
auch, was die Menschen vor dem Reichstag gesagt haben. Ich habe
Hindenburg noch gekannt, und ich sehe ihn noch vor der Garnisons-
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kirche, vor mir in Uniform und Hitler im Frack. Dieser Anblick war fiir
das deutsche Volk ein Symbol. Manche dachten, Hitler werde vielleicht
die Hohenzollern wieder holen. Bei dem angeblichen R6hmputsch, bei
dem die SA-Fiihrer erschossen wurden, hitte man in Berlin einen Taxi-
fahrer oder einen Kneipenwirt fragen konnen, ob das nicht Mord sei.
Das war doch der erste Moment, in dem man merken konnte, daB3 ein
Rechtsstaat nicht mehr bestand. Die Befragten hitten gesagt, da mag
Mord sein, aber die Hauptsache ist doch wohl, daB die Revolutionire
erschossen wurden, denn die wollten das, was aufgerichtet wurde, wie-
der vernichten und da war ein schnelles Eingreifen unseres Fiihrers
(1934 war er das) wohl geboten. So haben die Menschen gedacht. Se-
bastian Haffner hat vollkommen richtig geschrieben, wer 1935 gesagt
hitte, Hitler sei unser Ungliick, der wire vielleicht gar nicht denunziert
worden. Die Menschen hitten ihn ausgelacht. Sie hitten ihn ausgelacht,
weil sie meinten, das konne nicht stimmen, denn es gehe doch aufwirts
mit uns. Was dann aus der Staatsrechtslehre wurde, das haben wir alles
gehort. Hier kam es mir nur darauf an, ihnen einmal zu sagen, wie es
damals real aussah. Natiirlich waren nicht alle begeistert, sehr viele ha-
ben vorher gemerkt, wohin dieses System fiihrt. Aber viele haben es
auch nicht gemerkt, und die Masse des Volkes hat es iiberhaupt nicht
gemerkt. Dann kam natiirlich die Erniichterung. Aber ich wiirde doch
sagen, wer 1932 Mitglied der NSDAP wurde, ist mir lieber als einer, der
als Opportunist 1938 noch in die Partei eingetreten ist, nachdem er in
der Reichskristalinacht die Angriffe auf die Juden erleben konnte und
was dann daraus wurde. Ich wollte nur diese kleine Erginzung geben,
damit ein wenig gezeigt wird, wie diese Vergangenheit entstanden ist.

Bachof: Ich kann an die eben gehorten Worte anschlieBen. In der
Tat, die Begeisterung war vorhanden, so habe ich es erlebt. Ich konnte
auch verstehen, wenn sich junge unerfahrene Juristen davon haben hin-
reiBen lassen. DaB aber kluge Leute wie Car! Schmitt und Ulrich Scheu-
ner sich auch hitten hinreiBien lassen, glaube ich nicht. Sie hatten andere
Griinde.

Ich bin beiden zu sehr frither Zeit begegnet. Carl Schmitt, als ich als
20jdhriger Student 1933 in Berlin in seinem Seminar war. Ich wufite von
ihm noch wenig, aber er galt damals als der groBe Mann, und es hieB,
man habe Gliick, wenn man in sein Seminar komme. Mir gelang es,
aber ich bin nach zwei Sitzungen unter Protest ausgetreten. Warum?
Weil man gewisse vom Assistenten mitgeteilte Namen nicht erwihnen
durfte, vor allem solcher Professoren, die Schmitt als Konkurrenz um
die Gunst der Nazis fiirchtete. Dazu gehorte u.a. Koellreutter. Da mir
ein Referat zugeteilt wurde, das ich ohne Erorterung Koellreutters nicht
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hitte halten konnen, teilte ich Schmitt mit, ich bedauere, aus seinem Se-
minar austreten zu miissen. Dal3 war ihm wohl noch nicht passiert, er
wunderte sich sehr. So viel zu Carl Schmitt.

Meine nur schriftliche ,,Begegnung® mit Ulrich Scheuner (1939) be-
stand darin, daB er urspriinglich meine kirchenrechtliche Freiburger
Dissertation in den von ihm herausgegebenen ,,Neuen deutschen For-
schungen* veroffentlichen wollte, aber nach lingerem Zuwarten du-
Berte, er konne sie nicht bringen, weil sie dem in jener Schriftenreihe
gepflegten Geist nicht entspreche. Das war verstandlich, weil in meiner
Arbeit der Name Hitler, der Begriff Nationalsozialismus und der Aus-
druck Fiihrer nicht vorkamen. Aber das allein war es wohl nicht. Zur
Zeit jener Ablehnung kannte ich Scheuners fiirchterlichen Aufsatz ,,Der
Gleichheitsgedanke in der Vélkischen Verfassungsordnung® (Zeitschrift
fiir die gesamte Staatswissenschaft, 99. Band 1939, S. 245-277) noch
nicht. Ich las ihn erst nach dem Krieg: mit Entsetzen iiber die von
Scheuner geforderte ,,Absonderung der Juden vom deutschen Volk“;
iiber seine Ablehnung der Grundrechte als Rechte der Einzelnen gegen
den Staat, sie konne es bei dem allein maBgeblichen ,,Grundrecht des
Staates“ nicht geben: Infolgedessen, auch keine ,,Kompetenzen* ver-
schiedener Staatsorgane, nur der Fiihrer habe die einzige allgegenwir-
tige Kompetenz fiir alle staatlichen Akte. Als ich diesen Unsinn spiter
las, war eine Auseinandersetzung damit iiberfliissig geworden.

Tomuschat: Die bisherigen Redebeitriage haben schon gezeigt, dal es
vielleicht weniger um die Staatsrechtslehre geht als um das Schicksal
einzelner Staatsrechtslehrer, die sich in jene neue Ordnung eingefiigt ha-
ben, die keine Ordnung war, denn schon im Jahre 1933, in der ersten
Jahreshilfte, war ja der Rechtsstaat zerbrochen, und damit war letztend-
lich auch die Staatsrechtslehre zerbrochen. Damit gab es zwei oder viel-
leicht drei Optionen. Die erste Option war, auf den Wagen des Oppor-
tunismus zu springen und nun im positiven Sinne das positive Recht zu
kommentieren. Die Diktatur, das war das Recht der neuen Ordnung,
und es gab einige, die als Opportunisten oder als Begeisterte mitmach-
ten. Reinhard Hohn ist da sicher an erster Stelle zu nennen. Eine funda-
mentale Opposition auf der anderen Seite war natiirlich nicht zu fithren.
Diese Moglichkeit war ausgeschlossen. Ernst Friesenhahn schied dem-
entsprechend aus und betitigte sich in der Folgezeit als Anwalt. Die
dritte Moglichkeit, ich weil} nicht, ob es sie gegeben hat, und dazu hitte
ich mir von den Referaten noch etwas mehr an Informationen erhofft:
Konnte man dabei bleiben, und konnte man versuchen, sozusagen
Schlimmerer zu verhindern? Dabei bleiben, aber dann auch doch ein-
treten fir gemeineuropidisches Gedankengut am Vorbild der amerikani-
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schen, der franzosischen, der englischen Verfassung zu retten, war noch
zu retten war. Hat man immer beachtet, da@ letzten Endes das Ziel eines
jeden Staates die Sicherung des Lebens und der Freiheit des Einzelnen
sein muB? Sind gegen die Politik des NS-Regimes zumindest Proteste
erhoben worden? Ich glaube, das sind entscheidende Fragen. Hat es in
unserer Zunft Manner — Frauen waren ja damals nicht in der Staats-
rechtswissenschaft vertreten — gegeben, die versucht haben, solche ele-
mentaren Grundsitze einer Rechtsstaatlichkeit aufrechtzuerhalten un-
ter den sehr schweren, fast unmoglichen Bedingungen der Diktatur?
Meiner Ansicht nach kam es weniger auf die Fragen einer rechtsdog-
matischen Konstruktion an. Man kann ja den Staat auch letzten Endes
durch das Volk ersetzen. Die Demokratie ist der Boden des Staates, und
das Volkerrecht konstruiert den Staat heute vom Selbstbestimmungs-
recht her. Man kann das machen, man kann den Staat als eine Sekun-
déareinrichtung sehen. Nur darf man nicht das Volk ausgrenzend defi-
nieren, indem man den Artungleichen aus dem Volk ausmerzt. Die
Ersetzung des Staates durch das voélkische Element ist an sich dogma-
tisch durchaus akzeptabel, nur kommt es natiirlich darauf an, wie die
volkische Grundlage konstruiert wird. Sie ist offensichtlich in einer ganz
schlimmen Weise definiert worden durch die Ausgrenzung der Juden.
Und das ist es, was man vielen ankreiden muB3, daB sie sich an diesem
schlimmen Spiel — es war ja kein Spiel —, an dieser schlimmen Diskri-
minierung, die bis zum Massenmord gefiihrt, beteiligt haben.

Grischner: Herr Vorsitzender, meine Damen und Herren, wir nach
dem Kriege geborenen Mitglieder dieser Vereinigung brauchen zum
Gliick die Frage nicht zu beantworten, ob wir widerstandsfahiger ge-
wesen wiren als unsere angepafiten, vielleicht verstrickten oder aktiv
nationalsozialistischen wissenschaftlichen UrgroBviter. Wir sollten uns
aber fragen, was wir in unserer eigenen Lehre und Forschung tun kon-
nen, um die Widerstandsfihigkeit der uns anvertrauten angehenden Ju-
ristinnen und Juristen zu stirken. Meine Antwort fiir die Lehre wire die
Stirkung der Grundlagenficher, insbesondere der Rechtsgeschichte
und der Rechtsphilosophie; fiir die Forschung die Anreicherung der
Grundbegriffe unseres Staatsrechts mit dem ihnen zukommenden
dogmengeschichtlichen und dogmenphilosophischen Inhalt. Auf diese
Weise, so glaube ich, konnte der Entleerung dieser Grundbegriffe ent-
gegengewirkt werden, die Hermann Heller 1929 fur den Rechtsstaatsbe-
griff diagnostiziert und als potentiell diktaturférdernd prognostiziert
hat. Ganzlich entleert ist seit Weimarer Zeiten ja auch der Begriff der
Republik. Mit einem zum bloBen Monarchieverbot verkiimmerten Re-
publikprinzip kann man dogmatisch aber weder gegen das Fiihrerprin-
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zip argumentieren, noch gegen den Fiihrungsanspruch einer Einheits-
partei, wihrend ein gehaltvoller, mit dogmengeschichtlichem und
dogmenphilosophischem Extrakt angereicherter Republikbegriff als
Prinzip der Legitimation einer freiheitlichen Ordnung hier eine ganz
hervorragende Handhabe béte. Mit entleerten Begriffen mag man hohle
Kopfe fiillen, aber hohle Kopfe leisten keinen geistigen Widerstand.
Meine Frage an die beiden Referenten wire nun - und ich denke, das ist
eine Frage, die sich auch in den vorangegangenen Wortmeldungen an-
gedeutet hat —, wie sie zum Problem solch geistiger Widerstandsfahig-
keit gegen freiheitsfeindliche Tendenzen stehen und ob sie glauben, dafl
unsere Zunft zur ProblemlGsung etwas beitragen kann.

Schuppert: Herr Vorsitzender, meine Damen und Herren, ich m6chte
zwei ganz kleine Bemerkungen machen, die in sieben Minuten gut un-
terzubringen sein diirften. Und zwar sind dies zwei miteinander zusam-
menhingende Bemerkungen, die sich beide mit der Rolle der Staats-
rechtslehre zwischen Protokollinstanz und eigener Gestaltungsmacht
beschiftigten. Ich mochte anders als Herr Tomuschat nicht das Augen-
merk auf einzelne Personen und ihre Verstrickungen richten, sondern
auf die Rolle der Disziplin selbst. Die erste Bemerkung besteht in einer
Frage an die beiden Referenten, eine Frage, die sich mir beim Zuhéoren
geradezu aufgedringt hat. Herr Dreier hat ja in seinem schénen Referat
eindrucksvoll dargelegt, wie nahezu bedeutungslos die deutsche Staats-
rechtslehre angesichts der tatsachlichen Entwicklungen ab 1933 gewe-
sen ist. Er hat das Regierungs- und Verwaltungssystem des NS-Staates
als ein System der Regellosigkeit gekennzeichnet und von einem sich je-
der Systematik entziehenden Wildwuchs gesprochen. Diese Entwick-
lung war also priméar auf den politischen Gestaltungswillen der Macht-
haber zuriickzufiihren, nicht aber auf den Wunsch, Ratschlige aus
dem staatsrechtlichen Schrifttum umzusetzen. Wenn also die Rolle der
Staatsrechtslehre nach 1933 offenbar darin bestand, nicht beeinflu3bare
Entwicklungen zu kommentieren bzw. zu claquieren, so stellt sich doch
die Frage, wie es vor diesem Datum vom Januar 1933 aussah. Gab es
eine Vorpragungsfunktion der Staatsrechtslehre gegeniiber den spéteren
politischen Entwicklungen? Gibt es irgendwelche empirischen Untersu-
chungen, die dokumentieren, ob das Denken der deutschen Staats-
rechtslehre einen Niederschlag in den Kopfen der politischen Akteure
des Nationalsozialismus gefunden hat? Oder geht es nur um die Aus-
leuchtung eines allgemeinen philosophischen Hintergrundes und der-
gleichen mehr. Meine Frage an die beiden Referenten lautet also: Gab
es eine solche Vorprigungsfunktion und — falls ja — welche Bedeutung
ist ihr zuzumessen?
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Meine zweite, sich daran anschlieBende Bemerkung ist mehr allgemei-
ner Natur. Geben nicht — so frage ich mich — die beiden Referate AnlaB,
dariiber nachzudenken, wie es {iberhaupt mit der Gestaltungsmacht der
Staatsrechtslehre bestellt ist oder ob es nicht iiberhaupt ihrer Natur ent-
spricht, eher protokollierend und kommentierend titig zu sein. Wenn
wir jetzt die NS-Zeit einmal verlassen, um auf die Bundesrepublik
Deutschland und auf die europdische Entwicklung zu schauen, so
scheint es mir auch da mit der Gestaltungsmacht der Staatsrechtslehre
nicht iibermaBig iippig bestellt zu sein. Die Staatsrechtslehre hat sich
teilweise zu einer Art Hofberichterstattung des Bundesverfassungsge-
richts entwickelt, indem sie {iberwiegend nur noch nacherzihlt, was dort
entschieden worden ist. Dazu paBit der Befund, daB3 Gesetzesentwiirfe in
den Ministerialbiirokratien iiberwiegend daraufhin durchgesehen wer-
den, ob sie ,karlsruhefest“ sind. Also — so lautet der Befund - scheint die
Ma@stablichkeit der Staatsrechtslehre zunehmend zu erodieren. Und wie
ist es mit Europa? Die Europarechtler kommentieren erstaunt, was in
den jeweiligen Regierungskonferenzen herausgekommen ist und versu-
chen dann - wie etwa am Gegenstand der Europaischen Union leicht zu
demonstrieren ist — das ungewohnte Gebilde angemessen zu erfassen. So
stellt sich auch hier die Frage, ob die Staatsrechtslehre iiberhaupt iiber
die MaBstibe verfligt, die sie in die Lage versetzen, prospektiv Entwiirfe
zu liefern und maBstéblich zu wirken. Und damit komme ich zu meiner
SchluBbemerkung: Ist es nicht vielleicht an der Zeit dariiber nachzuden-
ken, ob man nicht einer Renaissance der Staatswissenschaft das Wort
reden sollte. Das ist eine verkiimmerte Disziplin und vielleicht bediirfte
sie der Wiedererweckung wie weiland Dornrdschen mit einem Kuf.

Vogel: DaB ein Ausbau von MaBstiben notwendig ist, kann ich nur
nachdriicklich unterstiitzen. Vor allem méchte ich aber zu Ihrer ersten
Frage nach einer Vorpriagung des Denkens in der Weimarer Zeit darauf
hinweisen, daB unser Kollege Oliver Lepsius unter uns ist, der iiber diese
Frage am besten Auskunft geben kann. Er hat in seiner Dissertation
iiber die Staatslehre in der Weimarer Zeit gezeigt, wie damals schon vie-
les angelegt war, was dann in die dogmatischen Versuche zur Zeit des
Nationalsozialismus eingeflossen ist.

Mufignug: Ich mochte auf einen Vorgang hinweisen, der das Klima
fihlbar werden 1aBt, das wihrend der ersten Monate des Jahres 1933 an
den Juristen-Fakultiten geherrscht hat. Er betrifft die Heidelberger Ha-
bilitation von Reinhard Hohn. Sie zielte exakt in die Richtung, iiber
deren beherrschendes und das eigentliche Staatsrecht verdringende
Gewicht in der NS-Zeit Herr Dreierund Herr Pauly so eindrucksvoll be-
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richtet haben, nimlich auf das Abschwenken vom Staatsrecht zur
Staatslehre und dort vom Staat, der die neuen Machthaber weniger in-
teressierte, zum Volk, das sich besser in ihr Theoriengebiude einfiigte.
Héhn hat dem Austausch des Staats gegen das Volk als dem neuen An-
gelpunkt des staatsrechtlichen Denkens bereits im Jahre 1929 eine
Schrift mit dem Titel ,,Der biirgerliche Rechtsstaat und die neue Front.
Die geistesgeschichtliche Lage einer Volksbewegung“ gewidmet, die
ich in die Rubrik der Sektenliteratur einordnen wiirde. 1933 ist sie
vom Sekten-Traktat zur Programmschrift der neuen Mehrheit aufgestie-
gen. Die Lektiire dieser Schrift wirkt fir den heutigen Leser quilend;
was Hohn in ihr ausbreitete, empfinden wir als verquasten Unsinn.
Ihrem Vorwort zufolge diente die Broschiire der Selbstdarstellung einer
»heuen Front“ und des ,,gesamten Kampfes des Jungdeutschen Ordens
als Trager dieser neuen Front gegen biirgerliches Denken und seine gei-
stesgeschichtliche Stellung®, der ,,ein Kampf gegen ein ganzes Zeitalter,
das Zeitalter des biirgerlichen Menschen“ sein sollte. Das hat Héhn zu
seiner Habilitationsschrift ausgeweitet, um sie bei Koellreutter in Jena
einzureichen. Es kam aber zu einem Zerwiirfnis zwischen ihm und
Koellreutter. Daraufhin wandte sich Hohn im April 1933 an die Heidel-
berger Fakultit. Dort wurde Walter Jellinek, der noch im gleichen Jahr
von seinem Lehrstuhl vertrieben worden ist, zum Erstgutachter iiber
die Habilitationsschrift bestellt. Die Heidelberger Fakultit hat eine Stel-
lungnahme zur Person Héhns von Koellreutter angefordert, in der sich
dieser ungewohnlich scharf von ihm distanzierte. Es dringt sich freilich
der Eindruck auf, daB dies mehr auf personlichen als auf wissenschaft-
lichen Griinden beruhte. Jellinek hat deutliche Kritik an der Arbeit ge-
iibt. Nach dieser Kritik hitte man erwarten sollen, daB am Ende des
Gutachtens steht: Aus diesen Griinden vermag ich der Fakultit die An-
nahme der Arbeit als Habilitationsschrift nicht zu empfehlen. Jellinek
schloB sein Gutachten aber (sinngemiB aus der Erinnerung wiederge-
geben) folgendermaBlen ab: Gleichwohl stellt die Arbeit ein beacht-
liches wissenschaftliches Werk dar, dessen Annahme ich der Fakultit
empfehle. Die weiteren Gutachten, darunter eines von Heinrich Mitteis,
fielen dhnlich aus: Nach ausfiihrlicher Kritik abschlieBend dann doch
das Resultat ,,Geht in Ordnung!“ Nur zwei Votanten haben sich gegen
die Arbeit ausgesprochen, der wenig spiter in seine Schweizer Heimat
vertriebene International-Privatrechtler Gutzwiller und der in die USA
emigrierte Romanist Levi.

Wer diesen Vorgang heute studiert, neigt zu dem SchluB, daB die Hei-
delberger Fakultit von 1933 besser daran getan hitte, Héhn die Habili-
tation zu verweigern. Die Begriindung dafiir driangt sich geradezu auf:
Statt eines iiberzeugenden Nachweises griindlicher Bewandertheit in der
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Dogmatik des Staatsrechts nichts als nur vom Zeitgeist infizierte Verfas-
sungslyrik, angereichert mit einem geriittelten MaB} Ideologie, also kein
brauchbarer akzeptabler Ausweis im Offentlichen Recht. Aber das ist
natiirlich das Urteil, das wir heute fallen wiirden und auch unschwer fil-
len konnten. Das Urteil von 1933 dagegen mufite anders ausfallen. Die
Fakultit stand unter schwerem Druck, allen voran Walter Jellinek, dem
mit der Begutachtung der Hohn’schen Habilitationsschrift eine kaum er-
tragliche Last aufgebiirdet worden war. Hohns Gesinnungsfreunde waren
dabei, Walter Jellinek von seinem Lehrstuhl zu vertreiben, und Héhn ak-
zeptiert ihn als Erstgutachter! Ich bin sicher, Hohn wuflte, warum er sich
ausgerechnet Walter Jellinek ausgesucht hat. Er hat iibrigens in Heidel-
berg nur ganz kurz als Privat-Dozent Vorlesungen gehalten. Sein Erfolg
war unaufhaltbar. Er ist rasch nach Berlin berufen worden.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr MuBgnug, fiir diesen Vorgang, den
Sie uns ausgebreitet haben. Ich méchte nur darauf hinweisen, daB man
bei dem Votum von Walter Jellinek das Problem der Selbstgefahrdung
natiirlich im Kopf haben muB. Er war — wie Sie wissen — mit einer
Nichtjiidin verheiratet, er hatte eine groBe Familie. Er konnte, wie sich
dann herausstellte, in Heidelberg iiberleben. Dies war aber keineswegs
sicher, und das war fiir jeden, der sehen konnte, im Sommer 1933 als
Problem sehr deutlich. Der nichste ist Herr Battis.

Battis: Zwei kurze Bemerkungen und eine kritische Riickfrage: In
beiden sich ausgezeichnet erginzenden Referaten ist klar geworden,
daB es eine Staatsrechtlehre in der NS-Zeit nicht geben konnte mangels
Substanz, mangels Vorhandenseins von verfassungsrechtlich gebunde-
ner Staatlichkeit. Nur darf dieser Befund nicht — wie dies nicht heute,
aber teilweise in den 50er Jahren geschehen ist — dazu verfiihren, alle
Juristen schon deshalb als geborene Widerstandskimpfer einzustufen,
weil Hitler ja in den Tischgesprachen immer gesagt hat, was er von Ju-
risten hielt. Das, was Vertreter der Staatsrechtslehre in der NS-Zeit zum
Wirken oder vielfachen Wiiten der Staatlichkeit beigetragen haben,
kann auf diese Weise nicht ausgeblendet werden. Ich mochte doch deut-
lich darauf hinweisen — das klang ja bei Herrn Pauly auch an - daB es
manifeste Staatlichkeit gab. Auschwitz und die Ziige, die dorthin aus
ganz Europa gefahren sind, und die Massenvernichtung, die stattgefun-
den hat, hitte kein Privater und hitte auch keine wildwuchernde Partei-
organisation geschehen machen kénnen, sondern das konnte nur mit
einer ausgezeichnet funktionierenden Staatsmacht vollzogen werden.
Ohne Staatlichkeit ist m.E. Auschwitz nicht denkbar. Aber selbstver-
stindlich war diese Staatlichkeit keine verfassungsrechtlich gebundene.
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Im Gegenteil, gerade weil sie nicht verfassungsrechtlich gebunden war,
konnte es dazu kommen, wozu es gegkommen ist.

Die zweite Bemerkung zur Staatsrechtslehre: Wenn man sich Schrif-
ten aus der NS-Zeit anschaut, wird deutlich, daB die juristische Defini-
tion des Artfremden eine Schliisselrolle fiir das nachfolgende Gesche-
hen hatte. In beiden Referaten wird dies zu Recht betont. Wer artfremd
war, durfte ausgemerzt werden und der sollte auch ausgemerzt werden.
Das ist nicht nur einmal und beildufig geschrieben worden und auch
sehr viel entschiedener und zielgerichteter als etwa bei Binding oder in
Schweden oder anderswo in den 20er und 30er Jahren. Natiirlich hat es
Ausnahmen in der Staatsrechtslehre gegeben. Friesenhahn ist angespro-
chen worden, der sich in vorbildlicher Weise verhalten hat. Aber man
sollte auch Hans Peters nicht vergessen, der offen einen Aufsatz mit dem
SchluBsatz gipfeln lieB: ,,Dann bleibt nur noch der Widerstand.“ An-
schlieBend ist er wirklich in den Kreisauer Kreis gegangen. Insofern ha-
ben wir einen Ausnahmefall unter allen Staatsrechtslehrern.

Nun die kritische Riickfrage: Herr Dreier, mein allergrofites Kompli-
ment, aber die These 14, die gefillt mir nicht. Dort heifit es: ,,Ungeach-
tet dessen dokumentieren sie in der Sache die iiberragende Evidenz der
Idee eines vereinigten europdischen Wirtschaftsraumes.“ Das ist nun
wirklich der Geist von , Fatherland“. Diese in konservativen Kreisen
Grofibritanniens, speziell Englands, zum Teil recht populdren Vorstel-
lungen der Umsetzung alter Nazi-Triume durch die deutsch dominierte
Europiische Union sind nun wirklich vergiftete Quellen. Sie haben ge-
sagt, die EU ist letztlich nur ein Zweckverband. Also ich will und kann
nicht der morgigen Diskussion vorgreifen, aber die Idee der europii-
schen Vereinigung in Westeuropa ist natiirlich mehr gewesen als eine
Stahlunion und mehr als ein Zweckverband, und zwar von Anfang an
und nicht nur im geschlagenen und orientierungslosen Deutschland. Sie
ist zumindest auch wesentlich zu erklidren aus dem Widerstand gegen
die Bedrohung durch den Kommunismus im Osten. Das zeigt nicht zu-
letzt die jiingste Sinnkrise der EU. In dem Moment, in dem die Bedro-
hung weggefallen ist, stellt sich die Sinnfrage erneut. Aber wieder ein-
mal kann man, glaube ich, sagen, ex oriente lux. Die trotz mancher
demiitigender Zuriickweisung immer noch grofie Bereitschaft in Mittel-
und Osteuropa sich dieser Gemeinschaft anzuschlielen, zeigt, da es
den Menschen nicht nur um Bananen ging und geht, wie wihrend der
deutschen Wiedervereinigung von dem einen oder anderen suggeriert.
Ich meine, man sollte in dieser Stadt der Montags-Demonstrationen ru-
hig sagen, daf} es den Menschen sehr wohl um Freiheit und Demokratie
geht. Das wissen viele Menschen in Mittel- und Osteuropa vielleicht
nur besser als wir. Schénen Dank.
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Schiedermair: Herr Vorsitzender, meine Damen und Herren! Sowohl
das Thema des heutigen Nachmittags wie auch die beiden soeben
gehorten Referate haben mich auBerordentlich bewegt, weil ich mich
daran erinnert habe, daBl Hermann Mosler, mein verehrter akademischer
Lehrer, im Jahre 1966 eine vierstiindige Vorlesung im Rahmen des Stu-
dium generale in Heidelberg iiber die Staatsrechtswissenschaft im Na-
tionalsozialismus gehalten hat. Im Gegensatz zu einem vielfach gehor-
ten und weit verbreiteten Vorurteil kann man also feststellen, dal nicht
erst heute tiber dieses heikle Thema gesprochen wird. Ich hatte damals
das Gliick, zur Vorbereitung der Vorlesung etwa vier Monate lang Quel-
lenstudien zu betreiben, und ich freue mich dariiber, daB uns beide Re-
ferenten in einer Frage Erkenntnisse vorgetragen haben, die ich auch in
meinen Quellenstudien gewonnen habe, und an denen ich bis heute
festhalte. Diese Erkenntnis besteht darin, daB3 es ein spezifisch national-
sozialistisches Verfassungsrecht nicht gegeben hat. Man war sich zwar
einig in der Abkehr von liberaldemokratischen Vorstellungen, doch gab
es hierfiir keinen positiven verfassungsrechtlichen Ersatz. Dies lag nicht
etwa daran, daBl es keinen nationalsozialistischen Staat gegeben hat.
Den nationalsozialistischen Staat gab es in der Tat, und man kann ihn
mit dem Begriff des totalitiren Bewegungsstaates gut charakterisieren.
Nicht die Rivalitit zwischen Partei und Staat, sondern die Unterwer-
fung des Staates unter die Partei war das typische Kennzeichen auch
dieses totalitiren Bewegungsstaates. DaB es keine nationalsozialistische
Staatsrechtslehre gab, hat also einen anderen Grund. Das Fehlen einer
nationalsozialistischen Staatsrechtslehre hatte seinen Grund in der Tat-
sache, daB es keine nationalsozialistische Verfassung gab. Dies wurde
von den damaligen Anhingern des Systems auch so gesehen. So be-
griindete Reinhard Héhn das Fehlen einer nationalsozialistischen Verfas-
sung mit der kurzen und iiberdies von den Kriegsjahren geprigten
Dauer der neuen Herrschaft. Dies fithrte Hohn zu dem Schluf3, daB eine
neue nationalsozialistische Verfassung erst nach dem Krieg geschaffen
werden konne. Er selbst hielt sich zusammen mit seinen im liberalde-
mokratischen System groBgewordenen Kollegen fiir unfihig, diesen
SchopfungsprozeB maBgeblich zu gestalten. Dazu bediirfte es erst einer
neuen Generation, die im reinen nationalsozialistischen Gedankengut
aufgewachsen und mithin in der Lage sei, eine echte nationalsozialisti-
sche Verfassung zu schaffen. In diesen Tonen wurde das Fehlen einer
nationalsozialistischen Verfassung und damit auch einer nationalsoziali-
stischen Staatsrechtswissenschaft begriindet; denn was ist die Staats-
rechtswissenschaft ohne eine Verfassung?

Mit meiner zweiten Bemerkung will ich auf einen Tatbestand hin-
weisen, der mich ebenfalls bewegt. Ich glaube, da man bei der Be-
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schiftigung mit dem Problem der Staatsrechtswissenschaft im National-
sozialismus auch den Versuchen oppositioneller Stimmen — Hans Peters
wurde erwahnt — ein besonderes Augenmerk schenken sollte. Dies
kann unter dem Blickwinkel von heute ungemein schwierig sein. So er-
innere ich mich, daB Wilhelm Grewe, dessen wir heute gedacht haben,
einmal in einem gemeinsamen Seminar darauf hingewiesen hat, daB die
Sprache, die man damals zu sprechen und zu schreiben gezwungen war,
um Opposition heriiberzubringen, nur von Eingeweihten, von spiter
Geborenen aber oft nicht mehr verstanden werden konnte. Man gab,
schon um das Druckpapier und die Druckerlaubnis zu erhalten, im Vor-
wort ein Weihrauchopfer und dann wurde Wissenschaft betrieben. Die
Eingeweihten verstanden dies. Auch will ich an Ernst Friesenhahn erin-
nern, der 1934 an einem versteckten Ort, nimlich der Festschrift fiir
eine Verwaltungs- und Wirtschaftsakademie, eine Arbeit iiber den poli-
tischen Eid veroffentlicht hat, ohne die Worte Adolf Hitler oder Natio-~
nalsozialismus iiberhaupt zu erwihnen. Jeder Eingeweihte wubBte je-
doch, daB allein schon in der Wahl des Themas eine Mahnung an den
Fihrer der nationalsozialistischen Revolution enthalten war, wie er es
denn mit seinem Eid auf die Weimarer Verfassung gehalten habe. Es gab
noch andere Beispiele, zu denen Hans Helfritz gehé6rt, der dankenswer-
terweise auch von Herrn Pauly erwidhnt worden ist. Dazu sollte man an-
merken, daBl Helfritz als Monarchist ein wilder Gegner der Weimarer
Republik und ein ebenso entschiedener Gegner der Nationalsozialisten
gewesen ist, die er fiir hergelaufenes Gesindel hielt. Der Staatsakt in
Potsdam, der die Vers6hnung der Nationalsozialisten mit der preuBi-
schen Tradition symbolisieren sollte, war fiir ihn ein schlichter Greuel.
So zog er denn auch Mitte der dreiBliger Jahre zur Verteidigung des
Rechtsstaates mit zwei Artikeln in der Juristenzeitung und in der Kol-
nischen Zeitung gegen die Nationalsozialisten zu Felde. Dies nahm der
nationalsozialistische Rechtswahrerbund zum Anla3, um in seiner Zeit-
schrift Deutsches Recht eine Kampagne gegen Helfritz anzuzetteln. Im
Deutschen Recht kann man dann lesen: Wo kommen wir hin, wenn
wir die Errungenschaften unserer Revolution von den Altnationalen
im Biindnis mit den Zentrumskatholischen — gemeint war hier die Kol-
nische Zeitung - in Frage stellen lassen? Carl Schmitt war dann auch
gleich zur Stelle, um fiir die Gleichgestaltung der Juristenzeitung zu sor-
gen und selbst deren Herausgeberschaft zu libernehmen. Spiter ist
dann die Juristenzeitung in der Zeitschrift der Akademie fiir Deutsches
Recht aufgegangen.

Ernst Friesenhahn hat einmal bei Gelegenheit eines goldenen Doktor-
jubildums in nachdenklicher und feinsinniger Weise beschrieben, daB es
unter den Professoren neben den nationalsozialistischen Gesinnungs-
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titern eben auch viele gegeben hat, denen nach der Festigung des
Regimes nichts anderes iibrig blieb, als sich ,,durchzuschmuggeln, ohne
sich zu verkaufen“. Eine dritte Gruppe hat er dabei allerdings nicht er-
wihnt. Zu dieser Gruppe gehorten jene, die ohne Riicksicht auf ihre
Uberzeugung aus reiner Eitelkeit nach Karriere und Macht in der neuen
Zeit gestrebt haben. Die Eitelkeit aber ist eine groBe Versuchung, die
nicht nur bei Professoren und Juristen, sondern bei allen Menschen
stets anzutreffen ist, wenn es um den Aufbruch in eine vermeintlich
neue Zeit geht.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Schiedermair. Erlauben Sie mir zwei
Bemerkungen zur Klarstellung. Erstens, das Manuskript von Herrn
Mosler liegt beiden Referenten vor, und ich nehme an, sie werden es zi-
tieren. Herr Mosler hat es, als er von dem Thema horte, sofort mit mir
besprochen und ist vollig damit einverstanden, dal dieses Manuskript
verwertet wird. Zweitens, die Arbeit von Friesenhahn iiber den politi-
schen Eid war seine Dissertation, ist ungefihr 1928 erschienen. Der
Aufsatz, von dem Sie sprechen, ist mir nicht deutlich, aber die Arbeit
iiber den politischen Eid war veroffentlicht, das war vollig bekannt. Vie-
len Dank. Herr Hdberle, bitte.

Hiberle: Verehrte Kolleginnen und Kollegen. Die beiden Referate
sind mit Recht iberaus positiv gewiirdigt worden. Ich méchte sogleich
auf drei Diskussionsthemen eingehen, die in den letzten 20 Minuten
auch dank der eindrucksvollen Referate angeschnitten worden sind. Er-
stens ein Wort zu der von Herrn Schuppert aufgeworfenen, wohl zentra-
len Frage nach der ,,MaBstiblichkeit* unserer Wissenschaft. Sie ist zum
einen von der Rechts- bzw. Verfassungsgeschichte her zu gewinnen,
zum anderen von der substantiellen Verfassungsvergleichung aus. So
hitten die Federalist Papers der USA, die rule of law-Idee, die franzosi-
sche Erklirung von 1789, das Prinzip Offentlichkeit schon in der Wei-
marer Zeit von der Staatsrechtslehre als Klassikertexte fruchtbar ge-
macht werden miissen und kénnen - als Orientierungswerte, und es ist
mir unbegreiflich, warum die sonst so hochstehende Weimarer Staats-
rechtslehre, auf deren ,,Schultern als Riesen“ wir Zwerge von heute
stehen, nicht im in Raum und Zeit rechtsvergleichenden Ansatz erfolg-
reich wissenschaftliche Vorratspolitik getrieben hat, um die Degenera-
tion unseres Volkes in den 30er Jahren zu verhindern. — Die zweite
Frage kniipft an den Beitrag von Herrn Srarck an: Wir sollten nicht
vergessen, daB unsere nationale Staatsrechtslehre eingebettet war in die
geistige Situation aller Wissenschaften und Kiinste jener Zeit. Namen
wie Spengler, Ernst Jiinger oder George bleiben relevant, als Hinweis auf
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den Irrationalismus jener Jahre. Ich zitiere ungern Richard Wagner: aber
nicht sein geniales Wort aus dem Parzival ,,Zum Raum wird hier die
Zeit“, sondern seine unségliche Schrift ,,Das Judentum in der Musik®,
das fatal Pamphlete anderer vorweg nimmt. Im iibrigen: Wie konnten
nur so hochgebildete Juristen der Weimarer Zeit versagen? Warum
haben sie nicht ihr eigenes humanistisches Bildungsideal als alt-
europiisches Erbe in Stellung gebracht? Im Verbund mit den jeder-
mann bekannten Klassikertexten wie der Ring-Parabel von Lessing
oder dem Wahrheits- und Wissenschaftsideal eines W. von Humboldt.
Damit hitte sich z.B. der ganze Rassenwahn erledigt. Auf einer unver-
gesslichen Israel-Reise mit Ernst Friesenhahn (1962), Herr Hans Meyer
war damals ebenfalls dabei, fragte dieser groBe Verfassungsrichter der
ersten Stunde in einem Kamingesprach, warum die meist klugen, be-
sten Juristenkopfe seinerzeit so versagten. Freilich haben wir Juristen
kaum eine personliche Garantie dafuir, daB wir nicht aus Opportunimus
angesichts dhnlicher Fehlentwicklungen ebenso versagen. — Meine dritte
Frage knupft an das Votum von Herrn Stolleis an. Wir sollten eine Art
vergleichender Umschau in ganz Europa leisten. Manch andere Staats-
rechtslehrergemeinschaft versagte auf ihre Weise. Bei allen Unterschie-
den zwischen dem NS-Regime und dem italienischen Faschismus, etwa
dem dort fehlenden Rassismus bzw. Antisemitismus (freilich sind die
Kollegen Schefold, Denninger und Frau Staff die besseren Kenner): In
Italien muBten alle Professoren in den 30er Jahren einen Eid auf Mus-
solini bzw. den faschistischen Staat leisten, aus Opportunismus taten
dies fast alle italienischen Staatsrechtslehrer (ich hétte vermutlich eben-
falls versagt). Darunter sind groBe Namen von Juristen, die spiter in
der verfassunggebenden Versammlung Italiens 1947 ihr Bestes gaben
als Beitrag zu der damals so gegliickten neuen Verfassung. Zuletzt ein
Blick auf Franco-Spanien. Viele Staatsrechtslehrer, Politologen und
Rechtsphilosophen nahmen zum Gliick die Moglichkeit wahr, nach La-
teinamerika ins Exil zu gehen. Diese Juristen-Elite kam nach dem Ende
der Franco-Diktatur nach Spanien zuriick und baute dort die heute blii-
hende Universitits- und Wissenschaftslandschaft auf. Andere wurden
nach einem Biirgerkrieg Opportunisten, andere verstummten oder
wandten sich (wie in Deutschland) Spezialgebieten wie dem Ver-
waltungsrecht oder der Verfassungsgeschichte zu. In bezug auf den
mit Leibholz spiter zusammenarbeitenden beriihmten Sanchez Agesta,
einen Vater der vortrefflichen Verfassung von 1978, ist verbiirgt, dal
er in Madrid seine Vorlesung Verfassungsgeschichte immer mit dem
Jahr 1936 enden lieB. Wir sehen, wie ergiebig ,,Parallelwissenschaftsge-
schichte“ sein konnte. So miissen wir auch einen vergleichenden Blick
auf das Salazar-Portugal und das Papadopolus-Griechenland werfen
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bzw. auf die dortigen nationalen Wissenschaftlergemeinschaften. Auch
dort gab es korrupte Mitldufer und die ganze Palette der Formen von
menschlichem Versagen, da wir eben alle halbe Siinder sind, auch vom
wFach® aus.

Bullinger: Meine sehr verehrten Damen und Herren, die beiden Re-
ferate haben in beeindruckender und bedriickender Weise aufgezeigt,
was nach 1933 gedacht und geschrieben wurde. Aber sie haben nicht
die Frage beantwortet, woher diese Ideen kamen und wo sie geblieben
sind. Diese Frage muBte ich mir zum ersten Mal stellen, als ich als De-
kan einen Nachruf auf einen sympathischen Kollegen halten muBte, auf
Hans Gerber, meinen Vorvorginger. Bei der Durchsicht seiner Schriften
habe ich festgestellt: Was er nach 1933 geschrieben hatte, entsprach
dem, was unsere Referenten aufgezeigt hatten. Fast dasselbe aber hatte
er schon seit 1919 geschrieben. Das, meine sehr verehrten Damen und
Herren Kollegen, hat mich zutiefst erschreckt und zu der Frage ge-
bracht, wo dieses Denken herkam. Hans Gerber war von einer deutsch-
konservativen, durch die deutsche Romantik gepriagten Grundhaltung
bestimmt. Achim von Arnim etwa hatte schon im 19. Jh. einen Antise-
mitismus bis hin zur Forderung nach einer Ausmerzung dieses Ge-
schwiirs am deutschen Volkskorper vertreten. Das Unmenschliche die-
ses Denkens kam erst spater voll zum BewubBtsein. Im vergangenen
Jahr habe ich in der Juristenzeitung die Herkunft des Vertrauensschut-
zes aus einem germanistisch-romantischen Denken, seine Ubernahme
in der Hitler-Zeit und seine Fortfithrung heute dargestellt. Wir diirfen
uns nicht allzu sehr erheben iiber ein Denken, das wir in mancher Weise
fortfithren, ohne es zu wollen und oft ohne es zu wissen. Wie weit ist
unser Denken zu unkritisch von dem iibernommen worden, was vor
1945 gedacht oder von einer élteren Denkschicht weitergefithrt wurde?
Erst wenn dies geklirt ist, kann man die Zwischenphase des National-
sozialismus richtig einordnen.

Bayer: Ich habe zwei Bemerkungen. Meine erste Bemerkung, Herr
Stolleis, Sie haben davon gesprochen, daB das Thema, das uns hier
heute beschiftigt, heute zum ersten Mal auf die Tagesordnung der Ver-
einigung gekommen wire. Ich darf dieses ein ganz klein wenig korrigie-
ren. Diese Vereinigung hat sich mit dem Thema nolens volens schon im
Jahre 1968 beschiftigen miissen. Die Initiative ging freilich nicht von
der Vereinigung selbst aus, sondern von den rebellierenden Studenten
der 68er Generation. Wir tagten damals in Bochum und auf der Balu-
strade vor unserem Tagungsraum hatten sich Studenten versammelt,
die nun vehement nur die eine Forderung stellten: Diskussion, und
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zwar vor allem Diskussion iiber das, was Staatsrechtslehrer wie Scheu-
ner und Maunz geschrieben hatten. Herr Frowein gehdrte damals der
Bochumer Juristenfakultit an, Rektor war zur damaligen Zeit der jet-
zige Ministerprisident des Freistaates Sachsen. Sowohl Herr Biedenkopf
wie auch Herr Frowein haben sich nach meiner Erinnerung redlich be-
miiht, die Atmosphére zu beruhigen, vor allem die Versammlung zu be-
ruhigen und die Studenten dazu zu bewegen, die Balustrade zu verlas-
sen. Letzten Endes ist das dann auch - Einzelheiten konnen hier nicht
interessieren — gelungen, nur mit dem Thema als solchem waren wir da-
mals ganz unmittelbar, nimlich ganz personlich konfrontiert. Meine
zweite Bemerkung: Es ist hier dem Vorstand Dank dafuir gesagt worden,
daB er das Thema auf die Tagesordnung gesetzt hat. Man kann die
Dinge natiirlich nun auch ein biBchen rumdrehen und kann sich die
Frage stellen, warum geschieht das erst jetzt im Jahre 2000. Ich gehore
der Generation an, die die meisten der heute hier Zitierten noch per-
sonlich erlebt hat und meine Antwort auf die Frage, warum nicht schon
friher, wiirde wie folgt lauten: Ich glaube, diese Vereinigung hat iiber
Jahrzehnte hinweg nicht den Mut gehabt, die, um die es hier heute ging,
direkt vor die Frage zu stellen, Ihr habt geirrt, warum gebt Ihr nicht zu,
daB Ihr geirrt habt? Ich habe in der Literatur nur einen einzigen Hin-
weis dieser Art gefunden, nimlich Ottmar Biihler hat sich einmal in
Hoteuer und Wirtschaft in einer FuBBnote sehr férmlich dafiir entschul-
digt, daB er in den spiten 30er Jahren dem nationalsozialistischen Steu-
errecht gehuldigt hitte. Ich kenne die Literatur im ganzen nicht, bis jetzt
gehe ich davon aus, daBl es keine weiteren diesbeziiglichen Entschuldi-
gungen gibt. Danke schon.

Bockenforde: Meine Damen und Herren, ich mochte den Dank
an den alten und den neuen Vorstand nochmals unterstreichen. Herr
Starck hat dieses Thema angeregt in Heidelberg und der neue Vorstand
hat es dann aufgenommen. Das war in der Tat eine mutige Entschei-
dung. Ich selbst habe ja 1993 aus AnlaB des 50. Jahrestags der Macht-
ergreifung in einem Seminar in zwei Semestern das Thema aufgegriffen
und ich weiB, ich war damals ein Einzelkimpfer und welchen Schwie-
rigkeiten das ausgesetzt war. Vielleicht hiitte es auch frilher kommen
konnen, aber wir sollten dankbar sein, daB es gekommen ist.

Ich mochte dann auch den beiden Referenten besonders danken fiir
die sehr kundige Behandlung dieses schwierigen Themas, und zwar als
Sachproblem und als Zeitproblem in der historischen Dimension. Sie
sind der Versuchung nicht erlegen, das Thema aus der Perspektive eines
selbsternannten moralischen Gerichtshofs zu behandeln. Ich glaube,
daB dadurch gerade die Sache und das, was uns alle ja irgendwie betrifft,



Die deutsche Staatsrechtslehre in der Zeit des Nationalsozialismus 125

fruchtbar diskutiert werden kann. Wenn man die Fragen moralisch
stellt, dann findet man den Schuldigen, dann ist das Problem erledigt,
oder man findet ihn nicht, dann ist es auch erledigt und die Sache bleibt
undiskutiert. Die Analyse und Beschreibung, die gegeben worden ist,
war nach meinem Dafurhalten eine sehr differenzierte. Sie hat auch gar
nicht versucht, das Thema damit sozusagen schon voll abzuarbeiten,
aber beide Referenten haben einen sehr fruchtbaren Einstieg geliefert
fiir die weitere Diskussion und Behandlung.

Ich mochte dazu drei Gesichtspunkte einfach einmal in den Raum
stellen. Erster Gesichtspunkt: Welche Situation und Gestimmtheit muf3
es am Ende der Weimarer Republik gegeben haben, daB ein so weitge-
hender antiliberaler und antirechtsstaatlicher Grundzug zu vernehmen
ist bei einem groBen Teil der Staatsrechtslehre, und zwar auch von Per-
sonen, deren Qualifikation als Juristen und Rechtswissenschaftler unbe-
stritten ist. Das ist ja das, was einen immer zum Nachdenken anregt. Ich
komme damit zuriick auf das, was Herr Doehring schon erwihnt hat.
Was war das damals fiir eine Situation, was war das fur eine allgemeine
Gestimmtheit, daB so ein breiter Strom auch mit Emphase auftritt,
wenn man das liest, man merkt ja, dal mehr als das, was nun wie immer
geltendes Recht geworden ist, interpretiert wird. Nein, es steckt eine
Emphase dahinter, ich mochte sagen, ein ideologischer Uberspann. Wo-
her kommt das? Und das ist auch wieder die Frage nach den Grundla-
gen und Wurzeln. Das ist ja nicht vom Himmel gefallen 1933.

Zweiter Gesichtspunkt: Was tut eine Staatsrechtslehre in einer Herr-
schaftsform, die auf Staatsrechtsaufhebung und generell auf Feindschaft
zu formalem freiheitsschiitzenden Recht zielt? Sie kann einmal resignie-
ren und verstummen, ausweichen in Geschichte oder Randprobleme.
Sie kann versuchen, die staatsrechtlichen Elemente, wobei zum Staats-
recht immer Differenzierung, Begrenzung, Kompetenzunterscheidung
usw. gehort — ich erinnere mich auch an den Vortrag von Herrn Mosler,
ich habe ihn in Heidelberg mit angehért —, zu erhalten und insofern re-
tardierend zu wirken gegeniiber dem wachsenden Zugriff etwa der Par-
tei. Oder aber, sie kann aufspringen auf den neuen Wagen. Wenn sie das
tut und soweit sie das getan hat, hat sie natiirlich einen Beitrag geleistet,
um das Staatsrecht in dieser begrenzenden und ordnenden Funktion
selbst mit aufzuheben und zu zerstoren. Der dritte Gesichtspunkt ist
schon angesprochen worden in beiden Referaten, aber bedarf, glaube
ich, noch der weiteren Erérterung: Wie weit kommt es trotzdem zu ei-
ner Aufnahme und Verarbeitung neuer Entwicklungen und Herausfor-
derungen? Man kann nicht das ganze abtun, ja das war ein Abfall oder
Riickfall oder irgendwie eine Katastrophe, sondern da liegt Mehreres
ineinander. Ich darf nur an das erinnern, was zum analytischen Potential
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der volkerrechtlichen GroB8raumordnung und der Daseinsvorsorge ge-
sagt worden ist. Das sind Hervorbringungen auch aus und in dieser
Zeit.

AbschlieBend sollten wir uns fragen, welcher Gefahrdung unterliegt
denn die Staatsrechtslehre als notwendig politisch affizierte Wissen-
schaft. Kaum ein Fach der Rechtswissenschaft ist der Politik so nahe
und so eng mit ihr verbunden vom Gegenstand her, wie die Staats-
rechtslehre. Und die Gefihrdungen heute sind natiirlich andere. Man
sagt, der Teufel kommt niemals zweimal durch die namliche Tiir. Das
fithrt zu den Fragen nach den Maf3stiben und Grundfesten. Hat also die
Staatsrechtslehre in der NS-Zeit — ja, man kann die Frage so stellen —
hat sie die Rechtskultur bewahrt oder hat sie sie verraten? Aber diese
Frage, die miissen wir auch fur die Gegenwart stellen. Wo liegen die Ge-
fahrdungen, dal wir moéglicherweise Rechtskultur nicht bewahren und
stirken, sondern vielleicht aufgeben. Das liegt heute nicht im politi-
schen Bereich, sondern wenn, dann in anderen Bereichen. Jeder kann
sie benennen.

Thieme: Ich erinnere mich noch sehr deutlich an die Mitgliederver-
sammlung der Staatsrechtslehrertagung des Jahres 1955 in Hamburg.
Da die Diskussionen der Mitgliederversammlung nirgends offentlich
dokumentiert werden, ist es sicherlich gut, wenn das, was ich heute
berichte, durch diesen Diskussionsbeitrag der Offentlichkeit bekannt
wird.

Auf dieser Mitgliederversammlung — ich war damals gerade als Pri-
vatdozent in die Vereinigung aufgenommen worden — spielte sich eine
harte und erregte Diskussion iiber die Aufnahme einiger Staatsrechtleh-
rer ab, die eine braune Vergangenheit hatten. Vor 45 Jahren ist das
Thema, iiber das wir heute sprechen, auch Gegenstand der Diskussion
gewesen. Es ist damals durchaus nicht totgeschwiegen worden - im Ge-
genteil. Man hat damals in der Mitgliederversammlung in aller Klarheit
gesagt, daf3 Schmitt, Hohn, Koellreuter und einige andere fiir eine Auf-
nahme in die Vereinigung nicht in Frage kimen. Uber andere Professo-
ren ist lange gerungen worden. Die Namen sind damals deutlich ge-
nannt worden. Manche haben die Aufnahme geschafft, obwohl es
sachlich zweifelhaft war. Vor allem unsere Schweizer Kollegen haben
die deutschen Kollegen damals sehr klar auf die Grenzen hingewiesen,
die zu ziehen waren.

Ich mochte noch etwas Zweites sagen. Das ist das Schicksal der jun-
gen Wissenschaftler, die in der Mitte der dreiBliger Jahre Nachwuchs
waren. Ich darf das am Beispiel meines verehrten Lehrers, des verstor-
benen Ehrenprisidenten unserer Vereinigung Hans Peter Ipsen darlegen.
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Ipsen hatte 1932 bei dem jiidischen Professor Kurt Perels eine Disserta-
tion geschrieben und hat Perels bis zu dessen Freitod die Treue gehalten.
Angesichts der Qualitit der Arbeit wurde Ipsen aufgefordert, sich zu ha-
bilitieren. Die Arbeit iiber ,,Justiz und Politik“ war fir jeden, der lesen
konnte, in einer Zeit des Unrechts der Versuch, den Rechtsstaat zu be-
wahren - soweit es ging, sicherlich nicht nach den MafBstiben des
Grundgesetzes. Damals hatte Ipsen deswegen Schwierigkeiten, auf ei-
nen Lehrstuhl berufen zu werden; die Gauleitung der NSDAP legte sich
quer. Nach 1945 haben ihn Jiingere, die die Zeit vor 1945 nicht bewuBt
miterlebt hatten, angegriffen, weil er die Probleme in der Mitte der drei-
Biger Jahre nicht nach den MaBstiben des Grundgesetzes bewertet hat.
Das Urteil iiberlasse ich Thnen.

Gallwas: Herr Pauly, ich habe ein Problem mit Ihrer These 13 und mit
Threm SchluBsatz: Sie schreiben, so gesehen lebe die Staatsrechtswis-
senschaft von Voraussetzungen, die sie selbst nicht garantieren konne.
Ich hitte tiberhaupt keine Einwendungen, wenn Sie statt dessen formu-
liert hiatten, dafl die Staatsrechtswissenschaft von 1933 bis 1945 von
Voraussetzungen gelebt habe, die sie selbst nicht garantieren konnte. So
wie Sie es formuliert haben, wirkt es indessen in einem ganz spezifi-
schen Sinn demoralisierend. Ich meine, den Verzicht auf normative Be-
wertungsmuster konnen wir uns als Staatsrechtslehrer nicht leisten. Da-
fiir haben wir auch einen positiv-rechtlichen Ansatz. Ich erinnere an die
Formel, daB die Freiheit der Lehre nicht von der Treue zur Verfassung
entbindet. Das war vor 1933 eine Selbstverstindlichkeit und als solche
nicht normierungsbediirftig. 1949 hat man sie in das Grundgesetz ge-
schrieben, weil man erleben mufite und erlitten hat, daB es keine Selbst-
verstandlichkeit mehr gewesen war. Ich meine, daB angesichts dieser
Formel des Grundgesetzes Ihr letzter Satz vielleicht doch einer Relati-
vierung zuginglich wire und sein miifite.

Meyer: Herr Dreier, Sie haben in der These 2 auf das hingewiesen,
was Herr Starck vermifit hat, daB es vor 1933 und nachher Kontinui-
titslinien gibt. Liest man nach, so sind es immer negative Einstellungen.
Egalitire Grundrechtstheorien gelten ebenso als diskreditiert wie der
Parteienpluralismus usw. Es muB} aber doch irgend etwas Positives ge-
geben haben, das die Kollegen damals dazu gebracht hat, sich dem
neuen System zuzuwenden, sich ihm anzudienen, und zwar jenseits des
Opportunismus. Ich frage mich, was war denn das Positive. Herr Doeh-
ring, die Begeisterung fiir die Bewegung des Aufbruchs allein kann es ja
nicht gewesen sein. Herr Bachof hat schon darauf hingewiesen, dafB3
die Leute klug genug waren, zu differenzieren zwischen emotionaler Be-
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wegung und rationalen Uberlegungen. Meine Frage ist, ob nicht ein
Punkt — und das wire vielleicht der Ubergang zur morgigen Sitzung -
die Tatsache ist, daB Forsthoffim ,Totalen Staat“ zum SchluB geschrie-
ben hat, der totale Staat sei der Hohepunkt des Nationalstaates, seine
Erfullung. Miissen wir uns nicht iiberlegen, ob nicht unsere Vorstellun-
gen vom Nationalstaat differenzierter sein miissen, als sie es moglicher-
weise sind?

Sachs: Mir scheint, ein Teil des Problems liegt einfach darin, da8 un-
ser Gegenstand, das uns beschiftigende Dogmatische der Staatsrechts-
lehre, in vielem innerlich sehr offen ist und vom jeweiligen Zeitgeist
dann durchdrungen und umgeprigt wird. Beispielsweise hat mir das der
Gleichheitssatz gezeigt, wo es heute immer heiit, Gleiches muB3 gleich
behandelt werden; ein mir personlich nicht zusagender zweiter Teil
heilt dann: Ungleiches muB} auch ungleich behandelt werden. Das galt
auch in der Weimarer Republik, das galt auch nach 1933. Es wurden
Doktorarbeiten geschrieben, die haben genau das in dieser Phase ver-
treten, auch natiirlich: Das, was nicht mehr artgleich war, mufite eben
ungleich behandelt werden. Das ging fugenlos in der Kontinuitit der
Staatsrechtsdogmatik so weiter. Auf der anderen Seite gab es Kontinui-
taten Uber 1945 hinaus: Denken wir an § 175 StGB, durchaus aus der
NS-Zeit herzuleiten, wenn auch da nicht in seinen frithesten Urspriin-
gen angelegt. Das Bundesverfassungsgericht hat bis Ende der 50er
Jahre gesagt, Homosexualitiit ist ein eindeutiger VerstoB3 gegen das Sit-
tengesetz, und solche Leute im Gefangnis belassen; es war also gar kein
Problem. Nur ein zweiter Punkt, der jetzt gar nichts mehr mit dem Vo-
rigen zu tun hat: Wo wir hier in Leipzig zu diesem Zeitpunkt sind, wire
es ja auch vielleicht einen Vergleich wert gewesen, ohne in Totalitaris-
musparallelitdit zu verfallen, iiber die Staatsrechtslehre in der DDR
nachzudenken, deren Protagonisten ja noch leben, wenn sie auch nicht
unter uns sind. Vielen Dank.

Eckart Klein: Ich habe eine Frage an die Referenten und méchte eine
Bemerkung machen. Die Frage ist die folgende: Wir haben gehort, daf3
es keine nationalsozialistische Staatsrechts- oder Staatslehre gab und
deswegen heilit ja unser Thema auch ,Staatslehre in der oder Staats-
rechtslehrer in der Zeit des Nationalsozialismus“. Trotzdem, auch wenn
uns gesagt wurde, daB der Staatsrechtslehre ihr Gegenstand abhanden
kam, vielleicht weil es keine Verfassung gab, trotzdem die Frage, gab es
Uberlegungen iiber die Zeit des Fithrers Adolf Hitler hinaus? Gab es
iiberhaupt ein Nachdenken iiber diese Zeit danach oder war alles der-
artig personalfixiert, daB man iiberhaupt den Aufbau einer Verfassung,
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die ja eigentlich personenunabhingig ist, nicht ins Auge gefaBt hat. Es
gab ja ,objektive“ Elemente, die personenunabhingig waren, etwa die
Rassenideologie oder auch das GroBraumdenken, aber auch das 148t
sich letztlich auf einen Punkt zuriickfithren, Und das entscheidet ja viel-
leicht auch iiber die Bedeutung einer Verfassung. Die Bemerkung ist
die folgende: Der Nationalsozialismus oder seine Protagonisten waren
nicht die ersten, die die europiische Idee fiir sich vereinnahmt haben.
Wenn man etwa die Biographie von Emil Ludwig tiber Napoleon liest,
dann sieht man, daB auch hier beklagt wird, daB8 der Versuch der Eini-
gung Europas scheiterte, der natiirlich der Versuch war, Europa unter
franzosischer Hegemonie zu einigen. Ich wollte mit dieser Erginzung
darauf aufmerksam machen, da3 die politische Vereinnahmung der euro-
paischen Idee durch den Nationalsozialismus keine einmalige Erschei-
nung gewesen und daB alle diese hegemonialen Bestrebungen natiirlich
nichts mit der europiischen Einigung unserer Tage zu tun haben.

Kiichenhoff: Ich méchte ankniipfen an das, was am Anfang der Dis-
kussion Herr Doehring und Herr Bachof gesagt haben, insbesondere et-
was iiber die unterschiedlichen Altersgruppen sagen, die vor die Pro-
bleme der Jahre 1932/33 gestellt waren. Ich habe lange iiberlegt, ob ich
mich melden sollte. Es geht natiirlich um meinen Vetter Giinther, der
15 Jahre ilter ist als ich, Jahrgang 1907, von dem ich wei3, wie sehr er
auch emotional getont war. Er hat mir einmal gesagt, als ich ihn auch
nach diesem Bereich fragte, er sei also ein leidenschaftlicher Anhénger
von Stefan George gewesen und hat alles dieses Emotionale dann aufge-
nommen und dann eben auch in dem, was Sie von ihm kennen und was
hier in Anspruch genommen wurde, verarbeitet. Ich wollte dann aber
etwas ausfuhrlicher Stellung nehmen zu dem, was die Referenten ja in
hervorragender Weise in der immer noch zu kurzen Zeit solcher Refe-
rate haben sagen kénnen. Ich mochte Sie alle hinweisen auf eine gerade
erschienene Dissertation von einem Lothar Becker. Sie ist verdffentlicht
bei Mohr in den Beitragen zur Rechtsgeschichte des 20. Jahrhunderts
und behandelt das Geschehen, das Werden des A6R nach der Macht-
iibernahme ganz ausfiihrlich, wo also drinsteht, wie die einzelnen Mit-
glieder der alten Redaktion und mit welchen Begriindungen und nach
welchen Auseinandersetzungen insbesondere Triepel und Smend ausge-
schieden sind. Eine ausfiihrliche Arbeit mit zahlreichem wissenschaft-
lichen Apparat. Dann will ich zu einer Erinnerung geben, die mit unse-
rem Thema nichts zu tun hat, aber da wurde ja die Bochumer Tagung
erwihnt. Da wissen ja nun die meisten nicht mehr, wie es da zugegan-
gen war. In der Tat, das war die Zeit der sog. Studentenbewegung, wo
die in der Pause, als die Fenster gedffnet wurden, die Fenster blockiert
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haben. Die Studenten briillten im Sprechchor Offentlichkeit, direkte
Offentlichkeit und es ging also gar nicht weiter. Da wurde versucht, den
damaligen Rektor zu bitten, die Polizei auf den Campus zu holen, das
hat aber Herr Biedenkopfabgelehnt. Daraufhin fand die Diskussion an
dem Nachmittag dieses Tages nicht statt und am nichsten Tag zogen wir
um in das Polizeiprisidium am Bochumer Bahnhof und dort ging es um
die Studentenschaft, was womdéglich aber die inhaltlichen Einstellungen
zu dem Thema der verfaiten Studentenschaft und Staatsrecht mitbeein-
fluBt hat. Ich wollte nur aus dieser personlichen Erinnerung, weil das
schon angesprochen war, darauf hinweisen, denn die meisten hier, die
waren da nicht und haben es so vielleicht auch nicht gehért. Danke
schon.

Vogel: Da ich schon einen Zwischenruf gemacht habe, habe ich mir
lange iiberlegt, ob ich mich iiberhaupt noch zu Wort melden sollte.
Aber mir scheint es doch geboten, auf einen Gesichtspunkt hinzu-
weisen, der in den Referaten nicht behandelt wurde, und das ist die
unterschiedliche Qualitdt der Beitrige von Staatsrechtlern zu national-
sozialistischen Theorien. GewiB}, ,,Qualitit“ ist ein sehr schwierig zu be-
stimmender Begriff (siche Pirsig), aber wir beurteilen stindig Qualitat,
wenn wir Examensarbeiten, Dissertationen und Habilitationen bewer-
ten, also gibt es sie offenbar und eine Aussage iiber sie ist moglich, auch
wenn Unschirfe dabei nicht zu vermeiden ist.

Wenn ich nun an meine lange zuriickliegende Lektiire der hier behan-
delten Schriften als Student und Doktorand zuriickdenke: mir ist da-
mals aufgefallen, daB8 zwar alles sehr ideologisch, aber doch von héchst
unterschiedlicher Qualitit war. Vieles war, wie Herr Mufignug vorhin
sagte, ganz einfach ,,verquast“. Anderem sah man den Opportunismus,
das Ziel, sich einen Lehrstuhl zu ,erschreiben, geradezu an. Aber es
gab doch auch Staatsrechtler, die versuchten, die neue Situation von de-
ren Voraussetzungen her konsequent zu durchdenken. Als Studenten
hatten wir in einer Ubungsarbeit die Einordnung einer Richtlinie des
Reichsministers Rust von 1934 unter die Kategorien des Grundgesetzes
zu beurteilen: galt sie nach Art. 123 fort und mit welchem Rang? Da-
mals bin ich auf Ernst Rudolf Hubers ,Verfassungsrecht des Grofideut-
schen Reiches“ gestoflen. Das Buch hat mich nicht zum Nationalsozia-
listen gemacht; davor schiitzte mich schon die Erziehung, die ich
genossen hatte. Aber ich fand es doch in sich konsistent, von seinen
Voraussetzungen her scharf durchdacht, und ich konnte mit ihm etwas
anfangen, was ich mit anderer Literatur jener Zeit nicht konnte. Das
wollte ich gern hinzufuigen, wenn es gewill auch nur ein nachgeordneter
Gesichtspunkt ist.
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Preufi: Ich mochte mich nicht zu der Frage der Staatsrechtslehrer,
sondern der Staatsrechtslehre, d.h. der wissenschaftlichen Disziplin
und ihrer MaBstiblichkeit dulern. Hier haben wir vor allem von Herrn
Dreier gehort, daBl das Versagen der Staatsrechtslehre aus dem Fortfall
ihres Gegenstandes erklirbar ist, weil Staatlichkeit nach 1933 nicht
mehr existierte. Andere haben das bestritten und mehr darauf hingewie-
sen, daB im Nationalsozialismus nicht so sehr der Staat untergegangen
sei, sondern das Recht. Dies ist eine wichtige Frage, denn wenn wir sa-
gen, daB die Staatsrechtslehre ihre Rationalitét verliert, wenn sie in Ge-
stalt des Staates ihren Gegenstand verliert, dann miissen wir skeptisch
iiber unsere eigene Zukunft denken. Denn wir werden ja morgen, wenn
wir iber Europa sprechen, horen, daB hier eine Transformation spezi-
fisch staatlicher Herrschaft in einen anderen Typus von nichtstaatlicher
Herrschaft stattfindet. Wenn das mit einem Verlust an Rationalitit un-
serer Wissenschaft einhergehen wiirde, dann hitten wir allen AnlaB,
iiber den Gegenstand unserer Wissenschaft noch einmal nachzudenken.
Eine zweite Bemerkung, die damit zusammenhiangt: Wir sollten nicht
vergessen, daBl auch die Vorgingerordnung, nimlich Weimar, keines-
wegs der klassische liberale Rechtsstaat war, im Sinne dessen, was Herr
Haberle schon erwihnte, nimlich im Sinne z.B. der Federalist Papers.
Das war sozusagen das Modell liberaler Demokratie. Aber Weimar war
ja im Grunde genommen auch diesem Modell gegeniiber etwas histo-
risch ganz Neues. Hier sollte das erste Mal eine moderne industrielle
Massendemokratie nach den normativen MaBstaben des 19. Jahrhun-
derts verfat werden. Das bedeutet, daB der Bruch mit den Prinzipien
der liberalen Demokratie epistemologisch und wissenschaftsgeschicht-
lich gar nicht unbedingt 1933, sondern moglicherweise bereits 1919
stattfand. Die Weimarer Verfassung war mit schwierigsten Herausforde-
rungen konfrontiert, weil hier eine klassengespaltene Massengesell-
schaft als politische Nation konstituiert werden solite, die Nation aber
nicht mehr als gleichsam ideelle Gegebenheit vorausgesetzt werden
konnte. Die Schwierigkeiten beginnen also im Grunde 1919 und damit
auch das Problem von Kontinuitit und Diskontinuitit. Das ist eine Er-
ginzung zu dem, was Herr Schuppert vorhin zu der Suche nach den
MaBstiben fiir unsere Wissenschaft sagte. Vielen Dank.

Zacher: Ich méchte mir alle Wiederholungen versagen, noch einmal zu
formulieren, was an Gutem heute nachmittag schon gesagt worden ist.
Aber eines kann ich mir nicht versagen, Ihnen allen, die fiir diesen Nach-
mittag verantwortlich sind, Dank zu sagen. Fiir ein Mitglied der Vereini-
gung meines Alters, das ja auch noch sehr vielen Menschen nahestand,
die auf der einen und der anderen Seite an dem Geschehen, das skizziert



132 Aussprache

worden ist, beteiligt waren, war es eine Notwendigkeit. Vor allem war es
gut, wie es geschehen ist, wie heute nachmittag diskutiert wurde.

Aber ein Detail grummelt noch in mir, das jetzt mit dem Allgemeine-
ren gar nichts zu tun hat, sondern das auf die Intervention von Herrn
Doehring zuriickgeht. Er rekurrierte auf das Volk von Berlin. Auf die
Begeisterung des Volkes von Berlin. Und als aufgewachsener Nieder-
bayer muB} ich da Herrn Doehring sagen: Sie haben Berlin genauso be-
schrieben, wie wir es uns in Niederbayern immer vorgestellt haben.
Dies ist sozusagen der heitere Teil meiner Bemerkung. Der ernste Teil
ist: Es gab auch Teile im Reich, die diese Begeisterung im Frithjahr 1933
noch nicht geteilt haben. Und meine niederbayerische Heimat hat dazu
gezihlt. Meine Eltern haben dazu gezihlt und viele Leute meiner per-
sonlichen Erfahrungsumgebung haben dazu gezihlt. Die haben immer
noch gehofft, daB es irgendwelche Leute gibt, die widerstehen. Natiir-
lich haben sie auf so falsche Pferde gesetzt wie den Hindenburg. In Bay-
ern haben sie auf so ein extrem falsches und abwegiges Pferd wie den
Ritter von Epp gesetzt usw. Aber denen hiitte es gutgetan, wenn es auch
noch Staatsrechtslehrer gegeben hitte, die auch versucht hitten, noch
etwas zu halten. Aber ich mochte noch eine andere Sicht hinzuftigen.
Auch Bayern hat ja seinen eigenen Zwiespalt gehabt. Bayern war ja die
Hauptstadt der Bewegung, nicht nur hintennach von Hitler her dazu er-
nannt, sondern von vornherein als Ordnungszelle Bayern hat es seine
eigene Trichtigkeit gehabt in diese Richtung. Der SchluB, den ich dar-
aus ziehen mochte, ist, daBl die Staatsrechtslehre nicht unmittelbar in
dieser Weise, wie Sie, Herr Doehring, es beschrieben haben, auch dem
Volk aufs Maul schauen darf und sich vom Volk nicht entmutigen lassen
darf. Ich glaube, auch das gehort zu den Lehren, nach denen gefragt
worden ist. Die Staatsrechtslehre muB3 aus all den Erfahrungen die
Lehre ziehen, daB sie das Richtige aus sich heraus sucht.

Hollerbach: Ich habe zwei Fragen zu stellen und eine Bemerkung zu
machen. Die erste Frage kniipft an die schon mehrfach aufgeworfene
Frage nach den Wurzeln und Prigungen an. Dabei darf wohl ein Ge-
sichtspunkt nicht auBer acht gelassen werden, nimlich die Frage nach
Priagungen, die moglicherweise aus Konfession, Kirche und Religion
folgen. Es ist ja Carl Schmitt erwahnt und als Katholik vorgestelit wor-
den. Auf der anderen Seite sind auch Hans Peters oder Ernst Friesenhahn
diesem Themenkreis zuzuordnen. Zugleich wird mit der Nennung die-
ser Namen auch die ganze Spannungsgeladenheit in dieser Frage deut-
lich. Ich méchte dazu keine These vertreten, wollte aber ausdriicklich
auf diesen Gesichtspunkt aufmerksam machen und fragen, ob die Re-
ferenten dazu etwas sagen konnen. In einem gewissen Zusammenhang
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damit steht meine zweite Frage. Zum Staatsrecht gehort auch das
Staatskirchenrecht, wenn wir das iiblicherweise so richtig verstehen. Es
gab in der Zeit des Dritten Reiches ja durchaus auch einige interessante
staatskirchenrechtliche Publikationen, etwa von Forsthoff oder von Wer-
ner Weber, der heute schon in einem anderen Zusammenhang erwihnt
worden ist. Mich wiirde interessieren, ob und inwieweit Sie in Ihren Zu-
sammenhéngen auf diese Publikationen gesto8en sind und wie Sie sie
einordnen wiirden in die Wiirdigung der Entwicklung der Staatsrechts-
lehre in der Zeit des Nationalsozialismus. Ich habe bei mir nicht durch
Zufall - ich will gleich erkliren, warum nicht durch Zufall - die Schrift
von Ernst Friesenhahn ,,Staatsrechtslehrer und Verfassung“. Ich mochte
gerne eine einleitende Passage daraus zitieren diirfen, weil sie — wie ich
finde - in mustergiltiger Klarheit, wie sie Friesenhahn ohnehin eigen
war, zeigt, wie sich die Staatsrechtslehrervereinigung 1949 dargestelit
hat bei ihrer Wiedergriindung. Darauf nimmt er namlich Bezug: ,,Da
fanden sich nun Professoren ein, die schon die Bismarcksche Verfas-
sung in ihren Vorlesungen behandelt und, monarchisch konservativ ge-
pragt, das Recht der Weimarer Verfassung nur mit Abneigung vorgetra-
gen hatten. Andere Staatsrechtslehrer, die als begeisterte Vorkampfer
der Demokratie Kronjuristen der Weimarer Zeit waren, solche, die
nach 1933 trotz grundsitzlicher innerer Ablehnung des Regimes im
Amt geblieben waren und in kiihler Distanz ihren Hoérern die Kenntnis
des positiven nationalsozialistischen Rechts vermittelt hatten und an-
dere, die begeistert in die neuen Fanfaren eingestimmt und aus Uber-
zeugung nationalsozialistisches Staatsrecht traktiert hatten. Solche, die
in dieser Zeit aus dem Amt entfernt, kaltgestellt oder nicht zum Lehr-
amt zugelassen waren, einige, die sogar die Gefiangnisse und Konzen-
trationslager kennengelernt hatten und andere, die sich gliicklich durch
alle Wechselfille hindurchgerettet hatten.“ Eine, wie ich finde, klassi-
sche Beschreibung der damaligen Situation. Warum ich diese Schrift
nicht zufillig in Hinden habe: Ich beschiftige mich gerade mit Fritz
Freiherr Marschall von Bieberstein, einem weniger bekannten Freiburger
Gelehrten, der aber 1925 sozusagen Furore gemacht hat mit seiner
Rede in Reimform ,,.Der Kampf des Rechtes gegen die Gesetze.“ Er ge-
hort ja insofern auch in die Vorgeschichte dessen, was wir heute hier
verhandeln, Da spielt natiirlich genau die Frage, die vorhin von Herrn
Battis in die Debatte geworfen worden ist, die Frage nach der Treue zur
Verfassung eine nicht unwichtige Rolle, und deshalb habe ich mir diese
Schrift von Friesenhahn wieder einmal zu Gemiite gefiihrt.

Hohmann: Selten haben mich Referate so nachdenklich gemacht. Es
gab Momente, da ist mir fast der Atem gestockt. Ich mdchte erstmal da-
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fir danken. Ich will deswegen den Vorschlag, den zuerst Herr Schuppert
gemacht und dann auch Herr Preyf? angedeutet hat, aufgreifen und un-
terstiitzen, nimlich daB3 wir uns bemiihen, auch MaBstibe zu kldren.
Herr Sachs hat z.B. angedeutet, daB einige Argumentations-Figuren
sehr beliebig sind. Ich frage mich und Sie, ob vielleicht folgendes prak-
tikabel wire, so etwas wie eine Ethik der Staatsbiirgerbeziechung im
Rahmen von Staatsrecht — ganz konkret etwa bei den allgemeinen
Grundrechtslehren - zu inkorporieren. Einen gewissen Ansatzpunkt
dafuir haben wir etwa mit Art. 79 Abs. 3 GG. Man konnte versuchen, in
diesem Rahmen auch historisch, oder, wie Herr Hdberle vorgeschlagen
hat, rechtsvergleichend auszuloten, ob und inwieweit dem Verfassungs-
recht eine solche Minimal-Ethik zugrundeliegt (vgl. auch die Rad-
bruch’sche Formel). Dies ist eine offene Frage, die ich an mich und Sie
habe. Danke.

Lepsius: Ich danke vielmals fir die mehrfache Nachfrage zu den The-
sen meiner Dissertation, die ich [hnen heute natiirlich nicht im ein-
zelnen vorstellen kann und insofern auf rege Lesebereitschaft hoffe.
Vielleicht einen Punkt aufgreifend: Die Frage nach positiven Kontinui-
titslinien war mehrfach gestellt worden. Meiner Beobachtung nach hat
ein Punkt besondere Aufmerksamkeit verdient, namlich die philosophi-
sche Gesamtsituation der Zeit. Meines Erachtens ist schon die Weima-
rer Republik durch eine Aufbruchsstimmung in der Philosophie und
Erkenntnistheorie bestimmt worden. Lassen Sie es mich so formulie-
ren: Es entsteht der Glaube, durch eine neue Form der Begriffsbildung
auf eine hohere Stufe der Erkenntnis zu gelangen mit dem Ziel, iiber be-
kannte Aussagen von Rechtsbegriffen hinaus zu kommen. Dieses ver-
bindet sich dann mit dem Nationalsozialismus, mit einer politischen
Umwilzung, die dieses hohere Denken als politisch umsetzbar erschei-
nen ldBit. Das vielleicht als Appetizer, den Rest miiiten Sie dann selbst
lesen. Lassen Sie mich bitte noch die Gelegenheit zu zwei Fragen nut-
zen. Die erste an Herrn Dreier. Herr Dreier hat uns ja eindrucksvoll ge-
schildert, wie die Staatsrechtslehre in die Bedeutungslosigkeit versank.
Auf der anderen Seite, das haben Sie gleichfalls erwihnt, gibt es
ein Sammelsurium an Flugschriften. Also haben wir das interessante
Phinomen, daB die tatsachliche Bedeutungslosigkeit mit einer Inflatio-
nierung des Schrifttums korrespondiert. Kann man die These wagen,
daB die Staatsrechtslehre im Nationalsozialismus um so bedeutungs-
loser wird, je mehr Engagement sie entfaltet? Je stiarker sie politisch ge-
stalten mochte, desto einfluBloser wird sie, wenn es um ihr Hausgut,
niamlich das Recht geht. Das wire die Frage an Herrn Dreier. Die Frage
an Herrn Pauly, ein biBchen muB ich auch sagen zu Herrn Schuppert, ist:



Die deutsche Staatsrechtslehre in der Zeit des Nationalsozialismus 135

Ich habe mich gewundert, daB Sie, wenn ich Sie richtig verstanden
habe, den Staatsbegriff als einen Erklirungsansatz zur Bestimmung ge-
wihlt haben, was nun NS-Recht ist, oder was im NS-Recht passiert ist -
und nicht etwa den Begriff der Verfassung. Dieses Verstandnis von
Staatsrechtslehre sucht also die Bewahrung der spezifisch rechtlichen
Kategorien im Staatsbegriff selbst. Das erstaunt mich. Denn wir wissen,
daB der Staatsbegriff typischerweise diejenige Kategorie ist, die der Off-
nung der Staatsrechtswissenschaft iiber das Rechtliche hinaus dient: in
den Bereich des Sozialen, des Okonomischen, des Historischen, des
Politischen. Mir scheint, gerade die NS-Juristen haben diese Offnung
vorangetrieben. Ist dann jedoch der Staatsbegriff die beste Kategorie,
um die Verinderungen im Nationalsozialismus konturenscharf heraus-
zupriparieren? Sollte man nicht besser auf klassische Kategorien des
Verfassungsrechts zuriickgreifen, beispielsweise die Grundrechte, bei-
spielsweise GesetzmiBigkeit der Verwaltung, Demokratie- und Repri-
sentationsprinzip? Bei der Inanspruchnahme dieser Kategorien wire
die Frage zu stellen, ob die Zisur in der Tat 1933 gesetzt werden kann.
Es ginge um die Endphase von Weimar, in der diese Fragen diskutiert
wurden. Meines Erachtens ist dann die entscheidende Frage, was pas-
sierte mit den Grundkategorien der Weimarer Verfassung, nicht so sehr,
was passierte nach 1933 und in den darauffolgenden Jahren. Das ist
eigentlich schon viel zu spit gedacht. Wenn Sie allerdings den Staatsbe-
griff als Kategorie heranziehen, dann konnen Sie in der Tat die Weima-
rer verfassungsrechtlichen Debatten ausblenden und machen es sich
dann ein wenig zu einfach. Danke schon.

Heun: Ich méchte zwei Bemerkungen zu der Diskussion machen. Er-
stens zu der Frage der EinfluBlosigkeit der Staatsrechtswissenschaft, die
Herr Schuppert verglichen hat mit der heutigen EinfluBlosigkeit. Ich
meine, daB beides inkommensurabel ist, und zwar aus dem Grund, daf
in der Frithzeit des Nationalsozialismus die Staatsrechtswissenschaft
ihre Funktion als normative Wissenschaft, die normativ der Politik Vor-
gaben macht, im Grunde genommen bereits aufgegeben hat. Sie hat —
und das kann man auch, wenn man die ganzen Schriften liest, sehr gut
nachpriifen — die Entwicklung, die sich im politischen Raum vollzogen
hat, beschreibend nachvollzogen. Ganz klassisch kann man das etwa
bei Scheuner sehen. Sie hat aber darauf verzichtet, Vorgaben von sich
aus zu machen, auch gerade, weil der Vorrang der Politik gegeniiber
einer positivistisch verstandenen Normativitit anerkannt wurde. Da-
mit hat sie natiirlich ihre eigene Aufgabe von vornherein reduziert und
sich in eine deskriptive und nachvollziehende, den Vorrang der Politik
des Fiihrers anerkennende Verhaltensweise zuriickgezogen. Ich meine,
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daB hier der wesentliche Unterschied zu heute liegt, so sehr man natiir-
lich iiber die EinfluBmoglichkeiten der Staatsrechtswissenschaft auch
gegeniiber dem Verfassungsgericht sonst streiten konnte. Der zweite
Punkt ist veranlaBt durch die Frage von Herrn Meyer, nimlich die
Frage, was eigentlich das Positive ist, das als Ziel verfolgt worden ist.
Wenn man die zeitgenossischen Schriften auch schon in der Weimarer
Republik liest, dann mufl man einfach sagen, dal die Vorstellungen au-
Berordentlich diffus sind. Es ist gerade nichts Konkretes. Man kann hier
das sehen, was Herr Doehring uns geschildert hat, namlich ein ganz dif-
fuses Gefiihl von Aufbruch, von Neuheit. Die neue Ordnung mufBl
materiell sein, sie muB} anders sein als bisherige Ordnung, als die posi-
tivistische Ordnung, als die liberale Ordnung, aber man hat eigentlich
keine sehr konkreten Vorstellungen dariiber, wie die neue Ordnung
wirklich aussehen soll, und das ist der Hintergrund dafiir, daB die Na-
tionalsozialisten, weil sie relativ klare Vorstellungen hatten, was sie ma-
chen wollten, dieses, wenn man so will, hohle Gefif3 ausfiillen konnten
und auf Widerstandslosigkeit gestoBen sind, eben deswegen, weil keine
konkreten Vorstellungen iiber das Neue vorhanden waren und man
dann einfach das Neue, wie es kam, akzeptiert hat. Danke.

Lege: Herr Vorsitzender, meine Damen und Herren, ich hatte 1983
das Gliick, an dem Seminar teilzunehmen, das Herr Bdickenforde zu
Staatsrecht und Staatsrechtslehre im Dritten Reich veranstaltete. Ich
hatte mich damals mit den methodologischen Fragen beschiftigt und
dabei den Eindruck gewonnen: Man kann dieses verquaste Denken der
NS-Zeit, von dem die Rede war, durchaus noch genauer bezeichnen.
Herr Lepsius hat dieses Denken in seiner Dissertation, wenn ich das
nachtragen darf, die ,,gegensatzaufhebende Begriffsbildung* genannt —
eine Begriffsbildung, mit deren Hilfe man unter ,,Aufhebung® der nied-
rigeren Stufe des Verstandes auf eine hohere Stufe der Erkenntnis ge-
langen wollte: Hegel ohne Metaphysik. Meiner Ansicht nach war die
Art, in der damals argumentiert wurde, letztlich ein Verzicht auf juristi-
sche Methode. Und der Effekt war — das macht das Verquaste aus — ein
Realitétsverlust, der auf unklaren VerheiBungen beruhte (auch das
wurde bereits angesprochen). Carl Schmitt hat damals formuliert: ,,Wir
denken die Rechtsbegriffe um®, denn ,,wir sind auf der Seite der kom-
menden Dinge*.

Ich mochte deshalb durchaus ankniipfen an die Warnungen von
Herrn Bullinger und Herrn Béckenforde. Wir sollten uns vielleicht fra-
gen, und das wire Aufgabe fiir die Jiingeren, wo sich heute Realitits-
verluste im juristischen Denken ausdriicken konnten - vielleicht schon
in der juristischen Literaturfiille, die Herr Lepsius angesprochen hat? —
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und wo heute die VerheiBungen liegen kdnnten, fiir die wir die Rechts-
begriffe umdenken. Denn eine Gefahr, ja die Hauptgefahr fiir das
Recht besteht darin, daB es sich instrumentalisieren lassen kann. — Herr
Béckenforde, Sie haben die Frage, woher denn heute die Gefahren fir
das Recht drohen konnten, offengelassen. Ich will deshalb nur vorsich-
tig fragen: Vielleicht drohen sie mittlerweile weniger von der Politik als
von der Wirtschaft? Vielleicht droht von dorther eine Instrumentalisie-
rung, die wir kaum wahrnehmen?

Herrn Paulys letzte These kniipft an das berithmte Bockenforde-Dik-
tum an. Ich mochte ihr entgegenhalten: Vielleicht gibt es fiir die Staats-
rechtslehre doch auch Voraussetzungen, die nur sie garantieren kann.
Und als letzte Bemerkung: Wenn das Recht und das Staatsrecht instru-
mentalisiert werden sollen, dann kénnen nur wir uns wehren.

Funk: Herr Vorsitzender, meine sehr geehrten Damen und Herren!
Da ich aus Wien komme, habe ich, ob ich will oder nicht, zum Thema
des heutigen Tages eine besondere Beziehung. Vor mehr als 10 Jahren
habe ich an einer Studie mitgewirkt, die sich mit dem Nationalsozialis-
mus in Osterreich befaBt hat. Mein Beitrag betraf die Staatsrechtslehre
dieser Zeit und deren Vertreter. Es hat sich gezeigt, daB simtliche Denk-
und Verhaltensmuster, von denen wir heute in den Vortrigen gehort ha-
ben, auch in Osterreich, das es damals offiziell nicht gegeben hat, ver-
breitet waren. Es wire iiberraschend, wenn es anders wire. Mehrfach
ist heute die Frage gestellt worden, woher diese Art des Denkens und
publizistischen Handelns gekommen und wo sie geblieben ist. Das Di-
lemma der Thematik liegt darin, daB das Rechtsdenken des National-
sozialismus im Grunde genommen auf eine Negation des Rechts und all
dessen hinausldauft, was das Recht ausmacht, was ihm Dignitat und
Kraft, kurz: Existenz, verleiht: Es ist die Achtung vor der conditio hu-
mana, vor der Wiirde und Gleichheit des Einzelnen, und zwar eines je-
den Einzelnen nach dem Motto: ,,Der Mensch ist ein Mensch und jeder
Mensch ist ein Mensch® (auch Tautologien haben ihre Orientierungs-
funktion, wie Ludwig Wittgenstein gezeigt hat). Im Nationalsozialismus
ist diese Verkniipfung geleugnet und aufgehoben worden. Dies hat im
Ergebnis zu einer Art HIV-Infektion des Rechts und des Rechtsdenkens
und in weiterer Folge zu einem Zusammenbruch des Immunsystems
gefiihrt, das die grundlegenden Rechtswerte schiitzt. Drastisch formu-
liert: Das Recht und das Rechtsdenken wurden von einer todlichen
Krankheit des Geistes und der Seele heimgesucht. Die Krankheits-
erreger waren immer da. Dies hat vor allem die Osterreichische Histo-
rikerin Brigitte Hamann in ihrem Buch iiber ,Hitlers Wien. Lehrjahre
eines Diktators“ (zuletzt 1997) in beeindruckender Form gezeigt. Selbst
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die unglaublichsten Dinge, wie das Zusammentreiben von Menschen
in Konzentrationslagern, das Kennzeichnen durch Titowieren und
schlieBlich deren industriell organisierte physische Vernichtung als
n,Nichtmenschen®, waren bereits im 19. Jahrhundert sehr konkret ge-
dacht und gefordert worden. Innovativ ist der Ungeist des Nationalso-
zialismus nicht gewesen. Von den vernichtenden Worten zu den ver-
nichtenden Taten ist es nur ein kleiner Schritt, wenn die Verhiltnisse
danach sind. Die Psychologie geht davon aus, dafl es Parallelen in der
Entwicklung des Einzelnen und der Gesellschaft gibt. Die Individual-
psychologie und die Sozialpsychologie haben es zum Teil mit den glei-
chen Phinomenen zu tun und kommen zu dhnlichen Erklirungen. Wie
beim Einzelnen kann es auch in Gesellschaften emotionale und kogni-
tive Stérungen geben, die zu destruktiven Verhaltensweisen fiithren. Es
handelt sich um Stérungen im Wechselspiel von physis und nomos, um
Storungen in der Beziehung zwischen Wirklichkeitssinn, Moglichkeits-
sinn und Wunschdenken. Die Phinomene sind gut beschrieben, ihre
Ursachen und Wirkungen sind weitgehend erforscht. Ich frage mich, ob
das heutige Thema ein geeigneter Gegenstand fiir die Staatsrechtslehre
und deren Methoden ist. Mir scheint, dal die Sozialpsychopathologie
im gegebenen Zusammenhang mehr zu sagen hitte als die Staatsrechts-
lehre, die hochstens einen Befund geben, nicht aber in die Tiefe der
Wirkungszusammenhinge eintreten kann. Man sollte sich die Grenzen
zumindest bewuBt machen und bedenken, daB sich staats- und rechts-
wissenschaftliche Methoden nicht zur Behandlung von etwas eignen,
was den Staat und das Recht pervertiert hat. Anderenfalls besteht die
Gefahr, daBB methodische Seriositit — ungewollt — zur Legitimation von
etwas beitrigt, was nicht legitimierbar ist. Nationalsozialismus sollte
nicht wie eine normale politische Ideologie behandelt werden.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Funk. Bevor ich jetzt den beiden Re-
ferenten das SchluBwort erteile und gleichzeitig Sie alle schon in ihrem
Namen, namlich dem Namen der beiden Referenten, um Verzeihung
dafiir bitte, daB es unmoglich sein wird, diese reiche Diskussion voll in
der Weise aufzunehmen, dafl auf alles geantwortet wird, will ich eine
prazise Frage stellen, ohne Erwartung, daB sie beantwortet wird. Nam-
lich die Frage, ob man nicht die Carl Schmitt’sche Demokratietheorie,
vor allem die Akklamationstheorie, die schlieBlich 1928 erschienen ist,
bevor die eigentlich wichtige Krise in Weimar einsetzte, als einen sehr
wichtigen Vorldufer fiir das, was hinterher gekommen ist, ansehen
muB. Ich habe es jedenfalls offengestanden immer so gesehen. Ich gebe
jetzt zundchst Herrn Pauly und dann Herrn Dreier das Wort. Herr
Pauly.
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Pauly: Meine sehr geehrten Damen und Herren, ich bedanke mich
fiir die Vielzahl von Anregungen und Schilderungen von Atmosphiire,
personlichen Erlebnissen, Perspektivenreichtum, Details und die grund-
satzlichen Uberlegungen und Nachfragen. Ich kann, wie der Herr Vor-
sitzende bereits gesagt hat, jetzt nicht auf jede einzelne Wortmeldung
der Reihe nach eingehen, weshalb ich mich zunichst mit den direkten
Nachfragen beschiftigen mochte. Der Reihenfolge nach ist zuerst auf
Herrn Lepsius einzugehen, in systematischer Hinsicht betrifft dies die
Staatszentrierung meiner Themenbehandlung. Sie verdankt sich nicht
dem Umstand, Herr Lepsius, wie Sie es sagen, daB ich damit hitte her-
ausfinden wollen, was das NS — Recht ist, sie verdankt sich vielmehr der
Fragestellung, womit sich die NS - Staatsrechtslehre beschiftigt hat.
Das ist ein Unterschied, ein wichtiger Unterschied, und zwar ein Unter-
schied fiir die historiographische Fragestellung. Insofern meine Be-
schiftigung mit dem Insistieren von Huber und Forsthoff Bei dieser
Gelegenheit eine Bemerkung zu der Anfrage von Herrn Stolleis nach
den vélkerrechtlichen Implikationen der Unterscheidung von Staat und
Gemeinschaft, die evident und damals auch diskutiert worden sind, die
ich aber deswegen nicht behandelt habe, weil die Absprache der Refe-
renten so lautete, daB Herr Kollege Dreier das Volkerrecht itbernimmt.
Bei der Behandlung der Diskussion des Staatsbegriffes, da muB ich
Herrn Preuf zustimmen, darf natiirlich nicht iibersehen werden, daB es
der Disziplin um das Recht geht, und das, was in seinem Schwinden die
Sache so problematisch macht, ist das Staatsrecht als Recht. Es ist die
Normativitit, die iiberhaupt verloren geht, und es ist ein Schwund an
ethisch — humanistischen Gehalten des Rechts. Das mochte ich sogleich
noch einmal aufgreifen. Zunichst weiter zu Herrn Gallwas: Sie haben
meine These 13 angegriffen und eine Relativierung vermifit, die ich an
sich mit dem Wort ,,sogesehen“ schon vorgenommen zu haben dachte.
Deswegen kann ich die Apodiktik, die Sie riigen, nicht sehen. Sie haben
von einer demoralisierenden Losung gesprochen. Dies liefert in der Tat
einen Ankniipfungspunkt. Es geht Thnen hier um Moral. Das positive
Recht hingegen ist eine Vorgabe fir den positiv — rechtlich arbeitenden
Staatsrechtslehrer, die ihn als Positivisten auch ins Verderben stiirzen
kann. Daneben gibt es sicher ethische Pragungen und Fragestellungen,
die den Staatsrechtslehrer, wie etwa einen Gerhard Anschiitz, davon ab-
halten konnen, sich weiterhin als Positivist mit diesem positiven Recht
in den Horsdlen zu beschiftigen. Sie haben auch das Grundgesetz ge-
nannt, aber das ist dann positives Recht, das heute jene moralischen
Gehalte, um deren Verlust es IThnen ja gegangen ist, beinhaltet. Nur, wie
soll die L6sung aussehen, wenn wir zu einem Naturrecht zuriickkehren,
wer sollte das herleiten und begriinden? Wire es nicht vielmehr ange-
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zeigt, das ist hier mehrmals angesprochen worden, das Problem iiber
einen gewiB zeitgebundenen Diskurs iiber moralische Grundsitze ein-
zuholen? Genauso wie es eine Medizinethik gibt, kann es auch eine
Juristenethik geben, also eine fachbezogene Spezialethik. In dieser mag
man sich dann iiber die Grundregeln dessen verstindigen, was ein
Staatsrechtslehrer zu seiner Zeit machen und mitmachen darf. Aber das
ist dann nicht der Gegenstand, den der positiv — rechtlich arbeitende
Staatsrechtslehrer sich vorlegt, sondern etwas, was ihn von auBlen stiitzt
und bei seiner Arbeit begleitet und was ihn, wie Anschiitz oder Peters,
dazu leiten kann, sich gegebenenfalls aus einer bestimmten Beschifti-
gung und Behandlungsart zuriickzuziehen. Zum Schlul méchte ich die
Frage nach der Anfilligkeit der so klugen Kopfe im deutschen Staats-
recht aufgreifen, und das ist eine Frage, die viel breiter anzugehen wire,
indem man sich mit den Intellektuellen iiberhaupt beschiftigt und mit
ihrer Anfilligkeit im Dritten Reich. Was war das fiir ein Klima, was wa-
ren die geistigen Vorprigungen? Das Staatsrecht ist viel zu akzesso-
risch, um hier isoliert betrachtet werden zu kénnen. Da gibt es nun den
Ansatz von Herrn Lepsius in seinem Buch iiber die gegensatzaufhe-
bende Begriffsbildung. Er hat uns hier ja vorhin schon ein biichen Ap-
petit gemacht. Ich stimme in vielem zu, gerade was die Begriindung der
Anfilligkeit angeht, wiirde aber trotzdem im Sinne historischer Diffe-
renzierung darauf hinweisen wollen, daB viele der von Herm Lepsius
behandelten Phinomene nur als Vorlduferphdnomene verbucht werden
konnen. So kam etwa zum Gemeinschaftsdenken noch das rassische
Element hinzu, wie Herr Lepsius in seinem Buch betont. Aber das sind
eben wichtige Zutaten und es sind auch Unterschiede, die Unterschiede
machen, und das sollte man sich auch verdeutlichen. Ich hoffe, zumin-
dest knapp zu den sachlichen Grundfragen Stellung genommen zu ha-
ben, gewiBl ohne jedes Diskussionsdetail zu beantworten.

Dreier: Vielen Dank, Herr Vorsitzender. Ich darf mich ebenfalls zu-
néchst fir die Vielzahl und inhaltliche Fiille der Redebeitrige bedanken
und jetzt das kleine Kunststiick vollbringen, auf mehr als 25 Redner in
gut 15 Minuten zu antworten. Das mache ich einfach dadurch, daB ich
im folgenden sechs verschiedene sachliche Schwerpunkte bilde, und
wenn ich nicht jeden einzelnen Redner personlich mit Namen anspre-
che oder nenne, dann heifit das nicht, daf3 der Beitrag nicht angekom-
men wire. Vorweg erlauben Sie mir in Ergidnzung zu dem Beitrag von
Herrn Starck einen Hinweis auf den genius loci. Herr Starck hat ja zu-
treffend darauf hingewiesen, daB hier im Oktober 1933 der sogenannte
w»Deutsche Juristentag® stattgefunden hat, auf dem Carl Schmitt einen
Vortrag hielt, der dann spéter unter dem Titel ,,Staat, Bewegung, Volk“
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publiziert worden ist. Eigentlich wollte ich in einer bestimmten Phase
der Vorbereitung meines Referates mit diesen Vorgingen beginnen.
Aber als genau das dann in der NJW-Beilage zum diesjahrigen 63. Juri-
stentag breit dargestellt wurde, habe ich den Neuigkeitswert nicht mehr
fiir so groB gehalten und den Gedanken fallengelassen. Aber ich kann
vielleicht einen weniger bekannten Punkt erginzen. 1940 hat hier in
Leipzig eine Tagung von Staatsrechtslehrern im Zuge der sogenannten
»Aktion Ritterbusch — Deutsche Geisteswissenschaft im Kriegseinsatz*
stattgefunden. Ergebnis war ein zweibandiges Werk, herausgegeben von
Ernst Rudolf Huber, mit dem Titel ,,Jdee und Ordnung des Reiches*, und
im Vorwort schreibt Huber, das erste Mal nach neun Jahren hitte wieder
eine Arbeitstagung deutscher Staatsrechtslehrer stattgefunden. Das ist
vielleicht auch ganz interessant.

Nun komme ich zu den sachlichen Schwerpunkten. Zunichst ist in
einer Reihe von Beitréigen die Frage des historischen Uberganges 1933
angesprochen worden, illustriert mit personlichen und biographischen
Hinweisen. Von Bedeutung ist natiirlich die Frage des ,,Warum“, und
das kann und muB man als gesamtgesellschaftliche, politisch-histori-
sche Frage angehen. Dafl man diese Frage ,,Wie konnte es dazu kom-
men?“ nicht in einem solchen Referat umfassend beantworten kann, ist
ganz klar. Ich glaube aber, daB ein ganz wichtiger Faktor die Erfahrung
fast aller damaligen Zeitgenossen war, sozusagen vom Taxifahrer bis
zum Staatsrechtslehrer, die Erfahrung, daB man es mit der Weimarer
Republik mit einer nicht funktionierenden Form staatlicher Ordnung zu
tun hatte. Daran hatten die politischen Parteien, iibrigens auch diejeni-
gen, die nicht zu den extremen gehorten, ein geriittelt’” Mafl an Mit-
schuld, weil sie namlich im wesentlichen negative Politik betrieben ha-
ben. Und immer, wenn sie versucht haben, positive Politik zu betreiben
und auch einmal den Reichskanzler zu stellen und sich dann in Koali-
tionen auch einmal etwas abringen lassen zu miissen, dann sind sie von
den Wahlern dafiir bestraft worden. Es kommt hinzu, dal die verfas-
sungsrechtliche Lage ab dem Sommer 1932 hoffnungslos verfahren
war. Es war letztlich keine Losung in Sicht, die nicht entweder Verfas-
sungsbruch bedeutet hitte und dann moglicherweise Biirgerkrieg — Hit-
ler hatte mit der SA eine biirgerkriegsfihige Truppe — oder aber seine
Ernennung zum Reichskanzler mit den folgenden Schritten. Das ist
wirklich eine verfahrene Situation gewesen, aus der niemand einen Aus-
weg gewult hat, auch die Positivisten nicht, von denen ich ja sonst viel
halte. Aber dieser Konflikt war eben nicht aufzulGsen. Diese allgemeine
BewubBtseinslage hat Ernst Rudolf Huber, auf den ich noch ein paar Mal
zu sprechen kommen werde, weil er die zentrale und — wie ich finde -
die eigentlich tragische Figur unter den Staatsrechtslehrern des Dritten
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Reiches ist, auf dem von Quaritsch veranstalteten Symposion ,,Comple-
xio Oppositorum® sehr schon geschildert, wie man nur die Krisen im
letzten Kriegsjahr und dann die Krisenjahre der Republik erlebt hat und
nie das Gefiihl gehabt habe, es konne sich die Weimarer Republik je-
mals zu einem funktionierenden Staatswesen entwickeln.

Das erklart auch schon etwas den zweiten Punkt, den u.a. von den
Herren Starck, Schuppert, Vogel, Meyer, Bullinger, Hollerbach und Funk
angesprochenen Komplex der geistigen Vorarbeiten und Vorprigungen:
was gab es denn eigentlich in Weimar oder vielleicht noch vor Weimar,
was die spitere Entwicklung ermoglicht hat. Es gab eine groBe Bereit-
schaft alles aufzusaugen, was auf Verneinung dieses ja sehr rationalen,
liberalistischen, westlich geprigten, aber eben liberhaupt nicht funktio-
nierenden Systems gerichtet war. Und da war die Bereitschaft sehr gro8,
und das ist wirklich aus der heutigen Sicht ganz erstaunlich, sich bewufit
der Irrationalitit anheim zu stellen: also nicht auf rationale Formen zu
setzen, wie wir dies als Juristen ja zunichst gern tun, sondern bewuBit
der Irrationalitat Raum zu geben.

Es gibt eine schone Stelle aus Hans Freyers ,,Staat* von 1925, an der er
etwas liber den Fiihrer schreibt, was dann spiter auch immer wieder re-
zipiert worden ist. Dort hei3t es in aller Offenheit, fir den sozusagen an
Vernunft und ratio orientierten Geist klinge dies alles natiirlich vollig
unverstiandlich und nicht nachvollziehbar; aber fiir den, der es fiihlt, sei
es von der alleriiberzeugendsten Kraft, da3 man sich einem Fiihrer an-
vertraut und ihm folgt. Das wiirde ich iibrigens nicht mit Psychopatho-
logie erkliren wollen. Dieser Ansatz lduft mir zu sehr darauf hinaus,
daB man dem anderen ein Krankheitsbild zuschreibt. Eben diese Stra-
tegie hat es ja unter den Nazis auch gegeben, und vor einer schlichten
Inversion dieses strukturellen Arguments mochte ich warnen. Aber be-
wuBte und bejahte Irrationalitit ist ein wichtiger Punkt. Und ein weite-
rer Punkt ist natiirlich, dal diese geistigen Vorlaufer und Grundlagen
auBerordentlich breit und diffus gewesen sind und spéter von den Na-
tionalsozialisten gebiindelt werden konnten. Zwar nicht so stark, daB
nun alle fiir die NSDAP votierten: ich darf noch einmal daran erinnern,
daB auch bei den Wahlen am 5. Mirz 1933, die keine freien Wahlen
mehr waren und die nach einem wochenlangen Terror in Preuien und
in anderen Lindern stattfanden — Géring hatte 50000 SA-Leute im Fe-
bruar zu Hilfspolizisten ernannt —, daB auch bei diesen Wahlen die
NSDAP nicht mehr als 43 % der Stimmen errungen hat. Also daB sich
hier das gesamte deutsche Volk dem Nationalsozialismus ergeben hitte,
kann man wirklich nicht sagen. Aber die Bereitschaft breiter Kreise,
auch und gerade der Intellektuellen, zur Abkehr von Weimar war ins-
gesamt zweifelsohne sehr groB. Es gab eine unglaubliche Vielzahl von
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konservativen Gruppen, und verschiedene Namen sind ja bereits ge-
nannt worden, etwa der von Spengler. Es gab ferner die Altgermanen
und die monarchistischen Richtungen, den Kreis um Stefan George, ins-
gesamt eine grofle Breite von Gruppen, darunter beileibe nicht nur
riickwirtsgewandte, restaurative, sondern sehr nach vorne gerichtete,
sehr modern denkende Kreise, nicht restaurativ, aber antidemokratisch
modern. Ernst Jiinger ist so ein Beispiel dafiir. Uber diese Vielfalt kann
man in einigen schénen Biichern von Stefan Breuer genauer nachlesen.
Philosophisch scheint mir eines wichtig zu sein, und da komme ich wie-
der auf Huber zu sprechen, es triagt natiirlich staatsphilosophisch ganz
schon der Rechtshegelianismus. Er trigt viel besser als der Neukantia-
nismus, das mufl man einfach sagen. Und diese sozusagen hegelianische
Sicherheit tragt nach meinem Dafiirhalten und nach monatelanger Lek-
tiire einschligiger Schriften auch und gerade Ernst Rudolf Huber sehr
weit hinein in das neue System. Er hat das sehr friih schon in einer Re-
zension im AGR 1934 zum Ausdruck gebracht, wo es heiit: ,,Die Au-
toritit des Staates beruht darauf, daB er seine objektive Idee, sein Le-
bensgesetz erfiillt, und die Wiedergeburt der deutschen Staatlichkeit
geht darauf zuriick, daB endlich die Gestalt der nach auBen und innen
einigen, kraftvoll geschlossenen Nation wieder zum Ziel und Inhalt des
Staates geworden ist.“ Jetzt hat sozusagen die Geschichtsmichtigkeit
einer bestimmten Idee ihre Verkdrperung gefunden, und das laBt sich
auf dem Hintergrund einer hegelschen Geschichtsphilosophie viel bes-
ser mittragen und nachvollziehen als von anderen, ohne da8 damit der
Hegelianismus diskrediert sei.

Der nachste Punkt und vorletzte Punkt, was den Nationalsozialismus
im engeren Sinne angeht, ist die Staatsrechtslehre im Nationalsozialis-
mus. Das ist mehrfach angesprochen worden, etwa von Herrn Schieder-
mair, Herrn Tomuschat, Herrn Battis, Herrn Bullinger, Herrn Bdécken-
forde, Herrn Klein. Gibt es so etwas wie eine Staatsrechtslehre im
Nationalsozialismus? Das ist nun das zentrale Thema gewesen, sowohl
bei Herrn Pauly als auch bei mir. Ich glaube, eine erste Antwort muf3
lauten, natiirlich kann es so etwas geben unabhingig davon, ob es eine
geschriebene Verfassung im Sinne einer Verfassungsurkunde gibt. Das
ist ganz klar. Aber gab es das und konnte es das geben im Nationalso-
zialismus? Hier ist mir ein Punkt auflerordentlich wichtig, der vielleicht
in einigen Redebeitrigen ein bichen zu kurz gekommen ist, nimlich
der Zeitfaktor. Es ist keineswegs schon alles 1933 entschieden, sondern
bei allen drei Elementen — und so wiirde ich bitten, meine Thesen 8ff.
zu lesen - spielt der Zeitfaktor eine ganz wichtige Rolle. Das entwickelt
sich so im Laufe der Zeit und radikalisiert sich und mit jeder Radikali-
sierung verliert die Staatsrechtslehre gewissermaBen ein Stiick weit ihr
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Objekt, auf allen drei Ebenen: vilkisches Denken, Fiihrer, Bewegungs-
staat. Aber nichts ist 1933/34 schon endgiiltig vorbei. Und auch was
man zum Teil horen und lesen kann, im Grunde genommen hitte es ja
damals auch gar keine Staatsrechtslehre mehr gegeben, schon 1934/35
nicht, stimmt so nicht, das hort auch nicht 1939 auf, sondern da beginnt
eine neue Welle von Publikationen, die ungefihr iberschrieben ist ,,Das
Reich und die Kriegsfiihrung® oder das ,Staatsrecht im Kriege®. Jetzt
fragt man sich, was bedeutet denn die Kriegssituation fiir das Staats-
recht? Also an Publikationen fehlte es auch in der Zeit nicht, man muf
nur den Zeitfaktor beriicksichtigen. In diesem Kontext vielleicht auch
der wichtige Hinweis von Herrn Vogel, ob nicht die Beitrige hochst un-
terschiedliche Qualitat aufweisen. Natiirlich, das tun sie, ganz eindeutig.
Huber, deswegen ist er flr mich sozusagen die tragische Figur, ist mit
Abstand die iiberragende intellektuelle Gestalt mit einem MaB an Stoff-
beherrschung, von scharfer Begrifflichkeit und prignanter Formulie-
rungskraft, daB man nur traurig dariiber sein kann, daB er diese seine
Fahigkeiten an dieses Objekt gewandt hat. Auch Scheuner liegt von der
wissenschaftlichen Qualitit her deutlich hoher als viele andere; das
macht einen Riesenunterschied. Vielleicht das insofern nur als Andeu-
tung. Nun zu dem Hinweis von Herrn Tomuschat, ob es nicht so etwas
wie ein gemeineuropdisches Gedankengut gab, an das man vielleicht
auch nach 1933 hitte ankniipfen kénnen. Hier muf8 man sich vielleicht
deutlicher klarmachen, daB3 es in der Zeit zwischen den Kriegen, also
zwischen Erstem und Zweitem Weltkrieg, moglicherweise gemeineuro-
péische Entwicklungen gegeben hat. Sie liefen nur leider alle in Rich-
tung Faschismus, Totalitarismus und Kommunismus. Die Ausnahmen
waren GroBbritannien und die Schweiz. In den meisten anderen Lin-
dern, das hat Horst Moller in seinem Buch iiber die Zeit zwischen den
Kriegen sehr schén geschildert, haben wir eine Entwicklung weg von
Parlamentarismus und Demokratie. Es ist consensus omnium, da3 das
nicht funktioniert. Der italienische Faschismus ist das groBe Vorbild,
und damit bin ich bei meinem vierten Schwerpunkt. Von Herrn Stolleis,
auch von Herrn Hiberle und Herrn Schneider ist die Frage der Beispiel-
losigkeit des Nationalsozialismus und der Vergleich mit anderen For-
men angesprochen worden. Solche Vergleiche und Parallelen sind na-
tiirlich immer wichtig und sicher auch ertragreich. Der Punkt ist nur,
daB schon 1933ff. in der deutschen staatsrechtlichen Literatur ganz
deutlich die gravierenden Differenzen zwischen Nationalsozialismus
und italienischem Faschismus betont werden. Wenn man von Faschis-
mus gesprochen hat, hat man in der Literatur immer nur den italieni-
schen Faschismus gemeint; da brauchte man keinen Zusatz. Er setzte
sich vom deutschen Nationalsozialismus durch zwei wesentliche Diffe-
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renzen ab. Erstens durch das vollige Fehlen des volkischen Rechtsden-
kens, also des rassischen Elementes. Koellreutter schreibt in der ihm
eigenen robusten Art, der italienische Faschismus sei ,,avolkisch®. Und
zweitens gibt es keine Parallele zum Dualismus von Bewegung und
Staat. Der italienische Faschismus ist staatszentriert: die Bewegung soll
den Staat erobern und dann mit ihm verschmelzen, ihn besetzen; in
Deutschland herrscht, wie beschrieben, Dualismus. Und das ist der
einzige Punkt, Herr Stolleis, an dem ich von ,beispiellos“ und ,,ohne
Parallele“ gesprochen habe, nur in diesem Punkt. DaBl man sich jetzt
auch anderen Systemen, kommunistischen oder totalitiren, zuwenden
konnte, liegt nahe, wire aber im Augenblick ein bilchen viel.

Zwei Punkte noch, dann komme ich zum Ende. Zunichst die u.a.
von den Herren Béckenforde, Heunund Lepsius beriihrte Frage nach den
Lehren und Aufgaben der Staatsrechtslehre: ,,Was lehrt uns das?“, was
konnen wir aus der Entwicklung fiir Lehren ziehen? Die Stirkung
der Grundlagenficher gemiBl dem Vorschlag von Herrn Grdschner hat
meine absolute Sympathie. Aber einige, ich glaube Herr Schuppert und
auch Herr Hohmann, scheinen mir weitergehend in Richtung einer ma-
terialen Staatsethik argumentiert zu haben, die dann gewissermaBen als
festes Fundament Schutz bietet gegen solche Herausforderungen oder
Versuchungen. Ich bin sehr vorsichtig gegeniiber allen materialen Ethi-
ken. Denn wenn man sich die Weimarer Situation anschaut, stellt man
fest, daB die Staatsrechtslehre dort zu weiten Teilen von materialen
Ethiken gepragt war. Nur die Inhalte wiirden uns heute nicht gefallen.
Ich halte es fiir einen gedanklichen KurzschluB anzunehmen, nur weil
wir heute glauben, die ,richtigen* Inhalte zu kennen, kénnten wir eine
materiale Staatsethik entfalten, die gewissermaBlen auch gegen das po-
sitive Staatsrecht der jeweiligen Zeit in Opposition gebracht werden
kann. Das geht — glaube ich — nicht. Es wire auch nicht mein Verstind-
nis von der Aufgabe der Staatsrechtslehre und von Staatsrechtslehrern.
Als solcher mul man sich dem Material, das einem vorgegeben ist, un-
terwerfen; wenn einem das Material nicht paBt, kann man ja schweigen.
Die entscheidende Frage ist doch eigentlich, warum nach 1933 nicht
viel mehr geschwiegen haben.

Nun zum sechsten und letzten sachlichen Schwerpunkt: Europa. Ich
wundere mich, daB ich fiir meine Thesen nicht viel mehr kritisiert wor-
den bin. Im Kern wollte ich dafiir plidieren — das vielleicht zu Herrn
Battis —, sich auch mit dieser Phase einmal unter Europagesichtspunk-
ten zu beschiftigen. 90 % unserer Europarechts-Lehrbiicher sehen zur
Zeit so aus: Randnummer 6 zur Europaidee vor dem Zweiten Welt-
krieg, Randnummer 7 zur Europaidee nach dem Zweiten Weltkrieg.
Mein Wunsch ist, daB wir demnichst noch eine Randnummer 6a oder
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6b lesen konnen. Ich glaube auch, daBl es eine Erklirung fur diese
Nichtbehandlung gibt. Es ist eine bestimmte Art der Verweigerung, sich
mit dieser Zeit zu beschiftigen, indem man sie einfach tabuisiert und
ignoriert: so etwas wie nationalsozialistische Europapline darf es gewis-
sermafien nicht geben. Diese Einstellung halte ich nicht fiir richtig. Sehr
gut ist die von Herrn Klein angesprochene Parallele dieses europiischen
GroBraumprojektes zu Napoleon, denn sie zeigt die Kraft des Hegemo-
nialgedankens und sie zeigt auch, wie einmalig die Europiische Union
ist, solange sie eine in jeder Hinsicht nichthegemoniale Veranstaltung
bleibt. Im iibrigen gab es damals in den 40er Jahren eine Parallele zu
dem, was sich in Europa abspielte, niamlich den ,,groBasiatischen Wirt-
schaftsraum®. Da spielte sich das gleiche parallel ab mit Japan als fih-
render Macht, und dariiber wurde auch wechselseitig korrespondiert.
Meine allerletzte Bemerkung gilt dem Beitrag von Herrn Preyf. In der
Tat: wenn wir uns vom Staat als der ja einige Jahrhunderte giiltigen
Form politischer Vergesellschaftung und gesellschaftlicher Ordnung
verabschieden und neue Formen suchen, dann miissen wir feststellen,
daB bislang die einzige Organisationsform, die Freiheit, Demokratie
und Menschenrechte verbiirgt hat, der Nationalstaat war. Man sollte ihn
vielleicht nicht vorschnell aufgeben, bevor man andere Formen gefun-
den hat, die das ebenso gut garantieren konnten.

Soweit zum Komplex der sachlichen Fragen. Jetzt gestatten Sie mir
noch, mit einem Wort des Dankes zu schlieBen. Ich mochte dem Vor-
stand fiir die Betrauung mit dem Thema danken, das schwierig war,
aber auch eine wichtige Herausforderung darstellte. Was ich Thnen
heute prisentiert habe, ist sozusagen der gegenwirtige Stand meiner
Irrtiimer zu diesem Thema. Moglicherweise war es auch kein Zufall,
daB wir heute am Mittwochnachmittag, dem Zeitpunkt der Mitglieder-
versammlung, getagt haben und nicht wie sonst am Donnerstag oder
Freitag, denn jedenfalls indirekt haben wir heute auch iiber die Vereini-
gung und damit letztlich iiber uns gesprochen. Es hat vielleicht stiarker
als sonst personliche Fragen und personliche Anmerkungen gegeben,
aber das fand ich gut und wichtig. Vielleicht war unser heutiger Bera-
tungsgegenstand auch gar kein normaler Beratungsgegenstand, sondern
eher eine Art dislozierter Tagesordnungspunkt unserer Mitgliederver-
sammlung. Und vielleicht war unsere heutige Diskussion nicht nur eine
reine Fachdiskussion, wie es sie auf allen vergleichbaren Tagungen und
Kongressen gibt, sondern das, was sie ausweislich unserer Verdffent-
lichungen eigentlich immer ist; eine echte ,,Aussprache“. Vielen Dank.

Vorsitzender: Meine sehr verehrten Damen und Herren, die Zeit
driangt, dennoch muB} ich auch noch einen Dank anschlieBen. Einen
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Dank vor allem und zunichst ganz besonders an die beiden Referenten,
an Herrn Dreierund Herrn Pauly, die diesen Nachmittag in dieser Weise
gepragt haben, aber auch an alle Diskussionsteilnehmer, die sich vor-
ziglich und dafiir darf ich mich wirklich bedanken, an die zeitlichen
Vorgaben gehalten haben, und die, ich glaube, das kann man danach sa-
gen, eine reiche Diskussion und eine reiche Ernte dieser Vortrige uns in
der Diskussion beschert haben. Ich freue mich sehr dariiber, daB die
Entscheidung dieses Vorstandes auf die Anregung des alten Vorstandes
hier iiber dieses Thema in der Vereinigung zu sprechen, so positiv auf-
genommen worden ist. Ich glaube, es stand uns gut an und ich glaube,
es war wichtig, daB es im Jahr 2000, in diesem Schwellenjahr, passierte.
Vielen Dank an Sie alle.

Unauthenticated
Download Date | 9/7/19 12:21 PM



