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Herlinde Pauer-Studer

Die Politisierung des Rechts im Nationalsozialismus

Die Politisierung des Rechts im Nationalsozialismus hatte die Funktion, den Umbau des Staates
in eine Diktatur theoretisch zu untermauern. Recht, Politik und Moral sollten, so die
ideologische Vorgabe, eine Einheit in einem Staatsganzen bilden, das Volk und Fiihrer vereinte.
Der folgende Beitrag will anhand relevanter Texte der NS-Rechtstheoretiker wesentliche
Merkmale dieser Rechtspolitisierung aufzeigen.

1. Nationalsozialistisches Recht: Richtlinien und Institutionen

Die NS-Rechtsdenker sprachen sich fiir ein Rechtsverstandnis aus, das sich an Werten wie
,Gemeinschaft®, ,,Ehre®, ,,Treue* und dem Grundsatz ,,rassischer Gleichartigkeit* orientierte.
Individuelle Rechte galten als Uberbleibsel einer antagonistischen Beziehung zwischen
Souverdn und Subjekten — ein Verhéltnis, das nach Ansicht der NS-Juristen nicht lidnger der
engen, auf Vertrauen beruhenden Beziehung zwischen ,Fiihrer” und ,,Volksgemeinschaft*
entspreche.

So erinnerte der Autor der einfiilhrenden Bemerkungen zu einem 1935 erschienenen
Nationalsozialistischen Handbuch fiir Recht und Gesetzgebung die Leser daran, dass bereits
Punkt 19 des Parteiprogramms der NSDAP von 1920 die Forderung erhob, das mit einer
materialistischen Weltordnung verkniipfte Romische Recht durch ein Deutsches Gemeinrecht
zu ersetzen, das mit dem Gerechtigkeitssinn und den moralischen Gefiihlen der Volksgenossen
eng verbunden sein sollte.! Auf diese Weise wiirde sich der Gegensatz zwischen Recht und
Moral auflosen. Statt individuelle Interessen zu schiitzen, wiirde sich das deutsche Recht auf
die Forderung und Erhaltung der Gemeinschaft richten, ganz nach dem Prinzip ,,Gemeinnutz
geht vor Eigennutz.*?

Die treibende Kraft hinter diesen Richtlinien war der Herausgeber des Handbuchs, Hans Frank.
Frank, Mitglied der NSDAP seit 1923, arbeitete eifrig daran, eine organisatorische Struktur fiir
die Implementierung eines nationalsozialistischen Rechts zu schaffen. Die ,,Assoziation
Deutscher Juristen®, die Frank schon am 28. Oktober 1928 gegriindet hatte, avancierte mit der
Machtiibernahme der Nationalsozialisten zur Dachorganisation fiir die Vereinigungen der
Deutschen Richter, Rechtsanwilte, Wirtschaftspriifer, Universititslehrer und Notare.
Gemeinsam mit diesen Unterabteilungen hatte die Vereinigung der Juristen im Mai 1933 80000
Mitglieder, davon waren 10173 Parteimitglieder.® Frank leitete auch das NSDAP
Reichsrechtsamt, das er auf Befehl Hitlers im Oktober 1930 gegriindet hatte. Neben der
Rechtsberatung fiir Parteimitglieder, bot dieses auch Kurse und Schulungen fiir
Parteimitglieder an (zum Beispiel in Rechtspolitik und Rassendoktrin) und entwickelte ab 1933
Vorgaben fiir die Rechtsreform.*

Im Miérz 1933 wurde Frank Justizminister in Bayern, und im April 1933 ,,Reichkommissar fiir
die Gleichschaltung der Justiz in den deutschen Léndern und fiir die Erneuerung der
Rechtsordnung®. 1934, nachdem die Gleichschaltung grof3tenteils vollendet war, wurde Frank

' Coblitz 1935, S. VIL

2 Ebd.

3 Vgl. den Eintrag ,,Der Bund Nationalsozialistischer Deutscher Juristen und die Deutsche Rechtsfront“. In Frank
1935, S. 1566-1571 (bes. S. 1568).

4 Vgl. den Eintrag ,,Das Reichsrechtsamt der NSDAP*. In: Frank 1935, S. 1555-1565.



zum Reichminister (ohne Portfolio) ernannt. Am 26. Juni 1933 griindete Frank die ,,Akademie
fiir Deutsches Recht®, die er als Prasident bis zum 20. August 1942 leitete, als Hitler ihn durch
Otto Georg Thierack ersetzte.’

In den 1930er Jahren entwickelte sich die ,,Akademie fiir Deutsches Recht® in eine Schaltstelle
fiir die Ausarbeitung und Verbreitung der NS-Rechtsideologie. Die Zeitschrift der Akademie,
die von 1934 bis 1944 erschien, wurde zu einem wichtigen Forum der Debatte unter NS-
Juristen.® Franks Ziel war es, den Einfluss der NSDAP auf Rechtsreform und die Gesetzgebung
sicherzustellen. Er griindete deshalb Arbeitsausschiisse innerhalb der Akademie, denen die
Aufgabe zukam, neue Gesetzesvorschldge auszuarbeiten. Die Protokolle der Treffen dieser
Arbeitsausschiisse sind eine unschétzbare Quelle, um die rechtlich-politischen Debatten in der
NS-Zeit zu verstehen.” Doch Franks ehrgeiziges Programm einer parteipolitischen
Transformation der gesamten Rechtslandschaft traf auf den Widerstand der
Ministerialbiirokratie, die sich nicht vollig dem Partei-Diktat unterordnen wollte.

So versuchte Reichsjustizminister Franz Giirtner, Franks Macht und Einfluss zu unterlaufen.
Am 3. November 1933 verkiindete Giirtner die Errichtung einer offiziellen, von Hitler
befiirworteten Kommission fiir die Uberarbeitung des Strafrechts im Justizministerium.® Von
1934 bis 1939 erarbeitete diese Kommission unter Giirtners Vorsitz einen Entwurf fiir ein neues
Strafrecht fiir das Deutsche Reich, der aber von Hitler nicht unterzeichnet wurde und somit
nicht in Kraft trat. Wenngleich ideologisch weit moderater als Frank, arbeitete doch auch die
Giirtner-Kommission dem NS-Regime zu, indem sie einige schwerwiegende Anderungen des
Strafrechtskodex von 1871 umsetzte (z. B. die Zulassung der Analogie im Strafrecht im Jahr
1935).° Diese MaBnahmen hatten einen erheblichen Einfluss auf das Rechtsdenken.

Alle Bemiihungen der regime-loyalen Juristen, die Rechtsordnung der NS-Doktrin anzupassen,
vermochten nicht, Hitlers notorisches Misstrauen gegen die Justiz auszurdumen. Der Krieg
verstirkte die Aversionen des Fiihrers. In einer Reichstagsrede am 26. April 1942 kiindigte er
an, in Fillen zu intervenieren, die seiner Meinung nach gerichtlich falsch entschieden wurden,
und jene Richter aus ihrem Amt zu entfernen, die offensichtlich nicht ,,das Gebot der Stunde*

5 Am 2. Oktober 1933 wurde die Griindung der Akademie fiir Deutsches Recht auf dem Juristentag 1933 in Leipzig
bekanntgegeben.

¢ Vgl. Frank/Thierack 1934-1944.

"Vgl. Schubert 1986-2019. Wenngleich diese Arbeitsausschiisse, wie der Herausgeber Werner Schubert betont,
nicht direkt die Gesetzgebung beeinflussen und steuern konnten, waren die Diskussionen und Vorschldge dieser
Ausschiisse wichtig und wurden von der Ministerialbiirokratie auch beriicksichtigt. Vgl. Schubert 1986,

S. XVII-XVIIL

8 Die Protokolle der Sitzungen der ,,Amtlichen Kommission fiir die Strafrechtsreform* sind verdffentlicht. Vgl.
Schubert/Regge/Rief3/Schmid (Hrsg.) 1988—1994. Giirtner nominierte zwar Frank als seinen Stellvertreter in der
Strafrechtskommission, versuchte aber dessen Einfluss auf die Beratungen zu neutralisieren. Frank verlief3
deswegen die ,,Amtliche Strafrechtskommission® im Jahre 1935, nicht ohne Giirtner daran zu erinnern, dass die
Zustimmung zu einem reformierten Strafrechtskodex auch von der Partei abhingen wiirde. Vgl. Schubert 1988,
S. XV-XVL

° Ein Kernelement eines liberalen Strafrechts ist, dass bestehende Strafrechtsnormen nicht per Analogie auf
neue, im bestehenden Gesetz nicht geregelte Straftatbestdnde ausgedehnt werden kdnnen. Die amtliche
Strafrechtskommission unter der Leitung des Justizministers Giirtner empfahl 1935 die Zulassung der Analogie
im Strafrecht, womit der Grundsatz §2 des seit 1871 geltenden Strafrechts ,,Eine Handlung kann nur dann mit
einer Strafe belegt werden, wenn diese Strafe gesetzlich bestimmt war, bevor die Handlung begangen wurde*
auller Kraft gesetzt wurde. Der Vorschlag der amtlichen NS-Strafrechtskommission zur Neuformulierung des §2
des StGB lautete: ,,Bestraft wird, wer eine Tat begeht, die das Gesetz fiir strafbar erklért oder die nach dem
Grundgedanken eines Strafgesetzes und nach gesunder Volksanschauung Bestrafung verdient. Findet auf die Tat
kein bestimmtes Strafgesetz unmittelbar Anwendung, so wird die Tat nach dem Gesetz bestraft, dessen
Grundgedanke auf sie am besten zutrifft. Mit der Auflage, ,,gesunde Volksanschauung® durch ,,gesundes
Volksempfinden* zu ersetzen, wurde diese Formulierung dann Teil des Artikels 1 des Gesetzes zur Anderung
des Strafgesetzbuchs vom 28. Juni 1935 (Reichsgesetzblatt RGBL. 1, 839). Mit der Aufhebung des
Analogieverbots erweiterte sich der richterliche Ermessensspielraum erheblich. Zu einer ausfiihrlichen
Diskussion des Strafrechts im Nationalsozialismus vgl. Pauer-Studer 2020, Kap. 3.



erkannten, dass nimlich Deutschlands Uberleben wichtiger sei als ,,formales Recht*.! Im
Anschluss an Hitlers Rede bestitigte der Deutsche Reichstag offiziell, dass Hitler als oberster
Gerichtsherr des Reichs ungeachtet bestehender rechtlicher Einschrinkungen gegen jene
Richter vorgehen konnte, die ,,ihre Pflichten verletzt hatten*.!! Sogar Hans Frank protestierte
in mehreren Reden gegen diese Entmachtung der Justiz — ein Schritt, der den Verlust all seiner
juridischen Positionen im Reich zur Folge hatte. '

Hitlers Wille, gegen nicht angepasste Richter vorzugehen, fiihrte dazu, dass Otto Georg
Thierack (Giirtners Nachfolger als Reichsjustizminister) die so genannten ,,Richterbriefe*
entwickelte.!® Diese Pamphlete, die ab Oktober 1942 an Staatsanwilte und Richter verschickt
wurden, diskutierten, wie konkrete Félle nach den Prinzipien der NS-Weltanschauung hitten
entschieden werden sollen. Ironischerweise verdeutlichen die ,,Richterbriefe®, dass das NS-
Regime in der Kontrolle der Justiz an Grenzen stieB. Selbst Justizminister Thierack, ein
iiberzeugter Nationalsozialist, wagte es nicht, offen das Prinzip der Unabhingigkeit des
Richters in Frage zu stellen oder gar abzuschaffen.'*

Dennoch war der politische Druck auf Staatsanwélte und Richter im Dritten Reich erheblich.
Die Justiz verlor zunehmend Kompetenzen an die Polizei. Bereits in den 1930er Jahren tagten
die Gerichte oft unter Beobachtung der Gestapo, und frei gesprochene Angeklagte
(insbesondere politische Gegner) wurden im Anschluss an das Gerichtsverfahren in Gestapo-
Gewahrsam genommen. > In den besetzten Ostgebieten ersetzten Standgerichte zunehmend die
ordentliche Gerichtsbarkeit. In einer Ubereinkunft vom 18. September 1942 zwischen Thierack
und Heinrich Himmler stimmte der Justizminister der Korrektur von Gerichtsurteilen durch die
Gestapo prinzipiell zu und lieferte zu mehr als acht Jahren verurteilte Strafgefangene an die
Polizei aus (,,Vernichtung durch Arbeit*). Und ab November 1942 erlangte der Reichsfiihrer
SS das Recht der Strafverfolgung fiir Polen, Juden und Angehorige ,,anderer Ostvolker®.

2. Nationalsozialistisches Recht: Theoretische Grundlagen

Wenngleich Hans Frank das Projekt einer Erneuerung des deutschen Rechtes im Einklang mit
der nationalsozialistischen Weltanschauung mit Nachdruck verfolgte, so hatte er offensichtlich
Schwierigkeiten zu erkldren, was damit genau gemeint war. Die jiingst verdffentlichten
Protokolle des ,,Ausschusses flir Rechtsphilosophie* der ,,Akademie fiir Deutsches Recht*
liefern ein anschauliches Beispiel. !® Im Anschluss an die pompds inszenierte Griindungssitzung
des Ausschusses am 3. Mai 1934 im Weimarer ,,Nietzsche Archiv mit feierlichen Reden von

0'Vgl. Hitler 1942, S. 1874 1.

' Ebd., S.1876 f. Das Treffen am 26. April 1942 war das letzte Treffen des sogenannten ,,GroBdeutschen
Reichstags®. Die Wahlen zum ,,Gro3deutschen Reichstag® (mit einer fast nur aus Nationalsozialisten bestehenden
Liste von Kandidaten) hatten am 11. April 1938 stattgefunden (zusammen mit einem Referendum iiber den
Anschluss Osterreichs an das Deutsche Reich). Im Anschluss an seine Reichstagsrede am 13. Juli 1934, in der
Hitler die Aktion gegen die SA Ende Juni 1934 (also die Ermordung des SA-Fiihrers Ernst R6hm und von 100
SA-Mitgliedern durch die SS) rechtfertigte, hatte sich Hitler schon die Rolle eines obersten Gerichtsherrn des
deutschen Volkes angemalit. Am 26. April 1942 holte er sich dafiir die offizielle Bestitigung des Reichstags.
Hitlers Anspruch vom 13. Juli 1934 auf das Amt des obersten Gerichtsherrn und seine Aktion gegen die SA wurde
von Carl Schmitt in seinem Artikel ,,Der Fiihrer schiitzt das Recht* verteidigt.

12 Hans Frank behielt seine Position als Generalgouverneur im besetzten Polen — eine Funktion, die ihn so tief in
NS-Verbrechen verwickelte, dass er beim Niirnberger Prozess gegen die Hauptkriegsverbrecher zum Tode
verurteilt und im Oktober 1946 hingerichtet wurde.

13 Vgl. Boberach 1975. Franz Giirtner starb am 29. Januar 1941. Am 20. August 1942 ernannte Hitler nach einer
Interimsperiode, in der Staatssekretér Franz Schlegelberger das Justizministerium leitete, Otto Georg Thierack als
Justizminister.

14 In einem Runderlass vom 7. September 1942 erklirte Thierack, dass die ,,Richterbriefe* keine Weisungen an
Richter seien, sondern als Veranschaulichung zur verstehen seien, wie sich die juridische Fithrung die Anwendung
nationalsozialistischen Rechts vorstelle. Vgl. Thierack 1942, S. 1-3 (bes. S. 2). Zur komplexen Haltung des NS-
Regimes gegeniiber Richtern vgl. Graver 2018.

15 Werle 1989, S. 574.

16 Siehe ,,Ausschuss fiir Rechtsphilosophie der Akademie fiir Deutsches Recht. In: Schubert 2019a, S. 45-78.



Frank und Alfred Rosenberg, wurden die Ausschuss-Mitglieder in einem mit 8. Mai 1934
datierten Brief des stellvertretenden Ausschuss-Vorsitzenden Carl-August Emge gebeten, in
schriftlicher Form zu der Frage Stellung zu nehmen, wie der Begriff des ,,Deutschen® mit dem
Recht ,,in Verbindung zu setzen* sei.!” Die Antworten diirften selbst Emge enttduscht haben,
da sie lediglich bereits bekannte Phrasen wiederholten. Das nationalsozialistische deutsche
Recht, schrieb etwa Julius Binder, gehe nicht von einem ,,abstrakten Universalismus* und
einem ,,kosmopolitischen Denken* aus, sondern vielmehr von der ,,Einheit des Volkes und
seiner Glieder in ihrer stindischen Unterschiedenheit, also von der ,Deutschen
Volksgemeinschaft, die deutsches Wollen und Denken wesenhaft* bestimme. '®

Dass sich Franks ehrgeizige Pldne nicht in der gewiinschten Weise realisieren lieBen, lag nicht
zuletzt an der schwer fassbaren Nazi-Ideologie.!” MafBgeblich fiir die NS-Weltanschauung
waren die programmatischen Reden des Fiihrers. Es erwies sich jedoch als fast unmogliche
Aufgabe, Hitlers Tiraden in normative Argumente zu iibersetzen.

Dennoch setzten die NS-Rechtstheoretiker alles daran, dem NS-Staat eine iber
Willkiirmafnahmen hinausreichende normative Struktur zuzuschreiben. Dabei bedienten sie
sich der Ressourcen der klassischen politischen Philosophie. So argumentierten sie, basierend
auf der bewussten Umdeutung von Rousseaus Begriff des ,,allgemeinen Willens* (volonté
générale), dass des Fiihrers umfassende, ja totale Autoritét in seiner personlichen Verkdrperung
des kollektiven Willens des deutschen Volkes begriindet sei.?’ Wie der NS-Verfassungsexperte
Ernst Rudolf Huber schrieb: ,,Er [der Fiihrer] ist vielmehr selbst der Triger des volkischen

17 Mitglieder des ,,Ausschusses fiir Rechtsphilosophie® der Akademie waren (unter anderen): Hans Frank
(Vorsitzender), Carl-August Emge (stellvertretender Vorsitzender), Alfred Rosenberg, Martin Heidegger, Carl
Schmitt, Julius Binder, Erich Jung, Erich Rothacker, Rudolf Stammler, Hans Freyer, Jakob v. Uexkiill. Die
Gastgeberin der Griindungssitzung am 3. Mai 1934 in Weimar war Friedrich Nietzsches Schwester Elisabeth
Forster-Nietzsche. In seiner Erdffnungsrede betonte Frank die Relevanz von Nietzsches Denken fiir den
Nationalsozialismus. Neben den Reden von Frank, Rosenberg, und Emge enthilt die Weimarer Akte zu dem
Ausschuss fiir Rechtsphilosophie auch schriftliche Antworten mehrerer Mitglieder (Binder, v. Uexkiill, Rothacker,
Jung, Stammler) dazu, wie die Aufgaben des Ausschusses im Lichte von Franks und Rosenbergs Reden zu
definieren seien. Wie der Herausgeber Werner Schubert bemerkt, ist unklar, ob nach dem Juni 1934 noch weitere
Sitzungen dieses Ausschusses stattfanden, da in den Archiven keine weiteren Protokolle auffindbar sind. Schubert
hélt es fiir unwahrscheinlich, dass der ,,Ausschuss fiir Rechtsphilosophie® nach dem 1934 heimlich tagte, wie
unléngst von einigen Forschern behauptet wurde. Vgl. Schubert 2019, S. 13-18.

18 Vgl. Antwort von Prof. D. J. Binder vom 9.5.1934, In: Schubert 1990b, S. 58-61 (bes. S. 60). Neben Julius
Binder, J. v. Uexkiill, Erich Jung, Rudolf Stammler, antwortete auch Erich Rothacker in schriftlicher Form.
Rothacker meinte, die Beantwortung der Frage, was ,,deutsch” sei, erfordere eine solch ,,ungeheure Vorarbeit™,
dass er die Einrichtung eines speziellen Forschungsinstituts (moglicherweise als geisteswissenschaftliche
Abteilung der ,Kaiser-Wilhelm-Gesellschaft”) empfahl, an dem neben Juristen auch Historiker, Soziologen,
Philosophen und Vertreter der Geopolitik und Rassenkunde beteiligt sein sollten. Vgl. Antwort von Prof. Dr. Erich
Rothacker vom 20.5.1934. In: Schubert (Hrsg.) 1990b, S. 65-67 (bes. S. 65 f.). Die Weimarer Akte enthélt keine
schriftlichen Stellungnahmen von Martin Heidegger oder Carl Schmitt auf Emges Fragen.

19 In seiner berithmten Studie Behemoth (1942) schrieb Franz Neumann dass sich die nationalsozialistische
Ideologie stindig dndere. Abgesehen von bestimmten magischen Glaubensformeln (z. B. Fiihrerverehrung und
Uberlegenheit der arischen Rasse) wiirden sich keine klar formulierten und festgelegten Postulate finden. Vgl.
Neumann 1942, S. 40, 2009, S. 39.

20 Vgl. Rousseau 1762/1977, S. 16-19. Rousseaus Problem war eine Form der politischen Vergesellschaftung zu
finden, die jeder Person ihre Freiheit sichert. Seine Losung war ein Gesellschaftsvertrag, dem jeder freiwillig
zustimmt und ,,seine Person und seine ganze Kraft unter die oberste Richtschnur des Gemeinwillens” stellt.
(A.a. 0., S.18 (Kursivierung im Orginal).) Unter Interpreten ist die Frage umstritten, ob Rousseaus
Charakterisierung des daraus entstehenden Gesellschaftsgefiiges letztlich totalitér sei, da die Unabhéingigkeit des
Individuums nicht mehr gegeben sei. Besonders kontrovers ist Rousseaus Behauptung: ,,.Dieser Akt des
Zusammenschlusses schafft augenblicklich eine sittliche Gesamtkorperschaft, die aus ebenso vielen Gliedern
besteht, wie die Versammlung Stimmen hat, und die durch ebendiesen Akt ihre Einheit, ihr gemeinschaftliches
Ich, ihr Leben und ihren Willen erhdlt.“ (Ebd.) Robert Nisbet sicht Rousseau als einen Wegbereiter des
Totalitarismus. Vgl. Nisbet 1943. Interessant ist jedenfalls, dass die NS-Rechtstheoretiker Rousseau nicht als
theoretisch-philosophischen Ankniipfungspunkt fiir die Darlegung der normativen Grundlagen des NS-Staates
sahen.



Gemeinwillens. [...] Er ist hingegeben an die objektive geschichtliche Einheit und Ganzheit des
Volkes. Deshalb ist es ihm moglich, sich im Namen des wahrhaften Volkswillens, dem er dient,
gegen die subjektiven Meinungen und Uberzeugungen einzelner Volksglieder zu wenden,
wenn diese sich von der objektiven Sendung des Volkes abkehren.*?!

Selbstredend waren sich diese Rechtsdenker bewusst, dass Rousseaus Uberlegungen im
,Gesellschaftsvertrag® auf die Begriindung einer republikanischen Regierungsform abzielte.
Sie kritisierten deshalb, Rousseaus Begriff des allgemeinen Willens (volonté générale) sei ,,zu
individualistisch® und, wie Huber es ausdriickte, lediglich ,,ein Kompromif3 zwischen den
verschiedenen im Widerstreit liegenden gesellschaftlichen Interessen.“??>  Ahnlich
argumentierte Karl Larenz: Rousseaus volonté générale, wiirde nur ,,das verallgemeinerte, auf
einen Generalnenner gebrachte Einzelinteresse® zum Ausdruck bringen.??

Notwendig sei vielmehr eine substantielle, in der Seinsordnung verankerte Interpretation des
Begriffs des allgemeinen Willens, die sich von Rousseaus fiktionaler Lesart unterscheide.?*
Gemeint war damit wohl, dass die Macht des Souverdns im Fiihrerstaat nicht iiber ein
hypothetisches Gedankenexperiment gerechtfertigt werden konne, demgemal alle Biirger
gleichermallen Grund haben, der Machtiibertragung an den Souverdn zuzustimmen. Denn
Rousseaus vorrangiges Bestreben war ja bekanntlich, die Freiheit der Biirger durch deren
politische Selbstgesetzgebung unter Bedingungen der Unparteilichkeit und Gleichheit zu
sichern. Die NS-Denker ignorierten bewusst Rousseaus wichtige Unterscheidung zwischen
dem Willen aller (volonté de tous) und dem allgemeinen Willen (volonté générale), der mehr
war als die bloBe Summe der individuell-egoistischen Interessen.

Die verzerrten Interpretationen Rousseaus sind der NS-Ideologie geschuldet. Sie verdeutlichen,
wie im Nationalsozialismus das Individuum in der Volksgemeinschaft aufging. Der Fiihrerstaat
verstand sich nicht als Gesellschaft von autonomen Individuen mit politischen Rechten,
sondern als Gemeinschaft von Volksgenossen, die primédr Verbindlichkeiten gegeniiber dem
volkischen Ganzen hatten.

Das Dritte Reich entwickelte sich rasch in Richtung eines Staates mit uniibersehbar totalitdren
Ziigen. Neben der Einschrinkung biirgerlicher Freiheiten intervenierte der NS-Staat in
Bereiche des sozialen Lebens, die wihrend der demokratischen Weimarer Periode der
staatlichen Einmischung und Kontrolle entzogen waren.? Besonders gravierend und verstérend
war der Einfluss der Rassenideologie, die eine brutale Ausgrenzung jiidischer Mitbiirger nach
sich zog und die sozialen und intimen Beziehungen zwischen jiidischen und nicht-jiidischen
Deutschen zerstorte.

Diese Eingriffe in die personliche Freiheitssphire zielten darauf, die Biirger politisch auf Linie
zu bringen. Die offizielle Rechtfertigung der NS-Theoretiker klang harmloser: Die nationale
Einheit mache es erforderlich, dass die Biirgerinnen und Biirger ihr Leben in Ubereinstimmung
mit einer einheitlichen Weltanschauung und geteilten ethischen Werten und Uberzeugungen
fiihrten.

Philosophisch gesehen widersprachen diese normativen Ambitionen den Grundsitzen der
Aufkliarungsdenker, allen voran der politischen Philosophie Immanuel Kants. Dies erklart,

2! Huber 1939, S. 195 f.

2 A.a.0,8.195.

2 Larenz 1934, S.7. Nach Larenz kam Hegels Philosophie dem nationalsozialistischen Rechtsverstindnis
wesentlich ndher als Rousseau. Fiir Hegel, so schrieb Larenz, sei ,,das Recht ,etwas Heiliges liberhaupt®, weil es
das Dasein des allgemeinen Willens, d. h. Form und Ausdruck der in einem Volke lebendigen Sittlichkeit ist.
(A.a. O, S. 6.) Larenz verkniipfte, Hegel folgend, den ethischen Wert des Rechts mit dem der Lebensordnung
und Sittenordnung innewohnenden objektiven Geist. Larenz betonte auch, dass Hegel, anders als Kant, fiir den die
Aufgabe des Staates und des 6ffentlichen Rechts in der Sicherung des Privatrechts bestand, das Privatrecht dem
Staat und dem 6ffentlichen Recht unterordnete. Vgl. Larenz 1934, S. 9. Der Vorrang des 6ffentlichen Rechts vor
dem Privatrecht war ein zentrales Prinzip der NS-Rechtsdoktrin.

2% Huber 1939, S. 196.

2 Vgl. Koonz 2003, S. 69-102.



warum sich in den Texten der NS-Rechtstheoretiker so gut wie keine positiven Bezugnahmen
auf Kants politische Philosophie und Rechtsphilosophie finden.?

Kants strikte Trennung von Recht und Ethik war unvereinbar mit dem Zugriff des NS-Staates
auf die ethischen Haltungen der Biirger. Nach Kant obliegt der Staatsmacht die Sicherung der
gleichen externen Freiheit der Biirger, also deren gewaltloser Interaktion im 6ffentlichen Raum.
Aufgabe des Staates ist es, diese dullere Freiheit zu schiitzen, sich aber jeglicher Kontrolle der
Gesinnungen der Individuen zu enthalten.?’” Die ethische Perfektionierung des Selbst ist der
inneren Freiheit und Selbstgesetzgebung der Subjekte {iberantwortet.

Kants Definition individueller Selbstbestimmung steht in scharfem Kontrast mit der NS-
Ideologie. Die beriihmte Passage in Kants ,,Gemeinspruch®, dass eine ,,Regierung, die auf dem
Prinzip des Wohlwollens gegen das Volk als eines Vaters gegen seine Kinder errichtet wére*,
der ,,grofite denkbare Despotismus* wire, liest sich gleichsam als vernichtendes Urteil iiber den
Fiihrerstaat und seine Volkswohlrhetorik.?® Hitlers vorgebliche Verpflichtung, das
Wohlergehen des Volkes zu fordern war nicht mehr als eine propagandistische Verschleierung
seines Griffs nach totaler Macht.

Die NS-Rechtsdenker waren bemiiht, genau diese Tendenz zum Totalitarismus zu verwischen.
Denn jegliche Assoziation des NS-Staates mit einem allméichtigen ,,Leviathan* wiirde, wie die
regime-loyalen Juristen realisierten, das Bild des Fiihrers als vertrauenswiirdiger Autoritit
untergraben.”” Doch das Unterfangen, die rechtlichen Grundlagen einer nach normativer
Entgrenzung strebenden Staatsfiihrung zu definieren und deren Macht zu legitimieren, erwies
sich als zunehmend schwieriger.

3. Der normative Status des Fiihrers

Die Entwicklung der Weimarer Republik in ihrer letzten Phase zu einer Art Prisidialdiktatur
erwies sich als folgenreich. Hitlers erste Maflnahmen als Kanzler setzten die Praxis fort, mit
prasidialen Notverordnungen zu regieren. Sowohl die Reichstagsbrandverordnung vom
28. Februar 1933 als auch das Erméichtigungsgesetz vom 24. Mérz 1933 beruhten auf
prisidialen Notverordnungen gemiB Artikel 48.2 der Weimarer Verfassung.®? Rein 4uferlich

26 Obwohl sich die NS-Juristen nicht auf Kants politische Philosophie berufen konnten, instrumentalisierten sie
Kants Reflexionen iiber Ethik, indem sie Kantische Begriffe — guter Wille, unbedingte Pflicht und den
kategorischen Imperativ zum Beispiel — aus dem Kontext 16sten. Kants Anspruch, dass ethische Pflichten
unabhéngig von ihrer Zweckdienlichkeit und Niitzlichkeit gelten sollten, wurde so falsch interpretiert. Die NS-
Rhetorik transformierte einfach die Kantische Idee, dass ethische Pflichten um ihrer selbst willen gelten in die
Forderung, dass Pflichten bedingungslos befolgt werden miissten — also ohne jede Beriicksichtigung ihres Inhalts
und ihrer Rechtfertigung. Wahrend ,,bedingungslos® und ,,unbedingt” in Kants System besagen, dass ethische
Pflichten nicht von instrumentellen Uberlegungen abhiingen, interpretierten die Nazis ,,bedingungslos® und
,unbedingt” im Sinne eines blinden Gehorsam gegeniiber autoritdren Befehlen, die nicht in Frage gestellt werden
durften.

27 Die von den NS-Theoretikern geforderte Authebung des Unterschieds von Recht und Moral war keine bloB
abstrakte philosophische Diskussion, sondern hatte konkrete Auswirkungen auf das Strafrechtsverstdndnis im
Dritten Reich, zum Beispiel die Entwicklung eines Willensstrafrechts und einer kriminologischen Tatertypologie.
Vgl. dazu Pauer-Studer 2020, Kap. 4.

28 Kant 1793/1991, S. 145 f., Akademie-Ausgabe TP AA 08:291.

2 Dies erklirt, warum sich in den Texten der NS-Rechtstheoretiker kaum Bezugnahmen auf Thomas Hobbes
finden. Eine Ausnahme ist Carl Schmitts 1938 erschienene Studie iiber Hobbes. Doch Schmitt liest Hobbes als
einen Liberalen, also als fern davon, eine totalitire Staatskonzeption zu vertreten. Fiir Schmitt war solch eine, ihm
zufolge irrige Interpretation von Hobbes als Anhédnger des Totalitarismus das Ergebnis einer einseitigen
Konzentration auf die mythologischen Komponenten des ,,Leviathan®. Hobbes’ Theorie wére, wie Schmitt kritisch
bemerkt, eine seltsame philosophische Konstruktion, wenn ihre gesamte Idee nur darin bestiinde, arme Menschen
aus dem Naturzustand, in dem sie in Furcht leben, in einen Staat zu treiben, in dem sie die gleiche Furcht erleben
wiirden. Vgl. Schmitt 1938, S. 112. Zu Schmitts Rezeption von Hobbes vgl. Dyzenhaus 1994.

30 Die NS-Theoretiker waren widerspriichlich, wenn es um die Giiltigkeit der Weimarer Verfassung ging. Zum
einen betonten sie, dass diese selbstverstindlich mit dem Ubergang zum Dritten Reich ihre Giiltigkeit verloren
habe. Zum anderen aber beriefen sie sich auf genau diese Verfassung, wenn es darum ging, die Legalitit von
Fiihrermafnahmen zu rechtfertigen.



gesehen wurde damit der Eindruck politischer und legalistischer Kontinuitét vermittelt. Doch
die politischen Zielsetzungen hatten sich grundlegend gedndert: Wiahrend die prisidialen
Notverordnungen in der Weimarer Republik zur Stabilisierung und Rettung der Demokratie
eingesetzt wurden, zielten die Nationalsozialisten mit der Berufung auf den sogenannten
,Diktaturartikel*“ auf die Zerstérung der Demokratie.

Hitler war sorgfaltig darauf bedacht, in der Anfangsphase des Dritten Reiches die iiberragende
Stellung und Aura Hindenburgs als militdrischer Held des Ersten Weltkriegs nicht in Frage zu
stellen. Nach Hindenburgs Tod am 2. August 1934 {ibernahm Hitler kurzerhand auch die
Agenden des Reichsprisidenten.! Mit dieser Amtsiibernahme profitierte Hitler von dem
normativen Status, den die konservativ-national gesinnten Juristen dem Présidenten in der
Spatphase der Weimarer Republik zugeschrieben hatten.

In seinem 1932 erschienenen Buch ,Der Hiiter der Verfassung® hatte Carl Schmitt
argumentiert, dass der Prasident der oberste Wachter der Verfassung sei. Diese Rolle wurde
dem Préisidenten auch deshalb zugeschrieben, weil die Weimarer Verfassung keine
Verfassungsgerichtsbarkeit kannte — ein Umstand, der sich bekanntlich als verhéngnisvoll
erwies, als die durch ein Prisidialdekret am 22. Juli 1932 abgesetzte preullische Regierung auf
dem Rechtswege gegen diese Absetzung zu klagen versuchte und vor dem nur zum Teil
zustindigen Staatsgerichtshof in Leipzig praktisch scheiterte.

Somit konnte sich Hitler nach Hindenburgs Tod auch die Rolle eines Hiiters der Verfassung
aneignen. Damit stand der Fiihrer klar iiber der Verfassung — sofern diese iiberhaupt noch giiltig
war. In seinem omindsen Artikel ,,Der Fihrer schiitzt das Recht® vom Juli 1934 schrieb Carl
Schmitt Hitler auch die Rolle eines Garanten von Recht und Gerechtigkeit zu.3? Der Fiihrer war
die oberste gesetzgebende Instanz und auch der oberste Gerichtsherr und jeder
verfassungsrechtlichen Kontrolle entzogen.

Die NS-Juristen standen nicht an, diese Machtakkumulation mit dem Hinweis auf die dadurch
angeblich garantierte politische Einheit und Stabilitét zu rechtfertigen. Der Fiihrerstaat, so das
Argument, kompensiere das ,,Machtvakuum® des parlamentarischen Systems, das durch den
Dualismus von Président auf der einen Seite und einem die Geschifte fithrenden
Regierungschef verstirkt worden sei.®® Nichts sollte der Einheit des Fiihrer-Amtes
entgegenstehen. Ernst Rudolf Huber argumentierte, dass das klassische Prinzip der
Gewaltenteilung — also die Teilung in Legislative, Exekutive und Judikative — seinen Sinn
verloren habe.** Wesentlich sei vielmehr, dass die oberste politische Fiihrung in der Hand eines
Mannes liege: ,.ein Volk, ein Reich, ein Fiihrer!**®

Diese rhetorische Beschworung eines einheitlichen Staates stand in Spannung mit der
polyzentrischen Struktur des Dritten Reiches, die zu einer Vervielfachung institutioneller
Amter fiihrte. So fand Hitlers Funktion als Prisident, Kanzler und Fiihrer der NSDAP Ausdruck
in der Dreiteilung von Prisidialkanzlei, Reichskanzlei, und Fiihrerkanzlei.*® Huber, bemiiht die
,»Totalitdt“ und Einheit des NS-Staates zu retten, stufte diese Dreiteilung zu einer bloB3
,organisatorisch-technischen Trennung* herab, die in keiner Weise ,die Einheit des
Fiihreramtes in Frage stelle.>” Die Macht des Fiihrers war, so behauptete er, umfassend und
verpflichte alle zu Treue und Gehorsam.

Unter keinen Umstdnden, so die NS-Rechtsdenker, diirfe des Fiihrers Autoritdt durch
parlamentarische Mehrheitsbeschliisse beschrinkt werden, denn diese wiirden niemals das

31'Vgl. von der Goltz 2009.

32Vgl. Schmitt 1934.

33 Huber 1939, S. 30-37.

A a 0,8.236.

¥ A.a.0,8.216.

36 Die Prisidialkanzlei wurde von Otto MeiBner geleitet. Bedeutsamer war die Reichskanzlei unter Hans Heinrich
Lammers. Die Kanzlei des Fiihrers wurde von Philipp Bouhler geleitet. Ab 1941 gab es zudem die von Martin
Bormann geleitete Partei-Kanzlei.

37 Huber 1939, S. 230.



Volk als Ganzes reprisentieren.>® Wie Huber schrieb: ,,Das Gesetz hat aufgehort, ein Akt des
selbstindigen, unabhingigen, biirgerlichen Parlaments zu sein; es ist eine Gestaltungsform der
politischen Fiihrung geworden. Alle gesetzgebende Gewalt im neuen Reich geht auf den
Entscheid des Fiihrers zuriick, gleichviel ob es sich um Regierungsgesetze, Reichstagsgesetze
oder volksbeschlossene Gesetze handelt. Trager der gesetzgebenden Gewalt ist also stets der
Fiihrer selbst.**

Der neue Staat verlange, so die NS-Juristen, nach einer die formale Legalitit transzendierenden
Autoritit, die sich an einer iiber dem positiven Recht stehenden Idee der Gerechtigkeit
orientiere. Und diese Gerechtigkeit im volkischen Sinn wiirde durch den Fiihrerwillen
reprisentiert.** Karl Larenz erklirte dieses Prinzip folgendermaBen: ,Jhm [dem Fiihrer]
gegeniiber bedarf es keiner Garantie fiir die Wahrung der Gerechtigkeit, da er kraft seines
Fithrertums der ,Hiiter der Verfassung‘, und d.h. hier: der ungeschriebenen konkreten
Rechtsidee seines Volkes ist. Ein auf seinen Willen zuriickgehendes Gesetz unterliegt daher
keiner richterlichen Nachpriifung.“*!

Eine unter den NS-Theoretikern diskutierte Frage war, wie weit sich die gesetzgebende
Kompetenz des Fiihrers erstreckte. Manche Juristen (etwa Roland Freisler) forderten, auch
Erklarungen, Reden und Ankiindigungen Hitlers sollten als rechtsverbindlich gelten. Doch bei
weitem nicht alle waren bereit, einer Art performativer Rechtserzeugung zuzustimmen. Nicht
jede beliebige Ausdrucksform des Fiihrerwillens konne Recht sein, warnte etwa Manfred
Fauser, da dies eine nicht wiinschenswerte Verwirrung im 6ffentlichen Leben stiften konne.
Auch die Veroffentlichung und Begriindung von Rechtsvorschriften seien notwendige
Komponenten legislativen Handelns.*?

Auch Justizminister Glrtner erteilte den Ambitionen der Rechtsideologen in einer
Arbeitssitzung der Kommission zur Strafrechtsreform eine Absage. Doch der Wortlaut von
Giirtners Erklarung zeigt, in welchem Male die Rechtskultur im Jahre 1935 bereits politisch
bestimmt war: ,,Als Mittel zur Erkenntnis des Zieles des Gesetzes und seines Inhaltes lasse ich
mir jede Willenskundgebung des Fiihrers gefallen, aber diesen Willen als koordiniert neben den
in Gesetzgebungsform gegebenen Willen zu setzen, kommt mir sehr bedenklich vor, zumal die
Form, in der diese auBlergesetzliche Willenskundgebung erfolgt, eine Frage wire, liber die man
sich auch noch einige Gedanken machen miifte.“*’

4. AbschlieBende Bemerkungen

Trotz aller Beflissenheit gegeniiber den neuen Machthabern hatten sich die Juristen in den
1930er Jahren nicht von der Vorstellung gelost, dass sich die Rechtsetzung zu einem gewissen
Grad an Kriterien wie Offentlichkeit, Berechenbarkeit und Erfiillbarkeit zu orientieren habe.
Sogar ein iiberzeugter Nationalsozialist wie Helmut Nicolai verlangte, dass die Gesetzgebung
auf verlésslichen Prozederes beruhen sollten, die sie von ,,rein privaten Willenskundgebungen*
unterschieden.** Doch angesichts der politischen Entwicklungen waren solche Forderungen
nicht mehr als Wunschdenken. Schlussendlich musste sich Nicolai damit begniigen, eine
gewisse Stetigkeit und Ruhe in der Gesetzgebung und im Rechtsleben einzufordern.

Die Juristen unterschétzten das sich letztlich iiber alle Regeln hinwegsetzende Potential des
Regimes. Hitlers idiosynkratrischer Regierungsstil machte alle Versuche normativer

38 Vgl. Nicolai 1933, S. 73.

3 Huber 1939, S. 237.

40 A.a. 0., S.244. Nicolai rechtfertigte die Ubertragung der Gesetzgebung an den Fiihrer damit, dass dieser ein
groBeres Wissen und mehr Erfahrung habe als das Parlament. Vgl. Nicolai 1933, S. 87.

4 Larenz 1934, S. 34 (Kursivierung im Original).

42 Fauser 1935, S. 151; auch Koellreutter legte Wert auf die Verdffentlichung von Gesetzen, vgl. Koellreutter
1938, S. 152.

43 Regge und Schubert (Hrsg.) 1990, S. 11.

4 Nicolai 1933, S. 86.



Strukturierung und Eingrenzung letztlich hinfillig.** Besonders unter den Bedingungen des
Krieges gewannen die normativen Uberschreitungen an Dynamik. Selbst nach den Standards
der gegeniiber dem NS-Regime nach wie vor loyalen Juristen strapazierten die wihrend des
Krieges ergangenen Befehle Hitlers sogar die Grenzen eines ideologisch ausgedehnten
Rechtsbegriffs.

Doch in ihren Schriften und auch in ihren berufsstdndischen Aktivitédten (etwa als Mitglieder in
Kommissionen) trugen die Rechtstheoretiker wesentlich zu diesen spateren Entwicklungen bei,
indem sie die staatlichen Grundlagen bewusst an die weltanschaulichen und politischen Ideen
der Nazi-Bewegung banden. Viele von ihnen akzeptierten den Grundsatz der Einheit von Partei
und Staat und werteten das Parteirecht zu einer eigenen vélkischen Rechtsquelle auf.*¢ Ebenso
fand die Abschaffung der Gewaltentrennung und die Konzentrierung aller Macht im Amt des
Fiihrers ihre Zustimmung. Die NS-Denker waren, wie die einschlagigen Texte der 1930er Jahre
belegen, gewillt, alle staatlichen Kompetenzen der liberragenden Stellung und umfassenden
Autoritit eines Einzelnen anzuvertrauen. Nicht zuletzt war diese Haltung einer tief anti-
demokratischen Gesinnung geschuldet — einer Einstellung, die gleichsam einer Verkehrung von
Aristoteles’ These entsprach, es sei besser, von den besten Gesetzen als vom besten Manne
beherrscht zu werden.*’

Was folgt aus unserer Darlegung der schonungslosen Ideologisierung und politischen
Instrumentalisierung des Rechts im Nationalsozialismus fiir das prekdre Verhiltnis von Recht
und Politik?

Wie eingangs erwéhnt, sprachen sich die NS-Theoretiker fiir die Einheit von Recht, Moral und
Politik in einem Fiihrerstaat aus. Die normative Vermischung dieser Sphdren diente der
Ausdehnung der Fiihrermacht. Mit dem Wegfall der Trennung von Recht und Moral (Moral
verstanden als Individualethik) konnte sich der Staat anmallen, den Biirgern auch erhebliche
ethische Vorgaben zu machen, wie sie zu leben hatten. Die von den NS-Rechtstheoretikern
propagierte These, dass es zwischen rechtlichen und moralischen Anordnungen, zwischen
,Rechtsgebot und Sittengebot“*®, keinen Unterscheid gebe, sprach dem NS-Regime auf
theoretischer Ebene das Recht zu, sich auch der Gesinnungen der Biirger und Biirgerinnen und
somit deren ,innerer Freiheit* zu beméchtigen. Die von den NS-Juristen bejahte Verschmelzung
von Recht, Moral und Politik im Fiihrerstaat ermdglichte dem NS-Regime, seine ideologische
Moralisierung und Politisierung des Rechts zu legitimieren.

Recht als eine der Unparteilichkeit verpflichtete Institution sollte unabhéngig von der Politik
sein. Einer der beriihmtesten Rechtstheoretiker des 20. Jahrhunderts, Hans Kelsen, hat dieses
Postulat zur Grundlage seiner Konzeption einer ,,Reinen Rechtslehre gemacht. Recht hat, und
hier wiirden wir Kelsen zweifellos zustimmen, frei zu sein von politischen, religiosen, und
ethischen Einfliissen, die vorrangig den Interessen bestimmter politischer und gesellschaftlicher
Akteure (z.B. politische Parteien, kirchliche Institutionen, Interessenverbande) dienen und
somit das Recht als neutrale Instanz zur Regelung von Interessenkonflikten untergraben. Aus
dieser Perspektive macht die Forderung nach einer strikten Trennung von Recht und Politik
Sinn.

Doch die normative Sphire des Politischen kann nicht auf blo3e Partei- und Interessenpolitik
reduziert werden. Das Politische beriihrt auch grundlegende Fragen zum Aufbau einer
staatlichen Grundordnung. Und normativ gesehen ist das Recht das geeignete Mittel zur
Schaffung einer staatlichen und gesellschaftlichen Grundstruktur. Im Kontext einer solch
allgemeineren Sicht des ,,Politischen® stellt sich die dringende Frage: Wie sollen wir das
Verhiltnis zwischen einer bestimmten Konzeption des Staates und dem Recht definieren? Ist

4 Vgl. dazu Kershaw 2000, S. 69-82.

46 Vgl. Koellreutter 1938, S. 59.

47 Fauser hatte die Abkehr von dieser Aristotelischen These zu einem der Grundsiitze des NS-Staates erklirt. Vgl.
Fauser 1935, S. 129.

48 Siehe Freisler 1938, S. 56.
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nicht jede Rechtsordnung zwangsldufig in eine Staatskonzeption eingebettet, die ihrerseits auf
bestimmten politisch-normativen ~ Vorstellungen vom Zusammenleben in einem
Gesellschaftsgefiige beruht?

Wenn wir diesem Gedanken ndher treten, stehen wir vor dem Problem, wie wir die Grenzen
zwischen legitimen und nicht-legitimen Staatsordnungen ziehen. Denn selbstredend gestehen
wir nicht jeder beliebigen Staatsform zu, in einem normativ-moralischen Sinn legitim zu sein.
Ein Staat wie der NS-Staat, in dem sich Recht in Unrecht verkehrte, in dem Recht zum
Werkzeug politischer Kriminalitit wurde, kann seinen ideologischen Zugriff auf das Recht
nicht einfach mit dem Argument rechtfertigen, das Recht stehe nun mal im Dienste der
Staatsordnung.

Vermag das Recht, so konnen wir fragen, seiner eigenen ideologischen Instrumentalisierung
Grenzen zu setzen? Kann das Recht, zumindest auf formaler Ebene, Einschrinkungen
gegeniiber Systemen politischer Willkiirherrschaft generieren und wenn ja, welche? Der Weg
zur Bejahung dieser Fragen fiihrt iiber die normativ-konstitutiven Voraussetzungen von Recht,
besser gesagt: von Rechtsstaatlichkeit. Denn nicht jede Form politischer Anordnung, nicht jede
Artikulation politischer Macht erfiillt die formalen Bedingungen eines Rechtsakts. Allgemeiner
gesagt: Eine Rechtsordnung, die sich an normativen Bedingungen wie Offentlichkeit,
Transparenz, Verstehbarkeit, Verldsslichkeit, Konsistenz und Berechenbarkeit orientiert, ist mit
einem politischen System, das nach absoluter Macht und Kontrolle aller Biirger und
Biirgerinnen strebt, nicht vereinbar.

Im NS-Staat wurden die erwidhnten Standards systematisch verletzt wurden. Als ein
vielsagendes Beispiel mag die Forderung gelten, dass Gesetze Offentlich bekannt gemacht
werden miissen und die Biirgerinnen und Biirger somit iiber transparente und verldssliche
gesetzliche Richtlinien fiir ihr Verhalten verfligen sollten. Die Niirnberger Gesetze vom 15.
September 1935, die jiidische Mitbiirger in ihren Rechten massiv einschriankten, wurden noch
im Reichsgesetzblatt verdffentlicht. Doch spitere MaBnahmen, die den Ubergang zum
Massenmord einleiteten, wurden nicht veréffentlicht und gentigten auch in formaler Hinsicht
nicht Rechtsakten. So basierte das NS-Euthanasieprogramm auf einem Brief Hitlers vom 1.
September 1939, und den Befehl zur Ermordung der jiidischen Bevolkerung gab es nicht in
schriftlicher Form, geschweige denn, dass er 6ffentlich gemacht werden konnte. *°

Die erwidhnten Bedingungen, die einen Teil der konstitutiven Voraussetzungen von
Rechtsstaatlichkeit bilden, setzen also moglichen politischen Ordnungen Grenzen. Nicht jede
staatliche Ausgestaltung des Verhéltnisses von Politik und Recht geniigt elementaren
Bedingungen, was Rechtsform, Rechtserzeugung und Rechtsstaatlichkeit betrifft. Auf
konkreter Ebene kann sich Politik des Rechts beméchtigen. Skrupellose Machthaber sind
zweifellos gewillt, das Recht fiir ihre Zwecke einzusetzen und es ideologisch zu missbrauchen.
Solche Verzerrungen des Rechts infolge politischer Willkiir haben jedoch einen Preis: Die so
geschaffenen normativen Ordnungen disqualifizieren sich nicht nur in moralischer, sondern
auch in formal-rechtlicher Hinsicht. Es sind Systeme, die, ungeachtet ihrer faktischen Macht
und Autoritit, so gravierend von gingigen Formen der Rechtserzeugung und Rechtsgestaltung
abweichen, dass sie im Sinne normativer Angemessenheit streng genommen nicht mehr als
Rechtsordnungen gelten kdnnen.>%*

4 Der entsprechende Brief Hitlers an Philip Bouhler und Dr. med. Brandt besagte, dass ,,unheilbar Kranken bei
kritischster Beurteilung ihres Krankheitszustandes der Gnadentod gewihrt werden kann®“. Der Brief war ein
Dokument (NS-630) im Niirnberger Arzteprozess. Zu der Frage von Hitlers Befehl zum Massenmord an der
jidischen Bevolkerung Europas siche Longerich 2001. Sowohl das Euthanasieprogramm als auch die geplante
Vernichtung der gesamten jiidischen Bevolkerung waren bekanntlich ,,geheime Reichssache®.

50 Mit Bezug auf das “Dritte Reich” ist im Auge zu behalten, dass gewisse Bereiche des Rechts aus der Weimarer
Republik bzw. dem vormaligen Kaiserreich stammten und einfach iibernommen wurden. Doch die politische
Ideologie und Willkiir des NS-Regimes (vorrangig der Antisemitismus und der Kampf gegen politische Gegner)
erfasste auch Rechtsbereiche (z.B. Mietrecht, Erbschaftsrecht, Unternehmensrecht), deren gesetzliche Regelungen
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