‘Helmut Ridder
Zur Verfassungsdoktrin des INS-Staates”

Nicht wir indern uns, sondern die Welt indert sich von Tag zu Tag. —

Der unpolitische Mensch in unserem Lande sucht nicht und zweifelt nicht. -
Fehler der Vergangenheit sind Wegweiser fiir die Zukunft.**

Paul Liicke

I

Der Titel ist vage und etwas zaghaft formuliert. Dies beileibe nicht aus einem
Gefiihl von »hilflosem Antifaschismus«!. Jedoch liegt, wenn hier nur Ausfith-
rungen »zur« NS-Verfassungsdoktrin angekiindigt werden, in dieser Wendung
natiirlich mehr als der wegen seiner Selbstverstindlichkeit tiberfliissige Hinweis
auf den »nicht erschdpfenden« Charakter der Darbietung. Auch ihr (wegen des
selbst ein Vierteljahrhundert seit dem Ende der NS-Herrschaft immer noch zu
verzeichnenden Ausfalls an kritischer Aufarbeitung des Materials zwangsliufi-
ger) Essayismus war weniger ausschlaggebend als vielmehr die schon bei Beginn
der erneuten Durdchsicht der Literatur aus der NS-Zeit vorhandene UngewifSheir,
ob es »die« (oder auch nur »eine«) Verfassungsdoktrin — darunter verstehe ich
nach der in der akademischen Lehre iiblichen Weise die Verfassungsrechtslehre
mitsamt der sie tragenden, stiitzenden und umgebenden Theorie — von nazisti-
scher Spezifitdt tiberhaupt gegeben habe.

Die UngewifSheit wich schlieflich der (negativen) Gewifihei:

Vor 1933 findet sich, abgesehen von winzigen Ausnahmen (etwa Helmut Nicolai,
iiber den noch zu handeln ist), keine einschligige Literatur mit NS-Etketde-
rung (und seit 1945 hat, wenn schon kein anderes Hindernis, mindestens das
Odium des beispiellosen »Zusammenbruchs« jeden Riickgriff auf dies Vokabular
ausgeschlossen?). Doch schon die Tatsache, daf es, abziiglich des biologischen Zu-

* Ober dieses Thema habe ich im Rahmen des »Studium Generale« der Justus-Liebig-Universi-
tit in Giefen am 26. Nov. 1968 refariert und mit den Zuhdrern diskutiert. Die vorliegende
Niederschrift geht von meinen damaligen -Vortragsnotizen aus. Ihre Verdffentlichung in einer
Quartalsschrift gestattet mir einige Erweiterungen. Trotzdem muf} ich mich auch hier auf die
Freilegung einiger Spuren beschrinken.

** Diese und andere »Gedanken zur Politik und politische Gedanken« des Stellvertretenden

CDU-Vorsitzenden, Bundesinnenministers a. D. und Mitvaters der »Grofien Koalition« sind in

dem (fiir Interessenten vielerorts, z. B. in Schulungsstireen fiir die bundesdeutsche Jugend, ohne

eigenen Kostenaufwand zuginglichen) Schatzkistlein: ». .. kein Sonntagsvergniigen« (Heider-

Verlag, Bergisch Gladbach o. J) gedruckt und aufbewahrt worden. Konservator Wilbelm Born

daselbst: »Gleich Aphorismen reihen sich die Zitate aneinander, teils ernst, besinnlich, teils

heiter und auch ironisch.«

Titel einer bereits zum Rezensionsaltar der »Zeit« emporgehobenen Kritik an einschligigen

Vorlesungsreihen (Wolfgang Fritz Haug: Der hilflose Antifaschismus — Zur Kritik der

Vorlesungsreihen iiber Wissenschat und NS an deutschen Universititen, 1968; rez.

Heinridh A. Winkler, Die Zeit, Nr. 41 v. r1. Okt. 1968, S. 63). An dieser Kritik soll hier keine

Kritik geiibt werden. Denn damit wiirden wir uns sogleich in das endlose Garn der fiir die

Bemiihungen einer demokratischen Verfassungslehre jedenfalls nicht primir wichtigen Kontro-

verse iiber den Faschismusbegriff verstricken. Eine demokratische Verfassungslehre wird zu-

vorderst nach den demokratischen Fehlanzeigen der zu priifenden Doktrin fragen miissen. Erst
danach wird die engere oder weitere Verwandtschaft der dementsprechend zu sortierenden

Minusfelder interessant. Angesichts des gegenwirtigen Stands der Faschismusdiskussion wird

man sich vor dem Sortieren jeweils explizit iiber die Elemente des Kriteriums »faschistische

vorverstindigen miissen, wenn man nicht aneinander vorbeireden will.

? Wie auch sog. neonazistische Parteien nach Fehlschlag der SRP und Belehrung durch das SRP-

-
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und Abgangs und des Emigrationsverlusts aus »rassischen« Griinden3, ein nahezu
identischer Personenkreis gewesen ist, der sich auf dem Gebiet der Verfassungs-
doktrin zunichst in der Weimarer Reichsrepublik und dann — in vielen Fillen
iibrigens mit annihernd gleich starker verbaler Vehemenz — ebensowohl pro wie
(post festum) contra NS zu Wort gemeldet und zu Papier gebracht hat, muf} auf
eine nicht unbetrichtliche Kontinuitit von Denkstrukturen und (mehr oder we-
niger bewufit) favorisierten politischen Vorstellungsgehalten schliefen lassen.
Man mag den Effekt der Rauschartigkeit der »nationalen Revolution« und den
Einflu des akademisch-karrieristischen politischen Opportunismus* sehr grof§
veranschlagen — sie wiren keine ausreichende Erklirung dafiir, daf Intellek-
tuelle sich selbst von heute auf morgen intellektuell 100%ig desavouierten; es
war eben keine 100%oige intellektuelle Selbstverleugnung.

Von dauerhaft irritierender Wirkung und ursichlich fiir eine letztlich farben-
blinde Suche nach der »braunen« Spur ist also post festum der Umstand gewesen,
daf die ab Frithjahr 1933 in geil aufschiefendem Tintenfluf} entstehende biblio-
thekenfiillende Literatur mit orkanartiger Lautstirke das Lied von der absolu-
ten »revolutioniren« Neu- und Andersartigkeit der nunmehr verkiindeten
Doktrin anstimmte, nach nur wenigen Wochen der Akzentuierung des (»iiberpar-
teilich«!) »Nationalen« ziemlich einhellig unter der NS-Fahne segelte und die
Ankunft des »Dritten Reiches« verklirtes. Das all dieser Literatur tatsichlich Ge-
meinsame liegt in einer groflen Negation; es weist zugleich auch das Kontinuum
aus: Das Gemeinsame besteht in dem tiefen Erlebnis der Heimholung aus den
Irrungen und Verstrickungen des »Liberalismus« (diese Erldsung wurde oft ver-
gleichsweise vorsichtig und nicht ohne Nuancierungen beschrieben, was der
Komplexitit der bis dahin stattgehabten Rechtsstaatsgenese entspricht) und des

Urteil des BVerfG die verbale NS-Kopie lieber isolierten Narren iiberlassen, zumal sie aus dem
in zwei Dezennien bundesrepublikanischer Politik wieder prall gefillten Kollektenbeutel be-
wihrter deutscher Vorurteile bestens versorgt sind.

Dieser Verlust umfafite, da die Ausscheidung der »Nichtarier« starr gehandhabt wurde (die
Fille der Erhebung zum Ehren-Arier sind ungeachtet des Géring-Worts »Wer Jude ist, be-
stimme ich« an den Fingern abzuzihlen), nicht norwendig politische Gegner, sondern auch die
vom damals immerhin flisternden oppositionellen Studentenmund makaber so genannten »Raus
mit uns — Judene, deren Erkenntnisvermdgen sich vielfach so schwer entriegelte, weil der ihnen
auch damals gewiR als irrational erscheinende antisemitische Terror zunichst weithin als abbau-
fihiges Relikt aus der »Kampfzeit« der Nazis angesehen wurde, dessen der »Staatsmanne
Hitler schon Herr werden wiirde. Den ihm gegeniiber getanen Ausspruch »Ach lassen Sie nur,
der Fiihrer wird’s schon machen« aus dem Mund eines deutschnationalen jiidischen Staats-
rechtslehrers hat mir ein emigrierter jiidischer Professor als die tiefste ihm damals widerfah-
rene Verwundung bezeichnet. Uber die verzweifelten und individuell meist zu einem tragi-
schen Ende filhrenden Versuche »nichtarischer« Professoren, doch irgendwie einen Modus der
Zusammenarbeit oder jedenfalls der Koexistenz mit dem NS-Regime zu gewinnen, ist sub
specie der Humanitdc verstindliches Vergessen und Verschweigen gebreitet worden. Die Unge-
schriebenheit dieses Geschichtskapitels gehdrt indes mit zu den Ursachen fatalster Bewertungs-
verzerrungen zwischen Verfolgtsein und Widerstand und des Wandels der Rolle der »Wieder-
gutmachunge, die zur (objektiv untauglichen) Ersatzvornahme fiir politische Aufarbeitung
»umfunktioniert« wurde.

Das freilich in spektakulirer Geschmadklosigkeit schwelgende opportunistische Element — aber
auch kaum mehr als dieses — erfafite der soeben zitierte Studentenmund mit der Wendung von
den »treuen Hiitern der jeweiligen Verfassung« (deren Vorlesungen wohl vom grofleren Teil
des kaum politisierten und in seiner sozialstruktureilen Zusammensetzung unverinderten Audi-
toriums mit der nicht ungewdhnlichen Gefiihlsmischung von Belustigung und Examenssorge
hingenommen wurden).

Der irdische Vollendung pritendierenden populiren Mystik und Apotheose des »Dritten (d. h.
u. 2. auch letzten und daher mindestens »tausendjihrigen«) Reiches« entsprach auch die umge-
drehte Palmstromlogik, nach der alles Publizierte ungeachter des Fortgangs erbitterter Rich-
tungs- und Methodenstreitigkeiten doch systemkonform sein und aus derselben »Substanz«
geschopft haben mufBiee; férmliche Distanzierungen oder gar Verdammungsurteile und Verdffent-
lichungsverbote seitens parteiamtlicher Nachzensurstellen der NSDAP fallen denn auch, gemes-
sen am Gesamtvolumen der Verdffentlichungen, zahlenmiflig nicht ins Gewicht.

-
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»Marxzismus« (das ging durchweg in profunder Unkenntnis des genannten
Gegenstands und quasi nach Comment in réhrend-riilpsendem Einklang einher).
Das Kontinuum wird bereits evident, wenn man sich vergegenwirtigt, dafl vom
»Marxzismus« in die Doktrin der Weimarer Zeit nicht mehr eingegangen war als
in die Staatspraxis, nimlich so gut wie nichts, und daf die rechtsstaatliche Dome-
stizierung der »staatlichen« Gewalt (»Liberalismus«) in voller Konkordanz mit
der herrschenden Lehre auch in der Republik z. B. vor den den Obrigkeitsstaat
konservierenden »besonderen Gewaltverhiltnissen« kapituliert hatte: Die ver-
meintliche Heimholung durch die rettende Tat des »Fiihrers« bestand primir in
der Fixierung und (zugleich simplifizierenden) Profilierung schon vorhandener
dominanter Tendenzen und politischer Favorisierungen (und eher beiliufig in
der Sterilisierung der bescheidenen kritischen Gegenkrifte).

Dabei war schon der erste amtliche Anstof zum Preisochsengebriill vom Aufho-
ren aller Gegensitze und Zerrissenheiten in der neuen »Volksgemeinschaft« aus-
reichend fiir die einmiitige Preisgabe der vormalsso hochgehaltenen, nunmehr fiir
zwolf Jahre geidchteten und nachmals wieder liebevoll gepflegten Legende vom
unpolitischen Charakter der Wissenschaft und vom unpolitischen Wirkenwollen
der Wissenschaftler. Was das Eingestindnis eines eigenen »politischen Mandatse«
angeht, kommt es (nicht blof) den Bildnern der Verfassungsdoktrin nach Juri-
stenmanier wohl meist darauf an, nimlich auf den konkreten Inhalt der Politik,
der sie sich jeweils konfrontiert sehen. 1933 war dem Gros der Autoren die poli-
tisch-akklamatorische Funktion ihrer Lehre iiber Nacht ganz selbstverstindlich
geworden. Verfassungsrecht und Staatslehre waren ihnen fraglos Dienst am
»Neubau des Reiches«, wie die politische Fiihrung ihn verstand®.

Es ist eine Binsenweisheit, daf8 auch eine juristische Verfassungsdoktrin stets po-
litische Funktionen hat und daf sie, je weniger sie ihrer eigenen politischen Rolle
inne wird, umso mehr blind-instrumentale Stiize des jeweiligen Regimes ist,
dessen Machtstrukeur sie verhiillen hilft, indem und soweit sie die zur Norm
geronnenen Entscheidungen nicht sozial »hinterfragt« und dadurch nicht in
Frage stellt. Schon dieser (im Vulgdrmarxismus nicht weiter differenzierte) Sach-
verhalt wird bei niherem Zusehen verwidkelter, kann doch bei zunehmender Ver-
rechtlichung und Justiziabilitdt des Politischen aufgrund von Geboten der ge-
schriebenen Verfassung die rechtsstaatlich-institutionelle List systeminhirenter
Kontrollmechanismen und Rangunterscheidungen (wie die von Verfassungs- und
»einfachem« Recht) Emanzipationshilfen fiir die Dokerin (beispielsweise durch
das auch von der Doktrin in Anspruch genommene und nicht als »unjuristisch«
denunzierbare »materielle Priifungsrecht«) und damit Integrationsschranken fiir
das Regime bewirken. Unzweifelhaft ist aber auch in aller Regel von vornherein
die politische Rolle der Doktrin in Wirklichkeit komplexer. Nicht nur partizi-
piert sie als Objekt am »Spiegelcharakter« der von ihr untersuchten rechtlichen
Ordnung, sondern sie gestaltet in der Regel vermége ihres (nachweisbaren) Ein-
flusses auf die Judikatur und die sonstige Staatspraxis dennoch auch diese Ord-
nung, deren Machtcharakter sie durch die Abbreviaturen des rechtlichen Voka-
bulars verhiillt, im Rahmen der ihr systemimmanent iiberlassenen Riume mit
(die formal Subsumtions-, tatsichlich jedoch weithin Diskretionsriume sind und
wobel der Konformismus der Ausfiillung sich umgekehrt proportional zur Auf-

8 Diese grofle Demaskierung von 1933 scheint als solche bisher kaum erkannt zu sein. Jedenfalls
ist von ihr nie die Rede. Und jedenfalls haben die mehrzwedstdienlichen Legenden vom Mirty-
rer- und Partisanentum der Doktrinproduzenten (dariiber einiges Exemplarisches im Haupttext
unter II) den erzieherischen Nutzeffekt allfilliger Erkenntnis von der »Stunde Nulle an ver-
eitelt.
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geklirtheit der Dokerin verhilt). Fin ungew&hnliches Charakteristikum der
Rolle der Doktrin im NS-Staat scheint nun zu sein, dafl diese letztere Funktion
ganz aufhérr. Noch nie vorher oder nachher diirfte es fiir die Staatspraxis so
absolut belanglos gewesen sein, was die (von den Machthabern zutiefst ver-
achtete, selbst von einem geschichtlich beispiellosen Prostitutionsenthusiasmus
— die vergleichbaren Erscheinungen der bismarckisch-wilhelminischen Ara ein-
schliefllich der wissenschaftlichen Kriegskredite bleiben weit dahinter zuriick - be-
fliigelre) Doktrin den Machthabern schon vor ihrer Konsolidierung zu offerieren
hatte. Des Effekts der kleinen grosso modo systemimmanenten, aber selbstinitia-
len Riickkoppelungen véllig beraubt, webt die Verfassungsdoktrin im NS-Staat
zunehmend nur an einem Vorhang mit dem obstinaten Motiv des »Fithrerprin-
zips«, hinter dem sich Staat und rechtliche Verfassung schlechthin aufldsen und
durch ein labiles politisches Kompromifisystem der mafigeblichen Krifte jenseits
aller rechtlichen Bindung und Beschrinkung abgelést werden.

Mit der weit verbreiteten Vorstellung, im NS-Staat seien »Verfassung und Ver-
fassungswirklichkeit«” ganz oder doch nahezu kongruent gewesen, sitzt die Ge-
genwart also immer noch ihrer NS-Vergangenheit auf. Ich vertrete demgegen-
iiber die These, daf} das von der Dokerin (der selbst natiirlich alles Gesollte
zugleich mit seiner Offenbarung auch schon erfiillt war) als » Verfassung« des NS-
Staats Pritendierte der politischen Wirklichkeic des Herrschaftssystems jeden-
falls in den entscheidenden Punkten in besonders hohem Mafle widersprach: An
der Spitze des Rechts- und Lehrgebiudes war es die schrankenlose Fiihrergewalt,
mit deren »Theorie« der Blick auf die Wirklichkeit des politischen Kompromisses
fest und undurchdringlich verstellt wurde.

Damit haben wir nach dem Kontinuum der Doktrin das zweite Phinomen ge-
nannt, dem die Bemihungen um die Verfassungsdoktrin im NS-Staat gel-
ten miissen: den rational-instrumentellen Einsatz doktrinirer Irrationalismen
zwecks Verdichtung einer Fassade von »Verfassung« vor der Genese von poli-
tischen Entscheidungen iiber krud und unmittelbar durchschlagende Herrschafts-
aktionen. Schon zu den dahin gehdrenden Fragestellungen kann es erst gar nicht
kommen, wenn man das Thema der NS-Verfassungsdoktrin angeht, ohne von
dieser politischen Wirklichkeit Notiz zu nehmen; auch hier muff Dokerin-
geschichte ohne politische Geschichte ihr Ziel verfehlen.

7 Mit diesem beliebten dichotomischen Topos ist nach Wilbelm Hennis: Verfassung und Verfas-
sungswirklichkeit, 1968 (Recht u. Staat, Heft 373/374) ein »deutsches« (und das heifit fiir
" Hennis ein moralischer Seelenblihung entstammendes Schein-) Problem bezeichnet. Tatsiduilich
madcht in einer der »normativen Kraft des Faktischen« huldigenden Tradition die Anziehungs-
kraft der »Verfassungswirklichkeits, die gegeniiber ciner demokratisch ansetzenden »Verfas-
sunge« zwangsliufig eine reaktionire ist, wenn die Verfassungsgebung nicht mit einer Verinde-
rung der gesellschaftlichen Verhiltnisse verbunden war, die Gefihrlichkeit der Formel
aus, deren zahlreiche Adaptationen auf »Recht und Wirklichkeite im allgemeinen nicht
zuletzt bei gutmeinenden Untersuchungen zum NS-Redht aller Sparten fort und fort
ihr ideologisches Unwesen treiben. Vgl. etwa Bernd Riithers: Die unbegrenzte Ausle-
gung ~ Zum Wechsel der Privatrechtsordnung im Nationalsozialismus, 1968, S.j§: »Die
fundamentale ... Umwilzung des Jahres 1933 tat eine Kluft zwischen dem gesetzten
Recht und einer revolutioniren neuen politischen Wirklichkeit auf, die von den Gerichten bei
der Rechtsanwendung . . . iiberbriickt werden muflte . .. die Kluft zwischen der..". kodifizier-
ten Zivilrechtsordnung und den neuen. .. politischen Ideen des NS, die iiber Nacht zur alles
beherrschenden Weltanschauung geworden waren«. Diese politischen Ideen beherrschten »iiber
Nachte doch wohl nur deswegen und insoweit »alles«, weil und wie die Rechtsanwender, denen
Riithers heute attestiert, sie hitten iiberbriidken »miissen«, sich zu einem ohnehin rechtsfeindli-
chen eigentlichen Selbst befreiz fanden oder traditionsgemif vor einem alles andere als »revolu-
tiondrens, vielmehr schlicht usurpatorischen factum brutum in die Knie gingen.
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Hinsichtlich der »Bewiltigung« der NS-Vergangenheit auf dem Gebier der Ver-
fassungsdoktrin lassen sich wie in der allgemeinen politischen Encwicklung zwet
Phasen konstatieren, die zeitlich stark ineinandergreifen und beide noch nicht
vollig abgeschlossen sind.

A. In der ersten wurden die hilflosen Ansitze von Werkanalyse seitens der
groflenteils selbst ins Getriebe des NS-Staats verwickelt gewesenen und der Di-
stanznahme kaum fihigen Zeirgenossen alsbald durch kraftvolle Entfaltung von
Individual- und Kollektivapologetik und dementsprechende moralische Refle-
xionen (auch blofle Meditationen) iiber individuelle Schuld und Erfolgshaftung
erstickt8. Statt wissenschaftlicher wurden pietistische Kriterien (»gut« und
»bse«; profaner: »erfreulich« und »unerfreulich«) gebildet, die ausschlieflich
von der jeweils sich selbst befragenden Individualmoral konturiert werden, was
auch etwa fiir den kuriosen (nur fiir ein Abwigen irgendwelcher »Schuld« im
forum internum von Gewissen und Beichtstuhl tauglichen) Mafistab des noch
vertretbaren »damals Ublichen« gilt. Ginzlich Peripheres, wie erwa die Quanti-
tit des Lippendienstes an den von den NS-Machthabern zu Integrationszwecken
verbindlich gemachten Kultobjekten, riickte dabei zulasten der inhaltlichen Aus-
sage in den Mittelpunkt der Beurteilung®. Die pietistische Bewiltigungsliteratur,
hier wie auf anderen Gebieten unreflektiert und unpolitisch, lief auch hier auf
den nachtriglichen Aufstand aller jener honorigen' Emotionen hinaus, die das
NS-Regime bei der Masse der Bevilkerung zwdlf Jahre lang so trefflich ander-
weit zu instrumentalisieren und programmieren verstanden hatte. Vom Mif3-
brauch des Idealismus, der Jungen wie der Alten, fiir verbrecherische Zwedke
war nun viel die Rede — und angesichts der Millionen- wie der Gelehrten-
anklage der »Entnazifizierung« schlug das idealistische Herz auch bald fiir neue
Opfer, die Opfer dieses barodken Biirokratismus, der doch kein Revolutions-
ersatz sein konnte und sich mit seinem grotesken Formalismus selbst ad absur-
dum fijhrte. Wie die davon Betroffenen die Serie der gewiff zu threr Zeit ge-
fihrlichen kleinen Weigerungen — Nichrentbieten des »Deutschen Grufies«,
Ablehnung der »Eintopfspende« fiir das » Winterhilfswerk« u. a. — zum »Wider-
stand« hochstlisierten, verhakte sich die pietistische Fachliteraturi® vielfach an

8 Anno 1949 beispielsweise hilt Hans Peters (Lehrbuch der Verwaltung, S. 142) die (von Emnst
Rudolf Huber im »Verfassungsrecht des Grofdeutschen Reichese, 1939, systematisch vollendete)
»volksgendssische Rechtsstellunge, mit der die grundrechtliche Basis des subjektiven 6ffentlichen
Rechts endgiiltig zerstort wurde, fiir eine positive Schopfung des Gesetzgebers (§§ 36 ff DBG)
und einiger weniger (von Peters nicht genannter!) »mutiger Theoretiker... um damit das
gleiche zu bezeichnen, was bisher subjektives dffentliches Recht genannt wurdee. Es folgt die
(zugleich die Mutbehauptung revozierende) Warnung pro futuro: »Solche Umbenennungen
schaffen nur Unklarheit und umgehen aus politischer Furchrsamkeit (1) mit faktischen Mirtteln
die Feststellung einer einwandfrei bestehenden (!) Rechtseinrichtung.« Damit ist die unbegrif-
fene Sache erledigt (und beiliufig ein systembedingtes Rechtsinstitut narurrechelich-willkiirlich
perpetuiert), sind die Folgen eines Unfalls beseitigt und ist das Wasser auch aus dem Pelz der
Schépfer geschiitrelr.
So noch in der (freilich keinen Juristen betreffenden) am 4. Nov. 1964 bekanntgegebenen Er-
klirung von Dekanen-und Altrektoren der Universitit Bonn, die den Schriften des in der
Presse angegriffenen Rektors Hugo Moser gewifl zutreffend bescheinigten: »Die zeitbedingte
Diktion geht iiber das Mafl des damals Ublichen und zur Abwehr politischer Verdichtigungen
mitunter sogar Notwendigen nicht hinaus; spezifisch nationalsozialistische Begriffe wie >Rasses,
»nordische, »jiidische usw. fehlen.« Die Universititsvertreter befafiten sich mit braunem Fir-
nis der Vergangenheit; dem Angreifer (Walter Boehlich: Der neue Bonner Rektor — Die Mafi-
losigkeit und die Mifligung eines Philologen, Die Zeit, Nr. 43 v. 23. Okt. 1964, S. 17) ging es
um ein inhaltliches Kontinuum iiber das Jahr 1945 hinaus.
10 Die erste mir bekannt gewordene KuBerung dieses Genres stammt von Fritz von Hippel: Die
nationalsozialistische Herrschaftsordnung als Warnung und Lehre, 1946 (Recht u. Staatr, Heft

129).
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verbalen Exzessen. Da sie weder zur Analyse von Interessenlagen noch zur wis-
senschaftlichen Sublimierung einer Entriistung, die verstindlicherweise zunichst
einmal dem NS-System selbst und weniger seiner Literatur galr, fihig war,
konnte die von ihr zwar bisweilen gestellte Frage »Wie konnte es dahin kom-
men?« fiir sie selbst immer nur eine rhetorische sein, in der das statt einer Ant-
wort folgende grofe Staunen bereits enthalten war!,

Schlieflich brachten aufkommende geschichtsblinde, personalisierend-akkusato-
rische und iiber das moralische Pathos nicht hinausreichende Tendenzen — diese
Torheiten wiederholen sich auch heute noch — die apologetischen Potenzen zur
Akrualisierung. Partisanen-, Mirtyrer- und Widerstandslegenden entfalteten ihr
verzweigtes Rankenwerk zur Salvierung, wenn nicht Monumentalisierung von
Autoren, die im finsteren »Bauch des Leviathan« ihre Feder als Waffe benutzt
haben sollten oder wollten!2, und verbanden sich mit dem in der Allgemeinheit
durch die »Entnazifizierung« provozierten und popularisierten schdnen Glauben
an die lerztliche Alleinschuld Hitlers. Wenn das in keiner Exkulpationsschrift
fehlende — fiir den Strang der Justizexkulpation geradezu leitmotivische!3 — Zi-
tat aus Hitlers Reichstagsrede vom 26. April 1942 dessen nachgerade sprich-
wortliche Verachtung aller Juristen und Juristerei herauskehrt, so miissen die
Juristen schliefflich auch mit ihrer Doketrin ausnahmslos Widerstindler gewesen
sein. Und deshalb ist heute in jeder neuen Entwicklungsphase der Juristenkritik
auch jeder Jurist fein heraus, der ehemals kriftig Tribut gezollt hat. Denn es
ist »der bdse Geist Hitlers«, (der sich infolge eines lippischen Versehens mit den
Bolschewisten nicht verbiindet, sondern verfeindet hat — was niitzlicherweise sei-
nen Krieg doch zu einem vaterlindischen macht — und) der aus den (heute die
Geschifte des uns gortseidank gegen jeden Knochenerweichung als Feind gesand-
ten Bolschewismus planvoll betreibenden und daher viel schlimmeren) Bésen
spricht, die den Juristen am Zeuge flicken wollen!4. So umwerfend einfach ist das
Operieren mit einem — gliicklicherweise verstorbenen — gemifl Fiihrerprinzip
alleinigen Stindenbods; man muf nur den der NS-Doktrin abgenommenen Mir-
chenglauben an die alleinige Entscheidungsmacht des Fithrers getreulich bewah-
ren, wie es politischen Kindern jeden Lebensalters wohl ansteht; und so ertrag-
reich fiir die Diffamierung unliebsamer anderer wie fiir die makellose Politur
des eigenen Ehrenschildes ist der Endausstof8 der pietistschen Literaturgartung.

11 Das gile auch noch fiir die sogar symptomatische, nun allerdings ganz auf einen Autor kon-
zentrierte, Glosse Adolf Schiiles zur ersten Carl Schmitt-Festschrift (Eine Festschrift, JZ 1959,
S. 729 ff.), deren Verfasser ebenfalls der gefliigelte Rezensentenwunsch nach einem »zwar niche
frémmeren, wohl aber abgriindigeren Herzen« hitte gelten kénnen. Vgl. zum Zusammenhang
der Glosse Helmut Ridder: Schmittiana(l), NPL XII (1967), S. 1 ff.; Ders.: Ex oblivione ma-
lum — Randbemerkungen zum deutschen Partisanprozef, in: Gesellschaft, Recht und Politik -
Wolfgang Abendroth zum 6o. Geburtstag, 1968, S. 305 ff. (317 f£.).

12 Dabei wird gern von der mangelnden Bibelfestigkeit der Mirwelt profitiert. Im Lichte solcher
ehrwiirdiger Stellen, das erst dann strahlt, wenn man aufschligr, sinkt der Rationalititsrang
der (vorgeblichen wie der mdglicherweise historisch echten) Fille partisanischer Entschlossenheit
betrichtlich ab, heifit es doch im Buche Hiob (40,28): »Meinst du, daf er einen Bund mit dir
machen werde, auf daf du ihn immer zum Knechte habest?« Es ist halt wie mit der nicht min-
der geschitzten Berufung auf die Maximen entlegener franzdsischer Moralisten, die sich nicht
selten als manierierte Nachempfindung von Gracians »Handorakel und Kunst der Weltklug-
heit« entzaubern.

13 Z. B. bei Hubert Schorn: Der Richter im Dritten Reich, 1959. — Offensichtlich ist die Produk-
tionskraft des Leitmotivs unerschopflich. Soeben erscheint Hermann Weinkauff: Die deutsche
Justiz und der Nationalsozialismus, Bd. 1, 1968; rez. Michael Kirn FAZ, Nr. 44 v. 21.2. 1969,
S. 11, und Ridhard Schmid, Krit. Justiz 1969, S. 102 ff., der freilich selbst an einer entscheiden-
den Srelle das Interesse auf »die Moral und den Charakter der Richter« konzentriert (S. 104),
anstatt die ungleich interessantere Frage nach der historischen Durchgingigkeit von Vorstel-
lungsrethen der Richter aufzuwerfen, ohne die sich die Anfilligkeit nicht restlos erkliren
ldfte.

14 Eberhard Schmidt: Zur Demokratisierung der Justiz, Der Staat 8 (1969), S. 65 ff. (77).
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Es sollte nicht verkannt werden, dafl mitursichlich fiir die Entstehung des wis-
senschaftlich untauglichen Pietismus der Literatur die oberflichliche »Entbriu-
nung« der deutschen Legalordnung durch die besarzungsrechtlichen Eingriffe ge-
wesen ist, an denen sich zunichst die deutschen Gerichte orientierten, wenn sie
weiteres Normenwerk als »typisch nationalsozialistisch« auszusortieren hatten.
Sie erfaflten meist nur das plakativ sich so Gebirdende (wie gesetzliche Bezug-
nahmen auf die NS—»Weltanschauung«, glate und brutal diskriminierende Anti-
semitismen u. 4.). Alles tibrige, zumal wenn es durch den Alliierten Kontrollrat
oder die Zonenbefehishaber in »entbriunter« Fassung neu promulgiert worden
war (wie das nazistische Ehegesetz), galt gern als vollinhaltlich demokratisch
approbiert; und jedenfalls schlossen »Entbriunung« nazistisch gesetzten Rechts
und Restauration auf den Status von 1933 tieferes Eindringen der Judikate in
die politische Herkunft der Normenschichten aus. Von der Rechtsprechung her
wurde also die Literatur nicht zur Analyse stimuliert, wenn man von einer kurz
aufschiumenden Woge des Naturrechtsepigonentums absieht, das seither an in-
tellektueller Schwiche dahinsiecht.

Im Pietismus der Fachliteratur hat das NS-Regime wie in der Rechtsprechung
und im Bewufltsein der Bevdlkerung einen seiner posthum-mabusischen
Triumphe gefeiert — letzte Konsequenzen der Irrationalisierung der Rechtswis-
senschaft, exzessivster Instrumentalisierung der Rechtsprechung und pseudopoli-
tischer verdummender Entpolitisierung eines ganzen Volkes, dem nun alles bis
zum Halse stand, was nach Politik auch nur aussah und wovon sich abzuwenden
es nun die Freiheit erhalten harte.

B. Die zweite, erst Jahre spiter einsetzende Phase des Fehlschlagens der »Bewil-
tigung« mochte ich die bistorisierend-archivistische nennen (auch hier deckt sich
das Erscheinungsbild der Fachliteratur in seinen Grundmerkmalen mit dem der
allgemeinen politischen Entwicklung, in der die Historienmalerei allerdings noch
mehr das anekdotische Element favorisiert). Diese Phase tiberdeckt sich, an-
schwellend, mit dem Auslaufen des Pietismus, der sich allmihlich mit dem Ge-
nerationenwechsel erledigt. Zur Zeit gehdren manche fachliche Arbeiten durch-
aus noch beiden Kategorien an?s. Der Archivismus nennt sich bisweilen selbst
»Zeitgeschichte«, will aber gerade nicht in die Gegenwart laufende Entwick-
lungsgeschichte betreiben, sondern immer noch mit Ranke ergriinden, »wie es
eigentlich gewesen«, was ja einen geschitzten traditionellen Ausweis fiir »vor-
aussetzungslose«, »objektive« oder »reine« Forschung darstellt. Das spite Ein-
setzen des Archivismus erklire sich sicher zu einem guten Teil daraus, daff sowohl
der groflere Teil der nie »amtsverdringten« als auch die nach pietistisch gefiihr-
ten Zunftdebatten wieder in Forschung und Lehre titigen (»tragbar« erschienen
der Zunft, die sich mit einem Beichtstuhl verwechselte, diejenigen, die ihren Kol-
legen und Zeitgenossen personlich nichts »B&ses« angetan hatten) Staatsrechtler
selbst aus verstindlichen Griinden nicht einmal auf eine Geschichte zur Episode
umfilschende »Aufarbeitung« erpicht sein und Aufhaltsamkeiten beim Verges-
sen eigener episodischer Rollen nicht schitzen konnten.

Der durchweg von personlich nicht mehr vom NS betroffenen oder irgendwie in
sein politisches System einbezogen gewesenen Wissenschaftlern initiierte »neu-
trale« Archivismus, der die gesellschaftlichen Bedingungen und Folgen des For-
schens verleugnet, entsteht aber aus dem Klima, in welchem das Werk der Aus-
klammerung der NS-Epoche aus dem geschichtlichen Fluff bereits nahezu voll-
bracht worden war. Das Duodezennium von 1933 bis 1945 (personalisierend

13 Wie erwa das genannte Werk von Weinkax/f (vgl. oben Fuflnote 13).
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gekennzeichnet durch »Wahnsinn« und »Verbrechen« von Machthabern auf der
einen, »Mut«, »Widerstand«, »List«, »Anpassung« oder »Kapitulation« von
Wissenschaftlern auf der andern Seite) ist als » Katastrophe« nur noch wie durch
Nadelshre mit der Vor- und Nachgeschichte verbunden?s. Wenn nun innerhalb
der so isolierten Epoche vornehmlich unter der Mafstiblichkeir des formellen
Rechtsstaats blofl der Verfallsgeschichte einzelner Institute nachgegangen wird!?
— wobet wertvolle Ergebnisse von sekundirer Bedeutung anfallen kénnen —, so
hat das die fatale Folge einer Aufwertung der »normativen Kraft des (jeweili-
gen) Faktischene, die in der Abschirmung vor dem rechtswissenschaftlichen Zu-
griff bei sehr viel gravierenderen Erscheinungen besteht und mit der das Publi-
kum sich beruhigt!8. Das ist dieselbe verlogene akribische historische Wahrhetir,
die »zeitgeschichtliche« Magazinserien und Bildschirmportrits!? kennzeichnet

18 Aus dem Amalgam von Pietismus und Archivismus erheben sich dann ridikiile Fragen wie die
nach Hitlers »>Grofee (Nikolaus Benkiser: War Hitler gro? ~ Bemerkungen zu einer Fern-
sehsendung, FAZ Nr, 84 v. 11. 4. 1969, S. 2), die aus dem die Politik abriegelnden Horizont
von Blumenzucht und Adalbert Stiffers Vorrede zu den »Bunten Steinen« selbstverstindlich und
mit aller nur wiinschenswerten Selbstenthiillung »klassischer« Irrationalismen zu verneinen ist:
»Noch immer wirke das Auftauchen, der Erfolg und die Katastrophe dieses Namens ... weit
mehr wie ein gigantischer Verkehrsunfall der Geschichte . ..«. Gewif}, alleine hirte »der wild-
gewordene Patriotismus-Spiefler aus Braunau« es nichc geschafft, am »Eingangstor zu einer
neuen beunruhigenden ... Epoche den deutschen Apfelkarren« umzuwerfen. Da »springt uns

. immer wieder das Ritsel an, wie dieser Mensch in einem hodhzivilisierten Volk wie dem
deutschen zu dem Mann werden konnte, dessen Stellung durch den adulatorischen Satz seines
Stellvertreters giiltig formuliert wurde: Wenn Sie handeln, handelt Deutschland.« Doch wenn
auch immer »etwas Ritselhaftes, etwas Unheimliches iibrigbleibt«, so ist immerhin der Haupt-
schuldige leicht zu ermitteln, nimlich in Gestalt der »siebzig Millionen Deutschene. Damit ist
dann anno 1969 das nicht unbelohnt gebliebene Steigbiigelhalten als »ungeldstes Geheimnis«
wegeskamotiert und die Berechtigung tiefster Soupgons gegen alles Demokratisierungsgerede
erfrischend dargetan. Bleibt nur mit Rivarol daran zu erinnern, daf, wie die Geschichte lehrr,
die Politik als Sphinx beim Verschlingen derjenigen, die ihre Ritsel nicht 18sen, undifferen-
ziert zugreift. Das muf dann wohl als »echte, erschiitcternde Tragddie« bezeichnetr werden.

17 Vgl. erwa zum Publikationsproblem der »Fiihrerbefehle« (deren Verbindlichkeit als »Recht«
nach der generellen Anerkennungstheorie von der Publikation abhingt) im Jahrgang 1964 der
NJW Welzel, Roesen, Redeker, A. Arndt u. Baumann (S. §21; 133; 1111; 1097; 487; I311;
1398).

18 Dem Zorn dieses Publikums wird dann etwa ein Richter Oske iiberlassen, der - ein véllig
normales, durchgehende Tendenzen signalisierendes Produkt landliufiger Juristenausbildung
- staatliche Ordnungen beliebigen Herrschaftscharakters durch abschreckende Strafen zu schiit-
zen genecigt ist, »die in keinem Verhiltnis zur Schuld stehene, wie es in politicis des Landes
stets der Brauch war. Die ungleich interessantere Argumentation der Staatsanwaltschaft,
die lebenslang Zuchthaus fiir Rebse forderte, da dessen »sieben Todesurteile selbst gegen
die damals geltenden Terrorgesetze verstieflen und somit (!) glatter Mord waren« — und wie,
wenan sie nicht gegen die »Terrorgesetzee« verstoficn hitten? — bleibt unbeachtet (wércl. Zicate
nach dem Bericht »Uberraschender Freispruch fiir Nazi-Richter Rehse« in der Frankfurter
Rundschau, Nr. 285 v. 7. 12.1968). — Auch unsere eidgendssischen Nachbarn, deren humani-
tires Verhalten angesichts der vergangenen NS-grofdeutschen Gegenwart heute hie und da
durchleuchtet wird, huldigen wohl immer noch der strengen Legalititsdifferenzierung nach ab-
strakter Rechtsstaaclichkeit, So erfahren wir aus einem brav parzellierenden RBlatc etwas von
dem lihmenden Entsetzen, das sich einer akademischen Teerunde auf die Nachricht von der
extralegalen Bartholomiusnacht nach dem angeblichen Réhmputsch bemichtigte (H. F. Pfen-
niger: Carl Schmitt und der >Partisan< Rousseau, Neue Ziiricher Zeitung, Nr. 204 v.28.7.
1962, Fernausgabe, Bl. 6), wihrend anderthalb Jahre der Tee nicht kalt wurde, als Kommuni-
sten und Gewerkschaftler (jiidische oder »arische« ohne Unterschied) ohne eine einzige Offerte
einer Harakiri-Pistole von »legalen« Staatsorganen zu Tode getrampelt und »auf der Flucht
erschossen« wurden. Derartiger Geneigtheit zu Differenzierungen mag es forderlich sein, daf
die letztgenannten Morde doch dem groflen Werk der Errichtung des abendlindischen »Boll-
werks gegen den Bolschewismus« dienten und die erstgenannten an richtigen Menschen began-
gen wurden.

19 Die Darstellung des Martyriums eines Ossietzky z.B. verschweigt, daf Ossietzky wie
vor und nach 1933 so auch in der Bundesrepublik wegen »Verrats illegaler Staausge-
heimnissee bestraft worden wire. Die Prisencation der Ehrenretrung des Staatsmanns
Friedrich Ebert (ob in sich zulinglich oder nichr, ist hier irrclevant) verschweigt, dafl
die Krifte, die heute das famose Rettungswerk vollbringen, in der politischen und so-
zialen Konstellation an die Stelle derjenigen getreten sind, die vor mehr als vierzig
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und mit der problemverdringenden Euphorie des Wiedergutmachungsbetriebes2?
korrespondiert.
Juristische oder mindestens.(unter Einbeziehung rechtlicher Fragestellungen) ver-
fassungstheoretische — Arbeiten, die die Abschottung der NS-Ara aufbrechen,
sind erst jiingsten Datums?!.
C. An gréfleren brauchbaren Gesamtdarstellungen und Deutungen des NS-Sy-
stems selbst und seiner Verfassungsdoktrin besitzen wir — und das ist schon zu-
viel gesagt, weil es sich nicht um Darstellungen aus dem Nachkriegsdeutschland
handelt —, wenn ich recht sehe, ganze drei, alle drei bezeichnenderweise im Aus-
land entstanden:
a) Ernst Fraenkel: The Dual State — A Contribution to the Theory of Dictator-
ship, New York-London-Toronto 19412*;
b) Franz Neumann: Behemoth — The Structure and Practice of National Socia-
lism, 1. (nicht 6ffentliche) Aufl. London 1942; 2. Aufl. 1944; 3. Aufl. New York
196321%;
¢) Franciszek Ryszka: Pafistwo stanu wyjatkowego — Rzecz o systemie pahistwa
i prawa trzeciej rzeszy (Der Staat des Ausnahmezustandes — Zu dem Staats- und
Rechtswesen des Dritten Reiches), Wroclaw — Warszawa — Krakéw 1964.
Die beiden ersten Autoren, die ithre Arbeiten noch wihrend des Krieges abge-
schlossen haben, sind so bekannt, daff zum Werk im allgemeinen und zur Bio-
graphie hier nichts nachzutragen ist. Ryszkas Arbeit, die leider nicht ins Deutsche
tbersetzt worden ist?, ist im deutschen Schrifttum unbeachtet geblieben (wes-
wegen die einzige mir bekannte deutsche Rezension2? von »einer Entdeckung«
berichten kann). Es handelt sich bei allen drei Arbeiten, die in das Gewebe des
interalliierten Biirgerkriegs gegen die Achsenmichte verflochten waren bzw.
(Ryszka) der Ara des Kalten Krieges entstammen, um standpunktorientierte und
-orientierende — vulgo professoraliter »einseitige — Literarur, d. h. Literatur, in
deren relativ fester Perspektive das Forschungsobjekt weniger an Festigkeit ein-
biiflt als in der meist unbewufiten Perspektivenrotation sich selbst aus der Welt
ausklammern wollender »objektiver« Wissenschaft, die regelmiflig der macht-
mifligen Einseitigkeit der Entstehung der sozialen Phinomene zum Opfer fillt,
die sie gerade durchleuchten will. Der juristische Verfassungstheoretiker findet in
den drei Untersuchungen, von denen mir Newmann am weitesten zu fiihren
scheint?4, jedenfalls fruchtbare Ansatzpunkte fiir die Entwicklung eigener Me-

Jahren den »landesverriterischen Sattlergesellen« aufler Gefecht setzen wollten. Sollte
solcher Wandel nicht cher eine ZAnderung der Interessensichct aufgrund von Integra-
tionsvorgingen im Machrzentrum als demokratische Bufifertigkeit und Sauluserlebnisse an-
zeigen?

20 Kuflerlich manifestiert durch eine prosperierende Israeltouristik und Einweihung von Symago-
gen, die mangels Gliubiger weniger Gotteshiuser als vielmehr steinerne Denkmiler erfolgrei-
cher Entpolitisierung der »Bewiltigung« sind.

21 Ein Beispiel fiir den konkret sehr breiten Durchbruch nach riidkwirts ist Werner Hill: Gleich-
heit und Artgleichheit, 1966. Wie unsicher und schmal noch der Durchbruch nach vorn ist, zeigt
die (in der Durchfilhrung auf das Privatrecht abstellende) Arbeit von Peter Thoss: Das subjek-
tive Recht in der gliedschaftlichen Bindung — Zum Verhiltnis von Nationalsozialismus und
Privatrecht, 1968. Zum Inhalt beider Arbeiten im iibrigen kann hier nichc Stellung genommen
werden.

21* Vel. die Besprechung in diesem Heft S. 319.

21> Vgl. die Besprechung in diesem Heft S. 317.

22 Das Budh enthilt nur eine — sprachlich wenig gelungene, deswegen gelegentlich irritierende —
»Zusammenfassunge in deutscher Sprache auf wenigen Seiten (S. 485 bis 490), deren Verstind-
nis sich allerdings mit Hilfe des englischen »Summary« (S. 479 bis 434) erleichtern [38c.

23 Rez. Helmut Wagner, PVS 9 (1968), S. 302 ff. Wagner erwihnt cine weitere einschligige Un-
tersuchung Ryszkas, jedoch nicht dessen wichtigen Aufsatz in Polish Western Affairs 1962 Vol.
III Nr. 2, S. 261 ff.: The Principle of Leadership in the Legislation of the Nazi Third Reidh.

24 Auf die differenzierende Wiirdigung der drei Arbeiten nach Anlage und Methode mufl hier
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thoden, die ihm die Umsetzung des Ertrags der kaum noch iibersehbaren politik-
(und in den letzten Jahren auch wirtschafts-25)geschichtlichen Literatur iiber das
»Dritte Reich« ermdglichen kénnen.

I

Die am 4. Januar 1933 im Hause des Bankiers won Schroeder von Unterhind-
lern mit soliden Bevollmichtigungen vereinbarte?® und nach Ausriumung der
letzten Bedenken des »alten Herrn« durch die Ernennung Hitlers zum Reichs-
kanzler vom 30. Januar 1933 zustande gekommene »Regierung der nationalen
Konzentration« stiefl mitihrer antiparlamentarischen und gegen »Weimar-Genf-
Versailles« gerichteten Polemik offene Tiiren ein. Sie vermochte das seit 1930
evident gewordene »politische Machtvakuume« (K. D. Bracher) unter Biindelung
aller traditionellen und zeitgendssischen antidemokratischen Strdmungen augen-
blicklich zu fiillen (wobei schon in den Reichstagswahlen vom 5. Mirz 1933 zur
peinlichen Uberraschung der Steigbiigelhalter offenbar wurde, daf vor allem die
NSDAP das grofle Sammelbecken auch des traditionellen Antidemokratismus
geworden war) und propagandistisch den (iiber den »Tag von Potsdame grofi-
preufisch vermittelten) »neuen Staat« als Gesamtreprisentation einer zusam-
mengeschweifiten » Volksgemeinschaft« plausibel zu machen. Denn sowohl iiber
die Unheilbarkeit der »Krise des Parlamentarismus« als auch iiber die Notwen-
digkeit der Abldsung des alten Herrschaftssystems hatte — wihrend die zerspal-

verzichtet werden. Das ist besonders bedauerlich im Hinblidk auf Fraenkels Deutung des von
ihm so genannten »Dual State« als eines koexistenziellen, bis tief in die Kriegszeit hinein
durch indemnisierende Legalisierungen (typisch nach den Mordtaten zur angeblichen Liquidie-
rung des fiktiven RShm-Putsches oder im Zusammenhang mit der - in abgriindiger Inhumani-
tit heute noch so genannten — »Reichskristallnacht«) immer wieder ausbalancierten Mit- und
Ineinanders von Normativismus und Prirogativismus (rationaler Gesetzes- und irrationaler
Mafnahmenstaat), die der ohne Zugang zu auslindischen Quellen noch bis Ende 1938 in
Deutschland als Rechtsanwalt titig gewesene Autor primir aus der Binnenoptik der Geriches-
praxis gewonnen hatte. Der exzellente Rechtssprechungsbericht setzz indes die Rolle der Justiz,
die eine Biittelrolle par excellence geworden war, zu hoch an und bricht vor allem den Blick
auf die reale Machrerigerschaft des Regimes und seine Kompromifiprozeduren hinter dem Vor-
hang von Reditsetzung, Rechtsprechung und Doktrin, wenn Fraenkel das Regime auch keines-
wegs zu einer bloflen Hausdienerschaft am deutschen Monopolkapital (dessen eigene technisch-
rationale Ordnung tatsichlich bis Kriegsende gesichert blieb und dessen Kasse wieder stimmte
wie einst im jungen Lenz) simplifiziert.

25 Von diesen Untersuchungen seien genannt Arthur Schweitzer: Big Business in the Third Reidh,
1964; Berenice A. Carroll: Design for Total War - Arms und Economic in the Third Reid,
1968; Dieter Petzina: Autarkiepolitik im Dricten Reich ~ Der nationalsozialistische Vierjahres-
plan, 1968 (durch Personalisierung auf die Figur Gérings an der Essenz — »Modellbeispiel . . .
enger Zusammenarbeit von Staat und Grofwirtschaft« [S. 197] — prompt vorbeirezensiert durch
Wilbelm Treue in FAZ Nr. 296 v. 20. 12. 1968, S. 9.).

23 Die entscheidende Bedeutung dieser Unterredung (dazu Eberbard Czidhon: Wer verhalf Hic-
ler zur Macht? — Zum Anteil der deutschen Industrie an der Zerstorung der Weimarer Repu-
blik, 1967, S. 24 ff.) fiir die Unterdriidkung des verzweifeiten Versuchs v. Schleichers, auf breiter
Plattform einen New Deal ins Werk zu serzen, ist allmihlich aufler Streic. Zur Kontroverse
iber den spiteren »Primat der Industrie im Kartell der nationalsozialistischen Machte vgl.
Tim Mason, Eberhard Czichon und Dieter Eichholtz u. Kurt Gossweiler in: Das Argument
(Berliner Hefte fiir Probleme der Gesellschaft) 41, S. 473 ff., u. 47, S. 168 ff., 193 ff., 210 ff.
Sehr schwer wird ex post auszumachen sein, ob etwa der Durchbruch der bis zum Krieg massiv
nur in die Polizei eingedrungenen SS, deren »ordensstaatliche« Systemopposition jahrelang auf
fast hobbymiflige Junkeraufzucht und die Artikulation im »Schwarzen Korps — Blare der
Schurzstaffeln« (soeben erschien im Scherz-Verlag ein von Helmut Heiber u. Hildegard von
Kotze herausgegebener Faksimilequerschnirt; zutreffende Kritik der Herausgeberperspektive
vonHans Dieter Miiller, Der Spiegel Nr. 30 v. 21. 7. 1969, S. 114 f.) beschrinke gewesen war,
zum konkurrierenden Aufbau eines eigenen Wirtschaftsimperiums bereits vom Systemkoma be-
dingt war (was mit Sicherheit von der SS-Okkupation einzelner Wehrmachtsbereiche nach dem
20. Juli 1944 und der Liquidierung des Chef H Riist u. BdE Fromm gesagt werden kann).
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tene Linke sich selbst paralysiert hatte ~ ungeachtet der Uneinigkeit von stinde-
staatlicher, faschistischer und bonapartistisch-grofibiirgerlicher Verfassungskritik
weitestgehend Einigkeit unter den politischen Gruppen bestanden: Weimar, die
mit der Hineinnahme von Sozialdemokratie und Gewerkschaften in das System
von der Koalition der Friedensresolution unter einem Hauch von Revolution
links von den intakt gelassenen gesellschaftlichen Strukturen angesetzte Verfas-
sung, war in der » Verfassungswirklichkeit« ab 1930 iiber thren Ansatz zuriidkge-
rollt und wurde 1932 nur noch von den lingst wieder exmittierten sozialdemo-
kratisch-gewerkschaftlichen Kriften festgehalten, die den Kairos von Schleicbers
New Deal-Offerte nicht wahrnahmen und deren Unfihigkeit zu mehr als ver-
balem Widerstand vollends zum 1.Mai 1933 sichtbar wurde, als sich die
»Mirz-« und »April-Gefallenen« aus diesen Reihen zum ersten Mal scharen-
weise in neuen Mirgliedschaften und Funkdonen der Uffentlichkeit prisen-
tierten.

Die Verfassungsdoktrin der Wechseljahre war Uberbau von der gesteigerten
Spiegelgenauigkeit einer involutiondren Schluflphase. Das (von der Forschungs-
abteilung der »Deutschen Hochschule fiir Politik« veranlafite) interdisziplinire
Sammelwerk »Zum Neubau der Verfassung«2? (abgeschlossen am 15. Januar
1933, d. h., wie der Herausgeber vorbemerkt, bevor »die Entwidklung aus ver-
hilenismifliger Statik in stirkste dynamische Bewegtheir iibergegangen« war)
suchte z. B. noch den »konstitutiven Weg zur Verfassungsreform« zu ertasten,
solange der »konstitutionelle Weg« zu einem System mit »iiberparteilicher
Staatsfiihrung« und »zielbewuf8t eingesetzter Verbandsmacht« im »Geiste der
Wirtschaftsfriedlichkeit«. . . »nicht gangbar« erschien®® — will sagen: solange das
usurpatorische Abstreifen der mit erhdhtem Rechtsrang ausgestatteten ldstigen
institutionellen Verfassungsfesseln den (vorab mit der integrationsaufldsenden
Wirtschaftskrise laborierenden und) auf den Staatsapparat des Prisidialsystems
durchschlagenden Kriften rechesstaatlich anriichig zu sein und auf erhebliche
demokratische Resistenzreste in der Volksmeinung zu stoflen schien. Kurz darauf
hatte der Nationalsozialismus — nach Abgang des Strasser-Fliigels in den »Sach-
fragen« der Wirtschaft weniger denn je festgelegt, von Kenntnissen nicht getriibt
und daher ein geradezu idealer Partner — die Sache mit der rechtsstaatlichen Re-
volutionsphobie durch Kreierung und erfolgreiche Durchfiihrung des »revolutio-
ndren« Parts im »nationalen« Komplott mit der Wirtschaft zu einem guten Ende
gebracht (=L8schung der »Schande« der sschmutzigen« Revolution von 1918
durch eine saubere junge Generation). Ferner hatte sich erwiesen, dafl der Ver-
such der Weimarer Verfassung, den im 19. Jahrhundert in Westeuropa fiir die
Reprisentation der besitzbiirgerlichen Interessen und ihren Ausgleich erprobten
Parlamentarismus zum Reprisentations- und Ausgleichsverfahren fiir die konflin-
gierenden Interessen einer ganzen nationalen industriellen Massengesellschaft zu

27 Herausgegeben von Fritz Berber; mit Beitrigen von Fritz Berber, Otto Koellreutter, Max
Hildebert Boebm, Sigmund Neumann, Heinz Brawweiler, Arnold Ké&ttgen, Theodor Heuss,
Carl Joachim Friedrich, Carl Diissel, Jobannes Popitz; unter Mitarbeit von Karl Lehmann und
Michael Freund. -

28 Carl Diissel: Der konstitutive Weg zur Verfassungsreform, a.a. Q. S. 171 ff. - Parallel Carl
Schmitt im Hauptvortrag auf der Tagung »Gesunde Wirtschaft im starken Staat« des »Vereins
zur Wahrung der gemeinsamen wirtschaftlichen Interessen in Rheinland u. Westfalen« (Lang-
nam-Verein) am 23. Nov. 1932: »Die Regierung soll sich aller verfassungsmifigen Mittel, aber
auch aller verfassungsmifigen Mirtel bedienen, die ihr zur Verfiigung stehen . ..« nach der Vor-
abverkiindigung seiner »ganz persénlichen Privatmeinung«: » Das deutsche Volk hat keinen Beruf
zur Verfassungsgesetzgebung . .. Institutionen ... verbauen ... uns wahrscheinlich einen Weg,
der frei bleiben mufl ... Eine Verfassung ... wenn sie einmal da ist... wird man... nicht
leicht wieder los; sic ist dann nimlich eine Quelle der Legalitit« (Orig. gesp.); vgl. »Mitteilun-
gen des Vereins . . .«¢, Jg. 1932 Nr. 1 (NF 21. Heft), S. 30 f.
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machen, auch in der Volksmeinung keinerlei Wurzel hatte schlagen kénnen?®. Fiir
die Verfassungsdoktrin waren, nachdem die Verfassung »legal« zur Disposition
der Regierung gestellt war, die irgerlichen Barrieren gegen die Siuberung der
antidemokratischen Politik vom Recht entfallen. Sie konnte — unter Einhaltung
des zeitgemiflen Rituals — mit allen tradierten Varianten des Nichrverstindnisses
von Demokratie ihren freien Lauf nehmen — soweir sie sich nicht etwa im Ernst
Verbindlichkeit anmaflte. Und das tat sie in der Regel nicht, weil sie dergleichen
unziemliche Anspriiche spitestens je am Ende wieder aufgab, indem sie in das
zugleich zum Ritual gehSrende staatsrechtliche Institut des — letztlich bindungs-
losen — Fiihrerprinzips einmiindete. Die politische Praxis hat auch recht bald
jeden Zweifel an der vélligen Unverbindlichkeit der Doktrin behoben (das
mufte ein Carl Schmitt niche minder schmerzlich erfahren als die kleinen Gréflen
aus den NS-Reihen, die die Stunde fiir die rechtliche Zementierung ihres »vélki-
schen« Unsinns in einer »neuen Verfassung« gekommen sahen und mit derlei
Illusionen baldigst abgefiihrt wurden).

Das seit und infolge der Liquidierung der R6hm-Krise fiir einen iiberschaubaren
Zeitraum in erwa »konsolidierte« und fiir eine terroristische Machtentfaltung
hinreichend, wenn auch ohne normative Sicherungen ausbalancierte NS-Regime
selbst ist mit Franz Neumann und in diametralem Gegensatz zur zeitgendssi-
schen Doktrin und zu seiner Selbstdarstellung nicht als kohirente Wirkungs-
einbeit, sondern als Koalition mehrerer quasi-autonomer vertikaler Machtsiulen
und -apparate — Partei nebst »Gliederungen« etc., »staatliche« Biirokratie,
Wehrmacht, »Wirtschaft« - zu begreifen®. Die Kraft der »Bewegung« hatte

9 Schon zur Zeit der Prosperitit konnten die Massen gegen »Parteiengezink« und parlamentari-
schen »Schwatzbudenbetrieb« allergisiert und zu Wihlern des »zeitlos deutschen« Reichsprisi-
denten v. Hindenburg gemacht werden. Bereits anlifllich seiner Vereidigung vor dem Reichs-
tag am 12, Mai 1925 legte der »greise Feldmarschall und Sieger von Tannenberge« klar, unter
welchen Voraussetzungen der organisatorische Teil der Reichsverfassung iiberhaupt funktionie-
ren kdnne, nimlich swenn auch in diesem Hohen Hause der Streit der Parteien nicht um Vor-
teile fiir eine Partei oder einen Berufsstand gehen wirde, sondern der Reichstag — iibereinstim-
mend mit der siiberparteilichen Zusammenfassung aller arbeitswilligen und aufbaubereiten
Krifte unseres Volkes« in der Person des Volkssouverinitdt verkdrpernden Reichsprisidenten —
darum ringt, »wer am treuesten und erfolgreichsten unserem schwer gepriiften Volke dient«
(zit. nach Poetzsch-Heffter: Vom Staatsleben unter der Weimarer Verfassung, Jahrb. d. 6ffentl.
Rechts, Bd. XVII [r929], S.82, b.Berber a.a Q. S.195). Die Programmansage enthielt
von der Perhorreszierung der Gruppenkonflikte bis zur Einfiigung der Vorsehung, die ein Volk
mit ihren Priifungen éiberkommt, simtliche Elemente, mit denen sich die »Formierung« einer
Gesellschaft ins Werk setzen lific.

30 Am klarsten und einfachsten liegt von vornherein die durch Inkompatibilitit von Wehrmachts-
zugehdrigkeit und politischen Mitgliedschaften, Beibehaltung des militirischen Grufies u. v. a. m.
symbolisch verdeutlichte Quasi-Autonomie der als hocheffizienter antidemokratischer »Staat
im Staate« aus der Weimarer Republik iibernommenen Reichswehr am Tage, die als unent-
behrliches und erst einmal zu umwerbendes Expansionsinstrument bis zum 20. Juli 1944
Usurpationsversuche von parteilicher Seite mit relativer Leichtigkeit abwehren konnte. — Ver-
wickelt und vielfiltig schwankend waren die Beziehungen zwischen Parteisiule und »staat-
licher« Biirokratie, die auch durch Personalunionen und fiir viele untere und mittlere Beam-
tenringe durch faktischen Zwang zur Mitgliedschaft in den Parteigliederungen gekennzeichnet
waren, Viel Material hierzu bei Hans Mommsen: Beamtentum im Dritten Reich, 1967, und
Peter Diehl-Thiele: Partei und Staat im Dritten Reich — Untersuchungen zum Verhiltnis von
NSDAP und allgemeiner innerer Staatsverwaltung, 1969 ~ zwei Schriften, die im iibrigen
Musterbeispiele des technisch vervollkommneten objektiv apologetischen Archivismus sind und
sich auch offensichtlich viel darauf zugute halten, nicht »mit der linken Hand heruntergeschrie-
ben« (Diehl-Thiele) zu sein.

Mommsen reitet die altbekannte Polemik gegen die r3rer-Entscheidungen des BVerfG mit dem
altbekannten Argument der »Staats«-Treue des Beamtentums, das der Situation von 1932/33
mit »hoffnungsvoller Erwartunge« begegnet sei (was sicher stimmt), gegen weitergreifende Pline
der Partei zur Umgestaltung des dffentlichen Dienstes ein schones Stiick weiter. Nach Diebl-
Thiele blithten im Garten der um eine »korrekte« und »Sachzwingen verpflichtete Verwaltungs-
fiithrunge bemiihten NS-Biirokratie nur Blumen des Widerstands — nach Art des Stuckard:-
Globke-schen Kommentars zu den Rassegesetzen von Niirnberg. Natiirlich [4f¢ sich die Rivali-
tit zwischen der antidemokratisch-etatistischen (und somit domestizierenden) Biirokratie und
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zwar ausgereicht, die groflbiirgerlichen Steigbiigelhalter daran zu hindern, nach
gemeinsam vollbrachter Republik- und Verfassungszerstérung allein die Ziigel
in die Hand zu nehmen. Verfassungsorganisatorisch wurden ihre Verdienste nur
duflerst mager mit einigen Hospitantenplitzen bei der NSDAP-Fraktion im
Reichstag und protokollarisch mit einigen braunen Orden honoriert. Aber fiir
ihre und fiir die Verdringung von Biirokratie und Wehrmacht aus ihren Beriti-
gungsriumen reichte die Kraft bei weitem und schon deswegen nicht aus, weil an
Ersatz aus den eigenen Reihen nicht zu denken war. Man wird freilich das von
Neumann erarbeitete Bild des »vertikalen Pluralismus« der herrschenden Macht-
apparate und des spezifischen Antagonismus von totalitirem »Staat« und totali-
tirer »Bewegung«, das Bild von Bebemoth (nach der »Permanenz des Terrors in
einer nicht stabilisierten Herrschaftsstruktur«3) statt Leviathan, noch vorsichtig
nach Otto Kirchheimers Beschreibung des charakreristischen Kompromificharak-
ters erginzen miissen, der aus der in manchen Fillen auch tatsichlich in Anspruch
genommenen — und nur durch eine imperialistische Expansionspolitik erméglich-
ten! — Fiihrerautoritit resultiert32. Dabei darf nicht vergessen werden, dafl es
sich bei dieser Inanspruchnahme — von ganz vereinzelten Fillen abgesehen —
nicht um die Verwirklichung einsamer inhaltlicher Entschliisse des »Fiihrers«
und/oder seines engsten Kreises, sondern um schiedsrichterliche Entscheidung zu
(oder zwischen rivalisierenden) Offerten aus dem Bereich der Machtsdulen ge-
handelt hat.

Das »Schema« des »Systems« ist denkbar einfach. Es ist das Un-Schema eines
Nicht-Systems: Die vier Machtgruppen, die, einig im Willen zur Zerstdrung von
Demokratie und Reichsverfassung, die Zerstérung mit unterschiedlichen Beitri-
gen vollbracht hatten, fanden ihren eigenen Interessenausgleich nun nicht mehr

der antidemokratisch-nibilistischen »Bewegunge leicht zum Kampf der Ordnungsmichte gegen
das Chaos stilisieren. Man mufl nur die Demokracie herauslassen (oder sie mit Hans Buchbeim,
von dem Diehl-Thiele auch die inspirierende Deutung des Globkeschen Widerstands iiber-
nommen hat, als > Demokratismus« entschieden zum Abfall werfen); dann ist jede nicht-nihili-
stische Position Widerstand (im »Mitmachen, um Schlimmeres zu verhiiten«). Dafl dieses Mit-
machen der »Bewegung« aufgeholfen hat, muf} als bedauerlicher Betriebsunfall erscheinen.
In hochgradiger Autonomie wiederum erstarkte sehr bald ungeachtet der unvermeidlichen
Selbstaufldsung ihrer fritheren Interessenverbinde, der Deutschnationalen Volkspartei usw. die
(von der Grofwirtschaft reprisentierte) Siule » Wirtschafte. Spitestens unter Schacht waren die
vereinzelten Parteieinbriiche der ersten Stunde bereinigt oder abgeriegelt. »Arisierungen« von
Unternehmen wurden nicht nur geduldet, sondern boten auch im Zuge der zunchmenden Pri-
vatisierung nicht unwillkommene Bereicherungschancen. Von KZ-Arbeitern, Kriegsgefangenen-
und »Zuchtlager«-Insassen-Zwangsarbeit wurde gern profitiert. Die in der »Kampfzeit« von
der Partei konservierte Mirtelstandsideologie (NS-HAGO) fiel dem Monopolismus frilh zom
Opfer; die leidige gewerkschaftliche Tarifmacht war bald beseitigt. Der (Grof3-)Unternchmer als
»Wirtschafts- (spiter »Wehrwirtschafts-«)fiihrer« wurde zum Prototyp des erfolgreich-kraft-
vollen Handelns ideologisiert (»Das Reich — Deutsche Wochenzeitunge, das von Goebbels im
Krieg fiir Snobs und Anspruchsvolle kreierte Blartt, pflegte mit besonderer Liebe das Industriel-
lenportrit). Und die Protorypen durften auch — wie das Offizierskasino — »unter sich« sein:
beim Reichsgriindungsessen am 18. Januar, mit einem grofiziigigen Konzessionsraum fiir poli-
tische Wirze tiber »Goldfasane<-Parveniis (in Extremfillen, die fiir schlichte » Volksgenossen« KZ
oder Zuchthaus eingebracht hitten, mit einer Sonderspende fiir das » Winterhilfswerk« abzu-
gelten), ohne Zwangsmitgliedschaften (NSV geniigte bei piinktlicher Flaggenhissung und son-
stigem Wohlverhalten durchaus), ohne Publikationsverpflichtungen (doch boten sich besonders
wihrend des Krieges iibergenug Anlisse, in Sachen Expansion spontan zur Feder zu greifen)
und im Kriege mit UK-Stellungen, die an Hirte sogar die Dollarwihrung weit hinter sich
lieBen; und in den heimgeholten Ostgebieten korrespondierten die sHerren von der Wirtschaft«
auf dem Fuf) voller Gleichberechtigung mit den »Herren von der SS« iiber Unzutriglichkei-
ten bei der Abgrenzung ihrer Jagdbezirke.

3t Gert Schifer: Demokratie und Totalitarismus, in Gisela Kress u. Dieter Senghaas (Hrsg): Po-
litikwissenschaft — Eine Einfithrung in ihre Probleme, 1969, S. 105 ff., bes. S. 129 ff. (x31).

32 Otto Kirchheimer: Changes in the Structure of Political Compromise, Studies in Philosophy
and Social Science IX (1941), S. 264 ff.; jerzt auch in Otto Kirchheimer: Politics, Law and
Social Change — Selected Essays (Hrsg. Frederic S. Burin u. Kurt L. Shell), 1969, S. 131 ff.

IP 216.73.216.57, am 08.03.2028, 07:16:20. © Inhat.
Inhalts ir it, fidr ader ir

233


https://doi.org/10.5771/0023-4834-1969-3-221

234

in 6ffentlichen und verdffentlichten, institutionalisierten, verfahrensmiflig nor-
mierten Ubereinkiinften, sondern in gestaltlosen und kaum prijudiziellen3d ad
hoc konzertierten Aktionen, ggf. eben mit Anrufung der Schiedsinstanz des
»Fiihrers« (der kein monomanischer Teppichbeifler, sondern ein kiihler Zyniker
war, der immer noch seine wohlberechtigten Temperamentsausbriiche in der
Offentlichkeit so einstudierte, wie Lion Feuchtwanger es — neben anderen pak-
kenden Schilderungen aus dem bayerischen Politiksumpf — unnachahmlich in
seinem Roman »Erfolg« beschrieben hat). Nicht nur die Verfassung, sondern
auch der »Staat« war aufgeldst. Die Machtgruppen in sich selbst reprisentierten
keine Interessen »von unten nach oben« (was nach Anlage, Organisation und
Herkunft bei der Plebejer rekrutierenden Partei mdglich gewesen wire; doch
auch sie wurde ausschliefllich Herrschaftsapparat [mit dem dominierenden Res-
sort der Weltanschauungspflege4]). Was die Wehrmacht z. g. T. schon mitge-
bracht hatte, gewannen — mit gewissen sachbereichsbedingten Unterschieden —
Parrei®® und Wirtschaft in schneller Folge: eigene »Hoheitsgewalten, das privi-
legium de non appellando, eigene Vollstredkungsmacht usw.

Die Auflésung von Staat und Verfassung begann an der Spitze der Institute
eines rechtsstaatlich-liberalen Verfassungswesens micteleuropdischer Tradition
damit, daf8 der Vorrang der Verfassung als Gesetz vor dem »einfachen« Gesetz
iber Bord ging (und es mufite in nicht allzu ferner Folge die ganze Pyramide der
Rangunterschiede von Rechtsnormen, schliefllich in der Agonie des Regimes auch
der Unterschied von Norm und Handlung zusammenbrechen).

Zwar sprach das noch im Horizont von Weimar als Ausnahmeregelung (und
nach Auffassung der nachhaltg diipierten deutschnationalen Regierungspartner
nicht auf unbeschrinkte Verstetigung®) angelegte »Ermichtigungsgesetz« vom
24.Mirz 1933 von der Befugnis der Reichsregierung, mit der ihr iibertragenen
Gesetrzgebungsgewalt von der Reichsverfassung »abzuweichen« (Art. 2). Es war
also noch an der Irregularitit des Ausnahmezustandes orientert: Das »abwei-
chend« von der Verfassung Gesetzte konnte danach aus tradiert rechtsstaatlicher
Perspektive noch nicht beanspruchen, selbst »Verfassung« zu sein. Art. 4 des
»Neuaufbaugesetzes« vom 30. Januar 1934 hingegen sprach der Reichsregierung
bereits die Befugnis zu, »neues Verfassungsrecht zu setzen« (nachdem im Friih-

33 Planungsfeindlichkeit und -unfihigkeit sind ein durchgingiges Phinomen der ganzen NS-Ara
und hatten fiir den Vierjahresplan und die iibrige Kriegs- und Riistungswirtschaft ruinése Fol-
gen. Berenice A. Carroll (a.a.O. S. 250) kommt zu dem Schlufl: ». .. we may speculace that
Germany’s Third Reich was more >totalitarianc in effect — through self-persuasion — than
could be guessed from its administrative confusion.«

3 So oblag es ihren gleichzeitig als Abhdrorganisation funktionierenden » Amtsverwaltern« u. a.,
die Nichteinhaltung des Parteiprogramms von Haus zu Haus plausibel zu machen und Eltern
durch die Obermittlung der Nachricht vom Kriegstod ihrer Sohne iz den Zustand »stolzer
Trauer« zu versetzen.

38 Von Gottfried Neefe: Fihrergewalt ~ Die Entwidilung und Gestaltung der hoheitlichen Ge-

walt im Deutschen Reiche, 1940, wurden frithe (schon in den zcer Jahren gelegte) »Bausteine

... fiir eine kiinftige Ausgestaltung der hoheitlichen Stellung der Partei im Reiche« (S. 45)

zwecks Konstruktion einer im »Fihrer« ruhenden »Hoheitsgewalt des nationalsozialistischen

Reiches« gefunden, die »urspriinglich, nicht von irgendeiner anderen hoheitlichen Gewalt abge-

leitet« (S. 47) zu sein hatte. Diesem fruchtbaren Autor, der seine Feder ausschlieflich in den

Dienst der Parteigarde gestellt hatte, ging es um die Herabstufung des »Staats« und die Eman-

zipation der »Fiihrergewalte aus dem »Staate, durch dessen rechtliche Ordnung der kleine

biirgerliche Komplize das Fabeltier der Bibel doch in einen Kertenbund hirte zwingen konnen.

Hugenberg hat bei seinen ersten Riicktrittsdrohungen (die sich durch Beschwichtigung erledigten)

pointiert auf die Bindung der Ausnahmeermichtigung des Gesetzes vom 24. Mirz 1933 an die

»gegenwirtige« (thn als Reichsminister einschliefende) Reichsregierung (Art. 5 Satz 2) hinge-

wiesen. Bei seinem definitiven Riidctrite blieb der Pfeil im Kdcher. Vgl. Friedrich Frhr. Hiller

von Gaertringen: Die deutschnationale Volkspartei, in Eridh Matthias u. Rudolf Morsey

(Hrsg.): Das Ende der Parteien 1933, 1960, S. 543 ff.

3
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jahr 1933 jede Anregung der nichtnationalsozialistischen Reichsminister zur bal-
digen Schaffung eines neuen »Staatsgrundgesetzes« in der noch nicht uniformier-
ten Reichsregierung iiberspielt worden war). Dieses »neue Verfassungsrecht«
aber war schon nicht mebhr Verfassungsrechr i. S. des hoherrangigen Verfassungs-
gesetzes. Die »Verlingerungen« des »Ermichrigungsgesetzes« — das Geserz, die
letzte formale Verdiinnung des Rechtsstaats zum Zwedke seiner Uberwindung,
war von Carl Schmitt in duflerster Diirftigkeit »aus dem guten deutschen Sinn
fiir Ordnung« begriindet worden — waren bereits Legalititsfarce fiir Biirokraten
und fiir eine Justiz, die schlichren Gemiits und gedrosselter Hoffnung nach der
»als ob«-Philosophie einer bloflen Grundrechtssuspension durch die Reichstags-
brandverordnung judizierte.

Der stindige Nichtbegreifer vom Dienst, Franz v. Papen, hatte in seiner »Mar-
burger Rede« vom 17. Juni 1934 immer noch nicht begriffen, was das Biindnis
von »Staat« und »Leben« (= NSDAP) bedeutete? (und ist auch durch die we-
nige Tage spiter erfolgte Ermordung Dr. Jungs, des Verfassers der Rede, nicht
kliiger geworden). Um so schwieriger waren fiir die Nicht-Begriffsstutzigen
unter den Staatsrechtlern, die dem Sturz von »Weimar—-Genf-Versailles« vor-
gearbeitet hatten, um gegen die »totalen Parteien, die statt des totalen Staates in
Deutschland herrschen, den Gedanken zur Geltung zu bringen, den der Herr
Rechsfinanzminister [im November 1932] ... in einer ... iiberaus schlagenden
und gliicklichen Formulierung von seinem Sachgebiete her entwickelt und dahin
zusammengefaflt hat, dafl er sage: Ein starker Staat in [!] einer freien Wirt-
schaft«38, die dauerhafte Wahrung der bei der Wirtschaft aufgehobenen wahren
Interessen der Nation und die damit korrespondierenden verfassungsrechtlichen
und -theoretschen Konstruktionsprobleme geworden. Einerseits hatte man nicht
nur alle fritheren demokratischen Institutionen gliidsdlich vernichtet, sondern fuhr
auch mit den besten Ernteaussichten und auf Plitzen erster Klsase des deutschen
Apfelkarrens durch eine triumphale Gegenwart. Andererseits mufiten ohne Do-
mestizierung der als Ein-Partei noch »totaleren« NSDAP-Siule das Gleich-
gewicht labil und die Zukunft von den grauen Wolken quilender Ungewiflheit
verhangen bleiben. (Eine neugriechische Erfahrung zeigt, welchem véllig iiber-
fliissigen rasanten kreditschidigenden, u. U. sogar selbstmdrderischen Rechts-
staatsverschleif man ausgesetzt sein kann, wenn man Obersten anstelle der
Generile putschen lifit: das Dilemma ist aber zweifellos minimal im Vergleich
zu den Schwierigkeiten, die eine antidemokratische plebejische Massenpartei mit
ehrgeizigen Fiihrern als Komplize bereiten kann.)

So reiissierten die wissenschaftlichen Auflerungen der ersten Stunde, selbst wenn

37 »Die Zeitwende als totaler Begriff entzieht sich . . . bis zu einem gewissen Grade der staatlichen
Formung. Nicht alles Leben kann organisiert werden, weil man es sonst mechanisiert. Der
Staat ist Organisation, das Leben Wachstum . . .« (zit. nach Walter Hofer [Hrsg.]: Der Natio-
nalsozialismus —~ Dokumente 1933-1945, 1957, S. 67). Die als Widerstandsdokument unter der
Hand zirkulierende Rede opponierte nur — und zwar sehr bescheiden und mit der Motivation
der Wirkung auf das Ausland — gegen die Kreise der »neuen, arteigenen, religiésen Einigunge
(fiir die Hitler ein mildes Augurenlicheln iibrig hatte, weil sie dem Klerus Arger machten).

38 Carl Schmitt: Konstruktive Verfassungsprobleme (Rede, gehalten am 4. Nov. 1932 aunf der
Hauptversammlung des Vereins zur Wahrung der Interessen der chemischen Industrie Deutsch-
lands e. V., einschlieflich der gut orientierenden Beifallsbekundungen »als Manuskript ge-
druckte), S. 10. Der spontan dem Reichsfinanzminister der Prisidialregierung nachvollzogene
und weit bis in die Bonner Ara der Zeit vorauseilende Einbau des »Staatse in die » Wirtschafte
diirfte auf den beifallsfreudigen genius loci zuriickzufithren sein, Car! Schmitt hielt sonst da-
mals — auch in dieser Rede — noch mehr vom »spannungsreichen Zusammenarbeicen von »Staate
und »Wirtschafte, von der kraftvollen Wiedergeburt des den Bismarckschen Staat tragenden
Biindnisses aus der Asche demokratischer Zwinge. Doch wurde das Pripositionai-Verhiltnis
grofiziigig gehandhabt (vgl. oben Anm. 28: »Gesunde Wirtschaft im starken Staat«).
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sie sich dem Rechtsnihilismus weit 6ffneten, nicht, wenn und soweit sie auch nur
bescheidene institutionelle Festlegungen vorsahen3. Sie verfehlten die akrtuelle
Machtlage, die Parteimeriten, die via Jugenderziehung und langsamer institutio-
neller Infiltration des Staatsapparats auf die Zukunft setzenden Hoffnungen der
(freilich durch tiefe innere Zwistigkeiten empfindlich behinderten) Parteisiule
und die der Doktrin allein zugedachte Rolle des blinden Nadsvollzugs von poli-
tischen Entscheidungen, denen keine juristischen Stolperdrihte gelegt werden
diirfen#?. Richtete man sich aber besser auf die gegebene Situation ein, so verhielt
man sich affirmativ zum gesamten Irrationalismus der rechtsentbundenen pro-
grammatischen Programmiosigkeit, die sich zwangsliufig ergibt, wenn die gro-
fen sikularen Postulate unseres Verfassungszeitalters — Freiheit, Gleichheir,
Briiderlichkeit — durch die Hohlformen Hierarchie, Autoritit (Ordnung), Dis-
ziplin ersetzt und demzufolge Liberalismus, Demokratie und Sozialismus (Mar-
xismus) unversdhnlicher Kampf angesagt ist (wobei im Anlauf die Ersatzbilder
oft als »wahre« oder »eigentliche Demokratie«, »besserer Rechtsstaat« usw. be-
zeichnet werden)#!; ja man muflte sein eigenes Denken bewuflt irrationalisieren.

39 Wie der als Carl Schmitt-Schiiler vom »Staat« nicht lassen kdnnende Dozent Ernst Forsthoff
mit der Programmsdhrift »Der totale Staate, 1933, der sich mit der Beschworung Hitlers als
»Fithrer des Reiches« gegen Hitler als »Fithrer der Bewegung« mitten in die Nesseln der
»Bewegung« setzte (auf knappem Raum gut herausgearbeitet b. Gere Schdfer a.a. Q. S. 131 f.,
Anm. 85).

40 An all das mufite denn doch von Zeit zu Zeit in angemessenem Tonfall erinnert werden: »Wir

kommen los von der alten Sucht des Rechtsgelehrten, alles moglichst schnell in Paragraphen zu

fassen. Fiir das kommende deutsche Staatsrechr sind wichtiger als alle Paragraphen die grund-
legenden Verkiindigungen des Fiihrers, wie er sie z. B. auf der Schlufirede des Nirnberger

Kongresses 1935 ausgesprochen hat. Das neue Staatsrecht ist Gotr sei Dank noch kein Para-

graphenrecht, es gibt noch wenig Anlaf zu Kommentierungen und Deutungen. Die einfache

und klare Redeweise des Fiihrers schliefit solches wohl fiir die Zukunft iiberhaupt aus. Seine

Gedanken und seine Worte werden an die Stelle eines paragraphenmiflig verschliisselten Staats-

rechtes treten. Die Partei hat ihr eigenes blutfrisches Leben niemals in Paragraphen zwingen

lassen ... Die Partei ... ist ... gegen den fritheren Staat entstanden, und der heutige

Staat verdanke ihr sein Leben, nicht umgekehrt. Das Verhiltnis Partei und Staat wird in Zu-

kunft noch mancher Abgrenzung bediirfen, hier wird der Fiihrer ebenso die richtige Grenz-

zichung finden, wie er sie bisher gefunden hat. Eines steht nach seinem Willen aber jetzt bereits
fest, die Partei wird niemals im Staate aufgehen ... miiflig ist es aber auch gelehrte Abhand-
lungen iiber das Wesen des neuen Staates zu schreiben, auch hier krarzen die Federn vergebens.

Wie der neue Staatsaufbau nach 10 Jahren aussehen wird, weifl heute nur einer, der Fiihrer

allein, und er wird sich in diesem Wissen von noch so gelehrten Schreibern nicht beeinflussen

lassen« (Walter Sommer: Die NSDAP als Verwaltungstriger, in Hans Frank [Hrsg.]: Deutsches

Verwaltungsrecht, 1936, S. 166 ff. [174 f.]). Dafl audch die deurschnationalen Pamphletisten, die

gegen Weimar (nicht nur) mit der Feder gewiitet hatten, dergleichen Schmihungen von Staat

und Staatsenthusiasmus einstecdkten, ohne mit der Feder zu zucdken, liflt auf ein betrichtliches

Mafl an Opferfihigkeit schlieflen. Frohnaturen von der Professorenspielwiese der » Akademie

fiir Deutsches Recht« taten sich da dank ihrer politischen Organlosigkeit leichter: » Verlodkend

konnte es scheinen, die Verfassung des Staates in Paragraphen oder Artikel zu gieflen und dies
als fithrendes Gesetzbuch herauszustellen . . . Es ist vielleicht einer der eigenartigsten und weit-
blickendsten Ziige in der Staatslenkung Adolf Hitlers, daf er zwar der Partei und dariiber
hinaus dem ganzen Volke ein Programm von unerhdrter Stofkraft verlichen, dieses fiihrende

Werk aber [zugunsten des Volksgesetzbuchs] nidhe in eine formale, unter die Marke >Geserz«

gestellte Verfassungsurkunde gegossen hate ([ustus Wilhelm Hedemann: Das Volksgesetzbuch

als Fundament grofdeutschen Rechtslebens [Festvortrag zur Er6ffnung der Verwaltungsakademie
fiir das »Generalgouvernment« in Krakau], Heft 8 der Schriften des Reichsverbandes Deutscher

Verwaltungs-Akademien [Hrsg. H. H. Lammers], 1942, S. 10).

Vielleicht kann man — ungeachtet der gesteigerten Schwierigkeit, im iibrigen verlifiliche Kriterien

eines nicht national beschrinkten Phinomens »Faschismus« festzulegen - insoweit von genuin

faschistischen Merkmalen des NS-Regimes sprechen. Auf die entsprechende Gemeinsamkeit von
italienischem Faschismus und deutschem Nazismus hat schon unter Weimar Hermann Heller:

Europa und der Faschismus, 2. verind. Aufl. 1931, hingewiesen und die symptomarische ehr-

liche Antwort Mussolinis in seiner Rede in Udine vom zo. Sept. 1922 auf die Frage nach dem

Programm (»Sehr einfach, wir wollen Italien regieren«) und die ebenso symptomatische Kampf-

und Vernichtungsansage des faschistischen Parteiphilosophen Rocco gegen die mit Budranan

und Althusius beginnenden und mit Marx, Wilson und Lenin endenden Lehren zitiert, » Faschi~

4
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Das Nonplusultra an intellektuell auf die Spitze getriebenem sacrificium intel-
lectus diirfte dabei mit dem ungeschminkten Postulat der »Begrenzung des Den-
kens durch das Denken« beim Denken iiber den Fiihrer erreicht worden sein, das
sich ohne die Verflissigung des rechrsstaatlichen Normativismus durch die
Smendsche Integrationslehre und deren ungeschiitzte Selbstauslieferung an je-
weilige »Verfassungswirklichkeiten« nicht erkliren lifits2. Car! Schmitt und die
ihm methodisch wie in den Identifikationen mehr oder weniger nahestehenden
Zunftgenossen oberhalb eines bestimmten Pegels von Einsichesfihigkeit waren
mit der Verbreiterung und Verallgemeinerung der Ausnahmegewalt®? und dem
Wegfall des Gegners, gegen dessen »Miflbrauch simtlicher verfassungsmifliger
Befugnisse« die vornazistische Anwendung von Art. 48 II WRV nur »loyale
Gegenwehr« bedeutet habe4, gewissermaflen ihrer eigenen Doktrin zum Opfer
gefallen. Die Legitimation am Ausnahmezustand konnte nur zeitlich begrenzt
— fiir wenige Jahre —, dafiir freilich mit einer vom Unwohlsein intensivierten
Polemik, Antisemitismen usw., fortgesetzt werden und stief} sich immer mehr mit
der parteiseitig forcierten Frisur des Auflernormalen auf Normalitit und Dauer.
Man war dogmatisch im selbstgezogenen Zirkel gefangen, ohne zur Quadratur
des Zirkels kommen zu kdnnen. Carl Schmitts eigener Ausbruchsversuch vom
Dezisionismus zum »konkreten Ordnungsdenken« mifllang, da keine Dialektik
imstande ist, eine Potenzierung und Regelhaftmachung des Ausnahmezustandes
plausibel zu machen. Auch dies trug zu seinem allmihlichen freiwillig-unfreiwil-
ligen Riickzug von der Biihne der Verfassungsdoktrin bei, auf der es angesichts
des praktisch fortwuchernden Dezisionismus auch nichts mehr zu bestellen gab,
wohingegen andere Angehorige seiner Schule die Leere unter Beschwdrung der
fritzisch-fichtisch-hegelisch-bismarckischen Traditionsstréme mit wortreicher
Spiegelfechterei und in stindiger Kreisbewegung iibertdnten?s, noch andere nach

stische« Usurpation mit perpetuierlicher Bindungslosigkeit kann danach als verewigter Aus-
nahmezustand mit einem Rechtswert und Rechtssicherheit nicht prinzipiell in Frage stellenden,
wenn auch temporir wihrend der gesellschaftlichen Umschichtung die Rechtsbindung lodkernden
»revolutioniren« Regime scharf kontrastiert werden.

4 Herbert Kriger: Fiihrer und Fiihrung, 1935 (in der Tat mit dem einleitenden Bekenntnis zur
» Abhingigkeit von der Sozialtheorie« Rudolf Smends, S. 13): Die » Absetzung und Abgrenzunge
[von dem, was der Fiihrer »nicht iste] . .. verhindert, dafl der Fiihrer um seine Unbestimmtheit
und Unbestimmbarkeit gebracht, das heifit seiner Persdnlichkeit beraube wird ... daf} der Fiihrer
das Kernstiid der neuen Verfassung, der Verfassung in Bewegung, bleibt, die Mitte, von der aus
die Bewegung immer wieder nach allen Richtungen hin vorwirts getragen wird ... Die Ge-
fahren der Verallgemeinerung und Versachlichung, die der PersSnlichkeit des Fiihrers vom Ge-
danken her drohen, werden durch das Denken selbst iberwunden. Das Durchdenken der Fra-
gen des Fithrers und der Fithrung hat nimlich nicht mehr wie friiher den Zwedc ... durdh...
Begriffsbestimmung Fiihrung und Fiihrer festzulegen ... sondern gerade alle diese Folgen des
Denkens sollen verhindert werden. Das Denken hat hier die Aufgabe, das Denken von diesem
Gegenstand fernzuhalten, das heiflt sich selbst zu beschrinken. Mit dem einfachen Ausschalten
des Denkens und dem Ubergang zum gedankenlosen Gefiihl sind Fiihrer und Fiihrung nicht vor
der Rationalisierung durch den Gedanken gerettet . .. Dieses Weiterwirken [des Gesetzmiflig-
keitsdenkens] 148¢ sich nicht durch einfaches Ableugnen, sondern nur durch ein entsprechendes
Gegenmittel aufheben. Dieses Mittel ist das Denken selbst ...« (S. 47 f.). Der Fall [48¢ eine
enge Verbindung von Romantik, Elementen der Jugendbewegung und einem Irrationalitits-
durst etwa in der Gréflenordnung der in Xenophons Anabasis einen Flufl trodken trinkenden
Heerhaufen bei einem bestimmten Teil der Weltkrieg I-Generation erkennen.

43 Unfreiwillige Witzbolde von nicht sicherem Pegelstand stellten die Frage nach der weiteren
Anwendungsfihigkeit von Art. 48 II WRYV, um sie beispielsweise mit der Kunstlauffigur des
doppelten Rirttbergers zu »18sen«: Art. 48 II WRYV verleiht Diktaturgewalt. Dikratur, Zeichen
volksfremder Zwangsherrschaft, vertrigt sich nicht mit per definitionem volksverbundener
Fithrung (auch Carl Sdhmite wehrt sich gegen solche Triibung spezifisch deurscher und NS-Begrif-
fe). Der Fithrung stehen aber sowieso alle geeignet erscheinenden Mafinahmen zu Gebote (Erich
Becker: Diktatur und Fithrung, 1935, S. 39 f.).

4 Carl Schmitt a.a. 0. S. 14.

48 So vor allem Ernst Rudolf Huber in zahlreichen Schriften: Praktisch ist die »neue«, »vlkische«
Verfassung eine »elastische Verfassung. Doch gibt es einen Kernbestand unantastbarer Ver-
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Uberschreiten des Hohepunktes der imperialistischen Machtentfaltung, ohne
zwangsliufig einen riskanten Kollisionskurs steuern zu miissen, wieder an die
effizienz-steigernde Niitzlichkeit formalrechtsstaatlicher Ordnungselemente wie
Kompetenzeindeutigkeit und Rechtssatzverkiindung erinnern konnten46,

Audh gegeniiber den Versuchen aus den eigenen Reihen der Partei, die politische
Ordnung rechtlich zu fixieren, reagierte die (nur) insoweit in der Koalitionsdik-
tatur der Siulenspitzen von Anfang an dominierende »Bewegung« allergisch.
Obwohl das von der NSDAP und ihren »Gliederungen« eingebrachte Juristen-
potential winzig klein war4?, hatte das Regime doch, weil die verdienstvollen
»alten Kimpfer«, denen der blanke Zynismus ihrer Fithrung abging, nicht so
kurzerhand zur pragmatischen Rison zu bringen waren, noch lingere Zeit mit
der Liquidierung ihrer Beitrige zum Aufbau einer genuin »nationalsozialisti-
schen« Staats- und Rechtslehre zu tun. Mit den »alten Kimpfern« (denen fiir
Putsch- und Stuhlbeineinsatz in der »Kampfzeit« der »Blutorden«, fiir Mitglied-
schaft der Nummern 1 bis 100 000 in der NSDAP das »Goldene Ehrenzeichen
der NSDAP« verliehen wurde), deren einschligiger Ausstof8 vielfach von einem
selbst unter den gegebenen Umstinden peinlichen Niveau war, muflte behutsa-
mer verfahren werden als mit den hakenkreuzbonbonverkaufenden Krimern
des Frithjahres 1933. Exemplarisch ist der Fall des (oben schon erwihnten) Dr.
jur. Helmut Nicolai, dessen bereits 1932 (im Parteiverlag Franz Eher Nadhf.,
Miinchen) erschienene »Rassengesetzliche Rechtslehre — Grundziige einer natio-
nalsozialistischen Rechtsphilosophie« nach der h&chst irrigen Einschdtzung des
Autors »in Uberraschend kurzer Zeit wissenschaftliche Beachtung gefunden
[hatte] und auf den deutschen Universititen als Lehrstoff verwendet [wurde]«,

Nicolai, geb. 1895, war nach mehreren Disziplinarverfahren wegen seiner poli-
tischen Betitigung im Mai 1931 aus dem Staatsdienst bei der Regierung in
Oppeln ausgeschieden und hatte mit anderen aus dem &ffentlichen Dienst ausge-
schiedenen Beamten Beruf und Lebensunterhalt bei der Reichsleitung der
NSDAP gefunden, wo er aus Dilettantismus und »vdlkischer« Barbarei*® fiir

fassungsgrundsitze, die jeder Aufhebung enmtzogen sind: das sind die grofen politischen Ge-
danken der nationalsozialistischen Bewegung, die im Wege der Verfassungsgesetzgebung aus-
gestalter, in ihrer grundsitzlichen Geltung aber nichc erschiittert werden konnen« (Verfassungs-
recht des GroBdeutschen Reiches, S. §6) — und iiber deren Inhalt, weil »Fithrunge« und »Bewe-
gunge wesentliche »Grundbegriffe der Verfassung sind« (Wesen und Inhalt der politischen
Verfassung, 1935, S. 81 ff., 83 £.), durch »Fiihrung« und »Bewegung« je entschieden werden
kann. Mit der »gefihrlichen Nihe eines soziologischen Verfassungsbegriffs, der jede soziale
Machtlage, allein weil sie existiert, schon als geltende Ordnung anerkennt« (S. 41) hat das
nichts zu tun, weil von der Machtusurpation behauptet werden kann, sie sei aus dem »Recht
zur Revolution« entstanden (S. 77). Das Ganze nennt sich auch — 4 la Carl Schmitt feind-
orientiert — »politischer Verfassungsbegriffx und ist in rdcselhaft-vulgarisierter Weise einheit-
liche #nd gedoppelte Seins- (nimlich »gewachsenes, S. 19) #nd Sollensordnung (S. 53).

48 So Werner Weber: Die Verkiindung von Rechtsvorsdhriften, 1942.

47 Allerdings figurierte im Heiligenkalender der »Blutzeugen« der »Bewegunge« auch ein Jurist, der
beim Feldherrenhallenputsch ums Leben gekommene bayerische Richter von der Pfordten, auf
dessen Patronat sich die ab Mirz 1933 den NS-Formationen anfallenden beamteten und richter-
lichen Juristen der unteren bis mictleren Ringe gegen das abgrundtiefe Miftrauen der »alten
Kimpfer« berufen mochten (fiir die Ministerialringe war — iiber das Reichsarbeitsministerium
unter Seldte [vgl. Ramm, Krit. Justiz 2/1968, S. 144] hinaus — nach der Ende 1933 fiir ge-
raume Zeit feststehenden Entscheidung gegen die Fusion von Partei und Staacsbiirokratie der
Erwerb von NS-Mitgliedschaften vielfach nicht von ausschlaggebender Bedeutung).

48 Helmut Nicolai: Grundlagen der kommenden Verfassung — Uber den staatsrechtlichen Aufbau
des Dritten Reiches, 1933. In Vorahnung von Konflikten ist die Arbeic »Adolf Hitler dem
Fiihrer des Dritten Reiches in unwandelbarer Treue« gewidmert (S. 17).

4% Vorbereiter durch die Titigkeic im »Kampfbund fiir deutsche Kultur« (zwei Stimmen aus der
zitierenden Verlagswerbung fiir Nicolais friihere Schrift »Oberschlesien im Ringen der Vélker«:
»Hier bietet der Kampfbund fiir deutsche Kulture eine . .. Schrift . . . die erschépfend und zu-

-~
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den Tag X der Machtiibernahme lehrhafte Denkschriften, Geserzes- und Verord-
nungsentwiirfe fertigte. Seine »Planung fiir den gesamten Neuaufbau des Drit-
ten Reiches« entbehrte keineswegs einer »bestimmten Richtunge«, wie neuerdings
behauptet worden ist®®; auch scheiterte Nicolai nicht etwa nur an seiner Inten-
tion, das »dualistische Nebeneinander von Partei und Staat« durch »Verschmel-
zung« der INS-Formaton in Reichswehr und Biirokratie aufzulSsenst. Von
ausschlaggebender Bedeutung fiir den Sturz3? des zunichst zum Regierungsprisi-
denten in Magdeburg Ernannten, dann ins Reichsinnenministerium Berufenen
(seit Februar 1934 als Ministerialdirektor Leiter der politischen Abteilung), noch
bevor mit den »Niirnberger Gesetzen« einer der Hauptpunkte seiner Wunschliste
in Erfiillung ging, war auch nicht die Qualitit des von ihm verabreichten »vdl-
kischen« Suds®3. Sein unverzeihlicher Fehler lag vielmehr darin, dafl er diesen als
Massenopiat geeigneten ganzen Nonsens munter in die festlegende Tat einer
»neuen Verfassung« umsetzen wollte, von der gewirztere akademische Autoren
noch Jahre spiter ein langes Ausbleiben prognostiziertenst. Und in seinen Vor-
schligen war nicht nur die weiche Mixtur aus dem von Oberlehrern an der
blauen Kerze gewirmten VDA-Erbe, phrasenhafter iustitia fundamentum re-
gnorum, Wahnvorstellungen iiber orientalisch-jiidische Michte der Finsternis,
Gretchenzopf, Blockfléte und -absatz usw. usw. Im Vorwort zu den »Grund-
lagen der kommenden Verfassung«, die auf einer partetinternen Denkschrift von
1931 fuflten, betonte Nicolai zwar den nichtamtlichen Charakter des Buchs;
trotzdem war die konkrete Programmauk bedringend dicht und umfassend. Es
wurde nicht nur die baldige Auflésung der Partei nach der baldigen Erfiillung
ihrer Aufgaben angekiindigt, sondern auch von dem deutschrechtlichen Grund-
satz, dafl das Recht {iber dem Staate steht, so nachhaltig gefaselt, daf} unmirtel-
bare Folgen zu befiirchten waren. Ehrengerichte (nicht etwa Haus- und Block-
warte) sollten iiber die Lebensfiihrung der Reichsbiirger wachen, Frauen vom
germanischen Reichsbiirgerrecht ausgeschlossen sein’s, gar ein gestaffeltes Rite-

verlissig und nur bestens zu empfehlen iste [»Verbandsnachrichten fiir die Mitglieder des Reichs-

verbandes fiir die Katholischen Auslandsdeutschen«]; »Die sachlich fundierte Kritik an dem

Verhalten des Zentrums [!] macht das. .. Buch auch zu einem Kampfmireel fiir unsere Bewe-

gung . . .« [»Schlesischer Adler — Nat. Soz. Wochenblartt in Oppeln«]).

Gerbard Schulz in Karl Dietrich Bracher — Wolfgang Sauer = Gerbard Schulz: Die national-

sozialistische Machtergreifung - Studien zur Errichtung des totalitiren Herrschaftssystems in

Deutschland 1933/34, 2. durchges. Aufl. 1962, S. 412.

51 Diesen Eindruds vermirtelt die in der Wiedergabe der Fakten und der Anfeindungen Nicolais

von Parteiseite hochst exakte Darstellung von Schulz, insbes. S. 604 ff, wonach Nicolai als

Mann der staatlichen Biirokratie erscheint.

Nicolai schied im Friihjahr 1935 aus dem Reichsinnenministerium aus, erdéffnete ein Wirt-

schafts- und Steuerberatungsbiiro in Berlin und verschwand fiir immer von der politischen

Biihne (gest. 1955 in Marburg); Schulz a. a. Q. S. 594 Anm. 44.

Fiir »nordische Weltanschauunge, »Rechrsgeist des Bismardcreiches«, »minnlichen Charakter

eines deutschen Staatswesens« und alles sonstige »organisch Gewachsene« mit de Lagarde & Co.

- gegen das »schmutzig-graue Gemisch von Pazifismus, Menschheitsglauben, Humanitic, Ge-

schiftsgeist, SelbstemieQrigung, V&lkerverbriiderung, Ehrlosigkeir, Feigheit. .. Demokratie. ..

Verjudung . . .« (Lese aus »Grundlagen der kommenden Verfassunge).

34 »Der Fithrer hat... angekiindigt... und wiederholt, dafl es das Ziel der nationalsozialisti-
schen Aufbauarbeit ist, die politische Grundordnung des deutschen Volkes in einer Verfassungs-
urkunde feierlich abzuschlieen. Das Volk selbst soll durch Abstimmung sein Bekenntnis zu
dieser Verfassungsurkunde ablegen. Bis dieser Abschlufl des nationalsozialistischen Verfassungs-
baus erreicht sein wird, stehen die einzelnen Grundgeserze des Verfassungslebens an der Stelle
der in Aussicht genommenen Verfassungsurkunde« (Ernst Rudolf Huber, Verfassungsrecht. . .
S. 57)-

35 So weit konnte schon wegen des voraussehbaren kriegswirtschaftlichen Bedarfs an weiblichen
Arbeitskriften aus sozialpsychologischen Griinden praktisch nicht gegangen werden, wenn auch
Nicolais allgemeine Beurteilung des »Geschreis nach Frauenemanzipation als Entartungserschei-
nung bedenklichster Arte (Grundlagen, S. 62 f.) Gemeingut der NS-»Weltanschauunge war.
Selbst die »Reichsfrauenfiihrerin« Gertrud Scholz-Klink — dringend empfohlene Anrede: »Hohe

[
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system (Rite gewifl nur im Sinne von fiihrerberatenden Riten, aber immerhin!)
aufgrund von Wahlen (Kandidatenauswahl) gebildet werden, die Reichsstatthal-
ter — deutschrechtlich = »mit dem Schimmer der Heiligkeit«! — auch ihr Reichs-
land gegendiber dem Fiihrer vertreten und jeder einheitsstaatliche Zentralismus
ausgeschlossen sein.

Mit solchen Naivititen konnten die eifernden Nicolais der ersten Garnitur, »die
nicht in den Erbfehler des Liberalismus verfallen wollten, Kenntnisse vor die
Erkenntnis zu stellen<, in diesem Staat keinen Staat mehr machen, wenn sie zu
penetrant wurden. Sie waren denn auch nach etwa zwei Jahren kaltgestellt. In
der 1933 durch Nicolai mit Heft 138 erdffneten Schaeffer-Reihe »Neugestaltung
von Recht und Wirtschaft« waren Name und Spuren Nicolais allerdings end-
giiltig erst mit der 5. — durch Hermann Messerschmidts? »vollkommenen neu
bearbeiteten« — Auflage getilgt; und in den akademischen Hallen, in denen Nico-
lai seinen Geist wehen gewihnt hatte, wurde seiner gelegentlich mit kurzem
Achtungsschlucken als eines schon entriidsten Vorliufers gedache.

IV. In dem Film »Les jeux sont faits« gestattet die Direktion des Jenseits den
aus dem Diesseits abberufenen Hauptakteuren eine Riidckehr probehalber — und
sie handeln wie vorher. Eine giiltige Erfahrung? Befragen wir die Zeichen von
Vergangenheit und Gegenwart der deutschen Verfassungsdoktrin eindringlich!
Unlingst ist in l6blicher Absicht eine Sammlung von NS-Gesetzen herausge-
bracht worden?®. Der Herausgeber bejaht die Bediirfnisfrage, weil ihm —~ immer-
hin - zweifelhaft ist, ob die Feststellung »Es ist aus mit der Nazi-Zeit« ganz
zutrifft. Information »iiber jene finsteren Zeiten« hilt er fiir niitzlich »in einem
Zeitpunke, in dem sich in Deutschland wieder gewisse rechts- und linksradikale
Tendenzen bemerkbar machen«. Bearbeiter und Herausgeber der Sammlung
glauben, dafl »die unfrisierte Wiedergabe der nationalsozialistischen Gesetze
deren Teufelsfratze« und »die totale Diktatur« Hitlers sichtbar macht. Die »bar-
barisch-skandalgse Gesetzgebung« in der »Judenfrage halten sie fiir verwurzelt
in Hitlers »manischem Antisemitismus«. — Man kann den Benutzern des begrii-
fenswerten Produkts nur wiinschen, daf ihre Perspektive nicht von diesem gut-
meinenden Parzivalismus getritbt wird, aber man darf es angesichts solcherart
grassierender politisch und wissenschaftlich letaler Klischees leider kaum hoffen.
Dabei brauchte zur Analyse der vermeintlichen »Diktatur« der Einzelperson

Fraule — deutete in einer Ansprache hdchst offizidsen Charakters im Oktober 1936 zart ge-
wissermaflen den politisch-mikrodkonomischen Bezug des fraulich geleiteten Haushalts an, in-
dem sie in den Mittelpunkt von » Verpflicheung und Aufgabe der Frau im nationalsozialistischen
Staat« (Schriften der Deutschen Hodhschule fiir Politik I — Idee und Gestalt des Nationalsozia-
lismus — Heft 23, S. 12 £.) die Erwigung stellte: »Wie wir’s, wenn wir auch hier einmal das
Praktische mit dem Notwendigen verbinden und z. B. zum Gegenstand eines Reichsberufswert-
kampfes fiir Frauen die Aufstellung wunderbarer Speisezettel machen wiirden mit viel Gemiise,
Kartoffeln und Salaten ohne bzw. weniger Fleisch? ... dann brauche sich der Fiihrer mit
seinem ganzen Wirtschaftsstab den Kopf nicht mehr so sehr zu ze?brechen.c 1942 berichtere
Justus Wilbelm Hedemann: »Gewif} sieht gerade der Nationalsozialismus in der Ehefrau zu
allererst die Hausfrau und Mutter. Aber die Augen diirfen sich nicht verschlieflen vor den
anderen harten Notwendigkeiten, die die Frau in einen Wirkungskreis auflerhalb des Hauses
hineintreiben . . .« (a.a. Q. S. 17). Der Anschlufl an die Faktizitit der Kriegswirtschaft war
erreicht, der weitere Vorstoff zur Frauenwehrpflicht — infolge des jahrelangen Germanenkules —
freilich »nicht mehr drine.

38 »Der Staat im Nationalsozialistischen Weltbilde (»Leitfaden des Nationalsozialistischen
Staatsdenkens fiir Jedermann«).

57 Voll firmierend als »Gaurechtsamtsleiter, Gaufiihrer des NSRB., Lehrbeauftragrer fiir staats-
politische Erziehung an der Universitit Gottingen, Mitglied der Akademie fiir Deutsches
Redhte.

58 Gesetze des NS-Staates, zusammengestellt von Uwe Brodersen, mit einer Einleitung (S. 11 ff.)
von Ingo von Miinch (Gehlen-Texte, Hrsg. Ingo von Mind, Bd. 2), 1968.
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Hitler nicht sonderlich viel nachgearbeiter werden®®, und eine kurze Reflexion
iiber den »manischen Antisemitismus« des alleinschuldigen Oberteufels konnte
die Einsicht darin befligeln, welche Rolle der total ausschdpfende exem-
plarische Einsarz des 2000jihrigen tief im Abendland verwurzelten antisemiti-
schen Theologumenon fiir eine hinreichend zynische, unanstindige und antide-
mokratische Politik des Stimmenfangs, der paradigmatischen Aufldsung des
demokratischen Gleichheitsprinzips (bedarfsweise an der Ungleichheit von Min-
nern und Frauen, Ariern und Nichrariern, Deutschen und Polen, Fiihrern und
Gefolgschaft, anstindigen Deutschen und Marxisten usw. durchexerziert), der
Vorbereitung und Durchfilhrung imperialistischer Beuteziige nach innen und
nach auflen u. v. a. m. spielt. Man muf sich freilich dazu durchringen konnen, als
Verfassungsjurist solche »politischen« Erkenntnisse nicht auf sich beruhen zu las-
sen. Das kann man nur, wenn man die Darstellung der Einseitigkeit des macht-
miflig Vorhandenen nicht als Einseitigkeit — und daher »unwissenschaftlich« —
miflversteht. Dies wiederum ist nur méglich, wenn man nicht nur als Biirger, son-
dern auch als Wissenschaftler Demokrac ist.

Kurt Sontheimer bemerkt in einem lockeren Uberblick iiber die politische Ideen-
welt der Reichsrepublik: »Es bleibt das mégliche Mifiverstindnis energisch abzu-
wehren, die damalige Staatsrechtslehre sei generell antidemokratisch gewesen.
Davon kann nicht die Rede sein, wohl aber ist sie besonders symptomatisch fiir
die geistige und politische Lage der Weimarer Zeit«%?, Das ist richtig, aber so
— symptomatisch — verkiirzt gesagt, daf Mifiverstindnisse der Leser nicht nur
méglich, sondern sehr wahrscheinlich sind. Das besonders Symptomarische an
den Staatsrechtslehrern von Weimar bestand nimlich darin, dafl sie zum weitaus
groferen Teil soweit nicht antidemokratisch, immerhin als Staatsrechtler
a-demokratisch waren (was auf denselben antidemokratischen Effekt hinaus-
lduft). Die ganz wenigen, wie zulinglich auch immer demokratischen Gelehrten,
fiir die stellvertretend hier noch einmal Hermann Heller genannt sei, emigrier-
ten. »Politisch« wie sie waren die antidemokratischen Gelehrten, die, wie wir am
Beispiel der Carl Schmitt-Schule sehen, soweirt thr klassen- oder interessengebun-
dener Etatismus um der interessenwahrenden technischen Ratonalitit willen
inhaltlich nicht véllig und endgiiltig preisgegeben wurde, allmihlich abtraten,
nachdem sie ihren iibergroflen Beitrag an Verfassungszerstdrung geleistet hatten
(»typisch nationalsozialistisch« war daran nichts). Wer von ihnen die Preisgabe
ganz geleistet harte oder als deutschnationaler Oberlehrer intellektuell nichts
preiszugeben hatte, umschrieb bis zum Ende — nicht anders als die von ihm
verachteten »Positivisten« und ungeachtet vielen Geredes iiber »revolutionire«
Legiumation bei den einen und mancher Stilverlegenheit bei den anderen —
affirmativ den jeweiligen politischen status quo (auch das ist nicht »typisch natio-
nalsozialistisch«, sondern schlechte alte, eben »positivistische« Tradition). Die
expliziten Positivisten, auf reinliche Scheidung von Politik und Wissenschaft
bedacht, hatten es eh am leichtesten — oder waren am hilflosesten: Sie konnten
mit einigen verbalen Anreicherungen ihr Werk fortsetzen — oder aus Griinden
des Anstands verstummen. Wie sehr der Antiliberalismus der Smendschen Schule
»richtig lag«, bedarf kaum der Ausfithrung. Alles in allem: Reinhard Héhns

5% So kdnnte man sich anstelle der oben genannten gréfleren Arbeiten zur Einfihrung etwa mit
20 Druckseiten von Otto Kirchheimer: The Legal Order of National Socialism, Studies in
Philosophy and Social Science IX (1941), S. 456 ff., jetzt auch in Selected Essays, S. 88 ff.,
begniigen.

80 Kure Sontheimer: Antidemokratisches Denken in der Weimarer Republik — Die politischen
Ideen des deutschen Nationalismus zwischen 1918 und 1933 (Studienausg.), 1968, S. 64.
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Resiimé ist nicht von der Hand zu weisen: »Die Aufsitze und Verdffentlichun-
gen, die von staatsrechtlicher Seite nach der Nationalen Revolution erschienen
sind, enthalten zwar die Vokabeln der neuen Zeit in weitgehendem Mafle: Ge-
meinschaft, Fiihrer, Volksgemeinschaft, Rasse, Blut und Boden. Wenn es aber
darauf ankommy, staatsrechtlich nunmehr diese neuen Prinzipien zur Auswir-
kung zu bringen, geht man weiter in den bisherigen Gedankenbahnen . ..«81.
Die von ihm erstrebte »Wandlung im staacsrechtlichen Denken«, mit der durch
Aufldsung der juristischen Staatsperson dem hektischen Irrationalismus der
»Bewegung« weiterer Vorschub geleistet werden sollte, war indes selbst alles
andere als neu, vielmehr — Héhn hatte seinen politischen Ausgang vom Jung-
deutschen Orden genommen — schiere (Neo-) Romantik der Staatslehre. Diese
enorm popularisierungsfihige und popularisierte biedermeierliche Ideenwelt war
auch der fruchtbarste Boden fiir die weite Verbreitung des Glaubens an den
Fithrer als Transsubstantion des Volkes, Sammelpunkt der unreflektierten Rest-
bestinde eines pervertierten demokratischen Bewufitseins: Im Fiihrer konnte das
Volk sich — mit allen Attributen des Personenkults — selbst verehren®2. Diesen
Vorhang zerreiflen wollten die Antidemokraten und konnten die A-Demokraten
unter den deurschen Staatsrechtlern im Lande nicht; und somit unrterblieb, was
jedenfalls in den Anfingen des NS-Regimes als wahre Widerstandsleistung die-
ser Wissenschaft moglich gewesen wire.
Rudolf Smend, der immer ein grofler Gelehrter gewesen ist und dessen Inte-
grationslehre am Ausgang von Weimar objektiv eine so verhingnisvolle Rolle
der Mitverhinderung einer demokratischen Staatstheorie gespielt hat, konstatiert
— und erweist sich damit auch als ein grofler Humanist —, dafl die — dadurch
demokratische — Staats- und Verfassungslehre »am Menschen in seiner gesell-
schaftlichen, politischen Lage« einsetzen mufl (wofiir die Weichen des Jahres
1867 fehlgestellt wurden), daff das Staats- und Rechetsdenken in der Bundes-
republik indes »zu keiner befriedigenden Theorie der Demokratie als Kern-
struktur der Verfassung gelangt ist. Ein Schmerzenskind der deutschen Staats-
theorie ist die Demokratie allerdings {iberhaupt.«%% Die bundesdeutsche Ver-
fassungsdoktrin kann fiir sich zwar in Anspruch nehmen, technisch insgesamt und
auf widhrigen Einzelfeldern, etwa des Verwaltungsrechtsschutzes und der ver-
fassungsrechtlichen Durchdringung des Verwaltungsrechts iiberhaupt, auch in-
halelich respektable Leistungen der Praxisbeeinflussung vollbracht zu haben.
Gleichzeitig hat sie jedoch ihren zentralen Auftrag — die Entwicklung einer de-
mokratischen Verfassungstheorie ~ verfehlt, weil sie sich aus der hundertjihrigen
Gefangenschaft in den Tiirmen des politischen Schweigens nicht befreien konnte
und wollte. Deshalb zerrinnt ihr der zentrale Gegensrand, die Verfassung selbst
~ weldhe heute in einer rapiden Transformation der Entdemokratisierung begrif-
fen ist, die nach (faktischen und strategischen) Fehlern der Vergangenheir nicht
mehr mit den primitiven Mitteln pauschalster Exekutivermichtigungen vollzo-
gen wird — ungreifbar zwischen ihren Fingern. Heurte wie friiher bezieht sie den
in einer geschichtlichen Stunde nicht erkannter Wahrheit von hoher Warte pro-
klamierten »Appell an das deutsche Gewissen« des Volkes® auch auf sich selbst.
81 Reinhard Héhn: Die Wandlung im staatsrechtlichen Denken, 1934, S. 15; ders.: Rechtsgemein~
schaft und Volksgemeinschaft, 1935 - fiir die Abldsung der ersten durch die letztere, ders.: Otto
von Gierkes Staatslehre und unserc Zeit, 1936 — fiir die romantische Uberhéhung der national-
liberal versetzten einfachen Romantik Gierkes.
82 . . .dem Fiihrer einmal ins Auge sehen diirfen« (speziell fiir Frauen); ». .. wenn das der Fiih-
rer wiilte« (speziell fiir - rechtschaffen-»realistische« — Minner).

8 Rudolf Smend: Deutsche Staatsrechtswissenschaft vor hundert Jahren und heute, in Festschr.

f. Adolf Arndt, 1969, S. 451 ff. (460).
84 3Das Endziel — ich betone, das ausgesprochen konservative Endziel der deutschen Revolution
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Das zulissige Mafl an Hoffnung bestimmt sich heute im wesentlichen nach der
Maflgabe dieses Befundes; denn die rechtsstaatliche Durchdringung des &ffent-
lichen Rechts kann mit dem Transformationsprozef der Verfassung nicht Schritt

halten.

ist die Entpolitisierung des deutschen Volkes . .. Proletarisierung, Demokratisierung, Politisie-
rung sind verschiedene Worte fiir den nimlichen Zustand, Ein Volk soll politisch sein, aber
nicht politisiert. Vélker, die durchpolitisiert sind, verfallen immer in chronische innere Kimpfe,
Biirgerkrieg, Chaos und Ohnmadht. Vlker mit ciner stabilen Herrschaft hingegen setzen sich
in der Geschichte durche (Franz von Papen: Appell an das deursche Gewissen — Reden zur
nationalen Revolution, 1933, S. 103).
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