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quenz dessen ist auch die Unterstiitzung der Militdropera-
tion im Zuge eines NATO-Biindnisfalls volkerrechtlich
ausgeschlossen.

Auf dem Weg zu dieser Bewertung wurden bestimmte Vor-
schldge zur Weiterentwicklung des Gewaltverbots auf-
grund abstrakt-rechtlicher Einwidnde verworfen, etwa die
implizite Sicherheitsrats-Erméchtigung oder die gelocker-
ten Zurechnungsanforderungen der harbouring-Doktrin.
Andere Konstruktionen — wie etwa die Selbstverteidigung
gegen territorial verfestigte nichtstaatliche Gruppen — er-
schienen aus sich heraus weniger bedenklich. Auch unter
Bejahung dieser Ansitze scheiterte eine Rechtfertigung der
tirkischen Intervention allerdings an den konkreten Um-
stdnden dieser Operation.

Vor dem Hintergrund dieses Ergebnisses bleibt daran zu er-
innern, dass einzelne Militdreinsdtze und insbesondere die
Reaktion der Staatengemeinschaft ihrerseits auf die weitere
Entwicklung der ius ad bellum-Regeln riickwirken. Hieraus
ergibt sich, wie die internationale Gemeinschaft auf den
vorliegenden tiirkischen Volkerrechtsverstol reagieren
sollte. Sofern sie das umfassende Gewaltverbot des Art. 2
Nr. 4 UNCh und die Begrenzungen des Selbstverteidi-
gungsrechts fiir schiitzenswert halten, wire die klare Be-
nennung des tiirkischen Einsatzes als Verletzung des Ge-

Dr. Enno Mensching, Maitre en Droit"

waltverbots durch andere Staaten angezeigt. Andernfalls
konnte ihr Schweigen im Laufe der Zeit als Zustimmung
zur tlirkischen Militdraktion gewertet werden und hier-
durch zu einer sukzessiven Aufweichung des Gewaltver-
botsregimes beitragen.!>* Die volkerrechtliche Verurtei-
lung bildet indes nur eine Seite der Medaille angebrachter
Reaktionen auf den tilirkischen Rechtsbruch. Das unzulis-
sige, unilaterale Vorgehen der Tiirkei ist auch im Lichte des
Ausbleibens einer gemeinschaftlichen Losung des Syrien-
konflikts zu betrachten. Als rechtspolitisches Korrelat zur
Benennung als Volkerrechtsverstofl muss dieser Sachver-
halt folglich als Appell an die Staaten zum gemeinsamen
Handeln gesehen werden. Sie alle trifft die Verantwortung,
sich aktiv fiir multilaterale Losungen internationaler Kon-
flikte einzusetzen und hierfiir insbesondere die kollektive
Sicherheitsarchitektur der UN zu bemiihen. Auf diesem
Wege kann den Sicherheitsinteressen aller Staaten proaktiv
Rechnung getragen werden. Idealiter lieBen sich hierdurch
militdrische Alleingéinge verhindern, die nicht nur den kon-
kreten Normen, sondern auch dem gemeinschaftlichen
Geist der Volkerrechtsordnung widersprechen. Nur so kann
die Staatengemeinschaft ihrem in der Prdambel der UN-
Charta ausgedriickten Anspruch gerecht werden, ,.kiinftige
Geschlechter vor der Geiflel des Krieges zu bewahren®.

Der Verfassungsbegriff im Nationalsozialismus

Ausgehend von einem modernen biirgerlich-liberalen Ver-
Sfassungsbegriff wird die Zeit des Nationalsozialismus weit-
hin als verfassungslose Zeit charakterisiert. Dieser These
des verfassungslosen Nationalsozialismus steht allerdings
die Rechtsliteratur der Jahre 1933 bis 1945 entgegen, in
der explizit von einer ,, Verfassung " die Rede ist. Der Bei-
trag arbeitet die Konzeption dieser nationalsozialistischen
Verfassung samt ihren konstitutiven Elementen auf und
fiihrt den Verfassungsbegriff einer Definition auf Grund-
lage der Verfassungstheorie der Jahre 1933 bis 1945 zu.
Dabei wird aufgezeigt, dass der Verfassungsbegriff im
Dritten Reich bewusst antagonistisch zur Konzeption der
biirgerlich-liberalen Verfassung ausgerichtet war. Dies
hilft aus verfassungstheoretischer Sicht zu verstehen, worin
die These des verfassungslosen Nationalsozialismus be-
griindet liegt und warum das heutige Grundgesetz auch als
., Anti-Verfassung zum nationalsozialistischen Regime “ be-
titelt wird.

154 dust/Payandeh, JZ 2018, 633 (638).

" Der Autor ist derzeit Rechtsreferendar im Bezirk des Oberlandesgerichts
Frankfurt am Main und wurde im November 2021 durch die Juristische
Fakultdt der Eberhard-Karls-Universitit Tibingen promoviert. Der
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A. Einleitung

Die Zeit des Nationalsozialismus von 1933 bis 1945 hinter-
lieB einen tiefen Einschnitt in der deutschen Geschichte.
Retrospektiv versuchen verschiedene Deutungsmuster das
Regime unter Adolf Hitlers Fiihrung zu charakterisieren.
Aus rechtshistorischer Perspektive gilt das Dritte Reich als
Doppel-!, Unrechts-?, oder Mainahmenstaat®, der im Zu-
stand von ,,Aufldsungserscheinungen des Rechts“ oder
»grundsétzlicher Gesetzeslosigkeit> auf reiner Willkiir-
und Terrorherrschaft beruhte. Historiographien zur Verfas-
sungsgeschichte enden nicht selten mit dem Zusammen-
bruch der Weimarer Republik oder sparen die Jahre 1933
bis 1945 aus.® Solche Darstellungen flankieren die These,
dass auf Hitlers Machtergreifung ,,die Verwandlung der
parlamentarischen Demokratie in einen verfassungslosen
Fiihrerstaat* folgte.” Diese These des ,,verfassungslosen
Nationalsozialismus* wird regelmafig mit der objektiv feh-
lenden Existenz einer Verfassungsurkunde oder der termi-
nologischen Inaddquanz des Verfassungsbegriffs begriin-
det.® Ausgehend von einem liberal-modernen Verstéindnis,
das die Verfassung in erster Funktion als Begrenzung von
Herrschaftsgewalt begreift, erscheint die These der Verfas-
sungslosigkeit prima facie vertretbar. Zu der rechtswissen-
schaftlichen Publizistik der Jahre 1933 bis 1945 steht sie
jedoch im Widerspruch, ist in den Werken der damaligen
Rechtsliteratur doch explizit von einer nationalsozialisti-
schen Verfassung die Rede.® Zwar sorgte der Nationalso-

! Prigend hierfiir war Fraenkel, Der Doppelstaat, 1941.
2 So etwa das Bundesverfassungsgericht zur Gleichberechtigung,
BVerfGE 3, 225 (233).

3 Moll, Hitlers Instrumente der Rechtssetzung 1939-1945, in: Herrmann
et al., Nationalsozialismus und Recht, Zweite und Dritte Babelsberger Ge-
spriche, 2018, S. 66, spricht von einer ,,unbestreitbare[n] Entwicklung
weg vom Normen[staat]®.

* Zur rechtlichen Steuerung der NS-Wirtschaft Ka/n, Die Steuerung der
Wirtschaft durch das Recht im nationalsozialistischen Deutschland, 2006,
S. 470, 471.

5 Doering-Manteuffel, Gesetzesbruch als Prinzip, ZRG GA 132/1 (2015),
420.

¢ Scheyhing, Deutsche Verfassungsgeschichte der Neuzeit, 1968; bezeich-
nend auch Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Bd. 7,
1984; kritisch zu dieser Art der Darstellung Grothe, Zwischen Geschichte
und Recht, 2005, S. 167 Fn. 7.

7 Stolleis, Offentliches Recht in Deutschland, 2014, S. 112; Boldt sieht es
als ,,Anti-Ordnung®, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. 2, 1993,
S. 270.

8 Dreier spricht dahingehend von der ,,Staatsrechtslehre ohne Objekt*,
Die deutsche Staatsrechtslehre in der Zeit des Nationalsozialismus, in:

zialismus fiir eine rechtstheoretische Umwilzung des libe-
ralen Staatsverstindnisses, doch qualifizierte auch seine
Rechtslehre einen verfassungslosen Staat nicht als Staat,
sondern als Anarchie,!® womit sie dem Verfassungsbegriff
notwendigerweise Bedeutung zumal. Diese Grundan-
nahme geht mit Untersuchungen jiingerer Zeit einher, wo-
nach sich die nationalsozialistischen Machthaber durchaus
rechtlichen Strukturen zur Herrschaftssicherung abseits
von Terror und Willkiir bedienten.!! In Anbetracht der wei-
ten Verbreitung o.g. These und der Tatsache, dass das
Grundgesetz eine ,,Anti-Verfassung zum nationalsozialisti-
schen Regime* etablieren sollte,'? verliert die Frage, was
,,Verfassung* nach nationalsozialistischem Verstindnis be-
deutete, auch heute nicht an Relevanz. Im Folgenden soll
daher der nationalsozialistische Verfassungsbegriff auf
Grundlage der Rechtstheorie der Jahre 1933 bis 1945 einer
Definition zugefiihrt werden. Hierzu wird nach einer histo-
risch-politischen Kontextualisierung (B.) der Konzeption
der nationalsozialistischen Verfassung auf den Grund ge-
gangen (C.), um im Anschluss den Verfassungsbegriff zu
definieren und seine determinierenden Merkmale aus Sicht
der nationalsozialistischen Rechtswissenschaft zu bestim-
men (D.).

B. Historisch-politischer Hintergrund

Die Ernennung Adolf Hitlers zum Reichskanzler durch den
amtierenden Reichsprésidenten von Hindenburg im Januar
1933 markierte den Beginn der Machtergreifung der natio-
nalsozialistischen Bewegung sowie den Untergang der
Weimarer Republik. Zehn Jahre zuvor war der Putschver-
such unter Ausruf der ,,nationalen Revolution* im Miinche-
ner Biirgerbraukeller gescheitert, Hitler wegen Hochverrats
zu einer fiinfjdhrigen Freiheitsstrafe verurteilt und die Na-
tionalsozialistische Deutsche Arbeiterpartei (NSDAP) ver-
boten worden.!? Der anschlieBende Aufstieg der national-
sozialistischen Bewegung ldsst sich nicht auf eine einzige
Ursache zuriickfithren. Ein wichtiges Element auf politi-
scher Ebene bildete jedenfalls die Strategie, die Herrschaft

Ders. et al., Staatsrecht in Demokratie und Diktatur, 2016, S. 237 ff.; kri-
tisch zu dieser Sichtweise auch Mollers, Ernst Rolf Hubers letzte Fufinote,
ZIG (2016), 47 (52).

° Siche die nachfolgend genannte Literatur aus den Jahren 1933 bis 1945
zum Verfassungsrecht, insbesondere von Seiten der ,,Kronjuristen® des
Dritten Reichs: Huber, Koellreutter, Schmitt, Walz.

19 Vgl. Walz, Der Begriff der Verfassung, 1942, S. 10: ,,Es gibt keinen
Staat ohne Verfassung®, mit Verweis auf Jellinek, Allgemeine Staats-
lehre, 1922, S. 505, in dieser Aussage stimmte die Verfassungstheorie zur
Zeit des Nationalsozialismus mit der Verfassungstheorie zur Zeit der
Weimarer Verfassung iiberein.

"' So z.B. Mertens, Rechtsetzung im Nationalsozialismus, 2009; Moll
(Fn. 3), S. 65 ff.

12 Unruh, Der Verfassungsbegriff des Grundgesetzes, 2002, S. 334, mit
Verweis auf Fromme, Von der Weimarer Verfassung zum Grundgesetz,
1960, S. 9; siehe zu den Absichten des Parlamentarischen Rates auch:
BVerfGE 3, 225 (223).

13 Hitler verbrachte nur sechs Monate in Haft, die er fiir seine Biographie
»,Mein Kampf™ nutzte; die NSDAP unterlief derweil das Verbot mit Hilfe
von Tarnorganisationen.
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im Wege einer ,legalen Revolution zu erlangen.'* Be-
zeichnend hierfiir war Hitlers ,,Legalitatseid*:

,,.Die nationalsozialistische Bewegung wird in diesem Staat mit
den verfassungsmaBigen Mitteln das Ziel zu erreichen suchen.
Die Verfassung schreibt uns nur die Methoden vor, nicht aber das
Ziel. Wir werden auf diesem verfassungsméfigen Wege die aus-
schlaggebenden Mehrheiten in den gesetzgebenden Korperschat-
ten zu erlangen suchen, um in dem Augenblick, wo uns das ge-
lingt, diesen Staat in die Form zu gieBen, die unseren Gedanken
entspricht.“!?

Weitere Weichen stellten die auf den Weltkrieg zuriickge-
henden sozialen und 6konomischen Krisen,'® umrahmt von
der Wunde des Versailler ,,Schanddiktats* sowie der poli-
tischen Instabilitit des parlamentarischen Weimarer Sys-
tems.!7 Das seit Herbst 1930 herrschende Regime der Pri-
sidialkabinette wirkte als autoritire Uberleitung zur Fiihr-
erdiktatur, die Hitlers Ernennung zum Reichskanzler am
30.1.1933 initiieren sollte. Hitler iibernahm die Fiihrung ei-
ner koalierenden Prasidialregierung von NSDAP und nati-
onalkonservativen Verbiindeten, das sich Kabinett des Na-
tionalen Zusammenschlusses nannte. Nach dessen Einset-
zung 10ste Reichsprdsident von Hindenburg am 1.2.1933
den Reichstag auf, ,,damit das deutsche Volk durch Wahl
eines neuen Reichstags zu der neugebildeten Regierung des
nationalen Zusammenschlusses Stellung nimmt.“!8 Zwi-
schenzeitlich sollten erste prasidiale Notverordnungen eine
Basis fiir die Errichtung des neuen Reichs bieten,!® indem
sie durch Kontrolle von Presse und Versammlungen politi-
sche Gegner behinderten?® und PreuBen der Regierungsge-
walt unterwarfen.?! Infolge des Reichstagbrandes vom
27.2.1933 verschirfte die Verordnung zum Schutz von
Volk und Staat (sog. Reichstagsbrandverordnung) die Ver-
folgungsmafinahmen gegen Oppositionelle, indem sie ,,zur
Abwehr kommunistischer staatsgefahrdender Gewalt-
akte?? zentrale Grundrechte auBer Kraft setzte, um samtli-
che Aktivitdten der politischen Gegner am Vorabend der
Reichstagswahl zu unterdriicken.?® Trotz der radikalen Um-

4 Inwieweit es sich tatsdchlich um ein legales Vorgehen handelte, ist bis
heute strittig, vgl. Scriba, ,Legale Revolution“?, 2009; Frotscher/
Pieroth, Verfassungsgeschichte, 2019, S. 299 f., mit Verweis auf Driepel,
Deutsche Allgemeine Zeitung, 2.4.1933; Willoweit, Deutsche Verfas-
sungsgeschichte, 2017, S. 339 f.

'S Vernehmung von Adolf Hitler im Ulmer Reichswehrprozess, am 3. Ver-
handlungstag, 30.9.1930, abgedruckt in: Bucher, Der Reichswehrprozel,
1967, S. 270.

!¢ Insb. die Hyperinflation Anfang der 1920er Jahre als Folge der Entle-
digung der Staatsverschuldung sowie die Weltwirtschaftskrise Ende der
1920er Jahre; zum Ersten Weltkrieg als ,Urkatastrophe® des 20. Jahrhun-
derts Bauer, Nationalsozialismus, 2008, S. 53.

'7 Siehe auch zu den verhiingnisvollen Auswirkungen der verfassungspo-
litischen Entwicklung der Weimarer Republik Broszat, Der Staat Hitlers,
2007, S. 24 ft.

% Verordnung des Reichsprisidenten vom 1.2.1933, RGBI. I, 45, zit. in
Schmidt-Jortzig, Entstehung und Wesen der Verfassung des GrofBdeut-
schen Reiches, in: Sdcker, Recht und Rechtslehre im Nationalsozialis-
mus, 1992, S. 74.

' Frotscher/Pieroth (Fn. 14), S. 306 f. trennen zur Vorgehensweise ter-
minologisch zwischen der Revolution ,,von oben“ und ,,von unten®; zu
den Notverordnungen Weber-Fas, Deutschlands Verfassung, 2001,
S. 134 1.
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setzung dieser Verordnung erreichte die NSDAP am
5.3.1933 nicht die absolute Mehrheit, wohl aber ihre Koa-
lition mit der Kampffront Schwarz-Weif3-Rot infolge der
Nichtanerkennung der KPD-Mandate.?* Dieser neue Regie-
rungsstatus unter Hitlers Fiihrung bildete den Ausgangs-
punkt fiir die Herausformung neuer staatlicher und rechtli-
cher Strukturen zur Umsetzung der nationalsozialistischen
Ziele, wozu die Ablosung der alten Weimarer Verfassung
durch eine neue Verfassung des Reichs zéhlen sollte.

C. Die Konzeption der nationalsozialistischen Verfas-
sung

Im Folgenden ist der Konzeption der nationalsozialisti-
schen Verfassung aus der Perspektive der Rechtswissen-
schaft der Jahre 1933 bis 1945 auf den Grund zu gehen.
Hierzu sind zunichst die ideologischen sowie rechtstheore-
tischen Grundlagen zu betrachten (I.) und im Anschluss die
konstitutiven Elemente der Verfassung herauszuarbeiten

(L).

I. Ideologische und theoretische Grundlagen

Um das Verfassungsverstindnis des Nationalsozialismus
einordnen zu konnen, bedarf es einer Einfithrung in die na-
tionalsozialistische Weltanschauung (1.) sowie des hierauf
beruhenden Staats- und Rechtsdenkens (2.).

1. Die nationalsozialistische Weltanschauung

Die nationalsozialistische ,,Revolution® war durch einen
grolen Umbruch im weltanschaulichen Denken gekenn-
zeichnet.”> WesensmiBige Grundlage des neuen Reiches
und oberster Mafistab des politischen, rechtlichen und ge-
sellschaftlichen Lebens bildete die totale und ausschliefli-
che Idee der nationalsozialistischen Weltanschauung,?® die
insbesondere im 25-Punkte-Programm der NSDAP und
Hitlers ,Mein Kampf* ihren Ausdruck fand.?’ Inhaltlich
war sie einerseits als negativer Entwurf zu einer Fiille von

2 Durch die Verordnung vom 4.2.1933 zum Schutze des Deutschen Vol-
kes, RGBI. 1, 35.

2! Durch die Verordnung vom 6.2.1933 zur Herstellung geordneter Regie-
rungsverhiltnisse in Preulen, RGBI. I, 43.

22 Die sog. ,,Reichstagsbrandverordnung® vom 28.2.1933 wurde auf Art.
48 Abs. 2 der Weimarer Reichsverfassung gestiitzt, RGBI. I, 83.

2 Hierzu gehorte die AuBerkraftsetzung der Art. 114, 115, 118, 123, 124
und 153 der Weimarer Verfassung, womit ,,Beschrankungen der person-
lichen Freiheit, des Rechts der freien Meinungséuferung, einschlieBlich
der Pressefreiheit, des Vereins- und Versammlungsrechts, Eingriffe in das
Brief-, Post- und Telegraphen- und Fernsprechgeheimnis, Anordnungen
von Haussuchungen und von Beschlagnahmen sowie Beschrankungen des
Eigentums® auflerhalb der bestimmten gesetzlichen Grenzen zulédssig wa-
ren.

24 Mit dem Wahlbiindnis aus der Deutschnationalen Volkspartei (DVNP)
und Stahlhelm erreichte Hitlers Koalitionsregierung ein Votum von 51,9
Prozent, vgl. Weber-Fas (Fn. 19), S. 136; Schmidt-Jortzig (Fn. 18), S. 74.
25 Aus Sicht von Koellreutter kennzeichnet sie sich dadurch als ,,echte
Revolution®, ders., Deutsches Verfassungsrecht, 1936, S. 9.

26 Stuckart, Neubau des Reichs, Deutsches Recht (1939) (DR), 819.

7 Eckhardt/von Rozyncki, Deutsche Verfassungsgeschichte, 1940, S. 159 f.
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politischen und philosophischen Vorstellungsinhalten —
insbesondere liberaler, rationaler, semitischer, marxisti-
scher und klerischer Natur — zu verstehen.?® Andererseits
lasst sich ein positiv formulierter Grundgehalt der national-
sozialistischen Ideologie bestimmen, der mafigeblich vom
volkischen Denken und dem Fiihrertum geprégt war.

Leitbild der volkischen Bewegung, die sich bereits im 19.
Jahrhundert herausgebildet hatte, war eine geschlossene
und ideologisch einheitliche Volksgemeinschaft als Funda-
ment der politischen Ordnung.?’ Die hieraus abgeleiteten
Ziele der ,,Schaffung eines Reichs des artgleichen deut-
schen Volkes™ unter ,,Sicherung der blutsmiBigen Sub-
stanz* (nach innen) und ,,Entfaltung aller vdlkischen Le-
benskraft zur groBtmoglichen Macht*® (nach auBen) er-
klarten die radikale Rassentheorie sowie den expansiven
Nationalismus.?! Aus nationalsozialistischer Sicht sei das
Volk nicht bloB ,,Summe der Staatsangehdrigen®,*? sondern
bilde vielmehr den Ausgangspunkt und Zentralbegriff der
eigenen Rechtslehre:* In der volkischen Substanz erkannte
der Nationalsozialismus das ,,Bleibende und Seiende®, den
von Geschichte und Natur gegebenen Grundwert, in seiner
Erhaltung und Férderung den Zweck allen Handelns.** Am
Willen des Volkes richteten sich Aufgaben und Ziele der
politischen Ordnung des Nationalsozialismus aus, alle Ein-
richtungen und Erscheinungen erhielten von ihm seine
Ausrichtung und Rechtfertigung.®* Aus Sicht der Rechtsge-
lehrten lag in diesem Volkswillen das volkische Lebensge-
setz begriindet, das durch die unfehlbare Person des Fiih-
rers seine wahre, objektive Gestalt finden sollte.>® Nach na-
tionalsozialistischer Vorstellung formte der artgleiche Fiih-
rer aus dem natiirlichen Volk (Blutsgemeinschaft) das po-
litische Volk (Volksgemeinschaft) zur Nation und lenkte
sie einheitlich sowie autokratisch durch seinen volksidenti-
schen Willen (Fiihrerwille).’” Verbindendes Element zwi-
schen Volk und Fiihrer war die Bewegung; sie sollte Stabi-
litdt und Gestaltung der Weltanschauung als Existenz- und
Ordnungsgrundlage des Reiches sichern.’® Der Einzelne

2 Ausfiihrlich hierzu Anderbriigge, Volkisches Rechtsdenken, 1974,
S. 34 ff.

» Vgl. Gerber, Staatsrechtliche Grundlinien des Neuen Reiches, 1933,
S. 19 f.; Herrfahrdt, Werden und Gestalt des Dritten Reichs, 1933, S. 22:
,»Quelle aller Wertungen und obersten Maf3stab allen Handelns®; Ritter-
busch, DR (1935), 349.

30 Stuckart, DR (1939), 819: ,,Hochziele der nationalsozialistischen Revo-
lution auf dem Gebiet der Staats- und Verfassungsgestaltung*.

3! Zur Rassenideologie Frotscher/Pieroth (Fn. 14), S. 321.

32 Nicolai, Grundlagen der kommenden Verfassung, 1933, S. 18.

33 Hierzu Huber, Verfassungsrecht des GroBdeutschen Reiches, 1939,
S. 157 ff.

34 Bsel, Der liberale und nationalsozialistische Verfassungsbegriff, 1936,
S. 4.

3 Vgl. Walz, Faschismus und Nationalsozialismus, DR (1935), 315 (317);
Bosel (Fn. 34), S. 4.

3% Huber, Verfassung, 1937, S. 90: ,nicht durch parlamentarische Wah-
len®, denn das Volk sei als Masse nicht fihig, seinen objektiven Willen
zu artikulieren.

fand nur als gemeinschaftsbildendes Glied des Volkes und
Gefolgsmann des Fiihrers Bedeutung.®

2. Staats- und Rechtsdenken zu verfassungsrelevanten
Begriffen

Mit dem Wandel im weltanschaulichen Denken ging eine
grundlegende, an der nationalsozialistischen Ideologie aus-
gerichtete Wesensdnderung des Staats- und Rechtsver-
stindnisses einher.* An die Stelle des gesetzesstaatlich-
normativistisch und individualistisch gedachten, biirger-
lich-liberalen Rechtsstaats trat der ,,vOlkische Fiihrer-
staat“.*! Aus Sicht der zeitgendssischen Rechtswissen-
schaft vermochten die Begriffe, die fiir die Konzeption der
Verfassung von Bedeutung waren, nicht mehr die Lebens-
wirklichkeit zu erfassen. In der Konsequenz waren sie im
volkischen Sinne umzudenken.

Im Staat des Nationalsozialismus sei das Volk nicht Ele-
ment des Staates, sondern der Staat die rechtlich geordnete
Lebensform des politischen Volkes.*? Der Staat stehe dem
Volk nicht selbststindig gegeniiber, vielmehr seien Volk
und Staat ,,Erscheinungsformen derselben einheitlichen
Substanz“.** Aus nationalsozialistischer Sicht lebe das
Volk in seinem Staat und handele als Staat.** Der Staat sei
nicht Selbstzweck, sondern Mittel zum Zweck,* die Ein-
heit und Ganzheit des Volkes zu erfassen und seiner Erhal-
tung und Férderung zu dienen.*® Somit bilde der national-
sozialistische Staat mit dem Fiihrer als Oberhaupt eine du-
Bere Ordnung des Volkes.

Daneben diene das Recht im Nationalsozialismus der inne-
ren Ordnung und Gestaltung des volkischen Seins und Wir-
kens.*” Recht sei nicht als abstrakte Norm, sondern als die
durch den Volksgeist bestimmte Lebensordnung der Volks-
gemeinschaft zu verstehen.*® Der Volksgeist (auch Volks-
empfinden) sei dabei die iiberpositive, objektive Rechts-
idee des Volkes und Inbegriff seiner zentralen Gerechtig-
keitsvorstellungen. Dieser volkische Rechtswille finde
seine hochste Verkorperung im Willen der politischen Fiih-
rung und seine Verwirklichung in der positiven Rechts-

37 Vgl. Huber, Das Staatsoberhaupt des Deutschen Reiches, ZgS 95
(1935), 202 (229); Bosel (Fn. 34), S. 60.

38 Stuckart, DR (1939), 819; fiir Schmitt bildet die Bewegung mit Staat
und Volk die dreigliedrige politische Einheit, ders., Staat, Bewegung,
Volk, Hamburg 1933, S. 11.

¥ Vgl. Eckhardt/von Rozyncki (Fn. 27), S. 161.

40 Hierzu Schmitt, TW (1934), 713; ders., DR (1934), 225.

“'Vel. Huber, ZgS 95 (1935), 202 (229); Walz, DJZ (1933), 1334 (1339)
zur bewussten Absetzung ,,vom liberalistischen Dogma*.

42 Eckhardt/von Rozyncki (Fn. 27), S. 160; vgl. auch Koellreutter, Volk
und Staat in der Weltanschauung des Nationalsozialismus, 1935, S. 24:
der Staat als ,,Lebenseinheit unseres deutschen Volkes*.

43 Huber, Wesen und Inhalt der politischen Verfassung, 1935, S. 46.

4 Bésel (Fn. 34), S. 47 f.

4 Hitler, zit. von Gerber (Fn. 29), S. 18.

4 Eckhardt/von Rozyncki (Fn. 27), S. 160.

47 Zu der Differenzierung von Recht als ,,notwendige innere* und Staat
als ,,gegenwirtige duBere” Ordnung Lange, Vom Gesetzesstaat zum
Rechtsstaat, 1934, S. 21.

8 Bésel (Fn. 34), S. 43 f.
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ordnung.*® Im Sinne des ,,konkreten Ordnungsdenkens‘>

schaffe somit nicht die Norm das Recht, umgekehrt ge-
winnt im Gesetz das Recht Gestalt. Wichtigste Quelle des
Rechts und maBigebliche Auslegungsgrundlage hierfiir war
die nationalsozialistische Weltanschauung.’! GemiB ihrer
volkischen Ausrichtung priagte Reichsrechtsfiihrer Hans
Frank den Grundsatz: ,,Alles, was dem Volk niitzt, ist
Recht; alles, was ihm schadet, ist Unrecht*>2. Zudem sei al-
les Recht ,,politisches Recht“>*; im Gegensatz zur liberalis-
tischen Anschauung stehen Recht und Politik als ,,Wahr-
nehmung der Lebensinteressen des Volkes*> in untrennba-
rer Einheit zueinander. Sdmtliches Staats- und Rechtsden-
ken fand somit in Volk und Fiihrer seine Ausrichtung.

I1. Die konstitutiven Elemente der Verfassung

Mit der nationalsozialistischen Machtergreifung erfolgte
weder der Erlass einer neuen Reichsverfassung in formeller
Gestalt einer Verfassungsurkunde, noch wurde die alte
Weimarer Verfassung explizit aufgehoben. Dies warf im
Schrifttum der zeitgendssischen Rechtswissenschaft die
Frage auf, inwieweit der Weimarer Verfassung noch recht-
liche Bedeutung bzw. Geltungskraft zukam. Einer promi-
nent vertretenen Ansicht zufolge ist die Weimarer Verfas-
sung im Ganzen stillschweigend aufgehoben wor-
den:”? [D]ie Verfassung von Weimar [ist] tot; es lebt die
Verfassung von Potsdam“.>® Andere Staats- und Rechts-
wissenschaftler vertraten den Standpunkt der ,,Verfas-
sungsiiberlagerung*: Die Weimarer Verfassung bestehe
grundsitzlich fort, ihre Geltungskraft wiirde sie allerdings
im Zuge des Reichsumbaus als ,,Erscheinung der legalen
Revolution*’ nur ,,allmihlich und stiickweise*>® verlie-

ren.>®

Trotz dieser Differenzen hinsichtlich der Wirkungskraft der
Weimarer Verfassung waren sich die nationalsozialisti-
schen Rechtswissenschaftler dariiber einig, dass eine neue
Verfassung existierte. Aus ihrer Sicht beruhte die national-
sozialistische Verfassung auf ungeschriebenen Grundsét-
zen der nationalsozialistischen Weltanschauung (1.), die

4 Vgl. Huber (Fn. 43), S. 47.

%0 Priigend hierfiir Schmitt: ,,Die Norm oder Regel schafft nicht die Ord-
nung; sie hat vielmehr nur auf dem Boden und im Rahmen der vorgege-
benen Ordnung eine gewisse regulierende Funktion®, Uber die drei Arten
des rechtswissenschaftlichen Denkens, 1934, S. 13; siche ergidnzend die
Lehre von den ,.konkret allgemeinen Begriffen®, wonach Rechtsbegriffe
nicht abstrakt, sondern von konkreten Situationen geprigt sind, Larenz,
Uber Gegenstand und Methode des volkischen Rechtsdenkens, 1938,
S. 31.

St Schmitt, W (1934), 713 (717); ders., DR (1936), 181.

32 Frank, Nationalsozialistische Grundideen iiber Recht und Staat, in:
ders., Nationalsozialistisches Handbuch fiir Recht und Gesetzgebung,
1935, S. 4.

3 Vgl. Huber, Neue Grundbegriffe des hoheitlichen Rechts, 1935, S. 144.
% Hitler, zit. bei Koellreutter, Grundriss der allgemeinen Staatslehre,
1933, S. 14.

55 Schmitt, DR (1934), 27; Huber (Fn. 33), S. 52, mit der eindeutigen
These: ,,Die Weimarer Verfassung gilt nicht mehr.”; siche auch Gerber
(Fn. 29), S. 32; Forsthoff, DR (1935), 331 (332) erklért die Verfassungs-
frage fir ,,erledigt.”
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ihren dufleren Niederschlag in einer Reihe von Reichsge-
setzen fanden (2.).

1. Die Verfassungsgrundsiitze des Reichs

Die Verfassung des Reichs war nach der nationalsozialisti-
schen Lehre durch ,,unantastbare Prinzipien“®® bestimmt,
die sich aus der Weltanschauung des Nationalsozialismus
ableiteten und seit der Machtiibernahme im deutschen
Volks- und Staatsleben verwurzelt waren. Gemil3 diesen
Grundsitzen, ,,durch die es zu einem Staat eigener Art ge-
staltet wird, der sich von allen bestehenden und jemals ge-
wesenen Staatswesen wesentlich unterscheidet®,%! vollzog
sich der Neubau des Reichs. Im untrennbaren Zusammen-
hang stehend, erhielten die nationalsozialistischen Werte
dabei erst aus der gegenseitigen Verbindung und Ergén-
zung ihren Sinn.%2

Der erste Grundsatz der nationalsozialistischen Verfassung
war die Einheit und Ganzheit des Volkes. Die Realisierung
der volkischen Einheit konne nur in geistiger Ganzheit
durch ,,organische Totalitit* erfolgen,® d.h. das vélkische
Lebensgesetz muss sdmtliche Daseinsbereiche des Volkes
wie auch Ebenen des Verfassungsaufbaus durchdringen.®*
Voraussetzung fiir die ,,Volks- und Reichswerdung im vol-
kischen Sinne“®> war die verfassungsmiBige Gestaltung
des Reichs als Einheitsstaat: die Einheit der Staatsgewalt,
die Einheit von Reich und Léndern sowie die Einheit von
Partei und Staat.®® Aus verfassungstheoretischer Perspek-
tive formten diese Grundsétze ein zum biirgerlich-liberalen
Rechtsstaat antagonistisch ausgerichtetes System:®’ Die
einheitliche Staatsgewalt unter Vorrang der politischen
Fiihrung ersetzte den von Montesquieu geprigten Grund-
satz der horizontalen Gewaltenteilung von Legislative,
Exekutive und Judikative;®® die Gleichschaltung von Reich
und Léndern iiberwand die vertikale Gewaltenteilung res-
pektive den Féderalismus;® die Einheit von Partei und
Staat trat dem demokratischen Parteienpluralismus entge-
gen. Demgemédl war das Dritte Reich ein

¢ Gerber (Fn. 29), S. 32.

7 Walz, Das Ende der Zwischenverfassung, 1933, S. 45.

58 Eckhardt/von Rozyncki (Fn. 27), S. 158.

% Koellreutter (Fn. 25), S. 19; Herrfahrdt, Die Verfassungsgesetze des
nationalsozialistischen Staates dem Text der Weimarer Verfassung ge-
geniibergestellt, 1935, wonach ,,die grofBe Masse der politischen neutralen
Bestimmungen der Weimarer Verfassung vorldufig weitergilt”; auch
Walz (Fn. 57), S. 44: ,[i]hre Bestimmungen gelten aber weiterhin fort®.
0 Huber, Vom Sinn der Verfassung, 1935, S. 19.

8! Eckhardt/von Rozyncki (Fn. 27), S. 160.

2 Huber (Fn. 60), S. 20.

8 Ritterbusch, DR (1935), 349 (351); Huber (Fn. 60), S. 21.

% Vgl. Bésel (Fn. 34), S. 55.

 Walz (Fn. 57), S. 19.

% Vgl. Huber (Fn. 43), S. 80.

7 Zu den Gegensitzen auch Rottleuthner, in: Artinger, Die Grundrechte
im Spiegel des Plakats 1919-1999, 2000, S. 63.

% Siehe Montesquieu, Vom Geist der Gesetze, 1748, 11. Buch, Kap. 6.

% Vgl. Huber (Fn. 33), S. 19 ff.
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Einparteienstaat,’® wobei die NSDAP mit ihren Gliederun-
gen und Verbédnden die Bewegung bildete.

Die Bewegung — zweites Leitprinzip der nationalsozialisti-
schen Verfassung — war Trégerin des politischen Willens,
Hiiterin des deutschen Staatsgedankens und Fiihrerorden
der Nation.”! Sie brachte das 6ffentliche Leben mit den vol-
kischen Pflichten in Einklang, indem sie als ,,politische Er-
zieherin des Volkes* fungierte und zur inneren Einigung
des Volkes sowie ihrer Erhaltung beitrug.”

Nach dem dritten Verfassungsgrundsatz wurden Bewegung
wie auch Volk und Staat durch das Prinzip der Fiihrung ge-
leitet, das durch die ,,Autoritit nach unten und Verantwor-
tung nach oben*’® und die ,,Kraft zur ungehemmten und al-
leinverantwortlichen Entscheidung*’* gekennzeichnet war.
Dies beseitigte jegliche Trennung, Beschrédnkung und Re-
vision der Fithrung durch rechtsstaatliche Kontrollinstan-
zen und ordnete alle ,Einrichtungen, Gliederungen und
Kriéfte des politischen Lebens auf die einheitliche und um-
fassende Fiihrungsgewalt hin“’>. Dabei beruhte die Legiti-
mitdt der Fiihrung weder auf einer gottlichen Einsetzung
noch einem volonté générale (Gemeinwille), sondern auf
einem Treue- und Vertrauensverhiltnis zwischen Fithrung
und Gefolgschaft.”s

Im Ubrigen war das Reich, in dem die Volksgemeinschaft
den ,,Gegenstand aller Ordnung® bildet,”” nicht nur Volks-
staat, sondern auch sozialistischer Staat, d.h. im Rahmen
der Abwagung von Gemeinschafts- und Individualinteres-
sen galt der Grundsatz: ,,Gemeinnutz geht vor Eigen-
nutz“’®, Aufgrund der Einordnung des Einzelnen in die vol-
kische Ganzheit sowie der Authebung des Dualismus von
Volk und Staat blieb dabei fiir Grund- bzw. individuelle
Freiheitsrechte in der Verfassung kein Raum.” Die
,,Gliedstellung®™ des Individuums setzte nach Vorstellung
des Nationalsozialismus einen ,artgleichen® bzw. ,ari-
schen Menschen voraus.®’ Aus diesen Grundsitzen formt
sich die nationalsozialistische Verfassung als Grundord-
nung fiir das volkische Staatsleben, beruhend auf dem Wil-
len der volksverbundenen Fiihrung.?!

0 Eckhardt/von Rozyncki (Fn. 27), S. 161.

! Zu diesen und weiteren Titeln Huber (Fn. 60), S. 22.

2 Fabricius, DR (1935), 46; vgl. auch Held, Volk, Recht und Staat, 1935,
S.27f.

3 Hitler, zit. in Koellreutter, Der Aufbau des deutschen Fiihrerstaates,
1935, S. 6.

" Huber (Fn. 60), S. 23.

> Huber (Fn. 60), S. 24.

76 Stuckart, DR (1939), 819.

7 Bésel (Fn. 34), S. 41.

8 Punkt 24 des 25-Punkte-Programms der NSDAP; Stuckart, Nationalso-
zialismus und Staatsrecht, 1935, S. 11; Huber, Die Gestalt des deutschen
Sozialismus, 1934.

7 Hierzu Huck, Grundrechte im neuen Deutschen Reich, 1936, S. 28 ff.;
Maunz, ZgS 96 (1936), 71.

80 Zum Grundsatz des volkischen Staates Stuckart, DR (1939), 819; zum
Begriff der Artgleichheit Schmitt (Fn. 38), S. 42 ff.

81 Vgl. Koellreutter (Fn. 25), S. 18; zur Verfassung als rechtliche Ord-
nung: Huber (Fn. 43), S. 47.

2. Die Verwirklichung der Grundsiitze in den Reichsge-
setzen

Die vorstehenden Verfassungsgrundsitze kamen in einer
Reihe von Reichsgesetzen — die auch als ,,Grundgesetze*®?
oder ,,Verfassungsgesetze“®® bezeichnet wurden — zum
Ausdruck. Ohne sich durch eine besondere Form des Zu-
standekommens oder eine erhdhte Geltungskraft von den
iibrigen Reichsgesetzen zu unterscheiden,? zeichneten sie
sich durch ihre grundlegende Bedeutung fiir den Staatsauf-
bau und das Verfassungsleben aus.

Von besonderer Relevanz war das Reichstagsgesetz zur Be-
hebung der Not von Volk und Reich vom 24.3.1933, das
sog. Ermdchtigungsgesetz, womit der Reichsregierung die
Gesetzgebungsbefugnis einschlieBlich der Befugnis zu
Verfassungsinderungen iibertragen wurde.®® Diese Selbst-
ausschaltung des Reichstags fiihrte zu einer weitgehenden
Authebung der Gewaltenteilung zwischen Legislative und
Exekutive. Innerhalb der Regierung entschied nicht die
Mehrheit der Ministerstimmen, sondern die Autoritdt des
Fiihrers.%¢ Das Parlament als Volksvertretung diente nicht
langer der Kontrolle der Regierung, sondern fungierte als
bloBes ,,Befehls- und Akklamationsorgan®.?” Dies manifes-
tierte auch das Gesetz {iiber Volksabstimmung vom
14.7.1933, wonach die Reichsregierung das Volk direkt be-
fragen konnte, ob es einer RegierungsmaBinahme zu-
stimmte.®

In Realisierung des Fiihrerprinzips als drittem Verfassungs-
grundsatz bildete das ,,Erméchtigungsgesetz* den Initialakt
zur Monopolisierung der vom Fiihrer ausgehenden Herr-
schaftsgewalt. Schmitt zufolge formte es sogar die ,,vorldu-
fige Verfassung der nationalsozialistischen Revolution“®.
Erginzend hierzu vereinigte das Gesetz iliber das Staats-
oberhaupt des Deutschen Reiches vom 1.8.1934 das Amt
des Reichsprisidenten mit dem des Reichskanzlers. Infol-
gedessen gingen ,,die bisherigen Befugnisse des Reichspra-
sidenten auf den Fiihrer und Reichskanzler Adolf Hitler
iiber*®®. Sowohl diese Vereinheitlichung respektive Auflo-
sung staatlicher Institutionen als auch die Aufhebung der
vertikalen Gewaltenteilung dienten der Zentralisierung der

82 Huber (Fn. 33), S. 55; Eckhardt/von Rozyncki (Fn. 27), S. 160: ,,Staats-
grundgesetze®.

8 Koellreutter (Fn. 25), S. 18; Herrfahrdt (Fn. 59).

8 Eckhardt/von Rozyncki (Fn. 27), S. 160.

8 RGBI. 1, S. 141, abgedr. in Herrfahrdt (Fn. 59), S. 31 f.; zur Legalitiits-
problematik des Gesetzes Biesemann, Das Ermichtigungsgesetz als
Grundlage der Gesetzgebung im Nationalsozialistischen Staat, 1985, S.
265 ff.

8 Siehe den Tagebucheintrag von Goebbels vom 22.4.1933: ,,Im Kabinett
ist die Autoritdt ganz durchgesetzt. Abgestimmt wird nicht mehr. Der
Fiihrer entscheidet.”, in: ders., Vom Kaiserhof zur Reichskanzlei, 1934,
S. 302.

87 Schorn, Die Gesetzgebung des Nationalsozialismus als Mittel der
Machtpolitik (1964), S. 64; vgl. Bachnick, Die Verfassungsreformvorstel-
lungen im nationalsozialistischen Deutschen Reich und ihre Verwirkli-
chung, 1935, S. 35.

8 RGBI. 1, 479, abgedr. in Herrfahrdt (Fn. 59), S. 33.

% Formulierung nach Schmitt, Das Reichsstatthaltergesetz (1933), S. 28.
% RGBL. 1, 747, abgedr. in Herrfahrdt (Fn. 59), S. 25.
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Staatsgewalt. Die weitere Verwirklichung der Einheit und
Ganzheit als ersten Verfassungsgrundsatz gelang durch ei-
nen bundesstaatsverneinenden Neuaufbau: Zunéchst sollte
das erste Gesetz zur Gleichschaltung der Lander mit dem
Reich vom 31.3.1933 die Landesregierungen zum Erlass
von Gesetzen erméchtigen und die Volksvertretungen der
Linder aufheben.®’ Das zweite Gleichschaltungsgesetz
(sog. ,,Reichsstatthaltergesetz“) vom 7.4.1933 fiihrte das
Amt des Reichsstatthalters ein, um ein Reichsorgan zur
,.Beobachtung der vom Reichskanzler aufgestellten Richt-
linien der Politik*“? in den Lindern zu etablieren.’® Ein Jahr
zuvor® hatte das Gesetz iiber den Neuaufbau des Reichs die
Hoheitsrechte der Lander auf das Reich iibertragen und die
Landesregierungen der Reichsregierung unterstellt.”> Mit
dem Gesetz vom 14.2.1934 war iiberdies die Institution des
Reichsrats aufgehoben worden.”® Die Linder galten somit
nicht mehr als politische Einheiten, sondern fungierten als
reine ,,Verwaltungseinheiten®.’” Ferner sorgte die Deutsche
Gemeindeordnung vom 30.1.1935 fiir eine Vereinheitli-
chung des Kommunalrechts, wobei die kommunale Selbst-
verwaltung in den Gemeinden faktisch nur als Dekonzent-
rationsform staatlicher Exekutive bestehen blieb.”®

Nebenbei wurde das ,,Ende der Parteien“”® besiegelt und
stattdessen eine ,,Einparteienherrschaft® errichtet, um das
zweite Verfassungsprinzip der Bewegung zu verwirkli-
chen.!® Dem diente zunichst das Gesetz gegen die Neubil-
dung von Parteien vom 14.7.1933, wonach die NSDAP als
einzige politische Partei existieren durfte.!’! Am 1.12.1933
folgte das Verfassungsgesetz zur Sicherung der Einheit von
Partei und Staat, das die unl6sliche Verbundenheit zwi-
schen NSDAP und Staat kodifizierte und die Partei zu einer
,.Korperschaft 6ffentlichen Rechts“ erhob.!? Weitere Be-
dingung fiir die Vereinheitlichung des Reichs war die ,,Art-
gleichheit™ und politisch-ideologische Zuverlédssigkeit der
Beamten. Hierzu gehorten auch Justizangehorige als ,,rich-
terliche Beamte®, die dem Fiihrer bei Dienstantritt die
Treue schworen mussten.!% Hiermit hob das Deutsche Be-
amtengesetz vom 26.1.1937 nicht nur die personelle Unab-
hingigkeit der Verwaltung, sondern auch der Judikative
auf.!® In Durchdringung der nationalsozialistischen Welt-
anschauung waren die Richter an die Fiihrererlasse und die

° RGBL. 1, 153, abgedr. in Herrfahrdt (Fn. 59), S. 13.

2 RGBL. 1, 173, abgedr. in Herrfahrdt (Fn. 59), S. 13.

% Dem Reichsstatthalter wurden weitreichende Kompetenzen der Landes-
gewalt zuteil, die mit dem sog. zweiten Reichsstatthaltergesetz vom
30.1.1935 die Fithrung der Landesregierung miteinschlossen, RGBI. I, 65,
abgedr. in Herrfahrdt (Fn. 59), S. 13.

%% Zur Zelebrierung von Hitlers Machtergreifung diente oft der 30.1. fiir
Gesetzeserlasse.

% RGBL. 1, 75, abgedr. in Herrfahrdt (Fn. 59), S. 9.

% RGBL. 1, 89, abgedr. in Herrfahrdt (Fn. 59), S. 31.

%7 Schmitt, DR (1934), 27 (29).

%8 Schmidt-Jortzig (Fn. 18), S. 81; hierzu Bachnick (Fn. 87), S. 73 ff.

> So der gleichnamige Titel des Werks von Mathias/Morsey, Das Ende
der Parteien 1933, 1960.

10vgl. Frotscher/Pieroth (Fn. 14), S. 313 f.

0'RGBL. 1, 479, abgedr. in Herrfahrdt (Fn. 59), S. 5.

2 RGBL. 1, 1016, abgedr. in Herrfahrdt (Fn. 59), S. 5.
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sog. Richterbriefe gebunden, womit auch die sachliche Un-
abhingigkeit illusorisch blieb. Es galt: ,,Das Recht und der
Wille des Fiihrers sind eins“!'%®, d.h. das Wort des Fiihrers
war Gesetz. Doch war der Fiihrer nicht nur ,,oberster Ge-
richtsherr®,'% sondern iiberdies Oberbefehlshaber der
Wehrmacht, dessen Aufbau unter Einfiihrung der Wehr-
pflicht mit Gesetz vom 16.3.1935 beschlossen wurde.!"’
Die Wehrmacht war das ,,Volk in Waffen, d.h. Tragerin
und Organisatorin der Wehrkraft der Volksgemeinschaft
sowie ,,Stahlspitze seiner Existenz“.!%® Vorbedingung so-
wohl der Wehrgemeinschaft als auch der Volksgemein-
schaft im Allgemeinen war die ,,Gleichschaltung der Ge-
sellschaft®.!® Dem totalitiren und exklusiven Anspruch
des Nationalsozialismus geméiB, sollten hierzu uner-
wiinschte Einfliisse von auflen abgewehrt und rassische
Reinheit wie auch politische Konformitét von innen herge-
stellt werden. Zur Verwirklichung dessen dienten neben der
parteipolitischen Kontrolle des wirtschaftlichen und kultu-
rellen Lebens!'!® vor allem die sog. Niirnberger Gesetze
vom 15.9.1935.!!! Diese umfassten zum einen das Gesetz
zum Schutz des deutschen Blutes und der deutschen Ehre
als Sinnbild der nationalsozialistischen Rassenideologie
(sog. Blutschutzgesetz), das sowohl die EheschlieBung als
auch den Geschlechtsverkehr zwischen Juden und Nichtju-
den verbot. Zum anderen stellte das Reichsbiirgergesetz
(RBG) mit der differenzierten Gewédhr politischer Rechte
eine Zwei-Klassen-Gesellschaft auf: Im Gegensatz zu ein-
fachen Staatsangehdrigen waren ausschlieflich die sog.
Reichsbiirger ,,Trager der vollen politischen Rechte®;
Reichsbiirger war ,nur der Staatsangehorige deutschen
oder artverwandten Blutes, der durch sein Verhalten be-
weist, dal er gewillt und geeignet ist, in Treu dem deut-
schen Volk und Reich zu dienen.*!!? Diese Gesetze und die
vorausgehenden Notverordnungen waren bezeichnend fiir
die Negierung des individuellen Schutzes durch Freiheits-
und Gleichheitsrechte.

II1. Zwischenergebnis

Die Verfassung des ,,Dritten Reichs* formte sich aus den
Verfassungsgrundsitzen heraus, die auf der nationalsozia-
listischen =~ Weltanschauung  beruhten und  ihren

193 g1, Schmitt, DR (1934), 27 (29).

1% RGBL. 1, 39, abgedr. in Brand, Das deutsche Beamtengesetz, 1942.
1058 4 Abs. 1 des DBG: ,,Ich schwére: Ich werde dem Fiihrer des Deut-
schen Reiches und Volkes, Adolf Hitler, treu und gehorsam sein®; hierzu
Schmidt-Jortzig (Fn. 18), S. 81.

106 30 der Wortlaut im Beschluss des GroBdeutschen Reichstags vom
26.4.1942.

7 RGBL. 1, 375, abgedr. in Herrfahrdt (Fn. 59), S. 35.

198 Poetzsch-Heffter, DR (1935), 305.

1% Formulierung nach Frotscher/Pieroth (Fn. 14), S. 314.

110 Zum Beispiel durch die Ausschaltung der Gewerkschaften oder Bii-
cherverbrennungen.

"' RGBI. I, 1146; hierzu Losener/Knost, Die Niirnberger Gesetze iiber das
Reichsbiirgerrecht und den Schutz des deutschen Blutes und der Ehre,
1936.

12862 Abs. 1 RBG, RGBI. 1, 1146.
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unmittelbaren Ausdruck in den Reichsgesetzen fanden. So-
mit ist die Verfassung der Entstehung nach eine durch Ge-
samtakt und gesetzgeberische sowie sonstige Fiihrereinzel-
akte stufenweise zur Entfaltung gelangte Ordnung.'!® In-
haltlich ist die volkische, antiliberale, zentralistische und
monokratische Ausrichtung bezeichnend fiir die Konzep-
tion der nationalsozialistischen Verfassung. Mit dem Ziel
der Herbeifilhrung und Gewihr vdlkischer Einheit und
Ganzheit vereinigte sich im Fiihrer alle hoheitliche Gewalt
des Reichs;!'!* Hitler galt demnach ,,als Fiihrer der Nation,
als oberster Befehlshaber der Wehrmacht, als Regierungs-
chef und oberster Inhaber der vollziehenden Gewalt, als
oberster Gerichtsherr und Fiihrer der Partei“.!'® Dennoch
betonte Hitler, dass die Staatsgewalt im Ursprung vom
Volke ausgehe; Ziel der Verfassung sei, ,,den Willen des
Volkes mit der Autoritét einer wirklichen Fiihrung zu ver-
binden. !¢

Unter Beriicksichtigung der Leitgedanken nationalsozialis-
tischer Weltanschauung war somit von einer volkischen
Fiihrerverfassung zu sprechen.

D. Die Ermittlung eines nationalsozialistischen Verfas-
sungsbegriffs

Um diesen nationalsozialistischen Verfassungsbegriff zu
ermitteln, bedarf es einer Erorterung der Definitionen sei-
tens der zeitgendssischen Rechtslehre (I.) sowie seiner de-
terminierenden Begriffsmerkmale (II.).

I. Der Verfassungsbegriff in der nationalsozialistischen
Lehre

Im Folgenden sind zunichst die Begriffsbestimmungen der
filhrenden Rechtswissenschaftler des Reichs zu betrachten
(1.) und den Divergenzen wie auch Konvergenzen in ihren
Definitionsansdtzen auf den Grund zu gehen (2.).

1. Begriffsbestimmungen durch die Rechtswissenschaft

Zahlreiche fiihrende Rechtswissenschaftler des Reichs leis-
teten eigene Beitrdge zur Bestimmung des Verfassungsbe-
griffs. Allen voran erhob Ernst Rudolf Huber den Terminus
,Verfassung zum Zentralbegriff des nationalsozialisti-
schen Rechtsdenkens.!!” Nach Huber sei die Verfassung
ungeschriebenes Fundament fiir das Sein und Handeln des

"5 Walz (Fn. 10), S. 62.

" Huber (Fn. 33), S. 230.

!5 Siehe den Beschluss des GroBdeutschen Reichstags vom 26.4.1942.
116 Hitlers Rede vom 23.3.1933, zit. in Huber (Fn. 60), S. 24.

117 Siehe hierzu die zahlreichen Schriften zur nationalsozialistischen Ver-
fassung: Huber (Fn. 60); ders. (Fn. 43); ders. (Fn. 36); ders. (Fn. 33).

"8 Huber (Fn. 43), S. 23, 39.

" Huber (Fn. 33), S. 55; vgl. Koellreutter (Fn. 25), S. 17: ,,Form der
politischen Einheit des Volkes*.

120 Huber (Fn. 43), S. 46.

2! Huber (Fn. 60), S. 18; Bosel (Fn. 34), S. 48, spricht von ,,Formungs-
grundkraft®.

122 Huber (Fn. 43), S. 47, mit Verweis auf den absoluten Verfassungsbe-
griff von Schmitt, Verfassungslehre, 1928, S. 4.

Volkes.!!® Sie sei die Grundordnung des politischen Le-
bens, in der das Volk seine Einheit und Ganzheit verwirk-
liche.!"? Form dieser politischen Lebenswirklichkeit sei der
Staat; die Verfassung diene als ,,verbindende[s] Element
zwischen Volk und Staat“,'?* indem sie das Volk zum Staat,
d.h. zum Deutschen Reich forme und die Vielheit politi-
scher Werte und Krifte zur staatlichen Einheit zusammen-
fasse.!?! Sie sei somit nicht nur staatliche Ordnung, sondern
der Staat selbst: ,,[I|nsofern gilt der Satz, daf3 der Staat nicht

eine Verfassung hat, sondern eine Verfassung ist.“!%2

Daneben sei die Verfassung nach Huber und Bésel auch
rechtliche Ordnung, ' bedarf es nach dem nationalsozialis-
tischen Rechtsdenken schlieBlich einer positiven Rechts-
ordnung, damit der volkische Rechtswille seine &ufBlere
Verwirklichung finden kann.!?*

Zusitzlich betont Wilhelm Stuckart die soziologische Kom-
ponente der Verfassung als geschlossene Ordnung von
Grundsétzen fiir die Gestaltung aller politischen, kulturel-
len, wirtschaftlichen und sozialen Machte und Formen, auf
denen das politische Leben und die staatliche Einheit des
reichsdeutschen Volkes beruhe.!'?

Mit der volkischen Pridgung des nationalsozialistischen
Verfassungsbegriffs war die Ausrichtung auf den Fiihrer
untrennbar verbunden; so betonte Gustav Walz den unmit-
telbar existentiellen Zusammenhang der Verfassung mit
der politischen Substanz der Volksgemeinschaft und der
diese Substanz entfaltenden Fiihrung.!?¢ | Kronjurist des
Dritten Reichs Carl Schmitt definierte die Verfassung als
,»Gesamtentscheidung tiber Art und Form der politischen
Einheit“,'?’ die durch den Triger der verfassungsgebenden
Gewalt getroffen wird. Damit pragte Schmitt den auf Dezi-
sion beruhenden positiven Verfassungsbegriff.!?

2. Divergenzen und Konvergenzen in den Definitionen

In Bezug auf Schmitts Definition zeigte sich eine Divergenz
in der Begriffsbestimmung, indem sein Schiiler Huber die
dezisionistische Ausrichtung kritisierte: Die Verfassung sei
nicht die Entscheidung selbst, sondern der auf der Entschei-
dung beruhende Zustand, der unmittelbar aus ,,der hoheit-
lichen Tat des staats- und verfassungsbildenden Mannes®,
des Fiihrers, hervorgehe.'?’ Eine andere Divergenz betraf

'23 Huber (Fn. 43), S. 47; Bésel (Fn. 34), S. 56; dhnlich hatte Rudolf Smend
die Verfassung als Rechtsordnung definiert, die dem dynamischen Integ-
rationsprozess des Staates diene, ders.,Verfassung und Verfassungsrecht,
1928, S. 18.

124 Vgl. Huber (Fn. 43), S. 47.

125 Stuckart, ZfP (1936), 1; Bésel (Fn. 34), S. 52.

126 Walz (Fn. 10), S. 62.

127 So bereits vor der ,,Machtergreifung® in Schmitt (Fn. 122), S. 23.

128 Vgl. Schmitt (Fn. 122), S. 23; hierzu Mohnhaupt/Grimm, Verfassung.
Von der Geschichte des Begriffs von der Antike bis zu Gegenwart, 1995,
S. 137.

129 Huber (Fn. 43), S. 59; aus diesem Grund sei der Fiihrer auch derjenige,
der die Verfassung abédndern konnte, siehe Bdsel (Fn. 34), S. 57;
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Enno Mensching

Hubers extensive Staatsbezogenheit des Verfassungsbe-
griffs. Diesem setzte sich etwa Reinhard Héhn entgegen,
indem er allein die Volksgemeinschaft als Grundelement
des neuen Verfassungsdenkens herausstellte und sie zur
,»Verfassung im eigentlichen und echten Sinne* erhob.!3°
Dieser exklusiven Volkszentrierung des Begriffs schlossen
sich andere Teile der nationalsozialistischen Lehre an;'3!
die Verfassung sei die ,,zum Zwecke der Gemeinschaftsbil-
dung in den Grundziigen festgelegte Rangordnung der
Werte und damit der Menschen, Krifte und Normen®, die
sich auf das Volk als obersten Wert beziehe und damit das
grundlegende Aufbau- und Gliederungsgesetz der volki-
schen Lebensgemeinschaft darstelle.!*? Abseits dieser Di-
vergenzen herrschte unter den Zeitgenossen weitgehend Ei-
nigkeit liber den Bedeutungsinhalt des nationalsozialisti-
schen Verfassungsbegriffs. Die Verfassung bilde die ,,un-
geschriebene lebendige Grundordnung®, in der das politi-
sche Volk seine Einheit und Ganzheit findet.!** In Anleh-
nung an Hegel stehe dabei die ,,Verfassungswirklichkeit™
iiber der Verfassungsform;!* entscheidend sei nicht, ,,wel-
che Verfassung ein Volk hat“, sondern ,,in welcher Verfas-
sung sich ein Volk befindet.“!* Beruhend auf dem Willen
der volksverbundenen Fiihrung,'*® solle die Verfassung die
Wirklichkeit des volkischen Lebens erfassen und das Fun-
dament fiir das politische Sein, Handeln und Werden des
Volkes bilden.!*” Um dem dynamischen Volksleben ge-
recht zu werden, diirfe sie nicht starres formaljuristisches
System abstrakter Kategorien und Normen sein.!3® Die Ver-
fassung bediirfe vielmehr einer der volkischen Lebendig-
keit gemédBen Elastizitdt, anstatt das Volksleben in feste
Schemen zu zwingen und seine Entfaltung zu hemmen.!*
Dieses Verstidndnis vom Verfassungsbegriff war der Grund
dafiir, dass weder die oben aufgefiihrten Verfassungsge-
setze noch eine etwaige Verfassungsurkunde'* die ,,eigent-
liche Verfassung® seien, sondern ,,nur Ausstrahlungen und

Niederschlége des ungeschriebenen Verfassungskerns*.!4!

I1. Die determinierenden Merkmale des Verfassungsbe-
griffs

Zuletzt sind die determinierenden Merkmale des national-
sozialistischen Verfassungsbegriffs zu bestimmen, um die-
sen typologisch sowie kontextuell einzuordnen (1.). Das
zugrundeliegende Verfassungsverstdndnis erweist sich da-

Koellreutter (Fn. 25), S. 19 f.; ausfithrlich zu Hubers Kritik an Schmitts
Dezisionismus Grothe (Fn. 6), S. 217.

130 Héhn, Volk, Staat und Recht, in: Ders./Maunz/Swoboda, Grundfragen
der Rechtsauffassung, 1938, S. 3; Stuckart/Albrecht/Schiedermair, Neues
Staatsrecht, 1939, S. 9.

13! Dies auch betonend Brunner, Mitteilungen des Osterreichischen Insti-
tuts fiir Geschichtsforschung (MIOG) (1939), 513 (517).

132 Bisel (Fn. 34), S. 54.

'3 So reprisentativ Huber (Fn. 36), S. 55.

34 Huber (Fn. 43), S. 15; vgl. Stuckart, ZfP (1936), 1 (4).

135 Bésel (Fn. 34), S. 57.

136 Vgl. Koellreutter (Fn. 25), S. 18.

37 Vgl. Huber (Fn. 33), S. 55.

138 Bsel (Fn. 34), S. 52.
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bei als bestimmender Faktor fiir die Bestimmung der Be-
griffsmerkmale (2.).

1. Typologie des Verfassungsbegriffs

Fiir die meta-perspektivische Typologisierung des natio-
nalsozialistischen Verfassungsbegriffs sind zahlreiche Be-
griffsmerkmale aus der Verfassungslehre auszuschliefen,
insbesondere solche, die von einer geschriebenen Verfas-
sungsurkunde in einem (vorzugsweise) biirgerlich-libera-
len Rechtsstaat ausgehen.'*? Hierzu zihlt die formelle Ver-
fassung als Gesamtheit der in einer schriftlichen Verfas-
sungsurkunde niedergelegten Rechtssétze, die Vorrang vor
einfachem Gesetzesrecht haben und mit einer besonderen
Garantie, der erschwerten Anderbarkeit, ausgestattet
sind.!*¥ Eine Verfassung im materiellen Sinne bezeichnet
die Gesamtheit der Regeln tiber Organisation und Leitung
des Staates sowie das Verhiltnis zum Einzelnen.!** In Er-
mangelung einer Verfassungsurkunde schlie8t das Fehlen
der Verfassung im formellen Sinne die Verfassung im ma-
teriellen Sinne nicht notwendigerweise aus — wie am Bei-
spiel der englischen Verfassung zu sehen ist!*® — allerdings
verfehlt die Unterscheidung zwischen formeller und mate-
rieller Verfassung in einem solchen Fall ihren Sinn. Zudem
setzt diese terminologische Differenzierung eine normative
bzw. formal-juristische Verfassung als iibergeordnete Ver-
fassungskonzeption voraus. Die normative Verfassung ist
die rechtliche Grundordnung eines Staatswesens als Inbe-
griff der Normen, nach denen sich sowohl Aufbau und Han-
deln des Staates als auch die Herrschaftsausiibung richten
soll, d.h. eine staatsbezogene ,,Sollensordnung “.'*® Den
Gegensatz dazu bildet das Verfassungsverstindnis als
,Seinsordnung “, welche ein faktisches Phanomen und so-
mit einen tatsdchlichen ,,Ist“- statt normativen ,,Soll-Zu-
stand “ beschreibt. Die nationalsozialistische Verfassung
war nach der Rechtswissenschaft der Jahre 1933 bis 1945
als eine solche volksbezogene ,,Seinsordnung™ konzipiert,
indem sie den durch den Fiihrer Wirklichkeit gewordenen
Gesamtzustand des politischen Gemeinwesens erfasste.!*’
Diese Dichotomie von Seins- und Sollensordnung hebt die
gegensitzliche Konzeption der nationalsozialistischen und
liberalen Verfassung in besonderer Deutlichkeit hervor.
Die nationalsozialistische Verfassung war nicht das von ju-
ristischer Normativitéit gepragte Leitbild, sondern das von

139 Vgl. Stuckart, DR (1935), 382 (385).

140 Trotz Ankiindigung in Hitlers Rede vom 23.3.1933 wurde eine solche
nie realisiert.

“! Huber (Fn. 33), S. 55.

42 vgl. Bosel (Fn. 34), S. 48 f.

43 Schliesky, Souverinitit und Legitimitit von Herrschaftsgewalt, 2004,
S.41.

44 Vgl. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der BRD, 1995, Rn. 17.
145 Die englische Verfassung wird stets als Bsp. seitens der nationalsozia-
listischen Rechtswissenschaft angefiihrt.

146 Zur Unterscheidung zwischen Sollens- und Seinsordnung und weiteren
Begriffen Schliesky (Fn. 143), S. 42 f.

47 Vgl. Bésel (Fn. 34), S. 50.
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,sozialer Faktizitat“!4®

gepragte Abbild der tatsdchlichen
politischen Verhéltnisse, d.h. eine Verfassung realer Na-
tur.'*’ Als ,,Seins- und Werdeform*“!*? erlangte sie ihre Aus-
richtung und Legitimitit durch die volksverbundene Fiih-
rung. Thre ungeschriebene Form gewihrte die dynamische
Anpassung an die Entwicklung der Volksgemeinschaft und
die im volkischen Sinne unbeschrinkte Ausiibung der Fiih-
rergewalt. Die Informalitit war Voraussetzung dafiir, dass
sie als Grundordnung ,,nicht erstarrt, sondern daB3 sie in
standiger lebendiger Bewegung bleibt”, denn die Verfas-
sung sei ,.kein Inbegriff von ausdriicklichen Bestimmun-
gen, von geschriebenen Rechtssétzen, von festen Organisa-
tionen und Institutionen®, sondern ,lebendige Grundfor-
men“ seien ,,das Wesen der neuen Verfassungsordnung. %!

Insgesamt erweist sich der Verfassungsbegriff als politisch,
volkisch, fiihrergebunden sowie seinsbezogen. In Anbe-
tracht der beispiellosen Konzeption der Verfassung und der
typologischen Merkmale des nationalsozialistischen Ver-
fassungsbegriffs kann somit von einem Verfassungsbegriff
eigener Art gesprochen werden, der in jeder Hinsicht anta-
gonistisch zum modernen liberalen Verfassungsbegriff
ausgerichtet war.

2. Verfassungskonzeption als bestimmender Faktor fiir
die Merkmale

Die determinierenden Merkmale der Verfassung stehen in
unmittelbarem Zusammenhang zu der Verfassungskonzep-
tion sowie dem zugrundeliegenden methodischen Staats-
und Rechtsdenken, denn wie ,,jede Verfassung ihren eige-
nen Verfassungsbegriff hat*,!>2 hat auch die nationalsozia-
listische Verfassung ihren eigenen Verfassungsbegriff. Die
nationalsozialistische Verfassung stellt sich als Gegenent-
wurf zur biirgerlich-liberalen Verfassung der Weimarer Re-
publik dar, woran auch die typologischen Merkmale des
Verfassungsbegriffs notwendigerweise gekniipft sind. Be-
zeichnend hierfiir ist der Gegensatz zwischen der normati-
ven Sollensordnung der liberalen Verfassung, die dem In-
dividuum durch ein abstraktes Normensystem Schutz vor
der Staatsgewalt bietet, und der seinsbezogenen Verfas-
sung des Nationalsozialismus, welche die Einheit von Volk
und Staat formen und die politische Lebenswirklichkeit er-
fassen soll. Zugleich sucht die liberale Verfassung die
Staatsgewalt aufgrund der Gewaltenteilung und des Grund-
rechtsschutzes zu begrenzen, wihrend die nationalsozialis-
tische Verfassung umgekehrt der Ausweitung der Fiihrer-
gewalt dient, damit der in Hitler verkorperte Volkswille zur
Erfiillung der Reichsziele ungehindert umgesetzt werden

! Huber (Fn. 43), S. 19.

49 Vgl. Isensee/Kirchhoff, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 2, 2004, § 15
Rn. 177-183.

150 Bésel (Fn. 34), S. 48.

'S! Huber (Fn. 33), S. 55.

152 Sehmitt, DR (1934), 27.

153 Hierzu auch Stolleis, Nationalsozialistisches Recht, in: Handworter-
buch, 2016, S. 1808; Grothe (Fn. 6), S. 217 f.

kann.!>3 Dies spiegeln die unterschiedlichen Grundmotive
des methodischen Denkens wider: Im Nationalsozialismus
zeigt sich eine Abwendung von analytisch-rationalem-indi-
vidualistischem Denken, hin zum ,,ganzheitlich-erfiihlen-
den Denken*!>* im Zuge der wesensmiBigen Erfassung der

volkischen Einheit.

E. Fazit: Das dritte Reich als verfassungsloser Staat?

Die nationalsozialistische Verfassung widerspricht in ihrer
Konzeption und ihrem Begriff in jeder Hinsicht den Merk-
malen, die eine Verfassung im biirgerlich-liberalen Sinne
konstituiert, fiihrte sie doch zur Beseitigung der Gewalten-
teilung, des Grundrechtsschutzes, der Volkssouverdnitit
und der rechtsstaatlichen Grundsétze. Soweit die freiheit-
lich-demokratische Grundordnung der Weimarer oder Bon-
ner Verfassung den Ausgangspunkt bildet, trifft die These
vom verfassungslosen Nationalsozialismus zu. Entspre-
chend prigte schon die franzdsische Menschenrechtserklé-
rung von 1789 den Satz: ,,Jede Gesellschaft, in der die Men-
schenrechte nicht geniligend gesichert und die Teilung der
Gewalten nicht durchgefiihrt ist, hat keine Verfassung,*!>®
Jedoch negierte die zeitgendssische Rechtswissenschaft
keinesfalls die Existenz einer nationalsozialistischen Ver-
fassung. Aus ihrer Sicht formte sich die Verfassung als po-
litische Grundordnung fiir das volkische Staatsleben aus
den ungeschriebenen Verfassungsgrundsétzen der national-
sozialistischen Weltanschauung heraus und fand ihre &u-
Bere Verwirklichung in zahlreichen Reichsgesetzen, die auf
dem Willen des volksverbundenen Fiihrers beruhten und
die Fiihrergewalt auszuweiten suchten. Die Verfassung als
ungeschriebene lebendige Seinsordnung sollte Gewahr da-
fiir geben, dass sie in der Ausgestaltung eine dem deutschen
Volk gemiBe Form bot und die ,,Verfassungswirklichkeit*
wahrhaftig erfasste.!*® Zugleich sollte sie den Fehler der
Weimarer Verfassung vermeiden, das Volksleben durch
eine theoretisch konstruierte Verfassung in eine inaddquate
Form zu zwingen."*” Die bewusst antagonistische Ausrich-
tung der volkischen Fiihrerverfassung im Vergleich zur li-
beralen Verfassung schlug sich gleichermafien im national-
sozialistischen Verfassungsbegriff und seinen determinie-
renden Merkmale nieder.

Reslimierend ist festzuhalten, dass jedenfalls aus Sicht der
nationalsozialistischen Rechtswissenschaft nicht von einer
Zeit der Verfassungslosigkeit zu sprechen war und die
These des verfassungslosen Nationalsozialismus den Ver-
fassungsbegriff retrospektiv am Ideal einer modernen biir-
gerlich-liberalen Verfassung misst.

154 Hierzu Liibbe, Die deutsche Verfassungsgeschichtsschreibung unter
dem EinfluB der nationalsozialistischen Machtergreifung, in: Stolleis/Si-
mon, Rechtsgeschichte im Nationalsozialismus, 1989, S. 64-78.

155 Siehe Art. 16 der franzosischen Erklirung der Menschen- und Biirger-
rechte vom 26.8.1789, Conseil Constitutionnel. fr, Erklarung der Men-
schen- und Biirgerrechte vom 26.8.1789, https://www.conseil-constitutio
nnel.fr/sites/default/files/2019-02/20190218Erkldrung_der Menschen.pdf,
zuletzt abgerufen am 23.3.2022.

156 Bésel (Fn. 34), S. 57.

57 Eckhardt/von Rozyncki (Fn. 27), S. 161.
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