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VORWORT

Das vorliegende Werk ist eine iiberarbeitete deutschsprachige Fassung meines
2020 bei Cambridge University Press erschienenen Buches Justifying Injustice.
Legal Theory in Nazi Germany. Mein besonderer Dank gilt Alice Pinheiro Walla
und Carsten Bicker, die an der Universitat Bayreuth im Sommersemester 2021
ein gemeinsames Seminar zu dem englischsprachigen Buch unterrichtet und
mich ermuntert haben, das Buch auch in deutscher Fassung zu publizieren. Ich
danke gleichfalls den Studentinnen und Studenten an der Universitit Bayreuth
tiir ihre wertvollen Fragen und Kommentare zu dem englischsprachigen Buch.
Der Text wurde in einigen Passagen erganzt. Im Kapitel zur SS- und Polizeige-
richtsbarkeit ist ein Abschnitt zu ,,rollengebundener Komplizenschaft“ hinzuge-
fiigt, der sich in der englischsprachigen Fassung nicht findet.

Wichtig scheint mir zu betonen, dass das Buch aus rechtsphilosophischer Per-
spektive geschrieben wurde. Der Fokus liegt somit nicht auf einer juridischen
Detaildiskussion, sondern auf den normativen Strukturen, Verschiebungen und
Grenziiberschreitungen im nationalsozialistischen Rechtssystem. Das Buch
richtet sich an Leserinnen und Leser, die an der NS-Zeit interessiert sind, insbe-
sondere auch an Studentinnen und Studenten der Rechtswissenschaft, der Po-
litischen Theorie, der Zeitgeschichte und der Philosophie. Die detaillierte Dar-
legung der Texte und Thesen der NS-Juristen will einen authentischen Einblick
in die ideologisch verzerrte Vorstellungswelt dieser tief anti-demokratischen
Rechtsdenker geben, aber auch verdeutlichen, wie sich das Recht aus struktu-
rellen Griinden gegen eine véllige Vereinnahmung durch den Nationalsozialis-
mus sperrte.

Die Literatur zum Nationalsozialismus ist uniiberschaubar. Schon aus Platz-
griinden musste wiederholt auf die Zitierung von durchaus wichtiger Literatur
verzichtet werden. Ich méchte hier um Nachsicht und Verstandnis bitten, dass
nicht auf alle relevanten Veréffentlichungen verwiesen werden konnte.

Das Buch stiitzt sich auf eine Reihe meiner Arbeiten, die wihrend eines von
mir von 2010 bis 2015 geleiteten Forschungsprojekts des European Research
Council (ERC Advanced Research Grant) zum Thema Distortions of Normati-
vity entstanden sind. Alle diese Arbeiten sind im Literaturverzeichnis angefiihrt.
Dem ERC danke ich fiir die Forderung dieses Projekts. Besonders wichtig in die-
sen Jahren war die konstruktive und anregende Zusammenarbeit mit meinem
Kollegen J. David Velleman zum Fall des SS-Richters Konrad Morgen, die auch
intensive Archivrecherchen erforderlich machte. Dem Studium dieser Akten zur
SS-internen Gerichtsbarkeit verdanke ich grundlegende Einsichten in die nor-



VI Vorwort

mative Struktur des NS-Staates und Heinrich Himmlers Bestrebungen, einen
»Staat im Staate® aufzubauen. Christopher Theel danke ich fiir viele Diskussio-
nen zum Thema der SS- und Polizeigerichtsbarkeit und fiir wertvolle Hinweise
zu den notwendigen Archivarbeiten.

Besonderen Dank fiir detaillierte Riickmeldungen zu der vorliegenden deut-
schen Fassung schulde ich Gloria Méhringer. Johannes Blaschczok danke ich fiir
die kritische Durchsicht des Kapitels VIII des Buches und fiir wertvolle Hinweise.
Florian Meinel danke ich fiir ein hilfreiches Gespréch iiber den Titel des Buches.
Fiir Riickmeldungen und Diskussionen zu meinen Arbeiten zum NS-Rechtsden-
ken danke ich auch: Carsten Backer, Monika Betzler, Wolfgang Bialas, Johann
Chapoutot, David Dyzenhaus, Bijan Fateh-Moghadam, Lena Foljanty, Rainer
Forst, Miguel Garcia, Olav Gjelsvik, Stefan Gosepath, Christoph Grabenwarter,
Hans Petter Graver, Klaus Giinther, Raphael Gross, Niels de Haan, Christoph
Hanisch, Marion Heinz, Ulrike Heuer, Gunnar Hindrichs, Katarina Hrusko-
vicova, Clemens Jabloner, Nadja Kayali, Peter Koller, Werner Konitzer, Maria
Kronfeldner, Martin Kusch, Konrad Paul Liessmann, Christian List, Kirk Lud-
wig, Rachael Mellin, Erasmus Mayr, Jens Meierhenrich, Leonhard Menges, Eli-
sabeth Menasse-Wiesbauer, Reinhard Merkel, Paul Miller, Sofie Moller, George
Pavlakos, Grace Doris Paterson, Nada Ina Pauer, Fabienne Peter, Otto Pfers-
mann, Alice Pinheiro Walla, Wlodek Rabinowicz, Matthew Rachar, Oliver Rath-
kolb, Ilse Reiter-Zatloukal, Arthur Ripstein, Toni Rennow-Rasmussen, Joachim
Riickert, Michael Schefczyk, Hans Bernhard Schmid, Christian Schmidt, Tho-
mas Schramme, Werner Schubert, David Schweikard, Alexander Somek, Sybille
Steinbacher, Johannes Steizinger, Armin Thurnher, Milo§ Vec, Lars Vinx, Benno
Zabel und dem leider 2021 verstorbenen Michael Stolleis.

Piet F. Pankratz danke ich fiir seine sorgfaltigen editorischen Arbeiten und
die Uberpriifung von Fufinoten und Literaturverzeichnis. Mein Dank geht auch
an Florian Kolowrat, den langjahrigen Administrator des erwédhnten ERC-Pro-
jekts. Daniela Taudt vom Verlag Mohr Siebeck danke ich fiir die Aufnahme des
Buchs in das Verlagsprogramm und fiir die Betreuung der Publikation.

Die deutschsprachige Fassung wurde wahrend eines Forschungsaufenthalts
(November 2023 bis Juli 2024) an dem von Monika Betzler geleiteten Lehrstuhl
tiir Praktische Philosophie an der LMU Miinchen geschrieben. Ich danke der
Alexander v. Humboldt Gesellschaft, die diesen Aufenthalt in Miinchen mit ei-
nem Humboldt Forschungspreis geférdert hat und den Kolleginnen und Kolle-
gen in Miinchen fiir einen wunderbar anregenden fachlichen Austausch.

Minchen/Wien Juli 2024 Herlinde Pauer-Studer
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1. FINLEITUNG

Das Rechtssystem des Dritten Reichs gilt gemeinhin als Unrecht - als so grund-
legend der Gerechtigkeit widersprechend, dass es nicht verdient, Recht genannt
zu werden. Dennoch verdient diese normative Ordnung, die Macht und Geltung
hatte, eine genauere Betrachtung. Zu sehen, wie dieses System entstand und von
regimetreuen Rechtstheoretikern begriindet und verteidigt wurde, hilft uns zu
verstehen, wie sich das Recht einer politischen Doktrin so weitgehend anpassen
kann, dass es einer alle gdngigen Moralstandards iiberschreitenden Staatsmacht
nichts mehr entgegenzusetzen vermag.

In der Zeit von 1933 bis 1939 erschien eine wahre Flut an Schriften zu der
Frage, wie genau die Rechtsordnung im Sinne der politischen Ziele des National-
sozialismus zu gestalten sei. So argumentierten Rechtswissenschaftler, die sich auf
die Seite des NS-Regimes stellten, der NS-Staat ruhe auf legitimen verfassungs-
rechtlichen Grundlagen. Ein Anliegen war auch, Form und Inhalt des Straf- und
Polizeirechts den gednderten politischen Rahmenbedingungen anzupassen. Eine
zentrale Bedeutung in diesen Rechtsverschiebungen kam der nationalsozialisti-
schen Rassendoktrin zu.

Diese Debatten, deren Grundziige in diesem Buch dargelegt werden, geben
Einblick in die normativen Vorstellungen, die den Fiihrerstaat begleiteten und
legen den juridischen Subtext der eskalierenden Gewalt und Unmenschlichkeit
blof3. Die zahlreichen Zitate aus den Originaltexten der NS-Juristen sollen einen
unmittelbaren Eindruck davon vermitteln, wie diese dachten und argumentier-
ten, wie begeistert sie vielfach die Ideologie des Regimes teilten und dessen po-
litischen Zielen theoretisch zuarbeiteten, wie weit sie aber auch ihr verbliebener
juridischer Sachverstand zur Skepsis mahnte.! Nicht wenige dieser Juristen ver-
suchten, einem staatlichen System, das zu normativer Entgrenzung neigte, eine
rechtliche Form zu geben - ein Unterfangen, das zum Scheitern verurteilt war.

Die regimetreuen Juristen, deren Schriften, Beitrdge und Tiétigkeiten im Fol-
genden diskutiert werden, waren zumeist Universitatsprofessoren und hochran-
gige Beamte in der Ministerialbiirokratie des Dritten Reiches. Wéhrend viele von
ihnen den Nationalsozialismus aus tiefer Uberzeugung unterstiitzten, dienten
sich andere dem NS-Regime aus Karrieregriinden an. In der Tat hatten einige
hochrangige Juristen Vorbehalte gegen die nationalsozialistische Politisierung
des Rechts und bemiihten sich sogar, der ideologischen Instrumentalisierung des

! Bei den Originalzitaten aus den Schriften der NS-Theoretiker wurde die alte Recht-
schreibung, sofern sich diese in den Originalzitaten findet, beibehalten.
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Rechts gewisse Grenzen zu setzen.? Letztlich erlagen sie aber alle der politischen
Macht der Nationalsozialisten.

Die bedeutsamsten ideologischen Vordenker der NS-Rechtslehre waren Hans
Frank (Prasident der Akademie fiir Deutsches Recht) und Roland Freisler (Staats-
sekretdr im Reichsjustizministerium und ab 1942 Président des Volksgerichts-
hofs). Frank, der 1939 zum Generalgouverneur der nicht ins Reich eingegliederten
Gebiete des besetzten Polen, des sogenannten Generalgouvernements, aufstieg,
war so tief in NS-Verbrechen verstrickt, dass er im Niirnberger Prozess gegen
die Hauptkriegsverbrecher am 1. Oktober 1946 zum Tode verurteilt und in der
Folge hingerichtet wurde. Und Freisler, bertichtigt fiir seine Prozessfithrungen
und exzessiven Todesurteile, steht sinnbildlich fiir die Grausamkeit des NS-Ge-
richtssystems.

In Anbetracht ihrer unterschiedlichen beruflichen Positionen und des Grads
ihrer politisch-ideologischen Anpassung ist es nicht verwunderlich, dass sich Ton
und Stil der Texte der NS-Juristen unterscheiden - neben programmatischen An-
kiindigungen und flammender Rhetorik begegnen uns auch eher niichtern klin-
gende Argumentationen und Begriindungen. Dennoch hatten diese Juristen, ob
Ministerialbeamte, Richter, Staatsanwilte oder Universititsprofessoren, etwas
gemeinsam: Sie alle verband eine tiefe Skepsis gegeniiber einer demokratischen
Staatsform. Oft steigerten sich diese Vorbehalte zu schlichter Verachtung gegen-
tiber der Weimarer Republik. Diese Juristen begriifiten daher den Untergang der
Demokratie und die Ernennung Hitlers zum Reichskanzler. Nicht wenige Juristen
(dies gilt vor allem fiir die an Universititen lehrenden Rechtstheoretiker) schitz-
ten die politische Lage vollig falsch ein und sahen im Aufstieg des Nationalso-
zialismus die Chance auf einen starken autoritdren Staat, der die Konflikte und
Instabilititen der Weimarer Periode {iberwinden wiirde. Dabei ignorierten sie, in
welchem Maf3e die nationalsozialistische Bewegung selbst zu diesen politischen
Krisen beigetragen und diese provoziert hatte. Viele dieser Rechtsgelehrten sa-
hen sich selbst als Gestalter der neuen staatlichen Ordnung und unterschétzten
Hitlers kompromissloses Machtstreben und seine Unwilligkeit, formal-rechtliche
Einschriankungen seiner Autoritit zur Kenntnis zu nehmen. Erst allméahlich er-
kannten die Juristen die wahre Starke und den Einfluss der NSDAP und der mit
dem Parteiapparat verbundenen Organisationen, allen voran der SS.

2 Ein Beispiel ist der von 1933 bis 1941 amtierende Reichsjustizminister Franz Giirtner.
Siehe Gruchmann, Justiz im Dritten Reich 1933-1940; vgl. auch die Beitrdge in Steinweis/
Rachlin (Hrsg.), The Law in Nazi Germany.
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1. Nationalsozialistisches Recht:
Leitlinien und Institutionen

Die nationalsozialistischen Rechtsdenker lehnten Formalismus und Positivis-
mus ab und sprachen sich fiir eine substantielle Rechtsauffassung aus, fiir die
Werte wie Fithrertreue, Gemeinschaftsverbundenheit, Ehre, aber auch ,Reinheit
der Rasse” konstitutiv waren. Individuelle Rechte (sogenannte subjektive Rechte)
galten den NS-Juristen als Uberbleibsel der durch ein antagonistisches Verhiltnis
zwischen Souverdn und Untertan bestimmten politischen Kultur des ehemaligen
Kaiserreichs. Rechte in Form von Anspriichen gegeniiber dem Staat wiirden sich
infolge des engen Vertrauensverhaltnisses zwischen dem Fithrer und der volki-
schen Gemeinschaft eriibrigen.

Ein dem Deutschtum dienendes ,,deutsches Recht“ war von zentraler Bedeu-
tung fiir die NS-Rechtstheorie. So wies Wilhelm Coblitz, der Verfasser der Vor-
bemerkungen zu einem 1935 erschienenen Nationalsozialistischen Handbuch
fiir Recht und Gesetzgebung darauf hin, dass bereits Punkt 19 des NS-Parteipro-
gramms von 1920 gefordert hatte, das ,einer materialistischen Weltordnung die-
nende romische Recht durch ein deutsches Gemeinrecht® zu ersetzen, das sich an
den sittlichen Gefithlen und dem Rechtsempfinden der Volksgenossen orientie-
re.? Ein solches Rechtsverstindnis wiirde, so argumentierte der Autor, den Gegen-
satz zwischen Recht und Moral autheben. Nicht der Schutz von Einzelinteressen,
sondern die Forderung der Gemeinschaft solle fiir das Recht Vorrang haben, ent-
sprechend dem Grundsatz ,Gemeinnutz vor Eigennutz*.4

Ideologischer Vordenker dieser Richtlinien war der Herausgeber des erwahn-
ten Handbuchs, Hans Frank. Als fithrender NS-Jurist und ,alter Parteikdmpfer®
(Frank kam bereits 1923 in Kontakt mit der NSDAP) war ihm ein steiler Kar-
riereaufstieg gelungen. Frank war bestrebt, einen organisatorischen Rahmen fiir
die Ausarbeitung und Umsetzung eines nationalsozialistischen Rechtssystems zu
schaffen. Mit der Machtergreifung der Nationalsozialisten im Januar 1933 etab-
lierte sich der von Frank am 28. Oktober 1928 gegriindete Deutsche Juristenbund
als die Dachorganisation der deutschen Richter, Rechtsanwilte, Wirtschaftsprii-
fer, Hochschullehrer und Notare. Zusammen mit diversen Unterabteilungen hatte
der Verband im Mai 1933 80.000 Mitglieder, davon gehorten 10.173 Mitglieder
auch der NSDAP an.’ Frank leitete auch das von ihm auf Befehl Hitlers im Ok-
tober 1930 gegriindete Reichsrechtsamt der NSDAP, welches neben der Rechts-
beratung fiir Parteimitglieder auch Kurse und Schulungen anbot (zum Beispiel

% Coblitz, Vorbemerkungen, S. VII.

4 Coblitz, Vorbemerkungen, S. VII.

5 Siehe Der Bund Nationalsozialistischer Deutscher Juristen und die Deutsche Rechts-
front, S. 1568.
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in Rechtspolitik und Rassenlehre). Ab 1933 hatte dieses Gremium die Aufgabe,
Richtlinien zu einer Rechtsreform im nationalsozialistischen Sinn zu entwickeln.

Im Marz 1933 wurde Frank Justizminister in Bayern und im April 1933 Reichs-
kommissar fiir die Gleichschaltung der Justiz in den deutschen Landern und fiir
die Erneuerung der Rechtsordnung. 1934, als die Gleichschaltung weitgehend
abgeschlossen war, erfolgte Franks Ernennung zum Reichsminister (ohne Ge-
schiftsbereich). Am 26. Juni 1933 griindete Frank die Akademie fiir Deutsches
Recht, der er als Prisident bis zu seiner Absetzung im August 1942 vorstand.”
Hitler, verargert dariiber, dass Frank in mehreren Reden die zunehmende Ent-
machtung der Justiz kritisiert hatte, tibertrug am 20. August 1942 die Leitung der
Akademie dem damaligen Reichsjustizminister Otto Georg Thierack.

In den Jahren bis zum Ausbruch des Zweiten Weltkriegs baute Frank die Aka-
demie fiir Deutsches Recht zur zentralen Institution fiir die Ausarbeitung und
Verbreitung der NS-Rechtslehre aus. Die Zeitschrift der Akademie, die von 1934
bis 1944 erschien, wurde zu einem wichtigen Debatten-Forum der NS-Juristen.?
Franks erkldrtes Ziel war es, den Einfluss der NSDAP auf die Rechtsreform zu
sichern. So richtete er innerhalb der Akademie spezielle Arbeitsausschiisse ein,
die mit der Ausarbeitung neuer rechtspolitischer Konzepte und Vorschriften be-
traut wurden. Die Sitzungsprotokolle dieser Ausschiisse sind eine unschitzbare
Quelle fiir das Verstindnis der rechtspolitischen Diskussionen in der NS-Zeit.?
Franks hochfliegendes Programm einer parteipolitischen Umfarbung der gesam-
ten Rechtsordnung traf allerdings auf die Skepsis der Ministerialbiirokratie, die
sich teils noch den vormals geltenden Rechtsprinzipien verpflichtet fithlte und
sich nicht bedingungslos den ideologischen Vorgaben fiigte. So versuchte etwa
der bis zu seinem Tode 1941 amtierende Reichsjustizminister Franz Giirtner, den
Einfluss der Akademie fiir Deutsches Recht zuriickzudringen und ein Gegenge-
wicht zu Franks Macht zu schaffen.!

6 Siehe Das Reichsrechtsamt der NSDAP.

7 Die Grindung der Akademie fiir Deutsches Recht wurde offiziell am 2. Oktober 1933
auf dem Deutschen Juristentag 1933 in Leipzig bekanntgegeben.

8 Siehe Zeitschrift der Akademie fiir Deutsches Recht 1934-1944.

9 Siehe Schubert (Hrsg.), Akademie fir Deutsches Recht 1933-1945. Protokolle der
Ausschiisse. Wenngleich diese Arbeitsausschiisse, wie Werner Schubert in seinen Vorbe-
merkungen zur Gesamtedition betont, nicht direkt die Gesetzgebung beeinflussen und
steuern konnten, waren die Diskussionen und Vorschlige dieser Ausschiisse wichtig und
wurden von der Ministerialbiirokratie auch beriicksichtigt (wenngleich nicht immer gutge-
heiflen). Siehe Schubert, Vorbemerkungen zur Gesamtedition, S. XVII-XVIIL

10 Die Rivalititen zwischen Giirtner und Frank zeigten sich vor allem bei der geplanten
Reform des Strafrechts. Am 3. November 1933 kiindigte Giirtner die Einsetzung einer von
Hitler genehmigten Amtlichen Kommission zur Strafrechtsreform unter seinem Vorsitz als
Reichsjustizminister an. Mit diesem Schritt wollte Giirtner verhindern, dass Frank und die
Akademie fiir Deutsches Recht die Kontrolle iiber die Gestaltung des zukiinftigen Straf-
rechts hatten. Giirtner nominierte zunachst Frank als seinen Stellvertreter in der Amtlichen
Strafrechtskommisssion, achtete aber ansonsten darauf, Franks Einfluss zu neutralisieren.
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Doch alle Bemithungen regimetreuer Juristen, die Rechtsordnung an der na-
tionalsozialistischen Programmatik und Weltanschauung auszurichten, konnten
Hitlers Misstrauen gegeniiber der Justiz nicht ausrdumen. Der Krieg verstirkte
die Abneigung des Fiihrers. In einer Reichstagsrede am 26. April 1942 kiindigte
Hitler an, er werde im Fall von Gerichtsurteilen, die nach seinem Dafirhalten
falsch waren, eingreifen und jene Richter aus ihrem Amt entfernen, die ersicht-
lich ,,das Gebot der Stunde® nicht erkannten, dass namlich ,, Deutschlands Uber-
leben wichtiger sei als formales Recht“.!! Unmittelbar nach dieser Rede ernannte
der Grof3deutsche Reichstag Hitler zum Obersten Gerichtsherrn des Reiches, der
- »,ohne an bestehende Rechtsvorschriften gebunden zu sein“ - Beamte und Rich-
ter, die ihre Pflichten verletzt hatten, entlassen konne.!2 Hitlers Rede 1ste in Jus-
tizkreisen erhebliche Unruhe aus. Selbst Hans Frank sprach sich gegen diese Ent-
machtung der Justiz aus — was, wie erwahnt, seine Absetzung als Président der
Akademie fiir Deutsches Recht und den Verlust aller seiner juristischen Positio-
nen im Reich zur Folge hatte.!3

Hitlers Ankiindigung, gegen Richter vorzugehen, die ihren juridischen Sach-
verstand iiber die NS-Ideologie stellten, fithrte zu einer gezielten Propagan-
da-Mafinahme des Regimes: der Versendung der sogenannten Richterbriefe an
Staatsanwilte und Richter des Reiches.!* Diese Pamphlete, die erstmals im Ok-
tober 1942 im Namen des damaligen Reichsjustizministers Otto Georg Thierack
verschickt wurden, legten anhand von Beispielen vorgeblich falscher Gerichts-
urteile dar, wie die Richter diese Gerichtsfille gemafl nationalsozialistischen

Frank verlief} die Amtliche Strafrechtskommission Ende April 1935. Von 1934 bis 1939 ar-
beitete die Amtliche Strafrechtskommission ein neues Strafgesetz fir das Deutsche Reich
aus, das Hitler jedoch nicht unterzeichnete und das somit nicht in Kraft trat. Dennoch fiihr-
ten die Diskussionen der Amtlichen Strafrechtskommission zu einigen bemerkenswerten
Gesetzesanderungen (z.B. die Zulassung der Analogie im Strafrecht im Jahr 1935), die einen
nicht zu unterschitzenden Einfluss auf die Entscheidungen der Justiz hatten.

Die Protokolle der Amtlichen Kommission fiir die Reform des Strafrechts sind veréffent-
licht; siehe Regge/Schubert (Hrsg.), Quellen zur Reform des Straf- und Strafprozefirechts,
I1. Abteilung: NS-Zeit 1933-1939 - Strafgesetzbuch - Protokolle der Strafrechtskommission
des Reichsjustizministeriums, 1988-1994.

11 Siehe Hitler, Reichstagsrede vom 26. April 1942, S. 1874-1875.

12 Beschluf des Groideutschen Reichstags, in: Domarus (Hrsg.), Hitler, Band II Unter-
gang, Zweiter Halbband 1941-1945, S. 1876-1877. Das Treffen am 26. April 1942 war das
letzte Zusammentreten des sogenannten ,,Grof3deutschen Reichstags®. Die letzten Wahlen
zum Grof3deutschen Reichstag (mit einer fast nur aus Nationalsozialisten bestehenden Liste
von Kandidaten) hatten am 11. April 1938 stattgefunden (zusammen mit einem Referendum
iiber den Anschluss Osterreichs an das Deutsche Reich). Im Anschluss an seine Reichstags-
rede am 13.Juli 1934, in der Hitler die Aktion gegen die SA Ende Juni 1934 (also die Ermor-
dung des SA-Fithrers Ernst Rohm und von 100 SA-Mitgliedern durch die SS) rechtfertigte,
hatte sich Hitler schon die Rolle eines obersten Gerichtsherrn des deutschen Volkes ange-
maf3t. Am 26. April 1942 holte er sich dafiir die offizielle Bestatigung des Reichstags.

13 Hans Frank behielt seine Position als Generalgouverneur im besetzten Polen.

4 Siehe Boberach (Hrsg.), Richterbriefe.
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Grundsitzen zu entscheiden hitten.!> Im Grunde verdeutlichen die Richterbriefe,
dass das NS-Regime die Justiz und Richterschaft nicht vollstindig zu kontrol-
lieren vermochte. Selbst Reichsjustizminister Thierack, ein iiberzeugter National-
sozialist, scheute sich, das Prinzip der richterlichen Unabhangigkeit anzutasten.!®

Gleichwohl waren Staatsanwilte und Richter im Dritten Reich erheblichem
Druck ausgesetzt. Infolge von Heinrich Himmlers Ambitionen, dem ab 1936 der
gesamte Polizeiapparat unterstand, musste die Justiz zunehmend Kompetenzen
an die Polizei abgeben. Die Gerichte tagten oft unter Beobachtung der Geheimen
Staatspolizei (Gestapo), und frei gesprochene Angeklagte (insbesondere politische
Gegner) wurden im Anschluss an das Gerichtsverfahren wiederholt von der Ge-
stapo verhaftet.!” Nach Ausbruch des Krieges wurde die Justiz (insbesondere in
den eroberten Gebieten im Osten) weiter zuriickgedridngt. So kam es am 18. Sep-
tember 1942 zu einer Vereinbarung zwischen Reichsjustizminister Thierack und
Himmler, in der Thierack zustimmte, der Gestapo die Macht zur Korrektur von
Gerichtsurteilen zu {ibertragen. Ab November 1942 verfiigte die Gestapo iiber
das Recht der Strafverfolgung fiir Polen, Juden und Angehorige ,,anderer Ost-
volker 18

Einige Rechtstheoretiker, die in den Jahren vor dem Krieg den Nationalsozia-
lismus nachdriicklich befiirwortet und bereitwillig an Franks Rechtsreformaus-
schiissen mitgearbeitet hatten, waren tiber diese Entwicklungen und die zuneh-
mende Radikalisierung des NS-Regimes wihrend des Krieges bestiirzt.!” Doch
ihr Sinneswandel kam spit, viel zu spit. In einer Zeit der ,,totalen Mobilmachung“
waren die Bedenken und Einwénde einer Berufsgruppe, fiir die Hitler nie viel Re-
spekt gezeigt hatte, letztlich unerheblich.

15 Franz Giirtner starb am 29.Januar 1941. Am 20. August 1942 ernannte Hitler nach
einer Interimsperiode, in der Staatssekretdr Franz Schlegelberger das Justizministerium
leitete, Otto Georg Thierack zum Reichsjustizminister.

16 In einem Runderlass vom 7. September 1942 erklirte Thierack, dass die Richterbriefe
nicht als Weisungen an Richter zu verstehen seien, sondern lediglich als Veranschaulichun-
gen, wie sich die Fithrung die Anwendung nationalsozialistischen Rechts vorstellte. Siehe
Runderlaf} des Reichsministers der Justiz vom 7. September 1942, in: Boberach (Hrsg.),
Richterbriefe, S. 1-3, hier: S. 2. Zu der komplexen Haltung des NS-Regimes gegeniiber Rich-
tern vgl. Graver, Why Adolf Hitler Spared the Judges.

17 Werle, Justiz-Strafrecht und polizeiliche Verbrechensbekdmpfung im Dritten Reich,
S.572-575.

18 Werle, Justiz-Strafrecht und polizeiliche Verbrechensbekimpfung im Dritten Reich,
S.614-618.

19 Ein Rechtstheoretiker, der sich 1944 kritisch tiber das nationalsozialistische Straf-
recht duflerte und damit seine eigenen, in den 1930er Jahren publizistisch vertretenen Posi-
tionen hinterfragte, war Georg Dahm.
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2. Theoretische Grundlagen

Politische Programmatik und konkrete Vorschldge zu einer Neugestaltung des
Rechts standen in einem Spannungsverhiltnis. Selbst Hans Frank, der Président
der Akademie fiir Deutsches Recht, hatte Schwierigkeiten zu erkldren, wie genau
eine ,Erneuerung des deutschen Rechts in Ubereinstimmung mit der national-
sozialistischen Weltanschauung” auszusehen habe.?® Die wichtigste Quelle dieser
Weltanschauung waren die Ideen und Vorgaben des Fiithrers. Doch erwies es sich
als geradezu unmaglich, Hitlers Tiraden und vorurteilsbesetzten Ausfille, wie sie
sich in zahlreichen Reden und in seiner Schrift Mein Kampf finden, in eine nor-
mative Sprache zu iibersetzen. Zudem stand einer ungebremsten Rechtsideologi-
sierung wohl auch die insgeheime Uberzeugung der teils noch in der Weimarer
Periode geschulten Juristen entgegen, dass das Recht als unparteiliche Instanz
tiber der Politik zu stehen habe.

Ungeachtet der schwer fassbaren NS-Ideologie?! waren die NS-Rechtsdenker
bestrebt, den nationalsozialistischen Staat als eine tiber Willkiirmafinahmen hin-
ausreichende normative Ordnung darzustellen. Dabei bedienten sie sich der Ideen
der klassischen politischen Philosophie, die sie allerdings den Gegebenheiten des
Fithrerstaates anpassten. So argumentierten sie, basierend auf einer ideologisch
verzerrten Lesart von Rousseaus Begrift des allgemeinen Willens (volonté géné-
rale), dass des Fithrers umfassende, ja totale Autoritét in seiner personlichen Ver-
koérperung des kollektiven Willens des deutschen Volkes begriindet sei. In seiner
Darlegung der Verfassungsgrundlagen des Dritten Reiches schrieb Ernst Rudolf

20 Die mittlerweile veroffentlichten Akten des Ausschusses fiir Rechtsphilosophie der
Akademie fiir Deutsches Recht liefern ein anschauliches Beispiel. Im Anschluss an die
Griindungssitzung des Ausschusses am 3. Mai 1934 im Weimarer Nietzsche-Archiv mit
Reden von Frank und Alfred Rosenberg wurden die Ausschussmitglieder um schriftliche
Stellungnahmen gebeten, wie der Begriff des ,Deutschen® mit dem Recht ,,in Verbindung
zu setzen“ sei. Die Antworten blieben vage und wiederholten die bekannte Ablehnung von
Universalismus und abstraktem Rechtsdenken und die vorrangige Bedeutung von ,,Volks-
gemeinschaft® und ,,deutscher Wesensart fiir das zukiinftige Recht. Die gesamten Proto-
kolle und Materialien des Ausschusses fiir Rechtsphilosophie sind veréffentlicht in: Schu-
bert (Hrsg.), Akademie fiir Deutsches Recht 1933-1945. Protokolle der Ausschiisse, Band
XXIII, Weitere Nachtrage (1934-1939), S. 45-78. Mitglieder des Ausschusses fiir Rechtsphi-
losophie waren (unter anderem): Martin Heidegger, Carl Schmitt, Julius Binder, Erich Jung,
Erich Rothacker, Rudolf Stammler, Hans Freyer, J. von Uexkiill.

21 In seiner berithmten Studie iiber das Dritte Reich schrieb Franz Neumann: ,,Die
nationalsozialistische Ideologie verdndert sich stindig. Sie besitzt zwar gewisse magische
Uberzeugungen - Fiihrerkult, Oberherrschaft der Herrenrasse - aber die Ideologie ist nicht
in einer Reihe von begrifflich bestimmten Lehrsitzen festgelegt. Neumann, Behemoth,
S.67. Alle Seitenangaben beziehen sich auf die von Sollner/Wildt 2018 neu herausgegebene
Fassung des Behemoth. Die Neuausgabe von 2018 folgt der deutschen Erstausgabe (Euro-
péische Verlagsanstalt 1977) und ist seitenidentisch mit der im S. Fischer Verlag 1984 er-
schienenen Taschenbuch-Ausgabe. Neumanns Buch erschien erstmals 1942 in englischer
Sprache (2. Aufl. 1944).
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Huber, der Fiihrer selbst sei ,, Trager des volkischen Gemeinwillens®. Infolge seiner
Hingabe ,,an die objektive geschichtliche Einheit und Ganzheit des Volkes“ sei es
dem Fiihrer ,moglich, sich im Namen des wahrhaften Volkswillens, dem er dient,
gegen die subjektiven Meinungen und Uberzeugungen einzelner Volksglieder zu
wenden, wenn diese sich von der objektiven Sendung des Volkes abkehren®.?2

Diesen Rechtsdenkern war sehr wohl bewusst, dass Rousseaus Berufung auf
den Gemeinwillen im Gesellschaftsvertrag der Begriindung einer republikani-
schen Regierungsform diente. Sie bestanden deshalb auf einer normativ umfas-
senderen Auslegung des im Fiihrer verkérperten ,,Gemeinwillens®. Rousseaus Be-
griff des allgemeinen Willens, so ihre Kritik, sei ,,zu individualistisch“ und bilde,
wie Huber betonte, lediglich einen ,,Kompromifd zwischen den verschiedenen im
Widerstreit liegenden gesellschaftlichen Interessen®.?* Karl Larenz zufolge wiirde
Rousseaus volonté générale nur ,,das verallgemeinerte, auf einen Generalnenner
gebrachte Einzelinteresse zum Ausdruck bringen.?* Die NS-Denker ignorierten
dabei bewusst Rousseaus wichtige Unterscheidung zwischen dem Willen aller (vo-
lonté de tous) und dem allgemeinen Willen (volonté générale), der mehr war als die
blofle Summe alles individuellen Wollens und aller Einzelinteressen.

Dem Fiihrerstaat entspreche, so die NS-Denker, eine substantielle, in der Seins-
ordnung verankerte Form des allgemeinen Willens, die sich von Rousseaus Lesart
deutlich unterscheide.?> Gemeint war damit wohl, dass die umfassende Macht
des Fiihrers weder iiber ein hypothetisches Gedankenexperiment gerechtfertigt
werden konne noch miisse - also einer theoretischen Uberlegung, die danach
fragt, ob alle Biirger gleichermaflen einen verniinftigen Grund haben, der Macht-
tibertragung an den Souveridn zuzustimmen und diesen anzuerkennen. Rousse-
aus vorrangiges Bestreben war ja bekanntlich, die Freiheit der Biirger durch de-
ren politische Selbstgesetzgebung unter Bedingungen der Unparteilichkeit und
Gleichheit zu sichern. Im Fiihrerstaat hingegen ging es um die Zuschreibung eines
die volkische Gemeinschaft verkorpernden Gemeinwillens an einen Souverdn,
der alle Macht in sich vereinigte. Die verzerrten Interpretationen Rousseaus wa-
ren der NS-Ideologie geschuldet, fiir die der Einzelne mit der Volksgemeinschaft
verschmolz. Der Fiihrerstaat verstand sich nicht als Gesellschaft von autonomen
Individuen mit politischen Rechten, sondern als Gemeinschaft von Volksgenos-
sen, die sich tiber ihre Verbindlichkeiten gegeniiber dem vélkischen Ganzen de-
finierten.

22 Huber, Verfassungsrecht des Grof3deutschen Reiches, S. 196.
23 Huber, Verfassungsrecht des Grofideutschen Reiches, S. 195.
24 Larenz, Deutsche Rechtserneuerung und Rechtsphilosophie, S.7.
%5 Huber, Verfassungsrecht des Grof3deutschen Reiches, S. 196.
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Die Idee der NS-Denker, die fiir das Recht verbindlichen Werte aus der Seins-
ordnung abzuleiten, verdankte sich ihrer spezifischen Lesart von Hegels Philoso-
phie.?® Hegels Denken wiirde, wie die NS-Juristen betonten, dem nationalsozia-
listischen Rechtsverstandnis naherstehen als Rousseaus politische Theorie. Wie
etwa Larenz betont, verkérpere fiir Hegel ,,das Recht ,etwas Heiliges tiberhaupt’,
weil es das Dasein des allgemeinen Willens, d.h. Form und Ausdruck der in einem
Volke lebedingen objektiven Sittlichkeit" sei.?” Mit Berufung auf Hegel verkniipfte
Larenz den ethischen Wert des Rechts mit dem der Lebensordnung und der Sit-
tenordnung innewohnenden objektiven Geist. Larenz betonte auch, dass Hegel,
anders als Kant, das Privatrecht dem Staat und dem 6ffentlichen Recht unterord-
nete. Der Vorrang des 6ffentlichen Rechts vor dem Privatrecht war ein zentrales
Prinzip der NS-Rechtsdoktrin.

In den Schriften der in diesem Buch zitierten NS-Rechtstheoretiker finden sich
so gut wie keine Bezugnahmen auf Immanuel Kants politische Philosophie. Dies
hat gute Griinde. Denn Kants strikte Trennung von Ethik und Recht widersprach
dem Anspruch, dass im Fiihrerstaat Recht, Moral und Politik eine Einheit bilden
sollten. Gleichfalls stand die Volksgemeinschaftsdoktrin des Nationalsozialismus
(nur als der Gemeinschaft verpflichteter Volksgenosse tritt der Einzelne in Er-
scheinung) in scharfem Kontrast mit Kants Betonung von Freiheit und Selbstbe-
stimmung. Die beriihmte Passage in Kants Schrift Uber den Gemeinspruch, dass
eine ,Regierung, die auf dem Prinzip des Wohlwollens gegen das Volk als eines
Vaters gegen seine Kinder errichtet wire®, der ,,grofite denkbare Despotismus® sei,
liest sich gleichsam als vernichtendes Urteil iiber die emphatische Betonung der
tiefen Verbundenheit des Fithrers mit der Volksgemeinschaft und deren Wohl,
wie wir sie in den Schriften der NS-Theoretiker finden.?

Das Dritte Reich entwickelte sich zusehends zu einem Staat mit totalitdren
Zugen. Neben der Einschrinkung biirgerlicher Freiheiten griff der NS-Staat in
Bereiche des sozialen Lebens ein, die wihrend der demokratischen Weimarer
Periode der staatlichen Kontrolle entzogen waren.?” Ein Gutteil dieser massiven
staatlichen Einmischung war der nationalsozialistischen Rassenideologie ge-
schuldet, die eine brutale Ausgrenzung jidischer Mitbiirger nach sich zog und
die sozialen und vielfach intimen Beziehungen zwischen jiidischen und nicht-ji-
dischen Deutschen zerstorte.

26 Zur Frage, wie weit Hegels Ausfithrungen in seinen Grundlinien der Philosophie des
Rechts der ideologischen Instrumentalisierung durch die NS-Denker Vorschub leisten,
siehe Pauer-Studer, Einleitung: Rechtfertigungen des Unrechts, S. 123-125.

27 Larenz, Deutsche Rechtserneuerung und Rechtsphilosophie, S. 6.

28 Kant, Uber den Gemeinspruch: Das mag in der Theorie richtig sein, taugt aber nicht
fiir die Praxis TP, AA 08.290.33-35; TP, AA 08: 291.3—-4. Die Zitierweise von Kants Werken
folgt den Richtlinien der Kant-Gesellschaft.

29 Solche Einmischungen betrafen die Freizeitgestaltung, die Wahl des Ehepartners
und die Frage, ob ein Paar Kinder haben wollte. Vgl. dazu Koonz, The Nazi Conscience,
S.69-102.
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Diese Eingriffe in die personliche Freiheitssphére zielten darauf, die Biirger
politisch auf Linie zu bringen. Die offizielle Rechtfertigung der NS-Theoretiker
klang anders: Die nationale Einheit mache es erforderlich, dass die Biirgerin-
nen und Biirger ihr Leben in Ubereinstimmung mit einer einheitlichen Welt-
anschauung und geteilten ethischen Werten und Uberzeugungen fiihren. Eine
Staatsform, die jegliche Form personlicher Freiheit verleugnete, kollidierte je-
doch, wie diese Denker erkannten, mit dem Bild der Gesellschaft als enger volki-
scher Gemeinschatft, in der sich jeder bereitwillig den kollektiven Vorgaben unter-
ordnet. Selbst Roland Freisler, ein glithender Verfechter der NS-Diktatur, betonte,
dass der Nationalsozialismus einen gewissen Entscheidungsspielraum zulassen
miisse. Die Mitglieder der Gemeinschaft sollten also keine willenlosen Objekte
sein, sondern Volksgenossen, die den Herausforderungen des Lebens aktiv mit
einem, wie Freisler forderte, ,,Ich soll, ich will, ich kann!“ begegnen wiirden.*° Die
von Freisler beschworene Willensfreiheit war freilich keine echte personliche Au-
tonomie, die einen Anspruch auf Rechte mit sich bringt. Vielmehr kam in seiner
performativen Formel eine enthusiastische Identifikation mit dem Nationalsozia-
lismus zum Ausdruck, die den bewussten Zugrift des Regimes auf die ethischen
Motivationen der Volksgenossen verdeutlicht.

Die NS-Rechtstheoretiker waren bestrebt, den Eindruck zu zerstreuen, dass
das Dritte Reich auf einen Totalitarismus zusteuerte. Sie waren sich bewusst, dass
jede Assoziation des NS-Staates mit einem allméchtigen Leviathan dem Bild des
Fithrers als eines vertrauenswiirdigen, um das Wohl des Volkes besorgten Herr-
schers abtraglich wire.3! Doch das Unterfangen, eine nach absoluter Macht stre-
bende Staatsfithrung zu legitimieren, die sich zunehmend allen rechtlichen Auf-
lagen entzog, erwies sich als schwierig, wenn nicht gar unmoéglich.

3. Uberblick iiber das Buch

Die Machtergreifung der Nationalsozialisten war ein radikaler Bruch mit dem
politischen System der Weimarer Zeit. Kapitel IT analysiert den normativen Hin-
tergrund fiir das Scheitern der Weimarer Republik, wobei besonderes Augenmerk
auf jene Schwachstellen der Weimarer Verfassung gelegt wird, die den Zusam-
menbruch der Demokratie begiinstigten - so die Moglichkeit des Regierens durch
prasidiale Notverordnungen und das Fehlen eines Verfassungsgerichts mit klaren
Kompetenzen fiir die Uberpriifung der Notverordnungen des Reichsprisidenten.

30 Freisler, Willensstrafrecht; Versuch und Vollendung, S. 15.

31 Dies erklart, warum sich in den Texten der NS-Rechtstheoretiker kaum Bezugnah-
men auf Thomas Hobbes finden. Eine Ausnahme ist Carl Schmitts 1938 erschienene Stu-
die tiber Hobbes. Schmitt liest Hobbes allerdings als einen liberalen Philosophen, dem es
fern liege, eine totalitdre Staatskonzeption zu vertreten. Siehe Schmitt, Der Leviathan in der
Staatslehre des Thomas Hobbes.
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