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   A. Einleitung
   Carl Schmitt, einer der führenden nationalsozialistischen
   Verfassungsrechtler, sah das Einheitsgefüge „Staat“ in drei
   Ordnungsreihen gegliedert, die unterschieden, aber nicht getrennt,
   verbunden, aber nicht verschmolzen waren: Staat in engerem Sinne (die
   eigentliche Staatsorganisation), die Bewegung (die Partei) und das
   Volk.1 Dabei nimmt die Partei die Rolle des politisch–dynamischen
   Elementes ein, welche als „Quelle der NS – Ideologie“ diese ständig
   verbreitet und in sämtliche Lebensbereiche „einströmen“ lässt. Der
   Staat kann dagegen lediglich als Verwaltungseinrichtung bezeichnet
   werden, welcher die NSDAP als politische Leitung „vorstand“.2 Das Volk
   stellt „die im Schutz und Schatten der politischen Entscheidungen
   wachsende unpolitische Seite“ dar. Carl Schmitts
   Dreigliederungstheorie wurde mit einer bezeichnenden Korrektur
   beibehalten: Das Volk wurde vielmehr als in sich geschlossener Träger
   der alldurchdringenden politischen Idee angesehen.3
   Im folgenden wird anhand dieses Aufbaus die Struktur des Dritten
   Reichs dargestellt. Dabei wird insbesondere die Rolle der NSDAP zu
   berücksichtigen sein. Zudem wird auf die Frage der Gesetzmäßigkeit im
   nationalsozialistischen Staat einzugehen sein.
   B. Vorbetrachtungen
   Vorab ist es geboten, die Rahmenbedingungen aufzuzeigen, die es
   ermöglichten, dass der nationalsozialistische Staat entstehen konnte.
   In der kurzen Zeitspanne zwischen dem 30. Januar und dem 24. März 1933
   verhalf der damalige Reichspräsident Hindenburg dem
   Nationalsozialismus durch drei Handlungen zur Macht. Am 30. Januar
   1933 erfolgte die Ernennung Hitlers zum Reichskanzler. Dem folgte
   aufgrund des Reichstagsbrandes vom 27. Februar 1933 der Erlass der
   Notverordnung vom 28. Februar 1933, welche die Verhängung des zivilen
   Ausnahmezustandes enthielt. Schließlich unterzeichnete Hindenburg am
   24. März 1933 das Ermächtigungsgesetz. Damit besaßen die
   Nationalsozialisten die erforderlichen Mittel um die verfassungsmäßige
   vorübergehende Diktatur (Ausnahmezustand zwecks Wiederherstellung der
   gestörten öffentlichen Ordnung) in die verfassungswidrige andauernde
   Diktatur (zwecks Errichtung des nationalsozialistischen Staates mit
   unbegrenzten Hoheitsbefugnissen) umzuwandeln.4 Dieser
   nationalsozialistische Staatsstreich wurde von der
   Rechtsprechungspraxis der Weimarer Republik zumindest technisch
   erleichtert. Bereits vor der Machtergreifung Hitlers setzte sich an
   den Gerichten die Auffassung durch, dass Fragen, die sich auf die
   Notwendigkeit und Zweckdienlichkeit der Handhabung des
   Ausnahmezustandes erstreckten, nicht Gegenstand der gerichtlichen
   Nachprüfung seien.5
   Seit dem 28. Februar 1933 herrschte in Deutschland der
   Ausnahmezustand. An sich brauchen sich dieser und der Rechtsstaat
   nicht zu widersprechen. Die Möglichkeit der Ausrufung des
   Ausnahmezustandes muss vielmehr als Ergänzung zum Rechtsstaat gesehen
   werden. Mit ihrer Hilfe soll die rechtsstaatliche Ordnung
   wiederhergestellt werden, wenn selbige gefährdet oder gar gestört ist.
   Um diesen Ausnahmezustand aber verfassungsgemäß anzuwenden, bedarf es
   derer drei Voraussetzungen6: Zunächst muss die rechtsstaatliche
   Ordnung überhaupt gefährdet sein. Ferner muss der Ausnahmezustand mit
   der Absicht der Wiederherstellung der rechtsstaatlichen
   Verfassungsordnung verhängt werden. Schließlich darf dieser nur
   solange aufrecht erhalten werden, bis die rechtstaatliche Ordnung
   wieder hergestellt und funktionstüchtig ist. Die
   nationalsozialistische Legende von der legalen Revolution findet
   bereits darin ihr Ende, dass die Nationalsozialisten die Störung der
   rechtsstaatlichen Ordnung nicht verhindert, sondern vielmehr selbst
   verursacht haben. Sie haben diesen „erschlichenen Belagerungszustand“7
   zur Vernichtung der rechtsstaatlichen Ordnung ausgenutzt und diesen
   Zustand aufrechterhalten, trotz ihrer ständigen Beteuerungen, dass
   Deutschland, im Gegensatz zur restlichen Welt, ein „friedvoller Platz“
   sei. Die Nationalsozialisten verstanden es, das Errichten der Diktatur
   mittels des Belagerungszustandes durch plebiszitär-demokratische
   Manöver zu verschleiern. So stellte Carl Schmitt bereits 1932 fest:
   „Der Mantel der plebiszitären Demokratie ist weit und faltenreich und
   kann manches umkleiden und verhüllen.“8 Eine historisch korrekte
   Analyse findet sich lediglich in einem einzigen Urteil. Das LG Berlin
   führte am 1. November 1933 aus9, dass die Verordnung vom 28. Februar
   1933 durch die Außerkraftsetzung von Grundrechten vorsätzlich eine
   Notstandssituation herbeigeführt hat, um den nationalsozialistischen
   Staat Wirklichkeit werden zu lassen.
   Nur vor dem Hintergrund des andauernden Ausnahmezustandes war es den
   Nationalsozialisten möglich, den nachfolgend beschriebenen Staat
   aufzubauen.
   C. Die drei Säulen des Staates
   I. Der Staat i.e.S.
   Nach Carl Schmitt hatte der Staat i.e.S. nur noch die Aufgabe der
   Staatsorganisation. Dementsprechend wurde der Staatsapparat in seinen
   Rechten und Aufgabenbereichen auch beschnitten.
   1. Aufhebung der Gewaltentrennung auf Reichsebene
   Durch das „Gesetz zur Behebung der Not von Volk und Reich“
   (Ermächtigungsgesetz) vom 24.03.1933 – verlängert vom Reichstag am
   30.01.1937 und am 30.01.1039, unbegrenzt verlängert durch Führererlass
   vom 10.05.1943 - wurde auch die Reichsregierung zum Erlass von
   Gesetzen ermächtigt. Damit war die Trennung von legislativer und
   exekutiver Gewalt durchbrochen. Die damit gewonnene Möglichkeit von
   Regierungsgesetzen nutzte Hitler zum weiteren Ausbau seiner Stellung.
   Eines dieser Gesetze war das „Gesetz über das Staatsoberhaupt des
   Deutschen Reichs“ vom 01.08.1934 (RGBl. I 1934, S. 747). Dadurch
   gelang es Hitler, nach dem Tode Hindenburgs auch noch das Amt des
   Reichspräsidenten zu übernehmen, wodurch er die letzten Machtmittel
   wie Wehrmacht und Beamtenschaft direkt in seine Gewalt bekam und den
   Zentralisierungsprozeß auf Reichsebene abschloss.
   2. Aufhebung der föderalen Gewaltenteilung
   Einen ersten schwerwiegenden Eingriff in die Selbstständigkeit der
   Länder bedeutete die Einsetzung von Reichskommissaren in Preußen
   aufgrund der Notverordnung vom 06.02.1933 sowie in zahlreichen
   weiteren Ländern aufgrund der „Verordnung zum Schutz von Volk und
   Staat“ vom 28.02.1933. Die weitere Zentralisierung wurde im
   Wesentlichen mit Hilfe von drei Gesetzen durchgeführt.
   Durch das „Zweite(s) Gesetz zur Gleichschaltung der Länder mit dem
   Reich“ (=Reichstatthaltergesetz) vom 07.04.1933 wurde zunächst die
   Umsetzung des Führerprinzips auch in den Ländern begonnen. Nach diesem
   Gesetz wurden die Reichsstatthalter vom Reichspräsidenten auf
   Vorschlag des Reichskanzlers ernannt und sollten sich nach den
   politischen Richtlinien des Reichskanzlers richten. Sie konnten die
   jeweilige Landesregierung und deren Vorsitzenden ernennen bzw.
   entlassen, den Landtag auflösen, Neuwahlen anordnen, die Landesgesetze
   ausfertigen und verkünden, die unmittelbaren Staatsbeamten und
   Richter, soweit das bisher durch die oberste Landesbehörde geschah,
   ernennen und entlassen und das Begnadigungsrecht ausüben (§1).
   Ein weiterer Schritt war die Aufhebung der Eigenständigkeit der Länder
   durch das „Gesetz über den Neuaufbau des Reichs“ vom 30.01.1934, indem
   durch dieses Gesetz die Länderparlamente abgeschafft wurden (Art.1),
   das Reich die Hoheitsrechte der Länder übernahm (Art.2), die
   Landesregierungen der Reichsregierung (Art.2) und die
   Reichsstatthalter der Dienstaufsicht des Reichsinnenministers (Art.3)
   unterstellt wurden sowie der Reichsregierung erlaubt wurde, auch für
   die Länder Verfassungsrecht zu setzen (Art.4). Die Länder verkamen
   dadurch zu einer der Reichsregierung und damit Hitler untergeordneten
   Institution. Damit wurde der Reichsrat als eine das Reich
   kontrollierende Vertretung der Länder überflüssig und
   konsequenterweise durch das „Gesetz über die Aufhebung des Reichrats“
   vom 14.02.1934 (RGBl. I, 1934, S. 89) abgeschafft.
   3. Das Führerprinzip
   Sämtliche Zentralisierungsprozesse hatten zur Folge, dass sich das
   Führerprinzip im Staatsapparat etablierte. Der Führerwille galt als
   Ausdruck des Volkswillens. Hitler allein besaß die
   Rechtssetzungsgewalt. Er war zudem Gesetzgeber, Regierungschef,
   militärischer Oberbefehlshaber und oberster Gerichtsherr. Es gab für
   ihn kein überpositives Recht, das ihn hätte beschränken können. Er
   wurde nicht gewählt, sondern musste seinen Nachfolger selbst
   bestimmen. Der Führer setzte Unterführer ein. Diese wurden nicht
   gewählt, sondern ernannt und entlassen. Der Ernannte war zu striktem
   Gehorsam verpflichtet. Gehorsam wurde aber in erster Linie nicht
   aufgrund von Rechtsvorschriften geleistet, sondern aus Treue. Mehr und
   mehr wurden die Reichsminister zu ressortleitenden „Unterführern“ des
   Führers, dem sie Treue und Gehorsam schuldeten. Die notwendige
   Koordination zwischen den Ressorts erbrachte die Reichskanzlei, deren
   Chef in den Rang eines Reichsministers aufstieg. Über ihn lief die
   Verbindung zum Führer.
     II. 
       Die Rolle der NSDAP
     1. 
       Die Rechtsstellung
   All jene Gesetzesmaßnahmen, die die konkurrierenden politischen
   Parteien zerschlugen, kulminierten im „Gesetz gegen die Neubildung von
   Parteien“ vom 14. Juli 1933, das die Neubildung von Parteien verbot
   und jeden Versuch der Wiederbelebung oder Neugründung einer anderen
   als der NS – Partei mit Zuchthaus oder Gefängnis bedrohte. Die noch
   einzig zugelassene Partei wurde zur Körperschaft des öffentlichen
   Rechts gemacht.
   Nach deutschem Staatsrecht ist die öffentliche Körperschaft aber nur
   eine bedingt freie Einrichtung, die jedenfalls einer staatlichen
   Aufsicht unterliegt. Ihre Aufgaben sind gesetzlich eindeutig
   festgelegt, das Maß ihrer Autorität ist streng begrenzt und ihre
   Tätigkeit der Kontrolle von Verwaltungsgerichten und anderen Behörden.
   Selbst diese eingeschränkte Macht der Körperschaften ist lediglich
   eine vom Staat delegierte Macht. Diese Erwägungen scheinen aber nicht
   in das reale Bild von der Partei zu passen. Es herrschte vielmehr die
   Ansicht vor, dass die „Bewegung“ den Staat repräsentiere und führe.10
   Hitler formulierte 1934 auf dem Parteitag in Nürnberg: „Nicht der
   Staat befiehlt uns, sondern wir befehlen dem Staat.“11 Die
   nationalsozialistische Verfassungs – und Rechtstheorie wich vollends
   vom Wortlaut des Einheitsgesetzes von 1933 ab.12 Es kann daher nur der
   Schluss gezogen werden, dass die gesetzliche Bezeichnung „Körperschaft
   des öffentlichen Rechts“ lediglich den öffentlich-rechtlichen
   Charakter der Partei klarstellen sollte, da die Ablegung der
   Vereinsform irgendwie gekennzeichnet werden musste.13
   2. Das Verhältnis zwischen Partei und Staat
   Die verfassungsrechtliche Grundlage des Verhältnisses zwischen Partei
   und Staat bildet das „Gesetz zur Sicherung der Einheit von Partei und
   Staat“ vom 1. Dezember 1933, das seine Ergänzung in der
   Führerverordnung vom 29. März 1935 fand. Danach ist die Partei
   „Trägerin des deutschen Staatsgedankens und mit dem Staat unlöslich
   verbunden“. Zur Zementierung dieser Einheit wurden Heß (der
   Stellvertreter des Führers) und Röhm (damals Chef der Braunhemden) zu
   Mitgliedern der Reichsregierung ernannt. Das Gesetz unterstellte zudem
   Mitglieder der Partei und die Braunhemden einer besonderen Partei –
   und SA – Gerichtsbarkeit.
   Die NSDAP fungierte als „Quelle der nationalsozialistischen
   Ideologie“. Dementsprechend hatte sie für deren Verbreitung und
   Bewahrung zu sorgen. Daraus leitete sich ihr Ganzheitsanspruch auf
   allen Gebieten ab. Zwar benötigten die Nationalsozialisten den
   Staatsapparat als Verwaltungseinrichtung. Die politische Macht aber
   besaß allein die Partei. Um die NS – Ideologie in den
   „Verwaltungsapparat Staat“ einfließen zu lassen, bedienten sich die
   Nationalsozialisten einer Ämterhäufung. In der Realität waren die
   Beziehungen zwischen Staat und Partei teilweise so formlos ausgeprägt,
   dass sich niemand in ihnen zuverlässig auskennen konnte.14 Wirft man
   aber einen genauen Blick auf das in Frage stehende Verhältnis,
   offenbart sich, dass die Staatsautorität nichts mehr als eine
   ohnmächtige Fassade bildete, hinter der sich die wirkliche Macht der
   Partei verbarg und nach außen schützte.15 Dies findet seinen Beweis
   darin, dass die Nationalsozialisten alle Ämter von Bedeutung
   verdoppelten, d.h. dass die selbe Funktion zu einen von einem
   Staatsbeamten, zum anderen von einem Parteimitglied ausgeführt wurde.
   Selbst wenn ein Parteimitglied die Rolle des Staatsbeamten einnahm,
   blieb die Verdoppelung bestehen. Der neue Staatsbeamte wurde einfach
   seiner Befugnisse in der Partei beraubt. Diese wurden dann wiederum
   von anderen Parteimitgliedern wahrgenommen.16 Eine solche Überlagerung
   lässt sich gar im geographischen Bereich erkennen. Die alte Einteilung
   in Provinzen und Bundesstaaten wurde nicht abgeschafft. Stattdessen
   wurde sie durch die Einteilung in Gaue überlagert. Dabei stimmten die
   Grenzen noch nicht einmal überein, so dass Orte zweidiametral
   verschiedenen Verwaltungsinstanzen unterstellt waren.17
   Die Ämterhäufung führte zu einer Überwachung und Durchlöcherung der
   Staatsbehörden durch konkurrierende Parteistellen. Die „Versorgung“
   des Staatsapparats mit NS-Ideologie wurde somit sichergestellt.
   3. Die Partei als Verkörperung der „Bewegung“
   Der Staat i.e.S. bildete das Gerüst, das die Funktionstüchtigkeit des
   täglichen Lebens garantierte. Die Partei kleidete dieses Gerüst durch
   ständiges Antreiben mit NS-Ideologie ein. Da in diesem Prozess eine
   gewisse Dynamik zu sehen ist, kann die Partei als „Verkörperung der
   nationalsozialistischen Bewegung“ betrachtet werden. Es fragt sich
   aber, wie diese „Bewegung“ in der Praxis ihre Dynamik beibehielt.
   Wie aufgezeigt, war es für die Einwohner des Dritten Reiches bereits
   schwierig die Konkurrenzproblematik zwischen Staat und Partei
   nachvollziehen zu können. Dies wurde aber noch dadurch zunehmend
   erschwert, dass die Führung das eigentliche Machtzentrum ständig in
   andere Organisationen verschob, ohne jedoch die entmachteten
   Institutionen aufzulösen oder öffentlich an den Pranger zu stellen. So
   verschob sich 1934 nach der Röhm – Liquidierung die Macht von der SA
   auf die SS dadurch, dass die SS mit der Erschießung beauftragt wurde.
   Offiziell wurde diese Machtverschiebung nie bekannt gegeben. Später
   wurden die Verfügungstruppen und die Totenkopfverbände gegründet,
   denen dann wiederum die allgemeine SS als Fassade diente.
   Alle diese Institutionen wurden auf den „Willen der Führung“
   vereidigt. Auf diese Weise blieb Hitler stets die eigentliche
   Machtquelle. Hitler war ununterbrochen damit beschäftigt, die
   „Bewegung“ voranzutreiben, um so zu verhindern, dass stabile
   Verhältnisse einkehren. Somit stand niemals fest, wo sich gerade das
   Machtzentrum des Herrschaftsapparates befindet. Niemand konnte sich
   sicher sein, welche Position er gerade einnahm.18 Nebenbei wuchs auch
   stets die Zahl der mit der gleichen Aufgabe betrauten Ämter und
   Instanzen und mit ihnen auch die Anzahl der Personen, die in der
   eigentlichen Machtbürokratie beschäftigt waren und daher auch am
   Fortbestand des Systems durchaus interessiert waren. Diese
   Strukturlosigkeit eignete sich daher vorzüglich dazu, das
   Führerprinzip zu verwirklichen. Die dauernde Konkurrenz von Instanzen,
   die gar mit der gleichen Aufgabe betraut waren, machte eine Opposition
   oder Sabotage kaum oder nur schwerlich möglich.19 Die Instanzen
   bemerkten die eigene Entmachtung nicht. Sie erfuhren davon erst sehr
   viel später und wurden ohne faktische Bezugnahme zur Entmachtung
   liquidiert. Beispielsweise wurden Alfred Rosenberg und Hans Frank zu
   Beginn des Krieges auf Staatspositionen abgeschoben und aus dem
   eigentlichen Machtkreis um Hitler entfernt. Sie erhielten so hohe
   Positionen wie Generalgouverneur von Polen oder Reichsminister für
   alle östlichen Gebiete. Dabei ahnten sie wahrscheinlich nicht einmal,
   dass dies nicht den Höhepunkt, sondern das Ende ihrer NS-Karrieren
   bedeutete.
   Diese Multiplikation von Instanzen erzeugte eine derartige Konfusion,
   dass sich jedermann nur direkt dem Willen des Führers unterwerfen
   musste, um nicht auf den „Holzweg“ zu gelangen.20 Folglich führte dies
   zu einer direkten Abhängigkeit vom Führer. Maßgeblich war also allein
   der Führerwille, welcher sich jederzeit ändern konnte und an keine
   Hierarchie gebunden war. Zudem wurde durch diese
   „Multiplikationstechnik“ auch die Möglichkeit einer Cliquenbildung
   ausgeschlossen, die, so Hitler, die 100%ige Nazigesinnung nur
   verfälscht hätte. Die einzige Solidaritätssituation bestand im
   gesamten Volk nur gegenüber der nichttotalitären Welt. Diese umfasste
   aber so viele Personen, dass eine Cliquensolidarität rein faktisch
   nicht möglich war.
   Dieses System barg aber auch erhebliche Nachteile in sich. Vor allem
   brachte es ein immenses Anwachsen der Apparate mit sich. Damit ging
   die große wirtschaftliche Belastung und Herabminderung der
   Produktivität einher. Außerdem waren einander ständig widersprechende
   Befehle die Folge, welche erst durch Hitler selbst abschließend
   geklärt werden konnten. Dies führt zu einer dauernden
   Selbstbehinderung.21
   III. Die Gesellschaft
   Die nationalsozialistische Neuordnung wirkte sich auch auf den Bereich
   der Gesellschaft als Träger der nationalsozialistischen Idee aus.
   Insbesondere das nationalsozialistische Rechtssystem brachte
   einschneidende Veränderungen für die Gesellschaft mit sich.
   1. Der Wandel der Rechtsauffassung
   Zum Verhältnis zwischen Nationalsozialismus und Recht hat Hitler in
   einer Reichstagsrede vom 30. Januar 1937 grundlegende Ausführungen
   gemacht. Darin erklärte er, dass das Rechtsleben im Laufe einer langen
   Zeit in eine Verwirrung geraten sei. Dies erkenne man daran, dass zum
   einen die Auffassung existiere, dass das Recht als solches seine
   Existenzberechtigung in sich trage und zum anderen die Ansicht, dass
   das Recht berufen sei, den Schutz des Individuums zu übernehmen und zu
   sichern.22 Ferner führte er aus, dass die nationalsozialistische
   Revolution demgegenüber dem Rechte, der Rechtswissenschaft und der
   Rechtsprechung zur Aufgabe gemacht habe, an der Erhaltung und
   Sicherung des Volkes vor jenen Elementen mitzuhelfen, die sich als
   Asoziale entweder den gemeinsamen Verpflichtungen zu entziehen
   trachten oder sich an diesen gemeinsamen Interessen versündigen.23 Von
   dieser Aussage lässt sich der außerordentliche Wandel des Rechts
   ableiten. Im Gegensatz zum liberalen Rechtsstaat, der aus den Gedanken
   der individuellen Freiheit und Gleichheit heraus individualistisch
   orientiert war, wurde unter den Nationalsozialisten die Gerechtigkeit
   nicht als System abstrakter, unmittelbar in sich beruhender Werte nach
   Art eines irgendwie gearteten Naturrechtssystems angesehen.24 Dieser
   Wandel wird anhand einer Entscheidung des Reichsdisziplinarhofs sehr
   deutlich: Hierbei ging es um die Frage, ob ein Beamter sich eines
   Dienstvergehens schuldig macht, wenn er sich weigert, für das
   Winterhilfswerk eine Spende zu geben.25 Der Angeklagte berief sich
   darauf, dass er regelmäßig erhebliche Teile seines privaten Einkommens
   für Wohltätigkeitszwecke verwendete und derartige Abgaben doch
   außerdem freiwillig seien. Dem setzte der Reichsdisziplinarhof
   folgendes Argument entgegen: „Er (der Angeklagte) hat noch heute eine
   Vorstellung von seiner Freiheit in der krassesten Form
   liberalistischer Auffassung . . . Freiheit bedeutet für ihn die
   Befugnis zur Ablehnung aller Pflichten nach eigenem Gutdünken, die
   nicht in Gesetzesvorschriften ihren deutlichen Ausdruck gefunden
   haben. Er hat die Beteiligung am Gemeinschaftswerk abgelehnt, weil er
   zeigen will, dass ihn als freien Mann niemand zwingen könne.“26 Für
   diese „Fehleinschätzung“ seiner Freiheit musste er sich vorhalten
   lassen, dass er „in verwerflicher Ausnützung der Freiheit, die ihm der
   Führer im Vertrauen auf die deutsche Seele gelassen habe“27, gehandelt
   habe. Infolge dessen wurde er zur Zahlung verurteilt.
   Durch die sogenannte Lex van der Lubbe dokumentierte der
   Nationalsozialismus unmissverständlich, dass er sich nicht an die alte
   Rechtsauffassung gebunden fühlt. Indem die Nationalsozialisten
   rückwirkend die Todesstrafe für ein Delikt festsetzten, das zur Zeit
   der Begehung lediglich mit Freiheitsentzug bestraft wurde, beseitigten
   sie den auf dem alten Naturrecht beruhenden Rechtsgrundsatz nulla
   poena sine lege. Die Lex van der Lubbe machte die Umwertung aller
   Werte deutlich. In der Zeitschrift Jugend und Recht formulierte Lumme:
   „Es gibt kein Recht, das in den Sternen hängt, kein Recht, das dem
   einzelnen gleichmäßig angeboren ist, also kein in diesem Sinne
   völkisches Naturrecht. Es gibt nur einen Grundsatz, der allerdings für
   alle Menschen gleich ist und das ist der, dass jeder seiner Art gemäß
   leben soll.“28
   2. Gesetzmäßigkeit im Nationalsozialismus ?
   Vor diesem Hintergrund lässt sich die Frage klären, ob im
   Nationalsozialismus Gesetzmäßigkeit bestand. Zwar setzte sich, wie
   gesehen, eine neue Rechtsauffassung durch. Die alten Gesetze bestanden
   aber noch zu großen Teilen. Bereits dieser Umstand musste zwangsläufig
   zu Widersprüchlichkeiten führen.
   Allerdings blieb auch im Nationalsozialismus der Grundgedanke
   bestehen, dass ein gesetzmäßiges Handeln und die dadurch erzeugte
   Rechtssicherheit im Staat für dessen Funktionieren unabdinglich ist.
   So führte Best, der Justitiar der Gestapo, aus: „Es ist vielmehr auf
   sehr vielen Gebieten zweckmäßig, dass der Staat von sich aus eine
   künftige Tätigkeit genau normiert, so dass sie vorhersehbar ist und
   den Betroffenen die Möglichkeit gegeben wird, sich danach zu richten.“29
   Diese Normierung ist Best zufolge aber nur „gegenüber allen positiv
   aufbauenden Kräften des Volkes angebracht“.30
   Genau diese Einschränkung hat entscheidenden Charakter. Nach
   Überschreiten dieser Grenze versiegt jeglicher rechtsstaatliche
   Gedanke und wird durch nationalsozialistische Willkür ersetzt. Diese
   richtete sich wiederum nach dem Führerwillen. Nach diesem konnten alle
   „nicht positiv aufbauenden Kräfte“ gesetzmäßiges Handeln aber nicht
   erwarten. Der Führerwille war, so die Nationalsozialisten, in der
   Regel in (förmlichen) Gesetzen verkörpert. Äußerte er sich in anderer
   Weise, etwa durch Verordnung, Richtlinie, politische oder
   programmatische Äußerungen oder ließ das Gesetz mehrere Auslegungen
   zu, war er als Auslegungshilfe bei der im konkreten Fall anzuwendenden
   Norm heranzuziehen. Der Richter hatte sich folglich zu fragen, wie der
   Führer in diesem Fall entscheiden würde.31 Im Konfliktfall zwischen
   Wortlaut des Gesetzes und einer Auslegung „im nationalsozialistischen
   Geiste“ wurde allerdings, wie auch die folgenden Beispiele zeigen
   werden, eine Auslegung contra legem bevorzugt und auf diese Weise die
   Gesetzmäßigkeit preisgegeben. Dies geschah mitunter unter Zuhilfenahme
   absolut seltsamer Argumentationen.
   3. Die Rechtsprechungspraxis
   Die Präambel der Verordnung vom 28. Februar 1933 bezeichnete als
   alleiniges Ziel der Verordnung die Kommunistenbekämpfung. Um aber die
   Anwendung auch auf Kirchen, Sekten, Impfgegner usw. zu rechtfertigen,
   wurde die „Theorie der indirekten Bekämpfung des Kommunismus“
   entwickelt.
   Einem Strafsenat des Kammergerichts lag ein Fall vor, in denen
   Mitglieder eines katholischen Mitgliedervereins Gruppenfahrten
   unternommen und sportliche Übungen veranstaltet hatten. Sie wurden
   angeklagt, hierdurch gegen eine auf die Verordnung vom 28. Februar
   1933 gestützte Anordnung des zuständigen Regierungspräsidenten
   verstoßen zu haben.32 Die Entscheidung geht davon aus, dass nur der
   Nationalsozialismus die wahre Volksgemeinschaft sei und dieser als
   solche die Beseitigung aller Spannungen und Konflikte anstrebe. So
   heißt es in dem Urteil des Kammergerichts bezüglich des katholischen
   Vereins: „Diese Art der Betonung einer Spaltung trägt von vornherein
   den Keim einer Zersetzung des deutschen Volkes in sich, und jede
   derartige Zersetzung ist geeignet, den kommunistischen Bestrebungen
   ihrerseits Vorschub zu leisten und ihre Ziele zu stützen.“33 Selbst
   die Tatsache, dass die Angeklagten Gegner des „gottesleugnenden
   Kommunismus“ waren, schützte sie nicht davor, wegen indirekter
   kommunistischer Betätigung bestraft zu werden.
   In einem Fall vor dem Reichsarbeitsgericht wurde die Klage eines
   Angestellten der Russischen Handelsvertretung auf Fortzahlung seines
   Gehalts abgewiesen. Ihm war von einem von der Polizei eingesetzten
   Kommissar das Angestelltenverhältnis gekündigt worden. Zur
   Zuständigkeit des Kommissars führte das Gericht aus: „Die Bestellung
   rechtfertigt sich aber . . . jedenfalls unter dem Gesichtspunkt der
   Staatsnotwendigkeit . . . In der ersten Hälfte des Jahres 1933 konnte
   das Gefüge des nationalsozialistischen Staates noch nicht als
   gesichert angesehen werden . . . so lange die kommunistische
   Gefahrenquelle nicht beseitigt war, dauerte der ... Gefahrenzustand
   fort und nötigte . . . zu politischen Maßnahmen über deren bisherige
   gesetzliche Schranken hinaus.“ 34 Mit dieser Argumentation erschuf das
   Gericht einen „übergesetzlichen Notstand“, so dass die Zuständigkeit
   des Kommissars bejaht werden konnte.
   Des Weiteren verurteilte das Kammergericht in einer Entscheidung vom
   3. Mai 1935 einen Pfarrer der Bekennenden Kirche wegen Verstoßes gegen
   eine Verordnung des Oberpräsidenten über „sachliche Polemik im
   Kirchenstreit“. Diese Verordnung stützte sich rechtlich auf die
   Reichstagsbrandverordnung. Der Pfarrer hatte seinen Konfirmanden
   Briefe an ihre Eltern mitgegeben, die eine Stellungnahme gegen die
   Deutschen Christen enthielten. Das Gericht vermochte auch hier einen
   Zusammenhang zu kommunistischen Gewaltakten herzustellen: „So genügt
   zum Einschreiten aufgrund der Verordnung (Verordnung vom 28. Februar
   1933) beispielsweise schon die mittelbare Gefahr, die für den Staat
   durch die Verbreitung als Ausdruck der Unzufriedenheit mit der neuen
   Ordnung der Dinge sich kennzeichnender und damit dem Wiederauftauchen
   kommunistischer Bestrebungen den Boden bereitender Meinungen
   entsteht.“35 Das Gericht führte weiter aus, dass mit solch einer
   Polemik des Pfarrers in jedem Fall die Erregung von Unzufriedenheit
   verbunden sei, zumal bei der kirchenfeindlichen Einstellung des
   Kommunismus die Gefahr kommunistischer Hoffnungen und Bestrebungen
   eingeschlossen sei.36
   Teilweise wurden rechtliche Schranken gar nicht erst über einen
   solchen „Umweg“ gebrochen, sondern einfach für gewisse Konstellationen
   außer Kraft gesetzt. Das Kammergericht stellte dementsprechend einfach
   fest, dass die Polizeibehörden weder an die Bestimmungen der
   Reichsverfassung gebunden noch gehalten sind, die sonstigen
   gesetzlichen Bestimmungen zu respektieren, wenn dies zur Erfüllung des
   Ziels der Verordnung vom 28. Februar 1933 zweckmäßig und notwendig
   ist.37 Ferner führte das Gericht aus, dass die Frage der
   Zweckmäßigkeit und Notwendigkeit nicht der gerichtlichen Nachprüfung
   unterliege.38 Somit wurde der Grundsatz des gesetzmäßigen
   polizeilichen Handelns vollends ausgehebelt.
   Diese Beispiele zeigen äußerst deutlich, dass Gesetzmäßigkeit (und
   infolge dessen auch Rechtssicherheit) unter nationalsozialistischer
   Herrschaft gegenüber den sogenannten „nicht positiv aufbauenden
   Kräften“ gänzlich missachtet wurde. Um dies auch nochmals zu
   dokumentieren, sei auf die Leitsätze des Reichsrechtsamtes der NSDAP
   zur Strafrechtsreform, einem offiziellen nationalsozialistischen
   Dokument, verwiesen. Darin heißt es: „Im nationalsozialistischen
   Strafrecht kann es kein formales Recht oder Unrecht, sondern nur den
   Gedanken der materiellen Gerechtigkeit geben.“39 Außerdem formulierte
   Huber für den Bereich des Verwaltungsrechts: „Die Verwaltungsbehörden
   sind nicht nur zum Handeln ermächtigt, wo das Gesetz dies ausdrücklich
   sagt, sondern auch dort, wo die ungeschriebenen Grundsätze des
   völkischen Gemeinschaftslebens ... dies verlangen.“40
   IV. Die Rolle der Geheimen Staatspolizei
   Zum Verständnis der Verhältnisse im NS-Staat ist es unabdingbar,
   schließlich noch auf die Polizei einzugehen. Unter den Exekutivorganen
   der NS-Diktatur nimmt die Geheime Staatspolizei (Gestapo) einen
   hervorragenden Platz ein.41 Diese politische Polizei verstand sich als
   eine Einrichtung, die den politischen Gesundheitszustand des deutschen
   Volkskörpers sorgfältig überwacht, jedes Krankheitssymptom rechtzeitig
   erkennt und die Zerstörungskeime . . . feststellt und mit jedem
   geeigneten Mittel beseitigt.42 Kennzeichnend für das Dritte Reich war
   der Einsatz der Gestapo in der innenpolitischen Auseinandersetzung mit
   den Mitteln des Terrors. Dabei hatte das preußische OVG noch am 10.
   Januar 1935 ausgeführt: „Auch ist die Polizei auf die Aufgabe der
   Gefahrenabwehr beschränkt geblieben. Eine polizeiliche Verfügung, die
   über diese Aufgabe hinausgeht, ohne durch ein besonderes Gesetz
   ausdrücklich gerechtfertigt zu sein, verstößt gegen den Grundsatz des
   insoweit fernerhin in Kraft gebliebenen §14 Polizeiverwaltungsgesetz
   und ist damit ungültig.“43
   Obwohl das Reichsgericht die Ansicht des OVG teilte,44 hielt sich die
   Gestapo nie an diese Rechtsprechung. Am 10. Februar 1936 wurde
   schließlich das Gesetz über die Geheime Staatspolizei erlassen. Nach
   §7 des Gesetzes unterlagen Verfügungen und Angelegenheiten der
   Geheimen Staatspolizei fortan nicht mehr der Nachprüfung durch die
   Verwaltungsgerichte. Mit der damit in die Wege geleiteten Beseitigung
   der Schranken der Polizeigewalt fiel auch die „Verhältnismäßigkeit“
   als Prinzip. Die Polizei brauchte nicht mehr nachzuweisen, dass die
   von ihr ergriffenen Maßnahmen zur Erreichung des angestrebten Ziels
   „den Verhältnissen angemessen“ sind. Der Polizei haftete nun vielmehr
   ein freies Ermessen bezüglich ihrer Eingriffe an. Ihre Maßnahmen waren
   insoweit keiner gerichtlichen Kontrolle unterstellt. Dies erklärt
   auch, weshalb die Gestapo in der Lage war, den Terror als Mittel der
   Bekämpfung politisch anders Gesinnter anzuwenden. Die Gestapo wurde
   auf diesem Wege ein unersetzliches ausführendes Organ der
   Machtsicherung der Nationalsozialisten.
   D. Die Charakteristik des NS – Staates
   I. Die Totalitätstheorie
   Unmittelbar nach Hitlers Machtübernahme begannen politische
   Theoretiker die Idee der Totalität des Staates zu verfechten. Auch die
   oberste Parteispitze setzte sich für diese Totalitätstheorie ein.
   Goebbels erklärte: „Unsere Partei hat von jeher den totalen Staat
   erstrebt . . . Das Ende der Revolution muss immer der totale Staat
   sein, der alle Gebiete des öffentlichen Lebens durchdringt.“45 Sogar
   noch am 15. November 1934 betonte Frick, Reichsinnenminister und ein
   führender Mann in der Partei, in einer Rede vor Reichswehroffizieren
   die Notwendigkeit absoluter Autorität.46 Diese Totalitätstheorie stieß
   aber insbesondere im Bereich der Wirtschaft auf Widerspruch. Diesen zu
   überwinden und von dieser extremen Totalitätstheorie abzuweichen, half
   Carl Schmitt. In einer Rede mit dem bezeichnenden Titel „Starker Staat
   und gesunde Wirtschaft“ vor dem Langnam-Verein47 erfand er eine
   Unterscheidung zwischen zwei Arten von Totalität, der romanischen und
   der germanischen.48 Dabei sei die romanische Totalität eine
   quantitative, die germanische eine qualitative. Die erste erfasse alle
   Bereiche des Lebens und greife in jedwede Tätigkeit des Menschen ein.
   Im scharfen Gegensatz dazu begnüge sich die germanische Totalität mit
   einem starken und mächtigen Staat, der zwar die volle politische
   Kontrolle für sich in Anspruch nimmt, die wirtschaftliche Betätigung
   aber nicht einschränkt.
   Daraus folgt aber, dass der „qualitativ totale Staat“ das
   Privateigentum anerkannte, da selbiges einen Grundpfeiler dieser
   wirtschaftlichen Betätigung darstellt. Dementsprechend lautete auch
   eine Entscheidung des Kammergerichts vom 25. Juni 1937. Hierbei
   weigerte sich ein Eigentümer eine fremde Schafherde auf seinem
   Grundstück weiden zu lassen. Der Kläger argumentierte, dass Eigennutz
   dem Gemeinnutz weichen müsse. Das Gericht brachte aber in aller
   Deutlichkeit hervor, dass die im BGB niedergelegte Eigentumsordnung
   volle Gültigkeit beanspruche und etwaige Einschränkungen des Eigentums
   nur in gesetzlich legitimierten Ausnahmefällen möglich seien.49
   Folglich griff der NS – Staat in diesen Bereich nicht ein. Das bringt
   Erstaunen mit sich, hat man doch bislang eine grenzenlose Willkür der
   Nationalsozialisten beobachten können. Es fragt sich daher, ob noch
   weitere Bereiche existierten, die der Nationalsozialismus
   „unangetastet“ ließ.
     II. 
       „Unangetastete“ Bereiche
   1. Die Gewerbefreiheit
   Die Gewerbefreiheit, welche die Grundvoraussetzung für das Existieren
   eines Gewerberechts ist, kann zweifelsohne als liberalistisches
   Element betrachtet werden. Typisch für die Vorgehensweise des
   Nationalsozialismus wäre es dementsprechend gewesen, Einschränkungen
   der Gewerbefreiheit vorzunehmen, wann immer die allgemeinen Grundsätze
   des Nationalsozialismus dies verlangten.
   Überraschenderweise verwarf das Preußische OVG am 8. Oktober im Jahr
   1936 die Ansicht, der Grundsatz der Gewerbefreiheit gelte praktisch
   nicht mehr. Trotz heftiger Kritik hielt das OVG an seinem Standpunkt
   fest, fügte aber hinzu, dass das nationalsozialistische Recht zu den
   früheren gesetzlichen Beschränkungen neue hinzugefügt, den Grundsatz
   der Gewerbefreiheit jedoch bisher auf gesetzlichem Wege nicht
   beseitigt habe.50 Beschränkungen der Gewerbefreiheit, so das Gericht
   weiter, könnten aber nur auf gesetzlichem Wege eingeführt werden.51 Da
   das nationalsozialistische Recht zu den früheren gesetzlichen
   Beschränkungen zwar neue hinzufügte, den Grundsatz der Gewerbefreiheit
   dabei aber unangetastet ließ, blieb dieser auch bestehen.
   2. Pacta sunt servanda
   Im Jahre 1882 hatte eine bayerische Stadtgemeinde mit der
   entsprechenden katholischen Kirchengemeinde einen Vertrag geschlossen,
   aufgrund dessen die Stadt sich verpflichtete, einen Zuschuss zum
   Gehalt des Pfarrers zu bezahlen. Nachdem die Nationalsozialisten an
   die Macht kamen, versuchte die Stadt nun den Vertrag unter der
   Begründung aufzulösen, dass der Vertrag unter völlig anderen
   Gesichtspunkten geschlossen worden sei und daher nicht mehr als
   bindend angesehen werden könnte. Dem entgegnete der Bayerische VGH
   jedoch: „Die geltende Rechtsordnung basiert auf dem Grundsatz der
   Vertragstreue. Die Vertragstreue ist ein hoher sittlicher Wert und
   eine sittliche Forderung, von der keine Rechtsordnung abgehen kann.“
   Das Gericht bezeichnete die Vertragstreue ferner als „Grundlage des
   wirtschaftlichen Verkehrs und des geordneten Zusammenlebens der
   Volksgemeinschaft“.52 Da der Grundsatz pacta sunt servanda für den
   reibungslosen täglichen Ablauf des Wirtschaftslebens unverzichtbar
   war, blieb er bestehen.
   3. Das Arbeitsrecht
   In §36 des „Gesetz(es) zur Ordnung der Nationalen Arbeit“ waren eine
   Reihe von Tatbeständen aufgeführt, die eine Strafe nach sich ziehen.
   Der Reichsehrengerichtshof hatte die Frage zu klären, ob die
   Tatbestände des §36 eine abschließende Aufzählung darstellten oder
   aber in der Praxis durch die Anwendung der Analogie ergänzt werden
   konnten.53 Diese Frage war von ungemeiner Bedeutung, da eine der
   wichtigsten Veränderungen des Strafrechts durch den
   Nationalsozialismus in der Möglichkeit bestand, Kriminalstraftaten auf
   dem Wege der Analogie zu verhängen.54 Das Gericht lehnte eine mögliche
   Analogie jedoch ab.55
   Dies zeigt wiederum, dass der Nationalsozialismus auf die formale
   Rationalität zurückgriff, wenn es sich um grundsätzliche
   wirtschaftliche Probleme handelte, und dies obwohl er das Prinzip der
   formalen Rationalität im Recht als Überbleibsel einer vergangenen
   Epoche entschieden verwarf.
   4. Das immaterielle Güterrecht56
   Die Probleme des immateriellen Güterrechts sind von zentraler
   wirtschaftlicher Bedeutung. Gerade in diesem Bereich kann die
   kapitalistische Wirtschaft Erschütterungen kaum ertragen. In einem
   Fall vor dem Reichsgericht am 14. November 1936 hatte eine
   Schallplattenfabrik gegen die Reichsrundfunkgesellschaft eine
   Unterlassungsklage angestrengt, um letzteren daran zu hindern,
   Schallplatten ohne Zahlung von Lizenzgebühren zu senden. Der Rundfunk
   vertrat die Auffassung, die Gerichte seien zur Entscheidung dieses
   Prozesses nicht zuständig, da Radiostationen als Vermittler
   lebenswichtiger, volkspolitisch bedeutsamer Informationen einen
   integralen Bestandteil der nationalen Politik darstellten. Dazu
   stellte das Gericht fest, dass die Rundfunkgesellschaft zwar zum Teil
   öffentliche Funktionen erfülle, die Beschaffung des Sendeguts aber ein
   privatrechtlicher Vorgang sei. Eine Sendung der urheberrechtlich
   geschützten Werke käme letztlich einer Enteignung gleich, wenn sie
   ohne Zustimmung des Berechtigten erfolgt.57 Demzufolge gab das Gericht
   trotz heftigen Widerstands in der Presse der Unterlassungsklage statt.
     III. 
       Der Doppelstaat
   1. Die Theorie
   Betrachtet man also die aufgezeigten Bereiche und die ihnen
   zugrundeliegenden Entscheidungen der Gerichte, kommt man zu dem
   Ergebnis, dass es innerhalb dieser Rechtsgebiete für den
   Nationalsozialismus eigentümlich „rechtsstaatlich“ (im Sinne eines
   liberalen Rechtsstaates) zuging. Dies erstaunt, weil die gesamte
   Rechtsordnung durch den (noch bis 1945 andauernden) Ausnahmezustand
   zur Disposition der politischen Instanzen stand. Zwar galten die
   Normen des überkommenen oder aber neugeschaffenen Rechts. Dies war
   aber nur insoweit der Fall, als dass die politischen Instanzen nicht
   von ihren durch den Ausnahmezustand garantierten Machtbefugnissen
   Gebrauch machten. Die Normen konnten nur dann ihre volle Geltung
   entfalten, wenn die politischen Instanzen keine anderweitigen
   Maßnahmen ergriffen.
   Dies veranlasste Fraenkel in seiner Nationalsozialismus – Analyse „Der
   Doppelstaat“ dazu, den nationalsozialistischen Staat in einen Normen-
   und einen Maßnahmenstaat zu unterteilen.58 Der Normenstaat darf nur
   dann herrschen, wenn der Maßnahmenstaat die Zuständigkeit nicht an
   sich zieht. Folglich werden die Grenzen des Maßnahmenstaates nicht von
   außen gesetzt. Stattdessen erlegt der Maßnahmenstaat sich vielmehr
   eine Selbstbeschränkung auf.
   Es fragt sich aber, weshalb der Nationalsozialismus überhaupt diesen
   Normenstaat bestehen lässt. Nach Auffassung der Nationalsozialisten
   sollte in der Wirtschaft grundsätzlich freie Unternehmerinitiative
   herrschen, da dies die größtmögliche Effizienz des Staates garantiert.
   Drängt man aber ein kapitalistisches Wirtschaftssystem in ein
   „Herrschaftssystem der unbeschränkten Willkür und Gewalt“, führt dies
   zwangsläufig zur Funktionsunfähigkeit der kapitalistischen Wirtschaft.
   Infolge dessen bot das „Belassen eines Normenstaates“ die einzige
   Möglichkeit. Fragen der Wirtschaftspolitik mussten folglich dem
   Normenstaat zugeordnet werden.
   Es erscheint jedoch fragwürdig, ob beide Systeme absolut voneinander
   getrennt werden können. Es ist realitätsfern, anzunehmen, dass das
   „Einströmen der NS – Ideologie“ in gewissen Bereichen einfach gestoppt
   werden konnte. Der Normenstaat muss als notwendige Ergänzung des
   Maßnahmenstaates angesehen und verstanden werden. Eine isolierte
   Betrachtung der jeweiligen Systeme ist daher unzulässig.
   2. Die Judenfrage
   Gesondert zu untersuchen ist aber, inwieweit sich der Rassegedanke
   gegenüber dem Rechtssystem durchgesetzt ist. Dies betrifft vornehmlich
   die Judenfrage. Während der ersten Jahre des NS - Regimes haben die
   Gerichte in aller Regel versucht, das Rasseprinzip nur zu beachten,
   wenn das Gesetz dies vorschrieb.59 Seit 1935 unterstanden Juden aber
   nicht nur den Ariergesetzen von 1933, sondern auch den Nürnberger –
   und anderen Ausnahmegesetzen.60 Der Rechtsschutz des Normenstaates
   galt nur den, wie Best ausführte, „aufbauenden Kräften“.61 Jüdische
   Personen galten aber als Feinde des deutschen Volkes. Folglich griff
   für die Lebensbereiche der Juden der Maßnahmenstaat in seiner
   unbeschränkten Willkür ohne rechtliche Garantien.
   Eine strikte Anwendung des „Maßnahmenapparates“ hätte allerdings zur
   Störung des wirtschaftlichen Lebens geführt, da Juden zu Beginn noch
   weitgehend in das kapitalistische System integriert waren. Daher war
   es die Aufgabe der Justiz, die Wirtschaft vor Erschütterungen zu
   bewahren, auch wenn dies mit einem minimalen Schutz der Juden
   verbunden war. Dies erfuhr jedoch vom radikalen Flügel der Partei
   heftige Kritik. Der Druck auf die Gerichte seitens der Partei wuchs
   ständig. Die Gerichte reagierten mit Kapitulation vor den politischen
   Instanzen. Zunächst entriss man den Juden die wirtschaftliche
   Grundlage. Später zielte man auf höchstpersönliche Güter wie
   beispielsweise Wohnraum ab. 1937 rechtfertigte das
   Reichsarbeitsgericht die Versagung jeglichen Rechtsschutzes für die
   Juden damit, dass „die Anerkennung der von der NSDAP vertretenen
   rassischen Grundsätze auch in den breiten, nicht der Partei
   angehörigen Volksschichten ganz unverkennbare Ausbreitung gefunden
   hat.“62 Damit kapitulierte das höchste Gericht vor dem „Terror der
   Straße“.63
   Es ist nicht verwunderlich, dass die unteren Instanzen diese
   judenfeindlichen Ausführungen für sich zur Vorlage nahmen.
   Dementsprechend entzog man einer gesamten Bevölkerungsgruppe den
   Rechtsschutz vollständig. Ab 1938 standen die Juden außerhalb jeden
   Rechts. Diese „Rechtsstellung“ ist aber nicht allein auf das
   Parteiprogramm zurückzuführen. Nicht das Parteiprogramm, sondern der
   Belagerungszustand ist die Verfassung des Dritten Reiches.64 Nur der
   daraus entstandene Maßnahmenstaat vermag diese Rechtlosigkeit zu
   erklären. Für jüdische Bürger existierte kein Normenstaat.
     IV. 
       Der NS – Staat als „Unstaat“ ?
     1. 
       Der „Unstaat“
   Franz Neumann widerspricht in seinem Werk „Behemoth“65, der zweiten
   großen Analyse des nationalsozialistischen Herrschaftssystems, ganz
   offen der These vom Doppelstaat.66 Er geht sogar noch einen Schritt
   weiter und versagt dem NS–Staat seine Eigenschaft als Staat.
   Neumann geht davon aus, dass im Dritten Reich vier koexistierende
   politische Gewalten existierten: Die NSDAP, die Wehrmacht, die
   Verwaltung und die Wirtschaft. Diese vier miteinander in Verhandlung
   tretenden Gruppen vermag Neumann nicht als Staat zu bezeichnen, da es
   außer der charismatischen Führergewalt keine Autorität gab, die jene
   vier Gewalten koordinieren und keine Stelle, wo der zwischen ihnen
   ausgehandelte Kompromiss auf eine allgemeingültige Grundlage gestellt
   werden konnte. Diese vier Gruppen verständigten sich über Kompromisse
   auf eine bestimmte Politik, welche sie mit den ihnen zur Verfügung
   stehenden Apparaten zur Durchführung brachten. Die Entscheidungen des
   Führers waren lediglich das Ergebnis der zwischen den vier Führungen
   erzielten Kompromisse. Ein Staat setzt nach Neumann aber eine alles
   koordinierende, einheitliche politische Gewalt voraus. Da eine solche
   im NS-Staat fehlte, kann dieser auch nicht als Staat bezeichnet
   werden.
   Neumann glaubt zudem, dass im NS-Staat lediglich Tausende von
   berechenbaren technischen Regeln vorhanden waren, ohne judikative
   Verbindlichkeit und absolut zur Disposition des Führerwillens
   gestellt.67 Seiner Ansicht nach stellte das sogenannte Gesetz im
   NS-Staat nichts anderes als den Willen des Souveräns dar. Dies kann
   aber nicht als Recht angesehen werden, da Recht, im Gegensatz zum
   Befehl des Souveräns, entweder der Form oder dem Inhalt nach rational
   sein muss.68 Die vier Machtblöcke stützten ihr Handeln lediglich auf
   individuelle Maßnahmen, auf von Berechnung und Zweckmäßigkeit
   bestimmte Kompromisse.69 Dabei spielte das Gesetz aber keine Rolle.
   Das Rechtssystem war nur eine Hülle, mit deren Hilfe individuelle
   Maßnahmen verschleiert worden.70 Existierte aber gar keine Sphäre von
   Recht und Gesetz, konnte auch kein Normenstaat existieren.
   2. Vergleich mit dem Doppelstaat
   Vergleicht man aber die Werke von Fraenkel und Neumann miteinander, so
   ist die unterschiedliche zeitliche Schwerpunktsetzung auffällig.
   Während sich die Untersuchung „Der Doppelstaat“ auf die Zeit bis 1938
   beschränkt71, steht bei „Behemoth“ das Dritte Reich der unmittelbaren
   Vorkriegs – und Kriegszeit im Mittelpunkt. Unter diesem Gesichtspunkt
   kann der „Behemoth“ als historische Fortentwicklung des Doppelstaates
   verstanden werden. Auch Fraenkel erkannte bereits, dass der
   Maßnahmenstaat die Tendenz aufweist, den Normenstaat zu verdrängen.
   Genau dies trat unter dem Eindruck der Vorbereitung und Durchführung
   des Krieges auch ein und der Maßnahmenstaat erweiterte sich zum „alles
   verschlingenden Behemoth“, zum Unstaat.
   Die Vorbereitung auf den Krieg erforderte eine riesige Ausdehnung der
   Produktionsmittelindustrie, insbesondere der
   Investitionsgüterindustrie, und sie machte es notwendig, jedes
   besondere, diesem Ziel widersprechende ökonomische Interesse zu
   opfern. Der nationalsozialistische Staat sah sich zur Optimierung der
   Kriegswirtschaft gezwungen, die Organisation des ökonomischen Systems
   zu übernehmen. Das bedeutete eine außerordentliche Einschränkung des
   Automatismus des freien Kapitalismus. Damit wurde das Funktionieren
   des Normenstaates unmöglich, da das rationale Recht den Maßnahmen der
   Nationalsozialisten zu weichen hatte. Der Maßnahmenstaat breitete sich
   auf diese Weise auf Kosten des Normenstaates zunehmend aus.
   Demzufolge kann die These des Doppelstaates nicht für den Zeitraum
   nach 1938 aufrechterhalten werden. Ihre Geltung für den Zeitraum davor
   bleibt aber unberührt und durch das Werk von Neumann auch nicht
   beeinflusst, denn vor 1938 bestand, wie gesehen, durchaus eine intakte
   Sphäre von Recht und Gesetz, wenngleich dies auch nicht als
   Rechtsstaat bezeichnet werden konnte. Folglich stehen die beiden
   Bücher über den Nationalsozialismus nicht in einem unlösbaren
   Gegensatz. Sie ergänzen sich vielmehr, weil sie unterschiedliche
   Entwicklungsphasen des Regimes analysieren.72
   E. Schluss
   Wir wissen aus der Geschichte, dass revolutionäre Parteien, je länger
   sie an der Macht sind und die mit ihr verbundene Verantwortlichkeit zu
   tragen haben, desto deutlicher ihren revolutionären Charakter
   verlieren. Solche Überlegungen stellen bezogen auf totalitäre
   Herrschaftssysteme allerdings Fehleinschätzungen dar. Die
   „Revolutionen“ und der damit verbundene Terror finden nicht ihr Ende,
   sobald neue, aus dem Geist der Revolution geborene Institutionen und
   Gesetze erlassen worden und die innere Opposition erst einmal besiegt
   ist. Der Terror nimmt nicht ab, sondern er verstärkt sich vielmehr,
   als sei die Opposition nicht der Anlass, sondern das letzte Hindernis
   gewesen, das dem totalitären System zu seiner vollen Entfaltung im Weg
   gestanden hatte.73
   So war es nicht im Jahre 1933, als die Naziherrschaft noch wirkliche
   Opposition im Lande hatte, sondern im Jahre 1937, als selbst nach
   Berichten der Gestapo das Land vollkommen befriedigt war, dass die
   außerordentliche Erweiterung des Konzentrationslagersystems ins Werk
   gesetzt wurde, das dann schließlich zu den Vernichtungslagern während
   des Krieges führte, in denen wohl kaum ein Gegner des Regimes ums
   Leben kam. Diese pflegte man nämlich, wie das Beispiel des 20. Juli
   1944 zeigt, sofort zu erschießen.
   Totalitäre Herrschaftssysteme verfolgen eine absolute
   Machtkonzentration und dulden nebenher keine Konkurrenz. Dieser
   Umstand entfesselt die unglaubliche Zerstörungskraft dieser
   Herrschaftsform, da alles andere, das vom System abweicht oder auch
   nur annähernd abzuweichen droht, vernichtet wird.
   Erklärung
   Hiermit versichere ich, Mario Brosche, vorstehende Arbeit
   selbstständig und ohne unerlaubte Hilfsmittel geschrieben zu haben.
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