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1. Fragestellung, Abgrenzungen, Gliederung der Arbeit 

1.1. Rechtspositivismus als 
Begrenzung ideologischen Verfügungsanspruchs 

1.1.1. Rechtspositivismus und ideologische Umdeutung des Rechts 

M i t d e m Ende der nat ionalsoz ia l is t ischen Herrschaf t  w u r d e auch 
w iede r d ie Frage nach e inem Widers tandsrecht gestel l t , nachdem es seit 
der M i t t e des 19. Jah rhunde r t s aus der deutschen Staatsrechts lehre v e r -
schwunden w a r 1 . I m 19. J a h r h u n d e r t ha t te sich i n Deutsch land der 
Rechtsposi t iv ismus durchgesetzt , der „s ich stets m i t besonderer Schärfe 
gegen e in Widers tandsrecht ( r ichte te)" 2 . E ine posi t iv is t ische B e g r ü n d u n g 
des Widers tandsrechts ga l t auch nach 1945 n ich t als mög l ich 3 . E ine 
Lehre , d ie Recht u n d staat l iche Setzung gleichsetze, schließe e in W i d e r -
standsrecht aus4 . Nehme m a n an, daß n u r der staat l iche Gewa l t habe r 
Recht setzen könne u n d dabei an ke ine i h n b i ndenden vorgegebenen 
N o r m e n gebunden sei, könne es k e i n Widers tandsrecht geben5 . 

1 Heyland, Das Widerstandsrecht des Volkes gegen verfassungswidrige 
Ausübung der Staatsgewalt i m neuen deutschen Verfassungsrecht,  1950, 
S. 76 f. Heyland macht darauf aufmerksam, daß i n den führenden Kommen-
taren zur Weimarer Reichsverfassung ein Widerstandsrecht nicht erwähnt 
wurde, und auch die repräsentativen staatsrechtlichen Lehrbücher der Ka i -
serzeit und der Weimarer Republ ik auf das Widerstandsrecht entweder über-
haupt nicht oder nur als rechtshistorisches Inst i tu t hinwiesen (S. 81 f. FN 4). 

2 Kriele, Recht und praktische Vernunf t ,  1979, S. 111; Weinkauff ,  Über das 
Widerstandsrecht, 1956, S. 10. E in Widerstandsrecht galt zudem als entbehr-
lich, da der Schutz der bürgerl ichen Freiheit durch andere Rechtsbehelfe und 
die Organisation des Rechtsstaates m i t Gewaltentei lung, Betei l igung des Vo l -
kes an der Gesetzgebung und unabhängigen Gerichten gewährleistet schien. 
(P.Schneider, Widerstandsrecht und Rechtsstaat, AöR 1964, S.8; Heyland, 
S. 83; Weinkauff ,  S. 10; vgl . auch Kriele, S. 124.) 

3 Weinkauff ,  S. 10; P.Schneider, S.8; E .V .H ippe l , Zum Problem des W i -
derstandes gegen rechtswidrige Machtausübung, in: Kaufmann, A r t hu r 
(Hrsg.), Widerstandsrecht, 1972, S.416; Even, Das Widerstandsrecht des 
Staatsbürgers, Diss. K ö l n 1951, S. 144. Vgl . dazu, daß die Nachkriegsjurispru-
denz sich darauf festgelegt hatte, „daß nur m i t dem Naturrecht eine ju r i s t i -
sche Bewäl t igung der nationalsozialistischen Vergangenheit möglich sei, wäh-
rend ein »Festhalten' am Rechtspositivismus bedeute, daß man auch nach dem 
Zusammenbruch der NS-Herrschaft  auf die Geltung des NS-Rechts für die 
Fälle aus jener Zeit ausweglos festgelegt und jedem künf t igen H i t le r w ider -
standslos ausgeliefert  sei", K i rn , Verfassungsumsturz  oder Rechtskontinuität?, 
1972, S. 87 f. 

4 P. Schneider, S. 8; E. v. Hippel, S. 416. 
5 Weinkauff ,  S. 10. 
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Der Rechtspositivismus w i rd von einer bis heute weit verbreiteten 
Meinung in gleicher Weise für das Versagen der deutschen Justiz gegen-
über dem Nationalsozialismus verantwortl ich gemacht. Die Ausbildung 
in den Lehren des Rechtspositivismus habe den deutschen Juristenstand 
gegen nationalsozialistische Gesetze wehrlos gemacht6. Weinkauff  for-
dert die „Erarbeitung einer naturrechtlichen Grundlage des Rechts", 
welche allein zu einer „wirkl ichen Erneuerung von Recht und Gericht" 
führen könne, die in der Lage sei, „der totalitären Bedrohung schon in 
ihrem Anfangsstadium (zu) widerstehen"7. 

Der diesen Auffassungen  zugrunde liegende Begriff  des Rechtsposi-
tivismus kommt in der Definition zum Ausdruck, daß Recht schafft,  wer 
die Macht hat, Normen zu setzen und durchzusetzen8. Daraus ist gefol-
gert worden, der Machthaber sei in der Lage, seine Herrschaft  rechtlich 
abzusichern und seine Machtausübung zu legalisieren9. Der National-
sozialismus hat einen solchen Gesetzespositivismus aber eher als un-
nötige Einschränkung empfunden 10. Obwohl die NS-Herrschaft  eine Flut 
von Gesetzen, Verordnungen und Verwaltungsbestimmungen mi t sich 
brachte, blieb eine grundlegende Umgestaltung der Rechtsordnung aus. 
Die nationalsozialistische Staatsrechtslehre ging von einer neuen Ver-
fassung aus, ohne daß die Weimarer Reichsverfassung formell  aufge-
hoben wurde und es zur Ausarbeitung einer neuen geschriebenen Ver-

6 Radbruch, Gesetzliches Unrecht und übergesetzliches Recht, SJZ 1946, 
S. 105; F. v. Hippel, Die nationalsozialistische Herrschaftsordnung  als War-
nung und Lehre, 1946, S. 28 ff.;  Weinkauff,  Die deutsche Justiz und der Na-
tionalsozialismus, Bd. 1, 1968, S. 28 ff.;  ders., Widerstandsrecht, S. 11 f.; Ech-
terhölter, Das öffentliche  Recht i m nationalsozialistischen Staat. Die deut-
sche Justiz und der Nationalsozialismus, Bd. 2, 1970, S. 327; Schorn, Der Rich-
ter i m Dr i t ten Reich, 1952, S. 28; Kelsen, Was ist juristischer Positivismus?, 
JZ 1965, S. 465 (468); vgl. auch Welzel, Naturrecht und Rechtspositivismus, in: 
Festschrift  für Hans Niedermeyer zum 70. Geburtstag, 1953, S. 279. 

7 Weinkauff,  Die deutsche Justiz, S. 182. 
8 Rüthers, Die unbegrenzte Auslegung. Zum Wandel der Privatrechtsord-

nung i m Nationalsozialismus, 1968, S. 93 unter Hinweis auf Radbruch, Rechts-
philosophie, 4. Aufl. , 1950, S. 179: „Wer Recht durchzusetzen vermag, beweist 
damit, daß er Recht zu setzen berufen ist." Vgl. auch Kelsen, S. 467: Recht ist 
al lein deshalb verbindlich, we i l es als Recht gesetzt wurde und eine gewisse 
soziale Wirksamkei t erlangt hat. 

9 Vgl. zu dem „Übergewicht, das der bloße Besitz der legalen Machtmit tel 
i n einem von dieser A r t Legalität beherrschten Staatswesen m i t sich br ingt" , 
G. Schmitt, Legalität und Legit imität , 1932, S. 30 ff.  (35). 

1 0 Rüthers, S. 99; Broszat, Zur Perversion der StrafJustiz i m Dr i t ten Reich, 
VHfZ 1958, S. 393 f.; Buchheim, Die SS — Das Herrschaftsinstrument,  in: 
Buchheim / Broszat / Jacobsen / Krausnick, Anatomie des SS-Staates, Bd. I , 
1965, S. 19; Diehl-Thiele, Partei und Staat i m Dr i t ten Reich, 1969, S. 10; Fest, 
Das Gesicht des Dr i t ten Reiches, 6. Aufl . , 1977, S. 290; Johe, Die gleichgeschal-
tete Justiz, 1967, S. 46 ff.;  Reitter, Franz Gürtner, 1976, S. 187; Adam, Juden-
po l i t ik i m Dr i t ten Reich, 1972, S. 112; Rauschning, Gespräche m i t Hi t ler , 1973, 
S.189. 
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fassung gekommen wäre11. Eine Reform des Strafrechts  wurde seit 
Anfang der nationalsozialistischen Herrschaft  in mehreren Kommissio-
nen beraten, und es wurden mehrere Entwürfe verabschiedet12. Gesetz 
wurden aber nur Einzelregelungen. Auch das Privatrecht wurde nur in 
Einzelheiten gesetzlich unmittelbar geändert13. Die Frage nach dem Ver-
hältnis von Rechtspositivismus und Widerstand im NS-Staat müßte da-
her anders gestellt werden. 

Bisher geltendes Recht galt entweder — so wesentliche Bestimmun-
gen der Weimarer Reichsverfassung — als durch die nationalsoziali-
stische Revolution aufgehoben oder wurde — so die Masse des bisherigen 
Rechts — durch eine Auslegung im Sinne der neuen Wertgrundlagen 
umgedeutet14. Der Nationalsozialismus, der eine bestehende Rechtsord-
nung vorfand, hat versucht — unter Mi twi rkung der Rechtswissenschaft 
und der Rechtsprechung — die geltenden Normen im Sinne der natio-
nalsozialistischen Vorstellungen umzuformen. Rüthers zeigt am Beispiel 
der Privatrechtsordnung im Nationalsozialismus, wie eine Rechtsord-
nung durch einen Wandel der politisch bestimmten Wertgrundlagen 
mit den Mit te ln der überkommenen Methodenlehre inhaltl ich umge-
deutet und ohne Änderung des Wortlautes zu einem Instrument der 
gesellschaftlichen Durchsetzung neuer Ordnungvorstellungen werden 
kann15. Die Wertgrundlage der Gesamtrechtsordung bestimmt die Aus-
legung und Anwendung einzelner Vorschriften:  Normierte, i n die 
Rechtsordnung aufgenommene neue Maßstäbe beeinflussen als fern-
wirkende gesetzliche Wertungen alle relevanten Einzelwertungen, noch 
nicht normierte, aber sozial herrschende Wertvorstellungen wirken 
methodisch einwandfrei  bei der Ausfüllung von Wertbegriffen 16. Der 
Umdeutung des Rechts bei einem Wandel der grundlegenden politischen 

1 1 Huber, Verfassungsrecht  des Großdeutschen Reiches, 2. Aufl . , 1939, 
S. 48 ff. 

1 2 Schulz, Die Anfänge des total i tären Maßnahmenstaates, in : Bracher / 
Sauer / Schulz, Die nationalsozialistische Machtergreifung.  Studien zur Er-
r ichtung des total i tären Herrschaftssystems i n Deutschland 1933/34, 2. Aufl . , 
1962, S. 528 ff. 

1 3 Stoll, Die Gesetzgebung des Dr i t ten Reiches auf dem Gebiete des Pr i -
vatrechts, ZAkDR 1934, S. 138; ders., Die nationale Revolution und das bür -
gerliche Recht, DJZ 1933, Sp. 1229 (1232). 

1 4 Vgl. Huber, Verfassungsrecht,  S. 245: Der „vollständige Wegfal l alter 
Rechtssätze (ist) auf wenige besonders eklatante Fälle beschränkt. V ie l um-
fassender ist der zweite Grundsatz, der sich auf die Auslegung und Anwen-
dung vorrevolutionärer  Gesetze bezieht. Sie sind stets aus dem Geist der 
neuen Gemeinschaftsordnung zu verstehen und zu erklären. . . . Die Au f -
gabe der freien und sinnvollen Auslegung des alten Gesetzesrechts muß mu-
t ig und entschlossen angepackt werden. Es werden dann nur selten Fälle 
bleiben, i n denen ein befriedigendes Ergebnis nicht erzielt werden kann". 

1 5 Rüthers, S. 431 ff. 
1 6 Ebd., S. 439. 


