Gtinter Frankenberg / Franz . Miller
Juristische Vergangenheitsbewiltigung —
Der Volksgerichtshof vorm BGH

1. Nachspiel

»The play 's the thing
Wherein 10 catch the fancy of the king.«
W. Shakespeare, Hamlet

»Nach Auffassung des BGH bestehen die Urteile gegen die Weile Rose zu Rechr.
Sie gelten noch heute.« ~ Mit diesen beiden lapidaren Behauptungen, zu lesen im
Nachspann des Films »Die weifle Rose«, haben die Autoren, Michael Verhoeven
und Mario Krebs, eine Lawine von Erkldrungen und Gegenerklirungen, Richtigstel-
lungen und Rechefertigungen, offiziellen Anfragen und Ancworten in den Medien’
und in der Rechtséffentlichkeic® losgetreten. Das vielstimmige Echo 138t vermuten:
Ein Nerv wurde gecroffen, ein Stuck unbewaltigte Vergangenheit wurde gegenwir-
tig. Die Prazisierung des Nachspanns! wird die Affaire nicht aus der Wele schaffen.
Lingst und im Kontext neverlicher Ermictlungen gegen »NS-Rechtswahrer« gebr es
um mehr: War die Spruchpraxis der NS-Sondergerichte, vor allem des Volksge-
richtshofs Recht-Sprechung? Waren und sind die (Todes)Urteile rechtens und giil-
tig? Stehen die politische und rechtliche Verurteilung der »Morder in der Robe« und
die Ehrenrettung shrer Opfer noch aus? Isc da iiberhaupt noch etwas fiir Juristen zu

1 Pressemineitung des BGH, in: Siidd. Zeitg. v. 12. 10. 1982; Erkl. d. Bayer. Justizministerioms, in: Siidd.
Zrieg. v. 27. 30. 1982; F. K. Fromme, »[nfam-, Kommentar, in: FAZ v. 18. 11. 1982; H. Heigen, Wi
Moral 2ur Verleumdung verdirbt, Kommentar, in: Sidd. Zeitg. v. 22.11. t982; D. Strothmann, Dic
Dormen der » Weilen Rosee, in: Die Zeit v. 26. 11. 1982 ders., Unter dem Fallbeil der Zeit, in: Die Zeit v.
7. 1. 1983, 8. 3, Leserbricfe dazu in: Die Zeit v. 28. 1. 198y, S. 12; W. Frkentscher, Leserbricf, in: FR v.
1. 10.1982; R. M. W. Kempner, Leserbrief in: Siidd. Zeirg. Nr. 265 (1982); Stcllungnahme von M. Krebs
und M. Verhoeven, »Blutrichter verzehren Pensionen<, in: FR v. 16. 10. 1982; Leserbnef von H. Hirzel
(Mirglied der »Weilien Roses), in: FAZ v. 15 12, 1982.

W. Fikentscher / R. Koch, Strafrechtliche Wiedergutmachung nationalsozialistischen Unreches, in: NJW
1983, S. 12 §{.; U. Reifner, Juristen im Nationalsozialismus, in: ZRP 1983, S. 13 ff.; H. Hjllermcier, Vom
Versagen der Richeer gestern und heute, tn: K) 171983, S. 54 ff. und H. Weber/C. Engel, JZ 198y,
192 ff.

»1. Nach Auffassung dcs Bundesgerichishofs waren die Paragraphen, nach denen Widerstandskampfer
wie die »WeiBle Rose« verurteilt wurden, kein Bestandreil des NS-Terrorsystems, sondern geltendes
Recht.

2. Nach Auffassung des Bundesgenchushols haben Widerscandskimpfer wie die »Weile Rose« objektiv
gegen diese damals gelienden Gesetze verswofien.

3. Nach Auffassung des Bundesgerichtshofs war ein Richter am Volksgerichishof, der Widerstandskimp-
fer wie die »Weifle Rose« verurteilte, dicsen damals geltenden Geserzen unterworfen.

4. Nach Avffassung des Bundesgerichishols konnte Widerstandskimpfeen wie der »Weiflen Rose« den-
noch strafrechilich kein Vorwurf gemacht werden, wenn sic in der Absiche, threm Land zu helfen, gegen
diese damals geltenden Gesetze verstoBen haben.

5. Nach Auffassung des Bundesgerichtshofs kann aber »einem Richieer, der damals cinen Widcrstands-
kimpfer in einem einwandfreien Verfahren fur iberfihr erachtete, heute in strafrechtlicher Hinsiche
kein Vorworf gemacht werden. wenn er angesichts der damaligen Gesetze glaubee, thn zum Tode ver-
urteilen zu mussen«.

6. Bislang haben noch keine Bundesregierung und kein Bundestag sich dazu entschlicBen konnen, simt-
liche Urteile des Volksgenichishofs per Geserz zu annulieren.« Michael Verhoeven, Mario Krebs, zit.
nach FR v. z5. 11. 1982,

»
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ver- oder beurteilen, zu ver- oder bearbeiten? Wurde die pationalsozialistische Ter-
rorjustiz im wesentlichen rechtsférmig verdriangt und verschwiegen oder diskret
»avsgeheilt«*?

11. Aus der Praxis des Volksgerichtshofs

Es tut not, sich zu erinnern: Der Volksgerichtshof (VolksGH) wurde am 24. 4. 1934
durch das Gesetz zur Anderung von Vorschriften des Strafreches und des Strafver-
fahrens eingeserzt.s Zunichst als Sondergeriche anstelle des RG fiir Hoch- und Lan-
desverrat (§ 83 StGB) zustindig, wurde der VolksGH 1936 durch Gesetz zum »or-
dendichen Gerichr« erhoben®und scine Zustandigkeir auf weitere politische Strafea-
ten avsgedehnt. Wihrend des Krieges kamen die Fille der Wehrkraftzersetzung und
Feindbegiinstigung (§ 91 b S1GB, § 5 KSS:VO) hinzu.” Die Senate des VolksGH
entschieden jeweils in der Besetzung von fiinf Mitgliedern. Der Vorsitzende und ein
weiteres Mitglied mufiten die Befzhigung zum Richreramt besitzen. Die jeweils fiir
fiinf Jahre bestellten ehrenamtlichen Beisitzer kamen aus der NSDAP und ihren
Gliederungen, aus der Wehrmacht und Polizei; sie waren handverlesene »Fitheer-
schéffen«: Voraussetzung fiir ihre Berufung war thre Zuverlissigkeit im Sinne der
nationalsozialistischen Rechesauffassung. Deren wesentliches Merkmal war, dafl be-
stchendes Recht nach Maflgabe der Erfordemisse »volkischer Selbsterhaltung« und
des »gesunden Volksempfindens« auszulegen, anzuwenden oder zu miflachten war.?
Von zwingenden Normen des materiellen und des Verfahrensrechts nichr geban-
digt,? verfiigte allein der VolksGH 4951 Hinrichtungen zwischen 1942 und 1945.°
»Etwa 11 ooo Todesurteile fillte in diesem Zeitraum die iibrige Justiz im >Altreiche.
Avus dem angegliederten Teil Polens sind weitere 1316 Todesurteile deutscher Ge-
richte in diesen drei Jahren erfafit.«'t Exemplarisch fiir die kalte Alleiglichkest der
NS-Terrorjustiz und den biirokratischen Unrechesvollzug dokumencieren wir nach-
folgend ein Todesurteil des VolksGH, eine Kostenrechnung ung cinen Berichrt iiber
die Prozesse gegen die »Weille Rosea.

4 Sodic These von H. Liibbe, Es jst nichts vergessen, aber einiges ausgehcilt - Der Nationalsozialismus im
Bewultsein der deutschen Gegenwart (Abschlufivortrag beim Kongref zur Erinnerung an die national-
sozialistische Machtergreifung), zit. nach FAZ v. 24. 1. 1983, S, 9. Vgl dazu H. Dubiel / G. Frankenberg,
Entsorgung der Vergangenheic, in: Die Zeit, Nr. 12 vom 18. 3. 1983, S. 44.

s Strafrechtsanderungsgesetz, RGBL TS, 341,

6 Gesetz von 18. 4. 1936, RGBL [ S. 369.

7 Gem. § g der Verordnung iiber das Sonderstrafrechr im Kriege uad bei besonderem Einsatz (KSStVO)
i.d.F.vom1.11.1939 (RGBLIS. 1455 und 1131) und vom 10. 16. 1940 (RGBI. I$. 1362). Vgl. auch VO
zur Erginzung und Verinderung der Zustindigkeitsverordnung vom 29. 1. 1943 (RGBL. 1§, 76).

8 Zu Recht und Justiz im Nationalsozialismus vgl. insbes. ). Staff, Justiz im Driten Reich, 2. Aufl. (Frank-

furt, 1978); Johe, Die gleichgeschaltete Justiz (1967): U. Reifner (Hg.), Das Recht des Unrechesstaarcs

(Frankfurt/New York, 1981); Redaktion der K] (Hg.). Der Unreches-Staar, 2. Aufl. (Baden-Baden,

1083); Weinkauff (Hg.), Die deutsche Justiz und der Nationalsozialismus (1968); Boberach (Hg.), Rich-

terbricfe - Dokumente zur Beeinflussung der devischen Rechisprechung 1942-1944 (1975). Zur »Rechts-

anwendupg= s. Nachw. der damals »h. M.« in Anm. 9.

Zur Praxis des VolksGH vgl. W. Wagner, Der Volksgerichtshof im nationalsozialistischen Staat (Stuu-

gart (1974); H. Hillermcier, Im Namen des Deutschen Volkes. Todesurteile des Volksgerichtshofs

(Darmstadt, 1982).

10 Informationszentrum Berlin, Stauffenbergsirafic: ». . . fiir immer ehrfos«, Aus der Praxis des Valksge-

richtshofs, Beitrage zum Widerstand Nr. 8, 3. Aufl. (1981), zit. nach U. Reifner, Juristen im National-

sozialismus, (Anm. 1), S. 13; vgl. auch H. Hillermeser (Anm. 9), 5. 35. Zum Vergleich: Im 1. Weltkrieg

wurden insgesamt 48 Todesurteile verhingy, T. Rasehorn, Frankf. Hefie 471979, 34 (1., 36.

U. Reifner, ebd.; vgl. W. Wagner, in: Weinkauff (Hg.), 2. a. O., S. 277, D. Majer, Fremdvolkische im

Dritten Reich (1981), S. 790 und G. Weisenborn, Der Lautlose Aufstand (Reinbek. 1962), S. 240 f.

o
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1. Todesurteil:”

Im Namen des Deutschen Volkes

In der Surafsache gegen

den Postschaffner Georg Jurkowski aus Berlin-Weiflensee, geboren am 31. Juli 1891 in Berlin,
zur Zeit in dieser Sache in gerichticher Untersuchungshaft, wegen Wehrkraftzersetzung

har der 1. Senac des Volksgerichtshofs auf Grund der Hauprverhandlung vom 14. Oktober
1943, an welcher teilgenommen haben als Richter: Prisidenc des Volksgerichishofs Dr. Freis-
ler, Vorsitzender, Kammergerichtsrat Rehse, Gauhauptstellenleiter Biirgermeister Ahmels,
Orusgruppenleiter Kelch, Kreisleiter Reinecke, als Vertreter des Oberreichsanwalts: Erster
Staatsanwalt Domann,

fir Recht erkannt:

Georg Jurkowski hat Anfang August in Danzig auf der Strafle zerserzende und defaitistische
AuRerungen getan, besonders gesagt, mit dem Fishrer werde es gehen wie mit Mussolini, und
im Januar lebe er nicht mehr. Dadurch ist er fir immer ehrlos geworden. Er wird als Zerset-
zungspropagaadist unserer Kriegsfeinde mit dem Tode bestraft.

Griinde
Georg Jurkowski ist als Postschaffner im Bahndiense tdiig und war als solcher am 3. August mit
dem Postbeamten Schénherr aus Berlin, der auch Bahndienst hatte, in Danzig. Gegen 10.30
Uhr wollte er nach Berlin zuriickfahren. Um 1o Uhr ging er am Stockturm mit Schonherr in
Richwng Bahnhof. Zufallig ging die Volksgenossin Rosemarie Grande hinter ibnen und héne
nun ganz deutlich, wie Jurkowski zu Schénherr sagte, Hermann Géring habe in lualien das
scchste Besitztum, er habe sich an fremden Eigentum bercichert. Als sie das horre, holte sie 2uf,
stellte Jurkowski zur Rede, wihrend Schénherr im Glauben, eine Bekannte rede Jurkowski an,
etwas vorging und das Weitere nicht horte. Volksgenossin Grande sagte zu Jurkowski, er solle
seine Auferungen nicht so herausposaunen, sondern so erwas fiir sich behalten. Jurkowski
antwortete: »Fraulein, Sie werden in zwei Monaten anders dariber denken. Ich kann thnen nur
sagen, der Duce ist verhaftet, mit Hitler wird es auch nicht anders gehen. Im Januar lebt er nicht
mehre.
Das alles hat die Volksgenossin Rosemarie Grande heute als Zeugin ebenso wie schon vor der
Polizei mit grofrer Bestimmtheit bekundet. Sie macht einen tadellosen Eindruck, und der
Volksgerichtshof ist iiberzeugt, dafl sie kein Worc zu wenig, so auch kein einziges Wort zuvicl
ausgesagt hat. (0. )
Der Volksgenossin Rosemarie Grande ist jhr entschlossenes und richriges Einschreiten zu
danken. Sie hat damit so gehandelt, wie heute eine deutsche Volksgenossin handeln musf. Sie
hac einen gefihrlichen defaitisuisch zersetzenden Hetzer entlarve, noch dazu einen, der seinen
Eid auf den Fihrer in so schmihlicher Weise gebrochen hat (§ ¢ KSSVO, § 51 b StGB).
Wer so handelt, zum Schlufl des 4. Kriegsjahres, der zeigr, dafl er bar jeder Ehre ist. Zum
Schutze unserer inneren Einheic mufl er deshalb fiir immer ehrlos mit dem Tode bestraft
werden.
Weil Jurkowski veruneilt ist, muB er auch die Kosten tragen,

gez. Dr. Freisler Rehse

12 Az 1] §§1/43. 1 L 122/4). Zit. nach der Entscheidung des LG Berlin in der Strafsache gegen den
Kammergerichtsrac 2, D, Rehse vom 6. 12. 1568. Az.: (s00) 3 P (K) Ks 1/67 (27/68), Anlage 3.
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2. Kostenrechnung:

REICHSANWALTSCHAFT Nj 84
beim Volksgerichishof

- Staatsanwaltschafc -

Geschifisnummer: 3 J 301/44

Kostenrechnung
in der Surafsache gegen. ... wegen Wehrkraftzersetzung
Lfd. Gegenstand des Kostenansatzes und Wert des Es sind zu
Nr. Hinweis auf die angewandre Vorschrift Gegenstandes zahlen
RM RM Rpf
' 2 3 ¥
Gebuhr fir Todesswrafe . . . ... .... 300 -
Postgebithren gem. § 72 GKG . . . . .. 2 70
Geb. fiir den Rechisanwalt . . . . .. .. 81 6o

Haltkosten gem. § 72 GKG

f. d. Uneers.-Haft v. 24.12.43 bis
28.3.44 =96 Tg. 21,50 ... ... . ... 144 ~
f. d. Strathaft v. 29.3.44 bis 8.5.44

S8 I RTHO v i wmm b 0w e
Kosten der Strafvollstreckung

a) Vollstreckung des Ureeils . . .. ., .. 148 18
Hinzu Porto fir Ubersendung der
Kostenrechnung . . . . ... ... .. .. - 12

6 6

3. Zum Prozef gegen die »Weifle Rose«:

Der 1. Senat des VolksGH Berlin ragte am 22. 2. und 19, 4. 1943 unter dem Vorsitz
von Freisler in Miinchen. Mit dem ersten Prozefl vernichrete er Hans Scholl, den
»Kopf« der Weilen Rose, Sophie Scholl und Christoph Probst. Im zweiten Prozefl
bewirkte das Schluwort Kurt Hubers den moralischen Sieg der Angeklagten. In
beiden Verfahren gelang es ihm nicht, Uberliufer oder Verriter zu schaffen. Um
einen Eindruck von der Atmosphire zu vermitteln, die wihrend der Verhandlungen
herrschte, geben wir die Erinnerungen von uberlebenden Micgliedern der » Weiflen
Rose« wieder:™

... Freisler und Beisitzer in Ro, drei »Schéffen« in Braun und Feldgrau, hohe Chargen der
Partei und Waffen-SS. Fressler blal, mit stechenden, kalten Augen, vom Flistern bis zum Schret
»verhandelnd«. Absolut dominierend. Das Kollegialgericht zur Staffage degradiert. Keine
Frage von dort, keine Bemerkung. Uniformierte Schéffen schlafen zwischendurch. Keiner der
Angeklagten hatee den Eindruck, diese Mitnichter iiber Leben, Tod und Fretheit hiten im
Richterzimmer Abwigendes, Uberlegendes, gar Widersprechendes zuv sagen.
Der Oberreichsanwalt verbindlich. Mir freundbicher Stimme verlangre er 4 Todesurteile. » Auf
Spatzen nicht mit Kanonen schieflen«. Deshalb beantrag er fiir zwei junge Ulmer Abiturienten
nur 12 und 10 Jahre Gefangnis . . .
.. « Viel braun vore, Goldfasane! Deudich drohendes Rauncn von dor, als wir hereingefiihre
wurden. Zwei Generile mit ihren Stiben. Zur Abschreckung vom Geriche zitiert? Junge Of-
fiziere, denen offenbar unwohl ist, und die nachmirtags teilweise nicht mehr da sind.
Hinwen Angehérige von uns: geduckr, blafl und verweint,

. »Wenn Sie hier erwas sagen, was mir nicht palt, lasse ich Sie abfiihren. Ich komme auch
chne Sie zu einem Uneil«. Freisler erniedrigt die Angeklagten zu Objekren seiner Verhand-

13 Zit. nach W. Hofer, Der Nationalsozialismus, Dokumentee 1933- (945 (Frankfurt, 1947). S. 323.
14 Der Prozefbericht stiinzt sich anf dic Erinncrungen von Falk Harmack, Hans Hinze) und Franz §.
Muller.
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lungsfiilbrung, zeigt seinc Aversion, Milachtung, Spott oder Herablassung, Das Wort wird den
Inkriminierten abgeschnitten, cntzogen, um- oder miigedeutet. Es gibt keine institutionelle
Gegenkraft im Genchussaal. Keiner von uns hawte das Gefishl, dag hier eine Gerichwsverband-
lung ablief, die Recht suchen und sprechen wollte. Wir kamen, das ist bezeichnend, gar nicht
auf den Gedanken, so etwas zu erwarten.

Der 19. 4. hatte etwas gespenstisch Monologisches, Theatralisches.

.. »Wir brauchen kein Gesetz hier, Angeklagter Huber! Ich habe gar kein Gesetzbuch bei mir.
Das ist nicht ndtig.« sprach Freisler, von Prof. Huber auf dic Verletzung der Rechte der
Angeklagien hingewiesen.

Das Gliick entschied, wer in der ersten oder zweiten Verhandlung verurteilt wurde. Dort die
Vernichtungsurteile, rasch am gleichen Tag vollzogen, hier die mebr bagatellisierende Linie.
Enuweder waren die Angeklagten »Volksschadlinge« oder von diesen »verfiihrie Narren«. Kein
ehrenhaltes, begriindetes, aus dem Gewissen kommendes Argument wurde akzeptiert. Die
Launen des Vorsiizenden brachten auch Uberraschungen: So wurde Harnack wider alle Er-
wartung freigesprochen, nachdem der Oberreichsanwalt noch § Jahre Gefingnis gefordert
hatte . . . Die Geschwister Hirzel, als einzige von ihrem Pfllichtverteidiger Dr. Eble gue und
riskant verceidige, kamen sehr glimpflich davon. Freisler sah in Suse Hirzel das »Urbild eines
germanischen Midchens« und im schwer belasteten Bruder Hans einen »jungen Mann aus
erbgesunder Familie«. Damit lagen auch die relativ milden Urteile fiir die ganze Ulmer Gruppe
fesc. Rassentheorie als Strafmildcrungsgrund!

Der General-Vorwurf war immer zu hdren: Verbrechen gegen die Volksgemeinschaft. Dage-
gen gab ¢s keine personlichen Rechufenigungsgrisnde.

.. »Heil Hider! Herr Prisident, hoher Gericheshof! Da ich erst jetzt Kennnis von dem Inhah
der Flugblitter erhalten habe, sehe ich mich als deutscher Mensch und Rechiswahrer des
Deutschen Volkes aufler Stande, ein solch ungeheures Verbrechen zu vertesdigen. Ich bitte den
hohen Gerichishof, mich von meiner Verteidigung zu entbinden und die angefiihrien Griinde
zu wiirdigen«, so Wablverteidiger Dr. Deppisch. »Ihre Haltung ist ausgezeichnet. Wir haben
volles Verstindnis fiir [hre Einstellung und entbinden Sie von Ihrer Pflicht als Verteidigers, so
Freisler.

Den Anwilten, Parteiabzeichen an den Roben, wurden die Prozeflakten kurz vor Beginn der
Verhandlung iibergeben. Einige bekamen Mehrfachvereidigung zugeteilt.

Nach etwa einer Stunde Verhandlung wurden verspitet vier Studentinnen hereingefiihre. Freis-
ler verteilte sie auf die anwesenden Anwilte: »Sie konnen sich in der Mitiagspausc mit den
Akren vertraut machen«. Die Plidoyers enthiclien im wesentlichen einc formelhafie Bitte um
Milde, auch »angesichts der schweren Deliktce. Sie waren kurz und véllig wirkungslos.

... Zu Schmorell, der von »Professor« Huber, nach Intervention von Freisler, von »Dr.«
Huber sprach: »1ch kenne keinen Professor Huber. Auch keinen Dr. Huber. Ich kenne nur
einen Angeklagten Huber. Dieser aber verdiem gar nichy, ein Deutscher zu sein. Er ist ein
Lump«»

Zu Professor Huber: »Sie machen es sich leicht, Huber. Sie lassen sich hinrichten und fiir Thre
Familie muR die NSV aufkommen.« Frau Huber safl im Saal . . .

Prof. Huber zu Hamack wihrend der Verhandlungspause: »[st es nicht ein trostloses Bild,
dieser sogenannte hdchste deutsche Gerichishof, ist es nicht eine Schande fiir das deutsche
Volks?«

171, Die Rechtsprechung des BGH zur Verantwortlichkeit der NS-Richter

... Ist zunichst zu crortern, ob das Todesurzeil des
Volksgerichishofs zu Recht ergangen ist.«
BGHSt 4, 66/68.

In den ersten Jahren der Nachkriegszeit forderten namhafte Junsten, daf Justizver-
brechen der geschilderten Art von deutschen Gericheen abgeurteilt werden sollten,
um die Glaubwirdigkeit, [dentitit vnd Integritic der Justiz wiederherzustellen.'s

15 Vgl A. Arndus Stellungnahme auf dem Konstanzer Juristentag v. 2.-5. 6. 1947, hesg. v. Gencraljusuz-
dirckcorium der Militarverwaliung d. franz. Besaczungsgebietcs in Deutschland (Tubingen, 1947), S. 195:
weitere Nachw. bei M. Broszat, Siegerjusux oder strafrechuliche »Selbstreinigunge, in: Vierteljahreshefte
{. Zeugeschichie /1981, S. 477 If.
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Hintergrund dieser Forderung war ein leidenschaftlicher Ancifaschismus, der sich in
einer kompromifllosen Kritik an der nationalsozialistischen »Rechtsordnunge« du-
Rerte, die »jeder rechtlichen Giiltigkeit entbebrtes's. Der von Radbruch eingefiihrte
Begriff des »gesetzlichen Unrechts« implizierte damals:

»Kein Richter kann sich auf ein Gesetz berufen und die Rechtsprechung danach handhaben, auf
ein Gesetz, das nicht nur ungerecht, das verbrecherisch ist. Wir berufen uns auf dic Menschen-
rechte, die iiber allen geschriebenen Sarzungen stchen, auf das unentziehbare, unvordenkliche
Recht, das verbrecherischen Befehlen unmenschlicher Tyrannen Geltung versagi. Von diesen
Erwigungen ausgehend, glaube ich, daf Richter angeklagt werden miissen, die mit den Gebo-
ten der Humanitit unvereinbare Urteile gesprochen und wegen Nichuigkeiten auf Todesstrafe
erkannc haben.«"7

Diese Linie der radikalen Absage an die Giiltigkeit der NS-Rechtsordnung, die sich
auch im Urteil des Niirnberger Junstenprozesses von 1947 findet'®, wurde im we-
sentlichen nur vom BVerfG fortgefihre.'” Die Serafgerichte der Bundesrepublik, an
threr Spitze der BGH, verfolgten einen anderen Kurs. Angeklagr waren seit 5946
Angehdrige der juristischen Profession vor allem wegen Rechtsbeugung, Mord, Tot-
schlag und schwerer Freiheirsberaubung sowie Laenrichter und andere Verfahrens-
beteiligte wegen Beihilfe zu den genannten Straftaten. Zu beurteilen waren die
Spruchpraxis der Sondergerichee und des VolksGH im je konkreten Fall, die Rechus-
giiltigkeit der angewandten Bestimmungen des Sonderstrafreches, die Rechemifig-
keit der Sondergerichesbarkeit und Sondergerichtsverfahren sowie generell die nor-
mativen Grundlagen dec Fishrerdiktatur. Da die uncer Jucister herrschende Mcinung
friihzeitig den Rechtspositivismus und den auf die Justiz ausgeiibten NS-Terror als
Hauptursachen fiir deren »Gleichschaltung« ausgemache hatte*®, waren die Bahnen
juriscischer Vergangenheitsbewzltugung vorgezeichnet: Staat, Justiz und einzelne
Urtcile wurden in einen nationalsozialistischen und einen rechtsstaatlichen Teil zer-
legr. Diese Zerlegung gestartete, die (rechtlich folgenlose) moralische Verurteilung
des Hitler-Regimes mit der (rechtlich folgenschweren) Ubernabme von dessen Le-
galitatsbebauptungen zu verbinden.

In der Rechtsprechung des BGH werden diese beiden Elemente, ob absichtsvoll
oder nicht, zv Argumentationsmustern verkniipft, die am Ende stets die strafrechr-
liche Unverantwordlichkeir der belasteren Richter und Staarsanwilte sicher stell-
ten.

1. Amoralitit wnd Legitimitit des Unrechts-Staates

»Hitler hatte, wie geschichtlich feststehe, einen unheilvollen, seiner Vorherrschaft dienenden
Angriffskrieg entfesselt und Deutschlands geachiete Stellung zerstért. In seinem Machibereich
hatte er bereits lange vorher uad erst recht nach dem Kriegsbeginn die Menschenrechte plan-
miflig miachtet, schwerste Verbrechen begangen und andere zu solchen verleitet.«

Diese und zholiche Charakrerisierungen des NS-Regimes als »Terror-Regierunge,
sGewaltherrschaft des NS, der seinen das Recht miflachtenden Einfluf auf die Zivil-

16 So der Oberstaatsanwalt von Sachsen, zit. nach G. Radbruch, Gesetzliches Unrecht und iibergescizliches
Recht, in: S)Z 1946, 104 [, 106

17 Ebd.; vgl. auch Buchwald, Gerechtes Recht (Weimar, 1946), S. ¢ f.

18 Juristenprozefl, hrsg. von P. A. Swniger/K. Leszezynski (Berlin/DDR, 1969), bes. S. 39 ff., 156 ff.,
18¢.

19 Vgl. BVerfGE 3, ¢8ff.. 6, 152 (0.; 7, 313; 15, nzff.

20 Nachw. und Kritik bei U. Reifner, Juristen im Natonalsozialismus, a. a. O.; zur »Selbstgleichschaltung=
der Justiz vgl. H. Wrobel, Der Deutsche Richterbund im Jahre 1933, in: KJ 471982, 8. 323 f.

20a Nicht nur das BGH, auch der Bundesdisziplinarhof versuchte, durch Zerlegen zu retten, was nicht zn
retten war — etwa den reehussuatlichen Teil des nadonalsozialistischen Hitlergru@es (BDHE 2, 174).

21 BGHSt g, 303/306.
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und Militirjustiz auszuiiben bestrebt war«™, hinderten den BGH nicht daran, die
formelle Giiltigkeit (und Verbindlichkeit) von Rechtsnormen nicht nach der Weima-
rer Verfassung, sondern nach der nationalsozialistischen Staars- und Rechtsauffas-
sung zu bestimmen:

»Die formelle Giiltigkeit einer Rechtsnorm — die Frage, ob ein Gesetz oder eine RechtsVO
verfassungsmiflig zustande gekommen ist - kann nur nach dem Staatsrecht beurteilt werden,
das zur Zeit dieses Zustandekommens gilt oder gegolten hat. Der Priifung, ob Hitler allein die
VO vom 8. 10. 1936 rechtsgiiltig erlassen konnte, diirfen daher nicht die Grundsitze einer
gewaltentrennenden Demokratie — insbesondere nicht die Normen der Weirnarer Verfassung
oder des Bonner GG ~ zugrunde gelegt werden, denn der Nationalsozialismus hat die Lebre
von der Teilung der Gewalten stets mit Entschiedenheit abgelehnt. Mafigebend konnen nur die
1 der nationalsozialistischen Zeit ~ insbesondere im Jabre 1936 — berrschend gewesenen An-
schaunngen iiber die Gesetzesgebungsgewalt und das Zustandekommen von Rechtsnormen
sein. Die Heranziehung dieser Anschauungen kann nichr mit der Begnindung abgelchne wer-
den, dafl sie ein geliutertes Rechtsempfinden verletzten, insbesondere natsoz. Lehre entspri-
chen. Nachdem einmal die Diktatur zur Regierungsform des Deutschen Reiches - ebenso wic
anderer Staaten ~ geworden war, kann den in dey Zeit dieser Diktatur gesetzten Rechtsnormen
die Giiltigkeit nicht deshalb abgesprochen werden, weil die Art ibres Zustandekommens den
Grundsiitzen etner Diktatur entspricht. Die gegenteilige Auffassung wiirde zu dem wnmogli-
chen Ergebnis fiihren, daf nabezu die ganze Gesetzgebung der natsoz. Zeit vechisunwirksam
ware (.. .) Es ist anerkanncen Rechts, dafl eine gelungene Revolution neues Verfassungsrechr
und neue Gesetzgeber schafft, die ncues, formalrechdich giiltiges Reche seizen kénnen. Die
dnrch die Umwilzung geschaffene neue Staatsgewalt muf staatsrechtlich anerkannt werden:
die Rechtswidrigkert ibrer Begrindung stebt dem nicht entgegen, weil die RechtmiBigkeic der
Begriindung kein wesentliches Merkmal der Staatsgewalt ist. Der Staar kann ohne Staarsgewalt
nicht bestehen; mit der Beseitigung der alten Gewalt ¢rirt die sich durchsetzende neue Gewale
an ihre Stelle.«”

In der Tradition der Verfassungs- und Staatslehre Carl Schmites bescheinigre der
BGH dem »Dritten Reich« staatsrechtliche Legitimicit. Aus dem duferen Ecfolg
und der realpolitischen Anerkennung der nationalsozialistischen Dikeatur folgte de-
ren innere Existenzberechtigung. Als Legitimitdtsgrundlage wurde interessanter-
weise nicht die WRV herangezogen, ja nicht einmal gepriift. Interessant deshalb,
wetl der Grofie Zivilsenat des BGH unter Berufung auf Art. 129 WRV, gegen die
Rechtsprechung des BVerfG, den Fortbestand der »wohlerworbenen Beamten-
rechte« behauptete.” Den Grundsacz: »Nackte Gewalt setzt nicht Recht und zerstort
auch nicht Recht. Ex iniuria non oritur jvs.«* bezog der BGH wohl auf die Rechee
der Beamten, nicht aber thre (Rechts-)Pflichten. So konnte er sich ~ im Unterschied
zu einigen Untergerichten®® - von der nationalsozialistischen Terrorherrschaft di-
stanzieren und dennoch an der Bindung der NS-Richter an die Normen der Dikratur
festhalten. Fiir den BGH waren Fiihrerbefehle also »Geserze«.

22 BGHSt g, 303/307; BGH MDR (2, 694; vgl. auch BGHZ 6, 208/211; 13, 265/297 {f.

23 BGH (5. Zivilsenat) - NJW {2, 622, 623 (Hervorh. nicht im Orig.): vgl. auch BGHSt 3, 110/113; 4,

66/68; 302/305 und — wenn auch einschrinkend — Maunz/Dicig/Herzog/Scholz, Komm. z. GG, Rdpr. 8

zu Ar 123 L Vgl dagegen den radikalen Bruch mit der nationalsozialistischen Staatsauffassung in der

Rsp. des BVerdG (E 3, 58 ff.; 15, 122 f1).

~Art. 129 WeimVerl, der dic wohlerworbenen Beamtenrechte unter Verfassungsschuwz sielle . . ., ist

weder unter dem Natonalsozialismus noch in dem Zeitraum zwischen dem Zusammenbruch und dem

Grundgesetz jemals ausdnicklich anfgehoben worden. Er ist allerdings durch dic nationalsozialistische

Einyelgesetzgebung, die sich verfassungsandernde Kralt zusprach, und vor allem durch die praktisch dic

Rechtlosigkeit der Beamten herbafuhrende nationalsozialistische Verwaltungspraxis hiufig durchbro-

chen worden. Dadurch wurde aber nur scin tawsichlicher Geltungsbereich, und zwar uorechimiBig,

zuriickgedrangt und eingeschranke, nicht aber scine rechtliche Geliung aufgehoben.« BGHZ 6, 208/211.

Ebenso: BGHZ 13, 263/296 fl. Vgl hierzu M. Kimn, Verfassungsumsturz oder Rechtskontnuitie? (Ber-

Jin, 1972).

25 BGHZ 13, 265/298.

26 Vgl. erwa die [reisprechenden Uneite der Scheurgerichte Stuutgact (BGHSt 2, 234), Miinchen (BGHSt 3,
271), Ansbach (BGHSt jo. 294) und Beclin (BGH NJW 68, 1339).

»
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2. Sonderstrafrecht und Sonderjustiz

Die grundsitzliche Anerkennung nationalsozialistischer Rechtsbefehle als »Gesetz«
gale auch fir das Sonderstrafrecht, schlof aber eine moralische Verurterdlung wie-
derum nicht aus:

»Im Laufe der Jahre warcn offenkundige Gewaluaten gegen Juden, gegen ihre Freiheit, shr
Vermégen, gegen Leib und Leben und gegen ihre heiligsten Gefithle ungesthne geblieben, ohne
daf jemand im Ernst auf den Gedanken kommen konnte, diese seien damit als sRechi< aner-
kannt worden.«*7

Das politische Sonderstrafrecht, dessen erklarter Zweck war, Oppositionelle, Juden
und »Fremdvélkische« auszuschalten und zv liquidieren, wurde fiir rechtsgiltig
erklirt, als rechusgiiltig unterstellt’®, oder die grundsitzliche Frage der Giltigkeit
wurde ausgeklammert —

»Dije weitere schwierige Frage, inwieweit eine Terrorregicrung iiberhaupt von Rechts wegen
steafrechcliche Mntel anwenden darf, kann daher hier betseite bleiben.«* -

oder aber die Giilugkeit ciner Norm wurde nur soweit in Frage gestelly, als sie den
tiberpositiven »Kernbereich« unantastbarer Rechtsgrundsitze verletzte:

»Die Freiheit eines Staates, fur seinen Bereich zu bestimmen, was Recht und was Unrecht sein
soll, mag noch so weit bemessen sein, sie ist doch nicht unbeschrankt. Im BewufBtsewn aller
zivilisierten Vélker bestcht ber allen Unrerschieden, die die nationalen Rechtsordnungen im
einzelnen 2ufweisen, ein gewisser Kernbereich des Rechts, der nach allgemeiner Rechrsiiber-
zeugung von keinem Gesetz und keiner anderen obrigkeitlichen Mafipahme verletze werden
darf. Er umfafit besimmutc als unantastbar angesebene Grundsitze des menschlichen Verhal-
tens, die sich ber allen Kulwurvalkern auf dem Boden iibereinsummender sittlicher Grundan-
schavungen im Laufe der Zeit herausgebildet haben und die als rechtsverbindlich gelten, gleich-
gitlug, ob einzelne Vorschriften nationaler Rechtsordnungen es zu gescatten scheinen, sie zu
miRachcen, «*°

Die »Kerubereichs«-Theorie des BGH enthilt insofern emen srichugen Kern«, als
sie die Giilugkeit nationalsozialistischer Rechtsnormen nicht allein von der Versf-
fendichung im Reichsgesetzblatt abhingig mache; zugleich aber ersetzt sie den po-
sitiven Prisfungsmafistab — die Weimarer Verfassung - und lenkt die juristische Aus-
einandersetzung mit dem NS-Recht auf den Widerspruch zwischen Naturrecht und
Sittlichkeir cinerseits und stzadichem Gesecz andererseits ab,’* ohpe der unbeque-
men, aber erhellenden Frage nachzugehen, was denn die Geltungsvoraussetzungen
und Giiltigkeitsbedingungen eines rechusgiiltigen staattichen Gesetzes sind:

»Gentigt es fiir den Rechusbegriff des staatlichen Gesetzes, da eine Anordnung im iufleren
Gewande eines Gesetzes ergeht und eine politische Macht dahinter steht, die ihre ldenutit mit
den Staat behauptet und ihren Willen mit bewaffneten Zwang durchzuserzen entschlossen und
in der Reichweite des Terrors auch fahig ist? Mit anderen Worien: Haue der Staat damals eine
Rechesverfassung? Welche? Wer war Gesetzgeber? Wiirde man den Anspruch der nationalso-
z1alistischen Machthaber unbesehen anerkennen, ihre Organisation sei eins mit dem Suaate und
der Wille des »Fiihrers« sei das Geserz des Sraates, woher will man dann noch die Unterschei-
dung nehmen, da dieser allein und >selbstherrlich« den Staatswillen besummende und verkdr-

27 BGHSt 2, 234/242; vgl. dazu BGHSt 10, 294/300.

28 BGHSt 4, 66/68 f. zurn Tatbestand der »\Wehrkraftzerseizung; BGHS¢ 5, 302 zvor »Fandbegiinstigung«
(ehem. § 91 b S1IGB); BGH MDR g2, é93 zu ~Fahnenflacht« (§ 7o MSIGB).

29 BGHSt 9, 303/307; vgl. auch BGHSt 2, 2347238 zur Rechusgiiltigkeit der VO zum Schutx von Volk und
Staat vom 28. 2. 1933 (vRechisgrundlage- der Judenverschleppungen durch die Gesuapo).

30 BGHSt 2, 234723 7; vg). auch BGH MDR 43, é93.

31 Folghich kreiste auch die Krisk an der Rsp. des BGH um diesen Widerspruch und rog dem BGH den
Vorwurf zu, die Riickprajekuon von Normen der Siulichkeit verstofle (bei Beurteitung der strafreche-
lichen Veranrworlichkeit nationalsozialistischer Gewaliater und ~Gerichwispersonen«) gegen das Verbot
riickwirkender Scrafgesetze; vgl. Coing, SJZ «7. 61 {.; Schlosser, NJW 60,943 : Begemann, NTW 68, 1361
und Hanack )Z 67, 297 ff. vnd 319 .
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pernde Fiihrer« daran gcbunden geblieben sei, den maflgeblichen und rechtsetzenden Willen in
die papierende Form gedruckter und veréffentlichter Paragraphen zu bringen? Wo findet sich
noch ein Rechisgrund dafiir, den Willen dicses >Fithrerse, falls er der Staatswille gewesen wire,
anders zu bewerten, wenn man shn im Reichsgesetzblact nachlesen konnte, als wenn er sich
ohne Reichsgeserzblait bemerkbar machte und durchsetzte? Gilt erwa der Satz, der »Fuhrer
hitte alles gekonnt, nur nicht das Reichsgesctzblatz abschaffen? Gilt dieser tragikomische Satz
jedoch nicht, warum waren dann TStungsbefehle, wenn sie gedrucke wurden, staatliches Ge-
setz, ungedruckte TSrungsbefehle, wic sie dem Geschehen in den Vernichtungslagern oder bei
der >Euthanasie«-Akuion aus derselben Quelle zugrunde lagen, aber nicht?«”

Die Beantwortung dieser Fragen hitte eine sorgfiltige Uberpriifung der Behauptung
verlangt, die nationalsozialisusche Machtergreifung und -ausiibung seien formal le-
gal gewesen, und hicte den BGH gezwungen, die Ersetzung einer Rechtsverfassung
durch eine Fithrerbefehls-Diktatur systematisch zur Kenntnis zu nehmen.
Ebensowenig wie der BGH dem politischen Sonderstrafrecht generell die Giiltigkeit
bestritt, sprach er den Sondergerichten, dem Volksgerichtshof und Standgerichten
die Qualitdt von Organen der Rechtspflege ab. So figurierte der VolksGH, dessen
Aufgabe es war, »nicht Recht zu sprechen, sondem die Gegner des Nationalsozia-
lismus zu vernichten« (Reichsanwalt Parrisius), in der Spruchpraxis des BGH als
»Kollegialgericht«*. Hauptamtliche Ricbrer der Kriegsgerichte waren »Gerichus-
herrne, die »zum mindesten durch die Bestatigung der standesgerichtlichen Urreile
richterliche Befugnisse (ausiibten)«3$; »notdienscverpflichtete Angehorige der Ge-
heimen Staatspolizei« (Gestapo) behandelte der BGH als Beamee!; der Geheimen
Feldpolizei gestand er »rechrmifiges Handeln« zu¥. Im Zusammenhang mit Stand-
gerichten, die kurz vor Kriegsende von einem kommandierenden Gencral eines SS-
Armeekorps eingesetzt worden waren, befand der BGH:

»Strafsachen nach Aru der den Standgerichren vorgelegren gehdren zu den Rechtssachen.«?

Mit Festlegungen dieser Arc waren fiir den BGH alle prinzipiellen Zweifel auch an
der Sondergerichesbarkeit beiseite geschoben. Allerdings nicht ausgerdumt: Durch
einen Blick in die einschligige Fachliteratur der joer Jahre' und in die Akten des
Nurnberger Juristenprozesses von 1947 hare sich der BGH kundig machen kénnen,
dal die von ihm behauptete Geserzesbindung der NS-Justiz und Unabhangigkeit der
Richter weder der Praxis noch der herrschenden Tdeologie noch dem Selbst- und
Berufsverstindnis nationalsozialistscher Richter und Sonderrichter entsprachen.
Fiir NS-Rechtswahrer stand vielmehr fest:

~ Den Primat des Verfassungsrechts verdringte der Vorrang des Programms der
NSDAP; der »Wille des Fihrers« stellte »dic Geltungsgrundlage unseres gesamten
Geserzesrechts« dar;*

32 A. Amdt, NJW 60, 1140/1141 in seiner Erwiderung auf Schlossers Kritik am BGH (BGHSt 2, 173),
a.a. 0.

33 Vgl. F. Neumann, Behemoth - Struktur und Praxis des Natonalsozialismus (Frankfurt, 1977), bes.
S. 79 #f., 530, 553 ff.. E. Fracnkel, Der Doppelstaat (Frankfurt, 1974). Teil 1; K. D. Bracher, Dic deutsche
Dikutur (1969), bes. S. 210 1.

34 BGH NJW 68, 1339/1340 (Hervorh. nicht im Orig.); vgl. auch BGH NJW ¢6, 1486/1487.

35 BGH MDR 42, 693/694; BGHSt 10, 294/297.

36 BGHS¢ ¢, yoo; BGH v. 14. 2. 1992 — 3 StR g17/51.

37 BGHSe 4. 4/6.

38 BGHSt 10, 294/302.

39 Aus der umfangreichen Literatur vgl. nur Carl Schmity, Fonf Leitsitze fir die Rechtspraxis, in: DR 1933,
201 ff.; Saner, Rechtsprechung und Regierung zur Frage der Unabhingigkeic des Richeers, in: DJ 1935,
181 If.; Heintzeler, Autoritirer Staat und unabhingiges Richtertum, in: DJ 1934, 1438 {f.; Bung, Worauf
stiitzt der deutsche Richter seine Entscheidung?, in: DRIZ 193, 269 ff.: Henkel, Die Unabhingigkeit des
Richters 1n ihrem neuen Sinngchalt (1934); E. R, Huber, Die Einheit der Staatsgewalt, in: DJZ 1934,
S. 950 ff.; Eichhorn, Bindung des Richters an das Gesetz und neuzeithiche Rechisfindung, in: DRIZ 193¢,
321 {f.; E. Schultze, Aufgaben der Nationalsozialistischen Recbuspalitik, in: DRYZ 1945, 6 ff.

40 Bung, DRIZ 193§, 269.
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- die gesamte Rechtsordnung und Justiz, vor allem das Sonderstrafreche und die
Sondergerichte waren Instrumente zur Durchsetzung der »nationalsozialistischen
Weltanschauung« und zur Ausmerzung der politischen, rassischen und »fremdval-
kischen« »Feinde der Bewegung« nach Malgabe des »gesunden Volksempfin-
denga;"

- die Unabhingigkeit des Richters und seine Gesetzesbindung entsprachen der Bin-
dung an den Fihrerwillen; von rechtsstaatlichen Grundsitzen, wie dem Rickwir-
kungsverbot und dem Analogieverbot im Strafrecht, von Verfahrensregeln war er
weitgehend dispensiert.

Vor diesem Hintergrund isc die Rede (des BGH, anderer Gerichte und Juristen) von
srechtsgiiltigem Strafrecht« und »richterlicher Unabhingigkeit« makaber und, aus
der Perspcktive der Opfer solcher »Rechrspflege«, zynisch.

3. Normaler »Gebraucha versus » MifSbrauch« des Strafrechis

Nachdemn der BGH alle grundlegenden Fragen und Zweifcl betreffend die national-
sozialistische »Rechtspflege« ausgeklammert hatte, konnte eine ebenso realitits-
fremde wie gnadenlose Subsumtionslogik Triumphe feiern: zu priifen war nur noch
die Rechtsanwendung im Einzelfall. Nachtriglich grenzte der BGH entgrenzte Tat-
bestinde, wie erwa Feindbegiinstigung, auf ihr »berechtigtes Anwendungsgebiet«®
ein; nachtriglich schrieb der BGH den NS-Gerichten vor, bei der Anwendung von
Bestimmungen, wie erwa der Wchekraftzersetzung, »bindend fesigelegte Grund-
sitze« zu beachten¥; nachtriglich verbot der BGH dem VolksGH, Tatbestands-
merkmale »im Interesse der damaligen Staatsfishrung in rechelich niche vertretbarer
Weise ausdehnend (auszulegen)«*$ und folgerte aus dem »avferordentlich weiten
Strafrahmen«, sprich: Todesstrafe, eine Pflicht »zur genauen Abwagung von Schuld
und Sithne unter Beriicksichtigung der gesamten Umstinde«*. Statt die gesamte
Spruchpraxis des VolksGH - mangels Tatbestandsklarheit der angewendeten Straf-
normen, mangels bindender Verfahrensvorschriften, mangels minimaler Garantien
fiir cinen fairen Prozef und eine rechrlich gesicherte Verteidigung - als fortgesetzte
Willkiir und unheilbares Unrecht verwerfen und den VolksGH als einen Vernich-
tungsapparat zu charzkterisieren, der auch dann nicht Recht sprechen konnte, wenn
ein Verfahren mit Freispruch endete, erkannce der BGH den VolksGH wie auch die
Sondergerichte als Organe der Rechuspflege an und priifte nur, ob sie mifibrauchlich
judiziert haben konnten.

Freilich hatte der BGH sehr wohl einen Begriff von der sMaglichkeit staatlich ge-
lenkten Unrechts unter Miflbrauch von Formen und Gestaltungsmaglichkeiten des
Rechis«, von der »bewuflte(n) Benutzung der Formen des Gerichtsverfahrens zur

41 »Wie sich dic Bewegung Adolf Hitlers dic Erhaltung, Sicherung und Aufwinsentwicklung unserer
Volksgemeinschaft zum obcrsten Ziele geserze hat, so mufl 2uch das neue Strafrechr geeignet scin, den-
selben Zwecken zu dienen. Es muB daher verlangt werden, dall gemeingefabriiche Verbrecher riicksichus-
los ansgemerzt wicrden, daB Handlungen, dic cine geistige Verseuchung des Valkes herbeizufiihren ge-
eignet sind, am schwersten bestraft werden, und dafl Angnffe auf den Bestand der Gemeinschaft nuc
durch Ausroteung des Verbrechecs gesiihnt werden konnen-, forderte der Reichsgenchtsrac E, Schulize,
in: DRIiZ 1935. 6 {{., 7. Vgl. auch Bung, a. a. O.; Eichhorn, a. 2. O.; Straul, DRiIZ 1935, 8 {{. und weitere
Nachw. bei G. Meyer, in: Hillermeier (Anm. g), S. 11¢ f.

42 Vgl. Strauf, a. 2. O.; Bung, 2.2. O.; vgl. auch C. Schmitt, Fiinf Leitsiitze, a. a, O.

43 BGHSt 9, 301/305 unter Verweis aul »Beispiele unzweilelhafter gegenstindlich-sachlicher Feindbegiin-
stigunge aus der Kommentarliteratur vor 1945, »obgleich sic unter den angeblichen EHordcrnissen des
stotalene Kricges einer Ausweitung der Vorschrift in idceller Bezichung bereits bedenklich Raum ge-
ben«.

44 BGHSt 9, jo2/308; vgl. auch BGH MDR g2, 693/694; BGHSt 3, 110.

45 BGHSu 4, 66/68.

46 BGHSt 4, 66/69; vgl. auch BGHSt 1, 131: 1, 3o5/308; BGH MDR g2, 693/694.
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Erreichung von Zwecken, die mit Rechr und Gerechuigkeit nichts zu tun haben.«71n
einzelnen Fillen kam der BGH zv dem Ergebnis, daf Todesurteile wegen mif-
briuchlicher Rechtsanwendung »objektiv rechtswidrig« seien, dafl der VolksGH
einen Straftatbestand »willkiirlich iiberspannt« und »nur zur Vernichtung eines lau-
teren Gegners, also zur widerrechtlichen Tétung benutzt«® habe, oder dafl die Strafe
»in einem unenriglichen Miflverhaltnis« zu dem begangenen »Unrecht« stehe:

»Die Strafzumessung des Volksgenichushofs in ihrer ibertriebenen Hirte entsprach deshalb
sachlichen Evwigungen nicht meby. Sie iberstieg jedes verninftige Mal und iberschrict die
dem Tartrichter bei der Beurceilung der Straffrage gesetzten Grenzen so sehr, daf der Mifl-
brauch der Ermessensfreiheit ohne weiteres erkennbar ist. Die Art des Strafens war rechesfeh-
terhaft. Sie war zugleich rechtswidrig, weil sic chne Riicksicht auf die Sachlage, also willkurlich,
allein darauf abzielte, durch iibermdflige Strenge die politisch Andersdenkenden einzuschiich-
tern und damit die Herrschafr der damaligen Machthaber zu sichem.«*

Das »Ubermaf« bestand hier darin, dal der von seinem Bruder bei der Gestapo
denunzierte Angeklagre sich wihrend des Krieges wiederholc »abfillig iiber die
Staatsfiihrung und ungiinstig Gber die Kriegsaussichten« geduflert hatte, weswegen
ihn der VolksGH zum Tode verurteilte. Die juristische Beurteilung von Sachverhal-
ten dieser Art durch den BGH driickt mehr aus als nur »hilflosen Anrifaschismus..
Die Bundesrichter zeigen ein irritierendes und die historische Realitit verleugnendes
Maf an Verstandnis fur thre belasteten Kollegen, das mit personellen Kontinuititen
nicht hinreichend erklirt ist. Daf die Richter noch mit der Formel vom »Miflbrauch
des Rechts« nur Ubertrecungen einer im iibrigen rechesgiiltigen Normalitit sanktio-
nieren, verweist auf Kontinuitdten in der judiziellen Realitdessicht und jm juristi-
schen Selbst- und Rollenverstindnis:

Die Mitwirkung an »objektiv rechiswidrigen« Urteilen, »die Ausnutzung gernicheli-
cher Formen zur widerrechtlichen Tétung«!! begriindetc fiir den BGH keineswegs
die strafrechtliche Verantwortlichkerr der verfahrensbeteiligten Richter und Staats-
anwilte. Auf den Einzelfall bezogen, klammerte die Feststellung, es sei hier und da
objektiv rechtswidrig verfahren oder tbermiflig bestraft worden, den systemischen
Charakecr der Terrorjusoiz und die objektive Funkrion der Sonderricheer gerade aus.
Die moralische und juristische Mibilligung einzelner Entscheidungen wird fiir die
verfahrensbeteiligten Gerichispersonen durch das Richterprivileg eingegrenze und
entschirft. Anders als Denunzianten, die sich wegen Beihilfe zuom Mord und schwe-
rer Freiheitsberaubung zu verantworten haben, und die noch der Vorwurf trifft, sie
hitten die Richrer unter Entscheidungszwang gesetzt*?, verfahrt der BGH be; Rich-
tern und Laienrichtern swenger, d. h. milder: Der Vorwurf der Rechtsbeugung
(§ 336 StGB) trifft sie nur, wenn ihnen direkter Vorsatz nachzuweisen ist. Wihrend

47 BGHS 2, 234/241. Ein solcher Begrif( (chlt Weber/Eagel, a. a. O., fur die das »Problem der angespro-
chenen Urteile darin (liegr), daB sie sich auf formal damats geltendes Recht stiitzen und den hicmach
erforderlichen Sachverhalt auch nichtig ermicelt habenw. (S. 194).

48 BGH MDR g2, 693/694-

49 BGHSt 4, 66/70 ~ Hervorh. picht im Orig.; vgl. auch BGH MDR 52, 693/694.

6 Vgl. dazu J. Feest, Dic Bundesrichter — Herkunft, Karriere und Auswahl der jurist. Elite, in: W. Zapf
(Hrsg.), Beitrige 2ur Analyse der deutschen Oberschicht, 2. Aufl. (Munchen, 1965), S. 95 ff.

§1 BGHSt 9, 302/307.

s2 BGHSt 2, 1943 9, 303; 10, 204/305: »Wenn (in Entscheidungen des BGH - d. Vert.), etwa bei heimuik-
kischen Anxeigeersiawtern (»Denunzianten~) geringere Anforderungen an de innere Tatseite gestellt
werden, so rechtlenigt sich die hier fiir richterliche Tatigkeit venretene sirengere Ansicht (zu § 339
SIGB) aus der bereits hervorgehobenen Notwendigkeit des Schutzes der richterlichen Unabhingigkeir.
Der Richeer kann der Entscherdung —im Gegensatz zum Anzeigenerstatter oder dhnlichen Fillen — niche
auswerchen, or 15t verpflichiet rnd gexwungen zu entseherden. Bei Auslegungszweileln z. B. kann er sich
irren: er muflte dann immer mit der Gefahr der Verdichtigung rechnen, e habe mit bedingtem Vorsatz
vnrichtig ¢ntschieden. Gegen diese Gefahr muB er wirksam geschutze werden.« (Hervorh. nicht im

Orig.)
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dem BGH in zwel vnverdffentlichten Entscheidungen! »fiir eine durch richrerliche
Titigkeit im Rahmen des § 336 begangene Tbtungshan_dlung bedingter Vorsasz (ge-
niigre)e, gab er diese Auffassung »nach nochmaliger Uberpriifung«~ auf:

»Der Richter, der ein Todesurteil fillt, kann sich dadurch nur dann strafbar machen, wenn er
das Recht beugt. Dies setzt voraus, dafl er bewufte und gewollte Versioe gegen das Verfah-
rensrecht oder das sachliche Recht begeht, ohne diec es zu keinem Todesurteil gekommen
wire . . . Die gegenteilige, eine strafrechtiche Verantwortung des Richters bei Entscheidung
einer Rechissache auch bei [ahrlissigen Verstoflen gegen das Recht fordernde Auffassung ge-
riete in unertriglichen Widerspruch zu dem Grundsatz der sachlichen Unabhingigkeit des
Richters (An. 97 I GG; § 1 GVG). Sie wire bedroht und damit die Rechuspilege gechemmy, ja
auf die Daver Jahmgelegt, wenn der Richter befiirchten miiite, wegen ungewollter Rechisver-
lerzungen strafrechtlich belangt werden 2u kdnnen. hm ist der Vorzug, von allen Weisungen
und Richtinien auflerhalb des Gesetzes unabhingig zu sein, deswegen verlichen, damit er dem
Recht und der Gerechtigkeit und nur ihnen diene. Diese Aufgabe kann er aber nur dann
erfiillen, wenn er innerlich frei ist und nicht in der Furcht zu leben brauche, thm kdnnten
Nachtcile aus ungewollter, wenn auch {ahrlissig falscher Anwendung der Gesecze erwachsen,
vor der auch der beste und gewissenhafieste Richter nicht unter allen Umstinden sicher sein
kann.«$*

Das Richterprivileg erstreckte der BGH aufler auf § 336 StGB auch auf die Bestra-
fung aus anderen Vorschriften, wie etwa §§ 211, 212, 239 5¢GB:

»denn wenn ein Richrer wegen eines falschen Unieilsspruchs bei Feststellbackeit nur bedingten
Vorsatzes zwar von der Anklage der Rechisbeugung freigesprochen, dagegen wegen Totung
oder Freiheitsberaubung verurteilt werden miite, so wire das durch § 336 erstrebie Ziel einer
Sicherung der richterlichen Unabhingigkeit nur unvollkommen erreicht«?.

Daf Richter hinsichtlich threr Tiatigkeit einer Hafrungsbegrenzung bedirfen, lifie
sich nicht bestreiten. Ebenso unstreitig ist, dafl nicht jedes Fehlurteil und nicht jeder
richterliche Irrtum als Rechtsbeugung gewertet werden darf.$¢ Indem der BGH das
Haftungsprivileg aber »bis zur subjekuiv orientierten Grenze absoluter B6sglaubig-
keit« ausdehnte’” und mit der Unabhingigkeic der Richzer begriindete, schlug er drei
Fliegen mit einer Klappe: Erstens konnte er sich eine rechtstatsichliche Untersu-
chung der Unabhingigkeit von NS-Richtern ersparen, ja er konnte — wider die
Tatsachen — vnterstellen, daf die Richter an Sondergerichten unabhingige Richter
waren. Zweitens mufite er nicht die objektiven Pramissen und Rahmenbedingungen
der Spruchpraxis etwa des VolksGH erwigen und die gingigen Legalititsbehaup-
tungen testen. Eben das wire zu wn gewesen, wenn die strafrechtliche Hafrungs-
beschrinkung objektiv aus dem Institut des fehlerhaften, aber wirksamen Staats-
akes?® abgeleitet worden wire. Anstatt die formelle Giilrigkeit des NS-Sonderrechts
und der Sonderurteile zu behaupten, zu uncerstellen oder gar nicht zu priifen, hire
der BGH dann jeweils fragen und entscheiden miissen, ob sie gar nichtig waren und
folglich den Bereich ausgeschlossener Hafrung iiberschritten. Drittens konnte der
8GH an der moralischen Verurtetlung der Terrorjustiz bei gleichzeitiger
(straf)rechtlicher Entlastung threr Mitglieder festhalten. Denn hitte er das Haftungs-
privileg der Richter objekuiv begriindet und begrenzt, wire es unausweichlich gewe-
sen, bet Todesurteilen, die objekriv ein Verbrechen gegen die Menschlichkeic dar-
stellten, die Existenz eines wirksamen Rechtsprechungsakees zu verneinen.

53 BGH v. 9. 6. 1953 ~ 1 StR 198/¢3 und vom 30. 11. 1954 — 1 StR 350/53.

54 BGH MDR g3, 693/695; vgl. BGHSt §, 100; BGHSt 10, 294/298; BGH NJW 68, 1339/1340.

55 BGHS1 10, 204/298.

56 Vgl Seebode, Das Verbrechen der Rechisbeugung, 19615 1. Muller, NJW 1980, 2390 ff. m. w.
Nachw.

57 Vgl. Begemann, N)W 68, 1361 ff.

§8 Vgl. dazu Evers DRIZ 5. 189, der zur Rechtfertigung auf die Rechiskraft von Urteilen verweist, und
Begemann, 1. 2. O.
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Diese Konsequenz dringt sich auf, wenn man die Kernbereichstheorie des BGH
beim Wort nimmzt: »Verletzt der Ausspruch der Hochststrafe das Verbot grausamen
und iibermiflig harten Serafens, das von je ungeschriebener Grundsatz des deutschen
Strafreches war«¥ und zum »Kembereich unantascbarer Rechtsgrundsirze« gehort,
so diirfte das als ein Mangel zu werten se¢in, der ¢inem Urteil jede duflere Rechts-
wirksamkeit mmmt. Damit fehle auch ex wnc die Grundlage, die strafrechtliche
Haftung der verantwortlichen Richter auszuschliefen. Kritiker der Kernbereichs-
lebre haben diese Konsequenz friihzeitig erkannt und daver gewarnt, die Verletzung
ibergeserzlichen Rechts strafrechtlich zu ahnden.® Thre Sorge, das Hafrungsprivileg
kénne Schaden nehmen, erwies sich als unbegriindet. Von einem »Kernbereich des
Rechts, der nach allgemeiner Rechtsiiberzeugung von keinem Gesetz und keiner
anderen obrigkeitlichen Mafinahme verletzt werden darf«, sprach der BGH zu-
nichst im Hinblick auf die vom RSHA angeordnete Verschleppung und Vernich-
tung von Juden.* Im Zusammenhang mit einer richterlichen Tatigkeit blieb die
Kernbereichslehre folgenlos; bedeutsam war sie allenfalls for die Feststellung des
objektiven Tatbestands, wie in der Entscheidung, die das Todesurteil des VolksGH
gegen den Geistlichen Dr. Metzger behandelre:

»Der Milbrauch des § 91b S1GB durch den Volksgerichtshof gegen Dr. M. hat daher mit
Rechisprechung nichts zu tun. Er ist nur eine Ausnutzung gerichtlicher Formen zur wider-
rechtlichen Tawung. Folgerichtig weitergedacht, erfat eine derartige -Rechtsanwendung: alle
Menschen, die nicht jede Gelegenheit wahrnchmen, das Gewaltregime zu fordern, sondemn die
es statt dessen beim Namen nennen. Sie dient dann nur noch der Vemnichtung des politischen
Gegners und verletzt den unantastbaren rechtlichen Kembereich. Gerade dadurch enthiillt eine
derartige sRechesprechungs thr wahres Wesen als Terrorinstrument. Das Todesurteil des Volks-
gerichushofs zeigt dies deutlich. Die Uneilsbegriindung bemiiht sich weder um die Eigenart des
Falles M. noch um Rechtsanwendung. Sie geht schlechthin von der Todeswurdigkeit derarviger
geistiger Gegnerschaft und von ihrer cigenen Mache aus.«®

Die Verletzung des »Kernbereichs« lief die subjektive Tatseite unberiihrt. Die Ver-
urteilung des ap mehr als 230 Todesurteilen und auch an diesem Todesurteil betei-
ligten berufsrichterlichen Beisitzers des Volksgerichtshofs, Rehse, wegen Beibilfe
zum Mord in sieben Fillen wurde vom BGH aufgehoben und zur emeuten Ver-
handlung an das LG Berlin zuriickverwiesen. Das Haftungsprivileg wurde durch
etne Titerschaftskonstruktion zusitzlich abgesichert:

»Als Mitglied cines Kollegialgerichis war der Angeklagie bei der Abstimmung nach dem auch
damals geltenden Recht unabhangig, gleichberechtigt, nur dem Gesetz unterworfen und seipem
Gewissen verantwortlich. Seine Pflicht fordere, allein der eigenen Rechtsiberzeugung 2u fol-
gen. Das konnte thm kein anderer, auch kein Vorsitzender von der Art Freislers, abnchmen.
Falls also der Angeklagte bewuflt gegen seine richterliche Uberzeugung von der Rechuslage fiir
ein Todesurreil simmie, so leistere er einen hochstpersdnlichen Beitrag und konnte, wenn das
Urteil rechtswidrig war, nur Tirer, nicht Gehilfe eines Totungsverbrechens sein.

Daraus folgt fir die innere Tatseite, daf der Angeklagte nur noch bestraft werden kann, wenn
er selbst aus nicdrigen Beweggriinden fiir die Todesstrafe summute.«*

Rehse wurde daraufhin vom LG Berlin freigesprochen.* (Vor der Behandlung der
von der Sraatsanwzlischaft eingelegten Revision, die avsdriicklich die These bestrite,

s9 BGH MDR g2, 653/694; BGHSU 2, 173, 3, 1117 10, 294.

6o Vgl. insbesondere Schlosser NJW 6o, 943 ff. und G. Schuliz, MDR j2, 695 (. unter Bervlung auf Coing,
SJZ 47. 61 {f. und Radbruch, S)Z 46, ro8; vgl. auch Leverenz, DRIZ éo, 169 ff.

61 BGHSt 2, 234/237.

62 BGHSt 9, jo02/307.

63 BGH NJW 68, 1339/1340. Vgl. die knitische Anmerkung von Steinlechner, N)W 68, 1796 f.

64 Indem Untell v. 6. 12. 1568 = (500) 3 P (K) Ks 1767 (27/68) heifit s u. a. hinsichiich des Todesureils
gegen den Geistlichen Dr. Metzger: »=Das Schwurgericht kann nicht wicderiegen, daB sich der Angeklagie
(Rechse ~ d. Vert.) allein von diesen Erwigungen (=schwerwicgende Gefihrdung der Sicherheit des Rei-
ches= und Vorrang der <Generalpriventions ~ d. Verf.) bestimmen lefl, weil sie aus der Sicht des Jahres
1943 evafiiblbar wnd werstindhch sinds. (S. 18) — Hervorh. nicht im Orig.
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der VolksGH set ein ordendiches Gericht gewesen, verstarb der Angeklagte.) In
ungewdhnlicher Schirfe kritisierte der Berliner Generalstaatsanwalt Giinther: »Die-
ser Freispruch vollzieht volter Versiindnis fiir die aus damaliger Sichrt angeblich zu
centschuldigende Praxis des Volksgerichtshofs, die inkriminiercen Todesurteile, an
denen Rehse als Beisitzer beteiligt war, geradezu gedanklich nach.«* Fiir seine Ti-
terschaftskonstrukcon bemiihte der BGH die Fiktion richterlicher Unabhingigkeir,
obwohl er zehn Jahre zuvor deren » AushShlung . . . durch sJustizlenkung< von innen
und planmifligen Druck von auflen« konstaticrt hatte.” Der BGR stitzte seine
Argumentation formal auf § 1 GVG, der de facto und durch Reichstagsbeschiuf
vom 16. 4. 1942 auch legislatorisch aufgehaben war. Insbesondere nahm der BGH
von der Entscheidungspraxis des VolksGH unter dem Vorsitz und der absoluten
Verfahrensherrschaft von Freisler und der Abhingigkeit seiner Beisitzer keine No-
tiz. Auch im freisprechenden Urteil des LG Berlin blieben Feststellungen wie die
folgende unbeachdich:

»(Rehse) miffielen die Freislerschen Urteilsbegriindungen, er sah es jedoch als aussichtslos an,
Freisler zu einer Anderung zu bewegen. Wenn ihm dessen Urteilsgrinde zur Unterschrift
vorgelegt wurden, prifte er lediglich, ob der angegebene Sachverhalt den Uneilstenor trug,
figte hin und wieder Kleinigkeiten hinzu und unterschrieb das Urteil. (. . .) Auch der Ange-
klagte (Rehse - d. Verf.) erhob gegen Freislers Vorschlige keinen Widerspruch und stimmte
ihnen dadurch za . . . Aus dem Schweigen der ehrenamulichen Beisitzer entnahm cr, dafl sie aus
den gleichen Erwigungen mit Freislers Entscheidungsvorschlag einverstanden waren. Es
wurde daher in allen Fillen von ciner formlichen Abstimmung iiber die Schuld- und Straffrage
abgesehen.«*?

Die Rechtfertigungsversuche des BGH, er sei »mit den Urteilen des Volksgeriches-
hofs gegen die Mitgheder der Weilen Rase nicht befafte« gewesen und habe »im
Verfahren gegen Rehse ein letztes Wort nicht mehr sprechen kénnen«%, sind aiso
hochst fragwirdig. Die Festscellung des BGH-Prasidenten Pciffer:

»Es 1st bedauerlich, daB die Verfolgungsbehorden nach dem Rehse-Urteil resignierten. Das war
nicht zwingend.«* -

ist zumindest irrefiihrend. Denn das doppelt verstirkte, subjektiv fundierte Richter-
privileg bei Rechtsbeugung? stellt die Ermittlungsorgane — zumal nach so langer Zeic
— vor fast unl3sbare Beweisprobleme. Nach Auffassung des BGH, die der hochst
fragwiirdigen subjektiven Rechtsbeugungstheorie nahe komme, kann einem Richeer,
der seinerzeit einen Widerstandskimplfer in einem nach damaligen »Rechte ein-
wandfreien Verfahren fir iiberfihrt und die Zwecke des Sonderstrafrechrs fir legi-
um erachtere und deshalb auf Todessirafe erkannte, heute strafrechtlich kein Vor-
wurf gemacht werden. Wegen Rechtsbeugung oder Mord wire strafrechtlich nur der
NS-Richter zu belangen, der offen bekenne, er habe mit Willen und Bewuftsein
rechtliche Bestimmungen angewandt und Strafen verhingt, von deren Recheswidrig-
keit er damals iiberzeugt war. Der ecste Satz des urspriinglichen Nachspanns des
Films »Die weifle Rose« war also weder »verhingnisvoll« (Fikentscher) noch »in-
fam« (Fromme) noch »verleumderisch« (Heigert), sondern etne zwar juristisch un-
prazise, aber politisch und moralisch begrindete Reaktion auf die vom BGH zu

65 Zit. nach D. Strothmann, Unter dem Fallbeil der Justiz, in: Die Zeit v. 7. 1. 1983, S. 3.

66 BGH 1 StR 639/58, zir. nach Baur, in: Gedichtnisschnft fir Radbruch, 1961, S. 306. Vgl. auch 1. Miiller,
2.2.0.85.2394.

67 Urteil des LG Berlin, 2.3. 0., S. 6, 14 1.

6% Presseerkl. d. BGH, in: SZ v. 11. 10. 1983, §. 2; vgl. auch Hillermeier, K] 1/1983, S. 54 fl. und Brief des
Richters am BGH, Zulch, an Hans Hirtzel (Mitglied der »Weilen Rose«) vom 25. 11, 1982.

69 Pressegesprich, zit. nach FR v. 18. 11, 1982,

70 In bezug auf Richter der DDR hat der BGH des Richtcrprivileg enger gefait. Nach BGH § StR 473/59
(NJW é0/974) kann »Titer einer Rechusbeugung auch cin Riehtcr scin, dem es an der verfassungsmifigen
Unabhingigkeit fehlt, weil die politischen Machthaber die Verfassung nicht achtens.
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verantwortende Privilegierung von » NS-Rechtswabrern« im Vergleich zu Denunzi-
anten und nationalsozialistischen Gewaltverbrechern. Es bleibc das unbestreitbare
Verdienst des Films, das farale Defizit an Selbstreflexion und den Verzicht der Justiz
auf »Selbstreinigung« publik gemacht zu haben.

1V. Zur Giltigkeir der Urtetle des Volksgerichtshofs

»Ich bin mir nicht ganz sicher, ob ich Ihre Frage richtig
verstanden habe; aber falls ich sie richtig verstanden
habe, wiirde ich sie mit Nein beantworien.«

H. H. Klein (CDU),

Parlam. Scaatssekretir

Fest stehe; Der BGH hat einzelne Urteile des VolksGH zwar als miBbriuchliche
Rechtsprechung kriasiert, aber aufgehoben hac er keines. Zu priifen ist, ob sie heute
noch giilug sind, wie der Nachspann des Films behauptet. Der Prisident des BGH
empfahl dem Gesetzgeber, Freislers Erbe zu bewilrigen: »Es stelltsich die Frage, ob
sich der Bundesgesetzgeber niche fiir eine einheitliche Regelung entschlieflen sollte.
Ich empfehle es.«?' Niche fiir alle Juristen stellt sich diese Frage. Fiir Fikentscher,
dessen Auffassung von der Presse weithin rezipiert wurde, steht fest: »Richrig ist,
daf die Urteile (gegen die Mitglieder der »Weilen Rosec«—d. Ver{.) schon am 28. Mai
1946 aufgehoben wurden, sohne daf es einer gerichtlichen Entscheidung bedarfe,«”
Und im Bundestag erklirte der Parlamentarische Staatssekrecir beim Bundesmini-
ster der Justiz, H. H. Klein:

»Die Aufhebung nationalsozialistischer Unrechtsurteile ist durch landes- oder zonenrechuliche
Vorschriften bereits vor der Entstehung der Bundesrepublik Deutschland geregeht wor-
den.«”

Wer hat Recht? Zwei Nichtjuristen, der Prasident des BGH oder die sich soeben
herausbildende sherrschende Meinung«? Richtig ist, daf die Kontrollratsgesetze
Nr.1 v. 20. 9. 1945 und Nr. t1 vom 30. 1. 1946 Gesetze und Bestimmungen des
StGB aufhoben, die einen »nationalsozialistischen Inhalt« hatten. Dazu gehdrien
auch die Vorschriften betreffend Hochverrat, Wehrkraftzersetzung und Feindbe-
giinstigung, auf die die meisten Urteile des VolksGH, auch die in den Prozessen
gegen die »Weille Rose« ergangenen, Bezug nahmen - sofern diese iiberhaupt auf
konkrete Tatbestinde Bezug nahmen. Art. [I Nr. § der Proklamation Nr. 3 des Al-
liierten Kontrollrates vom 20. 10. 1945 legte fest:

»Verurteilungen, die unter dem Hitler-Regime ungerechterweise aus politischen, rassischen
oder religiosen Griinden erfolgten, missen aufgehoben werden.«”

71 BGH-Prisidenc Pfeiffer, zit. nach FR v. 18, 11, 1982,

72 Leserbricl, in: FAZ v. 18. 10. 1982. Fiir Fikentscher ist deshalb nicht die Rechusprechung des BGH,
sondern der SchluBext des Films »Die weille Roses »verhangnisvolls: »Wird der Film dadurch nicht in
einem doppelten Sinne tragisch? Bis zum letzten Bild erlebt man die Tragik des deutschen Widerstands,
der ein Unrechtssystem bekimpfte und an thm zugrunde ging. In dem cbenso schockierenden wie
falschen Schlufwort kommen dic Einstellung eines deutschen Kunstlers zum Avsdeuck, der wie viele
seiner Berufskollegen kein Verhilinis zu cinem Rechtssystem findet, das eben jenc Freiheit garantier,
von der er und seine Kunst leben, und wofir die Miwglieder der -Weilen Rose« thr Leben cinscizien.
Darin Jiegt die zwite, die verborgene Tragik dieses Films.«

73 In der Fragestunde des Bundestages betr. dic Giiltigkeit der Urteile gegen Widerstandskiampfer, 131. Sit-
zung am 26. (1. 1982, BT-Drucks. 9/2078.

74 Ziv. nach Fikentscher/Koch, 2. 2. O. (Anm. 2). S. 12,
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- Fir Grofi-Berlin verfiigte die Alliierte Kommandatur Berlin, daf diskriminie-
rende Nazi-Urteile auf Antrag durch Gerichusverfahren aufzuheben seien, »sofern
fesegestellt wird, daf das Urteil, die Entscheidung oder der Beschlufl aus politischen,
rassischen oder religidsen Griinden erfolgie.« Wer die Aufhebung beantragre, hatte
»den Bewels zu erbringen, dafl das Urteil aus politischen, rassischen oder religidsen
Griinden gefillt wurde«’s.

- Fiir die sowjetische Besatzungszone verfiigte die Sowjetische Militiradministra-
tion durch Befehl 228/46 eine umfassende Annulierung von NS-Urteilen in politi-
schen Verfahren.”®

— In den Besatzungszonen der Westalliierten wurden in Ausfihrung der Proklama-
tion Nr. 3 unterschiedliche Regelungen getroffen: das »Gesetz zur Wiedergutma-
chung nationalsozialistischen Unrechts in der Strafrechtspflege« (fiir die Amerikani-
sche Zone)?, die »Verordnung uber die Gewzhrung von Straffreiheit« (fir die Bri-
tische Zone)® und die Rechtsanordnung zur »Beseitigung nationalsozialistischen
Unrechts in der Strafrechtspflege« (fiir die Franzosische Zone)?. Der Unterschied
bestand formal darin, dafl NS-Urteile entweder zutomatisch aufgehoben waren oder
auf Antrag aufgehoben werden konnten oder der Sraatsanwalischaft aufgegeben
war, die Wiederanfnahme von Amts wegen zu beantragen.* Vorreiterfunktion hatte
die auf Betreiben des Ministerprisidenten Hoegner (SPD) zustandegekommene Re-
gelung fiir Bayern und fiir die US-Zone, die wegen ihrer historischen und aktuellen
Bedeutung fiir die Prozesse gegen die »Weille Rose« auszugsweise zitiert wird®:

»Art. 1

Politische Taten, durch dic dem Nationalsozialismus oder Mslitarismus Widerstand geleistet
wurde, sind niche steafbar.

Suraffrei ist insbesondere:

1. wer es unternabm, die natonalsozialistische Gewaltherrschaft zu stirzen oder zu schwi-
chen,

. wer aus Uberzeugung Vorschriften unbeachuet Lief, die iiberwiegend der Aufrechterhaltung
der nationalsozialistischen Gewaltherrschalt oder der totalen Kriegfiihrung dienten,

. wer fiir sein Verhalten allein nach nationalsozialistischer Auffassung zu bestrafen war,

. wer einen anderen der politischen Bestrafung entziehen wollre.

~

o

75 VBL I. Grofi-Berlin, 4. Jg. Nr. 2 v. 8. 1. 1948, S. 10.

76 »Der Annullierung unterliegen Uncile, die von einem beliebigen deutschen Gericht in dem Zeitraum seit
dem 30. Januar 1933 gefallt wurden, falls dic von Gericht festgestelltc Tat aus policischen Motiven
begangen wurde und gegen den Hiderstax, scine Regierung oder seine Organe, gegen dic Armec, gegen
dic NSDAP und ihre Gliederungen gerichcet war oder irgendcinen anderen Akt des antifaschistschen
Kampfes darseelle.

Es sind auch dic Urteile zu annullieren, die auf Grund der nauonalsozialistischen diskeiminierenden
Geserzgebung nach rassischen, religiosen oder politischen Merkmalen gefillt wurden.«

Amil. Verlaub. 4. SMA, abgedr. in: AB). Meck].-Vorp. 1946. S. 89; vgl. auch DRZ 46, 18y und Weill,
Das Gesetz dber die Kassation rechuskriftiger Urteile in Strafsachen, in: Neuc Justz 47, 213 f. Voraus-
serzungen fir die Kassation waren eine Verlezung der §§ 337-339 StPO oder eine GbermaBige Strafe.
Die Kassation war innerhalb der Antragsfrist (= 6 Monate pach Rechuskralt) zu beantragen, in: Neue
Jusaz 47, o0,

77 Vom Linderrat am 17. 4. 1946 beschlossen und am 9. 9. 1947 zum zoneneinheitlichen Gesetz erklan
(Sammlang der Linderracsgesetze, 1950, Vorwor S. [1]. 67). Das Geseiz war gleichlautend in allen
Landem der Zone erlassen und verkindet worden; vgl. Bayero GVBL. 1946, S. 180; Bremen GesBl. 1947,
S. 84i Hessen GVBI. 1946, S. 136; Wiiniemberg-Baden RegBl. 1944, S. 205. Vgl. SZ] 1946, 17, 45 und 75
SIZ 1947, 285.

78 Vom 3. 6. 1947, crlassen vom Zentraljustizamy, erserzec dic vom OLG-Prasidenten beschlassenen Vor-
schriften lber dic Gewihrung von Straffreiheit, VOBL. {. d. Bric. Zonc 1947, S. 68; vgl. auch Gesetzge-
bungsabersicht Britische Zone 1947, in: Neve Justiz 1947, 68.

79 Geseragebung der Franzosischen Zone, in: Neue Justiz 1948, S. 31.

80 Vgl. im einzelnen dazu Fikenwscher/Koch, a. a. O. mit Nachw. der einschligipen Besummungen. Zur

Gesctzgebung der Besatizungsmichre und der Rechusenrwicklung in den Besatzungszonen vgl. auBerdem

DRZ 1946, bes. S. 18 1f., g3 ff. 78 ff., 106 (f.; DRZ 1947, 20 {f., 123 {f., 367 {f. und S)Z 1946, 38 {f.

Geserz Nr. 21 zur Wiedergutmachung natonalsoziahstischen Unrechis in der Serafrechespllege v. 8. Mai

1946 (Bay. GVBI. 1946, S. 180).

8
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Art. 2

Straftaten, die im Sinne des § 1 Ziff. 3 zu bestrafen waren, sind insbesondere Verstofle ge-

gen:

(..

b) den § 1 Abs. r und 2 des Gescrzes gegen heimtiickische Angriffe auf Staat und Partel vom
20.12. 1934 (RGBL. I, S. 1269);

) den § 2 des Gesetzes zur Gewihrleistung des Rechtsfriedens vom 13. 16. 1933 (RGBL. I,

S. 723)%
d) das Gesetz zum Schutz des deutschen Blutes ungd der devtschen Ehre vom 15.9. 193¢
(RGBL I, S. 1146); (.. .)

Art.g

Scraferkennenisse, welche ausschlieBlich wegen Verstofles gegen eine der in § 2 bezeichneten
Vorschriften ergangen sind, sind durch dieses Gesctz aufgehoben, ohne daf es einer gerichih-
chen Entscheidung bedarf. (. . )«

Aus den Bestimmungen der Besatzungsmichte und der einzelnen Linder folgern
Fikentscher/Koch, dal weder fiir den BGH noch heute fiir den Bundesgesetzgeber
Nennenswertes zu tun und auch der »Fall« »Weifle Rose« juristisch bewiltigt sei:
»Da aufgehobene Urteile nicht noch einmal aufgehoben werden kdnnen, hitee ein
solches Gesetz lediglich Bedeutung fir das Saartand beziiglich vom Volksgerichishof
verhingter Zeitstrafen, fiir Baden und Rheinland-Pfalz beziiglich vollstreckter To-
desstrafen und Zeitstrafen und fiir das Gebiet des ehemaligen Wiirttemberg-Hohen-
zollern beziiglich samtlicher Scrafen, und dies wiederum nur, soweit nicht in den
genannten Lindern Antrage auf Wiederaufnahme gestellt worden sind; diese Még-
lichkeit stand innerhalb der - teilweise vorgesehenen — gesetzlichen Fristen den
Opfern, ihren Hinterbliebenen und der Staatsanwaltschaft offen.«*

Die Autoren geben die Rechrslage formal korrekt wieder; jedoch veckennen sie die
Rechtspraxis nach 1946 und die juristischen und politisch-moralischen Implikatio-
nen der NS-Terrorjustiz. Zunichst ist zu bedenken, dal den Betroffenen bzw. ihren
Angehorigen Antragsfrist und Antragsverfahren weitgehend unbekannt waren.
Nach Aussagen Uberlebender der »Weilen Rose«, anderer Widerstandsgruppen
und ihrer Angehérigen hatten die Regelungen im chaotischen Nachkriegsdeursch-
land nicht die ecwa heutigen Verhihnissen entsprechende Publizitat. Nicht einmal
die Gerichte, denen die »Anwendung und Auslegung der Gesetze, auch der durch
die Militirregierung erlassenen«® oblag, hatten hinreichende Kenntnis der Rechs-
lage. So beschied im November 1946 der Staatsanwalt beim LG Ulm Hans Hirtzel,
dessen Urteil im » Weifle Rose«-Prozef eben nicht 2utomatisch aufgehoben worden
war, eine Aufhebung sei niche méglich.** Das gleiche gilt fiir ein anderes Mitglied der
»Weillen Rose«, auf dessen Anfrage vom 14. 11. 1582 das Justizministerium Baden-
Wiirtemberg murmafre:

»Da uns das gegen Sie crgangene Urteil des Volksgenichishofs nichr vorliegr, sehen wir vns
nicht in der Lage, eine verbindliche Aussage beziiglich der Giilugkeit oder Ungitiigkeit des Sie
betreffenden Volksgerichtshofsurteils zu machen. Vermuilich diirfte es sich bei der Entschei-
dung vom 19. 4. 1943 jedoch nichc um eine Erkenntnis im Sinne des § 9 des Gesetzes Nr. 29,
sondern um eine der in § 4 genannten Entscheidungen handeln, die nur auf Antrag aufhebbar
waren. Da die Antragsfrist bereits abgelaufen ist, wire dann davon auszugehen, daf die Ent-
scheidung nach wic vor giiltig ist. Wir hoffen, Ihnen mit diesen Ausfithrungen gedient zu
haben.«"

82 Fikentschee/Koch, a.a. O., S. 15 = Hervorh. nicht im Orig. Vgl auch Weber/Engel, a. 2. O,

8y Verlg. d. OLG-Pras. Kdln v. 28 2, 1946, zit. nach DRZ 46, ¢8.

24 So aber Fikenuscher/Koch fiir die Urteile gegen Mirglieder der -Weilen Rose« in Baden-Wiirttemberg,
2.2.0,8.13.

g5 Schreiben vom 20. 1. 1983 (1402 E -~ 706/81) unter Bezugnahme aof das Gesetz Nr. 29 zur Wiedergut-
machung nationalsozialistischen Unrechts in der Strafrechuspllege vom jr. 5. 1946 und das Gesciz
Nr. 952 vom 16. 8. 1949 betreffend die Antragsfriseen. § 9 des Gesetzes Nr. 29 I3 die Aufhebung durch
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Wenn nicht einmal die zustandigen Justizbehdrden hinrcichend rechtskundig waren
und sind®, isc das viel weniger von Laien zu erwarten. Doch komme es dacauf nicht
primir an. Die Frage ist vielmebr, ob den Opfern der nationalsozialistischen Ver-
nichtungsjustiz oder den Angehérigen der als »Staatsfeinde« Stigmatisierten An-
tragsverfahren zuzumuten waren und sind, ob es mit einer liickenhaften, undurch-
schaubaren juniscischen »Wiedergurmachung nationalsozialistischen Unrechts durch
die Strafrechespflege« getan sein kann.

Wenn Juristen sich heute so vehemenrt auf Rechesakee der Alliierten berufen®, mufl
das nachdenklich stimmen. Zwar trifft es zu, dafl die Besatzungsmachte NS-Gesetze
aufgehoben, NS-Verbrechen abgeurteilt und in den Anfangsjahren die Justiz »ent-
nazifiziert« haben. Und doch bleibt fragwiirdig, ja skandalss, daf sich der BGH
iiber die Beurteilung des NS-Rechts und die Verurteilung der NS-Justizverbrechen
durch den Milicirgerichtshof der Alliierten und namhafte Juristen in der Frihge-
schichte der Bundesrepublik hinwegsetzte: Die Annahme einer prinzipiellen Giikig-
keit des »Sonderstrafrechts«, der »Sonderjustiz« und der Todesurteile auch gegen
Widerstandskimpfer erdffnete der nationalsozialistischen Rechtsfeindlichkeit eine
verhingnisvolle Kontinuidit. Die einsertig subjekv zusgelegte®® und mic der richeer-
Jichen Unpabhangigkeit begriindete Privilegierung der »NS-Rechtswahrers bei
Rechtsbeugung ist geeigner, diese Kontinuitdt zu verstetigen. Was Konservative als
»integrative Auseinandersetzung mit dem Nationalsozialismuse, als einen Prozefl
des Ausheilens hin zur »3ffendich wiederhergescellten Normalitit«® feiern mgen,
entpuppt sich als eine ganz und gar unangemessene Bewiltigung der Vergangenheit
durch die Justiz. An dem Schicksal des — allerdings reichlich spat, namlich nach dem
Ende der sozialliberalen Ara - eingebrachten Entschliefungsantrags der SPD-Bun-
destagsfraktion? zur Nichtigkeit der Entscheidungen des Volksgerichtshofs und der

Gesetz nur fur Straferkenntnisse zu, die ausschlicfilich wegen Verstofies gegen eine der in § 2 bezeich-
neten (vgl. daxu o, Am. 2 des Bayer. Gesetzes) Vorschriften ergangen sind. Vgl. dazn auch Fikent-
scher/Koch, a. 2. O . dic behaupren, das Uneil sci aufgehoben.

86 Im Schreiben des Hese. Justizministeriums v. 24. 4. 1980, Az.: 1101 E - [1]/2 - 246/80, an die Angeho-
rigen des wegen Wehrhraftzersetzung verurteilten und hingerichteten H. Kamiuer (Uneid des VolksGH
V. §.10. 1943 — ] §20/43, 109/43) wurde auf ein nichu cinschligiges Gesetz aus dem Jahre 1946 verwie-
sen.

87 So zuletzt der Bundesmin. f. Justiz, Engelhard, in einem Schreiben an Robert M. W. Kempner vom
26. 11, 1982 (go21-2-2 I-23 433/82):
+1n Threm oben bezeichneten Schreiben regen Sie eine Intiative des Bundesgeseuzgebers mit dem Ziel
cirter Nichugkeitserklirung der Todesureile des Volksgerichishofs an. Eines decarngen Gesetzes bedarf
es aber nach meiner Ansichit nicht. Durch inhaldich im wesentlichen gleiche Yinder- und zonenrechdliche
Vorschriften ist die Wiedergutmachung nationalsozialistischen Unrechis sn der Strafrechespflege bereits
vor der Entstchung der Bundesrepublik Deutschland in deren gesamten jetzigem Gebiete geregel wor-
den. Diese Vorschriften gelten nach Antike! 125 des Grundgesetzes heute als (partielles) Bundesreche. Die
von Jhnen gewiinschie bundesrechtliche Regelung ist also vorhanden.«

38 Im Fall eines DDR-Richters war der BGH bereit, vorsitzliche Rechtsbeugung 2azunehmen wnd nicht
jede »Rechtsaunffassungs unbesehen zu Gbernchmen: »Der Angekl. ist Volljunst, von dem erwartet
werden kann, daf er ein Gefohl dafiir hat, ob eine Strafe in unertriglichem Miverhikinis zur Schwere der
Tat und zur Schuld des Taters stehte. (NJW 60. 974/975).

85 Vgl. H. Liobbe, a. a. O. (Anm. 4).

90 »Antrag der Abgeordneten . .. und der Frakiion der SPD zur Nichuigkeit der Entscheidungen der als
Volksgerichtshofc und »Sondergerichte« bezeichneten Werkzeuge des nationalsoziatistischen Uneechis-
regimes.

Der Deutsche Bundestag betrachtet dic von der als -Volksgerichtshof« bezeichneten I[nstitution ausge-
sprochenen Encscheidungen als von Anfang an nichtig.

Der Deutsche Bundestag fordert dic Bundesrcgierung auf, die sich daraus ergebenen Mafnahmen un-
verziiglich in die Wege zu lciten und dem Deutschen Bundestag bis zum 31. 12. 1983 einen abschlicfen-
den Bericht vorzulegen.

Die Bundesregierung wird weiterhin aufgefordert, in dem vorzulegenden Bericht zur Frage der Nich-
ugkeit der Entscheidungen afler unter der nationalsozialistischen Herrschaft durch die Verordnungen
vom 21. Miarz 1933 und §. Februar 1936 geschaffenen politischen Sondecgerichte Stellung zu nehmen und
ebenfalls die erforderlichen Maflnzhmen zu ergreifen.«

Die Begrundung stutzt sich auf die Nichugkeit der Entscheidungen des VolksGH und verlangt ¢ine
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Sondergerichte wird sich ablesen lassen, ob die von der Justiz konstruierte Konti-
nuitar durchbrochen werden und ob sich der Gesetzgeber zu einer auch rechchich
wirksamen generellen Ehrenrettung der Opfer des Nationalsozialismus durchringen

kann?’.

9

»rechstatsichliche Aufarbeitung der Enuscheidungspraxiss der Sondergerichie. Zit. nach FR v. 8. 12,
1982. Weber/Engel, a. 2. O., geht dieser Antrag zu weit, »wei} es moglich erscheint, dafl Urteile aus der
Anfamgszeit des Volksgenchtshofs im Einzelfall keineswegs gegen das cthische Minimum verstoflen . . .
6. 194

Beilaufig kdnnte der Bundestag damit auch cinc irmtierende Pressemeldung widerlegen. Die Siidd. Zeirg.
berichtete am 7. 2. 1983: «Die deutschen Behsrden hauen jhr Desinteresse an (dem Gestapo-Chef)
Barbie bekundet, wie in Paris verfautet, vnter anderem auch im Hinblick auf die bevorstchenden Bun-
destagswabhlen.« (S. 2)

EINMALIGE CHANCE

Gesucht:
JURIST

der in zusammenarbeit mit didaktik-experten und evil psychologen wege
sucht nachzuweisen, dass man als student durch die ignoranz des lehrkdrpers
auf didaktischem und psychologischem gebiet — und die daraus resultierenden
ncgativen folgen fiir lehrveranstaltungen und priifungen ~ in seinen rechten
verletzt ist.

JURIST

zur beratung (ggf vertretung) im téglichen 4rger gegen hochschulverwaltung
und -lehrkérper. Geplant ist eine mehrjihrige zusammenarbeit.

Wichtig ist, dass Sie dies nicht als irgendeinen zufallsjob auffassen, sondern
als lohnende aufgabe, die auch zu einiger publizitat fihren kénnte. Genuines
interesse an der sache wiire also voraussetzung,.

Filhlen Sie sich angesprochen, oder kennen Sie geeignete kollegen? Dann
hore ich gerne von Thnen. Uber die bezahlung werden wir uns einigen. Zu-
schriften unter 2530 an Nomos Verlagsgeselischaft, Baden-Baden.



https://doi.org/10.5771/0023-4834-1983-2-145

