Irmtrud Wojak
Herrschaft der Sachverstindigen?
Zum ersten Frankfurter Auschwitz-Prozef$

Im Rahmen der Vorbereitungen zum ersten Frankfurter Auschwitz-Prozef, der im
Dezember 1963 im Romer erdffnet wurde, entstanden auf die Initiative des Hessi-
schen Generalstaatsanwalts Fritz Bauer sieben zeithistorische Sachverstindigengut-
achten.' Sie lagen bereits zum Zeitpunkt der Abfassung der Anklageschrift vor.
Helmut Krausnick, Martin Broszat und Hans Buchheim erstellten am Institut fiir
Zeitgeschichte vier der Expertisen, die bis heute Standardwerke der historischen
Forschung geblieben sind und 1965 unter dem Titel »Anatomie des SS-Staats«
verdffentlicht wurden.” Erst seit Anfang der 8oer Jahre wandte sich die Forschung
wieder der Geschichte der Konzentrationslager und dem Schicksal der Opfer des NS-
Systems zu.’

Fritz Bauers Initiative war es auch zu verdanken, dafl Hans Buchheim das erste Gut-
achten iiber Die Organisation von SS und Polizei unter nationalsozialistischer Herr-
schaft am 8. Februar 1964 dem Gericht vortragen konnte.* Der Hessische General-
staatsanwalt, der sich offenbar nicht sicher war, daf} das Gericht einer Verlesung der
Gutachten zustimmen wiirde, bat den Historiker zum 16. Verhandlungstag nach
Frankfurt: Als »prisentes Beweismittel«, erklarte Buchheim spater in einem Interview,
seien die Richter danach gezwungen gewesen, ihn als Zeugen zur Verlesung des Gut-
achtens vor das Gericht zu laden.’ Im Haus »Gallus«, wohin das Gericht inzwischen
umgezogen war, trug Buchheim am 6o. Verhandlungstag, dem 2. Juli 1964, das zweite
Gutachten vor, welches Das Problem des Befehlsnotstands bei den von dem national-
sozialistischen Regime befoblenen Verbrechen aus historischer Sicht behandelte.
Detaillierter als je bei den vorausgegangenen Verfahren in Deutschland wurde im
Auschwitz-Prozefl das Gesamtgeschehen der »Endlésung« anhand historischer Gut-
achten dargelegt. Zugleich schilderten die Zeugen erstmals vor einer breiten Offent-
lichkeit die an den Hiftlingen begangenen Grausamkeiten und den genauen Vollzug
der Vernichtung. Etwa 20 0oo Zuschauer, darunter viele Schulklassen, besuchten den
Prozef. Diese vom Hessischen Generalstaatsanwalt hervorgehobene, ausgeprigte
Anteilnahme der Bevolkerung am Auschwitz-Prozef schlug sich auch in der Presse
nieder: » Fiihrerbefehle waren nicht rechtsverbindlich«, »Sie wufiten, dafd sie Unrecht
taten. Gutachter: Kein Befehlsnotstand fiir KZ-Bewacher«, »Historiker bejaht Mit-
schuld der SS an Verbrechen, verkiindeten die Frankfurter Zeitungen nach Verlesung
des Gutachtens iiber den »Befehlsnotstand«.”

Vgl. Norbert Frei: »Der Frankfurter Auschwitz-Prozefl und die deutsche Zeitgeschichtsforschungs, 1n:
Fritz Bauer Institut (Hrsg.), Auschwitz. Geschichte, Rezeption und Wirkung. Jahrbuch 1996 zur Geschichte
und Wirkung des Holocaust. Frankfurt am Main/New York 1996, S. 123-138, hier: S. 128 ff.

Hans Buchheim/Martin Broszat/Hans-Adolf Jacobsen/Helmut Krausnick (Hrsg.), Anatomie des $S-
Staates. Bd.1 und Bd.1I, Olten/Freiburg 1965.

Frei (Fn. 1), S. 131,

Hans Buchheim: »Die SS — Das Herrschaftsinstruments, in: Ders. u.a. (Fn. 2), S. 13-256. Als juristische
Kommentare zu den Gutachten vgl. Walter Lewald: »Das Dritte Reich — Rechtsstaat oder Unrechtsstaat,
NJW 1964, S.1658-1661. Ernst Forsthoff: »Der Zeithistoriker als gerichthicher Sachverstandiger«, NJW
1965, S. 574 f.

Interview von Rolf Bickel mit Hans Buchheim anlafllich der Dokumentation des Hessischen Rundfunks
uber den Auschwitz-ProzeR (Strafsache 4 Ks 2/63) aus dem Jahre 1995 (0.D.), Fritz Bauer Insutut,
Sammlung Auschwitz-Prozef.

Hans Buchheim (Fn. 4), S. 257-382.

Vgl. Frankfurter Allgemeine Zewtung, 3.7.1964; Frankfurter Neune Presse, 3.7.1964; Frankfurter Rund-
schau, 3.7.1964.
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Die psychologischen Abwehrreaktionen gegeniiber den KZ- und Einsatzgruppen-
prozessen, die wahrend des Auschwitz-Prozesses verstirkt hervortraten, hingen mit
der detaillierten Rekonstruktion des Handelns der Tater zusammen, die zugleich die
Frage der Schuld oder Mitschuld der ganzen Gesellschaft aufwarf. Die schon einge-
tbte Kritik — die sich auch in Drohbriefen an die Frankfurter Staatsanwaltschaft
duflerte, so dafl das Haus »Gallus« schliefflich vor jedem Prozefitag auf versteckte
Sprengkdrper untersucht werden muflte — galt einem Prozef, in dem dieses Mal keine
»Schreibtischtiter« angeklagt wurden, sondern die unmittelbaren Vollstrecker der
Vernichtung: »Die Anklage der Vollstrecker liefl eine [scheinbare — 1. W.] Selbst-
entlastung wie bei den >Hauptschuldigen« nicht mehr zu.<®

Die Stofirichtung der 6ffentlichen Kritik traf den Kern der juristischen Problematik
des Auschwitz-Prozesses. Fritz Bauer fafite sie in die Worte: »Sind diejenigen, die in
Auschwitz waren, dabei gewesen, weil sie selber Nazis waren oder nicht? [...] Es gab
ja in Deutschland nicht nur den Nazi Hitler und nicht nur den Nazi Himmler.«® Als
die richterlichen Instrumentarien, die bei der Urteilsfindung in NS-Prozessen als
»Einfallstore fiir auflerrechtliche, durch das politisch-soziale Umfeld beeinflufite
Denkmuster« gelten konnten, waren die Entscheidungen der Gerichte tiber Gehilfen-
schaft anstelle von Titerschaft und eine Strafzumessung, die eine ungleiche, mildere
Behandlung der NS-Titer bedeutete, gerade in der Vorphase des Auschwitz-Pro-
zesses zunehmend 6ffentlich kritisiert worden.'®

Tatsichlich bereiteten die arbeitsteilige Organisation der Morde und die vom Staat
befohlenen Verbrechen den Richtern, die die individuelle Schuld der Angeklagten
feststellen mufiten, in der Auslegung der subjektiven Teilnahmelehre, die nach dem
interpretierten subjektiven Willen auf Titerschaft oder Gehilfenschaft schliefit, gerade
in den KZ-Prozessen grofle Schwierigkeiten. Dabei lifit sich in der Rechtsprechung
die Tendenz ausmachen, die KZ-Verbrechen aufgrund einer extensiven Auslegung der
subjektiven Teilnahmelehre lediglich als Beihilfe zum Mord nach § 27 StGB zu ver-
urteilen.' Die jiingere Forschungsliteratur hat diese Tendenz als Folge der Tradi-
tionsverhaftung der Justiz und ihres mangelnden Willens betrachtet, die NS-Verbre-
chen aufzuarbeiten.'” Begreift man sie zugleich als ein Spiegelbild der deutschen
Nachkriegsgesellschaft, in das Historiker wie Juristen gleichermaflen einbezogen
sind, stellt sich die Frage nach der Parteilichkeit historischer Forschung und der
Unvoreingenommenbeit juristischen Urteilens Gber den Nationalsozialismus. Dies
hatte ein Pendant in der seit Mitte der 6oer Jahre aufbrechenden Kontroverse iiber die
Struktur des NS-Systems. Zugleich ist zu fragen, inwieweit historische Erklirungsan-

8 J. Wilke/B. Schenk/A. A. Cohen/T. Zemach: Holocaust und NS-Prozesse. Die Presseberichterstattung in
Israel und Deutschland zwischen Aneignung und Abwehr, Koln/Weimar/Wien 1995, S. 140.

9 Fritz Bauer: »Zu den Naziverbrecher-Prozessens, in: Fritz Bauer, Dic Humanitat der Rechtsordnung.
Ausgewahlte Schriften. Hrsg. v. Joachim Perels und Irmtrud Wojak, Frankfurt am Main/New York 1998,
S.110.

1o Vgl.indiesem Kontext Falko Kruse: »NS-Prozesse und Restauration. Zur justitiellen Verfolgung von NS-
Gewaltverbrechen in der Bundesrepublik«, in: Kritische Justiz, H. 2 (1978), S. 109-134, hier: S. 109. Zur
Kritik des Deutschen Koordinierungsrats der Gesellschalt fur Christlich-Judische Zusammenarbeit sowie
des Rats der Evangelischen Kirchen (beide Marz 1963) vgl. Barbara Just-Dahlmann/Helmut Just, Die
Gebhilfen. NS-Verbrechen und die Justiz nach 1945, Frankfurt/M. 1988, S. 111 f. und Reinhard Henkys,
Die Nanionalsozialistischen Gewaltverbrechen. Geschichte und Gerichr, Stutrgarr 1964, S. 340 und 346 f.
Vgl. Falko Kruse, »Zweierlei Maf} fur NS-Tater? Uber die Tendenz schichtenspezifischer Privilegierun-
gen in Urteilen gegen nationalsozialisusche Gewaltverbrecher, in: Kritische Justiz, H. 3 (1978), S. 236-25 3,
hier: S.237. Jurgen Baumann, »Die strafrechtliche Problematik der nationalsozialistischen Gewaltver-
brechenc, in: Reinhard Henkys (Fn. 10), S. 306 ff.
12 Vgl. Falko Kruse (Fn. 11),S. 236-253, hier: S. 237. Jurgen Baumann (Fn. 11), S. 306 ff. Diverse Forschungs-
beitrage finden sich in dem jungst erschienenen umfassenden Sammelband der Redakrion Kriusche Justiz
(Hrsg.), Die juristische Aufarbeitung des Unrechts-Staats, Baden-Baden 1998.
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sitze des Nationalsozialismus in das Auschwitz-Urteil eingingen und welche Auf-
schliisse sie Giber das zeitgendssische Geschichtsbild zu liefern vermégen.

Die Erfahrung von Auschwitz legte es nahe, die Geschichte von 1933 bis 1945 unter
moralischen Gesichtspunkten zu bewerten und iiber die Geschehnisse gleichsam zu
Gericht zu sitzen. So schrieb Martin Broszat im Vorwort zur Buchausgabe der
Gutachten, die »Hitler-Diktatur« sei »in jeder Bezichung eindeutig negativ zu be-
urteilen«.’ Das verstirkte die Tendenz zu einer moralisch-emotionalen Betrach-
tungsweise: »Wie schwer ist es aber«, bemerkte Broszat, »iiber Auschwitz nicht
wirkungsvoll zu schreiben!«'

Der Historiker Ian Kershaw hat diese Problematik jeden Erklirungsversuchs des
Nationalsozialismus mit der Frage aufgegriffen, wie der Historiker hoffen kénne,
»angemessen und >objektiv« iber ein Regierungssystem zu schreiben, das in einem
solch riesigen Ausmafl Schrecken und Entsetzen verbreitet hat?«" Die Spannung
zwischen der objektivierenden Methode und der moralischen Einstellung des Hi-
storikers sowie dem politisch-ideologischen Rahmen, in dem er historische Ent-
wicklungen erklirt, die Ian Kershaw in seiner Darstellung der Interpretationen des
NS-Staats herausgearbeitet hat, spiegelte sich in der Kontroverse iiber die Struktur
des NS-Systems. Seine Beobachtungen lassen sich in vieler Hinsicht auf die Rolle des
Richters in NS-Prozessen tbertragen, jedoch mit dem Unterschied, dafl der letztere
konkrete Individuen fur verbrecherisches Handeln verantwortlich machen mufi.
Dieser Zugriff scheint den Richter in methodischer Beziehung fast ausschliefilich
auf die »Personengeschichte« zu verweisen.’®

Trotz dhnlicher Ausgangspunkte trennten sich nach Uberzeugung Fritz Bauers die
Wege des Historikers und des Richters dort, wo der Richter individuelle Schuld zu
verurteilen hat, wahrend der Historiker die Aufgabe hat, das Gesamtgeschehen
festzustellen. Die bisherigen NS-Prozesse hitten gezeigt, fithrte Bauer aus, daf} ein
hinreichendes Wissen von unserer Zeitgeschichte nicht vorausgesetzt werden kon-
ne."7 Daher sollten die Gutachten die Vorginge »in das politische Geschehen der
damaligen Zeit« hineinstellen, um die subjektiven Voraussetzungen der Titer, iber
die das Gericht zu urteilen hatte, zu erkliren.'® Die Historiker sollten nicht zum
Gegenstand des Verfahrens, also zu den Handlungen der einzelnen Titer Stellung
nehmen, die vielmehr den »weiflen Fleck« bildeten, der in der Hauptverhandlung
aufgeklart werden sollte."”

Auf derselben Ebene argumentierte der Historiker Hans Buchheim, indem er er-

13 Martin Broszat: »Vorbemerkung«, in: Ders/Hans Buchheim/Hans-Adolf Jacobsen/Helmut Krausnick
(Hrsg.), Anatomie des SS-Staates. Bd. I, Olten/Freiburg 1965, S. 58, hier: S.8.

14 Ebd.

15 Ian Kershaw: Der NS-Staat. Geschichtsinterpretationen und Kontroversen im Uberblick, Reinbek 1988,
S.16. Der Versuch, angesichts von Auschwitz den Forschungsgegenstand »zwar einfiihlsam zu »verste-
hen«, dabei aber kein moralisches Urteil abzugeben, « 1st nach Kershaw im Falle des Nationalsozialismus
unmoglich. Vgl. ebd., S. 38.

16 In noch starkerem Mafe als Erklarungsansatze der Historiker, die sich mit der Interpretation des gesell-
schaftlichen und politischen Kontextes auseinandersetzen, in dem eine unmenschliche, rassistische Ideo-
logie in praktische Politik umgesetzt wurde, sind demnach die Urteile der Richter in NS-Prozessen auch
moglichen Vorwiirfen einer impliziten (moralischen) » Verharmlosung« ausgesetzt. Vgl. Kershaw (Fn. 15),
S. 39f. uber entsprechende Vorwurfe gegen Historiker.

17 Fritz Bauer: »Herrschaft der Sachverstandigen«, in: Frankfurter Rundschau, 10.1.1963 (Reihe: »Die
Gefihrdung des Rechtsstaats«).

18 Zutiert nach Norbert Frei (Fn. 1), aus: Institut fiir Zeitgeschichte (IfZ) - Hausarchiv, Karton I, Kopie eines
Vermerks von StA Warlo (Behorde des Generalstaatsanwalts) vom 8. 11. 1962 uber eine Besprechung der
altpolitischen Dezernenten der Staatsanwaltschaft bei dem Oberlandesgericht und den Staatsanwalt-
schaften Frankfurt (M.) und Wiesbaden am 7. November 1962 bei Herrn Generalstaatsanwalt Dr. Bauer.

19 Ebd. Einwinden der Verteidigung, »eine fragliche Tat sei einer plotzlichen Idee Hitlers [Hervorh. im
Original] oder eines anderen Verantwortlichen entsprungen, ohne dafl der dic Tat ausfiuhrende Unter-
gebene den Zweck des Befehls erkannt habe«, konne nur begegnet werden, wenn der politische Hinter-
grund der Tat aufgeklirt sei.
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klirte, eine feste Basis zur Beurteilung des »Befehlsnotstandes« kénne nur »aus einer
Untersuchung der geistig-politischen Gesamtsituation gewonnen werden, in der die
Totungsbefehle erteilt wurden und in der die Befehlsempfanger sich befanden.«*
Eine noch dezidiertere Formulierung der Aufgabe der Sachverstandigen findet sich
schliefflich im Vorwort zur Buchausgabe, in dem es heifit, in den Gutachten sollte
nicht davon die Rede sein, »was die SS im einzelnen getan [Hervorh. im Original]
hat«, sondern wie der Machtapparat »funktionierte, mit anderen Worten: wie tota-
litaire Herrschaft in der Alltagspraxis ausgeiibt wurde«. Die geistigen Zusammen-
hinge, etwa die Mentalitat der SS-Mitglieder und die besonderen Ziige des national-
sozialistischen Antisemitismus, sollten erlautert und das Dickicht der organisatori-
schen Verflechtungen und sich iiberschneidender Kompetenzen entwirrt werden.”!
Die Problematik der strafrechtlichen Beurteilung, die aus der biirokratischen Orga-
nisation der Morde und der Tatsache hervorging, daf es sich um vom Staat befohlene
Verbrechen handelte, und die der Rechtsprechung in der Auslegung der Lehre von der
Teilnahme erhebliche Schwierigkeiten bereitete, fand damit Eingang in die Gut-
achten, ohne dafl diese beabsichtigten, ein bestimmtes kriminologisches Titerbild
zu entwerfen. Offensichtlich herrschte zwischen Staatsanwaltschaft, Richtern und
Historikern Ubereinstimmung dariiber, dafl die Ursachen historischer Ereignisse
nicht allein auf Motive zuriickzufihren waren und nicht auf ideologische oder
personliche, nach dem Mordparagraphen des Strafgesetzbuches definierte, niedere
Beweggriinde reduziert werden konnten.*

Die individuellen Taten, die das Gericht beurteilen sollte, wurden zunichst in der
Anklageschrift der Staatsanwaltschaft niedergelegt. 23 Mitglieder der Waffen-SS und
des Lagerpersonals sowie ein ehemaliger Funktionshaftling von Auschwitz (drei
Verfahren wurden spater abgetrennt, und der angeklagte ehemalige Kommandant,
Richard Baer, starb vor Prozefibeginn) wurden angeklagt, in den Jahren 1940 bis 1945
im Bereich des Konzentrationslagers Auschwitz »durch mehrere selbstindige Hand-
lungen teils allein, teils gemeinschaftlich mit anderen, aus Mordlust und sonst aus
niederen Beweggrinden, heimtiickisch und grausam sowie teilweise mit gemeinge-
fahrlichen Mitteln [...] Menschen getétet zu haben.«** In allen Fillen lief die Anklage
auf Mittiterschaft am Mord hinaus, wihrend der Eroffnungsbeschluff am 7. Oktober
1963 in elf Fallen wegen Taterschaft (Mordes) erging und in vierzehn Fillen wegen
Beihilfe zum Mord (gegen zwei Angeklagte erging der Beschlufl wegen Mordes und
zugleich Beihilfe zum Mord). Die wegen Beihilfe Angeklagten wurden beschuldigt,
»als Gehilfen bei der Begehung von Verbrechen durch Rat oder Tat wissentlich Hilfe
geleistet zu haben.«**

Im Ergebnis befanden die Richter zehn Angeklagte der gemeinschaftlichen Beihilfe
zum gemeinschaftlichen Mord schuldig (nach der Mindestzahl der Opfer, die der
Begriindung im Einzelfall zugrunde gelegt wurde, hatten sie Beihilfe zum Mord an
28 910 Menschen geleistet).” Ein Angeklagter wurde des gemeinschaftlichen Mordes
in 342 Fillen fiir schuldig befunden, ein weiterer des Mordes in 14 Fillen, und fiinf
Angeklagte wurden des Mordes und gemeinschaftlichen Mordes fir schuldig be-

20 Buchheim, »Befeh! und Gehorsam« (Vorbemerkung), S. 257.

21 Broszat, »Vorbemerkung« (Fn.2), Bd.1, S.7.

22 Ein »forensischer Historismus«, den Ernst Forsthoff den Sachverstandigengutachten nachsagte, lieB sich
jedenfalls mit ihrer dezidierten Ausrichtung auf das Gesamtgeschehen ~ und nicht auf die von Forsthoff
beschworenen »individuellen Ergebnisse« historischer Forschung — nicht vereinbaren.
Staatsanwaltschaft (StA) beim LG Frankfurt am Main: Strafsache gegen Baer u. a., Bd. 1, Anklageschrift,
16.4.1963,S.14.

24 Vgl. LG Frankfurt, 3. Strafkammer, EroffnungsbeschluB 4 Js 444759, S. 8 (Bd. 88, S. 17075). Jurgen Bau-
mann: »Warum Auschwitz-Prozesse?«, Die politische Meinung H. 98, Jg. 9 (1964), S. 53-63, hier: S. 54 hat
auf diesen Beschluff hingewiesen.

Vgl. LG Frankfurt, Urtel in der Strafsache gegen Mulka u.a. (4 Ks 2/63), S. 5 ff.
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funden (sie hatten Beihilfe zum Mord an 11990 Menschen geleistet und gemein-
schaftlichen Mord an 3282 Menschen, in 6c5 Fillen konnte der Mord als selbstindige
Tat nachgewiesen werden). Drei der Angeklagten wurden freigesprochen.”

Die Rechtsprechung im Sinne der Gehilfen- und nicht der Mittaterschaft, mit der das
Gericht dem Ero6ffnungsbeschluf folgte, entsprach der Tendenz westdeutscher Ge-
richte, wesentlich mehr Angehorige des Vernichtungslagerpersonals als Gehilfen und
nur wenige als Tater anzusehen.”” Um zu kliren, welche juristischen und historischen
Interpretationen dieser Rechtsprechung zugrunde lagen, wird im folgenden auf die
rechtliche Wirdigung der Taten des Angeklagten Mulka Bezug genommen, die fiir
eine extreme Auslegung der subjektiven Teilnahmelehre exemplarisch war. Sie wurde
von den Richtern in den neun weiteren Beihilfefallen im Urteil wieder aufgegrif-
fen.?®

Um ein Urteil zu finden, mufiten die Verantwortlichkeiten fiir das Gesamtgeschehen
gekldrt werden. Dabei schlof sich das Gericht ausdricklich den historischen Gut-
achten an.*® Aus der Abtrennung des Staatsapparats von der NS-Fuhrung, die Buch-
heim im Gutachten iiber die SS als Herrschaftsinstrument vornahm, ergab sich die
alleinige Verantwortung der engeren politischen Fiihrung. In Abgrenzung von Ernst
Fraenkels Theorie des »Doppelstaats«, die das NS-System als ein Nebeneinander von
fortgeltender Staatlichkeit und auflernormativer Fithrergewalt darstellte, meinte
Buchheim, das Prinzip der Fithrergewalt sei dem Prinzip staatlichen Lebens derart
entgegengesetzt, dafl es iberhaupt nicht mehr unter den Begriff »Staat« gefalt werden
koénne.** Demnach hatte die Verordnung vom 28. Februar 1933 einen permanenten
Ausnahmezustand begriindet, aber eben doch noch einen Ausnahmezustand, nim-
lich »eine auf Artikel 48 der Reichsverfassung gestiitzte ausdriickliche Dispensierung
von einer im Prinzip als fortgeltend betrachteten staatlichen Ordnung. Die reine
Fihrergewalt dagegen war tiberhaupt nicht mehr normenbezogen, sie hatte keinen
Ausnahmecharakter mehr, sondern war ein eigenstandiges Prinzip.«<*' Als Werkzeug
der Fithrergewalt und zur Durchfithrung der Willkiirmafnahmen diente die $S.3*
Die Richter im Auschwitz-Prozef referierten — wie in den vorangegangenen Ein-
satzgruppenprozessen — zunachst die historischen Hintergrinde der »Entwicklung
der Judenfrage« und gelangten zu der Standardformel: » Haupttater der [...] geschil-

26 Ebd.

27 Vgl. Stefan Wittke: »Teilexkulpation von KZ-Tatern?«, in: Redakton Kritische Justiz (Hrsg.), Die
junistische Aufarbeitung des Unrechts-Staats, Baden-Baden 1998, S. 547—594, hier: S. 579. In den sechs
groflen Prozessen wegen Massenverbrechen in Vernichtungslagern befanden die Richter zwischen 1963
und 1981 zwolf Angeklagte als Morder und 34 als Mordgehilfen fur schuldig, 20 wurden freigesprochen.
Es handelt sich um Prozesse gegen Angehorige des Personals der Vernichtungslager Chelmno (Urteils-
verkundung 1963), Belzec (Munchen 1965), Treblinka (Dusseldorf 1965), Auschwitz (Frankfurt 1965),
Sobibor (Hagen 1967), Majdanek (Dusseldorf 1979/81).

28 LG Frankfurt, Urteil 1n der Strafsache gegen Mulka u.a. (4 Ks 2/63), S. 126 ff.

29 Ebd,, S.8s.

30 Buchheim (Fn. 4), S. 21. Ernst Fraenkel: Der Doppelstaat, Frankfurt am Main 1981 (Orig. 1941).

31 Buchheim (Fn.4), S.23.

32 Ebd,,S. 29.; sowte ders., »Befehl und Gehorsam« (Fn. 4),S. 261 f. Fur die Entstehung des $S-Staats bildeten
die Herauslosung der Staatspolizet aus der ubrigen Polizei und Einbeziehung der Krimnalpolizei in den
Bereich der Staatspolizer sowie die Eingliederung der Polizer in die SS die entscheidenden Vorausset-
zungen. Im September 1939 fuhrte diese Entwicklung in der Zusammenfassung der Sicherheitspolizerund
des Sicherheitsdienstes des RFSS (SD) im Reichssicherheitshauptamt (RSHA) zur Grundung einer neuen
Instanz 1m Bereich aufiernormauver Fubrergewalt. Die Verantwortlichkeiten bet der »Judenvernichtung«
fielen in diesen Bereich des Chefs der Sicherheitspolizet und des SD. Die Deportationen und die Massen-
erschiefungen durch die Einsatzkommandos gehorten in die Zustandigkeit des RSHA, die Vergasungen in
den Vermchtungslagern wurden durch Sonderbefehle Himmlers angeordnet. Sie lagen damit im aufier-
normativen Bereich der Fuhrergewalt, ebenso wie der eigentliche Totungsbefehl Hitlers. — Den Sonder-
auftrag der Massenvernichtung in Auschwitz erteilte Himmler unter vier Augen dem Lagerkommandan-
ten Rudolf Hoss mit den Worten, der Fuhrer habe die Endlosung der Judenfrage befohlen; vgl. Buchheim
(Fn. 4), S. 148; ders., »Befehl und Gehorsam« (Fn. 4), S.327.
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derten Vernichtungsaktionen waren Hitler als Urheber des Befehls uber >die End-
16sung der Judenfrage< und Himmler, der diesen Befehl zu seinem eigenen Anliegen
und mit fanatischem Eifer seine Ausfithrung betrieben hat, sowie weitere Personen
des engsten Fiihrungskreises wie Goring, Heydrich und andere [...].<** Bei der
technischen und verwaltungsmifiigen Vorbereitung der »Endl6sung« schalteten diese
das RSHA ein sowie einige Dienststellen des Reiches, und von der SS liefen sie die
Totungen in den Vernichtungslagern durchfiihren. Diese Haupttiter mordeten aus
niedrigen Beweggriinden, heimtiickisch und grausam, also in Erfillung des Tatbe-
stands des § 211 des Strafgesetzbuches.’*

In der strafrechtlichen Beurteilung der Beteiligung des Angeklagten Robert Mulka,
Adjutant des Lagerkommandanten Héss, stellten die Richter fest, dafl Mulka auf
Befehl eines Vorgesetzten bei der Selektion der Opfer auf der Rampe in Auschwitz
»in vier Fillen einen kausalen Tatbeitrag zu den Massentdtungen geleistet« hatte.
»Durch die Benachrichtigung der einzelnen Abteilungen und das Geben der Ein-
satzbefehle nach der Ankunft der RSHA-Transporte« hatte er »die gesamte Mord-
maschinerie in Gang gesetzt, also einen entscheidenden Beitrag fiir die Vernichtung
[...] der Menschen geleistet.« Die Beihilfehandlungen zu jeder dieser vier Aktionen
bewerteten die Richter jeweils als eine Handlung im Sinne einer gleichartigen Tat-
einheit (§ 73 StGB), durch die jeweils 750 Menschen getotet wurden und § 211 StGB
jeweils durch ein und dieselbe Handlung 750 mal verletzt wurde.”® Der Angeklagte
befand sich weder in einem »Notigungsnotstand« (§ 52 StGB) noch in einem all-
gemeinen Notstand (§ 54 StGB), sondern er hatte die vier Vernichtungsaktionen
bewuflt gefordert, anstatt mogliche » Ausweichmandver« anzuwenden, um sich der
Beteiligung zu entziehen.’®

Da Mulka — und bis auf den angeklagten Funktionshiftling Emil Bednarek auch alle
tibrigen Beschuldigten — Angehoriger der Waffen-SS war, war seine strafrechtliche
Verantwortlichkeit nach § 47 Militirstrafgesetzbuch (Ausfilhrung eines Befehls in
Dienstsachen) zu beurteilen.’” Das Gericht mufite kliren, ob ihm bekannt war, daf§
der Totungsbefehl ein Verbrechen bezweckte. Der Angeklagte selbst hatte die T6-
tungen als »himmelschreiendes Unrecht« bezeichnet, so daff das Gericht von einem
entsprechenden Unrechtsbewufitsein Mulkas ausging.’® Er hatte die Vernichtung
vorsatzlich geférdert und »auch nicht irrig angenommen, dafl die Befehle, unschul-
dige judische Menschen zu toten, trotz ihres verbrecherischen Zweckes fur ihn
verbindlich seien, weil sie auf einem Befehl des Fiihrers [...] beruhten.«*? Als Gesetz
konnte der Fihrerbefehl nicht angesehen werden, weil er geheim erteilt und nie
verdffentlicht worden war.

Aus den Gutachten Buchheims ergibt sich die gleiche Auffassung. Da die Fihrer-
gewalt in einer auflernormativen geschichtlichen Vollmacht bestand, konnten Fiih-
rerbefehle nicht rechtsverbindlich sein. Auch der Inhalt auflernormativer Befehle
wurde nach damaligen Vorstellungen durch den Fiihrerbefehl nicht rechtsgiiltig,
»sondern blieb vom geltenden Recht nicht gedeckt, hatte also unverkennbaren

33 LG Frankfurt, Urteil in der Strafsache gegen Mulka u.a. (4 Ks 2/63), S.126. — Zur vergleichbaren
Rechtsprechung in den Einsatzgruppenprozessen: Bettina Nehmer: »Tater als Gehilfen? Zur Ahndung
von Einsatzgruppenprozessen«, in: Redaktion Kritische Justiz (Hrsg.) (Fn.27), S. 635-668, hier: S. 666.

34 LG Frankfurt, Urteil in der Strafsache gegen Mulka u.a. (4 Ks 2/63), S. 127.

35 Ebd., S.148.

36 Ebd., S. 146 und S.148. (Im heutigen StGB § 35 und § 34).

37 Ebd,, S.135.

38 Ebd.,, S.136.

-9 Ebd., S. 145. Auch ein Irrtum uber die Verbindlichkeit ware aber kein Tatbestandsirrtum 1.5.d. § 59 StGB
gewesen, der zur Straffretheit hatte fuhren mussen, sondern ein vermeidbarer »Verbotsirrtum« (im Sinne
BGHSt 2, S. 194), der nur bei der Strafzumessung hitte Berucksichtigung finden konnen.
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Unrechtscharakter.«*° Die Richter schlossen sich dieser Interpretation an, indem sie
sich auf die Kernbereichstheorie des Bundesgerichtshofs bezogen: » Aber auch wenn
dieser Befehl in Gesetzesform oder in Form einer Verordnung verdffentlicht worden
wire, hitte er aus Unrecht niemals Recht schaffen konnen. Denn die Freiheit eines
Staates, fiir seinen Bereich dariiber zu bestimmen, was Recht und was Unrecht ist, ist
nicht unbeschriankt. Im Bewufitsein der zivilisierten Vélker besteht bei allen Unter-
schieden, die die einzelnen nationalen Rechtsordnungen im einzelnen aufweisen, ein
gewisser Kernbereich des Rechts, der nach allgemeiner Rechtsiiberzeugung von
keinem Gesetz und keiner obrigkeitlichen Mafinahme verletzt werden darf.«*'
Indem die Richter (ebenso wie der Historiker) den Unrechtscharakter der Befehle
feststellten, erkannten sie im Radbruchschen Sinne an, dafy zumindest im Hinblick auf
einen Ausschnitt des NS-Rechts »der Widerspruch des positiven Gesetzes zur Ge-
rechtigkeit ein so unertrigliches Mafl erreicht [hatte], daf} das Gesetz als >unrichtiges
Recht« der Gerechtigkeit zu weichen hat.«** Sie bezogen diese Feststellung gesetz-
lichen Unrechts auch auf die Legitimitiat oder Illegitimitit der Fihrergewalt und
kamen zu dem Ergebnis, dafl es sich bel den Totungsbefehlen um verbrecherische
Befehle handelte, es sich also nicht nur um >unrichtiges Recht< handelte, sondern das
Recht »iiberhaupt der Rechtsnatur [entbehrte]«.** Tendenziell war dies eine Bestiti-
gung der von Fraenkel geduflerten Moglichkeit, dafl im nationalsozialistischen Maf3-
nahmenstaat die Negation eines Rechtssicherheit gewahrenden Rechts Wirklichkeit
geworden war. Das Gericht behauptete nicht, daff es im NS-Staat tiberhaupt kein
Recht mehr gab, sondern kam zu der Auffassung, daf} die Angeklagten sich auch im
Unrechts-Staat auf geltendes positives Recht berufen konnten. Damit trugen sie der
Schutzfunktion des Rickwirkungsverbots (nuila poene sine lege) Rechnung. Zugleich
jedoch war dies eine Legitimierung willkiirlicher Staatsgewalt, denn das Gericht
iibertrug die Schutzfunktion des Ruckwirkungsverbots auf ein nur vorgeblich »nor-
males Recht« (§ 47 MStG), das als Teil des Mafinahmenstaates funktionierte und
dessen Befehle als verbrecherisch erkannt wurden.#

Vor die Frage gestellt, ob die an den nationalsozialistischen Massenyerbrechen Be-
teiligten ein Unrechtsbewufltsein hatten, gelangte der Historiker zum gleichen Re-
sultat. »Die charakteristische Geisteshaltung der Titer«, so Buchheim, »beruhte
nimlich nicht auf einer totalen Umwertung aller Werte, bei der ein fiir allemal Recht
fiir Unrecht erklirt worden wire und umgekehrt; sie bestand auch nicht in einer
absoluten Verneinung positiver und moralischer Normen tberhaupt; sondern sie
bestand darin, dafl an sich anerkannte und im normalen Leben auch beachtete
Normen fiir den Ausnahmefall im Namen einer geschichtlichen (oder auch politi-
schen) Notwendigkeit suspendiert wurden. [...] Von den an den Verbrechen Betei-
ligten ist also im allgemeinen zu sagen [...], daf sie ein partiell suspendiertes Un-
rechtsbewufitsein besaflen.«* Dieses aus ideologischen Griinden suspendierte Un-
rechtsbewuftsein erklire, daf die Taten zum Teil von Leuten begangen wurden, die

40 Buchheim, »Befehl und Gehorsame« (Fn.4), S.328. Vgl. dagegen Gerhard Werle/Thomas Wandres:
Auschwitz vor Gericht. Volkermord und bundesdeutsche Strafjustiz, Munchen, S. 35, die den Fuhrerbe-
fehl nach der damaligen Rechtsauffassung als Rechtsquelle betrachten.

41 LG Frankfurt, Urteil in der Strafsache gegen Mulka u. a. (4 Ks 2/63), S. 130 (unter Verweis auf BGHSt, 2,
S.234).
42 Gustav Radbruch, »Gesetzliches Unrecht und ubergesetzliches Recht«, Suddeutsche Juristenzeitung

Nrs, Jg. 1 (1946), S.105-108, hier: S. 107. Zur punktuellen Entlegitimierung der NS-Rechtsordnung
im Sinne der Radbruchschen Formel vgl. Clea Laage: » Auseinandersetzung um gesetzliches Unrecht nach
1945 <, 1n: Redaktion Kritische Jusuz (Hrsg.) (Fn. 27), S. 265—297, hier: S. 269.

43 Radbruch (Fn.42), S. 107. Vgl. Laage (Fn. 42), S. 268 1.

44 Vgl.Joachim Perels, »Die Restauration der Rechtslehre nach 1945 <, in: Redakuon Kritische Justiz (Hrsg.)
(Fn. 27), S. 237-264, hier: 250f.

45 Buchheim, »Befehl und Gehorsam« (Fn. 4), S.333 1.
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im gutbiirgerlichen Sinn anstindig waren, Menschen, die unter normalen Verhilt-
nissen Verbrechen nicht begangen hitten.* Allerdings meinte Buchheim einschrin-
kend, es hiefle, »den Durchschnitt der Beamten tiberfordern, wenn man verlangte, sie
hitten damals in der Lage sein miissen, zwischen echten normativen Anordnungen
und ideologischen Befehlen in Gestalt normativer Anordnungen zu unterscheiden«.
Immerhin konnte der Inhalt der Anweisungen einen gewissen Anhaltspunkt geben:
»Je mehr er nimlich in seiner Substanz ideologisch bedingt war, desto eher war zu
vermuten, dafl die normative Gestalt nur Tarnung und Verbrimung war.«* Der
generellen Bejahung eines Unrechtsbewufitseins folgte auch hier die Konzession
an das irrende Gewissen.

Ob der Angeklagte als Mittiter oder Gehilfe verurteilt wurde, hing laut subjektiver
Theorie vom Taterwillen und der Frage der Tatherrschaft ab.#* Die Richter verwiesen
auf die staatlich befohlenen Massenmorde, »bei denen die Verbrechensantriebe von
dem Triger der hochsten Staatsgewalt ausgingen [...]. Der Angeklagte Mulka war in
diesen Apparat hineinbefohlen worden. In Auschwitz war er ein Rad in der gesamten
>Vernichtungsmaschinerie, die durch das Zusammenwirken einer Vielzahl von Men-
schen >funktionierte«. Die Abwicklung der RSHA-Transporte in Auschwitz lief,
nachdem sich die Organisation eingespielt hatte, fast zwangsliufig ab.«* Einem
»Ridchen im Getriebex, sei es auch der Adjutant des Lagerkommandanten, konnte
man den fiir die eigene Tatherrschaft notwendigen Ermessensspielraum schwerlich
zumessen. Das hiefd nichts anderes als: Mochte auch Titerwille vorhanden sein, das
objektive Tatgeschehen hatte damit nichts mehr zu tun, denn der Fihrerbefehl hatte
das Schicksal der Deportierten bereits vorherbestimmt, und der Angeklagte war der
Staatsautoritit erlegen’® »Nur der Lagerkommandant, dem der Auftrag fir die
Massenvernichtung der Juden in Auschwitz erteilt worden war, hatte in Auschwitz
noch eine gewisse Tatherrschaft tiber das Geschehen.«*'

Ein eigenes Tatinteresse der Angeklagten, das tiber den Befehl hinaus ging, hielten die
Gerichte in Vernichtungslager-Prozessen generell fiir schwer nachweisbar, da der
alleinige Zweck der Lager im befohlenen Mord bestand.”> Obwohl Mulka von der
Judenverfolgung und den verbrecherischen Zielen der Waffen-SS, der er 1941 im
Alter von 46 Jahren freiwillig beigetreten war, wufite, schlossen die Richter ein
eigenes Tdterinteresse aus. Er konnte aus anderen, zum Beispiel Karrieregriinden,
in die Waffen-SS eingetreten sein.’? Die Richter beriicksichtigten, dafl der Angeklagte
nur »garnisonsverwendungsfihig« und deshalb nach Auschwitz versetzt worden war:
Ware Mulka nicht magenkrank geworden, wire er wahrscheinlich »nie zum Gehilfen
von Mérdern geworden«.* Sprach auch die Tatsache, daf§ er sich als Adjutant von

46 Ebd,, S.335.

47 Ebd,, S.271.

48 Ausschlaggebend fur die Durchsetzung der subjektiven Abgrenzungstheorie waren ein Urteil des Reichs-
gerichts, der sog. Badewannen-Fall aus dem Jahr 1940, 1n dem das RG erklarte, nicht allein die Totungs-
handlung, sondern der Wille zur eigenen Tat sei mafigebend, ob jemand als Tater oder Gehilfe zu
verurteilen sei (RGSt 47, S.85) sowie ein Urteil des Bundesgerichtshofs von 1962, der Fall Staschynskij
(BGHSt 18, S. 87). Der KGB-Agent Staschynskij hatte auf Befehl sowjeuscher Stellen zwei ukrainische
Exilpolitiker erschossen und war nach der Tat ubergelaufen. Der BGH kam in diesem Fall befohlenen
Mords zu emer Argumentation, die allen NS-Tatern einen Ausweg bot: Wer solche Verbrechensbefchle
mifibillige, sie widerstrebend, aber gleichwoh! aus menschlicher Schwache ausfuhre, weil er der Staats-
autoritat nicht gewachsen sei und ihm der Mut zum Widerstand und die Intelligenz zur Ausflucht fehle,
musse nicht zwangslaufig als Taturheber dem uberzeugten, willigen Befehlsempfanger gleichgesetzt
werden.

49 LG Frankfurt, Urteil in der Strafsache gegen Mulka u.a. (4 Ks 2/63), S. 138.

50 Die Argumentation entsprach dem Staschynskij-Urteil (BHGSt 18, S. 87).

51 LG Frankfurt, Urteil in der Strafsache gegen Mulka u.a. (4 Ks 2/63), S. 138f.

52 Wittke (Fn. 27), S. §80.

53 LG Frankfure, Urteil in der Strafsache gegen Mulka u.a. (4 Ks 2/63), S. 140f.

54 Ebd., S.154.
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Hoss von April 1942 bis Mirz 1943 bewihrte, fur eine Identifikation mit den Zielen
der NS-Machthaber, ein sicherer Beweis, daf} er die Judenvernichtung bejaht habe, sei
dies nicht. Mulka hatte »als williger Befehlsempfinger getreu seinem SS-Eid die
befohlenen Handlungen geleistet, ohne daff ihm iiberhaupt der Gedanke gekommen
wire, seine Mitwirkung zu verweigern«.’* Auflerungen oder Handlungen aus Haf}
gegen die Juden lieflen sich — wie bei allen anderen der Beihilfe Beschuldigten — nicht
feststellen.” Bei Abwigung all dieser Gesichtspunkte blieb bei den Richtern zwar ein
erheblicher Verdacht bestchen, »dafl der Angeklagte Mulka als Adjutant die Massen-
totung der Juden innerlich bejaht und sie bereitwillig unterstiitzt, somit mit Tater-
willen gehandelt hat, letzte Zweifel lieflen sich jedoch nicht ausraumen.’’

In Uberdehnung der subjektiven Teilnahmetheorie selbst bei Gehilfen in hohen
Positionen in der Lagerhierarchie und mit akademischer Ausbildung, denen jegliche
Tatherrschaft abgesprochen wurde, machten die Richter im Auschwitz-Prozef} »die
Konzession eines irrenden Gewissens in den extremsten Fillen von Mord und
Totschlag«.’® Diese Entwirklichung des Geschehens hatte zugleich paradoxe Folgen
fiir die Strafzumessung: Je grofier die Zahl der Morde und die Nihe zur Tat, desto
niedriger die daraus folgende Strafe.’? Als Strafzumessung wurde im Fall Mulka eine
Gesamtstrafe von 14 Jahren Zuchthaus erkannt, was zugleich die héchste Strafe fiir
einen Beihilfefall im Auschwitz-Prozefl war.® Grundsitzlich sieht das Gesetz fiir
Gehilfenschaft zwar dieselbe Strafe vor wie fiir Taterschaft, kann diese jedoch bis auf
drei Jahre Zuchthaus herabsetzen. Das Frankfurter Gericht schloff sich hier der
iblichen Praxis an, das Strafmaf fiir Beihilfe zum Massenmord zu reduzieren: Sechs
der Gehilfen erhielten Strafen im unteren Drittel (zwischen 3 und 6 Jahren Zucht-
haus) und drei im mittleren Bereich der moglichen Strafzumessung (zwischen 7 und
11 Jahren Zuchthaus).”!

Beim Auschwitz-Prozef}, fithrte Senatsprasident Hofmeyer in der Urteilsbegriin-
dung aus, handele es sich um einen normalen Strafprozefl. Das Gericht mufite die
kriminelle Schuld der Angeklagten untersuchen und sei nicht berufen gewesen, die
Vergangenheit zu bewiltigen.®* Die Sach- und Rechtslage, meinte auch der Hessische
Generalstaatsanwalt Bauer nach der Urteilsverkiindung, sei ungewohnlich einfach
gewesen. Allerdings erklirte er, jeder, der an der Mordmaschine hantierte, sei auch der
Mitwirkung am Mord schuldig, vorausgesetzt, er kannte das Ziel der Maschinerie,
was von der Spitze bis zu den Wachmannschaften fiir alle galt, die in den Vernich-
tungslagern waren oder um sie wufiten.®* Das war Urteilsschelte, insofern Bauer alle
Angeklagten als Mittater und nicht Gehilfen bezeichnete.

Gewichtiger noch war die Kritik an der Herauslosung der Massenverbrechen aus dem
historischen Gesamtgeschehen. Die »Endlosung« wurde rechtlich nicht als eine
einzige Handlung im Sinne einer gleichartigen Idealkonkurrenz (§ 73 StGB) ange-

55 Ebd., S.146f.

56 Ebd., S.142f.

57 Ebd., S.144f.

58 Fritz Bauer, »Im Namen des Volkes« (Fn. 9), S. 82. Vgl. auch Jurgen Baumann: »Beihilfe bei eigenhandiger

voller Tatbestandserfullung«, in: NJW 1963, S. 561~56s5, hier: S. 563, der betonte, nicht Befehl und Druck,

sondern allein die Kenntnis und das Gefiih] der Notlage oder Nougung beseitigen den Tatherrschafts-

willen. Diese hatte das Gericht aber ausgeschlossen, insofern gab es einen Ermessensspielraum fur die

Angeklagten.

Adalbert Ruckerl: NS-Verbrechen vor Gericht. Versuch einer Vergangenheitsbewiltigung, Heidelberg

1983, S. 274 ff.

60 LG Frankfurt, Urteil in der Strafsache gegen Mulka u.a. (4 Ks 2/63), S. 155 f.

61 Ebd., S.5ff.

62 Vgl. Bernd Naumann, Auschwitz. Bericht uber die Strafsache gegen Mulka u. a. vor dem Schwurgericht
Frankfurt, Frankfurt/M. 1968, S. 274.

63 Fritz Bauer, »Im Namen des Volkes« (Fn. 9), S. 77-90, hier: S.83 f.
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sehen, da der Vernichtungsprozefd als Folge einer Vielzahl einzelner Willensbildun-
gen, Entschliisse und Taten in verschiedenen Lindern und an verschiedenen Orten,
auch in Auschwitz bis hin zum Einschiitten des Zyklon B in die Gaskammern,
betrachtet wurde.” Indem der Prozef} das kollektive Geschehen durch Atomisierung
und Parzellisierung privatisierte, zu diesem Ergebnis kam Bauer, habe er es ent-
schirft.® Die Auflésung des Massenmords in Episoden sei eine Vergewaltigung des
totalen Geschehens, das keine Summe von Einzelereignissen gewesen sei.” Unab-
hingig davon, ob man das Lagerpersonal als Téter oder Gehilfen betrachtete, wurde
das Geschehen in den Vernichtungslagern in selbstindige Teilakte aufgelést, die das
Gesamtgeschehen der »Endl6sung der Judenfrage« in den Hintergrund treten lief3.
Die juristische und die historische Interpretation des NS-Systems, die der Recht-
sprechung im Auschwitz-Prozef§ zugrunde lagen, beruhten auf der Rechtsauffassung,
dafl die Bundesrepublik Deutschland »infolge der Kontinuitdt in der Identitit die
Nachfolgerin des Deutschen Reiches« ist und die gleichen Strafgesetze gehabt ha;
juristischer Wertmafistab war das zur Tatzeit geltende Strafrecht des NS-Staats. S
Indem den Titern vorgeworfen wurde, sie hitten geltendes Recht bewuflt verletzt,
wurden Unrecht, Schuld und Strafe aufgrund der im »Dritten Reich« bestehenden
Rechuslage legitimiert.” In den Eréffnungsbeschluf} ging diese Auffassung mit der
Formulierung ein, dafl die Angeschuldigten an der Verwirklichung des Vernichtungs-
programms »in Kenntnis der Rechtswidrigkeit solcher Befehle« beteiligt waren.”
Damit war bereits festgelegt, dafl eine Bestrafung im Sinne der Radbruchschen
Formel des >unrichtigen Rechts« entfiel, denn die Geltung der willkirlichen Gesetze
wurde nicht riickwirkend versagt. Die Motive des Gesetzgebers und die Praxis des
Unrechts-Staats, die im Zusammenwirken von diskriminierender Gesetzgebung und
threr willkirlichen Anwendung bestand, blicben unberiicksichtigt.”"

Die Massenmorde in Auschwitz fanden im »SS-Staat« in einem Bereich auflernor-
mativer Normativitit statt, mit dem die deutsche Gesellschaft nichts mehr zu tun
hatte. So konnte Hans Buchheim zu dem Schluff kommen, dafl ebenso, wie Hitler
Staat und Bewegung nicht ineinander fliefen lie}, nur eine Minderheit der Deutschen
bereit war, sich fiir die Ziele des Regimes einzusetzen und mehr zu tun, als staats-
burgerliche Loyalitat und allgemeine Nétigung ihnen abforderten.” Die Abtrennung
der NS-Fithrung vom Staatsapparat — die auch in das Auschwitz-Urteil einging — war
aus dieser Sicht so weitgehend vollzogen, dafl Justiz und Beamtenschaft jeder Verant-
wortung fir die terroristische Struktur des Systems enthoben waren und die Briicke
fir die Kontinuitat des Staatsapparats nach 1945 hergestellt war.”?

Auf einer Podiumsdiskussion anlafllich der Erstauffiihrung von Peter Weiss” Ermitt-
Iung kleidete Fritz Bauer eine freundschaftliche Kritik in die Worte: »Es miifite eine
Arbeitsteilung geben zwischen dem Auschwitz-Richter [...] und dem Auschwitz-
Dichter. Der Auschwitz-Richter ziichtigt, der Auschwitz-Dichter sollte erziehen.«

64 Vgl. Fritz Bauer, »ldeal- oder Realkonkurrenz be1 nationalsozialistischen Verbrechen?«, in: Juristenzei-

tung, Nr. 20 (1967), S. 625-628, hier: S.627.

Vgl. Bauer, »Im Namen des Volkes« (Fn.9), S. 133 f.; LG Frankfurt, Urteil in der Strafsache gegen Mulka

u.a. (4 Ks 2/63), S.137.

66 Bauer, »Im Namen des Volkes« (Fn. g), S. 84.

67 Ebd.

68 Naumann (Fn.62), S.275ff. Zur Problematik dieser Rechtsauffassung, Perels, »Die Restauration der
Rechtslehre nach 1945« (Fn. 44), S. 245 ff.

69 Vgl. Werle/Wandres (Fn. 40), S. 33.

70 Vgl. LG Frankfurt, 3. Strafkammer, Eroffnungsbeschluf} 4.]s. 444759, S.8 (Bd. 88, S. 17075: Anschuldi-
gung gegen Mulka).

71 Vgl. Laage, »Auseinandersetzung um gesetzliches Unrecht« (Fn. 42), S. 280.

72 Buchheim, »Befehl und Gehorsam« (Fn. 4), S. 266 f.

73 Vgl. Perels, »Die Restauration der Rechtslehre nach 1945« (Fn. 44), S. 244 ff.
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Als Jurist, der den Prozef} in Frankfurt erlebt habe, erklirte er, Die Ermittlung sei eine
ganz ausgezeichnete, nimlich protokollarische Wiedergabe des Prozesses, doch das
Theaterstiick von Peter Weiss leide darunter, dafl es den Prozef iibernommen habe:
Der Auschwitz-Prozefl jedoch sei weniger als Auschwitz. Die Grenzen des Straf-
prozesses waren aus seiner Sicht auch die Grenzen der Ermittiung, denn der Richter
sahe in Wirklichkeit nur die Taten, nicht die Ursachen des Tuns.”

Zu diesem Zeitpunkt, als die eingangs zitierte Kontroverse der Historiker iiber die
Struktur des NS-Systems noch am Anfang stand, verwies damit ein Jurist bereits auf
die Grenzen eines rein personen- und motivgeschichtlichen Erklirungsansatzes. Das
war keine ,Relativierung« der nationalsozialistischen Ideologie, sondern im Gegen-
teil die Sorge um eine quasi-Aufldsung der Titerhandlungen im juristischen Prozefi,
die die Mityerantwortlichen eines arbeitsteiligen und durch vielfiltige Verfiigungs-
kompetenzen ebenso wie durch die politischen und personlichen Interessen inne-
wohnende Dynamik geprigten Vernichtungsprozesses aus dem Blick verlor. In
diesem Sinne kritisierte Bauer die extreme Ausdehnung der Gehilfenrechtsprechung
und verurteilte die Mitwirkung an der Vernichtungsmaschinerie als Mord: Der Mafi-
nahmenstaat war fiir ihn in der deutschen Gesellschaft, in Justiz und Beamtenapparat,
verankert.

Zwar bestand ein historischer Erkenntnisgewinn der Prozesse durchaus in der In-
dividualisierung des Geschehens, doch die methodische Gefahr lag in der Verschmel-
zung von Geschichte und Kriminologie, die den Historiker nach der Rekonstruktion
des Sachverhalts — eine Aufgabe, die er mit dem Richter teilt - seiner Erklarungs-
pflicht enthob.” »Ein Historiker hat das Recht«, so formulierte treffend Carlo
Ginzburg, »dort ein Problem auszumachen, wo ein Richter auf >Einstellung des
Verfahrens< befinden wiirde.«’® Allein die Ermittlung ideologischer Motivationen
oder niederer Beweggriinde krimineller Handlungen erklirte nicht die Ursachen der
verbrecherischen Politik des NS-Regimes, die aus dem Zusammenwirken sozialer,
politischer und wirtschaftlicher Faktoren hervorgingen, welche wiederum ein ge-
schichtliches Kontinuum aus der Zeit der Weimarer Republik bis zur Bundesrepublik
ausmachten.

Die »Herrschaft der Sachverstindigen«, die der Hessische Generalstaatsanwalt in
einem ebenso tberschriebenen Artikel 1963 ansprach, zielte vor diesem Hintergrund
nicht allein auf eine Kritik autoritirer Justizpraxis.”” Es ging um mehr als die Aufdek-
kung der Schwichen des geltenden Rechts, wenn Bauer die Richter an ihre Pflicht
erinnerte, ein Urteil zu fillen: Keineswegs diirfe der gesetzliche Richter, auf den jeder
Angeklagte pach dem Grundgesetz Anspruch hat, dem Sachverstindigen den
»Schwarzen Peter« zuspielen, indem er diesen mit auf die Richterbank setze und
am Urteilsspruch beteilige.”® Aus der Perspektive des Juristen bestand kein Zweifel an
einer strikten methodischen Aufgabentrennung zwischen historischer und juristi-

74 »Auschwitz auf dem Theater?« Ein Podiumsgesprach im Wurttembergischen Staatstheater Stuttgart aus

Anlaft der Erstauffuhrung der Eymuttiung von Peter Weiss, 24. Oktober 1965 (Transkription).

Herbert Jager, »Strafrecht und nationalsozialistische Gewaltverbrechen«, Kritische Justiz 1986, S. 143

157, hier: S. 145, sieht den Erkenntniswert der Prozesse darin, daff sie »Geschichte individualisieren, d. h.

jenen Punkt markieren, in dem sich die Weltgeschichte mit einer personlichen Lebensgeschichte trifft und

historische und individuelle Kausalitat, Zeitgeschichte und Kriminologie, zu einer Einheit verschmelzen.«

76 Carlo Ginzburg, Der Richter und der Historiker. Uberlegungen zum Fall Sofri, Berlin 1991, S. 30.

77 Bauer, »Herrschaft der Sachverstandigen«, Frankfurter Rundschan (10. 1. 1963). Zweifelsohne wurde ein
Verurteilter den Richterspruch als gerechter — da unparteiischer — empfinden, der durch eine Verstandi-
gung zwischen Verteidigung, Staatsanwaltschaft und Gericht auf einen wissenschaftlichen Spezialisten
zustande kame, statt sich auf den »Haussachverstindigen« zu verlassen.

78 Ebd.
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scher Beweisfithrung, sondern diese war fiir ihn Bestandteil einer demokratischen
Rechtsordnung, in der der Richter nicht »zu einer fiktiven Gréfle« werden durfte.”?

Klaus Barwig/Gisbert Brinkmann/Kay Hailbronner/Bertold Huber/
Christine Kreuzer/Klaus Lorcher/Christoph Schuhmacher (Hrsg.)

Neue Regierung —
neue Auslinderpolitik?

Hohenheimer Tage zum Auslinderrecht 1999 und
5. Migrationspolitisches Forum

Mit dem Regierungswechsel im Oktober 1998 verband sich die Erwar-
tung auf weitreichende Verdnderungen im Auslidnder-, Asyl- und Staats-
angehorigkeitsrecht. Umgesetzt wurde bisher aber nur eine Reform des
Staatsangehorigkeitsrechts.

Vor diesem Hintergrund analysieren namhafte Autorinnen und Autoren
aus Politik, Rechtsprechung, Verwaltung und Wissenschaft die Koaliti-
onsvereinbarung und ihre bisherige Umsetzung. Zunichst werden die
Vorhaben der neuen Bundesregierung, aber auch die Forderungen an sie,
dargestellt; ebenso wird die Entwicklung der (rechts-)politischen Dis-
kussion vom ersten Gesetzentwurf zum Staatsangehorigkeitsrecht bis
zur Verabschiedung im Deutschen Bundestag ausfiihrlich behandelt. Die
Beitrige zum Auslidnder- und Asylrecht machen den Novellierungsbe-
darf deutlich. Erortert werden aber auch Aspekte einer gemeinsamen eu-
ropdischen Migrationspolitik, die mit dem Inkrafttreten des Vertrages
von Amsterdam besonders notwendig geworden ist.

Der Band wird abgerundet durch einen umfangreichen Anhang, der ne-
ben einem Teilabdruck der Koalitionsvereinbarungen die einschldgigen
Gesetzesentwiirfe und Stellungnahmen zum Staatsangehorigkeitsrecht
sowie zum Ausldnder- und Asylrecht enthilt.

1999, 716 S., brosch., 98,— DM, 715, S, 89,— sFi, ISBN 3-7890-6231-6

NOMOS Verlagsgesellschaft
76520 Baden-Baden

79 Ebd. Herbert Jager ist in diesem Zusammenhang der Hinweis auf den »sekundaren Zweck« der NS-

Prozesse zu verdanken, der oft nicht klar genug geseben wird: Die Rechtsordnung hatte das Eindringen
kriminell schwer belasteter Personen in politische, wirtschaftliche und polizeiliche Fuhrungspositionen
abzuwehren, fur die es zahlreiche Beispiele gab. Vgl. Jager, »Strafrecht und nationalsozialistische Ge-
waltverbrechen« (Fn. 75), S. 149.
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