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Klaus Bistlein

Als Recht zu Unrecht wurde.
Zur Entwicklung der Strafjustiz im
Nationalsozialismus

Am Ende der nationalsozalistischen Herrschaft
stand auch eine erschiitternde Justiz-Bilanz: Allein
von der ,ordentlichen’ Strafjustiz waren zwischen
1933 und 1945 mehr als 16 000 Todesurteile ver-
hiingt worden. Nicht geringer diirfte die Zahl der
von den Kriegsgerichten und anderen besonderen
Gerichtsbarkeiten ausgesprochenen Todesstrafen
sein. Uber 15 000 Justiz-Gefangene waren ab 1942
w2ur Vernichtung durch Arbeit* in die Konzentra-
tionslager iiberstellt worden., Minister und Staatsse-
kretire hatten Untersuchungshiiftlinge sowie verur-
teilte Straftdter zur Liquidation an SS und Polizei
ausgeliefert. Oberlandesgerichtsprisidenten und
Generalstaatsanwiilte waren zu Gehilfen der Mord-
aktionen an Behinderten und Kranken gewor-
den'). Die deutsche Justiz hatte sich binnen weni-
ger Jahre zu einem Instrument nationalsozialisti-
scher Menschenvernichtung entwickelt.

Vor dem Hintergrund dieser Bilanz stellt sich
die Frage nach den Ursachen fiir die Entwicklung
der Justiz zwischen 1933 und 1945 mit beson-
dgrer Schiirfe. AbschlieBende Antworten auf
diese Frage konnen hier allerdings schon auf
Grund des desolaten Forschungsstandes zur ei-
gentlichen Justiztiitigkeit im Nationalsozialismus
nicht gegeben werden. Zwar lagen jene Analysen
deutscher Emigranten zum nationalsozialistischen
Rechtssystem, die bis heute als grundlegend zu
beze_lChnen sind, zum Teil schon 1945 vor?),
und in den letzten zwanzig Jahren entstanden auch
i der Bundesrepublik eine Reihe weiterfithrender
theoretischer Untersuchungen zur Rechtsfindung
b e
) Beiden Zahlen der verhingten Todesurteile und der in die
uentrationslager iiberstellten Justiz-Gefangenen handelt
s sich um nachweisbare und daher minimale Angaben. Vgl.
f'”ﬂdmrchw (BA), Bestand R 22, Akten 5019, fol. 67, und
262, fol, 15. Hinsichtlich der Auslieferung von Justiz-Gefan-
genen 2ur Liquidation siche: BA, R 22/5019. Zur Beteiligung
der Justiz an den Mordaktionen gegen Behinderte und
sanke vgl. BA R 22/4209 und R 22/5021.
1l Siche Ernst Fraenkel, Der Doppelstaat, Frankfurt/M.
974 (amerikanische Erstausgabe 1941); Franz Neumann,
m"fmﬂlh. Struktur und Praxis des Nationalsozialismus
: “ﬁﬂm. Frankfurt/M. 1977 (amerikanische Erstausgabe
v ); Otto Kirchheimer, Politische Justiz. Verwendung juri-
ischer Verfahrensmoglichkeiten zu politischen Zwecken,
nkfurt/M. 1981 (amerikanische Erstausgabe 1961).

&

im Nationalsozialismus 3). Hinzu traten in jlingster
Zeit zudem einige Streitschriften zur nationalsozia-
listischen Justiz, deren Erkenntnisgewinn freilich
eher als gering bezeichnet werden muB ). Aber: Es
fehlt immer noch an fundierten institutions- und
organisationsgeschichtlichen Studien). Insbeson-
dere Analysen zur Rechtsprechungspraxis und So-
ziologie der Justiz im Nationalsozialismus sind nach
wie vor seltene Ausnahmeerscheinungen®). Der
Mangel an quellenorientierten, empirisch angeleg-
ten und differenzierten Untersuchungen zur eigent-
lichen Justiztitigkeit im Nationalsozialismus ist un-
iibersehbar.

Angesichts dieses Forschungsstandes kann im Rah-
men des vorliegenden Beitrages lediglich versucht

3) Siehe vor allem Bernd Riithers. Die unbegrenzte Ausle-
gung. Zum Wandel der Privatrechtsordnung unter dem Na-
tionalsozialismus, Tubingen 1968; Klaus Marxen, Der
Kampf gegen das liberale Strafrecht. Eine Studie zum Anti-
liberalismus in der Strafrechtswissenschaft der zwanziger und
dreiBiger Jahre, Berlin 1973; Michael Stolleis, Gemeinwohl-
formeln im nationalsozialistischen Recht, Berlin 1974. Einen
knappen Uberblick fiir den Bereich der Strafrechtsgeschichte
bictet Hinrich Riiping, GrundriB der Strafrechtsgeschichte,
Miinchen 1981, S. 94—108.

4) Udo Reifner (Hrsg.), Das Recht des Unrechtsstaates.
Arbeitsrecht und Staatsrechtswissenschaft im Faschismus,
Frankfurt/M. 1982; Jorg Friedrich, Freispruch fiir die Nazi-
Justiz. Die Urteile gegen NS-Richter seit 1948, Reinbek
1983, Udo Reifner/Bernd-Riidiger Sonnen (Hrsg.), Strafju-
stiz und Polizei im Dritten Reich, Frankfurt/M.-New York
1984; Ingo Miiller, Furchtbare Juristen. Die unbewiltigte
Vergangenheit unserer Justiz, Miinchen 1987.

5) Als positive Ausnahmen sind hervorzuheben: Lothar
Gruchmann, Justiz im Dritten Reich 1933—1940. Anpassung
und Unterwerfung in der Ara Girtner, Miinchen 1988; Wer-
ner Johe, Die gleichgeschaltete Justiz. Organisation des
Rechtsweges und Politisierung der Rechtsprechung, darge-
stellt am Beispiel des Oberlandesgerichtsbezirks Hamburg,
Frankfurt/M. 1967,

6) Friedrich Karl Kaul, Geschichte des Reichsgerichts,
Bd. 4: 1933—1945, Glashiitten/Taunus 1971; Hans Robin-
son, Justiz als politische Verfolgung. Die Rechtsprechung in
Rassenschandefillen* beim Landgericht Hamburg 1936—
1943, Stuttgart 1977; Diemut Majer, , Fremdvolkische* im
Dritten Reich. Ein Beitrag zur nationalsozialistischen
Rechtssetzung und Rechtspraxis in Verwaltung und Justiz
unter besonderer Beriicksichtigung der eingegliederten Ost-
gebiete und des Generalgouvernements, Boppard/Rhein
1981; Ralph Angermund, Die geprellten , Richterkonige™.
Zum Niedergang der Justizim NS-Staat, in: Hans Mommsen/
Susanne Willems (Hrsg.). Herrschaftsalltag im Dritten
Reich. Studien und Texte, Diisseldorf 1988, S. 304 —342.
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werden, fiir den Bereich der ordentlichen Strafju-
stiz einige jener Tendenzen anzudeuten, die Recht
zu Unrecht werden lieBen. Dabei wird im Ab-
schnitt II zunichst kursorisch auf das Verhiltnis
von Recht und Politik im Nationalsozialismus ein-
gegangen. Der Abschnitt IIlist dann einer knappen
Darstellung der normativen und institutionellen

Veridinderungen nach 1933 vorbehalten. Deq
Schwerpunkt der Darstellung bildet im Ap-
schnitt I'V die Schilderung von sieben Einzelfillen
aus der strafrechtlichen Praxis wiihrend des Krie.
ges. Vor diesem Hintergrund soll im Abschnitt V
das Verhalten der Richter und Staatsanwilte im
Nationalsozialismus kurz thematisiert werden.

11. Recht und Politik im Fiihrerstaat

Im folgenden Abschnitt soll zuniichst versucht wer-
den, einige Grundlinien des Verhiltnisses von
Recht und Politik in der Zeit des Nationalsozialis-
mus nachzuzeichnen. Dabei kénnen allerdings viele
Einzelfragen und Bésonderheiten keine Berlick-
sichtigung finden. Auf die in den Anmerkungen
genannte weiterfithrende Literatur sei daher beson-
ders hingewiesen?7).

1. Kontinuitiit und Wandel 1933/34

Die Bildung des ,Kabinetts der nationalen Erhe-
bung®, der Koalition aus NSDAP und Deutsch Na-
tionaler Volkspartei, wurde von der weit {iberwie-
genden Mehrzahl der deutschen Justizjuristen
(Richter, Staatsanwiilte und Juristen in der Justiz-
verwaltung) offenbar mit Erleichterung aufgenom-
men. Denn die in der Endphase der Weimarer Re-
publik vieldiskutierte ,, Vertrauenskrise der Justiz*,
die als , itzend" empfundene Kritik des Republika-
nischen Richterbundes an der politisch einseitigen
Rechtsprechung (duBerste Schirfe gegen links,
wohlwollende Milde gegen rechts) sowie das angeb-
liche ,,Hineinregieren" sozialdemokratischer und li-
beraler Minister in die Justiz sollten nun ein Ende
haben, Zwar hielt die groBe Mehrzahl der Justizju-
risten weiterhin Distanz zu den nationalsozialisti-
schen ,,Proleten®, aber viele karrierebewuBte Rich-
ter, Staatsanwiilte und Ministerialbeamte erklirten
noch im Mirz 1933 ihren Beitritt zur NSDAP#),
Dabei priigten Kontinuitit und Wandel die Situa-
tion der Justiz in den Jahren 1933/34 in besonderer
Weise. Sichtbarster Ausdruck der Kontinuitit war
die Besetzung des Reichsjustizministeriums, an des-

7) Einen guten Einstieg in die Thematik erméglichen: Die-
mut Majer, Grundlagen des nationalsozialistischen Rechtssy-
stems — Fhrerprinzip, Sonderrecht, Einheitspartei, Stutt-
gart-Berlin-K6In-Mainz 1987; Hinrich Riping, Strafjustiz
im Fithrerstaat, in: Gotthard Jasper/Diemut Majer/Klaus Ol-
denhage/Hinrich Riiping/Wolfgang Sellert, Justiz und Natio-
nalsozialismus. hrsg. von der Niederstichsischen Landeszen-
trale fiir politische Bildung, Hannover 1985, S. 97—118.

%) Zur Justiz in der Weimarer Republik siche — auch mit
weiteren Nachweisen — vor allem Gotthard Jasper, Justiz
und Politik in der Weimarer Republik, in: Vierteljahrshefte
fiir Zeitgeschichte, 30 (1982), S. 167—205.
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sen Spitze weiterhin der aus der bayerischen Justiz
hervorgegangene, nationalkonservative Justizhe-
amte Franz Giirtner und der ehrgeizige, aus Ko-
nigsberg stammende Staatssekretir Franz Schlegel-
berger standen. Zu Zentren der Verinderung wur-
den dagegen die Landesjustizministerien, wo
1933/34 iiberzeugte Nationalsozialisten wie Hanns
Kerrl und Roland Freisler in PreuBen, Georg Thie-
rack in Sachsen und Hans Frank in Bayern die Fiih-
rungspositionen innehatten, politische ,Sduberun-
gen* durchfiihrten und personelle Umbesetzungen
vornahmen ?). Binnen weniger Monate erfolgte die
Entlassung der wenigen sozialdemokratischen und
liberalen Richter und Staatsanwiilte, und bis 1936
muBten auch die Juristen jiidischer Herkunft aus-
scheiden.

Mit Fritz Fischer kénnten die Geschehnisse des Jah-
res 1933 also als ein ,,Biindnis der Eliten* bezeich-
net werden 9). Die in ihrer weit iiberwiegenden
Mehrzahl nationalkonservativen Justizjuristen gin-
gen auf eine Zusammenarbeit mit den neuen
Machthabern ein. Aber es handelte sich um emne
lediglich einseitige Bindung der Justiz an die natio-
nalsozialistische Fiihrung: Die neuen Machthaber
waren zwar durchaus an der juristischen Legitima-
tion ihrer Herrschaft interessiert, aber Recht und
Gesetz waren ihnen ebenso verhaBt wie der Beruf
des Juristen. An die Stelle der zerstérten Weimarer
Verfassungsordnung durfte keine neue Verfassung
treten. Jede Normierung hitte den Willen des
Fiihrers* begrenzen kénnen. Und gerade der
bloBe ,,Fithrerwille* sollte fortan frei und ungebun-
den iiber Recht und Gesetz stehen. Das bekamen
schon bald die Spitzen der deutschen Justiz und im
weiteren Verlauf der nationalsozialistischen Her
schaft auch die Richter und Staatsanwilte bitter 24
spiiren. Thre Ergebenheit wurde den deutschen Ju-
stizjuristen also nicht gedankt. Durch den ,Grob-
deutschen Reichstag® lie Hitler am 26. April 1942

9) Zur Person Giirtners siche Ekkehard Reitter, Franz G{IIT_('
ner. Politische Biographie eines deutschen Juristen 188
1941, Berlin 1976; L. Gruchmann (Anm. 5), S. 983

10) Fritz Fischer, Bindnis der Eliten. Zur Kontinuitat &f
Machtstrukturen in Deutschland 1871—1945, Diss¢
1979.



wgar die richterliche Unabhiingigkeit endgiiltig be-
witigen 1),

1, Die Ara Giirtner 1935—1941

Organisatorisch hatten sich schon durch die bis An-
fing 1935 abgeschlossene ,, Verreichlichung* der Ju-
stiz wichtige Verdnderungen ergeben. Die Landes-
justizministerien waren aufgelost und ihre Befug-
nisse auf das Reichsjustizministerium iibertragen
worden, an dessen Spitze weiterhin Minister Gilirt-
ner und Staatssekretidr Schlegelberger standen, zu
denen sich allerdings nun als zweiter und fiir die
Strafjustiz zustédndiger Staatssekretér Roland Freis-
ler gesellte. Das Reichsjustizministerium nahm in-
nerhalb des Machtgefiiges des NS-Staates auch
wihrend der folgenden Jahre nicht die Rolle einer
treibenden Kraft ein. Es wurde vielmehr versucht,
den Wiinschen Hitlers und seines néheren Umfel-
des zu entsprechen. Dennoch waren Konflikte mit
den Paladinen des ,Fiihrers* und vor allem den
Organen von SS und Polizei unvermeidlich und an
der Tagesordnung. Die Auseinandersetzungen ver-
liefen dabei stets nach einem gleichartigen Muster:
Das Reichsjustizministerium versuchte zunichst,
bestimmte rechtliche Positionen durchzusetzen,
trat aber dann regelmiBig den Riickzug an, wenn
Hitlers Zustimmung zu ungesetzlichen MaBnahmen
erkennbar wurde 12), So trug schon das ,Gesetz
iiber MaBnahmen der Staatsnotwehr* vom 3. Juli
1934, mit dem die Morde im Zuge der ,R6hm-
Aktion“ legalisiert wurden, auch die Unterschrift
Minister Giirtners. Im Zuge der besonders langan-
haltenden Auseinandersetzungen um die Strafver-
folgung von in den Konzentrationslagern veriibten
Gewaltverbrechen kapitulierte die Justiz stets aufs
neue vor der SS. Das System der Konzentrationsla-
ger galt schlieBlich de facto als ,.exterritorial*. Eine
Strafverfolgung der bei den Judenpogromen am
9.10. November 1938 veriibten Verbrechen unter-
blich ebenfalls, Und als Hitler ab September 1939
dic Herausgabe von Untersuchungs-Hiftlingen und
rechiskriftig Verurteilten zur Liquidation ver-
langte, kamen Justizminister Giirtner und Staatsse-
kretir Schlegelberger auch dieser Forderung
1¢h ). So wurden immer weitere Teilbereiche
slaatlichen Handelns aus der Rechtsordnung her-
ausgebrochen.

") Zur unbegrenzten Fithrergewalt, die tiber Recht, Gesetz
tnd Verfassung stehen sollte. siche vor allem Ernst Rudolf
Huber, Verfassungsrecht des GroBdeutschen Reiches, Ham-
burg 1939. Zur Reichstagssitzung vom 26. April 1942 vgl. die
imtliche Publikation in: Deutscher Reichsanzeiger und Preu-
er Staatsanzeiger, Nr. 97/1942.

Zur Verreichlichung" der Justiz und dem Verhalten des
cichsjustizministeriums in Konfliktsituationen vgl. die Dar-
;"E;;Lg I?::; L. Gruchmann (Anm. 5), insb. S. 84—123 und
) Zu den Kompetenzkonflikten zwischen der Justiz und
1 Organen von SS und Polizei vgl. auch Johannes Tuchel/
1d Schattenfroh, Zentrale des Terrors. Prinz-Albrecht-

8: Hauptquartier der Gestapo, Berlin 1987,

3. Das Interregnum Schlegelbergers 1941/42

Bis Januar 1941 hatte das Reichsjustizministerium
in diesem ProzeB eine eher zuriickhaltende Rolle
gespielt und in der Regel nur auf die Zumutungen
der nationalsozialistischen Machthaber reagiert.
Das sollte sich jedoch nach dem Tode Giirtners
rasch dndern, denn der ehrgeizige Staatssekretir
Schlegelberger, der nun als geschiftsfiihrender Ju-
stizminister amtierte, wurde auch von sich aus aktiv
und wollte Handlungsspielrdume fiir die Justiz zu-
riickgewinnen. Zunéchst machte er die Oberlandes-
gerichtsprisidenten und Generalstaatsanwiilte am
23./24. April 1941 bei einer Konferenz in Berlin mit
den Mordaktionen an Behinderten und Kranken
vertraut und sorgte dafiir, daB die Justiz fortan Bei-
hilfe bei der Durchfithrung des Mordprogramms
leistete 1¥). Sodann widmete sich Schlegelberger ge-
meinsam mit Roland Freisler der Strafverfolgung
von Polen, in die von den Organen der SS und Poli-
zei immer héufiger durch Exekutionen eingegriffen
wurde. Am 4. Dezember 1941 erging schlieBlich die
beriichtigte , Polenstrafrechtsverordnung®, die Po-
len und Juden unter Sonderrecht stellte und den
Hohepunkt rassistischer Diskriminierung auf straf-
rechtlichem Gebiet markierte 1%). Dariiber hinaus
befaBite sich Schlegelberger 1942 mit besonderem
Nachdruck mit Fragen der Justizlenkung, um die
von Hitler verlangte schirfere Bestrafung kriminel-
ler Téter durchzusetzen.

4, Unter der Agide Thierack 1942—1945

Schlegelberger wurde sein Einsatz allerdings nicht
gedankt. An seiner Stelle ernannte Hitler am
20. August 1942 den ehemaligen séchsischen Justiz-
minister und Prisidenten des Volksgerichtshofes,
Georg Thierack, zum Reichsjustizminister. Gleich-
zeitig riickte der Hamburger Oberlandesgerichts-
prisident Rothenberger zum neuen Staatssekretir
auf, wihrend Roland Freisler als Prisident an den
Volksgerichtshof wechselte. Mit Georg Thierack

14) Siche hierzu vor allem Helmut Kramer, Oberlandesge-
richtspriisidenten und Generalstaatsanwiilte als Gehilfen der
NS-, Euthanasie”. Selbstentlastung der Justiz fiir die Teil-
nahme am Anstaltsmord, in: Kritische Justiz, 17 (1984),
S. 25—43. Der abschlicBenden Beurteilung der Berliner
Konferenz vom 23./24. April 1941 durch L. Gruchmann
(Anm. 5), daB ,die Justiz wenigstens dazu beigetragen
(hatte), daB die Euthanasie eingeddmmt wurde* (S. 533),
kann nicht beigepflichtet werden. Im Gegenteil leistete die
Justiz nach der Konferenz und bis zum Ende der NS-Herr-
schaft weiter in massiver Form Beihilfe zu den Mordaktio-
nen, denen insgesamt weit tiber 100 000 Behinderte und
Kranke zum Opfer ficlen. Vgl. hierzu entsprechende Vor-
ginge aus den Jahren 1943/44 in den Archiven der Staatsan-
waltschaften bei den Landgerichten in Berlin und Ham-
burg.

15) Die ,Verordnung iiber die Strafrechtspflege gegen Juden
und Polen* vom 4. Dezember 1941 ist wiedergegeben im
Reichsgesetzblatt, Teil I (im folgenden: RGBI. I), S. 759 ff.
Zur Entstehung der Verordnung siche die entsprechenden

-Sammelakten des Reichsjustizministeriums in; BA, R 22/849

und R 22/850.
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stand erstmals ein fanatischer Nationalsozialist an
der Spitze der deutschen Justiz. Sein justizpoliti-
sches Programm sah vor allem eine rigorose Steue-
rung der Rechtsprechung, eine enge Zusammenar-
beit mit den Organen von SS und Polizei, die Schaf-
fung eines homogenen nationalsozialistischen
~Richterkorps“ und die Ubernahme ,rasse- und
sozialhygienischer® Aufgaben durch die Justiz
vor 16), Mit groBer Riicksichtslosigkeit setzte Thie-
rack insbesondere seine personalpolitischen Vor-
stellungen durch. Noch im Herbst 1942 mubBten
zahlreiche fithrende Mitarbeiter des Reichsjustiz-
ministeriums ihre Posten riumen und unter einem
Vorwand wurde im Januar 1944 auch Staatssekretir
Rothenberger entlassen, an dessen Stelle Herbert
Klemm trat, den Thierack schon 1933/34 in Sachsen
zu seinem personlichen Referenten gemacht
hatte.

Wie Georg Thierack sein justizpolitisches Pro-
gramm umsetzte, zeigte bereits sein erstes Ge-

sprach mit Heinrich Himmler am 18. September
1942, bei dem vereinbart wurde, daB , Juden, Po-
len, Zigeuner. Russen und Ukrainer nicht mehrvop
den ordentlichen Gerichten . . . abgeurteilt werden
sollen, sondern durch den Reichsfiihrer-SS erledigt
werden®. Dariiber hinaus kam man iiberein, da
mehr als 15 000 Justiz-Gefangene ,zur Vernichtung
durch Arbeit* in die Konzentrationslager iiberstellt
werden sollten!7). Intern richtete Thierack seine
Aufmerksamkeit vor allem auf immer massivere
MaBnahmen zur Justizlenkung. Daneben widmete
er sich der Bekémpfung des in der zweiten Kriegs-
hilfte wieder anwachsenden politischen Wider-
stands und der zunehmenden regimekritischen Au-
Berungen. Einer weiteren Umsetzung des justizpo-
litischen Programms — vor allem auf personalpoli-
tischem Gebiet — stand allerdings der Kriegsver-
lauf mit seinen verstirkten Einberufungen entge-
gen: Ab Mitte 1944 ging es praktisch nur noch
darum, wenigstens den Geschiiftsbetrieb der Straf-
justiz notdiirftig aufrecht zu erhalten.

ITI. Normative und institutionelle Verinderungen

Die 1933 einsetzenden normativen und institutio-
nellen Veriinderungen auf strafrechtlichem Gebiet
hatten sich bereits wiihrend der Weimarer Republik
mit dem ,Kampf gegen das liberale Strafrecht” an-
gekiindigt. Nicht mehr das positiv normierte Recht,
sondern der Irrationalismus ,volkischen Rechts-
denkens” sollte fiir die nach 1933 bald ,,unbegrenzte
Auslegung” der gesetzlichen Vorschriften maBgeb-
lich sein. Angestrebt wurde die Durchsetzung des
nationalsozialistischen ,Fiihrerprinzips“ und des
Grundsatzes ,,volkischer Ungleichheit*. Vor allem
die , Juristische StoBtruppfakultit* an der Universi-
tit Kiel propagierte ein titerorientiertes Willens-
strafrecht, das nicht linger auf konkrete Handlun-
gen des Gesetzesbrechers, sondern auf seine Gesin-
nung abstellte. Am Ende dieser Entwicklung stand
die Lehre vom ,Titertyp im Strafrecht”, als deren
Motto der Satz galt: ,Moérder wird man nicht —
Marder ist man.* 18) Tatsichlich vollzogen sich Ver-
énderungen wohl nirgendwo so rasch und tiefgrei-
fend wie im Bereich der Strafjustiz. Denn auch der

16) Zum justizpolitischen Programm Thieracks siche sein
Schreiben an den Gauleiter Eggeling in Halle vom 31. Ok-
tober 1942, in: Berlin Document Center (BDC), Personal-
akte Georg Thierack.

1) Die Zitate wurden der von Staatssekretiir Rothenberger
gefertigten Aktennotiz iiber das Gespriich Thieracks mit
Himmler vom 18. September 1942 entnommen, in: BA,
R 22/4062. Hinsichtlich der Zahl der in diec Konzentrations-
lager abgegebenen Justiz-Gefangenen vgl. Anm. 1.

18) Zu den Tendenzen in der deutschen Rechtswissenschaft
nach 1933 siche vor allem die in Anm. 3 genannten Arbeiten
von Bernd Riithers, Klaus Marxen und Michael Stolleis. Zur
Lehre vom . Tatertyp im Strafrecht” vgl. Georg Dahm, Der
Titertyp im Strafrecht, Leipzig 1940.
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nationalsozialistische Gesetzgeber entfaltete hier
bei Anderung von Zustindigkeiten und der Schaf-
fung neuer Spezialnormen bald eine rege Titig-
keit.

1. Die Sondergerichte

Zuniichst wurden schon durch eine Verordnung
vom 21. Miirz 1933 Sondergerichte reinstitutionali-
siert, die bereits 1932 — in der Zeit der autoritiren
Priisidial-Kabinette — fiir einige Oberlandesge-
richtsbezirke bestanden hatten 19). Das Charakteri-
stikum der 1933 in allen Oberlandesgerichtsbezir-
ken eingerichteten Sondergerichte, die mit der Be-
setzung von drei Berufsrichtern entschieden, lagim
wkurzen ProzeB“. So galt fiir die Sondergerichte ein
besonderes Verfahrensrecht, das die Verteidi
gungsrechte stark einschriinkte. Die Titigkeit der
Sondergerichte erstreckte sich bis 1938/39 vor allem
auf die Verfolgung ,heimtiickischer Angriffe auf
Staat und Partei“, wobei es in der Hauptsache um
regimekritische AuBerungen ging, sowie auf Ver-
fahren wegen der Fortfiihrung verbotener Organ
sationen. Die Titigkeit der Sondergerichte stutzté
sich in dieser Zeit auf eine Reihe neuer strafrecht-
licher Spezialnormen, zu denen insbesondere das

19) RGBL. 1, S. 136ff. Zur Entwicklung der nationalsozsli

stischen Sondergerichte im allgemeinen und der Rechtspe

chung des Kicler Sondergerichts im besonderen siehe Kiaus

Bistlcin, Die Akten des chemaligen Sondergerichts Kicl 85

zeitgeschichtliche Quelle, in: Zeitschrift der Gesclischaft ff

gchleswig-l-lolsteinischc Geschichte, (1988) 113, S. 157~
1.



Heimtiicke-Gesetz* vom 20. Dezember 1934
ahlte ).

Eine entscheidende Veriinderung bedeutete dann
die Ausdehnung der Zusténdigkeiten der Sonder-
gerichte auf nahezu sdmtliche strafbaren Handlun-
gen durch zwei Verordnungen vom 20. November
1938 und 1. September 19392!), Die Staatsanwalt-
schaften konnten nun nach freiem Ermessen An-
klage vor den Sondergerichten oder bei der ordent-
lichen Justiz erheben. Sie wurden von der Justizver-
waltung allerdings bald angewiesen, nach Moglich-
keit alle ,,beweisklaren“ Sachen vor die Sonderge-
richte zu bringen. Dies fiihrte ab 1940 dazu, daB
weite Bereiche der schweren und mittleren Krimi-
nalitit bei den Sondergerichten zur Aburteilung
kamen. Hier fanden nun in der Regel Vorschriften
des ,Kriegsstrafrechts“ Anwendung, zu denen vor
allem die Kriegswirtschaftverordnung vom 4. Sep-
tember 1939, die Verordnung gegen Volksschid-
linge vom 5. September 1939, die Verordnung ge-
gen Gewaltverbrecher vom 5. Dezember 1939 und
das Gesetz zur Anderung des Reichsstrafgesetz-
buchs vom 4. September 1941 zihlten?). Allen
diesen Vorschriften war gemeinsam, daB sie kaum
festumrissene Tatbestiinde enthielten, sondern
meist strafschirfend neben die Grunddelikte wie
Diebstahl, Betrug oder Raub traten, Aus Einbre-
chern wurden so in der strafrechtlichen Praxis
wVolksschidlinge*, aus Wiederholungstitern ,,Ge-
wohnheitsverbrecher* und aus Riubern ,,Gewalt-
verbrecher. Dabei erméglichte das ,Kriegsstraf-
recht in nahezu allen diesen Fillen auch die Ver-
hingung der Todesstrafe 23).

Dariiber hinaus umfaBte das ,Kriegsstrafrecht”
¢ine Vielzahl neuer Vorschriften, durch die poli-
isch motivierte Handlungen ponalisiert werden
konnten und fiir die ebenfalls die Sondergerichte
zustindig waren. In diesem Zusammenhang sind
insbesondere die am 26. August 1939 verkiindete
Kriegssonderstrafrechts-Verordnung mit dem weit
dwsufernden Tatbestand der , Wehrkraftzerset-
mng®, die Verordnung iiber auBerordentliche
RundfunkmaBnahmen vom 1. September 1939 und
dic Wehrschutzverordnung vom 25. November
—_—

¥) RGBI. 1, S, 1269, Zur Urteilspraxis in diesem Zusam-
Menhang vgl. Peter Huttenberger, Heimtickefille vor dem
Sondergericht Miinchen 1933—1939, in: Martin Broszat/
Elke Fréhlich/Anton Grossmann (Hrsg.), Bayern in der NS-
Lit, Bd. IV: Herrschaft und Gesellschaft im Konflikt, Miin-
hen 1981, S. 435526,

‘nl RGBI. I. 1938, S. 1362, und 1939, S. 1658 ff.

sisﬁgﬁrsi. I, 1939, S. 1609t., S. 1679, S. 2378, und 1941,

?) Zur Urteilspraxis auf Grund des ,.Kriegsstrafrechts* vgl.
(e 1940 und 1942 in der Zeitschrift , Deutsches Recht* von
1 Vorsitzenden verschiedener Sondergerichte publizierten
h'-‘mlt:hlsdarstcilungcn. Siche auch die Edition von 20 Ber-
sd‘.r Sondergerichtsurteilen aus der Kriegszeit in: Bernd
Berprler, Recht ohne Gerechtigkeit. Zur Titigkeit der
m:"’“ Sondergerichte im Nationalsozialismus, Berlin

1939 zu nennen ). Auch diese Vorschriften lieBen
nahezu regelmiBig die Verhzingung der Todesstrafe
zu. Daneben wurde die Strafverfolgung nach dem
»Heimtiicke-Gesetz*“ fortgesetzt. Hinzu trat
schlieBlich noch die bereits erwiihnte ,,Polenstraf-
rechtsverordnung” vom 4. Dezember 1941, die gar
keine festumrissenen Tatbestinde mehr ent-
hielt25).

2. Der Volksgerichtshof

Neben den Sondergerichten war durch Gesetz vom
24. April 1934 der Volksgerichtshof mit Sitz in Ber-
lin gebildet worden26). Er verdankte seine Institu-
tionalisierung dem Umstand, daB das Leipziger
Reichsgericht im Zuge des ,Reichstagsbrandpro-
zesses* nach Auffassung der nationalsozialistischen
Machthaber versagt hatte. Die Kompetenzen des
Reichsgerichts im Bereich der Hoch- und Landes-
verratsdelikte wurden daher 1934 kurzerhand an
den Volksgerichtshof iibertragen. Die Besonder-
heit des Volksgerichtshofs lag zuniichst vor allem in
der Besetzung seiner Senate mit nur zwei Berufs-
richtern und drei ehrenamtlichen Beisitzern, die aus
dem Kreis zuverlidssiger Nationalsozialisten rekru-
tiert wurden. Wie die Sondergerichte urteilte auch
der Volksgerichtshof in erster und letzter Instanz.
Schon das Griindungsgesetz enthielt die Vorschrift,
daB die Wahl eines Verteidigers der Genehmigung
des Gerichts bedurfte. In der Praxis kam es dann
bald zu einer weitgehenden Géngelung der Vertei-
digung und ab 1942 auch zu vielen VerstoBen gegen
das ProzeBrecht.

Schon 1933 waren zahlreiche Verinderungen bei
den Vorschriften iiber Hoch- und Landesverrat vor-
genommen worden, die auf eine Ausweitung der
Tatbestinde abzielten, strafschiirfend wirkten und
mit einem Gesetz zur Anderung von Vorschriften
des Strafrechts und des Strafverfahrens vom
24. April 1934 neu gefaBt wurden 27). Eine abschlie-
Bende Aufzihlung der iibrigen Kompetenzen des
Volksgerichtshofes enthielt die ,, Zustindigkeitsver-
ordnung” vom 21. Februar 194028). In den Folge-
jahren war vor allem noch die Verordnung vom
29. Januar 1943 von groBerer Bedeutung, durch die

24) RGBI. 1, 1939, S. 1455ff., S. 1683, S. 2319,

25) RGBL. 1, S. 759 ff. Zur Urteilspraxis auf Grund der ,,Po-
lenstrafrechtsverordnung* in den ,cingegliederten Ostgebie-
ten*" vgl. die Darstellung bei D. Majer (Anm. 6), S. 774—
793.

%) RGBL. L, S. 341. Zur Institutionsgeschichte des Volksge-
richtshofes siche: Walter Wagner, Der Volksgerichtshof im
nationalsozialistischen Staat, Stuttgart 1974; Bernhard
Jahntz/Volker Kiihne, Der Volksgerichtshof. Darstellung
der Ermittlungen der Staatsanwaltschaft bei dem Landge-
richt Berlin gegen ehemalige Richter und Staatsanwiilte am
Volksgerichtshof, Berlin 1986; Zur Rechtsprechung siehe:
Hinrich Riiping, ,.Streng, aber gerecht. Schutz der Staatssi-
cherheit durch den Volksgerichtshof*, in: Juristenzeitung,
(1984), S. 815—821.

271y RGBL I, S. 3411f.

2) RGBL 1, S. 40511,
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dem Volksgerichtshof die Zustindigkeit bei der
Strafverfolgung von ,wehrkraftzersetzenden* Au-
Berungen sowie von Fiillen der ,,Wehrdienstentzie-
hung* nach der Kriegssonderstrafrechts-Verord-
nung iibertragen wurde??). Der Volksgerichtshof
iibernahm damit wichtige Kompetenzen aus dem
Bereich der Sondergerichte, und insbesondere die
Strafpraxis wegen ,Wehrkraftzersetzung® spitzte
sich erheblich zu.

3. Die Oberlandesgerichte

Bereits in der Weimarer Republik hatte die Mog-
lichkeit bestanden, Verfahren wegen Hoch- oder
Landesverrats an die Strafsenate bestimmter Ober-
landesgerichte abzugeben. wenn sie ,,von geringe-
rer Bedeutung* waren. Auch nach der Errichtung
des Volksgerichtshofes wurde an dieser Praxis fest-
gehalten. Uber die Abgabe entschied der Ober-
reichsanwalt beim Volksgerichtshof. der die wei-
tere Strafverfolgung dann den Generalstaatsan-
waltschaften bei bestimmten Oberlandesgerichten
iibertrug. Strafsenate fiir Hoch- und Landesverrats-
sachen, die jeweils fiir mehrere Oberlandesgerichts-
bezirke zustindig waren, bestanden beim Berliner
Kammergericht sowie bei den Oberlandesgerichten
in Breslau, Dresden, Hamburg, Hamm, Jena, Kas-
sel, Konigsberg, Miinchen und Stuttgart. Ab 1938
kamen weitere Strafsenate in Osterreich und in den
weingegliederten Ostgebieten* hinzu. Die Strafse-
nate bei den Oberlandesgerichten entschieden in
der iiblichen Besetzung mit fiinf Berufsrichtern.
Nachdem der Volksgerichtshof Anfang 1943 einen

Teil der Strafkompetenzen der Sondergerichte
iibernommen hatte, wurden ebenfalls Verfahrey
wegen ,Wehrkraftzersetzung® an die Strafsenate
bei den Oberlandesgerichten abgegeben ).

4. Das Reichsgericht

Wie bereits dargestellt. hatte das Reichsgericht
seine Zustédndigkeit in Hoch- und Landesverratssa-
chen 1934 an den Volksgerichtshof verloren. Und
da Urteile der Sondergerichte nicht angefochten
werden konnten, besaB das Reichsgericht auf dem
Gebiet des politischen Strafrechts praktisch keine
Entscheidungskompetenzen mehr. Das inderie
sich mit der bereits erwiihnten ,,Zustindigkeitsver-
ordnung* vom 21. Februar 1940, die das Institut
der Nichtigkeitsbeschwerde einfiihrte. Danach
konnten Strafurteile insbesondere der Sonderge-
richte binnen eines Jahres nach Eintritt der Rechts-
kraft vom Oberreichsanwalt beim Reichsgericht
durch Einlegung der Nichtigkeitsbeschwerde ange-
fochten werden. Die jeweils regional zustindigen
Senate des Reichsgerichts entschieden dann, ob der
Nichtigkeitsbeschwerde stattgegeben werden soll-
te. War dies der Fall, so konnte das Reichsgericht
die Sache entweder selbst entscheiden oder sie zu-
riickverweisen. In der weit iiberwiegenden Mehr-
zahl der Fille wurde die Nichtigkeitsbeschwerde
zuungunsten der Verurteilten erhoben. Gerade in
Verfahren auf Grund des ,,Kriegsstrafrechts” ver-
héingten die Senate des Reichsgericht immer wieder
selbst die Todesstrafe 3!).

IV. Aus der strafrechtlichen Praxis wihrend des Krieges

Im folgenden soll an Hand von sieben Einzelfillen
auf die Konsequenzen der im vorangegangenen Ab-
schnitt beschriebenen normativen und institutionel-
len Veriinderungen in der strafrechtlichen Praxis
eingegangen werden. Dabei muB hinsichtlich der
nachstehend wiedergegebenen Einzelfille zunichst
darauf hingewiesen werden, daB es sich keineswegs
um eine reprisentative Auswahl handelt. Das gilt
schon deshalb, weil nur Verfahren aus den letzten
Kriegsjahren dargestellt werden, in denen sich die
Strafpraxis noch einmal zuspitzte. Zudem konnten
lediglich Vorgiinge aus dem nord- und mitteldeut-
schen Raum Beriicksichtigung finden, die sich na-
tiirlich nicht ohne weiteres auf Geschehnisse in den
anderen Regionen des ehemaligen Deutschen Rei-
ches iibertragen lassen. Es wiire daher auch ver-

) RGBL. 1. S. 76.

W) Zur Unteilspraxis der Strafsenate in Hoch- und Landes-
verratssachen liegen bislang keine Untersuchungen vor.

31) Zum Reichsgericht im allgemeinen und dem Institut der
Nichtigkeitsbeschwerde im besonderen vgl. die Ausfiihrun-
gen bei F. K. Kaul (Anm. 6), insb. S. 218—239,
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fehlt, die im folgenden geschilderten Fille kurzer-
hand als ,.exemplarisch* oder ,,paradigmatisch” zu
betrachten.

1. Taschendiebstahl als ,,gefihrliches Gewohn-
heitsverbrechen*

Im Gedriinge des Kaufhauses Karstadt am Berliner
Hermannplatz wurde am 27. Mai 1943 einer Rent-
nerin ein Portemonnaie mit 16,50 Reichsmark aus
der Handtasche gestohlen3?). Als Titerin konnic
kurz darauf die 43jihrige Maschinenarbeitenn
Nelly Gethe aus Berlin-Kreuzberg festgenommen
werden. Es stellte sich heraus, daB sie noch ver-
schiedene Lebensmittelkarten und Ausweise mi!
sich fiihrte, die als gestohlen oder vermiBt gemeldet
waren, und bei den weiteren Ermittlungen erwics
sich bald, daB sie bereits mehrfach einschligig vor

32) Der Darstellung des Verfahrens liegt dic Akl 5P
KLs 495/43 des Sondergerichts Berlin im Archiv der Stast
anwaltschaft beim Landgericht Berlin zugrunde, aus def

die nachstehenden Zitate entnommen wurden.



pestraft war. So hatte das Amtsgericht Berlin-Mitte
Nelly Gethe zwischen 1924 und 1926 viermal wegen
Taschendiebstahls zu Strafen zwischen drei und elf
Monaten Gefiingnis verurteilt. Auch in den Jahren
1929—1932 beging Nelly Gethe mehrfach Taschen-
dichstihle, wurde jedoch auf Grund ihrer klepto-
manischen Veranlagung regelmiiBig freigespro-
chen. Erst als sie erneut einen Taschendiebstahl
veriibte, wurde sie wieder verurteilt. Nach der na-
tionalsozialistischen ,Machtergreifung” lautete die
Strafe nun auf 20 Monate Zuchthaus und fiinf Jahre
Ehrverlust. Am 16. Februar 1938 stand Nelly Ge-
the dann vor dem Landgericht Berlin, das sie zu
neun Monaten Gefingnis verurteilte und ihre Un-
terbringung in einer Anstalt anordnete, aus der sie
schlieBlich am 14. Dezember 1940 entlassen wurde.
Dieses in der Anklageschrift gegen Nelly Gethe
vom 4. August 1943 detailliert wiedergegebene
Vorstrafenregister ist von besonderem Interesse,
weil es verdeutlicht, wie massiv sich die Strafpraxis
auch im Bereich der Kleinkriminalitit nach der
nationalsozialistischen  ,Machtergreifung* ver-
schirfte.
Die Generalstaatsanwaltschaft beim Landgericht
Berlin, Anklagebehtrde beim dortigen Sonderge-
richt, war offenbar von vornherein entschlossen, im
Fall Nelly Gethe ein Exempel zu statuieren, und
forderte schon in der Anklageschrift ,,ihre Ausmer-
zung aus der Gemeinschaft“, ,,in der sie auf Lebens-
zit ein schidliches Mitglied bleiben wiirde“. Am
6. September 1943 fand vor dem Berliner Sonder-
gericht I die Hauptverhandlung gegen Nelly Gethe
statt. Der Angeklagten wurden zuniéchst der Ta-
schendiebstahl im Kaufhaus Karstadt am 27. Mai
1943 sowie fiinf vorausgegangene Taschendieb-
stihle von Lebensmittelkarten und Ausweispapie-
ren nachgewiesen. AnschlieBend horte das Gericht
emen psychiatrischen Gutachter, der die Ange-
Kagte als ,schwere Psychopathin“ bezeichnete,
Jie... bei sich bietender Gelegenheit alles
stichlt, was sie nur irgendwie gebrauchen kann®.
Wihrend der Offizialverteidiger nichts fiir seine
tin unternahm und im SchluBplidoyer so-
gar die Entscheidung iiber das Strafma8 ,dem Er-
messen des Gerichts* {iberlieB, beantragte der Sit-

:‘r:fgwem‘eter der Staatsanwaltschaft die Todes-
e.

Das Sondergericht entsprach diesem Antrag. In der
chtseitigen schriftlichen Urteilsbegriindung wurde
fur mit zehn Zeilen auf den Lebensweg der Ange-
tagten eingegangen, das Vorstrafenregister aber
tber volle drei Seiten ausfiihrlich wiedergegeben.
Im entscheidenden Absatz des Urteils hieB es dann:
»Da die im vierten Kriegsjahr begangenen Strafta-
en von groer Verworfenheit und Gemeinheit der
Angeklagten zeugen, die nicht davor zuriick-
+ Volksgenossinnen in hinterhiltiger Weise
ittelkarten, Bezugsausweise und Geld aus

offenen Einkaufstaschen zu stehlen, um sich so

vollig ungerechtfertigte Vorteile vor der

heit zu verschaffen, verlangt der Schutz der Volks-
gemeinschaft und das Bediirfnis nach gerechter
Sithne, daB die Angeklagte aus der Volksgemein-
schaft ausgestoBen wird. Die Angeklagte war daher
gemiB § 1 des Gesetzes zur Anderung des Reichs-
strafgesetzbuches vom 4. September 1941 zum
Tode zu verurteilen. Von der Moglichkeit, die
Strafe nach den Vorschriften iiber die Bestrafung
des Versuchs gem. § 51, Abs. 2 RStGB zu mildern,
hat das Gericht bei dieser haltlosen, fiir die Ge-
meinschaft gefihrlichén und nicht mehr besserungs-
fahigen Verbrecherin keinen Gebrauch gemacht.*

Mit keinem Wort ging das Sondergericht auf die
Strafmilderungsgriinde ein, die zugunsten der An-
geklagten sprachen. Insbesondere blieb der ausge-
sprochen schwierige Lebensweg Nelly Gethes un-
beriicksichtigt, die als uneheliches Kind geboren
wurde, sich schon friih als Fabrikarbeiterin, Ver-
kiuferin und Bardame durchschlagen muBte und
1937 vom plotzlichen Tod ihres Ehemanns hart ge-
troffen wurde. Nicht einmal das vom Gericht selbst
angeforderte psychiatrische Gutachten fand Be-
riicksichtigung, obwohl die Angeklagte, als sie die
Taschendiebstihle beging, ja nur bedingt oder gar
nicht zurechnungsfihig war. Allerdings deuten das
Vorgehen der Staatsanwaltschaft, die Passivitiit des
Offizialverteidigers und das Verhalten des Sonder-
gerichts darauf hin, daB der Hauptverhandlung ent-
sprechende Weisungen und Absprachen vorausge-
gangen waren, zumal das Reichsjustizministerium
gerade in Berlin immer wieder auf Verfahren vor
dem Sondergericht EinfluB nahm 33). Und so hatte
auch ein Gnadengesuch der Verurteilten keine
Chance. Am 24, September 1943 wurde sie im Hin-
richtungsschuppen der Strafanstalt Plotzensee mit
dem Fallbeil getotet.

2. ,,Das Gerechtigkeitsgefiihl“ gebietet gegen
wPostmarder die Todesstrafe

Seit Oktober 1941 war der 61jihrige Albin Berlin
beim Hamburger Postamt 7 im Paketdienst be-
schiiftigt, wo er Sendungen zu sortieren und umzu-
schlagen hatte ). Dabei kam es auf Grund der
kriegsbedingten schlechten Verpackung immer
wieder vor, daB Sachen aus den Péckchen heraus-
fielen. Seit etwa Juni/Juli 1942 konnte Albin Berlin
der Versuchung nicht widerstehen, lose daliegende
Lebensmittel und Rauchwaren einzustecken. Seine’
Ehefrau war schwer an Krebs erkrankt und siechte
in der gemeinsamen Wohnung dahin. Albin Berlin
versuchte, ihr auch durch die Zuwendung von Le-

3) Zu entsprechenden Vorgingen beim Sondergericht
Berlin vgl. die Hinweise bei B. Schimmler (Anm. 23),
S. 16—23, sowie die nachfolgenden Ausfiihrungen im Ab-
schnitt IV, 3.

) Nach Akte (38a) Sond.Ger. 10/44 des Hanseatischen
Sondergerichts im Archiv der Staatsanwaltschaft beim Land-
gericht Hamburg (Rep.-Nr. 499/45).
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bensmitteln aus seinen eigenen Rationen zu helfen.
Einen gewissen Ausgleich konnte er sich durch die
Diebstiihle am Arbeitsplatz verschaffen. Am
17. November 1943 erfolgte seine Festnahme.

Am 6. Juni 1944 fand vor dem Hanseatischen Son-
dergericht die Hauptverhandlung gegen Albin Ber-
lin statt. Er rdumte seine Taten reuemiitig ein, und
das Sondergericht kam zu der Feststellung, daB er
sich durch seine Handlungsweise in zwei Fillen
(Juni/Juli 1942 bis Februar 1943 und September bis
November 1943) des Diebstahls (§ 242 RStGB)
schuldig gemacht habe. In der Urteilsbegriindung
hieB es dann weiter: ,,Der Angeklagte wird durch
seine Tat auch als typischer Volksschidling gekenn-
zeichnet und verdient eine schwere Strafe. Seine
Handlungsweise ist geeignet, das allgemeine unent-
behrliche Vertrauen zur Zuverlissigkeit der Deut-
schen Reichspost . . . zu untergraben und damit die
Festigkeit der inneren Front zu erschiittern.
. . . Gerade in Anbetracht des Umfanges und der
Dauer seiner Verfehlungen hat das Gericht sehr
ernsthaft die Frage gepriift, ob die Tat dieses Ange-
klagten nur noch mit der Todesstrafe ausreichend
gesiihnt werden kann.” Doch letztlich hielt die an-
sonsten als besonders , scharf* bekannte Kammer 1
des Hanseatischen Sondergerichts Albin Berlin die
Hilfe fiir die schwerkranke Ehefrau, seine schwie-
rige Lebenssituation und die insgesamt eher gerin-
gen Mengen gestohlener Lebens- und GenuBmittel
zugute. Das Urteil lautete daher ,nur* auf fiinf
Jahre Zuchthaus und fiinf Jahre Ehrverlust.

Damit war der Oberreichsanwalt beim Reichsge-
richt jedoch nicht einverstanden und legte Nichtig-
keitsbeschwerde gegen das Urteil ein. Am 7. No-
vember 1944 trat daraufhin der 4. Strafsenat des
Reichsgerichts zusammen, um erneut gegen Albin
zu verhandeln. An den Feststellungen des Han-
seatischen Sondergerichts wurde keine Kritik ge-
iibt. Gleichwohl erfolgte eine Aufhebung des Ur-
teils, und das Reichsgericht setzte auch gleich selbst
ein neues StrafmabB fest. Dabei gab sich der 4. Straf-
senat mit einer zweiseitigen Begriindung keine be-
sondere Miihe. Es hieB dort im wesentlichen nur:
»Volksschidlingen von der Art des Angeklagten
muB schiirfstens entgegengetreten werden. Das Ge-
rechtigkeitsgefiihl des Volkes und die Riicksicht auf
seine Wohlfahrt gebieten in diesem Fall die Todes-
strafe.* Albin Berlin wurde kurz darauf hingerich-
tet.

3. Polenstrafrecht: ,,Die Ehre des deutschen Vol-
kes frech verhohnt . . .*

Der Schneider Bronislaw Duda aus der Umgebung
Krakaus war im September 1939 in deutsche
Kriegsgefangenschaft geraten35). Von der Wehr-
macht wurde er kurzerhand zum ,Zivilarbeiter*

%) Nach Akte 12 Son KLs 235/42 des Sondergerichts Kiel
im Landesarchiv Schleswig-Holstein.
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erklirt und nach Dithmarschen, an die Westkiiste
Schleswig-Holsteins, in Marsch gesetzt. Dort muBie
Bronislaw Duda gemeinsam mit einem weiteren
Polen auf einem Bauernhof arbeiten. Spannungen
zwischen dem zum Betriebsfiihrer aufgestiegenen
Landarbeiter W. und seinen beiden polnischen Up-
tergebenen, die er meist als ,Schweine* oder
wLumpen* titulierte, waren an der Tagesordnung,
Im Oktober 1942 eskalierten die Streitereien: Nach
einem erregten Wortwechsel und gegenseitigem
Geschubse gingen W. und Duda mit Forken aufein-
ander los. Der Deutsche lag kurz darauf mit einer
Kopfverletzung blutend am Boden. Er wurde von
den beiden Polen sofort zur Hofstelle gebracht und
dort von einem Arzt versorgt. Schon bald war die
Kopfverletzung wieder verheilt.

Bronislaw Duda wurde kurz darauf verhaftet und
vor dem Sondergericht Kiel angeklagt. Am 15. Ja-
nuar 1943 fand in Neumiinster die Hauptverhand-
lung gegen ihn statt. Dabei stand nun Aussage ge-
gen Aussage: Der Dithmarscher Landarbeiter nim-
lich behauptete, daB Duda auf freiem Feld die Ar-
beit verweigert habe und, zur Rede gestellt, hand-
greiflich geworden sei. Duda dagegen erklirte, da
er von dem Deutschen beschimpft und mit der
Forke geschlagen worden sei, worauf er sich ledig-
lich verteidigt habe. Ohne den einzigen unbeteilig-
ten Zeugen, nidmlich den zweiten polnischen , Zivi-
larbeiter*, gehort zu haben, kam das Sondergericht
bei der Bewertung der widerspriichlichen Aussagen
kurzerhand zu folgendem SchluB: Die ,,Einlassung
des Angeklagten ist innerlich von vornherein un-
glaubwiirdig und wird durch die glaubhafte, eidli-
che Aussage des Zeugen W. widerlegt*. Also
wurde festgestellt, daB der Pole eine gefihrliche
Korperverletzung im Sinne der §§ 223, 223a
RStGB begangen habe.

In der schriftlichen Urteilsbegriindung fiihrte das
Sondergericht weiter aus: ,Der Angeklagte ist An-
gehoriger eines Volkstums, das . . . insbesondere
bei der Verfolgung der Volksdeutschen eine erheb-
liche Gehiissigkeit gegen das Deutschtum und eine
maBlose Grausamkeit gezeigt und dem deutschen
Volk schweres Leid zugefiigt hat . . . Der Ange
klagte hitte demnach allen AnlaB gehabt, sich an-
stindig und gesetzmiiBig zu verhalten und fleibig 0
arbeiten. Stattdessen hat er durch seine Straftat die
GroBmiitigkeit des deutschen Volkes aufs schwer
ste miBachtet und den Frieden des bauerlichen Be-
triebes aufs schwerste gestort. Dariiber hinaus hat
er durch seine Tat die Ruhe und Sicherheit der vom
Kriege betroffenen deutschen Volksgemeinschaft
stark gefihrdet, die Ehre des deutschen Volkes
frech verhohnt und dadurch die gerechte Emporuig
und Verbitterung der volksbewuBten Volksgemeid-
schaft herbeigefiihrt . . . Nach alledem erforder?
das Verlangen nach gerechter Siihne sowie das
Schutzbediirfnis des deutschen Volkes die Todes
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grafe. Auf diese war gemiB III Abs. 2 der Polen-
sirafrechtsverordnung zu erkennen.*

puda wurde anschlieBend in das Hamburger Unter-
suchungsgefingnis iiberfithrt, wo die Hinrichtung
stattfinden sollte. Hier verfaBte er am 12. Februar
1943 eine ,,Berufungs-Appellation“, in der er er-
peut seine Unschuld beteuerte und darum bat, doch
den Polen, mit dem er gemeinsam gearbeitet hatte,
quvernehmen. Erst jetzt sah sich die Staatsanwalt-
schaft beim Landgericht Kiel veranlaBt, den einzi-
gen unbeteiligten Zeugen jenes Vorfalls zu horen,
derzur Verhiingung des Todesurteils gefiihrt hatte.
Dessen Aussage stimmte weitgehend mit den Anga-
ben Dudas iiberein. Den Staatsanwilten kamen
nun wegen der bevorstehenden Hinrichtung offen-
bar doch Bedenken, jedenfalls lieBen sie Duda na-
helegen, einen Wiederaufnahmeantrag zu stellen.

Das weitere Schicksal Dudas konnte bislang nicht
geklirt werden. Die Befreiung diirfte er allerdings
kaum mehr erlebt haben. Denn selbst wer als Pole
1943 der justizformigen Ermordung entging. wurde
in der Regel an die Gestapo iiberstellt. Und das
bedeutete den langsamen, qualvollen Tod im Kon-
zentrationslager.,

4, ,Heimtiicke*: Der ,,Fiihrer* als
wleppichbeiBer*

Auf Grund einer Denunziation kam die Staatspoli-
zeileitstelle Potsdam im August 1942 einer Biblio-
theksinspektorin der Berliner Reichstagsverwal-
tung auf die Spur, die geduBert haben sollte, ,,daBl
der Filhrer sehr aufgeregt sei und sich schon vor
Erregung auf den Teppich geworfen . . . habe* %),
Die Bibliotheksinspektorin sagte aus. daB ihr der in
der Reichstagsbibliothek beschiftigte Regierungs-
sekretir Max Backhaus von den , Erregungszustéin-
den" des ,Fithrers“ berichtet habe. Der 56jihrige
Backhaus wurde daraufhin am 23. September von
Beamten der Staatspolizeileitstelle Berlin vernom-
men. Er gab die inkriminierte AuBerung ebenfalls
2u und wurde nach seiner Vernechmung wegen der
@ erwartenden ,,hohen Strafe* in Untersuchungs-
haft genommen, wiihrend die Bibliothekarin der
Reichstagsbibliothek, deren Vater als Senatsprisi-
dent beim Kammergericht fungierte, auf freiem
FuB bleiben konnte.

Allerdings lieB die Anklageerhebung auf sich war-
ten. Nachdem sich die Kriminalpolizei und der
Amtsvorsteher am Wohnort von Backhaus positiv
Uber ihn gesiuBert hatten, wurde er aus der Unter-
suchungshaft entlassen. Erst am 9. April 1943 er-

————

% Nach Akte 3 Sond KMs 36/43 des Sondergerichts Berlin
im Archiv der Staatsanwaltschaft beim Landgericht Berlin.
= Die Behauptung, daB Hitler zu unkontrollierten Waut-
wnfillen neige und sich als , Teppichbeier” betitige, war
— "m‘l;vla: weitverbreitt, vgl lan Kershaw, Der Hitker-

ythos. Volksmeinung und Propaganda im Dritten Reich,
Suttgart 1980, §, 165,
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hob die Staatsanwaltschaft beim Landgericht Berlin
nach § 1 des ,Heimtiicke*-Gesetzes Anklage, und
am 5. Mai fand die Hauptverhandlung vor der
Kammer III des Sondergerichts Berlin statt. Sei-
tens der Reichstagsverwaltung waren ein Ministeri-
aldirigent, ein Oberregierungsrat, ein Bibliotheks-
direktor und ein Bibliotheksrat erschienen, um fiir
die Angeklagten auszusagen. Dariiber hinaus stand
der bereits erwihnte Senatspriisident als Zeuge fiir

_seine Tochter zur Verfiigung, Der Staatsanwalt be-

antragte, Backhaus mit acht Monaten und die Bi-
bliotheksinspektorin mit sechs Monaten Gefingnis
zu bestrafen. Die Verteidigung plidierte auf eine
mit der Untersuchungshaft als verbiiBt anzuse-
hende Gefingnisstrafe fiir Backhaus und auf eine
Geldstrafe fiir die Bibliotheksinspektorin.

Das Urteil entsprach dem Strafantrag des Staatsan-
walts. Hinsichtlich der ,.heimtiickischen* AuBerun-
gen fithrte das Sondergericht aus: ,DaB die Erzih-
lung von angeblichen Erregungszustinden des Fiih-
rers . . . frei erfunden ist, bedarf keiner Ausfiih-
rung. Sie dient offensichtlich nur dazu, den Fiihrer
als einen kranken und unbeherrschten Menschen
hinzustellen, der den Anforderungen. die die Fiih-
rung des von ihm geschaffenen GroBdeutschen
Reichs an ihn stellt, nicht gewachsen ist, und damit
das Vertrauen in die Richtigkeit seiner MaBnahmen
zu erschiittern. DaB solche Geriichte dazu angetan
sind, das Wohl des Reiches und das Ansehen der
Reichsregierung sowie der NSDAP schwer zu schii-
digen, versteht sich von selbst.“ ,,Zum Zwecke ei-
ner angemessenen Siihne* und ,im Interesse der
Abschreckung® seien die verhédngten Gefidngnis-
strafen erforderlich.

Allerdings ging die Strafvollstreckung fiir die bei-
den Verurteilten glimpflich ab. Zunéchst war das
Gericht nédmlich schon einen Tag nach der Haupt-
verhandlung gebeten worden, ,im Interesse des
Ansehens der Reichstagsverwaltung . . . von einer
Bekanntmachung der . . . erkannten Strafen in der
Presse absehen zu wollen®“. In den folgenden Wo-
chen setzten sich zudem verschiedene Instanzen der
Reichstagsverwaltung weiterhin mit Eingaben und
positiven Beurteilungen fiir eine Begnadigung der
beiden Verurteilten ein. Tatsdchlich machte der
Generalstaatsanwalt beim Landgericht Berlin dar-
aufhin von der Maglichkeit Gebrauch, die verhiing-
ten Gefingnisstrafen auf drei Jahre zur Bewihrung
auszusetzen.

5. Berichte iiber den Judenmord als
» Wehrkraftzersetzung*

Ein Biiroangestellter der Gemeindeverwaltung
Hamburg war 1943 nach WeibBruBland in das
.Reichskommissariat Ostland“ abgeordnet wor-
den, um dort bei der Aushebung von Arbeits-
kriiften fiir die deutsche Kriegswirtschaft zu hel-
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fen37). Als er sechs Monate spiiter nach Hamburg
zuriickkehrte, hatte er sich in seinem Verhalten
vollig verindert. Im Freundes- und Verwandten-
kreis berichtete er immer wieder ,,von Partisanen-
kiémpfen, von seinem Revolver, von der Umzinge-
lung eines Dorfes durch die SS§*, beteuerte aller-
dings, selbst ,,nie Kimpfe mitgemacht oder jemand
erschossen* zu haben. Ende Februar 1944 wurde er
vom Dienststellenleiter gefragt, wie er iiber die
Kriegslage denke. Nun brach es aus ihm heraus:
wDer Krieg sei fiir uns verloren. Es wiirde sich noch
riichen, daB deutsche Verbiinde in Litauen etwa
26 000 Juden erschossen hiitten.“ Sémtliche Partei-
genossen wiirden nach der Niederlage fiir die in
RuBland veriibten Verbrechen erschossen. ,,Das sei
noch gar nichts, im Verhéltnis zu dem, was von uns
in RuBland erschossen worden sei. Dort seien meh-
rere Massengriber von je mehreren tausend Juden,
die von der SS umgelegt worden wiiren. Kattyn sei
gar nichts dagegen.“

Der Biiroangestellte wurde kurz darauf in Untersu-
chungshaft genommen und vor dem Hanseatischen
Oberlandesgericht wegen ,,Wehrkraftzersetzung®
angeklagt. Die Hauptverhandlung fand am 10. No-
vember 1944 statt. Der Angeklagte erklirte, daB er
durch die Uberanstrengung beim ,,Osteinsatz* ner-
venschwach geworden sei und sein Gedichtnis ver-
sage. Er konne sich daher nicht erinnern, vom Ju-
denmord berichtet zu haben. AnschlieBend fiihrte
der Bruder seiner Ehefrau aus, daB der Angeklagte
sich seit dem ,,Osteinsatz“ in seinem Wesen stark
verdndert habe; er habe allerdings schon friiher
wleicht geweint* und sei ,sehr weich gewesen“.
Darauf wurde ein psychiatrischer Gutachter gehort.
Der bestiitigte, daB der Angeklagte moglicherweise

an einer Depression gelitten habe und noch darun-

ter leide, bezeichnete ihn aber doch als strafrecht-
lich voll verantwortlich. Damit wurde die Beweis-
aufnahme geschlossen.

In der Urteilsbegriindung bewertete der 1. Strafse-
nat des Hanseatischen Oberlandesgerichts das Er-
gebnis der Beweisaufnahme folgendermaBen: ,,In
den nachgewiesenen AuBerungen liegt der Ver-
such, die Partei- und Volksgenossen in dem Glau-
ben an den guten Sinn, die Gerechtigkeit und den
Erfolg des deutschen Kampfes zu erschiittern und
sie zu kleinmiitig berechnender Treulosigkeit ge-
geniiber der Reichsfithrung und charakterloser An-
passung an eine vermeintlich sich ankiindigende
Veriinderung der Verhiltnisse und Rache der Ju-

37) Nach Urteil O. Js. 76/1944 des Hanseatischen Oberlan-
desgerichts im Archiv der Generalstaatsanwaltschaft bei dem
Hanseatischen Oberlandesgericht. — Zu den Geschehnissen
im ,Reichskommissariat Ostland“ und den dariiber in
Deutschland verbreiteten Berichten vgl. auch Klaus Bist-
lein, Das , Reichskommissariat Ostland* unter schleswig-hol-
steinischer Verwaltung und die Vernichtung der europii-
schen Juden, in: Kurt Hamer (Hrsg.), 50 Jahre nach den
Judenpogromen. Reden zum 9./10. November 1988 in
Schleswig-Holstein, Kiel 1989.
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den zu verleiten. In einem derartigen Verhalteg
liegt ein hinterhiiltiger Angriff auf den vélkischen
Willen zu wehrhafter Selbstbehauptung . ., Der
Angeklagte ist hiernach schuldig, &ffentlich dep
Willen des deutschen Volkes zur wehrhaften Selbst
behauptung zu lihmen und zu zersetzen versucht zy
haben.* Allerdings nahm das Oberlandesgericht ei-
nen minder schweren Fall von ,Wehrkraftzerset.
zung® an, da ,der Angeklagte . . . doch zweifellos
in seinem Denken und Fiihlen als abartig auffillt
und infolge der MaBlosigkeit seiner Bemerkungen
von seinen Horern alsbald richtig eingeschitzt wor-
den ist*. Das StrafmaB gegen den Biiroangestellten
lautete auf drei Jahre Zuchthaus. Alle Anzeichen
sprechen dafiir, daB er die NS-Herrschaft iiber-
lebte.

6. ,,Ein ausgesprochener Staatsfeind* vor dem
Volksgerichtshof :

Am 12. August 1944 machte der 48jihrige Kam-
mermusiker Ernst Fink seiner Verirgerung iiber die
SchlieBung der Schauspielhiiuser und Theater im
Zuge des ,totalen Kriegseinsatzes* Luft%). Er
schnitt im Stadttheater Erfurt, wo er beschiiftigt
war, aus zwei Fiihrerbildern die Kopfe heraus.
Zwar ersetzte Fink die Fiihrerbilder nach einigen
Tagen heimlich durch neue, aber seine Tat war
nicht unbemerkt geblieben. Die Ermittlungen der
Geheimen Staatspolizei fiihrten bald auf die Spur
des Kammermusikers. Bei einer Hausdurchsu-
chung wurde belastendes Material sichergestellt.

Am 14, Dezember 1944 stand Fink als Angeklag-
ter vor dem 3. Senat des Volksgerichtshofes. In
der gerade eineinhalbseitigen Urteilsbegriindung
fiihrte das Gericht, nachdem es den Lebensweg des
Angeklagten mit fiinf Zeilen abgehandelt hatte, im
Zusammenhang mit den bei der Haussuchung be-
schlagnahmten Unterlagen aus: ,,Fink ist ein ausge-
sprochener Staatsfeind. Seine Gesinnung ergibt
sich eindeutig aus einem bei ihm vorgefundenen
Zeitungsbericht iiber die Verhandlung gegen die
Verriiter vom 20. Juli 1944, den er mit handschrift-
lichen Bemerkungen versehen hat. Er bezeichnet
darin die Verriter als .deutsche Patrioten’, als
.wahrheits- und vaterlandsliebend*, als .Helden und
mutige Ménner* und ihr gemeinsames Verbrechen
als .Heldentat', kiihne Tat* und als ,kiihnste Tat
der deutschen Geschichte‘. Die Verhandlung vor
dem Volksgerichtshof nennt er ein ,unwirdiges
Kasperletheater*, die Richter und den Oberreichs:
anwalt .Hakenkreuzverbrecher* bzw. Kriegsver-
brecher* und das Urteil einen ,brutalen Mord"."

) Nach Urteil des Volksgerichtshofes mit dem Aktenzch
chen 3 L 522/44//4 J 2052/44 im Zentralen Parteiarchiv dét
SED beim Institut fir Marxismus-Leninismus in Berlin
(Akte NJ 4392). Zu einem &hnlichen Fall siehe Friedrich
Lambart (Hrsg.), Tod eines Pianisten. Karlrobert Kreitet
und der Fall Hofer, Berlin 1988.
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pamit war im Grunde bereits das Urteil iiber Fink
gsprochen, denn Kritik an der eigenen Verhand-
jingsfiihrung und Rechtsprechung war fiir Mitglie-
der des Volksgerichtshofes unertriglich. Allerdings
handelte es sich bei den Aufzeichnungen Finks ja
um Unterlagen, die er nicht offentlich gemacht
hatte und die daher im Rahmen einer Verurteilung
wegen ,Wehrkraftzersetzung™ nicht herangezogen
werden konnten. So muBte zusitzlich noch der am
Wohnort des Angeklagten aktive Blockleiter ge-
hort werden, der aussagte, Fink habe ihm erklirt,
Lerst miisse Hitler weg und wir miiBten eine andere
Regierung haben. und dann miiBten wir kapitulie-
ren*. Zwar bestritt Fink diese AuBerung, aber der
Volksgerichtshof hielt ihn dennoch fiir tiberfiihrt.
Die Zerstorung der Fiihrerbilder konnte Fink ohne-
hin nicht leugnen. Und so kam der Volksgerichts-
hof zu folgendem Urteil: ,,Auf Wehrkraftzerset-
zung steht die Todesstrafe. Ein minder schwerer
Fall, der eine mildere Strafe rechtfertigen wiirde,
liegt bei dem Angeklagten nicht vor. Die Schwere
der Tat und die staatsfeindliche Gesinnung des Téa-
ters machen die Todesstrafe um der Sicherheit des
Reiches willen erforderlich. Der Senat hat den An-
geklagten daher zum Tode verurteilt . . .“ Das wei-
tere Schicksal Ernst Finks ist unbekannt. Es ist aber
wahrscheinlich. daB das Todesurteil bis Kriegsende
noch vollstreckt wurde.

7. Der Widerstand: ,,Unverbesserlich und
unbelehrbar*

Am3. September 1944 standen der 40jihrige Kraft-
fahrer Anton Saefkow, der 37jihrige Schlosser
Franz Jacob und der 49jihrige Feinmechaniker
Bermhard Bistlein vor dem Volksgerichtshof in
Berlin®). Thnen wurde vorgeworfen, als kommuni-
stische ,Spitzenfunktionire* Vorbereitung zu
Hochverrat, Feindbegiinstigung und Wehrkraftzer-
setzung betrieben zu haben. Die drei Angeklagten
standen tatséchlich seit 1933 unbeirrt im Wider-
stand gegen den Nationalsozialismus und waren
auch einschldgig vorbestraft. Nachdem sie wegen
Vorbereitung zum Hochverrat etliche Jahre im
Zuchthaus und im KZ hatten verbringen miissen,
bauten Bastlein und Jacob ab 1941 in ihrer Heimat-
stadt Hamburg eine neue Widerstandsorganisation
auf, die sich vor allem auf Kleingruppen in den
Betrieben stiitzte. Neben einer intensiven Mund-
Propaganda und der Verbreitung eines Flugblatts

n sich vereinzelte Sabotageakte in Riistungs-
betrieben nachweisen. Dariiber hinaus wurde Ver-
bindung mit Gruppen von Kriegsgefangenen und
z‘f"ﬂngsarbeitern aufgenommen und humanitire
Hilfe fiir sie organisiert. Mit Wilhelm Guddorf in
Berlin, der auch innerhalb der Uhrig- und Schulze-

Sl b
”) Der Darstellung des Verfahrens liegt das Urteil
i;l 208/44//8 J 157/44 des Volksgerichtshofs im Privatbesitz

Verfassers zu Grunde, aus dem die nachfolgenden Zitate
ntnommen wurden,
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Boysen-/Harnack-Organisation mitarbeitete, fan-
den regelmiBige Treffen statt. Zudem wurden Kon-
takte nach Rostock, Bremen, Liibeck, Kiel und
Flensburg gekniipft. Die Gestapo kam der nord-
westdeutschen Widerstandsorganisation erst im
Sommer 1942 auf die Spur. Wiihrend Bistlein am
17. Oktober 1942 verhaftet wurde, konnte Jacob
nach Berlin entkommen.

Dort baute er gemeinsam mit Saefkow in den fol-
genden Jahren die wohl groBte deutsche Wider-
standsorganisation wihrend des Krieges auf. Auch
in Berlin wurden vor allem Kleingruppen in den
Betrieben gebildet. Zu den Widerstandsgruppen
um Dr. Theodor Neubauer und Georg Schumann
in Sachsen und Thiiringen konnten feste Verbin-
dungen gekniipft werden. Zahlreiche Flugblitter
und Druckschriften fanden Verbreitung. Die Berli-
ner Organisation, zu der im Frithjahr 1944 im ibri-
gen auch Bistlein stieB, nachdem er bei einem Luft-
angriff aus dem Gefingnis Plétzensee entkommen
war, loste sich dabei — auch unter dem EinfluB des
in Moskau agierenden ,Nationalkommittee Freies
Deutschland” — immer mehr von dogmatischen
kommunistischen Positionen. Es gelang ihr. viele
Sozialdemokraten sowie Arzte, Kiinstler und An-
gestellte fiir die Mitarbeit zu gewinnen. Im Vorfeld
des 20. Juli 1944 trafen sich Saefkow und Jacob mit
den Sozialdemokraten Julius Leber und Adolf
Reichwein, um iiber eine von beiden Seiten ange-
strebte Zusammenarbeit nach dem Staatsstreich ge-
gen Hitler zu beraten. An diesem Gesprich nahm
jedoch auch ein Gestapo-Spitzel teil. Seine Anga-
ben fiihrten kurz darauf nicht nur zur Verhaftung
der Gesprichsteilnehmer, sondern auch zur Aufrol-
lung nahezu der gesamten Berliner Widerstandsor-
ganisation,

Diese Vorginge bildeten den Hintergrund fiir die
am 5. September 1944 stattfindende Hauptver-
handlung vor dem 2. Senat des Volksgerichtshofes.
Obwohl die Angeklagten ihre Taten nicht leugne-
ten, verlief der Termin doch nicht ganz reibungslos.
Denn die alten KPD-Funktionire waren noch aus
der Zeit vor 1933, als sie héufiger wegen politischer
Delikte vor Gericht gestanden hatten, mit dem
StrafprozeBrecht vertraut. So verlangten Saefkow
und Bistlein die Aussetzung der Verhandlung, weil
sie sich wegen Nichteinhaltung der Ladungsfristen
nur unzureichend auf ihre Verteidigung vorbereiten
konnten. Der 2. Senat des Volksgerichtshofes
lehnte diesen Antrag jedoch kurzerhand ab. Zuvor
hatten sich auch die Offizialverteidiger gegen den
Antrag ihrer ,Mandanten* ausgesprochen.

So konnte der Volksgerichtshof das Verfahren,
iiber dessen Ausgang von vornherein kein Zweifel
mdglich war, noch am 5. September 1944 abschlie-
Ben. Im letzten Absatz der Urteilsbegriindung hieB
es: ,,Saefkow, Jacob und Bistlein sind alte kommu-
nistische Funktionire, die von einem abgriindigen
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HaB gegen unseren Fiihrer und unseren Staat erfiillt
sind und daraus selbst in der Hauptverhandlung
kein Hehl gemacht haben. Sie sind unbelehrbar und
unverbesserlich. Die wegen Vorbereitung zum
Hochverrat von ihnen verbiiten Strafen haben
ebensowenig Eindruck bei ihnen hinterlassen wie
ihr nachfolgendes Verweilen im Konzentrationsla-
ger. Sie haben vornehmlich im 5. Kriegsjahr die
KPD in einem derartigen Umfang wieder aufgezo-
gen und die Wehrmacht zu zersetzen versucht, daB
hier fiir das Reich die allerschwersten Gefahren
heraufbeschworen wurden ... Das Volksgericht
hat somit Saefkow, Jacob und Bistlein zum Tode
verurteilt. Sie haben sich durch ihre Verratstat fiir
immer ehrlos gemacht.* Am 18. September 1944
wurden Anton Saefkow, Franz Jacob und Bernhard
Bistlein im Zuchthaus Brandenburg mit dem Fall-
beil hingerichtet.

8. Zur Einordnung der dargestellten Einzelfille

Auch wenn es sich bei den vorstehend geschilderten
Einzelfillen keineswegs um eine reprisentative
Auswahl handelt, kénnen sie gleichwohl einige
Tendenzen der strafrechtlichen Praxis wiihrend des
Krieges verdeutlichen. Dies zeigt auch eine detail-
lierte Ubersicht iiber die im Jahr 1943 verhéingten
Todesurteile ), Danach war allein im ,,Altreich*
und dem ,,Protektorat” (ohne ,.eingegliederte Ost-
gebiete* und ,,Generalgouvernement*) gegen ins-
gesamt 4 442 Personen von deutschen Gerichten
auf die Todesstrafe erkannt worden. Die Zahlen
der auf Grund , krimineller* (45.6 %) und ,,politi-
scher (54.4%) Delikte verhiingten Todesurteile
hielten sich dabei in etwa die Waage. Von den ins-
gesamt 2 028 Todesurteilen wegen ,krimineller*
Delikte ergingen allein 938 gegen , gefihrliche Ge-
wohnheitsverbrecher®, die als ,Diebe, Betriiger,
usw."“ definiert wurden. Zu ihnen gehorte auch die
Taschendiebin Nelly Gethe aus Berlin-Kreuzberg
(Fall 1), 258 weitere Todesurteile wurden gegen
Postmarder” bei Reichsbahn und Reichspost ver-
hiingt (vgl. Fall 2). 250 Todesurteile ergingen ge-
gen ,Gewaltverbrecher, 236 auf Grund der
Kriegswirtschaftsverordnung gegen ,Schieber*,
182 gegen , Pliinderer* nach § 1 der Volksschid-
lingsverordnung und 114 wegen Sittlichkeitsverbre-

40) Die Ubersicht wurde 1944 im Reichsjustizministerium
erstellt und im als ,geheim* gekennzeichneten ,Informa-
tionsdienst des Reichsministers der Justiz*, Beitrag 46, wie-
dergegeben. Es handelt sich um die letzte autorisierte Uber-
sicht zu den im Krieg verhiingten Todesurteilen. Insgesamt
weist die Statistik unter der Uberschrift ,,Die Zahl der Todes-
urteile seit Kriegsbeginn® fiir 1939 (1. September—31. De-
zember) 99, fiir 1940 926. fiir 1941 1 292, filr 1942 3 660 und
filr 1943 5 336 Todesurteile deutscher Gerichte aus. Siehe
BA, R 22/4003, fol. 74.
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chen?). Von den insgesamt 2 414 Todesurteilen
auf Grund ,politischer Delikte wurden 1 745 ge.
gen angebliche ,,Hoch- oder Landesverriter* (vg.
Fall 7) verhingt. 138 Todesurteile ergingen wegen
»~Sabotage und Aufsissigkeit auslindischer Arbej.
ter* (vgl. Fall 3) und 108 wegen ,,Wehrkraftzerset-
zung” (vgl. Fall 6)42), Diese Zahlenangaben ver-
deutlichen die Streuung der am schwersten bestraf-
ten Delikte withrend des Krieges. Dabei ist die Ten-
denz zum ,,Abgleiten in die Todesstrafe* nicht nur
in politischen Verfahren, sondern auch bei Prozes-
sen auf Grund krimineller Handlungen uniiberseh-
bar.

Wie schon dargestellt, war der Ermessensraum der
Staatsanwaltschaften und Gerichte nach dem
»Kriegsstrafrecht* praktisch unbegrenzt. Einfache
Diebstiihle im Sinne des § 242 RStGB konnten mit
einigen Wochen Geféingnis oder — unter Anwen-
dung der Verordnung gegen Volksschidlinge —
mit der Todesstrafe geahndet werden (Fall 2). Bei
regimekritischen AuBerungen war es méglich, da
das erste Verfahren mit einer Bewihrungsstrafe aus
dem ,Heimtiicke*-Gesetz abgeschlossen wurde
(Fall 4), das zweite zu einer Zuchthausstrafe wegen
»Wehrkraftzersetzung® fiihrte (Fall 5) und das
dritte mit der Verhiingung der Todesstrafe endete
(Fall 6). Die Auflésung eines an objektiven Krite-
rien orientierten Handlungsstrafrechts brachte das
faktische Ende der Rechtssicherheit mit sich. Die
Lehre vom Titertyp im Strafrecht, die auf subjek-
tive Momente und die Gesinnung der Delinquenten
abstellte, verstirkte diese Entwicklung noch zusitz-
lich.

Auch auf prozessualem Gebiet wurde die straf-
rechtliche Praxis von Elementen des Zufalls und
der Willkiir gepriigt. Denn es konnte von buchstib-
lich existenzieller Bedeutung sein, ob eine krimi-
nelle Handlung vor dem Einzelrichter, der Straf-
kammer oder dem Sondergericht angeklagt wurde.
Die Staatsanwaltschaft entschied dariiber nach
freiem Ermessen. Und von nicht geringerer Bedeu-
tung war es bei regimekritischen AuBerungen auch,
ob das Reichsjustizministerium die Strafverfolgung
aus dem ,Heimtiicke“-Gesetz anordnete oder das
Verfahren -an den Oberreichsanwalt abgegeben
wurde. Im ersten Fall konnte der Beschuldigte mit
einer mehrmonatigen Gefingnisstrafe davonkom-
men. Im zweiten Fall drohten bei Abgabe der Sache
an ein Oberlandesgericht mehrere Jahre Zuch!-
haus, oder es muBte vor dem Volksgerichtshof mit

41) 50 weitere Todesurteile ergingen auf Grund anderer De-
likte wie Brandstiftung etc. Die Abgrenzung der auf Grund
einzelner Straftaten verhiingten Todesurteile erfolgte nicht
immer zuverlassig, da eine Reihe von Einzeldelikten untef
titerorientierten Sammelbegriffen wie gefahrliche G
wohnheitsverbrecher* zusammengefaBt wurden.

42) 423 weitere Todesurteile wurden auf Grund anderer ,p%
litischer* Delikte verhiingt; davon allein 282 wegen ,,Verbre:
chen gegen die Besatzungsmacht*,
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der Verhidngung der Todesstrafe gerechnet wer-
den.

Die ,Abgrenzung von Zersetzungs- und Heimtiik-
iesachen” bereitete dabei erhebliche Probleme,
was 1943 zur Bildung eines eigenen ,Zersetzungs-
sonderreferats® im Reichsjustizministerium fiihrte,
Zudem wurde bei einer Tagung der Oberlandesge-
richtsprisidenten und Generalstaatsanwiilte am
3./4. Februar 1944 versucht, an Hand einer Fall-
sammlung Klarheit tiber die Anwendung der voll-
kommen offenen und miteinander konkurrieren-
den Tatbestiinde der §§ 1 und 2 , Heimtiicke*-Ge-
setz und § 5 Kriegssonderstrafrechts-Verordnung
zu schaffen ). Doch der Versuch scheiterte recht
klaglich — und es blieb bei willkiirlichen Beurtei-
jungen der jeweiligen Einzelfille.

In den Prozessen selbst waren Verfahrensver-
stoBe und eine rigorose Gingelung der Verteidi-
gung an der Tagesordnung. Uber die Nichtein-
haltung von Ladungsfristen etwa setzte sich der
Volksgerichtshof kurzerhand ,contra legem*
hinweg, wobei die vom Gericht ausgewiihlten
Offizialverteidiger dem auch noch offen zu-
simmten (Fall 7). In den Verfahren vor den Son-
dergerichten nahmen Strafverteidiger oft nur
noch reine Statistenrollen ein (Fall 1). Zu beson-
ders eklatanten Rechtsbriichen kam es in Prozes-
sen nach der Polenstrafrechtsverordnung
(Fall 3). Hier zeigten die einseitigen Ermittlungs-
praktiken der Staatsanwaltschaften und das Vor-
gehen der Sondergerichte zudem, wie weit sich
der Grundsatz ,,volkischer Ungleichheit* in der
Justizpraxis tatsdchlich durchgesetzt hatte.

SchlieBlich ist nicht zu iibersehen, daB es sich
bei vielen Prozessen nur noch um reine Schein-

verfahren handelte. In Hamburg beispielsweise
hielt der Oberlandesgerichtsprisident ab Mai
1942 ,Vor- und Nachschauen* zur Urteilsfindung
bei den Sondergerichten ab, bei denen die zur
Verhandlung anstehenden Fiille einschlieBlich des
zu verhingenden StrafmaBes mit Richtern und
Staatsanwilten besprochen wurden#). Zwar sind
gerade hinsichtlich dieser ,Lenkung“ grofe
regionale Unterschiede zu beachten, aber
Absprachen zwischen Richtern und Staatsanwil-
ten waren bald allgemein an der Tagesordnung.
In Berlin hieB es zum Beispiel hidufig. daB ,ho-
heren Orts“ die Verhéngung eines Todesurteils er-
wartet werde (vgl. Fall 1). Und tatsichlich griff
das Reichsjustizministerium ab 1942 laufend
mit Einzelfallweisungen in schwebende Ver-
fahren ein. Zum Alltag der Sondergerichte zihlten
allerdings auch Verfahren, die selbst in den letzten
Kriegsjahren vollkommen undramatisch verlie-
fen und mit vergleichsweise milden Strafen ende-
ten. Die Tochter eines Senatsprisidenten beim
Kammergericht etwa wurde wegen regimekriti-
scher AuBerungen nicht einmal in Untersuchungs-
haft genommen, und auch ansonsten kamen sie und
ein gut beleumundeter Kollege glimpflich davon
(Fall 4). Dieselbe Sondergerichtskammer, die
. Volksschidlinge* oder ,,Gewohnheitsverbrecher*
zum Tode verurteilt hatte, konnte gegen Regime-
gegner aus einem anderen sozialen Umfeld auf
GeldbuBen oder geringe Gefingnisstrafen erken-
nen. Gerade solche Phinomene bediirfen — wie die
Urteilspraxis der Sondergerichte insgesamt — noch
weiterfithrender Untersuchungen.

V. Das Verhalten der Richter und Staatsanwiilte

Vor dem Hintergrund der Praxis deutscher Strafge-
richte wihrend des Krieges stellt sich die Frage nach
dem Verhalten der Richter und Staatsanwilte mit
besonderem Nachdruck. Allerdings kann auch

—_—

©) Eine I6seitige, , vertrauliche* Aufzeichnung iiber die Ta-
gung am 3. und 4, Februar 1944, die unter dem Datum vom
19. Fc!:imar 1944 vom Reichsjustizministerium an Oberlan-
desgerichtsprasidenten und Generalstaatsanwiilte versandt
Wurde, enthilt die angesprochene Fallsammlung zur ,Ab-
Erenzung von Zersetzungs- und Heimtiickesachen*. Sie war
tach dem Anschreiben des Ministeriums , gleichfalls auf den
‘orgesehenen Besprechungen mit den Richtern und Staats-
inwdlten" der einzelnen Oberlandesgerichtsbezirke ,zu er-
briern*, Siehe: BA, R 22/110.

“) Die Protokolle der Hamburger Sondergerichtsbespre-
thungen sind vollstéindig tiberliefert im Staatsarchiv Ham-
burg,  Abteilung 213-1 (Oberlandesgericht-Verwaltung),
Ablieferung 8, Akten 3131 E — 1a bis 1n.
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diese Frage hier nicht umfassend beantwortet wer-
den, sondern es ist wiederum nur mdglich, einige
Tendenzen der Entwicklung anzudeuten. Dabei
muB erneut nach den einzelnen Instanzen und re-
gional differenziert werden.

1. Das Reichsgericht

Das Leipziger Reichsgericht, bei dem schon lange
vor 1933 antirepublikanische und autoritire Dispo-
sitionen deutlich hervorgetreten waren. versuchte
nach 1933, den Erwartungen der neuen Machthaber
zu entsprechen #), So unterblieben auch in der Zeit

45) Zur Situation am Reichsgericht siche — auch hinsicht-
lich der nachfolgenden Zahlenangaben — F. K. Kaul.
(Anm. 6), insb. S.51—62 und 240—259; G. Jasper
(Anm. 8).
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der nationalsozialistischen Herrschaft massive Ein-
griffe in die Personalstruktur des hochsten deut-
schen Gerichts. Von den 110 Richtern und Staats-
anwiilten, die dort zwischen 1933 und 1945 tiitig
waren, stammten 54,5 Prozent aus Akademikerfa-
milien und 40,5 Prozent aus Familien mit anderem
biirgerlichen Hintergrund (Beamte, Kaufleute,
etc.); 4,5 Prozent waren Séhne von Landwirten und
0.5 Prozent S6hne von Handwerkern. Kinder von
Arbeitern und kleinen Angestellten waren am
Reichsgericht nicht vertreten. Obwohl weniger als
die Hilfte der Richter und Staatsanwiilte am
Reichsgericht der NSDAP angehorte, judizierten
sie bis 1945 ohne erkennbaren Druck von auBen im
Sinne der nationalsozialistischen Machthaber. In
den ,Richterbriefen* des letzten Reichsjustizmini-
sters Thierack wurden Entscheidungen des Reichs-
gerichts sogar immer wieder besonders lobend her-
vorgehoben %). So scheint es tatsichlich dem ,,Ge-
rechtigkeitsgefiihl* der Richter des 4. Strafsenats
entsprochen zu haben, die fiinfjahrige Zuchthaus-
strafe gegen den ,,Postmarder* Albin Berlin, der
unter anderem fiir seine krebskranke Frau gestoh-
len hatte, in die Todesstrafe umzuwandeln
(Fall 2).

2. Der Volksgerichtshof

Beim 1934 neuerrichteten Volksgerichtshof lagen
natiirlich andere Voraussetzung vor als beim
Reichsgericht 47). Hier bestand die Moglichkeit, ein
im Wortsinne ,,nationalsozialistisches* Tribunal zu
institutionalisieren. Doch die Ausstattung des
neuen Gerichts zog sich zunéchst bis 1936 hin, und
1939 waren gerade 16 Berufsrichter am Volksge-
richtshof beschiftigt. Soweit Personalunterlagen
der dort téitigen Justizjuristen iiberliefert sind, spiel-
ten bis in die Kriegszeit hinein neben Parteimit-
gliedschaft und ,.politischer Zuverlassigkeit* auch
fachliche Kriterien fiir ihre Auswahl noch eine ent-
scheidende Rolle. Bei den ehrenamtlichen Beisit-
zern dominierten Offiziere der Wehrmacht, Repri-
sentanten von SS und Polizei sowie Vertreter von
Parteiformationen. Entgegen manchen anderslau-
tenden Darstellungen stand auch die Rechtspre-
chung des Volksgerichtshofes bis 1942 noch deut-
lich in der Tradition hergebrachter politischer Straf-
justiz. Das schloB allerdings auch in dieser Zeit
offene Rechtsbriiche nicht aus.

Erst unter Roland Freisler wurde der Volksge-
richtshof tatsdchlich zu einem ,,nationalsozialisti-

4) Vgl. Heinz Boberach (Hrsg.), Richterbriefe. Dokumente
zur Beeinflussung der deutschen Rechtsprechung 1942—
1944, Boppard/Rhein 1975. i

47) Zur Situation am Volksgerichtshof siche — auch hin-
sichtlich der nachfolgenden Zahlgnangaben — die in
Anm. 26 genannte Literatur, Personalunterlagen von Mitar-
beitern des Volksgerichtshofes sind unter anderem im Bun-
desarchiv, Bestand R 22 — Personalakten, und im Berlin
Document Center iiberlicfert.
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schen Revolutionstribunal®. Der Geschiftsanfal]
hatte zu dieser Zeit so stark zugenommen, daf 1943
insgesamt 47 Berufsrichter sowie 61 Staatsanwilte
beim Volksgerichtshof und seiner Oberreichsan.
waltschaft beschiiftigt waren. Die ab Herbst 1942
einsetzende ProzeBfithrung und Urteilspraxis hatte
mit justizformigen Verfahren nur noch wenig ge.
mein. In vielen Verhandlungen, deren Ergebnis —
wie bei den Prozessen gegen die Verschworer des
20. Juli 1944 — von vornherein feststand. ging es
offenbar nur noch um die Herabsetzung und Demij.
tigung der Angeklagten durch Freisler. Sein Stil
wurde dabei rasch auch von anderen Senaten des
Gerichts kopiert, wie das Urteil gegen den ,ausge-
sprochenen Staatsfeind* Ernst Fink zeigt (Fall 6),

3. Die Oberlandesgerichte

Wie erwiihnt, ist die Forschungslage zu den politi-
schen Strafsenaten bei den Oberlandesgerichten
besonders schlecht ¥), DaB in diesem Zusammen-
hang regionale Differenzierungen unerliBlich sind,
macht allerdings bereits ein Blick auf die Organisa-
tionsgeschichte des Hanseatischen Oberlandesge-
richts und des Berliner Kammergerichts deutlich.
Die Strafsenate des Hanseatischen Oberlandesge-
richts wurden ab 1933 in die Personalpolitik und die
Justizlenkungs-MaBnahmen des Hamburger Ober-
landesgerichtsprisidenten Rothenberger einbezo-
gen. Die Situation am Kammergericht war dagegen
nach 1933 davon gepriigt, daB eine Reihe abgeloster
Oberlandesgerichts- und Senatsprisidenten nach
Berlin versetzt wurde.

In den ersten Jahren der nationalsozialistischen
Herrschaft kam den Strafsenaten bei den Oberlan-
desgerichten bei Massenprozessen gegen Wider-
standskimpfer aus der Arbeiterbewegung beson-
dere Bedeutung zu. Thre Urteilspraxis blieb dabei
zwar am hergebrachten politischen Strafrecht
orientiert, erweckt auf Grund der ausgedehnten
Tatbesttinde und verschirften Strafen aber gleich-
wohl den Eindruck einer regelrechten ,Kampf-
rechtsprechung® gegen Kommunisten und Sozial-
demokraten. Nachdem die Geschiftstatigkeit ab
1936/1937 stark riickldufig war und zur voriiberge-
henden Auflésung einer Reihe von Strafsengtell
fiihrte, stieg die Zahl der Verfahren in der zweiten
Kriegshilfte wieder rapide an. Und obwohl gerade
bei den Oberlandesgerichten stets altgediente und
eher nationalkonservative Richter und Staatsan-
wiilte dominierten, urteilten auch sie in aller Regel
50, wie es die Oberreichsanwaltschaft beim Volks:
gerichtshof in den abgegebenen Verfahren erwar
tete. Sogar die Verbreitung von Berichten tiber den

) Vgl. Anm. 30. Die nachfolgenden Angaben stﬁmn_ﬂd'
auf die Generalakten des Hanseatischen Oberlandesgerichts
im Staatsarchiv Hamburg, Abt. 213-1, sowie freundiiche
Hinweise von Heino Liith (Berlin). der an einer Dissertatiod
iiber das Kammergericht zwischen 1933 und 1945 arbeitel.
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Judenmord wurde 1944 vom Hanseatischen Ober-
landesgericht als ,Wehrkraftzersetzung” mit einer
dreijihrigen Zuchthausstrafe belegt (Fall 5).

4, Die Sondergerichte

Hinsichtlich der Sondergerichte gilt das Gebot
regionaler Differenzierung noch stirker als bei
den Oberlandesgerichten. Wihrend 1933 urspriing-
lich in jedem der 25 Oberlandesgerichtsbezirke
jeweils ein Sondergericht errichtet worden war,
wuchs ihre Gesamtzahl bis 1942 auf iiber 70 an ).
In cinigen Oberlandesgerichtsbezirken bestan-
den schlieBlich sogar drei oder vier Sondergerichte.
Da sie jeweils am Sitz eines Landgerichts errich-
tet und fiberwiegend mit dort beschiftigten Rich-
ten besetzt wurden, waren auch die regiona-
len Besonderheiten auffallend groB. Allein die or-
ganisatorischen Strukturen der Sondergerichte in
Hamburg, Berlin und Kiel wiesen erhebliche Un-
terschiede auf.

Auf die in Hamburg besonders ausgeprigte Justiz-
lenkung mit den wochentlichen Sondergerichts-
besprechungen ist bereits hingewiesen worden,
Daneben trat in der Hansestadt eine gezielte Per-
sonalpolitik des Oberlandesgerichtsprisidenten
Rothenberger, die auf die Schaffung eines im
Nationalsozialismus verwurzelten Richterkorps
fir das Sondergericht abzielte. Der steigende
Geschiftsanfall und die zahlreichen Einberufun-
gen machten die Realisierung dieses Zieles im
weiteren Kriegsverlauf zwar praktisch unmdoglich,
dber die Parteimitgliedschaft blieb in der Hanse-
stadt stets Voraussetzung fiir die Titigkeit am
Sondergericht 9). Ganz anders lagen die Verhiilt-
nisse dagegen bei dem etwa dreimal so groBen und
wesentlich uniibersichtlicheren Berliner Sonder-
gericht, das zeitweilig bis zu neun Kammern zéihl-
fe. Zwar gab es auch hier Ansitze zur Justizlen-
kung und Versuche einer personalpolitischen
Ausrichtung, aber die Wirkung scheint echer
gering geblieben zu sein. So waren viele Berli-
ner Sonderrichter nicht einmal Parteimitglieder.
Das Reichsjustizministerium klagte wiederholt
iber eine ,zu milde* Urteilspraxis des Berliner
Sondergerichts in ,Heimtiicke“-Verfahren. Tat-
sichlich lag das durchschnittliche Strafma8 in
diesen Verfahren dort nur halb so hoch wie bei den
Sondergerichten in Hamburg und Kiel. Anderer-
%its bewirkte die Nahe zum Reichsjustizministe-
num, daB es in Berlin besonders hiiufig zu gezielten

Eingriffen in Einzelverfahren kam. Dies wirkte sich
-_‘-_-_-—_—I

“) Eine Ubersicht tiber die insgesamt 55 Sondergerichte,
ge ;_r;fls. Miirz 1940 bestanden, in: Deutsche Justiz, (1940),
*) Vgl. hierzu die nahezu vollstindig iiberlieferten General-
ikien des Hanseatischen Oberlandesgerichts und des Land-
£erichts Hamburgs aus der Zeit von 1933 bis 1945 im Staats-
ichiv Hamburg, Abt. 213-1 (Oberlandesgericht-Verwal-
lung) und Abt. 213-3 (Landgericht-Verwaltung).
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vor allem auf die Strafpraxis in Verfahren auf
Grund krimineller Delikte aus. Die Zahl der Todes-
urteile lag beim Sondergericht Berlin besonders
hoch51),

Wiederum anders war das Sondergericht Kiel struk-
turiert. Direkte MaBnahmen zur Justizlenkung blie-
ben hier die Ausnahme, wobei jedoch zu beriick-
sichtigen ist, daB Richter und Staatsanwilte in dem
relativ kleinen Bezirk ohnehin miteinander vertraut
waren. Das Sondergericht tagte in der Regel unter
dem Vorsitz eines ilteren und ,politisch zuverlassi-
gen* Landgerichtsdirektors sowie mit zwei jiinge-
ren Beisitzern, die regelmiBig nach einiger Zeit
ausgewechselt wurden. Fiir die jingeren Beisitzer
war die Titigkeit am Sondergericht offenbar eine
Bewihrungsstation. Tatséchlich konnte das ,dritte
juristische Staatsexamen“, das justizintern zum
Aufstieg in Beforderungsstellen berechtigte und
traditionell den Oberlandesgerichten vorbehalten
war, wihrend des Krieges auch an den Sonderge-
richten abgelegt werden 52).

Schon dieser kurze Uberblick zeigt, wie unter-
schiedlich sich die Situation der Richter und Staats-
anwiilte an den Sondergerichten gestalten konnte.
Die Karriere-Hoffnungen junger Assessoren,
Staatsanwiilte und Richter standen neben dem Sen-
dungsbewubBtsein einiger iiberzeugter Nationalso-
zialisten und der ,Pflichterfiillung® vieler dlterer,
im Grunde nationalkonservativer Juristen. Allen
gemeinsam war, daB sie in der tdglichen Praxis den
an sie gestellten Anforderungen nachzukommen
versuchten. Wurde von vorgesetzter Stelle also si-
gnalisiert, daB wieder einmal ein Todesurteil ver-
hingt werden sollte. so kamen die Richter und
Staatsanwilte dieser Erwartung nach. Thr Gehor-
sam eilte sogar oft voraus. Dabei darf ebenfalls das
MaB politisch-ideologischer Ubereinstimmung vie-
ler eher konservativer Juristen mit dem Nationalso-
zialismus nicht iibersechen werden. Denn der deut-
sche Konservativismus wies in der ersten Hiilfte des
20. Jahrhunderts ja eine weitgehend offene Flanke
zu antidemokratischen, volkisch-nationalistischen
und rassistischen Positionen auf. Das Verfahren
gegen den Polen Bronislaw Duda zeigt, wie weit
sich das Prinzip ,,volkischer Ungleichheit" selbst in
der entlegenen Provinz Schleswig-Holstein durch-
gesetzt hatte (Fall 3).

Daneben wirkten in der sondergerichtlichen Praxis
natiirlich auch aus der Rechtssoziologie bekannte
Phiénomene fort. Der unehelich geborenen, einfa-
chen Maschinenarbeiterin Nelly Gethe, die auch
noch voriibergehend als Bardame gearbeitet hatte
und einschligig vorbestraft war, mochten Berliner

51y Zur Entwicklung beim Sondergericht Berlin siche die im
Archiv der Staatsanwaltschaft bei dem Landgericht Berlin
iiberlieferten Generalakten, bei denen es sich allerdings nur
um Splitterbestinde handelt.

52) Zum Sondergericht Kiel siche Anm. 19.
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Sonderrichter keine mildernden Umstiinde zubilli-
gen (Fall 1). Die Personlichkeit der Angeklagten
stieB offenbar auf tradierte Vorurteile. Selbst stark
verminderte oder ginzlich auszuschlieBende Zu-
rechnungsfihigkeit der kleptomanischen Taschen-
diebin fand keine Beriicksichtigung. Wenn in der
Urteilsbegriindung schlieBlich von einer ,haltlosen,
fiir die Gemeinschaft gefihrlichen und nicht mehr
besserungsfihigen Verbrecherin® die Rede war, so
wird auch die ideologische Niihe zum iiberzeugten
Nationalsozialisten Thierack deutlich. der hinsicht-
lich der Justiz von der ,,volkshygienischen Aufgabe
einer fortgesetzten Reinigung des Volkskorpers®”
sprach ).

Ganz anders verhielt sich das Sondergericht Berlin
dagegen in einem Verfahren wegen regimekriti-
scher AuBerungen gegeniiber der Tochter eines Se-
natspriisidenten beim Kammergericht, wobei auch
der Auftritt einer Reihe fiihrender Mitarbeiter der
Reichstagsverwaltung in dem ProzeB seine Wir-
kung nicht verfehlt haben diirfte. Und schlieBlich
zeigt das Verfahren gegen den ,,Postmarder* Albin
Berlin, daB das besonders stark nationalsoziali-
stisch ausgerichtete Hanseatische Sondergericht of-
fenbar eher geneigt war, mildernde Umstinde zu
beriicksichtigen, als das von MaBnahmen zur Justiz-
lenkung unberiihrte Leipziger Reichsgericht
(Fall 2).

Sicherlich wurde im Rahmen der Justizlenkung ein
erheblicher Druck auf die Richter und Staatsan-
wilte ausgeiibt. Sie konnten sich aber bei abwei-
chenden Entscheidungen immer noch damit recht-
fertigen, daB die Hauptverhandlung ein ganz neues
Bild von Tat und Titer ergeben habe. Jedenfalls
1aBt sich die Urteilspraxis wihrend des Krieges
nicht allein mit dem Hinweis auf die Justizlenkung
erkliren, sondern gerade das Verhalten der Richter

53) Zitiert nach dem Bericht Thieracks iiber ,Die Straf-
rechtspflege im fiinften Kriegsjahr*, in: BA, R 22/5016.
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und Staatsanwilte bedarf noch weiterfiihrender.
differenzierter Untersuchungen. Dabei wird das
hier angesprochene Motivbiindel zu beriicksicht.
gen sein: der Druck vorgesetzter Stellen einerseits
und die politisch-ideologischen Ubereinstimmup.
gen mit dem Nationalsozialismus andererseits, die
Karriere-Hoffnungen der jungen Juristen und die
miBverstandene ,Pflichterfiillung® vieler ilterer
Richter und Staatsanwiilte, die regional abweichep-
den Organisationsstrukturen der Justiz und die tra-
dierten Wertvorstellungen der dort tétigen Juri-
sten.

Auch weit iiber 40 Jahre nach dem Ende der natio-
nalsozialistischen Herrschaft steht die Forschung
zur Justiztitigkeit zwischen 1933 und 1945 immer
noch am Anfang. Quellenorientierte und empirisch
angelegte Studien stoBen bei der Forschungsfir-
derung und in manchen Archiven sogar auf zu-
nehmende Schwierigkeiten3¥). Dabei sind die
in der offentlichen Diskussion vorherrschenden
Vor- und Werturteile zur NS-Justiz wenig hilfreich
— und nur das genaue Hinsehen niitzt. Zwar wie-
derholt sich die Geschichte bekanntlich nicht,
Aber gerade die Auseinandersetzung mit der NS-
Zeit kann Sensibilitit fiir gegenwiirtige und kiinfti-
ge Fehlentwicklungen der Rechtspolitik und Justiz-
praxis schirfen.

34) Die Behinderungen durch Archivbehérden, die sich mit

vorgeschobenen ., Datenschutz“-Argumentationen als Zen-
soren der wissenschaftlichen Forschung gerieren, haben ein
erhebliches AusmaB angenommen. So verweigert die Lan-
desarchivverwaltung Rheinland-Pfalz dem jiidischen Histori-
ker Raymond Wolff, der an der Edition der letzten Bricfe
seiner 1942 nach Polen deportierten und dort ermordeten
GroBeltern arbeitet, die Auswertung von fiir sein Ed!llon.'r
vorhaben einschligigen Akten aus der NS-Zeit. In dieser
Sache ist jetzt eine Klage gegen das Land Rheinland-Pfalz
vor dem Verwaltungsgericht Koblenz anhéingig. Vgl.: Daten-
schutz und Forschungsfreiheit. Die Archivgesetzgebung des
Bundes auf dem Priifstand, bearbeitet und eingeleitet von
Jiirgen Weber, Miinchen 1986.



Bernhard Diestelkamp/Susanne Jung

Die Justiz in den Westzonen und der frithen
Bundesrepublik

I. Vom Stillstand der Rechtspflege zum Wiederaufbau

Am Ende des Zweiten Weltkrieges trat etwas ein,
was in § 245 der ZivilprozeBordnung bis dahin eine
lediglich theoretische Bedeutung gehabt hatte: ein
Stillstand der Rechtspflege. Die deutschen Ge-
richte wurden durch die Proklamation Nr. 1 des
Oberbefehlshabers der Alliierten Streitkrifte, Ge-
neral Eisenhower, geschlossen!). Als Strafjustiz
richteten die Militdrregierungen zuniichst eigene
Besatzungsgerichte ein. In den Besatzungszonen
wurde dann jedoch die deutsche Rechtspflege wie-
der zugelassen: Die Sowjets ordneten an, daB die
deutsche Justiz bis zum 1. Oktober 1945 neu zu
organisieren sei. Auch in den anderen Zonen be-
gann im Herbst 1945 die Rekonstruktion deutscher
Gerichtsbarkeit unter Aufsicht der Besatzungs-
méchte. Im Friihjahr 1946 waren {iberall die ordent-
lichen Gerichte wieder halbwegs funktionsfihig.
Der Alliierte Kontrollrat in Berlin hatte fiir diese
Aufgabe den Gerichtsaufbau des Gerichtsverfas-
sungsgesetzes in der Fassung vom 22. Miirz 1924
wgrunde gelegt?). So entstand die deutsche Justiz
in der bekannten Dreistufigkeit: Amtsgericht —
Landgericht — Oberlandesgericht. Lediglich ein
Ersatz fiir das Reichsgericht fehlte.

L. Die Entwicklung in den Besatzungszonen

Gleichwohl gab es nicht unbedeutende Unter-
schiede zwischen den Zonen. Die Briten behielten
sich gerade auch auf dem Justizsektor die entschei-
denden Kompetenzen vor3). Da die Landerbildung
sich verzbgerte, gab es keine deutschen Landesju-
stizministerien, denen die Gerichtsbarkeit organi-
satorisch zugeordnet werden konnte. Die neu ein-
gesetzten Oberpriisidenten der Provinzen waren
nicht geeignet, die einem Justizminister zukom-
menden Aufgaben wahrzunehmen, da ihre Behor-
den der Inneren Verwaltung angehorten. So unter-
stellten die Briten die neu ernannten Oberlandesge-
fichtsprésidenten unmittelbar der Legal Division
der Control Commission for Germany. Unter Auf-
——_'_'—_

) Amtsblatt der Militar-Regierung 1 Nr. 1 Artikel I (=
Artikel I des Gesetzes Nr. 2 des Obersten Befehishabers).
) Proklamation Nr. 3 vom 20. Oktober 1945; Kontrollrats-
feselz Nr. 4 vom 30. Oktober 1945; Kontrollratsdirektive
N.24 vom 12. Januar 1946 Ziffer 87, 88; Nr.38 vom
12. Oktober 1946,

) Vgl. dazu: Joachim Reinhold Wenzlau, Der Wiederauf-

bau der Justiz in Nordw 1945—1949, Konig-
sein 1979, ordwestdeutschland g
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sicht der Besatzungsmacht iibten sie in ihren Bezir-
ken jeweils die Personalhoheit im Justizwesen ein-
schlieBlich der Disziplinargewalt aus. AuBerdem
durften sie Gesetzesinitiativen entfalten und sich
gutachtlich zur Gesetzgebung #uBern.

Selbst als in der britischen Zone die Bildung der
Liénder die Zuordnung zu den Landesjustizministe-
rien ermoglicht hiitte, blieben die Briten zuniichst
bei dieser Konstruktion und verweigerten die Ein-
richtung von Justizressorts bei den neuen Landesre-
gierungen. Am 1. Oktober 1946 errichteten sie statt
dessen das Zentraljustizamt der britischen Zone.
Diesem Amt wurden die justizministeriellen Funk-
tionen im Rahmen der Gesetzgebung sowie Teile
der bisher den Oberlandesgerichtsprisidenten zu-
stehenden Personalangelegenheiten iibertragen.
Erst zu Beginn des Jahres 1947 erhielten die mitt-
lerweile nun doch eingerichteten Landesjustizmini-
sterien allmihlich die ihnen zustehenden Kompe-
tenzen, womit schrittweise die Allkompetenz der
Prisidenten wieder auf ihren traditionellen Bereich
reduziert wurde.

Noch eine weitere Besonderheit der Justiz der
Nachkriegszeit entstand in der britischen Besat-
zungszone?): Da es an einem die Rechtseinheit
wahrenden Obersten Gericht fehlte, kam es zu Di-
vergenzen in der Rechtsprechung, die auch durch
Chefbesprechungen der Oberlandesgerichtsprisi-
denten nicht ausgeglichen werden konnten. An ein
gesamtdeutsches Revisionsgericht war angesichts
der sich im Laufe des Jahres 1947 immer deutlicher
abzeichnenden politischen Entwicklung nicht zu
denken. Als auch bei der Bildung der Bizone im
Dezember 1946 dieses Anliegen nicht vorange-
bracht werden konnte, errichteten die Briten fiir
ihre Zone den ,Deutschen Obersten Gerichtshof
fiir die Britische Zone“, eine ausdriicklich als ,,vor-
laufig” bezeichnete Revisionsinstanz zur Wahrung
der Einheit der Rechtsprechung in der britischen
Zone. Er wurde am 29. Mai 1948 in Koln eroffnet,
wo er bis zu seiner SchlieBung am 30. September
1950 amtiert hat.

4) Vgl. dazu: Reinhard Zimmermann, Der Oberste Ge-
richtshof fiir die Britische Zone (1948 —1950) und die Fort-
bildung des Biirgerlichen Rechts, in: Zeitschrift fiir Neuere
Rechtsgeschichte, (1981) 3, S. 158 ff.
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Anders verlief die Entwicklung in der amerikani-
schen Besatzungszone 5). Nur anfangs vollzog sich
hier die Reorganisierung der Justiz auf der Ebene
der Gerichtsbezirke. Da es jedoch in dieser Zone
bald zur Bildung von Lindern kam, erhielten die
Justizverwaltungen sehr bald ihre Spitze in den je-
weiligen Justizministerien. Diese besaBen im Liin-
derrat ein Koordinierungsgremium. Dennoch ent-
wickelte sich kein einheitlicher Gerichtsaufbau. Ein
Obergericht fiir die Zone wurde nicht geschaffen.

Die Franzosen richteten in ihrer Zone die Justiz
entsprechend dem Kontrollratsgesetz nach dem al-
ten Gerichtsverfassungsgesetz neu ein. Allerdings
regulierten sie alles streng zentralistisch und behiel-
ten die Kontrolle iiber die deutsche Justiz vollstin-
dig in der Hand. Das Oberste Militérgericht in Ra-
statt konnte als Kassationsgerichtshof fiir die fran-
zosische Zone jedes deutsche Urteil aufheben ).

Eine Sonderentwicklung machte die Justiz in Berlin
durch, wo es zuniichst eine gemeinsame Justizver-
waltung der Alliierten gab. In der Alliierten Kom-
mandantur und im Kontrollrat zerbrach jedoch
durch die Spannungen zwischen West und Ost die
Gemeinsamkeit zwischen den Besatzungsmiichten.
Im Zuge der Berlin-Krise von 1948 begann der Ex-
odus des Justizpersonals in die Westsektoren, die
Justizverwaltung spaltete sich. Fiir die Westsekto-
ren entstanden ein eigenes Landgericht sowie das
Kammergericht.

In der sowjetisch besetzten Zone verlief der Wie-
deraufbau der Justiz in organisatorischer Hinsicht
zunichst nicht gar so anders als in den Westzo-
nen’). Schon mit Befehl vom 17. Juli 1945 erhielten
die Justizabteilungen der neu gebildeten Linder-
verwaltungen in der Deutschen Zentralverwaltung
fiir Justiz einen Uberbau. In dieser Zentrale wie
auch durch eine gezielte Personalpolitik in den Ge-
richten begann die Durchdringung der Gerichtsbar-
keit im Sinne der im April 1946 gegriindeten SED.
Dieser ProzeB fiihrte schlieBlich zu einer vom We-
sten abweichenden Entwicklung der Justiz.

Organisatorisch war also die ordentliche Gerichts-
barkeit in den vier Besatzungszonen — trotz ge-
meinsamer Grundlage im alten Gerichtsverfas-
sungsgesetz — keineswegs einheitlich wiederer-
standen. Ansiitze zu liberregionaler Zusammenfas-
sung gab es nur in der Deutschen Zentralverwal-
tung fiir Justiz in der sowjetisch besetzten Zone
sowie im Zentraljustizamt der britischen Zone.
Uberzonale Einrichtungen entstanden erst spit,
z. B. mit dem Rechtsamt der Verwaltung des Ver-

%) Vgl. dazu: Michael Stolleis. Rechtsordnung und Justiz-
politik 1945—1949. in: Europiiisches Rechtsdenken in Ge-
schichte und Gegenwart. Festschrift fiir Helmut Coing zum
70. Geburtstag, Miinchen 1982, S. 396f.

6) Vgl. ebd., S. 397.

) Ebd., S. 3911f.
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einigten Wirtschaftsgebietes ab 24. Juli 19488) ader
mit dem Obergericht in Koln, das auf dem Gebjet
des Wirtschaftsrechts erstinstanzliche Zustindig-
keit fiir die Bizone besaB3%).

Neben der ordentlichen Gerichtsbarkeit entstanden
allmihlich auch die Spezialgerichtsbarkeiten neu,
Nachdem zuniichst iiber arbeitsrechtliche Streitig-
keiten — wie vor dem Arbeitsgerichtsgesetz von
1926 — wieder die Zivilgerichte entschieden hat-
ten, ordnete der Kontrollrat mit dem Gesetz Nr, 21
vom 30. Miirz 1946 die Wiedereinrichtung von Ar-
beitsgerichten nebst Landesarbeitsgerichten als
Rechtsmittelinstanzen an. Damit begann die mo-
derne Geschichte der Arbeitsgerichtsbarkeit in
Westdeutschland.

Von genauso weitreichender Bedeutung war die
Entscheidung der Besatzungsmichte, die Verwal-
tungsgerichtsbarkeit auf der Grundlage des Gene-
ralklausel-Modells neu zu etablieren. In Deutsch-
land hatte sich im 19. Jahrhundert nur in wenigen
Léndern der Grundsatz durchgesetzt, daB alle bela-
stenden Verwaltungsakte gerichtlich anfechtbar
sein miiBten. Insbesondere PreuBen hatte dieses
Prinzip nur fiir polizeiliche Verwaltungsakte aner-
kannt, wihrend im iibrigen Verwaltungsakte nur
dann vor die Verwaltungsgerichte gebracht werden
konnten, wenn dies im Gesetz ausdriicklich vorge-
sehen war (Enumerativprinzip). Die generelle Ein-
filhrung der Generalklausel sowie die vollstindige
organisatorische Trennung der Verwaltungsge-
richtsbarkeit von der Verwaltung auch in der ersten
Instanz und damit die absolute richterliche Unab-
hingigkeit fiir die gesamte Verwaltungsgerichtsbar-
keit waren weitreichende Entscheidungen fiir die
Durchsetzung rechtsstaatlichen Denkens im westli-
chen Nachkriegsdeutschland.

2. Die Entscheidungen des Parlamentarischen
Rates

Als auf der Herreninsel im Chiemsee (10,—23. Au-
gust 1948) und dann in Bonn durch den Parlamen-
tarischen Rat (1. September 1948 bis 8. Mai 1949)
die verfassungsrechtlichen Grundlagen fiir den net
zu griindenden Weststaat gelegt wurden. gab esum
die Stellung der Dritten Gewalt kaum Diskussio-
nen. Man war sich grundsitzlich einig darin, da8 die
Justiz im Gefiige des neuen Staates eine gegeniiber
den beiden anderen Gewalten véllig gleichberech-
tigte Position erhalten miisse. Zu diesem Zweck
wollte man alle bisher selbstindigen Zweige def
Gerichtsbarkeit zu einer Einheitsjustiz zusammen-

8) Verordnung Nr. 126 der Britischen Militdrregierung; Pro-
klamation Nr. 7 der US-Militdrregierung; Gesetz iber
Rechtsamt des Vereinigten Wirtschaftsgebictes vom 24. {"ﬂ
1948, in: Gesetz und Verordnungsblatt des Vereinigten Wirl*
schaftsgebietes Nr. 77. A

9) Vgl. Tilman Piinder, Das bizonale Interregnum. Die G¢-
schichte des Vereinigten Wirtschaftsgebictes 19461949,
Koln-Berlin 1966, S. 191 ff.
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fisen, die einem Rechtsprechungsministerium und
icht den jeweiligen Fachministerien unterstehen
glite. Dieses Konzept scheiterte am MiBtrauen der
Gewerkschaften gegeniiber den Richtern der or-
gentlichen Gerichtsbarkeit, denen sie nicht wieder
fie Entscheidung arbeitsrechtlicher Streitigkeiten
awertraut sehen wollten. Als infolgedessen die Ar-
heitsgerichtsbarkeit aus dieser Konzeption heraus-
gnommen wurde, lieB sich der Gedanke der Ein-
heitsjustiz nicht mehr halten.

5 entstand das Justizsystem der Bundesrepublik
Deutschland mit der Trennung der ordentlichen
Gerichtsbarkeit von den Spezialgerichtsbarkeiten.
Firjeden Gerichtszweig wurde ein Oberes Bundes-
gericht geschaffen, wihrend die iibrige Gerichtsor-
ganisation entsprechend der foderativen Struktur
der Bundesrepublik und gemiiB deutscher Tradition
Lindersache blieb (Artikel 92, 95 GG). Zur Wah-
nng der Einheitlichkeit der Rechtsprechung war
ein Oberstes Bundesgericht vorgesehen. Dieses
Gericht wurde allerdings nie eingerichtet. Durch
¢in Gesetz vom 18. Juni 1968 wurden daraus die
Konsequenzen gezogen und Artikel 92 und 95 GG
geindert 19). Die Oberen Bundesgerichte wurden
m Obersten Bundesgerichten, die nach Artikel 95
Abs. 3 GG und dem Gesetz zur Wahrung der Ein-
heitlichkeit der Rechtsprechung der Obersten Ge-
richtshéfe des Bundes vom 19. Juni 1969 11) ledig-
lich bei Bedarf einen gemeinsamen Senat bilden
sollen,

War somit eine grundsitzliche Neustrukturierung
der Gerichtsbarkeit gescheitert, so kam es doch zu
ciner folgenreichen Neuerung dadurch, da8 einem
Bundesverfassungsgericht die Entscheidung iiber
die Auslegung des Grundgesetzes und die Verfas-
ungsméBigkeit des Handelns der Legislative wie
der Exekutive anvertraut wurde (Artikel 93
GG)12), Hierfiir gab es in Deutschland keine kon-
kreten Vorbilder. Es bedeutete die Losung des al-
en Problems der Neutralisierung politischer Macht
in Gewaltenteilungssystem durch ein justizstaatli-
thes Modell, das in anderen politischen Systemen
¥estlicher Priigung in einer so radikalen Form un-
bekannt ist. In seiner Tendenz entspricht diese
Konzeption aber der deutschen Tradition, politi-
sche Konflikte zu verrechtlichen.

Die Konstruktion war nicht unumstritten. In Krei-

%n der SPD gab es Unbehagen, eine so wichtige

wlitische Aufgabe den Juristen anzuvertrauen.

Auf seiten der Christdemokraten wurde die Wahl

der Bundesverfassungsrichter durch politische In-

-----_——'

") BGBL. 1, S. 657.

2 BGBL 1, S. 661.

") Vel. Rainer Wahl/Frank Rottmann, Die Bedeutung der
erfassung und der Verfassungsgerichtsbarkeit in der Bun-

. epublik — im Vergleich zum 19. Jahrhundert und zu
¢imar, in: Sozialgeschichte der Bundesrepublik Deutsch-
4. Industriclle Welt Bd, 34, hrsg. von Werner Conze und

T M, Lepsius, Stuttgart 1983, S. 339f.
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stanzen mit MiBtrauen beobachtet. Im Ergebnis
fiihrte aber gerade die Kombination beider Fakto-
ren — hohe juristische Fachkompetenz und politi-
sche EinfluBnahme auf die Wahl — dazu, daB das
neue Gericht sehr bald zu einer allseits anerkannten
Autoritédt wurde. Die Parteien waren nimlich durch
den Wahlmodus daran gehindert, fachlich nicht
qualifizierte Kandidaten aufzustellen, weil sie auf
den Konsens mit den anderen Parteien angewiesen
waren. Andererseits verbiirgte das politische Mo-
ment, daB eine rein juristische Sozialisation als
Qualifikation nicht ausreichte, wodurch sich die
Richterschaft des Bundesverfassungsgerichts
grundsitzlich anders rekrutierte als die der iibrigen
Gerichtszweige. Dabei verhinderte die juristische
Professionalitiit der Richter zudem, daB reine Par-
teipolitik sich in Rechtsprechung umsetzte. Mit
Recht errang dieses Gericht mit seiner Judikatur
daher — bei aller Kritik im einzelnen — groBe An-
erkennung.

3. Probleme und Ergebnisse der Entnazifizierung

So kompliziert der Rekonstruktionsvorgang der Ju-
stiz auch anmuten mag — das eigentliche Problem
lag darin, wie diese neuen Institutionen personell
besetzt werden konnten. Allen Alliierten war die
Uberzeugung gemeinsam, daB die deutschen Be-
amten und Richter das Funktionieren des NS-Un-
rechtsstaates iiberhaupt erst erméglicht hatten und
mehr oder weniger tief in das staatliche Unrecht
verstrickt waren. Daher wollten sie die Mitglieder
des alten Staatsapparates nur in Ausnahmefillen
am Aufbau eines demokratischen Deutschland be-
teiligen 13).

In diesem Sinne begann die Entnazifizierung mit
dem sogenannten automatischen Arrest fiir alle
greifbaren Funktionstriger des Dritten Reiches 4).
Beim Wiederaufbau der Justiz wurden zunéchst nur
vollig unbelastete Juristen verwendet. Schon bald
zeigte es sich jedoch, daB durch eine so drakonische
Entnazifizierung der Justiz der Stillstand der
Rechtspflege faktisch nicht beseitigt werden
konnte. In Westfalen hatten beispielsweise 93 Pro-
zent des Justizpersonals der NSDAP oder einer ih-
rer Nebenorganisationen angehort 15). Im bevilke-
rungsreichen Hamburg konnten nur 27 Richterstel-

13) Vgl. dazu Abschnitt ITI, Germany, A.IV.4 des Potsda-
mer Abkommens vom 2. August 1945, in: Dokumente des
geteilten Deutschlands, hrsg. von Ingo von Miinch, Stuttgart
19762, S. 36, Nr. 3d.

14) Zur Entnazifizierung: Bernhard Diestelkamp. Rechts-
und verfassungsgeschichtliche Probleme zur Frilhgeschichte
der Bundesrepublik Deutschland, in: Juristische Schulung,
(1981), S.489ff., bes. S.486 Anm.5; Klaus-Dietmar
Henke, Die Grenzen der politischen Siuberung in Deutsch-
land nach 1945, in: Westdeutschland 1945—1955, Schriften-
reihe der Vierteljahrshefte fiir Zeitgeschichte, hrsg. von Lu-
dolf Herbst, Miinchen, 1986, S. 127 ff.

15) Diese Beispiele nach J. R. Wenzlau (Anm. 3), S. 103.
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len nach diesem MaBstab besetzt werden, in Bre-
men sogar nur zwei.

Angesichts dieser Situation gab es zwei Reaktions-
moglichkeiten: Man konnte versuchen, diese Phase
durch konsequente Nachwuchsforderung moglichst
bald zu iiberwinden. In der sowjetisch besetzten
Zone geschah dies durch Schnellkurse fiir Volks-
richter und Volksstaatsanwiilte, die ohne Riicksicht
auf die Ausbildungsqualitiit nach kurzer Zeit fiir die
Besetzung der neuen Positionen zur Verfiigung
standen. Diese Form der Neustrukturierung gelang
dort auch deshalb so reibungslos, weil die alte biir-
gerliche Funktionselite aus politischen Griinden das
Feld rdaumte bzw. riumen mubBte. Ein solches Kon-
zept radikaler personeller Umbesetzung des Justiz-
apparates pabBte sich in die geplante Umgestaltung
der Rechtsordnung ein, fiir die eine nach tiberkom-
menen Regeln professionalisierte Handhabung des
Rechtes nicht notwendig, sondern eher hinderlich
war,

Wollte man dagegen wie die westlichen Besatzungs-
miichte die biirgerliche Rechts- und Wirtschaftsord-
nung nur umgestalten, nicht aber beseitigen, so
mubBte man fast zwangslidufig méglichst bald auf die
fiir die Rechtsanwendung qualifizierten Fachleute
zuriickgreifen und die MaBstiibe fiir die Wiederver-
wendung der alten Beamten und Richter lockern.
Zunichst behandelte man alle Juristen, die erst
nach 1937 in die NSDAP eingetreten waren ebenso
als Unbelastete wie ehemalige Wehrmachtsrichter,
die in der Regel den Eintritt in die Partei hatten
vermeiden kdnnen 16). Als auch auf diese Weise der
Personalbedarf nicht befriedigt werden konnte,
fiihrten zum Beispiel die Briten in ihrer Zone be-
reits Ende Oktober 1945 die sogenannte Hucke-
Pack-Regel ein, nach der fiir jeden Unbelasteten
ein formell Belasteter wieder in den Justizdienst
zuriickkehren durfte. Doch selbst damit waren bei
weitem nicht alle Richterstellen wieder zu besetzen,
so daB die Briten Mitte Juli 1946 diese Klausel auf-
hoben und akzeptierten, daB alle als ,,Entlastete®
oder als ,Mitliufer* Eingestuften wiederverwendet
werden durften. Dies 6ffnete die Schleuse fiir einen
immer michtiger werdenden RiickfluB ehemaliger
Richter und Staatsanwiilte in die Justiz, zumal die
Entnazifizierung zunehmend weniger sauber funk-
tionierte. Schon Mitte 1948 waren in der Britischen
Zone 30 Prozent der Gerichtsprésidenten und so-
gar 80 bis 90 Prozent der Landgerichtsdirektoren
:nd Landgerichtsriten ehemalige Parteimitglie-
er.

SchlieBlich setzte sich der Grundsatz durch, daB
den alten Planstelleninhabern ihre Stellen dadurch
freizuhalten waren, daB man ihre Aufgaben durch
Fliichtlinge als beauftragte Richter wahrnehmen
lieB, bis der alte Stelleninhaber das Entnazifizie-

16) J. R. Wenzlau (Anm. 3), S. 130ff.
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rungsverfahren erfolgreich durchlaufen hatte. Die.
ses System war folgerichtig von dem Zeitpunki g,
von dem an die Wiedereinstellung nur eine Frage
der Zeit war und angesichts liberaler Entnazifizic.
rungspraxis die Riickkehr nicht mehr grundsiitzlich
in Frage gestellt schien. Als sich Ende 1948 die
Legal Division dafiir aussprach, die im Entnazifizie.
rungsverfahren in die Kategorien 4 (,Mitliufer)
und 5 (,Entlastete”) eingeordneten Richter ung
Staatsanwilte bei ihrer Wiedereinstellung wenig-
stens eine Amtsstufe niedriger einzustufen, ergab
sich zur gréBten Uberraschung der Briten, daB dies
aus rechtlichen Griinden nicht mehr méglich war,
Auf Grund mehrerer Urteile hatte sich die herr
schende Meinung gebildet, daB Juristen dieser Ka-
tegorien einen Anspruch auf Wiedereinsetzung in
ihre Planstellen besiBen. Zu diesem Zeitpunkt
wollten weder die Briten noch die zustéindigen deut-
schen politischen Instanzen noch gegen diese Praxis
angehen.

In den anderen westlichen Zonen war das Ergebnis
trotz unterschiedlicher Entnazifizierungsmethoden
nicht wesentlich anders. Aus einem Bericht des
amerikanischen Landeskommissars von Bayern an
Hochkommissar McCloy geht hervor, da auch
dort im Jahre 1949 von 924 Richtern und Staatsan-
wilten genau 752, also 81 Prozent, ehemalige Par-
teimitglieder waren!7?). Die groBe Hoffnung der
westlichen Besatzungsmichte, gerade die Justiz mit
unbelastetem Personal neu aufbauen zu konnen,
erfiillte sich letztlich nicht.

Verantwortlich fiir diese Entwicklung waren zwei
Faktoren. Auf der einen Seite wuchs bei den west-
lichen Besatzungsmiichten die Einsicht, dab die ur-
spriinglich geplante scharfe und undifferenzierte
Entnazifizierung so nicht durchzufiihren war. Man
inderte die MaBstibe und Verfahrensweisen, bis
das Thema im Zeichen der Integration West:
deutschlands in das westliche Biindnis inopportun
geworden war. Speziell fiir die Justiz zeigte sich
zudem, daB nach diesem Modus eine funktionie-
rende Gerichtsbarkeit nicht aufzubauen war. Des
halb riickten die Militarregierungen immer weiler
von ihrem urspriinglichen Ansatz ab. Teilweise kan
es sogar zu mehr oder weniger heimlichen Solidar-
sierungen mit Betroffenen 18).

Auf der anderen Seite wuchs auch der Unmut der
deutschen Bevolkerung gegen die zu in vielerlel

"Hinsicht problematischen Ergebnissen fiihrende

politische SAuberung. Die Zustimmung der Deut
schen zu diesen MaBnahmen sank rapl-de von
57 Prozent im Mirz 1946 auf 32 Prozent im Sep

17) Vgl. Ingo Miiller, Furchtbare Juristen. Die unbewsltig

Vergangenheit unserer Justiz, Miinchen 1987, S. 205.

18) Vgl. J. R. Wenzlau (Anm. 3), S. 117£., S. 132£; I;;g

giiezt;nﬁmmer. Entnazifizierung in Bayern, Frankfurt 1975
. 2291f.

/.



pmber 1947 19). Dementsprechend wuchs das Ver-
gindnis fiir alles, was dieses Sduberungssystem un-
wlief. Die Restauration unter Verdringung der
deenen Vergangenheit war eben kein Spezifikum
Jkin des Justizsektors, sondern die Devise, unter
dr die ganze deutsche Nachkriegsgesellschaft im
Westen den Wiederaufbau betrieb.

Da war es dann nichts Besonderes mehr. wenn
schlieBlich von den Entnazifizierungsausschiissen in
der Britischen Zone und den Spruchkammern in
der amerikanischen Zone auch Richter und Staats-
mwilte trotz Tétigkeit an Sondergerichten in die
Kategorie der ,Mitliufer* (4) oder gar der ,,Entla-
steten” (5) eingestuft wurden 20). Solche Fille wur-
den in den ersten beiden Jahrzehnten der Ge-
schichte der Bundesrepublik zu einer schweren Be-

 listung fiir das Ansehen unseres jungen Rechtsstaa-

tes. Doch selbst konkrete Vorwiirfe veranlaBten die
Richterschaft nicht zu einer Distanzierung. Statt
dessen verwahrte sich die richterliche Standesorga-
nisation, der Deutsche Richterbund, gegen derar-
tige ,kollektive Diffamierungen der Ehre von Rich-
tern und Staatsanwiilten* und forderte die deutsche
Staatsfiihrung auf, die nétigen Schritte zu tun, um
das offentliche Vertrauen in die Justiz zu erhal-
ten?!), Dieser Zustand des Verdringens und Ver-
gessens hielt innerhalb der Justiz noch weit bis in die
sichziger Jahre an. Erst allmihlich begannen dann
Auwseinandersetzungen um das Verhiltnis der Rich-
terschaft zum Nationalsozialismus und die Rolle der
Justiz im NS-Staat2?) — ein Indiz dafiir, daB nun-
mehr auch iiber die Implikationen der personellen
Kontinuitit in der Gerichtsbarkeit ohne falsch ver-
standene Solidaritéit mit Betroffenen geredet wer-
den konnte.

Fﬁgt_!nan nach den Konsequenzen der weitgehen-
den Ubernahme des Justizpersonals des Dritten
Reiches in die Gerichtsbarkeit der Nachkriegszeit,
%0 bleibt zuniichst festzuhalten, daB diese perso-
nelle Kontinuitét andere Folgen hatte als in Wei-
mar, Damals hatte die junge Republik fast die ge-
simte Richterschaft der Monarchie iibernommen.
Diese dankte es dem neuen Staat jedoch nicht, son-
dem verharrte in einer monarchisch-reaktioniren
Abwehrhaltung gegeniiber dem neuen Dienst-
hem?. Dagegen wandelte sich nach den Schocker-
ebnissen des Krieges und der Nachkriegszeit die
Haltung der Beamten- und Richterschaft zu einer
Positiven Einstellung zum neuen politischen Sy-
—

") Vgl. dazu B. Diestelkamp (Anm. 14), S. 491; K.-D.

Henke (Anm. 14).

2 Vel. J. R. Wenzlau (Anm. 3), S. 141.

) Erklirungen des Prisidiums und des Vorstandes des
n Richterbundes in: Deutsche Richterzeitung,

(1958) 36, 5. 330, und ebd., (1959) 37. S. 101.

%) Vgl dazu u. a. die Kontroverse zwischen Udo Reifner

‘nd Giinter Bertram in: Recht und Politik, (1983),

stem2*). Auch darin unterschieden sich im iibrigen
die Juristen nicht von der Mehrheit der Gesamtbe-
volkerung. Als die junge Bundesrepublik mit den
Erfolgen der sozialen Marktwirtschaft die Erwar-
tungen der Deutschen nach Lisung ihrer sozialen
und wirtschaftlichen Probleme erfiillte, wuchs die
Akzeptanz dieser neuen Ordnung, die diesen Er-
folg bewirkt hatte. So wie in Weimar die wirtschaft-
liche Misere die Ablehnung der Republik verstérkt
hatte, so festigte in der Bundesrepublik der Wirt-
schaftsaufschwung die Identifikation mit dem
neuen Staat auch bei den alten/neuen Staatsdie-
nern. Dieses Mal war und blieb der Rechtsstab
staatstreu.

Dazu hat sicherlich auch beigetragen, daB die bun-
desrepublikanische Gesellschaft von Anfang an ein-
deutig antikommunistisch eingestellt war. Diese
Haltung entsprach nicht etwa nur der des unterge-
gangenen Dritten Reiches, sondern ebenso auch
der des Konservativismus Weimarer Prigung. Auf
diéser Ebene konnten die Richter also eine ihnen
genehme Traditionslinie unangefochten fortfithren.
Insgesamt wird die Einstellung der Richterschaft
der Nachkriegszeit nicht durch das Fortwirken na-
tionalsozialistischer Gedanken charakterisiert, son-
dern durch eine konservative Prigung, die wihrend
der Zeit des Nationalsozialismus offenbar nur ober-
fléichlich iibertiincht worden war und darunter die
Zeit iiberdauert hatte.

Dies gilt vor allem fiir die dlteren Jahrginge, die
zunichst allein fiir die Reorganisation der Justiz zur
Verfiigung standen, weil die wehrfihigen Alters-
gruppen durch den Krieg dezimiert oder noch in
Kriegsgefangenschaft waren. Diese Minner hatten
ihre Ausbildung teilweise lange vor Beginn des
Dritten Reiches beendet. Aber auch die mittleren
und jiingeren Jahrginge, die ihre Ausbildung erst
im Dritten Reich beenden konnten, gingen durch
die Schule der alten Richterschaft, so daB die Masse
der alten/neuen Funktionstriiger in der Justiz der
Nachkriegszeit gesellschaftlich wie beruflich durch
die biirgerlichen Standards des Kaiserreiches und
der Weimarer Republik geprigt war — und nicht
durch die des Dritten Reiches. Hatten sie sich nur
duBerlich auf die Anforderungen des NS-Staates
eingelassen und bei ihrer Amtstitigkeit vor 1945 die
Grenze zum vorwerfbaren Unrecht nicht iiber-
schritten, so konnten sie im Sinne der allgemeinen
restaurativen Tendenz dem neuen Staat mit alter
konservativer Gesinnung dienen.

Dieser Trend wurde noch dadurch verfestigt, daB
auch die prominenten unbelasteten Justizjuristen
der Nachkriegszeit, die in Fiihrungspositionen be-
rufen wurden, nicht selten einen besonders konser-
vativen Typ verkorperten und mit ihrer Haltung das

%) Vgl. Erhard M. Lange, Entstehung des Grundgesetzes
und Offentlichkeit, in: Zeitschrift fiir Parlamentsfragen.
(1979) 10, S. 378f{f.
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Richterkorps priigten. So spricht ein verwaltungsin-
terner Bericht der britischen Militidrregierung da-
von, daB Kritiker der niedersiichsischen Justiz den
als Reaktionir und Autokraten qualifizierten Ober-
landesgerichtspriisidenten Freiherrn von Hoden-
berg im Sinne hiitten, wenn sie vom ,,spirit of Celle*
spriichen #). An dieser Grundeinstellung #inderte
auch das Nachriicken von Juristen nichts, die nach
dem Kriege ihre Ausbildung begannen bzw. vollen-
deten, weil alle Ausbildungs- und beruflichen So-
zialisationsfaktoren weiter in diese Richtung wie-
sen.

Die juristische Ausbildung an den Universititen
z. B. wurde sehr bald wieder von fast derselben
Personengruppe wie vor 1945 durchgefiihrt, und

zwar — nachdem die aufgepfropften nationalsoziz.
listischen Materien und Lehren eliminiert wordep
waren — in der Sache unveréndert. Ebenso blich
die Referendarzeit als wichtige Einiibung nicht nyr
in die juristische Praxis, sondern auch in berufsspe.
zifische Verhaltensweisen erhalten. Hier konnten
die élteren Richter die Integration des Nachwuch-
ses in den Richterstand wirkungsvoll beeinflussen,
Diese Art der Sozialisierung und Adaptierung des
richterlichen Nachwuchses erklirt im {ibrigen auch,
weshalb der Korpsgeist der Richterschaft die
schwarzen Schafe der NS-Zeit selbst in den sechzi-
ger Jahren, als schon die Hilfte der Richterschaft
aus der Nachkriegszeit stammte, mit Solidaritiit um-
gab.

II. Aufgaben der Nachkriegsjustiz

1. Auseinandersetzung mit den Normen des NS-
Rechts

Nachdem die deutsche Gerichtsbarkeit wieder ar-
beiten konnte, harrten ihrer groBe Aufgaben. In
Zeiten, in denen der Gesetzgeber nicht oder nicht
richtig arbeiten kann, schligt die ,Stunde der Ju-
stiz** ). Die Richter miissen im Rahmen der Recht-
sprechung dann auch Probleme bewiiltigen, die zu
losen, eigentlich dem Gesetzgeber zustiinden. Eine
dieser Aufgaben bestand nach 1945 darin, zu ent-
scheiden, was von der Rechtsordnung des NS-Staa-
tes Bestand haben sollte und was nicht.

Sicherlich hatten die Besatzungsmiichte die spekta-
kuliirsten Teile der Nazi-Gesetzgebung durch Kon-
trollratsgesetze aufgehoben?%). Zudem hatten sie
verboten, das weiter geltende Recht ferner im
Sinne der NS-Weltanschauung auszulegen sowie
Rechtsprechung und Literatur aus der Zeit des
Dritten Reiches heranzuziehen. Doch wurde immer
deutlicher, daB auch eine stiindige Verldngerung
der Liste aufgehobener Normen das Problem nicht
vollstiindig wiirde 16sen kénnen.

Hinzu kam, daB die Unsicherheit dariiber wuchs,
was denn nun typisches NS-Recht sei, nachdem die
groben und damit eindeutigen Fiille erledigt waren.
Dies zeigte sich, als die Besatzungsmiichte in ihren
Zonen zusitzlich zu den vom Kontrollrat aufgeho-
benen Gesetzen weitere NS-Normen auBer Kraft
setzten. Je weiter man sich von den klaren und ein-
deutigen Fillen entfernte und in die Einzelheiten
einstieg, um so unsicherer wurde die Entscheidung.
So konnte es vorkommen, daB beispielsweise die
Briten § 48 Abs. 2 des Testamentsgesetzes vom

) Vgl. Andreas Ropke, Who's Who in Lower Saxony. Ein
politischer Leitfaden der britischen Besatzungsmacht
1948/49, in: Niedersichsisches Jahrbuch. (1983) 55, S. 280.
25) So der Titel cines Aufsatzes von Eduard Kern, in: Deut-
sche Rechtszeitschrift, (1947), S. 105.

%) Vgl. dazu M. Stolleis (Anm. 5), S. 387 ff.
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31. Juli 1938 und die Erbrechtsregelungsverord-
nung vom 4, Oktober 1944 fiir ihre Besatzungszone
als NS-Recht aufhoben, wihrend weder der Kon-
trollrat noch die US-Militirregierung sich dieser
MaBnahme anschlossen. Vollends verwirrend wird
das Bild, wenn man beriicksichtigt, daB auch deut-
sche Juristen auBerhalb der Britischen Zone diese
Normen fiir typisch nationalsozialistisch hiel-
ten?7),

Es war also fiir die deutsche Justiz keine leichte
Aufgabe, im Einzelfall festzustellen, was geltendes
Recht war?8), Dabei waren die Gerichte am ehe-
sten im Straf-, StrafprozeB- und Familienrecht be-
reit, Restbestiinde von NS-Recht aufzuheben, die
die Besatzungsmiichte nicht erfaBt hatten. Dochim
allgemeinen hielt man sich an das positive Recht,
also an die tradierte Gesetzesordnung und die Auf-
hebungsgesetzgebung der Besatzungsmichte.

Dabei bestand Einmiitigkeit in der Auffassung, dab
die Aufhebung der NS-Gesetze durch die Alliierten
keine riickwirkende Kraft haben knne, womit das
zusiitzliche Problem auf die Gerichte zukam, wiesie
Verwaltungsakte und Urteile behandeln sollten, die
auf Grund solcher Normen ergangen waren. Man
unterschied zwischen den Rechtsakten in weiten
Bereichen des tiglichen Lebens. die nicht nur im
Dritten Reich so und nicht anders hatten behandelt
werden konnen, auf der einen und offenkundigen
Unrechtsakten, die von Anfang an nichtig waren.
auf der anderen Seite. Das Problemfeld lag in def
Mitte. Hier ging man von einer Giiltigkeitsvermu-
tung aus, wenn nicht gesetzliche Aufhebungsmog:
lichkeiten geschaffen worden waren wie fiir fam-
lienrechtliche Gerichtsentscheidungen, die ,gan?
oder vorwiegend auf rassenmiBigen, politischen
oder religidsen Griinden beruhen®, oder fiir Straf

Ty Vgl. ebd., S. 389, bes. auch Anm. 34.
%) Vgl. ebd. (Anm. 15), S. 398 ff.



urteile, die auf der Grundlage der sogenannten
Volksschadlingsverordnung ergangen waren 29),

Im Interesse der Rechtssicherheit behandelte man
das Problem der Nichtigkeit von Urteilen und Ver-
waltungsakten nur nach den herkdmmlichen me-
thodischen Regeln, womit verdeckt wurde, daB dies
die Rechtssicherheit der Bevilkerungsmehrheit
war. nicht aber die der in der NS-Zeit verfolgten
und benachteiligten Minderheit. Jedenfalls war die-
ser Problembereich durch die Rechtsprechung
schon hinreichend im Sinne einer grundsitzlichen
Kontinuitit der Rechtsordnung entschieden wor-
den. als der Parlamentarische Rat Artikel 123
Abs, 1 GG — ,Recht aus der Zeit vor dem Zusam-
mentritt des Bundestages gilt fort, soweit es dem
Grundgesetze nicht widerspricht“ — beschloB. Die
herrschende Meinung zu dieser Verfassungsnorm
sprach ihr folgerichtig nur deklaratorische, nicht
aber konstitutive Wirkung zu.

2, Ahndung der NS-Gewaltverbrechen

Eine weitere groBe Aufgabe erhielt die deutsche
Justiz, als die Besatzungsmiichte ihr seit dem Jahre
1946 allmiihlich die Ahndung von NS-Gewaltver-
brechen iibertrugen37). Sie selbst hatten zunichst
gemeinsam im Niirnberger ,Hauptkriegsverbre-
cherprozeB“ gegen die Spitzen von Regierung, Par-
tei und Wehrmacht ein Musterverfahren durchge-
fihrt, das allerdings keine Fortsetzung in Gestalt
weiterer interalliierter Verfahren fand. Statt dessen
fiihrten die Besatzungsmiichte jeweils in ihren Zo-
nen weitere Strafverfahren gegen NS-GréBen
durch, wihrend sie zur Entlastung ihrer Militdrge-
richtsbarkeit die Ahndung anderer NS-Verbrechen
schrittweise den deutschen Gerichten iibertrugen.
Daraufhin entbrannte eine heftige teils intern, teils
publizistisch gefiihrte Diskussion um das Kontroll-
ratsgesetz Nr. 10 als Rechtsgrundlage fiir solche
Verfahren 3!). Die Mehrheit der deutschen Justizju-
nisten lehnte dieses Gesetz ab, da man darin einen
VerstoB gegen das Riickwirkungsverbot sah, und
wollte die Ahndung der NS-Gewaltverbrechen al-
lein nach den Normen des deutschen Strafrechts
vornehmen, '
——
¥) Sogenannte Hiirtemilderungsklausel gema8 § 77 Ehege-
%tz von 1946; Kontrollratsgesetz Nr. 16 vom 20. Februar
1946; Kontrollratsgesetz Nr. 11 Art. I Abs. 1 Ziff, 1.
Dazu: Martin Broszat, Siegerjustiz oder strafrechtliche
«Selbstreinigung*. Vergangenheitsbewiiltigung der Justiz

1945-1949, in: Vierteljahrshefte fir Zeitgeschichte, 29
9981). S. 477 .
) Vil. ebd., S. 516ff. Das Kontrollratsgesetz Nr. 10 vom
. Dezember 1945 enthielt vier (riickwirkend normierte)
Straftatbestiinde: Verbrechen gegen den Frieden, Kriegsver-
cchen, Verbrechen gegen die Menschlichkeit, Zugehorig-
£itzu verbrecherischen Organisationen. Strafrahmen waren
'l"dﬂ bestimmt; Angeklagte konnten sich nicht auf zwischen
933 und 1945 nach deutschem Recht eingetretene Verjih-
Tungen oder auf in dieser Zeit erlassene Amnestien oder
Begnadigungen berufen.

bA]

Als die Alliierte Hohe Kommission mit dem Gesetz
Nr. 13 vom 25. November 194932) ab 1. Januar
1950 eine uneingeschrinkte strafrechiliche Verfol-
gung durch die deutsche Justiz erméglichte, waren
von deutschen Gerichten auf dem Boden der Bun-
desrepublik insgesamt 4 419 Personen wegen NS-
Verbrechen rechtskriftig verurteilt. Im gleichen
Zeitraum sind 13 607 staatsanwaltschaftliche Er-
mittlungsverfahren sowie eine annihernd gleiche
Zahl von Verurteilungen durch die Militértribunale
der westlichen Besatzungsmiichte zu registrie-
ren??). Deren Titigkeit ging allerdings schon
1948/49 sichtlich zuriick. Dasselbe ist auch fiir die
deutsche Justiz zu konstatieren. Auch als Ende Au-
gust 1951 die Anwendung des Kontrollratsgesetzes
Nr. 10 fiir deutsche Gerichte von den Hochkom-
missaren aufgehoben wurde und damit die deut-
schen Richter die Gelegenheit gehabt hitten, unbe-
lastet von Skrupeln gegen diese Rechtsgrundlage
allein mit Hilfe des deutschen Strafrechts das NS-
Unrecht weiter zu ahnden, sank die Zahl der Ver-
urteilungen rapide ab, was offensichtlich auch auf
die Staatsanwaltschaften so demoralisierend
wirkte, daB von 1952 an auch die Zahl der Ermitt-
lungsverfahren spiirbar abnahm. Im Jahre 1954
standen 44 Verurteilungen nur noch 183 Ermitt-
lungsverfahren gegeniiber, Mit Recht ist diese
Form des Vorgehens als , halbherzig” qualifiziert
worden ).

Erst der Besuch Bundeskanzler Adenauers in Mos-
kau im Jahre 1955 lieB eine solche Gleichgiiltigkeit
nicht mehr zu3). Der ,,Ulmer Einsatzgruppen-Pro-
zeB“ lenkte schlieBlich die Aufmerksamkeit auf die
Unzuléinglichkeiten der bisher rein punktuellen und
dezentralen Vorgehensweise. Eine Vereinbarung
der Linderjustizminister fiihrte am 1. Dezember
1958 zur Griindung der ,, Zentralen Stelle der Lan-
desjustizverwaltungen zur Aufklirung nationalso-
zialistischer Verbrechen* in Ludwigsburg, die nun-
mehr systematisch und konzentriert die verschiede-
nen Tatkomplexe angehen und Beweismaterial
sammeln konnte.

Der daraufhin wieder sprunghaft ansteigenden
Zahl von Ermittlungsverfahren entsprach aller-
dings nicht eine angemessene Zahl von Verurteilun-
gen. Die von den deutschen Gerichten von Anfang
an bevorzugte Verfahrensweise, das komplexe Tat-
geschehen in eine Unzahl von Einzelhandlungen
aufzusplittern, wurde nicht nur der besonderen

Form des staatlichen Unrechts nicht gerecht, son-

32) Amtsblatt des Hohen Kommissars Nr. 54.

33) Vgl. die Statistik bei: Adalbert Riickerl, Die Strafverfol-
gung von NS-Verbrechern 1945—1978, Heidelberg-Karls-
ruhe 1979, S. 125.

34) Gotthard Jasper, Wiedergutmachung und Westintegra-
tion. Die halbherzige justiticlle Aufarbeitung der NS-Ver-
gangenheit in der frilhen Bundesrepublik. In: Westdeutsch-
land 1945—1955 (Anm. 14), S. 183ff.

3) Vgl. dazu A. Riickerl (Anm. 33), S. 491f.
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dern verhinderte auch zunehmend eine gerechte
Ahndung, weil die Angeklagten mit zunehmendem
Abstand vom Geschehen nur unter immer griéBeren
Schwierigkeiten konkreten Einzeltaten zuzuordnen
waren und die Zeugen immer mehr an Erinnerungs-
schwiichen litten. SchlieBlich trat nach langjihrigen
Debatten im Bundestag %) die Verjihrung auch fiir
NS-Verbrechen mit Ausnahme der Tatbestiinde des
Vilkermordes und des Mordes ein?7), womit die
gerichtliche Ahndung von NS-Verbrechen auf ei-
nige wenige, groBe Prozesse reduziert wurde.

3. ,,Sonderstrafrecht* fiir die Richter der NS-Zeit

Ein Sonderfall der NS-Verbrechen waren die von
Richtern gefiillten Terrorurteile3¥). Selbst nach
vorsichtigen Schitzungen wurden von deutschen
Straf- und Militargerichten mehr als 27 000 Men-
schen zum Tode verurteilt — nicht gerechnet die
Opfer der Polizei- und Standgerichte. Uber 90 Pro-
zent dieser Urteile wurden in den letzten drei
Kriegsjahren gefillt, von 1941 bis 1944 wurden in
einem wahren Blutrausch ca. 9 000 Menschen im
Jahr, also Woche fiir Woche mehr als 200 Ange-
klagte durch Richter dem Henker iiberantwortet,
Die Einzigartigkeit dieser Justizbrutalitit wird be-
sonders deutlich, wenn man sie mit den entspre-
chenden Zahlen der beiden mit Deutschland ver-
biindeten faschistischen Regime in Italien und Ja-
pan vergleicht¥). Auch dort gab es Massenverhaf-
tungen politischer Gegner, Internierungslager,
Sondergerichte und verschirfte Schutzgesetze.
Doch die Justiz reagierte erheblich moderater. Der
1926 von Mussolini errichtete Sondergerichtshof
sprach in 5 139 Prozessen nur 29 Todesurteile und
sieben lebensldngliche Freiheitsstrafen aus. In Ja-
pan wurden auf Grund der ,Friedensgesetze* von
1925 zwar 6 000 Personen inhaftiert, von denen
aber nicht einmal zehn Prozent vor Gericht ge-
bracht wurden. Angesichts dessen wiire es eigent-
lich zu erwarten gewesen, daB auch die ,Mérder im
Richtertalar” nach dem Kriege fiir ihr Tun straf-
rechtlich zur Verantwortung gezogen worden wii-
ren.

Die Amerikaner hatten mit dem vor einem Militéir-
tribunal in Niirnberg vom 17. Februar bis zum
4. Dezember 1947 durchgefiihrten Verfahren ge-
gen fiihrende Vertreter der NS-Justiz ein Beispiel

) Zur Verjihrung nationalsozialistischer Verbrechen. Do-
kumentation der parlamentarischen Bewiiltigung des Pro-
blems 1960—1979, Zur Sache 3/80, Bonn 1980.

37) BGBI. I 1979, S. 1046 (16. Strafrechtsinderungsgesetz
vom 16. Juli 1979).

%) Vgl. zum Folgenden: G. Jasper (Anm. 34), S. 190ff.;
Bernhard Diestelkamp, Die Justiz nach 1945 und ihr Umgang
mit der eigenen Vergangenheit, in: ders./Michael Stolleis
{erls]g.’}r Justizalltag im Dritten Reich, Frankfurt 1988,
¥) Vgl. dazu J. Miiller (Anm. 17), S. 202.
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gegeben %), Nach einer eingehenden Beweisayf.
nahme und einem fairen ProzeB wurden von den 1§
angeklagten Vertretern der deutschen Justiz drej
freigesprochen. Drei Angeklagte wurden zu lebens-
linglicher Haft, die anderen zu zeitlichen Haftstra-
fen verurteilt. Dieses eher milde zu nennende Ur.
teil — jedem, der diese Bewertung bezweifelt, sej
die Lektiire der Urteilsgriinde empfohlen — ver.
fehlte nicht zuletzt deshalb seine Wirkung als Vor.
bild. weil die Amerikaner selbst im Zeichen der
Westintegration der Bundesrepublik bis auf einen
alle anderen Inhaftierten 1950/51 amnestierten und
aus dem Gefiingnis entlieBen. DaB die ehemaligen
Staatssekretdre Rothenberger und Schlegelberger
danach von der Bundesrepublik namhafte Pensio-
nen erhielten — Schlegelberger sogar eine Nach-
zahlung fiir die Haftzeit — , wirft ein kennzeichnen-
des Licht auf die Beurteilung des Niirnberger Juri-
stenurteils durch die deutsche Offentlichkeit und
die Behorden.

Jedenfalls kann danach das Ergebnis der Verfol-
gung von Justizverbrechen durch deutsche Ge-
richte, die seit 1948 moglich war, nicht mehr ver-
wundern!). Selbst die widerwirtigsten Militiir-
und Standgerichtsfille aus der Zeit kurz vor Kriegs-
ende oder gar nach der Kapitulation fanden ver-
stindnisvolle Richter und blieben ungesiihnt, wobei
auch die bei den wenigen Verurteilungen ausge-
sprochenen iiberaus milden Strafen als Ausbleiben
einer angemessenen Siihne angesehen werden miis-
sen. Bis zum Jahre 1968 kam es insgesamt nur in
15 Fillen vor deutschen Gerichten zu Verfahren
wegen unrechtmiBiger Todesurteile. In acht Ver-
fahren kamen die Richter zu Freispriichen. Nur bei
zwei besonders skandalosen Fillen konnte die
Staatsanwaltschaft nach mehrfachen Giingen durch
die Instanzen wenigstens eine Minimalverurteilung
erreichen.

Fiir die Angeklagten lohnte es sich, Verurteilungen
immer wieder mit Rechtsmitteln anzugreifen. Aus
den Verurteilungen wurden nach jahrelangem Rin-
gen schlieBlich doch noch Freispriiche. Nur in vie}
von den genannten 15 Verfahren standen im iibri-
gen Angehorige der ordentlichen Gerichtsbarkeit
vor Gericht. Alle anderen Angeklagten waren Offi-
ziere oder Richter der Militirgerichtsbarkeit. Kein
Mitglied des Volksgerichtshofes oder eines Sonder-
gerichtes wurde rechtskraftig von einem Gericht
der Bundesrepublik wegen eines Terrorurteils zur
Rechenschaft gezogen.

Das rechtliche Argumentationsmuster, das zu diff-
sem Ergebnis fiihrte, war stringent, wenn man die

49) Heribert Ostendorf/Heino ter Veen, Das ..I}’lkmbﬂlﬁ
Juristenurteil*. Eine kommentierte Dokumentation, Frank-
furt-New York 1985. o
41) Vgl. dazu auch trotz formaler Miingel die bislang ¢inzg®
Dokumentation durch: Jorg Friedrich, Freispruch fur d¢
Nazi-Richter seit 1948. Eine Dokumentation, Hamburé
1983,

%



Vorgaben akzeptiert, aber keinesfalls zwingend fiir
¢nen unvoreingenommenen Betrachter. Aus-
gngspunkt war die Uberlegung, daB die Unabhin-
gigkeit der Justiz im Dritten Reich zwar vielfach
gefihrdet, aber formal niemals aufgehoben worden
war, Waren die Richter bei ihrer Titigkeit also
ynabhéngig im Sinne von § 1 des Gerichtsverfas-
ungsgesetzes, so durften sie nach Meinung der
Nachkriegsrichter wegen ihrer Urteile nur dann
srafrechtlich verfolgt werden, wenn sie sich vor-
sitzlich der Rechtsbeugung schuldig gemacht hat-
ten. Rechtsbeugung lag nach fast einhelliger An-
sicht dann nicht vor, wenn die damaligen Urteile
auf damals geltenden Normen basierten, wobei als
unerheblich galt, daB diese Normen unmenschliche
Folgen gehabt hatten.

Vollends wurde der Tatbestand der Rechtsbeugung
(§ 336 StGB) dadurch zum ,Richterprivileg, daB
die Rechtsprechung forderte, der Richter konne
nur dann das Recht gebeugt haben, wenn er mit
dem Urteil gerade dies gewollt habe (direkter Vor-
satz). Normalerweise reicht es hingegen aus, daB
¢in Téter die Normverletzung fiir méglich hilt und
gegebenenfalls ihre Folgen innerlich billigt (beding-
ter Vorsatz). Ein direkter Vorsatz zur Rechtsbeu-
gung war aber gerade fanmatischen NS-Richtern
nicht nachzuweisen, weil sie sich nur darauf zu be-
rufen brauchten, daB sie ihr Handeln damals fiir
gesetzmdBig gehalten hétten.

Sicherlich I4Bt sich nicht bestreiten, daB Richter bei
der Ausiibung ihrer richterlichen Tétigkeit eines
Schutzes bediirfen, soll die Unabhiingigkeit der Ju-
stiz nicht in Gefahr geraten. Deshalb darf nicht
jedes Fehlurteil oder jeder richterliche Irrtum als
Rechtsbeugung bewertet werden. Aber schon die
Anwendung des Schutzgedankens auf alle Richter
tines Unrechtsstaates und ihre Urteile ist keines-
Wegs zwingend geboten, auch wenn ihre Unabhin-
tigkeit formal nicht beseitigt war42). Zudem muBte
man den ,direkten Vorsatz* in den Tatbestand der
Rechtsbeugung hineininterpretieren wollen mit der
Begriindung, daB andernfalls die Unabhiingigkeit
der Gerichtsbarkeit gefihrdet sei — zwingend war
dieser SchluB nicht.

Bei der Strafrechtsreform von 1974 wurde unter
Hinweis auf die unertriglichen Ergebnisse dieser
Nachkriegsrechtsprechung ausdriicklich der be-
dingte Vorsatz bei der Rechtsbeugung fiir ausrei-
chend erkliirt, ohne daB deswegen seitdem die Un-
thhingigkeit der Richter stirker gefihrdet er-
scheint als vorher. So bleibt die Schaffung einer Art
«Sonderstrafrecht* fiir die Richter der NS-Zeit ein

?dll‘;":rzer Fleck in der Geschichte der Nachkriegs-
Justiz,

——

) Zur richterlichen Unabhiingigkeit: Dieter Simon, Waren
g’{, NS-Richter ,unabhingige Richter* im Sinne des § 1
G?, in: Justizalltag (Anm. 38), S. 111f., bes. S. 19f.
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Dieser objektive Befund rechtfertigt allerdings
keine diffamierenden Vorwiirfe gegen die Nach-
kriegsrichter43). Er ist nicht auf eine Verschwirung
kryptofaschistischer Richter zuriickzufiihren, son-
dern ist lediglich das Ergebnis einer Solidarisierung,
die sich immer dann einstellt, wenn eine Gruppe
sich als solche angegriffen fiihlt. Eine Richterschaft,
die personell zunéchst weitgehend mit der von vor
1945 identisch war, war sogar mit der Aufgabe der
»oelbstreinigung® objektiv iiberfordert. Auch die
geringer Belasteten mochten spiiren, daB sie viel-
leicht nur durch einen gliicklichen Zufall davor be-
wahrt geblieben waren, schweres justiticlles Un-
recht zu begehen. Zudem wurde diese Haltung der
Justizjuristen getragen von dem gesamtgesellschaft-
lichen Phéinomen des Vergessens und Verdringens.
Die Richter haben sich in diesem Sinne nur kon-
form verhalten.

4. Die Rechtsprechung zu Artikel 131 GG

Wie die Strafjustiz standen auch die Verwaltungs-
und Sozialgerichte vor Problemen der Vergangen-
heitsbewiltigung. So war in vielen Verfahren iiber
die RechtmiiBigkeit entzogener beamten- oder sozi-
alrechtlicher Versorgungsanspriiche auch von NS-
Titern zu befinden. Der Parlamentarische Rat
hatte sich fiir die institutionelle Sicherung des 6f-
fentlichen Dienstes ,unter Beriicksichtigung der
hergebrachten Grundsiitze des Berufsbeamten-
tums* (Artikel 33 Abs. 5 GG) entschieden. In
Konsequenz dieser Grundentscheidung forderte
das Grundgesetz in Artikel 131 die gesetzliche Re-
gelung der Rechtsverhiltnisse aller ehemaligen
Staatsdiener — von Fliichtlingen und Vertriebenen
wie iiberhaupt aller aus ,,anderen als beamten- oder
tarifrechtlichen Griinden* Ausgeschiedenen, die
noch nicht wieder in einer ihrer frilheren Stellung
entsprechenden Weise verwendet wurden, Dieses
w131er-Gesetz“ erging 1951 und wurde spiter lau-
fend novelliert. Es verschaffte allen frilheren
Staatsbeamten einen Rechtsanspruch auf Wieder-
einstellung und auf Nachzahlung der Beziige fiir die
Zeit der Nichtbeschiiftigung.

Zwar galt dieser Rechtsanspruch nicht fiir solche
Beamte, die wegen ihrer NS-Titigkeit von deut-
schen Gerichten strafrechtlich verurteilt oder im
Zuge der Entnazifizierung als Haupttiiter eingestuft
worden waren. Das hinderte aber Betroffene nicht
daran, ihren angeblichen Anspruch auf Wiederver-
wendung einzuklagen. Die Rechtsprechung zu die-
sem Gesetz ist vielgestaltig. Es seien hier nur die
bahnbrechenden Entscheidungen des Bundesver-
fassungsgerichts angefiihrt, die eindeutig feststell-
ten, daB alle Beamtenverhiltnisse am 8. Mai 1945
beendet wurden, weil sie durch das NS-Regime in
ihrem Charakter so umgestaltet worden seien, daB

) Vgl. dazu B. Diestelkamp (Anm. 38), S. 145 ff.
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sie unter den verinderten Verhiltnissen keinen Be-
stand haben kénnten ).

Dies war mutiges Richterrecht, mit dem verhin-
dert wurde, daB zum Beispiel ein ehemaliger
Gestapo-Beamter sich wieder in den Dienst ein-
klagen konnte — allerdings wurde damit nicht
verhindert, daB zahllose andere ehemalige Ge-
stapo-Beamte klaglos wieder verwendet wurden.
Da der AusschluB von den Wohltaten des Arti-
kels 131 GG ohnehin nur fiir solche Beamte galt,
die von einem deutschen Gericht verurteilt wor-
den waren, kamen auch die in Niirnberg verur-
teilten und dann vorzeitig amnestierten hohen
Amtstriger des NS-Staates in den GenuB seiner
Vorteile. Aber auch den wegen einer Verurtei-
lung vom Dienst ausgeschlossenen Beamten er-
wuchs kein dauerhafter Nachteil. Seit 1924 waren
Beamte nach vorzeitigem Ausscheiden aus dem
offentlichen Dienst bei der Angestelltenversiche-
rung nachzuversichern 45). Die im Beamtenrecht
urspriinglich vorhandene Einschrinkung, daB
dies nicht fiir durch Strafurteil ausgeschiedene
Beamte gelte, wurde 1953 fallen gelassen. Die
Judikatur erweiterte schlieBlich die dadurch ge-
gebenen Mdoglichkeiten groBziigig.

Dies wiire weitaus weniger anstoBig. wenn dieselbe
GroBziigigkeit auch gegeniiber den Opfern des NS-
Regimes bewiesen worden wire. Doch hier zeigten
sich Amter und Gerichte héufig sehr engherzig bei
der Zuerkennung von Entschidigungsleistun-
gen %), Insbesondere taten sich die Gerichte schwer
mit dem, was man als den kleinen tagtiglichen und
unspektakuliren Widerstand bezeichnen kann.
Ebenso zeigten sie wenig Verstindnis fiir die Pro-
bleme der ca. 350 000 Zwangssterilisierten, der An-
gehorigen von im Zuge der , Euthanasie-Aktionen*
Ermordeten oder der Gruppe der Zigeuner. Eine
extrem engherzige Auslegung der einschligigen
Gesetze durch die Gerichte bewirkte, daB solche
Fiille meist durch die Maschen fielen.

) Urteil vom 17. Dezember 1953, in: BVerfGE, Bd. 3,
S. 58ff.; BeschluB vom 19. Februar 1957, in: BVerfGE.
Bd. 6, S. 1321ff.

45) Vgl. dazu 1. Miiller (Anm. 17), S. 262 ff.

44) Vgl. dazu die Beitriige von Karl HeBdorfer, Ulrich Her-
bert, William G. Niederland, Gotthard Jasper und Arnold
Spitte in: Wiedergutmachung in der Bundesrepublik
Deutschland, Schriftenreihe der Vierteljahrshefte fiir Zeitge-
schichte, hrsg. von Ludolf Herbst, Miinchen 1989,
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5. Wandel im Familienrecht

Auf dem Gebiete des Zivilrechts kam nach 1949
erneut die ,Stunde der Justiz®, als der Bundesge.
setzgeber das Verfassungsgebot des Artikels 117
Abs. 1 GG, das der Gleichberechtigung von Mang
und Frau (Artikel 3 Abs. 2 GG) entgegenstehende
Recht bis zum 31. Mirz 1953 zu éindern, nicht biszy
dem vorgesehenen Termin erfiillte. In einer Grund-
satzentscheidung vom 18. Dezember 1953 erklirte
das Bundesverfassungsgericht die der Gleichbe-
rechtigung entgegenstehenden Normen des Famili-
enrechts fiir unwirksam, womit es die herrschende
Rechtsprechung der Zivilgerichte bestitigte#),
Seit dem April 1953 hatten die Zivilgerichte begon-
nen, systematisch die Normen des Familienrechtes
an den Gleichheitsgrundsatz anzupassen. Sie traten
damit in die Liicke, die der Gesetzgeber gelassen
hatte, bis dieser schlieBlich auf der Grundlage der
von den Richtern entwickelten Problemlosungen
am 18. Juli 1957 das Gesetz iiber die Gleichberech-
tigung von Mann und Frau auf dem Gebiete des
Biirgerlichen Rechts erlieB 45).

Der Bundestag setzte aber auch mit diesem Gesetz
noch nicht in allen Punkten den Gleichberechti-
gungsgrundsatz durch, so daB das Bundesverfas-
sungsgericht erneut eingreifen muBte #°), Dies lenkt
die Aufmerksamkeit noch einmal auf die groBe Be-
deutung gerade dieses Gerichtes fiir die Schaffung
einer liberalen und rechtsstaatlichen Ordnung in
der Bundesrepublik ). Die Zahl der grundlegen-
den Urteile. mit denen verkrustete Strukturen auf-
gebrochen und den Grundrechten Geltung ver-
schafft wurde, ist uniibersehbar. Ebenso gewichtig
ist der Beitrag des Bundesverfassungsgerichtes zum
Austarieren des politischen Gleichgewichts zwi-
schen den Gewalten in unserem Staat. Auch wenn
die Judikatur dieses obersten Gerichtes, dessen Ur-
teile unanfechtbar sind, durchaus auch auf Kritik
gestoBen ist, ist die Bilanz zumindest fiir die ersten
beiden Jahrzehnte doch durchaus positiv.

47y Neue Juristische Wochenschrift, (1954). S. 65 ff.

) BGBL. L. S. 609.

) Eine Ubersicht iber die Rechtsprechung bei Hans F. Za-
cher, Soziale Gleichheit. Zur Rechtsprechung des Bundes:
verfassungsgerichts zu Gleichheitssatz und Sozialstaatsprin-
zip, in: Archiv fir Offentliches Recht, (1968) 93. S. 34,
S. 373 1f.

50) Vgl. dazu die instruktive Zusammenfassling bei R. Wahl/
F. Rottmann (Anm. 12), S. 371ff.



ITI. Versuch einer Bilanz

Obwohl diese Skizze bestenfalls einen ersten An-
satz zu einer historischen Wiirdigung der Rolle der
Justiz in den ersten beiden Jahrzehnten der Nach-
kriegszeit darstellen kann, sei doch eine Gesamtbe-
wertung gewagt. DaB diese Bilanz ambivalent aus-
fillt, kann kaum verwundern, gibt es doch keine
historischen Erscheinungen, die eindeutig positiv
oder negativ zu bewerten wiren. Zu fragen ist im-
mer nur danach, auf welcher Seite der Waage die
Gewichte stirker sind.

Auf der Negativseite ist die schwere Hypothek von
Bedeutung, die die undifferenzierte Ubernahme
des Justizpersonals von vor 1945 in den Dienst der
Gerichtsbarkeit der neuen politischen Ordnung
darstellt. Auch wenn man festhiilt, daB8 diese Juri-
stenim Gegensatz zu Weimar dieses Mal den neuen
Staat bejahten und sich zu ihm bekannten, waren
die politischen Kosten dieser Entwicklung doch er-

heblich. Auch die nicht in strafrechtlich vorwerfba-
res Unrecht verstrickten Richter waren objektiv
iiberfordert, einen wichtigen Teil ihres eigenen Le-
bens als Teilnahme an einem Unrechtssystem zu
verstehen. Daraus resultiert die ,halbherzige“
Ahndung der NS-Verbrechen durch die Nach-
kriegsgerichte und vor allem das Versagen gegen-
iiber dem Tatkomplex der brutalen und blutigen
NS-Strafjustiz. Auch die geringe Sensibilitéit gegen-
iiber den Opfern von Verfolgungen hat hier gewiB
ihre Ursache. Dem stehen aber gewichtige Leistun-
gen bei der sonstigen Aufarbeitung von Problemen
der Nachkriegszeit vor allem auf dem Gebiete der
Rechtsfortbildung gegeniiber. Insgesamt hat die
Justiz mit ihrer Rechtsprechung die Erwartun-
gen, die die konservativ-restaurativ eingestellte
Bevolkerungsmehrheit der Westzonen und der
Bundesrepublik an sie gestellt hat, durchaus er-
fiillt.
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Hans-Joachim Mengel

Recht und Politik.
Zur Theorie eines Spannungsverhiltnisses
im demokratischen Staat

Das Verhiltnis von Recht und Politik ist, solange
man diese Unterscheidung macht, stets von Span-
nungen gepriigt. Wie konnte es auch anders sein,
wenn die unter dem jeweiligen Signum Agierenden
nicht miide werden, ihre Unabhéngigkeit zu beto-
nen und gleichzeitig denen. die sehen kénnen und
sehen wollen, klar ist, daB beide Bereiche untrenn-
bar miteinander verbunden sind. Welcher Richter,
gleich auf welcher Ebene, wiirde unumwunden zu-
geben, daB sein Tun auch politische Qualitit besitzt
und er keineswegs nur ,la bouche de la loi* (Mon-
tesquieu), das Medium des Gesetzes ist? Welches
Parlament oder welche Politiker nehmen es gerne
hin, daB das Recht der politischen Gestaltungsfrei-
heit Grenzen auferlegt?

Eine Theorie des Verhiiltnisses von Recht und Poli-
tik kann nicht losgelost von der Frage des Zweckes
der Rechtsetzung in der Demokratie entwickelt
werden !). Betrachtet man das Wesen des Staatswil-
lens, der sich am eindrucksvollsten in der Gesetzge-
bung manifestiert als ,,eine zum Zwecke der Zu-
rechnung vollzogene normative Konstruktion*
(Kelsen)?), dann sind die Voraussetzungen. die
man an das Zustandekommen dieser ,,Konstruk-
tion* stellen muB. wesentlich andere. als wenn man
den Zweck der Rechtsetzung mit dem groBen Auf-
klirungsphilosophen Christian Wolff darin sieht,
wdie Gliickseligkeit des menschlichen Geschlech-
tes* zu erreichen?).

1) Vgl. Rainer Hegenbarth, Symbolische und instrumentelle
Funktionen moderner Gesetze, in: Zeitschrift fiir Rechtspo-
litik, (1981). S. 201 ff.; Ulrich Scheuner, Gesetzgebung und
Politik. in: Gedichtnisschrift fiur Rene Marcic, Berlin 1974,
S. 889; Waldemar Schreckenberger, Die Gesetzgebung im
demokratischen Rechtsstaat, in: Jirgen Jekewitz u. a.
(Hrsg.). Politik als sclbstgelebte Verfassung, Festschrift fiir
Friedrich Schifer. Opladen 1980. S. 76 ff.

7) Hans Kelsen, Uber Grenzen zwischen juristischer und
soziologischer Methode. Neudruck der Tiibinger Ausgabe
von 1911, Aalen 1970. S. 58.

3) Christian Wolff. Verniinftige Gedanken. Frankfurt/O.
17252, S. 165.
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Folgt man Kelsen, dann ist die Frage der Entste-
hung von Recht und mithin auch die Sphiire des
Politischen ohnehin fiir die Juristen uninteressant,
Konsequenterweise hiitten sie sich aus der Diskus-
sion um eine demokratiegemiiie Rechtsetzungs-
verfahrensweise herauszuhalten ¥). Dieser Ansatz
kann nicht Grundlage der Entwicklung einer
Theorie des Verhiiltnisses von Recht und Politik
im demokratischen Staat sein, da er sich weigert,
das die gegenseitige Abhingigkeit beider Bereiche
unter demokratischen Verhiltnissen zur Kenntnis
zu nehmen: Die Politik nutzt das Recht, die sozia-
len Verhiltnisse der Gesellschaft zu gestalten, das
Recht setzt gleichzeitig dieser Gestaltung ihre
Grenzen. Letztere kénnen nur im permanenten
transparenten Diskurs ausgelotet werden. Keine
der beiden Seiten kann erwarten, daB jeweils die
andere sklavisch die Entscheidungen und Ent-
scheidungsverfahren der Gegenseite akzeptiert.
Dies macht den Unterschied zu absolutistischen
Regimen aus, in denen das Recht ebenfalls von
der Politik als Steuerungsinstrument gebraucht
wird, jedoch die Kontrollmechanismen des Rechts
gegeniiber der Politik weitgehend auBer Kraft ge-
setzt sind.

Recht ist Politik, weil letztere erstere zur Gestal
tung der Gesellschaft benutzt. Auch die Jurisdik-
tion besitzt politischen Charakter, indem auch sie
gestaltet. Der wesentliche Unterschied zwisctgﬂl
Jurisdiktion und Politik liegt darin, daB diese sich
sehr viel enger an vorgegebene Gestaltungsregeln
(Rechtsvorschriften) zu halten hat als jene (Verfas:
sungsvorschriften).

4) Vgl. zum Verhiltnis Kelsens zur Gesetzesentstehung Rt
dolph Walter. Reine Rechtsiehre und Gesetzgebun

nik. in: Harald Kindermann (Hrsg.). Studien zu einer Theo-
rie der Gesetzgebung, Berlin-Heidelberg 1976, S. 1451



II. Rechtlose Politik und Recht ohne Gerechtigkeit

Dic beschriebenen Schranken zwischen Recht und
Politik. die letztlich auch erhebliche Bedeutung fiir
tie Gewaltenteilung besitzen, kénnen keine Garan-
tie dafiir sein, daB es rechtlose Politik und Recht
ohne politische Gerechtigkeit 5) gibt. Keine Gesell-
schaft sollte fiir diese Problematik sensibler sein als
unsere, die beides als sehr nahe geschichtliche Er-
fshrung hat erleben miissen.

Da Politik mit Machterlangung und Machtaus-
ibung verbunden ist, wird sie zu allen Zeiten im-
manent die Moglichkeit, ja die Versuchung bein-
halten, sich tiber einengende Regeln des Rechts
hinwegzusetzen. Das mag ganz offen geschehen,
wie etwa als Franz Giirtner der Reichsjustizminister
Hitlers, hohnte, daB man auf Einhaltung der recht-
lichen demokratischen Regeln nur solange Wert
legen miisse,, wie sie dem Zwecke der Machtergrei-
fung dienten. Es gibt keinerlei Patentrezept, wie
rechtlose Politik verhindert werden kann. Sie mag
unter dem Banner verblendeter Ideologie oder un-
ter dem Herrschaftsanspruch religiosen Glaubens
daherkommen. Politik, auch zu verstehen als Inter-
essendurchsetzung einzelner und von Gruppen,
kann auch schon in sehr kleinem MabBstab rechtlos
werden oder in die Grauzone zwischen Recht und
Unrecht gelangen. Dies hat die iiberraschend
schnell aus dem offentlichen BewuBtsein ver-
dringte Parteispendenaffire deutlich gemacht.

Die einzige Moglichkeit. rechtlose Politik im Klei-
nen wie im GroBen nicht iiberborden zu lassen, ist
die standige wachsame Bereitschaft der aufgekldr-
len Biirgeroffentlichkeit und die Zivilcourage der
cinzelnen, auch den Anfingen zu wehren. Dies
wird auf Dauer jedoch nur erfolgreich sein, wenn
tuch die politischen Akteure, gleich auf welcher
Ebene, begreifen, da Politik sehr wohl rechtlichen
Fesseln unterliegt — Fesseln, die in demokratisch-
rechtsstaatlichen  Verfahrensschranken bestehen
und deren Fesselungscharakter darin liegt, willkiir-
liche, rechtlose Politikgestaltung zu verhindern.

Recht allerdings ist genau so wenig wie Politik vor
tvertierung gefeit. Weder die Berufung auf das
Naturrecht noch auf gétiliche Gerechtigkeit und
schon gar nicht der Verweis auf bestehendes positi-
¥es Recht kann RechtsmiBbrauch derer, die die

Macht dazu besitzen, verhindern. So schwer die
Erkenntnis auch fallen mag — der einzige relative
Schutz besteht in nimmermiider Wachsamkeit ge-
geniiber denjenigen. die, wann und wie auch im-
mer, sich anschicken mégen, den offenen ProzeB
der gesellschaftlichen Auseinandersetzung iiber das
Zustandekommen und die Interpretation von
Recht zu beschriinken. Nur mit Empérung kann
gerade der Jurist die Dokumente der Rechtspre-
chung und wichtiger Teile der Rechtswissenschaft
des Dritten Reiches in die Hand nehmen. Die da-
mals gemachten Erfahrungen mit dem Recht und
seinen , Hiitern" konnen fiir den demokratischen
Staat nur die Konsequenz haben. daB jede. sei es
auch mit noch so groBer Uberzeugungskraft als ein-
zig richtige Rechtsauslegung dargestellte Interpre-
tation nicht unkritisch akzeptiert werden kann. son-
dern sich genau wie die Politik dem kritischen Dis-
kurs iiber das ,Warum* stellen muB. Hier gilt es
noch einen langen ProzeB hin nicht nur zur offenen
Gesellschaft der Verfassungsinterpreten, sondern
zur offenen Gesellschaft der Rechtsinterpreten zu
vollzichen.

DaB dies noch ein weiter und wohl auch nicht enden
wollender Weg ist. zeigt nicht zuletzt die Aufarbei-
tung der Rechtsprechung und Rechtsinterpretation
der NS-Zeit durch die Justiz unserer demokrati-
schen Gesellschaft.  Diese Gesellschaft hitte es
durch den offentlich gefiihrten Rechtsdiskurs nicht
zulassen diirfen. daB diejenigen, die das Recht dazu
benutzten, groBe Teile der Bevilkerung rechtlos zu
machen, unbehelligt blicben und in den meisten
Fiillen ihre Richterkarriere oder Hochschullehrer-
laufbahn fortsetzen konnten. Es ist deprimierend.
feststellen zu miissen, daB weder die Rechtswissen-
schaft, die unmittelbar in die Legitimation des Un-
rechts verwickelt war, noch die Politikwissenschaft
nach dem Ende des Dritten Reichs sich bereit ge-
funden haben, die zentralen Fragen des ,,Warum*
ausreichend in ihre Untersuchungen und Lehre
einzubeziehen und erst jetzt die Forschung ver-
stiirkt vorangetricben wird. Daran schlieBt sich die
generelle Frage nach dem Sinn der beiden der
Politik und dem Recht verbundenen Wissenschaf-
ten an.

Il Politikwissenschaft und Rechtswissenschaft als konstituierende Elemente
demokratisch-rechtsstaatlicher Gesellschaften

Wean die politische Gestaltung durch rechtliche
Regeln irgendeinen iiber bloBe Geschiiftigkeit hin-
tusgehenden Sinn hat, dann ist es auch unabding-
bar, die Voraussetzungen der beiden an der gesell-

————

) Vel. zu diesem Begriff Otfried Hoffe, Politische Gerech-
ligkeit, Grundlegung einer kritischen Philosophie von Recht
Ud Staat, FrankfurtyM. 1987.

)|

schaftlichen Gestaltung beteiligten Elemente der
Politik und des Rechts in ihren Definitionen, Eigen-
schaften und Wirkungsweisen wissenschaftlich zu
untersuchen und wenn mdglich auch ihre Interde-
pendenz in diese Untersuchungen mit einzubezie-
hen. Dieser Aufgabe sollten sich die beiden ge-
nannten Wissenschaften unterziehen. Ob sie dies in
-ausreichender Weise tun, ist bis heute strittig.
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Fiir die Rechtswissenschaft, die sich filschlicher-
weise als die #ltere und wohl auch als die wichtigere
diinkt und auf die Politikwissenschaft wie auf eine
unliebsame angeheiratete Verwandte herabsieht,
sollte die Definition angesichts eines relativ be-
grenzten Forschungsfeldes ohne groBe Schwierig-
keiten moglich sein. Dennoch liegen die Dinge nur
dann etwas einfacher, wenn man auch schon den
Streit darum, was Recht ist, mit in den Forschungs-
gegenstand einbezieht.

Versteht man unter Wissenschaft ,.die problembe-
zogene, rational nachpriifbare fachliche Auseinan-
dersetzung mit einer Frage“, die von einer ,von
Weisungen und sonstigen gesellschaftlichen Zwéin-
gen unabhiingigen Person oder Institution nach
sachadidquater Methode unter Zugrundelegung ei-
nes selbstbestimmten Wertsystems* und ,unter
Heranziehung des gesamten Wissensgebietes mit
EinschluB der sachverwandten Wissensgebiete* ge-
leistet wird®), dann kommen sicherlich nur mehr
Teilbereiche der Rechtswissenschaft diesem Wis-
senschaftsbegriff nahe. Auszuscheiden sind die gro-
Ben Teile, die sich lediglich auf die unkritische Ka-
talogisierung und Anwendung vorhandener positi-
ver Rechtsnormen konzentrieren. Desgleichen ist
es dann auch falsch, vom Studium oder der Lehre
der Rechtswissenschaft zu sprechen, da hier im vor-
herrschenden Lehr- und Lernbetrieb, von Ausnah-
men abgesehen, nichts kritisch erforscht wird, son-
dern das Handwerkszeug der Interpretationskunst
vermittelt wird.

Dennoch bleibt auch fiir den Juristen noch genii-
gend ,Rechtsstoff*, der einer wissenschaftlichen
Durchdringung bedarf, vorausgesetzt, daB man von
der ,reinen Rechtslehre® Kelsens und deren Aus-
grenzung des Politischen Abschied genommen hat.
Dann sollte es den Rechtswissenschaftler schon in-
teressieren, unter welchen gesellschaftlichen Be-
dingungen Recht entsteht und welche Wirkungen
Recht und Rechtsprechung entfalten. Es sollte kein
Hehl daraus gemacht werden, daB dann die wahre
Wissenschaftlichkeit der Rechtswissenschaft eher
im Bereich der Rechtssoziologie, der Rechtsphilo-
sophie und Rechtspolitologie liegt als in der Ausle-
gung von Normen, So gibt es gerade auch im Be-
reich der Rechtsphilosophie weite Felder, auf de-
nen die Suche nach ,,veritas* nicht von der vorge-
gebenen, nicht abinderbaren Norm ausgeht und
damit nicht von vornherein die Wissenschaftlichkeit
im Keim erstickt.

Gleichviel, welchen wissenschaftlichen Stellenwert
man der Rechtswissenschaft einriumen mag, steht
fest, daB das Verstiindis, das der mit ihr befaBten
Wissenschaftler von der Rolle des Rechts in einer
Gesellschaft haben, eines der konstituierenden
Merkmale einer Gesellschaftsordnung darstellt.
Die Rechtswissenschaftler, insbesondere die

%) Helga L. Stadler-Richter, Die (Rechts-)Wissenschaft als
Berater im Spannungsfeld von Gesetzgebung und Politik, in:
Die Evolution des Offentlichen Rechts, Festschrift fiir Felix
Ermacora, Stuttgart 1974, S. 210£f., hier S. 211.
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Staatsrechtler, wiirden selbst noch in einer offenen
Gesellschaft der Verfassungsinterpreten kraft ihrer
funktionalen Stellung erhebliche Beeinflussungs-
moglichkeiten besitzen, die sie entsprechend ihrer
politischen Grundiiberzeugungen einsetzen kén-
nen. Die Auseinandersetzungen etwa um den Be-
griff ,Volk“ im Zusammenhang mit dem kommu.
nalen Wahlrecht fiir Auslinder dokumentiert dies
auf deutliche Weise.

Wenn wir davon ausgehen, daB Recht als politi-
sches Phiinomen zu werten ist7), dann ist es selbst-
verstindlich, daB es Untersuchungsgegenstand
auch der Politikwissenschaft sein muB. Der Unter-
schied der Anndherung beider Disziplinen an das
Recht liegt darin, daB die Rechtswissenschaft sich
auf den verrechtlichten Teil der Politik beschréinken
muB, wihrend die Politikwissenschaft ,das Politi-
sche in all seinen Erscheinungsformen, nicht nur
der rechtlichen, untersucht*8). So stellte der jetzige
Bundesverfassungsrichter Dieter Grimm vor eini-
gen Jahren zu Recht fest, ,daB die Politikwissen-
schaft einen weiteren Gegenstand als die Jurispru-
denz hat, aber keinen anderen*?).

Trotz oder gerade wegen des gleichen Forschungs-
gegenstandes herrscht weitgehendes Unverstéindnis
zwischen den beiden Disziplinen, welches in der
Bundesrepublik sehr viel ausgepriigter ist als etwa
in Frankreich oder den USA. Den Ursachen dafiir
kann an dieser Stelle nicht weiter nachgespiirt wer-
den. Beide Disziplinen sollten sich jedoch dariiber
im klaren sein, daB keine von ihnen allein optimal
Wirkung als konstituierender Faktor einer demo-
kratischen politischen Kultur entfalten kann. Die
eine ist dabei auf die Hilfe der anderen angewiesen,
und die Gesellschaft hat ein Recht darauf, daB dies
nicht nur erkannt, sondern in Form von Zusam-
menarbeit auch praktiziert wird. Eine solche Zu-
sammenarbeit miiBte auch Konsequenzen fir die
Lehre des jeweiligen Faches zeitigen. Die juristi-
sche Lehre milBte gedffnet werden fiir die politisch-
soziologische Dimension des Rechts, was nicht
gleichbedeutend mit Vernachldssigung der Ver-
mittlung des handwerklichen juristischen Riistzeu-
gesist. Hinsichtlich der Konsequenzen, die d}e poli-
tikwissenschaftliche Lehre zu ziehen hiitte, ist der
Feststellung Carl Joachim Friedrichs, daB ,beson-
ders in neuerer Zeit sich so viel Politik in Gesetz-
gebung niedergeschlagen (hat), daB Wissenschaft
von der Politik ohne Kenntnis der Rechtswissen:
schaft ein Phantom ist*19), nichts hinzuzufiigen.

Eine solche Kooperation wiirde einen unschitzbe-
ren Beitrag leisten zu dem schwierigen Unterfangen
des stiindigen rationalen Diskurses iiber das Spar
nungsverhiltnis zwischen Politik und Recht und

7) So auch Dieter Grimm, Recht und Politik, in: Juristische
Schulung, (1969), S. 501 ff., hier S. 502.

%) Ebd., S. 509.

9% Ebd.

10) Carl Joachim Friedrichs, Der Verfassungsstaat der Nev-
zeit, Berlin 1953, S. 712.
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jber die Bewahrung der gegenseitigen Begrenzun-
gall). Diese freiheitssichernden Begrenzungen
giclen insbesondere bei der Definition der jeweili-

gen Bereiche der drei klassischen Gewalten im
Staat — der Legislative, der Exekutive und der Ju-
risdiktion — eine entscheidende Rolle.

IV. Gewaltenteilung im Spannungsverhiltnis zwischen Recht und Politik

Wihrend geklért ist, wie die Rechtsvorschriften,
die der Gestaltung durch die Jurisdiktion zugrunde
liegen, zustandekommen, namlich durch Entschei-
dungen der jeweils dazu berufenen institutionellen
Gremien (Gesetzgeber, Verordnungsgeber etc.),
st es sehr viel schwieriger, die Grenzen der Gestal-
ungsfreiheit des politischen Bereichs (Exekutive,
Legislative) aufzuzeigen. Bei dem Teil des Politi-
schen, der unter den Begriff der Exekutive gefafit
wird, ist dies dhnlich wie bei der Jurisdiktion zu
lisen: Auch die Exekutive hat nur Gestaltungskom-
petenz im bestehenden Netz rechtlicher Vorschrif-
en, sie kann aber in ungleich groBerem MabBe als
die Jurisdiktion initiativ werden, um Rechtsvor-
schriften zu éindern. So betonen die jeweils Regie-
renden oft genug den weiten Bereich der Regie-
rung, den sie moglichst als nicht einsehbar und des-
halb auch als rechtlich nicht kontrollierbar verstan-
den wissen wollen.

Hingegen kann die Legislative nicht nur initiativ
werden, sondern sie hat es auch in der Hand, Recht

zu @ndern und neues Recht zu schaffen. Thre Mog-
lichkeiten, Recht einzusetzen, um zu gestalten, sind
im Vergleich zu den anderen beiden Gewalten sehr
viel groBer und dennoch nicht schrankenlos: Die
Gestaltungsmoglichkeit durch Recht stéBt an Gren-
zen, die wiederum rechtlichen Charakter besitzen
und deren Einhaltung von der Jurisdiktion garan-
tiert werden. Diese Grenzen zu definieren und das
BewuBtsein der Jurisdiktion dafiir zu schirfen, daB
sie hier ein Wiichteramt ausiibt, dessen Wahrneh-
mung nicht in die Beliebigkeit des einzelnen Rich-
ters gestellt, sondern Grundelement demokrati-
scher Ordnung ist, ist Aufgabe des Diskurses iiber
das Spannungsverhiltnis zwischen Recht und Poli-
tik.

Im folgenden sollen Legislative, Exekutive und Ju-
risdiktion unter dem Gesichtspunkt ihrer Rolle, die
sie in einer Theorie des Spannungsverhiltnisses
zwischen Recht und Politik einnechmen oder ein-
nehmen sollten, behandelt werden.

V. Der autonome Gesetzgeber und seine rechtlichen Schranken

Zuniichst soll der Schnittpunkt des Verhiltnisses
von Recht und Politik — der politisch gestaltende
und gleichzeitig rechtsschopfende Akt der Gesetz-
gebung — einer niheren Untersuchung unterzogen
werden. Wie erwiihnt, genieBt der Gesetzgeber,
konstitutionell gesehen, den weitesten Spielraum
bei der politischen Gestaltung. Als einzige der ge-
nannten klassischen Gewalten hat er die Moglich-
keit, die vorhandenen rechtlichen Grenzen mit ein-
ficher Mehrheit zu verriicken, indem er seine
Rechtsetzungsfunktion wahrnimmt. Selbst konsti-
litionelle Grenzen kann er mit qualifizierter Mehr-
beit tberwinden, wenn er die Verfassung indert.
Seine absolute Grenze liegt lediglich da. wo die
\{erfassung selbst Schranken aufrichtet. Angesichts
dieses groBen Spielraums erhalt die Frage. ob bei
&er gestalterischen Wahrnehmung dieses Raumes
Recht tiberhaupt eine Rolle spielt oder ob hier dem
Pohusihen ein Freiraum eingeriumt wird, erhdhte
¢deutung,

E!E Verfassungsordnung zieht dem Bereich des po-
lisch gestaltenden Gesetzgebers zwei rechtliche
‘enzen. Einmal darf auch der autonome Gesetz-

E{.}c T nicht materielle Verfassungsinhalte, etwa die

ngdrechte, verletzen und ist hier durch Art. 79

s Sogar d_erart gebunden, daB einzelne Vorschrif-
N auch mit verfassungsiindernder Mehrheit nicht

kdndert werden diirfen.

ﬁ; gl. auch Fritz Pardon, Politik und Recht, in: Festschrift
Hans-Ulrich Scupin, Berlin 1983, S. 711f.
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Die andere Grenze wird dort gezogen, wo gewisse
zwingende Verfahrensvorschriften vorgeschrieben
sind. Wiihrend die Rechtsprechung und die rechts-
wissenschaftliche Lehre in nahezu allen vergleich-
baren Verfassungsordnungen demokratischer Prii-
gung den materiellrechtlichen Schranken, die dem
Politischen auferlegt werden, groBe Aufmerksam-
keit gewidmet haben, scheut man in der Bundesre-
publik in diesen Bereichen zumeist davor zuriick,
dem Gesetzgeber detailliert die Verfahrensschran-
ken zuzuweisen, in denen er sich bewegen kann.
Diese Zuriickhaltung ist Folge der sehr spartani-
schen Regeln, mit denen der Verfassungsgeber das
Procedere der Gesetzgebung regelte. Es wird im
Folgenden zu untersuchen sein, ob aufgrund dessen
zumindest im Verfahrensbereich der Gesetzgebung
das absolute Primat der Politik herrscht oder ob
auch hier Politik und Recht miteinander untrennbar
in einem Spannungsverhiltnis verwoben sind, des-
sen Ausbalancierung eine fortwihrende Aufgabe
aller Beteiligten ist.

Das Grundgesetz regelt das Gesetzgebungsverfah-
ren in drei seiner insgesamt 164 Artikel und erfaBt
dabei ,nur ein Endstadium des Prozesses politi-
scher Willensbildung, dem in aller Regel schon ein
Vorformung des politischen Willens vorausgegan-
gen ist“ 12). Hinzu kommen allerdings noch Art. 79

12) Konrad Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, Heidelberg 198012, S. 208.
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GG, der die Besonderheiten von Gesetzen mit
grundgesetzinderndem Charakter regelt, und
Art. 81 GG, der den Gesetzgebungsnotstand be-
handelt. Auch die Landesverfassungen bzw, Lan-
dessatzungen behandeln den gesetzgeberischen
Verfahrensbereich nicht ausfiihrlicher. Ist schon
diese knappe Behandlung des wichtigsten Entschei-
dungsverfahrens in einer Demokratie iberra-
schend, so wird die Vernachlissigung des gesetzge-
berischen Procedere durch den Verfassungsgeber
noch bedenklicher, wenn man feststellen muB, daB
selbst dieser rechtliche Rahmen dem Gesetzge-
bungspersonal offenbar auf allen Ebenen als zu
driickend erschien und sich in der Verfassungswirk-
lichkeit eine teilweise erhebliche Abweichung vom
urspriinglichen Verfahren herausgebildet hat.

Das gilt einmal fiir das gestérte Gleichgewicht bei
der Einbringung von Gesetzesvorlagen im Bundes-
tag. Als initiativberechtigt werden im Grundgesetz
Bundesregierung, Abgeordnete und Bundesrat ge-
nannt. Selbst wenn man der Bundesregierung einen
gewissen Vorrang als Initiator von gesetzgeberi-
schen MaBnahmen einriumen wollte — da sie an
erster Stelle dieser Aufzihlung steht —, so er-
scheint es doch unzulissig, davon auszugehen, daB
das Grundgesetz ein derartiges Ubergewicht der
Regierung bei der Gesetzeseinbringung beabsich-
tigt. Nicht nur, daB die erdriickende Mehrheit aller
Gesetzesvorlagen von der Regierung eingebracht
wird, Vielmehr fiihrt sie auch im beachtenswerten
AusmaB Regie bei der Einbringung von Entwiirfen
waus der Mitte des Bundestages*; sie 1iBt nicht nur
eigene Entwiirfe aus verfahrenstechnischen oder
optischen Griinden von der sie tragenden parla-
mentarischen Mehrheit einbringen, sondern kon-
trolliert auch weitgehend schon im Vorfeld Aktivi-
titen der Mehrheitsfraktion/en, bevor diese in ge-
setzgeberische Aktivititen einmiinden.

Auch Art. 77 Abs. 1 GG mit der imperativen For-
derung ,Die Bundesgesetze werden vom Bundes-
tag beschlossen* hat in der Verfassungswirklichkeit
weitgehend seinen Gehalt verloren. Wenn man un-
ter BeschlieBen das Entscheiden in voller Kenntnis
der relevanten Tatsachen. Vorgiinge und Folgen,
die mit dem BeschluB zusammenhiingen, versteht
und nicht nur die formale ,, Absegnung* eines ande-

renorts getroffenen Beschlusses, wird die Verfas.
sungspraxis des Gesetzgebungsprozesses diesem
Wortlaut nicht mehr voll gerecht. Der eigentliche
BeschluB gerade iiber wichtige Gesetze fillt in Ko
alitionsgremien, die iiberhaupt nicht im Grundge.
setz erwiihnt werden, oder auf Ebenen, die durch
ihr politisches Gewicht der Zuweisung des Gesetz-
gebungsbeschlusses an das Parlament, wie sie das
Grundgesetz bestimmt, eine vollig andere Qualitit
geben. Nicht zuletzt fallen wichtigste Entscheidup-
gen auf der Ministerialebene.

Es bleibt festzuhalten, daB erstens die gesetzliche
Ausgestaltung des Gesetzgebungsverfahrens auer-
ordentlich knapp gehalten ist und sich im wesentli-
chen auf formale Kompetenzzuweisungen be-
schriinkt, und daB zweitens nicht einmal diese weni-
gen Bestimmungen in der Verfassungspraxis in ei-
ner dem Wortlaut entsprechenden Weise angewen-
det werden. Mit der letzten Feststellung wird auch
das Argument zweifelhaft, daB der Verfassungsge-
ber generell gut daran tiite, das gesetzgeberische
Verfahren nicht in ein zu enges Korsett von Vor-
schriften zu zwingen und damit den Beteiligten die
gestalterische Freiheit zu nehmen oder unmiiBig
einzuschrinken. Dies beeintriichtige — so wird ar-
gumentiert — nicht nur deren Autonomie, sondern
auch die Dynamik des politischen Prozesses.

Nichts davon ist richtig! Die weitgehende Zu-
riicknahme des formalisierten Rechts als Ver-
fahrensordnung fiir das Gesetzgebungsverfah-
ren hat dazu gefiihrt, daB méglicherweise fun-
damentale Prinzipien demokratisch-rechtsstaal-
licher Verfahrensweisen nicht im gebotenen
MaBe beachtet werden und vor allem, daf das
Gesetzgebungspersonal in der Praxis die Zu-
riickhaltung des Rechts nicht honoriert und die
wenigen Vorschriften des Grundgesetzes, die
sich mit dem Gesetzgebungsprocedere befas-
sen, materiell zum Teil ausgehhlt worden sind
oder ihre Bedeutung verloren haben. Mit ande-
ren Worten: Der gesetzgeberische Verfahrens-
bereich weist eine unbefriedigende Losung des
Spannungsverhiltnisses von Recht und Politik
auf; die Schranken der Autonomie des Gesetz-
gebers sind ungeniigend.

VI. Der politische Bereich der Exekutive und die Sphiire des Rechts

Ahnlich wie die Akteure im legislativ-politischen
Bereich lassen sich jene im exekutiv-politischen nur
ungern vom Recht Grenzen ihrer Gestaltungs- und
Handlungsfreiheit aufzeigen. Sowohl Legislative
als auch Exekutive haben die Tendenz, ihren unan-
tastbaren Eigenbereich weit auszudehnen und ihn
als politischen Gestaltungsraum zu erkliren, der
frei von den Fesseln rechtlicher Beschrinkung blei-
ben miisse. Solche Grenzziehung, die insbesondere
die jeweilige Exekutive vornimmt, ist von den Ak-
teuren des Rechtsbereiches nicht unbedingt als ver-
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bindlich hinzunehmen13). Allerdings handelt €
sich bei dem sich daraus ergebenden permanenten
Diskurs zur Losung des Spannungsve:rhﬁlmm
von Recht und Politik nicht allein um eine theore-

13) Diese Problematik spielt jiingst bei dem Auskunftsver
langen von parlamentarischen Untersuchungseusschisset
eine Rolle. Vgl. Hans-Joachim Mengel, Die Auskunftser
weigerung der Exckutive gegeniiber parlamentarischen U
tersuchungsausschiissen, in: Europiische Grundrechtezil
schrift, (1984), S. 97 ft.
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iche Auseinandersetzung. Es geht dabei auch um
{ic Verteilung gesellschaftlicher Macht.

Isofern ist es nur zu verstindlich, daB auch die
Akteure des rechtlichen Bereichs ihrerseits die Ten-
denz haben, das Wirkungsfeld des Rechts weit in
den Exekutivbereich hinein auszudehnen. Hier fillt
¢sinmal mehr der Wissenschaft die Aufgabe zu,
MaBstibe der verfassungsrechtlichen und verfas-
angspolitischen Interpretation der grundgesetzli-
chen Kompetenzzuweisungen zu entwickeln. Dabei
geht es nicht mehr allein um das formale, sondern
auch um das funktionale Gewaltenteilungsprinzip,
das die Grenzen zwischen den Gewalten dort zieht,
wo die jeweilige originire Aufgabenerfiillung einer
Gewalt durch eine andere durch Einmischung,
Kontrolle oder gar Ubernahme der Ausfiihrung be-
hindert wird 14). Zu beachten ist dabei, daB die Ten-
denzen der Abschottung und des Zugriffs des Poli-
tischen gegeniiber dem Recht und der Jurisdiktion
und vice versa unterschiedliche Intensitit aufweisen
und entsprechend auch die Folgen im Geflecht der
«hecks and balances* differenzierter Natur sein
milssen.

Der Exekutive als Aktionszentrale des Politischen
gelingt es mehr und mehr, ihren Spielraum auszu-
bauen. Besonders erfolgreich ist sie hier gegeniiber
dem Parlament. Weniger erfolgreich ist sie gegen-
iiber der Jurisdiktion, wobei diese nicht selten Kon-
trollfunktionen im Namen des Rechts wahrnimmt,
die eigentlich als Funktion der politischen Kontrolle
vom Parlament wahrgenommen werden miiBten.

Eswiire falsch, das Bediirfnis des Politischen. recht-
liche Kontrolle vom Exekutivbereich fernzuhalten,
dahingehend zu interpretieren, daB dort dunkle
Michte das Licht der Offentlichkeit und den MaB-
stab des Rechts scheuten. Die Griinde sind sehr viel
komplexer und kénnen hier nicht dargestellt wer-
den. Sie sind teils vollig legitim — etwa, wenn die
Regierung darauf Anspruch erhebt, sich zunichst
¢inmal intern iiber Problemldsungen klar zu wer-
den, bevor sie mit Vorschligen in die Offentlichkeit
Intt —; teils entspringen sie aber auch einem vor-
demokratischen Verstindnis des Politischen. hier
des Verhiltnisses zwischen Regierung und Offent-
lichkeit, das die 6ffentliche Beteiligung am Willens-
hlldungsprozeﬂ lediglich als listig und nicht als de-
mokratieimmanent ansieht. Gleich aus welchen
Griinden ist die Versuchung der politisch Entschei-
denden in der Exekutive groB, die Grenzen fiir
ihren Bereich sehr weit zu ziehen und zu versuchen,
ihn sowohl vor der Offentlichkeit abzuschirmen als
duch einer Uberpriifung durch richterliche Kon-
trolle zu entziehen.

wﬂ!ﬂ das so ist, dann gewinnt die Frage, wer letzt-
endlich iiber die Grenzziehung zwischen Politik und
Recht im konkreten Fall der Regierungstitigkeit
énischeiden soll, ein erhebliches Gewicht. Es iiber-
rascht nicht, daB hier keine Einigkeit besteht. Wih-

—

%) Vgl. dazu generell Ulrich Scheuner, Der Bereich der
gicrung, in: Rechtsprechung in Staat und Kirche, Fest-
«hrift fur Rudolf Smend, Gottingen 1952, S. 252ff.
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rend z. B. Georg Kassimatis die Umgrenzung der
Justiziabilitiéit, soweit der Verfassungsgeber sich
nicht klar geiduBert hat, dem ,,Organisationsermes-
sen* des Gesetzgebers iiberlassen will 1), steht
Hans Schneider auf dem gegenteiligen Standpunkt:
»Es wird Sache der deutschen Gerichte sein miis-
sen, die Grenzen ihrer richterlichen Gewalt gegen-
iiber der politischen Staatsfilhrung im einzelnen zu
bestimmen und sich angemessene Selbstbeschriin-
kung aufzuerlegen.*16) In der Tat hat sich der Ver-
fassungsgeber mit der Entscheidung fiir den Rechts-
staat dazu bekannt, daB eine gerichtliche Kontroll-
befugnis fiir alle Rechtsbindungen der Staatsgewalt
abzuleiten ist.

Diese Bindungen sind naturgemiB unterschiedlich-
ster Art und lassen den ihnen Unterworfenen mehr
oder minder grofen Spielraum. Die Entscheidung
fiir den Rechtsstaat bedeutet aber, daB es grund-
sitzlich auch im internen Handeln der politischen
Exekutive keinen rechtsfreien Raum gibt. Die Ent-
scheidung dariiber, wie weit das Recht hier die
Akteure einschriinkt oder zumindest den Rahmen
ihres Procedere liefert, wird letztendlich im kriti-
schen wechselseitigen Diskurs, an dem auch die
woffene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten*
(Peter Hiberle) beteiligt ist, von der Jurisdiktion
festgelegt. DaB gerade diese Diskussion auBeror-
dentlich komplex ist und weder bei uns!7) noch in
anderen vergleichbaren Verfassungssystemen, wie
etwa den Vereinigten Staaten von Amerika 8) oder
Frankreich®) abgeschlossen ist, verwundert
kaum.

Die Bedenken gegen eine groBziigige Unterstellung
der Regierungsaktivititen unter die Kontrolle der
Jurisdiktion ergeben sich insbesondere daraus, daB
damit der Bereich des Politischen der Richterkon-
trolle, dem Bereich des Rechts, unterstellt werde
und diese sich mit ihrer Entscheidungsfindung an
die Stelle der Politiker setze. Die Gefahr bei der
Kontrolle der politischen Exekutive sei besonders
groB, weil gerade in diesem Bereich ,Rechtspre-
chung eben nur zum Teil rein rationale SchluBfol-
gerung ist und zu einem erheblichen Teile irrational
bewertende, auf die Subjektivitit des Richters zu-
riickweisende Titigkeit“ 20). Deshalb miisse sich die
richterliche Kompetenz fiir den politischen Bereich

15) Georg Kassimatis, Der Bereich der Regicrung, Berlin

1967, S. 175.

16) Hans Schneider, Gerichtsfreie Hoheitsakte, Tibingen
1951, S. 80.

17) Vgl. etwa Herbert Kriiger. Der Regierungsakt vor den
Gerichten, in: Die Offentliche Verwaltung, (1950),
S. 536ff.; Walter Leisner, Regicrung als Macht kombinier-
ten Ermessens, in: Juristenzeitung, (1968), S. 727 ff.

18) Vgl. Hans-Joachim Mengel, Auskunftsverweigerung der
Exckutive und Informationsanspruch des Kongresses in den
Vereinigten Staaten von Amerika. Ein Beitrag zur ,,Execu-
tive — Privilege Doctrine®, in: Jahrbuch fiir Offentliches
Recht, (1984), S. 367 ff.

19) Vgl. ders., Die Verfassung der V. Republik. Beispiel
einer stillschweigenden Verfassungstransformation?, in:
ebd., (1981), S. 73 4.

20y Richard Thoma. Die Staatsgerichtsbarkeit des Deut-
schen Reiches, in: Die Reichsgerichtspraxis im deutschen
Rechtsleben, Bd. I, Berlin 1929, S. 1791f.
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Selbstbeschrinkungen auferlegen, um zu verhin-
dern, daB eine ,,Gerontokratie (Herrschaft des Ra-
tes der Alten) einer wenn auch noch so respektab-
len Elite des Berufsrichtertums* entstehe 2!). Diese
skeptische Ansicht wird von der iiberwiltigenden
Mehrheit der dazu erschienenen verfassungsrechtli-
chen Literatur geteilt.

Dementsprechend bemiiht man sich auch, MaB-
stiibe fiir die Grenzen des richterlichen Eingriffs in
den Bereich des Politischen zu ziechen, Dabei ist es
allerdings wenig hilfreich, zwischen Rechts- und
Ermessensfragen differenzieren zu wollen. Gibt es
schon Probleme zu kliren, wann im politischen
Entscheidungsbereich Fragen rechtlichen oder poli-
tischen Charakter haben, wird diese Differenzie-
rung noch untauglicher, wenn man eine richterliche
Nachpriifung der Frage unternehmen will, ob die
praktischen Entscheidungstriger ihr Ermessen
richtig, d. h. im Rahmen des Rechts ausgefiihrt
haben. Mit diesen MaBstiéiben bleibt alles in der
Hand des jeweiligen Richters 22).

Die Befiirchtung einer Juridifizierung des Politi-
schen wird gestitzt durch die noch an anderer Stelle
zu beschreibende Praxis des Bundesverfassungsge-
richts. Allerdings wird in der Diskussion viel zu
wenig auf den Unterschied zwischen dem Inhalt
exekutiver oder legislativer Entscheidungen und
den Verfahren, die zu dieser Entscheidungsfindung
fithren, eingegangen. Erstere liegen im Verlaufe
der Entscheidungsfindung véllig in der Hand von
Exekutive und Legislative. Dabei hat die Jurisdik-
tion nicht schon an einer bestimmten Weggabelung,
die zu verschiedenen Entscheidungsinhalten fiihrt,
zu entscheiden, ob dieser oder jener Weg inhaltlich
der richtige war, sondern sie hat lediglich am Ende
das vorgefundene Gesetz daraufhin zu {iberpriifen,
ob es die Verfassung durch seinen Inhalt oder durch
formale Verfahrensfehler verletzt. Hier die Priifung
unter dem Gesichtspunkt der VerhiiltnismiBigkeit
vorzuverlegen, fiihrt in der Tat zu einer Juridifizie-
rung der Politik.

Hinsichtlich der Kontrolle des Verfahrens inner-
halb des politischen Exekutivbereichs unter dem
Gesichtspunkt der Einhaltung rechtsstaatlicher und
demokratischer Grundsitze — aus denen sich dann
auch konkrete KontrollmaBstibe entwickeln las-
sen — muB der Jurisdiktion allerdings die Moglich-
keit eingerdumt werden, im Einzelfall auch in die
inneren Bereiche der politischen Exekutive iiber-
priifend vorzudringen. Festzuhalten ist jedoch, daB8
auch eine solche Kontrolle zuriickhaltend und nur
bei begriindetem Verdacht von Regelverletzungen
erfolgen soll, da auch im Verfahrensbereich den

21) Ebd., S. 200.

) Vgl. auch G. Kassimatis, (Anm. 15), S. 178: ,Die Un-
terscheidung zwischen Rechts- und Ermessensfragen mag
klar sein, es bleibt aber offen, wie ihre Vermengung durch
die Schwiiche des konkreten Richters zu vermeiden wiire.*
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politischen Entscheidungstrigern grundsétzlich eiy
weiter Spielraum zusteht. Die bislang vernachlis.
sigte bzw. nicht gesehene Differenzierungsmaglich.
keit zwischen Verfahrenskontrolle und Entschei.
dungsinhaltskontrolle verringert die Gefahr, dag
die Jurisdiktion die Politikgestaltung verrechtlichi:
sie schlieBt zugleich aus, daB im Entscheidungspro-
zeB der Regierenden willkiirlich rechtsstaatliche
und demokratische Elemente miBachtet werden,

Der Satz Fritz Fleiners ,,In der Demokratie ist das
letzte Bollwerk fiir Verfassung und Recht der Rich-
ter. Auf das Vertrauen zu ihm griindet sich das
Gefiihl der Rechtssicherheit*23), gilt auch fiir den
inneren Bereich der politischen Exekutive. Nichts
erschiittert das Vertrauen der Biirger in den
Rechtsstaat mehr als das Gefiihl. daB die Entschei-
dungsfindung — gleich auf welcher Ebene — nicht
rechtsstaatlichen Grundsiitzen gerecht wird. Der
Biirger ist sehr viel eher bereit, in seinen Augen
falsche Entscheidungen hinzunehmen, wenn diese
auf die dem Rechtsstaat und der Demokratie ange-
messene Weise zustandegekommen sind, als Ent-
scheidungen, die in einem willkirlichen, dem
Rechtsstaat widersprechenden Verfahren entstan-
den sind, selbst wenn diese inhaltlich vertretbar und
akzeptabel sein mogen.

Als Ergebnis der Uberlegungen zum Verhiltnis
zwischen dem Recht und dem Bereich der politi-
schen Exekutive muB festgehalten werden, daB
letztere bei ihren politischen. Aktivitiiten, die oft
auch damit verbunden sind. bestehendes Recht ge-
staltend zu dndern, sowohl im Procedere der Ent-
scheidungsfindung als auch in der inhaltlichen Aus-
gestaltung an die Schranken des Rechts st6Bt. Da-
bei steht der Inhalt bestehenden Rechts sehr viel
offener zur Disposition als unabdingbare Verfah-
rensvoraussetzungen, die sich aus der Demokratie
und Rechtsstaatsentscheidung des Grundgesetzes
ergeben.

So steht es selbstverstindlich dem autonomen Ge-
staltungsspielraum der politischen Exekutive frel,
z. B. die rechtlichen Voraussetzungen des Gesund-
heitswesen zu iiberdenken und Anderungsinitiat-
ven in den GesetzgebungsprozeB einzubringen. Da-
gegen liegt es nicht in ihrer Autonomie, das Ver-
fahren, nach dem etwa die verschiedenen Interes-
sengruppen schon in einem friihen Stadium der
Entscheidungsfindung beteiligt werden sollen, will
kiirlich zu bestimmen. Auch hier sollten die aus
dem Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip ableit
baren unabdingbaren Grundvoraussetzungen de-
mokratischer Entscheidungsprozesse wie Chancen-
gleichheit der EinfluBnahme und Transparenz Ver
pflichtend sein und ihre Einhaltung auch rechtlich
iiberpriifbar gemacht werden.

B) Fritz Fleiner, Schweizerisches Bundesstaatsrecht. Tibir
gen 1923, S. 448.



VII. Verfassungsrechtsprechung und Politik

Die bisherigen Uberlegungen fithrten uns zu der
feststellung, daB weder politische Exekutive noch
die Legislative in ihren weitgehend dem Politischen
nzurechnenden Funktionen unbeschrinkte Auto-
pomie gegenitber dem Recht besitzen. Das Recht
wizt jhrem politischen Ringen um die Gestaltung
der Gesellschaft sowohl in der verfahrensm#Bigen
Ausgestaltung als auch bei den angestrebten Ent-
cheidungsinhalten mehr oder minder starke Gren-
z#n. Die Einhaltung dieser Grenzen zu iiberwachen
obliegt der Jurisdiktion und hier insbesondere dem
Bundesverfassungsgericht.

Da die Grenzen zwischen Recht und Politik in vie-
len Fillen weder in der Verfassung selbst noch sonst
igendwo eindeutig und verbindlich niedergelegt
sind, muB auch diese Grenzziehung Gegenstand des
sindigen Diskurses zwischen den beteiligten
Staatsorganen, aber auch des Diskurses der Offent-
lichkeit sein. In der Verfassungsgerichtspraxis wer-
den die Grenzen der Autonomie des Politischen
jedoch eher autoritdr gezogen, mit dem Anspruch,
dab diese Grenzen als Rechtsgrenzen allein vom

Verfassungsjuristen, mehr noch allein vom Verfas-
sungsrichter zu erschlieBen sind. Dies fiihrt dann zu
einer schwer verstindlichen breiten inhaltlichen
Uberpriifung des aus Politik geronnenen Rechts auf
der einen Seite und einem weitgehenden laissez
faire im politischen ProzeB der Rechtsschopfung
auf der anderen Seite. Dementsprechend wird die
Legitimation des Bundesverfassungsgerichts dort in
Frage gestellt, wo es zumindest den Anschein hat,
daB es sich in seinen inhaltlichen Entscheidungen
an die Stelle der politisch legitimierten Instanzen
setzt.

Um der Verfassungsrechtsprechung, die, rein for-
mal gesehen, die erwiihnten Grenzen auch ohne
einen breiten gesellschaftlichen Diskurs letztend-
lich selbst bestimmen kann, das Odium mangelnder
politischer Selbstzuriickhaltung zu nehmen, muB
eine grundlegende Neustrukturierung des verfas-
sungsrechtlichen Uberpriifungsprozesses erwogen
werden, die auf eine Neubesinnung des Verhiiltnis-
ses von Recht und Politik im Bereich der Verfas-
sungsrechtsprechung hinausliuft.

VIII. Neustrukturierung der verfassungsrechtlichen Uberpriifung
zur Stirkung politischer Autonomie

Hauptkritikpunkt an der Verfassungsrechtspre-
chung ist, daf§ sie sich allzuoft mittels inhaltlicher
Priifung der von den politisch und rechtlich dazu
legitimierten Institutionen geschaffenen Regelun-
gen in nicht legitimierter Weise an deren Stelle
setzt und unter Berufung auf rein rechtliche Inter-
pretationsmaximen ihre Entscheidungen als allein
der Verfassung gemiB erklirt. Jiingstes Beispiel
sind die Urteile, die sich mit dem Mieterschutz bei
Eigenbedarf des Vermieters befassen. Es liegt auf
der Hand, daB der im Grundgesetz verankerte
Schutz des Eigentums und die dort gleichfalls fest-
telegte Sozialbindung des Eigentums in ein ver-
Mnftiges Verhiltnis gebracht werden milssen.
Dies allein als rechtliches Problem zu betrachten
tnd damit die politischen Entscheidungstriiger,
die bewuBt den Mieterschutz als Ausdruck der
Sozialbindung weit gefaBt haben, auBen vor zu las-
sen, zeugt von der Arroganz des Rechts gegeniiber
der Politik. Jedoch niitzt es wenig, dariiber zu kla-
&n und apodiktisch zu fordern, daB das Gericht
ich zuriickhalten moge. Es gilt vielmehr den Ur-
“achen fiir diese mangelnde Zuriickhaltung nach-
Aispliren und iiber die Ursachenbeseitigung das
Verhalten des Bundesverfassungsgerichts zu be-
einflussen.

Analysiert man die Rechtsprechung des Bundes-
‘erfassungsgerichts, dann fallt das MiBtrauen auf,
mit dem gepriift wird, ob die am Gesetzgebungs-
prozeB Beteiligten wirklich eine Losung gefunden
ftaben, die sachgerecht ist. Dieses MiBtrauen
grindet sich auch unausgesprochen auf Beden-

k)

ken, die das Procedere der politischen Akteure im
Gesetzgebungsverfahren betreffen. Es spricht ei-
niges dafiir, daB das Gericht mehr Vertrauen in
die verfassungsgemiiBie Qualitit der Gesetzgebung
haben koénnte, wenn es sich entschlieBen konnte,
nachzupriifen, ob innerhalb des Gesetzgebungs-
verfahrens die verschiedenen Alternativen
— auch diejenigen, die einen minderschweren
Eingriff in Grundrechte des Biirgers darstellen —
in den EntscheidungsprozeB eingeflossen sind und
ob das Fiir und Wider vom Gesetzgeber ausrei-
chend abgewogen wurde.

Eine Neustrukturierung der verfassungsgerichtli-
chen Rechtsprechung hiitte sich demnach bei der
Priifung der Regelungsinhalte weitgehend zuriick-
zuhalten und sich verstirkt der Priifung des Verfah-
rens zu widmen. Wenn man etwa als verfahrensma-
Bige Grundvoraussetzungen rechtsstaatlich demo-
kratischer Rechtsschopfung die Legitimitit der
Entscheidungen, die Transparenz, die Entschei-
dungsfreiheit der Entscheidenden und die formale
Chancengleichheit der EinfluBnahme akzeptieren
kann?¥), dann wird es iiberfliissig, daB sich die Ju-
risdiktion im Rahmen der VerhiltnismiBigkeits-
priiffung Gedanken iiber die Notwendigkeit eines
Gesetzes, iiber die Motive, die Qualitiit, die Strin-
genz und dhnliches macht. Dieser Vorschlag hiitte

24) Vgl. dazu Hans-Joachim Mengel, Grundvoraussetzungen
demokratischer Gesetzgebung. Zur Notwendigkeit emer
ProzeBordnung des inneren Gesetzgebungsverfahrens, in:
Zeitschrift fir Rechtspolitik, (1984), S. 153 ff.
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zur Folge, daB die gesetzliche Regelung, wenn sie
im fehlerfreien Verfahren zustandegekommen ist,
nur in Extremfillen einer inhaltlichen Priifung nach
bisherigen MaBstaben zuginglich ist. Allerdings
muB auch die inhaltliche Kontrolle im Kern erhal-
ten bleiben, da nicht ausgeschlossen werden kann,
daB selbst bei Einhaltung eines optimalen demokra-
tischen Procedere durch den Gesetzgeber innerhalb
seines weiten Gestaltungsspielraumes inhaltlich
verfassungswidrige Gesetze geschaffen werden.

Durch ein solches modifiziertes Priifungsverfahren
wiirden verschobene Gewichte zwischen verfas-
sungsrechtlicher Jurisdiktion und Gesetzgeber wie-
der in ein der Demokratie mit ihren unabdingbaren
Legitimationserfordernissen angemessenes Ver-
hiiltnis gebracht, ohne daB dabei der grundrechtli-
che Schutz des Biirgers unangemessen Schaden
nehmen miiBte. Dieser Schutz ist nicht hoch genug
zu bewerten. Die Siitze Karl Loewensteins, daB der
Schutz der Freiheitsrechte gegen die Einwirkungen
des modernen Leviathans nirgends besser aufgeho-
ben sei als bei einem unabhiingigen Gerichtshof und
daB ,je mehr in unserer Zeit der einzelne von der
Konformitit des Kollektiven und der Staatsmacht
bedroht ist*, es desto mehr ,zur Wahrung seines
heiligsten Gutes, der menschlichen Personlichkeit,
eines Hiiters* bediirfe 25), haben auch heute nichts
von ihrer Giiltigkeit verloren. Nur muB die Hiiter-
pflicht sich in das vom Verfassungsgeber gewiihlte
politische System einordnen.

Sicherlich wiirde es dann auch dazu kommen, daB
bei weniger Gesetzen grundrechtsverletzende Re-
gelungen vom Bundesverfassungsgericht festge-
stellt wiirden. Dieses lige jedoch nicht daran, daB
der Grundrechtsschutz vermindert wurde, sondern

) Karl Loewenstein, Verfassungsrecht und Verfassungs-
praxis der Vereinigten Staaten, Berlin 1959, S. 437.
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daran, daB durch dies vom Gesetzgeber einzyhy).
tende Procedere vorausschauender Grundrechts.
schutz betrieben wiirde, der um so effektiver wire
je mehr sich der Gesetzgeber gerade im Vexfahm;
gesetzgeberischer Entscheidungsfindung die pri-
fenden Blicke der Richter vergegenwirtigen
miiBte. Allerdings wiirde der hier entwickelte Vor.
schlag auch dazu fithren, daB der Biirger unter
Umstinden die Gestaltungskraft oder Schwiiche
des Gesetzgebers mehr als bisher erfahren wiirde,
wenn die Gestaltungskraft des Bundesverfassungs-
gerichts hinter seine vorgegebenen Schranken zu-
riicktreten und damit ihre Pufferwirkung zwischen
inkompetenter Gesetzgebung und dem darunter
leidenden Biirger verlieren wiirde.

Nur fiir diejenigen mag das beklagenswert sein, die
dem Gericht mehr Sachverstand, Augenmal und
Rationalitit zutrauen als dem Gesetzgeber, Wenn
aber Demokratie ernst genommen werden soll,
dann muB das Vertrauen der Biirger in die kompe-
tente Gestaltungskraft gesetzgeberischer Entschei-
dungsfindung sich auf den Gesetzgeber konzentrie-
ren und nicht auf zwar in der Regel hochqualifi
zierte, integere, aber fiir die Aufgabe der politi-
schen Gestaltung nicht legitimierte Richter. Nicht
zuletzt aus diesem Grund ist eine weitere Kontrolle
gesetzgeberischer Aktivitdten in das System der
Demokratie eingebunden. Der Biirger hat es in der
Hand, die Richtung der Gesetzgebung in gewissen
Abstiinden neu zu definieren oder zumindest in ¢i-
nigen Bundeslindern durch Volksbegehren direkt
einzugreifen. Nicht zu vernachlissigen sind auch die
Moglichkeiten, durch aktive Teilnahme am politi-
schen WillensbildungsprozeB in Parteien, Verbiin-
den, Biirgerinitiativen und Medien mitzuwirken
und somit auch auf die rechtliche Gestaltung der
Gpieuschaﬂ durch politische Willensbildung einzu-
wirken.



Klaus Biistlein: Als Recht zu Unrecht wurde. Zur Entwicklung der Strafjustiz im Natio-
nalsozialismus

Aus Politik und Zeitgeschichte, B 13-14/89, S. 3—18

Die in ihrer weit {iberwiegenden Mehrzahl nationalkonservativen Justizjuristen (Richter, Staatsanwiilte
und Juristen in der Justizverwaltung) gingen 1933 eine Zusammenarbeit mit der nationalsozialistischen
Staatsfihrung ein. Innerhalb des Machtgefiiges des NS-Staates spiclte die Justiz bis zum Tode des Ministers
Giirtner (Januar 1941) eine eher passive Rolle: Das Herausbrechen immer Weiterer Teilbereiche staatli-
chen Handelns aus der Rechtsordnung wurde hingenommen. Erst der geschiiftsfithrende Minister Schle-
gelberger (1941/42) und der fanatische Nationalsozialist und letzte Justizminister Thierack (ab August
1942) verwandelten die Justiz schlieBlich in ein aggressives Instrument nationalsozialistischer Menschen-
vernichtung.

Die Institutionalisierung der Sondergerichte und des Volksgerichtshofes, einige Zustiindigkeitsverordnun-
gen und das hastig zusammengeschusterte , Kriegsstrafrecht* reichten fiir die Auflésung des hergebrachten
Normen-Systems aus. Hinzu traten die Konsequenzen aus der Lehre vom Tiétertyp im Strafrecht, nach der
nicht die konkrete Handlung, sondern die Gesinnung von Gesetzesbrechern ponalisiert werden sollte. Das
LKriegsstrafrecht* wurde so immer stiirker von Willkiir und Zufall gepriigt. Ab 1939 war in der strafrecht-
lichen Praxis die Tendenz zum ,,Abgleiten in die Todesstrafe* uniibersehbar, die sich insbesondere nach der
Niederlage von Stalingrad 1942/43 noch einmal erheblich zuspitzte. Der allergriBte Teil der insgesamt
mindestens 16 000 Todesurteile der ,ordentlichen® Strafjustiz wurde von Sondergerichten und dem Volks-
gerichtshof verhiingt.

Die Verantwortung der Richter und Staatsanwiilte fiir den Justizterror entzieht sich monokausalen Erkli-
rungen. Zwar wurde im Rahmen der ,Lenkung® der Rechtsprechung teilweise erheblicher Druck ausge-
iibt; aber abweichende Urteile konnten — wenn man dies gewollt hitte — doch stets unter Hinweis auf
neue Erkenntnisse withrend der Hauptverhandlung gerechtfertigt werden. Die Karriere-Hoffnungen jiin-
gerer Richter und Staatsanwiilte, die miBverstandene ,Pflichterfiillung" vieler dlterer Justizjuristen sowie
regionale Besonderheiten sind bei der Analyse der NS-Justiz stiirker als bisher zu beriicksichtigen.

Bernhard Diestelkamp/Susanne Jung: Die Justiz in den Westzonen und der friihen Bun-
desrepublik
Aus Politik und Zeitgeschichte, B 13-14/89, S. 19-29

Mittlerweile ist der Abstand zu den ersten beiden Nachkriegsjahrzehnten groB genug, um die Rolle der
Justiz in dieser Zeit abwiigend zu analysicren. Dabei driingt sich die Feststellung auf, daB die Gerichte
entgegen den Intentionen der Besatzungsmiichte und reformbewubBter deutscher Politiker in relativ kurzer
Zeit wieder mit denselben Personen besetzt waren, die auch vor 1945 amtiert hatten. Obwohl sich nach
1945 ein gewisser Einstellungswandel dieser Richter und Staatsanwiilte vollzogen haben diirfte, hatte ihre
Herkunft doch spiirbare Folgen fiir die zogerliche Behandlung der NS-Gewaltverbrechen durch die Justiz
und insbesondere der richterlichen Unrechtstaten.

Ebenso ist unverkennbar, daB die Rechtsprechung der Nachkriegszeit zwar nicht durch eine NS-Gesinnung
der Richter, wohl aber durch einen erheblichen Konservativismus gepriigt wurde. Ausnahmen sind der
Oberste Gerichtshof fiir die Britische Zone und das Bundesverfassungsgericht. Gleichwohl war die Recht-
sprechung der Nachkriegsgerichte vielleicht gerade wegen ihres konservativ-restaurativen Grundcharak-
ters ein wichtiger Faktor zur Stabilisierung der gleichfalls iberwiegend konservativ-restaurativ gestimmten
Gesellschaft der Bundesrepublik. Dicser weitgehenden Konsens zwischen der Bevolkerungsmehrheit und
den Gerichten veriinderte sich erst in den sechziger Jahren. Aus diesem gesellschaftlichen Wandlungspro-
zc gingen sowohl die Gesellschaft als auch die Justiz demokratiebewubBter hervor.



Hans-Joachim Mengel: Recht und Politik. Zur Theorie eines Spannungsverhiiltnisses im
demokratischen Staat

Aus Politik und Zeitgeschichte, B 13-14/89, S. 3038

Recht und Politik stehen in einem unauflosbaren Interdependenzverhiiltnis. Dennoch bestehen Schranken
zwischen ihnen, die ihre freiheitssichernde Autonomie bewahren. Diese Schranken sind in der Demokratie
nicht statisch, sondern miissen in dem von der Verfassung vorgegebenen Rahmen im stiindigen 6ffentlichen
Diskurs erarbeitet werden. An dieser Diskussion nimmt neben den Akteuren aus den Bereichen Politik und
Recht auch die Offentlichkeit teil. So kénnen weder die Exekutive und die Legislative noch die Jurisdiktion
a priori die Grenzen ihres Handlungs- und Entscheidungsspielraums vollkommen autonom festsetzen, Sie
haben sich im BewuBtsein ihrer gegenseitigen Verwobenheit im System demokratischer Gewaltenteilung
an den auf diese Weise festgelegten Abgrenzungen zwischen Recht und Politik zu orientieren.

Der Politik- und der Rechtswissenschaft kommt die Aufgabe zu, den dffentlichen Diskurs iiber die Schran-
ken zwischen Recht und Politik maBgebend mitzugestalten. Es geht darum, demokratiegeméiBe und kon-
sensfithige MaBstiibe fiir die Kontrolle des Politischen durch das Recht und der Beurteilung der politischen
Funktion des Rechtes zu entwickeln. Nur auf diese Weise kann die jeder verfaBten Ordnung immanente
Gefahr der Pervertierung minimisiert werden. Dabei muB auf der cinen Seite eine Juridifizierung des
Politischen und auf der anderen Seite eine Politisierung des Rechts vermieden werden. Insbesondere die
Verfassungsrechtsprechung steht in stiindiger Gefahr, die Grenzen des ,political self restraint* zu Gber-
schreiten. Deshalb schligt der Verfasser eine Neustrukturierung verfassungsrechtlicher Rechtsprechung
zur Stiirkung politischer Autonomie vor. Dabei sollte der Schwerpunkt der Uberpriifung von den Geset-
zesinhalten auf das Gesetzgebungsverfahren verlagert werden.
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