





DAS BUCH

Vom Jahr 1941 an verwandelte sich die deutsche Strafgerichtsbarkeit in ei-
nen Zweig der nazistischen Massenvernichtung. Sie wiitete unter der kriegs-
miiden Bevolkerung der Stddte, unter den Soldaten der geschlossenen Ar-
meen, den Sklavenarbeitern im Reich und den Patrioten des militdrisch besetz-
ten Europa. Die Zahl der Opfer iibersteigt 30°000. Von allem Massenmorden
des Nationalsozialismus ist der gesetzlich durchgefiihrte der einzig ernsthaft
bestrittene. Dieses Buch dokumentiert iiber 40 Entscheidungen deutscher
Nachkriegsgerichte, die das justizielle Enthauptungsprogramm als richterliche
Handlungen ausgaben. Die Tater wurden fast immer freigesprochen, weil sie
nach fester Rechtsiiberzeugung getotet hatten. Sie waren iiberzeugt von der
Todeswiirdigkeit von Rasseschdndern, von Feind-Rundfunkhoérern, von
Witzeerzdhlern, von Endsiegzweiflern, von Kapitulanten und kriegsmiiden
Soldaten.

Die hier vorgelegten Urteilstexte verraten eine seltsame Einfiihlungsgabe
unserer Justiz in die Welt der richterlichen Massentétungsbeamten. Hartes
Durchgreifen, Abschreckung, Schutz des Staates als solchem vor Oppositionel-
len galten den bundesdeutschen Richtern als iiberzeitliches Selbstbehaup-
tungsrecht des Regimes. Wieviel tausend Tote darf eine Rechtsprechung dar-
bringen und weiter Rechtsprechung heissen? Die Richterprozesse sind Expe-
ditionen in das Triebleben unserer Justiz gewesen. Sie tastet im rechtlosen
Raum der Hitler-Vergangenheit versuchsweise nach dem kategorischen Ver-
bot. Stésst man, wenn man immer weitergeht, an eine Grenze, wo Recht auf-
hort und Verbrechen regiert?
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EDITORISCHE NOTIZ

. Der vorliegende Band enthélt alle heute bekannten Entscheidungen bun-
desdeutscher und westzonaler Gerichte iiber richterliche Handlungen in der
Zeit des Nationalsozialismus, soweit sie zu Todesurteilen fiihrten. Ferner wur-
den exemplarisch vier Vorgdnge von Anzeigenerstattung ausgewdhlt, die an
der Weigerung der Staatsanwaltschaft scheiterten, Anklage zu erheben.

Von den siebzehn Nachkriegsurteilen gegen seinerzeitige Denunzianten,
deren Meldungen Verfahren vor dem Volksgerichtshof ausgelost hatten, wer-
den zwei ausfiihrlich und fiinfzehn kursorisch behandelt.

Die aufschlussreiche Prozessgeschichte der sich oft liber fiinf, sechs Jahre
hinziehenden Verfahrenskomplexe liess einen Abdruck sdmtlicher Instanzen
sinnvoll erscheinen. Dem Leser bietet sich dadurch die Moglichkeit, tiber die
individuellen Bewertungen der einzelnen Gerichte hinweg, den roten Faden
der herrschenden Rechtsprechung zu verfolgen. Andererseits wird der gesetz-
liche Ermessensspielraum der Richter deutlich. Von besonderem Interesse
sind die Beziehungen zwischen den Tatgerichten und dem Obersten Revisions-
gericht, das die Weichenstellung fiir die rechtliche Betrachtung vornimmt. Das
Justizverbrechen hat bis 1950 durch den Obersten Gerichtshof der britischen
Zone und ab 1952 durch den Bundesgerichtshof verschiedene, aber markante
Deutungen erfahren. Es sei besonders darauf hingewiesen, dass von den unter
der laufenden Fallnummer 1 bis 24 abgedruckten Entscheidungen nur die je-
weils letzte Rechtskraft erlangt hat. Ausnahmen, in denen das Verfahren durch
Tod oder dauernde Verhandlungsunfahigkeit des Angeklagten ohne rechts-
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kraftige Entscheidungen endeten (Fall 11, 23), sind aus dem Text ersichtlich.
Die Angeklagten gelten in diesen Fallen als unverurteilt.

Zur Orientierung sind die zu einem Fall gehorigen Entscheidungen zu Be-
ginn ihrer Darstellung in der zeitlichen Reihenfolge aufgelistet. Wenn ein
rechtskraftiges Urteil ergangen ist, findet es sich dort im Druck hervorgeho-
ben.

Die Namen der Angeklagten sind authentisch. Da jeder Prozess ein Presse-
echo gefunden hat, sind ihre Trager bekannt. Im Rahmen dieser Dokumenta-
tion werden sie als Personen der Zeitgeschichte aufgefasst. Die in den Urteilen
erscheinenden Opfer und Zeugen der abgehandelten Justizverbrechen sind
aus Schutzgriinden mit einem Initial gekennzeichnet, sofern diese Beteiligten
in der vom Verfasser formulierten Tatgeschichte doch genannt sind, sind die
Namen aus Lesbarkeitsgriinden redaktionell abgedndert. Handelt es sich um
besonders eindrucksvolle Schicksale, sind die authentischen Namen belassen,
da es sich ebenfalls um Personen der lokalen Zeitgeschichte handelt. Namens-
anderungen sind mit einen Stern (*) gekennzeichnet.

Die abgedruckten Urteile sind gekiirzt. In Verfahren gegen mehrere Be-
schuldigte sind Nebenangeklagte haufig weggelassen, weil in diesem Zusam-
menhang nur richterliche Handlungen interessieren. Auf die Veroffentlichung
von Strafverbiissungsmodalitaten und Entscheidungen zu den biirgerlichen
Ehrenrechten wurde in den Faillen verzichtet, in denen sie als Routinebe-
schliisse, ohne Zusammenhang mit dem Schuldspruch erscheinen. Die vorge-
nommenen Kiirzungen dienen dem Zweck, die tragenden Elemente eines Ur-
teils hervortreten zu lassen. Es handelt sich nicht um nach inhaltlichen Ge-
sichtspunkten ausgewdhlte Zitate, sondern um die verdichtete Argumentation
des Urteils. Wenn einzelne Gerichtsinstanzen innerhalb grosserer Verfahrens-
komplexe nur mit kurzen Ausziigen aus ihren Entscheidungen dokumentiert
sind, wird damit der zusatzliche Aspekt wiedergegeben, der in die Rechtsbe-
trachtung eingefiihrt wird. Nach diesem Gesichtspunkt sind in umfangreichen
Komplexen auch Uberschneidungen fortgelassen worden, sofern sie zur Erhal-
tung des Urteilsprofils nicht vonnoten waren.

Die vorgenommenen Kiirzungen sind aus Lesbarkeitsgriinden als Zeilen-
neuanfang (ohne Einzug) sichtbar gemacht. Sinnabschnitte in den Originalur-
teilen sind durch eine Leerzeile kenntlich gemacht. So auch die im Urteilstext
enthaltenen Zitate.
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Ein redaktioneller Zusatz sind die halbfetten Zwischeniiberschriften in den
Urteilen. Es sei hervorgehoben, dass sie nicht zum Urteilstext gehéren und zur
Orientierung des Lesers hinzugefiigt wurden. Sie gestatten auch ein diagonales
Lesen nach jeweiligen Interessen.

Den einzelnen Fillen sind Tatbeschreibungen vorgeschaltet, die Gegen-
stand der Verhandlung im anschliessenden Verfahrenskomplex sind. Die Tat-
beschreibung beriicksichtigt allein den Erkenntnisstand, den das Gericht sei-
ner Entscheidung zugrunde gelegt hat. Um ein zutreffendes Bild der richterli-
chen Wertung zu erméglichen, sind die Tatbeschreibungen nach Lesbarkeits-
gesichtspunkten gestaltet, halten sich aber bis zur Wortwahl dicht an das Be-
weisergebnis der Verfahren. Diese Buchabschnitte sind durch kursiven Druck
erkennbar.

In die Fallbeschreibungen wurde ein Lebensabriss der Beschuldigten auf-
genommen, der ebenfalls den Urteilsinformationen entstammt.

II. Der vorliegende Band wendet sich an den wissenschaftlich und den zeit-
geschichtlich interessierten Leser. Zu einer kurzfristigen Aneignung der In-
halte seien folgende Hinweise gegeben: Bei den Urteilskomplexen kann die
letzte, rechtskraftige Entscheidung unabhingig von den vorausgegangenen
gelesen werden. Voraussetzung ist lediglich die Kenntnis der - kursiv gesetz-
ten - Tatbeschreibung des Verfassers. Da die wiedergegebenen Urteilsaus-
schnitte die Tatfeststellungen auslassen und sich auf deren rechtliche Wiirdi-
gung beschranken, ist die Lektiire der Kursivabschnitte unabdingbar. Rechts-
politisch aufschlussreich sind die Urteile des Bundesgerichtshofs und des
Obersten Gerichtshofs der britischen Zone. Fiir die Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs exemplarisch sind seine Entscheidungen in den Féllen 5, Nr. 3
in Fall 8, Nr. 1 und 2 in Fall 14.

Zur Auseinandersetzung mit einer Rechtsauffassung, die sich radikal von
der spater herrschenden unterscheidet, eignen sich die Entscheidungen des
Obersten Gerichtshofs der britischen Zone, insbesondere in Fall 4.

Das Buch ist gegliedert nach den verschiedenen Bereichen der NS-Strafju-
stiz. Zu jedem Bereich ist im ersten Abschnitt eine Einfilhrung vorangestellt.
Zur raschen Orientierung iiber die Abteilungen der NS-Gerichtsbarkeit eignen
sich folgende Falle:

Standgerichtsverfahren Fall 13
Sondergerichte Fall 18
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Militarjustiz Fall 5
Rassenschandejustiz Fall 12
Volksgerichtshof Fall 23 Nr. 2

Einen guten Uberblick iiber das gesamte nationalsozialistische Justizwesen
gibt Fall 1, der Niirnberger Juristenprozess. Die erste Halfte des Urteils enthéalt
eine Zusammenfassung der wesentlichen Gesetze, mit denen die NS-Richter
operierten. Die Lektiire ist unerfreulich, aber schwer zu entbehren. Allerdings
kann dieser Teil zunéchst tiberblattert und spater als Nachschlagequelle be-
nutzt werden.

Alle Teile schliessen jeweils mit Uberlegungen des Verfassers.

HL Der Verfasser verwendet zur Bezeichnung der in diesem Band abgehandel-
ten Taten durchweg den Ausdruck «Justizmord». Er unterscheidet sich in die-
ser personlichen Auffassung von den Gerichtsurteilen, die keinen der Ange-
klagten als Morder iiberfithrt haben. Hinzuzufiigen ist, dass die Gerichte einen
solchen Vorwurf auch nicht untersucht haben.

Nach herrschender Rechtsprechung kann eine richterliche Tétungshand-
lung nicht bestraft werden, es sei denn, der Tater hitte sie selbst bewusst fir
Unrecht gehalten. Dies ist der Inhalt des in diesem Band in Entstehung und
Ergebnis ausfiihrlich diskutierten «Richterprivilegs».

Im Ubrigen weiss sich der Verfasser eins mit dem im Niirnberger Juristen-
prozess volkerrechtlich getroffenen Urteil:

«Im Talar des Juristen war der Dolch
des Morders verborgen.»



§ 211 a: «<DER JUSTIZMORD IST STRAFFREI»

Die deutsche Justiz hat in der nationalsozialistischen Zeit mindestens 32°000
Todesurteile geféllt. Halb gehoren sie dem militdrischen und halb dem zivilen
Sektor an. Uber 30°000 Todesurteile fallen in die Zeit zwischen 1941 und 1944.
Vom Jahr der Kriegswende, 1942 an, toteten die deutschen Richter durch-
schnittlich 720 Personen im Monat. Dies ist mehr als doppelt soviel wie im Er-
sten Weltkrieg innerhalb von vier Jahren. (291 Todesurteile im Militdr- und
Zivilbereich.)

Angesichts der Dimensionen ist das Justizverbrechen im Nationalsozialis-
mus unter der Bezeichnung «Blutjustiz» nicht mehr unterzubringen. Die T6-
tung der 70’000 Geisteskranken nennt auch niemand Blutpsychiatrie, sondern
jeder ein Massenvernichtungsprogramm. Es wird ja nicht psychiatrisiert, son-
dern selektiert und getotet. Im justitiellen Enthauptungswesen wird ebenso-
wenig gerichtet, sondern selektiert und getétet. Dass die Selekteure juristische
Staatsexamen abgelegt haben, beriihrt nicht den Vorgang.

Indessen waren die Selektierten nicht passive Opfer, sondern sie hatten
Straftatbestinde verwirklicht. Den Fiihrer beleidigt, die Wehrkraft zersetzt,
den Feind begiinstigt, den Waffendienst verlassen, verbotene Rundfunksender
gehort und fremden Kleinbesitz an sich gebracht. Ein verschwindender Teil
hatte getotet und bewies dadurch die fiir Nachkriegsjuristen wesentliche
These, dass im Dritten Reich ein gesetzlich sanktioniertes Totungsverbot be-
standen habe. Dies wird den sogenannten NS-Tétern vorgehalten, denen die
99,999 Prozent seinerzeit straffreien Morde zur Last fallen.

Eine Taterfigur aber scheidet aus der Staffel nachtréglich enttarnter Mas-
senmorder aus, der Richter. Der Gesetzesbefehl, dem er folgte, unterscheidet
sich elementar von den Vernichtungsbefehlen der Arzte und anderer Einsatz-



16 § 211 a: «DER JUSTIZMORD IST STRAFFREI»

gruppen. Diese Befehle rechnen zu Hitlers Verbrechen, die versteckt vollendet
wurden. Die Exekutivorgane waren Werkzeuge des Verbrechens. Davon abge-
sehen, war Hitler ordentlicher Chef eines Dritten Reiches. Nach einer Grund-
satzentscheidung des 2. Senats des Bundesverfassungsgerichts vom 26.3.1957
erschuf er sein Reich nicht durch das Verbrechen des Hochverrats, sondern
vielmehr durch den rechtssetzenden Akt der Revolution. Die Richter waren
Werkzeuge revolutiondr entstandenen Rechts; die 32’000 Toten hatten es
nachweislich gebrochen.

Die Bewertung der richterlichen Schuld korrespondiert mit der Bewertung
der Rechtsnatur des Dritten Reiches. Ist der dffentliche Gesetzesbefehl dieses
Gebildes ersichtlich von krimineller Absicht, muss der Richter schuldig ge-
sprochen werden.

Wer wollte zogern, die 32’000 Todesurteile als Ungerechtigkeit anzukla-
gen! Waren sie aber Unrecht? Der Bundesgerichtshof hat die ihm zur Beurtei-
lung vorgelegten Todesurteile in der Regel als rechtswidrig und zu Unrecht
ergangen gekennzeichnet. Doch sind sie ein Unrecht sehr speziellen Gewichts.
Das Unrechtshandeln der NS-Justiz begriindet keine Strafbarkeit. Die Ubeltat
widerfuhr den Opfern als blindes Schicksal. Ein fatales Marionettentheater
brachte sie zur Strecke. Am Ende der Gesetzesdréhte tanzte eine bewusstlose
Gliederpuppe, die Unrecht nicht erkennen, sondern nur verhangen kann. Die
deutschen Nachkriegsgerichte erblickten darin das Kriterium der Unschuld.

Der bekannte Vorwurf, dass die Justiz ihre Vergangenheit verdrangte und
keine NS-Richter vor Gericht gestellt wurden, beschénigt die Verhaltnisse. Mit
Sorgfalt und begriftlicher Schérfe haben die Gerichte allen Sparten der NS-Ju-
stiz nachgespiirt. Der vorliegende Band dokumentiert 68 Entscheidungen, auf
28 Jahre verteilt, die richterliche Handlungen zum Gegenstand haben. In 50
Féllen waren sogenannte Richter und Staatsanwiélte angeklagt, in 17 weiteren
Fallen Denunzianten, deren Schuld von einer rechtswidrigen Verurteilung des
Denunzierten abhangt. Das Ergebnis der richterlichen Selbstiiberpriifung lasst
erkennen, wieviel Philosophie und stilles Eingestindnis in so einer Verdran-
gung liegt. Das Verdrangte wurde in der Nachkriegsgesellschaft knapp 20 Jah-
re beschwiegen, doch in dem Schweigen auch iiberwunden. Die Verdranger
aller Tatebenen wussten eines, dass ihre Taten nicht mehr zu retten waren. Sie
sollten nie wieder vorkommen.
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- Die Generale haben den Mund gehalten und die Ermordung ihrer Kriegsge-
fangenen nicht als militdrische Notwendigkeit hingestellt.

- Die Psychiater haben die Euthanasie nicht langer als Gnadentod ausgege-
ben.

- Die Polizei hat sich nicht fiir die Gestapokeller erwarmt.

- Die Industriellen haben die Sklavenarbeit nicht als Anstellungsverhaltnis
bezeichnet.

Die Justiz hingegen wertete ihr Ausmerzungsprogramm als - wenn auch
fehlerhaften - Akt der Rechtsprechung.

Strafbar fiihlten sie sich alle nicht. Sie hatten Angst gehabt, zu widerspre-
chen, wollten Schlimmeres verhiiten und fiithlten sich hoherem Befehl ver-
pflichtet. Nur die Richter standen fiir ihre Taten gerade, hatten aus felsenfester
Rechtsiiberzeugung gehandelt, waren keine feigen Waschlappen und bedeu-
tungslose Riadchen im Getriebe gewesen, wollen nicht von innen heraus Wi-
derstand geleistet haben, sondern frei nach Gesetz und Gewissen die Herr-
scher iiber Leben und Tod gewesen sein. Sofern das Gegenteil nicht nachzu-
weisen war, bewirkte diese Verteidigung, die jeden KZ-Wachter vor Gericht ins
Verderben risse, den sicheren Freispruch. Er folgt aus der Differenz zwischen
dem Lager Majdanek und der Reichsregierung. Dort ist das Inferno des Ver-
brechens, hier die Stitte eines diktatorisch verfassten, nach innen und aussen
anerkannten Staatswesens mit legitimen Ordnungsfunktionen. Wer als Volks-
richter dem zu dienen glaubte, tat minder Verwerfliches als die Pflegeschwe-
ster in der Euthanasieanstalt, die an den Oberarzt und die Luminalspritze
glaubte. Dennoch sind im Volksgerichtshof zwischen 1942 und 1945 nicht we-
niger Unschuldige ums Leben gebracht worden als zur gleichen Zeit in Hada-
mar. Es ist aber, im Gegensatz zum Volksgerichtshof, noch niemand auf den
Satz gekommen, dies sei eine ordentliche deutsche Heilanstalt. Die Verbrechen
im Dunklen werden konzediert, die Verbrechen im Licht sind undefinierbar.

Die Selbsterforschung der deutschen Richterschaft entlastete nicht allein die
Standesgenossen, sie rehabilitiert die halbe Tat: In Zeiten der Not, der Wirren,
der Propagandatrommeln, wenn das Leben nirgendwo was gilt, ziehen die
Richter eben andere Seiten auf. Gestern war man scharf, heute ist man permis-
siv, verstandlich wird alles aus dem Anspruch der Situation. Die Aktualitat des
nationalsozialistischen Justizverbrechens liegt darin, dass die Juristen es nicht
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entdecken. Das verbindet den Kammergerichtsrat am Volksgerichtshof Rehse
mit dem jungen Kammergerichtsrat am Berliner Landgericht Oske, der diesen
im Dezember 1968 freisprach.

Hartnéackig forschte die Justiz zwischen 1948 und 1968 nach Rechtsverlet-
zungen von Richtern, die ihr Recht weder verletzen wollten noch mussten. Die
Ermittlungen stiessen auf nichts grundsatzlich Verkehrtes. Die Gesetze waren
zu unbestimmt, die Strafen waren viel zu hart, der Verhandlungsstil war nicht
sachlich. Mit solchen Problemen ringt jede Justiz. Die Kopfjdger an den Son-
dergerichten Posen und Prag waren die einzigen, die sie nicht hatten. Ihr Auf-
trag war klar und die Mittel beliebig. Der Niirnberger Juristenprozess hat 1947
die Unterschiede zwischen einer Justiz und den in Gerichtssélen postierten
Hitlerschranzen genannt. Die deutschen Richter-Prozesse haben 20 Jahre
Fleiss darangesetzt, den Unterschied zu verwischen. Man hatte ihn 1933 nicht
gesehen, 1943 auch nicht, 1953 immer noch nicht, 1983 dito. Man konnte ihn
spater schwerer und schwerer sehen, weil die Tat am Tater spurlos voriiber-
gegangen war. Die NS-Richter, die verlorenen Sdhne der Justiz, waren heimge-
kehrt und widerlegten den Niirnberger Satz, dass ihresgleichen in keiner Judi-
kative der Welt Unterschlupf gefunden hétte. Stattdessen sprachen sie die zi-
vilsten Urteile, und im ganzen Land war stets mehr Freude iiber einen bekehr-
ten Nazi denn tiber 99 Gerechte.

Die NS-Richter waren nicht die Generation der geborenen Justizmérder. Sie
klammerten sich auch nicht blindlings an jedes ordentlich verkiindete Gesetz,
wie mildherzige Kritiker schrieben. Davon war weder in der Weimarer Repu-
blik noch in der Wende von 1933 etwas zu sehen. Ebensowenig waren sie ein-
gefleischte Anti-Republikaner. Das wére nach 1949 aufgefallen.

Ein Jurist des Jahrgangs 1900 konnte bei Erreichung der Altersgrenze 1965
auf eine wechselhafte Laufbahn zuriickblicken. Ohne konsequente Eigen-
schaftslosigkeit hatte er sie nie iberstanden. In den Griinderjahren der Repu-
blik war das eine beruhigende Entdeckung. Keine Verfassungsfeindschaft,
keine Sabotage, nur Versorgungsangste. Der Opportunismus der Alt-Nazis hat
den Staat stabilisiert. Moglicherweise ist tatsachlich der Beweis erbracht, dass
ein Rechtsstaat auf einem Justizmassengrab stehen kann. Stabil funktioniert
er am vorgefundenen Ort. Nichts zieht ihn dahin und nichts bringt ihn davon
fort.
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FALL 1

«BIN ICH ALS RICHTER EIN KRIMINELLER?»

«Niemand in unserer Position», erklarte im Dezember 1947 Oswald Rothaug,
Vorsitzender des Sondergerichts Niirnberg, in seinem Schlusswort vor dem
Niirnberger Juristenprozess, «konnte damals der Meinung sein, dass der Staat,
dem wir dienten, véllig illegal war.» Herbert Klemm, Justizstaatssekretar unter
Thierack, vermutete, dass das ganze kontinentale Rechtswesen mit ihm zu-
sammen auf der Niirnberger Anklagebank sitze. In diesem System bestehe die
Pflicht des Juristen seit vielen Jahrzehnten darin, den vom Staat geschaffenen
Normen und Gesetzen zu folgen. «Gesetze und Normen zuriickzuweisen, die
seit Jahren existierten, stand nicht in meiner Kompetenz.» Der Angeklagte,
Hermann Cuhorst, Senatsvorsitzender am Sondergericht Stuttgart, rief aus:
«Bin ich als Richter ein Krimineller?» Auf diese fiirchterliche Frage passe nur
eine Antwort: «Nein!» Der Ministerialdirigent Mettgenberg aus dem Reichsju-
stizministerium beschrieb seine innere Verfassung auf der Anklagebank als
«neu, fremd und ungewohnt». Nach sorgfaltiger Selbsterforschung habe er kei-
nen verniinftigen Zweifel an seiner Unschuld entdecken kénnen und bitte um
Entlassung. Der Angeklagte Petersen versicherte, er habe als beisitzender
Richter am Volksgerichtshof sich ausschliesslich von den Idealen der Pflicht-
erfiillung und des Dienstes am Vaterland leiten lassen.

Der Volksrichter Nebelung erklarte, dass er als deutscher Richter, der die
Gesetze seines Landes und seines Gewissens befolgt habe, lediglich durch das
Gesetz des Siegers zu verurteilen sei. Der Hamburger Oberlandesgerichtspra-
sident und zeitweilige Staatssekretir Rothenberger, geistreicher als seine
Schicksalsgefahrten, bekannte: «Ich war ein Nationalsozialist und unterschei-
de mich in dieser Hinsicht von denen, die zehn Jahre und langer auf leitenden
Positionen im Dritten Reich gestanden haben und heute sagen, dass sie keine
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Nationalsozialisten gewesen sind.» Sein Leben habe er dem Experiment ge-
weiht, im Rahmen des totalitdren Staates die Idee eines freien Richtertums zu
verankern. Die Partei- und SS-Fithrung sei ihm stindig dabei im Wege gestan-
den, darum habe er sich, wie so viele kluge Leute, an Hitler personlich gehédngt.
Tragischerweise sei dieser aber ein Despot gewesen und habe ihn Himmler
und Bormann in die Hande geliefert. «Ich bin der Ansicht, dass Verbrechen, die
hinter meinem Riicken von meinen argsten Feinden begangen wurden, mir
nicht vorzuhalten sind.»

Der Hauptangeklagte, Franz Schlegelberger, mit dem Beinamen «der letzte
deutsche Jurist» (weil nach ihm nur noch Thierack das Reichsjustizministe-
rium leitete), gestand seine Bitterkeit ein, die ihn in der Haft tiberkomme, und
nun der Dank sei «fiir meinen harten Kampfin dieser Periode der Schande und
des Elends».!

So waren alle Rechtfertigungen, die NS-Juristen die folgenden 35 Jahre bis
zur Erreichung der Altersgrenze vortrugen, dem Niirnberger Militdrgerichts-
hof schon unterbreitet. Das gute Gewissen, die lautersten Absichten, der Pa-
triotismus, die harten Zeiten, die bindenden Gesetze, die hergebrachte Staat-
streue, die Behauptung der Justiz gegen die SS-Machte der Finsternis. Und Os-
wald Rothaug, die Verkorperung des Schlimmsten, fiigte vorsorglich hinzu,
dass sie, wie sie hier allesamt vor «Euer Ehren» stiinden, durchaus nicht aus-
gesuchte Spezialisten fiir Unmenschlichkeit seien. Er habe die gleiche Praxis
hinter sich wie die Richter der sechzig bis achtzig Sondergerichte im Reich
ebenfalls.

Die Anklager Charles M. LaFollette und Telford Taylor beabsichtigten je-
doch mehr als die Uberfithrung der vierzehn meist zufillig herausgegriffenen
Richter und Justizministerialbeamten. Verhandlungsgegenstand war das NS-
Justizwesen als kriminelles Institut, das sich in den persénlichen Untaten eines
jeden Angeklagten verwirklicht hatte. Die notorische Lauterkeit der inneren
Absichten werteten die amerikanischen Richter, wenn tiberhaupt, als psycho-
logische Kuriositét.

Den Niirnberger Nachfolgeprozessen liegt ein generelles Tatschema zu-
grunde: die Zweckverbindung biirgerlicher Eliten mit der nationalsozialisti-
schen Stosstruppe. Die verbrecherischen Hitler-Befehle zur Ausrottung, Ver-
sklavung, Pliinderung und Invasion realisiert nicht die Fiinfte Kolonne, und
der Fiihrer setzt nicht mehr in die Welt als seine Tétungsphantasien. Der Mord
aber geschieht als leidenschaftslose Verwaltungshandlung. Sie durchlauft die
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klassischen Ministerien der Justiz, des Auswartigen, der Finanzen, der Fiih-
rungsstabe der Wehrmacht und Industrie. Tater sind die vollzugsnotwendigen
Ressorts.

Die politikgestaltende Schicht der Staatssekretire, Fachreferenten, Mana-
ger, Stabsoffiziere sitzt auf den Niirnberger Anklagebanken in peinliche Enge
neben die nationalsozialistischen Programmatiker und Menschenvernich-
tungsexperten geriickt. Der Juristenprozess vereinte ein Exemplar des rasen-
den Nazirichters, Oswald Rothaug, mit dem klassisch gebildeten Nestor des Zi-
vilrechts, Staatssekretdr Franz Schlegelberger, unter demselben Anklagevor-
wurf. Schlegelberger hatte die beriichtigte Polenstrafrechtsverordnung ent-
worfen, die Rothaug pflichtschuldig als geltendes Recht anwandte. Richter
Rothaug verteidigte sich mit der Gesetzesbindung, die ihm die Befolgung der
Paragraphen abverlangte. Schlegelberger verteidigte sich mit dem Kompro-
misszwang, den ihm Nazis wie Rothaug und Konsorten abndtigten. Einer war
des anderen Anstifter, beide waren voneinander Angestiftete, und fiir die zwei
jugendlichen Polinnen, Durka und Strauss, die nach den Bestimmungen der Po-
lenstrafrechtsverordnung vom Sondergericht Niirnberg in einer halben Stun-
de zum Tode verurteilt wurden, waren Rothaug und Schlegelberger ein Team,
das ihre gesetzliche und reibungslose Beseitigung bezweckte.

Gesetzestexter und Rechtsprecher sind nicht separate wildfremde Gewal-
ten. Politische Komplotteure, Kreaturen des Massnahmenstaats sinnen sie
iiber dem gemeinsamen Ziel: Wie bekommen die Gerichte Straftatbestinde in
die Hand, die Polen, Juden, Oppositionelle, Wiederholungstater, Kriegsgefan-
gene, Kriegsmiide automatisch in Schwerkriminelle verwandeln, wie garan-
tiert man verfahrensrechtlich, dass die Prozesse nicht platzen, wie presst man
eine entscheidungsbefugte Richterkaste zu seriellen Standardurteilen?

Gesetzesreform, Urteilspraxis und Justizlenkung fasst der Juristenprozess
zusammen als eine Gruppenkriminalitdt, wo jeder Teilnehmer sich auskennt
iber seinen Einsatz.

Die angelsachsische Formulierung von Gruppenkriminalitat als conspiracy
(gebrauchlich bei Gangstersyndikaten) beschreibt hinldnglich, wie der Tatbei-
trag der Justizputschisten riickversichert ist in einem Schutz- und Trutzbtiind-
nis, geschmiedet unter stindiger Beteuerung, ein juristisches Jahrhundert-
werk zu kreieren. Man wirft nicht geheiligte Grundsatze von sich, ohne gegen-
seitiges Versprechen, damit noch heiligeren Zwecken zu dienen.
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[hr unabdingbares Einverstandnis in den Sinn des Nazi-Umbruchs - gerade
dort, wo es schmerzt - macht die conspirators fiir den gesamten Taterfolg haft-
bar. Der Richter, der nicht mehr die Gleichheit vor dem Gesetz, sondern die
arische Rassenreinheit hiitet, verantwortet auch das Blutschutzgesetz. Der
von diesem Richter verwirklichte Straftatbestand geht tliber seinen Spruch
hinaus. Innerlich wie dusserlich bringt er ihn nur hervor als Mitglied eines kri-
minellen Netzes zur Abschaffung des Rechtsgedankens. Gesetze, die nicht dem
Schutz der Individuen vor Willkiir, sondern den Schutz der Willkir vor Indivi-
duen bewirken, konnen solchen Richtern nicht als Methode der Rechtspre-
chung zugute gehalten werden.

Die verschiedenen Téterfiguren der nationalsozialistischen Rechtserneue-
rung, die Sonderrichter, Gesetzestexter und Justizkontrolleure stellte die
Niirnberger Gerichtsverfassung unter denselben Anklagepunkt: die Planung
und Durchfiihrung eines Unmenschlichkeitsprogramms. In die Londoner
Charta, dem Gesetz des Hauptkriegsverbrecherprozesses gegen Goring und
andere war 1945 das crime against humanity aufgenommen worden. Ein Sam-
melbegriff fiir alle von den Nazis eingesetzten Methoden politischer und ras-
sischer Verfolgung. Der grenzenlose Operationsraum und die gedankliche Sy-
stematik des Verbrechens iiberzeugte die Sieger davon, dass der deutsche Geg-
ner mehr unternommen hatte als eine lange Kette kriegsiiblicher Greuel.

Im Typus des biirokratisch-industriell begangenen Staatsverbrechens war
eine Zivilisationsgefahr zum Vorschein gekommen. Weil die verletzte Rechts-
gemeinschaft die liberfallene Volkerfamilie war, sollte auch ihr Gesetz kein an-
deres als die allgemeinen, allen gemeinsamen Zivilisationsgrundsatze sein. Ju-
stice Jackson vom US Supreme Court, der juristische Vater Niirnbergs, pochte
auf die Fortentwicklung des Volkerrechts. Es war die Hoffnung seiner Zeit,
durch die Vereinten Nationen, durch Anerkennung des Voélkerrechts die Me-
thoden Hitlers und der Seinen zu dchten. Wer sich ihrer bediente, zog sich die
Verfolgung aller zu. Die Welt ist nicht kliiger geworden, seitdem sie um diese
Hoffnung drmer ist

Die ersten, die sich Jacksons Ideen - rein formalrechtlich - widersetzten,
waren die deutschen Juristen. Im kodifizierten und gemeinen Volkerrecht, nie-
dergelegt in internationalen Vertragen und Regeln, war vornehmlich auf dem
Gebiet des Kriegsrechts vieles zwischen Staaten verabredet worde. Nirgend-
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wo stand jedoch, dass sich ein Staatsbediensteter durch Ubertretung persén-
lich strafbar mache. Der uralte Rechtssatz verbietet aber im Nachhineininein,
Taten zu bestrafen, die zuvor nicht verboten waren: Nullum crimen sine lege.
Die Uberzahl der Juristen im Land klagte iiber seine Verletzung. Die Tater ar-
gumentierten, das Verbot riickwirkenden Strafens gebiete ihren Freispruch.
Das einzige ihnen geldufige Gesetz, das ihres Staates, hatten sie streng befolgt.

Das Staatsverbrechen ist stets ein legalisiertes. Die Euthanasie-Arzte und
Judenausrotter fiihlten sich durch Gesetz und Befehl gedeckt. Ihre gesetzliche
Legitimation war jedoch mangelhaft kodifiziert und spater anfechtbar. Sie
durften nicht toten. Die Juristen wurden durch bindende Paragraphen dazu er-
mdchtigt. Sie waren die perfekten Staatsverbrecher. Die Entriistung des Ange-
klagten Cuhorst, der ausruft: «Bin ich als Richter ein Krimineller?», ist ganz
berechtigt. Das ist der einzige Beruf, der davor schiitzt, wie die kiinftige Recht-
sprechung der Bundesrepublik bewies. Man ist Richter oder Krimineller, aber
nicht beides. Weil die Richter das Verbrechen auf gesetzlichem Wege vollbrin-
gen, konnen sie, bis auf die Dummen, nie Gesetzesbrecher sein. Ein krimineller
Richter istin seinem Heimatrecht ein Ding der Unméglichkeit. Der Niirnberger
Juristenprozess tat darum das einzig Verniinftige, er suspendierte Hitlers
Rechtsordnung als Legitimation fiir Hitlers Richter.

COMMON PLAN AND CONSPIRACY

Die Verhandlungen des Niirnberger Militdrgerichtshofs im Prozess «The Unit-
ed States of America against Josef Altstotter et aliis» (The Justice Case) wahr-
ten von Marz bis Dezember 1947. Die Richter waren:

- Carrington T. Marshall vom Supreme Court, Ohio,

- James T. Brand vom Supreme Court, Oregon,

- Mallory B. Blair vom Zivilen Appelationsgericht, Texas, und
- Justin William Harding, Assistent Attorny General von Ohio.

Den Anklagestab leiteten Telford Taylor und Charles M. LaFollette. Die Ankla-
gepunkte tragen die Bezeichnungen nach Gesetz Nr. 10 des Alliierten Kontroll-
rates fiir Deutschland.
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I. Der gemeinsame Plan und die Verschworung,

II. Kriegsverbrechen,

[1I. Verbrechen gegen die Menschlichkeit,

IV. Mitgliedschaft in verbrecherischen Organisationen.

Der Niirnberger Juristenprozess und die deutschen Juristenprozesse unter-
scheiden sich darin, dass dort die Richter verurteilt wurden, weil sie Hitlers
Gesetze anwandten und hier freigesprochen werden, weil sie Hitlers Gesetze
anwandten. Im Hintergrund der Frage nach den richterlichen Verbrechen
steht die Frage nach der Kriminalitdt des Dritten Reichs. War es ein unsittli-
cher Staat, der viele Verbrechen beging? Oder war es ein Verbrecher-Staat, ge-
stiitzt auf die Legitimation des Verbrechens in Permanenz?

War es ein undemokratischer Fiihrerstaat? Oder war es ein kriminelles
Syndikat, das die staatliche Gewalt beschlagnahmt hielt? (Zur offiziellen Ant-
wort der Bundesrepublik siehe Kapitel V.)

Im Justiz-Sektor heisst die Frage: Gibt es in einem Staat, der kein Rechts-
staat ist, Recht? Oder sind seine Gesetze technische Massnahmen zur Durch-
setzung der Verbrecherherrschaft? (Gemeint sind nicht die Gesetze, welche
die Dampfschiffahrt auf Wasserstrassen und Bankiiberfille betreffen; ent-
scheidend sind die Gesetze, die Recht charakterisieren: den Schutz aller vor
Willkiir und Gewalt.) Unter den Gesetzen, nach denen die 32’000 Justizopfer
getotet wurden, haben deutsche Richterprozesse nur ein typisch nationalso-
zialistisches Gesetz entdeckt: das Blutschutzgesetz, das keine Todesstrafe vor-
sah. Die Todesstrafe begriindenden Gesetze wiederum entsprachen drakoni-
schen Brauchen, wie sie in Notzeiten tiblich sind, Gesetze zum Schutze des
Staates, wie sie in allen Landern gelten, Gummiparagraphen ohne festen Tat-
bestand, die rechtsstaatlichen Anspriichen nicht geniigen, aber im Geist der
damaligen Zeit fiir gerechtfertigt galten. Es waren nicht Hitlers Gesetze, son-
dern zur Hitlerzeit geltende Gesetze. Ihrem Wesen nachzuspiiren, war kein
Richter verpflichtet, geschweige denn geeignet. Ihre Anwendung ist ihm nicht
vorzuwerfen. Die NS-Gesetze erscheinen nicht anders als der NS-Staat: mora-
lisch abzulehnen und formal giiltig. Im Juristenurteil erscheinen dieselben Ge-
setze als das kriminelle Werkzeug. Instrumente der Schikane, des Terrors, der
Ausrottung und Versklavung; das Corpus delicti des Justizverbrechens. Rich-
terliche Tatigkeit im Dienst des Massentotens, des Diskriminierens, Entrech-
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tens, ist Gesetzwidrigkeit schlechthin. Denn die Gesetze, die dies befahlen, wi-
dersprachen ebenso vielen Gesetzen, die dies verboten: den unter der Weima-
rer Reichsverfassung giiltigen. Der anerzogene Gehorsam vor dem Gesetz, den
noch jeder angeklagte NS-Richter beteuert hat, galt ausschliesslich Hitlers Ge-
setz. Denn Ungehorsam gegeniiber dem Gesetz der Republik hat nie jemand
erwahnt, obwohl der auch anerzogen war.

Im allgemeinen Teil des Juristenurteils heisst es:

1. Die Zustandigkeit des Vélkerrechts

Die Angeklagten behaupten, dass sie nicht fiir schuldig erkannt werden sollten, weil
sie im Rahmen und auf Grund deutscher Gesetze und Verordnungen handelten.
Was Verbrechen gegen die Menschlichkeit anbelangt, so sieht K. R. Ges. 10 Bestra-
fung vor, gleichgdiltig, ob diese Handlungen die innerstaatlichen Gesetze des Landes,
in dem sie begangen wurden, verletzten oder nicht (K. R. Ges. 10. Art II, 1 c). Dieses
Gesetz bestimmt ausserdem:

«Die Tatsache, dass jemand unter dem Befehl seiner Regierung oder seines Vor-
gesetzten gehandelt hat, befreit ihn nicht von der Verantwortlichkeit fiir ein Verbre-
chen; sie kann aber als strafmildernd berlicksichtigt werden.» (K. R. Ges. 10, Art.
11,4b)

Die oben genannten Bestimmungen geben ausreichend, wenn auch nicht vollstandig
Antwort auf die Behauptung der Angeklagten. Das Argument, dass eine Befolgung
der deutschen Gesetze eine Verteidigung gegen die Beschuldigung darstellt, beruht
auf einer irrigen Auffassung von der grundlegenden Theorie, die unserem gesamten
Verfahren zugrunde liegt. Die Nirnberger Gerichtshéfe sind keine deutschen Gerich-
te. Sie setzen nicht deutsches Recht durch. Die Beschuldigungen griinden sich nicht
auf eine Verletzung des deutschen Rechts durch die Angeklagten. Im Gegenteil, die
Jurisdiktion dieses Gerichtshofes griindet sich auf internationale Autoritat. Er setzt das
Recht durch, das im Statut und im K. R. Ges. 10 niedergelegt ist; im Rahmen der
Grenzen der ihm Ubertragenen Macht setzt er das Volkerrecht als jedem deutschen
Gesetz oder Erlass Uberlegenes Recht durch. Es ist wohl richtig, wie die Angeklagten
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behaupten, dass die deutschen Gerichte im Dritten Reich dem deutschen Recht Folge
leisten mussten (das heisst, dem Ausdruck des Willens von Hitler), selbst wenn es
dem Vélkerrecht widersprach. Aber eine derartige Beschréankung kann fiir diesen Ge-
richtshof nicht gelten. Wir haben hier das oberste materielle Recht und dazu einen
Gerichtshof, der ermé&chtigt und verpflichtet ist, es ungeachtet der damit unvereinba-
ren Bestimmungen innerstaatlicher deutscher Gesetze anzuwenden. Der Kern der
Anklage in diesem Fall besteht ja gerade darin, dass die Gesetze, die Hitler-Erlasse
und das drakonische, korrupte und verderbte nationalsozialistische Rechtssystem als
solche in sich selbst Kriegsverbrechen und Verbrechen gegen die Menschlichkeit dar-
stellen und dass eine Teilnahme an dem Erlass und der Durchfiihrung dieser Gesetze
verbrecherische Mittaterschaft bedeutet. Wir haben darauf hingewiesen, dass Teil-
nahme von Seiten der Regierung ein materielles Tatbestandselement des Verbre-
chens gegen die Menschlichkeit ist. Nur wenn offizielle Organe der Hoheitsgewalt an
den Greueltaten und Verfolgungen teilhatten, nahmen derartige Verbrechen interna-
tionales Ausmass an.

Keiner der Angeklagten ist in der Anklageschrift der Ermordung oder der Misshand-
lung irgendeiner bestimmten Person beschuldigt. Ware dies der Fall, dann wiirde die
Anklageschrift ohne Zweitel das angebliche Opfer nennen. Einfacher Mord und Ein-
zelfalle von Greueltaten bilden nicht den Anklagepunkt fur die Beschuldigung. Die An-
geklagten sind solch unermesslicher Verbrechen beschuldigt, dass blosse Einzelfalle
von Verbrechenstatbestanden im Vergleich dazu unbedeutend erscheinen. Die Be-
schuldigung, kurz gesagt, ist die der bewussten Teilnahme an einem Uber das ganze
Land verbreiteten und von der Regierung organisierten System der Grausamkeit und
Ungerechtigkeit unter Verletzung der Kriegsgesetze und der Gesetze der Menschlich-
keit, begangen im Namen des Rechts unter der Autoritat des Justizministeriums und
mit Hilfe der Gerichte. Der Dolch des Moérders war unter der Robe des Juristen ver-
borgen. Die Akten Uber diesen Prozess sind Uibervoll von Beweisen fir verbrecheri-
sche Einzelhandlungen, die jedoch nicht die Verbrechen sind, wegen denen die An-
klageschrift Beschuldigung erhebt. Sie sind Beweis fiir die vorsatzliche Teilnahme der
Angeklagten und dienen zur Erlauterung der Art und Wirkung der grésseren Verbre-
chen, deren sie in der Anklageschrift beschuldigt werden.
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2. Der Bruch des Weimarer Reichsrechts

Ehe wir in die Betrachtung der fortschreitenden Entartung des Rechtssystems unter
der Naziherrschaft eintreten, ist zu bemerken, dass mindestens auf dem Papier die
Deutschen wéhrend der Weimarer Republik ein zivilisiertes und aufgeklartes Rechts-
wesen entwickelt hatten. Einige Beispiele werden geniigen. Das Recht, Richter zu
ernennen, und die Unabhangigkeit der Richter wurden von den einzelnen Staaten in-
nerhalb des Reiches eifersiichtig gehutet. Das deutsche Strafgesetzbuch erkléarte fol-
gende Akte fur verbrecherisch:

«Die Annahme von Bestechungen oder Geschenken zum Zweck der Beeinflus-
sung seiner Entscheidung durch einen Richter.» (8 334) «<Amtshandlung eines Be-
amten, der sich bei der Filhrung oder Entscheidung eines Falles vorsétzlich der
Beugung des Rechts zum Nachteil einer Partei schuldig macht.» (§ 336)
«Erpressung eines Gestandnisses unter Zwang.» (8 343)

«Die Amtshandlung eines Beamten, der vermége seines Amtes zur Mitwirkung bei
einem Strafverfahren berufen ist und wissentlich jemand der im Gesetz vorgese-
henen Strafe ... entzieht.» (8§ 346)

«Ein Amtsvorgesetzter, welcher seine Untergebenen zu einer strafbaren Handlung
im Amte vorsatzlich verleitet oder eine solche strafbare Handlung seiner Unterge-
benen wissentlich geschehen lasst...» (§ 357)

Die Weimarer Verfassung sah vor, dass «die allgemein anerkannten Bestimmungen
des Volkerrechts als bindende Bestandteile des deutschen Reichsrechts gelten» (Ar-
tikel 4). Die Verfassung garantierte ausserdem allen Deutschen: Gleichheit vor dem
Gesetz (Artikel 109); Staatsburgerschaft, Freizugigkeit und das Recht auszuwandern
(Artikel 110, 111, 112); personliche Freiheit (Artikel 114); Redefreiheit, Versamm-
lungsfreiheit und Vereinsfreiheit (Artikel 118, 123 und 124); das Recht auf angemes-
sene Entschadigung im Falle einer Enteignung (Artikel 153); aktives und passives
Erbrecht (Artikel 154).

Eine Durchsicht des Beweismaterials zeigt, dass im Wesentlichen jeder Rechtsgrund-
satz, der in den oben erwdhnten Gesetzen und Verfassungsbestimmungen festgelegt
war, nach 1933 durch das Hitlerregime verletzt wurde.
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3. Die Inflation der Todesstrafe

Ab 1933 entwickelten sich nebeneinander zwei Methoden, durch die das Justizmini-
sterium und die Gerichte fir terroristische Funktionen zur Unterstiitzung des Nazire-
gimes ausgeristet wurden. Durch die erste wurde den Gerichten eine immer weiter-
gehende Macht Uiber Leben und Tod anvertraut. Durch die zweite wurden die Straf-
gesetze in so umfassender und unbestimmter Ausdrucksweise erweitert, dass die
Richterden grosstmdoglichen Spielraum bei der Zahl der anzuwendenden Gesetze und
bei der Auslegung eines Gesetzes in einem gegebenen Fall erhielten. Im Jahre 1933
wurde durch das «Gesetz zur Abwehr politischer Gewalttaten» die Todesstrafe zulés-
sig, wenn auch nicht zwingend, fiir eine Anzahl von Verbrechen, «wo bisher mildere
Strafen angedroht sind» (4. April 1933). Am 24. April 1934 wurde die Definition des
Hochverrats weitgehend ausgedehnt und in vielen Féllen die Todesstrafe zulassig,
wenn auch nicht zwingend. Die Art, in welcherdieses Gesetz angewandt wurde, gibt
ihm seine grosse Bedeutung. Die folgenden Bestimmungen erlautern unter anderem
die Reichweite des abgeénderten Gesetzes und des den Richtern zugestandenen Er-
messens:

«8§ 83. Wer offentlich zu einem hochverraterischen Unternehmen auffordert oder

anreizt, wird mit Zuchthaus bis zu 10 Jahren bestraft.

Ebenso wird bestraft, wer ein hochverraterisches Unternehmen in anderer Weise

vorbereitet.

Auf Todesstrafe oder auf lebenslanges Zuchthaus oderaufZuchthaus nicht unter 2

Jahren ist zu erkennen, wenn die Tat

§ 1 darauf gerichtet war, zur Vorbereitung des Hochverrats einen organisatori-
schen Zusammenhalt herzustellen oderaufrechtzuerhalten, oder...

§ 3 auf Beeinflussung der Massen durch Herstellung oder Verbreitung von Schrif-
ten, Schallplatten oder bildlichen Darstellungen oder durch Verwendung von
Einrichtungen der Funktelegrafie oder Funktelefonie gerichtet war oder

8 4 im Auslande oder dadurch begangen worden ist, dass der Tater es unternom-
men hat, Schritten, Schallplatten oder bildliche Darstellungen zum Zwecke der
Verbreitung im Inland aus dem Ausland einzufiihren.»
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4. Selbstschutz des Dritten Reichs

Am 20. Dezember 1934 erliess die Regierung folgendes Gesetz: «Gesetz gegen
heimtuckische Angriffe auf Staat und Partei und zum Schutze der Parteiuniformens,
welches unter anderem folgende Bestimmungen enthalt:

«Artikel 1, § 1(1). Wer vorsétzlich eine unwahre oder gréblich entstellte Behaup-
tung tatséchlicher Art aufstellt oder verbreitet, die geeignet ist, das Wohl des Rei-
ches oder das Ansehen der Reichsregierung oder das der Nationalsozialistischen

Deutschen Arbeiterpartei oder ihrer Gliederungen schwer zu schadigen, wird, so-
weit nicht in anderen Vorschriften eine schwerere Strafe angedroht ist, mit Gefang-
nis bis zu 2 Jahren und, wenn er die Behauptung 6ffentlich aufstellt oder verbreitet,
mit Gefangnis nicht unter 3 Monaten bestraft...

2 2 (1). Wer offentlich gehassige, hetzerische oder von niedriger Gesinnung zeu-
gende Ausserungen uber leitende Personlichkeiten des Staates oder der NSDAP,
Uber ihre Anordnungen oder die von ihnen geschaffenen Einrichtungen macht, die
geeignet sind, das Vertrauen des Volkes zur politischen Fiihrung zu untergraben,
wird mit Gefangnis bestraft.

3 ) Den offentlichen Ausserungen stehen nichtéffentliche béswillige Ausserun-
gen gleich, wenn der Tater damit rechnet oder damit rechnen muss, dass die
Ausserung in die Offentlichkeit dringen werde.» (RGBI. 1934, Teil I. S. 1269)

Einen entscheidenden Schritt bedeutete das «Gesetz zur Anderung des Strafgesetz-
buchs», das am 28. Juni 1935 von Adolf Hitler als Fiihrer und Reichskanzler und Dr.
Gurtner als Reichsjustizminister erlassen wurde. § 2 dieses Gesetzes lautet folgen-
dermassen:

«Bestraft wird, wer eine Tat begeht, die das Gesetz fir strafbar erklart oder die
nach dem Grundgedanken eines Strafgesetzes und nach gesundem Volksempfin-
den Bestrafung verdient. Findet auf die Tat kein bestimmtes Strafgesetz unmittel-
bar Anwendung, so wird die Tat nach dem Gesetz bestraft, dessen Grundgedanke
auf sie am besten zutrifft.» (RGBI. 1935, Teil I. S. 839)

Im Wesentlichen stellte dieses Edikt eine vollstandige Verwerfung der Regel dar, dass
strafrechtliche Gesetze eindeutig und bestimmt sein sollen, und es Uberliess dem
Richtereinen weiten Raum fiir sein Gutdiinken, in dem parteipolitische Ideologien und
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Einfliisse an die Stelle der Herrschaft des Rechts als Leitstern fir die richterliche Ent-
scheidung traten.
§ 90f. des Strafgesetzbuches bestimmte in seiner Fassung vom 24. April 1934:

«Wer offentlich oder als Deutscher im Ausland durch eine unwahre oder gréblich
entstellte Behauptung tatséchlicher Art eine schwere Gefahr fur das Ansehen des
deutschen Volkes herbeifiihrt, wird mit Zuchthaus bestraft.» (RGBI. 1934, Teil |, S.
343)

Diese Gesetzesstelle wurde am 20. September 1944 wie folgt abgeéndert:

«In besonders schweren Féllen ist gegen einen Deutschen auf Todesstrafe zu er-
kennen.» (RGBI. 1944, Teil I)

Durch das Gesetz vom 28. Juni 1935 wurde bestimmt:

«Wer offentlich die NSDAP, ihre Gliederungen, ihre Hoheitszeichen, ihre Standar-
ten oder Fahnen, ihre Abzeichen oder Auszeichnungen beschimpft oder boswillig
und mit Uberlegung veréchtlich macht, wird mit Gefangnis bestraft.

Die Tat wird nur auf Anordnung des Reichsministers der Justiz verfolgt, der die
Anordnung im Einvernehmen mit dem Stellvertreter des Fuhrers trifft.»

(RGBI. 1935, Teil I, S. 841)

Durch das Gesetz vom 28. Juni 1935 wurde bestimmt:

«Ergibt die Hauptverhandlung, dass der Angeklagte eine Tat begangen hat, die
nach gesundem Volksemptinden Bestrafung verdient, die aber im Gesetz nicht fir
strafbar erklart ist, so hat das Gericht zu priifen, ob auf die Tat der Grundgedanke
eines Strafgesetzes zutrifft und ob durch entsprechende Anwendung dieses Straf-
gesetzes der Gerechtigkeit zum Siege verholten werden kann.» (§ 2 des StGB
sowie RGBI. 1935, Teil I, S. 844)

5. Kriegsbegleitgesetze

Am 17. August 1938, (iber ein Jahr vor dem Uberfall auf Polen, wurde unter anderem
eine Verordnung gegen die Zersetzung der Wehrkraft verkiindet. Sie bestimmte unter
anderem:
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«8§ 5 (1). Wegen Zersetzung der Wehrkraft wird mit dem Tode bestraft:

§1 Wer offentlich dazu auffordert oder anreizt, die Erfillung der Dienstpflicht in
der deutschen oder einer verbiindeten Wehrmacht zu verweigern oder sonst
offentlich den Willen des deutschen oder verblindeten Volkes zur wehrhaften
Selbstbehauptung zu Iahmen oder zu ersetzen sucht.» (RGBI. 1938, Teil |,
S. 1683)

Nach dieser Verordnung war die Todesstrafe obligatorisch.* Durch die Verordnung
vom 1. September 1939 wurden die Ohren des deutschen Volkes verstopft, damit es
nicht die Wahrheit hdren konnte:

«§ 1. Das absichtliche Abhoren auslandischer Sender ist verboten. Zuwiderhand-
lungen werden mit Zuchthaus bestraft. In leichteren Fallen kann auf Gefang-
nis erkannt werden. Die benutzten Empfangsanlagen werden eingezogen.

§2 Wer Nachrichten auslandischer Sender, die geeignet sind, die Widerstands-
kraft des deutschen Volkes zu gefahrden, vorsatzlich verbreitet, wird mit
Zuchthaus, in besonders schweren Fallen mit dem Tode bestraft.» (RGBI.
1939, Teil I, S. 1683)

Es ist wichtig, dabei zu beachten, dass die Entscheidung Uber das Strafmass dem
Gericht anheimgestellt wurde.

Am 5. September 1939 wurde durch die Verordnung gegen Volksschadlinge be-
stimmt, dass Plinderung im freigemachten Gebiet mit Erhdngen bestraft werden
konnte. Die folgenden zusétzlichen Bestimmungen sind von Bedeutung wegen der
willkurrlichen Art und Weise, in der die Verordnung von den Gerichten ausgelegt und
angewendet wurde. Die Bestimmungen lauten wie folgt:

§ 3 Wer unter Ausnutzung der zur Abwehr von Fliegergefahr getroffenen Mass-
nahmen ein Verbrechen oder Vergehen gegen Leib, Leben oder Eigentum
begeht, wird mit Zuchthaus bis zu 15 Jahren oder mit lebenslangem Zucht-
haus, in besonders schweren Féllen mit dem Tode bestraft.

§ 4 Wer eine Brandstiftung oderein sonstiges gemeingefahrliches Verbrechen
begeht und dadurch die Widerstandskraft des deutschen Volkes schadigt, wird
mit dem Tode bestraft.

8§ 5 Wer vorsétzlich unter Ausnutzung der durch den Kriegszustand verursachten

* Hier irrt der Gerichtshof, siehe Kapitel I1
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aussergewohnlichen Verhaltnisse eine sonstige Straftat begeht, wird unter Uber-
schreitung des regelmassigen Strafrahmens mit Zuchthaus bis zu 15 Jahren, mit le-
benslangem Zuchthaus oder mit dem Tode bestraft, wenn dies das gesunde Volks-
empfinden wegen der besonderen Verwerflichkeit der Straftat erfordert.» (RGBI. 1939,
Teil I, S. 1679)

Am 25. November 1939 wurde die Todesstrafe zugelassen als Bestrafung fur vorsatz-
liche odertahrlassige Wehrmittelbeschadigung und dergleichen, wenn dieselbe die
Schlagkraft der deutschen Wehrmacht gefahrdete. Die Todesstrafe war ferner zulés-
sig, wenn das ordnungsmassige Arbeiten eines fur die Reichsverteidigung oder die
Versorgung der Bevolkerung wichtigen Betriebes «gestort oder geféhrdet» wurde.
(RGBI. 1939, Teil I, S. 2319)

Am 5. Dezember 1939 wurde die Todesstrafe fiir verschiedene Gewaliverbrechen zu-
gelassen, und es wurde bestimmt, dass «dieser Erlass auch auf Verbrechen, die vor
seinem Inkrafttreten begangen worden sind, anwendbar ist».

Am 4. September 1941 wurde das Strafgesetzbuch ergénzt und geandert, um die
Todesstrafe fir gefahrliche Gewohnheitsverbrecher und Sittlichkeitsverbrecher zu er-
madglichen, «wenn der Schutz der Volksgemeinschaft oder das Bediirfnis nach ge-
rechter Suihne es erfordern». Das Gesetz wurde von Adolf Hitler und von dem Ange-
klagten Dr. Schlegelberger als geschéftsflihrendem Reichsjustizminister u nterzeich
net.

Durch die Verordnung vom 5. Mai 1944 wurden die Richter im Wesentlichen von allen
Beschrankungen bezuglich des anzuwendenden Strafmasses in Strafsachen befreit.
Die Verordnung lautet folgendermassen:

«Bei allen Tatern, die durch eine vorsatzliche strafbare Handlung einen schweren
Nachteil oder eine ernste Gefahr fiir die Kriegfilhrung oder die Sicherheit des Rei-
ches verschuldet haben, kann unter Uberschreitung des regelmassigen Strafrah-
mens die Strafe bis zur Hochstgrenze der angedrohten Strafart erhéht oder auf
zeitliches oder lebenslanges Zuchthaus oder auf Todesstrafe erkannt werden,
wenn der regelmassige Strafrahmen nach gesundem Volksempfinden zur Siihne
nicht ausreicht. Das gleiche gilt fur alle fahrlassigen strafbaren Handlungen, durch
die ein besonders schwerer Nachteil oder eine besonders ernste Gefahr fur die
Kriegfiihrung oder die Sicherheit des Reiches verschuldet wurde.» (RGBI. 1944,
Teil I, S. 115)

Am 20. August 1942 verkindete Hitler den berichtigten Erlass, der den H6hepunkt
seines systematischen Feldzuges zur Umwandlung des deutschen Justizsystems in
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ein Instrument der NSDAP kennzeichnet. Der Erlass lautet folgendermassen:

«Zur Erfillung der Aufgaben des Grossdeutschen Reiches ist eine starke Rechts-
pflege erforderlich. Ich beauftrage und erméchtige daher den Reichsminister der
Justiz, nach meinen Richtlinien und Weisungen im Einvernehmen mit dem Reichs-
minister und Chef der Reichskanzlei und dem Leiter der Parteikanzlei eine natio-
nalsozialistische Rechtspflege aufzubauen und alle dafir erforderlichen Massnah-
men zu treffen. Er kann hierbei von bestehendem Recht abweichen.» (RGBI. 1942,
Teil I, S. 535)

Die gesetzlichen Bestimmungen, die wir angefihrt haben, waren nur einzelne Schritte
in dem Prozess sich steigernder Schérfe des Strafrechts und in der Entwicklung dehn-
barer Begriffe bei der Definition von Verbrechen. Das letztere trat besonders offen in
den Gesetzen hervor, die «das gesunde Volksempfinden», Verbrechen durch Analo-
gie und Zersetzung der Wehrkraft des Volkes betrafen. An Stelle der Herrschaft des
Rechtes wurde dort die Herrschaft der nationalsozialistischen Weltanschauung als
Leitstern flr die richterliche Tétigkeit gesetzt.

Die drakonischen Gesetze, auf die wir uns bezogen haben, waren ihrem Wortlaut
nach allgemein anzuwenden. Die Benachteiligungen aus politischen, rassischen und
religivsen Grinden finden sich nicht im Text, sondern in der Anwendung des Textes.
Die Nazis waren jedoch nicht zufriedengestellt mit Gesetzen nichtdiskriminierenden
Charakters, selbst angesichts der diskriminierenden Art und Weise, in der sie durch-
gefiihrt wurden. Gleichlaufend mit der Entwicklung dieser Gesetze und Verordnungen
entstand ein weiterer Komplex von materiellem Recht, der ausdriicklich Unterschiede
gegeniiber Minderheiten festlegte, sowohl innerhalb wie auch ausserhalb des Rei-
ches, und der die Grundlage fir rassische, religiése und politische Verfolgung in wei-
tem Masse bildete.

6. Rassenkampfgesetze

Am 15. September 1935 erliess der Reichstag das «Gesetz zum Schutze des deut-
schen Blutes und der deutschen Ehre»:

8§ 1 (1). Eheschliessungen zwischen Juden und Staatsangehérigen deutschen oder
artverwandten Blutes sind verboten. Trotzdem geschlossene Ehen sind nichtig,
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auch wenn sie zur Umgehung dieses Gesetzes im Ausland geschlossen sind.

§ 2 Die Nichtigkeitsklage kann nur der Staatsanwalt erheben.

§ 3 Ausserehelicher Verkehr zwischen Juden und Staatsangehorigen deutschen
oder artverwandten Blutes ist verboten.» (RGBI. 1935, Teil I, S. 1146 t.)

Durch andere, von Zeit zu Zeit abgeanderte Gesetze wurden Nichtarier fast vollstan-
dig aus dem offentlichen Leben ausgeschaltet. Die Anzahl der Nichtarier in Schulen
und hoéheren Bildungsinstituten wurde beschrénkt (RGBI. 1933, Teil I, S. 225). Juden
wurden vom Erbhofgeseiz ausgeschlossen (RGBI. 1933, Teil 1, S. 683). Judische
Kultusgemeinden wurden unter Aufsicht gestellt (RGBI. 1938, Teil I, S. 338). Juden
wurden von gewissen Industrieunternehmungen ausgeschlossen, und ihre Rechte als
Mieter wurden beschrénkt (RGBI. 1939, Teil I, S. 864).

Und durch Verordnung vom 25. November 1941 war bestimmt:

§ 4 Das Vermdgen des Juden, der die deutsche Staatsangehérigkeit auf Grund
dieser Verordnung verliert, verfallt mit dem Verlust der Staatsangehdérigkeit
dem Reich. Dem Reich verféllt ferner das Vermégen der Juden, die bei dem
Inkrafttreten dieser Verordnung staatenlos sind und zuletzt die deutsche
Staatsangehorigkeit besessen haben, wenn sie ihren gewdhnlichen Aufenthalt
im Ausland haben oder nehmen.

Das verfallene Vermdgen soll zur Férderung aller mit der Lésung der Juden-
frage im Zusammenhang stehenden Zwecke dienen.

§ 8 Die Feststellung, ob die Voraussetzungen fir den Vermdgensfall vorliegen,
trifft der Chef der Sicherheitspolizei und des SD (der Reichsfiihrer SS). Die
Verwaltung und Verwertung des verfallenen Vermdgens liegt dem Oberfinanz-
prasidenten Berlin ob.» (RGBI. 1941, Teil I, S. 723)

Die Verordnung vom 4. Dezember 1941 «Uber die Strafrechtspflege gegen Polen und
Juden in den eingegliederten Ostgebieten» kennzeichnet vielleicht die &usserste
Grenze, bis zu welcher die Naziregierung ihre, mittels Gesetzen und Verordnungen
gefuhrte Verfolgung rassischer und religioser Minderheiten vortrieb, aber sie fihrt
auch ein anderes Element von grosser Bedeutung ein. Wir nehmen hier Bezug auf
die Ausdehnung deutscher Gesetze auf besetztes Gebiet, auf angeblich annektiertes
Gebiet und auf das Gebiet des sogenannten Protektorates. Die Verordnung bestimmt:
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«l. (1) Polen und Juden haben sich in den eingegliederten Ostgebieten entsprechend
den deutschen Gesetzen und den fir sie ergangenen Anordnungen der deutschen
Behorden zu verhalten. Sie haben alles zu unterlassen, was die Hoheit des deutschen
Reiches und dem Ansehen des deutschen Volkes abtraglich ist.

(2) Sie werden mit dem Tode bestraft, wenn sie gegen einen Deutschen wegen sei-
ner Zugehdrigkeit zum deutschen Volkstum eine Gewalttat begehen.

(3) Sie werden mit dem Tode, in minderschweren Fallen mit Freiheitsstrafe bestraft,
wenn sie durch gehassige oder hetzerische Betatigung eine deutschfeindliche Gesin-
nung bekunden, insbesondere deutschfeindliche Ausserungen machen oder 6ffentli-
che Anschlage deutscher Behdrden oder Dienststellen abreissen oder beschadigen,
oder wenn sie durch ihr sonstiges Verhalten das Ansehen oder das Wohl des Deut-
schen Reiches oder des deutschen Volkes herabsetzen oder schadigen.

(4) Sie werden mitdem Tode, in minderschweren Fallen mit Freiheitsstrafe bestratft...
3. wenn sie zum Ungehorsam gegen eine von den deutschen Behdrden erlassene
Verordnung oder Anordnung auffordern oder anreizen;

4. wenn sie die Begehung einer nach Abs. 2, 3 und 4 Nr.1 bis 3 strafbaren Handlung
verabreden, in eine ernsthafte Verhandlung darliber eintreten, sich zu ihrer Begehung
erbieten oder ein solches Anerbieten annehmen, oder wenn sie von einer solchen Tat
oder ihrem Vorhaben zu einer Zeit, zu der die Gefahr noch abgewendet werden kann,
glaubhafte Kenntnis erhalten und es unterlassen, der Behtrde oder dem Bedrohten
rechtzeitig Anzeige zu erstatten.

11. Polen und Juden werden auch bestraft, wenn sie gegen die deutschen Strafge-
setze verstossen oder eine Tat begehen, die geméss dem Grundgedanken eines
deutschen Strafgesetzes nach den in den eingegliederten Ostgebieten bestehenden
Staatsnotwendigkeiten Strafe verdient.

111.... (2) auf Todesstrafe wird erkannt, wo das Gesetz sie androht. Auch da, wo das
Gesetz Todesstrafe nicht vorsieht, wird sie verhangt, wenn die Tat von besonders
niedriger Gesinnung zeugt oder aus anderen Grunden besonders schwer ist; in die-
sen Fallen ist Todesstrafe auch gegen jugendliche Schwerverbrecher zulassig.
112.(1) Die Vorschriften der Ziffern | bis IV dieser Verordnung gelten auch fiir Polen
und Juden, die am 1. September ihren Wohnsitz oder standigen Aufenthalt gehabt
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und die Straftat in einem anderen Gebiet des Deutschen Reiches als in den ein-
gegliederten Ostgebieten begangen haben.» (RGBI. 1941, Teil I, S. 759)

7. Deutsches Strafrecht fiir Europa

Man beachte, dass der Titel dieser Verordnung auf «Polen und Juden in den einge-
gliederten Ostgebieten» Bezug nimmt, dass aber Abschnitt XIV die Verordnung auch
auf Taten von Polen und Juden innerhalb irgendeines Teiles des Deutschen Reiches
anwendbar macht, wenn sie am 1. September 1939 ihren Wohnsitz innerhalb des
friheren polnischen Staates hatten. Dieser Abschnitt wurde von den Gerichten wie-
derholt bei der Strafverfolgung von Polen angewandt.

Es wurde eine 13. Verordnung zum Reichsbirgergesetz erlassen, die die zuneh-
mende Hérte beleuchtet, durch welche die Regierung versuchte, unter dem Druck der
immer ungiinstiger werdenden militarischen Lage eine «Ldsung der Judenfrage» zu
finden. Diese Verordnung, datiert vom 1. Juli 1943, bestimmt:

1. 1(1). Strafbare Handlungen von Juden werden durch die Polizei geahndet.

2. ) Die Polenstrafrechtsverordnung vom 4. Dezember 1941 (RGBI. 1941, Teil |,
S. 759) gilt nicht mehrtir Juden.

3. (1). Nach dem Tode eines Juden verfallt sein Vermdégen dem Reich ...

4. 3. Der Reichsminister des Innern erlasst im Einvernehmen mit den beteiligten
Obersten Reichsbehodrden die zur Durchfiihrung und Erganzung dieser Verord-
nung erforderlichen Rechts- und Verwaltungsvorschritten. Hierbei bestimmt er,
inwieweit diese Verordnung fur Juden auslandischer Staatsangehdrigkeit gilt.»

Am 12. Marz 1938 drang die Deutsche Wehrmacht in Osterreich ein. Die dabei ange-
wandten Methoden «waren die eines Angreifers» (IMT-Urteil, S. 216). Am néchsten
Tage wurde Osterreich in das Deutsche Reich eingegliedert. Als Ergebnis des Miinch-
ner Abkommens vom 29. September 1938 und der angedrohten Invasion wurde die
Tschechoslowakei gezwungen, das Sudetenland an Deutschland abzutreten (IMT-
Urteil, S. 219), und am 16. Mé&rz 1939 wurden B6hmen und Mahren als Protektorat in
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das Reich eingegliedert. Am 1. September 1939 begann der Uberfall auf Polen; es
wurde sodann beseizt; spaterhin besetzte Deutschland mit militarischer Gewalt ganz
oderteilweise Danemark, Norwegen, Belgien, die Niederlande, Luxemburg, Jugosla-
wien, Griechenland und Russland. Diese Besetzungen und Annexionen lieferten das
Motiv fiir eine Ausdehnung der drakonischen und diskriminierenden deutschen Ge-
setze, die im Altreich in Kratt gesetzt worden waren, auf viele Gebiete ausserhalb des
Altreichs. Durch Verordnung vom 14. April 1939 wurde bestimmt:

«Artikel 11, 8 6 (2). Personen, die nicht deutsche Staatsangehérige sind, unterste-
hen der deutschen Gerichtsbarkeit wegen der Straftaten,

1. auf die das deutsche Strafrecht Anwendung findet,

2. die im Wege der Privatklage verfolgt werden, wenn ein deutscher Staatsange-
horiger die Privatklage erhebt...

§ 7. Die deutsche Gerichtsbarkeit im Protektorat Béhmen und Mé&hren ist gegen-
Uber den Gerichten des Protektorats eine ausschliessliche, soweit nichts abwei-
chendes bestimmt wird.» (RGBI. 1939, Teil |, S. 752)

Die oben erwahnte Volksschadlingsverordnung vom 5. September 1939 wurde an-
wendbar gemacht «im Protektorat Bohmen und Mahren, und zwar auch fiir Personen,
die nicht deutsche Staatsangehdorige sind». Eine Verordnung vom 25. November 1939
Uber Wehrmittelbeschadigung schreibt unter anderem vor:

«§ 2. Wer das ordnungsgemasse Arbeiten eines fir die Reichsverteidigung oder
die Versorgung der Bevdlkerung wichtigen Betriebs dadurch stort oder gefahrdet,
dass er eine dem Betrieb dienende Sache ganz oder teilweise unbrauchbar macht
oder ausser Tatigkeit setzt, wird mit Zuchthaus, in besonders schweren Fallen mit
dem Tode bestraft...

§ 6. Die Vorschriften der 88 1, 2, 4, 5 dieser Verordnung gelten im Protektorat
Bdhmen und Mahren auch fur Personen, die nicht deutsche Staatsangehorige
sind.» (RGBI. 1939, Teil |, S. 2319)

Die «Verordnung uber den Geltungsbereich des Strafrechts vom 6. Mai 1940» be-
stimmt teilweise Folgendes:

§ 4 ... Unabhéngig von dem Recht des Tatorts gilt das deutsche Strafrecht fur fol-
gende Straftaten, die ein Auslander im Ausland begeht.
1. Straftaten, die er als Trager eines deutschen staatlichen Amts, als deutscher Sol-
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dat oder als Angehdriger des Reichsarbeitsdienstes oder die er gegen den Trager
eines deutschen Amts, des Staates oder der Partei, gegen einen deutschen Sol-
daten oder gegen einen Angehdrigen des Reichsarbeitsdienstes wahrend der
Ausubung ihres Dienstes oder in Beziehung auf ihren Dienst begeht;
2. Hoch- oder landesverraterische Handlungen gegen das Deutsche Reich...

§ 153s.... Eine Tat, die ein Auslander im Ausland begeht, verfolgt der Staatsanwalt
nur auf Anordnung des Reichsministers der Justiz. Der Staatsanwalt kann von der
Verfolgung einer Tat absehen, wenn wegen derselben Tat im Ausland schon eine
Strafe gegen den Beschuldigten vollstreckt werden ist und die im Inland zu erwar-
tende Strafe nach Anrechnung der ausléndischen nicht ins Gewicht fiele.» (RGBI.
1940, Teil I, S. 754 1.)

8. Die Sondergerichtsbarkeit

Bis jetzt haben wir von dem materiellen Strafrecht und seiner Ausdehnung auf be-
setzte und annektierte Gebiete Kenntnis genommen, aber die Gesetze wendeten sich
nicht selbst an. Um die mit dem Angriffskrieg verfolgten Ziele, die Ausschaltung poli-
tischerOpposition und die Ausrottung der Juden in ganz Europa durchzusetzen, wurde
es flr notwendig erachtet, das Justizministerium und das gesamte Gerichtssystem
zur Durchfilhrung der Strafgesetze in Ubereinstimmung mit der nationalsozialisti-
schen Weltanschauung einzusetzen.

Durch Verordnung vom 21. Méarz 1933 wurden Sondergerichte im Bezirk eines jeden
Oberlandesgerichtes errichtet. Ihre Zustandigkeit wurde mit grosser Schnelligkeit er-
weitert. Sie schloss die Verhandlung von Fallen ein, die sich gemass der Verordnung
zur Abwehr heimttickischer Angriffe gegen die Regierung der nationalen Erhebung
ergaben. Die Verordnung vom 21. Mérz 1933 bestimmte teilweise Folgendes:

«8 3 (1). Die Sondergerichte sind auch dann zusténdig, wenn ein zu ihrer Zustéan-
digkeit gehdrendes Verbrechen oder Vergehen zugleich den Tatbestand einer an-
deren strafbaren Handlung erfuillt.

(2) Steht mit einem Verbrechen oder Vergehen, das zur Zustandigkeit der Sonder-
gerichte gehort, eine andere strafbare Handlung in tatséchlichem Zusammenhang,
so kann das Verfahren wegen der anderen strafbaren gegen Téter und Teilnehmer
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im Wege der Verbindung bei dem Sondergericht anhéngig gemacht werden ...
§1 ). Eine miindliche Verhandlung tiber den Haftbefehl findet nicht statt.

§10 Dem Angeschuldigten, der noch keinen Verteidiger gewahlt hat, ist ein Ver-
teidiger von Amts wegen bei der Anordnung der Hauptverhandlung zu bestellen.
§11 Eine gerichtliche Voruntersuchung findet nicht statt...

§12 (4). Die Ladungsfrist (§217 der Strafprozessordnung) betragt drei Tage. Sie
kann auf 24 Stunden herabgesetzt werden ...

8§13 Das Sondergericht kann eine Beweiserhebung ablehnen, wenn es die
Uberzeugung gewonnen hat, dass die Beweiserhebung fiir die Aufklarung der Sa-
che nicht erforderlich ist.

§ 14 Das Sondergericht hat in der Sache auch dann zu erkennen, wenn sich
nach dem Ergebnis der Hauptverhandlung die dem Angeklagten zur Last gelegte
Tat als eine solche darstellt, fur die seine Zusténdigkeit nicht begriindet ist. Dies
gilt nicht, wenn sich die Tat als ein Verbrechen oder Vergehen darstellt, das zur
Zustandigkeit des Reichsgerichts oder der Oberlandesgerichte gehort; das Son-
dergericht hat in diesem Falle nach § 270 Abs. 1,2 der Strafprozessordnung zu
verfahren ...

8§16 (1). Gegen Entscheidungen der Sondergerichte ist kein Rechtsmittel zulds-
sig.

2. ) Uber Antrage auf Wiederaufnahme des Verfahrens entscheidet die Strafkam-
mer. Die Wiederaufnahme zugunsten des Verurteilten findet auch dann statt, wenn
Umstéande vorliegen, die es notwendig erscheinen lassen, die Sache im ordentli-
chen Verfahren nachzupriten.

Die Vorschrift des § 363 der Strafprozessordnung bleibt unberihrt. Ist der Antrag
auf Wiederaufnahme begriindet, so ist die Hauptverhandlung vor dem zustandigen
ordentlichen Gericht anzuordnen.» (RGBI. 1933, Teil I, S. 136)

Die Sondergerichte wurden auch fiir Sachen, die unter das Gesetz vom 4. April 1933
zur Abwehr politischer Gewalttaten fielen und in denen die Todesstrafe verhangt wer-
den konnte, fir zustandig erklart. Am 1. September 1939 wurde den Sondergerichten
fiir Sachen, die unter die Verordnung tber ausserordentliche Rundfunkmassnahmen
fielen, die Zustandigkeit verliehen und in bestimmten Fallen die Todesstrafe als zu-
lassig erklart. Am 5. September 1939 wurde die Zusténdigkeit des Sondergerichts auf
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Falle von Plinderung ausgedehnt und die Todesstrafe als zuléssig erklart. Ihre Zu-
standigkeit wurde auch auf strafbare Handlungen ausgedehnt, die unter Ausnutzung
der kriegsbedingten Zustande begangen wurden. Die Verordnung bestimmt weiter:

«In allen Verfahren vor den Sondergerichten muss die Aburteilung sofort ohne Ein-
haltung von Fristen erfolgen, wenn der Tater auf frischer Tat betroffen ist oder
sonst seine Schuld offen zutage tritt.» (RGBI. 1939, Teil I, S. 1679)

Am 21. Februar 1940 wurde den Sondergerichten ausdriicklich die Zustandigkeit ver-
liehen fir:

1.

Verbrechen und Vergehen nach dem Gesetz gegen heimtiickische Angriffe auf
Staat und Partei und zum Schutz der Partei uniformen vom 20. Dezember 1934.
Verbrechen nach § 239a) des Reichsstrafgesetzbuchs und nach dem Gesetz
gegen Strassenraub mittels Autofallen vom 22. Juni 1938.

Verbrechen nach der Verordnung lber ausserordentliche Rundtunkmassnah-
men vom 1. September 1939.

Verbrechen und Vergehen nach § 1 der Kriegswirtschaftsverordnung vom

4. September 1939.

Verbrechen nach § 1 der Verordnung gegen Volksschadlinge vom 5. Septem-
ber 1939.

Verbrechen nach den §81,2 der Verordnung gegen Gewaltverbrecher vom

5. Dezember 1939.» (RGBI. 1940, Teil I, S. 407)

Die Verordnung bestimmt weiter:

«8 14 (1) ... Das Sondergericht ist auch fur andere Verbrechen und Vergehen zu-
standig, wenn die Anklagebehdrde der Auffassung ist, dass die sofortige Aburtei-
lung durch das Sondergericht mit Riicksicht auf die Schwere oder die Verwerflich-
keit der Tat, wegen der in der Offentlichkeit hervorgerufenen Erregung oder wegen
ernster Gefahrdung der 6ffentlichen Ordnung oder Sicherheit geboten ist...

§ 23 (1)... In allen Verfahren vor dem Sondergericht muss die Aburteilung sofort
ohne Einhaltung von Fristen erfolgen, wenn der Téater auf frischer Tat betroffen
wird oder sonst seine Schuld offen zutage tritt.

§ 2 In anderen Fallen betragt die Ladungstrist (88 217, 218 der Reichsstrafpro-
zessordnung) 24 Stunden ...
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§25 (1) ... Das Sondergericht hat in der Sache auch dann zu erkennen, wenn
sich nach dem Ergebnis der Hauptverhandlung die dem Angeklagten zur Last ge-
legte Tat als eine solche darstellt, fur die seine Zusténdigkeit nicht begriindet ist.
Gehort jedoch die Tat nach dem Ergebnis der Hauptverhandlung zur Zustandigkeit
des Volksgerichtshofes, so verweist das Sondergericht die Sache durch Beschluss
an dieses Gericht: § 270 Abs. 2 der Reichsstrafprozessordnung gilt entsprechend

§26 (1)... Gegen Entscheidungen des Sondergerichts ist ein Rechtsmittel nicht
zuléssig ...

§34 ... Gegen rechtskréftige Urteile des Amtsrichters, der Strafkammer und des
Sondergerichts kann der Oberreichsanwalt beim Reichsgericht binnen einem Jahr
nach Eintritt der Rechtskraft Nichtigkeitsbeschwerde erheben, wenn das Urteil we-
gen eines Fehlers bei der Anwendung des Rechts auf die festgelegten Tatsachen
ungerecht ist...

§35 (1) ... Die Nichtigkeitsbeschwerde wird beim Reichsgericht schriftlich einge-
legt. Dieses entscheidet Uber sie auf Grund einer Hauptverhandlung durch Urteil;
es kann mit Zustimmung des Oberreichsanwalts auch ohne Hauptverhandlung
durch Beschluss entscheiden.

. Das Reichsgericht kann einen Aufschub oder eine Unterbrechung der Voll-
streckung anordnen. Es kann bereits vor der Entscheidung ber die Nichtigkeits-
beschwerde Haftbefehl oder Unterbringungsbefehl erlassen. Ausserhalb der
Hauptverhandlung entscheidet hieriiber vorbehaltlich der Vorschrift des § 124 Abs.
3 der Reichsstrafprozessordnung der Strafsenat in der Besetzung von drei Mitglie-
dern mit Einschluss des Vorsitzers.» (RGBI. 1944, Teil |, S. 405 f.)

Die Eile, mit welcher die Sondergerichte handelten, ist von Bedeutung. Angesichts
der Uberlastung der Sondergerichte ordnete Freisler im Auftrag des Justizministers
an: «In der Regel ist ein Sondergericht als Uiberlastet anzusehen, wenn der Anfall von
neuen Anklageschriften fur den Monatsdurchschnitt die Zahl 40 tberschreitet.» Die
oben erwéhnte Polen- und Judenstrafrechtsverordnung vom 4. Dezember 1941 be-
stimmte:

«|V. Der Staatsanwalt verfolgt Straftaten von Polen und Juden, deren Ahndung er
im offentlichen Interesse fiir geboten halt.

V. (1) Abgeurteilt werden Polen und Juden von dem Sondergericht oder dem
Amtsrichter...
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VLI

VII.

2

~

XI.

XV.

(1) Jedes Urteil ist sofort vollstreckbar; jedoch kann der Staatsanwalt gegen
Urteile des Amtsrichters Berufung an das Oberlandesgericht einlegen. Die Be-
rufungsfrist betrégt zwei Wochen.

) Auch das Beschwerderecht steht allein dem Staatsanwalt zu. Uber die Be-
schwerde entscheidet das Oberlandesgericht.

Polen und Juden kdnnen deutsche Richter nicht als befangen ablehnen. VIII.
(2) Im Vorverfahren kann auch der Staatsanwalt die Verhaftung und die sonst
zuléssigen Zwangsmittel anordnen.

. Polen und Juden werden im Strafverfahren als Zeugen nicht beeidigt; auf eine

unwabhre, uneidliche Aussage vor Gericht finden die Vorschriften tiber Meineid
und Falscheid sinngeméass Anwendung.

(1) Die Wiederaufnahme des Verfahrens kann nur der Staatsanwalt beantra-
gen. Uber Antrage auf Wiederaufnahme des Verfahrens gegen ein Urteil des
Sondergerichts entscheidet dieses.

Die Nichtigkeitsbeschwerde steht dem Generalstaatsanwalt zu, iber sie ent-
scheidet das Oberlandesgericht.

Polen und Juden kénnen weder Privatklage noch Nebenklage erheben. Xil.
Gericht und Staatsanwalt gestalten das Verfahren auf der Grundlage des deut-
schen Strafverfahrensrechts nach pflichtgemassem Ermessen. Sie kénnen
von Vorschriften des Gerichtsverfassungsgesetzes und des Reichsstrafver-
fahrensrechts abweichen, wo dies zur schnellen und nachdriicklichen Durch-
fuhrung des Verfahrens zweckmassig ist...

Polen im Sinne der Verordnung sind Schutzangehdorige und Staatenlose pol-
nischen Volkstums.» (RGBI. 1941, Teil I, S. 759 f.)

Man sieht, dass die Verfahrensvorschritten in demselben Masse summarischer und

strenger wurden, in dem die militarische Lage kritischer wurde.

9. Der Volksgerichtshof

Eine sehr wesentliche Entwicklung in der Nazifizierung des Justizsystems war die Er-
richtung des «Volksgerichts», das in eine Anzahl von Senaten unterteilt war. Wir zitie-

ren:

«Nachdem das Reichsgericht drei der vier Angeklagten, die man der Mittaterschaft
beim Brand des Reichstages bezichtigte, freigesprochen hatte, entzog man ihm
die Rechtsprechung tber Hochverratstélle und Ubertrug sie einem neu errichteten
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Volksgerichtshof, der aus zwei Richtern und fiinf Parteifunktionaren bestand.»
(IMT-Urteil, S. 198)

Das Gesetz vom 24. April 1934, welches die hochst elastischen Definitionen von
Hochverrat aufstellte, setzte auch einen neuen Justizapparat zu seiner Durchfiihrung
ein:
«Artikel 1l § 1 (1) Zur Aburteilung von Hochverrats- und Landesverratssachen wird
der Volksgerichtshof gebildet.
(2) Der Volksgerichtshof entscheidet in der Hauptverhandlung in der Besetzung
von fuinf Mitgliedern, ausserhalb der Hauptverhandlung in der Besetzung von drei
Mitgliedern, einschliesslich des Vorsitzenden. Der Vorsitzende und ein weiteres
Mitglied miussen die Befahigung zum Richteramt haben. Es kdnnen mehrere Se-
nate gebildet werden.» (RGBI. 1934, Teil |, S. 345)

Artikel Il § 3 bestimmt, dass «der Volksgerichtshof zusténdig ist fuir die Untersuchung
und Entscheidung in erster und letzter Instanz in den Fallen des Hochverrats ...» und
in anderen besonders bezeichneten Féllen.

«Artikel Il § 3 (2) Der Volksgerichtshof ist auch dann zustandig, wenn ein zu seiner
Zustandigkeit gehérendes Verbrechen oder Vergehen zugleich den Tatbestand einer
anderen strafbaren Handlung erfiillt. (3) Steht mit einem Verbrechen oder Vergehen,
das zur Zustandigkeit des Volksgerichtshofes gehort, eine andere strafbare Handlung
in tatséchlichem Zusammenhang, so kann das Verfahren wegen der anderen strafba-
ren Handlung gegen Tater und Teilnehmer im Wege der Verbindung bei dem Volks-
gerichtshof anhangig gemacht werden ...

(5) 5 (2) Gegen die Entscheidungen des Volksgerichtshofes ist kein Rechtsmittel
zulassig.» (RGBI. 1934, Teil |, S. 345 f.)

Am 1. Dezember 1936 wurde die Zustandigkeit des Volksgerichtshofes auf Vergehen
gegen das oben erwéhnte Wirtschaftssabotagegesetz ausgedehnt. Am 14. April 1939
wurde dieses System auf Bohmen und Mahren ausgedehnt. Wir zitieren:

«8 1 (2) ... Die deutsche Gerichtsbarkeit im Protektorat Bohmen und Méhren tben
ferner das Reichsgericht und der Volksgerichtshof aus.» (RGBI. 1939, Teil I,
S. 752)
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Der Zustéandigkeitsbereich wurde folgendermassen definiert:

(6) 6 (1) Der deutschen Gerichtsbarkeit im Protektorat Béhmen und Mé&hren un-
terstehen die deutschen Staatsangehérigen.

(2) Personen, die nicht deutsche Staatsangehérige sind, unterstehen der deut-
schen Gerichtsbarkeit wegen der Straftaten,

1 . auf die das deutsche Strafrecht Anwendung findet,

2 . die im Wege der Privatklage verfolgt werden, wenn ein deutscher Staatsan-
gehdoriger die Privatklage erhebt...

§ 7. Die deutsche Gerichtsbarkeit im Protektorat Béhmen und Mé&hren ist gegen-
Uber den Gerichten des Protektorats eine ausschliessliche, soweit nichts Abwei-
chendes bestimmt wird.

§ 8 ... Die deutschen Gerichte im Protektorat Béhmen und Mé&hren sprechen Recht
im Namen des deutschen Volkes.» (RGBI. 1939, Teil I, S. 752 f.)

Das Gesetz vom 16. September 1939 erliess Bestimmungen tber den ausserordent-
lichen Einspruch gegen rechtskraftige Urteile. Wir zitieren auszugsweise:

«Artikel 11 § 3 (1) Gegen rechtskréftige Urteile in Strafsachen kann der Ober-
reichsanwalt beim Reichsgericht binnen einem Jahr nach Eintritt der Rechtskraft
Einspruch erheben, wenn er wegen schwerwiegender Bedenken gegen die Rich-
tigkeit des Urteils eine neue Verhandlung und Entscheidung in der Sache fur not-
wendig halt.

2 ) auf Grund des Einspruchs entscheidet der Besondere Strafsenat des Reichs-
gerichts in der Sache von Neuem.

3 ) Ist das Urteil vom Volksgerichtshof erlassen, so steht der Einspruch dem
Oberreichsanwalt beim Volksgerichtshof, die Entscheidung dem Besonderen Se-
nat des Volksgerichtshofs zu. Dasselbe gilt bei Urteilen des Oberlandesgerichts in
einer Strafsache, die der Oberreichsanwalt beim Volksgericht an die Staatsanwalt-
schaft beim Oberlandesgericht abgegeben oder der Volksgerichtshof zur Verhand-
lung und Entscheidung dem Oberlandesgericht tberwiesen hat...

§ 5 (1) Der Besondere Senat des Volksgerichtshofs besteht aus dem Présidenten
und vier Mitgliedern.» (RGBI. 1939, Teil |, S. 1842)

Am 21. Februar 1940 wurde die Zusténdigkeit des Volksgerichtshofes neu unter-
schrieben, und zwar wiederum ausgedehnt, so dass sie sich nun auch auf Hochverrat,
Landesverrat, schwere Falle von Wehrmittelbeschadigung, Unterlassung der Anzeige
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eines beabsichtigten Verbrechens, Verbrechen nach Artikel V (1) der Verordnung vom
28. Februar 1933 zum Schutz von Volk und Staat, Verbrechen der Wirtschaftssa-
botage, Verbrechen der Wehrkraftzersetzung und andere erstreckte.

Am 6. Mai 1940 wurde eine weitgefasste Verordnung betreffend die Zustandigkeit
deutscher Gerichte fiir «das Gebiet des Grossdeutschen Reiches» erlassen. Die Ver-
ordnung bestimmte:

«Artikel 1 8 3. Das deutsche Strafrecht gilt fur die Tat eines deutschen Staatsan-

gehdorigen, einerlei, ob er sie im Inland oder im Ausland begeht. Fir eine im Aus-

land begangene Tat, die nach dem Recht des Tatorts nicht mit Strafe bedroht ist,

gilt das deutsche Strafrecht nicht, wenn die Tat nach dem gesunden Empfinden

des deutschen Volkes wegen der besonderen Verhéltnisse am Tatort kein straf-

wirdiges Unrecht ist...

8§ 4. Das deutsche Strafrecht gilt auch fur Taten, die ein Auslander im Inland

begeht. Fur eine von einem Auslander im Ausland begangene Straftat gilt das

deutsche Strafrecht, wenn sie durch das Recht des Tatorts mit Strafe bedroht oder

der Tatort keiner Strafgewalt unterworfen und wenn

1. der Tater die deutsche Staatsangehorigkeit nach der Tat erworben hat oder

2. die Straftat gegen das deutsche Volk oder gegen einen deutschen Staatsange-
hérigen gerichtet ist oder

3. der Tater im Inland betroffen und nicht ausgeliefert wird, obwohl die Auslieferung
nach der Art der Straftat zuléssig wére.

Unabhangig von dem Recht des Tatorts gilt das deutsche Strafrecht fir folgende Straf-
taten, die ein Auslander im Ausland begeht:

(1) Straftaten, die er als Trager eines deutschen staatlichen Amts, als deutscher
Soldat oder als Angehdriger des Reichsarbeitsdienstes oder die er gegen den Tra-
ger eines deutschen Amts des Staates oder der Partei gegen einen deutschen
Soldaten oder gegen einen Angehdrigen des Reichsarbeitsdienstes wahrend der
Ausiibung ihres Dienstes oder in Beziehung auf ihren Dienst begeht;

(2) hoch- oder landesverréaterische Handlungen gegen das Deutsche Reich.»
(RGBI. 1940, Teil I, S. 754)

Gewisse weitere Bestimmungen, welche die Rechte der Angeklagten eng beriihren,
verdienen besondere Erwahnung:
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«§ 10. Dem Angeschuldigten, der noch keinen Verteidiger gewahlt hat, ist ein Ver-
teidiger von Amts wegen bei der Anordnung der Hauptverhandlung zu be-
stellen.

§ 11 Eine gerichtliche Voruntersuchung findet nicht statt.» (RGBI. 1933, Teil |,
S. 136f.)

Eine Verordnung des Reichsjustizministers Dr. Thierack vom 13. Dezember 1944 be-
stimmte:

«Artikel 1 § 12. Beschréankte Mitwirkung von Rechtsanwaélten.

(1) In einem Strafverfahren kdnnen mehrere Rechtsanwalte oder geschaftsmas-
sige Vertreter als Wahlverteidiger eines Beschuldigten nicht nebeneinander
mitwirken.

(2) Die Vorschriften Gber die notwendige Verteidigung finden keine Anwendung.
Der Vorsitzende bestellt einen Verteidiger fir das ganze Verfahren oder einen
Teil des Verfahrens, wenn wegen der schwierigen Sach- oder Rechtslage die
Mitwirkung eines Verteidigers geboten ist oder wenn sich der Beschuldigte
seiner Personlichkeit nach nicht selbst verteidigen kann.» (RGBI. 1944, Teil |,
S. 341)

Wir haben bereits des langeren aus der Verordnung vom 4. Dezember 1941 uber die
Strafrechtspflege gegen Polen und Juden in den eingegliederten Ostgebieten zitiert.
Diese Verordnung enthalt auch Bestimmungen tber die Einfihrung des standgericht-
lichen Verfahrens, aus denen wir zitieren:

«XIIl. (1) Der Reichsstatthalter (Oberprasident) kann in den eingegliederten Ost-
gebieten mit Zustimmung des Reichsministers des Innern und des Reichsministers
der Justiz fir seinen Verwaltungsbereich oder einzelne Teile davon anordnen,
dass Polen und Juden wegen schwerer Ausschreitungen gegen Deutsche sowie
wegen anderer Straftaten, die das deutsche Aufbauwerk ernstlich geféahrden, bis
auf Weiteres von Standgerichten abgeurteilt werden kénnen.

(3) Als Strafe wird von den Standgerichten die Todesstrafe verhangt. Die Stand-
gerichte kénnen auch von Strafe absehen und stattdessen die Uberweisung an die
Geheime Staatspolizei aussprechen.» (RGBI. 1941, Teil |, S. 760)
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10. Standrecht

Ein letzter Schritt in der Entwicklung des Standrechtverfahrens erfolgte am 15. Fe-
bruar 1945 durch Verordnung des Reichsministers der Justiz Dr. Thierack. Die Ver-
ordnung besagt:

«ll. (1) Das Standgericht besteht aus einem Strafrichter als Vorsitzer sowie einem
Politischen Leiter oder Gliederungsfiihrer der NSDAP und einem Offizier der
Wehrmacht, der Waffen-SS oder der Polizei als Beisitzer.

Ill. (1) Die Standgerichte sind fiir alle Straftaten zusténdig, durch die die deutsche
Kampfkraft oder Kampfentschlossenheit gefahrdet wird.

IV. (1) Das Urteil des Standgerichts lautet auf Todesstrafe, Freisprechung ober
Uberweisung an die ordentliche Gerichtsbarkeit. Es bedarf der Bestatigung
durch den Reichsverteidigungskommissar, der Ort, Zeit und Art der Vollstre-
ckung bestimmt.» (RGBI. 1945, Teil |, S. 30)

Auf Grund eines Fuhrer-Erlasses vom 16. Marz 1939 veréffentlichte der Angeklagte
Schlegberger als geschéftsfiihrender Justizminister zusammen mit dem Innenminister
und dem Oberbefehlshaber der Wehrmacht, Keitel, einen Erlass, der unter anderem
Folgendes besagt:

V. 1. Bei unmittelbaren Angriffen eines nichtdeutschen Staatsangehdrigen auf
die SS oder die deutsche Polizei oder ihre Angehdérigen kann der Reichsfiihrer SS
und Chef der Deutschen Polizei im Reichsministerium des Innern die Zustandigkeit
eines SS- und Polizeigerichts durch die Erklarung begriinden, dass besondere SS-
oder polizeidienstliche Belange die Aburteilung durch ein SS- und Polizeigericht
erfordern.

Die Erkléarung wird gegeniiber dem Reichsprotektorat in Bohmen und Mé&hren ab-
gegeben; das im Einzelfall zustandige SS- und Polizeigericht bestimmt der Reichs-
fuhrer SS und der Chef der Deutschen Polizei im Reichsministerium des Innern.
VI. 2. Werden durch die Straftat gleichzeitig unmittelbare Belange der Wehrmacht
beriihrt, so einigen sich die Reichsfiihrer SS und der Chef der Deutschen Polizei
im Reichsministerium des Innern und der Chef des Oberkommandos der Wehr-
macht dariiber, ob das Verfahren von einem SS- und Polizeigericht oder einem
Wehrmachtsgericht durchgefiihrt werden soll.» (RGBI. 1942, Teil I, S. 475)
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«Artikel 2 ... Das Reichsgericht als hdchster deutscher Gerichtshof ist berufen, dar-
auf hinzuwirken, dass bei der Auslegung des Gesetzes dem durch die Staatser-
neuerung eingetretenen Wandel der Lebens- und Rechtsanschauung Rechnung
getragen wird. Damit es diese Aufgabe ungehindert durch die Rucksichtnahme auf
die aus einer anderen Lebens- und Rechtsanschauung erwachsende Rechtspre-
chung der Vergangenheit erfillen kann, wird Folgendes bestimmt:

Bei der Entscheidung Uber eine Rechtsfrage kann das Reichsgericht von einer
Entscheidung abweichen, die vor dem Inkrafttreten dieses Gesetzes ergangen
ist.» (RGBI. 1935, Teil I, S. 845)

11. Der oberste Gerichtsherr

Nach dieser unvollstandigen Ubersicht tiber die Nazigesetzgebung gehen wir jetzt
Uiber zu einer Betrachtung des Gesetzes in seiner Auswirkung und des Einflusses des
«Fuhrerprinzips», soweit Beamte des Justizministeriums, Staatsanwalte und Richter
in Frage kamen. Zwei Grundprinzipien beherrschten das Justizministerium. Das erste
betrat Hitlers absolute Macht, persénlich oder durch Delegation Gesetze zu erlassen
und durchzufthren und Falle zu entscheiden. Das zweite betraf die Unantastbarkeit
dieser Gesetze.

Nach deutscher Rechtsauffassung war Hitler nicht nur der oberste Gesetzgeber, er
war auch der oberste Richter. Am 26. April 1942 erklarte Hitler in einer Ansprache vor
dem Reichstag unter anderem Folgendes:

«Ich erwarte dazu eines: Dass mir die Nation das Recht gibt, tiberall dort, wo nicht
bedingungslos ... gehorcht und gehandelt wird, sofort einzugreiten und dement-
sprechend selbst handeln zu durfen ...

Ich bitte deshalb den Deutschen Reichstag um die ausdriickliche Bestéatigung,
dass ich das gesetzliche Recht besitze, jeden zur Erfullung seiner Pflichten anzu-
halten, beziehungsweise denjenigen, der seine Pflichten nach meiner Ansicht und
gewissenhaften Einsicht nicht erflllte, entweder zur gemeinsamen Kassation zu
verurteilen oder ihn aus Amt und Stellung zu entfernen ohne Riicksicht, wer er
auch sei oder welche erworbenen Rechte er besitze ... Ich werde von jetzt ab in
diesen Fallen eingreiten und Richter, die ersichtlich das Gebot der Stunde nicht
erkennen, ihres Amtes entheben.»
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Am gleichen Tage fasste dergrossdeutsche Reichstag einen Beschluss, der unter
anderem besagte:

«... der Fihrer in der gegenwartigen Zeit des Krieges, in der das deutsche Volk in
einem Kampf um Sein oder Nichtsein steht, das von ihm in Anspruch genommene
Recht besitzen muss, alles zu tun, was zur Erringung des Sieges dient oder dazu
beitragt. Der Fihrer muss daher — ohne an bestehende Rechtsvorschriften gebun-
den zu sein — in seiner Eigenschaft als Fuhrer der Nation, als Oberster Befehlsha-
ber der Wehrmacht, als Regierungschef und oberster Inhaber der vollziehenden
Gewalt, als oberster Gerichtsherr und als Fihrerder Partei jederzeit in der Lage
sein, notigenfalls jeden Deutschen — sei er einfacher Soldat oder Offizier, niedriger
oder hoher Beamter oder Richter, leitender oder dienender Funktionar der Partei,
Arbeiter oder Angestellter — mit allen ihm geeigneten Mitteln zur Erfillung seiner
Pflichten nach gewissenhafter Priifung ohne Riicksicht auf sogenannte wohlerwor-
bene Rechte mit der ihm gehodrenden Siihne zu belegen, ihn im Besonderen ohne
Einleitung vorgeschriebener Verfahren aus seinem Amte, aus seinem Rang und
seiner Stellung zu entfernen.» (RGBI. 1942, Teil |, S. 247)

Hitlers Ubernahme der héchsten Regierungsgewalt auf allen Gebieten stellt keine
neue Entwicklung auf Grund der Kriegserfordernisse dar. Die Reichstagserklarung
war nur das Echo der Hitler-Erklarung vom 13. Juni 1934. Nach den Massenmorden
an diesem Tage (Rohm-Reinigungsaktion), die auf Hitlers ausdriicklichen Befehl
durchgefiihrt wurde, sagte er:

«Wenn mir jemand den Vorwurf entgegenhalt, weshalb wir nicht die ordentlichen
Gerichte zur Aburteilung herangezogen hatten, dann kann ich ihm nur sagen: In
dieser Stunde war ich verantwortlich fur das Schicksal der deutschen Nation und
damit des deutschen Volkes Oberster Gerichtsherr.» (Vélkischer Beobachter,

15. Juli 1934)

Der Angeklagte Rothenberger unterstitzte die Auffassung, dass Hitler der oberste
Richter sei. Wir zitieren:

«Aber etwas ganz anderes ist eingetreten: Im Fuhrer ist ein Mann im deutschen
Volke aufgestanden, der die Erinnerung an alteste, tast vergessene Zeiten wach-
werden lasst. Hier ist ein Mensch, der in seiner Stellung das Urbild des Richters im
vollkommensten Sinne darstellt, und das deutsche Volk wahlte ihn zu einem Rich-
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ter —in erster Linie natirlich zum Richter tber sein Schicksal Giberhaupt, aber auch
zum ,Obersten Gerichtsherren und Richter‘.»

Im gleichen Dokument erklart der Angeklagte Rothenberger die nationalsozialistische
Auffassung von der richterlichen Unabhangigkeit. Er sagte:

«Dass der Richter Weisungsfreiheit hat, darauf beruht die Magie des Wortes ,Rich-
ter’.» Er behauptete, dass «jeder Privatmann und jeder Parteibeamte sich aller Ein-
griffe oder Beeinflussung auf das Urteil enthalten miisse», jedoch erscheint uns diese
Behauptung nur als ein Aushéangeschild, denn nach der Versicherung, dass ein Rich-
ter «wie der Fuhrer urteilen misse», sagte er:

«Damit dies gewéhrleistet ist, muss ein unmittelbarer Verbindungsmann ohne Zwi-
scheninstanz zwischen dem Fiihrer und dem deutschen Richter vorhanden sein,
und zwar in Gestalt auch eines Richters, ja des hochsten Richters in Deutschland,
des ,Richters des Fuhrersc Dieser hat durch authentische Auslegung der Gesetze
und Verordnungen den Willen des Fiihrers dem deutschen Richter zu vermitteln.
Gleichzeitig hat er auf Anfragen der Richter in lautenden Prozessen bindende Aus-
kuinfte Gber grundsétzliche politische, wirtschaftliche oder rechtliche Fragen zu er-
teilen, die vom einzelnen Richter nicht Ubersehen werden kénnen.»

Damit wird klar, dass sich die Nazitheorie tber die richterliche Unabhangigkeit auf die
héchste Unabhangigkeit des Fuhrers grindete, die auf dem Wege uber den vorge-
schlagenen Verbindungsmann vom Fuhrer auf den Richter iibergehen sollte.

Am 13. November 1934 gab Goring in einer Rede vor der Akademie fiir Deutsches
Recht ahnlichen Empfindungen tber die Stellung Hitlers Ausdruck:

«Meine Herren, fur das deutsche Volk ist das erledigt durch das Wort des Richters
in dieser Stunde, des Fuhrers, der erklart hat, in dieser Stunde der héchsten Ge-
fahr sei er allein, der vom Volke gewahlte Fuhrer, oberster und alleiniger Gerichts-
herr der deutschen Nation.»

Der Angeklagte Schlegelberger sagte am 10. Marz 1936:

«Aber man muss mit Nachdruck betonen, dass auch auf dem Rechtsgebiet der
Fuhrer und nur er das Zeitmass der Entwicklung bestimmt.»



COMMON PLAN AND CONSPIRACY 51

Im gleichen Zusammenhang zitieren wir Reichsjustizminister Dr. Thierack, der am 5.
Januar 1943 sagte:

«So ist auch in uns die Uberzeugung gewachsen in diesen 10 Jahren, in denen
der Fuhrer das deutsche Volk fiihrt, dass der Fihrer der oberste Gerichtsherr, der
oberste Richter des deutschen Volkes ist.»

Am 17. Februar 1943 fasste der Angeklagte Staatssekretér Dr. Rothenberger seine
Rechtsphilosophie in folgenden Worten zusammen:

«Der Richter ist grundsatzlich an die Gesetze gebunden. Die Gesetze sind Fuh-
rerbefehle.»

Wie wir sehen werden, waren die oben angefiihrten Ausspriiche der fihrenden Per-
sonlichkeiten auf dem Gebiet der nationalsozialistischen Jurisprudenz nicht bloss
leere Theorien. Hitler hat das von ihm in Anspruch genommene Recht, als héchster
Richter zu handeln, tatsachlich ausgeubt und hat in dieser Eigenschaft in vielen Fallen
die Entscheidungen in individuellen Strafverfahren kontrolliert.

Das Beweismaterial zeigt, dass Hitler und seine héchsten Mitarbeiter sich keineswegs
mit dem Erlass von allgemeinen Richtlinien zur Lenkung der Justiz zufriedengaben.
Sie bestanden hartnéckig auf ihnrem Recht, in individuelle Strafurteile einzugreifen. Mit
Bezug auf das Recht, strafgerichtlich erlassenen Urteilen die Bestétigung zu verwei-
gern, schrieb Martin Bormann, der Chef der Parteikanzlei, an Dr. Lammers, den Chef
der Reichskanzlei:

«Wenn der Fuhrer sich ein Uber allen formal gesetzlichen Tatigkeiten stehendes
Recht zum unmittelbaren Eingreifen ausdriicklich hat erteilen lassen, so ist damit
die Bedeutung einer Abanderung eines richterlichen Spruches besonders hervor-
gehoben.»

Das Justizministerium war sich des Eingreifens Hitlers in die Strafrechtspflege durch-
aus bewusst. Am 10. Marz 1941 schrieb Schlegelberger an Reichsminister Lammers
unter anderem Folgendes:

«Mir ist bekannt geworden, dass gerade wieder in letzter Zeit eine Reihe von Ur-
teilen den starken Unmut des Fihrers hervorgerufen hat. Um welche Urteile es
sich im Einzelnen dabei handelt, weiss ich nicht, wohl aber habe ich selbst festge-
stellt, dass noch hin und wieder Urteile gesprochen werden, die einfach nicht zu
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halten sind. Ich werde in solchen Fallen mit grésster Energie durchgreifen. Es ist
aber daruber hinaus fir die Justiz und ihre Geltung im Reich von entscheidender
Bedeutung, dass der Leiter des Justizministeriums weiss, welche Urteile der Fiih-
rer beanstandet...»

Unter dem gleichen Datum schrieb Schlegelberger unter anderem Folgendes an Hit-
ler:

«Bei der Fille der taglich ergehenden Rechtsspriiche kommen immer noch hin
und wieder Entscheidungen vor, die den zu stellenden Anforderungen nicht voll
entsprechen. Ich werde in solchen Fallen die notwendigen Massnahmen treffen ...
Daneben bleibt es erforderlich, die Richter immer mehr zu richtigem staatsbewus-
stem Denken hinzufiihren. Hierfir wére es von unschatzbarem Wert, wenn Sie,
mein Fihrer, sich entschliessen kénnten, falls ein Urteil lhre Zustimmung nicht fin-
det, dieses zu meiner Kenntnis zu bringen. Die Richter sind Ihnen, mein Fuhrer,
verantwortlich; sie sind sich dieser Verantwortung bewusst und haben den festen
Willen, demgeméss ihres Amtes zu walten ... Heil mein Fihrer!»

Von den vierzehn Angeklagten zogen sich die Richter Rothaug und Oschey die
besondere Verachtung des Gerichts zu. Die amerikanische Anklagebehorde
hatte nach einem Jahr Prozessierens gegen die Nazi-Fithrung einen Wink er-
halten. Auf dem Dachboden des Verhandlungsgebédudes lagerten interessante
Dokumente. Es waren die Akten des Sondergerichts Niirnberg. Im Juristenpro-
zess konnte am Beispiel dieses beriichtigten Instituts der Ablauf nationalso-
zialistischer Verfahren betrachtet werden. Das Entsetzen, das die amerikani-
schen Richter packte, liberliefert der Urteilstext im Portradt des Oswald Roth-
aug. Verglichen mit dem tragisch-irrenden, aber ideal gesonnenen Richter-
Portréts deutscher Nachkriegsurteile lebt Rothaug als ein Charakterscheusal
fort. Dies beruht aber nur auf der unterschiedlichen Malschule der Portrati-
sten.

Oswald Rothaug ist am 17. Mai 1897 geboren. Seine Ausbildung wurde von 1916 bis
1918, wahrend er im Heer diente, unterbrochen. 1922 legte er die juristische Univer-
sitatsabschlusspriufung und 1925 die Staatsprufung fur den héheren Justizverwal-
tungsdienst ab.
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Er begann seine juristische Laufbahn im Dezember 1925, zuerst dadurch, dass er in
der Kanzlei eines Anwalts in Ansbach arbeitete und dann als Assessor an verschie-
denen Gerichten. 1927 wurde er Staatsanwalt in Hof und als solcher Sachbearbeiter
in der allgemeinen Strafrechtspflege. Von 1929 bis 1933 bekleidete er das Amt eines
Amtsgerichtsrats in Nirnberg. Im Juni 1933 wurde er Erster Staatsanwaltschaft bei
der Staatsanwaltschaft in Nurnberg. Als solcher war er Sachbearbeiter fir allgemeine
Strafrechtsfalle, Hilfsarbeiter beim Generalstaatsanwalt zur Nachprufung von Einstel-
lungen und Gnadensachen. Vom November 1934 bis April 1937 war er als Landge-
richtsrat in Schweinfurt tétig. Er war Beisitzerin der Zivil- und Strafkammer, am
Schwurgericht und Vorsitzender des Schoffengerichts. Von April 1937 bis Mai 1943
war er Landgerichtsdirektor in Nirnberg mit Ausnahme des Zeitraums von August bis
September 1939, wo er bei der Wehrmacht war. Wahrend dieser Zeit war er Vorsit-
zender des Schwurgerichts einer Strafkammer und des Sondergerichts. Vom Mai
1943 bis April 1945 bekleidete er das Amt eines Reichsanwalts bei der Reichsanwalt-
schaft des Volksgerichtshofes in Berlin. Als Abteilungsleiter bearbeitete er eine Zeit-
lang Falle von Hochverrat in Stiddeutschland und von Januar 1944 an Félle von Wehr-
kraftzersetzung im Reichsgebiet.

Er hatte viele politische und offizielle Beziehungen; unter anderem war er ein Freund
des Gauinspektors von Franken, Haberkorn; er war ein Freund und Kollege Oscheys,
des Gaurechtsberaters des Gaues Franken, und er selbst war Gauwalter des Rechts-
wahrerbundes. Er war «ehrenamtlicher Mitarbeiter» des SD. Nach Elkar, dem Agen-
ten des SD fur NUrnberg und Umgebung, war diese Stellung bedeutender als die eines
Vertrauensmannes, und er war als ehrenamtlicher Mitarbeiter in SD-Angelegenheiten
tatig. Er sagte uns, dass Rothaug den SD-Geheimhaltungseid leistete.

Das Beweismaterial (iber den Charakter und die Tatigkeit des Angeklagten ist sehr
umfangreich. Wir werden uns auf die Frage beschrénken, ob er seine Zustimmung
gab zu dem Plan der Verfolgung, Unterdriickung und Vernichtung von Polen und Ju-
den.

Seine bose und feindselige Haltung diesen Rassen gegenuber ist durch viele Quellen
bewiesen und durch die von ihm selbst vorgelegten eidesstattlichen Erklarungen in
keiner Weise erschittert.

Das diesbezigliche Beweismaterial stammt von seinen eigenen Kollegen — den Rich-
tern, Staatsanwalten, Verteidigern, medizinischen Sachverstandigen und anderen, mit
denen er zu tun hatte.

Besonders wichtig ist die Aussage des Paters Schosser.
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Er sagte aus, dass Rothaug sich tber die Polen im Allgemeinen folgendermassen
ausliess:

«...wenn es nach ihm [Rothaug] ginge, dann wirde kein Pole auf einem deutschen
Friedhof beerdigt, und dann machte er noch die Bemerkung, die alle gehort haben:
Er wiirde vom Grabe aufstehen, wenn in seiner Nahe ein Pole lage. Rothaug selbst
musste Uber diesen gemeinen Witz lachen, und er sagte noch: ,Man muss auch
hassen kénnen, denn nach der Bibel ist Gott ein hassender Gott.»

Noch aufschlussreicher ist die Aussage von Elkar. Er sagte aus, dass Rothaug stren-
ge Massnahmen gegen Auslénder und besonders gegen Polen und Juden fiir richtig
hielt, die seiner Ansicht nach anders zu behandeln waren als deutsche Straffallige.
Rothaug glaubte, dass hier eine Liicke im Gesetz bestehe. Er sagt, dass Rothaug
versicherte, dass er in seinem eigenen Gericht durch Auslegung der bestehenden
Gesetze eine solche Diskriminierung erreicht habe, dass andere Gerichte jedoch dies
nicht taten. Eine derartige Luicke sollte nach Rothaug durch Aussonderung von Polen
und Juden zur Sonderbehandlung geschlossen werden. Elkar bekundete, dass der
Angeklagte Rothaug durch den Zeugen héheren Ortes Vorschldge machen liess und
dass die spéatere Polen- und Judenstrafrechtsverordnung von 1941 Rothaugs Ansich-
ten, die er zum Ausdruck brachte und durch den Zeugen Elkar Uber den SD an das
RSHA weiterleitete, entsprach.

Bezuglich seinerTeilnahme an der Nazipolitik der Verfolgung und Vernichtung von
Angehdrigen dieser Rassen werden wir unsere Erdrterungen auf drei Falle beschran-
ken, die unter Rothaugs Vorsitz verhandelt wurden.

Der erste Fall, der betrachtet werden muss, ist der Fall Durka und Strauss. Unsere
Kenntnis dieses Falles stitzt sich hauptsachlich auf das Beweismaterial, das Hans
Kern, der Verteidiger eines der Angeklagten, und Hermann Markl, der Staatsanwalt in
diesem Fall, erbracht haben, und auf die Aussagen des Angeklagten Rothaug.

Die wesentlichen Tatbestande sind kurz gesagt folgende: Zwei Polinnen, eine, nach
Kerns Aussage, 17 Jahre alt, die andere etwas alter, waren der Brandstiftung in einem
Bayreuther Ristungsbetrieb angeklagt. Dieses angebliche Feuer hat in der Fabrik kei-
nen wesentlichen Schaden angerichtet, aber sie waren in der Néhe, als es ausbrach
und wurden verhaftet und von der Gestapo verhort. Beide legten angeblich Gestand-
nisse vor der Gestapo ab.
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Fast unmittelbar nach diesem Vorfall wurden sie von der Gestapo nach Nurnberg zur
Verhandlung vordem Sondergericht gebracht.

Nach ihrer Ankunft wurde der mit dem Fall befasste Staatsanwalt Markl angewiesen,
auf Grund der Gestapo-Vernehmungen eine Anklageschrift auszuarbeiten. Dies ge-
schah am Verhandlungstag um 11 Uhr.

Der Zeuge Kern wurde ungefahr zwei Stunden vor Beginn der Hauptverhandlung von
dem Angeklagten Rothaug aufgefordert, in dem Fall als Verteidiger zu fungieren. Er
machte Rothaug darauf aufmerksam, dass ihm keine Zeit zur Vorbereitung einer Ver-
teidigung zur Verfugung stinde. Nach Kern erklarte Rothaug, dass, wenn er die Ver-
teidigung nicht ibernehmen wirde, die Verhandlung eben ohne Verteidiger durchge-
fihrt werden wiirde. Nach Rothaug sagte er Kern, er wiirde einen anderen Verteidiger
bestellen. Jedenfalls sollte die Verhandlung sofort stattfinden.

Die Verhandlung selbst dauerte nach Kern etwa eine halbe Stunde. Nach der Aussage
des Angeklagten ungefahr eine Stunde, nach Markl wurde sie mit der Schnelligkeit
eines Standgerichtsverfahrens durchgefihrt.

Das Beweismaterial bestand aus den angeblichen Gesténdnissen, die von einer der
Angeklagten vor Gericht abgeleugnet wurden. Rothaug erklart, dass er daraufhin den
Gestapobeamten kommen liess, der diese angeblichen Gestandnisse erzielt hatte,
und ihn unter Eid befragte. Nach Rothaug sagte der Gestapobeamte aus, dass die
Verhore vollkommen ordnungsgemass verlauten waren. Es wurde auch ein Brief als
Beweis vorgelegt, von dem behauptet wurde, die Angeklagten hatten vor ihrer Gefan-
gennahme versucht, ihn zu vernichten. Der Zeuge Kern sagte im Kreuzverhor aus,
dass dieser Briet wenig Gehalt hatte.

Der Angeklagte versucht, die Schnelligkeit des Verfahrens mit den damals gegebenen
Rechtsbedirfnissen zu rechtfertigen. Im Widerspruch zu den anderen Zeugen sagte
er, dass ein glatter Fall von Sabotage bewiesen gewesen sei. Dieser Gerichtshof ist
nicht geneigt, die Darstellung des Angeklagten Rothaug Uber den festgestellten Tat-
bestand anzunehmen. Unter den gegebenen Umstanden und bei der kurzen Dauer
der Verhandlung glaubt der Gerichtshof nicht, dass der Angeklagte in der Lage war,
den Tatbestand auf Grund des Beweismaterials festzustellen.

Nach der Aussage des Zeugen Kern war eine der Angeklagten 17 Jahre alt. Diese
Feststellung des Alters wurde nicht bestritten. Ein Deutscher, 18 Jahre alt oder jlinger,
ware unter das deutsche Jugendstrafrecht gefallen und nicht der Verhandlung vor
dem Sondergericht oder der Todesstrafe ausgesetzt gewesen. Welchen Alters die An-
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geklagten in diesem Fall auch waren, sie wurden nach den Bestimmungen der damals
in Kraft befindlichen Polen- und Judenstrafrechtsverordnung von einem Richter abge-
urteilt, der nach den hier gemachten Zeugenbekundungen den Aussagen polnischer
Angeklagter keinen Glauben schenkte. Diese beiden jungen Polinnen wurden zum
Tode verurteilt und vier Tage nach der Hauptverhandlung hingerichtet. auf Grund der
Beweise halt dieser Gerichtshof dafiir, dass diese beiden jungen Frauen tberhaupt
keines wahrhaften Prozesses teilhaftig wurden, sondern hingerichtet wurden im Ein-
klang mit dem nationalsozialistischen Vernichtungsplan, nur weil sie polnische Staats-
angehdrige waren.

Der zweite Fall, den wir betrachten missen, ist der Fall Lopata. Das war ein Fall, wo
ein junger, etwa tiinfundzwanzigjahriger polnischer Landarbeiter sich an die Frau sei-
nes Arbeitgebers in unanstéandigerWeise herangemacht haben soll.

Die erste Verhandlung fand vor dem Landgericht in Neumarkt statt, welches ihn zu
zwei Jahren Zuchthaus verurteilte. Beim Reichsgericht wurde fiir diesen Fall eine
Nichtigkeitsbeschwerde eingereicht, und das Reichsgericht gab den Fall an das Son-
dergericht Nurnberg zu Wiederverhandlung und Urteilsspruch zuriick. Das Reichsge-
richt bezeichnete das Urteil des Gerichts niederer Instanz als mangelhaft, da es die
Anwendbarkeit der Volksschadlingsverordnung nicht im Einzelnen erértert habe, und
erklarte, dass, wenn jene Verordnung anzuwenden sei —was wahrscheinlich erschien
—, eine viel schwerere Strafe fiir nétig erachtet wurde.

Der Fall kam deshalb in Verletzung des fundamentalen Rechtsgrundsatzes, dass ge-
gen niemand zweimal wegen des gleichen Verbrechens verhandelt werden sollte, zur
Wiederverhandlung.

Bei der neuen Verhandlung des Falles erkannte der Angeklagte Rothaug, sowie es
von ihm erwartet wurde, dass eine Verletzung der Volksschadlingsverordnung vorlag.
In der Urteilsbegriindung gibt das Gericht den Tatbestand, auf welchen sich sein
Spruch stiitzte, folgendermassen wieder:

«... schnitt die Bauerin Schwenzl zusammen mit dem Angeklagten und einer pol-
nischen Magd in der Scheune Hacksel. Der Angeklagte stand zur Arbeitsverrich-
tung an der rechten Seite der Hackselmaschine. Mitten wéahrend der Arbeit langte
der Angeklagte, ohne etwas zu sagen, mit der Hand an das Geschlechtsteil der
Bauerin Schwenzl tiber dem Kleid. Als diese auf diese unvermittelte Handlung des
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Angeklagten sagte: Du Saubér, du meinst, mir graust vor gar nichts, du meinst, du
kannst dies machen, weil mein Mann krank ist, lachte der Angeklagte und griff —
trotz dieser Ermahnung — der Bauerin wiederum Uber dem Kleid an das Ge-
schlechtsteil. Nunmehr versetzte die B&auerin dem Angeklagten eine Ohrfeige.
Trotzdem setzte der Angeklagte sein zudringliches Verhalten fort: Er wiederholte
zum drittenmal seinen Griff an das Geschlechtsteil der Bauerin Gber dem Kleid.
Der Angeklagte hat sich zu keinem umfassenden Gesténdnis herbeigelassen.
Erwill nureinmal, und zwaraus Spass, tUber dem Kleid der B&auerin an deren Ge-
schlechtsteil gegriffen haben. Das Gericht ist auf Grund der Angaben der Zeugin
Therese Schwenzl, die einen durchaus glaubwiirdigen Eindruck macht, davon
Uiberzeugt, dass sich der Vorgang so abgespielt hat, wie er von der Zeugin geschil-
dert worden ist. Es hat daher seine Feststellungen nach diesen Angaben getrof-
fen.»

Die Polin, die bei der angeblichen tatlichen Beleidigung zugegen war, ist nicht als
Zeugin aufgefiihrt. Rothaug erklarte in seinen Aussagen vor diesem Gerichtshof, dass
er nie einen polnischen Zeugen gehabt habe.

Die Urteilsbegriindung gibt folgende Tatsachen zur Begriindung der Verurteilung des
Angeklagten nach der Volksschadlingsverordnung an: Lopata, der einige geringfugige
Meinungsverschiedenheiten mit dem Bauern Schwenzl gehabt hatte, weigerte die
Einnahme des Mittagessens und verleitete die polnische Magd, das gleiche zu tun.
Darauf stellte der Bauer Schwenzl, sein Arbeitgeber, ihn im Stall zur Rede. Seinen
«Abmahnungen» widersetzte sich der Angeklagte, indem er sich mit einer Mistgabel
bewaffnete. Weiter wurde behauptet, dass der Pole an der Schwelle des Hausein-
gangs zum Hof sich erneut gegen seinen Arbeitgeber stellte und von diesem erst dann
abliess, als der auf dem Hof gehaltene Wolfshund den Angeklagten von riickwarts
ansprang.

Fur die tatséchlichen Grinde des Todesurteils gegen diesen polnischen Landarbeiter
sind die folgenden Abséatze von grosserer Bedeutung:

«So vermittelte der Angeklagte den Eindruck einer durchaus abartigen Personlich-
keit, die durch Erregtheit und ausgepragte Neigung zur Lige gekennzeichnet ist;
die ganze Minderwertigkeit des Angeklagten liegt auf charakterlichem Gebiet und
ist offensichtlich in seiner Zugehérigkeit zum polnischen Untermenschentum be-
grundet.



58 DER NURNBERGER JURISTENPROZESS

Die Einberufungen zur Wehrmacht bewirkten einen starken Kréaftemangel auf allen
Lebensgebieten der Heimat, nicht zuletzt in der Landwirtschaft. Um diesen auszu-
gleichen, mussten unter anderem in grossem Umfang polnische Arbeiter im Reich
eingesetzt werden, und zwar hauptséchlich als Landarbeiter.

Diese kdnnen nicht in dem Masse behordlich Giberwacht werden, wie es bei ihrem
unbotmassigen kriminellen Charakter erforderlich wére ... Die Tat des Angeklagten
bedeutet eine erhebliche Verletzung des Rechtsfriedens der durch die gemeine
Handlungsweise zunéchst Betroffenen. Die landliche Bevélkerung kann mit Recht
erwarten, dass gegen derartige Terrorakte landfremder Elemente scharfstens ein-
geschritten wird. Uber diese Missachtung der Geschlechtsehre der Béauerin
Schwenzl hinaus richtet sich aber der Angriff des Angeklagten gegen die Reinhal-
tung des deutschen Blutes. So gesehen, hat der Angeklagte ein derart hohes Mass
von Un botmassig keit im deutschen Lebensraum bewiesen, dass sein Verhalten
als solches schwerwiegend erscheint... Demgemass ist nach Ziffer 3 Absatz 2 Satz
2 der Polen- und Judenstrafrechtsverordnung die Tat des Angeklagten, die im
Rahmen seines sonstigen Verhaltens einen Gipfelpunkt unerhérter Frechheit dar-
stellt, als besonders schwer zu werten. So musste auf die Todesstrafe als einzige
gerechte Suihne erkannt werden, die auch zur Abschreckung gleichgesinnter Po-
len im Interesse der Sicherheit des Reiches erforderlich ist.»

Der Angeklagte wurde nach der Verordnung Uber die Strafrechtspflege gegen Polen
und Juden in den eingegliederten Ostgebieten verurteilt. Das Urteil wurde durch den
Angeklagten Rothaug unterzeichnet, und ein Gnadenerweis wurde von ihm abge-
lehnt.

Im Zeugenstand richtete das Gericht folgende Frage an den Angeklagten Rothaug:

«Wenn Lopata ein Volksdeutscher gewesen ware, nachdem alle anderen Tatsa-
chen ebenso gewesen wéaren wie in dem Lopata-Fall, wére dann nach lhrer Beur-
teilung der Nichtigkeitsantrag angezeigt gewesen und wirde das Reichsgericht
befohlen haben, den Fall an Sie zurtickzugeben zwecks Wiederaufnahme des Ver-
fahrens? Ich mdchte gern Ihre Auffassung dartiber haben.»
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Rothaug beantwortete die Frage folgendermassen:

«Herr Vorsitzender, es ist sehr interessant, aber ich kann mir diese Moglichkeit
nicht einmal theoretisch vorstellen, weil eben die Punkte, die die Schwerpunkte
ausmachen, auf einen Deutschen schwer zu Ubertragen sind.»

Lopata wurde zum Tode verurteilt und hingerichtet.

Der dritte zu erdrternde Fall ist der des Leo Katzenberger. Das Beweismaterial zeigt,
dass Lehmann Israel Katzenberger, gemeinhin Leo Katzenberger genannt, ein Kauf-
mann und Vorsitzender der judischen Kulturgemeinde in Niirnberg war, und dass er
wegen eines Verbrechens nach § 2 rechtlich zusammentreffend mit einem Verbre-
chen nach § 4 der Verordnung gegen Volksschadlinge in Verbindung mit einem Ver-
brechen der Rassenschande zum Tode verurteilt wurde. Der Prozess wurde in 6ffent-
licher Sitzung am 13. Marz 1942 durchgefiihrt. Katzenberger war damals tber 68
Jahre alt.

Das Vergehen der Rassenschande, dessen er beschuldigt wurde, fiel unter § 2 des
Gesetzes zum Schutze des deutschen Blutes und der deutschen Ehre. Dieser lautet:
«Ausserehelicher Verkehr zwischen Juden und Staatsangehérigen deutschen oder
artverwandten Blutes ist verboten.» Die anwendbaren Paragraphen der Verordnung
gegen Volksschadlinge besagen:

«§ 2. Verbrechen bei Fliegergetahr. Wer unter Ausnutzung der zur Abwehr von Flie-
gergetahr getroffenen Massnahmen ein Verbrechen oder Vergehen gegen Leib,
Leben oder Eigentum begeht, wird mit Zuchthaus bis zu 15 Jahren oder mit
lebenslangem Zuchthaus, in besonders schweren Fallen mit dem Tode bestraft.

§4 Ausnutzung des Kriegszustandes als Strafverscharfung. Wer vorsétzlich unter
Ausnutzung der durch den Kriegszustand verursachten aussergewohnlichen
Verhéltnisse eine sonstige Straftat begeht, wird unter Uberschreitung des regel-
massigen Strafrahmens mitZuchthaus bis zu 15 Jahren, mit lebenslangem
Zuchthaus oder mit dem Tode bestraft, wenn dies das gesunde Volksemptinden
wegen der besonderen Verwerflichkeit der Straftat erfordert.» (RGBL 1939, Teil
I, S. 1679)

Das Beweismaterial in unserem Fall beruht ausser auf der Verhandlungsniederschrift
vor allem auf den Aussagen von Hans Groben, dem Untersuchungsrichter, der zu-
nachst die Untersuchung des Falles durchgefihrt hatte, von Hermann Markl, dem Be-
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amten, der die Strafverfolgung des Falles durchfiihrte, von Karl Gerber, der einer der
Beisitzer im Prozess war, von Heinz Hoffmann, der der andere Beisitzer im Verfahren
war, von Armin Bauer, der dabei der medizinische Sachverstandige gewesen war,
von Georg Engert, der mit dem Gnadenverfahren zu tun hatte, und von Otto Anken-
brand, einem anderen Untersuchungsrichter.

Die entscheidenden Tatsachen in diesem Falle sind im Wesentlichen die folgenden:
Im ersten Halbjahr 1941 erliess der Zeuge Groben einen Haftbefehl gegen Katzen-
berger, der beschuldigt war, intime Beziehungen mit der Fotografin Seiler gehabt zu
haben. auf Grund der polizeilichen Erhebungen war tatséchlicher Geschlechtsverkehr
nicht bewiesen, und Katzenberger bestritt die Beschuldigung. Auf Grébens Rat hin
willigte Katzenbergerein, dass er vorlaufig keine Schritte gegen den Haftbefehl unter-
nehmen, sondern weitere Untersuchungsergebnisse abwarten wirde. Diese weiteren
Erhebungen zogen sich sehr in die Lange, obschon Groben bei der Staatsanwalt-
schaft auf Eile dréangte. Trotz der Bemuhungen der Polizei gelang es dieser nicht,
weiteres erhebliches Beweismaterial zu erlangen, und es wurde offensichtlich, dass
der einzige Weg zur Klarung der Lage war, von der Seiler eine Erklarung unter Eid zu
erlangen, was auch geschah.

In ihrer beschworenen Erklarung sagte sie, dass Katzenberger sowohl sie als auch
ihre Familie schon jahrelang gekannt habe, bevor sie nach Niirnberg gekommen war,
dass seine Beziehung zu ihr eine freundliche und véterliche war, und sie stritt Ge-
schlechtsverkehr ab. Das Beweismaterial zeigte ebenfalls, dass Katzenberger die Sei-
ler bei verschiedenen Gelegenheiten geldlich unterstutzt hatte und dass er Verwalter
des Grundbesitzes war, auf dem die Seiler lebte und welcher das Eigentum einer
Firma war, an der er Teilhaber war. Auf Grund der Sei ler-Erklarung unterrichtete
Groben Katzenbergers Anwalt, Dr. Herz, vom Ergebnis und gab zu verstehen, dass
jetzt die Zeit gekommen sei, gegen den Haftbefehl vorzugehen.

Nachdem Rothaug von diesem Geschehnis gehdrt hatte, ordnete er an, dass der Fall
Katzenberger vom Strafgericht zum Sondergericht berwiesen werden solle. Die erste
Anklageschrift wurde zuriickgezogen, und eine neue wurde fiir das Sondergericht vor-
bereitet.

Der Zeuge Markl stellte fest, dass Rothaug einen beherrschenden Einfluss auf die
Anklage ausubte, besonders durch seine Freundschaft mit dem Ersten Staatsanwalt
Dr. Schroder, der Markls Vorgesetzter war.

Im Einklang mit Rothaugs Anordnung wurde die Anklageschrift fir das Sondergericht
verfasst, und in dieser neuen Anklageschrift wurde Katzenberger nicht nur der Ras-
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senschande beschuldigt, sondern eine neue Anschuldigung wurde unter der Volks-
schadlingsverordnung erhoben, welche letztere die Todesstrafe statthaft machte. In
die neue Anklageschrift wurde auch Frau Seiler unter der Beschuldigung des Meineids
einbezogen. Die Wirkung der Verkoppelung der Beschuldigung gegen Seiler mit der
gegen Katzenberger war ihre Ausschaltung als Zeugin fur den Angeklagten, und ein
solches Zusammenfiigen widersprach den bestehenden Ubungen. Damals sagte
Rothaug zu Markl, dass ausreichendes Beweismaterial fir Geschlechtsverkehr zwi-
schen Seiler und Katzenberger vorliege, um ihn zu Uberfiihren, und dass er bereit sei,
ihn zum Tode zu verurteilen. Markl unterrichtete das Justizministerium von dem Ver-
fahren, das Rothaug gegen Katzenberger beabsichtigte, und ihm wurde erwidert,
dass, wenn dies Rothaugs Wiinsche seien, das Verfahren gebilligt wiirde.

Vor Prozessbeginn besuchte der Angeklagte Rothaug Dr. Armin Bauer, den medizini-
schen Berater des Gerichts zu Nurrnberg, als den medizinischen Sachverstandigen im
Falle Katzenberger. Er erklarte Bauer gegenuber, er wolle ein Todesurteil fallen und
darum sei es notwendig, den Angeklagten zu untersuchen. Rothaug bemerkte, diese
Untersuchung werde eine blosse Formsache sein, da Katzenberger «ohnehin gekopft
werden wirde». auf die Vorhaltung des Arztes hin, Katzenberger sei ein alter Mann
und es sei fraglich, ob man gegen ihn den Vorwurf der Rassenschande erheben
kénne, erwiderte Rothaug: «Fur mich reicht es aus, dass dieses Schwein gesagt hat,
ein deutsches Méadchen hétte ihm auf dem Schoss gesessen.»

Viele Zeugen haben ausgesagt, dass der Prozess den Charakter einer politischen
Kundgebung hatte, hohe Wurdentréger der Partei waren anwesend, darunter Reich-
sinspekteur Oexle. Ein Teil der Gruppe der Parteifunktionare erschien uniformiert.
Wahrend des Verfahrens bemiihte sich Rothaug mit aller Macht, die Zeugen zu ermu-
tigen, belastende Aussagen gegen die Angeklagten zu machen. Beiden Angeklagten
gewdhrte das Gericht kaum Gehér. Uber ihre Erklarungen wurde hinweggegangen
oder sie blieben unbeachtet. Wahrend des Prozesses ergriff Rothaug die Gelegenheit,
den Anwesenden einen nationalsozialistischen Vortrag tiber die Judenfrage zu halten,
die Zeugen fanden es hochst schwierig, Aussagen zu machen, wegen der Art und
Weise, in welcher der Prozess gefiihrt wurde, da Rothaug standig die Wertung der
Tatsachen vorwegnahm und seine Meinung zum Ausdruck brachte.

Aus der Methode der Prozesstiihrung war zu ersehen, dass als Strafe die Todesstrafe
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verhéngt werden wurde. Nach der Beweisaufnahme wurde eine Pause eingelegt,
wahrend der Staatsanwalt Markl sich in das Beratungszimmer begab, und Rothaug
machte ihm klar, er erwarte von der Staatsanwaltschaft, dass sie die Todesstrafe fur
Katzenberger und Zuchthaus fir die Seiler fordere. Rothaug machte ihm dabei Vor-
schlage daruber, was er in sein Pladoyer einfugen solle.

Aus dem Urteil geht klar hervor, dass kein Beweis eines tatséchlichen Geschlechts-
verkehrs vorlag. Das Beweismaterial scheint kaum mehr bewiesen zu haben, als dass
die Angeklagte Seiler zuweilen auf Katzenbergers Schoss gesessen und dass er sie
gekusst hatte, Tatsachen, die ebenfalls zugegeben waren. In der Urteilsbegrindung
wurden viele Vermutungen ausgesprochen, die offensichtlich vom Beweismaterial
nicht erhartet wurden. Das Gericht ging sogar auf die Zeit zuriick, die vorder Annahme
des Gesetzes zum Schutze des deutschen Blutes und der deutschen Ehre lag, in wel-
cher Katzenberger die Seiler gekannt hatte. Anscheinend ohne jedes Beweismaterial
wird der Schluss gezogen, dass ihre etwa zehnjahrige Beziehung stets geschlechtli-
cher Natur gewesen sei. Der Entscheid unternimmt es, den Fall in den Rahmen einer
Entscheidung des Reichsgerichts zu bringen, derzutolge tatsachlicher Geschlechts-
verkehr nicht bewiesen sein misse, wenn nur die Handlungen geschlechtlichen Cha-
rakter tragen.

Nachdem der Gerichtshof zunachst vom Beweismaterial weit abgeschweift war, um
seinen Schluss in Bezug auf die Rassenschande zu erlangen, schweift er dann weit
ab, um den Fall in den Rahmen der Verfliigungen gegen Volksschadlinge zu zwangen.
Hier wurden die Grundtatsachen bewiesen, dass der Gatte der Angeklagten Seiler
sich an der Front befand und dass Katzenberger bei einer oder méglicherweise zwei
Gelegenheiten sie nach Einbruch der Dunkelheit besucht habe. In Bezug auf die bei-
den Punkte sind die folgenden Abséatze des Urteils aufklarend:

«Unter diesem Gesichtspunkt gesehen, ist das Verhalten des Katzenberger be-
sonders verwerflich. In Verbindung mit dem Verbrechen der Rassenschande war
er sonach auch wegen eines Verbrechens nach § 4 der Verordnung gegen Volks-
schéadlinge schuldig zu sprechen. Hierbei ist zu beachten, dass die Volksgemein-
schaft eines wesentlich erhéhten strafrechtlichen Schutzes gegen alle Verbrechen
bedarf, die ihre innere Geschlossenheit zu zerstéren oder zu zersetzen suchen.

In mehreren Féllen schlich sich der Angeklagte Katzenberger seit Kriegsausbruch
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1939 nach Einbruch der Dunkelheit in die Wohnung der Seiler. In diesen Féllen wurde
der Angeklagte im Schutze der zur Abwehr von Fliegergefahr getroffenen Massnah-
men tatig, indem er die Verdunklung ausnutzte. Das Fehlen der in Friedenszeiten vor-
handenen helleuchtenden Strassenbeleuchtung am Strassenzug des Spittlertorgra-
bens gab dem Angeklagten grossere Sicherheit. Diesen Umstand nutzte er jedesmal
in voller Erkenntnis seiner Bedeutung aus; instinktiv entzog er sich bei seinen Unter-
nehmungen so der Beobachtung durch die Strassenpassanten.

Die im Schutze der Verdunklungsmassnahmen ausgefiihrten Besuche des Katzen-
berger bei der Seiler dienten mindestens dazu, das Verhaltnis beizubehalten. Es kann
dahingestellt bleiben, ob bei diesen Besuchen auch tatséchlich ausserehelicher Ge-
schlechtsverkehr stattfand oder nur Unterhaltungen gepflogen wurden, weil der Ehe-
mann Seiler anwesend war, wie Katzenberger geltend machte. Der Antrag auf Ver-
nehmung des Ehemanns Seiler wurde deshalb auch abgelehnt. Das Gericht ist der
Auffassung, dass die in den einheitlichen Lebensvorgang eingeordneten zweckbe-
stimmten Handlungen des Angeklagten ein Verbrechen gegen den Leib im Sinne des
§ 2 der Verordnung gegen Volksschédlinge darstellten. Das Gesetz vom 15. Septem-
ber 1935 ist erlassen zum Schutze des deutschen Blutes und der deutschen Ehre.
Die Rassenschande des Juden stellt einen schweren Angriff auf die Reinheit des deut-
schen Blutes dar, der rassenschéandende Angriff ist gegen den Leib der deutschen
Frau gerichtet. Das allgemeine Schutzbedirfnis l&sst insoweit das Verhalten des an-
deren an der Rassenschande beteiligten, aber nicht strafbaren Teiles, unbeachtlich
erscheinen. Dass der rassenschanderische Verkehr der Angeklagten noch bis minde-
stens 1939/40 gepflogen wurde, ergibt die von dem Zeugen Zeuschel bekundete Tat-
sache, dass die Angeklagte Seiler wiederholt und immer gleichbleibend zugegeben
hat, dass sie Ende 1939/Antang 1940 sich dem Juden auf den Schoss gesetzt und
die dargelegten Zartlichkeiten ausgetauscht hat. Mithin hat sich der Angeklagte auch
nach § 2 der Verordnung gegen Volksschadlinge vergangen.

Der Angeklagte ist nach seiner Personlichkeit ein Volksschédling, sein seit vielen Jah-
ren ausgefiihrtes rassenschéanderisches Treiben wuchs sich unter Ausnutzung der
durch den Kriegszustand geschaffenen Gesamtlage zu volksfeindlicher Einstellung
aus, zu einem Angriff gegen die Sicherheit der Volksgemeinschaft in der Kriegsgefahr.
Daher war der Angeklagte Katzenberger in Verbindung mit einem Verbrechen der
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Rassenschande wegen eines Verbrechens nach § 2 und § 4 der Verordnung ge-
gen Volksschéadlinge in rechtlichem Zusammentreffen nach § 73 des StGB zu ver-
urteilen...

Bei der Straf Bemessung haben das Gericht folgende Erwégungen bestimmt: Die
nationalsozialistische politische Lebensform des deutschen Volkes hat ihre Grund-
lage im Gemeinschaftsleben. Eine Grundfrage dieses volkischen Gemeinschafts-
lebens ist die Rassenfrage. Die Rassenschande im Verkehr des Juden mit einer
deutschen Frau schéndet die deutsche Rasse, stellt einen schweren Angriff auf die
Reinheit des deutschen Blutes in rassenschéandender Absicht und auf die deutsche
Frau dar. Das Schutzbedirfnis ist ein besonders grosses.

Katzenberger unterhélt sein rassenschanderisches Treiben seit Jahren. Er kannte
den Standpunkt des voélkisch empfindenden deutschen Menschen in der Rassen-
frage genau. Er war sich bewusst, dass er mit seinem Verhalten dem vélkischen
Empfinden des deutschen Volkes ins Gesicht schlug. Weder die nationalsozialisti-
sche Revolution 1933 noch der Erlass des Blutschutzgesetzes 1935, weder die
Judenaktion 1938 noch der Kriegsausbruch 1939 bewirkten bei ihm die Umkehr.
Das Gericht erachtete es fur geboten, als einzig mogliche Antwort auf die Frivolitat
des Angeklagten gegen ihn in Anwendung des § 4 der Verordnung gegen Volks-
schadlinge die vorgesehene schwerste Strafe, die Todesstrafe, auszusprechen.
Insoweit der Angeklagte in Verbindung mit dem Verbrechen der Rassenschande
auch wegen des Verbrechens nach § 2 der Volksschédlingsverordnung zu verur-
teilen war, gewinnt seine Tat unter Beriicksichtigung der Person des Angeklagten
und der Hautung der Ausfiihrungsverhandlungen das Gewicht eines besonders
schweren Falles. Daher muss den Angeklagten insoweit die vom Gesetz fiir einen
solchen Fall allein vorgesehene Todesstrafe treffen. Der Sachversténdige Dr.
Bauer bezeichnet den Angeklagten als voll verantwortlich.»

Wir haben mit einiger Ausfuhrlichkeit das Beweismaterial dieses Falles erdrtert, um
die Art dieser Verfahren und die Gesinnung des Angeklagten Rothaug darzutun. Eine
unbestrittene Tatsache jedoch reicht aus, um zu zeigen, dass jener Fall im Verfolg
des Nazi program ms, die Juden zu verfolgen und auszurotten, lag. Es ist Tatsache,
dass nur ein Jude wegen Rassenschande vor Gericht gestellt werden konnte. Diesem
Vergehen wurde die Beschuldigung hinzugefiigt, dass es von Katzenberger in Aus-
nutzung der Kriegsbedingungen und der Verdunklung begangen worden sei. Dies
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brachte das Vergehen in den Bereich der Volksschéadlingsverordnung und machte es
zu einem Kapitalverbrechen. Katzenberger wurde vor Gericht gestellt und hingerich-
tet, nur weil er Jude war. Wie Elkar in seiner Aussage bemerkt hat, erreichte Rothaug
das Endergebnis durch die Auslegung bestehender Grundsétze, genau wie er sich
Elkar gegeniber gebristet hatte.

Der Gerichtshof hat sich nicht mit der Tatsache zu befassen, dass die oben erorterten
Falle im Rahmen des deutschen Rechts unanfechtbar waren. Uber jeden verniinftigen
Zweifel hinaus hat das Beweismaterial ergeben, dass Katzenberger verurteilt und hin-
gerichtet wurde, weil er ein Jude war, und dass Durka, Strauss und Lopata des glei-
chen Schicksals teilhaftig wurden, weil sie Polen waren. lhre Hinrichtung stand im
Einklang mit der Politik des Nazistaates, diese Rassen zu verfolgen, zu quélen und
auszurotten. Der Angeklagte Rothaug war das wissende und willige Werkzeug in die-
sem Verfolgungs- und Ausrottungsprogramm.

Das Beweismaterial zeigt klar, dass diese Prozesse bar der Grundbestandteile der
Rechtlichkeit waren. In jenen Verfahren war der Gerichtshof des Angeklagten, trotz
der juristischen Spitzfindigkeiten, die er anwandte, nur ein Instrument im Programm
der Nazistaatsfiihrer, zu verfolgen und auszurotten. Dass im Machtbereich des Ange-
klagten die Zahl derer, die er ausléschen konnte, hinter den Massenverfolgungen und
Vernichtungen jener Fuhrer zuriickblieb, denen er diente, mildert seinen Beitrag zum
Programm dieser Fihrer nicht. Seine Handlungen waren umso furchtbarer, da dieje-
nigen, die auf die Rechtseinrichtungen als letzte Hoffnung bauten, erkennen mussten,
dass jene Institutionen sich gegen sie wandten und ein Teil des Netzwerkes des Ter-
rors und der Unterdriickung waren.

Die einzelnen Félle, in welchen Rothaug das grausame und schlechterstellende Ge-
setz gegen Polen und Juden anwandte, kdnnen nicht als einzeln dastehend betrachtet
werden. Der Kern der gegen ihn gerichteten Beschuldigung ist eben, dass er an dem
nationalen Programm rassischer Verfolgung teilnahm.

Der Kern des Beweises ist, dass er sich mit diesem nationalen Programm identifizierte
und sich aufs Ausserste dafiir einsetzte, es zu erreichen. An dem Verbrechen des
Voélkermordes nahm erteil.

In der Bestimmung des Grades seiner Schuld hat der Gerichtshof ebenfalls das ge-
samte Beweismaterial iber seine Betatigung in Betracht gezogen, nicht nur unter dem
Gesichtspunkt der rassischen Verfolgung, sondern auch unter anderen. Trotz der Be-
teuerungen, dass die einzige Grundlage seiner Urteile das Beweismaterial war, das
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dem Gericht vorgelegt wurde, sind wir doch fest davon Uberzeugt, dass Rothaug in
zahllosen Féllen seine Ansichten bildete und seine Entscheidungen erreichte und in
vielen Fallen &ffentlich oder privat verkiindete, ehe der Prozess auch nur begonnen
hatte und sicherlich, bevor er ein Ende erreicht hatte. Er stand in steter Fiihlung mit
dem Vertrauensmann Elkar, einem Mitglied des verbrecherischen SD, der sich wo-
chentlich zu Besprechungen mit ihm im Gericht einfand. Er bildete seine Ansichten
auf Grund von zweifelhaften Polizeiaufzeichnungen, die ihm vor Prozessbeginn zu-
gingen. Auf diese Art und Weise machte er das Gericht zu einem Instrument des Ter-
rors und erwarb sich damit die Furcht und den Hass der Bevélkerung. Aus dem so-
wohl von seinen engsten Mitarbeitern als auch von seinen Opfern vorgebrachten Be-
weismaterial erkennen wir, dass Oswald Rothaug die Verkdrperung der Naziintrige
und Grausamkeit in Deutschland darstellt. Er war und ist ein sadistischer und schlech-
ter Mensch. Unter jedem gesitteten Rechtssystem ware er angeklagt und aus dem
Amt entfernt oder verurteilt worden wegen Amtsmissbrauch auf Grund seiner syste-
matischen Boshaftigkeit, mit welcher er Ungerechtigkeit schuf.

Auf Grund des Beweismaterials in diesem Fall erkennt der Gerichtshof, dass der An-
geklagte Rothaug unter dem Anklagepunkt Il schuldig ist. In seinem Fall finden wir
keine mildernden Umstande, keinerlei entlastendes Moment.?

DIE «VERGELTUNGS]JUSTIZ»

Der Gerichtshof verurteilte vier Angeklagte (Schlegelberger, Klemm, Rothaug
und Oschey) zu lebenslinglicher Haft, sechs Angeklagte zu Haftstrafen zwi-
schen fiinf und zehn Jahren, vier Angeklagte wurden freigesprochen.

In seinem allgemeinen Teil enthilt die Entscheidung Einschrankungen der
Strafbarkeit, die fiir bundesdeutsche Juristenprozesse, die das Niirnberger Ur-
teil ansonsten unterschlagen, attraktiv wurden. Das Gericht unterstreicht:
«Nicht das vereinzelte Verbrechen eines deutschen Privatmannes wird verur-
teilt, noch das vereinzelte Verbrechen, das das Deutsche Reich durch seine
Funktiondre gegen eine Privatperson beging.» Der Geschadigte des crime
against humanity sei die «Zivilbevolkerung» — nicht aber irgendein beliebiger
Zivilist. «Die Bestimmung richtet sich gegen Verbrechen und unmenschliche
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Handlungen und Verfolgungen auf politischer, rassischer oder religioser
Grundlage, die entweder von der Regierung systematisch organisiert und
durchgefiihrt wurden, oder ihre Billigung fanden.»

Die dabei verwendeten Gesetze und Bestimmungen teilt das Gericht in sie-
ben Gruppen:

I. Massnahmen gegen «Gewohnheitsverbrecher» (mehrfach Verurteilte),
II. Bestimmungen gegen Pliinderer («Volksschadlinge») und Taten unter dem

Schutz der Verdunklung,

I1I. Kriegswirtschaftsdelikte (Hortung und dergleichen),

IV. Wehrkraftzersetzung,

V. Landes- und Hochverrat,

VI. Gesetze und Verordnungen gegen Polen und Juden (Polen-Strafrechtsord-
nung, Blutschutzgesetz),

. Bestimmungen gegen nach Deutschland verschleppte Widerstandler aus
europdischen Staaten («Nacht-und-Nebel-Aktion»).

In diesem Katalog sind alle gesetzlichen Terrorinstrumente enthalten; sie

bieten sich dem amerikanischen Richter allerdings verschieden dar, je nach-

dem, wer das Opfer war. Dies zeigt sich bei der Frage, inwieweit purer Erlass

und Gebrauch von Gesetzen, unabhangig vom erzielten Schaden, als Straftat-

bestand gewertet werden musste.

Die Gesetze der Gruppen I bis IV bewirkten die Uberzahl der zivilen Todes-
urteile. Die zugrunde liegenden Handlungen waren so gut wie nie politisch mo-
tiviert; auch die nach 1942 grassierende «Wehrkraftzersetzung» beschrankte
sich auf schlichten Kriegsiiberdruss. Die Vernichtungswut der Justiz, die sich
hier nicht mehr gegen die wenigen erklarten Gegner des Nationalsozialismus,
sondern gegen den Uberlebenswillen des durchschnittlichen Volksgenossen
kehrte, tiberschritt nun erst die letzte Schwelle.

Die Opfer dieses Sektors waren einzelne Reichsbiirger, wiahrend die Toten
der Gruppen V bis VII Auslander waren oder zur Gruppe der rassisch und poli-

VI

—

tisch Verfolgten zahlten. Nach Auffassung der Anklagebehoérde waren die we-
gen Wehrkraftzersetzung Verurteilten von ihren Richtern zwecks Fortsetzung
eines Angriffskrieges ermordet worden. Weil der Angriffskrieg in Niirnberg
zur Straftat erklart wurde, miisse die Anwendung des § 5 der Kriegssonder-
strafrechtsverordnung («Wehrkraftzersetzung») zu den Kriegs- und Un-
menschlichkeitsverbrechen gerechnet werden. Der Gerichtshof verwarf dieses
Argument und betrachtete die Wehrkraftzersetzer als keine Opfer des Justiz-
feldzugs.
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Die Begriindung sollte in dreifacher Hinsicht die spétere Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofes inspirieren:

Erstens anerkenne jede Nation in Zeiten grosser Not eine grossere Geset-
zesstrenge (alsbald eine Standardfloskel) und «even under the protection of
the Constitution of the United States a citizen is not wholly free to attack the
government or to interfere with its military aims in time of war».

Zweitens sei es nicht bewiesen, dass die Angeklagten wussten, «that the
war, which they were supporting on the home front, was based upon a crimi-
nal conspiracy».

Drittens seien die betreffenden Gesetze vom Reichsjustizministerium und
den Gerichten auf willkiirliche und brutale Art angewandt worden, die das
Menschheitsgewissen schockierten und vor dem Militdrgericht strafbar seien.
Doch «under the particular facts of this case» konne kein Angeklagter
verurteilt werden, «merely because of the fact, without more, that laws of the
first types were passed or enforced».

In den Tatbestand Justizmord durch unmenschliche Anwendung un-
menschlicher Gesetze sind damit drei zukunftstrachtige Ideen eingefiigt. -
Dem NS-Staat wird das Recht zur Selbsterhaltung zuerkannt unter der

Generalpramisse: Was tut man als Normalregierung, wenn die Not am

héchsten ist?

- Das Wissen des Taters wird unter einen gesteigerten Beweisanspruch ge-
stellt. Konnte der Richter 1942 den aggressiven Charakter des Hitlerschen
Kriegs erkennen?

- Ein Verbrechen mag strafwiirdig sein, fillt jedoch aus dem Rahmen des an-
zuwendenden Strafgesetzes (particular facts of this case).

Ausgerechnet die Richter am Volksgerichtshof, Petersen und Nebelung,
und der Ankldger am Volksgerichtshof, Barnickel, wurden auf dieser Basis
freigesprochen.

Die restriktive Entscheidung des Juristenprozesses geht aus der Selbstbe-
schrankung der alliierten Gerichtsbarkeit hervor. Das Internationale Tribunal
hatte sich in dem Prozess gegen «Goring und Genossen» wohlweislich nicht
mit den Verbrechen von Deutschen gegen Deutsche befasst. Seine Zustdndig-
keit griindete in der Maltrdtierung von Biirgern der zu Gericht sitzenden Na-
tionen.

In den zwolf Nachfolgeprozessen, die inhaltlich nach Vélkerrecht, formal
aber als Organe der amtierenden deutschen Staatsgewalt, namlich der Militér-
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gouverneure, urteilten, war eine Anklage der zwischendeutschen Verbrechen
moglich, allerdings unerwiinscht. So mochten die Richter des Flick-Prozesses
und des Wilhelmstrassen-Prozesses nicht fiir alles und jedes zustdndig sein.
Nur der Juristenprozess war ohne die Verhandlung der deutschen Binnenan-
gelegenheiten fast gegenstandslos. Zum Ausgleich konzentrierten sich die
Richter auf Themen wie die Rassenschandejustiz, die Vernichtung sogenann-
ter asozialer Strafgefangener und die Legalisierung der Euthanasieverbre-
chen. Was der Staat seiner Stammbevdlkerung antat, dartiber konnte sie selbst
mit ihm abrechnen. So ungefdhr begriffen und begrenzten die Niirnberger
Richter ihre Zustdndigkeit fiir das NS-Justizverbrechen. Dessen Hauptmasse
blieb damit allerdings ungeahndet. Seine Vernichtungsenergie hatte sich gar
nicht den rassisch, medizinisch oder sozial definierten Opfern zugewandt. Da-
mit befassten sich Gestapo, Arzte, Ministerialbeamte usw. Die Justiz terrori-
sierte Uiberwiegend den kriegsmiiden, ordnungsiiberdriissigen Volksgenos-
sen. Seine justizielle Beseitigung war eine Straftat; das zog der Niirnberger Ju-
ristenprozess gar nicht in Zweifel. Nur war hier die deutsche Gerichtsbarkeit
gefordert. Als dies die US-Richter empfahlen, auch um dem Publikumswunsch
nach nationaler Selbstreinigung zu willfahren, da konnten sie nicht ahnen,
dass die Massenmorder ihrer Landsleute alsbald wieder das Richteramt unter
ihnen versehen sollten.

Das Niirnberger Juristenurteil war weder praktisch noch theoretisch von lan-
gem Bestand. Die Strafverbiissung wurde durch die Gnadenpraxis unterbro-
chen, der von 1950 an alle westalliierten Gerichtsentscheidungen verfielen.
Vier Jahre nach ihrer Verurteilung waren drei Viertel der Héftlinge auf freiem
Fuss. Franz Schlegelberger erhielt zum Willkommen seine Pensionsnachzah-
lung fiir die Haftzeit, und alle verzehrten bis zu ihrem Ende Ruhestandsbeziige
von zusammen {iber einer halben Million DM.

Ende der fiinfziger Jahre wurden einige Prozesse auf Aberkennung der Pen-
sionswiirdigkeit gefiihrt mit dem Ergebnis, dass die Pensionére zuriickgestuft
wurden auf die Position, die sie ohne ihren kriminellen Einsatz fiir den Natio-
nalsozialismus innegehabt hatten. Der nach Art. 131 Grundgesetz mogliche
Pensionsentzug wegen unmenschlichen Handelns wurde einer verschwinden-
den Minderheit auferlegt.

Der volkstiimliche Einwand richtete sich gegen die Unfairness der Sieger,
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den wehrlosen Besiegten zu allem Ungliick noch vor Gericht zu ziehen. Die An-
geklagten, die ihre Pflicht getan, Befehlen gehorcht und der Gefahr fiir Leib
und Leben nachgegeben hatten, waren politisch Irrende gewesen. Haften blieb
ein frommes Gefiihl von Schuld, doch nicht das einer Straftat. Die verurteilten,
in Landsberg einsitzenden Haftlinge, galten alsbald, insbesondere durch die
Agitation der Kirche, als politisch Verfolgte, und auf den amerikanischen
Hochkommissar setzte ein Trommelfeuer von Eingaben zur Begnadigung der
«Landsberger» ein. Die Kritik der Jurisprudenz beklagte die flagrante Verlet-
zung des Verbotes riickwirkenden Strafens, die Geschichtswissenschaft das
Klima einer «Vergeltungsjustiz» (Hans-Peter Schwarz).3

Der Streit um die gerechtestmogliche Siihne flaute erst ab, als die amerika-
nische Politik sich dnderte. Die Bundesrepublik nahm ihren Platz im atlanti-
schen Verteidigungsbiindnis ein, die Nazis zeigten sich anpassungswilliger als
vermutet, und die Sduberung brach ab. Den Strafgefangenen Kriegsverbre-
chern eilte eine verséhnungshungrige Gnadenbereitschaft entgegen.

Der radikale Straferlass dnderte allerdings nicht die in Niirnberg verkiin-
deten Schuldspriiche. Sie blieben bestehen, wenn auch als leere Verpackung.
Als die West-Alliierten 1955 das Besatzungsregime endgiiltig abschlossen und
der Bundesrepublik zur Souverénitdt verhalfen, regelte man auch die unter
der Fremdherrschaft ergangenen Strafurteile. Laut Uberleitungsabkommen
zum Deutschlandvertrag von 1955 waren die Niirnberger Urteile der Justiz-
hoheit der Bundesrepublik entzogen. So konnten sie nicht in Wiederaufnah-
meverfahren revidiert oder aufgehoben werden. Andererseits beurkundete
Deutschland seine Weigerung, die «Kriegsverbrecherurteile» als rechtsgiiltig
anzuerkennen. Dabei ist es geblieben. Die Angeklagten gelten als unverurteilt.
Dies trug der Offentlichkeit Rechnung.

Dennoch sollten Elemente der Niirnberger Rechtskonstruktion fortbeste-
hen in der noch 40 Jahre wihrenden Judikatur deutscher Bundes- und Land-
gerichte gegen «NS-Téter». Tragendes Prinzip war der Niirnberger Gedanke,
dass der militirische und der Gesetzesbefehl im Verbrecherstaat das Handeln
der Vollzugsorgane nicht zu decken vermag. Der Untergebene ist nicht allein
der Gesetzeswirklichkeit im Unrechtsregime verpflichtet. Ihm ist auch die
Kenntnis und Beachtung iiberpositiven Rechts abverlangt. Unerheblich ob es,
wie in Niirnberg, Volkerrecht und Zivilisationsbrauch geheissen wird oder,
wie vom Bundesgerichtshof, Natur- und Kernrecht. Dem Biirger wird zugemu-
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tet, neben der wirksamen staatlichen Norm eine zweite zu respektieren, den
Menschenrechtsgedanken. Er ist mehr als eine lautere Moral und personliche
Ansichtssache. Er ist eine strafbewehrte Rechtspflicht. Dem steht auch nicht
entgegen, dass sie im Bedarfsfall nicht erfiillt und die Nichterfiillung noch sel-
tener bestraft wird. Nach Hitler und Stalin ist es undenkbar, als Recht alles und
jedes zu akzeptieren, was der Machthaber als solches deklariert.

Dass der Gesetzesbefehl ein Unrecht darstellen mag, beriihrt zumal die Ju-
stiz, die fiir den Biirger Mass und Rahmen des Erlaubten und des Unerlaubten
bestimmt. Gibt es die Union von Gesetz und Unrecht, dann existiert auch deren
Personifikation, das In-Eins von Richter und Kriminellem. Das unrechte Gesetz
muss ja praktiziert werden und seine Einhaltung tiberwacht. In den Spiegel
wollte die Justiz der Bundesrepublik nicht schauen. Sie schlug die Hande vor
ihr Gesicht und glaubte, wie die Kinder, nun unsichtbar zu sein. Sie hat sich
aber nur blind gestellt.

In der Niirnberg-Nachfolge trat die Justiz die Vergangenheitsbewaltigung
mit stolzen Anspriichen an. Dass im totalen Staat mehr geboten sei als totaler
Gehorsam, das war ausserhalb der Strafkammern nirgends zu vernehmen.
Dort nur hat der SS-Mann erfahren, dass der Fithrerbefehl kein Gesetz war, wie
allgemein angenommen, sondern eine kriminelle Zumutung, wie fiir jeder-
mann erkennbar, wenn auch von kaum einem erkannt, vor allem von den
Rechtsgelehrten nicht. Ob die Richter es wirklich ernst meinten mit ihren
hochfliegenden realitatsfremden Geboten, musste sich im Selbstversuch her-
ausstellen. Woran waren die Mdrder des justiziellen Massenmords im Dritten
Reich zu erkennen? Schlug ihre Identifikation fehl, dann war die Theorie vom
Unrechtsstaat leeres Gerede.

Im Unrechtsstaat kann nur der Unfolgsame sich bewéhren. Keineswegs in-
dem er konspiriert, nur indem er sich morderischem Ansinnen entzieht. Es
braucht ihm nicht zu gelingen, er soll es nur versuchen, dann hat er das seinige
getan und ist entschuldigt. Verbrecher im Verbrecherstaat hingegen ist der
Uberzeugungstater. Was er begeistert ausfiihrt, das kann er nicht auf den Be-
fehl schieben. Dieser Theorie braucht man nicht zu folgen, und die Staatenpra-
xis ist eine andere. Staaten wollen, dass Biirger sich ihnen anpassen und nicht
widersetzen. Aus dieser Tugend machen sie im Nachhineininein selten ein
Verbrechen. Als Gegengabe halt der Mensch jene Ordnung fiir Recht schaffend,
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welche gilt. Wer von der Geltung sich iiberzeugt und dieser Uberzeugung folgt,
kann nie ein Rechtsbrecher sein. Womdoglich ein Unmensch, ein Verblendeter,
nur kein Straftater.

Wie alle NS-Tater teilten auch die NS-Juristen diese Ansicht. Sie waren al-
lerdings die einzigen, die sich vor Nachkriegsgerichten damit durchgesetzt ha-
ben. Indem die Richter sich damit privilegierten, das von gewdhnlichen Hitler-
Schergen Verlangte auf sich nicht anzuwenden, bekannten sie eine hochst na-
tlirliche Doppelmoral. Der Schnitt in eigenes Fleisch ist etwas Unnatiirliches.
Darum, nur darum, hat die deutsche Nachkriegsjustiz die Niirnberger Frage
im Unklaren gelassen: Ist Recht dasjenige, was gilt oder das, welches zu gelten
hat?



IL
STANDGERICHTE

RADBRUCHS GESETZ

Im Februar 1945 verkiindete der Rundfunk eine am 15. des Monats erlassene
Verordnung des Reichsministers der Justiz tiber die Errichtung von Standge-
richten in feindbedrohten Reichsgebieten (s. S. 47). Die Rote Armee hatte Ende
Januar die Oder erreicht und am 15. Februar Breslau umzingelt; die britische
Armee war drei Tage zuvor in Kleve eingezogen und erreichte am 27. Februar
den Rhein noérdlich von Kalkar. Die Amerikaner hatten im Oktober 1944
Aachen erobert und riickten im Februar auf das Rhein-Ruhr-Gebiet zu.

Den Standgerichten war der Auftrag erteilt, Handlungen zu verfolgen,
«durch die die deutsche Kampfkraft oder Kampfentschlossenheit gefahrdet
wird». Gerichtsherren waren die zu Reichsverteidigungs-Kommissaren er-
nannten Gauleiter der NSDAP. Das Standgericht kannte zwei Urteile: Frei-
spruch oder Tod, in Zweifelsfillen war die Uberweisung an die ordentliche Ge-
richtsbarkeit zuldssig. Die strafbare Handlung war in zwei Bestimmungen nie-
dergelegt, die den Standgerichten als Gesetzesvorlage dienten. Der § 5 Abs. 1
Satz 1 der Kriegssonderstrafrechtsverordnung (KSSV0O) vom 26. August 1939,
der demjenigen den Tod androhte, der «offentlich den Willen des deutschen
oder verbiindeten Volkes zur wehrhaften Selbstbehauptung zu ldhmen oder
zu zersetzen sucht». Abs. 2 gestattete, in minderschweren Féllen auf Freiheits-
strafe zu erkennen.

Der § 91b StGB (Feindbegiinstigung) bedrohte mit Tod oder lebenslangli-
chem Zuchthaus den, der es unternimmt, «der feindlichen Macht Vorschub zu
leisten oder der Kriegsmacht des Reiches oder seiner Bundesgenossen einen
Nachteil zuzufiigen» (Wortlaut § 5 KSSVO und § 91 b siehe S. 603 f.).

Der alliierte Kontrollrat hatte in Gesetz Nr. 11 vom 30. Januar 1946 diese
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Gesetze als nationalsozialistisches Unrecht aufgehoben, jedoch nicht «ex
tune», als ungiiltig von Anbeginn. Zu solch einer Auffassung bekannte sich
1946 das Amtsgericht Wiesbaden und erlduterte, dass «die Gesetze, die das
Eigentumsrecht der Juden dem Staat fiir verfallen erklarten, mit dem Natur-
recht im Widerspruch stiinden und schon zur Zeit ihres Erlasses nichtig gewe-
sen sind»!. Eineinhalb Jahre vor dem Niirnberger Juristenurteil kiindigte der
sdchsische Generalstaatsanwalt Dr. Schroeder die Absicht an, die strafrechtli-
che Verantwortung fiir unmenschliche Richterspriiche einzuklagen, auch
wenn sie in Befolgung nationalsozialistischer Gesetze ergangen sei: «Die Ge-
setzgebung des nationalsozialistischen Parteienstaates auf Grund deren To-
desurteile wie die angefiihrten ergangen sind, entbehrt jeder rechtlichen Giil-
tigkeit. Sie beruht auf dem sogenannten Ermachtigungsgesetz, das nicht mit
der verfassungsmassig notigen Zweidrittelmehrheit zustande gekommen ist.
Hitler hatte die kommunistischen Reichstagsabgeordneten gewaltsam an der
Teilnahme der Sitzungen gehindert, sie unter Missachtung ihrer Immunitat
verhaften lassen. Die verbliebenen Abgeordneten, namentlich aus dem Zen-
trum, wurden durch die Drohung mit der SA zur Abgabe ihrer Stimmen fiir die
Ermachtigung genétigt. Kein Richter kann sich auf ein Gesetz berufen und die
Rechtsprechung danach handhaben, das nicht nur ungerecht, das verbreche-
risch ist.»?

Daraufhin meldete sich im August 1946 ein Veteran der Weimarer Rechts-
politik zu Wort, Gustav Radbruch, seinerzeit sozialdemokratischer Justizmini-
ster. Seine Schrift «Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht» entwirft
den bis auf den heutigen Tag benutzten Formelkompromiss in der Schliissel-
frage: Was war im Nationalsozialismus «Recht»?

Radbruch, zuvor ein Anhédnger des positivistischen Rechtsdenkens - Recht
ist, was das Gesetz bestimmt -, stand vor den Trimmern dieser Lehre, die
Recht nicht hervorbrachte, sondern voraussetzte. Unter dem Eindruck dieses
Erlebnisses und der alliierten Judikatur fiigte Radbruch die Klausel hinzu: Wo
die Gesetze keine Gerechtigkeit anstrebten, verldren sie ihre Rechtsnatur, stif-
teten kein unrichtiges Recht, sondern gar keines und stellten gesetzliches Un-
recht dar. Der Gerechtigkeit - sei sie als naturverliehenes Menschenrecht, sei
sie als gottliches Gebot aufgefasst - entbehre das NS-Recht allein durch das
Leugnen der menschlichen Gleichheit: «Der Rechtscharakter fehlt weiter all
jenen Gesetzen, die Menschen als Untermenschen behandeln und ihnen die
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Menschenrechte versagten. Ohne Rechtscharakter sind auch alle jene Straf-
drohungen, die ohne Riicksicht auf die unterschiedliche Schwere der Verbre-
chen nur geleitet von momentanen Abschreckungsbediirfnissen, Straftaten
verschiedener Schwere mit der gleichen Strafe, haufig mit der Todesstrafe be-
drohten. Alles das sind nur Beispiele gesetzlichen Unrechts.»?

Ein weiteres Prinzip der Gerechtigkeit hingegen verlange, «dass das Recht
sicher sei, dass es nicht heute und hier so, morgen und dort anders ausgelegt
und angewandt werde ...» Nichtsdestoweniger musste es 1946 etwas anders
ausgelegt werden, als zwei Jahre zuvor. «Ein Widerstreit zwischen Rechtssi-
cherheit und Gerechtigkeit», konstatierte Radbruch, «in Wahrheit ein Konflikt
der Gerechtigkeit mit sich selbst.»

Zur Loésung des Konflikts zwischen sicheren, aber ungerechten Gesetzen
und eventuell gerechtem, aber unsicherem Recht schlug Radbruch ein Mittel-
ding vor: Zwischen 1933 und 1945 hatte ein zwar ungerechtes, aber dennoch
giiltiges Recht existiert. Die krassesten Auswiichse der nationalsozialistischen
Justiz hingegen verletzten eine Tabuzone und représentieren das gesetzliche
Unrecht. Es ist aber die Ausnahme. «Der Konflikt zwischen der Gerechtigkeit
und der Rechtssicherheit diirfte dahin zu l6sen sein, dass das positive, durch
Satzung und Macht gesicherte Recht, auch dann den Vorrang hat, wenn es in-
haltlich ungerecht und unzweckmassig ist, es sei denn, dass der Widerspruch
des positiven Gesetzes zur Gerechtigkeit ein so unertragliches Mass erreicht,
dass das Gesetz als ,unrichtiges Recht’ der Gerechtigkeit zu weichen hat. Es ist
unmoglich, eine scharfere Linie zu ziehen zwischen den Fillen des gesetzli-
chen Unrechts und den trotz unrichtigen Inhalts dennoch geltenden Geset-
zen..»

Radbruchs Philosophie passt wenig auf den Ursprung des Problems, das
Frithjahr 1933, als Hitler die Rechtssicherheit der Weimarer Verfassung und
die Gerechtigkeit in einem abschaffte. Als Antwort auf den sachsischen Gene-
ralstaatsanwalt, der Hitlers Rechtsgebungskompetenz bestritt, weil das Er-
machtigungsgesetz illegal zustande gekommen sei, setzte Radbruch zwei ver-
bliiffende Einfalle in Fussnoten. (Sie sollten 1957, als das Bundesverfassungs-
gericht den Fall verhandelte, akribisch untersucht werden.)

Erstens sei die verfassungsmassige Zweidrittelmehrheit fiir das Erméchti-
gungsgesetz auch erzielt worden, wenn die Reichstagsabgeordneten der KPD
nicht verhaftet, sondern stimmberechtigt beteiligt gewesen wéren. Zweitens
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bediirfe es der Erdrterung, «inwieweit revolutiondr entstandene Ordnungen
durch die ,normative Kraft des Faktischem zu geltendem Recht geworden
sind».

Das Gedankenexperiment, das unrichtiges Recht und gesetzliches Unrecht
unterscheidet, hat bei Radbruch und in seiner Folge ein hochst praktisches
Ziel. Ein staatlich beauftragter, gesetzlich gedeckter NS-Richter, der entweder
unrichtig oder aber im Unrecht gehandelt hatte, durfte mit unterschiedlichen
Konsequenzen rechnen. Im ersten Falle war er ein politisch/menschlich Irren-
der, im zweiten ein Straftater.

Mit der Proklamation Nr. 3 vom 20. Oktober 1945 war den zunichst ge-
schlossenen deutschen Gerichten vom Kontrollrat die Rechtspflege unter der
Hoheit der jeweiligen Besatzungsmacht iibertragen worden. Nachdem die als
nazistisch erachteten Gesetze und Bestimmungen aufgehoben worden waren,
stand den Richtern ihr vertrautes Straf- und Zivilrecht zur Seite. Verbrechen,
die im Ausland und gegen Ausldnder veriibt waren, unterlagen der Gerichts-
barkeit der betroffenen Staaten. Infolgedessen war in deutschen Verfahren die
NS-Taterschaft eingegrenzt auf jenen, der sich gegen seine Landsleute vergan-
gen hatte.

Seine Rechtssicherheit war dahin. Wer in der «Reichskristallnacht» in ge-
rechtem Volkszorn einen Juden geohrfeigt hatte, wurde der Kérperverletzung
angeklagt, wer in den letzten Kriegstagen in Ausfithrung des Himmler-Keitel-
Erlasses Kapitulanten hingerichtet hatte, die weisse Fahnen hissten, stand nun
als Totschlager vor Gericht.

Ungleich schwieriger gestaltete sich die Rechtslage fiir Tater, die nach der
Thierackschen Standrechtsverordnung vom 15. Februar 1945 Kapitulanten
wegen Wehrkraftzersetzung oder Feindbegiinstigung zum Tode verurteilt
hatten; als Berufs- und Laienrichter hatten sie nicht gegen Gesetze verstossen,
sondern sie ausgefiihrt. Hier und iiberall unter dem Personal des Verbrecher-
staates, nahm die Radbruchsche Alternative - Unrecht oder ungerecht - Sinn
an. In Frage standen die Folterer der Gestapo, die Beamten der Gestapo-Leit-
stellen, denen die Organisation der Juden- und Zigeunerdeportation oblag, so-
wie Richter aller Art. Folterungen waren nach der Verfiigung liber «ver-
scharfte, Vernehmung», Todestransporte nach Richtlinien des Reichssicher-
heitshauptamts, Todesurteile nach herrschenden Rechtsvorschriften ausge-
fiihrt worden. In Strafrechtskategorien waren diese Taten je nach Betrachtung
als Mord bzw. Mordversuch oder unter dem Rubrum der Amtsdelikte zu ver-
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folgen. Korperverletzung im Amt mit oder ohne Todesfolge, Freiheitsberau-
bung im Amt mit oder ohne Todesfolge, Rechtsbeugung im Amt.

Letzterer, seit dem Strafgesetzbuch fiir die Preussischen Stiande von 1851
kodifizierte Tatbestand, wurde knapp hundert Jahre spater von Gustav Rad-
bruch aus seinem Schattendasein befreit. Der Rechtsbeugungsnachweis
wurde zu dem Nadeldhr, durch die seither jede Anklage den NS-Justizmorder
ziehen muss, ehe er ins Gefangnis kommt. «<Radbruchs Gesetz», besser bekannt
unter dem Namen «Richterprivileg», hat aber mit dem § 336 StGB «Rechtsbeu-
gung» gar nichts zu tun. Er wird nur in bestimmter Absicht als kiinstliche
Hiirde bei der Verfolgung richterlicher Tétungshandlungen aufgebaut. An und
fiir sich konnen Morder und Totschldger verfolgt werden, gleichgiiltig, ob sie
mit dem Beil, der Giftspritze, einem Befehlsschreiben oder einem Paragraphen
hantieren. Nach Radbruch aber erfordert die Art und Weise der richterlichen
Totungshandlung eine eigene Voruntersuchung:

«Die Strafbarkeit der Richter wegen Tétung setzt die gleichzeitige Feststellung einer
von ihnen begangenen Rechtsbeugung (88 336, 344 StGB) voraus. Denn das Urteil
des unabhangigen Richters darf Gegenstand einer Bestrafung nur dann sein, wenn
er grade den Grundsatz, dem jene Unabhéangigkeit zu dienen bestimmt war, die Un-
terworfenheit unter das Gesetz, d.h. unter das Recht verletzt hatte.»

In der Tat war die geschichtliche Absicht von § 336 StGB den Prozessparteien
zu garantieren, dass der Richter zwischen ihnen nach Recht und Gesetz ent-
scheidet. Die Bestimmung lautet:

«Ein Richter, ein anderer Amtstrager oder ein Schiedsrichter, welcher sich bei der
Leitung oder Entscheidung einer Rechtssache zugunsten oder zum Nachteil einer
Partei vorséatzlich einer Beugung des Rechts schuldig macht, wird mit Freiheitsstrafe
von einem Jahr bis zu funf Jahren bestraft.»

Dem Paragraphen schwebt urspriinglich eine Gestalt wie Kleists Dorfrichter
Adam vor, die durch Bestechung, Erpressung, Notigung usw. veranlasst, Tat-
umstiande vertuscht und Gesetze verdreht. Angewandt auf den Richter in ei-
nem Unrechtsstaat, der in gliihender Uberzeugung oder teilnahmslosem Auto-
matismus staatliche Tétungsauftrage unter Hinweis auf blutriinstige Paragra-
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phen erledigt, ist der § 336 bedeutungslos. Vor dem Volksgerichtshof wurden
gar keine Rechtssachen verhandelt! Eine Justiz wie die des Niirnberger Mili-
targerichtshofes, die tief vom Unrechtsgehalt der NS-Justiz iberzeugt ist, wird
den Begriff «Recht» in § 336 unter die Pramisse der Gerechtigkeit stellen und
seine Beugung durch die wissentliche Unterwerfung unter den Fithrerwillen
erfiillt sehen, der obersten Gesetzesautoritat. Wer Hitlers Vernichtungsorders
einen Rechtstitel zubilligt, gelangt zu einem anderen Kasus.

Radbruch bahnt auch hier einen Weg aus dem Zweifel: Selbst wenn die
Richter nichts als gesetzliches Unrecht exekutiert hatten, konnten sie immer-
hin die Diimmsten unter der Sonne gewesen sein, verursacht durch ein voran-
gegangenes Studium der Rechtswissenschaft:

«Wenn an der Hand der von uns entwickelten Grundsétze festgestellt werden kann,
dass das angewandte Gesetz kein Recht war, dass angewandtes Strafmass, etwa
die nach freiem Ermessen erkannte Todesstrafe, jedem Willen zur Gerechtigkeit
Hohn sprach, liegt objektiv Rechtsbeugung vor. Aber konnten Richter, die von dem
herrschenden Positivismus so weit verbildet waren, dass sie ein anderes als das ge-
setzte Recht nicht kannten, bei der Anwendung positiver Gesetze den Vorsatz der
Rechtsbeugung haben?»*

Die fortan durch alle Richterprozesse gaukelnde Gestalt war geboren: der
durch Jurakenntnisse vernagelte Rechtsblinde.

FALL 2

«... DA GIBT MIR DER MANN
SEINEN KOPF IN DIE HAND»

Um die Osterzeit des Jahres 1945 hatten amerikanische und englische Truppen
den Rhein tiberschritten und riickten in die rechtsrheinischen Gebiete vor. Das
deutsche Heer fliichtete in heller Auflésung zurtick. An einzelnen Punkten boten
vom Nachschub und ihrem Oberkommando abgeschnittene Truppenteile eine
aussichtslose Gegenwehr.

Ein mit grossem propagandistischem Aufwand ausgerufener Volkssturm,
schlecht bewaffnet und deprimiert, konnte den Vormarsch der Invasionstruppen
nirgendwo aufhalten. Dennoch wurden nicht allgemein die Waffen gestreckt. Die
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einen glaubten an eine kommende Wunderwaffe, andere fiirchteten, dass im Hin
und Her des Bewegungskrieges ein bereits aufgegebener Ort in die Hdnde der
Wehrmacht zurlickfallen kénnte und der Rache der NSDAP anheimfiele.

Wie viele andere Stddte sollte auch Lohr am Main bis zur letzten Patrone ver-
teidigt werden. Die Befehlsgewalt aller im Ort verfiigharen Krdfte lag in den Hdn-
den des Kampfkommandanten Thomas, der einen bunt gewiirfelten Haufen be-
fehligte. Seinen Gefechtsstand im Keller des Landratsgebdudes teilte er mit dem
Kreisleiter der NSDAP Réss, der seine Befehlsstelle an der gegeniiberliegenden
Ecke des Kellerraumes aufgeschlagen hatte. Die Beziehungen der beiden Zentra-
len waren férmlich.

Am Palmsonntag, dem 25. Mdrz 1945, gelang es einer amerikanischen Panzer-
spitze, unangefochten durch Lohr durchzustossen, so dass ein Grossteil der Be-
volkerung glaubte, das Ende des Krieges sei fiir sie gekommen, das Gros der ame-
rikanischen Truppen wiirde der Panzerspitze nachfolgen und die Stadt besetzen.
Der Volkssturm Iéste sich auf, der Untergruppenfiihrer des Reichsluftschutzbun-
des, der Amtsrichter Dr. Koob, der im Luftschutzraum «Felsenkeller» Zufluchtsu-
chende Personen zu betreuen hatte, versicherte den dort versammelten Leuten,
die Stadt Lohr werde nicht verteidigt, sondern kampflos iibergeben.

In der Gegend von Hammelburg stiess die amerikanische Panzerspitze auf
ernsten Widerstand und wurde zerstért. Nicht viel spdter erschienen ein Abge-
sandter der Parteikanzlei und ein Beauftragter des Reichsverteidigungskommis-
sars in Lohr. Beide verhandelten mit den zwei Befehlsstellen im Keller des Land-
ratsgebdudes liber etwaige Verteidigungsmassnahmen. Ein Offentlicher An-
schlag rief alshald zur Verteidigung Lohrs bis zum dussersten auf. Der Volks-
sturm wurde wieder einberufen und ein Standgericht gebildet. Zum Vorsitzenden
wurde Dr. Koob ernannt; er holte sich aus dem Amtsgericht das Reichsgesetz-
blatt, in dem die Verordnung tiber die Einrichtung von Standgerichten verdffent-
licht war, studierte sie und trug sie fortan in der Brusttasche bei sich.

Mit Dr. Koobs Ernennung zum Standgerichtsvorsitzenden trat ein Um-
schwung seines Verhaltens in Erscheinung. Hatte er zuvor die kampflose Uber-
gabe Lohrs befiirwortet, so erkldrte er jetzt in demselben Felsenkeller, das Stand-
gericht sei erdffnet. Wer eine weisse Fahne zeige oder von der Ubergabe der Stadt
spreche, werde erschossen.
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Im Krankenhaus Lohr war seit dem Jahre 1943 der im benachbarten Rothenburg
die viterliche Praxis fortfiihrende zweiundfiinfzigjdhrige Arzt Dr. Brand dienst-
verpflichtet. Ein tiichtiger, allseits beliebter Arzt, hing er seit zwanzig Jahren von
tdglichen Morphiuminjektionen ab. Zur fraglichen Zeit verabreichte er sich tdg-
lich zwélf Ampullen. Der Morphiummissbrauch hatte dazu gefiihrt, dass Dr.
Brand abgespannt, miide und arbeitsunfdhig wurde, wenn die Wirkung des ein-
gespritzten Mittels verflogen war. Er lag dann ausgelaugt auf dem Sofa, konnte
aber bei einer neuerlichen Injektion innerhalb von Minuten munter und arbeits-
fihig erscheinen. Dementsprechend war er in kurz aufeinanderfolgenden Zeit-
rdumen ganz entgegengesetzter Meinungen féhig. Dr. Brand gehérte seit 1934
der NSDAP an, geriet aber hdufig in Auseinandersetzungen mit Parteidienststel-
len.

Kurz nach Verkiindigung des Standrechts, am Griindonnerstag, dem 29. Mdrz
1945, fragte eine seiner Krankenschwestern Dr. Brand, was beim Herannahen
der Amerikaner mit den Kranken geschehen solle. Er antwortete ihr, er werde
den Amerikanern mit der weissen Fahne entgegengehen; am Karsamstag er-
kldrte er einer weiteren Schwester gegeniiber, dass er Lohr retten wolle, und am
Abend des Ostersonntags berichtete Dr. Brand in der Gaststube «Zur Post», dass
er nach der Nachricht von der Einnahme Rothenburgs mit dem NSDAP-Kreislei-
ter gesprochen habe und beauftragt sei, Lohr zu tibergeben. Einer der Gdste in
der Runde warnte Brand, er mége vorsichtig sein, denn es kénne ihn den Kopf
kosten.

Das sei ihm scheissegal, entgegnete Dr. Brand, er habe fiinfzig Jahre gut ge-
lebt. Der Kreisleiter habe ihm tiberdies eine Flasche Cognac und eine Pistole aus-
gehdndigt.

Dem alsbald in Lohr umlaufenden Gerticht beschloss Dr. Koob nachzugehen,
begab sich in das Hotel «Zur Post», liess den bereits zur Nachtruhe weilenden
Arzt herausrufen und fragte ihn auf dem Flur zur Gaststube, ob es wahr sei, dass
er die Stadt den Amerikanern tibergeben wolle. Auf Dr. Brands Bestdtigung hin
begaben sich beide in die Gaststube, setzten sich zu Tisch und beredeten in ruhi-
ger, héflicher Form die Frage. Der Arzt erkldrte, einen Auftrag des Kreisleiters
auszufiihren, bestdtigte das dem Standrichter sogar schriftlich, indem er einen
Zettel von seinem Rezeptblock abriss, die Vereinbarung mit dem Kreisleiter
schriftlich niederlegte, das Geschriebene mit halblauter Stimme durchlas und
dem Dr. Koob aushdndigte.
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«Lieber Dr. Brand», entgegnete dieser, «<was haben Sie da gemacht? Wenn das
nicht stimmt, steht der Kopf drauf.»

Dr. Koob begab sich geradewegs zum Kreisleiter, der einen Auftrag an Dr.
Brand in Abrede stellte. Daraufhin wurde der Arzt verhaftet. Dr. Koob, den Lohrer
Biirger nun aufforderten, dem Arzt, der ja nur ein armer Morphinist sei, zu helfen,
entgegnete achselzuckend: «Da gibt mir der Mann seinen Kopf in die Hand.»

Am Morgen des Ostersonntags beschloss Kreisleiter Ross, das Standgerichtsver-
fahren anzuberaumen, setzte den Angestellten der Kreisleitung Kleff* und den
Offizier Riickert* als Beisitzer ein und liess den dreiundzwanzigjihrigen Reser-
veleutnant Kunning* suchen, damit er den Anklagevertreter spiele. Kunning, der
vom Kreisleiter mit den Worten begriisst wurde: «Da kommt der Mann, den wir
noch brauchen», weigerte sich zundchst, die ihm zugedachte Rolle zu iiberneh-
men, da ihn die Sache nichts anginge und er nichts von ihr verstiinde. Erst auf
dienstlichen Befehl fiigte er sich unter die Absicht des NSDAP-Leiters. Endlich traf
auch Dr. Koob auf der Befehlsstelle ein, wurde von Réss in das beabsichtigte Ver-
fahren eingeweiht und lernte Beisitzer und Anklagevertreter kennen, die er in
einem viertelstiindigem Gesprdch tiber die Rechtslage aufkldrte. Kunning, der ihn
fragte, was er als Anklagevertreter zu tun habe, erfuhr, dass er bei der gegebenen
Sachlage nur bei Beginn der Verhandlung sagen brauche: «Ich beantrage gegen
Dr. Brand die Todesstrafe wegen Sabotage und Landesverrat.» Dass die Standge-
richtsverordnung dreierlei - Todesstrafe, Freispruch oder Uberweisung an die
ordentlichen Gerichte - vorsah, erwdhnte Dr. Koob nicht. Brand wurde nun her-
eingefiihrt, als Beweisstiick lag der Rezeptzettel vor, den er in der vergangenen
Nacht dem Dr. Koob tiberreicht hatte. Auf Vorhalt bestdtigte der Angeklagte, das
Schriftstiick verfasst zu haben und fiigte auf wiederholtes Befragen hinzu, er
habe mit den verschiedenen Leuten auf der Befehlsstellegesprochen und den Ein-
druck erhalten, diese seien mit einer kampflosen Ubergabe einverstanden. Na-
men nannte Dr. Brand nicht. Als einziger Zeuge wurde der Kreisleiter befragt, der
eine Verabredung mit dem Arzt abstritt. Einige Anwesende hielten den Zeugen
fiir betrunken, weil er rotblau im Gesicht angelaufen war und unsicher auf den
Fiissen stand. Auf seiner Befehlsstelle floss bekanntermassen reichlich der Alko-
hol.
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Brand nahm zu den Aussagen des Kreisleiters nicht Stellung. Er sprach nur
den einen zusammenhdngenden Satz, beschrdnkte seine Antworten auf Ja und
Nein. Einen Versuch, sein Verhalten zu erldutern, machte er nicht. Kunning, der
Staatsanwalt, gewann den Eindruck, «der Mann muss Nerven haben», erkldrte
sich aber die Gleichgiiltigkeit Dr. Brands gegentiiber seinem Schicksal damit, dass
Dr. Brand als Arzt sehr ruhig und beherrscht sein konnte. An eine Morphiumwir-
kung dachte er nicht.

Der im Polizeigefingnis diensttuende Wachtmeister hatte in der Nacht zum
Ostersonntag gegen 5 Uhr Dr. Brands Zelle betreten und den Arzt zitternd und
erschopft vorgefunden. Da der Polizist von Brands Morphinismus wusste, fasste
ihn Mitleid, und er folgte der Bitte des Gefangenen nach seiner ihm abgenomme-
nen Injektionsspritze. Darauf versetzte sich der Arzt eine Dosis von sechs Ampul-
len und sagte: «So, jetzt kann er mich erschiessen, der Lump.»

Dr. Koob und die Beisitzer berieten sich zehn Minuten und fillten ein Todes-
urteil. Bei der Vollstreckung am Nachmittag lag Lohr unter Artillerie- und MG-
Feuer. Dr. Koob ging nach der Verkiindung zu seiner Volkssturmeinheit. Am
Ostermontag, nach der Einnahme Lohrs durch amerikanische Truppen, wurde er
verhaftet.

«DIE SOUVERANITAT DES STAATES ALS SOLCHEM»

Die Ermordung des Morphinisten Dr. Brand war zwischen 1948 und 1950
Gegenstand von fiinf Verhandlungen.

- Im Dezember 1948 vor dem Landgericht Aschaffenburg,

- im April 1949 vor dem Oberlandesgericht Bamberg,

- im November 1949 vor dem Landgericht Wiirzburg,

- im April 1950 vor dem Bayerischen Obersten Landesgericht.

- im August 1950 vor dem Landgericht Wiirzburg.
Hauptangeklagter war der ehemalige Amtsrichter in Lohr, Dr. Koob, neben

ihm sein Beisitzer und der Anklager aus dem Standgerichtsverfahren.

Dr. Koob, Jahrgang 1899, der 1917 vom Gymnasium weg zum Heeresdienst
eingezogen wurde, bildete sich nach seiner Riickkehr zum Bankkaufmann aus,
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als der er 1924 infolge allgemeinen Abbaus von Bankpersonal entlassen wur-
de. So begann er das Studium der Rechtswissenschaften, legte 1932 das Asses-
sorexamen ab, wurde Mitglied der NSDAP und liess sich in Wiirzburg als
Rechtsanwalt nieder. Vom Jahre 1936 im Reichsjustizdienst, wurde er 1939
Amtsgerichtsrat in Lohr und Vorsitzender des NSDAP-Kreisgerichts Lohr-Ge-
miinden.

Das Amtsgericht Aschaffenburg verhandelte am 6. Dezember 1948 gegen Dr.
Koob wegen vorsatzlicher und widerrechtlicher Tétung. Die Anklage fiihrte
aus, dass Dr. Koob nach § 22 Ziffer 5 Strafprozessordnung von der Ausiibung
des Richteramtes prinzipiell ausgeschlossen gewesen sei. Er habe ndmlich zu-
gleich als Untersuchungsorgan staatsanwaltliche und polizeiliche Aufgaben
erledigt. Das Gericht wollte allerdings nicht ausschliessen, dass Dr. Koob nicht
dienstlich, sondern aus privater Neugier gegen Brand ermittelt habe. Amtsper-
son sei er erst als Richter geworden, jedoch in tadelnswerter Weise.

Das pflichtgemasse Ermessen des Vorsitzenden

Das von den Angeklagten durchgefiihrte Standgerichtsverfahren leidet an einer gan-
zen Reihe von Rechtsmangeln. Die zur Zeit der Entscheidung des Standgerichts gel-
tenden Strafverfahrensvorschriften und materiellen Strafgesetze sind mehrfach ver-
letzt. Dabei soll die grundlegende Frage, ob die damals geltenden Gesetze, soweit
sie fiir das Standgerichtsverfahren in Betracht kommen, Gberhaupt rechtliche Geltung
hatten, zunachst dahingestellt bleiben; sie wird weiter unten behandelt werden. Zu-
néachst ist zu untersuchen, wieweit das von den Angeklagten eingeschlagene Verfah-
ren und das geféllte Urteil die damaligen Gesetze verletzte.

Das mit dem Angeklagten Koob als Vorsitzenden gebildete Standgericht war ein zivi-
les Standgericht nach der Verordnung vom 15. Februar 1945, denn Koob war als Vor-
sitzender eines solchen Standgerichtes vom Reichsverteidigungskommissar bestellt.
Koob war der unwiderlegbaren Ansicht, Vorsitzender eines zivilen Standgerichtes zu
sein.

Nach Ziffer 1l der Verordnung vom 15. Februar 1945 (Standgerichts-VO) bestand das
Standgericht aus einem Strafrichter als Vorsitzenden, einem politischen Leiter und
einem Wehrmachtsoffizier als Beisitzer. Die Stand gerichtsmitglieder waren vom
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Reichsverteidigungskommissar zu ernennen. Nun war zwar der Angeklagte Koob
vom Reichsverteidigungskommissar ernannt. Der Wehrmachtsoffizier Riickert konnte
nach der Standgerichts-VO als Standgerichtsbeisitzer bestimmt werden. Ob er vom
Reichsverteidigungskommissar ernannt war, ist nicht feststellbar.

Dagegen durfte der Angeklagte KI., der nicht politischer Leiter oder Gliederungsfiihrer
der NSDAP war, gar nicht als Beisitzer des Standgerichts bestimmt werden. Er war
auch nicht vom Reichsverteidigungskommissar ernannt. Nach Ziff. Il Abs. 2 Standge-
richts-VO musste als Anklagevertreter ein Staatsanwalt vom Reichsverteidigungs-
kommissar bestimmt werden. Der Angeklagte Ku. war weder Staatsanwalt noch vom
Reichsverteidigungskommissarernannt. Die Beeidigung der Beisitzer, die unter ent-
sprechender Anwendung des § 51 GVG vorzunehmen gewesen waére, ist unterblie-
ben. Die Bestellung eines Verteidigers in allem mit dem Tode oder mit lebenslangli-
chem Zuchthaus bedrohten Strafsachen war noch in §32 Abs. 1 Ziff. 2 derZusténdig-
keits-VOvom 21. Februar 1940 vorgeschrieben. Nach § 12 Abs. 2 der 4. Vereinfa-
chungs-VO vom 13. Dezember 1944 brauchte der Vorsitzende dagegen nurdann ei-
nen Verteidiger zu bestellen, wenn wegen der schwierigen Sach- oder Rechtslage die
Mitwirkung eines Verteidigers geboten war oder der Angeklagte seiner Personlichkeit
nach sich nicht selbst verteidigen konnte. Pflichtgemasses Ermessen des Vorsitzen-
den musste also entscheiden, ob diese Voraussetzungen vorliegen; er durfte nicht
willkdirlich die Bestellung eines Verteidigers unterlassen. Auch wenn die Sachlage an-
gesichts der klaren Angaben des Angeklagten Dr. Brand, denen die ebenso bestimm-
ten Angaben des Zeugen Ross gegentuberstanden, einfach erschien, so war doch die
Rechtslage schwierig, zumal die Verteidigerbestellung im Anfang der Verhandlung
hétte erfolgen missen, als das Verhalten des Dr. Brand in der Verhandlung noch nicht
vorauszusehen war. Die Bestellung eines Verteidigers war deshalb notwendig, die
Nichtbestellung verstiess nach hier vorliegender Sachlage gegen § 12 Abs. 2 der 4.
Vereinfachungs-VO.

Die Wirkung des Morphiums

Die Anklage erblickt eine weitere Verletzung von Verfahrensvorschriften darin, dass
Koob als Richter tétig geworden ist, obwohl er die Ermittlungen gefiihrt habe und
deshalb nach § 22 Ziff. 5 StPO von der Ausiibung des Richteramtes in diesem Falle



«DIE SOUVERANITAT DES STAATES ALS SOLCHEM» 85

ausgeschlossen gewesen sei. Es ist jedoch nicht erwiesen, dass Koob als Staatsan-
walt oder als Polizeibeamter im Sinne dieser Vorschrift ttig gewesen ist. Er war we-
der Staatsanwalt noch Polizeibeamter. Gleichwohl konnte er tatséchlich staatsanwalt-
schaftliche oder polizeiliche Tatigkeiten ausgeibt haben und deshalb nach § 22 Ziff.
5 ausgeschlossen sein. Zu einem Téatigwerden im Ermittlungsverfahren gehort zuerst
der Wille, Ermittlungen im Hinblick auf ein Strafverfahren anzustellen. Es konnte dem
Angeklagten Koob nicht nachgewiesen werden, dass er in der Absicht, eine strafbare
Handlung zu ermitteln, zu Dr. Brand gegangen ist. Wie oben dargelegt, besteht die
Méoglichkeit, dass er aus personlicher Neugier gehandelt hat. Auch die Meldung an
den Kreisleiter ist keine polizeiliche Anzeige. Es ist nicht einmal nachweisbar, dass
Koob in diesem Zeitpunkt die Handlung Dr. Brands als vermeintliches Untersuchungs-
organ, was seine Ausschliessung als Richter zur Folge haben kdnnte, zur Kenntnis
des RoOss gebracht hat oder bringen wollte. Ferner ist nicht nachweisbar, dass Dr.
Brand die Erklarung tber seine angebliche Vereinbarung mit dem Kreisleiter auf Ver-
anlassung Koobs und nicht aus freien Stiicken von sich aus auf das Rezepttormular
geschrieben und Koob ausgehéndigt hat.

Die Nichtbeachtung der Morphiumsucht Dr. Brands konnte eine Verletzung verfah-
rensrechtlicher Vorschriften darstellen, wenn Dr. Brand durch die Morphiumeinsprit-
zung, die er sich vor der Verhandlung gegeben hat, in einen solchen geistigen oder
korperlichen Zustand geraten ware, dass seine Fahigkeit, der Verhandlung zu folgen
und sich zu verteidigen, erheblich beeintrachtigt gewesen ware. Nach den Angaben
der Zeugen besteht kein Anhaltspunkt fiir diese Annahme. Im Gegenteil steht nach
den Aussagen der Zeugen, die Dr. Brand naher gekannt haben, fest, dass Dr. Brand
erst durch die Wirkung des Morphiums zu voller geistiger Leistungsféhigkeit kam. Dies
geht auch aus der Tatsache hervor, dass er unter standiger Morphiumeinwirkung sei-
ne Praxis einwandfrei ausiibte und wurde durch die gutachtliche Ausserung Prof. Dr.
L.s bestatigt. Fur die umgekehrte Annahme, dass zur Zeit der Verhandlung die Wir-
kung der Morphiumeinspritzung schon wieder so weit nachgelassen hatte, dass Dr.
Brand véllig abgespannt und teilnahmslos und deshalb verhandlungsunféhig war, be-
stehen ebenfalls keine hinreichenden Anhaltspunkte. Dagegen ist die Aufklarungs-
pflicht in anderer Hinsicht verletzt worden.
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Die fehlerhafte Auslegung des Strafrechts

Ein so hochgradiger Morphiummissbrauch, wie ihn Dr. Brand trieb, ist nach den Gut-
achten Prof. Dr. L.s geeignet, die Zurechnungsféhigkeit zu mindern oder auszu-
schliessen. Die Frage, welchen Einfluss der Morphinismus des Dr. Brand auf seine
Zurechnungsfahigkeit hatte, wurde von dem Standgericht tiberhaupt nicht geprift. Die
Handlung Dr. Brands konnte unter dem Gesichtspunkt der Feindbegiinstigung (8 91
b StGB) und der Wehrkraftzersetzung (8 5 Kriegssonderstrafrechts-VO) beurteilt wer-
den.

Da Dr. Brand keinerlei schriftliche Erméachtigung besass oder sich selbst angefertigt
hatte, durch die erden Amerikanern gegeniber als bevollméchtigter Unterhandler sich
hatte ausweisen koénnen, ist schon zweifelhaft, ob sein doch ziemlich naiver Plan, den
Amerikanern entgegenzufahren und die Ubergabe der Stadt Lohr zu erklaren, dann,
wenn er zur Ausfiihrung gelangt wére, geeignet gewesen ware, dem Reich Schaden
zuzufiigen oder der feindlichen Macht Vorschub zu leisten. Was Dr. Brand aber ins
Werk gesetzt hat, der allenfalls gegebene Auftrag, eine weisse Fahne anzufertigen,
ihn zu wecken und seinen Wagen bereitzustellen, waren typische Vorbereitungshand-
lungen, die noch nicht bis zum Versuch gediehen waren. Ausserdem mussten Beden-
ken hinsichtlich des Vorsatzes bestehen, da es Dr. Brand nicht darum zu tun war,
dem Reich Nachteile zuzufiigen oder der feindlichen Macht Vorschub zu leisten, son-
dern Stadt und Bevélkerung vor Zerstérung und Tod zu retten. Die Handlung des Dr.
Brand erfiillte deshalb nicht den Tatbestand des 8§91 b StGB, er durfte nach dieser
Bestimmung nicht bestraft werden. Aber selbst wenn das Standgericht irrig in der
Handlung Dr. Brands einen Versuch, dem Feinde Vorschub zu leisten, also ein «Un-
ternehmen» im Sinne des 8§ 91 b StGB erblickte, durfte es nicht auf die Todesstrafe
erkennen; denn dann hétte die Handlung Dr. Brands, die im Plan steckengeblieben
war, als minder schwerer Fall im Sinne des § 91 b Abs. 2 angesehen werden miissen
und hdchstens mit zeitiger Zuchthausstrafe bestraft werden dirfen. Wegen Wehrkraft-
zersetzung konnte nach § 5 der Kriegssonderstrafrechts-VO mit dem Tode bestraft
werden, wer oOffentlich dazu aufforderte oder anreizte, die Erfiillung der Wehrdienst-
pflicht zu verweigern oder wer sonst &ffentlich den Willen des deutschen Volkes zur
wehrhaften Selbstbehauptung zu l1&hmen oder zu zersetzen suchte. Unter diesem
Gesichtspunkt konnte nur die Ausserung Dr. Brands in der Gastwirtschaft des Hotels
«Zur Post», dass er den Amerikanern entgegenfahren und Lohr (ibergeben wolle, be-
trachtet werden. Bedenken bestehen hier zunéchst hinsichtlich der «Offentlichkeit».
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Allerdings war damals von der Rechtsprechung der Begriff «Offentlichkeit» so weit
ausgelegt worden, dass die Ausserung Dr. Brands in dem von Gasten besuchten Lo-
kal nach damaliger Auslegung als offentlich angesehen werden konnte. Dass die
Ausserung Dr. Brands keine Aufforderung oder Anreizung zur Verweigerung der
Wehrdienstpflicht darstellte, liegt auf der Hand. Die Ausserung stellte auch keinen
Versuch dar, den Wehrwillen auf sonstige Weise zu lahmen oder zu zersetzen, denn
es fehlte an dem darauf gerichteten Vorsatz. Dr. Brand wollte die Leute tber ihr
Schicksal beruhigen, aber nicht ihren Widerstandswillen Iahmen. Die Ausserung Dr.
Brands konnte auch den Wehrwillen nicht lahmen oder zersetzen, weil bei der Bevol-
kerung zu dieser Zeit gar kein ernsthafter Wille zum Widerstand mehr vorhanden war.
Die Handlung Dr. Brands erfullte deshalb nicht den Tatbestand des § 5 Kriegssonder-
strafrechts-VO. Aber selbst, wenn das Gericht rechtsirrig die Ausserungen Dr. Brands
fur eine Wehrkraftzersetzung hielt, dann konnten sie doch, da sie ohne alle Folgen
geblieben sind, nur als minder schwerer Fall angesehen werden, in dem auf Zucht-
haus oder Geféngnis erkannt werden konnte (8§ 5 Abs. Il Kriegssonderstrafrechts-VO).
Der Vorsitzende eines mit Laienbeisitzern besetzten Gerichts ist verpflichtet, diese in
der Beratung Uber die einschlagigen gesetzlichen Bestimmungen aufzuklaren. Dazu
gehort auch die Unterrichtung Uiber die moglichen Strafen und den Strafrahmen. Der
Angeklagte Koob hat diese Pflicht dadurch verletzt, dass er die Beisitzer nicht dartiber
belehrte, dass sowohl § 91 b Abs. 2 als auch § 5 Abs. Il Kriegssonderstrafrechts-VO
in minder schweren Féllen statt der Todesstrafe Zuchthausstrafen vorsieht. Da das
Urteil eines Standgerichtes nach Ziff. IV Standgerichts-VO nur auf Todesstrafe, Frei-
spruch oder Uberweisung an die ordentliche Gerichtsbarkeit lauten konnte, hatte das
Standgericht, wenn es eine Zuchthausstrafe fiir angebracht gehalten hétte, die Sache
an die ordentliche Gerichtsbarkeit Uberweisen missen. Auch darliber hatte Koob die
Beisitzer aufklaren miissen. Dass die erorterte fehlerhafte Auslegung des materiellen
Strafrechts den Tod des Dr. Brand verursacht hat, liegt auf der Hand, denn ohne diese
fehlerhafte Auslegung hétte ein Todesurteil nicht gefallt werden kdnnen.

Wenn die Beisitzer ihre Stimme fir ein objektiv unrichtiges Urteil abgegeben haben,
so taten sie das nicht aus Mangel an richterlichem Verantwortungsbewusstsein, son-
dern weil sie Uber die Rechtslage irrten.

Die Angeklagten Dr. Koob und KL haben in einem fehlerhaften Verfahren und auf
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Grund fehlerhafter Anwendung des materiellen Strafrechts ein Todesurteil gefallt, auf
Grund dessen Dr. Brand hingerichtet wurde. Sie haben damit objektiv den Tod Dr.
Brands herbeigefuhrt.

Die noch nicht vollig aufgeléste Staatsmacht

Fur die Frage, ob Koob und KIl. den Tod des Dr. Brand vorsétzlich oder fahrlassig
herbeigefiihrt haben, muss zunéchst auf die rechtliche Eigenart der Tétung durch
Strafverfahren eingegangen werden. Die Angeklagten Koob und KI. haben als Richter
des Standgerichtes, Ku. als Anklagevertreter, in Ausiibung der Staatsgewalt des na-
tionalsozialistischen Staates gehandelt, der damals in Lohr noch im Besitz der tat-
sachlichen Macht war. Lohr war noch nicht effektiv besetzt, sondern noch in deutscher
Hand, stand also noch unter dem Einfluss des nazistischen Staatsapparates. Dieser
Staatsapparat befand sich zwar in der Auflésung, die vorhandenen hoheren Gewalt-
trager standen nur noch in lockerer Verbindung mit den unteren Stellen.

Die Staatsgewalt hatte sich aber noch nicht véllig aufgeldst; es herrschte weder An-
archie noch waren die nationalsozialistischen Machthaber durch eine andere Staats-
form abgel6st. Dies galt allgemein fiir die noch nicht feindbesetzten Teile Deutsch-
lands und insbesondere fir Lohr, wo es den értlichen Tragern der Staatsgewalt ohne
Weiteres gelungen war, den nach dem Durchstoss der amerikanischen Panzerspitze
am 25. Marz 1945 aufgeldsten Volkssturm wieder aufzurufen und zusammenzubrin-
gen. Es kann deshalb nicht festgestellt werden, dass die nationalsozialistischen Ge-
setze im Zeitpunkt des Tatigwerdens des Standgerichts infolge Zusammenbruchs des
nationalsozialistischen Staates ihre Geltung verloren héatten. Andererseits kann der
gelegentlich, vor allem von der nazistischen Rechtstheorie, vertretenen Auffassung
nicht gefolgt werden, dass jedes Handeln in Austibung staatlicher Hoheitsmacht ohne
Weiteres rechtméssig sei. Ein hoheitsrechtliches Handeln, also auch die Durchfuh-
rung eines Strafverfahrens und die Erlassung und Vollstreckung eines Strafurteils, ist
nur dann objektiv rechtméssig, wenn es mit den Gesetzen in Einklang steht. Das Han-
deln der Angeklagten war schon deshalb objektiv rechtswidrig, weil es, wie bereits
ausgefuhrt wurde, mit den damals geltenden, von dem nationalsozialistischen Staat
erlassenen Gesetzen in Widerspruch stand.
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Die Moglichkeit der sachgemassen Rechtsverwirklichung

Die Frage, ob die von den Angeklagten angewandten Gesetze rechtsgiiltig waren, ist
fur den vorliegenden Fall insofern ohne praktische Bedeutung, als den Angeklagten
der gute Glaube in dieser Richtung keineswegs widerlegt werden kann. Die oben an-
gegebenen gesetzlichen Bestimmungen, die hier in Betracht kommen, sind von den
nach damaligem Recht zustandigen Gesetzgebern in der vorgeschriebenen Form er-
lassen und verkiindet worden. Sie sind nur dann rechtsunwirksam, wenn sie ihrem
Inhalt nach klar gegen die Grundséatze der Gerechtigkeit, insbesondere der Gleichheit
oder in einem der Gerechtigkeit unvereinbaren Hass gegen das Sittengesetzverstos-
sen. Letzteres konnte auch insofern der Fall sein, als ein Gesetz zum Schutze der
nationalsozialistischen Herrschaft als solcher diente. Von den rein kriegsrechtlichen
Strafbestimmungen und Verfahrensvorschritten, namlich der Standgerichts-VO, dem
§ 91 b StGB und dem § 5 der Kriegssonderstrafrechts-VO lasst sich dies nicht sagen.
Sie dienten zwar mittelbar der Aufrechterhaltung des NS-Regimes, ihr hauptséchli-
ches Schutzobjekt ist jedoch die Souveranitat des Staates als solchem. Es lasst sich
auch nicht sagen, dass diese Bestimmungen den sittlichen Grundauffassungen wi-
dersprechen. § 91 b StGB und 8§ 5 Kriegssonderstrafrechts-VO drohen nicht schlecht-
hin die Todesstrafe an, sondern sehen Freiheitsstrafen, die Kriegssonderstrafrechts-
VO sogar bis herab zu einem Tag Gefangnis, fur die Zuwiderhandlungen vor. Die
Standgerichts-VO bot die Méglichkeit einer sachgemassen Rechtsverwirklichung, wie
die Mdglichkeit der Verweisung an die ordentlichen Gerichte erkennen lasst. Auch §
12 der 4. Vereinfachungs-VO kann unter diesen Gesichtspunkten nicht als nichtiges
Gesetz angesehen werden. Diese Bestimmungen schrénken zwar einerseits die bis
dahin gultigen Bestimmungen oder die notwendige Verteidigung ein, erweiterten sie
aber andererseits auch. Denn nach § 12 der 4. Vereinfachungs-VO war es Pflicht des
Vorsitzenden, auch in Fallen, die tatsachlich oder rechtlich schwierig waren, in denen
nach bisherigem Recht aber eine Verteidigung nicht immer notwendig war, einen Ver-
teidiger zu bestellen. Das Recht des Beschuldigten, sich eines Wahlverteidigers zu
bedienen, wurde durch diese Bestimmung nicht ausgeschlossen. Es lasst sich dem-
nach nicht sagen, dass diese Verordnung das Recht des Beschuldigten auf Verteidi-
gung in unzuléssiger Weise beschnitten hatte. Es wird deshalb davon ausgegangen,
dass die einschlagigen gesetzlichen Bestimmungen rechtsgliltig waren. Ein Gericht,
das im Rahmen der geltenden Gesetze im Wege des gesetzmassigen Gerichtsver-
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fahrens ein Todesurteil féllt, setzt zwar eine Bedingung fur den Tod eines Menschen,
handelt aber rechtméssig. Wird das Todesurteil jedoch auf Grund eines fehlerhaften
Verfahrens oder unter Verletzung des materiellen Rechts erlassen, so ist es rechts-
widrig. Der Richter, der bei der Beratung eines solchen Urteils seine Stimme fiir die
Todesstrafe abgibt, tétet also rechtswidrig. Da eine Tétung durch gerichtliches Urteil
nur dann rechtswidrig sein kann, wenn das Urteil auf Verletzungen des Verfahrens-
rechts oder des materiellen Rechts beruht, ist in diesem Fall der Tétung die Verletzung
des Verfahrensrechts oder materiellen Rechts wesentlicher Teil der Handlung. Die
Toétungshandlung besteht in diesem Falle eben darin, dass verfahrensrechtliche oder
materiell rechtliche Bestimmungen bei der Fallung des Urteils verletzt werden. Eine
vorsatzliche Tétung durch Urteilsspruch kann deshalb nur der begehen, der weiss,
dass er verfahrensrechtliche Vorschriften verletzt oder das materielle Strafrecht un-
richtig angewendet hat (unbedingter Vorsatz) oder der mit der Moglichkeit solcher
Rechtsverletzungen rechnet und sie billigt und will. Zum Vorsatz gehért demnach hier-
ein besonderes Bewusstsein der Rechtswidrigkeit. Die Angeklagten Koob und KI. ha-
ben durch die Erlassung des Todesurteils Dr. Brand vorsétzlich getotet, wenn sie wus-
sten, dass sie dabei Verfahrensvorschritten verletzt und die Strafbestimmungen un-
richtig angewendet haben, aber trotzdem das Todesurteil fallten, oder wenn sie mit
der Mdglichkeit der Verletzung solcher Bestimmungen rechneten, sie billigten und das
Todesurteil auch fiir den Fall fassten, dass es den gesetzlichen Bestimmungen zuwi-
derlaufe.

Eine unbewusste Gesetzesverletzung

Einen Verteidigerwill Koob dem Dr. Brand nicht bestellt haben, weil er die Sach- und
Rechtslage angesichts des Gesténdnisses Dr. Brands fiir einfach gehalten habe und
der Meinung gewesen sei, Dr. Brand sei als Arzt eine Personlichkeit, die sich selbst
verteidigen konne. Er will die Bestellung des Verteidigers im Einklang mit § 12 Abs. 2
der 4. Vereinfachungs-VO unterlassen haben. Auch dies kann Kooh nicht widerlegt
werden. Die Sachlage konnte er bei dem Gesténdnis und dem einfachen Sachverhalt
fiir einfach ansehen. Dass ihm die Rechtslage einfach erschien, steht im Einklang mit
den damaligen allgemeinen Anschauungen Uber weitgehende Auslegungen derein-
schlagigen Bestimmungen und mit den juristischen Fahigkeiten und der geringen Er-
fahrung Koobs, der rechtliche Schwierigkeiten, auch wo sie vorhanden waren, nicht
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sah, weil er sie nicht erkannte. Im Zusammenhang mit der Verteidigerfrage steht die
Frage des Morphinismus Dr. Brands. Hatte Koob gewusst, dass Dr. Brand Morphinist
ist, und hétte er die Wirkungen des Morphinismus im Allgemeinen gekannt, dann hétte
er Zweifel haben kénnen, ob Dr. Brand sich selbst verteidigen kénnte. In diesem Falle
konnte die Unterlassung der Verteidigerbestellung ein Indiz sein fur das Bewusstsein
Koobs, verfahrensrechtliche Vorschriften zu verletzen. Wie bereits oben ausgefihrt,
kann Koob jedoch nicht nachgewiesen werden, dass erden Morphinismus Dr. Brands
kannte, es kann ihm vor allem nicht widerlegt werden, dass er den entsprechenden
Hinweis des Zeugen B. in dem Hotel «Zur Post» Uberhért hat. Der Morphinismus Dr.
Brands war zwar vielen Leuten in Lohr bekannt, er war aber nicht so allgemein be-
kannt, dass man annehmen kénnte, auch Koob habe davon Kenntnis gehabt.

Bei seiner Vernehmung in der Verhandlung vor der Spruchkammer Lohr vom 20. Méarz
1947 erklarte Koob, er habe gewusst, dass Dr. Brand Morphium brauche, und habe
mit der Moglichkeit der Unzurechnungsfahigkeit gerechnet; er habe sich in der Bera-
tung versucht, einen Freispruch wegen Unzurechnungsfahigkeit zu erzielen, die Bei-
sitzer hatten ihn aber Uiberstimmt. Ebenso hatte er sich bei einer Vernehmung durch
den offentlichen Klager, den Zeugen J., am 14. Marz 1947 eingelassen. Diese Be-
hauptung wiederholte er in seiner Berufungsschritt vom 26. April 1947. In der Haupt-
verhandlung behauptete Koob, er habe sich vor der Spruchkammer bewusst unwahr
eingelassen. Erhdbe die Liige, ihm sei der Morphinismus Dr. Brands bekannt gewe-
sen, und er habe versucht, deshalb in der Urteilsberatung zu einem Freispruch wegen
Unzurechnungsfahigkeit zu kommen, bewusst gebraucht, um eine fur ihn giinstigere
Spruchkammerentscheidung herbeizufiihren. Er habe vor der Spruchkammer als
Uberstimmter Richter dastehen wollen. Auch diese Einlassung kann dem Angeklagten
Koob nicht widerlegt werden.

Selbst wenn Koob damals der Morphinismus Dr. Brands bekannt gewesen watre, ist
nicht nachweisbar, dass er sich Uber die Wirkung des Morphinismus auf die Person-
lichkeit und seine Bedeutung fur die Frage der Zurechnungsféahigkeit im Klaren war.
Dass er diese Kenntnis, die nach der Aussage Prof. Dr. L.s nicht einmal Gemeingut
aller Arzte ist, erst spater bekommen hat, ist nicht zu widerlegen. Kannte Koob aber-
den Morphinismus Dr. Brandsoderdie Wirkungen des Morphinismus nicht, wovon so-
nach ausgegangen werden muss, dann war es auch keine bewusste oder eventuell
in Kauf genommene Gesetzesverletzung, dass er es unterlassen hat, die Zurech-
nungsfahigkeit im Hinblick auf den Morphinismus zu prifen und in der Beratung zur
Frage zu stellen.
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Eine Auslegung der Strafrechtsverordnung im Sinne Freislers

Der Angeklagte Koob behauptet, er sei Giberzeugt gewesen, dass die Handlung Dr.
Brands sowohl den Tatbestand der Feindbegunstigung (§ 91 b StGB) als den der
Webhrkraftzersetzung (8 5 KSSVO) erflllte. Dass er die strafgesetzlichen Bestimmun-
gen bewusst falsch ausgelegt hat, konnte dem Angeklagten nicht nachgewiesen wer-
den. Die damalige Rechtsauslegung neigte allgemein dazu, alle Begriffe, die fiir die
Feindbeguinstigung und Wehrkraftzersetzung eine Rolle spielten, weit auszulegen.
Dabei bestand die Tendenz, den Versuchsbegriff bis weit in die reine Vorbereitungs-
handlung hinein auszudehnen. Da eine so fehlerhafte Gesetzesauslegung damals
nahezu allgemein war und in zahlreichen Aufsatzen in juristischen Zeitschriften sowie
in der Rechtsprechung vertreten wurde, kann dem in nationalsozialistischen Gedan-
ken befangenen und juristisch nicht bedeutenden Angeklagten Koob nicht widerlegt
werden, dass er diese Rechtsauslegung fir richtig und rechtméssig gehalten und gar
nicht mit der Méglichkeit gerechnet hat, dass die Handlung Dr. Brands keine Feind-
begiinstigung und Wehrkraftzersetzung darstellen kénne. Koob hat jedoch unter un-
richtiger Anwendung des Strafgesetzes einen schweren Fall, der nur mit dem Tode
bestraft werden konnte, angenommen. Seine Einlassung zu dieser Frage beleuchtet
besonders deutlich die juristischen Qualitdten des Angeklagten. Er behauptet nam-
lich, er habe die Standgerichtsverordnung folgendermassen verstanden: Straftaten
der in der Praambel der Verordnung gekennzeichneten Art und Motivierung héatten in
den fei nd bedrohten Gebieten vor dem Standgericht verhandelt werden missen. Aus
Ziff. IV der VO® ergebe sich, dass in allen Féllen, in denen das Gericht zu einem
Schuldspruch komme, auf Todesstrafe zu erkennen gewesen sei, ganz gleichgliltig,
welche Strafe das materielle Strafrecht an sich fur die Straftat androhe. Nur wenn das
Standgericht in dem beschleunigten standgerichtlichen Verfahren sich nicht hinrei-
chend von der Schuld iberzeugen kdnne, aber auch den Fall nicht fir freispruchreif
halte, dann sei an die ordentlichen Gerichte zu uberweisen gewesen. Koob will also
in der Standgerichtsverordnung nicht nur Verfahrensrecht, sondern auch materielles
Recht im Sinne der Androhung der Todesstrafe fiir a lle vordem Standgericht abzuur-
teilenden Taten erblickt haben. Demzufolge will er zu der Uberzeugung gekommen
sein, dass dort, wo die Schuldfrage im Falle der Wehrkraftzersetzung und Feindbe-
glinstigung zu bejahen gewesen sei, wie im Falle Brand, nur die Todesstrafe habe
verhéangt werden dirfen. Dass diese Auslegung der Standgerichtsverordnung véllig
abwegig ist, liegt auf der Hand. Eine derartige Auslegung entsprach aber den damals
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in Rundfunkverlautbarungen und sonst ausgesprochenen Gedanken der Machthaber.
Sie bewegte sich véllig in dem Gedankengang, dass jeder, der sich dem herrschenden
System auch mit den Ausserungen entgegenzustellen wage, mit dem Leben zu biis-
sen habe. So absurd die von Koob behauptete Auslegung der Standgerichtsverord-
nung flr nuchternes Rechtsdenken erscheint, so war sie doch fiir die in nazistischer
Rechtsverdrehung befangenen, von den nebelhaften, aber wortreichen Rechtsirrleh-
ren eines Freisler und anderer verwirrten Geister, vor allem, soweit sie fanatische Na-
tionalsozialisten waren oder infolge nur mittelmassiger kritischer Begabung den Din-
gen nicht auf den Grund zu gehen vermochten, nicht véllig abwegig. Es kann deshalb
dem Angeklagten Koob nicht widerlegt werden, dass er diese Auslegung fiir richtig
gehalten und bei der Fallung des Urteilszugrunde gelegt hat. Es konnte sich infolge-
dessen das Gericht nicht hinreichend Uberzeugen, dass Koob sich einer Verletzung
des Gesetzes bewusst war, als er in fehlerhafter Anwendung der materiell-rechtlichen
Bestimmungen die Verweisung an die ordentlichen Gerichte Gberhaupt nicht zur Ab-
stimmung stellte.

Gesetze, deren Giiltigkeit heute noch nicht feststeht

Ebenso wie das klare Bewusstsein, Verfahrensvorschritten und materielles Strafrecht
zu verletzen dem Angeklagten Koob bei der Durchfiihrung des Standgerichtsverfah-
rens und Fallung des Urteils nicht nachgewiesen werden konnte, konnte ihm auch
nicht nachgewiesen werden, dass er mit der Mdglichkeit gerechnet hat, gesetzliche
Bestimmungen zu verletzen. Koob war, das kann ihm nicht widerlegt werden, tber-
zeugt, recht und rechtmassig zu handeln. Es wurde kein Motiv erkennbar, aus dem
Koob die rechtswidrige Tétung Dr. Brands gewollt haben kénnte, zumal Koob an sich
kein fanatischer, besonders strenger nazistischer Richter war. Weil ihm die Uberzeu-
gung, rechtméssig zu handeln, nicht widerlegt werden konnte, &ndert sich die Beur-
teilung auch dann nicht, wenn man statt des hier geforderten Bewusstseins der Ver-
letzung bestimmter Gesetzesvorschriften ein allgemeines Bewusstsein der Rechts-
widrigkeit, das Bewusstsein etwas Unrechtes zu tun, fir geniugend erachtet. Ebenso
andert sich nichts, wenn man die von dem Standgericht angewendeten Gesetze, die
die Strafkammer nach dem oben Ausgefihrten fur rechtsguiltig ansieht, fir ungltig
halt. Denn waren die Gesetze ungiltig, dann musste sich der Angeklagte Koob der
Unwirksamkeit der Gesetze bewusst sein, zumindest musste er mit ihrer Ungultigkeit
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rechnen, um sich einer vorsétzlichen Tétung schuldig zu machen. Dass er mit der
Ungliltigkeit von Gesetzen, deren Giiltigkeit heute noch nicht eindeutig feststeht, ge-
rechnet habe, kann Koob nicht nachgewiesen werden. Damit scheidet die vorsétzliche
Tétung aus und ebenso das Verbrechen der Rechtsbeugung (§ 336 StGB), welches
nur bei bestimmtem, nicht auch bei bedingtem Vorsatz vorliegen wiirde. Hat sonach
Koob die Verletzungen formellen und materiellen Rechts nicht vorsatzlich herbeige-
fiihrt, so hat er sie doch fahrlassig verschuldet. Ware Koob mit der Griindlichkeit und
mit dem Verantwortungsbewusstsein zu Wege gegangen, das von einem Richter all-
gemein gefordert werden muss und das in besonderem Masse dann verlangt werden
muss, wenn es um die Verhangung der Todesstrafe geht, dann hatte er die Verfah-
rensmangel und die Fehler der Anwendung des materiellen Rechts erkennen kénnen.
Er behauptet, als Vorsitzender des Standgerichts nicht zur Nachpriifung verpflichtet
gewesen zu sein, ob die Beisitzer den gesetzlichen Voraussetzungen entsprachen
und ordnungsgemass vom Reichsverteidigungskommissar ernannt worden waren,
und fihrt dazu an, dass er in seiner friilheren Tatigkeit nie erlebt habe, dass etwa ein
Schéffengerichtsvorsitzer gepruft habe, ob die zur Verhandlung geladenen Schéffen
den gesetzlichen Voraussetzungen entsprachen und ordnungsgemass ausgewahlt
waren, oder ob der amtierende Staatsanwalt den gesetzlichen Bestimmungen ent-
sprach. Dieser Anschauung kann schon fir das Verfahren vor einem ordentlichen Ge-
richt nicht beigetreten werden.

Die Sorgfaltspflicht eines unqualifizierten Juristen

Das Standgericht war aus dem Nichts gebildet worden, und dem Angeklagten Koob
war aus seinen vergeblichen Bemiihungen, bevor der Fall Brand in Erscheinung trat,
einen Anklagevertreter fir das Standgericht ausfindig zu machen, bekannt, dass die
Besetzung des Gerichts und des Anklagevertreters nicht reibungslos vonstatten ging.
Er hatte deshalb zumindest die Pflicht, sich durch Betragen der Beisitzer und des An-
klagevertreters, die er im Sitzungssaal vorfand, davon zu Uiberzeugen, wer sie bestellt
hatte. Hétte er dies getan, dann hétte sich die fehlerhafte Besetzung sogleich heraus-
gestellt. Bei der Frage der Verteidigerbestellung hatte er bei einigermassen grindli-
cher Priifung der Rechtslage zu der Uberzeugung kommen miissen, dass die Bestel-
lung eines Verteidigers notwendig sei. Stattdessen hat er aus dem Gefuhl heraus,
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dass es schwierig, wenn nicht unméglich sei, einen geeigneten Verteidiger ausfindig
zu machen, leichtfertig sich mit dem Bewusstsein abgefunden, die Sach- und Rechts-
lage sei nicht schwierig. Uberdies wére der Morphinismus Dr. Brands ans Licht ge-
kommen, wenn Koob in der Verhandlung die Uiblichen Fragen nach Krankheiten, Alko-
holeinfluss usw. gestellt hatte, die in jedem Fall zu stellen sind, um zu ermitteln, ob
nicht Zweifel an der Zurechnungsfahigkeit auftauchen, und zu denen die aussere hin-
féllige Erscheinung Dr. Brands besonderen Anlass bot. Mdgen derartige Fragen auch
in Fallen leichterer Art nicht immer gestellt werden, so sind sie doch unerlésslich, wenn
das Gericht Uiber Leben und Tod entscheiden will.

Bei der unrichtigen Anwendung des materiellen Rechts kann zwar bei den damals
herrschenden Rechtsauffassungen zweifelhaft sein, ob Koob fahrléassig handelte, in-
dem erdie Wehrkraftzersetzung fiir gegeben hielt. Dagegen hater in der Frage der
Feindbegiinstigung fahrléssig gehandelt, indem er ein Verbrechen der Feindbegunsti-
gung annahm sowie die erforderliche tatséchliche und rechtliche Priifung unterliess,
ob tatsachlich schon die Unternehmens-, das heisst Versuchshandlungen vorlagen
oder nicht bloss eine straflose Vorbereitungshandlung anzunehmen war. Fahrlassig
handelte Koob auch, da er nicht prufte, ob nicht ein minder schwerer Fall des § 91 b
Abs. 2 StGB und § 5 Abs. 2 Kriegssonderstrafrechts-VO vorlag. Bei auch nur einiger-
massen grundlicher Prufung der Standgerichtsverordnung hétte er zu der von ihm
angenommenen Auslegung dieser Verordnung, auf Grund deren er Uberhaupt die
Méglichkeit der Verweisung an die ordentlichen Gerichte verneinte und demzufolge
er die Frage, ob ein minder schwerer Fall vorlag, gar nicht geprft hat, nicht kommen
konnen. Schliesslich hatte Koob, der keine Erfahrung in der Behandlung schwerer
Strafsachen hatte und sich selbst dem Amt eines Vorsitzenden des Standgerichts
nicht gewachsen fiihlte, mit dem Hinweis darauf die Fihrung der Verhandlung ableh-
nen kdénnen und mussen. Dass er trotz seiner ihm bewussten Unzulanglichkeit die
Leitung der Verhandlung Ubernahm und das Verfahren derart summarisch durch-
fuhrte, stellt eine Fahrlassigkeit dar. Diese Sorgfaltspflichten, Gber die sich Koob hin-
wegsetzte, waren nach Sachlage geboten. Die Anwendung dieser Sorgfaltspflicht war
auch, selbst wenn er kein qualifizierter Jurist war, von ihm zu erwarten.

Dass Koob die verfahrensrechtlichen Mangel fahrléssig nicht erkannte, war eine Ur-
sache fir das Zustandekommen des Todesurteils gegen Dr. Brand, denn im Falle des
Erkennens und Vermeidens eines jeden dieser Verfahrensméangel hatte sich eine so
erhebliche Verzdgerung der Verhandlung ergeben, dass das Todesurteil nicht mehr
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vor dem Einmarsch der Amerikaner hatte geféllt werden kdnnen. Die Ausdehnung der
Beweisaufnahme auf weitere Zeugen hatte, wenn Koob ihre Notwendigkeit erkannt
hétte, nur durch Gerichtsbeschluss erfolgen kdnnen; ein solcher Beschluss wére je-
doch bei der Rechtsunkenntnis der Beisitzer, die sich véllig auf den Juristen Koob
verliessen, zweifellos gefasst worden, wenn Koob ihn vorgeschlagen hétte.
Demnach besteht auch zwischen der fahrlassigen falschen Beurteilung der Frage,
welche Beweise zu erheben seien, durch Dr. Koob und dem Todesurteil ein urséchli-
cher Zusammenhang.

Hatte Koob die Rechtslage richtig beurteilt, dann wére zweifellos das Todesurteil ver-
mieden worden. Da Dr. Brand auf Grund des durch die Fahrlassigkeit Koobs rechts-
widrig zustande gekommenen Todesurteils hingerichtet wurde, ist das Verhalten
Koobs fur den Tod Dr. Brands urséchlich.

Der Angeklagte Koob war deshalb wegen eines Vergehens der fahrlassigen Tétung
nach § 222 StGB zu verurteilen.

Dr. Koob wurde zu zwei Jahren und sieben Monaten Gefangnis verurteilt.
Aschaffenburg hielt es noch fiir méglich, dass ein vermeintlicher rechtstreuer
Blutrichter dennoch ein Tétungsverbrechen begehen kénne, wenn auch nur
fahrldssigerweise. Fahrldssigkeit ist nur Mangel an Sorgfalt. Unsorgfaltig to-
tend, hatte Korb demnach eine Rechtswidrigkeit fiir méglich, doch nicht fiir
richtig gehalten. Angeklagter und Staatsanwaltschaft legten Revision beim
Oberlandesgericht Bamberg ein. Die Staatsanwaltschaft war iiberzeugt, dass
Dr. Koob nicht fahrlassig, sondern vorsatzlich Totschlag begangen habe. Dr.
Koob wandte ein, dass fahrlassiges Verhalten ihm als Richter sowieso nicht
anzulasten sei. Ganz Sorgfalt, berief er sich auf § 336, der nur vorsétzliche,
nicht unsorgfaltige Rechtsbeugung verbietet. Bamberg stimmte ihm insoweit
Zu.

Sein Irren macht ihn noch nicht zum Rechtsbrecher

Die Strafkammer geht davon aus, dass Dr. Brand durch ein ordnungsmaéssiges Ge-
richt (zum mindesten in der Vorstellung des Angeklagten Koob) zum Tode verurteilt
worden sei, dass also Koob als wirklicher Richter die Verhandlung gegen Dr. Brand
gefiihrt und das Urteil gesprochen habe. Sie kommt aber auf Grund der menschlichen
und juristischen Unzulanglichkeit des Angeklagten zu dem Ergebnis, dass dieser nicht
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vorsatzlich das Recht gegeugt und hierdurch mittelbar — getdtet habe, sondern nur
fahrlassig den Tod des Dr. Brand verursacht habe. Folgerichtig verneint sie daher
auch den Tatbestand der Rechtsbeugung. Dieser Rechtsauffassung liegt ein ent-
scheidender Irrtum zugrunde. War es ein ordnungsmassiges Gerichtsverfahren, so
entfallt eine Bestrafung des Angeklagten wegen eines nur fahrlassig falschen Urteils-
spruches nicht nur wegen Rechtsbeugung, sondern tberhaupt. Die Rechtfertigung
eines Richters zum Erlass eines Todesurteils erwachst nur daraus, dass er ein in der
Rechtsordnung vorgesehenes amtliches Verfahren durchfiihrt und durch dieses die
Verwirklichung des Rechts anstrebt. Seine Rechtfertigung folgt nicht etwa aus der
Richtigkeit seines Urteils. Uber dieses kénnen hautig verschiedene Meinungen ver-
treten werden. Die Richtigkeit der Entscheidung zum Ausgangspunkt machen, hiesse
die Rechtspflege lahmlegen. Fuhrt ein Richterein an sich ordnungsméssiges Verfah-
ren durch und erstrebt er damit die Verwirklichung des Rechts, so mag zwar sein Urteil
im Einzelfall aus der menschlichen Unzulénglichkeit heraus fehlerhaft sein und im ob-
jektiven Sinn nicht dem Recht entsprechen; sein Irren aber macht ihn noch nicht zum
Rechtsbrecher und lasst daher auch keine irgendwie geartete strafrechtliche Verfol-
gung zu. Hierzu gehért mehr. Es genugt nicht, die objektive Rechtswidrigkeit des Ver-
fahrens, sondern vorhanden sein muss das bewusste und gewollte, also vorsatzliche
Entscheiden gegen das Recht zugunsten oder zuungunsten einer Partei, das «Beu-
gen» des Rechts (vergleiche RGSt. 25 S. 276, 57 S. 31, 69 S. 213). Nur wenn der
Richter vorsatzlich das Recht beugt, kann erstratrechtlich wegen des von ihm ausge-
sprochenen Todesurteils belangt werden (vgl. hierzu Aufsatz von Radbruch — Gesetz-
liches Unrecht und Ubergesetzliches Recht — SJZ 1946). Ein bedingter Vorsatz ist
hierzu nicht ausreichend.

Hatte also der Angeklagte Dr. Koob in einem ordnungsmassigen Verfahren in Leitung
und Entscheidung nur fahrlassig gefehlt, so entfiele auch die Méglichkeit, ihn wegen
fahrlassiger T6tung zu bestrafen.

Indessen bezweifelte Bamberg bei so vielen Verstdssen zuungunsten des An-
geklagten die Fahrldssigkeit des Richters. Eine Feststellung, die unausweich-
lich zur Frage fiihrt, ob solch ein Vollstrecker denn Richter habe sein wollen?
Wer sich gar nicht als Richter ansieht, kann auch keiner gewesen sein.
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Eine Einlassung wider alle Lebenserfahrung

Bericksichtigt man schliesslich die Tatsache, dass der Angeklagte Berufsrichter und
jahrelang auch Strafrichter gewesen ist, so entbehrt die Meinung der Strafkammer,
eine bewusste Verletzung der angewandten strafrechtlichen Bestimmungen sei dem
Angeklagten nicht nachzuweisen, der notwendigen Uberzeugungskraft. Diese Auf-
fassung widerspricht den Denkgesetzen und den Erfahrungen des Lebens. Mag man
noch fiir das Gebiet der Wehrkraftzersetzung einen Irrtum des Angeklagten tber den
Inhalt und die Bedeutung dieser Bestimmung bejahen, so kann dies keineswegs fiir
seine weiteren Rechtstehler gelten. Dass eine Feindbegunstigung noch nicht einmal
im Versuchsstadium vorlag, sondern es sich héchstens um Vorbereitungshandlungen
handelte, konnte fur einen Berufsrichter keinem Zweitel unterliegen, und sei er auch
ein unterdurchschnittlicher Jurist gewesen. Ganz deutlich wird dies aber bei der
Schutzbehauptung des Angeklagten, er habe die Standgerichtsverordnung fir mate-
rielles Strafrecht im Sinne der Androhung der Todesstrafe fiir alle vom Standgericht
abzuurteilenden Straftaten gehalten. Diese Einlassung erscheint aller Logik zuwider.
Einem Richter wie Koob, der vorgibt, den Unterschied zwischen materiellem und for-
mellem Strafrecht nicht zu kennen, einem Juristen, der immerhin sechzehn Jahre lang
als Referendar, Assessor, Anwalt und Amtsgerichtsrat in der Justiz richterliche,
staatsanwaltschaftliche und anwaltschaftliche Funktionen ausiibte, zu glauben, dass
er eine Standgerichtsverordnung von sechs Paragraphen eindeutigen Wortlauts fir
ein materielles Strafgesetz angesehen habe, heisst, sich mit den Gesetzen der Le-
benserfahrung in Widerspruch setzen. Zu diesem Schluss zwingt vor allem die Hau-
tung von prozessualen und materiellen Rechtsverstdssen, die der Angeklagte began-
gen hat.

Fehlerhaft ist demnach, wenn die Strafkammer die von ihr zutreffend festgestellten
Verstdsse — das Unterlassen der Nachprifung der ordnungsmassigen Besetzung des
Standgerichts, das Absehen von der Bestellung eines Pflichtverteidigers, die Verlet-
zung der Aufklarungspflicht, die fehlerhafte Belehrung in der Beratung und die falsche
Rechtsanwendung — nur als fahrlassige Verstosse wirdigt. Nach alldem scheint es
dem Senat als nach der Lebenserfahrung unmdglich, dass der Angeklagte nur fahr-
lassig gehandelt hat. Um zu diesem Ergebnis, ndmlich eines nur fahrlassigen Han-
delns des Angeklagten zu gelangen, bediirfte es einer neuen Wirdigung der Person-
lichkeit des Angeklagten zweckmaéssigerweise unter Hinzuziehung eines Sachver-
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standigen fir Psychiatrie bzw. Psychologie. Dieser miisste wohl auch die Kenntnis
der Personlichkeit des Angeklagten auf Seiten der friiheren Dienstvorgesetzten —
Landgerichtsprasidenten und Oberlandesgerichtspréasidenten — verwerten. Kéme die-
ses Gutachten zu dem Schluss, dass eine intellektuelle oder psychische Abartigkeit
beim Angeklagten nicht gegeben ist, so wirde bei gleichem Beweisergebnis wie in
der friiheren Hauptverhandlung seine Verantwortung gemass 8§ 336, 212, 73 StGB zu
bejahen sein. Mdglich wére allerdings auch, dass der Angeklagte in Erkenntnis der
volligen Unfahigkeit der tbrigen Gerichtsmitglieder die rechtlichen Zusammenhéange
zu erkennen, dieser sich als willenloser Werkzeuge bedient hat, um das von ihm er-
strebte Ziel — den Tod des Dr. Brand — zu erreichen. Er wirde dann gar nicht als
Richter im eigentlichen Sinne habe handeln wollen. Unter diesen Umstanden aller-
dings entfiele der Tatbestand der Rechtsbeugung, die Schuld des Angeklagten als
Totschlager ware umso grosser.

Das Oberlandesgericht Bamberg verwies den Fall an das Schwurgericht Wiirz-
burg, damit es klare, ob Dr. Koob Totschldger oder «Richter im eigentlichen
Sinn» gewesen war. Wiirzburg entschied sich am 30. November 1949 fiir
«Richter». Dr. Koob habe das Recht gebeugt; nicht aus Fahrlassigkeit, sondern
absichtlich. Ein Tétungsvorsatz hingegen sei nicht ersichtlich. Dr. Koob erhielt
eine Strafe von einem Jahr Zuchthaus wegen Rechtsbeugung nach § 336, die
durch die Untersuchungshaft als verbiisst galt. Angeklagter und Staatsanwalt-
schaft zogen vor das Bayerische Oberste Landgericht, das den Fall am 19. April
1950 eines Verfahrensfehlers wegen nach Wiirzburg zuriickverwies. Ferner
ermahnte es den Nachrichter, das frithere Revisionsurteil aus Bamberg zu be-
riicksichtigen, demzufolge Dr. Koobs Lohrer Verfahren infolge wesentlicher
Maéngel bei der Bildung des Gerichts nicht mehr als «Gerichtsverfahren» anzu-
sehen sei. Wiére es nicht durch Fahrlassigkeit entschuldigt, dann liege unver-
bramter Totschlag vor! Das Wiirzburger Schwurgericht bediente sich in seiner
letzten rechtskraftigen Entscheidung vom 10. August 1950 einer schon vom
Oberlandesgericht Bamberg eréffneten Eventualitit: der psychischen Defor-
mation.
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Die erbliche Belastung

Der Angeklagte Koob ist, wie sich aus der Beweisaufnahme, vor allem aus dem sehr
eingehenden Gutachten des Sachverstandigen Dr. L, ergab, nur mittelmassig begabt.
Koob wird in dem erwahnten Gutachten als ein erblich belasteter affektiv-labiler Thy-
mopath bezeichnet, der sich an der Grenze des Abnormen bewege und in dessen
Persodnlichkeitsbild sich mangels Fahigkeit rationellen Durchdenkens eine Selbstsi-
cherheit offenbare, die ihn zur Tatzeit in eine besondere Abh&ngigkeit von den damals
suggestiv wirkenden Befehlsgewalten gebracht habe. Dieses nach mehrwochiger kli-
nischer Aufnahme des Angeklagten erstattete fachéarztliche Gutachten hat das
Schwurgericht in der Ansicht bestérkt, dass das zur Aburteilung stehende strafwir-
dige Verhalten des Angeklagten zum grossen Teil nur aus der geschilderten ausser-
gewdhnlichen psychischen Struktur Koobs erklarbar ist. Die Schlussemptehlung des
Gutachters, dem Angeklagten auf Grund der arztlichen Diagnose mildernde Umstan-
de zuzuerkennen, rechtfertigte sich aber auch aus der ebenfalls in der Hauptverhand-
lung festgestellten Tatsache, dass Koob offensichtlich auch rein fachlich dem dama-
ligen standgerichtlichen Verfahren nicht gewachsen war. Der Angeklagte wird auch
als Richter, wie seine Personalakten ausweisen, von seiner vorgesetzten Dienstbe-
hérde als unterdurchschnittlich qualifiziert. Er musste im Laufe seiner richterlichen
Tatigkeit wiederholt wegen mangelhafter Leistungen beanstandet werden, obgleich
er mit grossen und schwierigen Strafsachen nie betraut worden war. Das Mass seines
Verschuldens kann daher auch aus diesem weiteren Grunde nicht als so schwer an-
gesehen werden, wie wenn es sich bei ihm um einen normal oder gut befahigten und
in der Fiihrung von Strafprozessen vor Kollegialgerichten erfahrenen Richter handeln
wirde.

Die allgemeine Nervositat

Neben diesen personlichen Strafmilderungsgriinden war noch die allgemeine politi-
sche Situation im Méarz 1945 zu beriicksichtigen. Es gehort zum Bereich der allgemei-
nen Lebenserfahrung und ist gerichtsbekannt, dass in den gesetzlosen, turbulenten
Wochen jener Zeit jeglicher Sinn fur die ordnungsgemasse Erledigung selbst gewich-
tigster Angelegenheiten im allgemeinen Strudel des Fatalismus und dem Streben, vor
allem sein eigenes Leben ungefahrdet durchzubringen, verloren gegangen war. In der
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Stadt Lohr, die Gber Nacht plétzlich zum unmittelbaren Frontgebiet geworden war,
hatte sich dieser Fatalismus durch den Aufruf des Kreisleiters und durch die Tatsache
der erfolgreichen Zuriickschlagung der ersten feindlichen Panzer noch mal zu einer
schnell aufflackernden politisch-militarischen Hoffnung gewandelt, der kritiklose Leu-
te, wie der Angeklagte, welcher im letzten Krieg keinen Tag an der Front zugebracht
hatte, schnell erlagen. Insoweit hatten gerade die vom tibrigen Gesamtbild der Kriegs-
lage abweichenden Verhdltnisse in der Stadt Lohr einen unseligen Einfluss auf den
Angeklagten ausgedibt. Es ist durchaus glaubwiirdig, dass der Angeklagte, der schon
Ubermassig erregt war durch die Ungewissheit hinsichtlich des Schicksals seiner
ausserhalb Lohr krank darniederliegenden Frau, inmitten der allgemeinen Nervositat
und Verwirrung nicht jene ruhige Uberlegung anstellen und die Folgen seiner Hand-
lungsweise so verantwortlich Gberdenken konnte, wie das der Fall gewesen wére,
wenn normale, ruhige Zeiten geherrscht hétten. Es war nach Sachlage gerade die
ungluckliche Verkettung dieser geschilderten ausseren Umstéande mit der Tatsache,
dass die Personlichkeit des Angeklagten aus den verschiedensten, oben dargelegten
Griinden schon anlagemassig unféhig war, ihnen zu begegnen, welche einen mass-
geblichen Anteil beim Zustandekommen des standgerichtlichen Urteilsspruches
hatte. Diese Ansicht des Gerichts liegt umso naher, als die Beweisaufnahme zeigte,
dass der Umstand, dass Koob Altparteigenosse seit 1932 und Inhaber verschiedener
Parteiamter war, im vorliegenden Falle offensichtlich ohne Bedeutung blieb. Die Zeu-
gen haben bestatigt, dass Koob wiederholt Personen, mit denen er als Rechtsanwalt
oder Richter zu tun hatte, aus menschlichem Mitgefuihl heraus im bewussten Gegen-
satz zu den jeweiligen Anordnungen der Parteifiihrung geholfen hat. So hat er noch
im Jahre 1944 als damaliger Ermittlungsrichter wesentlich dazu beigetragen, dass ein
Ermittlungsverfahren gegen die katholische Ordensschwester Ancilla, die ein Hitler-
bild zerrissen hatte, eingestellt wurde. Gleichwohl vermégen die erwahnten, in der
Person des Angeklagten und in den damaligen Verhaltnissen begriindeten, sehr ge-
wichtigen Milderungsgriinde nicht allein das Strafmass zu bestimmen. Straferschwe-
rend musste vielmehr beriicksichtigt werden, dass der Angeklagte in der Hauptver-
handlung nicht das Mass von Reue offenbarte, das eine so folgenschwere Tat trotz
aller bei ihrer Begehung vorliegenden mildernden Umsténde auch noch nach Ablauf
von fiinf Jahren erwarten lassen muss. Es hat auf das Gericht keinen guten Eindruck
gemacht, dass der Angeklagte bei seinen Einlassungen gegen die Anklage zwar nicht
vergass, die ausseren Tatumstande, soweit sie fiir ihn sprachen, bis ins Einzelne zu
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schildern, dass er aber kein Wort der Reue fir diese Tat oder der Sorge fur die Familie
des damals Erschossenen einflocht. Auch der Umstand, dass Koob heute nicht mehr
weiss, auf Grund welcher gesetzlichen Vorschrift er den Dr. Brand seinerzeit zum
Tode verurteilte, unterstreicht die Ansicht des Gerichtes, dass der Angeklagte sich
seit 1945 offenbar mehr Gedanken um sein personliches Schicksal als um die Folgen
seiner Tat machte.®

Dr. Koob wurde ebenso wie im ersten Urteil des Landgerichts Aschaffenburg
vom Vorwurf der Rechtsbeugung freigesprochen und wegen fahrlassiger To-
tung verurteilt. Die Strafe halbierte sich auf sechzehn Monate Gefidngnis und
war durch die Untersuchungshaft verbiisst.

Die deutsche Justiz verfolgt die NS-Richter vom obigen Fall Koob im Jahre
1948 bis zu den 1984 gescheiterten Ermittlungen der Berliner Staatsanwalt-
schaft gegen Richter des Volksgerichtshofs im kontinuierlichen Tempo. Von
allen unter dem Namen «Gericht» veranstalteten Tétungshandlungen im Na-
tionalsozialismus ist dreien dieses Pradikat nach dem Krieg von deutschen
Richtern aberkannt worden. Sie sassen alle an einem Gericht, dem Landgericht
Wiirzburg. Am 10. August 1950 (Fall Koob), am 20. November 1952 (siehe Fall
13), am 19. Mai 1950 in der Strafsache gegen Jung und Boufils.

Das letztgenannte Urteil enthalt keine schriftliche Begriindung. Die Ange-
klagten, die im Mai 1945 in Aschaffenburg durch ein militarisches Standge-
richt den Leutnant Heymann tdten, wurden in einem Wahrspruch der Ge-
schworenen zu fiinfzehn (Jung) und neun Monaten (Boufils) Gefangnis wegen
fahrldssigen Totschlags verurteilt. Eine «Rechtsbeugung» wurde nicht festge-
stellt. Das Urteil wurde rechtskraftig durch die Entscheidung des Bayerischen
Obersten Landesgerichts vom 25. Oktober 1950. Es erklarte, dass im Wahr-
spruch der Geschworenen, die Rechtsbeugung verneinten und fahrlassige To-
tung bejahten, «ein Verstoss gegen die Denkgesetze nicht feststellbar ist». Von
allen Richtern des Dritten Reiches wurde vieren das Richterprivileg versagt:
Boufils, Jung, Koob und Michalsky (Fall 13).

Durch seinen Instanzenweg hindurch rotiert das Koob-Verfahren vom Tot-
schlag zur Rechtsbeugung und zum Totschlag zuriick. Dreh- und Angelpunkt
ist das «Richterprivileg», nach einer Erfindung Gustav Radbruchs am 1. April
1949 vom Oberlandesgericht Bamberg in die Rechtsprechung eingeschleust:
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Kein Richter ist wegen Mord und Totschlag zu belangen, es sei denn, er habe
das Recht der Tatzeit unbedingt vorsatzlich gebeugt. Als Ventil, das die Bestra-
fung gewisser Terrorrichter theoretisch zuldsst, schlagt Bamberg «intellektu-
elle oder psychiatrische Abartigkeit» vor sowie die Annahme eines Scheinver-
fahrens - «nicht Richter im eigentliche Sinne». Die Solidaritdt kann auf diesem
Wege Schreckgestalten wie Koob entzogen werden, der zu unintelligent war,
Himmlers Standgerichtsverordnung zu begreifen. Die spater vom Bundesge-
richtshof kanonisierte Rechtsprechung ist 1949 vom Oberlandesgericht Bam-
berg in allen Ziigen konstruiert. Dieses Gericht stand bei der Gerichtsaufsicht
der US-Militarregierung in einem {iblen Ruf, weil seine Richterschaft zu tiber
90 Prozent aus ehemaligen Nationalsozialisten bestand. Der Mitarbeiter der
«German Court’s Section» beim Berliner Office of Military Government, Hans
Weigert, sah darin den Einfluss von Thomas Dehler, der das Bamberger Ober-
landesgericht als Generalstaatsanwalt und als Prédsident wiedererrichtet
hatte.” Dehler (FDP), der erste Bundesjustizminister (1949 bis 1953) entwi-
ckelte sich zum notorischen Befiirworter einer Generalamnestie fiir NS-Tater.
Wie Radbruch ein Verfolgter des Nationalsozialismus, bekleidete Dehler die
Schliisselstellung des verzeihenden Opfers. Verrufen wie die deutsche Richter-
schaft war, bedurfte sie zur Rehabilitation der integersten Personlichkeiten.

FALL 3

DER JUDISCHE DREH

In den frithen Morgenstunden des 24. April 1945 wurden auf dem Moltkeplatz in
Regensburg der achtunddreissigjihrige Domprediger Dr. Johannes Maier und
der siebzigjdhrige Lagerhausarbeiter Joseph Zirkl von Angehérigen der Gehei-
men Staatspolizei erhdngt. Urspriinglich war die Hinrichtung von dem Gauleiter
der NSDAP im Gau Bayreuth, Ruckdeschel, bereits fiir den Vortag angeordnet
worden; der Regensburger Gestapochef Sova forderte allerdings vor dem Vollzug
ein gesetzliches Todesurteil, das in der Nacht vom 25. auf den 24. April von einem
Standgericht unter Vorsitz des Landgerichtsdirektors Johann Joseph Schwarz ge-
fallt wurde.
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Die Biirger von Regensburg erhofften sich seit Wochen eine kampflose Ubergabe
der Stadt, die zahlreiche Kriegsverwundete beherbergte. Als Trdger solcher Be-
strebungen wurde der Chefarzt Dr. Ritter angesehen; wiederholt wurde der
Wunsch gedussert, dass Regensburg zur Lazarettstadt erkldrt werde.

Am Morgen des 25. April standen die amerikanischen Truppen zwanzig Kilo-
meter entfernt im Nordwesten. Gauleiter Ruckdeschel hatte auf einer Grosskund-
gebung der NSDAP abends zuvor Gegenwehr bis zum dussersten angekiindigt.
Als wenige Stunden spdter Panzeralarm gegeben wurde, machte sich Panik breit
und die Nachricht lief um, dass um 18 Uhr eine Gegenkundgebung auf dem Molt-
keplatz stattfinden werde, auf der Chefarzt Dr. Ritter, ein héherer Offizier und
NSDAP-Ortsgruppenleiter Weigert das Wort ergriffen. Zahlreiche Werber fiir
diese Kundgebung gingen von einem Lebensmittelgeschdft zum anderen, vor de-
nen die Hausfrauen Schlange standen. Wie es hiess, seien die lokale Partei- und
Polizeifiihrung mit dem Plan einverstanden. Dies war aber nicht der Fall.

Am Nachmittag waren die Regensburger bei der Durchsage der Luftschutz-
nachrichten zweimal durch den Kreisleiter Weigert vor der Teilnahme an der
Kundgebung gewarnt worden. Als sich aber ein tausendkdépfiger Menschenauf-
lauf auf dem Moltkeplatz zusammengefunden hatte, versuchte die Polizei durch
Luftschutzwarnsignale, die Menge zu tduschen und aufzulésen; diese Absicht
wurde indessen durchschaut. Der Fiihrer der Volkssturmleute liess daraufhin
seine Mdnner ausschwdrmen mit der Weisung, wahllos Personen festzunehmen
und unter den tibrigen durch die Ankiindigung, die Festgenommenen wiirden er-
héngt, Schrecken zu verbreiten. Dieses Vorgehen stachelte die Teilnehmer, die im
Ubrigen mit Tiicherschwenken und Sprechchéren nach Freigabe der Stadt fort-
fuhren, zu wachsender Erregung auf. Ein Volkssturmangehériger empfing einen
Messerstich in den Hals, einem anderen wurde ein Auge ausgestochen. Aus dem
Garten des Kreisleiters fielen mehrere Schreckschiisse, die Hitlerjungen eigen-
mdchtig ausgeldst hatten.

Als die Kundgebung den Charakter eines Volksaufruhrs anzunehmen begann,
entschloss sich der anwesende Domprediger Dr. Maier zum Handeln, stieg auf
einen Sockel, beschwichtigte die aufgeregte Menge und hielt mit lauter, weithin
vernehmbarer Stimme eine kurze Ansprache: «Regensburgerinnen und Regens-
burger aller Konfessionen! Ich habe gestern im Dom die Worte des ersten Papstes
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zum Gegenstand meiner Ausfiihrungen gemacht: ,Jede Obrigkeit ist von Gott’. Wir
sind daher jeder Obrigkeit untertan; denn es gibt keine Gewalt ausser von Gott.
Wir diirfen daher keinen Aufruhr machen. Wir sind doch nicht zusammengekom-
men, um zu demonstrieren und gegen die Regierung zu hetzen, wir fordern nicht,
sondern wollen nur bitten.»

Hier wurden Zwischenrufe hérbar. «Doch, wir fordern!» Dr. Maier wiederholte
darauf, dass nur eine Bitte in Frage komme, und fuhr fort: « Wenn wir die Obrig-
keit beeindrucken wollen, so kénnten wir das am besten dadurch, dass wir mit
Ruhe und sittlichem Ernst vor sie hintreten. Was wir erbitten wollen, die kampf-
lose Ubergabe unserer Stadt mit ihren vielen Lazaretten, ist ja gerechtfertigt, und
zwar aus folgenden Griinden ..» Weiter konnte Dr. Maier nicht sprechen, weil er
in diesem Augenblick durch Polizeibeamte in Zivil von seinem Standplatz herun-
tergezogen und in die nahegelegene Polizeidirektion gebracht wurde.

Unterdessen war die Nachricht von der Regensburger Kundgebung an Gauleiter
Ruckdeschel gelangt, der fiinfundzwanzig Kilometer siidlich von Regensburg auf
Schloss Haus sein Quartier aufgeschlagen hatte. Der Leiter der Parteikanzlei,
Martin Bormann, hatte ihn soeben von einer umwdlzenden aussenpolitischen An-
derung unterrichtet, die dusserstes Durchhalten erfordere. Uberdies hatte un-
ldingst noch Feldmarschall Kesselring ihm beim Abschied nach seinem Besuch
versichert. «Ruckdeschel, es ist noch nicht zu spdt!» Auf die erste Nachricht von
dem Vorfall auf dem Moltkeplatz liess sich der Gauleiter mit dem Kreisleiter ver-
binden, erkldrte, hier liege ein Versagen vor, und befahl, die Verhafteten sogleich
vor der Volksmenge auf dem Moltkeplatz aufzuhdngen.

Als der Gestapochef Sova dem Kreisleiter vorhielt, dass es zur Durchfiihrung
des Ruckdeschelschen Befehls noch eines Todesurteils bediirfe, schlug dieser vor,
das Urteil nach vollzogener Hinrichtung nachzuholen. Sova liess sich davon nicht
umstimmen, und so telefonierte Weigert den Staatsanwalt Then und Landge-
richtsdirektor Schwarz herbei, um auf Befehl des Gauleiters ein Standgerichts-
verfahren durchzufiihren. Auf dem Moltkeplatz seien beschdmende Dinge vorge-
fallen, der Gauleiter habe befohlen, die Rddelsfiihrer binnen einer Stunde zu er-
héngen.

Schwarz griff die Richterrobe, bestieg sein Fahrrad und traf als erster in der
Kreisleitung ein. Er liess sich vom Kreisleiter die Lage erkldren — Akten und Ver-
nehmungsprotokolle existierten keine. Bald traf auch der Anklagevertreter ein
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und erdrterte mit Schwarz die Frage, ob ein Verteidiger gebraucht werde. Uber-
einstimmend kamen sie zum Ergebnis, dass dies nicht erforderlich sei.

Inzwischen war der SS-Gruppenfiihrer Hilpert* in der Kreisleitung angelangt,
ein Bevollmdchtigter Ruckdeschels, der Verhdngung und Vollstreckung der To-
desurteile iiberwachen sollte. Diese Aufgabe war ihm ldstig, und er schrie, kaum
dass er den Landgerichtsdirektor gesehen hatte: «Warum hdngen die noch
nicht?» und - zum Kreisleiter gewandt -, warum der Befehl des Gauleiters noch
nicht ausgefiihrt sei. Schliesslich schdrfte er den von Schwarz organisierten Bei-
sitzern ein, dass er den Auftrag habe, dem Gauleiter die Vollstreckung der Urteile
zu melden: «Sie verstehen mich, meine Herren! Wie Sie das machen, ist Ihre Sa-
che.»

Der Gestapo-Chefunterrichtete Staatsanwalt Then unterdessen, dass die Rede
Dr. Maiers beruhigend geklungen, aber aufreizend gewirkt habe, so dass es zu
Messerstechereien gekommen sei, und legte eine sechsseitige Vernehmungsnie-
derschrift vor. Als Then gegen 20 Uhr in dem Sitzungszimmer eintraf, kldrte
Schwarz die Beisitzer soeben tiber ihre Pflichten auf, ndmlich nach der Verhand-
lung am Schuldspruch mitzuwirken.

Weil Then nicht wusste, wie er Dr. Maier die Rddelsfiihrerschaft bei dem ver-
tibten Landfriedensbruch nachweisen sollte, gestand er dem Schwarz, dass eine
Anklage nicht zu umgehen sei, doch werde er im Standgerichtsverfahren wohl
nicht damit durchkommen. «Aber Herr Kollege», entgegnete Schwarz, «das ist
doch viel einfacher: Wehrkraftzersetzung!» Unmittelbar danach begann die Ver-
handlung, der im Zuhérerraum der Kreisleiter Weigert, der Gruppenfiihrer Hil-
pert und sein Adjutant sowie mehrere Gestapo-Leute in Uniform und Zivil bei-
wohnten, Privatpersonen waren nicht mehr als vier anwesend. Staatsanwalt
Then baute seine Anklage, der Anregung Schwdrzens entsprechend, auf Bege-
hung von Wehrkraftzersetzung nach § 5 KSSVO auf.

Domprediger Maier erkldrte, dass seine Ansprache nicht dem Ziel gedient
habe, die Gesinnung der Menge zu zersetzen, sondern die aufgeregten Kundge-
bungsteilnehmer zu beruhigen. Er habe gleich im ersten Satz gesagt, dass es in
keiner Weise erlaubt sei, Revolution zu machen. Der Satz, man diirfe wohl eine
Bitte vortragen, sei eine der Volksmenge gegeniiber psychologisch erforderliche
Wendung gewesen. Daran anschliessend wurde der Domprediger vom Standge-
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richtsvorsitzenden einem Verhér unterzogen. Schwarz: «Was meinten Sie damit,
dass das Volk so falsch eingestellt war?»

«Ich habe damit den Aufruhr gemeint, in dem ich eine Gefdhrdung des Zieles
der Demonstration erblickte.» Auf weiteres Befragen sagte Dr. Maier: «Gewiss
wollte ich mit meiner Ansprache auch erreichen, dass die Demonstration den Er-
folg habe, dass es aus sei mit dem Kampf. Ich habe mich dafiir eingesetzt mit mei-
ner Person. Ich wollte, dass die Demonstration keinen Druck auf die Obrigkeit
darstellen kénne. Ich habe gerade als Priester meine Arbeit darin gesehen, ein-
zutreten fiir die Freiheit dessen, der gebeten wird. Ich war der Meinung, es miisste
unter allen Umstdnden die Entscheidung der Obrigkeit frei sein.»

Darauf hielt Schwarz Dr. Maier vor, es liege ein Widerspruch darin, dass er
am Vortag Untertanentreue gepredigt und nun gegen die Obrigkeit demonstriert
habe. Als Dr. Maier nicht antwortete, fragte Schwarz weiter:

«Warum haben Sie diesen Dreh gemacht?»

«Ich weiss nicht, was ein Dreh ist.»

«Haben Sie noch nichts von einem jiidischen Dreh gehért?»

«Nein.»

«Nun, dann sagen wir halt: Warum haben Sie dieses Jesuitenstiicklein ge-
macht?»

«Jawohl, ich bin Jesuit.»

«Damit geben Sie mir keine Antwort auf meine Frage.»

«Ich wollte den Leuten helfen.»

Die tibrigen vier Angeklagten wurden von Schwarz nur kurz vernommen. Mit
Ausnahme des schwerhdrigen Lagerhausarbeiters Zirkl gaben sie simtlich an,
durch Zufall in die Kundgebung hineingeraten zu sein. Zirkl wurde von Schwarz
die Niederschrift tiber seine polizeiliche Vernehmung vorgehalten, deren Unter-
zeichnung er wegen angeblicher Unrichtigkeit abgelehnt hatte. Nach der polizei-
lichen Niederschrift sollte er gesagt haben, die Bonzen sollten mit dem Krieg, der
nur ihre Angelegenheit sei, aufhéren; das Kdmpfen helfe nicht mehr viel, viel-
leicht wire es anders gekommen, wenn die Bonzen an der Front so tiichtig gewe-
sen wiren wie daheim mit dem Maul. Im Ubrigen berief er sich darauf, dass er
von seiner Tochter zur Kundgebung geschickt worden und daraufhin zum Molt-
keplatz gegangen sei, weil die Tochter gehort hatte, dass dort der Kreisleiter fiir
kampflose Ubergabe der Stadt sprechen solle und er und die Tochter darin die
Rettung fiir ihr kleines, miihsam erworbenes Besitztum gesehen hdtten.
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Nach den letzten Worten der fiinf Angeklagten und dem Plddoyer des Staats-
anwaltes war es Mitternacht geworden. Die Angeklagten, die wihrend der Ver-
handlung auf einem Fleck stehenbleiben mussten, erwarteten nun, in einer halb-
stiindigen Pause, stehend das Urteil.

Im Beratungszimmer hielt Landgerichtsdirektor Schwarz seinen Beisitzern
einen Vortrag tiber die einschldgigen Sach- und Rechtsfragen. Es bestiinde keine
Bindung an die Antrége des Staatsanwalts, allerdings kdnne das Urteil nur auf
Freispruch oder Todesurteil lauten, weil die dritte in der Standgerichtsverord-
nung vorgesehene Méglichkeit — Verweisung an die ordentliche Gerichtsbarkeit
- nicht in Betracht komme. Wenn die Angeklagten Wehrkraftzersetzung began-
gen hdtten, seien sie zum Tode zu verurteilen. Dabei las er den diesbeziiglichen
Gesetzestext, legte das aufgeschlagene Buch auf den Schreibtisch, unterliess es
jedoch, auf den zweiten Absatz der Verordnung hinzuweisen, der in minder-
schweren Fdllen eine Freiheitsstrafe zuliess. Der Staatsanwalt habe, so endete
Schwarz, aufgrund einer in der Rechtsprechung herrschenden strengeren Auf-
fassung gegen alle fiinf auf dem Moltkeplatz verhafteten angeklagten Personen
die Todesstrafe beantragt; er selbst wolle einen milderen Massstab anlegen und
nur bei denjenigen Wehrkraftzersetzung annehmen, die sich hervorgetan hdtten.
Bei Zirkl treffe dies zu, wegen zugegebener Schimpfreden, und bei Dr. Maier, weil
er als Sprecher auf getreten sei. Gegen Ende der Beratung wurde die Tiir aufge-
rissen, im Tiirrahmen stand Obersturmbannfiihrer Hilpert und fragte barschen
Tons, wie lange er noch warten solle; er miisse dem Gauleiter den Vollzug melden.
Man beschwichtigte ihn mit dem Hinweis, das Urteil werde soeben aufgestellt.

Schwarz holte nun das Votum der Beisitzer ein, die sich seiner Auffassung an-
schlossen, gab selbst aber keine Stimme ab. Dies kam den Beisitzern darum nicht
zu Bewusstsein, weil sie seine Belehrung bereits als Stimmabgabe auffassten.

Nach der Urteilsverkiindung stellte sich Gruppenfiihrer Hilpert vor den
Staatsanwalt und den Vorsitzenden und verlangte in offiziellem Ton die Vollstre-
ckung des Urteils. Eine solche Anordnung, hielt Schwarz entgegen, kénne allein
Ruckdeschel erteilen.

Dazu sei er von Ruckdeschel ermdchtigt - erkldrte Hilpert. Unter Hinweis auf
den Wortlaut der Standgerichtsordnung widersprachen Schwarz und der Staats-
anwalt einer solchen Lésung. Hilpert verliess drgerlich den Raum, fuhr nach
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Schloss Haus zurtick und erstattete Ruckdeschel Bericht: Der Priester sei zum
Tode verurteilt.

Als der Gauleiter auf einer Reinschrift der Urteilsformel die Bestdtigung ver-
merkte und die sofortige Hinrichtung auf dem Moltkeplatz anordnete, schdrfte
er dem Boten ein, dass die Erhdngung des Dompredigers keinesfalls in dessen
Amtstracht erfolgen solle. Die mit der Hinrichtung beauftragten Gestapo-Leute
veranlassten Dr. Maier, in seiner Zelle die schwarze Priesterkleidung abzulegen
und einen Zivilanzug anzuziehen, der ihm sichtlich zu klein war. Um 3 Uhr 25
wurden die beiden Verurteilten an einer eigens hierzu angebrachten Querstange
erhdngt, welche die zwei auf dem Moltkeplatz stehenden Fahnenmasten mitein-
ander verband. Die Erhdngten wurden mit einem Schild versehen, worauf stand:
«Hier starb ein Saboteur.» lhre Leichname zeigten, abgesehen von den Merkma-
len der Erhdngung, keine Spuren von Gewaltanwendung.

HITLERS FAHIGKEIT, RECHT ZU SETZEN

Die Ermordung Domprediger Maiers und des Lagerarbeiters Zirkl war Gegen-

stand von zwei Nachkriegsverhandlungen:

- Im Februar 1948 vor dem Landgericht Weiden,

- im November 1949 vor dem Oberlandesgericht Niirnberg.
Hauptangeklagte waren der ehemalige Landgerichtsdirektor Johann Joseph

Schwarz und Gauleiter Ludwig Ruckdeschel. Die Anklage lautete auf Mord.

Johann Joseph Schwarz, Jahrgang 1884, erlitt im Ersten Weltkrieg drei Ver-
wundungen und beendete in den ersten sechs Nachkriegsjahren, oberschen-
kelamputiert, das Studium der Rechtswissenschaften. Seine Juristenlaufbahn
fihrte ihn schnell ins Richteramt; nach mehreren Stationen bei Amts- und
Landgerichten wurde er 1939 Landgerichtsdirektor in Regensburg, leitete
Straf- und Zivilkammern, seit 1943 trat er als Jugendrichter auf. Im NS-Rechts-
wahrerbund bekleidete er mehrere Ehrendmter, am 1. Mai 1935 erwarb er die
NSDAP-Mitgliedschaft.
Nach der Standgerichtsverordnung vom 15. Februar 1945 waren die Gau-
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leiter der NSDAP als Reichsverteidigungskommissare ermachtigt, die Gerichte
einzusetzen und das Urteil zu bestatigen. Ruckdeschel bestritt zunéchst, eine
verfahrenslose Erhangung befohlen zu haben. Auch habe ihm ferngelegen, et-
was Ungesetzliches in die Wege zu leiten. ]hm ware jedes Urteil, gleich wel-
chen Inhalts, recht gewesen. Die Urteilsbestiatigung sei eine Formsache, habe
man ihm erklart, die Verantwortung trage der Richter. Allerdings ware das To-
desurteil zur Abschreckung der Bevolkerung vonnoten gewesen, denn er habe
geglaubt, der Feind werde zum Stehen gebracht und damit die Zeit zur Herbei-
fithrung einer diplomatischen Wende gewonnen. Im Aufhalten des Feindes
habe er die letzte Mdglichkeit zur Rettung der abendlandischen Kultur gese-
hen.

Das Landgericht Weiden beginnt seine rechtlichen Betrachtungen mit der
Feststellung, dass Staatsakte prinzipiell der Strafverfolgung unterliegen kénn-
ten. Doch wiirden sie bei volliger Gesetzmassigkeit wohl in der Regel straflos
bleiben. Das Gericht stellt sich dieser in Niirnberg bereits beantworteten
Frage, ohne sie entscheiden zu wollen. Es miisse unerortert bleiben, ob eine
solche Privilegierung von Staatsakten bei Gemeinwesen ohne rechtsstaatliche
Grundsétze zu durchbrechen sei. Dann wendet es sich dem Angeklagten Ruck-
deschel zu, der denselben Mord doppelt vollbrachte. Einmal als Gauleiter und
Récher, das zweite Mal als Herr eines staatlich eingesetzten Standgerichts.

Ein Tétungsversuch

Der Angeklagte Ruckdeschel hat vor und nach dem Standgerichtsverfahren je eine
auf die Tétung Dr. Maiers und Zirkls abzielende Willensbestatigung vorgenommen.

Ruckdeschels strafbare Handlungen sind einmal der dem Angeklagten Weigert fern-
mundlich gegebene Befehl, die bei der Kundgebung auf dem Moltkeplatz festgenom-
menen Hauptschuldigen seien aufzuhéngen, zum andern seine auf das Standge-
richtsurteil gesetzte Anordnung, dies Urteil gegen Dr. Maier und Zirkl durch Erhangen
zu vollstrecken. So sicher einerseits im Endergebnis die Hinrichtung Dr. Maiers und
Zirkls als zweier der festgenommenen Kundgebungsteilnehmer dem bei der Erteilung
des Erhangungsbefehls vorhandenen Handlungswillen des Angeklagten Ruckde-
schel entsprach, so wenig lasst sich dies von der Art dieses Erfolgseintritts sagen.
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Massgebend fiir die Entscheidung der Frage, ob Ruckdeschel den Erfolg gleichwohl
vorsatzlich herbeigefiihrt hat, ist der Grad dieser Abweichung des wirklichen Gesche-
hensablaufs von demjenigen, den sich Ruckdeschel vorgestellt hat.

Nach Ansicht der Strafkammer ist dafiir entscheidend, ob das Standgerichtsverfahren,
in welchem Dr. Maier und Zirkl zum Tode verurteilt wurden, von Vornherein nur zur
ausserlichen Verbramung der gewollten Tétung, also nach der Vorstellung der daran
massgebend Beteiligten lediglich zum Schein durchgefiihrt worden ist, oder ob im-
merhin ein wirkliches Gerichtsverfahren stattfand, dessen Ausgang und Verlauf nicht
unter allen Umsténden sicher und jedenfalls nach dem Willen der das Verfahren
Durchtiihrenden nicht im Voraus bestimmt war. Nach dem Ergebnis der Beweisauf-
nahme ist die Kammer der Uberzeugung, dass das fiir die Angeklagten eines Schein-
prozesses erforderliche Einverstandnis der drei Standrichter untereinander oder min-
destens von zwei Standrichtern, die zum Uberstimmen des dritten entschlossen ge-
wesen wéren, nicht vorlag. Ob ein solches Einverstéandnis zwischen den Angeklagten
Schwarz und Then bestanden hat, nachdem Then die Anregung des Angeklagten
Schwarz hinsichtlich der fiir die Standgerichtsanklage angenommenen gesetzlichen
Grundlage aufgegritfen hatte, kann hier dahingestellt bleiben, denn selbst dann wére
der Ausgang des Verfahrens wegen der Ungewissheit der Stellungnahme der beiden
Beisitzer nicht im Voraus bestimmt und schon um dessentwillen die Standgerichtsver-
handlung kein Scheinverfahren gewesen. Hiernach lasst sich nicht sagen, dass das
vom Angeklagten Weigert nach seiner Ricksprache mit Sova eingeleitete weitere Ge-
schehen dem Willen und der Vorstellung des Angeklagten Ruckdeschel entsprochen
hétte. Dieser wollte bei Erteilung seines Befehls keiner anderen Instanz mehr die Ent-
scheidung tber Leben oder Tod der Festgenommenen zugestehen; jedes Verfahren,
das diese Entscheidung erst wieder ernstlich in Frage stellte, war von ihm nicht ge-
wollt. Vor allem aber hatte er sich auch darauf verlassen wollen, dass er selbst nach
dem einmal erteilten Befehl keine weitere und insbesondere keine veranderte Ent-
schliessung Uber den Gegenstand seines Befehls mehr zu treffen brauchte.
Dementsprechend hat auch der Angeklagte Ruckdeschel durch seinen Erhdngungs-
befehl keine vorsétzlich vollendete Tétung begangen, sondern nur einen Tétungsver-
such.

Der hiernach von dem Angeklagten Ruckdeschel durch seinen Erhdngungsbefehl be-
gangene Versuch eines Tétungsverbrechens ist strafbar, obwohl sich der Angeklagte
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nachtraglich widerspruchslos damit abgefunden hat, dass statt der von ihm befohle-
nen Erhd&ngung ein Standgerichtsverfahren durchgefuhrt wurde. Ein Rucktritt vom
Versuch kann hierin aus den bereits dargelegten Griinden nicht gesehen werden; der
Versuch war nach der Beendigung des Telefongespréachs zwischen Ruckdeschel und
Weigert soweit gediehen, dass Ruckdeschel nach seiner Vorstellung nichts mehr zur
Herbeifiihrung des gewollten Erfolges zu tun brauchte.

Das Ausscheiden von Mordlust, Gemeingefahr, Hass und Rache

Hingegen vermag die Kammer keines der Merkmale festzustellen, welche die Tat
auch nach der Neufassung des § 211 StGB als Mord kennzeichnen wirden. Von die-
sen ist ernsthaft nur ein Handeln «aus niedrigen Beweggriinden» in Betracht zu zie-
hen. Dass die hierflr beispielhaft ausdruicklich aufgezéhlten Beweggriinde der Mord-
lust, der Befriedigung des Geschlechtstriebes und der Habgier bei Ruckdeschel aus-
scheiden, bedarf keiner naheren Darlegung; es sei lediglich bemerkt, dass trotz der
damals fur ihn ungewissen Anzahl der von seinem Erhangungsbefehl Betroffenen
darin kein Handeln aus Mordlust gefunden werden kann; es ist ihm nicht auf die Zahl
der Hinrichtungen, sondern auf deren Raschheit und Offentlichkeit angekommen, weil
er die Regensburger Bevolkerung abschrecken wollte. Die befohlene Ausfihrung der
Totung lasst sich auch ihrer Art nach nichtals «heimtiickisch» oder «grausam» kenn-
zeichnen. Weder sollten bei der Tétung Kniffe oder besonders schmerzhafte Mittel
angewandt werden, noch ware mit ihr Gemeingefahrverbunden gewesen. Endlich
kann der Zweck des Erhangungsbefehls auch nicht in der Erméglichung oder Verdek-
kung einer anderen Straftat gefunden werden.

Gleichwohl lasst sich nicht sagen, dass der Angeklagte Ruckdeschel den Erhan-
gungsbefehl gegeben, «um eine andere Straftat zu ermdglichen», als welche die riick-
sichtslose Durchfiihrung des Krieges bis zur stellenweise aussersten Zerstorung pri-
vaten und o6ffentlichen Eigentums und véllig nutzlosen Opferung von Menschenleben
in Betracht kame.

Es kann ihm namlich nach Auffassung der Strafkammer nicht widerlegt werden, dass
er die Weiterfiihrung des Krieges damals noch als geeignet ansah, um eine bedin-
gungslose militarische Kapitulation Deutschlands zu verhindern, und dass er hierin
nichts Rechtswidriges und folglich in seinen Folgeerscheinungen keine strafbaren
Handlungen gesehen hat.
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Welcher Art die Beweggriinde sein mussen, die das Gesetz als «niedrig» ansieht,
ergibt sich aus den angefiihrten Beispielen: Nur solche Beweggriinde sind «niedrig»,
welche die Tat wenigstens anndhernd auf der sittlichen Tiefe eines Lustmordes oder
eines Raubmordes erscheinen lassen. Im Schrifttum werden als derartige Beweg-
grinde meist «Hass» und «Rache» angefihrt, wobei zuweilen hervorgehoben wird,
dass dem Tater hierbei die individuelle Personlichkeit seines Opfers — im Gegensatz
zu den Beispielstallen des Gesetzes — nicht gleichgultig sein werde. Es kann jedoch
keinem Zweitel unterliegen, dass gerade Falle des Mordes aus politischem Hass, des-
gleichen aus Rassen-, Klassen- oder Religionshass, bei denen das Opfer lediglich
wegen seiner Anschauungen oder seiner Zugehérigkeit zu einem bestimmten Volks-
tum, einer bestimmten Rasse, Schicht oder Religionsgemeinschaft, und nicht aus in-
dividuellem Hass getétet wird, wegen der Niedrigkeit solcher Motive regelmassig als
Mord im Sinne des § 21 n. F. anzusehen sind. Weiter lassen sich Falle denken, in
denen jemand vorsétzlich einen anderen tétet, um ihn «aus dem Wege» zu rdumen,
weil er ihm bei irgendwelchem unlauterem Streben hinderlich war; auch in solchen
Fallen kann an der Niedrigkeit des Beweggrundes kaum ein Zweifel herrschen. Allein
im vorliegenden Falle scheiden derartige Beweggriinde aus. Insbesondere ist die
Strafkammer der Uberzeugung, dass der Erhangungsbefehl Ruckdeschels nicht poli-
tischen oder religiosen Hassgefiihlen entsprungen ist. Dass Ruckdeschel bei dem Be-
fehl gewusst hatte, unter den Festgenommenen sei ein Pfarrer oder ein sonstiger
Geistlicher, hat sich nicht nachweisen lassen; die gréssere Wahrscheinlichkeit spricht
sogar dafiir, dass er es erst spater erfahren hat. Die Grundlage fiir religiose Hassge-
fuhle ist schon deshalb nicht gegeben. Aber auch politischer Hass hat Ruckdeschels
Handeln insoweit nicht bestimmt. Es ist zwar richtig, dass der Krieg im April 1945
langst nur noch eine Sache weniger Fanatiker war.

Die Nutzlosigkeit allen Tuns

Indessen hatten die nationalsozialistische Propaganda und die Hand in Hand mit ihr
gehende Unterdriickung der freien Meinungséusserung das volle Ausmass dieses mit
Macht erst nach dem Verlust immer weiterer Teile deutschen Gebietes einsetzenden
Zusammenbruchs jeglicher Kriegsstimmung weitgehend verdeckt. Auch hofften viele
der Verzagtesten ebenso wie die an Zahl weitaus geringeren bewussten Hasardeure
in einem Winkel ihres Herzens noch immer auf den rechtzeitigen Einsatz neuer «Wun-
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derwaffen», und namentlich unter den Angehérigen des Parteifiihrerkorps herrschte
neben deutlichen Verfallserscheinungen auch noch ein suggestiv erhaltener Glaube
an irgendeine Schicksalswende im letzten Augenblick.

Dass der Angeklagte Ruckdeschel auch in dieser Zeit noch zu den fanatisch einge-
stellten Leuten gehorte, welche aus einer Art Selbsterhaltungstrieb heraus solchen
Glauben zu bewahren und zu verbreiten suchten und daraus die Verbindlichkeit der
ihnen in dem zusammenbrechenden Hitler-Staat zugewiesenen Pflichten ableiteten,
kann ihm nach seinem persénlichen Werdegang und angesichts der sich iberstur-
zenden Zeitereignisse geglaubt werden. Zudem sind die Beweggriinde des mensch-
lichen Handelns in derartigen Féllen zumindest nicht eindeutig klar gelagert: neben
Pflichtgefiihl besteht unter Umstanden ein mit der méglichen Nutzlosigkeit allen Tuns
rechnender Fatalismus; Kritik an der Staatsfiihrung kdmpft mit anerzogenen Vorstel-
lungen von Gehorsams- und Treuepflichten. Es kann daher dem Angeklagten Ruck-
deschel zumindest nicht widerlegt werden, dass er aus irregeleitetem Pflichtgefuhl
und missverstandener Gefolgsmannentreue gehandelt und in Verkennung der deut-
schen Gesamtlage jenen Befehl gegeben hat, mit dem er ein nach seiner Meinung
erforderliches Exempel statuieren wollte. Dafir, dass hierbei auch politische Hassge-
fuhle mitgespielt haben, fehlen genligende Anhaltspunkte. Zumindest sind Pflichtge-
fuhl und vaterlandische Gesinnung diejenigen Krafte gewesen, die Ruckdeschel
selbst als Triebfedern seines Handelns erschienen. Die Kammer ist davon iiberzeugt,
dass er sich keines Hassgeflihls gegeniiber den ihm unbekannten Kundgebungsteil-
nehmern bewusst gewesen ist. Es hat sich kein einziges Anzeichen fiir das Gegenteil
ergeben, die befohlene Art der Tétung erklart sich ohne Weiteres aus dem von Ruck-
deschel als Pflicht empfundenen Bestreben, der Regensburger Bevélkerung ein war-
nendes Exempel zu geben. Die Erteilung des Erhangungsbefehls stellt sich hiernach
als ein Verbrechen des versuchten Totschlags dar.

Eine andere Willensbetatigung

Die in der Nacht vom 23. zum 24. April 1945 vorgenommene Bestétigung des Stand-
gerichtsurteils und die damit verbundene Anordnung, das Todesurteil an Dr. Maier
und Zirkl durch Erhéangen zu vollziehen, ist eine neue selbstéandige Handlung Ruck-
deschels. Der Erhdngungsbetehl war in der Vorstellung erteilt worden, dass die damit
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vollzogene Willensbetétigung den Erfolgseintritt ohne Weiteres nach sich ziehen wer-
de. Andererseits war die Bestatigung und Vollstreckung des Todesurteils auch ihrer
Art nach eine andere Willensbetétigung. Wahrend der Erhangungsbefehl als schlecht-
hin rechtswidrige Handlung durch Ruckdeschels Amt nicht gerechtfertigt sein konnte,
lag die Bestatigung eines Standgerichtsurteils und die Anordnung seiner Vollstre-
ckung grundsétzlich in der nach der Standgerichtsverordnung vorgesehenen Zustén-
digkeit des Angeklagten Ruckdeschel in seiner Eigenschaft als Reichsverteidigungs-
kommissar.

Die Verordnung des Reichsministers der Justiz Gber die Errichtung von Standgerich-
ten vom 15. Februar 1945 sollte nach ihrem Wortlaut bereits durch Verkiindung im
Rundfunk in Kraft treten, ist dann aber auch im Reichsgesetzblatt von 1945 in Teil |
auf Seite 30 verdffentlicht worden. In einem Vorspruch heisst es, dass derjenige sofort
«mit der notwendigen Harte» zur Rechenschaft gezogen werden misse, der sich sei-
nen Pflichten gegeniiber der Allgemeinheit — insbesondere aus Feigheit oder Eigen-
nutz — entziehe; die Verordnung beruhe auf dem Befehl des Fihrers und werde im
Einvernehmen mit dem Reichsinnenminister, dem Chef der Reichskanzlei und dem
Leiter der Parteikanzlei erlassen. Inhaltlich regelt sie dann die Errichtung von Stand-
gerichten in «fei nd bedrohten Reichsgebieten» und deren Zustandigkeit und Verfah-
rensgrundsatze. Die Zustandigkeit ist auf Straftaten beschrankt, «durch die die deut-
sche Kampfkraft oder Kampfentschlossenheit gefahrdet wird». Hinsichtlich des Ver-
fahrens wird «sinngemasse Anwendung» der Vorschriften der Strafprozessordnung
vorgeschrieben und im Einzelnen bestimmt: «Das Urteil des Standgerichts lautet auf
Todesstrafe, Freisprechung oder Uberweisung an die ordentliche Gerichtsbarkeit. Es
bedarf der Bestatigung durch den Reichsverteidigungskommissar, der Ort, Zeit und
Art der Vollstreckung bestimmt. Ist der Reichsverteidigungskommissar nicht erreich-
bar und sofortige Vollstreckung unumgénglich, so tbt der Anklagevertreter diese Be-
fugnisse aus.» Angekundigte Durchfiihrungsvorschriften sind nicht mehr veréffentlicht
worden.

Der sittliche Wert des Schutzobjekts

Die Verordnung war hiernach in gehériger Form erlassen worden. Sie durchbrach die
Vorschriften Uiber die Gerichtsverfassung im Hinblick auf den durch die damalige mili-
tarische Lage in Deutschland eingetretenen Notstand. Sie hielt sich hierbei auch in-
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haltlich im Rahmen dessen, was ein Notstand dieser Art, allgemein gesehen, zu recht-
fertigen vermag und was auch bis dahin schon mit dem Begriff eines Standgerichts,
seiner Voraussetzung und Wirksamkeit verbunden worden wére. Es lasst sich nicht
sagen, dass die Regelung des Verfahrens mit sittlichen Grundauffassungen in Wider-
spruch stiinde. Das vorgesehene Verfahren bietet die Mdglichkeit einer sachge-
massen Rechtsverwirklichung, wie namentlich die Verweisungsmaglichkeit erkennen
lasst; der Sondergerichtscharakter ist unter den vorausgesetzten Kriegsverhéltnissen
angemessen. Die Rechtsgliltigkeit der Verordnung lasst sich hiernach nur dann leug-
nen, wenn man schlechthin dem Hitlerstaat jede Fahigkeit absprechen will, Recht zu
setzen, oder wenn man die Auffassung vertritt, dass die Verbindlichkeit der Verord-
nung deshalb entfiele, weil sie im Interesse der Weiterfiihrung eines, wie unterstellt
werden mag, volkerrechtswidrig begonnenen Angriffskrieges erlassen worden ist, vgl.
dazu Arndt SJZ 1947, 330 ff. (Anm. zum Urteil des OLG Kiel vom 26. Méarz 1947,
abgedr. in SJZ 1947, 323 ff.). Demgegeniber schliesst sich die Strafkammer der na-
mentlich von Radbruch (SJZ 1946, 105 ff.) vertretenen Ansicht an, nach der nur sol-
che ordnungsmaéssig verkiindeten Gesetze und Verordnungen des Hitlerstaates
rechtsungultig waren, die ihrem Inhalt nach klar gegen die Grundséatze der Gerechtig-
keit, insbesondere den der Gleichheit bzw. Verhéltnismassigkeit, oder in einem mit
der Gerechtigkeitsforderung unvereinbaren Mass gegen das Sittengesetz versties-
sen. Letzteres konnte auch insofern der Fall sein, als ein Gesetz zum Schutze der
nationalsozialistischen Herrschaft als solcher diente, wie insbesondere die Hochver-
ratsbestimmungen, die hinsichtlich ihres Rechtswertes jeweils von dem sittlichen Wert
ihres Schutzobjekts ausgefullt werden, worauf Coing (SJZ 1947, 61) zutreffend hin-
gewiesen hat und woraus sich im Ubrigen ergibt, dass es nicht wesentlich ist, von
wem das in Frage stehende Gesetz erlassen worden ist. Von den rein kriegsrechtli-
chen Bestimmungen lasst sich ein solcher Biankettcharakter nicht behaupten, mégen
sie auch der Aufrechterhaltung des inneren Regimes zuweilen dienen; denn ihr haupt-
séchliches Schutzobjekt ist — hiervon unabhéngig — die Souveréanitét des Staates als
solchen. Die Standgerichtsverordnung ist hiernach als rechtswirksam anzusehen; die
auf ihr beruhende Zustandigkeit des Angeklagten Ruckdeschel zur Bestétigung und
Volistreckung von Standgerichtsurteilen ist daher auch geeignet, im Rahmen dieser
Zustandigkeit liegende Handlungen zu rechtfertigen. Um diesen Rechtfertigungs-
grund aber im Einzelfall verneinen zu kénnen, geniigt nicht die Feststellung, dass ob-
jektiv das Standgerichtsurteil unrichtig oder seine Vollstreckung unzulassig war. Es
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handelt sich um die Rechtswidrigkeit nicht des Ergebnisses — die immer in diesen
Fallen bejaht werden muss! —, sondern um die Rechtswidrigkeit der das Ergebnis her-
beifihrenden Handlung. Die Rechtswidrigkeit der an sich einer Dienstpflicht entspre-
chenden Handlung tritt erst mit einem bestimmten Masse der Pflichtwidrigkeit der
Handlung ein. Das volle Bewusstsein der Pflichtwidrigkeit — so bei der Rechtsbeugung
— oder mindestens die schuldhafte Vernachlassigung der Pflicht — so bei der unzulas-
sigen Vollstreckung — begriinden hier tberhaupt erst die objektive Rechtswidrigkeit
der dienstlich vorgenommenen Handlung.

Wenn daher der Angeklagte Ruckdeschel das ihm zugeleitete Standgerichtsurteil be-
statigte, so kann ihm die darin liegende Tétungsverursachung nur dann als rechtswid-
rig zugerechnet werden, wenn er hierbei bewusst seine Amtspflicht verletzte. Nach
der Art seiner Tatigkeit kommt hier nur eine Rechtsbeugung in Frage. Die Bestatigung
der Todesurteile wére hiernach rechtswidrig — und mithin strafbare Tétungshandlung
—, wenn der Angeklagte Ruckdeschel dabei gewusst oder erkannt hatte, dass das
Urteil unrichtig war. Eine Bestatigung in solcher Kenntnis wiirde den Tatbestand des
8 336 StGB in Ruckdeschels Person erfiillen, da er dann als Beamter in seiner Eigen-
schaft als Reichsverteidigungskommissar — bei Entscheidung einer Rechtssache vor-
satzlich zum Nachteil der unschuldig Verurteilten das Recht beugen wiirde. Zwar ent-
halt die Standgerichts-VO keine Bestimmungen darliber, wann die Bestétigung durch
den Reichsverteidigungskommissar einem Urteil zu erteilen, wann zu versagen ist.
Danach ist die Bestatigung dem Ermessen des Reichsverteidigungskommissars tber-
lassen; doch ist dieses Ermessen gebunden in dem Sinne, dass ein als ungerecht
erkanntes Urteil nicht bestatigt werden darf. Das folgt aus dem Wesen einer «Besté-
tigung» sowohl als auch aus allgemeinen Grundséatzen des Staats- und Verwaltungs-
rechts.

Dass der Angeklagte Ruckdeschel die beiden Todesurteile des Standgerichts fir rich-
tig gehalten hat, lasst sich ihm nicht widerlegen. Insbesondere kann Gegenteiliges
nicht aus der Entsendung des Angeklagten H. nach Regensburg gefolgert werden.
Bei der Entsendung wusste zwar der Angeklagte Ruckdeschel, dass ein Standge-
richtsverfahren eingeleitetwerde, und es ist sehr wahrscheinlich, dass er H. einge-
schérft hat, unter allen Umsténden dahin zu wirken, dass so rasch wie moglich eine
Verurteilung und Vollstreckung herbeigefuihrt werde. Damit ist aber gleichwohl nichts
daftr getan, dass Ruckdeschel mit einem sachlich unrichtigen oder gar gegen die
Uberzeugung der Richter verstossenden Urteil auch nur gerechnet hat.
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Eine unzuldssige Vollstreckung

Hingegen hat er sich der unzuléssigen Vollstreckung der beiden Todesurteile schuldig
gemacht. Das Standgerichtsurteil, das zwar ordnungsgemass verkiindet, aber noch
nicht mit schriftlich niedergelegten Griinden versehen war, konnte im Rechtssinne
noch gar nicht «bestétigt» werden.

Eine Bestatigung im Rechtssinne setzt voraus, dass zumindest die Urteilsgriinde vor-
liegen, damit die Richtigkeit der Entscheidung Giberhaupt einer Nachpriifung unterzo-
gen werden kann. Daran fehlte es hier. Ruckdeschel hat sich lediglich auf Grund von
Schilderungen Dritter Gber den Kundgebungsverlauf und durch einen Einblick in diirf-
tige polizeiliche Niederschriften, von denen noch dazu die des Verurteilten Zirkl nicht
unterschriftlich anerkannt war, eine Meinung gebildet. Die von Ruckdeschel daraufhin
erklarte Bestatigung war ein rechtliches Nichts. Infolgedessen war die Urteilsvollstre-
ckung noch nicht zuléssig, ihre Anordnung durch Ruckdeschel mithin rechtswidrig.
Durch diese Anordnung hat Ruckdeschel mit Hilfe der nunmehr in Tatigkeit tretenden
Gestapobeamten den Tod Dr. Maiers und Zirkls bewusst herbeigefiihrt. Gleichwohl
kann er nicht wegen vorsatzlicher vollendeter Tétung bestraft werden. Er hielt sich
namlich kraft seiner Dienststellung zur Bestatigung und Vollstreckbarerklarung der
Urteile fir befugt. Dies ist ihm jedenfalls nicht zu widerlegen. Alles spricht dafir, dass
er den erwarteten Todesurteilen schon mit Ungeduld entgegensah, als ihm das diinne
Aktenstiick mit dem anscheinend fertig vollzogenen «Urteil», der in Maschinenschrift
hergestellten und von den drei Standrichtern unterschriebenen Urteilsformel, mitten
in der Nacht gebracht wurde. Dass er sich dariiber klargeworden ist, welche Mangel
das Aktenstiick hatte, dass das Urteil infolgedessen noch nicht der Bestatigung fahig
und daher seine Vollstreckung unzulassig war, kann deshalb nicht mit ausreichender
Gewissheit angenommen werden. Auch das Vorhandensein bedingten Vorsatzes ver-
mag die Kammer nicht festzustellen. Wenn auch der von Ruckdeschel anfangs erteilte
Erh&ngungsbetehl den Schluss zulésst, dass er die dargelegten Mangel seiner An-
ordnungen mit in Kauf genommen hétte, so bestehen nach dem Sachverhalt doch
starke Zweitel, ob er sich die Méglichkeit des Vorhandenseins dieser Mangel und ihre
Bedeutung Uberhaupt vorgestellt hat. Das Gericht erachtet diese Zweifel fiir so stark,
dass bei dem Angeklagten Ruckdeschel eine vorsétzlich begangene unzuldssige Voll-
streckung verneint werden muss. Indessen hat er die Handlung grob fahrlassig be-
gangen. Seine Einlassung, er habe angenommen, das Gericht werde schon ein rich-
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tiges Urteil gefallt haben, die Bestatigung sei nur eine Formsache, beweist, dass er in
oberflachlicher Weise die seinem Bildungsgrade entsprechende Sorgfalt ausser Acht
gelassen und sich Uber seine Prufungspflicht in Bezug auf die dem Urteil zugrunde
liegenden Feststellungen leichtfertig hinweggesetzt hat. Selbst wenn er von einem
Juristen eine derartige Auskunft bekommen haben sollte, héatte er sich dabei nicht
ohne Weiteres beruhigen dirfen. Er kannte, wie er zugeben muss, Strafakten zur Ge-
nige, um erkennen zu kénnen, dass die Wendungen, mit denen die Urteilsformel eine
durftigste Subsumtion des Sachverhalts unter den Tatbestand des 8 51 Nr. 1 KSSVO
versuchte, unmdglich eine Begriindung des Urteils ersetzen konnten. Selbst bei ober-
flachlicher Durchsicht der ihm vorgelegten Schriftstiicke hatte ein Mann seiner Intelli-
genz und Erfahrung im Schriftverkehr auch sehen missen, dass gerade das Wesent-
liche fehlte, namlich, was die Standrichterzu ihrer Entscheidung, die Ruckdeschel gut-
heissen, «bestétigen» sollte, in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht bewogen hatte.
Mit der damit gegebenen Feststellung, dass der Angeklagte Ruckdeschel sich der
fahrlassig unzuléssigen Vollstreckung schuldig gemacht hat, entfallt zugleich der
Rechtfertigungsgrund fur die in scheinbarer Dienstpflichtausiibung begangene To-
tung.

Die fahrlassig unzuléssige Vollstreckung und die fahrlassige Tétung sind in Tateinheit
begangen; andererseits bilden sie gegentiber dem vorausgegangenen Totschlags-
versuch eine neue selbstandige Handlung.

Ruckdeschel konnte nach Auffassung des Gerichtes als in der Ideologie der
Partei grossgewordener Idealist kaum erkennen, dass er fiir eine ungerechte
Sache stand. Der Strafrahmen fiir den erkannten Totschlagsversuch lag bei
vierzehn Jahren Zuchthaus, bei fahrlassiger Vollstreckung bei vier Jahren Ge-
fangnis. Das Gericht urteilte auf acht Jahre Zuchthaus. Die biirgerlichen Ehren-
rechte wurden nicht aberkannt.

Landgerichtsdirektor Schwarz erklarte, er habe den Vorsitz im Standge-
richtsverfahren tibernommen, um dem Angeklagten zu helfen. Andererseits
habe er fiir sich und seine Angehorigen Nachteile befiirchtet, wenn er sich
Ruckdeschels Wiinschen widersetzt hdtte. Das Gericht bewertete die Gesamt-
einlassung des Landgerichtsdirektors als unglaubwiirdig und konstruiert.
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Die Rechtswirksamkeit der Wehrkraftzersetzung

Der Angeklagte Schwarz hat eine doppelte Ursache fir den Tod Dr. Maiers und Zirkls
gesetzt. Sowohl die Herbeifiihrung des Todesurteils als auch die Hergabe der in Rein-
schrift hergestellten unterschriebenen Urteilsformel waren wegen Amtspflichtverlet-
zung rechtswidrig. Im ersten Falle hat Schwarz sich der Rechtsbeugung, im zweiten
der unzuléssigen Vollstreckung schuldig gemacht. Die Todesurteile gegen Dr. Maier
und Zirkl erflllen in der Person des Angeklagten Schwarz den Tatbestand der Rechts-
beugung. Der Tatbestand der Wehrkraftzersetzung, dessen Dr. Maier und Zirkl an-
geblich fir schuldig befunden waren, war in § 5 Abs. 1 der Kriegssonderstrafrechts-
verordnung in mehreren Teiltatbestanden, die zu drei Gruppen zusammengefasst wa-
ren, formuliert. Wahrend die zweite und dritte Gruppe dem Schutze der Wehrmachts-
disziplin bzw. der Erfullung der Wehrpflicht dienen sollten, erhielt die in § 5 Abs. 1 Nr.
1 zusammengefasste erste Gruppe durch eine Generalklausel und eine bald einset-
zende extensiv interpretierende Rechtsprechung eine sehr weitgehende Bedeutung.
Fir alle drei Gruppen war grundsatzlich Todesstrafe angedroht. § 5 KSSVO enthielt
jedoch einen zweiten Absatz, der folgenden Wortlaut hatte: «In minder schweren Fal-
len kann auf Zuchthaus oder Geféngnis erkannt werden.» Die Generalklausel des
Abs. 1 Nr. 1 zweiter Halbsatz: «wer... sonst &ffentlich den Willen des deutschen oder
verbiindeten Volkes zur wehrhaften Selbstbehauptung zu lahmen oder zu zersetzen
sucht ...» stellte sich urspriinglich ebenso wie die — wesentlich auf die KSSVO abge-
stellte — Standgerichts-VO als eine der an sich nicht unsittlichen und mehr oder minder
ahnlich bei allen kriegfilhrenden Staaten vorgesehenen vom Grunddelikt des Landes-
verrats ausgehenden Strafbestimmungen des Kriegsrechts dar. lhre rechtliche Gul-
tigkeit kann aber deshalb zweifelhaft erscheinen, weil die Rechtsprechung in steigen-
dem Masse blosse nazifeindliche Bemerkungen auf Grund dieser Bestimmungen
strafte, weil auch damit dem «Wehrwillen» geschadet werde. Durch die weiterhin ein-
setzende geradezu sinnverkehrende Auslegung des Begriffs «6ffentlich» wurde na-
hezu jede «Miesmacherei» — auch unter vier Augen — zum todeswiirdigen Verbrechen
gestempelt. Es unterliegt keinem Zweitel, dass die Bestimmung in dieser verhangnis-
vollen Ausgestaltung vom Volke schon bald nicht mehr als innerlich verbindliche
Rechtsnorm aufgefasst wurde und dass die Zahl der zur Anklage gelangenden Ver-
letzungstélle praktisch von der Zahl und dem Eifer der Denunzianten abhing. Verstos-
se, die wirklich «offentlich» begangen worden waren, traten nur selten zutage, was
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schon durch die standige Uberwachung des &ffentlichen Lebens durch Parteifunktio-
nare und Polizeistellen gewahrleistet war. Im Schrifttum wurde in verschiedener Hin-
sicht gegen die dem Naziregime allzu ergebene Judikatur zu § 5 KSSVO Stellung
genommen. Besonders eindringlich wurde dem verletzten Rechtsgefuhl gegenuiber
der Verdrehung des Begriffes der Offentlichkeit Ausdruck verliehen, ferner wurde die
Notwendigkeit einer engen Auslegung der Bestimmung im Verhaltnis zum sog. Heim-
tuckegesetz betont, und endlich rangen Eberhard Schmidt und Kern der Rechtspre-
chung das Zugestandnis ab, dass es sich bei § 5 Abs. 2 KSSVO um einen Fall der
mildernden Umstande handle, wobei verschiedene Urteile allerdings hervorhoben,
dass in erster Linie die Bedeutung der Tat und erst in zweiter Reihe die Person des
Taters in Betracht komme. Einigkeit herrschte darliber, dass die Wehrkraftzersetzung
im Sinne des § 5 Abs. 1 Nr. 1 KSSVO nur durch «Ausserungen» begangen werden
konne. Aufgegeben war andererseits die Ansicht, dass der Téter den Erfolg beabsich-
tigt haben misse, so dass Vorsatz schlechthin als ausreichend angesehen wurde.

Angesichts dieser lebhaften und teilweise erfolgreichen Polemik gegen Auswiichse
der Rechtsprechung lasst sich fiir den in dieser Weise zu begreifenden Inhalt des § 5
Abs. 1 Nr. 1 KSSVO sagen, dass er — besonders auch in Verbindung mit § 5 Abs. 2
KSSVO - weder schlechthin sittenwidrig war noch auch den Grundsatz der Verhéalt-
nismassigkeit ausser Acht liess. Fir die Rechtswirksamkeit der Vorschrift sprechen
daher im Wesentlichen dieselben Erwéagungen, auf Grund deren die Kammer die Guil-
tigkeit der Standgerichtsverordnung bejaht. Es ware daher, schon ausserlich gese-
hen, nicht unbedenklich, in der Anwendung der erérterten Vorschriften der Kriegsson-
derstrafrechtsverordnung die Anwendung eines schlechthin ungultigen Gesetzes, mit-
hin objektiv eine Rechtsbeugung im Sinne des § 336 StGB zu erblicken. In Bestim-
mungen, welche wie § 5 Abs. 1 Nr. 1 KSSVO gewissermassen den Kriegsverrat im
«Nervenkrieg» unter Strafe stellten und dabei zwar Todesstrafe, aber bei Vorhanden-
sein mildernder Umstande auch blosse zeitige Freiheitsstrafen androhten, sind nicht
«reine Machtanordnungen ohne sittliche Wurde», denen jeder Richter die Gefolg-
schaft hatte versagen mussen, zu finden. Die gegenteilige Auffassung wiirde auch mit
dem von Radbruch —a. a. O; S. 107 — aufgestellten, von der Kammer gebilligten Leit-
satz nicht in Einklang stehen, wonach positives Recht seines Inhalts wegen nur dann
unverbindlich wird, wenn dessen Widerspruch zur Gerechtigkeit ein «unertrégliches
Mass» erreicht. Davon kann hier bei gesetzestreuer Auslegung der Bestimmung nicht
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die Rede sein. 8 5 KSSVO zwingt den Richter auch nicht, «ohne Ricksicht auf die
unterschiedliche Schwere» der Gesetzesverletzung die gleiche Strafe zu verhangen,
so dass schon deshalb der Vorschrift Uberhaupt die Rechtsnatur abgesprochen wer-
den misste (vgl. Radbruch, ebd.). Darliber hinaus ist aber zutreffend darauf hinge-
wiesen worden, dass sogar die in diesen Grenzen anzuerkennende Erscheinung des
«gesetzlichen Unrechts» auf Grundsétzen beruhe, die der deutschen Rechtswissen-
schaft seit langer Zeit — nicht etwa erst seit 1933 — fremd waren.

Vereinzelt in der deutschen Rechtslehre lautgewordene Stimmen, welche im Laufe
der zwanziger Jahre (vgl. Marschall v. Bieberstein: «Vom Kampf des Rechts gegen
die Gesetze», Freiburger Rektoratsrede) dem Begriff des «gesetzlichen Unrechts»
bzw. des ungerechten Gesetzes fiir den als formelles Reichsgesetz verkiindeten Ver-
sailler Friedensvertrag Geltung verschaffen wollten, waren trotz weitgehender Bereit-
schaft zur Annahme der dabei vertretenen Folgerungen im Wesentlichen ungehort
verhallt. Der Richter, der also im nationalsozialistischen Deutschland nicht auf den
Gedanken kam, eine gehorig verkiindete gesetzliche Bestimmung fiir schlechthin un-
anwendbar, weil inhaltlich ungtiltig, zu erkléaren, bewegte sich daher in Gedankengén-
gen, welche schon vorher durchaus herrschend waren. Keinesfalls konnte er sich also
der Rechtsunwirksamkeit einer gesetzlichen Bestimmung bewusst werden, deren Gel-
tungskraft sogar von heutigen Erkenntnissen aus zumindest zweifelhaft erscheint.
Selbst wenn also die Giltigkeit der KSSVO bzw. ihres § 5 verneint werden misste, so
wirde doch ihre Anwendung als solche im April 1945 nur objektiv «Rechtsbeugung»,
wegen mangelnden Vorsatzes jedoch straflos gewesen sein. Das lasst sich auch nicht
etwa mit der Erwagung anzweiteln, dass der Richter nur die Tatsachen habe zu ken-
nen brauchen, aus denen die Unwirksamkeit jener Gesetzesbestimmung abzuleiten
sei. Denn der Vorsatz muss sich beim Tatbestand des § 336 StGB gerade auf die
Unrichtigkeit der Entscheidung, im gegebenen Falle also auf die Nichtgeltung einer
angewandten Gesetzesbestimmung beziehen.

Der Unwille, sich kriegerisch zu behaupten

Es kann davon ausgegangen werden, dass sowohl die Teilnahme an der in ihrem
Willensausdruck eindeutigen Kundgebung als auch die wértlichen Ausserungen Dr.
Maiers und Zirkls an sich taugliche Zersetzungshandlungen waren. Die wortlichen
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Ausserungen beiderwaren nuran Kundgebungsteilnehmer gerichtet, die in der Kund-
gebung selbst bzw. in der Teilnahme an ihr liegende Ausserung richtete sich in erster
Linie an die Regensburger politischen und militdrischen Behoérden, dartiber hinaus
war sie fur weite Teile der Regensburger Bevolkerung wahrnehmbar. Eine Zersetzung
des Wehrwillens («Willen zur wehrhaften Selbstbehauptung») kann in einer dazu in-
haltlich geeigneten Ausserung gleichwohl nur dann liegen, wenn derjenige, der die
Ausserung wahrnimmt, noch Tréager des Willens ist, dessen Erhaltung und Schutz die
Strafbestimmung im Auge hat. Dabei setzt die Vorschrift jedenfalls voraus, dass die
grosse Mehrzahl der deutschen Bevélkerung tiberhaupt gewillt ist, sich kriegerisch zu
behaupten. Hieraus ergibt sich Folgendes: In der zweiten Halfte des Monats April
1945 konnte insgesamt von einem Willen des deutschen Volkes, sich noch weiterhin
kriegerisch zu behaupten, nicht mehr gesprochen werden. Miirbe von den standigen
Luftangriffen, verbittert Uber die nahezu véllig wirkungslose Luftabwehr und tber-
zeugt, dass der Krieg rettungslos verloren sei, sehnte die weitaus uUberwiegende
Masse der deutschen Zivilbevdlkerung, aber auch der Wehrmachtsangehdrigen ein
madglichst schleuniges Ende des Kéampfens gegen eine nachgerade erdriickende
Ubermacht der Gegner herbei. Gerade das, was die Kriegssonderstrafrechts-VO in
ihrem § 5 gewahrleisten wollte — der geschlossene Einsatz der vollen Wehrkraft und
eine siegreiche Behauptung im Kampfe (vgl. dazu RKG v. 6. Dezember 1939 — Il 63/
39-, abgedruckt in Zeitschrift fir Wehrrecht Bd. V, S. 289 f. (290)) — waren langst nicht
mehr vorhanden. Die Bereitschaft dazu fehlte bei der groben Mehrzahl der Deutschen,
weil auch die aus dem Osten kommende Existenzbedrohung vom deutschen Volke
der langst abgedroschenen und durchweg verspotteten offiziellen Propaganda nicht
mehr geglaubt wurde. Durch das sichtlich unaufhaltsame Vorstossen der alliierten
Truppen waren nahezu alle Hoffnungen auf ein siegreiches Ende — durch Einsatz der
verheissenen «Vergeltungswaffen» — vernichtet. Die Reichshauptstadt war von der
Roten Armee nahezu eingeschlossen, die zu ihrer Entsetzung eingeleiteten Operatio-
nen trugen Verzweiflungscharakter, und allgemein wurde die von Hitler ausgegebene
Parole «Berlin bleibt deutsch. Wien wird wieder deutsch» als leere Phrase empfun-
den.

Der Dienst im Volkssturm war bei der Bevélkerung so unbeliebt wie nur méglich, die
Wehrmacht hatte zu seiner Kampfkraft kein Vertrauen. Manche hofften freilich auf ein
Wunder, die meisten, ohne sagen zu kdnnen, worin dies bestehen sollte. Niemand
aber vertraute noch auf die an Ungeschulte verteilten «Panzerfauste» und die mit
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Greisen und Hitlerjungen besetzten untauglichen Strassensperren. Die Flucht aller
Funktion&re der Nazi-Partei vor den herannahenden Fronten erschiitterte vollends die
letzte Kriegsbereitschaft. Kurzum: Der Wehrwille des deutschen Volkes, den § 5 Abs.
1 Nr. 1, Halbs. 2 KSSVO schitzen wollte, war insgesamt nicht mehr vorhanden; die
wenigen Fanatiker aber, die noch weiterkdmpfen wollten, waren hiervon durch nichts
mehr abzubringen. Schon deshalb war es am 23. April 1945 auch in den von alliierten
Truppen noch unbesetzten Teilen Deutschlands nicht mehr mdglich, den Tatbestand
der Wehrkraftzersetzung im Sinne der angefiihrten Gesetzesvorschrift zu verwirkli-
chen. Die mit der bewussten Teilnahme an der Regensburger Friedenskundgebung
verbundene Ausserung eines auf kampflose Ubergabe der Stadt gerichteten Willens
war somit ebenfalls schon objektiv keine Wehrkraftzersetzung. Die dargelegte Ent-
wertung des Tatbestandsmerkmals des «Willens des deutschen Volkes zur wehrhaf-
ten Selbstbehauptung» war dabei so Uberwaltigend und so offensichtlich, dass man
schon auf die Zerstdrung der deutschen Wahrungsgrundlage zurtickgreifen muss,
welche das Reichsgericht schliess-lich zur Aufgabe des Satzes «Mark gleich Mark»
fuhrte, um in der neueren Rechtsgeschichte eine ahnliche Aushohlung eines Rechts-
satzes infolge volliger Zerstérung seiner tatsachlichen Grundlage aufzeigen zu kon-
nen. Ebenso wie aber damals dem Reichsgericht wegen seiner Schlussfolgerung aus
der Tatsachenentwicklung aus Juristen kreisen der Vorwurf der Rechtsbeugung ge-
macht werden konnte ..., so braucht einem Richter, obwohl er die Gewalt der Tatsa-
chen genauso erkannt haben mag wie jeder deutsche Jurist wéahrend der Bliite der
Inflationszeit, die notwendige Rechtsfolge keineswegs bewusst geworden zu sein.
Deshalb kann auch dem Angeklagten Schwarz mangels greifbarer Anhaltspunkte fiir
das Vorhandensein solcher Rechtserkenntnis bei ihm die Bejahung des in Wirklichkeit
nicht mehr erfillbaren Tatbestandes nicht als vorsatzliche Rechtsbeugung zur Last
gelegt werden.

Zur Ruhe und Zuriickhaltung mahnende Worte

Nicht zu Gbersehen war aber fur den Angeklagten Schwarz der weitere Umstand, dass
jedenfalls die Ansprache Dr. Maiers wie auch die von Zirkl gefiihrten Schimptreden
auf die Teilnehmer der Kundgebung nicht zersetzend wirken konnten. Gerade von
dem Standpunkt aus, den Schwarz vertreten haben will, dass namlich die bewusst er-



HITLERS FAHIGKEIT, RECHT ZU SETZEN 125

strebte Lahmung des Wehrwillens in der kampflosen Ubergabe Regensburgs zu er-
blicken sei, konnte er unméglich verkennen, dass das hierauf gerichtete Streben alle
Teilnehmer der Kundgebung ohnehin beseelte und dass es jedenfalls nicht mdglich
war, dies Streben durch die zur Ruhe und Zuriickhaltung mahnenden Worte Dr. Mai-
ers oder die nicht Uiber das in der unzufriedenen Bevolkerung seit Langem durchaus
Ubliche Schimpfen hinausgehende Reden Zirkls irgendwie zu steigern oder zu ver-
starken. In diesem Punkt ist die Erkenntnis des objektiven Sachverhalts so nahe an
den juristischen Obersatz herangeriickt, der Weg der die Beurteilung ergebenden
Subsumtion so kurz und zwingend, dass Schwarz dies nicht entgehen konnte. Gleich-
wohl hat er nicht entsprechend geurteilt. Zumindest hat er Dr. Maier in der Formel des
Standgerichtsurteils seine Ansprache besonders zur Last gelegt. Zirkl ist in der Ur-
teilsformel zwar nur wegen Teilnahme an der Kundgebung verurteilt worden, doch ist
sein Schimpfen von Schwarz bei der Beratung fiir die Schuldfeststellung entscheidend
herangezogen worden. In Wirklichkeit waren beide jedenfalls nicht strafwirdiger tatig
geworden als der grosse Durchschnitt der Kundgebungsteilnehmer.

Uber all dies hat sich aber Schwarz bewusst hinweggesetzt und Dr. Maier ein diesem
nicht zukommendes Schuldmass zugeschrieben. Dabei war das zugunsten Dr. Mai-
ers sprechende Ergebnis der Hauptverhandlung offensichtlich. Ebenso klar lagen
aber bei dem siebzigjahrigen unbescholtenen Zirkl, der, von seiner Tochter zum Molt-
keplatz geschickt, der Angst und Sorge um sein bisschen Habe Luft gemacht hatte,
Milderungsgriinde zutage, [siel] Von der Erkenntnis aus, dass Dr. Maier und Zirkl nicht
strafwiirdiger waren als die Masse der Kundgebungsteilnehmer, konnte der Ange-
klagte Schwarz beide der Wehrkraftzersetzung hdchstens in einem minder schweren
Fall fur schuldig befinden. Schwarz hat eingerdumt, dass er nicht alle Kundgebungs-
teilnehmer mit der Todesstrafe belegt haben wiirde.

Demgemass durften Dr. Maier und Zirkl nicht zum Tode verurteilt werden, selbst wenn
die Teilnahme an der Kundgebung an und fiir sich als Versuch der Lahmung des
Wehrwillens nach § 5 Abs. 1 Nr. 1 Halbs. 2 KSSVO hétte angesehen werden kénnen
und auch nicht wegen Notwehr gerechtfertigt gewesen wére. Denn nach dem Gesag-
ten stellte die Teilnahme an der Kundgebung héchstens einen minder schweren Fall
im Sinne des § 5 a.a.0. dar, den diese Gesetzesbestimmung selbst nicht als todes-
wirdig ansah. Zwar uberliess es § 5 Abs. 2 a.a.0. seinem Wortlaut nach dem Richter,
ob er «in minder schweren Féllen» statt auf Todesstrafe auf Freiheitsstrafe erkennen
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wollte. Indessen hat der Angeklagte Schwarz fiir die Teilnahme an der Kundgebung
an sich zugegebenermassen nicht die Todesstrafe als gerecht angesehen.

Die Befiirchtung schwerster Nachteile

Fir diese Willkir des Standgerichtsurteils ist aber der Angeklagte Schwarz verant-
wortlich, obwohl er selbst formell nicht fur die Todesurteile gegen Dr. Maier und Zirkl
gestimmt hat. Auf ihn allein namlich ist es zurlickzutiihren, dass beide Beisitzer fur die
Todesstrafe gestimmt und damit die Grundlage fir das verkiindete Urteil geliefert ha-
ben. Wie festgestellt, haben sich die Angeklagten G. und P. hierzu durch die Ausfiih-
rungen verleiten lassen, die ihnen Schwarz in der Beratung vortrug. Beide haben da-
bei zwar das Geflihl gehabt, dass die Todesstrafe eine unverhéltnismassig harte
Suhne fur das Dr. Maier und Zirkl nachgewiesene Verhalten sei, sind aber von
Schwarz zu der Auffassung gebracht worden, dass das Gesetz ihnen keine andere
Wabhl lasse.

Entscheidend aber war, dass der Angeklagte Schwarz den beiden anderen Standrich-
tern die rechtliche Méglichkeit der Strafmilderung nach § 5 Abs. 2 KSSVO nicht erlau-
tert, sie inshesondere auch nicht zur Abstimmung gestellt hat. Dadurch waren beide
Beisitzer in den Glauben versetzt worden, dass die Bejahung der Wehrkraftzerset-
zung, die sie schliesslich in der bewussten Teilnahme an der Kundgebung erblickten,
zwangslaufig die Todesstrafe nach sich ziehen musste.

Obwohl sich Schwarz, der die Fragen der Standgerichtsverordnung zugestandener-
massen grindlich durchdacht hatte, hiertiber klar war, glitt er bei der Rechtsbelehrung
seiner Beisitzer Uiber diese Verweisungsmoglichkeit fliichtig hinweg, statt durch die
Erdrterung der im Zusammenhang damit stehenden Vorschrift des § 5 Abs. 2 KSSVO
erst die ausschlaggebende Bedeutung klarzustellen, welche die Verweisungsmaoglich-
keit, wie Schwarz selbst spater dem Angeklagten G. im Internierungslager zugab, fir
den dem Standgericht vorliegenden Fall in Wirklichkeit hatte.

Es bedarf keiner Ausfiihrung, dass er sich als erfahrener Strafrichter dabei als sicher
vorgestellt hat, die Urteilsfindung der Beisitzer werde hierdurch ausschlaggebend be-
einflusst. Gerade sein Hinweggleiten uber die Verweisungsmoglichkeit und die
Nichterwahnung der Frage nach den geméss § 5 Abs. 2 KSSVO zu beriicksichtigen-
den mildernden Umsténde beweisen hier sein planvolles Handeln. Sein eingestande-
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ner Wunsch, die formelle Entscheidung den beiden Laienrichtern aufzubiirden, hat ihn
dabei allzu offensichtlich geleitet.

All dies ware ohne ein ausschlaggebendes Interesse des Angeklagten Schwarz an
der Herbeiflhrung mindestens eines Todesurteils nahezu undenkbar.

Er hat geglaubt, dem von dem Angeklagten Ruckdeschel gedusserten Willen, dass
die Kundgebung auf dem Moltkeplatz mit der 6ffentlichen Erhdngung angeblicher
«Radelsfuhrer» beantwortet werden misse, Rechnung tragen zu sollen, und befiirch-
tete andernfalls fur das Standgericht und nicht zuletzt fur sich selbst schwerste Nach-
teile.

In dem Zwiespalt, zugleich diesen Befurchtungen Rechnung zu tragen und anderer-
seits sein Ansehen als Richter nicht offen besudeln zu miissen, gewéahrte Schwarz
den Beisitzern keinen Einblick in seine wahren Gedankengéange, sondern machte sie
durch die bewusst unzutreffenden, aber der Laienkritik unzuganglichen «Rechtsaus-
flihrungen» zum Werkzeug bei der Herbeifiihrung der seiner Uberzeugung widerspre-
chenden Todesurteile. Nur damit ist auch die sonst unglaubliche Tatsache zu erkla-
ren, dass der Angeklagte Schwarz dann diesen Urteilen formell seine eigene Stimme
versagt hat. Dadurch ist er mittelbarer Tater der in den Todesurteilen liegenden
Rechtsbeugung geworden.

Der Angeklagte Schwarz hat auch, wie sich aus dem Gesagten ergibt, klar vorausge-
sehen, dass sich die beiden Beisitzer in der Beratung des Standgerichts seinen eige-
nen Ausfiihrungen im Endergebnis anschliessen wirden. Er hat bis zu der von ihm
erstrebten Stimmabgabe durch scheinbare Widerlegung von Einwanden darauf hin-
gearbeitet.

Damit hat er den Tatbestand der Rechtsbeugung mit Wissen und Willen verwirklicht.
Es ist nicht etwa nur so gewesen, dass er lediglich fir moglich hielt, dass sich die
Beisitzer zu einem Schuldspruch durchringen wiirden, sondern er hat sich nach sei-
nen Ausfuhrungen in der Beratung gar keinen anderen Verlauf der Abstimmung vor-
gestellt. Er hat also auch insofern nicht nur mit bedingtem, sondern mit direktem Vor-
satz gehandelt, wie er auch tber die Unvereinbarkeit der beiden Todesurteile mit § 5
Abs. 2 KSSVO insgeheim nicht in Zweitel gewesen ist.

Auch die weitere von dem Angeklagten Schwarz gesetzte Ursache fir den Tod Dr.
Maiers und Zirkls, die Uberlassung der Urteilsformel an den Angeklagten Then, ent-
behrt der Rechtfertigung durch seine pflichtgeméasse Dienstaustbung. Sie ist eine —
gemeinschaftlich mit Then begangene-vorsatzliche unzulassige Vollstreckung.
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Infolge der Uberlassung der nicht mit Griinden versehenen Urteilsformel an den An-
geklagten Then hat der Angeklagte Ruckdeschel, wie dargelegt, eine fahrlassige un-
zulassige Vollstreckung begangen. Der Angeklagte Schwarz hat — ebenso wie Then
— vorausgesehen, dass der Angeklagte Ruckdeschel trotz der fehlenden Urteils-
grunde die beiden Todesurteile vollstrecken werde, die ja in diesem Sinne lediglich
das enthielten, was Ruckdeschel bereits vor fast sieben Stunden befohlen hatte.
Denn Schwarz wusste, woran bei einer Einlassung kein Zweifel bestehen kann, im
Gegensatz zu Ruckdeschel genau, dass ohne Griinde das Standgerichtsurteil noch
unvollstéandig und schon deshalb einer Bestatigung nicht fahig war. Er war sich auch
dartberklar, dass Ruckdeschel selbst nicht die Kenntnisse und Fahigkeiten haben
konnte, um diese rein rechtstheoretische Frage in ihrer vollen Tragweite zu beurteilen.
Waren somit die Herbeifiihrung des Standgerichtsurteils und die Erteilung der unvoll-
standigen Urteilsausfertigung rechtswidrig gesetzte Ursachen fiir die Tétung Dr. Mai-
ers und Zirkls, so ist der Angeklagte Schwarz dieserhalb auch der vorsétzlichen T6-
tung schuldig.

Der Vorsatz des Angeklagten Schwarz war auch in Bezug auf die Tétung Dr. Maiers
und Zirkls Tatervorsatz, nicht etwa nur Gehiltenvorsatz. Dafir spricht schon der Um-
stand, dass er die Tétungsursachen in Gestalt zweier Verletzungen seiner Amtspflicht
gesetzt hat, mithin deren Folgen als seine Tat ansehen musste. Es fehlt hier an der —
nicht rein subjektiv bestimmbaren — Unterordnung unter einen fremden Willen. Was
ein Richter kraft Amtes auch in Verletzung seiner Amtspflicht tut, ist seine Handlung;
ihren Erfolg kann er nicht anders, denn als eigenen wollen, mag er sich auch bewusst
sein, damit den Wunsch eines anderen zu erfullen.

Das Fiihlen der Frontkampfer des Ersten Weltkrieges

Die vorsétzliche Tétung, die hiernach der Angeklagte Schwarz begangen hat, ist nicht
als Mord im Sinne des § 211 (n. F.) StGB anzusehen.

Einen der Mordlust, der Habgier oder dem individuellen oder kollektiven Hass ent-
sprechenden Beweggrund vermag das Gericht auch im Handeln des Angeklagten
Schwarz nichtzu erkennen. Zwar war Schwarz bei der Urteilsfallung und -ausfertigung
eine ganzlich andere Personlichkeit als der Angeklagte Ruckdeschel. Nach seinem
Entwicklungsgang und seiner allgemeinen Reife des Urteils war er Ruckdeschel, na-



HITLERS FAHIGKEIT, RECHT ZU SETZEN 129

mentlich, wenn man auf ihr erstes Zusammentreffen mit nationalsozialistischem Ge-
dankengut abstellt, erheblich tberlegen. Schwarz hatte daher weit eher die Mdglich-
keit zu einer auf reiferer Erfahrung und zumindest besser geschulter Erkenntnisfahig-
keit beruhenden kritischen Haltung gegeniiber den Dogmen und Propagandathesen
der NSDAP. auf der anderen Seite gehort aber der Angeklagte Schwarz der Welt-
kriegsgeneration an, die ihre grundlegenden Eindriicke noch unter dem Gesichtswin-
kel des kaiserlichen Deutschlands empfunden hat. Zahlreiche Angehdrige dieser Ge-
neration haben sich von diesen Eindriicken nie ganz freimachen kénnen, und es war
eine der gefahrlichsten Seiten des Nationalsozialismus, dass er auf die vaterlandi-
schen Gefuhle der von der kurzsichtigen Regelung des Versailler Vertrages in beson-
derem Masse verletzten Frontkampfer des Ersten Weltkrieges eine sehr starke Wer-
bekraft auszutiben vermochte. Dies fiihrte vielfach dazu, der Nazi-Partei wegen ihrer
Betonung nationaler Belange manches Unverstandene oder sogar das als anstossig
Empfundene nachzusehen, bis nach der sog. «Machtergreifung» die nun allméchtige
Propaganda so geschickt reine Parteiinteressen mit allgemein oder doch tiberwiegend
bejahten Fragen nationaler Wiirde und Zielsetzung verquickte, dass gerade jene Ge-
neration die Fahigkeit zu einer klaren kritischen Erkenntnis derZusammenhénge weit-
gehend verlieren musste. Sie war geneigt, Grundubel der Nazi-Herrschaft als revolu-
tionare Auswiichse anzusehen, auf deren Verschwinden sie vergeblich hoffte. Als
dann der Zweite Weltkrieg ausbrach, schwankten insbesondere die nicht mehrzur
Wehrmacht Eingezogenen aus der vorigen Kriegsgeneration zwischen schrankenlo-
ser Bewunderung der gerade nach ihren eigenen Erlebnissen nicht ertraumten Waf-
fenerfolge der ersten Kriegsjahre und der Erkenntnis des gewaltigen Kriegsrisikos, in
das Hitler nicht etwa nur die Partei, sondern das gesamte deutsche Volk im Sinne
selbst einer bescheidenen nationalen Existenz gestirzt hatte. Dass hieraus gerade
bei einem Beamten, der in der Pflichterfullung gegeniiber dem Staate gross geworden
war, gemeinhin wenigerderSinn der Auflehnung gegen das Hitler-Regime, als viel-
mehr eine Gehorsamsbereitschaft um der vermeintlichen Belange des ganzen Volkes
willen erwuchs, hat die Entwicklung deutlich gezeigt. Solche Bereitschaft wirkte auf
grundsétzlich Gleichgesinnte durchweg beispielgebend, und ihr Vorhandensein bei
vielen der tuchtigsten Fachkréfte sowie die darauf beruhenden Héchstleistungen auf
manchen Gebieten der Wirtschaft liessen zeitweilig den Eindruck aufkommen, als sei
eine bis dahin unerhérte Steigerung der nationalen Krafte erreicht. Dabei wurden viele
Einschrankungen der personlichen und wirtschaftlichen Freiheit zum Teil als Notwen-
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digkeiten des Kriegs nicht so stark empfunden, zum Teil mit einem Gberkommenen
Untertanensinn murrisch hingenommen. Jedenfalls herrschte in den Kreisen der Be-
amtenschaft, von den verhaltnisméssig wenigen — alles bejahenden — Fanatikern ei-
nerseits und den an Zahl eher noch geringeren Kréften einer bewussten Auflehnung
gegen das von ihnen als unmoralisch erkannte Regime abgesehen, tiberwiegend jene
Gehorsamsbereitschatt, die noch durch das Unvermdgen gesteigert wurde, einen kla-
ren und angesichts der Gewaltherrschaft gangbaren Weg zu erkennen, auf dem das
deutsche Volk seinem drohenden Verhéngnis entrinnen koénnte. Mit solch abge-
stumpfter Pflichtauffassung ist auch das Funktionieren des Behtrdenapparates zu er-
klaren, das bezeichnenderweise fast iberall die Parteiorganisation Gberdauerte, wor-
aus sich wiederum eine gewisse Folgewilligkeit der Beamten gegentiber den wenigen
in ihrer Haltung nicht bonzenhaften Parteifunktionéren erkléart. Der Zusammenbruch
des Parteiapparates war grosstenteils so kléglich, dass Ausnahmen mit Achtung be-
merkt wurden. So scheinen auch in Regensburg Leute wie der Angeklagte Schwarz
bis zu einem gewissen Grade dem Angeklagten Ruckdeschel personliche Festigkeit
zu getraut und ihm deshalb Gefolgschaft geleistet zu haben. Jedenfalls hat Schwarz
in dem Verlust des Krieges von seinen Gesichtspunkten aus kein erstrebenswertes
Ziel finden kénnen und sich deshalb noch an die zerbrockelnde Staatsgewalt geklam-
mert. Schliesslich mag auch gewohnheitsmassige Loyalitat gegenuber der Partei, der
Schwarz immerhin schon seit Mai 1935 angehdorte, bei der widerstandslosen Uber-
nahme des — zunachst freilich nur stellvertretenden — Vorsitzes im Standgericht mit-
gespielt haben.

Es zeigte sich jetzt, dass die Gewaltherrschaft durch ihr blosses Dasein die Ent-
schlusskraft und das Pflichtgefiihl sonst ehrenhafter Manner zu beeintréchtigen ver-
mochte. Es war nicht nur die Furcht vor eigener Massregelung, sondern ebensosehr
die Unsicherheit des personlichen Entscheids, welche sich aus der Vernichtung so
vieler ethischen Werte fir diejenigen ergab, die den hierfir Verantwortlichen aus zum
Teil achtbaren Beweggriinden einen Treueid geleistet hatten und nun zweifelten, wie
weit sie in aussergewdhnlicher Lage mit ihrer Gefolgschaftstreue gehen sollten. Wenn
je mit guten Grunde eine Mehrheit von Beweggriinden, ein sog. «Motivbundel», als
Triebfeder menschlichen Handelns bezeichnet worden ist (vgl. darliber Stock SJZ
1947, 531 — unter Berufung auf Kretschmer, Medizinische Psychologie 6, S. 174 f.),
dann muss diese Erkenntnis fir die Situation der deutschen Beamtenschaft in den
letzten Kriegsmonaten gelten. Hier war allzuleicht das Wissen um die Schwachen und
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Verlogenheiten des Hitler-Regimes von dem Gedanken Uberlagert, dass die Interes-
sen des Gemeinwohls es verlangten, der vélligen Unordnung entgegenzutreten und
der schwindenden Staatsgewalt, mit der immerhin noch das Ordnungsstreben ver-
bunden war, in sturer Erfullung der Dienstpflichten weiterhin anzuhadngen. Wenn sich
diese auf verlorenem Posten stehende, weithin krampfhafte und von ihren Trégern
selbst nur mit Skepsis bewahrte Haltung mit der Furcht paarte, welche die riicksichts-
lose Durchsetzung der nationalsozialistischen Machtbefehle allgemein in der Néhe
der Kampfhandlungen erzeugt, dann war die innere Verfassung geschaffen, aus der
sich Handlungen wie die des Angeklagten Schwarz ergaben. Trotz Kenntnis ihres Wi-
derspruchs zu friiher unantastbaren Gewissensnormen wurden diese Handlungen ge-
wissermassen in einem seelischen Ausnahmezustand vollbracht, der zwar tberwie-
gend von Angst und Haltlosigkeit beherrscht, aber doch von dem Handelnden noch
ebensosehr als Notlosung einer Pflichtenkollision empfunden wurde. Die Strafkam-
mer hat nach der Personlichkeit des Angeklagten Schwarz, seinem Auftreten in der
Hauptverhandlung, aus den zahlreichen Widerspriichen seiner Einlassung, die sich
bei einem so intelligenten Juristen nicht mit blosser Unwahrhatftigkeit erklaren lassen,
unter Beriicksichtigung der dargelegten Generationsgebundenheit seiner Grundauf-
fassung die Uberzeugung gewonnen, dass Schwarz in einer derartigen Verworrenheit
seiner Beweggriinde zwischen uneingestandener Angst und vermeintlicher Pflichter-
flillung gehandelt und dabei den politisch diktierten Wiinschen des Angeklagten Ruck-
deschel unter Preisgabe seiner Richterpflichten den Vorrang vor Recht und Gerech-
tigkeit eingeraumt hat. Die Kammer verneint daher, dass der Angeklagte Schwarz bei
Verursachung des Todes Dr. Maiers und Zirkls aus niedrigen Beweggriinden gehan-
delt hatte. Seine Tat ist sonach Totschlag im Sinne des § 212 StGB.

Die Erreichbarkeit von Verteidigern am Abend

Das Verhalten des Angeklagten Schwarz in der Standgerichtsverhandlung stellt sich
ausserlich zum Teil auch insoweit als Rechtsbeugung dar, als es nicht auf die Herbei-
fuhrung der Todesurteile abzielte.

Voraussetzung ist dann nur, dass die Rechtsverletzung fur sich allein eine Bevorzu-
gung der Benachteiligung einer Partei bedeutet. Dass im Standgerichtsverfahren die
Nichtbestellung von Verteidigern eine Benachteiligung der Angeklagten ist, liegt auf
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der Hand; dasselbe muss aber auch von der physischen Erschwerung der Rechts-
wahrnehmung gelten, die darin liegt, dass wéhrend der bis nach Mitternacht ausge-
dehnten mehrstindigen Verhandlung die zum Teil bejahrten Angeklagten vor dem
Standgericht ununterbrochen stehen mussten. Dass die Nichtbestellung von Pflicht-
verteidigern eine Rechtsverletzung darstellte, ergibt sich aus der Standgerichtsver-
ordnung in Verbindung mit § 12 der vierten Verordnung zur Vereinfachung der Straf-
rechtspflege vom 13. Dezember 1944 (RGBI. |, S. 339), durch welchen die Vorschrif-
ten der Strafprozessordnung Uber die notwendige Verteidigung aufgehoben, aber
stattdessen angeordnet wurde, dass der Vorsitzende einen Verteidiger zu bestellen
habe, soweit dies wegen der schwierigen Sach- oder Rechtslage geboten erschien
oder der Angeklagte sich seiner Personlichkeit nach nicht selbst verteidigen konnte.
Die Ansicht des Angeklagten Schwarz, dass eine Verteidigerbestellung dem «Sinn»
des Standgerichtsverfahrens nie entsprochen habe, weil die Standgerichte nur in
feindbedrohten Gebieten tatig wurden und dort keine Rechtsanwalte mehr ihrem Be-
ruf nachgingen, vielmehr zu irgendwelchen zivilen Kriegsdiensten verpflichtet oder zur
Wehrmacht eingezogen waren, ist schon deshalb nicht richtig, weil auch nach Frie-
densrecht (vgl. § 144 Abs. 2 StPO a. F.) nichtrichterliche Justizbeamte und Referen-
dare zu Verteidigern bestellt werden konnten. Selbst wenn solche Justizbeamte nicht
verfigbar gewesen waren, hatte es einer sinngeméassen Anwendung der Strafpro-
zessordnung eher entsprochen, irgendeinen Verwaltungsbeamten oder sonstigen re-
degewandten, zuverlassigen Menschen, als Uberhaupt niemanden als Verteidiger zu
bestellen.

Zu dem «Recht» im Sinne des § 336 StGB, dessen Beugung bei Leitung einer Rechts-
sache moglich ist, gehoren auch Verfahrensgrundsatze, inshesondere der des recht-
lichen Gehors in seiner vollen, die Vermeidung jeglicher Behinderung umfassenden
Ausgestaltung.

Allerdings wird unter gewissen Verhaltnissen eine Einschrankung des rechtlichen Ge-
hérs unumganglich sein. So lasst sich von diesem Gesichtspunkt aus zum Beispiel
das Verhandeln zu spéater Abend- und Nachtstunde ohne Weiteres rechtfertigen,
obwohl auch dadurch die Verteidigung eines Angeklagten leicht beeintrachtigt werden
kann. Véllig unnétig und leicht vermeidbar war es jedoch, die Angeklagten bei der in
der Regensburger Polizeidirektion durchgefuhrten Standgerichtsverhandlung, auch
wahrend sie nicht selbst vernommen wurden, stehen zu lassen: Stuhle fir die Ange-
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klagten hatten unzweifelhaft aus verschiedenen anderen Raumen herbeigeholt wer-
den kdnnen. Auch sonst konnte kein sachlicher Grund vorliegen, den Angeklagten
diese Erleichterung und den damit verbundenen Schutz gegen koérperliche und gei-
stige Erschépfung wahrend der lebenswichtigen Verhandlung zu versagen. Liegen
hiernach, objektiv gesehen, Rechtsbeugungen zum Nachteil Dr. Maiers und Zirkls vor,
so kann der zu ihrer Strafbarkeit erforderliche Vorsatz des Angeklagten Schwarz in
doppelter Hinsicht zweifelhaft sein. Einmal ist die Erkenntnis der dargelegten rechtli-
chen Gesichtspunkte dem Angeklagten Schwarz sicherlich méglich gewesen. Allein
es ist nicht sicher, ob sie ihm wirklich als deutliche Vorstellung aufgegangen ist. In
dieser Hinsicht spricht der Umstand, dass Rechtsanwalte und Referendare damals in
der Tat kaum verfiig bar waren und die Bestellung eines nichtrichterlichen Justizbe-
amten wenn auch zuléssig, so doch wenig Ublich und zuweilen auch nicht sachdien-
lich ist. Die von Schwarz vertretene Auslegung der Standgerichtsverordnung ist zwar
in diesem Punkte zu summarisch; indessen liesse sich eine Mittelmeinung horen, die
im gegebenen Falle auch kaum zur Bestellung eines Verteidigers gefuhrt hatte. Nach
dieser Mittelmeinung wiirde namlich die an sich gebotene Verteidigerbestellung im
Einzelfall unterbleiben kénnen, wenn die Verhaltnisse, unter denen das Standgericht
tagt, sie vollig untunlich erscheinen lassen. Derartiges schwebt offenbar auch dem
Angeklagten Schwarz vor, wenn er sich hilfsweise auf den nicht widerlegten Umstand
beruft, dass am Abend des 23. April 1945 jedenfalls kein Rechtsanwalt mehr erreich-
bar gewesen sei. Da hiernach zumindest Zweitel am Vorsatz des Angeklagten
Schwarz bestehen, muss die Unterlassung der Verteidigerbestellung als strafbare
Rechtsbeugung ausscheiden.

Ganz ahnlich liegt es aber auch hinsichtlich der den Angeklagten verwehrten Sitzge-
legenheit, nur dass hier ein Irtum des Angeklagten Schwarz in der Richtung mdéglich
bleibt, ob eine Rechtsverletzung oder nur eine grobe Unfreundlichkeit bzw. Taktlosig-
keit vorliegt. Zweifellos hat er den Angeklagten nicht freundlich entgegentreten wollen
— ob aus der Gewohnheit eines strengen Strafrichters heraus, der Schwarz gewesen
zu sein scheint, aus personlicher Antipathie gegen die Friedenskundgebung oder aus
Ricksichten gegenuber dem der Sitzung beiwohnenden Angeklagten H., kann dahin-
gestellt bleiben. Jedenfalls spricht dies eher dafiir, dass er nur ricksichtslos, aber
nicht mit dem Bewusstsein verfahren ist, ein prozessuales Recht der damaligen An-
geklagten zu verletzen, dessen exakte Herleitung dem durchschnittlichen Gedanken-
gang auch nicht gelaufig ist.
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Demgemass kann der Angeklagte Schwarz einer besonderen prozessualen Rechts-
beugung neben der bereits festgestellten materiellen, fiir Dr. Maier und Zirkls Tod ur-
sachlichen Rechtsbeugung nicht tberfuhrt werden.

Der Gewissenskonflikt zwischen Gerechtigkeitssinn und Nationalgefiihl

Der Angeklagte Schwarz ist hinsichtlich derTragweite seines strafbaren Verhaltens
am néchsten dem Angeklagten Ruckdeschel zur Seite zu stellen. Dabei war er als
Richter und Vorsitzer des Standgerichts vor allen anderen Angeklagten dem Recht
verpflichtet und seinem Alter und Bildungsgang nach auch wohl in der Lage, tiber alle
Hemmungen politischer Art hinweg den geraden Weg der Gerechtigkeit zu gehen. Er
hatte keinerlei Weisung entgegenzunehmen und hétte vom ethischen Standpunkt aus
der damals schon geradezu verblendeten Hoffnung auf eine Kriegswende selbst dann
kein Menschenleben mehr opfern durfen, wenn ihm der Buchstabe des Gesetzes die
Verhinderung eines solchen Opfers schwerer gemacht hétte als die Standgerichts-
verordnung in Verbindung mit § 5 der Kriegssonderstrafrechtsverordnung. Hingegen
ist zugunsten des Angeklagten Schwarz seine langjahrige ehrenvolle Berutsaus-
Ulbung zu bertcksichtigen. Es hat der ausserordentlichen Umsténde bedurft, unter
denen das Standgericht tagte, jener dramatischen Krise nationaler Zielsetzung, deren
Anhanger er aus Vaterlandsliebe und Ordnungsstreben gewesen war, um den Ange-
klagten Schwarz im Konflikt zwischen den entarteten Forderungen nationalsozialisti-
scher Machthaber und dem Gebote der Gerechtigkeit seinen Berufspflichten untreu
zu machen. Dass er in diesem Widerstreit der Pflichten nicht die Kraft und den Mut
aufbrachte, den rechten Weg zu gehen, war eine menschliche Schwache, entsprang
aber keiner verbrecherischen oder sonst irgendwie verachtlichen Grundhaltung. In
diesem Sinne muss dem Angeklagten Schwarz in besonderem Masse zugute gehal-
ten werden, in welch riicksichtsloser Zermurbungstaktik der Nationalsozialismus seit
Jahren, insbesondere seit Zuspitzung der Kriegslage, den deutschen Strafrichter
durch Uberbetonung der vaterlandischen Werte immer wieder in Gewissenskonflikte
zwischen Gerechtigkeitssinn und Nationalgefihl stirzte und so schliesslich sein Be-
rufsethos nahezu véllig ins Wanken brachte. Die Schwere der Tat und das dabei den
Angeklagten Schwarz treffende erhebliche Mass an Urséchlichkeit und Schuld ver-
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langen daher einerseits als Stihne eine empfindliche Bestrafung des Angeklagten. auf
der anderen Seite muss aber die Ricksichtnahme auf die geschilderte Tatsituation
dazu fihren, die verwirkte Strafe erheblich unterhalb des gesetzlichen Héchstmasses
zu suchen. Hierbei muss besonders zwei Umstanden Rechnung getragen werden,
welche die Tat des Angeklagten Schwarz in doppelter Hinsicht als minder schwer er-
scheinen lassen: einmal erreicht der subjektive Unrechtsgehalt der Tat nicht entfernt
ihre erst jetzt ins volle Licht geriickte Frevelhaftigkeit, da die heute zutage liegende
Unschuld Dr. Maiers und Zirkls ihrem damaligen Richter nur als relative Unschuld
erschienen ist und vielleicht auch nur so erscheinen konnte; zum andern war die von
Ruckdeschel durch seinen Erhangungsbetehl ungewollt herbeigefiihrte Standge-
richtsverhandlung zwar keine schuldausschliessende Notstandslage fiir den Ange-
klagten Schwarz, wohl aber eine schwere seelische Bedriickung und eine Beschran-
kung seiner inneren Entschlussfreiheit. Wenn auch beide Umstande wegen der dabei
verletzten spezifischen Berufspflichten des Angeklagten Schwarz nicht zu dem Urteil
fihren kdnnen, seine Schuld sei nur gering gewesen, so mildern sie doch den Grad
seiner Pflichtverletzung erheblich. Alles in allem wirde hiernach die angemessene
Strafe firr die Tat des Angeklagten Schwarz jedenfalls schon deutlich unterhalb der
Mitte des vom Gesetz vorgesehenen Strafrahmens von finf bis zu flinfzehn Jahren
Zuchthaus zu suchen sein. Es kann aber nicht ausser Acht gelassen werden, dass
der Vollzug der Zuchthausstrafe fir den Angeklagten Schwarz verglichen mit dem
Durchschnittsstrafgetangenen deshalb ein wesentlich empfindlicheres Ubel darstellt,
weil Schwarz infolge einer im Ersten Weltkrieg erlittenen Verwundung rechtsseitig
oberschenkelamputiert und Prothesentrager ist. Der Strafvollzug muss daher auf ihn
mit Uberdurchschnittlicher Harte einwirken.

Demzufolge erachtet das Gericht die Uber den Angeklagten Schwarz verhangte
Zuchthausstrafe von funf Jahren und sechs Monaten als angemessene Siihne fur die
von ihm begangenen strafbaren Handlungen. Eine Aberkennung der birgerlichen Eh-
renrechte wirde bei aller Verwerflichkeit der aus den ungewdéhnlichen Verhéltnissen
der letzten Kriegswochen zu erklarenden Tat dieser Zeitgebundenheit des jedenfalls
in der Hauptsache nicht von ehrloser Gesinnung getragenen Verhaltens des Ange-
klagten nicht gerecht werden. auf Verlust der birgerlichen Ehrenrechte hat deshalb
die Strafkammer, da er mit den Straftaten der Angeklagten nicht zwingend verknuipft
ist, bei keinem von ihnen erkannt.
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In dem ersten iiber einen NS-Richter geféllten deutschen Urteil ist das Rich-
terprivileg sogleich eingearbeitet. Das Schwurgericht spricht es nicht aus (wie
Bamberg vierzehn Monate spater), verfahrt aber entsprechend: Als Vorausset-
zung seiner Haftung wird Schwarz der Rechtsbeugungsvorsatz nachgewiesen,
anschliessend der Totschlag. Getreu nach Radbruch nimmt die Weidener Ent-
scheidung die spatere Judikatur des BGH vorweg und verlangt direkten Vor-
satz des Taters. Es reicht nicht aus, dass er sein Unrecht hétte erkennen kon-
nen. Die Erkenntnis muss eingetreten und nachgewiesen werden. Doch das
Corpus delicti, sein Wissen, tragt der Tater in seinem Kopf. Da man nicht hin-
einschauen kann, wird das Wissen interpretiert. Der iiber seinen Kollegen ur-
teilende Richter erhalt die Gelegenheit freier Mutmassung. Das Schwurgericht
in Weiden unterstellt Schwarz kurzerhand die Einsicht in das «mindere Ver-
gehen» des Dompredigers Maier. An einer solchen Wiirdigung kann den Tat-
richter kein Richterprivileg des Angeklagten hindern. Es verbaut ihm weder
den Schuldspruch, noch zwingt es ihn zum Freispruch. In der Verurteilung ei-
nes Justizmorders existiert kein Beweisnotstand. Sie liegt im freien Ermessen
des erkennenden Gerichts. Das Oberlandesgericht Niirnberg bestatigte dem-
entsprechend am 2. November 1948 die Verurteilung Ruckdeschels und
Schwirzens mit dem kummervollen Hinweis, dass «Generationen gewissen-
hafter Richter Rechtsbeugung stets als das Argste und eine unvorstellbare
Schande gegolten hat».

DIE MINDER SCHWEREN FALLE

Die zwei ersten iliberlieferten deutschen Verfahren gegen NS-Richter enden
mit ihrer Verurteilung als Totschlager. Schwarz und Dr. Koob sind die einzigen
nach dem Kriege vor westdeutschen Kammern schuldig gesprochenen Berufs-
richter. Das letzte rechtskraftige Urteil gegen Dr. Koob fallt in die Epoche der
Bundesrepublik, jedoch noch nicht in die Ara des Bundesgerichtshofs. Die
Uberfiihrung der Angeklagten gelingt auf unerwartetem Wege. Totschlag
begingen sie nicht, weil sie Hitlers Gesetz anwandten, sondern weil sie es ver-
kehrt anwandten. Diese Theorie bestdtigten sechs Gerichte, ein siebtes, das
Bayerische Oberste Landgericht, dusserte im Falle Dr. Koob den Verdacht auf
ein Scheinverfahren.
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Die Bestatigung eines Urteils durch ein Revisionsgericht heisst nicht, dass es
mit der Rechtsauffassung des Tatrichters tibereinstimmt. Gepriift wird allein
der Verdacht auf Rechtsfehler; die Beweiswiirdigung beruht auf der unantast-
baren freien tatrichterlichen Erkenntnis. Immerhin signalisiert die Bestatigung
eines Urteils, dass seine Feststellungen mit den Denkgesetzen, der allgemeinen
Lebenserfahrung und gesichertem Geschichtswissen nicht im Widerstreit lie-
gen.

Den Angeklagten wurde geglaubt, dass sie das standrechtliche Verfahren
fiir rechtens hielten. Ohne Rechtsbeugungsvorsatz war Domprediger Maier der
Wehrkraftzersetzung tiberfithrt worden, ohne dass eine Wehrkraft vorhanden
gewesen wdre und Dr. Brand der Feindbegiinstigung, obwohl er den Feind nie
erblickt, geschweige denn begiinstigt hatte. Ferner ward bestatigt, dass die To-
desurteile im Rahmen des zur Tatzeit Ublichen und Verlangten lagen. Normale
Standgerichte mit normalem Resultat. Dennoch war NS-Recht gebeugt worden
dadurch, dass NS-Urteile geféllt wurden. Im Falle des juristisch hochqualifizier-
ten Landgerichtsdirektors Schwarz infolge mangelhafter Belehrung der Beisit-
zer, im Falle des Dr. Koob mangels Féahigkeit zu rationalem Durchdenken der
Standrechtsordnung. Juristisch tadellos gehandhabt, hatte sie im Lohrer und
im Regensburger Verfahren zur Erkenntnis von «minder schweren Fallen» ge-
fiihrt.

So wurden die irrationalen Standrichter verurteilt und das der «sachlichen
Rechtsverwirklichung» dienende Standrecht freigesprochen. Die Richter dien-
ten aus Verblendung und Unfahigkeit den Nazis, das Gesetz diente dem «Staat
als solchen». Es liess den «sittlichen Grundauffassungen» Raum und bei «niich-
ternem Rechtsdenken» und «gesetzestreuer Ausfithrung» war kein Nazijurist
den Nazis irgendetwas schuldig.

Die Angeklagten aber waren nicht niichtern, andererseits auch keine Nazis.
Ihr Symptom war die «Beeintrachtigung der Entschlusskraft und des Pflichtge-
fiihls sonst ehrenwerter Mdnner», die in ihrer «Generationsgebundenheit» die
«schwindende Staatsgewalt, mit der immerhin noch das Ordnungsstreben ver-
bunden war» zu retten wahnten. Doch «selbst unsicher», in einem «seelischen
Ausnahmezustand von Angst und Haltlosigkeit beherrscht», stiirzten sie in den
«allgemeinen Strudel des Fatalismus». Von politischen Hassgefiihlen und nie-
dertrachtiger Gesinnung unberiihrt, wahrten sie, die «von der kurzsichtigen
Regelung des Versailler Vertrages besonders verletzten Frontkdmpfer» von
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1914-18, der Staatsgewalt, die an diesem und jenem Flecken «noch im Besitz
der tatsachlichen Macht war», eine von Nervositit nicht freie und auch «miss-
verstandene Gefolgsmannstreue».

Die standgerichtliche Praxis, mit der die restlichen Kommandanten des un-
tergehenden Regimes das Prinzip der verbrannten Erde auf ihre Mitbiirger
iibertragen, wird von den Nachkriegsrichtern als Notstandsjustiz bestatigt. Im
Notstand stehen nicht die wehrlosen Friedenswilligen sondern die Durchhal-
tewilligen. Die Verurteilung Dr. Koobs und des Landgerichtsdirektors Schwarz
wegen fahrldssiger und opportunistischer Verkennung der Harmlosigkeit ih-
rer Opfer rechtfertigt die Justizmorde an allen hartnédckigen und entschlosse-
nen Wehrkraftzersetzern. Hitten Domprediger Maier, der schwerhdrige Zirkl
und der Morphinist Brand energische Anstrengungen unternommen, die toll-
gewordenen Gauleiter, Ortsgruppenleiter, Volkssturmfiihrer und Sonderrich-
ter aus dem Wege zu rdumen, waren sie statt minder schwerer Falle gefahrli-
che Fille gewesen und in rechtlich nicht zu beanstandender Weise an den Gal-
gen gelangt. Nicht aber als Feinde des Fiihrers, sondern als Staatsfeinde. Im
April 1945 war die Souveranitit des deutschen Staates in Gefahr und bedurfte
standrechtlichen Schutzes, nicht vor den Gauleitern, sondern vor den Kapitu-
lanten. Die Terrorgesetze dienten «nur mittelbar der Aufrechterhaltung des
NS-Regimes», das als unseridse Chartergesellschaft des vom Sinken bedrohten
Staatsschiffes vorzustellen ist. Jeder Angriff auf die Crew ist Schwerverbre-
chen. Mitdieser Tatversion wird das zur gleichen Zeit in Niirnberg entwickelte
Modell vom Nationalsozialismus berichtigt. Der deutsche Staatsbeamte hat
nicht den Nationalsozialismus unterstiitzt, sondern den Staat als solchen mit
Hilfe des Rechts als solchem.



III.
DER OBERSTE GERICHTSHOF DER BRITISCHEN ZONE

DAS HUCKEPACK-VERFAHREN

Im Juni 1946 verurteilte ein Gericht in Halle die Scharfrichtergehilfen Kleine
und Rose wegen Verbrechens gegen die Menschlichkeit zum Tode. Kleine war
zwischen April 1944 und Marz 1945 an 931 Urteilsvollstreckungen beteiligt
gewesen und hatte daran 26’000 RM verdient.

Nach Kklassischer Rechtslehre steht der Vollstreckungsbeamte zum Urteil
wie der Richter zum Gesetz. Beider Pflicht verlangt die treue Verwirklichung
des vorgegebenen Auftrags. Der Henker hat das Urteil genausowenig nachzu-
priifen wie der Richter das Gesetz. NS-Richtern und NS-Herren konzedierte
Radbruch infolgedessen einen unwiderleglichen Rechtfertigungsgrund.

Eine dritte, von Amtspflichten indessen vollig freie Genre-Figur der NS-Ju-
stiz ist der Denunziant, der sie in der Uberzahl der Fille erst in Bewegung
setzte. Delikte wie Wehrkraftzersetzung, Rassenschande und Rundfunkver-
brechen waren ohne die Aufmerksamkeit zigtausender Volksgenossen gar
nicht nennenswert zu verfolgen gewesen. Allerdings besassen die Denunzian-
ten, deren Anklage nach 1945 lebhaft gewiinscht wurde, eine plausible Ent-
schuldigung. Sie hatten niemandem ein Haar gekriimmt, sondern wahrheits-
gemadss Tatsachen den Rechtsorganen zur gefélligen Beurteilung unterbreitet.
Im Ubrigen erfiillte die Denunziation keinen einschligigen Straftatbestand.
Vielmehr hatten die Richter ihren Zutrager, den sie als Zeugen personlich ken-
nenlernten, als braven Patrioten belobigt. Mit welchem Recht konnte man ihn
riickwirkend zum Verbrecher stempeln?

Das Militdrgesetz Nr. 1 vom 20. September 1945 hatte den riickwirkenden
Erlass von Straftatbestinden unzweideutig verboten, so wie es bereits die
Weimarer Verfassung in Art. 116 vorschrieb und seit der Franzésischen Revo-
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lution als allgemeines Menschenrecht galt. Hitler musste kommen und den
deutschen Richtern im Juni 1935 die Erlaubnis erteilen, auch ohne vorhande-
nes Gesetz zu strafen, wenn eine Tat «nach gesundem Volksempfinden Bestra-
fung verdient». Der grosse Riickwirkungsstreit in der deutschen Justiz ent-
brannte erst, als in den Niirnberger Prozessen Tater auftraten, die nach gesun-
dem Volksempfinden keine Bestrafung verdienten, allen voran die Juristen.
Durch Militdrverordnung Nr. 47 der britischen Zone vom 30. August 1946
wurden die Richter der britischen Zone beauftragt, mit dem riickwirkenden
Kontrollratsgesetz Nr. 10 zu urteilen.! Kurze Zeit spater wurde es den Gerich-
ten der franzdsischen Zone in die Hand gegeben (Wortlaut S. 173 £.).

Die US-Militarregierung liess das Kontrollratsgesetz Nr. 10 (KRG 10) allein
von ihren Militdrgerichten anwenden und veranlasste fiir die Lander ihrer
Zone im Mai 1946 ein Gesetz «zur Ahndung nationalsozialistischer Straftaten»,
das die Gerichte anwies, Verbrechen und Vergehen, die mit Gewalttaten und
Verfolgungen aus politischen, rassischen und religionsfeindlichen Griinden
verbunden und deshalb unter dem Nationalsozialismus unbestraft geblieben
waren, nachtréglich zu verfolgen. Die Verfolgung werde nicht dadurch gehin-
dert, «dass die Tat zu irgendeiner Zeit durch ein Gesetz, eine Verordnung, ei-
nen Erlass oder einen Befehl der nationalsozialistischen Regierung oder einer
ihrer Machthaber fiir straffrei oder nach ihrer Begehung fiir rechtens erklart
worden ist..» Auch dieses Gesetz kiindete den Tétern riickwirkende Rechts-
folgen an, wurde jedoch von den Richtern ingrimmig angenommen.

Das in KRG 10 niedergelegte crime against humanity beschrieb keinen ei-
genen Tatbestand, sondern nannte vielmehr Verbrechen, die auch im deut-
schen Strafgesetz enthalten waren - wie Mord, Versklavung, Zwangsver-
schleppung, Freiheitsberaubung, Folterung, Vergewaltigung - und fiigt hinzu
«oder andere, an der Zivilbevélkerung begangene unmenschliche Handlun-
gen; Verfolgung aus politischen, rassischen oder religidsen Griinden ohne
Riicksicht darauf, ob sie das nationale Recht des Landes, in welchem die Hand-
lungen begangen worden sind, verletzen». Der Strafrahmen reichte von Geld-
bussen bis zur Todesstrafe.

Das Unmenschlichkeitsverbrechen erregte den deutschen Juristenstand
mehr als alle Blutschutzgesetze und Standrechtsverordnungen zusammen.
Das Fundament der Rechtskultur, das Riickwirkungsverbot war in Gefahr.
Vergleicht man allerdings die Rechtsprechung in der amerikanischen Zone mit
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der von 1950 vereinheitlichten Spruchpraxis in der Bundesrepublik, so ergibt
sich: Die Gerichte verfolgten, ob mit oder ob ohne KRG 10, die gleichen Taten
mit den gleichen Strafen. Eine Ausnahme bildete das Justizverbrechen. Doch
hatte sich die Rechtslage fiir Denunzianten und Richter nach 1945 ganz allge-
mein verschlechtert. Der Unterschied bestand indessen nicht darin, dass Ju-
stizmord zuvor als erlaubt gegolten hatte und nachtréaglich verboten wurde.
Er stand als Rechtsbeugung nach § 336 sowie als Mord oder Totschlag immer
unter Strafe. Folglich hafteten auch Denunzianten bei Nachweis des Vorsatzes,
als Gehilfen oder Mittéter bei Mord, Totschlag oder Freiheitsberaubung. Doch
handelt es sich um eine fiktive Strafbarkeit; der Tatbestand existierte nur auf
dem Papier, doch dort zumindest unmissverstandlich. Das Kontrollratsgesetz
dnderte am Justizverbrechen gar nicht den Tatbestand, sondern seine Inter-
pretation. Das Radbruchsche Modell unternimmt genau dasselbe. Sein Vor-
schlag, den richterlichen Mord nur unter der Voraussetzung der Rechtsbeu-
gung zu bestrafen und unter Recht positives Hitlersches Recht zu verstehen,
solange der Richter daran glaubte, war eine freihdndige Auslegung der Lage
Freislers und Genossen. Mit keinem Wort stellte ihnen das Gesetz eine solche
Behandlung in Aussicht. Auch war es gewohnheitsrechtlich nicht verankert,
dass Todesurteile im Auftrage eines Gauleiters und ohne Verteidigung als Akte
unabhéngiger Rechtsprechung gelten durften. Rechtsiiblich war indes, dass
vom Staat erlassene Gesetze, Verordnungen und Befehle legal waren und den
Biirger nicht ihrer Befolgung wegen dem staatlichen Strafanspruch aussetzen
konnten.

Eben dies jedoch schickten sich die Richter soeben an zu tun. Der Trager
der Staatsgewalt hatte gewechselt und erklarte seinen Vorganger zum Verbre-
cher. Die Gerichte hielten dem Gestapo-Beamten vor, dass er dem Befehl des
Reichssicherheitshauptamtes zur Deportation der Juden nach Auschwitz nicht
hatte folgen diirfen. Dies sei Freiheitsberaubung im Amt, wenn nicht Beihilfe
zum Totschlag gewesen, genauso wie es den ganzen Nationalsozialismus iiber
im Strafgesetzbuch des Deutschen Reiches gestanden hétte. Auf Grund beson-
derer politischer Umstinde sei die Strafverfolgung voriibergehend unterbro-
chen gewesen und werde riickwirkend nachgeholt.

Fiir den Gestapo-Beamten spielte es keine Rolle, ob er riickwirkend wegen
Freiheitsberaubung, Totschlag oder crime against humanity eingesperrt wur-
de. Das KRG 10 schadete keinem Tater, bis auf einem, dem Justizverbrecher.
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Anders als dem Polizisten hielt der Richter sich selbst die Treue zum Fiihrer-
Gesetz zugute, das ihm den Einblick in sein Unrechthandeln versperrt habe.
Ein absurder Einfall, aber ein methodischer. Zwolf Jahre hatten die Richter
Ausnahmerecht gesprochen, Staatsfeinde vernichtet und Staatsbeauftragte
verschont. Warum sollten sie sich im demokratischen System eigenhandig zu
Feinden des Staates ernennen, die sie doch seine stindigen Beauftragten wa-
ren? Das letzte Ausnahmerecht schneiderten sie sich selbst auf den Leib.

In dem KRG 10 war die fiir staatlich kommandierte Verbrechen entschei-
dende Klausel enthalten: Gesetzesbefehl ist kein Rechtfertigungsgrund. Damit
war die Defensive der Richter an der Stelle durchbrochen, wo die Richter die
Defensive der Gestapo durchbrachen: Richter wie Denunzianten der briti-
schen und franzdsischen Zone waren in dem kurzen Regnum des crime against
humanity nach KRG 10 derselben Strafandrohung ausgesetzt wie andere NS-
Téter auch. Denen wurde die Befolgung von Verbrecherbefehlen riickwirkend
noch bis zu ihrer Bahre angelastet. Der Richter, der nach der Polenstrafrechts-
verordnung einen Querulanten gesetzlich totete, verurteilt einen Polizisten,
der den gleichen Polen auf frischer Tat hinrichtete, anstandslos als Morder. Tut
er es nicht, ist er befangen.

Die Gefdhrdung der richterlichen Immunitit durch das Kontrollratsgesetz
storte umso mehr, als sich die Chancen nationalsozialistischer Juristen auf
Wiederverwendung allméhlich besserten. Die Amerikaner, die innerhalb der
drei Westzonen die radikalste Entnazifizierungspolitik betrieben, hatten in
der Direktive vom 7. Juli 1945 ein Berufsverbot fiir Amtspersonen verfiigt, die
entweder vor Erlass des Reichsbeamtengesetzes vom 1. Mai 1937 NSDAP-Mit-
glieder geworden waren oder Schliisselstellungen in der Verwaltung innege-
habt hatten. Zu letzteren wurden in der Justiz die Range bis zum Generalstaats-
anwalt und Landgerichtsprisidenten sowie Angehorige von Sondergerichten
gerechnet. Auf Grund der schlagartigen Entleerung der Verwaltungen locker-
ten sich bald die Massstdbe. Die Direktive Nr. 24 des Alliierten Kontrollrats
vom 12. Januar 1946 beschloss die Amtsenthebung «aller Mitglieder der Na-
tionalsozialistischen Partei, die ihr aktiv und nicht nur nominell angehért hat-
ten». Bei der Besetzung der Richterstellen setzte sich alsbald das sogenannte
Huckepack-Verfahren durch: Mit jedem Nicht-Nazi gelangte ein nomineller PG
durchs Ziel.

In der britischen Zone folgte die Legal Division bereits im Frithjahr 1946
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dem deutschen Streben, die Fiinfzig-Prozent-Quote ehemaliger NSDAP-Mit-
glieder im Justizdienst aufzustocken. Im Sommer wurde den Gerichten das
KRG 10 aufgebiirdet. Der Zeitabschnitt von Herbst 1946 bis Winter 1947 ist
vom Tauziehen der Gerichte und Rechtslehrer mit der Militirregierung um die
Geltung des crime against humanity beherrscht. Die Fachdebatte wird beglei-
tet von Existenzsorgen. Das zweite fesselnde Thema der Periode ist die Uber-
priifung der Richterschaft durch die deutschen Entnazifizierungsausschiisse.
Ihr Urteil, bestehend in der Klassifizierung des Betroffenen in eine von fiinf
Gruppen, entscheidet mittlerweile iiber seine Wiederverwendung im Justiz-
dienst. Eine Einstufung als Entlasteter (Gruppe V) oder Mitldufer (Gruppe IV)
offnet die Tiir zum alten Dienstplatz.

Waihrend tiber das Wohl und Wehe des bislang unabsetzbaren NS-Richters,
seine Planstelle und seine Pension entschieden wird, verhandelt in Niirnberg
der Juristenprozess. Die dort gezeichnete Richterrolle, der KRG 10 den Straf-
tatbestand der rassisch-politischen Verfolgung mittels Unrechtsgesetzen bei-
fiigt, kann dem Juristen eine andere als die angestrebte Karriere erdffnen. Der
Eingang der Niirnberger Ideen in die deutsche Rechtsprechung kénnte man-
chen statt in den Richterstuhl auf die Anklagebank beférdern.

Als Anfang 1948 die ersten Sonderrichter nach erfolgreicher Entnazifizie-
rung in die Landgerichte einkehren, sind sie immer noch nicht auf Verfahren
gegen Sonderrichter und Denunzianten nach KRG 10 erpicht. Die Verfahren
bleiben liegen oder werden verschleppt. In den 18 Monaten, von Oktober 1946
bis Mai 1948, kamen in der britischen Zone 203 Verurteilungen nach KRG 10
wegen rassisch-politischer Verfolgung zustande und weitere 57 wegen De-
nunziation. Die dazugehérigen Richter blieben so gut wie verschont. Die Frei-
spriiche der Denunzianten tlibertrafen die der anderen Unmenschen um 90
Prozent, weil, wie das Oberlandesgericht Diisseldorf klassisch begriindete,
«die Verfolgung nicht durch die Denunziation, sondern durch den Staatsappa-
rat geschehen und die Lehrerin G., das Opfer der Denunziation, gesetzméassig
und nicht grausam behandelt worden ist».2 Die Denunziationsfélle waren den
Richtern gelegentlich auch darum unsympathisch, weil das zugrunde liegende
NS-Urteil eben das Landgericht gefallt hatte, vor dem sich der Denunziant nun
verantworten musste. Wahrend der Verhandlungen brachen heftige Mei-
nungsverschiedenheiten zwischen Richtern und Staatsanwilten {iber den
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Charakter des Kontrollratsgesetzes aus. Die generationsbedingte Fixierung
auf das positive Recht, dessen Uberpriifung dem Richter nicht obliegt, war wie
weggeblasen. Die Mahnung des Leiters des Zentraljustizamtes der britischen
Zone, Kiesseibach, das KRG 10 sei vom Kontrollrat als der hochsten Gesetzge-
bungsinstanz in Deutschland erlassen, die Richter hatten sich durch ihren
Amtseid verpflichtet, «alle Rechtssatze der Militdrregierung sowohl ihrem
Wortlaut wie ihrem Sinne nach zu beachten», verfehlte die Adressaten. Sie
wollten aus der Vergangenheit lernen und an den gesetzgeberischen Untaten
Hitlers, deren schlimmste die Aufhebung des Riickwirkungsverbots war, nicht
ankniipfen. Hitlers Gesetze dienten bei Bedarf nicht dem Schutz des Staates als
solchem, sondern der politischen Verfolgung, mit der es unwiderruflich ein
Ende haben miisse.

Eine Anzahl antinazistischer Generalstaatsanwalte und Senatsprasidenten
wie Kurt Staff, August Wimmer u.a. begriissten das KRG als Ausweg aus einer
«Rechtsnot», in die Deutschland hineingeraten sei, weil «noch nie im Verlaufe
der Geschichte das Recht seitens der herrschenden Gewalt so misshandelt und
missachtet worden ist wie in den Jahren 1933 bis 1945»3.

Staff, Wimmer und Ernst Wolff, vor 1933 Vorsitzender der Berliner An-
waltskammer, schufen im Jahre 1948 ein deutsches Gericht, das als einziges es
unternahm, die Wiedergewinnung der Rechtskultur an die Selbstreinigung der
Justiz zu kniipfen, den Obersten Gerichtshof der Britischen Zone (OGHBZ). Die
zdgernde halbherzige und uneinheitliche Rechtsprechung der Landes- und
Oberlandesgerichte mit KRG 10 iiberzeugte die Militarregierung von der Not-
wendigkeit eines Obersten Revisionsgerichts, das tiber den Status und Willen
verfiigte, die Autoritit des Gesetzes zu erzwingen.

Auf dem Strafsektor beruhte die Uberzahl der vom OGHBZ gepriiften Land-
gerichtsurteile auf dem Kontrollratsgesetz. Seine Entscheidungen tiber das Ju-
stizverbrechen sind nach Tonfall und Tenor von denen samtlicher deutscher
Gerichte damaliger und zukiinftiger Zeit durch Welten getrennt. Zu solcher
Sprache wire eine deutsche Gerichtsbarkeit faihig gewesen, die nicht das Mit-
schleppen Hunderter von Justizterroristen korrumpiert hatte. Hier und nie
mehr wieder ereignete sich die unabhédngige und gewissenhafte Abrechnung
deutscher Richter mit der Nazijustiz. Der Oberste Gerichtshof verfehlte sein
Ziel. Das von ihm Auge in Auge mit den Landgerichten bekdmpfte Richterpri-
vileg setzten diese im Verein mit dem frisch gegriindeten Bundesgerichtshof
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durch. Das Kontrollratsgesetz, vom Obersten Gerichtshof in seitenlangen,
hochgestimmten Ausfiihrungen als Schwert der Gerechtigkeit empfohlen, en-
dete als allseits verachteter Gesetzesbastard der Okkupationszeit. Die im No-
vember 1948 vom Prasidenten des Zentraljustizamtes der britischen Zone ge-
dusserte Befiirchtung, die Wiedereinstellung aller entnazifizierten NS-Richter
werde in dem Zustand miinden, «dass die Justiz im Wesentlichen mit demsel-
ben Personalbestand wiederhergestellt wiirde, wie er zu Ende der Nazizeit be-
standen hat»4, sollte sich bewahrheiten. In den norddeutschen Liandern er-
reichte die Quote ehemaliger PG an den Gerichten 80 bis 90 Prozent.5

Die Heimkehr der NS-Richter ins Amt {iberschneidet sich seltsam mit der
geschlossenen Abwehr des Kontrollratsgesetzes. Der zweieinhalbjihrige
Kampf des OGHBZ mit meuternden Landgerichten um das Justizverbrechen
entwickelt sich nicht eben auf neutralem Boden.

Die Griindung der Bundesrepublik beendete die Episode des Obersten Ge-
richtshofes. Seine Richterurteile wurden in der nachfolgenden Rechtspre-
chung geschnitten, weil mit dem rechtsstaatlich bedenklichen KRG 10 zustan-
degekommen. Hitlers Standrecht festigte sich riickblickend als unbedenklich
(siehe anschliessend Fall Nr. 4). Eine Initiative, das als Besatzungsrecht ver-
kiindete Unmenschlichkeitsverbrechen in ein nationales Strafgesetz zu fassen
(wie viele europdische Regierungen es nach dem Kriege beschlossen), wurde
von den Bundestagsparteien nicht ergriffen. Unter der kurzfristig aufgekom-
menen Idee eines «Verbrechen gegen das Deutsche Volk» konnte sich niemand
Genaueres vorstellen. Das zukinftige Verhéltnis zwischen richterlichem und
nichtrichterlichem NS-Téter definierte das wie von den Schildbiirgern ausge-
heckte Urteil des Oberlandesgerichts Bamberg vom 27. Juli 1949.

Ein Wehrmachtssoldat auf Fronturlaub hatte vor seiner Ehefrau abfillig
iber den Fiihrer geredet. Weil sie ihm untreu geworden und seiner tiberdriis-
sig war, denunzierte sie ihn bei der Polizei. Ein Kriegsgericht verurteilte ihn zu
einer Freiheitsstrafe, und als der Krieg voriiber war, erhielt die Denunziantin
eine Anzeige wegen widerrechtlicher Freiheitsberaubung. Sie wurde freige-
sprochen mit der Begriindung, von Freiheitsberaubung kénne keine Rede sein,
weil «die Anzeige und als Folge davon die Verhaftung ihres Ehemannes wegen
Verletzung giiltiger Vorschriften und im Rahmen eines ordentlichen Gerichts-
verfahrens» geschehen sei. Das Oberlandesgericht Bamberg tlberpriifte die
Entscheidung mit dem folgenden Ergebnis:
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Es handle sich um einen beispielhaften Fall strafbaren Verhaltens durch
eine «rechtmassig handelnde Mittelsperson», den Richter. Dieser sei es zwar
gewesen, der den strafbaren Taterfolg, die Freiheitsberaubung, bewirkt habe.
Der Taterfolg des Richters sei unrechtmadssig, jedoch erzielt in seiner Eigen-
schaft als «gerechtfertigtes Werkzeug».

Die Strafgerichte wahrend der Herrschaft des Nationalsozialismus, die entweder in
der Form der zivilen Sondergerichte oder der fiir die Straftaten von Soldaten zustan-
digen Kriegsgerichte Ausserungen von Personen abzuurteilen hatten, welche den
Tatbestand einer Vorschrift des sog. Heimtlickegesetzes v. 20. Dezember 1934 oder
gar des 8 5 der Kriegssonderstrafrechts-VO v. 11. August 1938 bildeten, wendeten
das positive Recht dieser Bestimmungen in Ausuibung der ihnen in § 1 GVG auferleg-
ten Richterpflicht an. Bei den beiden erwahnten, ausgesprochen dem Schutz der na-
tionalsozialistischen Machthaber dienenden Vorschriften handelte es sich fraglos um
grob unbillige Gesetze, die vor allem wegen ihrer harten und im Einzelfall die Mdg-
lichkeit grausamer Bestrafung einrdumenden Strafdrohungen vom gréssten Teil des
deutschen Volkes als Schreckensgesetze empfunden wurden. Sie kdnnen aber trotz-
dem nicht als naturrechtswidrige Gesetze (mit der sich daraus gegen den sie anwen-
denden Richter zwingend ergebenden Folgerung, selbst rechtswidrig gehandelt und
damit sich strafbar gemacht zu haben) bezeichnet werden; denn sie geboten nicht ein
positives, durch géttliches oder menschliches Recht nach der Auffassung aller Kultur-
nationen schlechthin verbotenes Verhalten, sondern geboten unter Strafe ein Unter-
lassen, namlich zu schweigen. Durch ein solches vom nationalsozialistischen Gesetz-
geber unter Strafe gebotenes Unterlassen verstiess niemand gegen eine Uber diesem
positiven Gesetz stehende Pflicht zu handeln. Daraus ergibt sich, dass der in Anwen-
dung dieser, wenn auch typisch nationalsozialistischen Gesetze urteilende und stra-
fende Richter nicht Unrecht begangen hat.

Das Unrecht, das zu tun der Richter gezwungen war, verantwortet statt seiner
der Biirger, der all dies fiir Recht gehalten hat und Anzeige stellte.

Anders als der Richter handelte er nicht in Erfullung einer ihm kraft besonderer Ge-
waltunterworfenheit obliegenden Pflicht, fir die Verwirklichung des in jenen Bestim-
mungen begrindeten Stratanspruchs des nationalsozialistischen Staates tatig zu wer-
den.
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Der Denunziant hatte zur Verwirklichung des nationalsozialistischen Staates
keinerlei Pflicht, sondern nur eine «Befugnis». Der Richter war gezwungen zu
richten, die Ehefrau jedoch nicht gezwungen zu denunzieren.

Wer vorsatzlich und in Kenntnis der aus seinem Vorgehen fir den Angezeigten mit
Sicherheit oder Wahrscheinlichkeit sich ergebenden schwerwiegenden Folgen zur An-
zeige schritt, handelte, zumal in den Féllen, in welchen die angezeigten Ausserungen
der Wahrheit entsprachen, nach der auch wahrend der Herrschaft des Nationalsozia-
lismus in breiten Schichten des deutschen Volkes lebendig gebliebenen Auffassung
von Sitte und Anstand verwerflich. Seine Anzeige war schon nach der allein mass-
geblichen, im Widerspruch zu der propagierten Auffassung der Machthaber stehenden
ethischen Auffassung des Volkes Unrecht und damit rechtswidrig im Sinne des § 239
StGB.

Die Angeschuldigte handelte aber auch vorsétzlich. Sie wusste — dafur spricht die Le-
benserfahrung —, dass die von ihr gegen ihren Ehemann erstattete Anzeige zu dessen
Bestrafung, die mindestens auf Freiheitsstrafe lauten musste, fihren werde. Sie nahm
diese Bestrafung mindestens bewusst in Kauf. Ja, die von ihr als Motiv ihrer Anzeige
angegebene Uberzeugung, «ein Mann, der so etwas sagt, sei nicht mehr wert, unter
den Menschen zu sein», offenbart ihren geradezu auf die Bestrafung ihres Mannes
gerichteten Willen und spricht dafiir, dass sie mit dem direkten Vorsatz gehandelt hat,
auf diese Weise die Freiheitsentziehung, wenn nicht garden Tod ihres Mannes zu er-
reichen.

Ihr Verhalten erfiillt demnach alle Tatbestandsmerkmale der Freiheitsberaubung im
Sinn des § 239 StGB.

FALL 4

«ICH STERBE ALS EUER KOMMANDEUR»

Seit dem 5. Mdrz 1945 war das linke Rheinufer von alliierten Truppen besetzt,
Wuppertal seit dem 14. April aufgegeben und damit der Kessel um Diisseldorf ge-
schlossen. Die Grenzen des Diisseldorfer Kessels lagen im Siiden etwa bei Benrath-
Hilden, im Osten bei Mettmann-Velbert, im Norden bei Ratingen-Lintorf. Die
Kampfstdrke der Verteidiger des sich auf das rechtsrheinische Gross-Diisseldorf
beschrdnkenden Raumes war gering. Wesentliche Wehrmachtskrdfte bestanden
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nicht mehr. Vom 15. April an begannen Entlassungen, die sich nach Anordnung
des Befehlshabers der Heeresgruppe B auf die Jahrgdnge 1900 und dlter be-
schrdnken sollten, aber sofort von den unteren Dienststellen auf alle Jahrgdnge
erweitert wurden. Der Befehlsapparat der Wehrmacht war durch die Auflésung
zahlreicher Stdbe stark in Mitleidenschaft gezogen, tiber ein intaktes Nachrich-
tennetz verfiigte eigentlich nur die Flakartillerie. Am 1b. April 1945 existierten
im Raum Diisseldorf noch zwei Polizeibataillone und ein Reichsarbeitsdienstba-
taillon sowie die vom Ordnungsdienst eingesetzten Polizei- und Luftschutzpoli-
zeikrdfte. Es handelte sich, vom Reichsarbeitsdienst abgesehen, vorwiegend um
dltere Leute mit unzureichender Bewaffnung. lhre Zahl iiberstieg keine 7°000
Mann; sdmtliche anderen Einheiten waren aufgelost.

Seit der Besetzung des linken Rheinufers lag Diisseldorf unter Artilleriebe-
schuss. Luftangriffe waren nicht mehr erfolgt und nach dem tatsdichlichen Ver-
teidigungsstand auch nicht zu erwarten. Bei der neuerlichen Organisierung ei-
ner Verteidigung jedoch wire bei der bekannten Kampfesweise der Artillerie, Wi-
derstand in erster Linie durch Luftangriffe zu brechen, eine bedrohliche Situa-
tion eingetreten.

Der befehlende US-General, den ein durch die feindlichen Linien gedrungener
Diisseldorfer Biirger um die schleunige Besetzung der Stadt bat, entgegnete, dass
ihm tausend Bomber zur Verfiigung stiinden und er es nicht nétig habe, auch nur
einen Tropfen amerikanischen Blutes zu vergiessen.

Es hatte sich unldngst eine Gruppe von zehn Zivilisten zusammengetan, um die
kampflose Ubergabe der Stadt herbeizufiihren. Sie setzten sich mit dem Oberst-
leutnant der Schutzpolizei Jiirgens in Verbindung, weil dessen ablehnende Hal-
tung dem Nationalsozialismus gegeniiber bekannt war und man in der Polizei
im Unterschied zu Partei und Wehrmacht den einzigen Machtfaktor sah, mit dem
sich auch der Feind einlassen konnte. Dariiber hinaus hdtte sie nach der Uber-
gabe fiir die Aufrechterhaltung der Ordnung zu sorgen gehabt.

Nachdem die Verbindung zu Jiirgens hergestellt und dieser gewonnen war,
legte man sich die Frage vor, wer ihm gefihrlich werden konnte. Sein personli-
cher Gegner war der noch in der Stadt weilende Polizeiprdsident Korreng. Die
Widerstandsgruppe fasste deshalb zundichst den Entschluss, Korreng «umzule-
gen; schliesslich nahm man Abstand davon, weil man hoffte, von Korreng als SS-
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General etwas tiber vermutete Werwolf-Nester zu erfahren. Deshalb kam ein Ent-
schluss zustande, Korreng leben zu lassen und in Haft zu nehmen.

Am 16. April wurde anschliessend an eine Besprechung der Widerstands-
gruppe mit Jiirgens auf dessen Dienstzimmer Korreng telefonisch herbeigerufen,
da eine Abordnung Diisseldorfer Biirger ihn zu sprechen wiinsche. Kaum hatte
Korreng den Raum betreten, da eréffnete ihm Jiirgens. «Herr Prdsident, Sie bieten
uns in den kommenden schweren Tagen der Besetzung Diisseldorfs keine Gewdhr
fiir die reibungslose Abwicklung der Dinge, wir sind deshalb gendtigt, Sie in
Schutzhaft zu nehmen.» Korreng Idchelte daraufhin, als ob ihn die ganze Sache
nichts anginge, wurde in das im Hof des Prdsidiums gelegene Polizeigefingnis
gebracht und in eine Zelle eingeschlossen. Ein Mitglied der Widerstandsgruppe
schdrfte den Wachbeamten ein, sie hafteten «mit ihrer Sippe» dafiir, dass Kor-
reng nicht befreit wiirde. Auf die Frage der Beamten, was denn nun eigentlich los
sei, wurde ihnen erkldrt. «Wir sind die neue Regierung.»

Am Nachmittag desselben Tages gegen 14 Uhr 30 erhielt der Schupo-Leut-
nant und nunmehrige Kampfgruppenkommandant Brumshagen einen Anruf in
seinem Gefechtsstand. Ihm unterstanden zwei Bataillone Schutzpolizei und ein
Bataillon Reichsarbeitsdienst, die vornehmlich zum Schutz der Rheinfront und
des Hafens vorgesehen waren. Brumshagen erfuhr, dass Oberstleutnant Jiirgens
den Polizeiprdsidenten festgenommen und Befehl gegeben habe, auf jeden zu
schiessen, der es unternehme, Korreng zu befreien.

Brumshagen schickte einen Oberfdhnrich der Fallschirmjdger aus, Korreng
herauszuholen und Jiirgens festzunehmen. Der Fdhnrich fuhr mit drei Mann zum
Prdsidium, fand ungehindert Einlass, stiirmte die Treppe hoch und lief Jiirgens in
die Arme. Der verstand es zundchst, den Verfolger abzuschiitteln und versuchte,
an die in seinem Zimmer aufbewahrten Pistolen zu gelangen. Der Versuch
misslang, Jiirgens wurde tiberwiltigt und in das Parkhotel gebracht, wo auf Ge-
heiss des Generalfeldmarschalls Modl das Standgericht auf ihn wartete. Ta-
gungslokal war der kleine Eckraum an der Ecke Kénigsallee/Elberfelder Strasse,
als vorsitzender Richter amtierte der Kampfgruppenkommandeur Brumshagen,
der sich - wie der Oberkellner des Parkhotels feststellte - in stark angetrunke-
nem Zustand befand.

Brumshagen vereidigte die Beisitzer und sprach ebenfalls im Chor mit der
Protokollfiihrerin, die Hand erhoben, die Eidesformel. Das Gericht verhandelte
ohne Hinzuziehung eines Anklagevertreters oder Verteidigers. Jiirgens, dem
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Meuterei vorgeworfen wurde, beschrdnkte sich darauf, die Vorgdnge bei der Ver-
haftung Korrengs zuzugeben. Nach kurzer Verhandlung beriet sich das Gericht
eine Viertelstunde und verkiindete das Todesurteil. Ferner verlangte Brumsha-
gen, dem Verurteilten Orden und Rangabzeichen abzureissen.

An demselben Abend des 16. April wurden noch weitere vier Angehérige der
Biirgergruppe von einem Standgericht des Oberstleutnant Brumshagen zum
Tode verurteilt. Der Leiter der Exekution, der Polizeimeister Gesell, wies die
Schiitzen in ihre Aufgabe ein. «Wenn ich es nicht tue», sagte er, <kkomme ich an
die Wand», versuchte dabei etwas Zeit zu gewinnen, liess aber alsdann Jiirgens,
der seinen Uniformmantel tiber dem Arm trug, zum Richtplatz fiihren. Den Schiit-
zen, die Anstalten trafen, ihn anzubinden, rief Jiirgens zu: «Anbinden braucht ihr
mich nicht, ich sterbe als euer Kommandeur.»

Es waren nur wenige Stunden spditer, als Gesell telefonisch zwischen 1 und 2
Uhr nachts geweckt wurde mit dem Befehl, umgehend Exekutionen an den vier
verurteilten Zivilisten der Biirgergruppe durchzufiihren. «Seid ihr wahnsinnig
geworden?» entgegnete er. «Ich bin vollstindig mit den Nerven herunter. Ihr
kénnt doch warten!» Ein scharfer Wortwechsel machte ihn gefiigig, allerdings
stellte er, an der Richtstdtte eingetroffen, einem jeden Verurteilten einen Wunsch
anheim. Doch nur einer dusserte die Bitte, seinen Kindern auszurichten, dass sie
sich vertragen sollten.

Bei der Durchfiihrung der Exekution konnten die Schiitzen in der Dunkelheit
Kimme und Korn nicht erkennen, so dass Gesell die Gewehrldufe mit der Taschen-
lampe anstrahlte. Auf seine Frage, wann er die betreffenden Todesurteile be-
kdme, wurde ihm geantwortet, diese seien schon verbrannt. Als es tagte, wurde
Diisseldorf von Amerikanern besetzt.

AUFRUHR IM FELD

Die Ermordung des Kommandeurs der Diisseldorfer Schutzpolizei Jiirgens und
der Widerstandsgruppe durch das Standgericht wurde vom Marz 1949 bis
zum Dezember 1952 in vier Verfahren untersucht.

- Im Marz 1949 vor dem Landgericht Diisseldorf,

- im November 1949 vor dem Obersten Gerichtshof der britischen Zone,
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- im Dezember 1950 vor dem Landgericht Wuppertal,
- im Dezember 1952 vor dem Bundesgerichtshof.
Hauptangeklagter war der Standgerichtsvorsitzende Brumshagen, Mitan-

geklagter der frithere Gauleiter der NSDAP in Diisseldorf Florian und der Lei-
ter des Exekutionskommandos Heinrich Gesell.

Karl Brumshagen, Jahrgang 1897, zog nach seiner Reifepriifung an einer Ober-
realschule 1915 in den Ersten Weltkrieg, brachte es zum Leutnant der Re-
serve, erlitt drei Verwundungen und sass bis 1920 in franzdsischer Gefangen-
schaft. Anschliessend war er drei Jahre als Landarbeiter titig, bis er als «Leut-
nant auf Probe» bei der Bremer Schutzpolizei eintrat. Brumshagen blieb im
Polizeioffiziersdienst, trat am 1. Mai 1933 in die NSDAP ein, wechselte 1941
ins Rheinland und nahm Ende 1944 die Stelle eines stellvertretenden Kom-
mandeurs der Schutzpolizei an. Anfang 1945 wurde er als Kampfgruppenkom-
mandeur der Wehrmacht unterstellt; wenige Tage nach der Besetzung Diissel-
dorfs durch die Amerikaner wurde er in die Kriegsgefangenschaft gefiihrt. Seit
dem Oktober 1945 entlassen, betitigte sich Brumshagen als Glaser-Umschii-
ler.

Das Schwurgericht Diisseldorf, das am 5. Marz 1949 tiber die Anklage we-
gen Mordes und Verbrechens gegen die Menschlichkeit zu entscheiden hatte,
rekonstruierte die Rechtslage am 16. April 1945 wie folgt:

Vier zwingende Verfahrensvorschriften

Die Standgerichtsurteile sowie ihre Bestatigung und Vollstreckung finden ihre Recht-
fertigung in dem damals geltenden Gesetz und den damit verbundenen Rechtsvor-
stellungen der Angeklagten. Jede Verurteilung zum Tode und jede Vollstreckung ei-
nes Todesurteils geschehen aus Tétungsvorsatz. Die durch die Vollstreckung vollen-
dete Totung wird dadurch gerechtfertigt, dass innerhalb der geltenden Rechtsnormen
zur Herstellung des «Rechts» ein ordnungsmassiges Verfahren durchgefiihrt worden
ist. Nicht darin findet der Richter seine Rechtfertigung, dass sein Urteil «richtig» ist,
sondern darin, dass er innerhalb der ihm gesetzten Normen nach seinem Gewissen
das Urteil fur richtig befunden hat und damit zum Rechtsspruch hat werden lassen.
Dass diese Voraussetzungen hier gegeben sind, beruht auf folgenden Erwéagungen:
1. Jurgens hat durch seine Handlungsweise zweifellos den Tatbestand des militéri-
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schen Aufruhrs erfillt. Ein solcher liegt dann vor, wenn mehrere sich zusammenrotten
und mit vereinten Kraften es unternehmen, dem Vorgesetzten den Gehorsam zu ver-
weigern, sich ihm zu widersetzen oder eine Tatlichkeit gegen ihn begehen (§ 106
MStGB). Die vom Gesetz verlangten Merkmale: Beteiligung mehrerer Personen,
raumliche Fiihlungnahme der Beteiligten unter &usserlich erkennbarer rechtswidriger
Zusammenrottung und Tatigwerden mit vereinten Kraften, das heisst, mit einem auf
Mitwirkung gerichteten Willen, liegen hier vor. Dass Korreng der Vorgesetzte von
Jurgens war, ist bereits friiher festgestellt. Jirgens spielte bei diesem Unternehmen
eine fihrende Rolle. Die Tat war «im Felde» begangen, da Disseldorf damals zum
Operationsgebiet gehdrte. Fur diese Tat schreibt § 107 MStGB zwingend die Todes-
strafe vor. Mindestens diese Tat hat das Standgericht seinem Urteil zugrunde gelegt,
da, wie eben angefiihrt, die beabsichtigte Stadtiibergabe tiberhaupt nicht zur Sprache
gekommen ist. Es kann deshalb dahingestellt bleiben, ob das Standgericht noch wei-
tere Straftatbestéande hétte als erfiillt ansehen kénnen, im Ubrigen wére auch fiir die
Ubergabe der Stadt als im Felde begangenen Landesverrat, genannt Kriegsverrat,
nach 88 91 b StGB, 57 MStGB die Todesstrafe vorgeschrieben gewesen.
2. Das Standgericht war, wie bereits erwahnt, ein auf Befehl des Generalfeldmar-
schalls Modl eingesetztes reines Wehrmachtsstandgericht. Das von diesem Wehr-
machtsstandgericht einzuschlagende Verfahren ist geregelt in der Kriegsstrafverfah-
rensordnung (KStVO). Diese Verordnung sieht, wie sich insbesondere auch aus der
«Amtlichen Begriindung» ergibt, nur vier zwingende Verfahrensvorschriften vor, ném-
lich die nach 8§ 1 Abs. 2 «unter allen Umstanden» zu beachtenden Vorschriften:

a) Hauptverhandlung vor einem mit drei Richtern besetzten Gericht,

b) Bekanntgabe der Anklage und rechtliches Gehor,

¢) Urteil mit Stimmenmehrheit unterschriftlicher Absetzung mit Begriindung,

d) Bestéatigung durch den Gerichtsherrn.
Samtliche Voraussetzungen sind hier, wie sich aus dem festgestellten Sachverhalt
ergibt, erfllt. Alle anderen Verfahrensvorschritten sind, wie sich, entgegen der Fas-
sung des Wortlauts mancher Bestimmungen der KStVO, aus der «Amtlichen Begrun-
dung» ergibt, nicht derart zwingende Normen, dass durch ihre Nichtbeachtung die
Ordnungsmassigkeit des Verfahrens in Frage gestellt werden kénnte. Nach der 11.
Durchfiihrungsverordnung zur KStVO vom 11. Januar 1945 (RGBI. I, S. 13) war ins-
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besondere die Zuziehung eines Anklagevertreters nicht mehr erforderlich. Auch war
die Bestellung eines Verteidigers durch den Vorsitzenden — falls der Angeklagte kei-
nen solchen wahlte — nicht mehr unabdingbare Voraussetzung des Verfahrens, wenn
auch bei Erwartung eines Todesurteils ein solcher an sich zugezogen werden sollte.
Hier hat Jirgens aber offenbar selbst einen Verteidiger nicht verlangt. Auch war die
Sachlage und die Rechtslage, vom zugegebenen Tatbestand aus gesehen, einfach.
Auch die Nichtvereidigung der Protokollfiihrerin kann die Ordnungsméssigkeit des
Verfahrens nicht in Frage stellen.

Unerheblich ist in dieser Beziehung, dass die Urteile spater wegen des heranriicken-
den Feindes und der Aufgabe der Gefechtsstande in der Stoffeler Schule verbrannt
worden sind. Dem Formerfordernis des § 1 Abs. 2 KStVO ist mit der Vorlage des
abgesetzten Urteils an den Gerichtsherrn Genlige getan. Das ist hier in beiden Fallen
S0 gewesen.

Die Vollstreckung der Todesurteile hatte nach § 103 KStVO «unverziiglich» zu erfol-
gen. Abgesehen davon, dass es gerade Sinn und Zweck des Standgerichtsverfahrens
ist, eine im Kriege nicht angéangige Verzdégerung zu vermeiden, ist die unverzigliche
Vollstreckung eines auf Todesstrafe lautenden Feldurteils keineswegs etwas Abson-
derliches. Vielmehr ist sie in allen Staaten ublich, die ein Kriegsrecht kennen. Die un-
verzigliche Durchfiihrung der Vollstreckung ist besonders dann von Bedeutung, wenn
der Feind herannaht und die Vollstreckung bei einem etwaigen Aufschub in Frage
gestellt werden konnte.

Es ist nicht vorgeschrieben, dass der Fuhrer des Exekutionskommandos sich von der
Richtigkeit der Urteile und ihrer Bestatigung zu Giberzeugen hat.

Es lasst sich angesichts einer solchen Erklarung auch wohl kaum die spéter noch in
anderem Zusammenhang zu erorternde allgemeine Feststellung treffen, dass das na-
tionalsozialistische System von Willkir und Gewalt die Wehrmachtsrechtspflege er-
fasst gehabt hétte sowie Disziplin und soldatische Treue in allen Féllen mit Terror-
massnahmen a utrechterhalten worden seien oder dass jedes kriegs- oder standge-
richtliche Verfahren von solchen Ideen beeinflusst gewesen sei. Es ist somit davon
auszugehen, dass beide Standgerichtsurteile und ihr Vollzug in den damals geltenden
Bestimmungen ihre Rechtfertigung finden.

Eine Verurteilung der Angeklagten Brumshagen und Gesell nach den allgemeinen
Strafbestimmungen, insbesondere aber wegen Mordes oder Totschlags bzw. Beihilfe
dazu, kam daher aus Rechtsgriinden nicht in Frage.
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Soweit Brumshagen als Richter im Standgerichtsverfahren gegen Jirgens mitgewirkt
hat, gilt er als Spruchrichter im Sinne des Gesetzes. Der Spruchrichter ist grundsatz-
lich fUr seine Entscheidung nur dem Gesetz und seinem Gewissen gegeniber verant-
wortlich. Hierin liegt die Besonderheit der Richterstellung. Der Richter soll frei und
unabhangig und ohne jede Furcht vor Beeinflussung, insbesondere durch die jewei-
lige Obrigkeit, so entscheiden kénnen, wie er es fir richtig halt. Die Unabhéngigkeit
des Richters und die Unantastbarkeit seiner Person hinsichtlich ordnungsmaéssiger
Richterspriiche ist eines der wesentlichsten Fundamente eines Rechtsstaates.
Deshalb ist im deutschen Recht fiir den Spruchrichter auch nur die vorsatzliche
Rechtsbeugung geméss § 336 StGB als einzig mdgliches Delikt und im Zivilrecht auch
nur aus dem gleichen Gesichtspunkt abgeleitete Haftung (§ 839 Abs. 2 BGB) vorge-
sehen.

Die Beachtung ausserhalb der Gewissenspriifung liegender Dinge

Es geht nun nach Auffassung des erkennenden Schwurgerichts nicht an, auf dem
Umwege uber das Kontrollratsgesetz Nr. 10 ein weiteres fir den Spruchrichter mégli-
ches Delikt, namlich die in der Durchfilhrung des Spruches («in der Tatsache der er-
gangenen und vollstreckten Todesurteile») erblickte angebliche Unmenschlichkeit, zu
konstruieren, wie es zum Beispiel der Oberste Gerichtshof fir die britische Zone in
seinem Urteil vom 7. Dezember 1948 in dem bekannten Petersen-Prozess will [vgl.
Fall 5].

1. Das KRG Nr. 10 ist nicht etwa eine Art «Ubergesetz» das ber allen anderen
Gesetzen liegt, ihre samtlichen Lucken ausfillt und sie selbst samtlich umfasst und
vielleicht sogar etwas mehr oder weniger aufsaugt, sondern letzten Endes ein Gesetz
wie jedes andere auch, das lediglich den besonderen Zweck hat, eine angenommene
Gesetzgebungslucke auszutillen, um die in ihm — allerdings straftatsbestandsméssig
unklar und unvollkommen abgegrenzt-charakterisierten besonderen Straftaten, insbe-
sondere soweit sie wéahrend des Dritten Reiches geschehen sind, erfassen zu kénnen.

2. Aber selbst in diesem so weitgefassten Gesetz ist in keiner Weise von einer straf-
baren Tatigkeit des Spruchrichters die Rede. Dieses Gesetz, das im ganzen schon
eine Ausnahme von der Regel darstellt, kann nun nicht zu seiner weiten Fassung auch
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noch ausdehnend ausgelegt werden (vgl. die Rechtsprechung des Obersten Gerichts-
hofes beziiglich des Versuchs), zumal nicht da, wo es sich um eine so grundlegende
Frage, wie die strafrechtliche Haftbarkeit des Spruchrichters handelt. Vielmehr misste
es in diesem Gesetz, das nunmehr als selbsténdiger Straftatbestand in das deutsche
Strafrecht aufgenommen ist, ausdriicklich hervorgehoben worden sein, wenn es eine
derartige wichtige Regelung des gesamtdeutschen Rechts hatte &ndern wollen.

3. Wenn demgegeniiber das Oberste Gericht nun, wie aus seinen obigen Ausfiih-
rungen Kklar hervorgeht, sogar so weit geht, dass ein Richter auf Grund des KRG Nr.
10 auch bestraft werden kénne, wenn er mit seiner getroffenen Entscheidung nicht
nur formell und sachlich innerhalb des Rahmens des Gesetzes blieb, sondern auch
seine Entscheidung «fiir Recht hielt», das heisst also, wenn er nach seinem eigenen
Gewissen entschieden hat, so kann hier nach Auffassung des Schwurgerichts von
einer Kklar feststellbaren Schuld im strafrechtlichen Sinne keine Rede mehr sein. Es
wird namlich hier praktisch verlangt, dass der Richter nicht nur das Gesetz anwendet
und sein Gewissen prifen, sondern dass er auch dazu noch ausserhalb der tatsach-
lich stattgefundenen Gewissenspritung liegende Dinge beachten soll.

Hier liegt ein Widerspruch in sich vor (indem namlich etwas praktisch in die Gewis-
senspriitung des Richters hineingezogen wird, was in Wirklichkeit ausserhalb des fir
ihn Erkennbaren und daher Prifbaren lag). Das heisst also, in Wirklichkeit wird dem
Richter letzten Endes die Gewissensentscheidung selbst vorgeschrieben. Das Ober-
ste Gericht will ndmlich das Verschulden des Richters auf Grund nachtraglicher als
rechtserheblich festgestellter objektiver Merkmale («unmenschliche Behandlung»)
und ebenso nachtraglich jetzt entwickelter oder zum mindesten jetzt erst als den Rich-
ter bindend festgestellter Grundsatze des Sittengesetzes, «die jedem gelaufig sein
mussen», feststellen. In Wirklichkeit bestehen aber objektive, das heisst jeden Irrtum
und jede Korrektur ausschliessende Grundsétze des Sittengesetzes nicht, wobei man
zum Beispiel nur auf die geteilte Auffassung tber die Pflichten gegentiber der jeweili-
gen staatlichen Obrigkeit hinzuweisen braucht, die jeder entsprechend seiner Weltan-
schauung verschieden beantworten kann und wird (vgl. Figge SJZ 1947/184). Daraus
folgt, dass die Frage, was nun dem Sittengesetz damals entsprach, heute der freien
und durchaus nicht einheitlichen Gewissensentscheidung des heutigen Richters un-
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terliegt, der gerade zuféllig Gber die Sache entscheiden muss. Es erscheint nun un-
gerecht, wenn man dem friiheren Richter letzten Endes einen Vorwurf daraus macht
und ihn deswegen bestraft, weil er nicht gerade die Auffassung des heute entschei-
denden Richters getroffen hat.

Hier erhebt sich ibrigens die Frage, wo denn der Richter sich Gewissheit Uber diese
von ihm nicht erkannten angeblich massgebenden Grundséatze verschatten sollte, zu-
mal wenn seine Auffassung mit der gerade herrschenden libereinstimmte. Er musste,
um hier einigermassen sicherzugehen, sich eine mehr oder weniger rein politische
Gewissheit tber die voraussichtliche Entwicklung zu verschaffen suchen, womit dann
allerdings seine freie, unabhangige gewissensmassige richterliche Entscheidung ih-
ren Charakter als solche restlos verlieren wirde. Hier zeigen sich eben die menschli-
chen Grenzen in der Person des Richters. Es ist unmdglich, die aus ihnen resultie-
renden Schwierigkeiten und Ungleichheiten véllig auszuschalten. Dieses geht jeden-
falls nicht dadurch, dass man den Richter nachtréglich wegen der nach seinem Ge-
wissen getroffenen Entscheidung bestraft und entsprechend dem heutigen Richter bei
seinen laufenden Entscheidungen vor Augen fiihrt, dass er aus dem gleichen Ge-
sichtspunkt spater, wo wieder andere Auffassungen herrschen mégen, strafrechtlich
zur Verantwortung gezogen werden kénne. Nicht restlos in sich gefestigte Richter
koénnten auf diese Weise dazu gebracht werden, weniger nach ihrem Gewissen, als
im Hinblick auf die etwa mdglichen Folgen der Entscheidung, insbesondere auch auf
solche, die infolge einer Anderung der Staatsfilhrung eintreten kénnten, ihre Entschei-
dung zu treffen. Die ungehemmte Reaktion der Offentlichkeit auf Urteile in «politi-
schen» Prozessen in der jiingsten Zeit mit dem sténdig wiederkehrenden, in der For-
derung auf Entfernung aus dem Richteramt gipfelnden, persénlichen Angriffen gegen
den jeweils amtierenden Richter, auch wenn er nur als Vorsitzender des Schwurge-
richts pflichtmassig dessen Spruch verkiindet hat, kann hier bedenklich stimmen. Dies
gilt umso mehr, wenn man daneben die auf eine Einschrankung der richterlichen Un-
abhéngigkeit zielenden politischen Bestrebungen beriicksichtigt, die zum Teil schon
ihren Niederschlag in Landerverfassungen gefunden haben. Die letzte Garantie fur
eine moglichst gerechte Rechtsprechung ist eben neben einem guten Gesetz die Per-
sonlichkeit des Richters, und ihre richtige Auswahl durfte eine Hauptaufgabe der
Staatsfuihrung in dieser Beziehung sein. Wenn diese aber den Richter einmal in Dienst
gestellt hat, so muss sie ihm, wenn anders der Staat die Bezeichnung als Rechtsstaat
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fiir sich in Anspruch nehmen will, die Entscheidung im einzelnen Falle Uberlassen.
Halt sie ihn aber auf Grund seines gesamten Verhaltens fiir seine Tatigkeit als unge-
eignet, so kann sie seine Entfernung aus dem Amte erstreben, wobei sie allerdings
an die hierfur vorgeschriebenen strengen gesetzlichen Erfordernisse gebunden ist.

4. Wenn somit das Schwurgericht die Anwendung des Kontrollratsgesetzes Nr. 10
auf die Tatigkeit des Spruchrichters grundséatzlich ablehnt, so ist es eine andere
Frage, ob nun damit berhaupt niemals ein Richter fir seine Tatigkeit im Dritten Reich
bei Feststellung einer objektiven Unmenschlichkeit zur Verantwortung gezogen wer-
den kann, insbesondere etwa auch nicht fiir den Fall, dass er systematisch durch ei-
gene Schuld sein Gewissen so abgestumpft hatte, dass es ihm schliesslich infolge
dieser Abstumpfung im einzelnen Falle nicht mehr moglich war, das Unmenschliche
seiner Handlung, das er ohne diese Abstumpfung erkannt haben wirde, noch zu er-
kennen. Auf diese Frage braucht aber hier nicht weiter eingegangen zu werden, da
beziiglich des Angeklagten Brumshagen fir eine solche Gewissensabstumpfung kei-
nerlei Anhaltspunkte vorliegen, zumal seine Tétigkeit als Vorsitzender des Standge-
richts gegen Jirgens tatséchlich seine erste und einzige Richtertatigkeit gewesen zu
sein scheint.

Aus den obigen Ausfiihrungen ergibt sich, dass fur den Angeklagten Brumshagen
wegen seiner Tatigkeit in dem Standgerichtsverfahren gegen Jirgens eine Bestrafung
gemass KRG 10 schon mit Ricksicht auf seine Eigenschatft als Spruchrichter nicht in
Frage kommt.

Das Los war gegen ihn gefallen

Zunéchst gelten militarischer Aufruhr und Hochverrat sowie Kriegs- und Landesverrat
in allen Kulturstaaten als todeswurdige Verbrechen. Als Beispiel sei angefihrt, dass
nach einem Tatigkeitsbericht des franzdsischen Justizministeriums nach dem Kriege
gegen sogenannte «Kollaborateure» 155’000 Falle untersucht, 118’000 Einzelvertah-
ren eingeleitet, 77000 Todesstrafen (4‘500 in absentia) und 83’000 Freiheitsstrafen
verhangt worden sind (Der Spiegel, 3. Jg. Nr. 9, S. 2). Dass auch eine von der Volks-
mehrheit nicht mehr gebilligte Regierung sich in dieser Form verteidigen kann und
darf, ist anerkanntes Volkerrecht, das die Loyalitat und Legitimitat der Regierung von
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der tatsachlich ausgetibten Macht ableitet. Es kommt eben in den Zeiten, in denen
staatliche Macht und revolutionares Aufbegehren Zusammenstdssen, allein aus der
Unvollkommenheit menschlicher Gemeinschaftsformen heraus zu Féllen wahrer und
echter Tragik. Dass diese echte Tragik auch hier vorliegt, diirfte zum mindesten fir
die Gestalten von Jurgens und seinen Mitkdmpfern ohne Zweifel sein, zumal es fest-
steht, dass sie Jirgens in vollem Umfange bewusst war. Es taucht hier die Frage auf,
ob man der Personlichkeit von Jirgens und seinem Wollen tberhaupt gerecht wird
durch eine Feststellung, dass er auf verbrecherische Weise ums Leben gekommen
sei. Nach den Bekundungen der Zeugen tritt er als ein aufrechter, klar denkender und
verantwortungsbewusster Offizier hervor, der kein Anhénger des Regimes war, zum
mindesten im damaligen Stadium nicht mehr. In diese Sache und in den Tod ist er als
Mensch und Soldat gegangen, der glaubte handeln zu missen unter bewusster Her-
ausstellung seiner Person als Verantwortlicher, ohne dabei fiir sich persénliche Ziele
im Auge zu haben. Er ist als Soldat gestorben in dem Bewusstsein, dass das Los
gegen ihn gefallen war, ohne dem Vollstrecker des Urteils gram zu sein. Die aus dem
Bewusstsein der Auflehnung gegen staatliche Ordnung und der Folgen seines Han-
delns entspringende wahre menschliche Grosse wirde beeintrachtigt werden durch
die Feststellung, dass das, was er gewagt hat, nur dem zufallig verbrecherischen Ge-
genspieler gegolten habe. Die in einem solchen tragischen Geschehen hier als Voll-
strecker staatlicher Ordnung auftretenden Gestalten wie Brumshagen und Gesell ver-
dienen sicher nicht die gleiche Anteilnahme wie Jirgens und seine Mitkampfer. Aber
die Frage, ob sie nun Verbrecher sind, ist damit nicht beantwortet. Sicher ist Brums-
hagen, soweit seine Einlassung einen Riickschluss zulésst, menschlich nicht so an-
sprechend wie Jirgens. Eine gewisse geistige Unzulanglichkeit ist unverkennbar. Wie
weit er auch charakterlich und vom Sittengesetz aus gesehen seinen Aufgaben ge-
recht geworden ist, ist mit Eindeutigkeit nicht festzustellen. Es muss zu seinen Gun-
sten angenommen werden, dass er in dem Gewissenskonflikt, in dem er sich zwi-
schen staatlicher Machtéusserung, ethisch verwerflicher Meuterei und Erkenntnis der
baldigen Anderung der Verhéltnisse zu entscheiden hatte, nicht mit verwertbarer
Leichtfertigkeit seine Entscheidung getroffen hat.
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Blutige Unruhen

Der Angeklagte will Jurgens, als dieser fragte, ob er nicht glaube, dass sich das mal
rachen wiirde, gesagt haben: «Herr Jirgens, Sie sind es ja, der mich in diese Lage
gebracht hat!» Auf der anderen Seite hat das Gericht Bedenken, aus der schwanken-
den Haltung des Angeklagten im Prozess, aus seiner in verschiedenen Punkten of-
fensichtlich der Wahrheit nicht entsprechenden Einlassung, mit der er nicht gerade
das Bild eines aufrechten Mannes und Offiziers abgegeben hat, einen Riickschluss
auf eine damals vorhandene Leichtfertigkeit in der Beurteilung sittlicher Erfordernisse
zu ziehen. Es darf nicht Ubersehen werden, dass der Angeklagte sich nach Rickkunft
aus der Gefangenschatft freiwillig bei der Polizeiverwaltung Diisseldorf gemeldet hat,
also doch wohl in der Uberzeugung gelebt hat, unter den damaligen Verhéltnissen
recht gehandelt zu haben. Man wird deshalb davon ausgehen missen, dass sein jet-
ziges Auftreten und die Art seiner Einlassung auf die ihn jetzt belastende Anklage, die
langen Haftzeiten und den Verlust seiner in langem Berufsleben geschaffenen Le-
bensbasis zu riickgefuhrt werden kdnnen.

Unter Beriicksichtigung dieses Personlichkeitsbildes kann nicht festgestellt werden,
dass dem Angeklagten Brumshagen ein Zusammenhang seines Handelns mit dem
dem Nationalsozialismus eigenen System der Willkir und Gewalt bewusst gewesen
ware oder dass er einen solchen Zusammenhang als moglich in Kauf genommen
hétte.

Man muss aber bei der Priifung der Frage, ob ein Verbrechen gegen die Menschlich-
keit in Frage kommt, nicht von der heutigen, sondern von den damaligen Verhéltnis-
sen ausgehen.

Die ortliche Ordnung drohte durch die Tat von Jiirgens erschiittert zu werden. Nicht
nur, dass es anlasslich der Verhaftung von Jirgens beinahe zu einer Schiesserei ge-
kommen ware und er den Befehl erteilt hatte, auf etwaige Befreier Korrengs zu schies-
sen, auch die sonstigen Verhéltnisse im Préasidium, die Fiuhrung der offensichtlich
schon gespaltenen Polizeikréfte, das gesteigerte Misstrauen unter der ja nicht allein
zur Verteidigung, sondern auch zum Ordnungsdienst eingesetzten Polizeimacht und
nicht zuletzt das verstarkte Auftreten von Plinderern machten ein hartes Eingreifen
erforderlich. Wenn es Jirgens gelungen wére, seine Absicht, bis zum Einmarsch der
Alliierten alle Gewalt an sich zu reissen, durchzusetzen, wére es sicherlich nicht nur
im Prasidium, sondern im ganzen Gebiet zu Schiessereien, blutigen Unruhen, viel-
leicht zu chaotischen Zustanden gekommen. Dass man auch von alliierter Seite der-
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artiges unter keinen Umsténden winschte ist bekannt. Nicht nur durch Propaganda
wurde von Seiten der Alliierten die ortlichen Machthaber fir disziplinierte Zustédnde
verantwortlich gemacht. Diese Absichten fanden spater auch ihren Niederschlag in
den Kapitulationsbedingungen. Im vorliegenden Fall kommt noch hinzu, dass der Ein-
marsch der Alliierten in Diusseldorf ja keineswegs fir den nachsten Tag feststand. Es
kann auch nicht unbertcksichtigt bleiben, dass nach damaliger Auffassung der Kampf
gegen den dusseren Feind noch nicht zu Ende war, wenn auch fir den Einsichtigen
ein solches in Kirze bevorstand.

Ausser der tatsachlich vorliegenden Feindannaherung hat bei der Vollstreckung der
Urteile auch die Tatsache eine grosse Rolle gespielt, dass ein Teil der Widerstands-
kampfer nicht gefasst war und deshalb mit Befreiung und Blutvergiessen gerechnet
werden musste.

Die Unmenschlichkeit eines an sich ordnungsmassigen Verfahrens

In den Standgerichtsurteilen kann man somit auch nicht eine objektive Unmenschlich-
keitsehen. Das, was hier als Recht ausgesprochen wurde, stand nicht nur mit den
geltenden positiven Normen, sondern auch mit dem im Einklang, was die Menschheit
zur Sicherung ihrer Gemeinschaftsformen fir erlaubt und erforderlich halt. Es darf
nicht verkannt werden, dass ja gerade aus diesem Rechtsgebiet, in dem alle Kultur-
staaten unter bewusster Hintanstellung des Menschen als Einzelperson aus Griinden
der Staats- und Rechtssicherheit die schwersten Strafen anordnen, insbesondere im
Militarstraf recht, der Nationalsozialismus seine subalterne Rechtsauffassung fir das
gesamte, nun militdrisch-soldatisch ausgerichtete «Leben des Kampfes» bezog.
Diese Feststellung kann aber nicht dazu fihren, auch die Bestrafung wegen Handlun-
gen, die die ureigensten Tatbestédnde dieses Rechtsgebietes erfilllen, wie militérischer
Aufruhr, Kriegsverrat, Hochverrat als unmenschlich zu bezeichnen, weil hier mit Recht
die Einzelperson gegeniber den Interessen der Gesamtheit in einem von allen Kul-
turstaaten gebilligten Ausmass zuriicktritt. Das Gericht ist auch der Auffassung, dass
sich aus der besonderen militarischen Lage Dusseldorfs, aus der Aussichtslosigkeit
der Verteidigung, eine solche objektive Unmenschlichkeit im Zusammenhang mit der
Tat von Jirgens und seinen Mittatern nicht herleiten lasst. Selbst wenn man die oben
behandelten Gesichtspunkte einer erhofften politischen Wendung der Gesamtlage
ausser Betracht lasst, so wird man hier nicht um die Beantwortung der Frage herum-
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kommen, von welchem Zeitpunkt ab eigentlich die sich fir die Wehrmacht oder die ihr
unterstellten Organe und Personen aus der Kriegfiihrung ergebenden Verpflichtungen
nicht mehr als bestehend oder nicht mehr rechtsverbindlich angesehen werden kon-
nen. Wenn man allein die in Nurnberg getroffene Feststellung, dass der von Hitler
gefiihrte Krieg ein verbrecherischer Angriffskrieg oderiiberhaupt das System ein ver-
brecherisches war, zum Ausgangspunkt der Erwagungen machen wollte, dann miss-
te man zu dem Ergebnis kommen, dass alle im Rahmen dieses Krieges und zur Auf-
rechterhaltung der in ihm geforderten Disziplin und Unterordnung gegen Einzelperso-
nen getroffenen Entscheidungen verbrecherisch und unmenschlich gewesen wéren.
Geht man aber davon aus, dass auch ein solcher Krieg im rechtsstaatlichen Rahmen
verbindliche Folgen des Gehorsams haben konnte, so wird man zu der Feststellung
der Unmenschlichkeit eines an sich ordnungsmassigen Verfahrens nur iber den Ge-
danken der Sinnlosigkeit der Weiterflihrung des Krieges von einem bestimmten Zeit-
punkt ab kommen kdnnen. Hier eine Grenze zu finden, erscheint aber unmaoglich.

Im vorliegenden Falle kommt aber noch hinzu, dass die kampflose Ubergabe der
Stadt als Ziel oder Motiv der vor dem Standgericht angeklagten Tater zunachst nicht
in Erscheinung trat und in dem Standgerichtsverfahren gegen Jiirgens uberhaupt
keine Rolle gespielt hat. Es haben sich unter den Widerstandskampfern, wie die
Hauptverhandlung einwandfrei ergeben hat, die Ansichten durchzusetzen vermocht,
die neben der kampflosen Ubergabe die Ubernahme der Regierungsgewalt erstreb-
ten.

Nur so ist Uberhaupt der urspriingliche Entschluss, Korreng «umzulegen» und seine
spatere Festnahme, zu erklaren.

Findet aber so die Verurteilung ihre Rechtfertigung, so muss das gleiche auch von
dem Vollzug der Urteile gelten. Schon rein gedanklich erscheint es unméglich, hier
eine Trennung herbeizutiihren. Das, was als Recht erkannt ist, muss auch durchge-
fuhrt werden dirfen. Eine bei der Strafvollstreckung zutage tretende Unmenschlich-
keit musste also ausserhalb des als Recht erkannten liegen, denn eine ordnungs-
massig durchgefuhrte Vollstreckung eines nicht als unmenschlich erkannten Urteils
kann an sich schon keine strafbare Unmenschlichkeit darstellen. Eine solche kénnte
allerdings in einer unmenschlichen Art und Weise der Durchfiihrung liegen, was zum
Beispiel ohne Weiteres der Fall wéare, wenn die Verurteilten etwa im Zusammenhang
mit der Hinrichtung misshandelt worden waren.
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Die Anklage geht aber davon aus, dass in der Vollstreckung des Standgerichtsurteils
bei Nacht eine solche Unmenschlichkeit liege. Das ist zunachst insofern nicht der Fall,
als nicht erwiesen ist, dass die Vollstreckung unzulanglich und daher fiir die Opfer
etwa mit Qualen verbunden gewesen ware. Das Fehlen der Schiessbedingungen ist
nur insoweit festgestellt, als die Schiitzen Kimme und Korn nicht erkennen konnten.
Die Personen waren deutlich erkennbar. Die von Gesell mit einer Taschenlampe vor-
genommene Anstrahlung der Gewehrlaute bietet an sich keinen Anhalt fir eine Un-
menschlichkeit und steht tberdies mit dem Opfer des Lebens — als Unmenschlichkeit
gesehen — in keinem unmittelbaren urséchlichen Zusammenhang. Somit kann nach
Lage der Sache, entgegen der Annahme der Anklage, nicht festgestellt werden, dass
die Vollstreckungen mit tibertriebener und unsachlicher Beschleunigung erfolgt seien
und deshalb in der Art ihrer Durchfilhrung eine Unmenschlichkeit erblickt werden
kénnte.

Der Angeklagte Brumshagen war hiernach aus dem tatsachlichen Grunde mangeln-
den Beweises freizusprechen.

Auf die Revision der Staatsanwaltschaft befasste sich der vom Schwurgericht
frontal herausgeforderte OGHBZ mit den Standgerichtsurteilen gegen Jiirgens
und Genossen. Diisseldorf war nach Hamburg das zweite Landgericht, das sich
der bindenden Wirkung der vom Obersten Gericht vorgetragenen Auffassung
des Justizverbrechens verweigerte. Diisseldorf zitierte eine einschldgige Ham-
burger Entscheidung vom 4. Juni 1948 (siehe Fall 5), beméangelte das aufhe-
bende Urteil des OGHBZ vom 7. Dezember 1948 und stellte sich hinter die auf-
gehobene Position. Der OGHBZ wurde unterrichtet, dass den unteren Instan-
zen seine Theorie des Justizverbrechens nicht gefalle: «Diese Ausfiihrungen
vermogen das erkennende Schwurgericht von ihrer Richtigkeit nicht zu tiber-
zeugen, vielmehr schliesst das Schwurgericht, das gerade diese Frage einge-
hend erortert und gepriift hat, sich in vollem Umfang der Auffassung des Ham-
burger Schwurgerichts an.»

Der OGHBZ, gereizt durch die Renitenz der Landgerichte, kritisierte zu-
nachst die mangelnde Distanz der Diisseldorfer Richter zur Tatschilderung des
Angeklagten. Das Urteil vermische laufend dessen Auskiinfte mit dem gesi-
cherten Sachverhalt.

Nach seinerzeit gebrauchlichem Verfahren untersucht das Oberste Gericht
die Anklage zweigleisig: Unter dem Tatbestand des KRG 10 sowie unter
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«deutsch-rechtlicher Betrachtung». Letztere legt das Reichsstrafgesetzbuch
und das Militarstrafgesetzbuch in der Fassung der Tatzeit zugrunde. Offen-
sichtlich kam es der Revision darauf an, das Diisseldorfer Urteil auch in der
von ihm einzig angestellten deutsch-rechtlichen Betrachtung zu entkraften.
Das crime against humanity verlangt - anders als der parallel angeklagte Mord
nach § 211 StGB - keinen Nachweis innerer Beweggriinde. Es schliesst auch
die Berufung des Téters auf die seinerzeitige Gesetzeslage aus. Durch die Dif-
ferenzierungsmdoglichkeiten des deutschen Strafrechts ist es einfacher, den Ta-
ter zu entlasten oder zu belasten. Es bietet der richterlichen Kunst ein flexibles
Instrument. Das KRG 10 ist eine vergleichsweise simple und treffsichere Me-
thode, vorausgesetzt, dass der Richter bereit ist, ihren Sinn in sich aufzuneh-
men. Der OGHBZ erlduterte sie in seiner Entscheidung vom 15. November
1949 wie folgt:

Die allgemein anerkannten Grundsatze der Menschlichkeit

Das Kontrollratsgesetz Nr. 10 geht davon aus, dass es im Bereich aller Kulturvolker
bestimmte mit dem Wert und der Wiirde der menschlichen Personlichkeit zusammen-
hangende Grundséatze menschlichen Verhaltens gibt, die fiir das Zusammenleben der
Menschen und fir das Dasein jedes Einzelnen so wesentlich sind, dass auch kein
diesem Bereich angehérender Staat berechtigt ist, sich davon loszusagen. Der Ver-
stoss gegen diese Grundsatze der Menschlichkeit bleibt also strafbares Unrecht, auch
wenn er vom Staat geduldet, geférdert oder veranlasst wird. Auch das Kontrollratsge-
setz Nr. 10 erkennt an, dass grundséatzlich jeder Staat die Beziehungen der einzelnen
Menschen zueinander, zu den im Staat bestehenden Gemeinschaften und zum Staat
selbst in der Weise rechtlich regeln kann, wie er sie fir richtig und gerecht hélt. Bei
aller Anerkennung der sich daraus ergebenden Unterschiede zwischen den inner-
staatlichen Rechtsordnungen gibt es aber bei allen der Kulturgemeinschaft angeho-
renden Staaten einen Bereich, der auf den Wert und die Wirde der menschlichen
Personlichkeit Bezug hat, und in diesem Bereich haben sich auf der Grundlage glei-
cher Rechtsuberzeugung auch uberall im Wesentlichen die gleichen Rechtsgrund-
séatze herausgebildet. Was danach allgemein als Unrecht angesehen wird, kann auch
dann nicht als Recht angesehen werden, wenn es durch staatlichen Willen zugelas-
sen oder gar gefordert wird. Das Kontrollratsgesetz Nr. 10 geht vielmehr davon aus,
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dass dieser gewisse Grundsatze der Menschlichkeit umfassende Kernbereich des
Rechts durch innerstaatliche Gesetze und ihre Handhabung nicht abgewandelt wer-
den kann. Daraus ergibt sich, dass immer dann, wenn eine innerstaatliche Rechts-
ordnung die Mdglichkeit bietet, sie unter Verletzung jener allgemein anerkannten
Grundsétze der Menschlichkeit zu handhaben, ein menschliches Verhalten mdglich
ist, das jene Grundsatze verletzt und als Verbrechen gegen die Menschlichkeit im
Sinne des Art. Il 1 ¢ KRG 10 angesehen werden muss, ohne dass es zugleich von der
innerstaatlichen Rechtsordnung als Unrecht behandelt wird. Es gehért nicht zu den
Voraussetzungen des Verbrechens gegen die Menschlichkeit, dass die Handlung
auch von der innerstaatlichen Rechtsordnung eindeutig als strafbares Unrecht gewdir-
digt wird, es ist vielmehr gerade der Sinn und der Zweck des KRG 10, dass Verlet-
zungen jener Grundséatze der Menschlichkeit als Verbrechen im Sinne des Art. Il 1 ¢
KRG 10 auch dann bestraft werden, wenn die Handhabung der staatlichen Rechts-
ordnung sie straflos liess oder sie gar beglinstigte. Das Kontrollratsgesetz Nr. 10 for-
dert dabei von jedem, dass er sich fur die Grundsatze der Menschlichkeit entschied,
wenn ihm ein staatliches Gesetz oder seine Handhabung die Mdglichkeit bot, sie zu
verletzen. Es ist kein Grund ersichtlich, weshalb allein der Spruchrichter davon aus-
genommen sein soll. Die ihm vom Staat Ubertragene Pflicht zum Dienst am Recht
entbindet ihn nicht von der nach KRG 10 alle treffenden Verpflichtung, auch dabei
jedenfalls jene Grundsatze der Menschlichkeit zu wahren. Da der nationalsozialisti-
sche Staat es zuliess, dass das von ihm gesetzte oder ibernommene Recht unter
Verletzung jener allgemein anerkannten Grundsétze der Menschlichkeit angewendet
wurde, besteht auch die Mdglichkeit, dass die Entscheidung eines Spruchrichters
zwar dem Recht entsprach, wie es im nationalsozialistischen Staat gehandhabt
wurde, trotzdem aber jene Grundsatze der Menschlichkeit verletzte. Es muss deshalb
grundsétzlich die Moglichkeit bejaht werden, dass sich ein SpruchrichterdesVerbre-
chens gegen die Menschlichkeit schuldig machte, ohne dass er zugleich den Tatbe-
stand der vorsatzlichen Rechtsbeugung nach deutschem Strafrecht verwirklichte. Es
liegt in der Natur der Sache, dass nur ein deutlicher, offenkundiger Zwiespalt zwi-
schen innerstaatlichem Recht oder seiner Anwendung und den Grundsatzen der
Menschlichkeit in Betracht kommt. In einem Staat, der ersichtlich bestrebt ist, in sei-
nem Bereich der Wirde und dem Wert der menschlichen Personlichkeit Rechnung
zu tragen, wird kein Richter damit zu rechnen haben, dass sein Spruch zwar der staat-
lichen Rechtsordnung entsprechen, aber die Grundséatze der Menschlichkeit verletzen
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kénne. Es besteht aber kein Grund, dem Richter die — nach KRG 10 ja jedem aufer-
legte — Prufungspflicht, ob sein Verhalten auch mit den Grundséatzen der Menschlich-
keit im Einklang steht, dann abzunehmen, wenn er einem Staate dient, der, wie der
nationalsozialistische Staat, auch sonst durch Anwendung von Gewalt- und Willkiir-
methoden zu erkennen gibt, dass er die Grundsétze der Menschlichkeit nicht als ver-
bindlich ansieht. Wenn fir einen solchen Fall die Moglichkeit bejaht wird, dass ein
Richter wegen seines Spruches strafrechtlich zur Verantwortung gezogen wird,
obwohl er dabei das staatliche Gesetz zu verwirklichen glaubte, so liegt darin auch
kein Angriff gegen die richterliche Unabhangigkeit, wie das Schwurgericht annimmt.
Diese Auffassung nimmt auch nicht dem Richterspruch den «Charakter einer freien,
unabhéngigen, gewissensmassigen richterlichen Entscheidung». Sie ist im Gegenteil
nur geeignet, das richterliche Gewissen gegeniber Bestrebungen zu scharfen, die
unter Missbrauch von Formen des Rechts die wahre richterliche Unabhangigkeit ge-
fahrden oder gar beseitigen, und jedem Richter vor Augen zu fiihren, dass auch die
Anwendung einzelner Gesetzesbestimmungen stets eine Besinnung auf die Grund-
séatze der Gerechtigkeit erfordert.

Ein Staatswesen in Zeiten hochster kriegerischer und politischer Gefahr

Nach alldem kann nicht anerkannt werden, dass dem Spruchrichter gegenuber der
durch KRG 10 begriindeten Verantwortlichkeit eine Sonderstellung eingerdumt ist.
Die gegenteilige Auffassung des Schwurgerichts ist also rechtlich unhaltbar und ver-
mag die Freisprechung Brumshagens, soweit seine Tatigkeit als Spruchrichter im
Standgerichtsverfahren gegen Jirgens in Betracht kommt, nicht zu rechtfertigen.

Weder der Umstand, dass Jirgens und die vier Diisseldorfer Birger wegen ihres Vor-
gehens gegen Korreng Uberhaupt vor ein Standgericht gestellt worden sind, noch die
Tatsache, dass sie zum Tode verurteilt worden sind, reichen fir sich allein aus, ein
Verbrechen gegen die Menschlichkeit im Sinne des Art. Il 1 ¢ KRG 10 zu bejahen.
Das Verhaltnis des Einzelnen zu irgendwelchen Gemeinschaften, vor allem zu Volk
und Staat, lasst sich nicht fir alle Zeiten und Zusténde unveréndert bestimmen. Staat-
liche Eingriffe in den Personlichkeitsbereich des Einzelnen kénnen und missen auch
im Hinblick auf die Grundséatze der Menschlichkeit unter Umstanden ganz verschieden
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beurteilt werden, je nachdem, ob sich die Gemeinschaft eines unangefochtenen, si-
cheren Daseins erfreut oder ob sie sich in einem Kampf auf Leben und Tod befindet.
Es entspricht der geschichtlichen Entwicklung und (ibereinstimmender Ubung der Kul-
turnationen, dass ein Staatswesen in Zeiten héchster kriegerischer und politischer Ge-
fahr Gerichte walten lasst, die sachlich mit grésster Strenge zu arbeiten haben und
formell weitgehende Freiheiten geniessen. Diese Befugnis wird einem Staatswesen
auch dann nicht abgesprochen, wenn es-wie der nationalsozialistische Staat — sich
weitgehend des Mittels des Terrors, der Gewalt und der Willkur bedient, um sich zu
behaupten und seine Ziele durchzusetzen. Dem Angeklagten kann deshalb strafrecht-
lich noch kein Vorwurf daraus gemacht werden, dass er fur die Ordnung gerade des
nationalsozialistischen Staates noch im Zusammenbruch eintrat und sein Tun, ge-
schichtlich und sittlich gesehen, einer von Vornherein ungerechten Sache galt. Best-
immungen, die wie die 8§ 106, 107 MStGB den militarischen Aufruhr mit schwerer
Strafe bedrohen, finden sich in &hnlicher Form bei allen Kulturvélkern. Die Verhangung
auch der Todesstrafe fir militarische Verbrechen dieser Art kann im Einklang mit der
allgemeinen Anschauung Uiber Wesen und Bedeutung militérischer Zucht und militari-
schen Gehorsams stehen und braucht nicht ohne Weiteres eine Verletzung anerkann-
ter Grundsétze der Menschlichkeit zu bedeuten. Es widerspricht nicht der geschichtli-
chen Entwicklung und der Rechtsuberzeugung aller Kulturvolker, wie sie in den
Rechtsordnungen dieser Nationen ihren Ausdruck findet, dass im militdrischen Be-
reich und im Kriege, noch dazu im eigentlichen Kampfgebiet, die Stimme der Mensch-
lichkeit nicht in demselben Masse zu Gehdr kommt wie ausserhalb dieses Bereichs.
Fur die Standgerichte kam deshalb bei der Strafzumessung gegen Jirgens und die
vier Dusseldorfer Birger als zulassige Erwagung unter anderem auch in Betracht,
dass Jirgens ein hoher Offizier war, dem es rasch gelang, zahlreiche Untergebene
zur Mitwirkung zu gewinnen, und das Standgericht, das Uber die vier Dusseldorfer
Burger zu urteilen hatte, konnte moglicherweise von der Auffassung ausgehen, in ih-
nen nur einen Teil einer grésseren Gruppe vor sich zu haben, deren samtliche Mitglie-
der zu ahnlichen Verbrechen entschlossen waren. Es liegt deshalb nach den bisheri-
gen Feststellungen im Bereich des Mdglichen, dass sich die Standgerichte zur Ver-
héngung der Hochststrafe entschlossen haben, weil sie glaubten, nur dadurch weitere
Unruhen mit uniibersehbaren Folgen vorbeugen zu kdnnen. Immerhin musste aber
auch im Rahmen dieser Auffassung vom Zwecke der Strafe diese selbst in einem noch
ertraglichen Verhaltnis zu dem Ausmasse des wirklichen Verschuldens der damaligen
Téater stehen.
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Der Mangel in Mut und die Scheu voreinander

Es kann jedoch nicht verkannt werden, dass das Vorgehen von Jiirgens und seinen
Geféahrten eine denkbar milde Beurteilung fordert, sobald der Blick auf die Beweg-
grunde gerichtet wird, von denen sie sich leiten liessen. Schon nach den bisherigen
Feststellungen des Schwurgerichts handelten sie aus den lautersten Motiven und wa-
ren allein um dessentwillen keine Verbrecher im landlaufigen Sinne. Die weitere Ver-
teidigung von Dusseldorf wurde auch von allen massgebenden Stellen der Wehr-
macht und der Partei als sinnlos und aussichtslos angesehen. Die Angehérigen der
Wehrmacht waren zum grdssten Teil schon entlassen worden. Je langer die Beset-
zung der Stadt durch den Feind hinausgezdgert wurde, umso grésser war die Gefahr,
dass die Bevolkerung der Stadt durch Kampfhandlungen oder durch das Treiben un-
verantwortlicher Krafte weitere schwere Opfer an Gut und Blut bringen musste. Was
Jirgens und seine Gefahrten mit der Ubergabe der Stadt an den Feind erstrebten,
war nach den Feststellungen des Schwurgerichts nichts anderes, als was die verant-
wortlichen Stellen von Wehrmacht und Partei selbst erwarteten und ersehnten, aber
aus Mangel an Mut und aus Scheu voreinander selbst nicht herbeizufiihren wagten.
Alle diese Umstande kdnnten kein Gewicht beanspruchen, wenn sich die Standge-
richte der Notwendigkeit gegentber gesehen hatten, mit Riicksicht auf den Sachver-
halt, von dem sie ausgingen, nach den dann eingreifenden strafrechtlichen Bestim-
mungen die Todesstrafe ohne Ricksicht auf das Vorliegen von erheblichen Milde-
rungsgriinden verhéngen zu missen. Da das aber nicht der Fall war, die Standge-
richte vielmehr gehalten waren, aus einem verhaltnismassig weiten Strafrahmen die
fir angemessen erachtete Strafe unter Beriicksichtigung aller Umsténde des Falles
zu bestimmen, so kann sich aus dem Umstand, dass die Standgerichte trotz der er-
wahnten gewichtigen Milderungsgriinde auf die Hochststrafe erkannten, fur den Tat-
richter daraus ein Anhaltspunkt ergeben, dass die Todesstrafen hier nicht verhéngt
wurden, um militdrischen Notwendigkeiten und Forderungen zu geniigen, sondern
dass auf sie erkannt wurde, weil es so dem menschenverachtenden Geist des Natio-
nalsozialismus entsprach.

Die Todesstrafe wére also ein unmenschliches Unrecht im Sinne des Art. Il 1 ¢ KRG
10, wenn sich zum Beispiel ergébe, dass die Standgerichte auf sie erkannten, nicht
weil sie trotz aller Milderungsgriinde die Bedrohung der militérischen Ordnung als so
gefahrlich ansahen, sondern weil sie etwa glaubten, ein Gegner des Nationalsozialis-
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mus musse oder dirfe, wenn er sich des militarischen Aufruhrs schuldig mache, in
jedem Falle zum Tode verurteilt werden, auch wenn er sich auf noch so gewichtige
Milderungsgriinde berufen kénne.

Dabei wird es mdoglicherweise nicht nur darauf ankommen, die Umsténde zu klaren,
die fur die Bemessung der Strafen gegen Jirgens und die vier Dusseldorfer Birger
von Bedeutung waren. Auch aus der Personlichkeit des Angeklagten Brumshagen
selbst kdnnen sich mdglicherweise wichtige Anhaltspunkte fur die Beantwortung der
Frage ergeben. Sein politischerWerdegang und seine sonstige Haltung den Bestre-
bungen und Zielen des Nationalsozialismus gegenuberwerden dahererforderlichen-
falls weiteingehenderals bisheraufgeklart werden missen.

In der neuen Verhandlung wird deshalb néher aufzu klaren sein, von welchen Erwa-
gungen sich der Angeklagte leiten liess, wenn er grundsétzlich zu beachtende Ver-
fahrensbestimmungen nicht einhielt. Sollte sich dabei ergeben, dass seine Entschei-
dungen nicht auf pflichtgemassem Ermessen in dem erdrterten Sinne beruhten, wird
zu erwagen sein, ob in ihnen nicht jene Missachtung selbstverstandlicher Rechte zum
Ausdruck kam, die die nationalsozialistischen Machthaber auch sonst in Fragen einer
angemessenen Sachaufklarung, Schuldfeststellung und Verteidigung an den Tag leg-
ten, wenn ein Angeklagter aus der befohlenen Ordnung ausbrach. Ergeben sich in
der neuen Hauptverhandlung hinreichende Anhaltspunkte furr eine solche Annahme,
dann kann darin auch ein verwertbares Beweisanzeichen fiir die Beantwortung der
Hauptfrage liegen, ob sich der Angeklagte bei seinen Sachentscheidungen als Richter
und als Gerichtsherr nur von Uberlegungen leiten liess, die mit den anerkannten
Grundsétzen der Menschlichkeit noch zu vereinbaren sind, oder ob er ausschliesslich
oder teilweise aus Erwagungen handelte, die jene Grundsétze groblich missachteten.
In diesem Falle wirde der dussere und innere Tatbestand des Verbrechens gegen
die Menschlichkeit gegeben sein.

Der Oberste Gerichtshof verwies den Fall zu neuerlichen Entscheidungen
nicht mehr an die Diisseldorfer, sondern gab ihn an das benachbarte Schwur-
gericht Wuppertal. Am 13. Dezember 1950, als das Gesetz des Alliierten Kon-
trollrats bereits ein Anachronismus war, fallte das Landgericht Wuppertal ein
hintergriindiges Urteil. Brumshagen wurde von der deutsch-rechtlichen An-
klage freigesprochen und nach dem Kontrollratsgesetz zu vier Jahren Gefang-
nis verurteilt. Wuppertal folgte einem 1948 in Hamburg ausgedachten Rezept
(siehe Fall 5), den Ausspruch des Todesurteils fiir rechtens, seinen Vollzug
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hingegen fiir unmenschlich zu erklaren. Staatsanwaltschaft und Angeklagter
zogen vor den Bundesgerichtshof, der den OGHBZ als hochstes Revisionsge-
richt abgeldst hatte, und verlangten die Aufthebung des Wuppertaler Urteils.
Der Staatsanwalt, vertreten durch den Ober-Bundesanwalt, bestand auf der
Mordanschuldigung; der Angeklagte bestritt die Wirksamkeit eines Urteils,
das auf dem inzwischen gestrichenen Kontrollratsgesetz 10 griindete. Die Bun-
desrichter priiften zundchst, ob nach deutsch-rechtlichen Gesichtspunkten
eine Ungesetzlichkeit des Standrichters Brumshagen vorliege (Entscheidung
vom 4. Dezember 1952).

Diesen rechtlichen Gesichtspunkt hat das Schwurgericht aber erkannt und gepruft,
indem es zuné&chst untersucht hat, ob die beiden Standgerichtsverfahren nur zum
Schein mit dem Ziel durchgefiihrt worden seien, ein schon vorher festliegendes Er-
gebnis nur nach aussen hin zu beméanteln und zu rechtfertigen. Dass das Schwurge-
richt hierbei zu einem verneinenden Ergebnis gekommen ist, kann aus Rechtsgrin-
den nicht beanstandet werden.

Die einzig zwingende Todesstrafe

Im Ubrigen ist zu beachten, dass selbst in ruhigen Zeiten erfahrenen Berufsrichtern
Verfahrensverstdsse unterlaufen. Das Vorliegen einiger Verfahrenstehler brauchte
daher den Standgerichtsverfahren nicht unbedingt das Geprage von Scheinverfahren
zu geben. Etwas anderes wirde bei solchen Verfahrensverletzungen gelten, die er-
kennen liessen, dass sie aus bewusster Missachtung wesentlicher Rechte der dama-
ligen Angeklagten begangen wurden. Solche Verstdsse waren jedoch nach den Dar-
legungen des Urteils nicht nachzuweisen. Die nach § 1 Abs. 2 KStVO auch bei Stand-
gerichtsverfahren unter allen Umstanden zu beachtenden Vorschriften (Hauptver-
handlung vor einem mit drei Richtern besetzten Gericht, Bekanntgabe der Anklage
und rechtliches Gehér, Urteil mit Stimmenmehrheit unter schriftlicher Absetzung sei-
ner Grunde, Bestatigung durch den Gerichtsherrn) waren, wie das Schwurgericht fest-
gestellt hat, gewahrt worden. Unter diesen Umsténden kann, auch wenn die standge-
richtlichen Verfahren nicht in jeder Hinsicht den Vorschriften der Kriegsstrafverfahren-
sordnung entsprechend durchgefiihrt worden sind, die vom Schwurgericht aus den
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von ihm festgestellten Tatsachen abgeleitete Folgerung, die Standgerichtsverfahren
seien keine Scheinverfahren gewesen, nicht als rechtlich fehlerhaft bezeichnet wer-
den.

Was zunachst die Mitwirkung des Angeklagten als Vorsitzender des Standgerichts in
dem Verfahren gegen Jurgens angeht, so nimmt das Schwurgericht an, Jirgens sei
unter anderem wegen Kriegsverrats nach § 57 MStGB in Verbindung mit § 91 b StGB
zum Tode verurteilt worden; also nach einer Vorschrift, die als einzige Strafe zwin-
gend die Todesstrafe vorgeschrieben habe. Ob Jirgens den Tatbestand des § 57
MStGB verwirklicht habe, halt es fir zweifelhaft; bestimmt habe er nicht in dem Be-
wusstsein gehandelt, einer feindlichen Macht Vorschub zu leisten oder der deutschen
Kriegsmacht Nachteile zuzufiigen. Dem Angeklagten sei jedoch, so fiihrt es weiter
aus, nicht nachzuweisen, dass er bewusst entgegen seiner inneren Uberzeugung die
Beisitzer des Standgerichts dazu bestimmt habe, diesen Straftatbestand zu bejahen.
Es sei ihm auch nicht zu widerlegen, dass er selbst den Tatbestand des Kriegsverrats
fur gegeben erachtet habe. Diese Ausfiihrungen des Schwurgerichts zur inneren Tat-
seite tragen das Urteil.

Die Aufrechterhaltung der militdrischen Ordnung

Dass die von Jirgens geplante Ubergabe der Stadt an den Gegner moglicherweise
der feindlichen Macht Vorschub leisten oder der Kriegsmacht des Reiches einen
Nachteil zufiigen konnte, ist nicht ohne Weiteres auszuschliessen. Zwar war, wie das
Schwurgericht als erwiesen erachtet hat, die militdrische Lage Disseldorfs damals
aussichtslos und mit der Eroberung der Stadt durch den Gegner tber kurz oder lang
zu rechnen. Die Strafwirdigkeit des Kriegsverrats im Sinne des § 57 MStGB in Ver-
bindung mit § 91 b StGB war aber nicht davon abhéngig, ob eine weitere Verteidigung
sinnvoll oder sinnlos war. Die Aufrechterhaltung der militdrischen Ordnung konnte
trotz unmittelbar bevorstehenden Zusammenbruchs wichtig, vielleicht sogar gerade
dann von besonderer Bedeutung sein. Deshalb ist fur die Frage, ob eine schwere
Verletzung der militdrischen Ordnung vorgelegen hat, in erster Linie entscheidend,
dass diese Ordnung im Zeitpunkt der Tat noch bestanden hat. Die mehr oder weniger
grosse Wabhrscheinlichkeit dafir, dass diese Ordnung in einiger Zeit nicht mehr vor-
handen sein wirde, kann fir die Beurteilung nicht massgebend sein. Die Moglichkei-
ten, wie sich die Dinge entwickeln kénnten, werden gerade bei ungunstigen Kriegs-
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verhéltnissen leicht verschieden beantwortet werden. Selbst wenn sich also hier alle
Einsichtigen dartber im Klaren waren, dass eine weitere Verteidigung Dusseldorfs
aussichtslos war, so brauchte es im Hinblick auf die allgemeine militarische Lage nicht
sinnlos zu sein, im Feinde noch einige Zeit die Vorstellung zu erhalten, dass Dussel-
dorf weiter verteidigt werde. Demnach bleibt die Mdglichkeit offen, dass Jirgens' Be-
strebungen, die Stadt dem Gegner zu Ubergeben, das durch die 8§ 91 b StGB, 57
MStGB geschitzte Rechtsgut, namlich die Aufrechterhaltung der militarischen Ord-
nung, verletzen konnten. Ob sie das in Wahrheit getan haben — das Schwurgericht
hat es fir zweifelhaft gehalten —, bedarf keiner Prifung und Erdrterung. Jedenfalls
kann unter diesen Voraussetzungen die Annahme des Schwurgerichts nicht als
rechtsirrig bezeichnet werden, der Angeklagte habe bei dem Vorgehen von Jiirgens
den Tatbestand des Kriegsverrats fir gegeben erachtet und ihm habe daher das Be-
wusstsein, das Recht zu beugen, gefehlt. Dieser in verfahrensrechtlich unanfechtba-
rer Weise gewonnenen Uberzeugung des Schwurgerichts ist daher aus sachlich-
rechtlichen Griinden nicht entgegenzutreten. Dasselbe gilt fir die Ansicht des Schwur-
gerichts, die Beteiligung des Angeklagten an der Durchfiihrung des Standgerichtsver-
fahrens gegen die vier Disseldorfer Biirger bilde ebenfalls keinen Verstoss gegen
deutsches Strafrecht. Die Mdglichkeit der Teilnahme von Zivilpersonen an militari-
schen Verbrechen ist in der Rechtsprechung wiederholt anerkannt.

Ob das Standgericht allerdings die Vorschrift des 8 57 MStGB seiner Entscheidung
zugrunde gelegt hat, steht nicht fest. Das angefochtene Urteil sagt hierzu nur, die
Verurteilung sei wegen Hoch- und Landesverrats erfolgt. Aber auch wenn die Todes-
strafe nicht zwingend hatte ausgesprochen werden missen, so kann das Urteil des
Standgerichts dennoch nicht allein deshalb als rechtswidrig bezeichnet werden, weil
es auf Todesstrafe lautete. Denn ein Verhalten, wie es die Dusseldorfer Biirger, wenn
auch aus den lautersten Beweggriinden, im Kriege und im Angesicht des Feindes
bewiesen haben, ist nach weitverbreiteter Auffassung — jedenfalls bis zum Jahre 1945
— als schweres todeswurdiges Verbrechen angesehen und geahndet worden. Dass
das Standgericht von der etwaigen Mdglichkeit, auf eine Freiheitsstrafe zu erkennen,
keinen Gebrauch gemacht und die damaligen Angeklagten zum Tode verurteilt hat,
ist daher kein Verstoss gegen allgemein anerkannte, Ubergesetzliche Grundséatze des
Rechts und der Gerechtigkeit.

Aus den Gruinden, wie sie in den vorangehenden Ausfuhrungen erortert worden sind,
kénnen der Erlass des Todesurteils gegen Jirgens und die Bestatigung der Todesur-
teile gegen die Dusseldorfer Birger in Beziehung auf den Angeklagten nicht als un-



172 DER OBERSTE GERICHTSHOF DER BRITISCHEN ZONE

rechtmassig behandelt werden. Ist aber davon auszugehen, dann kann auch, jeden-
falls was den Angeklagten angeht, in der Vollstreckung der Urteile keine Rechtswid-
rigkeit gesehen werden.

Das Schwurgericht hat zwar ein Verbrechen gegen die Menschlichkeit darin gesehen,
dass der Angeklagte in beiden Fallen auf die Vollstreckung der Urteile ohne zwingen-
den Grund geradezu gedrangt habe, obwohl er gewusst habe, dass die Verurteilten
keine gewohnlichen Verbrecher, sondern Patrioten gewesen seien, die aus den lau-
tersten Beweggriinden heraus gehandelt hatten. Ob diese rechtliche Beurteilung zu-
treffend ist, bedarf keiner Entscheidung, da insoweit das Urteil infolge des Wegfalls
der Erméachtigung zur Anwendung des Kontrollratsgesetzes Nr. 10 der Nachprufung
nicht unterliegt. Innerhalb der Erdrterung einer Verletzung deutscher Strafbestimmun-
gen hat das Schwurgericht jedenfalls zutreffend ausgefiihrt, dass der Angeklagte im
Rahmen der damals bestehenden Vorschriften gehandelt habe. Denn es entsprach
dem Gesetz (§ 103 KStVO), und es gehort geradezu zum Wesen des standgerichtli-
chen Verfahrens, dass die Vollstreckung von standgerichtlichen Urteilen schon kurze
Zeit nach deren Bestatigung geschieht. Aus dem Umstand, dass in Kirze mit dem
Einmarsch des Gegners in Diusseldorf zu rechnen war, kann somit gegen die Zulés-
sigkeit der Vollstreckung nichts gefolgert werden.

Nach alldem lasst das angefochtene Urteil, soweit darin das Verhalten des Angeklag-
ten unter deutsch-strafrechtlichen Gesichtspunkten gepriift und behandeltworden ist,
keinen Rechtsverstosserkennen. Das hat die Freisprechung des Angeklagten zur
Folge.

Der Britische Hochkommissar hatte mit Wirkung vom 1. Dezember 1951 den
deutschen Gerichten in seiner Zone die Vollmacht zur Anwendung des KRG 10
entzogen. Der Bundesgerichtshof hatte darauf in zwei Urteilen vom 22. Januar
1952 (2 StR 17/50) und vom 27. Marz 1952 reagiert, indem er Verurteilungen
nach KRG 10 hinfort nicht mehr bestétigte, sondern das Verfahren einstellte.
In seinem Urteil gegen Brumshagen anderte der BGH diese Taktik und be-
schloss, obgleich eine Vollmacht zur Rechtsprechung nach KRG 10 fehlte, we-
gen Unmenschlichkeitsverbrechen ergangene Verurteilungen routinemassig
aufzuheben und durch Freispriiche zu ersetzen.
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Gesetz Nr. 10 des Kontrollrats der Alliierten Kontrollbehorde

Artikel Il c-d
c) Verbrechen gegen die Menschlichkeit, Gewalttaten und Vergehen, einschliess-
lich der folgenden, den obigen Tatbestand jedoch nicht erschopfenden Beispie-
le: Mord, Ausrottung, Versklavung, Zwangsverschleppung, Freiheitsberaubung,
Folterung, Vergewaltigung oder andere an der Zivilbevolkerung begangene un-
menschliche Handlungen; Verfolgung aus politischen, rassischen oder religio-
sen Griinden, ohne Riicksicht darauf, ob sie das nationale Recht des Landes,
in welchem die Handlung begangen worden ist, verletzt. (...)
2. Ohne Ricksicht auf seine Staatsangehdrigkeit oder die Eigenschaft, in der er
handelte, wird eines Verbrechens nach Massgabe von Ziffer 1 dieses Artikels
fur schuldig erachtet, wer
a) als Tater oder
b) als Beiheiter bei der Begehung eines solchen Verbrechens mitgewirkt oder
es befohlen oder angestiftet oder

¢) durch seine Zustimmung daran teilgenommen hat oder

d) mit seiner Planung oder Ausfiihrung in Zusammenhang gestanden hat oder

e) einer Organisation oder Vereinigung angehdrt hat, die mit seiner Ausfiihrung
in Zusammenhang stand, oder

f) soweit Ziffer 1 (a) in Betracht kommt, wer in Deutschland oder in einem mit
Deutschland verbiindeten, an seiner Seite kdmpfenden oder Deutschland
Gefolgschaft leistenden Lande eine gehobene politische, staatliche oder mi-
litarische Stellung (einschliesslich einer Stellung im Generalstab) odereine
solche im finanziellen, industriellen oder wirtschaftlichen Leben innegehabt
hat.

3. Wer eines der vorstehend aufgefiihrten Verbrechen fir schuldig befunden und
deswegen verurteilt worden ist, kann mit der Strafe belegt werden, die das Ge-
richt als gerecht bestimmt. Die folgenden Strafen kénnen — allein oder neben-
einander — verhangt werden
a) Todesstrafe.

b) Lebenslangliche oder zeitlich begrenzte Freiheitsstrafe mit oder ohne
Zwangsarbeit.
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c) Geldstrafe und, im Falle ihrer Uneinbringlichkeit, Freiheitsstrafe mit oder
ohne Zwangsarbeit.

d) Vermdgenseinziehung.

e) Ruckgabe unrechtmassig erworbenen Vermdégens.

f) Vollige oderteilweise Aberkennung der birgerlichen Ehrenrechte. Vermo-
gen, dessen Einziehung oder Rickgabe von dem Gerichtshof angeordnet
worden ist, wird dem Kontrollrat fir Deutschland zwecks weiterer Verfigung
ausgehéandigt.

a) Die Tatsache, dass jemand eine amtliche Stellung eingenommen hat, sei es
die eines Staatsoberhauptes oder eines verantwortlichen Regierungsbeam-
ten, befreit ihn nicht von der Verantwortlichkeit fir ein Verbrechen und ist
kein Strafmilderungsgrund.

b) Die Tatsache, dass jemand unter dem Befehl seiner Regierung oder seines
Vorgesetzten gehandelt hat, befreit ihn nicht von der Verantwortlichkeit fur
ein Verbrechen; sie kann aber als strafmildernd berticksichtigt werden.

. In einem Strafverfahren oder einer Verhandlung wegen eines der vorbezeich-
neten Verbrechen kann sich der Angeklagte nicht auf Verjahrung berufen, so-
weit die Zeitspanne vom 30. Januar 1933 bis zum 1. Juli 1945 in Frage kommt.
Ebensowenig stehen eine vom Naziregime gewahrte Immunitat, Begnadigung
oder Amnestie der Aburteilung oder Bestrafung im Wege.

DER RAHMEN DER DAMALS GELTENDEN VORSCHRIFTEN

Das Todesurteil gegen Oberstleutnant Jiirgens und die vier Diisseldorfer Wi-
derstandskampfer ist von zwei Landgerichten und einem Obersten Bundesge-
richt bestatigt worden. Weil niemand anzugeben wusste, auf Grund welchen
gesetzlichen Befundes das Standgericht des angetrunkenen Brumshagen ge-
urteilt hatte, versetzten sich die Nachkriegsrichter in seine Situation und prif-
ten die militarische Lage in Dusseldorf am Vorabend des amerikanischen Ein-
marsches.

An Gesetzen kamen in Frage:

Aufruhr im Feld (§ 106/107 MStGB)

Feindbegiinstigung (§ 91 b StGB)
Kriegsverrat (§57 MStGB)
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- Wehrkraftzersetzung (§ 5 KSSVO)e

Der Tatbestand zerfiel in zwei Elemente, erstens die Festnahme des SS-Ge-
nerals Korreng, zweitens die Verhandlungen mit den Amerikanern. Das ge-
suchte Gesetz musste zwingend die Todesstrafe vorschreiben und, wenn nicht
objektiv, so doch subjektiv am Abend des 16. April 1945 fiir sinnvoll gelten
kénnen. Das Landgericht Diisseldorf schlug «Aufruhr im Feld» vor, denn der
SS-General Korreng war in der Tat durch Zusammenrottung mehrerer einem
«tatlichen Angriff» ausgesetzt gewesen. Der «Landesverrat, begangen im
Felde», genannt «Kriegsverrat», wurde hilfsweise in Anschlag gebracht fiir den
Fall, dass Diisseldorf iibergeben worden ware. Dazu war es nicht gekommen,
allerdings zum Versuch. Als der OGHBZ fiir den «militarischen Aufruhr» nach
§ 107 MStGB in der Fassung vom 10. Oktober 1940 die Moglichkeit milderer
Bestrafung entdeckte, schwenkte die ndchste Instanz, Wuppertal, auf «Kriegs-
verrat» um, der mit ausschliesslicher Sicherheit zum Tode fiihrte.

Die Gerichte stellen sich auf den Durchhaltestandpunkt. Nicht nur, weil es im
Kopf des nunmehrigen Glasers Brumshagen am fraglichen Tage so aussah,
sondern weil objektiv damals noch eine Menge moglich war. Hatte der Wider-
stand gesiegt, waren «Schiessereien im ganzen Gebiet, chaotische Zustande»
ausgebrochen, insbesondere weil die SS-Fithrung nur tber «offensichtlich
schon gespaltene Polizeikrifte» gebot. Um sie wieder auf Linie zu bekommen,
war «hartes Eingreifen erforderlich».

Wann die Diisseldorfer, vom Militar im Stich gelassen, unbewehrt, einer
einsatzbereiten US-Bomber-Flotte ausgesetzt, das Kriegfiihren fiir zwecklos
erachten durften, ist eine sich von selbst verbietende Frage. Denn hier «eine
Grenze zu finden ist unmoglich». Volkerrechtlich schuldeten die Diisseldorfer
der «tatsdchlich ausgeiibten Macht» - und das war bis zu seinem Untertauchen
in der Nacht vom 16. auf den 17. der Gauleiter Florian - «Loyalitdt». Wie op-
positionell sie zu ihm und dem ihnen zugedachten Schicksal stehen mochten -
Florian war der volkerrechtliche Trager der «Legitimitit». Wer sich, wie
Oberstleutnant Jirgens, dagegen auflehnte, war ebenfalls ein ehrenwerter
Mann, durfte es seinem Standrichter aber nicht {ibelnehmen, wenn er, auch
nicht mehr ganz niichtern, ihn an die Wand stellen liess. «Falle wahrer und
echter Tragik.»

Der Bundesgerichtshof, auf «Kriegsverrat» setzend, sichert zwar nicht die
politische, aber die militarische Ordnung. Ihre Aufrechterhaltung kann «bei
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bevorstehendem Zusammenbruch von besonderer Bedeutung sein». Die Diis-
seldorfer mussten gegebenenfalls «im Feinde noch einige Zeit die Vorstellung
erhalten, dass Diisseldorf weiter verteidigt werde». Wer die Kriegslist der
Bundesrichter nicht riskieren mochte und sich von der Kapitulation der Stadt
das Uberleben verspricht, hat sich verrechnet. Der Richter im Riicken ist ge-
fahrlicher als der Feind im Gesicht. «Denn ein Verhalten, wie es die Dissel-
dorfer Biirger bewiesen haben, ist - jedenfalls bis zum Jahr 1945 - als schwe-
res todeswiirdiges Verbrechen angesehen und geahndet worden.» Selbst
wenn das Gesetz dem Standrichter Brumshagen ein Todesurteil nicht zwin-
gend geboten hitte, halten es die Bundesrichter fiir «nicht unrechtmassig».
Vorausgesetzt, man urteilt «im Rahmen der damals bestehenden Vorschrif-
ten».

Das Jiirgens-Urteil gibt der Nibelungenschlacht Rechtsverbindlichkeit. Die
Diisseldorfer haben dem Fiihrer und seinen Generalen zu folgen bis zum Um-
fallen - oder bis der amerikanische Panzer vor dem Haus steht.

Die «Aufrechterhaltung der militdrischen Ordnung» war indessen nur die
Kulisse fiir die Aufrechterhaltung der richterlichen Unbescholtenheit. Die
Bundesrichter verteidigten nicht Diisseldorf vor den Amerikanern, sondern
den Glaser, der einmal im Leben nachts im Parkhotel Richter gespielt hatte,
gegen die nordrhein-westfalische Staatsanwaltschaft. Brumshagen war nicht
als Richter, sondern als Mérder angeklagt, der in einem Scheinverfahren un-
schuldige Patrioten ums Leben gebracht hat. Sinn der Tat war, eine vorzeitige
Ubergabe Diisseldorfs zu verhindern, damit sich die Parteifiihrer rechtzeitig
aus dem Staub machen konnten.

Brumshagen aber hatte zur Aufrechterhaltung der militdrischen Ordnung
das gleiche beigetragen wie Hunderte anderer Sonder-, Stand- und Wehr-
machtsrichter auch. Ein Teil war wieder im Amt, ein Teil drangelte hinein. Wa-
ren alle Todesurteile wegen Wehrkraftzersetzung und Landesverrats in
Scheinverfahren abgewickelte Morde? Waren sdmtliche Verhandlungen ohne
Verteidigung oder ohne sachgerechte Verteidigung Scheinverhandlungen?

Die Grenze zwischen Richter und Totschlager wire fliessend gewesen,
darum zog man sie beim alkoholisierten Glaser Brumshagen in Diisseldorf.
War er unabhéngiger Richter, hatte es keinen abhéingigen gegeben. Das erste
Diisseldorfer Landgerichtsurteil spricht in der Hitze des Gefechts mit dem
OGHBZ ganz klaren Text. Verhandelt wird nicht der Fall Brumshagen, sondern
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grundsatzlich in eigener Sache. Wohin kdme die richterliche Kaste, wenn sie
jede Revolution der Rechtsbegriffe zu verantworten hatte? Darum beugen sich
drei Nachkriegsgerichte interessiert iiber den Fall Jiirgens, um postum ein
Standgerichtsurteil auszuhecken, das dem Brumshagen in dubio pro reo un-
tergeschoben wird. Hauptsache, es kommt eine hieb- und stichfeste Todesstra-
fe heraus, wie sie Aufrithrern und Verratern zu allen Zeiten von Standrichtern
aller Lander so gegeben worden ware.

Auch der Oberste Gerichtshof der britischen Zone greift {iber die wiiste
Farce im Diisseldorfer Parkhotel hinaus. Die Unmenschlichkeit der dort abge-
machten Tétung, von Todesurteil kann mangels Anwendung einer Strafnorm
keine Rede sein, ist evident. Doch erkennen die Kdlner Revisionsrichter in
Brumshagen dasselbe wie die Landrichter, sie bewerten es nur anders: die
Ziige des richterlichen NS-Terrors. Es kommt fiir den Sachverhalt nicht darauf
an, ob die Vernichtung des politischen Gegners im Kostiim von Kriegssonder-
strafrechtsverordnungen, Standgerichtsordnungen richtig oder falsch ver-
standen, abgewickelt wird oder nach der Methode Brumshagen. Es handelt
sich um ein und dasselbe, den Richter als Racher der Unrechtsordnung. Die
vom Kontrollratsgesetz 10 inkriminierte politische Verfolgungstat sucht der
OGHBZ im Umgang eines Pseudo-Gerichts mit Angeklagten wie dem Oberleut-
nant Jirgens. Hat es sich fiir die Aufklarung seiner Absichten interessiert?
Wollte es wissen, ob er sein Land zu vertreten oder zu schiitzen gedachte, und
wer am 16. April im Diisseldorfer Kessel als «Land» anzusehen war - die Stadt-
gemeinde, der Gauleiter? Welches politische Verfahren im Dritten Reich hétte
dem Angeklagten rechtliches Gehor und sachliche Abwégung des Gehorten ge-
wahrt? Gerichtlicher Umgang mit einem Angeklagten ist nicht gleichbedeu-
tend mit der Einhaltung der Standrechtsordnung. In der Tat verlangt das Kon-
trollratsgesetz vom Richter etwas anderes als Konformitat mit Hitlers Vor-
schriften. Der Anspruch, den der OGHBZ dem NS-Richter vorhilt, ist nicht
seine perverse Staatsnorm, sondern das Menschenrecht seines Angeklagten
auf einen fairen Prozess.

Die deutsche Justiz hatte die Wahl, den Massstab des OGHBZ - in welcher
Gesetzesform auch immer - aufzugreifen oder die Unschuldigen im Grabe ein
zweites Mal des Aufruhrs und Verrats zu tiberfithren «im Rahmen der damals
geltenden Vorschriften».



IV.
KRIEGSGERICHTE

DIE ERHALTUNG DER MANNESZUCHT

Die grosste Zahl der im Nationalsozialismus verhdngten Todesurteile spra-
chen die Gerichte der Deutschen Wehrmacht aus. Die genauen Zahlen sind
nicht bekannt. Ehemalige Angehérige der Militédrjustiz rdumen 12°000 Todes-
urteile ein bei einer Vollstreckungsrate von 60 Prozent. Kritiker beziffern die
Opfer auf 19°000 Personen und halten 90 Prozent der Strafen fiir vollstreckt.
Einer von Manfred Messerschmidt angefiihrten Statistik zur Folge sind die To-
desurteile im Heer zwischen Juni 1941 und November 1944 um das Achtzehn-
fache gestiegen. Fiir einen Monat Anfang 1944 sind 325 Todesurteile gezéhlt,
Anfang des Jahres 1945 rund sechshundert.! Wenn diese Zahlen zutreffen,
sind in einem Monat des Jahres 1945 von der Wehrmachtsjustiz fiinfmal soviel
Todesurteile verhangt worden, wie wahrend des ganzen Ersten Weltkrieges.
Als gesichertes Teilergebnis sei die Zahl der vor Beginn der Zusammenbruch-
phase im 4. Quartal 1942 allein wegen Fahnenflucht zum Tode Verurteilten
genannt: Nach der im Bundesarchiv Kornelimiinster aufbewahrten Kriminal-
statistik der Wehrmacht waren dies 457 Soldaten, dreimal soviel wie die von
der Kaiserlichen Wehrmachtsjustiz im Ersten Weltkrieg wegen samtlicher De-
likte zum Tode verurteilten Ménner.

Nach standiger Rechtsprechung des Bundessozialgerichts stehen den Hin-
terbliebenen der Hingerichteten keine Entschddigungen zu, denn «die Verur-
teilung zum Tode wegen Fahnenflucht im Felde und die Vollstreckung des Ur-
teils auf Grund eines ordnungsgemassen Militarstrafverfahrens kann nicht als
offensichtliches Unrecht im Sinne des § 1 Abs. 1 Buchst, d Bundesversiche-
rungsgesetz angesehen werden» (Entscheidung des 8. Senats vom 19. Dezem-
ber 1957). Die im zitierten Satz des Bundesversorgungsgesetzes angefiihrte
Erduldung eines «offensichtlichen Unrechts» war nur bei einer Handvoll Opfer
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nachzuweisen. Die 12’000 Gegner des Hitlerkrieges wurden rechtens getotet.
Keinen ihrer Berufsrichter hat ein in- oder auslidndisches Gericht verurteilt.

Die Wehrmachtsjustiz gilt als antinazistische Enklave. In zdhem, hinhalten-
dem Widerstand wehrte sie Hitlers Zugriff auf ihre Spruchpraxis ab. Sie mil-
derte, wo sie hatte abschrecken missen, und hielt ihre schiitzende Hand tiber
Delinquenten, die nach dem Willen des Despoten den Volks- und Sonderrich-
tern ausgeliefert werden sollten.

Das Ende des Chefs der Heeresrechtsabteilung Dr. Karl Sack im April 1945
am Galgen in Flossenbiirg - neben Pastor Bonhoeffer, Admiral Canaris und Ge-
neral Oster - vervollkommnet das Bild der Wehrmachtsgerichtsbarkeit als ei-
ner Justiz im Widerstand. Die Chefs der Rechtsabteilungen der Wehrmacht-
steile bieten einer wie der andere nicht das Bild des nazistischen Schreckens-
richters. Dr. Joachim Rudolphi, der vom Oktober 1937 bis zum Kriegsende die
Marinejustiz verwaltete, war nicht Mitglied der NSDAP, hatte in Heydrich wie
in Kaltenbrunner eingefleischte Feinde und miihte sich um die Erhaltung der
christlichen Seelsorge auf den Schiffen. Freiherr von Hammerstein, Chef der
Luftwaffenjustiz, kam zur Wehrmachtsjustiz als Prasident des Mecklenburgi-
schen Roten Kreuzes und Oberkirchenrat. Der oberste Wehrmachtsjurist zwi-
schen 1938 und 1945, Dr. Rudolf Lehmann, war in diesen Sektor iibergewech-
selt, weil er sich im Reichsjustizministerium mit seinem Vorgesetzten, dem
Staatssekretdr Freisler, iiberworfen hatte. Lehmann wird die im beriichtigten
§ 5 KSSVO enthaltene Milderungsklausel zugerechnet. Nie Parteigenosse, galt
er im letzten Kriegsabschnitt dem Justizminister Thierack als ein Quertreiber
gegen den Fiihrer, der stdndig versuche, «wieder den Stachel zu 16ken» und
gut daran téte, «an seinen Kollegen, den Heeresrichter Dr. Sack, zu denken».

Zu ihren Hauptmitarbeitern hatten diese Madnner sich gleichfalls keine glii-
henden Nationalsozialisten gewahlt, sondern eher Menschen, denen solche
Leute missbehagten. «An anderen Stellen des staatlichen Lebens», schreibt
der ehemalige Luftwaffenrichter und spétere Bundesanwalt Otto Schweling,
«gab es keine vergleichbare Erscheinung.»?

Die Tendenz pflanzte sich in der Rekrutierung der Militarrichter fort. Wer
mit den Emporkémmlingen der Partei aneckte, die penetrante Einmischung
juristischer Laien und Scharfmacher, Gauleiter und SS-Intellektueller in
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Rechtsfragen satt hatte, fliichtete in den einzigen parteifreien Raum, die Wehr-
macht, die den Komfort der Unabhangigkeit bot.

Die Urspriinge der Nazijustiz sind in der Theorie oft in den reaktiondren
Konservatismus der Richterkaste des Kaiserreiches und der Republik verlegt
worden. Im Falle der Wehrmachtsjustiz liegt die umgekehrte Version vor.

Als der Weimarer Reichstag im Jahre 1928 den Untersuchungsbericht tiber
Missstande im kaiserlichen Heer als eine Mitursache der Niederlage 1918 ent-
gegennahm, war darin auch die Milde der Militdrjustiz genannt, die regel-
massig die niedrigst zuldssige Strafe verhdngt habe. «Dass man im Krieg aber
praktisch die Todesstrafe ausschaltete», hatte der Gefreite Hitler zuvor in
«Mein Kampf» geschrieben, «hat sich entsetzlich geracht.» Zwischen 1914 und
1918 waren 150 Todesstrafen verhiangt und 48 vollstreckt worden, davon
achtzehn wegen Fahnenflucht.

Hitlers Konzept, das dann die hitlerfeindliche Wehrmachtsjustiz verwirkli-
chen sollte, sah die Errichtung einer Art zweiter Front vor: «Es muss der De-
serteur wissen, dass seine Desertion genau das mit sich bringt, was er flichen
will. An der Front kann man sterben, als Deserteur muss man sterben.»

Den Militaristen der Zeit nach 1918 diente indessen weniger die Niederlage
im Feld zur Warnung, als die Niederlage im Quartier durch den rebellierenden
Mann. Die Demiitigung des Offizierskorps hatte nicht der Marschall Foch im
Waggon von Compiegne, sondern die Kieler Matrosenschaft eingeleitet. Thr
traumatisches Erlebnis machten die Vorgesetzten mit dem Herunterreissen
der Rangabzeichen durch. Als man 1944/45 der zweiten Niederlage ins Auge
sah, kam das Novembertrauma hoch.

«Im grossen Deutschen Heere», stand in Heinrich Dietzens fithrendem
Werk «Der Grosse Krieg» von 1923 zu lesen, «hatte sich nach und nach - eine
Folge der schwéchlichen Handhabung des Strafrechts - ein Heer von Verbre-
chern gebildet. Sie trieben sich auf den Bahnen, in den grossen Stadten, in der
Etappe herum und trugen wesentlich zum Zusammenbruch bei» Als der
zweite Zusammenbruch nahte, rachte ihn die Wehrmachtsjustiz an dem Heer
von Verbrechern, noch bevor es sich recht bilden konnte.

Nach der Schliessung des Reichsmilitargerichts im Jahre 1920 rief die natio-
nalsozialistische Revolution 1934 eine neue Militdrjustiz ins Leben, die das ge-
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naue Gegenteil ihrer Vorgangerin werden sollte. Als eiserne Faust war sie er-
dacht, dem verdankte sie ihre Existenz, alles andere war tiberfliissig und ge-
fahrlich. «Harte vor Milde», wie Schweling formuliert, «Formfreiheit vor hun-
dertprozentiger Rechtsgarantie, Schnelligkeit vor umstandlicher Griindlich-
keit; Vorrang des militdrischen Interesses vor den Belangen des Einzelfalls.»
Das Militdrstrafgesetzbuch von 1872 bot diesem Programm keine Handhabe.
Ein neues wurde in Auftrag gegeben, doch war der neue Krieg eher fertig als
das Kriegsrecht.

Wohlwissend zu welchem Gebrauch, erliess Hitler als Provisorium im Au-
gust 1938, das Miinchner Abkommen stand kurz bevor, die Kriegssonderstraf-
rechtsordnung mit der begleitenden Kriegsstrafrechtsverfahrensordnung. Bei
Kriegsausbruch wurde in der vierten Ergdnzungsverordnung den Feld- und
Bordkriegsgerichten ein Rivale beigegeben, das Standgericht. Wenn «die Ab-
urteilung aus zwingenden Griinden keinen Aufschub duldet», kann «der
nachsterreichbare Kommandeur eines Regiments» die Befugnisse des Ge-
richtsherrn ausiiben (§ 13 a KStV0).3 Im dazugehorigen Merkblatt fiir den Re-
gimentskommandeur ist bestimmt, dass statt dreier Militdrrichter im Kriegs-
gericht notfalls «jeder Hauptmann die Verhandlung leiten kann». Den Kom-
mandeuren war damit ein Instrument in die Hand gelegt, bei Gehorsamsver-
weigerung, Feigheit und Meuterei, wenn der «Téter auf frischer Tat gefasst»
und «der Sachverhalt einwandfrei klar» war, die Aburteilung und Vollstre-
ckung jedoch «aus zwingenden militdrischen Griinden keinen Aufschub dul-
det», auf eigene Faust Justiz zu liben. Acht Monate spater, am 13. Juni 1940,
sah\sich das Oberkommando des Heeres in einer Mitteilung an die Offiziere
veranlasst zu «fordern, dass diese weitgehenden Rechte nicht missbraucht
werden». Dasselbe Oberkommando des Heeres hatte nach dem Sudetenein-
satz im Dezember 1938 seinen Heeresrichtern mit der Entfernung aus dem
Amt gedroht, wenn sie allzusehr ihren juristischen Neigungen nachgaben.
Brauchitsch, Oberbefehlshaber des Heeres, erklarte in einer Ansprache 300
Heeresrichtern seine Unzufriedenheit. Falls sie zu viele Hemmungen und Be-
denken hitten, sich den Anschauungen des Dritten Reiches anzupassen,
konnte man auch ohne Richter auskommen. Sie wiirden von Offizieren ersetzt
werden. Hitler, dem diese Regelung ohnehin sympathischer war, erméchtigte
in Flihrerbefehl Nr. 7 vom 24. Februar 1943 seine Kommandeure («Jeder be-
herzte Mann»), Gehorsamsverweigerer an Ort und Stelle niederzumachen.
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Dessen bedurfte es aber nicht. Die Militarrichter hatten die mit der Kriegs-
wende eingetretene Disziplinlage vollig begriffen. In Russland hauften sich
seitder Wende vor Moskau im Winter 1941 Fahnenflucht, Erschopfung, Angst,
vorsatzliches Erfrierenlassen von Gliedern. (Die Wehrkraft zersetzte auch,
«wer es unternimmt, sich oder anderen durch Selbstverstiimmelung... der Er-
fiilllung des Wehrdienstes ganz oder teilweise zu entziehen» [§ 5 KSSVO, Abs.
1, 3]). «Hétten hier Gerichte und Gerichtsherren eine lasche Haltung einge-
nommeny, schrieb Bundesanwalt Schweling 1966, «hétte das den von Sibirien
anrollenden Panzerverbdanden den Weg freigemacht, ganz Europa zu iiberrol-
len und nach wenigen Wochen am Atlantik Fuss zu fassen.»*

Die Todesstrafen waren mit dem Russland-Feldzug steil emporgeschnellt.
Im Jahre 1942 wurden fiinfmal soviel Soldaten hingerichtet wie noch 1941.
Der Vernichtungskrieg wirkte in die eigenen Reihen zuriick. Doch lange vor
Zuspitzung der militdrischen Lage war die nun massiv ausgeteilte Todesstrafe
bereits in der 1940 erschienenen Neufassung des Militdrstrafgesetzbuches
eine Vielzahl von Delikten hinzugefiigt worden. Der Vorsatz zu téten war reif-
lich tiberlegt.

Mit dem wachsenden Kriegsrisiko tauchten in der Truppe Zweifel am Er-
folg des Unternehmens auf. Die Unmutsausserung des Soldaten gilt der tradi-
tionellen Militdrfiihrung als ein notwendiges Ventil. Der Mann muss unter der
Bedingung des Gehorsams Gelegenheit haben, sich schimpfend Luft zu ver-
schaffen. Das kaiserliche Militarstrafrecht kannte als einzigen politischen Tat-
bestand den § 102 MStGB «Erregen von Missvergniigen». Wurde die Handlung
im Felde begangen, «so ist auf geschérften Arrest nicht unter vierzehn Tagen
oder auf Gefangnis oder auf Festungshaft bis zu fiinf Jahren zu erkennen». Die
KSSVO fiigte den Tatbestand der zersetzenden Ausserung hinzu, geeignet, «die
Manneszucht zu untergraben». Regelstrafe war der Tod. Hitler, der den Mili-
tarrichtern nicht die Harte zutraute, eine solche Anordnung wahrzumachen,
arbeitete seit Mussolinis Sturz im Sommer 1943 daraufhin, die politischen
Falle den Sonder- und Volksrichtern zu iibertragen. Sie standen ihm gesin-
nungsgemadss naher; vor allem hatte er sie fester ins Griff.

Die politischen Falle waren nicht der einzige der Wehrmachtsjustiz streitig
gemachte Sektor. Bereits wahrend des Polen-Feldzugs erging der Geheimbe-
fehl, Straftaten von Wehrmachtsangehorigen polnischen Juden gegeniiber
nicht zu verfolgen. Der Russland-Feldzug wurde dann ausdriicklich von dem
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Gerichtsbarkeitsbefehl «Barbarossa» begleitet, der den Wehrmachtsgerichten
die «Straftaten» der Zivilbevolkerung entzog. Ihre Bestrafung, einschliesslich
der Liquidation, war Sache der Offiziere. Straftaten deutscher Soldaten gegen
die Zivilbevolkerung waren ebenfalls der Wehrmachtsjustiz entzogen, solange
sie nicht die Manneszucht gefahrdeten.

Die Herausnahme dieser beiden Fallgruppen aus der Heeresjustiz und ei-
ner Justiz iberhaupt machte die russische Zivilbevélkerung praktisch vogel-
frei. Ein nennenswerter Widerstand der Heeresjuristen blieb aus. Allerdings
gelobten sie, Straftaten russischerseits scharfer noch ahnden zu wollen, als Of-
fiziere es titen. An den Ubergriffen von Soldaten gegen das Zivil waren die Mi-
litdrrichter nicht tiefer interessiert, wohl aber an der Erhaltung der Wehrdis-
ziplin. Die Ubergabe der einschligigen Delinquenten an die Sondergerichte
und den Volksgerichtshof suchte die Wehrmachtsjustiz um jeden Preis zu hin-
tertreiben. Der Zusammenhalt der Truppe war Militdrsache. Die Integritat der
Wehrmacht schiitzte die Integritdt der Wehrmachtsjustiz. Dafiir schuldete sie
Hitler einen Preis, die Hartung ihrer Judikatur bis zum Exzess.

Sie verhielt sich zur politischen Strafjustiz wie diese zur Gestapo. Das
zweitschlimmste Ubel verhindert das schlimmste Ubel, indem es ihm auf hal-
bem Wege entgegenkam. So machte eins das andere tberfliissig. Die Wehr-
machtsjustiz schonte Hunderte, opferte Tausende, nicht aber als politische
Biittel Hitlers, sondern zur Bewahrung der Manneszucht. Nachdem Hitler am
20. September 1944 durchgesetzt hatte, dass sich der Volksgerichtshof und
die Sondergerichte liber Verratsverddchtige der Wehrmacht hermachen
konnten, wahlte er einen taktvollen Weg. Die Betroffenen wurden zuvor aus
der Wehrmacht ausgestossen, deren Gerichte verloren die Zustindigkeit.

Auf ihrem Terrain, dem Militarstrafrecht, liessen die Wehrmachtsrichter
sich allerdings von keinem Nazi iibertreffen. In ihrer Bereitschaft, die Auf-
rechterhaltung der militarischen Ordnung und Befehlsgewalt mit Massento-
tungen von Soldaten zu gewéhrleisten, realisierten sie ungezwungen das Hit-
lersche Programm. Je aussichtsloser Ordnung und Befehl vom militarischen
Standpunkt wurden, desto schleuniger die Todesurteile. Die Wunden, die den
gegnerischen Soldaten nicht mehr zuzufiigen waren, schlug man den eigenen.
Auch darin wohnt Hitlers Idee, dass der im Kampf Unterlegene seinen Unter-
gang verdient hat.

In der Tat haben die Wehrmachtsrichter es verstanden, bei politischen Zer-
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setzungsdusserungen zu gemischten Urteilen zu gelangen. Freisler hitte an-

ders entschieden. Als Zivilist begriff er nicht, dass der kritische Soldat manch-

mal ein vorziiglicher Soldat ist, den man nicht umbringt. Es kennzeichnet die

Situation, wenn Gross-Admiral Donitz, der sich erfolgreich der Auslieferung

von Marinern an den Volksgerichtshof widersetzte, umso radikaler gegen Fah-

nenfliichtige vorging. «Fahnenflucht kostet den Kopf. Ich selbst werde in die-
sen Féllen jeden Gnadenerweis fiir einen Fahnenfliichtigen ablehnen.»s Damit
ging Donitz liber die Fiihrer-Richtlinien vom 14. April 1940 hinaus, die immer-
hin minder schwere Formen von Fahnenflucht einriumten. Allerdings hatte

Doénitz’ U-Boot-Waffe eine beispiellose Ausfallquote, und in der Marine gab es

seit dem Kieler Matrosenaufstand noch eine Scharte auszuwetzen. Diese Vor-

stellung beherrschte die See-Offiziere seit den zwanziger Jahren.

Am 12. Mérz 1945 verschickte das Oberkommando der Marine ein Fern-
schreiben, das zur scharferen Strafe und der Errichtung einer Sofortjustiz auf-
forderte. «Falle von Ungehorsam und Sabotage, die innerhalb 24 Stunden hét-
ten abgeurteilt werden konnen und miissen, sind durch ein langeres kriegsge-
richtliches Untersuchungsverfahren ermittelt und erst nach Tagen oder Wo-
chen abgeurteilt worden. Das ist mit dem Gebot der Stunde unvereinbar. Ich
befehle daher:

1. Straftaten gegen die Manneszucht oder das Gebot des soldatischen Mutes,
strafbare Handlungen, durch die ein schwerer Nachteil oder eine ernste Ge-
fahr fiir die Kriegfiihrung oder die Sicherheit des Reiches verschuldet wor-
den ist, sind innerhalb 24 Stunden kriegsgerichtlich oder standgerichtlich
abzuurteilen.

2.Die Gerichtsherren, Standgerichtsherren, entscheiden unmittelbar nach
Verkiindigung des Urteils im Rahmen der ihnen erteilten Vollmachten iiber
die Bestétigung. Bestdtigte Todesurteile sind unverziiglich im Angesicht der
Truppe zu vollstrecken.»®

Die Marinejustiz, die ein besonders stabiles antinazistisches Ansehen geniesst,
hat zugleich dafiir gesorgt, dass sich die Nachkriegsoffentlichkeit zweimal
griindlich nach der Haftung der Wehrmachtsrichter fiir ihre 12’000 bis 19’000
Toétungen interessiert hat.

Das einzige Resultat war der Riicktritt des ehemaligen Marinerichters
Hans-Georg Filbinger vom Amt des Baden-Wiirttembergischen Ministerprasi-
denten. Doch wurden ihm nicht seine Todesurteile veriibelt, sondern seine Er-
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innerungsliicken und seine Herzenskélte. Man glaubte es den Opfern schuldig
zu sein, dass ihr zum Landesvater gewdhlter Todesrichter ihnen ein nobles
Wort des Mitleids hintendrein gebe. Filbinger entgegnete mit zutreffenden, je-
doch als skandalés empfundenen Satzen {liber die seit Anbeginn in der Bundes-
republik herrschende Rechtslage: Was einmal Recht war, kann nicht nachtrag-
lich zu Unrecht werden. Den gleichfalls herrschenden Seufzer tiber das Marty-
rium der unschuldig, wenn auch rechtmassig Umgebrachten wollte Filbinger
sich nicht abhandeln lassen. Der Ritus der Zerknirschung ist seiner Generation
aber noch auferlegt. Das schizophrene offentliche Gewissen zwang ihn zum
Riicktritt.

Ein dhnliches wie das von Filbinger gegen den Matrosen Groger verhdngte
Urteil beschaftigte 1948 die britische Zone. Dabei ging es aber nicht um das
Benehmen eines ehemaligen Richters als Ministerprédsident, sondern um seine
Verurteilung als Unmenschlichkeitsverbrecher.

FALL 5

«MAN IST AUF EIS GESTELLT»

Am 4. Mai 1945 kapitulierte der den britischen Truppen gegentiberliegende Teil
der Deutschen Wehrmacht. Am Morgen des 5. Mai wurde die Teilkapitulation
unter der Bezeichnung «Waffenruhe» im Verband der Schnellbootwaffe bekannt-
gegeben. Die Kriegsmarine, die von Hitler in seinen letzten Wochen als der allein
noch zuverldssige Wehrmachtsteil angesehen wurde, erhielt Ende April den Fiih-
rer-Befehl, mehrere Einheiten von Schnellbootmatrosen aufzustellen, die zum
Entsatz von Berlin in die Stadt eingeflogen werden sollten.

Am 2. Mai erhielt der Verbandsingenieur der Mittelmeerdivision der Schnell-
boote Sander den Befehl, ein weiteres Bataillon fiir diesen Zweck zu bilden. Er
begab sich mit dem Begleitschiff «Buea» nach Svendborg an der ddnischen Kiiste,
wo die Aufstellung erfolgen konnte. Die Bewaffnung des 560 Mann starken Ba-
taillons war schlecht. Einige Soldaten hatten ihr Schiessgerdt mitgebracht, von
den tlibrigen erhielt nur ein Teil Beutewaffen verschiedener Muster.

Bei der Einkleidung des Bataillons mit Grauzeug die vom 4. Mai 1945 an er-
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folgten, kam es zu schweren Verstéssen gegen die Disziplin. Nach anfédnglich ge-
regelter Ausgabe wurde die Kleiderkammer von den Soldaten gestiirmt. Jeder
nahm mit, was ihm an Sachen brauchbar erschien. Disziplinarisch wurde nicht
eingeschritten; die Offiziere des Bataillons waren gleichgiiltig oder nicht in der
Lage, sich durchzusetzen. Die meisten blickten missgestimmt, weil sie einen jah-
relangen Dienst in den Stiitzpunkten verlassen mussten und einem ungewissen
beweglichen Einsatz entgegensahen.

In der Zeit des Abschlusses der Teilkapitulation veranstaltete das Bataillon
Sander zwei Kameradschaftsabende, an denen die Angehdrigen Gelegenheit ha-
ben sollten, sich kennenzulernen, gleichzeitig durfte der Kantinenbestand an Al-
kohol verteilt werden. Jeder Soldat bekam drei bis vier Glas Wein und Sekt und
ebenso viele Schndpse; es nahmen auch mehrere Marine-Helferinnen am Abend
teil. Der Saal war mit Kriegs- und Signalflaggen, einem bekrdnzten Hitlerbild und
Fotografien militdrischer Fiihrer ausgeschmiickt.

An beiden Abenden hielt Sander eine Ansprache, die mit den Worten «Solda-
ten des Fiihrers» begann. Am ersten Abend sprach er von den Mdglichkeiten des
zu erwartenden Kampfes und davon, dass der bevorstehende Wiederaufbau im
nationalsozialistischen Geist erfolgen miisse, Kameradschaft, Treue und Diszi-
plin und Einsatz fiirs Vaterland bezeichnete er als unvergdngliche nationalsozia-
listische Werte; er habe an die Volksgemeinschaft geglaubt, die in der S-Boot-
Waffe praktisch gelebt worden sei. Er forderte die Soldaten auf, sich zu priifen,
wie weit sie durch mangelnde Pflichterfiillung die jetzige Situation mitverschul-
det hdtten. Am zweiten Kameradschaftsabend, der am 5. Mai stattfand, sprach
Sander davon, dass angesichts der nun bekanntgewordenen Waffenruhe der Ein-
satz des Bataillons entfallen kénnte. Er stellte drei Méglichkeiten nebeneinander:
Einsatz gegen den Osten, Kdmpfe im ddnischen Raum und Gefangenschaft. Am
Schluss der Rede hob Sander die Notwendigkeit hervor, zusammenzuhalten und
Disziplin zu bewahren.

Der Abend endete in einer wiisten Zecherei, besonders der Vorgesetzten. Ein
Oberleutnant und ein Truppenarzt, beide villig betrunken, schlugen sich wegen
einer Marine-Helferin. Im Anschluss an den Kameradschaftsabend entfernten
sich die Soldaten Wehrmann, Schilling, Gail und Schwalenberg von der Truppe.

Der Matrose Wehrmann war 26 Jahre alt, ledig und stammte aus Leipzig; ein
schwer zu lenkender Soldat, der vom Obergefreiten zum Matrosen degradiert
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worden war. Schon wdhrend der letzten zwei Tage hatte er mehrfach gedussert,
dass er nicht in Gefangenschaft gehe, denn er habe in Tunis den englischen Sta-
cheldraht erlebt und wolle nach Hause, um fiir seine Mutter zu sorgen. Da Wehr-
mann vom 5. Mai an wusste, dass die den Engldndern gegeniiberstehenden Ver-
bénde kapituliert hatten, hielt er die Zeit fiir gekommen, die Truppe zu verlassen.
Dem Matrosen Schwalenberg, den er zum Mitgehen liberredete, erkldrte er, dass
sie auf verlorenem Posten stiinden und keine Aussicht bestehe, noch eingesetzt
zu werden. Das Bataillon sei doch nur ein Gammelhaufen, er hdtte kein Interesse
mehr, diesen Zauber mitzumachen, das Ganze sei doch nur ein Krampfund ganz
ldcherlich, da sie keine Waffen htten.

Der Ostfriese Schilling, 25 fahre alt, der als ruhiger, ordentlicher Stiitz-
punktsoldat galt, sagte einem Kameraden, der Krieg sei fiir ihn aus, er ginge nach
Hause. Durch den Tod Hitlers sei er vom Eid entbunden, deshalb und der Waffen-
ruhe wegen wiirde er Weggehen. «Dieser Plan ist schon fertig in mir.» Der Funker
Gail aus Kassel, neunzehn Jahre alt, sagte seinem Freund, er habe keine Lust, hin-
ter Stacheldraht zu gehen.

Nach diesen Gesprdchen am Kameradschaftsabend trafen sich Wehrmann,
Gail, Schilling und Schwalenberg gegen 25 Uhr auf der gemeinsamen Stube und
packten ihre Sachen. Wehrmann steckte eine Pistole 0,8 ein, Gail eine kleinere,
die er organisiert hatte. Sie schliefen bis zum Morgengrauen auf der Stube und
verliessen dann durch eine Hintertiir die anschliessenden Gdrten der Unterkunft.

Die Stubenkameraden kannten das Vorhaben der vier, versprachen aber, bei
der Entdeckung nichts zu melden. In einem Strohschober am Rande des Ortes
schliefen die vier Heimkehrer noch etwas und marschierten dann, bei hellem
Tage, etwa zwdlf Kilometer auf einen kleinen Fischereihafen zu.

Ihr Plan sah vor, im Hafen ein Boot zu organisieren und sich damit nach
Deutschland hintiberzuschlagen. Sie hatten sich eine Seekarte besorgt und den
Fluchtweg eingetragen. Unterwegs erfuhren sie bei einem ddnischen Bauern,
dass die Wehrmacht kapituliert habe und der Krieg aus sei. Sie waren dartiber
hocherfreut und glaubten, dass ihnen nun nichts mehr geschehen konne. Wenige
Kilometer vor der Anlegestelle wurden sie von einer grésseren Anzahl bewaffne-
ter Ddnen angerufen, festgenommen und auf einem Lastkraftwagen zur Orts-
kommandantur Svendborg zurtickgebracht.
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Der Bataillonschef Sander erfuhr erst durch den Anruf der Ortskommandan-
tur von dem Weglaufen der vier Soldaten; der Unteroffizier vom Dienst hatte
beim morgendlichen Antreten ihr Fehlen festgestellt, aber nicht gemeldet. Nach
Ankunft der Eingefangenen, die in den Keller der Svendborger Truppenunter-
kunft gesperrt wurden, liess Sander sie vorfiihren, briillte sie als Feiglinge an und
versprach, einen Tatbericht wegen Fahnenflucht zu schreiben. Sodann beriet er
sich mit dem Standortkommandanten und dienstdltesten Seeoffizier von Svend-
borg, was zu tun sei. Die Mdglichkeit eines Standgerichts wurde erwogen, aber
schnell verworfen, weil man sich der Durchfiihrung eines solchen Verfahrens
nicht gewachsen sah.

In dieser Situation traf der Befehl ein, die Schnellboote zurtickzufiihren in die
Geltinger Bucht in der Flensburger Aussenforde, um eventuell fiir die Evakuie-
rung von Truppen und Bevélkerung aus dem Osten verfiigbar zu sein.

Die in Svendborg befindlichen Soldaten wurden auf die Begleitschiffe «Buea»
und «Tanger» eingeschifft (mehrere Mdnner mussten betrunken an Bord ge-
bracht werden). Die vier Arrestanten wurden in eine dunkle Koje unterhalb der
Wasserlinie gebracht. Durch die Verlegung in die Geltinger Bucht ergab sich die
Méglichkeit, den Fall dem Ordentlichen Kriegsgericht vorzulegen, das sich beim
Stab des Fiihrers der Schnellboote befand. Als dieser, der Kommodore Petersen,
den Vorfall in Svendborg aus dem Mund von Sander erfuhr, reagierte er verbit-
tert: Er hdtte nicht geglaubt, dass derartiges in seinem Verband geschehen
konnte. Dabei waren Disziplinverstdsse in jener Zeit nicht selten.

Vom Schwesterschiff der «Buea», der «Hermann von Wissmann», war am 5.
Mai ein Oberbootsmannsmaat desertiert, hatte sich auf Zureden eines Kamera-
den wieder gestellt und war wegen unerlaubten Entfernens von der Truppe zu
drei Jahren Zuchthaus verurteilt worden. Auf dem Minensuchboot «M 612» hatte
Anfang Mai ein Teil der Besatzung die Offiziere eingesperrt, um gegen deren Wil-
len statt nach Kurland nach Kiel zu fahren. Schnellboote hatten das ohne Offi-
ziere auf der Briicke fahrende Minensuchboot aufgebracht, elf Mann wurden vor
dem Kriegsgericht des Fiihrers der Minenschiffe wegen Meuterei zum Tode ver-
urteilt und in der anschliessenden Nacht bei Scheinwerferbeleuchtung an Bord
der «M 612» erschossen. Von S-Booten waren Funkmessgerdte abmontiert, ins
Wasser geworfen und an Land vergraben worden.
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Nach dem Studium des Tatberichts liess Kommodore Petersen den Stabsrich-
ter Holzwig kommen und beauftragte ihn mit der Durchfiihrung eines Standge-
richts. Anklagevertreter wurde der Kapitdnleutnant der ersten Schnellbootkom-
panie von Ballhausen*, der sich gegen das Amt strdubte, weil er noch nie einer
Kriegsgerichtsverhandlung beigewohnt hatte. An Bord der «Buea» belehrte ihn
Stabsrichter Holzwig, er miisse sich die Verhandlung anhéren und zum Schluss
einen Strafantrag stellen. «Reden Sie nur nicht so viel», riet ihm Stabsrichter
Holzwig, «<machen Sie es kurz.»

Die Verhandlung im Messeraum der «Buea» fand in soldatischem Ton statt;
die Soldaten mussten wdhrend der Dauer der Verhandlung stehen und bei Ant-
worten Haltung annehmen. Ein Verteidiger war nicht bestellt. Auf dem Tisch lag
die Kriegsflagge. Als Zuhérer nahmen dreissig Angehdrige des Schnellbootbatail-
lons teil. Die Angeklagten waren eingeschiichtert, denn einzelne Kameraden hat-
ten ihnen gesagt, «die wollen Euch umlegen». Die vier Soldaten hatten verein-
bart, als Verteidigung anzugeben, 1. sie hétten nach Kurland gewollt, um gegen
die Russen zu kdmpfen; 2. sie hétten sich dem Werwolf anschliessen wollen.

Das Kriegsgericht bemiihte sich, die Angeklagten zu einem Gestdndnis zu be-
wegen. Mehrere Soldaten bezeugten, sie seien von ihnen zur Flucht ermuntert
worden. «Wenn Sie noch nach Leipzig wollen», héitte Wehrmann auf dem Kame-
radschaftsabend einen Leipziger, wie er selbst, angeredet, «dann miissen Sie sich
beeilen.»

Der Zusammenhang der Flucht mit der Kriegslage kam nicht zur Sprache.

In der halbstiindigen Beratung dusserte sich als erster der Mannschaftsbei-
sitzende und fragte, ob die Kriegsgesetze noch giiltig seien. Stabsrichter Holzwig
sprach tiber die Bedeutung der Kapitulation, die noch nicht heisse, dass der Krieg
fiir die Soldaten zu Ende sei. Man einigte sich darauf, dass Fahnenflucht im Felde
vorldge. Da sie gemeinschaftlich geplant und dazu noch ins Ausland ausgefiihrt
worden sei, wurde Fahnenflucht in schwerem Fall angenommen, und man verur-
teilte drei der vier Matrosen zum Tode.

Zwecks Bestdtigung des Urteils liess Kommodore Petersen sich die diszipli-
ndre Lage berichten und erfuhr, dass die Disziplin der Leute undurchsichtig sei.
Es komme vor, dass Befehle nicht ausgefiihrt wiirden und dass Matrosen sich mit
den Hdnden in den Hosentaschen umdrehten und ins Wasser guckten, wenn ein
Offizier vorbeigehe. Man kénne nicht wissen, wohin es ausschlage. Petersen
fragte den Stabsrichter, der ihm das schriftliche Urteil brachte, ob die Vollstre-
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ckung gegen alle drei notwendig sei und nicht ein Exempel gegen den aufsdssigen
Wehrmann geniige — zumal ihn der Beisitzer Dr. Bursch unterrichtet habe, dass
er gegen das Urteil des neunzehnjdhrigen Gail, einziger Sohn seiner Mutter, vo-
tiert hdtte. Der Stabsrichter entgegnete, dass zur Wahrung der Disziplin die Voll-
streckung gegen alle drei erforderlich sei, denn es sei ungerecht, bei gleicher
Schuld nur bei einem zu vollstrecken.

Am Abend schloss sich Kommodore Petersen in seine Kammer ein, um unge-
stort die Frage der Vollstreckung zu tiberdenken.

Unterdessen verfassten die Verurteilten Abschiedsbriefe. Gail schrieb unter
dem Datum des 9. Mai 1945 an seine Mutter: «Der Krieg war ja aus. Wir werden
die letzten Opfer sein. Bei der Verhandlung habe ich die Gerechtigkeit so richtig
als Hohn empfinden kénnen.»

Wehrmann schrieb seinem Freund: «Man wollte von Vornherein und man
hat..» In sein Tagebuch trug er ein: «.. man ist auf Eis gestellt, auf Eis wie noch
nie. Wo bleibt mein sagenhaftes Gliick?» Auf einer seiner Braut hinterlassenen
Fotografie stand: «9. Mai 1945. Meiner lieben Rita als letzten Gruss. Herzlichst
Dein Fritz. Ich musste Dich leider doch verlassen.»

Am Morgen nach der Kriegsgerichtsverhandlung erhielt Holzwig das Urteil
mit dem Bestdtigungsvermerk zuriick. Dem Kommandanten der «Buea» wurde
der Befehl erteilt, das Urteil sei an Bord zu vollstrecken, und das Schiff solle dazu
ein Stiick auf das Meer hinausfahren. Gegen Mittag lief die «<Buea» aus. Das Ba-
taillon Sander trat auf dem Mittelschiff an. Stabsrichter Holzwig gab der Mann-
schaft das Urteil bekannt. Bataillonschef Sander hielt eine Ansprache und er-
kldrte - es war der 10. Mai 1945 -, dass fiir dieses schwere Verbrechen eines Sol-
daten die schwerste Strafe auszusprechen sei. Wegen ihrer Tat miissten diese
drei jetzt ausgeldscht werden. Nach der Rede bat der Pfarrer, den Verurteilten
geistlichen Trost und Zuspruch geben zu diirfen, doch waren sie abweisend und
lehnten es ab, mit ihm zu beten. Sie wurden auf das Achterdeck gefiihrt und an-
einandergebunden. Augenbinden wurden ihnen angelegt, die Vollstreckung er-
folgte mit einer Salve. Die Leichen wurden mit Grundgewichten versehen und ins
Meer versenkt.

Das Urteil wurde von der Mannschaft nicht einmiitig aufgenommen. Ein gros-
ser Teil der Offiziere und Mannschaften, insbesondere der jungen Leute und der
aktiven Bootsbesatzungen, hielt Urteil und Vollstreckung fiir hart, aber gerecht.
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Die Ermordung der drei Matrosen auf der «Buea» war Gegenstand von fiinf
Strafrechtsverfahren:
- Im Juni 1948 vor dem Landgericht Hamburg,
- im Dezember 1948 vor dem OGHBZ,
- im August 1949 vor dem Landgericht Hamburg,
- im Mai 1952 vor dem BGH,
- imFebruar 1953 vor dem Landgericht Hamburg.
Hauptangeklagte waren der Kommodore Petersen und der Stabsrichter

Holzwig.

Holzwig, Jahrgang 1912, war der Sohn eines Zeichenlehrers. Starker kiinstle-
rischer Neigung folgend, studierte er an der Staatlichen Kunstakademie Ko-
nigsberg, wechselte jedoch vorzeitig auf die juristische Fakultat. Im Zuge der
Erfassung der Studenten zum SA-Dienst trat er 1932 auch der NSDAP bei.
Nach Bestehen der grossen Staatspriifung wurde Holzwig im Herbst 1939 von
der Staatsanwaltschaft Koslin als Assessor aufgenommen, kam rasch zur
Wehrmacht und kehrte im Dezember 1941 mit Ruhr und Gelbsucht nach
Deutschland ins Lazarett zurtck. Eine Herzmuskelschwéache blieb zurick, so
dass Holzwig nicht mehr frontverwendungsfahig war und sich als aktiver Ma-
rinerichter meldete. Vom Oktober 1944 bis zum Kriegsende blieb Holzwig bei
dem Gericht des Fiihrers der Schnellboote. Nach seiner Entlassung aus der Ma-
rine wandte Holzwig sich nach Ostfriesland, wo er sich als Kunstmaler beta-
tigte.

Im ersten Verfahren vor dem Hamburger Schwurgericht wurde der Fiihrer der
Schnellbootwaffe und Gerichtsherr Petersen freigesprochen, Holzwig aber
wegen Verbrechens gegen die Menschlichkeit zu zwei Jahren Gefangnis verur-
teilt. Sein Verbrechen erblickte das Gericht in der Beeinflussung des Kommo-
dore, die Todesurteile zu bestitigen und vollstrecken zu lassen. Den Aus-
spruch der Todesstrafe nahm Hamburg nachdriicklich von einem Schuldvor-
wurf aus, mit Riicksicht auf das Richterprivileg. In der Entscheidung vom 4.
Juni 1948 heisst es:

Wegen eines solchen Richterspruches kénnen Richter nur unter ganz bestimmten,
im Gesetz genau umrissenen Voraussetzungen zur Verantwortung gezogen werden.
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Eines der wesentlichsten Fundamente eines Rechtsstaates ist die Unabhangigkeit
des Richters und die Unantastbarkeit seiner Person fur ordnungsméssige Richterspru-
che. Bei seinen Entscheidungen ist der Richter lediglich an das Gesetz und — beson-
ders hinsichtlich des Strafmasses — an das Gewissen gebunden. Dieser im § 1 GVG
ausgesprochene Grundsatz ist in der Kontrollratsproklamation Nr. 3 vom 20. Oktober
1945 Art. IV mit aller Klarheit noch einmal zum Ausdruck gebracht worden. Als einzige
Ausnahme hat das deutsche Recht eine strafrechtliche Verantwortung des Richters
anerkannt, wenn er bei der Leitung oder Entscheidung einer Rechtssache sich vor-
satzlich einer Beugung des Rechts schuldig macht (§ 336 StGB). Die Staatsanwalt-
schaft ist der Auffassung, dass neben der Rechtsbeugung auch dann der Richter straf-
rechtlich zur Verantwortung gezogen werden kann, wenn er zwar formelles Recht ge-
wabhrt, aber materielles Recht verletzt habe, insbesondere wenn er eine unmenschlich
grausame Strafe ausgeworfen habe. In solchen Féllen biete das Kontrollratsgesetz
Nr. 10 eine rechtliche Handhabe zur Bestrafung des Richters. Das Schwurgericht ver-
mag sich dieser Ansicht nicht anzuschliessen. Das Kontrollratsgesetz Nr. 10 selbst
spricht nicht davon, dass auch der Richter fur seinen Richterspruch bestraft werden
konne. Tatséchlich wirde eine solche Auslegung des Kontrollratsgesetzes das Ende
jeder unabhangigen Rechtspflege bedeuten. Die Frage, ob bei Wahrung formellen
Rechts materielles Recht verletzt sei, wirde dem Streit der Meinungen ausgesetzt
und von politischen Stromungen beeinflusst werden, da eine feste Abgrenzung von
«formellem Recht» und «materiellem Unrecht» unméglich ist. Dann aber wirde ge-
rade das eintreten, was vermieden werden muss, dass namlich jeder Richter bei sei-
ner Entscheidung in Ungewissheit dariiber bleibt, ob er fur seinen Spruch zur Verant-
wortung gezogen wird. Mit Recht ist immer wieder betont worden, dass die Beein-
tréachtigung der ausseren und inneren Sicherheit des Richters in der Zeit des Hitlerre-
gimes den Grundgedanken des Rechtsstaates ins Wanken gebracht hat. Das Schwur-
gericht ist deshalb der Meinung, dass die ganz klare und eindeutige Abgrenzung der
Falle, in denen ein Richter wegen seines Richterspruches vor das Strafgericht gestellt
werden kann, eine unabwendbare Notwendigkeit ist und dass im Interesse der Unab-
héngigkeit des Richters selbst einmal ein ungerechtes Urteil in Kauf genommen wer-
den muss. Abschliessend ist daher festzustellen, dass nur unter den Voraussetzungen
des § 336 StGB die Bestrafung eines Richters fir seinen Spruch erfolgen kann.
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Auf die Revision der Staatsanwaltschaft und des Stabsrichters Holzwig {iber-
priifte der OGHBZ am 7. Dezember 1948 die Hamburger Entscheidung. Er war
zum erstenmal mit den Justizverbrechen befasst. Das Richterprivileg hatte -
vor einem Geschworenengericht - gleichfalls zum erstenmal den Freispruch
vom Vorwurf eines verbrecherischen Todesurteils bewirkt. Seine Verhdngung
sollte straffrei sein, das Drangeln auf seine Vollstreckung hingegen kriminell.
Der Urheber des Vollstreckungsbefehls wiederum war freigesprochen. Der
Hamburger Spruch verkenne nicht nur die Rechtslage, bemerkte der OGHBZ,
er ignoriere auch den Unwert dessen, was den zu Tode gebrachten drei Mari-
nesoldaten zugefiigt worden sei.

Die Herabwiirdigung des Opfers zum Mittel fiir einen Zweck

In nationalsozialistischer Zeit galt als oberster Grundsatz fir die Gestaltung und des
Rechts, namentlich des Strafrechts, die These, Recht sei, was dem deutschen Volk
niitze, wobei das Volkswohl vélkisch-rassisch, parteipolitisch und imperialistisch-mili-
tarisch verstanden wurde. Machtschutz durch Abschreckung galt als oberster Straf-
zweck. In diesem Sinne betrieben Partei und Staat eine Lenkung der Strafrechts-
pflege, die sich vor allem auf eine harte Strafzumessung auswirken sollte immer dann,
wenn die machtpolitischen Interessen des nationalsozialistischen Staates dies ver-
langten. Als eines der wichtigsten Machtwerkzeuge betrachtete der nationalsozialisti-
sche Staat die Wehrmacht, erst recht seit Kriegsbeginn, da sein Fortbestand an den
Sieg der deutschen Waffen geknuipft war. Besonderer Wert wurde darauf gelegt, sol-
datische Treue und Disziplin nationalsozialistisch auszupragen.

Was hier mit den drei Marinesoldaten geschehen ist, kann in den Rahmen dieser na-
zistischen ldeologie und Strafpraxis fallen. Sie hatten sich in der Nacht vom 5. zum 6.
Mai 1945 von ihrer Truppe in Danemark entfernt, um nach Hause zuriickzukehren,
dort den lhrigen zu helfen und sich so der Kriegsgefangenschaft zu entziehen. Kurz
zuvor war die am Morgen des 5. Mai 1945 in Kratt getretene Teilkapitulation bekannt
geworden, die auch ihre Einheit betraf. Wenn sie auch nur mit dem britischen Ober-
befehlshaber abgeschlossen war und erst einen regional bestimmten Teil der Deut-
schen Wehrmacht erfasste, so bedeutete sie doch fir die betroffenen Verbande die
bedingungslose und endgultige Niederlegung der Waffen. Diese Verbande hatten da-
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mit endgultig ihre Funktion als Deutsche Wehrmacht verloren, wenn auch einzelne
deutsche Fuhrer noch mit dem Gedanken anderweitiger kriegerischer Verwendung
spielten. Damit war allerdings die Disziplinar- und Strafgewalt militarischer Vorgesetz-
ter einerseits, die Gehorsamspflicht der Soldaten andererseits noch nicht erloschen.
Man konnte sogar der Auffassung sein, dass das materielle und formelle Kriegsstraf-
recht vorlaufig bis zur Klarung der Verhaltnisse noch in Kraft war. Andererseits hat das
Gericht die Mdglichkeit offensichtlich nicht erwogen, dass eine Beendigung des
Kriegszustandes volkerrechtlich aber auch durch die Kapitulation selbst eintreten
kann. Ob dann bei einem Entweichen von der Truppe noch von Fahnenflucht im Sinne
von § 69 MStGB, zumal von einer «im Felde» begangenen (88 70 Abs. 2,9 Z. 1
MStGB) die Rede sein konnte, war hdchst zweifelhaft, und zwar schon hinsichtlich des
objektiven Tatbestandes: Der Krieg war fiir diese Verbéande praktisch so gut wie zu
Ende, sie konnten endgliltig nicht mehr der deutschen Wehrkraft dienen, zu deren
Schutze das Gesetz die Fahnenflucht unter Strafe gestellt hat. Zudem verlangt § 69
MStGB fur den inneren Tatbestand unter anderem die Absicht, sich der Wehrdienst-
pflicht dauernd zu entziehen oder sich fur Kriegsdauer der Dienstpflicht zu entziehen.
Eine solche Absicht setzt voraus, dass der Tater sich vorstellt, noch fiir eine gewisse
Dauer wehrdienstpflichtig zu sein. Es ist in hohem Masse zweifelhaft, ob die Soldaten
unter den damaligen Umsténden dieses Bewusstsein hatten. Allerdusserst handelt es
sich um einen Fall, der hart an der Grenze des gesetzlichen Tatbestandes lag; zudem
war der individuelle Schuldgehalt als Fahnenflucht ausserordentlich gering, wie nicht
naher dargelegt zu werden braucht. Fir diese Tat an der dussersten Tatbestands-
und untersten Schuldgrenze ist nun nicht etwa auf eine Strafe an der unteren Straf-
rahmengrenze erkannt worden, sondern auf die gesetzliche Hochststrafe, die Todes-
strafe. Dartiber hinaus ist diese Strafe alsbald, und zwar erst nach Niederholung der
Reichskriegsflagge und nach inzwischen erfolgter Gesamtkapitulation, namlich am 10.
Mai 1945, vollstreckt und dadurch das Fehlurteil irreparabel geworden, obwohl schon
fur kurze Zeit spéter eine vollig andere Sach- und Rechtsbeurteilung offensichtlich zu
erwarten war. Und alles dies ist geschehen, um die Disziplin bei der Truppe a utrecht-
zuerhalten und zu verhindern, dass diesem anscheinend ersten Fall von unerlaubter
Entfernung weitere Falle nachfolgten. Dieser Gesamthergang zeigt die Merkmale der
nazistisch gelenkten Terrorjustizz Um héchstmdgliche Abschreckung zu erreichen,
wird im ersten beliebigen Falle des Ausbrechens aus der befohlenen Ordnung auch
bei nur geringer Schuld die hochste Strafe verhéangt, obwohl dieses Missverhéltnis
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zwischen Schuld und Strafe geradezu unertraglich ist. Solche Strafpraxis bedeutet fur
ihre Opfer einen Angriff gegen Menschenwert und Menschenwirde. Vom Staat eine
Kriminalstrafe entgegenzunehmen, nicht weil diese Strafe durch eigene Schuld ver-
dient ist, sondern weil der Staat hier ein erstbestes Objekt gefunden hat, um durch
das Beispiel einer unerbittlichen Behandlung andere von dergleichen Tat abzuschre-
cken, ist unertragliche Herabwirdigung des Opfers zum blossen Mittel fir einen
Zweck, also Entpersonlichung, Versachlichung des Menschen. Geschieht dies mit
schwerer Schadenswirkung fiir das Opfer und aus dem System einer bestehenden
Gewaltherrschaft heraus, so ist damit zugleich der tberpersonliche Wert der Huma-
nitas und als ihr Trager und Hiter die Menschheit selbst angegriffen, also der objek-
tive Tatbestand eines Verbrechens gegen die Menschlichkeit geméass dem KRG 10
insoweit erfllt.

Der durch Terror erzeugte Gehorsamsmechanismus

Ohne Disziplin sind Wehrmacht und Kriegfiihrung undenkbar. Auch nach der Teilka-
pitulation und sogar noch nach der Gesamtkapitulation war es den deutschen milita-
rischen Fihrern durch die geschichtliche Situation und durch die Kapitulationsbedin-
gungen aufgegeben, Ordnung und Gehorsam bei den Soldaten zu wahren. Das
Schwurgericht hatte aufklaren missen, wie die Angeklagten dazu kamen, zu diesem
Zwecke etwas zu tun, was bei Verneinung dieser Voraussetzungen abwegig und Ver-
brechen war. Die Disziplin war bei der Schnellbootwaffe ernstlich nicht gestért, die
Fuhrer hatten ihre Soldaten fest in der Hand. Dass hier einige Soldaten ordnungswid-
rig nach Hause wollten, hatte mit der streng verbotenen Selbstversenkung von Schif-
fen nichts zu tun. Die Flucht war sofort und in sich gescheitert. Ein Anlass, mit aus-
sersten Mitteln einzuschreiten bestand hier nicht. Menschenleben zu opfern, um einer
maoglichen Disziplingefahrdung vorzubeugen, war umso unsinniger, als die Men-
schen, um deren Ordnung es hier ging, nur noch und jetzt gerade wieder im ausser-
militéarischen Bereich ihren Wert hatten, fir Familie, Beruf und friedlichen Wiederauf-
bau, als Einzelmenschen also und als Glieder friedlicher Gemeinschaften. Es liegt
nahe, die Erklarung fur dieses Geschehen im nazistischen System zu suchen, vor
allem in seinem durch Terror erzeugten Gehorsamsmechanismus. In diesem System
galten der Einzelmensch, sein Denken, Fiihlen und Werten, sein Leben und seine
ideellen Giter nichts. Alles dies hatte nur Bedeutung fir einen falsch verstandenen
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Staats- und Gemei nschaftsbegriff, in dessen Zwecke jedes Einzelwesen restlos ein-
geformt werden sollte. Soweit in dem Einzelnen widerstrebende Kréafte wirksam wa-
ren, die der Verfuhrung nicht erlagen, sollten sie mit Schrecken und Gewalt «gleich-
geschaltet» oder»ausgemerzt» werden. Die Deutsch Wehrmacht mit ihrer Neigung zu
Uberspannung von Disziplin und Korpsgeist war naturgeméss fiir ein solches System
besonders anféllig. Fiel sie ihm zum Opfer, dann wurde aus Soldaten blosses Wehr-
material, Uber das die Fiihrung verfugte wie Uber sonstiges Wehrgerat: Wie eine nicht
mehr taugliche Waffe ausgeschlachtet oder zum Rohstoff fir neue Waffen einge-
schmolzen wurde, so konnte ein Soldat, dessen Ordnungswidrigkeit fir den «Geist»
der Truppe geféahrlich werden konnte, zur Wiederherstellung ihrer Disziplin «ausge-
merzt» werden. Der Mensch mit seinen Kraften und seinem Leben war zu einer bis
aufs Letzte ausgenutzten Sache herabgewdirdigt. Das ist Sinn und Wesen der nazisti-
schen Terrordisziplin. Wenn sich aber Offiziere fanden, die so mit Soldaten verfuhren,
so nicht notwendig deshalb, weil sie ihrer Uberzeugung nach Nazis gewesen wéren,
sondern weil sie zu blossen Vermittlern im nazistischen Befehlsapparat geworden wa-
ren.

Der Tater braucht seiner Gesinnung nach kein Nationalsozialist und kein Unmensch
gewesen zu sein. So wichtig das alles fur die Strafzumessung werden kann, fir den
gesetzlichen Tatbestand ist es bedeutungslos. Der Oberste Gerichtshof hat immer
wieder ausgesprochen, dass es nicht erforderlich ist, dass der Tater sein Tun und
dessen Folgen als Unrecht wertet, vielmehr genigt, wenn er diese Wertung treffen
konnte, eine Voraussetzung, die in aller Regel zutrifft. Wo es um die Verursachung
einer Unmenschlichkeit geht, kann sich niemand damit entlasten, er habe das nicht
erkannt, er sei dafiir blind gewesen. Er hat solche Blindheit zu verantworten, weil es
fur seinen von ihm angegriffenen Mitmenschen und fir die Menschheit um letzte und
tiefste Individual- und Menschheitswerte ging, die zur Begehungszeit aus System fir
nichts geachtet wurden.

Die vorwerfbare Rechtsverkennung

Die Frage, ob ein Strafrichter durch ein im Strafmass grausames Urteil ein Verbrechen
gegen die Menschlichkeit begehen konnte, hat das Schwurgericht mit der Begriindung
verneint, dass im Interesse der Unabhangigkeit und personlichen Unverletzlichkeit
des Richters seine strafrechtliche Verfolgung gemass § 336 StGB auf den Fall der
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vorsatzlichen Rechtsbeugung beschrénkt sei, eine tatbestandsméssige Beugung des
Rechtes aber nicht vorliege, wenn die erkannte Strafe sich im gesetzlichen Strafrah-
men halte. Die Frage bejahen, bedeute das Ende jeder unabhangigen Rechtspflege.
Dieser Standpunkt ist rechtlich verfehlt.

1. Der Gedanke, die Abhangigkeit der Strafrechtspflege in der Nazizeit, insbeson-
dere ihre Abhéngigkeit von Naziideologie und nazistischer Justizlenkung, dadurch hei-
len zu wollen, dass man eine daraus geborene Unmenschlichkeit eines Richter-
spruchs unbestraft lasst, ist vollig unhaltbar. Im Gegenteil ist seine Bestrafung dazu
angetan, die Wiederherstellung einer Rechtspflege zu unterstreichen und zu gewahr-
leisten, die unabhangig von der Beeinflussung durch die politischen Machttréager nur
nach Recht und Gerechtigkeit urteilt und damit das notwendige &ffentliche Vertrauen
in die richterliche Unabhéangigkeit rechtfertigt.

2. Die Frage, ob damals auch durch eine Gberméssige Strafe innerhalb des gesetz-
lichen Rahmens eine vorsétzliche Rechtsbeugung begangen werden konnte, stand
Uberhaupt nicht zur Entscheidung. Denn das Schwurgericht hat in rechtlich einwand-
freier Weise festgestellt, dass ein solcher Vorsatz der Richter nicht vorgelegen hat.
Danach missen die Richter, die fir ein Todesurteil gestimmt haben, das fiir Recht
gehalten haben.

3. Der eigentliche Unwertgehalt dessen, was der Anklage zufolge die Richter ihren
Opfern angetan haben, besteht nicht darin, dass sie fahrlassig das Recht gebeugt,
sondern vorsétzlich das Gesetz zu einer objektiv unmenschlichen Behandlung der
Opfer benutzt haben. Nicht wegen der fahrlassig falschen Rechtsanwendung sollen
die Richter bestraft werden, sondern wegen ihrer vorsétzlichen Unmenschlichkeitstat
unter vorwerfbarer Rechtsverkennung.

Es kann gar keine Rede davon sein, dass der Richter kiinftig schon dann mit Bestra-
fung rechnen musse, wenn er das Recht in irgendeiner Weisetahrlassig falsch anwen-
det und dass er dadurch in seiner Berutsausiibung unsicher und zuriickhaltend wer-
den kdnne; dass ein Richter, der heute noch durch ein Strafurteil unter vorwerfbarer
Verkennung des Rechts eine Unmenschlichkeit beginge, mit einer Bestrafung rech-
nen wiirde, ware nur zu billigen. Fir einen pflichttreuen Richter liegt diese Moglichkeit
unter rechtsstaatlichen Verhaltnissen in ungefahrlicher Ferne.
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4. Wenn in einer Zeit, in der Gewalt und Willkiir das 6ffentliche Leben beherrschten,
Richter aus Geist oder Anordnung dieses Systems ihr Amt zur Begehung von Un-
menschlichkeiten missbrauchten, so war das eine der gefahrlichsten und unertréglich-
sten Formen dieser Verbrechensart. Es wére vollends unverstandlich, gerade solche
Richter von der Kennzeichnung und Bestrafung als Unmenschlichkeitsverbrecher
auszunehmen, weil sie Richter waren und unabhangig hatten urteilen sollen. Aus dem
KRG 10 ist eine derartige Einschrénkung in keiner Weise zu entnehmen.

Wahrend der zweiten Verhandlung vor dem Hamburger Schwurgericht bat die
Verteidigung die Richter, «mehr Verstandnis fiir die Angeklagten zu haben als
bisher». Diese hielten den Vorgesetzten, Landgerichtsdirektor Dr. Wulff, fiir
befangen, da er im Nationalsozialismus einer Kammer angehort habe, in der
Rassenschandeurteile geféllt worden seien. Dr. Wulff entgegnete, der Umstand
sei seiner vorgesetzten Behdrde bekannt - im Ubrigen habe er sich seinerzeit
stets an sein Gewissen gehalten.

In seinem Urteil vom 4. April 1949 stellte das Gericht fest, es habe von der
durch den OGHBZ gegebenen rechtlichen Beurteilung auszugehen. Dann hakt
es bei einer Bemerkung des Revisionsurteils ein, die den militdrischen Fiihrern
auch nach der Kapitulation die Wahrung der Ordnung anheimstellt. Dies ent-
sprach namlich der Erméchtigung, die das Britische Oberkommando den deut-
schen Marine-Richtern in der Tat erteilt hatte. Solange die Disziplin nicht
ernstlich gefahrdet sei, hatte der OGHBZ hinzugefiigt, kénne allerdings kein
Bedarf an Abschreckung entstehen. Das Schwurgericht verfolgte darum die
Idee, dass mit der Disziplin im Mai 1945 vielleicht doch etwas faul gewesen sei.
Unter diesen Umstdnden kénne die kriegsrechtliche Abschreckung nach dem
Krieg in verdndertem Licht erscheinen.

Das Verhalten der Soldaten erfullte den Tatbestand der Fahnenflucht nach § 69
MStGB. Ihre Flucht war nach dem Rechtszustand zur Zeit der Tat zu beurteilen. Die
Bestimmungen des Militarstrafgesetzbuches uber Fahnenflucht sind als Zeitgesetz
entsprechend § 2a Abs. 3 StGB und der die Grundlage dieses Gesetzes bildenden
sténdigen Rechtsprechung des Reichsgerichts aus vornationalsozialistischer Zeit (RG
63/244 und die dort aufgefiihrten Entscheidungen) anzusehen. Fir die Frage der Giil-
tigkeit des § 69 MStGB und der Tatbestandsmassigkeit des Verhaltens der Soldaten
ist es ohne Bedeutung, ob man von der Vorstellung der Angeklagten zur Zeit der
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Kriegsgerichtsverhandlung ausgeht, dass zur Tatzeit, das heisst in der Nacht vom 5.
zum 6. Mai, nur eine Waffenruhe herrschte, odervon derTatsache, dass die Flucht
nach Inkrafttreten derTeilkapitulation erfolgt war. In beiden Fallen muss die Vorschrift
des § 69 MStGB als giltig und das Verhalten der Soldaten als tatbestandsmassig
angesehen werden. Es unterliegt keinem Zweifel, dass die Fahnenfluchtbestimmun-
gen durch in Waffenruhe in ihrer Gltigkeit nicht beschrénkt worden wéren. Sie sind
aber auch durch die tatséchlich abgeschlossene Teilkapitulation nicht beschrénkt
worden. Selbst wenn die am 5. Mai in Kraft getretene Teilkapitulation fir diese Ver-
bénde volkerrechtlich die Beendigung des Kriegszustandes herbeigefiihrt haben
sollte, wirde dies nicht automatisch das Ausserkrafttreten der Bestimmungen des
MStGB zur Folge gehabt haben, denn dieses Gesetz galt furr Krieg und Frieden. Auch
wurde durch die Teilkapitulation die «Verpflichtung zum Dienst in der Wehrmacht» im
Sinne des § 69 MStGB nicht aufgehoben, sondern durch die veranderte Lage fir die
hier in Frage kommenden Angehdrigen der S-Boot-Waffe nur inhaltlich — allerdings
grundlegend — umgestaltet. Dieser voriibergehende Zustand, in dem die Dienstver-
pflichtung tortbestand, endete friihestens mit der Niederholung der Flagge in der Gel-
tinger Bucht am 8. Mai 1945. Die bestehende Spannung zwischen der tatsachlichen
und der formalgesetzlichen Situation muss wenigstens unmittelbar nach der im Ge-
setz nicht vorgesehenen Teilkapitulation in Kauf genommen werden. Das ist die Folge
des statischen Charakters jeder positiven Rechtsvorschrift. Solange die aus der Ver-
gangenheit uberkommene Wertordnung nicht durch eine neue ersetzt oder durch die
Tatsachen und ihre normative Kraft tberholt ist, mussen die Erhaltungsgesetze als
weiterhin in Kraft befindlich angesehen werden. Die tiberholenden Tatsachen miissen
dann aber ausserlich erkennbar sein und deutliche Veranderungen hervorgerufen ha-
ben. Das ist hier erst geschehen durch die Niederholung der Flagge. Die Einbezie-
hung dieses Symbols bedeutete fir die Beteiligten das Ende der Marine und das Auf-
horen ihrer Dienstpflicht. Auch die Voraussetzungen des Begehens «im Felde» (§70
Abs. 2 MStGB) waren zu dieser Zeit aus denselben Griinden noch gegeben. § 9 Ziffer
1 MStGB setzt dazu nur den «mobilen Zustand» der Truppe voraus, nicht einen Zu-
stand gegenwartiger oder jederzeit moglicher kriegerischer Handlungen mit Waffen-
gebrauch. Der mobile Zustand im Gegensatz zum echten Frieden war auch nach
derTeilkapitulation noch gegeben. Die Demobilmachung, die nach § 10 MStGB den
mobilen Zustand beendet, war noch nicht erfolgt. Danach war also die Tat der vier
Soldaten objektiv noch eine im Felde begangene Fahnenflucht.
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Auch die subjektive Seite der Fahnenflucht der vier Soldaten liegt vor. Nach ihrer Vor-
stellung war sogar nur der Zustand der Waffenruhe eingetreten. Die Verpflichtung zum
Dienst in der Wehrmacht bestand also nach ihrer Meinung noch fort. Das ergibt sich
auch daraus, dass sie erst nach Bekanntwerden des Kriegsendes am folgenden Tage
«froh waren, dass ihnen nun nichts mehr geschehen kdnne». Der gesetzliche Straf-
rahmen des§ 70Abs. 2 MStGBwarbei Begehung im Felde oder in einem besonders
schweren Fall Todesstrafe, lebensléngliches oder zeitiges Zuchthaus. Die innerhalb
des Strafrahmens liegende Todesstrafe stand hier jedoch in einem unertraglichen
Missverhaltnis zur Schuld.

In einer bereits durchlécherten Ordnung

Geschiitzt werden sollte nicht mehr die Kampfkraft der bewaffneten Macht, sondern
nur noch die Aufrechterhaltung der dusseren Ordnung. Aus dem «Treubruch» der
Fahnenflucht (Schwinge, MStGB S. 185) war eine Disziplinlosigkeit und ein Verstoss
gegen die Kameradschaft geworden. Dabei wird nicht verkannt, dass das ordnungs-
widrige Verhalten, wenn es im grossen Ausmasse geschah, erhebliche Nachteile her-
aufbeschworen konnte durch die entstehende Unordnung und ihre unmittelbaren Fol-
gen fur die Allgemeinheit.

Andererseits liessen die Disziplinwidrigkeiten im Bataillon Sander bei Offizieren, Un-
teroffizieren und Mannschaften, die mangelnden Fahigkeiten und auch mangelnder
Wille der Fiihrer und Unterfiihrer, Ordnung zu halten, sowie die Tatsache, dass ihnen
kein sinnvoller Einsatz mehr bevorstand, die Schuld der entlaufenen Soldaten in er-
heblich milderem Lichte erscheinen. In einer bereits durchlécherten Ordnung sind die
Hemmungen, Ordnungswidrigkeiten zu begehen, geringer, und der gegen den Tater
erhobene Vorwurf, sich darliber hinweggesetzt zu haben, ist entsprechend schwa-
cher.

Auf die Erschwerungen, die das Kriegsgericht in der gemeinschaftlichen Durchfih-
rung und in der Begehung im Ausland sah, waren nicht geeignet, die Schuld so zu
erh6hen, dass die Ordnungswidrigkeit ihren Charakter als solche verlor und auch nur
annéhernd ein todeswurdiges Verbrechen wurde.

Die Tatsache, dass die Soldaten vor dem Kriegsgericht nicht die Wahrheit gesagt ha-
ben, rechtfertigte schon gar nicht die Verhangung der Todesstrafe, wenn auch grund-
satzlich unter Umstanden das Leugnen eines Taters zur Strafverscharfung fiihren
kann.

Das Missverhaltnis wird aber auch nicht dadurch ausgeschlossen oder zu einem er-
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traglichen Mass herabgemindert, dass etwa das Erfordernis einer Abschreckung eine
Bestrafung gebot, die Giber das Mass der Schuld hinausging. Im Bereich des nichtmi-
litérischen Straf rechts und zu normalen Zeitverhaltnissen wird man es tberhaupt als
unzuléssig ansehen mussen, aus Abschreckungsgriinden bei der Strafzumessung
Uiber das Mass der Schuld des Téters hinauszugehen. Vielmehr wird die erforderliche
Abschreckung lediglich innerhalb der nach der Schuld verdienten Strafe eine schéarfe-
re oder weniger scharfe Bestrafung rechtfertigen. Im Bereich des Militérstrafrechts
und bei aussergewdhnlichen Verhéltnissen kénnen zuséatzliche und héhere Pflichten
gefordert und Verstésse gegen diese Pflichten dann schuldmassig héher bewertet
werden. Dariiber hinaus kann auch jedem Rechtsstaat zugebilligt werden, notfalls
Strafen zu verhangen, die Uber das — an sich schon héher bewertete — Mass an
Schuld hinausgehen, wenn ein zu billigender Staatszweck dies erfordert.

Das Schwurgericht hat deshalb gepriift, ob das Missverhaltnis zwischen Tat und
Strafe hier ertraglich werden kdnnte, wenn man anerkennt, dass das Kriegsgericht
berechtigt war, zum Zweck der Abschreckung iber die Strafe hinauszugehen, die die
damaligen Tater nach dem Masse ihrer Schuld verdient hatten.

Uber das zuldssige Mass von Abschreckung entscheidet ihre Notwendigkeit unter
zweierlei Gesichtspunkten: Die Wahrscheinlichkeit einer Wiederholung derselben
oder ahnliche Taten durch den Tater oder durch andere, und die Grosse des bei der
Haufung fur Staatsordnung, Gesellschaft oder Gemeinschaft eintretenden Schadens.
Dazu muss die Unmdglichkeit kommen, auf andere Weise als durch Verhéngen einer
Abschreckungsstrafe das erstrebte Ziel zu erreichen.

Schlechte Vorbilder

Es lasst sich nicht leugnen, dass der drohende Schaden erheblich werden konnte,
wenn die eigenméchtigen Entfernungen sich bei der Truppe stark mehrten. In Schles-
wig-Holstein war auf engem Raum eine grosse Anzahl von Soldaten und Fliichtlingen
zusammengedrangt. Offentliche Sicherheit und Erndhrung konnten durch Lockerung
der Ordnung, insbesondere durch eine gréssere Anzahl von fiihrungslosen ehemali-
gen Soldaten gefahrdet werden. Dazu musste bei Verstdssen gegen die Kapitulati-
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onsbedingungen, die in erster Linie von den (NS-)Aktivisten zu erwarten waren, mit
den von Montgomery angedrohten Repressalien gerechnet werden.

Es bestand auch eine gewisse Wahrscheinlichkeit, dass andere Soldaten ebenfalls
die Truppe verliessen und versuchten, nach Hause zu gelangen. Dies zeigt die Tatsa-
che, dass bereits auf den dénischen Inseln — also unter erheblich ungiinstigeren Rick-
marschbedingungen als nach der bevorstehenden Ausschiffung der Truppe in Schles-
wig-Holstein — mehrere Soldaten sich von der Truppe entfernt hatten. Auch die Zu-
stande auf dem Festland — Soldaten ohne Verband auf dem Wege nach Hause —
waren geeignet, als schlechte Vorbilder zu wirken.

Die mit der totalen Kapitulation eingetretene Umwertung

Die Abschreckung wirkt nur soweit, wie die Strafe bekannt wird, hier also nicht we-
sentlich uber den Bereich des Fuhrers der Schnellboote hinaus. Es waren auch noch
nicht die Mdéglichkeiten ausgeschopft, auf andere Weise als durch Verhangung einer
Abschreckungsstrafe die Gefahren zu bannen oder zu mindern.

Kamen die Angeklagten dennoch dazu, die Todesstrafe fir richtig zu halten, dann
sahen die Offiziere in den Opfern nicht ihrer Fihrung und Obhut anvertraute Men-
schen, die Richter nicht Angeklagte, die fir ihre Tat bestraft werden mussten, sondern
Objekte, an deren Tod das Weiterbestehen einer Ordnung demonstriert wurde, deren
innere Berechtigung nicht mehr gegeben war. Damit wurden die Menschen herabge-
wiirdigt und wie Sachen behandelt. Geschieht diese Herabwirdigung des Menschen
im Zusammenhang mit der nationalsozialistischen Gewaltherrschaft, ist sie kein Ein-
zelvorkommnis, wie es allerorts und unter anderen Zeitverhéltnissen sich ereignen
kann, dann sind nicht nur die Opfer geschédigt, sondern dann ist dariiber hinaus die
Menschheit als Hiterin der Humanitas getroffen.

Es bleibt mithin zu prifen, ob die Todesurteile und ihre Vollstreckung Fehlentschei-
dungen sind, die im Zusammenhang stehen mit der NS-Gewalt- und Willkiirherrschaft,
oder ob dies nicht der Fall ist, wie die Verteidigung vortragt. Die Angriffshandlungen
der einzelnen Angeklagten waren nur moglich aus der vom Nationalsozialismus ge-
schaffenen Situation. Die Angeklagten handelten im Geiste des Nationalsozialismus,
und sie konnten dies nur in Ausnutzung der ihnen vom Nationalsozialismus ubertra-
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genen Funktionen und der dazu eingerdumten Mdoglichkeiten tun. Der Geist des Na-
zismus zeigt sich in der Tatigkeit der Angeklagten im damaligen Verfahren in doppelter
Weise: Einerseits in der Uberbetonung der Gemeinschaft und der entsprechenden
Unterbewertung des Einzelnen, andererseits in der blinden, unkritischen Auslegung
der Fahnenfluchtbestimmungen. Die Unterbewertung des Einzelnen — die selbst bei
Bertcksichtigung der besonderen Zeitumstéande vorliegt — driickt sich aus in der man-
gelnden Fahigkeit und dem fehlenden Willen, sich in die Gedankengéange der Einzel-
nen hineinzuversetzen.

Ausdruck fir sie ist das Gbermassige Hervorkehren des Abschreckungsgedankens
gegeniber der Vernachlassigung der Pflicht, die personliche Schuld zu ermitteln und
sie zur Grundlage der Prifung zu machen. Die formelhafte Auslegung der Fahnen-
fluchtbestimmungen hattet an den Richtlinien von 1940 und sieht die Todesstrafe als
gebotene, wenn auch nicht zwingende gesetzliche Folge des Vorliegens dreier in | der
Richtlinien genannter Strafzumessungstatsachen. Die Begehung im Ausland und die
gemeinschaftliche Durchfiihrung sind fir die Angeklagten ausreichende Indizien, die
Todesstrafe als «schuldangemessen» anzusehen, ohne die Motive aufcukléren. Die
«Erhaltung der Manneszucht» ist das weitere Moment, ohne dass die Aufgabe der
Manneszucht im Zeitpunkt der Urteilsfallung nachgepriift wird. Bei beiden Bewertun-
gen, bei der des Einzelnen und seines Verhdltnisses zur Gemeinschaft und bei der
Auslegung der Fahnenfluchtbestimmungen fehlt das Nachpriifen der Grundwerte. Es
war eine typische Eigenschaft des Nazismus, die von ihm herausgestellten und ge-
schitzten Werte als unantastbar zu erklaren. Das Verbot, sie auf ihre Echtheit, Wahr-
heit und Existenz nachzuprifen, war fur das nazistische System lebensnotwendig. Die
Angeklagten haben hier diese Nachprifung unterlassen. Sie haben, soweit sie das
Todesurteil fir richtig hielten, die Unterordnung des Individuums unter die Gemein-
schaft in scharfster Form gefordert, ohne zu priifen, ob eine solche Unterordnung hier
noch notwendig war. Nazistisch war es, dieses Verhéltnis als absolut anzusehen und
nicht von Fall zu Fall kritisch zu untersuchen. Sonst hatten die Angeklagten zur Zeit
der Kriegsgerichtsverhandlung erkannt, dass Aufgabe und damit Wert der Gemein-
schaft nicht mehr in der Durchfiihrung kriegerischer Aktionen lag, der sich die Einzel-
nen einzufugen hatten bis zur Opferung, sondern in der Erhaltung jedes Einzelnen fur
die Familie, den Beruf und den Aufbau in friedlicher Arbeit. Dem hatten auch die vier
Soldaten nur dienen wollen. Sie hatten nicht gemeinschaftswidrig gehandelt, sondern
nur ordnungswidrig einen falschen Weg zu dem Ziel eingeschlagen, das allen jetzt ge-
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setzt war. Diese spatestens mit der totalen Kapitulation eingetretene Umwertung ha-
ben die Angeklagten nicht bericksichtigt, soweit sie an die Unterordnung des Indivi-
duums bei ihrer Entscheidung gedacht haben.

Bei dem Ableiten der Todesstrafe aus dem Gesichtspunkt des verletzten Gesetzes
heraus haben die Angeklagten ausser Acht gelassen, dass der Nazistaat zusammen-
gebrochen, die tatsachliche Grundlage fiir eine weitere Kriegfiihrung entfallen und die
politische Situation eine grundlegend andere war. Die Angeklagten haben nicht be-
ricksichtigt, dass den veranderten Verhaltnissen eine neue Wertordnung und neue
Massstébe angemessen waren. Den Untergang der alten Werte haben sie nicht zum
Gegenstand der Beratung gemacht. Lediglich die formelle Giiltigkeit der Straf- und
Verfahrensbestimmungen kam kurz zur Sprache.

Ein Teil der gelenkten Wehrmachtsjustiz

Das Uberbetonen des Kollektivs durch das Nichterkennen der neuen Wertsituation
einerseits und das Klammern an die formellen Bestimmungen der Fahnenflucht ohne
Rucksicht auf das Kriegsende andererseits haben die Entscheidung jedes Angeklag-
ten bestimmt. Bei Petersen stand das Kollektiv im Vordergrund. Er sah die zum Tode
Verurteilten in erster Linie als Opfer an, die er dem Kollektiv bringen zu mussen
glaubte, so sehr er auch gleichzeitig die Fahnenflucht als schweres Verbrechen an-
sah. Holzwig sah vor allem in den Soldaten Tater einer Fahnenflucht in einem dreifach
schweren Fall.

Aber nicht nur ideell, sondern auch funktionell stehen die einzelnen Angriffshandlun-
gen der Angeklagten und der Schadigungserfolg in Zusammenhang mit der Naziherr-
schaft als Teil der gelenkten Wehrmachtsjustiz. Die Angeklagten begingen die An-
griffshandlungen in Ausuibung der ihnen tbertragenen Funktionen. Die dabei gewon-
nene fehlerhafte Beurteilung ist das Ergebnis der Justizlenkungsmassnahmen. Der
Angeklagte Holzwig kléarte beim Kriegsgerichtsverfahren den Sachverhalt nicht hinrei-
chend auf. Erging in einerWeise zu Werk, die nicht durch militarische Notwendigkeiten
geboten war. Die vier Soldaten waren in Haft, die vernommenen Zeugen jederzeit
greifbar, sofortige Verlegungen nicht zu erwarten und militarische Einsétze kamen
Uiberhaupt nicht mehr in Frage. Die Tat lag drei Tage zuriick. Die Aburteilung hatte am
folgenden Tage ebenso gut erfolgen kdnnen. Zu eingehender Vorbereitung und
Durchfiihrung héatten alle Beteiligten Zeit gehabt. Schon eine griindlichere unvorein-
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genommene Vernehmung und Beweisaufnahme hétte in den Beteiligten Zweifel auf-
kommen lassen, ob sie es wirklich verantworten kdnnten und wollten, bei dieser Sach-
lage die Todesstrafe zu verhédngen. Diese summarische «Schnelljustiz» entsprach
den nazistischen Lenkungsmassnahmen, weil sie Ansatzpunkte fur Zweifel an der
propagierten Tendenz nicht in Erscheinung treten liess. Die Fassung der Richtlinien
von 1940, bei der die zu einer Todesstrafe fihrenden Momente in den Vordergrund
gerickt und primitiviert sind, hat den Angeklagten Holzwig dazu verfiihrt, sich tGber
das Fehlen des materiellen Unrechtsgehalts dieser Fahnenflucht hinwegzusetzen.
Holzwig ging von den drei Erschwerungsgriinden Gemeinschatftlichkeit, Begehung im
Ausland und Erhaltung der Manneszucht aus und sah damit im Sinne der von den
Nazis gewollten «schlagkréaftigen Rechtspflege» das Problem des Falles als geldst
an.

Die Tétigkeit des Angeklagten Holzwig in der Art seiner Verhandlungstiih rung, in der
Auslegung der Fahnenfluchtbestimmungen, in der Unterlassung der Herbeiziehung
weiterer Juristen war nur méglich durch die Nazigesetzgebung. Sie wirkte sich auch
auf die Entscheidung der Teilnehmer der Kriegsgerichtsverhandlung aus.

Der Angeklagte Holzwig hat im Urteilsverfahren gezeigt, dass er kein Interesse an der
Findung des Rechts hatte, sondern nur an einer abschreckenden Bestrafung. Er
nutzte den einen Tag, der ihm zur Vorbereitung blieb, nicht aus. Die Flaggennieder-
holung stellte an ihn als Richter mit Ausnahme der Teilnahme keine weiteren Anfor-
derungen. Er machte weder Vernehmungen der Angeklagten noch veranlasste er de-
ren Verndhme. Er bereitete die Verhandlung so wenig vor, dass Beisitzer und Ankla-
gevertreter erst in letzter Minute am 9. Mai bestellt wurden.

In der Verhandlung sah er sein Ziel nur im Gestandnis, statt in der Aufklarung des
Sachverhalts. Er bestellte keinen Verteidiger, obwohl damit wenigstens eine kleine
Aussicht bestanden hétte, die Angeklagten aus der auch von ihm erkannten Ver-
krampfung zu lésen. Er verzichtete auf eine juristische Gegenkontrolle durch einen
zweiten Juristen, obwohl dieser bei gutem Willen héatte herangezogen werden kon-
nen, und obwohl bei der Besonderheit des Falles durch die Zeitverhaltnisse und die
Mdoglichkeit der irreparablen Todesstrafe, und bei seiner relativen Unerfahrenheit in
Fahnenfluchtsfallen eine solche Uberpriifung jeden verantwortungsbewussten Rich-
ter erforderlich erschienen ware. Bei der Strafzumessung gab das Ligen der drei Sol-
daten den Ausschlag fur die Todesstrafe.

Im Bestatigungsverfahren liess er es an jeder Sorgfalt in der Unterrichtung Petersens
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fehlen. Er machte ihn nicht aufmerksam auf die Rede des Schilling. Zum vollsténdigen
Bericht wére dies erforderlich gewesen, auch wenn er selbst sie nicht fir kausal an-
gesehen hatte. Er meldete Petersen nicht, dass die Angeklagten keine Verteidiger
hatten, machte ihn nicht auf den § 83,2 KStVO und die Verordnung des Chefs des
OKW vom 19. September 1938 aufmerksam, die-wenn auch nicht zwingend-die Hin-
zuziehung eines Rechtsgutachters und die schriftiche Ausserung der Richter zur
Gnadenfrage verlangte. Er kann nicht einwenden, dass er an diese Vorschriften nicht
gedacht habe, denn er sagt selbst, dass er stets die Gesetzblicherzur Hand gehabt
hétte.

Die Hinweise auf diese Bestimmungen héatten zu seinem Aufgabenbereich gehort,
und bei Petersen hétte es dann gelegen zu entscheiden, ob er sich an die nicht zwin-
genden Vorschriften halten wollte. Diese Unterlassungen Holzwigs sind keine Zufél-
ligkeiten. Sie sind nur verstandlich aus einer vélligen Gleichgdltigkeit gegeniiber der
Findung des Rechts, gegeniiber der Ermittlung der gerechten Strafe bzw. der Uber-
prufung der eigenen Arbeit auf ihre Richtigkeit. Sein Verhalten bezweckte, die Todes-
urteile zur Abschreckung vollstrecken zu lassen.

Er hat die Menschenleben geopfert, nur um eine Unordnung in der bevorstehenden
Gefangenschaft zu verhindern. Die Grundlage lag im nazistischen System, denn in
diesem System galten der Einzelmensch, sein Denken und Fihlen nichts.

Es wurde kein Wort dariiber verloren, dass die Verurteilten zu ihren Angehérigen woll-
ten, um dort zu helfen. Als Einzelmenschen interessierten die Soldaten nicht. Holzwig
sah nur die Gemeinschaft und hatte nur das Bestreben, ohne Riicksicht auf den Ein-
zelmenschen die Ehre der Waffe rein zu halten und die Vorkommnisse von 1918 zu
vermeiden.

Das Schwurgericht verurteilte Holzwig zu fiinf und den Kommodore Petersen
zu zwei Jahren Gefangnis wegen Verbrechens gegen die Menschlichkeit. Auf
die Revision der Angeklagten und der Staatsanwaltschaft befasste sich am 29.
Mai 1952 der Bundesgerichtshof mit dem Fall der Fahnenfliichtigen.

Der BGH war durch seinen Zweiten Strafsenat zum zweitenmal rpit dem
Justizverbrechen befasst. Durch den Ersten Strafsenat war bereits ein Viertel-
jahr zuvor, am 12. Februar 1952, ein Urteil iiber die standrechtliche Ermor-
dung von sechs Widerstandskdampfern im Konzentrationslager Flossenbiirg
ergangen (siehe Fall 8). Die Tendenz des OGHBZ ist darin auf den Kopf gestellt.
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Hielt dies Gericht, wie in seinem hier zitierten Fahnenfluchturteil, die Hingabe
formvollendeter Justizakte an die Zwecke des Verbrecherstaats fiir den Kern
der Untat, so erblickte der Erste Senat in der Formgerechtigkeit der NS-Justiz
einen ernsthaften Rechtfertigungsgrund. Da im fraglichen Falle ein KZ-Gericht
formkorrekte Todesurteile produziert hatte, raumte der BGH immerhin die
Eventualitit der gerichtlichen Farce ein. Wenn die Richter innerlich an der
Wahrheitsfindung desinteressiert seien, begingen sie mit Todesurteilen, auch
vorschriftsmassigen, widerrechtliche Tétungen.

Der Angeklagte war dort hauptamtlich Regierungsrat des Reichssicher-
heitshauptamtes. Im Fahnenfluchtfall sass zum erstenmal ein Berufsrichter
auf der Anklagebank. Die Betrachtung des BGH entfernte sich daraufhin von
dem Vorfall auf der «Buea», von der Problematik des NS-Richters im Besonde-
ren und wandte sich der Strafbarkeit von Richtern im Allgemeinen zu.

Die Wiirdigung nach deutschem Strafrecht

Da die Taten der Angeklagten nur nach dem Kontrollratsgesetz Nr. 10 gewdirdigt wor-
den sind, dieses Gesetz aber von. den deutschen Gerichten nicht mehrangewandt
werden darf, mussen die Revisionen zur Aufhebung der Verurteilung eines jeden An-
geklagten wegen Verbrechens gegen die Menschlichkeit fihren. Auch die jeder Ver-
urteilung zugrunde liegenden Feststellungen missen mit aufgehoben werden. Denn
das den Angeklagten als strafbares Unrecht vorgeworfene Verhalten ist noch nicht
nach deutschem Strafrecht gewiirdigt worden, méglicherweise sind daher die fiir eine
zutreffende deutsch-rechtliche Beurteilung erforderlichen Feststellungen, insbeson-
dere zum inneren Tatbestand, unzureichend geblieben (§ 353 Abs. 2 StPO).

Obwohl derSenat infolge Aufhebung der Feststellungen auch nichtteilweise zu einer
endgultigen rechtlichen Beurteilung des Sachverhalts gelangen kann, hélt eres doch
furzweckmassig, einige grundsétzliche rechtliche Hinweise zu geben. In der rechtli-
chen Beurteilung ist das Schwurgericht an Rechtsauffassungen, die der Oberste Ge-
richtshof fir die britische Zone in seinem in derselben Sache ergangenen Revisions-
urteil vom 7. Dezember 1948 vertreten hat, nicht gebunden. Denn soweit dieses Urteil
nebenbei deutsch-rechtliche Erwagungen enthalt, entbehren sie der nach § 358 Abs.
1 StPO bindenden Wirkung.
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Der ungeschriebene Grundsatz des deutschen Strafrechts

Bei den Angeklagten Holzwig, B. und F. ist zu prifen, ob sie sich wegen ihres in der
Stimmabgabe fir die Todesurteile liegenden urséchlichen Beitrages zur Erschiessung
der Soldaten strafbar gemacht haben. Die Todesurteile waren Entscheidungen, die
sie als Mitglieder eines Kriegsgerichts bei der Entscheidung einer Rechtssache erlas-
sen haben.

Nach dem bisherigen Sachverhalt kann aus verschiedenen Griinden an der objekti-
ven Rechtswidrigkeit der Todesurteile nicht gezweifelt werden. Die Angeklagten durf-
ten zwar auch nach der Gesamtkapitulation, also noch zur Zeit des Urteilserlasses,
Militargerichtsbarkeit austiben. Sie waren jedoch nicht mehr befugt, Todesurteile zu
fallen. Denn nach Artikel IV des Gesetzes Nr. 153 der Militarregierung fur Deutschland
(betreffend «deutsche Kriegsgerichte»), das in Artikel | alle deutschen Kriegsgerichte
mit Ausnahme der Feldkriegsgerichte mit Wirkung vom 4. Mai 1945 abschaffte (Artikel
VIII), durfte ein Feldkriegsgericht eine hdéhere als zweijéhrige Freiheitsstrafe nur mit
besonderer Genehmigung der Militarregierung verhangen. Eine solche Genehmigung
war ganz offensichtlich nicht erteilt. Demnach war der auf §§ 69, 70 MStGB gegrin-
dete Ausspruch der Todesstrafe gegen die drei Marinesoldaten gesetzwidrig. Aber
auch ungeachtet der Beschrénkung ihrer Gerichtsbarkeit haften der kriegsgerichtli-
chen Entscheidung der Angeklagten nach den Feststellungen wesentliche Mangel an,
die die Todesurteile gegen die drei Soldaten als rechtswidrig erscheinen lassen:
Schon das Verfahren wies grobe Fehler auf. Die personlichen Verhaltnisse der dama-
ligen Angeklagten, insbesondere die Beweggriinde ihrer Flucht, wurden offensichtlich
vollig unzureichend aufgeklart. Vor allem wurde keinem von ihnen entgegen dem §
51 Abs. 2 KStVO ein Verteidiger bestellt.

Besonders aber stand das sachliche Ergebnis der Kriegsgerichtsverhandlung, die To-
desurteile, in unertraglichem Missverhéltnis zu dem keinesfalls todeswurdigen Un-
recht, das die Soldaten begangen hatten. Sie hatten sich allerdings der Fahnenflucht
im Felde schuldig gemacht. Deshalb war § 70 Abs. 2 MStGB an sich anwendbar, der
neben lebenslangem oder zeitigem Zuchthaus auch die Todesstrafe androhte.

Ihr Ausspruch ist dann, wenn ein Strafgesetz wahlweise neben dieser schérfsten
Strafe minder schwere Strafen zulésst, rechtswidrig, wenn sie den Schuld- und Un-
rechtsgehalt einer Tat offensichtlich Gibersteigt.

In einem solchen Falle verletzt der Ausspruch der Hochststrafe das Verbot grausam
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oder Uibermassig harten Strafens, das von je ungeschriebener Grundsatz des deut-
schen Strafrechts war.

Es war flr jeden unvoreingenommenen Richter offensichtlich, dass die Fahnenflucht
der Soldaten nicht die Hochststrafe, die Todesstrafe, verdiente. Diese Strafe war auch
nicht aus Abschreckungsgriinden geboten. Auf Todesstrafe hatte allerdings geméss
den «Richtlinien des Fuhrers und Obersten Befehlshabers der Wehrmacht fur die
Strafzumessung bei Fahnenflucht» vom 14. April 1940 dann erkannt werden mussen,
wenn sie «unerlasslich» gewesen ware, «um die Manneszucht aufrechtzuerhalten».

Das Richterprivileg

Ob die Angeklagten sich der Mangel ihrer Entscheidung, insbesondere der Uber-
massigen Harte der Todesstrafe, bewusst waren, wird das Schwurgericht besonders
sorgfaltig zu prifen haben. Dabei wird es auch zu berticksichtigen haben, was bisher
nicht geschehen ist, ob die Angeklagten etwa die Beschrankung ihrer Strafgewalt
durch das Militarregierungsgesetz 153 kannten, das zur Zeit der kriegsgerichtlichen
Entscheidung ihnen méglicherweise durch den Rundfunk bekanntgegeben war. Aber
schon die bisherigen Feststellungen zum inneren Tatbestand wirden, falls die neue
Verhandlung dasselbe Ergebnis wie bisher zeitigen sollte, den Vorwurf rechtfertigen,
dass die Angeklagten das Missverhaltnis zwischen der Schuld der Soldaten und der
Todesstrafe erkannten.

Sollten die Angeklagten aber nur fahrlassige, fir die Todesurteile urséchliche Ver-
stosse gegen das Verfahrensrecht oder gegen das sachliche Recht begangen haben,
so kénnten sie hierwegen strafrechtlich nicht zur Verantwortung gezogen werden. Der
Richter, der ein Todesurteil fallt, kann sich dadurch nurdann strafbar machen, wenn
er das Recht beugt. Dies setzt voraus, dass er bewusste und gewollte Verstdsse ge-
gen das Verfahrensrecht oder das sachliche Recht begeht, ohne die es zu keinem
Todesurteil gekommen wére. Unterlaufen dem Richter fahrlassige zu einem Todes-
urteil fulhrende Verletzungen des Rechts, so scheidet seine Haftung auch unter dem
Gesichtspunkt fahrlassiger Tétung aus. Solange der Richter bestrebt ist, in einem ord-
nungsgemassen Verfahren das sachliche Recht zu verwirklichen, ist er fur eine etwai-
ge Fehlentscheidung unter keinen Umstanden strafrechtlich verantwortlich. Nur wenn
er bewusst und gewollt gegen das Recht entscheidet, das heisst das Recht beugt,
trifft ihn diese Verantwortung. Die gegenteilige, eine strafrechtliche Verantwortung
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des Richters bei Entscheidung einer Rechtssache auch bei fahrlassigen Verstdssen
gegen das Recht fordernde Auffassung, geriete in unertréglichen Widerspruch zu dem
Grundsatz der sachlichen Unabhéangigkeit des Richters (Art. 97 Abs. 1 GG § 1 GVG).
Siewére bedroht und damit die Rechtspflege gehemmt, ja auf die Dauer lahmgelegt,
wenn der Richter befiirchten misste, wegen ungewollter Rechtsverletzungen straf-
rechtlich belangt werden zu kénnen. Ihm ist der Vorzug, von allen Weisungen und
Richtlinien ausserhalb des Gesetzes unabhangig zu sein, deswegen verliehen, damit
er dem Recht und der Gerechtigkeit und nur ihnen diene. Diese Aufgabe kann er aber
nur dann erftllen, wenn er innerlich frei ist und nicht in der Furcht zu leben braucht,
ihm konnten Nachteile aus ungewollter, wenn auch fahrlassig falscher Anwendung
der Gesetze erwachsen, vor der auch der beste und gewissenhafteste Richter nicht
unter allen Umsténden sicher sein kann.

Dieser in erster Linie nicht um seiner Person willen, sondern zur Sicherung der Unab-
hangigkeit der Rechtspflege dem Richter eingerdumte Vorzug kann freilich nicht auf
den Berufsrichter beschrankt bleiben. Seiner muss auch der Laienrichter teilhaftig
sein. Denn der jenen Vorzug rechtfertigende Grund, die innere Freiheit des bei Ent-
scheidung einer Rechtssache mitwirkenden Richters, trifft auch auf ihn zu. Er bt das
Richteramt grundsatzlich in vollem Umfange und mit gleichem Stimmrecht wie der
Berufsrichter aus (§ 30 GVG).

Im Fahnenfliichtigen-Urteil gibt der Bundesgerichtshof die vom OGHBZ ent-
wickelten Massstdbe auf. Mit der Anklage des ersten Berufsrichters ist die
fortan bindende Rechtsbeugungstheorie fertig. Der Richter haftet nicht mehr
fiir die Unmenschlichkeit, die er hitte erkennen miissen (OGHBZ), sondern fiir
die feste Absicht, das Recht zu beugen. «Recht» ist grundsatzlich das Gesetz
zur Tatzeit, erweitert um das ungeschriebene, gewohnheitsrechtliche Verbot
des unmenschlich harten Strafens. Dem dusseren Tatbestand nach war ohne-
hin jeder Blutrichter tiberfiihrt. Sein Wiiten war grobes Unrecht! Es fragte sich
nur, wie die Landgerichte die Psychologie des Mannes werteten, den inneren
Tatbestand. Wie war sein Vorsatz zu entratseln? Erteilte er die unmenschli-
chen Strafen aus Unmenschlichkeit oder aus Unverstand?

Das rechtskraftige Urteil des Landgerichts Hamburg vom 27. Februar 1953
priifte nach dem jetzt bindenden dreiteiligen Schema:

a) Verletzung des formalen Rechts der Tatzeit,

b) Verletzung des Gerechtigkeitsgebots im Strafmass,

c) Motiv des Taters.
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Die Dauer des mobilen Zustands

Was die materielle Rechtswidrigkeit der Entscheidungen anbetrifft, so ist zunachst
festzustellen, dass die Bestimmungen des damals giiltigen geschriebenen Rechts als
solche durch die Todesurteile und ihre Bestatigung nicht verletzt worden sind. Es lag
Fahnenflucht gemass § 69 MStGB vor. Sie war auch im Felde begangen und daher
gemass § 70 Abs. 2 MStGB auf Todesstrafe, lebenslanges oder zeitiges Zuchthaus
zu erkennen. Gemass 88 9 und 10 Militérstrafgesetzbuch ist die Truppe im Felde
wahrend der ganzen Dauer ihres mobilen Zustandes, das heisst von der Mobilma-
chung an bis zur Demobilmachung, welche zur Zeit der Flucht der Soldaten weder fur
die Wehrmacht im ganzen noch fir die Schnellbootwaffe erfolgt war. Die Teilkapitula-
tion gegeniiber dem Englénder als solche bedeutete noch keine Demobilmachung.
Es konnten noch Kampfhandlungen gegen andere Machte, zum Beispiel die dénische
Widerstandsbewegung oder etwa angreifende Russen, erfolgen. Um die Demobilma-
chung herbeizufiihren, bedurfte es entweder einer Anordnung der Fiihrung oder der
Waffenniederlegung oder der Gefangennahme. Es ist auch nicht zu beanstanden,
dass das Kriegsgericht bei der Strafbemessung die Richtlinien fiir die Strafzumessung
bei Fahnenflucht vom 14. April 1940 beriicksichtigt hat. Diese Richtlinien sind deswe-
gen erlassen, weil die Gerichte wéhrend des Polen-Feldzugs bei Fahnenflucht Giber-
wiegend auf Todesstrafe erkannten und das OKW eine mildere Praxis herbeifiihren
wollte. Bei ihrer Ausarbeitung wurde zuriickgegritten auf das alte Militarstrafgesetz-
buch von 1871. Wenn auch nach ihrem Inhalt die Todesstrafe in weitem Umfange fiir
geboten oder doch fiir angebracht erklart wird, so besteht kein Grund, diese Richtli-
nien als Ganzes fiir ungerecht oder tiberméassig grausam und also fir ungultig anzu-
sehen. Das Gericht hat auch rechtlich zutreffend das Vorliegen eines schweren Falles
von Fahnenflucht gemass § 1 Abs. 2 der Richtlinien bejaht. Es handelte sich im Falle
der drei Soldaten um gemeinschaftlich vorbereitete und ausgefuhrte Fahnenflucht,
auch die Mitnahme von Waffen und den Versuch, andere Kameraden zum Mitgehen
zu veranlassen, hat das Gericht zutreffend festgestellt und als erschwerend gewertet
(vgl. § 78 MilStGB).
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Wadhrend des ganzen Krieges nicht weggelaufen

Die Verurteilung der drei Soldaten zum Tode war aber dennoch nach allgemeinen
Rechtsgrundsaizen nicht zu rechtfertigen.

Auch das Schwurgericht ist in Ubereinstimmung mit den Ausfiihrungen des Bundes-
gerichtshofes der Ansicht, dass die Todesstrafe in einem unertraglichen Missverhalt-
nis zu der Schuld der drei Soldaten steht. Entscheidend dafiir ist nicht, dass die drei
Soldaten nach Hause wollten, auch nicht, dass sie aus einem verstandlichen Zweck,
namlich um ihren Eltern bzw. im Falle Schilling, der Frau zur Seite zu stehen, geflohen
sind. Ersteres ist in der Regel, letzteres sehr haufig bei der Fahnenflucht der Fall.
Entscheidend ist hier, dass die drei Soldaten bei ihrer Flucht in Wirklichkeit nicht daran
gedacht haben, sich einem Kampfeinsatz zu entziehen, sondern nur der Gefangen-
schaft entgehen wollten.

Wenn der Fahnenfliichtige sich einem Kampfeinsatz entzieht, so bewirkt er damit,
dass die ubrigen Kameraden oder auch die Zivilbevélkerung, zu deren Schutz der
Kampf gefiihrt werden muss, in erhohte Lebensgefahr kommen. Wenn aber die Sol-
daten lediglich deshalb fliehen, um die Gefangenschaft zu vermeiden, so bedeutet
dies zwar wegen des Ungehorsams gegen die militarische Ordnung auch noch eine
Schuld, sie wiegt aber sehr viel geringer als im anderen Falle.

Gegen die Annahme, die Soldaten hatten sich vom Einsatz driicken wollen, spricht
schliesslich, dass sie wahrend des ganzen Krieges nicht weggelaufen sind, obgleich
taglich ein Kampfeinsatz erfolgen konnte!

Auch zu dem Gesichtspunkt der Abschreckung muss in dem vorliegenden Falle ge-
sagt werden, dass, nachdem die Gesamtkapitulation eingetreten war, objektiv gese-
hen, die Notwendigkeit der Abschreckung zwar immer noch von grosser Bedeutung,
aber doch nicht mehr in demselben Masse wie vorher, vorhanden war, und zwar des-
wegen, weil in Wirklichkeit kein Kampfeinsatz der Schnellbootwaffe mehr zu erwarten
war.

Die Tatsache, dass die vier Soldaten die militdrische Ordnung eigenméchtig durch-
brochen haben, bleibt allerdings bestehen. Dass dies ein schwerer Verstoss ist, wird
ohne Weiteres deutlich, wenn man sich vorstellt, welche Folgen eingetreten waren,
wenn eine grosse Zahl von Soldaten es ebenso gemacht hétte. Ein todeswirdiges
Verbrechen war es aber niemals.
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Das Verbot der Rechtsbeugung als solches

Voraussetzng fiir die Bestrafung der Angeklagten ist, dass das Recht von ihnen ge-
beugt, das heisst vorsatzlich, also mit Wissen und Willen verletzt worden ist. Es ist
daher die entscheidende Frage dieses Prozesses, ob diesen Angeklagten ein vor-
sétzliches Handeln wider das Recht zum Vorwurf gemacht werden kann. Es ist hier-
nach zunachst erforderlich zu untersuchen, wie der Begriff vorsatzlich in § 336 StGB
zu verstehen ist. Jede Strafe setzt Schuld voraus. Schuld ist Vorwerfbarkeit. Dem
Tater wird vorgeworfen, dass er sich nicht rechtmassig verhalten hat, obwohl er sich
hatte rechtmassig verhalten kénnen. Das Reichsgericht hatte nun in standiger Recht-
sprechung den Satz entwickelt, dass dem Téter die Tat dann vorzuwerfen sei, dass
er also dann rechtswidrig handelt, wenn er die einzelnen Tatbestandsmerkmale kennt
und ihre Verwirklichung will, also die Tat mit Wissen und Wollen begeht. Die Kenntnis
der strafrechtlichen Verbotsnorm selbst hat das Reichsgericht nicht fir erforderlich
gehalten und damit den Satz gepragt «Unkenntnis des Gesetzes schiitzt nicht vor-
Strafe».

Diese Rechtsprechung des Reichsgerichts ist vielfacher Kritik ausgesetzt gewesen.
Man stellte fest, dass der Satz «Unkenntnis des Gesetzes schitzt nicht vor Strafe»
wohl in friiheren politisch und sozial ausgeglichenen Zeiten seine Berechtigung ge-
habt hatte, weil man damals davon ausgehen konnte, dass jeder die den Strafgeset-
zen zugrunde liegenden Verbote und Gebote kennen miisse. Heute jedoch sei es bei
der Flle der gesetzlichen Vorschriften, insbesondere auf wirtschaftlichem Gebiet,
keineswegs mehr selbstverstandlich, was Recht und Unrecht sei. Das Bewusstsein,
Unrecht zu tun, kénne im einzelnen Fall auch beim zurechnungsféhigen Menschen
fehlen, weil ihm die Verbotsnorm nicht bekannt sei. Aus diesem Gedanken heraus hat
sich die Lehre entwickelt, dass die mit Wissen und Wollen begangene Tat nur dann
strafbar sei, wenn der Tater sich der Rechtswidrigkeit bewusst gewesen ist oder wenn
er doch wenigstens bei Anspannung des Gewissens die Rechtswidrigkeit hatte erken-
nen kénnen.

Hat der Tater die Rechtswidrigkeit danach nicht erkannt, trotzdem er sie bei gehoriger
Anspannung des Gewissens hatte erkennen kénnen, so handelt er in Rechtstehrlas-
sigkeit, die seinen Vorsatz bei gewollter Verwirklichung des Tatbestandes nicht aus-
schliesst.

Das Schwurgericht hatte zu untersuchen, ob diese Gedankengange auf den vorlie-
genden Fall hinsichtlich des Bewusstseins der Angeklagten von der Rechtswidrigkeit
ihrer Entscheidungen zur Anwendung kommen oder nicht.
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Der Rechtsbeugung macht sich schuldig, wer dem Recht zuwider eine Rechtssache
unter Beglinstigung oder Benachteiligung der einen oder anderen Partei leitet oder
entscheidet.

Es ist geradezu das Kriterium, der wesentliche Inhalt des § 336 StGB, dass die Hand-
lung des Téters dem Recht zuwider, das heisst rechtswidrig sein muss. Dass die ge-
troffene Entscheidung dem Recht zuwider lauft, ist also ein Teil des gesetzlichen Tat-
bestandes. Der Verbotsirrtum bezieht sich dagegen auf das Verbot als solches, also
im Falle des § 336 StGB darauf, ob Rechtsbeugung strafbar ist oder nicht. Ein Irrtum
dariiber, dass Rechtsbeugung und Totschlag verboten und strafbar sind, kann hier
Uberhaupt nicht in Frage kommen. Das wussten die Angeklagten wie jedermann. Was
im vorliegenden Falle fiir die Angeklagten zweifelhaft sein konnte, war nicht die Frage,
ob das Verbot bestand, sondern ob der Tatbestand der Rechtsbeugung verwirklicht
war oder nicht, ob also die ausserhalb des Verbots als solches liegenden Rechtsvor-
schriften, soweit sie unter den Tatbestand fallen, schuldhaft nicht richtig angewandt
worden sind.

Die Gefahr politischer Umstiirze

Wahrend die Frage, ob eine Tat unter eine Verbotsnorm fallt oder nicht, im Aligemei-
nen leicht zu beantworten ist und von jedem Staatsburger ihre richtige Entscheidung,
von Ausnahmen abgesehen, verlangt werden kann, ist die Frage, ob ein Urteil dem
Recht entspricht oder nicht, oft schwierig. Es bedarf, um diese Entscheidung richtig
treffen zu kénnen, der wissenschaftlichen Ausbildung und der richtigen Auswahl der
fur das Richteramt zugelassenen Personen. Es handelt sich in diesem Falle nicht um
die Kenntnis der Norm als solcher, sondern um die Auslegung der Norm und ihre
Anwendung auf den einzelnen Fall, also um eine Frage der Beurteilung der Norm.
Gerade bei der Frage der Strafbemessung zum Beispiel kdnnen die verschiedenen
dabei zu beachtenden Gesichtspunkte die Entscheidung schwierig machen. Den
Richter bei seiner Tatigkeit bei jedem nur fahrlassigen Irrtum tber das Recht einer
Bestrafung wegen Rechtsbeugung auszusetzen, wirde bedeuten, dass er standig
eine solche Bestrafung, das heisst also eine Zuchthausstrafe, zu gewartigen hat.
Diese Gefahr wird noch erh6ht, wenn man bedenkt, dass nach politischen Umstiirzen
ein allgemeiner Wechsel in den Rechtsanschauungen eintreten kann und dass nach
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den neuen Rechtsanschauungen die bisher von den Gerichten angewandten Rechts-
grundsétze fur falsch erkléart werden kénnen.

Die Frage, ob derjenige, der die Entscheidung fallt, die Rechtswidrigkeit einer Ent-
scheidung erkennt oder nicht, kann nicht ohne Weiteres nach den gleichen Grund-
satzen entschieden werden wie die Frage, ob jemand das Vorliegen oder Nichtvorlie-
gen einer Tatsache erkennt. Ob etwas Recht oder Unrecht ist, kann man nicht mit den
ausseren Sinnesorganen wahrnehmen wie andere Tatsachen, sondern diese Er-
kenntnis beruht letzthin stets auf einer Entscheidung des Gewissens.

Die Erkenntnis dessen, was Recht und was Unrecht ist, ist im Menschen in anderen
und tieferen Personlichkeitsbereichen gelegen, als die Kenntnis sonstiger Tatsachen.
Das hangt damit zusammen, dass die Entscheidung dariiber, was Recht und Unrecht
ist, nicht nur von natirlichen, rationell erkennbaren Umstanden abhangt wie zum Bei-
spiel dem Inhalt von Gesetzen, der Uberzeugung der Zeitgenossen oder bestimmten
geschichtlichen Ereignissen. Sie hangt auch von Uberzeitlichen, immer gultigen
Grundsétzen fur das menschliche Zusammenleben ab. Diese beruhen, wie die evan-
gelische und katholische Ethik Ubereinstimmend lehren, letztlich auf den géttlichen
Geboten.

Dass es solche Rechtsgrundsétze gibt, die jeder Mensch kennen muss, bezeugt auch
Paulus im Rémerbrief, wo er ausfiihrt, dass das géttliche Gesetz allen Menschen von
Natur in das Herz geschrieben ist (Ro6mer 2, Vers 14 ff.). Wir heutigen Menschen
haben ein Ausserachtlassen der letzten Grundlagen dessen, was Recht ist, beson-
ders deutlich in der Gewalt- und Willkurherrschaft des nationalsozialistischen Staates
erlebt. Damals wurden von Staates wegen grundlegende Elemente des Rechtes dau-
ernd verletzt, wie zum Beispiel der Grundsatz der Gleichheit aller vor dem Gesetz; der
Grundsatz, dass niemand allein wegen seiner Gesinnung oder seinem Glaubens oder
seiner Rasse verfolgt werden dirfe, oder der Grundsatz, dass niemand getdtet wer-
den durfe ausser als Strafe fur begangene Verbrechen.

Wer als Richter lediglich dahin ausgerichtet ist, einer zur Willkiirherrschaft entarteten
Staatsgewalt zu dienen, der dient nicht mehr dem Recht und kann auch nicht in Wahr-
heit glauben, dass er dem Recht dient.

Damit ist jedoch noch nicht gesagt, dass schon das tragische Ergebnis, das sich aus
dem Handeln der Angeklagten ergab und das uns heute — riickschauend betrachtet —
unmenschlich erscheint, zur Bejahung des Vorsatzes ausreichen wurde. Vielmehr
kommt es darauf an, ob das Recht, welches die Angeklagten bei ihren Entscheidun-
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gen angewandt haben, und die Erwégungen, die sie dabei geleitet haben, mit grund-
legenden fur das Gewissen jedes Menschen ohne Weiteres erkennbaren Rechts-
grundsétzen unvereinbar sind. Zur Bejahung der persdnlichen Voraussetzungen fiir
ein solches, grundsétzlich rechtsfeindliches Handeln des Richters bei seiner Urteils-
tatigkeit (die objektive Rechtswidrigkeit seiner Entscheidung vorausgesetzt) genlgt
es aber keinesfalls festzustellen, dass er aktiver Nationalsozialist gewesen ist, denn
das kdnnte er auch aus durchaus anerkennenswerten Griinden gewesen sein. Nur
bei einem Menschen, der den absoluten Machtwillen des damaligen Staates in seiner
vollen Tragweite erkannt und sich ihm dennoch mit seiner ganzen Personlichkeit er-
geben hat, wirden wahrscheinlich die persénlichen Voraussetzungen fiir die An-
nahme vorliegen, dass er auch in seiner Rechtsprechung der Willkir und Gewaltherr-
schaft dienen wollte.

Es ist danach fiir die Frage, ob die Angeklagten vorsétzlich eine falsche Entscheidung
fallten, nicht ohne Bedeutung, ob festgestellt werden kann, dass die damalige Mari-
negerichtsbarkeit von der nationalsozialistischen Justizlenkung erfasst war oder nicht.

Der Fall des Prinzen von Homburg

Das Schwurgericht ist in dieser Beziehung zu einem von der Auffassung des friiheren
Schwurgerichts abweichenden Ergebnis gekommen. Samtliche zu dieser Frage ver-
nommenen Zeugen haben bekundet, dass es der Marinejustiz im Wesentlichen ge-
lungen sei, sich von der von Hitler und der Partei ausgehenden Politisierung der
Rechtsprechung freizuhalten. Der Zeuge Rudolphi, der vom Herbst 1937 an in der
Marinerechtsabteilung des OKM, zuletzt als Chef dieser Abteilung tatig war, hat be-
kundet, dass es bis zum Herbst 1943 trotz der schon seit dem Jahre 1937 dahinge-
henden Versuche der Partei mit Hilfe des Oberbefehishabers der Kriegsmarine gelun-
gen sei, den Einfluss der Partei von der Marinegerichtsbarkeit ganz fernzuhalten.
Auch die Einrichtung der NSFO (nationalsozialistischer Fluhrungsoffizier) hatte nach
der Aussage Rudolphis innerhalb der Marine im ganzen genommen keine Bedeutung,
wenn auch die NSFO bisweilen versuchten einzugreifen.

Daraus, dass Gerichtsherren allgemein militéarische Gesichtspunkte, wie zum Beispiel
die Notwendigkeit, die Disziplin aufrechtzuerhalten, bei ihren Entscheidungen und bei
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Besprechungen mit ihren Richtern in den Vordergrund stellten, kann auch nicht auf
eine nationalsozialistische Beeinflussung der Justiz geschlossen werden.

Die Frage, ob eine Uberbewertung der Disziplin innerhalb der Wehrmachtsjustiz vor-
gelegen hat, hangt nicht notwendig mit der Frage der nationalsozialistischen Justiz-
lenkung zusammen. Zu einer Uberbewertung der Disziplin kann es auch aus rein mi-
litdrischen Griinden kommen. Beispiele aus der rémischen und aus der preussischen
Geschichte zeigen dies mit aller Deutlichkeit (vgl. die Tat des Konsuls T. Martius Tor-
quatus im lateinischen Krieg, der seinen Sohn, der gegen den Befehl einen feindlichen
Feldherrn zum Zweikampf herausforderte und tétete, hinrichten liess, den Fall des
Prinzen von Homburg u.a.).

Da es im militarischen Leben stets auf schnelles Handeln ankommt, besteht im mili-
térischen Verfahrensrecht eine Tendenz zur Beschleunigung und Konzentration des
Verfahrens. Da im soldatischen Leben Tat und Erfolg eine erh6hte Bedeutung haben,
kommt es weniger als im allgemeinen Strafrecht auf innerseelische Vorgénge an. Da-
her geht im Militarstraf recht die Tendenz dahin, dass in erster Linie die dussere Tat,
weniger hingegen die Motive, Absichten und Zwecke des Taters, die Grundlage der
Wertung bildet (vgl. zum Beispiel § 48 Militar-StGB). Die Abstufung der Schuld nach
den personlichen Eigenschaften des Téaters ist im Militarstrafrecht weitgehend aufge-
hoben (vgl. § 49 Abs. 2 Militarstrafgesetzbuch: selbstverschuldete Trunkenheit. § 50
MStGB: jugendliches Alter). Alle diese Eigenarten des Militérstrafrechts kénnen zwar
nach der Uberzeugung des Schwurgerichts nicht dazu fiihren, dass die Entscheidung
Petersens und des Kriegsgerichts als rechtméssig anzusehen sind. Sie mussen aber
bei der Prufung der Frage, ob die Angeklagten vorsatzlich eine rechtswidrige Ent-
scheidung getroffen haben, beachtet werden.

Eine Rechtsbeugung ist ihm personlichkeitsfremd

Holzwig war Jurist, ihm waren die Verfahrensregeln und auch die Grundsétze der
Strafzumessung bekannt. Trotzdem ist das Gericht auch bei ihm zu der Uberzeugung
gekommen, dass er wohl fahrléssig, aber nicht vorsétzlich gehandelt hat. Holzwig be-
sass, als er 1942 zum Kriegsrichter berufen wurde, kaum praktische Erfahrungen als
Strafrichter. Ihm wird allgemein bestétigt, dass er als Richter keineswegs schroff und
unduldsam gewesen sei, sondern eher zu weich und zu milde. Er war eine Kunstler-
natur und fuir den Beruf des Strafrichters nur wenig geeignet. Eine bewusste Rechts-
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beugung mit dem Ziel, Unschuldige zum Tode zu bringen, ist fiir einen solchen Men-
schen personlichkeitsfremd. Als Vorsitzender eines Ein-Mann-Gerichtes hatte Holz-
wig triibe Erfahrungen mit den Beisitzern, den Anklagevertretern und Verteidigern ge-
macht. Wie er glaubhaft versichert, waren nur schwer geeignete Leute zu finden. Die
von ihm ausersehenen Offiziere und Mannschaften erwiesen sich meist als vollig un-
erfahren und ungewandt. Er musste mit ihnen erst einstudieren, was sie zu tun und
zu sagen hatten und bekam dann in der Verhandlung meist seine eigenen Worte in
verstimmelter Form wieder aufgetischt. Aus diesen Griinden mass er auch dem Ver-
teidiger nur geringe Bedeutung bei. Aus einer solchen, im Unterbewusstsein veran-
kerten Einstellung kann leicht einmal ein schwerwiegender Fehler, wie er hier durch
die Nichtbestellung des Verteidigers vorgekommen ist, unterlaufen, ohne dass sich
Holzwig dessen bewusst gewesen zu sein braucht. Jedenfalls aber wird er — der den
Verteidiger fur einen wertlosen Statisten hielt — nicht beabsichtigt haben, den Ange-
klagten durch seine Unterlassung einen Schaden zuzufiigen. Der Angeklagte Holzwig
ist bei der Verhandlung nicht auf den Gedanken gekommen, dass die vier Soldaten
nur vorgehabt hatten, sich der Gefangenschaft zu entziehen.

Dass er das Motiv der Fahnenflucht-trotzdem es den Umsténden nach auf der Hand
lag — nicht bedacht hat, und demnach auch in der weiteren Zeugenvernehmung sich
nicht um die Aufklarung dieser Frage bemuht hat, muss ihm zum Vorwurf gemacht
werden. Entlastend in dieser Beziehung ist allerdings, dass die drei verurteilten Sol-
daten selbst es ihm durch ihre Einlassung schwer gemacht haben, das wirkliche Motiv
zu erforschen. Bei der Strafzumessung hat Holzwig zwar die Schuld der Angeklagten
fur schwer gehalten, aber doch die Abschreckung zu sehr in den Vordergrund gestellt.
Dass er dies tat, beruhte nicht auf nationalsozialistischer Einstellung oder auf der Ab-
sicht, die Angeklagten nur deshalb mit dem Tode zu bestrafen (auszuldschen), weil
sie aus der befohlenen Ordnung ausgebrochen waren. Es erklart sich vielmehr aus
der damaligen wirren Lage. Der Krieg ging dem Ende zu, niemand wusste, was wer-
den wiirde. Von den hdheren Dienststellen war immer wieder eindringlich darauf hin-
gewiesen worden, dass es gerade jetzt darauf ankéame, Disziplin zu wahren und ein
Auseinanderlaufen der Truppe zu verhindern.

Dass das Gewesene plétzlich keine Geltung mehr haben sollte, dass jetzt eine andere
Beurteilung am Platze war, hat Holzwig nicht erkannt. Das ist aber nicht nur ihm, son-
dern vielen anderen so ergangen. Der Umschwung der politischen Ansichten kam fiir
Holzwig zu plétzlich, als dass er ihm hatte folgen kénnen, zumal er in einer Elite-Trup-
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pe tétig war, wo soldatischer Geist Uberbewertet wurde und wenig Konnex mit der
Umwelt bestand. Wenn er bei dieser Sachlage zu einer Fehlentscheidung kam, indem
er den Abschreckungsgedanken einseitig hervorhob, und auf die Motive der Fahnen-
flucht keinen Wert legte, so kann man daraus doch nicht feststellen, dass er damit
bewusst rechtswidrig handeln wollte. Holzwig ist zu seiner Fehlentscheidung durch
eine Uberbewertung der militarischen Gesichtspunkte, nicht klares Erkennen der Be-
deutung des Kriegsendes und nicht geniigende Aufklarung des Falles in Bezug auf
die Motive der Fahnenflichtigen gekommen. Als fiir die Fihrung des Richteramtes
wenig geeignete, menschlich noch nicht geniigend durchgebildete Persénlichkeit hat
er gegenuber den Einflissen seiner Umwelt zu wenig selbstandige Kritikfahigkeit auf-
gebracht. Alles dies begriindet gegen ihn den Vorwurf fahrlassigen Handelns. Ein vor-
satzliches Handeln gegen das Recht oder auch nur eine grundsatzlich rechtsfeind
liehe Einstellung bzw. die Absicht, einem Terrorsystem zu dienen, liegt aber auch bei
ihm nicht vor. Der Rechtsbeugung in Tateinheit mit Totschlag ist er daher nicht schul-
dig.

Der Tabula-rasa-Gedanke

Alle Angeklagten waren danach freizusprechen. Ein Wort ist noch zu dem Antrage
des Verteidigers Dr. Gri. auf Einstellung des Verfahrens zu sagen. Dr. Gri. hat ausge-
fuhrt, dass im vorliegenden Falle der sogenannte Tabularasa-Gedanke durchgreiten
musse, das heisst der Gedanke, dass bei Beendigung eines jeden Krieges reiner
Tisch gemacht werden misse, und niemand mehr fur Taten, die mit dem Kriegsge-
schehen in Zusammenhang standen, verantwortlich gemacht werden durfe. Dieser
volkerrechtliche Grundsatz sei als Gewohnheitsrecht stets anzuwenden und bediirfe
nicht der gesetzlichen Normierung durch eine Generalamnestie. Das Gericht hat sich
dieser Auffassung nicht angeschlossen. Es ist der Ansicht, dass der Tabularasa-Ge-
danke, der in dieser Form auch viel zu unbestimmt ist, um als Rechtssatz gelten zu
kénnen, nur dann zur Anwendung kommen kann, wenn ein Gesetz das bestimmt. Ein
solches Gesetz liegt aber nicht vor. Infolgedessen konnte eine Einstellung des Ver-
fahrens nicht erfolgen.
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FALL 6

«... DIE WERDEN MICH TAUSENDFACH RACHEN»

Unmittelbar vor Kriegsende befanden sich in Norwegen etwa 300’000 Mann
deutsche Truppen aller Waffengattungen, die fiir sechs bis neun Monate verpro-
viantiert und munitioniert waren. Reichsprdsident Donitz hoffte, die Gegenwart
dieses Kontingents bei den Kapitulationsverhandlungen ausniitzen zu kénnen
und legte deshalb auf den Erhalt der Disziplin in Norwegen den grdssten Wert.

Auf dem Boot «M 253», der in Kristiansand stationierten fiinften Minensuch-
flottille, fuhr seit Ende 1944 der Matrose Wolfgang Nowack, der sich der verlang-
ten Disziplin nicht recht einordnete, bereits wegen Wehrkraftzersetzung bestraft
war und in Gegnerschaft zum nationalsozialistischen System stand. Von der
Sinnlosigkeit der Kriegsfortsetzung iiberzeugt, schloss er sich in den letzten Mo-
naten mit einem Kreis gleichdenkender Mannschaften zusammen, der Auslands-
sender horte, um sich Kenntnisse von der tatsdchlichen Kriegslage zu machen.
Dariiber hinaus wurden in dem Kreis gelegentlich kleine Aufkldrungsvortrdge
gehalten, und man kam tiberein, zum giinstigen Zeitpunkt Schluss zu machen
und mit dem Boot zu den Engldndern iiberzugehen.

Als Nowack im Mdrz wegen eines Hdmorrhoidalleidens in das Marine-
standortrevier Kristiansand eingeliefert wurde, machte er dort aus seiner Ein-
stellung keinen Hehl. Am Tage seiner beabsichtigten Entlassung aus dem Revier,
dem 5. April 1945, verschaffte er sich von Norwegern drei Flaschen Schnaps, um
mit seinen Kameraden Abschied zu feiern. Bald kam es zu einer politischen Aus-
einandersetzung, die schliesslich in eine Priigelei iiberging. Weil Nowack sich
nicht beruhigte, wurde ihm von dem Chefarzt eine Spritze versetzt. Der tobende
Matrose, der von mehreren Sanitdtern gehalten werden musste, schrie, dass ihn
kein Nazi-Schwein anfassen solle: «In vierzehn Tagen sprechen wir uns sowieso
wieder. Dann arbeitet kein Mensch mehr fiir die Nazis und ihr Regime.» Dem Ge-
schwaderarzt rief er zu: «Die Abrechnung kommt nach dem 24. April 1945, wenn
in Deutschland alles erledigt ist. Dann werden Sie auch erledigt, denn Sie sind
alle in einer Liste notiert.» Man mége ihn ruhig ein paar Jahre einsperren, «es
sind sowieso nur noch ein paar Tage, dann werdet ihr dastehen mit weichen
Knien. In Norwegen gibt es Jossinger [norwegische Widerstandskdmpfer| genug
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- die werden mich tausendfach rdchen.» Der Geschwaderarzt liess Nowack auf
ein Einzelzimmer bringen, um ihn auf seinen Trunkenheitsgrad zu untersuchen;
nachdem er ihn allein gelassen hatte, begann Nowack, die Einrichtung zu zer-
triimmern. Die Feldgendarmerie nahm Nowack fest und verbrachte ihn in die
Arrestanstalt.

In der Nacht auf den 1. Mai 1945 begab sich der Marinestabsrichter Dr. Liider
aus Leipzig von Stavanger nach Kristiansand, um Nowack eine Anklageverfii-
gung wegen Wehrkraftzersetzung zuzustellen, die Verhandlung wurde auf den
4. Mai 1945 anberaumt. Der Matrose und sein Verteidiger rdumten die zur Last
gelegten Ausserungen ein, entschuldigten sich jedoch mit Trunkenheit. Der als
Zeuge vernommene Geschwaderarzt Dr. Landfried bekundete, dass Nowack ge-
trunken habe, doch nicht unzurechnungsfdhig gewesen sei. In seiner Beratung
zeigte sich das Kriegsgericht entscheidend von der Aussage beeindruckt, dass No-
wack den Geschwaderarzt bedroht habe. Man kam zu dem Ergebnis, dass No-
wack sich nicht nur durch seine Ausserungen des Verbrechens der Wehrkraftzer-
setzung schuldig gemacht habe, sondern dass sich sein Verhalten dem Arzt ge-
gentiber als Unternehmen zur Untergrabung der Manneszucht darstelle. Das
Kriegsgericht, das einhellig davon ausging, dass die Lage in Norwegen und No-
wacks Vorleben die Annahme eines minder schweren Falles ausschlossen, fillte
einstimmig das Todesurteil.

DIE UNERBITTLICHKEIT DES KRIEGES

Die Ermordung des Matrosen Nowack war Gegenstand dreier Strafverfahren:
- Im Juni 1951 vor dem Landgericht Hamburg,
- im Dezember 1952 vor dem Bundesgerichtshof,
- im April 1953 vor dem Landgericht Hamburg.
Angeklagt war der Oberstabsrichter Dr. Liider.

Dr. Luder, Jahrgang 1897, Sohn eines Leipziger Kohlehdndlers, nahm 1916 bis
1918 am Ersten Weltkrieg teil und studierte, nachdem er als Grenadier entlas-
sen worden war, die Rechts- und Staatswissenschaften.
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1924 liess er sich in Leipzig als Rechtsanwalt nieder. Bei Ausbruch des Zweiten
Weltkrieges wurde er auf eigenen Wunsch als Hilfskriegsrichter zur Marine
einberufen. 1943 erhielt er den Titel Marine-Oberstabsrichter und wurde an
das Gericht des Kommandierenden Generals Norwegische Westkiiste versetzt.
Nach der Kapitulation tauchte er fiir kurze Zeit bei einem Minenrdumkom-
mando in Hamburg auf, war bis Herbst 1948 als Gartenarbeiter beschaftigt
und nach zweimaligem Aufenthalt in der Untersuchungshaft jahrelang arbeits-
los.

Im ersten Verfahren vor dem Landgericht Hamburg wurde Dr. Liider am 12.
Juni 1951 von der Anklage des Verbrechens gegen die Menschlichkeit freige-
sprochen. Die Staatsanwaltschaft zog vor den Bundesgerichtshof, der am 12.
Dezember 1952 die Aufhebung des Urteils beschloss. Der Fall sei nur nach dem
inzwischen aufgehobenen KRG 10, nicht aber nach deutschem Strafrecht ge-
priift worden. Moglicherweise erbrachte aber eine Untersuchung der inneren
Beweggriinde Dr. Liiders Anhaltspunkte fiir seine Schuld. Der Bundesgerichts-
hof fithrte aus:

Ein Zustand verminderter Zurechnungsfihigkeit

Das Verfahren des Kriegsgerichts verstiess zwar gegen keinen der Grundsétze, die
nach § 1 Abs. 2 KStVO unter allen Umsténden beachtet werden mussten. Dennoch
wies es einen Mangel auf, der selbst bei Beriicksichtigung des den Kriegsgerichten
durch 8§ 1 Abs. 3 KStVO eingerdumten weitgehenden pflichtgeméassen Ermessens bei
der Gestaltung ihres Verfahrens Bedenken begegnet. Mag Nowack auch, wie das
Schwurgericht nach den bisherigen Ermittlungen annimmt, nichtvolltrunken, sondern
nurangetrunken gewesen sein, so hétte es doch die auch im kriegsgerichtlichen Ver-
fahren einzuhaltende Wahrheitserforschungspflicht nahegelegt zu priifen — erforderli-
chenfalls mit Hilfe eines Sachverstéandigen —, ob Nowack die ihm zur Last gelegten
Ausserungen nicht im Zustand der Unzurechnungsunfahigkeit oder wenigstens der
erheblich verminderten Zurechnungsféhigkeit gemacht hatte.

Zu solcher Priifung hatte umso mehr Anlass bestanden, als Nowack nicht nur minde-
stens angetrunken, sondern offenbar noch dazu ausserst erregt war. Dies ergibt sich
daraus, dass er in ein isoliertes Zimmer gebracht werden musste, dort die Einrichtung
zertrimmerte, weiter randalierte und ihm von Dr. Landfried eine Beruhigungsspritze
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verabreicht werden musste. Eine weitere Auffélligkeit des Verfahrens des Kriegsge-
richts liegt darin, dass es als Sachversténdigen tber den Trunkenheitsgrad Nowacks
den durch dessen Ausserungen verletzten Dr. Landtried vernommen hat.

Ein fur die Entscheidung des Kriegsgerichts urséchlicher sachlich-rechtlicher Fehler
wirde dann angenommen werden missen, wenn die Todesstrafe gegen Nowack eine
Uibermassig harte und grausame Strafe fur seine Tat gewesen sein sollte. Denn das
Verbot Ubermassig harten und grausamen Strafens ist zwar ungeschriebener, aber
wesentlicher und verpflichtender Grundsatz der deutschen Strafrechtsordnung, seit-
dem mit dem Beginn der Neuzeit der friher massgebende Gedanke der Haftung des
Menschen fiir den blossen Erfolg seines Verhaltens mehr und mehr gewichen war
und die Personlichkeit des Téaters, vor allem der Grad seiner Schuld, neben dem Um-
fang des rechtswidrigen Erfolges das Strafmass bestimmt. Dieses Verbot hatte auch
wahrend der Herrschaft des Nationalsozialismus jeder deutsche Richter, sei es der
birgerlichen, sei es der militarischen Strafgerichtsbarkeit zu beachten.

Denn mag der Strafrahmen eines Gesetzes auch die Todesstrafe vorsehen, so ist ihr
Ausspruch dann, wenn das Gesetz daneben wahlweise minder schwere Strafen zu-
lasst, rechtswidrig, wenn sie den Schuld- und Unrechtsgehalt einer Tat offensichtlich
Ubersteigt.

Das Bestreben, ein Terrorurteil zu erlassen

Als ein Umstand, der die Schuld Nowacks offensichtlich minderte und seine Tat in
milderem Licht und deshalb wohl als minder schweren Fall hatte erscheinen lassen
kénnen und sollen, lag seine Trunkenheit, in der er seine Ausserungen tat, klar zu-
tage. Mochte sie auch, weil selbst verschuldet, nach § 49 Abs. 2 MStGB als Strafmil-
derungsgrund an sich ausscheiden, so durfte sie doch als Grund dafiir verwertet wer-
den, dass nicht die schéarfste Strafe gegen Nowack angemessen sei.

Ausserdem hétte das Kriegsgericht auch unter sachlich-rechtlichen Gesichtspunkten
den offensichtlichen Erregungszustand Nowacks berticksichtigen missen, weil seine
Erregung in Verbindung mit der Angetrunkenheit seine Zurechnungsféahigkeit mog-
licherweise ausschloss oder doch erheblich verminderte.
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Fir eine strafrechtliche Verantwortlichkeit des Angeklagten wegen seiner Mitwirkung
beim Erlass des Todesurteils wére erforderlich, dass er sich der Gberméssigen Harte
der Todesstrafe fiir Nowack bewusst war. Sollte er nur fahrlassigerweise dieser Harte
nicht inne geworden sein, so konnte er insoweit fir den Tod Nowacks strafrechtlich
nicht verantwortlich gemacht werden.

Bei Priifung der Frage, ob es dem Angeklagten wirklich um die Findung des Rechts
gegen Nowack ging, er also nicht vorsatzlich das Recht beugte, wird das Schwurge-
richt die erorterten verfahrensrechtlichen und sachlich-rechtlichen Bedenken gegen
das Todesurteil in ihrer Haufung wiirdigen und prifen missen, ob nicht gerade darin
ein Bestreben des Angeklagten offenbar geworden sein sollte, nicht dem Recht zu
dienen, sondern ein Terrorurteil zu erlassen. Ein Anhalt fir diese Annahme kdnnte
sich daraus ergeben, dass, wie das Schwurgericht feststellt, das Verfahren wenig
grundlich und Ubersturzt durchgefuihrt worden ist.

Der vom Bundesgerichtshof gesteckte Rahmen legte dem Nachrichter nahe,
die spartanische Beweiserhebung Liiders als Indiz fiir seinen Rechtsbeugungs-
vorsatz zu nehmen. Der lage vor, wenn die sofortige Vollstreckung des Todes-
urteils durch keinerlei militdrische Notwendigkeit geboten gewesen sei. Wenn
Lider allein aus einer Ubersteigerung militirischer Gesichtspunkte heraus
vollstrecken liess, dann miisse er dafiir strafrechtlich haften. In der Verhand-
lung vom 4. Mai 1945 war ein einziger Zeuge verhdrt worden, Dr. Landfried,
der von dem angetrunkenen Matrosen attackierte Geschwaderarzt. Im Fe-
bruar 1949 war Landfried fiir dies Zeugnis in Halle mit acht Jahren Zuchthaus
wegen eines Verbrechens gegen die Menschlichkeit in Tateinheit mit Beihilfe
zum Mord bestraft worden. In der Haft gab er fiir den Hamburger Liider-Pro-
zess seine Aussage zu Protokoll. Als Belastungszeuge gegen den renitenten No-
wack war Landfried der Geschiddigte gewesen und dementsprechend partei-
lich aufgetreten. Das zumindest hatte ihm das Landgericht unterstellt, um fort-
zufahren, dass er vor dem Kriegsgericht zwar als einziger Zeuge, doch in dop-
pelter Gestalt ausgesagt habe. Erstens als befangenes Tatopfer, zweitens als
unabhdngiger medizinischer Gutachter. Als solcher habe er den Trunkenheits-
grad des Matrosen bewertet. Dessen einzige Entlastung! In seinem Urteil vom
17. April 1953 entschied das Landgericht:
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Selbstverschuldete Trunkenheit

Der Bundesgerichtshof hat in seiner das erste schwurgerichtliche Urteil aufhebenden
Entscheidung eine eingehende Prifung fiir erforderlich erklart, ob der Angeklagte
Uiberhaupt die Zurechnungsféhigkeit Nowacks geprift habe. Die Vernehmung der
Zeugen Dr. Landfried und P. hat keinen Zweifel gelassen, dass diese Frage in der
Verhandlung gegen Nowack ausfihrlich erértert worden ist.

Wenn eine besondere Priifung, ob Nowack nicht infolge seiner Angetrunkenheit nur
vermindert zurechnungsféhig gewesen sei, unterblieben ist, so kann daraus ein Vor-
wurf gegen den Angeklagten Dr. Luder nicht hergeleitet werden. Die verminderte Zu-
rechnungsfahigkeit begriindet lediglich einen moglichen Strafmilderungsgrund. Nach
§ 49 Abs. 2 MStGB bildet aber selbstverschuldete Trunkenheit bei allen gegen die
Pflichten der militarischen Unterordnung begangenen strafbaren Handlungen — um
solche handelt es sich bei den Nowack vorgeworfenen Taten — keinen Strafmilde-
rungsgrund. Da somit Angetrunkenheit als Strafmilderungsgrund ausscheiden
musste, bedurfte es keiner Feststellungen im Einzelnen, ob der Alkoholgenuss bei
Nowack zu einer Verminderung der Zurechnungsféhigkeit gefuhrt hatte.

Der Krieg ging unerbittlich weiter

Bei der Beurteilung, ob die gegen Nowack verhangte Todesstrafe iberméssig hart
oder grausam war, darf das Urteil nicht von der heutigen Schau aus gesehen werden.
Ein Todesurteil istimmer hart. Der Umstand, dass das Urteil gegen Nowack ungefahr
zur selben Stunde vollstreckt wurde, in der die nordwestdeutsche Teilkapitulation ge-
genulber Feldmarschall Montgomery unterzeichnet wurde, 1&sst riickschauend das Ur-
teil und seine Vollstreckung als sinnlos erscheinen. Allein diese Beurteilung aus der
heutigen Situation heraus wiirde dem Angeklagten nicht gerecht. Fir ihn und seine
Beisitzer stellte sich die Lage am 4. Mai 1945 anders dar. Sie wussten nichts von
Kapitulationsverhandlungen. Ihnen war aber bekannt, dass der Grossadmiral Donitz
die Truppen in Norwegen irgendwie einsetzen wollte. Der Krieg an der Kiiste Norwe-
gens zu Wasser und aus der Luft ging unerbittlich weiter.

In mehreren Befehlen waren deshalb Offiziere und Mannschaften auf die Notwendig-
keit hingewiesen worden, die Disziplin unbedingt zu wahren. Wenn unter diesen Um-
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stdnden und bei Berlicksichtigung der Tatsache, dass Nowack bereits wegen Wehr-
kraftzersetzung vorbestraft war, das Feldkriegsgericht einstimmig zu einem Todesur-
teil gelangte, so kann darin — von den damaligen Voraussetzungen her gesehen —
eine Uibermassig harte und grausame Strafe nicht gesehen werden. Dabei muss be-
sonders berticksichtigt werden, dass Nowack dadurch, dass er Widerstand gegen die
Verabfolgung der Beruhigungsspritze durch den Geschwaderarzt leistete und gegen
diesen Drohungen ausstiess, sich auch nach den Bestimmungen des Militarstrafge-
setzbuches (88§ 89, 96) zweierVerbrechen schuldig machte, fiir die im Felde die To-
desstrafe vorgesehen war. Die Mitglieder des Feldkriegsgerichts konnten unter Be-
ricksichtigung der damaligen Lage in Norwegen nicht nur von der Notwendigkeit
Uiberzeugt sein, die Disziplin der Truppe unbedingt aufrechtzuerhalten. Auf Grund des
vor ihnen am selben Tage zur Aburteilung stehenden Verfahrens gegen Bresk u.a.
wegen Meuterei und militarischen Aufruhrs mussten sie auch zu der Annahme gelan-
gen, dass ernste Gefahr fiir die Disziplin jedenfalls auf den Booten bestand.

Die Wirkungslosigkeit der Freiheitsstrafe bei Kriegsende

Nach der Aussage des Zeugen B. hat aber damals auf dem «M 253», zu dessen
Besatzung auch Nowack gehdrte, sich ein Kreis von Mannschaften gebildet gehabt,
dessen Ziel es war, von sich aus den Krieg zu beendigen und mit dem Boot zum
Gegner Uberzugehen. Es ist nicht Aufgabe dieses Gerichts, das Verhalten jener Man-
ner irgendwie zu werten. Es unterliegt aber keinem Zweitel, dass die Aufdeckung der
vermeintlichen Meuterei auf «M 253» unter den damaligen Verhéltnissen die Mitglie-
der des Feldkriegsgerichts dazu veranlassen musste, die Lage als ernst anzusehen.
Gerade wenn sie sich nun bewusst waren, dass mit einer langen Kriegsdauer ohnehin
nicht mehr gerechnet werden konnte, mussten sie zu der Erkenntnis kommen, dass
eine nachhaltige Wirkung auf andere Soldaten, die etwa ebenfalls an Disziplinlosigkeit
dachten, durch Freiheitsstrafen, selbst wenn diese sehr lang bemessen wurden, nicht
zu erzielen war, da jeder mit einer Uberpriifung solcher Freiheitsstrafen bei Kriegs-
ende rechnen konnte. Wenn sie daher das Vorliegen eines minderschweren Falles
bei Nowack verneinten und auf Todesstrafe erkannten, so kann darin ein rechtswidri-
ges Verhalten nicht gesehen werden.
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Die Vernehmung des Verletzten als Sachversténdigen

Wie der Bundesgerichtshof in seinem Urteil vom 29. Mai 1952 [siehe Fall 5; J.F.] in
Ubereinstimmung mit der bisherigen Rechtsprechung und dem Schrifttum ausgefiihrt
hat, ist ein Richter fir eine etwaige fehlerhafte Entscheidung unter keinen Umstanden
strafrechtlich verantwortlich, solange er bestrebt ist, in einem ordnungsgemassen
Verfahren das sachliche Recht zu verwirklichen. Unterlaufen dem Richter fahrlassige,
Rechtsverletzungen, so kann er hierfiir auch nicht unter dem Gesichtspunkt der Fahr-
lassigkeit zur Verantwortung gezogen werden. Das Schwurgericht stimmt mit dem
Bundesgerichtshof darin Uberein, dass «die gegenteilige, eine strafrechtliche Verant-
wortung des Richters bei Entscheidung einer Rechtssache auch bei fahrlassigen Ver-
stdssen gegen das Recht fordernde Auffassung in unertraglichen Widerspruch zu
dem Grundsatz der sachlichen Unabhé&ngigkeit des Richters geraten wirde». Mit Si-
cherheit hat das Schwurgericht nur in einem Punkte — der Vernehmung des Verletzten
als Sachverstandigen — eine Rechtsverletzung feststellen kdnnen. Dass der Ange-
klagte Dr. Luder aber insoweit nicht nur fahrlassig, sondern bewusst und gewollt ge-
gen das Recht verstossen hétte, hat sich in der erneuten Hauptverhandlung nicht
nachweisen lassen.

Mangels ausreichenden Beweises muss der Angeklagte daher freigesprochen wer-
den.

FALL 7

«WIR TREIBEN HIER KEINEN GOTZENDIENST»

Der Oberleutnant zur See Kusch hatte als U-Boot-Kommandant im Jahre 1945
zwei Feindfahrten durchgefiihrt. Beide Male herrschte zwischen Kommandant
und Offizieren ein sehr gespanntes Verhdltnis. Dies lag im Wesentlichen in ver-
schiedenen politischen Auffassungen begriindet. Kusch lehnte das nationalsozia-
listische Regime scharf ab und machte aus seiner Gesinnung keinen Hehl, wih-
rend zwei der Offiziere gldubige Nationalsozialisten waren. In hdufigen politi-
schen Diskussionen, die immer von Kusch herbeigefiihrt wurden, prallten die
Meinungen heftig aufeinander.
Im Mdirz 1945 hatte Kusch bei Ubernahme seines U-Bootes gleich beim Ein-



FALL 7 229

steigen befohlen, das in der Messe hdngende Fiihrerbild zu entfernen: «Nehmt
das mal weg dort, wir treiben hier keinen Gétzendienst.» Hdufig erkldrte er, nur
der Sturz Hitlers und seiner Partei kénne dem deutschen Volk Frieden und kultu-
rellen Aufstieg bringen. Die Ablésung des Fiihrerstaats unter Adolf Hitler durch
eine Militdrdiktatur sei notwendig und nahe bevorstehend. An einen Endsieg sei
wegen der materiellen Uberlegenheit der Feindmdchte nicht zu glauben. In ei-
nem Witz, den er in Umlauf brachte, wurde das deutsche Volk mit einem Band-
wurm verglichen, weil beide von brauner Masse umgeben und stdndig in Gefahr
seien, umgebracht zu werden. Hitler bezeichnete der Kommandant als wahnsin-
nigen Utopisten, der den Krieg vom Zaun gebrochen habe. Er wisse aus sicherer
Quelle, dass Hitler an Anfillen leide, hierbei die Gardinen von den Fenstern risse
und sich auf dem Boden wilze. In Gegenwart der Fédhnriche kritisierte Kusch die
NS-Propaganda: Ein Welt-Judentum gdbe es nicht, die Freimaurerei werde weit
liberschdtzt. Ausserdem fiihre die feindliche Luftwaffe keine Terrorangriffe
durch. Aufmunternde und zum Durchhalten auffordernde Funkspriiche des Be-
fehlshabers der Unterseeboote bezeichnete der Kommandant als Sklavenpeit-
scherel.

Die untergebenen Offiziere, seit lingerem willens, den Kommandanten Kusch
anzuzeigen, brachten im Januar 1944 ein kriegsgerichtliches Verfahren gegen
ihren Chef in Gang. Vom 26. Januar 1944 trat ein Bordkriegsgericht unter der
Leitung des Marine-Oberkriegsgerichtsrats Hagemann zusammen. Die Anklage
lautete auf fortgesetzte Wehrkraftzersetzung und Abhdren feindlicher Sender.
Als Zeugen traten Angehdrige der Bootsbesatzung auf. Wéhrend der Verhand-
lung traf ein Telegramm der Gestapo ein, in dem mitgeteilt wurde, dass Kusch
der hiindischen Jugend angehért und sich brieflich in krasser Form zum Reichs-
arbeitsdienst gedussert habe. Am Schluss der eintdgigen Beweisaufnahme bean-
tragte der Anklagevertreter eine Strafe von zehn Jahren und sechs Monaten
Zuchthaus. Das Gericht verurteilte ihn zum Tode, dartiber hinaus zu einem Jahr
Zuchthaus und lebensldnglichem Verlust der Wehrwiirdigkeit.
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Der Mord an Oberleutnant Kusch war Gegenstand von drei Nachkriegsver-
handlungen:
- Im Mai 1949 vor dem Landgericht Kiel,
- im Oktober 1949 vor dem Obersten Gerichtshof der britischen Zone,
- im September 1950 vor dem Landgericht Kiel.
Angeklagt war der Marine-Oberkriegsgerichtsrat a. D. Hagemann.

Der Marine-Oberkriegsgerichtsrat Hagemann, Jahrgang 1908, Sohn eines
Schiffbauingenieurs, besuchte in Kiel das Reform-Realgymnasium, studierte
dort die Rechtswissenschaften, war bei der Burschenschaft aktiv und wurde
im Oberlandesbezirk Kiel zum Referendar ausgebildet. Die grosse Staatsprii-
fung bestand er im Jahre 1935 in Berlin mit «ausreichend» und trat 1936 nach
einer Ubergangszeit bei der Gaurechtsberatungsstelle der Deutschen Arbeits-
front in Kiel in den Dienst der Marinejustiz. Hagemann stand vor 1933 den
Deutschnationalen nahe und wurde nicht Mitglied der NSDAP. Als Referendar
trat er der Marine-SA bei, weil er aufgefordert wurde, sich irgendeiner Partei-
gliederung anzuschliessen. Im September 1942 wurde Hagemann Rechtsbe-
rater im Stab des Befehlshabers der U-Boote mit Dienstsitz in Paris und ge-
langte kurz vor Kriegsende auf die Stelle eines Chefrichters West beim Marine-
Oberkommando West, das nach Tirol ausgewichen war. Dort geriet er in ame-
rikanische Gefangenschaft. Nach seiner Entlassung im Sommer 1945 war Ha-
gemann noch ein knappes Jahr in einer seiner Vorbildung entsprechenden
Stellung tatig als Richter beim Deutschen Minenrdumdienstkommando West-
deutschland. Danach verdingte er sich als Landarbeiter und Waldarbeiter.

Hagemann wurde in erster Instanz von dem Landgericht Kiel am 23. Mai 1949
von der Anklage des Verbrechens gegen die Menschlichkeit freigesprochen. Es
habe ihm das vom Kontrollratsgesetz Nr. 10 geforderte politische Motiv ge-
fehlt. Die Staatsanwaltschaft zog vor den OGHBZ, der am 18. Oktober 1949
entschied, dass es auf das politische Motiv, aus dem der Tater handle, gar nicht
ankomme.
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Richtige Einsichten iiber Staatsfiihrung und Kriegsausgang

Diese Todesstrafe war eine tatbestandsmassige Schadigung des Opfers im Sinne
des Art. Il 1c des KRG 10, weil sie unter Beruicksichtigung aller Strafzwecke unertrag-
lich hart und unter rechtsstaatlichen Verhéltnissen als Regelfall undenkbar ist. Die
militarische Lage Deutschlands war nach dem Fall von Stalingrad aussichtslos. Jeder
von der Kriegspropaganda nicht Verblendete erkannte dies. Auch der Angeklagte
zweifelte, wie das Schwurgericht festgestellt hat, von diesem Zeitpunkt an am Siege.
Die vernichtenden Schlage, die die Deutsche Wehrmacht vom Jahre 1943 an auf allen
Kriegsschauplatzen hinnehmen musste, das durch technische Feindiberlegenheit
bedingte Versagen der U-Boot-Waffe, die sich standig steigernden materiellen Krafte
der Alliierten liessen den bevorstehenden militdrischen Zusammenbruch des «Dritten
Reiches» nur immer deutlicher sich ankiindigen. Deshalb erscheint es an sich schon
zweifelhaft, ob zur Zeit der Urteilsfallung Ende Januar 1944 sogenannte defétistische
Ausserungen bei der ausweglosen Kriegslage fiir den Ausgang des Krieges noch von
Bedeutung sein konnten. Dennoch geht der Senat davon aus, dass das Verhalten des
Kommandanten Kusch den Tatbestand des § 5 KSSVO nach der Vorstellung des
Angeklagten erfillte. Trotzdem durfte das Kriegsgericht ihn nicht in den Tod schicken.
Hierzu reichten die Schuld des Kusch und die Gefahrlichkeit seiner Handlungsweise,
wenn hiervon tiberhaupt noch die Rede sein konnte, nicht im entferntesten aus. Kusch
war festgestelltermassen ein untadeliger Offizier und der Verantwortung fir das Le-
ben der Besatzung seines Bootes sich in besonderem Masse bewusst. Seine Tat war
nicht unehrenhaft oder verwerflich. Er erorterte Fragen, die das Schicksal jedes Ein-
zelnen tief bertihrten und Uber die jeder geistig regsame Mensch sich damals Gedan-
ken machte, im engen Kameradenkreise. Er dusserte politische Ansichten, die seiner
Uberzeugung entsprachen und sachlich richtig waren. Damit machte er nur von dem
jedermann zustehenden Recht der freien Meinungsausserung Gebrauch. U-Boots-
Besatzungen waren damals, wie das Schwurgericht hervorhebt, Belastungen ausge-
setzt, die gerade noch am Rande des Ertréaglichen lagen. Wenn er in dieser Situation
richtige Einsichten Uber Staatsfiihrung und Kriegsausgang aussprach, so ist dies
menschlich versténdlich. Sogar das Kriegsgericht hat nach den Feststellungen des
Schwurgerichts nicht angenommen, dass Kusch in Zersetzungsabsicht gehandelt ha-
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be, sondern hielt nur bedingten Vorsatz fur gegeben. Deshalb beantragte der Ankla-
gevertreter auf Grund des Ergebnisses der Hauptverhandlung nur eine Freiheits-
strafe. Schon das hatte es dem Kriegsgericht ohne Weiteres sogar unter Berticksich-
tigung nationalsozialistischer Verhaltnisse ermdglicht, von der Todesstrafe abzuse-
hen. Dies war aber ausserdem noch aus einem anderen Grunde geboten. ZurZeit der
Urteilsféllung hatte, wie das Schwurgericht auf Grund einer umfangreichen Beweis-
aufnahme feststellt, das nationalsozialistische Terrorsystem trotz verschiedener Ver-
suche der «Fihrung» die Marinejustiz noch nicht allgemein erfasst. Die Marinekriegs-
gerichte erkannten bei Wehrkraftzersetzung unter Annahme minder schwerer Félle in
der Regel auf Freiheitsstrafen. Der Regelfall verlangte direkten Zersetzungsvorsatz.
Nur in besonders schwerwiegenden Fallen wurde auf Todesstrafe erkannt. Nach die-
ser allgemeinen Praxis lag der Fall Kuschs, der nur mit bedingtem Vorsatz gehandelt
hatte, noch milder als der Regelfall. Fiihrte nun der schwerer wiegende Regelfall nur
zu Freiheitsstrafen, so musste deshalb gegen Kusch auf eine besonders niedrige Frei-
heitsstrafe erkannt werden, mdglicherweise nur auf eine nach § 5 KSSVO auch zu-
lassige Gefangnisstrafe. Wenn das Gericht ihn unter diesen Umstéanden dennoch zum
Tode verurteilte, so bedeutete dies offensichtlich schweres Unrecht in dem Sinne ei-
ner tatbestandsmassigen Schadigung des Opfers.

Die Befehlsverweigerung der Offiziere

Der Senat muss allerdings davon ausgehen, dass nach den Feststellungen des
Schwurgerichts die Ausserungen Kuschs gewisse Auswirkungen gehabt haben, die
auf eine bedenkliche Lockerung der Disziplin hindeuteten. Durch das Verhalten
Kuschs sei die Einsatzbereitschaft des Bootes und dadurch auch das Leben der gan-
zen Besatzung gefahrdet gewesen. Rechtsirrig ist es aber, wenn der Vorrichter Kusch
die Schuld an dieser Auswirkung seiner Ausserungen beimisst, zumal die Beweisauf-
nahme es nahelegt, dass die Mannschaft zum Kommandanten gehalten hat, dagegen
Offiziere seine Befehle einfach nicht ausgefiihrt haben. Kusch mag unklug und un-
zweckmassig gehandelt haben, wenn er wahrend einer U-Boot-Fahrt von dem Recht
der freien Meinungsausserung Gebrauch machte. Es lag jedoch naher, seine Offiziere
fiir die Stérung der Ordnung verantwortlich zu machen, falls sie es wegen ihrer natio-
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nalsozialistischen Gesinnung an der notwendigen Unterordnung gegeniber ihrem
Kommandanten fehlen liessen. Wirkliche Schaden sind jedenfalls trotz der allgemei-
nen Gefahrdung des Bootes und der Mannschaft, die das Verhalten Kuschs nach der
Annahme des Schwurgerichts bedeutete, nicht eingetreten. Infolgedessen bleibt die
Verhangung der Todesstrafe auch unter dem Blickwinkel, unter dem das Schwurge-
richt sie ansieht, unertraglich hart im Verhaltnis zu dem, was Kusch getan hatte. Sie
stellt deshalb eine tatbestandsméssige Schadigung im Sinne des KRG 10 dar.

Das im Urteilsspruch liegende Angriffsverhalten

Sie ist Kusch auch objektiv im Zusammenhang mit der nationalsozialistischen Gewalt-
und Willkirherrschaft zugefuigt worden. Das Schwurgericht prift in dieser Hinsicht
nur, ob der Angeklagte sich bei der Strafzumessung von politischen Erwégungen hat
leiten lassen und verneint dies. Dieser Ausgangspunkt ist rechtsirrig: Denn es kommt,
wie eingangs ausgefuhrt, nicht notwendig auf den Beweggrund an, der den Angeklag-
ten zu seinem Handeln bestimmte, sondern nur darauf, ob das in der Mitwirkung bei
dem Urteilsspruch liegende Angriffsverhalten sich in das nationalsozialistische Will-
kursystem einreihte. Daran lassen die Feststellungen des Schwurgerichts in objekti-
ver Hinsicht keinen Zweitel. Dass der Angeklagte von der Erérterung der militarischen
Seite der Sache bewusst absah, zwingt bereits zu der Annahme, dass der politische
Gehalt der Kritik des Kusch, also die Ablehnung des Nationalsozialismus, fiir das
Kriegsgericht im Vordergrund gestanden hat. Dem entsprechen die schriftlichen Ur-
teilsgriinde, in denen der Angeklagte zur Verneinung eines minder schweren Falles
und damit zur Rechtfertigung der Todesstrafe hervorhob, dass bei Kusch infolge der
Rickschlage des Jahres 1943 seine in der hindischen Jugend gepflegten liberalen
Tendenzen wieder zum Durchbruch gekommen seien und dass seine Ausserungen
«selbst vor der Person des Fihrers nicht haltgemacht» und «zum Teil hochverréteri-
schen Charakter getragen hatten». Den Ausschlag fur die Verhédngung der Todes-
strafe kann hiernach also nur der Zusammenhang mit dem Willkiirsystem gegeben
haben.
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Die Unmdglichkeit einer sachgerechten Verteidigung

Das Verfahren selbst gab zu den schwersten Bedenken Anlass. Das Kriegsgericht
vernahm nur die Offiziere und Fahnriche und nicht ein einziges Mitglied der Mann-
schaft des Bootes, was nahegelegen hétte, wenn das Kriegsgericht der militarischen
Seite Bedeutung beigemessen hétte. Kusch war, wie das Schwurgericht besonders
hervorhebt, durch die ausserordentliche Eile, mit der das Verfahren durchgefiihrt
wurde, in seiner Verteidigung behindert. Hinzu kommt, dass in dem kriegsgerichtli-
chen Verfahren eine wirklich sachgemasse Verteidigung fir Kusch von Vornherein
ausgeschlossen war. Die Erérterung aller Umstande, die fur die Bewertung seines
Verhaltens und seiner Ausserungen von ausschlaggebender Bedeutung sein konn-
ten, musste nach der nationalsozialistischen Gerichtspraxis notwendigerweise unter-
bleiben. Kommt das Schwurgericht in der neuen Verhandlung auf Grund der Priifung
der dargelegten Umstande zu dem Ergebnis, dass das Todesurteil mit der national-
sozialistischen Willkiirherrschaft im Zusammenhang stand, so kann an dem Bewusst-
sein des Angeklagten hiervon kaum ein Zweifel bestehen. Denn ihm als dem juristisch
gebildeten Verhandlungsleiter missen dann die Tatsachen bekannt gewesen sein,
die diesen Zusammenhang ergeben. Der Angeklagte hat durch seine Mitwirkung an
dem Urteil den Tod des Kusch bewusst und gewollt mitverursacht.

Das Urteil wurde aufgehoben und zur neuen Verhandlung zuriick nach Kiel
verwiesen. In der zweiten Kieler Verhandlung war das Landgericht durch die
KRG 10-Auslegung des Obersten Gerichtshofes gebunden. Hagemann war
schuldig, wenn die Tétung Kuschs wegen Verachtlichmachung Hitlers eine Tat
war, die im Zusammenhang mit der nationalsozialistischen Willkiirherrschaft
stand. In der rechtskraftigen Entscheidung vom 25. September 1950 heisst es:

Urteilswendungen mit politischem Gehalt

Das Schwurgericht hatte zu priifen, ob die Mitwirkung bei dem gegen Kusch geféllten
Todesurteil durch den Angeklagten, der nach seinen eigenen Angaben fiir das To-
desurteil gestimmt hat, den Tatbestand eines Verbrechens gegen die Menschlichkeit
gemass Artikel Il 1 ¢ des Kontrollratsgesetzes Nr. 10 verwirklicht. Dabei hatte das
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Schwurgericht von der Rechtsauffassung des Revisionsgerichtes auszugehen, wo-
nach der Tatbestand des Verbrechens gegen die Menschlichkeit dann erfillt ist, wenn
der Tater einen Menschen in seinen Menschenrechten in einer die Grundlagen des
menschlichen Zusammenlebens beriihrenden Weise durch ein mit der nationalsozia-
listischen Gewalt- und Willkirherrschaft zusammenhéngendes, bewusstes und ge-
wolltes Angriffsverhalten verletzt hat.

Der Angeklagte bestreitet, sich strafbar gemacht zu haben. Nachdem erziirn Vorsit-
zenden in dieser Sache von dem zusténdigen Gerichtsherrn berufen worden sei, habe
er die Verhandlung sehr eingehend und véllig objektiv gefiihrt. Die Verteidigung des
Angeklagten sei in keiner Weise beschrankt worden. Der Fall Kusch sei einmalig ge-
wesen. Vergleichsfalle in der U-Boot-Waffe seien ihm nicht bekannt gewesen. Er habe
den Fall fur sehr schwer gehalten, nicht etwa, weil es sich um politische Ausserungen
gehandelt habe, sondern weil durch die Ausserungen Kuschs die Manneszucht un-
tergraben, die Schlagkraft des U-Bootes erheblich gemindert, ja sogar ausgeschaltet
und das Boot und die Besatzung selbst stark gefahrdet worden sei. Die Schuld
Kuschs, der als Kommandant die volle Verantwortung gehabt habe und als intelligen-
ter, Uber dem Durchschnitt stehender Offizier die Folgen seiner Handlungsweise klar
erkannt habe, sei sehr schwer gewesen. Das Kriegsgericht habe geschwankt, ob nicht
sogar direkter Vorsatz bei Kusch vorgelegen habe, habe dann aber zugunsten Kuschs
nur bedingten Versatz angenommen. Das sei einmal deshalb geschehen, weil sich
das Kriegsgericht nicht habe vorstellen kénnen, dass ein bewahrter U-Boot-Komman-
dant, der aus Begeisterung fir die militarische Laufbahn Berufsoffizier geworden sei,
absichtlich die Wehrkraft habe zersetzen wollen. Ausserdem habe das Kriegsgericht,
deswegen der Schwere der Schuld tibereinstimmend aus rein militarischen Gesichts-
punkten nach einer mehrere Stunden dauernden Beratung einen minder schweren
Fall abgelehnt und einstimmig die Todesstrafe fur erforderlich gehalten habe, dem
Verurteilten Kusch durch die Annahme des bedingten Vorsatzes den Weg fiir eine
Begnadigung ebnen wollen, da bei Bejahung des direkten Vorsatzes jede Begnadi-
gung von Vornherein aussichtslos gewesen sei. Beide Beisitzer und auch er selbst
hatten es menschlich bedauert, das Todesurteil fallen zu missen. Von nationalsozia-
listischen Gedanken der Willkiir und Gewalt habe er sich bei dem Urteil nicht leiten
lassen. Solche Gedankengénge hétten bei der Beratung auch keine Rolle gespielt.
Wenn in dem von ihm verfassten Urteil Wendungen enthalten seien, die einen politi-
schen Gehalt hétten, so sei das lediglich darauf zurtickzufiihren, dass die von Kusch
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begangene Wehrkraftzersetzung gerade auf politischen Ausserungen beruhe und
sich das Urteil deshalb mit diesen Ausserungen und ihrer Auswirkung habe befassen
mussen. Dass er in dem Urteil die militédrischen Auswirkungen nicht Uber das auf Seite
4 und 6 seines Urteils erfolgte Mass hinaus erdrtert habe, liegt daran, dass fiir jeden
Soldaten und insbesondere jeden U-Boot-Offizier die militdrischen Auswirkungen sol-
cher wehrkraftzersetzenden Ausserungen eines U-Boot-Kommandanten ohne Weite-
res auf der Hand lagen. Ausserdem habe er auch dieses Todesurteil sehr schnell
absetzen und weitergeben missen. Ersehe heute ein, dass es besser gewesen ware,
auch die militarischen Erwagungen, die zu dem Urteil gefuihrt hatten, in den Griinden
ausfuhrlicher anzufiihren. Er halte aber auch heute noch das Urteil fur richtig und
wiirde es auf Grund seiner richterlichen Uberzeugung unter den gleichen Verhaltnis-
sen auch in jedem demokratischen Rechtsstaatfallen.

Das Urteil sagt nicht sehr viel dariiber, aus welchen Griinden das Kriegsgericht die
Todesstrafe fur unausweichlich gehalten hat. Es fihrt lediglich aus, der Angeklagte
Kusch sei zwar ein bis zu seinen Straftaten hervorragend beurteilter und tiichtiger,
einsatzbereiter Offizier und erfolgreicher U-Boot-Fahrer gewesen, trotzdem habe das
Bordkriegsgericht nicht geglaubt, einen minder schweren Fall annehmen zu kénnen.
Das habe einmal die Haufung der von dem Angeklagten gebrauchten zersetzenden
Ausserungen, die selbst vor der Person des Filhrers nicht haltgemacht und zum Teil
hochverréaterischen Charakter gehabt hatten, und zum anderem der Umstand verbo-
ten, dass gerade zersetzende Ausserungen von sonst gut beurteilten und verantwor-
tungsbewussten Personlichkeiten geeignet seien, besonders grosse Gefahren her-
vorzurufen.

Ob der Exponent des Staates Hitler, Hindenburg oder Ebert hiess...

Das Urteil des Bordgerichts stellt dazu fest ... Kusch habe seine Autoritét vollig verlo-
ren und das Boot nicht mehr in der Hand gehabt. So habe, als das Boot einmal auf-
getaucht sei und von einem Feindtlugzeug mit Bomben angegriffen worden sei, sich
ein Streit dartiber erhoben, ob getaucht werden sollte, was Kusch gewollt habe, oder
auf das Flugzeug beschossen werden sollte, was die anderen Offiziere hétten tun
wollen. Schliesslich sei weder das eine noch das andere getan worden und das Boot
mit knapper Not der Versenkung entgangen. Bei einer anderen Gelegenheit habe
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Kusch bei Sichtung eines Geleitzuges zunéchst beschlossen, den Geleitzug nicht an-
zugreifen. Erst auf Drangen seiner Offiziere habe er sich zum Auftauchen entschlos-
sen, um den Geleitzug nachzustossen. Als sie dann Bombenangriffen ausgesetzt ge-
wesen seien, habe er triumphiert.

Wenn bei dieser Sachlage das Kriegsgericht den Tatbestand der Wehrkraftzerset-
zung flr gegeben angesehen hat, so ist das nicht zu beanstanden. Die Sicherheit des
Bootes hing weitgehend von der Person des Kommandanten ab, der allein am Seh-
rohr stand und die Lage sowie die daraus zu ziehenden Folgerungen beurteilen
konnte. Auf keinem anderen Fuhrer einer militarischen Einheit lastete eine gleich
schwere Verantwortung wie auf dem U-Boot-Kommandanten. Die geringste Unvor-
sichtigkeit und Disziplinlosigkeit gefahrdete Boot und Besatzung. Das Zusammenspiel
zwischen dem Kommandanten, seinen Offizieren und der Besatzung sowie eine mi-
nutidse Befehlsausfiihrung waren unerléssliche Voraussetzungen fir die Sicherheit
des Bootes. Der Zeuge D., einer der Beisitzer des Kriegsgerichts, hat bekundet, er sei
Uber die Schwere der Tat und die Grésse der Schuld Kuschs erschiittert gewesen. Er
sei der Uberzeugung, dass Kusch zielbewusst den Einsatzwillen seiner Mannschaft
untergraben habe und den Krieg planméssig auf seiner zweiten Feindfahrt sabotiert
habe. Kusch habe die volle Verantwortung fur das Boot und seine Besatzung gehabt
und habe véllig verantwortungslos gehandelt. Er, D., habe sich bei der Bildung seines
Urteils lediglich davon leiten lassen, wie er selbst in dieser Lage des Krieges als Sol-
dat und U-Boot-Kommandant gehandelt hétte, und sei aus seiner soldatischen Kennt-
nis von den Verhdltnissen auf einem U-Boot heraus zu der Uberzeugung gelangt,
dass die Schuld Kuschs so schwer sei, dass als Stihne fir diese Schuld unter Vernei-
nung eines minder schweren Falles die Todesstrafe unausweichlich sei. Dass die
Ausserungen Kuschs einen politischen Inhalt hatten, habe in der Beratung und fir die
Entscheidung keine Rolle gespielt. Ob der Exponent des Staates Hitler, Hindenburg
oder Ebert hiess, sei flr die Urteilsbildung gleich gewesen. Er hatte auch fur die To-
desstrafe gestimmt, wenn der Krieg von der Weimarer Republik gefiihrt worden wére.
Menschlich sei ihm die Féllung des Todesurteils nicht leicht geworden, das habe ihn
aber nicht davon abhalten kénnen, fiir die Todesstrafe seiner Uberzeugung geméss
zu stimmen. In gleichem Sinne hat sich der Zeuge W., der zweite Beisitzer des Kriegs-
gerichts, gedussert. Es sei fur ihm militarisch ganz unverstandlich gewesen, dass
Kusch als Berufssoldat im Einsatz unter Feindgefahr derartige, die Manneszucht und
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den Einsatzwillen véllig untergrabende Ausserungen habe machen kénnen. Ein U-
Boot im Einsatz sei kein Debattierklub, in dem jeder tun und sagen konne, was er
wolle. Auf dem U-Boot habe jeder das Leben aller Besatzungsmitglieder in der Hand.
Ganz besonders gelte das von dem Kommandanten, dessen Wort schwerer wiege.
Er habe die Schuld Kuschs fiir sehr schwer gehalten, dabei sei die ungeheure Gefahr
ausschlaggebend gewesen, in die Kusch die ihm unterstellten Leute durch sein Ver-
halten gebracht habe. Kusch, der ein geistig tiber dem Durchschnitt stehender Mann
gewesen sei, sei sich dieser schwerwiegenden Folgen auch bewusst gewesen. Er,
der Zeuge, halte diesen Fall fur einen der schwersten, die schwere Schuld Kuschs
habe nach seiner Uberzeugung deshalb nur durch den Tod gesiihnt werden kénnen.
Fir seine Entscheidung sei es belanglos gewesen, dass die Ausserungen Kuschs
auch politischen Gehalt gehabt héatten. Er sei zu seinem Urteil nur aus rein militari-
schen Erwagungen gekommen. Da dem Schwurgericht daran gelegen war, auch die
Meinung von sachversténdigen Zeugen, die nicht in dem Kriegsgericht gegen Kusch
als Richter gesessen haben, dariiber zu héren, ob der Fall Kusch noch als minder
schwer hatte angesehen werden konnen, hat es zu dieser Frage die Zeugen Wi.
(frherer Kommandant und Freund Kuschs), R. (Fihrer der U-Boote West), Jan. (fru-
herer Kommandant Kuschs), Wa. (General-Admirai), und G. (Chef der Operationsab-
teilung beim Befehlshaber der U-Boote) gehort. Alle diese Zeugen haben im Ergebnis
Ubereinstimmend erklart, dass aus militarischen Griinden das Verhalten Kuschs so
schwerwiegend gewesen sei, dass sie auch bei Berticksichtigung aller zugunsten
Kuschs sprechenden Gesichtspunkte einen minder schweren Fall nicht angenommen
haben wirden, also zu derselben Strafe gekommen wéren wie das Kriegsgericht.

Die Kampfbereitschaft des U-Bootes auf dem Nullpunkt

Das Schwurgericht ist auf Grund dieses Ergebnisses der Hauptverhandlung der Uber-
zeugung, dass die Schuld Kuschs unter Beruicksichtigung aller Umstande so schwer
war, dass die vom Kriegsgericht verhangte Todesstrafe auch unter rechtsstaatlichen
Verhaltnissen nicht unertraglich erscheint. Da der Angeklagte durch die Tat Kuschs
den mit der Todesstrafe zu ahndenden gesetzlichen Regelfall der Wehrkraftzerset-
zung als gegeben ansabh, ist ein Missbrauch des pflichtgemass gebundenen richterli-
chen Ermessens bei der Strafzumessung nicht festzustellen. Wie bereits ausgefiihrt,
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kamen Falle von Wehrkraftzersetzung mit nachweisbarem direktem Vorsatz kaum
vor, die im Allgemeinen mit der Todesstrafe zu ahndenden Regelfélle waren vielmehr
die Falle mit bedingtem Vorsatz, wéhrend als minder schwere Falle ganz allgemein
nicht die Regelfélle des § 5 KSSVO, sondern Tatbestande der Urlauberschleichung
oder des Heimtlickegesetzes behandelt wurden.

Der Fall Kusch war einzigartig und ohne Beispiel in der Marine. Kusch hatte fortge-
setzt und planméssig durch seine zersetzenden Ausserungen die Kampfmoral und
Einsatzbereitschaft der Besatzung untergraben. Er halte die Kampfkraft des U-Bootes
praktisch auf den Nullpunkt gebracht und dadurch auch wiederholt das Leben der
ganzen Besatzung in starkem Masse geféhrdet. Das waren Zustande, die in keiner
Wehrmacht geduldet worden waren. Das Recht der freien Meinungséusserung ist
zwar eines der Grundrechte, flr die einzutreten und zu kAmpfen lohnenswert ist, aber
auch dieses Grundrecht hat zu allen Zeiten und in allen Staaten fur die Zeit des Mili-
térdienstes Einschréankungen erfahren, wie das jeder weiss, der Uiberhaupt einmal
Soldat gewesen ist. Schon zu Friedenszeiten horte beim Militdr das Recht zur freien
Meinungséusserung da auf, wo das nach § 102 MStGB strafbare Erregen von Miss-
vergnugen anting, und wahrend des Krieges im Einsatz unter Feindgefahrwaren die-
sem Recht der freien Meinungséusserung durch § 5 KSSVO noch engere Grenzen
gezogen. Das gilt ganz besonders fir den Kommandanten eines U-Bootes im Einsatz,
von dem Wohl und Wehe der ganzen Besatzung abhangt. Die U-Boot-Besatzungen
waren damals ohnehin Belastungen ausgesetzt, die gerade noch am Rande des Er-
traglichen lagen. Umso verwerflicher und verantwortungsloser wares, wenn in dieser
Situation die Mannschaft des U-Bootes durch zersetzende Redereien des Komman-
danten fortgesetzt seelisch noch mehr belastet und demoralisiert wurde. Sicherlich
sind auch die Offiziere Kuschs nicht schuldlos daran, dass es schliesslich zu der Ge-
fahrdung des ganzen Bootes kam, weil sie sich dem Kommandanten letzten Endes
nicht mehr unterordneten. Die immer wiederholte und erneuerte Ursache dazu setzte
jedoch stets Kusch. Es hétte bei dem gegebenen Sachverhaltsehr nahelegen, sogar
direkten Vorsatz bei Kusch anzunehmen. Wie der Angeklagte vor dem Schwurgericht
ausgefuhrt hat, ist das nur deshalb nicht geschehen, weil sich das Kriegsgericht nicht
habe vorstellen kdnnen, dass ein bisher bewéahrter Berufsoffizier mit der Absicht der
Zersetzung gehandelt hatte, und weil es Kusch aus menschlichen Griinden eine Be-
gnadigungschance habe lassen wollen. Wie sich in der jetzigen Hauptverhandlung
vor dem Schwurgericht durch die Vernehmung des Vaters Kusch herausgestellt hat,
hat sein vom Kriegsgericht verurteilter Sohn aber tatsachlich mit direktem Vorsatz ge-
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handelt. Der Zeuge Kusch hat bekundet, dass sein Sohn ihm nach seiner ersten
Feindfahrt als Kommandant anlésslich einer sehr ernsten politischen Unterredung
mitgeteilt habe, er kénne es nicht mehr verantworten, noch langer sinnlos unschuldige
Menschen und wertvolles Material auf den Grund des Meeres zu schicken. Als Vater
habe er seinen Sohn, den er politisch in der dann von ihm vertretenen Richtung be-
einflusst habe, gewarnt und ihn beschworen, in seinen Ausserungen doch ja recht
vorsichtig zu sein, da ihm diese das Leben kosten kdnnten. Er habe seinen Sohn
geraten, die «Aale» (Torpedos) fur die Folge doch vorn oder hinten vorbei oder unter
den feindlichen Schiffen wegzuschiessen. Nach derzweiten Feindtahrt habe sein
Sohn ihm dann erzahlt, dass er auf dieser Fahrt keine Schiffe mehr versenkt habe,
obwohl er mehrfach dazu Gelegenheit gehabt habe. Tatsachlich haben die Zeugen
N. und I. vordem Schwurgericht auch bestétigt, dass auf der 104 Tage dauernden
zweiten Feindfahrt Gberhaupt kein ernsthafter Angriff gefahren worden ist und Gber-
haupt kein Torpedo verschossen worden ist. Wenn dieser Sachverhalt dem damali-
gen Kriegsgericht auch nicht bekannt war, so ergibt sich doch daraus, dass die Rich-
ter des Kriegsgerichts bei der Bewertung der Tat keinesfalls fehlgegriffen haben.

Ein Regelfall

Nach alldem ist das Schwurgericht der Uberzeugung, dass die Ablehnung eines min-
der schweren Falles und damit die Verhangung der Todesstrafe gegen Kusch nicht
unertraglich hart und auch unter rechtsstaatlichen Verhaltnissen als Regelfall nicht
undenkbar ist.

Wenn in dem Urteil einige «nationalsozialistische» Redewendungen enthalten sind,
so lasst sich doch nicht sicher feststellen, ob diese Redewendungen lediglich darauf
zuriickzufiihren sind, dass die zersetzenden Ausserungen Kuschs ihrerseits politi-
schen Gehalt hatten und nur in solchen Prozessen allgemein ubliche zeitbedingte
Floskeln darstellten oder fir den Angeklagten mehr bedeutet haben. Nach der son-
stigen kritischen Einstellung des Angeklagten gegentliber dem Nationalsozialismus ist
es nicht sehr wahrscheinlich, dass er sich von Gedankengéangen der nationalsoziali-
stischen Ideologie hat leiten lassen. Das Verfahren selbst wurde von dem Angeklag-
ten korrekt, einwandfrei und in konzilianter Form gefihrt.

Wie der Wahlverteidiger Kuschs, der Zeuge Me., hervorgehoben hat, wurde Kusch
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nicht im Geringsten in seiner Verteidigung behindert. Durch die den ganzen Tag dau-
ernde Hauptverhandlung sei der Fall bis in alle Einzelheiten behandelt worden. Die
Ladung irgendwelcher weiterer Zeugen von der Bootsbesatzung habe er als Verteidi-
ger deshalb nicht fir erforderlich gehalten; weder er noch Kusch hétten einen derar-
tigen Antrag gestellt, da sie beide eine weitere Aufkldrung zugunsten Kuschs nicht fur
moglich gehalten hatten. Aus dem gleichen Grunde sei auch kein Vertagungsantrag
gestellt worden. An der vollen Zurechnungsféhigkeit Kuschs hatten nicht die gering-
sten Zweitel bestanden. Kusch selbst hatte in der Verhandlung «faule Ausreden» ge-
macht, was einen schlechten Eindruck gemacht habe. Dass eine sachgemasse Ver-
teidigung fur Kusch von Vornherein ausgeschlossen gewesen sei, kdnne er nicht sa-
gen. Nationalsozialistische Gesichtspunkte seien nicht besonders hervorgetreten, die
Verhandlungsfuihrung sei vielmehr sachlich, ruhig und in den vorgeschriebenen For-
men erfolgt. Wenn das Kriegsgericht schliesslich nach mehrstundiger Beratung auf
Grund freier, aus dem Inbegriff der Hauptverhandlung gewonnener Uberzeugung
Uber den Strafantrag des Anklagevertreters Dr. Br. hinausging, so kann dem Kriegs-
gericht auch daraus kein Vorwurf gemacht werden. Nach dem Ergebnis der Haupt-
verhandlung war der Strafantrag von den Kusch wohlgesinnten Zuhérern mit einiger
Uberraschung und grosser Erleichterung aufgenommen worden. Da ein Hinausgehen
Uber den Strafantrag des Staatsanwalts auch in jedem Rechtsstaat nicht selten ist,
kann aus dieser Tatsache nicht auf einen Zusammenhang mit dem nationalsozialisti-
schen Willkiirsystem geschlossen werden. Nach alldem ist dem Angeklagten nicht
nachzuweisen, dass das Urteil im Zusammenhang mit der nationalsozialistischen Ge-
walt- und Willkiirherrschaft steht. Ist jedoch dieser objektive Zusammenhang nicht
feststellbar, so ist der Nachweis, dass der Angeklagte sich eines solchen Zusammen-
hanges bewusst gewesen ist, naturgemass erst recht nicht zu fihren. Der Angeklagte
war daher treizusprechen.

DER UNTERGANG DER ALTEN WERTE

«Fahnenflucht aus Hitlers und Keitels Armee», heisst es in einem Einstellungs-
bescheid des sachsischen Generalstaatsanwalts Schroeder aus dem Jahre
1946, «enthalt fiir unsere Rechtsauffassung keine Verfehlung, die den Fliichti-
gen entehrt. Sie gereicht ihm nicht zur Schuld.»?
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Der Fahnenfliichtige, ein 1943 an der Ostfront eingesetzter sachsischer Sol-
dat, zur Bewachung von Kriegsgefangenen kommandiert, hatte sich abgesetzt,
war in der Wohnung seiner Frau aufgegriffen worden, schaffte es aber, dem
Hascher seine Dienstpistole zu entwenden und ihn hinterriicks niederzu-
schiessen. Die nach dem Krieg gegen ihn erhobene Anklage wurde wegen un-
verschuldeten Notstands eingestellt.

Wahrend in Hamburg und Kiel gegen die Marine-Richter verhandelt
wurde, sassen ihre Chefs, die Gross-Admirale Donitz und Raeder, als Kriegs-
verbrecher ihre Strafe in Spandau ab. Wer immer sich ihrem Kommando
rechtzeitig entzogen hatte - dusserlich durch Fahnenflucht, innerlich durch
Kritik -, konnte nicht ganz gefehlt haben. Er hatte die seit dem Mai 1945 all-
gemeine Rechtsiliberzeugung privat einige Monate vorweggenommen.

Der Krieg war ethisch nicht gerecht und militdrisch katastrophal. Daran
entziindete sich der Geist des Widerstands, das «andere Deutschland». So ent-
wickeln die Schulbiicher das ideelle Fundament der Bundesrepublik. Ein lega-
ler Massenmord am personlichen Kriegswiderstand durch Wehrmachtsrich-
ter ist in diesem Bild nicht unterzubringen. Die Geschichten des Kriegsaus-
gangs, die unsere Landgerichte erzdhlen, gehoren einer politischen Subkultur
an. Thr Idol ist der Landser. Einer, der durchhilt bis zur «Niederholung der
Flagge», der «zersetzende Ausserungen» herunterschluckt mit Riicksicht auf
die «Disziplin als unteilbares Ganzes». Zwar haben die Kommandeure, wie
schon ldnger vorauszusehen, den Krieg verloren dank ihrer «einseitig solda-
tisch ausgerichteten Natur». Kraft ihres Glaubens an die «Erhaltungsgesetze»
in einer «bereits durchlécherten Ordnung» wollten sie jedoch zusammen mit
Dénitz noch soviel Fliichtlinge wie méglich tiber die Ostsee bringen, weshalb
«der Krieg zu Wasser und aus der Luft unerbittlich weiterging». Nachdem sie
den Kontinent verwiistet hatten und am 8. Mai die Waffen streckten, war die
Disziplin durch Abschreckung noch nicht am Ende. Wenn jetzt die Soldaten zu
ihren Miittern nach Hause gingen, konnte «der drohende Schaden erheblich
werden». Eine «Lockerung der Ordnung», die Duldung «herumvagabundie-
render» Manner auf den Strassen der Heimat, «fithrungslos», gefihrdete die
«0Offentliche Sicherheit und Erndhrung».

Hier waren die Militarrichter gefordert, die Aufldsung zu stoppen. Bis zum
8. Mai fallten sie Todesurteile zur Fortsetzung von Terror und Hunger, nach
dem 8. Mai zur Garantie von Sicherheit und Erndhrung.
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Beide Male waren «Verfahrensnormen nicht verletzt». Die Todesstrafe fiir
Fahnenflucht nach dem Krieg ist zwar nicht schuldangemessen, «es ist aber
sehr fraglich, ob eine Freiheitsstrafe damals tiberhaupt eine wesentlich ab-
schreckende Wirkung gehabt hatte». Je ndher der Untergang riickte, desto lo-
ckerer musste das Todesurteil sitzen, um Abschreckung noch zu erreichen,
«weil jeder mit der Uberpriifung solcher Freiheitsstrafen bei Kriegsende rech-
nen konnte».

Wer iiber diesen Krieg und seinen Obersten Feldherrn aber die Wahrheit
sagt, gilt den BGH-Richtern als gestort, «weil seine Erregung in Verbindung mit
der Angetrunkenheit seine Zurechnungsfahigkeit moglicherweise ausschloss
oder doch erheblich verminderte». Wenn ein Betrunkener herausschreit, dass
der Fithrer um die Ecke gebracht werden miisse, dann ist er nicht ganz bei
Trost, im Gegensatz zu dem niichternen Marine-Oberstabsrichter, der ihn am
4. Mai 1945 toten lasst wegen Lahmung des Willens des deutschen Volkes zur
wehrhaften Selbstbehauptung. Der junge U-Boot-Kapitdn wiederum, der Hit-
ler hasste, hatte dadurch «die Kampfkraft des U-Bootes praktisch auf Null ge-
bracht». Da er dariiber hinaus auch zogerte, fiir Hitlers Kriegsziele Torpedos
abzufeuern und «iiberhaupt kein ernster Angriff gefahren worden ist», auch
«keine Schiffe versenkt» wurden, «so ergibt sich doch daraus, dass die Richter
des Kriegsgerichts bei der Bewertung der Tat keinesfalls fehlgegriffen haben».
Das Todesurteil fiir diesen Widerstandler wére fiir das Kieler Landgericht im
September 1950 «auch unter rechtsstaatlichen Verhaltnissen als Regelfall
nicht undenkbar». Dass unter rechtsstaatlichen Verhdltnissen Hitler kein
Reichskanzler ware, will den Richtern nicht in den Kopf.

Das Richterbewusstsein beschreiben die Richter ohnehin als desolat. «Die
Angeklagten haben nicht berticksichtigt, dass den verdanderten Verhéltnissen
eine neue Wertordnung und neue Massstdbe angemessen waren.» Es kam ih-
nen nur auf formelle Fragen an; «den Untergang der alten Werte hatten sie
nicht zum Gegenstand der Beratung gemacht». Ein solches Versaumnis aber
braucht der Richter nicht zu verantworten, denn es «wiirde bedeuten, dass er
standig eine Zuchthausstrafe zu gewartigen hat». Eine Richterlaufbahn hat
Platz fiir viele politische Systeme, und «wenn man bedenkt, dass nach politi-
schen Umstiirzen ein allgemeiner Wechsel in Rechtsanschauungen eintreten
kann», muss rechtlich vorgebeugt werden, dass der Richter nicht mit stiirzt.
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Weil «nach der neuen Rechtsanschauung die bisher von den Gerichten ange-
wandten Rechtsgrundsatze fiir falsch erklart werden kénnen», muss das Ge-
setz dem Richter garantieren, dass er nach jeder Rechtsanschauung praktizie-
ren kann. Vorausgesetzt, er hilt es fiir eine Rechtsanschauung.

So wird auch der Kadavergehorsam gegeniiber dem Fiihrer zu einem
Rechtsgut, «zersetzende Ausserungen» sind todeswiirdige Verbrechen, die
«in keiner Wehrmacht geduldet worden wéren». Umso mehr wurden in jeder
bundesrepublikanischen Justizverwaltung die {iber zweitausend Wehr-
machtsrichter geduldet, die nicht als Schlappmacher geboren waren.



V.
DIE ABRECHNUNG MIT DEM WIDERSTAND

DAS RECHT DES STAATES, SEINEN BESTAND ZU SCHUTZEN

Als Carl Goerdeler bei einem Treffen mit Gesinnungsgenossen nach dem Wi-
derstandsrecht gefragt wurde, trat er erregt an seinen Biicherschrank, um
«Mein Kampf» herauszuziehen, und er zitierte aus der Seite 593: «In einer
Stunde, da ein Volkskorper sichtlich zusammenbricht und allem Anschein
nach der schwersten Bedriickung ausgeliefert wird, dank des Handelns eini-
ger Lumpen, bedeuten Gehorsam und Pflichterfiillung diesem gegeniiber dok-
trindren Formalismus, ja einen Wahnwitz, wenn anderseits durch Verweige-
rung von Gehorsam und Pflichterfiillung die Errettung eines Volkes von sei-
nem Untergang ermdglicht wiirde.»

Im August 1944 lberreichte der Lump Hitler der Stenotypistin Helene
Schwarzel einen Scheck liber 1°000°000 RM. Sie hatte den fliichtigen Goerde-
ler, der ihr als seiner Zeit als Blirgermeister in Kénigsberg bekannt war, bei
der Gestapo denunziert. Helene Schwarzel wurde des Geldes nicht froh, sie
verschenkte 100’000 RM, nahm 4’000 RM fiir personliche Zwecke und liess
den Rest auf der Bank. Sie weinte, als Goerdeler zur Polizei gebracht wurde,
und legte sich mit Nervenfieber ins Krankenhaus.

1947 wurde ihr das Geld wieder abgenommen, und das Landgericht Berlin
bestrafte sie wegen Verbrechens gegen die Menschlichkeit zu sechs Jahren
Zuchthaus. Das Urteil wurde rechtskréftig durch den Spruch des Kammerge-
richts vom 30. Juni 1948. Es entgegnete dem Revisionsbegehren der Schwar-
zel, die sich als politisch unbedarft ausgab - «auch derjenige aber ist wegen
unmenschlicher Verfolgung aus politischen Griinden zu bestrafen, welcher,
ohne dass er ideologisch einem politischen System nahezustehen braucht, in
einer Zeit politischer Hochspannung aus scheinbar unpolitischen Beweggriin-
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den eine Handlung vornimmt, die ausschliesslich politischen Zwecken dient».
Es reiche aus, dass Helene, die der gerichtliche Gutachter als wenig ausgereifte,
hysterische Frau mit einem unausgeglichenen Gefiihlsleben und einem Hang
zu Starrsinn und Eitelkeit schilderte, einen Eindruck vom politischem Charak-
ter der Verfolgung Gordelers gehabt habe. Dessen Schicksal vor Gericht habe
insoweit nicht fraglich sein konnen, weil bekannt war, «dass in derartigen Ver-
fahren dem Angeklagten nicht die in einem Rechtsstaat selbstverstandlichen
Rechte der Verteidigung gewdhrt, sondern dass er der willkiirlichen und un-
menschlichen Behandlung nicht nur durch die unteren Organe der Strafverfol-
gung, sondern auch durch die Richter ausgesetzt, kurz gesagt, nicht dem Rich-
ter, sondern dem Henker iiberliefert wurde».

Die Richter und die Henker blieben unbestraft. Helene Schwarzel und ein
Reichssicherheitshauptamtsbeamter namens Walter Huppenkothen biissten
als einzige das gesamte Nazi-Massaker am deutschen Widerstand.

Als Adolf Hitler sich in der Nacht des 20. Juli 1944 im Rundfunk an die «deut-
schen Volksgenossen und Volksgenossinnen» wandte, um seine Unversehrt-
heit zu melden, wies er jedem Deutschen die «Pflicht» zu, «diesen Elementen
entgegenzutreten». Sie seien zu verhaften und bei Gegenwehr «ohne Weiteres
niederzumachen». Er sei der Uberzeugung, dass mit dem «Austreten dieser
ganz kleinen Verrater- und Verschwérerclique» der Dolchstoss in den Riicken
der Frontkdmpfer unterbunden werde. «Diesmal wird nun so abgerechnet, wie
wir das als Nationalsozialisten gewohnt sind.»

Die Mehrzahl der Deutschen begriisste die Rettung des Fiihrers und em-
porte sich iiber die «Verrater- und Verschworerclique», die grosser war als an-
genommen. Die Hinrichtungen und erzwungenen Selbsttétungen allein in den
Monaten nach dem 20. Juli erreichten die Zahl von fiinftausend Personen.! Die
Exekutivorgane, die als militdrische Hinrichtungskommandos, Untersuchungs-
beamte, Richter und Scharfrichter ihre Pflicht taten und abrechneten, entdeck-
ten vor sich klassische Straftatbestande: Hochverrat und Landesverrat.

Die ersten Opfer, die in der Nacht zum 21. Juli 1944 im Hof der Bendler-
Kaserne getdotet wurden, horten aus dem Munde des Generalobersten Fromm
ein formelles Urteil: «Im Namen des Fiihrers hat ein von mir bestelltes Stand-
gericht das Urteil gesprochen. Es werden der Oberst im Generalstab von Merz,
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General Olbricht, der Oberst, den ich mit Namen nicht nennen will und der
Oberleutnant von Haeften zum Tode verurteilt.»2 Fromm hatte bei der Verhaf-
tung kurzerhand alle Personen im Raum ausser den Verhafteten zum Standge-
richt erklart. Es handelte sich um Generalstabsoffiziere mit der Waffe im An-
schlag. Die Angeklagten, stellte Fromm fest, seien auf frischer Tat beim Hoch-
verrat ertappt worden. Die Exekution fiihrte eine Kompanie des Oberleutnants
Schlee durch, der den Befehl erhalten hatte, das Hauptquartier der «Verrater-
clique» zuriickzuerobern. «In riicksichtslosem Durchgreifen», heisst es spater
in seinem Bericht, «wurde jeder festgenommen, der sich mir widersetzte.
Nachdem die Sicherung von aussen her vollzogen war, konnte ich darangehen,
im Inneren des Gebaudes aufzurdumen.» Seinem Eindruck nach «ging es toll
zu». Von einem Standgerichtsurteil hatte Schlee nichts mitbekommen. «Gene-
raloberst Fromm befahl, ein Exekutionskommando zusammenzustellen, um
die Verrater sofort zu erschiessen. Ich bestimmte Leutnant Schady und zehn
Unteroffiziere dazu.»

Der einzige der Morder Stauffenbergs, der Folgen hinzunehmen hatte, war
Generaloberst Friedrich Fromm selbst. Er geriet bald seinerseits in den Ver-
dacht der Verraterei und wurde im Namen des Fiihrers beseitigt. Ein entfern-
tes Nachspiel erlebte Schlees unmittelbarer Kommandeur, Major Remer, der
Chef des Berliner Wachbataillons. Der Fiihrer hatte ihm telefonisch den Auf-
trag erteilt, in Berlin «fiir Ordnung zu sorgen». Remer sei ihm persénlich un-
terstellt. Nachdem Schlee die ersten Befehle erledigt hatte, erschien Remer am
Tatort, nahm Verhaftungen vor und galt bald als der Retter Berlins. In der Rolle
trat er in der Nachkriegszeit weiterhin auf. 1949 griindete er mit Kameraden
die Sozialistische Reichspartei, die ein Jahr spater 40’000 Mitglieder zahlte.
Politisches Zugpferd war Remer. Auf einer Wahlveranstaltung im «Schiitzen-
haus» in Braunschweig kiindigte er an: «Es wird die Zeit kommen, in der man
schamhaft verschweigt, dass man zum 20. Juli gehért hat. Wenn man schon
bereit ist, Hochverrat zu begehen, dann bleibt die Frage offen, ob nicht in sehr
vielen Fallen dieser Hochverrat gleich Landesverrat ist. Diese Verschworer
sind zum Teil in starkem Masse Landesverrater gewesen, die vom Ausland be-
zahlt wurden.»

Auf Strafantrag des Bundesministers des Innern, Dr. Robert Lehr, der Land-
gerichtsratin Grafin Yorck von Wartenberg, von Annedore Leber, Uwe Jessen
und Alexander von Hase stand Otto Remer im Mérz 1952 vor dem Landgericht
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Braunschweig. Die Anklage lautete nicht auf Beihilfe zum Mord, sondern auf
iible Nachrede. Anklagevertreter war Generalstaatsanwalt Fritz Bauer. In sei-
nem Pladoyer mahnte er die Richter: «Vergessen Sie bei [hrem Urteil nicht:
das, was die Widerstandskdampfer vollbracht haben, war das grosste nationale
Aktivum, mit dem der Deutsche am Ende des Krieges den Alliierten entgegen-
treten konnte; es war das einzige Aktivum, das wir ins Feld fithren konnten,
als die Kollektivschuld uns ins Gesicht geschleudert wurde.»3 Jeder Jurist
wisse im Ubrigen, dass Hochverrat nur dann strafbar sei, wenn der Hochverrat
keinen Erfolg habe. «Entscheidend ist, wer die letzte Schlacht gewinnt.» Ge-
wonnen hatten sie zwar die Alliierten, doch sei der Samen der neuen Demo-
kratie von den Menschen gesit worden, «die seit dem Jahre 1933 durch die
Konzentrationslager gingen und mit eisernem Willen und heissem Herzen fiir
die Wiederherstellung der Freiheitsrechte, fiir die Grundrechte und Men-
schenrechte in Deutschland gekdmpft haben». Landesverrater, argumentierte
Bauer, konnten die Widerstandskdmpfer allein darum nicht gewesen sein,
weil sie die Tatbestdande §§ 88,91 u. 91 b StGB nicht verwirklicht hatten. Darin
seien ndmlich der «Vorsatz, das Wohl des Reiches zu gefahrden», sowie der
«Vorsatz, schwere Nachteile fiir das Reich herbeizufiithren» verlangt. «Ich
glaube, es gibt niemanden in diesem Saal, der den Mut hétte zu sagen, einer
der Widerstandskdmpfer hatte nicht mit der heiligen Absicht gehandelt, sei-
nem deutschen Vaterlande, zu dienen ... Am 20. Juli war das deutsche Volk total
verraten, verraten von seiner Regierung, und ein total verratenes Volk kann
nicht mehr Gegenstand des Landesverrats sein. Genausowenig wie man einen
toten Mann durch einen Dolchstoss téten kann. Das ist noch nicht einmal ein
untauglicher Versuch.» Im Ubrigen sei Hitler nicht nur kraft Usurpation der
Oberste Kriegsherr, sondern auch der Oberste Kriegsverbrecher, der grosste
Verbrecher, den wir nach unserem Strafgesetzbuch besessen haben. «Ich stel-
le deswegen den Satz auf: Ein Unrechtsstaat, wie das Dritte Reich, ist liber-
haupt nicht hochverratsfiahig. Ein Unrechtsstaat, der téglich 10’000 Morde
begeht, berechtigt jedermann zur Notwehr gemaéss § 53 StGB. Jedermann war
berechtigt, den bedrohten Juden oder den bedrohten Intelligenzschichten des
Auslands in Not Hilfe zu gewéhren. Insofern sind alle Widerstandshandlungen
durch den § 53 StGB gedeckt.»

Das Landgericht Braunschweig wollte soweit nicht gehen. Die Wider-
standskampfer hatten den geringeren Nachteil der Verlautbarung eines be-
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vorstehenden Umsturzes an das Ausland in Kauf genommen, um das Reich und
seine Kriegsmacht vor einem grésseren Nachteil zu bewahren. Auf dem Wege
des «Nachteilsausgleiches» (compensatio lucri cum damno) miisse sodann ein
«Gesamtverhalten» untersucht werden. Gelinge die Abwendung des grosseren
Nachteils, sei in der Bilanz schon der dussere Tatbestand des Landesverrats
nicht erfiillt. Misslinge die Aktion, sei zwar der dussere Tatbestand des Landes-
verrats erfiillt, jedoch kein Vorsatz gegeben. Mangels Vorsatzes der Nachteils-
zufligung kénne «dem hier in Rede stehenden Widerstandskampfer der Vor-
wurf des Landesverrats nicht gemacht werden»*. Das Landgericht verurteile
Remer «wegen libler Nachrede in Tateinheit mit Verunglimpfung des Anden-
kens Verstorbener». Der Strafrahmen reichte von einer Geldstrafe bis zu zwei
Jahren Gefangnis. Strafmildernd wurde Remer angerechnet, «dass der Ange-
klagte, soweit der Strafkammer ersichtlich ist, sich im Krieg an der Front als
tapferer Offizier gezeigt hat. Andererseits ist festzustellen, dass der Angeklagte
offenbar noch in den Anschauungen des Jahres 1944 lebt und sich von diesen
Anschauungen noch nicht hat 16sen kdnnen. Was aber damals am 20. Juli 1944
verstandlicher Irrtum war, ist heute als unbelehrbarer Trotz anzusehen.»
Remer erhielt drei Monate Gefdngnis. Hinrichten darf man den Widerstand,
aber nicht beleidigen.

Der Streit um den 20. Juli kam nicht zum Schweigen. Die Hascher und Hen-
ker verarbeiteten ihre Rolle, weniger nonchalant als die Richter, nicht als «ver-
standlichen Irrtum». Admiral Hansen, der Vorsitzende des Biiros «Bundesver-
sorgungsberechtigter Berufssoldaten», dem die Uberzahl der ehemaligen akti-
ven Offiziere angehorte, schlug darum einen anderen Weg vor. «Der Riss, der
durch den 20. Juli 1944 in unsere Reihen gebracht ist, muss iiberbriickt wer-
den. Der eine von uns ist seinem Eid treu geblieben, der andere hat in weiter-
gehender Kenntnis aller Vorgénge die Treue zu seinem Volk iiber die Eides-
pflicht gestellt. Keinem ist aus seiner Einstellung ein Vorwurf zu machen, wenn
nicht Eigennutz, sondern ein edles Motiv sein Handeln bestimmt hat. Aus die-
ser Anerkennung des Motivs folgt, dass man Verstindnis fiir die Handlungs-
weise des anderen aufbringen muss.»5

Um Verstandnis fiir die Handlungsweise der Widerstandskampfer warb 1956
der Prasident des Bundesgerichtshofes Hermann Weinkauff. Elf Jahre nach
dem Nationalsozialismus brachte er ein Rechtsgutachten iiber die Opposition
gegen Hitler in Umlauf. Darin heisst es:
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«Zuweilen wird die Rechtsmeinung vertreten, gewaltsamer Widerstand gegen das
nationalsozialistische Regime kdnne schon deswegen nicht gegen die Strafbestim-
mungen wider Hoch- und Landesverrat verstossen haben, und zwar noch nicht einmal
dem ausseren Tatbestand nach, weil der nationalsozialistische Staat als Unstaat oder
als Unrechtsstaat Uberhaupt keinen giltigen Straf rechtsschutz gegen Angriffe auf
seinen inneren und dusseren Bestand hétte haben kénnen, weil also die zu seinem
Schutz erlassenen Strafvorschritten gegen Hoch- und Landesverrat schlechthin
rechtsunwirksam gewesen sei. So wird die Frage jedoch rechtlich nicht richtiggestellt.
Zwar hat sich der nationalsozialistische Staat wéahrend seines ganzen Bestehens
standig durch schwerstes, von ihm selbst gesetztes Unrecht, und das furchtbarste,
von ihm selbst begangene Verbrechen befleckt. Trotzdem kann ihm der Staatscha-
rakter nicht einfach abgesprochen werden. Denn er hielt eine bestimmte Ordnung des
staatlichen und gesellschaftlichen Gefliges aufrecht, die sich sogar auf weiten, ihn
politisch nicht besonders beriihrenden Gebieten noch im Rahmen des uberkomme-
nen Rechtes hielt und diese seine Ordnung — soweit wird man gehen miissen —wurde
von grossen Teilen, vermutlich sogar von dem tberwiegenden Teil des Staatsvolkes,
als rechtlich bindend angenommen. Man wiirde ja auch ein von niemandem mehr zu
beherrschendes, vollig unertragliches, rechtliches Chaos herbeifiihren, wenn man
dem nationalsozialistisch beherrschten Staat fiir die ganze Dauer seines Bestehens
den Staatscharakter absprechen wirde. Jeder Staat hat aber, um der von ihm voll-
brachten Ordnungsfunktion willen, grundsétzlich das Recht, sich durch Strafdrohun-
gen gegen gewaltsame Angriffe auf seinen inneren und ausseren Bestand zu schiit-
zen.»®

Solche Angriffe hatten die Manner der Widerstandsbewegung fraglos gestar-
tet:

«a) indem sie sich miteinander verabredeten, den gewohnheitsrechtlich gewordenen
nationalsozialistischen Verfassungsstand gewaltsam zu andern und Hitler und
seine Regierung mit Gewalt zu nétigen oder zu hindern, ihre Befugnisse uber-
haupt oder in einem bestimmten Sinn auszulben;

b) indem sie weiterzurVorbereitung dieses Unternehmens zu einer auslandischen
Macht in Beziehung traten.»
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Dem &dusseren Tatbestand nach hatten die Widerstandler infolgedessen ver-
schiedene «gegen Hochverrat, Landesverrat und Kriegsverrat gerichtete Vor-
schriften des damaligen Strafgesetzbuches verletzt». Zweifel daran riihrten in-
dessen daher,

«... dass die Tréager des militarischen Widerstandes zweifellos im Endergebnis das
Wohl des Reiches nicht geféhrden und dem Reich keinen Nachteil zufiigen wollten,
ja, dass sie im Gegenteil Uiber die Beseitigung des Regimes und einen friihen Aus-
gleichsfrieden hinweg dem Reich gerade unermessliche Nachteile ersparen und sei-
nem wahren Wohle dienen wollten. Daraus wirde sich dann weiter ergeben, dass
gerade nicht die Geheimhaltung, sondern umgekehrt, die Preisgabe gewisser, an aus-
landische Stellen gegebener Nachrichten fur das wahre Wohl des Reiches verant-
wortlich war.»

Die Widerstandskdmpfer hitten bei einem gewaltsamen Sturz des Regimes
wéhrend des Krieges militarische Nachteile wihrend der Kriegfiihrung einkal-
kuliert.

«Die Frage stellt sich also dahin: Kénnen die positiven Bestimmungen des Strafge-
setzbuches gegen Hochverrat und Landesverrat, was den dusseren Tatbestand an-
geht, so ausgelegt werden, dass sie den Umsturz des Regimes und die Beeintrachti-
gung seiner Machtstellung nach aussen, insbesondere die Beeintrachtigung der
Wehrkraft, die sie zu schitzen bestimmt sind, dann erlauben wollen, wenn die Tater
diesen Umsturz und diese Beeintrachtigung um ihrer politischen Fernziele willen, die
sich fiir sie mit dem wahren Wohl des Reiches decken, vornehmen? Oder erschopft
sich der positiv-rechtliche Sinn der Strafbestimmungen gegen Hochverrat und Lan-
desverrat darin, dass sie das herrschende Regime und die ihm dienende Wehrkraft
gegen alle unmittelbaren Angriffe zu schitzen haben und deswegen die rechtliche
Mdoglichkeit nicht kennen und nicht anerkennen, dass der gewaltsame Sturz des Re-
gimes und die Beeintrachtigung seiner Machtstellung nach aussen, insbesondere sei-
ner Wehrkraft, dem wahren Wohl des Reiches dienen kdnnte? Man wird in Bezug auf
den &usseren Tatbestand der Strafbestimmungen gegen Hochverrat und Landesver-
rat wohl die letzte Auslegung wahlen missen, wenn man den positiv-rechtlichen Sinn
dieser Bestimmungen nicht unzuléssig tberfordern und umtormen will.»
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Weinkauff, der dem Staate gibt, was des Staates ist, gibt nun dem Widerstand,
was des Widerstandes ist:

«Das Unrecht, das die nationalsozialistische Staatsfiihrung beging, istim Ubrigen von
solcher Art, dass es die rein rechtliche Betrachtung sprengt. Es handelt sich greifbar
um einen Einbruch des Satanischen in den Raum des Staatlichen. Deswegen war
jedermann zum &usseren Widerstand berufen und aufgerufen.»

Das Recht, das jedermann befugte, war der «iibergesetzliche Notstand».

«Das Widerstandsrecht gegen den staatlichen Gewalthaber, der das Recht bricht,
Verbrechen begeht und das Volk in das Ungluck fihrt, griindet sich rechtlich auf Fol-
gendes: Kein staatlicher Gewalthaber, kein menschlicher Gesetzgeber ist rechtlich
allmachtig. Es gibt vielmehr so etwas wie eine rechtliche Urordnung, die unabhéngig
von der menschlichen und staatlichen Rechtsetzung gilt und die auch den staatlichen
Gewalthaber streng bindet. Diese naturrechtliche Urordnung gebietet, den Rechtsge-
nossen als Menschen, als Person, als Geschopf Gottes zu achten und seinen
menschlichen Adel nicht anzutasten, der darin besteht, dass er sich aus eigener Ver-
antwortung und deswegen notwendig frei zu dem Gesollten bestimmen kann. Deswe-
gen ist der weite Kreis der menschlichen Grund- und Freiheitsrechte, deswegen sind
Leben, Freiheit, Gewissen, Wiirde, Selbstbestimmung, Personenhaftigkeit und Habe
des Menschen fir den staatlichen Gewalthaber schlechterdings unantastbar. Nur vor-
Ubergehend und ausnahmsweise, nur bei dringendem Notstand und nur in der Form
eines allgemeinen Gesetzes darf er diese Rechte einschranken. — Wenn daher der
staatliche Gewalthaber selbst planméssig Leben, Freiheit und Eigentum der Rechts-
genossen bedroht und vernichtet, wenn er sie zur Sklavenarbeit zwingt, wenn er sie
von der Bildung des Staatswillens ausschliesst, wenn er Gewalt und Gewissens-
zwang Ubt, wenn er eine Atmosphére des Schreckens, der Furcht, der Drohung und
der lignerischen Hetze schafft, um seine Gewalt a utrechtzuerhalten, so handelt er
zutiefst rechtswidrig. Das Ubergesetzliche Recht gebietet ferner, diejenigen Ordnun-
gen des menschlichen Zusammenlebens zu achten, die géttliche Schépfung oder Stif-
tung sind, insbesondere die Kirche, Familie, das Volkstum und die Heimat. Wenn da-
her der staatliche Gewalthaber die Freiheit der Kirche und ihrer Verkiindigung antas-
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tet, wenn er die Kinder von den Eltern zu I6sen strebt, wenn er die Ehe zum Gestlt
erniedrigt, wenn er Einzelne oder Gruppen wegen ihrer Rasse, ihres Volkstums'oder
ihres Glaubens satanisch der tberlegten, kalten Vernichtung preisgibt, wenn er frem-
des Volkstum unterjocht oder ausrottet, wenn er die Menschen wie Vieh aus ihrer
Heimat treibt, so handelt er zutiefst rechtswidrig.»

Weinkauffs Beschworung des Satansstaats vertragt sich schwer mit der die-
sem zugestandenen Legalitdt. Auf der Gesetzesebene sind ihm alle Selbst-
schutzrechte zuerkannt: «Jeder Staat hat aber um der von ihm vollbrachten
Ordnungsfunktion willen grundsatzlich das Recht, sich durch Strafdrohungen
gegen gewaltsame Angriffe auf seinen inneren und dusseren Bestand zu schiit-
zen.» Auf der iibergesetzlichen Ebene féllt er sodann «in das Nichtseinsollende,
in das Bose, ja in das Teuflische». Eine Annullierung der Teufelsgesetze begeg-
net der ratselhaften Furcht: «Man wiirde ja auch ein von niemandem mehr zu
beherrschendes, vollig unertrégliches, rechtliches Chaos herbeifiihren, wenn
man dem nationalsozialistisch beherrschten Staat fiir die ganze Dauer seines
Bestehens den Staatscharakter absprechen wiirde.»

Ob die Soldaten im Mai 1945 tiber die Landstrassen nach Hause ziehen, ob
dem Dritten Reich 1956 das Recht zuerkannt wird, Hochverrat zu ahnden:
stets bricht Chaos aus. Die Annullierung staatlicher Legalitat zwischen 1933
und 1945, wie sie Bauer vortrug, hitte schwerlich zur Auflésung aller seiner-
zeit standesamtlich geschlossenen Ehen gefiihrt. Die Frage ist unkompliziert:
Konnen die zur Festigung der Nazi-Staatsmacht begangenen Verfolgungsakte
unter Berufung auf im Reichsgesetzblatt abgedruckte Fiihrerbefehle Legalitit
beanspruchen? Die Anarchie wire in diesem Falle nur an einer Stelle ausge-
brochen, im Interessenverein des staatlichen Verfolgungspersonals. Fiir diese
Leibstandarte war die Berufung auf geltendes Gesetz schon rein versorgungs-
rechtlich existentiell.

Die Zweispurigkeit der von Weinkauff entwickelten Rechtsordnung zur
Fiihrerzeit sichert die zwei Sozialparteien dieser Jahre ab: Diejenigen, die am
Eid gehangen haben, und diejenigen, die ihn aufgekiindigt haben; die im Lager
gesessen hatten und die das Lager bewacht hatten, die Emigrierten und die
Daheimgebliebenen. Beiden stand nun ein respektabler Rechtfertigungsgrund
zur Seite. So auch dem BGH-Prasidenten Weinkauff, der von 1937 bis 1945
Mitglied des Reichsgerichts gewesen war.
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Die Legalitat des Nazi-Staates ist hochstrichterlich nie angezweifelt gewesen.
Am 8. Februar 1952 war der fiinfte Zivilsenat des Bundesgerichtshofes in ei-
nem Vermogensstreit angerufen worden. Die klagende Partei bestritt eine im
Rahmen der Durchfithrung des Vierjahresplans vom 18. Oktober 1936 vorge-
nommene Grundbuchiibertragung. Es handle sich um einen rechtsunwirksa-
men Staatshoheitsakt. Die «Verordnung des Fiihrers und Reichskanzlers zur
Durchfiihrung des Vierjahresplans» vom 18. Oktober 1936 sei ungiiltig, weil
der Fiihrer staatsrechtlich zu gar keiner Gesetzgebung befugt gewesen sei.

«Nachdem einmal die Diktatur zur Regierungsform des Deutschen Reiches
- ebenso wie anderer Staaten - geworden war», entschied der BGH, «kann den
in der Zeit dieser Diktatur gesetzten Rechtsnormen die Giiltigkeit nicht
deshalb abgesprochen werden, weil die Art ihres Zustandekommens den
Grundséatzen einer Diktatur entspricht.» Zweifellos hatten sich Hitler und die
NSDAP im vollen Besitz der staatlichen Macht befunden, so dass, «nachdem
dies einmal geschehen, die staatliche Ordnung vom Bestand der Regierung ab-
hédngt». Dem stiinde die Rechtswidrigkeit ihrer Begriindung nicht entgegen,
«weil die Rechtmadssigkeit der Begriindung kein wesentliches Merkmal der
Staatsgewalt ist. Der Staat kann ohne Staatsgewalt nicht bestehen; mit der Be-
seitigung der alten Gewalt tritt die sich durchsetzende neue Gewalt an ihre
Stelle. Voraussetzung ist lediglich, dass die neue Gewalt sich bis zur verfas-
sungsmadssigen Macht und Anerkennung durchgesetzt hat.» Darum sei die Re-
gierung, solange sie im Besitz der Macht war, grundsatzlich befugt geblieben,
«formalrechtlich giiltiges Recht zu setzen, womit nichts dariiber ausgesagt
wird, ob die erlassenen Gesetze und Verordnungen dann als Recht im wahren
Sinne angesprochen werden kénnen ...»

Funf Jahre nach diesem Urteil pladierte der Vorsitzende des Rechtsaus-
schusses im Deutschen Bundestag Adolf Arndt (SPD) vor dem Bundesverfas-
sungsgericht. Es ging um die gleiche Frage: Die Legalitit der nazistischen
Staatsordnung. Arndt warnte die Verfassungsrichter vor dem 1952er Urteil:

«Hoher Senat, es hat selten in der deutschen Rechtsgeschichte ein so erschitterndes
Wort gegeben wie diesen Urteilsgrund des Bundesgerichtshofs. Wir, die wir wissen,
dass Hunderttausende und Aberhunderttausende auf eine rechtswidrige Weise vieler
Jahre ihrer Freiheit, ihrer Gesundheit, ihres Vermdgens beraubt wurden, wir, die wir



DAS RECHT DES STAATES, SEINEN BESTAND ZU SCHUTZEN 255

wissen, dass in jenen Jahren Millionen von Menschen sogar — ich kann es nicht an-
ders ausdriuicken — gleichsam fabrikméssig auf Befehl der Machthaber ermordet wur-
den, da sagen wir heute, oder jedenfalls sagt der Bundesgerichtshof im Jahre 1952,
dass die staatliche Ordnung damals von dem Bestande einer Regierung, die das alles
trieb, abgehangen héatte. Ich glaube wohl, man wird umgekehrt sagen mussen, soweit
es nach dem 30. Januar 1933 noch eine Ordnung gab, hing sie ab vom Widerstande
gegen jene Regierung und von nichts anderem. Und jener Widerstand ist in der Tat
tausend- und tausendfaltig getibt worden. Auch wo der kleine Behdrdenleiter zum
Beispiel hinging und auf die Anforderung, sich daruiber zu &ussern, ob seine Unterge-
benen Nationalsozialisten seien, wider besseren Wissens in die dienstliche Beurtei-
lung schrieb, an der nationalsozialistischen Zuverlassigkeit des Beamten X und Y ist
nicht zu zweifeln, erhielt dieser Widerstand gegen jene illegale Regierung die Ord-
nung aufrecht. Und wenn der Gemisekramer in einer Stunde, wo er nicht an Juden
verkaufen durfte, seine Tomaten abgab — und ich bilde absichtlich diese schlichtesten
Beispiele aus dem Menschenleben —, da hing die Aufrechterhaltung der Ordnung von
diesem Widerstand ab gegen die Regierung, aber nicht von dem Bestande einer Re-
gierung, die sich zwischen 1933 und 1945 so verhielt und die doch vélkerrechtlich
geachtet worden ist, und zwar in einer durchaus gerechtfertigten und begriindeten
Weise.»’

Das Bundesverfassungsgericht war im Marz 1955 von der Bundesregierung
angerufen worden, es moge feststellen, «das Reichskonkordat vom 20. Juli
1933 ist in der Bundesrepublik Deutschland unverdndert fortgeltendes
Recht». Ein niederséchsisches Schulgesetz habe gegen den bindenden interna-
tionalen Vertrag der deutschen Regierung mit dem Vatikan verstossen.

Das beklagte Land Niedersachsen, unterstiitzt durch die Bundesldnder Hes-
sen und Bremen, erklarte, die betreffende deutsche Regierung unter Reichs-
kanzler Adolf Hitler habe das Konkordat ohne die Zustimmung des Reichstags
ratifiziert.

Die Bundesregierung, vertreten durch Staatssekretdr Walter Hallstein, ent-
gegnete, dazu sei Hitler durch das Erméchtigungsgesetz befugt gewesen.

Die Bundesldnder erwiderten, das Erméachtigungsgesetz beinhalte den
Bruch der Weimarer Reichsverfassung. Zudem sei der Reichstag von SA um-
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stellt gewesen und 109 Abgeordnete hatten im Gefidngnis gesessen. So kimen
keine giiltigen Gesetze zustande.

Der Gutachter der Bundesregierung, Prof. Adalbert Erler, fithrte aus, dass
die Annahme des Ermachtigungsgesetzes von den 15 Prozent eingekerkerten
Abgeordneten nicht hatte verhindert werden kénnen. Ausserdem seien sie
zum Zeitpunkt ihrer Verhaftung im Februar 1933 voriibergehend keine Abge-
ordneten gewesen, weil der Reichstag soeben aufgelost worden und der néach-
ste noch nicht gewéahlt war.

Walter Hallstein erklarte, die Rechtssicherheit nehme schweren Schaden,
wenn man «etwa zu dem Schluss kdme: Das Ermachtigungsgesetz und alles,
was darauf beruht, ist null und nichtig». Es sei eine Sache, «die uns sehr un-
sympathisch ist und die wir sehr ungern zugeben, aber wir miissen sie zuge-
ben». Ungeachtet der Anstossigkeiten beim Zustandekommen des Erméchti-
gungsgesetzes miisse man zu dem Ergebnis gelangen, dass «in der durch das
Erméchtigungsgesetz mitgestalteten Ordnung ein Ordnungswert enthalten
sei»8,

Das Bundesverfassungsgericht erkannte durch seinen Zweiten Senat am
26. Marz 1957 fiir Recht, der Antrag der Bundesregierung werde zuriickge-
wiesen, die Lander seien in ihrer Kulturhoheit durch das Reichskonkordat
nicht gebunden. Das Problem, ob ein Reichskonkordat tiberhaupt existiere,
obwohl es unter den Modalien des Ermachtigungsgesetzes ratifiziert worden
ist, 16sten die Verfassungsrichter wie folgt:

«Bemessen an den Vorschriften der Weimarer Reichsverfassung war das soge-
nannte Erméchtigungsgesetz ungultig. Es bedarf hieruiber jedoch keiner néheren
Ausfiihrungen, denn Uber seine Gulltigkeit kann nicht nach den Bestimmungen dieser
Verfassung entschieden werden. Das Erméachtigungsgesetz muss als eine Stufe der
revolutiondren Begriindung der nationalsozialistischen Gewaltherrschaft angesehen
werden. Es schuf an Stelle der bisherigen eine neue Kompetenzordnung. Diese neue
Kompetenzordnung hatte sich jedoch zur Zeit der Ratifikation des Konkordats (Sep-
tember 1933) tatséchlich durchgesetzt. Die neue Kompetenzordnung war internatio-
nal anerkannt. Sie funktionierte auch nach innen.»

Sie funktionierte selbst noch nach ihrem Tode. Denn eine neue Kompetenzord-
nung, die das Revolutionsrecht des Fiihrers riickwirkend geléscht hatte, kam
nicht zustande. Ausgeklammert aus der Geltung des NS-Rechts blieb der von
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Radbruch entworfene «Kernbereich des Rechts». Dazu zahlte etwa der Fiih-
rerbefehl zur Endlosung der Judenfrage und der Vernichtung lebensunwerten
Lebens. Der Rest war Auslegungssache.

Die Abrechnung des Satanstaates mit dem missgliickten Aufstand beriihrte
nicht ohne Weiteres den Kernbereich des Rechts. Der Widerstand konnte sich
auf das «Urrecht» stiitzen; die Schergen auf die §§ 88, 90, 91, 91b, 92 StGB und
57 MStGB. Die Kriminalisierung des Hoch- und Landesverrats enthielt keine
Nazi-ldeologie, sie hielt nur die Nazis an der Macht. Die Hitlersche Staatsmacht
wiederum war eine revolutiondr begriindete Diktatur, und weil «die Rechts-
widrigkeit der Begriindung kein wesentliches Merkmal der Staatsgewalt ist»
(BGH), hing, «nachdem dies einmal geschehen, die staatliche Ordnung von
dem Bestand der Regierung ab». Auf Basis dieser héchstrichterlich konstitu-
ierten Rechtslage konnten die Tatrichter entscheiden, ob Hitlers Abrechnung
mit der Verrater- und Verschwdrerclique - «wie wir Nationalsozialisten das
gewohnt sind» - nach dem althergebrachten Gebot unmenschlich harten Stra-
fens ein «unertragliches Missverhaltnis zwischen der Schwere der Schuld und
der Hohe der Bestrafung» aufwies.

Im Jahre 1948 forderten drei liberlebende Mitglieder des Widerstandskreises
Schulze-Boysen und Harnack - die KPD-Funktiondrin Greta Kuckhoff, der
Schriftsteller Glinther Weisenborn und der ehemalige preussische Kultusmi-
nister Dr. Adolf Grimme - eine Anklage gegen den Kriegsgerichtsrat Dr. Man-
fred Roeder. Ihm wurde die Mitverantwortung an 46 Todesurteilen angelastet,
die das Reichskriegsgericht im Winter 1942/43 gegen die von der Spionage-
Abwehr «Rote Kapelle» getaufte Gruppe verhdngt hatte.? Die tobende NS-Fi-
gur trug in diesem Verfahren nicht den richterlichen Talar, sondern den Rock
des Staatsanwalts. Die Richter des 2. Senates des Reichskriegsgerichts unter
dem Vorsitzenden Alexander Kraell galten als moderate Manner. Der 3. Senat
unter Dr. Karl Schmauser ging scharfer vor. Die Mehrzahl der 46 Todesurteile
fallte indessen der liberale Senat.

Hitler, der den Gerichtsherrn Goring beauftragt hatte, «dieses Geschwiir
auszubrennen», war iliber die Zustdndigkeit des Reichskriegsgerichts nicht
gliicklich gewesen. Sein Instrument, der Volksgerichtshof, war vom juristi-
schen Formalismus unabhéngiger und mit den politischen Notwendigkeiten
vertrauter als die Kriegsrichter.
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Als am 14. Dezember 1942 der erste Prozess der Serie gegen den Legati-
onsrat im Auswadrtigen Amt, Rudolf von Scheliha, und die Journalistin Ilse
Stobe begann, konnte das Urteil am gleichen Tage gefallt werden: Wegen Ge-
heimnisverrats an die Sowjetunion erfolgte die Todesstrafe; die Frau durch
das Fallbeil, der Mann durch den Strang. Der zweite Prozess am 16. Dezember
verhandelte gegen die Haupttédter Harro Schulze-Boysen und Arvid Harnack,
ihre Ehefrauen sowie gegen das parteiloskommunistische Ehepaar Schuma-
cher, den KPD-Funktiondr Schulze, den Arbeiter Coppi, den Gefreiten Heil-
mann, den Industrievertreter Graudenz, den Obersten Gehrts, den Oberleut-
nant Gollnow und die Grafin Brockdorff. Wegen Verrats militarischer und son-
stiger Geheimnisse an die Sowjetunion wurden alle bis auf drei zum Tode ver-
urteilt. Die Frauen, Grafin Brockdorff und Mildred Harnack, hatten nach Mei-
nung des Kriegsgerichts ohne politische Motive gehandelt, bei dem Obersten
Gehrts wurde die geistige Gesundheit angezweifelt. Hitler versagte die Besta-
tigung der Urteile Brockdorff und Harnack, die daraufhin an den 3. Senat des
Reichskriegsgerichts gingen, der die erwartete Todesstrafe verhdngte. Die gei-
stige Gesundheit des Obersten Gehrts fand sich gutachterlich spéter dennoch
bestdtigt, so dass der 2. Senat auch ihn zum Tode verurteilte.

Am 14. Januar 1943 brachte Kriegsgerichtsrat Roeder acht Personen vor
den 2. Senat, die mit der Nachrichteniibermittlung nicht wissentlich zu tun ge-
habt, sondern Flugblatter gedruckt, Parolen verbreitet und iiber Deutschland
ohne Nationalsozialisten diskutiert hatten. Bis auf den Studenten Otto Gollnow
und die achtzehnjahrige Ehefrau Hannelore Thiel wurden alle Angeklagten
zum Tode verurteilt. Senatsprasident Alexander Kraell, der am 27. Februar
1958 vor dem Landgericht Stade im Entschddigungsverfahren des Angehori-
gen einer Hingerichteten gegen die Landesregierung Niedersachsen seine To-
desurteile nachtraglich bewertete, hatte, wie er meinte, keine andere Wahl ge-
habt. Der Hochverrat habe dem Feinde im Sinne der Feindbegiinstigung nach
§ 91 b StGB geniitzt, «weil die Angriffe sich auf die Zersetzung der Wehrkraft
richteten».10

Kraell, ein allseits respektierter Mann, musste mit keiner Anklage rechnen,
gegen den als Scharfmacher beriichtigten Roeder leitete die Liineburger
Staatsanwaltschaft 1948 ein Ermittlungsverfahren ein, das rasch ins Zwielicht
geriet. Die von Staatsanwalt Dr. Finck geleiteten Untersuchungen machten auf
die Anzeigesteller und Zeugen Adolf Grimme und Giinther Weisenborn den
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Eindruck, am Ende wiirden sie selbst «die Leidtragenden dieses Verfahrens
und durch den Prozess wahrscheinlich unméglich werden». Man werde die
Widerstdndler der «Roten Kapelle» gegebenenfalls «als Verrater brandmar-
ken». Diese Skepsis der Zeugen und die Sympathien der Staatsanwaltschaft
fithrten zur Einstellung des Verfahrens im Jahre 1951.

Der Ruf der «Roten Kapelle» als einer Mischung von Widerstand und Edel-
spionage stand einer Strafverfolgung der Richter im Wege. Der Tatbestand der
Nachrichtenweitergabe war jedoch in allen Widerstandskreisen gegeben. Im
Niirnberger Prozess trat Hans-Bernd Gisevius aus dem Reichsinnenministe-
rium als Zeuge der Anklage auf und gab seine Besuche bei dem US-Geheim-
dienst-Chef Allan Dulles preis. Der Kontakt mit den Westméchten war mora-
lisch eher gerechtfertigt als die Funkstrecke nach Moskau, aber juristisch im-
mer noch Verrat.

Solange dem Dritten Reich die Qualitdt einer staatlichen Ordnung zugerech-
net wurde, die ihren Schutz auf giiltigem Rechtsweg wahrnahm, solange
musste der Widerstand in einer rechtlichen Spezialanfertigung operieren, dem
libergesetzlichen Notstand, der niemanden sonst zu etwas verpflichtete. Es
war eine Amnestie fiir die Opfer. Die Tater hatten Dienst nach Vorschrift gelei-
stet. Diese Losung entsprach der innerlichen Verfassung der Nation vor und
nach dem Zusammenbruch.

FALL 8

DER WEISSE SONNTAG 1945

Sogleich nach dem Misslingen des Attentats vom 20. Juli 1944 iibertrug Hitler die
gesamte Untersuchung des Komplotts durch Sondererlass dem Reichsfiihrer SS
Heinrich Himmler. Zur Durchfiihrung der Ermittlungen wurde im Reichssicher-
heitshauptamt sofort eine Sonderkommission gebildet, die dem Chef des Amtes
1V, Gruppenfiihrer Miiller, unterstellt war.

Leiter einer der Vernehmungsgruppen, die in ihrer Arbeit durch regelmdssige,
meist tdgliche Lagebesprechungen koordiniert wurden, war der Regierungsdi-
rektor Walter Huppenkothen, der zundchst die Untersuchungen gegen die Grafen
Claus von Stauffenberg, von Schwerin und von der Schulenburg, dann gegen Ge-
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neral von Pfuhlstein und Oberstleutnant Heinz durchzufiihren hatte. Anschlies-
send iibertrug man ihm die Bearbeitung der Fille General Oster, von Dohnanyi
und Admiral Canaris.

Im Zuge ausgedehnter Ermittlungen des Reichssicherheitshauptamtes wurde
in einem Panzerschrank des Oberkommandos des Heeres Aktenmaterial aus der
Dienststelle Canaris entdeckt, das zundchst im Tresor der preussischen Staats-
bank geruht hatte und erst nach Aufkeimen der Gefahr in Zossen verborgen
wurde. Unter den Funden waren eine Studie Osters iiber die Durchfiihrung eines
Staatsstreichs, Tagebticher Canaris’ mit Aufzeichnungen tiber Erkundungsreisen
zu Frontkommandeuren und Niederschriften von Verhandlungen der Wider-
stdndler mit der englischen Regierung. Die Sichtung und Auswertung des «Zos-
sener Aktenfundes» besorgte ebenfalls Walter Huppenkothen, der fiir Hitler,
Himmler, Kaltenbrunner und Miiller einen hundertseitigen Bericht anfertigte,
der als «Geheime Reichssache - Ministersache» behandelt wurde.

Am 5. Februar 1945 zerbrach das Gebdude des Reichssicherheitshauptamts
in der Berliner Prinz-Albrecht-Strasse unter den Bomben. Die Gefangenen von
Falkenhausen, von Rabenau und Bonhoeffer wurden am 6. Februar in das Kon-
zentrationslager Buchenwald, Canaris und Oster in das Konzentrationslager
Flossenbiirg, Reichsgerichtsrat von Dohnanyi in das Berliner Polizeikrankenhaus
verbracht. Es war die Absicht der nationalsozialistischen Fiihrung, keinen dieser
Hiftlinge in die Hdnde der vorriickenden Alliierten fallen zu lassen. Am Donners-
tag, dem 5. April 1945, erliess Kaltenbrunner die Anweisung, am darauffolgen-
den Tage im Konzentrationslager Sachsenhausen ein Standgericht gegen von
Dohnanyi zusammentreten zu lassen; am Sonntag, dem 8. April 1945, sollte ein
weiteres Standgericht gegen die in Flossenblirg befindlichen Personen abgehal-
ten werden; an das Konzentrationslager Dachau ging ein Schnellbrief an den
Kommandanten mit dem Befehl, den Biirgerbrdu-Attentdter Elser «unauffdllig
zu liquidieren».

Am Nachmittag des 5. April 1945 erhielt Regierungsdirektor Huppenkothen die
Anweisung, sich am folgenden Freitagmorgen im Konzentrationslager Sachsen-
hausen einzufinden, um an dem Standgerichtsverfahren gegen von Dohnanyi als
Ankldger teilzunehmen. Bei einem SS- und Polizeigericht wurde ein SS-Richter



FALL 8 261

als Vorsitzender des Verfahrens angefordert, der KZ-Kommandant von Sachsen-
hausen, Kaindl, erhielt die Botschaft, als Beisitzender Richter zu fungieren.

Reichsgerichtsrat von Dohnanyi, der nach einer tiberstandenen Diphtherie an
Ldhmungserscheinungen litt, wurde in der Friihe des 6. April vom Polizeikran-
kenhaus nach Sachsenhausen transportiert. Das Gericht tagte in der Lagerkom-
mandantur, der Angeklagte wurde, auf einer Bahre liegend, vor dem Richtertisch
abgestellt. Ein Verteidiger und ein Protokollant fehlten. Im Anschluss an die Ver-
handlung hielt das Gericht, bestehend aus dem SS-Richter, dem KZ-Kommandan-
ten Kaindl und dem ebenfalls vom Reichssicherheitshauptamt abgeordneten SS-
Oberfiihrer Somann, eine halbstiindige geheime Beratung ab. Sodann verkiin-
dete es dem Antrage Huppenkothens folgend das Todesurteil: Reichsgerichtsrat
von Dohnanyi wurde zu einem unbekannten Zeitpunkt, jedoch alsbald nach dem
Standgerichtsverfahren, in Sachsenhausen getitet. Am Tage nach dieser Ver-
handlung, sonnabends, den 7. April 1945, reiste Walter Huppenkothen mit seiner
Ehefrau Erika zusammen mit einem Transport von Gefangenen, der vom Ober-
verwalter des Hausgefdngnisses des Reichssicherheitshauptamtes geleitet wur-
de, nach Bayern in das KZ Flossenblirg, welches man am spdten Abend erreichte.
Hier sollte am kommenden Tage ein Standgericht gegen Admiral Canaris, Gene-
ral Oster, Heeres-Chefrichter Dr. Sack, Hauptmann Gehre und Pastor Bonhoeffer
stattfinden.

Das Reichssicherheitshauptamt hatte das Hauptamt-SS-Gericht in Priem am
Chiemsee beauftragt, einen SS-Richter als Vorsitzenden in Marsch zu setzen. Am
8. April traf der Chefrichter beim SS- und Polizeigericht in Miinchen, Dr. Thor-
beck, im Konzentrationslager ein. Auf dem Wege in die Oberpfalz fielen ihm
weissgekleidete Mddchen mit Krdnzen im Haar auf, die ihre Erstkommunion
begingen. Es war der « Weisse Sonntag».

Am Nachmittag begann die Verhandlung im Kommandanturgebdude mit
Huppenkothen als Ankldger, Dr. Thorbeck als Vorsitzenden und dem KZ-Kom-
mandanten als Beisitzer. Keiner der Angeklagten hatte einen Verteidiger. Das
Todesurtell fiir alle Angeklagten wurde in geheimer Beratung gefasst, eine Ur-
teilsbestdtigung vor der Vollstreckung nicht eingeholt. Alle fiinf Mdnner mussten
am Montag friih zwischen 6 und 7 Uhr unbekleidet eine Art Stiege besteigen; es
wurde ihnen ein Strick um den Hals gelegt und sodann die Stiege weggezogen.



262 DIE ABRECHNUNG MIT DEM WIDERSTAND

Der Tod trat unmittelbar darauf ein. Huppenkothen wohnte der Vollstreckung
des Urteils bei. Dr. Thorbeck lehnte eine Teilnahme ab, weil er dringend in Niirn-
berg bendtigt wurde, liess sich zum Bahnhof Weiden chauffieren, bestieg dort
sein mitgefiihrtes Fahrrad und fuhr nach Niirnberg.

Bei dem Lagerkommandanten in Dachau war mittlerweile auch der Elser-Be-
fehl des Reichssicherheitshauptamts vom 5. April eingetroffen, dem Tag, an dem
die Aktion zur Ausléschung der Widerstdndler in den Weg geleitet wurde. Elser,
der als Sonderhidftling in Dachau eine Wohnung und eine Werkstatt erhalten
hatte, war seit seinem Attentat im Biirgerbrdukeller ansonsten unbehelligt ge-
blieben. Man wartete die in Berlin gegebene Empfehlung nicht ab, ihn vorge-
tduscht durch einen Luftangriff umkommen zu lassen, weil die von ihm besetzten
Rdume dringend bendtigt wurden. Der Fiirsorge-Offizier der Dachauer Wach-
truppe, dem die Betreuung der Sonderhdftlinge tibertragen war, bemerkte, wie
nach der Abfiihrung Elsers zum Richtplatz die Saiten seiner Gitarre zersprangen.
Ein Vorfall, der den Offizier seltsam beriihrte.

DAS FEHLEN VON KALTENBRUNNERS URTEILSBESTATIGUNG

Die Morde an den Widerstandskdmpfern in Sachsenhausen und Flossenbiirg

wurden in sechs Verfahren verhandelt:

- Am 16. Februar 1951 vor dem Landgericht Miinchen |,

- am 12. Februar 1952 vor dem Ersten Strafsenat des Bundesgerichtshofes,

- am 5. November 1952 vor dem Landgericht Miinchen |,

- am 30. November 1954 vor dem Ersten Strafsenat des Bundesgerichtsho-
fes,

- am 15. Oktober 1955 vor dem Landgericht Augsburg,

- am 19. Juni 1956 vor dem Ersten Strafsenat des Bundesgerichtshofes.
Angeklagt waren in den ersten zwei Verfahren Walter Huppenkothen, in

den folgenden vier Verfahren Huppenkothen und Dr. Otto Thorbeck.

Walter Huppenkothen, Jahrgang 1907, entstammte einer rheinischen Werk-
meistersfamilie als einziges Kind. Er besuchte das Real-Gymnasium in Opla-
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den, studierte an der Universitat Koln Rechts- und Staatswissenschaften und
gelangte nach Ableistung des Referendariats im November 1934 zum SD-
Oberabschnitt West in Diisseldorf als Sachbearbeiter fiir Presse, Kulturelle An-
gelegenheiten und «Sonderauftrage». Ein Jahr spater wechselte Walter Hup-
penkothen zur Geheimen Staatspolizei und wurde bald zum Regierungsasses-
sor ernannt. In den ersten Kriegsmonaten organisierte er die Verbindung zwi-
schen Einsatzgruppe [ und 14. Armee. Nach Einrichtung von Zivilverwaltun-
gen in den besetzten Gebieten kam der nun einunddreissigjahrige Huppen-
kothen als Kommandeur der Sicherheitspolizei des SD nach Krakau, wenig
spater in gleicher Stellung nach Lublin. Anfang Juli 1941 wurde er zurtickver-
setzt in das Reichssicherheitshauptamt Wien, um dort die Gruppe IV E, Spio-
nageabwehr, zu leiten. Im Herbst 1944 wurde er zum Regierungsdirektor be-
fordert und erhielt den Angleichungsdienstrang eines SS-Standartenfiihrers.
Nach der Kapitulation geriet Huppenkothen in amerikanische Kriegsgefangen-
schaft. Seine Kenntnisse iiber das Reichssicherheitshauptamt dienten sodann
den amerikanischen Untersuchungsbehérden. Im Januar 1949 wurde er aus
der Internierung entlassen, im Dezember in bayrische Untersuchungshaft ge-
nommen und im Herbst 1950 bei dem Landgericht Miinchen I unter Anklage
gestellt.

Dr. Otto Thorbeck entstammte einer Offiziersfamilie, sein Vater, urspriing-
lich Bataillonskommandeur in Schlesien, war im Berliner Kriegsministerium
tatig. Nach der Absolvierung des Abiturs im Jahre 1932 beabsichtigte Thor-
beck, die Offizierslaufbahn zu ergreifen. Weil dies an seiner erheblichen Kurz-
sichtigkeit scheiterte, wandte er sich dem Studium der Rechtswissenschaften
in Berlin und Gottingen zu. Im November 1939 legte Thorbeck die erste Staats-
priifung ab, meldete sich freiwillig mit Kriegsbeginn zur Wehrmacht und
wurde vor Weihnachten zu einem SS-Infanterieregiment eingezogen. Als An-
gehoriger des Jungstahlhelms war Thorbeck 1933 in die SA iiberfiihrt worden,
alsbald zur SS iibergetreten und am 1. Mai 1937 NSDAP-Mitglied geworden.
Auf Grund seiner eingeschrankten Tauglichkeit kam Thorbeck zunéchst zu ei-
nem Sanititsbataillon, doch dringte er zur Waffen-SS nach Miinchen und
wurde bald in die SS-Gerichtsbarkeit gerufen. Im Juli 1942 kam Thorbeck zu
einem Gericht des «Hoheren SS- und Polizeifiihrers Kaukasus». Anschliessend
wurde er zur Fertigstellung seiner Dissertation liber Bauernrecht nach Nor-
wegen abgestellt. Von dort aus kam er als Korpsrichter zum VI. SS-Armeekorps
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nach Nordrussland und kehrte von dort aus zum Hauptamt SS-Gericht an den
Chiemsee zuriick. Er erhielt die Chefrichterstelle bei dem SS- und Polizeige-
richt in Miinchen und {tibte zugleich als «Inspektionsrichter Siid» die Dienst-
aufsicht tiber die SS- und Polizeigerichte in Niirnberg, Miinchen, Salzburg und
Laibach aus. Den Reichsjustizdienst hatte er Ende 1944 zugunsten des aktiven
SS-Dienstes verlassen. Zuletzt trug er den Dienstgrad eines SS-Sturmbannfiih-
rers. Nach dem Einmarsch der amerikanischen Truppen kam er in die Kriegs-
gefangenschaft und bis April 1948 in die Internierungshaft. Seit 1950 war er
als Rechtsanwalt in der Ndhe von Niirnberg zugelassen.

Das erste, am 16. Februar 1951 gefillte Urteil des Landgerichts Miinchen I
stellte fest, es hdtten gegen Dohnanyi, Dr. Sack, Canaris, Oster, Gehre und Bon-
hoeffer «Standgerichtsverfahren» stattgefunden unter « Wahrung des gericht-
lichen Gesichts». Die von den sechs Widerstandskdampfern begangenen Hand-
lungen hétten nach dem damaligen Rechtszustand die Tatbestdnde des Hoch-
und Landesverrats erfiillt. Demzufolge liesse sich nicht behaupten, die Ge-
hangten seien im Sinne der damaligen Anklage und des damaligen Rechts
nicht schuldig gewesen. Die gegen sie ergangenen Todesurteile seien insoweit
als rechtens anzusehen. Das SS-Standgericht im KZ sei nicht fiir die Taten der
Widerstandskampfer zustdndig gewesen, doch hatte Hitler durch seine seit
1942 unbeschrankten Vollmachten eine Zustdndigkeit anordnen kénnen. Der
Anklagevertreter des Standgerichtsverfahrens, Huppenkothen, kdnne darum
nicht als Mordgehilfe verurteilt werden. Hingegen habe sich der gebrechliche
Dr. von Dohnanyi im Hinblick auf seinen leiblichen Zustand in der Obhut des
Huppenkothen befunden und dieser habe auf Grund seiner Amtsstellung im
Reichssicherheitshauptamt sowohl die Méglichkeit wie die Verpflichtung ge-
habt, dafiir zu sorgen, dass dem Kranken die nach den Umstdnden mégliche
Pflege zuteil wurde. Dagegen habe der Angeklagte bewusst verstossen, so dass
er wegen Korperverletzung im Amt in Tateinheit mit Misshandlungen mit
dreieinhalb Jahren Zuchthaus zu bestrafen sei. Obwohl Dohnanyi die Pflege
verwehrt worden war, hatte dies nach Auffassung von Miinchen I nicht seine
Verhandlungsfahigkeit beeintrachtigt. Er habe wegen seiner Lihmungser-
scheinungen vom Chefarzt des Berliner Polizeikrankenhauses, Dr. Tietze, am
Abend und in der Nacht vor der Verhandlung zwei Injektionen des Betdu-
bungsmittels Luminal erhalten, um auf diesem Wege der Verhandlung entzo-



DAS FEHLEN VON KALTENBRUNNERS URTEILSBESTATIGUNG 265

gen zu werden, deren Ausgang gewiss schien. Jedoch - vermutete das Schwur-
gericht - habe das keine Schlaftrunkenheit bis zum darauffolgenden Nachmit-
tag bewirken konnen. Dohnanyi sei verhandlungsfahig gewesen. Der Ange-
klagte und die Staatsanwaltschaft zogen vor den Bundesgerichtshof. Der
Staatsanwalt griff das Urteil an, weil Huppenkothen von der Anschuldigung
der Beihilfe zum Mord freigesprochen worden war. Der BGH, der Huppen-
kothen, nach Kaltenbrunner und den Amtschefs, zu den fithrenden Kopfen des
Reichssicherheitshauptamtes rechnete, widmete sich der grundsatzlichen
Frage, ob es sich in Flossenbiirg «um rechtmadssig durchgefiihrte Standge-
richtsverfahren handelte oder ob die Verhafteten in Wahrheit in einem gesetz-
losen Verfahren willkiirlich getétet wurden». Durch das Miinchner Schwurge-
richtsurteil war der Bundesgerichtshof zum erstenmal mit dem Justizverbre-
chen befasst. In seinem Urteil vom 12. Februar 1952 heisst es:

Das Wesen des Richterspruches

Rechtlich zu beanstanden sind die Ausfiihrungen des Urteils jedenfalls schon des-
halb, weil es annimmt, Beihilfe zum Mord scheide aus, wenn ein Standgerichtsverfah-
ren «unter Wahrung des gerichtlichen Gesichts» stattgefunden habe. Diese Wendung
kann ihrem Wortsinn wie dem Zusammenhang nach nur bedeuten, dass das Schwur-
gericht von der Auffassung ausgegangen ist, der gegen den Angeklagten gerichteten
Anschuldigung wegen Beihilfe zum Mord sei schon dann der Boden entzogen, wenn
der dussere Schein eines gerichtlichen Verfahrens gewahrt worden sei. Das ist rechts-
irrig. Das Verhéltnis des Einzelnen zu Volk und Staat ist zwar nicht fiir alle Zeiten und
Zustande unverandert zu bestimmen. Staatliche Eingriffe in Freiheit und Leben des
Einzelnen kénnen und mussen unter Umstanden verschieden beurteilt werden, je
nachdem ob sich die Gemeinschaft eines unangefochtenen, sicheren Daseins erfreut
oder ob sie sich in einem Kampf auf Leben und Tod befindet. Es entspricht der ge-
schichtlichen Uberlieferung und tibereinstimmender Ubung aller Kulturvélker, dass ein
Staatswesen in Zeiten hochster kriegerischer und politischer Gefahr Gerichte walten
lasst, die sachlich mit grosster Strenge zu arbeiten haben und formell weitgehende
Freiheiten geniessen. Dem Angeklagten kann also strafrechtlich noch kein Vorwurf
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gemacht werden, wenn nichts anderes feststeht, als dass er bei einem Standgerichts-
verfahren mitgewirkt hat, bei dem nach dem damals geltenden Rechtszustand nur
wenige zwingende Verfahrensvorschriften zu beachten waren und die Rechte der An-
geklagten daher nur in weit geringerem Masse gesichert waren, als das sonst allge-
mein in friedlichen Zeiten Ublich ist. Seine Mitwirkung bei den Geschehnissen, die mit
dem Tode der sechs Manner endeten, muss aber als Beihilfe zu einer rechtswidrigen
T6tung, also als Beihilfe zum Mord oder zum Totschlag (88 211,212, 49 StGB) beur-
teilt werden, sobald feststeht, dass die Art und Weise, wie ihnen das Leben genom-
men wurde, auch durch das damals geltende Recht nicht gedeckt wurde oder gegen
allgemein verbindliche rechtliche Grundsatze verstiess, die unabhéngig von staatli-
cher Anerkennung gelten, und dass der Angeklagte das wusste, als er seinen Beitrag
leistete.

Der Vorwurf gegen den Angeklagten geht hier dahin, dass durch die Art des Verfah-
rens diese keine Ausnahme duldenden Mindestanforderungen missachtet wurden,
gleichviel ob die Handlungen, die den zur Verantwortung Gezogenen zum Vorwurf
gemacht wurden, von der damals herrschenden Auffassung aus als todeswiirdige Ta-
ten angesehen wurden. Die Verwirkung des Lebens, auch wegen einer solchen Tat,
setzte auch nach dem damals geltenden Recht den Spruch eines Gerichts voraus.
Zum unrabding baren Wesen des Richterspruchs gehort jedoch, dass er von betehls-
unabhé&ngigen Richtern als Entscheidung ihres freien Rechtsgewissens auf Grund ei-
nes Verfahrens geféllt wird, das dazu dient, die Wahrheitzu erforschen, Schuld oder
Unschuld und das Mass der Schuld zu ermitteln und festzustellen, so dass von dem
Ergebnis dieses Verfahrens allein der von den Richtern nach ihrem Gewissen zu fél-
lende Spruch abhangt. Ein Verfahren, bei dem, wie es das Urteil ausdriickt, nur das
«gerichtliche Gesicht» gewabhrt ist, das also nur ausserlich und zum Schein die fir ein
gerichtliches Verfahren geltenden Vorschriften beachtet, und dessen Ergebnisse fur
den Richterspruch ohne Bedeutung sind, sowie ein Urteil, das nicht allein auf den
Ergebnissen eines Verfahrens beruht, das sich ernsthaft um die erschopfende Kla-
rung der Schuldfrage bemiht, sind weder dem Namen noch der Sache nach ein ge-
richtliches Verfahren und ein Urteil, auch wenn die notwendigen ausseren Formen
noch gewabhrt sind. Die «Vollstreckung» eines solchen «Urteils» ist eine rechtswidrige
Toétung unabhangig von der Art des Vorwurfs, der dem Getdteten gemacht worden
war.

Mit der Annahme, dass der Hinrichtung der Opfer moglicherweise ein Verfahren zu-
grunde lag, das notdirftig die &usseren Formen eines gerichtlichen Verfahrens und
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eines Urteils wahrte, hat das Schwurgericht also nicht die Mdglichkeit ausgeraumt,
dass die angeblichen Urteile der Standgerichte in Wahrheit nur in Urteilsformen ge-
kleidete willkiirliche Machtspriiche waren, die dem Wunsch oder dem Befehl eines
Auftraggebers nachkamen.

Die im Urteil erdrterten ausserordentlichen Regelwidrigkeiten und Auffélligkeiten bei
der Vernichtung dieser sechs Manner nétigten zu einer viel eingehenderen Untersu-
chung, ob die Wahrung der dusseren Formen von Standgerichtsverfahren nur Schein
war und den Zweck verfolgte, die unter allen Umstanden und ohne echte und erschop-
fende Prufung einer etwaigen strafbaren Schuld gewollte und gewiinschte Beseiti-
gung von Gegnern der nationalsozialistischen Filhrung unter einem rechtlichen Ge-
wand zu verbergen.

Bei dieser Prifung brauchte zwar noch nicht jede Verletzung damals geltender
Rechtsvorschriften zu dem Ergebnis zu fihren, dass das ganze Verfahren ein willkir-
liches Scheinverfahren war, wenn sich eine solche Uberzeugung auch umso eher auf-
drangen mdsste, je hautiger es zu solchen Verstdssen kam und je grober sie waren.
Umgekehrt kann ein blosses Scheinverfahren, das fur die Tétung der Opfer keinen
Rechtfertigungsgrund abzugeben vermochte, auch dann vorgelegen haben, wenn kei-
nerlei Verstdsse gegen damals geltende Rechtsvorschriften festzustellen waren. Das
ware dann der Fall, wenn die geltenden Rechtsvorschriften von den Mitwirkenden
eben nur zum Schein und nicht mit dem Wunsche und dem Willen einer ernsthaften
Klarung der Schuldfrage beachtet worden waren, wiirde aber auch dann zu bejahen
sein, wenn Einzelnen dieser Vorschriften die Rechtsnatur tiberhaupt abgesprochen
werden musste und die Mitwirkenden sich dessen bewusst waren. Denn die Macht-
haber des nationalsozialistischen Staates haben, wie offenkundig ist und auch damals
schon allen Einsichtigen klar war, zahlreiche Vorschriften erlassen und Anordnungen
getroffen, die mit dem Anspruch auftraten, «Recht» zu setzen und dem «Recht» zu
entsprechen, die aber trotzdem der Rechtsnatur ermangelten, weil sie jene rechtlichen
Grundsétze verletzten, die unabhangig von jeder staatlichen Anerkennung gelten und
starker sind als ihnen entgegenstehende obrigkeitliche Akte, die mit dem Wortlaut
weitgefasster gesetzlicher Vorschriften noch vereinbar zu sein scheinen. Obrigkeitli-
che Anordnungen, die die Gerechtigkeit nicht einmal anstreben, den Gedanken der
Gleichheit bewusst verleugnen und allen Kulturvélkern gemeinsame Rechtsiiberzeu-
gungen von Wert und Wirde der menschlichen Personlichkeit gréblich missachten,
schaffen — wie der Senat in dem zur Veroffentlichung bestimmten Urteil vom 29. Ja-
nuar 1952 — 1 StR 563/51 — naher ausgefiihrt hat — kein materielles Recht, und ein



268 DIE ABRECHNUNG MIT DEM WIDERSTAND

ihnen entsprechendes Verhalten bleibt Unrecht (vgl. OGHSt. Bd. 1 S. 321,324; Bd. 2
S. 271; BGHZ Bd. 3 S. 94, 106/107). Es braucht in diesem Zusammenhang nur auf
die «Endlésung der Judenfrage» und auf die Massent6tung von Geisteskranken im
Kriege hingewiesen zu werden, die dadurch kein «Recht» wurden, dass auch sie auf
Willenskundgebungen Hitlers beruhten.

Der KZ-Kommandant als Richter

Diesem rechtlichen Grundsatz trégt das Urteil vor allem bei der Priifung der gesetzli-
chen Grundlagen der angeblich gebildeten Standgerichte nicht Rechnung. Seine Aus-
fuhrungen laufen im Ergebnis darauf hinaus, dass zwar die Bildung dieser Standge-
richte keiner Zustandigkeitsregelung der Kriegsstrafverfahrensordnung entspreche,
dass sie aber trotzdem nicht als ungesetzlich bezeichnet werden kdnne, weil Hitler in
der unbegrenzten Machtfiille, die ihm durch den Beschluss des Reichstages vom 26.
April 1942 verliehen worden sei, an keinerlei Schranken einer allgemeinen Zustandig-
keitsregelung mehr gebunden gewesen sei. Die Frage nach der gesetzlichen Grund-
lage eines Verfahrens wird aber sinnlos, wenn man davon ausgeht, dass die Bindung
an jede gesetzliche Regelung entfallen sei. Selbst wenn man nicht annehmen wollte,
dass der Erméachtigung selbst schon jeder Rechtscharakter abgeht, weil sie unbe-
grenzt war, so kann kein Zweitel dariiber sein, dass erst recht ihre willkiirliche Hand-
habung und Ausnutzung keinerlei Recht schaffende Wirkung haben konnte. Nach die-
ser Richtung ergibt sich aus dem Urteil, dass Hitler diejenigen Angehérigen der Wehr-
macht, die an den Vorgangen des 20. Juli 1944 beteiligt waren, zunéchst durch einen
Ehrenrat aus der Wehrmacht ausstossen liess. Durch einen Sondererlass beseitigte
er die nach § 2a KStVO trotzdem tortbestehende Zustandigkeit der Wehrmachtsge-
richtsbarkeit, beauftragte mit der Untersuchung aller mit dem Anschlag vom 20. Juli
1944 zusammenhangenden Vorgénge, auch soweit ehemalige Wehrmachtsangeho-
rige verwickelt waren, die Gestapo, die sich schon langst zum ebenso gefugigen wie
gefurchteten Werkzeug des Terrors und der Willkiir entwickelt hatte, und begriindete
fur die Aburteilung die ausschliessliche Zustandigkeit des Volksgerichtshofes. Als die
sechs spateren Opfer der angeblichen Standgerichtsverfahren durch den sogenann-
ten Zossener Aktenfund besonders belastet erschienen, verbot er wieder in scharfer
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Form auch die Anklageerhebung vor dem Volksgerichtshof und behielt sich selbst
jede weitere Anordnung vor, bis er Anfang April 1945 ihre sofortige Aburteilung durch
ein «Standgericht» befahl, das sich aber, obwohl keiner der Verurteilten jemals der
SS angehort hatte, ausschliesslich aus Angehdrigen der SS zusammensetzte. Dabei
wirkte der jeweilige Kommandant des Konzentrationslagers als «Richter» mit, ein
Mann also, dessen Aufgabe, wie auch dem Schwurgericht nicht gut unbekannt sein
konnte, darin bestand, verbrecherische Weisungen auszufiihren. Wer wie der Ange-
klagte zu den fihrenden Képfen im Amt IV des RSHA gehdrte, zu Konzentrationsla-
gern ungehindert Zutritt hatte und, wie auch aus dem Urteil hervorgeht, dort héutig
Vernehmungen durchfuihrte, dem konnte der wahre Charakter dieser Lager als einer
Statte staatlich nicht nur geduldeter und geférderter, sondern befohlener schwerster
Verbrechen auch nicht gut verborgen bleiben. War das aber der Fall, dann ergaben
sich schon daraus méglicherweise entscheidende Schisse fir die innere Tatseite,
namlich dafiir, was der Angeklagte selbst von einem «Urteil» hielt, bei dem der in der
willfahrigen Ausfuihrung verbrecherischerWeisungen erfahrene Kommandant eines
solchen Lagers als «Richter» mitwirkte. Nimmt man schliesslich noch die Feststellung
des Schwurgerichts hinzu, dass schon seit dem Jahre 1943 «bei der hdchsten politi-
schen Fihrung des Reiches ein starkes Misstrauen gegen die Heeresjustiz in politi-
schen Strafsachen zu bemerken» war, dass sie also offensichtlich ausgeschaltet
wurde, weil sie nicht figsam genug erschien, und dass der Angeklagte seit langer Zeit
demjenigen Teil des RSHA angehdrte, in dem das Misstrauen gegen die Heeresjustiz
genadhrt wurde, dann bieten schon die bisherigen Darlegungen des Schwurgerichts
das Bild einer schrankenlosen Willkiir und ebenso wichtige Anzeichen dafir, wie der
Angeklagte die Vorgénge selbst beurteilt haben mag. Das Schwurgericht hat das We-
sen des Rechts, das der Willkir entgegengesetzt ist, und das Wesen des Richter-
spruchs vollig verkannt, wenn es trotz der willkurlichen, regelwidrigen Art der Berufung
und trotz der offensichtlich zweckbestimmten Auswahl der Berufenen die Frage nicht
einmal stellt, ob diese willkiirliche Handhabung bestehender Ermachtigungen, deren
Verbindlichkeit bei verstandiger Handhabung vielleicht noch bejaht werden kann, auf
den Rechtscharakter der sogenannten Standgerichte und der vor ihnen durchgefihr-
ten Verfahren von Einfluss sein konnte, sondern den Umstand, dass die Erméachti-
gung Uberhaupt keine Begrenzung enthielt, gentigend sein lasst, die Standgerichts-
urteile «flr Rechtens» zu erklaren.



270 DIE ABRECHNUNG MIT DEM WIDERSTAND

«Letzte Vernehmung — Nasenbein gebrochen»

Ahnliche Fehler treten auch bei der rechtlichen Wirdigung von Einzelheiten der
Standgerichtsverfahren zutage.

Nach § 51 Abs. 2 KStVO hatte jedem der Angeklagten ein Verteidiger bestellt werden
mussen. Zwar gestattet § 1 Abs. 2 unter allen Umstanden zu beachtenden Vorschrif-
ten im Ubrigen nach pflichtgemassem Ermessen zu gestalten. Die durch § 1 Abs. 3
erdffnete rechtliche Méglichkeit, von der Wahrung der in § 1 Abs. 2 nicht aufgefuihrten
Ubrigen Mussvorschritten der KStVO abzusehen, durfte aber ebenfalls nicht willkurrlich
gehandhabt werden. Das ergibt sich aus der in § 1 Abs. 3 enthaltenen Wendung vom
«pflichtgeméssen Ermessen». Wenn ein Gesetz vom pflichtgeméssen Ermessen
spricht, meint es niemals die Willkiir, sondern ein rechtlich gebundenes Ermessen.
Dass auch ein Standgericht nur aus triftigen Griinden von der Einhaltung der tbrigen
in der KStVO enthaltenen Vorschriften absehen durfte, wird besonders deutlich aus
dem Umstande, dass es sich nicht um Bestimmungen handelt, deren Beachtung von
Vornherein in das Ermessen des Gerichts gestellt war, sondern um Vorschriften, die
grundsétzlich einzuhalten waren. lhre Nichtbeachtung sollte also ersichtlich die Aus-
nahme sein. Sie bedurfte als solche zu ihrer Rechtfertigung einleuchtender Grinde
[Urteil des OGHBZ vom 15. November 1949 in der Strafsache gegen B. und andere
(siehe Fall 4; J.F.)]. Das Schwurgericht erértert diese Frage aber nicht einmal naher.
Bedenkt man, dass die Verfahren gegen die Angeklagten schon seit Monaten, zum
Teil schon seit Jahren liefen und dass es keine Schwierigkeiten bereitete, die fur die
Durchfiihrung des Verfahrens fir geeignet befundenen Mitwirkenden in grosster Eile
zum Teil von weither herbeizuholen, so sind nur schwer Griinde denkbar, die die
Nichtbestellung eines Verteidigers als eine auf pflichtgeméassem Ermessen beruhen-
de Entscheidung erscheinen lassen konnten. Das Urteil gibt ferner die Bekundung
des Zeugen L. wieder, wonach Canaris am Abend des 8. April 1945 — jedenfalls aber
in der Nacht vor seiner Hinrichtung aus seiner Zelle geholt, erst nach Mitternacht wie-
der dorthin zurtickgebracht wurde und dann dem Zeugen durch Morseklopfeeichen
mitteilte: «Letzte Vernehmung. Nasenbein gebrochen. Meine Zeit ist um.» Auffalliger-
weise lasst das Urteil jede rechtliche Wirdigung dieses Umstandes vermissen. Wenn
die Aussage als zuverlassig angesehen wurde, ging aus ihr hervor, dass Canaris
wahrend der Zeit, in der die angebliche Verhandlung vor dem Standgericht stattge-
funden haben misste, schwer misshandelt worden war. War dem aber so, dann lage
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auf der Hand, dass die angebliche Gerichtsverhandlung nicht einmal den dusseren
Schein wahrte. Das Schwurgericht ist weiter anscheinend davon ausgegangen, dass
die standgerichtlichen Urteile vom Gerichtsherrn nicht bestatigt zu werden brauchten,
weil eine Bestatigung «nicht mehr zwingend vorgeschrieben» gewesen sei. Auch
darin liegt ein Rechtsirrtum. Nach § 90 b Abs. 2 KStVO in der Fassung der 10. Aus-
fihrungsverordnung vom 23. Juni 1944 (RGBI. |, S. 145) konnten unter bestimmten
Voraussetzungen Urteile wegen Freischérlerei, Spionage und Sabotage ohne Nach-
prifungsverfahren durch einstimmigen Beschluss des erkennenden Gerichts fir voll-
streckbar erklart werden. Weder handelte es sich um einen der angefuhrten Verfah-
rensgegenstande, noch lagen die sonstigen Voraussetzungen der erwahnten Vor-
schrift vor. Dieser Rechtsirrtum hat, wie die Revision der Staatsanwaltschaft mit Recht
rigt, zur Folge gehabt, dass das Schwurgericht keinerlei Feststellungen zu der Frage
getroffen hat, ob zur Zeit der Hinrichtungen in Flossenbiirg die Todesurteile des
Standgerichts Uberhaupt bestéatigt waren und wer die Vollstreckung angeordnet hat,
ja dass es diese Frage offenbar Giberhaupt nicht nédher geprift hat. Denn das Urteil
gibt dazu nur die Einlassung des Angeklagten wieder, dass er sich «um die Bestati-
gung und Vollstreckung der Urteile ... nicht mehr gekimmert» habe, und aus der Aus-
sage des Zeugen T., dass er «bei der Wegfahrtam Montag nach mittag gegen 4 Uhr
mit dem Lagerkommandanten Kdgel noch tber die Bestatigung der funf Urteile und
die Vollstreckung gesprochen haben» will. Zu dem Inhalt des angeblichen Gesprachs
enthalt das Urteil keine Feststellungen. Es durfte aber nicht an der Prifung vorbeige-
hen, ob die Hinrichtungen in ordnungsmassiger Vollstreckung ordnungsmassig zu-
stande gekommener Todesurteile vollzogen wurden, und musste deshalb der Frage
der Bestatigung und Vollstreckungsanordnung nachgehen; selbst wenn ordnungs-
massige Urteile ergangen waren, konnte ihre Vollstreckung ohne Bestatigung und
Vollstreckungsanordnung ungesetzlich sein. Wenn sich herausstellte, dass die Frage
der Bestétigung in einer alle Rechtsformen verleugnenden Weise behandelt worden
ist, konnten sich daraus bedeutsame Schllsse fir die Frage der Rechtmassigkeit und
Ordnungsmassigkeit der ganzen angeblich vorausgegangenen Verfahren ergeben.
Das Schwurgericht wirdigt aber mit keinem Wort, wie die angeblichen Todesurteile
vollstreckt wurden. Die im Urteil dazu mitgeteilten Einzelheiten lassen erkennen, dass
die Hinrichtungen in Formen vollzogen wurden, die Menschenwert und Menschen-
wirde, auf deren Achtung selbst der todeswirdige Verbrecher einen unantastbaren
Anspruch hat, v6llig missachteten.
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Neben den schon hervorgehobenen Umstanden sprach allein die Tatsache, dass in
dem schon lange schwebenden Verfahren Hitler im April 1945 — also zu einer Zeit, in
der seine Niederlage offenkundig war — plétzlich den Befehl zur sofortigen Aburteilung
durch ein Standgericht gab, deutlich fir die Annahme, dass es ihm nicht um einen auf
Wahrheitserforschung und Gerechtigkeit gegriindeten unabhéngigen Richterspruch
zu tun war, sondern um die Vernichtung von Gegnern, die seine Niederlage nicht
Uiberleben sollten. Die Verdachtsgrunde, die sich daraus und aus den schon in ande-
rem Zusammenhang erdrterten Regelwidrigkeiten und Auffalligkeiten ergaben, waren
so stark, dass das Schwurgericht hatte eingehend darlegen missen, aus welchen
Griinden sich diese Erkenntnis einem Kenner der bei der Gestapo Ublichen Gewalt-
massnahmen wie dem Angeklagten nicht aufgedréngt haben sollte, der sich seit Jah-
ren in einer Spitzenstellung des Amtes 1V des RSHA befand und den das Schwurge-
richt in denselben Verfahren der Aussageerpressung schuldig sprach. Nach alldem
muss auf die Revision der Staatsanwaltschaft das Urteil, soweit der Angeklagte von
der Anschuldigung der Beihilfe zum Mord in sechs Féllen treigesprochen worden ist,
mit den ihm zugrunde liegenden Feststellungen aufgehoben und die Sache zu neuer
Verhandlung und Entscheidung an die Vorinstanz zuriickverwiesen werden. Die Ent-
scheidung entspricht dem Antrage des Oberbundesanwalts.

In das zweite Schwurgerichtsverfahren vor dem Landgericht Miinchen I hatte
Huppenkothen durch eigene Angaben den Flossenbiirger Standgerichtsvorsit-
zenden, Dr. Thorbeck, hineingezogen. Beide gaben an, sie hétten sich durch die
damaligen gesetzlichen Vorschriften gerechtfertigt gesehen; insbesondere
Thorbeck rief seine Erschiitterung angesichts des verraterischen Treibens der
Offiziere in Erinnerung. Sein Spruch sei ihm ausschliesslich durch die innere
Uberzeugung diktiert worden. Den bevorstehenden Zusammenbruch des Drit-
ten Reichs und eine davon ausgehende Rechtfertigung der Widerstandskamp-
fer hatten Huppenkothen und Thorbeck, obwohl Flossenbiirg taglich mit dem
Durchbruch gegnerischer Panzerspitzen rechnete, nicht vermutet. Sie hofften
auf eine Wende in letzter Minute. Das Miinchner Schwurgericht sah sich am 5.
November 1952 ausserstande, die Behauptungen der Angeklagten zu verwer-
fen. Hingegen hielt es fiir erwiesen bzw. unterstellte es Huppenkothen und
Thorbeck, dass sie in Sachsenhausen und Flossenbiirg den rechtlichen Vor-
schriften Geniige getan hatten. Gemeint war die sachgerechte Anwendung der
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Kriegsstrafverfahrensordnung vom 17. August 1938, wie sie laut Verordnung

vom 17. Oktober 1939 auch fiir die SS-Sondergerichtsbarkeit in Strafsachen

sinngemass anzuwenden war. Den sechs Widerstandskampfern sei rechtliches

Gehor gewahrt worden, ihr Schlusswort als Angeklagte, eine Verhandlung vor

drei militdrischen - hier der SS angehorenden - Richtern, die Urteilsfindung

mit Stimmenmehrheit und die Abfassung eines schriftlichen, mit Griinden ver-

sehenen Urteils. Die Verhandlungsunfahigkeit von Dohnanyi hielt Miinchen I

fiir nicht erwiesen. Erwiesen hingegen sei die ordentliche Bestatigung des To-

desurteils durch den Chef des Reichssicherheitshauptamtes Ernst Kaltenbrun-
ner. Als belastend erkannte das Schwurgericht gewisse Regelwidrigkeiten in
den Verfahren.

1. die Aburteilung der Beschuldigten durch ein vom Reichssicherheitshaupt-
amt eingesetztes Standgericht, obwohl keiner der Widerstandskampfer je-
mals einem in § 1 der Verordnung liber die SS-Sondergerichtsbarkeit vom
17. Oktober 1939 genannten SS- und Polizeiverbéande angehort hat.

2. Die Bestellung der KZ-Kommandanten von Sachsenhausen und Flossen-
biirg zu richterlichen Beisitzern.

3. Der Verzicht auf Protokollanten und Verteidiger.

4. Die Strangulierung der Verurteilten in unbekleidetem Zustand.

Die Verfahrensmangel iiberzeugten Miinchen I jedoch nicht davon, dass
Huppenkothen und Thorbeck bewusst Scheinverfahren durchgefiihrt oder
aber einen Scheincharakter des Verfahrens mangels gehoriger Gewissensan-
spannung ignoriert hatten. Hingegen erorterte das Miinchner Urteil die Mog-
lichkeit eines andersartigen Tathergangs:

Gegebenenfalls wiren die Hinrichtungen der Widerstandskampfer gar
nicht durch die Todesurteile verursacht gewesen, sondern auf Grund eines
parallel dazu erlassenen, dem Standgericht jedoch unbekannten Toétungsbe-
fehls aus Berlin. Fiir die Existenz eines derartigen Geheimbefehls lag keinerlei
Beweis vor, genausowenig fiir seine Nichtexistenz. Immerhin, {iberlegte das
Schwurgericht, liesse sich zugunsten Thorbecks und Huppenkothens ein sol-
cher Befehl theoretisch unterstellen. Von den Verfahrensmangeln abgesehen,
stellte Miinchen I zweifelsfrei fest, dass die Todesurteile gegen Canaris, Dohn-
anyi, Oster, Gehre, Sack und Bonhoeffer dem seinerzeitigen Stand von Gesetz-
gebung und Rechtsprechung sowie der Beweislage entsprochen hatten. Hup-
penkothen und Thorbeck wurden von der Anklage der Beihilfe zum Mord frei-
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gesprochen. Der Bundesgerichtshof hob das zweite Miinchner Urteil in seiner
Sitzung vom 30. November 1954 auf, weil es «nicht alle Mdglichkeiten der
Sachaufklarung erschopft hat».

Die Gnadenempfehlung der Richter an das Fiihrerhauptquartier

Nach der 1. Durchfiihrungsverordnung vom 19. September 1938 zur KStVO Abschn.
VI Ziff. 111 (vgl. hierzu den §20 der 1. DVO zur VO uber die SS-Sondergerichtsbarkeit
in Strafsachen) mussten die bei einem Todesurteil mitwirkenden Richter im Anschluss
an die Urteilsberatung zur Frage der Begnadigung schriftlich Stellung nehmen und
diese Ausserungen in verschlossenem Umschlag zu den Akten genommen werden.
Das Schwurgericht hat nicht geprift, ob das in den vorliegenden Fallen geschehen
und gegebenenfalls aus welchen Griinden es unterblieben ist. Nach seinen in den
Urteilsgriinden wiedergegebenen Bekundungen ist der Angeklagte Huppenkothen so-
wohl nach der Verhandlung in Sachsenhausen-Oranienburg als auch nach dem Ab-
schluss der Verhandlungen in Flossenbiirg nach Berlin zuriickgefahren und hat dort
jeweils seinem Vorgesetzten Miller unter Vorlage einer Urteilsabschrift Gber die Er-
gebnisse der einzelnen Verhandlungen mundlich berichtet. Hinsichtlich des Todesur-
teils gegen von Dohnanyi hat das Schwurgericht zwar zugunsten Huppenkothens un-
terstellt, dass der Vorsitzende des Standgerichts die Einholung der Bestéatigung tber-
nommen hatte. Bezuglich der in Flossenbirg erlassenen Todesurteile hatte das
Schwurgericht aber prifen mussen, warum Huppenkothen und der Mitangeklagte Dr.
Thorbeck nicht auf den sich aufdrangenden Gedanken gekommen sind, es sei gebo-
ten, dass Huppenkothen sofort nach dem Schiuss der Verhandlungen unter Mithahme
der Ermittlungsakten samt den Urteilsurschriften, den Verhandlungsniederschriften
und — gegebenenfalls — den Umschlagen mit den schriftlichen Stellungnahmen der
Richterzur Gnadenfrage nach Berlin zurtickfuhr und dort entweder den Gruppenfihrer
Miuller um Herbeifuhrung der Urteilsbestatigungen bat oder selbst bei Kaltenbrunner
oder im Fuhrerhauptquartier wegen der Urteilsbestatigungen vorsprach, oder dass
Huppenkothen wenigstens sofort die erlassenen Urteile und die von den Verurteilten
nach der Urteilsverkiindung abgegebenen, in die Verhandlungsniederschritten aufge-
nommenen Erklarungen (8§78 KStVO) mittels Fernschreibens, wozu vom Lager aus
Gelegenheit bestand, nach Berlin, zwecks Bestatigung der Urteile, durchgab.
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Die aufgefiihrten Mangel nétigen dazu, das Urteil des Schwurgerichts, soweit die bei-
den Angeklagten freigesprochen worden sind, aufzuheben. Dem Senat erscheint es
angezeigt, entsprechend dem Antrag der ortlichen Staatsanwaltschaft die Sache an
ein anderes Schwurgericht zuriickzuverweisen (§ 354 Abs. 2 Satz 2 StPO). Der Ober-
bundesanwalt hat die Revision der Staatsanwaltschaft vertreten.

Die Inkaufnahme Hitlerscher Tétungsbefehle

In der neuen Hauptverhandlung wird das Schwurgericht den Vorsitzenden des Stand-
gerichts, das gegen von Dohnanyi verhandelte, wenn mdglich als Zeugen zu héren
haben. Fir die Prufung der Frage, ob die beiden Angeklagten etwa aus einem Irrtum
ihr Verhalten fur gerechtfertigt gehalten haben, wird noch auf Folgendes hingewiesen:
Da auf Huppenkothen als Angehdrigem des RSHA die Vorschrift des § 47 Abs. 1 Satz
2 Nr. 2* MStGB Militarstrafgesetzbuch anwendbar ist (vgl. 111,3 der VO Uber die SS-
Sondergerichtsbarkeit vom 17. Oktober 1939; BGHSt. 5, 239), héngt seine Verurtei-
lung davon ab, ob er die ihm erteilten Befehle Uberschritten hat oder ob ihm bekannt
gewesen ist, dass die Befehle Handlungen betrafen, die allgemeine Verbrechen — mi-
litarische Verbrechen oder (militérische oder allgemeine) Vergehen kommen hier nicht
in Betracht — bezweckten. Bedingter Vorsatz oder ein fahrlassiger Verbots- oder Tat-
bestandsirrtum scheiden in dieser Hinsicht aus. Der Angeklagte Dr. Thorbeck hat sich
in den Fallen der Flossenbirger Verfahren der Beihilfe zum Mord schuldig gemacht,
wenn er — gleichgliltig, aus welchen Griinden — bewusst Scheinverfahren gegen die
funf Widerstandskampfer durchgefuhrt hat — in diesem Falle ware er zugleich der
Rechtsbeugung nach § 336 StGB schuldig — oder wenn er wenigstens mit der Mog-
lichkeit, dass es sich um solche — nur der «Legalisierung» oder «Verbramung» bereits
ausgesprochener Toétungsbefehle Hitlers dienende — Schein verfahren handelte, ge-
rechnet und sie billigend in Kauf genommen hat.

*  § 47 «(1) Wird durch die Ausfithrung eines Befehls in Dienstsachen ein Strafgesetz
verletzt, so ist dafiir der befehlende Vorgesetzte allein verantwortlich. Es trifft jedoch
den gehorchenden Untergebenen die Strafe des Teilnehmers, 1. wenn er den erteil-
ten Befehl tiberschritten hat, 2. wenn ihm bekannt gewesen ist, dass der Befehl des
Vorgesetzten eine Handlung betraf, welche ein allgemeines oder militarisches Ver-
brechen oder Vergehen bezweckte.»
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In seinen zwei ersten Urteilen zum Komplex Flossenbiirg/Sachsenhausen
meidet der Bundesgerichtshof den Begriff der Rechtsbeugung (bei dem Ankla-
gevertreter Huppenkothen kdme als analoges Amtsdelikt die Verfolgung Un-
schuldiger in Frage). Der Akzent liegt auf dem «Scheinverfahren». Die Vor-
gange im KZ sollen kein Fallbeispiel fiir richterlichen Unabhangigkeit darstel-
len. In dem zuletzt angefiihrten Urteil vom November 1954 rdumt der BHG
abweichend von seiner iiblichen Theorie der Rechtsbeugung die Moglichkeit
einer Mordtat bei Inkaufnahme eines Scheinverfahrens ein. Thorbeck musste
nicht in der festen Absicht nach Flossenbiirg gefahren sein, das Recht zu beu-
gen. Mordgehilfe ware er auch dann, wenn ihm gleichgiiltig war, ob er die An-
geklagten unter Wahrung oder Verletzung der Vorschriften zu Tode brachte.
Er war Scheinrichter, selbst wenn er das nicht erkannte, sondern nur hétte er-
kennen kénnen. Scheinrichter aber geniessen kein Richterprivileg und haften
fiir ihr Tun.

Eine solche Version des Justizmordes bedrohte eine Vielzahl von NS-Rich-
tern. Wer Todesurteile gegen Feinde des Fiihrers gefillt hatte, akzeptierte in-
nerlich die Moglichkeit, dass deren Schicksal langst entschieden war. Denn an-
ders zu entscheiden, war praktisch unmdoglich, das wusste jeder. Also besta-
tigte das Urteil nur das politische Vorurteil. Die Verhandlung, die nichts mehr
zu verhandeln hat, ist eine Pseudoverhandlung. Sie tagt auf dem Boden des
KZs; in Flossenbiirg bildlich, anderswo sinnbildlich. Der Fall Huppenko-
then/Thorbeck wurde Miinchen I entzogen und an das Landgericht Augsburg
gegeben. Dort las man aus den zwei Revisionsurteilen des Bundesgerichtsho-
fes die deutliche Tendenz zu einem Schuldspruch. Im Urteil des Schwurge-
richts vom 15. Oktober 1955 heisst es:

Die Statte der vorgesehenen Hinrichtung als Gerichtsort

Das Schwurgericht konnte aus den samtlichen ihm bekannt gewordenen Umsténden
den eindeutigen Schluss ziehen, dass die Standgerichtsverfahren gegen von Dohna-
nyi, Canaris, Oster, Dr. Sack, Gehre und Bonhoeffer nicht angeordnet wurden, um
die Wahrheit zu erforschen und Recht und Gerechtigkeit walten zu lassen, sondern
einzig zu dem Zwecke, unbequem gewordene Héftlinge unter dem Schein eines ge-
richtlichen Verfahrens beseitigen zu kénnen. Dies ergibt sich aus der Art und der
Durchfiihrung dieser Verfahren:
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. Es wurde ein Standgericht eingesetzt, obwohl die Einsetzung eines Standgerich-
tes nur aus militarischen Griinden seine Rechtfertigung erféhrt; nach dem —in der
KStVO nicht ausdriicklich normierten — allgemeinen Begriffe des Standgerichts
kommt dieses in Betracht bei Ahndung eben begangener schwerer Straftaten, de-
ren sofortige Aburteilung notwendig ist, um die allgemeine Ordnung und die Si-
cherheit der Truppe zu gewéhrleisten und aufrechtzuerhalten. Hiervon konnte bei
den lange zuriickliegenden Taten der Haftlinge keine Rede sein; es ist auch aus-
geschlossen, dass deren weiteres Verbleiben in Haft, ja selbst ihre Befreiung
durch die Alliierten eine Bedrohung von Ordnung und Sicherheit sein konnte.

. Es wurde ein Standgericht eingesetzt, dem nicht militarische Richter, sondern le-
diglich SS-Fihrer angehdrten, obwohl alle fiinf Manner der Kriegsgerichtsbarkeit
und nicht der SS- und Polizeigerichtsbarkeit unterstanden. Es mag dahinstehen,
ob Hitler als Oberster Befehlshaber der Wehrmacht und der SS und Polizei rein
formell eine solche Anordnung treffen konnte. Es ist zuzugeben, dass die Grenzen
zwischen den beiden verschiedenen Gerichtsbarkeiten infolge der sich tberstir-
zenden Ereignisse in den Frontgebieten verwischt waren.

. Zu Beisitzern wurden nicht etwa irgendwelche SS-Fihrer, sondern jeweils auch
die Kommandanten der betreffenden Konzentrationslager bestimmt; bei diesen
handelte es sich aber um Personen, denen ein menschliches Leben, insbeson-
dere aber, wenn sie hierin einen Gegner des Regimes vermuteten, weniger als ein
Nichts bedeutete.

. Die Verfahren wurden jeweils ausgerechnet in Konzentrationslagern durchgefhrt.
Hierbei mussten im Falle Dohnanyi alle Beteiligten, mit Ausnahme des Komman-
danten des Konzentrationslagers Sachsenhausen-Oranienburg von auswarts
dorthin kommen bzw. gebracht werden. Statt das Standgericht in Berlin abzuhal-
ten, wo ein SS-Richter ebenso zur Verfugung stand wie Dohnanyi, Huppenkothen
und Somann ohnedies in Berlin weilten, wurde offenbar die Stéatte der vorgesehe-
nen Hinrichtung zum Gerichtsort bestimmt.

. Die Bestellung eines Verteidigers fir die Angeklagten wurde in Kenntnis dessen,
dass es mit Zusammentritt des Standgerichts ohnedies zu spat hierfur sein
musste, von der das Standgericht anordnenden Stelle entgegen der in § 51 KStVO
in der Fassung der 11. DVO vom 11. Januar 1945 enthaltenen strengen Sollvor-
schritt nicht einmal ins Auge gefasst.
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Wird weiterhin beruicksichtigt, dass die Anordnung der Standgerichte zeitlich und
sachlich zusammenfallt mit den Anordnungen tber die Verlegung der Sonderhéftlinge
und ebenso mit der Anordnung, den Sonderhéftling Elser zu «liquidieren», so ergibt
sich eindeutig, dass der Zweck dieser Standgerichtsverfahren in gleicher Richtung zu
suchen ist. Waren die Unterbringungsmdglichkeiten in dem noch sicheren Reichsge-
biet sehr beschrankt, so handelte es sich fir den Befehlshaber, der die Standgerichte
anordnete, darum, einen Teil dieser Haftlinge, die nach seiner Ansicht am wenigsten
das Uberleben verdienten, toten zu lassen. War er sich dessen sicher, dass nach dem
Sonderhéftling Elser nicht weiter geforscht werden wiirde (in diesem Falle hétte die
Mitteilung vom Tode des Betreffenden «anlésslich eines Terrorangriffes» geniigt), so
hielt er es offenbar bei den zum Widerstandskreis des OKW gehdrenden Héftlingen
fur zweckmassig, dass die Hinrichtung durch ein formelles Urteil gedeckt wird, das
aktenméssig nachweisbar ist. Ob dabei die Anordnung der Abhaltung eines Standge-
richts von Hitler selbst ausging oder ob Hitler lediglich einen Hinrichtungsbefehl gege-
ben hatte, Kaltenbrunner aber die Standgerichtsverfahren mit der erwahnten Absicht
einsetzte, war nicht zu klaren. Fest steht aber zur Uberzeugung des erkennenden
Schwurgerichts, dass mit den gegebenen Anordnungen ein anderer Zweck, als der
fur die beabsichtigte Tétung der Haftlinge den Schein, aber auch lediglich den Schein
des Rechts zu wahren, nicht verfolgt wurde.

Das Verfahren hatte vor militdrischen Richtern stattfinden miissen

Die beiden Angeklagten Huppenkothen und Dr. Thorbeck haben diese alleinige und
ausschlaggebende Absicht desjenigen Befehlshabers, der das Standgerichtsverfah-
ren anordnete, erkannt. Beide mégen davon ausgegangen sein, dass die Anordnung
von Hitler selbst getroffen wurde.

Huppenkothen kannte nicht nur die besonderen Umsténde in der Art und Durchfuh-
rung beider Standgerichtsverfahren in allen Einzelheiten; es war ihm vielmehr auch
seit dem 5. April 1945 bekannt, dass diese Standgerichte Teile einer Massnahme wa-
ren, die Uber das weitere Schicksal mehrerer Sonderhéaftlinge entschied, von denen
ein Teil lediglich zu verschieben, ein anderer zu erledigen war. Diese Kenntnis des
Angeklagten Huppenkothen ergibt sich auch daraus, dass er — der Wahrheit zuwider
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— angibt, er habe von dem beabsichtigten Standgerichtsverfahren in Flossenburg erst
spater erfahren. Der Zweck einer solchen Einlassung kann nur der sein, Giber den
Umfang des eigenen Wissens zu tduschen. Diese Kenntnis des Angeklagten Hup-
penkothen vom Zweck der genannten Massnahmen ist-wie ausdriicklich bemerkt sei
— schon durch die Kenntnis der oben angefiuhrten Umsténde nachgewiesen. Auf die
Tatsache, dass Huppenkothen nach der Bekundung des Zeugen Dr. Fischer an der
Hinrichtung der funf Manner teilnahm, hat es in diesem Zusammenhang nicht einmal
anzukommen. Dr. Thorbeck hat offenbar bereits bei der ersten Erdffnung tber die
bevorstehenden Verfahren in Flossenbiirg die rechte Einschétzung dieser Verfahren
gewonnen, wenn er sie fir die Erledigung von Rivalitaten, nicht fir die durch Notstand
gebotene Ausiibung richterlicher Funktionen hielt. Dies gibt er selbst an.

Die rechtliche Wiirdigung des Sachverhalts ergibt Folgendes:

Die Tétung der sechs Ménner Reichsgerichtsrat von Dohnanyi, Admiral Canaris, Ge-
neral Oster, Heereschefrichter Dr. Sack, Hauptmann Gehre und Pastor Dietrich Bon-
hoeffer war rechtswidrig. Die Hinrichtung der genannten sechs Personen wére aller-
dings dann gerechtfertigt, wenn es sich um die Vollstreckung eines ordnungsmassig
nach den geltenden Gesetzen zustande gekommenen, vollstreckbaren Richter-
spruchs gehandelt hatte.

Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme ist zugunsten der Angeklagten davon aus-
zugehen, dass Hitler die zum Standgericht fihrenden Anordnungen in seiner Eigen-
schaft als Oberster Gerichtsherr nach § 5 1 VO uber das militérische Strafverfahren
im Kriege und bei besonderem Einsatz (Kriegsstrafverfahrensordnung = KStVO) vom
17. August 1938 (RGBI. 1939 |, S. 1457) in der Fassung der 11. DVO vom 11. Januar
1945 (RGBI. I, S. 13) in Verbindung mit der VO Uber eine Sondergerichtsbarkeit in
Strafsachen fur Angehérige der SS und fir die Angehérigen der Polizeiverbéande bei
besonderem Einsatz vom 17. Oktober 1939 — SSPolGerVO — (RGBI. I, S. 2107) selbst
getroffen hatte oder doch, dass diese von solchen Gerichtsherren vorgenommen wor-
den sind, die von Hitler im Einzelfalle hierzu delegiert wurden.

Ohne dass es auf die hierfur geltenden Vorschriften des KStVO fir eine solche Dele-
gation anzukommen hatte, kdnnte eine Bevollmachtigung Hitlers zur Delegation al-
lenfalls auch in dem Reichstagsbeschluss vom 26. April 1942 (RGBI. I, S. 247) erblickt
werden, dem in einem solchen Umfange Wirksamkeit zugesprochen werden kénnte
(so auch Generalstabsrichter K. als Sachversténdiger). An sich war Hitler als Oberster
Gerichtsherr auch befugt, im Falle der militarischen Notwendigkeit ein Standgericht
einzusetzen.
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Standgerichte miussen daruber hinaus als zuléssig gelten, soweit sie im Falle eines
besonderen allgemeinen Notstandes zur Ahndung von schwerwiegenden Straftaten
erforderlich erscheinen, um die Ordnung und Disziplin aufrechtzuerhalten und/oder
die Sicherheit der Truppe zu gewabhrleisten. In diesem Sinne sind Standgerichte als
Ubergesetzliche Einrichtungen — unter Bericksichtigung der rechtsgeschichtlichen
Gegebenheiten — durchaus anzuerkennen. Dieser Begriff des Standrechts beinhaltet
die Befugnis, irgendeine Person notfalls auch vor ein Gericht zu stellen, das an sich
den Erfordernissen der KStVO nicht entsprach. Die sogenannten Standgerichte von
Sachsenhausen-Oranienburg und Flossenbiirg entsprechen in ihrer Besetzung nicht
den zwingenden Vorschriften des § 1. Abs. 2 Ziff. 1 KStVO; denn das Verfahren hatte
vor militérischen Richtern stattfinden missen. Als solche kénnen nur Richter verstan-
den werden, die selbst einem der drei Wehrmachtsteile angehoren und damit der
«Kriegsgerichtsbarkeit» im Sinne des I. Abschnittes des Il. Teiles der KStVO unter-
worfen sind.

Dass aber die genannten sechs Personen der Kriegsgerichtsbarkeit, nicht der Son-
dergerichtsbarkeit fir die SS- und Polizeiverbande unterstanden, ergibt sich aus § 2
Ziff. 1 KStVO, nach Ausstossung aus der Wehrmacht: in Verbindung mit § 2 a; hin-
sichtlich Bonhoeffers als Mitglied des Wehrmachtsgefolges aus § 3a KStVO.

Die Tatsache allein, dass sich die Betreffenden in der Gewalt von SS-Truppen befan-
den, begriindet nicht die Sondergerichtsbarkeit der SS-Angehdrigen fur sie. Demnach
konnte schon fur die Zusammensetzung des Gerichts hochstens das allgemeine
Standrecht die Rechtfertigung bieten; es hat sich ergeben, dass tatsachlich in den
letzten Monaten des Krieges wiederholt die Grenzen zur Kriegsgerichtsbarkeit und
der erwahnten Sondergerichtsbarkeit nicht eingehalten wurden, moglicherweise nicht
eingehalten werden konnten und dass sogar die Bestatigungsbefugnisse wechselsei-
tig ausgeubt wurden. Inwieweit bei den genannten sechs Personen die Vorausset-
zungen zur Ausiibung des Stand rechts vorlagen, wird noch zu erdrtern sein.

Ausschliesslich strafrechtsfremde Zwecke

Jedes kriegsgerichtliche (und jedes SS- und polizeigerichtliche) Urteil ist solange le-
diglich als Gutachten zu werfen, als es nicht die Bestatigung erfahren hat. Fir diese
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Bestéatigung ist das Nachprufungsverfahren der 8§ 76 ff. KStVO vorgesehen. Zu die-
ser Bestéatigung ware als Gerichtsherr Hitler, unter dem Gesichtspunkt zulassiger De-
legation gegebenenfalls auch Kaltenbrunner befugt gewesen. Ob eine solche Besta-
tigung im Falle von Dohnanyi eingeholt wurde, ist offen; im Falle Flossenburg ist dies
als ausgeschlossen zu erachten. Eine vor der Urteilsverkiindung erteilte Bestatigung
ist wirkungslos.

Das Schwurgericht braucht keine Stellung zu der Frage zu nehmen, inwieweit das
zusammenbrechende nationalsozialistische Regime zu derartigen Massnahmen, die
selbst jede bessere Ordnung und Sicherheit zugunsten des unumschrankten Terrors
beeintrachtigten, noch legitimiert war. Hierauf hates im vorliegenden Falle nicht anzu-
kommen. Schliesslich sei erwéhnt, dass die Art der Vollstreckung der Todesurteile in
Flossenbiirg, die jedem menschlichen Empfinden Hohn spricht, die Vollstreckung von
sich aus unzuldssig zu machen geeignet ist; es ist jedoch nicht erwiesen, dass dieser
Umstand den beiden Angeklagten vorher bekannt war. Dass, wie im Vorstehenden
erortert, die Durchfihrung der Standgerichtsverfahren gegen von Dohnanyi, Canaris,
Oster, Dr. Sack, Gehre und Pastor Bonhoeffer an sich minimalen Zulassigkeitserfor-
dernissen entsprochen haben mag — wiewohl selbst hier im Einzelnen Zweifel beste-
henbleiben —, ist fiir sich nicht entscheidend. Die Wahrung ausserer Formen eines
Gerichtsverfahrens bedeutet nur dann die Rechtfertigung der Vollstreckung eines Ur-
teils, wenn nicht das Verfahren als solches bereits an Mangeln leidet, die ihm die
rechtfertigende Wirkung nehmen. In der Anordnung sowohl wie in der Ausiibung der
gerichtlichen Tétigkeit ist pflichtgemésses Ermessen zu lben. Dieses Ermessen ist
nur dann pflichtgeméss, wenn es getragen ist — oder doch zu einem wesentlichen
Teile mitgetragen ist — von dem Willen, die Wahrheit zu erforschen und Gerechtigkeit
zu Uben. Die Ermessensfreiheit ist missbraucht, wenn ausschliesslich strafrechts-
fremde Zwecke verfolgt werden. In diesem Falle ist das Verfahren und ein ergehendes
Urteil rechtswidrig.

Wenn demnach demjenigen, der das Standgericht anordnet, (mag es Hitler, Himmler
oder Kaltenbrunner gewesen sein) es nicht «um einen auf Wahrheitserforschung und
Gerechtigkeit gegrindeten unabhéngigen Richterspruch zu tun war, sondern um die
Vernichtung von Gegnern» (so Urteil des BGH vom 12. Februar 1952 in dieser Sa-
che), entbehrt das ganze Verfahren wegen dieses Ermessensmissbrauchs jeder
Rechtmassigkeit. auf die Einhaltung formeller Vorschriften hat es hiernach ebenso-
wenig anzukommen, wie darauf, ob an sich auf Grund der damals vorhandenen Ge-
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setzesvorschriften sachlich auf die Todesstrafe wegen Hoch- oder Kriegsverrats oder
anderer Straftaten erkannt werden konnte.

Die Hinrichtung der sechs Manner war demnach fiir denjenigen Befehlshaber, der
dieses Standgericht anordnete, rechtswidrige Tétung. Diese T6tung geschah in Form
des Mordes (8211 StGB). Die fuhrenden Ménner des nationalsozialistischen Regi-
mes, Hitler, Himmler, Kaltenbrunner (&hnliches musste auch fir Miller und sogar den
Angeklagten Huppenkothen gelten), haben — ganz gleich wer von ihnen die Anord-
nung zum standgerichtlichen Verfahren gegen die sechs getéteten Personen gab —
die Hinrichtung der genannten Manner aus niedrigem Beweggrunde herbeigefihrt.
Niedrig im Sinne des § 211 StGB ist ein Beweggrund, der nach allgemeiner sittlicher
Wertung auf tiefster Stufe steht, durch hemmungslose, triebhafte Eigensucht be-
stimmt und deshalb besonders verwerflich, ja verachtlich ist.

Dass das Motiv des Haupttéaters in dieser Richtung lag, kann bei der hektischen Ta-
tigkeit der nationalsozialistischen Machthaber zu einem Zeitpunkt, zu dem die Alliier-
ten tief im Herzen Deutschlands standen und die Aufrechterhaltung ihrer Herrschaft —
ihnen klar erkennbar — nur mehr die Frage einer sehr kurzen Zeitspanne war, nicht in
Frage stehen. Ihre Handlungen in der damaligen Zeit geschahen aus der — mehrfach
klar ausgesprochenen — Erwagung, dass, wenn die Herrschaft Hitlers und seiner
Schergen zu Ende gehe, auch das deutsche Volk im ganzen die Lebensberechtigung
(im Sinne des physischen Fortbestandes) verloren habe. Diese Erwéagung wurde von
den Machthabern insbesondere aber bezuglich derjenigen Personen angestellt, die,
wie sie nunmehr klar erkannten, kraft ihrer Einsicht schon am Beginn des Krieges dem
deutschen Volk den Weg in den Untergang ersparen wollten; gegen diese Personen
richtete sich in besondererWeise ihr massloser Vernichtungswille; diese Personen
wurden von ihnen bewusst in den Untergang mit hineingerissen. Soweit nun Anfang
April 1945 ausreichende Unterbringungsmaéglichkeiten fiir diese Haftlinge nicht mehr
vorhanden waren, wurden sie dezimiert. Dieser Dezimierung fielen von Dohnanyi,
Canaris, Oster, Dr. Sack, Gehre und Pastor Bonhoeffer zum Opfer. Irgendwelche mo-
ralischen Hemmungen waren den Machthabern nach Jahren unermesslichen Mor-
dens, selbst im eigenen Volke, langst abhanden gekommen. Sie waren in ihrer Hand-
lungsweise auf die tiefste Stufe verantwortungslosen menschlichen Handelns herab-
gesunken.
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Die nun einmal erforderlichen Aktenvorgange

Hierzu hat der Angeklagte Huppenkothen in sechs Fallen, der Angeklagte Dr. Thor-
beck in funf Fallen Beihilfe geleistet. Die Tétigkeit des Angeklagten Huppenkothen als
Anklager im Standgerichtsverfahren gegen von Dohnanyi, wie in den Standgerichts-
verfahren gegen Canaris, Oster, Dr. Sack, Gehre und Pastor Bonhoeffer hat die Hin-
richtung der Manner erleichtert und geférdert; dass sie im strengen Sinne urséchlich
gewesen ware férderen Hinrichtung, ist nicht erforderlich (vgl. RGSt. 73, S. 54). Glei-
ches gilt uberdies auch fur die Anwesenheit des Angeklagten Huppenkothen bei den
in Flossenbiirg am Morgen des 9. April 1945 erfolgten Hinrichtungen, selbst wenn die
Hinrichtungen von ihm selbst nicht geleitet oder befohlen worden sind; die Teilnahme
seiner Person als eines bedeutenden Vertreters einer obersten Behdrde war geeig-
net, der Hinrichtung in besonderem Masse den Schein der Rechtméassigkeit zu verlei-
hen.

Dass die beiden Angeklagten sich dessen bewusst waren, dass ihre Tétigkeit die To-
tung der erwéhnten Manner beforderte, bedarf keiner Erdrterung. Die beiden Ange-
klagten waren sich aber dariiber hinaus auch dessen bewusst, dass die Anordnung
des Standgerichtsverfahrens nicht aus dem Bestreben, die Wahrheit zu erforschen
und Gerechtigkeit walten zu lassen, entsprungen war, sondern allein dem Bestreben,
die genannten Personen zu beseitigen. Das angeordnete Verfahren hatte den beiden
Angeklagten, wie oben ausgefiihrt, erkennbar und von ihnen auch erkannt, den
Zweck, fur diese Beseitigung den Schein der Berechtigung, namlich die nun einmal
erforderlichen Aktenvorgange zu schaffen.

Damit aber erkannten die Angeklagten, dass sie rechtswidrige, aus niedrigen Beweg-
grinden begangene Tétungen forderten (Beihilfe zum Mord, vgl. BGHSt. 2, 252 ff.).
Hierbei ist lediglich zu bemerken, dass ein Irrtum Gber die Unrechtmassigkeit ihres
Tuns, auf die Meinung gegrundet, dass Hitler ausserhalb jeder rechtlichen Bindung
stehe, auch nicht entschuldbar wére.

In jungen Jahren in Amtsstellungen gelangt

In der Strafzumessung hat das Schwurgericht folgende Erwagungen angestellt: Straf-
scharfend wirkt sich in der Bemessung der Strafe bei beiden Angeklagten fir die font
rechtlich zusammentreffenden Verbrechen der Beihilfe zum Mord zun&chst die mehr-
fache Verwirkung des Tatbestandes der Strafvorschrift aus.
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Strafscharfend wirkt weiterhin, dass die beiden Angeklagten offenbar in keinem Falle
etwas dazu unternahmen, dass die zum Tode Verurteilten noch Briefe an ihre Ange-
hdrigen schreiben konnten, dass sie geistlichen Beistand bekamen. Wohltaten, die
ganz allgemein in einem solchen Falle gewahrt werden. Dieser Vorwurf muss beson-
ders den Angeklagten Huppenkothen, diesen besonders hinsichtlich des Verfahrens
in Flossenbiirg, treffen. Strafmildernd wirkt sich demgegeniiber bei beiden Angeklag-
ten aus, dass sie in unverhaltnismassig jungen Jahren, in Amtsstellungen gelangten,
in denen ihr Schicksal mit dem der nationalsozialistischen Herrschaft auf das engste
verbunden war, dass hierdurch der Blick fir Recht und Unrecht in besonderem Masse
getrlibt wurde und dass sie in derZeit unmittelbar vor Kriegsende wohl auf Grund der
damaligen Kriegslage jede Zuriickhaltung aufgaben. Beide Angeklagte waren auch,
wie nicht zu widerlegen, von der — grossen — Schuld tberzeugt, die die vor ihnen
stehenden Manner — nach ihrer Meinung — auf sich geladen hatten. Zugunsten des
Angeklagten Dr. Thorbeck spricht fernerhin, dass er-wie ebenfalls nicht zu widerlegen
— als Vorsitzender in den Standgerichtsverfahren die ausseren Formen hinsichtlich
ihres Mindesgehalts wahrte. Beiden Angeklagten ist auch zuzugeben, dass sie durch
den ihnen gegebenen Befehl in eine recht unangenehme Lage versetzt waren; hierbei
ist insbesondere dem Angeklagten Dr. Thorbeck zugute zu halten, dass er bei seiner
Ankunft in Flossenbirg plétzlich vor diese Situation gestellt war und dabei ihm der
diensthohere, im RSHA tatige Angeklagte Huppenkothen gegeniberstand. Vor allem
unter diesem Gesichtspunkt erscheint die Schuld des Angeklagten Dr. Thorbeck er-
heblich geringer als die des Angeklagten Huppenkothen.

Beiden Angeklagten ist fernerhin zugute zu halten, dass sie nunmehr seit Jahren unter
der seelischen Belastung dieses gegen sie laufenden Verfahrens (mit mehrmaliger
Hauptverhandlung) stehen, dass ihre strafbaren Handlungen bereits erhebliche Zeit
zuriickliegen und selbst seit der letzten Verhandlung vor dem Schwurgericht Miinchen
I rund drei Jahre vergangen sind. Zugunsten der Angeklagten war weiter zu beriick-
sichtigen, dass sie in gewissem Sinne bereits durch die langjéhrige Intemierungshaft
(Huppenkothen rund vier Jahre, Dr. Thorbeck mit Kriegsgefangenschaft rund drei
Jahre) allgemein gebiisst haben. Wird weiter beriicksichtigt, dass das Tun der Ange-
klagten moéglicherweise fur den Tod der sechs Manner nicht eigentlich ursachlich war,
so konnte das Gericht innerhalb des zuléssigen Strafrahmens bei dem Angeklagten
Dr. Thorbeck an der unteren Grenze, bei dem Angeklagten Huppenkothen im unteren
Bereiche bleiben.
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Unter Wiirdigung aller fir die Strafzumessung bedeutsamen Umsténde bestand keine
Veranlassung, den beiden Angeklagten die biirgerlichen Ehrenrechte abzuerkennen
(8§ 32 StGB). Ein diesbeziiglicher Antrag war auch nicht gestellt.

Das Schwurgericht Augsburg verurteilte Dr. Thorbeck zu vier und Walter Hup-
penkothen zu sieben Jahren Zuchthaus. Die Ausfiihrungen des Gerichts stiitz-
ten sich hauptsachlich auf den Tenor des ersten BGH-Urteils: Selbst bei dusse-
rer Formgerechtigkeit des Verfahrens wird dann zum Schein nur verhandelt,
wenn der Wille zur Rechtsprechung fehlt. Augsburg weist akribisch die Einhal-
tung der Formalien in Flossenbiirg nach und fiigt hinzu, «offensichtlich» liege
dennoch eine Pseudo-Rechtsprechung vor, die Huppenkothen und Thorbeck
nicht entgangen sei.

Huppenkothen und Thorbeck zogen vor den Bundesgerichtshof, der am 19.
Juni 1956 selbst das rechtskraftige Urteil sprach. Dort hatte man sich zwi-
schenzeitlich den Fall iberlegt. Flossenbiirg war tiberall in der Nazijustiz, und
der Unterschied zu dem gewohnlichen Schutz der Hitlerherrschaft in allen Ge-
richtssélen ein rein dusserlicher.

Die Grenze dessen, was mit den Mitteln irdischer Rechtsprechung entschieden
werden kann

Fur die Frage, ob sich Dr. Thorbeck durch die Teilnahme als Vorsitzender an den
Standgerichtsverhandlungen in Flossenbiirg der Beihilfe zum Mord — oder sonstiger
strafbarer Handlungen — schuldig gemacht hat, ist nicht entscheidend, wie sich die
Ereignisse vom April 1945 nach heutiger Erkenntnis darstellen. Eine solche rick-
schauende Wertung wirde dem Angeklagten nicht gerecht werden. Bei der Beurtei-
lung der strafrechtlichen Schuld des Beschwerdefiihrers — nur tiber diese hat der Rich-
ter zu entscheiden — ist vielmehr ins Auge zu fassen, wie sich seine Aufgabe nach der
Gesetzeslage und den sonstigen Gegebenheiten zur Tatzeit darstellte, mit der Uner-
bittlichkeit der damals geltenden Gesetze, denen er unterworfen war und gegen die
die in Flossenbirg vor das Standgericht gestellten Widerstandskampfer sich aufge-
lehnt hatten.

Ausgangspunkt dabei ist das Recht des Staates auf Selbstbehauptung. In einem
Kampf um Sein oder Nichtsein sind bei allen Vélkern von jeher strenge Gesetze zum
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Staatsschutze erlassen worden. Auch dem nationalsozialistisch