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Schrecklicher ist die Tyrannei der Form!
AuBer der Form ist die Barbarei!
Heinrich Laube, Grifin Chateaubriant

Denn wo Gespenster Platz genommen,

Ist auch der Philosoph willkommen.

Damit man seiner Kunst und Gunst sich freue,
Erschafft er gleich ein Dutzend neue.

Johann Wolfgang von Goethe, Faust I1
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Einleitung

A. NS-Justiz — Forschungsstand und einleitende Bemerkungen
,Naturrecht*! — so lautet das letzte Wort der Vorschule zur Rechtsphilosophie von
Gustav Radbruch und zugleich die Antwort auf die Frage, wie nach dem Unter-
gang des ,,Dritten Reichs“ mit den deutschen Verbrechen unter strafrechtlichen
Gesichtspunkten umzugehen sei. Sieht man in der Geschichte die stetige Aktuali-
sierung mythologischer Topoi, so steht am Anfang der Auseinandersetzung mit
staatlichem Unrecht die Antigone des Sophokles. Nachdem diese sich iiber das von
Kreon, dem Konig von Theben, verhdngte Bestattungsverbot hinweggesetzt und
ihren gefallenen Bruder Polyneikes beerdigt hatte, antwortete sie auf die Frage, wie
sie es habe wagen konnen, das konigliche Gesetz zu iibertreten:

,»Es war ja Zeus nicht, der es mir verkiindet hat,

noch hat die Gottheit, die den Toten Recht erteilt,

je fiir die Menschen solche Satzungen bestimmt.
Auch glaubte ich, so viel vermdchte kein Befehl

Von dir, um ungeschriebene, ewige, gottliche

Gesetze zu iiberrennen als ein Sterblicher.

Denn nicht von heut und gestern, sondern immerdar
Bestehn sie: niemand weil3, woher sie kommen sind.

Der hier zum Ausdruck kommende Gegensatz zwischen Gesetzesgehorsam und
der Geltung iiberpositiven Rechts stand ,,gleichsam an der Wiege rechtsphilosophi-
schen Denkens‘* und bot in aktualisierter Form eine Projektionsfliche fiir die Be-
wertung des Verhaltens deutscher Juristen wihrend des nationalsozialistischen Sy-
stems. Da bereits mit Antigone der Widerstreit zwischen Rechtspositivismus und
Naturrecht scheinbar* zugunsten eines moralisch hoherwertigen, gottlichen Rechts

' Radbruch, Gustav, Vorschule der Rechtsphilosophie (1948), in: Radbruch, Gustav, Rechts-
philosophie. Bearb. v. Winfried Hassemer (Gustav Radbruch, Gesamtausgabe. Hrsg. von Arthur
Kaufmann 1987 ff., I11), Heidelberg 1990, S. 121-227, S. 227).

2 Willige, Wilhelm/Bayer, Karl (Hrsg.), Sophokles Dramen. Griechisch und deutsch, Diissel-
dorf 32007, S. 209.

3 Dreier, Horst, Naturrecht und Rechtspositivismus. Pauschalurteile, Vorurteile, Fehlurteile,
in: Hérle, Wilfried/Vogel, Bernhard (Hrsg.), ,,Vom Rechte, das mit uns geboren ist“. Aktuelle
Probleme des Naturrechts, Freiburg 2007, S. 127-170, S. 131.

4 ,,Es scheint hier [in der Antigone des Sophokles, A.H.] so, als seien positives Gesetz und
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entschieden worden war, bedurfte es nach 1945 lediglich einer Riickbesinnung auf
die bereits mythologisch offenbarte Wahrheit nach voriibergehender Orientierungs-
losigkeit. Ausgehend von der einflussreichen Interpretation Gustav Radbruchs, der
Rechtspositivismus habe ,,mit seiner Uberzeugung ,Gesetz ist Gesetz* den deutschen
Juristenstand wehrlos gemacht gegen Gesetze willkiirlichen und verbrecherischen
Inhalts*’, suchte man den Anschluss an eine naturrechtliche Traditionslinie.® Die
Lesart vom ,,geschichtliche[n] ,Stindenfall* der Rechtswissenschaft von den Héhen des
religids-fundierten Naturrechts in die Tiefen des macht-fundierten Positivismus*’
ermdglichte eine wortmichtige moralische Verurteilung® und gab zugleich Gele-

natiirliches Recht schon in der Antike weit auseinandergetreten. Doch in der fiir das Naturrechts-
denken mafgeblichen Hinsicht ist das nicht der Fall. So werden fiir Aristoteles Recht und Moral
aus einer einzigen Quelle gespeist. In seiner Philosophie (sowenig wie in der Dichtung des So-
phokles) hat eine abstrakte Rechtsbegriindung, die von der ethischen Qualitit des konkreten
Gesetzes absieht, keinen Platz.” (Alwart, Heiner, Recht und Handlung. Die Rechtsphilosophie in
ihrer Entwicklung vom Naturrechtsdenken und vom Positivismus zu einer analytischen Herme-
neutik des Rechts, Tiibingen 1987, S. 16). Auch eine sittliche Hoherwertigkeit kann — zumindest,
wenn man Hegels Interpretation des Stoffes folgt — nicht vorausgesetzt werden: ,,Kreon ist nicht
ein Tyrann, sondern ebenso eine sittliche Macht. Kreon hat nicht Unrecht; er behauptet, daf} das
Gesetz des Staats, die Autoritdt der Regierung geachtet werde[n muss] und Strafe aus der Verlet-
zung folgt. Jede dieser beiden Seiten verwirklicht nur die eine der sittlichen Méchte, hat nur die
eine derselben zum Inhalt. Das ist die Einseitigkeit, und der Sinn der ewigen Gerechtigkeit ist,
daf3 beide Unrecht erlangen, weil sie einseitig sind, aber damit auch beide Recht.*“ (Hegel, Georg
Wilhelm Friedrich, Vorlesungen iiber die Philosophie der Religion; Vorlesungen iiber die Bewei-
se vom Dasein Gottes, Frankfurt am Main 1969, S. 133). Zu diesem Zusammenhang vgl. auch
Hofmann: ,,Nach Hegel verkorpert nicht nur Antigone, sondern auch Kreon eine sittliche Macht.
Tatsédchlich handelt dieser, wenn er sich spéter auch starrsinnig verrennt, nicht von Anfang an
tyrannisch. Vielmehr hat er zunichst einsehbare Griinde: Nach beispiellosen Erschiitterungen
miissen die Verhiltnisse geklart und stabilisiert, muf die Autoritdt der Konigsherrschaft gefes-
tigt, den Untertanen wieder Sicherheit der Orientierung vermittelt werden. Andererseits hat auch
Antigone nicht schlechthin das géttliche Recht fiir sich. Nur die unteren, die Totengdtter sind es,
die sie beschwort, nicht die olympischen.” (Hofmann, Hasso, Neuere Entwicklungen in der
Rechtsphilosophie. Vortrag gehalten vor der Juristischen Gesellschaft zu Berlin am 13. Dezem-
ber 1995 (Schriftenreihe der Juristischen Gesellschaft zu Berlin 145), Berlin 1996, S. 6).

5 Radbruch, Gustav, Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht, in: SIZ 1 (5/1946),
S. 105-108, S. 107.

¢ Dabei wurde unter Positivismus meist ,,Gesetzespositivismus* verstanden. Eine allgemeine
Definition des ,,Positivismus® ldsst sich am ehesten anhand der ,,Trennungsthese® bestimmen.
,,Diese sagt, da3 der Begriff des Rechts so zu definieren ist, daf} er keine moralischen Elemente
einschlieft. [...] Dem positivistischen Rechtsbegriff bleiben damit nur zwei Definitionselemente:
das der ordnungsgemiBen oder der autoritativen Gesetztheit und das der sozialen Wirksamkeit.
Die zahlreichen Varianten des Rechtspositivismus resultieren aus unterschiedlichen Interpreta-
tionen und Gewichtungen dieser beiden Definitionselemente. [hnen allen gemeinsam ist, daf3 das,
was Recht ist, ausschlielich davon abhingt, was gesetzt und/oder wirksam ist.“ (4/exy, Robert,
Begriff und Geltung des Rechts. Freiburg 1992, S. 15-17).

7 Tomberg, Valentin, Degeneration und Regeneration der Rechtswissenschaft, Bonn 1946, S. 13.

8 Ahnliche Deutungen finden sich z. B. bei: Piischel, Wilhelm, Der Niedergang des Rechts im
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genheit, individuelle Verantwortlichkeiten und Beteiligung an Verbrechen auszu-
blenden. Die Rechtspositivismuslegende und mit dieser der Antipositivismus wur-
den ,,zum Griindungsmythos, zur Griindungslegende der westdeutschen Repub-
lik *° Unter ,,Positivismuslegende* kann zum einen die ,,Wehrlosigkeitsthese®, also
die Behauptung, die deutsche Juristenschaft sei aufgrund einer vorherrschenden
rechtspositivistischen Lehre auflerstande gewesen, sich gegen staatliches Unrecht
effektiv zur Wehr zu setzen, zum anderen eine grundlegende Kritik an der vom
Rechtspositivismus vertretenen Trennung von Recht und Moral verstanden wer-
den. Ersteres ist historisch, zweites methodisch fragwiirdig:

,,Aus den Thesen (1) ,Recht ist auch dann Recht, wenn es inhaltlich nicht so ist, wie es sein soll-
te* und (2) ,Recht gilt auch dann, wenn es inhaltlich nicht so ist, wie es sein sollte, oder wenn es
so ist, wie es nicht sein sollte‘ folgt keine These (3), die besagte: ,Recht muss nicht so sein, wie
es sein sollte‘. Ein gingiges (allerdings diskreditierendes) Missverstdndnis gegeniiber rechtspo-
sitivistischen Rechtsmodellen geht dahin, dass ihnen auch die These (3) zugeschrieben wird.* 10

Bereits 1959 unternahm der ehemalige Landgerichtspréasident Hubert Schorn den
Versuch, zu zeigen, ,,dal in jener Epoche noch mutvolle und gesinnungstreue
Richter die Waage der Gerechtigkeit gehalten haben*!!, wiihrend fiir die Verfehlun-
gen die ,,positivistische Verbildung*!? verantwortlich gewesen sei. Die Wirkungs-

Dritten Reich, Reutlingen 1947; Kindler, Franz, Der Rechtspositivismus. Der erste Kriegsver-
brecher und seine Uberwindung, Linz 1948; Hippel, Fritz von, Die Nationalsozialistische Herr-
schaftsordnung als Warnung und Lehre, Tiibingen 1946; ders., Die Perversion von Rechtsord-
nungen, Tiibingen 195 (zu Fritz von Hippel vgl. Gross, Raphael, Der Fiihrer als Betriiger. Moral
und Antipositivismus in Deutschland 1945/1946 am Beispiel Fritz von Hippels, in: Klein, Anne
(Hrsg.), NS-Unrecht vor Kdlner Gerichten nach 1945. Kéln 2003, S. 23-34). Exemplarisch fiir
den Bewusstseinswandel und die enorme weltanschauliche Flexibilitét sind Schriften des Anth-
roposophen und Rechtswissenschaftlers Ernst von Hippel (vgl. Staudenmaier, Peter, Der deut-
sche Geist am Scheideweg: Anthroposophen in Auseinandersetzung mit volkischer Bewegung
und Nationalsozialismus, in: Puschner, Uwe (Hrsg.), Die volkisch-religiose Bewegung im Natio-
nalsozialismus. Eine Beziechungs- und Konfliktgeschichte, Gottingen 22012, S. 473-490, S. 484).
Begriifite er 1935 noch die ,,Entfernung der Juden aus der Universitéit* als Ausdruck der Ableh-
nung eines alten, positivistischen Wissenschaftsbegriffs (Hippel, Ernst von, Die Universitit im
neuen Staat, Konigsberg 1933, S. 19), so kldrte er 1959 iiber die Gefahren des Rechtspositivismus
—bzw. das, was er darunter verstand — auf: ,,Schliefit so der positivistische Rechtsstaatsgedanke
Unrecht im Staate keineswegs aus, da die Gleichsetzung von Recht und Gesetz, von Gesetz und
staatlichem Willen Unrecht von Rechts wegen erlaubt, ja heiligt (sacro egoismo), so bedeutet er
aufBenpolitisch gesehen Nationalismus und Staatenanarchie.” (Hippel, Ernst von, Mechanisches
und moralisches Rechtsdenken, Meisenheim 1959, S. 195).

° Sandkiihler, Hans Jorg, Nach dem Unrecht. Plidoyer fiir einen neuen Rechtspositivismus,
Freiburg 2015, S. 67.

10" Lindner, Franz Josef, Zum Verhiltnis von Recht und Moral: Grundfragen der Rechtsphilo-
sophie, in: Juristische Ausbildung 38 (1/2016), S. 8-16, S. 15. Die intensivere Auseinanderset-
zung mit der Rechtspositivismuslegende erfolgt in Kap. IT11.0 der vorliegenden Arbeit.

U Schorn, Hubert, Der Richter im Dritten Reich. Geschichte und Dokumente, Frankfurt am
Main 1959, Vorwort.

12 Ebd., S. 31.
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macht der Rechtspositivismuslegende bestimmte auch die beginnende historiogra-
phische Auseinandersetzung. Das gilt z. B. fiir die vom ersten BGH-Présidenten
und vormaligen Reichsgerichtsrat Hermann Weinkauff'* im Rahmen des Projektes
,,.Die deutsche Justiz und der Nationalsozialismus* verfasste ,,Pionierarbeit“!“, in
der die ,,verheerenden Folgewirkungen des Rechtspositivismus auf die Haltung des
Rechtsstandes unter dem Nationalsozialismus*“!® beschrieben wurden. Die urspriing-
lich auf sieben bis acht Bande angelegte Reihe, mit der das Institut fiir Zeitge-

13 Vgl. zu diesem: Himmelmann, Werner, Das ,,Funktionieren der Justiz — Kontinuititen und
Briiche, in: Justizministerium des Landes Nordrhein-Westfalen (Hrsg.), Justiz und Judentum,
Geldern 1999, S. 1-17, hier S. 13-15; Godau-Schiittke, Klaus-Detlev, Der Bundesgerichtshof.
Justiz in Deutschland, Berlin 22006; Herbe, Daniel, Hermann Weinkauff (1894—1981). Der erste
Président des Bundesgerichtshofs (Beitrdge zur Rechtsgeschichte des 20. Jahrhunderts 55), Tii-
bingen 2008.

14 So die Einschétzung Joachim Riickerts (Riickert, Joachim, Justiz und Nationalsozialismus:
Bilanz einer Bilanz, in: Wengst, Udo/Méller, Horst (Hrsg.), 50 Jahre Institut fiir Zeitgeschichte.
Eine Bilanz, Miinchen 1999, S. 181-213, S. 183). Zu Entstehung und Rezeption des Werkes vgl.
Herbe, Hermann Weinkauff (1894-1981), S.273-283. In diesem Zusammenhang sei auch auf
eine von Weinkauff bereits 1945 verfasste 37-seitige Denkschrift mit dem Titel ,,Allgemeines
iiber die Aufgaben und Bedeutung des Reichsgerichts®, die den alliierten Militarbefehlshabern
ibergeben wurde, hingewiesen. ,,Das Kapitel IV dieser ,Denkschrift® —,Die Stellung des Reichs-
gerichts unter der Herrschaft des Nationalsozialismus® — stellt den Beginn einer Mythenbildung
dar, die in spéteren Jahren fortgesetzt und intensiviert wurde. Denn dieses Kapitel enthielt An-
sichten, Feststellungen und Bewertungen, die mit den wahren geschichtlichen Ablaufen wahrend
des Dritten Reiches kaum etwas oder gar nichts gemein haben. Die Stofrichtung dieser Denk-
schrift war nicht zu iibersehen: Die Mitglieder des Reichsgerichts wurden als Opfer der NS-
Machthaber dargestellt, die trotz politischer Repressalien stets bemiiht waren, das Reichsgericht
vor Schlimmeren und letztlich noch als Hort der Gerechtigkeit zu bewahren.” (Godau-Schiittke,
Der Bundesgerichtshof, S. 791.). Zutreffend Godau-Schiittkes Bewertung, es handle sich bei die-
ser Denkschrift um den ,,Beginn einer Mythenbildung® (ebd., S. 79). Bei Herbe findet sich zwar
ein Hinweis auf die Denkschrift, dieser bleibt aber ohne jede kritische Anmerkung (Herbe, Her-
mann Weinkauff (1894-1981), S. 57-60); die Denkschrift befindet sich in der Bibliothek des
BGH, Bestand RG, Signatur: E 51). Weinkauff war beim Reichsgericht zunédchst Mitglied des
3. Strafsenats, der fiir ,,Blutschutz*- bzw. ,,Rasseschande*-Rechtsprechung zustdndig war. Die
Behauptung Herbes, er sei an dieser Rechtsprechung nicht beteiligt gewesen, muss aufgrund
eines Fundes Kramers revidiert werden: ,,Dafiir sorgt ein jetzt von Helmut Kramer im Staats-
archiv Erfurt entdecktes Urteil des Dritten Strafsenats des Reichsgerichts, an dem Weinkauff,
damals noch als an das Reichsgericht abgeordneter Landgerichtsdirektor, mitgewirkt hat. In die-
sem Urteil vom 2. September 1936 bestitigte das Reichsgericht eine nach dem Niirnberger Blut-
schutzgesetz vom 15. September 1935 gegen den Kaufmann Hermann Horn aus Miihlhausen
wegen ,,Rasseschande” verhdngte Gefdngnisstrafe von neun Monaten.” (Kramer, Helmut, NS-
Justiz. Neues zu Hermann Weinkauff. Fataler Start des Bundesgerichtshofs. Uberraschender
Fund zu seinem ersten Priasidenten Hermann Weinkauff, http:/kramerwf.de/Hermann-Wein-
kauff.325.0.html, zuletzt abgerufen am 10.07.2019).

15 Weinkauff, Hermann, Die deutsche Justiz und der Nationalsozialismus: Ein Uberblick, in:
Weinkauff, Hermann (Hrsg.), Die deutsche Justiz und der Nationalsozialismus I, Stuttgart 1968,
S. 19-188, S. 29.
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schichte Weinkauff beauftragt hatte, wurde nach drei Biinden'® abgebrochen. Ein
auf Initiative Weinkauffs vom ehemaligen Luftwaffenrichter Otto Peter Schweling
verfasster Beitrag zur Wehrmachtjustiz wurde aufgrund seines apologetischen
Charakters kein Bestandteil der Reihe!”. Bemerkenswert — und zugleich eine mog-
liche Erklarung fiir die methodischen Méngel der generellen Ausrichtung — war,
dass Weinkauff simtliche von ihm ausgewihlten Mitarbeiter'® bereits aus seiner
Zeit beim Bundesgerichtshof kannte. Einzig Lothar Gruchmann, ,,frisch promo-
vierter Politologe und wissenschaftlicher Mitarbeiter beim IfZ, ergénzte und ver-
vollstdndigte als einziger Nichtjurist das Arbeitsteam.“!® Problematisch an Wein-
kauffs Ansatz war weniger die Ausblendung individueller Verantwortlichkeiten?’
zugunsten einer Darstellung externer Faktoren, als vielmehr die Verbindung mit
der politischen Zielsetzung einer Restitution des Naturrechts und dem Aufbau ei-
nes in diesem Sinne zu schulenden Richtertums.

Von einzelnen Ausnahmen?' abgesehen bildete die Problematik personeller
Kontinuitdt oder die Auseinandersetzung mit der Funktionselite’? des ,,Dritten
Reichs* zunichst keinen Gegenstand der Forschung?. Daran #nderten auch die

16 Wagner, Walter, Der Volksgerichtshof im nationalsozialistischen Staat (Quellen und Dar-
stellungen zur Zeitgeschichte Bd.16), Miinchen 2011, erstverdffentlicht 1974; Echterhélter,
Rudolf, Das offentliche Recht im nationalsozialistischen Staat (Die deutsche Justiz und der Na-
tionalsozialismus II), Stuttgart 1970; vgl. hierzu v.a.: Riickert, Joachim (Hrsg.), Abschiede vom
Unrecht. Zur Rechtsgeschichte nach 1945 (Beitrdge zur Rechtsgeschichte des 20. Jahrhunderts
87), Tiibingen 2015, S. 135-163.

17 Schwinge gab das von ihm iiberarbeitete und gekiirzte Werk 1977, also bereits nach dem
Tode Schwelings, selbst heraus. (Schweling, Otto Peter/Schwinge, Erich (Hrsg.), Die deutsche
Militérjustiz in der Zeit des Nationalsozialismus, Goldbach 1977; vgl. hierzu Garbe, Detlef, ,,In
jedem Einzelfall ... bis zur Todesstrafe“. Der Militérstrafrechtler Erich Schwinge; ein deutsches
Juristenleben, Hamburg 1989, S. 64-74).

18 Oberlandesgerichtsrat Albrecht Wagner; Ministerialrat Rudolf Echterhélter; Bundesanwalt
bei der Bundesanwaltschaft i.R. Walter Wagner; Oberlandesgerichtsrat Georg Knoblich; Ober-
staatsanwalt bei der Bundesanwaltschaft i.R.; Otto Peter Schweling; Oberlandesgerichtsrat
Rudolf Meise; Bibliotheksoberrat beim Bundesgerichtshof Hildebert Kirchner; Richter am BGH
Werner Freitag (vgl. hierzu: Herbe, Hermann Weinkauff (1894-1981), S. 274, FN 19).

19 Ebd.

20 Die Auseinandersetzung mit der Rechtsprechungspraxis unter dem Nationalsozialismus
umfasst lediglich vier Seiten (Weinkauff, Die deutsche Justiz und der Nationalsozialismus: Ein
Uberblick, S. 360-363).

2l Bader, Karl, Die deutschen Juristen, Tiibingen 1947, Wulf, Joseph/Poliakov, Léon, Das
Dritte Reich und seine Diener, Berlin 1956; Giide, Max, Justiz im Schatten von gestern. Wie
wirkt sich die totalitdre Vergangenheit auf die heutige Rechtsprechung aus?, Hamburg 1959.

22 Als friihe Ausnahmen sind zu nennen: Buchheit, Gert, Richter in roter Robe. Freisler, Priisi-
dent des Volksgerichtshofs, Miinchen 1968; Kolbe, Dieter, Reichsgerichtsprasident Dr. Erwin
Bumke. Studien zum Niedergang des Reichsgerichts und der deutschen Rechtspflege, Karlsruhe
1975; Reitter, Ekkehard, Franz Giirtner, politische Biographie eines deutschen Juristen. 1881-1941
(Beitrdge zu einer historischen Strukturanalyse Bayerns im Industriezeitalter 13), Berlin 1976.

23 Auch innerhalb der Justiz spielte die Thematik seit der Verkiindigung des Deutschen Rich-
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Verbffentlichung belastenden Materials durch die DDR?* ab Mitte der 50er Jahre?,
die 1959 erstmal gezeigte Ausstellung ,,Ungesiihnte Nazijustiz*?® oder das 1965
erschienene ,,Braunbuch“?’ zunichst wenig.?® Zu nennen sind aber Beitrige im
Rahmen der ab 1965 auf studentische Initiative veranstalteten Ringvorlesungen?.

Jenseits der Deutung einer dem Nationalsozialismus als Opfer anheimgefallenen
und durch den Rechtspositivismus wehrlos gemachten Rechtsprechung, wurde die
Frage nach der Rolle der Justiz und dem Verhalten einzelner Akteure®® ab Mitte der

tergesetzes (BGBL. 1 1961, S. 1665) am 14. September 1961 kaum mehr eine Rolle, da mit § 116
vordergriindig die Problematik personeller Kontinuitit als gelost erschien. Nach § 116 konnten
sich Richter und Staatsanwilte, die in der Zeit vom 1. September 1939 bis zum 9. Mai 1945 als
Richter oder Staatsanwalt in der Strafrechtspflege mitgewirkt hatten, auf eigenen Antrag in den
Ruhestand versetzen lassen.

24 Vgl. Bastlein, Klaus, ,,Nazi-Blutrichter als Stiitzen des Adenauer-Regimes.“ Die DDR-
Kampagnen gegen NS-Richter und -Staatsanwilte, die Reaktionen der bundesdeutschen Justiz
und ihre gescheiterte Selbstreinigung 1957-1968, in: Scheffler, Wolfgang/Grabitz, Helge/Bést-
lein, Klaus/Tuchel, Johannes (Hrsg.), Die Normalitdt des Verbrechens. Bilanz und Perspektiven
der Forschung zu den nationalsozialistischen Gewaltverbrechen: Festschrift fiir Wolfgang
Scheffler zum 65. Geburtstag (Reihe deutsche Vergangenheit, Bd. 112), Berlin 1994, S. 408—443
sowie: Miquel, Marc von, Ahnden oder amnestieren? Westdeutsche Justiz und Vergangenheits-
politik in den sechziger Jahren, Gottingen 2004, S. 27-38.

25 Bereits 1949 wurde in West-Berlin der ,,UntersuchungsausschuB Freiheitlicher Juristen®,
eine von der CIA unterstiitzte Menschenrechtsorganisation zur Aufdeckung von Rechtsverstd-
Ben durch die DDR, gegriindet (vgl. hierzu: Hagemann, Frank, Der Untersuchungsausschuf}
Freiheitlicher Juristen. 1949-1969, Frankfurt am Main, Berlin 1994).

26 Die von Berliner Studenten kuratierte und erstmals in Karlsruhe gezeigte Ausstellung do-
kumentierte anhand der Kopien von Urteilstexten die Verbrechen der NS-Justiz und wies auf die
Titigkeit der Verantwortlichen in der Bundesrepublik hin (Koppel, Wolfgang (Hrsg.), Ungesiihn-
te Nazijustiz. Hundert Urteile klagen ihre Richter an, Karlsruhe 1960; ders., Justiz im Zwielicht.
NS-Urteile, Personalakten. Katalog beschuldigter Juristen, Karlsruhe 1963; vgl. hierzu statt vie-
ler: Glienke, Stephan Alexander, Die Ausstellung ,,Ungesiihnte Nazijustiz® (1959-1962). Zur
Geschichte der Aufarbeitung nationalsozialistischer Justizverbrechen. Baden-Baden 2008).

27 Nationalrat der Nationalen Front des Demokratischen Deutschland (Hrsg.), Braunbuch.
Kriegs- und Naziverbrecher in der Bundesrepublik. Staat, Wirtschaft, Armee, Verwaltung, Jus-
tiz, Wissenschaft, Berlin 1965; als Neuauflage 2002 erschienen: Podewin, Norbert, Braunbuch.
Kriegs- und Naziverbrecher in der Bundesrepublik und in Berlin (West), Berlin 2002.

28 Das ,,Braunbuch® wurde zwar zum ,,groBten Agitationserfolg der Westarbeit* (Miquel,
Ahnden oder amnestieren?, S. 27) und journalistisch und publizistisch aufgegriffen, fithrte aber
zu keiner Auseinandersetzung mit der Thematik in der Rechts- und Geschichtswissenschaft (zu
der Resonanz in der Bundesrepublik vgl. ebd., S. 39-56).

2 Peters, Karl, Die Umgestaltung des Strafgesetzes in den Jahren 1933-1945, in: Flitner,
Andreas (Hrsg.), Deutsches Geistesleben und Nationalsozialismus. Eine Vortragsreihe der Uni-
versitdt Tiibingen, Tiibingen 1965, S. 160—177; Kuhn, Helmut (Hrsg.), Die deutsche Universitat
im Dritten Reich. Eine Vortragsreihe der Universitdt Miinchen, Miinchen 1966; Freie Universi-
tdt Berlin (Hrsg.), Nationalsozialismus und die deutsche Universitét. Universitatstage 1966, Ber-
lin 1966.

30 Hierzu auch: Buchheit, Richter in roter Robe.
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60er Jahre®! durch eine Reihe bedeutsamer Publikationen aufgeworfen. Die Doku-
mentation Jlse Staffs** (1964) lenkte den Blick auf die Urteilspraxis, die Ausbil-
dung der Juristen und die Rolle der Rechtswissenschaft im ,,Dritten Reich®, Bernd
Riithers®® Habilitationsschrift (1968) analysierte die Methodik der Rechtsaus-
legung und Herbert Jiger®* setzte sich mit unterschiedlichen Formen individuel-
ler Beteiligung an Makroverbrechen® aus kriminologischer Sicht auseinander

31 Auf die beginnende Diskussion um die rechtspolitischen und rechtspraktischen Fragestellun-
gen zur strafrechtlichen Ahndung der nationalsozialistischen Verbrechen innerhalb der Rechtsleh-
re hatten zwei Veranstaltungen maBgeblichen Einfluss. Zum einen die Tagung der Evangelischen
Akademie Loccum 1961, bei der die an der Zentralen Stelle der Landesjustizverwaltungen zur Er-
mittlung von Nazi-Verbrechen in Ludwigsburg tatige Staatsanwéltin Barbara Just-Dahlmann einen
von den Medien vielbeachteten Vortrag zu ihrer Tétigkeit hielt (vgl. hierzu Weinke, Annette, Eine
Gesellschaft ermittelt gegen sich selbst. Die Geschichte der Zentralen Stelle Ludwigsburg 1958—
2008 (Veroffentlichungen der Forschungsstelle Ludwigsburg der Universitdt Stuttgart 13),
Darmstadt 22009, S. 40-60; Greve, Michael, Der justitielle und rechtspolitische Umgang mit den
NS-Gewaltverbrechen in den sechziger Jahren, Frankfurt am Main 2001, S. 178—181), zum anderen
die Konigssteiner Tagung eines ausgewihlten Kreises von Strafrechtlern und Rechtspraktikern und
die dort vorbereitete Sonderveranstaltung des Deutschen Juristentages 1966 in Essen (mit den Be-
teiligten: Generalstaatsanwalt Fritz Bauer, Prof. Dr. Jiirgen Baumann, Dr. Hans Buchheim, Gene-
ralstaatsanwalt Hanns Diinnebier, RA Dr. Gerhard Hammerstein, Prof. Dr. Ernst-Walter Hanack,
Senatsprasident Dr. Hans Hofmeyer, Wiss. Assistent Dr. Herbert Jiger, Prof. Dr. Ulrich Klug, Prof.
Dr. Karl Lackner, RA Henry Ormond, RA Dr. Anton Roesen, Ministerialrat Werner Roth, Prof. Dr.
Claus Roxin, Erster Staatsanwalt Dr. Adalbert Riickerl, Senatsprésident Prof. Dr. Werner Sarstedt,
RA Dr. Erich Schmidt-Leichner, Prof. Dr. Peter Schneider; Prof. Dr. Dr. h.c. Ernst Friesenhahn; RA
Dr. Konrad Redeker). Beide Ereignisse — der 6ffentlichkeitswirksame Vortrag Just-Dahlmanns und
die Auseinandersetzung im geschlossenen Kreis auf dem Juristentag — sind allerdings eher Ausnah-
men, die die Regel von der Zweitrangigkeit der Thematik bestdtigen. Am eindriicklichsten kommt
das in den Aussagen Herbert Jigers zum Ausdruck, der im Rahmen eines historischen Riickblicks
auf die Veranstaltung im Jahr 2002 interviewt wurde: ,,Meine Habilitationsschrift [Jidger, Herbert,
Verbrechen unter totalitdrer Herrschaft. Studien zur nationalsozialistischen Gewaltkriminalitét,
Frankfurt am Main 1982, A.H.] ist 1982 noch mal als Taschenbuch bei Suhrkamp erschienen. Und
da hatte ich erst grofle Sorgen. Ich habe gedacht: erste Auflage 1967, und dann sollte dieses Buch 15
Jahr spéter noch einmal erscheinen. [...] Ich habe Herrn Riickerl gebeten, das Buch noch mal kri-
tisch zu lesen und zu sagen, ob sich eigentlich an den entscheidenden Aussagen etwas verdndert hat.
Er hat damals gesagt, ,Nein, das Buch ist uneingeschrénkt aktuell geblieben.’ [...] Ich hitte eigent-
lich gedacht, in der Wissenschaft geht es doch sonst auch so: Da sind Erkenntnisse. Es kommen
Anschlussforschungen. Die korrigieren und verbessern und differenzieren, Aber davon gab es
nichts. Das fand ich deprimierend. Ich denke, was 1982 galt, gilt auch heute noch.“ (Interview mit
Herbert Jager, in: Horstmann, Thomas/Litzinger, Heike (Hrsg.), An den Grenzen des Rechts. Ge-
sprache mit Juristen iiber die Verfolgung von NS-Verbrechen (Wissenschaftliche Reihe des Fritz
Bauer Instituts 14), Frankfurt, New York 2006, 35-67, S. 59).

32 Staff, llse, Justiz im Dritten Reich. Eine Dokumentation, Frankfurt am Main 1964,

33 Riithers, Bernd, Die unbegrenzte Auslegung. Zum Wandel der Privatrechtsordnung im Na-
tionalsozialismus, Heidelberg 72012.

34 Jiger, Verbrechen unter totalitirer Herrschaft.

3 Vgl. hierzu auch ders., Makrokriminalitit. Studien zur Kriminologie kollektiver Gewalt,
Frankfurt am Main 1989.
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(1967). 1968 erschien erstmals die Fachzeitschrift ,,Kritische Justiz*’’, in deren
zweiter Ausgabe sich gleich drei*® Beitriige mit rechtshistorischen Fragestellungen
zum Nationalsozialismus auseinandersetzten.* In einem dieser Beitriige erliuterte
Christiaan Friedrich Riiter, den ,,merkwiirdig anmutenden Umstand®, dass die im
Jahr 1968 begonnen Reihe ,Justiz und NS-Verbrechen’ an der Universitit
Amsterdam ausgearbeitet wurde, mit dem Hinweis, dass von ,,allen — zuerst in der
Bundesrepublik, spéter auch in den Niederlanden — angegangenen Verlagen [...]
nur einer bereit [war], das Risiko selbst voll zu iibernehmen: die Verlagsgemein-
schaft ,Associated Publishers Amsterdam*“* Bis heute*? hat sich die Sammlung

36 Zu nennen wiren auch noch: Johe, Werner, Die gleichgeschaltete Justiz. Organisation des
Rechtswesens und Politisierung der Rechtsprechung 1933—1945 dargestellt am Beispiel des
Oberlandesgerichtsbezirks Hamburg, Hamburg 1967; Thoss, Peter, Das subjektive Recht in der
gliedschaftlichen Bindung, Frankfurt am Main 1968; Diehl-Thiele, Peter, Partei und Staat im
Dritten Reich. Untersuchungen zum Verhiltnis von NSDAP und allgemeiner innerer Staatsver-
waltung 1933-1945, Miinchen 21971.

37 Vgl. hier auch folgende Sammelbénde: Redaktion KJ (Hrsg.), Der Unrechts-Staat. Recht u.
Justiz im Nationalsozialismus, Frankfurt am Main 1979; Redaktion KJ (Hrsg.), Der Unrechts-
Staat, Band 2, Baden-Baden 1984; Redaktion KJ (Hrsg.), Streitbare Juristen. Eine andere Tradition,
Baden-Baden 1988; Redaktion KJ, Die juristische Aufarbeitung des Unrechts-Staats, Baden-
Baden 1998; Redaktion KJ (Hrsg.), Streitbare Juristinnen. Eine andere Tradition I, Baden-
Baden 2016.

3% Ramm, Thilo, Nationalsozialismus und Arbeitsrecht, in: KJ 1 (2/1968), S. 108—120; Jéger,
Herbert, Strafrecht und nationalsozialistische Gewaltverbrechen, in: KJ 1 (2/1968), S. 144—-157;
Riiter, Christiaan F., Justiz und NS-Verbrechen, in: KJ 1 (2/1968), S. 174—179.

3 In den Anfangsjahren war die KJ jedoch von einem faschismustheoretischen Zugriff ge-
pragt, ,,von dem heute oft nur noch bekannt ist, das [sic] es ihn einmal gab. Die Artikel beschrie-
ben lange und immer nur geradeaus weisende Kontinuitétsbogen vom aufkommenden Kapitalis-
mus und Liberalismus im frithen 19. Jahrhundert bis zum Nationalsozialismus — eine strenge
Strukturgeschichte, die keine Akteure kannte.” (Foljanty, Lena/Wilke, Christiane, Schwerpunkt:
Kritisches Erbe — Nationalsozialismus, Recht und Erinnerung. Einfiihrung in den Schwerpunkt,
in: KJ 46 (3/2013), S. 236244, S. 237f1)).

40 Riiter, Christiaan F./Mildt, Dick W. de (Hrsg.): Justizund NS-Verbrechen. Sammlung (west-
)deutscher Strafurteile wegen nationalsozialistischer Totungsverbrechen, 1945-2012. 49 Bde.,
Amsterdam, Miinchen 1968-2012 (im Folgenden als ,,Riiter, Justiz und NS-Verbrechen* zitiert).

41 Riiter, Christiaan F., Justiz und NS-Verbrechen, in: KJ 1 (2/1968), S. 174.

42 Inzwischen findet die Sammlung mehr Beachtung, doch noch 1998 verwies Reiter auf die
nach wie vor bestehende Giiltigkeit eines Kommentars von Spendel aus dem Jahre 1984: ,,Gera-
dezu ein Argernis ist es aber, daB dieses Werk bei uns im Inland weitgehend unbekannt ist, je-
denfalls nicht weiter beachtet wird, was wohl nicht zuletzt auf einem gewissen Verdrangungs-
komplex beruht. Die deutsche Strafrechtsdoktrin widmet sich statt dessen lieber reichlich theo-
retischen Untersuchungen, die meist ebenso mager wie ledern im Stil sind, etwa den Fragen,
welche Struktur die Handlung habe, wodurch sich das ,Handlungsrecht’ vom ,Erfolgsrecht® un-
terscheide und was dergleichen Subtilitdten oder Begriffsspielereien mehr sind. Sie befaf3t sich
aber nur wenig oder gar nicht mit den wirklich brennenden Problemen einer strafrechtlichen
,Bewiltigung® der NS-Vergangenheit. Das gilt sowohl fiir die Bestrafung der allgemeinen
NS-Schandtaten als auch fiir die Beurteilung der richterlichen NS-Schandurteile.” (Spendel,
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zum Leidwesen der mit dem Thema Befassten nicht als Standardwerk fiir die Zita-
tion von Urteilen durchgesetzt.*

Ob die 70er Jahre tatsdchlich als ,,verlorenes Jahrzehnt* mit einer am Recht des-
interessierten und auf die sozialen Strukturen fokussierten ,,Bielefelder Schule*
bewertet werden kénnen*®, bediirfte einer intensiveren Auseinandersetzung; auffil-
lig ist aber, dass das Gros der erwiihnenswerten Darstellungen*® — wie die Studie von

Giinter (Hrsg.), Rechtsbeugung durch Rechtsprechung. Sechs strafrechtliche Studien, Berlin
1984, S.1 891.; vgl. hierzu auch Reiter, Raimond, 30 Jahre ,,Justiz und NS-Verbrechen®. Die Ak-
tualitét einer Urteilssammlung, Frankfurt am Main, New York 1998, S. 7f).

4 Wie problematisch das ist, mdgen hier nur zwei Beispiele veranschaulichen. Von Miguel
nimmt an einer Stelle Bezug auf die Entwicklung der Rechtsprechung: ,,Mafgeblich war hierfiir
[fiir die mit der Notwendigkeit des direkten Vorsatzes verbundenen Folgen, A. H.] das Urteil des
BGH im Huppenkothen-ProzeBl vom 7.12.1956, in: NJW 1957, S. 1158-1160." (Miquel, Ahnden
oder amnestieren?, S. 25). Datum und Fundstelle beziehen sich auf ein anderes Urteil des Bun-
desgerichtshofs aus einem anderen Verfahren. Das Verfahren selbst — es handelt sich um das
noch zu besprechende gegen Max Simon — findet bei von Miquel allerdings keine Erwdhnung.
Zudem ist die Angabe von Fundstellen in juristischer Fachliteratur als solches nicht unproblema-
tisch, da aus den Zitationsketten nicht hervorgeht, ob es sich beim Abdruck lediglich um die
Leitsdtze, das gesamte Urteil oder Teilausziige handelt. Auch ein Verweis auf die Entscheidun-
gen des Bundesgerichtshofs in Strafsachen (BGHSY) ist fiir historisch orientierte Arbeiten nicht
empfehlenswert. So schreibt Lamprecht 1994: ,,Zwischendurch muf es, unbemerkt, Skrupel ge-
geben haben. 1956 erwihnte der 1. Strafsenat zwei ,unverdffentlichte Entscheidungen® aus den
Jahren 1953 [BGH, 09.06.1953, 1 StR 198/53, in: Riiter, Justiz und NS-Verbrechen (X/Ifd.
Nr. 332), S. 233-240; vgl. hierzu Kap. 3, B.XVIL4, S.403—-406 der vorliegenden Arbeit, A.H.]
und 1954 [BGH, 30.11.1954, 1 StR 350/53, in: Riiter, Justiz und NS-Verbrechen (XIII/1fd.
Nr. 420), S. 336-343; vgl. hierzu Kap. 3, B.XIV.2, S.373-378 A.H.], die offenbar ,bedingten Vor-
satz* fiir ausreichend gehalten hatten.*“ (Lamprecht, Rolf, Vom Mythos der Unabhingigkeit. Uber
das Dasein und Sosein der deutschen Richter, Baden-Baden 21996, S. 562). Abgesehen davon,
dass das auch eine — wie zu zeigen sein wird — inhaltlich falsche Aussage ist, finden auch 1994
die Bénde X (1973) und XIII (1975) der Sammlung Riiter nicht die notwendige Beachtung (auch
nicht im erneuten Abdruck im Rahmen eines Sammelbandes: ebd., S. 194). Zu einer dhnlichen
Fehleinschdtzung kommt es bei Marcel Wieners. So mochte der Autor den Tatbestand der
Rechtsbeugung im Zeitgeistwandel untersuchen, geht dabei jedoch lediglich auf die in der amt-
lichen Sammlung enthaltenen Urteile ein (Wieners, Marcel, Rechtsbeugung im Zeitgeistwandel.
Diss. iur., K6ln 2000, S. 63—65). Der Zeitgeist setzt somit erst mit dem Urteil im Verfahren gegen
Rehse (vgl. Kap. 3, B.XXII, S.448-469 der vorliegenden Arbeit) ein. Die Festlegung des Erfor-
dernisses direkten Vorsatzes verortet Wieners im Rehse-Verfahren, gibt aber die Fundstelle des
Urteils im Verfahren gegen Simon (vgl. Kap. 3, B.XIX, S.409-441) an (ebd., S. 50; 63).

4 Vgl. hierzu statt vieler Hitzer, Bettina/Welskopp, Thomas, Die Bielefelder Sozialgeschich-
te. Klassische Texte zu einem geschichtswissenschaftlichen Programm und seinen Kontrover-
sen, Bielefeld 2010.

4 So Thomas Henne auf dem Forum Justizgeschichte 2013 (vgl. Felz, Sebastian, Tagungs-
bericht: Forschungen zur NS-Justiz nach 1945 — Eine Zwischenbilanz, 25.10.2013-27.10.2013,
http://www.hsozkult.de/conferencereport/id/tagungsberichte-5289, zuletzt abgerufen am 10.07.
2019).

46 Zur Veranschaulichung der Gefahren einer methodisch zu eng gefassten Auseinanderset-
zung sei hier auf die Darstellung Hayo Uthoffs hingewiesen. Entlang einer auf den Anschein der
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Stolleis zu ,,Gemeinwohlformeln im nationalsozialistischen Recht‘“” — von Juristen

stammten.*® Zumindest lag ab dem Jahre 1974 eine deutsche Ubersetzung® von
Ernst Fraenkels ,,The Dual State*>® vor, dessen zentrale Begrifflichkeiten ,,Doppel-
staat”, ,,Normenstaat“ und ,,MaBnahmenstaat“ sich als anschlussfahige Kategorien
zur Durchdringung des Herrschaftssystems des ,,Dritten Reichs“ erwiesen.’!

In der Rechtswissenschaft war die Problematik der personellen Kontinuitét der
Richterschaft zumindest mittelbares Thema im Rahmen einer breiter angelegten
Diskussion um das Verhiltnis von Recht und Politik>?, soziale Herkunft der Rich-

Wissenschaftlichkeit abzielenden weitest moglichen Abstrahierung von Begriffen gelangt Uthoff
zur Auflosung jeglicher individuellen Verantwortlichkeit und Schuld: ,,Die NS-Verbrechen wa-
ren typisches Ergebnis diktatorischer Herrschaftstechnik und keine individuellen, sondern
rollenhafte Handlungen. Die Verbrechen sind normativ am wenigsten den Rollentrégern selbst
zuzuschreiben, wenn die ,Verantwortung® die entscheidende unter mehreren Ursachen von Er-
eignissen abgegrenzt werden soll.” (Uthoff, Hayo, Rollenkonforme Verbrechen unter einem tota-
litdren System, Berlin 1975, S. 261 f). Daher hitten ,,[aJuBBer den Mitgliedern der engsten natio-
nalsozialistischen Herrschergruppe [...] deshalb — wenn iiberhaupt jemand — diejenigen die
NS-Verbrechen mitzuverantworten, die die Diktatur und ihren Herrschaftsprozel beeinflussen
konnten oder mitbestimmt haben.” (ebd., S. 268 f.) Mit einer derartigen soziologischen Begriffs-
akrobatik ldsst sich indes auch der in die Struktur der Mafia eingebundene Auftragsmorder ent-
schuldigen (zur weiteren treffenden Kritik an Uthoffs Ansatz vgl. Hiittenberger, Peter, Rezen-
sion zu: Uthoff, Hayo, Rollenkonforme Verbrechen unter einem totalitdren System, Berlin 1975,
in: Historische Zeitschrift 224, 1977, S. 494—496).

47 Stolleis, Michael, Gemeinwohlformeln im nationalsozialistischen Recht (Miinchener Uni-
versitdtsschriften. Reihe der Juristischen Fakultét 15), Berlin 1974.

48 Hientzsch, Ulf, Arbeitsrechtslehren im Dritten Reich und ihre historische Vorbereitung.
(Beitrage zum Arbeitsrecht 7), Marburg 1970; Kirschenmann, Dietrich, ,,Gesetz* im Staatsrecht
und in der Staatsrechtslehre des NS, Berlin 1970; Kaul, Friedrich Karl, Geschichte des Reichs-
gerichts 1933-1945, Glashiitte im Taunus 1971; Anderbriigge, Klaus, Volkisches Rechtsdenken.
Zur Rechtslehre in der Zeit des Nationalsozialismus (Beitrige zur politischen Wissenschaft 28),
Berlin 1978.

4 Fraenkel, Ernst, Der Doppelstaat. Recht und Justiz im ,,Dritten Reich®. Riickiibers. aus
dem Englischen von Manuela Schops in Zusammenarbeit mit dem Verfasser, Frankfurt am Main
1974.

30" Ders., The Dual state. Contribution to the Theory of Dictatorship. Transl. from the German
by E. A. Shils, in collaboration with Edith Lowenstein and Klaus Knorr, New York 1941.

Sl Wie Fraenkels Kategorien im Rahmen einer Darstellung der Rechtsprechung fruchtbar ge-
macht werden konnen, haben Ernst Noam und Wolf-Arno Kropat in ihren Studien bereits unter
Beweis gestellt (Noam, Ernst/Kropat, Wolf-Arno, Juden vor Gericht. 1933—-1945. Dokumente aus
hessischen Justizakten (Schriften der Kommission fiir die Geschichte der Juden in Hessen 1), Wies-
baden 21975; Moritz, Klaus/Noam, Ernst, NS-Verbrechen vor Gericht. 1945-1955: Dokumente aus
hessischen Justizakten (Justiz und Judenverfolgung 2), Wiesbaden 1978); vgl. zur ,,Doppelstaat-
lichkeit“: Dreier, Horst, Was ist doppelt in Ernst Fraenkels ,,Doppelstaat,,?, in: Peine, Franz-Joseph/
Wolff, Heinrich Amadeus (Hrsg.), Nachdenken iiber Eigentum. Festschrift fiir Alexander v.
Briinneck zur Vollendung seines siebzigsten Lebensjahres. Baden-Baden 2011, 412—433.

52 Vgl. hierzu mit weiteren Hinweisen Requate, Jorg, Politische Gestaltung durch die Justiz?
Zur Auseinandersetzung um die gesellschaftliche Funktion des Richters in den ,,68er* Jahren,
http://www.uni-bielefeld.de/ZI1F/Publikationen/Mitteilungen/Aufsaetze/2000-4-Requate.pdf,
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