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l. .Die Verantwortlichkeit des Richters und Staatsanwalits fiir die
Anwendung nationalsozialistischer Gesetze."”

Nachdem der Osten, insbesondere die
DDR, Ende der 50er Jahre durch die
sog. Braunbiicher! die Justiz der Bun-
desrepublik wegen ihrer NS-Vergan-
genheit angegriffen hatte, sah sich auch
der Schleswig-Holsteinische Justizmi-
nister Leverenz (FDP) gezwungen, zu
diesen Vorwiirfen Stellung zu nehmen.
Am 5. Mai 1960, anldBlich der Einfith-
rung des neuen Landgerichtsprasidenten
in Flensburg, nahm Leverenz in einer
Rede mit dem obigen Thema zu den
Vorwiirfen aus dem Osten Stellung.2
Eine Analyse dieser Rede3 wiirde den
Rahmen dieses Aufsatzes sprengen. Je-
doch ist hier thesenartig hervorzuheben,
dafl Leverenz die Rechtsprechung der
Sondergerichte des Dritten Reiches in
nicht nachvollziehbarer Weise verharm-
loste. Er unternahm auch den Versuch,
die Rechtsprechung der Sondergerichte
als rechtsstaatliche Verfahren in formel-
ler und materieller Hinsicht hinzustel-
len. Das Ergebnis seiner Ausfithrungen
faflte Leverenz wie folgt zusammen:
+Den Richtern und Staatsanwilten, die

frither bei den Sondergerichten in Kiel
und Berlin titig waren und heute im
schleswig-holstemnischen Justizdienst ste-
hen, kann aus ihrer damaligen Titigkeit
kein Vorwurf gemacht werden."

DaBl diese Rede nicht nur in den
Schleswig-Holsteinischen Justizkreisen
dankbar aufgenommen wurde, versteht
sich von selbst, Wie rechtlich briichig
und menschenverachtend die Meinung
von Leverenz war, wird hier noch an-
hand der ,Rechtsprechung" des Sonder-
gerichts Warschaun dargelegt werden.
Weit wichtiger aber ist die Frage, wie
die Gerichte der Bundesrepublik - hier
das Oberlandesgericht Schleswig - die
+Rechtsprechung” des Sondergerichts
Warschau bewertet haben. Bei der Be-
antwortung dieser Frage wird folgendes
offenbart: Jede Analyse der NS-Justiz
und der bundesrepublikanischen Recht-
sprechung tber dieselbe mufl sich auch
mit personellen und inhaltlichen Konti--
nuititen auseinandersetzen. Diese Kon-
tinuititen werden den Schwerpunkt des
Beitrages bilden.

Il. Beispiele personeller und inhaltlicher Kontinuitiéten

Dafl 1961/62 im ganzen Bundesgebiet
nur 149 Richter und Staatsanwiilte - in
Schleswig-Holstein waren es nur zwei
Richter? - aufgrund des 1961 neugeschaf-
fenen § 116 Deutsches Richtergesetz’
(hiernach konnten belastete NS-Juristen
ohne Angabe von Griinden mit voller

Pension aus dem Dienst scheiden) den
Riickzug in das Privatleben beschritten,
kann auch auf folgende Griinde zuriick-
gefiihrt werden: Fast ausnahmslos hat-
ten die NS-Richter und NS-Staatsan-
wilte wegen ihres Tuns im Dritten Reich
kein Unrechtsbewuftsein bzw. gaben
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dies zumindest vor. Diese nach auBien
ohne Selbstzweifel gezeigte Haltung fand
ihren Niederschlag auch in rechtferti-
genden und die Wahrheit verschiitten-
den Schriften:

So spricht das Buch des ehemaligen
Reichsgerichtsrats und spiteren Bundes-
richters Fritz Hartung, der von 1930 bis
zur Kapitulation dem 3. Strafsenat des
Reichsgerichts angehorte und der damit
in besonderer Weise die Willkiirjustiz
des Dritten Reiches reprisentierts, be-
reits von seinem Titel her fiir sich
selbst: , Jurist unter vier Reichen".? Was
der Titel vermuten l4B¢t, scheut sich Har-
tung nicht, rechtfertigend im einzelnen
darzulegen®: Der 3. Strafsenat des
Reichsgerichts unter der Leitung des
Reichsgerichtsprisidenten Bumke® habe
lediglich Schlimmeres verhiitet.

Noch als Bundesrichter hielt Hartung
wenig kritische Distanz zu seiner eige-
nen Vergangenheit. Vielmehr schwirm-
te er noch 1971: ,Auch auf juristischem,
insbesondere strafrechtlichem Gebiet
hatte das nationalsozialistische Regime
im Anfang Fortschritte von grundlegen-
der Bedeutung gebracht. [...] Viele klei-
nere Novellen brachten weitere Verbes-
serungen, die bis heute Bestand haben
und aus dem Strafrecht nicht mehr weg-
zudenken sind."19 Durch diese Ausfiih-
rungen wird folgendes Phianomen deut-
lich: Auch in konservativen Juristen-
kreisen, die am Anfang noch eine kri-
tische Distanz zum Nationalsozialismus
hielten, machte sich mit der Machter-
greifung eine Aufbruchstimmung breit.
Diese Aufbruchstimmung wurde auch
nicht enttduscht; denn schon kurze Zeit
nach der Machtergreifung wurden die
von Hartung angesprochenen Reformen
eingeleitet, welche wihrend der Weima-
rer Republik aufgrund der Mehrheits-
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verhiltnisse im Reichstag nicht verab-
schiedet werden konnten. DaB Hartung
nach der Machtergreifung diese Auf-
bruchstimmung mitgetragen hat und dafl
er von den ersten sachlichen Erfolgen
moglicherweise geblendet wurde, kann
ihm aus heutiger Sicht wohl nicht zum
Vorwurf gereichen. Demgegeniiber ist
seine Nachbetrachtung - wie aufgezeigt
- schon deshalb entlarvend, weil er die
gesamte NS-Justiz unkritisch darstellt
und beschonigt.

Auch der Militérstrafrechtler Prof. Dr.
Erich Schwinge, selbst Heeresrichter
wihrend des Dritten Reiches!!, stellte
die Militirgerichtsbarkeit als Hort der
Gerechtigkeit dar. Wissenschaftlich wa-
ren seine mit apologetischer Tendenz
niedergelegten Ausfithrungen nicht halt-
bar, so daB das Institut fiir Zeitgeschichte
in Miinchen die Veroffentlichung seines
Manuskriptes ablehnte. 12

Diese beiden Beispiele belegen be-
reits, welches geistige Fundament die
NS-Juristen nach dem Kriege aufzu-
bauen verstanden, um ihr vergangenes
Tun als schlichten Dienst an der Ge-
rechtigkeit zu verdeutlichen. So kann es
nicht iiberraschen, daB sogar der Pri-
sident des Bundesgerichtshofes Her-
mann Weinkauff in einer Rede am 2.
Oktober 1954 anlaBlich der Feier ,75
Jahre Reichsgericht” teilweise unkritisch
und auch historisch verzerrend aus-
fithrte:

+Durchaus kennzeichnend war, daf}
die Mitglieder des Reichsgerichts im all-
gemeinen nicht nur sog. gute Juristen
waren [...], sondemn in aller Regel auch
selbstiandige, groBtenteils sogar eigen-
willige Personlichkeiten von oft hohem
menschlichen Range, von umfassender,
oft sogar von musischer Bildung. Den
Typus des engen Fachmannes fand man
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fast nie unter ihnen. [...] DaB dann der
Nationalsozialismus den Versuch mach-
te, das Reichsgericht durch seine Perso-
nalpolitik und durch seinen Terror poli-
tisch, menschlich und rechtlich zu zer-
setzen, daB ihm dieser Versuch teil-
weise gelang [...] und daB ihm auch das
teilweise gelang, dafl schwere Schatten
auf die Rechtsprechung dieser Gremien
fielen, daB damals ein unerhérter Druck
und die schimpflichsten Spitzelmetho-
den auf dem Gericht lasteten, daB sich
in thm eine lihmende Atmosphare der
Furcht, des MiBtrauens, der Erbitterung,
ja der Verzweiflung ausbreitete, das al-
les ist bekannt. Das Reichsgericht war
damals nicht mehr es selbst. Zwar er-
gingen weitaus die meisten Entschei-
dungen auch jetzt noch in dem alten
ehrenhaften richterlichen Geist [...] und
doch war dem Gericht die Lebenshuft
der Freiheit und Unabhingigkeit genom-
men. Nichts aber wire falscher und un-
gerechter, als dem heute in der Haltung
eines billigen Pharisdismus gegeniiber-
zutreten. Hier gilt vielmehr das Wort:
,Wer unter euch ohne Siinde ist, der wer-
fe den ersten Stein auf sie.' Vor allem
aber gilt es zu erkennen, wie das kam,
und dafiir zu sorgen, daB es nicht mehr
kommen kann."13

Diese Worte wurden in Juristenkrei-
sen dahin verstanden, daB die Vergan-
genheit endgiiltig ad acta gelegt werden
sollte, zumal bis in die Spitzen der bun-
desdeutschen Justiz NS-Richter und
NS-Staatsanwilte wieder eingedrungen
waren. 14

Ob die sog. Kommunisten-Prozesse in
der Bundesrepublik!> wihrend der 50er/
60er Jahre ohne diese personelle Konti-
nuitit iiberhaupt durchfiihrbar gewesen
wiren, bedarf noch der wissenschaft-
lichen Untersuchung. Zwar wurde leb-

haft beklagt, daB einige Richter am Bun-
desgerichtshof es zu vermeiden suchten,
dem 3. Strafsenat - fiir politische Sachen
zustindig - zugeordnet zu werden.16 Die-
se vereinzelt auftretenden individuellen
Skrupel mancher Richter hatten jedoch
keinen negativen EinfluB auf das System
der Politischen Justiz!?, die reibungslos
funktionierte. Max Giide (CDU), von
1957 bis 1961 amtierender Generalbun-
desanwalt, der als anerkannter Rechts-
politiker nicht im Ruf stand, vorschnelle
und pauschale Urteile abzugeben, stell-
te aber einen vernichtenden Zusammen-
hang zwischen der politischen Justiz in
der Bundesrepublik und dem Dritten
Reich her, wenn er behauptete: ,Die
Judikatur unter den Alliierten, die politi-
sche Sauberung in den ersten Nach-
kriegsjahren, angefangen von den Niin-
berger Prozessen und aufgehért bei der
Entnazifizierung, haben der deutschen
Justiz das Riickgrat (nach Hitler) ein
zweites Mal gebrochen. Davon erholt
man sich nicht so schnell. Die heutige
politische Justiz judiziert aus dem glei-
chen gebrochenen Riickgrat heraus, aus
dem das Sondergerichtswesen (Hitlers)
zu erklaren ist."18

Als das Bundesverfassungsgericht am
17. Dezember 195319 entschied, daB al-
le Beamtenverhaltnisse am 8. Mai 1945
erloschen seien, brach ein Protest in der
deutschen Justizéffentlichkeit aus. Nicht
nur das Ergebnis dieser Entscheidung,
sondern auch deren Begriindung rief die
konservativen Beamten und Juristen auf
den Plan. Das Bundesverfassungsge-
richt fiihrte in seiner Entscheidung u.a.
aus: Das NS-Beamtenrecht habe seine
Grundlage in der Uberzeugung gehabt,
der Amtstrager miisse  fiir den Staat
kampferisch tiatig sein", so daB er ,inner-
lich mit dem Fiihrer als dem politischen
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Mittelpunkte des Staates lebt", weil ,die
Ausbildung des Charakters im national-
sozialistischen Sinne wichtiger ist als
die Fachkenntnisse." Der Beamte sei ,po-
litischer Soldat in Zivil" gewesen. Rechts-
verhiltnisse dieser Art seien mit dem 8.
Mai 1945 erloschen.

Der Bundesgerichtshof war aber an-
derer Meinung. Der GroBe Zivilsenat ent-
schied am 20. Mai 1954: ,Der tiberwie-
gende Teil der deutschen Beamten hat
sich [...] trotz des schimpflichen und
rechtswidrigen Druckes [...] in erster
Linie dem Staate und seinen legitimen
Aufgaben verpflichtet" gefiihlt. Der von
den Beamten geleistete Treueeid auf
Hitler habe nicht diesem personlich, son-
derm dem ,Obersten Staatsorgan” gegol-
ten. ,,Als sich aber die verbrecherischen
Ziele und Methoden des Nationalsozia-
lismus immer mehr enthiiliten, wurde
diese aufgezwungene Bindung tiberwie-
gend nur unwillig, unter scharfer innerer
Ablehnung und unter schirfstem Terror
ertragen. 20

An dieser Entscheidung wird gerade-
zu klassisch deutlich, wie personelle
und inhaltliche Kontinuitit einander be-
dingen, wenn die Person des Préisiden-
ten des Bundesgerichtshofs Hermann
Weinkauff (1950 bis 1960), der als Vor-
sitzender des GroBen Zivilsenats die Ent-
scheidung am 20. Mai 1954 mit getra-
gen hatte, beleuchtet wird?!: Er war
Parteimitglied seit 1933 und Triger des
silbernen Treuedienst-Ehrenzeichens.
Dem Reichsgericht gehorte er von 1937
bis 1945 an 22 In seinem nach der Pensio-
nierung verfaflten apologetischen Werk
.Die deutsche Justiz und der National-
sozialismus" stellte er .die Justiz und
den Nationalsozialismus als getrennte
Phianomene einander"?3 gegeniiber und
schilderte die Justiz im Dritten Reich
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als Opfer der ,rechtsfeindlichen politi-
schen Fithrung”". DaBl Weinkauff mit die-
ser Vergangenheit und BewuBtseinsbil-
dung als Garant der inhaltlichen Justiz-
kontinuitiit angesehen wurde, kann nicht
verwundern.

Als Mitte der 50er Jahre ein Zigeu-
nermischling, der im Mai 1940 verhaftet
und mit einem Sammeltransport nach
dem Generalgouvernement (Polen) in
ein Lager gebracht, wo er 1945 von den
Russen befreit worden war, nach dem
Bundesentschidigungsgesetz Wiedergut-
machung forderte?4, wiirdigte der 4. Zi-
vilsenat des Bundesgerichtshofes in sei-
nem Urteil vom 7. Januar 1956 die Ver-
folgungsmaBnahmen u. a. mit folgenden
Ausfithrungen:

o[...] daB trotz des Hervortretens ras-
senideologischer Gesichtspunkte nicht
die Rasse als solche Grund fiir die darin
getroffenen Anordnungen bildet, sondern
die bereits erwihnten asozialen Eigen-
schaften der Zigeuner, die auch schon
frither Anlal gegeben hatten, die Ange-
horigen dieses Volkes besonderen Be-
schrinkungen zu unterwerfen. Es wird
einleitend nicht nur auf die rassenbiolo-
gischen Erkenntnisse, sondern auch auf
die bei der Bekampfung der Zigeuner-
plage gesammelten Erfahrungen hinge-
wiesen, die es angezeigt erscheinen lie-
Ben, die Regelung der Zigeunerfrage aus
dem Wesen dieser Rasse heraus in An-
griff zu nehmen." 25

Gerade solche Entscheidungen mit ih-
rer einschligigen Terminologie und ih-
rer unangemessenen, gefithllosen Spra-
che flihrten zu Recht dazu, dafB den er-
kennenden Richtern nationalsozialistische
Denkweise vorgeworfen wurde.

Auch die nach 1945 stattgefundene
ideologische Auseinandersetzung zwi-
schen Naturrecht und Positivismus26
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beleuchtet ein weiteres Mal die Frage
nach der inhaltlichen Kontinuitit. Der
Prasident des Bundesgerichtshofes Wein-
kauff schnitt in seiner bereits zitierten
Rede am 2. Oktober 1954 diese Aus-
einandersetzung an und fiihrte insoweit
aus:

+Das Reichsgericht befolgte in seiner
ganzen Rechtsprechung die Ubung, die
der positiven Rechtsordnung voraus-
liegenden philosophischen Grundlagen
des Rechts nicht anzuriihren, zu ihnen
nicht Stellung zu nehmen, sondern sich
auf die sinnvolle Anwendung des im
wesentlichen ungepriift hingenommenen
gesetzten Rechts auf den Einzelfall zu
beschrinken. Es fand sich dabei in vol-
liger Ubereinstimmung mit dem Rechts-
gedanken aller Juristengenerationen in
der zweiten Hilfte des 19. und den er-
sten Jahrzehnten des 20. Jahrhunderts.
Nun entspricht eine solche Praxis sicher
alter richterlicher Weisheit; sie setzt aber
zweierlei voraus: einmal, daB sich das
gesetzte Recht, gewissermafen selbst-
verstandlich, im Rahmen der rechtli-
chen Ur-Ordnung hélt und dann, daB in
einer Gesellschaft gewisse Grundprin-
zipien des Rechts und der Ethik in all-

gemeiner, unbezweifelter, wenn auch
stillschweigender Geltung stehen. Als
daher diese Voraussetzungen entfielen,
als unter dem Nationalsozialismus gro-
Bes, vom Staat selbst in die Form des
Gesetzbefehls gebrachtes Unrecht in
die Rechtsordnung eindrang, konnte
man vom Boden dieser Auffassung des
Rechts und des Richtertums aus keine
der Schwere des Angriffs entsprechen-
de Gegenwehr leisten. Hier ist eine tief-
greifende Neubesinnung auf die Grund-
lage des Rechts geboten."?27

Diese Rede lieB ein Problem uner-
wihnt: Die Tatsache niamlich, warum
die NS-Juristen in ihrer Eigenschaft als
Mensch trotz allen Glaubens an den
Gesetzespositivismus zu keinen kriti-
schen Fragen fihig gewesen sein wol-
len, zumal im Rahmen des sich immer
mehr verscharfenden NS-Strafrechts
zwangsliufig Fragen nach dem Huma-
nismus sich aufdriangen muBten. Die
von Weinkauff aufgezeigte, sich allein
am Gesetzespositivismus orientierende
Blickweise war u. a. mitursachlich da-
fir, daB nach 1945 kein NS-Staatsan-
walt und kein NS-Richter strafrechtlich
zur Verantwortung gezogen worden ist.

lil. Die .,Rechtsprechung” des Sondergerichts Warschau und das
Oberlandesgerichts Schleswig: Ein Fall inhaltlicher Kontinuitat?

Anhand eines konkreten Falles, der sich
in Schleswig-Holstein abgespielt hat,
soll das Spannungsverhiltnis zwischen
Naturrecht und Gesetzespositivismus
noch einmal aufgezeigt werden.28 Dabei
wird die Frage nach der inhaltlichen
Kontinuitit offensichtlich.

Am 12. Oktober 1939 erlieB die
Reichsregierung einen ErlaB, in dem
unter § 5 bestimmt wurde:

«(1) Der Ministerrat fiir die Reichs-

verteidigung, der Beaufiragte fiir den 4-
Jahres-Plan und der Generalgouverneur
konnen durch Verordnung Recht set-
zen,

(2) Die Verordnungen werden im ,Ver-
ordnungsblatt fiir die besetzten polni-
schen Gebiete' verkiindet." 29

Auf diesem ErlaB fufiend erliel am
15. November 1939 der im besetzten
Polen als Generalgouverneur eingesetz-
te Reichsminister Frank - der von deut-
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schen Truppen besetzte Teil des Landes
wurde als Generalgouvernement be-
zeichnet - eine ,Verordnung iiber Son-
dergerichte im Generalgouvernement”.
Diese Verordnung wurde in deutscher
und polnischer Sprache im Verord-
nungsblatt fir das Generalgouverne-
ment verdffentlicht.30 Durch diese Ver-
ordnung wurde auch in Warschau ein
Sondergericht eingenchtet.

Durch Verordnung vom 13. Septem-
ber 194031 konnten im besetzten Polen
Aufenthaltsbeschrankungen verfiigt wer-
den. Am 17. Juni 1941 wurde fiir die im
Warschauer Ghetto eingesperrten Juden
eine spezielle Aufenthaltsbeschrinkung
erlassen.32 Da die Juden - so die Klage
der in Warschau amtierenden deutschen
Behorden - sich jedoch nicht an diese
Aufenthaltsbeschrankung hielten, erlieB
Generalgouverneur Frank am 15. Okto-
ber 1941 eine weitere Verordnung33, in
der unter § 4b folgendes bestimmt wur-
de:

«(1) Juden, die den ihnen zugewiese-
nen Wohnbezirk unbefugt verlassen, wer-
den mit dem Tode bestraft. Die gleiche
Strafe trifft Personen, die solchen Juden
wissentlich Unterschlupf gewihren.

(2) Anstifter und Gehilfen werden wie
die Titer, die versuchte Tat wird wie
die vollendete bestraft. In leichteren Fl-
len kann auf Zuchthaus oder Gefingnis
erkannt werden.

(3) Die Aburteilung erfolgt durch die
Sondergerichte "

Nach ErlaB dieser Verordnung tagte
das Sondergericht Warschau zweimal in
der Woche im ehemaligen polnischen
Gerichtsgebiaude im Ghetto und fillte
bis zu 30 Todesurteile an einem Vor-
mittag.34 Bei den Angeklagten handelte
es sich tiberwiegend um junge Burschen
und Miédchen, die als Grund fiir das
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Verlassen des Ghettos meistens anga-
ben, Lebensmittel beschafft haben zu
wollen.

Von der Existenz des Sondergerichts
Warschau und dessen Aufgabenkreis
war das Schleswig-Holsteinische Justiz-
ministerium unterrichtet, wie sich aus
der Personalakte eines Amtsgerichtsrats
ergibt: Im Rahmen der Entnazifizierung
gab dieser Amtsgerichtsrat an, zeit-
weilig 1943/1944 beim Sondergericht
Warschau titig gewesen zu sein. Offen-
sichtlich wegen dieses Umstandes und
wegen der Tatsache, daBl der Amtsge-
richtsrat 1945 auch beim Sondergericht
Kiel eingesetzt gewesen war, wurde er
1945 von den Briten aus dem Justiz-
dienst entlassen. Im Mai 1951 trat in
Kenntnis all dieser Umstinde das Schies-
wig-Holsteinische Justizministerium von
sich aus an den entlassenen Amtsge-
richtsrat heran und holte ihn wieder als
Richter in den Justizdienst. 1964 trat
der Amtsgerichtsrat dann in den Ruhe-
stand.35

Bereits im Mirz 1960 wandte sich ein
Schweizer Staatsangehoriger - Johannes
Weingartner - schriftlich an den Gene-
ralbundesanwalt und teilte diesem mit;

+Ich erlaube mir, auf zwei Mitglieder
des chemaligen Sondergerichts War-
schau hinzuweisen, die sich in iibelster
Weise Rechtsbeugungen und mehr zu-
schulden kommen lieBen. Es handelt
sich um den damaligen Vorsitzenden des
Sondergerichts Warschau Dr. Martin
Leitsmann, heute Handelsvertreter in
Libeck [...] und den damaligen Amts-
gerichtsrat Dr. Christen beim gleichen
Sondergericht, der heute wieder im Ju-
stizdienst des Landes Schleswig-Hol-
stein als Richter titig ist." 36

Der Generalbundesanwalt leitete die-
ses Schreiben an das Schleswig-Hol-
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steinische Justizministerium weiter. Die
zustindige Libecker Staatsanwaltschaft
nahm die Ermittlungen wegen Rechts-
beugung und Freiheitsberaubung auf37,
stellte jedoch das Ermittlungsverfahren
wegen Verjahrung ein.38 Der Schweizer

Staatsangehorige legte hiergegen Be- .

schwerde ein.3? Generalstaatsanwalt
Nehm antwortete auf diese Beschwerde
am 16. Juli 1960:

+Ich habe den Sachverhalt gepriift, je-
doch keine Veranlassung gefunden, in
Abinderung des angefochtenen Beschei-
des die Erhebung der 6ffentlichen Klage
oder eine sonstige Mafnahme anzuord-
nen. Die tatséichliche und rechtliche Wiir-
digung des Sachverhalts durch den Ober-
staatsanwalt in Liibeck ist zutreffend.
Die Strafverfolgung wegen der in Be-
tracht kommenden Delikte ist verjahrt."40

Diese biindige Behandlung der Ange-
legenheit hatte den gewiinschten Erfolg.
In den nichsten Jahren wurde die
Schleswig-Holsteinische Justiz nicht wie-
der mit dem Sondergericht Warschau
konfrontiert. Dies sollte sich allerdings
1965 dndern.

1965 muBten namlich die Ermittlun-
gen von Amts wegen gegen ehemalige
Staatsanwilte und Richter des Sonder-
gerichts Warschau eingeleitet werden.
Das Verfahren ging auf belastende An-
gaben zuriick, die ein fritherer Urkunds-
beamter des Sondergerichts Warschau
in einem gegen ihn wegen Urkundenfl-
schung und Abgabe einer falschen Ver-
sicherung an Eides Statt anhéngigen Er-
mittlungsverfahren und spiteren Straf-
verfahren gemacht hatte.41 Das Ermitt-
lungsverfahren brachte tiber den bereits
oben geschilderten Sachverhalt folgen-
de weitere Tatsachen ans Licht42:

Hauptbeschuldigte des Ermittlungsver-
fahrens waren der Leiter des ehemali-

gen Sondergerichts in Warschau, Land-
gerichtsdirektor i.R. Dr. Martin Leits-
mann und der ehemalige Leiter der
Deutschen Staatsanwaltschaft in War-
schau, Oberstaatsanwalt i.R. Wolle. Die
Beschuldigten rdumten ein, daB die An-
klagen wegen unbefugten Verlassens
des Ghettos auBerst kurz waren und nur
aus einigen Sitzen bestanden. Wieviele
der gefillten Todesurteile (1000 bis
1500) vollstreckt wurden, konnte nicht
genau festgestellt werden, weil offen-
sichtlich alle Akten des Sondergerichts
Warschau beim Herannahen der russi-
schen Truppen vernichtet wurden. Al-
lerdings konnte von acht Vollstreckun-
gen zweifelsfrei ausgegangen werden.
Der Beschuldigte Wolle bestritt nicht,
daB Todesurteile der genannten Art er-
gangen waren. Er behauptete aber, er
habe entgegen der ausdriicklichen An-
weisungen diese Todesurteile nicht voll-
strecken lassen, weil ihm der Grund der
Verurteilung zu geringfiigig gewesen
sei, so daB die Justizverwaltung sich
letztendlich um die Vollstreckung der
Todesurteile habe kiimmermn miissen.
Auch der Beschuldigte Leitsmann gab
an, mit der Vollstreckung nichts zu tun
gehabt zu haben, da die Staatsanwalt-
schaft Vollstreckungsbehérde gewesen
sei. Das Ermmittlungsverfahren stellte
dann weiter fest, daB das Sondergericht
Warschau vermutlich nur bis Mitte
1942 Todesurteile dieser Art gefiillt hat-
te, da anschlieBend die Juden ohne Ge-
richtsverfahren von der SS und der Po-
lizei ermordet wurden.

DaB die Staatsanwaltschaft Liibeck
an sich vorhatte, das Ermittlungsverfah-
ren gegen die Beschuldigten Leitsmann
und Wolle - das Prinzip des Positivis-
mus strikt einhaltend - einzustellen, kann
nicht iiberraschen. Erwihnenswert bleibt
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allerdings insoweit ihre Argumentation:

Die ,Dritte Verordnung iiber Aufent-
haltsbeschrankungen im Generalgouver-
nement" vom 15. Oktober 1941 erachtete
die Staatsanwaltschaft als formell giil-
tiges Gesetz, da die Verordnung letzt-
lich auf dem ,Fiihrererla" vom 12. Ok-
tober 1939 beruhe. Die Staatsanwalt-
schaft fithrte sodann weiter aus: ,Die for-
melle Giiltigkeit der Verordnungen vom
15. Oktober 1941 wird auch nicht da-
durch berithrt, daB sie moglicherweise
bei der Bekanntmachung durch Plakate
von einem groBen Teil der Bevolkerung
wegen Analphabetentums nicht gelesen
werden konnte. Es geniigte die Verof-
fentlichung im Verordnungsblatt fiir das
GG [Generalgouvernement], wie auch
heute die Veroffentlichung eines Geset-
zes, z. B. im Bundesgesetzblatt, aus-
reicht, um die formelle Giiltigkeit zu be-
grinden. Abgesehen davon ist die Ein-
lassung des Beschuldigten Dr. Leits-
mann, die Androhung der Todesstrafe
habe sich schnell herumgesprochen,
iiberzeugend."43

Allerdings erkannte die Staatsanwalt-
schaft Litbeck das eigentliche Problem
im Rahmen der Rechtsbeugung gemil
§ 336 StGB durchaus: In dem Entwurf
der Einstellungsverfiigung wurde die
Frage gestellt, ,ob unter Beugung des
[Rechts' im Sinne des § 336 StGB auch
die Anwendung zwar formell giiltigen,
aber einer iibergesetzlichen Rechtsord-
nung widersprechenden Gesetzesrechts
zu verstehen" sei. Denn nach Ansicht
der Staatsanwaltschaft stand die durch
die Verordnung vom 15. Oktober 1941
eingefithrte Todesstrafe in einem er-
sichtlichen MiBverhéltmis zu der Schwere
der Tat und der Schuld des Taters oder
der Titerin: ,Das unbefugte Verlassen
des zugewiesenen Wohnbezirks stellte
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nach rechtsstaatlichen Prinzipien be-
trachtet allenfalls einen Ungehorsam,
nicht aber ein Verbrechen dar, zumal
die Motive der Juden nicht verwerflich,
sondern {...] darin zu finden gewesen
sein diirften, durch Eintausch von Le-
bensmitteln dem drohenden Hungertod
zu entgehen."

Unter Bezugnahme auf den Bundes-
gerichtshof** brauchten nach Ansicht
der Staatsanwaltschaft Liibeck Gedan-
ken des Naturrechts hier nicht heran-
gezogen zu werden, um das obige MiB-
verhiltnis zu erkennen: ,Der Wider-
spruch war so stark, daf3 er von den da-
mals amtierenden Richtern und Staats-
anwilten selbst unter Beriicksichtigung
der Zeitumstinde erkannt werden konn-
teM

Hitte die Staatsanwaltschaft Liibeck
diesen Gedanken konsequent weiterver-
folgt, so hitte einer Anklage wegen
Rechtsbeugung bzw. wegen Mordes/
Totschlags nichts mehr im Wege ge-
standen. Doch die Staatsanwaltschaft
Liibeck schlof sich der Argumentation
von Schlosserd> an, der das Naturrecht
und das iibergesetzliche Recht im Rah-
men der Rechtsbeugung nicht heran-
ziehen wollte. Diese Begriffe, so die
Staatsanwaltschaft Libeck weiter, seien
zu unbestimmt, ,um fiir den einzelnen
Richter einen brauchbaren MaBstab fiir
die Uberpriifung staatlicher Gesetze zu
bieten. Es [das Naturrecht/das iiberge-
setzliche Recht] werde durch Begriffe
wie Gerechtigkeit, Menschlichkeit und
Sittlichkeit gepriigt, die je nach Gesell-
schaftsform des Staates einer verschie-
denen Auslegung unterliegen, wie z.B.
der Begriff Freiheit in Ost und West'.
Der Richter wire also gezwungen, sei-
ne individuellen WertungsmaBstibe an-
zulegen, was keinerlei Gewihr biete,
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daB diese richtig seien. Der eine Richter
kénne demnach ein Gesetz fiir recht-
miBig, der andere dasselbe Gesetz fiir
rechtswidrig erkliren. Die Folge wiire
eine ungleichmafige, d.h. ungerechte Be-
handlung der der staatlichen Rechtsord-
nung Unterworfenen, also eine erhebli-
che Rechtsunsicherheit."

Diese formalistische Argumentation
lieB schon den objektiven Tatbestand ei-
ner Rechtsbeugung entfallen. Im Rah-
men des Einstellungsentwurfs war die
Argumentation an sich iberflissig, da
eine Rechtsbeugung zumindest an der
inneren Tatseite gescheitert wire, da
bereits nach der damaligen Rechtspre-
chung direkter Vorsatz gefordert wurde,
welcher beiden Beschuldigten auch in
diesem Fall hatte wohl nicht nachge-
wiesen werden kénnen 46

Die Staatsanwaltschaft Liibeck ging
sodann der Frage nach, ob den Beschul-
digten der Vorwurf des Mordes ge-
macht werden konnte, wobei sie das
Merkmal ,oder sonst aus niedrigen Be-
weggriinden" einer naheren Priifung un-
terzog. Sie stellte sodann gleich klar, daB
als ,niedriger Beweggrund" hier Ras-
senhaB in Betracht kommen kénnte. Im
Rahmen dieser Priifung fithrte die Staats-
anwaltschaft Liibeck sodann aus:

«Zunichst bedarf die Frage einer Kli-
rung, ob die Todesandrohung selbst ras-
sepolitische Ziele verfolgte. [...] Die
Tatsache, daB [...] die 3. VO iiber Auf-
enthaltsbeschrankungen im GG [Gene-
ralgouvernement] vom 15. Oktober 1941
nur fiir Juden galten, beweist nicht, dafl
diese Vorschriften der sog. Endlésung
der Judenfrage dienen sollten. Diese An-
ordnungen waren vielmehr auf Juden
beschrankt, weil es mur fiir sie zuge-
wiesene Wohnbezirke' gab. Es ist be-
kannt, daB die Endlésung der Juden-

frage', die im Oktober 1941 schon in
Angriff genommen war, nicht unter dem
Deckmantel des Gesetzes und des Ge-
richtsverfahrens erfolgte. Die aus Ras-
senhaB beschlossene Vernichtung der
Juden wurde insbesondere im General-
gouvernement und in anderen besetzten
Ostgebieten von den Machthabern viel-
mehr unter den Begriff der sicherheits-
polizeilichen Mafinahmen' eingeordnet.
[...] Das Rechtsverfahren erschien un-
geeignet, da es den hergebrachten An-
schauungen von Recht und Unrecht un-
terlag und auf solche gigantischen ein-
maligen Ereignisse wie die Vernichtung
der Juden nicht iibertragen werden konn-
te. [...] Der Justiz wurde spiter sogar
mehr und mehr die selbstandige Titig-
keit auf dem ihr eigenen Gebiet des Straf-
rechts zugunsten der SS und Polizei
entzogen. [...] Hitler machte seinem Ar-
ger iiber die Juristen, die an gewissen
Grundsitzen der Rechtsstaatlichkeit fest-
zuhalten suchten, in seiner Reichstags-
rede am 26. April 1942 Luft und lieB
sich vom Reichstag das gesetzliche
Recht bestitigen, die Richter ohne
Riicksicht auf wohlerworbene Rechte
und ohne Verfahren aus dem Amte zu
entfernen. [...] Es kann demnach nicht
festgestellt werden, daB die bis Ende
1942 im Generalgouvernement entspre-
chend den geltenden Verordnungen
durchgefiihrten Sondergerichtsverfahren
nur Scheinverfahren waren, die in
Wahrheit nur die Vernichtung der Juden
bezweckten. Der SchluB, die 3. VO iiber
Aufenthaltsbeschrankungen vom 15, Ok-
tober 1941 sei erkennbar ein AusfluB
des Rassenhasses gewesen, kann des-
halb nicht gezogen werden. Die Mog-
lichkeit, daB (die Beschuldigten) diese
Verordnung dennoch aus RassenhaBl an-
wendeten, a6t sich zwar nicht aus-
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schlieBen; ein solcher rein subjektiver
Vorgang lieBe sich méglicherweise dann
beweisen, wenn schriftliche Urteile vor-
lagen, aus denen RassenhaB sprechen
wiirde. Vielfache Versuche, solche Un-
terlagen zu beschaffen, sind jedoch ne-
gativ verlaufen.4? Auf der anderen Seite
hat sich nichts fiir solche exzessartige,
aus Rassenhal} erfolgte Anwendung der
Verordnung vom 15. Oktober 1941 er-
geben."

Der Behordenchef der Liibecker Staats-
anwaltschaft - ehemals Mitglied des Na-
tionalsozialistischen Schiilerbundes seit
Mai 1931 bis zum Abitur im Mirz 1932
und spiterer Parteigenosse?® - | der die
Argumentation im Einstellungsentwurf
bejahte, konnte sich jedoch im Schles-
wig-Holsteinischen  Justizministerium
nicht durchsetzen. Hier muB die unge-
heuerliche Argumentation des Einstel-
lungsentwurfs auf Widerstand gestoBen
sein, wie sich aus folgenden Begeben-
heiten schliefen 146¢:

Aus politischen Griinden - die Offent-
lichkeit war mittlerweile gegeniiber der
Justiz kritischer geworden - wollte man
im Justizministerium eine gerichtliche
Entscheidung herbeifiihren. Hierdurch
wollte man vorsorglich jede Kritik aus-
raumen, das Justizministerium hitte die
Entscheidung der Staatsanwaltschaft Lii-
beck mitgetragen.

So legte der Referent in der Straf-
rechtsabteilung des Schleswig-Holstei-
nischen Justizministeriums am 11. Ok-
tober 1965 ein Gutachten mit folgender
Themenstellung vor: ,Gegen den Ein-
stellungsvorschlag und dessen Begriin-
dung bestehen aus nachfolgenden Er-
wigungen Bedenken".4® Referent war
der Oberregierungsrat Begemann, der
ein Gegner der reinen Lehre des Geset-
zespositivismus war.50 Im einzelnen fiihr-
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te er in seinem Gutachten aus: Auch er
ging davon aus, dafl dem Beschuldigten
der Rechtsbeugungsvorsatz kaum nach-
zuweisen war. Begemann erwihnte den
Standpunkt des Bundesgerichtshofssl,
der die Strafbarkeit nach § 211 StGB
(Mord) nur dann zulieB, wenn auch die
Voraussetzungen der Rechtsbeugung ge-
geben waren. Diese These, die der Bun-
desgerichtshof nicht nazher begriindet
hatte, erliuterte Begemann wie folgt:

+Die dogmatische Begriindung dieses
Ergebnisses [...] diirfte darin zu finden
sein, daB} im Falle der Rechtsbeugung
der Sache nach kein Recht gesprochen,
kein Richteramt ausgeiibt wird. Es liegt
nur ein Scheinverfahren vor, das nicht
durch gerichtsverfassungsmiafBige Amts-
befugnisse gedeckt wird. Es entfillt so-
mit die Rechtfertigung kraft Richter-
amtes."

Was nun die ,Rechtsprechung” des
Sondergerichts Warschau anging, stellte
Begemann mit detaillierter Begriindung
folgende Thesen auf: Es ,ist davon aus-
zugehen, daB eine Rechtfertigung kraft
Richteramtes dann nicht gegeben ist,
wenn Gegenstand der Beurteilung eine
Rechtsprechung' ist, die sich der Sache
nach nicht als Rechts'anwendung, son-
dern als Teilnahme an einem Verbre-
chen im Sinne des Strafgesetzbuches
darstellt. Das war hier der Fall. Mit der
gegen die Juden gerichteten Strafandro-
hung in der 3. Verordnung iiber Aufent-
haltsbeschriankungen bezweckten deren
Urheber MaBnahmen, die sich als Mord
im Sinne des § 211 StGB darstellten.”

Im Gegensatz zu der skandalésen Be-
grindung der Staatsanwaltschaft Lii-
beck stellite Begemann sodann unzwei-
felhaft klar: ,Der § 4b der VO iiber Auf-
enthaltsbeschrankungen diente aber aus-
schlieBlich der Sicherung der Konzen-
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tration der Juden in den Ghettos und
muf} schon deshalb demselben Unwert-
urteil verfallen, dem die Judenverfol-
gung insgesamt unterliegt. DaB iiberdies
die angedrohte Todesstrafe fiir ein Ba-
gatelldelikt iiberm#Big grausam war,
kann diese Wiirdigung lediglich noch
unterstreichen. Die Todesstrafendrohung
in § 4b, die sich fast ausschlieBlich ge-
gen Juden richtete, beruhte ersichtlich,
wie alle Judenverfolgungsmafnahmen auf
Rassenhaf3, der nach stindiger Recht-
sprechung des BGH als niedriger Be-
weggrund' im Sinne des § 211 StGB zu
qualifizieren ist."

Nach Ansicht von Begemann waren in
erster Linie die Urheber der ,3. Verord-
nung iiber Aufenthaltsbeschrankungen”
strafrechtlich  hierfiir verantwortlich.
Dann stellte er aber klar: ,Aber auch die
Ausfithrung der genannten VO durch das
Sondergericht Warschau war der Sache
nach keine Rechtsanwendung', sondern
allein schon im Hinblick auf die straf-
rechtliche Qualitit der VO objektiv Teil-
nahme an Verbrechen des Mordes nach
§ 211 StGB. Eine derartige Perversion
der Rechtspflege wird durch keinerlei
richterliche Befugnisse gedeckt."

Diese Schluifolgerung konnte Bege-
mann nur mit folgender dogmatischer
Begriindung gewinnen: ,Das vorstehen-
de Ergebnis ist nicht ohne Riickgriff auf
das Naturrecht im Sinne der Recht-
sprechung des BGH zu gewinnen, das
den MaBstab fiir die Beurteilung der
VO iiber Aufenthaltsbeschrankungen lie-
fert. Das Recht miifite kapitulieren, wenn
es [...] einer kriminell eingestellten Grup-
pe gelingt, die Rechtsetzungsgewalt zu
usurpieren und das geschriebene Gesetz
ungehemmt nach eigenen Wiinschen zu
gestalten. Gegen die Verwertung des na-
turrechtlichen Arguments im Strafrecht

sind indessen besonders im Zusammen-
hang mit der Richterhaftung Bedenken
erhoben worden mit dem Gedanken,
daB der Richter nicht verantwortlich ge-
macht werden koénne mit Griinden, die
wahrend seiner Amtszeit nicht aner-
kannt gewesen seien." 52

Den Gegnern des Naturrechts konnte
Begemann eine Entscheidung des Bun-
desgerichtshofes aus dem Jahre 1952
entgegenhalten3, in welcher auch im
Strafrecht auf naturrechtliche Argumen-
te zuriickgegriffen wurde, um Mafnah-
men der Nationalsozialisten eine recht-
fertigende Kraft abzusprechen.

Nachdem Begemann auch Fragen der
Mittdterschaft, der Teilnahme und des
Verbotsirrtums  detailliert abgehandelt
hatte, schloB sein Gutachten mit folgen-
den Ausfiihrungen:

JAufgrund der vorstehenden Erwi-
gungen diirfte bei dem Beschuldigten
Dr. L. schon jetzt hinreichender Ver-
dacht der Beihilfe zum mehrfachen ver-
suchten oder vollendeten gemeinschaft-
lichen Mord bestehen. Bei den iibrigen
Beschuldigten bedarf es noch weiterer
Ermittlungen, um das AusmaB der Be-
teiligung festzustellen. Dem Vorschlag
des (Generalstaatsanwalts) mn dessen
Randbericht vom 28.9.1965 beziiglich
der Einleitung von besonderen Emmitt-
lungen gegen die Urheber der 3. VO
uber Aufenthaltsbeschrénkungen im Ge-
neralgouvernement vom 15.10.1941
sollte auch auf der Grundlage vorste-
hender Beurteilungen des Sachverhalts
sinngemaB gefolgt werden."

Gegen die Urheber ist allerdings, so-
weit ersichtlich, nie ermittelt worden.
Das Gutachten von Begemann muB fiir
die Staatsanwaltschaft Liibeck ein Af-
front gewesen sein. Denn die Liibecker
Staatsanwaltschaft mufite auf Weisung
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des Justizministeriums entsprechend dem
Gutachten von Begemann die Anklage
fertigen. Den Antrag auf Eréffnung und
Fihrung der Voruntersuchung unter-
schrieb der bereits erwiihnte Liibecker
Behordenchef am 4. Oktober 1966.

In diesem Antrag wurden die Ange-
schuldigten Leitsmann und Wolle be-
schuldigt, von Januar bis Mitte 1942
fortgesetzt Tatern, die aus niedrigem Be-
weggrund - RassenhaBB - Menschen zu
toten versucht haben, durch Tat wis-
sentlich Hilfe zur Begehung des als Ver-
brechen mit Strafe bedrohten gemein-
schaftlichen versuchten Mordes geleistet
zu haben. 54

Dieser Antrag wurde nunmehr von
der Staatsanwaltschaft Liibeck wie folgt
weisungsgemiB begriindet: ,Das Son-
dergericht [Warschau] und die Staats-
anwaltschaft [Warschau] fithrten in dem
genannten Zeitraum mehrere hundert
Verfahren gegen Juden, die mit Todes-
urteilen endeten. Den Verfahren lag die
3. VO uber Aufenthaltsbeschrankungen
im GG [Generalgouvernement] vom
15.10.1941 zugrunde, die fiir das bloBe
unbefugte Verlassen des Ghettos die
Todesstrafe als absolute Strafe androhte.
Diese Strafbestimmung verfolgte auch
rassepolitische Ziele und die Ausrottung
der Juden. Die Verfahren steliten des-
halb keine der Rechtsprechung dienen-
den Gerichtsverfahren dar, sondem auf
Mord gerichtete Scheinverfahren. Ob-
wohl dieser Umstand fiir die Angeschul-
digten erkennbar war, beteiligten sich
Dr. Leitsmann als erkennender Richter
und Dr. Wolle als vorgesetzter Staats-
anwalt an den Verfahren und damit an
den fortgesetzten Mordhandlungen der
nationalsozialistischen Machthaber. Der
Beweis, welche der unter Beteiligung
der Angeschuldigten zustandegekom-
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menen Todesurteile vollstreckt worden
sind, 148t sich nicht fithren."

Uber diesen Antrag muBte die IIL
Strafkammer des Landgerichts Liibeck
entscheiden. Diese lehnte mit Beschlufl
vom 10. November 1966 den Antrag
auf Eroffnung der Voruntersuchung ab.53
Die Liibecker Strafkammer stellte sich
auf den Standpunkt, ein Richter oder
Staatsanwalt konne wegen Beihilfe zum
Mord nur dann strafrechtlich zur Ver-
antwortung gezogen werden, wenn er
sich gleichzeitig der Rechtsbeugung im
Sinne des § 336 StGB schuldig gemacht
habe, wobei die Liibecker Strafkammer
eine Rechtsbeugung nicht als gegeben
ansah. Die Liibecker Staatsanwaltschaft
legte hiergegen jedoch sofortige
Beschwerde ein.

Am 30. November 1967 verwarf der
1. Strafsenat des Schleswig-Holsteini-
schen Oberlandesgerichts in Schleswig
nach Anhérung der Angeschuldigten die
sofortige Beschwerde als unbegriindet.
Der 1. Strafsenat erwies sich als An-
hanger des Gesetzespositivismus. Er
lebnte die Argumente von Begemann
rundweg ab, welche vollinhaltlich von
der Staatsanwaltschaft iibernommen
worden waren. Seine Meinung fafite der
1. Strafsenat in einem 20 Seiten langen
BeschluB wie folgt zusammen:

«Der Auffassung der Staatsanwalt-
schaft, daB es sich bei dem hier in Be-
tracht kommenden Sachverhalt um ein
Geschehen handelt, das es dogmatisch
nicht rechtfertigt, die Strafverfolgung
der Angeschuldigten unter die Schranke
der Rechtsbeugung zu stellen, vermag
der Senat sich nicht anzuschlieBen. Wie
in dem angefochtenen Beschluf3, auf
dessen Ausfithrungen insoweit Bezug
genommen wird, zutreffend dargelegt
worden ist, sind im vorliegenden Falle
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keine Griinde ersichtlich, die es recht-
fertigen konnten, von der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs abzuwei-
chen, nach der Beamte und Richter, de-
nen zur Last gelegt wird, sich im Zu-
sammenhang mit der Leitung oder Ent-
scheidung einer Rechtssache strafbarer
Handlungen schuldig gemacht zu ha-
ben, nur dann verurteilt werden konnen,
wenn sie auch eine Rechtsbeugung be-
gangen haben. [...] Der duBere Tatbe-
stand des § 336 StGB kann in einem
Strafverfahren dadurch verwirklicht wer-
den, daB a) die Rechtsstellung des An-
geklagten durch Gesetzesverletzung bei
der Leitung der Verhandlung verschlech-
tert wird, b) ein formell ungiltiges Ge-
setz angewendet oder c) ein formell
giiltiges - Gesetz unrichtig angewendet
wird, sei es, daB der Sachverhalt nicht
richtig festgestellt wird, der richtig fest-
gestellte Sachverhalt nicht den Tatbe-
stand des Gesetzes erfiillt oder daf} eine
unangemessen hohe Strafe, die den Un-
rechtsgehalt der Strafe offensichtlich
tibersteigt, verhangt wird. [...] Es kommt
also entscheidend darauf an, ob die An-
geschuldigten, obwohl sie davon aus-
gingen, daB § 4b der VO iiber Aufent-
haltsbeschrankungen im GG wirksam
zustandegekommen war, wegen des In-
halts dieser Vorschrift von ihrer Anwen-
dung hitten absehen miissen und ob sie,
weil sie das nicht getan haben, dafiir
strafrechtlich verantwortlich gemacht
werden kénnen. Bei der Vorschrift des
§ 4b der VO uber Aufenthaltsbeschrin-
kungen im GG handelt es sich um eine
natur- und menschenrechtswidrige Vor-
schrift, ndmlich um eine Bestimmung,
die selbst, wenn bei ihrem ErlaB die
Abwendung von Seuchengefahr oder
der Schutz vor Aufstinden der im Ghetto
zusammengepferchten Juden mitbestim-

mend gewesen sein sollten, auch der
Aufrechterbaltung eines menschenrechts-
widrigen Zustandes diente, namlich der
Absonderung eines rassisch bestimmten
Bevolkerungsteiles unter AuBerkraftset-
zung des Grundrechtes der personlichen
Freiheit und die zudem noch darauf ab-
zielte, diese Menschengruppe auszu-
merzen. Es stellt sich also die Frage, ob
Richter und Staatsanwilte, die in An-
wendung einer solchen, allein die To-
desstrafe androhenden Bestimmung bei
dem Erla von Todesurteilen mitge-
wirkt haben, sich der Rechtsbeugung
schuldig gemacht haben. Es fragt sich
also, ob der Tatbestand der Rechtsbeu-
gung auch durch Anwendung eines fiir
wirksam erlassen erachteten Gesetzes,
das inhaltlich héheren Rechtsnormen
widerspricht, verwirklicht werden kann,
ob weiter der Vorwurf der Rechtsbeu-
gung begriindet sein kann, wenn entge-
gen einer fiir wirksam gehaltenen Ge-
setzesbestimmung nicht das iibergeord-
nete sittliche Recht angewendet wird."56
Nachdem der 1. Strafsenat diesen Fra-
genkomplex erdrtert hatte, kam er zu
folgendem Ergebnis: , Vom nationalso-
zialistischen Regime wurden die Grund-
sitze des Naturrechts und der Mensch-
lichkeit, jedenfalls soweit sie sich gegen
iibermaBig hohe und grausame Strafen
wendeten und jetzt ihren Niederschlag
in der Menschenrechtskonvention ge-
funden haben, nicht anerkannt. Die
Richter waren auch an das nationalso-
zialistische Recht gebunden. Abgesehen
von den Auswirkungen des Positivis-
mus, die in manchen Fillen zur sog.
Rechtsblindheit' beigetragen haben mé-
gen, war der Richter wihrend der Zeit
des Nationalsozialismus somit jedenfalls
nicht verpflichtet, die Anwendung von
Gesetzen, an deren formell giiltigem
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Zustandekommen er keinen Zweifel
hatte, selbst wenn sie ihrem Inhalt nach
naturrechts- oder menschenrechtswid-
rig waren, zu verweigem. [...] [Der Se-
nat] kommt daher zu dem Ergebnis, daf3
das Verhalten eines Richters, der wih-
rend des Nationalsozialismus in den Ge-
wissenskonflikt, in den er gelangte, weil
er eine Gesetzesbestimmung (dazu ge-
héren auch die in den Verordnungen
enthaltenen Vorschriften) als menschen-
rechtswidrig ansah, sie aber wegen sei-
ner Treuepflicht gegeniiber dem damali-
gen Gesetzgeber trotzdem anwandte,
moglicherweise, um sich nicht dem Vor-
wurf der Rechtsbeugung auszusetzen,

IV. SchluBbetrachtung

Obwohl die Mitglieder des 1. Strafse-
nats des Schleswig-Holsteinischen Ober-
landesgerichts ersichtlich keine NS-Be-
lastungen aufwiesen, offenbarten sie je-
doch durch ihre Argumentation folgen-
des: Thr Bestreben war allein darauf ge-
richtet, die Richter des Sondergerichts
Warschau, die sie als Kollegen betrach-
teten, vor Strafe zu bewahren. Dabei be-
dienten sie sich einer sophistischen Be-
grindung, ohne die Realitaten des Drit-
ten Reiches detailliert zu analysieren.
Indem sie den Gesetzespositivismus an-
wandten, verharmlosten sie die NS-Ju-
stiz und stellten diese mit einer rechts-
staatlichen Justiz gleich. Im Ergebnis
sanktionierten sie damit die Morde des
Sondergerichts Warschau.

Fraglich ist, ob den Mitgliedern des 1.
Strafsenats 1967 nicht schon bewullt ge-
wesen ist, daB folgende These eine Er-
findung gerade der NS-Juristen war und
mit der Realitit im Dritten Reich nicht
das geringste gemein hatte: Namlich die
Rechtfertigung der NS-Juristen, der Ge-
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nicht nachtriglich als Rechtsbeugung
gewertet werden kann. Dasselbe muf3
fiir einen Richter oder Staatsanwalt gel-
ten, der infolge von Rechtsblindheit da-
mals nicht in einen Gewissenskonflikt
geraten ist, sich vielmehr an eine inhalt-
lich natur- und menschenrechtswidrige
Norm deswegen fiir gebunden gehalten
hat, welil er sie als wirksam zustandege-
kommen erachtete. Da infolgedessen
der in dem Antrag auf Eroffnung der
Voruntersuchung bezeichnete Sachver-
halt aus Rechtsgriinden nicht zu einer
Verurteilung der Angeschuldigten fiih-
ren kann, war die sofortige Beschwerde
[...] als unbegriindet zu verwerfen."

setzespositivismus habe sie gegeniiber
dem nationalsozialistischen Unrecht
.blind" und ,wehrlos" gemacht.

Diese Frage mufl zu Lasten des 1.
Strafsenats beantwortet werden. Dessen
Mitglieder waren hochqualifizierte Juri-
sten, denen die folgenden rechtstheore-
tischen Zusammenhinge und staats-
rechtlichen Grundlagen des Dritten Rei-
ches nicht unbekannt geblieben sein
konnten:

Der Begriff des Gesetzespositivismus
setzt zwangslaufig ein Gesetz voraus,
nicht jedoch nur gesetzliches Unrecht.
Ab 1933 handelte es sich aber um ge-
setzliches Unrecht, mit dem die Justiz
konfrontiert wurde. Demzufolge konn-
ten sich NS-Juristen auch nicht auf den
Gesetzespositivismus berufen. Auch im
Rahmen strafrechtlicher Bewertung der
NS-Justiz durfte der Gesetzespositivis-
mus als ,Rechtfertigungselement” dem-
zufolge nicht herangezogen werden.

Diese Feststellungen und SchluBfol-
gerungen beruhen auf den staatsrecht-
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lichen Abliaufen zu Beginn des Dritten
Reiches. Diese Ablaufe waren auch den
Mitgliedern des 1. Strafsenats bekannt,
da sie 1967 zum juristischen Standard-
wissen gehorten: Die Berufung Adolf
Hitlers zum Reichskanzler am 30. Ja-
nuar 1933 war der einzig legale Akt im
Zuge der nationalsozialistischen Macht-
ergreifung. Von diesem Zeitpunkt ab er-
folgte der zweckgerichtete Abbau von
Verfassungsgarantien durch die Natio-
nalsozialisten. Der Abbau verlief u.a. in
folgenden Etappen: Die Verordnung des
Reichsprisidenten zum Schutze von
Volk und Staat vom 28. Februar 193357
setzte ,bis auf weiteres" wesentliche
Grundrechte der Reichsverfassung au-
Ber Kraft. Das Gesetz zur Behebung
der Not von Volk und Reich (sog. Er-
michtigungsgesetz) vom 24. Mirz
193358, welches selbst schon nicht ver-
fassungskonform war, entzog die Ge-
setzgebung der Kontrolle durch den
Reichsprisidenten und iibertrug sie auf
die Reichsregierung. Verfassungsrecht-
lich herrschte seit 1933 der ,Despotis-
mus des Fihrerprinzips", fiir den es ,kei-
nen Geltungsgrund gab, da er auf dem
permanenten Bruch der Weimarer Ver-
fassung, dem Staatsstreich, basierte."?
Auch den NS-Staatsanwilten und NS-
Richtem war dieser Zustand des per-
manenten Unrechts bewuBit. Denn die
meisten von ihnen hatten vor 1933 be-
reits rechtsstaatliche Grundprinzipien
im Rahmen ihrer Studien kennengelernt.
Unter Beriicksichtigung dieser Erwi-
gungen muB} die Frage gestellt (und
letztlich bejaht) werden, ob die ,Recht-
sprechung" des 1. Strafsenats des Schles-
wig-Holsteinischen Oberlandesgerichts
in dieser Sache nicht als inhaltliche Kon-
tinuitat der ,Rechtsprechung” des Son-
dergerichts Warschau anzusehen ist.

Der Beschluf} des 1. Strafsenats wirft
aber auch die Frage auf, ob er nicht
geeignet war, das Vertrauen der bun-
desdeutschen Bevolkerung in die Justiz
zu erschiittern. Die Antwort muB er-
niichternd ausfallen und insoweit muf3
von Kielmannsegg zugestimmt werden,
der meint: ,[Die Bundesrepublik] hat
sich um die politische Loyalitit ihres of-
fentlichen Dienstes [damit auch der Ju-
stiz] nie zu sorgen brauchen. Das Pro-
blem war die personliche Integritit de-
rer, die einmal einem Regime des Ver-
brechens gedient hatten. Das bedeutet
doch: Der Schaden war allenfalls ein
mittelbarer. Die Demokratie war nie da-
durch gefihrdet, daB3 die Sympathien der
Staatsdiener der Vergangenheit [...] ge-
hort hatten. Der Preis, den diese Demo-
kratie fiir das ganze Integrationsunter-
nehmen bezahlt hat, war der Mangel an
Glaubwiirdigkeit lediglich bei der Lin-
ken, die erst Ende der 60er Jahre auch
wegen dieses Integrationsunternehmens
gegen den Staat revoltierte." 60

Soweit von Kielmannsegg auf die Ef-
fektivitat der Justiz bzw. des offentli-
chen Dienstes seit Griindung der Bun-
desrepublik abstellt, so 148t er die Frage
unbeantwortet, was denn unter ,Effek-
tivitat" der Justiz zu verstehen ist. An-
hand des Beschlusses des 1. Strafsenats
des Schleswig-Holsteinischen Oberlan-
desgerichts wird namlich deutlich, daB
die ,effektive Justiz" teilweise Stand-
punkte einnahm, die rechtlich unhaltbar
waren.

Letzlich ist noch folgendes zu beach-
ten: Die bundesdeutsche Justiz hat es
zwar verstanden, belastete NS-Staats-
anwilte und NS-Richter von der Straf-
verfolgung auszunehmen. In dieser Hin-
sicht war die bundesdeutsche Justiz
wiederum ,effektiv". Hierbei gerieten je-
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doch die Justizopfer des Dritten Rei-
ches fast vollig in Vergessenheit. Wie
durch den Libecker Einstellungsent-
wurf zum Ausdruck kommt, erweckte
die bundesdeutsche Justiz bei der Be-
handlung von NS-Justizverbrechen den
Eindruck, als ob die NS-Juristen selbst
als die eigentlichen Opfer anzusehen sind.
Dies muB menschenverachtend genannt
werden und zwingt gerade dazu, die
wahren geschichtlichen Abliufe der na-
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