Ingo Miiller

Die Verwendung des
Rechtsbeugungstatbestands zu
politischen Zwecken'

Die Zah! der bislang in Deutschland wegen Rechrsbeugung durchgefithrien Straf-
verfahren ist gering und steht in keinem Verhilinis zu der Breite, mit der der § 336
StGB in der wissenschaftlichen Literarur abgehandele wird.* Dabei ist diese Vor-
schrift nicht einmal dogmatisch sonderlich ergicbig und ithre Anwendung in der
Praxis sperrt sich gegen jede wissenschafdlich-dogmarische Systematisierung. Der
Rechusbeugungstatbestand wurde namlich — je nach Bedarf - sowohl dazu verwandr,
unliebsame Kollegen zu disziplinieren als auch dazu, Richter gegen jeden steafreche-
lichen Vorwur zu immunisieren.

1. Systematische Grundprobleme: Das Reichsgericht und die Rechtsbeugung

Einem der wenigen Rechtsbeugungsurteile — das RG hatte nur viermal iiber Reches-
beugungen zu entscheiden?, nur zweimal iiber richterliche (Rechtsbeugung kénnen
auch Beamte und Schiedsrichter begehen) — lag folgender Sachverhalt zugrunde:

In den Nachkriegswirren hatten einige — offensichtlich revoludonire ~ Bauern Waffen ver-
steckr. Als sie wegen »Nichtanmeldung von Heeresgut« vor dem Schéffengericht angeklagr
waren, schob ihnen der Vorsitzende des Geriches die Entschuldigung unter, sie hitten dic
Waffen beim Volksra1 angemeldet und gemeint, diese Anmeldung sei ausreichend gewesen.
Der Richter wurde wegen Rechtsbeugung angeklagt und vom LG Giefen freigesprochen, und
zwar unter Anwendung einer Variante der sogenannten subjekeiven Rechtsbeugungstheorie:
Der Angeklagre habe »ein unklares Gefihl von der Unschuld« der angeklagten Bauern gehabt
und sie daher mic einer zwar objektiv rechtswidrigen Verhandlungsleitung begiinstigt, mit
dieser Begiinstigung habe er aber »dem Rechte, wie er es erkannt habe, zum Siege verhelfen
wollen«. Nach Auffassung des Geriches hitte »erst das bewuffte Handeln gegen seine Rechus-
iiberzeugung . . . seinem Verhalten den Charakeer der Rechisbeugung« gegeben.t

1 Wihrend der Arbeit an diesem Aufsawz erschien [6rg Friedrichs Sammlupg simtlicher Urteile der
westdeutschen Justiz zar NS-Strafjustiz (Freispruch fiir die Nazi-Justiz, Urteile gegen NS-Richter scit
1948. Eine Dokumentation, Reinbek 1983 (rororo/akcuell Nr. 5348, DM 16,80), die die in C. F. Riicers
22bindiger Sammlung deutscher Strafurteile wegen nadonalsomalistischer Tocungsverbrechen zwischen
1945 und 1966 (Justiz und NS-Verbrechen, Amsterdam 1968 bis 1981) nur schwer auffindbaren Ucteile
wegen Jusuzverbrechens zusammenfalt. Dieses lesenswerte Buch kniipft an viclen Abhandlungen der
neueren Zeit {iber »Jusuz im Dritten Reich« an. Ich verdanke ihm viele Anrcgungen und habe die
zundchst auf Rurers Sammlung bezogenen Belege auf die enwsprechenden Fundstellen ba Friedrich
umgestetl, da sic nirgends sonst 5o schnell verfigbar sind.

Vgl. nur aus neuerer Zeit: Begemann NJW 1988 1361; Dellian ZRP 196g, s1; Marx JZ 1970, 739;
Mohrbouier JZ 1969, 491 §f.; Rasehorn NJW 1969, 457; Rudolphi ZStW 82 (1970), 610; Schreiber GA
1971, 193; Seebode, Das Verbrechen der Rechisbeugung (1969); ders. ZRP 1973, 240; Spendel NJW
1973, §37; ders., Jusuz vnd NS-Verbrechen, Klug-Festschnft 198y Bd. 2 S. y7y. Giinter Spendels,
Rechesbeugung durch Rechtsprechung (Berlin 1984) war bei Ferugstellung dieses Aufsatzes Jeider noch
nicht erschiencn, konnte daher also nicht berficksichuge werden.

3 RGSu 25, 2671 57, 315 69, 213; 71, 315.

4 RGSL g7, 31 (34) = JW 1922, 1029,
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Das Reichsgericht hob das Urteil auf. Da es aber den vom Schwurgerichr angenom-
menen guten Glauben des Richters an die Richrigkeit des Urteils nicht in Zweifel
zichen konnte, blieb als Ankniipfungspunke fiir eine Rechtsbeugungsverurteilung
nur die Prozeflleitung des Vorsitzenden. Entsprechend stellte das RG allein auf eine |
Bevorzugung des Angeklagten bei der reinen Prozefleicung ab: » Die Rechisbeugung
kann schon allein bei der Leitung der Rechussache begangen werden, ohne dafl es
hierbei darauf anzukommen hat, wie spater die Entscheidung auszufallen haben
wiirde. Es genugt, weno der Titer bei der Leitung des Verfahrens das Recht in dem
Bewulsein verlerzt, dafl dadurch die Rechtsstellung der Partei verbessert oder ver-
schlechtert wird, und es ist belanglos, ob der Titer das im Bewufitsein oder gar in der
Absicht tut, eine nach seiner Meinung nchtige oder unrichtige Entscheidung herbei-
zufithren.«f

Dafl dieser Satz »unannehmbare Konsequenzen« haben miisse, hat Alsberg® in seiner
kurzen Entgegnung auf die RG-Entscheidung schon angemerkt. Denn dann kénnte
jede Entscheidung bei einem Beweisantrag, jede Zulassung oder Ablehnung einer
Frage, eines Antrages o. . eine Anzeige wegen Rechtsbeugung nach sich zichen. Der
im deutschen Strafverfahren viel stirker als anderen Orts exponierte Richter unter-
liege nach jeder Entscheidung der Gefahr, einem Verfahren wegen Rechisbeugung
ausgesetzt zu werden. Da uberdies das Reichsgericht das Bewufltsein der Reches-
widrigkeit nicht einmal fiir erforderlich gehalten hatte, konnte automatisch mit jeder
Befangenheitsablehnung auch bereits der Rechusbeugungsvorwurf erhoben werden.
Die beiden Anmerkungen zu dem Urteil von Lilienthal und Alsberg? anuzipieren
schon die spiter von Radbruch und in dessen Gefolge von der gesamten Rechtspre-
chupg und Lehre vertretene Auffassung, daf die Rechtsbeugung ein » Absichusde-
likt« sei, bei dem das Bewuftsein der Rechtswidrigkeit »mic Riicksicht avf die Eigen-
art des einzelnen Delikes auch da, wo es tatbestandlich nichr ausdriicklich verlangt
wird, ein notwendiger Bestandtell des Vorsarzes« sein miisse, denn auch »sonstige,
die subjekrive Richtung der Tat kennzeichnende Merkmale miissen unter Umsvin-
den, ohne daf sie im Gesetz erwihnt sind, aus dem Wesen des Debkres abgeleitet
werden«. Lilienthal schrankt freilich ein, da auch der Richter, der nach der
»Gerechtigkeit« strebe, das Recht vorsitzlich bevge, »wenn er seine Absicht zv
erreichen sucht auf einem Wege, den nicht einschlagen zu diirfen er sich bewulr ist.
Wollte man das verkennen, so 6ffnete man damit der Willkiir des Vorsitzenden Tiir
und Tor«.?

1. Exzessive NS-Justiz — keine Rechtsbengung

Lebhaft wurde die Rechtsbeugungsdebacte erst einige Jahre nach dem Zweiten Welt-
krieg, als die Rolle der Justiz im Driren Reich Diskussionsgegenstand zu werden
begann. Gustav Radbruch hatte dem ganzen belasteten Berufsstand eine goldene
Briicke gebaut, indem er nicht nur die Schuld am Niedergang des Rechts auf seine
und des Positivismus Schultern nahm?, sondern auch die Grundlinien kiinfriger juri-
stischer Behandlung der NS-Justiz entwickelte: Rechtsbeugung sei nur strafbar,
wenn sie bewuflt erfolgte (dolus directus), und »Strafbarkeit der Richter wegen

§ A.a. 0,83

6 JW 1512, 1026.

7 A.a.0O., 1025 und 1026.

8 JW 1922, 1026,

9 Vgl 1. Miiller, Leviathan 1979, 308 (326).
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Totung seczt die gleichzeituge Feststellung einer von ihm begangenen Rechtsbeugung
(5§ 336, 344 StGB) voraus«'® (sogenanntes Richterprivileg). Allerdings wurde Rad-
bsruchs Ansatz zur Bewiltigung der NS-Justiz recht einseitg rezipiert; dal er stets
beront hatte, Verblendung und Rechtsblindheit schldssen den Rechtbeugungsvor-
satz keineswegs aus'’, wurde regelmiflig ignoriert. Mit der Konstruktion des »Rich-
terprivilegs« hat Radbruch jedoch wie kein anderer die Rechtsprechung der folgen-
den 20 Jahre bestimmt, wenngleich die ¢inzelnen konkreten Verfahren — fiinf Urceile
in einem einzigen Verfahren waren keine Selrenheir, eher die Regel - zeigten, »wel-
chen ungewdhnlichen tatsichlichen und rechtlichen Schwierigkeiten die Ahndung
der nationalsozialistischen Justizverbrechen begegnet. Dies liegt in ihrem Wesen uod
in der Natur der Sache« (BGHSt g, 302)."*

1. Das Sondergericht — Verletzung von NS-Rechtsnormen

Am 20. April 1943 fand vor dem Sondergericht Kassel'$ die Verhandlung gegen den ungani-
schen Ingenieur Hollinder wegen »Rassenschande« stact. H. hatte in Deutschland studiert und
einige Jahre als Ingenicur in verschiedenen Rustungsbetrieben gearbeitet, als er 1941 erfuhr,
dafl er jisdischer Herkunft sei. Dies verschwieg er seiner (arischen) Freundin und kniipfte spater
auch noch neue Frauenbekanatschaften an. Daraufhin wurde er wegen Rassenschande in 4
Fillen angeklagt und mit Hilfe einec bis dahin véllig upiiblichen junstischen Konstrukvion nach
dreistiindiger Verhandlung zum Tode verurteilt. Das fiir Rassenschande an sich nicht zustin-
dige Sondergericht kombinierte das Blutschutzgesetz (das fiir Rassenschande »nur« Gefangnis
oder Zuchthaus vorsah) mit dem § 20 a2 StGB, der fiir »gefihrliche Gewohnheitsverbrecher«
Zuchthaus bis zu 1§ Jahren vorsah und zusitzlich noch mit § 1 der VO vom 4. 9. 1941, der fiir
gefihrliche Gewohnheitsverbrecher die Todesstrafe zuliefl, »wenn das Bediirdnis nach gerech-
ter Sithne« es verlangte. Damit begriindete das Sondergericht seine Zustindigkeit und konnte
zusitzlich auch zur Todesstrafe kommen, War diese Rechiskonstruktuon schon weit hergeholt,
so interpretierte das Sondergericht die Eigenschaft Hollinders - dem die damaligen Richter
nachtriglich bescheinigten, er habe »einen guten und sympathischen Eindrucke gemacht und
sei auch von Anfang an voll gestindig gewesen — als »Gewohnheicsverbrechers allein aus seiner
Handlungsweise, was wiederaum auch nur dadurch maglich wurde, daR das Gericht den Fort-
serzungszusammenhang aufldste und die verschiedenen Sexualkontakte als mehrere Strafraten
wertete.

1950 wurden der Berichterscarter und Urheber der originellen jurisdschen Kon-
struktionen, der ehemalige Kammergerichesrat Kessler, und der Sondergerichtsvor-
sitzende Hassenkamp wegen Rechcsbeugung und Totschlags vor dem Schwurgeriche
Kassel angeklagt.

Io seinem Urteil vom 28. 6. 1950 kommt das Gericht, ausgehend von der Uberle-
gung, daf »nicht die heutigen, sondern die damaligen Verhilnisse zugrunde zu
legen« seien, zu dem Ergebnis, dafl den Angeklagten eine Rechtsbeugung nicht
nachzuweisen war. Obwoh! die Ausfithrung in ithrem damaligen Urteil, die Tat sei
»ein Zeichen rypisch judischer Frechheit« fir rechtsfremde Erwigungen sprach,
hielr das Gerichr es fiir maglich, »dafl dieser Sarz, der nur in Parenthese angefiihrt jst,
>schmiickendes Beiwort« war ung niches mit der Findung des Urteils zu tun hatee,
wobei schliefflich auch hitte beriicksichrigt werden miissen: die Angeklagten waren
iberzeugte Nationalsozialisten. Sie sind wahrscheinlich durch die damalige Propa-
ganda gegen das Judentum vergiftet worden. Daher mag es zu einem derartigen

10 Geserzliches Unrecht und libergeserzliches Reche, SJZ 1948, rog [f., nachgedrucke bei: de With, Gustav
Radbruch, Reichsminister der Jusuz (1978), S. 111 £f.

11 SJZ 1947 Sp. 634.

12 Friedrich, S. 435.

13 Der Fall ist mit sirotlicheo Urtellen dokumentert bei Moritz/Noam, Juden ver Gericht (1978),
S. 308 ff. und bei Fredrich, S. 307.
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unsachlichen Ausdruck in den Urteilsgriinden gekommen sein«.* Auch der Sawz,
mit dem das Sondergericht die Todesstrafe begriindet hatte: »Den Ausschlag gibt der
Umstand, daf der Angeklagte seine Verbrechen im zweiten und dricten Kriegsjahr
begangen hat, also zu einer Zeit, als der Kamp{ Deutschlands mit dem Weltjudentum
seinen Hohepunke erreicht hac«, war nach Auffassung des Kasseler Schwurgerichts
fur die Todesstrafe keineswegs »ausschlaggebend«, denn man konne nicht sagen,
»dafl gerade der eine Grund, der offensichtlich unsachlich ist, entscheidend gewesen
iste. Allerdings nennt das Schwurgerichr auch nirgends die »sachlichen« Griinde fiir
die Todesstrafe. Obwohl der Angeklagre Kessler auch noch wihrend des Verfahrens
sein Opfer verbdhnte, es als »charakterlich minderwertng« bezeichnete und noch
1951 die »Ehre des gesameen deutschen Volkes«, vor zllem seine »Rassenchre« durch
Intimbeziehungen zwischen Juden und Devtschen beschmutzt sah®, hiele das
Gericht den Angeklagten zugute, sie seien »verblendet« gewesen, »fanatische Partei-
anhinger« und seien »bedingungslos der Propaganda, dic von der Partei ausgestreut
wurde, gefolgt«, daher »konnte ein vorsitzliches Handeln gegen das Recht nicht
festgestelle werden«.™

Auf diese »Verblendung« legte das OLG Frankfurt'? bei seiner Utteilsaufhebung
vom 28. 3. 1952 besonderen Wert, und es erlegte dem Instanzgericht auf, sorgfaltig
zu pritfen, »ob die Angeklagten die Todesswrafe gegen Hollander aus sachlichen
Rechtserwigungen fiir angemessen gehalten haben oder ob sie zur Verhingung der
Todesstrafe aufgrund ihrer politischen Einstellung gelangt sind«. Beachtliche Indi-
zien kdpnten die »unsachlichen vnd judenfeindlichen« Passagen des Urteils sowie
die Tatsache sein, dafl beide Angeklagte »iiberzeugre, ja fanatische Nationalsoziali-
sten waren«. Offensichtlich wollte das OLG politische Verblendung niche als Vor-
satz-Ausschivfgrund anerkennen.

Aber gerade dieses Faktum wertete das Schwurgericht Kassel nach erneuter Ver-
handlung in seinem Urteil vom 28. 3. 1952 aufs neue als Entschuldigungsgrund:
»Sicher hat bei den Angeklagten mitgesprochen, daf die Geserze des Nationalsozia-
lismus im Sinne des >Fihrers< dem Buchstaben nach zu erfiillen seien«. Unabhingig
davon, daf im Fal) Hollinder die Gesetze nicht dem Buchstaben nach erfiille, son-
dern in einer Weise zusammenkonstruiert waren, dafd »— soweit ersichtlich - kein
anderes Sondergericht derartige Rechtsansichten vertreten hat, hielt man den Ange-
klagten eine Sitvation zugute, die zumindest Kessler — der nach Einschitzung des
Gerichts »woh) befihigste Jurist in Kassel« — an fithrender Stelle mit geschaffen
hatte. Er hatte sich mit einigen verdffentichten Urteilen' zum Vorreiter der Auf-
fassung gemacht, dafl bei der Beurteilung als »gefihrlicher Gewohnheitsverbrecher«
Taten in Fortsetzungszvsammenhang als Einzeltaten zu werten seien, eine Rechts-
auffassung, der sich schlieflich auch das Reichsgericht nicht verschlieflen konute.
Zugunsten des »iiberdurchschnictlich guten Juristen« wertete das Gericht auch, dafl
er »bei der Frage, ob das Bediirfnis nach gerechter Sithne die Todesstrafe erfordere,
geglaubt haben mag, es kime hierbei nur auf die Tat selbst, nicht aber auf die Titer-
persdnlichkeit an«, eine etwas abwegige Mdglichkeir, die das Gerichr selbst schon im
nachsten Satz als »Gberhaupt nicht denkbar« bezeichnet.”? Die Tatsache, dafl die
Angeklagten - entgegen stindiger Rechtsprechung - aus der fortgesetzten Handlung

14 Moniz/Noam, S, yi4.

15 Auszug aus der Vernchmung Kesslers vor dem Schwurgericht Kassel am 1. jo. 1951, abgedruck bei
Moritz/Noam, S. 318.

16 Moritz/Noam, S. 315 = Fricdnch, S. 309,

17 A.a. O, S. 316 ff. = Friedrich, S. 310.

18 Vgl z. B. DR 1943, 393.

15 Moriz/Noam, S. y24.
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mehrere Straftaten konstruiert hatten, um iiber die Anwendung des § 20 2 StGB zur
Zustindigkeit des Sondergerichts und der Kombination mit § 1 der VO vom
4.9. 1941 zur Todesstrafe zu kommen, wertete das Genche in der Wiederholungs-
verhandlung sogar noch zugunsten der Angeklagten: »Es kann daher zugunsten
Kesslers nicht ohne weiteres die Mglichkeit auler acht gelassen werden, daf er das
Urteil nicht aus politischen, rechtsfremden Erwzgungen gefilly, sondern geglaubt
hat, eine besondere juristische Leistung zu vollbringen, als er erstmalig den § 202
StGB auf das Blutschutzgesetz anwandte«.

Der schlieBlich ergangene Freispruch wurde recheskrifuig.

2. Das Kriegsgericht — Todesurteile nach der Kapitulation™

Jon Juni 1948 waren vor dem Schwurgericht in Hamburg vier ehemalige Angehérige etnes
Kriegsgeriches, darunter der Stabsrichter Holzwig sowie der chemalige Gerichtsherr Kommo-
dore Pctersen, wegen »Verbrechens gegen die Menschlichkeit« nach dem Kontrollratsgesetz
Nr. 10 angeklagt. Das Gericht hatte am 9. Mai 1945 drei Soldaten zum Tode verureilt, die sich
in den Morgenstunden des 6. Mai, also zwei Tage nach der Teil-Kapitulatcion an ihrem Front-
abschnict (am 4. 5. 1945 hatten die den britischen Truppen gegeniiberliegenden deurschen
Streitkrifte kapitulient) von ihrer Truppe abgesetzt hatten. Am 16. §. — also bereits zwei Tage
nach der Gesamtkapitulation des Deutschen Reiches - lieR das Kriegsgericht die Todesurteile
noch vollsirecken.

Obwoh! der Spruch des Kriegsgerichts eindeutig geschriebenes Reche verletzte,
sprach das LG Hamburg den Angeklagren Petersen frei und verurteilte den Stabs-
richter Holzwig zu zwei Jahren Gefingnis wegen Verbrechens gegen die Mensch-
lichkeit, aber nur weil er den Gerichtsherm beeinfluflt hatte, die Urteile rasch zu
bestitigen und vollstrecken zv lassen; den Ausspruch der Todesstrafe nahm das
Gericht ausdnicklich von der Verurteilung aus, weil »im Interesse der Unabhangig-
keit des Richters selbst einmal ein ungerechtes Urteil in Kauf genommen werden
mufl«. Der Oberste Gericheshof der Britischen Zone hob am 7. Dezember 1948 das
Urteil auf und empfahl eine Verurteilung nach KRG to, denn »wo es um die Ver-
ursachung einer Unmenschlichkeit geht, kann sich niemand damit entlasten, er habe
das nicht erkannt, er sei dafiir biind gewesen« '

Gleichwoh) nahm das LG Hamburg bei seiner erneuten Verhandlung an, dafl eine
Bestrafung der 3 Soldaten gerechtfertigt gewesen sei; daf die Flucht nach der Kapi-
wlation erfolgte, sei ohne Bedeutung, »die Vorschrift des § 69 MStGB (miisse) als
giltig und das Verhalten der Soldaten als tatbestandsmifig angesehen werden«. Die
Strafen seien aber unmenschlich hart gewesen, zumal zv beriicksichtigen war, »daft
der Nazistaat zusammengebrochen . . . und die polirische Grundsituation eine véllig
andere war«. Das Schwurgericht verurteilte Holzwig zu fiinf und Petersen zu zwei
Jahren Gefingnis wegen Verbrechens gegen die Menschlichkeit.??

Auf die Revisionen der Angeklagten sowie der Staatsanwaleschaft hob der 2. Straf-
senat des BGH das Urteil auf*, weil die Grundlage der Verurteilung, das KRG
Nr. 10 im Jahre 1952 niche mehr gale. Er priifte - encsprechend der Radbruch’schen
Formel - ob eine Rechtsbeugung vorlag. Da diese die objektive Rechtswidrigkeic des
Richrerspruchs vorausserze, kommr er zu dem Frgebnis:

»Nach dem bishengen Sachverhalt kann aus verschicdenen Griinden an der objektiven Rechts-
widrigkeit der Todesunteile nicht gezweifelt werden. Die Angeklagien durften zwar auch nach

20 Die Uneile in dieser Sache sind bei Friedrich, S. 146 ff. abgedrucke.
21 OGHSt 3, 217 = Friedrich, S. 147 f.

22 Friedrich, S. 194.

23 Urteil vom 29. 5. 1952 = MDR 2. 693 = Friedcich, S. 157.
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der Gesamtkapitulation, also noch zur Zeit des Urteilserlasses, Militirgenichusbarkeit ausiiben.
Sie waren jedoch nicht mehr befugt, Todesurzeile zu fillen. Denn nach Art. [V des Geserzes
Nr. 153 der Milicirregierung fisr Deutschland (betreffend deutsche Kriegsgerichte), das in
Art. ¢ alle deutschen Kriegsgerichte mit Ausnahme der Feldkriegsgerichte mit Wirkung vom
4-Mai 1945 abschaffie (Art. VIII) durfte ein Feldkriegsgericht eine hhere als zweijshrige
Freiheitsscrafe nur mit besonderer Genehmigung der Mititirregierung verhingen. Eine solche
Genehmigung war offensichitlich nicht erceile. Dempach war der auf §§ 69, 70 MStGB gegriin-
dete Ausspruch der Todesstrafe gegen die drei Marinesoldaten gesetzwidrig.«

Statt aber hier die Pridfung der objekdven Rechiswidrigkeit abzubrechen und allen-
falls noch auf eventuelle Irrtiimer einzugehen, fihre der BGH erstaunlicherweise {ort
zu untersuchen, ob »auch ungeachret der Beschrankung ihrer Gerichtsbarkejt« die
angeklagten Richter in diesem Fall die Todesstrafe hitcen aussprechen diirfen, denn
»die Soldaten . . . hawen sich allerdings der Fahnenflucht im Felde schuldig gemacht.
Deshalb war § 7o 11 MStGB an sich anwendbar . . . Auf Todesstrafe hitte allerdings
gemafl den >Richtlinien des Fihrers und obersten Befehlshabers der Wehrmacht fiir
die Strafzumessung bei der Fahnenflucht< vom 14. April 1941 dann erkannt werden
miissen, wenn sie >unerliBlich« gewesen wire, sum dic Manneszucht aufrechtzuer-
haltenc«.’s

Schliefilich kam der BGH zu dem Ergebnis, daf die Strafe wegen unmenschlicher
Hirte recheswidrig gewesen sei, da sie auch nicht aus Abschreckungsgriinden gebo-
ten war; er machte aber zur Bedingung einer erneuten Verurteilung, »daf die Ange-
klagten das Miverbiltnis zwischen der Schuld der Soldaten und der Todesstrafe
erkannten« und empfahl unmifverstindlich, auf fahrlissige, d. h. straffreie Reches-
beugung zu erkennen, denn sollten die Richter bei der Strafzumessung »nur fahr-
lissige, fur Todesurteile ursachliche Verstolle gegen das Recht begangen haben, so
kénnten sie hierwegen strafrechtlich nicht zur Verantwortung gezogen wer-
den«."

War schon schwer verstindlich, wie der BGH iiber die tatsichliche Recheslage hin-
wegging, so ist die nachfolgende Rezeption dieses Urteils vollends unbegreiflich. Als
hitte der BGH nie festgestellt, daR die Todesstrafe gesetzeswidrig war, d. h. positi-
vem Recht widersprach, behauptet der OLG-Rat Dr. Schultz in seiner Besprechung
des Urteils,”” die Richter hitten »in unmitielbarem Gehorsam gegen das Gesetz
gehandele« und die Todesurteile seien allenfalls »wegen eines Verstofles gegen e¢ine
ungeschriebene Regel der Strafzumessunge rechtswidrig gewesen. Gleichwohl
kdnne diese Regel auch nicht zur Grundlage einer Rechtsbeugungsverurteilung
gemacht werden, denn sauch hier handelt es sich nicht um die Verletzung positiven
Rechts, da dieses eben ohne tatbestandliche Voraussetzungen die erkannte Strafe
zuliflt«. So als habe das Dritte Reich am 8. Mai 1945 nicht kapituliers, stelite er die
Frage, »ob der Richter sich strafbar gemache hat, der sich durch eine nach dem
positiven Recht getroffene Entscheidung im Widerspruch zu dem ungeschriebenen
Recht setzt?« Die Antwort liegt »auf der Hand«, denn eine Bejahung »bedeuter eine
unerwiinschte und unnétige Schwachung der rechtsprechenden Gewalt«,

Ganz in diesem Sinne weigerte sich wenig spiter das erneut mit der Sache befalie LG
Hamburg in dem rechuskriftig gewordenen Urteil vom 27. 2. 1943, die atsichliche
Recheslage zur Kenntnis zu nehmen. Auf die Erdrierung der geseezlichen Lage in der

14 MDR 1952, 694.

25 A.a, O, 695.

26 A.a.0O.

27 MDR 1952, 696.

28 A a. O,

29 Urt.v. 27. 2. 1933 = Friedrich, S. 159,
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BGH-Entscheidung geht das Gericht mit keinem Wort ein und fiihrt start dessen
aus:

»Was die marericlle Rechiswidrigkeit der Entscheidungen anbetrifft, so ist zunichst festzustel-
len, daBl die Bestimmungen des damals giltigen geschriebenen Rechts als solche durch die
Todesurtcile und ihre Bestitigung nichr verletzt worden sind. Es lag Fahnenflucht gemaf § 69
MStGB vor. Sie war auch im Felde begangen und daher gemifl § 70 Abs. 2 MStGB auf Todes-
strafe, lebenslanges oder zeitiges Zuchthaus zu erkennen. . . Es ist auch nicht zu beanstanden,
dafl das Kriegsgericht bei der Strafbemessung die Richtlinien fiir die Strafzumessung bei Fah-
nenflucht vom 4. April 1940 beriicksichtigt hat. .. Wean auch nach ihrem Inhalt die Todes-
strafe in weitem Umfange fir geboten oder doch fiir angebracht erklirt wird, so besteht kein
Grund, diese Richtlinien als Ganzes fir ungerechr oder iibermifig grausam und also fizr ungul-
tig anzusehen. Das Gericht hat auch rechilich zurreffend das Vorliegen eines schweren Falles
von Fahnenflucht gemif § 1 Abs. 2 der Richtlinien bejaht.«

Nach allerlei rechtsphilosophischen Erwigungen (»...dafl das gouliche Gesetz
allen Menschen von Narur in das Herz geschrieben ist«) kommt das Gericht zur
Priifung der subjektiven Seite, wobei es vorausschicke, »zur Bejahung der persénli-
chen Voraussetzungen [ir ein solches, grundsitzlich rechusfeindliches Handeln des
Richters bei seiner Urteilstatigkeit« geniige es skeinesfalls fesczustellen, dafl er akei-
ver Nationalsozialist gewesen ist, denn das kdnnte er auch aus durchaus anerken-
nenswerten Grinden gewesen sein«.

Schlieflich schildert es den Angeklagten als menschlich »noch nicht geniigend
durchgebildete Personlichkeit«, die den Zusammenbruch der alten Werteordnung
nicht habe begreifen konnen: »dafl das Gewesene plétzlich keine Geltung mehr
haben sollee, dafl jetzt ¢ine andere Beurteilung am Platze war, hat Holzwig nicht
erkannt. Das ist aber nicht nur ihm, sondern vielen anderen so gegangen. Der
Umschwung der politischen Ansichten kam fiir Holzwig zu pldtzlich, als daf er ihm
hitee folgen kdnnen . . . Alle Angeklagren waren danach freizusprechen«.s

Die Grundsitze, die der BGH in seinem Urteil in dieser Sache aufgestellt hatee,
sollten schon bald auf thn zuriickfallen.

3. Das $$-Standgericht - nationalsozialistische Uberzengung exkulpiert

Im April 1945, als weite Teile Stiddeutschlands berests von der amerikanischen Armee erobert
waren, meinte man im Dérfchen Brettheim nahe Rothenburg o.T., es sei besser, sich 2u
ergeben als daBl die Orschaft in sinnlosen Verteidigungsgefechien dem Erdboden gleichge-
mache wiirde. Als vier Hitlerjungen mic Panzerfiusten zur Verteidigung des Ortes annickien,
nabm man ihnen die Waffen fort und schickte sie weg. Der Fiihrer des 13. $S-Armee-Korps
Simon schickte daraufhin den Offizier Gottschalk nach Brettheim, vm »die Sache« zu kliren.
Gotrschalk stellie Ermittlungen 2n und bildete mit cinem anderen Offizier und dem Ortsgrup-
penleiter der NSDADP ein Standgeriche, das nach kurzer Beratung ohne Anklage und Verteidi-
gung zum Todesurteil fiir den Bauern Hanselmann kam. Da der Onsgruppenleiter das Urreil
fiir zu hart hielt, verweigerte er seine Unterschnft. Daraufhin wurde am nichsten Tag der
Orsgruppenleiter und der Birgermeister des Ornes von einem fliegenden Standgericht des
13. 8S-Armee-Korps unter Vorsitz des Ritterkreuztrigers Omo wegen Wehrkraftzersetzung
zum Tode verurteilt. Mit dem Bemerken »aufhingen mu man diese Kerle« bestitigte Simon
als Gerichisherr die Urteile und haute damit zugleich die Vollstreckungsan festgeleg, die
Gotuschalk daraufhin vollzog.3*

16 Jahre spirer wurden Simon, Gottschalk und Otto wegen Mordes angeklage und
am 19. Oks. 1955 vom Schwurgericht Ansbach unter Hinweis avf das Richterprivi-
leg freigesprochen, wobei das Gericht zugab, dafl die Geserze des Krieges »aus der
heutigen Riickschan duflerst hart und schwer« erscheinen, es habe aber »diese

j0 A.a. O, S. 164,
31 Vgl. die Darstellung des Falles bei BGHSt 10, 294 und Friedrich, S. y44 £,
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Gesetze zugrunde legen mussen«. Auf Revision der Staatsanwaltschaft hob der BGH
am 7. 12. 1956 das Urteil auf.’*

Obwohl der Vorsitzende des Standgerichts selbstindig Verfahren einleitete, Beisit-
zer berief, die Verhandlung leitete, Urteile abfaBte und vollstreckee und obwohl
§ 145 MStGB dic allgemeinen Amtsdelikte — also auch die Rechtsbeugung - fiir
Soldaten fiir anwendbar erklirte, scufte der BGH ihn als »Laienrichter« ein und
setzce thn damic einem Schoffen gleich. Als Laienrichter wurde auch der Gerichis-
herr, der »zumindest durch die Bestitigung der standgerichtlichen Urteile richterli-
che Befugnis« ausiibte, eingestufc. Da das MStGB durch Art. 3 des Kontrollracsge-
setzes 34 aufler Kraft gesetzt war, diirfe er zu einer Bestrafung nicht mehr herange-
zogen werden, mithin habe man die Kriegsrichter nicht als »Beamte« im Sinne der
§§ 359, 336 StGB ansehen kdonen.

Eine Bestrafung wegen der damals noch nicht verjahrren Rechusbeugung batte der
BGH damit ausgeschlossen. Bei der Priifung anderer Tatbestinde (§§ 211, 212
StGB) kommt er dagegen zu dem Ergebnis, dafl die Angeklagten eindeutig Richter
im Sinne des § 336 gewesen scien, also wegen des Richterprivilegs nur bei Vorliegen
einer bewuflten und gewollten Rechtsbeugung wegen eventueller anderer Straftaten
zu bestrafen seien. Die Taten der Angeklagren seien jedoch objektiv Rechtsbeugung
gewesen, da hier Gerichtsverfahren nur zum Schein durchgefithrt worden waren,
und »wer gar nicht Reche sprechen will und die Formen der richterlichen Tatigkeit
nur zur Erreichung anderer, sachfremder Ziele benutzt, kann sich niche darauf beru-
fen, dall er sich — auflerlich gesehen — an die bestchenden Gesetze gehalten
habex.

Der BGH verwies den Fall vorsichtshalber nicht nach Ansbach zuriick, sondern an
das Landgericht Niirnberg, das mit der schlagenden Begriindung, daf es nach den
damals herrschenden Rechtsauffassungen gar keines Scheinverfahrens bedurfte, um
die Verurteilung zu erreichen, zu einem glatten Freispruch kam.» Den zum Teil
beharrlich schweigenden Angeklagten konnte - eben wegen dieses Schweigens - ein
Bewuftsein der Rechtswidrigkeit nicht nachgewiesen werden. Zwingende Verfah-
rensvorschriften seien ohnehin »nicht nachweisbar verletzt« worden, und der »Zeit-
druck kénnte dic Nichtbeachtung von Sollvorschriften als entschuldbar erscheinen
lassene. Im ubrigen hitte die Beiziehung eines Verteidigers ja am Ergebnis (Todes-
strafe) ohnehin niches gedndert. Schliefllich kénnten auch die Todesstrafen fiir den
Ortsgruppenleiter und den Biirgermeister als rechtmiflig angesehen werden, da diese
»durch ihre duldsame Unditigkeit den Eindruck einer Billigung hervorgerufen« hit-
ten.

Avuf emneute Revision der Staatsanwalwschaft kam die Sache wieder vor den BGH3,
der nun grindlich mit den »damals herrschenden Rechesauffassungen« abrech-
nete:

»Das Bestreben der nadonalsozialistischen Gewalthaber, sich des Strafreches mibrauchlich
zor Suitzung und Festigung ihrer Machtstellung vnd zur Unterdriickung jeder thnen miflie-
bigen Meunung und Verhaltensweise zu bedienen, war schon alsbald nach der sogenannten
Machtergreifung zu erkennen und trat wihrend des Xneges um so nachdricklicher hervor, je
mebr die Aussichten auf einen Sieg dahinschwanden. Dieser im Gewande des Rechts betriebene
Terrorismus duflerte sich in der Schaffung dehnbarer Tawbestinde, in der Androhung unange-
messen hober Strafen, insbesondere der Todesstrafe« auch fiir nichtige Gesctzesversto@e. » Auf
dem Gebiet des Verfahrensrechts und der Gerichtsverfassung entsprach dem die Aushshlung

der richterlichen Unabhingigkeit durch >justizlenkunge von innen und planmiaigem Druck
nach auflen, (und) der Abbau der Verfahrensgarantien fiir den Beschuldigren«.

32 BGH a.2.0.
33 Friedrich, S. 348 f.
34 Uruv. jo.6. 1949 = Friedrich, S. 362 (1.
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Der BGH resumierte:

»Die Strafgerichesbarkeit sollee nach dem Wunsch und Willen der mafigebenden Triger des
Regimes unter dem tiuschenden Schein des Rechis und der Rechdichkeir innerlich mit jener
unduldsamen Rachsucht ecfisllt werden, wie sie sich zuerst am augenfilligsten in den Bluttaten
aus Anjaf} der sogenanntep R8hm-Revolte geiuflert hatte«.

Er verwies diesmal wieder nach Ansbach zuriick, wo der $3-General und der Vor-
siczende des Verfahrens gegen Biirgermeister und Ortsgruppenleiter wiederum fret-
gesprochen wurden und lediglich Gortschalk zu 3% Jahren Gefingnis verurteilt
wurde. Dem SS-Fithrer hielt das Geriche zugute, dafl er eben ein »iiberzeugter
Nationalsozialist« gewesen sei, »nach Uberzeugung des Gerichts ist ihm aber nicht
nachzuweisen, daf er sich bewuflt zum Komplizen der von den Machthabern ange-
strebten Praxis der Rechtsbeugung machte, wobei der Nachdruck auf sbewufitc zu
legen ist«.

Bei diesem Urteil blieb es schlie@lich. Immerhin ist das Vermichtnis dieses Falles die
klare und unmiflverstindliche Verdammung der NS-Justiz durch den Bundesge-
richeshof.

4. Das politische Gericht — Justiz in der DDR ist Rechtsbeugung

Kaum ein Jahr nach diesem Urteil ging der BGH anlifllich der Aufhebung eines
Freispruchs in einem Rechtsbeugungsprozel? auch von seinen Grundsitzen zum
richeerlichen Unrechtsbewufitsein ab:

Der Angeklagte hatte als Vorsitzender Richter der 6. (politischen) Stratkammer des LG Mag-
deburg Ende 1950 sechs Angehérige der Sekie »Zeugen Jehovas« wegen »Spionage, Kriegs-
herze und Boykotthetze nach An. § Abs. 2 der Verfassung der Deutschen Demokratischen
Republik« zu Zuchthausscrafen zwischen 3%2 und 10 Jahren Zuchthaus verurzeilt. Der Richter
wurde, nachdem er seinen Wohnsitz in der Bundesrepublik genommen hatte, angeklage und
vom LG Berlin verurteilt. Nachdem der BGH das Urteil aufgehoben und die Sache an eine
andere Suafkammer zuriickverwiesen bare, wurde er vom Vorwurf der Rechisbeugung in
Tateinheit mit Freiheitsberaubung freigesprochen, weil er in seiner Eigenschaft als Vorsiczen-
der der politischen Strafkammer kein unabhingiger Richter gewesen sei.

Auf Revision der Sraatsanwalischaft hob der BGH auch dieses Urteil auf; er Jief} es
niche gelten, daf der Angeklagte vom Justizministerium unter Druck gesetzc worden
sei: »Die Rechtsordnung verlangt von jedem — auch dem weisungsgebundenen ~
Beamcen, dem die Entscheidung einer Rechussache obliegt, dall er dabei ungeachtet
ctwaiger gegenteiliger Weisungen nach Gesetz und Recht verfihrt«. Der BGH kon-
zedierte dem Angeklagten zwar, dafl seine Schuldausspriiche »von seinem damaligen
Standpunkt als Ricbter der SBZ aus gesechen Recht waren«, ithm also insoweit der
Rechtsbeugungsvorsatz gefehle habe, dennoch kdnnten freilich in Strafausspruch
und Verhandlungsfihrung Rechtsbeugungen vorgekommen sein, denn

»ein Strafrichter begeht, mag auch sein Schuldspruch keine vorsiczliche Rechuisbeugung ent-
halten, dennoch Rechisbeugung, wenn er bewufit eine Strafe verhingt, die nach Art und Hahe
in &iner‘n vnertriglichen Miflverhilinis zu der Schwere der Tat und der Schuld des Titers
steht«.?

Gegen diesen Vorwurf harte der Angeklagre gelcend gemache, er habe die Strafe fir
angemessen gehalten, und dieser Einwand konnte thm auch nicht widerlege werden.
Nach BGH-Auffassung schlof das freilich den Vorsatz der Rechtsbeugung »nicht
ohne weiteres aus«, denn

342 Un.v. 23. 7. 1960 = Friedrich, S. y78.
35 BGHSt 14, 147 = NJW 1960, 974.
36 NJW 1960, 975.
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»der Angeklagte ist Volljurist, von dem erwarter werden kann, dafl er ein Gefiihl dafiir hat, ob
einc Strafe in unertriglichem MiBverhiltnis zur Schwere der Tat und zur Schuld des Titers
stehta.

In diesem Fall hat sich der BGH offensichdich der Grundsirze des OGHBZY erin-
nert:

»Die eingeschrinkte Verantwordichkeit nach § 336 StGB kammt ausschlieRlich dem sachlich
und persdnlich unabhingigen Richter zu, dessen Unabhingigkeit sie sichern soll ... Einem
Richter, der an einer obrigkeitlichen Mafnahme mitwirkt, die mit allen Gerichtsurteilen aur

die dullere Form gemeinsam hat, in Wirklichkeit aber ein Akt administrativer Vernichtung ist,
steht das Privileg des § 336 StGB nicht zue.

Nach den Grundsirzen der beiden lecztgenannten BGH-Urreile, vor allem nach den
klaren Worten tiber die NS-Justiz im Urteil zu dem SS-Standgericht, schien der
Justiz der Weg zu einer Aufarbeitung der eigenen Vergangenheit geebnet.

An vernichtenden hdchstrichterlichen Urteilen tber die Justiz zwischen 1933-1945
hatte ¢s ohnehin nie gefehlt. Das Niirnberger Juristenurceil3® hatte von »fortschrei-
tender Entartung des Rechtssystems unter der Naziherrschafte, von »Nazifizierung
des Rechtssystems« und von Prozessen »bar jeder Grundbestandteile der Rechtlich-
keit«3? gesprochen und der Oberste Gerichtshof der Britischen Zone von »nazist-
scher Justizlenkung«*®. Der BGH*' hae die »bewuflte Benurzung der Formen des
Gerichtsverfahrens zur Erreichung von Zwecken, die mit Recht und Gerechtigkeit
nichts zu tun haben« angeprangert und festgestellt, »daB rechdliche Méglichkeiten
und selbst gerichtliche Verfahren zum Zwecke der Einschiichterung und Knebelung
... mifibraucht« wurden und daf Urzeile »offensichdich nicht mehr der Rechtsver-
wirklichung, sondern bewuBt¢ dem politischen Terror dienten«.** Vor allem die
Rechusprechung des Volksgerichtshofs hatre laut BGH

»mit Rechtsprechung nichts zu tun. Er ist nur eine Ausnuczung gerichtlicher Formen zur
widerrechtlichen T6tung«. Solche Justiz »dient dann nur noch der Vernichtung des politischen
Gegners und verletzt den unantastbaren rechtlichen Kernbereich. Gerade dadurch enthillt eine
derartige »Rechusprechung: ihr wahres Wesen als Terrorinstrumenta. ¥

SchlieBlich harte auch das Bundesverfassungsgericht* die NS-Justiz als »Terror-
rechtsprechunge« und »Unrechts-Rechesprechunge qualifiziert. Nachdem es mic
allen Gericheszweigen von der Finanz- uber die Disziplinar- und Verwaltungsge-
richusbarkeit bis zur Zivil-, Straf- und Militirscrafgerichusbarkeit abgerechner hare,
kam es zu dem Urteil:

»Uberall eritt zutage, daf die Richter es fiir ihre Pflicht hieleen, jeweils anzuwendende Bestim-
mungen ganz im Sinne der allgemeinen Zielsctzungen des Nationalsozialismus — und das hieR:
iiber das vom Wortlaut zwingend Geforderte hinaus — auszulegen uwnd anzuwendens«.

Allerdings waren die Verdikte des BGH meist in sogenannten »Denunziantenpro-
zessen« oder gegen andere Angeklagte, die nicht Berufsrichter waren, ergangen. Bei
richterlichen Angeklagten hatte der BGH cher Verstindnis fiic die »schwierige Situa-
ton« der damaligen Richter aufgebracht und festgestellt, »daf ein Staatswesen in
Zeiten hochster kriegerischer und politischer (!) Gefahr Gerichte walten 138, die

37 OGHSt 1, 217 = Fricdrich, S. 489,

38 Friedrich, S. 24 und S. 34.

39 A.2.0, 8. 48.

40 Urnt.v. 7. 12. 1948 = Friedrich, S. 150.

41 BGHSt 10, joo/yor.

42 BGHSt 3, 120.

43 BGHSt g, jou.

44 In seinem zweiten 131er-Urtell vom 15. 2. 1957, BVerfG 6, 132 (183).
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sachlich mit grofiter Strenge zu arbeiten haben und weitgehende Verfahrensfreihei-
ten genieflen.«¥

5. Der Volksgerichtshof ~ ein »unabbingiges Gericht«

Das spekrakulirste Rechisbeugungsveriahren bewaf den nach Freisler meistbeschif-
tigten Richter des nationatsozialistischen Volksgericheshofs, den Kammergerichtsrat
Hans-Joachim Rehse®.

Rehses Namenszug trugen mindestens 231 Todesurteile des VGH, davon ediche wegen
»absichuichen Abhérens auslindischer Sender« und »Fiihrens defaitistischer Reden« (§§ t und
2 der VO iiber auferordentliche Rundfunkmafinahmen und § 1 der Kriegssonderstrafrechs-
verordnung). Rehse war 1939 Ermitdungsrichter beim VGH und 1941 Beisitzer des 5. Freisler-
Senats geworden, dem er bis zum Ende des Krieges angehore. Die Staatsanwalischaft Min-
¢hen harte im Mai 1962 bereits ¢in Ermitdungsverfahren gegen ihn wegen eines Todesurteils
gegen einen Priester mit der lapidaren Begriindung eingestellt, Rehse kdnne nicht nachgewiesen
werden, dafl er mic bestimmtem Vorsatz ein Verbrechen wider das Leben begangen habe. Nach
Erscheinen einer umfangreichen Dokumentauon iiber die Verfolgung von Priestern im Dricten
Reich, in der allein 1§ Todesurteile mit Rehses Unterschrift dokumentiert sind, nahm dic
Staatsanwaltschafi Berlin die Erminlungen unter anderem gegen Rehse wieder auf und erhob
1967 gegen thn Anklage wegen Mordes und versuchten Mordes. Sie beschrinkte sich dabei auf
einige ganz cklatante Verletzungen der damals geltenden Gesetze (insbesondere solche, in
denen der Begriff »Offentichkeit« des § 5 KSSVO auch nur auf eine Person angewandt
wurde).

Das Landgericht Berlin verurteilte Rehse am 3. 7. 196747 wegen Beihilfe zum Mord
in drei Fallen und Bethilfe zum versuchten Mord in vier Fillen zu fiinf Jahren
Zuchthaus.

Die Einstufung von NS-Ticern als Gehilfen war damals, vor Inkrafteceten des § o
Abs. 2 StGB, durchaus iblich. Wie in verschiedenen Urteilen iiber andere NS-
Gewalwverbrecher als Tater Hitler, Himmler und Heydrich genannt wurden, hiefl es
in dem Urteil, Freisler sei der eigentliche Titer gewesen. Er libte auf den Senat »cinen
beherrschenden Einflufl aus«, und der Angeklagte »unterlief jede Kritik an Freisler
und ordnete sich seiner Autoritit unter«. Eventuelle Rechtsbeugungen Rehses waren
verjahrt, die Feststellung, daf der Angeklagte »in sicben Fillen vorsitzlich das Reche
gebeugt« habe, traf das Gericht lediglich, um die Grundsitze tiber die beschrinkte
Haftbarkeit von Richtern*® nicht anwenden zu miissen. Allein, die extensive Ausle-
gung des Begriffs »Offentlichkeit« in § § Abs. 1 Nr. 1 KSSVO mochte das Geriche
Rehse nicht anlasten, so hirten schliefllich auch das Reichsgericht und das Reichs-
kriegsgericht den Begriff verwandr. Entsprechend Radbruchs Satz, dafl Rechtsblind-
heit den Vorsacz der Rechtsbeugung nicht ausschlieflen kdnne, den auch der
OGHBZ seiner Rechtsprechung zugrunde gelegt hatte, meinte das Geriche, es sei ein
Unterschied, »ob ein Richter im Einzelfall iber die tatsichliche Wiirdigung eines
Sachverhales oder die Auslegung eines Gesetzes irrt, oder ob er in einer Verblendung
iiber einen langen Zeitraum hinweg rechisfremde Ziele zu verwirklichen trachtet,
denn sonst miifite man genausogut Freisler freisprechen, wenn ihm die Rechtsblind-
heit ebenfalls nicht widerlegt werden kdnnte.®

Auf die Revisionen der Staatsanwaltschaft und Rehses hatte am 30. April 1968 der
5. Scrafsenat des BGH, dem wir die klarsten Worte zu Hitlers Terrorjustiz verdan-

45 BGHGr 2, 173 (Huppenkothen-Prozef) = Friedrich, S. 201 ff.

46 Vgl. die Darstellung des Falles in DRIZ 1967, 96, 250, 390; vgl. die Analyse von Frankenberg/Miiller,
Juristische Vergangenheitsbewstugung. Der Volksgerichushof vorm BGH, K] 1983, 145 ff.

47 Friednch, S. 458.

48 BGHSU 10, 294.

49 Urt.v. 3. 7. 1967 = DRIZ 1967, 390 = Friedrich, S. 4¢8.
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ken, iiber den Fall zu entscheiden.’® Eine besondere Rolle hat er dabei der Frage
eingerdumt, ob richterliche Beisitzer als Mictiter oder nur als Gehilfen der Rechts-
beugung eines Vorsitzenden anzuschen seien. Der BGH hat nichr, wie das erstin-
stanzliche Gericht, Beihilfe angenommen, sondern — unter Hinweis auf den auch
damals (jedenfalls formell) giilugen § 1 GVG - Mirtiterschaft. Die Begriindung
dafiir, auch ein VGH-Richter sei »bei der Abstimmung nach dem auch damals gel-
tenden Geserz unabhingig, gleschberechtigr, nur dem Gesetz unterworfen und sei-
nem Gewissen verantwortlich« gewesen und hitte »allein der eigenen Rechtsiiber-
zeugung zu folgen« gehabt, lud zu Miflverstandnissen geradezu ein, und dem BGH
wurde deswegen auch offen oder verstecke unterstellt, er habe den Votksgerichtshof
rehabilitieren wollen.$!

Was bei oberflichlicher Betrachtung wie eine spite Rechdertigung des Volksge-
nchtshofs aussah, sollte jedoch nur dazu dienen, klarzustellen, dafl der angeklagce
Richter (Mit-)Titer und nicht blofler Gehilfc sei, Diese Feststellung hatte im Zusam-
menhang mit der Auffassung des BGH, daff Mord ein eigenstindiges Delikt und
nicht nur eine modifizierte Form des Totschlags sei, zur Folge, dafl die titerbezo-
genen Merkmale, die die Tétung zum Mord qualifizieren - insbesondere die nie-
deren Motive ~ (dic beim Vorsitzenden Freisler ohne lange Erdrterungen bejaht
wurden), dem angeklagren Beisitzer hawen nachgewiesen werden miissen. Obwohl
das Schwurgericht detailliert begriindet batte, in welchem Zusammenhang es von
»Rechtsblindheit« redete, sah der BGH hier »Unklarheiten und Widerspriiche«;
Rechusblindheit und Verblendung schienen ibm, »im iiblichen Sinne verstanden, mic
dem Vorsatz der Rechesbeugung nicht vereinbare«. Mit der unverhiillten Empfehlung
freizusprechen verwies er die Sache an das Landgericht Berlin zurick.

Dessen Urteil vom 6. Dezember 19685* war tawsichlich ein Freispruch nicht nur fir
Rehse, sondern auch fiir die gesamte NS-Justiz:

Das Gericht hatte nicht feststellen kénnca, »dafl der damalige Angeklagte Dr. Metzger? in
ener seine Rechisstellung einschrinkenden Weise in der Verteidigung behindert wurde . ..
Auch in materieller Beziehung ist dem Angeklagten eine Rechtsbeugung nicht nachzuwei-
sen... §91b StGB und § 5 KSSVO entspringen dem Recht cines jeden Staates, in Zeiten
gefihrlicher Bedringnis von auflen seinen Bestand im Innern durch harte Kriegsgeserze zu
sichern ... Die Anwendung des § 9tb StGB . . . hielt sich im Rahmen vertretbarer Geserzes-
auslegung . . ., dem Angeklagten (war) nicht nachzuweisen . . ., daf er sich bei seinen Entschei-
dungen von sachfremden Erwigungen hat lciten lassen ... Mithin war der Angeklagre freizu-
sprechen.«

Zum Skandal wurde das Urteil weniger durch die Ausfithrungen iiber den Ange-
klagten als vielmebr durch die vorgenommene Bewertung der NS-Justiz: ». . . denn
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs . . . handelte es sich bei dem VGH
um ein unabhingiges, nur dem Gesetz unterworfenes Gericht im Sinne des §1
GVGe. Das hatte der BGH zwar nie behauptet, sondern nur, dafl es Rehses Pflicht
gewesen wire, »allein der eigenen Rechtsiiberzeugung zu folgen«; tiber »irgendwel-
che tatsichlichen Verhilisse« wollte er gar nichts sagen, aber er hatte es sich mit
einem pavschalen Hinweis auf § 1 GVG sehr leicht gemacht und damit das Miflver-
stindnis provoziert. Ob diese Vorschrift iiberhaupt auf den VGH anwendbar war,
ist nimlich zumindest fraglich.

so BGH, Urt. v. jo. 4. 1968 = NJW 1968, 1039 mit Anm. Begemann, NJW 1968, 2347 und Steinlechner,
NJW 1968, 1790 {.; vgl. Frankenberg/Miiller, 2. 2. O. (Fn. ¢8), 157.

sr. Das MiB8verstandnis hat sich bis in unsere Tage erhalten; vgl. den offenen Briel von jo Profcssoren an
den Justuzsenator und den Generalstzatsanwalt Berlin in der Frankfurter Rundschau v. 12, 1. 1986.

52 Das Urtell ist ungekiirze bei Friedrich, S. 463 ff. wiedergegeben.

53 Vgl. dazu den Fall Irmgart, in dem gerade auch das VGH-Verfahren gegen den Pater Dr. Metzger die
zentrale Rolle spiclie (BGHSt 9, 302 = Friedrich §. 433).
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Bereits nach Inkrafureten des » Gesetzes zur Wiederherszellung des Berufsbeamnsen-
tums«*, das ganz erheblich in die Rechtsstellung des Richters eingriff, hatte eine Flut
von Literatur zur richterlichen Unabhingigkeis eingesetzt, die begriindete, warum
unter diesem Begriff »ecwas ganz anderes«’s 2u verstehen sei als bisher, dafl ihr im
»Interesse einer einheitlichen Staatsfihrung gewisse Grenzen gesetzt werden miis-
sen«$$ und daf man sich klar dariiber sein miisse, »daf die Regel von der allgemeinen
Bindung des Richters an das Gesetz heute etwas anderes besagt als frither«57, namlich
»gesinnungsmifige Ubereinstimmung des Fithlens und Wollens aller Rechesgenos-
sen«’® und »Bindung 2n die leitenden Grundsitze des Fiihrerstaates«$?, wodurch —
wie es in den »Richterbriefen« hief — »der Richter der unmittelbare Gehilfe des
Staates«*® wurde. Zweifelhaft war die Fortgeltung des § « GVG zumindest nach dem
26. 4. 1942, als Hider aus Verirgerung iiber die Behandlung des Falles Schlict® seine
Juristenschelte mit der Drohung schlofl: »Ich werde von jetzt ab in diesen Fillen
eingreifen und Richter, die ersichich das Gebot der Stunde nicht erkennen, ihres
Amtes entheben!« und der Reichstag darauf eilfertig mit Geserzeskraft beschlossen
hacce:

»Der Fithrer muB, ohne an bestehende Rechtsvorschrifien gebunden zu sein, in seiner Eigen-
schaft. .. als oberster Gerichusherr jederzeitin der Lage sein, ndagentfalls jedem Deutschen, sei
er auch . .. Richter mit allen ihm geeignet erscheinenden Mideln zur Ecfillung seiner Pflicheen
anzuhalten und bei Verletzung dieser Pflichten nach gewissenhafter Prisfung ohne Riicksicht
auf sogenannte wohlerworbene Rechte mit der thm gebiihrenden Sihne zu belegen und ihn im
besonderen ohne Einleitung vorgeschriebener Verfabren aus seinem Amt, seinem Rang und
seiner Stellung zu entfernen«.

Dieses »Gesetz« schioff ~ wie Steinlechner in seiner Krink des Rehse-Urteils® richrig
anmerkt - die Fortgeltung des § 1 GVG aus.

Mit dem Rehse-Urtell war die justizielle Behandlung der NS-Justiz abgeschlossen.
Zwar hatte die Staatsanwalischaft dagegen Revision eingelegt, bevor es zu einer
ernevten Verhandlung kam, verstarb Rehse.

Ein anderes grofles Rechtsbeugungsverfahren® wurde, nachdem der BGH 1970 die
Verurteilung zu 3 Jahren Freiheitsstrafe aufgehoben hawe®, wegen Verhandlungs-
unfihigkeit der Angeklagten 1976 endgiiltig etngestellt, Den inzwischen auch schon
seit § Jahren in Berlin laufenden Emmittlungsverfahren gegen die §2 noch lebenden
ehemaligen Mitglieder des Volksgerichtshofs wird vermutlich kein anderes Schicksal
beschieden sein.®

54 Vom 7. 4. 1933 (RGBL. [, 175).

ss Henket, Die Unabhingigkeic des Richeers in ibrero neden Sinngehal,, Hamburg 1934.

§6 Kem, Grenzen richwerlicher Unabhingigkeit, ARSP Bd. XXVII, S. sor {.

57 Erik Wolf, Das Rechesideal des nationalsozialistischen Staates, ARSP Bd. XXVIIL, 349.

$8 Wolf, 3.2 O.. 351.

§9 Rohling, DJZ 193¢, Sp. 1348.

60 Richierbrief Nr. 1, zit. n. Boberach (Hrg.), Richterbaefe (1975), S. 6.

61 Vgl Mostar, Unschuldig verurteile (1961), S. 140 f. sowic Radbruch, S)Z 1948, o.

62 RGBL [, 247.

6y NJW 1988, 1791.

64 Gegen dic Bessiizer des Nurnberger Sondergerichusvorsitzenden Rothaug, der bereits im Numberger
Jucistenprozef verurteile worden war = Friedrich, S. 274 ff.

65 BGH NJW 71, 571.

66 Vgl. v. Feldmann, K] 1983, 306 f.; von den urspriinglich 63 Beschuldigien siond offenbar nur och §2
Bbriggeblicben, von denen bislang 2 (zwei) verantwordich vernommen wurden (vgl. v. Feldmann,

S. 3t0).
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111, Dogmatik der Rechtsbeugung in der Strafrechtslebre

Im Gefolge des Rehse-Urteils gab es eine Fiille wissenschaftlicher Versffentlichun-
gen und kurzer Beitrage zur Rechtsbeugung.¢” Wihrend aber die Rechesprecbung
kasuistisch entscheiden und eine dogmatische Figur anwenden und sie wieder ver-
werfen kann, hat die Strafrechtswissenschaft damit grofere Schwierigkeiten; thr ver-
bleibt die undankbare Aunfgabe, die verschiedenen, schwer miteinander zu vereinba-
renden Konstrukte in einer einheitlichen Systemartik unterzubringen.

In verschicdenen wohlmeinenden wissenschaftlichen Abhandlungen ist versucht
worden, unter Eskamotierung der hinter den Rechtsbeugungsurteilen stehenden
politischen Inceressen neue dogmatische Figuren zu entwickeln. Natiirlich wurden,
wie stets im Strafreche, eine objektive, eine subjektive und verschiedene vermistelnde
Theorien entwickelt.

Mit akademischer Gelehrsamkeit liefen sich die manifesten Widerspriche jedoch
nicht auflésen. Die »subjektive Theorie«, d. h. die Meinung, den Tatbestand des
§ 336 StGB erfille ein Richter our, wenn er seiner Rechtsiiberzengung zuwider-
handle® — wie auch immer diese beschaffen sein mag —, legre allzu affensichtich eine
Generalamnestie fiir simtliche Richter des Dritten Reiches nahe. Da sie schon die
TatbestandsmiBligkeir von Uniiberpriifbarem abhingig macht, kénnte nach ihr jeder
Richter freigesprochen werden. Wenig trigt zur Klarscellung auch die vermittelnde
»Pflichtverlerzungslebre« bei, deren Quintessenz lautet:

»Das tatbestandliche Unrecht der Rechisbeugung ist nacb der von uns verfochtenen Lehre in
einer Beeintrichdgung der Herrschaft des Rechts, 4. h. einer Rechtsgutverletzung zu erblicken,
die durch die Verletzung der spezifischen Richeerpfliche erfolgy, diese Herrschaft des Rechts zu
bewahren und in allen dem Richter zur Entscheidung unterbreiteten sozialen Sachverhalen zu
realisieren«.*

Welche Schwierigkeiten schlieflich der Versuch bereiter, fiir NS-Richter einen gene-
rellen Freispruch zu fordern und gleicbzeitig die Tauglichkeit des § 336 StGB noch
fiir kinfuge Fille zu erhalien, wird bei Schreiber’® deutlich, der vorgibt, »der wohl
iberwiegenden Ansichc zu{zuneigen), diejenigen, die in Kenninis des VerstoBes
exzessiver Unrechtsgesetze gegen den Kernbereich zivilisierten Rechts diese Geserze
dennoch angewandt zu haben, grundsitzlich nach § ;36 StGB zu bestrafen<””, der
aber andererseits 2uch noch diejeruigen straflos lassen will, »die Recht im Sinne etwa
der NS-ldeologie ausgelegt« haben, selbst wenn diese Auslegung einen krassen
Rechtsbruch darscellte. Dieser weit verbreiteten Tendenz, auf die »damals herr-
schenden Rechtsauffassungen« abzustellen und zu akzeptieren, »daf es bei der Beur-
teilung von Vorgingen aus der Zeit des nationalsozialistischen Regimes als verbind-
lich hinzunehmen sei, wenn nach dem Willen der damaligen Machthaber offenbare
Rechtsbriiche fiir Recht zu gelten hatten«, hatte der BGH”” bereits 1959 eine klare
Abfuhr erteilt. Dennoch soll nach Schreiber der von Spendel”® angefithrie Werzlarer
Richbter »mangels Vorsarzes« straflos bleiben, der lange vor Verkiindung des Blut-
schurzgeserzes (eindeutig contra legem) die Ehe zwischen einem Juden und einer

67 Begemann NJW 1968, 1361; Dellian ZRP 1969, §3; Rasehorn NJW 1969, 457; Seebode ZRP 1573, 240;
Spendel NJW 1971, §37.

€8 Vgl. 2. B. v. Weber NJW 1950, 272; Sarstedr, Heinitz-Feseschrift (1977), S. 427.

69 Rudolph: ZStW 82 (1970), 610 sowie ders., SK Anm. 13 zu § 136,

70 GA 1972, 193 fL.

71 Ebd., 202.

72 In scinem zweiten Simon-Uneil (s. 0. Fn. y4).

73 Radbruch-Gedichinisschrift (1968) S. 3147319 sowic LK Rdn 87, 99; der Beschiu@ des AG Werzlar v.
17.6. 193¢ ist bei Noam/Kropat (Juden vor Gerich, 1975, S. 61 ff.) abgedrucke.
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Deutschen nicht zugelassen hatte, weil er eine solche Ehe »fiir Rassenverrat bielee.
»Unausweichbich« ist fir Schreiber’® auch die Entscheidung des Landgerichts
Oldenburg, einen Richter vom Vorwurf der Rechisbeugung freizusprechen, der
1935 die nach eindeutigem und nie geindertem Gesetzeswortlaut zulissige und
begriindete Klage eines jiidischen Viebhindlers wegen Nichtlieferung eines gekauf-
ten Pferdes mit der Begriindung abgewiesen harte: »Das Aufkaufen von Erzeugnis-
sen des deutschen Bodens durch Juden ist grundsirzlich unsitelich, da es gegen das
Anstandsgefiihl eines Nationalsozialisten verstdQc, den deutschen Heimatboden und
dessen Erzeugnisse an Juden zu verkaufen«. Das von Schreiber’ so benapnte
»Gesamt der NS-Gesetze«, auf das sich der Wetzlarer Richter angeblich berufen
hatte, war, liest man es bei Spendel?® nach, das »hdhere und natiirliche Rechr, wie es
sich aus dem pauonalsozialistischen Parteiprogramm, Hitlers sMein Kampf« und
NS-Gesetzen« ergebe.

Wer decgestale fiir die Straflosigkeit auch noch des offensichtlichsten NS-Rechts-
beugers pladiert, muf sicb in Widerspriiche verwickeln, wenn er fiir den § 336 StGB
andererseits noch einen Anwendungsbereich finden will. Dem entgeht auch Schrei-
ber nicht, wenn er als Musterbeispiel des rechesbeugenden Richters denjenigen
anfiihrr, der »seiner Entscheidung etwa ein Parteiprogramm oder Bestimmungen des
Bodenrechts eines anderen Staates zugrunde legt, weil diese einem encwickelteren
Stand des historischen Prozesses entsprechen«’?, anderersens aber alle, »die Recht im
Sinne der NS-Ideologie ausgelegt« haben, pauschal freisprechen will, auch wenn
diese » Auslegung« in nichts anderem bestand, als dafl stace des Geserzes ein Partei-
programm der Entscheidung zugrunde gelegt wurde. Die Losung des Widerspruchs
Liegr offenbar darin, daf man je nach Parteiprogramm differenziert.

Eine Rechtsbeugung lige nach Schreiber sicher auch dann vor, »wenn sich heute
etwa in der Folge einer erncuerten radikalen Freirechtsbewegung ein Richter vom
posiuven Recht lossagt, um — wie thm ja teilweise empfohlen wird — nach verniin{-
tigeren Prinzipien eine bessere Kriminalpolitik zu creiben, als das Geserz zulafie«.”®
Unter »posinvem Recht« versteht Schreiber dabei keineswegs nur die Geserze, denn
damit wiirde der Richter »zum Sklaven einer Rechtsordnung, wenn ¢r im Sinne der
Radbruch’schen These’? nur zu fragen hire, >was rechrens ist und niemals auch, ob
es gerechr sei«e. Zur Bindung an die Gesetze miiflten schon die »ihnen zugrunde
liegenden Prinzipien« hinzutreten, »ferner die in langer Tradition entwickelten . ..

Methoden der Auslegung, . . . Entfaltungen und Konkretisierungen, dic das Gesetz
in der Rechtsprechung erfahren hat, und schlieflich ... das herrschende Sozial-
ethos<® (!).

Man mufl schon genau hinsehen, wenn man die Nuancen erfassen will: Da wird
mehrmals vor einer »neuen Freirechtsbewegung« gewarnt und gleichzeitig der Rich-
ter nicht aufs Gesetz, sondern auf das »herrschende Sozialethos« festgelegt. Unab-
hingig vomn Inhalt des Bundesgesetzblattes kommt es dann nur noch darauf an, ob
ein Richcer dem konservativen Grundkonsens der Justz folgr oder nicht. Wird
namlich explizic nicht das Ges¢rz, sondern »das in Aowendung befindliche und in
dieser Anwendung sich wandelnde Rechte®' zur Grundlage der Rechtsbengungs-

74 A. 2.0, S. 203y (Fo. y0).

75 A.a. O. (Fa. 70).

76 Radbruch-Gedichtnisschnft S. 314.

77 GA 1972, 201.

78 Ebd., S. 202.

79 Radbruch, Grundzige der Rechtsphilosophie, 1. Aufl. 1914, S. 182.
8o A.a. O, S.201 {Fn. 77).

81 A.a. O. (Fn. 77).
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bestrafung gemacht, so ist allein entscheidend, ob der Richter im Einklang mit den
herrschenden Gewalten handelt. Sollte er, wo sich Divergenzen zwischen Gesetzes-
wortlaut und »herrschender Meinunge« ergeben, sich fir das Gesetz entscheiden, so
verstdflt er nach Schreibers Auffassung bereits gegen das »positive Recht«. Unmifi-
verstindlich ist schliefllich die Warnuog in der prophezeienden Bemerkung, »ange-
sichts der mdglichen Verstirkung freirechtlicher Scrémungen mag das von groflerer
Bedeutung werden«.®

1. Irrtum und Rechtsblindbeu

Da sich kein NS-Richter ausdriicklich auf einen »Trrrum« berief (es sei denn auf den
historischen) haben auch alle Erdrterungen der verschiedenen Irrrumsliehren in die-
sem Zvsammenhang allenfalls akademischen Wert. Der un- bis milverstindliche
Passus des BGH-Urteils zum Fall Rehse, dafl »Rechtsblindbeit und Verblendunge
mit dem Vorsatz der Rechtsbeugung nicht vereinbar erscheinen, lenkt auf eine fal-
sche Fiahrte, der Rechtsprechung und -lehre auch weitgehend gefolgt sind. Rad-
bruch, dessen Stichworte zur Rechtsbeugung man so begierig aufgenommen hatte,
drang mit seiner Einschrinkung, daf} »solche Rechesblindheit . . . den Vorsacz niche
auszuschliefen« vermége, trotz beschworender Appelle (»Sollte wirklich das deur-
sche Volk cinschlieflich der Titer so von zllen guten Geistern verlassen gewesen
sein, daf ithm . .. gar nie der Gedanke gekommen wire, dafl es sich hier trotz des
gesetzesgleichen Fithrerbefehls um gesetzliches Unrecht handelte?«)® iiberhaupt
nicht durch.

Bei allen Richterfreispriichen fiihrte weniger die Vorsatzkonstrukeion selbst als viel-
mehr die Praxis der Gerichte, bei sogenannter Rechisblindheit den Vorsatz des
Titers zu verneinen, zum Freispruch. Liegt schon im Zugestindnis der »Verblen-
dunge ein grofles Entgegenkommen, schliefllich ist sie nichts anderes als fehlgeleite-
ter Fanatismus, der in anderem Zusammenhang unter niedere Modve subsumiert
wiirde — so ist der Ausdruck »Rechtsblindheit« vielschichtig und unklar.

Versteht man shn als »Blindheit« innerhalb des Rechts, dergestalt, dafl sich der
»rechesblinde« Richter in bestimmte jurisusche Gedankenginge verrannt hite, so
mag solche s»Rechtsblindheit« den Rechtsbeugungsvorsatz avsschliefien; »dolus
eventualis reicht noch nicht einmal aus, den rechisblinden Richter zu erfassen«.$
Um diese Art von sRechusblindheit« ging es jedoch in keinem Fall eines angeklagren
NS-Richters. »Blindheit« war es genau genommen gar nicht, denn der Rechtsbruch
geschah — soweit die Urteilsbegriindungen Aufschlufl {iber Beweggriinde des
Gerichts geben — sehenden Auges. Einer der Richter, die Schreiber »mangels Vor-
satzese straffrei ausgehen lassen will, hat seinerzeit detailliert begriindet, warum er
die Eintragung der Ehe verweigerte.’s Da ist viel von »schidigenden Einfliissen
artfremder Rassen«, der » Wiedererstarkung der deutschen Seele« und »den Grund-
lagen der nationalsozialistischen Welranschauunge die Rede, wenig dagegen vom
Recht. Zwar fithrr der Beschlufl aus, dafl sgrundlegende Geserze~ des NS-Staaces
»von der Einsicht in die seelisch und kérperlich schidigenden Wirkungen der Blut-
mischung« durchdrungen seien, aber auf diese Gesetze wird die Entscheidung niche
gestiitzr. Der Richter raumr cin, »dafl die bestehenden gesetzlichen Besummungen
die Eheschliefung nicht verbictene«, aber »dieser formal-gesetzliche Zustand« sei

82 A.a2.0, S. 208 (Fn. 77).

83 SIZ 1947, 634.

84 Maurach-Schroeder, Strafrecht BT, Bd. 2, S. 145.
85 Beschlufl des AG Weuzlar v. 17. 6. 1935 (s. Fn. 73).
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irrelevant gegeniiber »dem gesamten amtlichen und halbamdichen Schrifrtum des
Staates und der NSDAP«; die Berufung auf den Gesetzeswortlaut entspringe dage-
gen »typisch jidisch-liberalistischem Moral- und Rechrsdenken«,

Mag sein, dafl Richter, die so entschieden, »verblendet« waren, »rechtsblind« waren
sic jedoch nicht. Die Ausfihrungen in verschiedenen Unrechusurteilen erweisen sie
als Uberzeugungsticer, die ihre Motive fiir die Rechtsbeugung in den Griinden ihrer
Entscheidungen oft decailliert dargelegt haben und deren Vorsatz, das Rechr zu
beugen, damit offen belegt ist. Ihre Uberzeugungstiterschaft mag ihnen schuldmin-
dernd zugrunde gehalten werden, thnen deswegen den Vorsatz abzusprechen, hiefle
jedoch, bei jedem Tatmotiv von vornherein den Vorsatz zu verneinen.

Soweit ersichtlich hac es auch keinem anderen angeklagten NS-Gewalcverbrecher
genutzt, sich darauf herauszureden, er sei begeisterter Nauonalsozialist, Rassenfa-
natiker o.3. gewesen. Das hiwe in den Augen des Gerichts auch nichr sein
»Unrechtsbewufltsein« ausgeschlossen, im Gegenteil sein Handeln zum Mord qua-
lifiziert, denn dafl auch politische Motive »niedrig« im Sinne des § 211 StGB sein
kdnnen, hat der BGH bei Totung aus Rassenhall ausdriicklich anerkannt.®?

2. Der Vorsatz der Rechisbengung

Fir die Strafbarkeir der Rechesbeugung bewufltes Handeln (dolus directus) zu for-
dern, ist keine Erfindung der Nachkriegszeit. Simtliche ileeren Geserze und Entc-
wiirfe enthalten Hinweise auf den direkten Vorsacz. So hief} es im § 314 des Preu-
Rischen StGB »vorsitzlich, zur Begiinstigung oder Benacheeiligung einer Partei«,
was instrumencelles, finales Handeln voraussetze. Der Entwurf der Strafrecheskom-
mission von 1913 wollte den Richter strafen, »der wissentlich das Recht beugte, der
E 1919 denjenigen, der »in der Absicht einen Beteiligten zu begiinstigen oder zu
benachreiligen, wissentlich das Recht beugte (§ 171); wortgleich fordert § 126 des E
1925 den direkten Vorsatz, und die Entwiirfe von 1960 und 1962 seben eine Strafe
nur fiir den Richter vor, der »absichtich oder wissentlich« Rechtsbeugung begeht.®*
Auch ohne dafl § 336 StGB eine dolus-directus-Formel enthielt, war man sich lange
einig, dall er ein »Absichtsdebke« beschreibe, weil der direkte Vorsatz aus der
»Eigenart des Delikts« folge, auch wenn er »tatbestandlich micht ausgriicklich ver-
langt wird«.% Dieser Konsens, gegen den nur sehr selten opponiert wurde, geriet
jedoch ins Wanken, je mehr die Rechtsprechung den direkten Vorsatz strapazierte
und auch dem nazistisch fanatisierten Terrorrichter noch grofiziigig fehlendes
Unrechtsbewuftsein zubilligte.

Vorherrschend war denn auch in den kritdschen Stimmen zum Rehse-Urteil die
Forderung, im Rechtsbeugungsverfahren die gesetzlich vorgesehene Vorsatzform
anzuwenden, den Selbstschutz »contra legem« aufzugeben?, das »selbst geschaffene
Standesprivileg«®' zu beseitigen und endlich das Wort »vorsitzlich« in § 336 StGB
»nach den Regeln der allgemeinen Dogmatik«”* auszulegen. Dabei wurde meist -
genau wie in der kritisierten Rechtsprechung - kein Unterschied zwischen »Verblen-
dung« bzw. »Rechtsblindheit« und Vorsatzform gemacht: »Freisler und andere NS-
Richter glaubten lediglich, sich aus Griinden der Staatsrison . . . iiber diese Beden-

86 A.a2.0., S. 82,

87 BGHSt 18, y7.

88 Vgl. die Darstellung der verschiedenen Entwiicfe bei I. Muller NJW 1980, 2391.
89 Alsberg JW 1922, 1026.

90 Seebode, Das Verbrechen der Rechusbeugung (1969) sowie ders. ZRP 1973, 240.
g1 Hirsch ZStW 82, 436, der an Seebodes Vorschlagen freilich harte Krieik iibt.

92 Rasehom NJW 1963, 459, vgl. auch Deltian ZRP 1969, 1.
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ken hinwegzusetzen. Damic fehlte zwar der direkte Vorsarz, wohl aber war der
Evenivalvorsatz vorhanden«.

In diesem undifferenzierten Chor waren bedichtige Summen seleen. So hat z. B.
Spendel®* verschiedentlich die automatische Folgerung mancher Gerichte, wenn der
Richter fanatischer Nazi war, sei thm der Rechtsbeugungsvorsatz nicht nachzuwei-
sen, kritisiert, die Rechesblindheit vom (vorsatzausschliefenden) Tatbestandsirctum
unterschieden und sie, soweit sie ibechaupt auf Irrrum beruhre, als bloflen »Sub-
sumtionsirrtume eingestuft. Aber nur wenige Autoren haben gesehen, dafl die Ver-
urteilung Rehses nicht an der Vorsatzfrage gescheitert ist, sondern an der Grofizi-
gigkeit, mic der BGH und LG Berlin, wie schon verschiedene Gerichte zuvor, den
Vorsatz ausschlossen, weil der Richter behauptete, das damalige Urteil far richtig
gehalen zu haben. Am naheliegendsten wire es gewesen, mit Lewald® zwischen
»Rechtsblindheit und politischer Verblendung, die zum Miflbrauch des Rechts fiir
rein politische Zwecke treibt« zu unterscheiden, wie es in der Nachkriegszeit auch
schon das OGHBZ und das OLG Frankfur®’ getan haben. Zu einer derarug
differenziercen Betrachrungsweise, die ebenso die Bewiltigung offenbaren Richter-
unrechts wie auch die Sicherung der richterlichen Unabhingigkeit gewihrleister
hitte, war man teils nicht bereit, teils nicht in der Lage. Dellian fand es »einfach
indiskutabel«%, dafl Richter sich dermaflen selbst privilegierten, Seebode prangerte
Pline, den djrekten Vorsatz nun auch noch ins Gesetz zu schreiben (und damit zu
verewigen) als »versteckte Surafrechtsreform«® an; und ein offensichtlich fortschrict-
lich orientertes » Aktionskomitee Justizreforme war der Auffassung, der Tatbestand
der Rechtsbeugung dien(e) der Stiarkung der richterlichen Verantwortung und miisse
daher hiufiger angewandr werden. '™

Nachdem klar war, da8 die westdeutsche Justiz das Kapitel NS-Justiz mit dem Fall
Rehse fiir abgeschlossen hielt, widersetzte sich der Rechtsausschuft des Bundestages
dem Plan der Bundesregierung, anlafllich der (rein {ormellen) Umstellung etlicher
Geserzesvorschriften mit dem EGGVG™', in den §§ 336 StGB die Worter »absicht-
lich oder wissentlich« einzufiigen. Er vertrat die Auffassung, daR »eine unveranderte
Beibehaltung des bisherigen Wortlauts automanisch zu einer entsprechenden Aus-
weitung des subjektiven Tatbestands fithren«'®* misse. Unklar ist freilich, wie er zu
dieser Metnung kam, schliefflich hatte man seit jeher, auch ohne dafl der Tatbestand
etwas dafiir hergab, und trotz der allgemeinen Auffassung, »dafl der bedingte Vor-
satz Uberall da ausreiche, wo nicht durch die Fassung des Gesetzeswortlauts der
bestimmte Vorsatz oder gar absichdiches Handeln vorausgesetzr wird«'*, bei der
Rechtsbeugung das Erfordernis des direkten Vorsatzes aus der Spezifik des Tatbe-
standes abgelejter.

Uber die Motive des Rechtsausschusses fiir seine Entscheidung li6z sich nur speku-
lieren. Verbluffend ist aber, mit welcher Einhelligkeit der neven Auffassung gefolgt

93 Rasehorn, ebd.

94 Zur Problematik der Rechusbeugung, Radbruch-Gedichmisschnft (1968) S. 312 ff.; ders. NFW 1971
S. 537 §f. und die bislang woh! die grindlichste Bebandlung der Rechisbeugungsproblemauk in Spendels
Kommennerung des § 336 StGB in LK 10. Aufl. (1982).

95 NJW 1569, 459; vgl- auch Spendel, LK Rdn. 95 ff.

96 S.0. Fn. 11.

97 S.0. Fn. 17.

98 ZRP 1969, s1.

99 ZRP 1973, 42.

100 Vgl. Rasehorn NJW 1969, 439.

101 Vom 2. 3.1974 (BGBL [, 469).

1oz BT-Drs 7/1261, S. 22,

103 BGHSt §, 245 (248) = NJW 1954, 438.
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wurde. Von wenigen warnenden Stimmen'® abgesehen ist nunmehr der herrschen-
den Meinung k)ar, da auch die mit bedingtem Vorsatz begangene Rechtsbeugung
bestraft werden misse. Meist wird sogar mit der Bezeichnung des Mesnungsum-
schwungs als »Gesetzesinderung« der Eindruck erweckt, als sei nunmehr der Geset-
zeswordaur als zwingende Handlungsmaxime nicheerlicher Entscheidung geinden
worden. Strittig ist zwar noch, ob das Richterprivileg — der Grundsatz, dafl ein
Richter wegen éiner durch das Urteil begangenen Freiheitsberaubung und der Belei-
digung nur strafbar sei, wenn ihm gleichzeitig auch eine Rechtsbeugung vorzuwer-
fen ist — bei dieser neuen Regel noch Bestand habe oder nichr. Cramer'® und
Krause' meinen, es sei entfallen, Maurach/Schréder*®? sind der Auffassung, dal es
weitergelte, verschiedene Autoren erwihnen es nicht einmal mehr.

Harte Seebode™® noch 1973 seinen Vorschlag, den Rechtsbeugungsvorsatz zu sen-
ken, damit verreidigt, kein verniinftiger Mensch denke daran, dem Richter, der die
Méglichkeit eines Fehlurteils erkenne und trotzdem entscheide, weil er doch schliefl-
lich ein Urreil fillen miisse, als Rechtsbeuger zu bestrafen, heiflt es heute bereits, es
geniige, »wenn der Titer zumindest mit einer falschen, fiir eine der Parteien des
Rechtsstreits nachteiligen - somit die Angriffspartei begiinstigenden - Rechrsanwen-
dung rechnen und diese fiir mdglich halten muflte und dies willensmifig gebilligt
hat«; »im Gegensatz zur alten Fassung« soll subjekav »weder sicheres Wissen um
die falsche Rechtsanwendung bzw. die Nachueile fiir eine Partei noch gar eine ent-
sprechende Absicht oder Motivauon erforderlich«'*? sein. Mit anderen Worten: Auf
»Vorsatz« im klassischen Sinne, Wissen und Wollen wird verzichier; die falsche
Rechtsanwendung indiziert thn, und wenn der Richter zwar eine richtige Entschei-
dung fillt, aber seiner Sache nicht ganz sicher ist und an der Richtigkeir zweifelr, ist
nach Cramer »in aller Regel dolus eventualis und damic strafbarer Versuch der
Rechtsbeugung«''® gegeben. Hier hat sich ein erstaunlicher Umschwung von der
héchsten zur niedrigsten Vorsarzstufe vollzogen.

IV. sRechisbeugung« durch kritische Richter?

1. Bei Beleidigung Rechtsradikaler kein Richterprivileg

Im Herbst 1978 wurde in Osnabriick ein Postbeamter, der bei einer NPD-Demonstration
einen Besensuel mitgefihr hatte, wegen Mitfiihrens einer Waffe bei einem ffentlichen Umzug
nach den §§ 2 Abs. 3, 27 des Versammlungsgesetzes zu einer Geldstrafe von 30 Tagessitzen zu
je 40 DM verurteilt. Der Angeklagte hawe behauprer, der Stock sei ihm im Verlaufe der
Demonstration von einer Frau, vermudlich einer US-Agentin, in die Hand gedriickt worden.
Das ‘Gericht hielt diese Einlassung fiir wenig wabrscheinlich, denn es entspreche allgemeiner
Ertahrung, daf »Zivilcourage und Bekennermut« niche gerade Sache eines »rechten Extremi-
sten biirgerlicher Provenienz« seien und dafl »solche rechtsextremistischen Verstiegenheiten in
aller Regel das Ergebnis einer pathologischen Diskrepanz zwischen der verdringten Selbst-

104 Krause NJW 3977, 28¢ {.; 1. Miiller NJW 1980, 2390 ff.; Dreher/Trondle, StGB 41. Aufl., Rdn. 6 zu
§ 336.

105 Schénke/Schroder/Cramer Anm. 7 zu § 336.

106 NJW 1577, 286.

107 Maurach/Schréder, BT Bd. 2, S. 193.

108 ZRP 1973, 240.

109 Geerds, Rechesgutachien in Sachen Feser vom 18. Mai 198y, S. 16, abgedrucke in: Rechtsbeugung am
Arbeitsgericht? Haben die Arbensgerichte Schlagseite? Eine Dokumentation, Fim. 0. J. 5. v21 ff. (136);
vgl. R. Erd, Hoechst AG gegen Arbeitsgenche Frankfurt am Main, XJ 1984, §8 fi.

110 Schanke/Schrader/Cramer, Rdn. 7.
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wahrnehmung ciner kleinkarierten Persénlichkeic und politischem Graflenwahn« darstellen.
Von diesen Sitzen fiihhe sich der Angeklagte beleidigr. Auf Anklage der Smawsanwaluschaft
lehnte das Amusgericht Osnabriick zwar zunichst die Erdffnung des Hauptverfahrens ab, das
Landgericht erdffnete jedoch.

Das Amtsgeriche stiiczte sein Urteil auf das in den letzten 30 Jahren entwickelte
Richterprivileg, insbesondere auf die Grundsitze des BGH-Urteils im Verfahren
gegen Onto und Simon, in dem es hiefl, die Beschrinkung der strafrechtlichen Ver-
antwortlichkeit des Richters nach § 336 StGB bilde »ein Teilstiick in der Sicherung
der richterlichen Unabhingigkeit«. Folgerichtig priift es nur noch, ob die Urteilspas-
sage im Zusammenhang mit der richterlichen Tacigkeit stand, bejahte diese Frage
und sprach den Richter frei.""

Die Staatsanwaltschaft ging in die Revision'", die sie kurz damit begriindete, daf
jeder Art von Richterprivileg »nach der Neufassung des § 336 StGB der Boden
entzogen« sei. Das OLG Oldenburg'"3 hob am 3. Dezember 1980 das freisprechende
Urteil auf. Dabei lie es nur scheinbar offen, ob die ziterre BGH-Entscheidung
»durch die zwischenzeitliche Anderung des § 336 moglicherweise iiberholt ists,
denn es unterschied hinsichtlich der Sperrwirkung des § 336 StGB zwischen den
»Auswirkungen« des Urteils und seinem Text. Mége die Sperrwirkung verhindern,
dafl der Richter wegen der Avswirkungen des Urteils (z. B. Freiheitsberaubung) zu
belangen sei, auf den Wortlaut der Urteldsgriinde erstrecke sich dieser Schutz jedoch
nicht. Dafl das Gericht in Wirklichkeit davon avsgeht, dafl die Sperrwirkung (das
Richterprivileg) nicht mehr gelte, offenbaren seine Ausfithrungen zur richterlichen
Unabhingigkeit:

»Auch die scrafrechtliche Verfolgung eines Richters . . . wird durch den Grundsatz der Unab-
hiangigkeit nur in dem Umfange ausgeschlossen, in dem die Swrafverfolgung selbst ... die

unabhingige Stellung des Richters ihrem Wesen nach antasten wirde . . . Eine weitergehende
Einschrinkung wird durch den Unabhingigkeitssatz nicht gerechtfertigt«,

In der beanstandeten Urteilspassage szh das OLG zweifelsfrei eine »die Person des
damaligen Angeklagten und seine politischen Auffassungen (?) unnétig herabset-
zende Auferung«, und es verwies die Sache sicherheitshalber nicht nach Osnabriick
zurlick, sondern an des Amtsgericht Oldenburg. Das verurteilte dann am
4. 6. 1981*" auch prompt den Richter. Seinem Einwand, die richterliche Unabhin-
gigkeit verbiete es, den Gang der richterlichen Uberzeugungsbildung nachzupriifen,
begegnete das Gericht mit volligem Unverstindnis: »Diese Einlassung vermag den
Angeldagten niche zu entlasten, vielmehr steht zur Uberzeugung des Gerichts fest,
dafl der Angeklagte sich einer Beleidigung gemifl § 185 StGB schuldig gemacht hat«.
Vom Richterprivileg kein Wort.

Auf die Berufung des veruneilten Richters hatte das Landgericht Oldenburg zu
entscheiden''s, auch diesem war das in Oldenburg einst so hochgehaltene Richter-
privileg nichc mehr der Erwibnung wert. Auch die frither heiff umstristenen Vor-
satzfragen scheinen inzwischen geklirt: Zur Annabme vorsitzlichen Handelns
geniigt es dem LG Oldenburg bereits, dafl der angeklagre Richter »den beanstande-
ten Satz wissentlich und willendlich diktiert« habe, »fiir einen erwaigen Tatsachen-
oder Verbotsirrtum gibe der festgestelfte Sachverhalt niches her«. Entsprechend dem
Auftrag des OLG, »die Auswirkungen des Grundsatzes der richterlichen Unabhiin-

111 Urtov. 1.7.1986 = 17 Ds 12 Js 808/78 (78/79) —

112 Revisionsbegrindung v. 19. 8. 1980.

11y UrL v. 3.12.1986 - Ss §¢3/80 -, in Auszigen abgedrucke in Niedcrs. Rechuspflege 1981, 88 f.
114 =22 Ds 12 [s 808/78 (70/81).

115 Urtov. 17,9, 1981 = TL ki 102/8y -,
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gigkeit zu prisfen«, wertete das Landgeriche es noch als straferschwerend, »daf die
Beleidigung nicht etwa durch eine gelegentliche Auferung im Rahmen eines
Gesprichs, sondern vielmehr durch ein Scrafurteil und damit durch einen Hoheitsake
erfolgt« sei, und schliefllich kam auch noch erschwerend hinzu, »da sich Herr
Wenzel (der seinerzeitige Angeklagre) immerhin lange Zeit dariiber gedrgert hate.

2. Ein Gutachten: »Rechtsheugung« durch Anwendung von Ant. § GG

Nachdem ein Betriebsratsmitglied der Farbwerke Hoechst Sffentlich (wie oft und in welchem
Umfang blieb ungeklirt) die Imissionspraxis seiner Arbeitgeberin kritisiert harte, kiindigte
diese ihm fristlos das Arbeicsverhilinis. Seiner Klage gegen diese Kiindigung gab das Arbeirs-
gencht Frankfurt mit der Begrindung, seine Kritik geniefle den Schutz des Art. § GG, statt.
Daraufhin gaben die Farbwerke Hoechst einem Frankfurter Strafrechtsprofessor den Auferag
zu priifen, ob sich der vorsitzende Richter des ArbG einer Rechisbeugung schuldig gemache
habe.!'é

Das iiber 50 Seiten starke Gutachten geht davon aus, da nach »der Anderung des
§ 336 StGB durch das EGStGB« bedingter Vorsatz fiir eine Rechtsbeugungsbestra-
fung auvsreiche, und zwar in der Form, daf8 das Faktum, daf man andemnorts seine
Rechrtsauffassung niche teile, »fir mdglich halten muflte und dies z2uch willensmitig
gebilligt«'? habe; »im Gegensatz zur alten Fassung ist subjektiv weder sicheres
Wissen um die falsche Rechtsanwendung bzw. die Nachteile fiir eine Partei noch gar
cine entsprechende Motivation erforderlich«. Geniigt dermaflen wenig zum Vor-
wurf der Rechtsbeugung, so ist schnell aus der Aufzihlung angeblicher Rechusfehler
ein Verdacht konstruiert, und es bleibt einzig »die Alternative zwischen einem Falle
ungewdhnlicher, wenngleich unvorsitzlicher Ignoranz und dolosem Handeln«.'*®
Die »Vielzahl von Rechtsfehlern«, die das Gueachten anfiihrt, erweist sich bei nihe-
rem Hinsehen als letztlich nur einer: »anfechtbar und den Verdachr falscher Rechts-
anwendung erweckend (s¢i es), wenn sich das Gericht pauschal auf die Fretheic der
Meinungsiuflerung, d. h. auf Art. § GG« beziehe. Darin sieht es eine »bedenkliche,
rechtlich nicht haltbare Einseitigkeit«.'” Dafl der Richter einer Entscheidung des
Bundesarbeitsgeriches nicht folge, wird ihm zwar zugestanden, aber »dafl die Kricik
der Urteilsbegrindung an der einschligigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts objektiv unvollstindig und somit unrichtg belege ist«, begriindet fiir den
Hoechst-Gutachter den Verdache einer falschen Rechtsanwendung, denn es sei
zumindest fraglich, »ob ein Instanzgericht seine Kritik am Hachstgeriche (sic!) mit
unvollstindigen bzw. unrichtigen Behauprungen belegen darfe, und auch hier ist
wieder »der Eindruck nicht von der Hand zu weisen, dal das Arbeitsgericht in dieser
Rechessache einseitig den Kliger mit einer zu weit gehenden Interprecation des
Art, 5 11 begiinstigt« habe."*®

Der Gutachter, der eingangs erklirt hatte, er habe nichts »gegen die Verwendung des
Rechtsgutachtens im Zusammenhang mit einer Strafanzeige einzuwenden«, resii-
miert, man werde »bei der Vielzahl der fir eine falsche Rechtsanwendung . . . spre-
chenden Punkze kaum davon ausgehen diirfen, daf einem Berufsrichter .. . insge-
samt irrtiimliches Verhalten (§ 6 StGB) zuzubilligen sein wird«. Er kann sich jeden-
falls nicht vorstellen, dafl man dem Richter »ein bedingt vorsitzliches Handeln niche
... sollte zur Last legen kénnene.''

116 S. Fn. 109.

117 Guuachlen S. 16, 2.2. 0., S. 136 (Fn. ro9).

118 A.2.0., 5. 16 und S. 44,2.2. O, 5. 136 und S. 144 (Fn. 109).
119 §.37,4.2.0, 5. 157 (Fn. 109).

120 S, 42, 2.2. O, 5. 163 (Fn. 109).

121 S. 52, 2. a. O, S. 173 (Fn. 109).
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V. Resumee und Perspektive

Die Rechtsbeugungsdiskussion der ersten drei Nachkriegsjahrzehnce war von Sorge
um die richterliche Unabhingigkeit bestimmt. Das LG Hamburg'** hatte schon 1948
»das Ende¢ jeder unabhingigen Rechtspflege« fiir den Fall vorausgesehen, dal NS-
Richter zur Rechenschaft gezogen wiirden, dann wiirde »das eintreten, was vermie-
den werden muf, daf nimlich jeder Richter bei seiner Entscheidung in Ungewif3heit
dariber bleibt, ob er fiir seinen Spruch zur Veramwortung gezogen wirde, der
BGH'® s2h in erleichterter Richterbestrafung einen »unertriglichen Widerspruch zu
dem Grundsatz der sachlichen Unabhingigkeit des Richters«, und das »Richterpn-
vileg« war fiir thn stets »ein Teilstiick in der Sicherung der Unabhingigkeit des
Richters«.'™

Dagegen war es dem Obersten Gerichtshof der Britischen Zone'*$ »v6llig unhaltbar«
erschienen, dafl man eine aus der »Abhingigkeit von Nazj-Ideologie . . . geborene
Unmenschlichkeit eines Richterspruches« unbestraft lasse, mit Unabhingigkeit der
Justiz habe das nichts zu tun, denn das Richterprivileg »setzt einen Richter voraus,
der die Freiheit zu gerechter Entscheidung hat«, und es kann »gar keine Rede davon
sein, d2f der Richter schon dann mit einer Bestrafung rechnen miisse, wenn er das
Recht in irgendeiner Weise fahrlissig falsch anwendet und dafl er dadurch in seiner
Berufsausiibung unsicher oder zuriickhaltend werden kénne«.*¢

In der Tat ist schwer einzusehen, warum die Unabhingigkeit unserer Richter
dadurch gefihrdec werden sollce, daf Terrorrichter des Dritten Reiches bestraft
werden. Die Warner vor einem Abhingigwerden der Richeerschafc bei erleicheerter
Richterbestrafung konnten doch nur die heuce zktiven und kinftigen Richter im
Auge gehabt und sich um deren Unabhingigkeit gesorgt haben. Oder sollten sich die
vielen in den lerzten 30 Jahren geduflerten Sorgen lediglich auf pensionierte Richter
beschrankt haben, die gerade vom NS-Regime abhingig gewesen waren und dessen
Willen vollstreckten, aber wihrend des Dritten Reiches nie mit einem Verfahren
wegen Rechtsbeugung rechnen muflten. Daf deren Bestrafung die Unabhingigkeir
heutiger Richter beeintrichtigen kdnne, hielt der OGH fiir absurd, denn schliefflich
liegt ofiir einen pflichttreuen Richeer . . . diese Mdglichkeic unter rechtsstaatlichen
Verhilenissen in uagefihrlicher Ferne«.'?” Vielleicht hitte man die Unabhangigkeic
der heutigen Richrer stirken konnen, wenn man die ohne Zweifel abhingige Nazi-
Justiz, die der damals herrschenden Meinung (nicht etwa dem Geserz) bis in alle
Abgriinde gefolgt ist, verurteilt und das Richterprivileg jenen vorbehalten hitte, die
den Mut haben, im Einzelfall einmal von der herrschenden Meinung abzuwei-
chen.

Richter aber, die angetreten sind, die konservatve (und keineswegs immer gesetzes-
treue) Tradition der deutschen Justiz zu durchbrechen, sind in Gefahr, wegen ihrer
Entscheidungstitigkeit mit Rechtsbeugungsverfahren iberzogen zu werden. Der
§ 336 StGB droht binnen kurzem von einem Privileg, das den Richter vor Bestrafung
schiitze, zum Disziplinierungsinstrument umgewandelt zu werden, das bislang noch
vereinzele, in Zukunft aber vielleiche verstirkt angewande wird, denr »immerhin
wird in letzter Zeit offen die Tendenz propagiert, der als zu lahm empfundenen
Gesetzgebung durch progressive Rechtsauslegung nachzuhelfen«.’

122 Fnednch, S. 146 (.

123 BGH MDR 1952, 695.

124 BGHSt 10, 268.

125 OGHSt 1, 217 = Fnedrich, S. 150.
126 Ebd.

127 Ebd.

128 Friedrich, S. 457.
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Die Kurzsichtigkeit manch engagierter Kritik an dec BGH-Rechtsprechung hat zu
dieser Encwicklung auch noch den Vorwand geliefert. Offensichtlich ist es manchem
ansonsten so engagierten Kampfer fiir sozialwissenschaftliche Blickschirfung in der
Rechtswissenschaft nicht aufgefallen, da es picht die Rechtsnoom war, die die
Nachkriegsjustiz auf den Freispruch fiir den Freisler-Beisitzer festlegte, sondern die
politische Riicksichtnahme auf den ganzen Stand. Wer die Volksgerichtshofscicheer
verurteilte, hitte kaum die Vielzahl der Sonderrichter und die Masse der Kriegsrich-
ter freisprechen knnen. Mit der Verurteilung eines VGH-Richters hiwe man allzu
leicht eine Lawine losgetreten, die auch Sonderrichter und Mitglieder von Standge-
richten erfalt und woméglich auch vor Mitgliedern des Reichsgerichts nicht hirre
aufgehalten werden konnen. »Der Volksgerichtshofsrichter Rehse konnte nicht
gemordet haben, sonst wire die bundesdeutsche Justiz mit hunderten von Mérdern
errichtet worden«.'* Die Rechtskonstrukiionen, die man in Rechesbeugungsverfah-
ren entwickelte und verwarf, waren vielfiltig, und Rehse hitte genauso freigespro-
chen werden kdnnen, wenn man fiir die Rechtsbeugungsverurteilung Eventualvor-
sarz hiwe geniigen lassen, wie eine Verurteilung mit direktem Vorsatz méglich gewe-
sen wire. Den Kntikern der Rechiskonstruktion war das offensichtlich ebensowenig
klar wie die Tatsache, daf die Justiz von der Jusuz ausgeiibt wird, die in Rechesbeu-
gungsverfahren also stets in cigener Sache entscheidet."’® Wer, nachdem der letzte
NS-Richter ein Alter erreicht hat, in dem Verhandlungsfahigkeit die Ausnahme ist,
auf Senkung der Strafbarkeitsschwelle der Rechesbeugung dringe, nimme zumindest
billigend in Kauf, dafl, nachdem die NS-Justiz endgiiltig unerledigt bleibe, der § 336
StGB nunmehr gegen diejenigen gewandt wird, die sich dem Korpsgeist, der zum
Freispruch noch des letzten Terrorrichters gefiihrt hat, verweigern.

129 Ebd.
130 Das allerdings hitte man schon bei Ludwig Bendix (Die Rechesbeugung im kiinfuigen deutschen Straf-
rechy, Die Justz Bd. 2 (1926/27) 8. 42 {1.) nachlesen kénnen.
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