Joachim Perels
Der Niurnberger Juristenprozefl im Kontext der
Nachkriegsgeschichte®

Ausgrenzung und spite Rezeption eines amerikanischen Urtetls

L. Ein Fremdkorper in der Rechisgeschichte der frithen Bundesrepublik

Je linger der Niirnberger Juristenprozefl der Vereinigten Staaten gegen fihrende
Reprisentanten des nationalsozialistischen Justizapparates — er dauerte vom
14. Februar bis zum 4. Dezember 1947 — zurlickliegt, um so intensiver wird die
Beschiftigung mit ihm. (Die frithe Veroffentlichung des Urteils in der DDR im Jahr
1969 wurde bei uns aus vielerlei Griinden kaum wahrgenommen.) 1985 ist, heraus-
gegeben von Heribert Ostendorf und Heino ter Veen, die erste, noch nicht voll-
stindige Dokumentation des Nirnberger Juristenurteils in der Bundesrepublik
erschienen; 1996 wurde das gesamte Urteil — mit einer hochst informartiven Einlei-
tung von Klaus Bastlein — bei uns zum ersten Mal publiziert. Hans Wrobel, Ingo
Miiller und jiingst Hubert Rottlenthner haben zum Juristenurteil Studien geliefert,
welche die in die Formel der Siegerjustiz gekleideten Bewertungen weitgehend
widerlegen.!

Die jahrzehntelange Ausgrenzung des Urtells eines amerikanischen Gerichtshofs auf
deutschem Boden, das die Rolle der Justiz im NS-System paradigmatisch bestimmte
und rechtsstaatlichen Verfahrensprinzipien folgte, bei den Angeklagten belastende,
aber auch entlastende Momente herausarbeitete und in einigen Fillen zu Freispri-
chen gelangte?, hangt damit zusammen, dafl dieses Verfahren, ungeachtet unter-
schiedlicher Rechtstraditionen anglo-amerikanischer und kontinental-europiischer
Provenienz, die mit Beginn der soer Jahre einsetzende Neulegitimierung des natio-
nalsozialistischen Justizapparates und seiner technischen Rechtsgrundlagen in Frage
gestellt hatte.

Im Rehse-Urteil des Berliner Landgerichts von 1968, das den Beisitzer Freuslers,
gestiitzt auf den Bundesgerichtshof und das NS-Normensystem, freisprach, wird
die Verdringung der Erkenntnisse des Juristenurteils besonders deutlich. Der in
Niirnberg wegen juristisch drapierter Terrorhandlungen, unter anderem manifestiert
in nahezu tausend sog. Nacht- und Nebelverfahren, verurteilte Oberreichsanwalt
Erwin Lantz wird im Urteil des Berliner Landgerichts als Entlastungszeuge mehrfach
positiv herausgestellt.? Die Bezugnahme auf den ehemaligen Oberreichsanwalt Lawntz

* Vortrag, gehalten am 4. 12. 1997 1n der Johann-Wolfgang-Goethe-Universitat Frankfurt/Main auf Ein-
ladung des Fritz-Bauer-Insututs und des Max-Planck-Instituts fur Europaische Rechtsgeschichte, Frank-
furt/Main.

P A Stermger/K, Leszcynsky (Hrsg ), Fall 3. Das Urteil im Juristenprozef, Berlin(-Ost) 1969, H. Osten-
dorf/H. ter Ven, Das »Nurnberger Junstenurteil«, Frankfurt/M. 1985; K Bastlem, Der Nurnberger
Junstenprozef und seine Rezeption in Deutschland, 1n: L. M Peschel-Gutzert (Hrsg ), Das Nurnberger
Juristenurteil von 1947, Baden-Baden 1996, S. 9 {f.; H. Wrobel, Verurteilt zur Demokratie. Justiz und
Jusuzpolwk in Deutschland 1945-1949, Heidelberg 1989, S. 169 ff.; 7 Muller, Furchtbare Juristen, Mun-
chen1987,S. 270 ff., H Rottleuthner, Das Nurnberger Juristenurteil und seine Rezeption in Deutschland -
Ost und West, NJ 12/1997, S. 617 ff.; vgl. auch Bundesminister der Justiz (Hrsg.), Im Namen des Deut-
schen Volkes. Justiz und Nationalsozialismus, Koln 1989, S. 331 ff.

Vgl. Peschel-Gutzeit (Fn 1); Bastlein (Fn 1),

LG Berlinv. 6. 12. 1968, abgedruckt in: / Friedrich, Freispruch fur die Nazi-Justiz, Reinbek 1983, S. 482,
S. 48s.
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— er war im Ubrigen auch Anklager der Manner des 20. Juli ~ ist ein unverzichtbares
Begrindungselement fiir den Freispruch des Beisitzers von Freisler.

I1. Schulderkenntnis als Neubeginn

Der Nirnberger Juristenprozef ist Teil des insbesondere von den USA nach der
Kapitulation Nazi-Deutschlands in Gang gesetzten Versuchs, die Kontinuitit zwi-
schen der politischen Spitze des NS-Regimes und seinen Tragerschichten nicht nur
durch die administrative Ausschaltung dieser Funktionseliten und der Aufthebung der
nationalsozialistischen Diskriminierungs- und Repressionsnormen herbeizufithren?,
sondern auch durch die Ahndung der von ihnen begangenen Staatsverbrechen den
Bruch mit der Terrorordnung deutlich zu markieren. Die von den Alliierten inten-
dierte Konstituierung eines neuen demokratischen Staates ist unléslich daran gebun-
den, daf} die systematische Beseitigung rechtsstaatlicher Schutzpositionen zahlloser
Individuen ~ Juden, Polen, Deutsche und vieler anderer — nicht etwa einem zudek-
kenden Vergessen tiberantwortet, sondern durch Strafprozesse aufgearbeitet wird,
um mindestens zukiinftig die unverbriichliche Bindung des Staates an eine freiheit-
liche Rechtsordnung zum Ausdruck zu bringen.

Diese Grundposition gegeniiber den Staatsverbrechen des Dritten Reiches, die we-
sentlich im Office of Strategic Services von der Gruppe um Franz L. Neumann fiir die
Regierung Roosevelt entwickelt wurde, findet 1945/46 in der sich gerade formieren-
den deutschen Offentlichkeit — das zeigen Meinungsumfragen zur Bewertung des
ersten Niirnberger Prozesses, aber auch Beitrige in den »Frankfurter Heften«, im
»Aufbau¢, im »Ruf« — zunichst einen gewissen Riickhalt’ Im Zentrum steht die
Schuldfrage —so lautet der Titel einer von Karl Jaspers 1946 publizierten Vorlesung. Ex
behandelt die Frage in ihren politischen, moralischen und juristischen Aspekten. Bei
aller Unterschiedlichkeit der Ausgangspositionen ist fur geistig fiihrende Gruppen
die selbstreflexive Aufarbeitung der unermefllichen Schuld die conditio sine qua non
eines strukturellen demokratischen Bruchs mit dem NS-Regime. Kar! Jaspers, der das
Verfahren gegen die Niirnberger Haupt-Kriegsverbrecher voll unterstiitzt, fafit die-
sen Gedanken so: »Die Schuldfrage ist mehr noch als eine Frage seitens der anderenan
uns eine Frage von uns an uns selbst. ... Reinigung ist die Bedingung auch unserer
politischen Freiheit. ... Wo das wirkliche Schuldbewuf3tsein untilgbarer Stachel ist,
wird das Selbstbewufitsein in eine neue Gestalt gezwungen. ... Die Reinigung macht
uns frei. ...«

Martin Nieméller, von dem der Schlusselsatz der Stuttgarter Schulderklarung der
Evangelischen Kirche vom Oktober 1945 stammt — »durch uns ist unendliches Leid
uber viele Volker und Lander gebracht worden« —, verwandelt die philosophische
Deduktion in einem Beitrag von 1946 in eine prophetisch anklagende Anrede, um die
Notwendigkeit der Schulderkenntnis zu begriinden. Bei Niemoller heifit es: »Unter
uns sind Dinge geschehen, von denen wir in unseren schlimmsten Traumen nicht
4 Vgl. M. Stollers, Rechtsordnung und Justizpolitik 1945-1949, 1n: N. Horn (Hrsg.), Europaisches Rechts-
denken in Geschichte und Gegenwart, Festschnift fur H. Coing zum 70. Geburtstag, Bd. I, Munchen 1982,
S. 383 ff; 7 Taylor; Die Nurnberger Prozesse, Zurich 1950, S. 50 {f.

A.Sollner (Hrsg.), Zur Archaologie der Demokratie in Deutschland. Analysen poliischer Emigranten im
amerikamschen Geheimdienst, Bd. 1: 1943-1945, Frankfurt/M. 1982, S 163 ff, S. 184 ff.; U. Herbert, Best,
Bonn 1996, S. 438 m.w. Nachw.; Nurnberg und die Geschichte, Frankfurter Hefte 1/1946, S 3 ff.; E. Ko-
gon, Arzte als Knechte des Todes, Frankfurter Hefte 2/1947, S. 123 ff.; A. Andersch, Norwendige Aussage
zum Nurnberger Prozef} (1946), abgedruckr in: Vaterland, Muttersprache. Deutsche Schriftsteller und thr
Staat seit 1945, zusammengestellt von K. Wagenbach u.a., Berlin 1979, S. 33; E. Reger, Das Weltgericht in

Nurnberg (1946), ebd., S. 34 f.
6 K Jaspers, Die Schuldfrage. Zur politischen Haftung Deutschlands (1946), Munchen 1987, S. 16, S. 82 f.
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getraumt haben; ich brauche sie nicht aufzuzahlen. Keine Feder kann das beschrei-
ben, was unsere Augen schauen mufiten und was durch unsere Herzen gegangen ist.
Ein Berg von Schuld ist vor unseren Augen aufgetiirmt worden ... Funf bis sechs
Millionen Juden wurden ausgerottet ... und der Berg von Schuld wuchs bis in den
Himmel. Es folgte alles, was uns nun als Kriegsverbrechen vorgehalten wird: die
Ausrottung ganzer Ortschaften in der Tschechei, die planmaflige Dezimierung der
Bevolkerung in Polen, wo nicht nur Minner, wo Greise, Frauen, Kinder und Saug-
linge massenweise erschossen wurden. Die Geiselerschiefungen in Holland und
Belgien, in Norwegen und Frankreich, das Sterben der Tausende in Griechenland
und auf dem Balkan. ... Doch wen geht diese Schuld nun eigentlich etwas an? Wir
sagen: Ich war bei der Bekennenden Kirche, wir haben es immer kommen sehen als
etwas Furchtbares, das nicht zu verantworten war, und die anderen sagen: Wir waren
nie bei der Partei und haben mit solchen Dingen nie etwas zu tun gehabt, aber die
Menschen aus der Partei sagen wiederum: Unsere Schuld ist das nicht. Wir waren ja
nur kleine Leute und sind nur gezwungenermaflen beigetreten, weil wir fiir unser
Leben, fiir unsere Familie, fiir unsere Stellung und unser Geschift fiirchteten: Die SS
ist es gewesen und die Gestapo. Doch die lehnten ab, sich diese Schuld aufbtirden zu
lassen: Wir haben nur Befehle ausgefiihrt und wollen von dieser Schuld nichts wissen
—so bleibt zuletzrt alles hingen an Adolf Hitler und Heinrich Himmler. Aber die sind
nicht mehr da — und der Berg von Schuld bleibt und niemand rithrt ihn an.«
Nieméllers Feststellung der Verbindung tibergrofier Schuld und der Abwesenheit von
Schulderkenntnis fafit Hannah Arendt analytisch in einem Aufsatz in der von Dolf
Sternberger redigierten Zeitschrift »Die Wandlung« von 1946, der die Erkenntnis
entwickelt, daf} die Linie, die die Verbrecher von normalen Menschen, Schuldige und
Schuldlose trennt, im Nationalsozialismus verwischt worden ist. Hannah Arendt
schreibt: »(Der Massenmensch) hat die Zweiteilung von Privat und Offentlich, von
Beruf und Familie so weit getrieben, dafl er noch nicht einmal in seiner eigenen
identischen Person eine Verbindung zwischen beiden entdecken kann. Wenn sein
Beruf ihn zwingt, Menschen zu morden, so hilt er sich nicht fiir einen Mérder, gerade
weil er es nicht aus Neigung, sondern beruflich getan hat.<®

Angesichts der Ubiquitat krimineller Akte der 6ffentlichen Gewalt hat die Aufar-
beitung juristischer Schuld der fiir Staatsverbrechen Verantwortlichen besonderes
Gewicht. In einem Kommentar im Radio Frankfurt/Main vom 2. Oktober 1946
bringt Hans Mayer, einst Schiiler von Hans Kelsen, Autor der Zeitschrift des Repu-
blikanischen Richterbundes »Die Justiz«, die mit dem Nirnberger Verfahren gegen
die Haupt-Kriegsverbrecher verkntipfte Intention auf den Begriff: »Die Richter von
Niirnberg bedeuten eine Etappe in der Weltrechtsentwicklung, denn sie zeigen den
internationalen Rechtsbrechern, den jetzigen und als Warnung allen kiinftigen, daff
die Willkiir der Staatsmanner und internationalen Abenteurer der Politik ihre Schran-
ken findet im Vélkerrecht und in den Gesetzen der Menschlichkeit. Hier liegt die
zukunftsweisende Bedeutung des Niirnberger Prozesses.«?

7 M. Niemoller, Zur gegenwartigen Lage der Christenheit (1946), in: ders., Reden 1945-1954, Darmstadt
1958, S. 46 f; Stuttgarter Schulderklarung, ebd., S. 322.

8 H. Arendt, Organisierte Schuld (1946), in: dies., Die verborgene Tradwon, Frankfurt/M. 1976, S. 43.

9 H. Mayer, Nach dem Urteil im Nurnberger Prozef, in: ders., Ein Deutscher auf Widerruf, Frankfurt/M.
1982, S. 349.
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I11. Intention der USA: Strafrechtliche Verantwortung von Reprasentanten
der Herrschaftseliten

Der Niirnberger Juristenprozefi, einer jener zwolf Niirnberger Nachfolgeprozesse —
gegen das Oberkommando der Wehrmacht, gegen Wirtschaftsfihrer, gegen Leiter
von Einsatzgruppen, gegen Reprisentanten des Auswirtigen Amtes, gegen Arzte —,
basierte im Prinzip auf der gleichen Rechtsgrundlage wie das Pilotverfahren gegen die
Haupt-Kriegsverbrecher.'® Die Rechtsgrundlage des Verfahrens beruhte auf Verein-
barungen, die die Alliierten vor allem im Londoner Abkommen vom 8. August 1945
getroffen hatten. Die Funktion dieser Vereinbarungen, durch die »die Gesetze, die
Hitler-Erlasse und das drakonische, korrupte und verderbte nationalsozialistische
Rechtssystem«"" in einem rechtsstaatlichen Verfahren tiberpriift werden sollten, lifi
sich anhand der Deutschland-Planung der amerikanischen Regierung, wie sie von der
schon erwahnten Gruppe um Franz L. Neumann konzipiert wurde, genauer bestim-
men. In einer Expertise zum Verhiltnis von »Fiihrerprinzip und strafrechtlicher
Verantwortung«, die die staatsrechtliche Literatur der Ideologen des Regimes von
Ernst Rudolf Huber iber Werner Best bis Theodor Mannz eingehend rezipierte,
wurde der zentrale Gegenstand fur die Prozesse gegen die aktiven Triger des NS-
Regimes darin gesehen, dafl fiir den politischen Sektor des Dritten Reiches »ganz
offen das Prinzip der im Grunde >gesetzlosen< Aktion der 4ffentlichen Behorden
anerkannt war.« Damit standen die vielfiltigen Repressionshandlungen der NS-
Fuhrung und der sie stitzenden funktionellen Eliten »im Gegensatz zu dem, was
die tiberwiegende Mehrheit der Volker und Nationen fir die Grundregeln von Recht
und Moral halten. Diese Grundregeln auf die Nazi-Fiihrer anzuwenden, bedeutet . ...
das Einklagen von Gerechuigkeit.«'

Zur Konstituierung der Prozesse gegen Reprisentanten der juristischen Fihrungs-
schichten des Dritten Reiches bedurfte es zweier Schritte. Das deutsche (Nazi-)Reich
mufite als Staat untergegangen sein, so daff die Regierungs-, Gesetzgebungs- und
Rechtsprechungsgewalt uneingeschrinkt in den Handen der Alliierten, insbesondere
der Vereinigten Staaten, lag. Diese Voraussetzung wurde nach der Kapitulation vom
8. Mai 1945 durch die Frklirung der Alliierten iiber die Ubernahme der obersten
Autoritat in Deutschland vom 5. Juni 1945, durch die alle Elemente deutscher Staat-
lichkeit auf die Alliierten ubergingen, erfiille.'”” Auf dieser — von der herrschenden
Staatsrechtslehre der Bundesrepublik (trotz der Gegenpositionen von Wolfgang
Abendroth, Hans Nawiasky und Willibalt Apelt) vollstindig verdringten — Basis
der staats- und vélkerrechtlichen Diskontinuitit zwischen dem Deutschen Reich und
einem erst wieder zu griindenden neuen Staat konnte am 20. Dezember 1945 das
Kontrollratsgesetz Nr. 10 ergehen, das die wesentlichen Tatbestinde fiir die Ahndung
von NS-Verbrechen — Verbrechen gegen den Frieden, Kriegsverbrechen, Verbrechen
gegen die Menschlichkeit und Organisationsverbrechen — festlegte.'

Auch der analytische Ansatz des Verfahrens gegen die Haupt-Kriegsverbrecher, der
vor allem von den amerikanischen, franzésischen und englischen Ankligern — von

10 Taylor (Fn. 4); s. auch zum Folgenden J. Perels, Verpafite Chancen. Zur Bedeutung der Nurnberger
Nachfolgeprozesse, in: Die fruhen Nachkriegsprozesse. Beitrage zur Geschichte der nationalsozialisti-
schen Verfolgung in Norddeutschland, H. 3, Bremen 1997, S. 30 ff.

11 Ostendorf/ter Veen (Fn. 1), S. 139.

12 Sollner (Fn. §), S. 168, S. 172.

13 H. Kelsen, The legal Status of Germany According to The Declaration of Berlin, American Journal of
Law, Bd. 38 (1945), S. 689 ff.

14 Zur Kontinuitatsthese s. R. Stodter, Deutschlands Rechtslage, Hamburg 1948; W, Grewe, Ein Besat-
zungsstatut fur Deutschland, Stuttgart 1948; zur Diskontinuitatsthese s. Kefsen (Fn. 13); W. Abendroth,
Die Haftung des Reichs, Neue Justiz 4/5/1947, S. 73 {f;; H. Nawasky, Die Grundgedanken des Grund-
gesetzes fur die Bundesrepublik Deutschland, Stuttgart 1950, S. 7 f,; vgl. auch die Diskussionsbeitrage
von Abendroth, Nawiasky und Apelt, VVDSIRL 13 (1955), S. 59 ff.
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Jackson, Shawcross und de Menthon und seinem Stellvertreter — entwickelt wurde,
prigte den Juristenprozeff. Die Anklager wiesen nach, dafl die Herrschaftseliten des
Regimes — vom Militar iiber die Biirokratie bis zur SS — in einem weitgehenden
Kooperationsverhiltnis zueinander standen. Die angeklagten Einzelpersonen wie
etwa Innenminister Frick oder der Chef des Reichssicherheitshauptamtes, Kalten-
brunner, fungierten als aktive Trager eines terroristischen Gesamtsystems. Bei du
Bost, dem stellyertretenden franzésischen Hauptanklager, heifit es: »Die totalitdre
Politik, der totale Krieg, die Vorbereitung und die Fithrung des gegen die anderen
Volker gerichteten Vernichtungsplans zur Eroberung des Lebensraums setzen eine
Koordinierung, eine enge Verbindung zwischen allen an der Macht befindlichen
Einrichtungen voraus: Polizei und Wehrmacht — Auswirtige Angelegenheiten und
Polizei und Wehrmacht, Justiz und Polizei — Wirtschaft und Justiz — Universititen
und Propaganda und Polizei.«"!

Der amerikanische Hauptankliger Jackson machte auf das schlielich fiir alle Niirn-
berger Verfahren charakteristische, auflerordentliche Mafl an Schuldabwehr gerade
derjenigen aufmerksam, die, mit umfassender Befehlsgewalt ausgestattet, selbstindig
handelnd die Mordmaschine in Gang hielten. Jackson konstatierte: »Die Angeklagten
waren einmiitig, wenn es darauf ankam, die Schuld auf andere abzuwilzen, manchmal
auf den einen, manchmal auf den anderen. Aber die Namen, die sie immer wieder
heraussuchten, sind Himmler, Hitler, Heydrich, Goebbels und Bormann, alle diese
sind tot und unauffindbar ... Man kommt in Versuchung, die wunderbare Fiigung
eines Schicksals zu bestaunen, das nur die Schuldigen sterben und nur die Unschul-
digen am Leben lie.« Jackson fihrt fort: »Wenn Sie von diesen Mannern sagen
wollten, daf§ sie nicht schuldig seien, so wire es ebenso wahr zu sagen, daf§ ...
niemand erschlagen und kein Verbrechen begangen worden sei.«'¢

IV. Gegensdtzliche Positionen zur Aufarbeitung von Staaisverbrechen

Die historische Lage, in der der Juristenprozef§ stattfand, war von der des Haupt-
Kriegsverbrecherprozesses verschieden. Der erste Prozef gegen fithrende Staatsver-
brecher des NS-Regimes erfuhr in der Offentlichkeit, iibereinstimmend mit Forde-
rungen des Prager Manifests von 1934, des Kreisauer Kreises vom Sommer 1943, des
Buchenwald-Manifestes vom 13. April 1945 nach Ahndung von Staatsverbrechen
durch Gerichte, eine gewisse positive Reaktion — nicht zuletzt auch deshalb, weil in
dieser Periode justitielle und beamtete Stttzpfeiler des Regimes institutionell weit-
gehend ausgeschaltet waren; allein §3 ooo Beamte wurden entlassen.'”

Inzwischen hatte sich das Bezugsfeld fiir die Ahndung von Staatsverbrechen gein-
dert: Sowohl auf deutscher Seite als auch zum Teil auf amerikanischer Seite entsteht
eine Ambivalenz, in der sich legitimierende und entlegitimierende Positionen einer
juristischen Aufarbeitung der Justizverbrechen etwa die Waage halten.

In der Rechtsprechung, vor allem in der des Obersten Gerichtshofs der Britischen
Zone, des Kammergerichts Berlin und des Oberlandesgerichts Frankfurt/Main
existierte eine durchgehende Linie, die NS-Normen und ihre Anwendung unter
dem tubereinstimmenden Gesichtspunkt der Negierung rechtsstaatlicher Kernprin-

15 Der Prozef gegen die Hauptkriegsverbrecher vor dem Internationalen Militargenichtshof, Bd. XIX,
Nurnberg 1948, S. 610

16 Ebd. S. 476, S. 480.

17 W Abendroth, Aufstieg und Krisc der deutschen Sozialdemokratie, Frankfurt/M. 1964, Anhang, S. 117,
S. 124; G. van Roon, Neuordnung 1m Widerstand. Der Kreisauer Kreis innerhalb der deutschen Wider-
standsbewegung, Dokumentenanhang, Munchen 1967, S. 553 {f,; L Niethammer, Zum Verhaltnis von
Reform und Rekonstruktion in der US-Zone am Beispiel der Neuordnung des offenthichen Dienstes, 1n:
W. D. Narr u. a. (Hrsg.), Die Bundesrepublik Deutschland, Konigstein 1979, S. 52.
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zipien (von rechtlicher Gleichheit und der Achtung der Integritit der Individuen)
systematisch zu iiberpriifen und die Verantwortlichen gerade auch fur jene Hand-
lungen, die durch das juristische Repressionsgeftige des Regimes legitimiert waren,
zur Rechenschaft zieht, um die konstitutive Bedeutung der Bindung des Staates an
egalitire Schutznormen deutlich zu machen. In dieser Linie lag es, dafl das Ober-
landesgericht Frankfurt — in einer Entscheidung zum Anstaltsmord von 1947 — von
naturrechtlich evidenten Sitzen wie des Rechts auf Leben spricht (die durch
staatliche Verfiigung faktisch, aber nicht rechtlich aufler Kraft gesetzt werden
konnen)'®. Zur gleichen Zeit verwarf der Oberste Gerichtshof der Britischen
Zone die Fiktion, daf die Justiz des NS-Regimes unabhingig gewesen sei. Er
betrachtete die Nazi-Justiz ~ wie schon Kirchheimer in seiner groflen, in den
USA erschienenen Untersuchung iiber die nationalsozialistische Rechtsordnung
von 1941 — als Teil des Exekutivapparates.” Das hatte zur Folge, dafl fir diese
Triger der NS-Justiz das Richterprivileg des § 336 StGB keine Anwendung findet.
Richter und Staatsanwilte sind, sofern sie Straftaten begehen, vielmehr als einfache
Kriminelle zu behandeln.

Die Position einer systematischen Entlegitimierung des NS-Diskriminierungs- und
Ausmerzungsrechts, die auch von Adolf Arndt und Richard Lange und spiter syste-
matisch von Otto Kirchheimer vertreten wurde,*® machte Radbruch 1947 auf ein-
dringliche Weise an zwei Humanititsverbrechen anschaulich: »Sollte wirklich das
deutsche Volk einschliefilich der Titer so von allen guten Geistern verlassen gewesen
sein, dafl ithm etwa bei den Anstaltsmorden gar nie der Gedanke gekommen wire, dafl
es sich hier trotz des gesetzesgleichen Fithrerbefehls um gesetzliches Unrecht han-
delte? Sollten Denunzianten sich wirklich keinerlei Unrechts bewuflt gewesen sein,
wenn sie ithre Opfer einer entarteten Justizmaschine auslieferten, die eine Inschrift an
der Abort-Wand oder das Abhoren eines feindlichen Senders mit dem Tode ahndete,
sel es auch auf Grund bestehender Unrechtsgesetze?«*'

Dem Gedanken einer Aufierkraftsetzung des nationalsozialistischen Repressions-
rechts stand in der Justiz und in der sich rekonsolidierenden Rechtslehre schon bald
eine Position gegenuber, die das Nazi-Recht vorbehaltlos fur giiltig und die Justiz-
handlungen der Dikratur juristisch fiir uneingeschrinke verbindlich erklirte. So
sprach, um nur das bekannteste Beispiel einer Kette derartiger Entscheidungen zu
nennen, das Landgericht Offenburg 1946 den Mérder des Reichsfinanzministers
Matthias Erzberger, Tullessen, unter Riickgriff auf die vorgeblich giiltige Amnestie-
Verordnung vom 21. Mirz 1933, die politische Morde einem Strafausspruch aus-
driicklich entzog, frei; tibereinstimmend mit seiner Fixierung auf das Sonderrecht des
Regimes erkannte das Gericht Tillessen auch noch positive Motive, eine nur »iiber-
eifrige Vaterlandsliebe« zu. Zwar wurde die Entscheidung von der franzosischen
Besatzungsmacht aufgehoben, aber erhebliche Teile der Richterschaft waren gegen
diese Urteilskorrektur eingestellt.”

Auf verschiedenen Ebenen systematisierte die Lehre — {ibereinstimmend mit den
Verteidigern des Haupt-Kriegsverbrecherprozesses und der Niirnberger Nachfolge-

18 OLG Frankfurt/M., S]Z 1947, Sp. 627.

19 OGHSt 1, S. 272 f; O. Kirchhermer, Die Rechtsordnung des Nationalsozialismus (1941), m: Redaktion
Knusche Justiz (Hrsg.), Der Unrechts-Staat, 2. Aufl. Baden-Baden 1983, S. 9 {f,, insbes. S. 23.

20 A. Arndt, Anm. zu OLG Kiel, SJZ 1947, Sp 330 ff; R. Lange, Die Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofes fur die Brinsche Zone zum Verbrechen gegen die Menschlichkert, S]Z 1948, S. 655 ff;
O. Kirchheimer, Polinsche Jusuz (1961), Neuwied 1965, S 480 ff.

21 G. Radbruch, Zur Diskussion uber die Verbrechen gegen die Menschlichkeit, SJZ 1947 (Marz-Sonder-
nummer), Sp 135; vgl auch ders., Gesetzliches Unrecht und ubergesetzliches Recht (1946), 1n: ders., Der
Mensch im Recht, 2. Aufl,, Gottingen 1961, S. 111 ff.

22 M. Broszat, Siegerjustiz oder strafrechtliche »Selbstreimgunge, Vierteljahreshefte fur Zeitgeschichre 4/
1981, S. 498 £, S. 500 Anm. 46; ahnlich wie das LG Offenburg: OLG Kiel, SJZ 1947, Sp. 323 ff
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prozesse” —die gegen das Kontrollratsgesetz Nr. 10 und den Begriff des gesetzlichen
Unrechts gerichtete Position einer fraglosen Gultigkeit der gesamten Rechtsordnung
des Nationalsozialismus. Das hatte zur Folge, daff alle Staatshandlungen des Regimes,
die auf einer Norm oder auf einem Befeh| des Herrschaftsapparates beruhten, sank-
tionsfrei gestellt werden mufiten. Hermann Jarreifs, Volkerrechtler und fithrender
Verteidiger im Niirnberger Prozef, der seine Rolle als »rein wissenschaftliche Auf-
gabe« und dabei allein »der Wahrheit verpflichtet« deklarierte, hat diese Position
umfassend in seinem Plidoyer vom 4. Juli 1946 in Nirnberg entwickelt. Zwar machte
Jarreif die Einschrinkung, dafl Hitlers Befehlsgewalt keine »Vollmacht zu Un-
menschlichkeiten« einschloff, um aber sogleich die Konsequenz dieser Erkenntnis
mit der Bemerkung zuriickzunehmen, dafl die Grenze zur Unmenschlichkeit ver-
schwommen sel. Grundsitzlich erklarte Jarreifi: »Haben, wie die Dinge nun einmal
waren, die Angeklagten, ehemalige Minister, militdrische Fihrer, Lenker der Wirt-
schaft, Leiter hoherer Behorden zur Zeit der Tat ein Verhalten als pflichtwidrig
empfunden oder auch nur empfinden konnen, das nun durch nachtragliches Gesetz
unter Strafe gestellt wird? Die Antwort auf diese Frage kann nicht anders gegeben
werden als mit einem Einblick in das Wesen der deutschen Rechtsordnung im Augen-
blick der Tat. ... Seit Hitler Staatsoberhaupt geworden war, hat die Praxis rasch dahin
gefuhrt, dafl Hitler als unbestrittener und unbestreitbarer Inhaber jeder Zustindigkeit
vor der Hierarchie wie vor dem ganzen Volk stand. Das Ergebnis der Entwicklung
war jedenfalls: Hitler wurde der oberste Setzer der Normen wie auch der Einzel-
befehle. ... Wer sich als Funktionir der Hierarchie auf den Befehl des Fiihrers beruft,
will nicht fir eine rechtswidrige Handlung einen StrafausschlieSungsgrund angeben,
sondern er bestreitet die Behauptung, sein Verhalten sei rechtswidrig, denn der Befehl
sei unangreifbar, den er befolgt habe. ... Miissen nicht diejenigen Menschen, die nach
dieser Ordnung gern oder ungern in der Hierarchie ihre Pflicht erfillten, die Verur-
teilung wegen einer Handlung oder Unterlassung, die der Fihrer befohlen hatte, als
ein ihnen angetanes Unrecht empfinden? ... Ein Befehl des Fuhrers war fir den
Angesprochenen verbindlich und zwar rechtsverbindlich, auch wenn die Weisung
dem Volkerrecht oder anderen uberkommenen Wertungen zuwiderlief.«** Diese,
gegen den Gedanken cines »gesetzlichen Unrechts« (Radbruch) gerichtete Auffas-
sung fand in der Rechtslehre, wenn auch ohne formellen Bezug auf Jarresfs, starken
Riickhalt — von Eberbhard Schmidt bis Reinhard Maurach und Helmut Coing.”

V. Das Justizsystem als Teil des MafSnahmenstaats

Der Juristenprozef§ und sein Urteil spielten sich auf dem Hintergrund einer gespal-
tenen juristischen und politischen deutschen Offentlichkeit ab — ein Vorzeichen fiir
die spiteren Schwierigkeiten der Integration dieses Prozesses in die rechtsstaatliche
Konstituierung der Bundesrepublik und ihrer Justiz.

Das Ergebnis des Prozesses gegen Spitzen des Justizministeriums — gegen Staats-
sekretire, gegen leitende Ministerialbeamte, gegen Staatsanwilte und Richter — [ifit
sich insgesamt als Ahndung der mafinahmestaatlichen Praktiken der Justizverwal-
tung und der Gerichtsbarkeit begreifen. Die von Evnst Fraenkelin seinem in den USA

23 Der Prozef} gegen die Hauptkriegsverbrecher vor dem Internationalen Mulitargenicheshof, Bd. 1, Eingabe
der Gesamtverteidigung vom 19. 11, 1945, Nurnberg 1947, S. 186 f{; Pladoyer des Verteidigers Kubu-
schok fur den Angeklagten Schlegelberger, in: Ostendorf/ter Veen (Fn. 1), S. 237.

24 Der Prozefl gegen die Hauptkriegsverbrecher vor dem Internationalen Militargerichtshof, Bd. XVII,
Nurnberg 1948, S. 522 £, S. 530, S. 533.

25 Broszat (Fn. 22),S. 522; R. Maurach, Schuld und Verantwortung im Strafrecht, Wolfenbuttel 1948, S. 63
Anm. 27; H. Coing, Zur Frage der strafrechthichen Haftung fur die Anwendung naturrechtswidriger
Gesetze, SJZ 1947, Sp. 61 {f.
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verdffentlichten Buch »Dual State«* entwickelte Erklirungskategorie des Mafinah-
mestaats — auf dieses grundlegende Werk wird vom juristischen Berater der ameri-
kanischen Militirregierung, Karl Loewenstein, in einer zeitgendssischen Verdffent-
lichung von 1948 ausdriicklich hingewiesen*” — bedeutet bekanntlich, daf die indi-
viduellen Schutzpositionen zugunsten politischer und ideologischer Machtziele in
Form beliebiger Mafinahmen — wie auflergesetzlicher Totungen im KZ - beseitigt
werden. Der Mafinahmenstaat hat im Bereich des Justizsystems zwei Funktionen. Er
bedient sich je nach Lage technisch-juristischer Instrumentarien oder geht tiber
vorhandene Normen hinweg. Die Normsetzung und die Normanwendung des
NS-Systems folgen einer Einzelrechte negierenden Diskriminierungs- und Ausmer-
zungslogik. Dem gleichen Ziel dienen exekutivisch verfiigte Ad-hoc-Durchbrechun-
gen noch bestehender Rechtsgarantien.
Die Angeklagten erscheinen als aktive Triger mafinahmenstaatlicher Herrschafts-
technik. Staatssekretir Schlegelberger, der, vor 1933 als konservativer Fachjurist in
dieses Amt gelangt, den inneren Rechtszersetzungsprozefl wie andere Vertreter des
sog. Bildungsbiirgertums wie Car! Schmutt oder der Prasident des Reichsgerichts,
Erwin Bumke, aktiv vorantrieb,”® war gewissermaflen eine Charaktermaske des
Mafinahmenstaates. Das zeigen die von ihm zu verantwortenden Normsetzungen.
Der Nacht- und Nebel-Erlafl vom 4. Februar 1942 entstand, wie das Juristenurteil
eingehend herausarbeitet, im Zusammenwirken von Justizministerium, Gestapo und
Wehrmacht.” Fihrend beteiligt war Schlegelberger als amtierender Justizminister,
dem Hermann Weinkauff, der erste Prisident des Bundesgerichtshofs, spater atte-
stierte, er habe »noch viel furchtbarere Zustande fiir das Recht verhindern«*° wollen.
Nach der Regelung des Nacht- und Nebel-Erlasses konnten Menschen wegen Un-
botmaRigkeiten gegeniiber der deutschen Besatzung im Geheimen nach Deutschland
verschleppt, dort von einem Sondergericht abgeurteilt oder, besonders, wenn sie
unschuldig waren, der Gestapo ausgeliefert und in ein Konzentrationslager verbracht
werden. Die vollstindige Vernichtung der Individuen ergab sich daraus, daf} bei threm
Tod keinerlei Mitteilung ergehen durfte. Selbst in Hinrichtungsbiichern wurden diese
Gefangenen nicht mit Namen, sondern nur mit Zahlen angegeben. Die Erinnerung an
sie wurde ausgeldscht.
Die Verordnung tiber die Strafrechtspflege gegen Polen und Juden vom 4. Dezember
1941, wiederum von Schlegelberger entworfen und auch noch riickwirkend in Kraft
gesetzt,’ ist eine Terrornormierung. In einem Memorandum des Reichsjustizmini-
steriums vom 22. April 1941 heif}t es: »... (Ein) drakonisches Sonderstrafrecht fiir
Polen und Juden auf, das sehr weite Tatbestinde formuliert und iiberall die Todes-
strafe zulaf8t.«** Die Verordnung enthalt keine tatbestandlichen Begrenzungen: »Po-
len und Juden werden auch bestraft, ... wenn sie eine Tat begehen, die gemifl dem
Grundgedanken eines deutschen Strafgesetzes nach den in den eingegliederten Ost-
gebieten bestehenden Staatsnotwendigkeiten Strafe verdient.« (Abschn. I1).3?
Der schrankenlosen Entfesselung der Staatsgewalt bei der Normsetzung entsprach,
26 E. Fraenkel, Der Doppelstaat (1941), Frankfurt/M. 1974.
27 K. Loewenstein, Law and the Legislanve Process in Occupied Germany I, Yale Law Journal, Vol. 57, Nr. §
(March) 1948, S. 733 Anm. 40.
28 Vgl. E. Nathans, Franz Schlegelberger, Baden-Baden 1990; D. Kolbe, Reichisgerichtsprasident Dr. Erwin
Bumke, Karlsruhe 1975; s. dazu die Rezension von R. Schmud, in: Der Unrechts-Staat (Fn. 19), S. 134 ff.;
C. Schmutt, Positionen und Begriffe im Kampf mit Weimar-Genf-Versailles (1940), Berlin 1994; F. Neu-
mann, Behemoth. Struktur und Praxis des Nationalsozialismus (1942/1944), Koln 1977, S. 517 ff.
29 Ostendorf/ter Veen (Fn. 1), S. 176 f[., S. 188 ff.
30 H. Wemkauff, Die deutsche Justiz und der Nationalsozialismus, Bd. 1, Stuttgart 1968, S. 126; s. dazu die
Rezension von R Schmud, in: Der Unrechts-Staat (Fn. 19), S. 123 ff.
31 Ostendorf/ter Veen (Fn. 1), S. 237.

32 Ebd. S 205.
33 1. v Munch (Hrsg.), Gesetze des NS-Staates, 3. erw. Aufl, Paderborn 1994, S. 142.
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daf} Schlegelberger gerichtliche Entscheidungen durch eine von rechtlichen Begren-
zungen freie Intervention aufler Kraft setzte: Der wegen Eier-Hamsterns zu zwei-
einhalb Jahren Gefingnis verurteilte Jude Markus Lufigas wurde — nachdem Hitler
sich eingeschaltet hatte — auf Weisung Schlegelbergers — dies sind seine Worte — der
Geheimen Staatspolizei »zur Exekution tiberstellt.«*

Curt Rothenberger, der einst bei einem national eingestellten, »halbjiidischen« Pro-
fessor, Kurt Perels, in Hamburg promoviert hatte,”’ praktizierte die mafinahmen-
staatliche Logik in gleicher Weise. Er verfigte, daf} den Juden das letzte Minimum
einer geschiitzten Rechtsposition, das ihnen gesetzlich nach wie vor zustehende
Armenrecht, durch einen extra-legalen, nicht einmal rechtstechnisch verkleideten
Akt abgesprochen wurde.’®

Nach Rothenberger tibernahm Herbert Klemm das Amt des Staatssekretirs, ein
Karriere-Nationalsozialist der ersten Stunde. Wie Schlegelberger und Rothenberger
verfugte Klemm entsprechend der Logik des Mafinahmenstaats Ad-hoc-T6tungen
ohne jeglichen Rechtsgrund, die in der Endphase des Regimes Formen des Massen-
mords annahmen. Auf Grund einer Rundverfigung des Justizministeriums vom
12. Februar 1945, in der es hief}, daf} sog. »asoziale, staatsfeindliche Gefangene in
den Strafanstalten« »der Polizei zur Beseitigung zu Utberstellen« seien, wurden
mehrere Strafvollzugsanstalten mit Billigung von Klemm auf diese Weise »geriumt«
und so mindestens 800 Menschen rechtswidrig getétet.””

Zum inneren Gesetz der schrankenlosen Staatsgewalt gehorte, dafl Straftaten des
Staates der Ahndung entzogen wurden. Diese Strafvereitelung im Amt beging der
Angeklagte Ganter Joel, Referent in der Abteilung Strafrechtspflege und Verbin-
dungsmann zwischen dem Justizministerium und der SS, gemeinsam mit dem da-
maligen Justizminister Giirtner nach der Reichspogromnacht vom 9. November
1938. Joel verfafite einen Bericht tber eine Besprechung vom 1. Februar 1939:
»Der Reichsjustizminister und Oberstaatsanwalt Joe/ hat darauf hingewiesen, dafl
es natlrlich unméglich sei, diese Sachen in der tiblichen justizformigen Weise abzu-
wickeln. Wenn man zunichst die Rechtsordnung von oben her aufhebe, sei es nicht
moglich, dann die an der Ausfihrung beteiligten Personen strafrechtlich zu belangen.
... Rechtlich begrindet ist das unter anderem damit, dafl den Tatern das Bewuftsein
der Rechtswidrigkeit gefehlt hat, weil sie ja auf Anordnung gehandelt haben.«** (Hier
nimmc die fatale — von einer legitimen Erdrterung unterschiedene — Seite der Lehre
vom Verbotsirrtum bei Staatsverbrechen ihren Ausgangspunkrt).®?

Nicht nur die Justizverwaltung, auch die Justiz selber verhalf der unbegrenzten
Zugriffskapazitat auf die Individuen, die rechtlich getarnt wurde, zum Durchbruch.
Das galt vor allem fiir die Unterdriickungspolitik gegen Polen, dem ersten Opfer des
nationalsozialistischen Herrenwahns. Der Vorsitzende des Sondergerichts Niirnberg,
Oeschy, wandte die Blankettnorm der Polenstrafrechtsverordnung gegen eine pol-
nische Frau an, die einen Stein auf einen Deutschen geworfen hatte, ohne ihn zu
treffen. Oeschy verurteilte sie zum Tode.*® Oberreichsanwalt Laxtz entwickelte im
Zusammenwirken mit der SS eine dem geltenden Recht vollstindig entgegengesetzte

34 Ostendorf/ter Veen (Fn. 1), S. 164.

35 K. Bastlein, Vom hanseauischen Richtertum zum nationalsozialistischen Justizverbrechen. Zur Person
und Tatigkeit Curt Rothenbergers 1896-1959, in: Justizbchorde Hamburg (Hrsg.), »Fur Fuhrer, Volk und
Vaterland ...« Hamburger Justiz im Nationalsozialismus, Hamburg 1992, S. 78, S. 80; vgl. H. P Ipsen,
Kurt Perels (1878-1933), AoR 83, Bd. 4, Tubingen 1958, S. 374 ff. Kurt Perels nahm sich, angesichts der
anusemiuschen Akrtionen des NS-Staats, 1m September 1933 das Leben.

36 Peschel-Gutzewt (Fn. 1), S. 169.

37 Ebd. S. 161 ff

38 Ebd,, S. 192.

39 Vgl. 5. Benzley, Justiz und Anstaltsmord nach 1945, KJ 2/1988, S. 1571 ff.

40 Peschel-Guizewt (Fn. 1), S. 211 f.
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Konstruktion, durch die Polen, die sog. Volksdeutsche noch vor dem 1. September
1939 gegeniiber polnischen Behorden angezeigt hatten, unter Verletzung des Territo-
rialitdtsgrundsatzes riickwirkend wegen der erfundenen Straftat des Hochverrats
bestraft werden konnten.*

Schlegelberger, Klemm und Oeschy wurden zu lebenslanglicher Haft, Lautz und joel
zu 10 Jahren und Rothenberger zu 7 Jahren Haft verurteilt. Insgesamt wurden zehn
Angeklagte verurteilt und vier Angeklagte freigesprochen; ein Angeklagter beging
Selbstmord, und ein anderer Angeklagter wurde wegen Verhandlungsunfihigkeit
aufler Verfolgung gesetzt.** Eine Exkulpation der Justizadministration und der Justiz
in Form des Riickgriffs auf das mafinahmenstaatliche Normen- und Befehlsgefiige
des NS-Regimes wurde ausgeschlossen. Entsprechend der Bestimmung des Art. 2
Ziff. T c des Kontrollratsgesetzes Nr. 10, daff Strafsanktionen fiir Mord, Ausrottung,
Zwangsverschleppung und fir andere, an der Zivilbevolkerung begangene un-
menschliche Handlungen, fir Verfolgung aus politischen, rassischen oder religiésen
Grinden moglich sind, »ohne Riicksicht darauf, ob sie das nationale Recht des
Landes, in welchem die Handlung begangen worden ist, verletzen«, wurde der in
technisch-juristische Formen gekleidete Terror der Ahndung zuginglich — vom
Nacht- und Nebel-Erlafl bis zur Verordnung {iber die Strafrechtspflege gegen Polen:
»Die Beschuldigung ist die der bewufiten Teilnahme an einem tiber das ganze Land
verbreiteten und yon der Regierung organisierten System der Grausamkeit und
Ungerechugkeit unter Verletzung der Kriegsgesetze und der Gesetze der Mensch-
lichkeit, begangen im Namen des Rechts, unter der Autoritat des Justizministeriums
mit Hilfe der Gerichte. Der Dolch des Morders war unter der Robe der Juristen
verborgen.«* Entsprechend wurden die fiir die Konzipierung und Praktizierung der
verbrecherischen Normen Verantwortlichen exemplarisch zur Rechenschaft gezo-
gen.

Die formelle Durchbrechung des Riickwirkungsverbots gegeniiber gesetzlichem
Unrecht ist — ganz im Gegensatz zur Argumentation der Verteidiger und der Ange-
klagten, die die Geltung der NS-Ausgrenzungsnormen uneingeschrinkt aufrecht zu
erhalten suchten’* — gerade das Mittel, um wenigstens im nachhinein Rechtsstaat-
lichkeit gegentiber einer schrankenlosen Staatsgewalt durchzusetzen. Konsequenter-
weise wurde der geschaftsfuhrende Justizminister Schlegelberger auch wegen der
Mitwirkung an der Verordnung uiber die Strafrechtspflege gegen Polen und Juden von
1941 verurteilt.®’

V1. Abwebr des Juristenurteils in der Justiz und der Offentlichkeit

Zu Beginn der 6cer Jahre — so hatten sich die Zeiten geindert — wurde gerade die
Polenstrafrechtsverordnung als Grundlage fir Einstellungsverfigungen gegeniiber
Staatsanwalten und Richtern herangezogen. Am 12. Juli 1960 stellte der Oberstaats-
anwalt beim Landgericht Bamberg ein Verfahren gegen den Oberlandesgerichtsrat
Riepenbausen, der am Sondergericht T in Leslau am 11. September 1942 cinen Polen
insbesondere wegen der »drohenden Erhebung eines grofien Feldsteins gegen deut-
sche Behordenangehorige« nach Art. 1 Abs. 4 Ziff. 1 der Polenstrafrechtsverord-
nung zum Tode verurteilt hatte, mit folgender Begriindung, genauer Rechtfertigung
von NS-Terrornormen ein: »Der Tatbestand einer Rechtsbeugung wurde aber nicht

41 Ebd. S. 179 f.

42 Ebd. S. 247

43 Ostendorf/ter Veen (Fn 1), S. 140.

44 Ebd. S 236 {. (Pladoyer des Verteidigers Kubuschok).
45 Ebd. S. 219,
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schon dadurch erfiillt, da der Richter die Polenstrafrechtsverordnung tiberhaupt
anwandte. ... Derim Urteil festgestellte Sachverhalt rechtfertigte die Anwendung der
Polenstrafrechtsverordnung ... Nach dem damals geltenden Gesetz 1afit sich bei
Beriicksichtigung der damaligen Kriegsverhiltnisse auch nicht feststellen, dafl die
ausgesprochene Strafe nicht vertretbar war. .. .«* Im Rahmen der seit 1960 gezeigten
Ausstellung »Ungestiihnte Nazi-Jusiz« —in Frankfurt/M. hatte sie der CDU-Bundes-
tagsabgeordnete Prof. Franz Bobhm erdffnet — waren von threm Initiator Reinhard
M. Strecker 153 Anzeigen gegen NS-Staatsanwilte und -Richter gestellt worden;
keine dieser Anzeigen hatte Erfolg.*”

Der Blick des amerikanischen Gerichts auf die reale Stellung der Justiz in der NS-
Diktatur war, anders als in der vorherrschenden, die NS-Justiz noch nachtriglich
legitimierenden Rechtsprechung, ungetriibt. Das Juristenurteil spricht von der »Na-
zifizierung der Justiz«. Diese Formel unterscheidet sich vollstandig von der durch die
Verteidiger im Niirnberger Verfahren ins Spiel gebrachten, lange Jahre in der Literatur
aufrechterhaltenen Sicht, derzufolge die Justiz Opfer eines ihr fremden politischen
Systems wurde.**

Wie in fritheren Verdffentlichungen von Emigranten in den USA ging auch der
Nirnberger Gerichtshof davon aus, daf} Richter, die tber politische Sachverhalte
zu urteilen hatten, im NS-System keinerlei Unabhingigkeit gegentuber der politi-
schen Fiihrung besaffen. Sie waren vielmehr tiberwiegend iiberzeugter und aktiver
Teil der politischen Repressions- Apparatur: »Die Unterstellung (halten wir) nicht fiir
gerechtfertigt, dafl Nazi-Richter Anspruch auf richterliche Immunitit im Sinne der
amerikanischen Lehre haben. Die Lehre, daff Richter fir ihre richterlichen Hand-
lungen nicht persénlich belangt werden kénnen, basiert auf dem Begriff einer un-
abhingigen Richterschaft, die unparteiisch Recht spricht. Die Funktion der Nazi-
Gerichte war nur in einem beschrinkten Sinne richterlich. Sie erinnerten an Verwal-
tungsgerichtshofe, die auf Grund hoherer Weisungen auf quasi gerichtliche Art
handelten.«*

Diese Erkenntnis, die dazu fiihren mufite, dafl — wie dies dann der Oberste Gerichts-
hof der Britischen Zone tatsichlich praktizierte — NS-Richter nicht das Richterpri-
vileg nach § 336 StGB in Anspruch nehmen konnten, das fur eine rechtsstaatliche,
nicht aber fiir eine Justiz im Dienste der Diktatur gelten konnte, ging in der Judikatur
der Bundesrepublik verloren. Die NS-Richter wurden so behandelt, als seien sie
unabhingige Richter — mit der Folge, dafl der schwierigere Nachweis der vorsitz-
lichen Rechtsbeugung jenes NS-Rechts, dem fraglos Geltung zugesprochen wurde,
gefithrt werden mufSte.’°

Die Exkulpation der NS-Richter hat eine lange Vorgeschichte. Als das Niirnberger
Juristenurteil am 3./4. Dezember 1947 erging, verschlechterten sich bereits die Be-
dingungen fiir dessen Rezeption in der westdeutschen Justiz und in der juristischen
Offentlichkeit, auch wenn Radbruch, trotz gewisser Einschrinkungen im Grundsatz,
das Urtell, insbesondere gegeniiber Schlegelberger, begriifite’' Es entstand nicht
einmal der Versuch, das Juristenurteil aufzugreifen oder auch nur zu diskutieren.

46 Der Oberstaatsanwalt beim LG Bamberg v 12. 7. 1960 -2 Js 76/60 -, 1n: W Koppel (Hrsg.), Ungesuhnte
Nazi-Justiz. Hundert Urteile klagen ihre Richter an, hektographuert, Karlsruhe 1960, S. 56.

47 Ebd. S. 68 ff; FAZ v 30. 1. 1962.

48 Wemnkauff (Fn. 30), S. 205. Wemkauff ubernimmt der Sache nach die Sicht des Angeklagten Schlegelber-
ger, zur Auseinandersetzung mit dem Sclbstbild Schlegelbergers s. Peschel-Gutzewt (Fn. 1), S. 146.

49 Ostendorf/ter Veen (Fn. 1), S. 170.

so OGHSt 1, S. 272 f; vgl. 1. Muller, Die Verwendung des Rechisbeugungstatbestandes zu politischen

Zwecken, KJ 2/1984, S. 120 {f; zur Ubereinsummung des Obcrsten Gerichtshofs der Briischen Zone

und des amerikanischen Gerichts s. Rottlenthner (Fn. 1), S. 619 f.

G Radbruch, Des Reichsjustizmimsteriums Ruhm und Ende. Zum Nurnberger Juristenprozefl, SJZ

1948, Sp. 57 ff.
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Nur wenige Berichte und kurze Kommentare finden sich in der Fachpresse, die
Dimension des Problems der Umwandlung der Justiz in eine Waffe der Diktatur wird
nicht einmal in Ansitzen ins Auge gefaflt.** Das gleiche gilt auch fiir das Nirnberger
Arzte-Urteil. Auch hier setzt die Verdringung auf allen Ebenen der Arzteschaft,
unter anderem angefiihrt durch Ferdinand Sauerbruch, sofort ein.’?

Fur die Wirksamkeit dieser Verdringungsmechanismen ist ein ganzes Faktorenbiin-
del verantwortlich. Die juristischen Interpretations-Eliten des NS-Regimes haben
sich in weitem Mafle 1947/48 wieder rekonstituiert. Das zeigt sich u. a. an der
Propagierung und Durchsetzung der von Stédter und Grewe verfochtenen These,
dafl das Deutsche Reich mit der Kapitulation und den Folgeregelungen von 1945
nicht etwa untergegangen sei, sondern rechtlich weiter existiert habe — mit der Folge,
dafl damit auch die Triger des Staatsapparates weiter einen Rechtsanspruch auf
Weiterverwendung besitzen.’*

Selbst Staatsverbrechen werden nun mit unterschiedlichen Konstruktionen, haupt-
sichlich zugunsten von Akademikern, die in der Leitung von Einsatzgruppen und in
der »Euthanasie«-Aktion operierten,’s unter bestimmten Voraussetzungen fur straf-
frei erklart. Reinhard Manrach legitimiert im Einsatzgruppen-Prozefl die Tétungs-
einheiten unter dem Gesichtspunkt einer Inanspruchnahme eines Notwehrrechts
gegeniiber sog. totalen Kriegszielen des Gegners.*® Mit dieser haltlosen Konstruktion
bringt Maurach die strafrechtliche Verantwortung fiir die Aktionen der Ausrottungs-
kommandos zum Verschwinden. Dabei steht die geschichtliche Tatsache fest, daf} die
Einsatzgruppen originire, von der NS-Fuhrung gesetzte Vernichtungsziele verfolg-
ten, die vor dem Rufilandfeldzug von 1941 in Vereinbarungen zwischen dem Militar
und der SS festgelegt wurden.’” Hans Welzel bestreitet in einer Abhandlung tiber das
irrende Gewissen von 1949, entgegen der Position etwa des Oberlandesgerichts
Frankfurt in einem Verfahren gegen NS-»Euthanasie«-Titer, die Existenz evidenter
Naturrechtssitze — gerade im Blick auf das Tétungsverbot.”® Das hatte zur Folge, daf}
es fiir Welzel bei Teilnahme am Anstaltsmord einen unvermeidbaren Verbotsirrtum
durchaus geben konnte.”® Radbruch hatte noch kurze Zeit zuvor Rechtsblindheit
beim Anstaltsmord fiir unbeachtlich erklart. Nur dies macht Sinn. Sonst kénnte nur
ein zweifelnder, nicht aber ein mit der NS-Ideologie identifizierter Titer zur Rechen-
schaft gezogen werden.®

Die personelle Zusammensetzung der Justiz hatte sich stark zugunsten der che-
maligen Richter und Staatsanwilte des NS-Regimes verschoben,® fur die das Juri-
stenurteil als drohende Selbstanklage wirken mufite. Nachdem das Gewicht der alten
Interpretations-Eliten zunahm und das der justitiellen Gegenkrafte, etwa in Gestalt

s2 Wrobel (Fn. 1), S. 188 {f,; Bastlen (Fn. 1), S. 23 ff.

53 Vgl. R. Stem, Die Dokumentation der Verbrechen stef auf Desinteresse, FAZ v. 29. 10. 1996; M. Em-
merich, Sie wollten aufklaren und dienten doch als Feigenblatt, Frankfurter Rundschau v. 19. 9 1997.

54 ] Perels, Die Restauration der Rechtslehre nach 1945, KJ 4/1984, S. 361 f. m. w. Nachw

55 R. Hilberg, Die Vernichtung der europaischen Juden, Bd 2 (1961), Frankfurt/M. 1990, S. 302; R. Henkys,
Die nationalsozialistischen Gewaltverbrechen, Stuttgart 1964, S. 61 ff.

56 K. Lesczynsky (Hrsg ), Fall 9. Das Urteil zum Einsatzgruppenprozef, Berlin (-Ost), 1963, S. 91.

s7 Hilberg (Fn. 55), S. 296 ff

58 OLG Frankfurt/M., SJZ 47/Sp. 627; H. Welzel, Vom irrenden Gewissen, Tubingen 1949, S. 26.

59 H Welzel, Der Irrtum uber die Rechtswidngkeit des Handelns, SJZ 1948, Sp. 368 ff.; ders., Urteils-
anmerkung, MDR 1949, S. 376. Dicse Eingrenzung des Strafanspruchs gegenuber Staatskriminalitat fand
thre bemerkenswerte Entsprechung in der von We/ze/ im NS-Regime legitimierten, nabezu grenzenlosen
Auswertung der Zugnifskapazitat der tyrannischen Strafgewalt auf das Innere der Menschen: s H. Wel-
zel, Personlichkeit und Schuld, Zestschnft f. die gesamte Strafrechtswissenschaft 60 (1941), S. 461
Anm. 61 a.

60 G, Radbruch, Anm. zu OLG Frankfurt/M., SJZ 1947, Sp. 634; H. Jager, Verbrechen unter totalitarer
Herrschaft (1967), Frankfurt/M. 5482, S. 183 ff.

61 Vgl. J. R. Wenzlau, Der Wiederaufbau der Jusriz in Nordwestdeutschland 1945-1949, Konigstein 1979;
Wrobel (Fn. 1), S. 188 ff.; Muller (Fn. 1), S. 210 ff.
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des Obersten Gerichtshofs der Britischen Zone, abnahm, an dessen Stelle der Bun-
desgerichtshof trat, der am Ende — 1956 — das technische Ausmerzungsrecht gegen
Vertreter des politischen Widerstands rechtfertigte,® hatte das Juristenurteil wenig
Chancen, ein positiver Teil der Rechtsgeschichte der Bundesrepublik zu werden.
Verstarkt wurde die Wahrnehmungssperre fiir die Rolle der Justiz im Dritten Reich
durch starke politische Krifte. Sie 16sten tibereinstimmend mit der herrschenden
Rechtslehre legitimatorisch die Justiz aus dem sichtbaren Funktionszusammenhang
der NS-Despotie heraus und deuteten sie in eine politisch unbefleckte Institution um.
Auf dem Konstanzer Juristentag von 1947 erklarte der nordrhein-westfalische Justiz-
minister Stradter (CDU) — {ibereinstimmend mit dem bayrischen Ministerprasidenten
Ehard (CSU), dem Prisidenten des wiirttembergisch-badischen Verwaltungsge-
richtshofs Schon und weiteren Reprisentanten der Justiz und der Rechtslehre —
»Der deutsche Richter in seiner Gesamtheit ist im Dritten Reich intakt geblieben,
er hat nicht vor Hitler kapituliert.« Strater behauptet gar: »In den Sondergerichten
haben oft Manner gesessen, die unvorstellbares Leid verhindert haben.«®

Die gesamten Niirnberger Nachfolgeprozesse stiefen in der politischen Offentlich-
keit — von der »Zeit« bis zu den Kirchen - tiberwiegend auf entschiedene Ableh-
nung.* Sie wurden aus der angemessenen moralischen und rechtlichen Wahrneh-
mung verbannt. Die Erkenntnis des Anteils der Funktionseliten — von der Justiz tiber
die Arzteschaft bis zur Wehrmacht — an der rechtszerstérenden Durchsetzung der
NS-Herrschaft stand quer zum Prozef§ der allmihlichen Rekonstituierung des Biir-
gertums.

Hellmut Becker, Verteidiger im Wilhelmstralen-Prozefi, fithrend beteiligt an der
Amnestie-Kampagne fiir die in den Niirnberger Nachfolgeprozessen verurteilten
Kriegsverbrecher, erklirt 1950 in einem Beitrag fur den »Merkur«, daff die alliierten
Prozesse »sorgfaltig kalkulierte, politische Unternehmen« seien, die »nicht Ausdruck
einer vorhandenen Rechtssituation« waren, sie zielten vielmehr darauf, »ganze re-
prisentative Schichten zu Verbrechern zu stempeln.«% Hans Lilje, Bischof der grofi-
ten lutherischen Landeskirche Deutschlands, der sich spiter fiir Generalfeldmarschall
von Manstein, den Verantwortlichen fiir den Befehl zur » Ausrottung des jiidisch-
bolschewistischen Systemsx, einsetzte,” forderte 1949 einen geschichtlichen Schluf-
strich: »Der Augenblick ist ggkommen, mit der Liquidation unserer Vergangenheit zu
einem wirklichen Abschluff zu kommen. Ich spreche nicht von der wichtigsten
psychologischen Erkenntnis, daf§ es vier Jahre nach dem Abschlufl des Krieges keinen
rechten Sinn mehr hat, noch immer nach Vergeltung zu rufen. ... Wir haben von Gott
eine Frist bekommen fiir die Klarung unserer eigenen Vergangenheit. Nach mensch-
lichem Urteil ist diese Frist vorbel. ... Es kann ein tiefes Verstandnis des Glaubens der
Christen an die Vergebung der Siinden sein, wenn sich unsere Blicke von der Ver-
gangenheit abwenden und entschlossen in die Zukunft richten.«®” (Daf} man die
Vergebung der Siinden gleichsam selber in die Hand nimmt, ist freilich im Neuen

62 BGH, in: C. E Ruter u. a. (Hrsg.), Jusiz und NS-Verbrechen, Bd. XIII, Amsterdam 1975, S. 352; s.
hicrzu /. Perels, Die schrittweise Rechtferngung der NS-Justiz, n: P Nahamowrrz/S. Breuer (Hrsg.),
Politik-Verfassung-Gesellschaft. O. Massing zum 6o. Geburtstag, Baden-Baden 1995, S. 51 ff.
m. w Nachw.

63 Militarregierung des Franzosischen Besatzungsgebiets in Deutschland (Hrsg.), Der Konstanzer Juristen-
tag, Tubingen 1947, S. 203; 5. auch Wrobel (Fn. 1), S. 200 ff.,; Perels (Fn. 54), S. 364.

64 N Fres, Vergangenheitspohiuk. Die Anfange der Bundesrepublik und die NS-Vergangenheit, Munchen
1996, S. 133 f; Die Zeit v. 14. 10. 1948; V. 21. 4. 1949.

65 H. Becker, Gericht der Poliuk, Merkur 12/1950, S. 1300; zur Rolle von Becker s. Frer (Fn. 64), S. 177 .,
S. 300.

66 L Pohakov/] Waulf, Das Dritte Reich und seine Diener (1956), Munchen 1978, S. 451; A. Wunderlich,
Die hannoversche Landeskirche und die Kriegsverbrecherfrage, unveroff. Mskr, S. o

67 H. Lilje, Die Kirche in der Friediosigkeit unseres Volkes (1949), n: H. Beckmann (Hrsg.), Kirchliches
Jahrbuch 1949, Gutersloh 1950, S 38 f
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Testament nicht vorgesehen.) Carl Schmutt schliefllich, der die juristische Aufarbei-
tung des nationalsozialistischen Terrors als »Verbrechen fiir die Menschlichkeit«
denunziert hatte, konkretisiert 1950 in einem ungezeichneten Beitrag — mit dem Titel
»Amnestie ist die Kraft des Vergessens« — in Liljes »Sonntagsblatt« das Postulat, sich

von der Vergangenheit abzuwenden, mit der Forderung einer allgemeinen Straffrei-
heit fiir NS-Titer.”®

VII. Abkehr der USA von den Positionen der Niirnberger Nachfolgeprozesse

Die lang andauernde Abwehr der Positionen des Niirnberger Urteils — der Diskon-
tinuititsthese im Blick auf die Neugriindung eines neuen demokratischen Staats, der
Funktionalitdt der Justiz fiir das NS-Regime, die AuBerkraftsetzung mafinahmen-
staatlicher Entwiirdigungsnormen und der Feststellung individueller Verantwortung
der Triger des Justizapparats — wurde dadurch befordert, dafl die amerikanische
Besatzungsmacht als zentraler Fakrtor fiir die Aufarbeitung der Vergangenheit in
einem freilich widerspriichlichen Prozeff mehr und mehr ausfiel. Im Zuge der Be-
endigung der Entnazifizierung im Mai 1948, die schon im Zeichen der vollen Ost-
West-Konfrontation stand, veranderte sich in den Vereinigten Staaten, in denen
mittlerweile die Republikaner eine Mehrheit im KongreR besaflen, in der Offent-
lichkeitund in der Regierung die Bewertung der kriminellen Tragerschichten des NS-
Regimes. Die Erkenntnis der inneren Verbindung der Funktionseliten der NS-Herr-
schaft wurde durch eine individualisierende Herangehensweise ersetzt, durch die die
Tragerschichten aus dem Blick verschwanden und nur wenige kriminelle Einzel-
handlungen iibrig bleiben.®” Diese Umdeutung der NS-Herrschaft erleichterte dann
die Kooperation mit einstigen Funktionseliten des Regimes. Ein Vorbote hierfiir war,
daf} die USA im Jahre 1947 — als die Nachfolgeprozesse noch liefen — den Gestapo-
Chef von Lyon, Klaus Barbie, der auf der offiziellen Kriegsverbrecherliste der USA
verzeichnet war, in threm Geheimdienst CIC zur Bekimpfung der Kommunisten
kooptierten.” Die zu Beginn der soer Jahre erfolgte Begnadigung der meisten in den
Niirnberger Nachfolgeprozessen Verurteilten, die zunichst auf entschiedene Gegen-
wehr der westlichen Hohen Kommissare stief},”’ war wesentlich darin begriindet, daf}
fir die militdrische Integration der Bundesrepublik in den Westen die Kooperation
mit den alten, zunichst bekimpften Oberschichten des Militirs, der Privatwirtschaft
und der Burokratie unabdingbar schien.

VIII. »Normalisierung« der Justizelite des NS-Regimes

Die Folgen dieser innen- und aulenpolitischen Konstellation, die den Juristenprozef
fur Jahrzehnte auf das Abstellgleis der Geschichte schob, sind fatal. Auch die Justiz
hat Anteil daran, dafl die frithe Bundesrepublik auf den ungesiihnten Leibern der vom
NS-Regime Getoteten errichtet wurde. Die von den USA verurteilten Triger der

68 C. Schrutt, Amnestie - Urform des Rechts, Christ und Welt v. 10. 11. 1949; ders., Amnestie 1st die Kraft
des Vergessens, Sonntagsblatt v. 15. 1. 1950; ders., Glossarium. Aufzeichnungen der Jahre 1947-1951,
Berlin 1991, S. 282; vgl. D. v. Laak, Gesprache in der Sicherheit des Schweigens. Carl Schmutt in der
politischen Gesstesgeschichte der fruhen Bundesrcpublik, Berlin 1993; /. Perels, Die Bewahrung der
burgerlichen Gesellschaft 1n der Zeit ihres nefsten Sturzes. Carl Schmitts Positionen nach 1945, in:
G. Haney/W. Maihofer/G. Sprenger (Hrsg.), Recht und Ideologie. Festschnit fur Hermann Klenner
zum yo. Geburistag, Freiburg 1996, S. 420 ff.

69 Vgl. L. Niethammer, Die Mitlauferfabrik (1972), Berlin 1982, S. 489 f.; J. Gimbel, Amcrikanische Be-
satzungspohink 1n Deutschland 1945-1949, Frankfurt/M. 1971, S. 218 {; J. H. Herz, The Fiasco of
Denazification in Germany, Political Science Quarterly 63 (1948), S. 593 ff.

70 A. A. Ryan Jr, Klaus Barbic and the United States Government. A Report to the Attorney General of the
United States, hektographierrt, o. J. (1983).

71 Fret (Fn. 64), S. 213, S. 286.
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mafinahmenstaatlichen Justizgewalt des NS-Regimes wurden in Vertreter eines nor-
malen Staates verwandelt. Mit gewissen Abstufungen wurden ihnen daher Pensions-
anspriiche gegeniiber dem neuen demokratischen Staat zugesprochen.” Selbst Ro-
land Freisler, der die Mordmaschine des Volksgerichtshofs lenkte, und der, hitte er
tiberlebt, in Niirnberg ebenfalls zur Rechenschaft gezogen worden wire,”> wurde
vom Versorgungsamt [ in Miinchen mit Billigung des bayerischen Sozialministeriums
—im Blick auf eine zusitzliche Schadensausgleichsrente seiner Witwe — 1974 zuer-
kannt, dafl er Trager normaler Staatsfunktionen war, der nicht etwa vor Gericht
gestellt worden wire, sondern nach 1945 als Rechtsanwalt oder Beamter im hoheren
Dienst tatig geworden wire.”!

Deutsch-amerikanische Emigranten, die die Entwicklung der Bundesrepublik mit
kritischer Aufmerksamkeit betrachteten, wie Karl Loewenstein, diagnostizierten
schon frith das rechtsstaatlich-demokratische Grunddefizit im Justizapparat der
frithen Bundesrepublik. Loewenstein schrieb in einem bis heute nicht ins Deutsche
tibersetzten amerikanischen Sammelband zu Beginn der soer Jahre: »Es ist unwahr-
scheinlich, und vielleicht menschlich unméglich, daf8 die gegenwirtige Generation
von Richtern und Staatsanwilten, die die Nazi-Gesetze mit einer unbegrenzten
Loyalitit anwandten, weil es sich dabei um staatlich angeordnetes Recht handelte,
in der Lage sein konnten, eine tiefe intellektuelle Wandlung durchzufiithren, um von
ihrer bisherigen Position Abstand zu nehmen. An diesem Punkt zeigt sich das
Fehlschlagen der Entnazifizierungspolitik, die sich noch eine lange Zeit auswirken
wird.«” Die NS-Diktatur wirkt als lebender Schatten weiter. Dies schligt sich in
Formen der Ungleichbehandlung der Verbrechen des NS-Staates und »gewohnli-
cher« krimineller Akte nieder: Die Eindugigkeit der politischen Justiz von Weimar
wird von der Justiz der Bundesrepublik im Umgang mit NS-Titern vielfach tiber-
boten.”

72 Muller (Fn. 1), S. 211; Bastlemn (Fn. 1), S. 29 ff.

73 Taylor (Fn. 4), S. 61.

74 Hannoversche Allgemeine Zeitung v. 14. 2. 1985.

75 K. Loewenstem, Justice, in: E. H. Lichfield (Hrsg.), Governing Postwar Germany, Ithaca 1953, S. 254.
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