In der Falle als Richter in einem autoritaren Staat

Zusammenfassung der Situation der Gerichte unter der Besatzung

Die Besatzung und deren Folgen liefert Beispiele fir die Reaktionen von
Richtern tGber das ganze Spektrum moglicher Reaktionsmuster, die Rich-
ter hinsichtlich autoritirer Machthaber haben kénnen. Im Abschied der
Richter des Hoyesteretts im Jahre 1940 haben wir ein Beispiel fiir Richter,
die sich weigern, die legale Grundlage des neuen Regimes anzuerkennen
und die daraus die Konsequenz ziehen und ihre Amter verlassen. Die Rich-
ter an den ordentlichen Gerichten sind Beispiele fiir Richter, die sich pas-
siv hinsichtlich der Illegalitit des neuen Regimes verhalten, indem sie es
unterlassen die Legalitit der Gesetzgebung des Regimes in Frage zu stel-
len, wihrend gleichzeitig die Gesetze die Grundlage ihrer gerichtlichen Ta-
tigkeit bilden. In der Anfangsphase der Besatzung — bevor die Befugnis zu
Inhaftieren an den Volksgerichtshof iibertragen wurde — umfasste dies
auch die repressiven Maffnahmen des Regimes gegentiber Personen, die
opponierten, durchzusetzen. Mit Ausnahme eines Protestes von Seiten der
Richtervereinigung, der an das Justizministerium gerichtet war, gab es
ebenso wenig Opposition von Seiten der Gerichte dagegen, dass Verfahren
ithrer Jurisdiktion entzogen wurden. In der Praxis geschah dasselbe im
Rahmen des Aufarbeitungsprozesses nach der Besatzung. Hinsichtlich
wichtiger Teile des Aufarbeitungsprozesses nahmen die Gerichte keine
Uberpriifung der Rechtsgrundlage vor.

Da die deutschen Besatzer und die Fihrung der Nasjonal Samling be-
reits nach wenigen Monaten eigene Gerichte hatten, die sich der politi-
schen Verfahren annahmen, bekamen die ordentlichen Gerichte wenig
mit diesen zu tun, mit Ausnahme solcher Verfahren aus den ersten Mona-
ten der Besatzung, unter anderem in Porsgrunn und Askim. Diese Verfah-
ren machen deutlich, dass die ordentlichen Gerichte ihre Dienste zur Ver-
figung stellten, um die Verordnungen der Besatzer durchzusetzen. Die In-
ternierung loser Existenzen in Bergen, das Strafmaf$, welches das Hoyeste-
rett nach den politischen Schlagereien in Porsgrunn anwies und die Inhaf-
tierungen im Eidsivating Lagmannsrett zeigen, dass auch die reguliren Ge-
richte das Recht an die Erfordernisse der neuen Situation anpassten.

Die Anpassung bedeutet nicht, dass die Richter im Allgemeinen von der
NS-Ideologie beeinflusst wurden. Die Tatigkeit bestand darin, existierende
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Rechtsgrundlagen weit auszulegen und die Strafen zu erhéhen, um die
Unruhen niederzuschlagen. Auf die gefihrliche Situation, die aufgrund
der fremden Besatzungskrifte sowie einer heimlichen politischen Unter-
stitzungsbewegung entstanden war, musste seitens des Rechtsapparates
eine adiquate Reaktion erfolgen. Die Frage, wie weit die Mehrheit der
Richter bereit gewesen wire, eine solche Anpassung vorzunechmen, wird
nie Beantwortung mehr finden. Aber es gelang den Richtern zumindest,
sich auf 'auf diinnes Eis' zu begeben. Die Verfahren in Eidsivating machen
deutlich, dass die Richter des Lagmannsretts nicht ihre Rechtsauffassung
anderten, weil die Richter des Heoyesteretts ihre Amter niederlegten. Der
Hauptgrund war vielmehr, dass der Reichskommissar seine eigenen Ge-
richte etablierte und in der Folge die Bearbeitung der politischen Verfah-
ren Gbernahm.

Mit den Richtern des kommissarischen Hayesterett, des Volksgerichts-
hofs und der Sondergerichte haben wir Beispiele von Richtern, die auf die
ideologischen Grundlagen des Regimes eingingen und zu einem wichti-
gen Instrument fir die Aufrechterhaltung der Repression durch das Re-
gime wurden. Schlielich finden wir an den Sondergerichten Beispiele
von Richtern, die sich als reine Fassade in Prozessinszenierungen miss-
brauchen lieen, die lediglich darauf abzielten, den Anschein eines Verfah-
rens bis hin zu Entscheidungen tber Hinrichtungen, die im Vorhinein
von administrativer Seite entschieden worden waren, zu wahren.

Der Volksgerichtshof war das Sondergericht, welches das wichtigste Ins-
trument der Regierung der Nasjonal Samling im Kampf gegen den politi-
schen Widerstand sein sollte. Mit seiner Aufrechterhaltung der richterli-
chen Unabhangigkeit und seiner relativ moderaten Strafzumessungspraxis
unterschied er sich vielleicht dennoch nicht allzu viel von der Praxis, die
die ordentlichen Gerichte angewendet hatten. Der grofSte Unterschied lag
in den umfassenden rechtlichen Befugnissen zur Inhaftierung, die die Poli-
zei erhielt und dem weit verbreiteten Gebrauch, der davon gemacht wur-
de. Nach und nach tbernahm auch die polizeiliche Sicherung als Reakti-
onsmittel gegentber politischen Widerstandskimpfern und der Volksge-
richtshof wurde tberflassig.

Es finden sich auch Beispiele von Opposition gegen die Machthaber von
Seiten der Richter. Wir haben einige Beispiele von Urteilen, in denen
Richter Rechtsstaatsprinzipien gebrauchen, um Mafinahmen des Regimes
entgegenzuwirken oder diese zu mafSigen. Beispiele dafiir finden sich etwa
bei den ordentlichen Gerichten. Die Bestimmungen zur Aussagepflicht ge-
gentiber der Polizei wurden zumindest in einem Fall restriktiv ausgelegt
und ein Richter sprach ein Midchen, welches seinen Ausweis gefalscht
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hatte, um hinsichtlich des Alters zu liigen, mit der Begrindung frei, dass
dieser nicht in rechtswidriger Absicht verwendet wurde. Beispiele finden
sich auch sowohl beim Volksgerichtshof wie beim SS- und Polizeigericht
Nord. Der Vorsitzende des Volksgerichtshofes weigerte sich, sich der For-
derung zu beugen den Fluchthelfer Karsten Lovestad fir die Totung des
Grenzpolizisten zum Tode zu verurteilen, da er nicht erkennen konnte,
dass der Mord mit Vorsatz begangen worden war. Das Gericht folgte gene-
rell in vielen Verfahren einer Praxis, die nach dem Krieg als moderat cha-
rakterisiert wurde. Das SS- und Polizeigericht Nord stand haufig im Wi-
derspruch zu Terboven und dem Reichskommissariat. In 30 Prozent der
Fille, in denen die Todesstrafe beantragt wurde, erhielt die Sicherheitspoli-
zei keine Zustimmung hinsichtlich des Antrags und in einigen Fillen wei-
gerte sich das Gericht, Fille zu bearbeiten, in denen es der Auffassung war,
dass es keine Rechtsgrundlage fiir eine Strafverfolgung gab. Unter ande-
rem betraf dies 99 norwegische Soldaten, die auf Svalbard 1943 als Kriegs-
gefangene festgenommen wurden und die stattdessen in Kriegsgefangen-
schaft Gberfithrt wurden.

Es finden sich auch Falle eines eher versteckten Widerstandes, der nicht
durch die Entscheidungen des Gerichtes erfolgte, sondern vielmehr durch
die administrative Erfassung der Falle, wie etwa durch Verzogerung
oder «Verschwinden» von Fillen, sowie mittels fraglicher oder verfalschter
Berichterstattung. Diesbeziiglich finden sich Beispiele sowohl von den or-
dentlichen Gerichten wie auch vom SS- und Polizeigericht Nord.

Es finden sich indessen nur wenige Beispiele aus dem Material aus Nor-
wegen, wonach Richter beharrlich auf einen Oppositionskurs setzten oder
durch ihre Urteile absichtlich versucht haben, das Regime zu beeinflussen,
um den Kurs zu dndern. Aus anderen Lindern finden wir manchmal Bei-
spiele dafiir.64® Die belgischen Gerichte standen wihrend der gesamten Be-
satzung mit den deutschen Behorden in Konflikt. In Stdafrika gab es in
der Apartheid-Ara eine Minderheit unter den Richtern, die sich offen ge-
gen das Regime aussprach und systematisch versuchte, die repressiven
Mafinahmen des Regimes durch eine Auslegung auf Grundlage tbergeord-
neter rechtsstaatlicher Prinzipien einzuschrinken. Die Gerichte Argentini-
ens und Brasiliens haben mehrfach versucht, das Militirregime zu beein-
flussen, um deren Politik zu mildern.

Ein Grund fir das Fehlen einer solchen gerichtlichen Opposition in
Norwegen konnte unter anderem sein, dass die Richter des Heoyesteretts
zuriickgetreten sind, so dass sich in der obersten Instanz keine Richter

648 Siehe Graver 2015, S.91-111.
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mehr mit Loyalitit zu der vertriebenen Regierung fanden. Gleichzeitig ist
es wichtig, sich daran zu erinnern, dass die systematische Opposition von
Seiten der Richterbank zu den Ausnahmen autoritirer Regime gehort. In
den allermeisten Fillen, sei es in Bezug auf Besatzung, Staatsstreich oder
rechtlicher Transformation hin zu Diktaturen, sind die Gerichte den Maf3-
nahmen des Regimes gegeniiber loyal eingestellt, da sie deren Rechtmifig-
keit nicht in Frage stellen.

Die Erfahrungen aus Norwegen unterscheiden sich in zweierlei Hinsicht
von den Mustern anderer autoritirer Regime in der westlichen Rechtstra-
dition. Zum einen ist es selten, dass es der Oberste Gerichtshof eines Lan-
des ablehnt, wie es das norwegische Hayesterett tat, die RechtmiRigkeit
der neuen Machthaber anzuerkennen. In vielen Fillen setzt der amtieren-
de Oberste Gerichtshof vielmehr seine Aktivitaten fort, was bedeutet, dass
er die Malnahmen des autoritiren Regimes loyal anwendet. Dies geschah
wihrend der deutschen Besatzung sowohl in Danemark wie auch in den
Niederlanden und Frankreich. In einigen Fillen tauschten die Machthaber
die Richter aus. Dies taten die Deutschen in Luxemburg, Osterreich und
Polen. Es ist ferner nicht ungewohnlich, dass Machthaber «ihre» Richter
zusatzlich zu den amtierenden einsetzen, um sich auf diese Weise Unter-
stiitzung zu sichern. Dies tat etwa das Regime in Sudafrika, um sich die
Unterstiitzung in einem Gericht zu sichern, welches zu Beginn eine kriti-
sche Haltung gegentiber den Maflnahmen eingenommen hatte, die von
der Verwaltung und dem Gesetzgeber zur Einfithrung des Apartheidstaats
ergriffen wurden.

Zum anderen ist es auch nicht so leicht Beispiele fur Richter zu finden,
die sich als reine ’Fassadenlegitimation’ missbrauchen lieflen, wie es die
Richter an den Sondergerichten in politischen Verfahren in Norwegen ta-
ten. Aufgrund ihrer eigenen Erkldrungen wussten die Richter in diesen
Fillen, dass die Frage der Todesstrafe im Voraus entschieden worden war.
Sie protestierten in einigen Fillen auch, indem sie sich weigerten, die Ur-
teile zu unterschreiben, zu deren Urteilsfindung sie beigetragen hatten.
Auf diese Weise wollten sie deutlich machen, dass die Urteile nicht ihr
Werk waren. Die Einsetzung deutscher Richter an Standgerichten durch
die Nationalsozialisten gegen Kriegsende, sowohl in Deutschland als auch
anderswo, unterschied sich kaum von der Situation in Norwegen. Die
deutschen Richter hatten dessen ungeachtet stets daran festgehalten, dass
sie eigenstandige Urteile getroffen hatten. In den Verfahren, die dartber
sowohl in Deutschland als auch in Norwegen nach Kriegsende vor Gericht
verhandelt wurden, wurden die Richter von diesbeziiglichen Anklagevor-
wiirfen freigesprochen.
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Ansonsten fallen die Richter in Norwegen in das allgemeine Muster der
Richter in autoritiren Regimen. Sie unterlassen es, die Rechtmafigkeit au-
toritarer Regeln in Frage zu stellen, selbst dort wo sie gegen grundlegende
Rechtsstaatsprinzipien verstoen und sie wenden diese auf die gleiche Wei-
se an, wie Richter sonst Gesetze anwenden, wenn sie konkrete Falle zu ver-
handeln haben. Der Haupteindruck, den man gewinnt, wenn man die Ur-
teile des kommissarischen Heyesteretts und des Volksgerichtshofs ver-
gleichg, ist, dass sich diese in geringem Mafle von den Urteilen der ordent-
lichen Gerichte unterscheiden und zwar sowohl vor, wihrend und nach
der Besatzung.

Griinde fiir das Richterversagen
Die Rolle des Richters und geltendes Recht

Die Erfahrungen, nicht nur in Norwegen, zeigen, dass die Gerichte oft ver-
sagen, wenn die Gesellschaft in der Krise autoritire Gesetze in Kraft setzt.
In vielen Fillen, in denen Richter mitwirken, elementare Rechtssicher-
heitsgarantien aufler Kraft zu setzen, stimmen sie mit den autoritiren Maf3-
nahmen derjenigen uberein, die die Gesetzgebungs- und Verwaltungs-
macht beherrschen. Viele Richter in Deutschland waren 1933 vom wirt-
schaftlichen und sozialen Chaos der Weimarer Republik erschdpft und
wollten zur Autoritit des Kaiserreiches zurtickkehren. Als die Nationalso-
zialisten die Macht tbernahmen, begriiSten sie dies und hatten wenig Ma-
he, liberale Verfassungsgarantien aufzuheben. Viele befirworteten auch
die rassistische Politik gegen die Juden und hielten es fiir notwendig, Maf3-
nahmen zum Schutz «des reinen deutschen Volkes» zu unterstiitzen.
Deutschlands fithrende Staatsrechtstheoretiker erhohten die Nirnberger
Gesetze als Teil der ungeschriebenen Verfassung Deutschlands.®* In Sid-
afrika machte der Richterstand einen Teil der weifSen Elite aus, die die Ras-
sentrennung bereits unterstitzte, noch bevor die Apartheid 1949 als offizi-
elle Politik eingefithrt wurde. In einem Urteil aus dem Jahre 1934 vertrat
der Oberste Gerichtshof die Ansicht, dass eine Unterteilung der Post in
eine Abteilung fir Weille und eine Abteilung fir Farbige und Schwarze
mit «accepted principles and good sense» im Einklang war. ¢5° Der Aufar-

649 Siche hierzu Pauer-Studer und Fink 2014, S. 306, mit Auszigen aus Otto Koell-
reutter, Deutsches Verfasungsrecht (1938).
650 Minister of Post and Telegraphs v. Rasool, 1934 AD 167.
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beitungsprozess in Norwegen war in groffem MafSe von Einigkeit gepragt,
und die Gerichte stimmten mit der 6ffentlichen Meinung iberein, als sie
es unterliefen, die rechtliche Grundlage fir die Gesetzgebung zum Lan-
desverrat zu iberpriifen.

Es ist nicht so, dass nur die Richter mitwirken, die personlich der autori-
tairen Politik zustimmen. Die meisten Richter der ordentlichen norwegi-
schen Gerichte unter der Besatzung, waren personlich sicher zutiefst unei-
nig im Hinblick auf die Legitimitit der Gesetzgebung der Nasjonal Sam-
ling, die die Auswahl der Schoffen beeinflusste und die Juryordnung be-
schrinkte, sowie hinsichtlich anderer Bestimmungen, die sie auslegten
und unter der Besatzung anwandten. Lisa Hilbink interviewte Richter des
chilenischen Obersten Gerichtshofes. Nur jeder Sechste unterstiitzte ein-
deutig die Militirdiktatur und fast die Hélfte war eindeutig in Opposition.
Dennoch trat das Gericht als klarer Befiirworter der Diktatur auf.®s! Es
liegt in der Rolle des Richters, dass er nach dem Gesetz zu urteilen hat, un-
abhingig davon, ob er dem zustimmt oder nicht. Robert M. Cover analy-
sierte das Verhalten der Richter in den USA in Fillen entlaufener Sklaven
aus der Mitte des 19. Jahrhunderts. Viele der Staaten hatten die Sklaverei
abgeschafft. Nach Bundesgesetz waren sie jedoch dazu verpflichtet Skla-
ven, denen es gelang aus einem Staat, der noch die Sklaverei praktizierte,
zu flichen, den Sklavenhaltern zuriickzubringen. Einige der Richter, die
dieses Gesetz durchsetzen mussten, waren personlich gegen die Sklaverei
und davon tberzeugt, dass dies die tiefste Verletzung der Menschenwiirde
war. Trotzdem haben sie das Gesetz loyal durchgesetzt.

Viele Richter, selbst in demokratischen Staaten, sind bereit, den Behor-
den betrichtliche Handlungsspielriume bei der Bekimpfung von Bedro-
hungen der Sicherheit der Gesellschaft in Situationen einzuriumen, die als
krisenhaft wahrgenommen werden.®52 Es ist bezeichnend, dass unsere zwei
groflen Staatstheoretiker der Nachkriegszeit Frede Castberg und Johs. An-
denzs, beide bereit waren, weitgehende Vollmachten fiir die Behérden
nach dem Ermichtigungsgesetz von 1950 anzuerkennen.®3 Diese Voll-
machten umfassten die Internierung auf unbestimmte Zeit ohne gerichtli-
che Kontrolle und die Errichtung eines eigenen Gerichtshofs fiir Staatsver-
rat fiir «Verfahren tber Verbrechen gegen Kapitel 8 und 9 des biirgerli-
chen Strafgesetzbuches, wo die burgerliche Anklagebehorde Anklage auf
Todesstrafe erheben wird» und «Verfahren tber Verbrechen gegen die

651 Hilbink 2008, S. 115.
652 Siche Rehnquist 1998, Kindle edition loc. 3670.
653 Siehe Dokument nr. 11 1950, S. 7.
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Kriegsartikel, wenn sie von der burgerlichen Anklagebehérde angeklagt
werden». Die Verfahren vor dem Gerichtshof fiir Staatsverrat sollten inner-
halb von zwei Tagen anberaumt und das Urteil sollte innerhalb von 48
Stunden nach Beginn der Hauptverhandlung verhingt und die Strafe un-
mittelbar vollzogen werden. Das Verfahren sollte unter Ausschluss der Of-
fentlichkeit stattfinden, §14. Die Entscheidungen des Landesverratsge-
richts sollten endgultig sein. Gegen seine Urteile und Beschlisse konnte
kein Rechtsmittel eingelegt werden.

Was veranlasst Richter dazu, ihre Rolle als so rigide wahrzunehmen,
dass sie Gesetze administrieren miissen, die das Verstindnis von Rechtssi-
cherheits- und Gleichheitsidealen grob verletzen? Es ist zu einfach auf die
Rolle des Richters zu verweisen und auf das Ideal, dass es Aufgabe des
Richters ist, dass Recht anzuwenden, nicht dieses von seiner eigenen Auf-
fassung ausgehend zu schaffen oder zu zensieren. Die Rolle des Richters
variiert und gibt Raum fiir verschiedene Grade an Kreativitit des Richters
und verschiedene Grade an Selbststandigkeit gegentiber der Gesetzgebung.
In einzelnen Fillen konnen sie Normen unter Hinweis auf ungesetzliche
Prinzipien unangewendet lassen. In anderen Fillen findet selbst die drako-
nischste Gesetzgebung Anwendung.

Es ist zu einfach auf das geltende Recht als Erklarung zu verweisen,
denn was ist das geltende Recht? Der Bundesgerichtshof (BGH) akzeptierte
dies nicht als Entschuldigung, als er sein Urteil iber Kollegen aus der fra-
heren DDR fillte.®** Ein ehemaliger Richter des Obersten Gerichtshof der
DDR wurde unter anderem angeklagt, zur Verhiangung einer Todesstrafe
fir Personen beigetragen zu haben, die Kontakt mit westlichen Geheim-
diensten hatten. Sie wurden wegen Spionage zum Tode verurteilt und hin-
gerichtet, obwohl es sich bei den Taten um weit weniger schwerwiegende
Handlungen handelte, etwa um Kurierdienste und die Ubergabe von In-
formationen tber observierte russische Militarfahrzeuge, «Hetzerische Té-
tigkeiten» bei der Verteilung von Flugblittern und dergleichen. Nach An-
sicht des BGH rechtfertigte keiner der bewiesenen Umstinde des Falls die
Anwendung der Todesstrafe.

Der BGH raumte ein, dass der angeklagte Richter «in ein Unrechtssys-
tem eingebunden (war), in dem die Todesstrafen in den abgeurteilten Fal-
len zum Zwecke vermeintlichen Staatswohls verhangt wurden». Dennoch
wurde er dafiir verurteilt ein rechtwidriges Urteil verhdngt zu haben. Der
BGH verwies darauf, dass das Verhidngen grob unverhiltnismafSiger Urtei-
le rechtswidrig war, dass auch die DDR an das vom alliierten Kontrollrat

654 BGH 5 StR 747/94 — Urteil vom 16. November 1995 (LG Berlin).
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fir Deutschland am 20.10.1945 erlassene Verbot von Strafen, die gegen
Gerechtigkeit oder Menschlichkeit verstofSen, gebunden war und dass das
eigene Grundgesetz der DDR die Verwendung anderer Strafen als die To-
desstrafe zulief. Unter diesen Umstinden sollte der Richter eine men-
schenrechtsfreundliche Auslegung von Recht und Rechtspraxis wihlen
und beging eine strafbare, rechtswidrige Handlung, wenn er unterlief§ dies
zZu tun.

Man kann viel tber eine solch anachronistische Beurteilung 20 Jahre
spater sagen und von einem ganzlich anderen Gesellschaftssystem ausge-
hend als das, in dem sich die DDR-Richter befanden. Dies illustriert je-
doch zumindest, dass die Richter in der Regel tiber einen gréferen Hand-
lungsspielraum hinsichtlich der Rechtsquellen verfiigen, als den, den sie
tatsachlich ausnutzen und der fiir gewohnlich eingeraumt wird.

Furcht und Wunsch das geringere Ubel zu wihlen

Ein Grund, warum Richter autoritire Machthaber nicht herausfordern, ist
wahrscheinlich die Angst vor personlichen Folgen. Zusatzlich zu den all-
gemeinen Bedenken hinsichtlich der Karriereentwicklung haben viele
Grund zu der Annahme, um ihre personliche Sicherheit in autoritiren Re-
gimen zu firchten. Es zeigt sich dennoch, dass wenn die Machthaber zu-
erst auf den Rechtsapparat setzen, sie den Richtern ein grofes Maf§ an Un-
abhingigkeit einrdumen, selbststindige Entscheidungen zu treffen. Ferner
tiben sie oft ein hohes Maf§ an Zurtickhaltung aus, wenn es darum geht
diejenigen Richter zu sanktionieren, die ungelegene Entscheidungen tref-
fen. Auch wenn es in Deutschland unter Hitler nicht viele abweichende
Urteile gab, so finden sich dennoch einige wenige Beispiele. Es ist jedoch
kein einziger Fall bekannt, in dem ein Richter fiir seine richterliche Tatig-
keit einer Strafe oder Verfolgung durch die SS ausgesetzt war. Die Behor-
den in Siidafrika gestatteten einer Gruppe von Richtern iber die ganze
Zeit der Apartheid hinweg in ihren Urteilen zu opponieren. Auch die
Machthaber in Chile oder Brasilien griffen nicht gegeniiber ihren Richtern
ein. In Argentinien gab es eine lange Tradition das Oberste Gericht bei
einem Regimewechsel auszutauschen. Dies wurde von den Generilen
ebenso gehandhabt. Im Ubrigen wurden die Gerichte weitestgehend in
Frieden gelassen.

Mit anderen Worten, Richter haben oft weniger zu befiirchten, als sie
vielleicht denken. Aber unabhiangig davon: sollten wir die Angst vor per-
sonlicher Sicherheit als ein wirdiges Motiv akzeptieren, um den Schutz
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von Gerechtigkeit und Rechtsstaatlichkeit vor Ubergriffen durch autorita-
re Machthaber zu unterlassen? Anlasslich des berithmten Artikels «Gesetz-
liches Unrecht und tbergesetzliches Recht» von Gustav Radbruch tber die
Figsamkeit der deutschen Richter unter der Fihrung Hitlers, wurde diese
Frage in den Diskussionen in Deutschland nach 1945 gestellt. Ein Richter
des Berufungsgerichtes in Celle zog diesbeziiglich eine Parallele zu ande-
ren Berufen, in denen erwartet wird, dass der Berufsausibende Gefahren
trotzt, um wichtige Werte zu schitzen, wie etwa im Falle von Seemain-
nern, Feuerwehrleuten, Polizisten und Soldaten. Vor diesem Hintergrund
stellte er die Frage, ob nicht dieselbe Anforderung an einen Richter gestellt
werden miisste.>> Der Rechtsstaat ist es wert, daftir zu kimpfen und die
Richter sind seine Wachter.

Neben der Furcht werden wohl viele Richter auch davon motiviert sein,
dass sie bei Austiben ihrer richterlichen Tatigkeit dazu beitragen kdnnen,
das Regime zu mifigen, sowie noch grofere Ubergriffe und Ungliicke zu
verhindern. Die danischen Richter befanden sich im Zusammenhang mit
der deutschen Besatzung in einer solchen Situation. Das dédnische Parla-
ment und die Regierung liefen sich auf eine Verhandlungslinie mit den
Deutschen ein und gingen weit, um die Befugnisse tiber danische Verhilt-
nisse und danische Biirger zu behalten. Dies bedeutete, dass die Gesetzge-
bung verschirft und die Rechtssicherheitsgarantien geschwicht wurden,
um Fille, die die Deutschen als wichtig erachteten, mit ausreichender
Strenge und Effektivitit behandeln zu kénnen.®*¢ In Verbindung mit der
Billigung des Kommunistengesetzes durch das Oberste Gericht schreibt
Ditlev Tamm:

Zu erwarten, dass der Oberste Gerichtshof 1941 ein von dem Parla-
ment unter aufSergewohnlichen Umstinden einstimmig beschlossenes
Gesetz unangewendet lieBe, wire dasselbe, wie zu erwarten, dass das
Oberste Gericht als erstes Staatsorgan von der Verhandlungspolitik
Abstand genommen und sich der Widerstandbewegung angeschlossen
— oder eher diese initiiert habe. Der Ausgang des Falls zeigte, dass der
Oberste Gerichtshof nicht bereit war, eine solche Rolle zu tuberneh-
men.%7

Dagegen kann man selbstverstindlich einwenden, dass es nicht Aufgabe
des Richters ist, die politischen Konsequenzen der Entscheidungen zu be-

655 Figge 1947,S.179-183.
656 Sieche Tamm 1984, S. 35-36.
657 Tamm 1984, S. 60.
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urteilen. Sie sind oft unsicher und angesichts dessen, was wir nun tber den
Respekt der Deutschen vor der Unabhingigkeit der Gerichte wissen, ist es
schlichtweg nicht sicher, dass das danische Oberste Gericht die Politik der
Zusammenarbeit aufs Spiel setzte, indem es gegeniiber dem Parlament
Grenzen zog.

Die deutschen Richter kdnnten auch von dhnlichen Motiven geleitet
worden sein. Den Richtern waren die Auswirkungen des Doppelstaates
wohl bekannt. Dies beinhaltete, dass die Gestapo bereitstand, Freigelassene
zu inhaftieren, von denen sie der Ansicht waren, dass diese eine Strafe ver-
dienten. Ferner Personen in Konzentrationslager zu schicken, die ihre Haft
verbiif§t hatten, aber von denen die Gestapo der Ansicht war, dass ihre
Strafe nicht streng genug gewesen war. Manch ein Richter verhingte Hu-
bert Schorn zufolge ein Urteil, bei dem die Beweise eigentlich nicht aus-
reichten, um die Personen vor den Klauen der Gestapo zu retten.®® Die
Hauptverteidigung von Franz Schlegelberger, dem obersten Fihrer der
deutschen Justizverwaltung, bestand im Fall vor dem US-Militartribunal in
Niurnberg gerade darin, dass er durch seine Maffigung zu einer Dimpfung
des Regimes beitrug. Das Tribunal stimmte dem zu, maf§ diesem Umstand
dennoch keine Bedeutung fiir die Bewertung von Schuld und Strafe zu.

In einigen Fallen versuchen Richter moglicherweise, ihre Position zu
nutzen, um mit den Fihrern in einen Dialog zu treten, um das Regime zu
indern und die Repression zu reduzieren. Mark Osiel hat das Verhalten
des Obersten Gerichtshofs von Argentinien und Brasilien unter diesem Ge-
sichtspunkt untersucht. Seine Erkenntnis ist, dass der argentinische Obers-
te Gerichtshof eine Linie verfolgte, in der er den Bedarf an autoritiren
Mafinahmen im Lichte der auflergewohnlichen Situation, die den Hinter-
grund des Militirputsches bildete, akzeptierte.®*” Dies gab ihm die Gele-
genheit, vom Staat den Nachweis zu verlangen, dass eine Maffnahme in je-
dem Fall notwendig und verhaltnismafig war und die Argumentations-
und Beweislast den Behdrden aufzuerlegen. Auf diese Weise versuchte er
mildernd auf die Unterdriickung zu wirken. Es ist eine andere Sache, dass
dies wenig effektiv war. Zum einen unterlief§ das Gericht es Konsequenzen
aus seiner Vorgehensweise zu ziehen, indem es in geringem Mafe die Frei-
lassung einer Person forderte, wenn die Behdrden nicht ihrer Argumenta-
tions- und Beweislast nachkamen. Zum anderen veranlasste der Ansatz des
Gerichtes die Behorden dazu immer mehr ihrer Ubergriffe ginzlich aufer-
halb des ordentlichen Rechtsapparates in Form von «Verschwindenlas-

658 Schorn 1959, S. 32-34.
659 Osiel 1995, S. 519-520.
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sen» oder reinen Mordes, ausgefihrt von militdrischen und paramilitari-
schen Gruppen, vorzunehmen.

Der brasilianische Oberste Gerichtshof wendete eine konfrontativere Li-
nie an, in der er das Eingreifen der Behorden gegen das Gesetz direkt tiber-
prifte. Dies fihrte dazu, dass die Behorden das Gesetz und die Verfassung,
wo es notwendig war, dnderten. Der Gerichtshof ging dann dazu iber, die
Gesetzgebung im Lichte der dem Recht «zu Grunde liegenden Prinzipi-
en» und des Naturrechts zu Gberpriifen. Dies stie§ bei den Behorden auf
keine grofle Resonanz. Osiel ist jedoch der Ansicht, dass das oberste Ge-
richt einen Dialog mit weiteren Teilen der Elite gefithrt hat, beispielsweise
mit dem Parlament, welches in zunehmenden Mafle Skepsis gegentiber
der Militarfiihrung zeigte.®®® Eine Gegenreaktion von Seiten der Machtha-
ber bestand darin, die Militirgerichte mit der Kompetenz auszustatten,
auch in Verfahren gegen Zivilpersonen zu urteilen. Auf diese Weise konn-
ten sie die ordentlichen Gerichte umgehen.

Die Autoritat der Machthaber

Furcht, der Glaube an die Moglichkeit das Regime zu mafigen, etwa
durch Argumentation und Dialog, indem man dazu beitrug noch schlim-
mere Unterdriickung zu verhindern, sind einige der Erklirungen, die
Richter selbst geben. Hinzu kommt die Autoritat, die die Machthaber
trotz allem durch ihre Kontrolle tber den Gesetzgebungsapparat besitzen.
Die Machthaber in Hitlers Deutschland, in Stdafrika wihrend der Apart-
heid sowie in Brasilien und Chile legten grofen Wert darauf, dass die
Machtaustbung legal war. In der Folge akzeptierten auch die Gerichte die
Machtaustibung als legal und legten sie ihren Entscheidungen zu Grunde.
Dies hat viele dazu veranlasst, die Beteiligung der Gerichte mit der Tatsa-
che zu erkldren, dass der Rechtspositivismus die vorherrschende Theorie
liber das Recht war. Ein genauerer Blick auf die historischen Umstinde
zeigt, dass dies nicht stichhaltig ist. Die Rechtsideologie der Nationalsozia-
listen war alles andere als rechtpositivistisch und die Gerichte in Brasilien,
die trotz allem hauptsichlich an der Unterdriickung durch die Junta mit-
wirkten, basierten auf naturrechtlicher Theorie.

Ein Kern Wahrheit liegt dennoch im Positivismus als Erklarung, wenn
man die Autoritdt der Machthaber als gleichbedeutend mit dem Gesetz
versteht. Die Richter in Deutschland deuteten das alte Recht um, um die-

660 Osiel 1995, S. 536-537.
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ses in Einklang mit den Forderungen des neuen Regimes zu bringen. Und
die Richter in Stidafrika gingen iiber den Gesetzeswortlaut hinaus, um das
Gesetz zu einem moglichst wirksamen Instrument fiir die Bediirfnisse und
Absichten des Apartheid-Regimes zu machen. Was viele mit Rechtspositi-
vismus erklart haben, kann vielleicht besser mit dem Gehorsam gegenitiber
einer Autoritit erklirt werden. So kdnnen die Erklarungen, die die sozial-
psychologische Forschung entwickelt hat, um die Mitwirkung des ge-
wohnlichen Volkes an Grausamkeiten zu erklaren, auch dazu beitragen,
die Mitwirkung der Richter an der Aufrechterhaltung einer autoritiren
Regierungsfithrung zu erkliren. Wie andere tun sie auch das, was die Au-
torititen von ihnen erwarten und fir Richter haben diejenigen, die den
Gesetzgebungsapparat beherrschen, groe Autoritt.

In den Diskussionen seiner Versuche hinsichtlich Gehorsamkeit gegen-
tiber Autorititen verwies Stanley Milgram auf das, was er Bindungsfakto-
ren und gedankliche Anpassung nannte, als Erklarung fiir den hohen Grad
an Gehorsam, den er bei den Versuchspersonen beobachten konnte.6¢!
Faktoren, die Menschen an Gehorsam binden, sind solche wie allgemeine
Hoflichkeit, der Wunsch die Zusage zu erfiillen, die sie eingegangen sind,
um an dem Experiment teilzunehmen und die Unannehmlichkeit, die es
mit sich bringt, sich zurtickzuziehen. Diese Faktoren beeinflussen auch
eindeutig die Situation des Richters in Form von Rollenerwartungen so-
wie hinsichtlich des Erlebnisses sich aus einer sowohl rechtlichen wie auch
moralischen Verpflichtung heraus, nach dem geltenden Recht zu richten.
Dartiber hinaus gibt es kollektive Faktoren, die einen sozialen Druck aus-
losen — wie etwa die Zurtckhaltung, aus einer professionellen und kolle-
gialen Gemeinschaft auszubrechen und die Solidaritit, die darauf hindeu-
tet, dass man sich nicht zurtickziehen sollte und die unangenehmen Ent-
scheidungen anderen tberlassen sollte.

Richter begrinden ihre Entscheidungen mit dem geltenden Recht. Es
ist dennoch eine offene Frage, inwiefern ihr Standpunkt zum Recht Ursa-
che des Ergebnisses ist, zu dem sie letztlich gelangen und wie weit das Er-
gebnis ihren Standpunkt zum Recht bestimmt. Das Recht ist oft nichts
Festgelegtes und Objektives und die Ansicht dartber, was geltendes Recht
ist, kann sich dndern, gerne in Verbindung mit einem einzelnen Fall. Eine
konkrete Untersuchung des Entscheidungsverhaltens deutet darauf hin,
dass viele der Normen, die scheinbar eine Entscheidung leiten, von den
Rechtsanwendern selbst wahrend des Entscheidungsprozesses geschaffen

661 Milgram 2004, S. 17.
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werden, ohne notwendigerweise aus bewussten Prozessen zu resultieren.®¢?
Insbesondere in Fallen, in denen der Richter unter starkem psychologi-
schem Druck steht, kann die Sichtweise auf das geltende Recht das Ergeb-
nis dessen sein, was Milgram als gedankliche Anpassung charakterisiert.
Eine Studie von amerikanischen Richtern in der Mitte des 19. Jahrhun-
derts tGber Fille von Festnahme und Rickfithrung entflohener Sklaven
zeigt, wie bereits erldutert, dass selbst Richter, die personlich Gegner der
Sklaverei waren, die Bedeutung der Regeln, die Sklavenbesitzern das Recht
einrdumten, gefliichtete Sklaven zurtickzuholen, fir das US-Verfassungs-
system unterstrichen und damit dazu beitrugen, diese Regeln auch in Staa-
ten durchzusetzen, die die Sklaverei abgeschaftt hatten.®¢3

Eine Reihe institutioneller Faktoren deuten in die gleiche Richtung. Die
Richter sind Teil einer Hierarchie, in der der Druck sich unterzuordnen
grof$ ist. Richter, die abweichende Urteile verhidngen riskieren, dass diese
von einer hoheren Rechtsinstanz aufgehoben werden. In vielen Landern
hat ein Teil der hoheren juristischen Beamtenpositionen ein hohes Maf§ an
Autoritit inne, wie etwa der Riksadvokat und der Regjeringsadvokat in
Norwegen. Autoritdre Machthaber legen oft groen Wert darauf, sich die
Loyalitit solcher Schlisselinstitutionen zu sichern, zum Beispiel
durch «court packing» des Obersten Gerichts des Landes, um sich dort die
Mebhrheit fiir ihre Politik zu sichern.

Dazu kommen Mechanismen, die von Jonathan Glover als «entrap-
ment» und «moral blindness» beschrieben wurden.®** Der Richter ist in
einer Situation gefangen, aus der es nicht leicht ist, ohne organisierten und
kollektiven Widerstand zu entkommen. Es ist fast unmoglich, sich einen
solchen Widerstand vorzustellen. Fir die Unterdrickung durch das Re-
gime ist es kaum von Bedeutung, ob der einzelne Richter sich weigert oder
Widerstand leistet. So erlieff etwa der deutsche Richter Lothar Kreyssig®6s
1940 ein Verbot gegen die Uberfihrung psychisch kranker Personen, tber
die er eine Vorsorgevollmacht hatte. Der Grund war, dass er festgestellt
hatte, dass Patienten in spezielle Einrichtungen gebracht wurden, um im
Rahmen des Euthanasie-Programms der Nationalsozialisten vergast zu
werden. Er wurde zu einem Treffen ins Justizministerium vorgeladen und
fragte dort, ob sein Fall nicht einer von vielen sei, da es in Deutschland

662 Siehe naher Graver 2008, S. 66-67.

663 Cover 1974, S. 229.

664 Glover 2012, Kap. 19.

665 Zu Lothar Kreyssig vgl. Kritische Justiz (Hrsg.), Streitbare Juristen, Baden-Ba-
den 1988, S. 342 ff.

299

hitps://dol.c ) -


https://doi.org/10.5771/9783845296296-287
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

In der Falle als Richter in einem autoritiren Staat

1.400 Richter mit denselben behdrdlichen Aufgaben gab. Er war niederge-
schlagen, als ihm zu Ohren kam, dass er der einzige war, der protestier-
te.666

Auf der anderen Seite kann es von groffer Bedeutung sein, wie repressive
Mafnahmen aufgefasst werden, wenn Richter zum ersten Mal mit diesen
konfrontiert werden. Die deutschen Richter waren im Marz 1933 passive
Zeugen als die SA-Trupps in die Gerichtsgebaude stirmten und die jidi-
schen Kollegen und Anwilte mit Macht hinauswarfen. Am Tag danach,
dem 1. April, erhielten sie vom Justizministerium die Weisung die judi-
schen Richter zwangsweise zu beurlauben und jidischen Anwilten den
Zugang zu den Gerichtsgebauden zu verweigern. Die Weisung wurde von
den Vorsitzenden der Gerichte tber ganz Deutschland effektiv umgesetzt.
Auffallend genug wussten sie ganz genau, welche Personen von der Wei-
sung erfasst waren.®” Am 7. April 1933 wurde das Gesetz erlassen, welches
Juden und Sozialdemokraten aus dem o6ffentlichen Dienst entfernte. Die
Gerichtsvorsitzenden erhielten den Auftrag Listen zu erstellen, in denen
auch angegeben war, wer unter die Ausnahmebestimmungen des Gesetzes
fiel; diejenigen mit langen Dienstzeiten und diejenigen, die im Ersten
Weltkrieg Dienst an der Front geleistet hatten. Diese Entscheidung oblag
dem Justizministerium. Thre Mitwirkung erschwerte es den Richtern in
der Folgezeit gegen diskriminierende Maffnahmen zu protestieren. Die
norwegischen Richter erhielten im Oktober 1942 den Auftrag, eine Liste
aller Immobilien zur Verfiigung zu stellen, die sich méglicherweise im Ei-
gentum von Personen jidischer Herkunft befanden. Die meisten Richter
folgten dem Aufruf. Wie wire es ausgegangen, wenn sie in der nachsten
Runde als Nachlassgericht den Auftrag erhalten hitten, die jidischen
Wohnungen zu verwalten?

Im Vergleich dazu protestierten die belgischen Richter aktiv, als die
deutschen Besatzungsbehorden die Absetzung ihrer jidischen Kollegen
forderten. Die belgischen Richter waren auch die einzigen, die wihrend
der deutschen Besatzung rechtliche Methoden und Argumente verwende-
ten, um der Implementierung antijiidischer Gesetze in nationales Recht
aktiv entgegenzuwirken.®68

666 Bericht des Amtsgerichtsrats i. R. Dr. Lothar Kreyssig vom 16.10.1969, S. 5, In-
stitut fir Zeitgeschichte Miinchen-Berlin, Kreyssig, Dr. Lothar ZS-1956 http://w
ww.ifz-muenchen.de/archiv/zs/zs-1956.pdf (zuletzt abgerufen am 22.04.2015).

667 Bergemann und Ladwig-Winters 2004, S. 18.

668 Siehe Fraser 2009, S. 211.
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Der Rechtsstaat und das richterliche Selbstverstindnis
Die besten Losungen

Wie kann es fir Richter méglich sein, ihre rechtlichen Grundwerte tber
Bord zu werfen und zu einem Instrument willkirlicher Machtaustibung
zu werden, wihrend sie gleichzeitig ihr Selbstverstindnis als Schiitzer des
Rechts aufrechterhalten? Einige werden vielleicht die Problemstellung zu-
riuckweisen und behaupten, es handele sich um eine rein ideologische Ver-
schleierung. Ich glaube jedoch, dass es tiefer als das geht und viele Richter
tatsichlich aufrichtig meinen, selbst in solchen Situationen das Recht und
den Rechtsstaat zu beschiitzen. Ferner glaube ich, dass ein Teil der Erkla-
rung darin liegt, dass Veranderungen, wie Juristen ihr Amt austiben, nicht
die Art und Weise betreffen, wie sie das tun. Vielmehr verandert sich der
Hintergrund fir ihr Handeln und die daraus resultierenden Konsequen-
zen. Eine rhetorische Rechtstheorie und eine Analyse der rhetorischen Si-
tuation konnen dies besser beleuchten.®¢?

Die Richter lassen sich davon tberzeugen, dass die von ihnen befirwor-
teten Losungen, die rechtlich besten sind, auch wenn diese von auflen be-
trachtet, entsetzlich erscheinen. Um dies niher zu beleuchten, kann es von
Vorteil sein, einen Blick tber die Situation der norwegischen Richter wah-
rend der Besatzung hinaus, zu werfen. In den ordentlichen Gerichten und
im allgemeinen Recht gab es trotz allem nicht so viele Anderungen und
die Sondergerichte liefern nur wenig und spezielles Material. Indem wir
uns allgemeiner damit befassen, wie Richter damit umgehen, fiir ein auto-
ritires Regime als Richter titig zu sein, erhalten wir moéglicherweise den-
noch einen tieferen Einblick in das, was in Norwegen geschah. Ein wichti-
ger Teil des juristischen Selbstverstandnisses ist, dass der Richter nach dem
Recht urteilen soll. Er sollte weder darauf, was der Macht nutzt noch auf
seine eigenen Vorstellungen von Moral oder Politik achten. Zu ihrer Ver-
teidigung gegen den Anklagevorwurf der Mitwirkung dufSerten stdafrika-
nische Richter in der Wahrheits- und Verséhnungskommission nach dem
Zusammenbruch des Apartheidregimes:

Ein Richter, der sich berechtigt sieht, den Richterschwur zu missach-
ten, wenn er in Konflikt mit seiner eigenen Auffassung gerit, ist kein
Held, was auch immer der Grund fiir seine Auffassung ist, dass er sich

669 Zur allgemeinen Darstellung einer rhetorischen Rechtstheorie, sieche Graver
2008.
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links, im Zentrum oder rechts des politischen Spektrums befindet. Ein
solches Verhalten ist ohne jegliche Integritit und impliziert einen ego-
zentrischen Machtmissbrauch. Ein Richter, der vor solch eine Situati-
on gestellt wird, hat nur zwei Optionen: Entweder zurtckzutreten
oder sich den Anforderungen des Amtes zu beugen.®”°

Die Autonomie des Rechts wurde von den meisten als wichtiges Merkmal
eines Rechtsstaates und als ein wichtiger Garant fiir die Rechtssicherheit
angesehen. Aber manchmal funktioniert es umgekehrt. Unter dem Vor-
wand, nicht in Politik oder Moral eingreifen zu mussen, kann dieses Ver-
standnis den Dienst der Richter fir repressive Regime legitimieren.

Doxa

Aristoteles unterstreicht in seiner Rhetorik, dass man seine Argumentation
auf den Auffassungen basieren solle, die die Gruppe, an die man sich wen-
det, teilt.”! Es hat keinen Sinn, etwas zu diskutieren das weder jetzt noch
in der Zukunft anders sein kann. Rechtliche Argumente, Uberlegungen
und Schlussfolgerungen basieren darauf, was jeder fiir selbstverstindlich
hal.

Das was als selbstverstindlich angenommen wird und implizit in den
gemeinsamen Voraussetzungen zu finden ist, pragt Schlussfolgerungen, in-
dem es bestimmt, wie Akteure ihre Situation verstehen, welche Alternati-
ven sie wahrnehmen und wie sie generelle Prinzipien und Normen deu-
ten.®’? In der rhetorischen Fachterminologie bezeichnet man dies als doxa,
abgeleitet vom griechischen dokein — das Erwartete oder das Scheinbare.

Doxa nimmt als Element des rhetorischen Schlusses, des sogenannten
Enthymem, eine zentrale Rolle in der rhetorischen Theorie ein. Dies un-
terscheidet die Rhetorik vom logischen Schluss. Wihrend eine logische
Schlussfolgerung auf gedufferten Pramissen beruht, ist die generelle Pra-
misse dem Enthymem immanent. Rhetorische Schlussfolgerungen basie-
ren auf dem, was wahr oder glaubwiirdig erscheint, das heifst im Allgemei-
nen angenommene Meinungen.®’3

670 Submission to the South African Truth and Reconciliation Commission by the
following members of the Supreme Court of Appeal: Mr. Justice ] W Smalberg-
er, Mr. Justice C T Howie, Mr. Justice R M Marais, and Mr. Justice D G Scott.

671 Aristoteles, Retorikk 1359 b.

672 Siehe Pauer-Studer und Velleman 2011, S. 336.

673 Siehe naher @. Andersen 1995, S. 148-149.
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Doxa entspricht dem, was in der Hermeneutik als Vorurteile bezeichnet
wird. In diesem Zusammenhang ist dies ein rein technischer Begriff, der
nicht so belastet ist, wie etwa das Wort «Vorurteile» im gewohnlichen
Sprachgebrauch. Wie der danische Rhetorikforscher Jorgen Fafner erlau-
tert, sind Rhetorik und Hermeneutik zwei Seiten derselben Sache; wih-
rend die Rhetorik davon handelt zu sprechen und zu schreiben, geht es in
der Hermeneutik darum, zuzuhoren und zu lesen.”# Doxa ist auch eng
mit der sogenannten «Rechtskultur» verwandt. Da die Rhetorik jedoch mit
den Uberzeugungselementen in der rhetorischen Situation verknupft ist,
weist das Doxa-Konzept auf ein dynamisches Element hin, das hdufig ver-
loren geht, wenn tber Vorurteile und Kultur gesprochen wird. Wie auch
die rhetorische Situation veranderbar ist, so sind auch die Doxa verander-
bar. Was in einer Situation als bestindig und selbstverstandlich erscheint,
kann in einer anderen Situation ginzlich anders erscheinen. Auf diese
Weise konnen selbst Werte und Ansichten, die wir oft mit den Kernstruk-
turen des Rechts verbinden, wie das Legalitatsprinzip und Gleichheit vor
dem Gesetz, sich im Laufe eines Augenblicks in Luft auflosen.

Der Einfluss der Doxa ist innerhalb der eigenen Zeit und Tradition oft-
mals schwierig zu erkennen. Situationen, in denen unsere eigenen Nor-
men als verzerrt erscheinen, liefern gute Anhaltspunkte, da wir vergleichen
konnen, wie gemeinsame Normen und Moralvorstellungen in unter-
schiedlichen Situationen zu ginzlich unterschiedlichen Ergebnissen fiih-
ren. Deutschland unter dem NS-Regime eignet sich als Vergleichsbasis.

Viele Deutsche agierten innerhalb eines wohlgeordneten moralischen
Universums aus Pflicht, Ehre, Loyalitit und Treue. Die Philosophen Pauer-
Studer und Vellman haben im Rahmen ihres Forschungsprojekts zur ver-
zerrten Normativitit darauf hingewiesen, dass die Vernichtung der Juden
durch die Nationalsozialisten in dieser Zeit nicht auf die mangelnde Moral
Deutschlands zurtickzufithren oder von einem nihilistischen Geist gepragt
war, in dem alles erlaubt war. Die Teilnehmer an der ErschieSung von
Minnern, Frauen und Kindern an der Ostfront und an der Vergasung in
den Massenvernichtungslagern glaubten, dass sie moralisch handelten und
schwerwiegenden moralischen Verpflichtungen nachkamen.¢”> Um zu ver-
stehen, wie diese Menschen ihr moralisches Universum auf den Kopf stel-
len konnten, so dass das Toten eine moralische Pflicht wurde, miissen wir
in den Blick nehmen, wie moralische Urteile und Schlussfolgerungen von
der Situation und dem Verstandnishorizont, in dem normative Uberlegun-

674 Siehe Fafner 1997, S. 7-19.
675 Pauer-Studer and Velleman, S. 330.
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gen vorgenommen werden, gepriagt werden. Um Pauer-Studer und Vell-
man zu zitieren:

The explanation we will offer is that these perpetrators mischaracter-
ized their situations and consequently misinterpreted and misapplied
the guidelines of their conventional morality. Even if fundamental
principles remain intact in their abstract form, there can still be a
moral inversion such as Arendt describes. Abstract principles must be
given a socially relevant interpretation, and they must then be applied
by agents with socially inculcated habits of moral perception. It was at
these stages that things went wrong in the Third Reich.676

Selbst wenn dies wohl nicht die einzige Erklarung ist, und selbst wenn vie-
le sicher aus anderen Vorstellungen als der Moral handelten, verweisen
Pauer-Studer und Vellman auf einen Aspekt, der nach und nach relativ
breite Zustimmung als Erklirungsmodell erhalten hat. Die deutsche Ras-
senideologie und die Betonung der sowohl schitzenswerten wie bedroh-
ten deutschen Volksgemeinschaft wurden als gegeben und selbstverstand-
lich akzeptiert. Diese wandelte sich, wie Arne Johan Vetlesen es ausdriick-
te, von einer rein ideologischen Voraussetzung fiir die nationalsozialisti-
sche Rechts- und Moralauffassung hin zu einem Teil der second nature der
Burger.®”” Mit diesem Ausgangspunkt, wurde auch mit dem Fortschreiten
des Krieges das Toten zu einer moralischen Pflicht.

Doxa pragen nicht nur moralische Urteile, sondern sind fiir Beurteilun-
gen ganz allgemein von Bedeutung. Damit sind sie auch fiir juristische
Einschatzungen und die Bestimmung geltenden Rechts von Bedeutung.
Dies konnen wir deutlich erkennen, indem wir die Urteile der deutschen
Gerichte nach der Machtiibernahme durch die Nationalsozialisten im Ja-
nuar 1933 analysieren. Es existierte eine Kontinuitit sowohl hinsichtlich
des Gerichtspersonals wie auch der Rechtsquellen bis in die nationalsozia-
listische Diktatur hinein. Anders als beispielsweise der Anwaltsstand oder
die juristischen Bildungseinrichtungen, in denen rund 30 Prozent der Be-
legschaft 'gesdubert' wurden, weil sie Juden oder politisch unzuverlissig
waren, waren die Gerichte nur in geringem Mafle von den Siuberungen
der Nationalsozialisten betroffen. Es war lediglich eine kleine Minderheit
der Richter, die Juden oder aktive Sozialdemokraten waren.

Damit kann nicht behauptet werden, dass die Urteile, die in den ersten
Jahren der nationalsozialistischen Fithrung verhiangt wurden, von Rich-

676 Pauer-Studer and Velleman, S. 334.
677 Vetlesen 2014, S. 125.
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tern verkiindet wurden, die von den Nationalsozialisten handverlesen wa-
ren.’8 Allméhlich wurden viele Richter von den neuen Machthabern er-
nannt. Abgesechen von den politischen Positionen im Volksgerichtshof
und den Gerichtsprasidenten in den ordentlichen Gerichten beruhten die
Ernennungen hauptsichlich auf fachlichen und nicht auf politischen Kri-
terien. Die Juristen, die wahrend der nationalsozialistischen Diktatur Ur-
teile verhingten, waren daher im Groen und Ganzen fachlich gesehen
nicht von Juristen zu unterscheiden, die ihren Dienst in den Gerichten vor
der Machtiibernahme Hitlers verrichteten. Das Naziregime tibernahm die
Richter der Weimarer Republik.

Juristen und ihr verzerrtes Weltbild

Wie konnten Richter, die sich als Teil einer stolzen deutschen rechtsstaatli-
chen Tradition begriffen, dem nationalsozialistischen Terrorregime zur
Hand gehen? Die einfache Erklirung wire gewesen, sie hitten ihre juristi-
sche Professionalitdt aufgegeben und sich als reine Handlanger fiir die na-
tionalsozialistischen Machthaber zur Verfiigung gestellt. Dies war die Er-
klarung, die das amerikanische Militartribunal in Nurnberg im Verfahren
gegen die Leiter des Justizwesens der Nationalsozialisten gab.¢7?

Nihere Untersuchungen zeigen, dass diese Erklirung nicht haltbar ist.
Die Richter waren daran beteiligt, das Gericht als einen Teil des Macht-
und Unterdriickungsapparates umzuformen und zwar nicht, indem sie die
juristische Arena verlieen, sondern gerade, indem sie als Juristen auftra-
ten. In ihrer juristischen Methode und ihrem rechtlichen Argumentations-
muster unterschieden sie sich nicht wesentlich von ihren Vorgangern und
insofern weder von den heutigen deutschen, noch von den nordischen Ju-
risten. Es ist daher treffend, was Bernd Ruthers in seiner umfassenden Stu-
die zur rechtlichen Transformation des Privatrechts wihrend der NS-Zeit
sagt:

Auf diese Weise konnte (...) das methodische Instrumentarium, mit
dem die Umdeutungen ganzer Rechtsordnungen jeweils bewerkstel-
ligt wurden, im jeweils neuen System scheinbar unbefangen tibernom-
men und fortgefithrt werden. Als anerkannter juristischer Methoden-
spezialist in zwei gegensatzlichen Verfassungssystemen zu wirken, er-

678 Siehe Angermund 1990, S. 54.
679 Siehe Wilke 2009, S. 181-201.
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schien unproblematisch, weil die historischen, ideologischen und poli-
tischen Funktionen juristischer Berufe aus der Juristenausbildung und
aus dem Blickfeld der Justiz bewusst und konsequent ausgeblendet
wurden und werden.68

Was die deutschen Juristen nach der Machtiibernahme durch die National-
sozialisten diskutierten war, welche der bereits bekannten juristischen Me-
thoden sie anwenden sollten, und nicht welche moralischen Implikatio-
nen die Umformung des Rechts nach dem Programm der Nationalsozialis-
ten hatte. Durch diese konsequente Methode wendeten sie sich in einigen
Fillen an den Gesetzgeber, wenn es zum Beispiel darum ging, den Juden
ihre Rechte zu entziehen. Die Juden wurden im juristischen Sinne von den
Gerichten fir tot erklart, lange bevor ihre Ausrottung als <Endlésung» von
den nationalsozialistischen Machthabern lanciert wurde und auch bevor
der Gesetzgeber den Juden alle Rechte entzogen hatte.

Einem Urteil des Reichsgerichtes aus dem Jahre 1936 zufolge, waren die
Juden bereits vom Frihjahr 1933 rechtlich gesehen als tot zu betrachten,
bevor ein rassendiskriminierendes Gesetz von Adolf Hitler erlassen wor-
den war.%8! In einem Vertrag vom 24. Februar 1933 ging es um die gesam-
ten Rechte an dem Drehbuch «Odysseus Heimkehr». Die Rechte umfass-
ten Dienste fiir den Regisseur «Ch», der auch Verfasser des Drehbuches
war. Bestandteil des Vertrages war eine Klausel, die der Klagerin das Recht
zur Vertragskiindigung gab, falls Ch «aufgrund Krankheit, Todesfall oder
einer dhnlichen Ursache» aufler Stande sein sollte den Regieauftrag zu voll-
enden. Die Kligerin war sich bei Vertragsabschluss dariiber im Klaren,
dass Ch Jude war. Am 5. April kiindigte sie den Vertrag mit der Begriin-
dung, Ch kdnne den Regieauftrag nicht ausfithren und forderte die Riick-
erstattung des von ihr gezahlten Vorschusses. Sie argumentierte, dass die
Tatsache, dass der Film aufgrund verinderter Einstellungen zu von Juden
geschaffenen Werken nun von der offentlichen Prisentation ausgeschlos-
sen wurde, bedeutete, dass Ch aus Griinden, die seine Person betrafen, den
Regicauftrag nicht ausfithren konnte. Die Ausstellung von Werken, die
mit der Beteiligung von Juden geschaffen wurden, wurde ferner spater per
Gesetz verboten. Der Beklagte bestritt, dass der Umstand das Ch Jude war,
einen Kindigungsgrund darstellte. Bei den Verhandlungen tber die ent-
sprechende Klausel war nur von kérperlichen oder geistigen Leiden die
Rede gewesen. Die Beschwerdefiihrerin hatte keine Einwinde dagegen,

680 Rdthers 2011, S. 517.
681 RG., 1 Siv.Sen., 27. Juni 1936, Seufferts Archiv 91, 65.
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dass der Film von einer Person jiidischer Herkunft geschrieben wurde und
diese auch Regie fiihrte. Der Vertrag wurde auch geschlossen, nachdem
Hitler am 30. Januar an die Macht gekommen war, so dass die Beschwer-
defithrerin mit den Entwicklungen in Bezug auf die Position der Juden
bestens vertraut war.

Das Reichsgericht bestitigte das Recht der Klagerin auf Vertragskindi-
gung. Es wies auf die tiefgreifende Anderung in der 6ffentlichen Meinung
hin, was die Stellung der Juden in Deutschland betraf und auf den Willen
des gesamten Volkes, was es unmoglich mache Juden bei der Vorfithrung
eines Filmes einzusetzen. Der Umfang der Befugnisse der juristischen Per-
sonen sei rassenmafSig bedingt, befand das Gericht, und nur das deutsche
Blut konne als rechtlich vollwertig angesehen werden. Es verwies auf fri-
here fremdenrechtliche Ausfihrungen und stellte fest, dass man diejeni-
gen, die vollstindig rechtlos waren, mit den Toten gleichstellte, da ihre
Rechtspersonlichkeit ginzlich zunichtegemacht sei. Dies beinhaltete, dass
wenn der Vertrag dem Auftraggeber ein Kindigungsrecht bei Krankheit
oder Tod des Regisseurs einrdumte, so konnte man die vorliegende Situati-
on mit Chs Tod gleichstellen und die umstrittene Klausel auf die vorlie-
genden Umstinde anwenden. Die Klausel zielte genau auf erwartbare Um-
stinde ab, die an die Person Chs gekniipft waren. Eine der Griinde, warum
der Klagerin insistiert hatte, die Klausel in den Vertrag aufzunehmen, war,
dass Ch einen friheren Regieauftrag aufgrund eines Nervenzusammen-
bruchs hatte abbrechen miussen. Der Aufthebung stand daher nicht entge-
gen, dass der Auftraggeber hatte vorhersehen kénnen, dass die Machtiiber-
nahme durch die Nationalsozialisten der Filmproduktion Steine in den
Weg legen konnte.

Wie bereits aufgezeigt, lag der Keim einer entsprechenden Entwicklung
auch im norwegischen Recht in der Rechtsauffassung und Rechtsquellen-
lehre der nationalsozialistischen Juristen. Der grofle Unterschied zu
Deutschland lag damit nicht im juristisch-technischen, sondern an dem
Umstand, dass die nationalsozialistische Ideologie in Norwegen eine Ideo-
logie der Minderheit war. Dies hinderte jedoch die gewohnlichen norwegi-
schen Gerichte nicht daran, die nationalsozialistische Gesetzgebung als gel-
tendes Recht anzuwenden.

Der Zusammenbruch des Rechtsstaats

Der junge Rechtsreferendar am Kammergericht in Berlin, Sebastian Haff-
ner, beschreibt lebhaft den rechtsstaatlichen Zusammenbruch, der sich im
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Laufe weniger Wochen im April 1933 am Kammergericht in Berlin voll-
z0g.%82 Haffner berichtet von einem jungen Juristen des Amtsgerichts, der
als Ersatz fir einen der judischen Richter des Gerichts eingetreten war,
welcher sein Amt verlassen musste.

Haffner wohnte den Sitzungen des Gerichts bei. Die Verhandlungen wa-
ren oft merkwiirdig. Das neue Mitglied des Gerichts prasentierte frisch
und selbstbewusst Auslegungen und Punkte, die den anderen unbekannt
waren. Haffner und die anderen Rechtsreferendare verdrehten die Augen,
wihrend er sprach. SchliefSlich unterbrach der Gerichtsvorsitzende mit
ausgesuchter Hoflichkeit und machte ihn darauf aufmerksam, dass es kein
Schaden sei §816 des BGB in den Blick zu nehmen. Daraufhin sah der
neue Richter leicht beschimt aus, blatterte rasch im Gesetzbuch und
raumte ein «Ah ja, selbstverstindlich. Dann ist es wohl genau das Gegen-
teil». So triumpbhierte das alte Gericht. Aber es gab andere Fille, in denen
der Neue nicht daneben lag, sondern wohlklingende Beitrage dariiber
hielt, wie der Gesetzeswortlaut dem Geist des Gesetzes weichen miusse. Er
wies seine Kollegen mit Zitaten von Hitler an und bestand darauf, dass das
Gericht zu einem Ergebnis komme solle, das eindeutig unhaltbar war. Es
war peinlich die Gesichter der alteren Richter des Kammergerichts zu se-
hen. Sie sahen mit deutlich abweisendem Ausdruck auf ihre Notizen her-
ab, wihrend sie nervos mit Bleistiften, Buroklammern oder einem Sttck
Loschpapier spielten. Sie waren es gewohnt solche Kandidaten fiir diese
Art von Schluderei, die als dufSerste juristische Weisheit prasentiert wurde,
nicht zum zweiten Staatsexamen zuzulassen. Nun aber wurde Weisheit
mit der Drohung untermauert, das Amt und den Lebensunterhalt zu ver-
lieren und in die Konzentrationslager geschicke zu werden. Sie rausperten
sich, baten um Respekt fiir das Gesetzbuch und versuchten das bisschen zu
retten, was gerettet werden konnte. Im Laufe von Wochen war das stolze
Gericht als selbststindige Institution zusammengebrochen.

Als die Richter herausgefordert wurden, beugten sie sich und stellten
bei der Machtibernahme durch die Nationalsozialisten und das Aufer-
kraftsetzen der Weimarer Verfassung keine Fragen. Es ist moglich, dass die
Ursache daftir sowohl Furcht um die eigene Sicherheit, wie auch die Hoft-
nung war, dass die Nationalsozialisten wieder eine Ordnung herstellen
wurden nach dem Chaos, welches in den turbulenten Jahren der Weima-
rer Republik herrschte. In den Normen und der Rechtsstaatsideologie ein-
gebettete Schranken waren indessen fiir diese Entwicklung kein Hinder-
nis. Ganz im Gegenteil waren es die Schranken selbst, die verschwanden.

682 Haffner 2002, S. 189.

308

hitps://dol.c ) -


https://doi.org/10.5771/9783845296296-287
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Der Rechtsstaat und das richterliche Selbstverstandnis

In den Jahren, die folgten, waren die Gerichte was die Entwicklung von
Diskriminierung gegen Juden innerhalb des Familienrechts, des Arbeits-
rechts und des Vertragsrechts betraf, im Voraus. Die neuen Auslegungen,
fuhrten dazu, dass «keine Strafe ohne Gesetz» in «kein Verbrechen ohne
Strafe» umgewandelt wurde, dass Juden keine biirgerlichen Rechte mehr
innehaben konnten oder sich dagegen wehren konnten, dass Vertrage mit
der Begriindung aufgehoben wurden, dass sie Juden waren. Dies sowie
eine Reihe anderer radikaler Transformationen wurde von Kanzeln der
Universitaten als Recht doziert, in Lehrbiichern und Gesetzeskommenta-
ren geschrieben und von den Gerichten zu Grunde gelegt.

Hier waren die tieferen Strukturen und Werte des Rechts leicht aus-
tauschbar. Verankerte Werte wie Gleichheit vor dem Gesetz und das Lega-
litatsprinzip zur Machtverteilung fielen im Verlaufe einiger stirmischer
Wochen im Friihling 1933 wie ein Kartenhaus zusammen. Die Doxa ver-
dnderten sich auf einen Schlag. Wie konnte das geschehen?

Wie normale Menschen zu Massenmordern werden

Menschen handeln nicht in Isolation. Einstellungen, Motive und Werte
werden in sozialen Zusammenhingen gebildet, in denen politische, sozia-
le und psychologische Faktoren einflieen. Harald Welzer weist in seinem
Buch darauf hin, wie Menschen zu Massenmordern werden konnen, dass
wenn eine Gruppe Ubergriffen ausgesetzt ist, dies oft das Ergebnis eines
sozialen Prozesses ist, in dem sich die Werte und Einstellungen der Gesell-
schaft gegentiber der Gruppe verandert haben.®®3 Dies geschah in Deutsch-
land in den 1930er Jahren gegeniiber den Juden, in Jugoslawien gegeniiber
Kroaten, Bosniern und Kosovo-Albanern in den 1990er Jahren, gegentiber
Muslimen in vielen westlichen Landern nach dem 11. September 2001
und dies geschieht in der heutigen Zeit gegentiiber Roma und Auslindern
mit illegalem Aufenthalt.®* Solche Einstellungsinderungen miissen nicht
die gesamte Gesellschaft umfassen, sondern konnen in Subkulturen entste-
hen und gefunden werden, beispielsweise innerhalb der Polizei und der
Strafverfolgungsbehorde gegen bestimmte Personengruppen.$s

683 Welzer 2007, Kindle edition location 169-197.

684 Siehe Korando 2012, S. 125-147.

685 Siehe Otto Kirchheimer: «each society has such islands where the rule of law is
at best uncertain, conjectural and often nonexistent», Kirchheimer 1961, S. 322.
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Diese Art von Haltungen schafft Moglichkeiten Menschen als zugehorig
zu «uns» oder «jenen» zu betrachten und «jene» als etwas zu definieren,
was auflerhalb der gewohnlichen Normen und Regelungen steht, die die
Rechtssicherheit wahren sollen. In Lindern, die wahrend des Zweiten
Weltkrieges von Deutschland besetzt waren, ermoglichten es solche Hal-
tungen, die Auffassung aufrechtzuerhalten, dass die nationale Polizei und
die nationalen Behorden die Rechtssicherheit so weit wie moglich beibe-
hielten, wihrend gleichzeitig die Juden ausgeschlossen, ihres Rechtsschut-
zes beraubt und an die Deutschen zu ihrer Vernichtung ausgeliefert wur-
den. Die Nachwirkungen dessen konnten wir in der norwegischen Rechts-
praxis nach dem Krieg sehen, wo der hoherrangige Polizeibeamte (Politi-
inspektor) Knut Red der Staatspolizei, der Mann, der die Verhaftung der
Juden aus der Region GUstlandet im Oktober und November 1942 geplant
und durchgefiihrt hatte, von der Anklage des Beistandes fiir den Feind frei-
gesprochen wurde.®%¢ Die Tatsache jedoch, dass sich solche Haltungen bil-
den, muss an sich nicht bedeuten, dass die ausgesetzten Gruppen verfolgt
oder Ubergriffen ausgesetzt werden. Genau in solchen Situationen ist es
besonders wichtig, dass unsere rechtlichen Institutionen Widerstand leis-
ten.

Die sozialen Anschauungen und Normen bilden fiir den Einzelnen ein
Deutungsschema, in dem individuelle Ansichten und Werte gebildet wer-
den. Wie sich der Einzelne hinsichtlich der Entwicklung sozialer Normen
verhilt, ist von den Erfahrungen und Erwartungen des Betreffenden ab-
hangig, wie seine Familie, Freunde und Kollegen sich verhalten, inwiefern
er von der Entwicklung bedroht oder begiinstigt ist, sowie von einer Reihe
anderer Umstinde. Die deutsch-amerikanische Philosophin Hannah
Arendt ist der Ansicht, dass diejenigen die daran interessiert sind, sich mo-
ralisch zu verhalten, leicht fiir sich neue Moralnormen ibernehmen, wenn
die Gesellschaft sich andert. Fiir sie ist nicht das Wichtigste, nach welchen
Moralnormen sie sich richten, sondern, dass sie sich moralisch vertretbar
verhalten. Und um zu kliaren, was moralisch vertretbar ist, suchen sie Un-
terstitzung in der Autoritit der Gesellschaft. Fur die Gerichte war sich
nach der nationalsozialistischen Weltanschauung und Rechtsauffassung zu
richten, teilweise eine bewusste und willensbestimmte Entscheidung.¢87

686 Siche eine Analyse der Verfahren gegen Red in Harper 2010, S. 469-489 und die
darauffolgende Debatte zwischen Harper, Rieber Mohn und mir selbst in Lov
og Rett 2011 und 2012. Siche allgemeiner zu der Behandlung der Juden im Auf-
arbeitungsprozess nach dem Krieg in Johansen 2007, S. 145-179.

687 Siehe Bach 1938, S. 200.
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Zum Schutz von «Blut und Ehre» des deutschen Volkes zu handeln,
wurde fiir viele Deutsche zur hochsten Moral und die liberale Verfassung,
die der den Weimarer Republik zu Grunde lag, wurde zu einem Schimpf-
wort. Verbunden mit der Vertreibung der Juden aus der moralischen Ge-
meinschaft als Fremde, die bekimpft werden mussten, da sie offen die
deutsche Volksgemeinschaft bedrohten, galt zum Schluss nicht mehr lin-
ger das moralische Gebot «Du sollst nicht toten». Ganz im Gegenteil wur-
de es moralisch wertvoll zu toten und seinen natirlichen Hang gegen das
Toten zu iberwinden wurde zu einer moralischen Leistung

Das Reichsgericht und die Juden

Ein Beispiel fir die Rezeption der neuen Moral durch das Recht finden
wir in einer Entscheidung des Reichsgerichts aus dem Jahre 1938 uber die
strafrechtliche Verfolgung des Verbotes sexuellen Umgangs zwischen Ju-
den und Ariern, welches als Teil des Gesetzes zum Schutz des deutschen
Blutes und der Ehre in Nirnberg 1935 erlassen worden war.%%8 Das Verfah-
ren wurde vor dem GrofSen Senat verhandelt.

Die Frage war, inwiefern der in § 3 des StGB normierte Geltungsbereich
des Strafgesetzbuches mit der Formulierung «alle im Gebiete des Deut-
schen Reiches begangenen strafbaren Handlungen» als «ausschlieflich geo-
grafisch» zu verstehen war. Der Angeklagte L, der Jude mit deutscher
Staatsbiirgerschaft war, war mit der Deutschen J seit zehn Jahren zusam-
men. Sie waren von 1930 bis 1933 verlobt. Nach Inkrafttreten des Gesetzes
zum Schutz des deutschen Blutes und der Ehre von 1935 entschied L sich
nach Stidamerika auszuwandern und begab sich vorlaufig in die Tschecho-
slowakei, wo er versuchte Arbeit zu finden. Er schrieb J und bat sie nach
Prag zu kommen, damit sie sich dort voneinander verabschieden konnten.
Sie kam und sie verbrachte drei Tage und drei Nichte zusammen mit ihm
in einem Hotel «in demselben Zimmer und verkehrte wiederholt mit ihm
geschlechtlich».

Es lag kein Beweis dafiir vor, dass der Angeklagte und J, indem sie in
Deutschland nach Inkrafttreten der Nirnberger Gesetze sexuellen Um-
gang miteinander hatten, Rassenschindung begangen hatten. Der Senat
nahm als Ausgangspunkt, dass es seine Aufgabe als Oberster Gerichtshof
war, das Recht fortzufithren und er diesbeziiglich keinen groferen Frei-

688 Grofer Senat fiir Strafsachen, 23. Februar 1938, Entscheidungen des Reichsge-
richts, Strafsachen 72 91.
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heitsgrad als andere Gerichte hatte. Die Grundlage war weiterhin, dass nur
derjenige bestraft werden konnte, der eine Tat begangen hatte, die vom
Gesetz mit Strafe bewehrt war oder die von einem dem Gesetz zu Grunde
liegendem Grundgedanken heraus strafbar war und die nach einer gesun-
den Rechtsauffassung des Volkes eine Strafe verdiente. Dass das Dritte
Reich eine Reihe an Gesetzen aus der Vergangenheit iibernommen hatte,
konnte an diesem Ausgangspunkt nichts dndern. Auch die Gesetze, die der
Fiuhrer hatte bestehen lassen, stellten einen Bestandteil des Rechts dar und
mussten angewendet werden, bis er diese aufhob.

Die Aufgabe, die das Dritte Reich den Gerichten und der Rechtsanwen-
dung tbertragen hatte, konnte nur erfiillt werden, indem die Auslegung
der Gesetze nicht am Wortlaut der Gesetze haften blieb, sondern in deren
innerstes Wesen vordrang und alles tat, um die Ziele des Gesetzgebers rea-
lisieren zu kdnnen. Dazu gehorte nach Ansicht des Gerichts, nicht nur die
einzelnen Vorschriften isoliert zu betrachten, sondern auch das Gesetz in
seiner Gesamtheit in den Blick zu nehmen. Sollte der Rechtsanwender ent-
decken, dass einzelne Fragen nicht explizit reguliert waren, musste es zur
Recht und Pflicht der Rechtsprechung gehoren, eine Losung zu finden,
die von der Gesetzgebung als Gesamtheit ausgehend, am besten dem Wil-
len des Gesetzgebers und dem gesunden Volksempfinden entsprach. In
diesem Zusammenhang mahnte das Gericht jedoch zur Vorsicht: Die Ge-
richte sollten nicht von Einzelfillen ausgehend, allgemeine Grundsatze
aufstellen, die iber die Eigenart des einzelnen Falles hinausgingen.

Das Gericht ging dann zu dem konkreten Fall iber und konstatierte,
dass eine Handlung, wie die des Angeklagten, gleichermaf§en strafwirdig
war, ob die Tat innerhalb oder aufferhalb der Grenze Deutschlands began-
gen worden war. Gleichzeitig stellte das Gericht fest, war es ebenso offen-
sichtlich, dass es sich hier um eine Neuordnung handelte, fir die es an
dem Gesetzgeber war, Regeln zu erlassen. Es wire nicht vereinbar mit der
Aufgabenteilung zwischen Gesetzgeber und den Gerichten, wenn der Se-
nat von einem Einzelfall ausgehend, ohne dass zwingende Griinde vorli-
gen, eine erweiterte Deutung des Begriffes «im Gebiete des Deutschen Rei-
ches» vornahme, entgegen der Auffassung, die frither in der Rechtspraxis
zu Grunde gelegt worden war.

Der Senat sah auf der anderen Seite keinen Bedarf auf diese Fragen wei-
ter einzugehen, da er der Ansicht war, dass der Fall ausgehend von einer
Deutung des Blutschutzgesetzes gelost werden konnte. Allerdings beinhal-
tete dieses keine Bestimmungen zum Anwendungsbereich. Das Blut-
schutzgesetz war jedoch:
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eines der Grundgesetze des nationalsozialistischen Staates. Es soll die
Reinheit des deutschen Blutes als Voraussetzung fiir den Fortbestand
des deutschen Volkes fiir alle Zukunft sichern. Die Erreichung dieses
Zieles wiirde auf das Auferste gefihrdet sein, wenn nicht auch die
Moglichkeit bestinde, unter bestimmten Voraussetzungen den Tater
auch wegen solcher Verbrechen gegen das Gesetz zur Verantwortung
zu ziehen, die er aufSerhalb des Reichsgebietes begangen hat

In all seiner Perversion ist dieser Gedankengang leicht als juristisch zu er-
kennen. Was dies so pervers werden lief, ist nicht, dass die Richter von der
juristischen Methode abwichen, sondern, dass sie diese vor dem Hinter-
grund einer anderen Doxa praktizierten, in der Rechtssicherheitsideale
als «Liberalismus» und «Legalitit» verstanden wurden und wo die hochste
Rechtsquelle das Fihrerprinzip und die hochste Moral die Volksgemein-
schaft war.

Ordentliche Juristen

Die Umdeutung des Rechts vor dem Hintergrund gednderter Doxa, zeigte
sich auch auf anderen Gebieten als dem Verhiltnis zu den Juden. Ein illus-
trierendes Beispiel ist ein Fall vor dem preufSischen Berufungsgericht fiir
Verwaltungsverfahren. Das Gericht musste 1938 dazu Stellung nehmen,
ob das Veranstalten eines Boxkampfes zwischen Frauen gegen die offentli-
che Ordnung, die Anstindigkeit und die Moral verstief. Eine frithere Ent-
scheidung aus dem Jahre 1932 hatte dies unter der Voraussetzung zugelas-
sen, dass die Teilnehmer anstindig gekleidet waren. Nun jedoch schrieb
das Gericht:

Inzwischen hat mit dem Durchbruch der nationalen Revolution ein
gewaltiger innerer Aufschwung stattgefunden, der sich u.a. gerade auf
die Begriffe von offentlicher Ordnung, von 6ffentlichem Anstand und
offentlicher Sittlichkeit erstreckt und in den Anschauungen tber Be-
stimmung und Betatigung der Frau einen Wandel bewirkt hat, wie er
in der Entwicklung deutschen Wesens selten erlebt worden ist. Nach
diesen veranderten Anschauungen ist es mit den Wesenseigentimlich-
keiten der Frau, ihrer Stellung und ihrer Wirde innerhalb der Volks-
gemeinschaft unvereinbar, wenn zur Befriedigung der Schaulust in of-
fentlichen Lokalen weibliche Personen auftreten, die im Kampfe auf-
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einander losschlagen und sich gegenseitig Verletzungen beizubringen
suchen. 8

Was kann Richter, die in Idealen wie Gleichheit vor dem Gesetz erzogen
wurden dazu bringen, eine stark abweichende Ideologie wie die national-
sozialistische zu ergreifen und sogar der Ideologie Rechtswirkungen tber
die Gebiete hinaus zu verleihen, die der Gesetzgeber selbst festgelegt hat?
Wie konnen juristische Begriffe wie Rechtssubjektivitit und Grundwerte
wie Legalitdt und Verhaltnismafigkeit iiber Nacht ihre Bedeutung andern?
Wie tiberwinden Richter und andere Personen ihre natirlichen Neigun-
gen sowie tief sozialisierte Barrieren gegen Ubergriffe? Fiir viele Juristen
stellen grundlegende Werte des Rechtsstaates eine Barriere dar: Gleichheit
vor dem Gesetz, Recht auf ein faires Verfahren, das Recht als unschuldig
zu gelten bist das Gegenteil bewiesen ist, die Forderung nach Verhaltnis-
mafigkeit zwischen Verbrechen und Strafe. Was das Handeln anbelangt,
so trifft der Einzelne eine individuelle Wahl. Leider treffen viele in Situa-
tionen, in denen die Rechtsstaatlichkeit bedroht ist, nicht die Wahl, die
diese fordert, sondern beugen sich dem Druck von Gesellschaft und
Macht. Was sind die Faktoren, die den Einzelnen dazu antreiben, sich dem
Druck durch soziale Strdomungen, von grofen und kleinen Machthabern
oder personlichen Einstellungen, die den Anforderungen eines Rechtsstaa-
tes widersprechen, zu beugen?

Die juristische Methode verschliefSt sich jedenfalls nicht einer Umdeu-
tung und Rechtsentwicklung. Der Wortlaut des Gesetzes muss im Lichte
des Ziels und des Geistes des Gesetzes verstanden werden und muss bis-
weilen weichen oder weit ausgelegt werden, um auf neue Umstiande oder
neue Anforderungen zu passen. Vielleicht ist es keine Tortur Gefangene
auf Guantdnamo uber lingere Zeit erschreckenden, erschépfenden, degra-
dierenden Verhoren auszusetzen, so lange keine ernsthafte und direkte
physische Gewalt gegen eine Person ausgetibt wird. Zumindest waren die
Juristen des amerikanischen Justizministeriums im Rahmen des «Krieg(s)
gegen den Terror» der Bush-Administration dieser Ansicht.®? Dies war
lange Zeit auch die Haltung der amerikanischen Justiz. Dies zeigt, dass sol-
che Prozesse nicht totalitiren Gesellschaften vorbehalten sind.

Auslegungen, die in einem Zusammenhang unmoralisch und unver-
standlich sind, werden vor einem anderen Hintergrund an Auffassungen

689 Siehe Bach 1938, S.202f.
690 Siche zu einer Beschreibung wie die beriichtigte «Torture Memos» entstand
Sands 2008.
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und Werten, die in einer Gesellschaft als gegeben betrachtet werden,
selbstverstindlich. Harald Welzer spricht diesbeziiglich von drei Kreisen
an Zusammenhangen, die erklaren, dass ein moralisches Verbot zu toten,
in eine moralische Pflicht Juden zu téten, umgeformt werden kann. Der
erste Kreis ist der soziale Prozess, in dem Juden radikal aus der deutschen
Volksgemeinschaft als «die Anderen» ausgeschlossen werden. Dies ge-
schah, wie wir gesehen haben, rasch nach der Machtibernahme mit den
Demonstrationen der SA und der Machtausiibung auf den offentlichen
Amtern und gegentber den judischen Geschaften Ende Marz 1933 sowie
durch den gesetzmifigen Ausschluss von Juden vom offentlichen Dienst
durch das Gesetz zur Wiederherstellung des Berufsbeamtentums vom
7. April 1933. Die Gerichte folgten rasch nach und etablierten die Juden
als rechtlose Personen und damit als vom Begriff der Volksgemeinschaft
ausgeschlossen. Sie trugen damit sowohl mit ihrer Konkretisierung wie
auch mit der Verrechtlichung dazu bei, dem Ausschluss der Juden Autori-
tat und Legitimitat zu verleihen.

Der zweite Kreis betrifft Welzer zufolge die soziale Situation des einzel-
nen Akteurs und wie der Akteur diese auffasst. Insbesondere in Bezug auf
die Richter kann es Grund geben, zu betonen, dass sie zur Elite der Gesell-
schaft gehorten, die sich von der Politik der Weimarer Republik verraten
und vernachlassigt fihlte. Viele von ihnen betrachteten die Nationalsozia-
listen als diejenigen, die die frithere Ordnung wiederherstellen und den
Status der Gerichte in der Gesellschaft verbessern sollten. Wiahrend die
deutschen Gerichte wiederholt die Rechtmifigkeit der von der Weimarer
Republik getroffenen Mafinahmen in Frage gestellt hatten, verzichteten sie
auf eine rechtliche Uberpriifung der nationalsozialistischen Gesetzgebung.
Sie begriffen die neue Ordnung als Revolution und sahen es als ihre Auf-
gabe an, sie in der praktischen Ausiibung des Rechts umzusetzen und auf
dieser Grundlage die rechtlichen Aufgaben zu erfillen.

Vor dem Hintergrund der ersten beiden genannten Kreise eroffnet sich
die Moglichkeit, die individuelle Wahl, die der einzelne Akteur mit Blick
auf die einzelnen Handlungen trifft, zu analysieren. Dies ist der dritte
Kreis an Zusammenhingen wie Welzer hervorhebt. Pauer-Studer und Vel-
leman beschreiben die Mitwirkung am Massenmord betrifft wie folgt: ¢!
Uberzeugte Nationalsozialisten konnten ausgehend von einem iibergeord-
neten moralischen Prinzip handeln: «The fundamental principle was that
all persons must relate to one another either as Volksgenossen or Volksfeinde,
because they were embodied in creatures biologically committed to a batt-

691 Pauer-Studer und Velleman, S. 351.
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le of races.» Diejenigen, die nicht Gberzeugt waren, konnte sich auf eine
Art berufsethische Uberzeugung zurtickziehen, dass sie ihre Arbeit erledig-
ten, derer sie beauftragt worden waren: «rather internalized mischaracte-
rizations of their circumstances in terms that engaged workplace codes of
conduct rather than moral principles. They saw features of their situations
as normatively salient but as salient for the wrong norms. Moral considera-
tions were thereby silenced by their professional self-understandings.».

Pauer-Studer hat die Karriere des SS-Richters Konrad Morgen studiert
(1909-1982).992 Morgen war engagiert in der Ermittlung von Korruption
in den Konzentrations- und Vernichtungslagern. Er war ein Mann klarer
moralischer Prinzipien, der verdrgert war, wenn er auf Fille stiefs, in denen
Autoritatspersonen versuchten, sich privat zu bereichern, indem sie Mittel
unterschlugen. Er versuchte sogar Anklage gegen Adolf Eichmann zu erhe-
ben, was ihn fast selbst ins Konzentrationslager brachte. Morgens Ermitt-
lungen in den Konzentrationslagern und an der Ostfront lieferten ihm aus
erster Hand Erkenntnisse tiber die Vernichtung, die vor sich ging. Er betra-
chtete die Morde als «legal in the sense of National Socialist law and there-
fore I could not take any direct action on this sector».6%3

Morgen war tber die Verhiltnisse in den Vernichtungslagern emport,
nicht jedoch aufgrund dessen was dort geschah, sondern weil die Offiziere
und Wachter sich jidische Geliebte hielten und sich am Hab und Gut der
Opfer bereicherten. Er versuchte in einer Situation den Respekt zu for-
dern, in der das Gesetz jegliche Bedeutung verloren hatte. Seine Antwort
auf die Situation war, dass er sich streng an das Recht hielt und daran, gel-
tendes Recht auf objektive und neutrale Weise durchzusetzen, wenn er Ge-
setzesbriiche und moralische Ausschweifungen erkannte.

Fiir viele Richter handelte es sich wohl oft um diese Alternative. Die He-
rausforderung war, eine Arbeit auf bestmogliche Weise zu verrichten. Vie-
le glaubten sogar, dass ihre Arbeit darin bestand, die Rechtsstaatlichkeit zu
beschiitzen, und dass sie genau das taten. Die Hierarchie der Rechtsquellen
hatte sich gemeinsam mit den sozialen Voraussetzungen geindert. Die
Richter fassten es dennoch weiterhin als ihre Arbeit auf, eine koharente
Deutung auf Grundlage anerkannter Rechtsquellen zu schaffen und sich
an das Recht zu halten, das heifft nicht auf politische oder moralische Be-
wertungen der Rechtsquellen einzugehen. Sie waren derart davon einge-
nommen, ordentliche Juristen zu sein, dass sie nicht erkannten, dass sie ge-

692 Pauer-Studer 2012, S. 367-390.
693 Pauer-Studer 2012, S. 383 unter Zitierung in Fufinote 74: MIS Nuremberg Inter-
rogation of Konrad Morgen, 11 October 1946, p. 82.
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nau letzteres taten, und sie sahen darin nichts Unmoralisches. Indem sie
daran festhielten, Juristen zu sein, anderte sich ihre Rolle von den Beschiit-
zern des Rechtsstaates hin zu denjenigen, die diesen auf das stirkste unter-
gruben, da sich die rhetorische Situation und damit auch die Doxa ander-
ten. Die Erfahrungen aus Deutschland zeigen, dass dies schnell geschehen
kann, ohne dass die Richter ihr Selbstbild indern missen.
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