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Zu den politischen und rechtlichen Voraussetzungen
der westdeutschen NSG-Verfahren

_,>:<,_

3.1 Menschenrechte, Volkerrecht und die westdeutsche Perspektive

Die Alliierten hatten sich frithzeitig entschieden, die Bestrafung der
deutschen Tater und Téterinnen nicht wie nach dem Ersten Weltkrieg
der deutschen Justiz zu iiberlassen. 1.625 Verfahren ab 1921 vor dem
Reichsgericht wegen deutscher Kriegsverbrechen an alliierten Staats-
angehorigen fithrten bis 1933 zu acht milden Urteilen, von denen nur
vier Bestand hatten."** Das ,Fiasko von Leipzig*, das auf diese Verfahren
grundsitzlich ablehnende nationalistische Staatsanwélte und Richter
zurlickging, sollte sich nicht wiederholen konnen.

Mehrfach im Kriegsverlauf hatten die Staaten der Anti-Hitler-
Koalition ihre Absicht erklart, die Verbrechen des NS-Systems straf-
rechtlich zu ahnden. Das bedurfte internationaler volkerrechtlicher
Vereinbarungen. Im Anschluss an die Einrichtung einer Inter-Alliierten
Kommission zur Bestrafung von Kriegsverbrechen war 1943 in London
die United Nations War Crimes Commission (UNWCC) gegriindet
worden, der sich 17 Staaten anschlossen. Die Kommission sammelte
und sichtete Beweismaterial iiber Kriegsverbrechen, erstellte Kriegs-
verbrecherlisten und beriet die Regierungen. Exekutive Rechte hatte sie

111 Popken: Vergangenheitspolitik, S. 61; in der Literatur gibt es unterschiedliche
Angaben sowohl zur Zahl der Verfahren als auch der Verurteilungen. Popken
stiitzte sich auf jiingere Angaben in renommierter Literatur.
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nicht. Zum rechtlichen Gang der Dinge hatte es Differenzen zwischen
den ,Grofien Drei” gegeben.'*? Die britische Regierung bevorzugte ein
Schnellverfahren, nach dem - so Winston Churchill - die ins Auge
gefassten NS-Fiithrungspersonen nach kurzer Identitatsfeststellung als
,Outlaws“ zu behandeln seien und wie notorische schwere Straftiter in
alteren Zeiten umstandslos erschossen werden sollten. In den Genuss
eines formlichen Verfahrens sollten nur nachgeordnete Téter kommen.
Dem stimmte US-Président Franklin D. Roosevelt zu. Widerspruch kam
von Josef Stalin, der darauf bestand, es diirfe kein Todesurteil ohne
ordentlichen Prozess geben. Die Sowjetunion schlug einen grofien
internationalen Gerichtshof vor.

Im November 1943 positionierten sich die drei Alliierten mit der
~Moskauer Erklarung tiber die Verantwortlichkeit der Hitler-Anhanger
fir begangene Griueltaten®, der sich wenig spiter das Franzosische
Komitee fiir die nationale Befreiung anschloss. Zu den Beschliissen
in Moskau gehorte die Sanktionierung der ,Hauptkriegsverbrecher®
(,major war criminals®) durch ein gemeinsames alliiertes Strafverfahren.
Die Verantwortlichen seien der Planung und Fithrung von Angriffskrie-
gen, Kriegsverbrechen (,war crimes®) und von Verbrechen gegen die
Menschheit (,crimes against humanity“) anzuklagen und von einem
internationalen Gericht der Alliierten zu verurteilen.

Damit waren die Voraussetzungen fiir das Londoner Vier-Méchte-
Abkommen vom 8. August 1945 geschaffen, das Internationale Mili-
targerichtshofe (IMT) zur Aburteilung der Hauptkriegsverbrecher in
Nirnberg und Tokio einsetzte. Es wurde in London ein Statut beschlos-
sen, das die Prozessordnung und die Rechtsgrundlagen regelte. Dabei
handelte es sich um einen voélkerrechtlichen Vertrag zwischen den
Regierungen Grof3britanniens, der USA, der UdSSR und Frankreichs,
dem weitere 19 Staaten beitraten. Das Statut sprach in seinem Artikel 6
von ,war crimes, crimes against peace and against humanity®, die zu
ahnden seien. Als war crimes galten Unrechtshandlungen im Kontext
militdrischer Aktivitat sowohl gegen Soldaten als auch gegen Zivilisten,
also z.B. die Totung von Kriegsgefangenen oder zivilen Geiseln oder
Pliinderungen. Als crimes against humanity galten Unrechtshandlungen
aus politischen, rassistischen oder religiésen Griinden wie Zwangsver-
schleppung, Folterung und Freiheitsberaubung.

Der Gesamtentwurf fiir die Niirnberger Prozesse hatte seine Grund-
lage in einem sozial- und politikwissenschaftlichen Verstindnis des

112 Zu den folgenden Angaben siehe z.B. Gelletaly: Nuremberg, S. VIII-XL.
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NS-Systems, das nicht zuletzt auf die Faschismus-Analysen in die USA
gefliichteter deutsch-jiidischer Gesellschaftswissenschaftler zuriick-
ging. Dazu gehorte eine Gruppe um Franz L. Neumann, der sich auch
Otto Kirchheimer, Herbert Marcuse und John H. Herz angeschlossen
hatten. Sie beriet die Roosevelt-Regierung und entwickelte in deren
Auftrag ein Nachkriegsprogramm, nach dem die aus den Bedingungen
der Weimarer Republik hervorgegangene NS-Herrschaft von ihren
Wurzeln her anzugehen war. Ein grundlegender gesellschaftlicher
Umbau Deutschlands sei erforderlich. Den als fiir den Aufstieg und die
Durchsetzung der NS-Politik verantwortlich betrachteten Macht- und
Einflussgruppen und -milieus waren ihre Moglichkeiten zu nehmen,
wenn demokratische Anspriiche glaubwiirdig umgesetzt werden soll-
ten.'*® Das hief3, dass eine Reduktion der Verantwortlichkeit auf einige
Einzelpersonen in der Spitze und Ignoranz gegeniiber den Beitrdgen
aus der das NS-System strukturell tragenden sozialen, wirtschaftlichen,
militarischen und administrativen Hierarchie nicht zu akzeptieren seien.
Wenn im Nirnberger Hauptverfahren die ,Hauptkriegsverbrecher®
auf die Anklagebank gesetzt wurden, dann schloss das mit ein, dass es
hierarchisch unter ihnen weitere T4ter gegeben hatte. Programmatisch
hief} es im Urteil des Niirnberger Nachfolgeprozesses zum OKW, es sei
yunzulassig",

in einer Diktatur den Diktator als Priigelknaben zu benutzen, auf
den die Stinden aller seiner Untergebenen [...] abgewalzt wer-
den. [...] Wir nehmen an, daf viele der bosen unmenschlichen
Taten des letzten Krieges dem Gehirn dieser Manner [Hitler,
Keitel, Jodl] entsprungen sein mogen. Es ist aber andererseits
selbstverstdndlich, dafy das von ihnen gezeugte und geférderte
Ubel sich nicht von selbst [...] verbreitet hat.!**

Als die Basis der Fithrung wurden jene Teilgruppen einer gesellschaft-
lichen ,Elite” betrachtet, wie sie dann zum Gegenstand der zwolf, jetzt
allein von US-Instanzen getragenen Nachfolgeprozesse in Niirnberg
wurden.

Als Beweismittel wurden vom IMT vorrangig amtliche Schriftstiicke
iberwiegend deutscher Provenienz verwendet. Das war ein wesent-
licher Unterschied zum spéteren westdeutschen Strafrecht und dem

113 Perels: Erbe, S. 391T.
114 Zoller/Leszczynski: Fall 12, S. 82, 90.
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dort geforderten ,konkreten Tatnachweis®, worauf noch ausfithrlich
einzugehen sein wird.

Das alliierte Kontrollratsgesetz Nr. 10 (KRG 10) vom 20. Dezember
1945 setzte die alliierten und inzwischen dariiber hinaus internati-
onalisierten Grundvorstellungen einer justiziellen Bearbeitung des
nazistischen Gewaltsystems um. Es bestimmte den Gang der Nach-
folgeprozesse und weiterer NSG-Verfahren. Sein Ziel war in Uberein-
stimmung mit dem Wortlaut des Londoner Statuts die Sanktionierung
von Straftitern, die als ,guilty of war crimes, crimes against peace and
against humanity” zu betrachten waren. Es ging um neuartige Straftaten
ohne kodifizierte Tatbestdnde im nationalen Strafrecht. Das KRG musste
zuriickwirken, denn zweifellos ging es um Verbrechen in einer solchen
Quantitat und Qualitit, dass ihr Unrechtscharakter fiir jeden zivilisier-
ten Menschen, fir jegliche Rechtsordnung und jede staatliche Instanz
offenbar war. Keine Justiz durfte Tatbeteiligte hoffen lassen, mangels
Kodifizierung straflos bleiben zu kénnen. Ein Riickwirkungsgebot war
zwingend. Allein in der westdeutschen Mehrheitspolitik und -justiz und
dort ausgehend von den Verteidigern der in Niirnberg Angeklagten kam
schérfster Widerspruch. Es hief3: Rickwirkung verbieten!

~Befehlsnotstand® akzeptierte das KRG 10 nur als Strafmilderungs-,
nicht als StrafausschlieSungsgrund: Ein Regierungs- oder Vorgesetzten-
befehl ,befreit [...] nicht von der Verantwortlichkeit fiir ein Verbrechen®.
Einen Verjahrungsanspruch schloss es fiir Verbrechen in der Zeit vom
30. Januar 1933 bis zum 1. Juli 1945 aus. Die Zugehorigkeit zu ,Verbre-
chervereinigungen oder Organisationen®, wie das IMT sie festgestellt
hatte, bildete im KRG 10 einen eigenstindigen Straftatbestand. Er betraf
das Korps der politischen Leiter der NSDAP, die Mitglieder der SS, des
SD und der Gestapo.

Im Artikel II Absatz 3 beinhaltete das KRG 10 als Hochststrafmafy
bei Kriegsverbrechen, Verbrechen gegen den Frieden und gegen die
Menschheit die Todesstrafe. Auch in diesem Punkt gab es keinen Dissens
zwischen den Alliierten. Daraus folgte, dass in den vier Besatzungszonen
in Deutschland von den alliierten Gerichten in der zweiten Halfte der
1940er-Jahre eine insgesamt nicht prazise feststellbare, jedenfalls vier-
stellige Zahl von Todesurteilen gegen deutsche NS-Téter ausgesprochen
und durch Enthaupten, Erschielen oder Erhangen vollstreckt wurde, ein
Sachverhalt, der in Teilen der westdeutschen Politik zunehmend Unruhe
ausloste.’** Das sollte aus westdeutscher Sicht im Zuge der Umstellung

115 Frei: Vergangenheitspolitik, S. 143; Lolke: Mafinahmen, S. 172.
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auf eigenstindige Rechtsverhaltnisse beendet werden, am besten durch
ein Verfassungsgebot.'* Im Mai 1949 entfiel mit Inkrafttreten des Grund-
gesetzes (GG) die Todesstrafe als Sanktion aus dem Mordparagrafen 211
des StGB, nachdem sie 1946 und 1947 noch in die Landesverfassungen
von Baden, Bayern, Bremen, Hessen und Rheinland-Pfalz aufgenommen
worden war und auch in Westberlin galt.""’

Der Antrag dazu im Parlamentarischen Rat, der Verfassungsgebenden
Versammlung, war 1948 von rechts aulen gekommen, von der Deutschen
Partei (DP), und wurde von CDU-Politikern unterstiitzt. Man lehnte die
Todesstrafe mit nationalistisch-populistischem Beiton vor allem deshalb
ab, weil sie ,,deutschen Menschen® drohen wiirde.'** Tatsachlich ging es
um den Schutz der hochstbelasteten NS-Téter.**

In der westdeutschen Bevolkerung waren die Meinungen geteilt.
37 Prozent der vom Institut fiir Demokopie in Allensbach Befragten
befiirworteten im Spatherbst 1948 allgemein eine Beibehaltung der
Todesstrafe und ebenfalls 37 Prozent ihre Anwendung ,in besonderen
Fallen®, wahrend nur 21 Prozent sie vollstindig abschaffen wollten.*?
Aber die Demoskopen hatten die Fragestellung dariiber hinaus kon-
kretisiert und daraus ergab sich eine Differenzierung. Sie hatten unter-
schieden zwischen einer Todesstrafe fiir ,politische Delikte® und einer
Todesstrafe fur ,Verbrechen gegen die Menschlichkeit®. ,Politische
Delikte“ war assoziiert mit der zwolfjahrigen Erfahrung von Verurtei-
lungen politischer Gegner des NS-Systems und dem damit verbundenen
Anstieg der Todesurteile, der zweite Begriff war neu, bezog sich auf
das alliierte volkerrechtliche Worterbuch und war verbunden mit dem
Wissen um die NS-Massenverbrechen in ganz Europa. Eine grofie Mehr-
heit sprach sich gegen die Todesstrafe bei ,politischen® Delikten aus.
Zugleich gab es viel Zustimmung fiir sie im Fall der ,Verbrechen gegen
die Menschlichkeit®. Dieses Meinungsbild verkehrte der DP-Antrag in

116 Ebd., S. 170ff; Hotzel: Debatten, S. 325f.
117 Dising: Abschaffung, S. 230.

118 Ein Teil der Todesstrafengegner hoffte, schon bald unter ruhigeren Bedingungen
und nach der Rettung der NS-Angeklagten wieder zur alten Hinrichtungspraxis
zuriickkehren zu kénnen. Schon 1950, nachdem die westalliierten Hinrichtungen
abgeebbt waren und NS-Téter diese Hochststrafe auch vonseiten westdeutscher
Gerichte nicht mehr zu fiirchten hatten, forderten die DP und die Bayerische
Volkspartei die Wiedereinfithrung der Todesstrafe. Siehe dazu auch die Initiati-
ven der CDU Schleswig-Holstein und des Vorstands der Bundestagsfraktion der
CDU/CSU 1951 und 1952: Hotzel: Debatten, S. 78.

119 Dazu siehe Raim: Justiz, 522-550.
120 Zu der Allensbacher Umfrage: Hotzel: Debatten, S. 5.
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sein Gegenteil. Er missbrauchte die Geschichte der Verfolgung von NS-
Gegnern zur Rettung der iibelsten Gestalten der NS-Anhangerschatft.

Das parlamentarische Votum zeigte am Ende eine iiber die DP und
Teile der Unionsparteien weit hinausgehende Spannbreite der Unter-
stiitzung. Die oft zu findende Aussage, es habe ,die Bundesrepublik
mit ihrer Griindung die Todesstrafe abgeschafft” und die Parlamen-
tarier hatten sich damit mutig zugunsten der Humanitét iiber eine
Bevolkerungsmehrheit mit Moraldefiziten hinweggesetzt, geht iiber die
Genese dieser Entscheidung hinweg. Sie ignoriert, dass damit partei-
iibergreifend der Geburtsurkunde des neuen Staats die Einordnung der
NS-Ausnahmekriminalitat in ihren schlimmsten Fallen als gewohnliche
Kriminalitat eingeschrieben wurde. Mit dem Schein einer humanisti-
schen Motivation ging die westdeutsche Politik einen grofien Schritt
in Richtung der Verharmlosung der monstrésen Naziuntaten und der
Entlastung der NS-Kriminellen.

Viele Betrachter im In- und Ausland schiittelten tiber den Bundes-
tagsbeschluss den Kopf.*** Der US-Hochkommissar John McCloy hielt
einer Delegation des Bundestags unter Filhrung des SPD-Politikers
Carlo Schmid noch zum Jahresbeginn 1951 zu diesem Thema vor, ,die
Deutschen miissen endlich die ,Enormitit’ des Geschehens begreifen®.
Dazu gehore zu erkennen, wie ,die Welt“ die Horrortaten der National-
sozialisten wahrnehme.'”” Nur wenige Tage spéter stand in Landsberg
am Lech, Ort des US-War Criminal Prison No. 1, der Bundestagsabgeord-
nete Dr. jur. Richard Jaeger (CSU) als Redner an der Spitze einer Kund-
gebung gegen die Hinrichtung einsitzender NS-Schwerstverbrecher,
darunter hohe SS-Offiziere aus den Einsatzgruppen und KZ-Leitungen.
Gegendemonstranten wurden von Sympathisanten Jaegers mit ,Juden
raus” angeschrien, bevor die Polizei gegen sie eingesetzt wurde.'”*

121 Die Kirchenfithrungen unterstiitzten den Vorstofl der Deutschen Partei. Die
KPD lehnte die Todesstrafe ebenfalls ab, jedoch mit Blick auf das westdeutsche
Gerichtswesen, das ,angesichts seiner Zusammensetzung und seiner nationalsozi-
alistischen Vergangenheit® nicht tiber ein politisches Instrument gegen fortschritt-
liche demokratische Krifte verfiigen diirfe. So der Abgeordnete Heinz Renner, zit.
nach: ebd., S. 24, 55f.

122 Ebd., S. 67; vgl. auch die Aussagen von McCloy gegeniiber dem Bundesprésiden-
ten Theodor Heuss, der sich bei ihm fiir die NS-Tater eingesetzt hatte (,I do wish
that the German Government and the German people had a wider concept of the
crimes which are represented by many of those at Landsberg.): Frei: Vergangen-
heitspolitik, S. 214.

123 Der vormalige NS-Amtsgerichtsrat Jaeger stieg spéater zum Bundesjustizmi-
nister auf. In dieser Funktion trat er als ,glithender Verfechter” (Norbert Frei)
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Hannah Arendt meinte noch Jahre nach diesen Diskussionen, es
konne ein in dieser Weise belasteter Straftater ,nicht langer auf der
Erde unter den Menschen bleiben, weil er in ein Unternehmen ver-
wickelt war, das zugegebenermaflen gewisse ,Rassen‘ vom Erdboden
verschwinden lassen wollte®.*** Niemand kénne zugemutet werden,
mit so jemand zusammen den Globus zu bewohnen. Die westdeutsche
Mehrheitspolitik nahm in dieser Frage in Europa eine einsame Position
ein. Parlamentarische Initiativen mit dem ausdriicklichen Ziel, hoch-
belastete NS-Verbrecher von der Todesstrafe freizustellen, hat es in
keinem der vom NS-Krieg und den NS-Gewaltverbrechen betroffenen
Staaten gegeben.

Zugleich wurde 1949 mit dem Grundgesetz ein Artikel 25 beschlos-
sen, der die allgemeinen Regeln des Volkerrechts zu einem Bestand-
teil des Bundesrechts machte, wie ja das Grundgesetz als Ganzes den
Anspruch vertrat, die rechtliche und politische Uberwindung von NS-
Verhiéltnissen zu reprasentieren. Er wurde bald, worauf noch naher
einzugehen sein wird, in seiner Bedeutung nachdriicklich zuriickgesetzt.
Die alliierten Bemithungen um eine volkerrechtliche Grundlegung
der westdeutschen Rechtsordnung insbesondere im Umgang mit den
nazistischen Verbrechen wurden von der Mehrheitspolitik und damit
korrespondierend von einer Mehrheit der Staatsjuristen abgelehnt.
Mit der Rhetorik der Weimarer Rechten nach dem Ersten Weltkrieg
sprachen die westdeutschen politischen und justiziellen Gegner des
KRG 10 von einer bosartigen ,Siegerjustiz®, von der man sich ,befreien®
misse.’” Das KRG 10 wurde entsprechend der Leitlinie der Alliierten
zwar auch in der deutschen Rechtsprechung zunichst angewendet,
aber das blieb eine Episode. Es stand dem Bemiithen im Weg, méglichst
viel Straffreiheit fiir die Opfer als unverséhnlich geltender Sieger zu
erwirken.

Der Strafrechtler und spatere langjéhrige Direktor des Freiburger
Max-Planck-Instituts zur Erforschung von Kriminalitat, Sicherheit
und Recht, Prof. Dr. Hans-Heinrich Jescheck, erklarte 1952 in seiner
Habilitationsschrift zur ,Verantwortlichkeit der Staatsorgane nach

der Wiedereinfithrung der Todesstrafe auf, was ihm den Spitznamen ,Kopf-ab-
Jaeger® einbrachte. Er forderte sie u.a. fiir die bundesdeutsche Staatssicherheit
gefdhrdende Delikte; siehe Frei: Vergangenheitspolitik, S. 211; Rigoll: Staats-
schutz, S. 160.

124 Arendt: Eichmann, S. 402, so zu Eichmann.
125 Zu KRG 10 und Riickwirkungsverbot im Uberblick: Raim: Justiz, S. 579-607.
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Volkerstrafrecht“'*¢, es sei ,unertraglich, wenn genau gleich liegende
Sachverhalte mit zweierlei Mafl gemessen® wiirden.'?” Dem war eine
Gleichsetzung der Opfer mit den Tétern, der Angegriffenen mit dem
Angreifer, der politisch, rassistisch und religiés motivierten Mensch-
heitsverbrechen mit Kriegshandlungen zugrunde gelegt. So wurden bei
Jescheck etwa die SS- und Polizeimassaker an der Zivilbevolkerung in
Oradour oder Lidice zu militarischen Aktivititen und ,rechtmafligen
Repressalien®. In seiner Aufrechnung kam er zu dem Urteil, dass die alli-
ierten Prozesse allein dazu gefithrt worden seien, die ,gegen Deutsch-
land gefiihrte Politik durch ein Gerichtsverfahren zu rechtfertigen®.***
Das entsprach einem innerhalb der westdeutschen Bevolkerung zu
hérenden Wunsch: ,Man sollte auch einmal dagegen rechnen, was die
anderen fiir Verbrechen begangen haben.”*** Jescheck und die beiden
Kommentatoren des Strafgesetzbuchs (StGB) Eduard Dreher und Karl
Lackner, von denen noch die Rede sein wird, waren sich fachlich einig,
standen sich personlich nahe und dominierten die Rechtsauslegung.**

Im September 1952 urteilte der SPD-Abgeordnete und vormalige
Wehrmachtspfarrer Hans Merten in schroffer Verurteilung samtlicher
Nurnberger Prozesse, diese Verfahren hitten ,nicht dem Willen der
Gerechtigkeit gedient®, sondern ,,der Ausiibung politischer Macht und
politischer Gewalt®. Sie seien ,politische Prozesse mit einem ad hoc
geschaffenen Recht®, also nicht ,neutral” und damit eigentlich von
Grund auf unrechtméfig. Das sei nicht hinzunehmen, man miisse
»Schluss machen mit jeder Diskriminierung von Deutschen [...], Schluss
mit der Rechtspraxis, deren Grundlage von dem Willen zur Rache und
zur Vergeltung diktiert® sei.’*

Das sah auch Bundeskanzler Dr. jur. Konrad Adenauer so, gewiss
ein NS-Gegner, aber auch ein geriebener biirgerlicher Politiker. 1952
vertrat er im Bundestag den Standpunkt, die meisten in den Niirnberger
Verfahren Verurteilten seien vollig unschuldig und es gebe unter ihnen
,hur einen kleinen Prozentsatz von asozialen Elementen®, die ,,wirkliche
Verbrechen® begangen hitten. Der Staatssekretir im Justizministerium
Dr. jur. Walter Strauf} bezifferte ihn auf zehn Prozent. Das war das, was

126 Jescheck: Verantwortlichkeit.

127 Zit. nach Miiller: Der strafrechtliche Umgang.

128 Zit. nach Miiller: Strafvereitelungskartell, S. 61.

129 Noelle/Neumann: Jahrbuch 1967, S. 204.

130 Siehe die Beitrage von Jescheck und Lackner in Jescheck/Liittger: Festschrift.
131 Zit. nach Gértemaker /Safferling: Rosenburg, S. 245.
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die Verteidiger der in Landsberg Einsitzenden in der Offentlichkeit
verkiindeten. Es verblieben demnach ,,90 Prozent der fiir Mordaktio-
nen, Terrorurteile und Ausgrenzungsnormen Verantwortlichen® als zu
Unrecht verurteilt.’** Damit war der Grofiteil der Tater, soweit sie von
den Alliierten sanktioniert worden waren, pauschal zu Justizopfern
erklart und aufler Verdacht gestellt.*?

Sieht man einmal von der medial und politisch marginalisierten und
isolierten KPD und von manchen &hnlich gelagerten Stimmen in der
SPD ab, dann gab es in Westdeutschland eine grofie und kleine politische
Parteien und die justiziellen Parteiungen verbindende mehrheitspoliti-
sche Weigerung, den Ausnahmecharakter der genozidalen Verbrechen
NS-Deutschlands anzuerkennen und daraus rechtliche Schlussfolge-
rungen zu ziehen. Das war die Richtung, die die westdeutsche Politik
mehrheitlich einschlug und auf die die Rechtsprechung einging.

Sie war nicht ohne westalliierte Unterstiitzer.”** Schon bald nach
Aufnahme der Niirnberger Verfahren hatten sich US-amerikanische
hegemonialpolitisch orientierte Kritiker zu Wort gemeldet. Sie sahen
die vormaligen deutschen Fithrungsgruppen, die nun vor dem Richter
standen, nicht als Gegner, sondern erhofften sie sich als kiinftige Garan-
ten eines der westlichen Staatengruppe zugehorigen Westdeutschlands
und als aktive Biindnispartner gegen den gemeinsamen ,bolschewisti-
schen® Feind im anlaufenden Kalten Krieg. Sie erkldrten die Niirnberger
Prozesse zu einem sowjetischen Plan.*** Schon bald verschob sich das
politische Kréftefeld zu ihren Gunsten.

Bereits 1951 hatte Bundeskanzler Adenauer bei den Westalliierten
erreichen konnen, dass den westdeutschen Gerichten das Recht entzo-
gen wurde, sich auf das alliierte KRG 10 zu stiitzen. Nun galt nur noch
das westdeutsche StGB, und es war damit der strafrechtliche Zustand
vor dem Untergang der NS-Staatlichkeit politisch durchgesetzt, als habe
es die Nirnberger Prozesse nie gegeben. 1956 verschwand mit dem
Ersten Gesetz zur Authebung von Besatzungsrecht das KRG 10. Dessen
volker- und menschenrechtliche Festlegungen waren endgiiltig aus dem
in Westdeutschland geltenden Rechtskorpus entfernt.”*® Ein — so das

132 Perels: Umgang, S. 363.

133 Herbert: Nationalsozialisten, S. 21, 40.
134 Meusch: Diktatur, S. 304.

135 Teschke: Hitler’s Legacy, S. 235f.

136 Siehe Raim: Justiz, S. 604-607 (,Das Ende der Anwendung des KRG 10 durch
[west]deutsche Gerichte®).
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fachliche Attribut — ,deutschrechtliches“**” Strafrecht war reetabliert.
Das war das, was die Verteidiger der NS-Téter seit Anbeginn ihrer
Tatigkeit gefordert hatten. Die in einer kurzen Phase nach 1945 bis
zum endgiiltigen Bruch der Viermichteallianz vorhandenen Ansétze
einer gesellschaftlich wirksamen ,Authellung® (Joachim Perels) durch
intensive Ermittlungen und einer angemessenen Sanktionierung der
NS-Verbrechen waren in Westdeutschland einer restaurativen Entwick-
lung zum Opfer gefallen.**®

Ruckwirkungsverbot, Individualstrafrecht und Rechtspositivismus

In den Niirnberger Prozessen und tiberall dort, wo das KRG 10 eingesetzt
wurde, traten die Verteidiger der NS-Straftater der Anklage mit dem
Einwand des Riickwirkungsverbots entgegen. Eine Tat diirfe nur bestraft
werden, wenn die Strafbarkeit gesetzlich bestimmt gewesen sei, bevor
die Tat begangen wurde. Dieser Grundsatz galt iiberall in Europa, aber es
hatten sich Straftaten ereignet, die iiber die Grenzen der Alltagskriminali-
tat, wie die nationalen Strafgesetzbiicher sie kannten, weit hinausgingen.
Das NS-System hatte Rechtsbriiche praktiziert, die ,nach internationalen
Abkommen, nach anerkannten Brauchen und Gewohnheiten des Krieges
oder nach den gesitteten Vélkern gemeinsamen allgemeinen Prinzipien
des Strafrechts Verbrechen einer ungewohnlichen Qualitat darstellten.’*
Es habe sich um Taten gehandelt, ,die infolge der Tiefe und Weite ihrer
Vertiertheit der Beschreibung trotzen. Hier erreicht die Erbarmungs-
losigkeit ihren Tiefpunkt, und nichts in Dantes imaginarem Inferno kann
den Schreckenstaten gleichen, die sich, wie wir gefunden haben, in den
Jahren 1941, 1942 und 1943 [...] ereigneten,” wie es zu den Verbrechen
im Osten im Urteil zum Niirnberger Fall 9, dem Einsatzgruppen-Prozess,
hie3.*** Diese Einschatzung teilten im Grundsatz blockiibergreifend alle

137 So etwa 1950 unterscheidend das LG Duisburg in einer Entscheidung zu einem
Gestapo-Beamten, der zu diesem Zeitpunkt noch sowohl nach dem KRG 10
(wegen ,Verbrechen gegen die Menschlichkeit®) als auch nach westdeutschem
Strafrecht (wegen Korperverletzung im Amt und Aussageerpressung) verurteilt
wurde: LA NRW, Abt. Rheinland, NW 1023, Nr. 7.440 (Entnazifizierungsakte Josef
Borgers). Umfassend zum (west-)deutschrechtlichen Strafrecht im Verhéltnis zum
allijerten Recht in der Frage der Menschheitsverbrechen und insbesondere zum
KRG 10 am Beispiel der Entscheidungen des Obersten Gerichtshofs der Britischen
Zone siehe Popken: Vergangenheitspolitik.

138 Perels: Verpaflte Chancen, S. 36.
139 Zoller/Leszczynski: Fall 7, S. 75.
140 Leszczynski: Fall 9, S. 134.
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Nachbarstaaten der Bundesrepublik. Sie fithrten fir diese Verbrechen ein
Rickwirkungsgebot ein. Das bedeutete, dass das Riickwirkungsverbot
zwar auch in der Zukuntt fiir die gewohnliche Delinquenz gelten wiirde,
dass aber die nazistischen Vo6lker- und Menschenrechtsverstéf3e als Ver-
brechen eigener Art davon ausgenommen sein wiirden.

In der Bundesrepublik und in Westberlin war das anders. Das Grund-
gesetz enthielt zwar den Volkerrechts-Artikel 25, aber zugleich auch
den Artikel 103 Absatz 2, der fiir das westdeutsche Strafrecht ein durch
nichts einzuschriankendes Riickwirkungsverbot iiber die Ebene eines
Gesetzes hinaus auf die Héhe einer Verfassungsvorschrift erhob. Dieser
Artikel sollte verhindern, dass vor 1949 im Geltungsraum des StGB
begangene Verbrechen, die als Volker- und Menschenrechtsverletzun-
gen zu werten gewesen wiren, als solche bestraft werden konnten. Es
habe damals im Tatbestandskatalog des StGB Beschreibungen derarti-
ger Rechtsverletzungen nicht gegeben, und es miisse der unbedingte
Grundsatz nullum crimen, nulla poena sine lege — ,kein Verbrechen,
keine Strafe ohne ein zuvor eingefithrtes Gesetz“ — gelten. Es hatte, liele
sich nicht ohne Sarkasmus sagen, der NS-Staat keinen Anlass gesehen,
seine weit tiber jede Alltagskriminalitat hinausgehenden Verletzungen
der Grundnormen der menschlichen Zivilisation mithilfe seiner Staats-
juristen in sein StGB hineinzuschreiben, bevor er sie beging.

Der GG-Kommentar klopfte das Riickwirkungsverbot fest. Er trug die
Handschrift von Theodor Maunz, einem Rechtsprofessor, der seit 1934 in
zahlreichen fachlichen Aussagen durchgéngig tiber ,nationales Recht®
noch den Fithrerwillen als gesetzesgleiche Rechtsquelle einer ,,volkischen
Ordnung” gesetzt hatte.”* Nach dem Zusammenbruch von 1945 lagen
seine politischen Préferenzen naturgemif nicht weiter bei der NS-Staats-
fihrung, aber doch im rechtsradikalen Nahbereich. Anonym schrieb der
auf seine konservativ-biirgerliche Reputation Bedachte jahrzehntelang
Beitrage fiir die volkische Deutsche National- (und Soldaten-)Zeitung des
Rechtsaufien-Verlegers Gerhard Frey, dessen Rechtsberater er war.

Zu dem Konflikt mit dem Voélkerrechts-Artikel 25 des Grundgesetzes
befand die herrschende juristische Meinung, die Maunz anfiihrte, dieser
Artikel formuliere keine bindende ,Regel®, sondern nur ein jeder Regel
nachrangiges ,Prinzip®, das der ,Volkerfreundschaft®. Prinzipien diirften
schon auch ignoriert werden, die Regel des Rickwirkungsverbots, wie
im Artikel 103 Absatz 2 GG zu finden, aber keinesfalls. Mit ihr stehe

141 Siehe etwa Ambos: Nationalsozialistisches Strafrecht, S. 43.
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und falle die Rechtsstaatlichkeit der Bundesrepublik.’** Die Artikel 25
und 139 GG (,,Befreiung des deutschen Volkes vom Nationalsozialismus
und Militarismus®) vertraten einen antifaschistischen Verfassungs-
ansatz, der wenige Jahre nach seiner Verkiindung nicht nur abgelehnt,
sondern von der Mehrheitspolitik, in den Rechtswissenschaften und in
der Rechtsprechung bekampft wurde.***

1948 hatte die Generalversammlung der Vereinten Nationen die
Konvention tiber die Verhiitung und Bestrafung des Vélkermords ver-
abschiedet. Sie wertete die ,,Absicht, eine nationale, rassische, religidse
oder durch ihr Volkstum bestimmte Gruppe als solche ganz oder teil-
weise zu zerstoren®, als strafwiirdig. Tatverdachtige waren durch die
Aufenthaltsstaaten auf Antrag auszuliefern.'**

Die Konvention trat 1951 in Kraft, und die Bundesrepublik trat ihr
1954 bei. Gleichzeitig tibernahm sie den Vélkermordtatbestand wort-
gleich und mit Rechtskraft erst ab dem 22. Mai 1945 als § 220a in das
StGB. Als Sanktion war lebensldngliches Zuchthaus vorgesehen. Fiir
das westdeutsche Rechtswesen galt die in der westdeutschen Justiz
vorherrschende Meinung: NS-Tatverdéchtige seien aufgrund des Riick-
wirkungsverbots von diesem § 220a auszunehmen.

Die 1953 in Kraft tretende Europaische Konvention zum Schutz
der Menschenrechte und Grundfreiheiten hatte die Sperrwirkung des
Riickwirkungsverbots fiir international gedchtete Verletzungen des
Vélkerrechts und der Menschenrechte in Artikel 7 Absatz 2 ausdriick-
lich aufgehoben:

(1) Niemand darf wegen einer Handlung oder Unterlassung
verurteilt werden, die zur Zeit ihrer Begehung nach innerstaat-
lichem oder internationalem Recht nicht strafbar war. Es darf

142 Schéfer: Treaty Overriding, S. 65.

143 Siehe Perels: Ausschaltung; Art. 139 regelte, dass die antifaschistischen und anti-
militaristischen Rechtsvorschriften neben der Verfassung weitergelten konnten.
Er galt mit dem Abschluss der Entnazifizierung in der ersten Hélfte der 1950er-
Jahre der herrschenden Meinung als gegenstandslos.

144 Abrufbar unter: https://www.voelkermordkonvention.de/uebereinkommen-ueber-
die-verhuetung-und-bestrafung-des-voelkermordes-9217/[letzter Zugrift:20. 6. 2022];
zum Riuckwirkungsverbot: Deutscher Bundestag — Wissenschaftliche Dienste
(Hg.): Zur Einordnung historischer Sachverhalte als Vélkermord, Aktenzeichen
WD2-3.000-092/15,2015,S.4f.,abrufbarunter:https://www.bundestag.de/resource/
blob/459004/ca4beaf04bbf08916db7ba711331184e/WD-2-092-15-pdf-data.pdf
[letzter Zugriff: 20.6.2022].
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auch keine schwerere als die zur Zeit der Begehung angedrohte
Strafe verhangt werden.

(2) Dieser Artikel schliefit nicht aus, dass jemand wegen einer
Handlung oder Unterlassung verurteilt oder bestraft wird, die
zur Zeit ihrer Begehung nach den von den zivilisierten Volkern
anerkannten allgemeinen Rechtsgrundsétzen strafbar war.**’

Das ging iiber die UN-Konvention, die zum Riickwirkungsverbot nicht
Stellung nahm, hinaus. Allein die BRD verweigerte beim Rickwirkungs-
gebot die Zustimmung. Drei Jahre nach der Staatsgriindung teilte man
demonstrativ allen anderen Staaten und Bevolkerungen in Europa mit,
dass man die Entlegitimierung der NS-Unrechtsordnung durch das
geltende Volkerrecht mit der nur dann méglichen Folge einer ange-
messenen Sanktionierung der Straftiter ablehnte.

Ungeachtet aller internationalen Festlegungen war in der BRD auch
bei NS-Gewaltverbrechen allein das deutschrechtliche Individualstraf-
recht des StGB anwendbar. Es war fiir die Beurteilung volker- und men-
schenrechtlicher Straftatbesténde ein vollig ungeeignetes Richtmafl. Es
sah die Moglichkeit nicht vor, dass von einer grofieren Zahl von Perso-
nen, die sich zur Begehung von Verbrechen zusammengefunden hatten,
jeder einzelne in Realisierung des gemeinsamen Plans fiir die Folgen
von dessen Umsetzung dasselbe Haftungsrisiko zu tragen hatte. Mangels
einer der Dimension der Verbrechen angemessenen Normenbildung**
hatten Staatsanwalte und Richter Massenmorde und Einzeltaten, die aus
einer Besatzungsadministration oder aus dem Organisationszusammen-
hang eines KZs heraus begangen worden waren, strafrechtlich gleich-
zusetzen mit einem individuellen T6tungsdelikt im Zuge einer Erber-
schleichung oder in einem Beziehungskonflikt. Der interindividuelle

145 Abrufbar unter: https://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF/Themensei
ten/EuropaUndInternationaleZusammenarbeit/EuropaeischeKonventionMen
schenrechte.pdf [letzter Zugriff: 20.6.2022]. Das ,Rechtsinformationssystem des
Bundes® formuliert bis heute eine Variante mit Auslassungen. Sie lautet, es diirfe
,die Beurteilung oder Bestrafung einer Person nicht ausgeschlossen werden, die
sich einer Handlung oder Unterlassung schuldig gemacht hat, welche im Zeit-
punkt ihrer Begehung nach den allgemeinen Rechtsgrundsatzen strafbar® gewesen
sei, abrufbar unter: https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1958/210/A7/NOR12016938
[letzter Zugriff: 20.6.2022]. Da fehlt, dass es nicht um wie auch immer ,allgemeine
Rechtsgrundsitze® geht, sondern um die ,von zivilisierten Vélkern®

146 Miquel: Ahnden, S. 328: Es habe ,an einer konsistenten Normenbildung sowie an
einer Subsumtion des Tatgeschehens® gefehlt.
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und strukturelle Kontext war nach dem StGB vom Gericht aufzulésen
und nach Einzelakteuren und Einzeltaten zu fragmentieren. Als Straf-
titer kam nur infrage, wer am Ende unmittelbar Hand angelegt hatte
und die Tat nachweislich hatte begehen wollen. Um ihn verurteilen zu
konnen, mussten konkrete Einzeltatnachweise und Tatmotive fir den
jeweiligen Tatverddchtigen vorgelegt werden konnen, und er musste
das Verbrechen als seine eigene Tat gewollt haben. Das hief} in der
Rechtsauslegung durch die westdeutschen Gerichte jahrzehntelang,
dass ein auf der Rampe in Auschwitz zur Selektion fiir die Gaskammer
eingesetzter und die Opfer dorthin begleitender SS-Mann, der von
Zeugen erkannt worden war und der diesen Sachverhalt eingestanden
hatte, dennoch nur dann verurteilt werden konnte, wenn ihm als ,,sub-
jektiver Tatbestand® der Wille zu einem kausalen Beitrag zur Tétung
der Menschen nachgewiesen werden konnte. Nur unter diesen duflerst
eng gesetzten Voraussetzungen war der konkrete Einzeltatnachweis im
Sinne der herrschenden westdeutschen Strafrechtsprechung komplett.

Diese Rechtsprechung schuf fiir die Opferzeugen die Schwierig-
keit, den Aufenthalt der fur sie oft namenlosen Tater am Tatort nach-
weisen zu missen. Das war oft kaum moglich, da die uniformierten
und namentlich nicht bekannten Téter oft nicht gut zu identifizieren
waren und sich vor ihren Handlungen gegeniiber den Opfern nicht zu
erkennen gegeben hatten. Die Tatbeteiligten'*” wiederum bestritten
regelmaflig in abgestimmten Aussagen ihre Anwesenheit und leugneten
einen Tatwillen. Ihre Verteidigungslinie lautete ,nicht vor Ort, nichts
gewollt und nichts gewusst®. Die Beweislast fiir das Gegenteil lag bei
den Opferzeugen und den Ermittlern.

Aber es ging aus den Vorschriften des StGB und den daraus erwach-
senden Einzeltdterschaften ein zweites und weitreichenderes Problem
hervor: Die Rechtsprechung, die sie ermdglichten, entpolitisierte die
aus rassen-, raum-, wirtschafts- und staatspolitischen Uberzeugungen,
Projekten und Strategien hervorgegangenen Verbrechen. Aus ihrem
Kontext herausgeldst verblieb nur die Erklarung aus der individuellen
Personlichkeit eines Handlungstragers. Die Anwendung des iiberkom-
menen deutschrechtlichen Strafrechts blockierte den Zugang zu iiber-
individuellen, strukturellen Erklarungsansétzen fiir die NS-Verbrechen,
wie das alliierte Strafrecht sie in den Blick genommen hatte.

147 Der Begriff wird hier und im Folgenden umgangssprachlich und nicht in verengter
Definition als juristischer Terminus verwendet.
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Das westdeutsche Individualstrafrecht verbesserte die Chancen der
NS-Tater vor Gericht auflerordentlich und sorgte auf dem Weg vor allem
der ,Gehilfenjudikatur®, wie die westdeutsche NSG-Rechtsprechungs-
praxis seit etwa der Jahrhundertwende in der rechtshistorischen und
vergangenheitspolitischen Literatur bezeichnet wird, fiir eine rechtliche
Besserstellung der NS-Té4ter im Vergleich mit gewohnlichen Kriminel-
len. Damit wurde, wie Joachim Perels feststellte, ,die Gleichheit vor
dem Gesetz (Art. 3 Abs. 1 GG)“ verletzt.**

Der Bundestag hiatte das alles noch wieder andern kénnen. Aber
es sollte — parteiiibergreifend — so sein und bleiben, solange es diese
besonderen Téter gab. Wenn es um ,die Beurteilung von NS-Ver-
brechen® ging, sollte fiir die westdeutschen Staatsjuristen in Justiz,
Forschung und Lehre der Strafrechtsapparat der NS-Staatlichkeit die
Bezugsgrundlage bleiben.*** Die Befiirworter des nullum crimen sine lege
bzw. nulla poena sine lege und des Individualstrafrechts argumentierten
mit einer roten Linie der ,Rechtsstaatlichkeit”. Die Abwendung vom
Volkerrecht, die Relegitimierung des nazistischen Normsystems und
das deutschrechtliche StGB erhielten durch diesen deklamatorischen
Bezug den Schein einer Abgrenzung von NS-Verhiltnissen.

Dagegen gab es durchaus auch Kritik von juristischer Seite. Die
Referenz auf Rechtsstaatlichkeit ignoriere, dass Rechtssicherheit nicht
glaubwiirdig von einem Staat erklart werden konne, ,wenn die ver-
gangenen Verbrechen gegen die Menschlichkeit teilweise ohne die
gerechte Strafe” bleiben wiirden. So sah es der in der Diskussion rechts-
politisch mittig positionierte Senatsprisident am Oberlandesgericht
(OLG) Koln Dr. Dr. August Wimmer aus der Minderheit in der Nazi-
Zeit drangsalierter Staatsjuristen.’”® Ein solcher Widerspruch sei bei
klarem Blick leicht zu erkennen, meinte der Rechtsphilosoph Gustav
Radbruch. Es sei beleidigend, jemand die Annahme zu unterstellen, ,bei
Anstaltsmorden, Denunziationen, Justizmorden und anderen Arten
gesetzlichen Unrechts®, die ,eine kriminelle Regierung legalisiere®,
gehe es mit rechten Dingen zu. Das so zu sehen, gelinge nur ,,vom
Positivismus verblendeten Richtern®"** 1946 formulierte er in einer nach

148 Perels: Ausschaltung, S. 446.

149 Zur Grundproblematik dieser Entwicklung siehe insbesondere Perels: Umdeu-
tung, und Perels: Ausschaltung.

150 Wimmer: Bestrafung von Humanitatsverbrechen, zit. nach Bahlmann: Verbre-
chen, S. 184; Wimmer: Unmenschlichkeitsverbrechen, Sp. 258; siehe auch Raim,
Justiz, S. 587.

151 Zit. nach Hoeppel: NS-Justiz, S. 94f.
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ihm benannten Formel seine Grundposition so:**? Es konne zwar sein,
dass im Konflikt zwischen Gerechtigkeit und Rechtssicherheit ,,durch
Satzung und Macht gesichertes Recht® den Vorrang erhalte, obwohl
es ,inhaltlich ungerecht und unzweckmafig” sei. Darum aber gehe es
nicht, wenn ,der Widerspruch des positiven Gesetzes zur Gerechtigkeit
ein so unertrigliches Maf} erreicht, dass das Gesetz als ,unrichtiges
Recht’ der Gerechtigkeit zu weichen hat®. Dieses ,unertrigliche Maf}*
sah Radbruch in NS-Gesetzen realisiert. Auch ,positives Recht® sei nicht
anders zu definieren als gesetzt, um der Gerechtigkeit zu dienen. Der
Sozialdemokrat Radbruch gehorte zu den 1933 aus dem Staatsdienst
entlassenen Rechtsprofessoren.

Rechtspositivismus war in Westdeutschland die herrschende Lehre.
Recht sei das, was ein staatlicher Gesetzgeber im formalen Verfahren
verabschiedet habe. Eine Beurteilung des Rechts nach moralischen Maf3-
stiaben verbiete sich. Dort, wo es eine formale Rechtsgrundlage fiir ein
Unrecht gegeben hatte, konnte fiir Rechtspositivisten niemandem, der
es beging, ein strafrechtlicher Vorwurf gemacht werden. Es habe alles
seine Ordnung gehabt. Das ,technische Normengefiige der Diktatur
einschlieflich des Systems volkerrechtswidriger Befehle® war damit
akzeptiert, und die Feststellung des Niirnberger Juristen-Prozesses von
1947, dass von einer ,fortschreitenden Entartung des Rechtssystems
unter der Naziherrschaft® zu reden sei,'*® wurde als falsch zurtickge-
wiesen. Der NS-Normierung mit etwa den Niirnberger Gesetzen, dem
Heimtiicke- oder dem Erbgesundheitsgesetz war damit ganz grund-
satzlich ihr Unrechtscharakter genommen.** Die NS-Rechtsordnung
wurde zur Bezugsgrundlage fiir die Beurteilung von NS-Verbrechen.
Das leitete iiber zu der spateren Erklarung Dr. jur. Hans Filbingers,
eines vormaligen an Todesurteilen beteiligten NS-Marinerichters und
baden-wiirttembergischen Ministerprasidenten (1966-1978), die zum
gefliigelten Wort wurde: ,Was damals rechtens war, kann heute nicht
Unrecht sein® (1978)."*> Rechtspositivismus war ein Freischein fiir
Schreibtischtater.

152 Zit. nach Aydin: Gustav Radbruch, S. 92.
153 Zit. nach Glienke: Ausstellung, S. 212.

154 Joachim Perels: Ignorieren, relativieren, verharmlosen. Wie die Justiz in der fri-
hen Bundesrepublik mit NS-Gewalttatern umging. Erinnerung an einen Skandal,
Die Zeit, Nr. 5, 24.1.2013; K6nig, Zukunft, S. 78; nach Konig ging es darum, die
alliierte Rechtsprechung zu delegitimieren und kiinftige NSG-Verfahren unmog-
lich zu machen.

155 Zit. nach Ziilch: Auschwitz, S. 177.
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Um es an einem Beispiel zur Verfolgung nach den Kriterien der
Nurnberger Gesetze zu konkretisieren: Am Landgericht Kassel stellte
ein Urteil 1950 fest: ,Die Gesetze, die damals galten, waren verbindlich
fiir die Gerichte, ihre Anwendung kann fiir sich noch keine Rechtsbeu-
gung darstellen. [...] (der Verurteilte) ist einmal der Rassenschande in
vier Féllen fiir schuldig befunden worden. Die Anwendung des Blut-
schutzgesetzes ist damals ohne Zweifel zu Recht erfolgt.**¢ Staatliche
Normierung, die die rechtliche Gleichheit der Menschen leugnete und
bekampfte, war als Recht akzeptiert.’”’

Dr.h. c. Hermann Weinkauff, 1950 vom Bundesprésidenten Dr. oec.
publ. Theodor Heuss zum ersten Prasidenten des Bundesgerichtshofs
(BGH) berufen und vormals am Reichsgericht Mitglied des fir Fille
von ,Blutschutz® und ,Rassenschande® zustindigen Senats, dem die
Mitwirkung an einem ,Rasseschande-Urteil 1936 nachgewiesen wer-
den konnte,"*® sprach sich grundsétzlich dagegen aus, den NS-Staat als
,Unrechtsstaat® zu bezeichnen.”® Es lasse sich, erklirte er 1956, dem
Jnationalsozialistischen Staat“ der Staatscharakter nicht absprechen.
Das gentige. Das Regime habe trotz aller Verbrechen ,eine bestimmte
Ordnung des staatlichen und gesellschaftlichen Gefiiges® aufrechter-
halten. Widerstand gegen den NS-Staat entbehrte demnach jeglicher
Legitimation, denn ,jeder Staat® habe nun einmal ,um der von ihm
erbrachten Ordnungsfunktion willen grundsétzlich das Recht, sich
durch Strafandrohungen gegen gewaltsame Angriffe auf seinen inneren
und dufleren Bestand zu schiitzen

Weinkauffs Position in der Frage legitimer Staatlichkeit und seine
Weigerung, im NS-Staat einen ,Unrechtsstaat® zu sehen,®® befand
sich in einem Gleichklang mit der westdeutschen staatlichen Fiihrung.
Es gab demnach Schlimmeres als den NS-Staat und dessen Verbre-
chen. 1950 hatte Adenauer auf dem ersten Bundesparteitag der CDU
erklart, ,der Druck, den der Nationalsozialismus durch Gestapo, durch

156 Ebd., S. 238.
157 Falk: Entnazifizierung, S. 424 ff.
158 Hoeppel: NS-Justiz, S. 4.

159 Diese und die nachfolgenden Zitierungen aus: Weinkauff, Hermann, Die Militér-
opposition gegen Hitler und das Widerstandsrecht, in: 20. Juli 1944, bearb. von
Hans Roye, neubearb. und erg. von Erich Zimmermann und Hans-Adolf Jacobsen,
Bonn o.]. (1960), S, 259, zit nach Perels/ Wojak: Motive, S. 26f.

160 Ebd.
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Konzentrationslager, durch Verurteilungen ausgeiibt® habe, sei ,maflig“
gewesen ,gegeniiber dem, was jetzt in der Ostzone geschieht®.***

Das ging selbst iiber die formelhafte Gleichsetzung ,der braunen
NS-Diktatur mit der roten SED-Diktatur® weit hinaus.'¢* Es wire unan-
gemessen, solche Rhetorik als eine nun einmal tibliche Kalte-Kriegs-
Propaganda abzutun, denn diese Kombination aus Unter- und Ubertrei-
bung, ob vorgetragen aus der staatlichen Spitze oder von anderer Seite,
beeinflusste den justiziellen wie auch den politischen und medialen
Umgang mit den NS-Verbrechen. Sie relativierte den Unrechtscharak-
ter des NS-Systems und bestritt die beispiellose Gré3enordnung der
aus ihm hervorgegangenen Verbrechen. Sie delegitimierte die volker-
rechtlichen Einsichten der Alliierten, schadete der strafrechtlichen
Aufarbeitung und diente den nazistischen Tétern. Erst 1998 beschloss
der Bundestag ein Gesetz, mit dem NS-Strafrechtsurteile, die elementar
die allgemeinen Vorstellungen von Gerechtigkeit verletzt hatten und
~in einem Unrechtsstaat® aus politischen, militarischen, rassischen, reli-
giosen oder weltanschaulichen Griinden ergangen seien, zu Unrechts-
urteilen erklart und aufgehoben wurden.**?

Kritik der herrschenden Meinung

Die Auseinandersetzung um die Ersetzung des KRG 10 durch das
hergebrachte StGB war lange abgeschlossen, als sich Hannah Arendt
der sprachpolitischen Seite der Thematik zuwandte. Sie hatte 1961 als
Korrespondentin des New Yorker den Eichmann-Prozess in Jerusalem
verfolgt. In der viel beachteten Sammlung ihrer Reportagen®®* trat sie
entschieden dafiir ein, die singularen NS-Verbrechen als ,,crimes against
humanity“ einzuordnen. Ihr ging es dabei um die Anerkennung des
genozidalen Charakters dieser Verbrechen. Den Schliisselbegriff human-
ity Uibersetzte sie ins Deutsche mit Menschheit. Das wire die korrekte
Ubersetzung gewesen,'* so zu iibersetzen wurde in Westdeutschland
jedoch in Politik, Wissenschaft und Medien schon frith uniiblich, denn

161 1. Bundesparteitag der CDU in Goslar, 20.-22.10.1950, siehe Schwarz: Konrad
Adenauer, S. 186.

162 Zu den ,ambivalenten Folgen® dieser Vergangenheitspolitik siehe in Stichworten
etwa Wolfrum: Die beiden Deutschland, S. 137.

163 Gesetz zur Aufhebung nationalsozialistischer Unrechtsurteile in der Strafrechts-
pflege, 25.8.1998.

164 Arendt: Eichmann.
165 Vgl. Barth: Genozid, S. 44.
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mit Menschlichkeit'*® fiir humanity gab es eine zwar falsche, aber doch
unauffallig falsche und in ihrem Inhalt fiir viele im deutschsprachigen
Raum sehr viel angenehmere Ubertragungsmaglichkeit. Ein Sprecher
vermied es damit, das Hauptmerkmal dieser Verbrechen beim Namen
zu nennen, und verschob den Inhalt in Richtung einer Verletzung eines
Anstandsgebots. Die Tater hitten es demnach an Empathie fehlen
lassen. Damit war geloscht, was die alliierten Juristen hatten sagen
wollen: dass das Volkerrecht die unnachgiebige Sanktionierung des
Volkermords verlange, eines Ausnahmestraftatbestands, der jenseits
aller gewohnlichen Delinquenz liege. Der sprachliche Kunstgriff fiigte
sich ein in den mit der Ersetzung des KRG durch das StGB geschaffenen
juristischen Kontext.

Arendt sah in dieser Umdeutung von humanity ,wahrhaftig das
Understatement des Jahrhunderts®.**’ Sie war der Auffassung, dass ,die
Ausloschung ganzer Volker — der Juden, der Polen oder der Zigeuner —
mehr als ein Verbrechen gegen das jiidische oder das polnische Volk oder
das von den Zigeunern® sei, ,dass vielmehr die vélkerrechtliche Ord-
nung der Welt und die Menschheit im ganzen dadurch aufs schwerste
verletzt und gefihrdet® seien.’*® Dem schloss sich Karl Jaspers, Doktor-
vater und lebenslanger Freund von Hannah Arendt, nachdricklich an
und sprach ebenfalls von ,Verbrechen gegen die Menschheit®.**’

In Deutschland war seit Aufnahme der NS-Verfahren im Anschluss
an das alliierte Wort von den ,Verbrechen gegen die Menschheit“ von
VgM-Verfahren die Rede gewesen. Das Kiirzel verschwand in West-
deutschland schon bald, wiahrend es im Osten blieb. An die westdeut-
sche Stelle trat zu einem spiten unbekannten Zeitpunkt ,NSG* fur
yhationalsozialistische Gewaltverbrechen®, ein Akronym, das nach 1990
gesamtdeutsch wurde.

Kritikern der herrschenden individualstrafrechtlichen StGB-Praxis
war es darum gegangen, dass die iiblichen auf Einzeltiter bezogenen
Vorschriften nicht anwendbar waren. Es ging ihnen um die Frage, ob
nicht jeder daran Beteiligte sowohl fir alle in Ausiibung des krimi-
nellen Konzepts begangenen Verbrechen als auch fiir die sich daraus

166 Englisch: humaness, benevolence.

167 Arendt: Eichmann, S. 399: ,als hitten es die Nazis lediglich an ,Menschlichkeit’
fehlen lassen, als sie Millionen in die Gaskammern schickten. Wahrhaftig das
Understatement des Jahrhunderts.”

168 Ebd., S. 400.

169 Jaspers: Provokationen, S. 104 (Gesprach mit Francois Bondy zum Eichmann-
Prozess, 1961).
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ergebenden Folgen zu haften habe. Einzubeziehen war in diesem
Zusammenhang ein weiterer Aspekt, dass ndmlich die Opferzahl und
die Groflenordnung der Verantwortlichkeit fiir derartige Verbrechen mit
der Distanz zu ihrer lokalen Ausfiihrung nicht ab-, sondern zunahmen.

1956 hatte der hessische Ministerprasident und Justizminister Georg
August Zinn (SPD) den niedersachsischen Generalstaatsanwalt Dr.
Fritz Bauer von Braunschweig nach Frankfurt am Main in das Amt des
Generalstaatsanwalts geholt. Bauer, Jahrgang 1903, war Remigrant, der
als Aktivist des sozialdemokratischen Reichsbanners Schwarz-Rot-Gold
nach der Machtiibergabe zeitweise im KZ Heuberg festgehalten wor-
den war und erst nach Danemark, dann nach Schweden hatte fliichten
konnen.

Bereits aufgrund seines Verfolgungshintergrunds war er in seinem
Berufsfeld eine Ausnahmeerscheinung. Er war beharrlich, durchset-
zungsstark, unbeugsam. Er war ein linker Sozialdemokrat aus einer jiidi-
schen Familie, selbst Atheist, und zudem durch das konservative Milieu
der westdeutschen Justiz auch deshalb angreifbar, weil er bekannter-
maflen homophil war. Noch schwerer jedoch musste dort, wohin er
zuriickgekehrt war, wiegen, ,in die Nahe der Kommunisten geriickt
zu werden“. Das ,war schon fiir einen Normalsterblichen existenzbe-
drohend, geschweige denn fiir einen Mann in exponierter Position®,
wie Conrad Taler (Kurt Nelhiebel) im Kontext des ersten Auschwitz-
Prozesses zu Bauer feststellte.'’’ Bauer war die fiihrende Personlichkeit
dieses Verfahrens. Die Zuschreibung, ein ,Nestbeschmutzer® zu sein, ist
bis heute in der etablierten Publizistik lebendig geblieben.'”

An seiner Seite stand bis zum Abschluss der Voruntersuchungen
1962 in der Rolle des leitenden Untersuchungsrichters Dr. Heinz Diix,"”?
Jahrgang 1924, der Bauer aufgrund seiner engagierten Tatigkeit in Ent-
schiadigungsverfahren aufgefallen war. Diix war ein staatlicher Jurist,
der alle Verfolgtengruppen als gleichrangig betrachtete, was keineswegs
selbstverstiandlich war. Angehérige der Roma-Minderheit, ,,Asoziale®,

170 Taler: Asche auf vereisten Wegen, S. 135f.; sieche auch Nelhiebel: Nestbeschmut-
zer.

171 Siehe Dahlhoff: Konrad Adenauer, S. 1061; der Verfasser, Jurist und ehemaliger
BRD-Botschafter (Jahrgang 1936), vertritt 2015 die Ansicht, die Anstrengungen
Bauers fiir einen grofien Auschwitz-Prozess hitten ,nicht nur® zur ,Nestbe-
schmutzung® gefiithrt, sondern auch einen Nutzen ,fiir das Ansehen der Bun-
desrepublik im Ausland“ erbracht. In dieser besonderen Hinsicht sei der erste
Auschwitz-Prozess ,mehr forderlich als schadlich® gewesen.

172 Zu Diix’ Bedeutung fiir den Auschwitz-Prozess siehe etwa Miiller: Frankfurter
Auschwitz-Prozess, S. 169.
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Zwangssterilisierte, Homosexuelle, ,Bolschewiken®, Deserteure oder
Kriegsdienstverweigerer galten weiten Teilen der Politik, der staatlichen
Verwaltung und vielen innerhalb der westdeutschen Gesellschaft als
ganz zu Recht verfolgt. Zahlreiche Entschadigungsamter und -gerichte
verweigerten ihnen die Anerkennung als entschadigungsberechtigt.

Diix war wie Bauer ein weifler Rabe in der westdeutschen Juris-
tenszene. 1945/46 war er der KPD beigetreten, wechselte spéter in
die SPD, war aber neben seinem Beruf, wie allgemein bekannt, in der
Vereinigung der Verfolgten des Naziregimes (VVN) und wurde dort ins
Prasidium gewahlt.'”

Die linke VVNmit ihren zahlreichen kommunistischen Mitgliedern
wurde von der Bundesregierung geédchtet und bekampft.”* Sie werde
von der KPD und diese wiederum von der SED gesteuert, sei also ,ein
Sprachrohr Pankows®. 1956 wurde die KPD nach ihrer Illegalisierung
im Jahre 1933 ein weiteres Mal verboten. Dieses Parteiverbot verwies
geschichtspolitisch ohne weiteres zuriick auf die Nazizeit und unter-
schied die BRD nun - sieht man von bemerkenswerten Sonderfallen,
den Diktaturen in Spanien und Portugal, ab — von der sonstigen Staa-
tenwelt in Europa.

Der Versuch drei Jahre spéter, in gleicher Weise die VVN auszuschal-
ten, deren Mitglieder immer wieder als Hinweisgeber auf NS-Biografien
und als Initiatoren von NS-Prozessen auftraten, scheiterte jedoch. Ein
NS-Verfolgter brachte im Gerichtssaal die NS-Vergangenheit des Vor-
sitzenden Richters des Verbotssenats Dr. Fritz Werner ans Licht. Er
war zugleich Prisident des Bundesverwaltungsgerichts, vordem aber
LAlter Parteigenosse” und hoherer SA-Fiihrer gewesen.'”” Bei dem die
Bundesregierung als Klager vertretenden Anwalt sah es nicht viel besser
aus, und es drohten Enthiillungen auch noch zu den Beisitzern, sodass
das Gericht es vorzog, die Illegalisierung der VVN zu vertagen und das
Verfahren mit geringstmoglicher Aufmerksambkeit versanden zu lassen.
Dessen ungeachtet diirften Heinz Diix” VVN-Aktivitdten seine Arbeit
und folglich die seines Chefs Fritz Bauer nur erschwert haben.

173 Zu Diix’ Biografie siehe Balzer: Heinz Diix.

174 Antrag der Bundesregierung vom 20.10.1959 an das Bundesverwaltungsgericht
gegen die ,Vereinigung der Verfolgten des Naziregimes® (VVN), BMI, BArch, Edi-
tion ,Die Kabinettsprotokolle der Bundesregierung®, online abrufbar unter: Kabi-
nettsprotokolle online ,,5. Antrag der Bundesregierung nach § 129 a StGB* https://
www.bundesarchiv.de/cocoon/barch/0000/k/k1959k/kap1_2/kap2_33/para3_7.html
[letzter Zugriff: 20.6.2022].

175 Rigoll: Staatsschutz, S. 174-178.
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Bauer hatte sich zum Ziel gesetzt, den ,sogenannten Background®
der Verbrechen auszuleuchten.’”® Das war etwas Neues. Seine Absich-
ten waren bei den Frankfurter Kollegen, als er sie ihnen im Frithjahr
1959 vortrug, nicht auf Gegenliebe gestofien. Es war das, woran west-
deutsche Juristen gerade nicht rithrten. Die fithrenden Staatsanwilte,
Oberstaatsanwalt Heinz Wolf, Jahrgang 1908, Ex-NSDAP-Mitglied,
vormaliger Sonderrichter und Gaurichter der NSDAP, nun Leiter der
Frankfurter Oberstaatsanwaltschaft, und Dr. Hanns Grofimann, Jahr-
gang 1912, Erster Staatsanwalt (spater Oberstaatsanwalt), Leiter der
Politischen Abteilung und engagiertes CDU-Mitglied in offentlichen
Funktionen, artikulierten ein ,Desinteresse der Anklagebehorde® und
wandten sich, wenngleich erfolglos, gegen das generalstaatsanwalt-
liche Weisungsrecht von Bauer.””” Sie hatten Vorbehalte gegen das
umfassende Verfahren.'”® In seiner Dokumentation nach Abschluss
des Verfahrens warf Hermann Langbein, Sprecher des Internationalen
Auschwitz Komitees, Wolf und Grofimann vor, ,wichtige Kronzeugen,
die bereits wihrend der Voruntersuchung von dem sehr initiativ tatigen
Untersuchungsrichter Dr. Diix vernommen worden waren®, ignoriert
und nicht befragt zu haben.'””

Bauer sah mit dem KRG 10 die Moglichkeit, die Ungeheuerlichkeit
der NS-Verbrechen strafrechtlich und prozessrechtlich zu fassen. Er war
der Meinung, Gesetz und Befehl seien unter nazistischen Bedingungen
,null und nichtig® gewesen, das KRG 10 habe der deutschen Rechts-
pflege aber die Chance gegeben, einer Zeit revolutioniaren Unrechts
durch revolutionidres Recht Herr zu werden®.*®

Zu Bauers und Diix’ Ansatz gehorte das Konzept der ,natiirlichen®
und ,rechtlichen Handlungseinheit® in einer weit gefassten Variante.*®
Die Mehrheit der westdeutschen Strafrichter, angefithrt vom BGH,
vertrat demgegeniiber geradezu kampferisch eine dufierst enge Ausle-
gung der ,natiirlichen Handlungseinheit“. So entschied das Landgericht
Hagen 1959 unter Verweis auf eine Reichsgerichtsentscheidung und

176 Frei: Gerichtstag.

177 Renz: Frankfurter Auschwitz-Prozess, S. 353.
178 Knigge-Tesche: Auschwitz-Prozess, S. 7.

179 Langbein: Auschwitz-Prozess, S. 44.

180 Bauer: Das ,gesetzliche Unrecht®, S. 302.

181 Einen guten Uberblick bietet Kaiser: Individuelle und kollektive Zurechnung,
S. 168ff. Siehe auch einschlieflich der folgenden Zitierung der BGH-Entschei-
dung vom 20.2.1969 Renz: ,Am Rande des Lebens*, S. 191.

62



Menschenrechte, Volkerrecht und die westdeutsche Perspektive

auf BGH-Entscheidungen in einem NSG-Verfahren wegen mehrerer
Gruppenerschieungen von Zwangsarbeitern, es diirfe die Erschieffung
von drei in einem Raum stehenden Menschen durch drei hintereinander
abgegebene Feuerstofle aus der Pistole eines Téaters auf keinen Fall als
rechtliche Einheit gewertet werden. Dergleichen habe ,die Rechtspre-
chung [...] stets fiir unzuléssig erklart®.'®* Jeder dieser drei Vorgénge sei
fiir sich zu sehen und zu belegen. Bauer tiberraschten derartige Entschei-
dungen nicht, stammten doch 80 Prozent der BGH-Richter aus dem NS-
Verwaltungs- und Justizdienst. Er sah dort eine Art , Traditionskompanie
des Reichsgerichts® am Werk.'®*

Nach Bauer lielen sich die handlungseinheitlichen Aktivitaten
samtlicher SS-Angehérigen in Auschwitz ohne weiteres als Beihilfe
oder Mittédterschaft qualifizieren. Die Verbrechen konstituierten sich
aus der ,Tétigkeit eines jeden Mitglieds” des Auschwitz-Personals, sie
bildeten eine einheitliche Tat mit vielen Beteiligten auch im Rechts-
sinn.

Nach Bauers Auffassung reichte die Taterschaft {iber das engere
Lagerpersonal weit hinaus. Es hatten sich demnach alle am arbeitsteilig
organisierten Vernichtungsapparat Beteiligten strafbar gemacht. Sie alle
seien also anzuklagen und nach dem Maf3 ihrer Beitrige zu verurteilen.
,Eine Aufteilung z.B. der Beitrdge der ganz iberwiegenden Mehrzahl
der Beteiligten - seien es Mittdter oder Gehilfen - in Episoden, die
Auflosung des Geschehens und der Tétigkeiten der Mitwirkenden in —
im Zeitlupenstil aufzuklirende — Details® sei ein sowohl historisch als
auch rechtlich untaugliches Bestreben.'** ,Die organisatorischen Ver-
zweigungen der zwangslaufig arbeitsteilig durchgefithrten Aktionen,
auch die Beteiligten, vor allem in den oberen und mittleren Rangen,
sind weitgehend feststellbar. IThre jeweiligen biirokratischen Apparatu-
ren kdnnen erfasst werden. ,Sog. Schreibtischtiter habe es ,in allen
Bereichen der biirokratischen Pyramide® gegeben, ,nicht nur in den
hoheren Ridngen®. Die Gerichte der Bundesrepublik wiirden versuchen,
,das totale Geschehen, z.B. den Massenmord an Millionen in den Ver-
nichtungslagern, in Episoden aufzulésen, etwa in die Ermordung von

182 Siehe am Beispiel eines Endphaseverbrechens: JuNSV, Bd. XVI, Lfd. Nr. 486,
S. 165-250, Verfahren 3 Ks 1/57 am LG Hagen, Urteil 17.11.1959, Verfahren 4 StR
438/58 und 4 StR 242 am BGH, Urteile 13.3.1959, 7.10.1960 (mit Verweisen auf
eine Reichsgerichtsentscheidung von 1911 und BGH-Entscheidungen von 1953
und 1958).

183 Zit. und Angaben nach Perels: Erbe, S. 215.

184 Dieses und die folgenden Zitate: Bauer: Ideal- oder Realkonkurrenz, S. 625f.
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A durch X, von B durch Y oder von C durch Z“. Dem einzelnen Ange-
klagten ,sein individuelles Tun im Detail nachzuweisen, [...] vergewal-
tigt aber das Geschehen, das nicht eine Summe von Einzelereignissen®
sei. Von einer jedem jungen Strafjuristen an und fiir sich gelaufigen
Praxis weiche man in den westdeutschen NS-Prozessen ab. Anders
als bei organisierter Kriminalitat im hergebrachten Rahmen, also zum
Beispiel bei einer Gangsterbande mit dem die Revolver verteilenden
Boss ,,am Schreibtisch®, mit dem, der Schmiere stehe, und mit dem oder
den Ausfihrenden, werde in NSG-Verfahren vielfach ,das kollektive
Geschehen durch Atomisierung und Parzellisierung der furchtbaren
Dinge” aufgelost.'®

Einen Unterstiitzer hatte Bauer in dem Philosophen Karl Jaspers.
Auch er vertrat die Ansicht, ,vom Schreibtischmorder bis zur Sekretarin,
die die Mordbefehle schrieb®, und bis zum Titer an den Mordstitten,
vom Planen und Organisieren iiber die Deportation bis zu den Details
der Morde konstituiere sich ein Zusammenhang, in dem jeder Teilneh-
mer ,auch in irgendeinem Mafle mitschuldig” geworden sei. Es handle
sich hier um Verbrechen einer solchen Gréflenordnung, dass ,sie mit
dem vorliegenden Gesetzbuch nicht aufzufangen® seien.*®

Bauer sah in der herrschenden Strafrechtspraxis gesellschaftlich
und geschichtspolitisch wirksam werdende Motive. Die in der Justiz
so ,beliebte Annahme blofler Beihilfe®, erklarte er 1965, gehe auf die
+Wunschvorstellung® zuriick, die Verantwortlichkeit auf ,Hitler und ein
paar seiner Allernichsten® reduzieren zu kénnen, ,wihrend alle iibrigen
lediglich vergewaltigte, terrorisierte Mitlaufer oder depersonalisierte
und dehumanisierte Existenzen gewesen® seien.'®” Dem widersprach
er unter Hinweis auf die ausgedehnte Motivlage der Tatbeteiligten.
Aus einem Biindel unterschiedlicher Griinde und nicht nur aus einem
Rassenhass hitten viele Zeitgenossen ,,den Nazismus und sein Unrecht®
bejaht: ,aus Machthunger, aus Lust am Fortkommen und an Karriere,
aus Habsucht, aus Sadismus zwecks Befriedigung von Instinkten und
Affekten, aus Bequemlichkeit und was es sonst an kriminellen Motiven
gibt und geben mag.*®

Damit erweiterte er den Blick. Die Zwangsarbeit, die Kranken-
morde, das Projekt einer ,Vernichtung durch Arbeit®, das Zahngold,

185 Bauer: Im Namen des Volkes, S. 84.

186 Jaspers: Bundestagsdebatten, S. 58 ff.

187 Diese und die nachfolgenden Zitierungen: Bauer: Im Namen des Volkes, S. 82 ff.
188 Ebd,, S. 83.
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das die Degussa zu Barren schmolz, die deutsche Praxis des Umgangs
mit der Bevolkerung der Besatzungsgebiete besonders im europii-
schen Osten zeigten an, dass das NS-System auch fiir einen tiber jede
Humanitat und jede Moral hinweggehenden Anspruch auf wirtschaft-
lichen Nutzen stand. Eine solche Interessenlage machte aus Morden
institutionell betriebenen Raubmord. Das damit gegebene ,niedere
Motiv® einer strukturell gegebenen organisierten Bereicherung fehlt
als Tatbestandsmerkmal in den westdeutschen Anklagen nach 1945.
Ein strafrechtliches Regelwerk, das die Taten auf die Generalformel
sHass-Verbrechen® aus individuell-privaten Voreingenommenheiten
reduzierte und die alliierte Sicht auf Menschheitsverbrechen zuriick-
wies, wie es in der westdeutschen Strafrechtslehre und mit dem StGB
geschah, war auflerstande, mit diesen Verbrechen angemessen umzu-
gehen. Konsequent schlugen die westdeutschen Staatsjuristen und
die Verteidiger der Straftiter aber genau diese Richtung ein. Mit einer
subjektivistischen ,Abgrenzungstheorie®, die in weiter Uberdehnung
die génzlich untiberpriifbare ,innere Haltung® von individuellen Tat-
beteiligten zum entscheidenden Kriterium machte, lie3 sich aus einer
Taterschaft noch Beihilfe machen. Das fuigte sich in eine konservativ-
nationalistische Tradition: So hatte es schon die Weimarer Justiz in
den reichsgerichtlichen Verfahren zu den Fememorden der volkischen
Rechten praktiziert.'®’

sTatbegehung® und ,Tatausfithrung® wiirden demnach auseinan-
derfallen konnen.”® Es sei durchaus moglich, dass ein Tatbeteiligter
»auch bei eigenhandiger Verwirklichung aller Tatbestandsmerkmale®
einer ,Taterschaft nicht gerecht® werde, sondern nur ,Gehilfe® sei. An
dieser Rechtsauffassung hielt der mafigebliche StGB-Kommentar mit
nachdriicklicher Unterstiitzung aus der Rechtswissenschaft noch in
seiner 23. Auflage 1999 fest, obwohl es fiir die ,subjektive Theorie®, wie
dieser Ansatz genannt wurde, inzwischen in der Rechtsprechung nicht
mehr so einfach war. Der Kommentar sah aber immer noch passende
Anwendungsfille, namlich bei ,Extremféllen® von Tétungsverbrechen.
Dazu gab er deutlich die Richtung an: Gedacht sei damit ,,z.B. [an] die
T6tung im Rahmen von Erschiefungskommandos® Der Bezug zu NSG-
Verfahren war damit von den Kommentatoren hergestellt. Sie schiitzten
die Tater weiterhin.

189 Muller: Juristen, S. 252.
190 Diese und die folgenden Ausfithrungen nach Roxin: Téterschaft, S. 548.
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Die ,,Gehilfenjudikatur” ergab Taten ohne Tater mit enormen Vortei-
len fur die angeklagten Helfer beim Strafmaf} und bei der Verjahrung.**
Es blieb aber bei einzelnen Urteilen, die das nicht teilten. Dem schob 1969
der BGH nach einem staatsanwaltlichen Revisionsantrag zu dem Urteil
gegen den SS- und Lager-Arzt Dr. Franz Lucas im ersten Auschwitz-
Prozess einen Riegel vor. Lucas hat auf der Rampe selektiert, und er
hatte das Zeichen zum Gaseinsatz in den T6tungskammern gegeben. Das
Urteil war mit drei Jahren und drei Monaten Haft unbegreiflich milde
gewesen. Ein Nebenergebnis, liber das das Gericht aber hinweggegangen
war, war nach Vorhaltungen von Zeugen Lucas’ Eingestandnis gewesen,
Zwangsterilisierungen an ,Zigeunern® vorgenommen zu haben.**

Dem BGH ging es in seiner Entscheidung in der Revision nicht
um Milde, sondern ums Prinzip. Es kam zu einer Generalabrechnung
mit Bauer. Der BGH warf der Staatsanwaltschaft vor, sie vertrete ,in
Ubereinstimmung mit Bauer®, ,da8} jeder, der in das Strafverfahren
gegen ehemalige Angehorige der Sicherheitspolizei (Sipo) fir den
Bezirk Biatystok eingegliedert war und dort irgendwie anlafilich dieses
[Vernichtungs-]Programms tétig wurde, sich objektiv an den Morden
beteiligt hat und fur alles Geschehene verantwortlich ist. Diese Ansicht
ist nicht richtig.“*** Das Strafrecht sehe nur die Ahndung einzelner als
selbstandig zu betrachtender Delikte vor. Das ergab einen Freispruch
fur Lucas. Der BGH erklarte zudem ausdricklich, dass anders als das
Riickwirkungsverbot das IMT-Statut und das daraus hervorgegangene
KRG 10 ,mangels Anerkennung in der Bundesrepublik® verfassungs-
rechtlich nicht bindend seien. Beides rechne ,nicht zu den allgemeinen
Regeln des Volkerrechts im Sinne des Art. 25 GG*.*** In diesem Punkt
stiitzte der BGH sich auf den schon genannten vormaligen NS-Professor
Theodor Maunz.

In den folgenden Jahrzehnten wurden samtliche Verfahren gegen
Wachpersonal, wenn es nicht um Exzesstaten ging, aus Beweismangel
eingestellt. Gemeint war bei dieser Begrindung in vielen Fillen nicht
die faktische Seite eines Verbrechens, sondern die subjektive, wie ein

191 Miiller: Juristen, S. 252; Freudiger: Juristische Aufarbeitung, S. 63; Hoffmann: Ver-
folgung, S. 232ff.

192 Stengel: Die Uberlebenden, S. 394.

193 Urteil des Bundesgerichtshofs in der Strafsache gegen Mulka und andere vom
20. Februar 1969, in: Gross/Renz: Auschwitz-Prozess, S. 1302, 1306 f.; siche JuNSV,
Bd. XXI, Lfd. Nr. 595, S. 361-887, Verfahren 4 Ks 2/63 am LG Frankfurt a. M., Urteil
19.8.1965, Verfahren 2 StR 280/67 am BGH, Urteil 20. 2. 1969.

194 Ebd.
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Tatverdidchtiger sie darstellte. Es lasse sich, hief3 es dann etwa, die
Erkenntnis des verbrecherischen Charakters einer Tat nicht nachwei-
sen oder die Behauptung einer Nétigung lasse sich nicht widerlegen.

Bauer ordnete die justizielle Problematik gesellschaftlich und
geschichtlich ein. Nach seiner Uberzeugung hatte sich in der biirger-
lich-demokratischen Weimarer Republik eine soziale Tragerschaft fiir
die NS-Diktatur herausbilden kénnen. Hier fand er die Erklarung fir
den Ubergang in ein Unrechtsregime, dessen Hauptmerkmal staatlich
organisierte Menschheitsverbrechen wurden. Damit hielt Bauer die
Erkenntnis von der Notwendigkeit von politischen Eingriffen in die
gesellschaftliche Struktur einer biirgerlichen Demokratie wach. Im
Bekenntnis seiner Uberzeugung ging er iiber die Grenze des fiir einen
staatlichen Repriasentanten in Westdeutschland 6ffentlich Sagbaren
hinaus: ,Man hétte es so machen sollen wie in der DDR, die gesamte
alte Biirokratie abschaffen, ganz neue Leute suchen - ein Experiment,
wirklich eine Art Revolution. Aber das sei in den Westzonen nicht
moglich gewesen.™

Eine Rechtsordnung, die diesen Namen verdiene, dirfe das Ein-
dringen schwer belasteter Krimineller, die ihre Fahigkeit zu den barba-
rischsten Verbrechen bewiesen hitten, in gesellschaftlich, wirtschaftlich
und politisch relevante Fithrungsfunktionen und schon erst recht in die
Sicherungssysteme einer Grundordnung mit demokratischem Anspruch
nicht zulassen. Damit stand Bauer nicht allein. Ermégliche die Politik
das, dann werde sie damit — so der Strafrechtler Ulrich Klug in der
Verjihrungsdebatte des Jahres 1965 — , die rechtstreue Gesinnung der
Anstandigen korrumpieren.“*** Das Rechtsempfinden in der Bevolke-
rung werde nicht gestarkt, sondern schwer beeintrachtigt. Die Moglich-
keit einer Riickkehr ,resozialisierter” NS-Straftater zu den Kapitalver-
brechen, derer sie nachweislich fahig waren, bestehe zwar nicht weiter,
aber es bleibe die Notwendigkeit der Schuldvergeltung, und es bleibe
der Nutzen der Tatsachenfeststellungen aus den Strafermittlungen.

195 Fritz Bauer: Ich hitte in Kopenhagen bleiben sollen. Gespriach mit dem hessi-
schen Generalstaatsanwalt Fritz Bauer iiber die Nazi-Prozesse, in: Land og Folk,
11./12.4.1965, S. 4ff., zit. nach Rauschenberg/Steinbacher (Hg.): Fritz Bauer und
,<Achtundsechzig®, S. 17. Land og Folk war die Tageszeitung von Danmarks Kom-
munistiske Parti (DKP).

196 Klug: Verpflichtung, S. 151; Jager, Strafrecht, S. 92; zu Gespriachen von Vertre-
tern der kritischen Minderheit mit mittigen Mitteilnehmern und Opponenten auf
einer Tagung im Rahmen des Juristentags 1966: Horstmann/Litzinger: Grenzen
des Rechts.
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Auch diese ,Feststellungswirkung® behalte Bedeutung iiber ein Ver-
fahren hinaus, so der Gielener Strafrechtsprofessor Herbert Jager,
ein Aufienseiter wie Bauer, Klug oder Diix. Jager hatte 1968 dabei das
Problemfeld der westdeutschen Kriminalpolizei und insbesondere fiinf
Festnahmen nordrhein-westfalischer Kripoleiter 1960 unter dem Ver-
dacht der Mordbeteiligung und anderer nazistischer Verbrechen vor
Augen, auf die zuriickzukommen sein wird.*”’

Diese Kritik mochte man in der Justiz im Konsens mit weiten Teilen
der Erlebnisgeneration der biirgerlichen Mitte schon aufgrund der
eigenen Biografie mehrheitlich nicht teilen. Die Chance, einer Zeit
extremen Unrechts durch eine grundlegende Umgestaltung der recht-
lichen Herangehensweise Herr werden zu konnen, war bereits vertan,
als das grofe Sammelverfahren zu Auschwitz vorbereitet wurde. Als
Bauer 1960 und 1961 zudem Strafverfahren gegen 138 belastete hessi-
sche Richter und Staatsanwalte wegen ihrer Beteiligung an Todesur-
teilen veranlasste, musste er die Ermittlungen bald wieder einstellen.
Die von den Staatsjuristen in Forschung, Lehre und Justizpraxis nach
der subjektiven Theorie proklamierten ,subjektiven Mordmerkmale® -
in diesem Fall vor allem der direkte Vorsatz — waren den Juristen auf
diesem Weg nicht nachzuweisen.'”® Die Juristen ,waren halt nicht so
dumm, ein Gestandnis abzulegen® (Dieter Schenk).*® Das geniigte.

Ein Vergleich: NSG-Strafrecht in Nachbarstaaten

Fur viele Politiker und Juristen im Ausland war die sich in Westdeutsch-
land einbiirgernde Form des justiziellen Umgangs mit den NS-Verbre-
chen kein gangbarer strafrechtlicher Weg. Die européischen Staaten
iiberfiihrten internationales Menschen- und Vélkerrecht in nationales
Recht. Die nazistischen Massenverbrechen wurden strafrechtlich in
ihrer Besonderheit gefasst und konnten darauthin dieser Vorgabe ent-
sprechend bearbeitet werden.

197 Jéager: Strafrecht.

198 Falk: Die ungesiihnten Verbrechen, S. 359; Meusch, Diktatur, S. 251ff.

199 Siehe ein fiktives Interview von Dieter Schenk, vormaliger leitender BKA-Beamter
und spéterer Publizist zur Geschichte der nazistischen Justizverbrechen und ihrer
Akteure, mit Bauer: Dieter Schenk: Generalstaatsanwalt Fritz Bauer im Wider-

streit politischer Interessen. Das Interview, 2019, S. 8, abrufbar unter: http://www.
dieter-schenk.info/images/2018/BauerTeillllfinal.pdf [letzter Zugriff: 20.6.2022].

68


http://www.dieter-schenk.info/images/2018/BauerTeilIIIfinal.pdf
http://www.dieter-schenk.info/images/2018/BauerTeilIIIfinal.pdf

Menschenrechte, Volkerrecht und die westdeutsche Perspektive
Belgien

In Belgien fielen NS-Verbrechen den Militargerichtshofen zu.**° Man sah
sich vor einem juristischen und gesetzlichen Neuland, ,da die meisten
Anklagepunkte [...] prazedenzlos® waren. Dabei schaute man tber
die Grenzen und orientierte sich an internationalen Vereinbarungen:
,Die Urteile des IMT, der alliierten Militargerichte in Deutschland und
Osterreich sowie der holléindischen, italienischen oder luxemburgischen
Gerichtshofe bildeten den Rahmen, innerhalb dessen sich die belgischen
Richter bewegten.“ Die belgische Rechtsprechung folgte durch eine
parlamentarische Entscheidung seit 1947 ,dem neuen internationalen
Konzept®, namlich der Verfolgung von crimes contre I’humanité bzw.
von misdaden tegen de mensheid.

Dénemark

In Dénemark beschloss das Folketing, das Parlament, 1946 ein Gesetz
zur Bestrafung von deutschen Kriegsverbrechen und schweren Men-
schenrechtsverletzungen, soweit Handlungen die fiir Krieg und Besat-
zung geltenden volkerrechtlichen Regeln verletzten. Schuldig Gespro-
chene erwartete riickwirkend bei forbrydelser mod menneskeheden
lebenslénglich oder die fiir NS-Straftaten eingefiihrte Todesstrafe.?*!

DDR

Schon in der Sowjetischen Besatzungszone (SBZ) und anschlieffend in
der Deutschen Demokratischen Republik (DDR) galt fiir NSG-Verfahren
mit dem KRG 10 und mit der Kontrollratsdirektive (KRD) Nr. 38 alliiertes
Recht. Die KRD 38 fufite auf dem US-Befreiungsgesetz von 1946,”°% das in
allen vier Besatzungszonen galt. Es schloss alle Befiirworter und Nutznie-
Ber der NS-Gewaltherrschaft ,von der EinfluBnahme auf das o6ffentliche,
wirtschaftliche und kulturelle Leben® aus und verpflichtete sie zur ,Wie-
dergutmachung”. Fur Tater, die ,aus politischen Beweggriinden Verbre-
chen gegen Opfer oder Gegner des Nationalsozialismus begangen® hatten,

200 Alle Angaben in diesem Abschnitt: Lagrou: Frage, S. 336 ff.
201 Lammers: Spate Prozesse, S. 353f., 363.

202 Weinke: Alliierter Angriff, S. 46; Gesetz zur Befreiung von Nationalsozialismus
und Militarismus vom 5. Mérz 1946, Miinchen 1948, abrufbar unter: https://digicoll.
library.wisc.edu/cgi-bin/History/History-idx?type=header;pview=hide;id=History.
GesetzBefreiung [letzter Zugriff: 20.6.2022].
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sah das Gesetz ,Todesstrafe, Zuchthaus oder Gefingnis auf Lebenszeit
oder fiir die Dauer von 5 bis 15 Jahren® vor. Die IMT-Grundsitze und
die Nichtanwendbarkeit des Riickwirkungsverbots bei der Ahndung von
Menschheitsverbrechen wurden 1949 in der DDR Verfassungsrecht.?*®

1950 entliefd die sowjetische Besatzungsbehorde mit der Auflosung
der sowjetischen Internierungslager mehr als 15.000 Internierte und
iberstellte weitere 3.432 an das Innenministerium der DDR zur jus-
tiziellen Uberpriifung ihrer Belastung. Das geschah im selben Jahr in
Waldheim bei Chemnitz durch das Chemnitzer Landgericht. Es handelte
sich oft um wenig transparente Schnellverfahren. Meist urteilten seit
1946 ausgebildete ,Volksrichter, ein justizielles Ost-Pendant zu den
dortigen ,Neulehrern®. Angehorige der beiden hoch NS-affinen Berufs-
gruppen der Juristen und der Lehrer waren nach DDR-Anforderungen
haufig ungeeignet, die Berufsaustibung fortzusetzen. Nicht wenige
hatten auch das Land in Richtung Westen verlassen.

Die Waldheim-Verfahren endeten oft mit hohen Strafen. 81 Prozent
der Angeklagten wurden zu Freiheitsstrafen zwischen zehn und 25 Jah-
ren verurteilt, zwei Drittel davon zu zwischen 15 und 25 Jahren. Es gab
32 Todesurteile gegen die Hochstbelasteten.”* Es diirfte dennoch bei
den Prozessen wohl eher ein symbolischer Antifaschismus mit dem
Ziel einer hohen 6ffentlichen Aufmerksamkeit praktiziert worden sein,
denn aufgrund einer Reihe von Amnestien in der ersten Halfte der
1950er-Jahre waren Ende 1956 nur 18 ,Waldheimer® noch inhaftiert.
Die Haftverbilung blieb demnach sehr weit hinter den Urteilen zuriick,
wihrend 24 der Todesurteile vollstreckt wurden.

Es ist bislang leider nicht untersucht, in welcher Gréfenordnung die
Amnestierten anschlief3end die DDR verlief3en, um nach Westdeutsch-
land zu wechseln. Wie es dort mit ihnen weiterging, wire auch deshalb
zu fragen, weil das Westberliner Kammergericht 1954 die Grundsatzent-
scheidung getroffen hatte, das eiserne Prinzip ,ne bis in idem® (,nicht
zweimal in derselben Sache®) bei Waldheim-Urteilen zu ignorieren.

Diese Urteile seien alle ,absolut und unheilbar nichtig®,** erklarte es.

203 Peschel-Gutzeit: Bedeutung des Niirnberger Juristenprozesses, S. 119.
204 Werkentin: Politische Strafjustiz, S. 179.

205 Anlass dazu waren Ermittlungen gegen einen Arzt und Gestapospitzel, der Ange-
horige des biirgerlichen Widerstands aufs Schafott und in Haft gebracht hatte. 1952
in der DDR amnestiert, wechselte er nach Westberlin, wo nun ein zweites Mal
gegen ihn ermittelt wurde. Alle Angaben in diesem Abschnitt: Werkentin: Poli-
tische Strafjustiz, S. 173f,; Leide: Auschwitz und Staatssicherheit, S. 79; Baganz:
Hohnstein-Prozesse, S. 217; Jeske / Morré: Inhaftierung, S. 634.
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Damit war der Weg zu erneuten Ermittlungen und - angesichts der
im Westen vorherrschenden justiziellen Regelungen und Rechtspre-
chung - zu einer Rehabilitierung der Verurteilten durch Freispruch oder
Verfahrenseinstellung eréffnet.

Die rechtlichen Bedingungen fiir NSG-Verfahren unterschieden sich
in der DDR mit dem KRG 10 und der KRD 38, mit dem Verzicht auf die
Praxis des herkdmmlichen Individualstrafrechts und mit der Unwirk-
samkeit des Riickwirkungsverbots bei NS-Straftaten grundlegend von
den inzwischen geschaffenen Gegebenheiten in Westdeutschland. Was
dort in NSG-Verfahren als Beleg fiir Rechtsstaatlichkeit angefiihrt wurde,
galt in der DDR wie im sonstigen Europa und dariiber hinaus als volker-
rechtswidrig. Daraus resultierte eine stindige in- und auslédndische Kri-
tik an einem, wie es hief3, politischen und justiziellen Schutzprogramm
fiir westdeutsche Nazi-Tater. Die Médngel der Waldheim-Verfahren boten
eine Moglichkeit, dem polemisch etwas entgegenzusetzen. In einer
gemeinsamen Erklarung bewerteten 1950 der Bundesminister der Justiz
und der Bundesminister fiir gesamtdeutsche Fragen die Waldheim-
Prozesse entsprechend der westdeutschen Rechtsstaatsinterpretation
als ,Verfahren, die mit Rechtspflege nichts mehr zu tun haben® und
politisch als ,Mif3brauch der Justiz zur Tarnung politischen Terrors®?*¢
So urteilte auch die grofie Mehrheit der westdeutschen Medien.

1968 wurden die Straftatbestdnde des Viermachte-Abkommens in
das StGB der DDR aufgenommen, Verjahrung und Berufung auf einen
Befehlsnotstand damit ausgeschlossen.””” Dass die meisten Angeklagten
aus Angst vor dem KZ und dem Tod Befehle ausgefithrt hitten, wurde
dort nicht akzeptiert. Deren Handeln ,aus Uberzeugung, Gleichgiil-
tigkeit oder wegen eines befiirchteten Karriereknicks® rechnete ,,zum
gesicherten Wissen®.>*

Entsprechend bildet es sich in den Verfahrensergebnissen ab. Bei
einer Bevolkerungszahl von etwas mehr als einem Viertel der west-
deutschen Bevolkerung kam es zu doppelt so vielen Verurteilungen,
davon in 129 Fallen zur Todesstrafe (Westdeutschland 16) und 274 mal
zu lebensldnglich (Westdeutschland 166). Die Summe der Haftzeiten
lag in der DDR deutlich iiber der im Nachbarstaat.**

206 Werkentin: Politische Strafjustiz, S. 167f.
207 Wentker: Ahndung, S. 69f.
208 Riiter: Ost- und westdeutsche Strafverfahren, S. 48.

209 Riter: DDR-Justiz und NS-Verbrechen, Bd. I, S. 15, siehe auch Lichtenstein,
Heiner: Zeitgeschichtliche Jahrestage. Arzteprozess, DDR-NS-Prozesse, Ghetto
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Zwei der in den Waldheim-Prozessen mit hohen Haftstrafen Beleg-
ten und vorzeitig Entlassenen begegnen in den hier angesprochenen
westdeutschen Ermittlungsverfahren. Martin Nauck gehérte zu den
Beschuldigten des Sammelverfahrens zum ,Zigeunerkomplex®, erst
in Frankfurt/Ko6ln und dann auch in dem noch néher zu erlautern-
den gescheiterten Verfahren gegen die SS- und SD-Offiziere im RSHA.
Erhard Wetzel war tatverdichtig in einem Hannoveraner Verfahren zu
NS-Verbrechen an Juden, Polen und Roma. Die westdeutschen Ermitt-
lungen gegen die beiden endeten jeweils mit der Entlassung aus dem
Vorverfahren. Die Ergebnisse der westdeutschen Verfahren diirften von
den Beschuldigten wie auch von der Offentlichkeit, soweit sie von den
Ermittlungen und deren Einstellung tiberhaupt erfuhr, als eine Korrek-
tur von ,Unrechtsurteilen® der Justiz der in der BRD verfemten DDR
gewertet und als spite Umsetzung westdeutscher Rechtsstaatlichkeit
beschrieben und rezipiert worden sein.

Frankreich

In Frankreich fiel die Grundsatzentscheidung zur Frage der Anwen-
dung des traditionellen Individualstrafrechts in einem Streit zwischen
Politikern und Juristen zugunsten des Prinzips der kollektiven Ver-
antwortlichkeit.”*° Das bedeutete nach einem 1948 vom franzosischen
Parlament verabschiedeten Gesetz, dass bei crimes contre I’humanité,
die von Angehorigen einer vom IMT fiir verbrecherisch erklarten Orga-
nisation gemeinschaftlich begangen worden waren, alle Mitglieder
der Gruppe als Mittiter angesehen werden konnten. Dahinter stand
die Erkenntnis, dass — wie bei den Gréaueltaten in Oradour - ,die
Anwendung der geltenden Strafvorschriften auf kollektiv begangene
Massenverbrechen problematisch war®. Die Erfahrung der deutschen
Besatzung und deren nachhaltige und reflektierte Bewahrung in der
franzosischen Politik diirften die Bereitschaft zum Vergeben und Ver-
gessen in der franzosischen Gesellschaft starker gemindert haben als
bei anderen Westalliierten. Die Strafverfolgung durch die franzosi-
sche Militarverwaltung auf westdeutschem Boden endete im Dissens
mit den angloamerikanischen Verbtindeten?'* erst 1954. In Frankreich

Riga, Eichmanns Todesurteil, in: Tribiine, S. 156162, hier: S. 159: abrufbar unter:
http://www.tribuene-verlag.de/TR_Lichtenstein.pdf [letzter Zugriff: 20.6.2022].

210 Alle Angaben in diesem Abschnitt: Moisel: Résistance, S. 274f.
211 Ebd, S. 268.
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verfolgte man alle NSG-Verfahren aufmerksam und stimmte hohen
Strafen allgemein zu.**

In diesem Zusammenhang ist auf einen zwischen der Franzosischen
Republik und der Bundesrepublik Konflikte auslésenden und folgen-
reichen Fall von Sanktionierung nazistischer Straftaten einzugehen,
der die entgegengesetzten Haltungen der jeweiligen Justizapparate
veranschaulicht. Es ging dabei um Georg Hempen, Verwalter des SS-
Sonderlagers ,Feste Goeben® in Metz 1943/44, der nach 1945 unterge-
taucht war, 1954 in Oldenburg einige Wochen nach dem Inkrafttreten
des Straffreiheitsgesetzes wieder auftauchte und einige Zeit darauf
in seine alte Oldenburger Kripostelle zuriickkehrte.?*> In dem Metzer
Lager waren tiberwiegend franzosische Widerstandskdmpfer inhaftiert
gewesen, und Hempen war aufgrund besonderer Brutalitit gegeniiber
den Gefangenen aufgefallen. 1951 hatte ihn ein franzosisches Gericht
in Abwesenheit zum Tode verurteilt. 1962 zeigte die VVN ihn bei der
Zentralen Stelle der Landesjustizverwaltungen zur Aufklarung natio-
nalsozialistischer Verbrechen an. Es folgten eine Voruntersuchung am
Landgericht Oldenburg und eine Anklage wegen Mordes aus niedrigen
Beweggriinden in elf Fillen. Aufgrund eines Passus im ,Uberleitungs-
vertrag” von 1952 zwischen den Westalliierten und der Bundesrepub-
lik war eine Hauptverhandlung mit Urteil jedoch nicht méglich. Der
Vertrag verbot deutschen Gerichten, Straftaten zu verfolgen, deren
suntersuchungen [...] von den Strafverfolgungsbehorden der betref-
fenden Macht [...] endgiiltig abgeschlossen® waren. Das sollte ver-
hindern, dass deutsche Gerichte diese Urteile anschlieflend aufthoben.
Eine Auslieferung von Hempen verbot das Grundgesetz. Hempen blieb
daher straflos. So entschied es 1966 der BGH. Die BGH-Entscheidung
bedeutete iiber Hempen hinaus Straffreiheit fiir ,1.314 Straftéter, die
franzosische Militargerichte in Abwesenheit wegen der Ermordung von
80.000 franzosischen Juden und der Erschieffung von 29.000 Geiseln und
anderen Zielpersonen verurteilt hatten®.*** Sie war ein ,Todesstof} fiir
die franzdsischen Ahndungsbemithungen“**® und loste in Frankreich
grof3e Empoérung aus.

212 Ebd., S. 279.

213 Detailliert zum Fall Hempen: Moisel: Frankreich, S. 196-211; JuNSV, Bd. XXXII,
Lfd. Nr. 705, S. 147-188, Verfahren 2 Ks 2/63 am LG Oldenburg, Urteile 14.9.1964,
13.5.1969, Verfahren GSSt 1/65 am BGH, Urteil 14.2.1966, 5 StR 610/64, Urteil
14.6.1966.

214 Miller: Strafvereitelungskartell, S. 63.
215 Brunner: Frankreich-Komplex, S. 224.
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Niederlande

Der Beschluss ,,Aulergewdhnliches Strafrecht” der niederldndischen
Exilregierung hatte die Deliktkategorien des Londoner Statuts und
damit das Konzept der crimes against humanity iibernommen.*'* Die
Bijzondere Rechtspleging zu NS-Taten, -Tatern und Kollaborateuren
basierte auf Volkerrecht und Menschenrechten. Die Koalitionsregie-
rung aus Christ- und Sozialdemokraten aber lehnte Verurteilungen
von misdrijven tegen de menselijkheid bzw. misdrijven tegen de mensheid
ab. Dennoch entschieden im Widerspruch zur Meinung der Regierung
Gerichte zu misdrijven tegen de mensheid. Sie verwiesen dabei auf die
Funktion, die ein Angeklagter ausgetibt hatte und aus der hervorgehe,
dass ein Wissen von den Massenverbrechen vorlag. Er musste in einem
solchen Fall unabweisbar in der Lage gewesen sein, seine Handlungen
klar einzuordnen. Dariiber hinaus habe es alliierte Meldungen, illegale
Mitteilungen und andere Wege der Information gegeben, um einen sol-
chen Zusammenhang herstellen zu kénnen. Es bediirfe daher bei einem
leugnenden Angeklagten keines gerichtlich haarklein nachzuweisenden
individuellen Kenntnisstands, um zu einer Verurteilung kommen zu
kénnen.?” Ein ,konkreter Tatnachweis®, wie das westdeutsche StGB
ihn verlangte, musste nicht vorliegen.

1949 stand der deutsche Leiter der Zentralstelle fiir jidische Aus-
wanderung Ferdinand aus der Fiinten vor einem Amsterdamer Gericht.
Verhandelt und entschieden wurde, was zehn Jahre spater auch im
Zentrum des westdeutschen Sammelverfahrens zur Roma-Minderheit
stand. Ein Vergleich ist deshalb aufschlussreich, weil bei sehr dhnli-
chen Tatvorwiirfen sich die Verfahrensausginge unterschieden wie
Feuer und Wasser. Aus der Finten wurde verurteilt, weil er Juden in
sMischehen® durch Androhung ihrer Deportation zu Sterilisierungen
gezwungen und Deportationen in die Vernichtungslager in Polen durch-
gefiihrt hatte. Es hatte fiir das Gericht ,keinen Zweifel daran [gegeben],
daf} er verstanden hat, dafl er mit dem Anzeigen und Abholen der
ungliicklichen Juden dazu beitrug, Mannern und Frauen, aber auch alten
Leuten, kleinen Kindern und Kranken eine katastrophale Zukunft zu
er6ffnen®. Es konnte den Angeklagten aus der Sicht des Gerichts nicht
entlasten, dass er vielleicht ,nicht in allen Einzelheiten® gewusst habe,
,welche teuflischen Maflinahmen® die Deportierten ,dort [in Polen]

216 De Mildt/Meihuizen: Unser Land, S. 323.
217 Ebd, S. 302.
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erwarteten®. Das Gericht war fiir eine schwere Strafe, hielt ihm aber
gleichzeitig einen Befehlsnotstand zugute. Das lehnte die Revision ab.
Der Angeklagte wurde schliefSlich zum Tode statt zu lebenslanglich
verurteilt.**® Zu einer Vollstreckung kam es aufgrund eines kéniglichen
Gnadenerlasses nicht, aber zu einer 44-jahrigen Haft in Breda, die bis
1989 kurz vor aus der Fiintens Tod andauerte. So lange wie dieser und
ein weiterer Bredaer NS-Haftling safl niemand aus der Gruppe dieser
Straftater im Westen ein.

Aus der Fiinten erfuhr wie die zunichst drei weiteren wegen NS-
Verbrechen in Breda einsitzenden Deutschen Unterstiitzung aus Teilen
der westdeutschen Bevolkerung, aus der Politik iiber die Parteigrenzen
hinweg und von den Bundesregierungen. Die Forderung nach einer
Amnestierung der im Ausland Einsitzenden war ,ein fester Bestandteil
der bundesdeutschen Staatsrason® (Felix Bohr).*** Die grof3en Medien
gaben ,den Vier von Breda“ einen Verfolgtenstatus. Durchgangig wur-
den sie als ,Kriegsgefangene® bezeichnet, obwohl ihre Straftaten mit
militarischen Vorgéangen nichts zu tun hatten. Hohe Haftstrafen im
Ausland gefahrdeten sowohl die Anerkennung als ,Spatheimkehrer®
als auch die damit einhergehenden Vergiinstigungen in der Bundes-
republik nicht.

In den Niederlanden betrachteten viele Menschen die Straftater und
die Haftumstande auf eine génzlich andere Weise. Bereits die konigliche
Begnadigung der vier zum Tode Verurteilten und dann in Breda Ein-
sitzenden hatte Empdrung ausgelost. Nach allgemeiner Uberzeugung
handelte es sich um die schwersten Fille in den Niederlanden verur-
teilter NS-Verbrecher. Fiir einen Sithneverzicht gebe es keinen Anlass.

Die Bundesregierungen waren bis in die 1960er-Jahre 6ffentlich
fiir im Ausland einsitzende hochbelastete NS-Verbrecher und deren
Freilassung eingetreten, spiter dann verdeckt. Sie liefen ihnen bis
zur Entlassung der letzten zwei aus Breda ,Liebesgabenpakete® mit
Zigaretten, Schokolade, Kognak und Konserven, anwaltlichen Rechts-
schutz und diplomatische Interventionen bis zur Forderung nach
Amnestierung zukommen. Das wurde auch in der sozialliberalen Ara
Brandt fortgefiihrt.?*® Es habe, so Felix Bohr, ,der sozialdemokrati-

218 Ebd., S. 308.

219 Zum Nachfolgenden: Bohr: Kriegsverbrecherlobby, hier insbesondere der Abschnitt
,Grofite Zuriickhaltung. Das diskrete Engagement in den Niederlanden® sowie
S. 162 und 191.

220 Die folgenden Angaben und Zitierungen siehe ebd., S. 21ff., 90.
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schen Maxime der innergesellschaftlichen Vershnung® entsprochen.
Es sei darum gegangen, ehemalige Befiirworter der Nazi-Herrschaft
und deren Gegner politisch einzubinden. ,Wahlerstimmen aus dem
rechten Milieu® seien dabei ,ein willkommener Beifang“ gewesen.

Eine Erklarung fiir die jahrzehntelange Fortdauer des staatlichen
Beistands fiir verurteilte NS-Kriminelle sieht Bohr daneben in den NS-
Kontinuitaten im Auswirtigen Amt und im diplomatischen Dienst. Als
ein weiterer Faktor sind volksgemeinschaftliche mentale NS-Uberhiinge
innerhalb der westdeutschen Bevélkerung anzunehmen, die wiederum
eine den Einbindungsprozess verstarkende mediale Resonanz hervor-
brachten. Offentlicher Widerspruch gegen Hafterleichterungen und
Amnestierungen von NS-Té4tern polarisierten und mussten aus diesem
Blickwinkel storen.

In den Niederlanden rief die Unterstiitzung von NS-Tétern Pro-
teste hervor, die 1963 einen Hohepunkt erreichten, als sich zwei nie-
derlandische Strafrechtsprofessoren auf die westdeutsche Seite stell-
ten und die Amnestierung der Breda-Haftlinge befiirworteten.?”* Die
SS-Offiziere seien ,als deutsche Beamte einem schweren Druck der
nationalsozialistischen Diktatur ausgesetzt“ gewesen. Die Bereitschaft
zur Thematisierung der Jahre 1940 bis 1945 flammte daraufhin innerhalb
der niederlandischen Gesellschaft ,,so gro3“ auf, ,wie sie es schon bald
nach der Befreiung nicht mehr gewesen war®. Sie richtete sich nicht
zuletzt gegen ,ein von Regierung und Parlament forciertes Schweigen®
iiber diese Jahre. ,Politiker aller etablierten Parteien“ seien bestrebt
gewesen, die Moglichkeiten zur Thematisierung einer Schweigepolitik
durch eine ,gegeniiber den ungeschriebenen Spielregeln” des Konsenses
kritische Linke zu minimieren. Sie wollten ,dieses Problem aufierhalb
offentlicher Diskussionen [...] halten®. Das gelang nicht. Niederlandische
Medien erinnerten an die Verbrechen der Besatzer und insbesondere
an die der Vier in Breda. Die sozialdemokratische Zeitung Het Parool
erklérte: ,Sie standen nicht unter Druck - sie waren der Apparat.” Alles
andere sei ,rundweg absurd®?** Nach einem Sturm der Entriistung in
der niederldndischen Gesellschaft fiel eine Parlamentsmehrheit dem
zur Begnadigung bereiten Justizminister in den Arm und setzte die
Fortfihrung der Haft durch.

221 Fihner: Nachspiel, S. 205, 2451, 441.
222 Ebd,, S. 246.
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Osterreich

In Osterreich erging bereits am 8. Mai 1945 ein antinazistisches ,Ver-
botsgesetz“ (VG), das nach mehrfacher Novellierung 1947 in ,National-
sozialistengesetz“ (NSG) umbenannt wurde. Daneben gab es ein ,Ver-
fassungsgesetz iiber Kriegsverbrechen und andere nationalsozialistische
Untaten®, kurz ,Kriegsverbrechergesetz“ (KVG). Es richtete sich gegen
NS-Organisationen und gegen die Fortfithrung von NS-Aktivititen. Es
wurde am 26. Juni 1945, dem Tag der Unterzeichnung der Charta der
Vereinten Nationen in San Francisco, verabschiedet und war nach Inhalt
und politischer Symbolik auf die Menschen- und Vélkerrechte bezogen.

Vier ,Volksgerichte® ermittelten in Wien, Graz, Innsbruck und Linz
zu und urteilten tiber NS-Straftaten. Die Entscheidungen trafen jeweils
drei Laien- und zwei Berufsrichter.?”* Im § 1 Absatz 1 benannte das KVG
programmatisch als strafwiirdigen Tatbestand ,eine Tat, die den natiir-
lichen Anforderungen der Menschlichkeit und den allgemein anerkann-
ten Grundsétzen des Volkerrechts oder des Kriegsrechts widerspricht.
Im Absatz 3 schrieb es vor, dass Handeln auf Befehl entsprechend dem
Statut des IMT kein Entschuldungs-, sondern hochstens ein Strafmil-
derungsgrund sein kénne. Die iiblichen Verjahrungsfristen galten fiir
NS-Verbrechen nicht. Das KVG hob das Riickwirkungsverbot auf, denn
bei NS-Straftaten ,handelt es sich um strafbare Handlungen, welche die
Gesetze der Menschlichkeit so groblich verletzen, dass solchen Rechts-
brechern kein Anspruch auf die Garantiefunktion des Tatbestandes
zukommt®, zumal ,anders die dem Rechtsgefiihl schuldige Sithne einer
Tat nicht gefunden werden kann®, wie der 1938 zwangspensionierte,
nach 1945 dann in Osterreich prominente liberale Jurist Dr. Wilhelm
Malaniuk 1947 seine Befiirwortung begriindete.””* Zu jedem der ange-
fuhrten Punkte gab es 6ffentlichen und fachlichen Widerspruch wie in
Westdeutschland, aber in Osterreich blieb er minderheitlich.

Hinter dem KVG standen die Sozialistische Partei Osterreichs (SPO),
die Kommunistische Partei Osterreichs (KPO) und die Osterreichische
Volkspartei (OVP).

In einem Gesprich mit der von den Regierungsparteien SPO, KPO
und OVP herausgegebenen Zeitung Neues Osterreich erklirte der
Staatssekretar fiir Justiz, der parteilose NS-Verfolgte Josef Ger6, dass

223 Diese und die nachfolgenden Angaben: Kuretsidis-Haider: Rezeption, S. 410f;
Marschall: Volksgerichtsbarkeit, S. 5-16, S. 33 ff.; Markus: Strafverfolgung, S. 152ff.

224 Kuretsidis-Haider: Volk, S. 55.
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das Osterreichische Strafgesetz (StG)**® bei den ,nazistischen Untaten®
deshalb fehl am Platz sei, weil sie ,eine solche Bestialitat (verraten),
dass man ihnen mit den bisher geltenden Strafparagrafen nicht gerecht
werden kann. Durch diese Bestialitét ist das neue Gesetz erzwungen
worden.“??° Die drei Verfasser des Kommentars zum NSG, in das das
KVG 1947 integriert wurde, setzten der auch in Osterreich zu hérenden
Kritik an einem ,Sithnegesetz® entgegen, dass die Frage der Priavention
nicht wie sonst im Umgang mit Straftidtern der wesentliche Gesichts-
punkt sei. Es gehe ,vom Standpunkt des Sittlichen®, ,aus ethischen
Griinden® um Sithne, und die erfordere Riickwirkung. Das KVG stelle
den Versuch dar, ,eine sittliche Forderung im Wege eines Strafgesetzes
zu erfillen®. Dartiber hinaus bedingten Katastrophen auflerordentliche
Mafinahmen, ob nun in der Natur oder im Leben eines Staats.??’

Davon ausgehend, dass unter NS-Bedingungen leitende Stellen stets
NS-konform besetzt gewesen waren, wurden die Strafbarkeit und das
Strafmaf} bei NS-Taten an die Rangstellung eines Taters gebunden,
und ein besonderes Augenmerk lag auf Schreibtischtatern. Das west-
deutsche Konzept des Umgangs mit NS-Straftaten wurde ausdriicklich
verworfen. Es wiirde auf eine Annullierung des sterreichischen NS-
Gesetzes hinauslaufen.?”® Nur mithsam gelang eine Amnestie. Sie war
beschréinkt auf Minderbelastete.

Die Todesstrafe wurde in Osterreich zwar ,im ordentlichen Gerichts-
verfahren®, also fiir den Bereich der Alltagskriminalitat, abgeschaftt,
jedoch nicht fiir NS-belastete Tater. Das dnderte sich erst 1968, als ein
allgemeines Verbot der Todesstrafe verfassungsrechtlich festgeschrie-
ben wurde.’*

1955 unterzeichnete Osterreich wenige Tage vor dem Beitritt der BRD
zur NATO und dem Bonner Parlamentsbeschluss zum Aufbau der Bundes-
wehr einen Staatsvertrag mit den vier Alliierten. Er enthielt neben einer
Neutralitatsverpflichtung das Verbot, Offiziere aus der NS-Wehrmacht

225 Von 1852, 1975 nach einer Strafrechtsreform durch das Strafgesetzbuch (StGB)
abgeldst.

226 Gesprich iiber das Kriegsverbrechergesetz, Neues Osterreich, 28.6.1945, zit. nach
Kuretsidis-Haider: Rezeption, S. 410.

227 Nach Kuretsidis-Haider: Rezeption, S. 412.
228 Stiefel: Entnazifizierung, S. 300.

229 Von den fiir NS-Verbrechen zusténdigen osterreichischen ,Volksgerichten® wur-
den 43 Todesstrafen verhdngt, von denen 30 vollstreckt wurden. Zum Gesamt-
komplex siehe Garscha, Todesstrafe.
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ab dem Rang eines Obersten in das neue Bundesheer zu iibernehmen.**
Wehrmachtsauszeichnungen an der Uniform waren verboten.

Aber es wehte wie im gesamten Westen auch in Osterreich nun
schon ein anderer Wind. 1955 stellten die Volksgerichte ihre Tatigkeit
ein, 1957 wurde das KVG aufgehoben und eine NS-Amnestie beschlos-
sen.”®* NS-Straftaten wurden kiinftig nur noch — wie in Westdeutschland
schon seit Jahren — auf der Basis des nationalen Strafbestandskanons
des StG bzw. spiter des Strafgesetzbuchs (StGB) verfolgt. Parlamen-
tarisch kam Widerspruch gegen die Revision der bisherigen Vergan-
genheitspolitik nur noch von der KPO. Sie sprach davon, es werde
ein Schlussstrich gezogen. NS-Kriminelle wiirden reingewaschen.?*
Tatséchlich kam es zu zahlreichen Verfahrenseinstellungen und -abbrii-
chen. Das gilt auch fir die Verfahren zu Tétungsverbrechen an der
Roma-Minderheit. Usla-Pauer kam 2002 bei diesem Thema zu dem
Fazit, die osterreichische Bilanz sei ,unbefriedigend®. Der Grofiteil der
Verantwortlichen fiir Taten an Roma sei milde verurteilt oder freige-
sprochen worden. Die Justiz habe sich gegeniiber dieser Fallgruppe
nicht vorurteilsfrei verhalten.***

Drei Jahre nach dem Ende des KVG iibernahm Osterreich, anders
als die BRD, mit der Européischen Menschenrechtskonvention, was
der staatliche Nachbar entschieden verweigerte: auch den Artikel 7
Absatz 2, also die Authebung des Riickwirkungsverbots. Die Konven-
tion erhielt in Osterreich in ihrem gesamten Inhalt Verfassungsrang.?**
In der Bundesrepublik (wie auch in anderen Staaten) hatte sie nur die
Bedeutung eines einfachen Gesetzes.

Dafiir, dass Politik und Justiz in Osterreich einen anderen Weg
im Umgang mit den Nazi-Verbrechen als in Westdeutschland gingen,

230 Dennoch kam es vereinzelt zur Einstellung auch solcher Bewerber. Ausfiihrlich:
Barthou: ,Oberstenparagraph®.

231 Diese und die nachfolgenden Angaben nach Kuretsidis-Haider: Rezeption, S. 425,
428f.

232 Kuretsidis-Haider: Volk, S. 63.

233 Uslu-Pauer: Strafrechtliche Verfolgung, S. 232. Die Autorin bezieht sich auf die
Ergebnisse ihrer Diplomarbeit von 2002: ,Verdrangtes Unrecht®. Eine Auseinan-
dersetzung mit den in Zusammenhang mit NS-Verbrechen an Roma und Sinti ste-
henden Volksgerichtsverfahren (1945-1955) unter besonderer Beriicksichtigung
des Lagers Lackenbach im Burgenland (Beschreibung — Analyse — Auswirkungen
nach 1945), Wien 2002.

234 Theo Ohlinger, Verfassungsrecht, 3. Aufl., Wien 1997, S. 269.
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stehen auch die Ergebnisse.?* Die von Karl Marschall dazu fir
Osterreich ermittelten Zahlen beziehen sich auf 1945 bis 1972, die
vergleichend von Andreas Eichmiiller fiir Westdeutschland herange-
zogenen auf 1945 bis 2005. Osterreich hatte ein Achtel der Bevélkerung
Westdeutschlands. Durch Zuzug von auflen lag die Taterdichte pro
Flacheneinheit in Westdeutschland hoéher. In allen Bereichen - ein-
geleitete Verfahren, an die Vorverfahren anschlieBende Anklagen,
nachfolgende Einzelurteile, Schuldspriiche und ausgesprochene Haft-
jahre — lagen die Zahlen in Osterreich entweder absolut oder in der
Relation weitaus hoher. Es wurden auch 43 Todesurteile verhangt. Es
kam zu erheblich weniger Verfahrenseinstellungen und Freispriichen.
NS-Straftiter hatten in Osterreich entschieden mehr zu fiirchten als
in Westdeutschland.

An den Kontroversen zwischen den Handlungstriagern der niederlan-
dischen Politik um die Frage einer Nachsicht fiir die Bredaer Héftlinge
in den 1960er-Jahren oder in Osterreich um die Riicknahme des KVG
ist zu erkennen, dass abseits der sich auflerparlamentarisch in der
Gesellschaft artikulierenden Haltung das staatliche Verfolgungs- und
Ahndungsinteresse, wie es zunichst existiert hatte, begonnen hatte
zu erodieren. Damit waren diese beiden Staaten keine Besonderheit.
An dieser Stelle ist auf die westliche Containment- und Rollback-
Politik im Zuge der Blockbildung seit 1947/48 einzugehen. Sie verein-
heitlichte die darin eingebundenen Staaten auch, was die Ahndung
der NS-Verbrechen anging. Es wurde wichtig, die staatlichen und
gesellschaftlichen Verhiltnisse in den gegnerischen Staaten im euro-
paischen Osten mit dem NS-System und dessen Verbrechen entweder
gleichzusetzen oder sie als noch viel schlimmer darzustellen. Das zog
nach sich, dass die NS-Beschuldigten nicht mehr als Repréasentanten
kriminogener Tragerschichten des Regimes, also des Militars, der Pri-
vatwirtschaft oder der Staatsverwaltung galten, sondern ihrer sozialen
Zugehorigkeiten enthoben als nicht riickfallgefahrdete Individualtater,
deren Expertentum noch viel Nutzen erwarten lief3. Siihne storte. ,Die
Kooperation mit den alten, zunéchst bekampften Oberschichten (schien)
unabdingbar® (Joachim Perels).”** In Rom wurde ein militiranwalt-
schaftlich versiegelter Schrank mit einer vierstelligen Zahl von Akten

235 Vgl. Eichmiller: Strafverfolgung, S. 625, 630ff., 635f. mit Marschall: Volksge-
richtsbarkeit, S. 34-39.

236 Diese Aussagen und das folgende Zitat siehe Perels: Erbe, S. 68f.
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zu NS-Verbrechen mit der Tir zur Wand gestellt. Nur sehr wenige
Menschen wussten von ihm. Dieser erst 1994 entdeckte sogenannte
Schrank der Schande wurde zum Symbol einer gesamtwesteuropaischen
Umstellung des politischen und staatlichen Umgangs mit den Nazi-
Tétern. Westdeutschland aber als eins von drei Nachfolgeterritorien des
vormaligen ,Grof3deutschen Reichs® blieb bei aller westeuropiischen
Angleichung der Vergangenheitspolitik dennoch in der Summe der poli-
tischen und rechtlichen Handlungen und Unterlassungen im Umgang
mit den Taten und mit den Tatern eine justizielle Sonderzone. Dort
waren die volker- und menschenrechtlichen Schlussfolgerungen aus
den nazistischen Gréueln, wie sie in allen Nachbarstaaten aufgrund der
besonderen Qualitit dieser Straftaten einen eigenen Platz im nationalen
Strafrecht erhalten hatten, ohne mehrheitspolitische und -justizielle
Anerkennung geblieben.

Es versteht sich, dass vor diesem Hintergrund zum einen NS-Belas-
tete aus dem Ausland — wie zahlreiche Mittdter der Massenverbrechen
aus dem Baltikum, Weif3russland oder der Ukraine - in die Bundesre-
publik wechselten und zum anderen Auslieferungen von NS-Tétern aus
dem Ausland auf diese straf- und prozessrechtliche Rettungsinsel zu
Verfahrenseinstellungen statt zu Verurteilungen fithrten und drittens
die Verweigerung von Auslieferungen ins Ausland deutsche Téter straf-
los lief3, und zwar auch dann, wenn sie die deutsche Staatsbiirgerschaft
erst durch Eintritt in die SS erworben und anschlieflend in der SS ihre
Verbrechen begangen hatten.

3.2 Strafbefreiende MaRnahmen
Gesetzliche Amnestien und Verjahrungen

Neben die mit dem Wechsel vom KRG 10 auf das StGB herbeigefiihr-
ten Einschriankungen einer Verfolgung von NS-Kriminalitat traten
schon bald Straffreiheitsgesetze und Verjéhrungen. Nachdem der Par-
lamentarische Rat mit dem Grundgesetz und dem Wahlgesetz die Vor-
aussetzungen fiir ein ordentliches legislatives Verfahren im kiinftigen
Bundestag hergestellt hatte, beschloss dieser in seinem ersten Akt der
Gesetzgebung das Gesetz tiber die Gewéhrung von Straffreiheit vom
31. Dezember 1949. Es war auf starke Bedenken der Alliierten Hohen
Kommission gestoflen und wurde doch mit iiberwaltigender Mehrheit
von der CDU bis zur KPD beschlossen. Es legte fest, dass vor dem
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September 1949 begangene Delikte — also zumeist solche aus den Jahren
der NS-Diktatur —, bei denen eine Strafe von mehr als sechs Monaten
Haft oder eine Geldstrafe von mehr als 5.000 DM nicht zu erwarten sei,
nicht mehr zu ahnden und die Ermittlungen einzustellen seien. Das
schloss Straftaten bis zur Korperverletzung mit Todesfolge und selbst
Totschlag ,in minderschweren Fillen“ mit ein, wie sie in zahlreichen
Fillen etwa an Angehoérigen der jiidischen und der Roma-Minderheit
oder an osteuropdischen Zwangsarbeitern begangen worden waren.**’
Es profitierten davon etwa 800.000 Bundesbiirger, unter ihnen viele
Zehntausend NS-T4ter. Kurz vor seiner Verabschiedung war das Gesetz
noch ,im Handstreichverfahren um eine Illegalen-Regelung erweitert®
worden. Sie bezog sich vor allem auf abgetauchte Nazis mit Tarni-
dentitit, wenn sie hohere Strafen zu erwarten hatten. Bei ihnen galt
anders als bei anderen Tatverdédchtigen nicht, dass sie nur dann von
einer Sanktionierung befreit waren, wenn sie eine niedriger Haft- oder
Geldstrafe zu erwarten hatten. Sie durften auch mit einem deutlich
hoheren Strafmafl zu rechnen haben.””® Das war ein Verstofl gegen
das Gleichheitsgebot der bundesdeutschen Verfassung, denn es stellte
insbesondere die hochbelasteten NS-Kriminellen rechtlich besser als
gewohnliche Straftéter.

1951 wurde ein Vorbereitender Ausschuss zur Herbeifithrung
einer Generalamnestie gegriindet.”*” Gefiithrt wurde er von dem FDP-
Landtagsabgeordneten Dr. jur. Ernst Achenbach, Jahrgang 1909, dem
friheren Geschéftsfithrer der von Gustav Krupp von Bohlen und Hal-
bach 1933 initiierten ,,Adolf-Hitler-Spende der deutschen Wirtschaft.
In den 1940er-Jahren hatte Achenbach die Politische Abteilung der
deutschen Botschaft in Paris geleitet und war an Deportationen von
Juden nach Auschwitz als Vergeltung gegen Aktionen des franzosischen
Widerstands beteiligt gewesen. In den 1950er-Jahren war Achenbach
ein Exponent des volkischen Fliigels in der FDP und ,eine wichtige
Scharnierstelle zum neuen Rechtsextremismus der Republik®.>* Er trat
fur die vollstandige Vernichtung der nordrhein-westfélischen Entna-
zifizierungsakten ein.

237 Frei: Vergangenheitspolitik, S. 18.
238 Frei: Vergangenheitspolitik in den funfziger Jahren, S. 81ff.
239 Eichmiiller: Keine Generalamnestie, S. 109.

240 Leflau: Entnazifizierungsgeschichten, S. 412.
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An seiner Seite stand mit Dr. jur. Werner Best, Jahrgang 1903,
ein vormaliger SS-Obergruppenfiithrer im RSHA und Stellvertreter
von Reinhard Heydrich, stellvertretender Leiter des Geheimen Staats-
polizeiamts (Gestapa), Fithrer des Sicherheitsdiensts des Reichsfithrers
SS, Kronjurist der SS, zuletzt Reichsbevollméachtigter in Danemark.
Best hatte sich vielfaltig selbst unmittelbar an den Massenverbrechen
beteiligt. Nach der Kapitulation war er wie viele Kader der NS-Kriminal-
polizei bis zu seinem Wiedereintritt in die Kripo in einem Industrie-
unternehmen auf der Leitungsebene téitig. Ab 1953 war er Justiziar und
Direktoriumsmitglied im Hugo-Stinnes-Konzern.?*?

Best hatte in den 1940er-Jahren als Besatzungsoffizier der Wehr-
macht in Frankreich ein antisemitisches Ordnungsrecht durchgesetzt
und Vergeltungsdeportationen von Juden veranlasst. Achenbach und
Best kannten sich also aus gemeinsamen Arbeitszusammenhéangen.
Best aktivierte und koordinierte nun die Bewegung fiir Straffreiheit
aus der Anwaltspraxis von Achenbach heraus, die von Stinnes mitfi-
nanziert wurde.”** Er reiste durchs Land und lehrte seine Klienten die
optimale Form des Umgangs mit staatsanwaltlichen Ermittlungen und
Vorwiirfen. Er war ,,Zentralfigur der ,Kameradenhilfe*?** und unterhielt
Kontakte zur ,Stillen Hilfe fiir Kriegsgefangene und Internierte®,*** die
ihrerseits zusammenarbeiteten. Beides waren Selbsthilfeorganisationen
von NS-Straftatern. Daneben safy er als Sachverstindiger im Arbeits-
kreis Entnazifizierung des nordrhein-westfalischen Landtags und war
Entnazifizierungsberater des FDP-Landesvorstands.**¢

Wahrend Best vorrangig ehemalige Kripokollegen betreute, kiim-
merte die Kameradenhilfe und deren Sprecher Willy Papenkort®*” sich
nicht nur, aber vor allem um die, wie es nach wie vor Sprachgebrauch
war, ,Kameraden® aus der Schutzpolizei. Ein kleiner Kreis nordrhein-
westfalischer Schupo-Offiziere hatte in den 1960er-Jahren die Kamera-
denbhilfe gegriindet. Papenkort war ein ehemaliger Hauptkommissar

241 Alle nachfolgenden Angaben zur ,Kameradenhilfe” in diesem Abschnitt, soweit
nicht anders angegeben, nach Klemp: ,Nicht ermittelt®, S. 390-399.

242 Zu Best: Herbert: Best.

243 In diesem Zusammenhang siehe Frei: Vergangenheitspolitik, S. 107f.
244 Alte Kameraden, Der Spiegel, 36 (1982), H. 26.

245 Ebd., S. 464.

246 Ebd., S. 489f.

247 Ebd., S. 390-399; Klemp musste feststellen, dass die archivalische Uberlieferung
nur noch aus Fragmenten bestand, weil der Grof3teil des Aktenmaterials vernichtet
worden war. Es ist nicht bekannt, wann und durch wen.
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und Kompaniefithrer eines der zahlreichen Polizeibataillone, wie sie
im ,Osteinsatz® hinter der Front an zahlreichen Massenverbrechen
gegen ,potentielle Gegner®, darunter Roma, beteiligt gewesen waren.
Sein eigenes Verfahren 1961 wegen Teilnahme an einer Massenerschie-
Bung von Juden hatte er mit Freispruch unbeschadet tiberstanden. Die
Gruppe betrieb eine Rechtsberatung und vertrat politisch ultrarechte
Positionen: Die bundesdeutschen Gerichte betrieben eine ,politische
HafB3- und Rachejustiz®, es handle sich um eine ,Terrorjustiz®. Die
Ermittler bildeten eine iible ,Meschpoke®, und die Bundesrepublik
sei ein ,Saustaat” fiir ,Wohlstandsverblddete®. Die Gruppe leitete zu
Falschaussagen an, empfahl Aussageverweigerung, Nichterinnern,
Druck gegen aussagebereite Kollegen und deren ,Ausschaltung®, die
Erwirkung von Verfahrenseinstellung durch vorgetiduschte Krank-
heiten usw. Die Kameradenhilfe empfahl ihren Klienten, wie schon
Best es getan hatte, die Berufung auf ,Befehlsnotstand®, obwohl alle
Bemiithungen, ihn nachzuweisen, fehlgeschlagen waren. 1964 hief es
intern, man habe sich bereits ,seit Jahren“ bemiiht, ,konkrete Fille von
Befehlsverweigerungen mit entsprechend schweren Folgen (Todesur-
teil, Einweisung ins KZ und dergl.) ausfindig zu machen. Das ist uns
bisher nicht gelungen.“**® Bei vielen Richtern kam Befehlsnotstand
jedoch auch ohne Belege gut an.

Die Arbeitsweise der Kameradenhilfe fithrte 1970 zu einem Gerichts-
verfahren gegen den ,Einzeltiter Papenkort. Da die Ermittlungsakten
inzwischen vernichtet wurden, ist nur das versohnliche Urteil dokumen-
tiert: Freispruch bis auf den Vorwurf der ,missbriuchlichen Rechtsbera-
tung®, also eine Art Wirtschaftsdelikt. Dafiir hatte er 600 DM zu zahlen.

Die Kameradenhilfe unterhielt enge Kontakte zu erfolgreichen
Riickkehrern in leitende Schupo-Funktionen und kooperierte mit
der ,Stillen Hilfe®, in der die Himmler-Tochter Gudrun Burwitz eine
gewichtige Rolle spielte. Die Stille Hilfe organisierte die Flucht hochst-
belasteter Nazis wie Klaus Barbie, Adolf Eichmann, Josef Mengele,
Erich Priebke oder Josef Schwammberger ins Ausland. Sie liefy ihnen
Unterstiitzungs- und Absicherungsleistungen zukommen. Das Netz-
werk mit Best, Kameradenhilfe und Stiller Hilfe veranschaulicht die
vergangenheitspolitische Verflechtung innerhalb der westdeutschen
Polizeiorganisation mindestens auf hoheren Ebenen der Hierarchie,
in der nicht nur NS-affine, sondern auch offen nazistische Akteure
tatig waren. Dieses Netzwerk propagierte einen Schlussstrich unter

248 Ebd., S.394f.
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die Verfolgung der von ihm betreuten ,Kameraden® und tiberschnitt
sich mit der Amnestiebewegung. Seine Bestrebungen stielen auf grofie
Zustimmung in Parteien, Kirchen und Verbanden.

Bereits das im Titel unauffallige Gesetz iiber den Erlass von Stra-
fen und Geldbuflen und die Niederschlagung von Strafverfahren
und Bufigeldverfahren vom 17. Juli 1954 hatte sich in diese Richtung
bewegt. Es beendete die Strafverfolgung aller zwischen dem 1. Oktober
1944 und dem 31. Juli 1945 ,in Annahme einer Amts-, Dienst- oder
Rechtspflicht, insbesondere eines Befehls®, also in einem sogenannten
Befehlsnotstand,”** begangenen Straftaten mit einer ausgesproche-
nen oder zu erwartenden Hochststrafe von drei Jahren. Dazu konn-
ten auch Toétungsverbrechen gehoren. Es bezog sich auf die spéter
als Endphaseverbrechen bezeichneten Untaten in den Monaten des
endgiltigen Zusammenbruchs des NS-Systems 1944/45, als physische
Ubergriffe jeder Art und Schwere gegen Angehérige der verschie-
denen NS-Feindgruppen extrem eskaliert waren. Die meisten davon
blieben nun ungesiihnt. Achenbach war einer der Autoren des Geset-
zes, und die juristische Konstruktion hatte im Wesentlichen Werner
Best entwickelt.”® Ein fachlicher Hauptbetreiber war daneben Dr. jur.
*1 Ministerialrat und Abteilungsleiter im Bundesjustiz-
ministerium. Héhepunkt von Kanters NS-Karriere war das Amt des
Chefrichters im besetzten Danemark und die Rolle des Rechtsberaters
im Stab des dortigen Befehlshabers der Wehrmacht gewesen. Kanter
und Best kannten sich aus ihrer Zeit in Ddnemark. Mit Best beriet
der Ministerialrat Inhalte und Vorgehen zum Straffreiheitsgesetz. 1958
stieg Kanter zum Prisidenten des Staatsschutzsenats des BGH auf, wo
er seine dianischen Erfahrungen bei der justiziellen Bekampfung der
politischen Linken einbringen konnte. Im Jahr darauf ging er vorzei-
tig in den Ruhestand. Es war bekannt geworden, dass es unter ihm in
Danemark etwa 500 Todesurteile gegeben hatte.

Die parlamentarische Mehrheit fiir eine weitere Amnestie war 1954
nicht mehr ganz so grofy wie 1949, aber sie reichte von der CDU bis
zu weiten Teilen der SPD. Man habe es hinbekommen, ,einen Schluss-
strich zu ziehen unter eine chaotische Zeit, fir die niemand von uns
verantwortlich war und die Menschen zu Straftaten oder Gesetzesiiber-
tretungen gefiihrt hat, die sie sonst niemals begangen hitten®, wie der

Ernst Kanter

249 Ebd, S. 19.
250 Sandkiihler: Nach dem Unrecht, S. 20.
251 Miquel: Ahnden, S. 34; Frei: Vergangenheitspolitik, S. 115.
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damalige Bundesminister Fritz Neumayer (FDP) die Verabschiedung
des Gesetzes bewertete.”*

Das nachfolgende Erste Gesetz zur Authebung des Besatzungsrechts
vom 30. Mai 1956, vom Bundestag einstimmig und ohne Aussprache
angenommen,”> erklarte, dass alle rechtlichen Fristen, die ,auf Grund
von Vorschriften oder infolge von Mafinahmen der Besatzungsbehorden
gehemmt worden® seien, ,,in dem Zeitpunkt® ablaufen wiirden, ,in dem
der Ablauf ohne diese Hemmung eintreten wiirde“.*** Die Unterbre-
chung des Verjahrungsablaufs galt nicht mehr. Das galt wie selbstver-
standlich auch fiir NS-Straftaten, sodass abgesehen von Tétungsdelikten
alle nazistischen Rechtsverletzungen zum Jahresende verjahrt waren,
bevor ein westdeutsches Gericht sie hitte verfolgen konnen.*?

Zum 8. Mai 1960 lief der Bundestag mehrheitlich dann den Tot-
schlag und mit ihm schwere Freiheitsberaubung oder Korperverletzung
mit Todesfolge verjihren. Ein Gesetzentwurf der SPD zur Verschiebung
der Verjahrung um nur vier Jahre ging der Bundestagsmehrheit zu weit
und wurde abgelehnt.***

Als justiziable Tétungsverbrechen verblieben nun allein Mord und
Beihilfe zum Mord. Unterbrochen werden konnte der Ablauf einer
Verjihrungsfrist nur durch eine justizielle Handlung wie die Mittei-
lung iiber die Eréffnung eines Ermittlungsverfahrens oder eine erste
Vernehmung eines Beschuldigten.

Das Ausschlussdatum fiir Mord und Beihilfe war zunachst auf den
8. Mai 1945 als dem offiziellen Kriegsende gelegt worden. Mit dem Mai
1965 lief dann die zwanzigjahrige Strafbarkeit aus, und alle NS-Verbre-
chen sollten damit endgiiltig verjahrt sein. So wollte es mit Nachdruck
das Bundesjustizministerium und mit ihm die Bundesregierung.?”” Im
Ausland rief das erhebliche Proteste hervor. Es kam diesmal nicht nur
eine Gegenrede aus der DDR, es meldeten sich auch Verfolgtenver-
bande und jidische Organisationen wie der American Jewish Congress.
Vor westdeutschen Botschaften und Konsulaten in Israel, Westeuropa

252 Foschepoth: Verfassungswidrig, S. 282.
253 Die Verjdhrung von NS-Kapitalverbrechen, Der Spiegel, 19 (1965), H. 5.

254 Siehe Bundesgesetzblatt, Teil 1, S. 437-445, hier: S. 438, abrufbar unter: http://
www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?startbk=Bundesanzeiger BGBI&jumpTo=bgb
115650437.pdf [letzter Zugriff: 20.6.2022].

255 Miiller: Der strafrechtliche Umgang.
256 Streim: Arbeit der Zentralen Stelle, S. 54; Wengst: Ahndung, S. 20.
257 Vollnhals: Verjdhrungsdebatten, S. 382 ff.
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und den USA kam es zu Kundgebungen. Zahlreiche Parlamente und
Regierungen in Ost und West mahnten mindestens eine Fristverldn-
gerung an.**®* Demonstrativ beschloss das franzosische Parlament zum
Jahresende 1964 ein Gesetz, nach dem crimes contre ’humanité nicht
verjahren konnten und das sich damit unmissverstandlich auf das
Londoner Vierméchte-Abkommen vom 8. August 1945 bezog.”** Die
Stimmen aus dem westlichen Ausland fithrten zu Widerspruch auch
in der westdeutschen Parteipolitik und im Bundestag,.

Nach kontroverser Diskussion setzte der Bundestag 1965 den Fristbe-
ginn auf den 1. Januar 1950 und verldngerte damit das Ende der Verjah-
rungsfrist bis zum Jahresende 1969. Das war ein Kompromiss und eine
halbe Sache, die keinen Bestand hatte. Die DDR hatte bereits 1964 ein
Gesetz zur Nichtverjihrung von Kriegs- und NS-Verbrechen verabschie-
det, wodurch die Bundesrepublik ,,zunehmend unter Handlungsdruck®
geriet.”® Das Naherriicken des ,Schlussstrichs“ auch fiir die schwersten
Straftaten musste die Diskussion zum westdeutschen Umgang mit NS-
Kriminellen im In- und Ausland erneut aufbrechen lassen, zumal die
Vollversammlung der Vereinten Nationen (bei Stimmenthaltung zahl-
reicher westlicher Staaten) im November 1968 eine Konvention iiber die
Nichtanwendbarkeit der gesetzlichen Verjahrungsfristen bei Kriegsver-
brechen und Verbrechen gegen die Menschheit verabschiedet hatte.>*
Es folgte 1969 die mehrheitliche Bundestagsentscheidung gegen eine
Nichtverjahrbarkeit und fiir eine Fristverlangerung auf 30 Jahre, womit
der Endtermin auf Ende 1979 gesetzt war. Wie schon zuvor verwiesen
Kritiker auf die Nichtvereinbarkeit mit der UN-Konvention von 1968.>**

Auch diese Entscheidung war nur wieder ein Zwischenschritt in
einem Eiertanz?*® der Protagonisten in Politik und Justiz gewesen. 1979

258 Miquel: Ahnden, S. 109.

259 Moisel: Résistance, S. 275; vgl. République Francaise, Publications officielles,
abrufbar unter: Loi n°64-1326 du 26 décembre 1964: ,Les crimes contre I’huma-
nité, tels qu’ils sont définis par la resolution des Nations Unies du 13 février 1946,
prenant acte de la définition des crimes contre ’humanité, telle qu’elle figure dans
la charte du tribunal international du 8 aofit 1945, sont imprescriptibles par leur
nature.” — Légifrance (legifrance.gouv.fr) [letzter Zugriff: 20.6.2022].

260 Deutscher Bundestag (Hg.): Historische Debatten (4). Verjahrung von NS-Ver-
brechen, abrufbar unter: https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/24031
343_debatten04-199958 [letzter Zugriff: 20.6.2022].

261 Miquel: Ahnden, S. 323f.
262 Streim: Arbeit der Zentralen Stelle, S. 57.

263 So (,Eiertanz um die Verjahrungsfristen“) Heinar Kipphardt an Karlheinz Braun
am 3.2.1965, zit. nach Wannemacher: Nachkriegstheater, S. 282.
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wurde der Straftatbestand Mord nach viel Druck aus dem Ausland und
durch das Europaparlament, das fiir NS-Morde eine Straffreiheit ablehnte,
mit 255 gegen 222 Stimmen vom Bundestag fiir unverjahrbar erklart.
Anders als es die Nachbarstaaten geregelt und viele Stimmen in der
Bundesrepublik gefordert hatten, wurden nach 30 Jahren Diskussion die
iibelsten Nazi-Verbrechen mit gew6hnlichen Morden gleichgestellt. Es
hatte sich um einen Kompromiss gehandelt, damit es iiberhaupt irgend-
wie zu einer Nichtverjahrung kommen konnte. Erneut wurde in grofiter
Offentlichkeit die menschenrechtliche und geschichtlich-zivilisatorische
Ausnahmestellung jener Verbrechen bestritten, die national und interna-
tional im Zentrum der Verjahrungsdebatte gestanden hatten. Die mit dem
Wechsel vom KRG 10 zum StGB eingeschlagene Linie der Verweigerung
wurde damit demonstrativ bekriftigt. Die Bundesrepublik blieb konse-
quent auf ihrem Sonderweg eines in seiner Auslegung eingeschrankten
StGB-Regimes.

Kam es trotz aller Verjahrungen immer noch zu einer Haftstrafe, so
konnte ein NS-Straftater mit einer im Zuge der Strafrechtsreform 1969
vom Bundestag beschlossenen veranderten Vorschrift zur bewahrungs-
bedingten Entlassung rechnen. Das war eine Kann-Bestimmung gewe-
sen, aus der nun eine Verpflichtung wurde, ,wenn es sich um schwere
Taten wie etwa Gewalttaten in der nationalsozialistischen Zeit“ handelte
und zwei Drittel der Strafe verbiifit waren, wie die die Neufassung
vorbereitenden Abgeordneten aus CDU/CSU, SPD und FDP es sahen.
Die ,ginstige Prognose®, die einem Straftiter gestellt wurde und die
seine vorzeitige Entlassung ermoglichte, erhielt den Vorrang vor einem
angemessenen Schuldausgleich.?** Von diesem Sanktionierungsverzicht
profitierten insbesondere die wegen schwersten NS-Verbrechen verur-
teilten NS-Téter. Bei ihnen gab es nur giinstige Prognosen. Sie wiirden
nach Haftende eine weitgehend konfliktfreie berufliche und private
Lebenssituation in gesetzter Buirgerlichkeit und ohne Kapitalverbrechen
erwarten lassen. Damit mussten die Vorstellungen der traumatisierten
Uberlebenden in den Opfergruppen von einem wenigstens symbolischen

264 Der Reformausschuss kam ,nach sorgfiltiger Erorterung aller Umstiande® zu dem
Ergebnis, dass ,der Gedanke des Schuldausgleichs und auch der Generalpraven-
tion die bedingte Entlassung bei giinstiger Prognose auch dann nicht hindern
diirfe, wenn es sich um schwere Taten wie etwa Gewalttaten in der nationalso-
zialistischen Zeithandle und zwei Drittel der Strafe verbiifit seien®, siehe ,Erster
Schriftlicher Bericht des Sonderausschusses fiir die Strafrechtsreform®, in: Ver-
handlungen des Deutschen Bundestages, 5. Wahlperiode, Drucksache V/4.094,
S. 13f., abrufbar unter: https://dserver.bundestag.de/btd/05/040/0504094.pdf [letz-
ter Zugriff: 20.6.2022].
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Schuldausgleich und mit ihm auf eine wenigstens immaterielle Aner-
kennung ihrer Verfolgungsbiografien nach den Schwierigkeiten der
Entschadigungsverfahren ein weiteres Mal enttduscht werden.

Die Kalte Amnestie von 1968

Nachdem der offene Weg zu einer Gesamtamnestie nicht ans Ziel gefiihrt
hatte, wurde im Mai 1968 der Umweg tiber das parlamentsiibliche ,,Omni-
busverfahren® gewahlt. Es wurde bei 6ffentlich schlecht vertretbaren,
ins In- und Ausland nur schwer zu vermittelnden Gesetzesvorlagen
gewahlt. Der Omnibus hief hier ,Einfilhrungsgesetz zum Gesetz iber
Ordnungswidrigkeiten®. Es thematisierte vor allem Regelverstéfie im
Straflenverkehr, fihrte jedoch unauffillig als blinde Passagiere auch
einzelne StGB-Anderungen mit sich. Beim ,Fehlen besonderer persénli-
cher Eigenschaften, Verhaltnisse oder Umstande (besondere personliche
Merkmale), welche die Strafbarkeit des Téters begriinden®, wurde der
Mordvorwurf reduziert auf einen Mordversuch. Die so bewirkte Straf-
milderung endete zumeist in einem Strafverzicht. Die Arbeit an dem
Gesetzentwurf und insbesondere an diesem Passus lag in den Hénden
des Ministerialrats im Bundesjustizministerium (BMJ) Dr. Eduard Dreher.
Die Neubewertung der beiden nebeneinanderstehenden Tatbestande
Mord und Beihilfe zum Mord kniipfte tiber die ,personlichen Eigen-
schaften des Gehilfen® an eine 1941 vorgenommene Veranderung des
Mordparagrafen 211 an, mit dem die NS-Justiz vom Tatstrafrecht zu
volkisch geleitetem Taterstrafrecht iibergegangen war.>*® Bis 1941 war
wegen Mordes zu bestrafen gewesen, ,wer vorsatzlich einen Menschen
totet, [...], wenn er die Tétung mit Uberlegung ausgefiihrt hat®. Der neue
NS-Paragraf bezog sich auf charakterliche Merkmale, die die ,,Gesamt-
persdnlichkeit® eines Téters spiegeln wiirden: Der musste aus einer
sverwerflichen Gesinnung® hervorgegangene ,niedrige Beweggriinde*
wie Rachsucht, krasse Eigensucht oder Mordlust gehabt haben.?*® Das
war an einer Tétertypologie ausgerichtet, fir die Gruppenkonstrukte
wie ,Gewohnheitsverbrecher®, ,gemeingefihrliche Geisteskranke®,
sjugendliche Schwerverbrecher® oder ,Asoziale® standen.

265 Rechtspolitische Leitlinie eines neuen StGB war die bereits 1933 unter dem
deutschnationalen Justizminister Franz Giirtner erarbeitete, am volkischen ,,Auf-
bau der organischen Volksgemeinschaft orientierte ministerielle Denkschrift
,Nationalistisches Strafrecht®. Siehe Gruchmann: Justiz, S. 760 ff.

266 Miissig: Mord und Totschlag, S. 85.
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Der NS-Mordparagraf wurde nun zum Tor, um zu einer fir viele
der besonders stark belasteten NS-Straftiter vorteilhaften Neurege-
lung zu kommen. Aus dem Komplex der Verantwortlichkeit bei NS-
Gewaltverbrechen wurde die grofle Gruppe der Akteure zwischen den
wenigen ,Machthabern® bzw. ,Hauptverantwortlichen® einerseits und
den ,Schergen® ganz unten in der Hierarchie herausgenommen. Bei den
Beteiligten aus der ausgedehnten Mitte konne die ,besondere person-
liche Eigenschaft® der Angehérigen des exklusiven Téaterzirkels an der
Spitze wie auch der mit korperlicher Gewalt agierenden Téater, namlich
deren angeblich pathologischer ,Rassenhass®, kaum aufgetreten sein.
Vermeintlich in grofler Sachlichkeit an einem Schreibtisch sitzend,
war der Mittelbau der Hierarchie, der nach den Opfern gesucht, sie
identifiziert, die Mordauftrége erteilt und die Nutznieung bei der Aus-
plinderung an den ErschieSungsgruben oder in Auschwitz noch der
Leichen organisiert hatte, entlastet und fiel nun aus der Kausalkette der
Verantwortlichkeiten vollstandig heraus. Der Akteur am Schreibtisch
wurde zum ,Gehilfen“ und sein Beitrag auf eine ,,Beihilfe” reduziert. Aus
der Moglichkeit der Verhdangung einer lebenslangen Haft war in diesem
Fall die Pflicht des Gerichts geworden, die ,Strafe nach den Vorschriften
iiber die Bestrafung des Versuchs zu mildern®. Dadurch verjihrte die
Tat nicht erst nach zwanzig Jahren Ende 1969, sondern war schon nach
fiinfzehn Jahren spétestens seit dem 8. Mai 1960 verjahrt.?” Das galt nun
fur eine enorme Zahl bis dahin noch méglicher NSG-Verfahren. ,Die,
die Morde nicht eigenhéndig begangen haben, [...] sind [...] es, die jetzt
am besten dran sind®, stellte der Leiter der Ludwigsburger Zentralen
Stelle der Landesjustizverwaltungen zur Aufklarung nationalsozialis-
tischer Verbrechen, Adalbert Riickerl, 1969 dazu fest. Das werde ,.ein
ganz schwerer Kniippel zwischen die Beine der Staatsanwalte” werden,
wie der einstige stellvertretende US-Chefankldger in Niirnberg Robert
M.W. Kempner den Vorgang kommentierte.**

Die Novelle, die im Mai 1968 vom Bundestag einstimmig verabschie-
det wurde und im Oktober in Kraft trat, sollte ,wie kein zweites Gesetz
in der Geschichte der Bundesrepublik die Ahndung von NS-Kriminalitat
beeintrachtigen®?* Es war der Weg zu einem unauffilligen Strafverzicht

267 Ausfiithrlich zur ,,de-facto-Amnestie fiir ,Beihilfe’ siehe Herbert: Best, S. 533ff.;
das Datum der Verjahrung bei Herbert (,1965) folgt einem Bericht im Spiegel und
ist unzutreffend: Miquel: Ahnden, S. 327ff.

268 Beide Zitate nach NS-Verbrechen. Kalte Verjihrung, Der Spiegel, 23 (1969), H. 3.
269 Miquel: Ahnden, S. 221.
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gefunden, wie er ,von ehemaligen Tatern und deren Anwélten ebenso
wie von konservativen Politikern und Richtern brennend gewiinscht
wurde®?”° Bereits im Dezember 1968 beriefen sich die ersten Verteidiger
hochrangiger NS-Tater darauf.*”!

Justizminister Dr. jur. Gustav Heinemann verzichtete auf eine Uber-
prifung des Vorgangs, Voraussetzung einer Nachkorrektur. Er kénne
sich vorstellen, erkléarte der westdeutsche Spitzenjurist zum Erstaunen
vieler Beobachter im Januar 1969, den Verantwortlichen sei ,gar nicht
der Gedanke gekommen [...], auch Gehilfen eines Mordes® wiirden
von der Neuregelung profitieren kénnen.?”? Wenig tiberzeugend wurde
das Omnibusverfahren von der offiziellen Politik und deren medialen
Sprechern als ,Panne” camoufliert. Der Vertuschung setzten kritische
Beobachter passend das Wort von der Kalten Amnestie entgegen.””
Der Bundestag hitte seine Entscheidung revidieren konnen, aber dafiir
fehlten die Voraussetzungen. Die seit 1961 (bis 1980) auf CDU/CSU, FDP
und SPD geschmolzene Reprasentanz der bundesdeutschen Bevolkerung
im Parlament war sich hier einig. Das kam nicht von ungefahr. Eine
Mehrheit der Abgeordneten hatte selbst ein vergangenheitspolitisches
Problem. Die ehemaligen NSDAP-Mitglieder in diesen Parteien bildeten
in den 1960er Jahren zusammen die grofite ,Fraktion®?”*

Vom BGH wurde das neue Recht am 20. Mai 1969 in einer Ent-
scheidung zu einem SS- und Sipo-Angehérigen festgeklopft.?”® Der
Oberscharfithrer Hermann Heinrich war 1942 sowohl ,mit Stempel
und Papier® als auch ,tatnah“ an der Auflsung des Krakauer Ghettos
und an der Selektion von Bewohnern zur Deportation nach Belzec
und Auschwitz beteiligt gewesen. Er war der leitenden Rolle bei zwei
sSelektionsaktionen® und bei der Ermordung von Juden bei der Ghetto-
raumung tberfithrt worden. Wegen Beihilfe zum Mord aus niedri-
gen Beweggriinden an mindestens 37.600 Juden hatte ihn das Kieler
Landgericht zu sechs Jahren Haft verurteilt. In der Revision korrigierte
das der Finfte Strafsenat des BGH. Der Tater sei weder als Morder
noch als Mordgehilfe zu verurteilen, denn niedrige Beweggriinde seien

270 Ebd.,, S. 335.

271 Wildt: Generation, S. 837.

272 Miquel: Ahnden, S. 332f.

273 Vgl. Gértemaker / Safferling: Rosenburg, S. 420.

274 Herwig: Die Flakhelfer, S. 168: ,Noch in den 1960er Jahren hitten die ehemaligen
NSDAP-Mitglieder im Bundestag die grofite Fraktion stellen konnen.

275 Recht/Mordgehilfen. Solche Tiicken, Der Spiegel, 23 (1969), H. 22.
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ihm nicht zurechenbar und Beihilfe sei verjahrt. Das BGH-Kollegium
bestand von einer ungeklarten Ausnahme abgesehen aus ehemaligen
NS-Landgerichtsraten und einem ehemaligen NS-Kriegsgerichtsrat.
Man hatte sich nur an die Vorgaben gehalten. Das mediale Interesse
an der Entscheidung war gering.

Tausende von Tatbeteiligten kamen in Hunderten von Ermittlungs-
fallen in den Genuss von Verfahrenseinstellungen. So geschah es 1968
bei dem kurz vor dem Eintritt in die 6ffentliche Hauptverhandlung ste-
henden Prozess gegen eine grofie Zahl von Angehdrigen des RSHA. Als
Resultat der seit 1963 stattfindenden umfangreichen Ermittlungen hatte
eine Kommission von Westberliner Staatsanwélten Tausende Ordner
mit Ermittlungsergebnissen angesammelt und Anklagen wegen Mordes
oder wegen Beihilfe zum Mord formuliert. Alle Arbeitsergebnisse wur-
den obsolet.””® ,Die aufwendig und genau vorbereitete Anklage stiirzte
wie ein Kartenhaus in sich zusammen.“*”” 360 SS-Offiziere waren mit
einem Schlag straffrei. Unter den Augen einer aufmerksamen auflerpar-
lamentarischen Opposition, wie sie sich seit den ausgehenden 1960er-
Jahren auf der Strafle und in den Veranstaltungssélen zusammenfand,
hatte eine gut besetzte Anklagebank mit zahlreichen Schreibtischtéitern
in burgerlichem Habit viel Interesse gefunden.

Ein solches Verfahren mit spiirbarer 6ffentlicher Wirkung, ein Lern-
ansatz und -anreiz fiir die westdeutsche Bevolkerung war verhindert.

Die Resonanz in der westdeutschen Bevolkerung auf den ersten
Auschwitz-Prozess hatte Hannah Arendt einige Jahre zuvor den Ein-
druck vermittelt, es lasse sich der Mehrheit der westdeutschen Bevol-
kerung ,mangelnde Begeisterung firr Gerichtsverfahren gegen Naziver-
brecher” nicht vorwerfen.””® Aber sie hatte zugleich festgehalten, dass
es ein offenes Geheimnis sei, ,,dass die deutschen Verwaltungsbehdrden
auf allen Ebenen mit Nazis durchsetzt“ seien. Auch dieser Gegensatz
und der darin enthaltene Widerspruch diirften den Betreibern der Kal-
ten Amnestie bewusst und wichtig gewesen sein. Es galt, an den Mei-
nungsverhaltnissen etwas zu tun. Da waren vor allem die Politik und
die Medien gefragt, aber auch die Justiz konnte einen Beitrag leisten.

Nun schrumpfte mit der Zahl der Hauptverhandlungen der mogliche
Umfang an o6ffentlicher Aufmerksamkeit, und ein weiterer politischer

276 Zum gesamten Abschnitt: Miiller: Juristen, S. 248; Miquel: Ahnden, S. 330; Pro-
zesse. Reichssicherheitshauptamt. Mord und Met, Der Spiegel, 22 (1968), H. 37.

277 Schenk: Post von Danzig, S. 245.
278 Wojak: Fritz Bauer, S. 359.
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Vorteil stellte sich ein: Es verschwand mit der Beihilfe das mit ihr verbun-
dene bizarre, nicht nachvollziehbare und 6ffentlich nicht vermittelbare
Missverhaltnis zwischen extremen Opferzahlen und niedrigem Strafmaf3,
das im In- und Ausland wieder und wieder scharfe Proteste ausgelost
hatte.

Spatestens jetzt lagen die Dinge so, dass jeder, dem nicht individu-
ell tatbezogen nachgewiesen werden konnte, dass er aus einem ganz
personlichen belegbaren ,Rassenhass® heraus gehandelt habe, de facto
amnestiert war.?”’

Zum Urheber der Kalten Amnestie

Auf den strafrechtlichen Handstreich von 1968 ist deshalb ausfiihrlicher
einzugehen, weil sich darin prignant die westdeutsche rechts- und
vergangenheitspolitische Kréfteverteilung abbildet, wie sie auch in
die NSG-Verfahren zur Roma-Minderheit hineinwirkte. Fiir diese war
das geplatzte RSHA-Verfahren von besonderer Bedeutung, denn dem
RSHA unterstanden entscheidende Tétergruppen: im osteuropdischen
Tatraum die Einsatzgruppen und im mitteleuropaischen Tatraum die fiir
Erfassung, Festnahme und Deportation verantwortlichen Kripobeamten
sowie die Exzess- und Direkttiter in den Konzentrationslagern an den
Bestimmungsorten der genozidalen Verschleppung.

Im Mittelpunkt der Aufmerksamkeit um die ,,Panne” stand als der
entscheidende Akteur Dr. jur. Eduard Dreher, Jahrgang 1907, ein staat-
licher Spitzenstrafrechtler. Der ,Amnestiestratege” (Miquel) war die
Schliisselfigur. Um Drehers Handlungsweise mit ihren weitreichenden
Konsequenzen fiir Verfolger und Verfolgte besser verstehen zu kénnen,
ist es erforderlich, ihn sich genauer anzuschauen und seine Motivation
kennenzulernen.

Dreher kam aus einer gehobenen klassisch-bildungsbiirgerlichen
Familie. Er war der Sohn eines Kunstmalers und Professors an einer
Kunstakademie. Gortemaker /Safferling ordnen ihm eine ,schongeis-
tige Art” zu, ,die sich auch in privaten Kunst- und Literaturtreffen in
seinem Haus“ mit Teilnehmern aus der ,besseren® Gesellschaft der
Bundeshauptstadt geauflert habe.?°

279 Vgl. Christoph Safferling: Urteil gegen Oskar Groning. Ende der kalten Amnestie,
22.7.2015, abrufbar unter: https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/ermittlungs
verfahren-kz-helfer-vernischtungslager/2/ [letzter Zugriff: 20.6.2022].

280 Gortemaker/Safferling: Rosenburg, S. 331.
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Er war Parteigenosse gewesen, und am Sondergericht Innsbruck
hatte er jahrelang die Stelle eines Ersten Staatsanwalts eingenommen.
Seit 1951 war er im BMJ und dort schnell aufgestiegen. 1953 wurde
er bereits Ministerialrat, und in den 1960er-Jahren koordinierte er als
Ministerialdirigent, Leiter der Strafrechtsabteilung und Generalreferent
der Kommission zur Uberarbeitung des Strafrechts die westdeutsche
Strafrechtsreform in dem von Gustav Heinemann gefithrten Bundesjus-
tizministerium einer gro3en Koalition. Dreher hatte 1961 von einem ver-
storbenen hochanerkannten Vorganger die richtungsweisende Autoren-
schaft fiir den Kommentar zum bundesdeutschen StGB tibernommen,
den seither sogenannten ,,Grauen Dreher®, und kann als westdeutscher
sDoyen des Strafrechts® und ,unanfechtbare Instanz strafrechtlichen
Wissens” (Gortemaker / Safferling) angesehen werden.

Schon 1957 hatte der Ausschuss fiir Deutsche Einheit der DDR auf
einer internationalen Pressekonferenz auf einen Antrag Drehers auf
Todesstrafe in Innsbruck hingewiesen.?** Zwei Jahre spéter ging in einer
internen Untersuchung auch das Bundesjustizministerium Drehers
Tatigkeit in Innsbruck nach,?®” denn es lag nun ein Hinweis auf ihn
in einer DDR-Publikation vor,*®* woran sich 1961 eine dritte Meldung
anschloss.”®* Im Braunbuch. Kriegs- und Naziverbrecher in der Bundes-
republik, in das die Angaben aufgenommen wurden, bekam Dreher
einen festen Platz.?® Die DDR-Meldungen gingen auf 6sterreichische
Stellen zuriick. Eine grofiere Resonanz in den auf die Gegnerschaft zur
DDR eingestimmten westdeutschen Medien konnten sie nicht entfalten.
Obschon es journalistisch verlockend gewesen sein muss, Dreher und
dessen Vergangenheit bekannt zu machen, ging beispielsweise Der
Spiegel — das als Hauptorgan einer ernsthaften liberalen Publizistik
geltende politische und Kulturmagazin — darauf nicht ein.

Die Vorwtirfe gegen Dreher sollen an vier Einzelfallen konkretisiert
werden, sodass erkennbar werden kann, in welcher Dimension er als

281 So in einer Dokumentation, in der Dreher allerdings nur einer von 118 westdeut-
schen Richtern und Staatsanwilten aller Stufen bis zum Bundesrichter war, die
wan Hitlers Ausnahmegerichten® titig gewesen seien und die zusammen mehr
als 400 Angeklagte zum Tode verurteilt hatten: Ausschuf§ fir Deutsche Einheit:
Hitlers Blutrichter, zu Dreher dort: S. 7; Miquel: Ahnden, S. 57, 59.

282 Riickert: Abschiede, S. 212ff.

283 Ausschufl fiir Deutsche Einheit: 800 Nazi-Blutrichter, S. 13.
284 Rabofsky/Oberkofler: Wurzeln, S. 75ff., 248.

285 Nationalrat der Nationalen Front: Braunbuch, S. 128f.
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NS-Strafjurist berufspraktisch NS-typische Rechtsvorstellungen teilte
und umzusetzen bemitht war.?*

1942 hatte die 41-jahrige Fabrikarbeiterin Karoline Hauser wegen
eines verbotenen Kleinhandels als ,Volksschidling® in Innsbruck vor
Gericht gestanden. Dreher hatte ein Todesurteil verlangt, das Gericht
entschied auf 15 Jahre Arbeitshaus. Dreher beschwerte sich beim
Reichsjustizminister, das Reichsgericht hob das Urteil auf. Im Revisions-
verfahren bestand Dreher auf der Todesstrafe, jedoch wieder erfolglos.

1943 hatte der 57-jahrige Josef Knoflach, Hilfsarbeiter in einer Gért-
nerei, vor Gericht gestanden. Er arbeitete téglich 15 Stunden und mehr.
Sein Chef stellte ihn bei der Verpflegung mit den bei ihm arbeitenden
Kriegsgefangenen und Ostarbeitern gleich. Im Frithjahr eines Abends in
sein Quartier zuriickgekehrt, gab es fiir ihn dort und auch im Gasthof
kein Essen mehr. Mit einem entwendeten Fahrrad fuhr er los, stahl auf
einem Bauernhof ein halbes Brot, 500 g Zucker und etwas Kése, auf
einem zweiten Hof Speck. Ertappt, fuchtelte er beim Fluchtversuch
mit einem Holzscheit. Das war fiir Dreher ein Gewaltakt. Er forderte
die Todesstrafe fir einen Gewohnheits-, Gewalt- und Verdunkelungs-
verbrecher. Das teilte das Sondergericht, die NSDAP-Gauleitung aber
lehnte ab. Sie fiirchtete Widerspruch aus der Bevolkerung. Das Reichs-
justizministerium fand Drehers Urteilsantrag ,unbegreiflich®. Knoflach
erhielt acht Jahre Zuchthaus.

1944 hatte der 62-jahrige, Jahre zuvor vorbestrafte, lohnabhangige
Kaffeebrenner Anton Rathgeber ein weiteres Mal vor Gericht gestanden.
Er hatte Wochen nach einem Luftangriff aus einem Trimmergelande
einige als herrenlos erachtete geringwertige Gegenstande mitgenom-
men. Dreher pladierte auf ,Plindern® und beantragte die Todesstrafe.
Rathgebers Chef, die Belegschaft und der Verteidiger widersprachen.
Das Gericht ebenfalls, einstimmig. Zwolf Jahre Haft miissten geniigen.
Dreher lehnte ab. Diesmal auch das Reichsjustizministerium. Am 8. Juni
1944 wurde das Urteil vollstreckt.”®

Im November 1942 safl wegen mehrerer Diebstéhle der Tiroler
Heizungsmonteur Siegfried Leimgruber in Untersuchungshaft. Als er

286 Zu den Fillen Hauser, Knoflach und Rathgeber wie auch zu den behérdeninternen
Reaktionen auf Belastungsvorwiirfe gegen Dreher siehe vor allem Rabofsky / Ober-
kofler: Wurzeln, S. 75-77, und auch Riickert: Abschiede, S. 212ff.; Miquel: Ahn-
den, S. 57ff. Zwei weitere Nennungen (Mitglieder des Deutschen Metallarbeiter-
verbands, ,Rundfunkverbrecher®) bei Koppel/Sauer: Fiihrer, S. 50, 95.

287 Ebd., S. 58; Sebastian Cobler: ,Als Gummischwein bestraft®, Der Spiegel, 35 (1981),
H. 49.
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in eine andere Anstalt verlegt werden sollte, stach er mit einem im
Haftraum aufgefundenen Messer den bewachenden Polizisten nieder,
der an den Verletzungen verstarb. Das war morgens geschehen, abends
stand das von Dreher geforderte Todesurteil gerichtlich fest, am Tag
darauf wurde ein Gnadenerweis abgelehnt und zwei Tage spater wurde
Leimgruber um 17.30 Uhr in Miinchen-Stadelheim gekopft.?*® Das war
ein Schnelldurchgang gewesen, und Dreher hatte sich angesichts eines
,Nicht-Urteils“ ,als Teilnehmer oder sogar als Mittater eines Totungs-
delikts des Gerichts womoglich strafbar gemacht®?*°

Es fallt auf, dass diese von Drehers Strafrechtsverstandnis besonders
hart Betroffenen ausnahmslos den unteren Riangen der sozialen Hie-
rarchie zuzuordnen sind, und zwar bis hinein in den Raum, in dem in
einer gutbiirgerlichen Vorstellungswelt die ,,Asozialitiat” zu Hause ist. Es
stielen mit Dreher und den von ihm Beschuldigten soziale Antagonis-
ten aufeinander. Drehers Strafantriage gegen ,Volksschiadlinge® hatten
eine Schlagseite. Mit ihrer scharfen Verurteilung von Angehérigen der
sozialen Unterschichten enthielten sie eine klassische Komponente der
Bekdmpfung des ,Ziganen®, sie tiberschnitten sich mit einer antiziga-
nistischen Perspektive.

249 von 389 Verfahren hatte Staatsanwalt Dreher in seiner Innsbru-
cker Dienstzeit mitverantworte Die vier genannten in ihren Einzel-
heiten bekannten Falle verbindet eine extensive Unerbittlichkeit dieses
Sonderstaatsanwalts. 1959 hatte er sich in einer dienstlichen Erklarung
in Erwartung weiterer Entlarvungen zu mehreren Antragen auf ein
Todesurteil bekannt.?** Alles habe, soweit erinnerlich, seine rechtliche
Ordnung gehabt. Im Entnazifizierungsverfahren war er als ,Mitlaufer®
(Kategorie IV) eingestuft worden.

t 290

288 Gortemaker/Safferling: Rosenburg, S. 334; Tiroler Landesarchiv Innsbruck,
Bestdnde Sondergericht beim Landgericht Innsbruck, KLs 167/42 (Strafsache
gegen Siegfried Leimgruber) und Sondergericht IBK KLs 167-42, dort insbeson-
dere Urteil 24.11.1942, und Niederschrift zur Urteilsvollstreckung, 27.11.1942.
Gortemaker /Safferling geben als Name des Opfers ,Siegfried Leimberger® an. Das
lie§ die Frage entstehen, ob es sich um einen Angehdrigen der Sinti-Minderheit
handelte, da ,Leimberger” ein hédufiger Sinti-Familienname ist, der auch unter
osterreichischen Verfolgungsopfern auftritt. Die Nachrecherche ergab aber, dass
es ,Siegfried Leimgruber” hitte heiflen miissen. Ich bedanke mich fiir freundliche
Unterstiitzung bei Christian Formwagner von der Landesregierung Tirol.

289 Ebd,, S. 420.
290 Ebd,, S. 335.
291 Miquel: Ahnden, S. 59.
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Zu den von ihm als ,sozialschadlich“**? Kategorisierten gehorten
auch Homophile. Bekannt ist, dass er 1944 in Innsbruck in einem Fall
von ,Unzucht® zwischen Miannern vier Jahre Zuchthaus erwirkt hatte.?**
Dreher, fiir den selbstverstandlich gewesen sein diirfte, dass sich in der
Politik Interessenten hinter geschlossenen Tiiren im kleinen Kreis ver-
einbaren, bekdmpfte ,,Cliquenbildung” dann, wenn es um Homosexuelle
ging. ,Homosexuelle Herrschaft und homosexuelle Cliquen in Betrieben
und Amtern® seien keine Verschworungsfantasien. Homosexuelle seien
anféllig fiir Hoch- und Landesverrat. An diesem Punkt verbanden sich
iiberkommene homophobe, antisemitische und antiziganistische Aus-
grenzungsbegriindungen mit einem ordnungspolitisch-strafrechtlichen
Anspruch.

In die Strafrechtsdiskussion der 1950er-Jahre brachte Dreher 1956
ein, dass es ,ganz bestimmte Menschentypen® gebe, die unabander-
lich ,,durch ungiinstige endogene Einfliisse charakterisiert” seien, eine
sMinusauslese” darstellten und sicherungsverwahrt in eine ,Psycho-
pathenanstalt® weggeschlossen gehorten.”* Dabei bezog er sich aus-
driicklich auf die ,Minusselektion® der volkischen Vererbungslehre,
also auf die Behauptung von der Erblichkeit der Kriminalitit in den
Unterschichten und auf die Vorstellung einer abweichenden kollektiven
Risikogenetik auch von ,ethnischen® Bevolkerungsgruppen, wie sie im
Antiziganismus, im Antisemitismus oder im Antislawismus vertreten
wurde. Das war in der Strafrechtskommission mehrheitsfihig. Dreher
hielt auch die ,verscharfte Bestrafung politischer Delikte“ hoch.?** Das
war schon in den NS-Jahren so gewesen. In der Deutschen Justiz, dem
ministeriellen Organ der NS-Justiz, hatte er die mit Kriegsbeginn einge-
fithrte, ,Rundfunkverbrechen® bekdmpfende Verordnung begrufit und
erklart, dass sie ganz zu Recht ,das Eindringen des Giftes der feindlichen
Liigenpropaganda in den Korper des Volkes verhindern® werde.**

Filzige Beziehungsnetze, gestiftet durch das zeitgendssisch so genannte
Vitamin B, wie Dreher sie anderen unterstellte, kannte er bestens, so auch
aus dem Versuch in den 1950er-Jahren, eine allgemeine Straffreiheit fiir
NS-Téter durchzudriicken. Seither kooperierte er zu diesem Zweck mit

292 Diese und die nachfolgenden Zitierungen: Schwartz: Homosexuelle, S. 266f.
293 Gortmaker/ Safferling: Rosenburg, S. 373.

294 Zit. nach Baumann: Verbrechen, S. 189f.

295 Klee: Personenlexikon, S. 118.

296 Eduard Dreher: Verschiedene Rechtsfragen der Rundfunkverordnung, in: DJ 102
(1940), S. 1419-1420.
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dem hochbelasteten FDP-Bundestagsabgeordneten Ernst Achenbach,
LSpinne im Netzwerk der jiingeren NS-Funktionselite” (Lutz Hachmeis-
ter), wie sie sich in der Bundesrepublik zur wechselseitigen Férderung
ihrer beruflichen Méglichkeiten zusammengefunden hatte.?”’

Die Juristen Achenbach, Best, Dreher und der Ex-Marinekriegsge-
richtsrat Otto Kranzbiihler, letzterer Sprecher eines Heidelberger Juristen-
kreises und prominent als Verteidiger in den Industriellen-Prozessen gegen
Krupp, Flick und Rochling, und das diese vier umgebende Beziehungsnetz
suchten nach einem Ende der NS-Prozesse. Es sollte anders gestaltet sein
als die im In- und Ausland vielfach abgelehnte und daher schwer durch-
setzbare ,Generalamnestie®. Es sollte ein Abschluss in aller Stille sein.?*®

Nachdem die so unauffillig wie effizient betriebene Kalte Amnestie
allméhlich offenbar geworden war, aber doch in der Politik akzeptiert
blieb, verschwand Dreher verfriiht in die Pensionierung. Er schrieb nun
ein Buch gegen Siegmund Freud und dessen ,schmutzige Zauberkiiche®
der Traumdeutung. Dort bekannte er, ,je reiner der Mensch auch in seinen
Triebgeschichten® sei, ,umso reiner werden auch seine Traume sein®.?*’
Er traumte demnach stets unter Wahrung des biirgerlichen Anstands.

Dreher représentiert biografisch, soziografisch, mental und intellek-
tuell ein Milieu, das an historischer und politischer Aufarbeitung der
Nazi-Vergangenheit in keiner Weise interessiert war und aus Griinden
des Selbst- und Gruppenschutzes NSG-Verfahren konsequent ablehnte.
Er steht fiir den justiziellen Teil des polizeilich-justiziellen Machtnetz-
werks, das systematisch die Entlastung der Belasteten betrieb und das
tief in die Politik hineinreichte. Er entwickelte ein besonderes Maf}
an Initiative, aber als biografischer Einzelgéinger lasst er sich nicht
beschreiben. ,Von 170 Juristen, die zwischen 1949 und Anfang der
70er-Jahre in Leitungspositionen des Justizministeriums tatig waren,
gehorten 90 der NSDAP an, [...] die nachher in leitender Funktion,
das heifit, Abteilungsleiter oder Unterabteilungsleiter oder aber auch
als Referatsleiter im Justizministerium® waren, darunter weitere fiir
Todesurteile veranwortliche ehemalige Sonderrichter.**

297 Hachmeister: Gegnerforscher, S. 306.

298 Gortemaker/Safferling: Rosenburg, S. 183; Eichmilller: Keine Generalamnestie,
S. 110; Wildt: Generation, S. 836.

299 Siehe Dreher: Traum, zit. nach Cobler, Sebastian: Als Gummischwein bestraft,
Der Spiegel, 35 (1981), H. 49. Das ,Traumbuch® loste einen ersten Bericht des
Spiegel iiber Dreher aus.

300 So die vormalige Bundesjustizministerin Sabine Leutheusser-Schnarrenberger,
in: Nazis im Bundesjustizministerium. ,Es gab sehr grofie Kontinuitaten®, Sabine
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Es mag dort wie auch immer begriindete altere Gegnerschaften zum
NS-System und es wird ganz sicher taktische Meinungsdifferenzen zum
bestmoglichen Vorgehen gegeben haben, ein grundsétzlicher vergan-
genheitspolitischer Dissens ist nicht feststellbar.

3.3 Zum Stellenwert der NSG-Rechtsprechung
in der westdeutschen Justiz

Die mit Abstand grofite Zahl von Ermittlungen wegen NS-Kriminalitat
fallt in die Zeit vor der Griindung der Bundesrepublik. 70 Prozent aller
Urteile zu Gewaltverbrechen (Freiheitsberaubung, Korperverletzung, Tot-
schlag, Mord und anderes) wurden in der Zeit der alliierten Besatzung
gesprochen, wobei das Jahr 1948 den Hohepunkt darstellte.** Darin bildet
sich ab, dass die Westalliierten und die Sowjetunion zunéchst das Interesse
an der Verfolgung der nazistischen war crimes and crimes against human-
ity teilten. Der grofle Einfluss der alliierten Rechtsoffiziere fand seinen
Ausdruck in dieser hohen Zahl von Ermittlungen, wenn es auch zumeist
deutsche Richter waren, die in den unter alliierter Hoheit stattfindenden
Verfahren urteilten.*”* Das endete mit dem Bruch der vormaligen Anti-
Hitler-Koalition und dem Ubergang in den Kalten Krieg. Nun dominierte
im Westen das Bestreben, mit den Beschuldigten und den tiberfithrten
NS-Tatern milde zu verfahren, um sich mit ihnen verbiinden zu kénnen.

Aus den erst west- und spiter gesamtdeutschen Ermittlungsver-
fahren gegen insgesamt 106.496 Personen ergaben sich nach Riiter/de
Mildt bis 1998 6.495 rechtskréftig verurteilte Angeklagte. Bei 102.223
Beschuldigten kam es im Vor- oder im Hauptverfahren zur Einstel-
lung oder zum Freispruch. Die Freisetzungsquote lag also bei 93,6 Pro-
zent und die Verurteilungsquote bei 6,4 Prozent. Von den nicht ganz
6.500 Verurteilten wurden 150 zu lebenslanger Haft und 14 bis 1949 zum
Tode verurteilt. Das waren zusammen etwa 2,5 Prozent der ermittel-
ten Straftiter. Sieben Prozent erhielten elf- bis 15-jahrige Haftstrafen.
Das heifit, mehr als 90 Prozent der Urteile lagen mit zumeist deutlich

Leutheusser-Schnarrenberger im Gespriach mit Bettina Klein, 10.10.2016, abrufbar
unter: https://www.deutschlandfunk.de/nazis-im-bundesjustizministerium-es-gab-
sehr-grosse-100.html [letzter Zugriff: 20.6.2022].

301 Osterloh/Vollnhals: NS-Prozesse, S. 22.
302 Siehe Weinke: Alliierter Angriff, S. 40 ff.
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geringerem Freiheitsentzug darunter. Eine hohe Einstellungsquote und
niedrige Haftzeiten waren die erwiinschte Folge der Gehilfenjudikatur
und des Individualstrafrechts. Die StGB-Elle machte aus einer sehr
grofien Zahl von Tatbeteiligten Nicht-Tater.>*®

Die von Riiter/ de Mildt ermittelten Zahlen passen zu den Angaben
von Eichmiiller,*** der sich auf 36.393 Strafverfahren zwischen 1945 und
2005 mit 172.294 namentlich Beschuldigten und 2.378 Verfahren gegen
Unbekannt bezog. Mehr als 90 Prozent der Ermittlungen wurden einge-
stellt, ,die Masse der Einstellungsbegriindungen® lautete auf mangeln-
den Beweis oder Tatverdacht.>® Gegen 16.740 der Beschuldigten wurde
eine Anklage beantragt, bei 2.510 davon wegen eines Totungsdelikts.

14.693-mal iibernahm das Gericht die staatsanwaltliche Anklage,
aber da Angeklagte verstorben oder nicht verhandlungsfahig waren,
die Verjahrung eingetreten, die Schuld geringfiigig war oder die zu
erwartende Strafe ohne hinreichendes Gewicht sein wiirde, gab es
nur 13.952 rechtskréaftige Einzelurteile. 5.184-mal lautete das Urteil
auf Freispruch, meist wegen Beweismangels. Nach Abzug von 2.001
richterlichen Einstellungen im Laufe der Hauptverhandlung verblieben
noch 6.656 mit Strafen sanktionierte Téter. Etwa 60 Prozent aus dieser
Gruppe erhielten eine Haftstrafe zwischen sechs Monaten und einem
Jahr, 31 Prozent eine Haftstrafe im mittleren Bereich bis zu fiinf Jahren
und neun Prozent lagen dariiber. Zur realen Dauer der Haftstrafen, die
haufig und gerade dann, wenn sie hoher angesetzt waren, verkiirzt
wurden, liegen keine Zahlen vor. Weniger als ein Prozent — 166 — der
urspriinglich Angeklagten erhielt mit ,lebenslang® die Hochststrafe,
und es kam zu 16 Todesurteilen, von denen vier 1946 vollstreckt wur-
den. Bei den unvorstellbaren Verbrechen an Millionen stehen diese
166 Tater fiir eine ins Groteske eingeschriankte Sanktionierung.

Zu beriicksichtigen ist bei alldem eine Taterzuwanderung. Viele
Téter gingen davon aus, dass sie Kommunisten und Angehorige der sow-
jetischen Bevélkerung — ,Russen® — als Gegner und Verfolger mehr zu
firchten hatten als die westdeutsche Justiz. Wenn nicht iiberhaupt statt
staatsanwaltlicher Ermittlungen im Westen eine Wiedereinstellung oder
Pension zu erwarten waren. Sie wechselten in nicht geringen Anteilen
aus dem Osten in den Westen und erhéhten damit dort die Taterdichte.

303 Riter/de Mildt: Die westdeutsche Strafverfolgung, S. IX, 223 ff.

304 Eichmiller: Strafverfolgung, S. 625, 630ff., 635f.; ders.: Keine Generalamnestie,
S. 225.

305 Grabitz: Verfolgung, S. 157.
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Die Zahlen zu Anklagen und Urteilen wiren ins Verhéltnis zur
mutmaflichen Gesamtzahl der an den Verbrechen Beteiligten zu setzen.
Dieter Pohl bezog sich bei einem Schatzungsversuch zu deutschen und
osterreichischen NS-Tatern und -Tatbeteiligten allein auf den Holocaust
an den europaischen Juden und kam zu der Feststellung, dass 200.000 bis
250.000 Personen involviert gewesen seien, von denen Zehntausende
hatten verurteilt werden kénnen.**® Dabei bezog er sich allerdings nicht
auf das nationale Strafrecht, sondern auf die Kriterien des Volkerstraf-
rechts. In der westdeutschen Gesamtbilanz ist jedenfalls festzustellen,
dass nur ,eine verschwindend geringe Zahl® der Téter, die meisten aus
den unteren Rangen der NS-Hierarchie, verurteilt wurde.>”’

Ungeachtet ihrer Ergebnisse hatten die etwa 15.000 Hauptverhand-
lungen in westdeutschen Gerichtssilen dennoch einen erheblichen erin-
nerungspolitischen Effekt haben kénnen, wenn Medien und Politik fiir
einen angemessenen Platz in der 6ffentlichen Wahrnehmung gesorgt
hatten. Das aber war durchweg nicht der Fall. Ganz iiberwiegend ist
der Grofiteil dieser Prozesse nach einem kurzen Interesse selbst lokal
inzwischen seit Langem vollig vergessen.

Die grofie Ausnahme ist der erste Auschwitz-Prozess (1963-1965).
Sein Verlauf vermittelt eine Vorstellung davon, welche Moglichkei-
ten einer breit angelegten Aufarbeitung der nazistischen Verbrechen
es durch die Prozesse gab. Einzelne Verfolgte und das Internationale
Auschwitz-Komitee hatten das Auschwitz-Verfahren in Gang gebracht.
Es wurde medial so stark beachtet und begleitet, dass es bis heute erin-
nerungswirksam geblieben ist. So hatte Fritz Bauer es beabsichtigt, nim-
lich als ein Verfahren, das tiber strafrechtliche Aspekte weit hinaus zum
einen ein kritischer und in die Breite der Gesellschaft hinein wirkender
Beitrag zu einer geschichtspolitischen Aufklarung und zum anderen ein
Mittel zur Starkung und narrativen Selbstvergewisserung der Verfolgten
sein wiirde. Bauers vorrangiges Ziel sei, so seine Biografin Irmtraud
Wojak, nicht Bestrafung gewesen, sondern ,die Aufklarung der Gesell-
schaft dartiber, dass es sich auch beim kleinsten Mitwirkenden an der
Mordmaschinerie um einen Téter handelte®, und zwar gleichgiiltig, ob es
um Auschwitz, Babyn Jar/Babi Jar, NS-,Euthanasie” oder Deportationen
aus Bulgarien, Griechenland oder Ungarn gegangen sei.**®

306 Pohl: Holocaust, S. 124, 177.
307 Miquel: Mit den Mérdern zusammenleben, S. 111.
308 Wojak: Fritz Bauer, S. 427.
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Was aber das strafrechtliche Ergebnis angeht, so folgte der Aus-
nahmeprozess mit den geringen Strafzumessungen ganz der westdeut-
schen Gesamtlinie. Die Urteile, so Fritz Bauer, hétten ,haufig an der
Mindestgrenze des gesetzlich Zulassigen® gelegen, ,was mitunter einer
Verh6éhnung der Opfer recht nahekam®**

Die Verfolgung und Vernichtung der europaischen Roma-Minderheit
war in diesem Auschwitz-Prozess ein Teil der Ermittlungen gewesen.
Von den insgesamt 211 Haftlingszeugen kamen sechs aus der Roma-
Minderheit. Ihre Aussagen ,wurden in der Urteilsbegriindung samtlich
als unglaubhaft oder unzulinglich beiseitegeschoben®.*** Die einzige
Schrift, die die Staatsanwaltschaft als zur Frage der Verfolgung der
Roma-Minderheit genutzt in der Anklageschrift angab, war eine zwei-
felhafte Schrift des Nachwuchsjuristen Hans-Joachim Déring,***
die noch einzugehen sein wird. Die Urteile fiir die vier auch in diesem
Zusammenhang Angeklagten von insgesamt 20 SS-Angehdrigen gaben
den Straftaten an Roma mit einer Ausnahme - einem ,lebenslanglich®
fiir den Lagerfithrer Franz Hofmann des ,Zigeunerlagers® — nachgeord-
nete Bedeutung. So wurde der beriichtigte Oberscharfithrer Wilhelm
Boger, Namensgeber der Foltermethode ,Bogerschaukel®, wegen seiner
Exzesstaten an einzelnen Hiftlingen als , Tater” zwar zu ,lebenslanglich®
verurteilt, wegen seiner Beitrdge zum Vo6lkermord an der jiidischen
Minderheit aber nur als ein ,Gehilfe” betrachtet und dafiir mit gerade
einmal funf zusitzlichen Zuchthausjahren sanktioniert. Hinsichtlich
Selektionen im ,Zigeunerfamilienlager” und seiner Aktivititen bei der
morderischen Auflosung dieses Teillagers wurde er freigesprochen.®*?

auf

In der Gesamtbetrachtung zeigt die westdeutsche richterliche Pra-
xis in NSG-Verfahren ein klares Bild: Sie hatte ein ,dirftiges Ergeb-
nis“ (Andreas Eichmiiller). ,Insbesondere im Hinblick auf das Ziel der
Gerechtigkeit gegentiber den Opfern® seien die Verfahren ,mehr als
unbefriedigend” ausgefallen.**?
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312 Zur Distanz des ersten Auschwitz-Prozesses gegeniiber dem volkerrechtlichen
Konzept der crimes against humanity und der dahinter stehenden Haltung west-
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