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. Bewiltigung der Vergangenheit als Aufgabe der Justiz

.ff Von Rechtsanwalt Dr. Kovrap REDEKER, Bonn

. Es entspricht dem Wesen unseres Rechtsstaates, daB  keit eines Gesetzes, auch in Gestalt eines Fithrerbefehls,
. . die sog. Bewiltigung der Vergangenheit in erster Linie bis zum Zusammenbruch des NS-Reiches anerkannt ge-
g & in justizformigen Verfahren durchgefiihrt wird. Damit wesen sei. Er sieht in der Verkiindung ein Essentiale des

ist die Gefahr verbunden und bereits spiirbar geworden,
daB auf diesem Wege auBer den mit den Verfahren be-
faBten ProzeBbeteiligten die Allgemeinheit die Vorgange
mehr aus dem Zuhérerraum erfaBt, als sich den aufge-
worfenen Fragen zu stellen. Das gilt auch fiir die Juri-
sten selbst. Die juristische Diskussion dieser Fragenkom-
plexe ist bisher schwach und im letzten Jahrzehnt fast
verstummmé. Dabei sind die Fragen auBerordentlich viel-
schichtig und auch heute aktuell, so daB um ihre Losung
immer neu gerungen werden miite.

1. Roesex hat mit seinem Beitrag ,Rechtsfragen
der Einsatzgruppenprozesse“l) eine Reihe von Proble-
men und mancherlei Imponderabilien dieses Fragen-
bereiches angesprochen. Die Rechtsprechung hat in
erster Linie die strafrechtlichen Erscheinungsformen
zu kliren. Angesichts der fast unvorstellbaren, in
ihrem AusmaB wohl iiberhaupt nicht faBbaren Un-
taten ist die Aburteilung der Tater selbstverstindlich
und notwendig. Sie findet ihre Begrindung regelmafig
in der im Ergebnis richtigen Auffassung, daB auch
in der NS-Zeit §§211, 212 StGB geltendes Recht
waren, von dem auch ein Befehl — selbst ein Fiihrer-
befehl — nicht entbinden konnte, daB die Tétung un-
schuldiger Menschen unabhingig von bestehenden ,,Ge-
setzen® immer verboten und strafbar war, weil dieses
Verbot zu dem unantastbaren ,Kernbereich*?) des
Rechts gehort, und daf die Tater die Rechtswidrigkeit
. ihres Handelns hatten erkennen kénnen.

Man sollte freilich nicht verkennen, daB damit nicht
alle Fragen beantwortet sind, daB vielmehr manches vor-
dergriindig bleibt und bleiben muB, weil einmal der
staatsrechtliche Hintergrund nicht immer deutlich er-
kannt wird, weil zum anderen die Grundlagen der Ver-
urteilung, das Verhaltnis der Effektivitit der sich Ge-
setz nennenden Anordnungen zum ,,Kernbereich™ iiber-
. positiven Rechts, vielfach nur verschwommen gesehen

werden und weil schlieBlich der Anruf, der von diesen
Verfahren en den Juristen ausgehen muB, die Forde-
_ rung nach Selbstbesinnung der Justiz und der Juristen,
% bisher nur vereinzelt aufgegriffen worden ist.
©  Zum staatsrechtlichen Hintergrund hat sich Werzer?)
" geiuBert. Er weist darauf hin, daB die Notwendigkeit
5 der Verkiindung als Erfordernis fiir die Rechtswirksam-

1) NTW 64, 133.
'2) BGHSE. 2, 234 = LM Nr. 4 zu § 59 StGB.

¢ 3) NJW 64, 521.
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Gesetzesbegriffes, weil sie erst erméglicht, daB ein Norm-
setzungsakt durch Akzeptation seitens der Rechtsunter-
worfenen zum positiven Recht werden kann. Fihrer-
befehle zur Totung von Menschen seien niemals verkiin-
det worden, hitten deshalb weder formell noch materiell
§§ 211, 212 StGB beseitigen kénnen. Dieser Auffassung
ist zuzustimmen. Staatliche Befehle konnen solange
nicht positives Recht sein, als sie nicht wenigstens
verkiindet worden sind. Dieser Grundsatz, auf den an
anderer Stelle nochmals zuriickzukommen ist, gilt zeit-
los, also auch im NS-Staat. Es ist aber nicht zu ver-
kennen, daB die damalige staatliche Praxis, aber auch
zahlreiche Staatsrechtslehrer der damaligen Zeit den
. Fithrerstaat® hieran nicht mehr gebunden glaubten.
Dieser , Fiithrerstaat® hatte nicht nur die {iberkommene
Trennung zwischen Gesetz und Verordnung praktisch
aufgehoben, sondern ebenso die Trennung zwischen
Legislative und Exekutive.!) In der Person des Fiih-
rers vereinigten sich nach damaliger Auffassung
Gesetzgebungs- und Ausfithrungsrecht, ohne daB auf
die Dauer eine Unterscheidung noch mdglich war.
War man angesichts der Hitlerschen Tétungsaktion
v. 30. 6. 1934 noch bemiiht, diese der Exekutive zu-
zurechnende MaBnahme wenigstens nachtriglich noch
legislativ zu sankiionieren,®) s0 entwickelte sich in der
Folgezeit immer starker die Vorstellung, daB es einer
solchen Sanktion nicht notwendig bediirfe, weil der
Fithrer als oberster Gesetzgeber sich selbst zu Befehlen
ermichtigen kénne, der Fithrerbefehl deshalb die geseta-
liche Ermichtigung in sich trage. Damit wurde der
Fiihrerbefehl von jeder Bindung an gesetztes, an sich
weiter geltendes Recht freigestells. Der Befehl hebe ent-
gegenstehendes Recht auf, er solle selbst Recht sein,
gleich ob er einen Einzelfall oder abstrakt eine Vielzahl
unbestimmter Fille betreffe, gleich ob er formell ver-
kiindet, lediglich den Betroffenen bekanntgemacht oder
geheimgehalten werde.

DaB diese Auffassung sich mindestens in der Spitze
der Reichsverwaltung durchgesetzt hatte, zeigs die
Durchfiihrung der Euthanasieaktion. Sie beruht auf
ginem nur wenigen Menschen mitgeteilten, niemals ver-
sFentlichten , Fithrerbefehl” v. 1.9. 1939. Der Befehl
und die ganze Aktion verstieBen nicht nur gegen

4) BGHZ 5, 16 (94 ff.) = NJW 52, 622; vgl. such W.LEWALD,
NIW &4, 1275. '
5) Gesetz v. 3. 7. 1934 (RGBL I 529).
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den ,,Kernbereich“ iberpositiven Rechts, sondern
waren auch an sich mit den geltenden §§ 211, 212 StGB

unvereinbar. Dennoch wurde der Befehl auch von den
damit befaBten Beamten des Reichsjustizministeriums
und von den damals amtierenden Prisidenten des RG
und der OLGe und Generalstaatsanwilten als bindende
Ermichtigung zur Durchfithrung der Tétungen ange-
sehen. In einer Konferenz v. 93. und 24. 4. 1941 hat der
damals mit der Wahrnehmung der Geschifte des RJM
beauftragte Staatssekretir SCHLEGELBERGER diesen
Personenkreis iber die Tstungsaktion und den ihr zu-
grunde liegenden Fithrerbefehl mit den Worten unter-
richtet,

o8 srscheine ihm erforderlich, sie mit den Entschliefungen
des Fithrers versraut 21 machen, die fiir ihre Amtsfiithrung von
Bedeuung wiren . . - Geschehe das nicht, 50 sei es unabwendbar,
daB Richter und Staatsanwalte sich zum schwaren Schaden der
Justiz und des Steates gegen MaBnahmen wenden, die sie gut-
glaubig, aber irrtiomlich fir tllzgal halten und sich demiy schuld-
Tos mit dem Willen des Fithrers in Widerspruch setzen ariirden'’.?)

Keiner der Anwesenden hat dieser Auffassung SCHLE-
GELBERGERS, dab die EntschlieBung des Fiihrers zur
Thtung der Geisteskranken und angeblich unheilbar
Kranken legal sei, widersprochen, auch nicht, als sie
von Professor HEYDE und Vicror Brack iiber die
Form der Durchfiihrung unterrichtet worden waren.
Dementsprechend warden -bereits eingeleitete Er-
mitslungsverfahren nicht iweitergefiihrs und seit die-
ser Konferenz bis zum Kriegsende neue Verfahren wegen
der Tétungen nicht mehr aufgenommen. Die gleiche
Auffassung, dafl dem Fiihrerbefebl, auch wenn geschrie-
henem Gesetz widersprechend, zu folgen sei, weil er das
Gesetz ersetzt.”) liegt der Entscheidung des RG im Falle
SeErrrT zugrunde. SCHLITT War vom LG Oldenburg am
14. 3. 1942 zu einer Zuchthausstrafe von 3 Jahren wegen
Karperverletzung mit Todesfolge verurteilt worden.
Hrroer paBte das Urteil nicht, ohne dali er es {iberhaupt
niher kannte. Er verlangte die Todesstrafe. Auf seinen
Befehl wurde auBerordentlicher Einspruch eingelegt,
und der Besondere Senal des RG: unter Vorsitz des RG-
Prisidenten BUMEKE cerurteilte am 31. 3. 1942 SCHLITT
sum Tode. Er wurde 2 Tage spéter hingerichtet. Dall
diese Entscheidung rechiswidrig war,. hat das LG Olden-
Surg durch BeschluB v. 12, 10. 1949 (12 AR 3/[49) fest-
gestellt und an Stelle der Todesstrafe auf eine Gefing-
nisstrafe von 4 Jahren erkannt.)

Aber nicht nur im Bereich der Spitzen der Reichsver-
waltung der Justiz hatte sich diese Auffassung von der
gesetzesgleichen Wirkung von Fiihrerbefehlen durch-
gesetzt oder wurde sie mindestens praktiziers, sie war
uch durchaus in das Staats- und Verwaltungsrecht ein-
gedrungen. MAUNZ, der bereits 193+ in seiner Schrift
Neue Grundlagen des Verwaltungsrechis™®) ausgefithrt
hatte, daB es gegen den Fithrer kein Recht geben
kdnne,?) hat 1943 in . Gestalt wnd Recht der Polizei'' mit
aller Eindeutigkeit fur den Bereich der Polizel klar-
gestellt, daB jeder Vollzug des Willens des Fiihrers auch
notwendig rechtmaBig sei. Es heiBt dort:

.. »Solange dis Polizei den Willen der Reichsiihrang voll-
zisht, handelt sie rechtmilig; wird der Wille der Fithrung uber-

(3]

8) Ure. im Fall Schlegelberger 4. Land Schieswig-Holssein des ovG
Liineburg v. 28. 11. 1982 =V OVG A 14480 ~ §. 131.; biaher nicht
rochtakraftig und nieht verbfFentliehs; vgl. such Fulnota 8.

7) Auch der BGH spricht von dem damals ,,al8 Gesetz aingesciiibz-
sen | BGH, NJW 82, 4308 oder geachteten (BGHSt. 18, 167 = NJW
43, 1527) Fithrerwilen”.

8) Im einzeinen vgl. SCEORY, ,,Der Richter im Dritten Reich®
3. 039 .

9) , Der deutache
Verlageanstalt.

10} Vgl. Rezension von Reuss, JW 03, 496,

Staat in der Gagenwart'', Heft 0, Hamburg, Hans.
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treten, so handelt nicht mehr die Polizei, sondern begeht ¢in An

gehoriger der Polizei ein Dienstvergehen. Was mib anderen W, =
ten der Fithrer und die von ihm besonders bezeichneten Perso: :
in Form von Rechtsgeboten der Polizei an Aufgaben :r.uweiseen'
bildet die Rechtsgrundlage fir das Wirken der Polizei. Dis ZE

seisung kann im férmlichen Gesetzgabungsverfahren erfolgen

=]

Sie kann ferner erfolgen im sonstigen Normschépfungsverfahren *3

Sie kann aber guch ergehen im Wege der Binzelweisung od
anch der Einzelbilligunz. Dieses System hat RIJL\\’Bndig[!rwgi:e'
und folgerichtig den alten GesetzmiBigikeitsgrundsatz ersetzt, -
geitdem an ;
gatrsten ist... . Der Auftrag des Fiihwers ist schlechthin das
Toernstiick des geltenden Rechtssystems und seinem innersten
Waesen verbunden, Daber wird sich an den Zusammenklang deg
Fithrerauftrages mit der gesemten rechtlichen Ordnung der Ge.
genwart keine Auseinandersetzung mehr kniipfen konnen. Die
Versinberung steht vielmehr fiir das heusige Recht auler Zwei.
fol .. .0 (8. 26 £).

Hier wird also mit nitchternen Worten als geltendes

Staatsrecht vertreten, daB der Fihrerbefehl aus sich
selbst heraus das fir die befohlene MaBnahme erforder-
liche Gesetz schafft. Damit ist dem Fithrerbefehl jeg-
lichen Inhaltes die Sanktion der Legalitit von vorn-

herein zugestanden. Und es heiBt schlieBlich (S. 28), daB :
R. Huser gezen geheime nichb :
verdffentlichte Ermdchtigungen auf solche ,institutio- "z

die Bedenken von E.

nelle Ermichtigungen® der Polizei nicht Bezug haben”
kénnten. Auch gegen T
Gestapo werden deshalb Bedenken nicht erhoben (8.49). -
DaB Mavxz solches nur auf dem Fithrerwillen beruhen-’
des Handeln ,normfrei*
und vor einem .. volligen Umsturz unseres Verfassungs-

lebens® warnt. wenn der Zusammenhang zwischen
Rechtsordnung und polizeilicher Praxis schwinden
wiirde (S. 28), ist nur von einem personalisierten, allein 4

auf den Fiihrerwillen bezogenen Begriff
nung her verstindlich, der mit unseren gegenwirtigen
Vorstellungen einer abstrakten, in ihrem Kernbereich
personlichera und steatlichem Machtspruch entzogenen
Rechtsordnung kaum noch etwas gemein hat.™) :

Mavxz steht mib dieser

finden. Schon 1934 heilt es bei LaRENZ:?)

. Niemand anders als
dariber fillen, ob gine
geniber pedarf es keiner
recheiglkeit, da 2f Lraft seines Fithrertums der ,,Hiter der Ver-

aiclen sl

bestimmte Regelung

fassung', d. h. der ungeschriebenen konireten Dechs

ges Volkes iso.”

and 1935 bestitige dies E. R. Huser®) mit dem Satiz:.
deher nichy moglich, die Cresetne des Fithrers an giner
messen. de jedes Fibret:
willzischen Rechts:

L Ha ist
innen ibergeordneten Rechisidee zu
gasetz selbst unmittelbarer Ausdruek dieser
idee ist."

1037 schreibt G. KUCHENHORE 1)

Was der Fihrer von Gemeinschafis wegen als richtig odef
umgekehrt als sittenwidrig and daher als Ruecht oder als Tnrecht
hezeichnet, das isg es, ohne dab es aines férmlichen (Gesetzes 29
darf** N

und weiter:*)

,Der Fiihrer und Reichskanzler nat somit Ge
stand oder Nichtbestand jeden Glesetzes im Reich, ot
Gesetz herbeifithran oder zur Aufhebung hringen."

E. R. Husge vollendet diese Auffassung mis d€!
Lehre vom ,,Vorbehalt des Fiihrerentscheides®, auf dex

11) Hierauf weist in anderem Zusemmenhang BVer/GE 8,132 7., 17
— NJW 57, 579 hin.

12) ,,Deutsche Rechtserneuerunyg und I’.cchtuphiiasopi:io", in Rech
und Staas, Heft 109, Tubingen 1934, 8. 34

13) ,,Neus Grundbegrifiv de3 hohaitlichen Rechts”, 1935, S. 0. .

14) ..Handwrirterbuch der Rechtswigsenschals’™, Bd. VIII, Bers
1937, S. 203,

15) aa0 3. 207,

walt ber Be:
koan jecies

die Stelle des alten Gesetzes der Wille des Fithrerg :

die Geheimermichtigungen der %

, aber nicht _rechtsfrei” nennt :

der Rechtsord- 3

Auffassung nicht allein. Sie ;
1aBt sich im Staats- und Verwaltungsrecht der damali- -
gen Zeit ebenso wie in der Rechtsphilosophie vielfach

der Fithrer kann die latzte nsscheidung
zelten soll. Thm g8-
Garantie filr die Wahrung der Ge- |
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allein ,,die Entfaltung der volkischen Lebensordnung
durch Rechtsgebote obersten Ranges® beruhe.®) Dal
,,gesetzliche TFithrerbefehle® nicht notwendig der Ver-
kindung im Reichsgesetzblatt bediirfen, stellt Hope-
srANDT!) fest. Die Aufzdhlung kénnte beliebig verlin-
gert werden.'®) .

Sicher hat WELZEL recht, wenn er bei dem Versuch,
den Fithrerbefehl der Judentdtungen in Worte zu fassen,
von einer ,Ausgeburt makabrer Phantasie’ spricht.
Immerhin ist der Fithrerbefehl tber die Euthanasie-
. Totungen im Wortlaut vorhanden, also durchaus kon-
kret faBbar. Sicher waren Fiihrerbefehle dieser Art auch
nichts anderes als Mordbefehle, wie sie in der Mensch-
: heitsgeschichte ,,0ft genug von den Inhabern der héch-
: gten Gewalt erteilt worden sind““. Der Unterschied zu
solchen fritheren Mordbefehlen liegt nur darin, daf es
nach der Entwicklung zum Rechtsstaat in den zwei
Jahrhunderten der Aufklirung dem NS-Staat notwen-
dig erschien, anch einen solchen Befehl noch staatsrecht-
lich zu legalisieren, und sich Juristen zu solcher Legali-
sierung bereitgefunden haben. Dem zwanzigjihrigen
Polizeiangehérigen oder dem Arzt in der Heilanstalt, der
den Befehl zur ErschieBung von Juden oder zur Tétung
von Kranken erhielt, wire die Entscheidung, die Aus-
fiihrung dieses Befehls zu verweigern, sicher naherlie-
gend gewesen, wenn er nicht von hoher Warte hdtte
erfahren kénnen, daB die Vereinbarkeit eines Fihrer-
' befehls mit dem geltenden Recht auBer Zweifel stiinde.
Allerdings ist zu bedenken, daB sich solche. Rechts-
anschauungen wohl sicherlich nicht hétten entwickeln
. kénnen, wenn ihre Vertreter, soweit sie sich in den 30er
Jahren geduBert haben, geahnt hitten, welch verbreche-
risches Regime zur Herrschaft gelangt war und zu welch
" pamenlosen Untaten, einzig , legitimiert™ durch den so-
genannten ., Fiihrerwillen*, dieses Regime spater schrei-
ten wiirde. Tatsichlich aber ist das Regime durch die
- damalige Haltungder Wissenschaft (zahlreicher Vertreter
der Wissenschaft) zu unbegrenzter Willkiir ermutigt wor-
den, die bei der — damals noch nicht voll erkannten —
Natur dieses Regimes in Massenmord enden mufte.

9. Soweit erkennbar, ist niemand der Auffassung, daB
die Effektivitit der Fithrerbefehle etwas fiber die Ver-
* bindlichkeit auch nur zur damaligen Zeit aussagen kann.
Tin Befehl, der sich durchsetzt, ist nicht deshalb Recht.
' Der Befehl ist vielmehr an iiberpositiven Grundsétzen

zu messen und entbehrt der Rechtsqualitdt, wenn er
 diesen Grundsitzen widerspricht. Darin stimmen auch
Rogsey, WeLzEL und ARNDT!?) Giberein. Hierauf beruht
' die Rechtsprechung, welche die NS-GewaltmalBnahmen

zu bewdltigen hat, die ja nicht nur auf Geheimbefehlen,
! sondern auch auf verkiindeten angeblichen Gesetzen
: beruhen.?) Freilich geht die Begrindung dieser tiberpo-

18) Deutaches Recht 1939, 275 f.

17) ,,Hendwérterbuch der Rechtawissenschaft', Bd. VIII, 8. 584.

_ 18) Vgl. atwa die zahlreichen Schriften von C. Scmart, E. R. Huser
und KoELLREUTTER, ferner sinzelne Beitrige in HAxs Frawg, Deut-
aches Verwaltungsrecht, Minchen, 1937, insbesondere Hanzr, 5. 389;
Homy, S. 74 £.; Maoyz, S. 83; weiter Haxer, DJZ 38, 1467 in Vor-
urtgilung der Bemithungen KNAuTES um Erhaltung wenigstens be-
grenzter rechtsstaatlicher Sicherungen (DJZ 38, 1208); v. Rozyckr,
RVBL 41, 202; Rorzzxszacer, DJZ 38, 22, hilt es sogar fur moglich,
£:dal bloBen Gesprichen oder Auberungen des Fihrers Rechtssatz-
qualitit zukomme. Auf die zahlreichen Zitate der beamtenrecht-
lichen Literatur und Rechteprechurng zur damaligen Zeit in BVer/GE
3,80 . = NJW 54, 31 und BVer/GE 6, 132 ff. = NJW 57, 579 sei
ngewiesen.

19) NJW 84, 487,

20) Beispielaweise dis PolonstrafrechtaVO v. 4. 12,1941 (RGBL. I
750 £.), dazu BVerfGE 8, 132 (182 ) = NJW &7, 579 . (382), ohne
Hinwsa auf die dory zit. Entach. des RG (Polenstrafrachta VO usw.),
des QVG Hamburg u. des Sdchs. OVE.
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sitiven Grundsitze sehr unterschiedliche Wege und
macht ihre Bestimmung und Abgrenzung grofe Schwie-
rigkeiten. Schon innerhalb der Naturrechtslehren gibt es
weite Differenzierungen,®) die Bejahung iiberpositiven
Rechts auBerhalb des Naturrechts geht fiberhaupt von
anderen Ausgangspunkten. aus.

Sicher wird man einen bestimmten Kernbereich fin-
den koénnen, der iibereinstimmend in allen Lehren als
unantastbar angesehen wird und damit der Disposition
des Gesetzgebers entzogen ist. Die willkiirliche Totung
Unschuldiger gehort dazu. Aber auch hier ergeben sich
manche Unklarheiten. Nach dem Zweiten Weltkrieg
haben sich etwa Kampfformen um die staatliche Unab-
héingigkeit mit anschlieBender gesetzlicher Sanktion er-
geben, durch die stindig der . Kernbereich" angetastet
wird, ohne daB man ohne weiteres diese gesetzliche Rege-
lung als den Prinzipien der Gerechtiglkeit widerspre-
chend und deshalb als nichtig ansehen kénnte. Die iiber-
positiven Grundsitze bediirfen deshalb neben den
Prinzipien der materiellen Gerechtigkeit der Erginzung
durch formale Kriterien, an deren Beachtung minde-
stens in unserem Rechtskreis das geltungerheischende
Recht ebenfalls zu priifen ist.

Es ist das Verdienst der bereits erwihnten, nicht-
rechtskriftigen und unverdffentlichten, aber bedeut-
samen Entscheidung des OVG Lineburg v. 29. 11.
1962,%) das Rechtsstaatsprinzip als einen materialen
Rechtsgrundsatz zu erfassen und die Einhaltung der sich
aus diesem Prinzip ergebenden Grundsitze zu einem
MaBstab geltenden Rechts zu machen. Der Weg zu die-
ser Auffassung ist durch den in § 3 Abs. 2 Nr. 2 BVFG
und § 3 Nr. 3a G 131 anzutreffenden Begriff des ,,Ver-
stoBes gegen die Grundsitze der Menschlichkeit .und
Rechtsstaatlichkeit* vorgezeichnet. Das kLier gewihlte
Begriffspaar Menschlichkeit und Rechtsstaatlichkeit be-
ruht auf der zutreffenden Auffassung, daB der Beach-
tung gewisser Grundformen staatlichen Handelns
gleiche Bedeutung wie der Beachtung der Kernsitze
materieller Gerechtigkeit zukommt. Die grundlegenden
Ordnungsprinzipien in Verfassungs- und Verfahrensord-
nungen sind mehr als blofie Ordnungsvorschriften, sie
sind eines der stirksten Bollwerke des Einzelnen gegen-
iiber der Omnipotenz des Staates. Der jahrhundertelange
Kampf um die Grundrechte ist zugleich ein Kampf um
solche Ordnungsprinzipien gewesen. Ihr Sinn ist es, ,.die
Bindung der Inhaber offentlicher Amter an materielle
Rechtsstaatsprinzipien institutionell sicherzustellen®.
Zu diesen Prinzipien zihlt das OV G Liineburg die Ge-
setzmaBigkeit von Justiz und Verwaltung, den justiz-
férmigen Rechtsschutz des Einzelnen durch sachlich und
persénlich unabhingige Richter, besonders bei Ver-
letzung von Rechten durch die Gffentliche Gewalt, den
Grundsatz, daB wegen éiner Handlung nur bestraft
werden darf, wenn die Strafbarkeit formell gesetzlich
vor Begehung der Tat bestimmt war, und die Gewihr-
leistung persénlicher Grundrechte, besonders der Frei-
heit der Person und der Gleichbehandlung. Man konnte
hierzu mit WELzeL auch die dffentliche Verkiindung
jeden Gesetzes zihlen.*) Bezieht man das Rechtsstaats-
prinzip in dieser Form in den ,,Kernbereich® iiberposi-
tiven Rechts ein, so gewinnt dieser Bereich in stdrkerem
MaB an justitiabler Substanz. Er ist nicht nur ein im
Finzelfall nicht selten problematisches ethisches Mini-

21) Vgl. etwa LaNgN2R, ,,Der Gedanke des Naturrechts seit Weimar
und in der Rechtaprechung der Bundesrepublik®, 1959; WEINEAUFT,
,,Der Naturrechtsgedanks in der Rechtaprechung des BGH", NJW 80,

1898; Eriz WoLsz, . Naturrechtalehre'', 1855 (3., arwoit. Aufl. 1964),
22) So auch BVerw@ in NJW 82, 5086.
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mum, sondern weit mehr brauchbarer MaBstab fir Ge-
setze und menschliches Handeln.*)

3. Die Prozesse iber die Geschehnisse im Dritten
Reich werfen aber nicht nur strafrechtlich oder staats-
rechtlich bedeutsame Probleme auf, die der Jurist mit
dem Interesse an seinem Beruf verfolgt. Der staats-
rechtliche Hintergrund dieser Verfahren hat auch seinen
speziellen, den Juristen sehr persénlich angehenden
Aspekt. Wenn in allen diesen Verfahren von den Ange-
klagten geltend gemacht wird, sie hitten das Unrecht
ihres Handelns nicht erkannt, so wiren diese Behanp-
tungen viel leichter abzutun, wenn in der Rechtspre-
chung der héchsten Gerichte die vorbezeichneten tiber:
positiven Grundsitze einen erkennbaren Niederschlag
gefunden hitten und wenn nicht in der Rechtslehre
Thesen, wie sie oben wiedergegeben worden sind, ent-
wickelt und als geltendes Staatsrecht gelehrt worden
Wiren.

RapBRUCH hat in seinem Aufsatz ., Des Reichsjustiz-
ministeriums Rubhm und Ende™) nach AbschluB des
Niirnberger Juristenprozesses von der ,,seelischen Ab-
stumpfung®* gesprochen. Sein Aufsatz ist noch heute
lesenswert. Seit dieser Zeit hat die Justiz wenig getan,
mit dieser eigenen Vergangenheit geistig fertig zu wer-
den. Die Entscheidungen des BVerfG zum G 131%)
haben weder allgemein in der Verwaltung noch beson-
ders in der Justiz zur Selbstbesinnung gefiihrt, sondern
sind vorwiegend nur Gegenstand heftiger Kritik gewor-
den, obwohl gerade sie Ausgangspunkt der Selbstbefra-

ng der Juristen hitten sein sollen. Mit der Regelung
des § 116 DRiG ist sicher das Problem nicht geldst.
Denn es ist iiberhaupt weniger personeller als sachlicher
Art. Es gilt zu erkennen, daB die Perversion des Rechts
im Dritten Reich nicht allein ein Werk rechtsblinder
Fanatiker vom Schlage FREISLERs oder TRIERACKS oder
von Richtern des Volksgerichtshofs gewesen ist. BUMKE
war RG-Prisident schon seit 1929 und hat sich dennoch
fiir die Verwirklichung des Fithrerbefehls im Falle
ScHLITT eingesetzt. SCHLEGELBERGER War hoch ange-
sehener Rechtslehrer und Staatssekretdr im RJM vor
1933 und hat dennoch die OLG-Présidenten und Gene-
ralstaatsanwilte angewiesen, den Fithrerbefehl zur
Euthanasie-Aktion als legal anzuerkennen und deshalb
jedes Ermittlungsverfahren wegen dieser Tétungen zu
unterbinden. Beide werden hier nur beispielhatt ge-
nannt, weil sie in Spitzenpositionen standen, deren Han-
deln damals ,beispielgebende Wirkung® zukam und
,zwangslinfig tiber das Justizressort hineus den Ein-
druclk erweckte, daB die iberkommenen Grundprinzi-
pien der Rechtsstaatlichkeit nicht mehr verbindlich
seien*.26) Wie sehr auch das RG mindestens in den letz-
ten Jahren nationalsozialistischen ,,Rechtsvorstellun-
gen* gefolgt ist, zeigen etwa die Entscheidungen zum
sog. Blutschutzgesetz.*") Moéglich ist diese Entwicklung

93) Daf auch bei Einhaltung dieser Ordnungsprinzipien staatliche
Befehle gessuzliches Unrecht sein kénnen, weil sie den Grundsétzen
der Menschlichkeis als materieller Komponente des Ghberpositiven
Rechta widersprechen, uberaisht das OLG Frankfurt (HESt. 1, 88 ),
wenn e3 meint, Publizitdt und Anwendung des Euthanasiebefehls
Hrrrzrs hitten diesem auf die Dauer Verbindlichkeit verleihen kdnnen.

24) SJZ 48, 57. .

25) BVerfGE 3, 58 ff. = NJTW 54, 21; BVerfGE 8, 132 ff. = NIW
57, 379 M.

28) OV G Lilneburg, 880 8, 77.

a7y Vgl. stwa RGSL. 72, 109, 359; 73, 94, 98; 74, 397, 402, Schon em
8. 10. 1939 haste das RG featgestellt, dis Entfernung eines Juden aus
dem Zuhdrerraum verletze nicht den Grundsatz der Offentlichkeis der
Verhandlung, weil eine solche MaBnahme des Vorsiszenden der Auf.
rachterhaitung der Ordnung diene: vgl. ferner otwa die vom B VerfG
in BVer{GE 8, 132 (182) = NJW 37, 579 . (582) ohne Hinweis auf
dis dort zit. Entsch, des R¢ (PolenstrafrechtsVQ uaw.), des ovG

nur gewesen, weil das NS-Rechtsdenken auf eine Jurj. :
stengeneration stieB, die dem Elan und dem massiven
Druck solcher Anschauungen wenig an eigener Sicherheit
rechtlicher Grundpositionen entgegenzustellen hatte,2s) E‘

Hier wird die Lehre aus dieser Zeit auch und gerade /23
fiir den Juristen zu ziehen sein. Er wird sich selbst um -
die innere Besinnung auf diese Grundpositionen zu be.-
miihen haben. Diese Besinnung istschwierigerdenn je, da
unsere Zeit pragmatisch denks, zu rechtsphilosophischen
Systemen kaum noch Zugang findet und iberhaupt
jedes Pathos und jedes Moralisieren, wie es mit Ent-
wicklung und Darstellung {iberpositiver Rechtsgrund-
sitze so leicht verbunden ist, ablehnt. Aufgabe ist die
niichterne, das Irrationale solchen iiberpositiven Rechts
rationell faBbar machende Besinnung auf die Grund- «
lagen des Rechts iiberhaupt. Diese Aufgabe sollte nicht .
im Schutz des Grundgesetzes dem abseits wirkenden
Rechtsphilosophen und allenfalls der Rechtsprechung =
des Bundesverfassungsgerichts iberlassen werden, son- -
dern Gegenstand jeder juristischen Ansbildung, aber .
auch der eigenen spiteren Weiterentwicklung des Ju-
risten sein.
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Die Meinungs-~ und Pressefreiheit im

Abhingigkeitsv erhiltnis

Von Rechtsanwalt Dr. MarrIN LOFFLER, Stuttgart

1. Die Bedeutung des Problems. Darf die Schule iiber
die von ihren Schilern herausgegebene Schiilerzeitung =
eine Zensur ausiben oder die Hochschule den Vertrieb *
von Studenten-Zeitschriften beschrinken ? Konnen El-
tern ihren Kindern verbieten, in der ()ffentlichkeit eine
dem Elternhaus entgegengesetzte Auffassung zu ver: 3
treten ? Darf der Gefangene nach seiner Wahl Zeitungen
lesen und Radio horen? Kann der Arbeitgeber einen
leitenden Angestellten anweisen, sich im .,Geschafts-
interesse’® einer exponierten parteipolitischen Betati-
gung zu enthalten? Wie steht es in dieser Hinsicht
beim Beamten? — Alle diese Fragen gewinnen standig §
an Bedeutung. Denn in unserer modernen, verwalteten
Welt geht die Zahl der wirtschaftlich Selbstindigen?
mehr und mehs zurick. Bevrug der Anteil der selbstdn-
digen Erwerbspersonen im Jabr 1950 noch 14,8%, der.:
arbeitenden Bevolkerung, so betrug er nach der Volks-
zihlung von 1961 nur noch 12.2%,. Gleichzeitig stieg
der Anteil der Beamtenschaft von 49, auf 5,7%, die
Zah!l der Angestellten sogar von 16% auf 23,8%." :

Im Gegensatz zur Weimarer Verfassung nimmt das 3
Grundgesetz in Ars. 5, der die Meinungs- und Presse- ]
freiheit gewihrleistet,” von den zahlreichen Abhing
Leitsverhaltnissen, in denen wir leben und die sich fak-%
tisch-und rechtlich auf die Meinungsfrziheiv auswirken,
lceine Notiz. Art. 118 WV war dem Problem nicht aus:.
gewichen, sondern hatte zugleich mit der Proklamieruns s
der MeinungsiuBerungsfreiheit die kategorische Dritl;;-r__g
wirkung dieses Grundrechts ausgesprochen: ,,An diese
Rechte darf ihn kein Arbeits- oder Anstellungsverbaltni3:

A

o

TR

NEe

Hamburg . des Sdchs. OVG zitiertenEntscheidungen RGSt. 75, 31'{':%
78, 151; 75, 251; dazu auch BGHSL. 3, 110 (127) = NJW 52, 1024 5
28) DaB gerede in den unteren Inacanzen der Justiz diege Grunce
positionen wenigstens zum Teil noch eriannt und befolgs wurden, 1{5?.'
Scmory, ,,Der Richter im Dritten Reich", dargslegs, Aber such hier
sollts man die eindrucksvolle Daratellung der Effektivitdt der £ 52
Recheavorstellungan in Justiz und Varwaltung in BVer/GE 8 184 ;j-
— NJW &7, 379 ff. nicht abersehen. .

1) Die Zahlen becreffen des Bundesgebiet ohne Westberlin und des
Sasrland. Vgl. ,, Wirtachaft und Statisvik”, Dezemberhaft 1983 3,739
55 (hersusgegeben vom Statiatischen Bundesams). g




