Gustav Radbruch

Gesetzliches Unrecht und tibergesetzliches Recht"

Mittels zweier Grundsatze wuldte der Nationalsogmlis seine Gefolgschatft,
einerseits die Soldaten, andererseits die Juristansich zu fesseln: »Befehl ist
Befehl« und »Gesetz ist Gesetz«. Der Grundsatz ebBefst Befehl« hat nie
uneingeschrankt gegolten. Die Gehorsamspflichtehbegi Befehlen zu verbreche-
rischen Zwecken des Befehlenden auf (MStrGB § D&x. Grundsatz »Gesetz ist
Gesetz« kannte dagegen keine Einschrdnkung. ErderaAusdruck des positivis-
tischen Rechtsdenkens, das durch viele Jahrzehsge dnwidersprochen die
deutschen Juristen beherrschte. Gesetzliches Unmeeh deshalb ebenso wie
Ubergesetzliches Recht ein Widerspruch in sich. bade Probleme sieht sich die
Praxis jetzt immer wieder gestellt. So wurde in 882 (S. 36) eine Entscheidung des
Amtsgerichts Wiesbaden verdffentlicht und bespracimach der die Gesetze, die das
Eigentum der Juden dem Staat fur verfallen erkiarteit dem Naturrecht in
Widerspruch stiinden und schon zur Zeit inres Eglagchtig gewesen seien.

Auf dem Gebiet des Strafrechts ist dasselbe Probl@mentlich durch Erérterungen
und Entscheidungen innerhalb der russischen Zoigewarfen worden.

1. In einer Hauptverhandlung vor dem thiringisclsamwurgericht in Nordhausen
wurde der Justizamtsangestellte Puttfarken, welchach eine Denunziation die
Verurteilung und Hinrichtung des Handelsmanns @otierbeigefiihrt hatte, zu
lebenslanglichem Zuchthaus verurteilt. PuttfarkatienGottig wegen einer von ihm in
einem Abort hinterlassenen Inschrift angezeigt:theiHiist ein Massenmoérder und
schuld am Kriege«. Die Verurteilung war nicht allevegen dieser Inschrift, sondern
auch wegen Horens auslandischer Sender erfolgt. Hédoyer des thiringischen
Generalstaatsanwalts, Dr. Kuschnitzki, ist durcle #éresse (»Thiringer Volk,
Sonneberg, 10. Mai 1946) ausfuhrlich wiedergegelwerden. Der Generalstaats-
anwalt erortert zunachst die Frage: war die Tattesadrig? »Wenn der Angeklagte
erklart, er habe die Anzeige aus nationalsoziatiser Uberzeugung erstattet, so ist
dies rechtlich unbeachtlich. Es gibt keine Reclitdgf zum Denunzieren, auch nicht
aus politischer Uberzeugung. Auch in der Hitlerdeitt diese Rechtspflicht nicht
bestanden. Entscheidend ist, ob er im Dienst dehtRpflege tatig war. Dies setzt
voraus, dafd die Justiz in der Lage ist, Recht zacken. Gesetzmaligkeit, Streben
nach Gerechtigkeit, Rechtssicherheit sind die Bdorisse einer Justiz. Alle drei
Voraussetzungen fehlen bei der politischen Strafjus der Hitlerzeit.« »Wer in
diesen Jahren einen anderen denunzierte, muf3té¢ etmnen - und hat es auch getan
-, daf3 er den Angeklagten nicht einem gesetzmal3ggarchtsverfahren mit recht-
lichen Garantien fur die Ermittlung der Wahrheitdufiir ein gerechtes Urteil
Uberantwortete, sondern der Willkir.« <105/106>



»lch schlieRe mich insoweit in vollem Umfange einBachtsgutachten an, das der
Dekan der juristischen Fakultat der Universitatalederr Professor Dr. Lange, zu
dieser Frage erstattet hat. So bekannt waren dikalifeisse im Dritten Reich, dai3
man genau wufdte: Wenn jemand wegen eines Zettellemwidt ein Massenmaorder
und an diesem Kriege schuld« im dritten Kriegsjahr Verantwortung gezogen
wurde, dal® dieser Mann dann mit dem Leben nichbrdeammen kdnnte. Wie die,
Justiz das Recht beugen wirde, konnte ein MannPwuidfarken gewil3 nicht tber-
sehen, aber er konnte sich schon darauf verlada8msie das fertig bringen wirde.«

»Es bestand auch keine Rechtspflicht zur Anzeige &139 StGB. Zwar wird in
dieser Bestimmung derjenige mit Strafe bedroht,vder dem Vorhaben eines Hoch-
verrats glaubhafte Kenntnis erhalt und es unterid&t Behorde hiervoll rechtzeitig
Anzeige zu machen; zwar steht fest, dal3 Goéttig wégwbereitung zum Hochverrat
vom Oberlandesgericht Kassel zum Tode verurteiltdeo ist, aber im Rechtssinne
hat keineswegs eine Vorbereitung zum Hochverragelegen. Der von Gottig mutig
verkindete Satz: »Hitler ist ein Massenmdrder undKaiege schuld« war allemal nur
die blanke Wahrheit. Wer ihn verbreitete und vedeir, bedrohte weder das Reich
noch seine Sicherheit. Er machte nur den VersugtBeseitigung des Verderbers des
Reiches beizutragen und so das Reich retten zuemyoHdlso das Gegenteil von
Hochverrat. Jede Trubung dieses klaren Tatbestaddesh formaljuristische Be-
denken ist abzulehnen. Es kann uberdies zweifefieft, ob der sogenannte Fihrer
und Reichskanzler Uberhaupt jemals als legalert&taaf anzusehen, ob er daher
durch die Hochverratsparagraphen geschitzt wands@lls also hat der Angeklagte
bei seiner Anzeige Uberlegungen (liber die rechtli@wbsumierung seiner Tat
angestellt und dem Grade seiner Einsicht nach auclnstellen kdnnen. Er hat auch
nie erklart, dal3 er Gottig deshalb angezeigt hall er in der Tat Goéttigs ein
hochverraterisches Unternehmen gesehen habe uhddeghalb zur Anzeige fir
verpflichtet hielt.«

Der Generalstaatsanwalt wendet sich sodann zurdgeFWar die Tat schuldhaft?

»Puttfarken gibt im wesentlichen zu, er habe Gd&dtils Schafott bringen wollen.
Eine Reihe von Zeugen hat das bestatigt. Das rsVdesatz des Mdrders im Sinne
von § 211 StGB. Dal3 ein Gericht im Dritten Reichttb6zum Tode verurteilt hat,
steht der Taterschaft des Puttfarken nicht entgegerst mittelbarer Tater. Zwar ist
zuzugeben, dal3 der in der Rechtsprechung des Berattdgs entwickelte Begriff der
mittelbaren Taterschaft regelmafllig andere Tatbdstam Auge hat, vorwiegend
solche, in denen der mittelbare Tater sich willsalooder unzurechnungsfahiger
Werkzeuge bedient. An den Fall, dal? ein deutsclegl@ Werkzeug eines Verbre-
chers sein kbnnte, hatte friher niemand gedachtsidten aber heute nun einmal vor
solchen Tatbestdnden. Und der Fall Puttfarken wiotht der einige sein. Dal3 das
Gericht formell rechtmalig handelte, als es dasthtsurteil verkiindete, kann der
mittelbaren Taterschaft nicht entgegenstehen. Imgéb sind insoweit etwa beste-
hende Bedenken durch das thiringische Erganzurgggesm B. z. 1946 aus dem
Wege gerdumt, das in Art. 11 dem § 47 Abs. 1 St@BBehebung von Zweifeln
folgende Fassung gibt: »Als Tater wird bestraft; s@huldhaft die strafbare Handlung
selbst oder durch einen anderen ausfihrt, auch wenandere rechtmalfiig handelt.«
Neues, mit rickwirkender Kraft ausgestattetes redbes Recht wird dadurch nicht
gesetzt; es handelt sich lediglich um eine autheh# Interpretation seit 1871



geltenden Strafrechts (Anm. 1)«.

»lch selbst bin der Auffassung, dal3 nach sorgghigAbwagen des Fur und Wider
der Annahme eines Mordes in mittelbarer Tatersddadtenken nicht entgegenstehen
kénnen. Aber nehmen wir einmal an, und wir mussanitdrechnen, daf} das Gericht
vielleicht auch zu einer anderen Auffassung komn#s kdme da in Frage? Lehnt
man die Konstruktion der mittelbaren Taterschaff sb wird man kaum umhin
kénnen, die Richter, die Gottig wider Recht und &2zszum Tode verurteilten, als
Morder anzusehen. Dann hatte der Angeklagte Beilkiim Mord geleistet und ware
aus diesem Gesichtspunkt zu bestrafen. Solltenaich dem gewichtige Bedenken
entgegenstellen - und ich verkenne sie nicht -bkibt das Gesetz Nr. 10 des
Alliilerten Kontrollrates vom 30. Januar 1946, nagbssen Artikel 2 ¢ sich der
Angeklagte eines Verbrechens gegen die Menschlickbuldig gemacht hatte. Im
Rahmen dieses Gesetzes kommt es nicht mehr daragbalas nationale Recht des
Landes verletzt ist. Unter Strafe gestellt sind anschliche Handlungen und
Verfolgungen aus politischen, rassischen oderigsen Grinden schlechthin. Nach
Artikel 2, 3 ist der Verbrecher mit der Strafe zzldgen, die das Gericht als gerecht
bestimmt. Auch Todesstrafe (Anm. 2)«.

»lch bin im dbrigen als Jurist gewohnt, mich auinrguristische Wertung zu
beschranken. Man tut immer gut, sich Uber die Saahstellen und sie mit gesundem
Menschenverstand zu betrachten. Juristerei ist stat das Instrument, das der
verantwortungsbewul3te Jurist benutzt, um zu eineahtlich haltbaren Urteil zu
kommen.

Das Schwurgericht verurteilte nicht wegen mitte#ibafaterschaft, sondern wegen
Beihilfe zum Morde. Danach mif3ten die Richter, démn Gottig wider Recht und
Gesetz zum Tode verurteilt haben, des Mordes sichsdin (Anm. 3).

2. Wirklich wird in der Presse (Tagl. Rundschau M. 3. 1946) von dem
Generalstaatsanwalt des Bundeslands Sachsen, . $chroeder, die Absicht
angekindigt, die strafrechtliche »Verantwortlichkéiir unmenschliche Richter-
spriche« geltend zu machen, auch wenn solche Rphiiche auf Grund
nationalsozialistischer Gesetze ergangen seien:

»Die Gesetzgebung des nationalsozialistischen iB@dtes, auf Grund deren
Todesurteile, wie die angefuhrten, ergangen sinthehrt jeder rechtlichen Gultig-
keit«.

»Sie beruht auf dem sogenannten 'Ermachtigungggedas nicht mit der verfas-
sungsmafig notigen Zweidrittelmehrheit zustandeogeken ist. Hitler hatte die

kommunistischen Reichstagsabgeordneten gewaltsatarareilnahme der Sitzungen
gehindert, sie unter Mi3achtung ihrer Immunitathedten lassen. Die verbliebenen
Abgeordneten namentlich aus dem Zentrum, wurdenhddie Drohung mit der SA

zur Abgabe ihrer Stimmen fur die Ermachtigung bgp¢Anm. 4)«.

» Kein Richter kann sich auf ein Gesetz berufen died Rechtsprechung danach
handhaben, auf ein Gesetz, das nicht nur ungereé@st, verbrecherisch ist. Wir
berufen uns auf die Menschenrechte, die Uber gd=schriebenen Satzungen stehen,



auf das unentziehbare, unvordenkliche Recht, dabkragherischen Befehlen un-
menschlicher' Tyrannen Geltung versagt.«

»Von diesen Erwagungen ausgehend, glaube ich, delfeR angeklagt werden
mussen, die mit den Geboten der Humanitat unveseenbrteile gesprochen und
wegen Nichtigkeiten auf Todesstrafe erkannt halbem( 5)«.

3. Aus Halle wird gemeldet, dal’3 die Scharfrichtbiiflen Kleine und Rose wegen
aktiver Teilnahme an zahlreichen unrechtmafigemi¢titungen zum Tode verurteilt
seien. Kleine war von April 1944 bis Marz 1945 aBl9Urteilsvollstreckungen

beteiligt, woflr er 26.433 RM an Vergitungen bezbg Verurteilung scheint auf

Gesetz Nr. IO des Allierten Kontrollrats (Verbrech gegen Menschlichkeit)
gegrundet zu sein. »Die beiden Angeklagten Ubtesnilgrausigen Beruf aus freien
Stucken aus, denn jedem <106/107> Scharfrichtést &= frei, jederzeit von seiner
Tatigkeit ans gesundheitlichen oder sonstigen Griindurtickzutreten.« (Liberal-
demokratische Zeitung, Halle, 12. 6. 46.)

4. Aus dem Bundesland Sachsen wird ferner der riolgd-all Bekannt '(Artikel des

Generalstaatsanwalts Dr. J. U. Schroeder vom 46)5.Im Jahre 1943 war ein an der
Ostfront eingesetzter sachsischer Soldat, der rwaBhung von Kriegsgefangenen
kommandiert, war, desertiert, »angeekelt von demenschlichen Behandlung, die die
Gefangenen erfuhren, vielleicht auch des Diensteslitlers Truppen mude«. Er

konnte es sich nicht versagen, auf der Flucht in\Wehnung seiner Frau einzu-
sprechen, wurde hier entdeckt und sollte von eili¢éachtmeister abgeholt werden.
Es gelang ihm,, sich unbemerkt seiner geladenensipistole zu bemachtigen und
den Wachtmeister hinterrticks durch einen SchufRerzedtrecken. Im Jahre 1945
kehrte er aus der Schweiz nach Sachsen zurick. lEdewverhaftet, und die

Staatsanwaltschaft schickte sich an, gegen ihn nvdéggmtickischer Totung des
Beamten Anklage zu erheben. Der Generalstaatsaravditete Freilassung und
Einstellung des Verfahrens an. Er sah 8§ 54 alskgggan. Die Unverschuldetheit des
Notstands begriindet er damit, dal3, »was damalsdeanRechtswahrem als Recht
ausgegeben wurde, heute nicht mehr gelte. Fahwoébflaus Hitlers und Keitels

Armee enthalte flr unsere Rechtsauffassung keinéeMang, die den Flichtigen

entehre und seine Bestrafung rechtfertige; siecerehm nicht zur Schuld.«

Allerorten wird also unter dem Gesichtspunkt desegdichen Unrechts und des
Ubergesetzlichen Rechts der Kampf gegen den Fegitins aufgenommen.

Der Positivismus hat in der Tat mit seiner Uberzeug»Gesetz ist Gesetz« den
deutschen Juristenstand wehrlos gemacht gegenz8esdikirlichen und verbreche-

rischen Inhalts. Dabei ist der Positivismus gahnio der Lage, aus eigener Kraft die
Geltung von Gesetzen zu begrinden. Er glaubt, @iktulgy eines Gesetzes schon
damit erwiesen zu haben, dal3 es die Macht beshasesich durchzusetzen. Aber auf
Macht laR3t sich vielleicht ein MlUssen, aber nienals Sollen und Gelten grinden.
Dieses lait sich vielmehr nur grinden auf einent\dar dem Gesetz innewohnt.
Freilich: einen Wert fuhrt schon jedes positive &esohne Rucksicht auf seinen



Inhalt mit sich: es ist immer noch besser als K8asetz, weil es zum mindesten
Rechtssicherheit schafft.

Aber Rechtssicherheit ist nicht der einzige undhhder entscheidende Wert, den das
Recht zu verwirklichen hat. Neben die Rechtssiahietineten vielmehr zwei andere
Werte: ZweckmalRigkeit und Gerechtigkeit. In der ggadnung dieser Werte haben
wir die ZweckmalRigkeit des Rechts fur das Gemeinwaldie letzte Stelle zu setzen.
Keineswegs ist Recht alles das, »was dem Volketqiusondern dem Volke nutzt
letzten Endes nur, was Recht ist, was Rechtssieltesichafft und Gerechtigkeit
erstrebt. Die Rechtssicherheit, die jedem positi@asetz schon wegen seiner
Positivitat eignet, nimmt eine merkwirdige Mitteléing zwischen Zweckmaligkeit
und Gerechtigkeit ein: sie ist einerseits vom Gemehl gefordert, andererseits aber
auch von der Gerechtigkeit.

Dal? das Recht sicher sei, daf3 es nicht heute wardsbj morgen und dort anders
ausgelegt und angewandt werde, ist zugleich eimdeffang der Gerechtigkeit. Wo
ein Widerstreit zwischen Rechtssicherheit und Gdrgkeit, zwischen einem
inhaltlich anfechtbaren, aber positiven Gesetz mwikchen einem gerechten, aber
nicht in Gesetzesform gegossenen Recht entstelgt,ih Wahrheit ein Konflikt der
Gerechtigkeit mit sich selbst, ein Konflikt zwischescheinbarer und wirklicher
Gerechtigkeit vor. Diesen Konflikt bringt groRartij;s Evangelium zum Ausdruck,
indem es einerseits befiehlt: »Seid untertan detgkéit, die Gewalt Gber euch hat,
und doch andererseits gebietet, »Gott mehr zu gblorals den Menschen«.

Der Konflikt zwischen der Gerechtigkeit und der Rissicherheit dirfte dahin zu
I6sen sein, dafld das positive, durch Satzung undiMgesicherte Recht auch dann den
Vorrang hat, wenn es inhaltlich ungerecht und urtkweilig ist, es sei denn, dal3 der
Widerspruch des positiven Gesetzes zur Gerechtighai so unertragliches Mal3
erreicht, dal3 das Gesetz als »unrichtiges Rechtéseerchtigkeit zu weichen hat. Es
ist unmaglich, eine scharfere Linie zu ziehen ziwest den Fallen des gesetzlichen
Unrechts und den trotz unrichtigen Inhalts dennigeltenden Gesetzen; eine andere
Grenzziehung aber kann mit aller Scharfe vorgenommerden: wo Gerechtigkeit
nicht einmal erstrebt wird, wo die Gleichheit, diken Kern der Gerechtigkeit
ausmacht, bei der Setzung positiven Rechts beweftéugnet wurde, da ist das
Gesetz nicht etwa nur »unrichtiges Recht«, vielmehtbehrt es tberhaupt der
Rechtsnatur. Denn man kann Recht, auch positivebtRgar nicht anders definieren
denn als eine Ordnung und Satzung, die ihrem Sauh estimmt ist, der Gerech-
tigkeit zu dienen.

An diesem Maldstab gemessen sind ganze Partiennalgbaialistischen Rechts
niemals zur Wurde geltenden Rechts gelangt. Digdnstechendste Eigenschatt in
Hitlers Personlichkeit, die von ihm aus auch zums#szuge des ganzen national-
sozialistischen »Rechts« geworden ist, war seiligeblMangel an Wahrheitssinn und
Rechtssinn: weil ihm jeder Wahrheitssinn fehltenikie er dem jeweils rednerisch
Wirksamen ohne Scham und Skrupel den Akzent derhéghgeben; weil ihm jeder
Rechtssinn fehlte, konnte er ohne Bedenken dies&ésas Willkir zum Gesetz
erheben. Am Anfang seiner Herrschaft stand jenamp8thie-Telegramm an die
Potempa-Mdrder, am Ende die grauenhafte Entehrandyldrtyrer des 20. Juli 1944.
Schon anlaBlich des Potempa-Urteils hatte AlfredséRberg im »Volkischen



Beobachter« die Theorie dazu geliefert: Menschssit gleich Mensch, und Mord

sei nicht gleich Mord; die Ermordung des Pazifisfleureés sei in Frankreich mit

Recht anders bewertet worden als der Mordversuctleam Nationalisten Clemen-

ceau; ein Tater, der aus vaterlandischen Motivdahdfehat, konne unmdglich der-

selben Strafe unterworfen werden, wie ein andelessen Beweggrinde sich (nach
nationalsozialistischer Auffassung) gegen das Vicliten.

Damit war von vornherein ausgesprochen, dal3 nasionalistisches »Recht« sich

der wesensbestimmenden Anforderung der Gerechtigter gleichen Behandlung

des Gleichen, zu entziehen gewillt war. Infolgedassntbehrt es insoweit tberhaupt
der Rechtsnatur, ist nicht etwa unrichtiges Restiidern tberhaupt kein Recht. Das
gilt insbesondere von den Bestimmungen, durch weldie nationalsozialistische

Partei entgegen dem Teilcharakter jeder Partei Tadimlitat des Staates fir sich

beanspruchte. Der Rechtscharakter fehlt weiten gdeen Gesetzen, die Menschen
als Untermenschen behandelten und ihnen die Menssttde versagten. Ohne
Rechtscharakter sind auch alle jene Strafdrohunden,ohne Ricksicht auf die

unterschiedliche Schwere der Verbrechen, nur geletn momentanen Abschrek-
kungsbedurfnissen, Straftaten verschiedenster Selmwie der gleichen Strafe, haufig

mit der Todesstrafe, bedrohten. Alles das sindBaispiele gesetzlichen Unrechts.

Es darf nicht verkannt werden - gerade nach deabBidsen jener zwolf Jahre -,
welche furchtbaren Gefahren fir die Rechtssicherier Begriff des »gesetzlichen
Unrechts«, die Leugnung der Rechtsnatur positivese&e mit sich bringen kann.
Wir missen hoffen, daf3 ein solches Unrecht eina&ige Verirrung und Verwirrung

des deutschen Volkes bleiben werde, aber fur abbglichen Félle haben wir uns
durch die grundsatzliche Uberwindung des Positivismder jegliche Abwehr-

fahigkeit gegen den MiRbrauch nationalsozialisescliesetzgebung entkraftete,
gegen die Wiederkehr eines solchen Unrechtsstaatesppnen (Anm. 6).

A\

Das qilt fur die Zukunft. Gegenliber dem gesetzliclunrecht jener vergangenen
zwolf Jahre miussen wir die Forderung der Gerechiighit einer moglichst geringen
EinbulRe an Rechtssicherheit zu verwirklichen suchi&cht jeder Richter sollte auf
eigene Faust Gesetze entwerfen durfen, diese Aaifgaltie vielmehr einem hoheren
Gericht oder der Gesetzgebung (so auch Kleine, $3B) vorbehalten bleiben. Ein
solches Gesetz ist in der amerikanischen Zone auhdseiner Ubereinkunft im
Landerrat bereits erlassen: das »Gesetz zur Wietheaghung nationalsozialistischen
Unrechts in der Strafrechtspflege«. Dadurch, dath mam »politische Taten, durch
die dem Nationalsozialismus oder Militarismus Wedand geleistet wurde, nicht
strafbar« sind, werden z. B. die Schwierigkeiteis @eeserteur-Falls (oben Nr. 4)
gelost. Dagegen ist das Schwestergesetz, das 2Geset Ahndung national-
sozialistischer Straftaten«, auf die andern hi¢iabdelten Falle nur anwendbar, wenn
die Strafbarkeit solcher Taten schon nach dem Retiner Begehungszeit bestand.
Wir haben <107/108> also unabh&ngig von diesem tGeadie Strafbarkeit jener
andern drei Falle nach dem Recht des RStGB zurmriife

In dem hier besprochenen Denunzianten-Fall isAdieahme mittelbarer Taterschaft



eines Totungsverbrechens in der Person des Demi@ziaicht zu beanstanden, wenn
bei ihm ein Tatervorsatz in dieser Richtung bestandat, zu dessen Verwirklichung
er sich des Strafgerichts als Werkzeug und destischen Automatismus eines
Strafprozesses als Mittels bedient hat. Ein soltfesatz liegt besonders in solchen
Fallen vor, »in denen der Tater ein Interesse anBéseitigung des Verdachtigten
hatte, sei es, um seine Frau zu heiraten, oderrsidan Besitz seiner Wohnung oder
seiner Stellung zu setzen, sei es aus Rachsuchdergleichen (so das erwahnte
Gutachten von Professor Richard Lange in Jena (Ajm.

Wie mittelbarer Téater ist, wer sein Befehlsrechigege Gehorsamspflichtige zu
verbrecherischen Zwecken mil3braucht hat, so ish a@ac mittelbarer Tater, der zu
verbrecherischen Zwecken durch eine Denunziation Xiestiz-Apparat in Funktion
gesetzt hat. Die Benutzung des Gerichts als eit@d3b Werkzeugs ist besonders
deutlich in denjenigen Fallen, in denen der midedb Tater mit einer politisch
tendenzidsen Ausibung des Strafrichteramts, ssuggolitischem Fanatismus, sei es
unter dem Druck der damaligen Machthaber, rechoemte und gerechnet hat. Hatte
der Denunziant diesen Tatervorsatz nicht, wollteveimehr nur dem Gericht
Material liefern und das weitere dessen Entscheidilmerlassen, dann kann er als
Verursacher der Verurteilung und mittelbar der Swwdckung der Todesstrafe nur
dann wegen Beihilfe bestraft werden, wenn das Geseinerseits durch das Urtell
und dessen Vollstreckung sich eines Toétungsverbrechschuldig gemacht hat.
Diesen Weg ist das Nordhauser Gericht in der Tgaggen.

Die Strafbarkeit der Richter wegen To6tung setzt glezchzeitige Feststellung einer
von ihnen begangenen Rechtsbeugung (88 336, 34B) St@aus. Denn das Urteil
des unabhangigen Richters darf Gegenstand einéraBe®y nur dann sein, wenn er
gerade den Grundsatz, dem jene Unabhéngigkeit eoedi bestimmt war, die
Unterworfenheit unter das Gesetz, d. h. unter dashR verletzt hatte. Wenn an der
Hand der von uns entwickelten Grundsatze festdestdrden kann, dafld das
angewandte Gesetz kein Recht war, das angewandten8R, etwa die nach freiem
Ermessen erkannte Todesstrafe, jedem Willen zuechégkeit Hohn sprach, liegt
objektiv Rechtsbeugung vor. Aber konnten Richtee don dem herrschenden
Positivismus soweit verbildet waren, dal3 sie eideads als das gesetzte Recht nicht
kannten, bei der Anwendung positiver Gesetze demnsafp der Rechtsbeugung
haben? Auch wenn sie ihn hatten, bleibt ihnen aisletzter, freilich peinlicher,
Rechtsbehelf die Berufung auf die Lebensgefahrsiieselbst durch die Auffassung
national-sozialistischen Rechts als gesetzlicherethts tber sich herab beschworen
hatten, die Berufung auf den Notstand des § 54 St@Binlich, da das Ethos des
Richters auf Gerechtigkeit um jeden Preis, auchddésnLebens, gerichtet sein sollte.

Am einfachsten erledigt sich die Frage der Strédarder beiden Scharfrichter-
gehilfen wegen der Vollstreckung von Todesurteildian darf sich weder durch den
Eindruck von Menschen bestimmen lassen, die sistdauTétung anderer Menschen
ein Gewerbe machen, noch durch die damalige Hoghkktur und Eintraglichkeit
jenes Gewerbes. Schon als der Scharfrichterberlf ame Art erblichen Handwerks
war, pflegten sich die Inhaber dieses Gewerbes mwrezler damit zu entschuldigen,
dal3 sie nur exequierten, zu judizieren aber diegélg der Herren Richter sei. »Die
Herren steuern dem Unbheil, ich exequiere ihr Emdrt dieser Spruch von 1698
kommt so oder ahnlich immer wieder auf den Klingen Richtschwertern vor. Wie



das Todesurteil eines Richters nur dann strafbéatenfy darstellen kann, wenn es auf
Rechtsbeugung beruht, so kann der Nachrichter wegesr Hinrichtung nur dann
bestraft werden, wenn sie dem Tatbestand des 8v84&itzliche Vollstreckung einer
Strafe, die nicht zu vollstrecken ist, darstellarKBinding (Lehrbuch, Besonderer
Teil, Bd. 2, 1905, S. 569) sagt Uber diesen Ta#imestin analogem Verhaltnis wie der
Richter zum Gesetz stehe der Vollstreckungsbeaomtewolistreckbaren Urteil; seine
ganze und einzige Pflicht bestehe in dessen exakeewirklichung. Das Urteil
bestimme seine ganze Tatigkeit: »Sie bleibt gerestweit sie es befolgt, sie wird
ungerecht, soweit sie von ihm abweicht. Da in di&¥leugnung der einzigen fur die
Vollstreckung als solche malRgebenden AutoritatkEnpunkt der Schuld liegt, so
kann man das Delikt (des § 345) als Urteilsbeudugreichnen.« Eine Nachprufung
der Rechtmaligkeit des Urteils liegt dem Scharfeichicht ob. Die Annahme seiner
Unrechtmalligkeit kann ihm also nicht schaden, dehtdufgabe seines Gewerbes als
rechtswidrige Unterlassung nicht zugerechnet werden

Wir sind nicht der in Nordhausen ausgesprochenemivig, dald3 »formaljuristische

Bedenken« geeignet seien, »der klaren Tatbestandilzen«. Wir sind vielmehr der

Meinung, dal3 es nach zwolf Jahren Verleugnung aemh®sicherheit mehr als je

notwendig sei, sich durch »formaljuristische« Eragen gegen die Versuchungen
zu wappnen, welche sich begreiflicherweise in jedden zwolf Jahre der Gefahrdung
und Bedrlickung durchlebt hat, leicht ergeben kénéin haben die Gerechtigkeit zu

suchen, zugleich die Rechtssicherheit zu beachten,sie selber ein Teil der

Gerechtigkeit ist, und einen Rechtsstaat wiederwh#uen, der beiden Gedanken
nach Mdglichkeit Genlige zu tun hat. Demokratiegesivil3 ein preisenswertes Gut,
Rechtsstaat aber ist wie das tagliche Brot, wied&fasum Trinken und wie Luft zum

Atmen, und das Beste an der Demokratie gerades]ida® nur sie geeignet ist, den
Rechtsstaat zu sichern.

Anmerkungen

Anm. 1: In seiner Ausgabe des StGB In der Thuroiggse Fassung (Weimar 1946)
sagt Professor Richard Lange (S. 13), es seienr»diae Begriff der mittelbaren
Taterschaft in Fallen, in denen der Tater die Rsaflege zur Verfolgung seiner
verbrecherischen Zwecke mil3braucht hatte (ProzafghePolitische Denunziation),
vielfach Zweifel aufgetaucht. Art. 11 des GesetzasErganzung usw. vom B. z. 46
stelle deshalb klar, dal3 mittelbare Taterschafthadann strafbar ist, wenn der
Benutzte in Erfullung einer Amtspflicht oder selbsthtmé&Rig gehandelt habe«.

Anm. 2: Die Strafbarkeit nach KontrGes 10 wird inigenden nicht erdrtert, weil
daflr die deutschen Gerichte nicht primar zustasuid (Art. IH 1 d).

Anm. 3: Ein anderes Verfahren wegen Denunziation fgegen die Denunzianten der
Geschwister Scholl vor der Minchner Spruchkammatt.sDie Denazifizierung
richtet sich gegen eine politisch und moralischdemvertige Gesinnung, ohne nach
der Gesetzesmaligkeit oder Rechtmaliigkeit oderSdhuldhaftigkeit ihrer Betét-
igung fragen zu mussen. Daraus folgt die Grenznghgegenuber der Strafrechts-
pflege, aber auch die Uberschneidung mit ihr. YAgl. 22 des Befreiungsgesetzes.



Anm. 4: Es hatte auch der Erdrterung bedurft, imeié revolutionar entstandene
Ordnungen durch die »normative Kraft des Faktiselmrngeltendem Recht geworden
sind; auch die Angabe, dal3 die Zweidrittelmajoritéitdas Ermachtigungsgesetz nur
durch die Ausscheidung der Kommunisten zustandergeien sei, ist nach freund-
lichem Hinweis des Herrn Kollegen Jellinek unzueed.

Anm. 5: Fir die strafrechtliche Verantwortung flichit rechtmafige Richterspriche
auch Buchwald in seiner beachtlichen Schrift »Galesc Recht«, Weimar 1948, S. 5
ff.

Anm. 6: FUr Ubergesetzliches Recht tritt auch BuadwaaO. S. 8 f., ein. Vgl. ferner
Roemerin SJZ S.5 ff.

Anm. 7: Es ist freilich ein Gipfel des Subjektiviamin der Teilnahmelehre, dal3 der
Tatervorsatz — nach Art eines »subjektiven Unretlisents« — die Rechtswidrigkeit
in der Person des mittelbaren Taters mit sich lricig in der Person des Tatmittlers
fehlt.
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