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Dem Verf. geht es nicht um die Erfassung des Tatbestandes
der Rechtsbeugung in seiner Gesamtheit. Auf der Grundlage
der einschlidgigen Rechtsprechungsfille beschrinkt sich seine
Kritik auf die Behandlung ausgewihlter Problemfelder des
Tatbestandes. Deshalb fragt er hinsichtlich der Urteile des
BGH zur Rechtsbeugung in der NS-Zeit sogleich, ob der
Tatbestand an seinen ,Schliisselstellungen, namlich dem
Vorsatzinhalt oder der Einbeziehung von iibergesetzlichem
Recht [...] juristisch haltbar® ausgelegt wurde und welche
Rechtsfolgen sich daraus ergaben. Entsprechend fragt er, ob
hinsichtlich der Entscheidungen des BGH zur Rechtsbeugung
in der DDR ,,der Anwendungsbereich der Rechtsbeugung* —
unter Beriicksichtigung der Rechtsprechung des BGH zur
NS-Justiz — ,,nunmehr addquat definiert” wurde und iiberdies,
ob in dem einen wie auch dem anderen Fall die Richter privi-
legiert wurden (S. 14 f.). Im Einzelnen:

I. Die Untersuchung der Judikatur des BGH zur Rechts-
beugung im NS-Staat beginnt mit der Frage nach der ,,Vor-
satzform [...] — dolus eventualis oder dolus directus?* Diese
Frage nach dem subjektiven Tatbestand ldsst sich sachgerecht
eigentlich erst beantworten, wenn die Voraussetzungen des
objektiven Tatbestandes hinreichend geklirt sind (vgl. die
Kritik des Verf., S. 27, 2. Abs.). Deshalb geht der Verf. zu-
nichst auf die Entstehungsgeschichte und den Wortlaut der
Norm und damit zugleich auch auf die Tathandlung und den
Erfolg ein. Zu Recht kommt er zu dem Ergebnis: Weder die
Entstehungs- und Gesetzgebungsgeschichte des § 336 StGB
a.F. noch der Wortlaut der Vorschrift vermogen die Be-
schrinkung der Vorsatzart auf den dolus directus zu rechtfer-
tigen (S. 19).

Im Folgenden werden die Nachkriegsjudikatur, d.h. die
Rechtsprechung des OGH fiir die Britische Zone knapp in der
FuBnote, der Beschluss des OLG Bamberg aus dem Jahre
1949 hingegen ausfiihrlich wegen seiner Vorreiterfunktion
fiir die Rechtsprechung des BGH sowie diese selbst erdrtert.
Dabei ergibt sich, dass der BGH aus seiner anfinglichen
Unentschiedenheit zur mafBigeblichen Vorsatzform erst mit
BGHSt 10, 294 herausfindet und zwar mit der Festschreibung
des dolus directus. Zur Begriindung dieser Beschridnkung
wird vom BGH die Sicherung der Unabhéngigkeit des Rich-
ters angefiihrt. Dass die vom BGH hierzu angestrengten
Uberlegungen die Beschriinkung auf den dolus directus letzt-
lich nicht zu tragen vermdgen, wird vom Verf. unter Heran-
ziehen der vorfindlichen Literatur im Ergebnis richtig aufge-
zeigt. Im Anschluss an Fritz Bauer ist der Verf. ferner der
Ansicht, dass die Rechtsprechung des BGH zur Vorsatzform
bei der Rechtsbeugung ,,Vorschub fiir den zu vermeidenden
,Anschein der Schaffung eines Standesprivilegs’ geleistet*
habe (S. 36).

Der nidchste Abschnitt handelt von der Sperrwirkung des
Rechtsbeugungstatbestandes. Hierzu fiihrt der Verf. zunéchst
die von Radbruch 1946 in seinem Aufsatz ,,Gesetzliches

Unrecht und iibergesetzliches Recht* (SJZ 1946, 108) formu-
lierte richterliche Strafbegrenzung an: ,.Die Strafbarkeit der
Richter wegen Totung setzt die gleichzeitige Feststellung
einer von ihnen begangenen Rechtsbeugung (§§ 336, 344
StGB) voraus®“. Vor diesem Hintergrund fragt der Verf. so-
dann, wie der BGH diese Sperrwirkung tatsichlich gehand-
habt habe. Dabei riigt er zu Recht ihre personale Reichweite,
z.B. durch Einbeziehung eines Generals eines SS-Armee-
korps als eine einem Laienrichter gleich zu behandelnde
Person. Soweit die Verkniipfung von Sperrwirkung und Vor-
satzerfordernis in Form des dolus directus vom BGH auch
auf die richterliche Unabhingigkeit als Ziel des § 336 StGB
a.F gestiitzt wird, sieht der Verf. hierin ebenfalls eine frag-
wiirdige Ausdehnung der Sperrwirkung und zwar nicht nur
auf den nur mit dolus eventualis handelnden Richter, sondern
wegen der vom BGH befiirworteten personalen Reichweite
auch auf jeden anderen weisungsgebundenen und damit ab-
hiingigen Beamten.

Diese Ausdehnung der Sperrwirkung fiihre dazu, dass sie
nicht langer mit der Schutzfunktion der richterlichen Unab-
hingigkeit begriindet werden konne. Stattdessen miisse fol-
gendes gelten: Im ,,Spannungsverhiltnis zwischen richterli-
cher Unabhingigkeit und Sperrwirkung bzw. Rechtsbeu-
gungstatbestand“ komme ,,dem § 336 nur die Aufgabe zu, die
in Art. 97 I GG normierte Bindung an Gesetz und Recht zu
kontrollieren und den Missbrauch der richterlichen Unabhén-
gigkeit zu verhindern (S. 45 ff., 47). Dem entspricht es im
Wesentlichen, wenn in der Literatur der Zweck des § 336
StGB a.F. schlicht darin gesehen wird, objektiv falsche Ent-
scheidungen zu verhiiten.'

Auf dieser Grundlage hegt der Verf. auch ,rechtshistori-
sche Zweifel an der Position des BGH™ (S. 48 ff.).

Dazu problematisiert er die Tatsache, dass der BGH mit
seinem Riickgriff auf den Schutz der richterlichen Unabhéin-
gigkeit die Sperrwirkung ausgerechnet NS-Richtern habe
zugute kommen lassen. Trotz Fortgeltung des § 1 GVG (wo-
nach die richterliche Gewalt durch unabhingige, nur dem
Gesetz unterworfene Gerichte ausgeiibt wird) in der NS-Zeit
sei nach dem NS-Justizverstindnis unter dem Begriff der
Unabhingigkeit des Richters inhaltlich etwas ganz anderes
verstanden worden als es dem rechtsstaatlichen Verstindnis
entspricht: Der Richter sei gebunden gewesen an die leiten-
den Grundsitze des Fiihrerstaates und habe seine Arbeit nach
der NS-Weltanschauung auszurichten gehabt (S. 48 f.). Aber
— ,er blieb dennoch Richter: Freirdume bei der Entscheidung
hatte er auch® (S. 50 Fn. 165). Teilt man diese Ansicht des
Verf., dann richtet sich sein Vorwurf der Sache nach nur noch
dagegen, dass der BGH Inhalt und Reichweite seines Be-
griindungsstranges, Schutz der richterlichen Unabhéngigkeit,
nach den damaligen Umstinden nicht hinreichend ausge-
leuchtet hat. Dem vom Verf. im Einklang mit fritheren Uber-
legungen Griinhuts aufgezeigten Zwischenergebnis ist zuzu-
stimmen: Der seit BGHSt 10, 294 geforderte direkte Vorsatz
fithrt durch entsprechende Ausdehnung der Sperrwirkung zu
einer Uberdehnung des Haftungsprivilegs, der Verantwortung

! Spendel, Rechtsbeugung durch Rechtsprechung, 1984, S. 66.
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und Kontrolle der Rechtsprechung illusorisch zu machen
geeignet ist (S. 53 f.).

Im Folgenden geht es dem Verf. um die Reichweite der
Sperrwirkung: Sie entfillt bei sog. Scheinverfahren. Dazu
geht er zunichst aus von der in der Literatur vorgenommenen
Abscheidung von nichtiger Entscheidung und Nichturteil und
geht dann tiber zu dem fehlsam durch subjektive Kriterien
bestimmten Begriff des Scheinverfahrens durch den BGH.
Dieser subjektiv eingefarbte Begriff, kein Recht, sondern
,willkiirliche Machtspriiche* sprechen zu wollen, werde zu
einer nicht gebotenen Umschreibung einer Tatbestandsvari-
ante der Rechtsbeugung. Im Ubrigen werde die mangelnde
Deutlichkeit des Begriffs Scheinverfahren auch in der Ab-
grenzung zu rechtsbeugenden, nichtigen Urteilen und Nicht-
urteilen durch die Rechtsprechung nicht behoben (S. 62 ff.).
Das zeigt der Verf. auch an Denunziantenprozessen auf
(S.70f.). Obwohl die betroffenen Verfahren bloBe Schein-
verfahren gewesen seien, seien die Urteilsspriiche nicht als
nichtige Entscheidung oder als Nichturteil, sondern lediglich
als rechtswidrig angesehen worden. Das hatte zur Folge, dass
die Sperrwirkung des § 336 StGB a.F. erhalten blieb und die
Strafbarkeit tateinheitlich begangener Delikte von der Fest-
stellung einer mit direktem Vorsatz begangenen Rechtsbeu-
gung abhing. Zu Recht riigt der Verf., dass der BGH trotz
seiner mehrfachen verbalen Verdikte gegen die NS-Urteile
niemals die Grundsatzfrage nach der Wirksamkeit oder Nich-
tigkeit solcher Urteile stellte (S. 71 ff. [74]).

Im ndchsten Abschnitt ,,,Recht’ im Sinne des Rechtsbeu-
gungstatbestandes® geht es dem Verf. um die Frage, ob jen-
seits des gesicherten Bereichs (formelles, materielles Geset-
zesrecht, Gewohnheitsrecht, allgemeine Regeln des Volker-
rechts) auch ein iibergesetzliches Recht als beugungsfihiges
Recht i.S. des § 336 StGB a.F. anzuerkennen ist (S. 74 ff.).
Dabei stellt er zunéchst die Radbruchsche Formel nur vor
und beschiftigt sich sogleich mit der ,,Wehrlosigkeitsthese*
infolge Rechtspositivismus in der Weimarer Justiz, innerhalb
der Wissenschaft sowie schlieBlich der NS-Richterschaft.
Sein Ergebnis lautet: Die rechtstatsichliche Aussage Rad-
bruchs, wonach der Rechtspositivismus den Juristenstand
wehrlos gemacht habe gegen Gesetze willkiirlichen und
verbrecherischen Inhalts widerspreche den seinerzeit vorfind-
lichen antipositivistischen Tendenzen in Justiz und Wissen-
schaft. Halt man die vom Verf. hierauf gegriindete ,,antilegale
Grundhaltung® (S. 85) nicht fiir (allein) mafgeblich, dann
bleibt die Frage nach einem anderen oder weitergehenden
rechtstatsiichlichen Begriindungsstrang.

AnschlieBend greift der Verf. die Frage nach dem {iiberge-
setzlichen Recht als beugungsfihigem Recht i.S. des § 336
StGB a.F. wieder auf. Dazu wendet er sich S. 86 ff. den
Schwichen des normativ-geltungstheoretischen Ansatzes
Radbruchs zu. Seine Kritik beriicksichtigt zum Einen nicht
hinreichend, dass es 1946 im Gegensatz zu heute an nationa-
len und internationalen Gerechtigkeitsgeboten fehlte. Uber-
dies bleibt abzuwarten, ob sie ausreichend sind. Zum Ande-
ren: Nur derjenige, der entgegen Radbruch die Wurzel des

* Zur Antwort vgl. Spendel (Fn. 1), S. 7 ff., 10 f. m.w.N.

Naturrechts (d.h. des iibergesetzlichen Rechts) nicht langer in
der Jahrtausende alten gemeinsamen Weisheit der Antike, des
christlichen Mittelalters und des Zeitalters der Aufkldrung
sieht und das Gebot, Gott mehr zu gehorchen als den Men-
schen, leugnet und zwecks Beriicksichtigung der damaligen
rechtstatsdchlichen Wirklichkeit an die Stelle des so verstan-
denen iibergesetzlichen Rechts ein ,iibergesetzliches NS-
Naturrecht* (S. 89), und das heif3t letztlich, den Fiihrer-
Willen setzt und von hier aus argumentiert, nur dem kommen
heute ,konstruktive Bedenken im Hinblick auf den Rechts-
beugungstatbestand und nur der vermag heute von ,rechts-
philosophischer Unzulédnglichkeit” (S. 91 f.) der Radbruch-
schen Formel zu handeln. In Erinnerung an Victor Klempe-
rer’ konnte man hinsichtlich der Wortschopfung ,,iibergesetz-
liches NS-Naturrecht* daran denken, Worte kénnen sein wie
winzige Arsendosen und nach einiger Zeit ist die Wirkung
dieser ,,verbalen Unkultur da. Dabei wird nicht in Abrede
genommen, dass wissenschaftlich die Frage gestellt werden
kann, ob tiberhaupt und wenn ja, inwieweit sich Bestandteile
der NS-, Rechtslehre* als naturrechtliche oder naturrechtsana-
loge Sitze begreifen lassen.* Von dieser Fragestellung ist
jedoch die vom Verf. gefiihrte Auseinandersetzung mit dem
Begriff des ,,iibergesetzlichen Rechts* weit entfernt.

Hinzu kommt noch folgende Frage: Woher nimmt der
Verf. eigentlich die Gewissheit, dass der Standesbeamte im
Wetzlarer Aufgebotsfall, hitte er nicht im Sinne vorwegge-
nommenen Gesetzesunrechts gehandelt, Gefahr gelaufen
wire, sich nach § 336 StGB a.F. strafbar zu machen (S. 89)?5
Angesichts dieser bloen Behauptung geht auch seine weitere
Argumentation ins Leere, man lege dem Standesbeamten die
Pflicht auf, er hétte sich seinerzeit strafbar machen miissen.

Die néchsten beiden Abschnitte erschopfen sich in bloen
Folgerungen aus dem vom Verf. vertretenen positivistischen
Ansatz. So werden S. 93 ff. der Wortlaut des Rechtsbeu-
gungstatbestandes und der Wille des Gesetzgebers darauthin
untersucht, ob in dieser Vorschrift auch die Verletzung iiber-
positiven Rechts stratbewehrt ist. Der Verf. gelangt zu dem
Ergebnis, dass zwar nach dem Wortlaut mit dem Begriff
,.Recht* die Einbeziehung von iiberpositivem Recht vereinbar
wire, mit Blick auf damaliges Verfassungs- und Gesetzes-
recht indes nur staatlich positiviertes Recht umfasst war.
Entsprechendes habe auch nach heutigem Verfassungsrecht
zu gelten.

S. 96 ff. wird der Grundsatz nulla poena sine lege in sei-
nen Funktionen Riickwirkungsverbot, Bestimmtheitsgebot
und dem damit verkniipften Gesetzlichkeitsprinzip erortert.
Zwar sei aus der Naturrechtsperspektive die Einbeziehung
iibergesetzlichen Rechts in den § 336 StGB a.F. mit dem

LTI 1995, S. 21.

4 Vgl. Wittreck, Nationalsozialistische Rechtslehre und Na-
turrecht, 2008.

> Vgl. dagegen die Ausfiihrungen von Spendel (Fn. 1),
S. 21 ff., 29 f. unter Hinweis auf die Verwaltungsanweisung
des damaligen Innenministers, dhnliche Aufgebotsantrige
nicht etwa ebenfalls abzulehnen, sondern zuriickzustellen im
Hinblick auf bevorstehende Gesetzesinderungen.
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Riickwirkungsverbot vereinbar, aus positivistischer Sicht
werde damit aber die Faktizitit des damaligen Gesetzesrechts
bewusst geleugnet (S. 100). Hinsichtlich des Bestimmtheits-
gebotes greift der Verf. auch auf das schon oben kritisierte
»INS-Naturrecht zuriick und folgert — insoweit zutreffend —,
dass unter seiner Anwendung Gesetzesrecht zu formbarem
Wachs in den Hédnden des Richters wurde (S. 103). Dass sich
diese Problematik hinsichtlich des Gesetzlichkeitsprinzips
verschirfe, wird S. 103 f. betont. Dass Gleiches auch heute
noch zu gelten habe, ist nicht zuzugeben, nachdem sich in
unserem Kulturkreis im Gegensatz zur normativen Armut
von 1946 ein dichtes Netz von Normierungen zur Auslotung
der Gebote hoherer Gerechtigkeit gebildet hat.°

Der Frage, ob iiberhaupt und inwieweit die Nachkriegs-
justiz und der BGH Naturrecht in den Tatbestand des § 336
StGB a.F. einbezog, wird S. 104 ff. nachgegangen. Die Ant-
wort des Verf. bestitigt im Wesentlichen die Erkenntnis
Spendels’, dass jedenfalls der BGH der Entscheidung ausge-
wichen ist, ob die Beugung des Rechts durch Anwendung
eines ungerechten und ungiiltigen NS-Gesetzes moglich sei
(S. 107 f.). Das Bekenntnis des BGH zu iiberpositivem
Recht, sei ,,oft doch mehr ein Lippenbekenntnis als eine Her-
zenssache*® gewesen.

Der vorletzte grole Abschnitt befasst sich mit der ,,Beu-
gung des Rechts®, also der Tathandlung, und zwar in den
Varianten der Sachverhaltsverfidlschung, der Rechtsbeugung
bei der Rechtsanwendung im engeren Sinne sowie bei der
Ermessensentscheidung (S. 115 ff.). Bezogen auf die Beurtei-
lung von NS-Justizakten geht es dem Verf. vor allem um die
Frage, welcher Auslegungsmalstab fiir das damalige ange-
wandte Recht angelegt werden muss. Seine Antwort lautet:
Entscheidend ist, ob ,,ein Verstol gegen die frithere positive
Rechtslage zu registrieren® ist ,,oder nicht“. Dabei ist ,,nach
der zur Tatzeit vertretbaren Auslegung der Norm zu fragen*
(S. 120). Diese — aus der Sicht des Verf. — auch in diesem
Kontext vorgenommene konsequente Ausblendung des Na-
turrechts ist geeignet, die Aufarbeitung von NS-Unrecht mehr
zu verhindern als sie zu fordern.

Es folgt eine Darstellung der Aussagen des BGH zur Aus-
legung. Nach Ansicht des Verf. sind sie insofern wider-
spriichlich, als der BGH einmal Auslegungskriterien nach der
Tatzeit heranzieht und insoweit positivistisch argumentiert,
zum Anderen aber bisweilen ausdriicklich auf rechtsstaatliche
MafBstibe rekurriert (S. 133). Allerdings war dieser Rekurs
jedenfalls bei der Entscheidung vom 30.6.1959 (S. 129 ff.) —
wie auch der Verf. nicht verkennt — angesichts des festgestell-
ten Ermessensmissbrauchs nicht entscheidungserheblich.

Unter dem Titel ,,Rechtsblindheit oder politische Ver-
blendung?*“ werden S. 135 ff. ,,Vorsatzinhalt und Rechtsbe-
griff* problematisiert. Eine kurze Darstellung der Losungsan-
sitze in der Literatur fiihrt den Verf. dazu, den ,,Uberzeu-
gungstiter, dessen von der geltenden Rechtsordnung abwei-

% Vgl. Hassemer, Einfilhrung zu Radbruch, Gesetzliches
Unrecht und iibergesetzliches Recht, 2002, S. XX f.).

7 In: Jesckeck/RuB/Willms (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipzi-
ger Kommentar, Bd. 7, 10. Aufl. 1988, § 336 Rn. 51.

8 Spendel, JZ 1987, 581 (582).

chende Vorstellungen {iiber die richtigen Normen damit irre-
levant sind, [...] nach § 336 zu bestrafen (S. 139). Es folgen
Entscheidungen der Nachkriegsjustiz und des BGH zum
Uberzeugungstiter. Der Mangel einer sachgerechten Ab-
scheidung der politischen Verblendung von der Rechtsblind-
heit veranlasst den Verf. zu einem Exkurs iiber die subjektive
Rechtsbeugungstheorie, die er im Ergebnis zu Recht ablehnt
(S. 146 ft.).

II. Der 2. Teil der Arbeit analysiert die Judikatur des
BGH zur Rechtsbeugung in der DDR. Eingangs stellt der
Verf. die Vergleichbarkeit beider Regime (NS-Staat und
DDR) und deren Rechtsverstindnis fest.

Im Anschluss an Schoneburg heifit es: ,,Das Recht wird
[sc. jeweils] dem Primat der Politik unterstellt” zwecks
Durchsetzung der Ideologie. ,,.Die Funktion des Rechts be-
steht zumindest auch in der Unterdriickung des Individuums
zugunsten des Kollektivs® (S. 153 ff., 155). Die weiterhin
benannten Gemeinsamkeiten beider totalitirer Staaten sollen
zwar Riickschliisse fiir die Vergleichbarkeit der ,,Alttaten
zulassen; zu Recht weist er aber darauf hin: Vergleichbarkeit
hier bedeute nicht zugleich Gleichstellung dort (S. 160).
Folgerecht fragt der Verf. zundchst nach dem Strafanwen-
dungsrecht, also nach dem Anwendungsbereich des § 244
DDR StGB’. Dazu geht er auf Art. 315 Abs. 1 S. 1 EGStGB
in Verbindung mit § 2 Abs. 1 und 3 StGB, das Beitrittsprin-
zip contra internationale Losung, die Unrechtskontinuitédt von
§ 244 DDR StGB und § 339 StGB, den Mildevergleich, Un-
terbrechung, Ruhen, Verlidngerung von Verjihrungsfristen,
sowie Amnestie im Verstindnis von Lehre und Rechtspre-
chung des BGH (vgl. S. 183 ff.) ein. Auch an dieser Stelle
wire es wiinschenswert gewesen, wenn der Verf. anstelle der
von ihm bevorzugten Trennung von Literatur und Rechtspre-
chung diese Problemkreise ,.ganzheitlich®, also jeweils zu-
sammenfassend abgehandelt hitte (man vergleiche nur seine
vielfachen Verweise auf die Literatur in Fn. II 159, 164, 165,
191, 196).

Der Rechtsfigur der Sperrwirkung im Kontext mit § 244
DDR StGB geht der Verf. S. 193 {f. nach mit dem Ergebnis:
Der grundsitzlichen Befiirwortung, den DDR-Richtern die
Sperrwirkung zuzubilligen, sei zuzustimmen, nicht hingegen
der in BGHSt 41, 247 (255) angefiihrten Begriindung, die
Sperrwirkung sei vornehmlich als Folge einer Spezialrege-
lung systematisch geboten.

Der mit Teil I vorgegebenen Gliederung folgend, wendet
sich der Verf. S. 198 ff. den Fragen von Naturrecht und Ge-
setzlichkeit zu, insbesondere: Ist die Einbeziehung des Natur-
rechts in § 244 DDR StGB moglich oder sogar erforderlich,
gibt es naturrechtswidrige DDR-Gesetze, ist deren richterli-
che Anwendung eine tatbestandliche Rechtsbeugung? Diese
Fragen verneint der Verf. vom Standpunkt einer rechtspositi-
vistischen Auffassung (S. 201). Mafstab fiir die Rechtsgiil-
tigkeit jedweder DDR-Norm, also auch der Strafvorschriften,
miisse die DDR-Verfassung sein. Dieser positivistischen
Ansicht entsprichen iiberdies der Wortlaut und die ratio legis
des § 244 DDR StGB. Gleiches ergebe sich auch aus dem zu

9 Vgl. im Einzelnen S. 160 ff. m.w.N., sowie Spendel, Fiir
Vernunft und Recht, 2004, S. 239 ff.
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beachtenden FEinigungsvertrag und hier insbesondere aus
Art. 315 Abs. 1 EGStGB i.V.m. § 2 Abs. 1 StGB. Folgt man
dem, dann ist fiir Naturrecht kein Raum, und deshalb fillt
nach Ansicht des Verf. unter § 244 DDR StGB nur das je-
weils angewandte DDR-Recht. Bei diesem auf die ,,Prinzi-
pien Rechtssicherheit, Gesetzlichkeit und Vertrauensschutz*
als ,,Ausdruck der Gerechtigkeit* gestiitzten positivistischen
Mafstab fiir die Rechtsanwendung jedweder DDR-Norm
(S.200 f.), bleibt allerdings auBler Betracht, dass es des
Sprungs ins Naturrecht vielleicht schon deshalb gar nicht
bedarf, weil sich aus menschenrechtlichen Beschworungen
im Strafgesetzbuch der DDR, der Verbiirgungen von Grenzen
staatlicher Eingriffe, von Freiheit und VerhéltnisméBigkeit in
der DDR-Verfassung sowie den Garantien von Grundfreihei-
ten in internationalen Vereinbarungen, denen die DDR beige-
treten war, ohnehin die Gebote der Gerechtigkeit entnehmen
lassen, die fiir eine normative Kritik der positiven Gesetze
notwendig sind."

Folgt man dem, dann sind auch die S. 204 f. vom Verf.
geduflerten verfassungsrechtlichen und konstruktiven Beden-
ken gegen die Beriicksichtigung {iibergesetzlichen Rechts
obsolet, es sei denn, man teilt auch in diesem Kontext seine
Ansicht, dass die Strafwiirdigkeit von DDR-Richtern weder
auf die allgemeinen Erkldrungen der Menschenrechte, den
internationalen Pakt tiber biirgerliche und politische Rechte
noch auf das volkerstrafrechtlich konzipierte Kontrollratsge-
setz Nr. 10 gegriindet werden konne (S. 206 f.). Dagegen
spreche ,die in dem Einigungsvertrag spezielle und damit
vorgehende in Art. 315 I EGStGB getroffene Regelung, wo-
nach grundsitzlich das DDR-Recht maf3geblich ist* (S. 207).
,Dass der sich zulasten des positivierten DDR-Rechts auf die
marxistische Ideologie berufende Richter straffrei ausgeht,
wenn man ein inhaltlich an den Menschenrechten orientiertes
Naturrecht in den Tatbestand der Rechtsbeugung einbezieht*
(S. 208), zu diesem fehlsamen Ergebnis vermag nur zu ge-
langen, wer aus dem unersetzbaren Juwel der internationalen
Vereinbarungen zum Schutze der Menschenrechte ersetzba-
ren Talmi macht (s.o. unter L.).

Im Folgenden fragt der Verf. nach der Einbeziehung von
Naturrecht in den Tatbestand der Rechtsbeugung durch den
BGH. Dazu stellt er zunédchst heraus: Wenngleich der BGH
seinen Entscheidungsgriinden — etwa beim Mauerschiissefall
— die Radbruchsche Formel inkorporiert habe, werde das
Ergebnis nicht linger auf sie gestiitzt, sondern auf konkrete
Priifungsmafstibe, die internationalen Menschenrechtspakte,
zuriickgegriffen (S. 208 ff.). Auf dieser Grundlage werde
auch den DDR-Grenzgesetzen die Qualitidt als Recht abge-
sprochen. Entsprechend verfahre der BGH hinsichtlich der
Félle von Rechtsbeugung unter der DDR-Justiz. In diesem
Zusammenhang untersucht der Verf. dann u.a. eingehend
BGHSt 40, 272, der die Anwendung von § 214 DDR StGB
(Beeintriachtigung staatlicher oder gesellschaftlicher Tatig-
keit) betraf. Hier hebt der BGH hinsichtlich des Tatbe-
standsmerkmals ,,gesetzwidrige Entscheidung* in § 244 DDR
StGB darauf ab, dass der Kernbereich des Rechts nicht schon

' Hassemer (Fn. 6), S. XX f.

bei einem Verstofl gegen Menschenrechte, sondern erst bei
einer ,,offensichtlich schweren Menschenrechtsverletzung*
betroffen sei. Diese Einengung des objektiven Tatbestandes
fiilhrt die Linie fort, die der BGH hinsichtlich der NS-
Rechtsbeugungen vorgegeben hatte. Hier wurde nur ein ele-
mentarer RechtsverstoB, ein schwerwiegender Rechtsbruch
anstelle einer objektiv eindeutigen und zweifelsfreien
Rechtsverletzung als Tathandlung des § 336 angesehen''.
Dass der BGH in den Fillen der DDR-Rechtsbeugung den
objektiven Tatbestand dariiber hinaus einschrinkt, wird vom
Verf. nicht herausgestellt .Vielmehr schenkt er seine weitere
Aufmerksamkeit der Frage, inwieweit der BGH trotz Konkre-
tisierung des ,,Kernbereichs des Rechts* nicht letztlich doch
dem naturrechtlichen Ansatz verhaftet bleibt. Diese Frage
miisse deshalb bejaht werden, weil mangels Transformierung
des volkerrechtlichen Vertrages in DDR-Recht die internati-
onalen Menschenrechtserkldrungen eine ,,quasi naturrechtli-
che Gestalt gewinnen® (S. 219).

Der nichste Abschnitt ,,Gesetzwidriges Entscheiden® be-
handelt insbesondere die Problematik um den mafigeblichen
Auslegungsmafistab. Dazu geht der Verf. zunidchst auf Ver-
stindnis und Funktion des DDR-Rechts in Relation zur dorti-
gen Politik ein, und das heifit auf den Begriff der sozialisti-
schen Gesetzlichkeit. Diesem Begriff liege der Primat der
Politik gegeniiber dem Recht zugrunde. Vor diesem Hinter-
grund erweise sich das DDR-Recht als ein Mittel der SED
zur Durchsetzung ihrer Politik. Rechtlich verbindlicher Maf-
stab der Rechtsanwendung sei der Parteiwille, Rechtsquelle
das staatliche Rechtsetzungsmonopol, ihm iibergeordnet die
Parteibeschliisse, die konkrete Aufgaben als Anweisungen an
den Gesetzgeber formulierten (S. 222 ff., 226 f., 228). Eine
Vergleichbarkeit zur NS-Zeit liegt auf der Hand.

Bei Klidrung des Auslegungsmafstabes fiir DDR-Normen
geht der Verf. dann gesetzespositivistisch von der Normativi-
tit der Rechtsordnung der DDR aus und misst sie an der von
ihr behaupteten Bindungswirkung und ihrem inhaltlichen
Anspruch (S. 231). Dementsprechend ist fiir die Feststellung
einer Strafbarkeit gemill § 244 DDR StGB nur noch zu un-
tersuchen, ob die Entscheidung mit der damaligen positiven
DDR Rechtslage iibereinstimmt oder ob dies nicht der Fall ist
(S. 232 f.). Damit wird zugleich der gegenldufige in der Lite-
ratur vertretene Ansatz, das damalige DDR-Recht aus heuti-
gem rechtsstaatlichem Horizont zu interpretieren, abgelehnt.
~Eine solche Auslegung wiirde das Riickwirkungsverbot
berithren, wire Naturrecht im Gewande der Auslegung®
(S.233). Dem gegen die positivistische Haltung des Verf.
gerichteten Vorwurf unzureichender strafrechtlicher Verfol-
gung begegnet er mit der Forderung, zwischen Wieder-
gutmachungsfolgen (Rehabilitierung der Opfer des SED-
Unrechts) einerseits und der strafrechtlichen Aufarbeitung
des Justizunrechts andererseits zu trennen (S. 234). Ob diese
differenzierende Methode wirklich geeignet ist, den Rechts-
frieden wieder herzustellen, darf nach den Erfahrungen mit
der strafrechtlichen Aufarbeitung von NS-Unrecht neben
Entschiddigungszahlungen, Restitutionen und Rehabilitatio-

" Zur Kritik vgl. Spendel (Fn. 9), S. 243 f.
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nen bezweifelt werden. Abgesehen davon fehlen néhere An-
gaben zu den Voraussetzungen fiir ,bloe Wiedergutma-
chungsfolgen®.

Im Folgenden werden die AuslegungsmafBstibe des BGH
fir das DDR-Recht im Hinblick auf eine Strafbarkeit nach
§ 244 DDR StGB untersucht. Der Weg fiihrt von BGHSt 40,
30 tiber BGHSt 40, 272 zu BGHSt 41, 157 (162). Das Fazit
des Verf. lautet: Der BGH postuliere einen normativen Posi-
tivismus bei retrospektiver Anwendung des DDR-Rechts,
wenn er auf das im Zeitpunkt der richterlichen Entscheidung
maBgebliche DDR-Recht sowie die Auslegungsmethoden der
DDR und nicht auf die der Bundesrepublik abhebe (S. 241
ff.). Eine auch nach Ansicht des Verf. unberechtigte Restrik-
tion erfolge jedoch dadurch, dass als Rechtsbeugungshand-
lung nur ,,offensichtlich schwere Menschenrechtsverletzun-
gen®, die eine richterliche Entscheidung als Willkiirakt kenn-
zeichnen, in Betracht zu ziehen seien. Dazu sollen objektiv
die Uberdehnung des Straftatbestandes durch Uberschreiten
des Gesetzeswortlauts, das unertriigliche Missverhiltnis zwi-
schen Strafe und Tat sowie subjektiv Strafverfolgung und
Bestrafung zwecks Ausschaltung des politischen Gegners
oder einer bestimmten sozialen Gruppe (S. 244) zéhlen.

S. 252 ff. geht der Verf. auf die vom BGH befiirwortete
Tatbestandsreduktion in exemplarischen Einzelfillen ein (u.a.
BGHSt 40, 169; 40, 272). Seine Analyse bestétigt seine dies-
beziigliche Kritik an der Rechtsprechung. Der letzte Ab-
schnitt ist wiederum der Rechtsblindheit und politischen
Verblendung gewidmet. Strukturell bestehe kein Unterschied
zwischen DDR-Alttaten und NS-Unrecht. Es handle sich
gleichermaflen um politisch verblendete Vorsatztiter
(S. 267ff.). Dass dieses Ergebnis auch vom BGH in Fillen
der Rechtsbeugung durch DDR-Richter bestitigt werde, zeigt
der Verf. durch eine Analyse von BGHSt 41, 317 (337 {.) auf
(S. 269 ft.).

III. Die Beschiftigung des Verf. mit der Judikatur des
BGH zur Rechtsbeugung im NS-Staat und in der DDR
schirft die Aufmerksamkeit fiir den Kampf gegen das Ver-
gessen oder Verdriangen von Unrecht sowie die Gleichgiiltig-
keit ihm gegeniiber. Das ist zu begriilen. Sein zahlreiches
Fallmaterial zeigt abermals auf, wie Leben und Tod, Freiheit
und Unfreiheit, Wiirde und deren Verletzung in der Macht
der Zunge — hier artikuliert durch richterliche Entscheidungen
— stehen. Freilich hitte man sich mehrfach eine schirfere
Strukturierung gewiinscht und zwar sowohl hinsichtlich des
Aufbaus der Arbeit selbst, als auch bei der Auseinanderset-
zung mit den von Rechtsprechung und Literatur vertretenen
Meinungen. Auch fehlt es dem Verf. manchmal an Entschie-
denheit, sich mit Nachdruck gegen den Fehlgebrauch rechtli-
cher Instrumentarien oder fehlsamer Argumentation offen zur
Wehr zu setzen. Mit der partiellen ,,Vertretbarkeit im Ergeb-
nis* wird der Anschein einer Harmonie geweckt, die nur zum
Teil der vom Verf. eingenommenen positivistischen Position
entspricht, die jedoch weithin den Vorstellungen vom richti-
gen Recht, und das heif3t hier einer der Gerechtigkeit dienen-
den Rechts-Findung und Recht-Sprechung diametral entge-
gengesetzt ist. Insoweit spricht der Verf. zu Recht vom ,,wie-
derholten Scheitern® der Rechtsprechung des BGH bei Ahn-
dung von Rechtsbeugungen im NS-Staat und in der DDR.

Denn es blieb die nicht zuletzt auch von Sempriin so ein-
dringlich beschworene zweimalige Chance zur ,Bewalti-
gung® von Vergangenheit weithin ungenutzt. Hinsichtlich
seiner positivistischen Orientierung ist dem Verf. zu wiin-
schen, dass er nicht auf eine normative Liicke trifft, die auch
ihn zwingt, die Entscheidung auf die Radbruchsche Formel
zu stiitzen. "

Prof. Dr. Maria-Katharina Meyer, Hamburg

2 Vgl. Hassemer (Fn. 6), S. XXI.
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