2 Staatsschutz im Ost-West-Konflikt'

2.1 Einleitung

Die Auseinandersetzung zwischen den beiden grofien politischen Blocken, der NATO
auf der einen und dem Warschauer Pakt auf der anderen Seite, bildet den gesell-
schaftlichen und politischen Hintergrund, vor dem die Rechtsprechung des Staats-
schutzsenats des BGH zu sehen ist. Dieser als , Kalter Krieg“ bezeichnete Konflikt war
das weltweit beherrschende aufienpolitische Thema in den 1950er und 1960er Jahren,
das in Deutschland noch einmal besonders brisant war, da die Grenze der beiden Blo-
cke hier mitten durch das Land verlief und dem einen Teil des geteilten Landes zuge-
traut wurde, unter dem Einfluss der UdSSR mdglicherweise eine gewaltsame Wieder-
vereinigung anzustreben. Auf strafrechtlichem Gebiet machte sich dieser Konflikt vor
allem bei den Staatsschutzdelikten? bemerkbar, denn mit deren Hilfe sollte einerseits
die Spionage anderer Staaten strafrechtlich geahndet und andererseits radikale Rich-
tungen innerhalb der Bundesrepublik bekdmpft werden, zu denen vor allem auch der
Kommunismus zahlte. In der Justiz kam dem BGH in dieser Frage eine besonders rele-
vante Rolle zu, da dessen Staatsschutzsenat? fiir viele dieser Delikte erstinstanzlich zu-
standig war,* im Ubrigen aber diese Materie als Revisionsinstanz ebenfalls maRgeb-
lich beeinflusst hat.?

1 Zum Staatsschutzstrafrecht dieser Zeit gibt es ein umfangreiches Schrifttum: Copic, Das Grundge-
setz; aus neuerer Zeit die umfassende Studie von Gutfleisch, Staatsschutzstrafrecht, mit einem guten
Uberblick tiber den Forschungsstand, S. 22 ff.; KieRling/Safferling, Staatsschutz im Kalten Krieg, S. 291-
457 (mit einem Schwerpunkt auf der Bundesanwaltschaft). Zu der Verfolgung von Kommunisten aus-
fiihrlich: von Briinneck, Politische Justiz.

2 Das Staatsschutzstrafrecht war im 1. Strafrechtsénderungsgesetz v. 30.8.1951 (BGBI I, S. 739) einge-
fithrt worden.

3 Ein spezieller Staatsschutzsenat wurde am 1.3.1954 als 6. Strafsenat errichtet, der zum 1.10.1956 als 3.
Strafsenat firmierte.

4 Die Zustandigkeit bestand gemaf3 § 134 GVG aF erstinstanzlich fiir die §§ 80-83 StGB aF (Hochverrat),
§89 (Verfassungsverrat) sowie §§100 bis 100 f StGB aF (Landesverrat). Anfangs war der 2. Senat in
diesen Angelegenheiten zustidndig (Prasidiumsbeschluss v. 29.8.1951), bevor am 1.3.1954 der Staats-
schutzsenat gegriindet wurde. Vom 1.3.1954 bis zum 1.10.1956 war dies der neu geschaffene 6. Senat
(unter dem Vorsitz von Wilhelm Geier), der danach wieder als 3. Senat (zunéchst unter dem Vorsitz
von Ernst Kanter, danach fiihrten den Vorsitz Heinrich Jagusch und Eberhard Rotberg) firmierte. Die
erstinstanzliche Zustdndigkeit war wohl keine gliickliche Entscheidung und ist in der Reform des Jah-
res 1968 dann auch beseitigt worden. Schon 1950/51 waren Bedenken dagegen gedufiert worden (Kritik
am ,Monopolsenat“ in: BA, B 283/1000237, Bl. 71f.), die dann zu einer Denkschrift zur Entschlieffung des
Bundestages v. 30.10.1951 gefiihrt haben (BA, B 283/1000237, Bl. 38 ff.), mit der die rechtliche Zuléssig-
keit begriindet wurde.

5 Die folgenden Ausfithrungen sind thematisch gegliedert und nicht nach erstinstanzlichen Entschei-
dungen und der Revisionstétigkeit.
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lizenziert unter einer Creative Commons Namensnennung — Nicht-kommerziell — Keine Bearbeitung 4.0
International Lizenz.
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Im aufienpolitischen Bereich ging es vor allem um das Verhéltnis zur DDR und
zur Sowjetunion, wahrend die Geheimdiensttatigkeit der Westméchte nicht Gegen-
stand der strafrechtlichen Uberpriifung durch bundesdeutsche Gerichte war. Innenpo-
litisch stand die Strafverfolgung tatsdchlicher oder vermeintlicher Verfassungsfeinde
im Vordergrund, die als Bedrohung fiir den noch jungen Staat Bundesrepublik wahr-
genommen wurden. Hauptzielgruppe der Ermittlungsverfahren waren in diesem Be-
reich die Kommunisten,® was sich auch in den Zahlen niedergeschlagen hat: Mehr als
90 Prozent der Angeklagten koénnen als ,kommunistische Téter“ eingeordnet werden,’
womit Personen gemeint sind, die in Verdacht standen, im Auftrag sozialistischer
Staaten tdtig zu sein. Unter den Verurteilten finden sich eine Reihe von Personen, die
bereits von den Nationalsozialisten wegen ihrer politischen (kommunistischen) Uber-
zeugung verfolgt worden waren.? Insgesamt waren aber weniger als ein Drittel auch
tatsdchlich Anhénger einer entsprechenden Ideologie; die meisten handelten aus un-
terschiedlichen anderen Motiven (Geld, Zwang und anderen).

Da die Rechtsprechung des Senats nattrlich ihrerseits hochpolitisch war, wurde
sie nicht nur in Fachkreisen aufmerksam verfolgt. Auch in den Medien, etwa in den
Tages- und Wochenzeitungen oder in Rundfunk und Fernsehen, wurde tiber einzelne
Urteile aus diesem Bereich berichtet® und das Gericht zum Teil heftig kritisiert.® Dies
lag wohl auch daran, dass der politische Meinungskampf in der Bundesrepublik zu-
satzlich durch eine Propaganda von SED-nahen Organisationen beeinflusst wurde und
die politische Auseinandersetzung auch in einer Reihe von Entscheidungen unmittel-
bar seinen Niederschlag gefunden hat.

Die materiell-rechtliche Rechtsgrundlage fiir die Rechtsprechung war erst durch
das 1. Strafrechtséinderungsgesetz im Jahr 1951 geschaffen worden, nachdem das
Kontrollratsgesetz Nr. 11 der deutschen Gesetzgebung das Staatsschutzrecht zunéchst

6 Siehe Gutfleisch, Staatsschutzstrafrecht, Kapitel 3, S. 73-203. Zu den Verfahren gegen Rechtsextre-
misten s. Kap. 2.10.

7 Gutfleisch, Staatsschutzstrafrecht, S. 201.

8 Zum Beispiel BGH v. 13.7.1956 — StE 20/54; BGH v. 16.7.1959 — 2 StE 2/59 (WKRS).

9 BA, B 362/1619, Bl. 66 ff. (dies betrifft bereits das erste Urteil wegen Hochverrats von April 1952, dazu
sogleich, das von einigen Tageszeitungen kommentiert wurde; SWR Hoérfunkarchiv, W1532001; SWR
Horfunkarchiv, W1528994; SWR Horfunkarchiv, W1529028; SWR Horfunkarchiv, W1528986; SWR Hor-
funkarchiv, W1528975; SWR Hoérfunkarchiv, W1530965). Im Ubrigen waren die ersten Hochverratspro-
zesse Anfang bis Mitte der 1950er Jahre fiir die Presse noch nicht so interessant, aber zum Beispiel der
Fall Uwe John (1956) schlug hohe Wellen und auch im Rahmen der Spiegel-Affare wurde in grofflem Stil
tber den BGH berichtet, so hdufig in der Rundfunksendung Aus der Residenz des Rechts des SDR.
10 Dies beklagten etwa Giinther Willms, ein Mitglied des 6. Senats, sowie Walter Wagner, der damals
(von 1954 bis 1966) Bundesanwalt war, in der Festgabe zum 25-jahrigen Bestehen des BGH, S. 268, die
fir den Vorwurf der Unterstellungen allerdings kaum einen Nachweis bringen. Polemisch, so die bei-
den, sei von der ,Terrorjustiz des Geier-Senats“ gesprochen worden, s. Willms, Der 6. Strafsenat, S. 267.
11 Gesetz v. 30.8.1951 (BGBI I, S. 739). Zur Entstehungsgeschichte des Gesetzes und seiner Systematik:
Gutfleisch, Staatsschutzstrafrecht, S. 49 ff., 60 ff.; Gortemaker/Safferling, Die Akte Rosenburg, S. 3771f;
Schroeder, Der Schutz, S. 178-202.
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entzogen hatte. Der bundesdeutsche Gesetzgeber griff bei der Neufassung des Staats-
schutzrechts letztlich auf &ltere Vorbilder aus dem Kaiserreich beziehungsweise auch
der nationalsozialistischen Zeit zuriick, weshalb in der Literatur eine Kontinuitat zum
Nationalsozialismus angeprangert wurde.?

Die Zahl der Verfahren, die der Senat erstinstanzlich entschied, hielt sich in Gren-
zen. So waren es bis 1963 jahrlich zwischen zehn und 20 Verfahren, und ab 1964 lag
die Zahl nur noch im einstelligen Bereich."* Generell ist bei sdmtlichen Staatsschutz-
verfahren ab etwa 1962 sowohl in Hinblick auf die Ermittlungsverfahren als auch hin-
sichtlich der Verurteilungen ein noch groferer Riickgang zu verzeichnen," und nur
etwa jedes 20. Ermittlungsverfahren fithrte im Ergebnis auch zu einer Verurteilung.’s

2.2 Spione, nicht nur im Kanzleramt™

Der klassische Spionagefall, an den der Nichtjurist womdglich zuerst denkt, begegnet
in einer Reihe von Féllen und in unterschiedlichen Varianten, was nicht verwundert,
war doch die Bundesrepublik zur damaligen Zeit das Territorium, auf dessen Boden
die meisten Geheimdienste der Welt titig gewesen sein sollen.”” Einschléigige Tatbe-
stdnde waren der Landesverrat (§100 StGB aF) und landesverraterische Beziehungen
(§§100 d, 100 e StGB aF). Die Praxis gewahrt einen Einblick in die vielfaltigen Aktivita-
ten der Nachrichtendienste: So wurden vom BGH unter anderem verurteilt Mitarbei-
ter des sowjetischen Geheimdienstes, die ein Reparaturwerk der britischen Streitkraf-
te auf deutschem Boden auskundschafteten,!® ein Ost-Berliner, der ein NATO-Manéver
ausgespiht hatte,”® oder ein Bundesbiirger, der Beziehungen zum sowjetischen Ge-

12 Miiller, Furchtbare Juristen, S. 233f. mit dem Hinweis, dass die Vorverlagerung des politischen
Strafrechts fast mit den gleichen Worten wie 1934 begriindet wurde. Gutfleisch stimmt Mtiller teilweise
zu mit dem Argument, ,dass Vorschriften des 1. StrAG aus dem ,Dritten Reich“ schlichtweg iilbernom-
men wurden® (Staatsschutzstrafrecht, S. 214). Insgesamt teilt Gutfleisch allerdings nicht Miillers These,
dass das nationalsozialistische Recht generell wieder in Kraft gesetzt sei, sondern verweist auf das
Kaiserreich und Weimar. Er sieht allerdings in den Normen auch ,Relikte eines obrigkeitlichen Den-
kens®, s. Gutfleisch, Staatsschutzstrafrecht, S. 70, 71).

13 Gutfleisch, Staatsschutzstrafrecht, S. 319.

14 Kiefling/Safferling, Staatsschutz, S. 299; Briinneck, Politische Justiz, S. 240; Liittger, in: MDR (1967),
S. 2601

15 Briinneck, Politische Justiz, S. 244.

16 Als Ausland wird hier auch die DDR eingeordnet.

17 Bergh (Referent im Bundesamt fiir Verfassungsschutz), ABC, S. 71. Geschatzt wurden, dass dies
1.000 bis 3.000 Personen pro Jahr gewesen sind. Innenminister Hocherl erwahnte auf einer Pressekon-
ferenz im Rahmen der Abhéraffare Anfang der 1960er Jahre ,,16.000 6stliche Agenten®, s. Goschler/
Wala, Keine neue Gestapo, S. 245; BA, B 106/101839.

18 BGH v. 12.1.1961 — 6 StE 3/60 (BGHSt 15, 311).

19 BGH v. 5.6.1956 — 2 StE 6/56 (WKRS).
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heimdienst unterhielt.?’ Angeklagt waren ferner immer wieder DDR-Spione, unter an-
derem ein ehemaliger Bundestagsabgeordneter?' sowie ein Mann, der ins Verteidi-
gungsministerium eingeschleust worden war,”? womit eine Taktik der DDR-Spionage
offenbart wurde, die zehn Jahre spdter zum Sturz eines Bundeskanzlers fithren soll-
te.® Dartiber hinaus finden sich Verfahren gegen Informanten, nidmlich Bundeshiir-
ger, die von der DDR angeworben worden waren,? konkret beispielsweise Bundes-
wehrsoldaten, die bestimmte Informationen an DDR-Behérden weitergaben, etwa
weil sie dorthin ausgereist waren® oder dies zumindest vorhatten.?® Ferner begegnen
Fille von Doppelagenten,” unter anderem einer, der sowohl fiir das Ministerium fiir
Staatssicherheit als auch die ,,Organisation Gehlen“?® nachrichtendienstlich gearbeitet
hatte.?? Verurteilt wurden schlieflich auch drei ehemalige Nationalsozialisten, die im
Sicherheitsdienst des Reichsfiihrers-SS in Dresden bereits im Krieg (ab 1943) Spionage
betrieben hatten und nunmehr fiir den KGB tétig gewesen waren, angeblich motiviert
durch ihren Hass auf die Amerikaner und die Briten.3’ Insgesamt machten die Verfah-
ren wegen nachrichtendienstlicher Tétigkeit iiber 75 Prozent der Staatsschutzverfah-
ren vor dem BGH aus, die meisten Angeklagten waren allerdings ,kleine Fische®, die
Stimmungsberichte oder dhnliches weitergegeben hatten.

Ein kurzer Blick sei noch auf eine wenig beachtete Vorschrift geworfen, wonach
es strafbar war, einen anderen durch eine Verddchtigung einer Verfolgung aus politi-
schen Griinden auszusetzen (§ 241 a StGB aF). Eine Frau war deswegen von der Staats-
anwaltschaft angeklagt worden, weil sie einen Mann der Spionage fiir die DDR ver-
dachtigt hatte. Sie wurde vom Landgericht Dusseldorf freigesprochen, weil eine
Verdachtigung wegen Spionage nicht bedeute, dass der betroffenen Person als Folge
eine politische Verfolgung drohe, da Spionage normales Unrecht darstelle, das tiberall,

20 BGH v. 22.1.1963- 3 StB 26/62 (BGHSt 19, 1).

21 BGH v. 28.4.1961 — 6 StE 2/61 (BeckRS). Der Verurteile (Alfred Frenzel) war vom tschechoslowaki-
schen Geheimdienst erpresst worden.

22 BGH v. 24.9.1962 — U 6 StE 4/62; s.a. BGH v. 15.10.1964 — U 9 StE 1/64; weitere Falle: BGH-Entschei-
dungen v. 8.10.1957 (U 2 StE 27/57 (WKRS)), v. 16.12.1959 (U 8 StE 9/59), v. 3.8.1952 (U 7 StE 1/62 (WKRS)).
23 Zu dieser Affére: Schreiber, Kanzlersturz.

24 In den Jahren 1951 bis 1965 sollen Anwerbungsversuche gegentiber 25.000 Personen unternommen
worden sein (Herbstritt, Bundesbiirger, S. 407, Wagner, Spionageprozesse, S. 22).

25 BGH v.14.9.1961 — 6 StE 4/61 (BGHSt 16, 252). Der Angeklagte hatte bei den Verhoéren durch das
Ministerium fiir Staatssicherheit der DDR bereitwillig Auskunft erteilt.

26 BGH v. 23.9.1960 — 3 StR 29/60 (BGHSt 15, 161). Der Angeklagte hatte bei der Bundeswehr heimlich
Aufzeichnungen gemacht, die er in die DDR als ,Gastgeschenk“ mitbringen wollte (Strafbarkeit gem.
§109 f Abs. 1 StGB aF). Ahnlich die Verurteilungen in BGH v. 9.12.1960 — 7 StE 6/60 (BGHSt 15, 256).
27 BGH v. 12.4.1957 — 2 StE 5/57.

28 Zu ihr: Goschler/Wala, Keine neue Gestapo, S. 126 ff.; umfassend: Henke, Geheime Dienste.

29 BGH v. 16.12.1955 — StE 33/55.

30 BGH v. 23.7.1963 — 6 StE 1/63 (angeklagt war der Doppelagent Heinz Felfe).
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auch in Rechtsstaaten, etwa der Bundesrepublik, geahndet werde.*! Der BGH hob den
Diisseldorfer Freispruch auf (und verwies zurtick),*> und zwar mit der nicht ganz ab-
wegigen Uberlegung, dass die Bestrafung wegen Spionage in totalitiren Staaten eine
andere Qualitdt haben konne als in einem Rechtsstaat.3

2.3 Der oberste Verfassungsschiitzer - ein Landesverrater?

Der spektakulérste Fall von (potenziellem) Landesverrat war wohl das Verfahren ge-
gen den ersten Prisidenten des Bundesamtes fiir Verfassungsschutz Otto John.** Die-
ser, ein ehemaliger Widerstandskdmpfer, der zum Kreis des Attentats vom 20. Juli
1944 gehort hatte und nur durch Flucht nach London der Verfolgung hatte entkom-
men konnen, war im Jahr 1954 zu einer Gedenkfeier in Erinnerung an den 10. Jahres-
tag des Attentats auf Hitler nach Berlin gereist.> Am Abend des néchsten Tages war er
im Wagen des mit ihm bekannten Arztes Wolfgang Wohlgemuth, eines tiberzeugten
Kommunisten, nach Ost-Berlin gefahren, um Bekannte zu treffen. John gab spéter an,
er sei von Wohlgemuth unter Drogen gesetzt und entfiihrt worden.* Letzter bestritt
dies und behauptete, John sei freiwillig nach Ost-Berlin gekommen.*” Dort wurde an
einem der néchsten Tage eine Erkldrung des Otto John verlesen, in der er fiir die Wie-
dervereinigung warb und die bundesdeutsche Politik der Adenauer-Regierung heftig
kritisierte. In der Folgezeit trat er — immer in Begleitung von Staatssicherheits- (oder
KGB-)Mitarbeitern® — einige Male 6ffentlich auf und wiederholte beziehungsweise
modifizierte diese Auferungen, indem er die bundesdeutsche Regierungspolitik scharf
angriff*® und die Titigkeit von Nationalsozialisten in verschiedenen Amtern der Bun-

31 Das landgerichtliche Urteil findet sich in: BA, B 283/83883, Bl. 1{f. mit der gegenteiligen Auffassung
des Oberbundesanwalts (Stellungnahme v. 2.2.1954 — Bl. 8ff.).

32 BGH v. 2.6.1954 — 6 StR 47/54 (BGHSt 6, 166).

33 Als ein Mann seinen (noch) in der DDR lebenden Schwiegersohn bei den DDR-Behdrden an-
schwarzte mit dem Hinweis, dieser wolle illegal ausreisen, wurde der Denunziant bestraft: Die denk-
bare dortige Verurteilung wegen Republikflucht wurde als eine politische Verfolgung angesehen (BGH
v. 2.2.1960 — 3 StR 53/59 (BGHSt 14, 104)).

34 Zu seiner Auswahl als Président der Behorde: Goschler/Wala, Keine neue Gestapo, S. 48 ff.

35 Zum Sachverhalt und dem anschlieffenden Verfahren gibt es eine Fiille von Literatur. Ausfiihrlich:
Gieseking, Der Fall Otto John; Klaus Schéfer, Der Prozess gegen Otto John; Gutfleisch, Staatsschutzstraf-
recht, S. 144 ff.; Goschler/Wala, Keine neue Gestapo, S. 141ff.

36 Im Wagen befand sich laut Zeugenaussagen eine weitere Person, die moglicherweise der Ostber-
liner Geheimdienstmann Wonnig gewesen sein konnte. S. zu den Spekulationen die Dissertation von
Schéfer, Der Prozess.

37 Der Zeuge Wohlgemuth wurde spéter selbst angeklagt und freigesprochen (BGH v.18.12.1958 StE 3/
58 (WKRS)).

38 KieRling/Safferling, Staatsschutz im Kalten Krieg, S. 325.

39 Einmal habe er angeblich die aggressive Politik Adenauers gegeniiber den Nachbarn mit der Poli-
tik Hitlers verglichen.
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desrepublik anprangerte. John verblieb fast anderthalb Jahre in der DDR,*° bis es ihm
schliefilich im Dezember 1955 gelang, mit Hilfe eines dadnischen Journalisten nach
Westdeutschland zu fliichten, wo er sofort verhaftet wurde.!

Thm wurde vorgeworfen, er habe ,Beziehungen zu dstlichen Stellen“? aufgenom-
men, SED-freundlich publiziert und diese Haltung auch mehrfach, unter anderem auf
einer Pressekonferenz in Ost-Berlin sowie bei einer Rundfunkansprache am 11. August
1955 miindlich gedufert.*3 Uberdies habe er erfundene Staatsgeheimnisse ,verraten®,
da er von — nicht existenten — politischen Nebenabreden zum EVG-Vertrag gesprochen
und iiber angebliche Aktivitdten der Organisation Gehlen in Frankreich berichtet hat-
te. Deswegen wurde er wegen strafbarer Verstéle gegen §§100a Abs. 2, 100 d Abs. 2
und 3 StGB aF *° vor dem BGH angeklagt.

In den Medien hat dieser Fall hohe Wellen geschlagen, vor allem was die tatsdch-
liche Seite angeht, die bis heute noch nicht vollig geklirt ist.** Manche glaubten und
glauben Johns Darstellung,’’ andere nicht.*® Der BGH folgte der Version des Medizi-
ners Wohlgemuth und hielt die Einlassung des Angeklagten, er sei entfiihrt worden,
fiir erfunden.?® Er verurteilte John zu vier Jahren Zuchthaus und ging damit deutlich
iber das von der Bundesanwaltschaft beantragte Strafmafd hinaus.

40 Wahrend dieser Zeit war er einige Monate ,zu Gesprdachen“ nach Moskau verbracht worden.

41 Der Haftbefehl des Ermittlungsrichters des BGH (BA, B 362/4611, Bl. 586, auch abgedruckt bei Sché-
fer, Der Prozess, S. 78f.) nennt als Haftgrund ,Fluchtgefahr“, obwohl John ja freiwillig zurtickgekom-
men war. Eine weitere Unstimmigkeit ist die Formulierung: ,[...] weil er sich aufierhalb der Bundes-
republik und West-Berlin aufhélt“, was nicht den Tatsachen entspricht.

42 So BGH v. 22.12.1956 — U 2 StE 15/56 (BGHSt 10, 163 = HuSt II, 77-150).

43 John hatte unter anderem behauptet, die Kriegsgefahr gehe von den USA aus, der Warschauer Pakt
sei eine Verhandlungsgrundlage des Friedens (BGHSt 10, 163).

44 Strafbar war die Verbreitung unwahrer Mafinahmen, die, wenn sie wahr wéren, Staatsgeheim-
nisse wéren.

45 Strafbar waren insoweit Mafinahmen, die darauf gerichtet sind, den Bestand oder die Sicherheit
der Bundesrepublik Deutschland zu beeintrachtigen.

46 Auch noch Jahrzehnte spiter werden unterschiedliche Versionen vertreten: Fur die ,Entfiihrungs-
Theorie“: Gieseking, Der Prozess gegen Otto John; Schéfer, Der Prozess, der John fiir rehabilitiert an-
sieht; anders Stover, Der Fall, S. 119. Goschler/Wala, Keine neue Gestapo, konstatieren, dass die Frage,
ob John freiwillig nach Ost-Berlin gefahren oder entfiihrt worden sei, nicht mehr geklart werden kén-
ne (S. 142).

47 Billig verkauft, in: Der Spiegel, 20.8.1958; Tagesspiegel, 14.7.2014. Zu den Denunziationen gegentiber
John: Goschler/Wala, Keine neue Gestapo, S. 142 ff.

48 Hartmut Jackel, in: DIE ZEIT, 2004. Die starke Frustration Johns iiber sein Scheitern bei der Reform
des Bundesamtes, die ihn desillusioniert und tiberfordert hatten, und sein Arger iiber die ehemaligen
Nationalsozialisten in verschiedenen Stellungen bundesdeutscher Behdrden sprechen fiir eine freiwil-
lige Fahrt nach Ost-Berlin. Die Auftritte in der DDR in stdndiger Begleitung von Staatsschiitzern sind
allerdings Indizien fiir die Unfreiwilligkeit seines Verbleibens dort und dafiir, dass seine spéteren Stel-
lungnahmen auch auf Druck hin erfolgten.

49 BGH v. 22121956 — U 2 StE 15/56 (BGHSt 10, 163, 170 = HuSt II, 77-150).
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Das Urteil des Senats ist vielfach — mitunter auch polemisch — kritisiert worden.
Nun ergibt es heute wenig Sinn, die Beweisaufnahme noch einmal zu wiederholen,*
um zu Uberpriifen, ob der Senat damals richtig entschieden hat. Gleichwohl sind eini-
ge Bemerkungen zu dieser Entscheidung angebracht: Unabhéngig von der Frage, wie
es wirklich gewesen sein mag,* leidet der Indizienprozess vor dem 6. Senat bei vorur-
teilsfreier Betrachtung zumindest unter dem Manko, dass das Urteil den strengen
Mafsstaben, die der BGH in anderen Verfahren als Revisionsgericht an die Urteile der
erstinstanzlichen Gerichte anlegte, nicht ganz gerecht wurde. Auch wenn die Beweis-
erhebung sehr umfangreich war, wird gleichwohl nicht ganz zu Unrecht beméngelt,
dass sich das Gericht die Beweisfiihrung an einigen Stellen etwas einfach gemacht
hat.®® So hat der BGH etwa bestimmte Entlastungszeugen nicht angehort und von
John generell ein moglichst negatives Bild gezeichnet® — wahrscheinlich in der Ab-
sicht, seine Einlassungen als unglaubwiirdig abtun zu kénnen. Die Beweiswiirdigung
wirkt in einzelnen Punkten unvollstindig® und wird zum Teil als einseitig bewertet.>’
Selbst Oberstaatsanwalt Max Giide hat damals als Vertreter der Anklage eine schwa-
che Beweislage konstatiert.®® Erst Jahre spiter wurden zwei Hauptbelastungszeugen

50 Diesen Versuch unternimmt sehr ausfiihrlich Schéfer, Der Prozess, S. 89 ff., zur Beweiswiirdigung
dort S. 124 ff.

51 Die Geschichte, die John zu seiner Verteidigung vorgetragen hat, wirkt in der Tat nicht sehr tber-
zeugend. Auch aus den Stasi-Unterlagen ergeben sich wohl keine Hinweise auf eine Entfithrung. Vgl.
Steinke, Die Tragddie, in: SZ, 11./12.3.2023.

52 BA, B 283/1000240, Bl. 1-8. Insgesamt waren ungefahr 80 Zeugen angefiihrt.

53 Allerdings ist zu konzedieren, dass die Kritiker des BGH auch Tatsachen anfiihren, die erst nach
der BGH-Entscheidung bekannt wurden, zum Teil sich erst aus den Stasi-Unterlagen ergaben. Vgl. auch
die vielen von Schéfer, Der Prozess, zum Beispiel S. 124 ff,, 132 ff. angefiihrten Aspekte. Ein Beispiel: Der
BGH sah die Riickkehr Johns aus der DDR als inszeniert an; diese Einschdtzung des Senats war nicht
richtig, wurde aber erst durch die Akten des Verfassungsschutzes eindeutig belegt.

54 So notiert Senatspréasident Wilhelm Geier: ,Ich bin der Auffassung, daff §244 Abs. 2 StPO nicht
gebietet, Gruner als Zeuge zur Hauptverhandlung zu laden, was dann auch unterblieb (BA, B 283/
1000240). Den von der Kriminalpolizei als unglaubwiirdig bezeichneten — vorbestraften — Réhrig woll-
te Geier dagegen laden. Beide Entscheidungen mégen auf guten Griinden beruhen, wirken aber jeden-
falls merkwiirdig.

55 Die Richter konstatieren ein gering entwickeltes Vermogen des Angeklagten zu logischem Denken,
nur am Oberflachlichen haftende Erlebnisfdhigkeit und anderes mehr (Vgl. HuSt II, 148; BGH v.
22.12.1956 — U 2 StE 15/56), wollten dies allerdings auch strafmildernd beriicksichtigen.

56 Fast nicht gewertet wurden die Tatsachen, dass John den Ubertritt nicht vorbereitet hatte, dass er
niemals seine Frau aufgefordert hatte, zu ihm nachzukommen, ferner, dass er fast keine Geheimnisse
aus der Behorde verraten hatte, was er ja in grofiem Stil hdtte machen kénnen (er hatte lediglich
einige Namen von Ex-Nationalsozialisten in der Behoérde genannt, die aber wahrscheinlich bereits
bekannt waren), und dass er freiwillig zuriickgekehrt war.

57 So vor allem Schafer, Der Prozess. Der Vorwurf betrifft zum Beispiel die Charakterisierung Johns
durch das Gericht. Ahnlich: Molitor, Die wehrhafte Demokratie, S. 90.

58 Hett/Wala, Otto John, S. 271. Auch wenn Johns Geschichte konstruiert und wenig glaubwiirdig
wirkt, kann man kaum behaupten, dass das Gegenteil ,bewiesen® war.
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des Verfahrens ihrerseits als Agenten enttarnt,”® wobei man bereits Ende 1956 hitte
wissen konnen beziehungsweise miissen, dass einer dieser Hauptbelastungszeugen
eine zwielichtige Personlichkeit war.®’ Auf der anderen Seite kann man dem Senat zu-
gutehalten, dass die von John aufgetischte Geschichte insgesamt nicht gerade glaub-
wiurdig wirkte.

Die entscheidenden Defizite des Urteils betreffen allerdings die rechtliche Begriin-
dung, die ihrerseits Fragen aufwirft.®® Denn Voraussetzung der Strafbarkeit wegen
Landesverrats war eine verfassungsfeindliche Absicht, die John letztlich weniger
nachgewiesen als unterstellt wurde.®? Selbst wenn man davon ausgeht, dass John frei-
willig in die DDR gegangen ist, ist die Annahme einer verfassungsfeindlichen Absicht
nicht selbstverstidndlich, da der Angeklagte sich ja in erster Linie kritisch zur bundes-
deutschen Politik gedufiert hatte, was an sich nicht strafbar war und auch nur bedingt
als Indiz fiir eine verfassungsfeindliche Absicht taugt. Da John sicher kein Kommunist
war, wie der BGH selbst feststellte (,Der Angeklagte war, das ist sicher, ein Mann west-
licher Denkweise und lehnt autoritire Regierungsformen abh“),% bleibt als Indiz allein
die Tatsache, dass er sich mit der DDR eingelassen und gegen die bundesdeutsche Re-
gierung polemisiert hat. Reicht das fiir eine Strafbarkeit nach §100 d Abs. 2 StGB aF
aus? Fir den Staatsschutzsenat ja, denn er legte die Norm so aus, dass die Verfas-
sungsfeindlichkeit nicht das Motiv des Téters sein musse. Die Strafvorschrift enthalte
eine Beihilfe als selbstandige Taterhandlung, so dass sich der Vorsatz nur auf die For-
derung der verfassungsfeindlichen Vereinigung, konkret der DDR, beziehen miisse
ohne einen eigenen verfassungsfeindlichen Willen.% Dies hatte das Gericht bereits fiir
den Tatbestand des §94 StGB aF so gesehen® und zog nun die Parallele zu dem hier
anzuwendenden §100 d StGB aF. Allerdings gab es einen gewichtigen Unterschied zwi-
schen den beiden Normen, weil das Merkmal der verfassungsfeindlichen Absicht bei
§94 StGB aF lediglich strafscharfend wirkte, wéhrend es bei dem Landesverrat (gem.
§100 d Abs. 2 StGB aF), der John vorgeworfen wurde, die Strafbarkeit begriindete.
Wenn aber erst das Merkmal der Verfassungsfeindlichkeit aus einer an sich straflosen

59 Carl Wittig ist in der DDR als Spion verurteilt worden.

60 Der Hauptbelastungszeuge Carl Wittig war schon zur Zeit seiner Vernehmung wenig glaubwiirdig.
Und Wohlgemuth, dem der Senat glaubte, hatte bereits seit 1950 fiir den KGB gearbeitet. Zu ihm ge-
nauer die Schriftsdtze der Verteidigung v. 26.10.1956 und v. 2.11.1956 (BA, B 362/10951, Bd. XIV). Seiner
Aussage wurde, ohne sie genauer zu hinterfragen, geglaubt, obwohl er trotz der Zusage freien Geleits
nicht vor Gericht erschienen war.

61 Angesichts der spektakuldren tatsachlichen Umstdnde wundert es nicht, dass die Analyse des Ur-
teils in rechtlicher Hinsicht etwas in den Hintergrund geraten ist. Das gilt trotz der Tatsache, dass eine
mogliche Entfiihrung an dem Tatbestand nichts dndert, sondern ,nur einen Notigungsnotstand zu-
gunsten Johns begriinden kann.

62 BGH v. 22.12.1956 — U 2 StE 15/56 (HusSt II, 134).

63 So wortlich der Senat in seinem Urteil (BGH v. 22.12.1956 — U 2 StE 15/56; HuSt II, 81).

64 BGH v. 22.12.1956 — U 2 StE 15/56 (HuSt II, 134). Ausfiihrlich begriindet auch in dem Verfahren gegen
Viktor Agartz (BGH v. 13.12.1957 — 1 StE 8/57 (BGHSt 11, 171, 173-180)).

65 BGH v. 21.12.1955 — 6 StR 113/55 (BGHSt 9, 142).



128 —— 2 Staatsschutz im Ost-West-Konflikt

Handlung ein mit hoher Strafe bedrohtes Verbrechen macht,% ist es wohl nahelie-
gend, eine verfassungsfeindliche Intention beim Téter zu fordern.®” Dass Johns Kritik
und sein Lob der DDR deutlich {iberzogen waren, diirfte die Strafe wohl kaum recht-
fertigen. Selbst der Senat stellte fest, dass alle von John begangenen Handlungen straf-
los wéren, wenn er nicht diese verfassungsfeindliche Absicht gehabt hatte. Ob die
vom Senat verwandte Begriffshildung dem Sinn des Gesetzes gerecht wird, kann man
bezweifeln und ist schon damals zu Recht in Frage gestellt worden.®® So hat etwa
Arndt nachvollziehbar darauf hingewiesen, dass mit der Norm der Feind der verfas-
sungsméRigen Ordnung getroffen werden sollte. Im Falle John lisst sich lediglich
feststellen, dass er wissen musste, mit seinen Auﬁerungen der DDR in die Karten zu
spielen, dass er deren Ziele aktiv hat fordern wollen, ist demgegentiber wohl kaum
anzunehmen. Gerade dieser Umstand wurde vom Senat allerdings im Ergebnis nicht
berticksichtigt.

An dieser Stelle ist nicht der Platz, zu dieser Rechtsfrage ausfiihrlich Stellung zu
nehmen, aber noch eine Bemerkung zu den Folgen der Entscheidung: Die Senatsausle-
gung hitte zur Konsequenz gehabt, dass samtliche negative AuRerungen iiber die BRD
bei Aufrechterhaltung von Beziehungen zu DDR-Organisationen einen strafharen Lan-
desverrat darstellen, weil ja das DDR-Regime dadurch gefordert wiirde.”® Aber diese
Konsequenz hat der Senat gerade selbst nicht gezogen, sondern — fast als wolle er ein
Zeichen gegen die kritischen Vorwlirfe setzen — vielmehr ein Jahr spater den Wirt-
schaftswissenschaftler Viktor Agartz’* - fiir viele Beobachter iiberraschend — vom
Vorwurf des Landesverrats freigesprochen.” Dieser — ein SPD-Mitglied und Gewerk-
schaftler — hatte 1956 eine Gesellschaft fiir wirtschaftswissenschaftliche Forschung ge-

66 Insoweit kann man bei dieser Norm durchaus von einem Gesinnungsstrafrecht sprechen (so auch
Copic, Das Grundgesetz, S. 219 f.; Gutfleisch, Staatsschutzstrafrecht, S. 211).

67 Wie hier auch Gutfleisch, Staatsschutzstrafrecht, S. 266, der dolus directus zweiten Grades fiir un-
angemessen halt. Diese Differenzierung ist zwar damals noch nicht vorgenommen worden, aber auch
Gustav Heinemann und Dieter Posser haben die Abschwachung des Vorsatzes durch den BGH in die-
sem Fall kritisiert, s. Heinemann/Posser, in: NJW (1956), S. 125.

68 Heinemann/Posser, Kritische Bemerkungen, in: NJW (1959), S. 125. Kritisch gegentiber dem BGH in
diesem Punkt auch der Freiburger Strafrechtler Hans Heinrich Jeschek in seinem 1956 erstatteten Gut-
achten (BA, B 362/10951, Bl. 681ff.), der fur eine enge Auslegung des subjektiven Merkmals pladierte,
weil sonst ein neues Heimtiickegesetz entstehen wiirde (S. 4 seines Gutachtens). Gegen die Auffassung
des BGH wurde unter anderem auch die Gesetzgebungsgeschichte angefiihrt, Jeschek wies iiberdies
auf das systematische Argument hin, dass der Straftatbestand nicht im Abschnitt ,Staatsgefdhrdung*,
sondern unter ,Landesverrat“ eingeordnet sei.

69 Arndt, Der Begriff, in: JZ (1957), S. 206f.

70 Vgl. Gutfleisch, Staatsschutzstrafrecht, S. 267.

71 Zu ihm und dem Verfahren: Briinneck, Politische Justiz, S. 202 f.; KiefSling/Safferling, Staatsschutz
im Kalten Krieg, S. 327ff.; Gutfleisch, Staatsschutzstrafrecht, S. 148f.; Treulich, Der Landesverratspro-
zef3, 243 ff.

72 BGH v. 13.12.1957 — 1 StE 8/57 (BGHSt 11, 171), BA, B 362/5815-5823.
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griindet, die eine sozialistisch orientierte Zeitschrift’® herausgab. Als aufflog, dass die-
se Zeitschrift mit erheblichen Mitteln des ostdeutschen FDGB finanziert wurde, kam
es zur Anklage. Doch der BGH meinte, Agartz den erforderlichen verfassungsfeindli-
chen Vorsatz nicht nachweisen zu kénnen.” Entscheidend war fiir den Senat laut Ur-
teilsbegriundung, dass der Angeklagte sich nicht in den Apparat der SED — konkret in
die verfassungsfeindlichen Bestrebungen der auslandischen Macht — hatte eingliedern
lassen. Die beiden Fille” machen deutlich, dass der Senat in der Vorsatzfrage der ver-
fassungsfeindlichen Absicht der Téter, im Ergebnis auf Indizien zuriickgriff, die eher
auf die objektive Gefahrlichkeit der jeweiligen Tatigkeit ausgerichtet waren, was hin-
sichtlich dieses subjektiven Merkmals nicht recht passt,”® aber bei politischen Prozes-
sen nicht selten ist.”” Was die AuRenwirkung angeht, war Johns Auftritt in der DDR
natiirlich viel wirkungsvoller als die nur von einer geringen Anzahl von Menschen
zur Kenntnis genommene Zeitschrift von Agartz.

In Hinblick auf die Verurteilung Johns wegen Geheimnisverrats, ist diese insoweit
kurios, als dass er letztlich fiir den Verrat nichtexistierender Tatsachen verurteilt wur-
de. Das mag zwar rechtspolitisch angreifbar sein,’ ist jedoch nicht dem BGH anzulas-
ten, sondern allenfalls dem Gesetzgeber, der in §100 a Abs.2 StGB aF genau das unter
Strafe gestellt hatte.” Allerdings fehlt in dem BGH-Urteil die Auseinandersetzung mit
der Frage, ob ein ,illegales Staatsgeheimnis“ iiberhaupt ein Staatsgeheimnis sein
kann

Im Ergebnis enthélt das Verfahren gegen John nicht nur in tatsichlicher, sondern
auch in juristischer Hinsicht einige Ungereimtheiten. Angesichts der geschilderten
Zweifel und der vier Jahre Zuchthaus, zu denen John verurteilt wurde — was gerade

73 Die Zeitschrift heifdt: Korrespondenz fiir Wirtschaft und Sozialwissenschaften (WISO).

74 Willms fithrte dieses Urteil fiir die Effektivitat des Grundgesetzes in dieser Zeit an.

75 Auch wenn die Fille eigentlich v6llig unvergleichbar scheinen, vor allem was die Tathandlungen
angeht, haben sie eine entscheidende Gemeinsamkeit: die Frage nach der verfassungsfeindlichen Ab-
sicht ist unklar.

76 Bei Agartz war entscheidend, dass er sich nicht zum Werkzeug der SED gemacht habe. Allerdings
war die Eingliederung ja kein Tatbestandsmerkmal, sondern lediglich ein Indiz fir den Vorsatz.

77 In der Entscheidung im Falle Agartz hat der Senat zugegeben, dass nicht die Beweggriinde, son-
dern die Gefdhrlichkeit der entscheidende Aspekt bei diesem Tatbestandsmerkmal sei (BGH v.
21.12.1955 - 6 StR 113/55; BGHSt 9, 142, 145, 147).

78 Es ist fraglich, ob die Erfindung von Tatsachen eigentlich Geheimnisverrat sein kann, denn der
Schutzzweck der Vorschriften iiber Geheimnisverrat besteht ja in der drohenden Gefahr, die fiir den
Staat durch die Weitergabe der Tatsachen entsteht. Die Verbreitung von nicht existenten ,Tatsachen®
kann eine solche Gefahr nicht begriinden, sondern allenfalls das Ansehen eines Staates schadigen, was
zwar auch unschon ist, aber wohl nicht den Schutzzweck dieses Paragrafen bildet.

79 Konkret hatte John von geheimen Nebenabreden zum EWG-Vertrag gesprochen sowie von Aktivi-
téten der ,Organisation Gehlen“ in Frankreich, was beides unrichtig war. Allerdings ist &ufierst frag-
lich, ob ihm das irgendjemand geglaubt hat. Uberlegung von Schéfer, Der Prozess, S. 151ff.

80 Vgl. Gutfleisch, Staatsschutzstrafrecht, S. 287. Diese Frage wurde vom BGH dann im , Patsch-Urteil
behandelt (s. unten Abschnitt 8)
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auch im Verhéltnis zu den sonst verhdngten Strafen im oberen Bereich angesiedelt ist
und doppelt so hoch liegt wie von Oberstaatsanwalt Gude beantragt — dréangt sich der
Verdacht auf, dass hier im Ergebnis ein politisch motiviertes Urteil gefillt wurde. Of-
fenbar wollte der Senat ein Exempel statuieren.

Was waren die Griinde dafiir? Es ist naheliegend und auch bereits in der Literatur
versucht worden, das Urteil mit dem biographischen Hintergrund der Richter zu er-
kldren: Die auffallig negative Charakterisierung Johns im Urteil des Senats wird mit-
unter dahin gedeutet, dass die ehemaligen ,Nazi-Richter im BGH einem Widerstand-
ler wie John, in dem sie eher einen Verrdter gesehen hétten, nicht wohl gesonnen
gewesen waren,® ganz nach dem Motto, das Gehlen angeblich tiber John geduRert
hat: ,Einmal Verrdter, immer Verrdter“. Auch in der miindlichen Urteilshegriindung
hat der Vorsitzende Wilhelm Geier sich ein wenig in diesem Sinne gedufSert: John
habe ,sonst in seinem Leben, wenn ich mich mal so ausdriicken darf, schon Kontakte
aufgenommen,“®2

In der Tat waren Wilhelm Geier, Karl Mannzen, Alexander Wirtzfeld und Giinther
Willms in der NS-Zeit im Justizdienst gewesen, aber nur teilweise auch belastet. Der
Vorsitzende Wilhelm Geier, kein NSDAP-Mitglied, war bis 1939 im Richterdienst, da-
nach bis zum Kriegsende Soldat;® die Versuche, vor allem seitens der DDR, ihm in der
yBlutrichterkampagne“ eine NS-Ndhe nachzuweisen, sind nicht erfolgreich gewesen.
Mannzen ist bereits 1933 Mitglied der SA gewesen, kam durch Firsprache Freislers
zum Amtsgericht, war SA-Truppfiihrer, ab 1940 Parteimitglied und hat auch fur ein
Kreisgericht der NSDAP gearbeitet.®* Gegeniiber Heinrich Jagusch, dem neben dem
Vorsitzenden ein groRer Einfluss im Verfahren zugeschrieben wird® sind auch eine
Reihe von Vorwtirfen erhoben worden, die ihm zumindest eine Anbiederung an das
NS-Regime nachweisen.®® Wirtzfeld war vor 1933 Mitglied der Zentrumspartei gewe-
sen, war nicht Mitglied der NSDAP®” und ist 1938 aus politischen Griinden nicht befor-
dert worden, also wohl kein Freund des Nationalsozialismus gewesen. Willms stamm-
te aus einer Familie, die hinter der Weimarer Demokratie stand, sein Vater wurde
1933 zwangspensioniert, was seinen Sohn wahrscheinlich veranlasst hat, sich an das
Regime anzupassen, indem er in seiner Dissertation die NS-Ideologie ,bedient“ hat

81 Schéfer, Der Prozess, S. 130 ff,, 151ff,, der die Richter fiir befangen hielt, stiitzt sich auf einige Pas-
sagen im Urteil, in denen die Rolle Johns als Widerstdndler umschrieben wird, die in der Tat nicht
gerade wohlwollend klingen. Auf der anderen Seite sollte man nicht unterschlagen, dass das Gericht
Johns Haltung in der NS-Zeit strafmildernd berticksichtigt hat.

82 BA, B 283/1000240. Protokoll der miindlichen Urteilshegriindung.

83 BA, Pers 101/75862; Pers 101/75861.

84 LA Schleswig-Holstein Ab. 786 Nr. 185.

85 DIE WELT, 8.12.1980; s. Schéfer, Der Prozess, S. 170.

86 Siehe Band 1, Kap. 4.6, Die ,Blutrichterkampagne“ und die Ausstellung ,Ungesiithnte Nazijustiz“.
87 BA, Pers 101/39894, Personalblatt; BA, Pers 101/39895.
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und 1937 der NSDAP beigetreten ist.®® Auch wenn es fiir den einen oder anderen die-
ser Richter vielleicht tatsachlich so war, dass die Biographie Johns, konkret seine Kon-
takte zum Widerstand gegen Hitler, Ressentiments ausgelost hat, sollte man diesen As-
pekt nicht iberbewerten, da Johns Widerstandstatigkeit bei der Strafzumessung
wiederum positiv erwiahnt und strafmildernd in die Waagschale geworfen wurde.*
Grofleren Einfluss auf die Entscheidung des Senats diirfte die politische und gesell-
schaftliche Erwartungshaltung gehabt haben, von der sich der Senat wohl nicht hat
freimachen kénnen. Der Presserummel war gewaltig, ganz abschotten konnten die
Richter sich nicht,®® auch wenn sie es wollten. So trat etwa die Tageszeitung DIE WELT
an den BGH heran und bat um die Lebensliufe der beteiligten Richter.” Prisident
Weinkauff hat dies nach Riicksprache mit den Richtern des Senats, die das Ansinnen
einhellig zuriickwiesen,? abgelehnt. Aber das Gefiihl, unter Beobachtung zu stehen,
diirfte durch die Anfrage nicht kleiner geworden sein. Aber nicht nur die Presse,*
sondern auch die Bundesregierung hat das Verfahren aufmerksam verfolgt. Die Span-
nungen mit der DDR waren damals enorm und die Erinnerungen an die Niederschla-
gung des Volksaufstandes vom 17. Juni 1953 noch frisch. Rein menschlich kann man
sich daher durchaus ausmalen, dass es fiir Bundesrichter in der damaligen Zeit unvor-
stellbar war, wie jemand die ideologische Néhe zur DDR suchen konnte, um zu deren
Gunsten gegen die BRD zu polemisieren. Bei allen fiinfen herrschte wahrscheinlich
ein Bild von einem schutzwiirdigen jungen westdeutschen Staat vor, dem eine aggres-
sive DDR gegeniiberstand, mit der sich einzulassen schon an sich strafwiirdig sein
musste. Und dann macht ein hoher Beamter, der die Verfassung schiitzen soll, mit
dem Systemfeind gemeinsame Sache! Dazu kam noch, dass die im Kaiserreich aufge-
wachsenen und in der NS-Zeit beruflich sozialisierten Richter wahrscheinlich fast alle
ein autoritdres Weltbild mithrachten. Und sie waren ja auch speziell — vielleicht gera-
de wegen dieser Eigenschaften — fiir den Staatsschutzsenat ausgesucht worden.” Gei-
er, Jagusch und erst recht ein ehemaliger Generalstaatsanwalt wie Mannzen sahen
sich vor allem als Staatsschiitzer, denn dies war ja die Aufgabe des Senats, und dieser
Staat (und Teile seiner Gesellschaft) erwarteten eine hohe Strafe. Insgesamt diirften

88 BA, Pers 101/76278. Die Dissertation hatte den Titel: Die Beschrdnkung der Prozefivertretung bei
den Arbeitsgerichten. Zu ihm Band 1, Kap. 3.2.

89 HusSt II, 150.

90 BA, B 283/1000240, Bl 21. Immerhin hatte Geier Fotoaufnahmen im Sitzungssaal und Weinkauff
dann auch im ganzen Gerichtsgebdude untersagt.

91 BA, B 283/1000240, Bl. 28.

92 BA, B 283/1000240, BI. 34.

93 SWR Horfunkarchiv, W0154022; SWR Hoérfunkarchiv, W0130057; SWR Horfunkarchiv, W0111610;
SWR Hoérfunkarchiv, W0128297; SWR Horfunkarchiv, W0111920; SWR Hoérfunkarchiv, W0128359. Vgl.
die vielen Berichte in der SDR-Rundfunksendung, Aus der Residenz des Rechts in den letzten Monaten
1965.

94 Seit 1954 war der Tag Nationalfeiertag.

95 Vgl. BA, B 362/1000205, Schreiben BGH-Président an BJM v. 11.2.1954.
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sowohl das Klima des Jahres 1956, der aufSergewohnliche Fall an sich, als auch die per-
sonlichen Einstellungen der Richter das Ergebnis des Prozesses entscheidend zuun-
gunsten Johns beeinflusst haben.

2.4 Wiedervereinigung als Hochverrat

Innen- und gesellschaftspolitisch von ebenfalls grofser Brisanz waren die Strafverfah-
ren gegen Personen, deren politische Tatigkeit darauf ausgerichtet war, ganz allge-
mein den Kommunismus beziehungsweise speziell die DDR zu unterstiitzen. Strafbar
war nach §80 StGB aF, wer es unternimmt mit Gewalt die Verfassung zu dndern, fer-
ner wer ein solches bestimmtes Unternehmen vorbereitet (§ 81 StGB aF) oder entspre-
chende Schriften herstellt beziehungsweise verbreitet (§84 StGB aF). Die Verfahren
nach diesen Vorschriften richteten sich in den ersten Jahren fast ausschliefilich gegen
Kommunisten. Der Vorwurf gegentiiber den Angeklagten ging generell dahin, dass sie
das politische Ziel der SED, eine Wiedervereinigung der beiden deutschen Staaten
nach DDR-Vorbild, unterstiitzten. Dies wurde damals als Hochverrat eingestuft, da mit
der Verwirklichung dieses Ziels die verfassungsméafige Ordnung des Grundgesetzes
beseitigt worden wére.

Das erste Verfahren, das noch vor Bildung des Staatsschutzsenates und ohne An-
geklagte stattfand, betraf die Einziehung von DDR-Propagandamaterial, welches ver-
schiedenen Postsendungen beigefiigt war.*® Das Verfahren war von der Bundesan-
waltschaft geschickt eingefddelt worden, um einen Prézedenzfall fir kunftige
Verfahren zu kreieren,” was ihr im Zusammenwirken mit dem BGH auch gelang.”® In
dem ,Fiinf-Broschiiren-Urteil“ von 1952 legte der insoweit noch zustindige 2. Senat
im ersten Hochverratsprozess der Bundesrepublik den Begriff des ,Hochverrats“ (Be-
griff in den einschlégigen §§ 80, 81, 86 Abs. 1 und 5 StGB aF) weit aus: Gegenstand und
Angriffsziel eines gegen die verfassungsméfiige Ordnung gerichteten Unternehmens
miissten zwar konkret in den zu beurteilenden Schriften genannt werden, fiir den

96 Da insoweit nur schwer Téter zu ermitteln waren, wurde vom Bundesanwalt die Einziehung der
Schriften beantragt (zu den Ermittlungen: BA, B 362/1619, Bl. 46, 65; BA, B 362/1620, Bl. 31ff.).

97 Aus einem Vermerk des Oberbundesanwalts beim BGH vom 12.3.1952 geht hervor, dass Gesprache
mit dem Ministerium der Justiz, konkret mit Ministerialrat Dr. Kanter, dem spateren BGH-Richter,
stattgefunden hatten, in denen die Dringlichkeit eines Verfahrens erortert worden war (BA, B 362/
1620, Bl 44 ff).

98 So die Bundesanwaltschaft in einem Vermerk v. 5.2.1952 (BA, B 362/1619, Bl. 28). Zu den Vorberei-
tungen der Bundesanwaltschaft und den Kontakten zwischen ihr und dem Staatsschutzsenat genauer:
Kieflling/Safferling, Staatsschutz im Kalten Krieg, S. 304 ff. Dort wird geschildert, dass es dem Ministe-
rium gelang, beim Senat eine Vorverlegung des Termins zu erreichen (S. 308).

99 BGH v. 8.4.1952 — U StE 3/52 (ein Exemplar findet sich in der Akte, BA, B 362/1619, Bl. 111ff.; BA, B
362/1620 Bl. 311f); s. a. die Kommentierungen von Gutfleisch, Staatsschutzstrafrecht, S. 218 ff. und Kief3-
ling/Safferling, Staatsschutz im Kalten Krieg, S. 309f.
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Zeitpunkt reiche es allerdings aus, wenn sich aus den Umstdnden ergebe, dass der Um-
sturz bald geplant sei.'® Es wurde zur stindigen Rechtsprechung des Senats, dass die
DDR den Angriffsplan verfolgte, die Wiedervereinigung mittels einer bolschewisti-
schen Revolte herbeizufiihren. Als Indizien wurden Schriften Stalins angefiihrt und
eine Rede Otto Grotewohls zitiert. Das Tatbestandsmerkmal der Gewalt hatte der Be-
richterstatter des Senats wohl zunéchst tbersehen, denn der entsprechende Absatz
fehlt noch im Urteilsentwurf und wurde nachtriglich handschriftlich eingefiigt.™
Konkret formulierte der neue Einschub, dass in den Broschiiren, um deren Strafbar-
keit es ging, nicht zur Gewalt aufgerufen werden miisse, sondern die Bezugnahme auf
ein Vorhaben - hier konkret die Wiedervereinigung — gentige, bei dessen Durchfiih-
rung dann entsprechende (Gewalt-)Mittel zum Einsatz gekommen wéren. Zur Begrun-
dung des Merkmals der Gewalt wurde die zum Teil martialische Wortwahl des
yProgramms der Nationalen Wiedervereinigung Deutschlands“!®? zum Beweis heran-
gezogen (,revolutionirer Kampf*, ,,0pfer®).1? Dies reiche aus, weil die Broschiiren ein
solches Vorhaben vorbereiteten. Der Senat machte keine Angaben dazu, wann genau
dieses konkrete Vorhaben stattfinden solle, sondern belief es bei dem Allgemeinplatz
»in nicht unabsehbarer Ferne“, das fiir die Wiedervereinigungsbemiihungen bejaht
wurde. Dass eine solche Definition des Merkmals der Bestimmtheit nur wenig be-
stimmt war, liegt auf der Hand. Letztlich wurde die Einziehung der Schriften angeord-
net.! Trotz fehlender Angeklagter hat das Urteil durchaus allgemeine Aufmerksam-
keit auf sich gezogen,'® wahrscheinlich weil die interessierte Offentlichkeit ahnte,
dass hier eine Richtung fiir weitere Verfahren vorgegeben werden sollte.

Da die Mitglieder des 2. Senats sich nicht in der Lage sahen, das anspruchsvolle
Staatsschutzrecht auch noch zu ibernehmen und der Vorsitzende Dagobert Moericke,
nach Ansicht des BGH-Prisidenten zu skrupulés war,!% wurde ein neuer Senat gebil-
det und mit Personen besetzt, denen zugetraut wurde, mit der fiir nétig erachteten
Harte gegen Verfassungsfeinde vorzugehen. Als geeignet nannte Weinkauff: Wilhelm
Geier, Paulheinz Baldus, Friedrich Sauer, Gunther Willms, Heinrich Jagusch, Ludwig
Martin.'” Daher wehte in der Folgezeit ein neuer Wind, was sich nicht nur im BGH,

100 BGH v. 3.11.1954 — 6 StR 146/54 (BGHSt 7, 11).

101 Einfiigung auf der Riickseite von Seite 14 des Entwurfs (BA, B 362/1620, Bl. 44 der Akte).

102 Dieses Programm war von der KPD im Jahr 1952 verkiindet worden.

103 Ausziige aus dem Programm in: BGH v. 6.5.1954 — StE 207/52 (HuSt I, 76-80).

104 Wegen Verstofles gegen §§80 Abs. 1, 81 Abs. 1 und 86 Abs. 1, Abs. 5 StGB aF.

105 BA, B 362/1620, Bl. 80ff. Es gab viele Anfragen an den BGH, die alle ein Exemplar des Urteils
haben wollten. Einmal die Bitte um eine Abschrift, weil der Anfragende tiber das Thema promovieren
wollte (BL 86).

106 BA, B 362/1000205, Weinkauff am 1.2.1954 an BM].

107 BA, B 362/10000205, Schreiben des BGH-Prasidenten an das Bundesjustizministerium vom
11.2.1954. Zu den Personen mehr im Fazit dieses Kapitels.
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sondern auch daran zeigt, dass das Bundesamt fiir Verfassungsschutz die Ermittlun-
gen dominierte.!%

Die Folgen des ,Fiinf-Broschiiren Urteils“ waren zumindest von der Bundesan-
waltschaft sicher gewollt: Da das erwahnte Programm der KPD einen Aufruf zum Sys-
temsturz enthalte, folgten weitere Verfahren, die dann vom neuen Staatsschutzsenat
entschieden wurden.!® So wurden zwei Jahre spiter zwei KPD-Parteisekretire auf
Kreisebene (Salzgitter) wegen Vorbereitung eines hochverraterischen Unternehmens
(§ 81 StGB aF) verurteilt,"? weil sie das Programm verbreitet und dafiir geworben hat-
ten. Das Programm selbst wurde in dem Urteil vom Staatsschutzsenat ausfiihrlich ge-
wiirdigt,"™ entscheidend sei, dass die Ziele des Programms auf auRerparlamentari-
schem Weg durch Demonstrationen und Streiks erreicht werden sollten, wobei es
allgemein bekannt sei, dass dies zu anschlieffenden gewalttatigen Auseinandersetzun-
gen fiihre."?

Nur drei Monate spéter erging die nachste Entscheidung: Im politischen Streit um
die Wiederbewaffnung Westdeutschlands kam es zu Verfahren gegen Mitglieder des
yHauptausschusses fiir Volksbefragung, der die Wiederbewaffnung verhindern und
dies unter anderem mittels einer Volksbefragung erreichen wollte."> Die Bundesregie-
rung hielt diese Bewegung fiir verfassungswidrig und initiierte Verbotsverfiigungen,
weil die Gruppe sehr bald, vielleicht von Anfang an, unter den Einfluss der KPD gera-
ten war, auch wenn die Ablehnung der Wiederbewaffnung Anhanger in allen Bevol-
kerungsgruppen hatte, denn anfangs war moglicherweise sogar die Mehrheit der Bun-
deshiirger gegen eine Remilitarisierung.'* Verurteilt wurden vom BGH drei Mitglieder
des Hauptausschusses,115 von denen zwei bereits in der NS-Zeit als Kommunisten ver-

108 Kieflling/Safferling, Staatsschutz im Kalten Krieg, S. 314 ff.

109 Der Eréffnungsbeschluss gegen zwei Mitglieder des Hauptausschusses fiir Volksbefragung wurde
noch vom 2. Strafsenat am 17.12.1953 erlassen (BA, B 362/4113, Bl. 118), der allerdings einem Angeklagten
gegen Auflagen Haftverschonung gewdhrt hatte, s. a. Kiefdling/Safferling, Staatsschutz im Kalten Krieg,
S. 318.

110 BGH v. 6.5.1954 — StE 207/52 (HuSt I, 74).

111 BGH v. 6.5.1954 — StE 207/52 (Hust 1, 76 ff.).

112 BGH v. 6.5.1954 — StE 207/52 (HuSt I, 93).

113 Letzteres hielt die Bundesregierung fiir unzuldssig und einen Angriff auf die verfassungsmaéfige
Ordnung (GMBL. 8.5.1951, S. 109 f.). Die Rechtméfigkeit der darauf erlassenen Verbotsverfiigungen war
zweifelhaft (ablehnend: BVerwGE 4, 188).

114 Insoweit gibt es allerdings nur Schédtzungen, etwa die Umfrage in: Der Spiegel, 25.12.1950, S. 22,
siehe auch: BGH vom 2.8.1954 — StE 68/52 (Hust I, 19): ,Als die Plane der Bundesregierung [...], nach
deren Entwirfen eine beschrdankte Wiederbewaffnung der Bundesrepublik in Aussicht genommen
war, greifbare Gestalt annahmen und in der breiteren Offentlichkeit bekannt wurden, waren die Mei-
nungen Uber die Vertretbarkeit und politische Zweckmaéfigkeit dieser Pline von Anfang an sehr ge-
teilt. In fast allen Kreisen der Bevélkerung zeigten sich unabhéngig von der parteipolitischen Uber-
zeugung neben entschiedener Zustimmung auch erhebliche Abneigung und Widerstand“ (BGH v.
2.8.1954 — StE 68/52; HuSt I, 20).

115 BGH v. 2.8.1954 — StE 68/52 und StE 11/54 (HuSt I, 19, Einzelheiten vor allem auf S. 32-47, nur
teilweise in: BGHSt 7, 222 abgedruckt).
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folgt worden waren. In diesem Verfahren schrankte der 3. Senat die weite Fassung
des Straftatbestandes des Hochverrates allerdings etwas ein, indem er fiir die Be-
stimmtheit verlangte, dass der Plan in zeitlicher Hinsicht ,an die gegebenen und be-
stehenden politischen Zustinde ankniipft.“!® Die Durchfiihrung des Vorhabens miisse
yalshald“ vorgesehen und eine gewisse Realisierbarkeit gegeben sein, allein das Sam-
meln von Gleichgesinnten gentige hierfiir nicht.!”” Damit kamen die Richter ihren Kri-
tikern ein wenig entgegen, eine Strafbarkeit wegen der Vorbereitung des Hochverrats
wurde abgelehnt, die Angeklagten aber dennoch geméf § 90 a StGB aF verurteilt.!8

Im Verfahren gegen Funktionire der Freien Deutschen Jugend (FDJ),'® einer staat-
lich gelenkten (DDR-)Jugendorganisation, standen deren leitende Funktiondre vor Ge-
richt. Angeklagt waren Josef Angenfort, damals Landtagsabgeordneter fiir die KPD in
Nordrhein-Westfalen, und Wolfgang Seiffert, ebenfalls ein leitender Funktiondr der
FDJ. Der Vorwurf bestand wiederum darin, dass in der Bundesrepublik ein System-
wechsel angestrebt werde. Problematisch war auch hier die Frage der Zuldssigkeit der
Mittel, konkret das Merkmal der Gewalt. In seinem Urteil 10ste sich der Staatsschutzse-
nat vom traditionellen Gewaltbegriff, es komme hierbei nicht auf eine Kraftentfal-
tung, sondern auf die Zwangswirkung an.””® Damit konnte das Gericht auch den Streik
als Hochverrat einstufen, hat aber immerhin differenzierend gemeint, das Vorliegen
von Gewalt sei fiir einen normalen Streik nicht generell zu bejahen, die Schwelle sei
jedoch bei dem Aufruf zu einem Massen- oder Generalstreik tiberschritten.”” Ein sol-
cher Streik kénne von den Betroffenen ,als ein korperliches Einwirken empfunden
werden,“'?? ja bei einer durch einen derartigen Streik bewirkten Lahmlegung grofer
Teile des gesellschaftlichen Lebens sei eine ,aktive Kraftentfaltung® gegeben,'® die in
einem Industriestaat eine Zwangswirkung entfalte, so dass der Massen- oder General-
streik das Tatbestandsmerkmal der Gewalt im Sinne des § 80 StGB aF erfiille.”* Diese
Auffassung loste heftige innenpolitische Auseinandersetzungen aus und wurde stark
kritisiert, einerseits, wie man sich denken kann, aus politischen Griinden,'> anderer-

116 BGH v. 2.8.1954 — StE 68/52 (HuSt I, 19, 55).

117 Gegen diese Einschréankung: Weber, Hochverrat, in: MDR (1957), S. 484.

118 Ahnlich sieht der Senat dies im Verfahren gegen Funktionére des Deutschen Arbeiterkomitees:
BGH v. 9.3.1955 — StE 160/52 (HuSt I, 214, 236).

119 BGH v. 4.6.1955 — StE 1/52 (HuSt I, 108, nur teilweise abgedruckt in: BGHSt 8, 102); BA, B 362/4004.
120 Die Verurteilung wurde auf §90 a StGB aF, nicht auf §§81ff. StGB aF gestiitzt. Auch in diesem
Verfahren waren mehrere Angeklagte bereits vor 1933 Anhadnger der KPD gewesen.

121 So schon in dem erwahnten Verfahren gegen die beiden Parteisekretdre (BGH v. 6.5.1954 — StE
207/52 (HuSt I, 74, 98); BGH v. 4.6.1955 — StE 1/52 (Hust I, 108, 180 = BGHSt 6, 336); BGH v. 13.7.1956 — StE
20/54 (Hust 11, 11-42).

122 BGH v. 6.5.1954 — StE 207/52 (HuSt I, 74, 98).

123 BGH v. 4.6.1955 — StE 1/52 (HuSt 1, 108, 180 = BGHSt 8, 102, dort aber nur teilweise abgedruckt).
124 BGH v. 4.6.1955 — StE 1/52 (HusSt 1, 108, 180).

125 Posser, Politische Strafjustiz, S. 5f.,; Gustav Heinemann wies im Bundestag darauf hin, dass der
BGH das Merkmal der Gewalt vollig neu interpretiert habe (s. in der Bundestagssitzung v. 28.3.1963,
Verhandlung des BT, S. 3219).
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seits aber auch im rechtswissenschaftlichen Schrifttum, was auch damit zusammen-
héngt, dass die vom Senat verwendeten Formulierungen eher Floskeln waren und we-
niger prazise Definitionen.!? Letztlich wurde jedenfalls der Gewaltbegriff nicht unwe-
sentlich verdndert und ausgeweitet, in dem in der Zukunft auf die Zwangswirkung
abgestellt wurde.

In diesem Verfahren wiederholte das Gericht, dass es den Angeklagten zunéchst
nur um eine Anderung der politischen Zustéinde gegangen sei (was noch nicht strafbar
sei), aber dass der Umsturz ,alsbald“ danach erfolgen solle und damit an ,,obwaltende
politische Verhéltnisse“'?” angekniipft werde; dies wiederum sei strafbar. Bei dem
Hauptangeklagten Josef Angenfort sei strafscharfend zu berticksichtigen, dass er Fiih-
rer und Verfithrer gewesen und daher besonders gefahrlich sei.”® Er wurde zu fiinf
Jahren Zuchthaus verurteilt, sein Mitstreiter Wolfgang Seiffert zu vier Jahren.'” Etwas
weniger, ndmlich drei Jahre Haft, erhielt drei Jahre spater Walter Fisch, friiherer Bun-
destagsabgeordneter und einer der fithrenden Kopfe der KPD, unter anderem auf-
grund der Propagierung'® des erwihnten Programms zur Wiedervereinigung, das als
Vorbereitung eines hochverriterischen Unternehmens angesehen wurde.’!

1956 wurden leitende Funktiondre auf der Bundesebene (Mitglieder des Hauptaus-
schusses) verurteilt,’®? die an der Erstellung des Programms mitgewirkt hatten.3* Das
Parteienprivileg des Art. 21 Abs. 2 GG stehe einer Verurteilung nicht entgegen, da der
Grundgesetz-Artikel nach Ansicht des BGH nur das politische Ziel schiitze, aber nicht
vor einer Verurteilung wegen eines Gewaltdeliktes. Hochverrat sei zwar nur bei einer
Lgreifbaren Gefahr“ gegeben, aber das Merkmal sei fiir das Programm der KPD weiter
generell zu bejahen.® Immerhin hat der Senat differenziert und einige Angeklagte in
diesem und anderen Verfahren mangels Vorsatzes freigesprochen, weil die betreffen-
de Person nicht das Programm der KPD ,in seinem wahren Sinn und seiner wirkli-
chen Bedeutung® erfasst hétte."® Eine Anderung der Haltung des Senats bestand auch
darin, dass er nicht mehr Landesverrat angenommen hat, sondern §90 a StGB aF an-

126 So die Kritik im Kommentar von Schonke/Schroder (1959) § 80, S. 440.

127 BGH v. 4.6.1955 — StE 1/52 (HuSt I, 108, 180, 182).

128 BGH v. 4.6.1955 — StE 1/52 (HuSt I, 108, 184).

129 Beide wurden vom Bundesprasidenten begnadigt, bei Angenfort wurde diese Begnadigung wider-
rufen, weil er sich entgegen der Auflage doch wieder politisch betétigt hatte.

130 Fisch war an der Erstellung des Programms wohl nicht beteiligt gewesen, war allerdings bereits
in dem oben beschriebenen Verfahren gegen Mitglieder des Hauptausschusses angeklagt, aber vor
Prozessbeginn untergetaucht.

131 BGH v. 13.6.1958 — 1 StE 20/54 (HuSt II, 312).

132 BGH v. 13.7.1956 — StE 20/54 (HuSt II, 11).

133 Der Altkommunist Schesinger hatte sich bereits 1933 den Kommunisten angeschlossen, gegen das
NS-Regime Widerstand geleistet und sein Engagement fiir den Kommunismus nach dem Krieg unver-
mindert fortgesetzt. Er wurde vom Bundesprasidenten begnadigt.

134 BGH v. 13.6.1958 — 1 StE 20/54 (HuSt II, 308, 312 ff.) unter Hinweis auf die Entscheidungen v.
6.5.1954 (HuSt I, 74) und v. 13.7.1956 (HuST II, 11).

135 BGH v. 13.7.1956 — StE 20/54 (HuSt II, 11, 40); BGH v. 4.6.1955 — StE 1/52 (Hust I, 108, 169).
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wandte, der die Forderung einer verfassungsverraterischen Vereinigung mit Strafe
bedrohte.

Gegen die Rechtsprechung des BGH in diesem Bereich gab und gibt es vielfache
Kritik. So erhob von Briinneck den Vorwurf, dass letztlich alle Kommunisten als Hoch-
verriter angesehen worden seien.’*® Mit der Hochverratsrechtsprechung sollte nach
Meinung der Kritiker offensichtlich die politische Arbeit, die in irgendeiner Form an
dem Ziel, dem Kommunismus zum Durchbruch zu verhelfen, mitwirkte, kriminalisiert
und unterbunden werden. Angesichts des insgesamt geringen Einflusses der KPD, die
ja nur 2,2 Prozent der Stimmen bei den Bundestagswahlen 1953 erreichte, wurde dem
BGH von Abendroth vorgehalten, er habe die Ungefahrlichkeit der Umsturzplane in
tatsachlicher Hinsicht nicht bertiicksichtigt; oft handelte es sich bei den politischen Zie-
len kommunistischer Aktivisten um unrealistische Hirngespinste.”” Und auch was die
Gewaltsamkeit der Aktionen angeht, haben Zeitgenossen eine andere Ansicht vertre-
ten, etwa der spatere Bundesprdsident Gustav Heinemann und sein damaliger An-
waltskollege Dieter Posser: ,Irgendwelche Vorbereitungen fiir einen gewaltsamen Um-
sturz sind in der Kkritischen Zeit nicht bekannt geworden“!® Erst recht spitere
wissenschaftliche Arbeiten haben das Mafd der objektiven Gefdhrlichkeit des Pro-
gramms der Wiedervereinigung in Zweifel gezogen.'*

2.5 ,Wihlarbeit“ fir die DDR
. N o 140
2.5.1 Die Organisationsdelikte in den ersten Jahren

Ein wichtiges rechtspolitisches Ziel des Gesetzes und ihm folgend der Ermittler, be-
stand darin, die SED und ihre Unterorganisationen, die sich auf dem Gebiet der Bun-
desrepublik betatigten, zu bekdmpfen, womit in erster Linie die KPD in den Fokus der
Ermittlungsbehérden riickte.'! Wihrend es beim Hochverrat um einzelne, wenn auch
spektakulédre Falle ging, war quantitativ die grofsere Aufgabe des Staatsschutzes das

136 Brunneck, Politische Justiz, S. 91.

137 ,Sind Traume strafbar? fragte polemisch Abendroth, Vorbereitung, S. 36; dhnlich Briinneck,
Politische Justiz, S. 96 f.

138 Heinemann/Posser, Kritische Bemerkung, in: NJW (1959), S. 121, 122.

139 Zum Programm der Wiedervereinigung: Gutfleisch, Staatsschutzstrafrecht, S. 75ff., 235, der —
riickwirkend betrachtet — die vom BGH behauptete Geféhrlichkeit bezweifelt: ,Die Realisierung (sei)
praktisch ausgeschlossen® gewesen (Staatsschutzstrafrecht, S. 79).

140 Bei der Analyse der Rechtsprechung kann man drei Phasen unterscheiden: Die erste reicht vom
Inkrafttreten des Staatsschutzrechts bis zum KPD-Verbot (1951 bis 1956), danach die Phase nach dem
Verbot bis 1961 und schlieflich die Zeit, nachdem § 90 a StGB aF teilweise fiir verfassungswidrig erklért
worden war (von 1961 bis zum neuen Staatsschutzgesetz 1968).

141 Die Aufnahme der Organisationsdelikte in das Gesetz ist bereits Mitte der 1950er {iberwiegend als
Fehlentscheidung gesehen worden (Willms, Offenkundigkeit, in: NJW (1957), S. 565; Ruhrmann, in: NJW
(1957), S. 1897; Heinemann/Posser, Kritische Bemerkung, in: NJW (1959), S. 123).
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Vorfeld des Hochverrats, konkret die vielen politischen Aktivisten vor Ort. Da die poli-
tische Betdtigung von Kommunisten sich fast immer in irgendeinem organisatorischen
Zusammenhang abspielte, lief§ diese Tatigkeit sich meist unter eines der Organisati-
onsdelikte subsumieren.’#? Als Straftatbestand, der auf solche Aktivititen im Innern
zugeschnitten war, spielte §90 a StGB aF, der die Strafbarkeit der Forderung einer
verfassungsverraterischen Vereinigung (als Drahtzieher oder Hintermann) enthielt,
eine zentrale Rolle. Die Norm sollte das Vorfeld des Hochverrats erfassen, um so mog-
lichst frithzeitig dem Grundsatz der wehrhaften Demokratie, den der BGH sehr ernst
nahm (,es wird keine Freiheit geben, die Freiheit zu vernichten®),** Durchschlags-
kraft zu verleihen.!*

In der ersten Halfte der 1950er Jahre wurde die Norm vom Staatsschutzsenat weit
ausgelegt. Das begann schon mit dem entscheidenden Merkmal der Verfassungsfeind-
lichkeit und der Vorfrage, ob fiir die Beurteilung dieses Merkmals ein Entscheidungs-
monopol des Bundesverfassungsgerichts bestehe. Der BGH nahm insofern einen sehr
selbstbewussten Standpunkt ein: Ob eine Organisation verfassungsfeindlich ist, habe
das Strafgericht selbstdndig zu entscheiden, ein Monopol des Bundesverfassungsge-
richts bestehe insoweit nicht, so die Haltung des 6. Senats noch Mitte der 1950er Jah-
re,'® die sich aber dem Vorwurf aussetzte, im Widerspruch zum Grundgesetz zu ste-
hen und spater vom Bundesverfassungsgericht verworfen werden sollte.

Inhaltlich problematisch war die Bestimmung dessen, was ,Verfassungsfeindlich-
keit“ bedeutet, denn die Werbung fiir eine Verfassungsdnderung kann eigentlich nicht
strafbar sein. Also konnte es nur um die eingesetzten Mittel gehen, welche im Gesetz
nicht konkretisiert waren. Die Rechtsprechung des Senats zu diesem Tatkomplex liest
sich wie der Versuch, bestimmte in der Bundesrepublik beobachtete Erscheinungsfor-
men kommunistischer Propaganda unter die Straftatbestédnde zu fassen. Im oben be-
reits erwahnten Verfahren gegen Mitglieder des ,Hauptausschusses fiir Volksbefra-
gung“ wurden die Angeklagten nicht nur wegen Hochverrats belangt, sondern vor
allem, weil sie mit ihren Druckschriften ,einen systematischen Hetzfeldzug“**® gegen
die Bundesregierung betrieben und kommunistische Propagandatdtigkeit entfaltet
héatten. Es sei unerheblich, ob die Tétigkeit geheim oder offentlich erfolge, entschei-
dend sei, dass sie sich gegen die verfassungsméfiige Ordnung richte. Eine konkrete
Anderung der Verfassung brauche nicht angestrebt zu werden, es geniige, wenn die
propagierten Gedanken mit der Verfassung nicht in Einklang stiinden und unzuléssige
Mittel angewendet wiirden,” ohne dass die Schwelle der Waffengewalt erreicht wer-

142 Schiffers, Zwischen Biirgerfreiheit, S. 317; Gutfleisch, Staatsschutzstrafrecht, S. 236.

143 BGH v. 30.1.1958 — U 1 StE 10/57 (BGHSt 11, 233, 240).

144 BGH v. 4.6.1956 — U StE 49/52 (BGHSt 9, 285, 291 = HusSt I, 286, 374), dort auch Ausfiihrungen zur
Entstehungsgeschichte.

145 BGH v. 19.5.1954 - 6 StR 19/54 (BGHSt 6, 172).

146 BGH v. 2.8.1954 — StE 68/52 (HuSt L, 32).

147 BGH v. 2.8.1954 — StE 68/52 (HuSt I, 19, 65).
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den miisse: Strafbar sei es auch, die verfassungsfeindlichen Ziele ,mit Mitteln der Zer-
setzung® zu verfolgen.*® Diese Mittel umschrieb der Senat mit den Worten: ,Agitation,
Propaganda, Hetze*.

Die Wortwahl aus der politischen Umgangssprache, zu der sich die Begriffe der
»sWihlarbeit“ oder ,Westarbeit“ hinzugesellten, macht deutlich, dass der Senat
Schwierigkeiten hatte, die Verhaltensweisen sprachlich einzufangen. Im Verfahren ge-
gen zwei Mitglieder des deutschen Arbeiterkomitees gegen die Remilitarisierung
(DAK) wurde beschwichtigend formuliert, die Huldigung einer der Bundesrepublik
entgegengesetzten Staatsauffassung falle noch nicht unter den Straftatbestand,*® aber
die in den verschiedenen Publikationen des DAK enthaltene Ablehnung einer freiheit-
lich-demokratischen Ordnung als Ganzes und ihre Diffamierung bei gleichzeitiger Ver-
herrlichung einer Willkiirherrschaft wurde als strafbar angesehen.’® Denn die Téater
wirden nicht nur gegen die Bundesregierung agieren, sondern gegen das System. Die
Formen des Kalten Krieges, so der Senat, seien nicht Gewalt und Drohung, sondern
moderne Umsturzmethoden, die ,[...] von den verschiedensten Ansatzpunkten aus das
gemeinsame Ziel fordern®.™ Strafbar sei es, ,[...] Zustdnde der Unordnung herbeizu-
flihren, in denen sich das politische Leben nicht mehr unverbriichlich nach diesen
Grundsétzen abspielt, [...]“!> eine wenig bestimmte Formulierung, die nicht erkennen
lasst, wann die Grenze einer noch zulédssigen Polemik tiberschritten wird. Eine Anleh-
nung an den Tatbestand des Hochverrats ware verfehlt, so der Senat, weil die Stof3-
richtung der Vorschriften eine andere sei und ein Gleichlauf mit dem Hochverrat den
Anwendungsbereich zu sehr einschrianken wiirde.'®

Die Voraussetzungen fiir eine Strafbarkeit wurden auch im subjektiven Tatbe-
stand niedrig angesetzt, denn flr die Verfassungsfeindlichkeit gentigte, so der Senat,
bedingter Vorsatz,'* das heifit der Téter brauchte selbst das Ziel gar nicht anstreben.
Die Haltung eines Angeklagten, er wolle weder, dass sein Sohn einmal in einem russi-
schen Panzer noch in einem amerikanischen Kampfflugzeug sitze und er sei kein An-
hénger eines bestimmten ,Systems®, sei zwar nicht zu beanstanden, d&ndere an seinem

148 BGH v. 2.8.1954 — StE 68/52 (HuSt I, 19, 65).

149 BGH v. 9.3.1956 — StE 160/52 (HusSt I, 14, 237).

150 BGH v. 9.3.1956 — 160/52 (HusSt I, 237).

151 BGH v. 21.12.1955 — 6 Str113/55 (BGHSt 9, 142, 145).

152 BGH v. 2.8.1954 — StE 68/52 (HuSt I, 65).

153 BGH v. 2.8.1954 — StE 68/52 (HusSt I, 65, 66).

154 BGH v. 9.3.1955 - 6 StE 160/52 (BGHSt 7, 279); BGH v. 21.12.1955 — 6 StR 113/55 (BGHSt 9, 142, 144). Fiir
eine Strafscharfung gem. §94 StGB aF wurde zwar Absicht verlangt, aber auch hier hat der BGH die
Verurteilung erleichtert: In einem konkreten Fall hatte das Landgericht die Angeklagte freigesprochen,
weil es glaubte, der Téterin nicht widerlegen zu kénnen, dass sie sich aus jugendlichem Ubereifer und
besten Absichten (Einsatz fiir den Frieden) fiir den Kommunismus engagiere; der BGH meinte, dies
schliefie die verfassungsfeindliche Absicht nicht aus, denn die Absicht miisse sich nur auf den Erfolg
und nicht den Beweggrund beziehen (BGH v. 21.12.1955, BGHSt 9, 147); anderenfalls wiirden Schutzbe-
hauptungen eine Verurteilung zu sehr erschweren, dann ,wiirden die Vorschriften tiber die Staatsge-
fahrdung entwertet.“ (BGH v. 21.12.1955, BGHSt 9, 148).
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Vorsatz aber nichts, da er gewusst habe, dass die Organisation, die er unterstiitze, Het-
ze gegen die Bundesregierung betreibe. Insoweit reichte als Voraussetzung einer Straf-
barkeit die Kenntnis des Angeklagten aus, dass ein Teil der Organisation verfassungs-
feindliche Ziele verfolge.>®

Beim Taterbegriff entschlossen sich die Richter ebenfalls zu einer ausdehnenden
Auslegung: Strafbar waren laut Gesetz die Radelsfiihrer und Hinterménner einer ver-
fassungsfeindlichen Organisation. Bei diesen Begriffen wird so mancher wohl in ers-
ter Linie an die Drahtzieher denken.® Hinterménner konnten laut einer Senatsent-
scheidung aus dem Jahr 1955 auch Personen sein, die eine rein formale Stellung
innehatten, wenn sie etwa mit ihrem Namen die Vereinigung forderten.™™ Dass be-
zahlte Funktionire selbstverstindlich unter den Begriff der Rédelsfiihrer fielen,'s®
wundert nicht, aber als Radelsfiihrer wurden auch blofie Teilnehmer erfasst, ja letzt-
lich mussten viele, die ihren Willen der Vereinigung unterordneten und fiir sie tatig
wurden,™ damit rechnen, nach §90 a StGB aF bestraft zu werden. Auf eine baldige
Verwirklichung der angestrebten Ziele sollte es bei dieser Norm wiederum nicht an-
kommen.

Vor allem die Tatsache, dass alle moglichen Personen, die irgendwie unterstiit-
zend tétig geworden waren, in den Begriff des Radelsfithrers einbezogen wurden, ist
auf Unverstindnis und heftigen Widerspruch in der Literatur gestoRen.’® Manche
Kritiker meinten, die Organisationsdelikte hatten dazu gedient, eine fast vollstandige
Strafbarkeit der politischen Tétigkeit von Kommunisten zu erreichen.’! Ob dies ein
Ziel des Senats war, lasst sich schwer nachweisen, in der Wirkung ist die Rechtspre-
chung jedenfalls nicht weit davon entfernt gewesen.

2.5.2 Die Zeit nach dem KPD-Verbot

Nachdem das Bundesverfassungsgericht im Jahr 1956 die KPD fiir verfassungsfeindlich
erkliart und verboten hatte,'®® stellte sich die Frage, ob ein Verhalten, das zeitlich vor

155 BGH v. 9.3.1955 — U StE 160/52 (BGHSt 7, 279); BGH v. 21.10.1961 — 2 StE 2/61 (BGHSt 16, 298). Kritisch
insoweit Heinemann/Posser, Kritische Bemerkung, in: NJW (1959), S. 123, unter Hinweis auf Auferun-
gen des CDU-Abgeordneten Wahl im Rahmen der Gesetzgebungsgeschichte, in der das Parlament deut-
lich gemacht hétte, dass die verfassungsfeindliche Absicht bei diesem Delikt das tragende Motiv sein
misse.

156 So auch die Kritiker der BGH-Rechtsprechung. S. Giide, Probleme, S. 22; Heinemann/Posser, Kri-
tische Bemerkung, in: NJW (1959), S. 123.

157 BGH v. 9.3.1955 — U StE 160/52 (BGHSt 7, 279 = HuSt I, 214, 237f); BGH v. 21.10.1961 — 2 StE 2/61.
158 BGH v. 21.10.1961 — 2 StE 2/61 (BGHSt 16, 298); BGH v. 21.12.1955 — 6 StR 113/55 (BGHSt 9, 142).
159 Vgl. BGH v. 25.7.1960 — 3 StR 24/60 (NJW (1960), S. 1772).

160 Heinemann/ Posser, Kritische Bemerkung, in: NJW (1959), S. 123; Gude, Probleme, S. 22; Ruhr-
mann, Staatsgefahrdung, S. 53.

161 Schiffers, Verfassungsschutz, S. 317; Briinneck, Politische Justiz, S. 141.

162 BVerfGE 5, 85.
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der Entscheidung lag, gleichwohl bestraft werden kann. Die entsprechende Strafbe-
stimmung (§90a StGB aF) hatte ja bereits vorher gegolten, und das Parteienprivileg,
das bisher vor Verfolgung geschiitzt hatte, war nunmehr gefallen, so dass sowohl die
Bundesanwaltschaft als auch der BGH glaubten, fritheres Handeln nachtraglich sank-
tionieren zu konnen. Der Staatsschutzsenat hat einen Verstofy gegen das Rickwir-
kungsverbot, das in Art 103 Abs. 2 GG normiert war, verneint,'®® da die Strafbarkeit
grundsitzlich auch ohne die Entscheidung des BVerfG bestanden habe.!$* Insoweit
vertrat der Senat eine formell-konstitutive Auffassung: §90 a Abs. 3 StGB aF, der be-
sagte, dass eine Tat erst verfolgt werden kann, nachdem das Bundesverfassungsge-
richt festgestellt hat, dass die Partei verfassungswidrig ist, stelle lediglich ein Strafver-
folgungshindernis dar, dndere aber nichts an der (damaligen) Strafbarkeit!®® Die
ausfithrlichen Anmerkungen in diesem Urteil zum Grundsatz der wehrhaften Demo-
kratie, der ein hartes Durchgreifen fordere,'®® lassen das Motiv der Richter durch-
scheinen, méglichst keine Strafbarkeitsliicken zulassen zu wollen. Der Senat berief
sich auf die Entstehungsgeschichte, die seine Auffassung stiitzte, und meinte zur Ge-
genansicht, wonach eine Partei bis zum Verbot als legal zu betrachten sei,’” schlicht:
»Sie ist falsch“. Dieser harsche belehrende Ton gibt zu denken, zumal sich die Auffas-
sung nun ihrerseits als fehlerhaft erwies, denn der BGH-Senat wurde drei Jahre spéter
vom Bundesverfassungsgericht eines Besseren belehrt.'6®

Ebenfalls verfassungsrechtlich bedenklich war die erneute Verurteilung einer
Person im Jahre 1960, gegen die bereits vor dem Parteiverbot ein Strafverfahren
durchgefiihrt worden war, die aber zu diesem Zeitpunkt wegen des Parteiprivilegs
beispielsweise nicht wegen §129 StGB hatte belangt werden konnen. Ein zweites Ver-
fahren sei zuldssig und stelle keinen Verstofs gegen das Verbot der Doppelbestrafung
dar, wenn das erste Gericht bestimmte Strafen nicht habe verhingen konnen.'®® Mit
dieser Floskel wiirde, wenn man sie verallgemeinert, im Ergebnis einem Staat die
Moglichkeit an die Hand gegeben, die Voraussetzungen einer riickwirkenden Strafhar-
keit selbst zu schaffen — ein mit Art. 103 Abs. 2 GG nur schwer zu vereinbarendes Er-
gebnis.

163 Bereits BGH v. 3.4.1957 — 3 StR 4/57.

164 Ebenfalls: BGH v. 30.1.1958 — 1 StE 10/57 (HusSt II, 225 = BGHSt 11, 233). Der BGH hatte bereits 1955
ein Tatigwerden flr eine verbotene Partei bestraft, nachdem die nationalsozialistische Sozialistische
Reichs Partei (SRP) 1952 durch das Bundesverfassungsgericht verboten worden war (BGH v. 7.1.1955 — 6
StR 280/54; BGHSt 7,104).

165 BGH, v. 30.1.1958 — 1 StE 10/57 (HusSt II, 232 ff.); dies entnahm das Gericht dem Begriff der ,Straf-
verfolgung*.

166 BGH v. 30.1.1958 — 1 StE 10/57 (HuSt II, 225, 239f.).

167 Heinemann/Posser, Kritische Bemerkung, in: NJW (1959), S. 121, 124; Jeschek, Die Rechtsprechung,
in: GA (1959), S. 77. Die Konsequenzen der Entscheidung wurden im Justizministerium eingehend be-
sprochen. Nachweis bei Kiefiling/Safferling, Staatsschutz im Kalten Krieg, S. 339.

168 Dazu sogleich.

169 BGH v. 15.12.1960 — 3 StR 26/59 (BGHSt 15, 259). Es konne ein neues Verfahren erfolgen, allerdings
sei die damals verhéngte Geldstrafe zuriick zu zahlen.
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Im Ubrigen konnte der Staatsschutzsenat nach dem KPD-Verbot formeller argu-
mentieren, denn strafbar war die Weiterfiihrung einer verbotenen Partei.'’’ Da es fiir
die Betroffenen naheliegend ist, ein solches Verbot zu umgehen, indem die politischen
Aktivisten fir neu gegriindete Organisationen arbeiteten, hatte der Gesetzgeber be-
wusst auch die Arbeit fiir Ersatzorganisationen unter Strafe gestellt. Der Begriff der
Ersatzorganisation war nun auszulegen.'” Der Leitsatz der BGH-Entscheidung von
1961 lautete:

Eine Ersatzorganisation ist ein Personenzusammenschluss, der an Stelle der aufgelésten Partei
deren verfassungsfeindliche Nah-, Teil- oder Endziele ganz oder teilweise, kiirzere oder ldngere
Zeit, ortlich oder iiberortlich, offen oder verhillt weiterverfolgt oder weiterverfolgen will.'’2

Letztlich liefen diese laxen Voraussetzungen fiir eine Strafbarkeit darauf hinaus, dass
eine bewusste Forderung sich in verschiedensten Aktivitdten dufdern konnte, eine lei-
tende Aufgabe war nicht erforderlich,' der Straftatbestand war ein reines Unterneh-
mensdelikt. Wahrend der spatere Bundesprasident Gustav Heinemann und sein An-
waltskollege Posser argumentierten, dass in einem konkreten Fall ihr Mandant
allenfalls Beihilfe geleistet hitte,"”* meinte der Senat, die Beihilfe fiir einen anderen
sei ein ,Fordern“ und das bedeute hier Taterschaft. Diese Rechtsprechung sollte offen-
bar moglichen Beweisschwierigkeiten, die in diesem Bereich naheliegen, entgegenwir-
ken. Subjektiv reichte es aus, wenn der Angeklagte die Kenntnis vom Verbot und von
der Fortsetzung derselben verfolgten Ziele hatte; ob eine Ersetzung der fritheren Or-
ganisation gewollt war, spielte dagegen keine Rolle. Die Rechtsprechung diirfte damit
die Ermittler bei der Bundesanwaltschaft zu Aktivitdten ermutigt haben, denn die Um-
gehung des KPD-Verbots wurde jedenfalls immer wieder Gegenstand von Entschei-
dungen.® Ende der 1950er Jahre schnellten die Ermittlungszahlen der Generalbundes-
anwaltschaft in die Hohe, von noch unter 200 im Jahr 1958 auf tiber 1000 Verfahren in
den Jahren 1960-1962.7 Dass dies auch auf die BGH-Rechtsprechung mit ihrem weiten
Verstdndnis vom Anwendungsbhereich der Strafvorschriften zuriickgehen diirfte, ist
plausibel '’ So wurde etwa das Verteilen von Flugblittern fiir die Partei als strafbares

170 §§42, 46, 47 BVerfGG und §90 a StGB.

171 BGH v. 15.12.1960 - 3 StR 37/60 (BGHSt 15, 257).

172 BGH v. 18.9.1961 3 — StR 25/61 (BGHSt 16, 264).

173 BGH v. 25.7.1960 — 3 StR 24/60 (NJW (1960), S. 1772); BGH v. 20.3.1963 — 3 StR 5/63 (BGHZ 18, 296,
298).

174 Revisionsbegrindung v. 6.10.1959 in: BA, B 283/74272, Bl. 33ff.

175 BGH v. 7.11.1956 (BGHSt 10, 16); BGH v. 4.10.1960 — 1 StE 3/60 (BGHSt 15, 167); BGH v. 15.12.1960 — 3
StR 37/60 (BGHSt 15, 257); BGH v. 18.9.1961 — 3 StR 25/61 (BGHSt 16, 264); BGH v. 30.10.1963 — 3 StR 42/64
(BGHSt 20, 87).

176 KieRling/Safferling, Staatsschutz im Kalten Krieg, Abbildung 14 auf S. 299.

177 Insgesamt stieg die Zahl der Ermittlungsverfahren in der Bundesrepublik auf 10.222 im Jahr 1963
(so der Vermerk Liittgers aus dem Bundesjustizministerium (BM] 1270/1 IV, bei: Gértemaker/Safferling,



2.5 ,Wiihlarbeit* fir die DDR == 143

Handeln fiir eine Ersatzorganisation betrachtet, weil es den organisatorischen Zusam-
menhalt aufrechterhalten solle.'”®

1960 stellte der Senat dann den Satz auf, dass auch die von der SED abhéngigen
Organisationen, soweit sie Westarbeit betrieben, eine Ersatzorganisation der KPD sei-
en.”” Es wird vermutet, dass diese Konstruktion auf Heinrich Jagusch zurtickgeht, der
den Vorsitz innehatte, und dass dieser mit dem Urteil einen Begriff der Gesamtorgani-
sation eingefiihrt habe, um simtliches Zusammenwirken zu kriminalisieren.®® Das Er-
gebnis ging letztlich genau in diese Richtung. Auch wenn sich kommunistische Kandi-
daten fiir eine Wahlerliste zusammentaten, konnte dies zur Strafbarkeit fithren:
Nachdem sieben Mitglieder einer unabhingigen Wahlergemeinschaft vom Landge-
richt Frankfurt am Main vom Vorwurf der Strafbarkeit wegen Forderung einer verfas-
sungsverraterischen Vereinigung (§90 a StGB aF) freigesprochen worden waren, hob
der BGH diesen Freispruch auf, weil das Schwurgericht einen zu engen Begriff der
Ersatzorganisation verwendet habe.!®!

Meistens wurden Ende der 1950er/Anfang der 1960er Jahre Personen verurteilt,
weil sie als Mitglieder von SED-gesteuerten Organisationen auf dem Gebiet der Bun-
desrepublik titig waren, denn solche Aktivitdten wurden fast immer als strafbar ange-
sehen.’®? Diesen strafbaren Bereich fasste der BGH mit dem Begriff der ,Westarbeit*#3
beziehungsweise ,Wiihlarbeit“ ¥ zusammen. Viele durch Tarnorganisationen ausge-
iibte Handlungen'® subsumierte das Gericht unter § 90 a StGB aF: Die Kontaktaufnah-
me mit bundesdeutschen Lehrern, um herauszufinden, ob sie zu einem Besuch der
DDR bereit sein kénnten,'® fiel genauso unter den Tatbestand wie die Organisation
gemeinsamer Veranstaltungen durch den ,Deutschen Turn- und Sportbund“ der
DDR,"® denn auch die Veranstaltung gemeinsamer Wettkimpfe kénnte ,kommunisti-
sche Wiihlarbeit sein. Die Versuche kommunaler (DDR-)Stellen zum Austausch von

Die Akte Rosenburg, S. 387, Fn. 179)). Auch Schroeder sieht fiir den Anstieg der Zahlen eine Ursach-
lichkeit der BGH-Rechtsprechung, s. Schroeder, Der Schutz, S. 216 mit Verweis auf S. 202 ff.

178 BGH v. 23.10.1957 — 3 StR 37/57 (NJW (1957), S. 1846); BGH v. 19.3.1958 — 3 StR 8/58 (MDR (1958),
S. 441).

179 BGH v. 4.10.1960 — 1 StE 3/60 (BGHSt 15, 167, 173).

180 Gortemaker/Safferling, Die Akte Rosenburg, S. 384 f.; Schroeder, Der Schutz, S. 205.

181 BGH v. 18.9.1961 — 3 StR 25/61 (BGHSt 16, 264 = NJW (1961), S. 221). Und die Einziehung von Grund-
stiicken einer Schweizer Gesellschaft, die im Eigentum von Personen standen, die der KPD nahestan-
den, wurde ebenfalls damit gerechtfertigt, dass die Gesellschaft wéhrend des laufenden Verbotsver-
fahrens gegriindet worden war, um das erwartete Verbot der KPD zu umgehen (BGH v. 22.10.1959 — 1
StE 2/58).

182 BGH v. 11.12.1958 — 3 StR 35/58 (NJW (1959), S. 156).

183 BGH v. 4.10.1958 — 2 StE 4/58 (HuSt II 326, 341).

184 BGH v. 4.10.1958 (vorige Fn., 326, 333); BGH v. 14.3.1961 — 1 StE 5/60 (BGHSt 16, 15); BGH v.
9.10.1964 — 3 StR 34/64 (BGHSt 20, 45, 57).

185 BGH v. 4.10.1960 — 3 StE 3/60 (BGHSt 15, 167).

186 BGH v. 23.9.1960 — 3 StE 28/60 (BGHSt 15, 155).

187 BGH v. 14.3.1961 — 1 StE 5/60 (BGHSt 16, 15).
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Delegationen mit ausgesuchten Partnergemeinden im Westen'® nannte der Senat ,In-

filtrations- und Aufweichtaktik“. Das Verteilen von Flugblattern wurde 1957 fiir ausrei-
chend angesehen,® auch das Plakatieren an allgemein zugénglichen Stellen wurde
entsprechend gewertet,'® ebenso die Herstellung von Druckschriften!®® Als ein
Schwurgericht einen Angeklagten mangels verfassungsfeindlicher Absicht freigespro-
chen hatte, stellte der Senat noch einmal klar, dass es darauf bei §90 a StGB aF nicht
ankomme:'*2 Der Angeklagte miisse lediglich an Untergrabungsaktionen teilnehmen,
ohne die staatsfeindlichen Ziele der SED zu teilen.

2.5.3 Das Bundesverfassungsgericht greift ein

Eine entscheidende Anderung der Rechtsprechung wurde notwendig, nachdem das
Bundesverfassungsgericht im Jahre 1961 die Norm des § 90 a StGB aF teilweise fiir ver-
fassungswidrig erklirt hatte.!®* Das Ergebnis war, dass Funktionire einer politischen
Partei, solange diese nicht verboten war, weder nach dem bisherigen § 90 a StGB aF %
noch nach §93 StGB aF % oder § 97 StGB aF '*® bestraft werden konnten. Das Bundes-
verfassungsgericht begriindete dies vor allem mit dem Parteienprivileg des Art. 21
Abs. 2 GG, was vorher vom BGH, wie oben bereits gesagt, anders gesehen worden war.
Der Gesetzgeber reagierte schliefllich im Jahr 1964 mit einer gewissen Liberalisierung
des Staatsschutzstrafrechts auf die Bundesverfassungsgerichts-Entscheidung.'’

Wie wirkte diese Entwicklung nun auf den BGH? Bei dem Thema der Ersatzorga-
nisationen blieb es bei einer grundsatzlich harten Linie, wenn auch mit leichten Ein-
schrankungen. Schon in den beiden Oktoberentscheidungen aus dem Jahre 1964 setzte
der Senat seine bestehende Rechtsprechung fort: Ein lockerer Zusammenschluss genu-

188 BGH v. 29.3.1961 — 3 StR 6/61 (BGHSt 16, 26).

189 BGH v. 23.10.1957 — 3 StR 37/57 (NJW (1957), S. 1846, 1847).

190 BGH v. 16.7.1959 — 2 StE 2/59; BGH v. 8.5.1964 — 3 StR 9/64 (BGHSt 19, 308): Plakatieren als Verbrei-
ten. Allerdings reichten solche Handlungen nicht, um ein ,Aufrechterhalten des Zusammenhangs der
Organisation“ anzunehmen (BGH v. 12.10.1965 — 3 StR 20/65 (BGH St 20, 287, 289 ff.)).

191 BGH v. 21.11.1963 — 2 StE 3/63. Weitere Beispiele: Der Besuch eines Jahreslehrgangs einer Schulung
in der DDR fiel ebenfalls darunter (BGH v. 16.2.1965 — 3 StR 50/64 (BGHSt 20, 164)). Die Schulung eines
Bundesbiirgers in der DDR konnte bereits zur Strafbarkeit fiihren (BGH v. 9.10.1964 (BGHSt 20, 45,
164)).

192 BGH v. 23.9.1960 — 3 StR 28/60 (BGHSt 15, 155).

193 BVerfG v. 21.3.1961 — 2 BvR 27/60 (BVerfGE 12, 296).

194 BGH v. 30.10.1964 — 3 StR 42/64 (BGHSt 20, 87); allerdings kam eine Strafbarkeit nach §129 StGB aF
in Betracht.

195 BGH v. 8.5.1964 — 3 StR 9/64 (BGHSt 19, 311 = NJW (1964), S. 1484), in Ubereinstimmung mit BGH v.
13.10.1954 — 6 StR 222/54 (BGHSt 6, 318), wo dies schon vor dem Verbot ausgesprochen worden war.
196 BGH v. 27.11.1964 - 3 StR 53/64 (BGHSt 20, 115).

197 Vereinsgesetz v. 5.8.1964 (BGBI I, 593). §§47, 42 BVerfGG wurden abgeschafft, an ihre Stelle trat
der neue §90 a StGB.
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ge,'%® eine Vereinigung im engeren Sinne miisse nicht gegeben sein, die einzelnen

sMitglieder brauchten sich untereinander nicht einmal zu kennen, wenn sie von au-
Ren gesteuert wurden.' Eine Unterstiitzung liege bereits vor, wenn die Hilfe des Ta-
ters fiir die Organisation ,irgendwie vorteilhaft ist“2%° Selbst Einzelkandidaten fiir
eine Wahl wurden darunter subsumiert,?®! weil diese, so der BGH bereits im Jahr 1963,
als tiberzeugte Kommunisten im Wahlkampf und mit ihren politischen Reden generell
die Ziele der — verbotenen — Partei forderten.?’? Uberspitzt wurde von Kritikern for-
muliert: Letztlich war fast alles strafbar, was der SED niitzt.?®® Im Ergebnis spannte
der Senat — unter Billigung des Gesetzgebers — in diesem Bereich weiterhin ein weites
Verfolgungsnetz.

Und doch ist ab Mitte der 1960er Jahre ein Umdenken im Staatsschutzsenat zu be-
obachten, das vielleicht durch die BVerfG-Entscheidung oder die Gesetzesianderung
des Jahres 1964 ausgeldst sein kénnte. So hat sich jedenfalls in den folgenden Jahren
eine gewisse Liberalisierung in der Rechtsprechung des Staatsschutzsenats vollzogen.
Zum einen musste der Senat den umgestalteten §90 a StGB neu auslegen und hat inso-
weit betont, dass dies im Lichte des §18 VereinsG zu geschehen habe.2* Der Senat di-
stanzierte sich nunmehr von seinen, oben erwiahnten2% Formulierungen zur Gesamt-
organisation;2% der Tatbestand sei auf das Gebiet der Bundesrepublik beschrinkt und
daher auf die SED selbst nicht anzuwenden. Entscheidend sei allerdings nicht, wo die
Tathandlung erfolge, sondern wo konkret der Erfolg eintrete oder eintreten solle.”’ In
dieser und anderen Entscheidungen gab es noch eine weitere Liberalisierung: So wur-
de der Begriff des Radelsfiihrers enger gefasst:?® Ridelsfithrer, so der Senat, sei nur,
wer einen deutlichen Einfluss auf die Fiihrung habe,?® so dass blofSe Mitlaufer nicht
von der Norm erfasst seien.”’ Auch im Verfahren gegen drei iranische Studierende
deutet sich eine differenzierende Tendenz an: Grundsatzlich konnten auch Mitglieder

198 BGH v. 9.10.1964 — 3 StR 34/64 (BGHSt 20, 45, 58).

199 BGH v. 9.10.1964 — 3 StR 34/64 (BGHSt 20, 45, 53).

200 BGH v. 30.10.1964 — 3 StR 45/64 (BGHSt 20, 89).

201 BGH v. 19.8.1964 — 3 StR 17/64 (NJW (1964), S. 2312): Aufhebung eines Freispruchs und Zurtickver-
weisung, weil allein die — formale — Distanzierung von der KPD nicht gentige.

202 BGHv. 20.3.1963 — 3 StR 5/63 (BGHSt 18, 296, 299); &hnlich: BGH v. 9.10.1964 — 3 StR 34/64 (BGHSt 20,
45, 58). S.a. Willms, Geheimbiindelei, in: NJW (1965), S. 2178.

203 BGH v. 30.10.1964 — 3StR 45/64 (BGHSt 20, 89).

204 BGH v. 9.10.1964 — 3 StR 34/64 (BGHSt 20, 45) und BGH v. 30.10.1964 — 3 StR 42/64 (BGHSt 20, 87).
205 BGH v. 4.10.1960 — 1 StE 3/60 (BGHSt 15, 167).

206 BGH v. 9.10.1964 — 3 StR 34/64 (BGHSt 20, 45).

207 BGH v. 9.10.1964 — 3 StR 34/64 (BGHSt 20, 45). Von welchem Ort die Organisation gesteuert werde,
sei unerheblich.

208 BGH v. 9.10.1964 — 3 StR 32/64 (BGHSt 20, 74,76).

209 BGH v. 1.12.1964 — 3 StR 37/64 (BGHSt 20, 121). Eingeschrénkt wurde insoweit die sehr weite Aus-
legung aus der Zeit zuvor.

210 Allerdings sollte es fiir die Beurteilung nicht auf die Befugnisse der beschuldigten Person, son-
dern auf deren konkreten Einfluss ankommen.
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auslandischer kommunistischer Parteien bestraft werden, wenn ihre Partei in der
BRD auf die Beseitigung oder zumindest Untergrabung der verfassungsmafiigen Ord-
nung zielte.”! In der konkreten Anklage gegen drei iranische Studierende, Mitglieder
der kommunistischen Tudeh-Partei, nahm der Senat allerdings eine Eingrenzung vor:
Allein die Tatsache, dass die Partei der kommunistischen Welthewegung angehore,
sollte fiir eine Strafbarkeit der Mitglieder nicht gentigen,?? es miisse vielmehr dazu
kommen, dass die Partei zielgerichtet gerade gegen die bundesdeutsche verfassungs-
rechtliche Grundordnung agiere. Das Landgericht habe zu priifen, ob die Iraner sich
wegen Tatigkeit flir eine Ersatzorganisation der KPD strafbar gemacht hétten; denn
dies sei denkbar, wenn bei einer im Heimatland verbotenen Partei’® die deutsche
sBruderpartei“ (gemeint war die deutsche KPD) in den Kopfen der Tater an deren Stel-
le trete.2

Auch die Bundesanwaltschaft bekam nunmehr haufiger Gegenwind aus dem BGH
zu spiren: Ihr Antrag, das Vermogen eines Angeklagten zu beschlagnahmen,?® wurde
vom Staatsschutzsenat abgelehnt, da der Zweck des Gesetzes nicht darin bestehe,
staatliche Kostenanspriiche zu sichern, sondern lediglich darin, zu verhindern, dass
das Vermogen fiir weitere Straftaten verwendet wird; da dies im vorliegenden Fall
nicht gegeben sei, kénne eine Beschlagnahme nicht erfolgen.?

Ein weiteres Beispiel flir den Wandel der Sichtweise des Senats ist die unter-
schiedliche Auslegung ein- und derselben Vorschrift zu verschiedenen Zeiten: Bei dem
Tatbestand der landesverraterischen Beziehungen (§100e StGB aF) hat der Senat in
den 1950er Jahren noch den durch die Entstehungsgeschichte gezogenen Rahmen, so
der renommierte Heidelberger Strafrechtler Lackner, ,gesprengt“ und ,die Grenzen
vertretharer Auslegung tiberschritten“?’ Lackner bezieht seine Kritik darauf, dass
auch eine Person, die nur scheinbar auf das Angebot eines Nachrichtendienstes ein-
ging, strafbar war, dass also blofie Scheinbeziehungen als tathestandsméfiig angese-
hen wurden.?®® Sogar der untitig auf einen Auftrag Wartende erfiille danach bereits
den Straftatbestand. Auch ein ehemaliger Oberlandesgerichtspréasident aus Stuttgart,
mit Namen Richard Schmidt, hatte sich in der Wochenzeitung DIE ZEIT*® im Dezem-

211 BGH v. 25.7.1963 — 3 StR 64/62 (BGHSt 19, 51).

212 BGH v. 25.7.1963 — 3 StR 64/62 (BGHSt 19, 51, 52).

213 Das war hier fiir die iranische Partei unter dem Schah-Regime der Fall.

214 BGH v. 25.7.1963 — 3 StR 64/62 (BGHZ 19, 51 = NJW (1963), S. 2132).

215 BGH v. 22.1.1963 — 6 Bjs 603/61, 3 StB 26/62 (BGHSt 19, 1).

216 BGH v. 22.1.1963 — 6 Bjs 603/61, 3 StB 26/62 (BGHSt 19, 1).

217 Lackner, Landesverraterische Agententétigkeit, in: ZStW 78 (1966), S. 695, 700f.; s.a. Ruhrmann,
Verfassungsfeindliche, in: NJW (1959), S. 1201, 1206.

218 BGH v. 11.5.1954 — StE 125/52 (BGHSt 6, 346); dhnlich: BGH v. 28.11.1960 — 3 Ars 92/60 (BGHSt 15,
230). Ruhrmann meint, der Senat habe die Norm zu einem ,Superschutzsystem* entwickelt, s. Ruhr-
mann, Die Behandlung, in: ZStW (1960), S. 155; so auch Schroeder, Der Schutz, S. 209. Senatsmitglied
Weber verteidigte hingegen die Norm, weil mit ihr ,eine besonders iible Methode der aufSenpoliti-
schen Brunnenvergiftung getroffen“ werde (DRiZ (1960), S. 357).

219 Ausgabe vom 29.12.1961.



2.5 ,Wihlarbeit fir die DDR == 147

ber 1961 sehr kritisch zum Staatsschutz-Strafrecht gedufiert und dabei auch die Recht-
sprechung des BGH-Staatsschutzsenat zu §100e StGB aF angegriffen. In einer Stellung-
nahme der Pressestelle nahm der Bundesgerichtshof dazu Stellung und wies durchaus
zutreffend auf Ungenauigkeiten in dem Beitrag hin,”° was aber die Grundsatzkritik,
etwa von Lackner nicht entkréaften konnte. Der Staatsschutzsenat hatte seine Linie im
Anschluss an das Reichsgericht damit gerechtfertigt, dass die Vorschrift einen Gefahr-
dungstatbestand bilde, so dass eine Rechtsgutverletzung noch nicht eingetreten sein
miisse.”! Im Jahr 1963 schrinkte der Senat den Bereich der nach dieser Norm strafba-
ren Handlungen dann aber deutlich ein, indem er konkret die Anwendung der Vor-
schrift auf einen Mediziner aus der DDR ablehnte, der im Auftrag des Ministerium fiir
Staatssicherheit der DDR iiber medizinische Forschungsergebnisse in der Bundesrepu-
blik berichten sollte.?2 Der Vorsatz miisse sich auf die Mitteilung von Staatsgeheimnis-
sen beziehen, was hier nicht gegeben sei, so die unter dem Vorsitz von Eberhard Rot-
berg ergangene Entscheidung.

Die Ursache flir den Richtungswechsel des Staatsschutzsenates — weg von einem
extremen Verfolgungseifer hin zu einer gemafligten Anwendung des Rechts — diirfte
auch, vielleicht sogar in erster Linie, mit dem Wechsel des Senatsvorsitzes von Hein-
rich Jagusch auf Eberhard Rotberg zusammenhadngen. Wahrend Jagusch noch bis zu
seiner Abberufung auch gegeniiber dem Justizministerium, in das er zu einer Bespre-
chung eingeladen worden war, auf seiner harten Linie beharrte, bewahrte Rotberg,
der sich nie um die Staatsschutzsachen gerissen hat, immer seine Souverdnitit gegen-
uber den Regierungshehorden beziehungsweise der Bundesanwaltschaft. Er war inso-
weit ein ganz anderer Mensch als seine Vorgénger Geier, Kanter und Jagusch.?® Dar-
uber hinaus waren aber wohl auch die Bundesverfassungsgerichtsentscheidung von
1959, die Signale aus der Politik, die in Richtung einer Liberalisierung ausgesendet
wurden, und das Entstehen einer kritischen Offentlichkeit fiir den Kurswechsel mit-
verantwortlich. Im Ergebnis ging die praktische Bedeutung des Staatsschutzstrafrechts
Anfang der 1960er Jahre vor allem bei den Organisationsdelikten stark zuriick,”* das
ganze Rechtsgebiet wurde ,niichterner betrachtet®, wie es der Ministerialbeamte Liitt-
ger ausdriickte.?

Die aufgezeigte liberale Tendenz lasst sich auch bei den als Néchstes zu behan-
delnden Themen, der Strafbarkeit verfassungsfeindlicher Schriften (§ 93 StGB aF) und
dem Geheimnisverrat (§ 99 StGB aF) beobachten.

220 Verlautbarung der Pressestelle des Bundesgerichtshofs vom 4.1.1962.
221 RGSt 50, 424.

222 BGH v. 28.3.1963 — 9 StE 1/63 (BGHSt 1, 336).

223 Zu Rotberg s. Band 1, Kap. 4.4.

224 Briuinneck, Politische Justiz, S. 276; Liittger, in: MDR (1967), S. 350.
225 Liittger, in: MDR (1967), S. 351.
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2.6 Die politischen Druckschriften

Die Verfahren gegen die Verfasser oder Verleger von Druckerzeugnissen sollten zu-
néchst die Propaganda fiir bestimmte politische Parteien und dabei vor allem die
Werbung fiir die KPD oder ihre Ziele treffen.??s Jedenfalls bildeten Druckerzeugnisse
aus der DDR den Hauptanwendungsbereich der Vorschriften, und anfangs hatte der
Senat auch in diesem Bereich einen harten Kurs gefahren?”’ Strafbar machte sich
nicht nur der Urheber, sondern auch ein Reisender, der entsprechende Publikationen
aus der DDR mithrachte, ja auch die Bezieher von entsprechenden Zeitschriften waren
strafbar, wenn sie den Inhalt billigten.?”® Zwar betonte der Senat den Grundsatz der
freien MeinungsaufSerung, der auch fiir abweichende Meinungen gelte, selbst wenn
diese eine Verfassungsdnderung anstrebten. Doch wenn sich eine solche Meinung in
die Propaganda der kommunistischen Politik des Ostblocks einordnen lief3, war ent-
sprechend der Doktrin des BGH schnell die Grenze zur Strafbarkeit erreicht. Fir
Schriften reichte es aber auch, dass diese darauf gerichtet seien, das Vertrauen der
Bevolkerung auf die Verlésslichkeit der obwaltenden Zustinde zu erschiittern.??
Allerdings gab es auch Senatsentscheidungen, die Einschrdankungen hinsichtlich
der Strafbarkeit in diesem Bereich machten: Bereits in einem Urteil aus dem Jahre
1955 stellte das Gericht heraus, dass allein eine verfassungsfeindliche Haltung der Ver-
fasser einer Schrift noch nicht gentige, sondern die verfassungsfeindlichen Bestrebun-
gen in der Schrift selbst verkérpert sein mussten.®* In diesem Punkt kam es zu Miss-
verstandnissen, weil andere Entscheidungen den Eindruck vermittelt hatten, dass es
flr die Strafbarkeit ausreiche, wenn sich durch eine Auslegung der Schrift ihre Verfas-
sungswidrigkeit ergibe.?®! Senatsmitglied Willms sah sich daher veranlasst, deutlich
darauf hinzuweisen, dass die enge und damit liberalere Auffassung die mafigebliche
sei.?? 1958 wurde insoweit klargestellt, dass Schriften, die nur Unruhe stiften und

226 BGH v. 21.11.63 — 2 StE 3/63; BGH v. 16.7.59 — 2 StE 2/59.

227 SED-Propagandamaterial sollte auch gem. §86 Abs. 2 StGB eingezogen werden konnen, wenn es
einem volkseigenen Betrieb gehorte (BGH v. 13.5.1960 — 3 StR (BGHSt 14, 299). Die Vermogensbeschlag-
nahme (gem. §433 StPO) diene praventiven Zwecken (BGH v. 22.1.1963 — 3 StR (BGHSt 19, 1)).

228 BGH v. 19.3.1958 — 3 StR 8/58 (MDR (1958), S. 441).

229 BGH v. 19.8.1964 - 3 StR 17/64 (NJW (1964), S. 2312, 2314).

230 BGH v. 23.11.1955 — 6 StR 26/55 (BGHSt 8, 245 = NJW (1956), S. 230); BGH v. 11.12.1958 — 3 StR 35/58
(BGHSt 12, 174).

231 BGH v. 19.3.1958 — 3 StR 8/58; BGH v. 13.5.1960 — 3 StR 14/60 (BGHSt 14, 293 = NJW (1960), S. 1307).
Missverstdndlich ist aber auch eine nicht in der amtlichen Sammlung abgedruckte Passage der Ent-
scheidung v. 23.11.1955: ,,auch solche Gedanken zu berticksichtigen, die dem einsichtigen Leser erkenn-
bar sind, selbst wenn sie nur zwischen den Zeilen stehen.“ Willms, der selbst fiir eine enge Auslegung
eintrat, meinte, hiermit seien allgemein bekannte Tatsachen gemeint (Willms, Verfassungsfeindliche,
in: JZ (1958), S. 603), was aber auch nicht ganz unproblematisch ist.

232 Willms, Verfassungsfeindliche, in: JZ (1958), S. 601; ders., Geheimbiindelei, in: NJW (1965), S. 2178.
In beiden Beitragen tritt er aufSerdem fiir eine Entkriminalisierung ein.
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Misstrauen sden sollten, (noch) nicht strafbar seien.”® In der Ara Rotherg wurde dann
weiter differenziert: Die Herausgabe einer Schrift, die lediglich fremdes (verfassungs-
feindliches) Gedankengut wiedergibt, war nicht automatisch strafbar, es sei denn, der
Herausgeber machte sich die in dem Werk enthaltenen Gedanken zu eigen.?** An die-
sem Punkt kommt wieder das damalige Bestreben des Senats zum Ausdruck, zwischen
der allgemeinen kommunistischen Agitation und der speziell gegen die Bundesrepu-
blik Deutschland gerichteten zu unterschieden. Der Abdruck internationaler kommu-
nistischer Programme der Sowjetunion sowie der Reden auf dem sowjetischen Partei-
tag der KPdSU seien nicht strafbar, weil letztere eher allgemeine Propaganda darstelle
und nicht unmittelbar ein auf die Bundesrepublik bezogenes verfassungsfeindliches
Ziel habe.” Die Herausgabe der Reden ,ostzonaler Politiker sei dagegen regelmiRig
nach § 93 StGB aF strafbar, weil die DDR-Politiker immer auch das konkrete (Umsturz-)
Ziel in der Bundesrepublik im Auge hitten.2

Eine weitere Einschrdnkung bestand schon frith darin, dass der BGH bei Schrif-
ten,”” anders als bei den Organisationsdelikten, das Parteienprivileg (entsprechend
§90 a Abs. 3 StGB aF) berticksichtigte, womit die Parteipresse und Parteipropaganda
vor einer Strafbarkeit geschiitzt war, zumindest bis zum Verbot der KPD im Jahre
1956. Schliefilich legte der BGH im Jahr 1964 fest, dass das Verbreiten einer Schrift nur
dann strafbar sei, wenn dadurch eine Verfassungsgefdhrdung hervorgerufen werde,
denn die Vorschrift sei im Hinblick auf Art. 21 Abs.1 GG einschriankend auszulegen.?

2.7 Ein verraterischer Spiegel?

Dass die Strafverfahren gegen Verfasser und Herausgeber von redaktionellen Presse-
artikeln auflagenstarker westdeutscher Presseerzeugnisse die Gemtter damals stark
erregten, uberrascht riickschauend nicht. Ein wesentlicher juristischer Streitpunkt
war in diesem Kontext der Tatbestand des Geheimnisverrats (§99 StGB aF) bei einem
sogenannten ,offenen Geheimnis“: Sollte die Zusammenstellung 6ffentlich zugédngli-
cher Tatsachen zu einem Dossier strafbar sein? Schon in den ersten Jahren seiner Téa-
tigkeit hatte der Staatsschutzsenat geurteilt, dass die systematische Darstellung von
bereits bekannten Tatsachen etwas Neues sein konne mit der Folge, dass es dann als

233 BGH v. 11.12.1958 — 3 StR 35/58 (BGHSt 12, 174).

234 BGH v. 28.2.1964 - 3 StR 40/63 (BGHSt 19, 245).

235 BGH v. 28.2.1964 — 3 StR 40/63 (BGHSt 19, 245, 251 = NJW (1964), S. 1144): es ging vornehmlich um
zwei Reden Chruschtschows.

236 BGH v. 28.2.1964 — 3 StR 40/63 (BGHSt 19, 245).

237 Konkret bei der Strafbarkeit gem. §93 StGB aF.

238 BGH v. 14.1.1964 — 3 StR 51/63 (BGHSt 19, 221, 225). Diese Gefahrdung sei ausgeschlossen, wenn der
Besitzer der Schrift diese widerlegen wolle. Gleichwohl sei derjenige strafbar, der den Lesern die Mog-
lichkeit bieten wolle, sich selbst ein Bild zu machen. Andererseits wurde die Auffassung bekréftigt,
dass es fiir die Strafbarkeit nicht notwendig ist, dass der Téter die Ziele der Schrift billigt (S. 221f.).
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Geheimnis den Schutz des §99 StGB aF geniefSe. Diese als Mosaiktheorie bezeichnete
Auslegung,® die an die Rechtsprechung des Reichsgerichts ankniipfte, hatte der BGH
im Jahr 1954 erstmals konkret formuliert?’® und sie dann in stéindiger Rechtsprechung
weiter vertreten. Angewandt wurde sie in der zweiten Halfte der 1950er Jahre bei-
spielsweise bei der Beobachtung eines weitgehend offentlich stattfindenden Truppen-
mandvers,?!! bei der Zusammenstellung von Daten zur Luftfahrttechnik und zum Riis-
tungspotential, 22 ebenso bei Informationen zu einem groferen Strafenabschnitt, die
fiir militarische Zwecke interessant sein konnen,?* und bei Daten zu Strafen, Briicken
sowie Industrieanlagen in Karlsruhe.?**

In die breitere Offentlichkeit geriet das Thema sodann durch die beiden sehr me-
dienwirksamen Verfahren gegen zwei Zeitschriften — die Quick- und die noch bekann-
tere Spiegel-Affiire. In einem Artikel der Zeitschrift Quick war im Jahr 1962 tiber den
geplanten Bau eines Regierungshunkers in der Eifel berichtet worden,?*® nachdem es
dazu bereits zuvor vereinzelte Informationen und Geriichte gegeben hatte.2%6 Das ein-
geleitete Ermittlungsverfahren endete mit der Ablehnung der Eréffnung des Haupt-
verfahrens durch den BGH,?” weil der Senat das Vorliegen eines Staatsgeheimnisses
verneinte und Zweifel am Vorsatz der Journalisten hatte.

Mit dem gleichen Ergebnis, aber einer leicht anderen Begriindung wurde auch in
der Spiegel-Affire,*® die Anfang der 1960er Jahre politisch hohe Wellen schlug und
den damaligen Verteidigungsminister Franz Josef Strauf sein Amt kostete,”*° das
Hauptverfahren abgelehnt. Es ging um zwei Berichte in der Wochenzeitung Der Spie-
gel, die Ende 1962 iiber das NATO-Herbstmanover und die Ausstattung des Bundes-
wehr-Kontingents der NATO informierten, aufgrund derer unter anderem gegen den
Herausgeber des Blattes Rudolf Augstein und den Redakteur der beiden Artikel Con-

239 Vgl. Lackner, Landesverréterische Agententatigkeit, in: ZStW 78 (1966), S. 723, der gegen diese
Theorie auf Art. 5 Abs. 2 GG, die Pressefreiheit, verweist (ebenso BVerfG, in: NJW (1966), S. 1603,
1606). Das Senatsmitglied Heinrich Jagusch verteidigte die Theorie (Jagusch, Pressefreiheit, in: NJW
(1963), S. 177), ebenso sein — spaterer — Kollege Woesner (DRiZ (1963), S. 14).

240 BGH v. 12.1.1954 — U StE 1/53.

241 BGH v. 5.6.1956 — U 2 StE 6/56.

242 BGH v. 22.7.1960 — U 7 StE 3/60 (BGHSt 15, 17).

243 BGH v. 27.1.1955 — U StE 22/54 (BGHSt 7, 234).

244 BGH v. 19.6.1957 — 2 StE 14/57 (HusSt II, 151).

245 Quick, 24.1.1962.

246 Gutfleisch, Staatsschutzstrafrecht, S. 186 f.

247 BGH v. 12.11.1963 — 7 StE 3/63.

248 Zu dieser Affare und ihrer Vorgeschichte, d. h. der Rolle der Geheimdienste und den Ermittlungen
bei der Bundesanwaltschaft und im Ministerium ausfiihrlich: Kieflling/Safferling, Staatsschutz im Kal-
ten Kieg, S. 389ff.

249 Der damalige Bundeskanzler Konrad Adenauer hatte von einem ,Abgrund“ von Landesverrat
gesprochen.
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rad Ahlers® Ermittlungen und Verhaftungen durchgefiihrt wurden.! Der Ermitt-
lungsrichter des BGH hatte zwar am 23. Oktober 1962 die Haftbefehle erlassen, zu ei-
nem Hauptverfahren kam es allerdings nicht, da der Staatsschutzsenat das Verfahren
durch Beschluss im Mai 1965 eingestellt hat.>> Das Gericht verneinte hierbei den Vor-
satz der Angeklagten, weil bei Journalisten hohere Anforderungen an die verfassungs-
feindliche Absicht zu stellen seien als bei Agenten. Es betonte die besondere Bedeu-
tung des grundgesetzlichen Schutzes der Pressefreiheit: Selbst wenn einzelne, in den
Zeitungsartikeln genannte Tatsachen geheimhaltungsbedurftig gewesen seien, fehle
doch die notige Schwere des Verrates, so dass die Pressefreiheit im vorliegenden Fall
iberwiege. Das Verfahren wegen Landesverrats gegen Oberst Alfred Martin, der dem
Spiegel die Informationen beschafft hatte und sich nicht auf die Pressefreiheit berufen
konnte, wurde zwar zundchst von der Bundesanwaltschaft weiter betrieben, dann
aber im Jahr 1966 nach einer Besprechung der Bundesregierung in Ubereinstimmung
mit dem Bundesanwalt zur ,Vermeidung einer Beeintrdachtigung der Sicherheit der
Bundesrepublik“ ebenfalls eingestellt.”® Spétestens zu diesem Zeitpunkt, wenn nicht
schon nach dem Einstellungsbeschluss von Mai 1965, war das Verhéltnis zwischen der
Bundesanwaltschaft und dem Staatsschutzsenat gestort. Der Bundesanwalt warf den
Richtern vor, die Staatssicherheit zu gefdhrden. Rotberg antwortete, dass die Anklage-
schrift in Sachen Martin, den rechtlichen Erfordernissen nicht geniige.”* Die beteilig-
ten Richter (Vorsitzender war Eberhard Rotberg, Beisitzer Hermann Hengstberger,
Kurt Weber, Reinhold Weber und Heinz Wiefels) sind fiir ihre Haltung in der Spiegel-
Affiire von der Presse gelobt worden;? ob die Politik mit ihnen einverstanden war, ist
nicht so sicher. Kurt Weber beschwerte sich jedenfalls, dass er wegen seiner Mitwir-
kung an dieser Entscheidung nicht habe Senatsprésident werden diirfen. 2

Der Staatsschutzsenat bewies in diesen Verfahren mit seinem Beschluss, das
Hauptverfahren nicht zu erdffnen, seine Unabhéngigkeit gegentiber der Regierung,
was man so in den flinfziger Jahren noch nicht hatte beobachten kénnen. Dieses Ver-
fahren ist wohl auch eine Zasur fiir diesen Straftatkomplex gewesen, weil sich die Ein-

250 Conrad Ahlers hatte die Artikel ,Starker als 1939?¢ (Der Spiegel, 13.6.1962) und ,Bedingt abwehr-
bereit“ (Der Spiegel, 10.10.1962) verfasst. Ein dritter Verhafteter, Oberst Alfred Martin, hatte ihm wohl
entsprechende Informationen geliefert.

251 Die Beschwerden gegen die Haftbefehle und den Durchsuchungsbeschluss wurden zuriickgewie-
sen (BGH v. 22.11.1962; BGH v. 7.12.1962; BGH v. 31.10.63 — 3 StB 12/63; BGH v. 14.10.64 — 6 Bjs 469/62, 3 StB
12/63). Sie sind nicht veréffentlicht, s. Gutfleisch, Staatsschutzstrafrecht, S. 191.

252 BGH v. 13.5.1965 — 6 StE 4/64 (NJW (1965), S. 1187); auch abgedruckt, in: Der Spiegel 22, 1965.
253 BGH v. 25.10.1966 — 6 StE 4/64 (Kief3ling/ Safferling, Staatsschutz im Kalten Krieg, S. 408, 414 f. mit
Nachweis der Akte im Archiv der Bundesanwaltschaft in Fn. 417).

254 Vorsitzender des 3. Strafsenates an die Generalbundesanwaltschaft am 15.7.1965, Vermerk Martin
v. 7.10.1966, jeweils in den Akten der Generalbundesanwaltschaft, zitiert nach Kief8ling/Safferling,
Staatsschutz im Kalten Krieg, S. 411f.

255 Zum Beispiel — wenig verwunderlich, ,Die deutsche Sache®, in: Der Spiegel, 24.1.1966.

256 Ziegler, Krach in Karlsruhe, in: DIE ZEIT, 21.1.1966; Mauz, Die Dinge sind zu einem Punkt gedie-
hen, in: Der Spiegel, 23.1.1966.
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sicht durchsetzte, dass beim ,publizistischen Landesverrat“ auch die grundrechtlich
verbriefte Pressefreiheit aus Art. 5 Abs. 2 GG stirker zu beriicksichtigen ist.>’ Die Ge-
richte wurden verpflichtet, dieses Grundrecht mit den Interessen des Staates abzuwa-
gen, womit auch das politische Signal gesetzt wurde, dass der Staat nicht alles darf,
was er glaubt fiir die eigene Sicherheit tun zu miissen. SchliefSlich haben diese beiden
Verfahren (Quick und Spiegel) auch in der Bevélkerung Spuren hinterlassen, die letzt-
lich entscheidend zu einer Liberalisierung des Staatsschutzstrafrechts Ende der
1960er Jahre auf gesetzlicher Ebene beigetragen haben dirften. Die Einstellung der
Verfahren gegen die Spiegel-Journalisten durch den BGH haben diesen Weg gewiesen.

2.8 Ein whistleblower und das illegale Staatsgeheimnis
Ein weiteres viel diskutiertes Thema®® war die Kundbarmachung rechtswidrigen Han-
delns einer deutschen Behdrde durch einen ihrer Angestellten (das sogenannte ,ille-
gale Staatsgeheimnis®). Fiir Diskussionsstoff sorgte die Anklage gegen einen Mitarbei-
ter des Bundesamtes fiir Verfassungsschutz,259 der im Nachhinein als Edward
Snowden der 1960er Jahre bezeichnet worden ist.2%® Dieser Mann namens Werner
Pétsch glaubte, verschiedene Missstdnde in seiner Behorde festgestellt zu haben, vor
allem die Post- und Fernsprechiiberwachung des Verfassungsschutzes gegeniiber
Deutschen und Ausldandern, ein Thema, das schon vorher seit 1963 als Abhoraffare
hohe Wellen geschlagen hatte.”! Auerdem berichtete Pitsch tiber die Beschaftigung
von NS-Belasteten innerhalb der Behdrde. Er hatte sich zunéchst an einen Rechtsan-
walt gewandt,?? der ihn juristisch beriet und dann Gespréche mit Journalisten vermit-
telte; ein Interview mit der Redaktion der TV-Sendung Panorama wurde zwar nicht
ausgestrahlt, aber dann doch im stern im Oktober 1963 abgedruckt.?®® AuRerdem er-
schien ein Artikel mit seinen Vorwiirfen in der Wochenzeitschrift DIE ZEIT.?* Ange-
klagt wurde er daraufhin unter anderem wegen Geheimnisverrats nach § 99 StGB aF.
Der 3. Strafsenat ging in seinem ausfiihrlichen Urteil’® auf die Geschichte der
Rechtsprechung zum ,illegalen Staatsgeheimnis“ ein, vor allem auf ein grundlegendes
Urteil des Reichsgerichts, in dem dieses der Staatsrason den Vorrang eingerdumt hat-

257 Dazu bereits: Heinemann, Der publizistische Landesverrat, in: NJW (1963), S. 4, 5.

258 Z.B. Gutes Gewissen, in: Der Spiegel, 18.9.1963; stern, 20.10.1963.

259 Dazu auch Gutfleisch, Staatsschutzstrafrecht, S. 198 ff.

260 Heribert Prantl, in: SZ, 4.8.2014; Johst, Der Edward Snowden der Sechziger, in: DIE ZEIT, 17.11.2013.
261 Dem Verfassungsschutz wurde vorgeworfen, er hebele seinerseits die Grundrechte aus (zu dieser
Affére: Goschler/Wala, Keine neue Gestapo, S. 238 {f.).

262 Der Anwalt war Bruder des Spiegel-Herausgebers.

263 Titel: ,,P. hort nicht mehr mit*.

264 Stahle, Der Fall Pétsch, in: DIE ZEIT, 20.8.1965.

265 BGH v. 10.11.1965 — U 8 StE 1/65 (BGHSt 20, 342-383). Siehe: BA, B 362/1612.
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te.2% In der Literatur der 1920er Jahre hatte diese Auffassung zum Teil Zustimmung,®”’
nach dem Zweiten Weltkrieg aber auch Ablehnung gefunden, da ein verfassungswid-
riger Zustand kein - schiitzenswertes — Staatsgeheimnis sein konne.”®® Der BGH
schloss sich einer Mittelmeinung?® an und verlangte eine Abwégung zwischen der
Meinungsfreiheit (gem. Art. 5 Abs. 1 GG) und den durch das Strafrecht geschiitzten
Staatsinteressen. Er konnte sich dabei auf eine Entscheidung des BVerfG stiitzen, das
bereits klar gemacht hatte,”® dass zwischen beiden durch das Grundgesetz geschiitz-
ten Werten eine Wechselwirkung besteht.?” Im Ergebnis, so der BGH, solle eine Verlet-
zung der Dienstverschwiegenheit nur zuldssig sein, wenn es sich bei dem rechtswidri-
gen Verhalten der Behdrde um eine schwere Verfehlung handelt und der Informant
einen moglichst schonenden Weg wahlt. Nur ausnahmsweise sei es gerechtfertigt,
sofort die Offentlichkeit zu suchen?”” Im konkreten Fall sei es nicht mehr
verhéltnisméaflig gewesen, die Namen und Zustindigkeiten der NS-Belasteten in der
Behorde zu nennen?” Gleichwohl wurde der Angeklagte vom Landesverrat freige-
sprochen und erhielt lediglich vier Monate auf Bewdhrung wegen Verletzung der
Amtsverschwiegenheit.?’*

Dieses Urteil bildet zusammen mit dem Einstellungsheschluss in der Spiegel-Affire
einen Wendepunkt in der Staatsschutz-Rechtsprechung der Bundesrepublik. Der Senat
nimmt nunmehr die Grundrechte ernst und beflirwortet Abwégungsprozesse, die
nicht mehr eindeutig in Richtung Verurteilung zielten. Die von ihm hier konkret ent-
wickelte Stufentheorie wurde vom Bundesverfassungsgericht im Jahr 1970 bestétigt.2”
Die Maflosigkeit der Verfolgung wich langsam einer an den Grundrechten orientier-
ten Rechtsstaatlichkeit, was sich nicht nur in dieser Entscheidung andeutete.

266 RGSt 62, 65.

267 Weber, Die Verbrechen; Arndt, in: ZStW 66, S. 41ff.; Schwarz/Dreher, Kommentar.

268 Arndt, Umwelt, in: NJW (1963), S. 25 mit dem Hinweis, dass der Staat nicht an sich, sondern nur in
seiner Eigenschaft als Verfassungsstaat schiitzenswert sei; iiberdies sei die Pressefreiheit stédrker zu
gewichten.

269 Stree, Zur Problematik, in: JZ (1963), S. 531; Wagner, in: ZStW 75, S. 399 ff.

270 BVerfGE 7, 198, 208.

271 BGH v. 10.11.65 — U 8 StE 1/65 (BGHSt 20, 342, 361).

272 BGH v. 10.11.1965 — U 8 StE 1/65 (BGHSt 20, 365). Offen liefs das Gericht, ob in einem solchen Fall
die Tatbestandsmaéafiigkeit oder die Rechtswidrigkeit entfiel.

273 BGH v. 10.11.1965 - U 8 StE 1/65 (BGHSt 20, 375 ff.).

274 §353 b Abs. 1 StGB, auf den sich die Strafe stiitzte, sei giiltig, obwohl die Norm durch Gesetz vom
2.7.1936 (RGBI I, 1936, 532) eingefiigt worden war, denn es handele sich nicht um NS-Recht, da bereits in
den Entwiirfen der 1920er Jahre (§133 von 1925 und §140 von 1927) eine entsprechende Vorschrift
enthalten gewesen sei (BGH v. 8.11.1965 — 8 StE 1/65, BGHSt 20, 342, 383); so bereits BGH v.
21.10.1952 — 2 StR 396/52 (JZ (1953), S. 148).

275 BVerfGE 28, 191.
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2.9 Der Senat und die Strafverteidiger

Wie angespannt die Situation zwischen dem Senat und seinen Kritikern zeitweilig ge-
wesen ist, zeigt beispielhaft auch sein Verhéltnis zu den Strafverteidigern: Mehrfach
suchten beide Seiten den Konflikt. Im Jahr 1956 hatte ein Anwalt eine ,Entschlieffung
einer Gesellschaft fiir deutsch-sowjetische Freundschaft“ tiberreicht, in der wohl dem
Gericht unverhohlen gedroht wurde.””® Der BGH unter dem Vorsitz Wilhelm Geiers
schloss den Anwalt aus:

Es ist mit der Wiirde des Gerichts unvereinbar, dafl ein Rechtsanwalt als Organ der Rechtspflege
auftritt und die ihm als Verteidiger zustehenden Rechte austibt, der an sich neben den von ihm
vertretenen Angeklagten geh(‘jrt.277

Die Formulierung, die dem Anwalt unmissverstindlich strafbares Verhalten vor-
wirft,”® hat sicher nicht zur Deeskalation beigetragen. Es ist davon auszugehen, dass
der Vorsitzende Wilhelm Geier ganz bewusst die Konfrontation gesucht hat, obwohl
er damit eigentlich nur verlieren konnte. Und so kam es auch: Das Bundesverfassungs-
gericht hat in diesem Ausschluss des Verteidigers einen Verstof gegen das UbermaR-
verbot gesehen, nachdem das strafrechtliche Verfahren gegen den Anwalt wegen Ge-
ringfiigigkeit eingestellt worden war.?”

Funf Jahre spater hat der Senat, diesmal unter dem Vorsitz von Heinrich Jagusch,
den Ausschluss des prominenten Strafverteidigers Friedrich Karl Kaul?®® damit be-
grindet, dass es bei ihm an der gesetzlich vorgeschriebenen Unabhéngigkeit fehle,
weil er als Anwalt den Anweisungen staatsfeindlicher Stellen Folge leiste, denn Kaul
habe sich als Mitglied der SED in ,selbst gewéhlte SED-Abhingigkeit“ begeben.?! Auch
dieser Beschluss hatte vor dem Bundesverfassungsgericht keinen Bestand,?? weil der
in dem Ausschluss liegende Eingriff in die Berufsfreiheit einen Verstof$ gegen Art. 12
GG darstelle, da es an einer gesetzlichen Erméchtigung fiir die Ausschlieffung fehle.
Beide Beispiele zeigen das spannungsgeladene Verhéltnis des Senats zu Teilen der Ge-
sellschaft, insbesondere nattirlich zu den Strafverteidigern, was ja auch von Glinter
Willms und Walter Wagner in ihrem Beitrag zum 25-jahrigen Bestehen des BGH bitter
beklagt wurde. In diesem politisch aufgeladenen Bereich trafen die Provokationen der
Anwaélte auf Richter, die nicht immer souverén iiber der Sache standen, sondern sich

276 Es hiefs dort: ,Die jiingste Geschichte lehrt, dass alle diejenigen, die den Weg des Rechts zuguns-
ten einer volksfeindlichen und aggressiven Politik verlassen, eines Tages doch von ihrem Volke zur
Verantwortung gezogen werden.“

277 BGH v. 15.2.1956 — StE 1/56: (BGHSt 9, 20 = JZ (1956), S. 375).

278 Es ging um Verstofle nach §§114, 91 StGB aF (Notigung von Beamten).

279 BVerfGE 15, 226, 234.

280 Zu ihm: Rosskopf, Friedrich Karl Kaul.

281 BGH v. 2.3.1961 — 3 StR 49/60 (BGHSt 15, 326, 329).

282 BVerfGE 22, 114.
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in eine Auseinandersetzung hineinziehen lieflen, in der sie nichts gewinnen konnten.
Hier verhielten sich die Richter ganz dhnlich wie gegeniiber der Presse.?

Waéhrend die Strafverteidiger ,nur“ vom Verfahren ausgeschlossen wurden, ging
die Bundesanwaltschaft strafrechtlich gegen Personen vor, die kommunistische Ange-
klagte wahrend ihres Strafverfahrens unterstiitzt hatten. 1955 wurden Funktionére
der FDJ wegen sogenannter Prozessbetreuung ihrerseits angeklagt?®* und zwei solcher
Prozesshetreuer dann vom BGH zu 3 % und zu 2 Jahren Gefangnis verurteilt, weil sie
durch Demonstrationen, Protestaktionen, das Schreiben von Briefen und Verteilen
von Flugbléttern versucht hitten, die Strafverfahren gegen Hochverréter zu beeinflus-
sen.2 Letztlich miindete der Vorwurf darin, eine verfassungsfeindliche Organisation
zu unterstiitzen. Die Strafbarkeit der Unterstiitzung in einem Strafverfahren ist aller-
dings insoweit problematisch, weil eine Verteidigung zu den elementaren Rechten im
Strafverfahren gehort, und dazu diirfte in gewissem Umfang auch die Nutzung der
Medien zahlen. Auch wenn die damaligen Unterstiitzungsaktionen der Verurteilten al-
les andere als sachlich waren, bleibt fraglich, ob dies bereits strafbar ist.?

Schliefflich kam es in dem Verfahren gegen Funktiondre der Gesellschaft fiir
deutsch-sowjetische Freundschaft zu einem Konflikt mit dem Essener Rechtsanwalt
Dieter Posser, weil dieser als Verteidiger einen Beweisantrag gestellt hatte, es solle
eine Erklarung des Bundeskanzlers aus der Sitzung des Bundestages vom 19. Mérz
1953 verlesen werden, um nachzuweisen, dass dieser wider besseren Wissens unrich-
tige Aussagen iiber eine sowjetische diplomatische Note gemacht habe.”®” Der Ober-
bundesanwalt schrieb, dieser Antrag des Verteidigers gebe Anlass, sein Verhalten
standesrechtlich tiberpriifen zu lassen.”® Nachdem das Gericht unter dem Vorsitz von
Paulheinz Baldus den Antrag Possers als unzuldssig abgelehnt und hinzugefiigt hatte,
,dass der Antrag allein zu verfahrensfremden Zwecken gestellt worden ist,“*** wurden
dann auch entsprechende Ermittlungen gegen den Anwalt angestellt.??* Allerdings hat
der Kammervorstand der Rechtsanwaltskammer Hamm einstimmig beschlossen, dass

283 S. Band 1, Kap. 4.6., BGH und Presse.

284 Anklageschrift vom November 1954, von Wagner verantwortet (BA, B 362/1890, Bl 116 ff.).

285 BGH v. 19.2.1955 — StR 18/54 (HuSt I, 187); BGH v. 22.10.1959 - 1 StE 2/58.

286 Aus der Geschichte, konkret der Majestdtsverbrechen im romischen Recht sowie der Beglinsti-
gung des Hochverrats im Gemeinen Recht leitete der Rechtshistoriker Friedrich Christian Schroeder
die These ab, dass immer dann, wenn Staatsschutz auch Unterstiitzer von gerichtlich Verfolgten er-
fasse, ,eine gewisse Hypertrophie des Staatsschutzes vorliege“, was er auch fiir die Nachkriegszeit
konstatierte, s. Schroeder, Der Schutz, S. 207; kritisch auch: Kief8ling/Safferling, Staatsschutz im Kalten
Krieg, S. 316.

287 Antrag Possers in der Hauptverhandlung am 8.7.1955.

288 BA, B 362/1765, Bl. 61, Vermerk v. 13.7.1955.

289 BA, B 362/1766, Bl. 151. Der Senatsbeschluss wird zitiert vom Oberbundesanwalt in einem Schrei-
ben v. 17.2.1956.

290 BA, B 362/1765, Bl. 63, Schreiben v. 16.7.1955. Ein entsprechendes Schreiben erging dann an den
Generalstaatsanwalt in Hamm.
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es in diesem Fall keinen Anhaltspunkt fiir ein standeswidriges Verhalten Possers
gebe 2!

2.10 Nationalsozialisten und Neonazis

Insgesamt wurden vom BGH nur sieben erstinstanzliche Verfahren gegen Rechtsextre-
me durchgefiihrt, diese machten lediglich 3,7 Prozent der Gesamtverfahren aus.”? Es
ging meist um verfassungswidrige Schriften, seltener um die Betédtigung rechtsextre-
mer Personen.?® Letzteres war der Fall bei zwei deutschen, noch relativ jungen Neo-
nazis, die wegen einer Friedhofsschdndung und der Planung verschiedener Anschlage
auf Personen oder Gebdude angeklagt waren.”* Im April 1957 hatten sie in Salzgitter
judische Grabsteine umgestiirzt und auf dem Friedhof eine Schméhschrift hinterlas-
sen. Hintergrund ihres Handelns war der Plan, ein nationalsozialistisches Regime mit
antisemitischen Tendenzen zu errichten. Erst vier Jahre spéter konnten die Tater, die
aus der Umgebung des Tatortes der Friedhofsschandung stammten, ermittelt werden.
Sie wurden wegen Denkmalbeschddigung in verfassungsfeindlicher Absicht und der
Verabredung zur Griindung einer verbrecherischen Organisation verurteilt, der fith-
rende Kopf der Gruppe zu sechs Jahren Gefangnis, zwei andere zu zweieinhalb Jahren
beziehungsweise einem Jahr.2% Vier Jahre spater standen zwei deutschstimmige ame-
rikanische Neonazis vor Gericht, die sich zusammen mit einer dritten Person Mitte
der 1960er Jahre bewaffnet sowie versucht hatten, sich Sprengstoff zu besorgen, um
mit Gewaltaktionen die Bundesrepublik umzugestalten. Auch ein Anschlag auf Gene-
ralbundesanwalt Fritz Bauer gehorte zu diesem Plan. In diesem letzten Punkt wurden
die Angeklagten jedoch freigesprochen, weil ihr Vorhaben nicht konkret genug gewe-
sen war, allerdings erhielten sie Haftstrafen wegen der Beteiligung an einer verbre-
cherischen Vereinigung.2%

Um Altnationalsozialisten handelte es sich bei dem Verfahren gegen Werner Nau-
mann, den letzten Staatssekretir im Ministerium von Goebbels, und seinen Kreis.?’
Dem Verfahren gingen langwierige politische und taktische Uberlegungen voraus,?®
weil fraglich war, ob das Material, das die Bundesanwaltschaft gesammelt hatte, fiir
eine Verurteilung nach §90a StGB aF (Bildung einer verfassungsverraterischen Verei-

291 BA, B 362/1766, BL 260, Schreiben der Rechtsanwaltskammer beim OLG Hamm v. 19.5.1956.

292 Gutfleisch, Staatsschutzstrafrecht, S. 127.

293 BGH v. 28.2.1959 — 1 StE 1/59; BGH v. 30.4.1960 — 1 StE 1/60 (BGHSt 14, 258); BGH v. 30.3.1962 — 1 StE
1/62; BGH v. 22.5.1959 — 1 StE 3/58.

294 Zu diesem Fall: KiefSling/Safferling, Staatsschutz im Kalten Krieg, S. 376 ff.

295 BGH v. 30.3.1962 — 1 StE 1/62.

296 BGH v. 9.11.1966 — 1 StE 1/66.

297 Die anderen waren zwei ehemalige Gauleiter, ein SS-Brigadefiihrer sowie weitere NS-Funktiond-
re. Zu der Affédre: Frei, Vergangenheitspolitik, S. 361-396.

298 Zu diesem Verfahren: Kiefiling/Safferling, Staatsschutz im Kalten Krieg, S. 347ff., 358.
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nigung) ausreichen wiirde. Die Angeklagten waren durch die Briten im Januar 1952
verhaftet worden, und der britische Hohe Kommissar Sir Ivone Kirkpatrick erwartete
nun eine Anklage. Wohl deshalb wiinschte die Bundesregierung — auch aus auflenpo-
litischen Grinden — eine Entscheidung und dréngte Bundesanwalt Carlo Wiechmann,
der aber nicht sehr {iberzeugt gewesen sein soll,”>® Anklage zu erheben. Am 3. Dezem-
ber 1954 hat der BGH die Eroffnung des Hauptverfahrens abgelehnt;* offensichtlich
hatte sich der Vorsitzende Wilhelm Geier mit dem Generalbundesanwalt geeinigt,
dass die Ero6ffnung nur erfolgen solle, wenn auch Aussicht auf eine Verurteilung be-
stehe.*! In dem die Er6ffnung ablehnenden Beschluss fithrte der Senat aus, Naumann
und seine Anhénger hétten lediglich einen Stammtisch gebildet, an dem zwar natio-
nalsozialistische Gedankengédnge geduflert wurden, aber nicht die Errichtung eines
Fihrerstaates angestrebt werden sollte. Es fehle damit der verfassungsverraterische
Zweck.

Am héufigsten wurden immer wieder Autoren, die hetzerisch rassistische Thesen
oder nationalsozialistische Gedanken verbreiteten, Gegenstand von Ermittlungen und
Verurteilungen. Die unkommentierte Herausgabe von NS-Reden, Liedern und Texten
wurde unter §93 StGB aF gefasst, wenn das gesamte Produkt letztlich als Propaganda
fiir die NS-Herrschaft gewertet werden musste.’%2 Der Verleger Lenz, ein iiberzeugter
Nationalsozialist, der Schriften mit eindeutig nationalsozialistischer Gesinnung ver-
fasste und vertrieb,**® wurde wegen Herstellung und Verbreitung staatsgefahrdender
Schriften verurteilt.®** Eines der wenigen Verfahren unter dem — sehr kurzen — Vor-
sitz von Ernst Kanter war das gegen Roland Kremer, ein Verleger und Redakteur aus
Bayern, der unter anderem eine mit rechtsradikalen Artikeln gespickte Zeitschrift her-
ausgab sowie auch die rechtsradikalen Biicher von Friedrich Lenz vertrieb;* er wur-
de zu zwei Jahren Gefingnis verurteilt.*®® Nicht verurteilen konnte der Senat Friedrich
Nieland, der in einem Buch die These von einer Vorbereitung eines Weltkriegs durch
300 bis 700 Juden vertreten hatte, denn er war durch das Landgericht Hamburg frei-
gesprochen, und dieses Urteil war rechtskréftig geworden. Der BGH stellte in einem

299 Dies lésst sich seinen Vermerken entnehmen (s. Kiefsling/Safferling, Staatsschutz im Kalten Krieg,
S. 354 mit Nachweisen tiber die Quelle).

300 BGH v. 3.12.1954 — StE 13/54 (abgedruckt bei: Grimm, Unrecht, S. 226 ff.), auch in: BA, B 362/11172,
601 a. Pressemitteilung v. 3.12.1954 (mitgeteilt an den BM]J, in: BA, B 362/1172, Bl. 678).

301 Kieflling/Safferling, Staatsschutz im Kalten Krieg, S. 356; Gutfleisch, Staatsschutzstrafrecht,
S. 129 ff.

302 BGH v. 13.5.1960 — 3 StR 4/60 (BGHSt 14, 293).

303 Zu ihm und seinem ,Werk*: Gutfleisch, Staatsschutzstrafrecht, S. 132; Kieflling/Safferling, Staats-
schutz im Kalten Krieg, S. 367 ff.

304 BGH v. 11.9.1957 — StE 6/57. Freigesprochen wurde er vom Vorwurf der Billigung schwerer Straf-
taten. Obwohl die Billigung der Ermordung der Juden in den von Lenz vertriebenen (und wohl auch
selbst geschriebenen) Biichern klar zum Ausdruck kam, meinte der Senat, es sei zweifelhaft, ob dem
Angeklagten dies bewusst geworden sei.

305 Kiefiling/Safferling, Staatsschutz im Kalten Krieg, S. 372ff.

306 BGH v. 22.5.1959 — 1 StE 3/58.
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selbstdndigen Sicherungsverfahren fest, dass die Schrift gegen §93 StGB aF verstofie,
ohne den rechtskriftig Freigesprochenen selbst verurteilen zu kénnen.*"’

Nicht nur rechtsextreme Schriften, sondern auch ein Film war Gegenstand der Se-
natsrechtsprechung: Der im Jahr 1940 gedrehte Film jud Siif§ von Veit Harlan, eine
sehr antisemitische und hasserfiillte Verfilmung, die den zugrunde liegenden Roman
von Lion Feuchtwanger vollig entstellte, wurde vom Senat unter §93 StGB aF gefasst,
weil dieser antisemitische Hetzfilm gegen elementare Werte des Grundgesetzes ver-
stoRRe.’*® Es wurde daher seine Einziehung und Unbrauchbarmachung verfiigt.3®

Zusammenfassend stellt sich die Frage, ob der Staatsschutzsenat auf dem rechten
Auge blind war. Wohl nicht. Die Tatsache, dass es nur wenige Verfahren gab, kann
nicht als Indiz fiir eine solche These dienen, denn der BGH ermittelt ja nicht selbst;
das ist Sache der Bundesanwaltschaft.’’® Wenn Anklagen erfolgten, wurden diese vom
Senat durchaus ernst genommen. Gleichwohl gilt, dass das Staatsschutzrecht dieser
Zeit stark aufSenpolitisch gepragt worden ist und allgemein die Auffassung herrschte,
die der Bundesanwalt im Vorwort seiner Urteilssammlung iiber die Gefahr der Rechts-
radikalen ausgedrickt hat: ,Weit groRer ist die Gefahr des Linksradikalismus.“*"

2.11 Die Strafen

Da, wie oben gesagt, der BGH fiir eine Reihe von Straftathestanden erstinstanzlich zu-
standig war, ist es sinnvoll, einen Blick auf die verhdngten Strafen zu werfen. Die ge-
setzlich vorgesehene Hochststrafe, die bei nachrichtendienstlicher Tatigkeit (§100e
StGB aF) bei funf Jahren Zuchthaus und fiir Landesverrat bei 15 Jahren lag, wurde in
der Regel deutlich unterschritten. Zuchthausstrafen wurden fast nur wegen Landes-
verrats und gleichstehender Tatbestdnde verhéngt. Vergleicht man die verhdngten
Strafen mit dem Strafrahmen, so ist zu konstatieren, dass sie im mittleren Bereich lie-
gen.®2 In fast allen Fillen wurden die biirgerlichen Ehrenrechte fiir den Zeitraum der
Freiheitsstrafe beziehungsweise noch langer aberkannt.

Die hochsten Strafen wurden wegen Spionage verhéngt, fiir mehr als zehn Ange-
klagte zwei bis drei Jahre Zuchthaus und ebenfalls eine zweistellige Zahl von Ange-
klagten drei bis vier Jahre Zuchthaus. Neun Jahre Zuchthaus und langer erhielten sie-
ben Téter, die Hochststrafe von 15 Jahren wurde einmal verhéngt (im Fall Frenzel).
Von den rechtsextremen Tétern erhielt einer der Friedhofsschander und Griinder ei-
ner rechtsextremen Organisation sechs Jahre Freiheitsstrafe.

307 BGH v. 28.2.1959 — 1 StE 1/59.

308 BGH v. 25.7.1963 — 3 StR 4/63 (BGHSt 19, 63).

309 Rechtsgrundlage dafiir war §86 StGB i.V.m. §98 Abs. 2 StGB aF.

310 Dazu Kiefling/Safferling, Staatsschutz im Kalten Krieg, S. 341ff.

311 Wagner, HuSt I, Vorwort, S. 12.

312 Siehe auch die Tabelle bei Gutfleisch, Staatsschutzstrafrecht, im Anhang.
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Milder waren die Strafen bei den Personen, die wegen der politischen Arbeit fiir
die KPD/FD] oder eine Ersatzorganisation verurteilt wurden. Die meisten Angeklagten
(iiber 20 an der Zahl) wurden zu einer Geféngnisstrafe zwischen einem und dreiein-
halb Jahren verurteilt, knapp zehn Angeklagte zu ein bis zwei Jahren. Nach oben aus
dem Rahmen fallen in diesem Bereich die Strafen gegen Angenfort (fiinf Jahre Zucht-
haus) sowie gegen Seiffert und Fisch (jeweils vier Jahre) heraus. Auch die Strafe fiir
Otto John, den ersten Présidenten des Bundesamtes fiir Verfassungsschutz, ist auffallig
hoch (vier Jahre), was das Gericht unter anderem mit seiner besonderen Stellung und
Verantwortung begriindet hat. Letzteres mag auf den ersten Blick nachvollziehbar zu
sein, angesichts der ihm zur Last gelegten Handlungen, das heifdt letztlich der geédu-
fBerten Polemik gegen die Adenauer-Regierung, erscheinen die vier Jahre aber als sehr
hart.

Die beiden verurteilten Gewerkschaftler und Betriebsrate, die im DAK-Verfahren
gemafl §90a StGB aF verurteilt wurden, hatten anfangs aktiv die Organisation unter-
stuitzt, der eine spater allerdings nur noch formal, indem er seinen Namen als Vor-
stand hergegeben hatte. Uberdies war der eine Angeklagte ein tiberzeugter Pazifist,
der angab, keine Sympathien fiir das System der DDR zu hegen. Sie erhielten ein be-
ziehungsweise zwei Jahre Gefangnis, was im Verhéltnis zum Strafrahmen keine hohe
Strafe bedeutet, aber im Vergleich zu den ihnen zur Last gelegten Taten schon heftig
erscheint, was moglicherweise damit zu erkldren sein konnte, dass Paulheinz Baldus
den Vorsitz innehatte.*

Was waren die Kriterien fiir die Strafzumessung? Strafmildernd berticksichtigt
wurde eine langjihrige Uberzeugung aufgrund einer Gegnerschaft zum Nationalsozia-
lismus, eine Pragung im Elternhaus oder jugendliches Alter, des Weiteren, wenn die
Angeklagten im Geiste des Nationalsozialismus erzogen worden waren, da eine Sozia-
lisation in autoritdrem Denken den Anschluss an die KPD nicht so fernliegend erschei-
nen lasse.3"* Strafschirfend hat der Senat es gewertet, wenn die Angeklagten sich un-
einsichtig zeigten, was hédufig bei den tiberzeugten Kommunisten der Fall war. Ferner
haben der Grad der Energie und das Maf$ der Intensitdt, die die Angeklagten gezeigt
héatten, zu hoheren Strafen gefiihrt. Auch die negative Generalpravention wurde vom
Staatschutzsenat als ein Aspekt zur Strafscharfung angefithrt. Schliefilich spielte auch
die Intelligenz eine Rolle, da eine hohere Intelligenz den Angeklagten gefahrlicher er-
scheinen lasse. Der Senat stellte sich selbst die Frage, ob bei der Strafzumessung eine
Milderung fiir Uberzeugungstiter angebracht sein konne. Fiir Kommunisten, die nach
§§90, 128 StGB aF verurteilt worden waren, lehnte der BGH dies mit einer Begriindung
ab,’" die in ihrem Duktus eher ein moralisches Manifest als eine Priifung individuel-
ler Schuld zu sein scheint:

313 Zu ihm gleich im Fazit Kap. 2.12.
314 BGH v. 6.5.1954 (HusSt I, 106).
315 BGH v. 28.7.1955 — StE 213/52 (BGH St 8, 162).
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Dem Uberzeugungstiter wird nur dann Achtung entgegengebracht, wenn er sich zu seinem Glau-
ben bekennt [...]. Tut er dies nicht, so wird auch ein anerkennenswerter sittlicher Zweck durch
die ehrlosen Mittel iiberschattet.!®

Bei einem Tater, der heimtiickisch handele, konne daher eine Strafmilderung insoweit
nicht in Frage kommen 3"

Gutfleisch hat die Strafen insgesamt ,nachvollziehbar“ bezeichnet, allerdings
auch angemerkt, dass bei manchen Delikten schon generell die Strafwiirdigkeit der
jeweiligen Handlungen sehr fragwiirdig sei.*'® Dem ist beizupflichten, denn gerade die
aus der NS-Zeit weitgehend tibernommenen §§91, 93 und 100d Abs. 2 StGB aF kann
man durchaus als Gesinnungsstrafrecht einordnen,®® weshalb die Strafen dann auch
als zu hart anzusehen sind.

2.12 Fazit

Wie ist nun die Rechtsprechung des Staatsschutzsenats zu bewerten? In der Literatur
iberwiegen eindeutig die kritischen Stimmen, bei denen sich zusammenfassend als
Hauptvorwurf herauslesen lasst, der Senat habe eine kommunistische Verfolgung be-
trieben und damit unmittelbar an eine dltere Tradition, konkret an den Nationalsozia-
lismus angekniipft.*° Jedenfalls sei die Rechtsprechung bei der Verfolgung von Kom-
munisten deutlich tiber das Ziel hinausgeschossen.3?

Dagegen haben das langjahrige Senatsmitglied Giinther Willms und der Bundes-
anwalt Andreas Wagner in ihrem Beitrag zur Festschrift zum 25-jahrigen Bestehen
des BGH den Senat gegen die ihrer Ansicht nach unsachliche Kritik verteidigt. Thren
»Gegnern“ warfen sie vor, sich polemisch und unsachlich zu &uflern, ohne wirklich
auf die Rechtslage zu achten. Willms und Wagner haben darauf verwiesen, dass das
Gericht (beispielsweise) zwei Einschrankungen hinsichtlich der Strafbarkeit des Lan-
desverrats (konkret der landesverraterischen Beziehungen — §100d StGB aF) vorge-
nommen habe, ndmlich dass eine Strafbarkeit nur fiir Personen bestehen sollte, die in

316 BGH v. 28.7.1955 — StE 213/52 (BGH St 8, 164).

317 Es ging um Funktiondre der Gesellschaft fiir deutsch-sowjetische Freundschaft, die die Mitglieder
iber ihre wahren Absichten getduscht hatten.

318 Gutfleisch, Staatsschutzstrafrecht, S. 315.

319 Gutfleisch, Staatsschutzstrafrecht, S. 211.

320 Miiller, Furchtbare Juristen; Gutfleisch zieht den Traditionsrahmen weiter: Er gehe iiber den NS
hinaus bis nach Weimar bzw. bis ins Kaiserreich zurtick.

321 Briinneck, Politische Justiz, S. 361; Schroeder, Der Schutz, S. 202 ff.; Arndt, in: NJW (1965), S. 431;
Roggemann, S. 39. Oder pointierter aus jiingerer Zeit: ,Ein von Verfolgungswahn getriebener Strafse-
nat am Bundesgerichtshof, der in einem Verfahren ohne Rechtsmittel glaubte, frei walten zu konnen*,
so Gortemaker/Safferling, Die Akte Rosenburg, S. 388.
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der BRD lebten beziehungsweise zu ihr in einem Treueverhiltnis standen;*? aufier-
dem habe der Senat die Norm nicht zum Anwendungsbereich des §129 StGB aF*? ge-
z&hlt*?* Nun ist der Hinweis auf diese (nur) zwei Einschrankungen innerhalb eines
Zeitraumes von 20 Jahren eigentlich schon an sich das Eingestdndnis einer wenig libe-
ralen Handhabung der Rechtsmaterie. Sie verschweigen, dass der Senat, wie oben auf-
gezeigt, oft das Gesetz erweiternd ausgelegt hat.

Eine Bewertung der Rechtsprechung hat in Rechnung zu stellen, dass ein wesent-
licher Teil der Ergebnisse durch ein Gesetz determiniert war, das alte Traditionen aus
dem Kaiserreich und der NS-Zeit fortsetzte und insoweit obrigkeitlichen Geist atmet.*®
Dass dieser Geist auch die Gerichte, die dieses Gesetz anwenden, miterfasst, lasst sich
nicht ganz vermeiden. Andererseits ist dem Senat anzukreiden, dass er in den ersten
13 Jahren seiner Rechtsprechung dieses Gesetz dann oft zulasten der Angeklagten aus-
gelegt hat, vor allem im Rahmen der Verfolgung von Kommunisten.*?® Nicht nur diese
Tendenz zu einer weiten Auslegung ist problematisch, sondern, wie gezeigt, auch ein-
zelne Urteile, die — etwa beim Gewaltbegriff — tiber den Gesetzeswortlaut hinausge-
hen, zumindest aber rechtspolitisch angreifbar sind. Die Rechtsprechung des Staats-
schutzsenats erscheint noch bedenklicher, wenn man Kkonstatiert, wie wenig
Beruicksichtigung die Grundrechte (trotz ihrer Erwdahnung im Einzelfall) jedenfalls in
den ersten Jahren finden: Das Parteienprivileg aus Art. 21 GG wird in seiner inhaltli-
chen Bedeutung zu gering geachtet und die Meinungsfreiheit aus Art. 5 Abs. 1 GG so-
wie die Pressefreiheit aus Art. 5 Abs. 2 GG werden zumindest bis Mitte der Sechziger-
jahre nicht zu einer Beschréankung der sehr weiten Staatsschutztatbestinde genutzt.

Die Bedenken bestehen nicht nur aus heutiger Perspektive, sondern waren auch
damals bereits vorhanden, denn schon ab Anfang der 1960er Jahre herrschte auf der
politischen Ebene Unzufriedenheit mit der Rechtsprechung (aufgrund der harten Li-
nie des BGH), und entsprechend wurden gesetzliche Anderungen angedacht.’?’ Letzt-
lich sind die Bemiihungen um eine Neuordnung des Staatsschutzrechts bereits Mitte
der 1960er Jahre auch durch die weite Auslegung des Gesetzes seitens der Staats-

322 BGH v. 2.11.1956 — 1 StE 12/56 (HuSt II, 43). Straflos war die Spionage in einem Betrieb fiir Medi-
zinprodukte (Freispruch: BGH v. 28.3.1963 — 9 StE 1/63 (BGHSt 18, 336)).

323 Die Norm stellte die Bildung einer kriminellen Vereinigung unter Strafe.

324 BGH v. 23.9.1960 (BGHSt 15, 136).

325 Das wurde auch im Gesetzgebungsverfahren Ende der 1960er Jahre konstatiert (u. a. Begriindung
des Regierungsentwurfs BT Drucks. V/898, S. 15).

326 S. Schroeder, Der Schutz, S. 202, der ausdriicklich unterscheidet zwischen strikter Anwendung der
Gesetzesnorm nach ihrem Wortlaut und der extensiven Auslegung, die er dem BGH fiir viele Tathe-
stande glaubt nachweisen zu konnen (S. 202 ff.).

327 So die Begriindung des SPD-Entwurfs (BT-Druck Sache V/102, S. 4). Auch der Regierungsentwurf
(von CDU/CSU und FDP) meinte, dass das Gesetz den Balanceakt zwischen Notwendigkeiten des Staats-
schutzes und der freien Entfaltung der Grundrechte nicht zufriedenstellend gelést hatte (Begriindung
des Regierungsentwurfs, BT-Drucksache V/898, S. 15).
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schutzrechtsprechung — etwa der Jagusch zugeschriebene Begriff der Gesamtorganisa-
tion — motiviert gewesen 3%

Somit ist nicht nur das Gesetz, sondern sind auch die Richter des Senats selbst fir
die harte Linie (mit-)verantwortlich. Dass der Senat dieses Rechtsgebiet sicher ent-
scheidend mit beeinflusst hat und wie wichtig die Akteure auch aus Sicht des Gesetz-
gebers waren, zeigt sich daran, dass der Senatsprasident sowie einzelne Senatsmitglie-
der bei der Reform dieses Abschnitts Ende der 1960er Jahre von der Politik beteiligt
wurden. Inshesondere die Frage der erstinstanzlichen Zustandigkeit war ein Thema,
bei dem die Richter intensiv mitdiskutiert und sich fiir eine erstinstanzliche Zustén-
digkeit der Oberlandesgerichte ausgesprochen haben.*”® Aber es ist in den obigen Aus-
flihrungen auch deutlich geworden, dass in manchen Judikaten durchaus die Neigung
des Senats zum Ausdruck kommt, dass er sich fiir die Rettung des Staates verantwort-
lich fihlte. Dazu noch ein weiteres Beispiel: Der Freispruch in einem landgerichtli-
chen Urteil mit der Bemerkung des Landgerichts, dass SED-Kontakte von verschiede-
nen bundesrepublikanischen Stellen geduldet wiirden, gab dem Senat Anlass, einige
Ausfihrungen zum Legalititsprinzip zu machen, auch wenn dies fiir die konkrete Ent-
scheidung keinerlei Bedeutung hatte.*** Es folgen lange Ausfithrungen zur Rolle der
Staatsanwélte und zum Grundsatz der Gewaltenteilung:

Der Senat nimmt den gekennzeichneten Gedanken des Landgerichts, der zum Freispruch gefiihrt
hat, zum Anlaf, vor jeder Beeintrachtigung des Legalitatsgrundsatzes, der durch Verfahrensein-
stellungen der Ermittlungsbehérden unterlaufen wiirde, mit Nachdruck zu warnen. 3!

328 Siehe u.a. Nehm, in: NJW (2020), S. 1343. Und einzelne Liberalisierungen wurden dann auch in
der Reform 1968 gesetzlich umgesetzt. Zur Reform durch das achte Strafrechtsdnderungsgesetz von
1968 siehe die Ausfithrungen bei Gutfleisch, Staatsschutzstrafrecht, S. 322 ff.

329 Siehe BA, B 362/1000237: An einer Besprechung im Justizministerium am 6.3.1967 nahmen die
Vorsitzenden der Strafsenate teil (BA, B 362/1000237, BL. 90). Der Schnellbrief des Bundesjustizministers
mit dem Referentenentwurf wurde an den Présidenten des BGH gesandt (BA, B 362/1000237, Bl. 69),
den dieser am 29.3.1967 an den Vorsitzenden des 3. Senats sowie an die Richter Paulheinz Baldus und
Giinther Willms weiterleitete (BA, B 362/1000237, Bl. 89). Vom 10.4.1967 datiert eine ausfithrliche Stel-
lungnahme Werner Hengstbergers im Namen des Senats (BA, B 362/1000237, Bl. 106 ff.). Er pladiert fiir
eine Zustédndigkeitskonzentration und eine einheitliche Bundesanwaltschaft als Ermittlungsbehorde.
Zur erstinstanzlichen Zustandigkeit: ,Daf8 der Entwurf den Gedanken der Bildung eines besonderen
Senats beim Bundesgerichtshof, der {iber die Revisionen gegen Urteile des erstinstanzlichen Senats des
Bundesgerichtshofs und der Oberlandesgerichte zu entscheiden hétte, nicht wieder aufgreift, ist vor-
behaltlos zu begriifien.“ An den Besprechungen im Ministerium im April 1967 nahm Carlhans Schar-
penseel teil und sprach sich fiir eine Konzentration der erstinstanzlichen Zustandigkeit bei bestimm-
ten Oberlandesgerichten aus (BA, B 362/1000237, Bl. 126 ff., 132). Siehe auch Schreiben des Prasidenten
v. 27.9.1968 (BA, B 362/1000237, Bl. 150d ff.), in dem er gegen eine Bestellung von ,Ermittlungsrichtern
des Bundes*“ votiert. Den Vorteil der neuen Zweistufigkeit des Verfahrens sah er darin, ,dass der Bun-
desgerichtshof nur noch als Rechtsmittelinstanz tétig wird und damit bei seinen Entscheidungen den
fiir eine Rechtsmittelinstanz typischen und der Sache gerecht werdenden Abstand von den Dingen
erhélt.“ (Prasident an BMJ, 27.9.1968, BA, B 362/1000237).

330 BGH v. 23.9.1960 — 3 StR 28/60 (BGHSt 15, 155, 158).

331 BGH v. 23.9.1960 — 3 StR 28/60 (BGHSt 15, 161).
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Die entsprechende Passage in dem Urteil ist gar nicht in erster Linie auf den gerichtli-
chen Instanzenzug bezogen (also das freisprechende Urteil), sondern sie liest sich wie
eine Anleitung fiir Staatsanwaélte, denen — wie Schulkindern — vor Augen gefithrt wer-
den soll, welche Bedeutung die Rechtsprechung des BGH hat und dass sie, die Staats-
anwilte, sich daran auszurichten haben. Aber nicht nur die Staatsanwélte, sondern
auch deren ,vorgesetzte Behorden“ werden in den Appell, anders kann man es nicht
nennen, einbezogen. Hier kommt ein Selbstverstindnis zum Ausdruck, das den An-
spruch erhebt, die richtige Auffassung fiir sich gepachtet zu haben und diese auch
durchsetzen zu wollen. Auflerdem lésst sich den Formulierungen auch ein starker
Verfolgungswille entnehmen, der zwar mit dem Legalitdtsprinzip legitimiert werden
kann, aber in seiner Hartnédckigkeit davon zeugt, dass der BGH die unteren Instanzen
auf Linie bringen will. Die Problematik, dass das Legalitatsprinzip generell, aber be-
sonders bei den Staatsschutzdelikten aufgrund der selektiven Strafverfolgung in den
Ermittlungsverfahren nur eingeschriankt Wirkung entfaltet,*? wurde — wenig erstaun-
lich — mit keinem Wort berticksichtigt.*

Wie erklért sich die geschilderte Rechtsprechung? Die Ursache im Richterpersonal
zu suchen, ist nicht neu, denn eine solche Personalisierung gab es schon bei den Zeit-
genossen, wenn sie vom ,,Geier-Senat“ gesprochen haben. Friedrich Wilhelm Geier —
das ist auch oben schon im Rahmen der Verfolgung von NS-Straftaten erwdhnt wor-
den — war sicher ein Vertreter einer harten Linie, ihm wird zugleich aber auch eine
grofde Integritdt zugesprochen. Ihm konnte trotz aller Versuche, vor allem seitens der
»Blutrichterkampagne“ der DDR, keine Ndhe zum Nationalsozialismus nachgewiesen
werden. Es dirfte ihn aber gepragt haben, dass er als Richter im Nationalsozialismus
sozialisiert worden ist, und das gilt sicher auch fiir seinen Nachfolger im Senatsvor-
sitz®** Heinrich Jagusch, der diesem Senat acht Jahre lang angehérte, drei Jahre als
sein Président. Er hat sowohl gegentiber nationalsozialistischen Verbrechen als auch
gegentber kommunistischen Aktivisten eine unnachgiebige Haltung gezeigt und wohl
nicht vorrangig an die Rechte der Angeklagten gedacht. Letztlich ist es gerade seine
Person gewesen, die zu einer Auseinandersetzung um die Rechtsprechung des Senats
im Jahr 1960 im Justizministerium gefiihrt hat, in der er den Senat verteidigt hat.3%
Dass er damals in erster Linie die Staatsrdson im Blick gehabt hat, lasst sich nicht nur
den Quellen aus dem Bundesjustizministerium entnehmen,** sondern ebenso aus sei-

332 Die Selektivitat lasst sich schon allein der Statistik entnehmen, s. Briinneck, Politische Justiz, Ta-
belle 8, S. 276.

333 Zur Bedeutung der Selektion durch die Ermittlungsbehérden bereits im 19. Jh.: Roth, Kriminali-
tatshekampfung, S. 428 ff.

334 Wenn man die kurze Episode von Ernst Kanter ausnimmt.

335 Gesprach im Justizministerium am 21.11.1960. Nachweise aus den Akten des Bundesjustizminis-
teriums bei: Gortemaker/Safferling, Die Akte Rosenburg, S. 385, Fn.168.

336 Zum Beispiel seinem Schreiben an die Prasidenten der Oberlandesgerichte vom 17.10.1960. Nach-
gewiesen bei: Gortemaker/Safferling, Die Akte Rosenburg, S. 385, Fn. 161.



164 —— 2 Staatsschutz im Ost-West-Konflikt

nen Stellungnahmen im Rahmen der Strafrechtsreform,®’ auch wenn er spiter in
zwei anonymen Artikeln im Spiegel eine gegenteilige Haltung zum Ausdruck gebracht
hat. Inshesondere bei den Diskussionen im Ministerium traf er auf seinen Widersa-
cher Max Glide, der ja nun auch BGH-Richter gewesen war, aber eine vollig verschie-
dene Auffassung vom Rechtsstaat vertrat als Jagusch. Sowohl bei Jagusch als auch bei
Geier konnte tUberdies eine Rolle gespielt haben, dass sie durch die Vertreibung sei-
tens sowjetischer Truppen ihre Existenz in Ostdeutschland verloren hatten, was mog-
licherweise eine besondere Aversion gegen den Kommunismus ausgelost hat. Zu Ernst
Kanter, seit 1933 Parteimitglied, ab 1936 in der Wehrmachtsjustiz,33® ist bereits oben
einiges gesagt worden;**® er war allerdings nur sehr kurz im Senat, da er nach den
gegen ihn erhobenen Vorwiirfen nach nur einem Jahr als Senatsprésident in den Ru-
hestand versetzt wurde, und hat insoweit wenig Einfluss auf die Rechtsprechung ge-
habt. Paulheinz Baldus war seit 1937 Mitglied der NSDAP, war von 1933-1937 an das
Reichsjustizministerium abgeordnet und wéhrend des Zweiten Weltkriegs als Richter
an Feldkriegsgerichten titig;*° er soll auch an einem Rassenschande-Urteil mitgewirkt
haben.*! Seine autoritdre Haltung im Rahmen der Sittlichkeitsdelikte sowie sein Ein-
satz fiir die Priigelstrafe an Schulen®* sind weitere Indizien fiir einen wenig liberalen
Menschen, der sicherlich die Rigorositat des Senats vorangetrieben hat. Und auch an-
dere Senatsmitglieder sind mit den Erfahrungen der unnachsichtigen NS-Justiz grof§
geworden: Heinz Wiefels, der elf Jahre dem Staatsschutzsenat angehorte, war wéh-
rend der NS-Zeit im bayerischen Justizdienst tdtig und Reichskriegsgerichtsrat gewe-
sen.3*3 Kurt Weber war ab 1937 Parteimitglied und ab 1943 als Staatsanwalt beim Son-
dergericht in StrafSburg titig gewesen.3** Er brachte in einem Uberblicksartikel zur
Rechtsprechung des Staatsschutzsenates zum Ausdruck, dass der Senat sich bemiiht
habe, ,die einzelnen Vorschriften so auszulegen und anzuwenden, dass sie ihren
Zweck wirksam erfiillen.“**> Das ist deutlich. Hermann Hengsberger, elf Jahre im Se-
nat, war 1933 NSDAP-Mitglied geworden und wéhrend der NS-Zeit Richter in Greifs-
wald und Liineburg gewesen.**® Reinhold Weber, seit 1937 in der Partei, war seit den
1940er Jahren Richter in der Rheinprovinz.?*’ Er gehérte dem Staatsschutzsenat fiinf

337 So sprach er sich mehrfach in den Sitzungen der Strafrechtskommission fiir eine Strafverschér-
fung aus (Sitzung der Grofien Strafrechtskommission am 13.10.1958, S. 54; Sitzung der Grofien Straf-
rechtskommission am 18.10.1958, S. 221).

338 BA, Pers 101/48830; BA, Pers 101/41154.

339 S. Band 1, Kap. 3.2.3, Wehrmachtsverwaltung und Wehrmachtsgerichtsbarkeit.

340 BA, Pers 101/39934, Personalblatt; BA, Pers 6/70289.

341 Dies behauptet Engelmann, Rechtsverfall, S. 239. Das dort zitierte Urteil konnte allerdings nicht
ermittelt werden.

342 Dazu: Kapitel 5.4.

343 BA, Pers 101/76263.

344 Schéfer, Der Prozef, S. 162.

345 Weber, Die Rechtsprechung, in: DRiZ (1960), S. 355.

346 BA, Pers 101/75900; BA, Pers 101/75901.

347 LAV NRW Pers 3520.
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Jahre lang an. Glinther Willms hat nicht nur riickwirkend (in der Festschrift zum 25-
jahrigen Jubildum des BGH) versucht, der Rechtsprechung seines Senates eine liberale
Note zu verpassen, sondern auch in seiner aktiven Zeit das Staatsschutzrecht schrift-
stellerisch begleitet und sich dabei geméafigt gezeigt, ja in Einzelfragen gar fir eine
Entkriminalisierung plidiert.**® Aber auch Willms hat durchaus in anderen Fragen
eine harte Strafverfolgung verteidigt und die grundsétzliche Linie des Senats mitgetra-
gen. Insgesamt war die deutliche Mehrheit der Richter des Senats zumindest formal,
iberwiegend aber auch inhaltlich NS-belastet. Einen Widerstandskampfer oder Ver-
folgten findet man nicht. Allenfalls geringe Belastungen finden sich bei Hans Eberhard
Rotberg, dem Senatsprasidenten von 1962 bis 1966, der zunédchst Schwierigkeiten mit
den Nationalsozialisten hatte und vielleicht deshalb spater Anpassungsleistungen an
das System erbracht hatte. Er stand aber wohl sicher dem damaligen Regime skeptisch
gegentber, und er ist es gewesen, auf den wahrscheinlich eine gewisse Liberalisierung
Mitte der 1960er Jahre zuriickzufithren ist.

Nun hat Gutfleisch die Ansicht gedufiert, dass keiner der geschilderten Senatsmit-
glieder ein fanatischer Nationalsozialist gewesen sei; er vermutet deshalb, es habe
sich um Personen gehandelt, die aus Feigheit oder unreflektiertem Pflichthewusstsein
beziehungsweise ,aus karrieretechnischen Griinden Teil des NS-Systems wurden.“*°
Das mag richtig sein und entspricht dem oben erhobenen Befund. Auf jeden Fall hat
aber die Zeit vor 1945 Spuren bei den genannten Personen hinterlassen, die sich dann
in der Senatsrechtsprechung niedergeschlagen haben. Denn wie in der NS-Zeit von
allen Richtern eine unbedingte Regimetreue verlangt wurde, so wurde auch in der
jungen Bundesrepublik von dem Staatsschutzsenat erwartet, dass er die junge bundes-
deutsche Demokratie schiitze. Sowohl in der Gesellschaft als auch in der Staatsrechts-
wissenschaft der Nachkriegszeit bestand ein solcher Anspruch.® Zeigte nicht die Lage
der Bundesrepublik im Kalten Krieg mit der Berlin-Blockade, der Niederschlagung des
Aufstandes von 1953 und — etwas spater — mit dem Mauerbau, wie notwendig dies
schien? Der Grundsatz der wehrhaften Demokratie forderte offenbar nach Meinung
vieler eine strenge Handhabung des Staatsschutzes. Die Richter des Senats kamen
dem wohl gern entgegen, hatten sie doch bereits zuvor eine solche Staatsrdson unter
anderen politischen Vorzeichen gelebt, die nunmehr von ihnen erneut gegeniiber den
Gegnern der westdeutschen Demokratie ein hartes Durchgreifen verlangte. Das Zu-
sammenwirken dieser dufieren Umstédnde mit dem ,passenden“ Personal kann viel-
leicht am besten erkldren, dass der Senat bis Mitte der 1960er Jahre in erster Linie die

348 1958 trat er fiir eine enge Auslegung der verfassungswidrigen Schrift ein (Willms, Verfassungs-
feindliche, in: JZ (1958), S. 603), 1965 setzt er sich fiir eine gesetzgeberische Anderung und Riicknahme
der Strafbarkeit ein (Willms, in: NJW (1965), S. 2178). Auch in der Grofien Strafrechts-Kommission pla-
dierte er eher fiir eine liberalere Auffassung (zum Beispiel Wilms, Sitzung der Grofien Strafrechtskom-
mission am 13.10.1958, S. 94, 97). Auch machte er Bedenken gegen das VereinsG wegen eines moglichen
Verstofies gegen Art. 9 GG geltend (Willms, in: JZ (1965), S. 86, 90f.).

349 Gutfleisch, Staatsschutzstrafrecht, S. 349.

350 Vgl. Stolleis, Offentliches Recht, S. 158 f.
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politischen Vorgaben der Regierung, kommunistische Tatigkeiten strafrechtlich zu
ahnden, umgesetzt hat, bevor in der Ara des Vorsitzenden Eberhard Rotberg dann
langsam eine gewisse Liberalisierung aufkam, eine gréfiere Gelassenheit, die nicht
nur mit dem neuen Personal, sondern auch mit den mittlerweile geanderten Begleit-
umstdnden zusammenhdngen mag. Die Rechtstaatlichkeit setzte sich jedenfalls mehr
und mehr durch.

Alles in allem bleibt tiber mehr als ein Jahrzehnt ein Bild von Richtern, die den
Staatsschutz hoher gewichtet haben als die Individualrechte der Biirger. Letztlich
durfte fir den Senat noch bis in die 1960er Jahre gelten, dass hier Personen tatig wa-
ren, die sich zwar vielleicht als rechtsstaatlich begriffen, aber bei dem Begriff Rechts-
staat zundchst an den Staat und die Paragrafen des StGB dachten, deutlich weniger
aber an das Grundgesetz. Hier passt der Satz des fritheren Bundesanwalts Kay Nehm,
sdass der eine oder andere aus der damaligen Richtergeneration einem autoritiren
Welthild verhaftet war, das auch nach dem Inkrafttreten des Grundgesetzes nicht
recht verblassen wollte.“*!

351 So der frithere Bundesanwalt Nehm, in: NJW (2020), S. 1345.



