Clea Laage
Die Auseinandersetzung um den

Begritf des gesetzlichen Unrechts nach
1945

Es ist bekannt, daf der Versuch, den ncu entstchenden demokracischen Rechesscaat
in der Bundesrepublik nach 1945 auf die juristische und politische Aufarbeitung der
NS-Vergangenheit zu griinden, gescheitert ist. Nur ein Bruchtal der NS-Titer
wurde bestraft. lhre Exkulpation implizierte die weicgehende Legitimation des NS-
Staates und seiner Rechtsordnung.' Hierzu gab es eine inzwischen fast vergessene
Alternative. Sie bestand in der Kategorie des gesetzlichen Unrechts, die die juristi-
sche Aufarbeitung nationalsozialistischen Unrechts 1946/47 pragie, danach aber
systematisch verdringt wurde.

1. Die Radbruchsche Formel »gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches
Recht«

1. Entwicklung ener materiellen Geltungslebre?

Auvsgehend von der nach 1945 dringenden Frage, ob z.B. die Beschlagnahme
jidischer Vermégen durch den NS-Staat, Denunziationen und Gerichtsurteile, die
sich auf NS-Geseuze stiitzten, rechtsgildg sind*, entwickelte Radbruch eine mate-
rielle, philosophische! Gelwungslehre. Danach kommt positivem Recht nur dana
Geleung zu, wenn es dem ubergeseczlichen Recht entspricht. Andernfalls liegt
»gesetzliches Unrecht« ohne Geltung vor.

»Wir haben einschen mussen, dafl es ein Unrecht in der Form des Geserzes gibt, ein
sgescrzliches Unrecht,, und dafl nur an dem MaBstab cines libergesetzlichen Rechis ermessen

werden kann, was Recht ist, mag man dieses Recht iiber allen Gesetzen nun Naturreche,
gouliches Recht oder Vernunltrecht nennen.«*

Frankenberg, Miiller, Jurisusche Vergangenhensbewilugung — Der Volksgencheshof vorm BGH, X]
H.2/1983, S. 145 ff.; Friednch, Fraspruch fir dic Naxi-Jusuz, Hamburg 1983; Bepzler, Justiz und
Ansualtsmord nach 1945, KJ H. /1988, S.137{f.; Kimn, Verfassungsumsturz oder Rechiskonanwitan?
Die Stellung der Junsprudenz nach 1945 zum 3. Reich, insbesondere dic Konflikic um dic Beamien-
rechte und Art. 131 Grundgeserz, Berlin 1972.

Dec Begnff »Radbruchsche Formel~ zuerst ber Evers, Zum unkntischen NaturrechtsbewuBtsewn in der
Rechusprechung der Gegenwart, JZ 1561, S. 241 (246). Er bezeichnet 1m engeren Sinne die Unenrag-
lichkensthese (vgl. unien), so ber Seebode, Das Verbrechen der Rechtsbeugung, Berlin 1969, S. 44. Im
weiteren Sinne, so 15t der Begrif( biwer veswendet, bezeichnet er die gesamte Radbrachsche Gelungs-
lehre nach 1945; Schumacher, Rezeption und Kritik der Radbruchschen Formel, Diss. Gotungen 198,
S.24.

3 Zu beachten 1st, daR Radbruchs Lchre vom tbergesetzlichen Reche kein Plidoyer (iic eyne Nawmrrechts-
renaissance im demokrauschen Rechisstaat ist. Radbruch betonte: +lhre Anwendung findet ihre
Grenze in den vollig singuliren Verhiltnissen der zwolf Nazr-Jabre«, Radbruch, Zur Diskussion iiber
dic Verbrechen gegen die Menschlichken, SJZ 1947, Sp. 131 (136).

Dicesen praxisorientierren Ausgangspunke untersireicht Radbruch, Gesetzliches Unrecht und uberge-
scizliches Recht, SJZ 1946, S. 1o [ ; ders., Vorschule der Rechisphilosophie, Heidelberg 1948, S. 1081,
Zum Begriff philosophische Gelwagslehre vgl. Radbruch, Varschule .. (Fn. 4), S. 5.

6 Radbruch, Gesetz und Recht, Swuganer Rundschaw, H. 1/1947, S. §; ¢benso ders., Emencrung des
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Hiermit gewinnt Radbruch ein Instrument zur Entlegitimierung der NS-Rechtsord-
nung. Ein Gesctz, das in einem bestimmten Maf}? ungerccht ist, schafft kein Rechz,
sondern ist »gesetzliches Unrecht« ohne Geltung. Durch diese Entleguimierungs-
funktion der Kategorie des gesetzlichen Unrechts wird die Ahndung von NS-
Verbrechen (Bestrafungsfunktion) méglich®, denn Nichtgeltung gesetzlichen Un-
rechts impliziert, daff der Mensch im Falle eines Konflikes zwischen positivem
Geserz und iibergeserzlichem Recht verpflichtet ist, sich an letzterem zu orientieren
und dem gesetzlichen Unrecht den Gehorsam zu verweigern.

»\Wenn Gesetze dep Willen zur Gerechugkeit bewuflt verleugnen, ... dann schuldet das Votk
ithnen keinen Gehorsam, dann miissen auch Juristen den Mut (inden, ibnen den Rechuscharak-
ter abzusprechen.<*

Befolgt jemand dennoch das positive Gesetz, bleibt sein Handeln rechrswidrig, da es
dieses nicht rechtfertigen kann.

Mit beiden Funktionen erweist sich die Kategorie des gesczlichen Unreches als
Alternative zu der 1947/48 ewnsetzenden Restaurarion, die gerade auf der Legitima-
tion des NS-Staates und seiner Rechcsordnung beruhte und deren Kernstiick die
Niche-Ahndung von NS-Verbrechen war.'® Die Kategorie des gesctzlichen Un-
rechts steht im Spannungsfeld Neubeginn versus (Rechts-)Kontinuicit auf der Seite
des politischen und rechtlichen Neuanfangs.

2. Wann wst ein NS-Gesetz »gesetzliches Unrecht«?

Zur Abgrenzung gesetzlichen Unrechts von trotz uarichtigem Inhalt dennoch
geltenden Geserzen entwickelte Radbruch die sogenannte Unertriglichkeitsthese.'

Rechts, in: Gedichtmisschnift fur Gusaav Radbruch, hg. v. A. Kaufmann, Géingen 1968, S. 26; ders.,
Dic Ercucrung des Rechts, in: Maihofer (Hg.), Naturrecht oder Rechtspositivismus?, Bad Homburg
1662, S. 2.
Das Verhilinss von iibergesetzlichem Recht und Natuerecht ist ber Radbruch niche klar. Einerseits setzt
cr ubergesetzliches Recht mut Vernunftrecht, Naturrecht und goulichem Recht gleich (Radbruch,
Gesetz und Reche, ebd., S.¢). Andererseits wamt cr vor der Gleichsetzung von Naturrecht und
iibergesctzlichem Recht, da letzterem »nicht die iibermationale, Bbeczentliche Universalitit des Natur-
rechts der Vergangenheits zukomme, sondem ¢s ein »Naturrecht mit wechselndem Inhali, wandelbar
nach Zent und Volk« ser (Radbruch, Neue Probleme der Rechtswissenschaft, in: ders., Eine Feuerbach-
Gedenkrede sowie drer Aufsdtze aus dem wissenschafltlichen NachlaR, hg. v. E. Schmidt, in: Recht und
Staat in Geschichte und Gegenward, H. 172, Tobingen 1943, S. 3214.).
Vgl. dazu uaten dic Unertriglichkentsthese.
Perels, Die Restauratton der Rechtslehre nach 1945, K] H. 471984, S 359 (363); a. M. Engisch, Gustav
Radbruch als Rechesphilosoph, ARSP 1949750, S.30¢ (31¢): vMan wiirde Radbruch schr mifdeuten,
wollte man annchmen, er habe hier eine Theone als Waffe geschmiedet gegen die verabscheute
Vergangenhent. ... Um Abrechnung mit der Vergangenheit war es Radbrueh mcht zu tun.«
Radbruch, Fini Minuten Rechtsphilosophie (1945), 1n: decs., Rechsphilosophie, 8. Aufl,, hg. v. Wolf,
Schneider, Stuntgart 1973, S. y28.
10 Vgl. 2u diesem Restaurauonsbegrifl Perels, (Fn.8), S. 601, Wencre wescatliche Detcrmunanten des
Restaurauonsprozesses sind:
erstens dje Ubernahme der NS-Trigerschnchien 1n die Exekutive und Jusuz der Bundesrepublik: Vgl.
dazu Wenzlaw, Der Wicderaufbau der Jusuz in Nordwestdeutschland 1945-1949, Kémgstem 1979;
Feest, Die Bundesrichter. Herkunft, Kamere und Auswah! der junsuschen Elice, in: Zapf (Hg),
Benrige und Analysen zur deutschen Oberschiche, 2. Aufl., Munchen 1965, S. g5 ((.; Fangmann, Dic
Restanration der herrschenden Staatsrechtswissenschalt nacly 1945, 1n Reifner (Hg.), Das Recht des
Unrechtsstaaces, Frankfurt a. M. 1981, S.211{f;
rwaitens dic Ablosung der Kondominiumstheone Kelses (Vgl. dazu: ders., The Internatonal Legal
Status of Germany (o be Established Immediately upon Termination of the War, 1n: American Journal
of Law, Bd. 38 (1944), S.889((.; devs., The Legal Status of Germany to the Declaration of Beclin, in:
Amencan Journal of Law, Bd. 39 (1945), 5. 518((.) durch die Idenutitstheone (vgl. Stédeer. Deutseh-
lands Rechuslage, Hamburg 1948, S. 36 ([.; Greve, Ein Besatzungsstaut fiir Deutschland, Stutegart 1948,
S.471f. bes. S.77 (0.2 Kaulmann, Deutschlands Rechtslage unter der Besatzung, Swwugart 1948):
dnuens das Schenern der Nevordnung der Winschafissirakeur, vgl. dazu Wineer, Sozualisicrung in
Hessen 1946-19¢5, K) H.2/1974, S. 157 (. Zur Diskussion uber dic Konunuwirat Kocka, Restauranon
oder Neubeginn? Deutschland 1945—1949, L'76, H. 1171979, S.vizff. m.w. N.
1t Mit Unertriglichkensthese bezeichnet Schumacher, (Fn.2), S.25 folgende Passage in Radbruchs
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Da nach Ansicht Radbruchs jedes Gesctz — also auch das nationalsozialistische —
Rechtssicherheit garantiert'’, besicht ¢ine Vermutung fir die Gelrung auch des
ungerechten vnd unzweckmifigen Gesetzes.

»Der Konlflikt zwischen der Gerechtigkeat und der Rechssicherheit dirfte dahin zu lasen sein,
dafl das positive, durch Satzung und Mache gesicherte Recht auch dann den Vorrang hat, wenn
cs inhaldich ungerecht und unzweckmiflig ist.«”

Geserzliches Unrecht sei deswegen inncrhalb jedes Rechessystems die Ausnahme:

»Wenn sich also in der Regel der Falle die Geltung positiven Rechts durch die Rechissicherheit
rechtfertigen 1aBt, so bleibt in gewissen Ausnahmefillen horrend ungerechter Gesetze die
Maglichkeit, solchen Gesetzen shrer Ungerechuigkeit wegen die Geltung abzusprechen.«™

Gesetzliches Unrecht liegt erst vor, wenn

»der Widerspruch des posiiven Gesetzes zur Gerechtigkent ein so unertragliches Maf erreicht,
dafl das Geserz als sunrichuges Recht« der Gerechiigkeit zu weichen hat.a'

Erginzt wird die Unertraglichkeitsthese durch einc zweite von Radbruch benutzte
Formcl zur Abgrenzung von geltendem und nicht-geltendem Recht, die sogenannte
Verleugnungsthese.'® Sie laucet:

»Wo dic Gerechtigkeit nicht einmal ersirebt wird, wo die Gleichhei, dic den Kern der
Gerechtigkeit ausmacht, ber der Setzung positiven Rechts bewulr verleugnet wurde, da isc das
Gesetz nicht etwa nur >unrichtiges Rechts, vielmehr encbehrt es iiberhaupt der Rechisnawur.
Denn mau kann Recht, auch positives Reche, gar nicht anders definicren, denn als eine
Ordnung und Satzung, dic ihrem Sinn nach besummu ist, der Gerechuigkeit zu dicnen.<

Da die Verleugnungsthese das einzelne NS-Gesetz in Bezichung serzc zur allgemei-
nen rechtsverfeugnenden Intencion des nationalsozialistischen Gesc:tzgebers,‘S Ist
»gesetzliches Unrecht« nicht mehr der Ausnahmefall, sondern

»[2)n diesem MaB8stab gemcssen sind ganze Partien nationalsozialisuschen Rechts niemals zur
Wirde gelienden Rechts gelangt.«™

Die Unertriglichkeits- und die Verleugnungsthese, der Gerechtigkeitsbegriff und
der Gleichheitssatz sind bei Radbruch bezogen auf die »Humanicdic als Rechesbe-
griff«, d. h. »Menschenfreundlichkeit gegen unmenschliche Grausamkeit, ... Men-
schenwiirde gegen unmenschliche Erniedrigung, ... Menschenbildung gegen un-
menschliche Kuleurvernichtung,«*® und auf die Menschenrechte, in denen die
Humanitit zum Rechusbegriff wurde.® Daraus ergeben sich zwei weitere unum-

Aufsaz, Geserzliches Unrechu..., (Fn. 4), S.167 1.Sp.: »Der Konflikt zwischen der Gerechugket und

der Rechussicherhe dielte dahin zu 18sen sein, daf das posiuve, durch Satzung und Macht gesichene

Recht auch dann den Vorrang hat, wenn es jnhalthich ungerecht und unzweckmaQig 1st, es set denn, da@

der Widerspruch des posiuven Gesetzes zur Gerechugkent ein so uncrtragliches Mafl errcicht, daf das

Gesetz als unrichuges Recht der Gerechtighet zu weichen hat. Es ist unméglich, emne scharfere Linie

zu zichen zwischen den Fillen des gesetzlichen Unrechs und den trotz unnchugen Inhals dennoch

geltenden Gesetzen.«

Radbruch, Gesewzliches Unrecht. .., (Fn.4), S. 107 1.Sp.: »[E}inen Wen fishr schon jedes Gesetz ohne

Rucksicht auf semnen Inhalt mit sich. Es ist tmmer noch besser als kain Geserz, weil es zumindest

Rechtssicherhen sebafft.o

13 Ebd.

14 Radbruch, Vorschule. .., (Fn.4). S.3¢; cbenso ders., Neue Probleme... (Fn.6), S. 33: Dic Annabme
gesetzlichen Unrechts 15t beschrankt auf »Fille eiaes flagranten, fir niemand ernsthich bestreitbaren,
schlechthin verbrechenschen Miflbrauchs in Gesetzesform.«

1§ Radbruch, Geserzliches Unreche. .., (Fn. 4), S. 107 1.Sp.

16 Vgl. Schumacher, (Fn. 2), S.26.

17 Radbruch, Gesetzliches Unrecht. .., (Fn.4), S. 107 r.Sp.

18 »Div hervorstechendste Eigenschaft i Hiders Personlichken, die von ihm aus zum Wesensxuge des
ganzen nationalsozialistischen >Rechisc wurde, war sein villiger Mangel an Wahrheutssinn und Rechis-
sinn«. Ebd., hervorh. C. L.

19 Ebd ; der Widerspruch zwischen Ungilugken ganzer Paruen des NS-Rechts und dem Ausnahmecha-
cakter gesezlichen Unrechts bleibe ba Radbruch unvermintelt nebeneinander stehen.

26 Radbruch, Vorschule. .., (Fn. ). S.94F.

21 Ebd., S.95.
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stofiliche Kriterien fiir das Vorliegen gesetzlichen Unrechus. Gesetzliches Unrecht
liegt somit vor:

~ bei »Gesetzen, die Menschen als Untermenschen bchandeln und ihnen die
Menschenrechte versagien«,™

— bei Gescrzen, die Menschen zum Objekt staachichen Handelns erniedrigen, also
bei all »jcnen Strafdrohungen, dic ohne Riicksicht auf die unterschiedliche Schwere
der Verbrechen, nur geleiter von momentanen Abschreckungsbediirfnissen, Strafta-
ten verschiedener Schwere mit der gleichen Strafe, haufig mit der Todesstrafe,
bedrohten. «*

Die Radbruchsche Formel kann durch diese Becrachtung des aus der NS-Rechesord-
nung isolierten einzelnen Gesetzes nur eine punktuelle Entlegitimierung der NS-
Rechtsordnung erreichen.™ Deswegen mufl sie crweicert werden. Die Frage nach
dem gesetzlichen Unrecht mufl bezogen werden auf die Frage nach der demokradi-
schen Legitimitit bzw. Illegitimitit des nationalsozialistischen Gesetzgebers und auf
dic Frage nach dem Charakter der ganzen NS-Rechtsordnung und der Rechespra-
xis.”$ Die Radbruchsche Formel bedarf der Einbindung in die matenellen Analysen
des Unreches-Staates*® von Fraenkel, Kirchheimer und Neumann? unter dem
Gesichespunke, ob den NS-Gesetzen — wie Radbruch untersiellt*® — Rechussicherheit
als Wert innewohnr, der eine Vermutung fiir deren Giilagkeic rechtfertigt. Nach
Fraenkel ist die »Rechtsordnung des Doppelstaates« durch das Nebeneinander von
Normen- und Maflnahmenstaat gekennzeichnet.” Der Mafinahmenstaat, das Herr-
schaftssyscem der unbeschednkten Willkiir und Gewalt, > kann durch die Definition
des seiner Herrschaft unterstehenden politischen Bereichs den normenstaadlichen
Rechesbereich auf Null reduziercn, mic der Folge, dafl tendenziell die gesamte
Rechtsordnung weder Rechtssicherheit noch Rechtsschurz garandert!

Wihrend Fraenkel die Negation eines Rechussicherheit gewihrenden Rechrs nur als
Méglichkeit bezeichnet, die 1938 erst zum Teil Wirklichkeit geworden sei,** kom-
men Kirchheimer und Neumann zu dem Ergebnis, dall es im NS-Staat kein
Rechtssicherheir garantierendes Recht gab. Der nationalsozialistische Scaat degra-
dierte das Recht zum reinen Funktionsmodus der Macht, von Rechrt, das »nicht nur
voluntas, sondern auch ratio« ist, kdnne keine Rede sein.?? Bei Neumann heiflt es:

22 Radbruch, Gesewzliches Unreche.. ., (Fn.g), S.107 r.Sp.

23 Ebd.

24 Griiowald, Zur Knitik der Lehre vom Gbergesctzlichen Recht, 1n: Bonner akademische Reden, Bd. 40,
Bonn 1971, S. 14, mcint sogar, dafl die Bewrachtung des einzelnen NS-Gesetzes zur Legiumauon der
NS-Rechtsordnung fahr, denn -[d)icse punktuelle Betrachtung der esnzelnen Gesetze bewirke, dafl fisr
jeden Staat zu jeder Zen fesigestellt werden kann, daf 1n ihm eme intakte Rechtsordnung gelte oder
gegalien habe - nimlich cwie Rechtsordnung, bestichend avs den jeweiligen staatlichen Gesetzen,
korrigiert durch die Normen des iiberstaatlichen Rechts.«

x5 Ebd, S.10, )6.

26 Ansize zu ciner matericllen Analyse des Unreclus-Staates, ber: Radbruch, Autoniires und soziales
Strafrecht, m: ders.,, Der Mensch 1m Recht, hg. v. F.v.Hippel. Gowngen 1957, S.634f.; ders,,
Faschisusches Strafrcch, in: Der Morgen H. 6/193 3, S. 433 [.; ders., Stralrechsreform und Natonalso-
zalismus, 10: Neve Freie Presse v. 15.1. 1933 und 22. 1. 193).

27 TFracnkel, Der Doppelstaat (1941), Frankfurt 2. M. 1981; Kirchhexmer, Die Rechisordnung des Nauo-
nalsozialismus (1941), n: ders., Funktionen des Staates und der Verfassung. 10 Analysen, Frankfun
2. M. 1972, S. 115 fl.; Neumann, Behemoth. Strukwur und Praxs des Nanonalsozalismus 1933-1944
(1942), Frankfun 2. M. 1984: ders., Die Herrschaft des Gesetzes (1936), Feankfurt a. M. 1981, S, y40fl.

28 Radbruch, Gescreliches Unareche. .., (Fr. 4), S. 107 L. Sp.

29 Fraenkel, (Fa.27), S. 21 {f.

yo Ebd, S. 2.

y1 Ebd., S.88.

32 Ebd., S. 23, 88ff.

33 Neumann, Der Funkuonswandel des Geserzes im Reche der biirgerlichen Gesellschale, im: ders.,
Demokrauscher und autoritirer Staat, Frankfurt a- M. 1984, S.7 (44).
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»Es gibt heute in Deucschland kesn Recht mehr. Was Recht genannt wird, ist ausschliefllich
eine Technik, um den politischen Willen des Fiihrers in Verfassungswirklichkeit zu ransfor-
mieren. «3*

Kirchheimer fafit den Gedanken noch genauer:

»[Dl]as okonomisch atomisiernic Individuum wird zum bloRen Objekt der Herrschaft von
monopohistischen Gruppen und Sraatsmaschinerie. Gleichzeitig verliert dic Legalitat shre
Funktion als Walfe zum Schutz des Individuums. Sie wird véllig bedeutungslos und 18st sich
in technische Rationalitat aof. Diesc ist nunmehr das Strukiworprinzip der Rechusinstitucionen,
des Geserzgebungsapparates und des Anwendungsinstiruments, der Richeerschaft. <

Vor diesem Hintergrund kann davon, dafl die Rechtssicherheit in der Regel die
Geltung nationalsozialisuscher Geserze rechtfertigt, nicht gesprochen werden.
Zumindest ist das »unertragliche Mafl« schnell errcicht, wenn ein Gesetz weder
Rechtssicherheit schafft noch Gerechtigkeic intendiert. Eine Vermutung fiir die
Geltung positven Rechts kann es nur im rechesstaatlichen Staatswesen, nicht fiir
den Rechrssicherheit und Gerechtigkeit verleugnenden NS-Unrechts-Staat geben.

11, Alliterte Gesetzgebung im Sinne der Radbruchschen Formel

1. Entnazifizierung der NS-Rechtsordnung

Der Umgang der Alliterten mit dem NS-Rechussystem ist gekennzeichnet durch die
Kombination von drei Strategien, die dic Kontinuitidt zwischen NS-Rechesordnung
und neuem Recht unterbinden sollen:

a) Auflerkrafiserzung der »Grundgesctze« des NS-Seaates,

b) Festlegung von Anwendungs- und Auslegungsregeln fiir das inkraftbleibende
NS-Reche’® und

¢) Handhabung des Reches durch eine sentnazifiziertec demokratische Justiz.

Das Militirregierungsgesetz Nr. 1 (MilReg 1’7 und das Kontrollratsgesetz Nr. s
(KRG 1) vom z20.9.1945%% setzten die 25 wichtigsten »Gesetze politischer Narur
oder Ausnahmegesetze, aul welchen das Nazi-Regime beruhte«, aufer Kraft.
Aufgehoben wurden das Ermichtigungsgesetz, vicle judendiskriminierende Ge-
setze?? und Gesetze, die dem Schutz des NS-Sraates und der NSDAP dienten.
Dieser offene Kacalog*® wurde durch das KRG 11 vom 30. 1. 1946 erganzt, das v. a.
den § 2 StGB, der die strafrechdiche Analogie und die Bestrafung nach »gesundem
Volksempfinden« zulie, die Hoch- und Landesverratsbestimmungen (§§ 8094
StGB) und das diskriminicrende Sonderserafrecht (z. B. die Kriegssonderstrafrechts-
verordnung*’, die Volksschidlingsverordnung®, die sogenannte Polen- und Juden-
strafrechtsverordnung$) aufhob.

Die Handhabung des weiterhin geltenden nationalsozialistischen Rechts wurde

34 Newmann, Dic Herrschaft. ., (Fno27), S. 345,

3§ Kirchheimer, (Fn.27), S. 1411,

36 Zu dicser Kombinaton von Ungulugkenserklarung der NS-Gesetze und deren Auslegung nach
»zsvilisierien Maflsibens vgl. Neumann u.a. in thren Studicn im amerikamischen Office of Strategic
Services, n: Séllner (Hg.), Zur Archaologie der Demokratie in Deutschland, Bd. 1, Analysen von
poliuschen Emigranten im amerikanischen Geheimdienst 1943-1945. Frankfun 2. M. 1986, S.196{.

37 Amtsbl. d. MilReg. Deuescht, Nroy, S

38 Amisbl. d. Konteollrats Nr. 1, S.6

39 Z.B. das Ruichsbiirgergesetz vom 14.9. 193¢ (RGBL 1, S. 1146) mitallen Durchfiithrungsverordnungen.

40 So ausdriicklich Ar. 1 Ziff. 2 MilRegG 1.

41 Amusbl. d. Kontrollrats Nr 3. S, ¢5.

42 17.8.1938, RGBL |, S.1445.

43 $.9-1939, RGBL. I, 5. 1679.

14 4.12.1941, RGB). L. S, 759.
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durch die Formulierung allgemeiner Anwendungs- und Auslegungsvorschriften im
MiJRegG 1,im KRG 1 und in den Allgemeinen Anweisungen der Militirregierung
an Richcer Nr. 14 geregelt:

a) Die Auslegung und Anwendung des Rechts nach nationalsozialistischen Lehren
oder unter Bezugnahme auf Gerichtsentscheidungen oder Schriften, die nationalso-
zialistische Gedanken vertreten, wurde verboten.*

b) Das weiterbestehende NS-Recht war »entsprechend dem klaren Sinn des Wort-
lauts auszulegen und anzuwenden«.¥7

¢) Die Bestrafung unter Anwendung von Analogic oder nach angeblich »gesundem
Volksempfinden« wurde untersage.*

Abgesichert wurden diese Auslegungs- und Anwendungsvorschrifien dadurch, dal
die Handhabung des nicht aufler Kraft gesetzren NS-Rechts in die Hande einer
entnazifizierten, demokratischen Justiz gelegr werden sollte. Die ordentlichen und
die Verwaltungsgerichte wurden bis auf weiteres*® geschlossen.$® Der Volksgeriches-
hof, die Partei- und Sondergerichte wurden abgeschaffi.s' Das KRG 4*° verfigee die
Amtsenthebung der Richter und Staatsanwilte, die sich als Mitglieder der NSDAP
aktiv fiir deren Tadgkeit cingeserze hatten.

In der Kontrollratsproklamation Nr.3 wurden die Grundsitze der neuen Justiz
festgelegt. Sie muflte sich orientieren an Demokratie, Gerechugkeit, Gleichheit vor
dem Gesetz und den Grundsiczen cines fairen Verfahrens. S

2. Das Kontrollratsgesetz Nr. 10%

Parallel zor Entnazifizierung des NS-Rechtssystems und der NS-Justiz vollzog die
alliterte Gesetzgebung den rechtlichen und politischen Bruch mit dem NS-Staac und
sciner Rechesprechung vor allem durch das Konrrollratsgesetz Nr. 10 (KRG 10).
»Das Kontrollratsgesetz gab der deutschen Rechespflege eine Chance, cincr Zeit
revolutioniren Unrechts. .. durch revolutionires Recht Herr zu werden.«% Ar. 11
Ziff. 1a-d KRG 10 ecklirt vier Tatbestande fiir strafbar: Verbrechen gegen den
Fricden, Kriegsverbrechen, Verbrechen gegen die Menschlichkeic und die Zugeho-
rigkeit zu verbrecherischen nadonalsozialistischen Organisationen. Das Verbrechen
gegen dic Menschlichkeit!” ist als Positivierung der Radbruchschen Forme! zu

43 SchIHA 1946, S. 4.

46 At LT MilRegG 1, Amtsbl. d. MilReg. Deutschl. Nr. 1, S.11.

47 Ebd.

48 ALV Zill.7 MilRegG 1, ¢bd. Ob danmut alle Stralvorschriften, die die Formulierung »gesundes
Volksempfinden~ enthielten, unanwendbar wurden, ob sich also aus dieser Auslegungsvorschrift eine
Nicht-Anwenduongsvorschrift ableiten 1iflt, vgl. Fn. 73 und 11L1.bb. (2).

39 Art 111, IV MilRegG 2, Amusbl. d. MilReg. Deutschl. Nr. 1, S.13.

so Art. 1l der Proklamauon Nr. 1, Amesb). d. MilKeg. Deutschl. Nr. 1, 5. 15 Art. 1 MilRegG 2, Amtsbl. d.
MilReg, Deutschl, Nr 1, S, 13,

51 Arc Il MitRegG 2, ebd.

s2 Amtsbl. d. Kontroflrats Nr. 2, S. 26.

§3 Zu diesem Ansawz emnes qualitauven Entnazifizierungskonzepts auch Direkuve Nr.2g, Ziff. 1 u. 2 v.
12-1. 1946, Amcsb). d. Kontrollrats Nr. 5, S. 26.

54 Amtsbl. d. Konwollrats Nr. 1, S.22. Einen entsprechenden Eid hatten Richter, Staaisanwilte, Notare
wnd Rechisanwalte zu leisten, Art. V Ziff. 8 MilRegG 2, Amubl. d. MifReg. Deutschl. Nr. 1, S.13.

ss Amtsbl. d. Konrrolirats Nr. 3, S. go.

§6 Bauer, Das gesetzliche Unrecht« des Nauonlsozialismus und die Strafrechispflege, 1a: Gedachims-
schrift fur Gustav Radbruch, hg. v. A. Kaufmann, Gotungen 1968, S. yoz (307); ahnlich Kiem, (Fn. 1),
S.74.

§7 Das Verbrechen gegen die Menschlichket kann in dret »den ... Tatbestand yedoch micht erschéplende»
(Avt. 11 Zifl. 1e KRG 10) Tatbestandsgruppen gegliedert werden:

a) auch im StGB gebriiuchliche Delikisbezeichnungen, wie Mord, Frethensberaubung und Vergewalu-
n

E;’n\jlgasscnverhrcahen: Ausrottung, Versklavung, Zwangsverschleppung oder anderc an der Zivilbevol-

kerung begangene unmenschliche Handlungen
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verstchen.$® Denn Ankniipfungspunkt der Strafbarkeit ist nicht das staatliche Ge-
setz, sondern das iberpositive Recht. Geschuitztes Rechesgue sind die Menschen-
rechte, die Menschheit als Tragerin dieser Rechte’® Dieses Schutzgut wird vom
Obersten Gerichtshof fiir die britische Zone (OHG)® in prignanter Weise in die
Formulierung des objektiven Tatbestands des KRG 10 aufgenommen. Er fordert,
dall Menschen oder Menschenrechte angegriffen oder geschidige werden und dafl
dicse Schidigung in einer Weise geschieht, die die »fiir Nichts-Achrung des ideellen
Menschenwerts mit Wirkung fiir die Menschheit« ausdriicke.®’ Diese geforderce
tiberindividuelle Wirkung ist gegeben, wenn die Tat

»in ihrem Gesamthergang, abgesehen von der Rechisgiiterverletzung jn bezug auf das Oplfer,
zugleich auch allgemcin als grundlegend anerkannte Kulwurgiiter verletzt, wic etwa die im
curopiischen Rechiskrers unabdingbare Gleichheit aller Menschen ohne Unterschied der
Rasse und des Bekenninisses vor dem Geserz. . ., ferner, wenn die Tat die innerhalb rechrs-
staatlicher Grenzen garanuerte Freihest der politischen Meinungsbildung und Meinungsiufic-
rung verletzt. Die Menschheit ist ferner berithrt, wenn die Tat ... dariber hinaus in einem
human denkenden, rechtsstaalich organisierien Volke als Antwor auf das konkrete Verhahen
des Opfers objektiv in diecser Art und Schwere nicht denkbar wire.«®

Neben dem gemeinsamen Schurzgut ergibt sich der Zusammenhang zwischen KRG
1o und dem Begriff des gesetzlichen Unreches daraus, dal beide davon ausgehen,
daf die Verletzung der Menschenrechte auch dann Unreche bleibt, wenn sie
gesctzlich geboten ist.

vDer Verstoff gegen diese Grundsitze der Menschlichken bleibt strafbares Unrecht, auch
wenn cr von emem Staat geduldet, gefdrdent oder veranlalt wird. ... Das Kontrollraisgesetz
Nr.10 gecht davon aus, daR dieser, gewisse Grundsitze der Menschlichkeit umf{assende
Kernbereich des Rechis durch snnerstaadliche Gesetze und ihre Handhabung nichr abgewan-
delt werden kann.«®

Indem das KRG 10 die Einwendungen der Angeklagten — sic seicn durch das Nazi-
Regime begnadigt oder amnestiert worden oder sie hitten auf Befehl der Regierung
oder eincs Vorgesetzten gehandele — fiir irrelevant erklire® und indem es bestimmt,
dafl Verbrechen gegen die Menschlichkeit unabhingig davon vorliegen, ob die Taten
»das natonale Recht des Landes, in welchem die Handlung begangen worden ist,
verletzen«,* schneidec cs jede Berufung auf die NS-Rechtsordnung, auf ein dem
tbergesetzlichen Recht entgegenstehendes nationales (Un-)Rechrt ab.

»Es gehort nicht zu den Vorausseczungen des Verbrechens gegen die Menschlichkeit, daf§ dic
Handlung auch von der innerstaatlichen Rechtsordnung eindeutig als strafbares Unrecht

¢) Verfolgung aus politschen, rassischen oder religidsen Griinden.
Zu dicser Tatbestandsgruppierung vgl. Gude, Dic Anwendung des Kontroliratsgesetzes Nr. 10 durch
deutsche Genchte, DRZ 1547, 5. 111 (113).

s8 »Auch dieses bbergesetzliche Recht kann Gesetzesform annehmen . .. solcher Art ist das KRG 10.«
Radbruch, Gesetz und Reche, (Fn. 6), S. 5.

59 Deswegen Ubersetzt Radbruch »Cnmes against Humamity< mit Verbrechen gegen die Menschhet.
Radbruch, Zur Diskussion uber dic Verbrechen gegen die Menschlichkeit, SZ 1947, Sp. 131 (133).

6o Der OGH (Taugkent von Fruhjahr 1948 bis 1950) war zunichst nur mit Gegnern des Nauonalsozsalis-
mus besetze: E. Wollf (1938 aufgrund der natwonalsozialistischen Rassegesetxzgebung als Rechisanwalt
i Berlin geloscht, nach London emgnert), A.\Wimmer (1938 aus poliuschen Grunden n den
Ruhestand versetz), K. Swafl (nach der \Machtergreifung: durch den Nauonalsozialismus aus dem
Jusuzdienst entlassen). Er wuorde dapn erweitert durch Richier, dic teilweise auch zwischen 1931 und
194¢ als Rechisanwalie oder in Ministerien taug gewesen waren, vgl. ZJBL 1/1948, S. 7.

61 OGHS1 1, 11 (Lentsatz) v. 20.§.1948; 1. 19 (20f.) v. 22.6.1943: 1, 36 (38) v. 13.7.1948.

62 OGHSt 1, 43 (Lentsitze 2 und 3) v. 27.7.1048; 1, 11 (146.) v. 20.5. 1948,

63 OGHSt 2, 269 (271 [.) v, 15. 14019497 1. 19 (21) v. 22.6.1948; 2, 67 (69) V. 24.5.19491 2, 117 (132) V.
18.16.1949.

64 Art. Il Zi[. 4b, Ziff. § KRG 10.

65 Ar. Il Ziff. 1c KRG ro. Es st micht ersechtlich, warum dicse Klausel nur beim Verbrechen gegen die
Menschlichkaint sicht. Tawsichlich findet der 1n ihr enthaltenen Gedanke nach dem Willen des Gesetzes
auf simtliche in KRG 16 enthaltenen Tatbestande Anwendung, vgl. Kraus, Kommenur zum Kontroll-
ratsgesetz Nr. 10, Hamburg 198, S 80.
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gewlirdigt wird, es ist vielmehr gerade der Sinn und Zweck des KRG 10, dal Verletzungen
jener Grundsitze der Menschlichkeit als Verbrechen im Sinne des Art. 11 1¢ KRG 10 auch
dann bestraft werden, wenn dic Handhabung der staatlichen Rechisordnung sie straflos lief
oder sie gar begiinstigie. Das Kontrolratsgesetz Nr. 10 fordert dabei von jedem, dafl er sich for
die Grundsitze der Menschlichkeit entschied, wenn thm cin staadiches Geselz oder seine
Handhabung die Méglichkert bot, sie zu verletzen.«#

I11. Die Auseinandersetzung um den Begriff des gesetzlichen Unrechis

1. Was sid typisch navionalsozialistische Gesetze?

Ob cin Gesetz »typisch nationalsozialistisch« ist, »typischen Nazigeist« enthzlt
oder »avsgesprochen nationalsozialistische Ziele verfolgtee, so lautete die Frage, die
Rechitsprechung und Rechislehre nach 1945 stellten, um zu entscheiden, ob ein
Gesetz als gesetzliches Unrecht unanwendbar geworden war.’” Diese Fragestellung
schrinkte Radbruchs Uberlegungen zur Geltung nationalsozialistischer Gesetze an
einem entscheidenden Punkt ein. Wihrend Radbruch meinte, dafl gesetzlichem
Unrechr von Anfang an (ex tunc) jede verbindliche Kraft {ehtte, so dafl auf solche
Gesctze gestiitzte Handlungen schon in der NS-Zeit rechtswidrig waren, ziclze die
Frage nach dem typisch nationalsozialistischen Gesetz nur auf die Zukunfr. Gefrag:
wurde allein, ob ein Gesetz »nicht mehr anwendbar«®® sei. Sol! die Geltung dem
Gesetz nichr auch riickwirkend versagt werden, entfille die Bestrafungsfunktion der
Radbruchschen Formel, denn dann waren die diesen Gesetzen entsprechenden
Handlungen damals rechimaflig.

Parallel dazu einigte man sich in den Westzonen schon Anfang 1947 darauf, daf -
entgegen der Intention der alliierten Gesetzgebung®® — die Aufhebung von NS-
Gesetzen durch die Alliierten nur fir die Zukunft (ex nunc) wirke.”® Begriinder
wurde dies mit der andernfalls entstehenden Rechesunsicherheit, sprich: mit dem
Wunsch, eine Unterbrechung der (Rechts-)Kontinuidit selbst bei gesetzlichem
Unrecht zu verhindern.

»Es wiirde zu einer ungeheurcn Verwirrung und Rechisunsicherhent {ihren, wenn man der
heutigen Anschauung entgegenstehende Geserze des navionalsozialistischen Staates als niemals
vorhanden gewesen betrachten und alle dadurch entstebenden Rechtsverhilinisse so beurteilen
wollte, als ob es diese Gesetze niemals gegeben hiue. Gerade auf dem Gebicte des Wirtschafts-

lebens, das durch die cinschneidenden Mafinahmen der Ansterung. .. berroffen worden ist,
wiren die Folgen hachst unheilvoll.«”

a) Das Priifungsrecht des Richters

Da die Alhierten die NS-Rechtsordnung nur ciner sehr lickenhaften Revision
unterzogen hatten,’* stellte sich die Frage, ob die Richter weitere Gesetze aufler
Kraft setzen durften. In chrcinstimmung mit dem 1946/47 noch herrschenden

66 OGHSu 2, 169 (272) V. 14.11. 1949,

&7 OLG Bravnschweig 7.6.1946, SJZ 1046, 5. 119: OLG Freiburg 12.5. 1946, DRZ 1947, S.65; OLG Kiel
22.1.1957, DRZ 1947, 5. 198: OLG Ncustadt 4. 8. 1949, MDR 1949, S.706;: OLG Kassel 29.9. 1948,
NJW 1949, S.385 (386): v. Weber, Recht und Pflicht des Richtess zur Priffung der Gulugkest des
Stralgesetzes, in: Tagung deutscher Junsten, Bad Godesberg, Sonderverdif. des Z]BI. fur die briusche
Zone, Hamburg 1047, S.163 (167).

68 OLG Braunschweig 7.6.1946. SJZ 1946, S.119; OLG Freiburg 12.9. 1946, DRZ 1947, . 65.

69 OGHZ 4, 121, (124[) v. 5.7.1950.

70 Stollers, Rechisordnung und Jusuxpolitik 1945—=1949, 1n: 1Toru (11g.), Festschrifu fur 11. Comg zum
76. Geburtstag, Bd. 1., Munchen 1932, S.383 (401); OLG Kie) (Garbe-Fall) 26.3. 1947, S)Z 1947,
Sp.323 (327): LG Hagen 1.3.1947, MDR 1947, S. 29 (30); OLG Saarbriicken 21. 5. 1947, DRZ 1947,
S.341 (342), mu Anm. Coing. DRZ 1947, 8. 342: . M. OGHZ 4, 121 (124) v. §.7.1950.

7t LG Hagen 1.3.1947, MDR 1947, S. 29 (30); ebenso OLG Saarbricken 21.4.1947, DRZ 1947, S. 341.

72 Wenglee, Die Nichunwendung nauonalsozialistischen Rechts im Lichte der Rechisvergleichung und
der allgemainen Rechestehre, JR 1949, S.77: Wenrlay, (Fno10) S. t4¢; Seollers, (Fn 70, S.388.
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Standpunkt einer angestrebten Unterbrechung der Kontinuide zwischen NS-
Rechtsordnung und neuem demokratischen Recht befiirwortete die Rechtsprechung
—~ gestiitze auf Art. 11T Ziff. 7 MilRegG 17 — zu diesem Zeitpunkt ein Priifungsrecht
des Richters.”

Die gegenteilige Auffassung — der Richter kdnne kein NS-Recht aufler Krafe
scezen” — konnte erst 1948/49 vordringen im Zusammenhang mit der sich durchset-
zenden Auffassung, dafl der vor 1945 bestehende Staat und damit auch seine
Rechtsordnung weiter existierte.”®

Problematisch wurde das Priffungsrecht erst dadurch, daf die von den Alliierten fir
den adaquaten Umgang mit dem NS-Recht gemachte Voraussetzung — die Handha-
bung dieses Rechts obliegt einer neuen demokratischen Justiz — durch die Uber-
nahme von NS-Juristen in den Justizapparat der Bundesrepublik?” entfiel. Von
dieser Justiz war die Aufhebung weiterer NS-Gesetze als »typisch nationalsoziali-
stisch« nicht zu erwarten, da dies immer das Verdikr implizierte, damals selbst
Unrechts-Geserze angewandt zu haben.

b) Die Ausiibung des Priifungsrechts

aa) Bekenntnisse zrr Radbruchschen Formel

Ab 1946 bekannten sich Rechislehre und Rechtsprechung mehrheitlich ~ oft unab-
hingig von der konkreten Priifung eines NS-Gesetzes — zur Radbruchschen Lehre
vom iibergesetzlichen Recht und geserzlichen Unrecht.”® Die Radbruchsche Ver-
leugnungsthese fand — fast wortlich — Eingang in die sogenannte Kernbereichstheo-

rie des BGH:

»[[)m Bewufltsein aller zivilisierien Volker [besteht] ein gewisser Kernbereich des Rechis, der
nach allgemeiner Rechisiiberzeugung von keinem Gesetz und keiner sonstigen obrigkeitlichen
Malnabme verletzt werden darf. ... Der Serat hat deshalb in der angefiihrien Entscheidung
(BGHSt 2, 234] ausgefiihri, dafl Anordnungen, die die Gerechtigkeit nicht einmal anstreben,
die den Gedanken der Gleichheit bewuflt verleugnen und dic allen Kulcurvélkesn gemeinsa-
men Rechisiiberzeugungen, die sich auf den Wert und dic Wiirde der menschlichen Person-
lichkeit beziehen, deutlich miflachten, kein Recht schaffen und dafl ein solchen Anordnungen
entsprechendes Verhalten Unrecht bleibt.«™

73 Obwohl An. I Zif{. 7 MilRegG 1, der die Anwendung und Auslegung des Rechts nach nauonalsozia-
lisuschen Lchren verbietet, ene Auslegungsregel 1st, enwspriche die Ableitung cines nicherlichen
Priifungsrechts vermudich dem Willen der Alliierien. Dena es wire wadersinmig anzunehmen, daf die
Alliierten dem Richter zwar verboten hitten, Gesetze 1m navonalsozialisuschen Sinn auszulegen, da es
ithm aber anderecseis miche erlaubu ser zu priifen, ob miche ein Gesetz bereits nach dem klaren Sinn des
Wortlauts nanonalsozialisuschen Gest wiedergibt und deshalb untragbar sei. Zu dicser Argumenta-
uon: Wengler, (Fn.72). S.77 1.Sp.; BVeefGE 6. 389 (17).

74 KG Berlin 19.12.1946, JR 1947. S.27; OLG Freiburg 12.6.1946, DRZ 1947, S.65; LG Celle

20.12.1946, Hann. Rpfl. 1947, S.14; OLG Kiel 22.1.1947, DRZ 1947. S.198: OLG Tiibingen

24.2.1947, DRZ 1947, S.164; gegen an Priifungsrecht zu dicsem Zenpunke nur OLG Hamburg

26.3.1947, MDR 1947, S. 137.

Insbesonderc liefe sich ein Prifungsreche micht aus Ac. 1T Ziff. 7 MilRegG 1 herleiten, vgl. Bezke,

Urteilsanmerkung, S)Z 1948, Sp. 263: OGHZ 1, 35 (361.) v. 11.4. 1949.

76 Dicsen Zusammenhang zur [denutitstheone (vgl. Fn. 10) betont Wengler, (Fn. 72). S.671.

77 Mite 1948 gab es n der brinschen Zone unter den Landgenchusprisidenten und Landgenchusdirekio-
ren 30—90% ehemalige Mitglieder der NSDAP, vgl. Stollers, (Fo. 70), S.395. Zur Renaziliziccung der
Jusuz vgl auch Wenzlau, (Fo.72), S.941f

78 In der Rechtslehre: Roemer, Von den Grenzen und Antunomien des Rechts, S)Z 1946, S. 9; Kisselbach,

Zwer Probleme ans dem Gesetz Nr. 1o des Kontrollras, MDR 15947, S.:. Weitere Nachweise ber
Schumacher, (Fn. 2). S. y1 fi.; 3. M. nur Jahrei@, Plidoyer 1n Nurnberger Proze v. 4.7.1946, 1n: Der
Prozef gegen dic Hauptkniegsverbrecher vor dem intemauonalen Miheirgencheshof, Bd. XVII, Nurn-
berg 1948, S. 499 {500).
In der Rechtsprechung: AG Wiesbaden 13. 11,1945, SJZ 1946, S. y6; OLG Frankfurt 12.8. 1947, SJZ
1947, Sp. 622 (627). Wertere Nachwerse ber Langner, Der Gedanke des Namrrechus seit Wesimar und in
der Rechisprechung der Bundesrepublik, Bonn 1959, S. 93 fl.; 2. M. 1n den versifemlichten Urteilen nue
OLG Hamburg 18.6.1947, S)Z 1948, Sp. 35 (36).

79 BGHSc 3, 357 (362F) v. 19.12. 1952 cbenso BGHSt 2, 234 (238) v. 29.1.1952: 2, 173 (177) v
12.2.1952.
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Auch die Unertriglichkeitsthese Radbruchs wird vom BGH und vom Bundesver-

fassungsgericht ibernommen.®

bb) Neue Priifungskriterten

Im Gegensatz zu dicsen Bekenntnissen ¢ntwickelten Rechtslehre und Rechtspre-
chung ab Mitte 1947 in der taglichen Praxis, d. h., wenn konkret nach dem »typisch
nationalsozizlistischen« Charakter eines NS-Gesetzes gefragt wurde®, eine Reihe
von Priifungskriterien, die der Verleugnungs- und der Unertriglichkeitsthese dia-
merral encgegenstehen.

(1) Der objektive Wortlant emnes Gesetzes

Die Frage, ob zur Ermictlung des cypisch nationalsozialistischen Gehalts eines NS-
Gesetzes die Motive des Gesetzgebers, der politische Zweck und die Entstehungsge-
schichte dieses Gesetzes oder allein der klare Sinn des Wortlauts und der objektive
Inbalc entscheidend sein sollten, wurde 1946 bis Mitte 1947 anders beantwortet als
ab Mitte 1947. In der ersten Phase wurde in Ubereinstimmung miv Radbruchs
Verleugnungsthese das Gesetz im »Lichte der nauonalsozialistischen Weltanschau-
ung und ihrer Ziele«* betrachter. Entscheidend waren die »seinerzeitigen Motive«™
und der Makel der urspringlichen Zweckbestimmung des Gesetzes.?

Der objektive Wortlaut der Norm war gerade nicht maigeblich:

»[Die Verordnung] beruht gemiaf threm Inhalt auf typisch nationalsozialistischem Gedanken-
gut, was zwar aus ihrem Wortlaut und ihrer formellen Gestaltung allein nicht ohre weiteres
erkennbar jst, aus threr Entstehungsgeschichte und threm Zweck jedoch mit Sicherheit
geschlossen werden kann.«%

Aufgrund dieser Prifungskriterien crklire die Rechisprechung der ersten Phase 2. B.
den § 15952 BGB in der Fassung vom 12.4.1938 (wonach der Staatsanwalt neben
den Eltern-die Moglichkeit hate, im &ffentlichen Inceresse die Ehelichkeit eines
Kindes zeitlich unbegrenzt anzufechten) wegen sciner expliziten rassenpolitischen
Ziclserzung, wie sic in der Begriindung des Gescrzes zum Ausdruck komme®, fiir

Diese Kernbereschstheone gilt allerdings nach Ansicht des BGH nur fiir dic materwelle Geltung des
Rechts. Fiir soin formelles Zustandckommen wird jedes iibergesetzliche Rechr verneint:

-Di¢ formelle Gulugkeit einer Rechtsnorm — dic Frage, ob ein Gesciz oder cine Rechusverordnung
verfassungsmilig zustandc gekommen 13t — kann nur nach Staatsrecht beureeilt werden, das zur Zeu
dieses Zustandekommens gilt oder gegolten hat ... Die gegenteilige Auffassung. .., [dic] dic Giilugkew
von Rechtsnarmen deshalb vemeinen will, weil sie nach nauonalsozialisuschen Grundsatzen zustande-
gckommen seien, [wurde} zu dem unmoglichen Ergebmis fuhren, dafl nahezu die ganxe Gesetzgebung
der natnonalsozsalistischen Zent rechtsunwirksam wire. ... Es st anerkannten Rechis, daf cine
gelungene Revoluton neues Verfassungsricht und neue Geserzgeber schafft, die ncues formalrechuich
giiluges Reeht setzen kénnen.« BGHZ ¢, 76 (941f.) v. 8.2.1952.

Diese Ausfithrungen begriinden den Jautlosen Wiederamsueg in das NS-Reche. Nuor vom 1952
herrschenden Standpunkt encr angesirebten (Reches-)Konunuitan siell sich die Rechtsunwirksamken
nahezu der ganzen nauonalsozialistischen Gesczgebung als »unmogliches Ecgebmis~ dar.

30 BGHSt 2, 234 (238) v. 29. 1. 19¢2; BVer{GE 3, 225 (232) v. 18. 12, 19¢3; ihnlich BVerfGE 6, 32 (198) -
sog. Gestapo-Beschlufl.

81 Einc Liste der NS-Gesetxe, deren Forgeltung diskutiert wurde bai Stolless, (Fn. 70), S. 401,

82 Das Numberger Junstenurteil, zi. nach Steruger, Lyszezynsk, Fall 3. Das Ureil 1im Juristenproze®,

(Ost-)Berlin 1969. §. 90.

Buchwald, Gerechtes Recht, 2. Aufl,, Weimar 1947, S. 275 Nathan, Unteilsanmerkung, NJ 1947, 5. 2493

Weiss, Urteilsanmerkung, NJ 1947, S.104.

84 Nathan, Uneilsanmerkung, NJ 1947, S. 163 [; OLG Gera 30. 16. 1946, NJ 1947. S. 63.

8¢ LG Konstanz (Tillessen-Unel) 28. 2. 1947, S)Z 1947, Sp. 343.

86 »[Dic Befristung der Anfechtung ist) mit hevuger Rechisanffassung unvereinbar. Dics wird besonders
deudich dann, wenn sich erst nach Ablauf der Anfechtungsfost beravsstellt, da das Kind von einem
Manne stararnt, der einer anderen Rasse als der Ehernann angehére. Aber auch in wemiger keassen Fallen
zwingt die Bedeutung, die nach heuuger Anschauung der blutsmifligen Abstammung eincs Menschen
zukommt dazu, die Anfechtung. .. stets zu erméglichen.« (Begrundung zu dem Geserz iiber dic
Knderung und Erginzung familienrechulicher Vorschrifien und iber die Rechtsstcllung der Staatenlo-
sen vom 12.4.1938 (RGBL. 1, S.380) sn: Deutsche Jusuz 1938, S. 619).

8

~
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»typisch nationalsozialistisch« und deswegen unanwendbar.!” Ebenso wurde 1946
auch die Weitergehung des § 640 StPO, der es erméglichte, die rassenmifige
Abstammung eincs Kindes fesczustellen, wegen seiner »offensichtlichen Beziehung
zur nationalsozialistischen Rassegesetzgebunge verneint.®

Ab Anfang/Mitte 1947 meinten Rechtsprechung und Recheslebre plSezlich, avs
Aru. [ Ziff. 6 MilRegG 1, wonach die Auslegung eines NS-Gesetzes an dem »klaren
Sinn des Wortlauts« zu orientieren ist, herleiten zu kdnnen, dal der Wille und die
Motive des Gesetzgebers und der damalige Zweck des Gesetzes bei der Frage nach
der Weitergeltung eines Geserzes niche zu beriicksichtigen seien:

»[D]er Umstand, daf politische Motive bei der Neufassung einer Rechtsnorm von crhebli-
chem EinfluB waren, verleiht fir sich allein dieser noch nicht den Charakier ¢ines nationalso-
zialistischen Geserzes. Ebensowenig ist dic Taisache entscheidend, daf eine Rechtsnorm in
nationalsozialisiischer Zeit zu polinschen Zwecken miflbraucht ({] wurde, oder dafl sie von
vornherein zu dicsem Zweck geschaffen wurde, zu politischen Zwecken miflbrauchi zu
werden. ... MaRgebend fiir die Beurteilung ist der objektive Inhalt. Denn Gesetze fithren nach
ithrem Eslafl ein Eigenleben.«*

Nach einer solchen Reinigung der NS-Gesetze von jeder politischen Zielsetzung
und von jeder die reine Norm »miflbrauchenden« Anwendung stehe auch § 15952
BGB im demokrauschen Staat nichts mehr entgegen.

»Der Umstand allein, dafl § 1595a BGB natonalsozialistischen Gedankengingen seinen
Ursprung verdankt, kann jedoch dicse Vorschrift nicht unanwendbar machen.«*

Das Prifungskriterium objcktiver Worttaut negiert das oben entwickelte Prifungs-
schema fir gesetzliches Unreche in drei Punkten: Die in der Verleugnungsthese
berticksichtigten Motive des Gesetzgebers bleiben unberiicksichtigr, die Frage nach
dec Legitimitat des Gesetzgebers wird tberhaupe nicht gestellt, und indem ein
»reines Geserz« angenommen wird, das our durch die Rechtsprechung »mif3-
braucht« wurde, wird dic Praxis des Unrechts-Staates, das Zusammenspiel von
diskriminierender Gesetzgebung und  willkiirlicher Geserzesanwendung, ver-
kannt.

(2) Beremnigende Auslegung

Ist entscheidend fur den nationalsozialistischen Charakeer cincs Geserzes allein
dessen sachlicher, objektiver Inhalt, werden Formulierungen wie »Schutz des
Volkes« (§ 359 SCPO) oder »gesundes Volksempfinden« (§§ 240 Abs. 2, 243 Abs. 2
StGB) zu den Geserzen blof duflerlicher »Phraseologie«®!, zu bloflen »nationalso-
zialistischen Schlagworten«®, zu einer »nationalsozialistischen Verbrimung eines
richiigen Rechtssatzes«®, die die Norm noch nicht zum typisch nationalsozialisu-
schen Geserz stempeln. Vielmehr seien, um den richtigen, auch im demokratischen
Staac anwendbaren Rechtssatz aus dieser »Verbrimung« herauszuschilen, diese
Schlagworte einfach durch »objektive Betrachtungsmalstibe« zu ersetzen und das

87 Nathan, Uneilsanmerkung, NJ 1948, S. g1{,, OLG Halle 22. 11,1948, DRZ 1948, S. 9.

88 OLG Miinchen 8. 11.1946, S)Z 1947. Sp. 33: OLG Ceclle 28. 5. 1946, SJZ 1946, S. 154 ot zust. Anm.
Rosenberg, SJ7 1946, S.155; OLG Swutegart 7.8. 1946; OLG Kaln 4. 7. 1948; anders nur OLG Hamm
22..1946, SIZ 1946, S.154.

89 OLG Neustadt 4. 8. 1949, MDR 1949, S. 702; ¢benso KG Berlin 1.8. 1947, SJZ 1948, Sp. 262 (263); KG
Berlin 22.10.1947. JR 1948, S.165; OLG Hamburg 30.7.1957. MDR 1948, S.26: OLG Kasscl
29.9.1948, NJW 1949, S. 38¢ mit kni. Anm. Schrodt, NJW 1945, S. 385: OGHZ » v. 35, 11.4.1949.

90 OGHZ 2. 33 (37) v. 11.4.1949; ebenso xu § 15952 BGB, KG Berlin 1.8.1947, SJZ 1948, Sp. 2421..
OLG Kassel 29. 8. 1948, NJW 1949, S. 385; Guggumos, Urteilsanmerkung, NJW 1947/48, S. 388; ders.,
Die Anfechwung der Ebelichket durch den Staatsanwalt, SJZ 1948, Sp. 247 {.: Benzke, Uneilsanmer-
kung, (Fn. 7). Sp. 263-

91 Guggumos, Uncilsanmerkung, NJW 1947/48, S. 3§8.

92 OLG Ncustadt 4.8. 1949, MDR 1949, S.702; OLG Kablenx 24, 4. 1947, SJZ 1947, Sp. 441.

91 OLG Dresden 14.6. 1946, DRZ 1946, S.18.
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Gesetz einer rechtsstaatlichen Auslegung zu unterstellen. Schon erhilt man ein
rechtsstaatliches Gesetz!

»Die Ausdrucksweise »zum Schutz des Volkese stelle allerdings cinen ausgesprochen national-
sozialistischen Begriff dar. Eine Rechesnorm wird jedoch nicht schon dadurch unanwendbar,
daB in ihr e1n nauonalsozialistisches Schlagwort enthalten ist. Auch hier ist der sachliche Inhalt
der Rechtsnorm entscheidend und das bei objekuver, pojitisch vabecinflulier, rechessraali-
cher Geserzesauslegung erzielte Ergebnis. Hierbei mussen Begriffe wie -Schutz des Volkes:
und sgesundes Volksempfinden« durch objcktive Betrachtungsmallstibe ersetzt werden. «*

Damit ist die Anwendbarkeit der §§ 240 und 253 StGB bejaht

»moit der Einschrankung, dafl an dic Stelle des Begriffs sgesundes Volksempfinden« der Begriff
sgute Sitten« zu treten hat.«¥

Bis Ende 1946/Anfang 1947 war sich die Rechtsprechung hingegen weitgehend
einig, dafl mach Art.1IT Ziff.7 MilRegG 1, der die Bestrafung nach gesundem
Volksempfinden verbot, auch die Anwendbarkeit der §§ 240 und 253 StGB entfillt,
da der Begriff sgesundes Volkesempfinden« das ganze Gesetz pragte.

»Alle Strafgeserze, die den Begriff des gesunden Volksempfindens verwenden und damit den
Anwcndungsbercich des Strafgesetzes umschreiben, (haben] die Geltung verloren. <

(3) Das nationalsozialistische Gesetz als Ergebnis ener normalen Rechtsentwicklung
Ist das NS-Gesetz so durch die Eliminjerung der ihnen zugrundeliegenden (rassen-)
politischen Motive sentnazifiziert,, und ist durch die Erserzung der nationalsoziali-
suschen Schlagworte durch neuc Begriffe nachgewicsen, dafl das Gesetz einer
»objektiven Gesetzesauslegung aus dem Geiste des rechtsstaatlichen Denkens«,?”
einer Fillung »der gegebenen gesetzlichen Tatbestinde mit neuem Inbalt«®® zuging-
lich ist, erscheint das Geserz als Ergebnis »einer einwandireien Rechrsentwick-
lung«. %

»Die meisten Richter machen es sich auch heute wiederum sehr leicht. Sie lesen aus der
amtlichen Begriindung der natsoz. Gesetze oder 2us der Begriindung oberstrichterlicher
Entscheidungen der Nazizeit stypisch natsoz. Gedankengut« heraus und verncinen schon
deshalb die weitere Giliigkeit eines natsoz. Gesetzes ... Nur wenige Richeer besinnen sich wie
¢chedem auf das weseniliche und versuchen demgema8, in geeigneten Fillen nachzuweisen, dafl
das wihrend der NS-Zeit erlassene Gesetz . .. trotz der nationalsozialistischen Phraseologie
der wusichlichen Entwicklung der Dinge gefolgt, somit als Ergebnis einer normalen Rechts-
entwicklung, die es ja auch in der Nazizeit gegeben hay, anzusehen und daher weiterhin
anwendbar und brauchbar ist.«'®

Das Abstellen auf den objektiven Wortlaut, die bereinigende Auslegung und die
Unterstellung der NS-Gesetze unter einen rechtsstaatlich-rationalen Rechtsbegriff
und einer entsprechenden Gesetzesauslegung erméglichte, dic NS-Gesecze als »nor-

males Abweichen des >Seins< von dem rechtlichen sSollenc zu bewiltigen«,'’ ohne

sich die fundamentale Differenz zwischen einem rechtsstaatlichen und dem natio-
nalsozialistischen Recht vergegenwirtigen zu miissen. Die genannten Prifungskn-
terien erweisen sich damir als Grundlage der Konstrukaon einer Kontinuitat des

94 OLG Neustadt 4.8. 1939, MDR 1949, S.702; cbenso OLG Plalz 8.1.1947, DRZ 1947, S.235.

95 OLG Koblenz 24.4. 1947, SJZ 1947, Sp. 441; Nicthammer, Urtcilsanmerkung, DRZ 1946, S. 62.

96 OLG Koblenz, cbd.; Nicthammer, cbd.; OGH 7. 6. 1949, MDR 1949, S. 502; cbenso OLG Documund
16..4. 1948, S]Z 1946, S.120; KG Berlin 10. 7. 1946, NJ 1947, S. 30 mnt zusummender Anm. Wesss, NJj
1947, S. 41; OLG Freiburg §.6.1946, DRZ 1946, S.61.

97 OLG Neustadr 4. 8. 1949, MDR 1949, S. 702.

98 Weiss, Das Gesetz uber die Kassanon rechiskeifuger Urteile an Strafsachen, NJ 1947, S.213.

95 Ledig, Zum Kontroliratsgesetz 16, NJ 1948, S. 188 (190): Habel, Ehelichkensanfechiung durch den
Suatsanwalt, JR 1948, S. 176,

100 Guggumos, Unteilsanmerkung, NJW 1947748, 5. 388.

101 Kim, (Fn.1), S. 69.
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Reches ber 1945 hinaus. Vor dem Hintergrund der durch die alliierten Gesetzge-
bung eingeleiteten Entlegitimierung der NS-Rechtsordnung sind sie als Formen des
lautlosen Wicdereinstiegs™ in das NS-Rechtssystem zu bezeichnen.

(4) Die Brawchbarkeit eines nationalsozialistischen Gesetzes im neuen Staar

Diese Uberordnung der Rechtskontinuitit iiber die Entlegitimierung der NS-
Rechtsordnung dokumentiert besonders deutlich ein weiteres Prifungskriterium.
Ein NS-Gesetz sollte auch dann weitergelten, wenn es »auch unter den heutigen
Verhiltnissen inhaltlich einem Bediirfnis der Rechespflege entsprichr.«'®

Auch deswegen sollte z.B. § 1595a BGB weitergelten. Denn auch heute gibe es
»ein Sffentliches Interessc an der Anfechiung. Fille, in denen ein uneheliches Kind als ehelich
behandelt wird, erzeugen oft Unruhe in der Offentlichkeit.«™

Auch die Knegswirtschafisverordnung kénne niche cinfach auBer Kraft geserzt
werden, da ihr Fortfall »untragbare Konsequenzen« fiir die Versorgungslage der
Bevdlkerung mit sich bringen wiirde. Deswegen sei es

vsachlich geboten, da man zunichst die inhaltlich unembehrlichen Gesetze aus der Nazizet
einfach bestchen Jifle.«'*

Die Frage nach der Brauchbarkeit eines NS-Gesetzes im neuen Staat kehre die Frage
nach dem cypisch nadonalsozialistischen Gesetz bzw. nach dem geserzlichen Un-
recht und dessen (Weiter-)Geltung um. Es wird nicht gefrage, ob cin Gesetz typisch
nationalsozialistischen Charakter trigt und deswegen keine Geltung hat, sondern es
wird die kontinuitdtsichernde Frage gestellt, ob der neue Staac das Gesetz brauchr,
und daraus gefolgert, daf es dann nicht typisch nationalsozialistisch sein kdnne.

(5) Axch ewmr Rechtsstaar hat solche Gesetze

Das Vorliegen eines typisch nationalsozialistischen Gesetzes wurde weiter dann
verneint, wenn sich eine dem NS-Gesetz entsprechende Regelung auch in demokra-
tischen Rechtsstaaten findet. Dieses Prifungskriterium wurde schon im Nirnberger
Juristenureeil angewendet. Dort heiflt ¢s zur sog. Gewohnheitsverbrecherverord-
nung:

+Was die Bestrafung von Gewohnheitsverbrechern betrifft, so glauben wir, 1st die Antwort
klar. In vielen zivilisierten Staaten verlangen gesetzliche Bestimmungen, dafl die Gerichee
lebenslingliche Freihcitsstrafen wegen Verbrechen verhingen, wenn bewiesen ist, dal drei
oder mehr Verbrechensbestrafungen vorgelegen haben. Wir k6nnen nichc in einem Atemzug
sagen, dal lebenslingliche Haft fiir Gewohnheitsverbrecher eine heilsame und verninfuige
Bestrafung in Amerika in Friedenszenen 1st, daR aber die Verhingung der Todesstrafe in
Deutschland ein Verbrechen gegen die Menschlichkeit war, als die Naton unter dem Druck
des Kricges stand.«'*

Dieser Vergleich zum Rechtsstaat wurde von der Rechislehre und der Rechtspre-
chung ab 1948, vor allem bei der Priifung der sogenannten Rundfunkverordnung,'?
der Kriegssonderstrafrechesverordnung,’® den Bestimmungen iiber Hoch- und

102 Kirn, (Fn. 1), S. 64 spricht von ~Formen des gerduschlosen Aussteigens aus der NS-Verfassungs, Doch
auf dem Hintergrund der Unterbrechung der Rechtskonunuitat durch dic altiterte Gesetzgebung st
besser von enem Wiedereinsueg zu sprechen.

103 KG Berlin 22.10.1947, JR 1948, S. 165,

104 OGHZ 31, j5 (39) v. 11.4.1949; ebenso Beieke, (Fn. 75), S. 264.

10§ OLG Dresden 14.6.1946, DRZ 1946, S.158; OLG Kiel 7.2.1946, S)Z 1946, S. 118: OGHZ 2, 259
(263).

166 Das)Niirnbergcr Junstenurteil, z«. nach Ostendord, Veen, Das Nirnberger Junsienureil, Frankfort
a M. 198g, Sayr

107 Verordnung iiber anflerordendiche Rundfunkmafinahmen v. t.9. 1939, RGBI. 1, $.1683.

108 Verordnung uber das Sonderstrafrecht 1m Knege und ber besonderem Einsatz v. 17.8.1938, RGBL.

1939 1. S 14¢5.
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Landesverrat und der Standgerichtsverordnung’® aufgegriffen.'”® Durch diese
»kriegsrechtlichen Bestimmungen« habe der NS-Staat nur dem ihm — wie jedem
(Rechts-)Staat ~ zustehenden Anspruch auf Schuez seines Bestandes und sciner
staatlichen Organe normiert. Deswegen kdnnten diese Normen keine cypisch
nationalsozialistischen Gesetze, kein gesetzliches Unrecht sein.

»[Die Strafkammer schliefit sich der von Radbruch vertretenen Ansicht an, wonach) nor solche
ordnungsgemafl verkiindeten Gesetze und Verordnungen des Hitlerstaates rechisungiiltig
waren, die shrem Inhalt nach klar gegen die Grundsitze der Gerechtigkeit.. . verstofRen. ..
Von den rein kriegsrechtlichen Bestimmungen liflt sich ein solcher Blankcucharakter nicht
behaupien, mogen sic auch der Aufrechterhaltung des inneren Regimes zuweilen dienen; denn
thr hauprsichliches Schutzobjeke ist — hiervon unabhingig - die Souverdnitat des Staates als
solchem.«''®

Dicser Vergleich zum rechisstaadichen (Staatsschutz-)Geserz verkennt die fiir die
Radbruchsche Formel als essentiell herausgearbesicte Beriicksichugung des Zusam-
menbanges des cinzelnen Gesetzes zum gesamten NS-Rechtssystem. Er ignoriert
die Einbertung z. B. der Kriegssonderstrafrechtsverordnung in die Praxis des Un-
rechis-Staates, wodurch diese nicht dem Schutz des Staates, sondern der Vernich-
tung Andersdenkender diente. Auf die Unertraglichkeit der mic diesem Vergleich
zum Rechtsstaat einhergehenden Aufwertung der NS-Gesetze zum rechesstaatli-
chen Recht und des NS-Staates zum im Notstande befindlichen Rechtsstaar wies der
OGH mehrfach mit scharfen Worten hin:

»Die vergleichenden Hinweise des Schwurgeriches auf gewisse Rechrsentwicklungen m Eng-
land, der Schweiz und den Vercinigten Staaten sind sachlich unzureffend. Strafiaten, die sich
etwa als »Wehrkrafizerseczung: kennzeichnen lassen, sind im Knege allerdings Gberall denk-
bar. Ein despotischer Staat, der die Mcnschenrechee scinen Zielen bedenkenlos unterordner,
versteht und benutze den Begriff der Wehrkrafuzersetzung aber anders als ein Rechisstaat. . .
[Elnglische Biirger [werden nicht] wegen zweifelhafter AufRerungen im Familienkreise Gber
dic Recheslage willkirlicher Polizciverfolgung vnd etner weithin gelenkten Sonderjustiz,
grausam harten Strafen und Konzentrationslagermethoden [ausgeserzt]... Nicht auf die
ecwaige Strafbarkeit arger Quertreibereren nach rechusstaathichen, gerecht gehandhabien
Grundsitzen kommt es an, sondern auf die grausame, willkiirliche »Avsmerzunge Andersden-
kender oder auch nur Zweifelnder, die der navonalsozialisusche Staat derart zum Grundsatz
erhoben hatse, daf sich cin Vergleich mit rechisstaatlich gesinnten Volkern verbictet. .. Diesen
grundsitzlichen, rechiich entscherdenden Unterschied verkenns das Schwurgerscht.«

Der deutliche Umschwung der Prisfungskriterien zwischen Ende 1946 und Anfang
1947 falle zusammen mit der Anderung des gescllschaftlichen Gesamtklimas von
versuchtem Neubeginn zur Restavration.” Diese zeitliche Parallelidir zeigt, daf dic
Bcancwortung der Frage nach dem typisch nationalsozialistischen Gesetz mit
diesem Wandel, insbesondere mit dem Vorverstindnis der ab 1947 verstirke in die
Justiz eindringenden NS-Juristen zusammenhingt.''

»Jede dicser Entscheidungen [ob ein typisch nationalsozialistisches Gesetz vorliegt], barg ein
Stuck Diagnose des Nationalsozialismus und zugleich ein Stisck der \Moralitit des nachtrigli-
chen Umgangs mit dieser Vergangenheit.«'™

Und wie sah diesc »Moralitdt« des nacherdghichen Umgangs aus?

109 Verordnung iiber dic Errichtung von Standgencheen v. 15, 2. 1945, RBGL. I, S. 30.

110 Feldmann, Das Verbrechen gegen die Menschlichkent, Essen 1948, S. §1i LG Weiden 19.2,1948, in:
Riiter (Hg,), Justiz nnd NS-Verbrechen. Sammlung deutscher Strafurteile wegen nauonalsozialisuscher
Totungsverbrechen 1944-1966, Bde I-XXII, Amsterdany 1968-1981, Bd. 11, S. 235 (275 (). LG Aschaf-
fenburg 6. 12. 1948, n: Riiter, ¢bd., Bd. 1T, $.62 (619).

111 LG Weaiden, cbd.

112 OGHSt 1, 38¢ (3861.) v. 20.4 1949; dhnlich OGHSt 2, 37 (38) v. 10.§. 1949 1, 239 (241) V. 4.1.1949.

113 Vgl Fn.1o.

114 Swlles, (Fn. 7o), S. 398, 400.

115 Broszat, Siegenjustsz oder strafrechtliche »Sclbstreimgunge, VIZ 1981, §.477 (481).
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Die von der Rechisprechung und Rechislehre ab 1947 entwickelten Prifungskrite-
rien fithrien zu einem »entnazifizierten« nationalsozialistischen Recht. Dabei be-
deuter Ennazifizierung nicht die vdllige Bescitigung des NS-Rechts, sondern die
innerliche Reinigung, das Reinwaschen®*® des NS-Gesctzes durch dessen Reduzie-
rung auf einen angeblich rechtsstaatlichen, objektiven Wortlaut. Das Ergebns ist ein
»purifiziertes, narionalsozialistisches Rechte,'” dic Legitimierung der Rechtsord-
nung des NS-Scaates.

1V. Die Auseinandersetzung um das Kontrollrarsgesetz Nr. jo

1. Das Verbiltnis von KRG 10 und deutschem Strafrecht

In Are. 111 Ziff. td KRG 10 war die Méglichkeit vorgesehen, dal die Besatzungsbe-
héorden far

~dic Aburteilung von Verbrechen, die deuesche Staatsbiirger oder Staatsangchornige gegen
andere deutsche Staatsbiirger oder Staatsangcehdrige oder gegen Staatenlose begangen habene,

deutsche Gerichte fur zustindig erkliren.

Im Gegensatz zur amerikanischen Zone, die eine solche Ermichtigung nicht er-

teilie'®, wurde in der franz8sischen Zone mic einer generellen Ermiachtigung''® und

in der britischen Zone mit der Verordnung Nr.47'*° von dieser Mdglichkeir
Gebrauch gemacht. Diese Verordnung bestimmte: Wenn ein Verbrechen gegen die
Menschlichkeit

auch als Verbrechen nach den geltenden deutschen Gescrzen anzuschen [ist], so kann gegen
den Angeklagren Alternativklage crhoben werden. <™

Was mit Alwernauvklage gemeine war, war in Rechtsprechung und Recheslehre
umstritten. Nach der h. M. in der Rechtsprechung bedeutete Alternativklage ein
Entweder-Oder, so daf ein Urteil nur 2uf KRG 10 oder nur auf dcutsches Strafreche
gestitzt werden konne."** Dieser Meinung, dic darau( zielte, das KRG 10 zu

116 Vgl. parallel dazu den Wandel des Entnazifizierungsbegriffs ber der personellen Entnaxifizicrung.
Schon Ende 1946 konnte die Entnazifizierung in Deutschland nur noch als »whuewashing« bezeichnet
werden, so Hers, The Fiasco of Denazificauon in Germany. in: Poliucal Seience Quanierly, Bd. 63
(1948), S. 569 (573)-

117 Grinwald, (Fn. 24), S. 16.

118 Nur aufl besonderen Antrag crfolgie eine Freigabe des KRG 10, sowent gleschzeitig deutsches Recht
verletzt war, vgl. Lange, Zum Denunziantenproblem, $)Z 1948, Sp. 30:.

Staudessen erging (n den Lindern der amerikanischen Zone ein von deutschen Genchten anzuwenden-
des »Schwestergesetz« xu KRG 1o, dus »Gesetz zur Ahndung nauonalsozalisuscher Strafracene.
Bayern: 31.¢.1946, GVBI,, §.183; Bremen: 27.6, 1947, GBI, §.83: Hessen 29.5.1946, GVBL., 5. 136:
Wurttemberg-Baden: 31. 5. 1946, RegBL, S 171

119 Vgl. Broszat, (Fn. t15), S. 496.

120 30.8.1946, Amisbl. d. MilReg. Deutschl. Nr. 13, S. 306.

121 Diese allgemeine Ermachugung wurde durch emen ErlaR der Milnarregierung v. 10.9. 1936 (JMBI.
NRW 1947, S. 50) engeschrankt: Nach KRG 10 durften nur Verbrechen von Gefingniswirtern, der
Gestapo, der SS und der ziwvilen Polizer gegen Insassen von Gefingnissen, Konzentrations- und
Zwangsarbeststagern abgeurteilt werden. Spiter wurde die Anwendung des KRG 10 wieder auf andere
Fallgruppen erwentert: a) auf Denunzianten (Erlafl der MilReg. v. 21. (1. 1546, JMBL. NRW 1947, S. 5¢).
b) auf Sterilisavonsfille und auf Fille von politischer und rassischer Vedolgung, sowett sie sich nichy
gegen Juden aufgrund ihrer Religion oder Volkszugehongken nchieten. (Erfal der MilReg. v.
20. 12,1946, JMBL. NRW, S. g1)
¢) Diese Einschrankung entfiel durch eincn Edall vom §.7.1947, (¢bd.)., so daR deutsche Gerichie nun
ermichugt waren, alle Verbrechen nach KRG 16 abzuurteilen, sowen sie an deutschen Staatsangehon-
gen oder Staatenlosen begangen wurden.
d) Auch diese Einschrinkung auf deutsche Staatsangehdnge und Staatenlose wurde durch das Gesetz
Nr. 13 der Alliscreen Hohen Kommussion am 24.11. 1949 aufgehoben (Amisbl. d. Alliierten Hohen
Kommussion, S. 54).

122 OLG Oldenburg 23.9.1947, Nds Rpfl. 1948, S.17: OLG Hamburg 1.8. 1947, S)Z 1548, Sp. 35: OLG
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umgehen, lag die Auffassung zugrunde, dafl das KRG 16 kein neuer, selbstindiger
Tatbestand, sondemn nur eine Zusammenfassung deutscher Strafgesctze unter einem
ncuen Terminus sei'** und deswegen das deutsche Strafrecht in der Regel zur
Ahndung von NS-Verbrechen ausreiche.'

Nach anderer Ansicht mufite das KRG 10 neben dem StGB angewendet werden,
denn Alternativklage bedeute, daB sich zwar die Anklageschrift entweder auf XRG
10 oder deutsches Strafreche stiitzzen konne, der Richter aber die Tar nach allen
moglichen rechtlichen Gesichtspunkeen, 2lso nach KRG 1o und nach dem $:GB, zu

wurdigen habe.'

Fiir diese Ansicht spriche, daR KRG 10 zweifellos ein selbstindiger, Gber das
deutsche Strafrecht hinausgehender Tatbestand ist.’* Das KRG 16 wurde gerade
geschaffen, weil davon ausgegangen wurde, dafl das StGB, welches jede Handlung
zunichst als Einzeldelikt betrachtet, den kriminologischen Gehalt der NS-Verbre-
chen, den besonderen Unrechtsgehalt der massenhaften Hiufung von Verbrechen
des Staates nicht erfassen kann.'*’

Ob der sich aus der Durchsicht der juristischen Zeitschriften von 1946~1950
ergebende Eindruck, da diese zweite Auffassung von der Mehrheit der Rechrslehre
vertreten wurde,"? den wicklichen Mehrhcitsverhalmissen entspricht, ist fraglich.
Denn die Militirregierung griff durch cine gezicle Verdffentlichungspolitik in dic
Diskussion ¢in. ¢

2. Die Einengung des Tatbestands von KRG 10
Eine weitere Form des Widerstands gegen das KRG 10 bestand darin, die Ahndung

Kdln 15.10.1947, IR 1948, S.53. In der Rechulehre: Hihnemdrder, Rundschau, MDR 1947, S. 2865
Meyer, Das Kontrollratsgesetz Nr. 10 1n der Praxis der deutschen Sirafgerichie, MDR 1947, S. 110
{111).

LG Erfurt-Nordhausen 7. 5. 1946 (Puttfarken-Fall), in: Akten des Zenwaljusuzamues fiir die briusche

Zone, 7Z 2171334 fol. 136, S.7 (Bundesarchiv). Zweifel am Vocliegen eines selbstindigen Tatbestands,

Hodenberg, Zur Anwendung des Kontrollratsgesetzes Nrovo durch deutsche Genchee, S)Z 1947,

Sp.11y (147).

Daraus lettete eine zweite Ansiche sogar die Subsidiaritit des KRG 1o ab, so Hodenberg, (Fn. 123),

$.116; OLG Oldenburg 20. 1. 1948, Nds. Rpfl. 1948, S. 68: LG Aunich 21. 4. 1948, n: Ritter (Fn. 116),

Bd.1l, S. 433: LG Gotungen 12.2. 1951, MDR 1941, S. 312,

Dtesc Auffassung, wonach KRG 10 und deutsches Strafrecht in Idealkonkurrenz (§§ 73 a. F., 52 n.T.

SIGB) stchen, wurde in der Rechtsprechung der Westzonen nur vom OLG Branschweng 25. 11,1947,

SJZ 1947, Sp. 268 und vom OGH, OGHSt 1, 1 (Leitsatz 3) v.20.5.1948; 1, 39 (41) v. 20.7.1948

vectreten.

126 E.Schmidy, Rechtsgutacheen uber Are 1T 1c, 3 und ¢ des Kontcollrasgesetees Nr. 10, 1n: Akeen des
Zenteabjustizamees fur die britische Zone, Z 21/799 (Bundesarchiv), S.1{f.; Kravs, Kommentar zum
Kontroliratsgesetz Nr. 10, Hamburg 1948, S.73 (., Feldmann, (Fn. »10) S. 19 f,; Giide, (Fn.57), S. 114;
Radbruch, Zur Diskussion ..., (Fn.3), Sp. 133; Wimmer, Die Bestrafung von Humaniitsverbrechen
und der Grundsatz snulla poena sine lege«, SJZ 1947, Sp. 123 (126); Strucksberg, Zur Anwendung des
Kontrollratsgesetzes Nr. 1o, DRZ 3947, 8. 277, OLG Kdln 14.10. 1947, JR 1948, S. ¢3.

127 Gide, (Fn.§7), S. 114; Wimmer, (Fn. 126), Sp. 129.

Zum Versuch, staadich organisierte Massenverbrechen mit den Teilnahmekonstruktionen des StGB zu
erfassen: Roxin, Straftaten 1m Rahmen orgamsiereer Machtapparace, GA 1963, S. 193 ff., Baumann,
Beihille bei eigener voller Tatbestandsvervicklichung, WNJW 1963, S. 561 {f.

128 Vgl. Fn. 126,

129 Broszat, (Fn. 115), S. 529, wesst cmen Fall nach, wo die Verdflentlichung anes fiir dic MDR geplanten
Artikels, der fiir dic wahlweise Vecurteilung nach KRG 10 oder nach StGB pladicrte, verhindert wurde,

136 Nach emnce vertretenen (Minder-)Mcinung sst das KRG 10 lex spezalis, d.h. ber der Ahndung von NS-
Verbrechen allein anzuwenden (Kraws, (Fn. 65), S.76; L.G Konsianz 28. 2. 1947 (Tillessen-Ureil), §)Z
1947, Sp-337 (342); OLG Tibingen 14.3.1950. 1n: Riiter, (Fn. 110}, Bd.V, S.122). Das wird damnt
begriindet, dafl dic Anwendung deutschen Strafrechts den Ewndruck erwecky, als seten die NS-
Verbrechen das vercinzeke Abweschen von einer sonst intakten Rechs- und Staatsordnung gewesen.
Denn das StGB sbaut aul der Voraussetzung auf, dafl eine van der vollzichenden Gewalt geachrete und
behiitete Rechtsordnung besteht und dal das Strafrecht dazu dient, cinen Angeiff abzuwehren, der sich
gegen die solchermaflen geschiitzte Rechisordnung richtet. Die Handlungen der Angeklagren aber
hielten dic von der vollzichenden Gewalt eingeschlagene Richtung emn. Das Staatsoberhaupt haue die
bestehende rechiliche Ordnung ... selbst zetstort« (OLG Tubingen, ebd.).
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von NS-Verbrechen durch die Entwicklung zusatzlicher, nicht in KRG ro enthalte-
ner Tatbestandsvoraussetzungen zu begrenzen. So wurde fiir dic Bejahung des
objekciven Tatbestands niche fiir ausreichend gehalien, dafl die Tat in Zusammen-
hang mit der Gewalt- und Willkiirherrschaft des Nationalsozialismus stand,™
sondern der Ticer muflte gehandelt haben, um die NS-Herrschaft zu unterstiitzen
oder aufrechtzuerhalten.”’? Zweitens sollte die Tat — obwohl das KRG 10 Einzelva-
ten und Massenverbrechen fiir strafbar erklirt — kein Einzeldelikt sein diirfen,
sondern miisse sich als Teilnahme an einem Massenverbrechen darstellen.'

Ab Mitte 1948 wurde von der Rechtsprechung und der Rechtslehre — vor allem bei
den sogenannten Denunziationsverbrechen - fir den subjektiven Tatbestand gefor-
dert, dal der Titer aus politischen, rassischen oder religidsen Grinden oder aus
unmenschlicher, verwerflicher Gesinnung gehandelt haben miisse, ' anstact es — wie
der OHG - ausreichen zu lassen, dafl der Denunziant den Angezeigren den
willkiirlich handelnden Organen des NS-Staares auslieferte und sich des darin
liegenden Angriffs auf das Opfer bewuflt war.*}

Diese Forderung zielte darauf, den sogenannten Mitldufer zu exkulpieren. Freige-
sprochen wurde derjenige, der cinen anderen in der Uberzeugung anzeigte, damit
seine staatsbiirgerlichen Pflichten zu erfiillen, ohne dabei explizit aus politischen
Grunden zu handeln:

»Nicht jeder Denunziant als solcher ist sirafbar. Eine auf schuldloser Verkennung staatsbiis-
gerlicher oder amilicher Pflichten und auf inncrster, wenp auch verkehner Uberzeugung
beruhende Denunziation seitens einer dadurch irregeleiteten Person wird nicht als eine
schuldhafte Handlung zu beurteilen sein... Der Senat hat deshalb den strafrechdichen
Schwerpunkt des Delikts der Denunziation in subjekuver Hinsicht in der Gesinnung des
Denunzianten erblickt und fiir die Sirafbarkeit erfordert, daf die Denunzianon einer verwerf-
lichen, niedrigen Gesinnung cntsprungen sein mufl.«'¥

Die mit der Forderung einer unmenschlichen Gesinnung einhergehende Vergeisti-
gung der Verletzung menschenrechtlicher Kerngarantien verlege die Strafbarkeit des
Verbrechens gegen die Menschlichkeit von der objekriven Rechesverletzung in das
[nnerc des Titers:

»Der Oberste Genchtshof verlangr, das Opfer miisse i sciner Menschenwurde zutiefst
getroffen sem. Wisrde 1s¢ Ausdruck emncr Gesinnung. Sie wird nur durch eine verwerfliche
Gesinnung. . . verletzt«."?

Damir unterliege die Strafbarkeit von NS-Verbrechen dem restaurativen Bewuftsein
der Zeit. Dic Verdringung eigener Schuld, die Auffassung, nur eine kleine Clique sei
fiir die narionalsozialistischen Verbrechen verantwortlich gewesen'’®, wihrend der

131 Der OGH wies dic Untergenchie wiederholt darauf hin, dafl dies ausraachend sei. OGHSt 1, 6 (71.) v,
25.6.1048: 1, 11 (Letsarz) v. 20.4.1948; 1, 45 (49) V. 27.7.1948; 1, 67 v. 17.8.1948; 1, 122 (123) v,
26.10.1948; 1, 167 (168) v. 16.11. 1948,

Erdsiek, Urteilsanmerkung, SJZ 1948, Sp.39: OLG Oldenburg zit. nach OGHSt 1, 167 (168) v.

16,11, 1948.

133 Erdstek, ebd.; Gide (Fn.¢7), S.114; v. Weber, Das Verbrechen gegen dic Menschlichkent 1 der
Rechusprechung, MDR 1949, S.261 (264): Radbruch, Ureilsanmerkung zum Tillessen-Urteil, S)Z
1947, Sp. 343 (344): Kraus, (Fn.é5), S.78; OLG Konstanz (Tillessen-Uneil) 2.9.1947, MDR 1947,
S.305; OLG Kic), mn: Riiter, (Fn. 110), Bd.[11, S. 406 {.

134 Feldmann. (Fn.»y10), S. 36ff.; OLG Celle 15.9. 1948, Nds. Rpfl. 1948, S. 218; LG Hannover 1.7. 1948,
w: Riter, (Fn.110), Bd. VI, S. 2521.: LG Hildesheim 13.12. 1949, in: Ruter, (Fn. 110), Bd. V. S.664ff.,
LG Hamburg 25.8.1950, in: Rater, (Fn. 110), Bd. VI, S. yoof.

135 OGHSt 1, 11 (16) v. 26.5.1948; 1, 60 (61) v. 17.8. 1948, chenso OLG Dissseldorf 14.11. 1947, MDR
1948, 5. 123 (124): OLG Braunschweig 28. 11. 1947, Nds. Rpfl. 1948, S. 48 (52); LG Berlin 22. 15,1947,
w: Ruter, (Fp. 110), BA. 11, S.182.

136 OLG Hamm 29.11.1947, MDR 1948, S. 94.

137 OLG Celle 15.8. 1948, Nds Rpfl. 1948, S. 218.

1)8 A.u. M. Mitscherlich, Dic Unfaligkeit zu travern, Miinchen 1977, S. 17: M. Miuscherlich, Ennnerungs-
arbewt. Zur Psychoanalyse der Unfiigken zu wrauern, Frankfurt a.M. 1987; Pollock (Brarbeiter),

~
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Durchschnitisdeutsche nur ein sverfithreer Christe gewesen sei, fand Eingang in dic
Rechtsprechung zum KRG 10:

»Der Angeklagte von W. steht und stang stets auf dem Boden cines gldubigen Christentums.
... Nach den Feststellungen zur Personlichkeir beider Angeklagten haben sic in threm Denken
und Handeln in cinem mehr oder weniger offencn Gegensatz zu wesentlichen Grundziigen des
Nationalsozialismus. .. gestanden und von ihrer Stelle aus gememsam versuche, auf dem
Boden der damaligen politischen Wirklichkeir das von ihnen fiir Recht und richug Eskannte
durchzuscizen und so threm Volk und Siaat zu diencn. [...]

Es ist picht als crwiesen anzusehen, daB der Angeklagte von W. den M. aus politischen
Griinden verfolgt hat.«'»

Solche Auflerungen zeigen, daft die Argumentation der Rechtslchre und der Rechus-
praxis sich von der 6{fentlichen und massenhaften Dercatisation der NS-Vergangen-
heic'*® nicht unterscheidet, diese vielmehr in der juristischen Argumentavion jhren
Fortgang findet. Im Widerstand gegen das KRG 10 nimme die Schuldabwehr die
»Gesalt juristischer Konstruktionen« an; sie lassen sich als »Unfihigkeis, in rechtls-
chen Formen Trauverarbeit zu leisten«, charaktensieren.'s!

3. Die Verletzung des Riickwirkungsverbots
Schon im Dezember 1945, neun Tage vor dem Erlaf des KRG 10, bezog Lange in
einetn Gurachten Stellung gegen ein rickwirkendes Gesetz, weil

»das demokratische Recht seinen Neuaufbau unmoglich mit der Verlerzung scines fundamen-
4 8
wlsten Grundsatz{es] beginnen [durfe].«’+

Dieses Argument wurde von E. Schmidt, Hodenberg und Feldmann aufgegriffen.'*
Es wurde verbunden mit der an die Alliierten adressierten Forderung, dic Anwen-
dung des KRG 10 durch deutsche Gerichte nicht zu ermdglichen,’** und der
Aufforderung an den deutschen Richter, zu priifen, ob er dem KRG 10 nicht wegen
der Verletzung des Riickwirkungsverbots die Anwendung versagen musse.' Ho-
denberg, der sich 1948 durch einen Artikel in der Sondernummer der SJZ vom Mirz
1947 an die Spitze der Opposition gegen das KRG 10 setzte, fligte ein weiteres
Argument hinzu. Er meince, dafl die Argumencation der Verfecheer des KRG 10,
eine rickwirlkende Bestrafung sei aus Gerechuigkeitsgriinden notwendig,™® Rechts-
staatlichkeit und Rechtssicherheit wie in der NS-Zeit negiere.

»| Es] werde an die Stelle des den Richter bindenden Gesetzes - genau wie in der Nazizeit ~ das
gesunde Rechisgefithl der Volksgemeinschaft gesewzt. Es wird daber im Ergebnis wiederum
dieses Rechesgefiihl der Volksgemeinschaft in Gegensatz gestellt zu dem durch das formelle
Gesaz gewihrleisteten Schutz des Individuums, es wiirde also auch insowet der 1935 betonte,

Gruppenespeniment, n: Frankfurter Benrage zur Soziologie, Bd. 1, hg. v. Adomo, Dirks, Franklurt
2. M. 1955, S. 308 ff.

139 LG Hamburg 28.8. 19506, in: Riiter, (Fn. 110), Bd. VIL, S. 360 [, ihnlich LG Essen 5.3.1953, in: Riiter,
(Fn.110), Bd. X, S. §94: LG Hannover 1.7.1948, in: Ruter, Bd. VI, 5.247.

146 A. und M. Miwscherlich, (Fn. 138), S. 34. .

141 Perels, (Fn. 8), S.372.

192 Lange, Guiachten zur Strafbarkeit von Denunzmanten, in: Akten des Zentraljusazamees fur die briusche
Zone, Z 2171334 (Bundcsarchiv), S, 2.
Gegen ein ritckwirkendes Gesetz fithrie Lange zusiwzlich A IV Ziff.7 MilRegG 1 2n, wonach
»Uncile nur crlassen, Strafen nur verhingt werden [diirfen], falls ain zur Zent der Handlung in Kraft
befindliches Geserz diese Handlung ausdriicklich fir strafbar erklirt.« Daraus ein Verbot zum Erlaf
riickwirkender Geserze abzuleiten, summtmit dem Zweck des MiRegG 1 nicht uiberan. Das MilRegG
1 wollte nur nauonalsozialisusche Vorschriften, die die nickwirkende Bestralung zulicBen, aufheben.
Es sollte damit kein Grundsatz fiir die kiinfuge alliierie Gesetzgebuag aufgestellt werden, vgl.
Graveson, Der Grundsatz »nulla porna sine feges und Kontrollratsgesetz Nrowoo MDR 1947, §.278.
Das ergibs sich schon daraus, dafd dic Alliierten das KRG 10 mt »voller Klarhet und betonter Absichia
trotz des MilRegG 1 erlieflen, Bader, Umschan, DRZ 1946, S. 140 (141).

143 Schandy, (Fn.126), S. ¢ {f.. Feldmonn, (Fn. 116}, S. 20 [;; Hodenberg, (Fr. 123), Sp. 1191,

144 Schmidy, (Fn.126), 5.1, 16,

145 Hodenberg, (Fn. 123), Sp- t19; Feldmarnn, (Fr.110), S 201,

146 Vgl. die Argumentaton im folgenden.
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damals neue Grundsatz der Nazizeit durchgeserzt, dal der >Schutz der Volksgemeinschaft den
unbedingten Vorrang vor den Belangen des Individuums . . .« zu beanspruchen habe.«'?
Diese Argumentation ist aus zwei Griinden unhaltbar. Indem die matericlle Gerech-
tigkeit der Rechessicherheit gegeniibergestelle wird, wird iibersehen, dafl hier die
Herstellung der Gerechrigkeir gerade auch der Rechtssicherhent dient, weil sie die
durch dic Nichi-Ahndung von NS-Verbrechen eingetretene Rechtsunsicherheit
besettigt. Zweitens verkennt die Gleichstellung der ausnahmsweisen Durchbre-
chung des Rickwirkungsverbots durch das KRG 10 mit dem Recht des NS-Staates,
dafl das Rickwirkungsverbot im NS-Staat nicht nur fir cinen Fall aufler Krafe
gesctzt wurde, sondern die Rechrsunsicherheit zum generellen Prinzip crhoben
wurde.#® Der Vergleich zwischen KRG 10 und NS-Rechuspraxis erhebt das NS-
Recht in unertriglicher Weise zum cin wenig von der Norm abweichenden rechts-
staatlichen Recht, diffamiert das KRG 10 als Ausfluf® nationalsozialistischen Rechis-
denkens und verwischt dadurch die Grenze zwischen Rechts- und Unrechts-
Suaat.

In den junstischen Zeitschriften der Jahre 1946-1950 ist nur ein Gerichsureeil
verdffentlicht, das die Anwendung des KRG 10 wegen der Verletzung des Riickwir-
kungsverbots ablchne.’¥ Nach Ansicht aller anderen Gerichte sieht das Rickwir-
kungsverbot der Anwendung des KRG 106 nicht entgegen.'s°

Dieses Bild entspriche woh) nicht den wirklichen Mehrheitsverhilinissen, denn der
Oberstaatsanwalt in Konstanz, Giide, schreibt im April 1947: Die deutsche Recht-
sprechung har »unverkennbar Hemmungen«, das KRG 10 wegen der Verletzung
des Riickwirkungsverbotes anzuwenden.’*' Erst im September 1945, nachdem der
OGH mehrfach ausgefithrt hat, dafl das Riickwirkungsverbot nicht verleczt ist,’s
kann gemeldet werden:

»Die Verbindlichkew des KRG 1o steht, abgesehen von ganz vercinzelten, aus dem strafrechui-
chen Riickwirkungsverbot hergeleiteten Zweileln im Schrifium, in der deutschen Rechispra-
ws feste™

Dic Auffassung, dafl das Riickwirkungsverbot der Anwendung des KRG 10 nicht
cuegegenstehe, kann sich auf eine Vielzahl von Argumenten stiitzen, die sich
dadurch auvszeichnen, dafl sie das Riickwirkungsverbot zuriickfiihren auf scine das
Individuum schirzende, Gerechtigkeit und Rechtssicherheic intendierende Funk-
tion und es cinbinden in die Lehre vom ubergesetzlichen Recht.

Nach einem vor allem von Radbruch vertretenen Argument wirke das KRG 10 gar
nicht zuriick, weil die Taten, die das KRG 1o fiir strafbar erkliry, schon zur Zeic
ihrer Begehung — frejlich in niche positivierter Form — nach iibergesctzlichem Recht
Verbrechen waren. Dem KRG 10 komme nur deklaracorische, niche riickwirkend

147 Hodenberg, (Fn. 123), Sp. 119; ebenso Lange aul ciner strafrechilichen Arbenstagung, in: Akten des
Zentraljustizamees fiir die briusche Zone Z 2171334, fol. 150f. (Bundusarchiv).

148 Diese Kritik an Hodenberg ber Wimmer, (Fn.126), Sp. 126 u. Strucksberg, (Fn.126), S. 278.

149 LG Siegen 8.5.1947, MDR 1947, S. 203. Aufgehoben von OLG Hamm 21.6. 1947, MDR 1947, S. 205.
Daraufhin nwomt das LG Siegen von semnen Bedenken Abstand, LG Sicgen 9.9.1947. n: Riiter,
(Fn. v10), Bd.1, S. 663 (668).

150 Das case-law-Argument verwenden: OLG Hamburg 18.4.1947, MDR 1947, S.241 (242); OLG
Braunschweig 29.11. 1947, NJW 1957/48, S.353; LG Freibueg 9.12.1947, 1n: Ruiter, Fn.t10), Bd. |,
S. 681 (6881.); das Gerechugkeits-/Rechtssicherheitsargument fuhren: OLG Hamm 21.6. 1947, MDR
1947, S.20¢: KG Berlin 12.2. 1947, DRZ 1947. S. 334; OLG Koln 14.10. 1947, JR 1948, 5.53: OLG
Braunschwerg 24.11.1947, VYW 1947/38, S. 3532 das Funkuonsargument benutzen: KG Berhn
17.5.1947, DRZ 1547, 5. 30¢ (305 .). Zur Einteilung dieser Argumente vgl. ym folgenden.

157 Gude, (Fn.g7), S 111,

152 OGRS 1, 1 (4) v 4519481 2, 293 (297) v. 15.2.39495 1, 334 (33§) V- 12.7.19495 2. 375 (378 (1) v.
21.3.1930.

153 jagu}sch, Das Verbrechen gegen dic Menschlichket 1n der Rechisprechung des Obersten Genehuishofs
fiir dic briusche Zone, S)Z 1949, Sp. 620.
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strafbegrindende Bedeutung zu. Die bestehende echische Verbotsnorm wird durch
das KRG ro nur positiv-rechtlich festgeschricben.'s

Ein zweites, ebenfalls von Radbruch entwickeltes, sogenanntes »case-law-Argu-
ment« besagt, daf ein Widerspruch zwischen KRG 10 und dem Riickwirkungsver-
bor auch deshalb nichr bestehe, weil das Riickwirkungsverbot nur fiir kodifiziertes
Recht, nicht fir das case law oder common law des anglo-amerikanischen Rechts-
kreises gelte. Das Riickwirkungsverbot kann fiir Fallrecht, das »judge-made-laws«,
wie das KRG 10, das nur beispielhaft bestimmte Handlungen fur strafbar erklare,
das nur ecinen Leitsatz enthily, den die Justiz weiterzuverfolgen bat,'s" gar nicht
gelten, da es

»im Wesen des judge-made-law (liegt) zuriickzuwirken: Der erste Fall einer neuen Rechispre-
chung fallt nowwendig unter ein Recht, das noch niche bestand, als er sich verwirklichte.« s
Nach anderer Ansiche verletzt das KRG 10 zwar das Riickwirkungsverbor, doch ist
seine Durchbrechung vom Standpunkt der Gerechtigkeit und Rechtssicherheit
ausnahmsweise geboten, weil eine grofle Zahl schwerer Verbrechen vorliege, die aus
politischen Griinden nicht bestraft wurden, und weil das Strafrechr der Begehungs-
zeit zv ihrer Ahndung nicht ausreicht. Deswegen ist zur Wiederherscellung der
Gerechagkeit und der Rechtssicherheit dieses Pflichtversiumnis des NS-Staaces im
Wege der Durchbrechung des Rickwirkungsverbotes nachzuholen.'s?

»Nach der Auffassung aller siulich empfindenden Menschen wurde schweres Unrecht began-
gen, dessen Bestrafung rechussiaatliche Pflicht gewesen wire. Die nachiragliche Heilung
solcher Pflichtversaumnisse durch rickwirkende Bestrafung entspricht der Gerechugkeit. Das
bedcutet auch keine Verletzung der Rechissicherhent, sondern die Wicderherstellung ihrer
Grundlgage und Voraussetzung. Unrechtssicherung ist niche dic Aufgabe der Rechissicher-
hei«'s

Die Notwendigkeit der Durchbrechung des Riickwirkungsverbots 128t sich am
iiberzeugendsten mic dessen Funktion begriinden. Das Riickwirkungsverbot, das
den Schutz des einzelnen Biirgers gegeniiber willkiirlicher Ausiibung der Staatsge-
walt bezweckt, ist historisch anfs engste verbunden mit dem Kampf des liberalen
Biirgertums fiir den Rechtsstaat, {ir die Herrschaft des Gesetzes.'¥ Es ist also
funkdonal auf eine rechtsstaatliche Ordnung bezogen. Wiirde das Riickwirkungs-
verbot aus diesem Zusammenhang des Kampfes um Individuatrechisschutz und
Rechesstaatlichkeic geldst und tbertragen auf die Frage, ob die Verbrechen des
Suaates, seiner Organc und Triger nachtriglich einer Ahndung zugefihri werden
diirfen, wiirde das Schutzobjcks und damic die rechtsstaatliche Funktion des Riick-
wirkungsverbotes ins Gegenteil verkehrt. Es wiirde zum »Garancen der sanktions-
freien Willkiir-Staatsgewalt des NS-Systems«.'® Die Schlulfolgerung liegr auf der
Hand: Nur wenn das Riickwirkungsverbot fur die Ahndung der Verbrechen des

1¢4 Radbruch, (Fn.3), S.135{.; ders., Gesewz und Recht (Fn.6), S.y: Lange, (Fn.118), Sp.303; Bauer,
(Fn. §6), S. y07; Giide, (Fn. 57), S. 114: Wimmer, (Fn.126), Sp.127.

1gs Radbruch. (Fn. 3}, Sp.133; v. Weber, Das Verbrechen gegen die Menschlichkent i der Rechisprechung,
MDR 1949, S. 261 (263); Hodenberg, (IFn. 123), Sp. 117. Auf den Vorwurl Feldmanns, (Fn. 110), S. 22,
74, das KRG 10 verletze das Besummtheitsgebot, weil es nur baspiclhaft besummie Handlungen fir
strafbar erklirt und keinen (est umnssenen Taubestand enthalt, soll hier nicht eingegangen werden, weil
erin der Diskussion um das KRG 16 nur einc untergeordnete Rolle spielie. Der OGH mainte, dafl »der
Fassung des Gesetzes 0 Verbindung mit dem klaren Sinn und Zweck cin cindeutiger gesetzlicher
Tatbestand von hinreichender Besummtheit zu entnehmena ist, OGHS 1, 293 (297).

156 Radbruch, (Fn.3), Sp. 134; s.a. Kisselbach, (Fn.78), S. 4: Meyer, (Fn. 121), S. 112; Wemncr, Die ersten
Entschesdungen des OGH zum Kontrollratsgesetz Nr. 10, NJW 1945, S. 170, Anm. 4.

157 Wimmer, (Fo. 126), Sp. 129((,; Graveson, (Fn.142), § 2865 Strucksberg, (Fn. 126), S. 2791 Lange, Das
Konuollrasgesetz Nr. 10 1n Theone und Praxis, DRZ 1948, S. 155,

158 OGHSt 1, 1, (§) v. 8.5.1948: 2, 375 (380(.) v. 21.3.1950: 2, 231 (232} V. 21.3. 1950,

159 Neumann, Die Hereschaft.... (Fn.27), S.2¢7.

160 Derels, (Fn. 8). S. 369.
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Unrechts-Sraates durchbrochen wird, kann es seine urspriingliche Funktion, die
Staatsgewalt an Strafexzessen gegeniiber den Biirgern zu bindern, auch wirklich
erfiillen.'® Dieses Argument {indet in prignanter Formulierung Eingang in die
Rechtsprechung des OGH:

»Das Riickwirkungsverbor gchér aber zu den Rechtsgrundsirzen, die dem Staatsabsolutismus
im Kamp{ fur die Menschen- und Biirgerrechte abgerungen worden sind, um den Biirger gegen
Staatswillkiir zu schiitzen. Daher empfaingt es seinen Sinn. Es hiefle aber dicsen Sinn ins
Gegentell zu verkehren, wenn das Riickwirkungsverbot dazu dienen sollte, dic gerechee Siihne
fiir solche Verbrechen zu vereiteln, die gerade in der Betdtigung schrankenloser Staatswillkiir
bestanden. Das Kontrollratsgeserz Nr.10 verstoflt deshalb, auch wenn ¢s auf vor seinem
Inkrafureten begangene Handlungen angewender werden will, nicht gegen den dem Rickwir-
kungsverbot zugrundelicgenden Rechifertigungsgrund. '€

Dic Durchsicht der juristischen Zettschriften von 1946-1950 legt den Schlufl nzhe,
daB dic Mehrheit der Juriscen den Argumenten von Radbruch und Wimmer
folgte.' Broszat, der auch unverdffentlichtes Material auswertece, komme dagegen
zum Ergebnis, daf die Richter und Rechtsanwalte der britischen Zone in ihrer
Mehrheit das KRG 10 wegen der Verletzung des Riickwirkungsverbotes ablehn-
ten.'* Diese Diskrepanz zwischen verdffentichter und durchschniulicher Meinung
konnte wiederum mit der alliierten Vergffentlichungskontrolle zu erkliren sein. Das
Zentraljustizame {iir die britische Zone wurde durch die britischen Besarzungsbe-
horden angewiesen, die Veroffentlichung von Artikeln, die sich ablehnend zum
KRG 1o duflerten, zu verhindern. Gleichzeicig bemuhte sich die britische Militirre-

gierung um Publizierungsmdglichkeiten fiir Junsten, die den Artikel Hodenbergs

kriusierten.’®s

V. Statistische Aussagen zur Anwendung des Kontrollratsgesetzes Nr. 10
durch deutsche Gerichte

Anhand der Kriminalstatistiken der Linder Rheinland-Pfalz, Niedersachsen und

Nordrhein-Westfalen'®® lassen sich zwei Fragen beantworten:

~ Inwieweit wirkten sich die vor allem in der Rechtslehre entwickelten Gegenposi-
conen zum KRG 10 in der Rechtsprechung aus?

~ Besteht ein Zusammenhang zwischen gesamtgesellschaftlicher Restauration und
der Anwendung des KRG 10 durch die Gerichee?

161 Ebd.

162 OGHSU 3, 375 (380) v. 21.3.1956; schr dhnlich Radbruch, Dic Emeuverung.... (Fn.6), S.2; ders,,
(Fn. 3), Sp. 136.

163 Werner, (Fn.156), S.170; Lange, Die Rechisprechung des Obersten Genchishofs fir die brinsche
Zone, 8JZ 1948, Sp. 655 (656): Jagusch, (Fn.153). Sp. 610 Strucksberg, (Fo.126), S.272; Kisselbach,
(Fn.78), S. 2.

164 Braszay, (Fn.11g), S.g27.

165 Ebd.

166 Nur dic Kamunalstatisuken dieser Lander eathalten annihernd vollstindiges Zahlenmaterial, so dal dic
gemachten Aussagen nicht allgemeingiilug fiir alle Linder scin konnen,

Einc bundesweite (ohne West-Berlin und Saacland) Erfassung der rechiskrdfugen Ab- und Verurteilun-
gen von NS-Verbrechen pach KRG 10 liegt nur fur die Jahre 1950/ vor; vgl. Suusuk der
Bundesrepublik Dewtschland, Bd. 170: Die Knmunalitau in den Jaheen 1930 und 1gg1. Daraus geht
hervor, da in dicsen beiden Jabren zusammen noch 1866 Personen nach KRG 10 angeklagt, aber nur
620, d.h. jeder Drite verurteilt wuede. Dicse Stausuk um die Jahre 1946-1949 zu ergiinzen st
unmoglich, da die Stacsuschen Landesamier iiber kein (fur Bayern, Bremen, Wurttemberg-Hohenzol-
lern, Saarland) oder nur uber sehr vnvollstindiges ([ir Wiirttemberg-Baden: Hessen, Sud-Baden,
Hamburg, Schleswig-Holsiein) Zahlenmarterial xum KRG 10 verfiigen.

For Berlin (ab 1950 West-Berlin) sind folgende Veruncilungszahlen comiteelbac: 1946: 30 1947: 711
1948: keine Angabe; 1949: 975 1950: 79; 1951t 31. Quellen: Wegen Verbrechen oder Vergehen
rechiskrifng abgevncilte Personen 1946, 1947, 1949. Wegen Verbrechen oder Vergehen rechiskrafug
abgeurteilte Personen nach der Art der Enwscherduing in West-Berlin 1950; Berliner Stauistsk, Sonder-
heft 23, Dic rechiskralug abgevreeilien Personen i West-Berlin 1950, Jums 1952; Wegen Verbrechen
oder Vergehen recheskrifug abgenreilte Personen nach der Art der Delikee 1951.
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Wie die Verurteilung von NS-Verbrechen insgesamt erfolgte auch die Verurteilung
nach KRG 10 in zwei Phasen. In der ersten Phase von 1947—1049 ist ein stetiges
Ansteigen, ab 1949 ein Zuriickgehen der Verurteilungen nach KRG 10 zu verzeich-
nen (Abb. 1). Von 1947-1951 sind in den Landern Berlin, Nordrhein-Westfalen,
Nicdersachsen und Rheinjand-Pfalz 1980 Personen verurteilt worden. 1369, das
sind 69,2%, wurden in den ersten Jahren von 1947-1949 verurteilc.

Abb. 1: Jahresgliederung der rechtskrifugen Verurceilungen von NS-Verbrechen durch Ge-
richte insgesamt uad nach KRG 10

Kurve 1

1000

Kurve 2

100 ¢+

1943 1930 1955 t9éo 1965
Kurve 1: Jahresgliederung der rechtskrifiigen Verurteilungen durch Gerichie in der Bundes-
republik
Kurve 2: Jshresgliederung der rechiskriftig nach KRG 10 Verurteilien durch Gerjchte der
Lander Nordrhein-Westf., Berlin, Niedersachsen und Rheialand-Pfalz

Das Ansteigen der Verurteilungszahlen von 1947-1949 ist weniger auf die wach-
sende Bereitschaft zur Ahndung von NS-Verbrechen zuriickzufihren als auf die
zunchmende Funktionsfahigkeit der Justiz, die ab 1948 die unerledigten Verfahren
von 1945-1947 aufarbeitete. Mehr Aufschluf (iber die Bereitschaft zur Ahndung
von NS-Verbrechen gibs dic Verurteilungsquote, d. h. das Verhaltnis der eingeleite-
ten Verfahren zu den Verurteilungen (vgl. Tab. 1—3). Diese ist in Rheinland-Plalz
1947/48 mit 69% bzw. 60%, in Niedersachsen 1947 und 1949 mit 100 bzw. 50%
und Nordrhein-Westfalen 3948/49 mit 55 bzw. 62% am héchsten. In der zweiten
Phase ab Anfang 1956 bis Ende 1951 sinkt die Verurteilungsquote auf durchschnitt-
lich 30%. Gleichzeitig steigt die Verfahrenseinstellungsquote 1950/51 auf durch-
schniclich 34% in Rheinland-Pfalz, auf 44% in Niedersachsen vund aul 46% in
Nordrhein-Westfalen.'¢?

167 Dic masten Verfahrenseinstellungen wurden anl das »Gesetz sber die Gewithrung von Straffresheit=
vom jr1.12.1949, BGBL. 1949, S.37(. gestiitzt. Nach § 3 Abs. 1 konnten Verfahren wegen Straftacen
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Tab. 1: Die rechiskeiftigen Aburteitungen nach KRG 16 durch deutsche Gerichte in Nieder- 437

sachsen
Jahr  Abgeur-  Ver- Frei- Verfahrens-| Verurtei- - Freispr.-  Einstel-
reilte urceilte spruch einstellung | lungs- quote lungsquote

quote % % %

1947 1§ 1§ keine Angabe 100 o o

1948 34 1 22 1 32 &5 3

1949 203 102 94 7 so 46 4

1950 244 10§ 56 83 " 23 34

1951 129 34 27 68 26 21 53

Quelle: Die Knminaliat 1a Niedersachsen 1958-40. 1950, 1951

Tab. 2: Die rechiskrifug Abgeuneilten nach KRG 16 durch deutsche Gerichte in Nordrhein-

Westfalen
Jahe  Abgeur- Verur-  Frei- Verfahrens- Verurtei- Freispr.- Einstel-
wilte teilee spruch  cinstellung lungs-  quote lungs-
davon quote quote
nach % %o %
Amnestie-
Gesetz
(1. 12. 49)
1947 keine Angaben
1948 350 192 194 4 $$ 43 °
1949 §84 364 210 16 42 36 2
1950 377 127 Los 145 97 34 28 39
1951 62 20 10 32 17 32 16 §2
1952 7 o 1 [3 s o 14 86

Qudlen: Ergebnusse der Knmunalstatisuk 1n Nordrhem-Westfalen 1948 und 1949: Statisuscher Bercht Veruncilte 1941:
Knmuwnalstaustik 1952 und 1943.

Tab. 3: Die rechtskriftig Abgeurteileen nach KRG 10 durch deutsche Genchre in Rheinland-

Pfalz
Jahr  Abgeur-  Ver- Frei- Verfabrens- Verurtei- Freispr.-  Einstel-
teilte urteilte  spruch  einstellung lungs-  quote  Jungs-
davon quote quote
nach % %o Y%
Amnestie-
Geserz
(31 12. 49)
1947 1§ 8 § 69 31
1948 141 85 1 s 60 36 4
1949 369 174 £94 ! 47 53 o3
1950 624 181 217 226 182 29 3§ 36
1951 163 34 77 52 42 21 47 32

Qucllen: Ergebmusse der Kmmunalstatsttk 1n Rhanland-Plalz 194571949 (Heft 7% Ergebnisse der Krmumnalstausik in

Rhcinland-Plalz t95o-1952 (Heft 16)

Es erstaune, dafl sich die Abwendung der Rechtsprechung vom KRG 1o erst 1950
und nicht zeitich parallel mit der Anderung der »Groflwetterlage« vollzog. Der

Umschwung von Neubeginn zu Kontinvitit erfolgte im wesentlichen schon 1947/

oder Ordnungswidngkeren eingesiellt werden, sowert diese vor dem 15.9. 1949 begangen wurden und
wenn nur cwe geringe Freihewsstrale (bis zu sechs Monaten) oder cine Geldsuafe 2o ervanen war.
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48.'® Aber gerade von Anfang 1948 bis 1949 verurteilte die deutsche Justiz vermehrt
nach KRG 10. Diese Restauration mic Zeitverschiebung kénnte mit der bindenden
Kraft der Rechtsprechung des OGH zu erkliren sein, der die Untergerichee
wiederholt zur Anwendung des KRG 10 ermahnte.

Nachdem 1950/51 fast die Halfte der Verfahren eingestellt wurden, der OGH zu
Ende seiner Tatigkeit die Anwendung des KRG 10 vermicd'® (ab 30.5.1950 nur
noch 6 Urteile zum KRG 10) und der BGH'?®, aus »Griinden, die sich einer
Sffentlichen Erdrterung entziehen«,'?" Uber eingelegte Revisionen zum KRG 10
nichr entschied, war hinsichtlich der Verfolgung von Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit ein Zustand eingetreten, der »objektiv an der Grenze ciner Justizverweige-
runga lag.'7* 73

168
169

170
171
171
173

Vgl. Fa_re.

S(li)n, Di¢ Rechesprechung des Obersten Genchtshofs fur die bnusche Zone in Strafsachen, Tiibingen
1969, S. 13: Schultz, Rundschau, Blick in dic Zew, MDR 1941, S. 406.

Er 15ste im Okrober 1950 den OGH ab.

Holle, Aus der Rechtsprechung des BGH in Strafsachen, NJW 1941, S. 294 (296).

Schuliz, (Fn.169), S. 406.

Die Jusuzverweigerung war wsofern von Erfolg gekrént, als dic brinsche Mifitirregierung mat der
Verordnung Nr. 234 und die franzésische Mjlitirregierung mu der Verordnung Nr. 171 am 31.8.1951
die Emichugung deutscher Gerichte cur Aburteilung von NS-Verbrechen nach KRG 10 zuricknah-
men, Amusbl. d. Alliienen Hohen Kommussion 1951, S. 11371,

Das KRG 10 selbst hat erst duech § z des »Ersten Gesetzes zur Aufhebung des Besatzungsrechis« vom
30. 5. 1964 seine Wirksamkeit im Geltungsbereich des Grundgescizes verloren, BGBL. 1, S. 437. Sew der
Riicknahme der Ermiachugung am 31.8.1951 wurden NS-Verbrechen ausschlieBlich nach devischem
Recht abgeurteilt.

Gleichzetig wurde versucht, die Ahndung von NS-Verbrechen iiberhaupt zu beenden, indem behanp-
t¢ct wurde, daf durch dic Ricknahme der Emichugung ein Prozefhindernis cingutreten sen, das dic
Einstellung der NS-Verfahren nach § 206a Abs. 1 $tPO ermogliche, OLG Hamburg 8. 12.1951, MDR
1952, S. 183: LG Libeck 24. 12,1951, in: Ricer, (Fn, 110), Bd. IX, S. 169; Schultz, (Fa. (89), S. 410.
Hier war der politusche Wunsch, NS-Verbrechen iiberhanpt nicht mechr zu shnden, offensichdich Herr
der jurisuschen Argumentanon. Ein Verfahrenshinderms 1st cin Umstand, der den Erla8 cines
Sachurteils avsschlicRu. Ein solcher Umstand 1st durch die Verordnung 234 bzw. 171 nicht ewngctreten,
denn dic Bestralung der Tat war in den messten Fillen weiterhin nach deuwschem Strafrecht méglich, so
daf ence Einstellung nach § 206a StIPO mcht in Frage kam.
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