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Es ist bekannt, daß der Versuch, den neu entstehenden demokratischen Rechtsstaat 
in der ßundesrcpublik nach 1945 auf die juristische und politische Aufarbeitung der 
NS- Vergangenheit zu gründen. gescheitert ist. Nur ein Brucht!~il der NS-Täter 
wurde bestraft. Ihre Exkulpation implizierte die weitgehende 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 Aufarbeilung nationalsozialistischen Unrechts 1946/ 47 prägte, dant\ch :lher 
systematisch verdrängt wurde. 

l. Die Radbruchsehe FormeL "gesetzliches Unrecht und übergesetzlicbes 
Recht«' 

1 . Entwicklung emer mAte11ellen Gelwngslehre) 

Ausgehend von der nach 1945 drängenden Frage, ob z. B. die Beschlagnahme 
jüdischer Vennögen durch den NS-Staat, Denunziationen und Gerichtsurteile. die 
sich auf NS-Gesetze stützten, rechtsgültig sind<, entwickelte Radbruch eine mate

rielle, philosophische! Gehungslehre. Danach kommt positivem Recht nur dann 
Geltung zu, wenn es dem übergcserzlichen Recht entspricht. Andernfalls lIegt 

»gesetzliches Unrecht« ohne Geltung vor. 

.Wir haben einsehen mlisscn, daß es ein Unrecht in der Form des G esetzes gibt, ein 
>gesetzliches Unrecht,. und daß nur ~n dem Maßstab eines übergesetzlichen Rechts ennesscn 
werden kann, was Recht ist, mag mm dieses Recht über allen Gesetzen nun Naturrecht, 
gÖlIliches Recht oder Vcrnunftreeht nennen .• < 

1 I'ranke,,""rg. Mi;lI.r, Jumusche Vag:tnSenht lt sbew'lugunS - Der VoJksgench15hof '·orm BGH, KJ 
H.l"9~}. s. '4j f(.; Frl.dnch. Freispruch für die NUI-jusu" Hlmburg 198); ß.cozler, JUStiZ und 
An'l2.!tSJnord n"h 1945,)<.j H. LlI,S8. S. IJ7f1. ; !lim, V.rI.ssungsulTUturz oder RcchlSkontlnUlliill 
Die S,ellung der Jun.prudenz nach 1945 zum J. Reich. insbesondere die Ko"f1i!<Ie um die Bcun,cn' 
rech,e und Art . 1)1 Grundgesct7 .• Berlin 197' . 

1 Der Begriff .R...dbruchsche Fonnel. zuerst bCl Ever<, Zum unkml, .hen NllurrechlSbl"WUßUtlSl on der 
RechL<prechung der Gogen",.n, JZ .,61. $ . 141 (146). Er bCUJ chnct Im engeren Sinne die Unenräg
lichhlls.hcsc (vgl. unlcn). so bel See bode, Das Verbr«h.n der Rechlsbeugung, Bcr~n '969, s. 44 . Im 
",Clt.".<" Sinn~. so ," der Begriff h,., verwend",. benlchnel er die gesamte Ibdbruchsche Gchungs
lehre n.cb '~H; Scbumach.r, Rezeption und Krllik der Radbruchschcn Formel. Di$"S. GOlllng~n '98!. 
s. '4 · 
Zu be. chl cn Ist, d~ß Radbruchs lehre vom tibcrgesetzlichen Recht kein ptidoyer für cme N>lurrcch,,
rcn~JSsance im dcmok"llschen Rechts'l""l 151 . R.Jdbruch brlo"te: ,.Ihre Anw~ndung findel ihre 
Gr<'Tlzc In den v<>lIig Slngul.ren VrrhähnlSscn der zwolf N,zl-Jahr •• , R.dbru ch, Zur DiskUSSIon über 
die Verbrechen g<'gen die Men ,chlichkcll , SJZ '947. $p.IJI (.}6). 
Di"e.n pr,,,,,,oflcolle,,c.n Ausg;1J1gspunkl unteo'rtlCht R.dbruch, Gc,.,~~che. Unrechl und ub.rge
.elZ~ches Recht, SJZ 19.6. S. 10! f.; de ... . , Vo ... chule d<r RechlSpl,i!omphle, Helddbcrg '948, $. 108 f. 

! Zum Begriff philosoph"che Geltungslehre vg). Radbruch. Vor~chule . ' (Fa. 4), S.J!. 
6 ltadbrueh, Gese,," und Rc<:h., S,uug,ner Rundsch.u, H . • /r947. S. j; ebenso cle .... , Erneuerung des 

https://doi.org/10.5771/0023-4834-1989-4-409
Generiert durch IP '18.217.200.173', am 02.05.2024, 22:26:27.

Das Erstellen und Weitergeben von Kopien dieses PDFs ist nicht zulässig.

https://doi.org/10.5771/0023-4834-1989-4-409


Hiermit gewinnt Radbruch ein [nstrument zur Entlegirimierung der NS-ReclHsord
nung. Ein Gesetz, das in einem bestimmten Maß7 ungerecht ist, sch~ {ft kein Recht, 
sondern ist »gesetzliches UJ1fecht ~ ohne Geltung. Durch diese Entlegwmierungs
funkuon der Kategorie des gesetzlichen Unrechts wird die Ahndung von NS
Verbrechen (Bestrafung sflll1ktion) möglich!, denn NichtgeltUng gesetzlichen Un
rechts implizien, daß der Mensch im Falle eines Konflikts zwischen positivem 
Gesetz und übergesetzlichem Rech! verpflichtet isc, sich an letzterem zu orientieren 
und dem gesetzlichen Unrecht deI) Gehorsam zu verweigern . 

• Wenn Gesel2.e den Willen zur GercchugkclI bewußt verleugnen .... dann schulde, das Volk 
ihnen keinen Gehorsam, dann müssen auch Junsten den Mu, f,"den, ihnen den Rcch\.Sch,r~k
,er abzusprechen .• > 

Befolgt jemand dennoch das posieive Geseez., bleibt seil' Handeln rechtswidrig, da es 
dieses niche rechtfertigen kann . 
Mit beiden Funkcionen erweist sich die Kaeegorie des gesetzlichen Unrechrs als 
Alternative zu der (947/48 einsetzenden Restauration, die gerade auf der Legitima
tion des NS-Staates und seiner Rechtsordnung beruhee und deren Kernstück die 
Nicht-Ahndung von NS-Verbrechen war. '0 Die Kategorie des gesetzlichen Un
rechts steht im Spannungsfe!d Neubeginn versus (Rechts-)Konünui[är auf der Seice 

des politischen und rechtlichen Neuanfangs. 

2 . Wann l$t em NS-Gesetz »gesetzliches Unrecht.? 

Zur Abgrenzung gesetzlichen Unrechts von rrotz unrichtigem Inhalt dennoch 
geltenden Gesetzen entwickelee R~dbruch die sogenannte Unenräglichkeitsthesc." 

Rech". m: Gcdächtms.schrifllur GU' lav Radbruch. hg. v. A. K'lufmlno, GÖll,ng<n t968, S. ,6; cle" ., 
[)ie Erneuerung d<"< Rechts, '0 : M~iholcr (Hg.), Naturrech, oder Redll.sposluvlSmu.?, Bad Homburg 
1961, S. 1. 

D'S Ycrhä.hn .. von übcrgesCtzlichem Recht und Nlturrechl IS' beo R.dbruch mcht klar. Einers."" setzt 
C'r ubc'1\ese,zliche.s Rech! n,,' Vernunftr.cht. Nl!urrech, und gOllljchem R.tch, gleIch (R.dbruch. 
GC"5ct>O und Recht, cbd .. S. \). And<rerse .. , waml er vor der Gle,chse,zung VOn N a!u rrechl und 
übcrgesel71ichcm Recht. da I"",ercm ' ",ch, di e üb.m."on.!c, überzclllichc Umversali'!1 d,·s Na'ur
=h" der Verg~ngenhelt. zukommt, sondern 'os ein ,.Naturrecht mll wcch.sclndtm Inhal" w311dclbar 
Meh Zell und Volk. S<I (Rldbruch, Neue Problem~ cler RechtswlSsensch,I" on: de" ., Ein< Fcucrbach
Gedtnk,.d" «>Me dreI AufsatzC' aus dem wtsSenschjftlichen Nachbß, hg. v. E.Schm,dt, In : Rt<:h! u"d 
SUlt on Gcsch,clue und G~gcnw.rt. H . '7' , Tubongen '?O, S. )21.). 

7 Ygl. d".u Un,en die Un~rtrlglichke,,..hesr. 

8 PereIs, Oie RCStaU rallon der Recht.l.hre n.ch I?H, J<J H. 4/ '984, S. 319 (J6, )" . M . Eug"ch, GUSLlV 
R.dbruch als Rtchtsphilo.oph. ARSP '94?/SO, S. )0\ (1'\): . Man würde R.dbruch sch r mißdeuten. 
wollle man annc~hmel1, er habe hIer ClOC T1,cortl· als Wa{(, <;l·,clm, ... -dct gegen die vCl""lbscheul' 
Vergangenbelt .. . . Um Abrechnung mll der Verglngenhell w." es lbdbruch meh, zu lun .. , 

9 Ra(lbruch, Fünf Minuten Rcchuphilo50ph\c (1945), ,n: d."., R«htsphiJosophle, 8. Aull., hg. v. Wolf. 
SchnClder, S'ul!sart 1973, S. pS. 

'0 VgJ. ... u die.em Resl.1uratlonsbegriH Porels, (Fn.8), S.)6o I. WeltC're wc>c",hche Dele",.It",n,en des 
Rcstaurauonsprozcsse.s SInd: 
erstens die Übernahme d.r NS-TriigtrSch\ch,en In die F:xekullve und JUSItZ der Bundtsrepublik: Vgl. 
dv.u Wenzlau, Der Wiederaufbau d .... JUStiZ In Nordwcstdeutsehbnd '94\-'949, KOlll gs tcm 1979, 
FeeS!, Die Bunde",ch!<r. Herkunft, K' lTlcre und Auswahl d.r Iunsu.schen Elite, 'n: z.,pf (Hg.), 
BCllr2ge und Ana! ysen ZUr deuuchL'n Obersch,ch" l. Aufl ., Munehcn '96\, $. 9j fr. ; I'angmann, [)ie 
Rcst,urallon der herrschenden S,>.,urech,swlsscnseh.ft nleh '941, In Reilnrr (Hg.), D~, Recht dc; 
Unn:chtsst.aatcs, rranklu,~ a. M. 198t, S. > tl H.; 
x.weltCn, die Ablo,ung der Kondomlnlllmsthtonc Kclscs (Vgl. d~zu: den., The Int.rnallonll legal 
SWu' o( Gcnn:r.ny (Q bc Esrlb);,hed Jmmcdiately upon TCTmlnJtlon or (he Wlr, In: Amertcan Jourml 
o{ Law, Bd.}8 (1944), $.689 fr.; ders., Thc Legal SU'U.I of Germ.ny '0 ,he Dt cl,,[ltlOn of Bec!in. ,n : 
Amenc"" Journal 01 L.w, ßd. }9 (19~i ) , s. f ,8 U.) durch die Idm!lt'lSthcone (V \;1. S,öd'cr. DCUlSCh
l;\llds Rtt:htshgc, Hamburg '948, S.)6 11.; Grcve, Ein BcsMzungS<l.atu! für D,,·ulSchbnd, S,ullgJ" '9~8 , 
S. u (I. b<S. S. 77 H.; Klufm~nn. DeuLlch!.nd. RechtsbgI· unt.r clN BeslllUnt;. Stlmgan '948): 
d"rt'n, d.." Schellcm der Neuordnung der WinschllSSiruktur, vg!. clazu Win,er, Soz\~li"crung on 
Hessen '946-t9SS, KJ H.l!J 974. s. '17ft Zur DiskUSSIon ,jber die Kon!lnu".t Koek:.., Re51aurallon 
oder NeubCßlnrl? DeutSchland '9,5-'949, L .76, H. 1111979, S. I n {I. m. w . N . 

J! Mit Uner<riiglichkclI.Sthes,· baclehn ... ' Seoumacher, (Fn. ,), S. Z) lolgende P:usagc In R~dbruchs 
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Da nach Ansich! Radbruchs jedes Gesetz - also auch das narionalsozialistische -
Rechtssicherhei! garantien:", besteht eine Vermurung für die Gelrung auch des 

ungerechten und unzweckmäßigen Geseezes. 

"Der Konflikt zwischen der GcrcehtigkclI und der Rech!ssJcncrhcil dürfte dahin zu lösen sein. 
d~ß das positive. durch Satzung und Macht gesicherte Recht auch dann den Vorrang haI. wenn 
es lnh.hlich ungerecht und unzweckmäßig i51..') 

Gesetzliches Unrecht sei deswegen innerhalb jedes RechLSsysrems die Ausnahme: 

• Wenn SIch also In der Regel der fäHe die Geltung positiven Rechts du reh die Reclllssicherhei! 
rechtfertigen läßt, so bleibt in gewissen Ausnahmefällen horrend ungerechter Gesetzc die 
Möglichkeit, solchen Gesetzen ihrer Ungerechtigkeit wegen die Geltung abzusprechen .• " 

Gesetzliches Unrecht liegr erst vor. wenn 

.der Widerspruch des poslIlven Gesetzes zu r Gerechtigkell ein so uncr! rägliches Maß erreicht, 
daß das Gesetz als .unrichtlges Rech!< der Gerechtigkeit zu weichen hal.." 

Ergänzt wird die Unenräglichkeitsthese durch eine zweite von Radbruch benutzte 

Formel zur Abgrenzung von geltendem und nicht-geltendem Recht, dic sogenannre 
Verleugnungsthese. '6 Sie lautet: 

~ Wo die Gerechtigkeit nicht einmal erstrebt wird. wo die Gleichheit, die den Kern der 
Gcrechligkeit ~usmacht . bCI der Setzung positiven Rechts bewußI verleugnet wurde. d~ ist das 
Geseu nicht etwa nur .unrichtiges Recht<. vielmehr entbehn es überhaupl der RcchlSnarur. 
Denn nun kann Recht. auch positives Recht, gar nicht anders definieren, denn als eint 
Ordnung und S~tzllng. die ihrem Sinn nach bestimmt ist, der Gerechtigkeil zu dienen .• " 

Da die VerJcugnungsthese das einzelne NS-Gesetz in Beziehung setzt zur allgemei
nen rechtsverleugnenden Intention des nationalsozialistischen Gesetzgebers, ,! ist 
»gesetzliches Unrecht« nicht mehr der Ausnahmefall. sondern 

.. [a)n diesem M~ßs\3b gemessen sond garn.e Panien nationalsozialismchen Rechts niemals zur 
Würde geltenden Rechts gelangl.." 

Die Unenr:iglichkeits- und die Verleugnungsthesc, der GcrechtigkeitsbegriH und 
der Gleiehheitssatz sind bei Radbruch bezogen auf die ~Humani(ät als Rechtsbe
griff«, d. h. ~Mel\schcnfreundlichkcjt gegen unmenschliche Grausamkeit, . .. Men
schenwürde gegen unmenschliche Erniedrigung, ... Menschenbildung gegen un
menschliche Kulrurverl}ichtung,~'O und auf die Menschenrechte, in denen die 

Humanität zum Rechtsbegriff wurde." Daraus ergeben sich zwei weitere unum-

Aufs;,,>, C<S<121iches Unr<eh\ . . . , (Fn . 4l. S. 107 I . Sp.; " O"r Konflikt >,w!5<Chen der Cerc.:hugke,t und 
der Redl1.sSl~h.rh.ll durhe d.hm zu lösen seIn. dl/! d:u poSitIve, durch Satzung und Mlclll geSlc.h<n< 
Recht auch ,ho." den Vorrang hat, wenn . s JIlhaltlich ungtreclH und unzweckmoßig "'. es seI den n, ,bß 
der Widerspruch des POSltlv,"n C eset].<s zur GC1"cchugkelt .on so uncrtngliches Maß erfO,eln, daß das 
G esetz lls .unnchug<s Recht, der Gerechngkelt ,.u welchen 111l. Es ,Si unmöglich, eon< schärfere LIJ1I. 
7.U Ziehen ' .wlSchen den Fällen des gC<<1zlichcn Unrecht.< und den troll. unnchll~en folllh. dennoch 
gehenden Gcsel2<"n .• 

11 R.dbruch, Gesetz liches Unrechl ... , (Fn. 4), S. 107 I. Sp.: .. [E]inen Wen führt ,cI\On )...d" Geset~ ohne 
Ruc:k slcht luf :lemen (nlUiIt mit ~(("h. Es Ist Immer no\:h besser :tls kt.m GCS't1Z. weil (tS 7ummdcst 
RcchlmchcrhclI scb,fft ... 

I} Ebd. 
'4 R~dbruch, Vorschule .. . , (Fn . 4) . S. } $; ebenso ders., Neu< J>roblcmc ... (T-n.6). S. J J; Die A nnlhmc 

gesetzlichen Unrrcht> ISI boschr.onkl auf .F'Jlc eone. fI'granten, filr mem~nd crn.<llich b"strcrtb,r<:n, 
schlechth,n vC"l'brech<n,ehcn Mjßbr.uc~s on G.,.tusfonn .• 

OS R,dbruch, G emzlich,., Unr':dll . . .• O:n. 4). S. 107 r. Sp. 
16 Vgl. Schumacher. (Fn . 2), S. ,6. 
'7 R~dbruch , Gesetzliche. Ulmehl . .. . (Fn. 4). S. 107 r. Sp. 
18 .Oie hervorstcchendsl.C Eigenschllt In Hjtlcr, PcrsönlichxCll, die von ihm .\US zu'n Wcscnnug" de' 

g4'lZeI! nllloMlso;tlaJislischcn ,Rechts< wurde . w,r ,Oon völlig<r Mangel 3n WahrheitSSinn und Re.:hlS· 
Sinn'. Ebd .• h",·orh. C. L. 

'9 Ebd ; der Wid".pruch ~"'"ch.n Un~ij!lIgke" S'IlZ<r P'rlIcn des NS·Rcchl.< und dem Ausn:Jrme.:lll
raktrr gC<Clzlichcn Unrc"h" bleib, bel R.dbNeh unvcmllneh nebent'lnlndu ,~eh"n. 

10 R..dbruc.h. Vorschu 10 .. . , (F n. 4). S. 94 f. 
II Ebd .. S.91. 
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412 stößliche Kriterien für das Vorliegen gesetzlichen UnrechlS. Gesetzliches Unrecht 
liegt somit vor: 

- bei ~Gesetzen. die Menschen als Untermenschen behandeln und ihnen die 

Menschenrechte versagten«," 
- bei Gesetzen. die Menschen zum Objekt stanc!ichen Handclns erniedrigen, also 
bei alt »jenen Strafdrohungen, die ohne Rücksicht auf die unterschiedliche Schwere 
der Verbrechen, nur geleitet von momentanen Abschreckungsbedürfnissen, S[[;1[\:1-

ten verschiedener Schwere mit der gleichen Strafe. häufig mit der Todesstrafe. 
bedrohten.~'J 

Die Radbruchsche Formel kann durch diese Betrachtung des aus der NS-Rechtsord
nung isolierten einzelnen Gesetzes nur eine punktl.lelle Endegitimierung der NS
Rechtsordnung erreichen.l.I Deswegen muß sie erweitert werden. Die Frage nach 

dem gesetzlichen Unrecht muß bewgen werden auf die Frage nach der demokrati
schen Legitimität bzw. Illegitimität des nationalsozialistischen Gesetzgebers und auf 

die Frage nach dem Charakter der ganzen NS-Rechtsordnung und der Rechrspra
xis.'1 Die Radbruehsche Formel bedarf der Einbindung in die materiellen Analysen 
des UnrechlS-Sra:ues,6 von Fraenkcl. Kirchheimer und Neumann'7 unter dem 
Gesichtspunkt. ob den NS-Gesetzen - wie Radbruch unterstellt'! - Rechtssicherheit 
als Wert innewohnt. der eine Vennutung für deren Gülrigkeit rechtfertige. Nach 
Fraenkel ist die ~Rechtsordnung des Doppels(aates~ durch das Nebeneinander von 

Normen- und Maßnahmenstaat gekennzcichnet.'9 Der Maßnahmenstaat. das Herr
schaflSSyscem der unbeschränkten Willkür und Gewalt.JO kann durch die Definition 
des seiner Herrschaft unterstehenden politischen Bereichs den normenst:laclichen 
Rechcsbereich auf Null reduzieren. mit der Folge. daß tendenziell die gesamte 
Rechtsordnung weder Rechcssicherheit noch Rechtsschutz garantiert.!' 

Wahrend Fraenkcl die Negation eines Rechtssicherheit gewährenden Rechts nur als 

Möglichkeit bezeichnet, die 1938 erst zum Teil Wirklichkeit geworden sei,!' kom
men Kirchheimer und Neumann zu dem Ergebnis. daß es im NS-Sta<'lt kein 
ReehlSsicherheit gar:l.ntierendes Recht gab. Der nationalsozialistische Staat degra
dierte das Recht zum reinen Funktionsmodus der Macht, von Recht, das »nicht nur 
\lolunras, sondern auch ratio« ist, könne keine Rede sein .)) Bei Neumann heißt es; 

H Radbruch, GesClzlich~s Unr('<:ht. .. , (Fn . ~). S. , 07 r. Sp. 
') EW. 
'4 GrüOW-lld. Zur Kr .. ik der Lehre vom übergcsclzlichen R~ch,. m: ~onner ak.ad,·mlschc Rtd"n, Bd.40. 

Bonn '971. S. '4. meint sog", d:>ß die BCLrlchtung des emulnen NS-Gcsetzcs zur Leg.umallon der 
NS-Rl"<hlsonlnung I"hn. denn .[dJi= punk,u.Ue B .... chtung der c.nzdnrn GtsNzc beWirkt, doß für 
leden 51.>1 7.U Je.kr Zr" fengeSlclit werden k.mn. d~ß In ihm eine .ntakle Rechtsordnung gd .. oder 
g.golten habe - n.mlich <lne Rechtsordnung. bcs,ch.nd aus clcn Jeweiligen st>Jtlichen Gese,zen, 
kOlTlglt(, durch die Nonncn des übers[~atlichen Rechls.« 

'\ Ebd .• S. 10, .6. 
,6 AnS>u.c 2U emcr malendien Ano.lys. cl .. Unrecllls-S,oUus. be" R~dbruch, AUlOn"res und w>.l>lcs 

S,rafrech,. In: dr ..... Ocr Mensch .m R<cht. hg. v. F. v. Hippe!. GOII.ngcn '917. S. 6} 11.; de" .• 
Fasch'Hlschcs Strafrech,. on: Der Morgen H . 61'9J). S. 4}) fr.; dtr<., StralrechlSre!orm und I\'.IIon,lso
zJ1li'mus •• n: Neue Fre.e Presse ". '\. I. 19H und >1. I. '9)) . 

lJ I'racnkd. Der Doppel.ua, ('94')' Franklurt l. M. 1981; Kirchhc.mer. Die Rl"hlSordnung d.s N3110-
nllsozlO~,mu, ('941), tn: de"., Funkuoncn des St ... ". und der Verf:usung. 10 An.lysen. Frankfurt 
•. M. '972. S. 11 S 11.; Neumann, BehemOlh. S,ruklUr und Pro.." des N~nOnllso7.llli,mus '9))-1944 
(1941), Franklun a. M. '984 : ders., Die Herrsch,l, des Gesc,',., (19)6). FrnnlUun ,. M. '98" S. HO H. 

a6 R.dbru<.h. G,,-,C!~I;<.hco UnN:ch, .. . , (Fn. 4), S. 107 I. Sp. 

'9 Fr.>enkd. (Fn. 17). S. " Ir. 
)0 Ebd., S. 11. 

) 1 Ebd .• S. 88. 
F Ebd., S. '}. 88 H. 
H Neumwn, Der l'unkuonsw:md<1 des Gesetzrs Im Rc.:ht der bürgerlichen Ge-scll,d,,/ •• on: d."., 

Dcmokuus<.her und aUlomärer Sl.a .. u. Frankfurt ... M. '98~, S. 7 (44). 

https://doi.org/10.5771/0023-4834-1989-4-409
Generiert durch IP '18.217.200.173', am 02.05.2024, 22:26:27.

Das Erstellen und Weitergeben von Kopien dieses PDFs ist nicht zulässig.

https://doi.org/10.5771/0023-4834-1989-4-409


.Es gibt heUle in DrUlschland kem Recht mehr. W;J.s Recht genannt wird, ist ausschließlich 
eine Technik, um den politischen Willen des Führers in Verfassungswirklichkeit :w transfor
mieren.q.H 

Kirchhcimer faßt den Gedanken noch gcnauer: 

.[D]as okonomisch alomi,ienc Individuum wird zum bloßen Objekc der Herrschaft von 
monopolisc;sch.:n Gruppen und Staatsmaschinerie. Gleich:r.eitig verlieft die Lcgalit:it ihre 
Funklion als Waffe zum Schutz de.s Individuums. Sie wird vöJlig bedeutungslos und löst sich 
in technische Ration3liti:it auf. Diese ist nunmehr das Scrukturprinzip der Rechtsinstitutionen, 
des Gesetzgebungsapparaccs und des Anwendungsioslrumeots. der Richterschaft. a" 

Vor diesem Hintergrund kann davon, daß die Rechtssicherheit in der Regel die 
Geltung nationalsozialistischer Geserze reehtfenigt. nicht gesprochen werden . 
Zumindest ist das »unerträgliche Maß" schnell errcicht, wenn ein Geserz weder 

Rechtssicherheit schafft noch Gerechtigkeit intendiert. Eine Vermutung für die 
Geltung positiven Rechrs kann es nur im rechtsstaatlichen Staatswcsen, nicht für 
den Rechrssicherheit und Gerechtigkeit verleugnenden NS-Unrcchts-Staat geben. 

1I. Alliierte GesetzgebJmg im Sinne der Radbruchsehen FormeL 

1. Entnazifizterung der NS-Rechtsordnung 

Der Umgang der Alliierten mit dem NS-Rechtssystem ist gekennzeichnet durch die 
Kombin:ttion von drei Strategien, die die Kontinuität zwischen NS-Rechtsordnung 
und neuem Recht unterbinden sollen : 
a) Außerkraftsetzung der ,G{undgcset1.e< des NS-Staates, 

b) Festlegung von Anwendungs- und Auslcgungsrcgeln für das inkraftbleibende 
NS-ReduJ6 und 

c) Handhabung des Rechts du reh eine .entnaz.ifiz.ierte< demokratische J us[iz. 
Das Militärregierungsgesetz Nr. I (MilReg 1)>7 und das Kontrollratsgesetz Nr. 1 

(KRG c) vom 20. 9. 1945 JS setzten die 25 wichtigsten ,. Gesetze politischer Natur 
oder Ausnahmcgesetze, auf welchen das Nni-Regime beruhtc. , außer Kraft. 
Aufgehoben wurdcn das Ermächtigungsgesetz., viele judendiskriminierende Ge
setze)? und Gesetze, die dem Schutz des NS-Sraates und der NSDAP dienten. 
Dieser offene Ka[alog~O wurde durch das KRG I1 vom )0. 1 . 1946'" ergänzt, das u. a. 
den § 2 StGB, der die strafrechtliche Analogie und die Bestrafung nach .gcsundem 

Volksempfinden « zuließ, die Hoch- und Landesverrarsbestimmungen (§§ 8~4 
SlGB) und das diskriminierende Sondersrrafreeht (z. B. die Kriegssonderscrafrechts
verordnung", die Volksschädlingsverordnung"'l, die sogenannte Polen- und Juden
strafrech tS verord nung41 ) au fhob . 
Die Handhabung des weiterhin gellenden nationalsozialisdschen Rechts wurde 

J4 Neumann, D,e HCrTSChJh.,., (Fn. >7). S, 311 · 
H KirchhelJllu , (Fn . 27). $. 14'1. 
}6 Zu di«" Kombm.llon von Ungulugkcll ,erkJlrung der NS-Gc'.t~e und <.loren Auslegung nleh 

"7_lvi lislencn Maßst.äbcn O' vgl. Neumann U. :I. In ihren Studi"'n Im .\mt'rik:tmschcn Office ()f Siralcgwc 
Servlccs. on: Sallntr (Hg.), Zur Arch.\ologl~ der Den,okr3t1f In DculSchland. Bd. I. Analysen VOn 
politISchen Emigranten Im amerikan ischen Geholmd ien<l 1943- 194\. Frankfun a. M. '986, S. '961. 

'>7 Amtsbl. d. MilRcg. lJ<u, ,,,hl. Nr. I , S. I '. 

,8 Amtsbl. d. Konlrolh.,." N r . '. S. 6 
J9 Z. B. das RCIChsbürgcrgeselz , 'Dm I S, 9. 19H (RGB!. I, S. 1146) mu allen Durchführung.verordnungen . 
~" So ,u.drUckli<h An, I Ziff. z MilRegG I . 

. 1t Amtsbl. d. Konlroll~l$ Nr. J. 5. 1\. 
41 '7 . 8.t93g, RGS!. J, S, '4SS · 
H \ · 9· 1939. RG81. I. S. 1679. 
14 4· 'l , '941, R.G13J. I. S. 759. 
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durch die Formulierung allgemeiner Anwendungs- und Auslegungsvorschriften im 
MiJRegG I, im KRG [ und in den Allgemeinen Anweisungen der Militärregierung 
an Richter Nr. I H geregelt: 

a) Die Auslegung und Anwendung des Rechts na.ch natiOlulsozialistischen Lehren 
oder unter Bezugnahme auf Gerichtsentscheidungen oder Schrifren, die nationalso
zialistische Gedanken vertreten, wurde verboten'<" 
b) Das weitcrbcstehende NS-Recht war »entsprechend dem klaren Sinn des Wort
lauts auszulegen und anzuwenden~. ~7 
c) Die Bestrafung unter Anwendung von Analogie oder nach angeblich .gesundem 
Volkse.mpfinden~ wurde unrersagt.lS 

Abgesichert wurden diese Auslegungs- lind Anwendungsvorschriften dadurch, daß 
die Handhabung des nicht außer Krafr gesetzten NS-Rechrs in die Hände einer 
emnazifizienen, demokratischen Jusriz gelegr werden sollte. Die ordentlichen und 
die Verwaltungsgerichte wurden bis auf wciteres·9 geschlossen.''' Der Volksgerichcs
hof, die Partei- und Sondergerichte wurden abgeschafft.!' Das KRG 45' verfugte die 
Amtsenrhebung der Richter und Staarsa.nwältc, die sich als Mitglieder der NSDAP 
aktiv für deren T;itigkeil cingesetz.l halten.!] 

In der Konrrollratsproklamation Nr.3 wurden die Grundsärze der neuen Justiz 
festgelegt. Sie mußte sich orientieren an Demokratie, GereclHigkcit, Gleichheit vor 
dem Gesetz und den Grundsäezen eines fairen Verfahrens.!' 

1 . DM Kontrollratsgesetz Nr. 1011 

Parallel zur Emnazifi2.ierung des NS-Rechtssystcms und der NS-JustIZ vollzog die 
alliierte Geset2.gebung den rechtlichen und politischen Bruch mit dem NS-Staat und 
seiner Rechrsprechung vor allem durch das Konrrollrarsgesctz Nr. [0 (KRG 10) . 

• Das Kontrollratsgesetz gab der deutschen Rechrspflege eine Chance, einer Zeit 
revolutionären Unrechts ... durch revolutionäres Recht Herr zu werdcn.~ 16 Art. II 
ZifL J a-d KRG 10 erklärt vier Tatbesrände fUf stralbar: Verbrechen gegen den 

Frieden, Kriegsverbrechen, Verbrechen gegen die Menschlichkeit und die Zugehö
rigkeit zu verbrecherischen nationalsozialistischen Organisationen. Das Verbrechen 
gegen die Menschlichkeit l7 ist als Positivierung der Radbruchschen Formel w 

4S SchlHA 1946. S. 4. 
46 An.11! MilRegG I, AmlSbl. cl. MilReg. DeulSchl. Nr. 1. S. 11. 

47 Ebd. 
48 An_IV Ziff. 7 MilRegG I, cbd_ Ob dIrnll .lIe S".f'·orschriften. die die Form ulieru ng "gesundes 

Volksempfinden. enthldten. lIltanwendbar "'urdcn, ob sIch "Iso 'U-J dieser Auslcgullgsvo"cnrift e,ne 
Niclll-Anwendtm&"vorsc.hriit ,bl,,,en läßt, vgl. )'n.7J und IILl.bb. (l). 

49 An.l!I, IV MilR<~G 1, AmLSbl. d. MilRe~ . Deutsch!. Nr. t. S. J J. 
jO An.1l1 der Proklam3110o N,. I. Amtsbi. d . MilRcg. DeUI5>chl. Nr. I, S. J; Arl.\ MilRcgG 1. Amt_<bl. d. 

MiIR~g. Deulsch!. Nr " S. 'l . 
I' An.. U MilRcgG 1, ebd. 
51 AmlSbl. d. KontrollrllS Nr." S. ,6. 
fJ Zu diesem An53lZ elnos qllllit>uven EntnazifizICrungskon .. pts .uch Direkll'" Nr. l4, Ziff. I u. 1 v. 

11 _ I. 1946, AmtsbJ. d. Kontroll"" N r. 5. S. , 6. 
54 Amt.bl. d. KonrroJ)ral' Nt. J, S.l,. Einen enLSp'e<:henden Eid h" .. n Rjcht~r, 51'>1"0""\[', Not."e 

und RcchlSanwaltc zu Imlen. Art. V Zifi. 8 MilRegG 1, AmLSbL d. MiIR.s. DelllSchl. Nr. I . S. I). 
55 ArnlSbl. d. Kommllr", N r. ), S. So. 
56 Baue,. D ... gesetzliche Unrecht" cl,.. N.lton.ho~!ali,m"s und d,e Str.lfrec.hlSptlege. l/\: Grdlchtms· 

•• h,ir. (ur Gust,v R.dbruch. hg. v. A. K.II(mlnn, GÖlIlI1gcll t968 , S. JOI (J07J; ';hnlich Kim. (Fn . ,). 
S.]4. 

17 Dos Verbre.:h,·1'1 gegen die Mcnschliehke.ll kann In drei . den ... 'r;"beSl>nd ledoch nIcht er<chöp{ende. 
(An. 11 Zife. I< KRG 10) T."bestandsgrupp,' n grgliedert werden, 
,) ~uch Im StGB g<'briiuchJiche DcliklSbcu lc,hnungcn, wIr Mord, Fre,hwsb'f<1ubung und VrrgewJlu· 
gong 
b) M~ssenvtrbrC'Ch~n: Ausrottung, Vcrsklavung. Z ... ·>ngsvrrschleppun~ oder ande'e.n der Ziv,lbcvol. 
kcrung bcg""gcne unmenschliche H .ndlun!;en 
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verstehen. l8 Denn Anknüpfungspunkt der Srrafbarkeit ist nicht das staatliche Ge

setz, sondern das überpositive Recht. Geschürztes Rechtsgut sind die Menschen
rechte. die Menschheit als Trägerin dieser Rechte. l ' Dieses Schutzgut wird vom 
Obersten Gcriclushof für die britische Zone (OHG)60 in prägnanter Weise in die 

Formulierung des objektiven Tatbestands des KRG 10 aufgenommen. Er forden, 
daß Menschen oder Menschenrechte angegriffen oder geschädigt werden und daß 

diese Sch:idigung in einer Weise geschieht. die die "für Nichts-Achrung des ideellen 
Menschenweru mie Wirkung für die Menschheit'" ausdrückt. 6

' Diese geforderte 
überindividuelle Wirkung ist gegeben. wenn die Tat 

"'n ihrem Gesamlhcrg~ng. abgesehen von der Rechlsgütervedetzung in bezug auf das Opfer, 
zugleich :luch allgemein als grundlegend anerkannte Kulrurgüter verleut, wie etwa die im 
europäischen Rechtskrt,s unabdingbare Gleichheir aller Menschen ohne Unterschied der 
l;t2sse und des Bekenntnisses VOr dem Gese\z ... , ferner. wenn die Tat die innerhalb rcchls
sla31lieher Grenzen gar:>nllene Freiheit der politischen Meinungsbildung und MelOungsauße
runs verlelzt. Die Menschheit iSI ferner beruhn, wenn die Tat . , . darüber hinaus in einem 
human denkenden. rechlssuallicl! organisie" .. n Volke als Amwon auf dls konkrelc Verhahen 
des Opfers objektiv in dieser An und Schwere nicht denkbar wäre .• " 

Neben dem gemeinsamen SchuTzgut ergib! sieh der Zusammenhang zwischen KRG 
[0 und dem Begriff des gesetzlichen Unrechts d3raus. daß beide davon ausgehen. 
d~ß die Verlctzung der Menschenrechte auch dann Unreche bleibt, wenn sie 
gesctzl ich geboten ist. 

"Der VCrslOß gegen diese GrundÜlZc der Menschlichkeit bleibt strafbares Unrecht, auch 
wenn cr von emem Stlll geduldet, geförden oder veranlaßt Wird ... , Das Kontrollr:ttsgeselz 
Nr. tO gellt d:lvon ;l,US, daß dieser. gewISs<:: Grundsatu der Menschlichkeit umfassende 
Kernbcre,ch des Rechts durch mnersuadiche Gesetze und ihre Handhabung nicht abgewan
delt werden bnn .• " 

Indem das KRG 10 die Einwendungen der Angeklagten - sie seien durch das Nazi

Regime begnadigt oder amnestiert worden oder sie hätten auf Befehl der Regierung 

oder eines Vorgesetzten gehandelt - für irrelevant erklärc64 und indem es bestimmt. 
daß Verbrechen gcgen die Menschlichkeit unabhängig davon vorliegen. ob die Taten 
»das naliona\e Recht des Landes. in welchem die Handlung begangen worden ist, 
verletzen«/s schneider es jede Berufung auf die NS-Rechtsordnung. auf ein dem 
übergeselZlichen Recht enrgegenstehendes nationales (Un-)Recht ab . 

• Es gehört nichl zu den Voraussetzungen des Verbrechens gegen die Menschlichl<eit. daß die 
Handlung allel! VOn der innersl3ltlichen Rechlsordnung cIOdeu.ig als slrafbares Unrechl 

c) Verfolgung ou, politrschen, r:lSmch<n oder religiösen Grü"den . 
Zu d,o<r Totbestand'grupp,erung vgJ. Gude. Die Anwendung des Kontrollrlt'gcsClu, Nr . 10 durch 
deutsche Gench.c. ORZ '947. S. 111 (IIJ). 

SS "Aueh dieses Übcrg~se'7.licht Rech. kann Gcse.ze,form .nnehmen ... ,okhn Art 1St d:lj KRG 10.< 
Radbt"\l ch, Geset'_ und R~cht, (Fn. 6), S. 5. 

59 Desw~gen Üb.rSCI7.1 R.dbruch .Cnmt"S ag'ulSI HUOlo.O'.y< mit Verbrechen gegen di~ MenschheIt. 
R.ldbruch, Zur DiskUSSIon ub .. die Verbrechen gegen d ie Mellschljchkm. SJZ '947. Sp.IJI (' 33)' 

60 Ocr OGH (T:illgkeu vo n I'rulolahr 1948 bIS 19\0) War zu nädlSl nur m" Gq;nem de' Nauon alsozlalis
mus b.,e.zt: E. Wolf! (I ~1)8 auCgrund der n,tton,lsollaJislI schen Rlssege5cl~gebung rus RechLSanw.I, 
In B.rlin gelösch., noch London <mIgnon), A. ""imm<r (19J8 'us poliusch.n Grund.n ,n den 
Ruhestand verse.?t), K. Sllfl (nach der .MJchlugrt'iCung< durch den N,lIon,lsoz11lismu, .'us dem 
JuslO~ dj " n", end>.<scn). Er wurde d ann erwe,'." durch Rieh.cr. dte (cihV<',~ auch 7.wluhcn 19)) und 
1941 .. Is Rechtsanw:ihe od~r on Mjn'Sl"Tl~" wlg gewesen w~rcn. vgl. ZJIlI. I / I94!, S· 7, 

61 OGHSt I, 11 (L.lI sa'l.) Y. 10. S. '948: I . '9 (lO C) v. 2>.6.1943: 1,)6 (j8) v, 'j . 7· '948 . 
6, OGHSt I, 41 (L,"S~'7.C , und J) v. n. 7, 1948; " " ( 141.) v. 10, 5· '9'.S . 
6J OGHSt l, ,6" (lI' C) v. 'j . " . 'Y4?' '. ") (n) " . zz . 6. ' 948; , . 67 (6<.1) v . '4.5. '9-19: " "7 (I Jl) v. 

18. '0, '949. 
64 Art, [[ 2i/l. 4b. Ziff. \ KRG 10. 
65 An.1I Zier. IC KRG '0. Es IS' nrch. <rs,ehllich, warum diese Khu.cI nur beIm Verbrechen gegen die 

Mcn,chlichke" Slchl. T'I"chlich findet der In ihr cn,h.henen Gcd3l1kt· n:<eh dem Willen des Ge ... ,zes 
,uf i.imdiche on KRG 10 cnlh"l'enen T,tb.st;nd. Anwendung. vgl. K .... u" Kommcnur 7.um Kontroll
.... "gesc.z Nr, '0, H.mburg '9~8, S.80. 
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gewürdigt wird, es ist lIielmehr gerade der Sinn und Zweck des KRG 10, daß VerleIzungen 
j~ner Grundsälze der Menschlichkeit als Verbrechen im Sinne des Art . 11 IC KRG [0 auch 
d~nn bestrafe werden, wenn die Handhabung der sr<lattichen Rechtsordnung sie straflos ließ 
oder sie gar begünstigte. Das KOnIrollr:mgesetz Nr. JO forden dabei \'on jedem, daß er sich fur 
die Grundsätze der Menschlichkeit entschied, wenn ihm ein st;\;\rliches Geselz oder seine 
Handhabung die MöglichkeIt bOI, sie:w verlectcn .• " 

1I1. Die Ausemandersetzung um den Begriff des gesetzlichen Unrechts 

I. Was smd typisch nauonal5ozialistische Gesetze? 

Ob ein Gesetz. "typisch nationalsozialistisch u ist, »typischen Nnigeist~ enthält 
oder »ausgesprochen nationalsozialistische Ziele verfolgte., so lautete die Frage, die 
Reclusprechung und Rechtslehre nach 1945 stellten. um zu entscheiden, ob ein 
Gesetz als gesetzliches Unrecht unanwendbar geworden war.67 Diese Fragestellung 
schränkte Radbruchs Überlegungen zur Geltung nationalsozialistischer Gesetze an 
einem entscheidenden Punkt ein. Während Radbruch meinte. daß gesetzlichem 
Unrecht von Anfang an (ex nlnc) jede verbindliche Kraft fehlte, so daß auf solche 
Gesetze gestützte Handlungen schon in der NS-Zeit rechtswidrig waren, zielee die 
Frage nach dem typisch nationalsozialistischen Geselz nur auf die Zukunft. Gdragt 
wurde allein. ob ein Gesetz ~ nicht mehr anwendbar~6s sei. Soll die Geltung dem 

Gesetz nicht auch rückwirkend versagt werden, entfälle die Bestrafungsfunktion der 
Radbruchsehen Fonncl, denn dann waTen die diesen Gesetzen entsprechenden 
Handlungen damals rechtmäßig. 

Parallel dazu einigte man sich in den WeStLOnen schon Anfang 1947 darauf, daß -
entgegen der Intention der alliierten Geseezgebung69 - die Aufhebung von NS
Gesetl'.en durch die Alliierten nur für die Zukunft (ex nunc) wirke.7° Begründet 

wurde dies mit der andernfalls entstehenden Rechtsunsicherheir, sprich: mit dem 
Wunsch. eine Unterbrechung der (Rechls-)Kontinuität selbst bei gesetZlichem 
Unrecht zu verhindern . 

• Es würde zu einer ungeheuren Verwirrung und Reclusunslcherheit führen, wenn man der 
heu ligen Ansch;\uung entgegenstehende Gesetze des nalion~ls07:ialiSlischen St~ales als niemals 
vorhanden gewesen betrachten und alle dadurch entstehenden Rechlsvcrhältnisse so beurteilen 
wollle. als ob es diese Gesetze nlem~ls gegeben hälle. Gerade auf dem Geblcle des Winsch.lfts
Icbens. das durch die einschneidenden Maßnahmen der Ansierung ... be[ro(fen worden iSI, 
wären die Folgen höchsl unheilvoll.." 

a) Das Prüfungsrecht des RIchters 
Da die Alliierten die NS-Rechtsordnung nur einer sehr lückcnhlften Revision 

umerzogen hatten/' stellte sich die Frage, ob die Richter weilere Gesetze außer 
Kraft setzen durften. In Übereinstimmung mie dem 1946/47 noch herrschenden 

66 OGHS, " 169 ('7') v. 1 S. 1 I. '9." 
67 OLG Buun;ch"'''g 7. 6. 1946. SJZ 0946. S. 109 : OlG Freiburg 1l.9. 1 ~146. DRZ '9~7. S. 65; OlG Kiel 

u. I. '94 7. DRZ 1947. S. 098; OlC Ncust>J, 4· 8. '9~9 , MDR 1949, S. 706; OlG KJ.Ssd 19·9· 1945. 
NJW '949, S· l8S (j86); " . Weber, Recht und Pflicht Jes Richters zur Prüfung der Gulllgkc:n des 
Strafgesetzes. Ill : Tagung deul.Scher JUTI5len. n,d Godesberg, Sondcrveröff. d~s ZJ BI. hir die brIlIsche 
Zone. H .,mburg ' 947. S. 16J (067). 

68 OlG nraunschwclg 7. 6. 1946. 5J Z 1946, S. 0 '9; OLG Freiburg 0 ,. 9· '940. DRZ '947, 5. 65. 
69 OGI-IZ 4, 111. (114 1.) v . I· 7.1910. 
;0 StOUCI), RC'chuordnunß und JUs.ul.polttik 194 ~~ 1?4?l In : 110(11 (llg.) , Fc,u.:schrjfl HJt J I . Comg Z,ulll 

70. C,·bu"'I~g, Bd. I. , Munchen ,,8,_ S. J8J (40'); OlG Ki,) (G.rbe-F.lI) 26 . J. '947, SJZ '947. 
Sp. J'> (F7): LG H.gm L J. '947. MDR '947, S. '9 (Jo) ; OlG SHrbrüc~en 1 L S· '947. DRZ '947. 
S.)41 (J4l). mll Anm. Comg. DRZ '947. S. J4l; l. M. OGHZ 4.111 ("4) ,'. S· 7· '910. 

7' LG Hagen L J. '947. MDR '947, S,'9 (Jo); ebenso OLG SurDruchn lL S· '947. DRZ '947, S. J4 L 

7' WengIer, D,e N icht.lnwendung n.uLonalsoz,.!.li ' lIschen RtclHS Jn) l,clu~ der R~ch"verglcJchung und 
d~r lllgcmcw(n R«hlSlchre, JR 1949. 5. 77; WCl17l.u. (Fn . oo) S. '41: S[olle". (FrI.70). 5 . .\88. 
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Standpunkt einer angestrebten Unterbrechung der Kontinuität zwischen NS

Rechtsordnung und neuem demokratischen Recht befürwortete die Rechtsprechung 

- gestützt auf Art. IIJ ZifL 7 MilRegG 17) - zu diesem Zeitpunkt ein Prufungsrecht 

des Ricbters.1' 

Die gegenceilige Auffassung - der Richter könne kein NS-Recht außer Kraft 

scaen7S - konnte erst '948/49 vordringen im Zusammenhang mit der sich durchset

zenden Auffassung, daß der vor '945 bestehende S13at und damit auch seine 

Rechtsordnung weiter existierte .76 

~roblematisch wurde das Priifungsrecht erst dadurch, daß die von den Alliierten für 

den adäqu:nen Umgang mit dem NS-Recht gemachte Voraussetzung - die Handha

bung dieses Rechts obliegt einer neuen demokratischen Justiz - durch die Über

nahme von NS-Juristen in den Justizapparat der Bundesrepublik77 emfieJ. Von 
dieser Justiz war die Aufhebung weiterer NS-Gesetze als ~typisch nationalsoziali

stisch . nicht zu erwarren, da dies immer das Verdikt implizierte, damals selbst 

Unrechts-Ge5el2~.e angewandt zu haben . 

b) Die Ausübung des Priifungsrechts 
aa) Bekenntnisse ZM Radbruchschen Formel 
Ab t946 bekanrnen sich Rechtslehre und Rechtsprechung mehrheitlich - oft unab

hängig von der konkreten Prüfung eines NS-GeseLZes - 'Zur Radbruchscnen Lehre 

vom übergesetzlichen Recht und geserzlichen Unrecht.7s Die Radbruchsehe Ver

leugnungsthese fand - fast wörtlich - Eingang in die sogenannte Kernbereichstheo

rie des BGH: 

.(lJm Bewußtsein aller zivilisienen VOJker rbesteht] ein gewisser Kernbereich des Rechls, der 
nach allgemeiner Rcchtsiiberzeugu ng vOn keinem Geselz und keiner sonstigen obrigkeitlichen 
Maßnahme verletzt werden darf. .. . Der Senat hat deshalb in der angefiihncn Entscheidung 
[BGHSt 1 , lH] ausgefiihn, daß Anordnungen, die die Gerechtigkeit nicht einmal anstreben, 
die den Gedanken der Gleichheit bewußt verleugnen und die aUen Kulturvölke'l\ gemeinsa
men Rechtsüberzeugungen, die sich auf den Wen und dic Würde der menschlichen Persön
lichkeil beziehen, deutlich mißachten, kein Recht schaffen und daß ein solchen Anordnungen 
entsprechendes Verhalten Unreclll bleib!._" 

7} Obwohl A n . ll J 'Zift 7 MilRegG I, d .. die Anwendung und Auslegung des Rech", nach n1110nalso"l"
li"'seh.n l<hren verb,.t.t, eIße Auslegungsregel 1St, entspricht die Ableitung elß~ f1chter~ehen 
rrufungsrcchts ""mutlich dem Willen der Mliiencn. Denn es wir. wldcfSlnmh anzunehmen, daß dir 
Alliienen dem Rieh,,, zwar verboten hättcn. G<S~tze Im na'lOn:1lso"ll.listlschen Sinn .u.zulegen, d,ß es 
~,m .ba ""derelSelU nicht erlaubt SCI zu prüfen, ob nicht CIIl G.SC17. bu.,ts nach dem klaren Sinn des 
Wonl,uLS n,,,on.lsozl.lis<lSchen G.IS! Wiedergibt und deshalb untragb ar seI. Zu dieser Argumcota
uon: Wenglcr. (Fn.71), 5.77 ,- Sp .; BVcrfGE 6, ;89 (4'7). 

74 KG Berlin 29. 11 . '946. JR t947. S. 27; OlG I'reiburg 11. 6. '946, DRZ '947, S.65 ; LG Celle 
'0. H.1946, Hmn. Rpfl . '947, S. '4; OlG Kiel ll . I. '947, DRZ '947. S. 198; OlG Tübongen 
'4.1.1947, DRZ '947, S. ,64: gegen em Priifungm:chl 2U di~scm Zeitpunkt nur OlG Hamburg 
.6. ;.19-17, MDR 1947, S. t )7· 

7i I nsbesondere ließe SIch ein Pnifungsrecht nicht ,us An. 111 Zif{.7 MjlRegG 1 herleit en, vgl. Beltzke, 
UneiJs.uunerkung, SJ'Z '948, Sp. 16); OGHZ 1, )l (;61.) v. 11·4· '949. 

76 Diesen 'Zusammcnhang zur Iden",iil5lhe<>n< (vgl. Fn. 10) betont Wengier, (Fn . 7'). S. 67 r. 
77 Mille 1948 gab e5 Ul der bnuschen Zone un.er den landgenchupriis.demen Wld Landgenchudirekto

cen ~<>-?o% ehemalige Mitglieder der NSDAP, vgl . 5,011 .... (Fo. 70), S. J95 . Zur Rena:7ifiZl<<Ung der 
JUSlIZ vgl. auch We"f\zlau. (Fn• 7'), S.94/1· 

78 In d., Rechtslehre : Roerner, VOll den Grenzen und Antinomien des Rechts, SJZ 1946, S. 9; Kissdb>eh, 
ZweI Pr<>bleme 2US dem Gescl1 Nr. I<> des K<>nlroll",ts, MDR '947, 5. 1. WelC.ert: N,chwelSe bel 
Schum.cher. (Fn. 1). S. J I H.; l. M. nur J.hreiß. PI.doyer ,m Nurnberger Prouß v . 4. 7.1946, In: Der 
Prozeß gegen die Hauptkncgsvcrbrechcr vor dem Intemauonalcn Mihtirgerochtshof, Bd.XVU, Ntim
bcrg t948, S. 499 (500). 
In du Rechtsprechung: AG Wiesb,den 'J . ,I. '945, SJZ 1946. S. )6; OLG Frankfurt 11.8. 1947. SJZ 
'947, Sp. 6 .. (6'7). WelCere Noch",<, .. bel Llngner, D<r Gedwk. des N~rurrccllt.s ,." \'Velm>< und on 
der Rech\.Sprechung dcr Bundesrepublik, Bonn '919. S. 9} fL; • . M. 1II den vcröffentlieh,en Uneilcn nur 
OLG Hamburg 18 .6.1947. SJZ 1948, Sp. Jj (;6). 

n BGHS, }. ;17 (}6l f.) v. '9.' 2. '951; cb,'nso BGHSI 2, 1)4 (1,8) v. '9· I. '9\1; 1, '7; (177) v. 
1'.1.19p· 
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Auch die Unenräglichkeirsthese Radbruchs wird vom BGH und vom Bundesver

fassungsgericht übernommen.so 

bb) Neue PYlifung5krlterlen 

Im Gegensatz zu diesen Bekenntnissen entwickelten Rechtslehre und Rechtspre

chung ab Mirte 1947 in der täglichen Praxis, d. h., wenn konkrct nach dem »typisch 

nationalsozialistischen" Charakter eines NS-Gcsetzes gefngt wurdes" eine Reihe 

von Prü{ungskriterien, die der Verleugnungs- und der Unerträglichkeitsthcse dia

metral entgegenstehen. 

(J) Der objekttve Wortlaut emes Gesetzes 
Die Frage, ob zur Erminlung des typisch nationalsozialistischen Gehalts eines NS
Gesetz.es die Motive de.s Gesetz.gebers, der politische Zweek und die Enmchungsge

schichte dieses Gesetzes oder allein der klare Sinn des Wortlauts und der objektive 

Inhalt entscheidend sein sollten, wurde 1946 bis Mitte 1947 anders beanrwortet als 
ab Mirte 1947. In der ersren Phase wurde in Übereinstimmung mit Radbruchs 
Verleugnungsthese das Gesetz im »Lichte der nationalsozialistischen Welunschau
ung und ihrer Ziele«!' betrachtet. Entscheidend waren die >' seinerzeitigen Motive«i) 

und der Makel der ursprünglichen Zweckbestimmung des Gesetzes. 84 

Der objektive Wortlaut der Norm war gerade nicht maßgeblich: 

.[Die Verordnung] beruht gemäß ihrem Inhalt auf typisch n.tion.usozialistischem Gedanken
gut, was zw:lr aus ihrem Wonhut und ihrer fonneUcn Gestaltung allein nicht ohne I.Vcücres 

erkennbar ist, aus ihrer Entstehungsgeschichte und ihrem Zweck jedoch mit Sicherheit 
geschlossen werden kann .~iJ 

Aufgrund dieser Prüfungskriterien erklärt die Rechtsprechung der ersten Phase .... B. 
den § 159j:l BGB in der Fassung vom 1.2.4 . 1938 (wonach der Staatsanwalt neben 
den Eltern ·die Möglichkeit hatte, im öffentlichen Interesse die Ehelichkeit eines 

Kindes z.eitlich unbegrenzt anzufechten) wegen seiner expliziten rassenpoJitischen 

Zielsetzung, wie sie in der Begründung des Gesetzes z.um Ausdruck kommt86 , für 

Diese Kcrnber«chstheone gilt .lItrdings n>eh AnSIcht des BGH nur für die mattrtelle G<ltung des 
Red",. Für 'eIn fonnelles Zustandrkommen Wird Jedes üb<:rges<tztiche Roch, veme,nt: 
. Die fonnclle Guillgkeot e,ner Recillsnoml - die Frage, ob eIn Gesel, oder eine RcchlS\"erordnung 
verfassungsm>ßig zuSl:mde gekommen )$1 - kann nur nacl, Sl>~lSrceht be\lrteilt werden. das zur Zelt 
dieses Zus13ndckommens gilt oder gegolten hat ... Die gtgcl\1eilig~ Au{(assung ... , [die) die GülugkCll 
von Rechtsnormen deshalb vemelnen will, weil SIe n.ch na.uonalsoZlalislISchen Grundsälzen zustand~
gekommen wen, I wurde) zu dem unmoglichen Ergob",s führCII, dAß nahezu die ganu Ge,et7.gebung 
der n.uonal,ozliliStl<chen Zell "",huunwlrlu,m ware. .. . Es 1'1 anerkannten R<Xhu, d..J! cone 
gelungen,· Revolution neues Verf:lssungsrc .. hl und neue Gestlzgcbcr ~eh.f{I , die neuC< lom"lredll..lich 
gülllg« Recht ,etzen können ." BGHZ S, 76 (941f.) v. 8.~.'95t . 
Diese Au,luhrang<n bq;rül1dcn den budosen W.ed<remstlCg In das NS-Red1l . Nur vom I?P 
herrschenden Sundpunkt emer angestrebten (Rcx:hts-)KonLlJlUIt.\1 "ell, SIch die Rechuunwlrks.mkcrt 
nahezu der ganun nlllonal, oz"li,t\, chen Gc,clZgebung als .unmogliehe, Ergebms- d><. 

So BGHSt 2, 'H (2J8) v. '9. J. J9jl; BWrlGE ), ll) (')l) v. 18. 11. (91); ähnlich 8VcrIGI:: 6, 'jl (198)
,og. Gesupo-Be,chluß . 

SI Eine LISt< der NS-GtScl~" deren f'ongeltung diskutiert wurde bCl S,ollets, Cfon . 70), S. 401. 
S~ Das NiJmbcrger Jurul<nuruil, ZII. Mch Ste.",g.r. ly.zczynslu, Fall ). Das Urteil In' Jun<tcnprozdl. 

(Ost-)n.rlin 1969. 5.9°. 
S} Buchw:>ld, Gerechtes Rl'<:ht, 1. Aufi., WeImar '9.7, S. '7; Nlthan. UrteilSlnmtrkung, NI '947, S. 149. 

Weos,. Urteilsanm.rkung. NJ 1947. S. 104. 
84 N.,h.n. Uneil5lnmerkullg. NJ '947. S. (6) L; OCG Ger:> )0.10. 19>16. NJ '947.5.6). 
8S LG Kons,an" (TiUcssen-Undl) ,8. l . 1947, SJ2 '947, Sp. HJ· 
86 - IDie Befmtung der Anlcch,ung ISI) mll beutIger Rech,,'ufh.Hung unvereinbar. Die, Wird besanders 

deutlich d:lnn, Wenn "ch ern n.ch Ablau/ der Anlcchtungsfmt h",usncllt. d.ß d ... Kind von einem 
Mmne summt. der "mer and eren R:1S sc:Js der Ehemann angehärt . Aber auch In wCßlger krl5sen F,lIen 
zwmg' di<: Bedeutung, die n~ch heutiger Ansch.uung der blutsm~ßigen Absummung emes Men<ehm 
zukomm I dazu, die Anfechtung ... Slers ~u ermöglichen .• (Begrundung zu dem G .. eI7. über die 
Änderung und Erg:lnzung iamilienrcchtlichtr Vorschlif,en und ilber die Recht5.tcllunb cl,., 513>1onlo
<en vom 12. 4. 19.18 (RGB!. J, S. )80) In: Deutsche JUSIIZ 19)5, S. 6'9)· 
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»typisch nationalsozialistisch« und deswegen unanwendbar. 17 Ebenso wurde (946 

auch die Weitergehung des § 640 StPO, der es ermöglichte, die rassenmäßige 

Abstammung eines Kindes festzustellen, wegen seiner »offensichtlichen Beziehung 
zur nationalsozialistischen Rassegesetzgebung~ verneine. 88 

Ab Anfang/Mitte 1947 meinten Rechtsprechung und Rechtslehre plötzlich, aus 

Art. /Ir Ziff. 6 MilRegG I, wonach die Auslegung eines NS-Gesetzes an dem »klaren 

Sinn des Wonlauts ~ zu orientieren ist, herleiten zu k.önnen, daß der Wille und die 

Motive des Gesetz.gebers und der damalige Zweck des Gesetzes bei der Frage nach 

der Weitergeltung eines Gesetz.es nicht zu berücksichtigen seien: 

.[DJer Umstand, daß politische Motive bei der Neufassung einer Reclmnorm von erhebli
chem Einfluß "':!Jen, verleiht für sich allein dieser noch nicht den Charakler eines nationalso
zialistischen Geselzes. Ebensowenig iSI die Talsache entscheidend, d~ß eine Rech!snorm in 
nalion~lsozi~lislischer Zeit zu polillschen Zwecken mißbr~ucht f!] wurde. oder daß sie von 
vornherelll zu diesem Zweck gesduH~n wurde, zu politischen Zweckcn mißbpuchl ~u 
werden .. . . M:tßgebend für die Beurleilung ist der objektive Inhalt. Denn Gesct<':c führen nacb 
ihrem Erlaß ein Eigenleben.«" 

Nach einer solchen Reinigung der NS-Gcsetze von jeder politischen Zielsetzung 

und von jeder die reine Nonn »mißbrauchenden « Anwendung steht 2uch § '595a 

BGB im demokratischen Staat nidus mehr entgegen . 

• Der Umstand ~lIein, daß §, 5953 BGB nationalsoz.ialislischen Gedankengängen scincn 
Ursprung verdankt, kanll Jedoch diese Vorschrift nicht unanwendb3r machen .• '" 

Das Prüfungskritcrium objektiver Wonlaut negien das oben entwickelte Prüfungs
schema für gesetzliches Unrecht in drei Punkten; Die in der Verleugnungsthese 

berücksichtigten Motive des Gesetzgebers bleiben unberücksichtigt, die Frage nach 

der Legitimität des Gesetzgebers wird überhaupt nicht gestellt, und indem ein 

»reines Geserz« angenommen wird, das nur durch die Rechtsprechung »miß

braucht« wurde, wird die Praxis des Unrechts-Staates, das Zusanunenspiel von 
diskriminierender Gesetzgebung und willkürlicher Gesetzesanwendung, ver
kannt. 

(2) BereInigende Auslegung 
Ist entscheidend für den nationalsozialistischen Charakter eInes Gesetzes allein 

dessen sachlicher, objektiver Inhalt, werden Formulierungen wie .Schutz des 

Volkes « (§ 359 SePO) oder »gesundes Volksempfinden« (§§ 240 Abs.2, 253 Abs.l 
5tGB) zu den Gesetzen bloß äußerlicher »Phraseologie.9 ', zu bloßen unationalso

zialistischen SchlagwoTten«9" zu einer »nationalsozialistischen Verbrämung eines 

richtigen Rechtssaucs«9\ die die Norm noch nichr zum rypisch nationalsozialisti
schen Gesetz stempeln. Vielmehr seien, um den richtjgen, auch im demokratischen 

Seaat anwendbaren Rechtssatz aus dieser .. Verbrämung" herauszuschälen, diese 

Schlagworte einfach durch ~objektive Betrachtungsrnaßstäbe« zu ersetzen und das 

87 Natb3n, Uneil$anmerkung. NJ '948, S. S' L, OlG Halle H. ". '946, DRZ '948, S· 99 . 
8& OlG M.ün<hen S. 11 . ' .916. SJZ '947, Sp. H; OLG CeUe zS. $.1946. SJZ 1946. S. 'H Oll' 7. U;1. Anm. 

Roscoberg, SJ2 '946. S. '55; OlG S,uugO" 7. S. 1946; OLG Köln ~. 7· '946; .nders nur OlG H.mm 
22 . \ _ '946, SJ2 '946, S_ '14-

89 OLG Neusud, 4. s. '949, MDR '949, S. 70'; ,·bcnso KG Berlin , . 8. '.947, 5JZ '948. Sp. ,6, (>6}); KG 
Berlin H . '0. '947, JR '948, S. ,6S; OLG Hamburg JO. 7. '947, MDR '948. S .• 6; OlG Kassel 
>9· 9· '94 5, NJW '949, S. lS\ m't km. Anm. Schrodt, NJW '949. S. }SS; OGHZ • v. 3S, 11. 4· '949· 

90 OGHZ >. H (l7) , .. ,I. 4· '949; .benso zu § r S9P BGB. KG Bcrlin I. S_ '947, SJZ '9.18. Sp. '4' f.. 
OlG K:usell9 . s. '948, NJ\XI '949,5. )8S; Guggumos, Urtcils3nmerkung, NJW 1947/48, S. }88; dcrs .. 
Die AI,rech,unl; d .. Ellclicl,kell durch den Su.,san.."h, SjZ '9~8, Sp. 247 1.: Bellzk~, Unc;l'anmcr· 
kun g, (fn-7S). Sp. l6J-

9' Guggumo" Un~ilnl1m<rkung, NJW ' 947148, S_ )88. 
9' OlG N~u>"d, 4.8-'949, MDR 1949. S· 702; OlG Koblcnz '4.4· '947. SJZ '947, $P,HI. 
9J OLG Dresden '4.6. '946, DRZ '946, S. 'S8 . 
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Gesetz einer rcchtsstaadichen Auslegung zu unterstellen. Schon erhält man em 
rechtsstaatliches Gesetz! 

"Die Ausdrucksweise ,zum SchuLt des Volkes< stellt allerdings einen ~usgesprochen nlrional
sozialistischen Begriff du. Eine RechLSnorm wird jedoch nicht schon dadurch unanwendbar, 
daß in ihr cm nauonalsozl3listisches Schl~gworl cnrh~lren (SI. A lieh hier iSl der sachliche Inhah 
der Rechtsnorm entsche,dend und dl5 be, objektiver, politisch uobceinflußtcr, rCclll5Slaatli
eher Gcserzcs3uslcgung erzielte Ergebnis. Hierbei mussen Begriffe wie .Schu .... des Volkes< 
und ,gesundes Volksempfinden< durch objektive J3etrachtungsrnaßsl~be ersetzl werden."" 

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

-ro;t der Einschränkung, daß an die Stelle des Begriffs ,gesundes Volksempfinden. der Begriff 
,gule Siuen< zu treten haI. «" 
Bis Ende 1946/ Anfang J947 war sich die Rechtsprechung ningegen weitgehend 
einig, daß nach Art.III Ziff.7 MilRegG I, der die Bestrafung nach gesundem 

Volksempfinden verbot. auch die AnwcndbarkciT der §§ 240 und 25) StGB emfällt, 
da der Begriff ,gesundes Volkesempfindenl das ganze Gesetz prägte. 

~Alle Strafgesetze, die den Begriff des gesunden Volksempfindens verwenden lind da.mit den 
Anwendungsbereich des StrtJgeselze.s umschreiben, (habenJ die Gehuns verloren.,," 

(J) Das nalionalsozialistische Gesetz als Ergebms einer normalen Rechtsentwicklung 
Ist das NS-Gesetz so durch die Eliminierung der ihnen %ugrundeliegenden (rassen-) 
politischen Motive >entnazifiziert<, und ist durch die Ersetzung der nationalsoziali
stischen Schlagworte durch neue Begriffe nachgewiesen, daß das Gesetz einer 
»objektiven Gcsetzesauslegung aus dem Geiste des rechtssraatlichen Denkens~,97 

einer Füllung .der gegebenen gesetzlichen Tatbestände mit neuern Inbalt«9B zugäng
lich ist, erscheine das Gesetz als Ergebnis ,.einer einwandfreien Rechtsentwick

!ung".~ 

.Die meisten Richter m~chero es sich auch heute wiederum sehr leicht. Sie lesen aus der 
amtlichen Begründung der naISQ:I;. Gesetze oder aus der "Begründung oberstrichlerlicher 
Entscheidungen der Nazizeil ,typisch nalSOZ. Ged~nkengut. heT3us und verneinen schon 
deshalb die weitere Gühigkei! eines natwz. Gesetzes . , . Nur wenige Richter besinnen sich ",ie 
ehedem auf das wesentliche und versuchen demgem:ill, in geeigneten Fällen nachzuweisen. daß 
das während der NS-Zeil erlassene Gesetz . .. tTOtZ der nalionalsozialislischcn Phraseologie 
der ucsächlichen Enrwicklung der Dinge gefolgt, somit als Ergebnis einer normalen Rechls
entwicklung, die es ja auch in der Nazizeit gegeben hat, anzusehen und daher weiterhin 
anwendbar und braucbbar isr.. '00 

Das Abstellen auf den objektiven Wortlaut, die bereinigende Auslegung und die 
Unterstellung der NS-Gesetze unter einen rechtsstaatlich-rationalcn Rechtsbegriff 

und einer entsprechcnden Gesetzesauslegung cnnäglichte. die NS-Gcseeze als "'nor

males Abweichen des >Seins< von dem rechtlichen >Sollen, zu bewältigen«,'o, ohne 
sich die fundamenule Differenz zwischen einem rechtsstaadichen und dem natio

nalsozialistischen Recht vergegenwärtigen zu müssen. Die genannten rrüfungskri

tericn erweisen sich damit als Grundlage der Konstruktion einer Kontinuität des 

94 OlG Neu,udl ~. S. '949. MDR 1949, S. 701; ~bcnso OLC Pf,12 8. I. '947, DRZ '947, S.IJS. 
91 OlG Kobltnz '~.4. '947. SJZ '947. Sp. ~41 ; Nic.hmmcr, Urtcilsanmcrkung, PRZ '946, S.6l . 
96 OlG Kobleo~, cbd.; Niclh,mm<:r. cbd.; OGH 7.6. '949, MDR '949,5. jO'i cbcnS<) OlG DO(lmUnd 

,6·4· '946, 5JZ '946. 5. 120; KG Bcrlin '0.7, '946, NJ '947. S. 40 rnn zUSIImmcoder Anm. Wms, NJ 
'?47, $.41; OlC Freiburg ). 6" 946, ORZ 1946,5.61. 

97 OlG Neusucl, 4. S. '949, MDR '949, S. 701. 
98 Weiss, Da.; Gesell uber Jit K,<s."on =lmkri(ugtr Urteik In Strafsachen, NJ '947 , S.ll) . 
99 led'g. Zum Konlrollmsgesetz '0, NJ '94S, S. ISB (190); H.bel. EhelichhllS2nfcchtung dure!> den 

Su.t5anw.!t. JR '9~8. S. '76. 
'00 Guggumos, Uneilswmerkung, NJW '947/~8. S. }88. 
'0' Kim, (fn. J), S.69. 
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Rechcs über 194 j hinaus. Vor dem Hintergrund der durch die alliierteo Gesetzge

bung eingeleiteten Entlegitimierung der NS-Rechtsordnung sind sie als Formen des 

lautlosen Wicdercinstiegs'O' in das NS- Rechtssystem :w bezeichnen. 

(4) Die Bra.uchbarkeit eines nationalsozI/11imschen Gesetzes im neuen Staat 
Diese Überordnung der Rechtskontinuit:it über die Entlegitimierung der NS

RechtsordlJung dokumentiert besonders deutlich ein weiteres Prüfungskricerium. 

Ein NS-Gesetz sollte auch dann wcitergelcen, wenn es »auch unter den heutigen 

Verhältnissen inhaltlich einem Bedürfnis der RechtSpflege entspricht.« 'OJ 

Auch deswegen sollte z.. B. § I 595a BGB weitergehen. Denn auch heute gäbe es 

. ein öffentliches Interesse .1fl der Anfechtung. F:illc, in denen ein uneheliches Kind als ehelich 
behandelI wird, erzeugen oft Unruhe in der Öffenllichkeit.. '0, 

Auch die Kriegswinschaflsverordnung könne nicht einfach außer Kraft gesetzt 

werden, da ihr Fortfall >untragbare Konscquenzen~ für die Versorgungslage der 

Bevölkerung mit sich bringen würde. Deswegen sei es 

.sachlich gebolen. daß man zunächsl die inhaltlich unenlbehrlichen Gesetze aus der Nazize't 
eanfach bestehen läßt. " '01 

Die Frage nach der Brauchbarkeit eines NS-Gcsetzes im neuen Staat kehre die Frage 

nach dem typisch nationalsozialistischen Gesetz bzw. nach dem gesetzlichen Un

recht und dessen (Weitcr-)Gehung um. Es wird nicht gefragt, ob ein Gesetz typisch 

nationalsozialistischen Charakter trägt und deswegen keine Geltung hae, sondern es 

wird die konrinuirätsichcrnde Frage genelle, ob der neue Staat das Gesetz braucht, 

und daraus gefolgen, daß es dann niche typisch nationalsozialistisch sein k.önne. 

ü) Auch ein Rechtsstaat hat solche Gesetze 
Das Vorliegen eines Iypisch nalionalsozialistischen Gesetzes wurde weiter dann 

verneint, wenn sich eine dem NS-Gesetz entsprechende Regelung auch in demokra

tischen Rechtsstaaten findet. Dieses rrüfungskriterium wurde schon im Nürnberger 

Juristcnuneil ... ngewendet. Dort heißt es zur sog. Gewohnheiesverbrecherverord

nung : 

"Was die Bestrafung von Gewohnheitsverbrechern betrifft, so gb.uben wir, ISt die Antwort 
klar. (n vielen z.ivilisierten 51aaten verlangen gesetzliche Bestimmungen, daß die Gerichte 
lebenslängliche Freiheitsstrafen wegen Verbrechen verhängen, wenn beWIesen Ist, d~ß drei 
oder mehr Verbrechcnsbcslrafungen \'orgelegen haben. Wir können nicht In einem Atemzug 
sagen, daß lebensl:inglichc Haft für Gewohnheitsverbrecher eine heilsame und vemLinfrigc 
Beslrafung in Amerib In Friedenszcllen 'SI) daß aber die Verhängung der Todesslrafe in 
DC\JLSchland ein Verbrechen gegen dic Menschlichke,[ WJr, als die NatIon unter dem Druck 
des Krieges sland.- ,06 

Dieser Vergleich zum RechtSstaal wurdc von der RechTslehre und der RechtSpre

chung ab \948, vor allem bei der Prüfung der sogenannten Rundfunkvcrordnung),o7 

der Kriegssonderstrafrcchtsverordnung,'08 den Beslimmungen über Hoch- und 

101 Kirn. (Fn. I). S. 64 ~prtCh, von ,. Formen d .... gcriuschlosen AUjste'gens "us der NS- Verfassung •. Doch 
auf dem Hintergrund der Unterlmxhung Jer Rcchtskonunulli, dur~h die .\liierte Gesetzgebung 's' 
bes..scr von eInem Wledtrtmuu:g zu sprt?chen, 

lO) KG llcrlin H. '0. '947, JR '948, S. ,6S. 
'04 OGHZ 2, J5 (}9) v. ". 4. '949; .benso ßmzk<. (Fn. 75). S. ,64· 
'oS OlG Dresden 14.6. '946, DRZ '946. S. 158; OLG Kiel 7. I. 1946. SJZ '946. $. 118; OGHZ l. 'j9 

(.6}). 
106 Da.< Nürnberger Junstenuneil. w. n,eh Ostendorl. Vetn. Das Nurobcrgcr JU"<l.nurteil. f,.nklurt 

,.M. '98S, 5.171. 
'Oi V~rordnung über a.,ßuQ,dentliehc Rundfuokmaßnahmen v. 1.9. '9}9. RGB!. I, S. '68) . 
108 Verordnung ubrr dlS SondcrslraJ'recbl ,m Kneg< und be, besondncm Einulz v. '7- R. 19.18. "RGß!. 

19J9 I. S. '411. 

421 
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Landesverrat und der Standgerichtsverordnung'O'J aufgegriffen." O Durch diese 

~kriegsrechtlichen Bestimmungen« habe der NS-Sraat nur dem ihm - wie jedem 

(Rechts-)Staat - zustehenden Anspruch auf Schulz seines Bestandes und seiner 

staadichcn Organe normiert. Deswegen körlllten diese Normen keine cypisch 

n .. tionalso:t.ialiSlischen Gesetze, kein gesetzliches Unreell( sein . 

• [Dic Strafkammer schließt SIch der von Radbruch vertretenen Ansicht an, wonach J nur solche 
ordnungsgemäß verkündeten Gesetze und Verordnungen des Hiderstaates rechtsungültig 
waren, die ihrem Inhalt nach klar gegen die Grundsätze der Gere<"\lIigkcit ... verstoßen . . _ 
Von den rein kriegsrechtlichen Bestimmungen läßt sich ein solcher Blankellcharakter ntcht 
behauplcn, mögen sie auch der Aufrechterh~ltung dcs inneren Regimes zuweilen diencn; denn 
ihr hauptsächliches Schutwbjckl ist - hiervon unabh~ngig - die Souver:init:ll des Staales als 
solchem . ...,:' I [ 

Dieser Vergleich zum rechrsstaadichen (Staatsschutz- )Gesetz verkennt die für die 

Radbruchsche Formel als essentiell herausgearbeitete Berücksichtigung des Zusam

menhanges des einzelnen Gesetzes zum gesamten NS-Rechtssystem . Er ignoriert 

die Einbenung z. B. der Kriegssondcrstrafrechtsverordnung in die Praxis des Un

rechts-Staates, wodurch diese nicht dem Schutz des Staates, sondern der Vernich

tung Andersdenkender diente. Auf die Unerträglichkeit der mit diesem Vergleich 

zum Rechtsstaat einhergehenden Aufwertung der NS-Gesetze wm rechtsstaatli

chen Recht und des NS-Staates zum im Notstande befindlichen Reclusstaar wies der 

OGH mehrfach mit scharfen Worten hin : 

.Die vergleIchenden Hinweise des Schwurgerichts auf gewissc Rechlsent"o'lcklungen In Eng
bnd. der Schweiz und den Vereinigten Staaten sind sachlich unzutreffend. Slraftaten, die Sich 
etwa als .Wehrkrafrurseczung< kennzeichnen lassen , sind im Knege allerdings überall denk
bar. Ein despotischer SIJat, der die Mcnschenrechce scinen Zielen bedcnkenlos unterordnet, 
versteht und benutzt den BegriH d~r Wehrkr:tftzersclzung abcr anders als ein RcchtssU31 ... 
[E]nglischc Bürger [werden nicht] wegen zweifelhlflcr Äußerungen im f'3milienkreise über 
die Rcchtslage Willkürlich", Polizeiverfolg1.mg und einer weithin gelenkten Sonderjustiz, 
graUS:1ITl harten Strafen und KO/lzenlrat;onslagermethoden [ausgesetzt] ... Nichl auf die 
erwaige Strafbarkeit arger Quenreibcrelen nach rechlSstaatlicheo, gerecht geh:mdhabten 
Grundsätzcn kommt es an, sondern auf die grausame, willkürlichc .Ausmerzung. Andersdcn
kender oder auch nur Zweifelndcr, die der naoonllsozialiSllsche Sta~1 derart zum GrulJds~tZ 
erhoben h~lte, daß sich ein Vergleich mil rechtsst3atlich gesinnten Völkern verb,elet . .. D!esen 
gYlmdsiill[ul>en, rechtheb enl$cbf'ulendm Unu~cb,ed verkml1l daJ Sc-hwurgeYlcht ,. '" 

Der deutliche Umschwung der Prüfungskriterien zwischen Ende 1946 und Anhng 

1947 fällt z.usammen mit der Änderung des gescllschafllichen Gesamtklimas von 

versuchtem Neubeginn zur Restauration.") Diese zeitliche Parallelität :zeigt, daß die 

Beanrwonung der Frage nach dem typisch nationalsozialistischen Gesetz mit 

diesem Wandel, insbesondere mit dem Vorverständnis der ab 1947 verstärkt in die 

Justiz eindringenden NS-J uriscen zusammenlüngt. "4 

.Jede dieser Enlscheldungen [ob ein typIsch nalionllsoziali.<tisches G esetl- vorliegt), barg etn 
Stück Diagnose des N~tionllsozialismus und z.uglelch ein Stück der ,Moralität< des n:\chlrlgli
ehen Umg;\ngs mit dieser Vergangenheil. u'" 

Und wie sah diese "Moralität" des nachträglichen Umgangs aus! 

'09 V<rordnung über die Ernch.ung von Slandgench,cn v. 'j . 1. '941, RaG!. I, S. JO. 
110 Feldmann. Das Verbrechen gege n die Menschlichkeit. Essen '948. S. 1'; LG Wt,d", '9. >. '948, on : 

Rii,cr (Hg.), Juwz und NS· Verbrechen. SOnlmlung dculSchcr Str~lurt~il~ wc~<n n~"onaJsozl:,li'l)schcr 
Tö'ung verbrechen '94S-1966, Bde I-XXII, Anll'crd,m 1968-1981 , Bd.II, 5.111 (27\ (.). LG A<eh,f
{en burg 6_ ll_ '948 , m: Rü,cr, cbd" Bd_IIl, 5.611 (649). 

I " LG Wc,dtn, cbd_ 
I J2 OGHS, I, 38S (J861.) v. '0.4 '949; ~hn)ich OGHS, 1, '7 (18) v. 10. S. '949: I. 1)9 (14 I) v. 4. t. '949. 
I I) Ygl. Fn. 10. 

''4 SlOllm, (Fn, 70). 5.398. 400. 

11 S Brosz><. Sic~~nusur oder strn(rechdichc .Sclbstrc,ntgung", va '9~I , ~ . 477 (4 81 ). 

https://doi.org/10.5771/0023-4834-1989-4-409
Generiert durch IP '18.217.200.173', am 02.05.2024, 22:26:27.

Das Erstellen und Weitergeben von Kopien dieses PDFs ist nicht zulässig.

https://doi.org/10.5771/0023-4834-1989-4-409


Die von dcr Rechtsprechung und Rechtslehre ab 1947 entwickelten Prüfungskritc
rien führten zu einem .emnazifizierten a nalionalsozialistischen Recht. Dabei be

deutet Entnazifizierung nicht die völlige Beseitigung des NS-Reclus, sondern die 
innerliche Reinigung, das Rcinwaschen l!6 des NS-Gesetzcs durch dessen Reduz.ie

rung auf einen angeblich rechtsstaatlichen, objektiven Wortlaut. Das Ergebnis ist ein 
»purifiziertes, nationalsoz.ialistisches Recht«,"] die Legitimierung der Rechtsord

nung des NS-Staates. 

IV Die Ausein.andersetzung um das Kontrollratsgesetz Nr. JO 

/. Das Verhältnis von KRG JO U71d deutschem Strafrecht 

In Art. ITI Ziff. (d KRG 10 war die Möglichkeit vorgesehen, daß die Bcsatzungsbe
hörden für 

~die Aburteilung von Verbrecht'n, die demsehe Staatsbürger oder Slaatsangehorige gegen 
a"dcre deulsche Staatsbürger oder Staalsangehörige oder gegen Sta~lcnlose begangen h.lben~, 

deutsche Gerichte für zuständig erklären. 
Im GegensalZ zur amerikanischen Zone, die eine solche EnnächLigung nicht er
[eilte"!, wurde in der fran,ösischen Zone mit einer generellen Ermächcigung"9 und 
in der brilischen Zone mit der Verordnung Nr.47"o von dieser Möglichkeit 
Gebrauch gemacht. Diese Verordnung bestimmle: Wenn ein Verbrechen gegen die 
Menschlichkeit 

-auch als Verbrechen nach den geltenden deutschen Geselzen ~nzusehcn [ist], so k:ann gegen 
den Angeklaglen Ahcm~tivklagc erhoben werden .• '" 

Was mit Ahernativklage gemeint W:H, war in Rechtsprechung und Rechtslehre 

umsuitten. Nach der h. M. in der Rechrsprechung bedeutete Alrernativklagc ein 
Entweder-Oder, so daß ein Uneil nur auf KRG JO oder nur auf deutsches Suafreeht 
gestützt werden könne.'u Dieser Meinung, die darauf zielte, das KRG 10 zu 

,,6 VgL p~r.llel dnu den W,ndcl des Emna7.ifi:c.,erungs~grjffs be' der personellen Entnnili:toenmg. 
Schoo End~ '946 konnle ditO Enttl.zifizlerun& ,n DWLSchlmd nur noch als .wh\ICWl.<llInC" beulehn« 
werden, so Hcr" TI,e Fia.-co 01 DcnnifiC>uon on Gennany. on: Polillc.1 Selcne< QUlrterly, Bd.6) 
('948), S. 169 (173). 

, '7 Grün""ld, (Fn. 14), S. ,6. 
"S Nur .uf bc",ndercn Anlr.!: erfolgte eInt FreJg.b. du KRG '0, soweit glelChzclllJ; deulSches Recht 

verl<tzt w.r, vgl. Lange, Zum Dcnunzl:l!ltenproblcm, $JZ '948. Sp. J02 . 

St.mde. co ergong In de ... LänMrn der .meribolSchen Zone eIn von deutschen G"nehten anzuwenden
des . Schwcstergesetz. :LU KRG 10. cl"" .Gc,eoz zur Ahndun& n",on,l<oz"listl \cbe, SI .... I .. ,"cou. 
B,yem: )Lj. 1946, GVBl., S. IS.; B"'men, 27.6. '947, GBI., 5.8); Hessen 19· f. '~146, GVBI.. 5.1)6; 
Wurttcmhcrg-Badcn: J I. j . 1946, RegBL, S. '7'. 

"9 Vgl. ßroszoo. (Fn . 1 I j). S. 496. 
120 )0.8. '946, Am,sbl. d . MilReg. Deutsch!. Nr. '" S.}o6. 
'11 Diese allg.melne Ermochllgung wurde durch (men Erhß der Milu.rrcg,erung v. 'O . 9 - '9~6 UMB!. 

NRW '947, S. jO) eongeschrinkl: Nach KItG 10 durften nur Verbrechen von Gcr.ingOls",äncm. d,'r 
Gesupo. der SS und der ztvjlen Polizet gegen Insasscn von G<f:ingnlSscn, Kon:c.cnlrnllon<- und 
Zwangsubellslogern lbgeurteilt werden. Sp' le, wlIrde die Anwendung des KRG 10 WIeder , u l andere 
1'.1llgruppcn Crwe,len: .l aul DenunZIanten (Erlaß der lVtilReg. \' .• I. t '. '946, J MBI. NR \Y.! '947, S. se). 
b) .ul Stcrilisauonslälle und ,uf F ilk von politi scher und raSSIscher Verfolguns. sowell SIe SIch nlchl 
gegen Juden ,ufgrund ihrer Relig,on od,-r Volk.<~ugchörtgkcl\ ndueten . (Erlaß d"r MilRcg. v. 
lO. 12. 1946. JMBI. NRW. S. 11) 
cl Diese Ein,dH3nkung cntliel durch .. nen Erhß vom j. 7. '947, «bol.). '0 d .. ß deutsche Gf(lclu~ nun 
ennäd-It\gl w~r"n . alle Verbrcchen n~c h K RG '0 abzuurteilen, .o"'CII SIe .n dcut~chen SI.al5.lngehon
gen oder $t.llcnlosen begangen "'u,den. 
d) Auch diese EinschränkulI!; a\.ll dcut<chc Sl."ls.ngchöngc und 5'»'0"10'0 wurde durch d" GeselZ 
Nr. 'J der Alliin«n Hohen Komm,.'soon lm 'j. ". '94' .ufSehob,·n (Amt:sbl. d . Alliiencn Hohen 
KommlSSlon. s. j4). 

'12 OLG Oldenburg 2J. 9.1947, Nd, Rpfl. '94S, 5.17; OLG Hambur~ I. 8. '947, SJZ '94S, Sp. H; OLG 
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umgehen, lag die Auffassung zugrunde, daß das KRG ro kein neuer, selbständiger 
Tatbestand, sondem nur eine Zusammenfassung deutscher Srrafgesetl.C unter einem 
neuen Tenninus sein) und deswegen das deutsche Strafrecht in der Regel tur 
Ahndung von NS-Verbrechen ausreiche."< 
Nach anderer Ansicht mußte das KRG 10 nehen dem StGB angewendet werden, 
denn Alternativklage bedeute, daß sich zwar die Anklageschrift entweder auf KRG 
10 oder deucsches Strafrecht stürzen könne, der Richter aber die Tat nach allen 
möglichen rechtlichen Gesichtspunkten, also nach KRG JO und nach dem SeGB, zu 
würdigen habe."j 
Für diese Ansiehe spricht, daß KRG JO zweifellos ein selbständiger, über das 
deucsche Strafrecht hinausgehender Tatbestand ist."6 Das KRG 10 wurde gerade 
geschaffen. weil davon ausgegangen wurde. daß das StGB. welches jede H;l.ndlung 
zunächst als Einzeldelikc betrachtet, den kriminologischen Gehalt der NS-Verbre
chen. den besonderen Unrechtsgehalt der massenhafren Häufung von Verbrechen 
des Staates nicht erfassen kann. "7 

Ob der sich aus der Durchsicht der juristischen Zeitschriften von 1946-1950 

ergebende Eindruck. daß diese zweite Auffassung von der Mehrheit der Rechcslehre 
vertreten wurde."! den wirklichen Mehrheitsverhälmissen entspricht, ist fraglich. 
Denn die Militärregierung griff durch eine gezielte VeröHenrlichungspolitik in die 
Diskussion ein. "9 1)0 

2. Die Eineng/mg des Tatbestands von KRG JO 

Eine weitere Fonn des Widerstands gegen das KRG JO bestand darin. die Altndung 

Köln '4.10. '947, JR 1948. S. s). In der Rech .. Ichre: Hühnemörder, Rundschau. MDR '947. S.186. 
Mcyc-r, DlS Kon"ollmsgese,z Nr. '0 ,n d.r Pr .. "s der dCUlschen S".fgcnch,e, MDR '947. S.IIO 
(111). 

,:) LG Erfun-Nordhausen 7. S. '946 (Pullfarken-FJIl), m: Aklen de; Z<mraljusllzaml<s für die britische 
Zone. Z : rll lJ4 fol. ')6, 5.7 (ßundeSlrchlv). Zwcifl'! ~m Vorliegen eInes selb'Ilodig"" Tllbmands, 
Hodenberg, Zur Anwendung de, Kontrollr::tl.'gc'<lze< Nr. 10 durch dculsche Genc!lle. SJZ '947. 
Sp., I} (117). 

U4 Dlr'uS lelleJe e,ne zwe". AnSlch, sog.r die $ubs,di,rn;ü des KRG '0 ab, \0 Hodcnb"g, (Fn. "3), 
S. ,,6; OLG Old.nburg 10. ,. '948. Nd,. Rpll. '948, S. 68; LG AUrlch >I. 4. '948,10: R.üler (Fn. "0), 
Bd.!I. S.433; LG GÖ""'gen 11.2.1911, MDR 19P. S. }I>. 

Ilj Diese AuH .. sung. wonach KR.G 10 und deulSches Stra(recb, m Id.,lkonkurrrnz (§§ 7) •. F., l' n.1'. 
S,GB) <lchen, wurde In der RechlSprechung der WCSl7.onen nur vom OLG ßraruchwe'g 19. I'. '947, 
5JZ '947, SI" 168 und vom OGH, OGHSt I, , (LcJt'~1l J) v. :0.1. '948; '. }9 (4') v. '0.7. '948 
vcrln.1.en. 

,,6 E. Scrumdt. RL'CIIl'gUI.a.c!llCn über Art. 11 'c. } und S cle, Komrollrll.SgcSetU' Nr. '0. ,n, Ak"n des 
Zemr:JjustlLam,es (il( dic brnL<che Zone, Z z '/799 (ßunde"rch,v). S. 1 If.; Kraus. Kommenllr ?um 
Komrollratsgesetz Nr. 10, Hamburg '948, S. 7) f., Feldnl.tnrl, (Fn. "O) S. '9fL; Güdc, (Fn. )7). S. 1'4; 

Rldbruch, Zur D"kuSSlon ... , (Fn. )), Sp. '31; WiO\IT1er, Die Bes,rafung vOn Hum~",W:I$v"rbrechcn 
und der Gruncl" ,z .null> poen. Slne lege., SJZ 1947, Sp. ") (116); Strucksberg, Zur Anwendung des 
KOnlrollr;m~.5etzcs Nr. 10, DRZ '947. S. '77; OLG KQln '4. '0. '947. JR '948. S. B. 

'17 Güde, (Fn.17), S.' 14; Wimmer, (fn. Il6), Sp. "9. 
Zum Versuch. st.a.lllic.h organlS,erle M.ssenverbrechen mn Jen Tt·iln>hmckonstrukllonen des StGB zu 
erfassen: Roxm. StrafJalen Im RVtmcn organlS''''cr M.dllapparate. GA 196}. S. '9J rf., B,umlnn, 
Beihilfe bel e,!:cner voll.r Talb"L,ndsvfnv"klichllng, NJW t96) , S.161 ff. 

,,8 VgJ. Fn. 1,6. 

129 Bro,Z'I, (Fn. "1). S. P9, IV'"'' cmcn Fall n~ch, wo die Veröffentlichung "me' für die MDR geplanten 
Artikels, der für die WJ.1,1,,"~JSe Verurteilung nach KRG 10 oder nlch S,GB plldiertc. wrhmderI wurde, 

I JO Nach emer vcl"\fC'encn (Minder- )Melnung!S1 d" KR.G 101"" spelJ,Il,. d. h. be, der Ahndung vOn NS· 
Verbrechen allem anzuwenden (Kraus, (Fn. 65). s. 76; LG Konstanz 18.~. '947 (Tilkss~n-Ul"\cil), SJZ 
'947, Sp·)}7 (14'); OLG Ttibmgcn '4.).19\0. In, Rüter, (Fn. '10). Bd. V. S. '"). Das Wird d.m" 
bc-gründet, d~ß di~ Anwendung d~ul<chcn Str.f rechts den Eindruck erweckt, :LIs ""n die NS· 
Verbrec hen d" vere,nzelte Abwclchen VCn einer son" lnt.1k,en Rech .. - und St;ulsordnung gewe.scn. 
Deon das 5,GB .baut ~uf der Vorauss<lzung .uf. daß eine von der vollZIehenden Gew,I, geldne!e und 
behütete Rechtsordnung be.'llehl und daß d" Strafrech, dazu diem, clnen 11 ngriff abzuwehren. d" Sich 
g~gcn die <olchermaßen gtschür/.tc RechlSordm,ng rlch'''I. Die H,ndlungen der Angeklagl." ober 
h,eI,en clie VOn der volb"ehenden Gcw.h "ngeschlagene Richlung ein. !)l.S S'lat.sobcrhaup. hJ". die 
b.",hende rechdicht: Ordnung ... sdbSl zerstOrt·, (OLG Tubmg<n, ebd.). 
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von NS-Verhrechen durch die Entwicklung zusätzlicher, nicht in KRG 10 enthalte

ner Tatbestandsvoraussetzungen zu begrenzen. So wurde für die Bejahung des 
objektiven Tatbestands nicht für ausreichend gehalten, daß die Tat in Zusammen

hang mit der Gewalt- und Willkürherrschaft des Nationalsozialismus stand,'J' 

sondern der Täter mußte gehandelt haben, um die NS-Herrschaft zu unterstützen 

oder aufrechtzuerhalten . 'J' Zweitens sollre die Tat - obwohl das KRG 10 Einzelta

ten und Massenverbrechen für strafbar erklärt - kein Einzeldelikt sein dürfen, 

sondern müsse sich als Teilnahme an einem Massenverbrechen darstellen. ')) 

Ab Mitte 1948 wurde von der Rechtsprechung und der Rechtslehre - vor allem bei 

den sogenannten Denunziationsverbrechen - für den subjektiven Tatbestand gefor

dert, daß der Täter aus politischen, rassischen oder religiösen Gründen oder aus 

unmenschlicher, verwerflicher Gesinnung gehandelt haben müsse, 'H anst3n es - wie 

der OHG - ausreichen zu lassen, daß der Denunziant den Angezeigten den 

willkürlich handelnden Organen des NS-Staares auslieferte und sich des darin 
liegenden Angriffs auf das Opfer bewußt W3r. '11 

Diese Forderung zielte darauf. den sogenannten Mitläufer zu exkulpieren. Freige

sprochen wurde derjenige, der einen anderen in der Überzeugung anzeigte, damit 

seine staatsbürgerlichen Pflichten zu erfüllen, ohne dabei ex.plizit aus politischen 

Grü nden zu handeln: 

"N ich t jeder Denunziant als solcher ist SIralbar. Eine auf schuldloser Verkennung st:latsbür
gerlicher oder amdichcr Pflichten und aul innersler, wenn auch verkehner Überzeugung 
beruhende Denun:tialion seitens einer dadurch irregeleiteten Person wird nicht als eine 
schuldh3fte Handlung zu beuneilen sein . .. Ocr Senal hat deshalb den str:tfrechtlichen 
Schwelllunkt des Delikts der Denunzt:lIion in subjckllver Hinsicht in der Gesmnung des 
Denunziancen erblickl und für die Stralb2rke;1 erforden, d.1ß die Denunziation einer verwerf
lichen, niedrigen Gesinnung cnt5prungen sein muß ... 'J' 

Die mit der Forderung einer unmenschlichen Gesinnung einhergehende Vergeisti

gung der Verletzung menschen rechtlicher Kerngaranlien verlegt die Strafbarkeit des 

Verbrechens gegen die Menschlichkeil von der objekriven Rechtsverletwng in das 

Innere des Täters: 

»Der Obersle Genchlshof verbngr, das Opfer müsse In seiner Menschenwürde :mUdSl 
getroffen sem, Würde 'sc Ausdruck einer Gesinnung. Sie Wird nur durch eine verwerfliche 
Gesinnung, __ verletzI«'" 

Damit unterliegt die Strafbarkeit von NS-Verbrechen dem restaurativen Bewußtsein 

der Zeit. Die Verdrängung eigener Schuld, die Auffassung, nur eine kleine Clique sei 

für die narionalsozialistischen Verbrechen verantwonlich gewesen')s, während der 

IJI Dcr OGH w,<S Jie Un,orgcnch,c wlc<lerhoh d>r~uf hin, daß dies ~usr~chend se .. OGHS, 1,6 (7 f.) v, 

'i. j, 1948: " !l (~II.S"Z) v. 10. j, 1948; 1,41 (49) v. '7,7. '948 ; ,,67 v. '7,8 , 1948 ; " ,>1 (") \' , 
.6. '0. '9-18; I, ,67 (,68) v. ,6. ". '948. 

!Jl Erduek, Urteil,anmerkung, SJZ '948, Sp. )9; OLG Oldenburg 7.11 . nleh OGHS, " ,67 ('6S) v. 
,6_ ,!. '948. 

'J3 ErdSltk, ebd,; Güde (Fn. 17), S, 11 j; '., Weber, Do< Verbrtchcn gegen die MenschlichkcJI lO der 
Rechtsprrdmng. MDR \949. s. ,6, (.64): R.\dbruch. Uneil .. nm<rkung >um TillcHcn-Urtt'il. SJZ 
'947. Sp. J4J (144); Kraus, (l"n.6\), S. 78 ; OLG KonSI,nT. (Tolk.-...:n-Uncil) 1·9· J9F, MOR '947. 
S_ 305; OLG K,eI, In: Rü[{'y, (fn, "0), fid.lII. S, 406 f. 

J H Feldmwn. (Fn. Jlo), S. J6 (Li OLG Cdl. 15 , 9- '948. Nd<, RpO. 1948, S. 118; LG H~nno,·tr .. 7, 1948, 
In: Riltcr, (h_ I '0), ßd, VI, S_ lj 2 L: LG Hildtshe,m I) . 12, '949, ,n: Rtitcr, (Fn. , 10), Bd. V, S, 664 fr. , 
LG Hamburg 18_ 8, '9io, m: R'Her, (Fn, '10), Bd. VII, S. )ooL 

lJi OGHS, " 'I ('6) v. ,.6. j. 1948; J, 60 (6!) v. '7, S_ 1943; cb,nso OlG Düs.ddori '4 , ' I. '947, MDR 
'948, S, Il) (114); OLG Br.unschwc'g ~g. 1 I. '947. Nd •. RpO. 1948, S. 48 (p); lG Berlin 12.' l. '947, 
'0: Rllter, (I'n. "0), Bd, 11. S_ ,$1. 

IJ6 OLG H:unm '9. ,I. '947. MDR '943, 5. 94. 
1)7 OLG Ce"_ 15. g, '94&. Nd, RpO_ '948, S. 218. 
,)8 A. u. M. MilSchcrlich. Die Unf..;h'gkClt zu trluern. MiJMchen 1977. S. 17; M. MilScherlich, Ennncrung.

"bell , Zur Psychoanalyse der Unf~hlgkeH zu 'rauem. "",nkfull a. M. '9ß7; POI!OCK (B~.,.bc,ter), 
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Durchschnittsdeucsche nur ein )verführeer Christ< gewesen sei, fand Eingang in die 

Rechtsprechung zum KRG 10: 

.Der Angekbgte von W. Sl.eh! und stlnd SIelS auf dem Boden eines glaublgen Chrislenrums. 
' .. Nach den FestsIelJungen ZUr Personlichkeil belder Allgekbglen hlben sie In ihrem Denken 
und Handeln in einem mehr oder wenIger offenen Gegensatz zu wesentlichen Grundzügen des 
Nationalsozi~lismus ... gesunden und von ihrer Stelle aus gemeInsam versuche, auf dem 
Boden der damaligen politischen Wirklichkeit das von ihnen für Recht und richlig Erkannle 
durchzuselzen und so ihrem Volk und Slall zu dienen. [ ... ] 
Es ist nicht 31s erwiesen lnzuschen, daß der Angeklagte von W. den M. aus politischen 
Griinden verfolgt hat.- "v 

Solche Äußerungen zeigen, daß die Argumentation der Rechtslehre und der Rechts

praxis sich von der öffentlichen und massenhaften Den:alis<lcioll der NS-Verga.ngen

heit"O nicht unterscheidet, diese vielmehr in der juristischen Argumentation ihren 

Fortgang findet. Im Widerstand gegen das KRG JO nimmt die Schuldabwehr die 

.Gestalt juristischer Konstruktionen« an; sie lassen sich als .Unfähigkeit, in rechdi
ehen Formen Trauerarbeit zu leisten«, charakterisieren. q' 

J. DU! Verletzung des Riickwlrkungsverbots 

Schon im Dezember '945, neun Tage vor dem Erlaß des KRG 10, bezog Lange in 
einem Gutachten Stellung gegen ein rückwirkendes Gesetz, weil 

.d;1s demokr~lischc Rechl seinen Ncu3ufbau unmöglich rnll der Verlelzung semes fundamen
talsten Grundsatz(es] beginnen [durfe].«'" 

Dieses Argument wurde von E. Schmidt, Hodenberg und Feldmann aufgegriffen. '<) 

Es wurde verbunden mit der an die Alliierten adressierten forderung, die Anwen

dung des KRG 10 durch deutsche Gerichte nicht zu ermöglichen, '14 und der 

Aufforderung an den deutschen Richter, zu prüfen, ob er dem KRG 10 nicht wegen 

der Verletzung des Rückwirkungsverbots die Anwendung versagen müsse.'1\ Ho
denberg, der sich '948 durch einen Artikel in der Sondernummer der SJZ vom März 

'947 an die Spitze der Opposition gegen d~s KRG 10 setzte, fügte ein weiteres 

Argument hinzu. Er meinee, daß die Argumentation der Verfechter des KRG 10, 

eine rückwirkende Bestrafung sei aus Gerechtigkeitsgri.inden notwendig, «6 Rechls

staadichkeit und Rechtssicherheit wie in der NS-Zcit negiere . 

• [Es} werde an die Slelle dc~ cl!.'n ){ichter bindenden Gcselzcs-genau wie m der Nazizeit-das 
gesunde Redllsgefühl der Volksgememschaft gesetzt. Es wird dlbel im Ergebnis wiederum 
dieses Rechtsgdühl der Volksgemeinschafl in GegenSltz gestellt zu dem durch das fonnclle 
Geselz gewährletsteten Schulz des Individuums, es würde also auch tnsowell der 193 S betonte, 

Gruppenexpc"mcn,. In: frank(uncr ßOItrJg~ zur SOZIOlogIe. 130. " hg. v. Aclorno, Dirk •• Fr:>nkfun 
"M.1915,S,}osff. 

, 39 LG Hamburg ,8. S. '910, In: Rliter. (Fn. "0), Bd. VII, ~. 300 f., .ihnlieh LG Essen 9. J. '95.\, In: Rü',"r, 
(Fn. 110), Bd. x. S. 594; LG H~nnovcr !. 7.1948, In: Ru!<:r. Bd. VI, S.117. 

'4D A. und M. Mjl5chrrlich, (Fn, ,.\8), S. )4. 
14' r"els, (Fn. 8), S, )7).. 
'4' wnge, Guuch,,'n zur S",Jb,rkCll vOn Dfnunz"nten, In: Akten des Z<-ntraljusuzamtcs [ur die britische 

Zone, Z ll}, 334 (Bund('5.rch,,·), S. 2. 

Geg"n ein ruckwlrkeml,·s Ges e' z fiihnc Langt ztt , ;bJich An. IV Ziff. 7 MiIRcgG , an, wonach 
"Un,.ik nur er!:.."CI' , S",[cn nur verhäng, werden [dürfen], falls e,n zur Zen der H:tndlung In Kraft 
befindliches GC-SCl> diese Handlung ausd rücklich für "r,(bar erklär!.. Daraus ein VerbOI zum Er[.,ß 
rückwtrkcnder G"s",~e ,bzubten, Slt nlllll mit dem Zweck des MilRegG I n,ch,uber<Jn. D~s MilRcgG 
J wollte nur n'lton.,lsoztalisltsch, Vorschrif .. n, die die riickwlrkende Bestr.fung zuließen. ,ufhoben. 
Es s()lh~ d,mtt hm Grundsatz für die kiln(uge illiie", Gese,zgebung lu(ge51dh werden, vsl. 
Gr~ve;on, Dn Grunds", .nulla pOl'na sme lege- und Konlrollnt.sgesc,7. Nr, 10. MDR ',947. S.l78. 
Das ergib, St~h schon d,rous. J:tß die Alliierten das KRG '0 mJl .. voller KI>rhcn und belonter Ab"ch .. 
IrOIZ des MifRe-gG I e.rließen. Bad"r, Umschlu, DRZ '946, S. '40{'4')' 

'4j Sdumdl, (Fn, 126), S, S H .• Fcldmlnn. (Fn. "0), S. >0 f.; Hodcnbtrg, (pn. 11)). Sp, "9f. 
, H Schm.dl, (Fn, u6), S. J '. 16. 
'45 Hodenberg, (Fn. "5). Sp. "9; Fcldmann, (Fn., '0). S.lD f. 
146 VgL die Argument.lton Jm folgenden. 
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damals neue Grundsalz der Nazizelc durchgesetzt. daß der ,Schutz der Volksgemeinschafl den 
unbedingten Vorrang vor den Belangtll des Individuums ... ' "LU beanspruchen habe . .. '<1 

Diese Argumentation ist luS zwei Gründen unhaltbar. Indem die materielle Gerech

tigkeit der RechtssIcherheit gegenübergestellt wird. wird übersehen, daß hier die 
Herstellung der Gerechtigkeit gerade auch der Rechtssicherheil dient, weil sie die 
durch die Nicht-Ahndung von N$-Verbrechen eingeHetene Rechtsunsicherheü 

beseitigt. Zweitens verkennt die Gleichstellung der ausnahmsweisen Durchbre
chung des Rückwirkungsverbots durch das KRG 10 mit dem Recht des NS-Staatcs, 

daß das Rückwirkungsverbot im NS-Staat nicht nur für einen Fall außer Krafc 
gesetzt wurde. sondern die Rechtsunsicherheil zum generellen Prinzip erhoben 
wurde .'''! Der Vergleich zwischen KRG 10 und NS-Rechtspraxis erhebt das NS

Recht in unertriiglicher Weise zum ein wenig von der Norm abweichenden rechts
slaatlichcn Recht, diffamien das KRG JO als Ausfluß nationalsozialistischen Rechts

denkens und verwischt dadurch die Grenze zwischen RechtS- und Unrechts
Slaal. 
In den juristischen Zeitschriften der Jahre 1946-1950 ist nur ein GerichtSurceil 
veröHentlidu, das die Anwendung des KRG 10 wegen der Verletzung des Rückwir
kungsverbOIs ablehne '49 Nach Ansicht aller anderen Gerichte steht das Rückwir
kungsverbot der Anwendung des KRG 10 nicht entgegen .' 1° 

Dieses Bild entSpricht wohl nicht den wirklichen Mehrheitsverhältnissen, denn der 

Oberstaatsanwalt in Konstanz. Güde, schreibt im April 1947: Die deutsche Recht
sprechung hai .unverkennbar Hemmungen«, das KRG 10 wegen der Verletzung 
des Rückwirkungsverbotes anzuwenden .' " Erst im September 1949. nachdem der 
OGH mehrfach ausgeführt hat, daß das Rückwirkungsverbot nicht verletz.t ist,'" 
kann gemeldet werden: 

.. Die Vcrbindlichkeu des KRG 10 stehe. lbgesehen von ganz vere,nzelten, aus dem strafrechtli
chen Rückwirkungsverbot hcq~elei{Clen Zweifeln im Schrifllum. in der deutschen Rcchlsp.il
.'(1$ feH. (I rB 

Die Auffassung, daß das Rückwirk\lngsverbol der Anwendung des KRG 10 nicht 

entgegensteht, kann sich ;!uf eine Vielzahl von Argumenten stülzen, die sich 
dadurch 3us7.eichnen, daß sie das Rückwirkungsverbot zurückführen auf seine das 
Individuum schürzende, Geredlligkeit und ReclllSsichcrhcit intendierende Funk
tion und es einbinden in die Lehre vom übergesetzlichen Recht. 
Nach einem vor allem von Radbruch vertretenen Argument wirkt das KRG 10 gar 
nicht zurück, weil die Taten, die das KRG 10 für strafbar erklärt, schon zur Zeit 
ihrer Begehung - freilich in nicht positiviener Form - naeh tibergeset7:.1ichem Recht 

Verbrechen waren. Dem KRG 10 komme nur deklaratorische, nicht rückwirkend 

'47 Hodtnberg. (Fn. '1J). SI' . "9; .b<nso Lang< .uf eone, Strlfredulichen Arbeus,.gunS' ,n: Akl~n ,ks 
Zcn,,,,ljuslI2.' "l<CS fü, di. bn",~he Zone Z "/IJH. fol. '401. <Bund~",rch,v) . 

'48 Diese Kmik ,n Hodenberg bel Wimmer, (Fn. " .6). Sp. ,,6 u. S .. -uck,bcrg, (Fn. 1.6). S. '7&· 
149 LG Siege n 8. j. '947, MDR '947, S. lO). Aufgehoben von OlG H.mm >I. 6. 1947. MOll. '947. S. '0\. 

Darnulhon ntrom, d,s LG Siegen von scmen Bedenken Abstand, lG Siegen 9. 9. 1947. on' RÜlt"1", 
(Fn. uo), Bd. 1. S. 66} (668). 

1\0 D.s cl5r-l.w-A'l!ument '·. rwenden: OLG H.\mburg , 8.j.1947, MDR. '947. S. l41 (l~l); OlG 
Br::ounsdn"elg '9. I I . '9U, NJ\'(! 1947/48, $. J13; LG Frcibuq; 9. I,. 1947. In: Ru, ... Fn.' '0), Bd.1. 
5. 68, (6881.); cl"" Ge,echugkellS-/ Rcc1l1Ss,cI,crhfllsorgumellt führen : OLG H,mm 11.1.. '947. MDR 
1947, 5.10\: KG Bedi" Il.~. '947, DRZ '947, S. JJ4; OLG Koln J4 · JO.'947, Jlt 1945, 5 . 1}; OlG 
ßrnunsch"'.lg '4.11.1947, NJW 1947/4~. $· 10; das "unktlon argum enl bcnu,zcn: KG Uerhn 
'7. $.194 7. DRZ 19.7. S.)O\ (JO\ r.). Zur Einteilung dieser ArgurnenIe "gl. Im folgenden. 

Ijl Gudc, (fn. 57). S. 11'. 
, j' OCHSt '. ' (4) v. 4· j . '9 48 : 1 . ~9J (l97) ". 1\.1.1949: 1, JH (}lI) v. 11.7· 1949' > • .l7S (378f[.) v. 

11.). '910. 
113 Jaguseh. Dos Verb,,,,,hen gog<n die Menschl,ch k<1l on clrr Rccht.<prechung des üb<rslen Genelmhol. 

{ur die bnll"hc Zone. SJZ '94~. Sp. 620. 
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strafbegründende Bedeutung zu. Die bestehende ethische Verbotsnorm wird durch 
das KRG ro nur positiv-rechtlich festgeschrieben . 'S< 
Ein zweites, ebenfalls von Radbruch entwickeltes, sogenanntes .case-Iaw-Argu
mCß( <i besagt. daß ein Widerspruch zwischen KRG JO und dem Rückwirkungsver
bot auch deshalb nicht bestehe, weil das Rückwirkungsverbot nur für kodifiziertes 
Recht. nicht für das case Iaw oder common law des anglo-amerikanischen Rechts
kreises gelte. Das Rückwirkungsverbor kann für FaJlrechr, das »judge-made-law~, 
wie das KRG ! o. das nur beispielhaft bestimmte Handlungen für strafbar erklän, 
das nur einen Leitsatz enthält, den die Justiz weiterzuverfolgen bat. OS ! gar nicht 
gelten. da es 

~im Wesen des judge-made-law (liegt) zurückzuwirken: Der erste FaU einer neuen Rechtspre
chung f~lh notwendig unter ein Recht, das noch niche bestand, als er sich verwirklichte .• 'l' 

Nach anderer Ansicht verletzt das KRG tO zwar das Rückwirkungsverbor, doch ist 
seine Durchbrechung vom Standpunkt der Gerechtigkeit und Rechtssicherheit 
ausnahmsweise geboten, weil eine große Zahl schwerer Verbrechen vorliegt. die aus 
politischen Gründen nicht bestraft wurden, und weil das Strafrecht der Begehungs
z.eit z.u ihrer Ahndung nicht ausreicht. Deswegen ist zur Wiederherstellung der 
Gerechtigkeit und der Rechtssicherheit dieses Pflichrversäumnis des NS-Staaecs im 
Wege der Durchbrechung des Rückwirkungsverbotes nachz.uholen. 'll 

»Nach der Auffassung aller s;nlich empfindenden Menschen wurde schweres Unrecht began
gen, dessen Bestrafung rechts~Jaallichc Pflicht gewesen wüe. Die n3ch!riigliche Heilung 
solcher Pflichtversäumnisse durch rückwirkende Bestra(ung entspTicht der Gerechtigkeit. Das 
bedeutet auch keine Verletzung der RechtssleherhclI. sondern die Wiederherstellung ihrer 
Grundlage und Vorausselzung. Unrechtssicherung ist niche die Aufgabe der RechLSsichcr
hell .• 'I' 

Die Notwendigkeit der Durchbrechung des Rückwirkungsverbots läßt sich am 

überzeugendsten mit dessen Funktion begründen. Das Rückwirkungsverbot. das 
den Schutz des einzelnen Bürgers gegenüber willkürlicher Ausübung der Staatsge
walt bezweckt, ist historisch aufs engste verbunden mit dem Kampf des liberalen 
Bürgertums für den Rechtsstaat. für die Herrschaft des Gesetzes. 'l9 Es ist also 
funkeional auf eine rechtsstaatliche Ordnung bezogen. Würde das Rückwirkungs
verbot aus diesem Zusammenhang des Kampfes um Individualrechtsschutz und 
Rechrsm.atlichkeie gelöst und übertragen auf die Frage, ob die Verbrechen des 

Staates, seiner Organe und Träger nachträglich einer Ahndung zugeführt werden 
dürfen, würde das Schutzobjckr und damit die rechtsstaa!liche Funktion des Rück
wirkungsverbotes ins Gegenteil verkehrt. Es würde zum "Garanten der sanktions
freien Willkür-Staatsgewalt des NS-Systems«. [60 Die Schlußfolgerung liegt auf der 

Hand : Nur wenn das Rüekwirkungsverbot für die Ahndung der Verbrechen des 

'14 lbdbrllch, (Fn. ), S. 'J sI.; cieC'S., GesetZ und Recht (Fn . 6), S, I; L.ng<, (!-n. '18). Sp_ JO); Bauer, 
(Fn. S6), S . .\07; Gücie, (Fn. 57). S. I '4; Wimmer. (Fn. \l6). Sp, 1>7. 

'ss R,dbn'ch. (fn . .\). Sp . I»; v. Weber, D~, Verbre"hen gegen die Menschlic/>hn In der R..::hlspr.-chung. 
MDR 19'19, S.161 (,6.»: Hodenberg, (Fn, 12), Sp. I '7. Auf den Vorwurf Fddm,nn" (h. 110), S. u. 
74. d"" KRG 10 verletze d.s B<"""mthClts~cb"" weil es nur b~''P,c1h~h bemmmlc Handlungen für 
,,,alba. erkl:irt und kemen (est umrISsenen T.,best"nd t",hoilt, soll hoer n,eht e"'gegangen werden. weil 
Cf on J e r Di,kumon um d>5 KRG 10 nur e'ne unICrgcordnete RolI~ splehe. Ocr OGH meinte, daß . der 
F>s>ung des Gesetze, In Verb,ndung mIt dem kbren Sinn und ZWI'Ck CIIl "lndeutogcr gesetzlicher 
T>lb,'Stand vOn hmre,chcnder B""ummtheu zu <h!nehmen. 1St, OGHSt I. '9J (>97). 

116 Radbruch, (Fn_ ). Sp. '31; s . ~. Kissdh,ch. (Fn. 78).. S, 4; M~ycr, (Fn. 1>1), S. 111; Wemcr, Die ersten 
Entschc.dungcn des aCH ?um KonlrollrJtsgesctz. Nr, 10. NJW 1?4? S. "70. Anm. 4, 

11] Wimmer, (Fo. 116), Sp. "9ff.; Gr»<><>n. (fon. '4~). S ,80; S'rucksbcrg. (Fn. ,,6), 5_ '79; L~ngc. Dl.S 
KonuollrougcsClz Nr. JO on Th'One und Pr""", DRZ '948, S. I I S' 

'j8 OGHSI I, I, (I) v. &.1 . 1945 ; 1 , l71 (JSo 1.) v. , .. ), '950; '. 1) I (l») V. 11..\, 19S0. 
'59 Neum.lln. Dit Herrschaft, . " (Fn, '7), S. '57. 
160 PcreJs, (Fo.8). S. )69' 
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Unrechts-Staates durchbrochen wird, kann es seine ursprüngliche Funktion, die 
SI:l:Jfsgewalt an Str;\fexzessen gegenüber den Bürgern zu bindern, auch wirklich 
erfüllen. 16. Dieses Argument findet in prägnanter Fonnulierung Eingang in die 
Rechtsprechung des OGH: 

.Das Rückwirkungsverbot gchön aber zu den Rechtsgrundsatzen, die dem Staalsabsolutismus 
im Kampf [ur die Menschen- und Bürgerrechte abgerungen worden sind, um den Bürger gegen 
St:l.ltswillkur zu schützen. Daher empfängt es seinen Sinn. Es hieße aber diesen Sinn ins 
Gegenteil zu verkehren, wenn das RückwirkungsverbOI dazu dienen sollte, die gerechte Sühne 
für solche Verbrechen zu vereiteln, die gerade in der Betätigung schrankenloser SI4dlSwillkü., 
besunden. Das KomroJlratsgeserz Nr. '0 verstößt deshalb, auch wenn es auf vor seinem 
{nkrafttreten begangene Handlungen angewendet werden will, nicht gegen den dc-m Rückwir
kungsverbo\ zugrundeliegenden Rechtfenigungsgrund. «'6' 

Die Durchsicht der juristischen ZeiLSchriften von 1946-1950 legt den Schluß nahe, 
daß die Mehrheit der Juristen den Argumenten von Radbruch und Wimmer 
folgtc . '61 Broszat, der auch unveröffentlichtes Material auswertece, kommt dagegen 
zum Ergebnis, daß die Richter und Rechtsanwalte der brilischen Zone in ihrer 
Mehrheit das KRG 10 wegen der Verletzung des Rückwirkungsverbotes ablehn
ten. '64 Diese Diskrepanz. zwischen veröffentlichter und durchschnittlicher Meinung 
könnte wiederum mit der alliierten VeröffemlichungskomroJle zu erklären sein . Das 
Zenrraljustizamt für die britische Zone wurde durch die britischen Besatzungsbe
hörden angewiesen, die Veröffentlichung von Artikeln, die sich ablehnend zum 
KRG 10 äußenen. zu verhindern. Gleichuicig bemühte sich die britische Militärre
gierung um Publizierungsmöglichkeiten für Juristen. die den Artikel Hodenbergs 
kritisierten .• 6~ 

V Statistische Aussagen zur Anwendung des Kontrollralsgesetzes Nr_ JO 

durch deutsche Gerichte 

Anhand der Kriminalstatistiken der Länder Rheinland-Nalz. Niedersachsen und 
Nordrhein-Westfalen'66 lassen sich zwei Fragen beantworten: 

Inwieweit wirkten sich die vor allem in der Rechtslehre entwickelten Gegenposi
cionen 'Zum KRG 10 in der Rechtsprechung aus? 

- Besteht ein Zusammenhang zwischen gesamlgeseJischaftiicher Restauration und 
der Anwendung des KRG \0 durch die Gerichte? 

,61 Ebd. 
,61 OGHS, 1, 37\ (j80) v. '" . 3. lnoi ,ehr :ihnllch Radbrueh, D,e Erneuerung .. .. (Fn . 6), S. ,; da,., 

(1'0. }), Sp. 1}6. 
16) Wemer. (rn. ] (6), S. '70; Lange, Die Rechl.Sprcchung d« Obersten Gcroch,shofs für die bnusch. 

'Zone. SJZ 19~8. Sp.6sr (656) ; J.!;USeh, (Fn. 1f). Sp. 610; Slrucksberg, (Fo . 1>6), S. l7li Kissdb~ch, 
(Fn. 78), 5. 1. 

16.j Bros2..1t. (Fn. "l), S. P7. 
16f EIxl. 
166 Nur di~ KnmUlal51.allSli.!<cn d,cser Lander enthalten mnähernd volls(:ind ig~s Zahlölm31ulaI, so daß die 

gemachten Ausugen nlell, allgcmeingühlg für aUe Länder scon konnt·n. 
Eine bunde.we .. e (ohne WeSl-B"lin und S.,,,,lmd) Erfossung der rcch1<kriif"gen Ab- und Vcmnellun
geh von NS-Verbrechen /l.ch MG 10 liegr nur fur die Jlhre '9l01 p vor; IIgl. Statistik der 
ßundcsrepublik Deutschltod. Bd.Ho: Die Knmm.!i,", 10 d.n J.tJ.lren '910 und '9\ I. Daraus geh, 
hervor, d.ß on diesen btoden Jahren zu,ammen noch 1866 Personen n,ch KRG 10 angckbgt, ,ber nur 
6,0, d . h. leder On". verurteilt wurde. Di,~e S'amllk um die Jahre '946-1949 zu erg:inun OSI 
unmoglich , d. die SLlIlSlISC.hen Landcsarn,cr über kem ({ur J3>y .. n. ßremon, Wumcmbelll-Hohcnwl
lern, Surllod) oder nur "ber sehr un~ollsllndiges (für Wümcmberg-B~dcn: Hessen. Sud-Baden, 
Hamburg, Schlcs""g-Holsteln) Zahlenrnaten,! >-um KRG '0 verfügen. 
Fiir Bcrlin (.b '9fO Wcst-Berlin) sond folgende Vcruncilungsuhlen erTnlllclb.r: 1946: J ; '947 : 71; 
1945 : kcone Angabe; '949: 97; '9\0: i9i '910: 31. Quellen: Wegen Vcrbrt"heD oder Vergehen 
rcdHskräftig .bgeuncih.e PcrsonC1l '946, '947 , '949. Wegen V~rbrcchen oder Vergehen rcchtsknf"g 
abgeurteilte Personen nach der Ar! der Enl.Schcldung on West-Berlin '950i Berliner StatlSlik. Sonder· 
hdt '}, Die rechlSh.l"g .bgeunciltcn Personen In Wesl-Berlin '910. Juno '9P' Wegen Verbrechen 
od~r Vergehen rechtskräftog .bgeun.;I,. Pe"oncn nach der Art der Delik,e '9f I. 
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43 0 Wie die Verurteilung von NS-Verbrechen insgesamt erfolgte auch die Verurteilung 

nach KRG 10 in zwei Phasen . In der ersten Phase von [947-[949 ist ein stetiges 

Ansteigen, ab [949 ein Zurückgehen der Verurteilungen nach KRG 10 zu verzeich

nen (Abb. I). Von [947-195' sind in den Ländern Bedin, Nordrhcin-Westfalen, 

Nicdcrs~chsen und Rheinland-Pfalz [980 Personen veruneilt worden. [369, das 

sind 69,2%, wurden in den ersten Jahren von [947-[949 verurteile. 

Abb. [: JahresgJicderung der rechlskrärtlgcn Verurteilungen VOn NS- Verbrechen durch Ge
richtE: insgesamt und nach KRG JO 
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Kurve,: J.hrcsgliedcrong der r<'chtskr.illigen Verurteilungen durch Gerichle in der Bundes
republik 

Kurve 2: Jahresgliederung der r«:hlskräftig nach KRG \0 Verurteihcn durch Gerichle der 
Länder Nordrhein-We.s[ f., Bcrlin , Nicdersach~eo und Rheioland-rf.lz 

Das Ansteigen der Veruneilungszahlcn von '947-1949 ist weniger auf die wach
sende Bereit.o;chaft zur Ahndttng von NS-Verbrechen zuruckwführen als auf die 

zunehmende Funktionsfähigkeit der Justiz, die ab 1948 die unerledigten Verfahren 

von 1945-1947 aufarbeitete. Mehr Aufschluß über die Bereitschaft zur Ahndung 

von NS-Verbrechen gibt die Verurceilungsquote, d . h. das Verhältnis der eingeleIte

ten Verfahren zu den Verurteilungen (vgl. Tab . 1-3), Diese iSI in Rheinland-PfalL 

1947/48 mit 69% bzw. 60%, in Niedersaehsen 1947 und '949 mit 100 bzw. 50% 
und Nordrhein-Westfalen J 948/49 mit 55 bzw. 62% am höchsten . In der z.weiten 

Phase ab Anfang '950 bis Ende '95' sinkt die Verurteilungsquote auf durchschnitt

lich 30% . Gleichzeitig steigt die VerfahrenseinsceUungsquote 1950/51 auf durch

schnittlich 34% in Rheinland-pfalx. auf 44% in Niedersachsen und auf 46% in 
Nordrhein-Westfalen. ,67 

,67 Die rn,·",en Vcrhhrens('In<lcllungcn wmd,·n 'u{ das .Gesetz libcr d,e Gew,hrung vOn $tl":1ffre,hCll. 
Vorn) r. 11 . ' ?49. BGBI. 1949. s. J7 L S"'tütz,. Nach § ) Ab •. , konnt.n Verlahren "'''ßt'" Sl .. ftal<n 
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Tab. I: Die rechtskräftigen Abuneilungen nach KRG '0 durch deulsche Gerichte in Nieder-
sachsen 

Jahr Abgeur- Ver- Frei- Verfahrens- Verunel- Freispr.- Einslel-
teihe urteilte spruch einstellung lungs- quole lungsquolc 

qUOIC % % % 

1947 15 ' 5 keine Angabe '00 0 0 

194 8 34 IJ ,12 32 65 
'949 20J '02 94 7 5° 46 4 
1950 244 1°5 56 8) 43 23 H 
19J1 129 J4 27 68 26 2' 53 

Qu.dlc!~ 1)1(." Knmm:aud! 141 NicJcfS;tdlSrn t9""Sn~O. 19So,. (9S1 

Tab. l: Die rechlskräfl1g Abgeurteilten nach KRG '0 durch deulsche Gerichte 1ß Nordrhein
Westfalen 

Jahr Abgeur- Verur- Frc,- Verfahrens- Verunei- Frcispr.- EinsteI-
leihe leilte spruch einstellung lungs- quote lungs-

dlvon quote quole 
n~ch % % % 
Amnestie-
Gcsel:t 
(1. 11.49) 

t947 keine Angaben 
[948 HO 192 194 55 45 0 

1949 584- 364 2'0 '0 62 )6 
195 0 377 117 '05 '45 97 H 28 39 
'9J1 62 20 '0 )2 '7 )2 16 jl 

'952 7 0 6 5 0 14 86 

Qudlc..n: E"'g~bnu~ dr-r Kumm.a1.swfL:S-llk Hl N(\n:h·hrm- WC:5tLd('n 19<48 ufld I~14?; SL1.!lStlKher B~n('ht VaunC"iht 19S I: 
K..nmrndsl.llmik (9'51 und 19D-

Tab. ): Die rechtskräftig Abgeurteilten n~ch KRG 10 durch deutsche Genchte in Rheinland-
Pfalz 

Jahr Abgeur- Ver- Frei- Verfahrens- VeruTlei- Frcispr.- Einstel-
leilte urteilte spruch einstellung lungs- quote Jungs-

davon quote quole 
nach % % % 
Amneslie-
Gesetz 

(3'.U-49) 

1947 ,6 11 69 ) 1 

'948 14 1 85 51 60 )6 4 
'949 )69 '74 194 47 13 0,3 

195 0 6Z4 ,S, 2'7 226 ,82 29 )j 36 
'95' ,63 34 77 52 42 2' 47 32 

Qu.cl!Cfl: Ergrbruss.c der KrHTlIOAl,mnmtk In Rhclnbnd·P[,I. '947""'9<9 (Hcl< I)' E,g,bn,,,,, J .. KI"lmmllslarl51ik m 
Rh,,"b.nd·pf,lz '95<>- '95' (H,I, (6) 

Es erSI~unc, d~ß sich die Abwendung der Rechtsprechung vom KRG 10 erS[ ',950 

und nicht zeitlich parallel mit der Änderung der »Großweuerlagc« vollzog. Der 

Umschwung von Neubeginn zu Kontinuität erfolgte im wesentlichen schon '947/ 

oder Ordnuf\gs""dngkellen e,ngeSldh werden .. 'OW~ll diese vor dem, 5.9- '949 begang<:n "Iurd,n und 
w<nn nur c",e gennge Frcihe1lsslr,fe (bIS zu ,ech, Mon.,cn) oder elnc Gddsrrnf. zu er\Von"" wor. 

43 1 
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43 2 48.'68 Aber gerade von Anfang 1$)48 bis [949 verurteil,e die deUlsche Justiz vermehrt 
nach KRG 10_ Diese Restauration mit Zeirverschiebung könnte mit der bindenden 
Kraft der Rechtsprechung des OGH zu erklären sein, der die Unrergerichcc 
wiederholt zur Anwendung des KRG 10 ermahnte. 
Nachdem 1950/51 fast die Hälfte der Verfahren eingestellr wurden, der OGH zu 

Ende seiner TaLigkeit die Anwendung des KRG 10 vermicd'~ (ab 3°.5.195° nur 
noch 6 Urreile zum KRG [0) und der BGH'lO, aus .GrÜnden, die sich einer 
öffentlichen Erörterung entz.iehen~,'71 über eingelegte Revisionen zum KRG 10 

nicht entschied, war hinsichtlich der Verfolgung von Verbrechen gegen die Mensch
lichkeit ein Zustand eingetreten, der nobjehiv an der Grenze einer Jusrizverweige
runga lag_'7" (7) 

168 Vgl. Fn. '0. 
t69 Stort, Die Recht.spre<:hung des Obersten G.nchtshols lur die bnltsche 20n<: on S",rsadoen, Tübongen 

'969, S. 1); Schultz, Rundsch.u. Blick ,n die Zell, MDR '95'- 5.406. 
170 Er lö.~ tm Oktobtr '910 den OGH .b. 
'll Hillk Aus der Rechtsprechung des BGH '0 $1r<lis2chen, NJW 191', S.291 (2?6). 
'7' Schuh", (fn. 169), S. 406. 
'73 Die JuslIzverwelgerung '<Vlr Ulsolem ,'on Erfolg gekrön" als dic bnllsche Mjlit>rregJerung m,r der 

Verordnung Nr . 'H und die fran:tomcht Mjl;Llrregltrung mll dce Verordnung Nr. '71 .m J' . ti. '9S' 
die Ennächll(;Ung deu!.<ch., Gtnchte ~ur Aburteilung vOn NS-Vcrbrcchcn noch KRG 10 zurucknoll
mon, J\m!.<bl. d. Alliien~n Hohen Komm'<SJOn '9Sl, S. J IJ7f. 
015 KRG 10 .elh" hai erst durch § I des" Er«en Ges.tus zur Aufhebung de, Bc"tzungsrL"hts" vom 
}o. I . '964 <eUle WirhamkcII un Gehullg,berelCh des Grundgestl2es verloren, BGBI. J, S.4J7. Sm d" 
Rückn,hme d .. Ennlchllgung .un }J. S. '9Sl wurden NS-V"brechcn .usschliclWch n3ch dcuos.:hem 
Recht .bgeuneih. 
GleIChzeitig wurde versucht, dje Ahndung von NS- Verbrcchen überhaupt 4U bund.,." mdem bd,.up
w wurde, d.ß durcb dic Rücknahme der EOI1ächllgung eIn Prou:llhindemt> ctnget,.:t.n sei, da< di~ 
EinSldlung dN NS-Vafahren n,d, § 'o6~ Abs. , 5tPO ermogliehe, OLG H;\IIlburg 8.11. '91', MDR 
'9P, S .• 8); lG Lübe"k 14 . I L '91 I, LI" Ruter, (Fn. 0(0), Sd. IX, S. 16:/; Schultz, (Fo. (69), 5,4'0. 
H,er wor der politISche Wunsch, NS- Verbrechen überh.upt nlch, mehr zu ahnden, offcnllchtlieh Herr 
der Junsu.ehcn Argumentatoon. Ein Vul:threnshtnderno< OSI eon Umstand, der d~n Erb.ß "ones 
Sachur,ell, ousschlidk Ein solcher Umstand IS' durch die Verordnung 1}4 bzw. '7' nocht .ongern'ten, 
denn die Bestralung der TAt WU ,n den mtHtCn FiiUm wellcrhon n~<h d"u",ehcrn Stnirech. möglich, so 
d:Iß eone EinSlellung n.eh § 106. StPO mcht In Fr>gc kam. 
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