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Einleitung

A. Riickbesinnung, Bewéltigung, Neuorientierung:
Naturrecht nach 1945 und nationalsozialistisches Unrecht

Die Phase, in der sich Deutschland nach dem Ende des NS-Staates befindet,
ist nicht nur gekennzeichnet durch Wiederautbau des Zerstorten, sondern auch
durch Umbruch. Zwolf Jahre Nationalsozialismus haben ihre Spuren in allen
Lebensbereichen hinterlassen und machen eine Auseinandersetzung mit der
Vergangenheit erforderlich. Die Riickbesinnung auf alte Werte bietet einen
Anker, doch ist die unverdnderte Riickkehr zum vornationalsozialistischen Zu-
stand weder eine reale noch eine ideale Option. Neben Gesellschaft, Politik und
Wirtschaft stehen auch das Recht und die Wissenschaft vor der Herausforde-
rung einer Neuorientierung.

Im Bereich des Rechts galt es das nationalsozialistische (Un-)Recht zu be-
seitigen und zu bewiltigen, neues Recht zu schaffen und die Rechtswissen-
schaft neu auszurichten. Ohne sich an formell- und materiellrechtliche Grenzen
gebunden zu fiihlen, hatten die nationalsozialistischen Normgeber stetig neue
ideologisch aufgeladene Vorschriften produziert; das noch geltende demokrati-
sche Recht der Weimarer Republik war ausgehhlt und im Sinne der NS-Ideo-
logie ausgelegt worden. Die Anwendung dieses Rechts hat zu unvorstellbarem
Unrecht gefiihrt.

Von einer ,,Perversion der Rechtsordnung* sprach man anschlieBend.! Doch
kann ein solches Unrecht iiberhaupt noch als ,,Recht bezeichnet werden und ist
der Staat frei darin zu bestimmen, was Recht ist und als solches gilt? Trifft den
Rechtsanwender und -adressaten in der Folge eine unbedingte Verpflichtung
jegliche staatlichen Rechtsakte umzusetzen und zu befolgen? Was geschieht mit
dem (Un-)Recht einer Diktatur nach deren Ende?

Doch all dem vorangestellt: Aus welchem Rechtsverstindnis resultierte
diese Pervertierung des Rechts, das groftenteils widerstandslos angewandt und
befolgt wurde?

Eine eingingige Erklarung lieferte die sog. Positivismusthese, die inner-
halb der Rechtwissenschaft bereits 1946 eine Vielzahl an Vertretern gefunden

! Zu diesem Vorgang und diesem Begriff: von Hippel, Die Perversion von Rechtsordnun-
gen, 1955.



2 Einleitung

hatte, liber einen lidngeren Zeitraum verbreitet blieb, allerdings als historisch
unzutreffend einzuordnen ist, da sie ein falsches Bild der damaligen Rechts-
lehren vermittelt.? Dieses Bild basierte auf der Behauptung, ,,der Positivismus*
sei etwa hundert Jahre lang die herrschende Rechtsanschauung gewesen und
habe dementsprechend nicht nur die Weimarer Zeit {iberdauert, sondern auch
unter dem Nationalsozialismus dominiert. Differenziert wird hierbei weniger
zwischen verschiedenen Lehren, welche der Stromung des Positivismus zu-
geordnet werden konnen, sondern verkiirzt geht man insbesondere von ,,dem
Gesetzespositivismus® aus. Dieser legitimiere die gesetzgebende Macht jeden
beliebigen Inhalt als geltendes Recht zu setzten und verpflichte den Gesetzes-
anwender auf eine blinde Anwendung und Befolgung dieses Gesetzes; es zu
hinterfragen stiinde ihm nicht zu, denn Recht und Moral seien streng voneinan-
der zu trennen.’

Vertreter fand die Positivismusthese hauptsdchlich innerhalb juristischer
Kreise. Dort stellte sie jedoch nicht nur ein eingingiges Erkldrungsmuster dar,
sondern das ihr zugrunde gelegte und als herrschend ausgemachte positivis-
tische Rechtsverstindnis diente Verstrickten als entpersonalisierter ,,Stinden-
bock“. Herangezogen wurde sie insbesondere zur Exkulpation der (Un-)Recht-
sprechung unter dem Nationalsozialismus, aber auch fiir andere Normanwender
und -befolger war der den positivistischen Lehren unterstellte Leitgedanke
einer fraglosen Horigkeit dienlich. In dem nach dem Fiihrerprinzip aufgebauten
NS-Staat er6ffnet die Fiktion einer bedingungslosen Pflicht zum blinden Gehor-
sam — oder zumindest der Glaube an diese — doch stets die Moglichkeit von sich

2 Die Positivismusthese widerlegend und/oder explizit als unzutreffend einordnend: Kohl/
Stolleis, in: NJW 1988, S. 2849 (2851, 2853), die sowohl in der Staatslehre als auch in der Ver-
waltungslehre des NS-Staates eine tendenzielle Abkehr vom Rechtspositivismus feststellen;
Stolleis, in: Nihon University Comparative Law, Vol. 6, 1989, S. 11-28; Nachdruck in: Stolleis,
Recht im Unrecht, 1994, S. 126-146, dort S. 128 ff. zeichnet zudem das Aufkommen antipositi-
vistischer Stromungen innerhalb der Staatsrechtslehre um die Jahrhundertwende und kurz vor
dem Ersten Weltkrieg nach; Walther, in: Dreier/Sellert (Hrsg.), Recht und Justiz im ,,Dritten
Reich®, 1989, S. 323 (334); Bock, in: ZNR 6/1984, S. 132 (137, 151); Deiseroth, in: ders. u. a.
(Hrsg.), Ordnungsmacht?, 1981, S. 85 (88, 90); ders., in: Betrifft Justiz Nr. 113, 2013, S. 5 (7);
Miiller, Gesetzliches Recht und tibergesetzliches Unrecht, in: Leviathan 1979, S. 308 (323 ff.);
Riickert, in: Acham u. a. (Hrsg.), Erkenntnisgewinne, Erkenntnisverluste, 1998, S. 113 (132,
133), Nachdruck in: Riickert, Abschiede vom Unrecht, 2015, S.223-275; Foljanty, Recht oder
Gesetz, 2013, S. 19, 20.

3 Diese These findet sich z. B. bei Radbruch, in: SIZ 1946, Sp. 105 (107), Nachdruck u. a.
in: Kaufmann (Hrsg.), Gustav Radbruch Gesamtausgabe Band 3, Rechtsphilosophie 111, 1990,
S. 83-93 sowie in Dreier/Paulson (Hrsg.), Gustav Radbruch Rechtsphilosophie, Studienaus-
gabe, 2003, S.211-219; Mitteis, Die Rechtsgeschichte und das Problem der historischen Kon-
tinuitét, 1947, S. 24f.; Bauer, in: Perels u. a. (Hrsg.), Die Humanitét der Rechtsordnung, 1998,
S. 119 (134); Coing, Die obersten Grundsétze des Rechts, 1947, S. 142; Kipp, Naturrecht und
moderner Staat, 1950, S. 76.; Weinkauff, Uber das Widerstandsrecht, 1956, S. 11f.; ders., in:
Weinkauff/Wagner, Die deutsche Justiz und der Nationalsozialismus, Band 1, 1968, S.30f,;
Kaufmann, in: FS fiir Stefan Gagnér, 1991, S. 105 (108). Eine Darstellung und Einordnung der
,Positivismusthese* nimmt Foljanty, Recht oder Gesetz, 2013, S. 19-36 vor.



A. Riickbesinnung, Bewidltigung, Neuorientierung 3

weg und nach oben zu zeigen, auf Gesetze, Anordnungen, Befehle und die Per-
sonen, die diese erlassen hatten, allen voran Hitler, der ja nun seinerseits nicht
mehr zu belangen war.

Eine Reaktion auf das nationalsozialistische Unrecht, die sog. Pervertierung
des Rechts und daneben auch auf dieses Erklarungsmuster war die Hinwendung
zu Naturrechtsvorstellungen. Fragen, mit denen sich Rechtswissenschaft, Phi-
losophie und Theologie seit Jahrhunderten auseinandersetzen, gewinnen ange-
sichts des nationalsozialistischen Unrechts an Aktualitét, sie riicken nach 1945
in den Mittelpunkt rechtsphilosophischer und kirchlicher Diskussionen. Es sind
dort insbesondere die Fragen nach dem Verhéltnis von Recht und Ethik, nach
sittlichen Grundlagen und iibergesetzlichen Maf3stédben des Rechts.

Aber wie stand es um die Rechtsprechung, die nicht etwa abstrakt {iber sitt-
liche Grundlagen und iibergesetzliche Malistdbe des Rechts, sondern iiber kon-
krete Einzelfdlle zu entscheiden hatte? Welche Griinde lassen sich dafiir finden,
dass auch die Gerichte nach 1945 auf naturrechtliche Ansétze zuriickgriffen?
In welchem rechtshistorischen, rechtsdogmatischen und rechtsphilosophischen
Kontext verwendete man naturrechtliche Argumente und mit welchen Ergeb-
nissen berief man sich auf sie? Kam ihnen eine tragende Wirkung zu, die be-
oder entlastend wirkte? Welche Griinde lassen sich fiir die Wahl dieser Art der
Argumentation durch die Nachkriegsrechtsprechung finden — dienten sie der
damaligen Rechtsprechung als Vehikel der Gerechtigkeit zur Uberwindung ju-
ristischer Hiirden oder lassen sich andere oder weitergehende Schliisse ziehen?
Ist die naturrechtliche Methodik geeignet eine gleichmifBige Rechtsprechung
zu erzeugen, konnte sie eine Einheitlichkeit gewahrleisten? Und welche Rolle
spielte sie letztlich bei der Aufarbeitung von NS-Verbrechen?

Diese Fragen stellen sich insbesondere deshalb, weil naturrechtliche Argu-
mentationsmuster in Entscheidungen aus allen Rechtsbereichen und in hochst
unterschiedlichen Kotexten anzutreffen sind. Im Zivilrecht zog man naturrecht-
liche Prinzipien etwa zur Begriindung der Unwirksamkeit der Einziehung ji-
dischen Vermdgens im Rahmen der sog. Arisierungspolitik heran und verneinte
die Moglichkeit (gutgldubigen) Eigentumserwerbs an solchen Wertgegenstin-
den*, andererseits berief man sich beispielsweise auch im Eherecht insbeson-
dere bei Fragen der Gleichbehandlung von Mann und Frau auf Naturrecht.’ Im
offentlichen Recht wurden besonders Verfassungsprinzipien und Grundrechte
als naturrechtlich fundiert interpretiert und im Rahmen der Diskussion um ver-

4 AG Wiesbaden, Az. unbekannt, in: SJZ 1946, Sp.36; KG vom 29.10.1946 —
2 U 595/247.46, SIZ 1947, Sp.257-263; LArbG Mannheim vom 26.06.1947 — Ss 7/47, SIZ
1947, Sp. 516-518; BGH vom 11.02.1953 — II ZR 51/52, BGHZ 9, 34-53.

5 7.B. BGH vom 22.01.1951 — IV ZR 73/50, BGHZ 1, 87-99; BGH vom 05.04.1951 —
IV ZR 79/50, BGHZ 1, 356-360; BGH vom 18.06.1955 — IV ZR 71/55, BGHZ 18, 13-22;
OLG Celle vom 19.05.1953 — 4 W 160/53, NJW 1953, S.986-988; LG Miinchen I vom
18.02.1955 — 13/I1 T 1082/54, NJW 1955, S. 550-551.
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fassungswidriges Verfassungsrecht wurde mit {iberpositiven Grundsitzen argu-
mentiert.® Im Bereich des Strafrechts kamen naturrechtliche Argumente nicht
nur im Zusammenhang mit nationalsozialistischen Verbrechen zur Anwendung,
sondern zum Beispiel auch bei der Aburteilung von Straftaten im privat-fami-
liiren Bereich wie gleichgeschlechtlicher ,,Unzucht* oder Kuppelei’.

Angesichts dieser Fiille an Sachverhalten erschien es fiir die vorliegende
Arbeit geboten, von dem urspriinglichen Vorhaben der Analyse all dieser Ent-
scheidungen abzulassen und sich stattdessen auf diejenige Thematik zu kon-
zentrieren, die nicht nur bis heute kontrovers diskutiert wird, sondern bei deren
justizieller Aufarbeitung die Besinnung auf naturrechtliche Ansétze auch Jahr-
zehnte andauerte. Von einer kurzen Naturrechtsepisode kann insoweit keine
Rede sein.

Hierbei handelt es sich um die strafgerichtliche Aufarbeitung der NS-Verbre-
chen. Denn naturrechtliche Argumentationsmuster finden sich in Entscheidun-
gen zu allen typisch-nationalsozialistisch gepriagten Tatkomplexen. Zu nennen
sind beispielsweise die NS-Justizverbrechen®, die NS-Euthanasie®, oder auch
die Massenvernichtungsverbrechen in Arbeits- und Konzentrationslagern'0.

6 7.B. BVerfG vom 19.12.1951 — 1 BvR 220/51, BVerfGE 1, 97-108, BVerfG vom
01.07.1963 — 1 BvL 23/51, BVerfGE 2, 380-406; BVerfG vom 18.12.1952 — 1 BvL 106/53,
BVerfGE 3, 225-248; BayVerfGH vom 10.06.1949 — Vf. 52-VII-47, VerwRspr 1950, S.3-7;
Bad. OVA Freiburg vom 18.07.1950 — Sp. J 208/49, DRZ 1950, S. 409-413; VGH Baden-Wiirt-
temberg vom 02.11.1949 — IV 74/49, DRZ 1949, S. 544-545; LG Kassel vom 16.12.1952 —
50 34/52, NJW 1953, S.1068; OVG Miinster, vom 24.03.1954 — III A 1296/53, VerwRspr
1955, S. 578-583.

7 Z.B. BGH vom 17.02.1954 — GSSt 3/53, BGHSt 6, 46-59; OLG Tiibingen vom
19.10.1948 — Ss 40/48, DRZ 1950, S.163-164; Dienststrathof Schleswig-Holstein vom
11.07.1951 —Nr. 7/50, NJW 1952, S. 39-40; OLG Braunschweig vom 02.10.1953 — Ss 125/53,
NJW 1953, S. 1929-1931.

8 7.B.LG Weiden vom 19.02.1948 — KLs 1/48, JuNSV Bd. II, Lfd. Nr. 045a, S. 235 (276);
LG Aschaffenburg vom 06.12.1948 — KLs 32/48, JuNSV Bd. I, Lfd. Nr. 105, S. 625 (649);
OGH vom 07.12.1948 — StS 111/48, JuNSV Bd.V, Lfd. Nr. 163b, S.257 (263); BGH vom
07.12.1956 — 1 StR 56/56, JuNSV Bd. XIII, Lfd. Nr.421b, S.382 (385); insbesondere auch
LG Hamburg vom 27.02.1953 — (50) 15/52, JuNSV Bd. X, Lfd. Nr.345a, S.449 (490) mit
einem christlichen Naturrechtsansatz unter ausdriicklichem Verweis auf Emil Brunner, Her-
mann Weinkauff und die Bibel (Romerbrief).

9 7.B. LG Frankfurt am Main vom 21.12.1946 —4 KLs 15/46, JuNSV Bd.I, Lfd. Nr. 011a,
S. 135 (156, 160) sowie vom 30.01.1947 — 4 Ks 1/48, JuNSV Bd. I, Lfd. Nr. 014a, S. 223 (253,
254); LG Miinchen vom 21.07.1948 — 1 KLs 87-89/48, JuNSV Bd. III, Lfd. Nr.075a, S. 19
(21, 23, 26); LG Diisseldorf vom 24.11.1948 — 8 KLs 8/48, JuNSV Bd.III, Lfd. Nr. 102a,
S.465 (4881F., 5201T.).; BGH vom 19.05.1953 — 2 StR 186/52, JuNSV Bd. XII, Lfd. Nr. 383b,
S. 58 (59).

10°7 B. LG Osnabriick vom 10.02.1953 — 4 Ks 2/52, JuNSV Bd. X, Lfd. Nr. 340, S. 349
(385); LG Kassel vom 20.10.1953 — 3 Ks 2/53, JuNSV Bd. XI, Lfd. Nr. 376, S.433 (446f%.);
LG Wiirzburg vom 31.12.1953 — Ks 3/53, JuNSV Bd. XII, Lfd. Nr. 392, S.235 (245, 2491.);
BGH vom 24.06.1955 — 1 StR 55/55, JuNSV Bd. XII, Lfd. Nr.405b, S.657 (658); LG Trier
vom 20.03.1956 — 7 Ks 1/54, JuNSV Bd. XIII, Lfd. Nr.431a, S. 657 (672); LG Weiden vom
29.05.1956 — Ks 2/55, JuNSV Bd. XIII, Lfd. Nr. 436a, S. 745 (752f1.).
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Bereits aufgrund dieser Tatsache erscheint eine Rechtsprechungsanalyse im
Hinblick auf Funktion und Ergebnisse der naturrechtlichen Argumentationen
lohnenswert. Eine umfassende ErschlieBung und Untersuchung dieser Recht-
sprechung fanden bisher nicht statt. Eine Analyse wann, wo, mit welchen ju-
ristischen Instrumenten und mit welchen Ergebnissen man sich im Rahmen der
Aburteilung von NS-Verbrechen auf Argumente des Naturrechts stiitze und dies
unter Beriicksichtigung des historischen, rechtsdogmatischen und philosophi-
schen Kontextes, in welchen diese Entscheidungen stets gesetzt werden miissen,
sofern eine umfassende und differenzierte Bewertung dieser Rechtsprechung
stattfinden soll, ist bisher unterblieben. Es gentigt nicht, diese Entscheidungen
lediglich im Kontext der vorriibergehend aufgeflammten Diskussion iiber Na-
turrecht nach 1945 zu sehen, denn ethisch-moralische Argumente und Wertun-
gen, welchen bei der Verurteilung von NS-Tatern und -Gehilfen eine rechtliche
Tragweite zukommt, haben eine groere Dimension. Sie spielen eine gewich-
tige Rolle nicht nur fiir den einzelnen Angeklagten, dessen Verurteilung von
derartigen Wertungen abhidngen kann, sondern auch fiir die rechtliche Bewil-
tigung der deutschen NS-Vergangenheit und den Umgang mit Verantwortung
und Schuld insgesamt. Diese Art der Argumentation, ldsst also — je nachdem auf
welche Weise und mit welchem Ergebnis sie eingesetzt wird — Schliisse darauf
zu, wie die Taten rechtlich und moralisch bewertet wurden.

Verurteilt oder freigesprochen wurden zwar stets einzelne Personen, diese
und die von ihnen veriibten Taten lassen sich jedoch kategorisieren. Denn die
Einordnung und Beurteilung einer nationalsozialistisch gepragten Tat hingen
stark davon ab, welchem Téterkreis bzw. welcher NS-Organisation und wel-
chem sozialen Milieu der Handelnde angehorte, wann und wo die Tat statt-
fand, gegen wen sie sich richtete und auf welche rechtliche Grundlage die Tat
im Tatzeitpunk ggf. gestiitzt wurde. Deshalb miissen auch bei der Frage, auf
welche Weise und mit welchen Wirkungen Argumente des Naturrechts ange-
wandt wurden, die zugrundeliegenden Sachverhalte aufgegliedert werden, um
eine Vergleichbarkeit herzustellen und so zu differenzierten Ergebnissen zu ge-
langen.

Vor diesem Hintergrund wurden vorliegend im Wesentlichen drei verschie-
dene Téter- bzw. Tatkategorien gewdhlt, an welchen sich die Verstrickung un-
terschiedlicher Personenkreise zeigt und die sich durch den jeweiligen Grad der
Beteiligung mitunter stark unterschieden, aber dennoch ineinandergreifen: Aus-
gewihlt wurden die facettenreichen Verbrechen der Gestapo, ihrer amtlichen
und privaten Helfer und der im europdischen Ausland eingesetzten Polizeifor-
mationen.

Am Beispiel der neu gegriindeten Gestapo wird deutlich, wie der Fiihrerstaat
rechtlich-organisatorisch funktionierte, wie die diktatorische Staatsmacht sich
etablierte und konzentrierte. Denn die Gestapo war aus der inneren Verwaltung
ausgegliedert und zu einem Machtinstrument der nationalsozialistischen Fiih-
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rung umgeformt worden.!! Bei den Gestapoverbrechen handelte es sich also um
Taten von Vertretern des Staates, die um die Riickendeckung von Oben wussten
und deren Handeln durch eine Vielzahl von (Un-)Rechtsakten gedeckt werden
sollte. Zumindest die Taten innerhalb der (,,alt“-)deutschen Grenzen spielten
sich also nicht etwa in einem rechtsfreien Raum ab, sondern es herrschte eine
Regelungsdichte, die im Laufe der NS-Zeit enger und uniibersichtlicher wurde.
Die Terrorisierung der Bevélkerung insbesondere in Form der Uberwachung
und Sanktionierung wurde zum Alltagsgeschift der Gestapo-Mitarbeiter.

Dies blieb der deutschen Bevolkerung nicht verborgen — von ,,geheimer*
Staatspolizei kann insoweit keine Rede sein. Meldete man beispielsweise sei-
nen unliebsamen Nachbarn wegen des Erzéhlens eines ,,Fithrerwitzes® bei der
Gestapo, so lieferte man ihn sehenden Auges den Fiangen einer Machtmaschi-
nerie aus, fiir die ein Menschenleben hinter der Ehre des Fiihrers unter Umstén-
den zuriickzutreten hatte. Man beteiligte sich als Privatperson am staatlichen
Terror, mag der angezeigte Sachverhalt auch wahrheitsgetreu wiedergegeben
worden sein. Zur NS-Zeit handelte es sich hierbei um ein vom Staat erwiinsch-
tes und insbesondere durch den Einsatz von Spitzeln gefordertes Verhalten. In
der Nachkriegszeit wurde es gleichwohl ponalisiert. Die Gerichte subsumier-
ten es unter den Tatbestand des Verbrechens gegen die Menschlichkeit, der Be-
standteil des von dem alliierten Kontrollrat erlassenen Kontrollratsgesetz Nr. 10
(KRG 10) war. Uber die Legitimation dieses Gesetzes diskutierte man beson-
ders vor dem Hintergrund der nachtraglichen Ponalisierung und riickwirkenden
Bestrafung der typischen NS-Denunziationen.

Doch allein bei der Uberwachung und Sanktionierung der Bevdlkerung mit-
hilfe von Denunzianten blieb es nicht. Zur Hauptaufgabe der Gestapo wurde
vielmehr die akribische Planung und Durchfiihrung der Massendeportationen.
Nicht nur die Kompetenzbereiche der verschiedenen Polizeizweige wurden
demnach immer wieder erweitert, sondern auch ihr raiumlicher Wirkbereich. So
schickte man mit dem Ubergang zur ideologischen Massenvernichtung hinter
der Wehrmacht verschiedene Polizeiformationen her, deren Mitglieder hdufig
der Gestapo (Einsatzgruppen) oder der Ordnungspolizei (Polizeibataillone) an-
gehorten. 12 Dje ,,Rechtslage* war hier eine andere als die der Polizeititigkeit im
Inland; nicht nur weil man sich auBlerhalb seines urspriinglichen Herrschafts-
gebietes bewegte, sondern auch weil die rassenideologische Vernichtung unter

11" Gesetz iiber die Geheime Staatspolizei vom 30.11.1933, in: PGS 1933 Nr.47, S.413;
Plum, Staatspolizei und innere Verwaltung 1934-1936, in: VIZG 1965, Heft 2, S. 191 (194);
Tuchel/Schattenfroh, Zentrale des Terrors, 1987, S. 64. Zur Gestapo im Zweiten Weltkrieg aus-
fihrlich: Paul/Mallmann (Hrsg.), Die Gestapo im Zweiten Weltkrieg, 2000.

12 Speziell zu den Einsatzgruppen z. B. Rhodes, Die deutschen Mérder, 2006; Mallmann,
in: Paul/Mallmann (Hrsg.), Die Gestapo im Zweiten Weltkrieg, 2000, S.291-316; Klein
(Hrsg.), Die Einsatzgruppen in der besetzten Sowjetunion 1941/42, 1997; Krausnick/Wilhelm,
Die Truppe des Weltanschauungskrieges, 1981; zu den Polizeibataillonen insbesondere: Brow-
ning, Ganz normale Ménner, 1999.
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dem Deckmantel eines Eroberungskrieges durchgefiihrt wurde. Eine detaillierte
Rekonstruktion der Verbrechen anhand engmaschig erlassener und verschrift-
lichter Anordnungen war retrospektiv nicht moglich. Denn die Befehlsketten
wurden lianger oder — wie man heute weill — existierten nicht. Die Vorgehens-
weise der Polizeiformationen im europdischen Ausland war gekennzeichnet
durch eine Kombination aus Selbstermichtigung, Radikalisierung und Feind-
bildprojektion.!3 Dort sind es nicht die Ménner am Schreibtisch, die sich wo-
moglich lediglich gedanklich ein Bild davon malten, wie die iiber ihren Tisch
gehenden Anordnungen in die Realitdt umgesetzt wiirden. Es sind auch nicht
diejenigen, welche die Deportationen jiidischer Biirger zwar organisierten und
bewachten, aber ggf. die Augen davor verschlossen, dass nichts als der qual-
volle Tod auf die Deportierten wartete. Es sind auch nicht die Menschen, die
mit der Denunziation des Nachbarn oder des eigenen Familienmitgliedes den
weiteren Geschehensablauf in andere Hiande legten und sich vielleicht deshalb
einem Verantwortungsempfinden entledigen konnten. Vielmehr handelte es sich
bei dem in den okkupierten und annektierten Gebieten eingesetzten Vernich-
tungsinstrument um Ménner, die freiwillig den Dienst an der Waffe verrichte-
ten. Ménner jeden Alters, die in vielen Fillen einen Grofteil ihrer Sozialisation
unter rechtsstaatlich-demokratischen Verhéltnissen oder zur Zeit des Kaiser-
reichs — aber jedenfalls ohne den propagandistischen Einfluss durch den Na-
tionalsozialismus — erlebt hatten, hdufig noch ausgebildet zur klassischen Ge-
fahrenabwehr. Es sind dieselben Ménner, die spater Familien aus ihren Héusern
treiben, sie ausrauben, zusammenpferchen, in Massen toten und ihre Leichen
vergraben, wihrend die eigene Familie in der Heimat auf sie wartet. Ménner,
die auf die Haupter unschuldiger und wehrloser Menschen, darunter Kinder und
Kranke, zielen und abdriicken. Ménner, die innerhalb der Truppe keine Schwi-
che zeigen und ihren Kameraden im T&ten ,,beistehen® wollen. Méanner, die mit
aller Hérte gegen den ,,Feind* vorgehen, ihre ,,Erfolge* begieen, in der Dis-
ziplin des Totens die Besten sein und zur Auslese des Fiihrers gehoren mochten,
indem sie Abertausende von Menschenleben ausloschen. '

Dieser drastischen Darstellung, die sich, wie im Laufe der Arbeit zu zeigen
sein wird, nicht nur auf die neuere historische Forschung stiitzt, sondern sich

13 Diese Entwicklungen innerhalb der im Osten eingesetzten Polizeiformationen abseits
eines angeblichen Endlosungsbefehls beschreibt eindriicklich Mallmann, in: Paul/Mallmann
(Hrsg.), Die Gestapo im Zweiten Weltkrieg, 2000, S.291-316, 437-463; ders., in: Mallmann/
Musiat (Hrsg.), Genesis des Genozids, 2004, S. 71-89.

14 Siehe zu derartigen Aspekten Browning, Ganz normale Manner, 1999, S.224-331, 241;
Mallmann, in: Paul/Mallmann (Hrsg.), Die Gestapo im Zweiten Weltkrieg, 2000, S. 437 (449);
Lehnstaedt, Der Kern des Holocaust, 2017, S. 36, 37. Auf an die Taten anschlieBende oder mit
diesen in Zusammenhang stehende ,,Feiern® oder ,,Umtriinke* werden u.a. Bezug genom-
men in den Entscheidungen LG Diisseldorf vom 03.09.1965 — 8 I Ks 2/64, JuNSV Bd. XXII,
Lfd. Nr.596, S.2 (154); LG Bochum vom 22.07.1966 — 16 Ks 1/65, JuNSV Bd. XXIV,
Lfd. Nr. 635, S.271 (359); LG Frankfurt vom 20.12.1968 — Ks 2/66 (GStA), JuNSV Bd. XXXI,
Lfd. Nr. 697a, S. 409 (429).
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z.T. auch in der Strafrechtsprechung der Nachkriegsjahre widerspiegelt, bedarf
es, um den tieferen Zusammenhang zwischen naturrechtlicher, d. h. vor allem
ethisch-moralischer Argumentation, gelebter Rechtswirklichkeit und dem Un-
rechtsbewusstsein des Einzelnen herzustellen. Denn nicht nur die bekannten
rechtsdogmatischen Fragen der Rechtswidrigkeit staatlichen Systemunrechts
und der Zulissigkeit riickwirkende Bestrafung problematisierten die Nach-
kriegsgerichte, sondern man bestimmte auch den MaBstab, an dem die Moral-
und Rechtsvorstellungen der Mitwirkenden im Hinblick auf den subjektiven
Tatbestand und die Schuldfrage gemessen wurden, mitunter anhand naturrecht-
licher Grundsitze. Im Raum stand hierbei die Frage, ob der physisch und psy-
chisch Misshandelnde, der mittelbar oder unmittelbar Totende oder Freiheits-
beraubende, durch die nationalsozialistische Ideologie und Moral verblendet,
das Unrecht seines Handelns fiir Recht hielt bzw. halten durfte und ihn dies
entlastet. Aber aus welcher bzw. aus wessen Perspektive bestimmt sich iiber-
haupt, was Recht und Moral ist, was rechtlich und moralisch geboten ist? Hier-
zu vertrat man innerhalb der Nachkriegsrechtsprechung unterschiedliche An-
sichten.

Es deutet sich somit bereits an dieser Stelle an, dass sich insbesondere an
der gerichtlichen Aufarbeitung dieser NS-Komplexe Diskussionen entziindeten
iiber die Grenzen der staatlichen Rechtsetzungsbefugnis, die Legitimitat riick-
wirkender Bestrafung sowie das Unrechtsbewusstsein Mitwirkender und seine
rechtliche Relevanz, die mitunter bis in die 1960er-Jahre hinein andauerten. In
all diesen Diskussionen tauchten Naturrechtsargumente auf, die von den Ge-
richten bis heute aufgegriffen werden,!> oder von diesen selbst entwickelt wor-
den waren.

Ziel dieser Arbeit ist es also, eine Analyse und Bewertung der naturrecht-
lichen Argumentation innerhalb der Entscheidungen zu diesen an sich ver-
schiedenen, aber dennoch ineinandergreifenden Tat- und Téterkategorien unter
Beriicksichtigung ihres (rechts-)historischen, rechtsdogmatischen und rechts-
philosophischen Kontextes vorzunehmen sowie die Argumentationsmuster und
Rechtsfolgenausspriiche zu vergleichen, um sich so einer Beantwortung der
oben aufgeworfenen Fragen'® zu nihern.

15" Aus jiingerer Zeit z. B. LG Miinchen I vom 12.05.2011 — 1 Ks 115 Js 12496/08, JuNSV
Bd. XLIX, Lfd.Nr.924, S.227 (360); LG Detmold vom 17.06.2016 — 4 Ks 45 Js 3/13-9/15,
BeckRS 2016, 15920 sowie LG Hamburg vom 23.07.2020 — 617 Ks 10/19 jug., BeckRS 2020,
33914, Rn. 333.

16 Siehe S. 3.
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B. Forschungsstand und Quellenlage

Die verschiedenen Stromungen der naturrechtlichen Lehren und die interdis-
ziplinir gefiihrte Diskussion um Naturrecht nach 1945 wurden bereits umfang-
reich bearbeitet.!”

Zur Thematik Naturrecht und Rechtsprechung ist zunéchst der Beitrag ,,Das
Naturrecht in der Rechtsprechung der Bundesrepublik® von Ernst von Hippel
aus dem Jahre 1959 zu nennen.'® Diesem liegt eine Auswertung von knapp 30
Urteilen mit Naturrechtsargumenten aus dem Zivil- und Strafrecht sowie dem
oOffentlichen Recht zugrunde. Seiner Analyse stellt von Hippel zunédchst aber
einige Ausfithrungen iiber die Rechtsauffassung wéhrend der Zeit des Kaiser-
reiches bis zum Erlass des Grundgesetzes voran. Auch er vertritt die Positivis-
musthese und beschreibt ,,die positivistische Rechtsauffassung als spétestens
seit dem Kaiserreich herrschend. So habe in der Rechtsprechung des Kaiserrei-
ches Naturrecht ebenso wenig eine Rolle gespielt, wie innerhalb der Weimarer
Reichsverfassung. In der positivistisch gepriagten Rechtsprechung des Reichs-
gerichts hiitten naturrechtliche Ansitze die Ausnahme gebildet.'® In der NS-Zeit
sei die positivistische Rechtsauffassung dann darin gegipfelt, dass nun der Wille
des Fiihrers zur alleinigen Rechtsquelle geworden sei, hhere Rechtsstufen als
die positive seien nicht anerkannt worden. Die Gerichte und Richter seien hieran
gebunden gewesen, ein Priifungsrecht habe ihnen nicht zugestanden.? Wih-
rend fiir den Soldaten die Pflicht zum Gehorsam aufhore, wenn er wisse, dass
der Befehl ein Verbrechen bezwecke, kenne der Jurist, seit ,,vor etwa hundert
Jahre die letzten Naturrechtler unter den Juristen ausgestorben sind*, keine der-
artigen Ausnahmen von der Geltung des Gesetzes. Die Juristen seien demnach

17 Einen Uberblick verschafft durch seine drei Aufsitze Wiirtenberger, in: ARSP 1949,
S.98-138; ders., in: ARSP 1953, S.576-597; ders., in: ARSP 1954, S. 58-87. Eine umfassen-
de Darstellung liefert Schelauske, Naturrechtsdiskussion in Deutschland. Ein Uberblick iiber
zwei Jahrzehnte: 1945-1965, 1968. Eine Auseinandersetzung mit dem christlichen Naturrecht
findet z. B. in der Aufsatzsammlung von Bockle/Bdckenforde (Hrsg.), Naturrecht in der Kri-
tik, 1973, statt. In neueren Abhandlungen setzen sich mit der Naturrechtsrenaissance kritisch
auseinander z. B. Miiller, in: Leviathan 1979, S.308-338; Lau, Naturrecht und Restauration,
1994. Zur Rechtsphilosophie in Deutschland seit 1945 und der Diskussion um Naturrecht nach
1945 unter Verneinung seiner ,,Renaissance® Neumann, in: Simon (Hrsg.), Rechtswissenschaft
in der Bonner Republik, 1994, S. 145-187. Zur Naturrechtsrenaissance aulerdem: Kaufmann,
in: FS fiir Stefan Gagnér, 1991, S.105-132; Kiihl, in: Kobler u.a. (Hrsg.), Geschichtliche
Rechtswissenschaft, Freundesausgabe fiir Alfred Sollner zum 60. Geburtstag am 5.2.1990,
1990, S.331-357, Nachdruck in: Kiihl, Freiheitliche Rechtsphilosophie, 2008, S.87-111;
Kiinnecke, Auf der Suche nach dem Kern des Naturrechts, 2003. Eine ausfiihrliche Rekon-
struktion der Naturrechtsdebatten in ihrem zeithistorischen Kontext nimmt Foljanty, Recht
oder Gesetz, 2013, vor; zur Naturrechtsrenaissance in Rechtslehre und Rechtsprechung 1945—
1949 aullerdem Schrider, Recht als Wissenschaft, Band 2, 1933-1990, 2020, S. 119-131.

18 von Hippel, in: ders., Mechanisches und moralisches Rechtsdenken, S.224-237.

19 Ebda. S.224 (225-228).

20 Ebda. S.224 (228).
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wehrlos gewesen gegen willkiirliche, grausame und verbrecherische Geset-
ze.2! Quellen oder sonstige Belege fiir diese Thesen benennt von Hippel indes-
sen nicht. Es folgen Ausfiihrungen zum Grundgesetz und der naturrechtlichen
Fundierung der Grundrechte in christlicher Tradition, bevor von Hippel schlief3-
lich zur Auswertung der Gerichtsentscheidungen iibergeht, die er in eine ,,nur
lose Ordnung* bringen méchte.?? Eine Darstellung von fiinf Entscheidungen
aus dem Straf- und Zivilrecht erfolgt sodann anhand der Kategorie ,,Das ,Dritte
Reich‘ eine Unrechtsordnung“.23 Unter die Kategorie ,,Ablehnung des Rechts-
positivismus* fasst er weiter fiinf Entscheidungen des BGH und BVerfG, in
welchen sich unter Anerkennung eines iiberpositiven Rechts eine ,,Ablehnung
des Rechtspositivismus* zeige.>* Sodann benennt von Hippel eine Reihe von
Entscheidungen, in denen eine ,,Anerkennung liberpositiver Normen und Maf3-
stdbe* stattfinde, was sich an Bezeichnungen wie ,,Sittengesetz*, ,,Sittenord-
nung®, ,,materiale Gerechtigkeit®, ,,Rechtsidee und ,,allgemeine Wertordnung*
zeige.?> Weiter unterteilt von Hippel die von ihm ausgewerteten Entscheidun-
gen in die Kategorien ,,Mal3geblichkeit der Rechtsiiberzeugung einzelner Krei-
se®, ,,iiberpositive MaB3stdbe in Gesetzesform®, und ,,Die Freiheit der Person als
MaBstab der Legalitit*.2° Die Darstellung der Entscheidungen ist schmal gehal-
ten und erschopft sich im Wesentlichen in der Zitierung kurzer Entscheidungs-
passagen oder einzelner Begriffe. Eine Bewertung findet ebenso wenig statt, wie
eine Unterteilung nach Rechtsgebieten und Sachverhalten. Die ausgewdhlten
Fille stehen z. T. in keinem Kontext zum NS, sondern stammen z. B. aus dem
Familienrecht. Von Hippel selbst befindet, dass die Rolle des Naturrechts in der
Rechtsprechung damit, ,wenigstens im Grundriss*, wiedergegeben sei.?’

Zur Thematik naturrechtlicher Argumentation innerhalb der Rechtsprechung
der Nachkriegszeit existieren auBerdem drei éltere Dissertationen.”® Die Dis-
sertation von Albrecht Langner aus dem Jahre 1959 ist in drei Teile gegliedert.
Nur der dritte Teil der Dissertation handelt von dem Gedanken des Naturrechts
in der Rechtsprechung der Bundesrepublik? (die beiden anderen Teile bezie-
hen sich auf die Weimarer Republik®® und die NS-Zeit*!). Die genaue Anzahl

21 Ebda. S.224 (229).

22 Ebda. S.224 (230).

23 Ebda. S.224 (230, 231).

24 Ebda. S.224 (231, 232).

25 Ebda. S.224 (232, 233).

26 Ebda. S.224 (234-237).

27 Ebda. S.224 (237).

28 Langner, Der Gedanke des Naturrechts seit Weimar und in der Rechtsprechung der
Bundesrepublik, 1959; Linsmayer, Das Naturrecht in der deutschen Rechtsprechung der Nach-
kriegszeit, 1963; Kerkau, Der Naturrechtsgedanke in der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofes in Strafsachen, 1966.

29 Langner, Der Gedanke des Naturrechts, 1959, S.91-213.

30 Ebda. S.10-57.

31 Ebda. S.59-89.
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