
AUFSÄTZE

ARCHIV FÜR RECHTS- UND SOZIALPHILOSOPHIE 104, 2018/4, 455-487
DOI IO.25162/ARSP-2018-OO24

NURIA PASTORMUÑOZ

Was bleibt übrig von dem Gesetzlichkeits-

prinzip in dem Völkerstrafrecht?

Zugleich ein Beitrag über die Leistungsfähigkeit der Radbruchschen Formel

What Remains ofthe Principle ofthe Legality in International
Criminal Law?
Considerations on the Relevance of the Radbruch Formular

abstract: This essay is an attempt to demonstrate, that International Criminal Law flexibi-
lizes substantially the requirements forthe recognition of international criminal norms with
the objective ofmaintaining an apparently strictprinciple of legality. However, this approach
is unsatisfactory, since there is a concealed recourse to suprapositive principles which are dis-

guised as positive Law. Therefore, the formula proposed by GustavRadbruch represents amore

sincere way to face the question of the limits ofpositive Law. Hence this essay emphasizes the

methodological value of this formula and analyzes itsscope and problems regarding itsappli-
cation.
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Der Konflikt zwischen der Gerechtigkeit und der Rechtssicherheit dürftedahin zu lösen sein,
daß das positive, durch Satzung und Macht gesicherte Recht auch dann Vorrang hat, wenn es

inhaltlich ungerecht und unzweckmäßig ist,es sei denn daß der Widerspruch des positiven
Gesetzes zur Gerechtigkeit ein so unerträgliches Maß erreicht, daß das Gesetz als »unrichtiges
Recht' der Gerechtigkeit zu weichen hat. Es istunmöglich, eine schärfere Linie zu ziehen zwi-
schen den Fällen des gesetzliches Unrechts und den trotz unrichtigen Inhalts dennoch gelten-
den Gesetzes; eine andere Grenzziehung aber kann mit aller Schärfe vorgenommen werden:

wo Gerechtigkeit nicht einmal erstrebt wird, wo die Gleichheit, die den Kern der Gerechtigkeit
ausmacht, bei der Setzung positiven Rechts bewußt verleugnet wurde, da istdas Gesetz nicht
etwa nur »unrichtiges Recht', vielmehr entbehrt es überhaupt der Rechtsnatur".

Gustav Radbruch, Gesetzliches Unrecht und übergesetzliches Recht", Süddeutsche Juristen-

zeitung, 1946.
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456 NURIA PASTOR MUÑOZ

I. Einführung

Der Strafrechtler, der die Entscheidung trifft,sich in das Völkerstrafrecht zu vertiefen,
stößt früher oder später auf eine unleugbare Wirklichkeit: Das Völkerstrafrecht ist in
vielerlei Hinsicht eher Volker- als Strafrecht. So lässt sich in jedem üblichen Lehrbuch
die Aussage finden, das Völkerstrafrecht sei zwar Strafrecht in dem Maß, dass es die
strafrechtliche Verantwortung natürlicher Personen für völkerrechtliche Verbrechen

begründet - in dieser Hinsicht ist das Völkerstrafrecht von dem Völkerrecht zu unter-
scheiden, dessen Subjekte die Staaten sowie die Internationalen Organisationen sind.

Jedoch sei das Völkerstrafecht Völkerrecht bzgl. seiner Rechtsquellen, die in Art. 38 Sta-
tut des Internationalen Gerichtshofs (IGH-Statut) vorgesehen sind: die internationa-
len Übereinkünfte, das internationale Gewohnheitsrecht, die von den Kulturvölkern
anerkannten allgemeinen Rechtsgrundsätze sowie - als Hilfsmittel zur Feststellung von
Rechtsnormen - die Entscheidungen und die Lehrmeinung der fähigsten Völkerrecht-
ler der verschiedenen Nationen.1 Nun stellt dies einen ersten maßgeblichen Faktor dar,
der zu der intensiven Relativierung der wesentlichen Prinzipien des Strafrechts und
insbesondere des Gesetzlichkeitsprinzips in dem Kontext des Völkerstrafrechts beige-
tragen hat. In der Tat ist die Folge derAnerkennung von ungeschriebenen Rechtsquellen,
die erstens nicht aufder dem nationalen Strafrecht innewohnenden demokratischen Un-

termauerung basieren, die zweitens vage Konturen haben, und bei denen drittens sogar
deren Existenz zuweilen ungewiss ist, dass das Völkerstrafrecht die Grundforderungen
des Gesetzlichkeitsprinzips nicht erfüllt: die Forderung der lex scripta, die demokrati-
sche Legitimierung,1 das Gebot der lex certa bzw. das Bestimmtheitsgebot.3
Das Völkerstrafrecht scheint sich dieser Probleme bewusst zu sein, was sich an der

Tendenz der letzten Jahrzehnte zeigt, immer häufiger auf die internationalen Über-
einkünfte zurückzugreifen und folglich die ungeschriebenen Rechtsquellen zu ver-

nachlässigen. Dabei ist die Kodifizierungsanstrengung der verschiedenen Statuten der
internationalen Strafgerichtshöfe (i.w.S.) beispielhaft: zuerst durch das juristisch eher
bescheidene Statut für den Internationalen Militärgerichtshof von Nürnberg (IMG-
Statut)4 sowie das Statut für den Internationalen Militärgerichtshof für den Fernen
Osten (IMGFO-Statut);5 später durch die weiterentwickelten Statuten des Interna-
tionalen Gerichtshofes für das Ehemalige Jugoslawien (ICTY-Statut)

6einerseits und
des Internationalen Gerichtshofes für Ruanda (ICTR-Statut)7 andererseits; und noch
deutlicher ist die Bemühung des Statuts des Internationalen Gerichtshofes (iStGH-

1 Vgl.nurHelmut Satzger,InternationalesundEuropäischesStrafrecht,7.Aufl.,2015,§ 14.
2 Enrique Bacigalupo Zapater,Sobre la justicia yla seguridad jurídica enelDerecho penal, in:Montiel

(Hrsg.), La crisisdelprincipiodelegalidad enelnuevoDerechopenal: decadenciaoevolución?,2012,55ff.,58f.
3 Helmut Satzger,La internacionalización del Derecho penal como retopara elprincipio de determinación

penal,Revistapenal 21(2008), 139ff.
4 Errichtetdurchden LondonerAbkommenv.8.8.1945.
5 Errichtetam 19.1.1946durcheine Special ProclamationvonMcArthur.
6 Resolution 808 des SicherheitsratesderVereintenNationen v.22.2.1993(Errichtung); Resolution 827des
Sicherheitsratesv.25.5.1993(Statut).

7 Resolution 955des Sicherheitsratesv.8.11.1994.
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Statut),8 erkennbar, ein höheres Maß an Bestimmtheit bzgl. der völkerstrafrechtlich
relevanten Verhaltensweisen sowie bzgl. der Vorgaben des Allgemeinen Teils zu errei-
chen. Nichtsdestotrotz spielen das Gewohnheitsrecht und die Allgemeinen Rechtsgrund-
sätze (der Kulturvölker) immer noch eine wichtige Rolle in den Strafverfahren vor den
internationalen Gerichten sowie in einigen nationalen Strafverfahren (zum Beispiel:
im Mauerschützen-Prozess). Darüber hinaus sind die Internationalen Übereinkom-
men nicht in der Lage, die Gesetzlichkeitsprobleme der Rechtsquellen des Völkerstraf-
rechts zu lösen. Zwar erreichen die internationalen schriftlichen Rechtsquellen einen
höheren Grad an Bestimmtheit als die ungeschriebenen Quellen, so dass sie einige der

Gesetzlichkeitsprobleme des Gewohnheitsrechts sowie der allgemeinen Rechtsgrund-
sätze lindern. Jedoch ist allein mit den schriftlichen Völkerrechtsquellen der von dem

Gesetzlichkeitsprinzip beanspruchte Grad an Bestimmtheit nicht zu erreichen. Denn
hierfür wäre ein klar konturierter dogmatischerApparat erforderlich, der es ermöglicht,
die wirkliche Tragweite der Vorschriften vorherzusehen, so dass die sog. Garantie der

Tatbestandsmäßigkeit
"
(Ausdruck des Bestimmtheitsgebots) erfülltwerden kann.

In der Literatur wird die Relativierung des Gesetzlichkeitsprinzips in dem Völker-
strafrecht zugegeben.9 Dabei ist häufig von einer echten Erosion" dieses Prinzips die
Rede10. Jedoch ist die Versuchung groß, diese Entwicklung mit Resignation hinzuneh-
men: Letzten Endes sei das Völkerstrafrecht eine Errungenschaft der Verrechtlichung der
Antworten aufgrässliche Taten, die in anderen Zeiten mit Gewalt und Krieg bewältigt
wordenwären. Seit seinen ersten Schritten mit dem Friedensvertrag von Versailles, der
ein arg rudimentäres Programm einer individuellen völkerstrafrechtlichen Verantwor-

tung beinhaltete - gemäßArt. 227f.VersaillerVertrag seienWilhelm II. und die anderen
Kriegsverbrecher wegen Verbrechen gegen die Gesetze und Gebräuche des Krieges"
nach den höchsten Grundsätzen der internationalen Politik" und nicht nach rechtlichen
Grundsätzen zu beurteilen - ist das Völkerstrafrecht tatsächlich auf demWeg der Ver-
rechtlichung weitergekommen. Dies fand zunächst, wenn auch nur in gewissemMaße,
durch das Statut des Internationalen Militärgerichtshofes von Nürnberg statt,11sodann
durch das ICTY-Statut sowie durch das ICTR-Statut und schließlich durch das IStGH-
Statut. Trotz dieser positiv zu bewertenden Entwicklung - ihr Tempo ist nicht allzu
langsam, wenn die ihr entgegentretenden politischenWiderstände in Betracht gezogen
werden - ist ihr Ausgangspunkt gleichsam zu niedrig: die nicht-rechtliche Antwort!
Deshalb ist unbeschadet des Lobes für die Bemühung und die Errungenschaften des
Völkerstrafrechts zu betonen, dass es noch einen langen Weg zurücklegen muss, um
Standards eines reifen Strafrechts zu erreichen. Aus diesem Grund istm. E. ein gewisser
Grad an Skepsis gegenüber der in einigen Beiträgen zum Ausdruck gebrachten Eupho-
rie12angebracht.

8 Statutv.17.9.1998;am 1.9.2002inKraftgetreten.
9 Satzger,Fn3,141.
10 Bacigalupo Zapater,Fn2,58.
u Salvatore Zappallà, HumanRightsininternationalcriminalproceedings,2003,248.
12 FriedrichDencker, Verbrechengegendie Menschlichkeit und internationalesStrafrecht.KritischeBeob-
achtungen,ZIS 7/2008, 298ff.
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werden - ist ihr Ausgangspunkt gleichsam zu niedrig: die nicht-rechtliche Antwort!
Deshalb ist unbeschadet des Lobes für die Bemühung und die Errungenschaften des
Völkerstrafrechts zu betonen, dass es noch einen langen Weg zurücklegen muss, um
Standards eines reifen Strafrechts zu erreichen. Aus diesem Grund istm. E. ein gewisser
Grad an Skepsis gegenüber der in einigen Beiträgen zum Ausdruck gebrachten Eupho-
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8 Statutv.17.9.1998;am 1.9.2002inKraftgetreten.
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Zuletzt ist darauf hinzuweisen, dass die aus dem Blickwinkel des Gesetzlichkeits-

prinzips festzustellenden Probleme des Völkerstrafrechts nicht nur die internationalen
Gerichtsbarkeiten betreffen, sondern auch die nationalen Strafverfahren beeinflussen
können. Denn Letzteres ist gegen das Völkerstrafrecht nicht undurchlässig. Grund da-
für ist erstens, dass die Staaten internationale Kriminalisierungsverpflichtungen einge-
gangen sind, so dass sie das interne Recht dahingehend anpassen müssen. Zweitens ist
das Völkerstrafrecht von manchen Rechtsordnungen als verbindlicher Bezug bei der

Auslegung des nationalen Rechts vorgesehen (z.B.: die im Grundgesetz vorgesehene
Völkerrechtsfreundlichkeit der Auslegung des deutschen Rechts, Art. 25 GG). In gewis-
sen Rechtsordnungen ist dasVölkerrecht sogar unmittelbare Rechtsquelle des nationalen
Rechts (z. B. in Argentinien, Art. 75 Abs. 22 Arg. Verf., und Peru, Art. 55 Per. Verf.) Und
drittens haben sich zahlreiche Staaten der Gerichtsbarkeit Internationaler Gerichte (des
Europäischen Gerichtshofs fürMenschenrechte, des Interamerikanischen Gerichtshofs
fürMenschenrechte) unterworfen, so dass sie zu der Befolgung ihrer Urteile verpflich-
tet sind.

II. Die Ungewissheit über die Existenz und Tragweite
der ungeschriebenenVölkerstrafrechtsquellen

Die ungeschriebenen Rechtsquellen (Völkerstrafgewohnheitsrecht und allgemeine
Rechtsgrundsätze der Kulturvölker) spielen immer noch eine relevante Rolle in dem
Völkerstrafrecht und es steht außer Zweifel, dass sie die von dem Gesetzlichkeitsprin-
zip beanspruchten Bestimmtheitsstandards nicht einhalten. Hinzu kommt die fehlende
demokratische Legitimation solcher Rechtsquellen, die zu den offensichtlichen ver-

traglichen Grundlagen des Gesetzlichkeitsprinzips sowie seiner Funktion innerhalb der
Straftheorie inWiderspruch stehen"13. Noch besorgniserregender ist allerdings die Un-

gewissheit über die Existenz solcher ungeschriebenen Völkerstrafrechtsvorschriften selbst,
auf die zahlreiche Entscheidungen der internationalen sowie der nationalen Gerichte
zur Begründung der Strafbarkeit zurückgegriffen haben. Ein solches Szenario ist in den

Augen des herkömmlichen Strafrechts fremdartig und aus der Perspektive des Gesetz-

lichkeitsprinzips beunruhigend: Ungewissheit darüber, welche die ungeschriebenen
internationalen Strafvorschriften sind sowie gegebenenfalls darüber, seit wann diese

überhaupt existieren!
Was das Völkerstrafgewo/m/zeüsrecht angeht, ist das Problem seiner Ungewissheit

vor dem Hintergrund der völkerrechtlichenVoraussetzungen seiner Entstehung zu ana-

lysieren. Das Völkerrecht definiert das Gewohnheitsrecht als Ausdruck einer allgemei-
nen, als Recht anerkannten Übung" (Art. 38 1c IGH-Statut); seine Entstehung setzt das
Vorliegen einer repetitiofacti sowie einer opinio iuris voraus, d.h.: eine verallgemeinerte

13 Bacigalupo Zapater,Fn 2,64.
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Praxis der Staaten, die von der Überzeugung rechtlicher Verbindlichkeit getragen ist.14
Hinsichtlich der Menschenrechte sowie der Völkerstraftaten lässt sich zwar die opinio
iuris auf der Basis der Erklärungen von fast allen Staaten der internationalen Gemein-
schaft aufbauen. Dagegen ist das Vorliegen einer verallgemeinerten Praxis der Staaten

(repetitio facti) angesichts der in vielen Staaten der internationalen Gemeinschaft tat-
sächlich verbreiteten Praxis, schwerwiegende Menschenrechtsverletzungen unbestraft
zu lassen, zu bezweifeln.15 Ein solches Hindernis versuchen einigeAutoren dahingehend
zu überwinden, die Voraussetzungen der Entstehung von Völkergewohnheitsstrafrecht
auf die alleinige Feststellung einer opinio iuris zu reduzieren, die sich aus den offiziellen

Erklärungen der Staaten ableiten lässt, ohne dass die Feststellung einer repetitiofacti er-
forderlich sei.16Jedoch ist dieserArgumentationsgang unzulässig. Denn die Entstehung
des Gewohnheitsrechts stellt ein soziologisches Verfahren der Institutionalisierung"
dar.17Ein andererAnsatzmöchte das Problem dermangelnden repetitiofactimit der For-

mulierung umgehen, die repetitio facti fehle in einem bestimmten Staat nur, wenn sich
in diesem Staat eine die Entstehung des Gewohnheitsrechts zuwiderlaufende Rechts-

überzeugung" feststellen lässt. Dies sei bis heute noch nicht geschehen. Denn kein Staat
habe erklärt, er halte sich zu der Begehung von Völkerrechtsverbrechen berechtigt,18
bzw. die Völkerrechtsverbrechen sollten straffrei bleiben. Allerdings ist auch dieser An-
satz abzulehnen, weil dieser dadurch, dass er die Praxis durch die rechtliche Überzeu-

gung ersetzt, der repetitiofacti ihren Inhalt entzieht.

Angesichts der Schwierigkeiten der Feststellung einer repetitio facti und damit des
Gewohnheitsrechts hat ein Teil der Literatur bei der Begründung der völkerstrafrecht-
lichen Strafbarkeit auf die allgemeinen Rechtsgrundsätze der Kulturvölker (Art. 38 I c

IGH-Statut) zurückgegriffen. Denn Letztere setzen lediglich die Feststellung einer

allgemeinen Rechtsüberzeugung (der Kulturvölker!) voraus, die von keiner Praxis zu
untermauern ist.19Jedoch ist die Legitimität einer sich auf die allgemeinen Völkerstraf-

rechtsgrundsätze stützenden Strafbarkeit noch umstrittener als im Fall der Gründung
auf das Völkergewohnheitsstrafrecht.20 Denn solche Grundsätze sind einerseits gerade
allgemeiner Natur, so dass eine konkrete Strafbarkeit sich schwerlich auf solche Grund-

14 André Eichhofer,inKühne/Esser (Hrsg.), Völkerstrafrecht,2007,5;WolfgangGrafVitzthum,in:Völker-
recht,5.Auf.,2010,§ I,67.S.auch Dencker, Fn12,299; Antonio Remiro Brotóns,Derechointernacional,
2007,503.

15 Zu dergegensätzliche PraxisderStaaten,ClausRichter,AspektederuniversellenGeltungderMenschenrechte
undderHeranbildungvonVölkergewohnheitsrecht,2007,109f.;Dencker, Fn12,301.Kai Ambos, Internatio-
nalesStrafrechtStrafanwendungsrecht- Völkerstrafrecht- EuropäischesStrafrecht,4.Aufl.,2014,§ 5,Rn 6,
erkenntdieses Problem an.Indiesem SinneJoachimRenzikowski, Mala perseetdelietamereprohibita -
rechtsphilosophische Bemerkungen zum Rückwirkungsverbot(Art.7EMRK), in:Amelung/Günther/
Kühne (Hrsg.), FestschriftfürVolkerKreyzum70.Geburtstagam9.Juli2010,2010,407ff.,427.

16 Michael Akehurst,Custom asa Source ofInternationalLaw,BritishYearbookofInternationalLaw 47
(1974-75), iff-

17 Eichhofer,Fn14,7.
18 Richter,Fn15,114.
19 Ambos, Fn 15,§ 5Rn 7;WalterKäli/JörgKünzli,UniversellerMenschenrechtsschutz,2.Aufl.,2008,83.
20 Eichhofer,Fn14,8.
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14 André Eichhofer,inKühne/Esser (Hrsg.), Völkerstrafrecht,2007,5;WolfgangGrafVitzthum,in:Völker-
recht,5.Auf.,2010,§ I,67.S.auch Dencker, Fn12,299; Antonio Remiro Brotóns,Derechointernacional,
2007,503.

15 Zu dergegensätzliche PraxisderStaaten,ClausRichter,AspektederuniversellenGeltungderMenschenrechte
undderHeranbildungvonVölkergewohnheitsrecht,2007,109f.;Dencker, Fn12,301.Kai Ambos, Internatio-
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20 Eichhofer,Fn14,8.
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sätze gründen lässt.21 Andererseits liegt keine Gewissheit über ihre Existenz selbst vor.
In der Tat gibt es erhebliche erkenntnistheoretische Schwierigkeiten, um zu ergründen,
ob ein Grundsatz überhaupt existiert, seit wann er existiert und welche seine Tragweite
ist: Welche sind die Kulturvölker"?22Wie viele Kulturvölkermüssen einen Grundsatz

anerkennen, damit sich seine Existenz als völkerrechtlicher Grundsatz festlegen lässt?
Die Ungewissheit über die Existenz und Tragweite der ungeschriebenen völker-

strafrechtlichen Normen erweist sich als noch besorgniserrender, wenn die Tatsache
betrachtet wird, dass gerade diese Normen in vielen Prozessen als Grundlage der Straf-
barkeit fungieren. In der Tat wird durch den Rückgriff auf solche ungeschriebenen
Vorschriften versucht, den Einwand der rückwirkenden Anwendung von ungünstigen
Strafgesetzen zu überwinden".23 Konkretwird in diesen Entscheidungen argumentiert,
zu dem Tatzeitpunkt ließen sich bereits allgemeine Völkerstrafrechtsgrundsätze oder

Völkergewohnheitsstrafrecht feststellen, die die Strafbarkeit des Verhaltens vorsahen.24
Im Folgenden werden zwei bekannte Fälle nämlich der Erdemovic-Fall (internationale
Gerichtsbarkeit) und der Mauerschützen-Fall (nationale Gerichtsbarkeit) erörtert. Die
Schlussfolgerungen lassen sich aufviele andere Fälle anwenden - auch aufden beispiel-
haften Fall der Nürnberger-Prozesse.25

III. DerVersuch, den Einwand derVerletzung des Rückwirkungsverbots
durch denAufbau von ungeschriebenenVölkerstrafrechtsvorschriften
zu überwinden: eine kritischeAnalyse anlässlich des Erdemovic-Falls sowie
desMauerschützen-Falls.

i. Die Rechtsprechung des ICTY in dem Erdemovic-Fall

Zunächst zu dem Erdemovic-Fall:16 In dem Strafverfahren vor dem ICTY hat die Ver-
teidigung des Angeklagten Erdemovic das Argument vorgebracht, die aufder Basis des
ICTY-Statuts in derAnklage geforderte Strafe übersteige diejenige Strafe, die in dem zu
dem Tatzeitpunkt geltenden Recht nämlich dem Recht der ehemaligen Sozialistischen

Republik Jugoslawien vorgesehen sei. Darauf antwortete der ICTY, zu dem Tatzeit-

21 Dencker, Fn12.298.
22 Nach einem starkvertretenenAnsatz müssen die allgemeinen Rechtsgrundsätze aus den bedeutsamsten"

Rechtsordnungen abgeleitetwerden (Richter,Fn 15,107). Dabei stelltsichdie Frage,was Bedeutsamkeit"
bedeutet, bzw.werdie Legitimation besitzt,die Bedeutsamkeitskriterienfestzulegen.

23 Eichhofer,Fn 14,8.
24 Zu dem Rückgriffaufsolche Grundsätze inderRechtsprechung derAd-hoc-GerichtederVN,Wolfgang
Weiß,Allgemeine Rechtsgrundsätze desVölkerrechts,ArchivdesVölkerrechts2001,420ff.

25 Ein Überblick derBehandlung des Rückwirkungsverbotsdurchden IMG-Nürnberg inKai Ambos,
Nuremberg revisited- Das Bundesverfassungsgericht,dasVölkerstrafrechtund das Rückwirkungsverbot,
StV1/1997,39ff.,40 sowie inRenzikowski,Fn17,423ff.

26 Prosecutorv.Erdemovic,SentencingJudgement,29.11.1996,Case No.: IT-96-22. Eine Darstellung des Sach-
verhaltsbei Ramon Ragúes iValles,¿Debe elmiedo insuperable exculpar a unsoldado acusado de críme-
nes de lesa humanidad? Drazen Erdemovic anteelTribunal Internacional para la exYugoslavia, Revistade
Derechopenalycriminología,2aépoca, N. 7(2001), 95fF.,97fF.
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punkt hätten ungeschriebene völkerstrafrechtliche Vorschriften gegolten, nach denen die Tat
mit schärferen als die im jugoslawischen Rechts vorgesehenen Strafen bestraft werden dürfe.
Deshalb seien die in dem ICTY-Statut vorgesehenen Strafrahmen nicht ungünstiger als

diejenigen, die zu dem Tatzeitpunkt in dem geltenden (ungeschriebene Vorschriften

umfassenden) Recht vorgesehen waren. Auch wenn Art. 15I Internationaler Pakt über

bürgerliche und politische Rechte (im Folgenden: IPBPR) den nullum crimen nulla

poena sine lege-Grundsatz vorsehe ( Niemand darfwegen einer Handlung oder Unter-

lassung verurteilt werden, die zur Zeit ihrer Begehung nach inländischem oder nach
internationalem Recht nicht strafbar war. Ebenso darfkeine schwerere Strafe als die im

Zeitpunkt der Begehung der strafbaren Handlung angedrohte Strafe verhängt werden.
Wird nach Begehung einer strafbaren Handlung durch Gesetz eine mildere Strafe ein-

geführt, so ist das mildere Gesetz anzuwenden"), lege Art. 15II IPBPR fest: Dieser
Artikel schließt die Verurteilung oder Bestrafung einer Person wegen einer Handlung
oder Unterlassung nicht aus, die im Zeitpunkt ihrer Begehung nach den von der Völ-

kergemeinschaft anerkannten allgemeinen Rechtsgrundsätzen strafbarwar". Dies ist für
den ICTY ein entscheidendes Argument, um die Verhängung einer höheren als die im
jugoslawischen Recht zu dem Tatzeitpunkt vorgesehenen Strafe zu legitimieren.27'28
Dieser Fall stellt die Probleme heraus, die der Rückgriffaufungeschriebenes Völker-

strafrecht zur Begründung der Strafbarkeit auslösen kann.29 In der Tat stützt das ICTY
die Strafbarkeit auf allgemeine Rechtsgrundsätze, deren Vorliegen und Tragweite diffus

sind, ohne ihr Vorliegen zu begründen. Darüber hinaus sollen - dem ICTY zufolge -
solche Grundsätze ermöglichen, das Verhalten mit höheren als die in der Rechtsord-

27 Prosecutorv.Erdemovič,Fn 26,Rn.38,wo derICTY verweistaufden Fall Reuter,indem derNetherlands
Special Appeals Courtausführte:Theprinciplethatno actispunishable invirtueofa legal penal pro-
vision which had preceded it,aimsatcreatinga guarantee oflegalsecurityand individual liberty.Such
legal interestswould be endangered ifactsas towhich doubts could existwithregardtotheirdeserving
punishment,weretobe considered punishable aftertheevent.However, thereisnothingabsolute inthat
principle.Itsoperationmaybe affectedbyotherprinciples whose recognitionconcerns equally impor-
tantinterestsofjustice. These latterinterestsdo notpermitthatextremelyserious violations ofgenerally
accepted principles ofinternationallaw (the criminalcharacterofwhich was alreadyestablished beyond
doubt atthetimetheywerecommitted), should notbe considered punishable solely on theground thata
previous threatofpunishment was absent" (Rauter,Special Appeals Court,Netherlands, 12January1949,
ILR, 1949,S.542-3).

28 Indiesem Sinne auch Prosecutorv.Mucić et.al, Appeals ChamberJudgement,20.2.2001,Case No.: IT-
96-21-A: TheAppeals Chamber can thereforesee no reasonwhyitshould constitutea retrospectivein-
crease insentence toimpose a sentence greaterthanwhatmayhavebeen themaximum sentence available
under domestic law intheformerYugoslavia atthetimetheoffenceswerecommitted(Nm. 816)"; There
can be no doubt thatthemaximum sentence permissible under theRules ( imprisonment for[...] the
remainderofa convicted persons life")forcrimesprosecuted beforetheTribunal,and anysentence up to
this,does notviolate theprincipleofnulla poena sinelege.Therecan be no doubt thattheaccusedmust
have been awareofthefactthatthecrimesforwhich theywereindicted arethemostserious violations of
internationalhumanitarianlaw,punishable bythemostseverepenalties" (Nm. 817).So auch imProsecutor
v.Ćelehići,Case No.: IT-96-23-A,Judgement,Abs. 1212.):Thefactthatthenew punishment oftheoffence
isgreaterthantheformerpunishment does notoffendtheprinciple".

29 Shahram Dana, Beyond RetroactivitytoRealizingJustice:A Theorie on thePrinciple ofLegalityinIn-
ternationalCriminal Law Sentencing,TheJournalofCriminalLaw & Criminology99,N. 4 (2009), 857ff,
m.w.H.
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this,does notviolate theprincipleofnulla poena sinelege.Therecan be no doubt thattheaccusedmust
have been awareofthefactthatthecrimesforwhich theywereindicted arethemostserious violations of
internationalhumanitarianlaw,punishable bythemostseverepenalties" (Nm. 817).So auch imProsecutor
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nung des EhemaligenJugoslawien vorgesehenen Strafen zu belegen.Jedoch erscheint es
höchst zweifelhaft, dass solche Grundsätze, sofern sie zu dem Tatzeitpunkt überhaupt
vorlagen, konkrete, aufden Strafrahmen bezogene Vorgaben enthielten.30 Zuletzt weist
die Entscheidung ein schwerwiegendes Defizit auf: Sie besagt, das Gericht beachte den

nulla-poena-sine-lege-praevia-Grundsatz, da die Taten zu dem Zeitpunkt ihrer Bege-
hung nach den allgemeinen Völkerrechtsgrundsätzen strafbarwaren. Allerdings erklärt
das Gerichtweder die in solchen Grundsätzen (vermutlich) vorgesehene konkrete Straf-
barkeit31noch, dass der von den Grundsätzen vorgesehene Strafrahmen höher als der
in dem jugoslawischen Recht vorgesehene war. Gerade dies ist der Aspekt, der einer

Rechtfertigung bedurfte.32

Gallant scheint sich dieses Problems bewusst zu sein. Denn er führt zur Unterstüt-

zung der Lösung des ICTY im Erdemovic-Fall und ähnlichen Fällen das Argument an, in
dem Völkergewohnheitsrecht zu der Zeit des ZweitenWeltkrieges seien für die Kriegs-
verbrechen und die Verbrechen gegen die Menschheit die lebenslange Freiheits- sowie
Todesstrafe vorgesehen gewesen, und dies habe sich nicht geändert".33 Es sei entschei-
dend, dass die Gerichte in Ruanda sowie das Sondergericht in Irak (Iraqi Special Tri-

bunal) die Todesstrafe für solche Verbrechen verhängt haben.34Jedoch ist es einerseits

wenigstens überraschend, dass das ICTY keinerlei Bemühungen unternimmt, um die
Existenz einer ungeschriebenen Völkerstrafvorschrift zu beweisen, die die Strafbarkeit
der Kriegsverbrechen und die Verbrechen gegen die Menschheit sogar mit der Todes-
strafe begründet. Andererseits erscheint rätselhaft, wie die Praxis der ruandischen
Gerichte oder der modus operandi des Sondergerichts in Irak für die Begründung der

repetitio facti (verallgemeinerte Praxis!) ausreichen sollen, um daraus das Vorliegen ei-
nes Gewohnheitsrechts festzustellen, nach dem die von dem ICTY zu beurteilenden
Verbrechen mit dem Tod bestraftwerden dürfen.
Darüber hinaus wäre auch in dem Fall, in dem die Erdemovic-Entscheidung das Vor-

liegen einer zu dem Tatzeitpunkt geltenden ungeschriebenen völkerstraffechtlichen

30 DesWeiteren:Dana (Fn 29,888) hatvertreten,Art.24 I ICTY-Statut besage, das ICTY seianderPraxis
derGerichtedes Ehemaligen Jugoslawien gebunden: Thepenaltyimposed bytheTrialChamber shall
be limitedtoimprisonment.Indeterminingthetermsofimprisonment,theTrialChambers shallhave
recourse tothegeneralpracticeregardingprison sentences inthecourtsoftheformerYugoslavia".Dabei
istes nichteindeutig,dass sichdie termsofimprisonment"aufdie Dauer derStrafeund nichtaufdieArt
undWeise ihrerVollstreckungbeziehen.Wäre damitjedoch die Dauer derStrafegemeint,dann stelltedie
Verhängungvon die indem Straffechtdes ehemaligenJugoslawienvorgesehenen Strafenübersteigenden
Strafennichtnureine Verletzungdes nulla-poena-sine-lege-Grundsatzes (Art.15ICTY-Statut) dar,son-
dernüberdies eineVerletzungdesArt.24 ICTY-Statuts. Um eine solche Folge zuvermeiden,hatdas ICTY
vertreten,das Recht des ehemaligenJugoslawien sei eindasGerichtnichtbindender Leitfaden (Prosecutor
v.Erdemovic,Fn27,Rn.40).

31 In diesem Sinne Dana, Fn29,890 f.
32 Deshalb istderVerweisdes ICTY aufden Fall Rauter 1949überflüssig.Denn esgingindem Rauter-Fall

um das Problem Strafbarkeitvs.Straflosigkeit- übrigensthematisiertdas ICTY die Entwicklung des völ-
kerrechtlichennulla-poena überhaupt nichtund stütztseine Entscheidung aufeinen 50JahrealtenFall
(Dana, Fn 29,894).

33 KennethGallant,La legalidad como norma del Derecho consuetudinario internacional: la irretroactividad
de los delitosyde las penas, in:La crisisdelprincipiodelegalidad(Fn 2), 315ff.,346.

34 Gallant,Fn33,347.
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Was bleibt übrig von dem Gesetzlichkeitsprinzip in dem Völkerstrafrecht? 463

Vorschrift hätte begründen können, die eine die in dem jugoslawischen Recht vorge-
sehene Strafbarkeit übersteigende Strafbarkeit begründete, ein schwer zu überwinde-
nes lex-praevia-Problem bestehen geblieben, nämlich dass solche ungeschriebene Vor-
schriften keine auf den konkreten Fall anwendbare Vorschriften gewesen wären. Denn es
existierte kein Gericht, das zu der Anwendung von ungeschriebenen völkerstrafrecht-
lichen Vorschriften aufden Fall ermächtigt war. Dieser Befund zwingt zu der Frage, ob
der lex-praevia-Grundsatz das Vorliegen einer anwendbaren lex oder lediglich das Vor-

liegen einer lex voraussetzt - eine Frage, die sich im nationalen Recht nicht stellt, da
alle materiellen Strafvorschriften von Gerichtsbarkeitsvorschriften begleitet sind. M. E.
fordert der lex-praevia-Grundsatz das Vorliegen einer anwendbaren lex, so dass nicht
anwendbares Völkerstrafrecht Entscheidungenwie die Erdemovic-Entscheidungvor dem
Einwand nicht schützen kann, dass sie das Rückwirkungsverbot verletzt haben. Dies be-
deutet nicht unbedingt, dass bestimmte schwerwiegende Verbrechen wegen mangeln-
der lex unbestraft bleiben sollen, sondern nur dass ihre Bestrafung eine Auflockerung
des lex-praevia-Grundsatzes voraussetzt.

2. DerMauerschützen-Fall

Ein zweites für die Analyse des Gesetzlichkeitsprinzips geeignetes Beispiel stellen die

sog.Mauerschützen-Félle3S dar. In diesen Fällen stellte sich die Frage nach der Strafbarkeit

derjenigen, die den Befehl zur Erschießung unbewaffneterMenschen erteilt hatten, die
die BerlinerMauer zu überwinden versuchten, sowie nach der Strafbarkeit derjenigen,
die auf sie geschossen haben. Bekanntermaßen bestand das Problem darin, dass gemäß
der in der DDR vertretenen Auslegung des Art. 27 II Grenzgesetz (der, die die Anwen-
dung von Schusswaffen zu derVerhinderung von schwerwiegenden Straftaten erlaubte,
zu denen die illegale Überschreitung der Grenze gemäß § 213 StGB-DDR zählte) solche
Verhaltensweisen nicht strafbarwaren. An diesem Fall36 interessiert vorliegend nur eine
seiner zahlreichen Dimensionen nämlich, wie in den entsprechenden Urteilen auf das

ungeschriebene Völkerrecht zurückgegriffenworden ist, um das Rückwirkungsproblem
zu überwinden". Das Landgericht Berlin hat im Gueffroy-Fall vertreten, zwischen der
Tat der Grenzüberschreitung und den zur Sicherung der Grenze abgegebenen Schüs-
sen habe eine solche mangelnde Verhältnismäßigkeit vorgelegen, dass die Vorgabe von
Art. 27 II Grenzgesetz keinen Respekt verdiene, weshalb Art. 27 II Grenzgesetz der Ge-

35 Eine klareDarstellung des Falles in:David Felip iSaborit,Caso de los tiradoresdelmuro,in:Sánchez-
OstizGutiérrez(Koord.), Casos quehicierondoctrinaenDerechopenal,2011,509ff.S.auch Giuliano Vassalli,
Radbruchsche Formel und Strafrecht,2010,78ff.Eine Thematisierung des Falles aus dem Blickpunktdes

lex-praevia-Grundsatzes in:Susana Huerta Tocildo, El contenido debilitado del principio europeo de le-
galidad penal (art.7CEDH yart.4 P7), in:García Roca/Santolaya Machetti (Koord.), La Europa delos
Derechos:elConvenioEuropeodeDerechosHumanos, 2009, 511ff.,520íf.

36 Ähnlich liegtdie Problematik inanderen Fällen wie die strafrechtlicheVerantwortlichkeitderMitglieder
des Ministeriums fürStaatssicherheit,derStasi,sowie dieVerantwortungderDDR-Richter (die Prozesse
vonWäldheim).
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Derechos:elConvenioEuropeodeDerechosHumanos, 2009, 511ff.,520íf.
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horsam zu verweigern gewesen sei.37 Diese Vorschrift sei also nichtig. Denn sie wieder-

spreche den Kriterien des Naturrechts in einer unerträglichen Art und Weise.38 Dies
deutet daraufhin, dass sich das LG Berlin -wie die deutsche Rechtsprechung bereits in
anderen Fällen39 -von der Radbruchschen Formel hat inspirieren lassen (dazu unten 5.).
Der BGH hat seinerseits in den Prozessen um die Mauerschützen die Strafbarkeit

durch den Rückgriff aufArgumente unterschiedlicher Natur - mal des positiven, mal
des suprapositiven Rechts - begründet. Ein aufdas positive Recht gestützte Argument
ist erstens, dass nachdem die DDR den Internationalen Pakt über bürgerliche und poli-
tische Rechte 1966 (IPBPR) imJahr 1974 ratifiziert habe, die Genehmigung, aufPerso-
nen zu schießen, die die Grenze illegal zu überschreiten versuchten, gegenArt. 6 IPBPR
(Recht aufLeben) undArt. 12 IPBPR (Recht aufAusreise) verstoße, so dass eine solche
Erlaubnis für außer Kraft gesetzt zu halten sei.40 Ein zweiter Argumentationsstrang, der
von dem BGH für die Taten formuliert wurde, die vor dem Inkrafttreten des IPBPR
begangen wurden, stützt sich anscheinend aufArgumente des positiven Rechts, auch
wenn der Bezug auf suprapositive Werte im Nachhinein ebenfalls eine Rolle spielt. In
dieser Hinsicht hat der BGH die Strafbarkeit aufden Inhalt derAllgemeinen Erklärung
der Menschenrechte von 1948 gestützt, die das Recht auf Leben sowie das Recht auf
Ausreise anerkannt hat, und die als solche verbindliches Völkergewohnheitsstrafrecht
ist, das einen suprapositiven Gerechtigkeitskanon d. h. ein Indiz des Naturrechtswider-

spiegele.41 Ein dritter Argumentationsstrang des BGH bestand darin, das DDR-Recht
umzuinterpretieren. In diesem Sinne hat der BGH die von den DDR-Justizbehörden
vorgenommene Auslegung des Art. 27 II Grenzgesetz verworfen, und diese Vorschrift

37 LG Berlin;JZ1992,691ff.,693.
38 S.nurKnut Amelung, Die strafrechtlicheBewältigung des DDR-Unrechts durchdie deutscheJustiz- Ein

Zwischenbericht, GA 1996,51ff,55.
39 Eine ausführlicheDarstellung derrichterlichenBeschlüsse, die seitden 50erJahrenaufdie Radbruchsche
Formel,insbesondere inden Fällen zurückgegriffenhaben, indenen die nationalsozialistischen Gesetze
Deckung" fürzutiefstungerechteTaten wie Enteignungen,Deportierungen, Hinrichtungen ohne Pro-
zess,usw.geboten haben, in:Vassalli,Fn35,51ff.Vgl.BGH Beschluss v.29.1.1953zu derstrafrechtlichen
VerantwortungwegenMitwirkunganZwangsdeportationen vonJudeninKonzentrationslager: Die Frei-
heiteines Staates,fürseinen Bereich darüber zu bestimmen,was Recht und was Unrechtsein soll,mag
noch soweitbemessenwerden,sieistdoch nichtunbeschränkt.Im Bewusstsein allerzivilisiertenVölker
bestehtbei allen Unterschieden [...] eingewisserKernbereich des Rechts,dernach allgemeinerRechts-
überzeugung von keinem Gesetz und keinerobrigkeitlichenMaßnahme verletztwerden darf.Er umfasst
bestimmteals unantastbarangesehene Grundsätze des menschlichen Verhaltens,die sichbei allen Kul-
turvölkernaufdem Boden übereinstimmender sittlicherGrundanschauungen imLaufe derZeit heraus-
gebildet haben und die alsrechtlichverbindlichgelten,gleichgültig,ob einzelne Vorschriftennationaler

Rechtsordnungen es zu gestattenscheinen,siezumissachten.[...] Anordnungen, die die Gerechtigkeit
nichtmalanstreben,den Gedanken derGleichheit bewusst verleugnenund die allen Kulturvölkernge-
meinsame Rechtsüberzeugungen, die sichaufdenWertund dieWürde dermenschlichen Persönlichkeit
beziehen, deutlichmissachten,schaffenkeinRecht,und einihnenentsprechendes Verhaltenbleibt Un-
recht".

40 BGHSt 39,1(16).
41 BGHSt 40,241(247f.).AufdiesemWegwurde derEinwandumgangen,es seizu dem Zeitpunkt derSchüs-

se umstritten,ob derInhaltderAllgemeinen ErklärungderMenschenrechteVölkergewohnheitsrechtius-
cogens-Charakteraufwies(dazu Horst Dreier,Gustav Radbruch und die Mauerschützen,JZ1997,421ff,
425f.).
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Was bleibt übrig von dem Gesetzlichkeitsprinzip in dem Völkerstrafrecht? 465

im Licht der Menschenrechte erneut ausgelegt; auf diesem Weg ist der BGH zu der

Schlussfolgerung gelangt, die Anwendung von Art. 27 II Grenzgesetz auf die Schüsse
an der Mauer sei unverhältnismäßig/2 so dass solche Taten nicht von dem Rechtferti-

gungsgrund gedeckt seien.43
Das Bundesverfassungsgericht hat die Frage, ob die Urteile des BGH das Rückwir-

kungsverbot verletzt haben, negativ beantwortet: Das strikte Rückwirkungsverbot des
Art. 103 II GG findet seine rechtstaatliche Rechtfertigung in der besonderen Vertrau-

ensgrundlage, welche die Strafgesetze tragen, wenn sie von einem an die Grundrechte

gebundenen demokratischen Gesetzgeber erlassen werden. An einer solchen Vertrau-

ensgrundlage fehlt es, wenn der Träger der Staatsmacht für den Bereich schwersten
kriminellen Unrechts die Strafbarkeit durch Rechtfertigungsgründe ausschließt, indem
er über die geschriebenen Normen hinaus zu solchem Unrecht auffordert, es begüns-
tigt und so die in der Völkerrechtsgemeinschaft: allgemein anerkannten Menschen-
rechte in schwerwiegenderWeise mißachtet. Der strikte Schutz von Vertrauen durch
Art. 103 II GG muß dann zurücktreten".44 Das Gesetzlichkeitsprinzip gelte also nur in
dem Maß, in dem das Gesetz mit einer materiellen Legitimation rechnet, die die de-
mokratische Legitimation des Gesetzgebers sowie die Achtung der Menschenrechte
als suprapositiven Bezugspunkt voraussetzt, dem der Gesetzgeber unterworfen ist.45In
seinen zwei Entscheidungen über die Mauerschützen hat der Europäische Gerichtshof
für Menschenrechte (Streletz,Kessler und Krenz v. Germany und K.H. W. v. Germany
v. 22-4-2001)46 vertreten, die lex-praevia-Garantie sei erfüllt, wenn die Straftat zu dem

42 GüntherJakobs(Untaten des Staates-UnrechtimStaatGA 1994,1ff.,8ff.)betontzuRecht,indemMauer-
schützen-Fallsei es nichtmöglich gewesen, eine Grundlage indem positiven DDR-Recht zu finden.Die
ineinem StaatgeltendeVerfassungsei nichtdersichaufPapier befindende Text;eineVerfassungsei nur
einGrundgesetz, wenn sieeine effizienteVerfassungist,die die Rechtsordnung tatsächlichimprägniere.
Deshalb führtJakobszu Recht aus,dieVersuche,indergeschriebenen DDR-Verfassung eineVerankerung
fürdie Begründung derStrafbarkeitderMauerschützen zu finden,seien nichtüberzeugend. Auchkritisch
zu derUminterpretationdes DDR-Rechts, Bernd Schünemann, Das strafrechtlicheRückwirkungsverbot
als Prüfsteindes Rechtsbegriffs- Von den dogmatischen UntiefenstrafrechtlicherVergangenheitsbewäl-
tigungund derWertlosigkeitderRadbruchschen Formel,in:Heger,Martin/Kelker,Brigitte/Schramm,
Edward (Hrsg.), FestschriftfürKristiánKühl zum70.Geburtstag,2014,457ff.,458f.

43 BGHSt 39,1(25). Die Analyse derArgumentedes BGH fürden Ausschluss desVerbotsirrtumswirdvor-
liegend beiseitegelassen.

44 BVerfG,Beschluss v.24.10.1996.DazuVassalli,Fn35,110ft.Kritischzu derArgumentation des BVerfGJoa-
chimRenzikowski,NaturrechtslehreversusRechtspositivismus - einStreitumWorte?,ARSP 1995,335ff.,
344, 346; derselbe,Zur Strafbarkeitdes SchußwaffengebrauchsanderinnerdeutschenGrenze,NJ4/1992,
152ff.,154,derdie Meinung vertritt,das Rückwirkungsverbotgemäß Art.103II GG solle nichtvon den
Gerichtenuminterpretiertwerden,sondern gegebenenfalls von dem parlamentarischen Gesetzgeber auf-
gehobenwerden.Ebenso kritischzu derRelativierung desArt.103II GG Klaus Lüderssen, Zu den Folgen
des Beitritts"fürdie StrafiustizderBundesrepublik Deutschland, StV1991,482ff.,485,u.a.

45 Wie Felip iSaborit,Fn 35,523,zu Rechtbetonthat,hatdieserAnsatz die Materialisierung einerprinzipiell
formellenGarantie"sowie die entsprechendeUnterwerfungdesRückwirkungsverbotsunterAbwägungen
mitanderen Interessenund Prinzipien alsFolge (derselbe, Erroriuris.El conocimientodela antijuricidadyél
artículo14delCódigopenal,2000, 232ff).S.auch RobertAlexy,Derecho injusto,retroactividadyprincipio
de legalidad penal. La doctrina del Tribunal Constitucional Federal alemán sobre los homicidios cometi-
dos por los centinelas del Muro de Berlín,Doxa 23(2000), 210ff.

46 Dazu FrankBiermann,GesetzlichesUnrechtinderDDRundRückwirkungsverbot- amBeispieldes$27DDR-
Grenzgesetz,1998.
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42 GüntherJakobs(Untaten des Staates-UnrechtimStaatGA 1994,1ff.,8ff.)betontzuRecht,indemMauer-
schützen-Fallsei es nichtmöglich gewesen, eine Grundlage indem positiven DDR-Recht zu finden.Die
ineinem StaatgeltendeVerfassungsei nichtdersichaufPapier befindende Text;eineVerfassungsei nur
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zu derUminterpretationdes DDR-Rechts, Bernd Schünemann, Das strafrechtlicheRückwirkungsverbot
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45 Wie Felip iSaborit,Fn 35,523,zu Rechtbetonthat,hatdieserAnsatz die Materialisierung einerprinzipiell
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artículo14delCódigopenal,2000, 232ff).S.auch RobertAlexy,Derecho injusto,retroactividadyprincipio
de legalidad penal. La doctrina del Tribunal Constitucional Federal alemán sobre los homicidios cometi-
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Grenzgesetz,1998.
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406 NURIA PASTOR MUÑOZ

Tatzeitpunkt in dem Gesetz definiert ist, wobei Gesetz hier sowohl das geschriebene
Recht als auch das ungeschriebene Recht umfasst.47 Aus diesem Verständnis der lex

praevia heraus ist dem EGMR die Schlussfolgerung gelungen, das DDR-Recht, das die

Straflosigkeit der Mauerschüsse begründen ließ, verstieße gegen das Völkerrecht. Die

Beeinträchtigung des Rechts aufLeben sowie des Rechts aufAusreise mit dem Zweck
des Grenzschutzes sei also nicht gerechtfertigt

48

Zusammenfassend hat die Rechtsprechung in denMauerschützen-Fällen hauptsäch-
lich zweiWege beschritten, um das Rückwirkungsverbot zu überwinden, nämlich ei-
nerseits durch Rückgriff aufVölkerrechtsvorschriften mit dem Ziel, die strafausschlie-
ßenden Vorschriften des DDR-Rechts umzuinterpretieren bzw. außer Kraft zu setzen

(Argumente des positiven Rechts). Andererseits durch Rückgriff auf eine supraposi-
tive Ordnung (wesentlich: die Radbruchsche Formel) mit der entsprechenden Relati-

vierung des Wertes des positiven Rechts, indem Letzteres einer Gültigkeitsprüfung
nach einem dem positiven Recht externen Gerechtigkeitsbegriff unterzogen wurde.49
Der ersteWeg, nämlich der Rückgriff aufdas Völkerstrafrecht, ist aus dem Blickwinkel
eines strengen Verständnisses des Gesetzlichkeitsprinzips nicht überzeugend, wonach
der Richter an das positive Gesetz absolut gebunden ist (Art. 103 II GG). In der Tat ist
(i) der Rückgriffdes BGH auf die Ratifizierung des Internationalen Pakts über bürger-
liche und politische Rechte durch die DDR, um die Schlussfolgerung zu begründen,
Art. 27 II Grenzgesetz sei außer Kraft getreten, nicht zulässig. Denn der Pakt war we-

gen seiner fehlenden Umsetzung kein in der DDR unmittelbar anwendbares Recht.50
Darüber hinaus lassen sich die in dem IPBPR anerkannten Rechte nicht als absolute
Rechte auslegen.51 Der Rückgriff des BGH auf den Inhalt der Allgemeinen Erklärung
über die Menschenrechte (ii) war aus mehreren Gründen schwach: einerseits hat der
BGH die Existenz und Tragweite eines solchen Völkergewohnheitsstrafrechts nicht

47 So inderEntscheidung indem Fall Streletz,Kessler undKrenz,90: Tie Court considers thatitisitsduty
toexamine thepresentcase fromthestandpoint oftheprinciplesofinternationallawalso,particularlythose

relatingtotheinternationalprotection ofhuman rights,especially because theGerman courtsused argu-
mentsgrounded on those principles (see paragraphs19infineand 20above). 91.Itisthereforenecessary
toconsiderwhether' at thetimewhentheywerecommitted,theapplicants'actsconstitutedoffencesdefinedwith
sufficientaccessibilityandforeseeabilityunderinternationallaw,particularlytherulesofinternationallawonthe
protectionofhumanrights"[Kursivschrift:N.P.] S.dazu Renzikowski, Fn38,258f.Es isthervorzuheben,
dass die EMRK von dem commonlawstarkbeeinflusstist,so dass sieeinnichtso strengesVerständnis
des Bestimmtheitsgebots hatund deshalb ungeschriebene Vorschriftenfürausreichend bestimmthält.
(Joachim Renzikowski, Kommentierung von Art.7EMRK, in:InternationalerKommentarzur Europäi-
schenKonventionderMenschenrechteundGrundfreiheiten,12.Lieferung,2009, § 55).

48 Rn 92bis 95.Eine Analyse inHuerta Tocildo, Fn35,520ff.
49 Was fürGerhardDannecker/KristiánStoffers,Rechtsstaatliche Grenzen fürdie strafrechtlicheAufar-

beitung derTodesschüsse an derinnerdeutschen Grenze,JZ1996,490ff,bedeutet, die Radbruchsche
Formel über das hinauszuführen,was Radbruch selbstbezweckt hat,nämlich ausschließlich den extrem
ungerechtenGesetzen bzw.den Gesetzen, die nichteinmal nach Gerechtigkeitstreben,die Rechtsnatur
abzusprechen.

50 Renzikowski, Fn 44, 154.
51 Dreier,Fn 41,425; Knut Amelung, Strafbarkeitvon Mauerschützen" - BGH, NJW 1993,141,JuS1993,
637ff,640f.,GüntherJakobs,¿Superación del pasado mediante elDerecho penal? Acerca de la capacidad
de rendimientodel derecho penal trasuna fracturadel régimenpolítico,ADPCP 1994,137ff->150f.;Danne-
cker/Stoffers,Fn49,490.

406 NURIA PASTOR MUÑOZ

Tatzeitpunkt in dem Gesetz definiert ist, wobei Gesetz hier sowohl das geschriebene
Recht als auch das ungeschriebene Recht umfasst.47 Aus diesem Verständnis der lex

praevia heraus ist dem EGMR die Schlussfolgerung gelungen, das DDR-Recht, das die

Straflosigkeit der Mauerschüsse begründen ließ, verstieße gegen das Völkerrecht. Die

Beeinträchtigung des Rechts aufLeben sowie des Rechts aufAusreise mit dem Zweck
des Grenzschutzes sei also nicht gerechtfertigt

48

Zusammenfassend hat die Rechtsprechung in denMauerschützen-Fällen hauptsäch-
lich zweiWege beschritten, um das Rückwirkungsverbot zu überwinden, nämlich ei-
nerseits durch Rückgriff aufVölkerrechtsvorschriften mit dem Ziel, die strafausschlie-
ßenden Vorschriften des DDR-Rechts umzuinterpretieren bzw. außer Kraft zu setzen

(Argumente des positiven Rechts). Andererseits durch Rückgriff auf eine supraposi-
tive Ordnung (wesentlich: die Radbruchsche Formel) mit der entsprechenden Relati-

vierung des Wertes des positiven Rechts, indem Letzteres einer Gültigkeitsprüfung
nach einem dem positiven Recht externen Gerechtigkeitsbegriff unterzogen wurde.49
Der ersteWeg, nämlich der Rückgriff aufdas Völkerstrafrecht, ist aus dem Blickwinkel
eines strengen Verständnisses des Gesetzlichkeitsprinzips nicht überzeugend, wonach
der Richter an das positive Gesetz absolut gebunden ist (Art. 103 II GG). In der Tat ist
(i) der Rückgriffdes BGH auf die Ratifizierung des Internationalen Pakts über bürger-
liche und politische Rechte durch die DDR, um die Schlussfolgerung zu begründen,
Art. 27 II Grenzgesetz sei außer Kraft getreten, nicht zulässig. Denn der Pakt war we-

gen seiner fehlenden Umsetzung kein in der DDR unmittelbar anwendbares Recht.50
Darüber hinaus lassen sich die in dem IPBPR anerkannten Rechte nicht als absolute
Rechte auslegen.51 Der Rückgriff des BGH auf den Inhalt der Allgemeinen Erklärung
über die Menschenrechte (ii) war aus mehreren Gründen schwach: einerseits hat der
BGH die Existenz und Tragweite eines solchen Völkergewohnheitsstrafrechts nicht

47 So inderEntscheidung indem Fall Streletz,Kessler undKrenz,90: Tie Court considers thatitisitsduty
toexamine thepresentcase fromthestandpoint oftheprinciplesofinternationallawalso,particularlythose

relatingtotheinternationalprotection ofhuman rights,especially because theGerman courtsused argu-
mentsgrounded on those principles (see paragraphs19infineand 20above). 91.Itisthereforenecessary
toconsiderwhether' at thetimewhentheywerecommitted,theapplicants'actsconstitutedoffencesdefinedwith
sufficientaccessibilityandforeseeabilityunderinternationallaw,particularlytherulesofinternationallawonthe
protectionofhumanrights"[Kursivschrift:N.P.] S.dazu Renzikowski, Fn38,258f.Es isthervorzuheben,
dass die EMRK von dem commonlawstarkbeeinflusstist,so dass sieeinnichtso strengesVerständnis
des Bestimmtheitsgebots hatund deshalb ungeschriebene Vorschriftenfürausreichend bestimmthält.
(Joachim Renzikowski, Kommentierung von Art.7EMRK, in:InternationalerKommentarzur Europäi-
schenKonventionderMenschenrechteundGrundfreiheiten,12.Lieferung,2009, § 55).

48 Rn 92bis 95.Eine Analyse inHuerta Tocildo, Fn35,520ff.
49 Was fürGerhardDannecker/KristiánStoffers,Rechtsstaatliche Grenzen fürdie strafrechtlicheAufar-

beitung derTodesschüsse an derinnerdeutschen Grenze,JZ1996,490ff,bedeutet, die Radbruchsche
Formel über das hinauszuführen,was Radbruch selbstbezweckt hat,nämlich ausschließlich den extrem
ungerechtenGesetzen bzw.den Gesetzen, die nichteinmal nach Gerechtigkeitstreben,die Rechtsnatur
abzusprechen.

50 Renzikowski, Fn 44, 154.
51 Dreier,Fn 41,425; Knut Amelung, Strafbarkeitvon Mauerschützen" - BGH, NJW 1993,141,JuS1993,
637ff,640f.,GüntherJakobs,¿Superación del pasado mediante elDerecho penal? Acerca de la capacidad
de rendimientodel derecho penal trasuna fracturadel régimenpolítico,ADPCP 1994,137ff->150f.;Danne-
cker/Stoffers,Fn49,490.

406 NURIA PASTOR MUÑOZ

Tatzeitpunkt in dem Gesetz definiert ist, wobei Gesetz hier sowohl das geschriebene
Recht als auch das ungeschriebene Recht umfasst.47 Aus diesem Verständnis der lex

praevia heraus ist dem EGMR die Schlussfolgerung gelungen, das DDR-Recht, das die

Straflosigkeit der Mauerschüsse begründen ließ, verstieße gegen das Völkerrecht. Die

Beeinträchtigung des Rechts aufLeben sowie des Rechts aufAusreise mit dem Zweck
des Grenzschutzes sei also nicht gerechtfertigt

48

Zusammenfassend hat die Rechtsprechung in denMauerschützen-Fällen hauptsäch-
lich zweiWege beschritten, um das Rückwirkungsverbot zu überwinden, nämlich ei-
nerseits durch Rückgriff aufVölkerrechtsvorschriften mit dem Ziel, die strafausschlie-
ßenden Vorschriften des DDR-Rechts umzuinterpretieren bzw. außer Kraft zu setzen

(Argumente des positiven Rechts). Andererseits durch Rückgriff auf eine supraposi-
tive Ordnung (wesentlich: die Radbruchsche Formel) mit der entsprechenden Relati-

vierung des Wertes des positiven Rechts, indem Letzteres einer Gültigkeitsprüfung
nach einem dem positiven Recht externen Gerechtigkeitsbegriff unterzogen wurde.49
Der ersteWeg, nämlich der Rückgriff aufdas Völkerstrafrecht, ist aus dem Blickwinkel
eines strengen Verständnisses des Gesetzlichkeitsprinzips nicht überzeugend, wonach
der Richter an das positive Gesetz absolut gebunden ist (Art. 103 II GG). In der Tat ist
(i) der Rückgriffdes BGH auf die Ratifizierung des Internationalen Pakts über bürger-
liche und politische Rechte durch die DDR, um die Schlussfolgerung zu begründen,
Art. 27 II Grenzgesetz sei außer Kraft getreten, nicht zulässig. Denn der Pakt war we-

gen seiner fehlenden Umsetzung kein in der DDR unmittelbar anwendbares Recht.50
Darüber hinaus lassen sich die in dem IPBPR anerkannten Rechte nicht als absolute
Rechte auslegen.51 Der Rückgriff des BGH auf den Inhalt der Allgemeinen Erklärung
über die Menschenrechte (ii) war aus mehreren Gründen schwach: einerseits hat der
BGH die Existenz und Tragweite eines solchen Völkergewohnheitsstrafrechts nicht

47 So inderEntscheidung indem Fall Streletz,Kessler undKrenz,90: Tie Court considers thatitisitsduty
toexamine thepresentcase fromthestandpoint oftheprinciplesofinternationallawalso,particularlythose

relatingtotheinternationalprotection ofhuman rights,especially because theGerman courtsused argu-
mentsgrounded on those principles (see paragraphs19infineand 20above). 91.Itisthereforenecessary
toconsiderwhether' at thetimewhentheywerecommitted,theapplicants'actsconstitutedoffencesdefinedwith
sufficientaccessibilityandforeseeabilityunderinternationallaw,particularlytherulesofinternationallawonthe
protectionofhumanrights"[Kursivschrift:N.P.] S.dazu Renzikowski, Fn38,258f.Es isthervorzuheben,
dass die EMRK von dem commonlawstarkbeeinflusstist,so dass sieeinnichtso strengesVerständnis
des Bestimmtheitsgebots hatund deshalb ungeschriebene Vorschriftenfürausreichend bestimmthält.
(Joachim Renzikowski, Kommentierung von Art.7EMRK, in:InternationalerKommentarzur Europäi-
schenKonventionderMenschenrechteundGrundfreiheiten,12.Lieferung,2009, § 55).

48 Rn 92bis 95.Eine Analyse inHuerta Tocildo, Fn35,520ff.
49 Was fürGerhardDannecker/KristiánStoffers,Rechtsstaatliche Grenzen fürdie strafrechtlicheAufar-

beitung derTodesschüsse an derinnerdeutschen Grenze,JZ1996,490ff,bedeutet, die Radbruchsche
Formel über das hinauszuführen,was Radbruch selbstbezweckt hat,nämlich ausschließlich den extrem
ungerechtenGesetzen bzw.den Gesetzen, die nichteinmal nach Gerechtigkeitstreben,die Rechtsnatur
abzusprechen.

50 Renzikowski, Fn 44, 154.
51 Dreier,Fn 41,425; Knut Amelung, Strafbarkeitvon Mauerschützen" - BGH, NJW 1993,141,JuS1993,
637ff,640f.,GüntherJakobs,¿Superación del pasado mediante elDerecho penal? Acerca de la capacidad
de rendimientodel derecho penal trasuna fracturadel régimenpolítico,ADPCP 1994,137ff->150f.;Danne-
cker/Stoffers,Fn49,490.

This content downloaded from
�������������84.89.157.31 on Fri, 09 May 2025 13:23:08 UTC��������������

All use subject to https://about.jstor.org/terms



Was bleibt übrig von dem Gesetzlichkeitsprinzip in dem Völkerstrafrecht? 467

bewiesen.52 Denn er ist von der Prämisse ausgegangen, die Literatur der 80erJahre habe
das Vorliegen eines solchen Gewohnheitsrechts verteidigt.Jedochwar dies zu dem Zeit-

punkt der Mauerschützen-Fälle in der Literatur gerade umstritten. Andererseits hat der
BGH den Wert eines solchen Gewohnheitsrechts aus seiner Geltung nach dem Na-
turrecht" geschlossen, so dass es sich eigentlich um ein Argument des Naturrechts und
nicht des (internationalen) positiven Rechts handelt.53 Auch problematisch ist die Um-

interpretation des DDR-Rechts im Licht der Menschenrechte (iii), wenn die Tatsache
in Betracht gezogen wird, dass das DDR-Regime nicht gerade an der Achtung solcher
Rechte, sondern an einem marxistisch-leninistischen Auslegungsparadigma orientiert

war, in dem die parteiische" also zugunsten des Sozialismus54 orientierte Auslegung
vorherrschte.55 Deshalb hat letzten Endes das BVerfG eine Relativierung des Rückwir-

kungsverbots dadurch zugelassen, dass es diese Garantie auf die Vorschriften begrenzt
hat, die von einem demokratischen, an denMenschenrechten orientierten Gesetzgeber
stammen. Damit hat das BVerfG daraufverzichtet, das Problem innerhalb des positiven
Rechts zu lösen und hat auf einen suprapositiven Legitimierungsbezugspunkt zurück-

gegriffen.56

3. Zwischenbilanz

Die ausgeführte Analyse führt m.E. zu folgender Diagnose: Wenn ein Wille vorliegt,
gewisse Verhaltensweisen zu bestrafen (Mauerschützen-Fall) bzw. eine bestimmte Stra-
fe zu verhängen (Erdemovic-Fall) und das geltende positive Recht keine Verankerung
dafür bietet, gibt es hauptsächlich folgende Alternativen. Die erste Alternative besteht
darin, sich an eine absolute Konzeption des Gesetzlichkeitsprinzips bzw. der lex praevia
zu klammern, so dass auf die Bestrafung bzw. auf die Bestrafung mit einer im positiven
Recht nicht vorgesehenen schärferen Strafe verzichtetwird. Die zweite Alternative stel-
len die Versuche dar, die Strafbarkeit zu begründen. Hierunter bietet sich zum einen

52 Nach Ambos, Fn 25,41,haben die Mauerschützen keineindeutiges völkerstrafrechtlichesVerbrechen be-
gangen.

53 WalterGropp,NaturrechtoderRückwirkungsverbot?Zur StrafbarkeitderMauerschützen,N) 1996,393ff.,
396.

54 Amelung, Fn 38,53
S5 Felip iSaborit,Fn 35,515:Wenn derBGH aufimmanente Lösungen" zurückgegriffenhat,d.h. Lösungen

nach dem inderDDR geltenden Recht" vorgeschlagenhat,haterinWirklichkeiteinekünstlicheNeube-
arbeitungdernormativenWirklichkeitderDDR" formuliert.InderTathatderBGH das DDR-Recht so
betrachtet,alsob die DDR einRechtsstaatwäre,und hatdabei eine Auslegung aufgebaut,die inderDDR
niehätteexistierenkönnen.

56 Renzikowski, Fn 44, 154,führtaus,Art.30DDR-GG habe füreine Einschränkung des Persönlichkeits-
rechsden Erlass eines formalenGesetzes verlangt.Da einsolches Gesetz, das die Schüsse aufdie Flücht-
lingegestattete,erstam 25.3.1982erlassenwurde,warendie vordem Inkrafttretendieses Gesetzes erteilten
Schießbefehle nichtgerechtfertigtund damitstrafbar.Ab 1982wurden unterderGeltung des DDR-Grenz-
gesetzes solche Schüsse nurvon dem DDR-Recht gedeckt,wenn deutliche Verhältnismäßigkeitsvoraus-
setzungen erfülltwaren,so dass dieses Gesetz keineunverhältnismäßigeAnwendung von Schusswaffen
zuließ. Schließlich seien nach DDR-Recht nurdie Fälle straflosgewesen,bei denen esnach einemWarn-
schuss erforderlichwurde,aufden Flüchtlingzu schießen (155).
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die Lösung einer Relativierung des Gesetzlichkeitsprinzips an durch die Anerkennung
ungeschriebener Völkerstrafrechtsvorschriften als lex, deren Existenz und Tragweite
ungewiss ist. Zum anderen ist die Lösung zu betrachten, die sich auf die Radbruchsche
Formel stützt: Die Ablehnung der Geltung des positiven Rechts, das in einem uner-

träglichen Maß der Gerechtigkeit widerspricht57. Dies liegt sowohl dem Argument des
BGH in dem Mauerschützen-Fall zugrunde, nach dem der Inhalt der Allgemeinen Er-
klärung über Menschenrechte ein Indiz des Naturrechts sei, als auch dem Argument
des BVerfG, die Achtung der Menschenrechte sei Voraussetzung für die Geltung des
Schutzes der Gesetzlichkeitssgarantie.Welcher ist der angemesseneWeg?

IV. Die Relativierung des lex-praevia-Grundsatzes vs. die Geradlinigkeit
derRadbruchschen Formel

Der Rückgriff aufungeschriebene Völkerstrafrechtsvorschriften von dubioser Existenz
zwecks einer (Schein-) Überwindung des Vorwurfs einer rückwirkenden Anwendung
von ungünstigen Strafgesetzen stellt eine gefährliche schiefe Ebene dar: die rechtliche

Stringenz geht verloren. Denn es werden die Strafbarkeit begründenden Vorschriften

festgelegt, ohne ihre Existenz und Tragweite zu begründen. Deshalb erweist sich die

Alternativlösung der nicht unumstrittenen Radbruchschen Formel als geradliniger An-

satz, der die Relativierung des Gesetzlichkeitsprinzips nicht verschleiert. Radbruch
hat - und er war nicht allein, da andere zeitgenössische Autoren ähnliche Ansätze for-
muliert habens8 - in seinem Beitrag Gesetzliches Unrecht und übergesetzliches Recht"
die Meinung geäußert, der Konflikt zwischen Gerechtigkeit und Rechtssicherheit sei
durch den Vorrang des Rechts zu lösen, auch wenn es ungerecht ist, es sei denn daß
derWiderspruch des positiven Gesetzes zur Gerechtigkeit ein so unerträgliches Maß
erreicht, daß das Gesetz als ,unrichtiges Rechť der Gerechtigkeit zu weichen hat". Da-

57 Gustav Radbruch, Gesetzliches Unrechtund übergesetzliches Recht,SüddeutscheJuristenzeitung,1946,
216,R. Dreier /S.L. Paulson (Hrsg.), Studienausgabe, 2.Aufl.,2003,211ff.,216(Zitat am Anfangdieses
Beitrags).Vgl.auchRechtsphilosophie,Studienausgabe, 5.Aufl.,1956(Hrsg.: E.Wolf),Annex,353.

58 In diesem Sinne deutlichHelmut Coing, Zur FragederstrafrechtlichenHaftungderRichterfürdieAn-
wendung naturrechtswidrigerGesetze, SJZ1947,Sp.61ff,deroffenvon derFunktion des Rechts ausgeht,
die Gerechtigkeitzu realisieren,und LetzterealseinPostulat des Naturrechtsbegreift,auch wenn erdie
Meinung vertritt,die Pflicht,sichzu weigern,das ungerechteGesetz anzuwenden, sei nichtrechtlicher
sondern moralischerNatur.ArthurKaufmann,DerechoMoral ehistoricidad,2000, 33,äußert sichkritisch
zu derAussage Coings, das konkrete"Recht könne aus demNaturrechtabgeleitetwerden.Denn das Na-
turrechtsei nach Thomas von Aquin abstraktund beinhalte die Prinzipien derGerechtigkeitund derMo-
ralallerZeiten, aber keinekonkretenGesetze. Seinerseits führtHans Welzel, Vom irrendenGewissen -
Eine rechtsphilosophische Studie,RechtundStaat (145) 1949,28aus: EineNorm,diedievonihrgetroffenen
Menschennichtmehrals Personenanerkennt,sondernzur bloßenSachendegradiert,istkeinverpflichtendes
Rechtsmehr,weilsiediesittlichenMindestanforderungenaneineGemeinschaftsordnungverletzt.Dagegen sind
Normen, die diesen sittlichenMindestgehalt respektieren,aber eine fürdie historischeSituation unange-
messene Regelung enthalten[zwar] ungerechtes,aber doch verbindliches Recht,das nurdurcheine bes-
sereRegelung aufgehoben werden kann"[Kursivschrift:N.P.]. Sowie andere wie HeinrichMitteis,Vom
LebenswertderRechtsgeschichte,1947,121,bezeichnen das ungerechteGesetz als echtesNicht-Recht".
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rüber hinaus verliere das positive Gesetz ebenfalls seine Rechtsnatur, wenn es nichtmal
die Gerechtigkeit erstrebt, wenn die zum Kern der Gerechtigkeit gehörende Gleichheit

geleugnet wird.59
An späterer Stelle werden die Tragweite der Radbruchschen Formel sowie die mögli-

chen Unterschiede zwischen dem unrichtigen Recht" und dem positiven Gesetz ohne
Rechtsnatur" thematisiert. Jedoch ist an dieser Stelle bereits hervorzuheben, dass die
Radbruchsche Formel es vermag, die Existenz eines suprapositiven Bezugspunkts, näm-
lich die Gerechtigkeit, offenfestzustellen,60woraufsie dieVerbannung der tiefungerech-
ten Gesetze aus dem gültigen Recht" gründet. Auf diesemWeg erzwingt die Formel
nicht den Aufbau eines Völkerstrafrechts ( rechtliche Vorschriften"), das einer positiv-
rechtlichen Begründung der Strafbarkeit des Verhaltens zu dem Tatzeitpunkt dienen soll.
In der Tat hat Radbruch mit seiner Formel nicht versucht, (völkerstrafrechtliche) Nor-

59 Fn 57.Knut Seidel, RechtsphilosophischeAspekte derMauerschützen"-Prozesse, 1999,176,derMeinung,
die inderFormelbetrachtetezweiteForm von gesetzlichemUnrecht"seiüberflüssig,da derGesetzessinn
bei Radbruch indem Gesetz selbstund nichtindem Gesetzgeberwillen zu findensei.

60 Die RadbruchscheFormelwirftdie Frageauf,ob sieeinen Bruch indem Radbruchschen Denken (ange-
sichtsdernationalsozialistischen Schandgesetze") oder ehereine Entwicklung darstellt.Radbruch hatte
vorderFormel das Recht aufderBasis von dreiMerkmalen definiert:die Gerechtigkeitsidee (Radbruch,
Rechtsphilosophie [Fn 57],§ 4,S.30), die (formalverstandene) Gleichheit bedeutet, die Zweckmäßigkeit
und die Rechtssicherheit (dazu u.a.Seidel, Fn 59,75ff.).Alle dreiMerkmale befanden sichaufderselben
Ebene. Darüber hinaus warsein Rechtsbegriffstarkvon demWerterelativismussowie von dem Metho-
dendualismus geprägt.Die Frageist,ob dieRadbruchscheFormeldiesenRechtsbegriffindemMaß ändert,
dassmaterielleGerechtigkeitsinhalteeingefügtwerden,also ob (mitdenWortenvonArthurKaufmann,
Grundprobleme derRechtsphilosophie - Eine Einführungindas Rechtsphilosophische Denken, 41) Rad-
bruch den Positivismus zugunsten des Naturrechtsverlassen hat.Das Haupthindernis füreine Antwort
liegtdaran,dass die Bezeichnung von Radbruchs Denken vordem Kriegumstrittenist.Es lassen sich
Stellen seinesWerksfinden,die Verwirrungauslösen (Seidel, Fn 59,108ff).Die Umbruchthesewirdvon
einigenAutoren vertreten:so warErnstvon Hippel, Ernst,MechanischesundmoralischesRechtsdenken,
1959,228f.,derMeinung, Saulus [sei] zum Paulus geworden"; Robert Alexy,Begriffund Geltung des
Rechts,1992,94,diagnostizierteinenVerzichtaufdenWerterelativismus;auch indiesem SinneJoachim
Renzikowski, Die Radbruchsche Formel - Hintergründe undWirkungsgeschichte,in:Pauly (ed.),Rechts-
undStaatsphilosophiedesRelativismus.Pluralismus,DemokratieundRechtsgeltungbeiGustavRadbruch,2011,
223ff,226f.;zuletztSchünemann, Fn43,461f.Dagegen sindandere derMeinung, die Formel bedeute nur
eineAkzentuierungsverschiebung:ErikWolf,Gustav Radbruchs Leben undWerk,in:Radbruch,Rechtsphi-
losophie, 8.Aufl.,1973;ArthurKaufmann,Gustav Radbruch - Rechtsdenker,Philosoph, Sozialdemokrat,
1987,27ff,sprichtvon einerAkzentuierungsverschiebung von derRechtssicherheitzu derGerechtigkeit
hin.ÄhnlichUlfridNeumann,Naturrechtund Positivismus imDenken Gustav Radbruchs. Kontinuitäten
und Diskontinuitäten, in:W.Härle /B.Vogel (Hrsg.), VomRechte,dasmitunsgeborenist".AktuelleProb-
lemedesNaturrechts,2007,11ff;derselbe,Gustav Radbruch - Rechtsphilosoph und Politiker,Festschrift
fürWilfriedKüperzum70.Geburtstag,2007,381ff,385ff,werzutr.begründet,Radbruch seiauch vordem
2.WeltkriegkeinradikalerPositivistgewesen (S. 387,m.w.H. aufdie Diskussion inS.386,Fn 28). Frank
Saliger,RadbruchscheFormelundRechtsstaat,1995,31,bedauert, dass Radbruch ab derEinführungseiner
Formel sein Systemnichtangepassthat.
Wie auch immerformuliertRadbruch in GesetzlichesUnrechtund übergesetzliches Recht",Fn 57,105ff.
eineharteKritikgegen den Positivismus: Der PositivismushatinderTatmitseinerÜberzeugung ,Gesetz
istGesetz' den deutschenJuristenstandwehrlos gemachtgegenGesetze willkürlichenund verbrecheri-
schen Inhalts.Dabei istderPositivismus garnichtinderLage, aus eigenerKraftdie Geltung von Gesetzes
zu begründen",und verweistaufdenWertderGerechtigkeitals Grundlage derGültigkeitdes positiven
Gesetzes.
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men in das positive Recht hineinzubugsieren, sondern offen für die Überlegenheit des

suprapositiven Bezugspunkts nämlich der Gerechtigkeit als Kern unantastbarer Prinzi-

pien plädiert, die von dem positiven Recht geachtetwerden müssen.61
Da die Radbruchsche Formel denWert des positiven Rechts dadurch relativiert, dass

Letzteres nach suprapositiven Kriterien beurteilt wird und gegebenenfalls als nicht
Recht" bezeichnet werden darf, stellen sich zwei Fragen. Die erste Frage betrifft den
Kern der Formel nämlich die Relativierung desWerts des positiven Rechts. Radbruch

geht von einem starkenWert des positiven Rechts aus; er stellt ihn nur in Frage, wenn
der positive Gesetzgeber Gesetze erlässt, die in unerträglichemMaß der Gerechtigkeit
widersprechen. Damit lehnt er eine rein formale Legitimierung des positiven Gesetzes
ab. Unten wird dieses Problem erörtert; an dieser Stelle aber soll bereits daraufhinge-
wiesen werden, dass ein positives Gesetz, das seine Daseinsberechtigung - ein Zusam-
menleben unter den Bürgern zu gewährleisten, in dem die Rechte der Bürger geachtet
werden - verraten hat und deshalb tiefwillkürlich und ungerecht ist, nicht von den Vor-
teilen" profitieren soll, die das Gesetzlichkeitsprinzip dem positiven Gesetz verleiht.
Die zweite problematische Dimension der Formel betrifft ihre rechtliche Möglich-

keit, von einem an das verfassungsrechtliche Gesetzlichkeitsprinzip gebundenen Ge-
richt angewendet zu werden. So stellt sich imMauerschützen-Fall die Frage, ob gewisse
Argumente des BGH sowie des BVerfG innerhalb des deutschen Rechtssystems ver-
treten werden können: das Argument des BGH, die Straflosigkeit der Schüsse versto-
ße gegen das sich in der Allgemeinen Erklärung der Menschenrechte widerspiegelnde
Naturrecht;62 das Argument des BGH, Art. 103 II GG könne die Bestrafung nicht ver-
meiden, wenn ein Gesetz derart pervertiert sei, dass seine menschenrechtsfreundliche

Auslegung unmöglich sei;63 eine den Menschenrechten derart widersprechende Straf-

befreiung sei von vornherein unwirksam, d.h. sie ist gar nicht erst Recht" geworden;64
sowie das Argument des BVerfG, der Schutz des Rückwirkungsverbots gemäß
Art. 103 II GG umfasse nicht die Gesetze, die nicht von einem demokratischen, men-
schenrechtsorientierten Gesetzgeber stammen.65 Dabei sind einige Autoren der Mei-

nung, die Radbruchsche Formel ermögliche nicht ein supralegales Rechts, das das positi-

61 Damit übernimmterden Ansatz von Augustinus; einStaatohne Gerechtigkeitseinichtsanderes als eine
Räuberbande" (s. Jakobs,Fn 42,1:Die Formel keinRecht ohne Gerechtigkeit"fassedeutlich diesen
Ansatz zusammen).

62 BGHSt 40,241(247s.).
63 Die Formelwurde bereitsfrüherangewendet. Z.B.hatdas OLG Frankfurt,SJZ1947,621f.bzgl.desFührer-
befehlsvon 1.9.1939bzgl.derTötung gewisserPatientenausgeführt,dieser BefehlseinichtRecht; deshalb
hatdas OLG die indiesem BefehlenthalteneRechtfertigungnichtanerkanntund dieAngeklagtenverur-
teilt.

64 wenneinGesetz so pervertiertwar,daß keinemenschenrechtsfreundlicheAuslegung überhaupt nichtin
Betrachtkam,...könnteArt.103II GGnichtdieBestrafunghindern.Das folgtaus derErwägung, daß eine
Freistellungvon Strafbarkeit,die derartgegendie Menschenrechte verstößt,von vornhereinunwirksam
ist,also überhaupt nichtRecht geworden ist."(BGH 41,101)

65 BVerfG,Beschluss v.24.10.1996
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ve Recht ersetzt und dadurch anwendbares Recht wird.66 Denn das suprapositive Recht
sei eine lex imperfectae67.
Ebenfalls stellt sich die Frage, ob sich die internationalen Gerichte, die den lex-prae-

via-Grundsatz anerkennen, auf suprapositive Bezugspunkte berufen dürfen, um posi-
tive ungerechte" Vorschriften außer Kraft zu setzen, bzw. um Vorschriften zu schaffen,
die eine solche Strafbarkeit begründen. In den Fällen extremen Unrechts68 dürfen die
internationalen Gerichte mit der Frage konfrontiert werden, ob es legitim ist, die Täter
zu bestrafen, wenn zu dem Tatzeitpunkt keine positive anwendbare Vorschrift vorlag,
die die Strafbarkeit begründete. InWirklichkeit lösen die internationalen Gerichte das
Problem dadurch, dass sie ungeschriebene völkerstrafrechtliche Vorschriften in die lex

praevia einfügen (Art. 15II IPBPR), wobei dies zuweilen ohne die erforderliche Recht-

fertigung der Existenz und Tragweite solcher Vorschriften geschieht. Gerade dies lässt

vermuten, dass die internationalen Gerichte in Wirklichkeit nicht auf positive völker-

strafrechtliche, zu dem Tatzeitpunkt vorliegende und anwendbare Vorschriften, son-
dern aufsuprapositive Prinzipien verweisen, die dieMindestanforderungen von Gerech-

tigkeit an den positiven Gesetzgeber darstellen, und dem positiven Gesetz überlegen
sind, das die Straflosigkeit schwerwiegender Verhaltensweisen vorsieht. Mit anderen
Worten: hinter dem Anschein einer Verweisung auf positive völkerstrafrechtliche Vor-
schriften verbirgt sich eigentlich ein Verweis auf eine suprapositive Werteordnung.69
AufdiesemWeg - nämlich dem der allgemeinen Rechtsgrundsätze - erfolgt eine nicht
ausdrücklicheAnwendung derRadbruchschen Formel Die Frage, ob dies legitim ist oder
nicht, wird hiernach erötert.

V.Wenn das positive Recht denMindestanforderungen an dieMenschenwürde
offenwiderspricht

Die Rechtssysteme, die keine Bestrafung für offensichtlich schwerwiegende Taten (ins-
besondere: Taten der Staatskriminalität) vorsehen, werfen mit besonderer Härte die

Frage auf, ob die aus einem absoluten Verständnis des Gesetzlichkeitsprinzips hervor-

gehende Straflosigkeit hinzunehmen ist, oder ob es dagegen zulässige Wege gibt, um
eine Strafbarkeit zu begründen. Dabei sind einige der Meinung, das Gesetzlichkeits-

prinzip solle weiterhin als absolut verstanden werden, was folglich die Straflosigkeit
dieser Fälle mit sich bringt: (m)ögen in einem Staate noch so abscheuliche Gesetze

bestehen, befolgt und durchgesetzt werden - dieWelt des geltenden Rechts ist immer

66 So ArthurKaufmann,Die Radbruchsche Formel vom gesetzlichen Unrechtund vom übergesetzlichen
Recht inderDiskussion umdas inNamen derDDR begangene Unrecht,NJW1995,81ff.,82.

67 Jakobs,Fn42,12f.(die Anwendung von Naturrechtverstoße gegenden lex-scripta-Grundsatz); Michael
Pawlik,Strafrechtund Staatsunrecht,GA 1994,472ff.,481.

68 Zu diesen Fällen zähltderFall Erdemovicübrigensnicht,da das jugoslawische Recht eine (nichtunerheb-
liche) Strafevorsah,so dass die positivrechtlicheLösung nichtextremungerechtwar.

69 So imFallRauter,Special Appeals Court,Netherlands, 12January1949;ILR, i949>S.542.-3-
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dieser Fälle mit sich bringt: (m)ögen in einem Staate noch so abscheuliche Gesetze

bestehen, befolgt und durchgesetzt werden - dieWelt des geltenden Rechts ist immer
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472 NURIA PASTOR MUÑOZ

eine heileWelt".70 Offensichtlich folgt ein solcherAnsatz nicht aus einem suprapositiven
materiellen71 Straftatbegriff, der den Gesetzgeber bindet. Vielmehr ist diesem Ansatz
nach der Gesetzgeber dazu berechtigt, frei zu bestimmen,was Straftat ist, ohne dabei an

suprapositive Prämissen gebunden zu sein. Gegen diesenAnsatz habenAndere sich be-

müht, rechtliche Konstruktionen aufzubauen, die eine Strafbarkeit begründen sollen.72
Zu diesen Lösungen lässt sich eine erste Auslegung zählen, die beansprucht, die

Strafbarkeit solcher Fälle zu begründen und gleichzeitig die absolute Geltung des lex-

praevia-Grundsatzes zu bewahren. Dafür lockert dieser Ansatz die Anforderung des
Aufbaus von Strafvorschriften, konkret von ungeschriebenen Völkerstrafrechtsvor-

schriften, die eine Strafbarkeit zum Tatzeitpunkt begründen sollen. Jedoch ist dieser

Weg nicht angemessen. Denn hinter dem Anschein einer absoluten Achtung des Ge-

setzlichkeitsprinzips, wird Letzteres gerade dahingehend gewaltig relativiert, dass die

Stringenz und Sicherheit bzgl. der Inhalte der lex praevia verloren gehen.
Einem zweiten Ansatz zufolge ist in dem Völkerstrafrecht aufdas Rückwirkungsver-

bot ganz und gar zu verzichten,73 so dass die Gerichte rückwirkend zu dem Tatzeitpunkt
nicht geltende Strafvorschriften anwenden könnten. Gegen diesen Ansatz sind harte
Einwände formuliertworden. Denn er leugne die Gültigkeit des Rückwirkungsverbots,
das von den internationalen Menschenrechtsübereinkommen anerkannt74 und dem
von vielen universelle Geltung zugeschrieben wird,7S so dass seine Abschaffung vorzu-

schlagen, einen Selbstwiderspruch darstellt: Menschenrechte (das Rückwirkungsver-
bot: Art. 15.1IPBPR, 7.1 EKMR) werden geleugnet, umMenschenrechtsverletzungen zu
bestrafen. Nun ist esmaßgeblich, den Hintergrund dieses Verzichts aufden lex-praevia-
Grundsatz zu untersuchen. Dabei ist es auf keinen Fall überzeugend, einen absoluten
Verzicht aufden lex-praevia-Grundsatz zu vertreten, ohne dass der Verzicht mit gewis-

70 Grünwald, Rechtsphilosophie, 8.Aufl.,1973,339ff.Indiesem Sinne zu demMauerschützen-Fallz.B.Gropp,
Fn 54; 393ff-;dereine eiserne Aufrechterhaltungdes Rückwirkungsverbotsvertritt.Allgemein indieser
Richtung bereitsH. L. Hart,Positivism and theseparation ofLaw and Moral, Harward Law Review51
(1957-1958), 593ff,gegeneineTrennungvon rechtlichenNormen" und nicht-rechtlichenNormen".Eine
Analyse von Harts Ansatz beiUlfridNeumann, Legal positivism,legalmoralism,and theresponse ofcri-
minallaw to systemicviolation ofhuman rights",in:Adeodato (Hrsg.), HumanRightsand theProblemof
Legal Injustice.AnnalsofthePreparatoryMeetingfortheXXVIWorldCongressoftheInternationalAssociation
ofPhilosophyofLaw and Social Philosophy,2012,287ff,293ff.

71 Über denmateriellenVerbrechensbegriffalsGrenze fürden Gesetzgeber Ricardo Robles Planas, Introduc-
ción a la edición española. Dogmática de los límitesalDerecho penal, in:von Hirsch/Seelmann/Wohlers
(d. Hrsg.) /Robles Planas (s. Hrsg.), LímitesalDerechopenal Principiosoperativosenlafundamentacióndel
castigo,2012,19ff;über die Suche derLegitimitätderDogmatik jenseits des positiven Rechts s.derselbe,
DasWesen derStrafrechtsdogmatik,ZIS 5/2010,357ff,140.

72 Teilweise von derDoktrin des Kampfsgegendie Straflosigkeit"(dazuJesús-María Silva Sánchez, Nullum
crimensinepoena? Sobre las doctrinas penales de la lucha contrala impunidadydel derecho de lavíctima
alcastigo del autor,in:Martínez Francisco /García-Pablos de Molina/Miranda de Avena (Koord.), Vícti-
ma,prevencióndeldelitoytratamientodeldelincuente,2009, 17ff.,19ff.).

73 S.Hinweise bei Gallant,Fn32,337.Zappallà, Fn 11,196,istderMeinung, inderRechtsprechung derIn-
ternationalenGerichtenfürdas Ehemalige Jugoslawien und fürRuanda geltedas nulla-poena-sine-lege-
praevia nicht.

74 S.nurAmbos, Fn27,40;JörgArnold,La superación" del pasado de la RDA antelas barrerasdel Derecho
penal del Estado de Derecho, in:La insosteniblesituacióndelDerechopenal,2000, 307ff,314ff.

75 Gallant,Fn33,315,320ff.Dana, Fn29,873f.,878f.

472 NURIA PASTOR MUÑOZ

eine heileWelt".70 Offensichtlich folgt ein solcherAnsatz nicht aus einem suprapositiven
materiellen71 Straftatbegriff, der den Gesetzgeber bindet. Vielmehr ist diesem Ansatz
nach der Gesetzgeber dazu berechtigt, frei zu bestimmen,was Straftat ist, ohne dabei an

suprapositive Prämissen gebunden zu sein. Gegen diesenAnsatz habenAndere sich be-

müht, rechtliche Konstruktionen aufzubauen, die eine Strafbarkeit begründen sollen.72
Zu diesen Lösungen lässt sich eine erste Auslegung zählen, die beansprucht, die

Strafbarkeit solcher Fälle zu begründen und gleichzeitig die absolute Geltung des lex-

praevia-Grundsatzes zu bewahren. Dafür lockert dieser Ansatz die Anforderung des
Aufbaus von Strafvorschriften, konkret von ungeschriebenen Völkerstrafrechtsvor-

schriften, die eine Strafbarkeit zum Tatzeitpunkt begründen sollen. Jedoch ist dieser

Weg nicht angemessen. Denn hinter dem Anschein einer absoluten Achtung des Ge-

setzlichkeitsprinzips, wird Letzteres gerade dahingehend gewaltig relativiert, dass die

Stringenz und Sicherheit bzgl. der Inhalte der lex praevia verloren gehen.
Einem zweiten Ansatz zufolge ist in dem Völkerstrafrecht aufdas Rückwirkungsver-

bot ganz und gar zu verzichten,73 so dass die Gerichte rückwirkend zu dem Tatzeitpunkt
nicht geltende Strafvorschriften anwenden könnten. Gegen diesen Ansatz sind harte
Einwände formuliertworden. Denn er leugne die Gültigkeit des Rückwirkungsverbots,
das von den internationalen Menschenrechtsübereinkommen anerkannt74 und dem
von vielen universelle Geltung zugeschrieben wird,7S so dass seine Abschaffung vorzu-

schlagen, einen Selbstwiderspruch darstellt: Menschenrechte (das Rückwirkungsver-
bot: Art. 15.1IPBPR, 7.1 EKMR) werden geleugnet, umMenschenrechtsverletzungen zu
bestrafen. Nun ist esmaßgeblich, den Hintergrund dieses Verzichts aufden lex-praevia-
Grundsatz zu untersuchen. Dabei ist es auf keinen Fall überzeugend, einen absoluten
Verzicht aufden lex-praevia-Grundsatz zu vertreten, ohne dass der Verzicht mit gewis-

70 Grünwald, Rechtsphilosophie, 8.Aufl.,1973,339ff.Indiesem Sinne zu demMauerschützen-Fallz.B.Gropp,
Fn 54; 393ff-;dereine eiserne Aufrechterhaltungdes Rückwirkungsverbotsvertritt.Allgemein indieser
Richtung bereitsH. L. Hart,Positivism and theseparation ofLaw and Moral, Harward Law Review51
(1957-1958), 593ff,gegeneineTrennungvon rechtlichenNormen" und nicht-rechtlichenNormen".Eine
Analyse von Harts Ansatz beiUlfridNeumann, Legal positivism,legalmoralism,and theresponse ofcri-
minallaw to systemicviolation ofhuman rights",in:Adeodato (Hrsg.), HumanRightsand theProblemof
Legal Injustice.AnnalsofthePreparatoryMeetingfortheXXVIWorldCongressoftheInternationalAssociation
ofPhilosophyofLaw and Social Philosophy,2012,287ff,293ff.

71 Über denmateriellenVerbrechensbegriffalsGrenze fürden Gesetzgeber Ricardo Robles Planas, Introduc-
ción a la edición española. Dogmática de los límitesalDerecho penal, in:von Hirsch/Seelmann/Wohlers
(d. Hrsg.) /Robles Planas (s. Hrsg.), LímitesalDerechopenal Principiosoperativosenlafundamentacióndel
castigo,2012,19ff;über die Suche derLegitimitätderDogmatik jenseits des positiven Rechts s.derselbe,
DasWesen derStrafrechtsdogmatik,ZIS 5/2010,357ff,140.

72 Teilweise von derDoktrin des Kampfsgegendie Straflosigkeit"(dazuJesús-María Silva Sánchez, Nullum
crimensinepoena? Sobre las doctrinas penales de la lucha contrala impunidadydel derecho de lavíctima
alcastigo del autor,in:Martínez Francisco /García-Pablos de Molina/Miranda de Avena (Koord.), Vícti-
ma,prevencióndeldelitoytratamientodeldelincuente,2009, 17ff.,19ff.).

73 S.Hinweise bei Gallant,Fn32,337.Zappallà, Fn 11,196,istderMeinung, inderRechtsprechung derIn-
ternationalenGerichtenfürdas Ehemalige Jugoslawien und fürRuanda geltedas nulla-poena-sine-lege-
praevia nicht.

74 S.nurAmbos, Fn27,40;JörgArnold,La superación" del pasado de la RDA antelas barrerasdel Derecho
penal del Estado de Derecho, in:La insosteniblesituacióndelDerechopenal,2000, 307ff,314ff.

75 Gallant,Fn33,315,320ff.Dana, Fn29,873f.,878f.

472 NURIA PASTOR MUÑOZ

eine heileWelt".70 Offensichtlich folgt ein solcherAnsatz nicht aus einem suprapositiven
materiellen71 Straftatbegriff, der den Gesetzgeber bindet. Vielmehr ist diesem Ansatz
nach der Gesetzgeber dazu berechtigt, frei zu bestimmen,was Straftat ist, ohne dabei an

suprapositive Prämissen gebunden zu sein. Gegen diesenAnsatz habenAndere sich be-

müht, rechtliche Konstruktionen aufzubauen, die eine Strafbarkeit begründen sollen.72
Zu diesen Lösungen lässt sich eine erste Auslegung zählen, die beansprucht, die

Strafbarkeit solcher Fälle zu begründen und gleichzeitig die absolute Geltung des lex-

praevia-Grundsatzes zu bewahren. Dafür lockert dieser Ansatz die Anforderung des
Aufbaus von Strafvorschriften, konkret von ungeschriebenen Völkerstrafrechtsvor-

schriften, die eine Strafbarkeit zum Tatzeitpunkt begründen sollen. Jedoch ist dieser

Weg nicht angemessen. Denn hinter dem Anschein einer absoluten Achtung des Ge-

setzlichkeitsprinzips, wird Letzteres gerade dahingehend gewaltig relativiert, dass die

Stringenz und Sicherheit bzgl. der Inhalte der lex praevia verloren gehen.
Einem zweiten Ansatz zufolge ist in dem Völkerstrafrecht aufdas Rückwirkungsver-

bot ganz und gar zu verzichten,73 so dass die Gerichte rückwirkend zu dem Tatzeitpunkt
nicht geltende Strafvorschriften anwenden könnten. Gegen diesen Ansatz sind harte
Einwände formuliertworden. Denn er leugne die Gültigkeit des Rückwirkungsverbots,
das von den internationalen Menschenrechtsübereinkommen anerkannt74 und dem
von vielen universelle Geltung zugeschrieben wird,7S so dass seine Abschaffung vorzu-

schlagen, einen Selbstwiderspruch darstellt: Menschenrechte (das Rückwirkungsver-
bot: Art. 15.1IPBPR, 7.1 EKMR) werden geleugnet, umMenschenrechtsverletzungen zu
bestrafen. Nun ist esmaßgeblich, den Hintergrund dieses Verzichts aufden lex-praevia-
Grundsatz zu untersuchen. Dabei ist es auf keinen Fall überzeugend, einen absoluten
Verzicht aufden lex-praevia-Grundsatz zu vertreten, ohne dass der Verzicht mit gewis-

70 Grünwald, Rechtsphilosophie, 8.Aufl.,1973,339ff.Indiesem Sinne zu demMauerschützen-Fallz.B.Gropp,
Fn 54; 393ff-;dereine eiserne Aufrechterhaltungdes Rückwirkungsverbotsvertritt.Allgemein indieser
Richtung bereitsH. L. Hart,Positivism and theseparation ofLaw and Moral, Harward Law Review51
(1957-1958), 593ff,gegeneineTrennungvon rechtlichenNormen" und nicht-rechtlichenNormen".Eine
Analyse von Harts Ansatz beiUlfridNeumann, Legal positivism,legalmoralism,and theresponse ofcri-
minallaw to systemicviolation ofhuman rights",in:Adeodato (Hrsg.), HumanRightsand theProblemof
Legal Injustice.AnnalsofthePreparatoryMeetingfortheXXVIWorldCongressoftheInternationalAssociation
ofPhilosophyofLaw and Social Philosophy,2012,287ff,293ff.

71 Über denmateriellenVerbrechensbegriffalsGrenze fürden Gesetzgeber Ricardo Robles Planas, Introduc-
ción a la edición española. Dogmática de los límitesalDerecho penal, in:von Hirsch/Seelmann/Wohlers
(d. Hrsg.) /Robles Planas (s. Hrsg.), LímitesalDerechopenal Principiosoperativosenlafundamentacióndel
castigo,2012,19ff;über die Suche derLegitimitätderDogmatik jenseits des positiven Rechts s.derselbe,
DasWesen derStrafrechtsdogmatik,ZIS 5/2010,357ff,140.

72 Teilweise von derDoktrin des Kampfsgegendie Straflosigkeit"(dazuJesús-María Silva Sánchez, Nullum
crimensinepoena? Sobre las doctrinas penales de la lucha contrala impunidadydel derecho de lavíctima
alcastigo del autor,in:Martínez Francisco /García-Pablos de Molina/Miranda de Avena (Koord.), Vícti-
ma,prevencióndeldelitoytratamientodeldelincuente,2009, 17ff.,19ff.).

73 S.Hinweise bei Gallant,Fn32,337.Zappallà, Fn 11,196,istderMeinung, inderRechtsprechung derIn-
ternationalenGerichtenfürdas Ehemalige Jugoslawien und fürRuanda geltedas nulla-poena-sine-lege-
praevia nicht.

74 S.nurAmbos, Fn27,40;JörgArnold,La superación" del pasado de la RDA antelas barrerasdel Derecho
penal del Estado de Derecho, in:La insosteniblesituacióndelDerechopenal,2000, 307ff,314ff.

75 Gallant,Fn33,315,320ff.Dana, Fn29,873f.,878f.

This content downloaded from
�������������84.89.157.31 on Fri, 09 May 2025 13:23:08 UTC��������������

All use subject to https://about.jstor.org/terms
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senmateriellen Voraussetzungen (bezüglich der Schwere der Tat, der Beeinträchtigung
derMindestbedingung derMenschenwürde, usw.) in Verbindung gesetzt wird.
Ein dritter Ansatz besteht darin, die Tragweite des lex-praevia-Grundsatzes zu rela-

tivieren (d.h. in einer Teilabschaffung des Rückwirkungsverbots).76 In seiner Anwen-

dung auf das nationale Strafrecht spiegelt sich dieser Vorschlag in der Rechtsprechung
des BVerfG zu demMauerschützen-Fall wider, nämlich in der Relativierung desWertes
des positiven Rechts, das einem Legitimationstest anhand eines suprapositiven Rechts

unterzogen wird.77 Solche materiellen Uminterpretationen des lex-praevia-Grundsatzes,
die Letzteren für keine absolute formelle Garantie halten, sondern seine Geltung einer
materiellen Legitimität der betreffenden Gesetze unterwerfen, stellt eine nicht willkür-

liche, auf gewisse Extremfälle begrenzte Relativierung des Gesetzlichkeitsprinzips dar.
Es geht letzten Endes darum, dass die Gesetzlichkeitsgarantie verfällt,wenn das positive
Gesetz gegen die Menschenrechte erlassen wird, d.h. wenn der im Gesetz vorzusehen-
de (in der Tat relative) Menschenrechtsschutz willkürlich und offensichtlich ungerecht
abgeschafft wird.

Im Rahmen der internationalen Gerichte hat dieser Gedanke bereitsNiederschlag in
der Regelung von Art. 15IPBPR sowie in Art. 7 EMRK gefunden.78 In der Tat sehen die
soeben erwähnten Vorschriften vor, dass das Rückwirkungsverbot nicht die Bestrafung
von Verhaltensweisen hindert, die zu dem Tatzeitpunkt nach den allgemeinen Rechts-

grundsätzen der Kulturvölker strafbarwaren (Art. 7 II EKMR; 15II IPBPR).79Anschei-
nend stellt dies eine Annäherung an die Lösung des Aufbaus von (in einigen Verfahren
wie in dem Fall Erdemovic: unbegründeten) ungeschriebenen Völkerstrafvorschriften

dar, damit der Eindruck einer absoluten Achtung des Gesetzlichkeitsprinzips erweckt
wird. Jedoch sind meines Erachtens solche als allgemeine Rechtsgrundsätze der Kul-
turvölker" etikettierte Prinzipien in den meisten Fällen Verweisungen auf eine suprapo-

76 Dietmar Deffert,StrafgesetzlichkeitalsvölkerstrafrechtlichesLegitimationsprinzip,2011,142,legteinen
zweifachen Maßstab an das Gesetzlichkeitsprinzip an.So forderterfürdas interneRecht die Erfüllung
hoher Gesetzlichkeitsstandards; während erindemVölkerstrafrechtgewisse Einschränkungen derStraf-
gesetzlichkeitsanforderungenduldet.Nochmehr:Das Konzept derStrafgesetzlichkeit,wie es hierver-
standen und vorgestelltwird,erfordertgerade den Eingriffdes Strafrechtsbei Tätern,die die Macht des
(Unrechts-)Staates aufihrerSeite haben" (172). Es wäreoptimal,die BestrafungderMauerschützen als
Forderung derGesetzlichkeit" zu rechtfertigen.Jedoch istdiesesArgumentnichtzuzulassen. S.die zu-
treffendeKritikvonMilanKuhli,Buchrezension:DietmarDeffert,Strafgesetzlichkeitals völkerstrafrechtliches
Legitimationsprinzip,VerlagPeterLang, FrankfurtamMain u.a.,2ou, 249 S.,ZIS 4/2014,199ff,200.

77 Indiesem Sinne hatJoachimHruschka vertreten,das Rückwirkungsverbotgeltenurfürdie von einem
Rechtsstaat erlassenen Gesetze (Die Todesschüsse anderBerlinerMauer, /Z 1992,665ff).

78 (1) Niemand darfwegen einerHandlung oder Unterlassungverurteiltwerden,die zurZeit ihrerBegehung
nach innerstaatlichemoder internationalemRecht nichtstrafbarwar.Es darfauch keine schwerereals die
zurZeit derBegehung angedrohteStrafeverhängtwerden.
(2) DieserArtikelschließtnichtaus,dass jemandwegen einerHandlung oder Unterlassungverurteiltoder
bestraftwird,die zurZeit ihrerBegehung nach den von den zivilisiertenVölkernanerkanntenallgemeinen
Rechtsgrundsätzen strafbarwar.

79 Zu den Gründen derEinführungdes zweitenAbsatzes, diemitderRechtfertigungderNürnberger-Urteile
verbunden sind,s.Alicia Gil Gil,La excepción alprincipio de legalidad del número 2del artículo7del
Convenio Europeo de Derechos Humanos,ADPCP 2010,131ff,133ffS.zu derRelativierungslösung Huer-
taTocildo, Fn 36,522.
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der Regelung von Art. 15IPBPR sowie in Art. 7 EMRK gefunden.78 In der Tat sehen die
soeben erwähnten Vorschriften vor, dass das Rückwirkungsverbot nicht die Bestrafung
von Verhaltensweisen hindert, die zu dem Tatzeitpunkt nach den allgemeinen Rechts-

grundsätzen der Kulturvölker strafbarwaren (Art. 7 II EKMR; 15II IPBPR).79Anschei-
nend stellt dies eine Annäherung an die Lösung des Aufbaus von (in einigen Verfahren
wie in dem Fall Erdemovic: unbegründeten) ungeschriebenen Völkerstrafvorschriften

dar, damit der Eindruck einer absoluten Achtung des Gesetzlichkeitsprinzips erweckt
wird. Jedoch sind meines Erachtens solche als allgemeine Rechtsgrundsätze der Kul-
turvölker" etikettierte Prinzipien in den meisten Fällen Verweisungen auf eine suprapo-

76 Dietmar Deffert,StrafgesetzlichkeitalsvölkerstrafrechtlichesLegitimationsprinzip,2011,142,legteinen
zweifachen Maßstab an das Gesetzlichkeitsprinzip an.So forderterfürdas interneRecht die Erfüllung
hoher Gesetzlichkeitsstandards; während erindemVölkerstrafrechtgewisse Einschränkungen derStraf-
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Rechtsstaat erlassenen Gesetze (Die Todesschüsse anderBerlinerMauer, /Z 1992,665ff).

78 (1) Niemand darfwegen einerHandlung oder Unterlassungverurteiltwerden,die zurZeit ihrerBegehung
nach innerstaatlichemoder internationalemRecht nichtstrafbarwar.Es darfauch keine schwerereals die
zurZeit derBegehung angedrohteStrafeverhängtwerden.
(2) DieserArtikelschließtnichtaus,dass jemandwegen einerHandlung oder Unterlassungverurteiltoder
bestraftwird,die zurZeit ihrerBegehung nach den von den zivilisiertenVölkernanerkanntenallgemeinen
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Convenio Europeo de Derechos Humanos,ADPCP 2010,131ff,133ffS.zu derRelativierungslösung Huer-
taTocildo, Fn 36,522.
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sitiveWerteordnung. Dabei hat Renzikowski zu Recht ausgeführt, Art. 7 II EMRK (und
dasselbe gilt für Art. 15II IPBR) stelle eine Einbruchstelle des Naturrechts in die -po-
sitive- Strafgesetzlichkeit" dar.80 InWirklichkeit erfolgt anhand solcher internationaler
Übereinkommen eine materielle Uminterpretation des lex-praevia-Grundsatzes, in die
unter dem Etikett der Rechtsgrundsitze Mindestanforderungen an Menschenwürde,
d. h. eine suprapositive Gerechtigkeit (ala Radbruch ) eingeführtwerden.Man kannmit
dieser Vorgehensweise einverstanden sein oder nicht.Wird aber die Entscheidung ge-
troffen, das Rückwirkungsverbot zu relativieren, so dass das positive Recht einem Test
der Übereinstimmung mit einer suprapositiven Ordnung unterzogen wird, muss dies
ausdrücklich gesagt werden, ohne die erforderliche Argumentation durch eine falsche

Etikettierung dessen zu umgehen, was suprapositiveWerte sind.
Vor diesem Hintergrund stellen sich offensichtlich folgende Fragen: (1) Ob eine Un-

terwerfung des positiven Gesetzgebers unter eine suprapositive Rechtsordnung anzu-
nehmen ist oder nicht, die als materielle Grenze" für den positiven Gesetzgeber bei der

Bestimmung der Straftaten gilt.Ware die Antwort positiv, so wäre dann auch eine Dis-
kussion über die Existenz von unverfügbarenMindestanforderungen der Gerechtigkeit
erforderlich; (2) ob es neben der theoretische Annahme einer solchen suprapositiven
Ordnung möglich ist, für die Anwendung der suprapositiven Ordnung einen Weg in
dem nationalen Recht (wo das Rückwirkungsverbot gilt) sowie in demVölkerstrafrecht
zu finden; und schließlich (3) welche Tragweite eine solche Anwendung der Radbruch-
schen Formel hätte.

VI. Ein Lösungsvorschlag

1.Die aufdem suprapositiven Recht begründete Strafbarkeit:
Warum die Radbruchsche Formel überzeugend ist.

Um die Strafbarkeit von schwerwiegenden Verhaltensweisen zu begründen, die zu
dem Tatzeitpunkt von dem positiven Recht abgedeckt" waren (Schüsse an derMauer,
Staatskriminalität), ist der nicht strikte Aufbau von positivrechtlichen Vorschriften un-

zulässig. Vielmehrmuss die Strafbarkeit geradeheraus begründetwerden, was bedeutet,
die Unterwerfung des Gesetzgebers unter eine suprapositive,Gerechtigkeitsmindestanfor-
derungen umfassende Ordnung anzuerkennen. Die Annahme dieser Prämisse, d. h. die
Annahme der Radbruchschen Formel istmeines Erachtens überzeugend: Der Gesetzge-
ber darfnichtwillkürlich vorgehen, auch nicht der demokratisch gewählte Gesetzgeber!
In seiner gesetzgeberischen Tätigkeit verfügt er zwar über einen großzügigen Freiraum;

jedoch darf er grundsätzlichen Gerechtigkeitsvorstellungen nicht widersprechen. Dies
hat einerseits zur Folge, dass er die Beeinträchtigung von Interessen nicht unter Strafe
stellen darf, die für nicht relevant gehalten werden. Andererseits bringt es mit sich, dass

80 Renzikowski, Fn47,Rn 85,m.w.H. inFn 5;derselbe,Fn16,409.
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der Gesetzgeber die Kriminalisierung von Verhaltensweisen nicht unterlassen, bzw. mit
einer unzureichenden Strafe bewehren darf, die gemäß der geltenden Gerechtigkeits-
mindestanforderung als schwerwiegend zu betrachten sind.81 Deshalb ist es bei einem
deutlichenWiderspruch des positiven Rechts gegen die suprapositiven Gerechtigkeits-
mindestanforderungen überzeugend, die Legitimität eines solchen positiven Rechts
zu verneinen.82 Denn das Recht wird nicht als ein wertneutrales" Produkt betrachtet,
sondern als wertgebunden", so dass seine Aufgabe darin besteht, diese Werte richtig
widerzuspiegeln.83'84
Offensichtlich bedeutet diese Ausnahme" von dem Prinzip der Geltung des posi-

tiven Rechts einen Verlust an Rechtssicherheit. In der Tat hört das Gesetz wegen der

Relativierung des Gesetzlichkeitsprinzips bei Fällen extremen Unrechts auf, als unüber-
windbare Grenze des ius puniendi zu dienen. Eine solche Folge ist aufjeden Fall sehr er-

heblich, so dass eine Relativierung der Geltung des GesetzlichkeitsprinzipsmitVorsicht

angewendet werden darf. In der Tat lässt sich vertreten, dass, soweit eine solche Rela-

tivierung auf die Geltung von positiven Gesetzen begrenzt ist, die dem suprapositiven
Recht krass widersprechen, sich der Täter der entsprechenden Verbrechen (Massaker,
willkürliche Inhaftierungen, usw.) bei ihrer Begehung dessen bewusst ist, dass ermala in
se begangen hat, so dass die Radbruchsche Formel hier nicht dazu dient, überraschen-
de Bestrafungen"85 zu begründen. Vielmehr ermöglicht hier die Formel, die Bestrafung
von evident ungerechten Verhaltensweisen (mala in se) zu begründen. Allerdings wird

81 Hier werden die sog. Amnestiegesetze nichtthematisiert,bei denen von derBestrafungschwerwiegender
Verhaltensweisen abgesehenwird,weil gewisse übergeordnete Interessen(Landesfrieden, usw.) bestehen.
Der Erlass dieser Gesetzekönnteuntergewissen Voraussetzungen (Ausschluss vonWillkür,Verallgemein-
barkeit)zugelassenwerden.

82 Zu den suprapositiven Bezugspunkten fürdas positive Recht und konkretzu derBetrachtungdes Men-
schen als Person",die eine unüberwindbare Grenze" fürden positiven Gesetzgeber darstelltbereits
Jesús-María Silva Sánchez,AproximaciónalDerechopenal contemporáneo,2.Aufl.,2010,218ff.,s.auch S.272,
Fn607,wo Silva Sánchez Nauckes Meinung zustimmt,Konsens seieine Quelle des richtigenRechts; rich-
tigesRecht seieine Grenze zu dem Konsens. Darüber hinaus verweistSilva Sánchez aufden Gedanken
vonArthurKaufmann,den erwie folgtzusammenfasst: Das was das Recht legitimiert,istdie Garantie
derGrundrechteund die Menschenrechte".

83 Radbruch, Rechtsphilosophie (Fn 57),§ 4,29ff.(in derStudienaufgabe: 34ff.): DerBegriffdes Rechts ist
einKulturbegriff,d.h.einBegriffvon einerwertbezogenenWirklichkeit,einerWirklichkeit,die den Sinn

hat,einemWertezu dienen. Recht istdieWirklichkeit,die den Sinnhat,demRechtswerte,derRechtsidee
zu dienen. [...]Die Idee des Rechtskannnurkeineandere seinalsdieGerechtigkeit.[...]das Gerechte ist
wie das Gute,dasWahre,das Schöne einabsoluter,d.h.einaus keinem anderenWerteableitbarerWert".
Um den Inhaltdes Rechts zu bestimmen,muss derIdee derGerechtigkeitdie Idee derZweckmäßigkeit
hinzugefügtwerden (§ 6) sowie dieRechtssicherheit.Zu denUnrechtstaatenals Abkehrvon derIdee der
Gerechtigkeit,und damitvom Wesen des Rechts selber" anlässlich des nationalsozialistischen Regimes
s.Radbruch, Rechtsphilosophie, Anhang I,Entwurfdes Nachworts zurRechtsphilosophie", 196(Aufl.
Dreier/Paulson).

84 ÄhnlichAlexy,Fn60,8ff.,17ff.,derdie Nuance formuliert,Radbruch identifiziereRecht undMoral nicht
(wieHart,Fn75,ihmvorgeworfenhat), sondern besage, das RechtverliereseineRechtsnatur,wenn es ein
unerträglichesMaß desWiderspruchs gegendie Moral erreichthat.

85 Soweit solches Unrechtfürden Tätererkennbarwäre,lägekeinVerstoßdas Schuldprinzip vor(so Renzi-
kowski,Fn15,410; 421ff.,m.H. aufdie angelsächsische Konzeption des Rückwirkungsverbots,nach der
dasVerbotnichtinden Fällen geltensoll,indenen trotzmangelnden precedent" die Bestrafungwegen
desmalum-in-se-CharaktersdesVerhaltensvorhersehbarwar).
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vonArthurKaufmann,den erwie folgtzusammenfasst: Das was das Recht legitimiert,istdie Garantie
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damit nicht aufdie Kritik eingegangen, Radbruch seimit demVerzicht aufdie Rechtssi-
cherheit bei den Fällen des gesetzlichen Unrechts" - einermateriell ungerechten posi-
tiven Rechtsordnung - in Selbstwiderspruch geraten, da er die Rechtssicherheit als eine
der drei Säulen (also neben der Gerechtigkeit und der Zweckmäßigkeit) der Rechtsidee
verstanden hat. Radbruch selbst hat die Unvereinbarkeit zwischen Aufrechterhaltung
der Gerechtigkeit und der Rechtssicherheit festgestellt, wenn es um Fälle extremen
Unrechts geht. Jedoch löst er das Problem dadurch, dass er die Akzentuierung auf die

Gerechtigkeitsidee verschiebt: Die Rechtssicherheit sei eine Folge der Gerechtigkeit,
wenn aber die Strafvorschriften zutiefst ungerecht sind, verschwinde die Grundlage der
Rechtssicherheit.86 Dies erscheint sinnvoll zu sein, wenn man betrachtet, dass die Rad-
bruchsche Formel gerade dort gebrauchtwird,wo das positive Recht dieAbschaffung un-

gerechterVorschriften nicht ermöglicht. Dieswird normalerweiser bei Rechtssystemen
der Fall sein, die keine Rechtsstaaten sind - die also die wesentlichen Gerechtigkeits-
werte in ihren Verfassungen nicht anerkennen - wie das nationalsozialistische Dritte
Reich oder eben die DDR. Noch mehr: In den gerade erwähnten Rechtssystemen galt
kein striktes Gesetzlichkeitsprinzip (sie waren nicht positivistisch!). Denn der Richter
sollte die Gesetze nach dem Geist desVolkes (§3 StGB 1933) bzw. des Regimes (Prinzip
der sozialistischen Gesetzlichkeit" der DDR) auslegen, so dass, auch wenn dies etwas
zynisch klingen kann, die Frage gestellt werden könnte: Wo ist der Verlust an Rechts-
sicherheit festzustellen, wenn eben diese nicht zum Rechtssystem gehörte?
Trotz allem ist Radbruchs Ansatz auch aufWiderstand gestoßen, weil die Begrün-

dung der Strafbarkeit auf einer suprapositiven Ordnung in eine Relativierung der Ge-

horsamspflicht des Bürgers sowie der richterlichen Bindung an das Gesetz mündet.87
So hat Renzikowski ausgeführt, ohne eine Gehorsamspflicht dem Recht gegenüber sei
ein rechtlicher Zustand" nicht möglich.88 Deshalb erlangten die suprapositiven Wer-
te Relevanz erst dann, wenn sie von dem demokratischen Gesetzgeber aufgenommen
würden, der gegebenenfalls die Entscheidung treffen könne, das Rückwirkungsverbot
bzgl. der ungünstigen Strafgesetze aufzuheben.89 So soll bei Renzikowski das supra-
positive Recht seinenWeg über das positive Gesetz finden. Damit stellt dieser Ansatz

86 Radbruch, Gesetzliches Unrechtund übergesetzliches Recht,Fn 57,215ff.
87 Zu dieser Folge führtdie FormulierunginBVerfGE 3,58,118f.bzgl.dernationalsozialistischen Gesetze: ein
derartoffenerWiderspruchzu derGerechtigkeit,dass derRichter,dersieanwendet oder ihreRechtsfolgen
anerkennenwollte,UnrechtstattRecht spräche".In diesem Sinne bereitsCoing, Fn 57,Sp.61f.,derdieMei-
nungvertritt,die Pflichtdes Richters,dem Gesetz zu gehorchen,seikeine Pflichtzu blindem Gehorsam.
Denn derRichtersoll zuerstderGerechtigkeitdienen. Dort wo einGesetz keineEntscheidungen über die
Gerechtigkeittreffe(Fristen,usw.), seidie Bindung des Richtersabsolut. Dagegen müsse derRichter,der
mitGesetzen unmoralischen Inhaltskonfrontiertwerde,ihnenden Gehorsam verweigern.Bringtdies ein
Todesrisikomitsich,soll derRichteraufseinAmtverzichten.Jedoch istCoing derMeinung, es seinicht
möglich,aufderBasis desNaturrechtsdie BestrafungderRichterzu begründen, die imDrittenReich unge-
rechteGesetze angewendet haben. Hier solle dernulla-poena-sine-lege-Grundsatz Beachtung finden.

88 Joachim Renzikowski,ArchivfürRechts-undSozialphilosophie 1995,337f.,m.w.H.
89 Renzikowski, Fn 88,346; derselbe, Gustav Radbruch und die Folgen - Rückwirkungsverbotund Mauer-
schützen,PolitischeStudien,Sonderheft:5/2000, 81ff,92: Ob und inwieweitArt.103Abs. 2GG zugunsten
derStrafgerechtigkeiteingeschränktwerden soll,hatderparlamentarische Gesetzgeber zu entscheiden
und istnichtderGesetzesauslegung durchdie Gerichte überlassen".
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eine Lösung innerhalb des positiven Rechts dar, bei der der unmittelbare" Rückgriff
auf die suprapositive Ordnung vermieden wird. Allerdings - soweit ich verstehe - hat
Renzikowskis Ansatz zur Folge, dass der Rechtsanwender innerhalb eines ungerechten
Rechtssystems die Pflicht hat, dem ungerechten positiven Gesetz zu gehorchen, so dass
die Richter, die sich weigern, das ungerechte Gesetz anzuwenden, Rechtsbeugung be-

gehen. Denn sie seien an das Gesetz absolut gebunden. Gerade letztere Folge erscheint
mir problematisch. Das Verhalten der Richter in Deutschlandwährend des Nationalso-
zialismus, die ungerecht, jedoch gemäß dem positiven Recht geurteilt haben, das Ver-
halten der Denunzianten oder derMauerschützen derDDR: all dieseVerhaltensweisen
waren Unrecht. Die Feststellung eines Unrechts hindert nicht, in gewissen Fällen ange-
sichts einer Zwangslage, in der sich der Handelnde befand (die in dem Mauerschützen-
Fall hätte vorliegen können), von der Strafe abzusehen. Zwar ist ohne eine Gehorsams-

pflicht gegenüber dem Staat kein rechtlicher Zustand" möglich bzw. kann der Staat
ohne die vorgenannte Pflicht nicht funktionieren.Wenn allerdings das positive Gesetz
reiner Zwang ist, so dass dieses Gesetz jeder materiellen Legitimität entbehrt, ist das

Vorliegen einer rechtlichen Gehorsamspflicht des Bürgers in Zweifel zu ziehen. Dabei
ist es angebracht, an die harte Kritik zu erinnern, die gegen den Pflichtbegriffdes Posi-
tivismus gerichtet wird: eine rein positivistisch begründete Gehorsamspflicht ist eine

Zwangspflicht. Und es stellt einenWiderspruch dar - soWelzel - von Zwangspflicht"
zu reden: Der Zwang verpflichtet so wenig wie die Pistole des Räubers auf der Schläfe
des Bankangestellten.90 Gerade aus diesem Grund dürftenmeines Erachtens Zweifel an
Schünemanns Vorschlag angebracht sein.91 Schünemann hat die Radbruchsche Formel

abgelehnt und vorgeschlagen, den Rechtsbegriffweder als die toten Buchstaben der

gedruckten Normen" noch als willkürliche (s) Verhalten einer kleinen Machtclique",
sondern als eine öffentliche Regelkommunikation" zu bestimmen, die mit der Kultur
der entsprechenden Gesellschaft kompatibel ist. Zwar ermöglicht diese Definition es

ihm, die Rechtsnatur der Geheimbefehle zu leugnen, aber sie zwingt ihn dazu, den na-
tionalsozialistischen Gesetzen (z. B. den Rassegesetzen) Rechtsnatur anzuerkennen.92
Letzten Endes nimmt Schünemann von einem starken Positivismus Abstand, erkennt

jedoch keine suprapositiven, der konkreten Gesellschaft übergeordneten Bezugspunk-
te an. Deshalb ist nach Schünemann das ungerechte" positive Gesetz, das öffentlich
kommuniziertworden ist, Recht",wenn die Gesellschaft solche ungerechten Gesetze"

akzeptiert hat. Gerade an diesem Punkt liegt die Differenz zwischen seinemAnsatz und
dem vorliegend vertretenen Verständnis.

90 Hans Welzel, Macht und Recht - Rechtspflichtund Rechtsgeltung,in:Wegener,Wilhelm (Hrsg.), Fest-
schriftfürKarlGottfriedHugelmann,2.Band, 1959,833ff.,838ff,dereine brillanteKritikgegen die Rechts-
pflichtdes Positivismus sowie gegen den RechtsgeltungsbegriffderTheorien derfaktischenGeltung for-
muliert.Eine ähnlicheKritikgegen die Zwangspflichtdes Positivismus bei Karl Engisch, GustavRadbruch
als Rechtsphilosoph, in:Kaufmann, Arthur(Hrsg.), GedächtnisschriftfürGustavRadbruch,1968,60ff.,
66f.,sowie beiArthurKaufmann, Fn 61,72,derausfuhrt,da wo Recht ist,dürfeZwang vorliegen;jedoch
liege nichtunbedingt dortRecht vor,wo Zwang ausgeübt wird;die Geltung des Rechts dürfesichalso
nichtaufden Zwang stützen.

91 Schünemann, Fn 42,467ff.
92 Schünemann, Fn 42,468.
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Rechtssystems die Pflicht hat, dem ungerechten positiven Gesetz zu gehorchen, so dass
die Richter, die sich weigern, das ungerechte Gesetz anzuwenden, Rechtsbeugung be-

gehen. Denn sie seien an das Gesetz absolut gebunden. Gerade letztere Folge erscheint
mir problematisch. Das Verhalten der Richter in Deutschlandwährend des Nationalso-
zialismus, die ungerecht, jedoch gemäß dem positiven Recht geurteilt haben, das Ver-
halten der Denunzianten oder derMauerschützen derDDR: all dieseVerhaltensweisen
waren Unrecht. Die Feststellung eines Unrechts hindert nicht, in gewissen Fällen ange-
sichts einer Zwangslage, in der sich der Handelnde befand (die in dem Mauerschützen-
Fall hätte vorliegen können), von der Strafe abzusehen. Zwar ist ohne eine Gehorsams-

pflicht gegenüber dem Staat kein rechtlicher Zustand" möglich bzw. kann der Staat
ohne die vorgenannte Pflicht nicht funktionieren.Wenn allerdings das positive Gesetz
reiner Zwang ist, so dass dieses Gesetz jeder materiellen Legitimität entbehrt, ist das

Vorliegen einer rechtlichen Gehorsamspflicht des Bürgers in Zweifel zu ziehen. Dabei
ist es angebracht, an die harte Kritik zu erinnern, die gegen den Pflichtbegriffdes Posi-
tivismus gerichtet wird: eine rein positivistisch begründete Gehorsamspflicht ist eine

Zwangspflicht. Und es stellt einenWiderspruch dar - soWelzel - von Zwangspflicht"
zu reden: Der Zwang verpflichtet so wenig wie die Pistole des Räubers auf der Schläfe
des Bankangestellten.90 Gerade aus diesem Grund dürftenmeines Erachtens Zweifel an
Schünemanns Vorschlag angebracht sein.91 Schünemann hat die Radbruchsche Formel

abgelehnt und vorgeschlagen, den Rechtsbegriffweder als die toten Buchstaben der

gedruckten Normen" noch als willkürliche (s) Verhalten einer kleinen Machtclique",
sondern als eine öffentliche Regelkommunikation" zu bestimmen, die mit der Kultur
der entsprechenden Gesellschaft kompatibel ist. Zwar ermöglicht diese Definition es

ihm, die Rechtsnatur der Geheimbefehle zu leugnen, aber sie zwingt ihn dazu, den na-
tionalsozialistischen Gesetzen (z. B. den Rassegesetzen) Rechtsnatur anzuerkennen.92
Letzten Endes nimmt Schünemann von einem starken Positivismus Abstand, erkennt

jedoch keine suprapositiven, der konkreten Gesellschaft übergeordneten Bezugspunk-
te an. Deshalb ist nach Schünemann das ungerechte" positive Gesetz, das öffentlich
kommuniziertworden ist, Recht",wenn die Gesellschaft solche ungerechten Gesetze"

akzeptiert hat. Gerade an diesem Punkt liegt die Differenz zwischen seinemAnsatz und
dem vorliegend vertretenen Verständnis.

90 Hans Welzel, Macht und Recht - Rechtspflichtund Rechtsgeltung,in:Wegener,Wilhelm (Hrsg.), Fest-
schriftfürKarlGottfriedHugelmann,2.Band, 1959,833ff.,838ff,dereine brillanteKritikgegen die Rechts-
pflichtdes Positivismus sowie gegen den RechtsgeltungsbegriffderTheorien derfaktischenGeltung for-
muliert.Eine ähnlicheKritikgegen die Zwangspflichtdes Positivismus bei Karl Engisch, GustavRadbruch
als Rechtsphilosoph, in:Kaufmann, Arthur(Hrsg.), GedächtnisschriftfürGustavRadbruch,1968,60ff.,
66f.,sowie beiArthurKaufmann, Fn 61,72,derausfuhrt,da wo Recht ist,dürfeZwang vorliegen;jedoch
liege nichtunbedingt dortRecht vor,wo Zwang ausgeübt wird;die Geltung des Rechts dürfesichalso
nichtaufden Zwang stützen.

91 Schünemann, Fn 42,467ff.
92 Schünemann, Fn 42,468.
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2. Tragweite und Umsetzung" der Radbruchschen Formel

Eine wesentliche Frage lautet, ob sich das positivistische Paradigma der Radbruchschen
Formel in das nationale Strafrecht sowie in das Völkerstrafrecht umsetzen lässt - und wenn
ja in welchem Umfang. In dem nationalen Strafrecht darf eine starke Geltung des lex-

praevia-Grundsatzes als wesentliche formelle Garantie gelten. Zuweilen sieht das inter-
ne Recht bereitsMechanismen vor, extrem ungerechten Gesetzen (wie zum Beispiel ein

Amnestiegesetz für die von der Regierung bzw. von den mit Unterstützung der Regie-
rung begangenenVölkermorde) die Geltung zu versagen. Dies ist erstens der Fall, wenn
die Mindestanforderungen an die Menschenwürde in der Staatsverfassung enthalten
sind: Hier wird es möglich sein, entsprechenden Gesetzen bereits positiv-rechtlich die

Geltung abzusprechen. Zweitens wird die Außerkraftsetzung von ungerechten straf-
rechtlichen Vorschriften in den Fällen möglich sein, in denen der Staat sich einer su-

pranationalen Ordnung und gegebenenfalls der entsprechenden supranationalen oder
internationalen Gerichtsbarkeit - wie im Fall des Interamerikanischen Gerichts für
Menschenrechte93 oder des EMRK - unterworfen hat, die sich zu der Konformität der
nationalen Gesetze mit den Menschenrechten verbindlich äußern darf.94 Drittens wird
eine positiv-rechtliche Lösung in den Fällen möglich sein, in denen die Nichtigkeit der

ungerechten Gesetze auf eine Verletzung von völkerrechtlichen Vorschriften gestützt
werden kann, die unmittelbare Rechtsquellen des nationalen Rechtssystems sind. So
erkennen einige Staaten die völkerrechtlichen Übereinkommen als unmittelbare Quelle
ihres Rechtssystems an; Deutschland (Art. 25 GG) und andere Staaten schreiben den
völkerrechtlichen Vorschriften eine gewisse (in dem deutschen Fall umstrittene) Rolle
in dem nationalen Rechtssystem als Auslegungs-Maßstab" zu. Kurz: In den erwähnten

Rechtssystemen bietet bereits das positive Recht einen Mechanismus, um das positive
Gesetz nach demMaßstab der Gerechtigkeitsmindestforderungen zu prüfen und es ge-
gebenenfalls außer Kraft zu setzen.
Vor diesem Hintergrund ist der Rückgriff auf die Radbruchsche Formel nur im Rah-

men der nationalen Gerichtsbarkeiten in den Rechtssystemen erforderlich, in denen
keine positivrechtlichen Wege für die Begründung der Nichtigkeit der positiven Vor-
schriften bestehen, die die Straflosigkeit von schwerwiegenden Taten vorsehen bzw. die
Strafbarkeit nicht begründen lassen.95 In diesen Fällen bedeutet die bloße formale Zuge-
hörigkeit eines positiven Gesetzes zu der Rechtsordnung, nicht unbedingt, dass dieses
Gesetz von den Vorteilen des Gesetzlichkeitsprinzips (der Rechtssicherheit) flankiert
ist, auch wenn es von einem demokratischen Gesetzgeber erlassenworden ist. Konkret
wirken die Gesetzlichkeitsgarantien nicht, wenn ein positives Gesetz über keine mate-
rielle Legitimation verfügt, d.h. wenn es den Mindestanforderungen an Gerechtigkeit

93 Als Beispiel dientdie Rechtsprechung des InteramerikanischenGerichtsfürMenschenrechte imBarrios
Altos-Fall(ChumbipumaAguirreund andere vs.Peru,14.3.2001,Abs. 41).

94 Indiesem Sinne Silva Sánchez, Fn72,25f.
95 Gerade wegen dieser Umsetzungsprobleme lehnen einigeAutoren dieRadbruchscheFormelab.So bedeu-
tetdie Formel z.B.nachWalterOtt(Die Radbruchschsche Formel. Pround Contra,ZSR 1988,335ff.)eine
GefahrvonVerwirrungfürRichterund Bürgerund förderedieAnarchie.
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widerspricht. Dies bedeutet, dass das positive Recht weder wegen seines Ursprungs in
dem Gesetzgeber noch wegen der demokratischen Legitimation eines solchen Gesetz-

gebers Recht ist. Um Recht zu sein, muss das positive Gesetzmateriell konform seinmit
den unverfügbarenMindestanforderungen der Gerechtigkeit.96
Das erste Problem bei derAnwendung der Radbruchschen Formel besteht darin, dass

das suprapositive Recht eine lex imperfectae darstellt. Denn - wieJakobs zu Recht be-
tont hat - eine solche suprapositive Ordnung sieht keine Rechtsfolgen vor und ist auch
nicht von Gerichtbarkeitsvorschriften begleitet.97 Der lex-imperfectae-Charakter der

suprapositiven Ordnung ruft unterschiedliche Probleme hervor, je nachdem ob es sich
um die Außerkraftsetzung von positiven Vorschriften (also: um Vorschriften als nicht
Recht" zu erklären) oder um den Aufbau von die Strafbarkeit begründenden Normen

geht. In dem ersten Fall ist esmöglich, dem positiven Gesetzwegen Unvereinbarkeitmit
der suprapositiven Ordnung die Rechtsnatur abzusprechen (gleichsam: es für nichtig
halten). In diesem Fall ändert das suprapositive Recht das positive Recht dahingehend,
dass ersteres die ungerechte positive Vorschrift abschafft, so dass dieses geänderte posi-
tive Recht von den Richtern anzuwenden ist. In dem zweiten Fall - also wenn das po-
sitive Gesetz extrem ungerecht ist wegen der Nichtkriminalisierung gewisser strafwür-

diger Verhaltensweisen - entsteht die von Jakobs erwähnte Gesetzeslücke.98 Denn die
Radbruchsche Formel soll hier nicht rechtabschaffend sondern rechtschaffend wirken.99
Dieses Problem ist üblicherweise dadurch bewältigt worden, dass nachträglich erlasse-
ne Vorschriften auf die Tat angewendet wurden, also durch die Aufhebung des Rück-

wirkungsverbots. Dadurch wird zwar die Bestrafung von zu dem Tatzeitpunkt nicht

positivrechtlich kriminalisierten Verhaltensweisen ermöglicht. Jedoch lässt sich nicht

sagen, der Täterwerde von der Bestrafung überrascht", da es sich ummala in se handelt.

Allerdings dient die Lösung der Aufhebung des Rückwirkungsverbots nicht dazu, das

96 Das BVerfG(Beschlussv.24.10.1996) verlangtals Voraussetzung derlex-praevia-Garantie,dass das Gesetz
von einem demokratischen,anden Menschenrechten orientiertenGesetzgeber erlassen worden ist.Zwar
hatRadbruch, GesetzlichesUnrechtund übergesetzlichesRecht",Fn57,106,die fehlendeLegitimitätder
nationalsozialistischen Gesetzgebung aufdie fehlendedemokratische Grundlage (wegen dervon Hitler
durchgeführtenManipulationen, des von derSA aufdie Abgeordneten ausgeübten Drucks, usw.) gegrün-
det.Jedoch istbei Radbruch die unerträglicheEntfernungvon dem suprapositiven Recht (also einmate-
riellesKriterium)entscheidend.Jedenfallsstelltsichdie Frage,wie einmateriellgerechtespositives,nicht
demokratisch erlassenes Recht zu beurteilenwäre.Hier würde eine Legitimitätsvoraussetzung fehlen:Es
läge keineimformalenSinne verstandene Selbstgesetzgebung" vor.

97 Jakobs,Fn 42,13;letztensähnlich,Schünemann, Fn42,463.WieArthurKaufmann,Fn 57,24ff.hervorge-
hoben hat,umfasstbei Thomas von Aquin das Naturgesetz nurdie wenigen injeder Zeit geltenden Prin-
zipien derGerechtigkeitund derMoral; dagegen seidas (konkrete) Naturrechtwandelbar. Denn eshänge
von dem Ort und derhistorischenZeit ab.Deshalb vergäßen diejenigen,die das Naturrechtalsabsolut
verstehen,gerade die von Thomas von Aquin getroffeneUnterscheidung. In dem Aquinischen Ansatz ist
das Naturgesetz deshalb keinelexperfectae:esgehörtzu einerabstraktenEbene, die injeder Zeit und
jedem Ort ineinerbestimmtenRechtsordnungkonkretisiertwerdenmuss.

98 Aao.
99 Robert Alexy,Mauerschützen- Zum VerhältnisvonRecht,Moral undStrafbarkeit,1993,107f.meint,die
RadbruchscheFormeldürfenichtzurSchaffungvon Straftatbeständensondern nurzurAbschaffungvon

Genehmigungsklauseln angewendetwerden.Renzikowski, Fn88,345,hältdiese Unterscheidung fürwill-
kürlich.Denn esseihäufigeine FragederGesetzestechnik, ob restriktiveStraftatbeständeoder Unrecht-
ausschließungsgründe geschafftwerden.
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halten). In diesem Fall ändert das suprapositive Recht das positive Recht dahingehend,
dass ersteres die ungerechte positive Vorschrift abschafft, so dass dieses geänderte posi-
tive Recht von den Richtern anzuwenden ist. In dem zweiten Fall - also wenn das po-
sitive Gesetz extrem ungerecht ist wegen der Nichtkriminalisierung gewisser strafwür-

diger Verhaltensweisen - entsteht die von Jakobs erwähnte Gesetzeslücke.98 Denn die
Radbruchsche Formel soll hier nicht rechtabschaffend sondern rechtschaffend wirken.99
Dieses Problem ist üblicherweise dadurch bewältigt worden, dass nachträglich erlasse-
ne Vorschriften auf die Tat angewendet wurden, also durch die Aufhebung des Rück-

wirkungsverbots. Dadurch wird zwar die Bestrafung von zu dem Tatzeitpunkt nicht

positivrechtlich kriminalisierten Verhaltensweisen ermöglicht. Jedoch lässt sich nicht

sagen, der Täterwerde von der Bestrafung überrascht", da es sich ummala in se handelt.

Allerdings dient die Lösung der Aufhebung des Rückwirkungsverbots nicht dazu, das

96 Das BVerfG(Beschlussv.24.10.1996) verlangtals Voraussetzung derlex-praevia-Garantie,dass das Gesetz
von einem demokratischen,anden Menschenrechten orientiertenGesetzgeber erlassen worden ist.Zwar
hatRadbruch, GesetzlichesUnrechtund übergesetzlichesRecht",Fn57,106,die fehlendeLegitimitätder
nationalsozialistischen Gesetzgebung aufdie fehlendedemokratische Grundlage (wegen dervon Hitler
durchgeführtenManipulationen, des von derSA aufdie Abgeordneten ausgeübten Drucks, usw.) gegrün-
det.Jedoch istbei Radbruch die unerträglicheEntfernungvon dem suprapositiven Recht (also einmate-
riellesKriterium)entscheidend.Jedenfallsstelltsichdie Frage,wie einmateriellgerechtespositives,nicht
demokratisch erlassenes Recht zu beurteilenwäre.Hier würde eine Legitimitätsvoraussetzung fehlen:Es
läge keineimformalenSinne verstandene Selbstgesetzgebung" vor.

97 Jakobs,Fn 42,13;letztensähnlich,Schünemann, Fn42,463.WieArthurKaufmann,Fn 57,24ff.hervorge-
hoben hat,umfasstbei Thomas von Aquin das Naturgesetz nurdie wenigen injeder Zeit geltenden Prin-
zipien derGerechtigkeitund derMoral; dagegen seidas (konkrete) Naturrechtwandelbar. Denn eshänge
von dem Ort und derhistorischenZeit ab.Deshalb vergäßen diejenigen,die das Naturrechtalsabsolut
verstehen,gerade die von Thomas von Aquin getroffeneUnterscheidung. In dem Aquinischen Ansatz ist
das Naturgesetz deshalb keinelexperfectae:esgehörtzu einerabstraktenEbene, die injeder Zeit und
jedem Ort ineinerbestimmtenRechtsordnungkonkretisiertwerdenmuss.

98 Aao.
99 Robert Alexy,Mauerschützen- Zum VerhältnisvonRecht,Moral undStrafbarkeit,1993,107f.meint,die
RadbruchscheFormeldürfenichtzurSchaffungvon Straftatbeständensondern nurzurAbschaffungvon

Genehmigungsklauseln angewendetwerden.Renzikowski, Fn88,345,hältdiese Unterscheidung fürwill-
kürlich.Denn esseihäufigeine FragederGesetzestechnik, ob restriktiveStraftatbeständeoder Unrecht-
ausschließungsgründe geschafftwerden.
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