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Nullum crimen,
nulla poena sine lege.
Rechtsgeschichtliche Anmerkungen

L.

Es ist wohl nicht vermessen, zu konstatieren, daf} kein Grundsatz so
im Zentrum der verfassungs- und strafrechtswissenschaftlichen Dis-
kussion im Zusammenhang mit dem sogenannten DDR-Unrecht
steht, wie das im Art. 103 Abs. 2 GG verankerte Gesetzlichkeitsprin-
zip. Zunichst muf} dies eigentlich verwundern. Legt doch der Eini-
gungsvertrag den Rechtsanwender bei der Verfolgung von Straftaten,
die noch in der DDR begangen worden sind, eindeutig auf das zur
Tatzeit am Tatort geltende Strafrecht, also das Strafrecht der DDR
(wenn die bundesdeutschen Regelungen nicht milder sind) fest. In der
Praxis wird jedoch vor allem in den Strafprozessen gegen Grenzsol-
daten, aber auch in den Verfahren gegen Mitglieder des Nationalen
Verteidigungsrates der DDR und des Politbiiros der SED der Satz
»Nullum crimen, nulla poena sine lege« (kein Verbrechen, keine
Strafe ohne Gesetz), den Wesel als die Bastion der Rechtsstaatlichkeit
im Strafrecht bezeichnet,' zum Teil unterlaufen. Die Argumentations-
muster in den Grenzerprozessen sind dabei unterschiedlich: Es wird
direkt mit der »Radbruchschen Formel« vom gesetzlichen Unrecht,
das dem iibergesetzlichen Recht zu weichen habe, operiert. Oder
das DDR-Recht wird menschenrechtsfreundlich ausgelegt bzw. eine
Strafbarkeit iiber das Volkerrecht begriindet. Das Resultat ist jedoch
immer (ich spreche hier ausdriicklich nicht von den Exzeffillen),
dal der im § 27 des Grenzgesetzes der DDR aus dem Jahre 1982
geregelte Schulwaffengebrauch als Rechtfertigungsgrund fiir die an-
geklagten Soldaten nicht greift. Die Justiz betreibt dabei ein »Natur-
recht im Gewande der Auslegung«,’ eine »verdeckte Riickwirkung«.
Zwangsldufig folgte dann die Verurteilung der sogenannten Téter
hinter den Titern, also der politisch Verantwortlichen. Untermauert
wird dies Vorgehen durch das BVerfG, das mit seinem Beschluf3
vom 24.10.1996 zur Verfassungsbeschwerde von Mitgliedern des
Nationalen Verteidigungsrates die These vertrat, wonach das Riick-
wirkungsverbot unter einem Systemvorbehalt stehe. Uneingeschrinkt
gelte es in einem demokratischen Rechtsstaat, also der BRD. In den
Grenzerprozessen habe hingegen das strikte, absolute Riickwirkungs-
verbot zuriickzutreten. Dabei bedient sich das BVerfG indirekt der
»Radbruchschen Formel«.* Der Gemeinplatz, da man die kleinen
Diebe hingt und die groen laufen 1d6t, auf dem, wie es Ernst Bloch
ausdriickt, seit alters jedes Gerichtsgebdude steht,” wurde durch-
brochen. Trotzdem halte ich dieses Ergebnis fiir falsch, und zwar aus
der Perspektive der juristischen Zeitgeschichte.
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II.

Bestimmte Wurzeln eines Riickwirkungsverbots im Strafrecht
lassen sich bis in die Antike zuriick verfolgen. Doch dominant war
eine Bestrafung, die im richterlichen Ermessen lag oder auf dem
Gewohnheitsrecht basierte. Zwar verwies auch die fiir das gemei-
ne deutsche Strafrecht im Mittelalter magebende Constitutio
Criminalis Carolina (1532), die »ebenso ein Gesetzbuch wie ein
Lehrbuch des Sadismus«® ist, in Art. 104 und 105 auf das gesetzte
Recht, aber Art und Maf} der Strafen wurden der »guten Gewohn-
heit« iiberlassen. Zugleich gestattete sie dem Richter auch eine
analoge Anwendung gesetzten Rechts in »unbekannten peinlichen
Fellen«. Von daher war eine Garantie gegen aullergesetzliche Be-
strafungen fiir den einzelnen nicht gegeben. Zudem wurde die be-
schrinkte Gesetzesbindung der Peinlichen Gerichtsordnung im
16. bis 18. Jahrhundert sogar wieder aufgelost. Dies geschah ins-
besondere durch die Zulassung der »crimina extraordinaria«. Hier
konnte strafwiirdiges Verhalten auch ohne Gesetz durch richter-
lichen Ausspruch sanktioniert werden.’

Dem grausamen und willkiirlichen Strafrecht des ancien régime
setzt die Strafrechtsaufkldrung als Kritik und Rechtsforderung das
klassische historische Konzept des rechtsstaatlichen Strafrechts ent-
gegen, das den Menschen, den Biirger und seine Freiheit im unver-
rlickbaren Mittelpunkt sieht. In der beriihmten Schrift des Italieners
Cesare Beccaria »Uber Verbrechen und Strafen«(1766), der sich auf
die Franzosen Montesquieu und Rousseau stiitzt, lassen sich schon
fast alle Bausteine dieses Konzepts finden. Seine Lehren werden in
ganz Europa rezipiert. Selbst Katharina II. bietet ihm an, in Peters-
burg zu lehren. In ihre Instruktionen zur Strafrechtsreform in Ruf3-
land nimmt sie Beccarias Werk sogar in grof3en Ausziigen auf.

Im Zentrum der Grundziige dieses Strafrechtsmodells steht
neben dem Proportionalitdtsprinzip und der Ertriglichkeit der
Rechtsfolgen (der Ubergang vom 18. zum 19. Jahrhundert markiert
den Abschied von der grausamen Korperstrafe zur »Geburt des
Gefingnisses«, wie es Foucault nachweist) die Sicherung des Ver-
bots einer analogen und einer riickwirkenden Anwendung der
Strafgesetze zuungunsten des Titers. Seine Verankerung fand die-
ser Grundsatz zuerst in der »Bill of Rights« des guten Volkes
von Virginia (1776), spiter in der »Erkldrung der Menschen- und
Biirgerrechte«der franzosischen Nationalversammlung (1789),
noch radikaler in der »Jakobinerverfassung« von 1793 formuliert
(Art. 14: »... Ein Gesetz, welches Vergehen, die schon vor seiner
offentlichen Bekanntmachung begangen wurden, bestrafen wollte,
wire Tyrannei; einem Gesetz riickwirkende Kraft zu geben, wire
Verbrechen.«), aber auch im Osterreichischen Strafgesetzbuch Jo-
seph II. von 1787, im PreuBischen Allgemeinen Landrecht von
1794 oder im Bayerischen StGB von 1813.¢

Bereits die Aufzidhlung dieser Beispiele 1a6t wohl am System-
vorbehalt des BVerfG aus einer ideen- und verfassungsgeschichtli-
chen Perspektive zweifeln.

Vollig zu Recht betont Dreier, dafl die HauptstoBrichtung des
Gesetzlichkeitsprinzips in der Neuzeit in erster Linie gegen eine
vorrechtsstaatliche und vordemokratische Staatsgewalt Schutz
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bieten sollte. Das war sowohl die Intention eines Thomas Hobbes,
der in seinem »Leviathan«(1651) ausfiihrte: »Nichts kann durch
ein nach der Tat erlassenes Gesetz zum Verbrechen gemacht wer-
den, als auch des Vernunftmonarchisten Montesquieu, aus dessen
Staatstheorie das Riickwirkungsverbot abgeleitet werden kann.’

Noch evidenter wird der Befund, konzentriert man sich nur auf
die Geschichte des Gesetzlichkeitsprinzips in Deutschland. Prig-
nant formuliert hat es Johann Anselm Feuerbach mit dem Satz:
»Nullum crimen, nulla poena sine lege«." Aus seiner Feder stammt
die Regelung des Bayerischen StGB von 1813, wobei der bayeri-
sche Territorialstaat wohl kaum ein demokratischer Rechtsstaat
genannt werden kann. Fiir Feuerbach, der Montesquieu zitiert und
sich u.a. auf den »Plan einer Criminalgesetzgebung« des linken
Jakobiners Marat beruft, sind die Grundsitze der Gesetzlichkeit
»keiner Ausnahme«' unterworfen. Diese Position speist sich auch
aus seiner auf Generalpridvention ausgerichteten strafrechtstheore-
tischen Begriindung. Feuerbach wollte, dal mit der gesetzlichen
Strafandrohung der »sinnlichen Triebfeder« zum Verbrechen ein
Gegengewicht entgegengesetzt werde. In der dadurch geschaffenen
psychischen Zwangslage, daher spricht man auch von der »Theo-
rie des psychologischen Zwangs«, sollte die allgemeine vorbeu-
gende, also generalpriaventive Wirkung des Strafrechts liegen.
Folglich war fiir Feuerbach die Strafe ein vom Staat wegen einer
begangenen Rechtsverletzung zugefiigtes, durch ein Strafgesetz
vorher angedrohtes Ubel, da sonst die Strafe eine priventive
Wirkung nicht entfalten konne. Eine Auffassung, die unter dem
Gesichtspunkt einer sich immer mehr im Strafrecht durchsetzenden
Lehre von der »positiven Generalprivention« auch Aktualitit
besitzt. Insofern verbaute gerade Feuerbach, wie es Richard Hart-
mann zusammenfalit,”” den Weg, aus natur- oder vernunftrechtli-
chen Erwigungen Verhaltensweisen als Verbrechen zu deklarieren
oder zu bestrafen, die strafgesetzlich (durch den Staat!) nicht als
solche festgelegt sind, denn »Verbrechen ist eine durch ein Straf-
gesetz bedingte Lésion.«” Vor allem diese Seite des liberalen Straf-
rechtsdenkers hat Gustav Radbruch, der Feuerbach als Formalist
und Rigorist des positiven Rechts, welcher das Strafrecht aus allen
anderen als den staatlichen und rechtlichen Zusammenhéngen her-
auslost, charakterisierte, hervorgehoben."

Die an Feuerbach ankniipfende Strafrechtswissenschaft in
Deutschland ergénzte ihn dahingehend, dafl das »Riickwirkungs-
verbot ... den Strafgesetzgeber dazu anhalten (soll), sich gegen den
Einfluf} seiner eigenen Erregung zu sichern und der Versuchung zu
widerstehen, das Geschehen der Vergangenheit nun an den eigenen
Wertmafistiben der Gegenwart zu messen.«"

Normiert wurde das Gesetzlichkeitsprinzip im preuflischen StGB
von 1851 durch die wortliche Ubernahme der Formulierung aus
dem Code Napoleon (1810), im RStGB von 1871 und im Art. 116
der Weimarer Reichsverfassung (WRV) von 1919. Art. 116 WRV
unterscheidet sich jedoch von § 2 des StGB von 1871 dadurch,
dall es statt »Strafe« nun »Strafbarkeit« heifit, was jedoch keine
sachliche Anderung bedeutete. Das ergibt sich eindeutig aus der
einstimmigen Erkldrung des mit der Ausarbeitung der Grundrechte
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betrauten Unterausschusses des Verfassungsausschusses der Natio-
nalversammlung. Art. 116 WRV ordnet ebenso wie § 2 StGB an,
daf} Strafgesetze keine riickwirkende Kraft besitzen und eine Ana-
logie ausgeschlossen ist." Eine erste Durchbrechung des Prinzips
stellt Art. 227 des Vertrags von Versailles vom 28. Juni 1919 dar,
der vorsah, Wilhelm II. »wegen schwerer Verletzung des inter-
nationalen Sittengesetzes und der Heiligkeit der Vertrige unter
offentliche Anklage« zu stellen. Ein besonderer Gerichtshof sollte
bei einer Verurteilung die Strafe bestimmen, »deren Verhdngung er
fiir angemessen erachtet.«Bekanntlich verweigerte jedoch Holland ei-
ne Auslieferung. Im tibrigen war eine mogliche Verletzung des Riick-
wirkungsverbots auch ein Argument von deutscher Seite, die Auslie-
ferung der etwa 900 von den Alliierten aufgelisteten Kriegsverbrecher
zu verweigern (entgegen Art. 228 ff. des Versailler Vertrags)."”

II.

Die erste offene Durchbrechung des Grundsatzes »nulla poena
sine lege« in Deutschland erfolgte am 29.3.1933 durch das »Gesetz
iiber Verhidngung und Vollzug der Todesstrafe«, die »Lex van der
Lubbe«. Der Vorgang um die Verabschiedung dieses Gesetzes und
seine Wirkung sind fiir das hier zu behandelnde Thema besonders
aufschlufireich. Zwar sah die »VO zum Schutz von Volk und
Staat«, die die Nazifaschisten unmittelbar nach dem Reichstags-
brand erlieen und die daher unter dem Namen »Reichstagsbrand-
VO« in die Geschichte einging, die Todesstrafe fiir Brandstiftung
1.V. mit Hochverrat vor, aber die Tat der wirklichen oder vermeint-
lichen Brandstifter war am 27.02.1933 begangen worden. Dem
Ausspruch der Todesstrafe stand also Artikel 116 WRV bzw. § 2
StGB entgegen. Demgegeniiber forderten die Nazifaschisten, die
»Reichstagsbrandstifter« sofort 6ffentlich zu hingen. Hitler per-
sonlich orderte ein FEilgutachten der Strafrechtslehrer Friedrich
Oetker, Walter Nagler und Helmuth von Weber an, das diese am
4. Mirz vorlegten. Darin vertreten sie den Standpunkt, dafl eine
riickwirkende Strafschidrfung durch einfaches Gesetz durchaus
moglich sei und wohl auch vom Reichsgericht akzeptiert werde,
doch wiirde in der juristischen Literatur die Riickwirkung des
nachtridglich strafschirfenden Gesetzes iiberwiegend abgelehnt
werden. Es wiirden kritische Bedenken »sicherlich auch in der
Offentlichkeit erhoben werden, wenn eine Notverordnung riickwir-
kende Strafverschirfungen enthalten wiirde.«"® In der Kabinetts-
sitzung vom 7. Mirz 1933 hielt es Reichsinnenminister Frick fiir
»dringend geboten, van der Lubbe sofort zu hingen, und zwar auf
dem Konigsplatz.« Hitler pflichtete ihm bei: »Die deutsche Offent-
lichkeit erwarte das unbedingt. Er kdnne die Doktrin >Recht miisse
Recht bleiben< nicht anerkennen, wenn das ganze staatliche Leben
dariiber zugrunde gehen miisse.«"” Dagegen fiihrte Staatssekretér
Schlegelberger, der in der Sitzung Reichsjustizminister Giirtner
vertrat, aus: »Er miisse mit Nachdruck auf den Satz nulla poena
sine lege hinweisen. Nur in Ruflland, China und einigen Kantonen
der Schweiz gelte dieser Satz nicht.« Um seinen Standpunkt zu
festigen, legte Schlegelberger dem Kabinett ein auf den 10. Mirz
datiertes Memorandum vor. Danach kénne das Riickwirkungsver-
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bot nicht iiber Art. 48 WRYV suspendiert werden, da es in der
Verfassung selbst verankert sei. Zugleich verwies Schlegelberger
auf den Potempa-Fall. Und weiter heifit es in dem Memorandum:
»Soviel Verstindnis man dem Wunsch weiter Volkskreise, die Un-
tat der Inbrandsetzung des Reichstagsgebdudes durch den Tod des
Verbrechers gesiihnt zu sehen, menschlich entgegenbringen muf,
und so sehr ich die Uberzeugung teile, daB sich das Recht den
Staatsnotwendigkeiten vor allem durch Schaffung der notigen Straf-
vorschriften fiir die Zukunft anpassen muf, so sehr muf} ich doch
andererseits aus den angefiihrten rechtlichen, kriminalpolitischen
und allgemeinpolitischen Griinden davor warnen, so anerkannte
Grundsitze des Rechts wie das Verbot der Riickwirkung strafschir-
fender Gesetze in der gerechten Entriistung tiber einen Einzelfall zu
durchbrechen ....«* Seine Preisgabe sei allenfalls durch ein verfas-
sungsdnderndes Gesetz moglich. Aber der Grundsatz herrsche fast
in der ganzen Kulturwelt und wird von dem  keineswegs dem Li-
beralismus zuzuzihlenden Strafrechtslehrer  v. Hippel geradezu
als die wichtigste des Strafrechts bezeichnet.«*' R.v.Hippel hatte als
bleibenden Fortschritt des Naturrechts und der Aufkldrung die Auf-
stellung und Durchsetzung des Satzes nullum crimen, nulla poena
sine lege, der »seitdem zum eisernen Bestand des Strafrechts
gehort«,” gewiirdigt.

Doch auch Hitler erhohte seinen Druck auf die Konservativen
Kabinettsmitglieder (selbst Hindenburg hatte der Riickwirkung
Bedenken entgegengebracht). Am 11. Mérz schrieb er an v. Papen:
»Man rede mir nicht vom Rechtsstaat Friedrich des GroBlen. Ich
kédmpfe nicht gegen den Rechtsstaat Friedrich des Grofien, sondern
gegen den Novemberstaat der Meuterei und des Meineids. Wie die
Justiz aber mit diesem Staat fertig wird, das zeigt am besten das ge-
schichtlich schmihliche Versagen gegeniiber dem Reichstags-
brandstifter.«*® Das besondere Interesse der Nazi-Fiihrung ergab
sich vor allem daraus, daB sie den Reichstagsbrand als eine kom-
munistische Verschworung hinstellten. Um diese Propaganda zu
stiitzen, wurden ein schneller Proze3 und drakonische Strafen
gefordert. Und als Schlegelberger in der Kabinettssitzung vom
15. Mirz sein Memorandum vorlegte, bestand Hitler darauf, daf}
der »Erlaf} einer solchen VO unbedingt ... geboten«* sei.

Dem Druck gaben die Konservativen, die ja eigentlich Hitler ein-
rahmen wollten, nach. Bereits in der Sitzung am 15.03. signalisier-
ten sie, in der Person von Hindenburgs Staatssekretir Meifiner, daf3
das in Vorbereitung befindliche Ermichtigungsgesetz eine hinrei-
chende Grundlage fiir eine riickwirkende Gesetzgebung abgeben
konnte. Am 24. Mirz legte Schlegelberger, also am Tag als der
Reichstag das Ermichtigungsgesetz annahm, den Entwurf der
»Lex van der Lubbe«, der wiederum die in der »Reichstagsbrand-
VO« enthaltene Todesstrafe riickwirkend erstreckte, der Regierung
vor. Diese billigte den Entwurf. Das Erméchtigungsgesetz erlaubte
es der Regierung, von der Verfassung abzuweichen. Dadurch soll-
ten diejenigen Einwinde Schlegelbergers, die sich auf Art. 116
WRV stiitzten, entkréftet werden. Daf} der gewaltsame Ausschluf3
eines Teils der Abgeordneten, hier durch die Aberkennung der 81
Mandate der KPD, die Rechtmifigkeit des Gesetzes hinderte,
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spielte dagegen keine Rolle. In seiner Verteidigung vor dem
Reichsgericht fiihrte dann der Anwalt van der Lubbes, Seuffert,
noch einmal das Riickwirkungsverbot fiir seinen Mandanten ins
Feld. Doch das Reichsgericht folgte bei seiner Verurteilung van der
Lubbes dem vorgegebenen Weg. Doch »umschifften«die Richter
Art. 116 WRYV, indem sie entgegen der einschlidgigen Kommen-
tierung dem Terminus »Strafbarkeit« in ihrem Todesurteil vom
23.12.1933 einen anderen Sinn unterschoben: »Denn nicht die
Strafbarkeit der aufriihrerischen Brandstiftung (wie des Hochver-
rats) ist riickwirkend bestimmt, sondern lediglich die Strafe fiir
die schuldhafte Verwirkung des bereits vorher stratbaren Tatbe-
standes erhoht. — Der § 2 Abs. 1 StGB aber kann formell durch den
Gesetzgeber jederzeit auch unbeschadet seines Fortbestandes fiir
den Regelfall — durch entgegenstehende Gesetzbestimmung im
Einzelfall auler Kraft gesetzt werden und konnte das als einfaches
Reichsgesetz selbst dann, wenn der Gesetzgeber nicht wie hier
nach dem Gesetz vom 24. Mirz 1933 auch zum Erlaf3 verfassungs-
dndernder Reichsgesetze als Regierungsgesetze befugt war. ....
Riickwirkung strafschirfender Bestimmungen wird auch im iibri-
gen — mag auch der Zweck der Generalprivention jedenfalls soweit
die abschreckende Wirkung der Norm, nicht die Strafe in Frage
kommt, riickwirkend nicht mehr erreichbar sein — gerade auch
vom Standpunkt des Strafrechts im nationalsozialistischen Staat
mit Recht angeordnet ....«*

Der Reichstagsbrandprozel und sein hier skizziertes Vorspiel
besaen durchaus eine iibergreifende Bedeutung. Das Signal,
welches von der »Lex van der Lubbe« und dem nachfolgenden
Leipziger Prozel3 ausgesendet wurde, 14t sich etwa so beschrei-
ben: Fiir alle Beteiligten ging es erkennbar um ein Fundamental-
prinzip der Rechtsstaatskultur. Auf dem Priifstand stand die rechts-
staatliche Substanz derjenigen, die Hitler »einrahmen«wollten.
Wider besseren Wissens haben die konservativen »Einrahmer« den
Rechtsstaat geopfert.” Vielleicht wiirde man heute sagen, sie haben
ihn dem »Zeitgeist« geopfert. Hitlers Versuch, das Strafrecht zur
direkten politischen Aktion verfiigbar zu machen, war letztlich ein
voller Erfolg. »Das Gesetz wird zum Instrument, den Bestrafungs-
willen der politischen Fiihrung durchzusetzen«,” schreibt Werle.
Der Vorgang ist nicht lediglich eine » Ausnahme« vom »nulla poe-
na sine lege«-Satz. Nein, das Gesetzlichkeitsprinzip kann den Lauf
der Gerechtigkeit, die gerechte Siihne nicht hindern. »Nullum cri-
men sine poena«, also kein Verbrechen ohne Strafe ist das neue
Credo der Nazifaschisten. Es ist nur konsequent, dal dann 1935
auch das Analogieverbot beseitigt wurde. Und klar wurde auch:
Widerstand, gespeist aus rechtsstaatlicher Sensibilitét, war von den
deutschen Richtern in Zukunft nicht oder kaum zu erwarten. Von nun
an fanden rechtsstaatswidrige, sogenannte volkische Gedanken tiber
die positive Gesetzesbindung hinaus Eingang in die Rechtsprechung,
was im iibrigen auch die These Radbruchs, der Positivismus habe
die Juristen gegen das »Dritte Reich«wehrlos gemacht — eine These,
die zugleich eine Voraussetzung seiner Formel ist (!) —, widerlegt.
Die Juristen schlitterten in den juristischen Abgrund, heiflt es bei
Wesel
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Iv.

Welche Bedeutung wiederum die Riickbindung an die Verfassung
besitzt, verdeutlicht ein zeitlich fast paralleles Beispiel. Der Hand-
lungsort ist Danzig.” Der Versailler Vertrag gab der Stadt den Status
einer »Freien Stadt« und unterstellte sie dem Volkerbund, der auch
die Verfassung gewihrleisten sollte (Art. 100 bis 103). Die Verfas-
sung Danzigs von 1920 lehnt sich an die von Weimar an. Anfang
der dreifiger Jahre siegt der Faschismus auch in Danzig. Doch im Ge-
gensatz zum »Erméchtigungsgesetz«, das fiir Verfassungsianderungen
benutzt wurde, kann das entsprechende Gesetz fiir Danzig nur »Maf3-
nahmen im Rahmen der Verfassung zulassen.« U.a. versucht der Se-
nat der Stadt, die Normen der Verfassung dadurch zu unter- laufen,
daf er eine dem Zeitgeist angepalte Interpretation von Grund-rechts-
artikeln vornimmt.

Der Senat sieht sich auch nicht durch die Verfassung gehindert,
das Analogieverbot 1935 aufzuheben. Die Kritik der Opposition fiihrt
jedoch zu einem Verfassungskonflikt mit einer volkerrechtlichen
Dimension. Die Opposition, bestehend aus Zentrum, Deutschnationa-
len und Sozialdemokraten, interveniert beim Hohen Kommissar des
Volkerbundes, der wiederum beschlief3t, ein Gutachten des Stindigen
Internationalen Gerichtshofs iiber die Verfassungsmafigkeit einzuho-
len. Die Opposition sieht das Rechtsstaatsprinzip in Frage gestellt und
meint, dal durch das Vorgehen des Senats der Willkiir Tiir und Tor
geoffnet werde. Dagegen beruft sich der Senat auf die materielle statt
formelle Sicht des Strafrechts. Sein ProzeBvertreter, Graf Gleispach,
erginzt, dal der Grundsatz »nullum crimen sine lege« keinen Ver-
fassungsrang besitze. Gerade die jiingste Entwicklung des Strafrechts
im MaBregelrecht dokumentiere die Notwendigkeit unbestimmter
Begriffe. Aufschlufireich ist nun das Gutachten des Gerichtshofes,
der 1935 mit 9 gegen 3 Stimmen die Novellierung fiir verfassungs-
widrig erklédrt: »Das Problem der Unterdriickung des Verbrechens
kann von zwei verschiedenen Gesichtspunkten, vom Standpunkt der
Einzelperson und vom Standpunkt der Gemeinschaft aus angefaf3t
werden. Vom ersten Standpunkt aus ist das Ziel der Schutz der Ein-
zelperson gegen den Staat; dieses Ziel findet seinen Ausdruck in dem
Grundsatz: »Nulla poena sine lege«. Vom zweiten Standpunkt aus
ist das Ziel der Schutz der Gemeinschaft gegen den Verbrecher; das
beruht auf dem Grundsatz: »Nullum crimen sine poena.« Die Verord-
nungen vom 29. August 1935 beruhen auf der letzteren Auffassung,
die Danziger Verfassung auf der ersteren. Denn die Verfassung wihlt
als Ausgangspunkt die Grundrechte der Einzelperson ....«*

Der stindige Internationale Gerichtshof hat die grundsitzliche Di-
mension des Problems deutlich gemacht. Es geht um das Verhiltnis
von Individuen und Gemeinschaft, das je nachdem freiheitsverbiir-
gend (nulla poena, nullum crimen sine lege) oder freiheitsvernichtend
(nullum crimen sine poena) ausgestaltet werden kann.

V.

Aktuell wird jedoch der Einwand erhoben — und hier schlief3t sich der
Kreis wieder —, da3 mit einer Position, die die Unverbriichlichkeit des
Gesetzlichkeitsprinzips betont, die Frage nach der Verantwortlichkeit
der Politiker fiir eine gescheiterte Politik, die durchaus Biirgern
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Leben, Freiheit und Gesundheit gekostet habe, offen bleibe. Denn
keine Politik werde ein Strafrecht schaffen, das eben jene Politik beim
Scheitern vor ein Strafgericht bringt, da keine Politik sich selbst ent-
machten wiirde durch das Schaffen strafrechtlicher Regeln. Letztlich
sei dies eine Verhohnung des Riickwirkungsverbots. Von daher wird
fiir die sogenannte staatsverstirkte Kriminalitit die Eroffnung einer
vierten Spur des Strafrechts gefordert, bei der rechtsstaatliche Ein-
buflen durchaus in Kauf genommen werden konnen.”!

In gewisser Weise ist die Entscheidung des BVerfG zu Kessler
u.a. vom Oktober 1996 eine Umsetzung jener Forderung. Argu-
mentiv wird dabei auf Gustav Radbruch zuriickgegriffen, der 1947
in der Stiddeutschen Juristen-Zeitung die Formel vom gesetzlichen
Unrecht, das in bestimmten Fillen dem {ibergesetzlichen Recht zu
weichen habe, als Reaktion auf die Verbrechen der Nazifaschisten
prégte. Es soll an dieser Stelle nicht diskutiert werden, wie proble-
matisch es ist, wenn die Rechtsphilosophie fiir die strafjuristische
Verfolgung eine solch zentrale Rolle einnimmt. Es soll auch nicht
debattiert werden, inwieweit das Naturrecht in der Neuzeit tiber-
haupt eine Strafbarkeit begriindet hat. Der Befund wiirde fiir die-
jenigen, die einen solchen Weg befiirworten, ziemlich negativ
ausfallen. Mit dem Naturrecht wurde der Widerstand gegen sitten-
widrige Gesetze legitimiert, aber nicht die Strafbarkeit der Befol-
gung eben jener Gesetze.” Ich mochte ebenso nicht thematisieren,
inwieweit Radbruch bedeutend extensivere Schufwaffengebrauchs-
regelungen im Deutschen Reichstag — er war von 1920 bis 1924
sozialdemokratischer Abgeordneter — auf das schirfste kritisiert
hat, aber keineswegs als »Nichtrecht« charakterisierte.” Und dies
waren jene Normen, die als Rechtfertigungsgriinde fiir viele der
von Emil Julius Gumbel zwischen 1919 und 1921 dokumentierten
Morde herhalten muBiten. Richtig ist aber, dal innerhalb des Rad-
bruchschen Rechtsbegriffs, dessen zentrale Sdulen die Rechtssi-
cherheit, die Gerechtigkeit und die ZweckmiBigkeit sind, nach der
faschistischen Barbarei die Gerechtigkeit gegeniiber der Rechtssi-
cherheit aufgewertet wurde. Doch hinsichtlich der »Radbruch-
schen Formelk, die eigentlich zwei Formeln beinhaltet, sind vier
Bemerkungen angebracht.

Erstens: Liest man den Radbruchschen Text genau, so wird man
feststellen, da} er sich gerade gegen eine ausgeweitete Strafverfol-
gung auf iiberpositiver Grundlage richtete, die er meinte, in der
SBZ auszumachen.

Zweitens: Daraus ergibt sich, dal Radbruch die Anwendung der
Lehre vom {ibergesetzlichen Recht auf die »vollig singulédren
Verhiltnisse« der Nazi-Zeit beschriankt wissen wollte. Der Rechts-
charakter fehle allen Gesetzen, »die Menschen als Untermenschen
behandeln.« Er hat Ereignisse im Auge, »die wir in ihrer Einzigar-
tigkeit auch jetzt kaum zu fassen vermogen.«*

Drittens: Zugleich verweist er auf die Gefahren, die von einem
extensiven Gebrauch der »Formel« ausgehen. »Es darf nicht ver-
kannt werden — gerade nach den Erlebnissen jener zwolf Jahre —,
welche furchtbaren Gefahren fiir die Rechtssicherheit der Begriff
des »gesetzlichen Unrechts«, die Leugnung der Rechtsnatur posi-
tiver Gesetze mit sich bringen kann.« Es gelte, sich nach »Zwolf
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Jahren Verleugnung der Rechtssicherheit mehr als je ... durch >for-
maljuristische< Erwigungen gegen die Versuchungen zu wappnen,
welche sich begreiflicherweise in jedem ... leicht ergeben konnen.
Wir haben die Gerechtigkeit zu suchen, zugleich die Rechtssicher-
heit zu beachten, da sie selber ein Teil der Gerechtigkeit ist.«”

Viertens: Dies vorausgesetzt war es Radbruch klar, daf3 das
»iibergesetzliche Recht«auch Gesetzesform annehmen konne. Die
Kennzeichnung eines solchen Gesetzes sei dann die ansonsten
»verponte Riickwirkung«. Deutsches Recht ist in diesen Fillen
nicht die Folge des Gesetzes, sondern sein Grund. Als Beispiel
nannte er das Kontrollratsgesetz Nr. 10 iiber die »Bestrafung
von Personen, die sich Kriegsverbrechen, Verbrechen gegen den
Frieden und gegen die Menschlichkeit schuldig gemacht haben.«
Sein Inhalt galt ihm als iibergesetzliches Recht.”

Nun ist aber zu konstatieren, dal dem die Rechtslage in der SBZ
und DDR entsprach. Die Landesverfassungen von Sachsen (1947)
und Mecklenburg (1947) suspendierten das Riickwirkungsverbot
fiir Kriegsverbrechen und Verbrechen gegen die Menschlichkeit.
Nach einer Debatte im Unterausschuf} hat der Verfassungsausschuf}
des Deutschen Volksrates die Formulierung aus der Sichsischen
Landesverfassung fast wortlich tibernommen, so daf3 Art. 135 Abs.
2 und 3 der Verfassung der DDR von 1949 folgenden Wortlaut hat:
»(2) Kein Strafgesetz hat riickwirkende Kraft. (3) Ausgenommen
sind Mafinahmen und die Anwendung von Bestimmungen, die zur
Uberwindung des Nazismus, des Faschismus und des Militarismus
getroffen werden oder die zur Ahndung von Verbrechen gegen die
Menschlichkeit notwendig sind.«”

Das sei eine Bestimmung, erklidrte Karl Schultes, einer der
Autoren, die auf das KRG Nr. 10 vom 20. Dezember 1945 hin-
deutet und nach diesen Grundsitzen die Bestrafung zuldfit. Spéter
sind die entsprechenden Tatbestinde in das StGB der DDR von
1968 aufgenommen worden. Das bedeutet aber, dafi eine Verur-
teilung von DDR-Funktiondren und Grenzsoldaten der DDR nach
Radbruchschen MaBstiben durchaus moglich gewesen wire, ohne
das Gesetzlichkeitsprinzip zu verletzen. Vorausgesetzt, die vorge-
worfenen Taten besitzen auch jene Unrechtsqualitit!

In der BRD wurde nach 1949 der Radbruchsche Weg nicht be-
schritten. Paradigmatisch ist dafiir die Ratifizierung der Européi-
schen Menschenrechtskonvention 1952. Art. 7 der EMRK schreibt
das Riickwirkungsverbot fest. Abs. 2 schréinkt seine Geltung fiir die
in Niirnberg entwickelten Tatbestinde ein. Dagegen brachte die
BRD einen Vorbehalt ein: Art. 103 Abs. 2 des GG hat uneinge-
schrinkt zu gelten! Damit wurden Staatshandlungen der NS-Dikta-
tur, sofern sie auf das nazifaschistische Rechtssystem gestiitzt wur-
den programmatisch fiir nicht sanktionierbar erklért. Die Konse-
quenz war, dafl die gesamten Rechtshandlungen der NS-Diktatur,
die teilweise von den Alliierten in den Niirnberger Prozessen als
Verbrechen gegen die Menschlichkeit nach KRG Nr. 10 charakte-
risiert wurden, als juristisch unangreifbar erklédrt wurden.*

Dadurch wird der Systemvorbehalt des B VerfG noch fragwiirdi-
ger, da die Bundesregierung 1952 ja gerade Taten aus der NS-Zeit
— wie im iibrigen auch die Praxis in der DDR* — im Blick hatte.
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Aber das BVerfG setzte sich mit dem Vorbehalt gegen Art. 7 Abs.
2 EMRK gar nicht auseinander.

Insofern findet die Strafverfolgung vieler Grenzsoldaten, aber auch
von DDR-Politikern und Funktionstrdgern aus dem Partei- und Staats-
apparat eigentlich seine Grenze im Gesetzlichkeitsprinzip. Das ist auch
die Lehre aus den historischen Beispielen. Einmal erfolgte »Damm-
briiche« sind schwerlich wieder zu beheben. Entformalisierungspro-
zesse haben (Niirnberg ausgenommen) immer antidemokratischen
Entwicklungen Vorschub geleistet. Auch wenn man gerade hoheren
DDR-Funktionidren ins Stammbuch schreiben muf3: Der Verzicht auf
Freiheitsrechte des Beschuldigten wird immer erst dann beklagt, wenn
man sich selbst in der strafprozessualen Objektrolle wiederfindet.

Meine Position begriindet sich zugleich aus iibergreifenden Ten-
denzen im Strafrecht, das auch auf anderen Gebieten auf Effizienz-
steigerung ausgerichtet ist. Das Strafrecht wird immer mehr zu
einem flexiblen Interventionsrecht, das fiir die Losung aller mogli-
chen Probleme herhalten muf3. Aber den Widerspruch zwischen
Machtbegrenzung und Effektivititssteigerung (Machtsteigerung)
hilt das rechtsstaatliche Strafrecht nicht aus. Daraus ergeben sich
natiirlich Folgefragen: Mul} das Strafrecht mit seinem binéren Rechts-
/Unrechtscode, mit seiner auf individuelle Rechtsgutverletzung aus-
gerichteten Zurechnung, seiner Einzeltatschuld nicht automatisch
einen Kollaps erleiden, wenn es antritt, weltgeschichtliche Vorginge
zu bewerten. Ahnlich verhilt es sich bei der Reaktion auf Gefahren,
die von der Wirtschaft oder anderen Machtapparaten ausgehen. Auch
hier versagt das klassische strafrechtliche Zurechnungsmodell. Brau-
chen wir daher eine neue Strafrechtsdogmatik? Oder besitzt das Straf-
recht iiberhaupt kein »Unwertbeurteilungsmonopol«? Miissen wir
den Ausbau der zweiten oder dritten Spur im Strafrecht nicht eher
riickgiingig machen? Fragen, die in einer auf die Zukunft gerichteten
Diskussion zu klédren sind.

Gegenwirtig sind jedoch die Verlierer jener »strafrechtlichen Ver-
gangenheitsbewiltigung« das Strafrecht und das Verfassungsrecht.
Das erstere muf3 sich den Vorwurf einer Instrumentalisierung gefallen
lassen, die einer fremden Logik folgt, und der in dem affektgeladenen
Begriff von der »Siegerjustiz« zum Tragen kommit.

Das Verfassungsrecht ist der Verlierer, weil eine Riickbindung an
die Verfassung bei (anders als in Danzig) der Frage nach der Straf-
barkeit nur ungentigend erfolgte. Der einzig gangbare Weg wire nach
1990 eine Einschriankung des Art. 103 Abs. 2 mit verfassungsédndern-
der Mehrheit gewesen.* So mafte sich jedoch das B VerfG eine Kom-
petenz an, die eigentlich beim Parlament liegt und der Gewaltentei-
lung widerspricht. Eine Erscheinung (das Verfassungsgericht als Su-
pergesetzgeber!), die seit Jahren von Helmut Ridder u.a. kritisiert
wird. Die Verfassung wird so aber — wie es jener Radbruch einmal in
der Weimarer Republik zuspitzte — zu einem »Zeuglappen..., den
die Juristen, die Partei- und die Justizjuristen, wie die Hunde hin und
widerzerren, bis von ihm nur ein zerrissener, beschmutzter, unschein-
barer Fetzen iibrig bleibt.«*' Eine Kritik, die ganz auf der Linie des
Jubilars liegt. Der bezeichnete ndmlich auf der letzten Babelsberger
Konferenz 1989 den Verfassungsbruch von Funktionéren in der DDR
als das héufigste Kavaliersdelikt.
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