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Nuremberg revisited

— Das Bundesverfassungsgericht, das Vélkerstrafrecht und das Riickwirkungsverbot -

von wiss. Referent Dr. Kai Ambos, Freiburg/Br.

Wie nicht anders zu erwarten, hat sich das BVerfG dem BGH angeschlossen und § 27 DDR-Grenzgesetz gegeniiber den »vélker-
rechtlich anerkannten Menschenrechten« zuriickireten lassen, um so die Bahn fiir eine Verurteilung von Mauerschiitzen und
ihrer Hintermiinner frei zu machen.’ Ob diese Entscheidung gegen das innerstaatliche Riickwirkungsverbot des Art. 103 II GG
verstofi’ oder der von dieser Vorschrift gewihrte Vertrauensschutz bei menschenrechiswidrigen Rechtfertigungsgriinden entfillt,*
soll hier nur am Rande diskutiert werden (II1.). In erster Linie geht es um die Begriindung der These, daf3 dieser Beschluf3 — hin-
sichilich seiner Ausfiihrungen zum Riickwirkungsverbot (I, II.) und anderer volkerstrafrechtlicher Fragen (IV.) - eine Bestiiti-
gung der Niirnberger Urteile’ darstellt und dem gegenwdrtigen Stand des Volkerstrafrechts® entspricht. Damit wurde dem Volker-
strafrecht als solchem und seiner Bedeutung im innerstaatlichen Recht ein grofier Dienst erwiesen — freilich ohne daf3 dies vom

BVerfG beabsichtigt gewesen zu sein scheint.

1 Zugleich Anm. zum BVerfG-Beschluf vom 26. 10.1996 (AZ.: 2 BvR
1851/94, 1853/94, 1875/94, 1852/94 = StV 1997, 14).
2 Die (diinne) Begriindung findet sich auf S. 50-52 des Beschlusses.

3 So vor allem Dannecker/Stoffers, Rechtsstaatliche Grenzen fiir die.

strafrechtliche Aufarbeitung der Todesschiisse an der innerdeutschen
Grenze, JZ 1996, 490 (deshalb eine Anderung des Art. 103 IT GG for-
* dernd); Armold, Die »Bewiltigung« der DDR-Vergangenheit vor den
Schranken des rechtsstaatlichen Strafrechts, in: Institut fiir Kriminal-
wissenschaften Frankfurt/M. (Hrsg.) Vom unmdoglichen Zustand des
Strafrechts, Frankfurt/M. 1995, S.283, 306ff. (eine MiBachtung des
Rechtsverstindnisses der DDR kritisierend); Jakobs, Untaten des
Staates — Unrecht im Staat — Strafe fiir die Totungen an der Grenze der
ehemaligen DDR?, GA 1994, 1 (auf die »normative Lebenswelt« der
DDR abstellend); differenzierend Liiderssen, Der Staat geht unter —
das Unrecht bleibt?, Frankfurt/M. 1992 (auch ZStW 104, 1992, 735),
der zwar das Grenzgesetz, nicht aber informelle, politische Vorgaben
fiir beachtlich halt und im iibrigen ExzeBtaten auch durch das Grenz-
gesetz nicht fiir gerechtfertigt halt (insbes. S.32, 34, 52); unklar
Peschel-Guizeit/Jenckel, Aktuelle Beziige des Niirnberger Juristenur-
teils: Auf welchen Grundlagen kann die deutsche Justiz das Systemun-
recht der DDR aufarbeiten?, in: Peschel-Gutzeit (Hrsg.), Das Niirn-
berger Juristen-Urteil von 1947, Baden-Baden 1996, S. 277, 295 ff., die
zwar das Rickwirkungsverbot mit tiberpositivem Recht fiir unverein-
bar halten, aber gleichzeitig die BGH-Rspr. begriilen und sogar mehr
Verurteilungen wegen Rechtsbeugung verlangen. Zum Meinungsstand
instruktiv Zimmermann (Die strafrechtliche »Bewiltigung« der deut-
schen Diktaturen, JuS 1996, S. 865, 868f.) zwischen extensivem (etwa
Jakobs, a.a.0.) und restriktivem Positivismus (etwa Liiderssen,
a.a.0.) sowie systemimmanenter Auslegung (etwa Arnold, a.a.0.)

wn

unterscheidend; vgl. auch Buchner, Die Rechtswidrigkeit von Taten
von »Mauerschiitzen« im Lichte von Art. 103 II GG unter besonde-
rer Berticksichtigung des Volkerrechts, Frankfurt/M. 1996, S. 83 ff.
Zusammenf. zur Rspr. Amelung, Die strafrechtliche Bewiltigung des
DDR-Unrechts durch die deutsche Justiz - Ein Zwischenbericht, GA
1996, 51.

So insbesondere die Rechtsprechung des BGH (von BGHS: 39/1 bis
BGHS: 41/101, dazu Dannecker/Stoffers, Anm.3) und nun auch das
BVerfG. Auf die faktische Nichtberiicksichtigung des Riickwirkungsver-
bots stellt Naucke (Die strafjuristische Privilegierung staatsverstarkter
Kriminalitit, 1996, S. 47 ff.) ab. Weitere Nachweise bei Zimmermann
Anm. 3 S. 869 ff.

Zu den »Nurnberger Verfahren« zihlen das Verfahren gegen Goring
u.a. (Internationaler Militirgerichtshof-IMG, Der ProzeB gegen die
Hauptkriegsverbrecher vor dem IMG, Niirnberg 1947, 42 Bde.) und
die Nachfolgeverfahren vor US-Militirgerichten (US-Government
Printing Office, Trials of War Criminals before the Nuernberg Military
Tribunals, Washington D.C. 1950-53, 15 Bde. - zit. als TWC und
Band). i

Unter Vélkerstrafrecht ist die Gesamtheit aller volkerrechtlichen Nor-
men zu verstehen, die strafrechtliche Zurechnungsregeln und Rechtsfol-
gen enthalten (vgl. etwa Triffterer, Dogmatische Untersuchungen zur
Entwicklung des materiellen Vélkerstrafrechts seit Niirnberg, Freiburg/
Br. 1966, S.34 sowie Jescheck/Weigend, Lb Strafrecht 5. Aufl. Berlin
1996, S. 118ff., gegen den Begriff Oehler, Internationales Strafrecht,
2. Aufl. Koln 1983, S. 606). Zur Abgrenzung zum Begriff des »Internati-
onalen Strafrechts« auch Ambos, Straflosigkeit (impunity) von schwe-

* ren Menschenrechtsverletzungen und die Rolle des Volkerstrafrechts,

in: Eser-Festgabe, Freiburg/Br. 1995, S. 250.
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1. Niirnberg und das Riickwirkungsverbot’

Im HauptkriegsverbrecherprozeB hatte die Verteidigung vor-
gebracht, daB es hinsichtlich der Strafbarkeit des Angriffs-
krieges® an einer Rechtsgrundlage zum Tatzeitpunkt fehle
und deshalb eine nachtrigliche Verurteilung eine »ex post
facto Bestrafung« unter Verletzung des Riickwirkungsverbots
darstelle.” Der Gerichtshof versuchte, dieses Argument in
zweifacher Weise zu entkriften. Zunichst duBerte er allge-
mein zum nullum crimen Satz, daB dieser keine Beschrin-
kung der Souverinitit, sondern einen Grundsatz der Gerech-
tigkeit darstelle und fithrte dann konkreter aus: »Zu behaup-
ten, daB es ungerechtsei, jene zu strafen, die unter Verletzung
von Vertréigen und Versicherungen Nachbarstaaten ohne
Warnung angegriffen haben, ist offenbar unrichtig, denn
unter solchen Umstinden muf3 der Angreifer wissen, daf er
unrecht hat, und weit entfernt davon, daB es nicht ungerecht
wire, ihn zu strafen, wiire es vielmehr ungerecht, wenn man
seine Freveltat straffrei lieBe.«° Demnach faBte der IMG das
Rickwirkungsverbot in erster Linie als subjektiven Vertrau-
enstatbestand fiir solche Titer auf, denen positive Kenntnis
von der Strafbarkeit der in Frage stehenden Handlung nicht
nachgewiesen oder eine Kennenmiissen nicht vorgeworfen
werden konnte. In objektiver Hinsicht bedurfte es lediglich
eines — auch ungeschriebenen — Rechtsgrundsatzes, der das
betreffende Verhalten unter Strafe stellte. Dieser erweiterte
gewohnheits- oder naturrechtliche Bezugspunkt des Riick-
wirkungsverbots folgte zunichst aus seiner Ansicht, daB es
sich um einen Grundsatz der Gerechtigkeit — nicht etwa des
geschriebenen Rechts — handele, zum anderen ergibt er sich
aus seinem Versténdnis des Vélkerrechts als einer nicht posi-
tiv rechtlich festgelegten und statischen, sondern dynami-
schen Rechtsordnung, die sich »durch standige Angleichung
den Notwendigkeiten einer sich wandelnden Welt« anpassen
miisse."”

' Dem wurde in den Nachfolgeverfahren nichts wesentlich neu-
es hinzugefiigt.” Eir nur formaler Unterschied bestand dar-
in, daB Angriffsobjekt der Verteidigung nicht das JMG-Sta-
tut, sondern nur das Kontrollratsgesetz Nr. 10 (KRG 10%)
sein konnte. Als nach Tatbegehung erlassenes Gesetz geriet
es mit dem Rickwirkungsverbot in Konflikt. Diesem Ein-
wand wurde von den Militdrgerichten immer wieder — in
lediglich stﬂistischerAbweichung vom IMG - entgegengehal-
ten, dafl das Vilkerrecht eben keine statische oder geschrie-
bene, sondern eine dynamische und im wesentlichen auf
ungeschriebenen Grundsitzen beruhende Rechtsordnung
sel,” so daB es allein darauf ankomme, ob sich qus diesen
ungeschriebenen Rechtsgrundsiizzen die Strafbarkeit zum
Zeitpunkt der Tarbegehung ergebe. Dies wurde nicht nur
beziiglich der Verbrechen gegen den Frieden, sondern auch
beziiglich Kriegsverbrechen und Verbrechen gegen die
Menschlichkeit bejaht.” Andererseits wurde aber auch deut-
lich gemacht, daB nicht die Anerkennung des Rickwirkungs-
verbots als solches, sondern nur sein konkreter Bedeutungs-
inhalt in Frage stehe.” Trotzdem wurde im Nachkriegs-
deutschland im Vorwurf des Angriffskrieges iberwiegend ein
VerstoB gegen das Rickwirkungsverbot gesehen.”

I1. Das Riickwirkungsverbot im heutigen Vilkerstrafrecht

Das geltende Volkerstrafrecht beruht auf der Niirnberger
Rechisprechung.* Art. 15 T Internationaler Pakt iiber biirger-
liche und politische Rechte (IPbpR),” Art. 7 I Européische
(EMRK)" und Art.9 Amerikanische Menschenrechtskon-
vention” sowie Art. 11 II Allgemeine Erklirung der Men-
schenrechte™ lassen denn auch keinen Zweifel daran, daB es
sich beim Riickwirkungsverbot — jedenfalls hinsichtlich der
materiellen Strafbarkeitsgundlagen® — um einen internatio-
nal anerkannten Grundsatz handelt * Hinsichtlich seines
konkreten Regelungsinhalts wird es freilich angesichts des -

im Blick auf Niirnberg ~ volkervertraglich festgelegten

- Bestrafungsvorbehalts der Art. 15 1] IPbpR und 7 I EMRK>

kaum vertretbar sein, die Existenz einer geschriebenen
Norm zum Zeitpunkt der Tatbegehung zu fordern; vielmehr

wird dem

volkerstrafrechtlichen Rickwirkungsverbot

durch die Existenz jeglicher Norm — ob geschriebener oder
ungeschriebener Art — ~zum  Tatzeitpunkt Geniige ge-

7

co

O

10
11

12

13
14

Volkerstrafrechtliche Ansitze in diesem Zusammenhang finden sich
insbesondere beij Zimmermann. Anm. 3,S.8661f.; Liiderssen, Anm. 3,
255 ff. Peschel-Guizeit, Anm, 3, 8.277%., 298¢.; Naucke, Anm. 4,
JS2EE ‘
Planung, Vorbereitung, Einleitung oder Durchfiihrung eines Angriffs-
kriegs wurde in Art. 6 a) IMG-Satzung als Verbrechen gegen den Frie-
den erfaf3t.
IMG, Anm. 5, S. 244 ff. Dazy auch Taylor, Die Niirnberger Prozesse,
Miinchen 1996, S. 71, 670 . '
IMG,Anm.5, S. 245, ’
Ebda., S.247. Die cigentliche Strafbarkeit des Angriffskriegs zum Tat-
zeitpunkt folgte fiir den IMG aus dem damals geltenden Volkerrecht,
insbesondere dem Kellog-Briand Pakt vom 27. g, 1928 (in: Heinze/
Schilling, Die Rechtsprechung der Niirnberger Militartribunale, Bonn
1952, 8.302). Zum SchiuB vom Verbot auf Strafbarkeir zu Recht krit.
Jescheck, Die Verantwortlichkeit der Staatsorgame nach Volkerstraf-
recht, Bonn 1952, S. 179+, :
Dort hatte allerdings auch der Bestimmtheitsgrundsatz Bedeutung
(vel. U. S. v. Krauch et al., TWC VIII, S. 1137, U. S. v. von List etal,
TWCXI, S. 1239).
Amtsblatt des Kontrollrats Nr. 3, 31.1.1946, S. 224, (viersprachig)

3

.auch: Heinze/Schz'lling,Amn. 11, S.323.

Vel. etwa U. S. v. Milch, TWC IL, S. 849; U. S. v. Alistoetter etal., TWC
IIL, S.966 ff.; U. S. v. List e al., TWC XI, S. 12341, 12381f.; U. §. v,
Ohlendorf et al., TWC IV, S.458, U. S. v. von Weizsicker et al. , TWC
XIV, S.317£.; U. S. v. von Leeb etal., TWC X1,S.472f.

15 U.S. v
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d. Verf.).

Vel. U. 8. v. von List et al., TWCXI,Ss. 1238, wo dem Rﬁckwirkungs-
verbot im Konfliktfall auch Vorrang eingeriumt wird (S.1241); dhnlich
U S. v Ohlendorfet al., TWC IV, 8,458, U. S. v. von Leebetal. , TWC
XI, S. 484,

Val. statt vieler Jescheck, Anm. 11, 8.241¢. Skeptisch beziiglich der
Verbrechen gegen den Frieden auch Verdross/Simma, Universelles
Volkerrecht, 3. Aufl. Berlin 1984, §§ 440 ££, Vel. auch die Nachweise bej
Zimmermann, Anm. 3, S. 866 ff. Gegen die deutsche Kritik aus com-
mon law Sicht Graveson, Der Grundsatz »nulla poena sine lege« und
Kontrollatsgesetz Nr. 10, MDR 1947, S. 278.

Vgl. statt vier internationaler Dokumente nur den Bericht des UN-

- Generalsekretirs zur Errichtung des ad-hoc Tribunals fiir das ehem.
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Jugoslawien, der an mehreren Stellen auf den IMG und seine Rechts-
grundlagen Bezug nimmt (UN-Dok. S/25704, 3.5.1993, par. 35, 42,
44, 47 usw.).

BGBL 197311 S. 1534,

BGBI. 195311S. 686, 953; 1968 IT S. 1166, 1120; 1989 IT S, 5471994 11
S.491. )

Organizacién de Estados Americanos, Serie sobre tratados 36, OEA/
Ser.A/16 (SEPF), Washington D, C.,1970. -

General Assembly, Official Records, 3rd session, resolutions part I,
871,

3 Die nachtrigliche Begriindung einer gerichtlichen Zustandigkeit, wie

im Falle der ad hocTribynale fiir das ehemalige Jugoslawien und
Ruanda, diirfte also zuldssig sein (vgl. Oéeter, Kriegsverbrechen in den
Konflikten um das Erbe Jugoslawiens. Ein Beitag zu den Fragen der
kollektiven und individuellen Verantwortlichkeit fiir Verletzungen des
Humanitiren Vélkerrechts. ZadRV 53,1993, S. 2,39,Fn.132).

Vel. statt vieler Dannecker, Das intertemporale Strafrecht, Tiibingen
1993, S. 178 f. sowie Bericht des UN—Generalsekren’ir:, Anm. 18, par.

law. . .«.

5 Art.7 II EMRK lautet: »Durch diesen Artikel darf die Verurteilung

oder Be_strafung einer Person nicht ausgeschlossen werden, die sich
einer Handlung oder Unterlassung schuldig gemacht hat, welche im
Zeitpunkt ihrer Begehung nach den allgemeinen . .. anerkannten
Rechisgrundsitzen strafbar war.« (Herv. d. Verf.). Ahnlich Art. 15 II
IPbpR.
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tan.” Diese Ansicht wird durch eine jiingere Entscheidung
des EuGMR” und Art. 13 Nr. 2 des Entwurfs eines internatio-
nalen Strafgesetzbuchs (1996)™ bekriftigt.

Freilich bleibt trotz oder gerade wegen der erfolgten Kodifi-
kationen fraglich, welche allgemeinen Rechtsgrundsiitze im
Sinne von Art. 7 IT EMRK ungesetzte Normen im Sinne des
volkerstrafrechtlichen Riickwirkungsverbotes darstellen.
Anders gewendet lautet die Frage: Welche Normen des unge-
setzten Volkerstrafrechts erfahren eine solch groBe Anerken-
nung der internationalen Staatengemeinschaft und kénnen
als so weit verbreitet gelten, daB ihre nachtrigliche straf-
rechtliche Anwendung nicht gegen das Riickwirkungsverbot

verstoBt, weil der Titer in jedem Fall mit einer Bestrafung’

rechnen mufte?” Die Antwort ergibt sich aus der Entste-
hungsgeschichte der Vorschrift und dem gegenwirtigen
Stand des Valkerstrafrechts. Als »Niirnbergklausel« konnte
sich Art. 7T EMRK (und ebenso 15 I IPbpR) nur auf die im
IMG-Statut und dem KRG 10 festgelegten Verbrechen — Ver-
brechen gegen den Frieden, Kriegsverbrechen, Verbrechen
gegen die Menschlichkeit — beziehen.” Diese Kerngruppe
internationaler Verbrechen ist einerseits beschrinkt, ande-
rerseits ausgedehnt worden.” Dementsprechend muB auch
der Inhalt der allgemeinen Rechtsgrundsitze im Sinne von
Art. 7IIEMRK angepalt werden. -

III. Das Bundesverfassungsgericht, das volkerstrafrechtli-
che Riickwirkungsverbot und Art. 103 11 GG

Die Entscheidung des BVerfG befindet sich mit dem Volker-
strafrecht in Einklang. Der Heranziehung allgemeiner
Rechtsgrundsétze durch die Niirnberger Urteile entspricht
der Bezug auf naturrechtlichen MaBstibe mittels der Rad-
bruchschen Formel in der bundesdeutschen hochstrichterli-
chen Rechtsprechung. Vélkerstrafrecht und Radbruch lassen
sich — in diesem Punkt — auf Gerechtigkeitserwigungen
zurlickfithren. So argumentiert das BVerfG wie der IMG,
wenn es das Riickwirkungsverbot angesichts des Erlasses
cines menschenrechtswidrigen Rechtfertigungsgrundes
zurlicknimmt und ausfithrt: »In dieser ganz besonderen
Situation untersagt das Gebot materieller Gerechtigkeit, das

auch die Achtung der volkerrechtlich anerkannten Men-.

schenrechte aufnimmt, die Anwendung eines solchen Recht-
fertigungsgrundes.«” Der zweite Senat denkt die historische
Parallele sogar an, wenn er zustimmend die Rechtsprechung
des OGH der britischen Zone und des BGH in Sachen NS-
Unrecht zitiert, wonach es einerseits gesetzliches Unrecht
(das nicht zu befolgen sei) und andererseits ungeschriebene
fundamentale Rechtsgrundsitze gebe, von deren Beachtung
und Kenntnis auch ohne Kodifikation auszugehen sei.” Die
ratio dieser und der Entscheidungen des BGH - gegen die
fundamentalen Menschenrechte verstoBende Verhaltenswei-
sen strafrechtlich sanktionieren zu kénnen - deckt sich mit
aus den allgemeinen Rechtsgrundsitzen im Sinne von Art. 38
Ic) IGH Satzung™ begriindbaren vélkerrechtlichen Bestra-
fungspflichten.”
Eine ganze andere Frage ist jedoch, ob die volkerstrafrecht-
liche Rechtslage die vom BVerfG ausdriicklich anerkannte
»rechtsstaatliche und grundrechtliche Gewéhrleistungsfunk-
tion«* des Art. 103 IT GG beeinflussen kann. Dies ist zu ver-
neinen.
Vélkerrecht findet entweder — in Form von Vblkervertrags-
recht (Art. 38 1a IGH Satzung) - als Bundesgesetz (Art. 59
I GG) oder - in Form von Vélkergewohnheitsrecht”
(Art. 38 Ib IGH Satzung) - als allgemeine Regeln (Art.25
GG) in die innerstaatliche Rechtsordnung Eingang.® Die
Bundesrepublik hat zwar die EMRX innerstaatlich umge-
setzt,” doch beziiglich Art.7 II EMRK einen Vorbehalt
angebracht.” Die positivrechtliche Begriindung dieses Vor-
- behalts ergibt sich aus Art. 103 II GG: Die »strikte Formali-
sieryng«” dieser Vorschrift erlaubt eine Einschrinkung

durch ungeschriebene allgemeine Rechtsgrundsitze, wie sie
Art. 7 1 EMRK vorsieht, nicht.® Mag dieser Vorbehalt aus
formaljuristischer Sicht auch iiberfliissig® und in erster Linie
politisch begriindet gewesen sein (»Niirnbergklausel«),* so
bestitigt er doch die strikte Positivitit von Art. 103 IT GG.®
Das BVerfG ignoriert dies, wenn es trotzdem die »all-
gemein anerkannten Menschenrechte« zur Nichtan-
wendung »menschenrechtswidriger« Rechtfertigungsgriinde
heranzieht. Darin liegt nicht nur eine Verletzung von

26 So schon Jescheck, Anm. 11, S.236 ff., der zwar zu einem grundsétzli-
chen Verbot riickwirkender Strafbegriindung gelangt, doch eine Aus-
nahme wegen »zwingende(r) Erfordernisse(n) der Gerechtigkeit« im
Bereich schwerer Menschlichkeitsverbrechen anerkannt wissen will.
Auch fur Triffterer, Anm. 6, S.123, kann die aufgrund des Riickwir-
kungsverbots erforderliche Norm »dem gesetzten oder ungesetzten
Recht angehéren«. Ebenso ders., Osterreichs Verpflichtungen zur
Durchsetzung des Vélkerstrafrechts, OJZ 1996, S. 328; Meron, Inter-
national Criminalization of Internal Atrocities, 89 AJIL (1995), S. 554,
565f.; Greenwood, International Humanitarian Law and the Tadic
case, 7 EJIL (1996), S. 265, 281. .

27 ECHR reports, series A, vol. 335-B and 335-C (SW vs. UK; CR vs.
UK). Die Entscheidungen behandelten die Frage, ob wegen Vergewal-
tigung in der Ehe nach common law bestraft werden darf, wenn 1736
durch ein englisches Gericht festgestellt worden war, daB Vergewalti-
gung in der Ehe nicht strafbar sei. Der EuGMR betonte zwar die
Schutzfunktion des Art.7 EMRK fiir den Angeklagten, schrinkte
jedoch ein, daB er nicht eine fortschreitende Auslegung des nationalen
Rechts in Anpassung an die verinderten Umstinde verbiete, sofern
diese mit dem Wesen des Straftatbestandes vereinbar und vorherseh-
bar sei.

28 Draft Code of Crimes against the Peace and Security of Mankind (UN-
Doc. A/CN.4/L.532, vgl. auch: Report of the International Law Com-
mission-ILC on the work of its forty-eight session, 6 May - 26 July
1996, GA, official records, fifty-first session, supplement No. 10, A/51/
10, S.91f.). Art. 13 Nr. 2 entspricht Art. 15 I IPbpR und 7 Il EMRK.

29 DalB diese »Fragestellung in der Geschichte des Volkerrechts nicht
erledigt« ist, hat kiirzlich erst wieder Quaritsch in Erinnerung gerufen
[in: ders. (Hrsg.), Carl Schmitt. Das internationalrechtliche Verbre-
chen des Angriffskrieges und der Grundsatz »nullum crimen, nulla
poena sine lege« usw., Berlin 1994, S. 5]. )

30 Vgl. Nowak, UNO Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte und
Fakultativprotokoll, Kehl/Rhein u.a. 1989, Art. 15 Rdnr. 18 f.; Blu-
menwitz, Zur strafrechtlichen Verfolgung Erich Honeckers, DA 1992,
S8.567,575. ;

31 Vgl. Art. 16-20 Draft Code 1996, Anm. 28, wonach einerseits »agressi-
on« (als Verbrechen gegen den Frieden) beibehalten wurde, aber ande-
rerseits Vélkermord und Verbrechen gegen »UN- und assoziertes Per-
sonal« als eigenstindige Tatbestinde formuliert sowie Verbrechen
gegen die Menschlichkeit und Kriegsverbrechen erheblich ausgedehnt
wurden (vgl. Ambos, Zum Stand der Bemiihungen um einen stindigen
Internationalen Strafgerichtshof und ein Internationales Strafgesctz-
buch, ZRP 7/96, S. 263, 268; ders., Establishing an International Cri-
minal Court and an International Criminal Code, 7 EJIL 1996, S. 519,
534ff.).

32 BVerfG,Anm. 1, 8. 50 (Herv. d. Verf.). )

33 BVerfG, Anm.1, S.51 (unter Bezug auf OGHS: 2, 231ff.; BGHS: 1,
391;2,173;2,234: 3,110: 3, 357). Zu dieser Rspr. etwa auch Klug, in:
Kohlmann (Hrsg.), Rechtsphilosophie - Menschenrechte - Strafrecht,
Koln 1994, S. 227, 229 ff.

34 BGBI. 197311 S. 505.

35 Niher Ambos, Straflosigkeit von Menschenrechtsverletzungen, Frei-
burg/Br. 1997, S. 163 ff.

36 BVerfG,Anm.1, Leitsatz 1.

37 Die allgemeinen Rechtsgrundsitze im Sinne von Art. 38 Tc IGH Sat-
zung zdhlen nicht zu den allgemeinen Regeln i.S.v. Art.25 GG
(Jarass/ Pieroth, GG, 3. Aufl. Miinchen 1995, Art. 25 Rdnr. 2).

38 Zum ganzen Geiger, GG und Vélkerrecht, 2. Aufl. Miinchen 1994,
S. 162 1f.

39 Vgl. Aom. 20.

40 BGBL 1954 11 S. 14. Danach soll die Vorschrift nur in den Grenzen von
Art. 103 IT GG angewendet werden.

41 Wieder BVerfG, Anm. 1, Leitzsatz 1.

42 Vgl. Jescheck/Weigend, Anm. 6, S.133, Fn.25; Roxin, Strafrecht AT,

2. Aufl. Miinchen 1994, § 5 Rdnr. 17; Maurach/Zipf, Strafrecht AT,

8. Aufl. Heidelberg 1992, § 12 Rdnr. 3.

Art. 60 EMRK garantiert ohnehin den Vorrang weitergehenden Lan-

desrechts, so daB3 Art. 103 II GG Art. 7 II EMRXK vorgehen wiirde (so

schon v. Weber, Die strafrechtliche Bedeutung der EMRK, ZStW 65,

1953, S.334, 348; LR-Gollwitzer, MRK, Art.7, Art.15 IPbpR

Rdnr. 41.; Peschel-Gutzeit/Jenckel, Anm. 3, S. 282 £

44 Dies zeigt etwa die vorbehaltlose Ratifikation des inhaltlich gleichen
Art. 15 II IPbpR - unter einer anderen Bundesregierung in einem
unterschiedlichen historischen Kontext. Im {ibrigen geht auch insoweit
glinstigeres innerstaatliches Recht vor (Art. 5 IT IPbpR).

45 Zutreffend Dannecker/Stoffers, Anm. 3, S. 492.
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Art. 103 II GG," sondern méglicherweise auch der EMRK.
Wenn némlich Art. 7 I EMRK nach dem - bisher noch nicht
riickgingig gemachten — Willen des Bundesgesetzgebers nur
in den Grenzen von Art. 103 II GG anwendbar ist (vgl.
Anm. 40), gilt Art. 7T EMRK fiir die Bundesrepublik unein-
geschrinkt. Es stellt sich also die — gleichermaBen delikate
wie interessante — Frage, ob das darin enthaltene menschen-
rechtliche Riickwirkungsverbot die Anwendung eines als
»menschenrechtswidrig« apostrophierten Rechtfertigungs-
grundes (Art.27 GrenzG) garantiert (und damit moglicher-
weise »Menschenrechtsverletzer« schiitzt) oder dieser
Rechtfertigungsgrund, wie die deutsche Rechtsprechung
argumentiert,” wegen seiner »Menschenrechtswidrigkeit«
zuriicktreten mug.”

Auch volkerrechtliche Bestrafungspflichten #ndern daran
grundsétzlich nichts. Sie mogen zwar im Einzelfall eine Voi-
kerrechtsverletzung wegen fehlender Strafverfolgung
begriinden,” doch bleibt die innerstaatliche Rechtslage davon
unberiihrt.” Sie wiirde sich nur #dndern, wenn man diese
Bestrafungspflichten als allgemeine Regeln im Sinne von
Art. 25 GG verstehen und sie somit zum Bestandteil des Bun-
desrechtes machen wiirden. Dies ist jedoch abzulehnen,
wenn man, wie hier, davon ausgeht, da3 diese Bestrafungs-
pflichten auf allgemeinen Rechtsgrundsitzen beruhen,”
denn diese werden nicht zu den allgemeinen Regeln im Sinne
von Art. 25 GG gezihlt.” Selbst wenn man in volkerrechts-
freundlicher Auslegung das Tor zum innerstaatlichen Recht
auch fiir solche Grundsitze offnen will,” konnen sie nicht
Art. 103 II GG aushebeln, denn sie stehen im Rang unter
dem GG.” Auch eine Einbezichung der Bestrafungspflichten
iiber Art. 8 DDR-Verfassung™ hilft nicht weiter, denn zu den
dort genannten allgemeinen Regeln zéhlen nur Grundsitze
im Sinne der UN-Charta, nicht aber allgemeine Menschen-
rechte oder gar volkerrechtliche Bestrafungspflichten.”
Selbst wenn man Art. 8 DDR-Verfassung uminterpretieren
wollte® oder §§95, 258 StGB-DDR als Einfallstor fiir men-
schenrechtliche Bestrafungspflichten ansieht,” fiihrt das zu
keinem andercn Ergebnis, denn dann miifite bundesdeut-
sches Recht als lex mitior Anwendung finden (Art.315 I
EGStGB i. V.m. § 2 IIT StGB). Eine andere (zu bejahende)
Frage ist freilich, ob die Bundesrepublik ihren vélkerrechili-
chen Verpflichtungen freiwillig nachkommen und ein verfas-
sungsidnderndes Gesetz zu Art. 103 IT GG erlassen sollte, daB3
die heute anerkannten internationalen Verbrechen von sei-
nem Regelungsgehalt ausnimmt.™

SchlieBlich stellt sich das Problem, ob volkerrechtliche
Bestrafungspflichten oder die Art. 7 II EMRK ausfiillenden
internationalen Verbrechen sich liberhaupt auf die Todes-
schiisse an der Mauer erstrecken. Die hochstrichterliche
Rechtsprechung geht zumindest von schweren Menschen-
rechtsverletzungen aus, wenn sie das Verbot der Grenziiber-
schreitung als »offensichtlichen, unertréaglichen VerstoB(es)
gegen elementare Gebote der Gerechtigkeit« bezeichnet.”
Doch selbst wenn man das Grenzregime im allgemeinen und
die Todesschiisse im besonderen als Menschenrechtsverlet-
zungen im Sinne von Art. 6 IPbpR betrachtet,” so folgt dar-
aus nicht ohne weiteres, daB sie internationale Verbrechen
darstellen und als solche universell strafbar sind. Das Ver-
héltnis zwischen Menschenrechtsverletzungen und interna-
tionalen Verbrechen ist noch nicht abschlieBend geklirt.”
»Palit« eine Menschenrechtsverletzung nicht unter die oben
genannten Verbrechensgruppen,” wird man sie wohl nur
dann als ein internationales Verbrechen betrachten konnen,
wenn sie zugleich erga omnes Verpflichtungen oder interna-
tionale Rechtsgiiter verletzt.”

IV. Weitere volkerstrafrechtliche Fragen

Nach der von der angelsichsischen Rspr. entwickelten »act of
state« Doktrin genieBen hoheitliche Akte eines souverdnen

Staates oder seiner Organe im Ausland gerichtliche Immuni-
t4t.* Insofern setzt aus volkerrechtlicher Sicht Immunitit die
Anerkennung der »act of state« Doktrin voraus. Dies scheint
das BVerfG zu erkennen, denn es stellt einerseits zutreffend
fest, da3 die »act of state« Doktrin nicht als allgemeine Regel
des Volkerrechts angesehen werden kann, da sie jedenfalls
auflerhalb des angloamerikanischen Rechtskreises nicht
anerkannt sei; andererseits ende eine gerichtliche Immunitit
mit dem Untergang des Staates.” Dem ist lediglich hinzuzu-

fiigen, dafB die »act of state« Doktrin nicht nur auBerhalb des
angloamerikanischen Rechtskreises, sondern auch im uni-
versell geltenden Volkerstrafrecht als StrafausschluBgrund
nicht mehr anerkannt wird. Der Anfang ihres Endes wurde
schon mit der Strafverfolgung Karls I. von England (1649),
Ludwig XVI. von Frankreich (1792/3) und Art. 227 f. Versail-

46 Insoweit folge ich im Ergebnis den bei Anm. 3 angegebenen Autoren,
insbes. Liiderssen.

47 Eine Entscheidung dieser Frage scheint nun moglich, nachdem der
ehem. DDR-Vizeverteidigungsminister “Streletz — gemiB Art.25 I
EMRK i. V.m. Art. 43f. VerfO EuKom. — eine Beschwerde an die
Europiische Kommission fiir Menschenrechte gerichtet hat (FAZ v.
29.11. 1996). Halt sie die Kommission fiir zuldssig und begriindet, wird
sie dem Gerichtshof vorgelegt (Art. 48l EMRK). Nach dem 9. Zusatz-
protokoll v. 9.11. 1990 (in Kraft getreten am 1. 11. 1994 = BGBI 1994
II S.3624) haben nun auch natiirliche Personen ein Vorlagerecht an
den Gerichtshof (Art. 481¢ EMRK).

48 Und entsprechende volkerrechtliche Sanktionen nach sich ziehen
(ndher Ambos, Anm. 35, S.1941.).

49 Nach den in den Rechtsfolgen insoweit angeglichenen Theorien des
(gemiBigten) Monismus und Dualismus gelten innerstaatliche Vor-
schriften jedenfalls so lange auch entgegen Volkerrecht, bis dieses in
innerstaatliches Recht umgesetzt worden ist (vgl. Verdross/Simma,
Anm. 17, §§ 71£. sowie Geiger, Anm. 38, S. 16).

50 Vgl. schon Anm.35. A.A. insbes. angloamerikanische Verf., etwa
Orentlicher, Settling accounts: the duty to prosecute human rights vio-
lations of a prior regime, The Yale Law Journal 100 (1991), S.2537.

51 Vgl. schon Anm. 37.

52 So jiingst Buchner, Anm. 3, fiir die der SchuBwaffeneinsatz an der
Grenze ein Verbrechen gegen die Menschlichkeit (!) darstellt (253,
302), das iiber Art. 25 GG alsius cogens (!) in das innerstaatliche Recht
Eingang findet (270 £f., 303).

53 Jarass/Pieroth, Anm.37, Art.25 Rdnr.6. A.A. Buchner, Anm.3,
S.2711f., 3021., fiir die Verbrechen gegen die Menschlichkeit als »all-
gemeine Regeln« Verfassungsrang haben, so daB Art. 103 II GG im
Wege der praktischen Konkordanz eingeschrinkt werde und zurticktre-
ten miisse.

54 Danach sind die allgemeinen Regeln des Volkerrechts fiir die Staats-
macht und jeden Biirger verbindlich.

55 Sorgenicht/Weichelt/ Riemann/Semler, Verfassung der DDR, Berlin
1969, S. 308. E

56 So Triffterer, Was kann das Volkerstrafrecht zur Bewiltigung der Regie-
rungskriminalitit in der DDR beitragen?, in: Lampe (Hrsg.), Deut-
sche Wiedervereinigung. Die Rechtseinheit. Arbeitskreis Strafrecht.
Band II. Die Verfolgung von Regierungskriminalitdt der DDR nach
der Wiedervereinigung, Koln 1993, S. 131, 141; dhnlich Wullweber, Die
Mauerschiitzen-Urteile, KJ 1993, 48, 51, aber dies ist eben wieder
»westliche« Auslegung.

57 Vgl. Buchner, Anm. 3, S. 98 ff.; auch Peschel-Gutzeit/Jenckel, Anm. 3,
S.298 bzgl. der Nuirnberger Grundsiitze.

58 Im Ergebnis ebenso Dannecker/Stoffers, Anm. 3, S. 494.

59 BGH NJW 1994, 2709; BGH NJW 1994, 2705 und nun vom BVerfG,
Anm. 1, S.52ff. ibernommen. Nur nebenbei sei gesagt, daB damit im
Ergebnis NS- und DDR-Unrecht gleichgestellt wird, was nicht nur fiir
NS-Opfer und ehemalige DDR-Biirger unertriglich sein diirfte. Die
Ablehnung dieser Position nimmt der BGH bloB zur Kenntnis (NJW
1995, 2728, 2731). Zur Problematik etwa Liiderssen, Anm. 3, S. 46 ff.

60 So Buchner, Anm.3, S.229ff. (vgl. schon Anm. 52); a. A. etwa Pola-
kiewicz, EuGRZ 1992, 177, 184. ’

61 Vgl. Roht-Arriaza, in: dies. (Hrsg.), Impunity and Human Rights in
International Law and Practice, New York/Oxford 1995, S. 68 ff.

62 Anm.3].

63 Diese Uberlegung beruht auf Art. 19 des ILC-Entwurfs zur Staaten-
verantwortlichkeit (Yearbook ILC 1980 II, Part 2, S.30ff.), wonach
zwischen »international crime« und »international delict« zu unter-
scheiden ist. Wihrend dieses die »normalen« Verletzungen des Volker-
rechts darstellt (Art. 19 Abs. IVEntwurf), werden die »crimes« als Ver-
letzungen der Verpflichtungen erga omnes betrachtet (Art. 19 Abs. II
und III). Vgl. insbes. Hofiann, Zur Unterscheidung Verbrechen und
Delikt im Bereich der Staatenverantwortlichkeit, ZasRV45 (1985)
S.19s.

64 Vgl. Verdross/Simma, Anm. 17, §§ 1168 ff., insbes. 1177 {. Sie geht auf
die Grundsitze »princeps legibus solutus« und »par in parem non
habet imperium« zuriick.

65 BVerfG,Anm. 1, S.45.
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ler Friedensvertrag (1919) eingeleitet.® In Niirnberg war es
dem IMG und den Nachfolgegerichten angesichts der klaren
Rechtslage” ein leichtes, sie folgendermafen zu verwerfen:
»Jener Grundsatz des Volkerrechts . . . kann nicht auf Taten
Anwendung finden, die durch das Vlkerrecht als verbreche-
risch gebrandmarkt werden. Diejenigen, die solche Hand-
lungen begangen haben, kénnen sich nicht hinter ihrer Amts-
stellung verstecken, um in geordneten Gerichtsverfahren der
Bestrafung zu entgehen.«® Das gegenwirtige Volkerstraf-
recht bestitigt diese Rechtslage.® Dabei wird freilich vom
Fortbestehen des Staates ausgegangen. Der Ausschluf3 der
»act of state« Doktrin gilt also erst recht, wenn — wie im Falle
der DDR - der Staat untergegangen oder in einem neuen
Staat aufgegangen ist.

Auf die weiteren, vom Urteil angesprochenen volkerstraf-
rechtlichen Fragen kann aus Platzgriinden nur kurz eingegan-
gen werden. Der — auch in Niirnberg geduBerte — Einwand
des Handelns auf Befehl,” kann nach dem gegenwirtigen
Volkerstrafrecht allenfalls zu einer Strafmilderung fiihren,
wenn die Tat dem Tater mangels einer »moral choice« nicht
vorgeworfen werden kann.” Unter bestimmten Vorausset-
zungen kann er sich allerdings auf Notigungsnotstand beru-
fen.” Demgegeniiber besteht hinsichtlich der Zuldssigkeit
eines Irrtums tiber das Verbotensein der. Tat™ keine Einigkeit:
Entweder wird im Sinne der »ignorantia iuris nocet« Lehre
Rechtsunkenntnis {iberhaupt als unbeachtlich betrachtet®
oder ein Irrtum Gber einen Rechtfertigungsgrund kann zu
einem Strafausschluf fithren.”

Fazit

Das BVerfG bewegt sich auf dem — noch unsicheren — Boden
des Volkerstrafrechts und kommt zu richtigen Ergebnissen.

Den strikten Formalismus des Art. 103 II GG erkennt es an,
ohne daraus die rechtsstaatlichen Konsequenzen zu ziehen.
Damit haben wir — um Bérbel Bohleys tiberspitzte Formulie-
rung umzukehren ~ Gerechtigkeit (Volkerstrafrecht) erhal-
ten und ein Stlick Rechtsstaat (Verfassungsrecht) verloren.™

66 Vgl. vor allem Naucke, Anm. 4, S. 12 ff. m. w. N. ‘

67 Sowohl Art. 7 IMGS wie Art.II 4a) KRG 10 schlieBen die amtliche
Stellung als Strafausschluf3- oder -milderungsgrund aus.

68 IMG-Proze, Anm. 5, S.249. Ebenso U. S. v. Leeb et al., TWC X1,
S.475; U. S. v. von Weizsdicker et al., TWC XIV, S. 322.

69 Vgl. Art. 7 Draft Code, Anm. 28, und dazu die Stellungnahme der ILC:
»It would be paradoxical to allow the individuals who are . . . the most
responsible for the crimes covered by the Code to invoke the sovereig-
nity of a state and to hide behind the immunity that is conferred on
them by virtue of their positions. .. (Report of the ILC, Anm. 28,
S.39). Ebenso Art.7 Abs.2 der Satzung fiir das Jugoslawien (in: S/
25704, 3.5.1993) und Art. 6 Abs. 2 der Satzung fiir das Ruanda Tribu-
nal (S/Res/955, 8. 11. 1994). Deshalb aus vélkerrechtlicher Sicht unzu-
treffend Merkel, Politik und Kriminalitit. Uber einige vernachldssigte
Probleme der deutsch-deutschen Vergangenheitsbewiltigung durch
Strafrecht, in: Unseld (Hrsg.), Politik ohne Projekt? Frankfurt/M.
1993, §.298, 302 £f. Vgl. auch Triffterer, Anm. 56,'S. 142 ff.

70 BVerfG,Anm.1,s.32, 62f.

71 IMG, Anm. 5, S.250: Nach dem Strafrecht der meisten Nationen sei
darauf abzustellen, »ob eine dem Sittengesetz entsprechende Wahl tat-
séichlich méglich war«. Art. 5 Draft Code 1996, Anm. 28, will eine
Strafmilderung zulassen, »if justice so requires«. Niher Ambos,
Anm. 35, S.294 ff.

72 Vgl. bes. U.S. v. Ohlendorf et al., TWC IV, S.471, 430, 488. Das
BVerfG, Anm. 1, S. 32 f. rekurriert auf § 35 StGB.

73 BVerfG,Anm.1, S.33.

74 U.S.v. Flicketal.,TWCVI, S.1208. Das ist allerdings angloamerikani-
sches Strafrecht (vgl. LaFave/Scoit, Substantive Criminal Law Bd. I,
Minnesota 1986, S. 575 ff.).

75 U.S.v.von Listetal., TWCXI, S. 1296 f. )

76 Die Idee der Umkehrung des Bohleyschen Satzes verdanke ich Jorg
Arnold.



