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Meinen Eltern,
meiner Frau

und meinen Kindern und Enkeln



Thomas Vormbaum

Vorwort zur deutschen Ausgabe

Das Interesse an Gustav Radbruch scheint ungebrochen'; kein Jahr, in dem
nicht mehrere Biicher sich mit ihm und seinem Werk befassen. Die Gesamt-
ausgabe seiner Schriften ist schon vor mehreren Jahren abgeschlossen worden?
— welchem Juristen wird solches schon zuteil? Sein Leben, seine Tétigkeit als
Politiker und Kriminalpolitiker (darunter auch als Justizminister der Republik
von Weimar), als von den Nationalsozialisten GemaBregelter, als Strafrechts-
wissenschaftler, als (im Ergebnis wenig erfolgreicher) Strafrechtsreformer’, als
Rechtshistoriker und als Rechtsphilosoph? — all dies ist eingehend und vielfil-
tig erforscht und beschrieben worden.

Dies gilt auch fir Radbruchs bekannteste und folgenreichste wissenschaftliche
Hinterlassenschaft, in der sich mehrere der zuvor genannten Aspekte biindeln:
die sogenannte Radbruchsche Formel — besser: die zwei Radbruchschen For-
meln, welche er kurz nach dem Ende der NS-Herrschatt in seinem Aufsatz ,,Ge-
setzliches Recht und iibergesetzliches Unrecht™ in der Siiddeutschen Juristen-
zeitung™ aufstellte®. Sie sind Gegenstand zahlreicher Interpretationen und Kon-
troversen geworden, und an ihnen hat sich die Diskussion um die Zuordnung
des Autors zu Naturrecht oder Rechtspositivismus, aber auch die grundsitzli-
che Diskussion um diese beiden Grundpositionen nachhaltig entfaltet. Nicht
aber gibt es bislang auf dem deutschen Biichermarkt, wenn ich es richtig sehe,
ein Werk, das diese inzwischen 60jdhrige Debatte rekapituliert und aufarbeitet.

S. zuletzt Michael Walter, Gustav Radbruch und die Kriminologie, in: JZ 2009, 429 f.
Ausgiebig dazu Vassalli in diesem Buch S. 8, Fufin. 1.

Zu Radbruchs StGB Entwurf von 1922 s. jetzt Friederike Goltsche, Der Entwurf eines
Allgemeinen Deutschen Strafgesetzbuches von 1922 (Entwurf Radbruch). (Juristische
Zeitgeschichte. Abteilung 3, Band 34). Berlin 2009.

4 S.nurdie in dieser Schriftenreihe erschienenen Werke Hanno Durth, Der Kampf gegen
das Unrecht. Gustav Radbruchs Theorie eines Kulturverfassungsrechts. (Juristische
Zeitgeschichte. Abteilung 4, Band 4). Baden-Baden 2001; Martin D. Klein, Demokrati-
sches Denken bei Gustav Radbruch. (Juristische Zeitgeschichte. Abteilung 4, Band 9).
Berlin 2007.

S Gustav Radbruch, Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht, zuerst in: SJZ
1946, S. 105 ff.; zuletzt in: Juristische Zeitgeschichte. Kleine Reihe. Band 4. Berlin
2002.

W N —



XI1v Vorwort

Diese Enthaltsamkeit ist einerseits erstaunlich, denn bei der strafrechtlichen
Aufarbeitung zweier deutscher Vergangenheiten bildeten diese Formeln, vor
allem die erste, die sog. Unertriaglichkeitsformel, einen zentralen, in Grund-
satzfragen des Rechts hineinreichenden Diskussionsgegenstand. Andererseits
ist die Enthaltsamkeit aber auch verstindlich, denn die Abfassung eines sol-
chen Werkes ist ein mithsames Geschift, miissen doch alle wesentlichen Stel-
lungnahmen erfasst, gruppiert, zusammengefasst und gewiirdigt werden;
zugleich ist es ein Geschift, das den Strafrechtler, zumindest den deutschen
Strafrechtler, nicht sonderlich reizt, dem tiefgriindige Analysen ndher liegen
als solche Materialaufbereitungen und -strukturierungen; auch kann er mit den
ersteren grofleren Applaus der scientific community erwarten. Es ist deshalb
wohl kein Zufall, dass es ein italienischer Strafrechtsgelehrter ist, der sich die-
ser Aufgabe unterzogen hat. Werke dieser Art, die sich vor einer eigenen Stel-
lungnahme umfanglich des Materials versichern, weswegen dann auch dessen
Darstellung den groBeren Teil des Werkes ausmacht, gehéren zur italienischen
Wissenschaftstradition®.

Es ist freilich nicht irgendein italienischer Autor, der sich dieser Aufgabe un-
terzogen hat, sondern Giuliano Vassalli. Der heute hochbetagt (* 1915) in
Rom lebende Autor, nach dem Sturz Mussolinis im Jahre 1943 im Widerstand
gegen die deutschen Besatzer titig und eine der fiihrenden Personen des sozia-
listischen Fliigels der Resistenza, im April 1944 in Rom von der SS verhaftet
und bis zur Befreiung der Hauptstadt wiederholt strengen Verhoren unterzogen
und gefoltert, lehrte nach dem Krieg als Professor fiir Strafrecht und Strafpro-
zessrecht bis 1990 an den Universitdten Urbino, Pavia, Padua, Genua, Neapel
und Rom. Von 1968 bis 1987 war er Mitglied beider Kammern des italieni-
schen Parlaments (Camera dei deputati und Senato), sodann von 1987 bis
1991 italienischer Justizminister. 1991 wurde er zum Mitglied des italieni-
schen Verfassungsgerichts ernannt und war schlieBlich bis zu seinem Aus-
scheiden im Jahre 2001 dessen Prasident. Mehrfach gehorte er zum engsten
Kreis der Kandidaten fiir das Amt des Prisidenten der Italienischen Republik.

Als Fachmann fiir Straf- und Strafprozessrecht gehorte Vassalli zahlreichen
Kommissionen fiir die Reform des Strafgesetzbuchs und der Strafprozessord-
nung an. Die neue italienische Strafprozessordnung, 1988 verabschiedet, 1989
in Kraft getreten, seither freilich vielfach verdndert, geht auf seine Amtszeit als
Justizminister zuriick und wird mitunter auch als Codice Vassalli bezeichnet.

6 Ich habe mich dazu bereits geduBert in meinem Vorwort zum Buch von Mario A. Cat-
taneo, Strafrechtstotalitarismus. Berlin 2001, auf das ich zur Vermeidung von Wieder-
holungen verweise.



Vorwort XV

Seine vorziiglichen deutschen Sprachkenntnisse ermoglichten es Vassalli, nach
seinem Ausscheiden aus dem Verfassungsgericht, das Buch iiber die straf-
rechtliche Aufarbeitung der Vergangenheit im postnazistischen und postkom-
munistischen Deutschland zu Ende zu schreiben (iiber die Entstehung seines
Textes berichtet er selbst in seinem Vorwort) und im darauf folgenden Jahre
2001 zu veroftentlichen. Ich freue mich und bin stolz darauf, dass der Autor
mich zur Ubersetzung dieses Werkes in die deutsche Sprache autorisiert hat.

Wer sich selbst bereits mit Ubersetzungen befasst hat, in denen — wie dies vor-
liegend in groBem Umfang der Fall war — Zitate aus der eigenen Sprache zu
tibernehmen sind, weil}, dass die damit einerseits verbundene Erleichterung der
Ubersetzungsaufgabe weitgehend durch die Miihe der Suche nach den Origi-
nalquellen kompensiert wird. Der Ubersetzer ist daher dankbar, wenn ihm da-
bei fachkundige Hilfe geleistet wird. Im Falle der vorliegenden Buches danke
ich fiir diese Hilfe meinem Mitarbeiter und Habilitanden Dr. Martin Asholt
herzlich.
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Einleitung

Dieses Buch bedarf vielleicht einiger rechtfertigender Worte. An seinem An-
fang stand der Entwurf zu einem Aufsatz kurz nach der Mitte der 90er Jahre.
Er war durch die Neugier, wenn nicht gar durch das Erstaunen bedingt, das
Entscheidungen der Gerichte des wiedervereinigten Deutschlands bei mir aus-
geldst hatten, in denen einige Exponenten des fritheren Regimes Ostdeutsch-
lands wegen Totungen verurteilt worden waren und ebenso jene Grenzposten,
die wihrend der Zeit der Deutschen Demokratischen Republik an der Berliner
Mauer jene meistens jungen und sehr jungen Leute, ihre Altersgenossen er-
schossen hatten, die im Westen Deutschlands — oder durch den Westen — die
Freiheit suchten.

Diese Neugier des Juristen wurde noch verschirft durch den Bezug, den diese
Entscheidungen auf einen Artikel nahmen, den Gustav Radbruch im Jahre
1946 im Hinblick auf das nationalsozialistische Recht verfasst hatte, der dann
vom Bundesgerichtshof in mehreren vielgelobten Entscheidungen der SOer
Jahre iibernommen worden war und den der BGH mehr als vierzig Jahre spiter
unter ganz anderen Umstidnden wieder hervorgeholt hatte — ganz andere Um-
stinde jedenfalls aus juristischer Sicht, denn in den 50er Jahren gab es im
Recht der Bundesrepublik Deutschland keine gesetzliche Regelung iiber die
Bestrafung der ,,Staatsverbrechen* der Nazi-Zeit (die ja auch in den ersten Jah-
ren vorwiegend der Justiz der ,,Alliierten* {iberlassen werden mussten), wih-
rend im Jahre 1990 und in den Jahren danach es den Einigungsvertrag zwi-
schen den beiden deutschen Staaten gab, der von einer Reihe von Gesetzen des
neuen vereinten Staates tiber die aus der Vereinigung folgenden, auch straf-
rechtlichen, Rechtsbeziehungen begleitet war.

In jenen frithen 90er Jahren war die Diskussion unter den deutschen Juristen
tiber die Haltung, die gegeniiber der sog. Bewiltigung der Vergangenheit
durch Strafrecht einzunehmen sei, dulerst lebhaft; ihren Ausgang genommen
hatten sie von den ersten begriindeten Entscheidungen des Landgerichts Berlin
in seinen verschiedenen Spruchkérpern (Schwurgericht, Jugendstrafkammer)
und eben des Bundesgerichtshofs; alle waren im Sinne der Notwendigkeit und
der Legitimitit der Bestrafung ergangen. Doch auBBerhalb Deutschlands gab es
ungeachtet des Laufs der Zeit zum betreffenden Thema wenig oder nichts.

Wenn ich nicht irre, schienen die deutschen Rechtsgelehrten selbst nicht be-
sonders daran interessiert, anderen Landern, und sei es auch nur in kurzen
Ubersichten, die komplexen juristischen Vorginge zur Kenntnis zu bringen. In



2 Einleitung

Italien war, wenn ich mich auch hier nicht irre, abgesehen von einem interes-
santen, 1994 erschienen Beitrag von Muhm einzig und allein ein dokumentier-
ter und scharfsinniger Aufsatz von Ambrosetti erschienen, der aber auf das
Jahr 1993 zuriickging, als in den deutschen Zeitschriften erst die erste Ent-
scheidung des Bundesgerichtshofs vom 3. November 1992 veroftentlicht wor-
den war und das Bundesverfassungsgericht sich noch nicht mit diesen Fragen
befasst hatte. Die erste Entscheidung des letzteren gab es erst 1996, und in ihr
fand eine besonders interessante und originelle Sichtweise zu Voraussetzungen
und Umfang des strafrechtlichen Riickwirkungsverbots Ausdruck. Mir schien
es deshalb der Miihe wert, die beiden erwidhnten in Italien erschienenen Schrif-
ten zu aktualisieren und mir selbst eine genauere Vorstellung der Problematik
zu verschaffen; denn obwohl die Jahre vergingen und die Rechtsprechung sich
konsolidierte, ging die Diskussion weiter. Wihrend nun der geplante Beitrag
nichts anderes beabsichtigte, als zu informieren und Kenntnisse zu verbreiten,
sah ich mich immer mehr dazu gedringt, ihn zu aktualisieren. Und wihrend
dessen erschienen in Deutschland immer neue Biicher, und die Zeitschriften
waren voll von Beitrdgen zum Thema.

In der Zwischenzeit trat nun 1997 die Verurteilung und der Stratvollzug Egon
Krenz® (zusammen mit anderen ehemaligen Fiihrern der DDR), des letzten
Priasidenten der DDR und zuvor langjdhrigen hochrangigen Parteivertreters,
ein; dieser hatte unter Geltendmachung einer Verletzung des strafrechtlichen
Riickwirkungsverbots Beschwerde beim Europiischen Gerichtshof fiir Men-
schenrechte eingelegt. Die Beschwerde wurde in Straburg erst im November
2000 zusammen mit zwei bereits vorher eingelegten Beschwerden der beiden
Mitverurteilten verhandelt und durch Urteil vom 22. Mirz desselben Jahres
eben so verworfen wie (bei drei abweichenden Voten) die Beschwerde eines
Grenzpostens, der wegen einer im Jahre 1972 begangenen Totung verurteilt
worden war. So habe ich mich denn entschlossen, die Karten nicht hinzuwer-
fen, wie ich es zu tun versucht war und wie ich es bei anderen Gelegenheiten
bereits getan hatte. Die Leser mogen iiber diese Arbeit des Verfassers mit
Nachsicht urteilen, die von einem hochbetagten Professor verfasst ist, der im-
mer noch eine schmerzliche Liebe zum Strafrecht und zur Gerechtigkeit emp-
findet.

Ich habe erwihnt, dass es mir so vorkommt, als ob es eine gewisse Zuriickhal-
tung der deutschen Verfasser gegeniiber dem Ausland gegeben habe; und in
der nachfolgenden Untersuchung werde ich auch den Eindruck wiedergeben
miissen, dass die Probleme, obwohl sie doch iiber ein Jahrzehnt (und teilweise
schon friiher, in den 50er und 60er Jahren) derart breit diskutiert worden sind,
zunehmend diskret in wenigen Zeilen der angesehensten strafrechtlichen Lehr-
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biicher auftauchen, wobei sie mit sehr kurzen Bezugnahmen in den verschie-
denen Kapiteln absorbiert werden, in denen es der Dogmatik keinerlei Schwie-
rigkeit bereitet, sie in ein Kistchen einzuordnen. Ich méchte hinzufiigen, dass
eines der wichtigen Biicher der ersten Zeit (1992), in welchem das Thema in
einem bekannten Aufsatz von Giinther Jakobs behandelt wurde, den Titel Ver-
gangenheitsbewdiltigung durch Recht tragt und dass sein Untertitel lautet: Drei
Abhandlungen zu einem deutschen Problem.

Wirklich ,.ein deutsches Problem*? Das wiirde ich — auer im Hinblick auf
seine konkrete historische Entwicklung — nicht sagen. Als allgemeines Prob-
lem ganz gewiss nicht. Es ist ein Problem aller Staaten, in denen auf die eine
oder die andere Weise ein radikaler Regimewechsel stattfindet. Die anderen
Staaten haben dieses Problem geldst, indem sie entweder es ignoriert haben
oder indem sie die Materie mit rickwirkenden Strafgesetzen geregelt haben.
Aus diesem Grunde war ich der Meinung, diesem Buch einen zweiten Teil
geben zu sollen, der, wenn auch nur in Form einer bescheidenen Einfiihrung
oder Erinnerung, anderen Staaten gewidmet ist (allerdings mit einer Einfu-
gung, die, was die Interpretation des Einigungsvertrages angeht, einen Angriff
auf deutsches Territorium bedeutet, von dem ich nicht weil}, ob er geschatzt
werden wird), ferner einen dritten — und letzten — Teil, der einigen bescheide-
nen abschliefenden Erorterungen gewidmet ist. Ich mochte mir wiinschen,
dass die Anldsse fiir diese und dhnliche Arbeiten von Juristen immer seltener
werden, denn dies wiirde bedeuten, dass es in den jeweiligen Vergangenheiten
weniger ungerechtes BlutvergieBen und weniger Opfer flir Gerechtigkeit und
Freiheit gegeben hat. Auch ich betrachte mit andauerndem Interesse und mit
stetiger Hoffnung das Volkerstrafrecht (das im Sinne einer weit zuriickrei-
chenden Richtung sich innerhalb gewisser Grenzen auch mit den schwersten
Verbrechen politischer Unterdriickung befassen konnen soll); doch lassen sich,
abgesehen von einzelnen Mingeln, dunkle Schatten, welche auch weiter auf
seiner Entwicklung lasten, eben so wenig iibersehen wie verschiedentlich die
Gefahr, dass vor politischen Erfordernissen in noch schlimmerer Weise zu-
riickgewichen wird als dies in innerstaatlichen Rechten geschehen kann. Daher
kénnte es auch weiterhin nicht ohne Interesse sein, tiber Probleme nachzuden-
ken, mit denen sich in diesen letzten Jahren deutsche Rechtsgelehrte und Rich-
ter mit Umsicht und biirgerlichem Engagement auf der Suche nach einem
MaBstab der Gerechtigkeit und seiner theoretischen Begriindung im innerstaat-
lichen Recht (wenn auch mit etwaiger Kontrolle durch internationale Instan-
zen) befasst haben.
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