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DIE KONSERVATIVE TENDENZ
DER NATURRECHTSLEHRE

AM BEISPIEL DER MAUERSCHUTZENENTSCHEIDUNGEN

er in den Mauerschiitzenentscheidungen betonte Vorrang von
D Naturrecht gegeniiber positivem Recht gilt als Kulmination des
Rechtsstaats. Doch die Naturrechtslehre ist philosophisch und
rechtstheoretisch nicht haltbar. Ihre politische Funktion liegt nicht dar-
in, Unrecht bestrafen zu kénnen — zu diesem Ziel fiihren iiberzeugendere

Wege — sondern in der moralischen Rechtfertigung des geltenden Rechts.

In seiner ersten Mauerschiitzenentscheidung vom 3. November 1992!
hatte der Bundesgerichtshof (BGH) iiber die Strafbarkeit zweier che-
maliger Mitglieder der DDR-Grenztruppen wegen todlicher Schiisse
auf einen Grenzfliichtling an der Berliner Mauer zu entscheiden. Er
beurteilte die Tat trotz eines nach dem Recht der DDR bestehen-
den Rechtfertigungsgrundes wegen Verstofes gegen iibergeordnete
Rechtsgrundsitze und extremer Verletzung des VerhiltnismiSigkeits-
prinzips als bereits zur Tatzeit rechtswidrig. In folgenden Entschei-
dungen wurde diese Rechtsprechung ausgebaut und aufrechterhalten.
Das Bundesverfassungsgericht hat sie schlieflich mit Beschluss vom
24. Oktober 1996 gebilligt.? Insgesamt kam es bis zum Jahr 2004 zu
einer Vielzahl von Strafverfahren gegen Mitglieder der DDR-Grenz-
truppen und ihre Vorgesetzten, von denen eine grofSe Zahl in Schuld-

spriichen endete.

Das Naturrechtsargument des Bundesgerichtshofs

Die Entscheidungen kniipfen an die Naturrechtsrenaissance der
Nachkriegszeit an,’ die dem positiven Recht vorgehende Prinzipien
postulierte, denen insbesondere die elementaren Menschenrechte und
Grundziige der Rechtsstaatlichkeit angehéren sollten. Diese Vorstel-
lung war einerseits Motiv dafiir, solche Prinzipien beispielsweise im
Grundgesetz* zu positivieren, also in die Form menschlich gesetzten
Rechts zu bringen. Andererseits gewann die Auffassung an Einfluss,
dass eine Norm des positiven Rechts, die gegen diese Grundsitze
verstofle, kein Recht sein kénne. Am prominentesten wurde sie von
Gustav Radbruch in seiner ,Radbruch’schen Formel“ auf den Punkt
gebracht: ,Der Konflikt zwischen der Gerechtigkeit und der Rechts-
sicherheit diirfte dahin zu 18sen sein, daf§ das positive, durch Satzung
und Macht gesicherte Recht auch dann den Vorrang hat, wenn es in-
haltlich ungerecht und unzweckmifig ist, es sei denn, daf§ der Wider-
spruch des positiven Gesetzes zur Gerechtigkeit ein so unertrigliches
Maf erreicht, daf§ das Gesetz als ,unrichtiges Recht’ der Gerechtig-
keit zu weichen hat.> Die Auffassung, dass Recht einem inhaltlichen
Minimalstandard geniigen miisse,® ist bis in die Gegenwart nahezu
konsensfihig.
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Mit der Naturrechtsrenaissance einher ging die Verleumdung der ana-
lytischen Rechtslehre, welche auch als Rechtspositivismus bezeichnet
wird. Obwohl deren Exponenten den Nationalsozialismus stets abge-
lehnt hatten, wurde ihrer Auffassung vom Recht nun eine Teil-
schuld an der Entstehung des nationalsozialistischen Regimes
zugewiesen.” Dahinter steht die bezweifelbare, von H. L. A.
Hart als naiv bezeichnete Auffassung, der fehlende Widerstand
gegen Nationalsozialismus sei auf einen blinden Gehorsam des
deutschen Volkes gegeniiber dem positiven Recht zuriickzufiih-
ren gewesen.®

Die integrative Kraft der Naturrechtslehre speist sich also auch
aus einer Abgrenzung gegeniiber dem Nationalsozialismus. In einer
seiner Entscheidungen zu Taten in der fritheren DDR erklirte der
BGH explizit, Lehren aus den Versiumnissen bei der Bewiltigung
des NS-Unrechts zu zichen.” Tatsichlich war es in der Bundesrepu-
blik nur vereinzelt zu Verurteilungen wegen Rechtsbeugung bei der
Verhingung von Todesurteilen in der Zeit des Nationalsozialismus
gekommen,'” obwohl die Radbruch’sche Formel schon in einer frithen
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts bekriftigt wurde." Der
soziale Kontext der ,Reintegration® ehemaliger Nationalsozialisten,
gerade auch in der Justiz, prigte sich der Rechtspraxis auf. Eine ver-
gleichbare Situation bestand zur Zeit der Mauerschiitzenentscheidun-
gen nicht.

Als Bewiltigungsstrategie im Umgang mit einer historischen Si-
tuation gehoren die Mauerschiitzenentscheidungen der Vergangen-
heit an. Doch sowohl aus politischen als auch aus rechtstheoretischen
Griinden darf diese historische Dimension der Entscheidungen nicht
davon abhalten, ihre Begriindung auf den Priifstand zu stellen und zu
hinterfragen, welches methodische Selbstverstindnis juristischer T4-
tigkeit, welches Verstindnis des Rechts sich in ihnen offenbart.

Die Strafbarkeit der Mauerschiisse
Der BGH stiitzt die Strafbarkeit der Mauerschiisse auf mehrere Siu-
len, deren bedeutsamste die Radbruch’sche Formel ist:!?

Die vorsitzliche Tétung von Menschen war auch nach dem Straf-
recht der DDR strafbar,'® wie es nach Art. 315 Abs. 1 des Einfiih-
rungsgesetzes zum Strafgesetzbuch Voraussetzung fiir die Strafbarkeit
in der Bundesrepublik Deutschland ist. Weiterhin bestimmte § 27
DDR-Grenzgesetz, dass die Anwendung der Schusswaffe zur Ge-
wihrleistung der ,Unverletzlichkeit der Grenze® gerechtfertigt war,
sofern damit ein Verbrechen verhindert wurde. Die Rechtspraxis der
DDR ordnete Republikflucht als Verbrechen ein. Der BGH erkennt
deshalb an, dass die Mauerschiisse nach DDR-Recht gerechtfertigt
waren.'

Er bestreitet jedoch die , Beachtlichkeit” des Rechtfertigungsgrun-
des — und damit wohl seine Geltung — ,wegen Verletzung vorgeordne-
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ter, auch von der DDR zu beachtender allgemeiner Rechtsprinzipien
und wegen eines extremen Verstofles gegen das Verhiltnismifigkeits-
prinzip“. Dazu zihlt der BGH in Ankniipfung an seine frithe Recht-
sprechung Verstéfle gegen ,Grundgedanken der Gerechtigkeit und
Menschlichkeit®, die die ,allen Vélkern gemeinsamen® Rechtsiiber-
zeugungen verletzen. Dabei stellt er, insbesondere in der dritten Mau-
erschiitzenentscheidung, explizit auf die Radbruch’sche Formel ab.”

Obwohl der BGH auch andere Argumente heranzicht, verwen-
det er den Naturrechtsbezug in Form der Radbruch’schen Formel als
tragenden Grund dafiir, das an sich mafigebliche positive Recht der
DDR nicht anzuwenden. Aufgrund dieses Arguments kann er trotz
positiven Rechtfertigungsgrundes die Strafbarkeit der Mauerschiisse
bejahen.

Das Ideal absoluter Gerechtigkeit

Die Radbruch’sche Formel scheint inhaltlich Selbstverstindliches
auszudriicken, und doch steht sie auf tonernen Fiiflen. Dass kein
Mensch einen anderen ohne Not toten soll, lisst sich moralisch leicht
sagen — bei genauerer Betrachtung verbergen sich dahinter durchaus
auch auf moralischer Ebene komplexe Probleme. Auf der Ebene des
Rechts ist diese Aussage aber keine Selbstverstindlichkeit. Das Reche,
jenes Normensystem, das mit einem im Wesentlichen wirksamen
Allgemeinverbindlichkeitsanspruch auftritt, ist das Produkt mensch-
licher Gedanken, und diese kénnen moralisch oder amoralisch sein,
so wie die Moral selbst sich von Mensch zu Mensch, von Zeit zu Zeit,
von Kultur zu Kultur unterscheidet. Absolute, objektive Gerechtig-
keit, so zeigt es Hans Kelsen, der Hauptexponent des analytischen
Rechtspositivismus europidischer Prigung, ist ein irrationales Ideal.'
Eine Letztbegriindung gibt es nicht. Absolute Gerechtigkeitsideale
sind geprigt von der kulturellen und ideologischen Herkunft ihrer
Urheberinnen und Urheber.”” Fiir das Recht bedeutet das, dass es an
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einem moralischen Maf§stab gemessen gut oder schlecht sein kann,
aber dass der moralische Maf$stab nicht objektiv feststellbar ist.

So klar die Begriindung ist, so gering ist die Bereitschaft, sie zu
akzeptieren. Ein Grund dafiir liegt darin, dass es eine unangench-
me Erkenntnis ist, dass die Grundsitze, die man selbst fiir elementar,
fiir nicht verhandelbar hilt, einer rationalen Begriindbarkeit unzu-
ginglich sind.”® Besonders deutlich und schmerzlich fithrt im Sinne
Theodor Adornos der Nationalsozialismus das Scheitern des aufkli-
rerischen Programms, moralische Maf3stibe rational zu begriinden,
vor Augen: ,[Dlie vollends aufgeklirte Erde erstrahlt im Zeichen

«

triumphalen Unheils.” Gerade die Kulmination des aufklirerischen
Rationalitidtsprogramms hat die Relativitit jeder menschlichen Nor-
menordnung aufgezeigt, die konservative, das positive Recht recht-
fertigende Naturrechtslehre widerlegt. Dass dieses Ergebnis nur um
den Preis zu haben ist, dass auch die revolutionire, gegen das positive
Recht gerichtete Naturrechtslehre den Boden unter ihren Fiiflen ver-
liert,”® erschwert die Akzeptanz selbst unter kritischen Denkerinnen

und Denkern.

Naturrechtslehre und Theorie der Normensysteme

Noch geringer ist die Bereitschaft der Rechtswissenschaft, den rechts-
theoretischen Rahmen der Naturrechtslehre zu akzeptieren. Man mag
sich mit einer relativ begriindeten Moral arrangieren. Einer natur-
rechtlich begriindeten Moral als rechtlichemn Mafstab steht aber nicht
nur das Letztbegriindungsproblem entgegen, sondern auch die Theo-
rie der Normensysteme. Sie schlief§t eine moralische Beurteilung von
Rechtsnormen von aufen nicht aus, aber bestreitet die Relevanz der
Moral innerhalb der Rechtsordnung als Normensystem. Recht und
Moral sind zu trennen,? und zwar aus rechtstheoretischen Griinden.

Das Verhiltnis von verschiedenen Normensystemen zueinander
wird erkennbar an der Geltung und Nichtgeltung der Normen eines
Normensystems A (beispielsweise des Rechts) in Abhingigkeit von
Normen eines Normensystems B (beispielsweise der Moral).

Die Geltung jeder Norm eines Normensystems B in einem
Normensystem A beruht auf einer Norm des Systems A, welche die
Geltung bestimmter oder aller Normen des Systems B im System A
anordnet. Es handelt sich um eine Inbezugnahme der Normen des
Normensystems B, also eine verkiirzende Ausdrucksweise dafiir, dass
die Sitze des Systems B in ein fiktives Textkorpus der Sitze des Sys-
tems A {ibernommen werden und ihm als Normen des Systems A

Anzeigen

angehéren. Als Normen des Systems A unterscheiden sie sich durch
nichts von anderen Normen des Systems A.

Ebenso beruht die Nichtgeltung einer Norm des Normensystems
A, wenn sie auf eine Norm des Normensystems B zuriickgefiihre wird,
auf einer Norm des Systems A, welche die Nichtgeltung einer Norm
fiir den Fall eines Widerspruchs zum System B anordnet.?? Die Nor-
men des Systems B werden durch diese Anordnung zu hoherrangigen
Normen des Systems A. Das System B, etwa das Normensystem der
Moral, kann hingegen nicht fiir sich genommen anordnen, dass eine
Norm des Systems A, etwa des Rechts, ihre Geltung im System A als
Norm des Systems A verlieren soll.?

Das heifdt: Keine Norm eines Normensystems ist als solche fiir
eine Norm eines anderen Normensystems von Bedeutung. Wenn ein
System A eine Norm eines anderen Systems B als iibergeordnet an-
erkennt, so inkorporiert es sie. Wenn ein Normensystem eine Norm
eines anderen Normensystems hingegen nicht in Bezug nimmt, ins-
besondere sie nicht als iibergeordnet anerkennt, dann kann kein ana-
lytisches Argument und auch keine Berufung auf absolute moralische
Grundsitze etwas daran indern. Entweder ist eine Norm, analytisch
betrachtet, positive Norm eines Systems, oder sie ist es nicht — ein
Drittes gibt es nicht.

Um positive Norm eines Systems zu sein, muss eine Norm nach-
weisbar der Gesamtheit der (geschriebenen oder ungeschriebenen)
Sollenssitze des Systems angehoren. Es kann allein durch Anwendung
positiver Sitze eines Systems A ermittelt werden, ob Sitze des Systems
B in ihm von Belang sein sollen. Fehlt eine Norm der Inbezugnah-
me oder fehlt eine Erzeugungsregel, die zur Setzung solcher Normen
ermichtigt, dann steht die Behauptung, dass ein solcher Verweis
dennoch existiere, im Widerspruch zum positiven Recht. Eine solche
Behauptung will selbst Recht setzen, statt es zu beschreiben. Jeder
Versuch, auch ohne cinen normativen Verweis im System A den Ein-
fluss eines Systems B iiber ein System A, das heifit die Existenz einer
bestimmten Norm im System A, zu begriinden, ist daher eine falsche
Behauptung.

Offene Riickwirkung als Alternative

Mit diesen rechtstheoretischen Voraussetzungen ist die Radbruch’sche
Formel nicht vereinbar.?* Das Naturrecht wird dem positiven Recht
von Rechtsanwenderinnen und Rechtsanwendern rechtsschépferisch

slibergestiilpt*, wenn seine Geltung im zu beurteilenden Rechtssys-
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tem behauptet wird, obwohl das System selbst nicht auf Naturrecht
verweist. Deutlich tritt auch der Zweck der Konstruktion hervor: Sie
soll das strafrechtliche Riickwirkungsverbot des Art. 103 Abs. 2 des
Grundgesetzes (GG) umgehen.

Die Entscheidung des BGH stellt sich trotz des Umgehungs-
versuchs als Riickwirkung dar,”” insofern die naturrechtliche
Radbruch’sche Formel aus rechtstheoretischer Sicht blofle Fiktion ist.
Dass Riickwirkung vorliegt, wird vom BGH selbst zwar nicht in die-
ser Eindeutigkeit hervorgehoben,
da die Geltung des Naturrechts
auch fiir die DDR unterstellt wird.
Das Bundesverfassungsgericht
hingegen hat ausdriicklich eine
gerechtfertigte  Ausnahme vom
Riickwirkungsverbot ~ angenom-
men.”® Es hat dazu auf das Gebot

materieller Gerechtigkeit im Rah-
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men des Rechtsstaatsprinzips und ©
erginzend auf die internationalen Menschenrechte abgestellt. Auf
diese verweist auch Art. 1 Abs. 2 GG. Damit hat das Gericht das
Problem, ob das Riickwirkungsverbot durch die Ewigkeitsklausel des
Art. 79 Abs. 3 GG besonders stark geschiitzt ist, dadurch umgangen,
dass es zur Rechtfertigung fiir eine Beschrinkung des Riickwirkungs-
verbots seinerseits nur Normen anfiihrt, die von der Ewigkeitsklau-
sel geschiitzt sind. Fiir eine solche Rechtfertigung hitte es aber auch
geniigt, den Menschenwiirdekern der Grundrechte heranzuziehen.
Wird der Mafistab des Art. 79 Abs. 3 GG richtigerweise auf nach
1949 neu zu setzendes Verfassungsrecht beschrinkt, kommt auch eine
Rechtfertigung tiber das Recht auf Leben aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG in
Betracht. Wenn die Berufung auf derart allgemeine Prinzipien als zu
unsichere Grundlage erscheint, eine derart elementare Norm wie das
Riickwirkungsverbot des Art. 103 Abs. 2 GG partiell au8er Kraft zu
setzen, dann hitte unter dieser Maflgabe auch ein verfassungsindern-
des Gesetz verabschiedet werden kénnen.

Mit der Gesetzgebung ist bereits die Alternative zu den Mauer-
schiitzenentscheidungen angesprochen: Es ist die offene Riickwir-
kung, wie sie in der rechtswissenschaftlichen Literatur, wenn auch
mit verhaltener Rezeption, vorgeschlagen worden ist, insbesondere in
der Form eines riickwirkenden Gesetzes.”” Die Zulissigkeit offener
Riickwirkung ist generell oder fiir den vorliegenden Fall bestreitbar,
steht aber im Einklang mit der verfassungsrechtlichen Beurteilung der
Mauerschiitzenprozesse durch das Bundesverfassungsgericht.

Ob in der vorliegenden Konstellation auch einfache Gerichte
unter Beachtung der Vorlagepflicht an das Bundesverfassungsgericht
nach Art. 100 Abs. 1 GG zu riickwirkender Nichtanwendung einer
Norm befugt sind oder ob stattdessen das Bundesverfassungsgericht
selbst hitte die riickwirkende Nichtigkeit anordnen kénnen, ist dis-
kutabel, aber nicht entscheidend. Aus rechtspolitischer Sicht ist der
richtige Ort fiir die offene Setzung riickwirkender Normen im System
des Grundgesetzes das Parlament, dessen Verantwortung fiir eine so
schwerwiegende politische Entscheidung durch direktere Legitimati-
on abgesichert ist und dessen Entscheidungsprozess durch eine 6ffent-
liche Debatte begleitet werden kann.?

Die inhaltliche Beliebigkeit des Naturrechts

Wenn nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts die offene
Riickwirkung zulissig ist, die Umgehung mittels der Radbruch’schen
Formel also nicht erforderlich wire, dann stellt sich die Frage, warum
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der Weg offener Riickwirkung nicht gewihlt wurde. Warum hat die
Gesetzgebung auf die Naturrechtslehre und ihre Anwendung durch
die Rechtsprechung vertraut, statt riickwirkend die Strafbarkeit der
Mauerschiisse anzuordnen? Warum genief8t die Naturrechtslehre, zu-
mindest in ihrer minimierten Form, trotz der verhiltnismifig einfa-
chen theoretischen Widerlegung ungebrochene Unterstiitzung?

Der erste Teil der Antwort lautet: Der Inhalt des Naturrechts
ist beliebig bestimmbar. Diese Problematik wurde als Reaktion auf
die Erfahrungen mit dem Natio-
nalsozialismus auch im Parlamen-
tarischen Rat diskutiert. Es waren
Theodor Heuss und Hermann von
Mangoldt, die Vertreter von FDP
und CDU im Grundsatzausschuss,
die fiir das Naturrecht plidierten,
und der SPD-Abgeordnete Car-
lo Schmid, der die stirksten Be-
denken #duflerte. So wies Schmid
darauf hin, dass sich auch der Nationalsozialismus auf Naturrecht
berufen habe, nimlich auf eine sozialdarwinistische Rechtsvorstel-
lung.?” Schmid betonte auch den historisch wandelbaren Inhalt des
Naturrechts. Das Konzept ,Naturrecht®, das ist die Pointe seines Ar-
guments, kann auch schwerste Verbrechen rechtfertigen. Der Wan-
delbarkeit des Naturrechts kann zwar entgegnet werden, dass fiir die
Gegenwart durchaus eine internationale Ubereinkunft dariiber exis-
tiert, welche Situationen als ,extremes Unrecht zu charakterisieren
sind. Doch diese Ubereinkunft ist, wie die Rechtsprechung des BGH
selbst zeigt, positiv-rechtlicher Art, nimlich in Gestalt der internati-
onalen Menschenrechtsvertrige. An Personen und Rechtsordnungen,
die auch deren Mindeststandard ablehnen, fehlt es nicht.

Immerhin erkennt auch der BGH an, dass der Grad des ,,Unrechts“
nicht trennscharf bestimmt werden kann. Fiir ihn sind die Mauer-
schiisse nicht mit den nationalsozialistischen Verbrechen vergleichbar,
als Unrecht aber ,extrem genug.®® In der rechtswissenschaftlichen Li-
teratur ist die Wertung als ,,extremes Unrecht anhand desselben Maf3-
stabs, der ,Radbruch’schen Formel®, vielfach abgelehnt worden. Der
Maf3stab fiir ,,extremes Unrecht” ist unscharf und relativ.?!
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Die politische Ausrichtung der Naturrechtslehre

Ein weiteres Element der Antwort auf die aufgeworfenen Fragen fin-
det sich bei Kelsen, der die Naturrechtslehre lebenslang bekiampft hat.
Er attestiert ihr in der praktischen Anwendung einen {iberwiegend
konservierenden Charakter, wenngleich sie, wie es auch Hart kon-
statiert, zur Apologetik ebenso wie zur Kritik des positiven Rechts
eingesetzt werden kann.* Vordergriindig wirkt der Vorwurf tiberra-
schend. Geradezu ,destruktiv®, wenn auch mit einem moralisch legi-
timen Anliegen, wirkt sich die Anwendung der Naturrechtslehre auf
den Rechtfertigungsgrund aus, der nach DDR-Recht die Strafbarkeit
der Mauerschiisse ausschloss. Doch nicht die DDR-Rechtsordnung
ist fiir die BGH-Entscheidungen das maflgebliche Bezugssystem, son-
dern die Rechtsordnung der Bundesrepublik Deutschland. Thre Na-
turrechtskonformitit wird vorausgesetzt. ,Extremes Unrecht kann in
jeder Rechtsordnung nach deren eigenen Mafistiben definiert werden,
und sofern der Rechtsanwender oder die Rechtsanwenderin die eigene
Rechtsordnung im Grundsatz billigt, wird er oder sie ihr Uberein-
stimmung mit diesem Mindeststandard attestieren. Radbruch selbst
musste nach dem Zweiten Weltkrieg seine beriihmte Formel deshalb
entwickeln, weil er zuvor eine moralische Plicht insbesondere der
Richterinnen und Richter zum Rechtsgehorsam angenommen hatte.?
Nur die Nichtgeltung des Rechts konnte seiner Vorstellung nach von
dieser Pflicht entbinden. Die analytische Rechtstheorie bedarf solcher
Annahmen nicht. Sie setzt keine inhirente moralische Qualitit po-
sitiven Rechts und damit auch keine moralische Befolgungspflicht
voraus. Folglich muss sie in ihren Rechtsbegriff keine Ausnahmen
einfiigen.

Gerade das Ausnahmeargument dient jedoch der Naturrechtsleh-
re dazu, ihren Rechtfertigungscharakter zu stirken. Wenn fiir ,Ext-
remfille die normative Bindung an das Recht aufgehoben ist, dann
kann die moralische Bindung im Ubrigen bekriftigt werden. Fiir die-
sen apologetischen Zweck der Naturrechtslehre kann ihr wandelbarer
Inhalt nutzbar gemacht werden. Weil er theoretisch beliebig wihlbar
ist, kann er mit dem Zweck der Legitimierung oder Delegitimierung
jeglicher positiver Normenordnung bestimmt werden.

Die Instrumentalitdt des Naturrechtsarguments

Trotz dieser Bedenken erfiillt die vermeintliche intersubjektive
Gleichférmigkeit der Unrechts-Definition zu sehr den Zweck eines in-
tegrierenden, apologetischen Moments der jeweils geltenden Rechts-
ordnung, um in Rechtswissenschaft und -praxis ernsthaft in Frage
gestellt zu werden. Die Brandmarkung des anderen Rechts als Nicht-
Recht entlastet zugleich die eigene Rechtsordnung von politischer
Kritik. Der Umkehrschluss aus der Radbruch’schen Formel lautet:
Was nicht ,extremes Unrecht ist, muss befolgt werden. Er beruht,
wie Hart zeigt, auf der irrigen Annahme, dass mit der Geltung einer
Norm auch iiber die moralische Befolgungspflicht entschieden sei.**
An die Stelle der individuellen moralischen Entscheidung zum Un-
gehorsam gegen das Reche tritt eine nachtriglich verordnete Pflicht
zum Ungehorsam im Einzelfall und zum Gehorsam in allen iibrigen
Fillen.

Damit ist nichts gewonnen: Wer wiirde eine Norm trotz Strafan-
drohung allein deshalb missachten, weil er darauf vertraut, dass die
eigene Rechtsordnung untergehen wird und dass er oder sie zu einem
spiteren Zeitpunkt nach naturrechtlichen Gesichtspunkten rehabili-
tiert werden wird?®

Es ist jedoch viel verloren: Denn mit der Legalitit des vermeint-
lich naturrechtlich begriindeten, in Wahrheit durch die Rechtspre-
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chung definierten Ungehorsams gegen ,extremes Unrecht® wird
zugleich dem zivilen Ungehorsam im Ubrigen die Legitimitit abge-
sprochen. Ziviler Ungehorsam soll, und darauf zielt die konservative
Naturrechtslehre ab, im politischen Bewusstsein der Allgemeinheit
als illegitim gelten, wenn der Widerstand gegen ,wirkliches®, nimlich
innerhalb dieser Rechtsordnung als ,,extrem® definiertes Unrechyt, als
legal bewertet wird. Was wie ein Instrument zur Bekdmpfung von
schwersten Verbrechen erscheint, taugt somit ebenso zur Delegiti-
mierung einer aktiven Opposition. In diktatorischen Staaten kann
Protest als staatszersetzend, in Demokratien als antidemokratisch, da
gegen den Willen der Mehrheit gewandt, diffamiert werden. Das po-
sitive Recht wird sakrosankt, weil es seine vermeintlichen Grenzen im
Naturrecht findet.

Die Kritik daran zielt jedoch nicht auf eine moralische Rechtfer-
tigung der Mauerschiitzen. Nach bestimmten, zutreffenden morali-
schen Vorstellungen sind die Mauerschiisse als verwerflich einzuord-
nen; ihre Strafbarkeit ist daher politisch wiinschenswert. Der Weg zu
dieser Strafbarkeit sollte aber nicht iiber die Naturrechtslehre fithren,
weil die Naturrechtslehre einer wissenschaftlichen Begriindung nicht
standhilt und politisch die Funktion erfiillt, das jeweils herrschende
positive Recht zu rechtfertigen.

Die riickwirkende Gesetzgebung vermeidet die Bedenken, denen
die gerichtliche Anwendung der Naturrechtslehre ausgesetzt ist. Sie
kann das gegebenenfalls moralisch Wiinschenswerte, die Strafbarkeit
der Mauerschiisse, Realitit werden lassen, und legt den riickwirken-
den Charakter dieser Strafbarkeit offen dar. Sie vermeidet aber poli-
tisch motivierten Missbrauch der Radbruch’schen Formel. Sie verbes-
sert die Legitimation riickwirkender Normsetzung und setzt sie schon
im Entscheidungsprozess, nicht erst nach Abschluss des Prozesses wie
im Fall einer Gerichtsentscheidung, der Diskussion einer kritischen
Offentlichkeit aus, die dadurch auf den Entscheidungsprozess Ein-
fluss nehmen kann. Schlieflich wire riickwirkende Gesetzgebung
eine Moglichkeit, die Naturrechtslehre mit ihrer unwissenschaft-
lichen, apologetischen Tendenz aus Rechtswissenschaft und Recht-
spraxis zu verdringen, damit ein zugleich analytisch-deskriptiver und
politisch kritischer Zugang zum gesamten Recht an ihre Stelle treten
kann.

Martin Russell ist Doktorand der Rechtswissenschaft und promoviert
im Bereich des Offentlichen Rechts.
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