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Grenzfalle

Deutsche Justiz und Mauerschiitzen

Jochen Goerdeler

ie strafjustizielle Aufarbeitung
D der DDR nihert sich ihrem Ende,

jedenfalls die wichtigsten Akten
sind spitestens mit der Verurteilung der
drei ehemaligen Politbiiromitglieder
Krenz, Kleiber und Schabowski wegen
ihrer Verantwortung fiir die Tétung von
Fliichtlingen an der innerdeutschen Gren-
ze durch das Landgericht Berlin vollzo-
gen. Krenz wurde am 25. August zu
sechseinhalb Jahren verurteilt und wur-
de noch im Gerichtssaal verhaftet,
Schabowski und Kleiber bekamen je
drei.! Damit hat die bundesrepublikani-
sche Bewiltigungsjustiz im Rahmen der
sogenannten Mauerschiitzenverfahren
nunmehr auch die letzte und politische
Verantwortlichkeitsinstanz fiir SchieB-
befehl und Splitterminen, das SED-
Politbiiro erreicht, nachdem zuvor in
etlichen Verfahren die Grenzsoldaten,
die unmittelbar selbst geschossen hatten,
dann die Vorgesetzten und die Grenz-
generiile, schlieBlich die Mitglieder des
Nationalen Verteidigungsrates und des
Staatsrates verurteilt wurden.? Ganz ne-
benbei wurde der DDR bescheinigt, ein
Staat des extremen Unrechts zu sein.

So gerecht auch die Verurteilung der
politisch Verantwortlichen der ehemali-
gen DDR und derer, die das System
unter Inkaufnahme von Toten gestiitzt
haben, sein mag, so sehr es zu begriiBen
ist, wenn auch Regierungschefs,
MinisterInnen und BeamtInnen sich fiir
Menschenrechtsverletzungen rechtferti-
gen und mit der Unsicherheit einer
spiteren Strafbarkeit leben miissen — das
juristische Fundament auf dem diese
Urteile basieren ist duBerst fragwiirdig,
andererseits gibt es auffillige Entspre-
chungen zwischen den Interessen des
konservativen westdeutschen Establish-
ments und der — im Verfahrensgang, den
Urteilen an sich und deren Begriindun-
gen zutagetretenden Titigkeit der —
unabhiingigen — Jusitz.

Die Verurteilungen sind ein wichtiger
Beitrag, um einen Gang der Wiederver-
einigung zu rechtfertigen, der seine
besseren Alternativen gehabt hat.

Wie eine Vergangenheit nach einem
Systemwechsel ,,bewiiltigt” wird, dafiir
gibt es keine GesetzmiBigkeit. Mit
Bewiitligung gemeint ist: eine Rechts-
Reaktion, die dariiber hinausgeht, das

vergangene Recht mit den neuen An-
spriichen kompatibel zu machen. Ge-
meint ist eine Reaktion auf Staats-
unrecht, die iiber die nach vorne blicken-
de Eliminierung des un(ge-)rechten
Rechts hinaus eine deutliche MiBach-
tung zum Ausdruck bringt. Das muB
nicht notwendig strafrechtliche Bewiilti-
gung sein. Alternativen konnen sein: die
Rehabilitierung und Entschiddigung der
Opfer, die Aufklirung und Dokumenta-
tion der Verbrechen und das Gedenken,
die Versohnung mit den Titern — oder
deren blinde Amnestie. Welche Form
gewihlt wird, ist von einer Vielzahl von
Faktoren abhingig.

Die strafrechtliche Aufarbeitung ist
die polarisierenste Art der Vergangen-
heitsbewiltigung. Sie hat in der bundes-
republikanischen Beschiiftigung mit dem
DDR-Unrecht ganz im Vordergrund ge-
standen. Zwar gibt es zwei Enquete-
komissionen des Bundestages zur Aufar-
beitung der ,,SED-Diktatur®, zwar gibt
es Entschiddigungsgesetze und Denkmi-
ler, doch nichts hat so das &ffentliche
BewubBtsein erreicht, wie die verschiede-
nen Strafverfahren gegen die Staats- und
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Parteispitze, gegen MfS-Spione, Stasi-
Spitzel und Grenzsoldaten. Und es ist
kein Zufall, daB ausgerechnet diese
Form des Bewiltigens in der BRD so im
Vordergrund steht.

Moglich gemacht — und schlieBlich
auch gefordert — hat diesen konfrontati-
ven Umgang vor allem die ehemalige
Zweistaatlichkeit Deutschlands. Als ein-
ziges Land des Ostblocks bestand zur
DDR ein Konkurrenzsystem, das sofort
zur Ubernahme bereit war und aktiv in
die gesellschaftliche Transformation ein-
gegriffen hat. Als einziges Land konnte
es sich das neue Deutschland leisten, die
alten Eliten, die politisch wie in vielen
anderen Bereichen Verantwortlichen,
riicksichtslos auszuhebeln: die alten Bun-
desldnder boten geniigend Kapazititen,
um die mit einer Entfernung alter Kader
aus ihren Verantwortungspositionen dro-
henden Funktionsverluste von Verwal-
tung und Wirtschaft sofort aus eigenen
Kapazitidten aufzufiillen. Bekanntlich
wurde davon reichlich Gebrauch ge-
macht.

Andererseits hat gerade das versih-
nungslose Vorgehen die Strafverfahren
auch notwendig gemacht: denn getrof-
fen wurden durch die Umstrukturierun-
gen nicht nur Politbiiro- und Staatsrats-
mitglieder. Die Eroberung des Ostens als
Absatzmarkt fiir Westfirmen, die Beset-
zung der Leitungspositionen in vielen
Verwaltungseinrichtungen mit Wessis,
das hemmunglose Abwiirgen eigener
Lésungsansitze (erinnert sei nur an die
Runden Tische), die die Eigenstaatlich-
keit der DDR bewahren wollten oder
voraussetzten?, ist legitimierungsbediirf-
tig. Dies um so mehr, als daB dieses
Vorgehen nicht nur die versprochenen
»Blithenden Landschaften“™ nicht
brachte und damit die Triebfeder der
Anschlufirevoluzzer enttiuschte, sondern
im Gegenteil: breite Schichten der Be-
volkerung um materielle Grundlagen
und soziale Sicherungen brachte und
sich mit steigender Arbeitslosigkeit und
Kurzarbeit der groBe Frust breit macht.?

Die Frage nach Alternativen zu dieser
Politik ist zugleich die Frage nach der
Verantwortung fiir diese: wer Alternati-
ven hat, kann sich nicht damit entschul-
digen, es sei ja nicht anders mdoglich
gewesen. Deshalb ist es zentrale These
der Bundesregierung, daB es zu der von
ihr gefahrenen Politik keine Alternativen
gegeben habe.® Begriindung dafiir ist
einerseits der angeblich von Grund auf
marode Zustand der DDR-Wirtschaft
wie andererseits der allumfassende
Unrechtscharakter des Systems, der alle
Gesellschaftsbereiche erreichte und jede
Errungenschaft desavouiert. Um eben
jenen Unrechtscharakter deutlich zu ma-
chen und damit die vermeintliche
Alternativenlosigkeit der Bereicherungs-
politik herauszustellen braucht es eine
starke Symbolik. Und nichts kann das

allumfassende Systemunrecht besser dar-
stellen als die Bewiltigung durch Straf-
recht,

Unter den verschiedenen Verfahren
gegen ehemalige DDR-Funktionstrige-
rInnen kommt der Verfahrenskette we-
gen des Grenzregimes und der Tétungen
an der innerdeutschen Grenze ein zentra-
ler, noch iiber die ,,normale* Symbolik
des Strafrechts hinausgehender Gehalt
zu: die Mauer war die Antwort der DDR
auf die drohende Abwanderung ihrer
arbeitsfihigen Bevolkerung, sie war —
jedenfalls aus ihrer damaligen Sicht —
fiir sie iiberlebensnotwendig. Nun ge-
horte es schon immer zur Propaganda
gegen die DDR unter Hinweis auf die
Mauer und die dahinterstehenden re-
striktiven Ausreisebestimmungen ihr die
Existenzberechtigung insgesamt abzu-
sprechen. Und genau diese Kalte-Kriegs-
Arithmetik erfihrt hier eine spite
(aber wirkungsvolle) Rechtferti-

gung.

Politische Sandkisten und
Juristische Formchen

Im Rahmen des Vereinigungs-
prozesses wurden keine be-
sonderen Regeln
fiir die strafjusti-
zielle Behandlung
der DDR-Regie-
rungskriminalitit getroffen.
Lediglich § 315 Abs.1 Ein-
fiihrungsgesetz zum Gerichtsver-
fassungsgesetz (EGGVG) erhielt
durch den Einigungsvertrag die
allgemeine Aussage, daB vor dem
Beitritt in der DDR begangene Straf-
taten nur verfolgt werden sollen,
wenn sie zur Tatzeit nach DDR-Recht
strafbar waren. Ist dies der Fall, hat
gemil § 2 Abs. 3 Strafgesetzbuch (StGB)
das mildere (BRD- oder DDR-) Recht
Anwendung zu finden.

Da To6tungen an der innerdeutschen
Grenze tatbestandlich auch von den
Totungsverboten gemdB §§ 112, 113
DDR-StGB erfat wurden, kam es je-
denfalls fiir die Strafbarkeit der Grenz-
soldaten und Generile wesentlich auf
die Frage an, ob sich aus dem jeweiligen
zur Tatzeit geltenden DDR-Recht ein
Rechtfertigungsgrund herleiten lies und
wenn ja, wie mit dann mit diesem vor
dem Hintergrund des Riickwirkungs-
verbotes® umzugehen ist.

Die der weiteren Rechtsprechung je-
denfalls in dieser Frage den Weg weisen-
den Entschliisse sind die zwei BGH-
Urteile des 5. Strafsenates vom 3. No-
vember 19937 und 26. Juli 19945,

Die juristische Struktur der sogenann-
ten Mauerschiitzen-Fille entspricht dem
klassischen Problem bei der strafjusti-
ziellen Aufarbeitung staatlichen Unrechts
nach einem Regime- (System-)Wechsel:
ein Verhalten erfiillt schwerste Unrechts-

tatbestinde, wurde aber im eigenen
Interesse von den seinerzeitigen Macht-
habern (ausdriicklich, durch positives
Recht) gerechtfertigt. Wird nachtriiglich
die Strafverfolgung der seinerzeitigen
Protagonisten moglich, stellt sich unmit-
telbar die Frage nach Geltung und
Reichweite des Riickwirkungsverbotes.
Das Verbot, eine Tat nachtriiglich zu
bestrafen, deren Strafbarkeit zu Tatzeit
nicht positiv-gesetzlich geregelt ist, ist
eines der wichtigen Essentials der Rechts-
staatlichkeit. Es einfach zu ignorieren
wiirde bedeuten, sich selbst dem Vor-
wurf fehlender Rechtsstaatlichkeit aus-
Zusetzen.

Eher selten diirften die Fille sein, in
denen als schweres oder schwerstes
Unrecht empfundenes Verhalten nicht
einmal tatbestandlich erfaBt wird. Dage-

gen ist es durchaus kennzeich-
nend fiir Unrechts-
systeme und beileibe
nicht selten, daf klar
und eindeutig der
Rechtslage widerspre-
chendes und schon zur
Tatzeit strafbares Ver-
halten staatlicherseits ge-
duldet, geftrdert oder
betrieben
wird.” Es
sind dies
: zumeist
Fille, die sich wegen
i ihrer Grausamkeit und Un-
menschlichkeit ganz of-
fensichtlich jeder Recht-
fertigung entziehen, in de-
nen sich vielmehr jeder
Staat, der hierfiir gesetzliche
Rechtfertigungen finden wiir-
_de, selbst als Unrechtsstaat
desavouieren miiBte. Juristisch
bestehen hier bei der nachtriglichen
Bearbeitung weit weniger Probleme:
eine Strafbarkeit ergab sich schon ein-
deutig aus dem Recht der Tatzeit, ledig-
lich tatsichlich-politische Umstiinde ha-
ben die Rechtsanwendung verhindert.

Hier aber hatten sich die Gerichte mit
einem vor wenigen Jahren noch ,,norma-
len* Zustand zu befassen, der durch die
damalige Rechtslage in der DDR legali-
siert war.

.

AnmerKungen:

FR v.26.08.96.

Uberblick bei Gropp, 103.

Fautz, 40ff.

Biittner, 117ff.

siche dazu auch: Diimcke, 23ff.

Die (Neu-)Fassung des § 315 Abs.1 EGGVG
ist Ausdruck des Riickwirkungsverbotes.
BGHSt 39, 1.

BGHSt 40, 241.

hier sei nur an die Todesschwadronen im
ehemaligen Siidafrika und in der Tiirkei
erinnert, die systematische Entfiihrungen,
Folterungen und Exekutionen von Opposi-
tionellen durchfiihren.
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Rechtfertigung nach
dem DDR-Grenzgesetz?

Als Rechtfertigung fiir das Handeln der
Grenzsoldaten kam ab 1982 § 27 Abs. 2
S. 1 und 2 GrenzG-DDR in Betracht, der
den Einsatz von SchuBBwaffen zur Ver-
hinderung von unmittelbar bevorstehen-

den oder in der Ausfiihrung befindlichen
Verbrechen bzw. zur Ergreifung von
Personen rechtfertigt, die eines Verbre-
chens verdichtigt sind."

Bei Beriicksichtigung der Rechtslage
bzw. der Staatspraxis kam das Gericht zu
dem Ergebnis, daB eine Auslegung der
Vorschrift méglich ist, die das Verhalten
der Angeklagten voll erfaBt, also sowohl
zur Annahme eines Verbrechens im
konkreten Fall" fiihren wiirde, wie auch
der Fluchtverhinderung den Vorrang vor
der Schonung des Lebens der Fliichtlin-
ge einriumte."

Nach dieser Auslegung, die als zur
Tatzeit formell geltendes Recht zuniichst
zu akzeptieren ist, wiren die Mauer-
schiisse gerechtfertigt."

Vereinbarkeit des § 27 DDR-
GrenzG mit Natur- und
Volkerrecht

Allerdings priifte der BGH nun weiter,
ob dieser Rechtfertigungsgrund ,,wegen
Verletzung vorgeordneter [...] allgemei-
ner Rechtsprinzipien und wegen eines
extremen VerstoBes gegen das Verhilt-
nismaBgikeitsprinzip bei der Rechtsfin-
dung auBer Betracht bleiben muB“. Hier
liegt der Knackpunkt der BGH-Linie: sie
versucht hherrangiges Recht ausfindig
zu machen, das schon zur Tatzeit in der
DDR Geltung hatte und auf das sich eine
Nichtberiicksichtigung (Nichtigkeit) des
so ausgelegten § 27 GrenzG-DDR stiit-
zen lieBe."

Unklar bleibt aber, worauf die
RichterInnen ihre weitere Argumentati-
on stiitzten: zunichst greifen sie — natur-
rechtlich argumentierend — zur sog.
Unertriglichkeitsthese der ,Radbruch-
schen Formel“: in extremen Ausnahme-
fillen, beim Vorliegen eines ,,offensicht-

lichen groben VerstoBes gegen den
Grundgedanken der Gerechtigkeit und
Menschlickeit”, sei ein positivierter
Rechtfertigungsgrund unberiicksichtigt
zu lassen, wenn er im unertriglichen
Widerspruch zur materiellen Gerechtig-
keit stehe.”

Ohne diesen Gedanken weiter zu
vertiefen — insbe-
sondere die ,tat-
bestandliche Vor-
aussetzung® der
Radbruchschen
Formel zu iiber-
priifen oder tiefe-
re Betrachtungen
zum Verhiltnis
von  positiver
Norm und Natur-
recht anzustellen —
schwenkt  der
BGH dann auf
eine volkerrecht-
lich anmutende
Argumentations-

: : "~ schiene um: eine
Anwendung des § 27 Abs.2 GrenzG-
DDR in der Auslegung der Staatspraxis
widerspriache Art. 6 (Recht auf Leben)
und Art. 12 (Ausreisefreiheit) des Inter-
nationalen Paktes iiber biirgerliche und
politische Rechte vom 19. Dezember
1966 (IPbpR), den die DDR 1974 ratifi-
ziert, aber nicht in innerstaatliches Recht
iibersetzt hatte. Dies erkennt zwar auch
der BGH, erklirt die Transformation fiir
die Beurteilung der Giiltigkeit des Recht-
fertigungsgrundes aber schlicht fiir un-
beachtlich.'® Bei der folgenden Uberprii-
fung stellt der BGH fest, daB das
beschriebene Grenzregime der DDR nicht
in Einklang mit den genannten Men-
schenrechten zu
bringen sei."”

Wegen dieser
Menschenrechts-
verletzungen kon-
ne der im Sinne
der Staatspraxis
verstandene § 27
GrenzG-DDR als
Rechtfertigungs- %
grund nicht be-
riicksichtigt wer-
den, da er von
Anfang keine
Wirksamkeit be- *
sessen habe.'®

Offensichtlich
war der BGH red-
lich bemiiht, in Bezug auf das Riick-
wirkungsverbot einen Nicht-Konflikt zu
konstruieren: indem er (nachtriglich)
die Rechtslage der DDR durch Anwen-
dung von schon zur Tatzeit geltendem
héherrangigerem Recht , richtig* erkennt,
liegt vermeintlich iiberhaupt keine Riick-
wirkung vor.

Kennzeichnend fiir die Schwierigkei-
ten, die der BGH in dem Umgang mit

dem Riickwirkungsverbot hat, ist seine
unentschiedene Doppelstrategie zum
Auffinden der hoherrangigen Rechts-
grundsitze aus naturrechtlicher und vél-
kerrechtlicher Argumentation.

Der Weg iiber das Vélkerrecht muB
zunichst als weniger anfechtbar erschei-
nen, doch greift er nicht durch: Vélker-
recht verpflichtet nur Staaten unterein-
ander — solange es nicht in innerstaatli-
ches Recht transformiert wird, fehlt eine
entsprechende innerstaatliche Wirkung.
Gerade an diesem Akt hat es in der DDR
gefehlt. Zwar mag das Grenzregime der
DDR objektiv vlkerrechtswidrig gewe-
sen sein, das reicht jedoch nicht aus, um
damit eine die Strafbarkeit begriindende
individuell verbindliche Rechtslage im
Inneren zu schaffen."

Wie briichig diese Konstruktion ist,
offenbarte die spitere Entscheidung®
bei dem sich das Gericht mit einem Fall
aus der Zeit vor dem Beitritt der DDR zu
IPbpR befaBte. Hier rekurierte der BGH
die Allgemeine Erklirung der Men-
schenrechte von 1948.%' Sie schiitzt zwar
ebenfalls das Recht auf Leben sowie die
Ausreisefreiheit, doch handelt es sich
bei ihr nicht um staatenverpflichtendes
Vilkervertragsrecht, sondern um eine
Resolution der Vereinten Nationen.

Letztlich wird man den BGH wohl
dahin verstehen miissen, daB es ihm
nicht wirklich um eine dogmatisch ein-
wandfrei begriindete Vd&lkerrechts-
widrigkeit ging, sondern daB sein natur-
rechtlicher Ansatz durchgreifen soll. Was
iiberpositive Gerechtigtkeit ist, wird kon-
kretisiert durch die Menschenrechtser-
klirungen und -pakte, auf deren dogma-
tisch richtige Wirkungsentfaltung es dann
gar nicht mehr ankommt.?

Menschenrechtsfreundliche
Auslegung

Damit entsteht fiir den BGH die Frage,
ob sich aus dem zur Tatzeit geltenden
DDR-Recht eine andere Auslegung des
§ 27 GrenzG-DDR gewinnen liBt, die
den genannten Menschenrechten Rech-
nung triigt. Um diese Rechtslage aller-
dings iiberhaupt getrennt von der poli-
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tisch gewollten Staatspraxis beurtei-
len zu kénnen, war die Feststellung
erforderlich, daB dem durch Verfas-
sung und Gesetzen positivierten
Recht in der DDR eine vom Willen
der Regierungs- (Staatsrat) und Par-
teispitze (Zentralkommitee, Politbii-
ro) unabhingige Verbindlichkeit zu-
kam. Wire die DDR als ein dem

Parteiapparat absolut untergeordne- [Z72 ;

tes instrumentalisertes Staatsgebilde §
interpretiert worden, dessen Recht —
entsprechend dem Fiihrerprinzip
Nazideutschlands — bloBe Umset-
zung des Parteiwillens wiire, wiire
eine Rechtswidrigkeit einer von der
Parteifiihrung geforderten oder be-
wuBt geduldeten Praxis per defini-
tionem nicht méglich. Interessanter-
weise fischte das Landgericht Berlin

aber genau diese Vorstellung wieder ¥

aus der Mottenkiste, als es um die
Verurteilung der Politbiiromitglieder
ging — denn dieser Schuldspruch
basiert gerade auf der Verantwort- .
lichkeit der Parteifiihrung fiir das
Grenzregime.

So aber war es dem BGH mdglich, aus
der DDR-Verfassung ein dem Schutz
des Lebens dienendes VerhiltnismiBig-
keitsprinzip zu entnehmen, dessen Be-
riicksichtigung bei der Auslegung dazu
fiihrt, daB die rechtfertigenden Voraus-
setzungen gemil § 27 Abs. 2 GrenzG-
DDR jedenfalls dann nicht erfiillt seien,
wenn mit bedingtem T6tungsvorsatz auf
unbewaffnete Fliichtlinge geschossen
wurde, die keine Dritten gefihrdeten.?

Eine Strafbarkeit war damit herge-
stellt.

Riickwirkungsverbot

Das Riickwirkungsgebot des Art. 103
Abs. 2 GG steht nach Ansicht des BGH
dem zuvor gewonnenen Ergebnis nicht
entgegen. Fraglich ist dies in Hinblick
darauf, ob der Schutzbereich des
Riickwirkungsverbotes auch das Ver-
trauen auf eine im Widerspruch zur
nachtriiglich ,richtig” interpretierten
Rechtslage stehenden Staatspraxis um-
faBt. Der BGH verneint dies: bei der
Beurteilung, ob eine Strafbarkeit zur
Tatzeit ,gesetzlich bestimmt war®, sei
der Richter nicht im Sinne reiner Fakti-
zitit an diejenige Interpretation gebun-
den, die zur Tatzeit in der Staatspraxis
Ausdruck gefunden habe.®

Die Erwartung, ein rechtswidrig ange-
wandter Rechtfertigungsgrund werde
auch in Zukunft (durch die Staatspraxis)
angewandt, sei nicht schutzwiirdig. Es
sei nicht willkiirlich, wenn die Ange-
klagten so behandelt werden wie sie —
bei richtiger Betrachtung — schon zur
Tatzeit hiitten behandelt werden miissen.
Daher gelte auch nichts anderes, wenn
sich gezeigt hitte, daB ein zur Tatzeit
praktizierter Rechtfertigungsgrund (auf-

grund seines Wortlautes) nicht in einer
dem hoherrangigerem Recht entspre-
chenden auslegbar sei, so daB also nicht
nur die zur Tatzeit praktizierte Ausle-
gung, sondern die Norm insgesamt we-
gen ihrer Menschenrechtswidrigkeit un-
beachtlich sei.

Bundesverfassungsgericht

Das Bundesverfassungsgericht hat den
Weg des BGH im Oktober letzten Jahres
ausdriicklich bestitigt.> Insbesondere be-
fand es, daB der Umgang des BGH mit
dem sich aus dem Verstéindnis der Staats-
praxis ergebenden Rechtfertigungsgrund
aus § 27 GrenzG-DDR mit dem
Riickwirkungsverbot vereinbar sei.

Zwar werde von dem Vertrauens-
schutz des Riickwirkungsverbotes ins-
gesamt die Bewertung des Unrechts-
gehaltes einer Tat erfaBt, mithin auch ein
zur Tatzeit geltender Rechtfertigungs-
grund. Da fiir Rechtfertigungsgriinde
nicht der strikte Vorbehalt des formellen
Gesetzes gilt, kénnen sie auch gewohn-
heitsrechtlich oder durch Richterrecht
Geltung erlangen.

Allerdings schrinkt das BVerfG den
Vertrauensschutz auf unter demokrati-
schen Verhiltnissen zustandegekomme-
nes Recht ein. Er entfalle dort, wo ,,der
andere Staat [...] fiir den Bereich schwer-
sten kriminellen Unrechts zwar Straftat-
bestéinde normiert, aber die Strafbarkeit
gleichwohl durch Rechtfertigungsgriinde
fiir Teilbereiche ausgeschlossen hatte,
indem er iiber die geschriebenen Nor-
men hinaus zu solchem Unrecht auffor-
derte, es begiinstigte und so die in der
Vélkerrechtsgemeinschaft allgemein an-
erkannten Menschenrechte in schwer-
wiegender Weise miBachtete.” Hierdurch
sei extremes staatliches Unrecht gesetzt,

das sich nur solange behaupten kénne,
als die verantwortliche Staatsmacht fak-
tisch bestiinde.? _

Vielleicht hiitte man den Urteilen des
Bundesgerichtshofes und des Verfas-
sungsgerichtes unter dem Gesichtspunkt
der Stirkung der Menschenrechte etwas
abgewinnen kénnen. Doch gerade die-
sen groBen Schritt, der eine Allgemein-
giiltigkeit der getroffenen Wertungen
voraussetzt, gehen beide Gerichte nicht.

Wo das Bundesverfassungsgericht den
Vertrauensschutz des Riickwirkungs-
verbotes ausschlieflich auf die vom
»demokratischen Gesetzgeber" erlasse-
nen Gesetze beschriinkt?’, wird deutlich,
daB fiir dieses die Grenze zwischen der
Geltung des Riickwirkungsverbotes und
der emphatischen Geltung der Men-
schenrechte immer noch zwischen den
Systemen verlduft.

Anmerkungen:
10 In der Zeit vor Inkrafttreten des GrenzG
konnten unter ihnlichen Voraussetzungen
die Schiisse auf § 17 VolkspolizeiG und
diverse Verordnungen des Ministeriums fiir
Nationale Verteidigungs gestiitzt werden;
siehe im Einzelnen BVerfG JZ 97, 147.

So heiBt es in einem gemeinsamen Stand-

punkt des Obersten Gerichts der DDR und

des Generalstaatsanwaltes vom 15.01.1988,

das Benutzen von Steighilfen zur Uberwin-

dung der Grenzsicherungsanlagen sei i. d. R.

ein schwerer Fall.

12 Der BGH kommt zu dieser Ansicht — in
Ermangelung dezidierter AuBerungen in Rspr.
und Lehre — vor allem durch die Beriicksich-
tigung der Staatspraxis: Befehlslage, Vergat-
terung, Belobigung, Abolation; BGHSt 39,
1, 11ff.

13 BGHSt 39, I, 14.

14 BGHSt 39, 1, 14f.

15 BGHSt 39, I, 15f.

16 BGHSt 39, 1, 16f.

17 BGHSt 39, 1, 19ff.

18 BGHSt 39, 1, 22ff.

19 Polakiewicz EuGRZ 92, 181ff; Gornig NJ
92, 10f; Dreier JZ 97, 425 mwN.

20 BGHSt. 40, 241,

21 Ebd., 245.

22 Darauf hindeutende Formulierungen finden
sich bei BGHSt 39, 1, 16; 40, 241, 247f: so
auch Dreier JZ 97, 426.

23 BGHSt 39, 1, 23ff.
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Zudem ist so der Konflikt mit dem
Riickwirkungsverbot falsch geldst:
Art. 103 Abs. 2 GG verlangt nach einer
streng formalisierten positivrechtlichen
Strafbarkeit, die alle Unrechtselemente —
auch Rechtfertigungsgriinde — umfaBt.
Fiir den Bereich des ,normalen* Straf-
rechts ist die Anwendung naturrechtlicher
Wertungen absolut ausgeschlossen; der
Konflikt zwischen Gerechtigkeit und
Rechtssicherheit ist dann abschlieBend
geregelt. Fiir eine Abwigung wie sie das
Bundesverfassungsgericht vornimmt ist
kein Platz. Damit wire klar zu sagen
gewesen, daf die Radbruchsche Formel
nicht eine grundgesetzimmanente Ein-
schrinkung des Riickwirkungsverbotes
darstellt, sondern dessen Bruch.

Im Gegensatz zu dem Riickwirkungs-
verbot der Europdischen Menschen-
rechtskonvention, enthdlt Art. 103 Abs. 2
GG auch keine Einschrinkung seines
Schutzbereichs bei ,,Handlungen oder
Unterlassungen [...], welche im Zeit-
punkt ihrer Begehung nach den allge-
meinen, von den zivilisierten Vélkern
anerkannten Rechtsgrundsitzen strafbar
waren.“?® Im Gegenteil: der damalige
Gesetzgeber hatte Art. 7 EMRK nur
unter dem Vorbehalt des — uneinge-
schriinkten — Riickwirkungsverbotes aus
Art. 103 Abs. 2 GG unterzeichnet. Die-
ser Vorbehalt gilt auch heute noch.

Wer sich also dafiir entscheidet, politi-
sche Aufarbeitung durch ,normales*
Strafrecht betreiben zu wollen, miifite
dann auch die den Angeklagten (noch)
zugute kommenden Verfahrensgarantien
beachten.

Bestrafung nach Volkerstrafrecht?

Da andererseits das Riickwirkungsverbot
nicht grundsitzlich verhindern kann und
darf, daB diejenigen, die an der Spitze
eines Staates stehend es in der Hand
haben, ihr Handeln und das ihrer
HandlangerInnen durch entsprechende
Gesetze zu rechtfertigen, jemals bestraft
werden, enthilt das Volkerstrafrecht auch
Tatbestiinde, die nicht einem Riick-
wirkungsverbot unterliegen. Doch hat
die bundesdeutsche Aufarbeitungsjustiz

diesen Weg wohl mit Be-

dacht nicht gewihlt. Denn was an der
innerdeutschen Grenze geschah, ent-
spricht keinem der vélkerrechtlich aner-
kannten Straftatbestinde.

In Betracht kimen am echesten die
Verbrechen gegen die Menschlichkeit.
Sie waren Gegenstand der Niirnberger
und Tokioter Kriegsverbrecherprozesse
nach dem Zweiten Weltkrieg und wur-
den positiviert in Art. 6 lit. ¢ der Statuten
der Internationalen Militirgerichtshife
von Niirnberg und Tokio. Sie beinhalten
verschiedene Verbrechenstatbestinde ge-
gen die Zivilbevélkerung, nimlich Mord,
Ausrottung, Versklavung oder Deporta-
tion im Rahmen der staatlich betriebe-
nen oder propagierten Gruppen-
verfolgung aus politischen, rassischen
oder religidsen Griinden.”” Zwar mogen
die Todesschiisse an der Mauer als Mord
(bzw. Totschlag) aus politischen Griin-
den zunichst einen Teil des Tatbestandes
erfiillt haben, doch fehlt es ersichtlich
schon an der erforderlichen Gruppen-
verfolgung.

Ahnliches gilt fiir die spezielleren
Tatbestinde des Volkermords (der nicht
nur die Ausrottung bestimmter Volks-
gruppen umfafit, sondern auch schon
schwere Kdorperverletzungen aus natio-
nalen, ethnischen u. a. Griinden) und der
Apartheit.™

Gesetzliche Einschrinkung des
Riickwirkungsverbotes

SchlieBlich gibt es keinen Grundsatz,
daB nicht auch ein nationales rechtsstaat-
liches Strafrecht vom Riickwirkungs-
verbot Ausnahmen bei Staatsverbrechen
machen kann. Dies hitte erfordert, das
Grundgesetz an entsprechender Stelle
zu dindern. Doch das dies nicht gerade
ein Faible der Vereinigungs-
gewinnlerInnen ist, haben sie be-
reits im Rahmen der Verfassungs-
debatte hinreichend bewiesen.
Die Geschichte der Bewiilti-
gung fiigt sich in das Bild vom
Verlauf der Vereinigung. Die
politische Auseinandersetzung
wurde abgewiirgt wo es ging, sie
wurde nicht gefordert sondern
durch administrativ-justi-
zielles Vorgehen ersetzt.
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Die Unrechtsbewiltigung der ostdeut-

schen Vergangenheit war fiir die Bun-

desregierung in den Hénden der west-

deutschen Justiz am besten aufgehoben.
Sie wurde nicht enttduscht.

Jochen Goerdeler ist Referendar in

Wiesbaden.

Anmerkungen:

29 Polakiewicz EuGRZ 92, 181f (Fn58); Gornig
NJ92, 8.

30 Gornig NJ 92, 9.
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