te und die Grenztruppen anwies, »Grenzverletzte
zu vernichten und die Grenze um jeden Preis zu
schiitzen, hat die DDR ein Grenzregime errichtet,
das klar die Pflicht zum Schutze des menschlichen
Lebens, die in der DDR-Verfassung und den Geset-
zen enthalten war, sowie das von den erwahnten
internationalen Dokumenten geschiitzte Recht
auf Leben missachtete: Ebenso verletzte das Regi-
me das Recht auf Freiziigigkeit.

(104) Wenn die DDR noch existierte, dann ware sie
volkerrechtlich gesehen fiir die in Frage stehenden
Handlungen verantwortlich. Es gilt noch festzu-
stellen, dass neben dieser Staatenverantwortlich-
keit die Beschwerdefiihrer zur Tatzeit auch indivi-
duell strafrechtlich verantwortlich waren. Auch
wenn sich eine solche Verantwortlichkeit nicht
aus den genannten internationalen Dokumenten
zum Schutze der Menschenrechte ergibt, so kann
sie doch aus diesen Dokumenten abgeleitet wer-
den, wenn diese im Zusammenhang mit § 95
StGB/DDR gesehen werden. Dieser stellte bereits
seit 1968 ausdriicklich fest, dass diejenigen, die die
internationalen Verpflichtungen der DDR oder
Grund- und Menschenrechte verletzten, individu-
ell strafrechtlich verantwortlich waren.

Behauptete Verletzung des
Diskriminierungsverbots

(110) Die Beschwerdefiihrer sind der Auffassung,
die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
habe durch das Abstellen auf die »Radbruch’sche
Formel« ein diskriminierendes System des Rechts
geschaffen. Dieses sollte ehemaligen Biirgern der
DDR, die nunmehr Biirger der Bundesrepublik
Deutschland seien, die Moglichkeit einer Beru-
fung auf das in Art. 7 I der Konvention enthalte-
ne Verbot der Riickwirkung von Strafgesetzen
versagen.

(113) Der Gerichtshof geht jedoch davon aus,
dass die vom BVerfG angewandten Grundsitze
als allgemein anwendbare Grundsitze verstan-
den wurden und daher ebenso in Bezug auf Per-
sonen, die nicht ehemalige Biirger der DDR sind,
anwendbar waren.

Aus diesem Grunde entscheidet der Gerichtshof

einstimmig:

1. Es lag keine Verletzung von Art. 7 I der Kon-
vention vor.

2. Es lag keine mit Art. 14 i.V.m. Art. 7 der Kon-
vention unvereinbare Diskriminierung vor.

Anmerkung:

Mit dem Urteil des Europdischen Gerichtshofs
fiir Menschenrechte ist die strafrechtliche Ver-
antwortlichkeit der Mitglieder des Politbiiros des
Zentralkomitees der SED und des Nationalen
Verteidigungsrates endgiiltig festgestellt. Den-
noch wird die Diskussion anhalten, die sich vor
allem an der Anwendung der »Radbruch’schen
Formel« entziindet. Nach ihr muss das positive

Recht der Gerechtigkeit weichen, wenn der Ver-
stof} gegen elementare Gebote der Gerechtigkeit
und gegen volkerrechtlich geschiitzte Menschen-
rechte so offensichtlich und unertraglich ist,
dass er die allen Volkern gemeinsamen, auf Wer-
te und Wiirde des Menschen bezogenen
Rechtsiliberzeugungen unertréglich verletzt. Rad-
bruch hatte seine Ausfithrungen auf die natio-
nalsozialistischen Massenmorde bezogen und
die Formel auf Volkermord, Kriegs- und Mensch-
lichkeitsverbrechen sowie schwere Verstofle
gegen die Genfer Konventionen beschrankt. In
BGHSt 39, 1 ff. hat dann der Bundesgerichtshof
die »Radbruch’sche Formel« auch auf die Schiisse
an der Berliner Mauer und an anderen Stellen
der innerdeutschen Grenze angewandt, ohne die
unbestreitbaren Unterschiede in der Schwere na-
tionalsozialistischer Gewaltverbrechen einerseits
und den Tétungen an der innerdeutschen Gren-
ze andererseits zu leugnen. Diese Rechtspre-
chung ist auf so lebhafte Kritik gestofen (vgl.
nur A. Kaufimann, NJW 1995, 81; Alexy, Mauer-
schiitzen: Zum Verhaltnis von Recht, Moral und
Strafbarkeit, 1993; Lecheler, Unrecht in Gesetzes-
form?, 1994), dass sich der BGH veranlasst sah,
seine Rechtsprechung nédher zu erlautern (BGH
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Neue Justiz 1995, 539 mit umfangreichen Nach-
weisen des kritischen Schrifttums). Noch einmal
wird betont, dass es kein schiitzenswertes Ver-
trauen in den Fortbestand einer bestimmten
Staats- und Auslegungspraxis gebe. »Soweit Ge-
setze oder Staatspraxis offensichtlich und in un-
ertraglicher Weise gegen volkerrechtlich ge-
schiitzte Menschenrechte verstiefien, konnen die
dafiir verantwortlichen Machthaber und diejeni-
gen, die auf deren Anordnung handelten, nicht
dem Strafanspruch, den die Strafrechtspflege als
Reaktion auf das veriibte Unrecht mit rechts-
staatlichen Mitteln durchsetzt, unter Berufung
auf das Riickwirkungsverbot entgegengehalten,
sie hétten sich an bestehende Normen gehal-
ten.« Insoweit gilt der Satz, dass heute »nicht
Unrecht sein kann, was frither Recht war«, eben
gerade nicht. Dieses Ergebnis wird mit der vorlie-
genden Entscheidung des Europdischen Ge-
richtshofs fiir Menschenrechte nachdriicklich
unterstiitzt.
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