Das aktuelle Thema

Russell A. Miller’
Der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte und
die Verbrechen der Staatsfithrung der DDR

1. Einleitung

Am 22. Mirz 2001 fallte der Europidische Gerichtshof fiir Menschenrechte eine auf-
sehenerregende Entscheidung betreffend die strafrechiliche Verurteilung von drei
fihrenden Politikern der friheren DDR. Die Beschwerdefithrer in Stralburg waren
Hecinz Kessler und Ernst Streletz, fritherer Verteidigungsminister bzw. stellvertre-
tender Verteidigungsminister der DDR, sowie Egon Krenz, friiherer Staatsratsvor-
sitzender.! Kessler und Streletz waren vom Landgericht Berlin als Mirglieder des
Nationalen Verteidigungsrats wegen Anstifeung zum Totschlag aufgrund der Térung
von Flichtlingen an der deutsch-deutschen Grenze durch DDR-Grenzsoldaten zu
Freiheitsstrafen verurteilt worden.* Auf die Revision der Staatsanwaltschaft befand
der BGH die Beschwerdefiihrer wegen Totschlags in mittelbarer Titerschafr fiir
schuldig.’ Das Bundesverfassungsgericht wies dic dagegen gerichteten Verfassungs-
beschwerden mic Beschluf vom 24.Oktober 1996 zurick.* Egon Krenz war als
Miglied des Politbiros des ZK der SED und des Nationalen Verteidigungsrates
vom LG Berlin ebenfalls wegen Totschlags in Tateinheit mit Mord zu einer mehr-
jahrigen Freiheitssirafe verurteilt worden. Die dagegen gerichtete Revision hatte der
BGH zurickgewiesen,! die Ver{assungsbeschwerde wurde vom Bundesverfassungs-
gericht nicht zur Entscheidung angenommen.®

Die Beschwerdefiihrer trugen vor dem EuGMR vor, daf die Taten, derenrwegen sie
verfolgt wurden, zum Zettpunkt ihrer Begehung weder nach dem Recht der DDR
noch nach internationzalern Recht cine Strafrat darseellten. Der EuGMR, der in ersier

“

Mein Dasnk fur grofzigige Diskussionsbereitschaft und wertvolle Hinweise gehe insbesondere an Gunter
Frankenberg, an RIEUGMR Bostjan Zupancic und an meinen geschatzten Kollegen und Weggefahreen Peer
Zumbansen, der gemeinsam mit Andreas Maurer auch die Uberserzung besorgt hat.

EuGMR, Entscheidung vom 22. Marz 2001, teilweiser Abdruck in: Neve Justiz 2001, 261 =Strelez, Kessler
und Krenz gg. Bundesrepublik Deutschland, Az.: 35044/96, 35532/97 und 44861/98«. Im folgenden wird
ausschhieBlich nach der englischen Onginalfassung der Enwscheidung xitiers, die unter http://hudoc.cchr.-
coe.nt/hudoc (European Court of Human Rights, March 22, 2001) xu finden ist. Der Gerichishof
entschied am selben Tag noch Gber den Antrag eines ehemaligen Grenzsoldaten, der cbenso wegen
vorsitzlichen Mordes an ¢inem ostdeutschen Biirger, der versucht hane, Gber die Grenze nach Wese-
deutschland zu flichen, verurteilt worden war (K.-H.W. gg. Germany, Az.: 37201/97, hrwp://hudoc.echr.-
coe.int/hudoc (Europiischer Gerichishof fur Menschenrechte, 23. 63. 2001)). Die Fragen, die das Gericht
hier zu behandeln hate, unterschieden sich leicht von denen in den Prozessen der polinschen und
militinischen Machthaber. Dennoch gab es freilich betrachtliche Ubereinstimmungen. Das Gericht ent-
schied auch hier, dafl keine Verletzung der Menschenrechuskonvention vorliegr, und bestitigee aus dicsem
Grunde die Veruneilung des Grenzsoldacen vor deutschen Gericheen (vgl. insb. BGHSt 40, 241). Aus
Platzgriinden befalt sich dieser Artikel nor mit den Urzeilen 3n den Filleo Streletz, Kessler und Krenz
gegen die Bundesrepublik Deutschland.

Vgl. LG Berlin, NJ 1994, 210.

Vgl. BGHSt 40, 218 = NJ 1995, §32 m. Anm. Prantl.

Vgl. BVerfGE 95, 96 = BVerfG NJ 1597, 19

Vgl. BGH NJ 21000, 148.

Vgl. BVerfG NJ 2000, 139.
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Linie dariiber zu enscheiden haue, ob die Verurteilung durch buadesdeutsche Ge-
richte gegen Art.7 Abs.1 der Europiischen Menschenrechiskonvention verstofien
harte, wies die Beschwerden zuriick. Art. 7 Abs. t EMRK lautet:

sNiemand darf wegen einer Handlung oder Unterlafung vevurieilt werden, die zur Zeit jhrer

Begehung nach innerstaatlichem oder internationalern Recht nicht strafbar wax. Es darf auch
keine schwerere als die zur Zeit der Begehung angedrobte Strafe verbdngt werden.«

Vor dem Hintergrund der deutschen Wiedervereinigung und der damic zusammen-
hingenden » Abwicklung« der DDR durch westdeutsche Richter und Beamte kommt
der Entscheidung des EuGMR eine besondere Bedeutung zu, als hiermit die inter-
nationale Arena betreten wurde. Die Straburger Richter sahen sich mit einem Zuflerst
komplexen Thema konfrontiert, denn hinter der Anwendung des nulla poena-Grund-
satzes und der damit zusammenh#ngenden Fragen der Riickwirkung verbargen sich
ganz spezielle Fragen hinsichtlich der (juristischen) Beurteilung eines politischen
Systems durch ein anderes vor dem Hintergrund der Teilung in zwei Staaten, des
kalten Krieges und der in diesem Rahmen gegenseitig erlebten Spannungen, Ent-
fremdungen und Annaherungen. Die vorangegangenen Verfahren, die sogenanaten
Mauerschiitzenprozesse, gehdren ohne Zweifel zu den kompliziertesten und (sym-
bolisch) besonders aufgeladenen Folgen der Wiedervereinigung.” Blickt man auf
andere Staaten des fritheren Ostblocks, in denen trotz der Ende der achtziger/Anfang
der neunziger Jahre begonnenen Umwiilzungsprozesse teilweise wieder die fritheren
Staatsfithrer die Macht 2an sich zichen, stellt die gerichtliche Verfolgung frisherer
Verantwortungstriger durch den anderen (fritheren) Teilstaat ein bemerkenswertes
Phinomen dar. Es scheing, als nihmen wir als Betrachter und als Ausfiithrende teil am
Ende des Kalten Krieges. Auch wenn hier ganz andere politische und historische
Merkmale im Vordergrund stchen, erscheint das Verfahren gegen Egon Krenz so
gesehen in gewisser Weise den Nirnberger Prozessen vergleichbar zu sein.

Gerade wegen des besonderen Kontexts, in dem die Entscheidung aus Strafburg, aber
auch die vor deutschen Gerichten verhandelten Ereignisse stehen, soll hier beson-
deres Augenmerk auf die Argumentadion des Geriches gelegt werden. Der EUuGMR
wies die Antrige von Krenz und den anderen Beschwerdefiihrern ab, da die vom
BGH bestatgten Urteile des Landgerichts nach Ansicht der Scraflburger Richter
keine Verlerzung der Konvention darstellien, Wollte man die Argumentacionslinie
des Europdischen Gerichishofs auf cine Kurzformel bringen, so kénnte man fest-
stellen, daff sich dic Richter gegen eine wie auch immer geartete Anwendung der
» Radbruchformel« auf die Mauerschiitzenfille wendeten. Die von Gustav Radbruch
1946 in einem kurzen Aufsacz in der Siiddeutschen Juristenzeitung emwickelee
These, wonach der nationalsozialistische Richter angesichts der vehementen, in Rad-
bruchs Worten: unertraglichen, Beugung iibergesetzlichen Rechts durch nacionalso-
zalistische Rechesetzung und Anwendung letztere zu entlarven und zu boykotticren
verpflichtet gewesen wire,® beeinflute die Nitrnberger Richter nach dem Zweiten
Weltkrieg ebenso wie die bundesrepublikanischen Gerichie, die mir den Mauer-
schiitzen befasst waren.? So kann die Betrachtung der deutschen Verfahren gegen
frithere DDR-Grenzposten und die eingechende Wiirdigung der jiingsten Entschei-

7 Dic Frankfurter Allgemneine 2eitung schneb nach der Emscheidung des EuGMR: »Dic Richrer in Strafi«
burg haben der nach der Wiederveremiguung notwendigen juristischen Aufriumarbeit ¢ffekuv ein Ende
geseezt. (And Justice for AU, FRANKFURTER ALLGEMEINE ZETTUNG (English Edition), 23.03. 2005, S.1).
Vgl. Gustav Radbruch, Gesetzliches Recht und dbergesetzliches Unrecht, SJZ 1946, 105-108; vgl. zu
Radbruch die cingehende Dissertation von Hanno Durth, Frankfunt 2003, (im Erscheinen).

Die Radbruchsche Formel ist der am hiufigsten ztierie Textabschnitt in der Rechesphilosophic des
20. Jahrhunderts. Sic rechifertigt dic Uberlagesung von positivem Rechr durch Naturrecht in dem Falle,
indem der Widerspruch des positiven Rechis mit Ubergeserzlichen Rechisgrundsatzen ein so unertrigliches
MaB errciche, daf das positive Recht der Gerechrigkeit zu weichen hat (Radbruch, Geserzliches Unrecht
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stens in Umrissen kennzeichnen ([1).® In einem dritten Teil geht es insbesondere um

die Argumentationsweise des FEuGMR im Krenz-Fall und scine Ablchnung der

Anwendung der Radbrichformel im vorliegenden Fall (111).

11. Die sogenannien Mauerschiitzen-Verfahren vor dem Europiischen
Gerichtshof fiir Menschenrechce

A. Hintergrund

Die endgiilige SchlieBung der deussch-devtschen Grenze durch den am 13. August
1961 erfolgten Mauerbau versuchte, die Massenabwanderung deucscher Biirger nach
Westberlin und Westdeutschland zu unterbinden.” Die Grenze wurde durch die
Fihrung der DDR eiligst legalisiert, das sogenannte Grenzregime in erster Linie
durch Art.213 des Strafgesetzbuchs der DDR bestimm, in der Folge besonders
einschldgig tn seiner Fassung von 1979. Daneben spielten eine entscheidende Rolle
§ 27 des 1982 verabschiedéten Grenzgesetzes sowie § 17 Abs.2a des DDR Volks-
polizeigesetzes von 1986." Letzdich eindeutige Zahlen hinsichtlich der avfgrund
dieser Rechrslage zu Schaden gekommenen Personen liegen weitechin nichr vor.'?

und iibergeserzliches Recht (Fn. 8), S. ro7); siehe auch Dreier, Gustav Radbruch und die Mauerschiitzen,
Junistenzeitung 1997, S. 421, 423: ~In einem Wort: extremes Unrecht muriert zu Nichrrechte«.
1o Vgl. zum Verfassungsrecht die Scudie von Katharina Harms, Verfassungsrecht in Umbruchsiauationen,
Baden-Baden 1999.
Questions on German History: Paths to Parliamentary Democracy, 1998, S. 373. In den Fallen Streletz
und Kessler berief sich der Bundesgerichishof auf Feststellungen des Berliner Landgerichts, in denen es
heifle: »Vom Anfang des Jahres 1949 bis zur Mitte des Jahres 1961 flohen etwa 2,5 Millionen Deutsche aus
der DDR in den Westen.« BGHSt 4o, 218 (219).
§ 213 des Strafgesetzbuches der DDR regeltc den Tatbestand der Republikiluchr. Es heiflt dore: (1) Jede
Person, die die Grenze der Deutschen Demokratischen Republik illegal uberguert oder Bestimmungen
dber den zeitweilig erlaubten Verbleib in der Deutschen Demokratischen Republik oder Uber den Transit
durch die Demsche Demokratische Republik zuwiderhandelr, wird bestraft...« §17 Abs.2 lu. a des
Volkspolizeigesetzes und § 27 Abs. 2 des Grenzgesetzes erméglichten in Verbindung mit anderen Vor-
schrifcen den Gebrauch von Gewali bis hin zur Torung eines Menschen, um die Grenxe zu schiiizea. § 17
Abs. 2 des Volkspolizeigesetzes besagt: »Der Gebrauch von Feuerwaffen ist gerechifertigt um (a) die
drohende oder andauernde Zuwiderhandlung, dic nach den Umsuinden geeignet erscheing, ein Verbrechen
zubegrunden. ..« § 27 Abs. 2 des Grenzgesetzcs lautet: » Der Gebrauch von Feuerwaffen ist gerechtfertigt
um (2) die drohende oder andauernde Zuwiderhandlung, die nach den Umstinden geeignet erscheint, cin
Verbrechen zu begriinden. .. Der Gebrauch ist ebenso gerechdertigt um eine Person, die der Begehung
emes Verbrechens stark verdichug ist, zu verhaften <
13 Die Schatzungen gehen weit auseinander, weil teilweise nurdie Toten an der Berliner Mauer, teilweise alle
Toten entang der gesamien innerdeutschen Grenze, also auch der Berliner Mauer, cinbezogen werden.
Die unvollstandigen Aufzeichnungen der Zwischenfalle, die von der DDR angefertigt wurden, tragen
dazu bei, dal exakee Zahlen viber Tote mche fesegestellt werden kénnen. Der Eurapiische Gerichtshof fir
Menschenrechte nabm beziiglich der Anzahl der Toten bei Fluchtversuchen nach Wesideutschland die
folgende Posinion ¢in: « Die offizielle Anzahl der Toten betrug laut der deutschen Staassanwaleschadt 264.
Hahere Zahlcn ¢cgeben sich aus anderen Quellen, wie z. B. der Arbeitsgemeinschaft ty. August, die von
938 Toten spricht.« Streletz, Kessler und Krenz gg. Bundesrepublik Deutschland, Az.: 33044/96, 35532/97
und 44801/98, hup//hudoc.echr.coe.int/hudoce, ry (Europcan Court of Human Rights, March 12, 2001).
Hierzu jerzt: Frank Pergande, On Guard: East German Force Kepr Deadly Vigil on Border, FRANKFURTER
ArLcemeine Zeitung (English Edition), 09. 08. 2001, 8. 3. (»In the 28 years that followed, more than 120
people died trying 1o cscape across the border, 86 of them along the Berlin Wall. .. Coundng cveryone who
drowned in the Baltic Sea or in the border rivers, all those who dies at the borders of third countries and s\l
who commited suicide when their plans to escape were discovered, more than 900 people are estimated to
have died dunng escape ancmpts.«) Siehe auch Henning Rosenau, Tédliche Schiisse in staatlichem
Auftrag, 2. A. 1998, S. y6=37 (Er behauptet, es habe mehr als goo Tote, nicht nur beschrinke auf Berdin,
gegeben.); Knut Seidel, Rechusphilosophische Aspekie der »Mauerschiitzen-Prozesse, 1999, 11 (Fn. 2) hier
werden eine Anzahl von Schatzungen aus unterschiedlichen Quellen zitien, die sich auf »uber 200+, »470«
bis hin zu »etwa 900« belaufen.). Siehe auch eine Liste derer, die beim Fluchiversuch starben (aufgerufen
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Schon bald nach der Wiedervereinigung begannen deutsche Staatsanwilte mit der
strafrechtlichen Verfolgung der Grenzverbrechen. In der Folge kam es bis heute zu
6.500 Untersuchungsverfahren gegen mutmaBliche Mauerschiitzentiter, davon
5.900 Freispriiche oder Einstellungen und mehr als 100 Verurteilungen.™ Der na-
tionale Verteidigungsrat (NVR) verfigte die wesentlichen Bestimmungen wnd Ver-
ordnungen betreffend die »Grenzsicherung« unterhalb der Ebere parlamentarisch
gesetzcen Reches.”s Dem NVR oblag auch die milirirische Ausbildung der Grenz-
beamren.’

In den Mauerschiitzenprozessen wurde grundsatzlich das damals geltende Strafrecht
der DDR und darin die Vorschriften betreffend Mord und Mittdterschaft zugrunde
gelegt.'” In dem Verfzhren vor dem EuGMR stand hingegen die Weigerung der
deutschen Gerichte im Vordergrund, die von den Angeklagten vorgebrachie Ver-
teidigungsargumentation hinsichdlich des Einsatzes lebensvernichtender Mittel an-
zuerkennen. Im einzelnen ging es um § 27 Abs. 2 des Grenzgesetzes der DDR und die
hieran ankniipfende Begriindung, die im Rahmen des Grenzgeseizes begangenen
Tétungen als etablierte »Staatspraxis« nicht strafrechdlich zu verfolgen. Die Entschei-
dung des EuGMR rekonstruiert prizise die wihrend der verschiedenen Verfahrens-
abschnitte vor den deutschen Gerichten ausgefiihrten Argumentatons- und Begriin-
dungssteange:

»The Berlin Regional Court held that these grounds of justification could not be relied on becaxse
they flagrantly and intolevably infringed selementary precepts of justice and human rights
protected under international law. (... x

The Federal Court of Justice consideved that, even at the material time, a correct interpretation of
seation 27(2 ) of the State Borders Aa would have shown that such grounds of justification conld
not be pleaded on account of the limits laid down by the Act itself and in the light of the GDR’s

Constitunron and its obligations under public intemational law.

Lastly, the Federal Constitutional Court beld: »In this wholly exceptional sitnation, the requi-
rement of objective justice, which also embrares the need to respect the human nights recognized
by the international community, makes it timpossible for a court to accept such a defense. Absolute
protection of the trust placed tn the guarantee given by Article 103 § 2 of the Basic Law must yield
precedence, otherwise the admintstration of criminal justice in the Federal Republic would be at
variance with its nde-of-law premises.c<'®

Trotz der subtilen Variationen innechalb der von den Gerichten gewihlten Begnrin-
dung ist nicht zu Gbersehen, wie sich die implizite oder explizite Bezugnahme auf die
Radbruchformel gleichsam wie ein roter Faden durch die Entscheidungen zieht. Ob
implizit, wie in den Entscheidungen des Berliner Landgerichts oder des Bundes-

June 17, 2c01) hup://erww.swlink.com/~atea/namensliste hum! (hier werden, beschrinkt auf Berlin, 81
Tote genannt); Bruce Kennedy, Ordec 1o1: Shooting to Kitl ar the Berin Wall (aufgerufen Junc 17, 2001)
hap://vww.enn.com/SPECIALS/cold.war/episades/os/spotlight/ (er spricht von einer Zahl von 260
Toten in Berlin und mehr als dreimal 50 viclen an anderen Stellen der Grenze.); Fleiko Burkhacedy, Berlin
Wall Ristory- Escape Atempts to the West (aufgerufen Junce 17, 2001) hup://www.dailysofe.com/ber-
hinwall/history/escape.him (171 Tote in Berlin).

14 Pergande (Fn. 13), p.3. Vgl. Rosenav (Fn. 13), S. 22; Seidel (Fn.13), S. 19.

1§ Sercletz, Kessler und Krenz gg. Bundesrepublik Deuwschland, Az.: 34044796, 35532797 und 44801/98,
hup://hudoc.echr.coc.int/hudoc, 14 (Europiischer Gerichtshof fiir Menschenrechee 22. Mirz 2001).

16 Ebd.; so auch: BGHSL 40, 218 (220): »Nach Artikel 48 war die Volkskammer das oberste staatliche
Machtorgan der DDR, dem gleichzeitig Geseizgebung und Gesetzesausfiihrung zustand.«

17 Der Umgang der Gerichte mit ostdeutschen Verbrechen wurde fiir das wiedervercinigte Dewtschland, in
dem grundsitzlich bundesrepublikanisches Recht Anwendung findet, durch den Einigungsvertrag und
das Fimgungsvertragsgesery, festgelege. Danach findet im wiedervereinigten Deutschland DDR-Reche
Anwendung in Fillen avs der frdheren DDR, c¢s sei denn, dafl bundesrepublikanisches Reche fir den
Angeklagten weniger belasiend bzw. glinstiger ist. Aufgrund dieses Prinzips wurden in dicsen Fillen
westdcutsches matericlles Recht und Strafvorschrifien angewendet.

18 Sirelerz, Kessler und Keenz gg. Bundesrepublik Deutschland, Az.: 34044/96. 35532/97 und 44801/98,
hup://hudoc.echreoeinthudoc, 65 (Eurapiischer Gerichushof fir Menschenrechee, 22.03. 2001).
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verfassungsgerichts, oder explizit, wie in der Emscheidung des BGH, der grofie
Energie auf eine Begriitndung der Legalititsgrenzen verwendet: Die Radbruchformel
ist Modell und theoretische Rechifertigung fiir die von allen Gerichren bejahte
Anwendung eines fremden Rechts auf die Rechtsordnung der DDR, die, das gilt
es an dieser Stelle noch einmal zu vnterstreichen, eine Rechdertigungsmaglichkeir
vorgesehen hatte.

Der BGH machte in seinem Mauerschiitzzen-Urteil vom 26. Juli 1994,'? auf das er in
seiner Entscheidung betreffend Streletz und Kessler vom selben Tag' zur Begriin-
dung ausdriicklich hinweist, den deutlichsten Gebrauch von der Radbruchformel:
»Der Verstoff wiegt hier so schwey, dafl er die bei allen Volkern gememsamen, anf Wert und

Wiisde des Menschen bezogenen Rechtsiberzeugungen verletze: in einem solchen Fall muf das
positive Recht der Gerechtigkent weichen.«*'

Der BGH fithrte in dieser Entscheidung aus, dafl die Staatspraxis der DDR, die dic
vorsitzliche Tétung von Flichdingen durch Schufflwaffen, Selbstschuflanlagen oder
Minen zur Vermeidung ciner Flucht aus der DDR in Kauf nahm, wegen offensich:-
lichen, unentraglichen Verstofies gegen elementare Gebote der Gerechtigkeit und
gegen vblkerrechtlich geschiitzie Menschenrechte nicht geeignet gewesen sci, den
Tater zu rechdfertigen.™

Das Bundesvedfassungsgericht bezog sich in erwas indirekterer Weise auf die Rad-
bruchformel, als es feststellte, dafl die Nichtanerkennung der von den Beschwerde-
fGhrern vorgebrachten Rechrfertigung keine Verlerzung des in Art. 103 Abs. 2 GG
niedergelegten nulla poena-Grundsatzes darstelle. Das Bundesverfassungsgericht
befand die in diesem Zusammenhang ergangenen Enischeidungen bis hin zu der
zuletzt durch die Beschwerdefiihrer angegriffenen Entscheidung des BGH von 1994
als mit dem Grundgesetz vereinbar.’* Ohne sich selbst auf die Radbruchformel als
Entscheidungsgrundlage zu stitzen, schreibt das Bundesverfassungsgericht: »Zwar
trifft es zy, daf die gesetzlichen Vorschriften der DDR, soweit sie den Schuffwaf-
fengebrauch an der innerdeutschen Grenze regelten, den Vorschriften der Bundes-
republik Giber die Anwendung umittelbaren Zwangs im Wortlaut entsprachen. Die in
den angegriffenen Urteilen gewroffenen Feststellungen ergeben jedoch, daf die Ge-
setzeslage von Befehlen tiberlagert war, die fir eine Eingrenzung des Schufiwaffenge-
brauchs nach den Mafsiiben des Verhilinismifigkeitsgrundsatzes keinerlei Raum
lieRen und den Angehérigen der Grenziruppen vor Ort die Auffassung ihrer Vorge-
serzten, lerztlich des Natonalen Verteidigungsrates, vermitelien, Grenzverletzer
seien zu »vernichteng wenn der Ubercrite mit anderen Miuteln nicht verhindert
werden kénne. Die Unterordnung des Lebensrechts des Einzelnen unter das staat-
liche Interesse an der Verhinderung von Grenziibertritten fihrte zur Hinransetzung
des geschriebenen Rechts gegeniiber den Erfordernissen politischer Zweckmifligkeit.

19 BGHSt 40, 241.

20 Vgl. BGHSt 40, 218 (232).

21 BGHS( 40, 241 (244). Der BGH wies auf die mit der Anwendung der Radbruchformel, »die bei der
strafrechilichen Beunieilung nationalsozialistischer Verbrechen encwickelt worden« sei, verbundenen
Schwicrigkeiten hin und fiihree aus, da heute, besonders im Rahmen des internadonalen Reches,
»konkreeere Priffungsmafsiibe hinzugekommen scien«. Aber auch vor diesem Hintergrund kam der
BGH zu dem Ergebnis, »daB die Rechrsaulfassung des Senates zor Unwirksamkeir grob ungerechter und
menschenrechiswidnger Rechdertgungsgriinde unanwendbar wire.« (Ebd., S. 245)

22 Vgl. BGHSt 40, 218 (232), mit Hinweis 2uf BGHSt 40, 241 (244).

23 Vgl. BVerGE 95, 96 (132); Art. 103 Abs.2 GG lauter: Eine Tat kann nur bestraft werden, swenn die
Strafbarkeit geserzlich bestimmr was, bevor die Tar begangen wurde.

24 Vgl.die Urteile des BGH in BGHSt 35, 1 und BGHS 39, 168; siehe hierzu auch Dreier (Fn. 9),S. 421, 428.
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Sie war materiell schwerstes Unrechr.« Diese Formulierung kommt niche von
ungefiby und dies wird das Geriche gewufic haben.*

B. Die Entscheidung des EuGMR

Der Europaische Gerichtshof fiir Menschenrechre befand, daf} die von den deutschen
Gerichten ausgesprochenen Verurteilungen von Streletz, Kessler und Krenz keine
Verletzung von Art.7 § 1 EMRK darstellten. Dennoch lagen die Straflburger Richter
nicht v3llig auf einer Linie mit den héchsten Gerichten Deutschlands.’” So wird man
in den Entscheidungsgriinden des EUGMR vergebens nach einer Berufung auf die
Radbruchformel suchen.” Vielmehr stiitzt der EaGMR scine Entscheidung allein auf
Art. 7 § t EMRXK und das damals in der DDR geliende Recht. Hierfiir berief sich der
Gerichushof auf seine zu Art.7 EMRK bereits ergangene Rechtsprechung. Dabei
stellte er insbesondere zwei Priifungskriterien in den Vordergrund: die Zuginglich-
keitder strafrechtlichen Vorschrifi sowie die Vorhersehbarkeit einer aul sie gestiiczien
Verurteilung aus der Sicht des Angeklagten,

»The individual [must] know from the wording of the relevant provision and, if need be, with the
assistance of the courts’ interpretation of it, what acts and omisstons will make him criminally

liable. «**

Diese Schutzvorschrift soll auch, nur in umgekehrier Weise, dann Anwendung
tinden, wenn das Gericht sich weigert, eine Rechtfertigung fiir eipe jetzt unter einen
Strafrechistatbestand fallende Tat anzuerkennen. Die Frage lautet dann: Konnte der
Angeklagte emweder aus der Vorschrift selbst oder unter Heranzichung der frither
vom Gericht vorgenommenen Incerpretation wissen, daf} seine Tat nicht zu recht-
ferigen ist2°

Vor diesem Hintergrund stellte der Gerichtshof fest, dafl es fiir die Angeklagten
vorhersehbar war, dafl thre auf § 17 Abs. 2 DDR-Volkspolizeigesetz und auf § 27
Abs. 2 DDR-Grenzgesetz gestitzeen Rechifertigungen nicht durchdringen wiirden.
Mit Berufung auf die einschligigen Normen, besonders § 213 Abs. 3 DDR-StGB,
rechtfertigten die genannien Vorschriften den SchuBlwaffeneinsacz nur in »schweren
Fillen«.’' Damit lag ein schwerer Fall nur dann vor, wenn der Grenziibertrict mit
Gefahren fiir Leib und Leben verbunden war, wenn er unter Verwendung von

15 Vgl BVerfGE 55, 96 (136).
26 Dreier (Fn.g), S. 421, 428 mit Hinweis auf Roberr Alexy, Mauerschuezen, 1993, S. 4.
27 And Justice For All, FrRanxrurTIR ArrceMeine ZeiTune (English Edition), Macch 23, 2001, S. 1.
28 Die Radbruchsche Formel findet thren Ausdruck in Art. 7 § 2 der Europiischen Menschenrechtskonven-
tion, vgl. zum Text oben unter I.
29 Streletz, Kesslec und Krenz gg. Deutschland, Nrn.: 34044796, 35531/97 und 44801/98, hup://hudoc.eche.
coeant/hudoc (European Court of Human Rights, 22.03. 2co1), unter Hinweis auf EUGMR, Kokkinakis
v. Greece, Senes A no. 260-A, p. 22 (1993).
Dec EuGMR ging insoweit und ohne weitere Begriindung von einer umgekehrien Anwendung von Art
§ t EMRK hinsichtlich méglicher Rechefertigungen strafbaren Verhaltens aus. Dem vorausgegangen war
bercits die Rechtssache S. W, . the United Kingdom, wo es um dic Vercinbarkeit der im common law
existicrenden Rechtferdgungsmoglichkeit ehelicher Vergewaltigung mit Art. 7 ging. Der Gericheshof sah
hierin keine Verletzung von Art. 7 § 1 EMRX. Vgl. S. W.». the United Kingdom, 335-B Eur. Ce. FLR. (ser.
A) (1995). Das Bundcsverfassungsgencht hatte in seincr Nichtannahmeenuscheidung der Vesfassungsbe-
schwerden von Strelecz und Kessler mit Blick auf Art. 103 Abs. 2 GG ausgefithn: »Are 103 Abs.2 GG
schiicze davor, daf die Bewertung des Unrechesgehalts der Tat nacherighch zum Nachreil des Titers
geindert wird. [...) Deshalb gebietet er auch, emnen bei Begehung der Tat gesewzlich geregelten Rechdfer-
tigungsgrund weiter anzuwenden, wenn diescr im Zextpunkt des Strafverfahrens endallen ist.« (BVerfGE
935,96 (1311)).
§2 |936Abi. 3 DDR-StGB lautet: »In schweren Fillen wird der Tacer mit Freihensstrafe von einem Jahr bis
20 acht Jahren bestraft. Ein schwerer Fall hegt insbesondere vor, wenn (1) die Tat Leben oder Gesundheit
von Menschen gefihrde; (2) die Tat unter Midihrung von Waffen oder unter Anwendung gefahrlicher
Mitel oder Mechoden erfolgy; (3) die Tat mit besondercr Intensicat durchgefishre wird; (4) — (5) die Tac
zusammen mit anderen begangen wird; (6) {.. .. Entnommen aus: Strafgesetzbuch (StGB) sowie angren-
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SchuBlwaffen, anderer gefihrlicher Gegenstinde, mit besonderer Intensitit oder ge-
meinsam mic anderen unternommen wurde. Der Gerichtshof stellte zucreffend fest,
daf die Sachverhalte der den Angeklagten zur Last gelegten Grenztdtungen keine
dieser Voraussctzungen erfille hatten. Die Fliichtenden hatten jeweils allein gehan-
delt, waren unbewaffnet und hatten einfachste Fluchtmethoden gewzhle. Der Ge-
richtshof unterstrich die Vorhersehbarkeit etner nicht moglichen Rechtfertigung der
den Angeklagten zur Last gelegien Térungsdelikte besonders mit Hinwels darauf,
dafl die Vorschrifren selbst ausdricklich »schwere Fille« beschrieben und daff diesc
Normen im Lichte der DDR-Verfassungsgrundsitze verstanden werden muflten,
innerhalb derer dem Schutz der Menschenwiirde und der individuellen Freiheit
herausragende Bedeutung zukamen.

Des weiterep sei fiir die Angeklagten vorhersehbar gewesen, daft sie thre Rechderti-
gung nicht erfolgreich auf die Staatspraxis wiirden stiitzen kénnen, wonach Tétungen
von Grenzflichdingen niche strafrechdich verfolgt wurden. Aus der Siche der Stra3-
burger Richter war die unterlassene strafrechtliche Verfolgung von Grenzverbrechen
nicht Ausdruck einer Anwendung geltenden Rechts, sondern vielmehr das Gegenteil.
Diese Nichtanwendung des eigenen nationalen Rechrs stand - aus der Sicht des
Gerichtshofes - auch im eklatancen Widerspruch zur Verfassung der DDR hinsicht-
lich der hierin enchaltenen Bekenntnisse zum Respeke vor menschlichem Leben auch
im Lichte der durch dic DDR anerkannten enisprechenden internationalen Grund-
satze. Aus der Sicht des Gerichushofs stellte diese Rechtspraxis nichts weniger dar als
die Uberformung des den Schuwaffengebrauch betreffenden Geserzesreches durch
die Begriindung eines Rechusregimes, das direkt 2uf den brutalen und exzessiven
Einsatz von lebensvernichtenden Mitteln gegen Grenzfluchdinge zielte, Die Staats-
praxis der Nichtverfolgung von Grenzverbrechen ging aus Sicht des Gericheshofs
direkr auf die Urheberschaft der Beschwerdefiihrer zuriick und stand im deutlichen
Widerspruch zum positivisuisch niedergelegien Gesetzesrecht.

v The applicants, who, as leaders of the GDR, bad created the appearance of legality emanating
from the GDR’ legal system but then implemented or continued a practice which flagrantly

disregarded the very principles of that system, cannot imvoke the protection of Article 7 § 1 of the
Convention.«

Der Richter am EuGMR Zupancic fihrte in seiner bemerkenswerten erganzenden
Meinung aus: » To maintain otherwise would make the criminal actor [who has power
to direct state practice and manipulate judicial interpretation] a legislator in casx
proprio.«

Der Gerichishof stutzte sich also ausschlieflich auf das in der DDR geltende Reche
und gelangre auf diesem Wege zu der Auffassung, daf die Unmaglichkeit der von den
Beschwerdefiihrern vorgebrachten Rechtfertigung fiir sie vorhersehbar gewesen sci.3
Damit entschied sich der Gerichishof gegen ein Heranziehen der Radbruchformel
und damit auch gegen die von den deutschen Richtern gewzhlie Argumentation:

zende Gesetze und Besummungen, hrsg. vom Ministerium der Justiz; Staatsverlag der Deutschen Demo-

kratischen Republik, Berlin 1987, S.86-87.

Swreletz, Kessler ung Krenz gg. Bundesrepublik Deucschland, Az.: 34044/96, 35532/97 und 44801/58,

hnp://hudoc.cchreocinthudoc, 81 (Europiischer Gerichthof fiir Menschenrechte, 22.03. 2001).

Strelerz, Kessler und Krenz gg. Bundesrepublik Deutschland, Ax.: 34044/96, 35532/97 und 44801/98,

hup://hudoc.echr.coe.in/hudoc (Europiischer Gerichthof fir Menschenrechre, 22.03. 2001) (erginzende

Meinung [concurring opinion] von Richter Zupancic).

34 Vgl. noch einmal die erginzende Meinung von Richter Zupancic: »Tt is important 1o understand thac this
judgement docs not rely on Anticle 7 § 2 [the Convention's equivalent of the Radbyuch Formula) or on the
concept of an »international offense” in Arucle 7 § 1.« (Ebd.).
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sAdmitredly, the German courts took different approaches o the interpretation of the groands of
Justification pleaded by the applicants on the basis of section 27(2) of the GDR’s State Borders Act
in partieular. [...] It is sufficient for the Court to satisfy iiself that the result veached by the
German courts was compatible with the Convention, and specifically with Article 7 § 1.7

Welche Bedeurung kommt dieser ausdriicklichen Zuriickweisung und Vermeidung
der Radbruchformel durch den Gerichtshof zu?

11, Wider Radbruch

Die Entscheidung des Gerichtshofs gegen die Radbyichformel ist alles andere als
zufallig, und ste ist Ausdruck, auch ohne dafl der Gerichtshof die Heranziehung dec
Formel durch die deutschen Gerichte im einzelnen diskutiert, einer ausgeprigren
Sensibilitit der Richter gegeniiber den sozialen und politischen Gegebenheiten.
Aus der Entscheidung des Gerichtshofs scheint ganz deutlich hervor, daf sich die
Richter der Gefahr bewufit waren, daf sich mit einer Anwendung der Radbruch-
formel auf diese Fille Fragen nach der Vergleichbarkeit der Sitwation nach 1989 mit
der nach 1945 stellen wiirden. Man kann aus der Entscheidung die Einsicht enctneb-
men, da eine solche Parallelisierung der Ereignisse von 1945 und 1989 fiir eine
Strafbarkeitsbeurteitung der Angeklagten gar nicht erst nérig ist.'* Mehr noch, die
Entscheidung des Gerichtshofes kann auch als Ausdruck der Befircheung verstanden
werden, dafl eine solche Parallclisierung nichc ohne schwerwiegende Folgen fiir den
weiterhin nicht abgeschlossenen Wiedervereinigungsprozef in Deutschlapd bleiben
wiirde.

In der Tat: Die von den deutschen Gerichien eingenommene Position erscheint
problematisch erstens mit Blick auf dic dcutsch-deutschen Bezichungen in der
Zeit des kalten Krieges, Beziehungen also, die mit denen zwischen Nazi-Deutschland
und dem Ausland kaum als vergleichbar bezeichnet werden kdnnen.3? Zweitens steht
eine solche Haltung auch in keinem Verhiltnis zu der Artund Weise, in der der Zweite
Weltkrieg und der sogenannte Kalte Krieg endeten. Wiahrend des Kalten Krieges -
jedenfalls ab der Ara Brandt - begegneten die Bundesrepublik wic auch andere
westliche Staaten der DDR in einer Form, die bei aller Zurickhaltung zumindest
Zeugnis davon ablegte, daf die DDR als staatsrechtliches Subjekt in internationalen
Vereinbarungen wie etwa in den Vereinten Nationen oder als Kreditempfinger
anerkannt wurde.** Hier ist einc bestimmre Legiumitit zu erkennen, die der DDR

35 Streletz, Kessler und Krenz gg. Bundesrepublik Deutschland, Az.: 34044/96, 35532/97 und 44801/98,
hup://hudoc.cchr.coeinvhudoc, 65-66 (Europiischer Gerichthof fiir Menschenrechte, 22.03. 2001).

36 Auch aus Siche von Rosenaw (Fn. 13), 24 {f., istein Vergleich der beiden Epochen nicht erforderlich, om zu
ciner steafrechtlichen Wordigung des DDR-Grenzregimes und einer Veruneilung der Angeklagien 20
kommen.

37 An diese Ubcrlegungen schlieft sich die Uberlegung an, daf cine Aawendung der Radbruchformel auf
Systemunrecht in der Tat nur noch unter Zugeondelegung bestimmeer Siandards moglich ware. Staaten,
die die jucistische Bewiltigung auslindischen Systemunreches in Angriff achmen, hiaen dic Wahl
zwischen zwei Strategien: Enrweder mifie der Swat, wenn er von der volligen Dlegitimitdr der anderen
Rechtsordnung ausgeht, dies als Vorausscizung voranstellen und in der Konsequenz jede rechtliche
Beziehung zu dem anderen Staat einstellen (Bsp.: die wesiliche Politik gegeniiber Afghanistan, Nord-
korea), oder sich im Wegc der gesteigerten Kooperation um die BeeinfluBung der auslindischen Macht-
organe und die Berichtigung rechilicher Verfehlungen bemihen (Bsp.: die China-Politik des Westens).

38 Vgl. erwa David Childs, The GDR: Moscow’s German Ally, 1983, S.80-96, wo sich eine erhellende
Diskussion der Ostpolitik Brandts unter Einbeziehung der schritaweisen Naherungen seit der Mia-
Neunziger cbenso findet hin zur Verabschiedung des Grundlagenvertrages von 1972; des weiteren vg).
Questions on German History: Paths to Pasliamentary Democracy, 1998, S. 388, 408, 419 fir eine
Beschreibung der sntensiven deutsch-deutschen Wirschaftsbeziehungen. Die Annaherung der beiden
Teilstaaten vollzog sich freilich nicht ohne etne betrdchtliche und sogar leidenschafilich zu nenncnde
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zugesprochen wurde und die Nazi-Deuischland spitestens seit der amerikanischen
Entscheidung zum »total war« nichr zuteil wurde.” Der Zweite Weltkrieg, der mit
bedingungsloser Kapitulation, mit internationaler Besatzung, den Niirnberger Ut
teilen und der - wenn auch sehr ambivalenten - Entnazifizierung endete, schuf einen
ganz anderen Hintergrund, vor dem die Encscheidungen der Alliierten getroffen
wurden.*® Hierin kam - 1rotz des politischen Willens zum Wiederaufbau Deutsch-
lands und seiner Wiedereingliederung — deutlich ein Gewinner-Verlierer-Verhilunis
zum Ausdruck. Und genau hier unterscheiden sich beide historische Situationen ganz
deutlich voneinander. Bej ailen ausgesprochenen und unausgesprochenen Vorbehal-
ten ~ auf beiden Seiten! - standen sich mit West- und Ostdeutschland am Ende des
Kalten Krieges zwei Staaten gegentiber, deren gemeinsames Projekt die Zusammen-
fihrung war. Dic Haltung des Westens einschlieflich der Bundesrepublik gegentiber
der DDR und den anderen osteuropaischen Staaten am Ende des Kalten Krieges
unterschied sich damit grundsiizlich von den Einstellungen und der verfolgten
Politik wihrend und nach dem Zweiten Weltkrieg. Damit ist auch deutlich, dal}
dic DDR im Prozef der Wiedervereinigung eine andere Rolle einnahm als das im
Krieg bestegte Hitler-Deutschiand.

Indem der Gerichtshof diese Fragen und die mit ihrer weiteren Thematisierung in der
Enucheidung verbundenen Risiken bewuft niche sielhe, gelang es den Richtern statc
desscn, das mit den Angeklagten vor Gericht stehende politische System aus einem
geo-politischen Kontext herauszunehmen, um eine Entscheidung allein unter Her-
anziehung des cigenen DDR-Rechts zu begriinden. Mit der Zuriickweisung der
Radbruchformel als Entscheidungsgrundiage nahmen die Straflburger Richter viel-
mehr das damals geltende Reche des anerkanncen Vélkerrechtssubjekis DDR ernst
und verhalfen ihm damit zur Anerkennung.

Opposition inserhalb der Bundesrepublik. Die ersten zwanzig Jahre waren von der bundesrepublikani-
schen Einstellung geprige, keine offizicllen Bezichungen mit der DDR cinzugehen. Selbst nach Brandts
Ostpolitk war eine grofle Zuriickhaleung gegenitiber der DDR nicht zu iiberschen. So findet sich in der
Grundlagenvertragsentscheidung des BVerfG die eindeutige Verurteitung der Mauer als ¢iner Verletzung
der Menschenrechre, vgl. BVerfGE 36, 1 (35).

19 Die Formulierung »total wars ist nicht beschrinkt auf den Gebrauch durch Goebbels in seiner Berliner
Rede am 18. Februar 1943: »Nun, Volk steh auf, und Sturm brich Jos!«. Rede im Berliner Sporipalasy, in.
Der sicile Aufstieg, Zentralverlag der NSDAD, Minchen 1944, S. 167-204; vgl. Fir den englischen Text on-
line: Goebbels, Speech on Total War at the German Propaganda Archive of Caluin College (aufgerufen am
8. August 2co1) hitpy//wwrw.calvin.edu/academic/cas/gpa/gaeb.36.him. Der Gebrauch des Begnifies hier,
d.h. aus Siche der Alliienten, bezieht sich auf die umfassenden =totalen« Kriegszicle im Sinne einer
funktionalen Totalitat. Vgl. dazu Edward S. Corwin, Total War and the Constitution, 1947, S. 4. Diese
Touwlitit der Kriegszicle drickee sich aus in dem Entschluf und der Ausfuhcung der Bombardierung
ziviler Ziele, schlieflich im Abwurf der Acombomben in Japan. Gleichzeitig bedeutece die funksionale
Towhtat der alliierten Kriegsfhrung the »politically ordered panticipation in the war effort of all personal
and social forces, the scienufic, the mechanical, the commercial, the economic, the moral, the literary and
armistic, and the psychological.« (Ebd.)

40 In der sogenannten Casablanca Declacation von 1943 bekannten sich die Alliierren ausdricklich zu shrem
Ziel, eine bedingungslost Kapitulation Deutschlands ru erzwingen. Siche hierzu Peter Calvocoressi and
Guy Winr, Total War.
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