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Boden stecken und sich bemiihen, durch die meisten
Stéckchen den Sieg im Rechtsstreit 2u erringen. !

Jeder professionelle Jurist kennt diesen Spielcharak- -
ter seines Metiers. Und er weiff auch, wie sehr ein hu-
morvoller Vortrag, eine schlagfertig-witzige Antwort,
eine wohlplazierte Grimasse seine Chancen verbes-

sert. Denn vor Gericht wird die Kunst sich zu schlagen, A
gekront.® Der Humor gehdrt untrennbar zum Spiel, '

das Spiel untrennbar zum Rechtsstreit. So schlief3t
sich der Kreis. Die Karten werden neu gemischt. Es
darf gelacht werden. :

Und wenn Sie, liebe Leserin und lieber Leser, kurz

vor dem ersten oder zweiten Staatsexamen stehen,
und naturgemif wenig Lustiges in den Tiefen der Si-
cherungsgrundschuld oder des qualifizierten fakti-
schen GmbH-Konzerns finden, dennoch iiber diesen
kleinen Artikel lachen konnten, dann freut es den Au-

tor. Falls nicht, kann ich Thnen nur noch mit den Wor- -

ten eines Menschen, der es als Jurist nicht so weit ge-
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- bracht hat, raten: »Willst Du diesen Brief (Anm des

Verf: gilt fiir Aufsitze analog) in derselben Stimmung

2 lesen, in welcher er geschrieben ist, so trinkeerst 1Fl
. MMeira.«”:- R LI T T

“< = Spiel, Kapitel 4. Das Buch erschien zuerst 1938. Ich be-. -
" nhutze die deutsche Ubersetzung von H. Nachod die 1956 -
-~ inder Reihe rowoblts deutsche enzyklopidie erschien. . "
33 Walter Rode Kndpfe und Vogel, Lesebuch fiir Angeklag- = -
34

te, Berlin 1931,5143 .~ - L
‘Otto von Bismarck Brief vom 14.11. 1833 an Gustay -
. Schatlach. Vgl A. Zeising, Vom jungen Bismarck, Brief- .-

kultator-Examen (das dem spiteren 1. Staatsexamen

entsprach) 1835 nachdem er »das Swmdentenleben <
riindlich genofB, aber doch mit lebhaftem Geist seine - -
enntnisse und seine Anschauungen bereicherte« (Mey- "

- ers Konversations-Lexikon, 1895). Das waren noch Zei-. - -
ten. Lo Ta o

{1 Zu

Dr. Kai Ambos, Max-Planck-Institut fiir a'uslénd. und internat. Strafrecht, Freiburgi.Br. . :

Die zentrale Frage der Mauerschiitzenfille, scil ob der
»normale« Todesschuf§ an der Grenze - also keine Ex-

zeftat’ — von § 27 Il DDR-GrenzG’ gedeckt ist und .
dieser Rechtfertignngsgrund auch — wegen Art 10311
GG - anzuerkennen ist, wurde im innerstaatlichen -~

Recht mit der Entscheidung des B VerfG abschliefend
" entschieden.’ Das Gericht folgt dabei im wesentlichen
der Argumentation des BGH, was — trotz der noch

ausstehenden Entscheidung des Europiischen Ge- -
richtshofs fiir Menschenrechte' — Grund genug ist,
diese im folgenden systematisch darzustellen und kri--

tisch zu wiirdigen. Dabei kann zwischen der Rechts-
widrigkeit des Handelns der unmittelbaren Tater
(Grenzsoldaten) und der Hintermanner (Mitglieder

des Nationalen Verteidigungsrats, Generile) unter-"

schieden werden.

I. Die Rechtswidrigkeit des
soldaten L ooo e bigaii S

Auch der BGH geht bei »normalen« Mauerschiitzen-
fillen davon aus, daf die Voraussetzungen des
GrenzG und damit eine Rechtfertigung nach DDR-
Recht vorliegen. Im Gegensatz zu den

Handelns der Grenz- .

M e ad

landgerichtli- -

chen Vorinstanzen nimmt er dabei eine, an der Staats-

praxis der DDR orientierte, nicht westlich-rechts-
staatliche Auslegung des GrenzG vor. Da diese Staats-
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r RechtSwidrigkéit der Todesschiisse an der Mauer

1 Nach hiesiger Ansicht liegt ein Exzef§ dann vor, wenn sich:
die Tat sich nicht mehr im Rahmen des durch § 27 GrenzG
normierten Erlaubnistatbestandes bewegt. Ein insoweit
eindeutiger Fall lag BGHSt 39, 353 zugrunde: Der schon
gestellte und sich ergebende Fliichtling wurde erschossen. ..
In solchen »Hinrichtungsfillen«
Rechtfertigungslage nach § 27 GrenzG; im iibrigen kann
Mord (hier: Heimtiicke) vorliegen, BGHSt 39,353,366 ff.
Aber auch weniger extreme Fille, wie erwa hier das Schie-
Ren ohne Warnung oder sofortiges Dauer- statt Einzelfeu-
er, stellen Exzesse dat, Die Stra arkeit dieser Exzefitaten
kann nur in Frage stellen, wer auch eine faktische Nicht-

~ verfolgung im Sinne eines extremen Positivismus oder blo-
Rer Faktizitat von Art 103 Il GG gedecke sieht (vgl vor al-
lem Jakobs in: Isensee (Hrsg) Vergangenheitsbewiltigung -
durch Recht, 1992, S51fk zusammenfassend Zimmer-
mann JuS 1996, 865, 868 f; zum Exzefl im Zusammen-
hang mit NS-Unrechtstaten Jdger Verbrechen unter totali-
tirer Herrschaft, 1967,522 fff. e '

2 Nach § 27111 GrenzG war die Anwendun
fe grundsitzlich gerechtfertigt, um ein Verbrechen zu ver-
hindern. Als » Verbrechen« wurde regelmifig ein sog »un-
gesetzlicher Grenziibertritt« ( 213 DDR-S5tGB) gewertet.

"Nach der allgemeinen Befehlslage sollten Grenziiber-
schreitungen zwar nach einem allgemeinen, in: §27
GrenzG festgelegten Handlungsschema n\é’)ﬁlichst ohne
Totung des Fliichtenden verhindert werden, doch galt als
Falustregcl: »Besser der Fliichtling ist tot, als daf die Flucht
gelingte, :

3 BVerfG NJW 1997, 929 = EuGRZ 1996, 538 =5tV 1997,

" 14 = NJ 1997, 19 = JZ. 1997, 142 m Anm Starck. Niher

" untenl3c - - o

4 Der Angeklagte Streletz hat — gemi Art 251 EMRK iVm
Act 43 £ VerfO EuKom - eine Beschwerde an die Euro i<
sche Kommission fiir Menschenrechte gerichtet (FAZ v
29.11.1996). Wird sie von der Kommission fiir zuldssig

*'32 Huizinga Homo ludens. Vom Ursprung der Kultur im o

 wechsel Otto von Bismarcks mit Gustav Scharlach, Wei- e "
mar {1912), S 11, Bismarck bestand das sogenannte Aus-

fehlt es schon an der.

der Schﬁﬂwéf— o
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praxis »durch den Vorrang der Fluchtverhinderung
vor dem Lebensschutz gekennzeichnet« gewesen sei,
sei auch cine Totung als letztes Mittel einer Fluchtver-
hinderung gemif §27 GrenzG gerechtfertigt gewe-
ser.

In einem weiteren Prifungsschritt hilt die Recht-
sprechung jedoch einen so verstandenen Rechtferti-
gungsgrund aus naturrechtlich-menschenrechtlichen
Erwiagungen fir unbeachtlich (dazu 1). Nur cine
menschenrechtskonforme Auslegung von §27 1I
GrenzG konne zu seiner Anwendbarkeit fithren (dazu

*2); dann liege in der Nichtigkeitserklirung des »men-

schenrechtswidrigen« § 27 II GrenzG auch kein Ver-
stoff gegen Art 103 II GG (dazu 3). Im Schrifttum sind
diese Argumentationsschritte auf erhebliche Beden-
ken gestofsen (dazu auch unten).

1. Unbeachtlichkeit von §27 GrenzG aufgrund
naturrechtlich-menschenrechtlicher MaBstibe
(Radbruch’sche Formel)? ‘

a) Nach Ansicht des BGH muf ein Rechtfertigungs-
grund, der der Fluchtverhinderung Vorrang vor dem
menschlichen Leben einriumt, »wegen Verletzung
vorgeordneter, auch von der DDR zu beachtender
Rechtsprinzipien und wegen eines extremen Versto-
Bes gegen das Verhiltnismifigkeitsprinzip« aufler
Betracht bleiben.® Zwar miisse eine solche Nichtbe-
achtung auf »extreme Ausnahmen« beschrinkt blei-

ben,” doch sei sie jedenfalls dann anzunechmen, wenn

in dem Dbetreffenden Rechtfertigungsgrund ein »of-
fensichtlich grober Verstof8 gegen Grundgedanken
der Gerechtigkeit und Menschlichkeit zum Ausdruck
kommt; der Verstof§ mufd so schwer wiegen, daf§ er die
allen Volkern gemeinsamen, auf Wert und Wiirde des
Menschen bezogenen = Rechtsiiberzeugungen ver-
letzt«.! Der Widerspruch des positiven Gesetzes zur
Gerechtigkeit miisse ~ im Sinne der sog Rad-
bruch’schen Formel® — so unertriglich scin, daf§ das
Gesetz als unrichtiges Recht der Gerechtigkeit zu wei-
chen habe (»Unertriglichkeitsformel«). Die Anwen-
dung der Radbruch’schen Formel sei nicht dadurch
gehindert, daf sie von ihrem Schopfer nur im Zusam-
menhang mit dem nationalsozialistischen Unrecht
konzipiert worden sci (und dementsprechend mit
mehr Berechtigung von der deutschen Nachkriegs-
rechtsprechung zur Begriindung der naturrechtlichen
Ungiiltigkeit Hitler’scher Befehle angewendet worden
ist'’). Der BGH nimmt zwar dén —in der Literatur be-
tonten — Unterschied zwischen NS- und DDR-Un-
recht »zur Kenntnis«, weicht aber gleichwoll nicht
von seincr Rechtsprechung ab.” Als konkretcren Prii-
fungsma@stab bezieht er sich - in Ausfiillung natur-
rechtlicher MaBstibe —auf Art 6 und 12 des Internati-
onalen Pakts iiber biirgerliche und politische Rechte
(IPbpR),” durch den die DDR — spitestens” - seit
1974 durch Beitritt volkerrechtlich gebunden war,™
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olme ihn allerdings innerstaatlich gemifl Art51
DDR-Verf uingesetzt zu haben:” Auch die Verletzung
dieser volkerrechtlichen Normen durch das GrenzG
und die geschilderte Staatspraxis »macht es dem Se-

- nat unmdoglich, ... §27 des GrenzG. .. als Rechtferti-

gungsgrund zugrundezulegen«.'

b) Diese Argumentation sieht sich mehreren Ein-
winden ausgesetzt.”” Zunichst ist die Radbruch’sche
Formel selbst wenig aussagekriftig. Sie ermoglicht
zwar — mittels einer Falsifizierung auf einer crsten
Priifungsstufe - die Feststellung gesetzlichen Un-
rechts, schafft aber — mangels einer Verifizierung auf
einer zweiten Stufe - nicht iibergesetzliches Recht, das

und begriindet gehalten, wird sie dem Gerichtshof vorge-
legt (Art48 a EMRK). Zur vélkerrechtlichen Problema-
tik Ambos StV 1997, 39,42; Kenntner NJW 1997,2298,
der die restriktive deutsche Ansicht fiir volkerrechtlich
»iiberholt« hilt. ..
5 \{%?GHSt 39, 1, 14; ebenso BGH NJW 1993, 1932,
- 6 BGHSt 39, 1, 15; cbenso BGH NJW 1993, 1932, 1935;
1994, 2703, 2705; 1994, 2708, 2709f; 1995, 2728,
2730 ff (ausdriickl Bestitigung entgegen der Kritik in der
Literatur); BGH NJW 1995, 2732, 2733; offengelassen
von BGH NJW 1997, 1245, 1246 (T6tung eines bewaff-
neten Fahnenfliichtigen); dazu Anm Ambos, NStZ 1997,
492 1. Vgl a die systematische Erfassung v Rspr und Lite-
ratur bet ArnolJ: in: Eser/Huber (Hrsg), Strafrechisent-
wicklung in Europa, 1997, 172 {f, 227 {f
7 Ein blofSer Verstoff gegen den »ordre publice reiche etwa
nicht aus (BGHSt 39, 1, 15); so aber Il\ziipper/\\’/ilms ZRP
1992,91,93 :
8 BGHSt 39,1, 15f
9 Radbruch SJZ 1946, 105, 107: »Der Konflikt zwischen
der Rechtsicherheit und der Gerechtigkeit diirfte dahin
zu losen sein, daf das positive ... Recht auch dann den
Vorrang hat, wenn es inhaltlich ungerecht und unzweck-
maRig ist, es sei denn, daff der Widerspruch des positiven
Gesetzes zur Gerechtigkeit ein so unertrdgliches Maf er-
reicht, dafd das Gesetz als >unrichtiges Gesetz» der Ge-
rechtigkeit zu weichen hat« (Herv d Verf). Zum richtigen
Verstandnis der Radbruch’schen Formel Arthur Kauf-
mann NJW 1995, 81, 83; Sprenger NJ 1997, 3,5
10 OGHSt1,321,324;2,231,233;2,269,271 ; BGHSt 2,
173,177;2,234,2371f; 3,110, 128; 3,357, 362f
11 BGH NJW 1995, 2728, 2730f mit zahlreichen Nach-

BGH NStZ-RR 1996, 323, 324
12 BGBI 1973111534
- 13 BGHSt 39, 1,16 geht von 1974, BGH N{\V 1994,2708,
2709 aber vom 8.11, 1973 aus; hinsichtlich des Inkraft-
tretens gehen beide Entschcidungen vom 23.3.1976
(GBI 11 108) aus.

14 Gbl DDR 11 57. Der BGH folgert jedoch auch vor der
volkerrechtlichen: Bindung an den IPbpR die Unwirk-
samkeit von §27 GrenzG aus ungeschricbenen Men-
schenrechtsgrundsitzen (BGH NJW 1994, 2708,
2709 f).

15 Darauf komm es fiir die volkerrechtliche Bindung nicht

der Vertrige, BGBIl 1985 Il 926. Zutreffend - allerdings
ohne die richtige vilkerrechtliche Begriindung — insoweit
BGHSt 39, 1, 16f unter Verweis auf DDR-Autoren;
BGHNJW 1995, 2728,2731

16 BGHSt39,1,161f,22 :

17 Zustimmend etwa Eser FS fiir Odersky 1996, 5337, 332
mwN in ¥n13; Herzog (Hrs&:) Die strafrechtliche Ver-
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antwortlichkeit von Todesschiitzen an der innetdeut-
schen Grenze, 1993, $47
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an dessen Stelle treten kénnte." So entstehen ein »nor-
matives Vakuume,” eine Regelungsliicke,” die auch
durch den Riickgriff auf naturrechtliche Mafstibe
nicht gefiillt werden kénnen.* Doch selbst die die An-
wendung der Radbruch’schen Formel tragenden Pri-
missen sind sehr strittig. Zunichst ist schon fraglich,
ob die einschligigen Vorschriften (§§ 27 GrenzG iVim
213 DDR-StGB) iiberhaupt ein solch extremes und
unertrigliches Unrecht, wie von Radbruch vorge-
stellt, darstellen. Dagegen spricht zum einen — wie
auch vom BGH grundsitzlich anerkannt —, daf das
NS- mit dem SED-Unrecht nicht vergleichbar ist,
Radbruch sich aber nur auf ersteres bezogen hat;™
zum anderen stand § 213 DDR-StGB (illegaler Grenz-
iibertritt) der Make! des Unrechts nicht auf der Stirn
geschrieben.” So kénnen allenfalls schwere Zwi-
schenfille an der Mauer, scil Exzefitaten, den von
Radbruch ins Auge gefafften Unrechtsgehalt errei-
chen.” Geringeres Unrecht in Form positiven Rechts
ist aber, so der von der Rspr nicht zitierte erste Teil der
Radbruch’schen Formel, hinzunehmen.” Die mit der
Formel einhergehende Renaissance des Naturrechts
gerdt schlieflich auch in Konflikt mit dem Bestimmt-
heitsgebot (lex scripta), da es nicht nur ein Naturrecht
gibt und sich von vorneherein ein sozialistisches er-
heblich von einem westlichen Naturrechtsverstindnis
unterscheiden wird.*

Auch der - grundsitzlich begriiffenswerte” — Ver-
weis auf die Menschenrechte, insbes Arté und 12
IPbpR, hilft nicht weiter. Schon aus vélkerrechtlicher
Sicht ist sehr zweifelhaft, ob das Grenzregime einen
Verstof? gegen die genannten Vorschriften darstellt.”
Der Wortlaut von Art 12 IIf macht deutlich, daf den
Vertragsstaaten ein erheblicher Ermessensspielraum
hinsichtlich ihrer Grenzregelungen und -sicherung ge-
lassen werden sollte.” Die genannten Vorschriften al-
leine enthalten auch unmittelbar keine vélkerrechtli-
chen Bestrafungspflichten: Solche lieRen sich zwar fiir
bestimmte internationale Verbrechen, insbesondere
Verbrechen gegen die Menschlichkeit,” begriinden;”
~ doch kénnen die Todesschiisse an der Mauer weder als
solche klassifiziert werden™ noch hitte eine solche vol-
kerrechtliche Verpflichtung unmittelbar innerstaatli-
che Konsequenzen.” Insoweit kommt auch der (man-
gelnden) Transformation des IPbpR durch die DDR er-
hebliche Bedeutung zu. Der BGH verkennt, daf erst
der innerstaatliche Vollzug eines volkerrechtlichen
Vertrags auch entsprechende innerstaatliche Verpflich-
tungen begriindet. Dies folgt insbesondere auch aus
Art103 11 GG (Bestimmtheitsgrundsatz).” Stellt man
zudem auf die DDR-Sicht, also die Grundsitze soziali-
stischer Gesetzlichkeit ab, 148t sich die Bedeutung des
IPbpR nicht eindeutig beurteilen, da sich in der DDR-
Literatur und in offiziellen Verlautbarungen wider-
spriichliche AuRerungen finden.* Schlieflich stellt der
Riickgriff auf den IPbpR letztlich nur eine »Verlegen-
heitslésung«™ dar, wie die Rechtsprechung zur Gel-
tung menschenrechtlicher Grundsitze vor Inkrafttre-
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ten des IPbpR zeig:.” Letztlich will der BGH die
schwammigen naturrechtlichen MaRstibe durch Be-

riicksichtigung der Menschenrechte empirisch absi-

chern («empirisches Naturrecht«*®). Doch ist dies nur
moglich, wenn auch menschenrechtliches Vertrags-

recht existiert und dieses auflerdem durch »case law«

18 Vgl insbes Arthur Kaufmann NJW 1995, 81, 82; auch
$85, klirend zu den Begriffen »iibergesetzlich« im Ge-
ensatz zu »iiberpositives« Recht und »Naturrecht«

19 ,%akobs GA1994,1,12,13f

20 Pawlik GA1994,472,481f

© 21 Vgl inbes Jakobs Strafrecht-AT, 2. Aufl 1993, 5/29, der
darauf hinweist, daR selbst die Unwirksamkeit der
Rechtfertigungswirkung des Schiefbefehls die Strafbar-
“keit nicht »wiederherstellen« konne; dhnlich Dreier JZ
1997, 421, 428f, wonach ein naturrechtliches Ersatz-
recht nicht intendiert sei. Dagegen BGH NJW 1995,
2728, 2732: Bei Nichtigkeit des Rechtfertigungsgrundes
bleibe der Tatbestand des Totschlags (§§ 112 f DDR-
5tGB) anwendbar. Es geht aber um die Strafbarkeit als
ganzes, nicht nur die TatbestandsmiBigkeit. Zur Natur-
rechtsidee in der hochstricherlichen Rechtsprechung seit
1945: Faller JoR 1995, 1

22 Vgl Radbruchs Hinweis auf die »singuliren Verhilnisse
der zwd!f Nazi-Jahre« (bei Salinger Radbruch’sche For-
mel, 1993, S 34}

23 So Arnold/Kiibl JuS 1992, 991, 995 Fn 68; dhnlich Dan-
necker Tura 1994, 585, 5891 Dannecker/Stoffers JZ
1996, 490, 491 f; Griimwald StV 1991, 31, 36 f; Ot Nj
1993, 337, 339; Arnold JuS 1997, 400, 401f; Rogge-
mannN] 1997,226,231; im Ergebnis auch Miebe FS fiir
Gitter 1995, 5647, 660, Fiur extremes Unrecht etwa
Hruschka JZ 1993, 665, 667; Laskowski JA 1994, 151,
162 f; wohl auch Arthur Kaufmann NJW 1995, 81, 84,
wenn er schreibt: ». .. es wiire ungereimt, schweres Un-
recht deshalb nicht schweres Unrecht zu nennen, weil es
noch weitaus schlimmeres Unrecht gegeben hat«.

24 Arthur Kaufrnann NJW 1995, 81, 83, 84 f; Dreier FS fiir
Kaufmann 1993, $ 57, 68; Alexy Mauerschiitzen. Zum
Verhiltnis von Recht, Moral und Strafbarkeit, 1993,
$22; Frowein/Peukert EMRK-Kommentar, 2.Aufl
1996, Art7Rn 8

25 Vgl Fn9

26 Vgl etwa Amelung JuS 1993, 637, 640. Weiter kritisiert
Griimwald Zur Kritik der Lehre vom tiberpositiven Reche,
1971, S14 die punkruelle Betrachtungsweise der Rad-
bruch’schen Formel; dhnlich Pawlik GA 1994, 472, 479 f

27 So vor allem Fiedler Ost EuR 1993, 259, 265; ders JZ
1993, 206, 207

28 Ablehnend Polakiewicz EaGRZ 1992, 177, 185, 186 1.
Ihm zustimmend Amelung JuS 1993, 637, 640 f; Ot NJ
1993, 337, 341ff; Dreier JZ 1997, 421, 425. Dabel
kommit es auch darauf an, ob man auf den bloBen Geset-
zestext oder die Staatspraxis abstellt.

29 Polakiewicz FuGRZ 1992, 177, 186; Laskowski JA
1994, 151, 159f; zuriickhaltend auch Jung Ju$ 1993, 603

30 Darunter fallen besonders schwere Verbrechen systema-
tischer Art und massenhaften Charakeers (vgl Ambos 7
FEuropean Journal of International Law 1996, S 536f)

31 Vgl nidher Ambos Straflosigkeit von Menschenrechtsver-
letzungen, 1997, S 163 ff :

32 Polakiewicz FuGRZ 1992, 177, 181 f; Pawlik GA 1994,
472, 473; Laskowski JA 1994, 151, 161; Ozt NJ 1993,
337,339f

33 Vgl niher Ambos StV 1997, 39,41 1f

34 Im Ergebnis ebenso Dannecker Jura 1994, 585, 590f;
Gropp NJ 1996, 393, 395f; Amelung JuS 1993, 637,
641; ders GA 1996, 51, 56; ders NStZ 1995, 29, 30; aA
Fiedler JZ 1993, 208, 207

35 Vgl Herrmann NStZ 1993, 118,119

36 Grofgp NJ 1996, 393, 396

37 VglEnl .

38 Amelung NStZ 1998, 29, 30. Ahalich Dreier JZ 1997,
421,427 (»Naturrecht im Gewande des Vélkerrechts«).
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ausreichend konkretisiert ist; in anderen Fillen muf§

man auf Vélkcrg;ewbhnheitsrecht und allgemeine
Rechtsgrundsitze® zuriickgreilen, Kategorien also, die
dem innerstaatlichen Bestinuntheitsgebot (Art103 II
GG) kaum entsprechen diirften (dazu auch unten).
SchliefSlich darf nicht iiberschen werden, da8 auch
die bundesdeutschen Vorschriften des unmittelbaren
Zwangs (§ 11 UZwG) und des allgemeinen Polizei-
rechts (vgl etwa §§ 53 { PolG Ba-Wii) die Anwendung
der Schuf8waffe erlauben. So sprach der BGH im Jah-
re 1988 cinen Grenzbeamten frei, der einen flichen-
den Motorradfahrer von hinten erschossen hatte.*
Nach Amelung hilt der BGH diesen und die Mauer-
schiitzenfille wegen der inneren Tatseite fiir unver-
gleichbar: Im Motorradfall habe der Tater nur be-
wuflt fahrlissig gehandelt," in den Mauerschiitzen-
fillen liege regelmifig bedingter Vorsatz vor. Im iibri-
gen sei der SchuBwaffengebrauch auf die Verteidi-
gung zu beschrinken.” Die Unvergleichbarkeit zwi-
schen Todesschiissen nach DDR- und bundesdeut-
schem Recht folgt aber doch eher aus dem unter-
schiedlichen Verstindnis der VerhaltnismifRigkeit.
Wenn das GrenzG und die darauf beruhende Praxis in
letzter Konsequenz den Tod des Fluchtlings zur
Fluchtverhinderung in Kauf nimmt, ja anordnet,
kann - nach rechtsstaatlichem Verstindnis — eine ech-
te VerhiltnismiRigkeitspriifung iiberhaupt nicht
stattfinden, denn das Grenzregime hat die Abwigung
zugunsten dec Fluchtverhinderung vorentschicden.
Demgegeniiber kommt es nach dem einschligigem
bundesdeutschen Recht darauf an, ob durch die
Flucht wichtige Rechtsgiiter der 6ffentlichen Sicher-
heit und Ordnung dergestalt gefihrdet werden, daf§
cin Todesschuf gerechtfertigt erscheinen kaun; cs soll
also eine cchte Abwigung im Einzelfall stattfinden.”

2. Menschenrechtskonforme Auslegung?

a) Geht man mit der Rspr von der Menschenrechts-
widrigkeit und damit Unbeachtlichkeit von §27
GrenzG aus, ist weiter zu fragen, ob man doch zu ei-
ner Anwendung von § 27 GrenzG kommen kann, in-
dem man ihn menschenrechtskonform auslegt.* Dies
ist allerdings logisch nicht zwingend, denn geht man
von der (naturrechtlichen) Unbeachtlichkeit von § 27
GrenzG aus, hat man das gewiinschte Ziel, scil die
Ausschaltung dieses Rechtfertigungsgrundes erreicht,
und kénnte sogleich mit der, Priifung des Art103 II
GG beginnen. Der BGH baut diesen Zwischenschritt
jedoch gerade ein, um ein Tatzeitrecht zu konstruie-
ren, das cine Bestrafung ohne einen Verstof gegen das
Riickwirkungsverbot ermoglicht.” :

Der BGH geht von den — aus sciner Sicht —im posi-
tiven Recht der DDR angclegten Mafstiben einer
menschenrechts{reundlichen Auslegung aus, scil Vor-

schriften der Verfassung, einfachgesetzlichen Rege-.

lungen® und bestimmten politischen Erklirungen.
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Daraus (insbesondere aus dem verfassungsrechtlich
anerkannten Recht auf Leben und dem Verhiltnismi-
Bigkeitsgrundsatz) ergebe sich, daf§ §27 II GrenzG
folgendermafen zu verstchen sei: »Der Grenzsoldat
durfte zwar in den dort bezeichneten Fillen die
SchuBBwaffe zur Verhinderung der Flucht einsetzen;
der Rechtfertigungsgrund fand aber cine Grenze,
wenn auf einen ... unbewaffncten und auch sonst
nicht fiir Leib oder Leben anderer gefihrlichen
Fliichtling mit ... Vorsatz, ihn zu tdten, geschossen
wurde. Hiernach war die bedingt vorsatzliche Tétung
. von dem in menschenrechtsfreundlicher Weise
ausgelegten § 27 Abs 2 GrenzG nicht gedeckt;«.”

b) Im Schrifttum ist diese Ansicht weitgehend auf
Ablehnung gestofen.” Dem BGH wird vorgeworfen,
daf er sich in Widerspruch zu seinen Uberlegungen
zur Unbeachtlichkeit von § 27 GrenzG setze, wenn et

39 Zu den traditionellen vélkerrechtlichen %ucllen vgl
Art 38 Satzung des Internationalen Gerichtshofs (BGDI
1973 11 505 = Sartorius 11 Nr2)

40 BGHSt 35,379

41 BGHSt 35,379, 386

42 Amelung JuS 1993, 637, 639. Dabei bezicht sich Ane-
lung wohl auf BGHSt 39, 1, 22, wo ausgefiihrt wird, daf§
der Senat Frowein {FS fir Schneider 1990, S112, 117)
insoweit beipflichtet, als daf in der Bundescepublik
Deutscliland der Schufiwaffengebrauch gegen Menschen
angesichts sciner  unkontrollierbaren Gefahrlichkeit
auch im Grenzgebiet (§ 11 UZwG) auf die Verteidigung

- von Menschen beschrankt werden sollte.
43 Vglauch BGHSt 35, 379 (Leitsatz 2)
44 Ygl BGHSt 39, 1, 23 ff; ebenso BGH NJW 1993, 1932,
935

45 Ahnlich etwa Herrmann NStZ 1993, 118, 120; Schroe-
der JR 1993, 45, 49f

46 Vgl insbes ?95 DDR-StGB, wonach die strafrechtliche
Verantwortlichkeit nicht aufgrund von Gesetz, Befehl
oder Anweisung, die Grund- und Menschenrechte, vol-
kerrechtliche Ptlichten und Souverinitit der DDR mif-
achten, ausgeschlossen wird. '

47 BGHSt 39,1, 25 (Herv d Verf)

48 Jakobs GA 1994, 1,7, 15; ders AT (Fn21), 5/29; Pawlik
GA 1994, 472, 474f; Dannecker Jura 1994, 585, 591§
ders/Stoffers JZ.1996, 490, 492; Amelung JuS 1993, 637,
638, 641; Fiedler JZ 1993, 206, 208; Laskowski JA 1994,
151, 161; Gropp NJ 1996, 393, 395; Herrmann NStZ
1993, 118, 120; Giinther StV 1993, 18, 21 {f; Schroeder
JR 1993, 45,48 € Luchterband in: Schinidt (Hrsg) Vielfalt
des Rechts - Einheit der Rechtsordnung? Hamburger
Ringvorlesung 1994, S$165, 179 ff; Arnold Die »Bewiilti-
gung« der DDR-Vergangenheit vor den Schranken des
rechtsstaatlichen Strafrechts, in: Institut fiir Kriminalwis-
senschaften Frankfurt/M (Hrsg), Vom unmoglichen Zu-
stand des Strafrechts, 1995, $ 283, 306 {f; Drerer JZ 1997,
421, 426f. Dem BGH insowcit zustimmend Liiderssen
Der Staat geht unter — das Unrecht bleibt?, 1992, S28(f,
69ff, 146 ?(: ZStW 104 (1992), 735; vgl auch StV 1991,
482, 486 f), wenn er die DDR anhand iﬁrer Gesetze beim
Wort nchmen will, da die »normative Lebenswelt der ehe-
maligen DDR ja keineswegs eindeutig bestimmbar ist«
(36), und rechtsstaatliche »Mindestanforderungen« im
DDR-Recht ausmacht (69 f); auch jiingst JZ 1997, 525 ff,
530, 531 {f fiir cinen »restriktiven Positivismus« und dem
BGH »zweierlei MaB« im Hinblick auf die Rechisbeu-

ungsfille vorwerfend (ebenso Roggemann NJ] 1997,
f72:26, 230f). Zum Meinungsstand instruktiv Zimmier-
mann JuS 1996, 86S, 868§ Arnold/Weigend, ROW
1997, 81£f, 89 {f

1 JA 1997 Heft 12




AUFSATZ Strafrecht & Mauerschiitzenfille

A

nun — unter Ausblendung der dort festgestellten men-
schenrechtswidrigen Praxis — vom rein positiven
Recht und damit einer »juristischen Scheinwelt«,
»fiktiven und lebensfernen dogmatischen Grundan-
nahmen«* ausgehe, um eine menschenrechtskonfor-
me Auslegung des GrenzG begriinden zu kénnen. In
der Tat ignoriert das Gericht damit - jedenfalls in den
Mauerschiitzenentscheidungen® - die tatsichlichen
Verhiltnisse des DDR-Rechts, denn dieses war von

den Grundsitzen der sozialistischen Gesetzlichkeit,

nicht aber westlichen Wertvorstellungen, insbesonde-
re nicht einem individualschiitzenden Verhiltnismi-
Bigkeitgrundsatz, geprigt. Die Gesetze waren »in
Ubereinstimmung mit den Zielen der DDR« anzu-
wenden;” schon daraus folgt, daf ein fremdes Men-
schenrechtsverstindnis nicht aufgezwungen werden
darf.” Eine Ankniipfung an den bloRen Gesetzes-
wortlaut greift zu kurz, »denn es geht nicht darum,
wie sich die DDR selbst darstellte, sondern wie sie
war«.” Geht man hingegen mit dem BGH davon aus,
dafl schon zu DDR-Zeiten eine menschenrechtskon-
forme Auslegung méglich war, hitten die Mauer-
schiitzen schon nach DDR-Recht bestraft werden
miissen. Dies war jedoch, wie Belobigungen, Beforde-
rungen ua zeigen, nicht einmal bei Exzefitaten der
Fall.* - Trotz dieser Kritik blieb der BGH bei seiner
Ansicht, dal eine menschenrechtsfreundliche Ausle-
gung schon im DDR-Recht angelegt war.”

Wird man dies mit guten und vor allem empirischen
Argumenten bestreiten konnen, so darf jedoch auch
die Orientierung an einer westlichen Menschen-
rechtsvorstellungen nicht entsprechenden Rechtsord-
nung nicht zu weit getrieben werden. Die systemim-
manente Auslegung einer fremden, nicht notwendi-
gerweise ideologiefeindlichen Rechtsordnung leidet
immer am sog Problem des Fremdverstehens, dh dar-
an, daff man diese Rechtsordnung iiblicherweise aus
der Sicht der eigenen Rechtsordnung bewertet, also
gerade nicht systemimmanent verstehen kann.” Dem
kann man auch nicht durch einen vélligen Aus-
legungsverzicht entgehen,” denn das betreffende
Rechtsproblem bedarf ja einer Losung — und zwar
grundsitzlich aus Sicht der betroffenen Rechtsord-
nung. Diese Lésung mufl in einem — die fremde
Rechtsordnung grundsitzlich respektierenden und
fir die eigene Rechtsordnung normativ hinnehmba-
ren — Mittelweg bestehen. So wird man zwar grund-
sitzlich von der fremden Rechtsordnung («so wie sie
_ war«") auszugehen haben, aber doch nicht jede Per-
version des eigenen Rechtsverstindnisses dulden und
der eigenen Beurteilung zugrundelegen konnen. Die
im islamischen Recht iiblichen Kérperstrafen iiber-
schreiten etwa westlich-rechtsstaatliches Selbstver-
stindnis und kénnen deshalb auch nicht als normati-
ver Ausgangspunkt einer juristischen Fallésung eines

»westlichen« Gerichts Anerkennung finden. Auch.

sind der Beachtung der Faktizitit im Sinne einer fakti-
schen Nichtverfolgung menschenrechtsverachtender
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Unrechtstaten normative Grenzen gesetzt, die nur un-
ter Selbstaufgabe des eigenen Rechtsverstindnisses
und damit einer Selbstverleugnung preisgegeben wer-
den konnen.

3. VerstoB gegen Art 103 11 GG?

a) Nach Art 103 I1 GG kann eine Tat nur bestraft wer-
den, wenn die Strafbarkeit zur Tatzeit gesetzlich be-
stimmt war (Riickwirkungsverbot). Das Riickwir-
kungsverbot schiitzt das Vertrauen des Taters auf die
zum Tatzeitpunkt geltende Rechtslage und verhindert
damit gesetzgeberische Willkii.” »Strafbarkeit«
schliefSt dabei grundsitzlich die Tatbestandsmifigkeit
und Rechtswidrigkeit des inkriminierten Verhaltens
ein. Dies bedeutet, daf§ auch (iibergesetzliche) Recht-
fertigungsgriinde vom Schutzbereich des Art103 II
GG umfaft sind.” Wird also ein Rechtfertigungsgrund
riickwirkend - aus naturrechtlichen Erwigungen zu-
dem - fiir unbeachtlich erkldrt oder menschenrechts-
konform so eingeschrinkt, dafl er die zum Tatzeit-
punkt erfafiten Fille im Verfolgungszeitpunkt nicht
mehr erfafit, kénnte darin eine Verletzung des Art 103
I GG liegen. Denn damit wird das urspriinglich— man-
gels Rechtswidrigkeit — straflose Verhalten nachtréig-
lich — durch Beseitigung des Rechtfertigungsgrundes —
zum strafbaren Verhalten. Damit wird das frithere
Recht zum Nachteil des Angeklagten verindert.”

b) Zwar teilt die Rechtsprechung die dargestellten
Primissen, doch gelangt sie zu einer Vereinbarkeit mit
Art 103 IT GG.? Sie geht, wie ausgefiihrt, davon aus,
daf die Todeschiisse an der Mauer schon zum Tatzeit-
punkt nicht gerechtfertigt waren, da nach DDR-im-
manenten Mafistiben das Tatzeitrecht »menschen-
rechtsfreundlich« so ausgelegt werden konnte, daf

49 Fiedler JZ 1993, 206, 208
50 Anders bei der Rechtsbeugung, vgl etwa BGH NJW
1994, 529, 531f
51 Vgl Amelung JuS 1993, 637, 638; Giinther 5tV 1993, 18,
23; Liiderssen, JZ. 1997, 527
52 Herrmann NStZ 1993,118, 119
53 Jakobs GA 1994,1,15. Dagegen etwa Lampe ZStW 106
(1994), 683,710
54 Gropp NJ 1996, 393, 395
55 BGH NJW 1995,2728,2731
56 Zu diesem, aus der Rechtsvergleichung bekannten Pro-
blem in c]iesem Zusammenhan% Litderssen (Fn48),
S 58 ff; ders |Z 1997, 526 ff; Giinther StV 1993, 18, 22 ;
Gropp NJ 1996, 393, 395; Roggemann, NJ 1997, 230f
57 So im Grundsatz Giinther 5tV 1993, 18, 22
58 {;:kobs GA1994,1,15
59 Vgl Riiping Bonner Kommentar GG, Zweitbearbeitun
Loseblatt, 60. Lfg, Mai 1990, Art 103 II, Rn16 mwN.
Grundlegend Schreiber Gesetz und Richter, 1976
60 Vgl BVerfGE 25, 269, 286; Riiping (Fn59), Rn 50, 60,
67; Schonke/Schroder-Eser StGB, 25.Aufl 1997, §2
Rn 3; Roxin Strafrecht-AT1, 2. Aufl 1994,§ SRn 53; En-
els GA 1982,109, 114 ff
61 Vgt Schénke/Schroder-Eser (Fn 60), § 2 Rn 3 mwN; Ro-
xin AT (Fn60), § SRn 53
62 BGHSt 39, 1,26 ff;ebenso BGHNJW 1993,1932,1935
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die »Todesschiisse« nicht von § 27 Il GrenzG gedeckt
waren. Sei aber eine solche Auslegung - auch fiir die
DDR-Justiz — moglich gewesen, so sei »der Richter
nicht im Sinne reiner Faktizitit an diejenige Interpre-
tation gebunden, die zur Tatzeit in der Staatspraxis
Ausdruck gefunden hat«* und die, so ist der Gedanke
fortzufiihren, in menschenrechtswidriger Weise der
Rechtfertigung aufgrund § 27 I GrenzG Geltung ver-
schafft hat. Er habe vielmehr von der menschen-
rechtskonformen Auslegung auszugehen, so daf die
Strafbarkeit schon zum Tatzeitpunkt »gesetzlich be-
stimmt« gewescn sei, da die - auch nach DDR-Recht
tatbestandsmiRige ~ Totung eines Fliichtlings nicht
durch das GrenzG gerechtfertigt werden konnte. Da-
mit werde auch nicht der aus Art 103 II GG folgende
Vertrauensschutzgedanke auffer Kraft gesetzt, denn
das Vertrauen, daf ein menschenrechtswidriger
Rechtfertigungsgrund auch in Zukunft angewandt
werde, sei nicht schutzwiirdig. Es stelle keine Willkiir
dar, wenn das Verhalten eines Titers so beurteilt wer-

de, wie es bei richtiger Auslegung des DDR-Rechts

schon zur Tatzeit hitte beurteilt werden miissen.* Ei-
ne menschenrechtswidrige Auslegung kénne schon
deshalb nicht gegen Art 103 11 GG verstofSen, weil ein
so ausgelegter Rechtfertigungsgrund »wegen der Of-
fensichtlichkeit des in ilun verkérperten Unrechts«
niemals Wirksamkeit erlangt hitte.”

Der BGH hat diese Ansicht spiter noch einmal
»klargestellt«. Das BVerfG hat sie, wenn auch mit
erheblich weniger Begriindungsaufwand, bestitigt.”
Es argumentiert wie der BGH mit naturrechtlich-
menschenrechtlichen Gerechtigkeitserwigungen, in-
dem es das Riickwirkungsverbot angesichts des Erlas-
scs eines menschenrechtswidrigen Rechtfertigungs-
grundes mit folgender Begriindung zuriicknimmt: »In
diescr ganz besonderen Situation untersagt das Gebot
materieller Gerechtigkeit, das auch die Achtung der
volkerrechtlich anerkannten Menschenrechte auf-
nimmt, die Anwendung ecincs solchen Rechtferti-
gungsgrundes.«*

¢) Nach Ansicht der iiberwiegenden Literatur stellt
die Nichtbeachtung des GrenzG einen Verstof§ gegen
Art103 11 GG dar.” Die menschenrechtskonforme
Auslegung des § 27 GrenzG verstofie gegen das Riick-
wirkungsverbot, da sie eine nachtrigliche menschen-
rechtliche Umbewertung der tatsichlichen Rechtsla-
ge darstelle, damit dem zum Tatzeitpunkt herrschen-
den Rechtsverstindnis widerspreche und deshalb von
den damaligen Tatern nicht vorausgesehen werden
konnte. Das Riickwirkungsverbot fordere aber gera-
de, von dem »pervertierten« DDR-Recht auszugehen
und dieses, so wic es tatsachlich verstanden und ange-
wendet wurde, auch heute zugrundezulegen.”

Eine solche systemimmanente und von Art 103 1I
GG geforderte Anwendung von §27 GrenzG fiihrt
zwar zur Straflosigkeit der »normalen« Mauerschiit-
zenfille, doch bleiben Exzefifille, einschlieBlich Fille
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unterlassener Hilfeleistung (Unterlassen lebensretten-
der Malnahmen), strafbar, da sie schon nach — dem
grundsitzlich anzuwendenden - DDR-Recht strafbar
waren.” Solche nachtriglichen Uberlegungen zur
Strafbarkeit bzw Straflosigkeit konnen allerdings auf-
grund der grundsitzlichen Bedeutung des Riickwir-
kungsverbots als grundrechtsgleiches, auf den Tat-
zeitpunkt bezogenes Schutzrecht ohnehin nicht ent-
scheidungserheblich sein. Hitte man den Schutz des
Riickwirkungsverbots hinsichtlich bestimmter DDR-
Alttaten einschrinken wollen, hitte dies im Eini-
gungsvertrag geregelt und ein verfassungsinderndes

63 BGHSt39,1,29

64 BGIISt39,1,29f

65 BGIINJW 1995,2728,2730

66 Vgl BGH NJW 1995, 2728, 2731 f, wo (nochmals) be-
tont wird, daff Art 103 II GG weder das Vertrauen auf
den Fortbestand einer bestimmten Staats- und Ausle-
gungspraxis schiitze noch daf eine kiinftige rechtsstaatli-
che Ordnung die menschenrechtswidrige Praxis auch in
Zukunft nicht sanktionieren werde (Herv d Verf). Dieser
Blick in die Zukunft ist aber zum Tatzeitpunkt gerade
unmoglich.

67 BVer{G (Fn3)

68 BVerfGNJW 1997,929,930 (Herv d Verf). Krit P. A. Al-
brecht NJ 1997, 1; Arnold NJ 1997, 1185; ders JuS 1997,
400; Dreier JZ 1997, 421, 428, 431 ff; Roggemann N]J
1997,231; Ambos StV 1997, 39, 41 f

69 Vgl etwa Degenhard in: Sachs GG, 1996, Art 103 Rn76;
Dannecker Jura 1994, 585, 592 f; Dannecker/Stoffers JZ
1996, S490, 491 {f; Laskowski JA 1994, 151, 160f, 163;
Amold (Fn48), S306{f; Jakobs in: Isensee (Fn1), S51;
ders GA 1994, 1, 5ff, 16; Pawlik GA 1994, 472, 483;
Griinwald StV 1991, 31, 32; Giinther StV 1993, 18, 23 ff;
Herrmann NS&tZ 1993, 118, 120; Kublen/Gramminger
JuS 1993, 32, 37; Arthur Kaufimann NJW 1995, 81, 86;
Polakiewicz EuGRZ 1992, 177, 188f; Dreier JZ 1997,
421, 431 ff; wohl auch Newmann in: Lampe (Hrsg) Die
Verfolgung von Regierungskriminalitit der DDR usw,
1993,% 161, 168 f; differenzierend Gropp NJ 1996, 393,
397 bei Fn76); Welke Krit] 1995, 369, 376; Liiderssen
(Fn48), 532, 34, 52, 146 f (zwar das Grenzgesetz, nicht
aber informelle, politische Vorgaben fiir beachtlich hal-
tend; gegen ihn ﬁzlzobs GA, aaO; Pawlik aaQ, S476f);
unklat Peschel-Gutzeit/Jenckel Aktuelle Beziige des
Niirnberger Juristen-Urteils usw, in: Peschel-Guizeit
(Hrsg) Das Nurnberger Juristen-Urteil usw, 1996, 5277,
295tk ézwar das Riickwirkungsvebot mit tiberpositivem
Recht fiir unvereinbar haltend, aber gleichzeitig die BGH-
Rspr begriifend). — Im Ergebnis der Rspr zustimmend et-
wa Naucke (Die strafjuristische Privilegicrung staatsver-
stirkter Kriminalitit, 1996, S47{f), der auf die faktische
Nichtberiicksichtigung des Riickwirkungsverbots al-
stellt; Alexy (Fn24), S22ff, zwar von ciner verdeckten
Riickwirkung ausgeimnd (530), aber fiir eine restriktive
Auslegung des Art 103 11 GG (S 35); Amelung JuS 1993,
637, 642 (menschenrechtliche Auslegung des DDR-
Rccfll‘s); ders GA 1996, 51, 56; Schroeder JR 1993, 45,
46 £, der dies fiir die hM hilt und nur Griinde fiir eine Un-
beachtlichkeit von §27 GrenzG anfiihrt; Eser (Fn17),
$339; Lampe in: ders aaO, S15, 25f; Schiinenann in:
Lampe aa0, §$ 173, 184 {{; Dreier IS fiirr Kaufmann 1993,
$57, 67f; Schreiber ZStW 107 (1995), 157, 170; Hrusch-
ka JZ 1992, 665, 669 umgeht den »Selbstwiderspruch«
der Bindung des Rechtstaats an rechtstaatswidriges Recht
durch die - unzulissige ~ Anwendung bundesdcutschen
Rechts iiber § 7 11 Alt 2 StGB

70 Vgl insoweit bzgl des NS-Rechts Dencker KritV 1990,
299, 304 £f

71 Sie waren tatbestandlich erfaflt (vgl §§ 111 DDR-StGB)
und auch nicht gerechtfertigt (§ 27 GrenzG scheidet aus).
Vgl schon In 1.
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Gesetz erlassen werden miissen.” Da diese Chance ver-
paft wurde, gilt das Riickwirkungsverbot auch zugun-
sten dieser Taten. Wem dies — aus nachvollziehbaren
Griinden - unertriiglich erscheint, sollte sich zumin-
dest zu einem offenen — statt einem verdeckten — Bruch
mit dem Riickwirkungsverbot bekennen.” Schlieflich
verleiht der Riickzug auf naturrechtlich-menschen-
rechtliche Mafstibe (Radbruch’sche Formel) der
Rechtsprechung mit einer »Unangreifbarkeit«’ auch
eine Unbestimmtheit, die mit dem Bestimmtbeits-
grundsatz kaum vereinbar sein diicfre.”

Gropp™ weist darauf hin, daf das » Abwigungspro-
blem« zwischen Art 103 I GG und dem Recht auf Le-
ben jedenfalls nicht so gelost werden kénne, daR allen
Grenzsoldaten die Garantie des Art 103 11 GG genom-
men werde; vielmehr miifften die Umstinde des Finzel-
falls beriicksichtigt werden. Die von ihm entwickelten
Abgrenzungskriterien gehen jedoch nicht iiber die be-
kannte Abgrenzung von Normal- und Exzef8taten hin-
aus.” Eine grundsitzliche, aber von zahlreichen Aus-
nahmen durchbrochene Anerkennung des Riickwir-
kungsverbot bringt weder die erhoffte Rechtssicher-
heit noch mehr Gerechtigkeit. Es kann dann ebenso
der BGH-Losung gefolgt und individuellen Gesichts-
punkten auf der Schuldebene Rechnung getragen wer-
den. Eine Abwigungslosung setzt sich schlieBlich auch
hinsichtlich des Bestimmtheitsgrundsatzes ahnlichen
Angriffen wie die BGH-Lésung aus.

Il. Die Rechtswidrigkeit des Handelns der Hinter-
MANNer © ... . ieeeiiiiieni w i
a) Nach der Rechtsprechung ist das Verhalten der
Hinterminner ebenso wegen der Unbeachtlichkeit
von § 27 GrenzG rechtswidrig.”

b) Geht man allerdings mit der iiwL davon aus, daf§
§ 27 GrenzG wegen Art 103 II GG beachtet werden
muf$, miissen sich auch die Hinterminner auf diese
Rechtfertigungsgriinde berufen kénnen (Gleichheit
vor dem Gesetz, Art3 GG). Dies erscheint unbillig,
wenn man bedenkt, daf8 sie regelmiBig fiir das Grenz-
regime und die damit zusammenhingende Rechtslage
mitverantwortlich sind, moglicherweise sogar das
GrenzG aktiv mitgestaltet haben. So gesehen ent-
spricht ein solcher Rechtfertigungsgrund einer sog
selbstbegiinstigenden Amnestie, die nach volker-
rechtlichen Grundsitzen unbeachtlich ist.” Aus in-
nerstaatlicher Sicht ist auf den oder die Schutzzwecke
des Art103 II GG (Riickwirkungsverbot) abzustel-
len:® Der dem Riickwirkungsverbot zugrundeliegen-
de Vertrauensschutzgedanke kann bei Hintermin-
nern eher oder erst recht zuriicktreten, denn deren
Vertrauen auf die auch zukiinftige Geltung eines — von
ihnen méglicherweise mitgeschaffenen — Rechtferti-
gungszrundes ist aufgrund ihres »Herrschaftswis-
sens« und ihrer einfluffreichen Machtposition nicht
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oder weniger schutzwiirdig als das der regelmiRig un-
wissenden Tatmittler (scil einfachen Grenzsolda-
ten)." Zutreffend weisen Naucke®™ und Welke® weiter
darauf hin, daf der Zweck des Riickwirkungsverbots
auch in einer Beschrinkung der Machthaber und der
Schaffung von Gerechtigkeit bestehe. Wenn dem aber
so ist, gebietet die ratio des Riickwirkungsverbots —
im Sinne einer teleologischen Reduktion — seine Zu-
riicknahme zumindest bei den michtigen und »bés-
glaubigen« Hinterminnern. Denn wiirde man deren
Nichtbestrafung mit Hilfe des Riickwirkungsverbots
garantieren, wiirde dies seinem Zweck zuwiderlau-
fen. Das Riickwirkungsverbot ist nicht dafiir da, die
Perpetuierung faktischer oder normativer Straflosig-
keit derjenigen zu garantieren, die sich selbst die Vor-
aussetzungen dieser Straflosigkeit geschaffen haben.
Diese Uberlegungen treffen sich nicht nur mit den na-
turrechtlichen Gerechtigkeitserwigungen® der BGH-
Rechtsprechung und den Stimmen in der Literatur,
die aufgrund einer Abwigung im Einzelfall Art 103 II
GG ausnabmsweise zuriicktreten lassen wollen;” sie
entsprechen auch dem in Niirnberg und Tokyo und
anderen (internationalen) Nachkriegsverfahren prak-
tizierten, an Gerechtigkeitserwigungen orientierten
Umgang mit dem Riickwirkungsverbot.” Ein Versto

72 Fiir ein solches Gesetz im Sinne von Art 7 Il EMRK, 1511
IPbpR etwa: Dannecker/Stoffers JZ 1996, 490, 494; Las-
kowski JA 1994, 151, 165; Dencker KritV 1990, 299,
306; Welke Krit] 1995, 369, 381 f; Ambos StV 1997, 39,
42; Kenntner NJW 1997, 2300. In diesem Sinne auch
Herrmann NS§tZ1993, 118, 121, wenn er eine Durchbre-
chung des Riickwirkungsverbots bei einem »Kernbereich
universal anerkannter Rechtsgrundsiitze « fordert.

73 So Dencker KritV 1990, 299, 306 f; Giinther StV 1993,
18, 23 f; krit zum verdeckten Bruch des Riickwirkungs-
verbots: Alexy (Fn 24), S 30

74 Amelung JuS 1993, 637, 640; ebenso Gropp NJ 1996,
393, 396; Laskowski JA 1994, 151, 163. Dagegen
Sprenger NJ 1997,3,6°

75 Jakobs GA 1994, 1, 12; Kublen/Gramminger JuS 1993,
32,37 )

76 Gropp NJ 1996, 393, 397; auch Arnold (Fn48), 5305

77 Gropp NJ 1996, 393, 397; dhnlich Spendel RuP 1993,
61, 65, fiir eine Giiterabwiigung

78 Vgl insbes BGISt 40, 218 (= NJW 1994, 2703); BGHI,
Beschluf v 30.4.1997, 5 StR 42/97 (Zuriickweisung der
Revision im Verfahren gegen die »Generile«); auch die
dagegen eingelegre Verfassungsbeschwerde wurde nicht
zur Entscheidung angenommen (BVerfG, Beschluff v
24.7.1997, 2 BvR 1084/97, 1120/97, 1121/97, 1122/
97); vgl auch das zweite, noch nicht recheskraftige Urreil
des LG Berlinvom 30, 5.1997 (FAZ v 2.6.1997, 1) und
das Polithiiro-Urteil {(Krenz ua) v 25.8.1997 (FAZ v
26.8.1997,1f;28.8.1997, 5)

79 Vgl dazu Ambos (Fn 3 l} S$209ff

" 80 Dazu insbesondere Schiinemann TS fiir Bruns 1976,
§223, 235, sowie ders in: Lampe (Fn69), $173, 184 ff;
Welke Krit] 1995, 369, 370 ff

81 Die manin diesem Sinne selbst als Opfer des Grenzregimes
betrachten kann (so etwa BGH NJW 1993, 1932, 1937)

82 Naucke (Fn69),S 55 ff

83 Welke Krit] 1995, 369, 374, 377, 381 ‘ )

84 Anders Naucke (Fn69}), $53ff, 57, der das Riickwir-
kungsverbot auch oder gerade aus positivistischer Sicht
fiirr sunzustindig« erklirt.

85 Vglinsbes Gropp NJ 1996, 393, 397 sowie bei Fn77
86 Vgl niher Ambos StV 1997, 39, 40
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gegen Art 3 GG wiirde darin nicht liegen, da unglei-
che Fallgruppen (hier michtige Hinterminner, dort
befehlsunterworfene Befehlsempfinger) auch un-
gleich behandelt werden diirfen.”

¢) Wer cine solche fallbezogene Einschrinkung des
Riickwirkungsverbots — mit guten Griinden! - fiir in-
konscquent hilt, wird die schon oben gedufSerten Be-
denken® auch hier vorbringen kénnen. Dafiir spricht
insbesondere, daf fiir individualisierende Betrach-
tungen nur auf der Schuld-, nicht aber auf der {objek-

Walter Gotz, Ass. iur,, Mag. rer. publ., Konstanz

1. Einleitung v o v e sy

Die Aufgaben und Befugnisse des Europiischen Par-
laments (EP) als Organ der Europiischen Union (EU)
sind in einem komplizierten und auf den ersten Blick
kaum durchschaubaren Regelungsgeflecht der euro-
paischen Vertrige festgelegt. Dabei wird das Ver-
standnis fiir das EP durch eine Unionsstruktur er-
schwert, die sowohl in terminologischer als auch
rechtsdogmatischer Hinsicht viele Fragen offen li£t.'
Sobald die Bedeutung des EP zur Sprache kommt,
wird nicht selten lediglich auf das » Demokratiedefi-
zit« und auf die gegeniiber Rat und Kommission
schwache Rolle des Parlaments verwicsen. Diese Ein-
schitzung wird jedoch dem tatsdchlichen Gewicht
dieses parlamentarischen. Organs nicht gerecht,
schlieB8lich wurden dessen Befugnisse — gerade auf
dem Gebiet der Rechtssetzung — bestindig ausgewei-
tet. Auch die im Juni 1997 abgeschlossene Amsterda-
mer Konferenz brachte einige Anderungen im Bereich
der Gesetzgebungsverfahren der Europiischen Ge-
meinschaft (EG).?

Vor dicsem Hintergrund erscheint es sinnvoll, den
gegenwirtigen Stand der Mitwirkungstechte des EP
im Rahmen der Rechtssetzung darzustellen. Der fol-
gende Beitrag beschriankt sich dabei auf die Gesetzge-
bungsbefugnisse des EP im Rahmen des Gemein-
schaftsrechts. Es gibt zwar auch auf dem Gebiet der
intecrgouvernementalen  Zusammenarbeit  Beteili-
gungsrechte des Parlaments,’ es handelt sich dabei je-
doch nicht um europiische Gesetzgebung im engeren
Sinne, da die Normsetzung volkerrechtlichen Grund-
sitzen folgt und zB eine Anwendung der Rechtsfor-
men des Art 189 EGV ausgeschlossen ist. Schlicfllich

ist der Frage nachzugehen, inwiewcit dic Funktion

des Parlaments als Gesetzgebungsorgan iiber Amster-
dam hinaus weiterentwickelt werden kénnte.

1990

Europarecht
ey

AUFSATZ Offentliches Recht 17

e -

tiven) Unrechtsebene Raum ist. Aus dieser Sicht ist es
logisch zwingend, auch dem Hintermann §27 1I
GrenzG zugute kommen zu lassen - mit all den damit
verbundenen, dem Gerechtigkeitsempfinden wider-
strebenden Konsequenzen.

' 87 Vgl Jarass/Pieroth GG, 3. Aufl 1994, Art3Rn §
88 Vgl die Diskussion bei Fn 77

* Mitwirkungsrechte des Europdischen Parlaments bei der Rechtssetzung

2. Das EP als Rechtssetzungsorgan der Gemein-
schaft 7= e e =

i

Das Wesensmerkmal der EG als Teil der crsten Siule
der EU ist ihre supranationale Struktur in Gestalt ei-
ner eigenen, effektiven Rechtsordnung, die in den
Mitgliedstaaten unmittelbar und ohne Transforma-
tionsakt gilt. Die wichtigsten Rechtssetzungsakte
werden in Art 189 EGV aufgezihlt, wobei in der 'ra-
xis in erster Linie Verordnungen und Richtlinien er-
lassen werden. Die Entscheidung ist nur auf den Ein-
zelfall bezogen, Empfchlungen und Stellungnahmen
sind unverbindlich. Eine Unterscheidung der Gesetz-
gebungsverfahren etwa in bezug auf Richtlinien oder
Verordnungen kennt der EGV nicht, beide Legislativ-
akte werden nach den gleichen Grundsitzen erlassen.
Zu beachten ist, daf§ der EGV in einigen Kompetenz-
vorschriften nicht die in Art 189 EGV aufgezihlten
Handlungsarten benennt, sondern allgemein von Re-
gelungen, Mafnahmen oder auch nur zweckdienli-
chen Vorschriften spricht.! In diesein Fallc steht es den
Gesetzgebungsorganen frei, die Handlungsart gem
Art 189 EGV zu bencennen, oder sie zB einfach als Be-
schluf$ zu bezeichnen.’

Nach den urspriinglich geltenden Vertrdgen verfiig-
te das EP nur iiber sehr begrenzte Rechte im Rahmen
des curopiischen Gesetzgebungsverfahrens. Infolge

1 Vgl Holscheidt/Baldus DVBI 1996, 1409 zur EU und EG
aus terminologischer Sicht; sowie v. Bogdandy/Neties-
beim NJW 19985, 2324 zur Frage der Rechtsnatur der EU

2 Der Vertrag von Amsterdam, EU-Nachrichten, Doku-
mentation Nr3 v 9.7.1997, erhiltlich bei der Enropdi-
schen Kommission, Vertretung in der Bundesrepublik
Deutschland; zu den sonstigen Anderungen Fischer JA
1997, 818 (Heft 10)

3 Vgl Art] 7und K6 EUV

4 Z?il in Art 6 11, Art 20 I11, Art42 1, Act 7S T EGV

5 Geiger EG-Vertrag, 2. Aufl, 1995, Art 189 Rn 24

£ JA 1997 Heft 12




