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Vorwort

In Kommentaren zu den Mauerschützen-Entscheiden des BGH, BVerfG
und EGMR ist zuweilen zu lesen, dass die Kommentatoren den Urteilen
im Ergebnis zwar zustimmen, nicht aber den dafür angeführten Begrün-
dungen. Solche Äusserungen irritieren, fragt sich doch, wie ein Entscheid
richtig sein kann, wenn die Argumentation falsch ist. Oder anders gefragt:
Besteht zwischen Argumentation und Urteil ein Begründungszusammen-
hang dahingehend, dass der Entscheid von der Argumentation logisch not-
wendig impliziert wird (formale Implikation)? Oder hängt die Richtigkeit
des Urteils nicht von der Richtigkeit der Argumentation ab, so dass die
Argumentation falsch, das Urteil aber dennoch richtig sein kann (materiale
Implikation)?

Die Fragestellung lässt sich an einem Beispiel aus der Mathematik veran-
schaulichen: Die Summe des Terms 3x(4+7) beträgt 33. Dass die Summe
33 beträgt, kann man zeigen, indem man sowohl 4 als auch 7 mit 3 multi-
pliziert und die Ergebnisse addiert: 3x4 + 3x7 = 12 + 21 = 33. Wer statt-
dessen 11 – weil er den Term 3x4 falsch multipliziert – und 21 addiert, er-
hält die Summe 32. Ergo gelingt es ihm nicht, zu zeigen, dass die Summe
von 3x(4 +7) 33 beträgt, folgt doch aus dem Term 11 + 21 notwendig 32
und nicht 33.

Daraus erhellt nicht nur, dass das Ergebnis von der Argumentation impli-
ziert wird im Stil „so die Argumentation, so das Ergebnis“, sondern auch,
dass die Argumentation die richtige Anwendung von Regeln voraussetzt –
im Beispielfall der Regeln der Arithmetik –, andernfalls von deren fal-
schen Anwendung ein falsches Ergebnis impliziert wird.

Wer also an den Mauerschützen-Entscheiden kritisiert, dass das jeweilige
Urteil nicht zu dessen Begründung „passt“, muss zeigen, dass es Regeln
gibt, von deren Anwendung der jeweilige Entscheid – dem man im Ergeb-
nis zustimmt – notwendig impliziert wird. Das heisst, er muss darüber auf-
klären, dass das jeweilige Urteil aus der durch die Anwendung der mass-
geblichen Regeln gefilterten Argumentation notwendig folgt. Dabei stellt
sich die grundlegende Frage, ob es sich bei den in Rede stehenden Argu-
menten um durch damals wie aktuell geltendes Recht gefilterte Argumente
handelt.
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Gelingt der vorliegenden Arbeit die Aufklärung darüber, dann ist dies
auch das Verdienst meiner Lektorin, Katja Ahr, und meiner Partnerin, He-
lena Senn Lüscher. Ihre Kommentare haben den Autor dieser Arbeit stets
dazu herausgefordert, die eigene Argumentation immer wieder zu über-
denken und zu reformulieren. Ihnen gebührt ganz besonderer Dank.

   

Christoph Lüscher im Oktober 2017

Vorwort
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Einleitung: Staat – Politik – Recht

Gemäss den Beschlüssen des Nationalen Verteidigungsrates der DDR
(NVR) waren die Grenzsoldaten ab Mauerbau bis zum Mauerfall dazu
verpflichtet, „in jedem Falle und unter Einsatz jeden Mittels“ die uner-
laubte Ausreise aus der DDR in die BRD zu verhindern.1 Der Innenminis-
ter der DDR hielt in der Durchführungsanweisung Nr. 2 vom 19. März
1962 zu seinem Befehl Nr. 39/60 fest, dass die Grenzsoldaten die Schuss-
waffe anzuwenden hätten, unter anderem „zur Festnahme von Personen,
die sich den Anordnungen der Grenzposten nicht fügen, indem sie auf An-
ruf ‚Halt – Stehenbleiben – Grenzposten‘ oder nach Abgabe eines Warn-
schusses nicht stehenbleiben, sondern offensichtlich versuchen, die Staats-
grenze der Deutschen Demokratischen Republik zu verletzen und keine
andere Möglichkeit zur Festnahme besteht.“ Die Grenzsoldaten hätten ge-
wusst, dass sie bei gelungenen ‚Grenzdurchbrüchen‘ mit einem Ermitt-
lungsverfahren durch den Militärstaatsanwalt rechnen mussten.2

Mit dem von der Volkskammer der DDR am 25. März 1982 beschlosse-
nen Gesetz über die Staatsgrenze der Deutschen Demokratischen Repu-
blik, kurz, Grenzgesetz, wurde erstmals formal-gesetzlich geregelt, in wel-
chen Fällen die Grenzsoldaten die Schusswaffe einsetzen durften. Sah da-
rin der NVR keinen Grund, auf seine Beschlüsse zurückzukommen, blieb
davon die Verpflichtung der Grenzsoldaten, mit allen Mitteln die uner-
laubte Ausreise aus der DDR in die BRD zu verhindern, unberührt.

„Über 200 Menschen sind durch den Schusswaffengebrauch, Minen und
Selbstschussanlagen getötet, mehr als 300 Menschen sind zum Teil schwerst-
verletzt worden. Die grösste Zahl der Opfer war in den Jahren zwischen 1961
und 1966 zu beklagen.“3

1 BGHSt 40, 218, Rn. 14.
2 BVerfG, 95, 96, Rn. 60.
3 Jutta Limbach, Vergangenheitsbewältigung durch die Justiz, DtZ 1993, 67 (Hervor-

hebungen im Originaltext).
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Die rechtliche Würdigung der entsprechenden Sachverhalte oblag der
Staatsanwaltschaft Berlin:

„Kraft des für die Strafverfolgungszuständigkeit massgeblichen Tatortprin-
zips und der Tatsache, dass die DDR ein zentralistisch gelenkter Staat mit
dem Sitz in Berlin war, ist Berlin mit dem 3.10.1990 [der Auflösung der DDR
durch ihren Beitritt zur BRD] die Aufgabe zugefallen“, die Tötungen unter
dem strafrechtlichen Aspekt eines Tötungsdelikts zu würdigen.4

In der Folge kam es zu Anklagen vor dem Landgericht Berlin gegen
Grenzsoldaten bzw. Mitgliedern des NVR und zu Verurteilungen wegen
Tötungen von „Flüchtlingen“ bzw. Anstiftung zur „Tötung von sieben
Menschen, die zwischen 1971 und 1989 aus der DDR über die innerdeut-
sche Grenzen fliehen wollten.“5 Insbesondere die folgenden Revisionsent-
scheide des BGH und Beschwerdeentscheide des BVerfG sowie des
EGMR beschäftigten die Rechtswissenschaft und weitere Wissenschafts-
zweige nachhaltig:

Mit den Entscheiden BGHSt 39, 16 (BGH I) und 41, 1017 (BGH III) bestä-
tigte der Strafsenat zwei Strafurteile des Landgerichts Berlin gegen die an-
geklagten Grenzsoldaten wegen Totschlags eines „Flüchtlings“ von 1984
und 1962. Und im Entscheid BGHSt 40, 2188 (BGH II) erkannte der Straf-
senat abweichend von der Vorinstanz nicht auf Anstiftung der angeklagten
Mitglieder des NVR, sondern auf mittelbare Täterschaft in der Erschei-
nungsform der Organisationsherrschaft. Die gegen die verworfenen Revi-
sionen erhobenen Verfassungsbeschwerden betreffend Verletzung des
Rückwirkungsverbots des Art. 103 Abs. 2 GG wies das BVerfG mit Ent-
scheid BVerfG 95, 969 ab bzw. trat gar nicht erst darauf ein. Mit den bei-
den Urteilen in Sachen Streletz, Kessler und Krenz v. Deutschland10

(EGMR I) und K.-H. W. v. Deutschland11 (EGMR II) Anfang 2001 stellte
schliesslich der EGMR auf die von diesen eingereichten Individualbe-

4 Limbach, 66 f. (Hervorhebungen im Originaltext; Ergänzungen durch CL).
5 BGHSt 40, 218, Rn. 2.
6 Abrufbar unter www.hrr-strafrecht.de/hrr/5/92/5-370-92.php.
7 Abrufbar unter www.hrr-strafrecht.de/hrr/5/94/5-111-94.php.
8 Abrufbar unter www.hrr-strafrecht.de/hrr/5/94/5-98-94.php.
9 Abrufbar unter www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Downloads/DE/19

96/10/rs19961024_2bvr185194.pdf;jsessionid=3ABBF3808A828B241CC7C6740
440D4A1.2_cid394?__blob=publicationFile&v=3.

10 Abrufbar unter hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-59353#{"itemid":["001-59353"]}.
11 Abrufbar unter hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-59352#{"itemid":["001-59352"]}.
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schwerden hin fest, dass die BRD mit den Verurteilungen der Beschwerde-
führer nicht gegen Art. 7 Abs. 1 EMRK verstiess.

Wieso, lässt sich fragen, soll man in den 2010er Jahren eine weitere juris-
tische Arbeit zu den besagten Entscheiden des BGH und des BVerfG aus
den 1990er Jahren sowie des EGMR Anfang 2001 schreiben bzw. lesen?
Zumal einerseits die Gewalttaten an der deutsch-deutschen Grenzen spä-
testens mit der Auflösung der Zentralen Ermittlungsstelle Regierungs- und
Vereinigungskriminalität (ZERV) seit Ende 2000 als offiziell auf-/abgear-
beitet gelten können? Und andererseits die mit ihrer (trans)nationalen ju-
ristischen Auf-/Abarbeitung verbundenen staats-, völker- und strafrechts-
dogmatischen Probleme und die sich dabei gewissermassen in ihrer Nach-
barschaft aufdrängende rechtsphilosophische Frage nach dem richtigen
Recht bzw. rechtstheoretische „Ewigkeits“frage „Was ist Recht?“ in einer
Vielzahl von Abhandlungen bereits zur Sprache kamen?12

Es drängt sich aus einer Reihe gänzlich unterschiedlicher Gründe auf, auf
die fraglichen Urteile zurückzukommen und sich mit ihnen nochmals ein-
gehend zu befassen. Die Gründe dafür liegen beispielsweise in den folgen-
den bisher un- oder unterthematisierten Aspekte der Mauerschützen-Fälle:
(1) Entstehungs- und Geltungsgeschichte des DDR-Grenzregimes, (2) ju-
ristische Sachverhaltsermittlung und geschichtliche Kontextualisierung
des Alle-Mittel-Einsatz-Gebots (3) Paradox, es galt nicht, was galt, (4)
(Un)Gleichheit der Fälle des BGH I/III, (5) völkerrechtliche Grenzen der
Straffreistellung gezielter Schusswaffenanwendung durch staatliche Si-
cherheitsorgane und (6) transnationale Gerichtsbarkeit betreffend „the le-
gality of certain acts performed in the exercise of sovereign authority
within a foreign country“.

Im Einzelnen:

Bildet die Verpflichtung der Grenzsoldaten, mit allen Mitteln eine uner-
laubte Ausreise zu verhindern, kurz, das Alle-Mittel-Einsatz-Gebot, das,

12 Besonders erwähnenswert scheint dem Autor der vorliegenden Arbeit in diesem
Zusammenhang der Aufsatz von Wolfgang Frisch, Unrecht und Strafbarkeit der
Mauerschützen, in: Erich Samson et al. (Hrsg.), Festschrift für Gerald Grünwald
zum siebzigsten Geburtstag, Baden-Baden 1999, 133-168. Darin löst Frisch den
(Selbst-)Anspruch eindrücklich ein, die „vor allem im Gedankengang der herr-
schenden Sicht“ „unterthematisiert“ gebliebenen und „zu oberflächlich“ beantwor-
teten „zentralen Fragen“ dogmatisch und rechtstheoretisch aufzugreifen und zu
durchdringen.
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was man in Anlehnung an den Historiker Jakob Tanner den Kontextuali-
sierungsort nennen kann, fragt sich, worin sich dessen Kontext 1962 von
jenem 1984 unterscheidet. Aufschluss darüber gibt die Geschichtsschrei-
bung, d.h. die beschreibend-erklärende Darstellung der Entstehung des
DDR-Grenzregimes. Das erste Kapitel A der vorliegenden Arbeit beinhal-
tet daher einen entwicklungs- und geltungsgeschichtlichen Abriss des
Grenzregimes, der die übrigen Kapitel dieser Arbeit übergreift und ver-
klammert.

Um es vorwegzunehmen: Die geschichtliche Kontextualisierung des Alle-
Mittel-Einsatz-Gebots bedeutet nicht das, was man als historisierende
Rechtsanwendung bezeichnen mag. Sie bedeutet indes einen notwendigen
Schritt zur Ermittlung der juristisch relevanten Sachverhalte in den beiden
Mauerschützen-Fällen. So geht es im zweiten Kapitel B der vorliegenden
Arbeit zunächst grundsätzlich um die juristische Methode der Sachver-
haltsermittlung oder, anders gewendet, darum, zu (er)klären, was es heisst,
(irgend)einen rechtlich relevanten Sachverhalt zu ermitteln.

Handelt es sich bei den Mauerschützen-Fälle zugleich um einen Stoff, aus
dem die Geschichte des Grenzregimes mit gemacht ist, liegt die Paralleli-
sierung dessen, was die Profession der Juristen als Vergangenheitsaufar-
beitung/-bewältigung durch Recht nennen, mit der Forschung der Professi-
on der Historiker nahe. Ist diese Paralellisierung richtig, hat man zunächst
nur einen Vorbegriff davon, was es heissen soll, Vergangenheit aufzuarbei-
ten/zu bewältigen. Nämlich dahingehend, zu wissen, was war und wie es
dazu kam. Unterscheiden sich Funktion und Leistung der beiden sozialen
(Teil-)Systeme des Rechts und der Geschichtswissenschaft grundlegend –
andernfalls wären sie nicht unterscheidbar –, erweist sich die Parallelisie-
rung von Vergangenheitsaufarbeitung/-bewältigung durch Recht und Ge-
schichtsforschung von vornherein als schief. Dabei weist nicht nur die
Theorie sozialer Systeme, sondern auch die Empirie die Schiefheit einer
solchen Parallelisierung aus. Einen eindrücklichen Beleg dafür liefert das
Urteil des Landgerichts Berlin vom 16. September 1993 gegen einen ehe-
maligen Verteidigungsminister, einen Chef des Hauptstabes der Nationa-
len Volksarmee und einen Parteisekretär wegen Anstiftung zum Totschlag
von „Flüchtlingen“. Darin kommt das Gericht zur „Überzeugung“, dass
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die UdSSR im relevanten Tatzeitraum, d.h. während 30 Jahren(!), „gerin-
gen Einfluss“ auf das Grenzregime hatte.13

Wie gelangt das Gericht zu dieser Überzeugung? Jedenfalls nicht aufgrund
einer von Vorgang zu Vorgang fortschreitenden, mehr oder weniger linea-
ren Darstellung des Grenzregimes, wie es für wissenschaftliche Ge-
schichtsschreibung kennzeichnend ist.14 Dem Gericht geht es ergo nicht
darum, die Vorgänge, die zum Grenzregime führten, festzustellen und zu
erklären. Zu diesen Vorgängen gehört fraglos das Schreiben des Oberkom-
mandierenden der sowjetischen Truppen in der DDR vom 14. September
1961 an den Verteidigungsminister. Einen Vorgang, den das Gericht ge-
wissermassen in freier richterlicher Beweiswürdigung nicht als „einseiti-
gen Befehl“, sondern als Ergebnis von Absprache zwischen der DDR und
UdSSR deutet.15 Eine Deutung, die allerdings weder beweisrechtlich noch
geschichtswissenschaftlich überzeugt. So stützt sich das Gericht für seine
Deutung allein auf Aussagen von Personen, die am Vorgang des besagten
Schreibens gar nicht beteiligt waren, also dazu aus eigener Wahrnehmung
gar nichts aussagen konnten, und die neuere Forschung konstatiert der
DDR damals fehlende Handlungsspielräume (auch) gegenüber der
UdSSR.16

Bestenfalls erzählt das Gericht folglich die Geschichte des Grenzregimes
in Modus und Logik der Lehre der objektiven Zurechnung oder, mit der
Historikerin Ute Daniel gewendet, im Erzählmuster der Fokussierung be-
stimmter Protagonisten. Das heisst: „Die Frage nach der agency, also der
Handlungs- und Geschichtsmächtigkeit der verschiedenen Akteure,
braucht dann explizit gar nicht mehr gestellt zu werden.“17 So drängt sich
denn hier die Frage nach der Handlungsmächtigkeit von Chruschtschow

13 LG Berlin, Urt. v. 16.9.1993, in: Strafjustiz und DDR-Unrecht, Dokumentation, in:
Klaus Marxen und Gerhard Werle (Hrsg.), Gewalttaten an der deutsch-deutschen
Grenze, Bd. 2/2. Teilbd., Berlin 2002, 559.

14 Siehe Ute Daniel, Narrative Strukturen von Ab- und Aufstiegserzählungen der Ge-
schichtswissenschaft, in: Peter Hoeres, Armin Owzar, Christina Schröer (Hrsg.),
Herrschaftsverlust und Machtverfall, München 2013, 51.

15 LG Berlin, Urt. v. 16.9.1993, Dokumentation, 557.
16 Michael Lemke, Nur ein Ausweg aus der Krise? Der Plan einer ostdeutsch-sowje-

tischen Wirtschaftsgemeinschaft als Systemkonkurrenz und innerdeutscher Kon-
flikt 1960-1964, in: Heiner Timmermann (Hrsg.), Die DDR zwischen Mauerbau
und Mauerfall, Hamburg et al. 2003, 251.

17 Daniel, 55 (Hervorhebung im Originaltext).
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auf. Darauf gibt der Historiker Patrick Major eine prägnante Antwort,
kommt er zum Schluss: „Der Mauerbau war […] eine sich selbsterfüllende
Prophezeiung des gescheiterten Chruschtschow-Ultimatums.“18

Indes erlaubt die Deutung des Vorgangs des fraglichen Schreibens als Ab-
sprache dem Gericht, diesen Vorgang mit den darauffolgenden Vorgängen
der Verletzung und Tötung unerlaubt Ausreisender in einen rechtlich be-
handelbaren, d.h. den Rechtsnormen der vorsätzlichen schweren Körper-
verletzung und Tötung vergleichend zuordenbaren Sachverhalt zu über-
führen. Nur fragt sich, ob sich Sachverhalte staatlicher Gewaltanwendung
in Modus und Logik des Einsatzes staatlicher Machtmittel und Individual-
strafnormen des gemeinen Strafrechts gleichermassen vergleichend zuord-
nen lassen wie, um im Bild von Reinhard Merkel zu bleiben,19 der Sach-
verhalt, dass jemand am Zaun seines Schrebergartens den Nachbarn er-
schossen hat.20 Mit dieser Frage befasst sich das dritte Kapitel C der vor-
liegenden Arbeit.

Zuvor beschäftigt sich aber das zweite Kapitel B mit dem Paradox: Es galt
nicht, was galt. War der gezielte Schusswaffengebrauch der Grenzsoldaten
durch das im Tatzeitpunkt jeweils massgebliche DDR-Recht gerechtfer-
tigt, wie der BGH einräumt, wie sollen die Angeklagten dennoch tatbe-
standsmässig-rechtswidrig gehandelt haben? Antwortet der Gerichtshof
darauf, dass nicht rechtfertigbar war, was rechtfertigbar war, bzw. nicht
galt, was galt, gibt er eine paradoxe Antwort. Dann fragt sich, wie der
BGH diese Paradoxie auflöst, d.h. in eine rechtlich handhabbare Unter-
scheidung überführt. Das ist indes keine Frage der Strafrechtsdogmatik,
sondern eine der Rechtsphilosophie, nämlich nach der Geltung des Rechts
in der Unterscheidung von rechtem/unrechtem, richtigem/unrichtigem
Recht und dergleichen. Oder beobachtungstheoretisch formuliert: Es ist
keine Frage der Beobachtung zweiter Ordnung, sondern dritter Ordnung.

18 Major Patrick, Die DDR und die offenen Grenzen vor dem Mauerbau, in: Heiner
Timmermann (Hrsg.), Die DDR – Analysen eines aufgegebenen Staates, Berlin
2001, 203.

19 Reinhard Merkel, Politik und Kriminalität, in: Siegfried Unseld (Hrsg.), Politik
ohne Projekt, Frankfurt am Main 1993, 302.

20 Für Wolfgang Naucke, Die strafjuristische Privilegierung staatsverstärkter Krimi-
nalität, Frankfurt am Main 1996, 20 , steht fest, dass diese Sachverhalte nicht zu
den Strafgesetzbüchern und ihnen folgenden Dogmatiken „passen“, da diese „re-
gelmässig nur das Grundmuster [kennen]: ein Täter A gegen ein Opfer B.“ „Die-
ses Verfahren aber […] stellt die Täter besser als sie stehen dürften“ (Naucke, 21).
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Jedenfalls orientiert sich der Gerichtshof an der Rechtsphilosophie von
Gustav Radbruch, kurz: an der „Radbruch’schen Formel“.

Haben Bernd Rüthers und seinen Mitautoren zufolge die bundesdeutschen
Gerichte den Rechtfertigungsgründen der §§ 26, 27 DDR-Grenzgesetz
„die Qualität als Recht aberkannt“,21 bzw. hat der BGH in „Anwendung“
der „Radbruch’schen Formel“ diese als unbeachtlich beurteilt,22 was heisst
das dann für das Rechtssystem als solches und für die Rechtsstellung des
DDR-Bürgers? Mit beiden Fragestellungen befasst sich das Kapitel C der
vorliegenden Arbeit.

Um es vorwegzunehmen: Für das Rechtssystem bedeutet die „Anwen-
dung“ der „Radbruch’schen Formel“ nicht nur die Unterscheidung von
Recht/Unrecht zu handhaben, sondern nunmehr auch die Unterscheidung
von rechtem/unrechtem Recht. Geht man mit der soziologischen System-
theorie von Niklas Luhmann davon aus, dass sich das Rechtssystem wie
jedes andere soziale System auf der Ebene der Beobachtung zweiter Ord-
nung selbst steuert,23 droht dann das System nicht zu kollabieren? Oder
anders gefragt: Was wären die Bedingungen der Möglichkeit, dass die Un-
terscheidung von rechtem/unrechtem Recht die operative Geschlossenheit
des Rechtssystems nicht aufsprengt, und wären diese Bedingungen in casi
erfüllt?

Für die Rechtsstellung des DDR-Bürgers hiesse die „Anwendung“ der
„Radbruch’schen Formel“, dass er das Recht hatte, sich über das Ausreise-
verbot hinwegzusetzen, und korrelativ die Pflicht des Staates bestand, ihn
ungehindert ausreisen zu lassen, stellt die „Radbruch’sche Formel“, wie
der Philosoph Wolfgang Kersting festhält, „ein verkapptes ius resistendi“
dar.24

21 Bernd Rüthers/Christian Fischer/Axel Birk, Rechtstheorie mit Juristischer Metho-
denlehre, 6. A., München 2011, Rn. 49 in fine. Die Autoren greifen allerdings die
Mauerschützen-Fälle unter der Fragestellung „Was ist Recht?” auf, die man als
Gegenstand und Aufgabe der Rechtstheorie betrachtet. Abgesehen davon, heisst
Recht die Qualität des Rechts absprechen, Recht als Nicht-Recht zu qualifizieren,
mit dem Ergebnis, dass Recht gleich Nicht-Recht ist. Wahrlich paradox!

22 BGHSt 41, 101, Rn. 19 f.
23 Niklas Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, Frankfurt am Main 1993, 144.
24 Wolfgang Kersting, Politik und Recht, Abhandlungen zur politischen Philosophie

der Gegenwart und zur neuzeitlichen Rechtsphilosophie, Weilerswist 2000, 375
(Hervorhebungen im Originaltext). Bereits John Locke hat dem Bürger das Recht
zum Widerstand im Falle fundamentaler Verletzungen seiner Grundrechte zuge-
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Zunächst fällt auf, dass BGH I/III wie das Schrifttum, die der „Rad-
bruch’schen Formel“ Normativität zuerkennen, diese Latenz nicht einmal
thematisieren, was umso mehr überrascht, bedenkt man Folgendes: Han-
delte es sich beim Ausreiseverbot um eine unerträgliche Verletzung des
Grundrechts auf Ausreise, dann musste es doch in der Logik der „Rad-
bruch’schen Formel“, mit Kersting gewendet, „von allen direkt mit [sei-
ner] Durchsetzung befassten Bürgern […] als ungültig angesehen wer-
den“,25 und folgerichtig uno actu auch das Alle-Mittel-Einsatz-Gebot.

Indes erkennt der Gerichtshof wie der EGMR kein Junktim zwischen dem
Recht auf Ausreise und Unrecht der Verhinderung der Ausreise, was vor
dem Hintergrund seiner „Gesamtbewertung des Grenzregimes“ und seiner
Argumentation von der Völkerrechtswidrigkeit des Ausreiseverbots über-
rascht. Vielmehr oszilliert der BGH zwischen Ausreiseverbot und Alle-
Mittel-Einsatz-Gebot und muss sich dann für das eine oder das andere ent-
scheiden, um die Mauerschützen-Fälle entscheiden zu können. „[Sind] In-
zesttabu und Tötungstabu vermutlich die beiden einzigen universellen Ta-
bus“,26 überrascht nicht, dass der Gerichtshof für seine Entscheidung nicht
am Ausreiseverbot, sondern am Alle-Mittel-Einsatz-Gebot ansetzt.

Ausserdem setzt sich Kapitel C mit der Frage auseinander, ob es sich bei
BGH I und BGH III um gleiche oder ungleiche Fälle handelt. Angenom-
men die beiden Fälle wären Gegenstand einer schriftlichen Abschlussprü-
fung, in welcher der zu Prüfende zu beurteilen hätte, ob sich die angeklag-
ten Grenzsoldaten strafbar machten: Er wird naheliegend ein Prüfungs-
schema erstellen, d.h. die Frage nach der Strafbarkeit der Angeklagten the-
matisch in weitere Fragen untergliedern und sie systematisieren. So stellt
sich zu(aller)erst die Frage, wie sich die Sache in BGH I im Vergleich zu
BGH III verhält: gleich oder ungleich. Für die Ungleichheit der beiden
Fälle spricht nicht nur der unterschiedliche äussere Tathergang, sondern
(und vor allem) auch der unterschiedliche Kontext, in dem sie sich ereig-
neten.

standen (Kersting 374; Ludwig Siep, Delegitimierung und Widerstandsrecht in der
politischen Philosophie der Frühen Neuzeit, in: Peter Hoeres, Armin Owzar,
Christina Schröer (Hrsg.), Herrschaftsverlust und Machtverfall, München 2013,
75).

25 Kersting, 375.
26 Horst Dreier, Grenzen des Tötungsverbots – Teil 1, JZ 6/2007, 261 (Hervorhebung

durch CL).
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Unbesehen davon beurteilt der BGH die beiden Fälle gleich. Denn in bei-
den Fällen begingen ja die angeklagten Grenzsoldaten eine unerträgliche
Verletzung der Menschenrechte. Eine Bewertung, die der Gerichtshof wie-
derum auf seine „Gesamtbewertung des Grenzregimes“ stützt und damit
auf eine 30 Jahre überspringenden Synthesis. Eine Gesamtbewertung, die
dem BGH III im Jahr 1962 ohnehin nicht (so) möglich gewesen wäre, hät-
te er den Fall bereits damals entscheiden müssen.

Aber wie begründet der BGH rechtfertigend, dass nach Massgabe der
„Unerträglichkeits-Formel“ – wie die „Radbruch’sche Formel“ vom Ge-
richtshof auch genannt wird – die inkriminierten Taten nicht von der Straf-
barkeit ausgenommen werden konnten? Indem der BGH geltend macht,
dass er „materiell-rechtliche Grundlagen des Urteils des Internationalen
Militärgerichtshofs vom 30. September/1. Oktober 1946 […] für einen
speziellen Fall weiterentwickelt [hat].“27 Soll heissen, dass der Gerichts-
hof vermittels der „Radbruch’schen Formel“ die in Art. 6 lit. c Statut für
den Nürnberger Gerichtshof aufgeführten Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit fortbildet.

Dann fragt sich, ob die Sachverhalte des BGH I/III am Massstab des Art. 7
Abs. 1 lit. a Römer Statut subsumier gewesen wären, wäre das Römer Sta-
tut damals bereits in Kraft gewesen. So lässt sich denn an dieser Bestim-
mung aufzeigen, welche Tatbestandselemente zu jenen des allgemeinen
Tötungstatbestands hinzukommen müssen, damit tödliche staatliche Ge-
walt den Tatbestand eines Verbrechens gegen die Menschlichkeit erfüllt.
Grob gesagt sind es die beiden Elemente „Systematizität“ (i.e., „murder“
„when committed as part of a widespread or systematic attack directed
against any civilian population“) und „Politizität“ (i.e., „[to commit such
attack] pursuant to or in furtherance of a State or organizational policy“).28

Analytisch ist das Verbrechen gegen die Menschlichkeit folglich ein Delikt
(systematischer) politischer (staatlicher) Gewalt.

27 BGHSt 41, 101, Rn. 28.
28 Die Wortbildungen „Systematizität“ bzw. „Politizität“ gehen auf den Linguisten

Ferdinand de Saussure bzw. den Politologen Heinrich Busshoff zurück. Doch be-
deutet hier Systematizität, dass die einzelnen Akte, die jeder für sich genommen(!)
den Tatbestand direktvorsätzlicher Tötung erfüllen, in einem derart engen inneren
und äusseren Zusammenhang stehen, dass sie als ein Akt erscheinen. Und Politizi-
tät, dass der innere Zusammenhang zwischen den Einzelakten, darin besteht, dass
ihre Ausführung politisch entschieden ist.
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So fordert denn auch Kai Ambos für das Völkerstrafrecht „the develop-
ment of a mixed system of individual-collective responsibility in which the
criminal enterprise or organization as a whole serves as the entity upon
which attribution of criminal responsibility is based. ”29 Allerdings: Kri-
minalisiert Art. 7 Römer Statut nicht Herrschaft und Macht als solche, d.h.
nicht die Formen, in denen sie organisiert sind, sondern bestimmte For-
men, in denen sie ausgeübt werden, kann es für die Zurechenbarkeit ent-
sprechender Individualakte zu einer Organisation wie der Organisation
„Staat“ auf deren Attribuierung „criminal“ nicht ankommen. Eine Zu-
schreibung, die indes nach der Lehre von der Organisationsherrschaft eine
notwendige Bedingung dafür darstellt, den sogenannten Hintermännern
die Individualakte zurechnen zu können, als ob sie diese selbst (mit)ausge-
führt hätten.30 So gesehen überrascht die Etikettierung der DDR als Un-
rechtsstaat nicht. Wiederum analytisch handelt es sich jedoch hierbei eher
um ein polemisches Schlagwort oder, wie Josef Isensee konstatiert,31 um
einen politischen Kampfbegriff.

Markiert die Regelung des Art. 7 Abs. 1 lit. a Römer Statut nicht nur die
äusserste Grenze, innerhalb derer tödliche staatliche Gewalt völkerrecht-
lich nicht strafbar ist, sondern gleichsam die äusserste Grenze, innerhalb
derer ein Staat solche Gewalt innerstaatlich von der Strafbarkeit ausneh-
men kann, werden die Versuche im Schrifttum verständlich, die Gewaltak-
te an der deutsch-deutschen Grenze als Verbrechen gegen die Menschlich-
keit zu qualifizieren.

Eine Qualifikation, die auch zur Folge gehabt hätte, dass sich in casi das
Problem mit dem Rückwirkungsverbot des Art. 103 Abs. 2 GG und des
Art. 7 Abs. 1 EMRK gar nicht gestellt hätte? Zum einen stützt der EGMR

29 Kai Ambos, Command responsibility and Organisationsherrschaft: ways of attri-
buting international crimes to the ‘most responsible’, abrufbar unter www.departm
ent-ambos.uni-goettingen.de/data/documents/Veroeffentlichungen/epapers/formso
fattributionetc_in,systemcriminality,CUP2009, 127-157.pdf, 157 (Hervorhebun-
gen im Originaltext).

30 So spricht Claus Roxin, der Begründer dieser Lehre, von einer Organisation, die
sich als Ganze von den Normen des Rechts gelöst hat (Anmerkung [zu BGHSt 40,
218], JZ 1/1995, 51).

31 Josef Isensee, Rechtsstaat – Vorgabe und Aufgabe der Einigung Deutschlands, in:
ders./Paul Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
Bd. IX, Die Einheit Deutschlands – Festigung und Übergang, Heidelberg 1997,
§ 202 Rn. 4.
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