Verfassungs- und volkerrechtliche Fragen
der Bestrafung von DDR-Spionen
nach der Wiedervereinigung Deutschlands

Gunnar Schuster™

I. Einleitung

Zu den »Altlasten«, die nach der Wiedervereinigung von der bundes-
deutschen Justiz aufgearbeitet werden miissen, gehort auch die Beurtei-
lung von Spionagetitigkeit ehemaliger Staatsbiirger der DDR gegen die
Bundesrepublik Deutschland. Jiingst hat ein erster Fall zu einem ausfiihr-
lich begriindeten Beschluf des Ermittlungsrichters des Bundesgerichts-
hofs' gefithrt, dem man gewisse Zweifel an der Opportunitit und Ge-

* LL.M. (U. of Chicago), wissenschaftlicher Referent am Institut.

Abkiirzungen: Alt. = Alternative; BGBI. = Bundesgesetzblatt; BGH(St) = Bundesge-
richtshof (Entscheidungen in Strafsachen); BT-Drs. = Drucksache des Bundestages;
BVerfGE = Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts; Doc. = Document; EGStGB
= Einfiihrungsgesetz zum Strafgesetzbuch; EMRK = Europiische Menschenrechtskon-
vention; EPIL Inst.= R. Bernhardt (Hrsg.), Encyclopedia of Public International Law,
Instalment; EV = Einigungsvertrag; FAZ = Frankfurter Allgemeine Zeitung; GAOR =
General Assembly Official Records; GG = Grundgesetz; HLKO = Haager Landkriegs-
ordnung; ILC = International Law Commission; IPbiirgR = Internationaler Pake iiber
biirgerliche und politische Rechte; KSZE = Konferenz iiber Sicherheit und Zusammenar-
beit in Europa; MAD = Militdrischer Abschirmdienst; m.w.N. = mit weiteren Nachwei-
sen; NJW = Neue Juristische Wochenschrift; Osterr. Z. 6ffentl. Recht u. Volkerrecht =
Osterreichische Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht und Vélkerrecht; Rdnr. = Randnummer;
RGBI. = Reichsgesetzblatt; Sess. = Session; Slg. = Sammlung; StGB = Strafgesetzbuch;
StIGH(E) = Stindiger Internationaler Gerichtshof (Entscheidungen); StPO = Strafprozefi-
ordnung; UN Gen.Ass. = United Nations General Assembly.

1 Beschluf vom 30.1.1991, 2 BGs 38/91, NJW 1991, 929ff.; Simma/Volk, Der
Spion, der in die Kilte kam, NJW 1991, 871ff.; zur strafrechtlichen Ausgangslage und aus
der Sicht der Verteidigung des Beschuldigten vgl. Widmaier, Strafbarkeit der DDR -
Spionage gegen die Bundesrepublik — auch noch nach der Wiedervereinigung?, NJW 1990,
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rechtigkeit der sich ihm nach der derzeitigen Rechtslage aufdringenden
Strafbarkeit ehemaliger DDR-Spione deutlich anmerkt. Trotz des zuneh-
menden offentlichen Drucks gegen eine Amnestieregelung fiir Mitarbeiter
des aufgel6sten Ministeriums fiir Staatssicherheit der DDR, genihrt durch
Spekulationen iiber eine Unterstiitzung terroristischer Aktivititen gegen
die Bundesrepublik Deutschland?, ist diese Entscheidung geeignet, die
Diskussion iiber eine begrenzte Straffreiheitsregelung neu zu beleben. -

Der Beschuldigte im vorliegenden Fall war zuletzt Leiter der Hauptab-
teilung Aufklirung des ehemaligen Ministeriums fiir Staatssicherheit. Zu
deren Aufgaben gehorte vor allem die Spionage gegen Einrichtungen der
Bundesrepublik Deutschland. Offenbar hatte er seine Aktivititen aus-
schlieflich vom einst sicheren Hafen der Zentrale des Ministeriums fiir
Staatssicherheit aus entfaltet. Aufgrund des Haftbefehls des 3. Strafsenats
des Bundesgerichtshofs vom 17. September 1990 wegen des Verdachts der
geheimdienstlichen Agententitigkeit nach § 99 StGB wurde er am 3. Ok-
tober 1990, dem Tag der Wiedervereinigung, an seinem Wohnort in Ber-
lin festgenommen. Nachdem der Haftbefehl schon am 4. Oktober 1990
gegen Auflagen aufler Vollzug gesetzt worden war (§ 116 StPO), hatte
der Ermittlungsrichter des Bundesgerichtshofs nunmehr iiber einen An-
trag auf Aufhebung des Haftbefehls (§§ 117, 120, 126 StPO) zu entschei-
den.

I1. Die Entscheidung

1. Geltung bundesdeutschen Strafrechts fiir vor dem Beitritt
begangene Spionagehandlungen

Die Besonderheit und Schwierigkeit des Falles lag darin, dafl der Be-
schuldigte lediglich von dem ehemaligen Staatsgebiet der DDR aus agiert
hatte. Wiren ihm nachrichtendienstliche Aktivititen in der Bundesrepu-
blik Deutschland nachzuweisen, etwa das Erteilen von Instruktionen
wihrend eines Besuches hier, hitte seine Titigkeit unzweifelhaft nach
dem in § 3 StGB normierten Territorialititsprinzip® bundesdeutscher
Strafgewalt unterlegen. Hier aber war nach dem vorherrschenden funk-

3169ff.; aus strafrechtlicher Sicht Griinwald, Die strafrechtliche Bewertung in der DDR
begangener Handlungen, Strafverteidiger, 1 (1991), 31ff. '

2 FAZ vom 28.3.1991, 1.

3 Trondle, in: Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar (10. Aufl. 1985) (zit.: LK-Be-
arbeiter), Vor § 3 Rdnr.4; Oehler, Internationales Strafrecht (2. Aufl. 1983), Rdnr.152ff.
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tionellen Inlandsbegriff4 sein Verhalten nicht als »im Inland begangen«
anzusehen, da die Bundesrepublik Deutschland effektive Staatsgewalt le-
diglich in den (»alten<) Bundeslindern des fritheren Art.23 GG® ein-
schlieflich West-Berlins ausiibte. Nachdem durch den Einigungsvertrag
(EV)7 neu in das bundesdeutsche Strafrecht aufgenommenen Art.315
EGStGB ist auf vor dem Wirksamwerden des Beitritts in der DDR be-
gangene Taten grundsitzlich das zur Zeit der Tat geltende Recht, hier
also Strafrecht der DDR, anzuwenden. Eine Ausnahme macht Art.315
Abs.4 EGStGB fiir solche Taten, fiir die schon vor dem Beitritt bundes-
deutsches Recht galt.

Diese Ausnahme wirkte sich entscheidend zu Lasten des Beschuldigten
aus. Denn gemif § 5 Nr.4 StGB war unter anderem auch fiir die im
Ausland begangene geheimdienstliche Agententitigkeit, unabhingig vom
Recht des Tatorts, bundesdeutsches Strafrecht anwendbar. Die hierin lie-
gende Erstreckung deutscher Strafhoheit auf von Auslindern begangene
Auslandstaten gegen inlindische Rechtsgiiter beruht auf dem volkerrecht-
lich zwar nicht unumstrittenen, jedoch iiberwiegend anerkannten Schutz-
prinzip®. Es griindet sich darauf, dafl die gegenseitige Achtung der Sou-
verinitit und Integritit im Verkehr der Staaten untereinander nicht effek-
tiv gewihrleistet ist. Daher wird die mit Mitteln des nationalen Strafrechts
verfolgte, praventiv und repressiv wirkende, Durchsetzung des staatlichen
Selbstbehauptungswillens fiir gerechtfertigt angesehen.

2. Zulissigkeit von Spionage und ihrer Bestrafung
im Friedensvolkerrecht

a) Zu Recht sieht der Ermittlungsrichter auch im Hinblick auf die vom
Ausland her begangene Spionage dem in § 5 Nr.4 StGB normierten
Schutzprinzip keine tiber Art.25 GG oder kraft Zustimmungsgesetzes
eingreifenden volkerrechtlichen Schranken gesetzt. Das Friedensvolker-
recht, also die vélkerrechtlichen Grundsitze tiber die Beziechungen zwi-
schen den Staaten zu Friedenszeiten, enthalte gegenwirtig keinerlei Rege-
lungen iiber die Strafbarkeit nachrichtendienstlicher Betitigung. Vertrag-

4 BGHSt 30, 1, 4; 32, 293, 297; LK-Tréndle, ibid., Vor § 3 Rdnr.46 m.w.N.

5 Aufgehoben durch Art.4 Ziff.2 EV, BGBL.1990 II, 885ff.

6 BVerfGE 36, 1, 16f.

7 BGBI.1990 11, 885ff.; dort in Art.8 in Verbindung mit Anlage I, Kapitel I11, Sachge-
biet C, Abschnitt I1, Ziff.1 b).

8 Vgl. Oechler (Anm.3), Rdnr.577ff.; Wengler, Vélkerrecht, Bd.2 (1964), 941;
Verdross/Simma, Universelles Volkerrecht (3. Aufl. 1984), 779; Dahm/Del-
briick/Wolfrum, Vélkerrecht, Bd.1/1 (2. Aufl. 1989), 321f.
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liche Regelungen fehlten. Eine gewohnheitsrechtliche Ubung, welche
Spionage in anderen Staaten? erlaube, untersage oder limitiere, habe sich
nicht gebildet. Spionage stelle zwar kein volkerrechtliches Unrecht dar,
sei im Krieg oder im Frieden eine volkerrechtlich »legale Handlung«19; es
sei den Staaten allerdings volkerrechtlich auch nicht verwehrt, Spionage-
titigkeit, auch wenn sie von amtlichen Stellen auf deren eigenem Staatsge-
biet ausgeiibt werde, zu bestrafen. Auch wenn die Strafverfolgung somit
auf Rechte dritter Staaten einwirke, sei dies angesichts des Schutzbediirf-
nisses und zur Abschreckung nicht vélkerrechtswidrig. Zu beriicksichti-
gen sei auch, dafl die entsprechenden Normen wegen der fehlenden Zu-
griffsmoglichkeit regelmafig nicht zum Tragen kimen.

b) Ob im Friedensvolkerrecht Spionage, die nicht von weiteren Begleit-
umstinden, wie etwa dem Miflbrauch diplomatischer Privilegien oder
der Begehung gewdhnlicher Straftaten auf fremdem Staatsgebiet, inkrimi-
niert ist, ein erlaubtes Staatenverhalten ist, kann man durchaus bezwei-
feln. Zutreffend hat der Ermittlungsrichter daher in Anfiihrungszeichen
von einer »legalen Handlung« gesprochen. Die volkerrechtlichen Aufe-
rungen hierzu sind tiberwiegend zuriickhaltend. Nur vereinzelt wird aus-
driicklich von einer legalen Handlung geredet!!. Zahlreicher sind die Stel-
lungnahmen, denen zufolge Spionage jedenfalls kein vélkerrechtliches
Unrecht sei'?. Nach einer weiteren Meinung ist Spionage in dem oben
beschriebenen Sinne weder volkerrechtlich erlaubt noch verboten, finde
also in einem volkerrechtsfreien Raum statt'3. Gelegentlich wird sogar die
gezielte und institutionalisierte Spionage durch eigene Staatsangehérige
auf fremdem Territorium fiir volkerrechtswidrig gehalten’™. Man mag

9 Korrekter wire gewesen: »gegen« andere Staaten, da hier nur die Auslandstitigkeit in
Frage stand.

0 Hervorh. im Original.

" Haffter, Le Droit International de I'Europe (1888), 566; Hinz, Spionage, in:
Strupp-Schlochauer, Worterbuch des Vélkerrechts, Bd.3 (2. Aufl. 1962), 298, 300; ambi-
valent Doehring, Spionage im Friedensvolkerrecht, in: Verfassungsschutz in der Demo-
kratie (1990), 307, 308ff. (»erlaubt«) einerseits und 309 (»kein Delikt«) andererseits.

2 Rauch, Espionage, in: EPIL Inst.3 (1982), 172; Stone, Legal Problems of Espio-
nage in Conditions of Modern Contflicts, in: Essays on Espionage and International Law
(1962), 35; Oppenheim/Lauterpacht, International Law, Bd.1 (8. Aufl. 1955), 862;
M. Cohen, Espionage and Immunity, The British Year Book of International Law 1948,
404, 409.

8 Gusy, Spionage im Vélkerrecht, Neue Zeitschrift fiir Wehrrecht, 26 (1984), 187,
196. Diese Ansicht wird allerdings der Ordnungsfunktion des Vélkerrechts nicht gerecht.

™ G. Cohen-Jonathan/Kovar, L’espionage en temps de paix, Annuaire Frangais
de Droit International, 6 (1960), 239, 254, mit Staatenpraxis; ohne diese Einschrinkungen
gar Simma/Volk (Anm.1), 871f.
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entgegnen, ein volkerrechtlich nicht ausdriicklich verbotenes Handeln sei
doch erlaubt. Ob die uneingeschrinkte Vermutung fiir die Handlungs-
freiheit souveriner Staaten, wie sie der Stindige Internationale Gerichts-
hof im Lotus-Fall'5 ausgesprochen hat, noch heute als vorherrschend be-
zeichnet werden kann'8, soll hier dahingestellt bleiben. Einerseits haben
ersichtlich viele Staaten kein Interesse an einem volkerrechtlich normier-
ten Verbot der Spionage, da sie auf dieses bewihrte Erkenntnismittel
nicht verzichten wollen. Selbst die betroffenen Staaten nutzen gegnerische
Spionage mitunter zu eigenen Zwecken, z.B. durch gezieltes Zuspielen
von Informationen, die, da auf »geheimem« Wege erlangt, um so glaub-
wiirdiger wirken. Daraus den Schlufl ziehen zu wollen, der auszuspihende
Staat willige in die gegnerische Spionage grundsitzlich ein, begebe sich also
seines Souverinitits- und Integrititsanspruchs, wire freilich voreilig.
Immerhin versucht er gleichzeitig, unliebsame Spionage abzuwehren.
Andererseits kann man schwerlich davon sprechen, die Staaten betrieben
Spionage in dem ffentlich bekundeten Bewuftsein, rechtens zu handeln.
Immerhin greifen sie in fremde Souverinititsrechte ein, wenn sie sich Ge-
heimnisse anderer Staaten anzueignen suchen. Ob dies in gleichem Mafe
gilt, wenn lediglich offen zugingliche Informationen systematisch gesam-
melt werden, um ein mosaikartiges Bild von den Verhiltnissen in dem
auszuspihenden Staat zu gewinnen, das Grundlage zur Ausnutzung er-
kannter Schwichen und zum Ausbau des eigenen Kriftepotentials auf inter-
nationaler Ebene sein soll'7, erscheint fraglich. Staatspraxis dahin gehend,
daf die Entsendestaaten von ertappten Spionen behaupteten, rechtmifig
gehandelt zu haben, ist nicht nachzuweisen8. Staatenproteste gegen Fest-
nahmen richteten sich allenfalls gegen die Verletzung (angeblicher) diploma-
tischer Immunititen, Modalititen (Gewaltanwendung) der Festnahme oder
die MifRachtung der (stillschweigenden) Zusicherung freien Geleits bei
dienstlich vereinbarten Grenziiberschreitungen®. Wenn iiberhaupt, ge-

15 StIGH E 5 (1927), 71, 90.

16 So ausdriicklich fiir den Fall der Friedensspionage Langkau, Volker- und landes-
rechtliche Probleme der Kriegs- und Friedensspionage (1970), 164.

17 So die bundesdeutsche Auslegung des Begriffs »nachrichtendienstliche Titigkeit« in
§ 99 StGB, vgl. LK-Triger (Anm.3), § 99 Rdnr.1 m.w.N., die aber nicht vdlkerrechtlich
verbindlich ist.

18 Zu einigen Beispiclen aus der Staatenpraxis zwischen 1870 und 1945 vgl. Cohen-
Jonathan/Kovar (Anm.14), 2491f.

19 Vgl. den Protest Frankreichs und die Antwortnote Bismarcks im Schnaebelé-Fall,
dazu Freudenberg, Schnaebelé-Fall, in: Strupp-Schlochauer (Anm.11), Bd.3, 212.
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standen Staaten die Tatsache, dafl Aufklirung betrieben wurde, ein20.
Hinzu kommt, daf} die Spione entsendenden Staaten dies regelmiflig un-
ter groflem Aufwand geheimzuhalten und zu vertuschen suchen. Das liegt
zwar in der Natur der geheimdienstlichen Nachrichtenbeschaffung und
dient auch dem Schutz der entsandten Agenten, die in ihrem Zielstaat
schwere Strafen erwarten, falls sie entdeckt werden. Es liflt aber wohl
auch den Schluff zu, daf} die entsendenden Staaten nicht mit volkerrecht-
lich »reinem Gewissen« handeln?'. Das nicht nur gelegentliche, sondern
planmifige und dauerhafte Ausspihen fremder Staaten in Friedenszeiten
verdichtet sich von einem blofien unfreundlichen (nicht vélkerrechtswid-
rigen) Verhalten®? zu einem vélkerrechtlichen Delikt23. Allerdings ist es
den meisten Staaten verwehrt, gegen fremde Spionage zu protestieren und
Wiedergutmachung zu verlangen. Dies betrifft solche Staaten, die ihrer-

20 Vgl. zu einem kanadisch-sowjetischen Fall Cohen (Anm.12), 408; zu den etwas
ambivalenten Auflerungen in dem sog. U-2-Fall vgl. Wright, Legal Aspects of the U-2
Incident, American Journal of International Law, 54 (1960), 836, 837f. Immerhin gab das
State Department zu, daf} der Flug dem Zweck diente, “to obtain information now conceal-
ed behind the iron curtain”, wenngleich die Behdrden in Washington ihn nicht autorisiert
hitten. Allerdings iibernahm Prisident Eisenhower spiter die volle Verantwortung fiir den
Flug.

2! Die Haltung der Bundesrepublik Deutschland hierzu ist vorsichtig. In der Begriin-
dung zu einem Amnestiegesetz fiir Spione der DDR (BT-Drs.11/7871, 6) heifit es: »Die
nachrichtendienstliche Auslandsaufklirung ist in rechtlicher Hinsicht ambivalent. Einer-
seits ist sie fiir den aufklirenden Staat ein legitimes Mittel zur Erlangung von Erkenntnis-
sen fiir die Lagebeurteilung und Entscheidungsfindung im politischen Bereich. Anderer-
seits handelt es sich bei ihr im fremden Staat in der Regel um strafbare Spionage«. Aus der
Verwendung des Begriffs »legitim« kann man immerhin schlieflen, dafi man sich iiber die
Legalitit nicht duBern wollte. Ob dagegen der von Simma/Volk (Anm.1), 872, geschil-
derte Fall einer deutschen Entschuldigung fiir MAD-Verhalten in Osterreich ausreicht,
eine bundesdeutsche Auffassung zur Volkerrechtswidrigkeit von Auslandsspionage zu be-
legen, ist zweifelhaft. Sowohl Osterreich als auch die Bundesrepublik Deutschland gingen
bei diesem Fall offenbar davon aus, daf§ die Beobachtung deutscher Staatsbiirger, die der
Spionage verdichtig waren, bei der Durchreise durch Osterreich eine unzulissige Aus-
ibung deutscher Hoheitsgewalt darstelle, vgl. Okresek, Hoheitsakte auf fremden Staats-
gebiet — Eine Betrachtung anhand praktischer Fille, Osterr. Z. 5ffentl. Recht u. Vélker-
recht, 35 (1985), 325, 331f. Genau genommen ist dies kein Fall der Spionage durch bun-
desdeutsche Beamten, sondern ein Fall der Spionageabwehr auf fremden Territorium,
und somit auch kein Beleg fiir eine bundesdeutsche Auffassung zur Volkerrechtswidrigkeit
der im Ausland betriebenen Spionage gegen einen fremden Staat. Sicherheitsinteressen
Osterreichs waren gar nicht betroffen.

22 Dafiir hilt Gusy (Anm.13), 196, die Spionage. Allerdings ist der dort geduflerten
Ansicht, Reaktionen auf unfreundliche Akte bewegten sich ihrerseits im volkerrechtsfreien,
politischen Raum, entgegenzutreten. Die Grenzen derartiger Reaktionen ergeben sich wie-
derum aus dem Vélkerrecht.

2 Soauch Wright (Anm.20), 849; Simma/Volk (Anm.1), 871f.
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seits gegen den Entsendestaat planmiflig Spionage betreiben. Nach dem
alten Prinzip tu quoque darf sich eine Partei nicht iber ein Verhalten
anderer beklagen und Rechte daraus herleiten wollen, wenn sie sich bei
gleicher Gelegenheit selbst in gleicher Weise betatigt?4. Unbillig wire es,
dem gegnerischen Staat ein Verhalten vorzuwerfen, das man selbst zu-
mindest in der Grauzone volkerrechtlicher Zulissigkeit hilt, wenn nicht
gar mit schlechtem Gewissen betreibt. Diese Auffassung hat den offen-
sichtlichen Vorteil, daf§ denjenigen Staaten, die im Rahmen einer zuneh-
menden internationalen Entspannung und der Institutionalisierung ver-
trauensbildender Mafinahmen auf Spionage verzichten zu kénnen glau-
ben, das Verlassen dieser Grauzone zwischenstaatlicher Beziehungen er-
leichtert wird. Sie konnten sich dann in Zukunft auf ein volkerrechtswi-
driges Verhalten dritter Staaten bei erlittenen Nachteilen aus Spionage be-
rufen und Wiedergutmachung fordern. Auch den Prinzipien der freund-
schaftlichen Zusammenarbeit zwischen den Staaten, wie sie in der
“Friendly-Relations-Declaration” der Vereinten Nationen?25, insbeson-
dere der dort niedergelegten Verpflichtung zur gegenseitigen Zusammen-
arbeit nach Treu und Glauben, formuliert sind, entspricht diese Auffass-
sung besser. Damit ist allerdings nicht ausgeschlossen, dafl Spionage als
Notwehr gegen eine dufiere Bedrohung auch vélkerrechtlich zu rechtferti-
gen wire. Allein die Tatsache, dafl der betreffende Staat Opfer der von
einem anderen Staat betriebenen Spionage ist, diirfte jedoch nicht ausrei-
chen. Der Verhiltnismifligkeitsgrundsatz gebietet auch hier, zunichst an-
dere Mittel zur Abwehr des Eingriffs einzusetzen?6.

Der Feststellung des Ermittlungsrichters, die von Spionagetitigkeit be-
troffenen Staaten seien berechtigt, ergriffene Spione, auch wenn diese
staatliche Organe seien und von ihrem eigenen Staat aus gehandelt hitten,
zu bestrafen, ist im wesentlichen zuzustimmen. Das Recht, den Spion
nach dem eigenen nationalen Strafrecht (nicht wegen Verletzung von Vol-
kerrecht, dessen Adressat der einzelne Spion auch nicht sein kénnte) zur
Verantwortung zu zichen, ist vélkerrechtlich allgemein anerkannt?” und

24 Dahm/Delbriick/Wolfrum (Anm.8), 68 m.w.N.; Wright, ibid., 849.

25 GAOR 25th Sess., No.28, 2625 (XXV), 121; deutscher Text bei Schweitzer/
Rudolf (Hrsg.), Friedensvélkerrecht (3. Aufl. 1985), 691 ff.

26 Vgl. Simma/Volk (Anm.1), 872, mit Nachweisen zum ILC-Entwurf zur volker-
rechtlichen Verantwortlichkeit der Staaten.

27 Doehring (Anm.11), 307; Hinz (Anm.11), 300; Wright (Anm.20), 851;
Rauch (Anm.12), 172; Cohen-Jonathan/Kovar (Anm.14), 240ff., mit Nachweisen
aus der Staatenpraxis; Langkau (Anm.16), 269ff., zum Nachweis der Entstehungsge-
schichte des § 99 StGB; Prevezer, Peacetime Espionage and the Law, Current Legal
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entspricht auch einhelliger Staatenpraxis. Hierbei wird eine Uberzeugung
der Staaten, rechtens zu handeln, anders als bei der Ausiibung eigener
Spionage, nicht zu leugnen sein. Die einzige Einschrinkung ergibt sich
gegeniiber Spionen mit diplomatischem Status. Thre durch Art.29, 31 der
Wiener Diplomatenrechtskonvention?® gewihrleistete Immunitit vor
strafrechtlicher Verfolgung?® lifit lediglich die Forderung nach Abberu-
fung bzw. die Erklirung zur Persona non grata zu. Das legitime Schutz-
bediirfnis®® der Staaten und der Abschreckungszweck sind ausreichende
volkerrechtliche Rechtfertigung fiir die Bestrafung. Wenn man der hier
vertretenen Ansicht folgt und jedenfalls planmiflige und dauerhafte Spio-
nage fiir volkerrechtswidrig hilt, entfillt auch die andernorts aufgezeigte
»juristische Schizophrenie«3' der volkerrechtlichen Legalitit der Spionage
einerseits und ihrer ebenso erlaubten Bestrafung andererseits.

Aufschlufireich ist der Hinweis des Ermittlungsrichters, die Schwere
des Eingriffs in Rechtspositionen fremder Staaten durch die Inanspruch-
nahme von Strafgewalt iiber ihre (amtlichen) Spione werde durch die re-
gelmifig fehlende Zugriffsmoglichkeit abgemildert. Dieses Hinweises
hitte es nicht bedurft, wenn man von der volkerrechtlichen Zulissigkeit
der Bestrafung im Grundsatz ausgeht. Wie viele vom Ausland aus titige
Spione tatsichlich ergriffen und verurteilt werden, kann fiir die vélker-
rechtliche Beurteilung keine Rolle spielen. Wenn man allerdings die Be-
merkung so versteht, als gehe sie von der Unzulissigkeit der Verfolgung
auslindischer Spione im Ausland aus, bekommt sie ein anderes Gewicht.
Sie bestitigt dann den Grundsatz, dafl das Setzen von Hoheitsakten
(Strafverfolgung) im Ausland als unzulissige Intervention vélkerrechtswi-
drig ist32,

3. Besonderheiten im Falle der Staatensukzession

a) Nachdem somit die volkerrechtliche Unbedenklichkeit der Bestra-
fung vom Ausland aus operierender auslindischer Spione im Grundsatz

Problems, 6 (1953), 82, 85ff., zum Nachweis der englischen und amerikanischen Praxis.
Anderer Ansicht wohl nur LK-Tréndle (Anm.3), § 5 Rdnr.5, und Dreher, in: Dre-
her/Trondle, StGB (45. Aufl. 1991), § 5 Rdnr.4: fiir eine vSlkerrechtliche Rechtfertigung.

28 BGBI.1964 11, 959.

2 Dazu Dahm/Delbriick/Wolfrum (Anm.8), 278; Lewis, State and Diplomat-
ic Immunity (2. Aufl. 1985), m.w.N.; Langkau (Anm.16), 263 ff.

3 Langkau, ibid., 289.

3! Doehring(Anm.11), 308.

32 Dahm/Delbriick/Wolfrum (Anm.8), 326 m.w.N.
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festgestellt war, stellte sich dem Ermittlungsrichter die Frage, ob auf-
grund des Beitritts der DDR zur Bundesrepublik Deutschland eine be-
sondere Betrachtung geboten ist. Durch den Beitritt, so fiihrte er aus,
habe die DDR ihre bisherige Qualitit im Sinne eines Staats- und Volker-
rechtssubjekts verloren, wihrend die Bundesrepublik ihre staats- und vol-
kerrechtliche Identitit bewahrt habe. Somit liege eine Staatennachfolge
vor. Es sei nicht ersichtlich, daf} sich fiir das Innenverhiltnis bei einer
Staatennachfolge, insbesondere zur Behandlung von Spionen auf dem Ge-
biet des beitretenden Staates, volkerrechtliche Regeln gebildet hitten. Die
Konventionsentwiirfe zu Problemen der Staatensukzession betrifen ledig-
lich Fragen der Staatennachfolge in Vertrige, Staatsvermdgen, Staatsar-
chive und Staatsschulden. Rechtspositionen Privater und andere Fragen
wiirden darin nicht geregelt. Die Regelung des Innenverhiltnisses, der
Ausgleich der Interessen des beitretenden und des aufnehmenden Staates,
sei offensichtlich bilateralen Vertrigen zwischen den Beteiligten iiberlas-
sen geblieben.

Eine entsprechende Anwendung des Art.31 der Haager Landkriegsord-
nung (HLKO) vom 18. Oktober 19072, demzufolge Spione, die zu ihrem
Heer zuriickkehren und spiter vom Feinde gefangen genommen werden,
fiir die frither begangene Spionage nicht verantwortlich gemacht werden
diirfen, sei ausgeschlossen. Die Interessenlagen im Kriegs- und im Frie-
densvolkerrecht seien vollkommen unterschiedlich. Wahrend Art.31
HLKO von dem Fall der vélligen Unterwerfung eines Staates ausgehe,
der es ihm unmdglich mache, entsprechende Schutzmafinahmen fiir seine
Staatsangehorigen zu ergreifen, konne im Falle eines friedlichen Beitritts
der beitretende Staat Regelungen aushandeln, um den Schutz derjenigen
Personen zu erreichen, die Staatsaufgaben des untergehenden Staates
wahrgenommen und aus seiner Sicht legitim gehandelt hitten. Trotz der
umfangreichen Verhandlungen um den Einigungsvertrag seien die Pro-
bleme der Spionagetitigkeit fiir die DDR nicht besonders geregelt wor-
den.

b) Diesen, lediglich in ihrer Reihenfolge umgestellten, Ausfiihrungen
ist uneingeschrinkt zuzustimmen. Dennoch rechtfertigen einige der auf-
geworfenen Fragen eine eingehendere Betrachtung.

(1) Der Beitritt der DDR zur Bundesrepublik Deutschland mit Wirk-
samwerden des Einigungsvertrages ist ein Anwendungsfall der Staaten-

3 RGBI. 1910, 132.
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nachfolge®4, 35, Abgesehen von der faktischen Wahrnehmung der Staats-
gewalt in dem Gebiet der ehemaligen DDR durch die Bundesrepublik
Deutschland ab dem 3. Oktober 1990, hat die Bundesrepublik Deutsch-
land auch die vélkerrechtliche Verantwortlichkeit® fiir dieses Gebiet
ibernommen? und somit den Definitionen der gemeinsamen Art.2 (1)(a)
der (nicht in Kraft befindlichen) Wiener Konvention iiber die Staaten-
nachfolge in Vertrige® sowie iiber die Staatennachfolge in Vermégen,
Archive und Schulden von Staaten® geniigt. Ausdruck dieses Tatbestands
sind auch die Art.1, 11 und 12 EV40, die den Beitritt im Innenverhiltnis
beider Staaten regeln und zur Weitergeltung ihrer jeweiligen volkerrecht-
lichen Vertrige Stellung nehmen.

Man konnte an eine volkerrechtlich begriindete Pflicht des iiberneh-
menden Staates denken, Staatsbedienstete des untergegangenen Staates in
ein neues Dienstverhiltnis ibernehmen zu miissen. Diese Pflicht konnte
von einem Verbot, diese Bediensteten schlechter zu stellen, als sie vorher

34 Auch wenn Besonderheiten, vor allem die notwendige Mitwirkung der alliierten Sie-
germichte des 2. Weltkriegs aufgrund ihrer Verantwortlichkeit fiir Deutschland als Ganzes
und Berlin (vgl. Art.2 des Deutschlandvertrages vom 26.5.1952, BGBL.1955 II, 305), nicht
zu leugnen sind.

35 Vgl. die Leitsitze zum Beratungsgegenstand der aufierordentlichen Staatsrechtsleh-
rertagung 1990: Deutschlands aktuelle Verfassungslage, Die Offentliche Verwaltung, 43
(1990), 607ff., von Frowein, ibid., 608; Isensee, ibid., 609; Tomuschat, :bid.,
611; Frowein, Deutschlands aktuelle Verfassungslage, Veroffentlichungen der Vereini-
gung der Deutschen Staatsrechtslehrer, 49 (1990), 7, 25f.

36 Dieses Element wird zur Charakterisierung des Tatbestands einer Staatennachfolge
besonders herausgestellt, vgl. nur Fiedler, State Succession, in: EPIL Inst.10 (1987),
446, 447.

37 Vgl. nur das Schreiben des Bundesministers des Auswirtigen an den Generalsekretir
der Vereinten Nationen vom 3.10.1990, in dem er mitteilt, »daf} sich durch den Beitritt der
Deutschen Demokratischen Republik zur Bundesrepublik Deutschland mit Wirkung vom
3.10.1990 beide deutschen Staaten zu einem souverinen Staat vereinigt haben« und »vom
Zeitpunke der staatlichen Einheitan[...] die Bundesrepublik Deutschlandinden
Vereinten Nationen unter der Bezeichnung >Deutschland« auftreten« werde (Hervorh. vom
Verf.). Dieser Brief wurde auf Bitten des Bundesministers des Auswirtigen am 3.10.1990
allen Mitgliedstaaten der Vereinten Nationen mitgeteilt, vgl. UN Gen.Ass. Doc. A/45/
567. .
38 Vom 23.8.1978, UN Doc. A/Conf.80/31 (1978); International Legal Materials, 17

(1978), 1488ff.; aus der reichhaltigen Literatur dazu vgl. nur Zemanek, Die Wiener
Konvention iiber die Staatennachfolge in Vertrige, in: Ius humanitatis, Festschrift fiir Al-
_fred Verdross (1980), 7191f.

39 Vom 8.4.1983, UN Doc. A/Conf.117/14 (1983); Seidl-Hohenveldern, Das
Wiener Ubereinkommen iiber Staatennachfolge in Vermégen, Archive und Schulden von
Staaten, Osterr. Z. 5ffentl. Recht u. Vélkerrecht, 34 (1983), 173ff.

40 BGBI.1990 11, 889.
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standen, begleitet sein. Daraus liefle sich ein Bestrafungshindernis ablei-
ten. Das Innenverhiltnis der beteiligten Staaten regelt die Wiener Kon-
vention iiber die Staatennachfolge in Vermégen, Archive und Schulden
von Staaten lediglich insoweit, als sie im Grundsatz den Ubergang von
Staatsvermdgen und Archiven des erloschenden Staates auf den iiberneh-
menden Staat anordnet. Im {ibrigen erfassen die genannten Konventionen
im wesentlichen Fragen des Auflenverhiltnisses, also zu dritten Staaten.
Zu den Fragen des Innenverhiltnisses, etwa zu den Rechten und Pflichten
von Beamten und Soldaten im Fall der Sukzession, gibt es kaum Ansitze
fir gewohnheitsrechtlich fundierte Regeln. Aus der von M. Huber*
ausgewerteten Staatenpraxis des 19. Jahrhunderts ergibt sich jedenfalls,
daf} der iibernehmende Staat grundsitzlich in alle dienstrechtlichen Ver-
hiltnisse des beitretenden Staates eintritt, es ihm aber freisteht, sie zu
tibernehmen oder (als seine Beamten nach seinem Recht und auf seine
Kosten) zu pensionieren?. Dies folge aus dem Schutz wohlerworbener
Rechte. Einhellige Staatenpraxis ist dies allerdings nicht, wie die Beispiele
des Ubergangs der osterreichisch-ungarischen Monarchie zur Republik
Osterreich#3, die Behandlung oberschlesischer Beamter nach der Abtre-
tung an Polen* und die elsissischer Beamter nach der Abtretung an
Frankreich nach dem 1. Weltkrieg# zeigen. Dies soll nur verdeutlichen,
daf dann, wenn man nicht einmal von einer volkerrechtlichen Pflicht zur
Ubernahme der Staatsbediensteten ausgehen kann, eine Pflicht des
Dienstherrn, seine (neuen) Bediensteten nicht schlechter zu stellen, als sie
vorher standen, erst recht nicht in Betracht kommt.

Aus dem Friedensvertragsrecht sind zwar schon lange Grundsitze zur
Behandlung von Staatsangehérigen untergegangener Staaten oder Gebiete

41 Die Staatensuccession, volkerrechtliche und staatsrechtliche Praxis im XIX. Jahrhun-
dert (1898), 123ff.

42 O’Connell, The Law of State Succession (1956), 236, der Unterschiede zwischen
der deutschen, mehr privatrechtlich geprigten, und der britischen, eher hoheitlich gestalte-
ten, beamtenrechtlichen Rechtstradition aufzeigt.

43 Dazu Seidl-Hohenveldern, Die Uberleitung von Herrschaftsverhiltnissen am
Beispiel Osterreichs (1982), 28f.; der dsterreichische Verfassungsgerichtshof wandte sich
eindeutig gegen eine allgemeine Verpflichtung zur Ubernahme und Versorgung ehemaliger
k.u.k. Beamten, (6sterreichischer) VEGH vom 11.3.1919, Slg. Nr.2/1919.

44 Nachweise bei O’Connell (Anm.42), 237f.

45 Fall Kremer des Conseil d’Etat vom 12.6.1936, Revue Générale de Droit Internatio-
nal Public, 45 (1938), 4791f., auch in: Lauterpacht (Hrsg.), Annual Digest and Reports
of Public International Law Cases (Annual Digest), 8 (1935-1937), 43.

http://www.zaoerv.de

© 1991, Max-Planck-Institut fir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht



662 Schuster

bekannt46. Exemplarisch bestimmte der Frieden von Osnabriick 164847:
Art.II
»Beiderseits sei immerwihrendes Vergessen und Amnestie alles desselben,
was seit Anbeginn der Unruhen an irgendeinem Ort und auf irgendeine Weise
vom einen oder anderen Teil, hiilben und driiben, feindlich begangen worden

1St ...«.
ArtIV
§ 51 »Endlich sollen alle und jede Offiziere und Soldaten, wie auch zivile
Rite und Beamte, ..., die der einen oder anderen Partei oder derselben Ver-

biindeten zivile oder militirische Dienste geleistet haben, ..., hinsichtlich ihrer

Personen und Giiter ... in den Zustand wieder eingesetzt sein, dessen sie vor

den erwihnten Unruhen genossen haben ..., und es soll ihren Personen oder

Giitern kein Nachteil entstehen, kein Rechtshandel und keine Anklage gegen

sie angestrengt und noch viel weniger eine Strafe oder Bufie unter irgendeinem

Vorwand iiber sie verhingt werden. Und zwar soll das alles vollkommen giiltig

sein fiir die, welche nicht der kaiserlichen Majestit und des Hauses Osterreich

Untertanen und Vasallen sind«.

Zugegebenermaflen betrafen auch diese Vorschriften Staatsbiirger ze-
dierter Gebiete, sie regelten jedoch Kriegsfolgen und sind als solche auf
die Folgen einer friedlichen Staatensukzession nicht ohne weiteres zu
tibertragen. Friedensvertrige dienen der Regelung der durch den Krieg
aufgeworfenen Fragen, insbesondere der Bereinigung der Streitpunkte,
die Anlaf des Kriegsausbruchs waren®. Amnestieklauseln zugunsten der
Angehorigen des besiegten Staates waren hiufig und galten als Kern der
Friedensvertrige®. Im Grunde diente diese gewohnheitsrechtliche Praxis
dem Schutze der unterlegenen Partei vor Willkiirakten des Siegers und
der Wiederherstellung eines »friedlichen« Zustandes, der keine Rechnun-
gen offen 1aflt. Gerade diese Interessenlage fehlt jedoch bei der friedlichen
Staatensukzession. Die auch bei ihr erforderliche Herstellung eines »inne-
ren Friedens« ist den beiden souverinen Verhandlungspartnern iiberlas-
sen. Man kann den Beitritt der DDR zur Bundesrepublik Deutschland
und den ihn iiberwolbenden Vertrag iiber die abschliefende Regelung in

46 Vgl. dazu Reibstein, Die Staatensukzession im ilteren Volkerrecht, 2 Bde. (im
Besitz des Instituts befindliches Manuskript aus dem Nachlafl von Prof. Reibstein), 486ff.,
mit umfangreichen Nachweisen zur Staatenpraxis.

47 In deutscher Ubersetzung bei K. Miiller (Bearbeiter), Instrumenta Pacis Westpha-
licae (1949), 101 1f.

48 Berber, Lehrbuch des Volkerrechts, Bd.2: Kriegsrecht (2. Aufl. 1969), 108f.

49 Berber, tbid., 109.
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bezug auf Deutschland (»2 plus 4-Vertrag«) vom 12. September 199050
auch nicht wie einen Friedensvertrag, der bei Beendigung des 2. Welt-
kriegs vorbehalten blieb, behandeln und auf diesem Wege kriegsvolker-
rechtliches Amnestierecht anwenden wollen. Die Parteien des 2 plus 4-
Vertrages haben bewuflt keine friedensvertragliche Regelung getroffen,
sondern gingen davon aus, daff zwischen ihnen seit Kriegsende Frieden
herrschte5!. Zwar wird auch heute in der Diskussion um verschiedene
Vorschriften des Einigungsvertrages, insbesondere zur Eigentumsfrage,
immer wieder vorgebracht, es handele sich eigentlich um Kriegsfolgenre-
gelungen, die an besonderen Mafistiben zu messen seien®2. Dabei ist je-
doch zu bedenken, dafl die beiden Teile Deutschlands sich niemals mit-
einander im Kriege befunden haben, in ihrem Innenverhiltnis, um dessen
Regelung es geht, kriegsvolkerrechtliche Erwigungen keinen Raum ha-
ben. Ein volkergewohnheitsrechtliches Amnestiegebot im Falle der fried-
lichen Staatensukzession ist also nicht nachzuweisen.

Vielmehr gibt es sogar Staatspraxis zur Anwendung des Strafrechts des
iibernehmenden Staates auf vor der Ubernahme begangene Straftaten im
Gebiet des iibernommenen Staates53. Auch wenn dies nicht die Regel sein
diirfte und den Vorschriften des Einigungsvertrages, der in Art.315 Abs.1
EGStGB gerade nicht eine retrospektive Anwendung deutschen Straf-
rechts vorsieht, nicht entspricht, zeigt es das volkerrechtlich (!) weithin
unbegrenzte Ermessen der beteiligten Staaten, die Sukzessionsfolgen fiir
Private zu regeln. Grenzen kdnnen sich insoweit wohl nur aus der Beach-
tung volkerrechtlich verbindlichen Menschenrechtsschutzes ergeben®4.

(2) Hier wire insbesondere an Art.15 des Internationalen Paktes tiber

50 BGBI.1990 I1, 1317; in Kraft seit dem 15.3.1991, BGBI1.1991 II, 587.

51 So lautet der erste Absatz der Priambel: »In dem Bewufltsein, daff ihre Volker seit
1945 miteinander in Frieden leben«; der sechste Absatz, unter Bezugnahme auf die Charta
der Vereinten Nationen und die Prinzipien der KSZE-Schluffakte: »In Anerkennung, dafl
diese Prinzipien feste Grundlagen fiir den Aufbau einer gerechten und dauerhaften Frie-
densordnung in Europa geschaffen haben«.

52 M 6schel, Entschidigung vor Riickgabe, FAZ vom 7.3.1991, 16.

538 Vgl. die italienische Praxis nach der Annexion Abessiniens, nachgewiesen bei
Dahm/Delbriick/Wolfrum (Anm.8), 183 Anm.2; Annual Digest, 8 (1935-1937),
Nr.46, Urteil In re Simi vom 20.2.1937: “The Italian State, following the annexation, is the
successor of Ethiopia. Accordingly, crimes committed prior to the annexation must be
regarded as having taken place in Italian territory”, auch wenn im konkreten Fall der
Delinquent auf (staatliche) Weisung des Negus gehandelt hatte und somit nach Zithiopi-
schem Recht gerechtfertigt war.

54 So auch Dahm/Delbriick/Wolfrum, ibid., 184.
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biirgerliche und politische Rechte5® vom 19. Dezember 1966 zu denken,
der als einfaches Bundesrecht auch die bundesdeutschen Staatsorgane bin-
det. Man mag sich fragen, ob das ausdriickliche Abheben auf entweder
»inldndische« oder »internationale« Rechtsgrundlagen fiir die Bestrafung
eine Einschrinkung des in Art.103 Abs.2 GG normierten Gebots, die
Strafbarkeit miisse vor ihrer Begehung »gesetzlich bestimmt« sein, dar-
stellt. »Gesetz« im Sinne des Art.103 Abs.2 GG ist jedes (bundesdeut-
sche) formliche Gesetz sowie jede aufgrund formlicher Ermichtigung
(Art.80 Abs.1 GG) ergangene Rechtsverordnung56, also auch die oben
erliuterte, volkerrechtskonforme, Erstreckungsnorm des § 5 Nr.4 StGB.
»Inlindisches« Recht im Sinne des Art.15 Abs.1 IPbirgR konnte im
Sinne lediglich materiellen inlandischen Strafrechts (der DDR) verstanden
werden unter Ausschlufl von Strafrechtsnormen, die aufgrund extraterri-
torialer Erstreckung des Strafrechts eines fremden Staates (der Bundesre-
publik Deutschland) ebenfalls in das untergegangene Gebiet hineinwirk-
ten. Dafiir spriche, dafl solche, wenn auch vélkerrechtlich durch das
Schutzprinzip gerechtfertigten, Erstreckungen der Strafgesetze fiir den im
betroffenen Gebiet lebenden Auslinder nicht ohne weiteres erkennbar
sind%. Das entspriche auch dem in dem Satz nulla poena sine lege ver-
korperten Bestimmtheitsgebot58. Allerdings hilt der iibrige Wortlaut des
Art.15 IPbiirgR, insbesondere dessen Bezugnahme auf »internationale«
Rechtsgrundlagen und die »von der Violkergemeinschaft anerkannten all-
gemeinen Rechtsgrundsitze«, dazu an, die Anforderungen an die Voraus-

55 BGBL.1973 11, 1534, in Kraft in der Bundesrepublik Deutschland seit dem 3.1.1976,
BGBI.1976 11, 426. Art.15 IPbiirgR lautet in der deutschen, nicht authentischen Fassung:
»(1) Niemand darf wegen einer Handlung oder Unterlassung verurteilt werden, die zur
Zeit ihrer Begehung nach inlindischem oder nach internationalem Recht nicht strafbar war.
Ebenso darf keine schwerere Strafe als die im Zeitpunkt der Begehung der strafbaren
Handlung angedrohte Strafe verhingt werden. Wird nach Begehung einer strafbaren Hand-
lung durch Gesetz eine mildere Strafe eingefiihrt, so ist das mildere Gesetz anzuwenden.
(2) Dieser Artikel schliefit die Verurteilung oder Bestrafung einer Person wegen einer
Handlung oder Unterlassung nicht aus, die im Zeitpunkt ihrer Begehung nach den von der
Vélkergemeinschaft anerkannten allgemeinen Rechtsgrundsitzen strafbar war«.

5 BVerfGE 14, 174, 185; 32, 346, 362; Kunig, in: von Miinch, Grundgesetz-Kom-
mentar (1983), Art.103 Rdnr.22 m.w.N.

57 Das mag man zwar fiir leitende Mitglieder der Nachrichtendienste mit Recht bezwei-
feln. Auf eine individuelle Betrachtung konnte es bei dieser Frage aber nicht ankommen.
Entsprechend fordert Nowak, UNO-Pake uber biirgerliche und politische Rechte und
Fakultativprotokoll, CCPR-Kommentar (1989), Art.15 Rdnr.5, dafl die Rechtsnorm allen
Rechtsunterworfenen zuginglich sein miisse.

58 Zu Art.103 Abs.2 GG vgl. BVerfGE 25, 269, 285; Nowak, ibid., Art.15 Rdnr.4,
bezeichnet dies als Gebot der Rechtssicherheit.
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sehbarkeit und Bestimmtheit der Strafgesetze nicht zu iiberdehnen, da die
internationalen Rechtsgrundlagen den Delinquenten regelmiflig noch we-
niger bekannt sein diirften5°.

Ein Vergleich mit dem beinahe identischen Art.7 EMRK scheint diese
Ansicht zu bestitigen. Auch hier wird zwischen inldndischen und inter-
nationalen Strafnormen unterschieden und in Abs.2 auf die »von den zivi-
lisierten Volkern allgemein anerkannten Rechtsgrundsitze« verwiesen.
An die Erkennbarkeit der Strafnormen sollen daher wohl keine iiberzoge-
nen Maflstibe angelegt werden. In ihrer Spruchpraxis zu Straftatbestin-
den des common law hat die Kommission denn auch eine schriftliche Nie-
derlegung der Strafrechtsnormen fiir entbehrlich gehalten, wenn der be-
treffende Tatbestand nur aufgrund der Rechtsprechung der Gerichte fest-
stehe und der Strafrahmen klar umgrenzt sei. In der einschligigen Kom-
mentierung wird allerdings zu Recht darauf hingewiesen, daff Bestrafun-
gen, die sich nicht nach dem eigenen nationalen Strafrecht richten, son-
dern nach dem Vélkerrecht oder dem Weltrechtsprinzip, nur dann rechts-
staatlichen Grundsitzen geniigen, wenn der Betroffene aus Vélker-
rechtsnormen klar die Strafbarkeit seines Handelns entnehmen
kann®. Daf} ein volkerrechtlich strafbewehrtes Spionageverbot zur Zeit
nicht allgemein anerkannt wird, wurde oben schon festgestellt. An die
Volkerrechtskonformitit des Schutzprinzips, auf dem die Norm des § 5
Nr.4 StGB beruht, kann hier wohl nicht angekniipft werden, da das
Schutzprinzip selbst keine Straftatbestinde formuliert und sich hier ja ge-
rade die Frage stellt, ob extraterritoriale Strafnormen den Mafstiben des
Art.7 EMRK bzw. Art.15 IPbiirgR geniigen. Dafl dem so ist, scheint
aber bei den Beratungen zu diesen Konventionen nicht bezweifelt worden
zu sein.

59 Selbst wenn man, gestitzt auf Art.15 IPbiirgR, Bedenken hitte, stellte sich die
Frage, ob Art.315 Abs.4 EGStGB nicht als lex posterior in diesem Falle Vorrang hitte.
Dagegen kénnte nur eingewandt werden, die von Art.15 IPbiirgR verbiirgte Gewihrlei-
stung nehme als »allgemeine Regel des Vélkerrechts« im Sinne des Art.25 GG am Vorrang
vor, auch spiteren, einfachen Gesetzen teil. Die Rechtsprechung ist hierbei zuriickhaltend,
vgl. die Nachweise bei Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd.1 (2.
Aufl. 1984), 490f. Auch die Frage einer unmittelbaren Anwendbarkeit zugunsten des Be-
troffenen stellte sich; hierfir Tomuschat, Die Bundesrepublik Deutschland und die
Menschenrechte der Vereinten Nationen, in: Vereinte Nationen 1978, 1, 4 m.w.N.

80 Vgl. dazu und zur Spruchpraxis der Kommission die Erlduterungen von Frowein,
in: Frowein/Peukert, EMRK-Kommentar (1985), Art.7 Rdnr.4ff. Hielte man Art.7
EMRK fiir einschligig, wire, im Gegensatz zu den unter Anm.59 geschilderten Fragestel-
lungen, die unmittelbare Anwendbarkeit und das Verbot einer abweichenden lex posterior
unproblematisch, vgl. zu Art.6 Abs.2 EMRK BVerfGE 74, 358, 370.

43 ZaoRV 51/3
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Hinzu kommt, dafl im Innenverhiltnis zwischen der DDR und der
Bundesrepublik Deutschland fiir das Staatsvolk der DDR ein geringeres
Maf an Vertrauensschutz bestehen diirfte als bei einer Staatensukzession
zwischen zwei historisch weniger miteinander verflochtenen Staaten. Die
Teilung Deutschlands wurde zunichst einstimmig von beiden deutschen
Staaten®!, spiter nur noch von der Bundesrepublik Deutschland als ein
Zustand angesehen, mit dem man sich, schon kraft des in der Priambel
zum Grundgesetz und in dessen Art.23 Satz 2 verankerten Auftrags zur
Wiedervereinigung, nicht abgefunden hatte®2, Aus der Besonderheit, dafl
die beteiligten Staaten vor ihrer Trennung eine Rechtseinheit gewesen wa-
ren und diese latent auch wiederhergestellt werden sollte, kann man ablei-
ten, dafl an die Erkennbarkeit und Bestimmtheit von Normen bundes-
deutschen Strafrechts, die sich zuldssigerweise auch an Biirger der DDR
richteten, geringere Anforderungen zu stellen sind als im Falle der Zes-
sion eines fremden Staates. Es bleibt somit festzuhalten, daff hier men-
schenrechtliche Bedenken gegen die Bestrafung auslindischer Spione, die
vom Ausland aus operiert haben, das den Staaten im Falle einer Staaten-
sukzession gewihrte Ermessen zur Regelung der internen Sukzessionsfol-
gen nicht einschrinken.

(3) Zu Recht hat der Ermittlungsrichter auch eine analoge Anwendung
des Art.31 HLKO vom 18. Oktober 190783 abgelehnt. Auch hier greift
die oben schon dargestellte Unterscheidung zwischen den Interessenlagen
der Beteiligten im Falle eines friedlichen Zusammenschlusses und derjeni-
gen nach Beendigung eines Krieges, insbesondere nach der Unterwerfung

61 Vgl. noch Art.1 Abs.1 der Verfassung der DDR vom 7.10.1949: »Deutschland ist
eine unteilbare demokratische Republik; sie baut sich auf den deutschen Lindern auf«.
Auch die Verfassung vom 9.4.1968 enthielt in Art.1 noch das Bekenntnis: »Die Deutsche
Demokratische Republik ist ein sozialistischer Staat deutscher Nation«. Erst die Verfas-
sung vom 7.10.1974 vollzog die endgiiltige Abkehr vom Einheitsgedanken; vgl. Kimmi-
nich, Deutsche Verfassungsgeschichte (2. Aufl. 1987), 626 1.

62 Auch aus dem Grundlagenvertrag zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der
DDR vom 21.12.1972 (BGBL.1973 II, 423) ergibt sich nichts anderes; vgl. nur den verein-
barten Dissens zur nationalen Frage im vierten Priambelabsatz und den Vorbehalt zugun-
sten fritherer Vertrige, der sich auch auf die Rechte der Vier Michte in bezug auf Deutsch-
land als Ganzes bezieht, in Art.9. Dazu die unmifiverstindlichen Dikta in BVerfGE 36, 1,
24{f.; zur uniiberschaubaren Literatur hierzu vgl. Nachweise bei Kimminich, bid., 663
Anm.158.

6 RGBL.1910, Nr.132; Texte auch in: Hinz (Hrsg.), Kriegsvolkerrecht (1957),
Nr.1504. Hierfiir dezidiert Widmaier (Anm.1), 3172f. Diese Vorschrift lautet: »Ein
Spion, welcher zu dem Heere, dem er angehért, zuriickgekehrt ist und spiter vom Feinde
gefangen genommen wird, ist als Kriegsgefangener zu behandeln und kann fiir die friiher
begangene Spionage nicht verantwortlich gemacht werdenc.
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ciner Partei, ein. Die kriegsvolkerrechtlichen Regelungen dienen dem
Schutze der Individuen, den ihnen ihr unterlegener Heimatstaat nicht
mehr gewihren kann. Bei einem freiwilligen Beitritt besteht diese Gefahr-
dungslage gerade nicht. Das Argument, bei einer gewaltsamen Wiederein-
gliederung der DDR mit militirischen Mitteln stiinde die Straflosigkeit
von DDR-Spionen kraft Vélkerrechts ohne weiteres fest, also miisse dies
erst recht fiir die friedliche Wiedervereinigung gelten®, ist nicht haltbar.
Es ist, neben der unterschiedlichen Interessenlage, namlich schon frag-
lich, ob der Schutzbereich des Art.31 HLKO er6ffnet ist, unterstellte
man seine Anwendbarkeit im Friedensvolkerrecht.

Der Schutz, den die Konvention Spionen gewihrt, ist recht begrenzt.
Werden sie auf der Tat ertappt, diirfen sie gerichtlich verurteilt werden
(Art.30 HLKO). Des weiteren werden als Spione im Sinne dieser Vor-
schriften nur Personen angesehen, die »heimlich oder unter falschem Vor-
wand in dem Operationsgebiet eines Kriegfiihrenden Nachrichten einzie-
hen oder einzuziehen« suchen »in der Absicht, sie der Gegenpartei mit-
zuteilen«®. Der Entwurf zu dieser Vorschrift war noch deutlicher:
Spione im Sinne dieser Konvention sollten nur diejenigen sein, die «dans
les localités occupées par I'ennemi» titig waren®®. Aufgrund von Inter-
ventionen der deutschen und der dinischen Seite wihrend der Haager
Verhandlungen wurden die Worte «dans les localités occupées» ersetzt
durch «dans la zone d’opération d’un belligérant», um nicht lediglich
fsrmliche Okkupationsgebiete zu erfassen®. In beiden Fillen war aber
lediglich die Spionagetitigkeit im feindlichen Einflufgebiet gemeint®®.
Nur so erklirt sich auch die Vorschrift des Art.31 HLKO, die von einer
Riickkehr des Spions zu seiner Truppe ausgeht. Die leitende Spionageti-
tigkeit vom eigenen Einflufbereich aus fillt schon begrifflich nicht unter
Art.29-31 HLKO. Der Fall, daf ein Auslinder vom Ausland aus, aber
nicht im Operationsgebiet des Feindes, zu Kriegszeiten landesverriteri-

64 So Widmaier, ibid., 3173.

85 Art.29 Abs.1 HLKO; Hervorh. vom Verf.

66 Beruhend auf Art.19 der Briisseler Deklaration vom 27.8.1874, abgedruckt in:
Meurer, Die Haager Friedenskonferenz, Bd.2 (1907), 24ff., 26. Diese Deklaration trat
zwar nie in Kraft, bildete aber die Grundlage fiir die Haager Landkriegsordnung. Zur
Entwicklungsgeschichte siche Meurer, ibid., 22 ff., 170ff.; Scott, The Proceedings of
the Hague Peace Conferences, Translation of the Official Texts, 5 Bde. (1920), Bd.1, 59f.

67 Vgl. Hull, The Two Hague Conferences (1908, Neudruck 1970), 238f.; Meurer,
ihid., 1711f.

68 So auch Meurer (Anm.66), 174.

http://www.zaoerv.de

© 1991, Max-Planck-Institut fir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht



668 Schuster

sche Handlungen beging, wurde dem Kriegsgebrauch iiberlassen®®. Eine
gewohnheitsrechtliche Praxis zur Behandlung dieser Fille scheint sich
aber nicht entwickelt zu haben. Kriegsgebrauch galt lediglich auf dem
Kriegsschauplatz, da nach der damaligen Vorstellung auch nur dort im
volkerrechtlichen (nicht staatsrechtlichen) Sinne Spionage betrieben wer-
den konnte°.

Die weitere Einschrinkung des Art.31 HLKO, daf} der Spion fiir »frii-
her« begangene Spionage nicht bestraft werden diirfe, ist ebenfalls in die-
sem Sinne zu verstehen. Auch sie bezieht sich nur auf frithere Spionage,
die im (gegnerischen) Operationsgebiet begangen wurde, nicht etwa auch
auf vorherige Spionage zu Friedenszeiten oder wihrend des Krieges von
der eigenen Seite aus. Ein nach Beendigung der Kriegshandlungen im be-
setzten Territorium gefangengenommener Spion unterlige danach wohl
dem gewohnheitsrechtlichen Schutz, dal niemand fiir Kriegshandlungen,
die keine Kriegsverbrechen darstellen, bestraft werden darf’!, wie er in
Amnestieregelungen in Friedensvertrigen regelmifligen Ausdruck fand?2,
erginzt durch die Schutzbestimmungen der Genfer Konventionen? und
eingeschrinkt durch die Bestrafungsméglichkeit fiir Kriegsverbrechen4.

Aus allem folgt, dafl Art.31 HLKO schon tatbestandlich gar nicht an-
wendbar war, fiir eine doppelte Analogie damit aber jede Rechtfertigung

fehlt.

89 Zur Unterscheidung zwischen Kriegsgebrauch und Kriegsgewohnheitsrecht bzw.
Kriegsvolkerrecht vgl. Meurer, ibid., 184.

70 Meurer (Anm.66), 186.

7 Vgl. Jescheck, War Crimes, in: EPIL Inst.4 (1982), 294, 295. Aus der inner-
staatlichen Praxis, wihrend des Krieges gefafite Spione umgehend zu bestrafen (vgl.
Meurer, ibid., 184f.), kann nicht der Schluf} gezogen werden, daff Spionage wihrend
des Krieges auch vélkerrechtlich verboten wire. Art.30, 31 HLKO setzen inso-
weit nur der staatsrechtlichen Praxis vélkerrechtliche Schranken (Meurer, ibid., 187).
Der Unterschied zum Friedensvolkerrecht, fiir den oben grundsitzlich ein vélkerrechtli-
ches Spionageverbot postuliert wurde, lifit sich damit erkliren, dafi das Schutzbediirfnis
kriegfithrender Parteien, sich iiber die regelmiflig gefahrtrichtigen Vorhaben des Gegners
zu informieren, eine Ausspahung rechtfertigt, wihrend diese Art der unmittelbaren militi-
rischen Bedrohung im Friedensvolkerrecht fehlt.

72 Vgl. oben Nachweise bei Anm.46.

73 Insbesondere Art.13 Abs.3 (Repressalienverbot), 85, 99 der III. Genfer Konvention
vom 12.8.1949 iiber die Behandlung der Kriegsgefangenen, BGBL.1954 11, 8381f.

74 Dazu Jescheck (Anm.71), 294ff. Spionage gehért unbestrittenermafien nicht zu
den Kriegsverbrechen. Darauf, und nicht, wie Widmaier ([Anm.1], 3172) meint, auf -
Art.31 HLKO, ist zuriickzufiihren, dafl nicht im Operationsgebiet titige Leiter von Nach-
richtendiensten nach dem 2. Weltkrieg nicht wegen Spionage verurteilt wurden.
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4. Verfassungsrechtliche Fragen

a) Am Mafistab des Art.3 Abs.1 GG priifte der Ermittlungsrichter, ob
die Strafverfolgung gegen den Beschuldigten gleichheitswidrig ist, was er
im Ergebnis verneinte.

Die unterschiedliche Behandlung von Inlindern, die fiir ihren Staat
Spionage gegen einen anderen Staat ausiiben, und Auslindern, die dies fiir
ihren Staat tun, sei von den Tatgegebenheiten her im allgemeinen gerecht-
fertigt.

Nach dem Beitritt der DDR ergebe sich zwar die Lage, dafl es auf dem
nunmehr erweiterten Bundesgebiet Mitarbeiter bundesdeutscher Nach-
richtendienste gebe, die vor der Wiedervereinigung Spionage gegen die
DDR ausgeiibt hitten und nun nicht mehr von Strafe bedroht seien, wih-
rend DDR-Spione weiterhin verfolgt wiirden. Allerdings habe die Bun-
desrepublik Deutschland von der DDR keine Verpflichtung iibernom-
men, Personen, die fiir diese eine legitime Titigkeit ausgeiibt haben, nicht
(mehr) zu bestrafen. Der Wegfall der Strafbarkeit bundesdeutscher Agen-
ten beruhe auf der Ubernahme bundesdeutschen Strafrechts und dem Er-
16schen der Geltungskraft des Strafrechts der DDR. Zudem sei die Straf-
barkeit der Spione der friiheren DDR durch den Beitritt nicht begriindet,
sondern vielmehr die Strafverfolgung tatsichlich nur erméglicht worden.

Ein Verstofl gegen Art.3 Abs.1 GG liege auch nicht etwa deshalb vor,
weil es die Bundesrepublik Deutschland unterlassen habe, ehemalige
DDR-Agenten (ebenfalls) straffrei zu stellen. Willkiirlich habe sich der
Gesetzgeber dabei nicht verhalten. Sachliche Griinde fiir eine unter-
schiedliche Behandlung ergiben sich vor allem daraus, daff die dufiere Si-
cherheit der Bundesrepublik Deutschland durch das friihere Tun der
DDR-Agenten moglicherweise weiterhin betroffen werde. Fiir eine Am-
nestie sprichen zwar der durch die derzeitige Rechtslage ausgeiibte Aus-
wanderungsdruck, der vielfach unzumutbar sei, und die Tatsache, dafl
reine Spionage volkerrechtlich zumindest toleriert werde. Die fiir eine
Straffreiheitsregelung sprechenden Griinde hitten jedoch kein solches Ge-
wicht, daf sie die gesetzgeberische Entscheidung als willkiirlich erschei-
nen lieflen.

b) Dem ist im Ergebnis zuzustimmen. Einige der aufgeworfenen Fra-
gen bleiben jedoch unbeantwortet, andere bediirfen kritischer Analyse.

(1) Der Ermittlungsrichter bezieht sich auf die Verhandlungen zwi-
schen der DDR und der Bundesrepublik Deutschland tiber den Eini-
gungsvertrag und stellt fest, dafl die Bundesrepublik eine Verpflichtung
gegeniiber der DDR, deren Spione nicht (mehr) zu bestrafen, nicht einge-
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gangen sei und »dies [...] aber allein kein Verstoff gegen Art.3 Abs.1 GG«
sel. Damit geht er davon aus, dafl die Bundesrepublik Deutschland schon
zu diesem Stadium? gegeniiber Biirgern der DDR an den Gleichheitssatz
gebunden war. So vollig selbstverstindlich ist diese Ansicht nicht. Viel-
mehr wire die Frage nach der Grundrechtsbindung beim Abschlu8 vol-
kerrechtlicher Vertrige”™ zumindest zu diskutieren gewesen. Sieht man
zunichst einmal von den Besonderheiten der deutsch-deutschen Rechts-
beziehungen ab, ist als Grundsatz festzustellen, daff die Bindung deut-
scher Hoheitsgewalt an die Grundrechte (Art.1 Abs.3 GG) bei Ausiibung
hoheitlicher Befugnisse umfassend gewihrleistet sein soll, unabhingig da-
von, ob die Wirkungen ihres Verhaltens innerhalb eigener oder fremder
Gebietshoheit eintreten?”. Daraus folgt auch eine Grundrechtsbindung im
Ausland Auslindern gegeniiber, sofern es sich nach nationalem Recht
iberhaupt um Auslindern gewihrleistete Grundrechte handelt?8. Das ist
bei Art.3 Abs.1 GG der Fall. Ebenso unbestritten ist jedoch, daff die
Bindung nicht so weit geht, eine Durchsetzung der Grundrechte auch
auslindischen Rechtsordnungen gegeniiber zu verlangen’. Fiir den vor-
liegenden Fall bedeutet dies, daf die Bundesregierung bei den Verhand-
lungen um den Einigungsvertrag zwar nicht von den Bindungen des Art.3
Abs.1 GG frei war, jedoch eine Pflicht, dessen Regelungsinhalte den Ver-
handlungsfiihrern der DDR gegeniiber durchzusetzen, nicht bestand. Auf
wessen Dringen hin die Beibehaltung der Strafbarkeit nachrichtendienst-
licher Titigkeit fiir die DDR auch nach der Wiedervereinigung vereinbart
wurde, ist allerdings offen.

Angenommen, es sei das Interesse der Bundesrepublik Deutschland ge-
wesen, sich die Bestrafungsmaoglichkeit zu erhalten, wird sie diese Ver-
handlungsposition auch an Art.3 GG messen lassen miissen, da sie ihr
von der DDR wohl kaum aufgezwungen worden sein diirfte.

Fir dieses Ergebnis spricht auch die besondere innerdeutsche Rechts-

75 Also nicht erst nach Inkrafttreten des Grundgesetzes auch fiir das Gebiet der ehema-
ligen DDR.

76 Vgl. Stern (Anm.60), Bd.3/1 (1988), 1224f., 1231 m.w.N.

77 Speziell zum Abschluff vélkerrechtlicher Vertrige und der Beachtung von Grund-
rechten dabei vgl. BVerfGE 6, 290, 295; 57, 9, 23; Stern, ibid., 1230; M. Schréder,
Zur Wirkkraft der Grundrechte bei Sachverhalten mit grenziiberschreitenden Elementen,
in: Festschrift fiir H.-]. Schlochauer (1981), 137, 138.

78 Die Frage, ob die deutsche Staatsgewalt zwischen Inlindern und Auslindern diffe-
renzieren darf, ist erst zu stellen, wenn der Schutzbereich des Art.3 Abs.1 GG iiberhaupt
erdffnet ist. Zu beachten ist weiterhin, dafl menschenrechtliche Gewihrleistungen, die sich
aus volkerrechtlichen Verpflichtungen ergeben, jedenfalls unberiihrt bleiben.

79 BVerfGE 31, 58, 74f.; 57,9, 23f.

http://www.zaoerv.de

© 1991, Max-Planck-Institut fir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht



Bestrafung von DDR-Spionen nach der Wiedervereinigung 671

lage. Da Art.3 EV mit der Ubernahme des Bundesrechts auch die Gel-
tung der Grundrechte mit Wirksamwerden des Beitritts auf das Gebiet
der DDR erstrecken sollte, wire es treuwidrig gewesen, sich wihrend der
Verhandlungen um den Einigungsvertrag von Bindungen frei wihnen zu
wollen, die mit Inkrafttreten des Vertrages ohnehin eintraten. Dasselbe
ergibt sich schlieflich aus dem verfassungsgerichtlich zur Rechtspflicht
konkretisierten Wiedervereinigungsgebot8. Damit wire eine von grund-
rechtlichen Bindungen freie Verhandlungsfiihrung unvereinbar gewesen.
Der allgemeine Gleichheitssatz gehért zu den Grundbedingungen rechts-
staatlich verfafiter Freiheit8!, von dessen Beachtung auch der dem Gesetz-
geber zur Verwirklichung der Wiedervereinigung eingeriumte weite Ge-
staltungsspielraum® nicht dispensieren konnte.

(2) War folglich der Schutzbereich des Art.3 GG eroffnet, stelle sich
die Frage, ob die Bundesrepublik Deutschland verpflichtet gewesen wire,
vom Staatsgebiet der DDR aus operierende Spione des Ministeriums fiir
Staatssicherheit mit dem Beitritt straffrei zu stellen. Der Ermittlungsrich-
ter vergleicht diese Gruppe von Personen mit bundesdeutschen Agenten,
die vom Boden der Bundesrepublik Deutschland aus Spionage gegen die
DDR betrieben hatten und nach der Wiedervereinigung wegen des weit-
gehenden Auferkrafttretens des StGB der DDR nicht mehr bestraft wer-
den kdnnen. So stellt er zunichst eine Ungleichbehandlung fest.

Ob diese Vergleichsgruppen korrekt gewihlt sind, erscheint zweifel-
haft. Genus proximum beider Gruppen ist ersichtlich die Gruppe der
Spione, die jeweils von ihrem Staatsgebiet aus gegen den anderen deut-
schen Staat Aufklirung betrieben haben. Der gemeinsame Oberbegriff,
unter den zwei rechtlich verschieden behandelte Personengruppen fallen,
soll aber die Gruppen nach nur einem Unterscheidungsmerkmal vollstin-
dig und abschlieflend erfassen, um Ausmafl und Grund der Ungleichbe-
handlung sichtbar werden zu lassen®. Die oben aufgefiihrten Bezugs-
gruppen unterscheiden sich jedoch nicht nur hinsichtlich ihrer Staatszuge-
hérigkeit — hier verstanden als die Summe der die Staatsbiirger typischer-
weise kennzeichnenden Rechte und Pflichten und nicht als die im inner-
deutschen Verhiltnis stets umstrittene Staatsangehorigkeit —, sondern
auch hinsichtlich ihres Titigkeitsorts. Ob dieser genus proximum den

80 Dazu BVerfGE 5, 85, 1271.; 36, 1, 17f.; 77, 137, 1491f.

81 Nach der Priambel des Grundgesetzes sollte die »Einheit und Freiheit« vollendet
werden, nicht eine Einheit in Unfreiheit.

82 BVerfGE 77, 137, 149.

8 Vgl. Pieroth/Schlink, Grundrechte, Staatsrecht II (4. Aufl. 1988), Rdnr.498.
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Wertungen, die einer derartigen Gruppenbildung zugrunde liegen8, ge-
recht wird, ist fraglich. Er blendet die Zielrichtung der jeweiligen Spiona-
getdtigkeit und die Besonderheiten der deutsch-deutschen Rechtslage aus.
Spionage von der Bundesrepublik Deutschland aus gegen die DDR war
eben nicht gleich Spionage von der DDR aus gegen die Bundesrepublik
Deutschland. Dies soll keineswegs damit begriindet werden, dal Nach-
richtenbeschaffung fiir einen Rechtsstaat prinzipiell anders zu beurteilen
wire als fiir einen Unrechtsstaat®. Eine derartige Abgrenzung wire ginz-
lich unpraktikabel, denn wer wollte sich schon zum Richter in dieser
Frage aufschwingen? Gewichtiger erscheint, dafl die Bundesrepublik
Deutschland stets besondere staatsrechtliche Beziehungen zu der DDR
gepflegt hat, die denen zu anderen Staaten nicht entsprachen. Das Grund-
gesetz ging stets vom Fortbestand des deutschen Staatsvolkes aus86, da-
von, dafl die DDR auch nach Abschluff des Grundlagenvertrages »ein
anderer Teil Deutschlands« sei und ihre Gerichte »deutsche Gerichte«
seien®. Eine durch freie Ausiibung des Selbstbestimmungsrechts besie-
gelte Trennung der DDR von Deutschland, die eine Qualifizierung als
fremdstaatliche Gewalt zugelassen hitte88, hat nie stattgefunden. Eine
Regelung der »deutschen Frage« durch die Vier Michte stand aus. Jeden-
falls fiir die bundesdeutsche Aufklirung gegen die DDR heifft dies, dafl
sie nicht mit Spionage gegen dritte Staaten gleichgestellt werden kann8.
Man wird wohl nicht so weit gehen konnen zu behaupten, aus dem Wie-
dervereinigungsgebot des Grundgesetzes habe sich geradezu eine Pflicht
zur Aufklirung der Verhiltnisse in der ehemaligen DDR ergeben. Doch
liegt die Annahme eines Rechtfertigungsgrundes nahe. Ob man umge-
kehrt argumentieren kann, die von der DDR aus betriebene Spionage
habe deshalb ebenfalls eine andere Qualitit, ihre Agenten hitten kraft der
ihnen als Deutsche im Sinne des Grundgesetzes stets zustehenden bun-
desdeutschen Fiirsorge auch zumindest einen Rest an Loyalititspflichten
gegeniiber der Bundesrepublik Deutschland gehabt, ist dagegen zweifel-

84 Dazu auch Gubelt, in: von Miinch, Grundgesetz-Kommentar (3. Aufl. 1985),
Art.3 Rdnr.12f.

85 Vgl. auch Doehring (Anm.11), 308, und Widmaier (Anm.1), 3171f.

86 BVerfGE 36, 1, 16f.; 77, 137, 151.

87 BVerfGE 37, 57, 64; 77, 137, 151.

8 Betont von BVerfGE 77, 137, 151; dazu Hofmann, Staatsangehérigkeit im geteil-
ten Deutschland, Za6RV 49 (1989), 257, 264f.

8 Davon scheint auch die Bundesregierung in ihrem Entwurf zu einem Amnestiegesetz
fir DDR-Spione (Anm.21), 6, auszugehen, wo es heifft: »Die gegenseitige nachrichten-
dienstliche Aufklirung war stark gepriigt von der Teilung Deutschlands«.
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haft. Eher wird man davon sprechen konnen, dafl ihnen hinsichtlich des
Bestands der DDR kein voller Vertrauensschutz zuzubilligen ist. Dafl das
Wiedervereinigungsgebot moglicherweise einen Rechtfertigungsgrund fiir
bundesdeutsche Spionage abgegeben haben konnte, diirfte auch nicht an
der in Art.2 Nr.1 VN-Charta festgeschriebenen souverinen Gleichheit
der Staaten scheitern. Die Viermichte-Erklirung zum Beitritt der beiden
deutschen Staaten zu den Vereinten Nationen hielt die Verantwortung der
alliierten Siegermichte fiir Deutschland als ganzes offen® und damit auch
die »deutsche Frage«, deren innerstaatliche Ausfiillung das Wiedervereini-
gungsgebot darstellte. Diese Erwigungen sprechen dafiir, die gegenseitig
betriebene Spionage nicht als gleichwertig anzusehen. Dann sind auch die
oben gebildeten Vergleichsgruppen in Frage zu stellen. Vergleichbar er-
scheinen eher die Agenten der jeweils eigenen Partei, also im Falle der
DDR einerseits diejenigen, die vom Boden der Bundesrepublik Deutsch-
land aus operiert haben, und andererseits die auf dem Gebiet der ehemali-
gen DDR titigen. Eine Ungleichbehandlung dieser beiden Gruppen ist
nicht erkennbar®'.

Aber auch bei Zugrundelegung der vom Bundesgerichtshof gewihlten
Vergleichsgruppen ist keine willkiirliche Ungleichbehandlung anzuneh-
men. Das hat der Ermittlungsrichter iiberzeugend begriindet. Aufgrund
der Aktivititen ehemaliger DDR-Spione und ihrer einstigen organisatori-
schen Verkniipfung mit Mitgliedstaaten des Warschauer Paktes, speziell zu
den sowjetischen Geheimdiensten, wird die duflere Sicherheit der Bundes-
republik Deutschland weiter gefihrdet, wihrend es eigenstindig schiit-
zenswerte Sicherheitsinteressen der DDR, die durch bundesdeutsche Auf-
klirung noch betroffen sein konnten, seit dem Beitritt nicht mehr gibt.

Dasselbe Ergebnis folgt noch aus einer weiteren Uberlegung, die auf
die Verhandlungspositionen der Bundesrepublik Deutschland und der
DDR bei der Aushandlung des Einigungsvertrages zuriickgreift. Die Ver-

90 Diese Erklirung — BT-Drs.7/154, S.46 Anlage 3; UN Doc. A/9082, $/10958 — wurde
auch dem VN-Generalsekretir notifiziert und allen VN-Mitgliedern mitgeteilt, auch wenn
sie nicht auf der Tagesordnung der VN-Organe bei der Entscheidung iiber die Beitrittsge-
suche stand. Die Denkschrift der Bundesregierung zum VN-Beitrittsgesetz — BT-Drs.7/
154, S.42 Abschnitt IT — hilt im iibrigen ausdriicklich am Wiedervereinigungsgebot fest
und verwahrt sich gegen ihm zuwiderlaufende Rechtswirkungen der VN-Charta. Zum
Ganzen vgl. Beyerlin/Strasser, Vélkerrechtliche Praxis der Bundesrepublik Deutsch-
land im Jahre 1973, Za6RV 35 (1975), 768, 802ff.

91 Auch nicht wegen des Strafverfolgungsermessens nach § 153c Abs.1 Nr.1 und 2
StPO; § 153c Abs.1 Nr.2 StPO solite nach herrschender Meinung zugunsten von DDR-
Biirgern analog angewandt werden, vgl. Kleinknecht/Meyer, Strafprozefordnung
(39. Aufl. 1989), § 153¢ Rdnr.12.
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handlungspositionen kann man in diesem Zusammenhang so zusammen-
fassen, dafl die Bundesrepublik Deutschland auf der Bestrafung der gegen
sie betriebenen Spionage bestanden hat, wihrend die DDR mit der
grundsitzlichen Ubernahme des bundesdeutschen Rechts unter weitge-
hender Aufgabe der Geltungskraft ihres Rechts zugleich auf die Bestra-
fung bundesdeutscher Agenten verzichtet hat®2.

Die durch den Einigungsvertrag bewirkte unterschiedliche Rechtset-
zung zweier zu diesem Zeitpunkt noch gleichberechtigter rechtsetzender
Staaten® fithrt zur Dogmatik des Art.3 GG zuriick. Es ist anerkannt,
dafl der Gleichheitsanspruch nur gegeniiber dem nach der Kompetenzver-
teilung konkret zustindigen Triger offentlicher Gewalt besteht®. Ebenso
ist anerkannt, dafl die Verfassungsmifiigkeit eines Landesgesetzes nicht
mit der Begriindung, es weiche von verwandten Regelungen anderer Lin-
der ab, angegriffen werden kann%. Auch wenn sich diese Entscheidungen
vornehmlich auf die foderalistische Struktur stiitzen, ist der Rechtsge-
danke im vorliegenden Fall in dhnlicher Weise fruchtbar zu machen. Bei-
trittsbedingte Ungleichheiten bei der Behandlung von Staatsbiirgern der
ehemaligen DDR und der Bundesrepublik Deutschland kénnen nicht
ohne weiteres mit Art.3 GG ausgehebelt werden. Insoweit sind unter-
schiedliche Hoheitstriger fiir unterschiedliche Hoheitsbereiche titig ge-
worden.

Zweifelhaft ist allerdings, ob mit dieser Argumentation der Rekurs auf
Art.3 GG schlechthin abgeschnitten werden kann. Dagegen spricht nicht
nur der Integrationszweck des Beitritts, sondern auch die Tatsache, dafl
die beiden deutschen Staaten den Einigungsvertrag nicht zur Wahrung
ihrer partikuliren Interessen, sondern zur Herstellung eines einheitlichen
Staates geschlossen haben. Entsprechend sieht der neue Art.143 Abs.1
GG vor, dafl im Recht der neuen Bundeslinder Abweichungen vom
Grundrechtsteil des Grundgesetzes lingstens bis zum 31. Dezember 1992
zuldssig sein sollen, »soweit und solange infolge der unterschiedlichen
Verhiltnisse die vollige Anpassung an die grundgesetzliche Ordnung

92 Art.3 EV in Verbindung mit Anlage I, Kapitel III, Sachgebiet C, Abschnitt II, 1.b
fiihrt den neuen Art.315 EGStGB ein, in dessen Abs.1 auf § 2 StGB verwiesen wird;
demzufolge wird eine Tat, die zur Zeit der Begehung strafbar war, es zur Zeit der Verfol-
gung aber nicht mehr ist, nicht mehr bestraft, § 2 Abs.2 StGB (BGH, 1 Str 631/54 vom
8.4.1955; LK-Trondle [Anm.3], § 2 Rdnr.30).

98 Die Rechte der DDR sind insoweit auf die neuen Bundeslinder iibergegangen,
Art.44 EV.

94 BVerfGE 21, 54, 58; Gubelt (Anm.84), Art.3 Rdnr.53.

9 BVerfGE 17, 319, 331; 42, 20, 27.
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noch nicht erreicht werden kann«. Zwar beruht hier die Abweichung
nicht auf besonderem DDR-Recht. Doch diirften unterschiedliche Be-
handlungen, die auf bundesdeutschem Recht beruhen, ebenfalls nur dann
zulissig sein, wenn der Beitritt sie erfordert. Dies ist der Sache nach
nichts anderes als eine besondere Ausgestaltung des Erfordernisses eines
sachlichen Differenzierungskriteriums im Rahmen der Priifung, ob im
wesentlichen gleiche Sachverhalte ungleich behandelt werden diirfen. Da-
mit ist man wieder bei den vom Ermittlungsrichter zu Recht festgestellten
Griinden fiir eine Ungleichbehandlung, insbesondere dem nachwirkenden
Gefihrdungspotential ostdeutscher Spionage. Aus dem Gebot, nur bei-
trittsbedingte, erforderliche Ungleichbehandlungen zulassen zu diirfen,
kann dann allerdings eine Pflicht folgen, ostdeutsche Spione straffrei zu
stellen, sobald die von ihnen betriebene Aufklirung die Sicherheitsinter-
essen der Bundesrepublik nicht mehr ernsthaft gefihrden kann.

111. Ausblick

Trotz aller guter Griinde, die diese Entscheidung tragen, bleibt ein ge-
wisses Unbehagen. Dies hat auch der Ermittlungsrichter am Bundesge-
richtshof deutlich zum Ausdruck gebracht. Zugunsten eines Amnestiege-
setzes, das die »eigentliche Spionagetitigkeit« erfassen sollte, fithrt er im
wesentlichen zwei Griinde an: zum einen, dafl die betroffenen Spione,
»aus ihrer Sicht, eine legitime Titigkeit ausgeiibt« hitten, »die auch vol-
kerrechtlich nicht als anstofig zu bewerten« gewesen sei, zum anderen
die unzumutbare Hirte der jetzigen Rechtslage, die die Betroffenen zur
Auswanderung und zum Verlust ihrer Heimat zwinge.

DaB ihr Verhalten »aus ihrer Sicht« legitim gewesen sein mag, ist noch
kein ausreichendes Argument fiir eine Amnestie. Auch in einem Staat er-
laubte Folter kénnte dem Legitimititsargument keinen Vorrang vor dem
Legalititsprinzip einriumen. Aus der hier vertretenen Sichtweise bietet
auch das Volkerrecht keinen Rechtfertigungsgrund.

Mehr Gewicht kommt dem zweiten Argument zu. Ob allerdings der
Auswanderungsdruck, den die nun auch faktisch eingetretene Verfol-
gungsmoglichkeit auslost, einen Verstoff gegen das in Art.11 Abs.1 GG
verbiirgte Bleiberecht® darstellt, ist sehr zu bezweifeln. Das hat auch der
Ermittlungsrichter wohl nicht annehmen wollen. Allein der durch Straf-
verfolgung bewirkte Ausreisedruck verstofit nicht gegen Art.11 Abs.1
GG. Dagegen liefe sich einwenden, der Fall liege bei einem Spion anders;

96 Kunig(Anm.56), Art.11 Rdnr.18.
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wer frither gegen die Bundesrepublik Deutschland spioniert habe, hitte
sich stets auf den sicheren Hafen seines Heimatstaates (DDR) verlassen
kénnen, eine Maglichkeit, die nun fehlt. Allerdings darf nicht vergessen
werden, dafl auch die von der DDR aus begangene Spionage nach bun-
desdeutschem Recht stets strafbar und der Vertrauensschutz der Akteure
wegen der besonderen deutschen Rechtslage verringert war.

Ein iiber die Freiziigigkeit und den Schutz vor Ausbiirgerung (Art.16
Abs.1 GG) hinaus verbiirgtes Heimatrecht ist dem Grundgesetz iiberdies
fremd97.

Dennoch liegt hierin der richtige Ansatzpunket fiir eine begrenzte Am-
nestieregelung. Der aufgrund besserer Einsicht oder zumindest aufgrund
der tatsichlichen Verhiltnisse gefafite Entschlufl, auch das wiederverei-
nigte Deutschland als Heimat anzusehen und in alle daraus folgenden
staatsbiirgerlichen Rechte und Pflichten einzutreten, ist zu fordern und
zu schiitzen. Hier setzen denn auch die berechtigten Erwigungen an, die
die Bundesregierung im Herbst 1990 zur Vorlage eines vorerst gescheiter-
ten Amnestiegesetzes® bewogen hatten. Im Vordergrund steht dabei die
Herstellung von Rechtsfrieden und Akzeptanz der Rechtsordnung fiir die
Zukunft des geeinten Staates. Auch ein Argument des »Wegfalls der Ge-
schiftsgrundlage« wurde ins Spiel gebracht, wenn darauf abgestellt
wurde, dafl die gegenseitige nachrichtendienstliche Aufklirung stark von
der Teilung Deutschlands und der beiderseitigen Frontstellung geprigt
gewesen sei. Schliefflich versprach man sich von der Amnestie fiir bundes-
deutsche Spione, die sich offenbarten, eine Schadensaufdeckung und wei-
tere Schadensbegrenzung. Alle diese Erwigungen sind berechtigt.

Ob der Gesetzentwurf gliicklich formuliert und durchdacht war%, mag
dahinstehen. Zweifel sind auch an der Regelung, daf} spionagebegleitende
Vergehen (bis auf die nach §§ 239, 241 und 241a StGB strafbaren) eben-
falls von der Amnestiewelle erfalt werden sollten, angebracht. Schon an
anderer Stelle ist begriindet worden, daf§ spionagebegleitende Straftaten,

7 Anders nur Art.2 Abs.2 Landesverfassung Baden-Wiirttemberg, der vom »unveriu-
Berlichen Menschenrecht auf die Heimat« spricht; auch dieses Recht soll allerdings kein
Grundrecht sein, vgl. Braun, Kommentar zur Verfassung des Landes Baden-Wiirttem-
berg (1984), Art.2 Rdnr.13. Fiir das Grundgesetz ist ein entsprechendes Recht ausdriick-
lich abgelehnt worden, vgl. Hollerbach, in: Feuchte (Hrsg.), Verfassung des Landes
Baden-Wiirttemberg, Kommentar (1987), Art.2 Rdnr.25ff.; zum Ganzen Kimminich,
Das Recht auf Heimat (3. Aufl. 1989), 15 Anm.8, mit Nachweisen zu politischen Aufe-
rungen zum Heimatrecht.

98 BT-Drs.11/7871.

99 Vel. die Kritik des Bundesrates, BT-Drs.11/7871, Anlage 2.
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die auf dem Territorium des auszuspihenden Staates begangen werden,
stets als Eingriffe in die territoriale Integritit volkerrechtswidrig sind 190,
Nichts anderes wird fiir vom Ausland aus begangene Anstiftung zu derar-
tigen Handlungen gelten miissen. Ein rechtspolitisches Bediirfnis dafiir,
Hausfriedensbruch, Korperverletzungen, Verletzungen des Briefgeheim-
nisses und andere Begleitvergehen, von Verbrechen ganz zu schweigen,
ebenfalls straffrei zu stellen, insbesondere dann, wenn sie sich nicht un-
mittelbar gegen den auszuspihenden Staat, sondern (auch) gegen private
Rechtsgiiter richteten, ist nicht zu erkennen. Amnestiert werden sollte
lediglich die reine Spionage, also das systematisch betriebene, mosaikar-
tige Zusammentragen von Informationen, um iiber die Bundesrepublik
Deutschland und deren Gesamtpotential ein umfassendes Bild zu gewin-
nen'0l,

Die Begleitstraftaten und die Anstiftung hierzu sind weiterhin strafbar.
Entsprechende Straftatbestinde, auf die es nach Art.315 Abs.1 EGStGB
grundsitzlich und im Einklang mit Art.103 Abs.2 GG ankommt, waren
im Recht der DDR enthalten'®. Die Strafbarkeit erfafite auch im Ausland
von Biirgern der DDR oder Staatenlosen mit stindigem Wohnsitz in der
DDR begangene Straftaten'% (sogenanntes — aktives — Personalititsprin-
zip1%%). Wer ausschliefflich leitende Funktionen wahrgenommen hat,
kommt als Anstifter in Betracht'5, jedenfalls fiir Straftaten, die von Biir-
gern der DDR begangen wurden. Weniger eindeutig ist die Rechtslage bei
Anstiftung von Bundesbiirgern zu spionagebegleitenden Straftaten. Da
der Anstiftungstatbestand nach dem Strafrecht der DDR sowohl die Her-
vorrufung des Tatentschlusses bei einem anderen als auch die »objektive«
Begehung einer Straftat’® voraussetzte und die (bundesdeutschen)
Haupttiter fiir diese spionagebegleitenden Taten nicht dem Anwendungs-

10 Doehring (Anm.11), 317ff.

101 Vgl LK-Triger (Anm.3), §§ 99 Rdnr.1 m.w.N.

102 yol. §§ 112ff., 115ff., 134, 247a, 22 StGB-DDR in der Fassung vom 29.6.1990,
Gesetzblatt 1990 I, 526.

103 § 80 Abs.2 StGB-DDR.

104 Vgl. Strafrecht der Deutschen Demokratischen Republik, Kommentar zum Strafge-
setzbuch (1981), § 80 Anm.6.

105 YWenn man einmal von der bedenklich weiten Fassung des (mittelbaren) Taterbe-
griffs in der beriihmten Staschynski-Entscheidung, BGHSt 18, 87ff., die gerade einen
Agentenfall betraf, absieht; dazu LK-Roxin (Anm.3), § 25 Rdnr.20, 89.

106 Strafrecht der Deutschen Demokratischen Republik (Anm.104), § 22 Anm.4;
Oberstes Gericht, Neue Justiz, 29 (1975), 610.
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bereich des DDR-Strafrechts unterfielen'?, fehlt es an einer nach dem
Recht der DDR strafbaren Haupttat. Denn »Straftat« im Sinne des § 22
Abs.2 Nr.1 StGB-DDR diirfte nur als Straftat im Sinne des StGB-DDR
(vgl. § 1 Abs.1 StGB-DDR) zu verstehen sein'%®. Eine die Akzessorietit
der Teilnahme durchbrechende Vorschrift, wie sie das bundesdeutsche
Strafrecht mit der bloflen Ankniipfung der Teilnahmestrafbarkeit an die
inlindische Teilnahmehandlung in § 9 Abs.2 Satz 2 StGB kennt, war dem
StGB der DDR fremd. Hier konnten sich Strafbarkeitsliicken ergeben.
Man konnte zwar daran denken, § 7 Abs.2 Nr.2, 2. Alt. StGB anzuwen-
den, demzufolge das deutsche Strafrecht auch im Ausland begangene
(Anstiftungs-) Taten erfassen soll, wenn die (Haupt-) Tat (und damit die
Anstiftung) am Tatort mit Strafe bedroht ist und der Titer (Anstifter)
nach der Tat Deutscher geworden ist. Die Konsequenz, alle von ehemali-
gen Biirgern der DDR, die mit dem Beitritt nun auch strafrechtlich (!)
deutsche Staatsbiirger geworden sind, begangenen Taten dem bundes-
deutschen Recht zu unterstellen, war aber von Art.315 Abs.1 EGStGB
gerade nicht gewollt1%. Fraglich ist, ob Gleiches auch fiir § 9 Abs.2 Satz
1 StGB gelten mufl, demzufolge die Teilnahmehandlung auch als an dem
Ort begangen gilt, an dem die (Haupt-) Tat begangen wurde. Immerhin
enthalt § 315 Abs.4 EGStGB einen Vorbehalt zugunsten der schon vor
dem Beitritt eroffneten Bestrafungsmoglichkeit nach bundesdeutschem
Recht. Dieser Vorbehalt bezieht sich auch auf die Vorschriften des inter-
nationalen Strafrechts. Damit diirfte auch die vom Boden der ehemaligen
DDR aus begangene Anstiftung zu spionagebegleitenden Straftaten von
Bundesdeutschen in der (alten) Bundesrepublik Deutschland zu ahnden
sein.
Fiir die reinen Spionagehandlungen dagegen sollte nach der trefflichen
Formulierung des Art.IT des Friedens von Osnabriick 1648110 gelten:
»Beiderseits sei immerwihrendes Vergessen und Amnestie alles desselben,
was [...] hiiben und driiben feindlich begangen worden ist ...«.

107 Die Voraussetzungen fiir die Auslinderbestrafung gemaff § 80 Abs.3 StGB-DDR,
wonach in bestimmten Fillen das Universalitits- bzw. das Schutzprinzip normiert wird,
diirften in solchen Fillen regelmiflig nicht vorliegen.

108 Ahnlich wie »rechtswidrige Tat« im Sinne der §§ 26, 11 Abs.1 Nr.5 StGB nur eine
Straftat nach dem StGB ist.

109 So auch Griinwald (Anm.1), 35.

110 Vgl. Anm.47.
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Summary*

Questions of Constitutional and Public International Law
Concerning the Punishment of Spies of the GDR Following
the Reunification of Germany

Comments on a Decision by the Federal Supreme Court
dated January 30, 1991

When on October 3, 1990, the day of German reunification, the GDR ceased
to exist as a sovereign state, some of its former key officials, who had been
involved in criminal activities, either directed against their own people or against
West German interests, were arrested. That is what happened to the defendant in
the present case, who was the last director of the espionage department at the
Ministry of State Security in the GDR. This Ministry was the main instrument of
oppression in the former GDR, since it controlled almost every aspect of social
life in that state. It is important to keep this in mind, since it explains why so far
all efforts directed at granting a limited amnesty to former GDR officials connect-
ed with the Ministry of State Security have encountered such massive opposi-
tion. .

In a judgment of January 30, 1991, the Federal Supreme Court, while express-
ing some serious doubts about the desirability and political wisdom of its deci-
sion, held that the arrest and prosecution of a former leading spy of the GDR
violated neither public international law nor German constitutional law.

Of particular importance in this case was the fact that the defendant had never
acted as a spy on West German territory but had merely directed the collection of
intelligence information on West Germany from his office in East Berlin. Accord-
ing to the well-established case law of the Federal Supreme Court, the territory
of the GDR, i.e. before reunification could not be considered “inland” territory
within the meaning of the relevant articles of the West German Criminal Code.
In addition, East Germans were not treated as Germans for the purposes of crim-
inal law. Nevertheless, Art.5 para.4 of the Criminal Code establishes that
espionage for a foreign power directed against the Federal Republic of Germany
should also be punished if the activity takes place outside (West) Germany and is
conducted by foreign nationals. The Court also had to consider Art.3 of the
Unification Treaty in conjunction with certain transitional norms concerning the
unification of the two criminal law systems. The latter provide that, in confor-
mity with the rule of nulla poena sine lege, acts committed prior to the reunifica-

* Summary by the author.
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tion should only be subject to the laws in force at the relevant date. After finding
that Art.5 para.4 of the Criminal Code was justified, in terms of public interna-
tional law, by the generally accepted principle that states are allowed to protect
their essential interests with norms of criminal law which have extraterritorial
effect, the Court turned to the principal questions of this case, namely the legal-
ity or illegality of espionage in peacetime and the fate of spies in cases of state
succession.

In accordance with state practice and with the prevailing opinion among au-
thors, the Court ruled that, while from the point of view of international law
espionage was not to be considered illegal in peacetime, states were nevertheless
free to punish any spies whom they caught, even those who had only operated
from the territory of their home state.

In the opinion of the present author, the first part of this ruling is question-
able. An analysis of state practice would seem to suggest that, however widely
states may engage in espionage activities, they do not do so in good faith or with
a clear conscience. The secrecy of espionage operations, the lack of support given
by sending states to their agents when arrested, and the practice of denying in-
volvement in this kind of activity all seem to support this proposition. Conse-
quently, espionage, even in its pure form, i.e. the mere collation of publicly
available information to produce a comprehensive, mosaiclike picture of the tar-
get state in order to take advantage of strengths and weaknesses thereby discern-
ed, should be considered an unlawful intervention and therefore impermissible
under international law. However, states who engage in espionage activities
themselves are precluded by the principle of tu guogue from protesting to, and
demanding restitution from, other states who spy against them.

The Court went on to consider whether there were any rules of international
law governing the fate of spies in cases of state succession. It first noted that the
accession of the GDR to the Federal Republic of Germany constituted a case of
state succession in which the Federal Republic of Germany retained its status as a
subject of international law. Since no rules governing such cases could be found
in the two Vienna Conventions on State Succession or in customary international
law, the Court concluded that the states concerned enjoy complete freedom in
determining the internal effects of the succession. It also pointed out that lengthy
negotiations on the terms of accession had taken place between the GDR and the
Federal Republic, during which the GDR had not insisted that its spies should be
immune from criminal prosecution by (West) German authorities following re-
unification.

There can be no doubt that these findings are correct. It should, however, be
added that states, when deciding on the consequences of the succession for their
nationals, are not free to disregard the minimum standard of human rights pro-
tection granted under current international law. Nevertheless, Art.15 para.l of
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the International Covenant on Civil and Political Rights of 1966, which is the
only relevant norm in this context, could not have prevented (West) Germany
from prosecuting East German spies. One might argue that the requirement that
the act constitute a criminal offence “under national or international law, at the
time when it was committed”, should, for the sake of the clarity and foreseeabi-
lity of norms of criminal law, be interpreted in such a way as to exclude norms of
extraterritorial effect from the term “national” law. The reference of Art.15
para.l to “criminal offence[s] ... under international law”, however, which are
even less foreseeable than certain, and generally accepted, extraterritorial norms
of national law, indicates that Art.15 did not intend to outlaw the latter.

The Court also declined to apply by analogy Art.31 of the 1907 Hague Con-
vention respecting the Laws and Customs of War on Land. Under this norm, “a
spy who, after rejoining the army to which he belongs, is subsequently captured
by the enemy, is treated as a prisoner of war, and incurs no responsibility for his
previous acts of espionage”. Since this rule is part of the laws of war, an analogy
could only be justified if, in times of peace, the situation of the spy is comparable
to that in times of war. The Court correctly pointed out that Art.31 was specifi-
cally meant to protect certain parts of the military after their capture by the
enemy when their home state could no longer grant protection. This need for
legal protection was lacking, however, in the case of the voluntary accession of
one state to another, when both parties were free to protect the interests of their
nationals. In the present author’s opinion, Art.31 of the Hague Convention was
not even applicable by analogy, since the defendant in this case could not be
categorized as a spy under Art.29 of the Hague Convention. According to that
provision, a person can only be regarded as a spy, when he is acting “in the zone
of operations of a belligerent”. In the present case, however, the defendant had
never acted on West German territory.

Finally, the Court rejected the defendant’s contention that his prosecution was
an unconstitutional violation of the principle of equality under Art.3 para.l of
the German Basic Law. The defendant had argued that he was being discriminat-
ed against since West German agents who had directed espionage activities
against the former GDR could no longer be prosecuted now that the GDR had
ceased to exist. The Court pointed out that this was the natural consequence of
the abolition of East German criminal law and the accession of the GDR to the
West German legal system. Furthermore, the legislature was not required by the
constitution to amnesty former GDR spies since, in particular due to the close
connection of the former East German intelligence agencies with the KGB, the
adverse effects of their espionage activities continued to threaten the external se-
curity of Germany.

The author’s comments on this subject show that the West German Govern-
ment was already under an obligation to observe Art.3 of the German Basic Law

44 ZadRV 51/3

http://www.zaoerv.de

© 1991, Max-Planck-Institut fir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht



682 Schuster

with respect to the “nationals” of the GDR at the time when the negotiations on
the Unification Treaty took place. The author continues to ask whether, in view
of the special relationship between the two German states, East German espio-
nage directed against West Germany could really be compared to West German
espionage against the former GDR.

The Court concluded with a fairly strong recommendation to the legislature
for a limited amnesty in favour of mere espionage activities, i.e. those not involv-
ing ordinary criminal behaviour, since the perpetrators had acted in good faith
in the interests of their state and would now otherwise be forced to leave Ger-
many if they were to escape prosecution. There are indeed many good reasons
for the introduction of a limited amnesty. One such is that it would further the
process of integration, which is crucial for the success of German reunification.
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