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§ 1 Einleitung

"Gerechtigkeit ist mit Ungerechtigkeit oft zwielichtig
verknüpft, heillos vern1ischt und unentwirrbar verquickt,".

Mit der Wiedervereinigung Deutschlands am 3.10.1990 stellte sich be-
I reits zum dritten Mal in der Geschichte Deutschlands die Frage, wie der

strafrechtliche Umgang mit sog. Regierungskriminalität nach einem politi-
schen Systemumbruch zu erfolgen har. Der Begriff "Regierungskriminali-
tät" umfaßt im Fall der ehemaligen DDR diejenigen Fallgruppen, die straf-
würdige Verhaltensweisen von Machthabern und Amtsinhabern in Aus-
übung ihrer Funktion im Staat der DDR und in der SED bzw. den Block-
parteien beschreiben3. Darunter fallen auch die Tötungen von Flüchtlingen
an der innerdeutschen Grenze durch Angehörige der DDR-Grenztruppen4.
Gerade dieser Bereich der sog. "Mauerschützen" wird aufgrund der dabei
zum Ausdruck kommenden Menschenverachtung des SED-Regimes heftig

.I Zitiert nach H. Sendler, in: ZRP 1998, S. 378.

2 Diese Frage wurde zum ersten Mal im Zusammenhang mit den Folgen der November-

revolution von 1918 diskutiert, die dem Schutz der demokratischen Republik dienen
hen sollte; dazu H. Hannover/E. Hannover-Drück, Politische Justiz; G. Jasper, Schutz der

Republik. Ein zweites Mal wurde diese Frage bei der strafrechtlichen Ahndung natio-
" nalsozialistischen Unrechts aktuell; dazu G. Werle, in: NJW 1992, S. 2529 ff.; I. Mül-

ler, Furchtbare Juristen; G. Jasper, in: L. Herbst (Hrsg.), Westdeutschland 1945-1955,
S. 183 ff.;A. Rückerl, NS-Verbrechen vor Gericht.

J C. Schaefgen, Protokoll der 13. Sitzung der Enquete-Kommission, S. 8, der darauf

hinweist, daß dieser Begriff insoweit mißverständlich ist, als darunter auch die Straf-
taten derjenigen fallen müssen, die nicht als Mitglieder der Regierung tätig waren. Re-
gierungskriminalität umfasse alle staatlich begangenen Straftaten. Ders., in: RuP 1992,
S. 191 ff., 191, wonach der Begriff Regierungskriminalität vor allem die Bereiche
Gewalttaten an der innerdeutschen Grenze, Justizunrecht, Handlungen des MfS, Wirt-
schaftsstraftaten und Wahlfälschungen umfaßt. Vgl. auch K. Letzgus, in: FS Helmrich,
S. 73 ff., 73.

4 Seit dem Mauerbau sind vern1utlich über 900 Personen bei Fluchtversuchen ums Le-

ben gekommen. Nach Angaben der "Arbeitsgemeinschaft 13. August" kann man den
Tod von 255 Personen an der Grenze innerhalb Berlins dokumentieren. 371 Flüchtlin-
ge kamen an anderen Stellen der "Mauer" zur Bundesrepublik Deutschland ums Le-

;' ben, 189 Personen starben bei Fluchtversuchen in der Ostsee. Weitere 44 Menschen
",:; I verloren ihr Leben bei dem Versuch, die DDR über Bulgarien, Polen, Ungarn oder die
~ I frühere Tschechoslowakei zu verlassen; Zahlen aus: Im Namen der Mauertoten, in: FR

vom 26.8.1997, S. 4.
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diskutiert. Hier stellt sich insbesondere die Frage, ob einer strafrechtlichen eine E
Verfolgung der für die Schüsse Verantwortlichen das verfassungsrechtlich Meim
in Art. 103 11 GG verankerte strafrechtliche Rückwirkungsverbot entgegen- en mi
steht. Danach darf ein Verhalten nicht bestraft werden, wenn es zur Tatzeit gen E
straffrei war ("nullum crimen, nulla poena sine lege"). der ir

Im November 1992 bejahte der BGH in seinem ersten "Mauerschüt- bzw.

zenurteil"S die Strafbarkeit von Grenzsoldaten. An dieser Rspr. hielt der da~an
BGH im folgenden fest6. In seinen späteren Urteilen weitete er die Straf- de ~

barkeit auch auf hohe DDR-Funktionäre aus, die sich wegen Totschlags in 5.~ d'
mittelbarer Täterschaft verantworten mußten'. Der mit Spannung erwartete, WIr f;;
Beschluß des BVerfG8 erklärte diese Rspr. für verfassungs gemäß. Im fol- ! zen ~
genden wird dieser Beschluß auf seine Vereinbarkeit mit dem strafrechtli- wer

lh R " k . k b " b "
f Aus

c en uc wir ungsver ot u erpru t. .

Im ersten Kapitel wird die Entscheidung des BVerfG näher erläutert. Da- ~~;~
zu ist zunächst auf die Urteile der erstinstanzlichen Gerichte und die des schli
BGH einzugehen. Im Anschluß daran wird die Argumentation des BVerfG sche
zur Vereinbarkeit der Verurteilungen mit Art. 103 11 GG nachgezeichnet der
und einer ersten kritischen Betrachtung unterzogen. Ansi

Im Schwerpunkt des zweiten Kapitels werden die in der Literatur vorge- BVe
tragenen Ansichten zur Verfassungsmäßigkeit der Verurteilungen im Hin- Di
blick auf Art. 103 11 GG dargelegt und auf ihre Schlüssigkeit überprüft. Not'
Zunächst ist jedoch zu klären, ob die Schüsse an der deutsch-deutschen den
Grenze nach der für die Beurteilung der Strafbarkeit maßgeblichen Rechts- fass
ordnung strafbar waren oder nicht; von der Beantwortung dieser Frage Am
hängt es ab, ob überhaupt ein Rückwirkungskonflikt gegeben ist. Die zur sUn'
Lösung der Problematik um Art. 103 11 GG vorgetragenen Ansichten gehen in d
weit auseinander. So wird aus verschiedenen Gründen bestritten, daß über- in k
haupt der Anwendungsbereich des Art. 103 11 GG berührt ist, mit der Fol- nac
ge, daß Art. 103 11 GG für die Verurteilungen unbeachtlich sei; nach ande-
rer Auffassung soll für die hier vorliegenden Fälle der "Mauerschützen"

5 BGHSt 39, 1 ff.

6 BGHSt 39,168 ff.; 39,199 ff.; 39, 353 ff.; 40, 48 ff.; 40,113 ff,; 40, 241 ff,; 41,10 ff.;

41, 101 ff.; 41, 149 ff,; 42, 356 ff, -
7 BGHSt 40,218 ff.; 42, 65 ff. 9
8 Beschluß des Zweiten Senats vom 24,10,1996 -2 BvR 1851, 1853, 1875, 1852/94 -, B

in: E 95, 96 ff. ..rt
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Itlichen l eine Einschränkung des Art. 103 11 GG zulässig sein; zuletzt wird auch die
~chtlich Meinung vertreten, strafrechtliche Verurteilungen der vorliegenden Art sei-
:gegen-!1 en mit Art. 10311 GG unvereinbar. An der Darstellung der verschiedenarti-
TatzeitI gen BegTÜndungsansätze wird deutlich werden, daß das BVerfG nur einige

I der i~ Zu~ammenhang mit.Ar~. 1?3 11 ~G rel~vant~n A~pe~te beachtete
rs h" t I, bzw. In semen Beschluß mit eInflIeßen lIeß. DIes zeigt sich Insbesonderec u-
~lt der' daran, daß im Beschluß des BVerfG die Rückwirkungsproblematik behan-
St f : delt wird, ohne auf die Vorbehaltserklärung der Bundesregierung vomra -

ags in 5.12.1952 gegen Art. 7 11 EMRK9 einzugehen. Dieser Vorbehaltserklärung
'artete wird aufgrund ihrer Relevanz für die hier vorliegenden "Mauerschüt-
11 fol- zen fälle" im zweiten Kapitel ein eigener Abschnitt gewidmet. In diesem
~htli- werden die Motive für den Vorbehalt und seine Auswirkungen auf die

Auslegung des Art. 103 11 GG erörtert. Der Verfasser verifiziert so seine
D eingangs in diesem Abschnitt aufgestellte These von der absoluten Wir-

t. a- kung des Art. 103 11 GG gerade für Fälle der vorliegenden Art. Zugleich
~ des schließt er sich damit den Ansichten an, die eine Unvereinbarkeit der Ent-

~rfG scheidung des BVerfG mit Art. 10311 GG annehmen. Schließlich wird sich
c net der Frage zugewandt, welche Auswirkung die vom Verfasser vertretene

Ansicht im Hinblick auf die Bindungswirkung der Entscheidung des
)r~e- BVerfG zeitigt.
~~~- Diese Fragestellung leitet über auf das dritte Kapitel. In diesem wird die
'~ t. Notwendigkeit und Zulässigkeit einer Verfassungs änderung erörtert. Neben
:h en den bis dahin bereits genannten Gründen, die für eine Änderung der Ver-
.ts- fassung sprechen, werden hier auch Überlegungen zu einer möglichen

rage Amnestie angestellt. Es folgt ein Formulierungsvorschlag für eine Neufas-

:ur sung des Art. 10311 GG. Der Schlußteil enthält eine Zusammenfassung der
~ en in der Arbeit gefundenen Ergebnisse. Er soll die Möglichkeit bieten, auch

~er- in kurzer Zeit die Auffassung des Verfassers, insbesondere dessen Ergebnis
:'dOl- nachvollziehen zu können.
I e-

~n"

!,

ff.;

l-. 9 Bekanntmachung über das Inkrafttreten der Konvention zum Schutze der Menschen-
~ rechte und Grundfreiheiten vom 15.12.1953, BGBl. 195411, S. 14.


