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An den Bestimmungen des Grundgesetzes sind mehrfach Verénderungen vorgenommen worden, durch die
Grundrechte eingeschrankt wurden. Dem Art. 103 Abs. 2 ist anderes widerfahren: Er lautet heute noch
ebenso wie 1949 - aber das Bundesverfassungsgericht hat ihm seine Geltung zu einem Teil abgesprochen.
Das Ruckwirkungsverbot - so heifdt esin dem BeschlulR vom 24. Oktober 1996 (BVerfGE 95, 96) - gelte fur
die Aburteilung von in der DDR begangenen Handlungen nicht uneingeschrank.

Will man die Bedeutung dieser faktischen Tellaufhebung eines V erfassungssatzes erfassen, so ist es
angebracht, seine Entstehung und die Rechtsentwicklung bis zu jener Entscheidung zu betrachten.

Nach der Niederringung des Dritten Reiches hatten die Alliierten im Statut des Internationalen
Militartribunals und danach im Kontrollratsgesetz Nr. 10 - das auch von deutschen Gerichten anzuwenden
war - angeordnet, dal3 V erbrechen gegen die Menschlichkeit zu bestrafen seien "ohne Rucksicht darauf, ob
sie das nationale Recht des Landes, in welchem die Handlung begangen worden ist, verletzen". Damit wurde
das Prinzip, dal3 eine Tat nur nach den bereits zur Tatzeit geltenden Gesetzen bestraft werden kann,
durchbrochen. Angesichts der Ungeheuerlichkeit der Taten wollte man sicherstellen, dal3 die fir sie
Verantwortlichen sich nicht mit Erfolg darauf berufen kdnnten, im Einklang mit den Gesetzen des NS
Staates (oder des jeweiligen Tatortes) gehandelt zu haben.

Die Véter des Grundgesetzes entschieden sich hingegen dafir, das Prinzip des Art. 103 Abs. 2 ohne jede
Ausnahme festzuschreiben. Der Ausschlufd riickwirkender Strafbarkeitserklarung war fortan auch auf die im
Dritten Reich vorgenommenen Handlungen anzuwenden. Damit sollten freilich nicht etwa die von der NS
Staatsfiihrung angeordneten oder gebilligten Taten allesamt straflos gestellt werden; vielmehr ging man
davon aus, dal3 die geheimgehaltenen Anordnungen der Staatsfihrung auch nach dem damaligen Staatsrecht
keine Rechtsnormen gewesen seien. So blieben die systematische Ermordung von Juden, Sinti und Roma,
die T6tung von Geisteskranken, die Erschief3ung gefangengenommener Kommissare der Roten Armee
strafbar, well die sie anordnenden unvertffentlichten Befehle das gesetzliche Totungsverbot nicht
einzuschranken vermochten. (Spéter, in den sechziger Jahren, setzte ein Streit dartiber ein, ob damit das
national sozialistische Staatsrecht zutreffend erfaldt sei.) Sowelt sich die Unterdriickungsmal3nahmen jedoch
in den Bahnen von Gesetzen (oder gesetzesgleichen Verordnungen) entfalteten, schiitzten diese nun unter
der Geltung des Grundgesetzes digjenigen, die sie angewendet hatten, vor Strafe.

Die Tatsache, dal3 das Ruckwirkungsverbot in das Grundgesetz ohne eine Einschrankung aufgenommen
worden war, fuhrte zu einem bemerkenswerten Vorgang bel der Ratifizierung der Européischen

M enschenrechtskonvention: Diese Konvention enthalt in Art. 7 Abs. 1 ebenfalls das Prinzip, dal3 ein
Verhalten nur bestraft werden kann, wenn es bereits zur Zeit der Begehung fir strafbar erklart war. Abs. 2
dieser Bestimmung |&3t jedoch eine Ausnahme zu. Er lautet im englischen Text: "This article shall not
prejudice the trial and punishment of any person for any act or omission which, at the time it was committed,
was criminal according to the general principles of law recognized by civilised nations." Das bedeutet, dal3
eine Bestrafung solcher Handlungen zuldssig und nicht durch die Konvention untersagt ist. In der deutschen
Ubersetzung (die unverbindlich ist) heif’t es falschlich: "Durch diesen Artikel darf (1) die Verurteilung oder



Bestrafung einer Person nicht ausgeschlossen werden ..." Damit schien die Menschenrechtskonvention eine
Verpflichtung zur Bestrafung solcher Handlungen ohne Ricksicht auf ihre Strafbarkeitserkléarung zur Tatzeit
zu enthalten. Das veranlaldte die Bundesrepublik, beim Beitritt zu der Konvention einen Vorbehalt beziiglich
des Art. 7 Abs. 2 zur Wahrung des Art. 103 Abs. 2 des Grundgesetzes zu erklaren. Damit war man zwar
einem MilRverstandnis erlegen, aber dieses war insofern fruchtbar, als nochmals deutlich wurde: Das
Grundgesetz gewéhrt Uber die Menschenrechtskonvention hinausgehend Schutz vor Strafe, es a3t
Ausnahmen vom Ruckwirkungsverbot nicht zu.

(Eine der Menschenrechtskonvention entsprechende Regelung ist auch im Internationalen Pakt Gber
burgerliche und politische Rechte enthalten, den die Bundesrepublik 1973 ratifiziert hat. Hier ist die
Ubersetzung der Ausnahmebestimmung (Art. 15 Abs. 2) jedoch korrekt: "Dieser Artikel schlief3t die
Verurteilung oder Bestrafung ... nicht aus ..." Dementsprechend sah auch die Bundesrepublik keinen Anlal3
fUr einen Vorbehalt.)

Als 1989/90 die rechtlichen Regelungen fir den Beitritt der DDR zur Bundesrepublik auszuarbeiten waren,
stand es fur alle Rechtskundigen auf3er Frage, dai’ eine riickwirkende Erstreckung des Strafrechts der
Bundesrepublik auf das Gebiet der DDR nicht in Betracht kam und ebensowenig der Erlal3 von
Sondergesetzen zur Ahndung als strafwirdig angesehener Taten. Dementsprechend wurde in den
Einigungsvertrag eine Bestimmung (Art. 315 EGStGB) aufgenommen, die besagt, dal’3in der DDR
begangene Handlungen nur so welit zu bestrafen sind, als dies dem zur Tatzeit geltenden DDR-Recht
entspricht und zugleich auch dem neu eingefUhrten Recht der Bundesrepublik. (Nur fUr einige wenige
Tatbesténde, fr die das Strafrecht der Bundesrepublik schon zuvor Geltung Uber die Grenzen hinaus
beansprucht hatte, sollte es allein auf dieses ankommen.)

Ist es Voraussetzung fr die Bestrafung einer Handlung, dal3 sie (auch) nach den Gesetzen der DDR strafbar
war, so bedeutet das flr die Prozesse gegen Grenzsoldaten, die auf Flichtende geschossen haben: Ihre
Bestrafung hangt davon ab, ob sie die Bestimmungen des DDR-Grenzgesetzes eingehalten oder verletzt
haben. Dieses sah den Schul3waffengebrauch al's aul3erstes Mittel zur Verhinderung unerlaubter
Grenzuberschreitungen vor, wobei "das L eben von Personen nach Méglichkeit zu schonen™ war. Demnach
war es strafbar, wenn ein Flichtling erschossen wurde, obwohl die Flucht bereits gescheitert war oder durch
mildere Mittel sicher verhindert werden konnte (und der Schiitze dies erkannte), straflos andererseits der
SchuRwaffengebrauch als letztes Mittel, selbst wenn dabel der Tod in Kauf genommen wurde.

Die Gerichte haben jedoch auch Soldaten verurteilt, die sich entsprechend dem Grenzgesetz verhalten hatten,
und dazu verschiedene Begrindungen dafir vorgetragen, dal die Bestimmungen des Grenzgesetzes die
Téter nicht vor Strafe bewahren konnten. Sodann wurden auch Mitglieder des Nationalen Verteidigungsrates
der DDR und schliefdlich Politburomitglieder als fur das Grenzregime verantwortlich verurteilt.

Alle Argumente, die dartun sollten, dal3 man das DDR-Recht so (um-)interpretieren konne, dal3 auch durch
den Wortlaut des Grenzgesetzes gedeckte Taten strafbar gewesen seien, wurden in der
rechtswissenschaftlichen Literatur als nicht stichhaltig kritisiert.

Das Bundesverfassungsgericht - das in dem Beschlufd vom 24. Oktober 1996 die V erfassungsbeschwerden
von Mitgliedern des Nationalen V erteidigungsrates und eines Angehorigen der Grenztruppen zurlckwies -
hat denn auch jene Argumente zur Rechtfertigung der Bestrafung nicht Gbernommen. Es hat nicht versucht,
die Bestrafung als mit dem Prinzip des Art. 103 Abs. 2 vereinbar hinzustellen. Vielmehr hat es erklart, dafd
in der besonderen Situation der Abldsung des Rechts der DDR - "eines Staates, der weder die Demokratie
noch die Gewaltenteilung noch die Grundrechte verwirklichte" - eine Ausnahme von diesem Prinzip
anerkannt werden musse. Die DDR habe im Bereich schwersten kriminellen Unrechts die Strafbarkeit durch
Rechtfertigungsgrinde ausgeschlossen und damit die in der V 6lkerrechtsgemeinschaft allgemein
anerkannten Menschenrechte in schwerwiegender Weise mif3achtet. Das Gebot materieller Gerechtigkeit
verlange in einem solchen Falle die Nichtbeachtung des die Strafbarkeit ausschlief3enden Gesetzes.



Die Entscheidung ist in den Medien ganz Uberwiegend positiv aufgenommen worden. Dies erscheint auch
verstandlich, wenn man davon ausgeht, dal3 die durch das Grenzgesetz gedeckten Handlungen schwere
Verletzungen der allgemein anerkannten Menschenrechte gewesen seien. (Diese Bewertung kann man in
Zweifel ziehen, wenn man die rigorosen Bestimmungen tber den Gebrauch von SchulRwaffen betrachtet, die
an den Grenzen anderer Staaten gelten.)

Auch wenn man von der Prémisse - schwerwiegende Menschenrechtsverletzungen - ausgeht, ist die
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts verfehlt. Der Art. 103 Abs. 2 18(%, wie dargelegt, keine
Ausnahme zu. Selbst wenn man sich eine Situation vorstellt, in der es um die Ahndung von Mordtaten

ginge, die denen unter dem National sozialismus vergleichbar, aber durch Gesetz gedeckt wéren, wére es
nicht zuléssig zu erklaren: "Hier gilt Art. 103 Abs. 2 nicht." Vielmehr bestiinde in einer solchen Situation die
Legitimation dafur, dal3 im Wege der Verfassungsanderung Bundestag und Bundesrat mit den erforderlichen
Mehrheiten in den Art. 103 Abs. 2 eine Einschrankung einfiigen und damit den Weg fur ein Gesetz ertffnen
wurden, das mit der erforderlichen Bestimmtheit die riickwirkend fir strafbar zu erklérenden Handlungen
bezeichnet.

Das Bundesverfassungsgericht hat mit seiner Billigung rickwirkender Strafbarkeitserklarung die

Entschei dungskompetenz und damit die Verantwortung des Parlaments fir V erfassungsdnderungen und fir
den Erlal3 einfacher Gesetze ausgeschaltet. Eine Verfassungsanderung ist nicht vollzogen worden. Ein
einfaches Gesetz, das die Ahndung von in der DDR begangenen Taten regelt, liegt allerdings vor - und zwar
mit dem der V erfassungsgerichtsentschei dung entgegengesetzten Inhalt: der im Einigungsvertrag enthaltene
Art. 315 EGStGB, der fur die Bestrafung die Strafbarkeit auch nach den Gesetzen der DDR voraussetzt und
dabel keine Einschrankungen beztglich der Schiisse an Mauer und Grenze - die ja durchaus bekannt waren -
vorsieht.
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