Thomas Blanke

Der »Rechtshistorikerstreit« um
Amnestie:

Politische Klugheit, moralische Richtigkeit und
Gerechtigkeit bei der Aufarbeitung deutscher

Vergangenheiten™

1. Der Anlafd

Der Ausgang der Bundestagswahl vom Oktober 1994 fuhr der SPD wie ein Schock
in die Parteiglieder. 20% im Osten fiir die PDS, die kaum gewendete Nachfolgepar-
tei des Staatssozialismus, lieflen die Alarmglocken schrillen. Links von der Mitte, im
eigentlich angestammten Terrain der SPD, klumpte ein Block aus altgedienten Funk-
tioniren, Stasi-Zutrigern und DDR-Nostalgikern, der doch im hellen Licht von
Freiheit und Demokratic zur Bedeutungslosigkeit hitte zusammenschmelzen sollen.
Daf} sich Koalitionen mit ihm fiir die SPD schon aus Griinden der Staatsraison
verboten, machte die Sache nur schlimmer. Also galt cs, tiber die Ursachen der nicht
nur erstaunlichen Resistenz, sondern zunehmenden Stirke der Bisky- und Gysipar-
tel nachzudenken. Egon Bahyr' hatte die zuindende Idee: Es muflte Schluf} gemacht
werden mit der strafrechtlichen Verfolgung der DDR-Regimekriminalitit — jeden-
falls insoweit, als es sich um Bagatelldelikte handelte, die kleinen Straftaten des
biirokratischen Alltags: »Dann wiirden alle straffrei ausgehen, die keinem Menschen
geschadet, kein Kapitalverbrechen begangen und kein Blut an ihren Hinden kleben
haben. Vor allem Tausende von Bagatcllfillen wiren iiber Nacht erledigt. Der fiinfte
Jahrestag der deutschen Einheit ist dafiir ein guter Termine,

Scit diesem Vorstofy vom vergangenen Oktober mehren sich abermals die Stimmen,
die im Rahmen cines »Schlufigesetzes« eine Amnestie fiir die Titer staatlich-politi-
schen Unrechts in der ehemaligen DDR fordern. Entbrannt ist ein veritabler
»Rechtshistorikerstreit«, in dem alle mitmischen: Politiker und Journalisten, Rechts-,
Politik- und Sozialwissenschaftler, amtierende und ehemalige Richterinnen und
Richter bis hinauf zum Verfassungsgericht, Anwalte, Tater und Opfer.? Der Front-

# Dieter Sterzel zum 6o. Geburtstag. Fur wertvolle Hinweise und argumentative Hilfe danke ich Gunter
Frankenberg, Monika Irommel, Annette Muhlberg, Joachim Perels, Klaus Gunther, Sibylle Raasch,
Hubert Rottleuthner und Dieter Sterzel.

1 »Der Spicgels Nr. 43/1994.

2 Eme kleine Auswahl: Richard Schroder, Mitbegrunder der SPD in der DDR und 1. Vorsitzender der
SPD-Fraktion in der Volkskammer, FAZ v. 21.3.1995; Uwe Wesel, Rechisprofessor, in: DIE ZEIT v.
6. 1. 199%; Marion Grafin Donhoff, Herausgeberin der ZEIT, in: DIE ZE1Tv. 13. 1. 195 5; Joachim Gauck,
Bundesbeauftragter fur die Stasi-Unterlagen in Berhin, tn: DIE ZEITv. 20. 1. 1995 ; Karin Schubert, Justiz-
ministerin Sachsen-Anhalt, SPD, in: TAZ v. 17.3.1995; Karin Schubert, Barbel Bohley, in: DER
SPIEGEL v. 17. 4. 1995; Odersky, Prasident des BGH wabrend des Jahrespressegesprichs, vgl. FAZ v.
26.1.199¢; Richard v. Weizsacker, chemaliger Bundesprasident, DER SPIEGEL v. 23.1.1995; Rupert
Scholz, Rechtsprofessor, chem. Vertedigungsminister, derzeit Bundestagsabgeordneter, in: FAZ v.
23. 1.1995; Lrnst Goutfried Mahrenholz, ehem. Verfassungsrichter, in: FAZ v. 24. 1. 1995; Erardo Rauten-
berg, Leitender Oberstaatsanwalt in Neuruppin, und Hansjorg Geiger, Richter und Suaatsanwalt, derzeic
Direktor beim Bundesbeauferagten fur die Stasi-Unterlagen in Berlin, in: FR v. 13. 4.1995; berents unmit-
wlbar nach der Einigung war diese Debatte vehement — auch in dieser Zeitschrift - gefuhrt worden: vgl. die

hetps://dol. 1P 216.73.217.52, am 20.04.2026, 06:10:38. @ Inhalt.
untersagt, e - mit, ftir oder In KI-Systemen, KI-Modellen oder Generstiven Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771%2F0023-4834-1995-2-131

132

verlauf der Debartte ist extrem uniibersichtlich. Das Rechts-Mitte-Links-Schema
versagt ebenso wie die Ost-West-Opuk.

Im vielfiltigen Stimmengewirr um Amnestie, DDR-Schlufigesetz, Auslaufen oder
Verlingerung von Verjahrungsfristen bleibt zumeist dunkel, worum tiberhaupt ge-
stritten wird. Daf} auch Kapitalverbrechen oder Verbrechen gegen die Menschlich-
keit amnestiert werden sollen, fordert kaum jemand. Zumeist geht es um Bagatell-
delikte, kleinere und mittelschwere Straftaten wie Hausfriedensbruch und Verlet-
zung des Briefgeheimnisses, Mitarbeit in der Stasi oder Wahlfilschung.? Nicht
wenige halten allerdings eine Amnestieregelung insgesamt fir iiberfliissig. Denn
Amnestie als Verzicht auf den staatlichen Strafanspruch setzt die Strafbarkeit der
fraglichen Taten voraus. Vor einer nachtriglichen Strafverfolgung fiir vergangenc
»Systemdelikte« aber seien die Tater durch das Ruckwirkungsverbot des Art. 103
Abs. 2 GG geschiitzt. Der Grundsatz »nullum crimen, nulla poena sine lege«, diese
rechtsstaatliche »Magna Charta« des Verbrechers verbiete eine strafrechtliche Ahn-
dung von Delikten, die nach dem zur Tartzeit geltenden DDR-Recht nicht strafbar
gewesen scicn. Nach dieser Auffassung bleibt praktisch die gesamte systemkonforme
Regimekriminalitat verfolgungsfrei — vom Spion und Denunziant, dem Richter und
Folterknecht bis hin zum Mauerschiitzen und seinen Auftraggebern.*

Daf der juristische Streitgegenstand, die schlichte Klausurfrage: » Wie ist die Rechts-
lage?«, diffus gelassen wird, hat eine niitzliche Funktion. Es crleichtert breite
Gesinnungsdeklamationen. Im Spiegel der Auseinandersetzung mit dem DDR-Un-
recht betreten die Gespenster der deutschen Vergangenheit die Bithne: Die Naziver-
brechen und ihre Aufarbeitung unter dem Regime der Alliierten sowie danach in der
BRD und DDR, die Kriegsverbrechen zweier Weltkriege und die politische Justiz in
fiinf unterschiedlichen Systemen von Kaiserreich bis heute. Heiff umstritten ist, ob
die DDR als »Unrechtsstaat« oder zumindest partiell als Rechtsstaat zu gelten habe’
und ob und inwiefern sie mit Nationalsozialisten vergleichbar sei.®

Wieder mal geht es um die »Entsorgung« einer deutschen Vergangenheit. Die Gele-
genheit, mit ihr zugleich alle friitheren zu »bereinigenc, ist verlockend: Sie wird sich
so schnell nicht wieder bieten. Die Grundsitze und Prinzipien, die sich jetzt durch-
setzen, besiegeln die deutsche Geschichte dieses Jahrhunderts. Was aus ihr fiir die
Legitimitit der Ahndung von Systemunrecht und die Fortbildung entsprechender
Rechtsnormen zu lernen ist, entscheidet sich jetzt. Das ist der Kern des » Rechtshi-
storikerstreits« um Amnestie.

Beitrige von Andreas Zielcke, Herbert Jager, Joachim Perels und Rolf Knieper in KJ H. 4/1990 S. 460 {{.;
ferner Jutta Limbach, Fatalismus ist nicht gestattet, in: Rechr und Politik, 1991, S. 142 ff.

Vgl. den Beriche in der TAZ v. 7.3.1995. Danach haben sich die osideutschen Justizminister und die
Berliner Justizsenatorin auf einen »Verjihrungskonsens« geeinigt und gegen cine weitere Verlingerung der
— bereits zweimal verlangerten — Verjahrungsfristen fur DDR-Unrecht ausgesprochen. Die Folge davon
wire, daf minderschwere Straftaten Ende 1995, mittelschwere Ende 1997 verjahren.

So prononciert etwa Jakobs, Vergangenheitsbewiltigung durch Surafreche? in: Isensee (Hrsg.), Vergangen-
heitsbewiltigung durch Recht, 1992, S. 371f.; ders,, Untaten des Staates — Unrecht im Staat, GA 1994,
S.1ff.; Isensee, in: ders. (Hrsg.), Vergangenheitsbewaltigung durch Recht, 1992, S. 91 ff.; Pawlik, Das
Recht im Unrechtsstaat, Rechtstheorie 1994, S. 101 ff.; Pieroth, VVDSIRL 51, 1992, S.92ff,, 102fL.;
Dencker, Vergangenheitsbewaltigung durch Strafreche? Lehren aus der Justizgeschichte der Bundesrepu-
blik, KritV 1990, S. 298 f.; Schlink, Rechtsstaat und revelutionare Gerechugkeit, NJ 1994, S. 433 ff.

Zu dieser Kontroverse vgl. Sendler, Uber Rechtsstaat, Unrechisstaat und anderes, NJ 1991, S. 37911 ;
Schoneburg, Recht im nazifaschistischen und 1im srealsozialistischens deutschen Staat - Diskontinuitaten
und Kontinuitdten, NJ 1992, 49 {f.; Ingo Muller, Die DDR - ¢in »Unrechtsstaate, NJ 1992, 281 ff.; noch-
mals Sendler, Die DDR ein Unrechtsstaat - ja oder nem?, ZRP 1993, S. 1 {f.

Vgl. hierzu den theoreusch wie empirisch aufschlufireichen Aufsatz von Rottleuthner, Deutsche Vergan-
genheiten verglichen, in: Grabutz/Bastein/Tuchel (Hrsg.), Die Normabtat des Verbrechens, 1994,
S. 480 fl.; Limbach, Politische Justiz im Kalten Krieg, NJ 1994, S. 49 ff. Jesse, »Entnazifizierung« und
»Entstasifizierung« als politisches Problem, in: Isensee (Hrsg.), Vergangenheitsbewalugung durch Recht,
1992, S. g ff.
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II. Die Rechtslage

Die Rechtslage ist alles andere als einfach. Klar ist zunichst nur soviel, dafl im Eini-
gungsvertrag’ eine Amnestie bewuflt nicht vorgesehen wurde. Die Bundesregierung
hatte die Méglichkeit einer Amnestieregelung angesprochen, ihr Delegationsleiter
bei den Vertragsverhandlungen, der Bundesminister des Tnneren, Wolfgang
Schinble, war fur eine Amnestie eingetreten. Der Widerstand dagegen, so wird be-
richtet, kam von den Teilnehmern der DDR-Delegation.® Durch eine Gesetzesinitia-
tive vom August 1990 zur Straffreibeit bei Strafraten des Landesverrats und der
Gefihrdung der aufleren Sicherheit der Bundesrepublik (Spione- und Stasiamne-
stie)’ machte die Bundesregierung noch den Versuch, die parlamentarischen Bera-
tungen des Einigungsvertrages vom September r99o mit einer Teilamnestie zu
verbinden. In der Debatte stiefl die Einscitigkeit der Vorlage auf Kriuk, angeregt
wurde eine »grofle Amnestie«.’ In die gleiche Richtung ging die Stellungnahme des
Deutschen Bundesrates." Bei den Plenumsberatungen zum Einigungsvertrag in z.
und 3. Lesung am 20. 9. 1990 stand die Amnestievorlage nicht mehr auf der Tages-
ordnung. Sie war an die Ausschiisse verwiesen worden und versandete mit Ablauf
der Legislaturperiode.'

Dem Entwurf eines Spionageamnestiegesetzes der Gruppe PDS/Linke Liste vom
Dezember 1993 war noch weniger Erfolg beschieden: Er wurde im 12. Deutschen
Bundestag gar nicht erst verhandelt.

Ergebnis der durch den Einigungsvertrag geschaffenen Rechtslage ist, dafl das DDR-
Unrecht strafrechtlich geahndet werden soll — und zwar mirt rechtsstaatlichen Mit-
teln."s Die Mafistabe der Rechtsstaatlichkeit sind dabei dem Recht der Bundesrepu-
blik zu entnehmen, da gem. Art. 8 des Einigungsvertrages das Recht der DDR durch
das der Bundesrepublik abgeldst wurde, soweit nicht ausdriicklich die Weitergeltung
von Bestimmungen des DDR-Rechts angeordnet worden war.*$ Um erwaige verfas-
sungsrechtliche Kollisionen auszuschlieBen, wurde in Art. 143 Abs. 1 GG bestimmt,
dafl weitergeltendes DDR-Recht »lingsten bis zum 31. 12. 1992 von Bestimmungen
dieses Grundgesetzes abweichen (kann), soweit und solange infolge der unterschied-
lichen Verhiltnisse die véllige Anpassung an die grundgesetzliche Ordnung noch
niche erreicht werden kann.«'®

Verfassungsrechtliche sedes materiae fiir die strafrechtliche Wiirdigung von DDR-
Straftaten ist daher das Riickwirkungsverbot des Art. 103 Abs.2 GG, wonach pur
solche Handlungen strafbar sein kdnnen, die es auch nach den zur Tarzeit geltenden

BGBI. 1990 11, 885,

Schitzler, Die versiumte Amneste, NJ 1995, 5.57.

BT-Drs. 11/7871,

So fiir die SPD-Opposition Hertha Diubler-Gmelin, BT-Prot. 11/222 v. 5.9.1990, 5.17499, 17537f;

dhnlich der FDP-Abgeordnete Otto Graf Lambsdorff und sein Fraktionskollege Burkhard Hirsch, ebd.

S.t751rund S.17542.

11 Zugeleitet am 1%.9. 1990, BT-Drs. 11/7871, §. 8 £.

t2 Schatzler (Fn.8) S. 58,

13 BT-Drucks. 12/6370 v. 7.12.1993.

14 Die Abndung von Straftaten, die vor dem Beitnu der DDR zur Bundesrepublik Deutschland von Bur-
gern der ehemaligen DDR auf deren Territorium begangen worden sind, richtet sich nach Art. 315 Abs. 1
EGStGB i.d.F. des Einigungsvertrages i. Vb. nuc § 2 StGB. Danach kommut eine Verurteilung nur dannin
Betracht, wenn die Tat nicht nur nach dem Recht der DDR, sondern auch nach dem der Bundesrepublik
mut Strafe bedroht ist.

15 Das bekannteste Bespiel auf steafvechtlichem Gebiet bildere die temporare Weitergeliung der Regelun-

gen des Schwangerschaftsabbruchs. Aber dies war nicht die einzige Ausnahme, vgl. im Detail Grinwald,

Die strafrechtliche Bewertung in der DDR begangener Handlungen, Strafverteidiger 1991, S. 311,

32f.

Vorausgesetzt ist nach Art. 143 Abs. t 5.2 GG allerdings, daf das weitergeliende Recht nicht gegen dic

fundamentalen rechtsstaatlichen Grundsitze des Art. 19 Abs. 4, 79 Abs. 3 GG verstofit.
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Gesctzen waren. Sowcit besteht im Prinzip unter Juristen Einigkeit. Damit hat es
aber auch bereits sein Bewenden. Welche Gesetze galten zur Tatzeit auf dem Gebiet
der DDR? Waren dies allein die Strafgesetze der DDR oder galt nicht auch, zumin-
dest teilweise, bundesdeutsches Strafrecht? Das (bundes)deutsche Strafrecht bean-
sprucht Geltung keineswegs nur, wie in § 3 StGB formuliert, fiir Taten, die im Inland
begangen wurden. Es stellt vielmehr in § § StGB auch »Auslandstaten gegen inlin-
dische Rechtsgiiter« (hier einschligig: § 5 Nr. 4: Landesverrat und Gefdhrdung der
dufleren Sicherheit gem. §§ 94 bis 100a 5tGB; § 5 Nr.6: politische Verdichtigung
gem. § 2412 StGB, wenn sich die Tat gegen einen Deutschen richtet, der im Inland
einen Wohnsitz oder gewshnlichen Aufenthait hat'?) untcr Strafe. Gleiches gilt nach
§ 7 StGB auch fiir Taten, »die im Ausland gegen einen Deutschen begangen werden,
wenn die Tat am Tatort mit Strafe bedrohtist oder der Tatort keiner Strafgewalt unter-
liegt«. Zwar hat sich seit dem Grundlagenvertrag auch in der Rechtsprechung des
BGH'" die Auffassung durchgesetzt, dafl die DDR 1. 5. von § 3 StGB als Ausland an-
zusehen sel. Dies gelte jedoch nichr fiir den Tatbestand der politischen Verdachtigung
nach § 5 Nr. 6 StGB - der Begriff Inland sei hier entsprechend den gesetzgeberischen
Zielen so auszulegen, daf er auch DDR-Biirger schiitze.'? In nicht wenigen Bereichen
gerade politischer Delikte konkurriert daher der Gelrungsanspruch des Strafrechts
der alten BRD mit demjenigen der ehemaligen DDR. Die Strafverfolgung von DDR-
Spionen hat soeben aufgrund eines Vorlagebeschlusses des Kammergerichts Berlin das
Bundesverfassungsgericht flir verfassungswidng erklirt, sofern diese ausschliefillich
vom Boden der DDR aus gegen die BRD spioniert haben.*

Abgesehen von diesen Kollisionsfragen, die bereits fiir hinreichend Streitstoff sor-
gen, bleibt zu kliren, wie die Strafbarkeit nach DDR-Gesetzen zu beurteilen ist:
Gelten diese in der Auslegung, dic sie in der herrschenden politisch determinierten
Spruchpraxjs der DDR gefunden haben, oder ist an deren Stelle eine — an bundes-
deutschen MaRstibe gemessen — rechtsstaatlich korrekte Interpretation zu setzen?
Gilt das DDR Recht mit anderen Worten in der IForm, in der es rechtstatsichlich
Geltung besal, oder sind die bundesdeutschen Strafgerichte ermichrige und gehal-
ten, es nunmehr so auszulegen, wie es einer unabhingigen, an rechtsstaacliche
Grundsitze gebundenen Justiz geziemr?

Die grundsitzliche Entscheidung des Einigungsvertrages fir eine riickwirtsgerich-
tete strafrechtliche Ahndung von DDR-Straftaten kommt insbesondere in seinen
Regelungen zu § 315 a EGStGB zum Ausdruck. Nach S. 2 dieser Vorschrift gilt die
Verfolgungsverjahrung als am Tage des Wirksamwerdens des Beitritts unterbrochen
mit der Folge, daf} die Verjahrung ab dem :z. 10. 1990 von neuem begonnen hat. Die
neubeginnende Verjahrungsfrist betrug demnach gem. § 78 Abs. 3 Nr. 4 und 5 StGB
»fiinf Jahre bei Taten, die im HochstmaR mit Freiheirsstrafen von mehr als einem
Jahr bis zu fiinf Jahren bedroht sind« und drei Jahre bei den mit geringeren Strafen
bedrohten Taten. Damit war klar, dafl die Verjahrungsfrist fir Vergehen am
2. 10. 1993, die nichst lingere Frist fiir mit minder schwerer Strafe bedrohte Verbre-
chen (§ 12 Abs. 1 StGB) am 2. 10. 1995 enden wiirde.

17 Diese Norm ist 1951 1n das $tGB eingefugt worden und bedrohe denjenigen mit Strafe, der emnen anderen
durch cine Anzeige, Verdachtigungen oder Mineilung der Gefahr aussetzt, aus politischen Grunden
verfolgt zu werden und hierbei 1m Widersprach zu rechtsstaatlichen Grundsitzen durch Gewalt oder
Willkrmaftnahmen Schaden an Leih, Leben oder Freihent zu erlewden oder in seiner beruflichen oder
wirtschaftlichen Stellung empfindlich beeintrachtigt zu werden.

18 BGH St 30, tff.

19 Ebd.; zur Kritik vgl. Grunwald (Fn. 15) 3. 34 mit weitecen Bewspiclen der Ersieeckung bundesdeutschen
Strafrechts aul das Gebiet der chemaligen DDR.

10 Beschluf v, 15.5.95, EuGRZ 1995, S. 203 ff. Vgl. hicrzu Posser, Pladoyer fur cine begienzte Amnestie,
in: Die Neve Gesellschaft/Frankfurter Hefte H. 5 1995, S. 404 ff., 406.
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Doch dabei blieb es nicht. Zwei unscheinbare, kurze Artikelgesetze, die beiden Ver-
jahrungsgesetze vom 26. 3. 1993™" und vom 27.9. 1993, prigen die heutige Rechrs-
lage. Mit dem 2. Verjahrungsgesetz wurden die Frsten verlingert: Vergehen
verjahren nunmehr frithestens mir Ablauf des 31.12. 1995, dic an sich funfjahrige
Verjahrungstrist fiir schwerere Delikte endet frithestens mit Ablauf des 31.12.1997.
Ferner wurde bestimmt, dafl Verbrechen, den den Tatbestand des Mordes erfiillen,
fiir welche sich die Strafe jedoch nach dem Recht der Deutschen Demokratischen
Republik bestimmt, nicht verjihren (Art. 1, Erginzung des Art. 315a EGStGB um
die Abs.z und 3).

Das ist in groben Ziigen die derzeitige Rechtslage. Genauer gesagt: Es sind die ge-
setzlichen Eckpunkte, um die sich der Streit iiber die Rechtslage dreht. Juristischer
Ausléser der Amnestiedebatte ist der Ende diesen Jahres wiederum bevorstehende
Ablauf der Verjahrungsfrist fir Vergehen. Politik und Recht verfiigen in dieser Situa-
tion iber unterschiedliche Handlungsoptionen: Der Erlafl eines weiteren Verjih-
rungsgesetzes mit erneuter Verlingerung der Verjihrungsfristen ist eine, allerdings
ganzlich unwahrscheinliche Option. Eine andere ist es, es bei der bestehenden Ge-
setzeslage zu belassen. Dann erlischt am 31. 12. 1995 die Verfolgbarkeit der gering-
fugigeren Straftaten (Vergehen), soweit keine Verjahrungsunterbrechung nach § 78¢
StGB erfolgt ist, wihrend gravierendere Taten weiter verfolgt werden. Ein Amnestie-
gesetz fir »einschlagige« politische Delikte wie etwa Wahlfalschung, Verletzung des
Briefgeheimnisses durch Amstriger, Rechtsbeugung, politische Verdichtigung, Aus-
sageerpressung cte. erfaflte nicht nur die Ende des Jahres verjihrenden »Bagatell-
straftaten«, sondern ginge weit dariiber hinaus. Amnestiert wiirden damit auch
Taten, die mit Gefingnis bis zu § Jahren bedroht sind (Rechtsbeugung gem. § 336
StGB, politische Verdichtigung nach §z41a StGB), deren Verjihrung nach dem
2. Verjzhrungsgesetz frithestens Ende 1997 endet, und sogar Delikte, die — wie etwa
Aussageerpressung gem. § 343 StGB — mit Freiheitsstrafe bis zu 10 Jahren bedroht
sind. Wie der Kreis der zu amnestierenden Delikte indes genau gezogen werden
sollte, ist kaum cinem der vielfiltigen Debattenbeitrige zu entnehmen.* Wer, wic

21 BGBL IS, 39z2. Dieses Gesctz regelt, daf bei der Berechnung von SED-Unrechtstaten, »die wahrend der
Herrschaft des SED-Unrechtsregimes begangen wurden, aber entsprechend dem ausdriicklichen oder
mutmafllichen Willen der Staats- und Parteifihrung der ehemaligen Deutschen Demokratischen Repu-
blik aus poliuschen oder sonst mut wesentlichen Grundsitzen ciner fretheitlichen rechtsstaatlichen
Crdnung unvereinbaren Griinden nicht geihnder worden sind«, die Zeit vom 11. 10. 1549 bis 2.10. 1990
aufler Ansatz bleibr. In dieser Zeit hat die Verjahrung geruht (Are.1). In Art. 2 wird § 3152 EGStGB
dahingchend geandert, dafl nach S. 1 folgender S. 2 eingefugt wird: »Dies gilt auch, soweit fur die Tat vor
dem Wirksamwerden des Beitritts auch das Strafrecht der Bundesrepublik Deutschland gegolten hat«
(Art. 2). Damit werden auch die sog. »Mischfille« ciner zweilachen, nimlich zusatzlich bundesdeutschen,
Strafrechisgeltung von der Verjahrung fiir diesen Zeitraum ausgenommen.

BGBI I S. 1657.

23 Fiir diese »schweren Dehkte« wurde cine besonders kuriose Regelung getroffen: Danach beziche sich die
Verjihrungsregelung auf »Taten, dic vor Ablauf des 31.12. 1992 in dem in Art. 3 des Einigungsvertrages
genannten Gebiet begangen worden sind« - Im Unterschied zu den in drei Jahren verjihrenden Vergehen
wurde also nicht die Verjahrungsfrist verlangert, sondern der Beginn der Laufzeir der Verjahrungsfrist um
uber 2 Jahre vom 2.10. 1990 bis 2um jr1. (2. 1992 spiter datiert. Damit sollten zwei Fliegen mit einer
Klappe geschlagen werden. Die Verlangerung der Verjshrungsfrist fiir SED-Unrechtstaren und fiir De-
likte in Zusammenhang mit der grassicrenden »Vereinigungskriminalitata. Das Verhiliis der beiden
Verjahrungsgesetze zucinander ist dadurch allerdings vollends verunklart worden, vgl. Lemke, Das
2. Verjahrungsgesetz, NJ 19913, S. 530 f{.; vgl. hierzu etwa den Beschlufl des OLG Naumburg, NJ 1993.
S.424f

Eine rihmliche Ausnahme stellt der Beitrag von Posser (Fn. zo) dar. Er schlige vor, sals Ansatzpunkta an
das Straffreiheitsgeserz vom 17. 7. 1954 anzuknupfen, das »die durch Kriegs- oder Nachkriegsereignisse
geschaffenen auBergewshnlichen Ercignissc bereinigen wollte« und von der Straffreiheit z. B. Mord,
Totschlag, Hochverrat, Landesverrat, Staatsgefihrdung, Fahrerflucht, Verschleppung, Raub ausschloB.
Die Strafjustiz nutzte emne Sonderregelung des Gesetzes — Straffretheit fir Taten (auch fur Totschlag)
zwischen dem 1. 10, 1944 und dem 31.7.1945, wenn keine schwerere Strafe als Freiheitsstrafe bis zu 3
Jahren rechtskriiftig verhingt oder zu erwarten ist - teilweise zu skandalosen Unteilen. So wurde etwa im
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Egon Babr, diejenigen erfassen will, die »kein Kapitalverbrechen begangen und kein
Blut an thren Hinden kleben habenx, scheint fiir eine grofiziigige Amnestie zu pli-
dieren. Das im gleichen Atemzug genannte Kriterium, diejenigen wiirden straffrei
gestellt, die »keinem Menschen geschadet« haben, wird kaum jemand begnadigen
konnen. Schliefilich bliebe die Mdglichkeit, daf sich — etwa in Verfahren vor dem
Bundesverfassungsgericht — die Auffassung durchsetzt, wonach im Hinblick auf das
Riickwirkungsverbot des Art. 103 Abs. 2 GG eine Strafbarkeit spezifisch politischer
Systemdelikte aus DDR-Zeiten, die nach damaligem Recht und damaliger Rechts-
auslegung formal-legal waren, weder durch Riickgriff auf die vieldiskutierte »Rad-
bruchsche Formel«*' noch durch nachtrigliche rechtsstaatskonforme Auslegung
einschligiger DDR-Gesetze begriindet werden konne,*® sondern generell verfas-
sungswidrig sei.

Welche der aufgezeigten Optionen sich politisch und/oder juristisch durchsetzen
wird, ist derzeit schwerlich abzusehen. Angesichts der Zerkliiftung der Debatte, des
erbitterten Widerstands, mit dem jede »grofle Losung« zu rechnen hatte, und der
prekiren Problematik iiberzeugender Grenzziehungen bei einer Amnestie spricht
vieles dafiir, daf§ es bei der bisherigen Praxis und gegebenen Rechtslage — Zustindig-
keit der Strafgerichte, Ablauf der Verjdhrungsfristen — bleibt. Dies wire, so scheint
mir, gewifl eine problematische, aber nicht die schlechteste Alternative. Also »viel
Lirm um nichts«, der es ratsam erscheinen liefle, den Streic auf sich beruhen zu lassen
und zur Tagesordnung liberzugehen?

Jahr 1956 das Verfahren gegen einen Major der Feldgendarmerie, der Wochen nach der Kapitulation drei
Soldaten als »Fahnenfluchtige« ohne Gerichtsverfahren durch Genickschuf hatte téten lassen, auf Kosten
der Staatskasse eingestellt, weil die Strafhdhe — drei Jahre Gefingnis ~ genau in das Amnestiegesetz palie,
vgl. Posser (Fn. 20), S. 4e7.

Im Kontext lautet diese wie folgt: »Der Konflikt zwischen der Gerechtigkeit und der Rechtssicherheit

diirfte dahin zu losen sein, dafl das positive, durch Satzung und Macht gesicherte Recht auch dann den

Vorrang hat, wenn es inhalclich ungerecht und unzweckmalfig ist, ¢s sei denn, daft der Widerspruch des

positiven Gesetzes zur Gereehtigkeit cin so unertrigliches Mafl errciche, dafl das Geserz als sunnichuges

Rechtc der Gerechtigkeit zu weichen hat. Es ist unméglich, eine scharfere Linie zu ziehen zwischen den

Fillen des gesetzlichen Unrechts und den trotz unrichtigen Inhalts dennoch gelienden Gesetzen; eine

andere Grenzziehung aber kann mit aller Sehirfe vorgenommen werden: wo Gereehuigkeie nicht einmal

erstrebt wird, wo die Gleichheit, die den Kern der Gerechtigkeit ausmache, bei der Seteung des positiven

Rechts bewuflt verleugner wurde, da ist das Gesetz nicht etwa nur sunriehtiges Rechte, vielmehr entbehre

es uberhaupt der Rechtsnatur. Denn man kann Recht, auch positives Recht, gar nicht anders definieren

denn als eine Ordnung und Setzung, die ihrem Sinne nach bestimme ist, der Gerechuigkeit zu dienena,

Radbruch, Geserzliches Unrecht und ubergesetzliches Recht, SJZ 1956, 105 ff.; vgl. hierzu Frommel, Die

Mauerschiitzenprozesse — eine unerwartete Aktualitat der Radbrueh’schen Formel, in: Festschrift fur

A. Kaufmann, 1993, S. 81 {f.; Kaufmann, Die Radbruchsche Formel vom gesetzlichen Unrecht und vom

dbergesetzlichen Recht in der Diskussion um das im Namen der DDR begangene Unrecht, NJW 995,

S.81ff.

26 Der BGH vertritt — in modifizicrter Version — berde Positionen, vgl. das »Mauerschutzen«-Ureeil v.
3.11. 1992, NJW 1993, S. 141, 148 und zuletzr Urteil v. 6.10. 1994, NJW 1995, 5. 64 ff. zur Rechisbeu-
gung durch DDR-Richter und Staatsanwilte, Gesetzlichem Unrecht versagt er wegen Verstofes gegen
siiberpositives Rechts Rechtswirksamkeit mit folgender Begrnindung: »Gesetzliche Bestimmungen, die
den sKembereich des Rechuse verletzen, der bestimmte als unantastbar anzusehende Grundsatze mensch-
lichen Verhaltens umfaft, die sich bei allen Kulturvélkern im Laufe der Zeit herausgebildet (BGHSt 2,
234, (237)) und in neuerer Zeit in volkerrechtlichen Konventionen und Abkommen, wie der Allgemeinen
Erklarung der Menschenrechte vom 10.12. 1948 und dem Internationalen Pakt uber burgerliche und
politische Rechte vom 15. 12. 1966 (IPBPR) ihren Niederschlag gefunden haben, konnen von vornherein
keine rechtliche Wirkungskraft entfaltens, NJW 1995, S.65. Allerdings gilt dies nach Auffassung des
BGH nur fiir solche Gesetze, »die offensichdich in schwerwiegender Weise gegen Menschenrechte ver-
stoflen, erwa Volkermord oder Folter fur zulassig erkliren« (cbd.). So ist etwa die Ausreisefreiheit in den
genannten Konventionen und Abkommen als Menschenrecht anerkannt, das im Kern nicht angetastet
werden darf. Zwar entsprach »die einengende Handhabung dicses Rechts durch die Gesetze und die
Behorden der DDR .. . nicht dem Geist jener auch von der DDR anerkannten vSlkerrechtlichen Abkom-
mens«. Deshalb seien sie aber nicht schon als vawirksam anzusehen. Denn die Geltungskraft und
Reichweite von Strafvorschriften der DDR diirfe nicht an den Maflstaben eines treiheithch-demokrari-
schen Rechtsstaates gemessen werden. Gerichtliche Entscheidungen in der DDR, die diese Geserze
anwendeten, seien daher nicht als Rechtsbeugung anzusehen: Dies »widersprache dem Rickwirkungs-

2
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Im Gegenteil. Die Auseinandersetzung liber den angemessenen Umgang mit staatli-
chem Unrecht in der fritheren DDR verdient auch unabhingig von ihrem praku-
schen Ergebnis Aufmerksamkeit, weil sie das fundamentale Verhiltnis von Recht
und Politik betrifft und auf dieser Grundlage die Geschichte Deutschlands in diesem
Jahrhundert erneut durchmustert. Eine gleichermaflen politisch kluge, juristisch ge-
rechte und moralisch richtige Antwort in der Bearbeitung vergangenen Systemun-
rechts wird sich kaum finden lassen. Denn jedes der involvierten Bezugssysteme —
Politik, Recht und Moral — st6f8t in dieser Frage an die Grenzen seiner eigenen
Handlungslogiken und Rationalitdtsprinzipien. Aus der Sicht jedes dieser Systeme
erscheint es naheliegend, die strafrechtliche Ahndung von politischer Kriminalitit in
der fritheren DDR abzulehnen: Der Strafanspruch des Staates wird tuberdehnt, wenn
er sich auf Auslandsstraftaten erstreckt. Das Riickwirkungsverbot zwingt gerade ein
Rechtssystem, das sich als rechtsstaatlich begreift, Unrechtstaten in Unrechtsstaaten
an deren eigener rechtlicher Elle zu messen. Und moralische Anspriiche zielen auf
den Ausgleich erlittener Verletzungen: Auf Anerkennung zugefiigten Unrechts als
Unrecht, Wiederherstellung symbolischer Anerkennungsverhiltnisse und Entschi-
digung fiir Verlctzungen und Benachteiligungen. Das Resultat, nimlich die Straflo-
sigkeit von Staatsverbrechen, erscheint nicht nur mir als hochgradig unbefriedigend
— es widerstrebt offensichtlich verbreiteten politischen, rechtlichen wie moralischen
Wertvorstellungen.

Jedes der sozialen Handlungssysteme, die fiir die Bearbeitung staatlichen Unrechts
vergangener politischer Systeme zustindig sein konnten, errichtet immanente
Schranken, die sich gegen ein solches Unternchmen sperren. Die ratio dieser Selbst-
beschrinkungen ist denn auch vermutlich das entscheidende Problem der Debatte
um die strafrechtliche Bearbeitung des DDR-Unrechts. Bevor ich diese Thematik
aufgreife, sollen im Folgenden zunichst die zentralen Argumente versammelt wer-
den, die fiir einen Verzicht auf Ermittlungs- und Strafverfahren — d. h. gegenwirtig:
fur eine Generalamnestie — sprechen und diese scheinbar als schlichtes Gebot der
politischen Klugheit erscheinen lassen. Sodann versuche ich gegen die — wie mir
scheint — vordergrundige Evidenz dieser Position Einwinde zu formulieren, die da-
gegen sprechen, die Tater strafrechtlich unbehelligt zu lassen.

verbot des Art. 103 Abs.2 GG« (S.66). Das Riickwirkungsverbot hindert nach Auffassung des BGH,
jedenfalls im Prinzip, auch nicht dic nachtragliche Korrektur der menschenrechtswidrigen Auslegung
und Anwendung geschriechenen DDR-Rechts. «Es ist keine Willkiir«, so heifit s in dem Mauerschutzen-
Urtell v. 3.11.1992, »wenn der Angeklagte, was die Recheswidrigkeit seines Tuns angeht, so beurteilt
wird, wie er bei richtiger Auslegung des DDR-Rechts schon zur Tatzeit hitee behandelt werden miissenc,
BGH NJW 1693, 148. Fur Richter und Staatsanwilte freilich werden die Mafistabe, was die Annahme der
Rechtsbeugung angeht, hoher gehangt. Dabei wiederholt sich das Wechselspiel von starker Ausgangs-
these und schwacher Durchfuhrung: »Die MaBstibe fuir die Grenzen zulissiger Auslegung von Strafge-
scrzen unterscheiden sich fur die Rechtsanwendung in der DDR nicht grundsdtzlich von denen der
Bundesrepublik Deutschland . . . Sind somit fiir dic Auslegungsmethoden als solche keine Besonderheiten
fur die DDR anzuerkennen, so ist aber bei der wertenden Subsumtion des Sachverhalts uncer einen
Straftacbestand zu berucksichtigen, daB Richter und Staatsanwalte in der DDR in ein anderes Rechrssy-
stem cingegliedert waren, dessen Wertvarstellungen sie verhafter waren. Solche Wertvorstetlungen . ..
diirfen nicht auller acht gelassen werden, sofern sie uberpositivem Recht nicht widersprechen« (S. 66).
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111. Argumente gegen eine strafgerichtliche Verfolgung des DDR-Unrechts
A. Die Unangemessenheit des Strafrechts bei »Systemdelikten«

Die strafrechtliche Aufarbeitung verfehlt, so wird von ihren Gegnern vorgetragen,*?
systematisch ihr Ziel, denn die noch am ehesten einer funktional-rationalen Recht-
fertigung zuginglichen Strafzwecke der Individual- und Generalpravention laufen
ins Leere. Honecker, Tisch, Krenz und Mielke werden weder persénlich jemals wie-
der iiber das Heer cines Spitzel- und Unterdriickungsapparats gebieten noch Todes-
schiitzen an einer innerdeutschen Grenze kommandieren, noch ist absehbar, daf} je
andere dies tun werden, Eine Verurteilung der Verantwortlichen fiir das Unrecht
untergegangencr Systeme ist eigentiimlich adressatenlos. Den Titern wird es nicht
zur praktischen, sondern bestenfalls zur moralischen Lehre gereichen. Nachahmer
sind nicht in Sicht: Denn Geschichte wiederholt sich nicht.

Staats- oder »Systemunrecht« [t sich nur in seltenen Ausnahmctillen riickwirkend
personell zurechnen und in individuell zu verantwortende Tatbeitrige zerlegen.?®
Die strafrechtlichen Kategorien wie die normwidrige Handlung, Kausalitit, Rechts-
widrigkeit, Vorsatz und Schuld greifen bei Staatsdelikten typischerweise daneben.
Titer und Handlung: Wer ist, wenn es sich um systemisches, in den Strukturen eines
Gesellschaftssystems und seiner staatlichen Herrschaftsapparatur verankertes Un-
recht handelt, verantwortlicher »Titer«, und wer ist blof Marionette, »Charakter-
maske« oder einfluf}loser Reprisentant? Anhand welcher Kriterien liefle sich diese
Differenz plausibel aufkliren, ohne erneut den Skandal zu wiederholen, wonach
man die vom Tatort weit entfernten Schreibtischtater exkulpiert und sich an den
Schergen schadlos hilt? Rechtswidrigkeic: Welcher strafrechtliche Mafistab ist anzu-
legen, der des vergangenen oder des richtenden Systems, iiberzeitliches Naturrecht
1. S. normrationaler zivilisatorischer Mindeststandards, geschriebenes internationales
Vélker- und Menschenrecht? Kausalitdr: Welche Folgen sind einer Handlung im
Netzwerk einer Regierungsorganisation zuzurechnen, welche nicht? Vorsatz und
Schuld: Geniigt es, dafl der politische »Systemtiter« die negativen Folgen seiner
Handlungen kannte und blof} funktioniert hat als Radchen im Unrechtsgetriebe, dafl
er nicht opponiert hat, oder muf} er sich in besonderer Weise mit »dem Bosen«
identifiziert haben und das Tatunrecht gar als eigenes gewollt haben?

Die Selektivitit dieser strafrechtlichen Zurechnungskriterien hat typischerweise zur
Folge, daf sich die tatsichliche politische Verantwortung im Spiegel der strafrechtli-
chen Aufarbeitung auf groteske Weise umkehrt: Die Kleinen werden gehenkt, und die
Grofien laflt man laufen. Die Mauerschiitzen miissen sich wegen Mord und Totschlag
verantworten, die furchtbaren Juristen, die Organisatoren des allgegenwirtigen Spit-
zelapparats und die Verantwortlichen fiir Mauer und Todesstreifen sind schwer zu
greifen. Die vergleichsweise geringe, zur Bewihrung ausgesetzte Bestrafung promi-
nenter Regimevertreter wegen der in kommunistischen Staaten gingigen Wahlfil-
schung oder personlicher Bereicherung im Amt trivialisiert das systemische Unrecht
auf das Niveau allseits bekannter Praktiken der Machterhaltung und allfilliger Kor-

27 Anregungen zu den im Folgenden versammelten Argumenten geben insbesondere die Arbeiten von
C.Offe, Der Tunnel am Ende des Lichts, 1994, S. 187ff.; Jakobs (Fn. 4); v. Miinch, Rechusstaat versus
Gerechtigleir, Der Staat 1994, S. 165 ff.; Quaritsch, Theorie der Vergangenheitsbewaltigung, Der Staat
1992, 519 ff.; Rotdeuthner (Fn. 6); Schlink (Fn. 4).

28 Dencker, KritV 1990, S. 299 ff., 301, spricht insoweit — bezogen auf die strafrechtliche Verfolgung von
NS-Verbrechen durch die bundesdeutsche Justiz - von einer »im Prinzip unldsbare(n) Aufgabe: Die auf
das individuelle Versagen und Verbrechen zugeschnittenen Regeln des StGB sollten so angewendet wer-
den, da sie einerseits das geschichtliche Novum der pervertierten Staatsordnung erfassen, andererscits
den sSchuld«-Anteil der angeklagten Individuen sgerechtc zumessen lassen konntene.
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ruption, vor deren Verfolgung die Michtigen hier wie anderswo nur das Schweigekar-
tell der Begiinstigten und das Steuer-, Bank- und Datengeheimnis schiitzt,

Durch diese Art der Auseinandersetzung mit der Vergangenheit wird niemandem
und nichts gedient: Die objektive Verharmlosung des den Opfern zugefiigten Un-
rechts durch solche Banalisierung verhdhnt sie nur abermals und bestirigt die
Ressentiments sowohl derjenigen, die ohnehin davon ausgehen, dafl die Funktions-
eliten beider Lander zu altneuer Kumpanei zusammenfinden werden, als auch
derjenigen, die in der strafrechtlichen Verfolgung nur eine Inszenierung politischer
Siegerjustiz zur nochmaligen moralischen Demiitigung der ohnehin von der Ge-
schichte benachteiligten DDR-Bevolkerung sehen.

Strafprozessuale Vergangenheitsbewaltigung verfehlt auch noch in anderer Hinsicht
das Ziel der Gerechtigkeit. Sie steht unter Zeit- und Handlungsdruck und ist von
einer Fulle von Randbedingungen abhingig, die kein Gericht der Welt kontrollieren
kann. [hre Ergebnisse sind weithin so zufallig wie das Auffinden von Akten oder von
erinnerungsfihigen Zeugen: Titer, die es anders verdient hitten, kommen ungescho-
ren davon, Mitldufer werden hart herangenommen. Ausdruck davon ist das giganti-
sche Mifiverhaltnis zwischen der Fiille der Ermittlungsverfahren und den vergleichs-
weise wenigen Fillen, in denen c¢s zur Anklage und Durchfihrung der
Hauptverhandlung kommt. Und selbst dann ist nicht gesichert, daff — wie im Ver-
fahren gegen Honecker — sogar Hauptreprisentanten des Unrechtsregimes noch
straflos davonkommen.

B. Die Unangemessenbeit des Strafrechts zur Aufarbettung der
Vergangenhbeit

Der finanzielle und personelle Aufwand der Strafverfolgung steht in keinem Verhalt-
nis zum Ertrag und sollte fiir angemessenere Formen der Wiedergutmachung, der
Entschidigung der Opfer und der wissenschaftlichen wie moralischen Verarbeitung
des Vergangenen genutzt werden.

Strafprozesse sind ein denkbar schlechtes Instrument zur Aufarbeitung der Vergan-
genheit. Die personalisierend-individualisierende Logik des Strafrechts zerreifit
komplexe historische Zusammenhinge, reduziert Strukturen auf Biographien und
Handlungen und gibt so ein nur ausschnitthaftes, notwendig verzerrtes Bild der
geschichtlichen Realitit. Auch die strafprozessualen Zwangsbefugnisse bei der poli-
zeilichen und gerichtlichen Wahrheitssuche, die dem Historiker nicht zu Gebote
stehen, sind mindestens ambivalente Vorteile bei der Wahrheitsermittlung: Wo Zeu-
gen zu Beschuldigten zu werden drohen, versiegt ihre Aussagebereitschaft nicht nur
im Gerichtssaal. Wo sie zu Kronzeugen werden, entwertet der Preis, der auf die
Preisgabe ihres Wissens ausgesetzt ist, den Wahrheitsgehalt threr Aussagen.

Der Versuch, die Erinnerung an das Unrecht durch Strafverfahren im &ffentlichen
Bewufltsein zu halten und einer reflexiven Bearbeitung zuzufithren, ist von den kon-
terkarierenden Effekten der Abstumpfung und nachtriglichen Solidarisierung be-
droht. Dies umso mehr, je weniger die den Verfahren zugemessene Funktion einer
raschen und zuverldssigen, schuldangemessenen Bestrafung errcicht werden kann.
Damit aber mifilingt beides: Sowohl das »Richten« des Unrechts wie die sozialpsy-
chologische Fundierung des Neuanfangs in einem Gnadenakt des Verzeihens, wel-
cher die fortwahrende Abfolge von Schuld und Siihne, Sithne und Schuld unterbriche
und die Entstehung und Stabilisierung gemeinsam geteilter Werte begiinstigt.
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Strafprozesse delegieren die Aufarbeitung des Unrechts an einen spezialisierten Be-
rufsstand. Konfrontation mit der Vergangenheit wird zur gesellschaftlich arbeitstei-
ligen Spezialistenangelegenheit. Damit werden Staat, Institutionen und Offentlich-
keit der richtenden Gesellschaft davon entlastet, ihre eigenen Funktionsmechanis-
men im Spiegel des vergangenen Unrechts zu erkennen. Sie immunisicren sich auf
diese Weise gegeniiber den méglichen Lemprozessen, in deren Namen doch allein
die »Gerichtsprozesse als Geschichtsprozesse« legitimierbar sind.

Was fiir das gemeine Strafrecht der Kriminalititsbekiampfung gilt, gilt erst recht fur
das politische Strafrecht: Je weniger von thm Gebrauch gemacht wird, umso geringer
sind die gesellschaftlichen Kosten und Folgekosten — die fiskalischen, sozialen wie
symbolischen. Statt vergangenes, strukturell unwiederholbares Systemunrecht straf-
rechtlich sithnen zu wollen, sollten Alternativen zum Strafrecht praktiziert werden:
Offentliche Tribunale, Skandalisierungen und Debatten, die die strukeurellen Wur-
zeln moralischer Korrumpierbarkeit und Opportunismus in allen Gesellschaftssy-
stemen thematisieren und an einer normativ fundierten, institutionell-organisato-
risch erncuerten Kultur arbeiten, die zu solchem Verhalten nicht notigt, sondern es
dadurch iiberfliissig macht, daf} es jedenfalls nicht honoriert wird.

Und schliefilich spricht die besondere deutsche Situation gegen die strafrechtliche
Verfolgung von politischern DDR-Unrecht: Wodurch ist die bundesdeutsche Justiz
- na gerade die, um mit Wolf Biermann zu sprechen, wenn man an die Aufarbeitung
von NS-Verbrechen denkt — legitimiert, die politisch Verantwortlichen der ehemali-
gen DDR gerichtich zu belangen? Resultiert dies nicht immer noch aus der weit
tiber ihre faktischen Grenzen ausgreifenden staatlichen Hoheitsanmaflung der alten
BRD, Recht fiir das gesamte deutsche Volk, in welchem Staat auch immer es lebt,
sprechen zu koénnen? Wie konnen sich die deutsch-deutschen Strafverfahren glaub-
wiirdig dem Geruch der Siegerjustiz und der politischen Schauprozesse entziehen?
Waren es nicht die oppositionellen DDR-Burgerinnen und Birger selbst, die ihre
politische Diktatur zum Einsturz brachten — und wiire es nicht folglich an ihnen, den
Opfern und denen, die thnen nahestanden, uber das ob und wie einer strafrechtli-
chen Aburteilung zu befinden?

IV. Argumente fir eine strafrechtliche Verfolgung von Staatsunrecht

Auffillig ist zuniichst, daf diese in der Debatte um Amnestie vielfiltig variierten
Argumente eher Griinde sind, die uberhaupt gegen eine Anwendung des Strafrechts
zur historisch-polittschen, ethisch-moralischen Auseinandersetzung mit vergange-
nem Systemunrecht sprechen, als solche, die die Forderung nach ¢iner Amnestie
begriinden: Denn diese setzt die grundsitzliche Strafbarkeit der fraglichen Handlun-
gen ja voraus. Kein Zweifel besteht zudem daruber, dafl bessere, addquatere Instru-
mentarien der Entschidigung der Opfer, der diskursiven 6ffentlichen Auseinander-
setzung mit staatlich organisiertem und legitimiertem Unrecht und der historisch-
kritischen Erforschung der vergangenen gesellschaftlichen Realitit zur Verfigung
stehen als solche des Strafrechts. Auch ist das Spektrum staatlicher Sanktionspoten-
tiale und Wiedergutmachungsmoglichkeiten erheblich weiter gefachert als der auf
das Strafrecht verengte Blick wahrnimmt: Es reicht von direkten und indirekten
Diskriminierungen {Weitergabe von Stasi-Unterlagen und auf sie gestiitzten Dos-
siers), beruflichen Nachteilen (Warteschleife, Kundigung, Berufsverbote) bis hin zu
zivilrechtlichen Ersatzverpflichtungen.
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Aber das Strafrecht soll diese auch ansonsten gebriuchlichen sozialen Handlungs-
moglichkeiten keineswegs ersetzen. Die Frage ist umgekehrt, ob der Einsatz des
Strafrechts - und offenbar allein dieses Instrumentariums — derart fehlgeht, daf8 auf
thn verzichtet werden sollte. Hier lassen sich, Punkt fur Punkt, gegen jedes der
vorgetragenen Argumente gewichtige Gegenargumente anfithren.

A. Politische Systemdelikte und Generalpravention

Die behauptete Funktionslosigkeit des Strafzwecks der Generalprivention bei ver-
gangenem politischen Systemunrecht begreift jede Form staatlicher Herrschaft als
ein in sich geschlossenes Universum. Mit dem Untergang des politischen Systems
seien auch die zugehorigen Unrechtsnormen zerstoben, es musse nicht weiterhin
demonstriert werden, daf sie nicht anerkennungswiirdig seien. Diese Annahme istin
mehrfacher Hinsichrt fraglich.

Auch politusche Systeme lassen sich als »lernfahige« Einheiten verstehen, die die
Erfahrungen des Scheiterns anderer Hetrschaftssysteme verarbeiten und zu internen
Umstrukturierungen nutzen konnen. Hierbei spielen seit dem ausgehenden Mittel-
alter gerade der Umbau der Legitimitatsgrundlage des Rechts und die Legalisierung
politischer Opposition eine zentrale Rolle. Dafl dies freilich keine Garantie gegen
stets erneute Versuche, politische Macht mit extralegalen Mitteln zu stabilisieren,
darstellt, ist evident. Nicht einmal der Ruckfall in die Barbarei konnte so verhindert
werden. Aber darum geht es nicht. Der Satz »ultra vires nemo obligatur« gilt auch
fiir das Rechtssystem selbst. Man kann von ihm nicht mehr verlangen, als es leisten
kann. Sowenig zu erwarten ist, dal Strafnormen Straftaten verhindern, sowenig
diirften sich kiinftige Staatsverbrecher vom Miffbrauch der Macht durch die (zudem
stets vage) Aussicht auf Strafe abschrecken lassen. Generalprivention meint, dafl eine
Gesellschaft Primien auf normkonformes Verhalten aussetzt. Nicht gemeint ist da-
gegen, daf das Strafrecht prinzipiell fehlgeht, wo sich der Zusammenhang von
potentieller Sanktion und Normbefolgung nicht im Einzelfall empirisch bestitigen
1aflt. Sonst mufiten wir konsequent auf die Mord- und Totungsparagraphen, wahr-
scheinlich auf den Grofiteil des Strafrechts insgesamt, verzichten. Denn im Einzelfall
hat die Strafdrohung versagt.

Auch politische Systeme sind keineswegs gehindert, wechselseitig Pramien auf
normkonformes Verhalten auszusetzen. Sie tun es im Gegenteil, vor allem im 8ko-
nomschen Bereich, bestindig. Und zunehmend wird auch der interne Umgang mit
ethnischen und politischen Minderheiten, die Menschenrechtspraxis insgesamt, zum
Thema internationaler Politik. Vielleicht ist die Tatsache, daff das sieche DDR-
Regime nicht das Beispiel der chinesischen Fiihrung mit dem Massaker an der de-
monstrierenden Oppositdon auf dem Ticnamen-Platz nachgeahmt hat, Ergebnis
einer entsprechenden politischen Einflufnahme von aufien gewesen. Die Anerken-
nung und Sicherung von Normen, die auch politische Machthaber an die mit der
Etablierung der Tyrannis verbundenen — gewifl doch: zumeist kontrafaktischen ~
Risiken gemahnt, steht als eine der Lehren diescs Jahrhunderts beginnend mit den
Niirnberger Prozessen bis hin zum Internationalen Gerichtshof der Vereinten Na-
tionen in Den Haag*? auf der Agenda der Entfaltung eines rechtsstaatlichen Straf-

29 Vgl hierzu Kirchheimer, Politische Justiz, 1965, S. 480ff.; Marx, Auf dem Weg zum permanenten Inter-
nationalen Straltribunal, KJ 1964, S. 358 (.; Schmidt am Busch, Di¢ Kriegsverbrechen an Frauen im
Jugoslawienkonflike, KJ 1995, S.1ff.
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rechts?® und der internationalen Politik. Daf} das Thema » Angst und Politik« nur das
negative Privileg von Beherrschten, Minderheiten und Andersdenkenden bleiben
soll, ist ebensowenig ein Naturgesetz staatlicher Herrschaft wie Ausbcutung und
Willkiir ein Naturgesetz der Okonomie darstellen.

Die strafrechtlichen Normen eines untergegangenen politischen Systems, auch so-
weit sie ersichtlich Unrecht waren, zerfallen nicht einfach zu Staub, der dic Ausein-
andersetzung mit thnen entbehrlich machte. Weil sie ihre Geltung nicht allein der
Positivitit als staatliches Recht verdanken, sondern litert sind mit kultureflen Tradi-
tionen, religiosen Uberlieferungen, sozialen Mentalititen und moralischen Uberzeu-
gungen, wurzeln sie auch in den Gefithlen und Einstellungen der handelnden
Subjekte und leben in thnen fort. Die Virulenz solcher nicht-universalistischer, na-
tionalistischer, paternalistischer und rassistischer moralischer Milieus ist alienthal-
ben sichtbar. Daf} sie derzeit in der Bundesrepublik nicht den Charakter der
positiven staatlichen Rechtsordnung prigen, machr sie nicht irrelevant: Denn unter-
halb dieser Ebene konkurrieren sie in der Offentlichkeit als Normangebote kiinftiger
Politik bestindig mit anderen, auch den herrschenden Normen. Auch diese miissen
sich ihre Anerkennung in permanenten 6ffentlichen Auseinandersetzungen stets er-
neut erwerben.

Das Strafverfahren ist — idealiter — das genuine Mittel, urn die mic der Tat bekundete
Demonstration der Nicht-Anerkennungswiirdigkeit einer sozialen Verhaltensnorm
dffentlich zur Verhandlung zu stellen, In ihr muf sich erweisen, ob die vom Titer
infrage gestellte Norm die soziale Anerkennung, die der Gesetzgeber reklamiert,
weiterhin verdient oder ob sie gegebenenfalls zu revidieren ist, wie dies kiirzlich das
Bundesverfassungsgericht fiir die Anwendung des Notigungstatbestandes auf Sitz-
blockaden entschieden hat. Jeder Straftater ist in diesem Verstandnis eher Dissident,
der eine andere Norm fiir sich als prakusche Handlungsmaxime geltend macht und
einklagt, als Abweichler. Aber nur in dieser (wiederum: zumeist kontrafaktischen)
Sicht wird er als moralisches Subjekt ernst genommen und nicht zur Klasse der latent
unverantwortlichen, mehr oder minder geschidigten Objekte sozialer Verhiltnissc
herabgewiirdigt. Neonazistische oder linksextreme Gewalttiter, wie »verblendet«
sie auch sein mogen, reklamieren mit thren Taten eine andere normative Ordnung
des sozialen Zusammenlebens. Der Strafprozef ist die 6ffentliche Inszenierung die-
ser Auseinandersetzung um konkurrierende rechtliche Geltungsanspriiche. In thm
stehen — bei derartigen Delikten — immer wieder die normattven Konzepte vergangen
geglaubter Vergangenheiten zur symbolischen Verhandlung an.

Auch die Titer vergangener Unrechtsstaaten verdienen es, in diesem normativ an-
spruchsvollen Sinn Rechenschaft fiir die von ihnen — diesmal in Ubereinstimmung
mit dem seinerzeit herrschenden Rechtsverstindnis — behauptete Sollgeltung von
Normen ablegen zu missen. Die positvistische Berufung auf die Filbinger-Formel
»Was damals Recht war, kann heute nicht Unrecht sein, greift dabei ebenso zu kurz
wie die entsprechende Berufunp eines etwaigen Strafrichters auf die Feststellung:
»Was heute Gesetz ist, ist Recht«. Auch fir letzteren gilt, dafl das fakusch geltende
Recht seine Giilugkeit in Ansehung der Prinzipien der Verfassung und der sich
wandelnden sozialen Verhilinisse stets erneut erweisen mufl, Positiviert ist dies in
Art. 20 Abs. 3 GG, welcher die vollziechende Gewalr und die Rechtsprechung aus-
driicklich an »Gesetz und Rechr« bindet.

In einer selbstreflexiv gewordenen Rechtsordnung ist die Trennlinie zwischen Recht

30 »Der Grundgedanke des rechtsstaatlichen Strafrechts ist, dafl die Ausibung von Macht tiber Einzelne
oder iiber die Allgemeinheit strafrechrlich riskant ist«, so Naucke, Uber die Zerbrechlichkeit des rechts-
staadichen Strafrechts, KritV 1990, S. 245 ff., 2¢7.
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und Unrecht nicht ein fiir allemal feststehend, sondern unterliegt ihrerseits im Rah-
men des rechtlichen Regelwerks und im Kontext der gegebenen Verfahren bestindi-
gen Revisionen. Dabei diirfen allerdings in der Regel, und dieser Grundsatz gilt im
Strafrecht ausnahmslos, spitere Verschiebungen niche zulasten derjenigen gehen, die
nach der friiheren Rechtslage im Recht waren. Der Grund dieses rechtsstaatlichen
Privilegs (Art. 103 Abs.2 GG) ist Vertrauensschutz.>' Die Rechtsordnung wiirde
thre Funkrtion, Verhaltenssicherheit zu garantieren, einbiiflen, wenn sie sich nicht nur
zur Zukunft, sondern auch zur Vergangenheit hin als beliebig variabel erwiese. Dann
wiifite in der Gegenwart niemand, worauf er setzen konnte — aufler auf Panzer und
Maschinengewehre.

B. Schranken des strafrechtlichen Rickwirkungsverbots des
Art. 103 Abs.2 GG

Das strafrechtliche Riickwirkungsverbot scheint somit den Filbingers und
Honeckers doch recht zu geben. Anders als die »normalen Kriminellen«, deren Taten
auch nach DDR-Recht strafbar waren, brauchten sie keine Strafverfolgung zu be-
fiirchten — weil sie sich an systemspezifischem »Unrecht als Recht« beteiligten und
dabei ihr Genligen hatten. Einer Amnestic bediirfte es in dieser Logik allenfalls fiir
diejenigen Oppositionellen, die sich nach DDR-Recht strafbar gemacht hatten. Vor
dieser aberwitzig anmutenden Konsequenz kann jedoch eine genauere Reflexion auf
Sinn und Zweck des Vertrauensschutzes in Gestalt des strafrechtlichen Riickwir-
kungsverbots bewahren. Was spricht dafiir, diesen rechtsstaatlichen Grundsatz auch
auf vergangene Verhiltnisse zu erstrecken, die thm nicht entsprachen? Wer ist Adres-
sat, Schutzempfinger dieses Prinzips? Wer ist sein Autor?

Adressat und Autor sind in einer demokratischen Rechtsordnung identisch: die zum
politischen Gemeinwesen vereinigten Biirgerinnen und Biirger des Staates. Indem sic
sich wechselseitig versprechen, sich nicht nach Maflgabe jeweiliger politischer Mehr-
heiten nachtriglich zu illegalisieren, schatfen sie die Voraussetzung fiir dic Ein-
engung des Terrains, das politisch und rechtlich legitimerweisc umkimpfr werden
darf. Nun ist das strafrechtliche Riickwirkungsverbot — wie das rechtsstaatliche
Strafrecht insgesamt?*  allerdings deutlich ilter als die Errichtung der Demokratie
in Deutschland. Aber auch im 19. Jahrhundert, als es sich durchsetzte, erfiillte es eine
vergleichbarc Funktion: Hier ikt cs sich als eine — in politischen Auseinanderset-
zungen paktierte - Selbstbeschrinkung des konstitutionellen Monarchen rekonstru-
ieren, der seinen Biirgern Sicherheit vor willkiirlicher Strafverfolgung verspricht.
Auch in diescr Version handelt es sich um einen quasi-konstitutionellen Vertrag auf
Gegenseitigkeit, der nur diejenigen einschlieflt, die sich auf thn verpflichten.

In der aktuellen Debatte um die Strafbarkeit des DDR-Unrechts und riickblickend
auch des NS-Unrechts wird demgegeniiber wie selbstverstindlich davon ausgegan-
gen, dafl das Riickwirkungsverbot sich auch auf vergangene politische Systeme
erstrecke, dic dieses Verbot weder respekticren noch mit dem Staat identisch sind, in
dem es Geltung beansprucht.”? Auf dicse Weise wird es zu einer Art justiziellem

3t Vgl Frommel (Fn. 2¢) S.90[. und Laage K] H. 4/1989, S. 426 I, mit weiteren Nachweisen.

32 Zu dessen Entwicklung Naucke (Fn. 30) S. 250 ff.

33 So = B. Jakobs, GA 1994, S, 1{f; Pawhk (Fn.4) S.1otdf., der wie Jakobs das Ruckwirkungsverbot
exphzit auch auf formal - nach DDR-Recht — gesetzwidriges Verhalten erstrecke, sofern es beispielsweise
aullerhalb der ~Interpretanonskompetenz der DDR-Rechtsdogmauk gelegen hawe, das Schiefien auf
Fluchthnge als rechtswidrigen Totschlag zu qualifizierens, 113 f.; Dencker (Fn. 4) S. 304 If. Die Frage, ob
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Menschenrecht aufgewertet, welches universelle und iiberhistorische Geltung bean-
sprucht. In dieser Lesart profitieren von seinem Schutz allein die staatlichen System-
titer, fiir die es am allerletzten gedacht war. Aus dem Schutz der Biirger vor den
Wechselfillen politischer Machtspiele wird so ein Schutz diktatorischer Machthaber
vor den Ristken ihres Machrverfalls.34 Das rechtsstaatliche Riickwirkungsverbot be-
triet in der akruellen Debarte dic Bithne seiner Hochschitzung in einer Gestalt, die
von Grund auf pervertiert ist.

C. »Entsorgung« der NS-Verbrechen im Spiegel der Amnestiedebarte

1. Ein Schelm ist, wer nicht vermuret, daf§ es fiir diese pervertierte Fassung des straf-
rechtlichen Riickwirkungsverbots Griinde gibt, die aufierhalb der Rechtsordnung
liegen. Eliten, so zeichnet Quaritsch® in einer lesenswerten Studie uber die lange
Geschichte der Amnestiepraxis nach, sind leichter zu integrieren als zu reproduzie-
ren. Exemplarische Abstrafung einiger Reprasentanten und demonstrativer Schulter-
schluf} mit der breiten Fuhrungsschicht haben sich machtpolitisch seit der Antike als
probates und ausreichendes Mittel erwiesen, sie zur Raison der neuen Verhaltnisse
zu bringen. Vor tieferem Fall schiitzt sie ebenso die kulturelle Nihe der Eliten un-
tereinander wie ihr habitueller Ehrgeiz und die Fahigkeit, auch unter gewandelten
Machtkonstellationen erneut eine Fithrungsrolle einzunehmen. >

Diesem macchiavellistischen Design eines Strafverzichts aus politischer Klugheit lie-
fert der Strafrechtler Giinther Jakobs}? das strafrechtstheoretische und moralische
Unterfutter: Mangels iibergreifender natur- oder vernunferechtlich allgemein aner-
kannter, verbindlicher Strafrechtsnormen ist in einer entzauberten Welt Recht, was
Staaten als Recht definieren. Selbst — oder gerade wo — dieses Recht schreiendes
Unrecht war und Juden wie im Nartionalsozialismus zur beliebigen Totung freigege-
ben waren, hindert uns der Rechtscharakter dieses Unrechts, die Tater zu bestra-
fen.!® Damals wurden sic nicht bestraft, weil sie sich normkonform verhalten haben.

»cine Bestrafung der NS-Morder allein schon wegen des Ranges des — novwendig zu verletzenden -
Riickwirkungsverbots hatte unterbleiben miissen«, beantwortet er nhalbherzig« wie folgt: »Wenn schon
- in Anbetracht der geschichilichen Dimension und Neuartigkeit des Geschehenen — eine Bestrafung
richtig und notig sein soll, dann sollte sie unter offenem Bruch des Ruckwirkungsverbots und mit einem
klaren = dann auch genau zu bedenkenden - mickwirkenden Geserz begrundet werdens, S. 3off. Eine
nahere Prazisierung des »Ranges« und der Funkrtion des Ruckwirkungsverbors fehlt leider, sonst ware
deudich geworden, daf es lediglich dic Massenmorder in Staatsuniform schutat.

14 Vgl. hierzu das entschiedene Pladoyer von Naucke (Fn. 30) S. 257, allerdings ohne direkten Bezug auf das
swafrechtliche Ruckwirkungsverhor: »Alle modernen Strafgesetzhiicher und Nebenstrafrechee zeichnen
sich dadurch aus, daf sic den Widerstand gegen eine akwelle Politik hart bestrafen, daff sie aber alles
daran serzen, das Scheitern von Politik gesetzlich straflos zu stellen ... Das ist die Verkehrung des ur-
sprunglichen Rechtsstaats, die es zu durchdenken gilt. Das rechtsstaathiche Strafrecht verbietet es, die
Protagonisten einer geschemerten menschenzerstorenden Politk verfahrenslos zu strafen. Aber das
rechtsstaatliche Strafrecht ist so blode nicht, diese Protagonisten einfach in die Rente zu entlassen. Das
rechtsstaatliche Strafrecht ist auch und gerade ein Strafreche gegen jene Machugen, die in grofiem Stil
Menschen als Material ihrer Politik verbraucht haben. Das rechesstaatliche Strafrecht muf nur lernen,
seine Entmachtung bei der Sirafverfolgung der Machtigen juristisch auszuglerchen.« Ahnlich Laage
(Fn. 31) und Perels KJ 4/1984, S.368 f.

35 A.a.0. (Fn.27).

36 Die kurzlich erfolgte Aufdeckung der wahren Identitat des fruheren Rektors der TH Aachen, der sich
Hans Schwerte nannte, aher Hans Ernst Schneider und Hauptsturmfuhrer der $S war, 1st cine sinnfallige
Bescitigung dieser Erfahrung. Vgl hierzu U. Greiner, Mein Name sei Schwerte, DIE ZEIT v,
12, 5. 1995 )

37 Vergangenheitsbewalugung durch Strafrecht, (Fn. 4); dazu kritisch: F.~Ch. Schroeder, Zur Strafbarkeit
von Tétungen im staadichen Auftrag, JZ 1992, 5. 990 ff.

38 »Man hatte also das verfassungsrechtliche Ruckwirkungsverbot suspendieren mussen, um nanonalsozia-
lisusche Gewalttater bestrafen zu konnens, so resumiert Jakobs (Fn. 4) S. 48.
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Nicht sie waren schlecht, bése, sondern das politische System pervertierte sie zu
systemkonformer Kriminalitit: »Wer sich nicht selbst als Titer in einem Konzentra-
tionslager vorstellen kann, weif}, daft er ein grofer Charakter ist, oder aber er hat
keine Phantasie«’®. Anpassung wurde, wic uberall, honoriert, und das Strafrecht
wiirde sich funktional wie moralisch iibernehmen, wenn es den Dissidenten, den
moralischen Gewissenstiter zum Regelfall erheben wiirde. Die moralische Maxime,
»wer ohne Schuld ist, der hebe den ersten Stein«, limitiert auch die soziale Geltung
des Strafrechts. Dafl alle, fast alle mitmachten, ist die bittere Realitit, der sich das
Strafrecht figen muf.* Strafrecht ist auf subjektive Bosheit bet geordneten Verhilt-
nissen zugeschniteen - sind die Verhiltnisse schlecht, so »13t sich die Tat nichr als
Ausdruck subjektiver Bosheit kennzeichnen«.#' Folgerichtig bleibt es strikt der po-
litisch-moralischen Binnenperspektive des jeweiligen staatlichen Rechrssystems ver-
haftet, wie verbrecherisch diese Ordnung auch sein mag. Was in ihr und gegen sie
angezeigt ist, ist Revolution, nicht Strafrecht. Da — und gerade weil — im Staat der
Bundesrepublik als neuer politischer Ordnung dic Rechtsnorm des Totungsverbots
von Menschen (inclusive Auslindern und Juden) nicht der symbolischen Bekrafti-
gung bedarf, weil ihre normative Geltung nichr fraglich ist, machen Strafprozesse
gegen NS-Mérder nach jakobs keinen strafrechtlichen Sinn. Was auch immer sie
verbrochen haben, der Geltungsanspruch des bundesdeutschen Strafrechts prallt an
den Systemstrukturen des NS-Regimes ab. Die moralische Schuld mégen sie vor
threm ewigen Richter abbiiflen, cin irdischer ist nach dem Untergang des Regimes
nicht mehr zustiandig - und war es vorher ebensowenig.

2. Was nach Quaritsch und Jakobs fiir die historisch beispiellosen NS-Verbrechen
gilt, gilt thnen zufolge erst recht fiir das in seinen Dimensionen deutlich geringfigi-
gere DDR-Unrecht. Sowenig wie damals die — zuniachst unter dem Regime der
Alliierten noch massenhafte, dann von der Bundesrepublik alsbald gestoppret* -
Verfolgung, Aburteilung und Bestrafung von NS-Tétern politisch klug und straf-
rechtlich richtig war, sowenig ist es die nachtragliche Verfolgung des staatskonfor-
men Unreches der DDR. Insoweit sind sie in threr sarkastisch-affirmativen Position
der Privilegierung von Staatsverbrechern und der Meute der Mitldufer immerhin
konsequent.

Bedauernswert ist, daff das Beispiel Schule macht. Das Bediirfnis, angesichts der — im
Detail gewiff problemauschen — strafrechtlichen Bearbeitung des DDR-Unrechts
Frieden mit der unsdglichen deutschen Vergangenheit insgesamt zu schliefen,
scheint selbst gutmeinende Geister zu verwirren. Egon Bahr®) etwa gibt heute dic
Bestetlung des ns-amtlichen Kommentators der Niirnberger Rassegesetze von 1935,

39 Jakobs (Fn.4) S. 42, fur dic DDR lautet der entsprechende Passus: «Wenn die Politik das Recht so
pervertiert hat, dafl die Totung eines Menschen, der nichts als seine Freizugigkeit will, nicht nur erlaubt
ist, sondern sogar gehoten ist, dann ist der Tater, der die Towung ausfuhre, eben das Produke dieser
pervertierten Ordnung, ein Glied in der Genese des Konflikis, nicht aber deren Grunds, ebd. S. 56.

40 Jakobs, GA 1994, S. (I, 17.

41 Ebd.; zu diesem Argument, das auch von Zielcke, Gnade vor Recht?, K] 1990, S. 46c if., vorgetragen
wurde, wendet Jager, Amnesue fur staathche Verbrechen?, KJ 1990, S.467 ff. zu recht en: «Oh im
ubrigen die Zwange, denen Entscheidungstrager und Befehlsempfanger in einer Diktatur ausgesetze sind,
die individuellen Handlungsspiclraume wirklich mehr emnengen als die Bedingungen, die sich als Sozia-
lisationsdetizite, bedrangende Lebensschicksale, soziale Beschadigungen und personhiche Konthkre auf
snormales Straftaten auswirken, die Schuldfiktion bei in staatlichem Auftrag handelnden Tatern also
grofler ist als sonst, 1st emne volhig offene und kriminologisch niemals ernsthaft diskuuerte Frages

42 Zu den Derails vgl. Quaritsch (Fn. 27) mut zahlreschen Nachwesen; zum Umgang der DDR mit der
NS-Vergangenheit im Vergleich zur BRD vgl. Rottleuthner (Fn. 6} S. 488 {f.; die Instrumentalisierung der
NS-Prozesse in der fruberen DDR fur die Auseinandersetzung mit der BRD dokumenuert Werkenun,
Scheinjustiz in der fruben DDR. Aus den Regicheften der > Waldheimer Prozessee des Jahres 1950, in: K]
1991, S. 333 ff.

43 22.0. (Fn.2).
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Hans Globke, zum Leiter des Kanzleramts als »cine der grofien staatsminnischen
Leistungen Adenaners«< aus, und Uwe Wesel** sekundiert: »Je grofler die Gnade,
desto besser der Neuanfang. Auch Konrad Adenauer hat das gewuflt, Nachdem viele
alte Nazis in den ersten vier Jahren nach dem Krieg ziemlich rauh behandelt worden
waren, setzte er auf Integration. Man kann den Beginn einer Demokratie nicht mit
dem Ausgrenzen von Millionen Biirgern belasten. Das war Adenaners Programm
mit dem Gesetz zu Artikel 131 des Grundgesetzes. Alle alten Nazis erhielten einen
Anspruch auf Wiedereinstellung in den &ffentlichen Dienst, nicht nur die von der
Gestapo«. Daf} diese Politik des Verschweigens und Verdringens, der Verharmlosung
der nationalsozialistischen Verbrechen und Verbrecher in der frilhen Bundesrepu-
blik, fiir die beide, sowohl Babhr wie Wesel, friiher kein gutes Wort gefunden hitten,
nunmehr zur staatsbiirgerlichen Meisterleistung der Extraklasse stilisiert wird, ist
schon fiir sich ein hoher Preis, der zur Beférderung der Amnestiedebatte entrichter
wird. Dafl dabei dic objcktive Verharmlosung bis in die Wortwah! hinein in mimeti-
scher Anpassung an den Volksgeist der fiinfziger Jahre nochmals subjektiv nachvoll-
zogen und begriiflt wird, daf} die »rauhe Behandlung« der auf das Burschenschafts-
niveau »alter Herren« vermenschlichten »alten Nazis« thr Ende fand, zeugt von einer
erstaunlichen Gelassenheit gegeniiber den unvergleichlichen Menschheitsverbre-
chen, die die NS-Dikratur angerichret hat. Statt solcher Verharmlosung das Wort zu
reden, sollte und kénnte sich ein Plidoyer fiir eine Amnestie an der Maxime orien-
tieren, dafl an die strafrechtliche Beurteilung des DDR-Unrechts nicht um ein
Viclfaches strengere Mafistabe angelegt werden durften als dies bezuglich der unver-
gleichlich grofieren NS-Verbrechen der Fall war.#' Gemessen an diesem Mafistab
stimmt in der Tat der Verfolgungscifer, den die Justiz nunmehr bei der Ahndung der
DDR-Regierungskriminalitit an den Tag legt, bedenklich. ¢

Fassen wir die bisherigen Uberlegungen zusammen: Weder die These, dafl bei staat-
lich organisiertem Unrecht der Strafzweck der Generalprivention leerlaufe, noch das
Argument, das strafrechtliche Riickwirkungsverbot erstrecke sich auch auf Tater
vergangener politischer Unrechtsstaaten, sind iiberzeugend. Dic gegenteilige Auffas-
sung beruht auf einer bemerkenswerten Inkonsistenz: Einerscits negiert sie den
universalen, »systemibergreifenden« Geltungsanspruch der fundamentalen Grund-
und Menschenrechte, selbst des Totungsverbors, staffiert aber andererseits das Riick-
wirkungsverbot — und nur dieses — mit solcher iiberzeitlicher Geltung aus. So wird
die »magna charta« des Verbrechers zum einzigen Naturrecht aufgewerter mit der
Konsequenz, daff der rechtliche Freibrief, den sich die Tyrannis zu ihrem Selbst-
schutz ausstellt, zum universell geltenden Persilschein wird. Das strafrechtliche
Riickwirkungsverbot enttarnt sich als Privileg von Staatsverbrechern. Daf in dieser
Sicht die laxe Ahndung von NS-Verbrechen durch die bundesdeutsche Justiz zum

44 A.a.O. (Fn.2).

45 Hicr bleibt freilich ein Dilemma, auf das Habcrmas, Aufarbeitung der Geschichee und Bestand der
Demaokratie, in: Enquete-Komnussion, Auseinanderserzung mit den beiden Diktaturen in Deutschland,
in: Deutschiland Archiv 1994, S. 772 ff., 774 f. zu recht hingewiesen hat: Die Maxume der Gleichbehand-
lung verkennt, dafl sich inzwischen — nicht zuletzt aufgrund der Fehler und Unterlassungen der
»Vergangenheitshewalugunge der NS-Verbrechen — die Mafistabe der Kritik an orgamisiertem Staatsun-
recht verscharfe hiaben: »Die paradoxe Form ciner nicht ganz unbegrundeten Unfairnefl zeigt sich vor
allem an den personlichen Harten eines im Prinzip wunschenswerten, vergleichsweise jedoch rigoroser
durchgefuhrien Elitenwechsels«, (S.775).

46 Daes gilt insbesondere auch fur die Rigorositat, mit der Cliten aus offenthichen Funktionen entfernt - und
d.h. hier: ausgewechselt - werden, woraul bereits Hahermas (Fn. 45) hingewiesen hat. Rottleuthner
(Fn. 6) S. 489, berichtet, dall die »Quote der ubernommenen Richter und Staatsanwalte in den neuen
Bundeslandern (samt Berlin) ... zwischen 12% (in Berlin) und fast 50% (schwankt). Da war man in den
Westzonen — jedenfalls ab 1946747 — erhebiich milder, Ende der 4oer Jahre war in eimgen OLG-Bezirken
der Anterl von chemaligen NSDAP-Mitghedern in der Richterschalt grofier als vor 1945 - vor allem
aufgrund der Zuwanderungen aus dem Osten.«
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strumentalisicrung aufgewertet wird, ist der »Mchrwert« dieser strafrechtlichen
Entsorgung gleich aller deutschen Staatsverbrechen in diesem Jahrhundert.

D. Unangemessenbeit des Strafrechts bei der Verfolgung von
Systemdelikten?

Damit sind zwar die starksten, aber freilich nicht alle Argumente, die die Befiirwor-
ter einer Amnestie vorbringen, erschiittert. Was die behauptete Unfihigkeit eines
individualisierenden Strafrechts zur Verfolgung von staatlich organisiertem Unrecht
angeht, so 1st auf die Gegenposition zu verweisen, die insbesondere in den Untersu-
chungen von Herbert Jiger? eingehend belegt ist. Das Strafrecht sicht sich bei
weitemn nicht nur in Auseinandersetzung mit staatlicher Systemkriminalitit mit or-
ganisicrten Formen des Verbrechens konfrontiert: Ob es sich um Delikte konzertiert
arbeitender politischer oder mafioser »Syndikatc«, um Wirtschafts- oder Umwelt-
kriminalitir, um ticfgesraffeltc Bestechungs- oder Parteispendenkarrelle handelt,
stets steht das Strafrecht vor dem Problem, aus einem dichten Netzwerk ineinander
verschrinkrer Handlungsketten individuelle Tatbeitrdge isolieren und Einzelnen zu-
rechnen zu missen. Dafl aus dieser Schwierigkeit die Forderung abgeleiter worden
wire, auf strafrechtliche Sanktionen gegeniiber organisierter Kriminalitit ganz zu
verzichten, 1st mir unbekannt.

Was somit von der Kritik an der strafrechtlichen Aufarbeitung DDR-Unrechts iibrig
bleibt, sind Aspekte der Unverhiltnismifligkeit von Ermittlungsaufwand und An-
klageerhebung, gar Verurteilung,** der Trivialisierung staatlich verfiigten Unrechts
durch Verurteilung politisch Verantwortlicher wegen Bagatelldelikten und des Aus-
einanderklaffens der Bestrafung von Befehlsgebern und Befehlsempfingern. Sowett
es sich hierbei um Strukturprobleme einer strafrechtlichen Verfolgung massenhafter
Dehinquenz handelt, konnte dem durch die Nichtverlingerung von Verjahrungsfri-
sten oder cine beschrankte Amnestie fiir geringfugigere Straftaten abgeholfen wer-
den. Ansonsten wire es Sache der Ermittlungsbehdrden, fiir cine Konzentration der
Strafverfolgung auf die relevanten Tatergruppen und Delikte zu sorgen.

Dic cigentliche Grux der Bestrafung von Regimekriminalitdt in der fritheren DDR
aber liege darin, daff und wie sie zur Angelegenheit der bundesdeutschen Justiz
geworden ist. De facto und vilkerrechtlich geschen de iure war die DDR Ausland.
Aber dic deutsche Vereinigung ist nicht als Vereinigung zweicer gleichermafien sou-
verdner Staaten vonstatten gegangen, dic sich fir die Vergangenheit wechselseitig
»Indemnitit«, einen Verzichr auf Strafverfolgung hitten versprechen kénnen. Dieser
Weg wurde nicht einschlagen. Die DDR ist der Bundesrepublik beigetreten. Bei den
Verhandlungen uber den Einigungsvertrag wurde, aus verstandlichen Griinden, eine
Amnestie fur begangenes Staatsunrecht von thr verworfen und durch den Vertrag
selbst das bundesdeutsche Recht fiir unanwendbar erkldrr.

Dadurch —und nur dadurch - wurde in Ansehung des DDR-Regierungsunrechts die

47 Makrokriminalitat. Studien zur Kniminologie kollektiver Gewalt, 1989; ders., K] 1990, 5. 4671.; vgl.
dazu auch Perels, Keine Privilegien fur Staatsverbrecher, KJ 1990, S. 472 ., mit weiteren Hinweisen.

48 In Sachsen-Anhale etwa sichen nach Aussage der Jusuzmunisterin Karin Schubert s6ec Ermiutlungen
ganze 21 Anklagen gegenuber, vgl. die Berichte in: TAZ v. 17. 3. 1995 und DER SPIEGEL, v. 16, 4. 1995;
Schubert: »Vier rechiskrafuge Urtelle gab es, und zwar alle wegen schwerer Miffhandlung im Gefangmis.
So etwas wurde ich auch nie mit Seraffreshen belegen wollen. Woruber wir hier streiten, sind die mutel-
schweren Straftaten, die mut einer Freiheitssteale zwischen emem und funf Jahren geahndet werdens«, zic.
nach DER SPIEGEL, a.2.0., 5. 92.
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Geltung des strafrechtlichen Ruckwirkungsverbots des Art. 103 Abs. 2 GG verbind-
lich gemacht. Insofern enthilt der Einigungsvertrag eine positivrechtliche Verbiir-
gung des Ruckwirkungsverbots und eine Beschrankung der justiziellen Strafgewalt
der Bundesrepublik. Darin, in der paktierten Geltung des Riickwirkungsverbots,
liegt nichts anderes als eine Teilamnestie.

Wire die Geltung des strafrechtlichen Rickwirkungsverbots des Art. 103 Abs. 2 GG
nicht vercinbart worden, wiirde sich sogleich die Frage stellen, nach welchem Recht
sich die Handlungen der DDR-Titer strafrechtlich korrekterweise beurteilen lieflen.
Die Antwort ist einfach: nach dem Recht desjenigen Staates, dem der Untergegan-
gene beigetreten ist. Dessen Strafrecht gilt dann riickwirkend. Genau diese Konse-
quenz zum Prinzip zu erheben, fiirchten die Protagonisten eines moralisch
entleerten Strafrechts wie der Teufel das Weihwasser: Kénnten doch dann die Staats-
delinquenten der DDR nur von Gliick sagen, dafl thnen ein gnidiges Schicksal cine
verglcichsweise rechsstaatlich korrekt arbeitende Justiz gewihrt hat. Was aber wire,
wenn das Beispiel Schule machte und die Verhilinisse sich umgekehrt entwickelt
hitten, indem die BRD der DDR beigetreten wire? Liefic sich ein Ausschluft des
Riickwirkungsverbots auch in umgekehrter Richtung sichern? Das Problem hitte
sich, das weif} auch Jakobs, gar niche erst gestellt. Rechtsstaatlichkeit ist ein exklusi-
ves Programm von demokratischen Rechtsstaaten. Weder das NS-System noch das
der DDR hat oder hitrte sich solche Fesseln auferlege: »Vae victis« war und wire die
Parole der Stunde. Die Aufspreizung des Riickwirkungsverbots zum einzig univer-
salen Geltungsprinzip des Strafrechts ist machtpolitisch illusionir, weil die Rezipro-
zitit der Anerkennung dieses Prinzips nicht gesichert ist und nicht gesichert werden
kann. Solange organisiertes staatliches Unrecht existiert, gibt es deshalb zur riickwir-
kenden Anwendung des rechrsstaatlichen Stwrafrechts eines die Staatsgewalt tiberneh-
menden demokratischen Staates keine Alternative — es sei denn, sie wiirde rechtlich
verbindlich ausgehandelt. Die Debatte tiber die Radbruch’sche Formel und ihre of-
fenen oder versteckten naturrechtlichen Implikationen ist daher iberfliissig. Sie
zeugt nur von den Irritationen, die die Verwalter des bundesdeutschen Strafreches in
bezug auf die moralischen Grundlagen threr Rechtsmaterie hegen. Diese kritische
Selbstreflexivitit ist hilfreich, wo sie, wic bei Nawcke,? dem latent herrschaftsaffinen
Charakter des Strafrechts in allen politischen Systemen auf der Spur bleibt. Sie ist
entwaffnend, wo sie diesen in das Einerlei einer entmoralisierten Systemkonformitit
hiillt, die iiberall und zu allen Zeiten nichts anderes aussetzt als Primien auf gelun-
genc Anpassung.

E. Die Mafistiblichkeit des DDR-Rechts nach dem Einigungsvertrag als

Teilamnestie

Indem der Einigungsvertrag vorschreibt, strafrechtlich relevantes Verhalten von
Funktionstragern der DDR nach dem dort geltenden Recht zu beurteilen, statuiert
er eine weitgehende Amnestie fiir Systemdelikte. Diese Regelung ist zwar, mit Ver-
laub, absurd: Indem das Rechtssystem der DDR zum Mafistab der Rechtmifigkeit
bzw. Rechtswidrigkeit der Handlungen von »Systemtitern« erhoben wird, wird das
Regime der DDR nachtriglich mit einer Strukeur ausstaffiert, die es — insbesondere
im Umgang mit seinen politischen Gegnern — nie besessen har: Rechtsstaatlichkeit.
Hierzu fehlte es sowohl an den Voraussetzungen der Gewaltenteilung, insbesondere

49 A.2.O. (Fn.30).
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einer unabhingigen Justiz, als auch an gegeniiber dem Staar einklagbaren, autono-
men politischen Artikulations- und Selbstbestimmungsrechten, subjektiv-6ffentli-
chen Freiheitsrechten. Das Medium des Rechts war als selbstindiges Kommunika-
tiong- und Steuerungsmedium in der Gesellschaft der DDR ebensowenig existent
wie in den anderen realsozialistischen Landern.

Nun ist allerdings diese absurde Rechtsstaatsfiktion in bezug auf die DDR zum
Bestandteil der staatlichen Einigung gemacht worden und deshalb zu akzeptieren.
Eine Folge dieser Fiktion ist, daf} alle nach damaligem Recht gesctzlich legalen Prak-
tiken des Systemunrechts aufler Verfolgung bleiben. Aber welche Mafstibe sind bei
der Auslegung des DDR-Rechts anzuwenden? Diejenigen, die die politisch abhin-
gigen Strafverfolgungsbehorden und die Justuiz der DDR selbst anlegten, oder
diejenigen einer unabhingigen, an rechtsstaatliche Grundsitze gebundenen Justiz?
Damit stellt sich, diesmal auf der Ebene der Rechtsanwendung, das Problem des
strafrechtlichen Riickwirkungsverbots erneut.’®

Welche Antwort auf diese Frage zu geben wire, soll an dieser Stelle nicht vertieft
werden. Insoweit verweise ich auf den Beitrag von Montka Frommel in der Fest-
schrift fur Arthur Kaufmann.S' Sicher ist lediglich: Selbst wenn man das DDR-
Gesetzesrecht an bundesdeutschen Maflstiben der Auslegung mifit, bleibt nur ein
verschwindend kleiner Teil von Systemdelikten iibrig, die sich nach diesen Kriterien
als strafbar erweisen: Exzefitaten erwa — wie die eines Grenzsoldaten, der mit To-
tungsabsicht auf cinen Fliichtenden schiefit oder auf einen bereits bewegungsunfihi-
gen Fluchtling feuert —, die einen evidenten Verstof} gegen Prinzipien der Verhilenis-
mifligkeit von staatlich intendiertem Rechtsgiiterschutz und konkreter individueller
Rechtsgutverletzung beinhalten 52

Die Amnestiedebatte ist cine Folge der halbherzigen Lésung in der Behandlung des
Staatsunrechts, die der Einigungsvertrag durch die Statuierung der Geltung des
Riickwirkungsverbots des Grundgesetzes herbeigefithrt hat. Im Regelfall beschranke
sich dadurch das Amnestieproblem auf diejenigen Handlungen, die Tatbestande des
klassischen Kriminalstrafrechts erfiillen, soweit dies auch in der DDR galt, oder auf
dic zusitzlich bundesdeutsches Strafrecht Anwendung findet. Wieder einmal werden
politische Delinquenten nur in einer Rollenvariante haftbar, die sie des Elements des
Politischen ihrer Taten entkleidet. Einerseits stehen hier die eher banalen, durch die
Stellung im politischen System ermoglichten, aber nicht exklusiv systemspezifischen
Delikte der privaten Bereicherung zur Debatte, andererseits — wenngleich viel selte-
ner — Handlungen, die den Tatbestand von Kapitalverbrechen wie Mord, Folter und
die systematische Zerstorung der Identitit von Personen erfiillen und nicht durch
Gesetzesrecht der DDR gedeckt waren.

so Dencker (Fn. 4) S. 304 fl. Er geht sm Anschlufl an Hanack, Zur Problematik der gerechten Vergeltung
nationalsozialistischer Verbrechen, 1967, davon aus, dafl das Ruckwirkungsverbot auch verbietet, nach-
traglich das frihere Recht an anderen Mafstdben zu messen; erheblich weitergehend Pawhck (Fn. 4) und
Jakobs (Fn. 4 und Fn. 40), die auch formal rechtswidrige »Systemdelikte daran messen, ob sie unter
Bedingungen der nicht gegebenen Autonomie der Justiz hawen bestraft werden konnen. Gegen beide
Positionen spricht sich zu recht Frommel (Fn. 25) aus mit dem auch hier favonisierten Argument, daf das
Ruckwirkungsverbot nicht zur Reproduktion der Standards einer totalitar gefesselten Justiz {uhren
durfe. Bei einer nachtraglichen Rechtsprechungsinderung, die zu Lasten potentieller Tater strengere
MaBstabe anlegt, als die Rechtsprechung es bislang getan hat, kdme es niemanden in den Sinn, das
Ruckwirkungsverbot zu strapazieren. Sedes materiae ist der Verbotsirrtum nach § 17 StGB: Die Recbr-
sprechung billige Verurteilten bei ciner Korrekeur ihrer Auslegung grofziigig § 17 StGB zu. Im ubrigen
lat sich mit guten Grunden die Anwendbarkeit des Ruckwirkungsverbots auf nachtraglich durch die
Rechisprechung enger gefafite Rechiderugungsgrunde wie etwain § 27 DDR-Grenzgesetz bestreiten, so
Frommel (Fn.25) und Amelung, JuS 1993 S. 637 1.

51 A.a.O. (Fn.2j).

52 BGH NJW 1993, 141 ff.
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V. Wider die Privilegierung von Staatsverbrechen

Die Amnestie ist ein besonders interessanter Fall rechtssraatlicher Rechrsparadoxie:
Hier verzichtet das Recht mit Mitteln des Rechts auf seinen Sanktionsanspruch. Es
lilt Gnade vor Recht ergehen und verwischt systemtheoretisch gesprochen seine
Lertdifferenz. Die Unterscheidung von rechtmifig/rechtswidrig wird fir einen be-
grenzten, in der Vergangenheit liegenden Umbkrets von Sachverhalten und méglichen
wie wirklichen Titern aufler Kraft gesetzt. Die Rechtsordnung annullicrt particll
thren Geltungsanspruch. Daraus folgr als Gebot politischer Klugheit: Die - ohnehin
aus Konvention und Sitte, Moral, 6ffentlichem Diskurs und demokratischer Ent-
scheidung geliehene — Autoritit des Rechts gebieter, von solcher Selbstaufhebung
seines Geltungsanspruchs nur in Ausnahmefallen Gebrauch zu machen. Wo Anine-
stien inflationieren, krankt der Rechtsstaat. Die Verkiindung solecher Ausnahmezu-
stande des Rechts muf8 begrenzt bleiben auf historische Situationen, deren rechtliche
Bearbeitung »unmdglich« ist: Politisch, moralisch und (zumeist auch) juristisch.
Der Einigungsvertrag hat zugunsten des staatlichen DDR-Unrechts, soweit dies
nach damaligem Recht formal legal war, das Rickwirkungsverbor des Arrt. 103
Abs. 2 GG fiir anwendbar erklirt. Man mag diese Entscheidung kritsieren, zu re-
spekticren ist sie. Pacra sunt servanda. Erst dadurch kommr es zu den dargestellten
Unstimmigkeiten und Verwerfungen einer strafgerichtlichen Verfolgung, die sich
entweder auf Alltagskriminalitat bezicht, wo es um Regierungskriminalitdt geht (und
nachuriglich das sozialistische Eigentum vor den Riubern aus den eigenen Reihen
schiitzr), oder auf Exzefltaten tibereifriger Staatsschiitzer. Das ist mifilich, aber nach
Lage der Dinge nicht zu vermeiden.

Einer Amnestic bedarf es fiir diese Tdtergruppen nicht. Sie sollte, wenn man es nicht
bei dem Auslaufen der Verjihrungsfristen fiir Vergehen Ende 1995 belassen will,
lediglich die kleinen Mitldufer mit ihren geringfigigen Delikten erfassen und alle
diejenigen Tidter (wie Spione), die nur deswegen nicht in den Genufl des Riickwir-
kungsverbots kommen, weil thre Handlungen auch nach bundesdeutschem Straf-
recht strafbar waren.

Staatlich organisiertes und zu verantwortendes Unrechrt ist in besonderer Weise ver-
letzend und emporend. Es trifft hoffnungslos Unterlegene. Die Arroganz der
Machthaber triibt weder ein schlechtes Gewissen noch die Furcht vor Strafe. Davor
schiitzt sie das staatliche Gewaltmonopol, cine Zivilisationserrungenschaft, deren
Kehrseite die Tyrannis bildet. Welchen Grund sollte es geben, Staatsverbrechen zu
privilegieren und ausgerechnet bei ihnen die Preise fir Amnestien zu erniedri-
gen?

Staatliche Souveridnitit ist seit den Nurnberger Prozessen kein Freibrief mehr fiir
Mord und Totschlag scitens der Herrschenden, ihrer Mitlaufer und Schergen. Und
zwar weder nach auflen noch nach innen. Es gilt den Versuch nicht abbrechen zu
lassen, diese Norm einer prinzipiellen strafrechtlichen Verantwortlichkeit auch der
Exponenten staatlicher Gewalt zu errichten und zu swabilisieren. Diese Normen sind
die symbolischen Vertreter der Tabus, an die nicht mehr gerithrt werden soll. Fiir sie
stehen die Namen Auschwitz und Gulag. Die Erinnerung dieser Menschheitskata-
strophen verlangt nach eincr Rechtsordnung auf neuem zivilisatorischen Niveau.
Cine Amnestie fiir schwere Verbrechen kommt daher nichr in Frage. Jede andere
mufl auf Unterscheidungen beruhen, die politisch klug, moralisch richtig und recht-
lich verniinftig sind.
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