Aufsatze

Felix Hanschmann

Geschichtsbezogene
Strafrechtsvorschriften als
Herausforderung der Meinungsfreiheit

Strafrechtsvorschriften, die in ihren Tatbestandsvoraussetzungen auf geschicht-
liche Ereignisse Bezug nehmen und deren Billigung, Leugnung, Verherrlichung
oder Verharmlosung unter Strafe stellen, finden sich nicht nur im deutschen
Strafrecht. Neben § 130 Abs. 3 StGB, der die so genannte Auschwitz-Lige p6-
nalisiert, und dem im Zentrum der Wunsiedel-Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts (BVerfG) stehenden § 130 Abs. 4 StGB, der sich ebenfalls auf die
Verbrechen des nationalsozialistischen Regimes bezicht, enthalten zunehmend
auch europiische und volkerrechtliche Normen vergleichbare Vorschriften. Da-
raus ergeben sich Schwierigkeiten rechtspolitischer, rechtsdogmatischer und ge-
schichtstheoretischer Art.

L. Strafrechtsvorschriften mit Geschichtsbezug im deutschen Strafrecht

Das deutsche Strafrecht enthilt mit § 130 Abs. 3 und 4 StGB zwei Straftatbe-
stinde, die sich ausdriicklich auf den Nationalsozialismus beziehen. §130
Abs. 3 StGB ponalisiert die so genannte ,,Auschwitz-Liige®, fiir die nach Ansicht
des BVerfG schon nicht der Schutzbereich der Meinungsfreiheit eroffnet ist, da
es sich bei der Behauptung, es habe im Dritten Reich keine Verfolgung und keine
Vernichtung der jidischen Mitbiirger_Innen gegeben, um eine erwiesen unwahre
Tatsachenbehauptung handele.! Dieser Weg war dem BVerfG im Wunsiedel-
Beschluss,? in dem das Gericht tiber die Verfassungsmifiigkeit des § 130 Abs. 4
StGB zu entscheiden hatte, versperrt. § 130 Abs. 4 StGB stellt die Storung des
offentlichen Friedens durch die Billigung, Verherrlichung oder Rechtfertigung
der nationalsozialistischen Gewalt- und Willkiirherrschaftin einer die Wiirde der
Opfer verletzenden Weise unter Strafe und erfasst damit zumindest auch Mei-
nungsiuflerungen. Die Begriindung, die das Gericht dafir gegeben hat, dass die
Norm zwar nicht dem in Art. 5 Abs. 2 GG statuierten Allgemeinheitserfordernis
entspricht, weil sie sich ganz offensichtlich nur gegen bestimmte Meinungen
richtet, gleichwohl aber ausnahmsweise verfassungsgemaf} sei, ist fiir die Be-
trachtung vergleichbarer transnationaler Rechtsnormen von nicht zu unterschit-
zender Bedeutung. Verfassungsgemifs, so das Gericht, sei die Einschrinkung des

1 BVerfGE 90, 241 (2491.); BVerfG, NJW 1993, S. 916 (916 f.); BVerwG, NJW 2004, S. 446 (448). Ebenso:
BGH, NJW 1980, S. 45 (45). Bestitigt durch den EGMR: EGMR, NJW 2004, S. 3691 (3692). Siche auch:
EGMR, Urteil vom 23. Dezember 1998 (Lehideux und Isorni/Frankreich), Slg. 1998-VII, Nr. 47 und 53;
EGMR, Entscheidung vom 13. Dezember 2005 (Witzsch/Deutschland [No. 2]), Nr. 7485/03, Rn 49{.
m.w.N. zur Rechtsprechung des EGMR.

2 BVerfGE 124, 300.
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Grundrechts der Meinungsfreiheit durch § 130 Abs. 4 StGB allein unter Bertck-
sichtigung der Singularitit der nationalsozialistischen Verbrechen sowie der
identititspragenden Erfahrung des Nationalsozialismus fiir die Bundesrepublik

Deutschland.

I1. Europdische und vilkerrechtliche Strafrechtsnormen

Die 1985 von Sebastian Cobler getroffene Feststellung, dass es sich um ,,ein No-
vum und eine Kuriositit zugleich® handele, das ,,Leugnen bestimmter Fakten
zum Anlass staatlichen Strafens zu nehmen und historische Wahrheiten mit Hilfe
der Kriminaljustiz zu behaupten®,® trifft heute nicht mehr zu. Vermittelt tiber
volkerstrafrechtliche Delikte beziehen sich sowohl europiische als auch volker-
rechtliche Normen auf geschichtliche Ereignisse. Art. 1 Abs. 1 lit. ¢) und d) des
Rahmenbeschlusses zur strafrechtlichen Bekimpfung bestimmter Formen und
Ausdrucksweisen von Rassismus und Fremdenfeindlichkeit fordert die Mit-
gliedstaaten der EU auf, das offentliche Billigen, Leugnen oder grobliche Ver-
harmlosen von Vélkermord, Verbrechen gegen die Menschlichkeit und Kriegs-
verbrechen im Sinne der Artikel 6, 7 und 8 des Statuts des Internationalen Straf-
gerichtshofs bzw. von Verbrechen gegen den Frieden, Kriegsverbrechen oder
Verbrechen gegen die Menschlichkeit im Sinne des Art. 6 des Statuts des Inter-
nationalen Militirgerichtshofs im Anhang zum Londoner Abkommen vom
8. August 1945, das gegen eine Gruppe von Personen oder gegen ein Mitglied
einer solchen Gruppe gerichtet ist, die nach den Kriterien der Rasse, Hautfarbe,
Religion, Abstammung oder nationale oder ethnische Herkunft definiert werden,
unter Strafe zu stellen, wenn die Handlung in einer Weise begangen wird, die
wahrscheinlich zu Gewalt oder Hass gegen solch eine Gruppe oder gegen ein
Mitglied solch einer Gruppe aufstachelt.* In seinem Erwigungsgrund 10 bekraf-
tigt der Rahmenbeschluss dartiber hinaus ausdriicklich, dass die Mitgliedstaaten
nicht gehindert sind, ihre Strafrechtsvorschriften auszuweiten auf Straftaten, ,,die
sich gegen eine Gruppe von Personen richten, die durch andere Kriterien als
Rasse, Hautfarbe, Religion, Abstammung oder nationale oder ethnische Her-
kunft, wie etwa den sozialen Status oder politische Uberzeugungen, definiert
sind.“> Im Volkerrecht werden die Konventionsstaaten in Art. 6 des Zusatzpro-
tokolls vom 28. Januar 2003 zum Ubereinkommen des Europarats vom 23. No-
vember 2001 iiber Computerkriminalitit betreffend die Kriminalisierung mittels
Computersysteme begangener Handlungen rassistischer und fremdenfeindlicher
Art® zur Pénalisierung des Verbreitens oder anderweitig Offentlich-verfiigbar-
Machens von Material tiber ein Computersystem aufgefordert, das Handlungen
leugnet, grob verharmlost, billigt oder rechtfertigt, die den Tatbestand des V6l-
kermords oder von Verbrechen gegen die Menschlichkeit im Sinne des Volker-
rechts erfillen und die als solche festgestellt wurden in rechtskriftigen Endent-

3 Cobler, Das Gesetz gegen die «Auschwitz-Liige», Kritische Justiz 1985, S. 159 (166).

4 Umfassend zu den jeweiligen (straf-)rechtlichen Vorschriften in den Mitgliedstaaten der Europiischen
Union: Closa Montero, Study on how the memory of crimes committed by totalitarian regimes in Europe
is dealt with in the Member States, abrufbar unter: http://ec.europa.eu/justice/doc_centre/rights/studies/
docs/memory_of_crimes_en.pdf.

5 Ineinem ,Bericht der Kommission an das Europiische Parlament und den Rat - Mafinahmen zum Ge-
denken an die Verbrechen totalitirer Regime in Europa“ vom 22. Oktober 2010, KOM(2010) 783 endg.,
S.11, hat sich die Kommission gegen ein unionales Vorgehen auf diesem Gebiet ausgesprochen, da
Art. 83 AEUV, der die Grundlage des Rahmenbeschlusses darstellt, die Europiische Union zum Erlass
weitergehender Rechtsnormen nicht berechtige.

6 Das Zusatzprotokoll wurde mit Gesetz vom 16. Mirz 2011 (BGBI. I1 2011, S. 290) in das deutsche Recht
umgesetzt.
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scheidungen des Niirnberger Militirgerichtshofs oder eines anderen internatio-
nalen Gerichts.”

II1. Rechtspolitische Schwierigkeiten

Transnationale Strafrechtsvorschriften, die unmittelbar oder vermittelt tiber Tat-
bestinde des Volkerstrafrechts an geschichtliche Ereignisse ankniipfen, begegnen
zunichst rechtspolitischen Schwierigkeiten.

1. Die Vielfalt der Geschichte(n)

a) Wenn auch im Widerspruch zur bisherigen Dogmatik hat das BVerfG im
Wunsiedel-Beschluss hinsichtlich des exzeptionellen Charakters der Entschei-
dung nachvollziehbar, vor allem aber auch offen dargelegt, warum gerade im
Hinblick auf den Nationalsozialismus eine Ausnahme von im Ubrigen geltenden
Grundsitzen gerechtfertigt ist. Es hat hierzu nicht nur auf die im - missverstand-
lich benannten - »Historikerstreit«® heftig umstrittene Singularitit der national-
sozialistischen Verbrechen verwiesen, sondern dariiber hinaus auf die identitits-
prigende Wirkung dieser Verbrechen fiir die gesellschaftliche, politische und
rechtliche Ordnung der Bundesrepublik Deutschland. Dartiber hinaus hat es die
explizite Ausnahme vom Allgemeinheitserfordernis des Art. 5 Abs.2 GG wie-
derholt als eine auf andere Fille nicht tibertragbare Besonderheit bezeichnet, die
sich gerade aus der Singularitit der nationalsozialistischen Verbrechen und deren
genuiner Bedeutung fir die Bundesrepublik Deutschland heraus rechtfertigt.’
Daran allerdings hilt sich schon der nationale Gesetzgeber nicht, wenn beispiels-
weise die Versammlungsgesetze der Linder Sachsen!®und Sachsen-Anhalt” Ver-
sammlungsverbote und -einschrinkungen nicht nur zulassen, wenn Verbrechen
des nationalsozialistischen Regimes gebilligt, verherrlicht, gerechtfertigt, geleug-
net, verharmlost oder gegen die Verantwortung anderer aufgerechnet werden,
sondern dies gleichermaflen fiir die wihrend der Zeiten der sowjetischen Besat-
zung und der SED-Diktatur begangenen Menschenrechtsverletzungen gilt.

b) Fiir transnationale Strafrechtsvorschriften, die, wenn auch vermittelt tiber
volkerstrafrechtliche Delikte, an eine Vielzahl historischer Ereignisse ankniipfen
und deren Billigung, Leugnung oder Verherrlichung unter Strafe stellen, kann
jedoch weder die vom BVerfG fiir den ausnahmsweise gerechtfertigten Eingriff
in das Grundrecht der Meinungsfreiheit gegebene Begriindung tiberzeugen noch

7 Art. 17 des ZP fordert dariiber hinaus Vorschriften zur Ponalisierung von Anstiftung und Beihilfe zu
den in Art. 6 des Zusatzprotokolls genannten Taten.

8  Die wichtigsten Beitrige sind abgedruckt in: Augstein u.a. (Hrsg.), ,Historikerstreit“, 1995. Aus der
Riickschau: Herbert, Der Historikerstreit. Politische, wissenschaftliche und biographische Aspekte, in:
Sabrow u.a. (Hrsg.), Zeitgeschichte als Streitgeschichte, 2003, S. 94. Aus neuerer Zeit, teilweise mit Bei-
tragen zur Rezeption des ,Historikerstreits“ in anderen europiischen Gesellschaften: Kronenberg
(Hrsg.), Zeitgeschichte, Wissenschaft und Politik, 2008. Zur Bedeutung des ,,Historikerstreits fiir die
Wunsiedel-Entscheidung, siehe schliefllich: Gérisch, Das Grundrecht der Meinungsfreiheit im Lichte
des ,Historikerstreits, KritV 2011, S. 186.

9 BVerfGE 124, 300 (321, 327, 328, 329, 331 und 3351.).

10 Siehe § 15 Abs.2 Nr. 1 a) und b) 1.V.m. Nr. 2 des Gesetzes tiber Versammlungen und Aufziige im Frei-
staat Sachsen (Sichsisches Versammlungsgesetz — SichsVersG) vom 20. Januar 2010 (SichsGVBL. S. 2).
Der Sichsische Verfassungsgerichtshof (NVwZ 2011, S. 936) hat das Gesetz, allerdings nur aus formellen
Griinden, fiir verfassungswidrig erklirt. Das Gesetz ist weitestgehend unverindert erneut erlassen wor-
den (Gesetz iiber Versammlungen und Aufziige im Freistaat Sachsen [Sichsisches Versammlungsgesetz
—SichsVersG] vom 25. Januar 2012 (SichsGVBI. 2012, S. 54).

11 Siehe § 13 Abs.2 Satz 1 Nr. 1 a), b) und d) und Nr. 2 i.V.m. § 13 Abs. 3 Nr. 4 des Gesetzes des Landes
Sachsen-Anhalt tiber Versammlungen und Aufziige (Landesversammlungsgesetz — VersammlG LSA)
vom 3. Dezember 2009 (GVBI. LSA 2009, S. 558).
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die wiederholte Beteuerung, eine Ubertragung auf andere Konstellationen kom-
me — gleichsam als Kehrseite des Exzeptionellen der Eingriffsrechtfertigungs-
doktrin — keinesfalls in Betracht. Der aus der Wunsiedel-Entscheidung extra-
hierte ,,verallgemeinerungsfihige Gedanke jeweils singularer, historisch-kontin-
genter Ausnahmen vom Gebot der Meinungsneutralitit” einerseits sowie ,,die
strikte Beschrinkung solcher Ausnahmen auf einen jeweils eng umgrenzten, auf
konkrete historische Ereignisse bezogenen Bereich“!1? andererseits, mag bezogen
auf nationalstaatliche Verfassungsordnungen tiberzeugen. Weder das eine noch
das andere scheint aber dann noch méglich zu sein, wenn es nicht mehr um Nor-
men nationaler Rechtsordnungen geht, sondern um europa- oder volkerrechtli-
che Strafvorschriften, in denen an eine Fiille von geschichtlichen Ereignissen an-
gekniipft wird. Die ,lernenden Souverine“" in anderen Staaten, deren geschicht-
liche Erfahrungen in spezifische Ausformungen der konkreten Rechtsordnung
einschliefflich entsprechender Strafrechtsbestimmungen einflieflen, beziehen
sich auf andere Geschichten. Die Feststellung des BVerfG, das durch den Ras-
senmord an den Juden im Dritten Reich ,bedingte, mit normalen Mafistiben
nicht zu erfassende Schicksal der Juden® sei mit einem anderen ,,durch Verfol-
gung gekennzeichneten Schicksal“!* nicht vergleichbar, mag dann immer noch
geteilt werden, verhindert aber nicht, dass andere geschichtliche Erfahrungen
Berticksichtigung im Normtext erheischen.

¢) Als in der Debatte um den oben genannten Rahmenbeschluss die unionsweite
Ponalisierung der Leugnung des Holocaust und das Zeigen des Hakenkreuzes
als Symbol der nationalsozialistischen Gewaltherrschaft anvisiert wurde, pro-
testierten vor allem Abgeordnete des Europaischen Parlamentes (EP) aus osteu-
ropiischen Mitgliedstaaten. Unter Berufung auf die zuriickliegende Besatzung
ithrer Lander durch die Sowjetunion forderten sie im Gegenzug, was beispiels-
weise in Ungarn bereits durch entsprechende Gesetze erfolgt war: die Einbezie-
hung der Leugnung der unter kommunistischer Herrschaft begangenen Verbre-
chen sowie die Achtung kommunistischer Symbole.'> Die zahlreichen Versuche
und politischen Initiativen, die Vernichtung der europaischen Juden als ,,negati-
ven Griindungsmythos fiir Europa“!® auszuweisen, zur Grundlage einer euro-
paischen Wertegemeinschaft einschliefllich einer moralischen Verpflichtung auf
humanitire europiische Politik zu machen und die Anerkennung des Holocaust
als ,,europdische Eintrittskarte“!” zu betrachten,!® stieflen auf Widerstande. Fiir
viele osteuropdische Staaten, deren kollektive Erinnerungsdiskurse unter kom-
munistischer Vorherrschaft bis 1989 auf hochgradig selektive historische Nar-
rationen eingefroren waren und deren eigene Verstrickungen in die Vernichtung

12 Hong, Das Sonderrechtsverbot als Verbot der Standpunktdiskriminierung, DVBI. 2010, S. 1267 (1271);
ders., Hassrede und extremistische Auferungen in der Rechtsprechung des EGMR und nach dem
Wunsiedel-Beschluss des BVerfG, ZagRV 70 (2010), S. 73 (119).

13 Frankenberg, Der lernende Souverin, in: ders., Autoritit und Integration, 2003, S. 46.

14 BVerfG, NJW 1993, S.916 (917).

15 Hierzu: Weber, Strafbarkeit der Holocaustleugnung in der Europiischen Union, ZRP 2008, S. 21. Zu
Ungarn: Judt, Geschichte Europas von 1945 bis zur Gegenwart, 2009, S. 963.

16  Leggewie, Schlachtfeld Europa, in: Bieber u.a. (Hrsg.), Kultur im Konflikt, 2010, S. 29 (31). Hierzu auch:
Kroh, Holocaust transnational, Blitter fiir deutsche und internationale Politik 50 (2005), S. 741; Jeis-
mann, Schuld — der neue Griindungsmythos Europas?, Historische Anthropologie 8 (2000), S. 454.

17 Judt (Fn. 15), S. 933.

18  Ein Beispiel hierfiir ist das ,,Stockholm International Forum on the Holocaust“, das im Januar 2000
unter Beteiligung zahlreicher Politiker_Innen, Historiker_Innen und Journalist_Innen in der schwedi-
schen Hauptstadt stattfand und in dessen Abschlusserklirung die zahlreich anwesenden Regierungs-
chefs stellvertretend fiir ihre jeweiligen Lindern ihre Verantwortung fiir die Erinnerung an die Ver-
nichtung der europiischen Juden bekannten. Siehe die Abschlusserklarung unter: http://www.holo-
caustremembrance.com/about-us/stockholm-declaration.
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der europiischen Juden'? schmerzhaft erst unter national gepflegten und fremdes
Leiden weitgehend nicht wahrnehmenden Opfermythen hervorgeholt werden
miissen,?® steht beispielsweise der 8. Mai nicht allein und hiufig nicht einmal in
erster Linie fiir einen Tag der Befreiung vom nationalsozialistischen Terrorre-
gime, sondern ebenso fiir den Beginn einer neuen Leidensgeschichte, nimlich der
Besatzung durch die Sowjetunion.?! In vielen dieser Staaten wird das kommu-
nistische Regime heute mindestens auf eine Stufe mit dem Nationalsozialismus
gestellt oder im Extremfall, wie im ,Haus des Terrors“ in Budapest, die kom-
munistischen Verbrechen als noch monstroser dargestellt und die Vernichtung
der europdischen Juden nur mehr als Lippenbekenntnis prisentiert.?? Der in den
westeuropaischen Staaten heute weitgehend geteilte Grundkonsens hinsichtlich
des schlechthin dominanten Referenzpunktes fiir das europaische Projekt wird
in Osteuropa nicht selten als ,patronisierend, okzidentalisierend und mit Blick
auf den Kommunismus relativierend betrachtet.?? Und in gewisser Weise analog
zu den oben genannten Strafvorschriften hat selbst das Europdische Parlament
im September 2008 in einer Entschliefung gefordert, ,,den 23. August (den Tag
des Abschlusses des Paktes zwischen Hitler und Stalin im Jahr 1939, F.H.) zum
Europiischen Gedenktag an die Opfer der stalinistischen und nazistischen Ver-
brechen zu erkliren, um das Gedenken an die Opfer von Massendeportation und
-vernichtung aufrecht zu erhalten und somit Demokratie zu stirken sowie Frie-
den und Stabilitit auf unserem Kontinent zu fordern®,?* und dies in einer Ent-
schliefung im April 2009 noch einmal bekriftigt.?> Vorangegangen war die in-
folge der internationalen Konferenz ,Europas Gewissen und der Kommunis-
mus“ verabschiedete so genannte ,,Prager Erklirung zum Gewissen Europas und
zum Kommunismus®, in der unter anderem von substantiellen Ahnlichkeiten
zwischen Nationalsozialismus und Kommunismus ,,in terms of their horrific and
appalling character and their crimes against humanity“2® gesprochen wird. Man
siecht hier recht schnell, wie man auf ,eine schiefe Ebene der ein- und wechsel-
seitigen Relativierung und Aufrechnung®,” in eine vor Hierarchisierungen nicht
gefeite Konkurrenz historischer Narrative gelangt, die bereits im Zentrum des
unter ginzlich anderen globalen politischen Verhiltnissen noch rein national
ausgetragenen »Historikerstreits« stand.

d) Mit den Schlussfolgerungen im Waunsiedel-Beschluss liefle sich schliefflich
dogmatisch konsistent begriinden, warum der von deutschen Reichsangehorigen
begangene erste Genozid des 20. Jahrhunderts an den Herero und Nama, den
Jiirgen Osterhammel als »Volkermord«?® bezeichnet, im deutschen Strafrecht
neben den nationalsozialistischen Verbrechen keine Berticksichtigung findet. Ei-

19 Beeindruckend hierzu: Judt (Fn. 15), S. 933 ff.

20  Hierzu: Assmann, Europe: A Community of Memory?, GHI Bulletin No. 40 (Spring 2007), S. 11. Siehe
auch die Beitrige von Francois zu Frankreich (S.264), Borodziej zu Polen (S. 288), Zala zur Schweiz
(S. 306) und Pollak zu Osterreich (S. 326), in: Sabrow (Fn. 8).

21 Hierzu: Leggewie, Gleichermaflen verbrecherisch? Totalitire Erfahrungen und europiische Erinne-
rung, http://www.eurozine.com/articles/2006-12-20-leggewie-de.html; Uhl, Conflicting Cultures of
Memories in Europe, Israel Journal of Foreign Affairs 5 (2009), S. 59.

22 Hierzu: Uhl (Fn. 21), S. 59; Judt (Fn. 15), S. 962 f.

23 Troebst, Jalta versus Stalingrad, GULag versus Holocaust, Berliner Journal fiir Soziologie 2005, S. 381
(388).

24 P6_TA(2008)0439.

25 P6_TA(2009)0213.

26 http://www.praguedeclaration.eu.

27  Leggewie (Fn. 16), S.32f., der an anderer Stelle (Leggewie [Fn. 21]) von einem zynischen ,,body count®
spricht.

28  Osterhammel, Die Verwandlung der Welt, 4. Aufl. 2009, S. 197, 697 ff. und 1183. Hierzu auch: Hull,
Military Culture and the Production of ,,Final Solutions* in the Colonies, in: Gellately/Kiernan (eds.),
The Specter of Genocide, 2003, S. 141.
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ner Einbeziechung der Verbrechen der europiischen Kolonialstaaten” in trans-
nationale Strafrechtsnormen stehen diese Schlussfolgerungen aber keineswegs
entgegen, denn der Kolonialismus war ohne Zweifel ein europiisches Projekt,
welches nicht nur, wie postkoloniale Arbeiten gezeigt haben, die koloniale Pe-
ripherie, sondern in vielfiltiger Weise die kolonialen Zentren in Europa beein-
flusst haben und immer noch beeinflussen.’® Daher wird sich bei der Suche nach
einer europdischen Geschichte auch ,das ,koloniale Erbe nicht in den Keller
sperren lassen“3! und ist nicht ausgeschlossen, dass in einer Dynamik der Pona-
lisierung geschichtsbezogener Aussagen auch Kolonialverbrechen auf Bertick-
sichtigung in Normtexten dringen.>? Anzeichen dafiir sind vorhanden. So kon-
terte die Tiirkei das mittlerweile vom Conseil Constitutionnel wegen Verstofies
gegen die Meinungsfreiheit fiir verfassungswidrig erklirte » Loi visant a réprimer
la contestation de 1'existence des génocides reconnus par la loi«, welches unter
anderem den Volkermord an den Armeniern wihrend des Ersten Weltkrieges
durch osmanische Soldaten erfasste, dessen Anerkennung durch die Tiirkei aber
auch das EP zur Bedingung eines Beitritts der Tirkei zur Europaischen Union
gemacht hat,?® mit der Aufforderung, sich mit den Verbrechen der Franzosen im
Algerienkrieg zu befassen.** Dem stiinde zumindest nicht mehr Art. 4 des ,,Loi
portant reconnaissance de la Nation et contribution nationale en faveur des
Frangais repatriés“ vom 23. Februar 2005 entgegen, demzufolge die Lehrpline
fir franzosische Schulen ,,vor allem die positive Rolle der franzdsischen Prisenz
auf anderen Kontinenten, insbesondere in Nordafrika“ darstellen sollenund ,,der
Geschichte und den Opfern der Kampfer der franzosischen Armee in diesen
Gebieten den wichtigen Platz ein(rdumen), der ihnen zusteht.“ Ein weiteres Bei-
spiel fiir einen politisch motivierten Versuch, Geschichte und Erinnerung durch
Gesetze zu steuern, der nur deshalb scheiterte, weil Geschichtslehrer und nam-
hafte Historiker protestierten und das Gesetz durch Entscheidungen des Ver-
fassungsgerichtshofes sowie des franzosischen Prasidenten wieder aufler Kraft
gesetzt wurde.?

29  Umfassend hierzu: Ferro (Hrsg.), Le livre noir du Colonialism, xvi¢-xxi¢ siecle, 2003. Knapp auch:
Osterhammel (Fn. 28), S. 194 ff.

30 Die Einsicht in die Interdependenz der Beziehungen zwischen dem kolonialen Zentrum und der kolo-
nialen Peripherie ist ein wesentliches Element postkolonialer Theorie. Siehe z.B.: Randeria, Entangled
Histories of Uneven Modernities, in: Elkana u.a. (eds.), Unraveling Ties, 2002, S. 284; Conrad, Double
Marginalization, in: Haupt/Kocka (eds.), Comparative and Transnational History, 2009, S.52 (53
und 58); Kundrus, Die Kolonien - »Kinder des Gefiihls und der Phantasie, in: dies. (Hrsg.), Phanta-
siereiche, 2003, S.7 (71.).

31  Eckert, Der Kolonialismus im europiischen Gedichtnis, Aus Politik und Zeitgeschichte 2008, S. 31
(371.). Siehe auch: Gerwarth/Malinowski, Der Holocaust als , kolonialer Genozid“? Europiische Ko-
lonialgewalt und nationalsozialistischer Vernichtungskrieg, Geschichte und Gesellschaft 33 (2007),
S. 439 (445).

32 Zuden kolonialen Verbrechen als Bezugspunkte europiischer Geschichtsdiskurse: Leggewie (Fn. 16),
S.37{f., mit der Feststellung: ,Wer in Europa vom Holocaust redet, darf vom Kolonialismus nicht
schweigen.“ Ebd., S. 39.

33 Entschliefung des Europdischen Parlaments zur Aufnahme von Verhandlungen mit der Tirkei vom
28. September 2005 (P6_TA(2005)0350). Siche bereits die Entschliefung des Europiischen Parlaments
zu einer politischen Losung der armenischen Frage vom 18. Juni 1987 (ABI. C Nr. 190/119), in der das
Parlament die Auffassung vertrat, ,dass die tragischen Ereignisse, die von 1915-1917 stattgefunden und
sich gegen die Armenier des Osmanischen Reiches gerichtet haben, Vélkermord im Sinne der von der
Vollversammlung der UNO am 9. Dezember 1948 angenommenen Konvention zur Verhinderung und
Verfolgung des Volkermordverbrechens sind“, und der Rat ersucht wurde, von der gegenwirtigen tiir-
kischen Regierung die Anerkennung des an den Armeniern 1915-1917 veriibten Vélkermords zu ver-
langen. Zur armenischen Frage im Kontext europiischer Geschichtsdiskurse: Leggewie (Fn. 16), S. 36 f.

34  Martens, Armenien gegen Algerien, FAZ vom 24. Dezember 2011, S. 2; Salomon, Meinungsfreiheit und
die Strafbarkeit des Negationismus, ZRP 2012, S. 48 (49).

35 Hierzu: Liauzu/Manceron (Hrsg.), La colonisation, la loi et I’histoire, 2006; Eckert (Fn.31), S.31;
Schmid, Geschichtspolitik, http://www.ag-friedensforschung.de/regionen/Frankreich/
kolonialismus.html.
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e) Derlei ,rechtspolitischer Ablasshandel“3¢ mag, weil er verschiedene Grauel-
taten vergleicht und diese jedenfalls auf der Ebene des Normtextes auch gleich-
setzt, die nationalsozialistischen Verbrechen relativieren.?” Er ist aber Ausdruck
der Tatsache, dass bei einer jenseits der Nationalstaaten erfolgenden Setzung von
Normen, die auf geschichtliche Ereignisse Bezug nehmen, unterschiedliche ge-
schichtliche Erfahrungen aufeinanderprallen und Anerkennung im Normtext
verlangen. Dabei sind, nicht unihnlich der Orte und Tage, an die im Versamm-
lungsrecht zur Legitimierung restriktiver Mafinahmen angekniipft wird,*® die
historischen Ereignisse, deren Leugnung, Billigung, Verharmlosung oder Ver-
herrlichung unter Strafe gestellt wird, leider nahezu unbegrenzt.

2. Semantische Weite der Strafrechtsvorschriften

Angesicht der nur schwer auszuhaltenden Widerwirtigkeit neo-nazistischer
Umtriebe mag man vielleicht geneigt sein, den Erlass neuer Strafrechtsvorschrif-
ten zu akzeptieren, weil es schon die Richtigen trifft.>* Angesichts der generellen
Tendenz, ,,anstofligen Protest, provokante, fundamental kritische Positionen aus
der Offentlichkeit zu verdringen“*® und unter Beriicksichtigung der semanti-
schen Weite der Strafrechtsvorschriften, die an geschichtliche Ereignisse an-
kntipfen, ist aber nicht ausgeschlossen, dass es dabei bleibt. Zwar betont das
BVerfG im Waunsiedel-Beschluss, dass es sich bei der expliziten Ausnahme vom
Gebot der Meinungsneutralitit um eine ,auf andere Konflikte nicht ibertragbare
einzigartige Konstellation“#! handelt. Die Begriindung hierfiir erschopft sich
aber eben nicht nur in der Singularitit der nationalsozialistischen Verbrechen,
sondern bezieht deren genuine Bedeutung fiir die deutsche Verfassungsordnung,
die ,als Gegenentwurf zu dem Totalitarismus des nationalsozialistischen Re-
gimes“*? konzipiert wird, mit ein.*> Wird bereits auf nationaler Ebene in diesem
Zusammenhang die Frage gestellt, ,,ob nicht dem Grundgesetz eine weiterge-
hende, umfassendere Abwehrbewegung gegentiber totalitiren Bestrebungen jeg-

36  Cobler (Fn. 3), S. 169.

37  Wobei die deutsche Politik von solchen ,rechtspolitischen Ablasshandel® nicht frei ist: Im Zuge der
Debatten um § 130 Abs. 3 StGB, der die so genannte Auschwitz-Liige explizit unter Strafe stellt, ver-
langten die Unionsparteien sowie die Bundesregierung im Gegenzug, auch das Leugnen von Verbrechen
bei der Vertreibung von Deutschen aus den ehemaligen Ostgebieten unter Strafe zu stellen. Siehe die
Auferung der Bundesregierung: BT-Drs. 10/1286, S. 12.

38  Exemplarisch hierfiir sind auch die Beispiele aus der Rechtsprechung des BVerfG, welches die Termin-
verlegung einer Versammlung am 27. Januar, dem Tag der Befreiung des Vernichtungslagers in Ausch-
witz (BVerfG, NJW 2001, S. 1409) oder am gesetzlich geschiitzten Volkstrauertag (BVerfG, NVwZ
2003, S. 623) fiir zulissig erachtet, dies aber fiir den Ostermontag (BVerfG, NJW 2001, S. 2075), den
1. Mai (BVerfG, NJW 2001, S.2076; NJW 2001, S.2078) sowie den Tag der ,Machtergreifung der
NSDAP (BVerfG, NJW 2001, S. 1407) ablehnte.

39 Sodie Vermutung von: Brugger, Verbot oder Schutz von Hafirede?, AGR 128 (2003), S. 372 (407). Ahn-
lich auch: Roggan, Am deutschen Rechtswesen soll die Welt genesen?, Kritische Justiz 2001, S. 337 (337).

40  Enders, Die Freiheit der Andersdenkenden vor den Schranken des Bundesverwaltungsgerichts, JZ 2008,
S.1092 (1099). Zu dieser Entwicklung im Versammlungsrecht: ders., Anmerkung zu BVerfG (1. Kam-
mer des Ersten Senats) Beschl. v.26.1.2001 - 1 BvQ 9/01 -, JZ 2001, S. 652 (654); Hoffmann-Riem,
Neuere Rechtsprechung des BVerfG zur Versammlungsfreiheit, NVwZ 2002, S. 257 (258).

41 BVerfGE 124, 300 (329).

42 BVerfGE 124,300 (Leitsatz 1, 327 und 328). In diesem Punkt zustimmend: Degenhart, Anmerkung, JZ
2010, S.306 (309). Ebenso: Hofling/Augsberg, Grundrechtsdogmatik im Schatten der Vergangenheit,
JZ 2010, S. 1088 (1094), die von einem ,negativen Griindungsmythos® fiir die BRD sprechen. Skepti-
scher gegeniiber der These vom Nationalsozialismus als Gegenmodell der deutschen Verfassungsord-
nung unter Verweis auf die den Nationalsozialismus explizit nennende Bremische Verfassung, dabei die
bayerische Verfassung allerdings tibersehend: Riihl, Offentliche Ordnung” als sonderrechtlicher Ver-
botstatbestand gegen Neonazis im Versammlungsrecht?, NVwZ 2003, S. 531 (5321.).

43 Skeptisch gegeniiber einer vermeintlich nicht moglichen Ubertragbarkeit aber: Gorisch (Fn. 8),
S.1911.; Holzner, Anmerkung, DVBI. 2010, S. 48 (49).
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licher Couleur eignet“,** damit aber auch Zweifel an der These von der Nicht-
Ubertragbarkeit der vom Gericht postulierten Ausnahme vom Allgemeinheits-
erfordernis des Art. 5 Abs. 2 GG angebracht sind, entfalten die vom BVerfG an-
gestellten Beruhigungsversuche jedenfalls in Bezug auf transnationale Rechts-
normen, die von nationalen Prigungen geldst sind, ihre Wirkung nicht. Ange-
sichts der bereits geschilderten ,,Gegenforderungen®, die auf eine Berticksichti-
gung weiterer Systemverbrechen pochen, erscheint schon die Singularitit des
nationalsozialistischen Unrechts nicht fiir alle Beteiligten eine Selbstverstind-
lichkeit. Jedenfalls aber die Aussage, dass allein bei neonazistischen Auflerungen
eine Ausnahme vom grundsitzlich geltenden Gebot der Meinungsneutralitit in
Betracht kommt, weil nur in diesem Fall eine besondere historische Pragung der
politischen und rechtlichen Identitit der Bundesrepublik Deutschland bestehe,
tiberzeugt auf transnationaler Ebene nicht. Die Forderungen der osteuropiischen
Mitgliedstaaten der Europaischen Union signalisieren ja unter anderem gerade,
das aus deren Perspektive die kommunistische Besatzung als mindestens ebenso
identititspragend empfunden wird wie fir die Bundesrepublik Deutschland der
Nationalsozialismus. Damit fallen aber jedenfalls fiir transnationale Strafrechts-
vorschriften die Schranken, die das BVerfG fur weitergehende Eingriffe in das
Grundrecht der Meinungsfreiheit gezogen hat.

IV. Rechtssystemimmanente Schwierigkeiten

Die Transnationalisierung von Strafvorschriften, die sich auf geschichtliche Er-
eignisse beziehen, potenzieren ferner die dogmatischen Schwierigkeiten, mit de-
nen, wenn auch in einem geringeren Ausmaf3, bereits entsprechende Normen auf
nationaler Ebene belastet sind. Dies betrifft das generell Zweifelhafte solcher
Normen innerhalb einer freiheitlichen und demokratischen Verfassungsordnung
(1), die problematische Unterscheidung von Tatsachenbehauptungen und Mei-
nungsiuflerungen (2) sowie die konkrete Verwendung von Geschichte in der
Grundrechtsdogmatik (3).

1. Normative Friktionen: Wider die eigenen Priamissen

Die Meinungsfreiheit, die das BVerfG in liberaler Tradition als schlechthin kon-
stituierend fiir die freiheitliche und demokratische Grundordnung des Grund-
gesetzes erachtet,® vertraut darauf, dass die Blirger_Innen im 6ffentlichen Dis-
kurs auch tiber extremistische oder anstoflige Meinungen und Positionen disku-
tieren und streiten, ohne dass von Seiten des Staates mit strafrechtlichen Mitteln
eingegriffen wird. Zur Bekimpfung von Bestrebungen, die verfassungsmaflige
Ordnung zu beseitigen, sieht das Grundgesetz in den Art. 9 Abs. 2, Art. 18 und
Art. 21 Abs. 2 GG ein besonderes Instrumentarium vor.* Dieser Rahmen geht
zum einen davon aus, dass vor allem Minderheiten auf grundrechtlichen Schutz

44 Hofling/Augsberg (Fn. 42), S. 1094 £, die auch darauf hinweisen, dass den verfassungsrechtlichen Nor-
men, die die so genannte ,streitbare Demokratie“ konstituieren, eine Differenzierung nach der politi-
schen Ausrichtung einer totalitiren Ideologie nicht immanent ist. Auch wenn es in seinen Entschei-
dungen ausschliefflich um neonazistische Versammlungen ging, hat schliefflich schon das OVG Miinster
im Streit mit dem BVerfG um den Begriff der 6ffentlichen Ordnung festgestellt, dass das Grundgesetz
eine ,nachdriickliche Absage an jegliche Form von Totalitarismus, Rassenideologie und Willkiir® ent-
hilt. Siche: OVG Miinster, NJW 2001, S. 2111 (2111).

45  BVerfGE 7, 198 (208); BVerfG, EuGRZ 2010, S. 88 (90).

46 So auch das BVerfG: BVerfGE 7, 198 (208); 90, 1 (20f.); 111, 147 (155 ff.); 124, 300 (320f. und 331);
BVerfG, NVwZ 2004, S. 90 (91); NJW 2001, S. 2069 (2070); NJW 2006, S. 3050 (3051). Siehe hierzu auch:
Brugger (Fn. 39), S. 372; Hoffmann-Riem (Fn. 40), S. 27801.
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angewiesen sind, zum anderen aber auch von der begriindeten Vermutung, ,,dass
Freiheit nicht in keimfreier Schutzatmosphire gedeiht und unter Quarantine
nicht die notwendigen Abwehrkrifte entwickelt, sich auf lange Sicht selbst zu
erhalten®.*” Dies gilt auch fiir die staatliche Oktroyierung bestimmter Lesarten
der Geschichte durch die Exklusion eben jener Lesarten aus dem o6ffentlichen
Diskurs mit Hilfe des Strafrechts.*® Auch als historische »Wahrheiten« ange-
fithrte Behauptungen sollen sich dem 6ffentlichen Diskurs stellen, sollen mit wi-
derstreitenden Narrativen in der Hoffnung konfrontiert werden, es werde sich,
so das liberale Ideal, im Bewusstsein der Relativitit und Fehlbarkeit eine im Fluss
bleibende diskursive Wahrheit herausbilden. Werden bestimmte geschichtsbe-
zogene Behauptungen hingegen vom Staat durch Ponalisierung in negativer Wei-
se besonders ausgezeichnet, kann ihnen das nicht nur eine besondere Anzie-
hungskraft verleihen und deren Proponenten zu Mirtyrern machen, die sich hel-
denhaft und unter Hinnahme staatlicher Repressionen gegen das politische Sys-
tem stellen.” Es kann nicht nur der Entstehung des Eindrucks Vorschub leisten,
es fehle dem strafenden Staat einfach nur an besseren Argumenten oder er sei sich
weder seiner iiber das Strafrecht durchgesetzten Wahrheit noch der zivilgesell-
schaftlichen Krifte sicher. Vor allem birgt es die Gefahr, dass in 6ffentlichen
Riumen stattfindende Kommunikations-, damit aber auch mogliche Aufkli-
rungs- und Lernprozesse zu frith abgeschnitten werden, weil bestimmte histo-
rische Lesarten von vornherein dem offentlichen Diskurs entzogen werden. Je
extensiver daher transnationale Strafvorschriften an geschichtliche Ereignisse
ankntipfen und dabei weder hinsichtlich ihrer Existenz noch hinsichtlich ihres
Anwendungsbereichs durch singulire, in ganz besonderer Weise identitatspra-
gende historische Erfahrungen gerechtfertigt bzw. beschrinkt sind, desto ge-
fahrdeter ist die demokratische Funktion der Meinungsfreiheit, die ,,primir in
der Eroffnung eines Raums fur Diskussion und Streit“° besteht. Und je weniger
diese Normen an die Gefihrdung oder Verletzung von Rechtsgiitern durch kon-
kretes dufleres Verhalten ankniipfen, desto mehr bekimpft der Staat mit straf-
rechtlichen Mitteln letztendlich die blole Auflerung innerer Einstellungen.

2. Die Unterscheidung von Tatsachenbebauptungen und MeinungsiunfSerungen

Bekanntlich unterscheidet nicht nur die deutsche Rechtsprechung bei der Mei-
nungsfreiheit zwischen Tatsachenbehauptungen und wertenden Meinungsiufie-
rungen, wobei eine Meinung im Interesse eines wirksamen Grundrechtsschutzes
auch dann gegeben sein soll, wenn Tatsachenbehauptungen Voraussetzungen fir
die Meinungsbildung sind oder mit einer Meinungsauflerung verbunden werden,
d.h. insgesamt in einem wertenden Kontext erfolgen.’! Der EGMR spricht von

47  Enders (Fn. 40), S.1093. Ahnlich auch: Méllers, Demokratie — Zumutungen und Versprechen, 2008,
S.111f.

48  So mit ausdriicklichem Bezug auf eine historische Fragestellung, nimlich die Schuldfrage am Ersten
Weltkrieg, auch das BVerfG: Jugendlichen die Geschichte in einem offenen Prozess, der auch abwei-
chende Meinungen nicht unerwihnt ldsst, zu vermitteln, konne ,die Jugend sehr viel wirksamer vor
Anfilligkeit fiir verzerrende Geschichtsdarstellungen schiitzen als eine Indizierung, die solchen Mei-
nungen sogar eine unberechtigte Anziechungskraft verleihen konnen®. Siehe BVerfGE 90, 1 (201.). Mit
Bezug auf den Nationalsozialismus: BVerfGE 124, 300 (3201.); BVerfG, NJW 2006, S. 3050 (3051).

49 Ahnlich im Hinblick auf Parteiverbote: Méllers (Fn. 47), S. 112.

50 Ladeur, Die ,allgemeinen Gesetze“ als Schranken der Meinungsfreiheit, K&R 2010, S. 642 (644).

51  Zur Unterscheidung von Tatsachenbehauptungen und wertenden Meinungsiuflerungen: BVerfGE 54,
208 (219); 61, 1 (8); 85, 1 (15); 90, 1 (15); 94, 1 (8); BVerfG, NJW 1991, 2074 (2075); NJW 1993, S.916
(916£.); NJW 1993, S. 1845 (1845 1f.). Ausdriicklich mit Bezug auf die Auschwitzlige: BVerfGE 90, 241
(247f. und 254 £.); BVerwG, NJW 2010, S. 446 (448); NJW 2005, S. 3271 (3273).

IP 21673.21712, am 28.04.2026, 04:18:04. @ Urheberrachtiich geschltzter Inhatt
Erlaubni untersagt, fdr oder In

315


https://doi.org/10.5771%2F0023-4834-2013-3-307

316

einer ,,Kategorie von eindeutig feststehenden historischen Tatsachen®,>? deren
Behauptung nicht den Schutz der Meinungsfreiheit geniefe. Die eingangs ge-
nannten Normen, die unter Ankniipfung an geschichtliche Ereignisse das Grund-
recht der Meinungsfreiheit einschrinken, enthalten neben dem Leugnen als Tat-
bestandsalternativen allerdings auch das (6ffentliche) Billigen, das (grobliche)
Verharmlosen und Verherrlichen oder das Rechtfertigen. Abgesehen von den
interpretatorischen Schwierigkeiten, die mit diesen Begriffen verbunden sind und
an denen sich die Rechtsprechung abarbeitet,> ist abseits der wohl eher seltenen
reinen Leugnung des Holocaust schwer vorstellbar, dass sie sich auf reine Tat-
sachenbehauptungen beziehen. Arrangiert man Faktenund Zahlen in der Absicht
der Relativierung von Massenverbrechen, gewichtet und bewertet man ge-
schichtswissenschaftliche Forschungsergebnisse in der gleichen Absicht einsei-
tig, entwirft man in mehreren Aufsitzen ,,a positive light on certain acts of Phil-
ippe Pétain“>* oder huldigt man dem Stellvertreter Adolf Hitlers in Wunsiedel:
Immer wird ein Verhalten, welches als Verharmlosen, Verherrlichen oder Billi-
gen im strafrechtlichen Sinne zu werten sein mag, eine grundrechtlich grund-
satzlich geschiitzte Meinungsdulerung sein.>® Abseits der durch eine immense
geschichtswissenschaftliche Forschung belegten Evidenz der Verbrechen des na-
tionalsozialistischen Regimes verliert die Unterscheidung zwischen Tatsachen-
behauptungen und Meinungsiuflerungen aber in dem Mafle an Plausibilitit, in
dem sich transnationale Strafrechtsnormen auf immer mehr geschichtliche Er-
eignisse beziehen. Kniipfen sie an Delikte des Volkerstrafrechts an, erfassen sie
unter Umstinden auch Sachverhalte, deren historische Erforschung ungeachtet
womoglich bereits vorliegender Urteile internationaler Gerichte nicht in dem
Mafie erfolgt ist und aufgrund zeitlicher Nihe nicht erfolgt sein kann, wie dies
beim Nationalsozialismus der Fall ist.® Da die Unterscheidung von Tatsachen-
behauptungen und Meinungsiuflerungen aber nur eine ,,Entweder-oder-Losung
auf Schutzbereichsebene“>” erlaubt, eine differenzierte Abgrenzung zwischen
(pseudo-)wissenschaftlich eingekleideten Meinungsiauflerungen und der Leug-
nung solcher historischer Ereignisse aber kaum moglich ist, konnten Gerichte
wiederum darauf verfallen, auf der Suche nach dem wirklichen Bestreben des
Aufernden auf innere Gesinnungen abzustellen.5

Nimmt man den EGMR in den Blick, der jedenfalls im Bereich der so genannten
Hassrede sowie politisch extremistischer Auflerungen gegeniiber dem BVerfG
wesentlich restriktiver verfihrt, erscheinen diese Beftirchtungen nicht ganz un-
berechtigt.’® Angesichts des extensiv gefassten Vorbehalts in Art. 10 Abs. 2
EMRK kommt zum einen der Frage der Allgemeinheit der die Meinungsfreiheit

52 EGMR, Urteil vom 23. Dezember 1998 (Lehideux und Isorni/Frankreich), Slg. 1998-VII, Nr. 53; NJW
2004, S. 3691 (3692).

53  Siehe hierzu: BVerwG, NVwZ 2010, S. 446 (448); BGHSt 46, 36 (40); 47, 278 (281 f.); BGH, NJW 2005,
5. 689 (691).

54 EGMR, Urteil vom 23. Dezember 1998 (Lehideux und Isorni/Frankreich), Slg. 1998-VII, Nr. 53.

55  Ahnlich auch: Huster, Das Verbot der ,Auschwitzliige®, die Meinungsfreiheit und das Bundesverfas-
sungsgericht, NJW 1996, S. 487 (488).

56 Zudiesem Einwand siche auch: Poscher, Neue Rechtsgrundlagen gegen rechtsextremistische Versamm-
lungen, NJW 2005, S. 1316 (1317).

57  Hofling/Augsberg (Fn. 42), S. 1089.

58  Hofling/Augsberg (Fn. 42), S. 1089. Ein Beispiel hierfiir ist die Entscheidung des BVerwG zum Ver-
einsverbot des Collegium Humanum, wo der Grundrechtsschutz scheinbar davon abhingig gemacht
wird, ob der Aulernde das ,Bestreben einer Verifizierung des Holocaust* verfolgt oder aber ,,mit dem
erkennbaren Ziel (...), das in mehrfacher Hinsicht jede historische Dimension sprengende Verbre-
chensgeschehen des Holocaust insgesamt in Frage zu stellen und der bisherigen Geschichtsschreibung
den Gebrauch von Liigen zu bescheinigen.” Siehe: BVerwG, NJW 2004, 446 (448), Hervorhebung F.H.

59  Umfassend sowohl zu den einschligigen Entscheidungen des EGMR als auch zu den diesbeziiglichen
Unterschieden zur Rechtsprechung des BVerfG: Hong (Fn. 12).
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beschrinkenden Regelungen im Unterschied zu Art.5 Abs. 2 GG kaum Bedeu-
tung zu. Zum anderen enthilt Art. 17 EMRK, den der EGMR jedenfalls bei ex-
tremistischen Auflerungen weit auslegt,*® das Gebot, die in der Konvention nor-
mierten Rechte nicht so auszulegen, als begriindeten ,sie fiir einen Staat, eine
Gruppe oder eine Person das Recht, eine Tatigkeit auszuiiben oder eine Hand-
lung vorzunehmen, die darauf abzielt, die in der Konvention festgelegten Rechte
und Freiheiten abzuschaffen oder sie stirker einzuschrinken, als es in der Kon-
vention vorgesehen ist.” Auf diesen normativen Grundlagen hat der EGMR nicht
nur die Rechtsprechung des BVerfG zur Leugnung des Holocaust bestitigt, son-
dern dariiber hinaus jede ,justification of a pro-Nazi policy“®! und jede andere
Auferung, die sich gegen die Grundwerte der Konvention richtet, dem Schutz
der Meinungsfreiheit entzogen.®? Wenn es der Zweck des Art. 177 EMRK ist, ,to
prevent individuals or groups with totalitarian aims from exploiting in their own
interests the principles enunciated by the Convention”,*® d.h. inneren Zielset-
zungen scheinbar eine nicht geringe Bedeutung fiir die Frage nach dem grund-
rechtlichen Schutz einer Auflerung zukommt, andererseits aber die geschichtli-
chen Ereignisse, deren Leugnung, Billigung, Verherrlichung, Verharmlosung
oder Rechtfertigung bestraft wird, immer umfassender in Strafrechtsvorschriften
einbezogen werden, dann koppelt man die Legitimitit der Diskussion iiber Ge-
schichte an die Spekulation tiber eben jene inneren Zielsetzungen.

3. Beliebige Verwendung der Geschichte fiir die Grundrechtsdogmatik

Geschichte als grundrechtsdogmatisches Argument zu verwenden, erscheint im
Riickblick auf die Rechtsprechung des BVerfG deshalb problematisch, weil sie
(auch) grundrechtsdogmatisch offensichtlich zu unterschiedlichen Zwecken ver-
wendet werden kann. Wihrend das Karlsruher Gericht im Jahr 1958 die Mei-
nungsfreiheit gerade unter Riickgriff auf ,die grausame Verfolgung der Juden
und den Nationalsozialismus“ verteidigt hat, damit ,,die Welt gewiss sein kann,
das deutsche Volk habe sich von dieser Geisteshaltung abgewandt und verurteile
sie nicht aus politischen Opportunititsgriinden, sondern aus der durch die eigene
innere Umkehr gewonnenen Einsicht in die Vergangenheit®,** schriankt es in der
Wunsiedel-Entscheidung die Meinungsfreiheit nunmehr unter Berufung auf die
Singularitit des Nationalsozialismus als historischer Erfahrung ein. In beiden
Fillen wird weniger die individuelle Schutzfunktion von Grundrechten betont,
sondern das Grundrecht der Meinungsfreiheit ,,an eine tiberindividuelle Teleo-
logie riickgebunden“® und auf eher demonstrative Zwecke funktional ausge-
richtet. Wenn aber ,,Geschichte zum Rechtsgut deklariert wird, wird unter dem
Deckmantel juristischer Wahrheitsfindung der staatlichen Willkiir Tiir und Tor
geoffnet. Es ist dann nicht mehr auszuschlieffen, dass je nach den politischen
Konjunkturen strafrechtlich definiert und sanktioniert wird, was gerade als

60  Siehe nur: EGMR, NJW 2004, S. 3691; Entscheidung vom 13. Dezember 2005 (Witzsch/Deutschland
[No. 2]), Nr. 7485/03, Rn 47 ff. In Entscheidungen, die keine rechtsextremistischen Auferungen be-
treffen, legt der EGMR Art. 17 EMRK allerdings deutlich restriktiver aus: EGMR, Urteil vom 2. Ok-
tober 2008 (Leroy/Frankreich), Nr. 36109/03, Rn. 26 f.; Urteil vom 15. Januar 2009 (Orban u.a/Frank-
reich), Nr. 20985/05; Urteil vom 8. Juli 2008 (Vajnai/Ungarn), Nr. 33629/06, Rn. 20 ff.

61  EGMR, Urteil vom 23. Dezember 1998 (Lehideux und Isorni/Frankreich), Slg. 1998-VII, Nr. 53.

62 EGMR, NJW 2004, S. 3691 (3692). Zur Presse- und Fernschberichterstattung {iber rassistische Aufie-
rungen und ihre Strafbarkeit, siche: EGMR, NStZ 1995, S. 237 mit Anm. Stocker.

63 EGMR, Entscheidung vom 16. November 2004 (Norwood/Vereinigtes Konigreich), Nr.23131/03,
Hervorhebung F.H. Ahnlich auch: EGMR, Entscheidung vom 2. September 2004 (W. P. u.a./Polen),
Nr. 42264/98.

64 BVerfGE 7, 198 (216).

65  Hofling/Augsberg (Fn. 42), S. 1088.
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,wahr“ und ,richtig“ zu gelten hat und durchzusetzen ist.“®¢ Das Problem wird
wiederum verschirft, wenn man berticksichtigt, dass die Rechtsprechung inter-
nationaler Gerichte von den genuin nationalen historischen Erfahrungen weit-
gehend abgekoppelt ist. Das Grundrecht der Meinungsfreiheit, das hinsichtlich
seiner Funktionen seinerseits nicht unabhingig ist von Veranderungen der poli-
tischen Kultur,®” kann angesichts dieser geringeren historisch-kulturellen Ein-
bettung, wie sie nicht zuletzt in der Grundrechtseingriffe auch beschrinkenden
Begriindung des BVerfG im Wunsiedel-Beschluss zum Ausdruck kommt, offe-
ner werden fiir Einschrinkungen mit Riicksicht auf eine ,political correctness®
und die daraus folgende Exklusion anstofligen Protestes aus dem grundrechtlich
geschiitzten offentlichen Diskurs.

V. Geschichtswissenschaftliche Einsichten

Gegen die Ausweitung kommunikationsbezogener Strafrechtsvorschriften, die
auf geschichtliche Ereignisse Bezug nehmen, sprechen schliellich geschichtswis-
senschaftliche FEinsichten.,®*Deren Relevanz entfaltet sich fiir Strafrechtsvor-
schriften, die allein an nationalsozialistische Verbrechen ankniipfen, nicht in der
gleichen Weise wie fiir Strafrechtsvorschriften, die dariiber hinaus noch eine Fiille
weiterer geschichtlicher Ereignisse in ihre Tatbestdnde einbeziehen. Der Natio-
nalsozialismus im Allgemeinen und die Vernichtung der europiischen Jidinnen
und Juden im Besonderen gehoren zu den am griindlichsten erforschten histo-
rischen Begebenheiten. Von der Kommunikationsgemeinschaft der Historiker,
die Vergangenem mit eigenen Methoden, Regeln, (Beweis-)Verfahren, Konven-
tionen und bestimmten Anspriichen nachgehen,®” wurde die Evidenz der natio-
nalsozialistischen Verbrechen nachgewiesen. Es ist deshalb kein Zufall, dass na-
tionale und internationale Gerichte allein in diesem Bereich darauf verzichten,
Aufklirung tiber wissenschaftliche Fragen erst tiber die Einbeziehung Sachver-
standiger in das gerichtliche Verfahren zu erlangen, sondern sich vielmehr zu-
trauen, eine geschichtswissenschaftliche Fragestellung ohne externe Expertise
selbst zu beantworten. Das kann aber nicht verdecken, dass die Erforschung des
Vergangenen durch Historiker_Innen mit zahlreichen Schwierigkeiten behaftet
ist, die sich im Strafverfahren dann in besonderem Mafe niederschlagen, wenn
es nicht um den Nationalsozialismus geht.

1. Geschichtstheorie: die Vielfalt der Geschichten

Entgegen einem ,naiven Objektivismus®, der im Entstehungsprozess der Ge-
schichtswissenschaft als wissenschaftlicher Disziplin im 18. Jahrhundert zu-
nichst ,durch Subjektivititsverzicht erkauft“,”® worden ist und der Resultat ei-
ner nach Autonomie gegentiber den zu dieser Zeit erfolgreichen Naturwissen-
schaften strebenden Geschichtswissenschaft ist, die in der Fokussierung auf Fak-

66  Cobler (Fn. 3), S. 166.

67  Hierzu: Ladeur (Fn. 50), S. 642.

68  Die nachfolgenden Ausfithrungen basieren auf: Hanschmann, Der Begriff der Homogenitit in der Ver-
fassungslehre und Europarechtswissenschaft, 2008, S. 149 ff.

69  Zur Bedeutung disziplinierter Kommunikationsgemeinschaften fiir die Geschichtswissenschaft siehe:
Ricoeur, Zwischen Gedichtnis und Geschichte, Transit 22 (2002), S. 3 (9); Chartier, Zeit der Zweifel,
Neue Rundschau 105 (1994), S. 9 (17).

70 Jaeger/Risen, Geschichte des Historismus, 1992, S.38, 73 und 81ff. (unter Bezug auf Leopold von
Ranke).
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ten und Archive ein neues epistemologisches und methodisches Paradigma
fand,”! will die historische Wahrheit, die ,nur Eine sein“’2 kann, nicht unver-
mittelt und rein erscheinen. Die mit dem berithmten Wort von Leopold von
Ranke, Aufgabe des Historikers sei es, zu ,zeigen, wie es eigentlich gewesen“”?
ist, verbundenen Objektivitits- und Wahrheitsanspriiche sind einer Vielzahl von
Einwinden ausgesetzt.”* Selbst wenn man nicht der postmodernen Radikalitit
folgt, der zufolge sich die von Historiker_Innen produzierten Erzihlungen we-
der strukturell noch graduell von literarischen Erzihlungen unterscheiden und
die in der Geschichtswissenschaft zentralen Grenzziehungen zwischen fiktiona-
ler Literatur und wissenschaftlicher Geschichte, zwischen Geschichtsschreibung
und Geschichtswissenschaft, zwischen Fakten und Fiktionen als aufgelost be-
trachtet,”> wird man Abschied nehmen miissen von der ezzen Geschichte. Denn
selbst wenn man unterstellt, dass der historische Diskurs auf eine auflertextuelle
Realitit bezogen bleibt, d.h. durch Quellen die Beziehung des historischen Wis-
sen zur Realitit sichergestellt werden kann und er deshalb nicht mit reiner Will-
kiir, Fantasie oder poetischer Fiktion gleichzusetzen wire, hat man es mit einer
unendlichen Vielzahl differenzierender Lesarten und Interpretationen der Ge-
schichte, ,zwischen denen prinzipiell eine unentscheidbare Beziehung be-
steht“,”® zu tun. Auch wenn es demnach Kriterien gibt, anhand derer die relative
Qualitit bzw. die Wirklichkeitsadiquatheit’” historischer Erzihlungen bestimmt
und eine Unterscheidung zwischen »historischer« Erzihlungen und »fiktiona-
ler« Literatur getroffen werden kann, verbleiben Unsicherheiten, die mit der Be-
obachtung eines historischen Ereignisses bzw. der Interpretation einer Quelle
verbunden sind, weil die Darstellung nur durch und in der Sprache erfolgen kann.

71 Siehe hierzu: Ricoeur (Fn. 69), S. 6. Zur Bedeutung des Empirismus fiir die Entstehung der Geschichte
als wissenschaftlicher Disziplin: Simon, Historiographie, 1996, S.164ff. und 187ff.; Jaeger/Riisen
(Fn.70), S. 34 ff.

72 von Ranke, Deutsche Geschichte im Zeitalter der Reformation, Bd. 1, 1881, S. X (Vorrede).

73 So: von Ranke, Geschichte der romanischen und germanischen Vélker von 1494 bis 1514, Simtliche
Werke, Bd. 33/34, 1874, VII (Einleitung zur 1. Ausgabe von 1824). In seiner Englischen Geschichte,
Bd. 2, Simtliche Werke, Bd. XV, 1877, S. 103 (Einleitung zum Buch 5), schreibt Ranke: ,,Ich wiinschte
mein Selbst gleichsam auszuléschen, und nur die Dinge reden, die machtigen Krifte erscheinen zu las-
sen.“ Zu ,Rankes Begriff der historischen Objektivitit“ siche den gleichnamigen Aufsatz von: Viehaus,
in: Koselleck u.a. (Hrsg.), Objektivitit und Parteilichkeit in der Geschichtswissenschaft, 1977, S. 63. Zu
Rankes Arbeiten mit Quellen, Archiven und Bibliotheken: Grafton, Die tragischen Urspriinge der
deutschen Fufinote, 1998, S. 48 ff.

74 Zu den unterschiedlichen Vorstellungen von Objektivitit in der Geschichtswissenschaft: Megill, Four
senses of objectivity, in: ders. (ed.), Rethinking objectivity, 1994, S. 1, der zwischen ,,absoluter, , dis-
ziplindrer®, dialektischer” und ,prozeduraler Objektivitit unterschiedet. Hierzu auch: Bevir,
Objectivity in History, History and Theory 33 (1994), S. 328.

75  Siehe hierzu vor allem die Arbeiten von Hayden White, Metahistory, 1991; ders., Die Bedeutung der
Form, 1990; ders., The fictions of factual representation, in: ders., Tropics of discourse, 1978, S. 121,
besonders S. 127 f. Kritisch zu Hayden White und seinen Thesen: Oexle, Sehnsucht nach Klio, Rechts-
historisches Journal 11 (1992), S. 1; Walther, Fernes Kampfgetiimmel, Rechtshistorisches Journal 11
(1992), S.19. Selbst nach weniger radikalen Historikern sind ,,Geschichtsschreiber und Geschichtener-
zihler [...] Geschwister im Geiste“ und ,,der Historiker nur eine gelehrte und sich auf iltere Texte und
Zeichen stiitzenden Spezies der Gattung ,Dichter/Schriftsteller® “: Stolleis, Rechtsgeschichte als Kunst-
produkt, 1997, S. 15 und 16. Ganz ahnlich spricht Chartier (Fn. 69), S. 12 und 17, von der ,berechtigten
Feststellung, Geschichtsschreibung sei stets Erzihlung, mit denselben Formeln wie die imaginiren Er-
zihlungen komponiert“. Die ,Nihe des historischen Diskurses zur Erzihlung hebt schlieflich auch
Ricoeur (Fn. 69), S. 3, hervor.

76  Lorenz, Konstruktion der Vergangenheit, 1997, S. 165.

77 Lorenz (Fn.76), S.31 und 153, will ,das klassische Streben nach Objektivitit so auffassen, dass das
Forschungsobjekt ,adiquat® bzw. angemessen wiedergegeben werden soll“ bzw. sich Wahrheit ,,aus der
Adiquatheit der Referenz* ergibt, jedoch nicht ohne im Anschluss sogleich zuzugeben, dass ,leicht
Uneinigkeit dariiber entstehen [kann], was eine adiquate Wiedergabe ist.“ Ahnlich schreibt Koselleck,
Standortbestimmung und Zeitlichkeit, in: ders. u.a. (Fn. 73), S. 17 (28): ,Denn der Quellenbefund ver-
gangener Geschehnisse zeigt eine Widerstindigkeit und behilt sein Eigengewicht, das nicht ex-post
durch Parteinahme fiir oder gegen beliebig verschiebbar ist. Wohl aber kénnen Quellen durch ver-
schiedene Einblicknahmen Verschiedenes zu erkennen geben.“.
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Weil Sprache aber ,,auf bestimmte Aspekte einer Erscheinung und nicht auf die
Erscheinung in ihrer Ganzheit“ verweist, handelt es sich bei Tatsachenaussagen
immer um ,bestimmte Interpretationen von Sachverhalten, in denen bestimmte
Aspekte beleuchtet oder selektiert werden®.”8 Begriffe wie »Mord«, »Staatsober-
haupt«, »Diktator«, »Kollaboration«, »Widerstand«, »umbringen« oder die Be-
zeichnung von Sinnzusammenhingen zwischen zeitlich auseinander liegenden
Ereignissen als wichtig/unwichtig, fortschrittlich/verhingnisvoll, gut/schlecht
oder als »wesentlich fiir« lassen erkennen, dass die Sprache nicht ,,wie eine Glas-
platte iber die Wirklichkeit“’? gelegt werden kann. Tatsachen bleiben ,,unendlich
beschreibbar und auch wieder-beschreibbar“.8% Dartiber hinaus miissen die
raumlich-zeitlich lokalisierbaren Elemente, Vorginge, Ereignisse und Handlun-
gen, um Geschichte schreiben zu konnen, schlief§lich immer noch in Verbindung
gebracht, organisiert, gewichtet und die komplexen Zusammenhinge (re-)kon-
struiert werden. Infolgedessen bleiben historische Erzihlungen aber insofern
zwangslaufig offen, als durch das Verschieben der Perspektive, durch differente
Akzentuierung, durch den Wechsel auf einen anderen moglichen metawissen-
schaftlichen Standpunkt®! oder durch Erwihnung oder Auferachtlassung von
anderen Fakten leicht andere Zusammenhinge konstruiert werden kénnen und
eine historische Erzahlung demnach nie die einzig mogliche bzw. relevante zu
einem Thema sein kann.$?

2. Hermeneutik: Bedingungen der Interpretation der Geschichte(n)

Zudem beeinflussen bei der Interpretationsarbeit des Historikers als auch bei der
sich tiber Geschichte und Geschichtsbilder verstindigenden Offentlichkeit die
jeweiligen politischen, religiosen, sozialen und intellektuellen Prigungen der In-
terpreten den Interpretationsvorgang sowie das Ergebnis desselben. Unter-
schiedliche Vorverstindnisse, die notwendigerweise zeitlich, raumlich, sozial
und kontextuell determiniert sind, prigen unvermeidlich historische Begriffe und
Aussagen.® Jede Interpretation eines vergangenen Ereignisses bzw. einer Quelle
ist demnach abhingig von den weltanschaulichen oder politischen Dispositionen
des Exegeten, d.h. dass sich in jeder historischen Aussage unvermeidlich Inhalts-
bestandteile finden, die nicht den geschichtlichen Gegenstand, sondern den kon-
kreten Standpunkt des Interpreten innerhalb gesellschaftlicher Konstellationen
kennzeichnen. Potenziert werden die Schwierigkeiten, wenn es nicht allein um
einzelne Ereignisse geht, sondern dartiber hinaus von ,,Was-Fragen® auf , War-
um-Fragen® tibergegangen wird, wenn also tiber das Beschreiben hinaus versucht
wird, Kausal- und Folgebeziechungen, die selbst nicht wahrnehmbar sind, offen

78  Lorenz (Fn.76), S. 29.

79  Lorenz (Fn.76),S. 42. Siehe auch: Stolleis (Fn. 75), S. 14 f.; Hedinger, Standortgebundenheit historischer
Erkenntnis?, in: Koselleck u.a. (Fn.73) S. 362 (366); Simon (Fn. 71), S. 13 und 279, demzufolge ,Aus-
sagen iiber Vergangenes [...] in der Struktur unseres Sprechens selbst praformiert sind und die ,,Sprache
nicht Spiegel der Wirklichkeit ist, sondern ein Baukasten zur ihrer ,Rekonstruktion‘ oder ,Reprisenta-
tion‘“.

80  Baumgartner, Die subjektiven Voraussetzungen der Historie und der Sinn von Parteilichkeit, in: Ko-
selleck u.a. (Fn. 73), S. 425 (430).

81  Hierzu: Mommsen, Der perspektivische Charakter historischer Aussagen und das Problem von Par-
teilichkeit und Objektivitit historischer Erkenntnis, in: Koselleck u.a. (Fn. 73), S. 441 (463).

82 Ein gutes Beispiel fiir die Vielfalt der Geschichten und die Pluralitit der vielen Lesarten der Geschichte
ist die beeindruckende Darstellung der parlamentarischen Debatte tiber die sog. ,,Ostvertrige“ vom
22. Mirz 1972, bei: Schulze, Kleine deutsche Geschichte, 1996, S.253f., der die Debatte wie folgt zu-
sammenfasst: ,Man redete von mehreren moglichen deutschen Zukiinften und deshalb auch von meh-
reren deutschen Vergangenheiten.“ Ebenfalls sehr aufschlussreich, die Analyse der Reden der deutschen
Bundesprisidenten und der darin enthaltenen Geschichtsbilder von: Langewiesche, Geschichte als po-
litisches Argument, Saeculum 43 (1992), S. 36.

83  Koselleck (Fn.77),S. 19 und 27; Mommsen (Fn. 81), S. 445, beide in: Koselleck u.a. (Fn. 73).
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zu legen und »Wirkungen« festzustellen.®* Angesichts der uniiberschaubar zahl-
reichen, vielfaltigen und komplexen Daten, Fakten, Quellen und Details, deren
Interpretation, Berticksichtigung bzw. Nichtberticksichtigung sowie Verkntip-
fungsmoglichkeiten sich wiederum nach den Sichtweisen, Problemstellungen
sowie theoretischen und methodischen Primissen, die der Beobachter fiir die
Beobachtung eines komplexen Phinomens wiahlt, und unter Berticksichtigung
der Abwesenbheit eines fir die Geschichtswissenschaft giiltigen a priori, welches
in der Lage wire, die Unmenge historischer Details in zwingende Kausalaussagen
zu Uberfiihren oder in einer Einheit zusammenzufassen, dringt es sich geradezu
auf, dass jede Konstruktion einer linear-kausalen historischen Erklirung, jede
mit einer zeitlichen Sequenz von »Davor« und »Danach« begriindete Behaup-
tung einer logischen Folge von »Ursache« und »Wirkung«, mit gravierenden
methodischen und theoretischen Schwierigkeiten zu kimpfen hat.®® Die Abhin-
gigkeit der Konstruktion und Organisation historischen Materials von einer
skomplizierten theoretischen Vorarbeit“,%¢ in deren Folge tiberhaupt erst prizi-
se, dann aber eben theoretisch imprignierte Fragestellungen, die an den zu un-
tersuchenden historischen Gegenstand herangetragen werden, ausgearbeitet
werden konnen, fiihrt dazu, dass der Historiker die geschichtliche Wirklichkeit
in ihrer prinzipiell unendlichen Mannigfaltigkeit nie unmittelbar zu erfahren
vermag. Die geschichtliche Wirklichkeit ist vielmehr immer schon vermittelt
durch die Perspektiven, die Historiker_Innen in den Erkenntnisprozess einbrin-
gen, durch die Kategorien, Hypothesen, Theorien und Paradigmata, mit denen
sie die jeweils relevanten Daten aus der unendlichen Menge primirer Informa-
tionen selektieren und erklirend ordnen.” Das ist offensichtlich, wenn man wei-
ter bertlicksichtigt, dass auch die Geschichtswissenschaft fiir einen zumeist iiber-
schaubaren Zeitraum von bestimmten theoretischen und/oder methodischen
Trends (»Psychohistorie«, »Cliometrik«, »New Social History« bzw. »New Po-
litical History«, »linguistische Wende«, »neue Kulturgeschichte«), die neue Fra-
gestellungen aufwerfen bzw. andere Herangehensweisen implizieren, erfasst
wird. Schreibt man Diplomatiegeschichte bzw. Politikgeschichte, die sich auf
Individuen und Institutionen der jeweiligen politischen Systeme konzentriert,
fallt »die Geschichte« anders aus, als wenn Sozialgeschichte, die soziale und 6ko-
nomische Strukturen untersucht, geschrieben wird und wieder anders, wenn sich
Historiker kulturgeschichtlich orientieren und Ideen, Leitbilder oder Mentali-
titen zum Gegenstand ihrer Forschung machen.

84  Ausfiihrlich zum Kausalititsproblem in der Geschichtswissenschaft: Lorenz (Fn. 76), Kapitel IX, X und
XI. Luhmann, Ideengeschichte in soziologischer Perspektive, in: Matthes (Hrsg.), Lebenswelt und so-
ziale Probleme, 1981, 49 (491.), stellt zum Kausalititsproblem fest: ,Die Schwierigkeiten und Hinder-
nisse multiplizieren sich, wenn man Zusammenhinge oder gar Einflisse tracieren will“, und er fragt:
,» Wie kann man das, was faktisch gelaufen ist, wie kann man vor allem fiir jeden Einzelpunkt die Auswahl
aus der Vielzahl der Méglichkeiten erkliren?“.

85  Luhmann (Fn. 84),S.50: ,Wenn wir tiberhaupt der Versuchung einer kausal orientierten Analyse nach-
geben [...], geraten wir in eine Art von Komplexitit, die sich nicht mehr nachvollziehen lafit.«.

86  Wehler, Historisches Denken am Ende des 20. Jahrhunderts, 2001, S. 16f. und S. 11 {., demzufolge ,.die
erdriickende Mehrheit der omindsen Tatsachen erst auf der Grundlage einer komplizierten theoreti-
schen Vorarbeit konstruiert wird, mithin eine von Theorie und Fragestellung abhingige Konstrukti-
onsleistung [...] darstellt*.

87  Mommsen (Fn. 81), S. 445 mit Fn. 11. Ein gutes Beispiel hierfiir ist der bei der Erforschung des Natio-
nalsozialismus entbrannte Streit zwischen der sog. »intentionalistischen« Methode, die historische Er-
eignisse durch Betrachtung der Absichten und Motive der Beteiligten zu erkliren sucht und den Ho-
locaust als die stufenweise Realisierung eines in den Képfen der nationalsozialistischen Elite frithzeitig
entwickelten Plans betrachtet, und der sog. ,strukturalistischen oder ,funktionalistischen® Methode,
die politische und soziale Strukturen in den Blick nimmt und die Ermordung der europiischen Juden
vor allem durch eine komplexe Vernetzung von Einzelentscheidungen verursacht sieht.
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3. Die Konstruktion der Geschichten

Insbesondere die in den vergangenen Jahren publizierten Arbeiten zur Entste-
hung der Nationalstaaten haben schliefflich in beeindruckender Weise dargelegt,
in welchem Mafle Geschichte erfunden, Geschichtsbilder konstruiert und Ge-
schichte missbraucht wurde.®® Weit zuriickliegende Urspriinge, in ferner Ver-
gangenheit verortete Anfangs- und Herkunftspunkte wurden gesucht und —
kaum tberraschend — in den meisten Fillen auch »gefunden«, genetisch-teleolo-
gisch verstandene Prozesse, die sich, nachdem sie abgeschlossen waren, in kon-
tinuierliche Stabilititen wandelten, wurden offen gelegt, diskontinuierliche Brii-
che, heterogene Strukturen, amorphe Verflechtungen, gleitende Fusionen und
flieRende Uberginge hingegen beseitigt und die objektive und unverinderliche
Existenz des (nationalen) Kollektivs mit all seinen Merkmalen und Eigenschaften
in einer fernen Vergangenheit verwurzelt. Insbesondere in den so genannten
»Kulturnationen®, in denen ein bereits ausdifferenziertes administratives System
und ein politisches Zentrum noch nicht vorhanden waren, haben mit Literatur,
Sprache und Geschichte vertraute Bildungsbiirger_Innen von etwas berichtet,
»was durch ihren Bericht erst politische Realitit werden und Macht erlangen
sollte.“3? Wissenschaftliche Disziplinen wie die Geschichtswissenschaft, die Li-
teraturgeschichte, die Philologie, die Padagogik oder die Ethnologie kommen-
tierten den Prozess der Nationalstaatsbildung und die Emergenz eines nationalen
Zusammengehorigkeitsgeftihls nicht nur retrospektiv und reagierend, sondern
beteiligten sich massiv an der Ausbildung kollektiver Gedichtnisse. Um Identi-
tatsbehauptungen stiitzen, politische Forderungen begriinden und Legitimitats-
anspriiche geltend machen zu konnen, mussten von einer in politische Program-
me eingebundenen und an der Konstituierung und Stabilisierung eines Natio-
nalstaates orientierten Geschichtswissenschaft kiinstliche Mythen geschaffen
und propagandistisch verbreitet, d.h. ins kollektive Gedichtnis eingeschrieben
werden. Die Projektion der eigenen Nation in eine weit zuriickliegende Vergan-
genheit des frithen Mittelalters erfolgte in einer ,hochgradig selektiven, stilisier-
ten, idealisierten Form“%, durch ,Geschichtsklitterung,”" ,,Geschichtskon-

88  Hobsbawm, Nationen und Nationalismus. Mythos und Realitit seit 1780, 1991; ders./Ranger, The In-
vention of Tradition, 1983; Gellner, Nationalismus, Kultur und Macht, 1999; ders., Nationalismus und
Moderne, 1995; Anderson, Die Erfindung der Nation, 1993; Schulze, Staat und Nation in der europii-
schen Geschichte, 1999; ders., Die Wiederkehr Europas, 1990; ders., Gibt es iiberhaupt eine deutsche
Geschichte?, 1998; ders. (Fn. 82); Langewiesche, Nation, Nationalismus, Nationalstaat in Deutschland
und Europa, 2000. Wichtige Erkenntnisse in Bezug auf Kontinuititen und Diskontinuititen konnten
die im Kontext des von der DFG geférderten Sonderforschungsbereichs »Die Entstehung der europii-
schen Nationen im Mittelalter« entstandenen Arbeiten bringen. Siche mit weiteren Nachweisen nur:
Ehlers, Die deutsche Nation des Mittelalters als Gegenstand der Forschung, in: ders. (Hrsg.), Ansitze
und Diskontinuitit deutscher Nationbildung im Mittelalter, 1989, S. 11; ders., Mittelalterliche Voraus-
setzungen fiir nationale Identitit in der Neuzeit, in: Giesen (Hrsg.), Nationale und kulturelle Identitat,
1991, S. 77.

89  Miinkler, Die Nation als Modell politischer Ordnung, Staatswissenschaft und Staatspraxis 1994, S. 367
(373 ff.). Ahnlich: Habermas, Der europiische Nationalstaat, in: ders., Die Einbezichung des Anderen,
1996, S. 128 (134).

90  Wehler, Deutsche Gesellschaftsgeschichte, Bd. 2, 1989 S. 410; ders., Deutsche Gesellschaftsgeschichte,
Bd. 1, 1989, S.521. Etwas vorsichtiger spricht: Bockenforde, Die Nation — Identitit in Differenz, in:
ders., Staat, Nation, Europa, 1999, S. 34 (52), immerhin noch davon, dass das kollektive Bewusstsein
und das kollektive Gedichtnis ,regelmiflig eine spezifische — blickverengte — Wahrnehmung und In-
terpretation der eigenen Geschichte hervor[bringt]. Diese wird zu ,Nationalgeschichte®, die die Identi-
tatsbehauptung der Nation stiitzt und legitimiert, zuweilen in historischer Projektion auch erst ,her-
stellt und so dem (kollektiven) Gedichtnis einprigt..

91  Oberndérfer, Der Nationalstaat, ZAR 1989, S.3 (8); ders., Vom Nationalstaat zur offenen Republik,
Aus Politik und Zeitgeschichte B 9/1992, S. 21 (24).
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struktionen®,” ,Geschichtsinszenierungen“®> und durch die Bildung ,,»histo-
rischer Mythen oder pseudowissenschaftlich gewonnener nationaler Geschichts-
bilder«, die selbst vor einer platten Verfilschung der Vergangenheit nicht zu-
riickscheuten“”.” Allein, die Wissenschaft von heute vermag solche ,, Leistungen®
nicht mehr zu produzieren, ,weil ihr die dafiir erforderliche Naivitit unwieder-

bringlich verlorengegangen ist.“%

VI. Schlussfolgerungen

Strafvorschriften, die an geschichtliche Ereignisse ankniipfen, miissen nicht
zwangslaufig einer objektivistischen Vorstellung von Geschichte anhingen. Die
Geschichten, um die es in Strafverfahren geht, werden im Rahmen dieser Ver-
fahren unter den Bedingungen der jeweiligen Prozessordnung rechtssystemim-
manent konstruiert. Das Recht, das in seinen Normtexten auf geschichtliche Ge-
schehnisse Bezug nimmt, indem es deren Leugnung, Billigung, Verherrlichung
oder Verharmlosung unter Strafe stellt, lasst sich aber gegen die soeben skizzier-
ten methodischen und (erkenntnis-)theoretischen Schwierigkeiten bei der Er-
forschung des Vergangenen nicht vollstindig immunisieren. Jeder Beweisantrag,
der auf die Darlegung oder Widerlegung konkreter geschichtlicher Ereignisse
abzielt, ist mit diesen Schwierigkeiten behaftet. Man kann die in den transnatio-
nalen Strafvorschriften vorgenommenen Bezugnahmen auf Entscheidungen in-
ternationaler Gerichte, in denen vergangene Ereignisse als Volkerrechtsdelikte
gewertet worden sind, als einen Versuch deuten, der unausweichlichen Pluralitit
der Geschichten jedenfalls fiir das nationale Strafverfahren aus dem Weg zu ge-
hen. Zum einen werden die Schwierigkeiten bei der Ermittlung des Vergangenen
dadurch aber lediglich vorverlagert in die Verfahren eben jener internationalen
Gerichte. Zum anderen bleibt es den Angeklagten in nationalen Strafgerichten
unbenommen, die Feststellungen des internationalen Gerichtes anzugreifen und
gegenliufige Beweisantrige zu stellen. Wenn von einem ,,Pluralismus offen kon-
kurrierender Geschichtsbilder“?” auszugehen ist, dann stehen Strafvorschriften,
die an Geschichte ankniipfen, auf tonernen Fiflen. Eine angemessene Reaktion
auf die geschichtswissenschaftlichen Entzauberungen®® wire nicht die Auswei-
tung von Strafrechtsvorschriften, die in immer groflerem Umfang bestimmte
Lesarten des Vergangenen, seien sie auch noch so dumm und falsch, ponalisieren
und so aus dem offentlichen Diskurs verbannen. Eine angemessene Reaktion
wire vielmehr eine Rechtsordnung, die daftr sorgt, dass Geschichte umstritten
bleibt, um nicht zuletzt auch immer virulenten Versuchen staatlich-offizieller

92 Langewiesche (Fn. 88), S. 11.

93  Kaschuba, Volk und Nation, in: Winkler/Kaelble (Hrsg.), Nationalismus — Nationalititen — Suprana-
tionalismus, 1993, S. 56 (60).

94  Wehler (Fn. 90 [Bd. 1]), S.510.

95  Die Verortung der eigenen Nation im frithen Mittelalter entsprach nach Ehlers (Fn. 88), S. 13, weniger
der tatsichlichen historischen Entwicklung als vielmehr einer , Projektion eigener Wunschvorstellung
ins Mittelalter®.

96  Ehlers (Fn. 88), S. 15. Siehe auch: Werner, Der Streit um die Anfinge, in: Hildebrand (Hrsg.), Sympo-
sium Wem gehort die deutsche Geschichte?, 1987, S. 19 (30, 33, 34 und 35); Schneidmiiller, Die mittel-
alterlichen Konstruktionen Europas, in: Duchhardt/Kunz (Hrsg.), »Europiische Geschichte« als his-
toriographisches Problem, 1997, S. 5 (211.), der die ,, Uberformung mittelalterlicher Befunde durch mo-
derne Wiinsche und Perspektiven kritisiert.

97  Wehler, Aus der Geschichte lernen?, 1988, S. 201,

98  Soin Anlehnung an Max Weber Wolfgang Mommsen (Fn. 81), S. 449.
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Geschichtskonstruktionen widerstehen zu kénnen.”” In einer demokratischen
Gesellschaft muss mit anderen Worten die Verstindigung iiber Geschichte eine
,Diskussion ohne Ende“!% sein. Nicht die Unentscheidbarkeit, Widerspriich-
lichkeit und die ,Pluralitit von Standpunkten, die notwendigerweise zur ge-
schichtlichen Erkenntnis gehoren®,!%! sollten beunruhigen, sondern im Gegenteil
jeder Versuch der Schlieffung des Diskurses, jede Zensur, jede hegemoniale De-
finition und Bestimmung des Vergangenen und jede Oktroyierung verbindlicher
Geschichtsbilder. Diskurse iiber Geschichte werden immer von einer Vielzahl
miteinander konkurrierender Akteure gefihrt, die ,,ihre“ Geschichten gegenei-
nander behaupten. Darin eingeschlossen sind aber auch oppositionelle Minder-
heitengruppen, die sich einem dominierenden Geschichtsverstindnis, das von
Interpretations- und Deutungseliten, die tiber einen privilegierten Zugang zu den
Medien und ausgebaute Informationsapparate verfiigen, konzipiert und propa-
giert wird, entgegenstellen und alternative Lesarten im offentlichen Raum zur
Geltung bringen.'? Gerade die oben skizzierten Debatten um eine ,europiische
Geschichte“ verdeutlicht eindrucksvoll, wie verschiedene Interpretationen auf-
einandertreffen und miteinander konkurrieren, wie Erinnerungsforderungen
aufgestellt und Erinnerungsverweigerungen praktiziert werden, wie Geschichte
fiir unterschiedliche Zwecke versucht wird zu instrumentalisieren, wie der
Kampf um die Geschichte geftihrt wird in Medien, tiber Museen, Gedenktage
und Denkmiler bis in Schulbticher hinein. Vor diesem Hintergrund reflektieren
geschichtspolitische Konflikte nichts anderes als die politisch-kulturellen Kon-
stellationen einer pluralistischen Gesellschaft und sind in diesem Sinne nicht zu-
letzt Ausdruck des Mafles an republikanischer Offenheit und Toleranz, das in
einer Gesellschaft zu finden ist. Auf der anderen Seite produzieren sie die Kon-
fliktstruktur stets aufs Neue und sind damit Bestandteil des gesellschaftlichen
Kampfes um kulturelle Hegemonie.'® Vor diesem Hintergrund ist die Auswei-
tung transnationaler Strafvorschriften, die die Leugnung, Billigung, Verharmlo-
sung oder Rechtfertigung von immer mehr geschichtlichen Ereignissen unter
Strafe stellen, mehr als bedenklich.

99 Zu entsprechenden Strategien in der ehemaligen DDR und zur Funktion, zu den Handlungsspiel-
raumen und Produktionsbedingungen, zur Rolle und zu den Aufgaben der Geschichtswissenschaft
in der DDR: Sabrow, Das Diktat des Konsenses, 2001; ders., ,Beherrschte Normalwissenschaft®,
Geschichte und Gesellschaft 24 (1998),S. 412, vor allem S. 422 ff. Ebenfalls hierzu, jedoch konzentriert
auf das Verhiltnis der DDR-Geschichtswissenschaft zur nationalsozialistischen Vergangenheit: Ka-
eppner, Erstarrte Geschichte, 1999, S. 39 ff.,; Herf, Zweierlei Erinnerung, 1998, sowie die Beitrage von:
Groehler (S. 17 ff.); Danyel (S. 31 ff.); Lemke (S. 61 ff.); Frei (S. 125 ff.) und Timm (S. 213 ff.), in: Danyel
(Hrsg.), Die geteilte Vergangenheit, 1995.

100 Lorenz (Fn.76), S. 34.

101 Koselleck (Fn.77),S. 29.

102 Zur Geschichte ,als Gegengeschichte, als Reservoir gleichsam unterdriickter Traditionen®, die dem
ytotalisierenden Anspruch offizieller Geschichtskonstruktionen [...] das fragmentierte Gedichtnis
entgegengestellt, das oppositionelle Minderheitengeschichte zur Sprache bringt“: Sandner, Hegemo-
nie und Erinnerung, OZP 30 (2001), S.5 (8 und 9).

103 Zukultureller Hegemonie im Kontext von Geschichts- und Vergangenheitspolitik: Sandner (Fn. 102),
S.5. Siehe hierzu auch: Langewiesche (Fn. 82), S. 36.
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