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Versaumte Amnestie?

»Siegerjustiz« contra»Taterlobby«? Die Ahndung von DDR-
Systemunrecht ist keineswegs abgeschlossen — immer noch
wird kontrovers diskutiert.

Anmerkungen zur aktuellen Debatte
von Monika Frommel

I

Wieso wird 1995 uber ein Schlu3gesetz
debattiert, nachdem das Parlament
1993 die Verjahrungsfrage ab-
schlieend geklart hat?

Etwa funf bis sechs Jahre nach dem Zusam-
menbruch eines politischen Systems ist es das
Publikum leid, mit vergangenem Unrecht kon-
frontiert zu werden. Die neuen »Eliten« haben
sich formiert. Einige schon in der DDR. Mé&ch-
tige sind kooptiert, andere verdrangt. Die Ahn-
dung von DDR-Systemunrecht wirde den Inte-
grationsprozef3 stéren, wenn sie den gesamten
Bereich des sog. systemkonformen Unrechts
erfassen wirde. Aber auch eine pauschale
Nichtverfolgung hétte negative Auswirkungen,
weil die neuen Eliten dann unter dem morali-
schen Vorbehalt stiinden, sich zu weitgehend
aus alten Seilschaften rekrutiert zu haben. Die
Losung liegt also in einem ausgewogenen Ver-
héltnis von Kriminalisierung und Entkriminali-
sierung. Dies sollte auch eine etwas voreilige
SchluRgesetzdebatte beachten.

Die Kontroversen um den Sinn oder Unsinn
der Strafverfolgung sind fur den Einigungspro-
zeRR insofern wichtig, als sie zu einer — nur noch
in Randbereichen dtrittigen — Verstdndigung
Uber die Zulssigkeit der strafrechtlichen Kon-
trolle staatlich angeordneten oder geduldeten
»Unrechts« fuhren.

Diesist — historisch gesehen — ein politischer
und rechtskultureller Lernprozef3, der nicht zu
unterschétzen ist. Er gelingt aber nur, wenn mit
Augenmal3, d.h. exemplarisch und gezielt ein-
zelne, besonders schwere Taten angeklagt wer-
den. Aus meiner Sicht ist dieser Lernprozef} bei
der kontroversen und schwierigen Behandlung
der Mauerschitzen beférdert worden. Aber ale
anderen Verfahren erscheinen in einem zwie-
spéltigen Licht.
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Eine besondere Situation zeichnet das vom
Bundesverfassungsgericht (am 15.3.1995) kon-
struierte Verfolgungshindernis fiir DDR-Spione
aus. Faktisch wirkt dieser Beschluld wie eine
Amnestie flr einen spezifischen Personenkreis.
Vermutlich wird die Mehrheitsentscheidung
auch so verstanden, jedenfalls kritisiert die
Minderheit diesen Effekt. Aber Spionage er-
scheint mir ein besonders schlechtes Beispiel
fur die Ahndung von Systemunrecht zu sein.
Wenn, dann sollte man schwere Verletzungen
individueller Rechte Dritter anklagen und ahn-
den, aber nicht die Spionagetétigkeit fir eine
»fremde Macht« as solche. Interpretiert man
das Urteil so, dann macht es deutlich, da es
bei der Bestrafung von Menschenrechtsverlet-
zungen nicht um »Abrechnung« mit friheren
»Gegnern« gehen darf, sondern um eine »ge-
rechte« riickwirkende Bewertung eines komple-
xen politischen Geschehens.

Noch nicht abgeschlossen und hochkontro-
vers ist die Diskussion Uber die Denunzianten-
und Rechtsbeugungsverfahren. Zur Zeit gibt es
eine Fille unerledigter Verfahren, bei denen die
zustandigen Staatsanwaltschaften (insbesondere
in den Neuen Bundedéndern) mit einer ihnen
die Arbeit erleichternden Amnestie rechnen
und diese geradezu vorwegnehmen. Sie been-
den die schon erdffneten Verfahren nicht, son-
dern warten ab und werden auch nicht von oben
angewiesen, zlgig zu verfahren, well die Am-
nestiedebatte die zdgerliche Behandlung indi-
rekt rechtfertigt. »Dann missen Sie den Beruf
wechsaln...«!, antwortete Bérbel Boley in ei-
nem Spiegel-Streitgespréach (DER SPIEGEL
Nr. 16, v. 17.4.95, S. 92) der Justizministerin
von Sachsen-Anhalt, Frau Schubert, als diese
sagte, sie wolle nicht einma mehr abwarten,
bis ale leichten und mittelschweren DDR-
Straftaten (also fast ale Delikte bis auf Verbre-
chen) verjahrt sein werden (dies ist Ende 1997

der Fall), sondern schon jetzt die Verfolgungs-
pflicht auch fir die Taten lockern, bel denen be-
reits Ermittlungsverfahren eingeleitet sind. Ihr
fragwirdiges Argument: bei 5.600 Ermittiun-
gen habe es in Sachsen-Anhalt nur 21 Ankla-
gen gegeben. Nun wére dies eigentlich Anlal3
fur eine ministerielle Rundverfiigung, bis zum
Ende dieses Jahres anklagefdhige Taten anzu-
klagen, nicht oder kaum erweishare Taten nach
§ 170 Abs. 2 StPO einzustellen und geringflgi-
ge oder beweisschwierige Straftaten nach Op-
portunitétsgesichtspunkten lediglich mit Aufla-
gen zu belegen (etwa einer Geldzahlung an
einen Wiedergutmachungsfond, eine nahelie-
gende und gesetzlich vorgesehene, sonst (ibli-
che Auflage nach § 153 a StPO). Stattdessen
wird die Neigung der Staastsanwélte, sich
womdglich durch Gesetzestreue unndtige
Mehrarbeit zu machen, politisch und hierar-
chisch auch noch verstarkt durch eine Debatte,
bei der sich Beobachter fragen, wer den ein In-
teresse an einer derartigen Destabilisierung all
dessen, was mit Rechtsstaat gemeint sein kénn-
te, haben kann. Diskutiert wird Uber ein
Schluf3gesetz, ohne vorher klarzustellen, wann
eigentlich was bereits nach geltendem Recht
verjahrt. Die Teilnehmer dieses Diskurses inter-
essieren sich offenbar nicht fur die kurz zuvor
ergangenen Gesetze. Sie teilen auch dem Publi-
kum nicht mit, dal3 ohnehin fast alles bald ver-
jahrt sein wird. Im Grunde erwartet man eigent-
lich nur noch, dal? die bereits bekannten Taten
verfolgt oder eingestellt und im Ubrigen schwe-
re Taten noch angeklagt werden.

Mit Gesetz vom 26.3.1993 (BGBI. I, S. 392)
wurde ruckwirkend bestimmt, dafd die Ver-
jahrung bei SED-Unrechtstaten ruht, und zwar
vom 11.10.1949 bis zum 2.10.1990. Diese Frist
wurde mit Gesetz vom 27.9.1993 (BGBI. I,
S. 1657) verlangert. Dies bedeutet, dald Taten,
die mit héchstens drei Jahren Freiheitsstrafe
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bedroht sind, am 31.12.1995 verjghren. Die
tbrigen (Hochststrafe funf Jahre) werden bis
Ende 1997 verjahrt sein, so dafd dann nur noch
Verbrechen und Mord, der nicht verjéhrt, ver-
folgt werden kann.

Il

Kriterien der Rechtsprechung bei Mau-
erschiitzenprozessen, Denunziantenfal-
len und Rechtsbeugung — ein erster
Eindruck

Ruckblickend kann man feststellen, dal3 die
Ahndung der Todesschiisse an der Mauer
durch die Strafjustiz wohl in einer Weise er-
folgt ist, die im wesentlichen Zustimmung ver-

»Zunachst sah es so
aus, als wiurde die
Strafjustiz nach
dem Motto verfah-
ren: Die Kleinen
hangen, die Grol3en
laufen lassenc.

dient. Die Probleme, die sich im einzelnen stel-
len, werden noch behandelt werden. An dieser
Stelle interessiert nur ein erster Eindruck.

Die Befugnisnorm, auf die sich die Verant-
wortlichen an der deutsch-deutschen Mauer
(Befehlsgeber- und empfanger) berufen haben,
wurde nicht nur zum Nachteil der unmittelbar
handelnden Grenzsoldaten, sondern auch zu
Lasten der jeweiligen Befehlsgeber nachtrag-
lich durch den BGH restriktiv ausgelegt. Damit
wurde ein rechtsstaatlich vertretbarer und ge-
rechter (im Einzelfall moderate Strafen)
Schuldausgleich festgelegt. Selbstverstandlich
hat die Fachliteratur eine Fiille von differenzie-
renden LoOsungen vorgeschlagen. Aber trotz
scharfsinniger Kritik und klugen Anregungen
seitens der (Verfassungsbeschwerden nicht
flrchtenden) Wissenschaft scheint die pragma-
tische Kompromif¥formel, die der Bundesge-
richtshof gefunden hat, gerecht und — was
wichtig ist — kaum angreifbar zu sein.

Die Befugnis, nach dem in der DDR gelten-
den Grenzgesetz auf Fliichtende zu schlief3en,
wurde nicht mit naturrechtlichen Argumenten
(wie noch im 1. Mauerschiitzenurteil des LG
Berlin) beseitigt, sondern nachtraglich »rechts-
staatlich« korrigiert (BGH St 39, 1 ff = NJW
1993, 141; BGH St 39, 168 ff = NJW 1993,
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1932 und BGH St 40, 48 ff = NJW 1994,
2237). Auf diese Weise wird das DDR-Recht
zugrunde gelegt und zugleich — den internatio-
nalen Vertrdgen, denen die DDR beigetreten
war, entsprechend — menschenrechtsfreundlich
interpretiert.

Vergleicht man die rechtliche Einordnung der
Todesschiisse mit Verfahren gegen Denunzian-
ten auf der einen und Staatsanwéten bzw. Rich-
tern auf der anderen Seite, ergeben sich erhebli-
che Abweichungen hinsichtlich der von der
Strafjustiz jewells aufgestellten Voraussetzun-
gen. Bei Grenzsoldaten sind die Gerichte we-
sentlich strenger als bei Denunzianten und dem
Personal innerhalb der Justiz. Dies bedeutet, daf3
Verfahren, die Denunziationen zum Gegenstand
haben, kiinftig eingestel It werden miissen, da der
BGH (BGH, Urteil v. 29.4.1994 — 3 SR 528/93
(LG Dresden) = JZ 95, 413, m. Anm. Seebode)
davon ausgeht, dal3 eine Anzeige wegen sog.
Republikflucht nicht as Beihilfe oder Anstif-
tung zur Freiheitsheraubung anzusehen sai.

Noch krasser wird das MiRverhétnis, wenn
man die Rechtsprechung zur Rechtsbeugung
einbezieht. Sie ist schlicht ungerecht. Wer hétte
gedacht, dal? der BGH der 1990er Jahre sich an
die unségliche Nachkriegsiustiz anlehnen wiir-
de? Auch wenn man bedenkt, dal3 Rechtspre-
chung schon immer ein heikles Thema war, so
hétte man doch erwarten kénnen, dai3 die Justiz
auch hier — dhnlich wie bei den Mauerschiitzen-
Prozessen — konsensfdhige Ld&sungen ent-
wickelt, um DDR-Richter und -Richterinnen zu
bestrafen, die alzu linientreu und damit selbst
die dehnbaren Prinzipien der sozidistischen
Gesetzlichkeit wissentlich mifRachtet haben.
Aber eine Strafbarkeit wegen Rechtsbeugung
flhrt Gerichte erfahrungsgemald immer wieder
in ein Dilemma: sie mussen bildlich gespro-
chen Uber sich selber als potentielle Angeklagte
richten und neigen dabei zu zweifelhaften L6-
sungen wie dem sog. Rechtsprechungsprivileg,
das auch zynisch mit dem Motto: eine Kréhe
hackt der anderen kein Auge aus, umschrieben
werden kann.

Wenn man bedenkt, dal3 dlein in Berlin mehr
als 6.000 Verfahren, in Sachsen Uber 2.200 und
in Mecklenburg-Vorpommern gut 1.100 Verfah-
ren wegen Rechtsbeugung anhéngig sind, dann
versteht man plétzlich die Debatte Uber en
Schluflgesetz. Stastsanwélte und Richter haben
offenbar kein Interesse, dieses heikle Thema an-
zupacken und dabei offen in die zu erwartende
Kritik einer zunehmend sensibilisierten Offent-
lichkeit zu geraten. Denn wenn sich die restrikti-
ven Mal3stdbe des BGH aus der Nachkriegszeit
(NS-Todesurteile, Euthanasie und Anstaltsmor-
de) und nach 1989 durchsetzen, dann miissen so
gut wie ale anhdngigen Verfahren wegen
Rechtsbeugung nach § 170 Abs. 2 StPO einge-
stellt werden. Es ist vorhersehbar, dal? dies nicht
ohne inhdtliche Kritik an einer sich selbst be-
gungtigenden Justiz geschehen wird. Sie deutet
sich bereits jetzt an. Unter der Uberschrift »Wei-

che Linie« schildert der SPIEGEL den Fall des
Justizopfers Teske (Hinrichtung 1981 nach ei-
nem Scheinproze?, DER SPIEGEL 21/1995,
S. 59): »Die Abrechnung mit der SED-Jutiz
droht zu scheitern. Gerichte lassen auch schwer
belastete DDR-Juristen laufen«. Bedenkt man
die zu erwartende Medienschelte macht der
zunéchst unverstandliche Umweg (ber die vor-
gezogene Verjéhrung Sinn. Dann ist aber zu-
gleich offenkundig, dal? es ein strategischer Um-
weg ist, denn das geltende Recht ermdglicht es
schon jetzt, Verfahren einzustellen, deren Durch-
flihrung man aus guten Griinden fir sinnlos hélt.

Die Justizministerien der Lander mussen
sich darauf verstandigen, ob sie bei der Frage
der Rechtsbeugung die restriktive Rechtspre-
chung offen anerkennen, dann durfen sie keine
weiteren Anklagen und keine neuen Verfahren
zulassen, oder sie betreiben eine almahliche
Rechtsprechungsénderung  durch  strenge
Rechtsanwendung im Einzelfall und verschaf-
fen der fast unangefochtenen herrschenden Li-
teraturmeinung mehr Geltung (im Sinne einer
Anngherung durch Prjudizienbildung). Die
Kritiker des Rechtsprechungsprivilegs lehnen
eine derartig schamlose Selbstbeglinstigung
der Justiz einhellig ab. Aber der Weg ist dor-
nig, da der BGH sehr syhillinisch gesprochen
hat: Instanzgerichte mussen nun im Einzelfall
streng prifen, ob Menschenrechte mif3achtet
worden sind, die auch nach den Prinzipien ei-
ner »sozialistischen Gesetzlichkeit« hétten be-
achtet werden mussen.

I,
Die Mauerschiitzenprozesse

Verteidiger in Mauerschiitzenprozessen stell-
ten — wie es ihrer Aufgabe entspricht — die
These auf, die Schiisse seien bis auf Grenzfélle
legal (manche meinten sogar, zur Verteidigung
der DDR seien sie notwendig und deshalb legi-
tim) gewesen. Dem ist alenfalls im Sinne ei-
nes legalen Scheins zuzustimmen. Selbst das
DDR-Strafrecht legalisierte das Geschehen an
der Mauer nur, wenn eine politisierte Anwen-
dung des Rechts mit einkalkuliert wurde.

Nach § 27 Grenzgesetz hétten Grenzsoldaten
nur bel einem Verbrechen schieffen dirfen,
also besonders schweren Taten wie Mord,
Raub und Vergewaltigung. Republikflucht war
ein Vergehen, pate aso dem Gesetzestext
nach nicht zur Rechtspraxis. Selbst wenn sie
hétten schieffen dirfen, dann nur im Rahmen
des Verhdtnisméaiigkeitsgrundsatzes. Dem le-
galen Schein widersprach die reale Situation an
der Grenze und die Art und Weise der Beleh-
rung Uber die »Rechtslage.

Wie gelang es einer linientreuen Justiz und
einer nicht minder linientreuen Rechtswissen-
schaft, aus einem Vergehen ein Verbrechen zu
machen und aus mehr oder weniger ungeziel-
ten Schissen ein »verhdtnisméliger« Einsatz
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der SchuRwaffe? Gesetz und Doktrin nutzten
die Technik der unbestimmten Rechtsbegriffe
und die Macht, nicht anzuklagen, also erst gar
nicht zu ermitteln, wenn ein Fliichtling gestor-
ben war. Auf diese Weise konnten DDR-Rich-
ter mit Blick auf das Ausland eine rechtsstaat-
liche Fassade aufrecht erhalten. Entweder wur-
den besonders niedrige Anforderungen an den
»besonders schweren Fall« der Republikflucht
gestellt, mit dem Ergebnis, dal’ das Vergehen
eine hohe Strafe im Einzelfall auf sich ziehen
konnte. Gesetzestechnisch ist § 1 Abs. 3 eine
Ansammlung von unbestimmten Rechtsbegrif-
fen, die einen flexiblen Mal3stab, und diesen
auch noch ex post bilden. Legte man den mate-
rialen Verbrechensbegriff in § 1 Abs. 3 DDR-
StGB weit aus und macht man aus der Repu-
blikflucht im Einzelfall nachtraglich ein Ver-
brechen, mit der absurden Konsequenz, dal3 in
Antizipation dieser Unrechtgustiz schon die
Polizel bzw. die Grenzsoldaten schief3en durf-
ten, dann hat man einen legalen SchuRwaffen-
gebrauch konstruiert, zugleich aber den Grenz-
soldaten einen Freibrief erteilt.

Verfolgen wir die DDR-Doktrin etwas
naher: nach § 1 Abs. 3 DDR-StGB waren Ver-
brechen »gesellschaftsgefahrliche Angriffe ge-
gen die Souverdnitét der DDR, die im Einzel-
fall mit einer Freiheitsstrafe von Gber zwei Jah-
ren geahndet werden konnten. Figt man die
Rechtsprechung zu den besonders schweren
Féllen der Republikflucht (in der Praxis war
jede Flucht »besonders schwer«) in dieses
Schema, dann konnte die rechtsstaatliche Fas-
sade des § 27 GrenzG gefillt und in der
Rechtswirklichkeit geschossen werden (die
wirkliche Wirklichkeit war dann noch schlim-
mer; dawurden Minen gelegt etc.).

Selbst wenn man das Grenzgesetz oder die
schweren Félle einer strafbaren Republikflucht
nachtraglich restriktiv auslegen wirde, um tber
diesen Weg dem DDR-Recht den Schein von
»sozidistischer Gesetzlichkeit« zu geben, so
bedeutet dies doch nur, eine rechtliche Fassade
zu einem Rechtssicherheit verbiirgenden Gesetz
umzudefinieren. Die Grenzsoldaten handelten
nicht in Austibung rechtlich kontrollierter staat-
licher Macht, sondern aufgrund einer politi-
schen Rickendeckung. Das politische System
der DDR sollte und wurde nicht durch »Recht,
sondern unmittelbar politisch gesteuert.

Sowohl die Grenzsoldaten als auch die Ver-
antwortlichen hinter denen unmittelbar Han-
delnden verlieBen sich nicht auf »Recht«
sondern auf »Macht«. Damit stellt sich das
Problem des Rickwirkungsverbots spiegelver-
kehrt. Ein zum »Naturrecht« aufgewertetes
Rickwirkungsverbot fuhrt zu einem geféhrli-
chen politischen Lernproze3. Auch politische
Systeme lassen sich — so Thomas Blanke — as
»lernfdhige« Einheiten verstehen, die die Er-
fahrungen des Scheiterns anderer Herrschafts-
systeme verarbeiten und zu internen Umstruk-
turierungen niitzen kénnen.
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Nach dem Zusammenbruch des NS-Machtsy-
stems lernten die westlichen und sozialistischen
Systeme, dal? es notwendig ist, nach dem Zu-
sammenbruch eines politischen Systems (oder
nach dem »Sieg«) eine normative Form zu fin-
den, um nachtréglich nach einsichtigen Mal3sté-
ben Uber das begangene Systemunrecht zu rich-
ten. Was das NS-System betraf, so (ibernahmen
die Alliierten diese Aufgabe. Wie mit Systemun-
recht der DDR zu verfahren sei, regelt der Eini-
gungsvertrag. Da der Einigungsvertrag aber die
Anwendbarkeit des DDR-Strafrechts vorsieht,
bewirkt er damit auch implizit eine grof¥fléchige
Amnestie, ohne dies in der Form eines Amne-
stiegesetzes regeln zu mussen. Der erste und der
zweite Mauerschiitzen-Prozef3 vor dem Landge-
richt Berlin stellten Weichen fir die Folgezeit.
Die »naturrechtliche« Lsung im ersten Mauer-
schiitzen-Prozeld wurde bereitsim zweiten Mau-
erschiitzen-Proze korrigiert. Der BGH (BGH St
39, 1 ff = NJW 1993, 141; BGH St 39, 168 ff =
NJW 1993, 1932 und BGH St 40, 48 ff = NJW
1994, 2237) vertritt eine vermittelnde Ansicht.
Sie lauft aber im wesentlichen auf die geschil-
derte Paradoxie hinaus. Die rechtliche Fassade
von Grenzgesetz und Strafbarkeit der Republik-
flucht wird vom BGH in ein »verhdtnismafi-
ges« DDR-Recht umgedeutet, nach dem auch
damals ein an der Grenze stehender Soldat mit
der gebotenen Zurlickhaltung hétte handeln kén-
nen. Der Vorteil dieser Lésung liegt alerdings
auf der Hand: sie vermeidet einen offenen Kon-
flikt mit dem Rickwirkungsverbot.

Zunéchst sah es so aus, a's wirde die Strafju-
stiz nach dem Motto verfahren. »Die Kleinen
hangen, die GrofRen laufen lassen«. Diesen
schlechten Eindruck hat sie alerdings revidiert.
Die Grenzsoldaten wurden zunéchst (Kammer-
gericht Berlin, NJW 1991, 2653) als Téter und
die Befehlsgeber as Andtifter angeklagt. Sie
wurden auch in erster Instanz als Anstifter ver-
urteilt. Aber dieses Urteil wurde vom BGH revi-
diert. Er hat in den Befehlsgebern Schreib-
tischtdter gesehen und diese Sicht dogmatisch
unterfittert mit der anerkannten Konstruktion
einer mittelbaren Téterschaft kraft Beherr-
schung eines organisatorischen Machtapparats.
Wendet man diese gebréuchliche Form von T&
terschaft auf die Befehlskette, die zu den Schils-
sen an der Mauer gefuhrt hat, an, ergibt sich:
auch Schreibtischtéter konnen strafrechtlich als
Téter zur Verantwortung gezogen werden. Sy-
stemunrecht |83 sich angemessen ahnden.

Die Entscheidung des 5. (Berliner) Strafse-
nats des BGH, die Mitglieder im Nationalen
Verteidigungsrat nicht nur als Angtifter der To-
desschiisse an der Mauer anzusehen (wie noch
das Landgericht Berlin mit seinem mittlerweile
korrigierten Urteil vom 16.9.93), sondern as
Téter, und zwar in der Rechtsform der mittel-
baren Téaterschaft, ist allgemein begrif wor-
den (BGH, NJW 94, 2703). Jede andere dog-
matische Konstruktion hétte den fatalen Ein-
druck hinterlassen, man lasse »die GrofRen«

laufen, hange aber die »Kleinen«. Dogmatisch
widerlegt sind somit Befiirchtungen, Makrokri-
minalitét (so die Terminologie von Herbert J&
ger), sprenge das individualisierende Straf-
recht. Mit der Rechtsfigur der mittelbaren T&
terschaft  kann  politisches  Geschehen
individuell zugerechnet werden. Organisierte
politische Verbrechen falen auf digjenigen
zuriick, die eine dominante Position im Herr-
schaftsapparat hatten. Sie werden nach dem
Zusammenbruch eines solchen Herrschaftssy-
stems Uber die strafrechtsdogmatische Kon-
struktion einer organisatorischen Tatherrschaft
individuell zur Verantwortung gezogen. Damit
wird es maglich, individuell zu verantworten-
des Systemunrecht strafrechtlich zu sanktionie-
ren.
Hétte man nach Mal3gabe dieser hdchstrich-
terlichen Rechtsprechung die Schiisse an der
Mauer verfolgt, wére es moglich gewesen, in
verbundenen Verfahren beide, Befehlshaber

»Nach dem Zusam-
menbruch eines
politischen Systems
Ist zu erwarten, dafd
sich die friheren
Machthaber und
heutigen »Tater«
formieren ...«

und Befehlsempfanger, anzuklagen, statt erst
die unmittelbar Handelnden und dann die »An-
dtifter« zur Rechenschaft zu ziehen. Aber trotz
dieser Korrektur und einiger sonstiger Beden-
ken gegen die Feststellungen des LG (etwa zum
angenommenen  Fortsetzungszusammenhang
bel einer Vielzahl von Todesschiissen — eine bei
Masseneinbriichen zuldssige, aber bei Serien-
morden eher unzul&ssige Konstruktion, die hier
vernachlassigt werden soll) hat der BGH im
eingangs erwdhnten Revisionsurteil das Urteil
des LG Berlin nicht aufgehoben, sondern im
Kern bestehen lassen, um angesichts des Alters
der Angeklagten die notwendige zligige Been-
digung des Verfahrens nicht zu erschweren. Da-
her anderte das Revisionsgericht nicht den
Schuldspruch, sondern nur die Begriindung.
Die Angeklagten Kefdler und Streletz haben
bereits gegen die gegen sie verhangten Strafen
(Freiheitsstrafe von 7 Jahren und 6 Monaten
bzw. 5 Jahren und 6 Monaten) Verfassungsbe-
schwerde eingelegt. Sie rligen einen Verstol
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gegen das Rickwirkungsverbot. Sinn macht
diese Rige nur, wenn man maximalistisch da-
von ausgeht, dald auch die nachtrégliche ein-
schrénkende Auslegung von Straftatbesténden
und hier sogar von Rechtfertigungsgrinden
(Schief’befehl) des DDR-Strafrechts mit Blick
auf das Ruckwirkungsverbot relevant sind. Ei-
gentlich ist diese Extremposition fernliegend
und auch bislang immer verneint worden. Bei
einer Rechtsprechungsédnderung werden nicht
rickwirkend andere Gesetze zugrunde gelegt,
sondern andere »aulferstrafrechtliche« Wertun-
gen. Belastend ist nicht ein Verstof3 gegen
»nulla poena sine lege scriptas, sondern bela-
stend wirkt der Fortfall einer systembedingten
téterbeglnstigenden  Rechtsprechung.  Eine

»Ist denn die
nachtragliche Ahn-
dung von individuell
ZU verantworten-
dem Systemunrecht
ein Anwendungsfall
der klassisch-libera-
len Konstellation
vom Individuum,
das gegen den Staat
zu schitzen sei«

rickwirkende Rechtsprechungsénderung st
aber nach dem Zusammenbruch eines politi-
schen Systems zwangd @ufig, will man nicht die
Rechtssprache des Unmenschen reproduzieren.
Um ein ungtrittiges Beispiel aus einem Kontext,
bei dem sich alle einig sind, zu wéhlen, sai an
die im NS-System Ubliche Verwendung der
Formel vom »gesunden Volksempfinden« erin-
nert. »Mord« durch Gestapo oder KZ-Personal
wére im NS-System — trotz unstrittiger Geltung
des strafgesetzlichen Tétungsverbots — niemals
as »Mord i. S. des RStGB« bestraft worden,
well diesen Tétungen (hétte man sie Uberhaupt
angeklagt) niemals »niedrige«x Beweggriinde,
sondern umgekehrt, »gesunde« Motive zuge-
schrieben worden wéren.

Damit stellt sich theoretisch und praktisch
die Frage nach der Rechtsnatur einer riickwir-
kend harteren Rechtsanwendungspraxis. Die
Ansichten hierzu differieren weniger im Ergeb-
nis — einstimmiges Votum: sie ist irrelevant —,
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wohl aber in den Begriindungen. Es empfiehlt
sich, vor der Klarung der verfassungsrechtli-
chen Frage dem historischen Kontext nachzu-
gehen: was bedeutet die historisch nun zum
zweiten Mal anzutreffende Polemik gegen eine
»Siegerjustiz«.

Nach dem Zusammenbruch eines politischen
System ist zu erwarten, dai3 sich die friheren
Machthaber und heutigen »Téter« formieren
und sich darauf berufen, daid sie lediglich im
Rahmen der damals geltenden Gesetze gehan-
delt bzw. fir das was geschehen ist, konkret
nicht verantwortlich gewesen seien. So hat sich
auch heute eine »Téaterlobby« gebildet. Sie ver-
flgt Uber prominente Sprecher, professionelle
Anwadlte und publizistische Unterstiitzung.

Verwunderlich ist also nicht die Verteidi-
gungsstrategie der »Téterlobby«, sondern die
Rezeption ihrer Argumente seitens kritischer,
in der Regel westlicher Rechtswissenschaftler.
Paradigmatisch fur ihre Argumente ist folgen-
de Passage von Bernhard Schlink (NJ 94, 433):

»Warum zeigt gerade Deutschland einen
derartigen strafrechtlichen Eifer? Was unter-
scheidet Deutschland von den anderen Léndern
mit kommunistischer Vergangenheit? Ist es der
Umstand, daf3 Deutschland Uber die erforderli-
che strafrechtliche und -gerichtliche Infrastruk-
tur verfiigt, die in den anderen Landern mit
kommunistischer Vergangenheit erst geschaf-
fen wird? Aber dieser Umstand konnte allen-
falls Schwierigkeiten bei der Durchfiihrung der
strafrechtlichen Bewéltigung der kommunisti-
schen Vergangenheit erkléren, nicht jedoch die
Unwilligkeit oder Zurlickhaltung, die straf-
rechtliche Bewéltigung auch nur in Angriff zu
nehmen. Hat der Unterschied seine Ursache in
einem Bedurfnis der deutschen Justiz, bel der
strafrechtlichen Bewdatigung kommunistischen
Unrechts zu leisten, was bei der strafrechtli-
chen Bewadltigung nationalsozialistischen Un-
rechts versdumt wurde? Aber was fir ein selt-
sames Bedurfnis wére dies und was fir eine
seltsame Vorstellung, man kdnne verschiedene
historische Kontexte gewissermal3en miteinan-
der verrechnen. Ist der Umstand entscheidend,
dad es in Deutschland in anderer Weise Sieger
und Besiegte gibt als in den anderen Landern?
Das der kalte Krieg in Deutschland ein kalter
Birgerkrieg war, da3 es jetzt eine siegreiche
und eine besiegte deutsche Burgerkriegspartei
gibt und dal? Birgerkriege, wie mit besonderer
Erbitterung gefihrt, so auch mit besonderem
Abrechnungs- und Vergeltungseifer beendet
werden? Der Vorwurf der Siegerjustiz, in der
politischen Auseinandersetzung immer wieder
erhoben, meint eben dies. Er kann darauf hin-
weisen, dal? nur da, wo es wie in Deutschland
eine siegreiche und eine besiegte Blrgerkriegs-
partei oder einen Ubernehmenden und einen
Uibernommenen Landesteil gibt, der Uberneh-
mende seine Elite an der Stelle der Elite des
Ubernommenen setzen und diesen Elitenaus-
tausch strafrechtlich begleiten und legitimieren

kann. Wo, wie in den anderen Landern mit
kommunistischer Vergangenheit, die alten Eli-
ten weithin auch die neuen sind und mangels
anderer Kandidaten auch sein missen — wer
sollte damit wem strafrechtlich abrechnen?«
Schlink ist der einzige Autor, der mit dem
Anspruch auf Wissenschaftlichkeit noch 1994,
also zu einem Zeitpunkt, in dem bereits deut-
lich war, dal die strafrechtliche Ahndung mo-
derat und alles andere as selbstbewulite »Sie-
gerjustiz« sein wird, diese Rhetorik benutzt.
Interessant ist die Diktion, es habe sich um
»unterschiedliche historische Kontexte« gehan-
delt. Esist dies eine streng relativistische Deu-
tung des Konfliktes zwischen einem undemo-
kratischen Realsozialismus und dessen Bewer-
tung aus der Perspektive rechtsstaatlicher und
demokratischer Postulate. Diese werden in al-
len Systemen in Einzefédlen negiert; d.h.
rechtliche Standards missen immer der
Rechtswirklichkeit entgegengesetzt bzw. sie
missen in jeder Ordnung immer wieder neu
umgesetzt werden. lhre Verletzung relativiert
diese Prinzipien nicht, sondern zeigt, wie
wichtig es ist, sie zu verteidigen (vorausge-
setzt, da3 sie mit guten Grinden legitimiert
werden konnen, dies sei hier unterstellt). Ver-
standlich wére die relativistische Sicht, wenn
sich ein demokratischer Sozialismus der Kritik
eines ebenfalls demokratischen kapitalistischen
System héitte stellen miissen. Denn dann hétten
wir uns auf die Diskussion politékonomischer
Fragen beschrénken miissen. Sie scheinen mir
keine Frage des Rechts, sondern eine der
Zweckmafigkeit zu sein; d.h. offenbar schei-
tert eine Planwirtschaft an ihrer Undurchfihr-
barkeit. Aber dies ist keine Frage der rechtli-
chen und/oder moralischen Kritik. Da aber de-
mokratische sozialistische Staaten leider nur
ein gedankliches Konstrukt in den Kopfen von
Intellektuellen oder in den Traumen von Br-
gerrechtlerinnen geblieben sind, steht diese —
in der Tat moralisch oder rechtlich unent-
scheidbare Frage — nicht auf der Tagesord-
nung. Deshalb ist die konkrete Antwort auf die
Frage, ob der Schie3befehl an der Mauer, ob
der MenschengrofRhandel und die Inhaftierung
von Systemgegnern »Unrecht« war oder nur
»Produkt des Kalten Krieges«, unumganglich.
Die Antwort ist nicht schwer. Die strafrechtli-
che Ahndung konnte nach 1989 nur in
Deutschland stattfinden, weil nur dort eine in-
nerstaatliche Grenze zwei eben doch nicht nur
graduell, sondern auch qualitativ unterschiedli-
che Systeme trennte. Kein anderer Staat war in
der historisch einmaligen Situation wie
Deutschland, in einem Einigungsvertrag fair
regeln zu kénnen, wie mit dem DDR-System-
unrecht zu verfahren sei. Es hat mit Nationalis-
mus nichts zu tun, diese Besonderheiten zu ak-
zeptieren, sondern im Gegenteil, die schmerzli-
che deutsche Geschichte zwingt uns, zum
zweiten Mal eine angemessene Antwort auf
die Frage des »gesetzlichen Unrechts« zu ge-
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ben und uns der besonderen moralischen Her-
ausforderungen zu stellen.

Schlink fahrt fort: »Was aus der Fillle straf-
rechtlicher Bewdltigung, die danach stattfinden
mufte, tatséchlich stattfindet, wird vom per-
sonlichen Engagement des Justizministers des
Landes und der ortlichen Staatsanwaélte abhan-
gen, davon, was ihnen gerade zur Kenntnis
kommt, was gerade die Offentlichkeit beschaf-
tigt, was leicht zu ermitteln ist, was eine pro-
blemlose Verurteilung verspricht. Das ist Straf-
rechtspflege unter der Maxime nicht der Allge-
meinheit, sondern des Zufals. Warum auch
nicht — das Recht, das hier gepflegt wird, ist
seinerseits nicht durch algemeine Geltung in
der Wirklichkeit gekennzeichnet, sondern wird
in den nachtréglichen Entscheidungen, wie es
hétte anerkannt und praktiziert werden missen,
erst Stiick um Stiick konstituiert«.

Dieses Argument zielt auf die unvermeidli-
che Selektivitét jeder Strafverfolgung. Es wére
nur ein Einwand, wenn die informelle Logik
der praktizierten Strafverfolgung ungerecht
waére. Aber dies mifte belegt werden. Selekti-
vitét als solche ist kein Einwand, sondern ein
Strukturmerkmal jeden Strafrechts. Umgekehrt
wird ein Schuh daraus: liberales, moderates
Strafrecht ist selektiv, weil es den ultima ratio-
Gedanken ernst nimmt. Rigoroses, klassisches
Strafrecht tendierte zu einem harten Sanktions-
stil. Aber es tendierte auch zur »Klassenju-
stiz«, weil sich nach so schlichten Regeln nur
sichtbare (Einbruchdiebstahl, Schlagereien)
und damit leicht verfolgbare Taten verfolgen
lassen. Sobald Mittelschichtskriminalitét oder
gar Kriminalitdt der Mé&chtigen verfolgt wird,
gibt es bel vielen Ermittlungsverfahren wenig
Anklagen und noch weniger Verurteilungen.
Der Grund ist einfach zu erkennen: Solche T&
ter bringen Gerichte in Beweisnot. Sie kdnnen
sich systemkonform wehren.

Folgen wir dem zweiten Haupteinwand: die
nachtrégliche Ahndung von Systemunrecht
musse das Ruckwirkungsverbot »(iberspiel en«:

»Zur Uberspielung des Riickwirkungsver-
bots hat die strafrechtliche Rechtsprechung
ihren falschen Begriff des Rechts entwickelt.
Dies weist darauf hin, dal? das Rickwirkungs-
verbot im Begriff des Rechts selbst wurzelt, im
Begriff des Rechts, wie er dem Rechtsstaat
gemald und zugehtrig ist. Nur Recht, das vor
der Tat feststeht und nicht nach der Tat festge-
setzt, auf die Tat zugeschnitten wird, bietet die
Gewdhr der Allgemeinheit. Alles weitere, was
in der Diskussion um den Sinn und die Logik
des Ruckwirkungsverbots erértert wurde und
wird, knipft daran an ... Nur die Allgemein-
heit des Rechts verblrgt Schutz vor Willkdr,
nur ein vor der Tat feststehendes, allgemeines
Recht kann magna charta des Verbrechens,
Motivation fir den rechtstreuen Birger,
Grundlage fir einen Schuldvorwurf an den
rechtsuntreuen Birger sein und was der Uber-
legungen zu Sinn und Logik des Rickwir-
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kungsverbots mehr ist. Dabei versteht sich, dal3
das vor der Tat feststehende, allgemeine Recht
nicht nur das genau so im Gesetz formulierte
Recht ist, das des Richters nur noch als seines
Mundes bedarf. Es ist das Recht, wie es aner-
kannt und praktiziert wird.

Interessant ist die fast naturrechtliche Funkti-
on des Riickwirkungsverbots in einer ansonsten
relativistischen Sicht. Fragwirdig ist die Pr&
misse: Ist denn die nachtrégliche Ahndung von
individuell zu verantwortendem Systemunrecht
ein  Anwendungsfall der klassisch-liberalen
Konstellation vom Individuum, das gegen den
Staat zu schiitzen sei? Das Problem, das sich bei
Makrokriminalitét stellt, ist spiegelbildlich ver-
kehrt zur Mikrokriminaitét und markiert die
Kehrseite der Ublichen Konstellation. Es ist an-
gemalite staatliche Befugnis, gegen die betroffe-
ne Burger sich wehren. Bel der nachtréglichen
Verfolgung von Systemunrecht geht es um eine
Grenze gegen staatliche Willkdr, die erst gezo-
gen werden kann, wenn ein politisches Willkir-
System abgedankt hat. Als es noch herrschte,
hat es die Strafjustiz instrumentalisiert. Strafge-
richte wurden nur gegen Systemgegner mobili-
siert. Nun missen sich die Machthaber und Be-
fehlsempfénger von gestern selbst verantworten:
ein atypischer Fall, der nicht mit den Gblichen
Einwénden zu erledigenist.

Der Einigungsvertrag ermdglicht ein faires
Verfahren. Er zwingt Gerichte, jeweils zu Uber-
legen, wann sie wegen eines VerstolRes gegen
»rechtsstaatlich ausgel egtes DDR-Recht« (also
nicht die damalige Rechtswirklichkeit) sanktio-
nieren. Sie erfillen diese Aufgabe sehr zurlick-
haltend. Im Grunde wurde nur bei den Mauer-
schiitzenprozessen riickwirkend ein strengerer
Mal3stab angelegt. Ansonsten haben sich die
deutschen Strafgerichte auf die Ahndung von
Einzelféalen beschrénkt, die selbst nach DDR-
Rechtsmal3stdben zu weit gingen. Die niedri-
gen Anklageguoten belegen dies. Sie sollten
nicht als Argument mifRbraucht werden, auch
noch die Verfahren vorzeitig abzuwirgen, die
nach den Regeln der Straf prozef3ordnung ange-
messen erledigt — und sei es durch Einstellung
—werden koénnen.

Ansonsten mifdingt ndmlich der kollektive
Lernprozef3, dai es in der Moderne nicht mehr
risikolos i, als kleiner oder grof3er Machthaber
Menschenrechte zu mif3achten. Offenbar neigen
Gerichte dazu, sich zu fragen, wie sie selbst in
»furchtbaren« Zeiten judizieren wirden und
kommen zu ambivalenten Antworten beziiglich
der eigenen Unparteilichkeit. Die kontroversen
Literaturmeinungen konnen spiegelbildlich for
bestimmte Haltungen gelesen werden: Jakobs,
der zwar die dogmatische Einordnung des Han-
delns der Fuhrungsschicht as mittelbare Téter-
schaft bejaht, ansonsten aber gegen die straf-
rechtliche Erfassung von Systemunrecht pla
diert, bestétigt eine autopoietische Sicht, die das
Unrecht mit dem System vergehen 18%; Liders-
sen vertritt einen sog. moderaten Positivismus

und ermahnt das nicht-juristische Publikum zur
Zurlickhaltung, da nachtréglich eben nur Ex-
zefYaten sanktioniert werden sollten. Er legt mit
dieser Grenzziehung gegenwartigen und kiinfti-
gen Politkerinnen nahe, moderat (Exzesse ver-
meidend) Macht auszutiben; Amelung hélt dem
untergegangenen System seine  vorgegebene
Einbindung in volkerrechtliche Vertrége vor und
kann Uber diese Begriindung naturrechtliche Ar-
gumente vermeiden, ohne in einen von ihm
ebenfalls abgelehnten Positivismus zu verfallen.
Er stérkt seine moralistische Position, die uni-
versalistisch argumentiert und Menschenrechte
nicht nur moralisch, sondern auch volkerrecht-
lich einklagt; Arthur Kaufmann wéhlt eine skep-
tische Position jenseits der falschen (oder zu-
mindest Uberholten) Alternativen der Nach-
kriegszeit: »Naturrecht« oder »Positivismus«. Er
interpretiert, was aufhorchen lassen sollte, die
beruhmte Radbruchsche Formel vom »gesetzli-
chen Unrecht« (1946) reduktionistisch als nega-
tives Naturrecht: eine riickwirkende Korrektur
von Macht in Gesetzesform, die lediglich evi-
dentes Unrecht erfassen konne und nur dieses,
nicht die gesamte Rechtsordnung eines Systems,
as »Nichtrecht« deklariere. Uber diese Korrek-
tur hinaus sei es in der Moderne nicht mehr an-
gemessen, »Uberpositivex Normen zu propagie-
ren. Diese selen eben kein Recht, sondern wirk-
ten alenfalls wie ein Appell. Alexy durchtrennt
den gordischen Knoten paradoxer Geltungsan-
spriiche mit einem kihnen »naturrechtlich« an-
mutenden, aber eher rationalistischen Schnitt. Er
trennt gedanklich zwischen evidentem, gesetzli-
chem Unrecht (Nichtrecht) und noch hinnehm-
barem systemkonformen »Unrecht«, das alen-
fals in einem moralischen Sinne a's »Unrecht«
angeprangert werden konne. Naucke schliefdlich
bezieht eine konsequente liberale und machtkri-
tische Position. Er |&% das Rickwirkungsverbot
nur fir individuelles Unrecht, nicht fir System-
unrecht gelten, da es nur dort Sinn mache. Fur
die Politik miisse das Risiko spéterer Bestrafung
erhalten blelben, sonst zerbreche das, was mit
»Rechtsstaat« im 19. Jahrhundert etabliert wor-
den sai. Wer selber Burgerrechte mif3achtet,
kann sich spéter nicht auf Rechtsprinzipien be-
rufen, die man selbst mit FufRen getreten habe.
»Siegerjustiz« wirde keiner legitimieren, aber
die Téterlobby hat sie befurchtet, wohl well sie
sich mit einem System identifiziert haben, das
sich so verhalten hétte. Wenn dem aber so i,
dann wére ein »Schluf3strich« kurz vor der Ver-
jéhrung ein falsches Signal, das nur digenigen
sté&rken wirde, die nicht lernen wollen, dal3
»Recht« und »Politik« dem Anspruch nach eben
doch nicht identisch ist, sondern allenfalls in der
schlechten Redlitét. Diese aber soll nicht auch
noch zur Legitimation fir den Rechtsmifrauch
herangezogen weden.
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