Rechtsstaat und
revolutiondre Gerechtigkeit

L

Kein Land hat fiir die Bewiéltigung seiner kommunistischen Ver-
gangenheit so auf das Strafrecht gesetzt wie Deutschland. Die po-
litische Forderung nach strafrechtlicher Abrechnung mit seiner-
zeit zur Stiitze des Systems begangenem Mord, Folter, Freiheits-
beraubung und Rechtsbeugung begegnet zwar in allen ehemals
kommunistischen Léndern. Aber sie wird oft nur leise und nie so
laut wie in Deutschland erhoben.' Sie hat, besonders in Ungarn,
Polen und Tschechien, dazu gefiihrt, dafl Staatsanwaltschaften Er-
mittlungen aufgenommen haben. Aber iiber einschligige Verur-
teilungen war bis auf die Verurteilung des ehemaligen tschecho-
slowakischen Innenministers Kincl in der Tages- und Fachpresse
noch nichts zu lesen und bei den Botschaften nichts zu erfahren.
Ein ungarisches Gesetz vom November 1991, das dhnlich dem
deutschen Gesetz iiber das Ruhen der Verjdhrung bei SED-Un-
rechtstaten vom April 1993 die Verfolgung systemstiitzender
Straftaten dadurch fordern wollte, daB3 es ihre Verjahrung erst 1990
beginnen liel, wurde vom ungarischen Verfassungsgericht fiir ver-
fassungswidrig erklért’, und es ist offen, ob ein dhnliches polni-
sches Gesetz vor dem polnischen Verfassungsgericht bestehen
wird. In Ruménien wurde das Ehepaar Ceaucescu erschossen und
der Sohn eingesperrt wie auch in Albanien die Witwe Hodscha
und in Bulgarien Schiwkow, Atanassow und Owtscharow. Eine
weitergehende Verfolgung systemstiitzender Straftaten wird hier
wie auch in Ruflland und in Staaten des ehemaligen Jugoslawien
entweder liberhaupt nicht gewollt oder angesichts der dridngenden
Probleme des Tages nicht fiir hinreichend wichtig gehalten.

Warum zeigt gerade Deutschland einen derartigen strafrechtli-
chen Eifer? Was unterscheidet Deutschland von den anderen Lan-
dern mit kommunistischer Vergangenheit? Ist es der Umstand,
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dall Deutschland iiber die erforderliche strafrechtliche und -ge-
richtliche Infrastruktur verfiigt, die in den anderen Léndern mit
kommunistischer Vergangenheit erst geschaffen wird? Aber die-
ser Umstand konnte allenfalls Schwierigkeiten bei der Durch-
fiihrung der strafrechtlichen Bewaltigung der kommunistischen
Vergangenheit erkldren, nicht jedoch die Unwilligkeit oder
Zuriickhaltung, die strafrechtliche Bewiltigung auch nur in An-
griff zu nehmen. Hat der Unterschied seine Ursache in einem Be-
diirfnis der deutschen Justiz, bei der strafrechtlichen Bewéltigung
kommunistischen Unrechts zu leisten, was bei der strafrechtli-
chen Bewiltigung nationalsozialistischen Unrechts versdumt
wurde? Aber was fiir ein seltsames Bediirfnis wire dies und was
fiir eine seltsame Vorstellung, man konne verschiedene histori-
sche Kontexte gewissermallen miteinander verrechnen. Ist der
Umstand entscheidend, dal3 es in Deutschland in anderer Weise
Sieger und Besiegte gibt als in den anderen Landern? Dal3 der kal-
te Krieg in Deutschland ein kalter Biirgerkrieg war, dal} es jetzt
eine siegreiche und eine besiegte deutsche Biirgerkriegspartei
gibt und dall Biirgerkriege, wie mit besonderer Erbitterung ge-
fiihrt, so auch mit besonderem Abrechnungs- und Vergeltungs-
eifer beendet werden? Der Vorwurf der Siegerjustiz, in der poli-
tischen Auseinandersetzung immer wieder erhoben, meint eben
dies. Er kann darauf hinweisen, dall nur da, wo es wie in Deutsch-
land eine siegreiche und eine besiegte Biirgerkriegspartei oder ei-
nen libernehmenden und einen {ibernommenen Landesteil gibt,
der Ubernehmende seine Elite an die Stelle der Elite des Uber-
nommenen setzen und diesen Elitenaustausch strafrechtlich be-
gleiten und legitimieren kann. Wo, wie in den anderen Landern
mit kommunistischer Vergangenheit, die alten Eliten weithin
auch die neuen sind und mangels anderer Kandidaten auch sein
miissen - wer sollte da mit wem strafrechtlich abrechnen?

Die historischen Erfahrungen mit Biirgerkriegen, Wiedervereini-
gungen, Reunifications und Reconstructions sind freilich keines-
wegs stets Abrechnungs- und Vergeltungserfahrungen. Der ame-
rikanische Sezessionskrieg, verbittert um Teilung oder Einheit
des Staats und die Gestalt der amerikanischen Gesellschaft ge-
fiihrt, endete in Versohnung.’ Solange er dauerte, wurde im Nor-
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den der Prozef3 gefordert fiir die Offiziere, Beamten und Politi-
ker des Siidens, die ehedem den Eid auf die Union geleistet hat-
ten, flir Spione und fiir die, die Sklaven mi3handelt und Freunde
der Union verfolgt hatten. Als der Sezessionskrieg vorbei war,
gab es einen einzigen ProzeB; er galt dem Kommandaten eines
Stidstaatenlagers wegen seiner Behandlung kriegsgefangener
Nordstaatensoldaten. Gegen Jefferson Davis, den Prasidenten der
Konfoderation, wurde ermittelt, aber nie verhandelt, und auch die
Ermittlungen wurden nicht wegen seiner Rolle als Prasident der
Konfoderation, sondern wegen des Verdachts seiner Beteiligung
an der Ermordung von Abraham Lincoln gefiihrt. Nicht einmal
der wihrend des Sezessionskriegs im Norden geforderte und ge-
plante Ausschlufl von Siidstaatenoftizieren, -beamten und -poli-
tikern von 6ffentlichen Amtern wurde iiber das erste Friedensjahr
hinaus durchgehalten.

Einen Grund hatte diese Politik der Versohnung und des Verzichts
auf strafrechtliche Abrechnung im Wunsch von Prisident And-
rew Johnson, sich der Wihler aus dem Siiden zu versichern. In
der politischen und gesellschaftlichen Diskussion um die richti-
ge Artder Reconstruction werden aber zwei weitere, tiefere Griin-
de sichtbar.* Zum einen meinte man, dem Siiden, mit dem man
wie mit einem anderen Staat Krieg gefiihrt hatte, mit dem man
Gefangene ausgetauscht, Emissidre gewechselt und Verhandlun-
gen gepflogen hatte, nicht nachtriglich die Integritit seiner
Staats- und Rechtsordnung absprechen zu kdnnen. Zum anderen
erschien im Norden eine moralische Abrechnung mit dem Siiden,
wie sie der strafrechtlichen Abrechnung innegewohnt hétte, un-
angemessen, jedenfalls problematisch. Zwar war es, worum auch
immer es politisch und 6konomisch im Sezessionskrieg gegan-
gen war, moralisch um die Abschaffung der Sklaverei und die
Emanzipation der Schwarzen gegangen und wurde der Sieg des
Nordens iiber den Siiden insofern als moralischer Sieg empfun-
den. Aber die Institution der Sklaverei war lange vom Norden
mitgetragen, in einigen Nordstaaten tiberhaupt durch den Sezes-
sionskrieg hindurch aufrechterhalten worden. Es gab ein Gefiihl
gemeinsamer moralischer Verstrickungen, zu dem Abrechnung
und Vergeltung schlecht gepal3t hitten.
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Nein, Abrechnung und Vergeltung kénnen auf einen Biirgerkrieg
folgen, folgen auf ihn aber nicht notwendig.’ Sie konnen um ge-
meinsamer moralischer Verstrickung willen unterbleiben und
auch aus gemeinsamer Erschopfung oder aus dem gemeinsamen
Waunsch nach Neubeginn und Wiederaufbau. Allerdings kann das
Bediirfnis nach Gemeinsamkeit Abrechnung und Vergeltung
auch befordern. Die Abrechnung mit einigen wenigen Schuldi-
gen konstituiert die Gemeinschaft der vielen Unschuldigen. Die
Verurteilung der Auswiichse eines Systems als spektakuldrer Ex-
zesse einzelner bedeutet die Exkulpation aller derer, die das Sy-
stem auf weniger spektakuldre Weise gestiitzt haben. So kdnnen
auch schlimme Abschnitte der Geschichte in das individuelle und
kollektive geschichtliche Bewuftsein integriert werden: als doch
nicht so schlimm, wenn man von individuellen Exzessen absicht.

IL

Die Frage, wo zwischen Siegerjustiz und Besiegtenexkulpation
der besondere deutsche Eifer bei der strafrechtlichen Bewalti-
gung der kommunistischen Vergangenheit seinen Grund hat, be-
antwortet sich, so meine ich, wenn die juristischen Argumente in
den Blick genommen werden, deren die strafrechtliche Bewilti-
gung sich bedient. Sie bedient sich nicht nur strafrechtlicher Ar-
gumente. Sie bedarf verfassungsrechtlicher, rechtsphilosophi-
scher und rechtsmethodologischer Argumente und eines spezifi-
schen Begriffs des Rechts. Sie bedarf dessen, weil sie sich am
rechtsstaatlichen Riickwirkungsverbot bricht.

Die rechtliche Ausgangslage ist einfach. Nach Art. 103 Abs. 2 GG
kann eine Tat nur bestraft werden, wenn ihre Strafbarkeit vor ih-
rer Begehung gesetzlich bestimmt war. Die gesetzliche Bestim-
mung der Strafbarkeit schliet die Festlegung des Tatbestands
und der Rechtfertigungsgriinde ein; nur tatbestandsméfiges und
nicht gerechtfertigtes Handeln ist strafbar. Der Todesschuf} an der
Mauer, der, als er abgegeben wurde, zwar den Tatbestand eines
Totungsdelikts erfiillte, aber durch einen Rechtfertigungsgrund
gedeckt war, kann somit nicht bestraft werden. Einen Rechtferti-
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gungsgrund bot das Grenzgesetz der DDR; nach dessen § 27
Abs. 2 war die Anwendung der SchuBBwaffe gerechtfertigt, um
schwere Fille des ungesetzlichen Grenziibertritts zu verhindern,
zum Beispiel den ungesetzlichen Grenziibertritt mit gefahrlichen
Mitteln oder in Gemeinschaft mit anderen, und nach § 27 Abs. 5
war dabei das Leben nur nach Moglichkeit zu schonen, also nicht
in jedem Fall. Tatsdchlich wurde, wer die SchuBwaffe entspre-
chend angewandt hatte, nicht nur nicht bestraft, sondern belobigt
und pramiiert.°

Die strafrechtliche Rechtsprechung, vom Landgericht Berlin’ bis
zum Bundesgerichtshof®, sieht sich an der Bestrafung von To-
desschiissen an der Mauer gleichwohl nicht gehindert. Sie stiitzt
sich, entweder alternativ oder kumulativ, auf zwei Argumente.
Nach dem einen Argument soll ,,ein zur Tatzeit angenommener
Rechtfertigungsgrund ... dann wegen Verstofles gegen hoherran-
giges Recht unbeachtet bleiben, wenn in ihm ein offensichtlich
grober Versto3 gegen Grundgedanken der Gerechtigkeit und
Menschlichkeit zum Ausdruck kommt; der Versto3 mufl so
schwer wiegen, daB er die allen Volkern gemeinsamen, auf Wert
und Wiirde des Menschen bezogenen Rechtsiiberzeugungen ver-
letzt*. Dann wird die sog. Radbruchsche Formel zitiert: ,,Der Wi-
derspruch des positiven Gesetzes zur Gerechtigkeit muf3 so uner-
traglich sein, dal} das Gesetz als unrichtiges Recht der Gerech-
tigkeit zu weichen hat.“" Aber so recht wohl ist dem Bundesge-
richtshof bei diesem naturrechtlichen Argument nicht. Er sieht,
daf} der dadurch implizierte Vergleich zwischen der DDR und
dem nationalsozialistischen Deutschland problematisch ist. ,,Die
Ubertragung dieser [der von Radbruch nach 1945 entwickelten]
Gesichtspunkte auf den vorliegenden Fall ist nicht einfach, weil
die Totung von Menschen an der innerdeutschen Grenze nicht mit
dem nationalsozialistischen Massenmord gleichgesetzt werden
kann.“"" So stellt denn der Bundesgerichtshof neben das erste, na-
turrechtliche Argument ein zweites. Es sieht den Richter bei der
Priifung, was zur Tatzeit das geltende Gesetz und dessen Be-
stimmung der Strafbarkeit war, ,,nicht im Sinne reiner Faktizitit
an diejenige Interpretation gebunden, die zur Tatzeit in der Staats-
praxis Ausdruck gefunden hat®, sondern verlangt, auf das ,,rich-
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tig interpretierte Gesetz* abzustellen, auf das nach Maf3gabe des
Grundsatzes der VerhéltnismaBigkeit interpretierte Gesetz, auf
das Gesetz ,,in menschenrechtsfreundlicher Auslegung®". Nicht
was zur Tatzeit als gesetzliche Bestimmung der Strafbarkeit an-
erkannt und praktiziert wurde, soll maB3geblich sein, sondern was
nach unserem besseren, freilich spiteren Verstindnis hitte aner-
kannt und praktziert werden miissen. Mit dem Riickwirkungs-
verbot gerate dies nicht in Widerspruch, weil das Riickwirkungs-
verbot Vertrauensschutz bezwecke und das Vertrauen in eine
falsche und menschenrechtsfeindliche Interpretation nicht
schutzwiirdig sei."

Das zweite Argument ist mehr als eine Variante des ersten. Es
klingt zwar auch ein bif3chen naturrechtlich. Aber es will die natur-
rechtliche Argumentation gerade hinter sich lassen und geht auch
iiber sie hinaus, indem es auf den Begriff des Rechts und die Me-
thode seiner Interpretation abstellt. Geltendes Recht ist nach dem
zweiten Argument nicht, was als Recht anerkannt und praktiziert
wird, sondern das Gesetz, wie es nach richtigem Verstdndnis an-
erkannt und praktiziert werden miiflte. Das richtige Verstindnis
kann ein naturrechtlich-menschenrechtsfreundliches, es kann
aber auch einfach ein bundesrepublikanisch-rechtsstaatliches
sein. Die Falschung von DDR-Wahlen, die in der DDR gewis-
sermaflen dazugehorte, nie strafrechtlich verfolgt worden wiére
und mit Menschenrechten und Naturrecht nichts zu tun hat, ist
nach der Rechtsprechung strafbar, weil die Rechtsgiiter, die die
DDR-Wahlfélschungsbestimmung geschiitzt hat, immerhin in ei-
nem kleinen Teilbereich art- und wertgleich mit den Rechtsgii-
tern seien, die die bundesrepublikanische Wahlfdlschungsbe-
stimmung schiitzt." Ebenso wurde von der Rechtsprechung die
DDR-Rechtsbeugungsbestimmung mit der bundesrepublikani-
schen zur Deckung gebracht."”

War das DDR-Strafrecht im Kern schon immer bundesrepubli-
kanisch, dann kann die Anwendung bundesrepublikanischen
Strafrechts auf in der DDR begangene Taten kein Riickwir-
kungsproblem aufwerfen. War es im Kern bei richtigem Ver-
staindnis schon immer rechtsstaatlich und menschenrechts-



freundlich, dann kann das Unrecht, das in der DDR geschah, als
ExzeB abgetan und konnen die Jahre der DDR im {ibrigen in die
individuelle und kollektive Biographie integriert werden. Waren
systemspezifische Emanationen von Macht schon immer gegen
besseres Wissen oder jedenfalls Wissen-Kdnnen rechtsstaatswid-
rig und menschenrechtsfeindlich, dann sind die damaligen Eliten,
die es wullten oder hétten wissen konnen, nachhaltig diskreditiert.
So hat der besondere deutsche Eifer bei der strafrechtlichen Be-
waltigung der kommunistischen Vergangenheit einen doppelten
Grund. Er dient zugleich der Siegerjustiz und der Besiegtenex-
kulpation; er legitimiert den Westen, wenn er seine Elite anstelle
der alten Elite des Osten setzt, und exkulpiert im Osten alle, die
sich in den DDR-Jahren nicht als Elite oder mit Exzessen expo-
niert haben. Ob derart die Spannungen zwischen Ost und West
gemindert, das Zusammenwachsen gefordert und eine gemeinsa-
me politische Kultur etabliert wird, ist, so scheint mir, skeptisch
zu beurteilen, um so skeptischer, als die gemeinsame politische
Kultur rechtsstaatsbewuf3t und dem Rechtsstaat verpflichtet sein
sollte. Mit dem Rechtsstaat aber vertrdgt sich die gekennzeich-
nete strafrechtliche Bewéltigung der kommunistischen Vergan-
genheit schlecht.

III.

Mit dem Rechtsstaat schlecht vertréglich ist bereits der Begriff
des Rechts, den die strafrechtliche Rechtsprechung zur Uber-
spielung des Riickwirkungsverbots entwickelt hat. Als geltendes
Recht nicht anzusetzen, was als Recht anerkannt und praktiziert
wird, sondern was als Recht anerkannt und praktiziert werden
miifite, beraubt den Rechtsbegriff einer wesentlichen Dimensi-
on: der Wirklichkeit.!* Dabei ist noch nicht entscheidend, wie
sich diese empirische Dimension im Begriff der Geltung und des
geltenden Rechts mit der anderen, der ideell-normativen Di-
mension zusammenfiigt. Wie auch immer dieses klassische Pro-
blem der Rechts- und Staatsphilosophie zu fassen und zu 16sen
sein mag - daB sich die empirische und die ideell-normative Di-
mension im Rechtsbegriff zusammenfiigen, versteht sich fiir je-
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de Problemfassung und -16sung.”” Nehmen wir nur Gustav Rad-
bruch, den die strafrechtliche Rechtsprechung mit der Formel
vom Gesetz zitiert, das bei unertraglichem Widerspruch zur Ge-
rechtigkeit dieser als unrichtiges Recht zu weichen hat. Der
Rechtsbegriff, den er rechtsphilosophisch von seinem friihen, re-
lativistisch-positivistisch geprégten Denken ins spdte, natur-
rechtlich inspirierte durchhdlt und auch ohne Widerspruch
durchhalten kann, ist der des Rechts als der ,,Wirklichkeit, die
den Sinn hat, dem Rechtswert, der Rechtsidee zu dienen®, wo-
bei ,,die Idee des Rechts ... keine andere sein [kann] als die Ge-
rechtigkeit*'®. Verfehlt die Wirklichkeit des Rechts die Idee des
Rechts, dann stellt sich die Frage, ob noch von Recht die Rede
sein kann, und die spéte Formel gibt darauf eine Antwort. Aber
auch diese spite, naturrechtlich inspirierte Antwort springt nicht
tiber die Wirklichkeit hinaus. Sie spricht der schlechten Wirk-
lichkeit den Anspruch ab, als Recht zu gelten. Aber sie bestrei-
tet nicht, daB3 es der Wirklichkeit bedarf, damit Recht gilt, da3
geltendes Recht nur ist, was als Recht anerkannt und praktiziert
wird.

Der Rechtsbegriff, den die strafrechtliche Rechtsprechung zur
Uberspielung des Riickwirkungsverbots verwendet', ist nicht nur
rechts- und staatsphilosophisch falsch. Das wire von minderer
Bedeutung. Die Verkiirzung des Rechtsbegriffs um die Wirklich-
keitsdimension hat Folgen, die sich mit dem Rechtsstaat schlecht
vertragen. Denn die Wirklichkeitsdimension, die Dimension des
Geltens in der Wirklichkeit umschlie8t die Allgemeinheit des
Rechts. Recht gilt, wenn es im allgemeinen anerkannt und prak-
tiziert wird. Damit es im allgemeinen anerkannt und praktiziert
werden kann, muf3 es Allgemeinheit beanspruchen, allgemeine,
generelle Qualitdt besitzen. Hier ist, so meine ich, auch der sy-
stematische Ort, an dem sich die empirische und die ideell-nor-
mative Dimension im Rechtsbegriff zusammenfiigen. Auch der
Gerechtigkeit als der Idee des Rechts eignet der Anspruch, die so-
zialen Verhiltnisse im Sinne der Allgemeinheit und Gleichheit zu
gestalten. Und der Rechtsstaat ist nach Geschichte und Tradition
der Staat, in dem allgemeine Regelungen in allgemeiner Geltung
stehen.
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Diesen Allgemeinheitsanspruch muf3 der gegenwértige Versuch
einer strafrechtlichen Bewiltigung der kommunistischen Ver-
gangenheit schon im Ansatz preisgeben. Es versteht sich, daf3
Staatsanwaltschaften und Gerichte sich nur mit einem geradezu
lacherlich kleinen Teil derer werden beschiftigen konnen, gegen
die unter dem Gesetz iiber das Ruhen der Verjdahrung bei SED-
Unrechtstaten auf Jahre und Jahrzehnte nach den in der Recht-
sprechung entwickelten Kriterien als Mauerschiitzen, Minenle-
ger, Gefingnisaufseher, Wahlfdlscher, Rechtsbeuger, Spione
etc.”” zu ermitteln und zu verhandeln wire. Was aus der Fiille
strafrechtlicher Bewiltigung, die danach stattfinden miifite,
tatsichlich stattfinden wird, wird vom personlichen Engagement
des Justizministers des Landes und der ortlichen Staatsanwilte
abhédngen, davon, was ihnen gerade zur Kenntnis kommt, was ge-
rade die Offentlichkeit beschéftigt, was leicht zu ermitteln ist, was
eine problemlose Verurteilung verspricht. Das ist Strafrechts-
pflege unter der Maxime nicht der Allgemeinheit, sondern des
Zufalls. Warum auch nicht - das Recht, das hier gepflegt wird, ist
seinerseits nicht durch allgemeine Geltung in der Wirklichkeit ge-
kennzeichnet, sondern wird in den nachtréglichen Entscheidun-
gen, wie es hdtte anerkannt und praktiziert werden miissen, erst
Stiick um Stiick konstituiert.

Zur Uberspielung des Riickwirkungsverbots hat die strafrechtli-
che Rechtsprechung ihren falschen Begriff des Rechts entwickelt.
Dies weist darauf hin, da8 das Riickwirkungsverbot im Begriff
des Rechts selbst wurzelt, im Begriftf des Rechts, wie er dem
Rechtsstaat gemil und zugehorig ist. Nur Recht, das vor der Tat
feststeht und nicht nach der Tat festgesetzt, auf die Tat zuge-
schnitten wird, bietet die Gewéhr der Allgemeinheit. Alles wei-
tere, was in der Diskussion um den Sinn und die Logik des Riick-
wirkungsverbots erdrtert wurde und wird, kntipft daran an.*' Nur
die Allgemeinheit des Rechts verbiirgt Schutz vor Willkiir, nur
bei vor der Tat feststehendem, allgemeinem Recht kann der Biir-
ger wissen, wessen er sich vom Staat zu versehen hat, nur ein vor
der Tat feststehendes, allgemeines Recht kann magna charta des
Verbrechers, Motivation fiir den rechtstreuen Biirger, Grundlage
fiir einen Schuldvorwurf an den rechtsuntreuen Biirger sein, und
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was der Uberlegungen zu Sinn und Logik des Riickwirkungsver-
bots mehr ist. Dabei versteht sich, dal} das vor der Tat festste-
hende, allgemeine Recht nicht nur das genau so im Gesetz for-
mulierte Recht ist, das des Richters nur noch als seines Mundes
bedarf. Es ist das Recht, wie es anerkannt und praktiziert wird.”

Der rechtsdogmatische Zusammenhang zwischen Riickwir-
kungsverbot und Rechtsstaat ist ein doppelter, weil unsere
Rechtsordnung das Riickwirkungsverbot in zweierlei dogmati-
scher Gestalt enthdlt. Zum einen gibt es das Riickwirkungsver-
bot, das im Strafrecht gilt und unbedingt gefaf3t ist. Zum anderen
gibt es einen allgemeinen Schutz gegen riickwirkendes Staats-
handeln, der auf das Vertrauen des Biirgers abstellt, nach echter
und unechter Riickwirkung und mehr und weniger schutzwiirdi-
gem Vertrauen differenziert und nur gelegentlich zum Riickwir-
kungsverbot erstarkt.” Dieses bedingte Riickwirkungsverbot
wird aus dem Rechtsstaatsgebot des Art. 20 Abs. 3 GG abgelei-
tet™, jenes unbedingte bedarf keiner solchen Ableitung, sondern
findet sich, kategorisch formuliert, in Art. 103 Abs. 2 GG. Zwar
wird es, wie auch das bedingte Riickwirkungsverbot, den Rechts-
staatsgrundsitzen des Art. 20 Abs. 3 GG nicht derart zugerech-
net, daB es iiber Art. 79 Abs. 3 GG der Verfassungsdnderung ent-
zogen wire.” Aber es ist anerkannt, dal3 es die Gestalt des grund-
gesetzlichen Rechtsstaats pragt® und dadurch auch an der Wiege
des bedingten Riickwirkungsverbots steht. Beide Riickwirkungs-
verbote kreisen um den Rechtsstaat, beide stehen durch diesen
Bezug zum Rechtsstaat in einem systematischen Zusammenhang.
Gleichwohl sind beide vollig verschieden. Das Abstellen auf das
schutzwiirdige Vertrauen des Biirgers ist dem unbedingten Riick-
wirkungsverbot des Art. 103 Abs. 2 GG ganz fremd.”

Die strafrechtliche Rechtsprechung verkennt auch dies. ,,Das
Riickwirkungsverbot ... schiitzt das Vertrauen, das der Ange-
klagte zur Tatzeit in den Fortbestand des damals geltenden Rechts
gesetzt hat“® - das ist ebenso richtig als Pointe des Riickwir-
kungsverbots von Art. 103 Abs. 2 GG wie falsch als dessen Be-
dingung. Als Pointe ist es denn auch in der Kommentarstelle ge-
meint, auf die der Bundesgerichtshof hier verweist.”” Aber als Be-
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dingung wird es vom Bundesgerichtshof verstanden und ver-
wandt. ,,.Die Erwartung, das Recht werde, wie in der Staatspraxis
zur Tatzeit, auch in Zukunft so angewandt werden, da3 ein men-
schenrechtswidriger Rechtfertigungsgrund anerkannt wird, ist
nicht schutzwiirdig. Es ist keine Willkiir, wenn der Angeklagte,
was die Rechtswidrigkeit seines Tuns angeht, so beurteilt wird,
wie er bei richtiger Auslegung des DDR-Rechts schon zur Tat-
zeit hitte behandelt werden miissen.**

Nun ist der Trend zur Subjektivierung objektiver und zur Mate-
rialisierung formaler rechtlicher Befunde allgemein zu beobach-
ten.”’ Der Bundesgerichtshofliegt im Trend. Aber gerade als ober-
stes Strafgericht darf er in diesem Trend nicht liegen. Nulla poe-
na, nullum crimen sine lege ist gerade in seiner Objektivitdt und
Formalitét das rechtsstaatliche proprium des Strafrechts. Es wird
preisgegeben, wenn das unbedingte Riickwirkungsverbot des
Art. 103 Abs. 2 GG auf das Niveau des bedingten Riickwir-
kungsverbots reduziert wird.

Ich vermute, daB3 der Bundesgerichtshof auch nicht ganz ohne
Skepsis gegeniiber dem Trend, nicht ganz ohne Gespiir fiir das
Riickwirkungsverbot in seiner Objektivitit und Formalitét ist. Es
ware dies ein weiterer Grund, warum der BGH letzlich nicht auf
die Radbruchsche Formel, auf das naturrechtliche Argument set-
zen mochte. Denn das naturrechtliche Argument trifft nicht nur
das ehemalige, das DDR- oder auch das nationalsozialistische
Recht, sondern gefdhrdet das gegenwirtig geltende Riickwir-
kungsverbot selbst. Da} das ehemalige Recht nur nach Mafigabe
seiner Vereinbarkeit mit dem Naturrecht gilt, ist ja, ohne daf} sich
im Ergebnis etwas dndert, dahin zu iibersetzen, dafl das Riick-
wirkungsverbot nur nach Mafigabe der Vereinbarkeit seiner Kon-
sequenzen mit dem Naturrecht gilt. So oder so wird jemand be-
straft, wenn es naturrechtlich angezeigt scheint, und nicht be-
straft, wenn es naturrechtlich nicht angezeigt scheint. Dal} aber
das Riickwirkungsverbot bedeutungslos wird, wenn es nur nach
MaBgabe der naturrechtlichen Richtigkeit seiner Resultate gilt,
liegt auf der Hand. Wenn es sich nicht gerade gegen das mit gut-
en Griinden daherkommende nachtréagliche Stratbediirfnis rich-
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tet, hat es keinen Sinn. Nur das mit guten Griinden daherkom-
mende Strafbediirfnis hat hinreichendes Gewicht, um durch eine
Verfassungsbestimmung in die Schranken gewiesen werden zu
miissen. Das mit schlechten Griinden daherkommende nachtrig-
liche Strafbediirfnis erledigt sich von selbst.

IV.

Wenn alles ist, wie vorgetragen, wenn der Rechtsstaat, der dem
Rechtsstaat gemif3e und zugehdrige Begrift des Rechts, die rechts-
staatliche Allgemeinheit und das Riickwirkungsverbot des Art.
103 Abs. 2 GG der strafrechtlichen Bewaltigung der kommunisti-
schen Vergangenheit entgegenstehen - wo bleibt dann die Gerech-
tigkeit? Dal} auch ihr, wie vorgetragen, der Anspruch eignet, die
sozialen Verhéltnisse im Sinne der Allgemeinheit und Gleichheit
zu gestalten, ist das eine. Ist nicht das andere, daf3 sie das Unrecht
zu benennen und die Téter des Unrechts zu bestrafen verlangt?
,» Wir haben Gerechtigkeit gewollt, aber den Rechtsstaat gekriegt™
- soll das enttdauschte, Birbel Bohley zugeschriebene Wort noch
wahrer werden, indem nicht einmal die Gerechtigkeitsarbeit, die
gegenwartig in der strafrechtlichen Bewiltigung der kommunisti-
schen Vergangenheit geleistet wird, rechtsstaatlich akzeptabel ist?

Das Problem 146t sich noch anders fassen. Was ist der Ort der Ge-
rechtigkeit? Der Rechtsstaat, gewill. Im Rechtsstaat mufl Ge-
rechtigkeit verwirklicht werden. Aber im Rechtsstaat kann sie nur
in Verschrinkung mit Rechtssicherheit, begrenzt durch den
grund- und verfahrensrechtlichen Schutz, den auch der Rechts-
brecher genieBit, begrenzt auch durch das Riickwirkungsverbot
verwirklicht werden. Hat sie noch einen anderen Ort, wo sie oh-
ne diese Verschrinkungen und Begrenzungen verwirklicht wer-
den kann?

Die Revolution kennt keine rechtsstaatlichen Verschrankungen
und Begrenzungen. Sie rdumt mit ihnen auf, wenn sie sich gegen
eine rechtsstaatliche Staats- und Verfassungsordnung richtet. Will
sie eine solche gerade herstellen, dann arbeitet sie auf rechts-
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staatliche Bindungen hin, unterliegt ihnen aber noch nicht. Die
Revolution ist die Nullstunde wie des Staatsrechts so auch des
Rechtsstaats. Sie ist die Stunde der ungebundenen, der revolu-
tiondren Gerechtigkeit.

Sie kann die Stunde der reinen Gerechtigkeit sein. Rechtsstaat-
liche Beschrinkungen der Verwirklichung von Gerechtigkeit
konnen in der Kontinuitdt rechtsstaatlicher Normalitit durchaus
akzeptabel, beim Bruch mit einem ungerechten Regime fiir die
gerechte Bestrafung von dessen Repriasentanten und Handlan-
gern dagegen eine schwer ertrdgliche Behinderung sein. Eben-
so kann die revolutionédre Nullstunde freilich die Stunde neuer
und schlimmer Ungerechtigkeit sein. Die revolutiondren Nach-
te der langen Messer treffen mit den Schuldigen auch die Un-
schuldigen. Auch revolutiondre Tribunale, die gegen die Re-
prasentanten und Handlanger des alten Regimes in erleichter-
tem und verkiirztem Verfahren verhandeln, bieten zwar mehr Si-
cherheit gegen Ungerechtigkeit als sich entladender revolu-
tiondrer Volkszorn, aber nicht die Sicherheit, die rechtsstaatli-
che Strafverfahren bieten. Mit dem, was sie durch die Verfah-
ren an Sicherheit gegen Ungerechtigkeit bieten, konnen sie die
Verwirklichung von Gerechtigkeit allerdings auch wieder be-
schrinken.

Was die revolutiondre Nullstunde in Sachen Gerechtigkeit wird,
liegt in der Verantwortung der Revolutionére. Es ist eine mora-
lische und politische Verantwortung, keine rechtliche. Es kann
gute Griinde geben, auf die Verwirklichung von Gerechtigkeit
zu verzichten und die Revolution von den entsprechenden Kon-
flikten frei, friedlich und verséhnlich zu halten. Dann ist aller-
dings auch die Gelegenheit vorbei, in einem auf die Revolution
folgenden Rechtsstaat Gerechtigkeit frei von rechtsstaatlichen
Bindungen zu verwirklichen. Anders formuliert: wenn die Re-
volutionédre die Gerechtigkeit wollen, miissen sie sich die Ge-
rechtigkeit nehmen; was sie kriegen, wenn die Revolution vor-
bei und wieder staatliche Normalitat hergestellt ist, kann nur der
Rechtsstaat und Gerechtigkeit nach Mallgabe des Rechtsstaats
sein.
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Wie immer, wenn es im Staatsrecht um Normal- und Ausnahme-
lage geht, gibt es auch hier bei der Frage nach dem Ort der Ge-
rechtigkeit zwischen rechtsstaatlicher Normalitidt und revolu-
tiondrer Ausnahme vermittelnde Losungen. Es gibt die schlech-
ten vermittelnden Losungen, die das, was eigentlich nur unter
Suspendierung rechtsstaatlicher Normalitét rechtlich moglich ist,
unter den Bedingungen rechtsstaatlicher Normalitét durch argu-
mentative Aufweichung der rechtsstaatlichen und grundrechtli-
chen Sicherungen moglich machen wollen. Da verfliissigen sich
dann die rechtsstaatlichen und grundrechtlichen Sicherungen in
fungible Abwégungskalkiile und Zumutbarkeitsmutmafungen;
die Legitimierungen des Radikalenerlasses® oder der Kon-
taktsperre® sind Beispiele hierfiir. Vermittelnde Losungen kon-
nen aber auch auf Verfassungsidnderungen setzen und durch sie
bestimmte rechtsstaatliche und grundrechtliche Sicherungen par-
tiell suspendieren. Mein Lehrer Ernst-Wolfgang Bockenforde hat
vor Jahren in seiner Freiburger Antrittsvorlesung in diesem Sinn
die verfassungsrechtliche Einrichtung eines kleinen Notstands
zur Bekdmpfung des Terrorismus erwogen.** Ahnlich ist daran zu
denken, durch eine Verfassungsidnderung Art. 103 Abs. 2 GG zu
suspendieren, soweit es um die strafrechtliche Bewiltigung der
kommunistischen Vergangenheit geht. Das Kontrollratsgesetz
Nr. 10 hat seinerzeit fiir Verbrechen gegen die Menschlichkeit das
Riickwirkungsverbot aufgehoben.”® Warum nicht der revolu-
tiondren Gerechtigkeit derart einen Ort in der rechtsstaatlichen
Normalitdt geben? Warum nicht eine Suspendierung des Riick-
wirkungsverbots fiir die strafrechtliche Bewiltigung der kom-
munistischen Vergangenheit?

Eine entsprechende Verfassungsidnderung wére verfassungs-
rechtlich moglich. Die verfassungspolitische Diskussion, ob die
Verfassung entsprechend gedndert werden soll, wére der Frage,
ob die strafrechtliche Bewidltigung der kommunistischen Ver-
gangenheit und wieviel von ihr eigentlich gewollt ist und um wel-
chen verfassungsrechtlichen Preis, auch angemessener als die
fragwiirdige Argumentation der Strafgerichte. Was konnte in ei-
ner solchen verfassungspolitischen Diskussion fiir eine entspre-
chende Verfassungsinderung allerdings vorgebracht werden?
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Generalpriaventive Erwdgungen lassen sich ebensowenig fiir sie
geltend machen wie spezialpraventive. Die Siegerjustiz und die
Besiegtenexkulpation, von denen oben die Rede war, sind keine
Verfassungsanderung wert. Gébe es ein entsprechendes revolu-
tiondres Verméchtnis, etwa ein das Riickwirkungsverbot suspen-
dierendes Volkskammergesetz, dann wére dies Verpflichtung
auch fiir den Gesetzgeber im geeinten Deutschland. Aber es gibt
es nicht.

Die Stunde der revolutiondren Gerechtigkeit ist vorbei. Die
rechtsstaatliche Normalitét schliet das Riickwirkungsverbot ein
und die strafrechtliche Bewiltigung der kommunistischen Ver-
gangenheit, wie sie derzeit stattfindet, aus. Ich meine, dies liegt
nicht nur im Sinne rechtlicher, sondern ebenso im Sinne politi-
scher Vernunft. Es gibt im geeinten Deutschland Wichtigeres und
Dringenderes als weitere Strafprozesse.
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