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3.3.4 Fazit

Fast alle Linder Mittel- und Osteuropas stehen auf dem Boden der Rechtskon-
tinuitdt mit dem altem Regime. Dies findet seine Erkldrung in der ProzefBhat-
tigkeit des politischen Umbruchs. Innerhalb dieser Gemeinsamkeit, die gene-
rell einen behutsamen Weg der juristischen Vergangenheitsbewiltigung be-
dingt, gibt es aber deutliche regionale Unterschiede. Am konsequentesten ist
die Abrechnung mit dem kommunistischen Regime in der Tschechoslowakei
eingeleitet und ab 1993 in der Tschechischen Republik vollzogen worden. Die
grofere Zuriickhaltung in den beiden anderen mitteleuropédischen Léndern,
Ungarn und Polen, ist darauf zuriickzufiihren, daf3 sich hier bereits vor der de-
mokratisch-rechtsstaatlichen Wende von 1989/90 ein Systemwandel von der
totalitdren zur autoritidren Einparteiendiktatur vollzogen hatte. Da sich hier be-
reits in kommunistischer Zeit rechtsstaatliche Ansitze entwickelt hatten, war
das Bediirfnis nach einer radikalen Distanzierung von der Vergangenheit na-
turgemifB nicht so grofl wie in der bis 1989 totalitir regierten Tschechoslowa-
kei. Dieses Bediirfnis hat nur in Tschechien, nicht aber in der Slowakei zu
greifbaren Ergebnissen gefiihrt. Die Entschiedenheit der Ablehnung der kom-
munistischen Vergangenheit ist auch fiir Estland bemerkenswert, wo diese mit
einer Fremdherrschaft gleichgesetzt wird. Die gemifigtere Umsetzung der
Aufarbeitungsgrundsitze in der Praxis erscheint dagegen eher als Ausdruck
realpolitischer Klugheit, die die Existenz einer grofien russischen Minderheit
und die Ndhe Rufllands ebenso in Rechnung stellen mufl wie mangelnde Ver-
laBlichkeit des Westens in Krisensituationen. Siidosteuropa bietet ein diffuse-
res Bild. Die gemeinsame Ausgangsbasis ist gewi} die historisch bedingte
Schwiche der rechtsstaatlich-demokratischen politischen Kultur. Auf dieser
Basis haben unterschiedliche Machtverhiltnisse unterschiedliche Ergebnisse
gezeitigt. In Bulgarien wurde die juristische Bewiéltigung der kommunistischen
Vergangenheit nur 1990/92 ernsthaft in Angriff genommen, aber die Riickkehr
der postkommunistischen Sozialisten zur Macht hat den eingeleiteten Prozel3 —
jedenfalls bis zum Friithjahr 1997 — zum Stillstand gebracht. In Bezug auf
RuBland und die Ukraine kann schlieBlich nur auf der Opferseite von Ansitzen
einer Aufarbeitung gesprochen werden. Die Téter haben nichts zu befiirchten,
und den Funktionstrigern des tiberwundenen kommunistischen Regimes ste-
hen die Tiiren zu den Amtern der neuen Staatsordnung offen, die sich in einem
pluralistisch-autoritiren Ubergangsstadium zu einer ungewissen Zukunft be-
findet.

Sondervotum der Mitglieder der Gruppe der PDS und des Sachverstindigen
Mocek

Im Mittelpunkt des Berichts steht die ,strukturelle Leistungsfahigkeit des
Rechtsstaates bei der Uberwindung der Folgen der SED-Diktatur im Prozef
der deutschen Einheit.” Der Bericht lduft auf eine unkritische Legitimation des
Wechsels des Rechtssystems sowie seiner juristischen Durchsetzungsmecha-
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nismen hinaus. Kritik wird nicht an der Verletzung rechtsstaatlicher Standards
wihrend des Transformationsprozesses geiibt, sondern allenfalls an der man-
gelnden Radikalitdt bei der Durchsetzung bestimmter Vorgaben. Mingel des
Einigungsprozesses, soweit sie den Staat und die Justiz betreffen, werden auf
subjektive Wahrnehmungsfehler der Ostdeutschen reduziert oder auf das Wir-
ken von ,Seilschaften” zuriickgefiihrt, die das Ansehen des Rechtsstaates
schwichen wiirden. Die grundlegende Annahme, auf der diese Rechtfertigung
beruht, ist die vom ,,menschenfeindlichen SED Regime* bzw. von der ,,SED-
Diktatur®, letztlich eine andere Fassung der unwissenschaftlichen Verdrén-
gungsvokabel vom ,,Unrechtsstaat DDR.* Generell wird dem Rechtsstaat eine
Leistungsfihigkeit bei der ,,Uberwindung der Folgen der SED-Diktatur* atte-
stiert. Versteht man das Rechtsstaatsprinzip jedoch vor allem als Willkiirver-
bot, als Limitierung der Staatsgewalt im Interesse der Biirger, dem wiederum
die Verfassungsdirektiven Gesetzlichkeitsprinzip, Gleichheitsgebot oder
UbermaBverbot dienen, so ergibt sich ein anderes Urteil. Das Hauptaugenmerk
des Votums richtet sich auf das umstrittenste juristische Thema, auf die soge-
nannte strafrechtliche Vergangenheitsbewiltigung.

Die Mehrheit der Enquete-Kommission kommt zu dem Ergebnis, daf} der Ein-
satz des Strafrechts bei der Aufarbeitung des sogenannten DDR-Unrechts nicht
gegen rechtsstaatliche Grundsétze versto3e. Die Handhabung der entsprechen-
den Regelung im Einigungsvertrag (Art. 315 EGStGB) durch die Rechtspre-
chung geniige rechtsstaatlichen Anforderungen, insbesondere dem im Art. 103
Abs. 2 des Grundgesetzes geregelten Gesetzlichkeitsprinzip, aus welchem sich
wiederum das Riickwirkungs- und Analogieverbot ableiten. Demgegeniiber ist
zu konstatieren: Art. 315 EGStGB legt den Rechtsanwender bei der Verfol-
gung von Straftaten, die noch in der DDR begangen worden sind, eindeutig auf
das zur Tatzeit am Tatort geltende Strafrecht, also auf das Strafrecht der DDR
(wenn die bundesdeutschen Regelungen nicht milder sind) fest. Dies entspricht
der Regelung des Art. 103 Abs. 2 Grundgesetz. Sofern das Strafrecht der BRD
(Alt) fiir bestimmte in der DDR veriibte Straftaten (z. B. Spionage gegen die
BRD) schon vor dem 3. Oktober 1990 galt, regelt der Einigungsvertrag, dal3 es
dabei verbleibt.

In der Praxis wurde jedoch vor allem in Strafprozessen gegen Grenzsoldaten
der DDR, aber auch in Verfahren gegen Mitglieder des Nationalen Verteidi-
gungsrates der DDR, Offiziere der Grenztruppen, Angehorige des Politbiiros
der SED und zum Teil in Rechtsbeugungsverfahren gegen friihere Justizfunk-
tiondre der DDR das Gesetzlichkeitsprinzip vielfach unterlaufen. In den Gren-
zerprozessen wurden entweder durch die Anwendung der ,,Radbruchschen
Formel* oder durch die Berufung auf im Volkerrecht statuierte Menschen-
rechte die Rechtfertigungsgriinde des Grenzgesetzes fiir unbeachtlich bzw.
nichtig erkldrt und damit Verurteilungen herbeigefiihrt. Auf einer dritten Ar-
gumentationsebene wurde das DDR-Recht menschenrechtsfreundlich ausge-
legt. Zwangsliufig folgte die Bestrafung der sogenannten Titer hinter den Ti-
tern, also der politisch Verantwortlichen. Das BVerfG hat dieses Vorgehen mit
seinem Beschlul vom 24. Oktober 1996, nach dem das Riickwirkungsverbot
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unter einem Systemvorbehalt stehe, untermauert. Uneingeschrinkt gelte es in
einem demokratischen Rechtsstaat, doch zumindest in den Grenzerprozessen
habe das strikte, absolute Riickwirkungsverbot zuriickzutreten. Das BVerfG
bedient sich dabei indirekt der , Radbruchschen Formel“. Unabhiingig davon,
ob man dies rechtspolitisch fiir sinnvoll oder nicht sinnvoll hilt, ist dieses
praktizierte ,,Naturrecht im Gewande der Auslegung®, diese ,,verdeckte Riick-
wirkung® eine klare Verletzung des Einigungsvertrages mit seiner Festlegung
auf das DDR-Strafrecht! Bei Beachtung der systemimmanenten Auslegung,
die vom DDR-Rechtsbegriff umfaft war, sind ausschlieBlich die VerstoB3e ge-
gen das DDR-Recht verfolgbar, die davon nicht gedeckt waren. Solche Fille
sind Exzeftaten an der Grenze, Mihandlungen in den Gefdngnissen, Sachver-
haltsverféalschungen in Gerichtsverfahren, Auftragstétungen oder Entfiihrungs-
fille. Ein anderes Ergebnis hitte unter Wahrung des Rechtsstaatsprinzips nur
erzielt werden konnen, wenn nach 1990 Art. 103 Abs. 2 des Grundgesetzes mit
verfassungsiandernder Mehrheit eingeschrinkt worden wire. Dieser Weg wur-
de aber nicht beschritten. Die duBerst diirftigen rechtsvergleichenden Betrach-
tungen stellen u. a. die Relativierung des Gesetzlichkeitsprinzips bei der straf-
rechtlichen Auseinandersetzung mit der DDR als eine Erfahrung aus dem Ver-
sagen der bundesdeutschen Justiz gegeniiber den NS-Verbrechen dar. Dabei
tendiert der Bericht zu einer Gleichsetzung der beiden Systeme, die als vor-
rechtsstaatliche Vergangenheiten charakterisiert werden. Die verdnderte welt-
politische Lage, die fehlende personelle Kontinuitidt sowie die andere Qualitét
des Umbruchs werden als Griinde angefiihrt, daf der ,,deutsche Rechtsstaat*
die Verfolgung ,beherzter und erfolgreicher in Angriff* nehmen konnte. Da-
gegen ist zunidchst auf die vollig unterschiedlichen Dimensionen des hier in
Rede stehenden Unrechts zu verweisen. An dieser Stelle sei nur ein Beispiel
aus dem Bereich der Justiz genannt: Die Todesurteile der NS-Justiz werden
heute auf etwa 50.000 beziffert. Der Bericht fiihrt demgegeniiber 372 Todes-
urteile in der DDR, von denen 206 vollstreckt wurden, an. Dafiir kam es vor
westlichen Gerichten insgesamt nur zu zwei Verurteilungen von Berufsrichtern
(1948 und 1950), die als Vorsitzende von Standgerichten noch im April 1945
Todesurteile verhangt hatten. Festzuhalten bleibt, dafl die Strafverfolgung we-
gen Gewalttaten und insbesondere wegen Justizstraftaten des Nationalsozia-
lismus in Deutschland nach 1945 und des Staatssozialismus in der DDR nach
1990 sich umgekehrt proportional zur Schwere der begangenen Straftaten ver-
hilt. Das gleiche Ergebnis ergibt sich bei der Betrachtung der Amnestiegesetz-
gebung und bei arbeitsrechtlichen, dienst- und rentenrechtlichen Konsequen-
zen. Es ist auch historisch falsch, wenn unterstellt wird, die Justiz habe erst
jetzt Mafistibe entwickelt, um staatliches Unrecht zu ahnden. Schon 1960 ver-
urteilte der BGH einen DDR-Richter, der in der DDR an der unsédglichen Ver-
urteilung der Zeugen Jehovas nach Art. 6 der Verfassung von 1949 beteiligt
war, mit folgender Begriindung: ,.Der Angeklagte ist Volljurist, von dem er-
wartet werden kann, daf3 er ein Gefiihl dafiir hat, ob eine Strafe in unertragli-
chem MiBverhiltnis zur Schwere der Tat und zur Schuld des Titers steht™.
Anders liest es sich im Freispruch fiir Rehse, Beisitzer am Volksgerichtshof
und beteiligt an der massenhaften Verhdngung von Todesurteilen, keine 10
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Jahre spiter: ,.In einer Zeit, in der der Bevolkerung pausenlos eingetrichtert
wurde, Recht ist, was der Fiihrer befiehlt, konnen auch Richter und Staatsan-
wilte dem damaligen Rechtsdenken erlegen sein“. Deutlich wird, daf3 der Ein-
satz oder Nichteinsatz des Strafrechts durch eine auflerrechtliche Logik domi-
niert wird. Es hiingt nicht unwesentlich von der Qualitit des Umbruchs, von
Kontinuititen oder Diskontinuititen ab, wie intensiv die Verfolgung ist. Dort,
wo ein radikaler Elitenwechsel, wo nicht Integration, sondern Ausgrenzung auf
der Tagesordnung steht, wird diese durch ausgedehnte Ermittlungen unabhén-
gig von der Qualitit des Unrechts begleitet und legitimiert. Das Strafrecht eig-
net sich auch, um zu demonstrieren, wie verwerflich das Alte und folglich red-
lich das Neue ist. Es ist im ostdeutschen Transformationsprozef3 eingebunden
in umfassendere Delegitimierungsprozesse. Die auflergewohnliche Verfol-
gungsintensitit und die politischen Prozesse sowie die sich um sie rankenden
Unwerturteile (,,SED-Unrecht”, ,,Unrechtsstaat usw.) konnen auch als Fort-
setzung des Historikerstreits mit strafrechtlichen Mitteln gewertet werden. In-
sofern 14Bt sich die Justiz in dem Bestreben nach Uberkompensation des noto-
rischen Versagens gegeniiber den NS-Verbrechen nun bewuf3t oder unbewuf3t
erneut politisch instrumentalisieren, wobei rechtsstaatliche Grundsitze wie das
Gesetzlichkeitsprinzip, aber auch Verjahrungsfristen zur Disposition gestellt
werden. Aber man kann nicht den neuen Bundesbiirgerinnen und biirgern den
Wert von Rechtsstaatlichkeit, die Selbstidndigkeit des Normativen demonstrie-
ren wollen und zugleich zeigen, wie leicht das Normative zur politischen Dis-
position steht.

Ein Verlierer jener ,strafrechtlichen Vergangenheitsbewiltigung® ist das
rechtsstaatliche Strafrecht. Entformalisierungsprozesse haben in Deutschland
(Niirnberg ausgenommen) immer antidemokratischen Entwicklungen Vor-
schub geleistet. Dem wird die geringe Zahl von Verurteilungen vorgehalten.
Doch einmal erfolgte Dammbriiche sind schwerlich wieder zu beheben. Zu-
dem ordnet sich die Relativierung des Gesetzlichkeitsprinzips in iibergreifende
Entwicklungen im Strafrecht ein, das immer mehr auf Effizienzsteigerung aus-
gerichtet ist. Das Strafrecht wird zunehmend zu einem flexiblen Interventions-
recht, das fiir die Losung aller moglichen Probleme herhalten mufl. Aber den
Widerspruch zwischen Machtbegrenzung und Effektivititssteigerung bzw.
Machtsteigerung hilt das rechtsstaatliche Strafrecht nicht aus. Es verliert seine
Eigenstindigkeit gegeniiber der Macht, seine freiheitssichernde Funktion im
Zugriff einer populistischen Politik. Der Einwand, daB3 mit einer Position, die
die Unverbriichlichkeit des Gesetzlichkeitsprinzips betont, die Frage nach der
Verantwortlichkeit der Politiker fiir eine gescheiterte Politik, die durchaus
Biirgern Leben, Freiheit und Gesundheit gekostet habe, offen bleibt, ist jedoch
ernst zu nehmen. Sie ist in einer auf die Zukunft gerichteten Diskussion, die
aber nicht — wie im Bericht vorgeschlagen — auf ,,vorrechtsstaatliche Vergan-
genheiten® eingegrenzt werden darf, zu 16sen und kann auch in strafrechtliche
Reformiiberlegungen miinden. Dabei sind weiterfiihrende Fragestellungen ein-
zubeziehen: Muf} das klassische rechtsstaatliche Strafrecht mit seiner auf indi-
viduelle Rechtsgutverletzung ausgerichteten Zurechnung, seiner Einzeltat-
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schuld nicht automatisch einen Kollaps erleiden, wenn es antritt, weltge-
schichtliche Vorginge zu bewerten? Ahnlich verhilt es sich bei der Reaktion
auf Gefahren, die von der Wirtschaft oder anderen Machtapparaten ausgehen.
Auch hier versagt das klassische strafrechtliche Zurechnungsmodel. Brauchen
wir ein neues Strafrechtsverstindnis, eine neue Strafrechtsdogmatik, um statt
Individuen Menschen, die in Kollektiven handeln, auf sicherem Boden abur-
teilen zu konnen? Oder sollte man sich lieber von der landlaufigen Auffassung,
dal} das staatliche Strafrecht ein ,,Unwertbeurteilungsmonopol‘ besitzt, 16sen?
Denn der Glaube und das Vertrauen in den Staat (erst recht mit einer Osterfah-
rung) ist nicht grundlos abhanden gekommen. Aber dal die Justiz der BRD
unter den gegebenen Umstiinden es nun im Osten nachholt, die fiir die ,,Krimi-
nalitdt der Méachtigen® notwendige Strafrechtsdogmatik zu entwickeln, ist in
der strafrechtlichen Terminologie ein untauglicher Versuch mit untauglichen
Mitteln. Auch wenn man gerade hoheren DDR-Funktiondren ins Stammbuch
schreiben muf3: Der Verzicht auf Freiheitsrechte der Beschuldigten wird immer
erst beklagt, wenn man sich selbst in der strafprozessualen Objektrolle wieder-
findet. Denn wohlgemerkt: Die Kritik an der praktizierten Strafverfolgung be-
deutet nicht eine gleichzeitige Verkldarung der Herrschafts- und Machtstruktu-
ren in der DDR. Vielmehr ist der staatliche Miflbrauch der Macht mit dem
Recht, ohne das Recht und gegen das Recht weiter zu thematisieren und in ei-
ne systemstrukturelle Analyse einzubinden. Dafiir haben im iibrigen die Straf-
verfahren im Gegensatz zur Feststellung im Bericht nicht viel gebracht. Der
bindre Rechts-/Unrechtscode des Strafrechts eignet sich ndmlich nicht zur Re-
konstruktion komplexer gesellschaftlicher Systeme. Strukturprobleme werden
im Strafverfahren auf Momentaufnahmen der kriminellen Tat eingegrenzt, ih-
nen wird ihre Entstehungsgeschichte und ihr Bedingungszusammenhang ge-
nommen. Politische Widerspriiche werden personalisiert und entpolitisiert.

Auch fiir andere Rechtsgebiete kommt der Bericht zu dem Schluf}, da} der
Rechtsstaat einen Systemwechsel bewiltigt habe, ohne dabei die von der Ver-
fassung garantierten Rechte seiner Biirgerinnen und Biirger zu verletzen. Rea-
listischer sind jedoch flichendeckende Verletzungen des grundgesetzlichen
Gleichheitsgebots (Art. 3, 33 GG) in Ostdeutschland zu konstatieren: Das So-
zialrecht wurde zum Strafrecht umfunktioniert. Bei der Abwicklung offentli-
cher Einrichtungen geschah dies ohne Besitzstandswahrung und unter gemin-
dertem oder aufgelostem Kiindigungsschutz, was zumindest zu einem halbier-
ten Rechtsstaat fiir Deutschland fiihrte. Die Orientierung auf eine weitere
,Jkonsequente Dienstaufsicht* und einen ,,vermehrten Einsatz unbelasteten Per-
sonals® beziiglich der Lehrerschaft 146t darauf schliefen, da3 dieser Prozef
erst dann als abgeschlossen gilt, wenn die Einebnung des Gleichheitsgebots
diesen Berufsstand sozusagen génzlich getroffen hat. Es stellt sich immer mehr
heraus, daf diese Praxis eine Art Probierfeld fiir die gegenwirtige Riickent-
wicklung des Arbeitsrechts als Schutzrecht der abhiingig Beschiftigten war. In
den zivilrechtlichen Auseinandersetzungen um den ostdeutschen Grund und
Boden sto3t man auf Interpretationen des noch geltenden Zivilrechts der DDR
(in der Regel zuungunsten der Osteigentiimer!), die absolut im Widerspruch
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stehen zu dem, was in der DDR jemals zur Anwendung der Gesetze gedacht
oder geschrieben worden ist. Die Beispiele lieen sich fortfiihren. In gewisser
Weise legitimiert der Bericht die Ungleichbehandlung grof3er ostdeutscher Be-
volkerungsgruppen und der ,,Rechtsstaat” wird als das So-Sein-Sollende ver-
klart. Keineswegs dokumentiert der Einigungsprozefl die Leistungsfihigkeit
des Rechtsstaates. Richtig ist vielmehr: Wenn die ,,Einheit* so vollzogen wer-
den sollte, wie sie vollzogen worden ist — ndmlich als machtpolitisch von oben
dominierte Riickabwicklung der einen Gesellschaftsordnung durch die an-
dere —, muflite der Rechtsstaat auf vielen Feldern suspendiert werden. Die
praktische wie (rechts-) theoretische Rechtfertigung dessen stellt letztlich die
wertorientierende Wirkung des Rechtsstaatsprinzips fiir die Gesellschaftsge-
staltung insgesamt und fiir die im Rahmen gesellschaftlicher Umbriiche insbe-
sondere in Frage.

Wenn suggeriert wird, dal der Einigungsprozel3 ,erfolgreich® nur unter be-
achtlichen Abstrichen von Rechtsstaatlichkeit realisiert werden konnte, anstatt
seine Normen und Prinzipien strikt anzuwenden, dann bedeutet das eine Rela-
tivierung seiner Leistungsfihigkeit, die auf Dauer eine zweifelnde, wenn nicht
gar ablehnende Einstellung der Biirgerinnen und Biirger zu diesem zur Folge
haben kann. Rechtsstaatliches Denken der Biirgerinnen und Biirger wird in ho-
hem MafBe durch rechtsstaatliches Denken und Handeln der Vertreterinnen und
Vertreter der Parteien und des Staates befordert. Vielleicht liegt in diesem Pro-
blem auch die bereits mangelnde Akzeptanz im Osten begriindet!?

Stellungnahme der Mitglieder der Fraktionen der CDU/CSU und der F.D.P.
sowie der Sachverstandigen Fricke, Huber, Jacobsen, Maser, Moreau und
Wilke zu dem vorstehenden Sondervotum

Das Sondervotum der PDS ist aufschlufireich. Es disqualifiziert sich insbeson-
dere aus zwei Griinden: In ihrer Argumentation zur ,,Willkiirjustiz** und zum
Riickwirkungsverbot verharrt die PDS auf lidngst iiberholten rechtspolitischen
Positionen.

Sie ignoriert bewullt, dal die Frage der strafrechtlichen Ahndung von Regi-
meunrecht schon seit der Verabschiedung der Europédischen Menschenrechts-
konvention nicht mehr mit rein innerstaatlichen Ma3nahmen bewiltigt werden
kann. Die PDS nimmt auch nicht zur Kenntnis, da3 die internationale Dimen-
sion des Menschenrechtsschutzes im Gefolge der Tribunale der Vereinten Na-
tionen zum ehemaligen Jugoslawien und zu Ruanda besondere Aktualitit und
Uberzeugungskraft gewonnen hat.

Der Rechtsstaat Bundesrepublik Deutschland hat diese Entwicklung gefordert;
er befindet sich insofern nicht nur auf der Hohe der Zeit, sondern auch im Ein-
vernehmen mit den internationalen Standards des Menschenrechtsschutzes.

Daf die PDS ihre vorgeblich rechtsstaatlichen Bedenken zudem politischem
ZweckmaiBigkeitskalkiil unterordnet, zeigt ihre in sich widerspriichliche Hal-



