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Recht als Aufarbeitung, wo das Wort versagt?
Zum Gehalt der ,,Mauerschitzenprozesse* im Anschluss an Hannah Arendt

Simon Clemens?

Der Sturm auf die Grenze vom 9. November 1989 leitete das Ende der DDR ein. Unter-
schiedlichste Entwicklungen und Faktoren, die den Zerfall des Staates begiinstigten,
gingen dem voraus.? Insbesondere das ,,Flucht- und Reiseproblem* war von besonderer
Bedeutung. So hatte Egon Krenz am Nachmittag des 9. Novembers der ZK-Versamm-
lung eine Verordnung der Stoph-Regierung présentiert, wonach — bis zur Verabschie-
dung eines Reisegesetzes — die Ausreise Uber die Grenziibergdnge der DDR mdglich
sei.® Die beiliegende Pressemitteilung war es, die Giinter Schabowski im Rahmen seines
,,groen Auftritts* verlas.* Die zugrundeliegende Hoffnung der Regierung, die Grenzen
wieder schliellen zu koénnen, stellte sich als Irrtum heraus. Der 18. Marz 1990 vollen-
dete, was sich im November bereits angedeutet hatte. Es folgten freie demokratische
Wabhlen, die den Weg zur deutschen Einigung eréffneten bzw. vorgaben. Dabei trat die
DDR der BRD bei, was der Artikel 146 GG grundsétzlich offenlieR. Es kam, in den
Worten Hannah Arendts, zu keiner Neugriindung (der gesamtdeutschen Verfassung).®

Neben soziokulturellen wie auch 6konomischen Problemkomplexen schien nach 1990
die rechtliche Dimension der ,,Vergangenheitsbewaltigung* oder ,Vergangenheitspoli-
tik® auf. In weniger als einem Jahrhundert sollte es wieder das Mittel des Rechts sein,
mit dem staatliches Unrecht bzw. die nicht-rechtsstaatliche VVergangenheit ,,bewaltigt
bzw. aufgearbeitet wird. Das hierin angelegte ,,Spannungsverhiltnis von Recht und Mo-
ral“® und die damit verbundenen rechtstheoretischen Fragestellungen waren bereits nach
1945 Objekt virulenter Diskussion geworden. Anhand ausgewéhlter Beispiele soll nun
ein kurzer Uberblick tiber die rechtlichen Vorgéange im vereinten Deutschland sowie die
darin verankerten rechtstheoretischen Probleme gegeben werden.” Hieran anknipfend
wird Hannah Arendts (eher verstreute) Perspektive auf das Recht dargelegt, um ab-
schliel3end einige Einsichten aus dieser Beschéaftigung fiir die Vorgénge nach 1989 her-
auszuarbeiten.

1 Fur wertvolle Anmerkungen und Kritiken danke ich Teresa Otten Dionisio, Prof. Tim Wihl und
Prof. Christian Volk.
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von Arendts Unterscheidung von Macht und Gewalt meinen alteren Beitrag; Simon Clemens: Uber
die Friedliche Revolution. Neue Einsichten in und aus Hannah Arendts Revolutionstheorie, in: Zeit-
schrift des Forschungsverbundes SED-Staat 44/2019, S. 50 f.

3 Vgl. llko-Sascha Kowalczuk: Endspiel. Die Revolution von 1989 in der DDR, Miinchen 2009, S. 456.
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,,Mauerschiitzenprozesse “

In der Hauptsache erhielten zwei Arten von Prozessen, die unter dem Begriff der ,,Mau-
erschiitzenprozesse* subsumiert werden, in der Berliner BRD besondere Aufmerksam-
keit:® Prozesse gegen Angehorige der Grenztruppen der DDR einerseits, sowie gegen
Mitglieder des Politbiros andererseits. In den Politbiiro-Prozessen wurde das erste Ver-
fahren gegen die Mitglieder des Nationalen Verteidigungsrates — Erich Honecker, Erich
Mielke, Willi Stoph und Heinz KeRler — sowie gegen den Sekretdr des Nationalen Ver-
teidigungsrates, Fritz Streletz, und den ersten Sekretér der Bezirkseinsatzleitung, Hans
Albrecht, gefiihrt.® ,Ein zweites Verfahren, das sich ausschlieBlich gegen Mitglieder des
Politbiros richtete, fuhrte zur Verurteilung des letzten Generalsekretars der SED, Egon
Krenz, sowie der Mitglieder des Politbiiros Giinther Kleiber und Giinter Schabowski. 10
Im letzten Verfahren wurden Herbert Haber, Siegfried Lorenz und Hans-Joachim
Bohme zunéchst freigesprochen, nach einer Revision des Staatsanwalts allerdings am
6. August 2004 doch verurteilt, womit die Strafverfolgung von Politblromitgliedern en-
dete.!? Lediglich Mielke, KeRler, Streletz, Schabowski, Kleiber, Krenz, Haber, Lorenz
und Boéhme wurden verurteilt, wahrend alle anderen Politbiromitglieder (aus gesund-
heitlichen Griinden) nicht verurteilt werden konnten. Im Zusammenhang der Todesop-
fer an der Berliner Mauer wurden insgesamt 143 Verfahren gegen 297 Personen einge-
leitet und er6ffnet. Etwa die Halfte, darunter 100 Angehorige der Grenztruppen, wurde
verurteilt. ,,Das hochste StrafmaR — zehn Jahre Freiheitsentzug ohne Bewahrung — fir
einen Grenzsoldaten verhangte der Bundesgerichtshof in Karlsruhe wegen Mordes an
dem Fliichtling Walter Kittel in der Revision eines erstinstanzlichen Urteils des Bezirks-
gerichts Potsdam vom Dezember 19922

Die strafrechtliche Verfolgung von Taten, die im Auftrag (oder mindestens mit Billi-
gung) der DDR geschehen waren, gestaltete sich problematisch. Rosenau sieht hierftr
einerseits tatsachliche Griinde, wie die schiere Menge an Aktenmaterial, die problema-
tische Beweislage, welche sich aus der Unverfligbarkeit von unbeteiligten Zeugen
ergab, oder das Faktum, dass Unterlagen vernichtet wurden.*® Andererseits, und fir den
hier unternommenen Versuch interessanter, sind die zahllosen rechtlichen Probleme zu
nennen, ,,welche die Berechtigung der bundesdeutschen Justiz zu einer Bestrafung und
die Strafbarkeit der Titer selbst in Frage stellen konnen.“!* Bereits die Anklageschrift
setzt sich u. a. mit den Problemen um die Immunitét von Staatsoberhduptern sowie dem
Spannungsfeld von Taterschaft und Teilnahme auseinander.®® Insbesondere stellt sich
die Frage nach der individuellen strafrechtlichen Verantwortlichkeit der Grenzposten
und Befehlsgeber ,fiir die unmenschlichen Verhéltnisse an der innerdeutschen
Grenze“!®. Hierbei ist insbesondere das Gesetzlichkeitsprinzips von Bedeutung, das als

8 Andere Verfahren, die groRe Aufmerksamkeit erfuhren, wie bspw. gegen Mitglieder der DDR-Justiz,
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nullum crimen, nulla poena sine lege (kein Verbrechen, keine Strafe ohne Gesetz) be-
kannt ist. Da es in der DDR zu keinen Strafverfahren kam und zudem eine legitimie-
rende Rechtsgrundlage bestand, erscheinen die Taten zu diesem Zeitpunkt nicht als
strafbar, sondern gerechtfertigt. Das Gesetzlichkeitsprinzip wirde somit ihre Ahndung
verunmoglichen. Das Problem besteht nun darin, dass die Strafbarkeit der Todes-
schisse, ,,die nicht nur dem allgemeinen Rechtsempfinden nach verbrecherisch waren,
sondern einem Schutz universaler Menschrechte Hohn sprachen, [...] vom demokrati-
schen Rechtsstaat negiert [werden muss].“!’ Es entsteht eine Spannung von Recht und
Gerechtigkeit. ,,Der Rechtsstaat gerit gleichsam mit sich selbst in Konflikt.«®

Die rechtswissenschaftliche Literatur diskutiert verschiedene Strategien, wie hiermit
umgegangen werden kann. Beispielsweise konnten die Taten als Verbrechen gegen die
Menschlichkeit (bzw. Menschheit) verurteilt werden. Der Eingriff in das Leben von
Menschen kann diesen Tatbestand erfiillen. Zuséatzlich missen sich die Taten durch eine
besondere Verwerflichkeit auszeichnen sowie ein gruppenspezfisches Element beinhal-
ten. Insbesondere mit Blick auf letzteres Kriterium scheint dies kein gangbarer Weg zu
sein.'® Zweitens konnte ein VerstoR gegen das Volkerrecht vorliegt, das Leben unter
Schutz stellt, wobei allerdings ,,willkirliche Totung“ vorliegen muss. Fir die DDR
ergibt sich ein ,,diirftiger Befund“?°. Lediglich Exzesstaten konnen als volkerrechtswid-
riger Eingriff in das Recht auf Leben gesehen werden. ,,In der Mehrzahl der Félle ist
dieser trotz todlichen Ausgangs mangels Klarheit der vélkerrechtlichen Normen nicht
festzustellen.*?* Zudem trat die DDR zwar 1974 dem IPBPR (Internationaler Pakt tber
birgerliche und politische Rechte) bei, allerdings kam es nicht ,,zu der von Art. 51 Satz 1
DDR-Verf. vorgesehenen Bestitigung durch die Volkskammer*??. Somit war sie ,,zwar
volkerrechtlich verpflichtet, den Grundsétzen dieses Paktes innerstaatliche Wirksamkeit
zu verschaffen, ein Verstol einer innerstaatlichen Norm gegen die in ihm enthaltenen
volkerrechtlichen Normen konnte jedoch schon mangels Transformation oder Inkorpo-
ration nicht zur Nichtigkeit der innerstaatlichen Norm fiihren.*?® Neben verschiedenen
anderen Strategien, Rosenau pladiert z. B. dafir, die Kollision von Riickwirkungsverbot
und strafrechtlicher Schutzpflicht des Staates durch praktische Konkordanz auszuglei-
chen,?* konnte drittens einerseits fur ein rein positivistisches Urteil optiert werden, das
die Moglichkeit der Bestrafung verwirft, oder andererseits auf Grundlage eines uberpo-
sitiven Rechts geurteilt werden, wie es prominent in den Uberlegungen Gustav Rad-
bruchs nach 1945 aufscheint. Kurz und simplifiziert gefasst hatte er vertreten: ,,Extre-
mes Unrecht ist kein Recht.*“?® Der Rechtsbegriff wird somit innerhalb einer ,,nichtpo-
sitivistischen Trennungsthese* ¢ moralisch begrenzt.

De facto halt der Einigungsvertrag (Art. 315 EGStGB) fest, dass Ahndung von Strafta-
ten nur auf Grundlage des zum Tatzeitpunkt glltigen Rechts erfolgen konne.?” Laut
Art. 103 Abs. 2 GG (Gesetzlichkeitsprinzip) musste der Rechtsstaat das Grenzgesetz der

17 Ebd., S. 218.

18 Ebd.
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27 Vgl. Peter Richter: Kurzer ProzeR. Honecker & Genossen — Ein Staat vor Gericht? Berlin 1993,
S. 91.
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DDR und andere Schusswaffenbestimmungen als ,,das Unrecht ausschlieende Erlaub-
nissitze“?® beriicksichtigen. Das GrenzG/DDR legalisierte den Einsatz von Schusswaf-
fen an der innerdeutschen Grenze — einschliellich gezielter todlicher Schiisse. Lediglich
zwischen 1958 und 1960 war der Schuss nur zur Notwehr vorgesehen. Die Strafbarkeit
wurde somit abhéngig vom Recht der DDR bestimmt. Nur was dort und auch im bun-
desdeutschen StGB strafbar war, konnte geahndet werden (grundsétzlich kommt — laut
§ 2 Il StGB — hierbei immer die mildere Reglung zur Geltung).?® Einzige Ausnahme
bilden Félle, wo die Gefliichteten auf dem Gebiet der alten BRD verletzt wurden oder
starben, ,.hier findet das bundesdeutsche Strafrecht ohne Ricksicht auf einer Strafbar-
keit in der DDR Anwendung*®,

Beispielhaft sollen nun ausgewahlte Aspekte insbesondere anhand des ersten Politbiro-
verfahrens betrachtet werden. Die Urteilsbegrindung des Landgerichts gegen Keller,
Streletz und Albrecht spiegelt viele der angesprochenen Aspekte. Die Angeklagten hét-
ten ein ,,bereits bestehendes Grenzregime vorgefunden®, es ,,weder initiiert noch ent-
scheidend verindert, sondern lediglich daran mitgewirkt“3!, Dennoch sieht das Gericht
sie kausal verantwortlich fiir Tod®? —in ,,sieben bzw. sechs konkrete[n] Todesfalle[n].«33
Als , Schreibtischtiter3* wurde ihr Verhalten ,,als Anstiftung (§ 22 Abs 2. Nr. 1
StGB/DDR) zu den Tétungen“® eingestuft. Nach Abwagung von DDR und BRD-Recht
kommt das Gericht zu der Einschétzung, ,,daB fiir simtliche Angeklagte das Strafrecht
der Bundesrepublik Deutschland milder und deshalb [...] anzuwenden ist.« *¢ Genauer:
,Die gegen die Angeklagten zu verhdngenden Strafen sind dem Strafrahmen des § 212
Abs. 1 StGB von fiinf bis fiinfzehn Jahren Freiheitsstrafe zu entnehmen.**’

Der Bundesgerichtshof schlief3t sich diesem Urteil weitestgehend an und beschliel3t:
,»Rechtsfehler zum Nachteil der Angeklagten hat die sachlich-rechtliche Uberpriifung
nicht aufgedeckt. Die Verfahrensriigen der Angeklagten sind unbegrtindet im Sinne des
§ 349 Abs. 2 StPO.“*® Auch das Bundesverfassungsgericht wies die erhobene Verfas-
sungsbeschwerde zuriick.*® In der Urteilsbegriindung bezogen sich beide Gerichte auf
die Radbruchsche Formel. Am Grund liegt hier die Frage, ,,0ob die damals durch positi-
ves Recht gewahrte Rechtfertigung durch tberpositives Recht beseitigt wird. Das ist der
Fall, wenn das T6ten von Flichtlingen extremes Unrecht war und wenn mit Radbruch
anzunehmen ist, daB extremes Unrecht kein Recht ist.“4? Laut der Urteilsbegriindung
gelte dies ,,fiir die Totung von Menschen an der innerdeutschen Grenze, obwohl diese
nicht mit dem nationalsozialistischen Massenmord gleichgesetzt werden konne.“4 So-
mit sieht das Gericht ,,extremes Unrecht vorliegen. Ferner sei der Art. 103 Abs. 2 GG
(Ruckwirkungsverbot) nicht verletzt. Dem richtig interpretierten 8 27 Abs. 2
GrenzG/DDR hétte mit Blick auf den Wortsinn des Gesetzes und vor dem Hintergrund

28 Rosenau: Taodliche Schiisse im staatlichen Auftrag, S. 218.

29 Vgl. ebd., S. 96.

30 Ebd., S. 98.

31 Urteil des Landesgerichts gegen Keliler, Streletz und Albrecht. Zitiert nach: Friedrich Wolff (Hrsg):
Das Politbiiro der DDR vor Gericht, Berlin 2015, S. 202 bzw. 321.
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35 Ebd., S. 220 bzw. 340.

36 Ebd., S. 244 bzw. 365.

37 Ebd., S. 244 bzw. 365.

38 Urteil des Bundesgerichtshofs vom 26.07.1994 (BGHSt 40, 218 ff.). Zitiert nach: Wolff (Hrsg): Das
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40 Alexy: Mauerschitzen, S. 22.

41 BVerfGE 95, 96 ff.
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der Verfassung der DDR sowie den ,,eingegangenen volkerrechtlichen Bindungen schon
zum Tatzeitpunkt ein Rechtfertigungsgrund nicht entnommen werden diirfen”. Mehr
noch sei ein ,,menschenrechtswidriger Rechtfertigungsgrund [...] nicht schutzwiir-
dig*“#?, zudem das Rechtsstaatsprinzip eine ,,Forderung nach materieller Gerechtig-
keit“** umfasse.

Positives Recht kdnne, wenn es in ,,unertraglichem Widerspruch* zur materiellen Ge-
rechtigkeit steht, ausgesetzt werden. Der Rechtfertigungsgrund misse — laut BVerfG im
Anschluss an den BGH — ,,bei der Rechtsanwendung unbeachtet bleiben, wenn er die
vorsétzliche Totung von Personen deckte, die nichts weiter wollten, als unbewaffnet und
ohne Geféhrdung allgemein anerkannter Rechtsguter die innerdeutsche Grenze zu tber-
schreiten. Denn ein solcher Rechtfertigungsgrund, der einer Durchsetzung des Verbotes,
die Grenze zu Uberschreiten, schlechthin Vorrang vor dem Lebensrecht von Menschen
gibt, sei wegen offensichtlichen, unertréglichen Verstol3es gegen elementare Gebote der
Gerechtigkeit und gegen volkerrechtlich geschiitzte Menschenrechte unwirksam. 44
Konkret wurden innerhalb des ersten Politbiiroprozesses wegen ,,Anstiftung bzw. Bei-
hilfe zur Aufrechterhaltung des Grenzregimes Freiheitsstrafen von 7,5 Jahren (KeBler),
3,5 Jahren (Albrecht) und 5,5 Jahren (Streletz)“4> verhangt.

In &hnlicher Weise wurde auch in Hinblick auf die ,,ausfiihrenden Grenzer* geurteilt. In
den ersten beiden Verurteilungen hief3 es, dass ,,die Todesschiisse gegen elementare
Menschenrechte verstieBen. GrenzG/DDR und SchieRbefehl — so die Begriindung —
,,verstieBen gegen den iiberpositiven Kernbereich des Rechts.*4¢ Zwar wurde im zweiten
Mauerschitzenurteil das GrenzG/DDR als guiltig erklart, dennoch habe kein Befehl ge-
boten, ,totungsgeeignet zu schieBen*. Der MaRstab der Unverhaltnismaiigkeit wird
auch hier durch ein iiberpositives ,,Gebot der Menschlichkeit*“4’ hergeleitet. Im Gegen-
satz zu den landgerichtlichen Urteilen geht der BGH davon aus, ,,dal die Grenzsoldaten
befehlsgemill handelten, als sie den Fliichtenden erschossen®. Dies bedeute allerdings
keine Rechtfertigung, da der Rechtfertigungsgrund vorgeordnete, auch in der DDR be-
achtete Rechtsprinzipien verletze und gegen das VerhaltnismaRigkeitsgebot verstolie.
Der BGH argumentiert hier im Anschluss an Radbruch, fihrt zusatzlich jedoch an, dass
mit der Verfassung der DDR und der in der DDR anerkannten Menschenrechte ein kon-
kreter PrifungsmaRstab zur Verfliigung gestanden hatte.*8

Hannah Arendt und das Recht

Obwohl Arendts Auseinandersetzung mit dem Recht nicht systematischen, sondern
,episodischen oder sporadischen Charakter* hat, beschaftigte sie sich ,,stets mit der
Frage nach einem adiiquaten Arrangement von Recht, Politik und Ordnung*#°. Paradig-
matisch steht hierfiir das neunte Kapitel der Elemente und Urspriinge totaler Herrschaft,
dessen Mittelpunkt die Beschaftigung mit den Menschenrechten bildet. Wer einmal aus
dem Nationalstaat ausgeschlossen wurde, bleibe ,,heimat- und staatenlos; wer immer

42 Ebd,, S. 23.

43 Ebd., S. 47.

44 Ebd. S. 53.

45 Peter-Alexis Albrecht: Nachwort zu einem deutschen Ordnungsdrama, in: Wolff (Hrsg.): Das Polit-
biro, S. 1100.

46 Helga Wullweber: Die Mauerschiitzen-Urteile, in: Kritische Justiz 23(1993)1, S. 49.

47 Ebd., S. 50.

48 Ebd., S. 58.

49 Christian Volk: Hannah Arendt und das Recht, in Karl-Heinz Breier/Alexander Gantschow (Hrsg.):
Politische Existenz und republikanische Ordnung. Zum Staatsverstdndnis von Hannah Arendt, Ba-
den-Baden 2012, S. 187.
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einmal die Rechte, die in der Staatsburgerschaft garantiert waren, verloren hatte, blieb
rechtlos“*?. Minderheiten und Staatenlose hangen von Wohlwollen ab, da sie von kei-
nem Staat reprasentiert, geschweige denn geschitzt wirden.

Totalitare Regime befeuerten den Wandel von , Fliichtlingen* zu ,,Staatenlosen*,>! da
nicht mehr einzelne Individuen, sondern ,,ganze Volkssplitter iiber die Grenze kamen,
was ,,den Zusammenbruch des Asylrechts*“>? markierte. Die Staatenlosen sind in die II-
legalitat verwiesen, die ihnen als zuverlassigster Schutz erscheint, was Legalitat im In-
neren der Staaten und in zwischenstaatlichen Beziehungen unterminierte.>® Die Staaten-
losen zwingen die Regierung, die Sphare des Gesetzes zu verlassen. Obwohl sie unde-
portierbar sind, da sie kein Heimatland haben, kann der Staat auf sein Recht auf Aus-
weisung nicht verzichten.>* Sie brachten die Gesetzlosigkeit in die Linder: ,,diejenigen,
fiir die Gberhaupt kein Gesetz vorgesehen, [verursachen] automatisch eine genaue Um-
kehrung des juridischen Systems [...]: der Staatenlose [...] kann sich nur dadurch nor-
malisieren, dal} er den VerstoR gegen die Norm begeht, die im Gesetz vorgesehen ist,
namlich das Verbrechen“®®. Erst im Gefangnis genieRt das rechtlose Individuum alle
burgerlichen Rechte. Da nicht alle Personen gleich vor dem Gesetz sind, ist hierin der
,Keim einer tédlichen Krankheit“®® angelegt, die das Ende der Nationalstaaten ankin-
digte.

Vor dem Hintergrund dieser Analyse entfaltet Arendt die Aporien der Menschenrechte.
Die Idee von universalen Menschenrechten ist verbaut, da sie nur verwirklicht wurden
bzw. juristisch durchsetzbar waren, solange Menschen Teil eines politischen Korpers
waren. Die Staatenlosen stellen ,,unabdingbare Menschenrechte® infrage, die somit
»grundsitzlich von allen Staatsbiirgerrechten unterschieden [sein miissten]“>’. Der
,,verlust der Menschenrechte® bedeutet nicht den Verlust bestimmter Rechte, sondern
des ,,Standort in der Welt“, durch den es Rechte iiberhaupt gibt.>® Das ,,Recht, Rechte
zu haben‘*® verweist auf die politische Gemeinschaft. Rechte existieren nicht vorpoli-
tisch, sondern werden durch politisches gemeinschaftliches Handeln von Mitgliedern
einer politischen Gemeinschaft inauguriert; sie sind ein ,,intrinsic part of political ac-
tion*®°. Vice versa wiirde Politik im Chaos enden, wiirde sie nicht durch das Recht struk-
turiert. 5! Die Dehierarchisierung von Recht und Politik als Antwort auf die konstitutive
Spannung zwischen Souverénitdt und Recht bildet somit den ,,normative political core
of Arendt’s constitutional-theoretical thought“62. Um einen verlasslichen politischen
Ordnungszusammenhang aufrechtzuhalten, missen Recht und Politik ihrer eigenen

50 Hannah Arendt: Elemente und Urspriinge totaler Herrschaft. Antisemitismus, Imperialismus, totale
Herrschaft, Minchen — Berlin — Ziirich 2017 [1951], S. 560.

51 Vgl. ebd., S. 562 f.

52 Ebd., S. 583.

53 Ebd., S. 592.

54 Ebd., S. 592.

55 Ebd., S. 594.

56 Ebd., S. 601.

57 Ebd., S. 607.

58 Ebd., S. 613.

59 Ebd., S. 614. Dieser Versuch Arendts ist zweifelhaft. So ist dieses Recht entweder selbst abstrakt
und damit nichteinklagbar oder es ist konkret und substanziell und gehért damit zur Menge der
Rechte, die es zu spezifizieren versucht. (vgl. Hauke Brunkhorst: Sind die Menschenrechte Aporien?
Kritische Bemerkungen zu einer These Hannah Arendts, in: Kritische Justiz 29(1996)3, S. 341).

60 Jan Klabbers: Possible Islands of Predictability. The Legal Thought of Hannah Arendt, in: Leiden
Journal of International Law 20(2007), S. 2.

61 Ebd., S. 9.

62 Christian Volk: Hannah Arendt and the Constitutional Theorem of De-Hierarchization. Origins, Con-
sequences, Meaning, in: Constellations 22(2015)2, S. 175.
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Funktionslogik folgen, jedoch die Anforderungen der jeweils anderen Sphare beriick-
sichtigen. Keinem der beiden darf Vorrang eingeraumt werden.®

Eine weitere Auseinandersetzung mit dem Recht findet sich in Arendts Eichmannbuch,
das Texte umfasst, die urspriinglich 1963 in The New Yorker als Bericht tiber den Eich-
mannprozess erschienen und somit auf den zu diesem Zeitpunkt der Presse zuganglichen
Prozessmaterialien beruhen.®* Eingangs hebt sie hervor, dass im Mittelpunkt jedes Pro-
zesses die Person des Angeklagten steht®® und somit alles, was dariiber hinaus geht,
lediglich den Hintergrund der Tat bildet. ¢ Wird die angeklagte Person als Symbol ver-
standen, misste zugestanden werden, dass sie — in diesem Fall Eichmann — lediglich ein
Stndenbock sei. Der Gerichtshof tritt ,,nur zu einem einzigen Zweck® zusammen, und
zwar: ,,Recht zu sprechen: alle anderen Ziele, auch wenn sie an sich legitim sind [...],
konnen hiervon nur ablenken® ®’. Es ist der Zweck des Verfahrens, ,,Recht zu sprechen
und der Gerechtigkeit Geniige zu tun.*%®

Der Hauptteil des Buches ist durchsetzt mit kontroversen Deutungen und Behauptun-
gen. Hierbei ist erstens Arendts Einschatzung der Rolle der ,Judenrate‘ wéhrend des
Nationalsozialismus zu nennen, denen sie bescheinigt, ,,mit dem Versuch, die Verfol-
gung zu unterlaufen, indirekt zur Durchfiihrung des Massenmords beigetragen‘®® zu ha-
ben. Auch wenn sie in einem spéteren Interview betont, ,,auch die Judenrite sind natiir-
lich Opfer“’®, erscheinen ihre Einlassungen im Lichte der Forschung zur Shoah ,,unan-
gemessen und verletzend“’t. Zweitens zieht Arendt ihr kontrovers diskutiertes ,,Fazit
von der furchtbaren Banalitat des Bosen, vor der das Wort versagt und an der das Den-
ken scheitert*“’2. Das Beunruhigende an der Person Eichmanns sei, ,,daR er war wie viele
und daR diese vielen weder pervers noch sadistisch, sondern schrecklich und erschre-
ckend normal waren und sind.“’® Hierbei meine banal nicht alltaglich — sie habe nicht
versucht zu sagen ,,Der Eichmann sitzt in uns“’# —, sondern minderwertig. Auch wenn
sie seine Unselbststdndigkeit ,,cher noch unterschitzt“, war er ,,nicht nur der ,Hans-
wurst®, als den Arendt ihn tituliert hat. Sein vollkommen iibertriebener Nationalismus
und seine antisemitischen Motive sind als Antriebskréfte fir sein Handeln nicht zu un-
terschitzen.“’> Auch wenn es Arendts Quellenauswertung, drittens, teils an Prazision
mangelt, hat sie dennoch ,,den Weg fiir eine vielschichtige Interpretation der Willens-
bildung im Dritten Reich frei gemacht und sich dafir eingesetzt, eine primér ideolo-
gisch-moralische Betrachtungsweise zu tiberwinden.

Einige Aspekte von Arendts Auseinandersetzung mit den rechtlichen VVorgéngen sind
zu pointieren. In der Debatte um den Prozess wurde vielfach moniert, Eichmann werde
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retroaktiv gerichtet und erscheine vor dem Gerichtshof der Sieger sowie die Zustandig-
keit des Gerichts in Zweifel gezogen. Auch erschien vielen die Anklage auf ,,Verbre-
chen gegen das jiidische Volk“’’ nicht angemessen, hatte Eichmann doch ein Verbre-
chen an der Menschheit begangen. Arendt sieht das Gesetzlichkeitsprinzip ,,nur formal
und nicht substanziell“’8 verletzt, da es nur auf das sinnvoll angewandt werden kdnne,
was vorher bekannt sei.”® Dabei sei nur das ,,Verbrechen gegen die Menschheit so neu-
artig, daR man nicht auf Prazedenzfalle zurlickgreifen konnte.“® Sie wirft dem Gericht
vor, die Beispiellosigkeit des Verbrechens zu verkennen. Neu seien weder Vertreibung
noch Diskriminierung. ,,Erst als das Naziregime erklirte, das deutsche Volk dulde nicht
nur keine Juden in Deutschland, sondern gedachte das jdische Volk tberhaupt vom
Erdboden verschwinden zu lassen, trat das neue Verbrechen hervor, das Verbrechen an
der Menschheit im eigentlichen Sinne, ndmlich an dem ,Status des Menschseins‘ oder
an dem Wesen des Menschengeschlechts.*®! Insofern die Opfer Judinnen und Juden ge-
wesen seien, sieht sie den jiidischen Gerichtshof als zustdndig, ,,aber insoweit das Ver-
brechen ein VVerbrechen an der Menschheit war, hatte es eines internationalen Tribunals
bedurft, um in dieser Sache Recht zu spreche.* 8 Zusammengenommen liegt hierin eine
,.Kreativistische* Lesart des Gerechtigkeitsprinzips sowie des Rechts im Allgemeinen,
in der das Nichtkennenkdnnen des neuartigen Verbrechens das Rickwirkungsverbot
aussetzt.®® Anstatt fir das Urteil nach der Ausnahme zur Regel zu suchen, empfiehlt
Arendt ein Neuinterpretieren ,,in accordance with the nature of the new crime. 84

Dem Gerichtshof gelinge es nicht, drei grundsatzliche Probleme zu l6sen, die bereits
seit den Niirnberger Prozessen diskutiert wurden: die ,,Beeintrdchtigung der Gerechtig-
keit und Billigkeit in einem Gerichtshof des Siegers,* die ,,Klarung des Begriffs von
,Verbrechen an der Menschheit* und dem neuen Typus des Verwaltungsmorders, der in
diese Delikte verwickelt ist.“® Diese Motive sind ,.closest to the nerve of her political
thought as a whole.*®® Selbstverstandlich finden sich bei Arendt (neben den sowieso
kontroversen) auch widerspriichliche Einschatzungen.®” So verweist Moishe Postone
etwa auf Probleme die juristischen Formen betreffend. ,,Manchmal kritisiert Arendt be-
stehende, abstrakt universale rechtliche Formen als unzulénglich fiir die neue Art von
Verbrechen; dann wieder stellt sie diese dar, als verkorperten sie eine andere Art von
Universalitét, jene ndmlich, die ihr politisch-rechtliches Konzept von ,Menschheit® im-
pliziert. Aufgrund dieser Verschmelzung greift sie sodann Anklage und Gericht scharf
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an.“%® Sie kritisiert den Prozess vielfach, ,,als ob das bestehende Rechtssystem und die
juristischen Begriffe ausreichend waren.“®® Dennoch lassen sich einige gewinnbrin-
gende Einsichten herausarbeiten.

Abschluss: Politik als gerechte Aufarbeitung

Die Mauerschiitzenprozesse, zeigen ein nulla-poena-Problem, dem in der Hauptsache
durch positivistisches und Uberpositives Recht begegnet werden kann. Im Rekurs auf
Radbruch und materielle Gerechtigkeit hatte der Urteilsspruch eine Tendenz zum Ein-
satz Uberpositiven Rechts verraten. Dabei féllt auf, dass der enorme Begriindungsauf-
wand — ,,schwerstes Unrecht (BVerfG) — in massiver Diskrepanz zu den tberraschend
milden Rechtsfolgen steht, was Peter-Alexis Albrecht veranlasst, den ,,gesamten Ansatz
strafrechtlicher Verfolgung schlechthin infrage [zu stellen]“*°. Der Ansatz scheint zu-
dem der gelebten Rechtspraxis zu widersprechen. Die Umgehung des Rickwirkungs-
verbots birgt somit die Gefahr der Willkirlichkeit, insbesondere da Schisse an der
Grenze als ,,vaterlandische Pflicht galten.®* Auch der Rekurs auf Radbruch und die
Frage, ob extremes Unrecht vorlag, ist hoch umstritten.®?

Die Parallelisierung der rechtlichen Aufarbeitung der Gewaltverbrechen, die wahrend
des Nationalsozialismus und der DDR begangen wurden, birgt Tticken. Eine Gleichset-
zung wurde nicht nur die Féahigkeit zur differenzierten Analyse verlieren, sondern auch
die Singularitatsthese infrage stellen, die innerhalb der NS-ldeologie die Intention der
vollstandigen Vernichtung sowie die an die Vernichtung geknupften Erlésungsphanta-
sien markiert. Singularitdt meint hier kein unwiederholbares, einmaliges Ereignis. Viel-
mehr ist die Shoah beispiellos, ,,da sie sich in dieser Form bisher noch kein zweites Mal
ereignet hat.“% Diese Einsicht spiegelt sich auch in Adornos padagogischem Imperativ,
,,daB Auschwitz nicht noch einmal sei, [...] die allererste [Forderung] an Erziehung*%
ist, und lasst sich nur im Vergleich erweisen.*

Arendts Diagnose, dass es in Jerusalem nicht gelungen sei, den Typus des ,,Verwal-
tungsmorders zu erhellen, trifft auch fiir die Nachwendeprozesse zu. Zwar ist mit Blick
auf die ,,Unvergleichbarkeit* der Taten die Analogie stark einzuschranken, gleicherma-
Ren gelingt es jedoch auch hier nicht, Verantwortlichkeit angemessen innerhalb von
Verwaltungsstrukturen zu verorten. In diesem Sinne ist es bedenklich, dass die VVorge-
setzen der ,,Grenzer ,,in Ermangelung eines rechtswidrigen Befehls von strafrechtlicher
Verantwortung frei [gesprochen wurden]“®®. GleichermaRen legen die Urteile von Bun-
desgerichtshof und Landgericht Berlin nahe, dass die Schiitzen ohne Schuldbewusstsein
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und auf Befehl handelten sowie jahrelange durch Indoktrination geblendet waren.
,,Sollte dies zutreffen, so waren sie freizusprechen und nicht nur, wie der Bundesge-
richtshof meint, milde zu bestrafen.*®” Verantwortung wird somit aufgrund der durch
die Struktur bedingten Diffusion teilweise zu Ungunsten der niedrigsten, das heif3t aus-
fihrenden, und damit sichtbaren Glieder verlagert.

Die Argumentation Arendts, die mit VVerweis auf den neuen Charakter des Verbrechens
fiir ein Aussetzen des Gesetzlichkeitsprinzip optiert, kann hier keine direkte Anwendung
finden. Klarerweise ist die Vernichtung der européischen Judinnen und Juden von den
Schissen an der Grenze zu unterscheiden. Hatten hier dennoch — im Sinne Arendt — der
bestehende Rahmen des Rechtsverstandnisses verlassen, ein Urteil gefallt und eine Re-
gel aufgestellt werden sollen, die dem besonderen Fall gerecht wird? Das Auftreten ei-
nes Neuartigen — jenseits unlauterer Analogie — wére hierfir die conditio sine qua non.
Bereits in der géangigen Rechtspraxis stellen Rechtsliicken ein Problem dar. Losungs-
versuche liegen z. B. in der Rechtsfortbildung oder der ,reflektierenden Urteilskraft*
(Kant). Das bespiellose Verbrechen, mit dem die nachtotalitdre Rechtspraxis befasst ist,
markiert diese Problematik in besonderer Weise: Weder lasst sich eine abschlielende
Regel fiir die Beurteilung gewinnen noch aus Beispielen eine neue Regel ableiten. Das
Urteilen gelangt dabei niemals weiter als bis zur Beurteilung eines konkreten Besonde-
ren. Es ist dieser unabschlieBbare Charakter des Rechts, der ,,gleichzeitig das Beispiel
als (Einzel-)Fall erst beurteilbar“® macht. Die Beispiellosigkeit entbirgt eine doppelte
Logik: ,,Es gibt kein Beispiel vorher, das vorausging, aber auch keines nachher, das
daraus folgt, d. h. dieser Fall kann nicht zum ,Beispiel der Beurteilung werden. % Statt
einer neuen Regel folgt die Mdglichkeit, die Ausnahme in anderer Form ins Recht auf-
zunehmen und es somit relativer zu machen. ,,Aus inneren Griinden des Rechts, [...]
namlich aus einer Verschiebung des Verhéltnisses von Fall und Regel gibt es nun eine
Ausnahme, die dauernd vorkommen kann.“'% Womit der Weg zu einer anderen, an
Arendt orientierten, Urteilsbildung und -begriindung auch im Fall der Mauerschiitzen-
prozesse gegeben ware — ein dritter Weg zwischen tberpositivem und positivistischem
Recht. Damit wére nicht nur eine bessere Verteilung der Verantwortung, sondern auch
die Moglichkeit verbunden, das Verfahren auf internationaler Ebene stattfinden zu las-
sen, was gleichermal’en den Vorwurf des ,,Gerichtshofs der Sieger (Arendt) ausge-
raumt hatte.

Barbel Bohley bemerkte im Hinblick auf die Vorgénge nach 1990: ,,Unser Problem war
ja nicht, den westlichen Rechtsstaat zu tbernehmen, unser Problem war, dall wir Ge-
rechtigkeit wollten.*1* Ahnlich duRerten viele Opfer des DDR-Regimes, dass sie ,,Ge-
rechtigkeit gewollt und Recht bekommen* hatten. Der aufscheinende Grundkonflikt von
Recht und Gerechtigkeit bleibt auch hier nur unzureichend gel6st, schliel3lich scheiterte
die angemessene, rechtliche Aufarbeitung auch an anderen Faktoren als der mangelnden
Urteilsbegrindung. Dass Recht das richtige bzw. ausschlie3liche Mittel zur Aufarbei-
tung der Vergangenheit sein kann und soll, ist fragwirdig, obwohl zwischen ihm und
der Gerechtigkeit ein Abhangigkeitsverhaltnis besteht. ,,Das Recht enthilt [...] den An-
spruch einer Ausiibung, die im Namen der Gerechtigkeit geschieht; die Gerechtigkeit
wiederum erfordert, dafl sie in einem Recht sich einrichtet, das ,enforced® werden
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muB.“1% In der Spannung, die vom allgemeinen Charakter des Gesetzes und der Einzig-
artigkeit des Beispiels ausgeht, zeigt sie eine Aporie, die ,,Epoché der Regel“1%%: Das
gerechte richterliche Urteil muss ,,einer Regel unterstehen und ohne Regel auskom-
men‘1%%, Weder eine ,blinde* Regelanwendung noch eine Entscheidung ohne Regel ist
gerecht und kann hochstens als ,,gesetzmiBig* 1% gelten. Somit griindet das Urteil neues
Recht, das auf einer gewaltvollen Verdrangung dieser Aporie beruht. Die Frage der Ge-
rechtigkeit bleibt aufgeschoben.%

Ein Ausweg aus dieser Aporie scheint in Arendts Neubestimmung des Verhéltnisses
von Regel und Beispiel zu liegen, da aus dem Beispiel lediglich ein Beispiel folgt, wird
das Besondere immer wieder neu als Besonderes beurteilt.2%” Dennoch sind die Gerech-
tigkeitsvorstellungen und -forderungen durch Gerichtsprozesse allein nicht einldsbar.
So liegt, laut dem italienischen Philosophen Giorgio Agamben,® in der ,,stillschwei-
genden Vermengung ethischer und juristischer Kategorien“!%® ein Missverstandnis.
Dem Recht sei es nicht an Wahrheit und Gerechtigkeit, sondern dem Urteil gelegen.
Dies belege schon die Rechtskraft des ungerechten Urteils. (Ahnliches legt auch die
Rolle des Urteils in den vorangegangenen Uberlegungen nahe.) Das Wesen des Rechts
ist, wie auch Kafka konstatiert, der Prozess. ,,Endzweck der Norm ist die Herstellung
des Urteils. [...] Das Urteil hat sich selbst zum Zweck*“!1%, Zwar wirkt diese Analyse in
der Zuspitzung undifferenziert, trifft allerdings einen wahren Kern. Selbstverstandlich
sind Gerichtsprozesse zur Aufarbeitung notwendig (und vielfach nicht ausreichend vor-
genommen worden), doch verstarken sie die falsche Vorstellung, ,,das Problem sei be-
reits bewaltigt: Die Urteile waren rechtskraftig geworden, die Schuldbeweise definitiv
erbracht.“!1!

Auch mit Arendt scheint das Recht durch den Ruf nach kollektiver Gerechtigkeit tber-
strapaziert. Die angeklagte Person ist nicht als Symbol, sondern Person angeklagt. Dies
Ist der einzige Sinn, in dem Gerechtigkeit vor Gericht gegeben sein kann. Im Sinne einer
Wahrung der Funktionslogik des Rechts kann Gerechtigkeit hier nur in Form der Be-
wiltigung einer ,,Storung der Normgeltung*!!? erreichet werden, jedoch keine kol-
lektiven Wunden heilen. Gleichermalen verweist das Einfordern kollektiver Gerechtig-
keit auf eine Vorstellung der homogenen Gesellschaft, die die Risse menschlicher Plu-
ralitat negiert.!'® Unter Rekurs auf die Arendtsche Verortung des Rechts mochte ich fiir
die Belange kollektiver Gerechtigkeit und Aufarbeitung der Vergangenheit stattdessen
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auf das Feld der Politik verweisen. Politik setzt, laut Arendt, an der ,,Pluralitit des Men-
schen* an und handelt vom ,,Zusammen- und Miteinander-Sein der Verschiedenen*1!4.
Sie ist das Handeln, das eine gemeinsame Welt herstellt. Hierin liegt die Mdglichkeit,
die Vergangenheit ,,zu bewéltigen® und damit Gerechtigkeit walten zu lassen, da die
getrennten Welten politisch verwoben werden. Der Unfriede vieler Betroffener belegt,
dass dies nur unzureichend geschehen ist. Dartiber hinaus wiirde dem Rest an Gewalt,
der jedem Urteil (auch nach der Arendtschen Begriindung) inh&rent ist, Macht zur Seite
gestellt, was der ,,menschlichen Fahigkeit entspricht, nicht nur zu handeln oder etwas
zu tun, sondern sich mit anderen zusammenzuschlieen und im Einvernehmen mit ihnen
zu handeln.“*> Die Griindung des Rechts wird politisch angeeignet: Politik ist der
Schlissel zur erganzenden Aufarbeitung der Vergangenheit.
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