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Rechtsstaat und 
revolutionäre Gerechtigkeit

I.

Kein Land hat für die Bewältigung seiner kommunistischen Ver-
gangenheit so auf das Strafrecht gesetzt wie Deutschland. Die po-
litische Forderung nach strafrechtlicher Abrechnung mit seiner-
zeit zur Stütze des Systems begangenem Mord, Folter, Freiheits-
beraubung und Rechtsbeugung begegnet zwar in allen ehemals
kommunistischen Ländern. Aber sie wird oft nur leise und nie so
laut wie in Deutschland erhoben.1 Sie hat, besonders in Ungarn,
Polen und Tschechien, dazu geführt, daß Staatsanwaltschaften Er-
mittlungen aufgenommen haben. Aber über einschlägige 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 ähnlich dem
deutschen Gesetz über das Ruhen der Verjährung bei SED-Un-
rechtstaten vom April 1993 die Verfolgung systemstützender
Straftaten dadurch fördern wollte, daß es ihre Verjährung erst 1990
beginnen ließ, wurde vom ungarischen Verfassungsgericht für ver-
fassungswidrig erklärt2, und es ist offen, ob ein ähnliches polni-
sches Gesetz vor dem polnischen Verfassungsgericht bestehen
wird. In Rumänien 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 systemstützender Straftaten wird hier
wie auch in Rußland und in Staaten des ehemaligen Jugoslawien
entweder überhaupt nicht gewollt oder angesichts der drängenden
Probleme des Tages nicht für hinreichend wichtig gehalten.

Warum zeigt gerade Deutschland einen derartigen strafrechtli-
chen Eifer? Was unterscheidet Deutschland von den anderen Län-
dern mit kommunistischer Vergangenheit? Ist es der Umstand,
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daß Deutschland über die erforderliche strafrechtliche und -ge-
richtliche Infrastruktur verfügt, die in den anderen Ländern mit
kommunistischer Vergangenheit erst geschaffen wird? Aber die-
ser Umstand könnte allenfalls Schwierigkeiten bei der Durch-
führung der strafrechtlichen Bewältigung der kommunistischen
Vergangenheit erklären, nicht jedoch die Unwilligkeit oder
Zurückhaltung, die strafrechtliche Bewältigung auch nur in An-
griff zu nehmen. Hat der Unterschied seine Ursache in einem Be-
dürfnis der deutschen Justiz, bei der strafrechtlichen Bewältigung
kommunistischen Unrechts zu leisten, was bei der strafrechtli-
chen Bewältigung nationalsozialistischen Unrechts versäumt
wurde? Aber was für ein seltsames Bedürfnis wäre dies und was
für eine seltsame Vorstellung, man könne verschiedene histori-
sche Kontexte gewissermaßen miteinander verrechnen. Ist der
Umstand entscheidend, daß es in Deutschland in anderer Weise
Sieger und Besiegte gibt als in den anderen Ländern? Daß der kal-
te Krieg in Deutschland ein kalter Bürgerkrieg war, daß es jetzt
eine siegreiche und eine besiegte deutsche Bürgerkriegspartei
gibt und daß Bürgerkriege, wie mit besonderer Erbitterung ge-
führt, 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, daß nur da, wo es wie in Deutsch-
land eine siegreiche und eine besiegte Bürgerkriegspartei oder ei-
nen übernehmenden und einen übernommenen Landesteil gibt,
der Übernehmende seine Elite an die Stelle der Elite des Über-
nommenen setzen und diesen Elitenaustausch strafrechtlich be-
gleiten und legitimieren kann. Wo, wie in den anderen Ländern
mit kommunistischer Vergangenheit, die alten Eliten weithin
auch die neuen sind und mangels anderer Kandidaten auch sein
müssen - wer sollte da mit wem strafrechtlich abrechnen?

Die historischen Erfahrungen mit Bürgerkriegen, 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-
führt, endete in Versöhnung.3 Solange er dauerte, wurde im Nor-
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den der Prozeß gefordert für die Offiziere, Beamten und Politi-
ker des Südens, die ehedem den Eid auf die Union geleistet hat-
ten, für Spione und für die, die Sklaven mißhandelt und Freunde
der Union verfolgt hatten. Als der Sezessionskrieg vorbei war,
gab es einen einzigen Prozeß; er galt dem Kommandaten eines
Südstaatenlagers wegen seiner Behandlung kriegsgefangener
Nordstaatensoldaten. Gegen Jefferson Davis, den Präsidenten der
Konföderation, wurde ermittelt, aber nie verhandelt, und auch die
Ermittlungen wurden nicht wegen seiner Rolle als Präsident der
Konföderation, sondern wegen des Verdachts  seiner Beteiligung
an der Ermordung von Abraham Lincoln geführt. Nicht einmal
der während des Sezessionskriegs im Norden geforderte und ge-
plante Ausschluß von Südstaatenoffizieren, -beamten und -poli-
tikern von öffentlichen Ämtern wurde über das erste Friedensjahr
hinaus durchgehalten.

Einen Grund hatte diese Politik der Versöhnung und des Verzichts
auf strafrechtliche Abrechnung im Wunsch von Präsident And-
rew Johnson, sich der Wähler aus dem Süden zu versichern. In
der politischen und gesellschaftlichen Diskussion um die richti-
ge Art der Reconstruction werden aber zwei weitere, tiefere Grün-
de sichtbar.4 Zum einen meinte man, dem Süden,  mit dem man
wie mit einem anderen Staat Krieg geführt hatte, mit dem man
Gefangene ausgetauscht, Emissäre gewechselt und Verhandlun-
gen gepflogen hatte, nicht nachträglich die Integrität seiner
Staats- und Rechtsordnung absprechen zu können. Zum anderen
erschien im Norden eine moralische Abrechnung mit dem Süden,
wie sie der strafrechtlichen Abrechnung innegewohnt hätte, un-
angemessen, jedenfalls problematisch. Zwar war es, worum auch
immer es  politisch und ökonomisch im Sezessionskrieg gegan-
gen war, moralisch um die Abschaffung der Sklaverei und die
Emanzipation der Schwarzen gegangen und wurde der Sieg des
Nordens über den Süden insofern als moralischer Sieg empfun-
den. Aber die Institution der Sklaverei war lange vom Norden
mitgetragen, in einigen Nordstaaten überhaupt durch den Sezes-
sionskrieg hindurch aufrechterhalten worden. Es gab ein Gefühl
gemeinsamer moralischer Verstrickungen, zu dem Abrechnung
und Vergeltung schlecht gepaßt hätten.
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Nein, Abrechnung und Vergeltung können auf einen Bürgerkrieg
folgen, folgen auf ihn aber nicht notwendig.5 Sie können um ge-
meinsamer moralischer Verstrickung willen unterbleiben und
auch aus gemeinsamer Erschöpfung oder aus dem gemeinsamen
Wunsch nach Neubeginn und Wiederaufbau. Allerdings kann das
Bedürfnis nach Gemeinsamkeit Abrechnung und Vergeltung
auch befördern. Die Abrechnung mit einigen wenigen Schuldi-
gen konstituiert die Gemeinschaft der vielen Unschuldigen. Die
Verurteilung der Auswüchse eines Systems als spektakulärer Ex-
zesse einzelner bedeutet die Exkulpation aller derer, die das Sy-
stem auf weniger spektakuläre Weise gestützt haben. So können
auch schlimme Abschnitte der Geschichte in das individuelle und
kollektive geschichtliche Bewußtsein integriert werden: als doch
nicht so schlimm, wenn man von individuellen Exzessen absieht.

II.

Die Frage, wo zwischen Siegerjustiz und Besiegtenexkulpation
der besondere deutsche Eifer bei der strafrechtlichen Bewälti-
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 Bewälti-
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 Rückwirkungsverbot 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 schließt die Festlegung des Tatbestands
und der Rechtfertigungsgründe ein; nur tatbestandsmäßiges und
nicht gerechtfertigtes Handeln ist strafbar. Der Todesschuß an der
Mauer, der, als er abgegeben wurde, zwar den Tatbestand eines
Tötungsdelikts erfüllte, 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 Schußwaffe gerechtfertigt, um
schwere Fälle des ungesetzlichen Grenzübertritts zu verhindern,
zum Beispiel den ungesetzlichen Grenzübertritt mit gefährlichen
Mitteln oder in Gemeinschaft mit anderen, und nach § 27 Abs. 5
war dabei das Leben nur nach Möglichkeit zu schonen, also nicht
in jedem Fall. Tatsächlich wurde, wer die Schußwaffe entspre-
chend angewandt hatte, nicht nur nicht bestraft, sondern belobigt
und prämiiert.6

Die strafrechtliche Rechtsprechung, vom Landgericht Berlin7 bis
zum Bundesgerichtshof8, sieht sich an der Bestrafung von To-
desschüssen an der Mauer gleichwohl nicht gehindert. Sie stützt
sich, entweder alternativ oder kumulativ, auf zwei Argumente.
Nach dem einen Argument soll „ein zur Tatzeit angenommener
Rechtfertigungsgrund ... dann wegen Verstoßes gegen höherran-
giges Recht unbeachtet bleiben, wenn in ihm ein offensichtlich
grober Verstoß gegen Grundgedanken der Gerechtigkeit und
Menschlichkeit zum Ausdruck kommt; der Verstoß muß so
schwer wiegen, daß er die allen Völkern gemeinsamen, auf Wert
und Würde des Menschen bezogenen Rechtsüberzeugungen ver-
letzt“9. Dann wird die sog. Radbruchsche Formel zitiert: „Der Wi-
derspruch des positiven Gesetzes zur Gerechtigkeit muß so uner-
träglich sein, daß das Gesetz als unrichtiges Recht der Gerech-
tigkeit zu weichen hat.“10 Aber so recht wohl ist dem Bundesge-
richtshof bei diesem naturrechtlichen Argument nicht. Er sieht,
daß der dadurch implizierte Vergleich zwischen der DDR und
dem nationalsozialistischen Deutschland problematisch ist. „Die
Übertragung dieser [der von Radbruch nach 1945 entwickelten]
Gesichtspunkte auf den vorliegenden Fall ist nicht einfach, weil
die Tötung von Menschen an der innerdeutschen Grenze nicht mit
dem nationalsozialistischen Massenmord gleichgesetzt werden
kann.“11 So stellt denn der Bundesgerichtshof neben das erste, na-
turrechtliche Argument ein zweites. Es sieht den Richter bei der
Prüfung, was zur Tatzeit das geltende Gesetz und dessen Be-
stimmung der Strafbarkeit war, „nicht im Sinne reiner Faktizität
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 Maßgabe des
Grundsatzes der Verhältnismäßigkeit interpretierte Gesetz, auf
das Gesetz „in menschenrechtsfreundlicher Auslegung“12. Nicht
was zur Tatzeit als gesetzliche Bestimmung der Strafbarkeit an-
erkannt und praktiziert wurde, soll maßgeblich sein, sondern was
nach unserem besseren, freilich späteren Verständnis hätte aner-
kannt und praktziert werden müssen. Mit dem Rückwirkungs-
verbot gerate dies nicht in Widerspruch, weil das Rückwirkungs-
verbot Vertrauensschutz bezwecke und das Vertrauen in eine
falsche und menschenrechtsfeindliche Interpretation nicht
schutzwürdig sei.13

Das zweite Argument ist mehr als eine Variante des ersten. Es
klingt zwar auch ein bißchen naturrechtlich. Aber es will die natur-
rechtliche Argumentation gerade hinter sich lassen und geht auch
über 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 Verständnis an-
erkannt und praktiziert werden müßte. Das richtige Verständnis
kann ein naturrechtlich-menschenrechtsfreundliches, es kann
aber auch einfach ein bundesrepublikanisch-rechtsstaatliches
sein. Die Fälschung von DDR-Wahlen, die in der DDR gewis-
sermaßen dazugehörte, nie strafrechtlich verfolgt worden wäre
und mit Menschenrechten und Naturrecht nichts zu tun hat, ist
nach der Rechtsprechung strafbar, weil die Rechtsgüter, die die
DDR-Wahlfälschungsbestimmung geschützt hat, immerhin in ei-
nem kleinen Teilbereich art- und wertgleich mit den Rechtsgü-
tern seien, die die bundesrepublikanische Wahlfälschungsbe-
stimmung schützt.14 Ebenso wurde von der Rechtsprechung die
DDR-Rechtsbeugungsbestimmung mit der bundesrepublikani-
schen zur Deckung gebracht.15

War das DDR-Strafrecht im Kern schon immer bundesrepubli-
kanisch, dann kann die Anwendung bundesrepublikanischen
Strafrechts auf in der DDR begangene Taten kein Rückwir-
kungsproblem aufwerfen. War es im Kern bei richtigem Ver-
ständnis schon immer rechtsstaatlich und menschenrechts-
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freundlich, dann kann das Unrecht, das in der DDR geschah, als
Exzeß abgetan und können die Jahre der DDR im übrigen in die
individuelle und kollektive Biographie integriert werden. Waren
systemspezifische Emanationen von Macht schon immer gegen
besseres Wissen oder jedenfalls Wissen-Können rechtsstaatswid-
rig und menschenrechtsfeindlich, dann sind die damaligen Eliten,
die es wußten oder hätten wissen können, nachhaltig diskreditiert.
So hat der besondere deutsche Eifer bei der strafrechtlichen Be-
wältigung 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 gefördert und eine gemeinsa-
me politische Kultur etabliert wird, ist, so scheint mir, skeptisch
zu beurteilen, um so skeptischer, als die gemeinsame politische
Kultur rechtsstaatsbewußt und dem Rechtsstaat verpflichtet sein
sollte. Mit dem Rechtsstaat aber verträgt sich die gekennzeich-
nete strafrechtliche Bewältigung der kommunistischen Vergan-
genheit schlecht.

III.

Mit dem Rechtsstaat schlecht verträglich ist bereits der Begriff
des Rechts, den die strafrechtliche Rechtsprechung zur Über-
spielung des Rückwirkungsverbots entwickelt hat. Als geltendes
Recht nicht anzusetzen, was als Recht anerkannt und praktiziert
wird, sondern was als Recht anerkannt und praktiziert werden
müßte, beraubt den Rechtsbegriff einer wesentlichen Dimensi-
on: der Wirklichkeit.16 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 zusammenfügt. Wie auch immer dieses klassische Pro-
blem der Rechts- und Staatsphilosophie zu fassen und zu lösen
sein mag - daß sich die empirische und die ideell-normative Di-
mension im Rechtsbegriff zusammenfügen, versteht sich für je-
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de Problemfassung und -lösung.17 Nehmen wir nur Gustav Rad-
bruch, den die strafrechtliche Rechtsprechung mit der Formel
vom Gesetz zitiert, das bei unerträglichem Widerspruch zur Ge-
rechtigkeit dieser als unrichtiges Recht zu weichen hat. Der
Rechtsbegriff, den er rechtsphilosophisch von seinem frühen, re-
lativistisch-positivistisch geprägten Denken ins späte, natur-
rechtlich inspirierte durchhält 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“18. Verfehlt die Wirklichkeit des Rechts die Idee des
Rechts, dann stellt sich die Frage, ob noch von Recht die Rede
sein kann, und die späte Formel gibt darauf eine Antwort. Aber
auch diese späte, naturrechtlich inspirierte Antwort springt nicht
über die Wirklichkeit hinaus. Sie spricht der schlechten Wirk-
lichkeit den Anspruch ab, als Recht zu gelten. Aber sie bestrei-
tet nicht, daß es der Wirklichkeit bedarf, damit Recht gilt, daß
geltendes Recht nur ist, was als Recht anerkannt und praktiziert
wird.

Der Rechtsbegriff, den die strafrechtliche Rechtsprechung zur
Überspielung des Rückwirkungsverbots verwendet19, ist nicht nur
rechts- und staatsphilosophisch falsch. Das wäre von minderer
Bedeutung. Die Verkürzung 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 umschließt die Allgemeinheit des
Rechts. Recht gilt, wenn es im allgemeinen anerkannt und prak-
tiziert wird. Damit es im allgemeinen anerkannt und praktiziert
werden kann, muß es Allgemeinheit beanspruchen, allgemeine,
generelle Qualität besitzen. Hier ist, so meine ich, auch der sy-
stematische Ort, an dem sich die empirische und die ideell-nor-
mative Dimension im Rechtsbegriff zusammenfügen. Auch der
Gerechtigkeit als der Idee des Rechts eignet der Anspruch, die so-
zialen Verhältnisse 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 muß der gegenwärtige Versuch
einer strafrechtlichen Bewältigung der kommunistischen Ver-
gangenheit schon im Ansatz preisgeben. Es versteht sich, daß
Staatsanwaltschaften und Gerichte sich nur mit einem geradezu
lächerlich kleinen Teil derer werden beschäftigen können, gegen
die unter dem Gesetz über das Ruhen der Verjährung bei SED-
Unrechtstaten auf Jahre und Jahrzehnte nach den in der Recht-
sprechung entwickelten Kriterien als Mauerschützen, Minenle-
ger, Gefängnisaufseher, Wahlfälscher, Rechtsbeuger, Spione
etc.20 zu ermitteln und zu verhandeln wäre. Was aus der Fülle
strafrechtlicher Bewältigung, die danach stattfinden müßte,
tatsächlich  stattfinden wird, wird vom persönlichen Engagement
des Justizministers des Landes und der örtlichen Staatsanwälte
abhängen, davon, was ihnen gerade zur Kenntnis kommt, was ge-
rade die Öffentlichkeit beschäftigt, 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 nachträglichen Entscheidun-
gen, wie es hätte anerkannt und praktiziert werden müssen, erst
Stück um Stück konstituiert.

Zur Überspielung des Rückwirkungsverbots hat die strafrechtli-
che Rechtsprechung ihren falschen Begriff des Rechts entwickelt.
Dies weist darauf hin, daß das Rückwirkungsverbot im Begriff
des Rechts selbst wurzelt, im Begriff des Rechts, wie er dem
Rechtsstaat gemäß und zugehörig ist. Nur Recht, das vor der Tat
feststeht und nicht nach der Tat festgesetzt, auf die Tat zuge-
schnitten wird, bietet die Gewähr der Allgemeinheit. Alles wei-
tere, was in der Diskussion um den Sinn und die Logik des Rück-
wirkungsverbots erörtert wurde und wird, knüpft daran an.21 Nur
die Allgemeinheit des Rechts verbürgt Schutz vor Willkür, nur
bei vor der Tat feststehendem, allgemeinem Recht kann der Bür-
ger wissen, wessen er sich vom Staat zu versehen hat, nur ein vor
der Tat feststehendes, allgemeines Recht kann magna charta des
Verbrechers, Motivation für den rechtstreuen Bürger, Grundlage
für einen Schuldvorwurf  an den rechtsuntreuen Bürger sein, und
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was der Überlegungen zu Sinn und Logik des Rückwirkungsver-
bots mehr ist. Dabei versteht sich, daß 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.22

Der rechtsdogmatische Zusammenhang zwischen Rückwir-
kungsverbot und Rechtsstaat ist ein doppelter, weil unsere
Rechtsordnung das Rückwirkungsverbot in zweierlei dogmati-
scher Gestalt enthält. Zum einen gibt es das Rückwirkungsver-
bot, das im Strafrecht gilt und unbedingt gefaßt ist. Zum anderen
gibt es einen allgemeinen Schutz gegen rückwirkendes Staats-
handeln, der auf das Vertrauen des Bürgers abstellt, nach echter
und unechter Rückwirkung und mehr und weniger schutzwürdi-
gem Vertrauen differenziert und nur gelegentlich zum Rückwir-
kungsverbot erstarkt.23 Dieses bedingte Rückwirkungsverbot
wird aus dem Rechtsstaatsgebot des Art. 20  Abs. 3 GG abgelei-
tet24, jenes unbedingte bedarf keiner solchen  Ableitung, sondern
findet sich, kategorisch formuliert, in Art. 103 Abs. 2 GG. Zwar
wird es, wie auch das bedingte Rückwirkungsverbot, den Rechts-
staatsgrundsätzen des Art. 20 Abs. 3 GG nicht derart zugerech-
net, daß es über Art. 79 Abs. 3 GG der Verfassungsänderung ent-
zogen wäre.25 Aber es ist anerkannt, daß es die Gestalt des grund-
gesetzlichen Rechtsstaats prägt26 und dadurch auch an der Wiege
des bedingten Rückwirkungsverbots steht. Beide Rückwirkungs-
verbote kreisen um den Rechtsstaat, beide stehen durch diesen
Bezug zum Rechtsstaat in einem systematischen Zusammenhang.
Gleichwohl sind beide völlig verschieden. Das Abstellen auf das
schutzwürdige Vertrauen des Bürgers ist dem unbedingten Rück-
wirkungsverbot des Art. 103 Abs. 2 GG ganz fremd.27

Die strafrechtliche Rechtsprechung verkennt auch dies. „Das
Rückwirkungsverbot ... schützt das Vertrauen, das der Ange-
klagte zur Tatzeit in den Fortbestand des damals geltenden Rechts
gesetzt hat“28 - das ist ebenso richtig als Pointe des Rückwir-
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.29 Aber als Be-

12



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, daß ein men-
schenrechtswidriger Rechtfertigungsgrund anerkannt wird, ist
nicht schutzwürdig. Es ist keine Willkür, wenn der Angeklagte,
was die Rechtswidrigkeit seines Tuns angeht, so beurteilt wird,
wie er bei richtiger Auslegung des DDR-Rechts schon zur Tat-
zeit hätte behandelt werden müssen.“30

Nun ist der Trend zur Subjektivierung objektiver und zur Mate-
rialisierung formaler rechtlicher Befunde allgemein zu beobach-
ten.31 Der Bundesgerichtshof liegt 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 Objektivität und
Formalität das rechtsstaatliche proprium des Strafrechts.  Es wird
preisgegeben, wenn das unbedingte Rückwirkungsverbot des
Art. 103 Abs. 2 GG auf das Niveau des bedingten Rückwir-
kungsverbots reduziert wird.

Ich vermute, daß der Bundesgerichtshof auch nicht ganz ohne
Skepsis gegenüber dem Trend, nicht ganz ohne Gespür für das
Rückwirkungsverbot in seiner Objektivität und Formalität ist. Es
wäre dies ein weiterer Grund, warum der BGH letzlich nicht auf
die Radbruchsche Formel, auf das naturrechtliche Argument set-
zen möchte. Denn das naturrechtliche Argument trifft  nicht nur
das ehemalige, das DDR- oder auch das nationalsozialistische
Recht, sondern gefährdet das gegenwärtig geltende Rückwir-
kungsverbot selbst. Daß das ehemalige Recht nur nach Maßgabe
seiner Vereinbarkeit mit dem Naturrecht gilt, ist ja, ohne daß sich
im Ergebnis etwas ändert, dahin zu übersetzen, daß das Rück-
wirkungsverbot nur nach Maßgabe 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. Daß aber
das Rückwirkungsverbot bedeutungslos wird, wenn es nur nach
Maßgabe der naturrechtlichen Richtigkeit seiner Resultate gilt,
liegt auf der Hand. Wenn es sich nicht gerade gegen das mit gut-
en Gründen daherkommende nachträgliche Strafbedürfnis rich-
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tet, hat es keinen Sinn. Nur das mit guten Gründen daherkom-
mende Strafbedürfnis hat hinreichendes Gewicht, um durch eine
Verfassungsbestimmung in die Schranken gewiesen  werden zu
müssen. Das mit schlechten Gründen daherkommende nachträg-
liche Strafbedürfnis erledigt sich von selbst.

IV.

Wenn alles ist, wie vorgetragen, wenn der Rechtsstaat, der dem
Rechtsstaat gemäße und zugehörige Begriff des Rechts, die rechts-
staatliche Allgemeinheit und das Rückwirkungsverbot des Art.
103 Abs. 2 GG der strafrechtlichen Bewältigung der kommunisti-
schen Vergangenheit entgegenstehen - wo bleibt dann die Gerech-
tigkeit? Daß auch ihr, wie vorgetragen, der Anspruch eignet, die
sozialen Verhältnisse im Sinne der Allgemeinheit und Gleichheit
zu gestalten, ist das eine. Ist nicht das andere, daß sie das Unrecht
zu benennen und die Täter des Unrechts zu bestrafen verlangt?
„Wir haben Gerechtigkeit gewollt, aber den Rechtsstaat gekriegt“
- soll das enttäuschte, Bärbel Bohley zugeschriebene Wort noch
wahrer werden, indem nicht einmal die Gerechtigkeitsarbeit, die
gegenwärtig in der strafrechtlichen Bewältigung der kommunisti-
schen Vergangenheit geleistet wird, rechtsstaatlich akzeptabel ist?

Das Problem läßt sich noch anders fassen. Was ist der Ort der Ge-
rechtigkeit? Der Rechtsstaat, gewiß. Im Rechtsstaat muß Ge-
rechtigkeit verwirklicht werden. Aber im Rechtsstaat kann sie nur
in Verschränkung mit Rechtssicherheit, begrenzt durch den
grund- und verfahrensrechtlichen Schutz, den auch der Rechts-
brecher genießt, begrenzt auch durch das Rückwirkungsverbot
verwirklicht werden. Hat sie noch einen anderen Ort, wo sie oh-
ne diese Verschränkungen und Begrenzungen verwirklicht wer-
den kann?

Die Revolution kennt keine rechtsstaatlichen Verschränkungen
und Begrenzungen. Sie räumt mit ihnen auf, wenn sie sich gegen
eine rechtsstaatliche Staats- und Verfassungsordnung richtet. Will
sie eine solche gerade herstellen, dann arbeitet sie auf rechts-



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-
tionären Gerechtigkeit.

Sie kann die Stunde der reinen Gerechtigkeit sein. Rechtsstaat-
liche Beschränkungen der Verwirklichung von Gerechtigkeit
können in der Kontinuität rechtsstaatlicher Normalität durchaus
akzeptabel, beim Bruch mit einem ungerechten Regime für die
gerechte Bestrafung von dessen Repräsentanten und Handlan-
gern dagegen eine schwer erträgliche Behinderung sein. Eben-
so kann die revolutionäre Nullstunde freilich die Stunde neuer
und schlimmer Ungerechtigkeit sein. Die revolutionären Näch-
te der langen Messer treffen mit den Schuldigen auch die Un-
schuldigen. Auch revolutionäre Tribunale, die gegen die Re-
präsentanten und Handlanger des alten Regimes in erleichter-
tem und verkürztem Verfahren verhandeln, bieten zwar mehr Si-
cherheit gegen Ungerechtigkeit als sich entladender revolu-
tionärer Volkszorn, aber nicht die Sicherheit, die rechtsstaatli-
che Strafverfahren bieten. Mit dem, was sie durch die Verfah-
ren an Sicherheit gegen Ungerechtigkeit bieten, können sie die
Verwirklichung von Gerechtigkeit allerdings auch wieder be-
schränken.

Was die revolutionäre Nullstunde in Sachen Gerechtigkeit wird,
liegt in der Verantwortung der Revolutionäre. Es ist eine mora-
lische und politische Verantwortung, keine rechtliche. Es kann
gute Gründe geben, auf die Verwirklichung von Gerechtigkeit
zu verzichten und die Revolution von den entsprechenden Kon-
flikten frei, friedlich und versöhnlich 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-
volutionäre die Gerechtigkeit wollen, müssen sie sich die Ge-
rechtigkeit nehmen; was sie kriegen, wenn die Revolution vor-
bei und wieder staatliche Normalität hergestellt ist, kann nur der
Rechtsstaat und Gerechtigkeit nach Maßgabe 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 Normalität und revolu-
tionärer Ausnahme vermittelnde Lösungen. Es gibt die schlech-
ten vermittelnden Lösungen, die das, was eigentlich nur unter
Suspendierung rechtsstaatlicher Normalität rechtlich möglich ist,
unter den Bedingungen rechtsstaatlicher Normalität durch argu-
mentative Aufweichung der rechtsstaatlichen und grundrechtli-
chen Sicherungen möglich machen wollen. Da verflüssigen sich
dann die rechtsstaatlichen und grundrechtlichen Sicherungen in
fungible Abwägungskalküle und Zumutbarkeitsmutmaßungen;
die Legitimierungen des Radikalenerlasses32 oder der Kon-
taktsperre33 sind Beispiele hierfür. Vermittelnde Lösungen kön-
nen aber auch auf Verfassungsänderungen setzen und durch sie
bestimmte rechtsstaatliche und grundrechtliche Sicherungen par-
tiell suspendieren. Mein Lehrer Ernst-Wolfgang Böckenförde hat
vor Jahren in seiner Freiburger Antrittsvorlesung in diesem Sinn
die verfassungsrechtliche Einrichtung eines kleinen Notstands
zur Bekämpfung des Terrorismus erwogen.34 Ähnlich ist daran zu
denken, durch eine Verfassungsänderung   Art. 103 Abs. 2 GG zu
suspendieren, soweit es um die strafrechtliche Bewältigung der
kommunistischen Vergangenheit geht. Das Kontrollratsgesetz
Nr. 10 hat seinerzeit für Verbrechen gegen die Menschlichkeit das
Rückwirkungsverbot aufgehoben.35 Warum nicht der revolu-
tionären Gerechtigkeit derart einen Ort in der rechtsstaatlichen
Normalität geben? Warum nicht eine Suspendierung des Rück-
wirkungsverbots für die strafrechtliche Bewältigung der kom-
munistischen Vergangenheit?

Eine entsprechende Verfassungsänderung wäre verfassungs-
rechtlich möglich. Die verfassungspolitische Diskussion, ob die
Verfassung entsprechend geändert werden soll, wäre der Frage,
ob die strafrechtliche Bewältigung der kommunistischen Ver-
gangenheit und wieviel von ihr eigentlich gewollt ist und um wel-
chen verfassungsrechtlichen Preis, auch angemessener als die
fragwürdige Argumentation der Strafgerichte. Was könnte in ei-
ner solchen verfassungspolitischen Diskussion für eine entspre-
chende Verfassungsänderung allerdings vorgebracht werden?
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Generalpräventive Erwägungen lassen sich ebensowenig für sie
geltend machen wie spezialpräventive. Die Siegerjustiz und die
Besiegtenexkulpation, von denen oben die Rede war, sind keine
Verfassungsänderung wert. Gäbe es ein entsprechendes revolu-
tionäres Vermächtnis, etwa ein das Rückwirkungsverbot suspen-
dierendes Volkskammergesetz, dann wäre dies Verpflichtung
auch für den Gesetzgeber im geeinten Deutschland. Aber es gibt
es nicht.

Die Stunde der revolutionären Gerechtigkeit ist vorbei. Die
rechtsstaatliche Normalität schließt das Rückwirkungsverbot ein
und die strafrechtliche Bewältigung 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
Drängenderes als weitere Strafprozesse. 
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Vergangenheit als Zumutung?

Zum Kündigungsgrund der Unzumutbarkeit weiterer Beschäfti-
gung nach früherer Tätigkeit für das Ministerium für Staats-
sicherheit nach Kapitel XIX Sachgebiet A Abschnitt III Nr. 1 Abs. 5
2. Alternative der Anlage I zum Einigungsvertrag

I.

Der Einigungsvertrag vom 31. August 1990 handelt von der Her-
stellung und zielt auf die Vollendung der Einheit Deutschlands.
Er ordnet „Abwicklungen“, „Einführungen“, „Anpassungen“,
„Angleichungen“, „Überprüfungen“, „Überführungen“, „Über-
leitungen“, „Übernahmen“, „Übergänge“ an. Einigungsrecht ist
Übergangsrecht, und in den Daten, die der Einigungsvertrag
nennt, drückt sich aus, wann der Übergang vollzogen und die Ein-
heit vollendet sein soll. Das letzte Datum ist der 31. Dezember
19961; bis dahin gilt in der Finanzverfassung für die Gemeinden
eine Abweichung von Art. 106 Abs. 5 GG. Andere einigungsbe-
dingte Abweichungen vom Grundgesetz sind schon nach dem 31.
Dezember 1995 nicht mehr zulässig. Nach den im Einigungsver-
trag genannten Daten ist spätestens das Jahr 1997 das erste Jahr
der vollendeten Einheit Deutschlands.2

Auch die mit dem Einigungsvertrag vereinbarten Regelungen für
die vor dem 3. Oktober 1990 begründeten Rechtsverhältnisse der
Angehörigen des öffentlichen Dienstes werden ausdrücklich als
Übergangsregelungen bezeichnet.3 Aber hier endet der Übergang
wesentlich später. Nur die bis zum 31.12.1993 verlängerte Rege-
lung über die ordentliche Kündigung ist befristet. Die Regelung
über die außerordentliche Kündigung wegen der Unzumutbarkeit
weiterer Beschäftigung im öffentlichen Dienst nach früherer
Tätigkeit für das Ministerium für Staatssicherheit ist unbefristet.4
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Erst wenn von denen, die für das Ministerium für Staatssicher-
heit tätig waren, niemand mehr Arbeitnehmer im öffentlichen
Dienst sein wird, wird es auch keine an diese Tätigkeit anknüp-
fende außerordentliche Kündigung mehr geben können.5 Hier en-
det der Übergang erst, wenn die Generation derer aus dem Ar-
beitsleben abtritt, die vor der Wende alt genug waren, für das Mi-
nisterium für Staatssicherheit tätig zu sein. Noch bis ins dritte und
vierte Jahrzehnt des nächsten Jahrtausends kann es dazu kom-
men, daß ein Arbeitnehmer im öffentlichen Dienst, der in jungen
Jahren inoffizieller Mitarbeiter des Ministeriums für Staatssi-
cherheit war, durch einen sog.  Gauck-Bescheid dieser Mitarbeit
überführt und gekündigt wird. Gewiß, die Wahrscheinlichkeit,
daß sich in den Unterlagen der Gauck-Behörde noch neue Er-
kenntnisse finden, nimmt mit den Jahren ab. Aber auszuschließen
ist es angesichts der Vielzahl und Unübersichtlichkeit der Unter-
lagen nicht. Deswegen ist ein Gauck-Bescheid auch nie endgül-
tig, sondern stets vorläufig; er stellt fest, daß derzeit keine oder
nur diese oder jene Erkenntnisse vorliegen, und kann jederzeit
durch einen neuen Gauck-Bescheid mit neuen Erkenntnissen
überholt werden. Dieser neue Gauck-Bescheid muß auch nicht
mehr neu und eigens angefordert werden. Solange eine Kündi-
gung nicht erfolgt ist, generiert eine einmal gestellte Anfrage im-
mer dann, wenn neue Erkenntnisse gewonnen werden, auch neue
Gauck-Bescheide.

Das Erfassen einer ganzen Generation verbindet diesen dienst-
rechtlichen mit dem strafrechtlichen Versuch der Bewältigung der
kommunistischen Vergangenheit. Beidemal ist noch auf Jahr-
zehnte mit einschlägigen straf- bzw. arbeitsgerichtlichen Verfah-
ren zu rechnen, beidemal ist der Übergang erst abgeschlossen,
wenn eine Generation abtritt.6 Und da erst mit dem Abschluß des
Übergangs die Einheit Deutschlands vollendet ist und sich die po-
litischen und gesellschaftlichen Probleme der nicht vollendeten
Einheit schmerzhaft geltend machen, wird derzeit die Forderung
nach einem DDR-Schlußgesetz laut, einem gesetzlich geregelten
Abschluß des strafrechtlichen wie auch des dienstrechtlichen
Übergangs.7 Für den Abschluß des dienstrechtlichen Übergangs
kann sogar auf die amtlichen Erläuterungen zur Anlage I zum Ei-
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nigungsvertrag verwiesen werden, wo es zur unbefristeten Rege-
lung über die außerordentliche Kündigung  erläuternd heißt, sie
solle „ein politisches Signal setzen“.8 Ein Signal ist kein Zustand,
sondern ein Ereignis; auf Dauer gestellt, läßt es daran zweifeln,
ob es noch stimmt.

Es gibt verschiedene Vorstellungen und Vorschläge dazu, wie ei-
ne strafrechtliche Amnestie aussehen, worauf sie abstellen und
wonach sie differenzieren könnte. Ebenso sind  verschiedene Va-
rianten für einen Abschluß des dienstrechtlichen Übergangs
denkbar. Was zu tun ist, wird deutlich, wenn die unbefristete Re-
gelung über die außerordentliche Kündigung genauer in den
Blick genommen wird.

II.

Die Regelung enthält zwei Alternativen. Nach der ersten ist ein
wichtiger Grund für eine außerordentliche Kündigung gegeben,
wenn der Arbeitnehmer gegen die Grundsätze der Menschlich-
keit oder Rechtsstaatlichkeit verstoßen hat und deshalb ein Fest-
halten am Arbeitsverhältnis unzumutbar erscheint. Diese Alter-
native ist in der Praxis kaum relevant.9 In der Praxis relevant ist
die zweite Alternative, nach der ein wichtiger Grund für eine
außerordentliche Kündigung gegeben ist, wenn der Arbeitnehmer
für das Ministerium für Staatssicherheit tätig war und deshalb ein
Festhalten am Arbeitsverhältnis unzumutbar erscheint. Die Un-
teralternative, die der Tätigkeit für das Ministerium für Staatssi-
cherheit die Tätigkeit für das Amt für nationale Sicherheit gleich-
stellt, ist in der Praxis irrelevant. Worum es bei dem wichtigen
Grund für eine außerordentliche Kündigung geht, sind also die
zwei Kriterien der Tätigkeit für das Ministerium für Staatssi-
cherheit und der Unzumutbarkeit eines Festhaltens am Arbeits-
verhältnis sowie der Umstand, daß die Unzumutbarkeit gerade in
der Tätigkeit ihre Ursache hat.

Das erste Kriterium differenziert nicht danach, ob jemand haupt-
oder nebenamtlich, offiziell oder inoffiziell für das Ministerium

23



für Staatssicherheit tätig war.10 Immerhin entnimmt die Recht-
sprechung der Formulierung, wonach jemand für das Ministeri-
um für Staatssicherheit und nicht nur bei ihm tätig gewesen sein
muß, daß es einer „bewußten, finalen Mitarbeit“ bedarf.11 Daß je-
mand nur abgeschöpft wurde, genügt nicht, und es genügt auch
nicht, daß jemand eine Verpflichtungserklärung unterschrieben
hat, wenn es beim Unterschreiben geblieben und zur Mitarbeit
nicht gekommen ist.12 Wird bestritten und ist zweifelhaft, ob je-
mand für das Ministerium für Staatssicherheit tätig war, genügt
es auch nicht, daß die Tätigkeit aus den Unterlagen der Gauck-
Behörde hervorgeht; diese Unterlagen haben keinen über ihre
Existenz hinausgehenden, ihren Inhalt belegenden Beweiswert
und sind bei der Beweiswürdigung nur mit Vorsicht zu verwen-
den.13 Die Beweislast für die Tätigkeit für das Ministerium für
Staatssicherheit trägt der Arbeitgeber.14 Im übrigen differenziert
das erste Kriterium auch nicht danach, welche Aufgabe jemand
für das Ministerium für Staatssicherheit wahrgenommen hat.15

Die Rechtsprechung sieht das erste Kriterium für die kartoffel-
schälende Küchenhilfe16 ebenso erfüllt wie für den Major bei den
Paßkontrolleinheiten17, für den Juristen, der Straftaten gegen das
sozialistische Eigentum untersucht hat18, ebenso wie für den Fun-
ker bei der Nachrichtenabteilung19. Sie differenziert erst bei der
anschließenden Frage, ob deshalb ein Festhalten am Arbeitsver-
hältnis unzumutbar erscheint.20 Eine differenzierende „Einzel-
fallprüfung“ verlangen schon die amtlichen Erläuterungen; „an-
hand der konkreten Umstände ist abzuwägen, ob ein Festhalten
am Arbeitsverhältnis unzumutbar erscheint oder nicht“21.

Was heißt dabei „erscheint“? Das Bundesarbeitsgericht erkennt
diesem Merkmal „besondere Bedeutung“ zu. Damit stelle das Ge-
setz „nicht auf eine intern ermittelbare Lage, sondern auf die vor-
dergründige Erscheinung der Verwaltung mit diesem Mitarbeiter
ab“. Gefordert sei eine „äußere Betrachtungsweise“, die „die
Berücksichtigung von Entlastungstatsachen [hindert], sofern sich
diese nicht in gleicher Weise wie die frühere belastende Tätigkeit
manifestiert haben. Nur unter dieser Voraussetzung sind sie ge-
eignet, das Erscheinungsbild der Vorbelastung zu erschüttern und
der Feststellung der Unzumutbarkeit entgegenzuwirken.“22
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Das sind klare Worte. Genau gelesen und ernstgenommen be-
deuten sie, daß es nicht darauf ankommt, wie die Lage ist, son-
dern wie sie erscheint, sogar wie sie „vordergründig“ erscheint,
daß also jemand wegen des bösen Scheins gekündigt werden
kann, obwohl seine Weiterbeschäftigung eigentlich zumutbar ist,
und daß jemand wegen des schönen Scheins nicht gekündigt wer-
den darf, obwohl seine Weiterbeschäftigung eigentlich unzumut-
bar ist. Daß dies mit der Verfassung nicht vereinbar ist, liegt auf
der Hand. Wie immer die hier einschlägigen Grundrechte der  Art.
3, 12 Abs. 1 und 33 Abs. 2 GG in ihrem Verhältnis zueinander
und in ihrer relativen Bedeutung zu bestimmen sein mögen - daß
sie grundrechtliche Gleichheit und Freiheit nicht nach Maßgabe
eines u. U. falschen Scheins, sondern nach Maßgabe der wirkli-
chen Verhältnisse und des wirklichen Verhaltens zumessen, ver-
steht sich.

Das Bundesarbeitsgericht selbst weist verfassungsrechtliche Be-
denken gegen seine Auslegung des Merkmals „erscheint“ zurück.
Zwar wird, da die verfassungsrechtlichen Bedenken nicht deut-
lich benannt werden, auch die verfassungsrechtliche Pointe der
Zurückweisung nicht deutlich. Aber das Bundesarbeitsgericht
dürfte meinen, daß in der besonderen Situation der Herstellung
der Einheit Deutschlands eine pauschalierende Betrachtung ver-
tretbar oder sogar geboten ist. Die öffentliche Verwaltung der
DDR sei mit politisch linientreuen Bürgern  überbesetzt gewe-
sen; die Überbesetzung müsse drastisch reduziert werden, damit
die politisch nicht linientreuen Bürger überhaupt die Chance des
Zugangs zum öffentlichen Dienst bekommen.23 Die Grundrechte
werden gewissermaßen pauschaliert; allfällige einzelne Grund-
rechtsverkürzungen bei denen, die seit den Tagen der DDR im öf-
fentlichen Dienst sind, werden damit verrechnet, daß die Grund-
rechte der vielen, denen in den Tagen der DDR der Zugang zum
öffentlichen Dienst verwehrt war, allererst zur Geltung gebracht
werden. Nicht daß dieser pauschalierende Ansatz absurd wäre.
Aber er paßt nur auf die besondere, befristete Situation, in der der
öffentliche Dienst überbesetzt vorgefunden wurde und personell
abgebaut werden mußte und in der dies ein so dringendes Pro-
blem war, daß die individuelle Grundrechtsgewährleistung hin-
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ter der kollektiven Grundrechtsoptimierung zurücktreten mußte.
Der pauschalierende Ansatz würde den fraglichen Kündigungs-
grund als befristeten tragen, nicht aber als unbefristeten. Jetzt, wo
der öffentliche Dienst neu strukturiert und besetzt ist, kann bei
denen, die als Lehrer neu ernannt, als Professoren neu berufen
oder als Referenten neu bestellt worden sind, eine auf den Schein
statt auf das wirkliche Verhalten und die wirklichen Verhältnisse
abstellende Kündigung mit der Überlegung des Bundesarbeits-
gerichts nicht gerechtfertigt werden.  

Das Bundesarbeitsgericht erläutert seine Auslegung des Merk-
mals „erscheint“ noch mit einer weiteren Überlegung. Dabei geht
es um das „dauerhafte Vertrauen der Bürger in die Gesetzmäßig-
keit der Verwaltung“ und um die „Erscheinung der Verwaltung“
i. S. der Selbstdarstellung, mit der die Verwaltung den Bürgern
begegnen muß, damit diese ihr dauerhaft vertrauen können.24 Das
erinnert an die Pflicht des Beamten, sich innerhalb und außerhalb
des Dienstes so zu verhalten und bei politischer Betätigung so zu
mäßigen und zurückzuhalten, daß die Achtung und das Vertrau-
en der Bürger gewahrt werden.25 Auch hier wird um des Vertrau-
ens der Bürger willen auf eine gewisse Erscheinung, eine gewis-
se Selbstdarstellung des Beamten und der Verwaltung abgestellt.
Aber die Verhaltenspflicht des Beamten ist eine Pflicht zu einem
wirklichen Verhalten.26 Verhält der Beamte sich entsprechend,
wahrt er wirklich die gebotene Mäßigung und Zurückhaltung,
dann schadet ihm nicht, wenn der böse Schein mangelnder Mäßi-
gung und Zurückhaltung entsteht, wie ihm umgekehrt nicht nützt,
wenn sein wirklich unmäßiges, der Zurückhaltung ermangelndes
Verhalten die Selbstdarstellung der Verwaltung nicht sichtbar be-
einträchtigt. Bei der Kündigung auf den bloßen Schein der Un-
zumutbarkeit abzustellen ist ebenso abwegig, wie wenn hier auf
den bloßen Schein der Pflichterfüllung und -nichterfüllung abge-
stellt würde. 

Nein, von Verfassung und Grundrechten wegen kann nur dann
gekündigt werden, wenn das Festhalten am Arbeitsverhältnis we-
gen der Tätigkeit für das Ministerium für Staatssicherheit wirk-
lich unzumutbar ist. Gleichwohl ist das Merkmal „erscheint“
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nicht ohne Sinn. Es läßt den Zweck des Kündigungsgrunds er-
kennen, der in der Tat darin liegt, eine derartige Erscheinung, ei-
ne derartige Selbstdarstellung der Verwaltung vor den Bürgern zu
gewährleisten, daß diese ihr auch da vertrauen können, wo sie ih-
re innere Gestalt nicht durchschauen. Die Unzumutbarkeit im
Kündigungsgrund, bei der sich wie bei jeder Unzumutbarkeit die
Frage „für wen?“ stellt, ist also eine Unzumutbarkeit nicht für den
Staat als abstrakte Größe, nicht für die Vorgesetzten oder für die
Kollegen, sondern für die Bürger und für diese zumal da, wo sie
als Klienten der Verwaltung  mit dem, der für das Ministerium für
Staatssicherheit tätig war, zu tun haben. Dabei bleibt es wirkliche
Unzumutbarkeit. Was für die Bürger unzumutbar ist, soll ihnen
nicht zugemutet werden, auch wenn es nicht nach außen scheint,
und was für sie zumutbar ist, soll ihnen zugemutet werden, auch
wenn es einen falschen, bösen Schein gibt.

Das sei an zwei Beispielen aus der Universität veranschaulicht.
Da sei zum einen der Professor, der das Vertrauen von Studenten
gewonnen und die ihm vertraulich mitgeteilten Informationen an
das Ministerium für Staatssicherheit weitergegeben und dadurch
Disziplinierungen und Relegationen ausgelöst hat. Auch wenn es
nicht bekanntgeworden ist noch bekanntwerden muß, auch wenn
sich der gute Schein unschwer aufrechterhalten läßt, ist ein Pro-
fessor, der studentisches Vertrauen derart mißbraucht hat, für die
Studenten, die dem Professor Vertrauen entgegenbringen können
sollen, diskreditiert. Da sei zum anderen der Professor, der an das
Ministerium für Staatssicherheit über die offiziellen Kontakte sei-
nes Instituts mit anderen Instituten im In- und Ausland berichtet
und Tonbandaufnahmen von Vorträgen angefertigt und dem Mi-
nisterium für Staatssicherheit übergeben hat, die öffentlich an sei-
nem Institut gehalten wurden. Für die Studenten, die von ihm ler-
nen, bei und mit ihm forschen und ihm Vertrauen entgegenbrin-
gen können sollen, wird er nicht dadurch diskreditiert, daß seine
Tätigkeit für das Ministerium für Staatssicherheit böse Schlag-
zeilen macht. Alles andere würde nicht nur die Universität durch
die manipulierbar machen, die die guten und die bösen Schlag-
zeilen machen und den Schein erzeugen. Es würde letztlich auch
das Vertrauen der Studenten in ihre Universität und allgemein der
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Bürger in ihre Verwaltung beschädigen. Denn dieses Vertrauen
schließt ein, daß die Universität und allgemein die Verwaltung
sich nicht manipulieren lassen, sich nicht am Schein orientieren,
der von anderen gemacht und zerstört werden kann, sondern dar-
an, was wirklich ist. Nur wenn das Vertrauen nicht auf den Schein,
sondern auf die Wirklichkeit setzt, wird es nicht getäuscht und
enttäuscht. Dasselbe anders gesagt: wer in der Verwaltung wirk-
lich diskreditiert ist, ist den Bürgern nicht mehr zumutbar; wer
nur scheinbar diskreditiert ist, ist den Bürgern nicht nur zumut-
bar, sondern bei ihm kann und muß von der Verwaltung verlangt
werden, daß sie den Schein der Unzumutbarkeit zerstört.

Für den Kündigungsgrund der Tätigkeit für das Ministerium für
Staatssicherheit und der daraus resultierenden Unzumutbarkeit
des Festhaltens am Arbeitsverhältnis bedeutet dies, sich auf die
Frage einzulassen, ob die frühere Tätigkeit für das Ministerium
für Staatssicherheit für die heutige Tätigkeit im öffentlichen
Dienst wirklich diskreditiert.

III.

Diese Frage ist nun allerdings nicht einfacher, sondern eher
schwieriger als die nach dem Schein. Es geht um Diskreditie-
rung durch Tätigkeit für das Ministerium für Staatssicherheit
derart, daß dem Bürger unzumutbar ist, mit dem Betreffenden
als Mitarbeiter des öffentlichen Dienstes zu tun zu haben. Es
geht um Unzumutbarkeit für den Bürger. Für welchen Bürger?
Für den, der in der früheren DDR, oder den, der in der alten Bun-
desrepublik gelebt hat, oder für den ideellen Gesamtdeutschen?
Für den, der in der früheren DDR gelebt hat, steht mit der Fra-
ge der Unzumutbarkeit einer heutigen Beschäftigung früherer
Mitarbeiter des Ministeriums für Staatssicherheit die Ausein-
andersetzung mit der eigenen Vergangenheit in anderer Weise
an als für den, der in der alten Bundesrepublik gelebt hat. Aber
es sind nicht mehr nur die ehemaligen DDR-Bürger, die in den
neuen Ländern mit dem öffentlichen Dienst zu tun haben, und
bei den Schülern, die dem öffentlichen Dienst in ihren Lehrern
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begegnen, geht es so oder so nicht um die Auseinandersetzung
mit eigener Vergangenheit, mögen ihre Eltern aus der ehemali-
gen DDR oder aus der alten Bundesrepublik stammen. Soll al-
so weder auf den ehemaligen DDR-Bürger noch auf den Bürger
der alten Bundesrepublik, sondern auf den ideellen Gesamt-
deutschen abgestellt werden? Das wäre wieder nur eine Schein-
gestalt, fern der Wirklichkeit, fern der wirklichen Diskreditie-
rung und wirk-      lichen Unzumutbarkeit. So bleibt nur die Ent-
scheidung. Sie muß für den ehemaligen DDR-Bürger als Be-
zugspunkt der Unzumutbarkeitsfrage fallen. Im wesentlichen
geht es nun einmal um seinen alten wie neuen öffentlichen
Dienst, darum, was das Ministerium für Staatssicherheit ihm
angetan hat und wie die Mitarbeiter des Ministeriums für Staats-
sicherheit sich ihm gegenüber verhalten, diskreditiert oder nicht
diskreditiert haben. Es geht um seine spezifische Vergangenheit
und Erfahrung, in der auch noch seine Kinder verfangen sind
und auf die sich auch die einlassen müssen, die aus der alten
Bundesrepublik zuziehen, wenn sie sich überhaupt auf ihre neue
Lebenswelt einlassen wollen.

Die Maßgeblichkeit der Perspektive des aus der ehemaligen DDR
stammenden Bürgers bedeutet, daß bei der Beurteilung der Tätig-
keit für das Ministerium für Staatssicherheit differenziert werden
muß, mehr differenziert als in der gegenwärtigen Rechtspre-
chung. Diese zeigt zwar bei den Instanzgerichten eine gewisse
Bereitschaft, nach dem Ausmaß der individuellen Verstrickung
und Verfehlung bei der Tätigkeit für das Ministerium für Staats-
sicherheit zu differenzieren.27 Aber das Bundesarbeitsgericht, das
vor allem auf das Erscheinungsbild des öffentliches Dienstes ab-
stellt, fragt weniger nach der früheren Tätigkeit für das Ministe-
rium für Staatssicherheit als vielmehr nach der heutigen Tätigkeit
in der Verwaltung. Gilt diese Tätigkeit hoheitlichen Aufgaben
oder bringt sie Verantwortung für Grundrechte mit sich, dann hält
das Bundesarbeitsgericht die Weiterbeschäftigung für unzumut-
bar. Die frühere Küchenhilfe darf heute nicht die Hundesteuer be-
arbeiten, weil dies eine hoheitliche Tätigkeit ist28, und der frühe-
re Ermittler bei Straftaten gegen das sozialistische Eigentum darf
heute bei der Bahn nicht Postpakete be- und entladen, weil diese
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dem Postgeheimnis unterliegen29. Dagegen soll, wer früher in der
Hauptabteilung Kader und Schulung tätig war, heute in einem
staatlichen Heim als Koch arbeiten dürfen30 - eine Inkonsequenz,
da der Koch Verantwortung für Leib und Leben trägt, aber viel-
leicht eine notwendige, wenn nicht allen, die für das Ministerium
für Staatssicherheit tätig waren, die Weiterbeschäftigung ver-
wehrt sein soll. Denn keine Tätigkeit im öffentlichen Dienst ist
ohne Verantwortung für die Grundrechte.

Anders als der Blick der Rechtsprechung ist der Blick der Bürger
der ehemaligen DDR zunächst auf die frühere Tätigkeit für das
Ministerium für Staatssicherheit und darauf gerichtet, ob sich der
Betreffende durch sie und in ihr diskreditiert hat oder nicht. Vor
dem Hintergrund der Einheit von Staat, Wirtschaft und Gesell-
schaft in der DDR sind öffentlicher Dienst und hoheitliche Tätig-
keit für den Bürger der ehemaligen DDR ohnehin keine sugge-
stiven Begriffe, und ebenso schwer verständlich sind die bun-
desrepublikanischen Unterscheidungen von grundrechtsrelevan-
ten und -irrelevanten Tätigkeiten, zumal wenn die Rechtspre-
chung dann auch noch inkonsequent mit ihnen umgeht. Vielleicht
ist der Grund für die unterschiedliche Sicht der Rechtsprechung
und der Bürger der ehemaligen DDR schlicht, daß beide auf das
blicken, wovon sie etwas verstehen. Natürlich interessiert den
Bürger der ehemaligen DDR, wo und wie er denen, die für das
Ministerium für Staatssicherheit gearbeitet haben, wieder begeg-
net. Aber er weiß eben auch danach zu differenzieren, wo und wie
sie für das Ministerium für Staatssicherheit gearbeitet haben, wie
es im individuellen Fall um die Verpflichtung zur Mitarbeit und
die Mitarbeit selbst stand, ob der einzelne sich mehr oder weni-
ger freiwillig auf die Mitarbeit eingelassen und geliefert hat, ob
er es im Zusammenhang mit seinem Beruf oder unabhängig da-
von getan, inwieweit er über Sachliches oder über Persönliches
berichtet, wie er seine Berichte gestaltet hat und was sie ange-
richtet haben. Aber das ist nur die eine differenzierende Perspek-
tive. Die andere bezieht sich auf die verschiedenen Rollen, die
das Ministerium für Staatssicherheit politisch und gesellschaft-
lich gespielt hat. Diese verschiedenen politischen und gesell-
schaftlichen Rollen sind etwas anderes als die verschiedenen so-
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zusagen schicksalshaften Rollen, die es in jedem einzelnen Fall
von Mitarbeit gespielt hat, und der einzelne Fall von Mitarbeit ist
nicht nur als individuelles Verstrickungs- und Verfehlungs-
schicksal, sondern als Beitrag zu dieser oder jener Rolle zu ver-
stehen, die das Ministerium für Staatssicherheit politisch und ge-
sellschaftlich gespielt hat.

Dabei darf das Reden von den verschiedenen politischen und ge-
sellschaftlichen Rollen des Ministeriums für Staatssicherheit
nicht mißverstanden werden, als wolle es Kompetenzen nach der
Art rechtsstaatlicher Verwaltungskompetenzen unterscheiden
und so nebeneinander stellen, wie die verschiedenen Zweige
rechtsstaatlicher Verwaltung nebeneinander stehen, durch das
Verbot des Austauschs von Befugnissen gegeneinander abge-
schottet und gegenüber dem Bürger gebändigt. Der vormund-
schaftliche sozialistische Staat kannte solche Abschottung und
Bändigung nicht; er, der anders als der demokratische Rechtsstaat
wußte, was seine Bürger wollten oder vielmehr wollen sollten,
worin ihr Lebenssinn  und -glück lag oder zu liegen hatte, kann-
te beim Einsatz seiner Machtmittel zum Wohl der Bürger keine
Zurückhaltung. Gleichwohl trat er in verschiedenen Rollen auf,
wie auch der Vormund seinem Mündel in verschiedenen Rollen
begegnet und weitere Rollen spielen muß, um seine vormund-
schaftliche Aufgabe versehen zu können. Die Rollen sind ver-
schieden, obwohl sie letztlich auf dieselbe vormundschaftliche
Aufgabe bezogen sind. 

Ob das Ministerium für Staatssicherheit nach außen oder innen
tätig wurde, geheimdienstliche oder polizeiliche Ermitt-
lungstätigkeit leistete, seine technische Infrastruktur organisier-
te, briefliche und telefonische Kommunikationen kontrollierte,
kulturelle und kirchliche Szenen unterwanderte oder Dissiden-
ten einschüchterte - es blieb dabei immer Schwert und Schild der
Partei, die den Staat besetzt und die Gesellschaft beherrscht hielt.
Aber es begegnete in den genannten Tätigkeitsfeldern durchaus
unterschiedlich, hier unter dem Primat des Technischen und dort
unter dem des Militärischen, das eine Mal bürokratischer und das
andere Mal ökonomischer Logik verpflichtet, bei der Spionage
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denselben konspirativen Regeln gehorchend, denen alle Ge-
heimdienste gehorchen, und bei der Ausforschung möglicher
und Unterdrückung wirklicher Dissidenten keine Instrumentali-
sierung, Erniedrigung, Entwürdigung und letztlich auch nicht die
physische und psychische Zerstörung eigener Bürger scheuend.
Zu manchen Rollen des Ministeriums für Staatssicherheit gibt es
im demokratischen Rechtsstaat kein Pendant, zumal zur Rolle
bei der Ausforschung und Unterdrückung von Dissidenten. Bei
anderen Rollen geht es um Funktionen, die in modernen Staaten
und Gesellschaften unabhängig von der Staats- und Gesell-
schaftsform und -idee versehen werden müssen. Sie haben im
demokratischen Rechtsstaat ihr Pendant, ihr funktionales Äqui-
valent.

Eine dieser Rollen ist die Beschaffung eines zutreffenden Bildes
von der Gesellschaft für die politische Führung. Im demokrati-
schen Rechtsstaat leisten dies die Medien in ihrer Eigenständig-
keit und Pluralität. Wo es Medieneigenständigkeit und   -plura-
lität nicht gibt, wo also auch die Medien für die politische
Führung nicht aufbereiten können, was in der Gesellschaft vor
sich geht, muß es der Geheimdienst machen. Dabei interessiert er
sich nicht für die einzelne Person und den einzelnen Fall; es geht
ihm um gesellschaftliche Lagen, Stimmungen und Entwicklun-
gen, und dafür erhebt er dann auch die Berichte von seinen Mit-
arbeitern. Nicht zufällig wird ein bestimmter Typ von Geheim-
dienstlern oft als informiert, realitätsbewußt, illusionslos, kritisch
und damit ebenso beschrieben wie ein bestimmter Typ von Jour-
nalisten - beide tun etwas Ähnliches. 

Eine andere Rolle des Ministeriums für Staatssicherheit, die ihr
funktionales Äquivalent im Rechtsstaat hat, war die Kontrolle der
Rekrutierung der Eliten der DDR. Ob jemand die nötige fachli-
che Kompetenz besaß, ließ sich den Qualifikationen ablesen, die
er erworben hatte, und der Erwerb von Qualifikationen war der-
art an Beweise politischer Zustimmung oder immerhin Anpas-
sung geknüpft, daß mit der fachlichen auch eine gewisse politi-
sche Zuverlässigkeit gewährleistet war. Aber bei den Eliten war
eine gewisse politische Zuverlässigkeit nicht genug; auf die Eli-
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ten mußte die DDR sich politisch voll verlassen können, wobei
jemandes Verläßlichkeit hier wie stets aus vielerlei resultieren
konnte: aus seiner Überzeugung, seinem Opportunismus, seiner
Abhängigkeit und beliebigen Mischungen hiervon.

Vergleicht man, wie in der DDR und wie in der Bundesrepublik
Eliten rekrutiert und diese Rekrutierungen kontrolliert wurden
bzw. werden, ist, wie auch sonst oft, ein Schlüssel zum Ver-
ständnis der DDR der Umstand, daß sie tatsächlich als Arbeiter-
und Bauernstaat angetreten war. Sie war der Staat des Industrie-
und Landproletariats auf dem Weg zum Kleinbürgertum. Dies
zeigen die Städte und Häuser, die Eß- und Bekleidungsgewohn-
heiten, die Freude am militärischen Pomp und sogar die Über-
schätzung der Bedeutung der Kirche. Ihr Bürgertum war die DDR
los; sie hatte es fliehen lassen und fliehen gemacht und sich mit
dem Bürgertum der Formen, Stile und Standards des Bürgertums
entledigt. Während die bürgerliche Gesellschaft das Herrschafts-
knowhow der adligen Welt übernommen und sich anverwandelt
hatte, hat die sozialistische sich mit dem Verzicht auf entspre-
chende Übernahmen und Anverwandlungen dazu verurteilt, wie-
der von vorne und klein anzufangen. Wo die bürgerliche Gesell-
schaft bei Verständigung darüber, ob jemand auf eine Position
paßt, in eingespielter Mischung aus Formalität und Informalität
neben dem Blick auf die fachliche Qualifikation auf Auftreten
und Benehmen achtet und sich in angelegentlichen Andeutungen
und am Telefon dazu austauscht, ob er paßt, den richtigen Hin-
tergrund und die richtigen Verbindungen hat, versuchte die DDR
in kleinbürgerlicher Ängstlichkeit und Kleinlichkeit, Berichte zu
erheben und Dossiers anzulegen. Sie war ihrer selbst so unsicher,
daß sie auch ihrer Elite nur sicher war, wenn sie deren Einstel-
lungen und Verhalten in Akten festgehalten hatte, in geheimen
Akten mit geheim erhobenen Daten, denn zum kleinbürgerlichen
Vermächtnis kam die konspirative Tradition der im Geheimen
operierenden kommunistischen Partei hinzu.

Daß ferner der Auslandsnachrichtendienst der Hauptverwaltung
Aufklärung sein funktionales Äquivalent im Bundesnachrichten-
dienst hatte, ist inzwischen oft beobachtet worden31, und ebenso
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hatte die Verfolgung schwerer Kriminalität wie auch die kriminal-
technische Forschung des Ministeriums für Staatssicherheit ihr
funktionales Äquivalent im Bundeskriminalamt.

Mit alldem soll nicht gesagt werden, es sei dasselbe, ob einer eine
gesellschaftliche Lage als Journalist der Frankfurter Allgemeinen
Zeitung oder als Mitarbeiter des Ministeriums für Staatssicherheit
erhoben hat, ob ein Professor in einem Berufungsverfahren an ei-
nen anderen Professor Informationen über einen Bewerber hinter
dessen Rücken weitergibt oder ein inoffizieller Mitarbeiter karrie-
rerelevante Informationen über einen Kollegen an seinen Führungs-
offizier weitergegeben hat, ob jemand im Interesse östlicher Ex-
pansionswünsche oder westlichen Sicherheitsbedürfnisses spioniert
hat. Es soll aber eine Grenze markiert werden: die Grenze zwischen
der Teilnahme am System, soweit es unter seinen Prämissen die
Funktionen eines modernen Staats erfüllt hat, und der Beteiligung
an den darüber hinausgehenden, diskriminierenden, unterdrücken-
den und entwürdigenden Systemfunktionen. Diese Beteiligung dis-
kreditiert. Jene Teilnahme mag in der einen Rolle sympathischer
sein als in der anderen, in der einen auch moralisch weniger ge-
fährdet als in der anderen. Aber wenn sie sich auf das beschränkt
hat, was zur Funktionserfüllung erforderlich war, ist sie zunächst
einfach die Folge des Umstands, daß jemand in das System gebo-
ren wurde und in ihm gelebt hat. Gewiß, mit seiner Teilnahme hat
er das System am Laufen gehalten, in der einen oder in der anderen
Rolle, als haupt- oder nebenamtlicher, offizieller wie inoffizieller
Mitarbeiter des Ministeriums für Staatssicherheit. Aber das hat auch
der Arbeiter, Planer und Verwalter, Richter, Arzt und Ingenieur, Leh-
rer und Forscher. Hätten sie alle sich verweigert, wäre die DDR viel-
leicht ein besserer Ort gewesen oder auch schon früher kollabiert.
Aber die Verweigerung kann nur gegenüber dem eindeutig unmo-
ralischen Ansinnen gefordert werden, und selbst diesem gegenüber
bleibt sie seltenes, schönes Wunder zivilen Muts.

Die Frage der Unzumutbarkeit bzw. Zumutbarkeit kann nun be-
antwortet werden. Zumutbar sind die ehemaligen Mitarbeiter des
Ministeriums für Staatssicherheit, deren Berichte entweder über-
haupt nicht personenbezogen waren oder von Personen so han-
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delten, daß diese dadurch nach menschlichem Ermessen nicht ge-
schädigt werden konnten. Wo andere durch Berichte geschädigt
wurden oder wo sie hätten geschädigt werden können und es nicht
mehr am Berichtenden lag, daß sie nicht geschädigt wurden, ist
der Betreffende derart diskreditiert, daß es dem Bürger unzumut-
bar ist, ihm im öffentlichen Dienst zu begegnen.32

IV.

Dies hat Folgen nicht nur für die Auslegung und Anwendung des
außerordentlichen Kündigungsgrunds der Unzumutbarkeit wei-
terer Beschäftigung nach früherer Tätigkeit für das Ministerium
für Staatssicherheit. Es hat Folgen auch für die Frage, wie die ein-
schlägigen Informationen bei der Gauck-Behörde zu erheben
sind. Die Regelanfrage, die systematische Überprüfung aller, die
im öffentlichen Dienst tätig sind, greift viel weiter aus als das rich-
tig verstandene Kriterium der Zumutbarkeit. Wenn dieses auf die
Schädigung oder auch Möglichkeit der Schädigung durch das
Handeln abstellt, kann es auch denen, die geschädigt wurden oder
hätten geschädigt werden können, überlassen bleiben, zum Ver-
fahren der Entfernung aus dem öffentlichen Dienst Anlaß zu ge-
ben. Manche Opfer wußten immer, wer ihr Opferschicksal ver-
schuldet hat, oder haben es aus ihren Opferakten erfahren. Man-
che, die nicht Opfer waren, haben aus ihren Akten auch erfahren,
daß sie drauf und dran waren, es zu werden, und wer dafür ver-
antwortlich war. Bei manchen haben die Akten immerhin den
Verdacht begründet oder erhärtet, wer sie geschädigt oder beina-
he geschädigt hat. So oder so - die Wahrscheinlichkeit, daß die
Fälle bekanntwerden, in denen geschädigt oder beinahe geschä-
digt wurde, ist hinreichend groß. Da es bei der Unzumutbarkeit
weiterer Beschäftigung im öffentlichen Dienst um sie und nicht
um alle Fälle irgendwelcher Tätigkeit für das Ministerium für
Staatssicherheit geht, bedarf es der Regelanfrage nicht.33

Nach der Wende und auch noch nach der Einigung wurde disku-
tiert, ob die Unterlagen des Ministeriums  für Staatssicherheit
nicht zu vernichten oder zu versiegeln seien. Die Entscheidung,
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es nicht zu tun, war richtig. Würde die Vergangenheit getilgt, wür-
de die Gegenwart verfälscht. Ein DDR-Schlußgesetz, wie es ge-
genwärtig diskutiert wird, ist denn auch von einer Schließung der
Gauck-Behörde strikt zu unterscheiden. Die Unterlagen des Mi-
nisteriums für Staatssicherheit müssen erhalten und zugänglich
bleiben, damit Biographien rekonstruiert, Vorwürfe überprüft und
auch einfach historische Befunde erhoben werden können. Ein
DDR-Schlußgesetz hätte klarzustellen, daß die Unterlagen nicht
mehr ohne konkreten Vorwurf und Verdacht systematisch dar-
aufhin durchgearbeitet werden, ob die Angehörigen des öffentli-
chen Dienstes früher für das Ministerium für Staatssicherheit tätig
waren. Ein DDR-Schlußgesetz hätte klarzustellen, daß die Regel-
anfrage abzustellen ist.

Noch ein weiteres Problem wäre durch ein DDR-Schlußgesetz zu
lösen: die fehlende Berücksichtigung vergangener Zeit und ab-
geschlossener Verfahren. Zwar kann ein Gauck-Bescheid inso-
fern nur vorläufig sein, als schlechterdings nicht auszuschließen
ist, daß in den Aktenbergen und -kilometern, die das Ministeri-
um für Staatssicherheit hinterlassen hat und die noch nicht auf-
gearbeitet werden konnten, weitere einschlägige Informationen
verborgen sind. Insofern kann ein Gauck-Bescheid das Verfahren
der Überprüfung einer Tätigkeit für das Ministerium für Staats-
sicherheit auch nicht endgültig abschließen. Aber vorläufig stellt
er allemal einen Verfahrensabschluß dar: Er bündelt die bis dahin
einschlägig verfügbaren Informationen, er geht nach außen und
läßt die anfragende Stelle auf die eine oder andere Weise tätig
werden, er markiert für den Betroffenen eine Schwelle, hinter der
er sein Leben entweder anders einrichtet oder als vorläufig gesi-
chert voraussetzt. Er entfaltet Wirkungen, die auch ein endgülti-
ger Abschluß eines Verfahrens entfaltet. Jede Endgültigkeit eines
Verfahrensabschlusses ist überdies relativ; mehr als daß er „wirk-
sam [bleibt], solange und soweit er nicht zurückgenommen, wi-
derrufen, anderweitig aufgehoben oder durch Zeitablauf oder auf
andere Weise erledigt ist“34, kann das Gesetz über den ein Ver-
fahren abschließenden Verwaltungsakt nicht sagen. Es kann in ei-
ner Welt, in der sich vieles ständig ändert, in der neue Tatsachen
eintreten, neue Erkenntnisse gewonnen werden und neues Recht
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entsteht, nur von der relativen Endgültigkeit von Verfahrensab-
schlüssen ausgehen. Dies aber kann es nicht nur, es muß es, kon-
trafaktisch und normativ; es muß anordnen, daß nicht mehr jedes
neue Recht, jede neue Erkenntnis und jede neue Tatsache das Ver-
fahren neu aufzurollen erlaubt noch gebietet, damit Rechtsfrie-
den eintritt und der Bürger weiß, was er zu erwarten hat, worauf
er sich verlassen und worauf er vertrauen kann. Dieser rechts-
staatlichen Verläßlichkeit bedürfen die Bürger, die vom Übergang
der Einigung betroffen sind und umfassende und tiefgreifende
Veränderungen ihres Lebens bewältigen müssen, besonders.
Nicht daß jede Tätigkeit für das Ministerium für Staatssicherheit
nach dem ersten, unvollständigen und deshalb unverfänglichen
Gauck-Bescheid vernachlässigt werden sollte. Aber wenn zum
Beispiel ein Lehrer, der vor 30 Jahren bis zu seinem Umzug von
einer Stadt in eine andere inoffizieller Mitarbeiter des Ministeri-
ums für Staatssicherheit war, nach der kurzen Erleichterung über
einen ersten, unvollständigen und unverfänglichen Gauck-Be-
scheid in ständiger Angst vor einem zweiten leben muß, erfährt
er nicht die rechtsstaatliche Verläßlichkeit, die ihm das Grundge-
setz eigentlich bringen will.

Im Beispiel tritt zum Gesichtspunkt des abgeschlossenen Ver-
fahrens der Gesichtspunkt der vergangenen Zeit hinzu. Ohnehin
geht es nicht an, daß die Tätigkeit für das Ministerium für Staats-
sicherheit beliebig lang zurückliegen und gleichwohl berück-
sichtigt werden kann. Erst recht gilt dies nach ergangenem
Gauck-Bescheid. Daß neue Erkenntnisse einen neuen Gauck-Be-
scheid verlangen, ist um so schwerer zu verstehen und zu akzep-
tieren, je älter die Tatsachen sind, auf die sich die neuen Er-
kenntnisse beziehen. Allgemein kann gesagt werden: Je länger
die Frist ist,  die einen zweiten, aber auch schon den ersten Gauck-
Bescheid vom Datum der Einigung trennt, desto kürzer muß die
Frist sein, die die Tätigkeit für das Ministerium für Staatssicher-
heit vom selben Datum trennt, damit sie noch berücksichtigt wer-
den kann. Ebenso notwendig, freilich schwieriger ist eine Diffe-
renzierung nach dem Gewicht, das die Tätigkeit für das Ministe-
rium für Staatssicherheit hatte. Je länger die Tätigkeit zurückliegt,
desto größer muß ihr schädigendes Gewicht sein, damit sie
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berücksichtigt werden kann. Die Fristen und die Gewichte im ein-
zelnen zu bestimmen, ist Sache des Gesetzgebers eines DDR-
Schlußgesetzes.

Die Bewältigung der kommunistischen Vergangenheit wird, zu-
mal von Bürgern der alten Bundesrepublik, gerne in eine Linie mit
der Bewältigung der nationalsozialistischen Vergangenheit ge-
setzt. Den Problemen, denen man damals ausgewichen sei, müs-
se man sich jetzt stellen, was man damals falsch gemacht habe,
müsse man jetzt richtig machen, wo man damals zu versöhnlich
gewesen sei, dürfe man jetzt keine Nachsicht kennen. Aber dieser
Wunsch, es besser zu machen, führt zunächst und vor allem zur
Wiederholung eines damaligen Fehlers. Die weitreichende Welle
von strafrechtlichen Verfahren, Gauck-Überprüfungen, Entlas-
sungen und Rentenbeschränkungen wirkt wie die weitgreifende
Entnazifizierungswelle gleich nach Kriegsende. Wie die damali-
ge Welle als Auflage der Alliierten, wird die heutige als Auflage
des Westens wahrgenommen, und hinter den Verfahren, Überprü-
fungen und Entlassungen stehen ja auch Staatsanwälte, Richter
und Beamte aus der alten Bundesrepublik. Wie damals wird auch
heute die von den anderen organisierte Bewältigung der eigenen
Vergangenheit als ungerecht, weil ignorant und undifferenziert
empfunden. Das Ergebnis sind heute wie damals Überdruß und
statt des Bedürfnisses nach Ausgrenzung die Bereitschaft zur So-
lidarisierung. Diese zeigt sich nicht nur in den Wahlerfolgen der
PDS, sondern in dem hohen Identifikationswert, den prominente
Biographien in den neuen Ländern auch und gerade bei nachge-
wiesener oder vermuteter Tätigkeit für das Ministerium für Staats-
sicherheit weit über die Wählerschaft der PDS hinaus haben kön-
nen. Im Rückblick auf die Wende ist dies auch alles andere als ver-
wunderlich. Die sanfte Wende war sanft eben auch im Umgang
mit den Angehörigen des Ministeriums für Staatssicherheit; so ge-
wiß man die Institution abschaffen wollte, so gering war der Aus-
bruch revolutionärer Wut gegen die einzelnen Personen.

Daraus erhellt auch, daß der Überdruß nicht einfach anzeigt, daß
es zu viele Verfahren gibt. Manchmal mag er nur diese quantita-
tive Qualität haben, meistens hat er auch eine qualitative. Er rich-
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tet sich dagegen, daß mit den vielen Verfahren die eigene Ver-
gangenheit abgelehnt wird, die Vergangenheit derer, die in der
DDR mitgemacht und sie mitgetragen und die sie schließlich re-
volutionär erschüttert und beendet haben. Wie Vergangenheit
stets die gegenwärtige Identität mitkonstituiert, konstituiert auch
diese spezifische DDR-Vergangenheit die spezifische Identität
der Bürger in den neuen Ländern mit. Im Überdruß steckt daher
auch ein verletztes oder trotziges: Laßt uns, wie wir sind.
Nicht daß Vergangenheit einfach hin- und anzunehmen wäre. Ge-
rade weil die Vergangenheit die gegenwärtige Identität mitkon-
stituiert, gehört zum Umgang mit ihr auch, sich von Vergange-
nem loszusagen, mit Vergangenem zu brechen und, wo es um kol-
lektive Vergangenheit geht, diejenigen abzulehnen und auszu-
grenzen, deren individuelle Vergangenheit der kollektiven nicht
zugerechnet werden soll. Inwieweit die Vergangenheit die ge-
genwärtige Identität mitkonstituiert, ist immer auch das Ergebnis
einer Entscheidung, einer so freien und verantwortlichen Ent-
scheidung, daß beim Umgang mit der kollektiven Vergangenheit
eine unterbliebene Ablehnung und Ausgrenzung einzelner so in
deren Schuld verstricken kann, daß das Reden von kollektiver
Schuld seinen Sinn bekommt.35 Die Vergangenheit in der gegen-
wärtigen Identität aufzubewahren heißt also stets auch, mit Ver-
gangenem zu brechen. Aber nur mit einzelnem Vergangenem
oder mit den Vergangenheiten einzelner; die Ablehnung der Ver-
gangenheit insgesamt bedroht die Identität derart, daß Abwehr
herausgefordert wird. Eben dies geschieht, wenn auch noch de-
nen der Zugang zum öffentlichen Dienst verwehrt wird, deren
Tätigkeit für das Ministerium für Staatssicherheit sich von dem
Engagement der großen Mehrheit der DDR-Bürger in ihrem und
für ihren Staat nur graduell unterscheidet.  

Was geschehen ist, ist geschehen. Die bisherigen Fehler bei der
Bewältigung kommunistischer Vergangenheit können nicht mehr
repariert werden. Aber sie können beendet werden.
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