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2 Stephan Kirste

[. Einleitung: Gerechtigkeitserwartungen und rechtsstaatliche
Bewiltigung der Vergangenheit

In der griechischen Mythologie tauchen die Erinnyen aus der Unterwelt auf und
sorgen wiitend, mit grausamen Mitteln dafiir, dass den Verbrecher seine Vergangen-
heit einholt, auch wenn er sich unter den Schutz anderer Rechtsordnungen begibt.
Obwohl sie Helferinnen der Gerechtigkeit sind, ist ihre Rache grausam. Fiir die
Wiederherstellung der nattirlichen Gerechtigkeit ist thnen jedes Mittel recht und sei
es der Tod, ja — in Sophokles’ Odipus — der vollstindige Verlust der Wiirde des
Menschseins.! Ohne zeitliche Beschrinkung oder auch maBvolle Vergeltung wie die
Nemesis? verfolgen sie ihr Ziel. Thr Motiv ist Rache, sind die Erinnyen doch selbst
Ergebnis eines Mordes: Sie sind aus dem Blut des von Zeus ermordeten Kronos (sic.!)
entstanden.” Sie sind mithin Ausgeburten der Zeit: Aus der Vergangenheit des Ur-
mordes verkorpern sie die richende Sithne und verwirklichen sie. Dienerinnen des
Rechts und der Gleichheit sind sie also, wo menschliche Richter keine Genugtuung
erreichen. Doch wirken sie nicht wie die Dike mit dem Schwert, sondern peinigen
ihre Opfer mit Fackeln und GeiBeln. AuBere Rache vollstrecken sie ebenso, wie sie
in spiterer Zeit Gewissensqualen erzeugen, die den Titer in den Wahnsinn treiben.
Sie sind in der Tat die aus dem Tod Geborenen, die die Toten in der Unterwelt be-
graben sollen — auf ewig, ohne Zukunft, ohne Katharsis. Zivilisatorisch ist es deshalb
hoch bedeutsam, dass die Athener sich 404/3 v. Chr. wohl zum ersten Mal diesem
Mythos entgegenstellten und eine Amnestie gegeniiber der Herrschaft tyrannischer
Oligarchen aussprachen, um Frieden und Demokratie zu erméglichen.*

Der moderne Rechtsstaat erhebt gegentiber dem mallosen Verfolgungsbediirfnis
fiir vergangene Ungerechtigkeiten® den Anspruch, vergangenes Unrecht in den nor-
mierten Bahnen des Rechts, orientiert an demokratisch legitimierten Werten, zu
identifizieren und geordneten Verfahren auszugleichen.® Um des Rechtsfriedens wil-
len mag er sogar auf die Verfolgung verzichten und den Fluch des ungesiihnten Ver-
brechens der inneren moralischen Stimme des Gewissens des Titers und das Leid der
Trauer der Opfer iiberlassen. Der demokratische Rechtsstaat handelt bei der Defini-
tion und Bewiltigung einer Unrechtsvergangenheit mit rechtlich begriindeten und
beschrinkten Mitteln und muss ihre weitere Aufarbeitung anderen Gesellschaftssys-

' Wolf, Griechisches Rechtsdenken II. Rechtsphilosophie und Rechtsdichtung im Zeitalter der So-
phistik, 1952, 312f.

2 Wolf, Griechisches Rechtsdenken I. Vorsokratiker und frithe Dichter, 1950, 56 f.: Sie behandelt das
Gleiche gleich und stihnt die Schuld als Genugtuung fiir den Verletzten.

3 Wolf (0. Fn.2), 58. — Kronos ist nicht Chronos. In der Uberlieferung wird aber der Urvater der
Gotter mit der Zeit in Verbindung gebracht, vgl. Kirste, in: Baldus/Kronke/Mager (Hrsg.), Heidelber-
ger Thesen zu Recht und Gerechtigkeit, 2013, 375ff.

* Nippel, in: Smith/Margalit (Hrsg.), Amnestie oder die Politik der Erinnerung, 1997, 110f.

®> Diese Wandlung wird freilich im Mythos schon angedeutet durch die Entwicklung der Urwesen
der Erinnyen aus der Unterwelt zu den die Polis schiitzenden Gewalten der Eumeniden, Wolf (0. Fn. 2),
62. Vollzogen wird sie im Streit der Sophisten um Naturrecht und positivem Recht, aufgrund dessen
die Erinnyen und Nemesis zunehmend ihren Schrecken verloren, Wolf (0. Fn. 1), 10.

¢ Zu dieser Evolution auch G. Jellinek, Schriften und Reden, Bd. 1, 1911, 426: ,,Die Erinnyen konn-
ten nur den schrecken, der an sie zu glauben vermochte; sie finden darum in unserer heutigen Welt
keine Stelle mehr*. Sie haben sich eben aus dem Recht ins moralische Gewissen verfliichtigt.
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temen und der individuellen Moral iiberantworten, will er sich nicht selbst aufgeben.
Aber nicht nur die Form des Rechts ist jedenfalls seit der Sattelzeit der Franzosischen
Revolution nicht mehr iiberwiegend erfahrungsgesittigt und vergangenheitsorien-
tiert,” auch der Inhalt zielt gerade bei der schirfsten Form der Vergangenheitsbewil-
tigung — der Strafe — nicht mehr nur auf die im Interesse der Opfer liegende Nemesis
des Ausgleichs, sondern bezieht in die Vergangenheitsgerechtigkeit auch die durch
Rechtssicherheit ermdglichte zukiinftige Freiheit der T4ter und ihr Recht, neu an-
fangen zu diirfen, ein. Dieses darf aber den Opfern durch einen fehlenden oder un-
geniigenden Ausgleich des erlittenen Unrechts nicht die Freiheit nehmen, ebenfalls
die Vergangenheit hinter sich lassen und in die Zukunft schauen zu konnen.

Vergangenheitsgerechtigkeit muss also die Verantwortung der Titer, das Unrecht
gegentiber den Opfern, das Unrechtssystem und dazu Gemeinwohlforderungen der
aktuellen Rechtsordnung auf ihre Legitimitit hin bewerten und zu einem Ausgleich
bringen. Als Vergangenheitsgerechtigkeit mochte ich die Prinzipien bezeichnen, die
Grundlage dieser Bewertung sind. Sie ist damit ein Teilaspekt von Zeitgerechtigkeit
tiberhaupt.?

Die damit aufgeworfenen rechtsphilosophischen Fragen betreffen das Verhiltnis
von Jurisprudenz und anderen Wissenschaften und zur Kultur bei der Aufarbeitung
der Vergangenheit, die strukturellen Moglichkeiten einer rechtlichen Vergangen-
heitsbewiltigung und die Werte und Rechte, die einen gerechten Ausgleich begriin-
den und vielleicht auch einfordern. Die drei Bereiche der Rechtsphilosophie, die
Theorie der Rechtswissenschaft (II.), die Rechtstheorie (I11.) und die Rechtsethik
(IV.) sind also gefordert, um einige Antworten auf diese Fragen zu geben, die auch
die juristische Ausbildung prigen sollten.’

II. Begriff und Wissenschaft der rechtlichen
Vergangenheitsbewiltigung

1. Der Begriff der rechtlichen Vergangenheitsbewidltigung

Begrift und Gegenstand der rechtlichen Vergangenheitsbewiltigung sind nicht un-
umstritten.”” Hartmut Bauer bestimmt Vergangenheitsbewiltigung zeitlich. Wih-
rend verfassungsrechtliche Ubergangsregelungen zukunftsorientiert seien, ziele die
Vergangenheitsbewiltigung grundsitzlich auf die Verarbeitung vor-rechtsstaatlicher
Vergangenheit. Hinsichtlich der Neubewertung der Vergangenheit sei jedoch auch
sie zukunftsgerichtet."" Es wird spiter zu zeigen sein, wie sich die Zeitrichtung dieser
Bewertung der Geltung des vor-rechtsstaatlichen Rechts aus der Rechtsstruktur
selbst ergibt.

7 Koselleck, in: ders. (Hrsg.), Vergangene Zukunft, Zur Semantik geschichtlicher Zeiten, 1984, 349—
375, 359, 361, 366.

8 Zum Konzept der Zeitgerechtigkeit Kirste (0. Fn. 3), 375fF.

? Zu den drei Bereichen der Rechtsphilosophie Kirste, Rechtsphilosophie, 2. Aufl., 2020, 21f.

19" Hanack, JZ 1967, 297 1., 297; Schlink, Vergangenheitsschuld und gegenwirtiges Recht, 2002, 89;
Bauer, in: HStrR 1. 3. Aufl., 2003, 699-790, § 14 Rn. 46f.

"' Bauer (0. Fn. 10), Rn. 31.
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Das Vergangene als solches ist freilich immer abgeschlossen und kann nicht verin-
dert werden. Diese Abgeschlossenheit kann zunichst affirmativ, identititsbildend ge-
nutzt werden, wenn etwa in Verfassungspraambeln auf Traditionen, das Erbe oder
die Geschichte Bezug genommen wird."””? Formen der Aufarbeitung kritisieren zu-
meist die Vergangenheit.”? Das gegenwirtige rechtliche Verhalten kann sich aber
erinnernd oder vergessend und eben neu bewertend auf diese Vergangenheit bezie-
hen und aus dieser Bewertung Rechtsfolgen ziehen."

Die Bewertung und die Entscheidung tiber Rechtsfolgen unterscheiden nun die
rechtliche von anderen Formen der Vergangenheitsbewiltigung. Sie erfolgt auf der
Grundlage des Rechts, in verfahrensrechtlichen Formen und anhand von verfas-
sungs- und volkerrechtlich legitimierten Werten."> Andere Formen der Aufarbeitung
vor-rechtsstaatlicher Vergangenheit sind demgegeniiber freier in ihren Verfahren
und ihren Wertungen.

Der Grund fiir diese Beschrinkung liegt darin, dass die rechtliche Bewiltigung
der Vergangenheit unter Einsatz von Staatsgewalt erfolgt und damit wie jede Herr-
schaft rechtfertigungsbediirftig ist. Diese demokratische und rechtsstaatliche Recht-
fertigung geschieht auf der Grundlage des geltenden Rechts. Der Rechtsstaat been-
det verbindlich die Fortgeltung des vor-rechtsstaatlichen Rechts, wenn es seinen
Grundlagen widerspricht. Er rehabilitiert Opfer von Unrecht, entldsst belastete
Funktionstriger, verbietet belastete Organisationen, gewihrt willkiirliche Rechte
zuriick oder gleicht das frithere Unrecht und die Folgen fiir die Opfer aus, sanktio-
niert ggf. schweres Unrecht mit den Mitteln des Strafrechts'® und trigt ,,im Rahmen
seiner Moglichkeiten dazu bei, die Ursachen individuellen und gesellschaftlichen
Versagens in der Vergangenheit abzubauen, die Folgen verletzter Menschenwiirde zu
mindern und die Fihigkeit zu selbstbestimmter und eigenverantwortlicher Lebens-
gestaltung zu stirken®, wie Art. 117 der Verfassung von Sachsen treffend formuliert.

Unter rechtlicher Vergangenheitsbewiltigung soll deshalb hier die Aufarbeitung
von Vergangenheit unter Einsatz von Staatsgewalt auf der Grundlage und in den
Bahnen des Rechts verstanden werden."” Die erste Komponente des Kompositums
,Vergangenheitsbewiltigung® betriftt die Auswahl, Definition und Beschreibung
dessen, was als relevante Vergangenheit gelten soll. Die eigentlich rechtliche ,,Bewil-

12 Kirste, Jahrbuch des 6ffentlichen Rechts der Gegenwart 56 (2008), 351t., 46f.; Schlink (o. Fn. 10),
88.

'3 Konig, Leviathan Sonderheft 18 (1998), 371-392, 380.

" Schlink (0. Fn. 10), 89: ,,Was vergangen ist, kann nicht bewiltigt werden. Es kann erinnert, verges-
sen oder verdringt werden. Es kann gericht, bestraft, gesithnt und bereut werden. Es kann wiederholt
werden, bewuBt oder unbewuBt. Es kann in seinen Folgen betroffen werden, so daB es sich auf Gegen-
wart oder Zukunft nicht oder nicht in bestimmter Weise oder gerade in bestimmter Weise auswirkt.
Aber was geschehen ist, ist geschehen. Das Vergangene ist unerreichbar und unverinderbar®.

' R. Dreier, ZG 8 (1993), 300-313, 302.

16" Konig (0. Fn. 13), 379.

7 H. Dreier, in: Badura/H. Dreier Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, Bd. 1: Verfas-
sungsgerichtsbarkeit und VerfassungsprozeB3, 2001, 1591f., 160: ,,Mit der weithin eingebiirgerten Rede
von der (juristischen) Vergangenheitsbewiltigung soll hier und im folgenden (nur) gemeint sein, daf3
eine normative Bewertung, Neuwertung und moglicherweise sogar Umwertung von Vorgingen aus
der Vergangenheit im Rahmen verfassungsrechtlicher Vorgaben méglich, wenn nicht zwingend erfor-
derlich, weil verfassungsstaatlich geboten ist™.
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tigung® ist zukunftsgerichtet: Welche Konsequenzen sollen gezogen werden und wie
lange nach dem Unrecht soll noch etwa strafrechtliche Ahndung moglich sein.

Die Ziele der rechtlichen Vergangenheitsbewiltigung sind sehr unterschiedlich
und fithren zu weiter unten zu behandelnden Konflikten. Man mag die Befreiung
von der Vergangenheit noch als libergeordnetes Ziel bezeichnen. Doch meint dies
fur Opfer und Titer nicht das Gleiche: Wihrend die Titer die vor-rechtsstaatliche
Vergangenheit vergessen machen oder sogar an sie ankniipfen wollen, konnen sich
Opfer von den Traumata der Vergangenheit, von dem erlittenen Unrecht nur befrei-
en, wenn es ausgeglichen, vielleicht sogar gesiihnt ist."® Gesamtgesellschaftlich miis-
sen diese Ziele nicht nur vermittelt werden; vielmehr konnen sich aus dem Gemein-
wohl in Gestalt von Frieden, Demokratie, Vermeidung von Wiederholungen' eige-
ne Ziele der Vergangenheitspolitik ergeben.

Aus ihrer rechtlichen Begriindung und Begrenzung folgt auch die Beschrinktheit
der rechtsstaatlichen Mittel der Vergangenheitsbewiltigung. Die Verurteilung eines
Hauptverbrechers eines Unrechtsregimes rechtfertigt nicht den gesellschaftlich von
manchen sogar erwiinschten ,,Freispruch® der Mitldufer. Rechtlich haben die Verur-
teilten nach VerbiiBung von Strafen oder nach Feststellung der RechtmiBigkeit ihres
Handelns einen Anspruch auf Vergessen; aber gilt dies auch moralisch und politisch?
Opfer missen nicht vergessen, blof weil sich mit den beschrinkten Beweismitteln
des Rechts keine Schuld feststellen lieB3. Sie haben aber auch keinen Anspruch auf ein
Schuldeingestindnis. Der Riickgewihrung willkiirlich entzogenen Eigentums mo-
gen faktische und auch rechtliche Grenzen gesetzt sein.

Gerade durch seinen demokratisch-rechtsstaatlich legitimiert bewertenden, durch
ein geordnetes Verfahren gesicherten Umgang mit der Vergangenheit trigt das Recht
zum kulturellen Gedichtnis einer Gesellschaft bei. Das kulturelle Gedichtnis, das
das Recht dabei unterstiitzt, besteht aus einem Gleichgewicht zwischen Erinnern
und Vergessen.?

Klar unterschieden werden kann aufgrund des entwickelten Begrifts die rechtliche
Bewiltigung vor-rechtsstaatlicher Vergangenheit von der unrechtsstaatlichen Bewil-
tigung rechtsstaatlicher Vergangenheit. Nach Putschen, Revolutionen und anderen
gewaltsamen Umbriichen raumen gerade Junten, Diktaturen und totalitire Regime
mit der fritheren rechtsstaatlichen Vergangenheit durch Geschichtspolitik und den
Einsatz von staatlichen ZwangsmalBnahmen auf. ,,Siuberungen® politischer und eth-
nischer Art, Vertreibungen, Enteignungen aus ideologischen Griinden, politische
Schauprozesse usw. sind ebenfalls Formen staatlicher Bewiltigung der Vergangen-
heit.?! Nur erfolgen sie eben hiufig, allenfalls teilweise, auf der Grundlage des Rechts,
teilweise aber auch auBerhalb und hiufig nur auf der Grundlage einer ideologisch
interpretierten Bedeutung des Rechts. Darum soll es hier nicht gehen.

8 Schlink (0. Fn. 10), 92f. u. 151.

1 Aber kann man aus der Geschichte lernen?

20 Kirste, ARSP 94 (2008), 47—69, 50 ff.

2! Beispiele bei Quaritsch, Der Staat 31 (1992), 519-551, 521.
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2. Die rechtsphilosophische Perspektive auf die Vergangenheitsbewidltigung

Der Beitrag der Rechtsphilosophie zu einer Theorie der rechtlichen Vergangenheits-
bewiltigung liegt in der kritischen Priifung ihrer Grundbegriffe und Strukturen so-
wie deren normativer Bewertung.?* Sie grenzt die rechtliche von anderen Formen
der Aufarbeitung der Vergangenheit anhand von Begriff, Methoden, Erkenntniszie-
len und Gegenstinden ab.?

Nicht hierher gehort die empirische Frage, inwiefern die Bewiltigung der Vergan-
genheit eines fritheren Regimes von der Macht des neuen abhingt oder durch ein
Fortdauern der sozio-politischen Strukturen tiber ein Unrechtsregime hinaus ver-
hindert wird.>* Nicht selten vollzieht sich der Ubergang von einem diktatorischen zu
einem demokratisch-rechtstaatlichen Regime unter erheblicher Mitwirkung der frii-
heren Machthaber, die der Aufarbeitung ihre eigenen Unrechtstaten faktische oder
rechtliche Grenzen setzen, also sich insbesondere Amnestien gewihren lassen oder
sich selbst begnadigen.?

Gegenstand der folgenden Untersuchung ist die rechtliche Vergangenheitsbewil-
tigung. Die Rechtsphilosophie ist freilich auch aufgefordert, ihre eigene Vergangen-
heit aufzuarbeiten. Als Reflexionsdisziplin des juristischen Denkens gehort zu ihren
Aufgaben immer auch die kritische Reflexion ihrer aktuellen und geschichtlichen
Ansitze.” Dies gilt insbesondere, wenn Stromungen der Rechtsphilosophie selbst
unter den ideologischen Einfluss von Unrechtsregimen geraten sind oder sich Rechts-
philosophen diesen angedient haben.” Ist dies nach dem Zweiten Weltkrieg hinsicht-
lich des nationalsozialistischen Rechtsdenkens breit erfolgt, so steht diese Aufarbei-
tung hinsichtlich der sozialistischen Rechtstheorie in den Ostblockstaaten noch weit-
gehend aus. Weil sich die rechtsphilosophische Aufarbeitung der eigenen diszipliniren
Vergangenheit von Gegenstand und Methode von einer allgemeinen rechtlichen
Vergangenheitsbewiltigung unterscheidet, soll sie hier weitgehend ausgeklammert
bleiben.

Nur auf den unterschiedlichen Zeithorizont zwischen der rechtlichen Vergangen-
heitsbewiltigung und der rechtsphilosophischen Aufarbeitung ihrer Vergangenheit
soll kurz eingegangen werden. Eine interessante Unterscheidung hatte hier Hegel
vorgeschlagen: Wihrend er die Geschichte als Fortschritt versteht — namlich als
Fortschritt im Bewusstsein der Freiheit,?® so dass sich der Begriff der Freiheit durch
das Bewusstsein von ihm sukzessive realisiert, soll die Philosophie ,,ihre Zeit in Ge-

22 Dreier (0. Fn. 15), 303.

2 Kirste, in: ders. (Hrsg.), Interdisziplinaritit in den Rechtswissenschaften — Innen- und AuBenper-
spektiven, (Philosophie und Recht; Bd. 1) 2016, 35-87.

24 Adorno, in: ders. (Hrsg.), Kulturkritik und Gesellschaft. Gesammelte Schriften, Bd. 10, 2003,
555ft., 572: ,,Aufgearbeitet wire die Vergangenheit erst dann, wenn die Ursachen des Vergangenen
beseitigt wiren. Nur weil die Ursachen fortbestehen, ward sein Bann bis heute nicht gebrochen*.

% NY Times v. 6.12.2020, https://www.nytimes.com/article/trump-pardons.html.

26 Kirste (0. Fn.9), 15f.

27 Vgl. nur Pauer-Studer/Fink (Hrsg.), Rechtfertigungen des Unrechts. Das Rechtsdenken im Natio-
nalsozialismus in Originaltexten, 2014, 15ff.; Kaufmann, Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie
1983, Beiheft 18, 11f.; Rottleuthner, Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie Beiheft 18 (1983), 20-35.

28 Hegel, Die Vernunft in der Geschichte. Vorlesungen iiber die Philosophie der Weltgeschichte,
Hoffmeister (Hrsg.), Bd. 1, 5. Aufl. 1955, 63.
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danken gefasst” sein.? Die Aufarbeitung der Geschichte der Rechtsphilosophie ent-
faltet sich danach nicht diachron, sondern stellt die jeweiligen Ansitze gewisserma-
Ben synchron nebeneinander. Der Anspruch ist also, dass die fritheren Philosophien
nicht einfach Vergangenheit sind, sondern in den gegenwirtigen aufgehoben wer-
den.*® Das ist hier nicht zu vertiefen. Festzuhalten ist nur, dass, wenn die These von
der Aufhebung der vergangenen in der aktuellen Philosophie zutrifft, ein ,,Schluss-
strich®, wie er manchmal in der Debatte tiber die Vergangenheitsbewiltigung gefor-
dert wird, in der Rechtsphilosophie nicht moglich ist. Das zeigt sich auch in der
Nachkriegsdebatte der Rechtsphilosophie, auf die hier kurz einzugehen ist, weil sie
auch fiir die rechtliche Vergangenheitsbewiltigung von Bedeutung ist.

Nach dem Zweiten Weltkrieg hatte Gustav Radbruch mit der Behauptung, der
Rechtspositivismus habe die deutschen Juristen wehrlos gemacht gegeniiber dem
Nationalsozialismus,* der Bewiltigung ein Stichwort gegeben, das von den Verfech-
tern der Naturrechtsrenaissance wie etwa auch Hermann Weinkauff gerne aufgegrif-
fen wurde.?? Diese bis heute umstrittene These fithrte bald schon zu heftiger Kritik*
und zur gegenliufigen Behauptung, dass es gerade die Abkehr von einem positivisti-
schen Rechtsverstindnis gewesen sei, die zu einer unbegrenzten, ideologischen Aus-
legung gefithrt und die ordnende Funktion des Rechts unterlaufen habe. In der Tat
diirfte das nationalsozialistische Rechtsdenken zwar der Form nach naturrechtlich,**
dem Inhalt nach aber positivistisch gewesen sein: Es nahm die Form der naturrecht-
lichen Kritik des positiven Rechts anhand iiberpositiver Maf3stibe, fiillte sie mit na-
tionalsozialistischer Ideologie und verlangte zugleich einen ,,positivistischen* Ge-
horsam gegeniiber dem so ideologisch ausgerichteten Recht von den es auslegenden
Juristen. So pervertierte dieses Rechtsdenken sowohl das Naturrecht, als auch den
Rechtspositivismus.® Die rechtsphilosophische Pointe dieser Diskussion lag aber da-
rin, dass in der Bewiltigung der rechtsphilosophischen Vergangenheit in der Bundes-
republik Deutschland zunichst versucht wurde, dem naturrechtlichen Denken sei-
nen traditionellen christlichen oder rationalistischen Inhalt zuriickzugeben und dann

2% Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts oder Naturrecht und Staatswissenschaft im
Grundrisse (1821), Hrsg. v. Reichelt, 1982, Vorrede, 12f.

30 Niher dazu Kirste, Die Zeitlichkeit des positiven Rechts und die Geschichtlichkeit des Rechtsbe-
wubBtseins, 1998, 204 f.

3 Radbruch, Fiinf Minuten Rechtsphilosophie. Wieder abgedruckt in: R. Dreier/Paulson (Hrsg.),
Rechtsphilosophie (Studienausgabe) 2003, 2091F., 209: ,,Diese Auffassung vom Gesetz und seiner Gel-
tung (wir nennen sie die positivistische Lehre) hat die Juristen wie das Volk wehrlos gemacht gegen
noch so willkiirliche, noch so grausame, noch so verbrecherische Gesetze*. Radbruch, Gesetzliches
Unrecht und iibergesetzliches Recht. Wieder abgedruckt in: R. Dreier/Paulson (Hrsg.), Rechtsphilo-
sophie (Studienausgabe) 2003, 211 ff, 215: ,,Der Positivismus hat in der Tat mit seiner Uberzeugung
,Gesetz ist Gesetz' den deutschen Juristenstand wehrlos gemacht gegen Gesetze willkiirlichen und ver-
brecherischen Inhalts. Dabei ist der Positivismus gar nicht in der Lage, aus eigener Kraft die Geltung
von Gesetzen zu begriinden®.

32 Requate, in: Frei u.a. (Hrsg.), Geschichte vor Gericht. Historiker, Richter und die Suche nach
Gerechtigkeit, 72ft.

3 Vgl. nur M. Walther, Kritische Justiz 1988, 263-280.

3* Zum Naturrecht im nationalsozialistischen Rechtsdenken Wittreck, Nationalsozialistische
Rechtslehre und Naturrecht. Affinitit und Aversion, 19f.

% Niher Kirste, in: Viola (Hrsg.), Legal Philosophy in the 20th Century in Civil Law Countries: The
Civil Law World, Vol. XII, tome II of A Treatise of Legal Philosophy and General Jurisprudence, ed.
by Enrico Pattaro, 2015, 91-109, 96f.
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teilweise zeitlich verzdgert in den 60er Jahren eine kritische, von metaphysischen
Annahmen befreite Rechtstheorie an diese Stelle treten sollte.*

AngestoB3en durch die Notwendigkeit der Bewiltigung des DDR-Unrechts und
vorbereitet durch eine im Wesentlichen zwischen Ralf Dreier’” und Norbert Hoers-
ter Mitte der 80er Jahre gefithrte Debatte,*® ereignete sich dann gerade eine erneute
Riickbesinnung auf die Verbindung von positivem Recht und Naturrecht unter den
Vorzeichen einer analytischen Rechtsphilosophie. Sie miindete schlieBlich in der
Annahme Robert Alexys, die weitaus grof3te Anzahl rechtsphilosophischer Theorien
seien ,,nicht-positivistisch“.* Das kann hier nicht im Einzelnen nachgezeichnet wer-
den. Diese Entwicklungen in der Rechtsphilosophie bedeuten aber erstens innerhalb
der Rechtsphilosophie, dass sie angestoBen durch Systemumbriiche immer auch ihre
eigene Vergangenheit bewiltigen muss und sich nicht auf — vielleicht sogar opportu-
nistische — Beitrige mit Uberlegenheitsgestus zur Bewiltigung des positiven Un-
rechts beschrinken kann; zweitens ebenfalls innerdisziplinir, dass ihr eine Vergan-
genheitsbewiltigung im Sinne eines Schlussstrichs nicht moglich ist; und schlieBlich
drittens, dass die rechtliche Vergangenheitsbewiltigung immer auch unter rechtsphi-
losophischen Primissen stattfand und nicht nur unter historischen, politischen oder
auch rechtsdogmatischen. Gerade auch die Naturrechtsrenaissance nach dem Zwei-
ten Weltkrieg zeigt, wie mit den Denkformen eines konkreten, geschichtlichen, an
der Natur der Sache orientierten Naturrechts,* die sich bis 1945 inhaltlich an kon-
kreten Ordnungen einer faschistischen oder nationalsozialistischen Ideologie orien-
tierten, nunmehr auch die traditionellen christlichen und vernunftrechtlichen Ge-
halte wiederbelebt werden sollten.

Der Beitrag der Rechtsphilosophie zur rechtlichen Aufarbeitung der Vergangen-
heit besteht also auch in der kritischen Selbstreflexion ihrer eigenen Geschichte, die
dann auch zeigen kann, wie sehr gerade der Jahrtausende alte Streit zwischen Natur-
rechtslehre (oder Nicht-Positivismus) und den verschiedenen Formen des Rechtspo-
sitivismus auch die Debatten der Vergangenheitsbewiltigung nach dem Ende des
Nationalsozialismus und der DDR etwa auch in der Staatsrechtslehre geprigt ha-
ben.*!

¢ Hilgendorf, Wiirzburger rechtswissenschaftliche Schriften, Bd. 53, 2005, 21 ff.

37 R. Dreier, NJW 1986, 890 ff.

3 Hoerster, NJW 1986, 2480 ff.

3 Alexy, ARSP Beiheft 37, 9ff.

40 Vgl. dazu auch Stratenwerth, Recht und Staat in Geschichte und Gegenwart 1957, 204; zur Natur-
rechtsrenaissance nach dem II. Weltkrieg auch Wittreck (0. Fn. 34), 56ff.

# Vgl. dazu nur die unterschiedlichen Ansitze der Berichte von Berg und von Pieroth bei der

Staatsrechtslehrertagung 1991, VVAStRL 51 (1992), 46 ft. u. 911t
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3. Die Aufarbeitung der Vergangenheit als interdisziplindres Projekt
und der rechtliche Beitrag dazu

a) Rechtliche und historische Aufarbeitung der Vergangenheit

Die gesellschaftlichen Erwartungen an die rechtliche Vergangenheitsbewiltigung
sind hoch. Wegen der Férmlichkeit des juristischen Umgangs mit der Vergangenheit
konnen sie nicht immer erfiillt werden. Daher bedarf es zunichst einer Abgrenzung
mit anderen Formen der Aufarbeitung der Vergangenheit. Grundlage der Beurtei-
lung der unterschiedlichen Beitrige von Recht, Geschichte und Moral zur Aufarbei-
tung der Vergangenheit ist der gerade entwickelte Begriff der rechtlichen Vergan-
genheitsbewiltigung als eine rechtlich begriindete und geformte, hoheitliche Auf-
arbeitung einer vor-rechtsstaatlichen Vergangenheit.

Davon unterscheiden sich die Beitrige von Geschichte und Moral dazu.* Insbe-
sondere haben Justiz und Historiker unterschiedliche Erkenntnisziele, Methoden
und Untersuchungsgegenstinde, wenn sie sich der Vergangenheit zuwenden.* His-
toriker wie Justiz sind der Wahrheit verpflichtet; aber sie erfiillen diesen Anspruch in
unterschiedlicher Weise. Der Justiz geht es um die Ermittlung der individuellen
Schuld, von vorsitzlichen individuellen Tatbeitrigen, von Rechtswidrigkeit und von
unrechtmifBigen Vermogensverschiebungen.* Historiker untersuchen Systemstruk-
turen ebenso wie individuelle Biographien, unmoralisches nicht weniger als un-
rechtmifBiges Handeln. Die Justiz ist an bestimmte Verfahren und normative Be-
schrinkungen gebunden. Die Historiker nicht. Deshalb miissen sie — wie andere
Waissenschaftler auch — ihre Quellenbasis, ihre Methoden und Wertma@Bstibe sowie
ihr Erkenntnisinteresse offenlegen; kurz die wesentlichen Faktoren ihrer Erkenntnis-
gewinnung publizieren, um ihre Erkenntnisse nachvollziehbar werden zu lassen.®
Der juristische Blick in die Vergangenheit ist selektiv, nur auf die zur Bestimmung
der Erfiillung oder Nichterfiillung bestimmter Tatbestandsmerkmale erforderlichen
Tatsachen und nicht auf die umfassende Ermittlung der Wahrheit gerichtet.* Die im
ermittelten Sachverhalt vergegenwirtigte Vergangenheit stellt also nur einen norma-
tiv gepriagten Ausschnitt aus der historischen Vergangenheit dar. Er kann auch Dinge
enthalten, die fiir die Geschichtsbiicher irrelevant sind, so etwa, dass einer der Solda-
ten baden gegangen ist — und damit juristisch gesehen ,,seine Waffen niedergelegt
hat“.*’ Historiker beschiftigen sich mit Grundsatzfragen, die von Gerichten oft be-

42 Stolleis, in: Frei u.a. (Hrsg.), Geschichte vor Gericht. Historiker, Richter und die Suche nach Ge-
rechtigkeit, 173-182, 179f.

4 Wildt, in: Frei u.a. (Hrsg.), Geschichte vor Gericht. Historiker, Richter und die Suche nach Ge-
rechtigkeit, 46-59, 51 f.; Gross, in: Frei u.a. (Hrsg.), Geschichte vor Gericht. Historiker, Richter und die
Suche nach Gerechtigkeit, 164-172, 165f.: Das Verhalten des Historikers ist weder durch allgemein
demokratisch legitimierte Normen geleitet, noch resultiert es in normativen Entscheidungen.

4 Gross (0. Fn. 43), 167.

4 Gross (0. Fn. 43), 170; Stolleis (o. Fn. 42), 178; Schulze Wessel, Jus internationale et Europaeum 52
(2011), 9., 10; Van Laak, in: Frei u.a. (Hrsg.), Geschichte vor Gericht. Historiker, Richter und die
Suche nach Gerechtigkeit, 2000, 11-28, 23.

46 Nufiberger, Jus internationale et Europacum 52 (2011), 271F., 43.

47 Nufberger (0. Fn. 46), 44.
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wusst als nicht fallrelevant offengelassen werden.*® | Ein ,in dubio pro reo’ gibt es in
der Geschichtsschreibung nicht™: Auch kennt sie weder Verjihrung, beschrinkte Re-
visionsmoglichkeiten, Amnestie oder einen Schlussstrich bei der Gewinnung ihrer
Erkenntnisse.*

SchlieBlich hat sie auch einen anderen Zeithorizont. Leopold von Ranke meinte,
dass jede Epoche unmittelbar zu Gott ist und nicht an spiteren MaBstiben, sondern
an ihren eigenen zu beurteilen sei.®® Wihrend Ranke somit vergangenheitsorientiert
argumentiert, die vergangenen Ereignisse also als abgeschlossen und in ihrer Abge-
schlossenheit objektiv erkennbar ansah, verstanden Gustav Droysen und spiter Hein-
rich von Treitschke die Geschichte als gegenwirtige Konstruktion des Historikers,
die immer zeitbedingt ist und zeitbedingt sein darf. Sie kann so auch in den Dienst
eines Nation-Buildings gestellt werden oder anderen aktuellen Zielen folgen.” Dem-
gegeniiber mag man zu recht von der Geschichtswissenschaft eine moglichst authen-
tische Darstellung der problematischen Vergangenheit verlangen; der rechtlichen
Vergangenheitsbewiltigung geht es demgegeniiber immer auch um die Zukunft, die
durch die verbindliche Entscheidung gestaltet, nimlich befriedet oder zum Ausgleich
gebracht werden soll. Ubergriffig ist die rechtliche Vergangenheitsbewiltigung aller-
dings dann, wenn sie Geschichtspolitik in Gesetzesform betreibt und Historiker vor-
schreiben wollte, welche Interpretation der Geschichte verbindlich fiir Forschung
und Lehre sein sollte.*

Die Justiz sollte also nicht systematisches Unrecht und allgemeine Geschichte iiber
die Fallrelevanz hinaus beurteilen; umgekehrt ist die historische Aufarbeitung nicht
auf individuelle Schuldfeststellungen und moralisches Versagen beschrinkt. Bei die-
ser Unterscheidung ist eine Kooperation zwischen beiden im Sinne von Erarbeitung
von Hintergrundinformationen etwa zur Feststellung von Handlungsspielriumen
individueller Titer durch die Geschichtswissenschaft fiir die juristische Bewertung
individueller Handlungsspielriume sinnvoll.>® Umgekehrt kann die in férmlichen
Verfahren gerichtlich festgestellte individuelle Schuld historisch Handelnder als Bei-
spiel fiir allgemeine Analysen durch die Geschichtswissenschaft bei der Bewiltigung
der Vergangenheit hilfreich sein. Hiufig wird die historische Aufarbeitung durch
grofe juristische Prozesse der Vergangenheitsbewiltigung angestoBen. Die Aufarbei-
tung der Vergangenheit ist also ein interdisziplinires Projekt, bei der die unterschied-
lichen Erkenntnisinteressen, Logiken und Methodiken der Geschichtswissenschatft,

8 Nufsberger (0. Fn. 46), 44f.

4 Gross (0. Fn. 43), 166; Schulze Wessel (o. Fn. 45), 10.

0 TVon Ranke, in: Dove (Hrsg.), Weltgeschichte. Neunter Theil, zweite Abtheilung. Ueber die Epo-
chen der neueren Geschichte, 1888, 1-7, 5: ,,Jede Epoche ist unmittelbar zu Gott, und ihr Werth beruht
gar nicht auf dem, was aus ihr hervorgeht, sondern in ihrer Existenz selbst, in ihrem eigenen Selbst*. Es
miisse ,,jede Epoche als etwas fiir sich Giiltiges angesehen werden®.

51 Schulze Wessel (o. Fn. 45), 11.

52 Hiergegen treffend etwa das Manifest von 19 franzdsischen Historikern unter dem Titel ,,Freiheit
fiir die Geschichte® vom 12. Dezember 2005. Ubersetzung in: Blitter fiir deutsche und internationale
Politik 2006, 247: ,,Die Geschichte ist nicht die Moral [...] Die Geschichte ist nicht die Sklavin der
Aktualitit [...] Die Geschichte ist nicht das Gedenken [...] Die Geschichte ist kein Rechtsgegenstand
[...]". Dagegen wiederum protestierten 32 Historiker, die die Bedeutung der Gesetze fiir die Wiirde der
Opfer hervorheben.

3 Frei, in: ders. u.a. (Hrsg.), Geschichte vor Gericht. Historiker, Richter und die Suche nach Ge-
rechtigkeit, 2000, 9f.
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