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Vergangenheitsbewaltigung durch Recht

Aus der Kursankindigung

Der "Auschwitz-ProzeRR" vor dem Frankfurter Landgericht wurde in den sechziger Jahren von einer breiten
Offentlichkeit verfolgt. Mit Schrecken nahmen viele erstmals wahr, was in den Jahrzehnten nach Kriegsende
verschwiegen, vergessen und verdrangt wurde. Dal3 die grausamen Verbrechen im Vernichtungslager Ausch-
witz akribisch festgehalten und im Urteil dokumentiert wurden, macht heute die Bedeutung dieses Prozesses
aus. Die Aufarbeitung des NS-Unrechts durch die deutschen Gerichte wirft jedoch aus juristischer Sicht viele
Fragen auf: Warum kam es nur zu wenigen Anklageerhebungen, obwohl die Staatsanwaltschaften nach dem
Legalitatsprinzip dazu verpflichtet sind, bei Verdacht auf Vorliegen einer Straftat Ermittlungen anzustrengen?
Wie erklart es sich, dal3 Tater, die Hunderte Menschen eigenhandig getttet haben, lediglich als Gehilfen
bestraft wurden? Weshalb wurden oft nur sehr milde Strafen verhangt, so daRR das bése Wort "Ein Toter gleich
zehn Minuten Gefangnis" umging? Wurde das zahlreich begangene Justizunrecht nach dem Krieg geahndet?
Was ist schlieRBlich denjenigen zu entgegnen, die ihre Taten damit verteidigen, sie hatten lediglich Befehle
ausgefuhrt bzw. nach dem damals geltenden Recht gehandelt? Die Frage, ob staatliches Recht tiberhaupt
"Unrecht" darstellen kann, wird sich auch bei der Aufarbeitung der SED-Vergangenheit stellen. Wir wagen
schlief3lich auch einen Blick ins Vélkerrecht. Zum einen zuriick auf die Tribunale von Nurnberg und Tokio, zum
anderen auf die beiden vom Sicherheitsrat eingesetzten Internationalen Strafgerichtshéfe. Spannend wird
sicher auch die Beschéaftigung mit dem aktuellen Fall "Pinochet".

Zum Kursablauf
(Mathis Dreher und Jens Ph. Wilhelm)

Nach zwei "Einfihrungen in die Rechtswissenschaften"” fir die Deutsche SchillerAkademie in den beiden
vorangegangenen Jahren (1998-2.5 und 1999-2.3), schien uns eine Abwechslung in der Thematik unseres
diesjahrigen Jurakurses geboten. Angesichts einiger Diskussionen in den beiden friiheren Kursen sowie
mancher tagespolitischer Ereignisse und aktueller Gerichtsverfahren auf nationaler und internationaler Ebene
lag es nahe, sich der Problematik der "Vergangenheitsbewaltigung durch Recht" zuzuwenden. Zudem reizte
dies Thema wegen seines interdisziplindren Ansatzes, der eine Gegenuberstellung von historischer und
rechtlicher Befassung mitden Ereignissen der jiingeren Zeitgeschichte erméglichte, wenn auch die Vermittlung
der straf- und volkerrechtlichen Grundlagen klar im Vordergrund der Kursarbeit stehen sollte. Denn nur so
konnte eine abschlieBende Diskussion Uiber die Fragen gelingen, ob es einer sog. "Vergangenheitsbewalti-
gung" nach dem Uberwinden eines Unrechtsregimes bedarf, ob das Recht zur Aufarbeitung von Unrecht
Uberhaupt taugt und inwieweit die Justiz den gesellschaftlichen Erwartungen an eine rechtliche Ausein-
andersetzung mit der Vergangenheit gerecht geworden ist. Nicht zuletzt hatten uns Berichte Gber die Rolle der
bundesdeutschen Justiz bei der Ahndung der NS-Unrechtsurteile angeregt, diesem - in der universitaren
Ausbildung vernachlassigten - Thema einmal intensiver nachzugehen. Die hiermit vorgelegte Dokumentation
soll vor allem einen Uberblick iiber die behandelten Sachverhalte und Rechtsprobleme geben und baut auf
den Referaten auf, die die Teilnehmer fur die Akademie vorbereitet hatten (bei umfassenderen oder rechtlich
schwierigen Themen - und die Rechtsfragen sind angesichts ihrer hohen Komplexitat zumal fiir Anfanger nicht
einfach zu bewaltigen - wurden Dokumentationsbeitrage auch in Teamwork abgefal3t). Hingegen konnte die
lebhafte SchluRdiskussion aus Zeit- und Raumgrinden nicht mehr beriicksichtigt werden. Doch wenn die
verschiedenen Beitrage den Leser instand setzen, sich selbst ein Bild von der "Vergangenheitsbewaltigung
durch Recht" zu machen, dann héatte diese Dokumentation ihren Zweck erfiillt.

1. Strafrechtliche Grundlagen
(Jan Jikeli)
I. Die Straf(zweck)theorien

Die Straftheorien beschaftigen sich mit der Frage, ob und wie weit Strafe berechtigt ist und welchen Zweck sie
dabei verfolgen soll. Zwei grundverschiedene theoretische Ansétze stehen sich hierbei gegentiber:

a) Zum einen die Vergeltungstheorie (u.a. vertreten von Immanuel Kant [1724-1804], Georg Friedrich Wilhelm
Hegel [1770-1831]), die als absolute Strafzwecktheorie (lat. absoluta = losgel6dst) von der strafenden
Gerechtigkeit als einem absoluten Wert ausgeht. Der Sinn der Strafe liegt darin, daf3 sie durch Auferlegung
eines Ubels die Schuld, die der Tater durch seine Tat auf sich geladen hat, in gerechter Weise ausgleicht. Die
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Tat wird ausgleichend bestraft, ohne dabei an die weitere gesellschaftliche Zukunft zu denken ("Auge um
Auge, Zahn um Zahn"). Somit wird "nur" die vergangene Handlung bestraft. Bei der Strafe kommt es darauf
an, dal3 die Schwere der Strafe, der Schwere der Schuld entspricht (Talionsprinzip).

b) Einen anderen Ansatz verfolgen die relativen Strafzwecktheorien oder Praventionstheorien, bei denen die
erzieherische Einwirkung auf den Tater durch die Strafe im Vordergrund steht, um so die Begehung weiterer
Straftaten zu verhindern. Die Tat ist demnach nicht der Grund der Strafe, sie ist vielmehr deren AnlaR. Die
Strafe ist zukunftshezogen, da bestraft wird, um Verbrechen vorzubeugen. Dieser Gedanke fand sich bereits
bei Platon (427-347 v. Chr.): "Kein kluger Mensch straft, weil gestindigt worden ist, sondern damit nicht wieder
gesindigt werde." Bei den relativen Straftheorien unterscheidet man die Generalpravention und die Spezial-
pravention:

aa) Die Generalpravention richtet sich an die Allgemeinheit, um sie zu rechtstreuem Verhalten anzuhalten, sei
es, indem durch die Ahndung der Tat die Norm bestatigt wird (positive Generalpravention) oder die
Bevolkerung durch die Strafe abgeschreckt wird, selbst Straftaten zu begehen (negative General-
pravention). Der Gedanke der Generalpravention liegt etwa Paul Johann Anselm von Feuerbachs (1775-
1833) Lehre vom "Psychologischen Zwang" zugrunde, der auch im Hinblick auf die Entwicklung des sog.
Gesetzlichkeitsprinzips (s.u. Il.) Bedeutung zukommt, da nur von einer bereits bei Begehung der Tat
bestehenden Strafnorm ein Appell an den Tater ausgehen kann, diese zu unterlassen.

bb) Die Spezialpravention wendet sich hingegen an den einzelnen Tater, sie sieht den Sinn der Strafe in der
Abschreckung des "Gelegenheitstaters” durch einen "Denkzettel”, der Resozialisation des "Zustandsver-
brechers" oder der "Unschadlichmachung" des Gewohnheitsverbrechers (so Franz von Liszt [1851-1919]
in seinem Marburger Programm von 1882, "Der Zweckgedanke im Strafrecht”).

¢) Heute werden tberwiegend die Strafzwecke der Vergeltung und Pravention miteinander zu einer Ver-
einigungstheorie verbunden, nach der "Schuldausgleich, Pravention, Resozialisierung des Téters, Siihne und
Vergeltung fur begangenes Unrecht" als Aspekte einer angemessenen Strafsanktion bezeichnet werden (so
BVerfGE 45, 187, 253 f). Die Hohe der Strafe richtet sich nach der Schwere der Schuld, wobei sie dieses Mal}
unter spezialpraventiven Gesichtspunkten jedoch unterschreiten kann, falls generalpraventive Anforderungen
dem nicht entgegenstehen.

Il. Das Gesetzlichkeitsprinzip ("nullum crimen, nulla poena sine lege")

Die Aufgabe eines Rechtsstaates ist es, die Bevolkerung nicht nur durch das Strafrecht zu schiitzen, sondern
auch vor demselben. Das Gesetzlichkeitsprinzip (auch als Garantiefunktion des Strafrechts bezeichnet) legt
fest, dal’ eine Handlung nur dann eine Straftat darstellt, wenn das Gesetz einen entsprechenden Straftat-
bestand kennt. Deshalb gibt es kein Verbrechen ohne Gesetz (nullum crimen sine lege): "Eine Tat kann nur
bestraft werden, wenn die Strafbarkeit gesetzlich bestimmt war, bevor die Tat begangen wurde." (Art. 103 Abs.
2 GG = § 1 StGB). AuRerdem kann nur bestraft werden, wie es im Gesetzbuch festgelegt wurde. Folglich gibt
es keine Strafe ohne Gesetz (nulla poena sine lege). Dabei gilt, "die Strafe und ihre Nebenfolgen bestimmen
sich nach dem Gesetz, das zur Zeit der Tat gilt" (§ 2 Abs. 1 StGB). Daraus ergeben sich zwingend vier Verbote
des Gesetzlichkeitsprinzips, wobei sich die ersten beiden Verbote an die Richter und die letzten beiden an den
Gesetzgeber wenden:

a) Das Analogieverbot (nullum crimen, nulla poena sine lege stricta): Analogie ist das Ubertragen einer rechtli-
chen Regel, auf einen ahnlichen, aber im Gesetz nicht geregelten Fall. Dies ist im Strafrecht zum Nachteil des
Taters verboten (erlaubt ist hingegen eine Analogie zugunsten des Taters).

b) Das Verbot strafbegriindenden und strafscharfenden Gewohnheitsrechts (nullum crimen, nulla poena sine
lege scripta) besagt, dal? die Strafbarkeit gesetzlich fixiert sein muf3 und schlie3t somit ungeschriebenes
(Gewohnheits-) Recht als Grundlage fir eine Bestrafung aus.

¢) Das Ruckwirkungsverbot (nullum crimen, nulla poena sine lege praevia) verbietet die riickwirkende Einfiih-
rung einer Strafe oder ihre riickwirkende Verschérfung. Die Strafbarkeit muf3 also bereits bei Begehung der
Tat bestanden haben.

d) Das Verbot unbestimmter Strafgesetze und Strafen (nullum crimen, nulla poena sine lege certa): Hiernach
ist es dem Gesetzgeber untersagt, im Tatbestand oder in den Rechtsfolgen unbestimmte Gesetze zu erlassen,
die einen sachlich unangemessenen Freiraum fir die Rechtsauslegung bzw. -anwendung eréffnen.

lll. Der strafrechtliche Verbrechensbegriff

Der strafrechtliche Verbrechensbegriff dient der abstrakten Beschreibung der Wesensmerkmale des Verbre-
chens und gibt damit zugleich den "Aufbau" einer Straftat, d.h. die Abfolge der einzelnen Prufungsschritte im
Falle einer gutachtlichen Beurteilung vor, ob ein menschliches Verhalten strafbar ist.



DSA 2000-4.3: Vergangenheitsbewéltigung durch Recht 3

Zunachst wird der Tatbestand geprift, wobei das tatbestandliche Unrecht, d.h. das durch den Téater ver-
wirklichte Handlungs- und Erfolgsunrecht, durch objektive und subjektive Tatbestandsmerkmale umschrieben
wird. Die objektiven Tatbestandsmerkmale beschreiben den aul3eren Tathergang (z.B. das "Tdéten" bei Mord
und Totschlag bzw. das Mordmerkmal der Heimtiicke) und kénnen tat- oder taterbezogen sein. Bei den
Erfolgsdelikten (z.B. Mord und Totschlag) gehért hierzu neben der Tathandlung und dem Taterfolg auch die
beide verbindende Kausalitat. Im subjektiven Tatbestand sind der Tatbestandsvorsatz, namlich das Wissen
und Wollen der Tatbestandsverwirklichung, sowie sonstige spezielle subjektive Tatbestandsmerkmale (z.B.
das Mordmerkmal der niedrigen Beweggriinde) zu prifen.

Auf der nachsten Prifungsstufe, der Rechtswidrigkeit, ist das Eingreifen etwaiger Rechtfertigungsgriinde als
unrechtsausschlieBende Erlaubnisséatze (z.B. Handeln auf rechtmafigen Befehl) zu ertrtern. Ansonsten
indiziert die TatbestandsmafRigkeit eines Verhaltens dessen Rechtswidrigkeit.

Nachdem mit dem Tatbestand und der Rechtswidrigkeit das Unrecht der Tat festgestelltist, bleibt in der nach-
folgenden Aufbaustufe der Schuld die persénliche Vorwerfbarkeit des Verhaltens zu prifen. Wichtige
Prufungsschritte sind hier die Schuldfahigkeit des Taters, das Unrechtsbewul3tsein (= Erkennenkdnnen des
Verbotenseins der Tat) bzw. dessen Fehlen bei Vorliegen eines Verbotsirrtums als SchuldausschlieRungs-
grund (so auch bei einem Irrtum Uber die Existenz oder Grenzen eines Rechtfertigungsgrundes) und schliel3-
lich das Vorliegen etwaiger Entschuldigungsgriinde (z.B. eines Befehlsnotstandes).

Quellen: Claus Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil Band 1, Minchen, 3. Aufl. 1997; Hans-Heinrich Je-
scheck/Thomas Weigend, Lehrbuch des Strafrechts Allgemeiner Teil, Berlin, 5. Aufl. 1996

2. Gustav Radbruch und die Radbruchsche Formel
(Dennis Farber)

Gustav Radbruch (1878-1949) zahlt zu den bedeutendsten Rechtswissenschaftlern und -philosophen des 20.
Jahrhunderts. Sein Weg fiihrte iber das Studium der Rechtswissenschaften in Miinchen, Leipzig und Berlin,
die Promotion bei Franz von Liszt in Berlin (1902) sowie die Habilitation bei Karl von Lilienthal in Heidelberg
(1903) zunéachst zu verschiedenen auRerordentlichen Professuren und schlie3lich 1919 zu einem Strafrechts-
lehrstuhl in Kiel und 1926 in Heidelberg. Neben seiner wissenschaftlichen Laufbahn war er sozialdemokrati-
scher Reichstagsabgeordneter (1920-1924) und zweimal Justizminister der Weimarer Republik (1921-1922,
1923). 1932 verfalite er sein Hauptwerk, die "Rechtsphilosophie”.

In seiner "Rechtsphilosophie" unterscheidet Radbruch zwischen den Kulturbegriffen Moral und Recht. Hier
fiihrt er die Formel "AuRerlichkeit des Rechts, Innerlichkeit der Moral" auf ihre Urspriinge zuriick, kritisiert und
relativiert Teile der Bedeutung und bleibt dennoch bei dieser tiefgriindigen Untersuchung durch seine Syste-
matik sehr verstandlich. Er untersucht die Formel auf die Unterschiede der beiden Begriffe in bezug auf ihr
Substrat, ihre Zwecksubjekte, ihre Verpflichtungsweisen sowie ihre Geltungsquellen. Als Folgerung stellt er
schlie3lich fest, daf3 die Moral erstens Zweck und zweitens Grund von Recht darstelle. Das Recht lege der
Moral Rechtspflichten auf, jedoch sei es nicht mit seiner Pflichten-, sondern vielmehr mit seiner Rechtsseite
der Moral zugewandt und gebe somit die Méglichkeit zur Moral wie zur Unmoral. Recht gebe dem Individuum
also die Freiheit zur Moral.

Hinsichtlich der Geltung des Rechts weisen seine Ausfihrungen von 1932 - bei allen Gemeinsamkeiten der
Argumentation - Unterschiede zu seinem spéateren grundlegenden Aufsatz "Gesetzliches Unrecht und tber-
gesetzliches Recht" (SJZ 1946, 105-108) auf. Hier zeigen sich Nachwirkungen des Erlebens des Hitler-
regimes, das ihn 1933 seines Lehramtes enthob (in das er 1945 wieder eingesetzt wurde). Seine Erfahrungen
wahrend des nationalsozialistischen Unrechtsstaates haben bei Radbruch zumindest zu einer unterschiedli-
chen Akzentuierung in bezug auf die Werte des Rechts gefiihrt. Zwar stellen fir Radbruch immer noch die
Rechtssicherheit, Gerechtigkeit und Zweckmafigkeit die drei wesentlichen Elemente des Rechts dar, jedoch
gab er die Einschrankung auf, da Richter an gesetzliches Unrecht um den Preis der Rechtssicherheit
gebunden seien. Er verweist nunmehr auf die Menschenrechte als Uibergesetzliche Rechtsnormen, an denen
sich Schandgesetze zu messen haben. Diese "neue" Einstellung Radbruchs wird schlielich in der sogenann-
ten Radbruchschen Formel sichtbar. Danach hat ... das positive, durch Satzung und Macht gesicherte Recht
auch dann den Vorrang ..., wenn es inhaltlich ungerecht und unzweckmafig ist, es sei denn, daf3 der Wider-
spruch des positiven Gesetzes zur Gerechtigkeit ein so unertrgliches Mal} erreicht, da? das Gesetz als
'unrichtiges Recht' der Gerechtigkeit zu weichen hat." Eine schéarfere Grenzziehung sei nicht méglich. Jedoch
"wo Gerechtigkeit nicht einmal erstrebt wird, wo die Gleichheit, die den Kern der Gerechtigkeit ausmacht, bei
der Setzung positiven Rechts bewul3t verleugnet wurde, da ist das Gesetz nicht etwa nur ‘unrichtiges Recht’,
vielmehr entbehrt es Gberhaupt der Rechtsnatur. Denn man kann Recht, auch positives Recht, gar nicht
anders definieren denn als eine Ordnung und Satzung, die ihrem Sinn nach bestimmt ist, der Gerechtigkeit zu
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dienen." Nach Radbruch waren ganze Partien nationalsozialistischen "Rechts" nicht nur Unrecht, sondern
entbehrten der Rechtsqualitat. Wahrend diese Unterscheidung von der spéateren Rechtsprechung weitgehend
ignoriert wurde, griffen der Bundesgerichtshof (BGH) und das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) im Zuge
der juristischen Aufarbeitung des NS- bzw. spater des SED-Unrechts wiederholt auf die Radbruchsche Formel
vom "unrichtigen Recht" zurtick. So erklarten sie bei der strafrechtlichen Beurteilung von NS- bzw. SED-Taten
einzelne Vorschriften des damaligen Rechts wegen VerstoR3es gegen grundlegende Rechtsprinzipien bzw.
Menschenrechte fiir unanwendbares Unrecht und sprachen etwa dem DDR-Grenzgesetz eine rechtfertigende
Wirkung im Falle des tédlichen Einsatzes der SchuBwaffe gegen sogenannte Republikflichtlinge ab.

Insgesamt findet man bei Radbruch sowohl Anséatze der Lehre des Naturrechts wie auch des Rechtspositivis-
mus, so daf3 eine eindeutige Einordnung seiner Person aufgrund seiner nahezu alles umfassenden Relativie-
rungen und Einschrankungen meiner Meinung nach nicht mdéglich ist.

Quellen: Gustav Radbruch, Rechtsphilosophie. Studienausgabe hrsg. v. Ralf Dreier u. Stanley L. Paulson,
Heidelberg 1999; Gustav Radbruch, Gesetzliches Recht und Ubergesetzliches Recht, SJZ 1946, 105-108;
Gerd Kleinheyer/Jan Schréder, Deutsche und Européische Juristen aus neun Jahrhunderten, Heidelberg, 4.
Aufl. 1996

3. Der Nurnberger Kriegsverbrecherprozel3
(Florian Haberger und Kathrin Wiermer)

Schon wahrend des Zweiten Weltkrieges gehorte es zu den wichtigsten Zielen GroR3britanniens, der UdSSR
und der USA, die Verantwortlichen furr die Verbrechen des NS-Regimes vor einem internationalen Gerichtshof
zur Rechenschaft zu ziehen. Auf der Drei-Méachte-Konferenz in Moskau beschlossen sie am 30.11.1943 in der
sog. Moskauer Erklarung, daf3 nach Kriegsende Strafprozesse gegen die "Hitleriten und Hunnen" stattfinden
sollten. Nicht summarische ErschieBungen von Offizieren, Politikern und Mitlaufern, wie sie Stalin zunachst
gefordert hatte, sondern ein rechtsstaatlichen Anspriichen gentigender Prozel} sollte die Reaktion auf die von
deutscher Seite begangenen Verbrechen darstellen.

Neben der Verurteilung der Hauptkriegsverbrecher sollte durch den Internationalen Militargerichtshof ein weite-
res wichtiges Ziel erreicht werden. Es sollten neue Grundsétze fur das Zusammenleben der Vilker aufgestellt
werden, um zu verhindern, daR sich Ahnliches wie in der Hitlerdiktatur wiederholen kénnte. Zudem wollte man
die nationalsozialistische Idee fur immer vertreiben und sah in dem Prozel3 einen wichtigen Beitrag zur
Entnazifizierung.

Nach dieser allgemeinen Festlegung der Ziele und Absichten in der Moskauer Erklarung folgte am 8.8.1945
(zwei Tage nach dem Atombombenabwurf auf Hiroshima) in London die Unterzeichnung eines Abkommens,
in der sich die Siegermachte auf konkrete Schritte zur Einrichtung eines Internationalen Militartribunals einigten
(sog. Londoner Protokoll). Diesem Abkommen wurde ein Statut beigefiigt, das die Kompetenzen des Tribunals
festlegte und das Recht setzte, nach dem die deutschen Hauptkriegsverbrecher abgeurteilt werden sollten.

Die Zusammensetzung des Gerichtshofs war in Art. 2 des Statuts geregelt. Er sollte aus acht Mitgliedern
bestehen, wobei jede der vier alliierten Nationen einen stimmberechtigten Richter und einen Stellvertreter
entsandte. Dieses Gremium wahlte das britische Mitglied Lord Justice Geoffrey Lawrence zum Prasidenten
des Gerichtshofs. GemaR Art. 4 Abs. 4 des Statuts entschied das Tribunal mit einfacher Stimmenmehrheit. Die
Anklagebank bestand aus vier Hauptanklagern, die ebenfalls von den vier Siegerméachten zu benennen waren.

Art. 6 des Statuts nennt die Verbrechenstatbesténde, Uber die das Gericht zu entscheiden hatte: Verbrechen
gegen den Frieden: Dazu zahlten die Planung, die Vorbereitung oder Durchfiihrung eines Angriffskrieges oder
eines Krieges, der internationale Abkommen, Vertrage oder Zusicherungen brach. Kriegsverbrechen: Als
Kriegsverbrechen galten sdmtliche Versto3e gegen geltendes Kriegsvolkerrecht. Dazu zahlten die Ermordung,
MiBhandlung, Verschleppung, Versklavung oder Entwirdigung von Zivilisten und Kriegsgefangenen. Des
Weiteren umfal3te dieses Verbrechen die Zerstérung von Stadten oder Dérfern ohne militdrische Notwendig-
keit. Verbrechen gegen die Menschlichkeit: Darunter fielen Taten, die zwar im Vélkerrecht nicht verankert
waren, aber nach allgemeiner Ubereinkunft als Verbrechen anzusehen waren, wie etwa Mord, Ausrottung,
Deportation oder unmenschliche Handlungen oder Verfolgung von Menschen aus politischen, rassistischen
oder religidsen Grinden, vor und wéhrend des Krieges. Dieser Anklagepunkt griff den Massenmord an Juden,
Sinti und Roma sowie die Ermordung politischer Gegner auf. Auf Wunsch der Amerikaner wurde schlie3lich
der Tatbestand der Verschwérung zu einem der bereits genannten Punkte in das Statut aufgenommen, er
erlangte im Prozel3 jedoch keine gréRere Bedeutung.

Im Laufe des Krieges hatten die Siegermachte die Absicht geauf3ert, u.a. Hitler, Mussolini, Himmler und Goeb-
bels vor Gericht zu stellen. Da diese am Ende des Krieges nicht mehr lebten, wurden 24 GréR3en des Dritten
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Reiches, die aus unterschiedlichen Einsatzbereichen kamen und verschiedene Range innegehabt hatten,
angeklagt. Das waren NS-Minister und Politiker, wie auch Militdrs und Vertreter der Wirtschaft. Zu ihnen
gehorten Hermann Wilhelm Goring, Rudolf He3, Albert Speer, Julius Streicher und Gustav Krupp von Bohlen
und Halbach.

Der Prozel3 vor dem Internationalen Militargerichtshof fand vom 18.10.1945 bis zum 1.10.1946 statt. Wahrend
er, wie im Statut vorgesehen, in Berlin erdffnet wurde, fanden die folgenden Verhandlungstage in Niirnberg
statt. Die Siegermachte wahlten bewu3t den symboltrachtigen Ort Nurnberg, weil die NSDAP hier ihre Partei-
tage abgehalten hatte. Die 6ffentlichen Verhandlungen fanden unter grof3en Sicherheitsvorkehrungen statt und
wurden von der deutschen Bevélkerung mit starkem Interesse verfolgt, die Zeitungen sowie die Wochenschau
berichteten ausfuhrlich. Nachdem die Anklageschrift verlesen worden war, erklarten sich alle Angeklagten fur
"nicht schuldig". Da die deutschen Behdrden akribisch alle Befehle und deren Ausfiihrung dokumentiert hatten,
fiel es den Ankléagern allerdings nicht schwer, genligend belastendes Material zu finden. Diese grof3e Anzahl
von Dokumenten aus dem Armeehauptquartier und den Regierungsgebauden beinhaltete auch gleichzeitig
ein Problem: Die deutschen Schriftstiicke muf3ten kopiert und in drei Sprachen Ubersetzt (englisch, franzdsisch
und russisch) vorliegen. Wahrend der Verhandlungen sagten insgesamt 33 von der Anklagebehérde und 61
von der Verteidigung benannte Zeugen vor dem Gerichtshof aus. Uber 100 Zeugen machten ihre Aussagen
fuir die Verteidigung durch das Ausfullen von Fragebtgen. Den Angeklagten stand je ein Verteidiger zur Seite,
und sie hatten ein Aussageverweigerungsrecht. Die Verhandlung fand nach den Regeln des anglo-amerika-
nischen Prozelrechts statt. Kreuzverhdre gehérten zu dieser Verhandlungsmethode, und es war nicht die
Aufgabe der Anklager, im Gegensatz zum deutschen Prozel3recht, auch nach entlastenden Momenten fir die
Angeklagten zu suchen. Bis Mitte Méarz 1946 brachten die Anklager ihre Beweise vor. AnschlieRend folgten die
Verteidiger mit ihren Ausfiihrungen. Am 31.8.1946 war das Beweisverfahren abgeschlossen und nach dem
Pladoyer der Anklager und der Verteidiger hatten die Angeklagten das letzte Wort. Danach zog sich das
Gericht zur Beratung zurtick, um rechtliche Fragen zu klaren und das Strafmal} festzulegen. Am 1.10.1946
verkiindete das Gericht sein Urteil. Es verhangte elfmal Todesstrafen, dreimal lebenslange Freiheitsstrafen
und viermal zeitige Freiheitsstrafen zwischen zehn und 20 Jahren, ferner ergingen drei Freispriiche. Die SS,
die Reichsregierung, die NSDAP und die Gestapo wurden vom Tribunal zu verbrecherischen Organisationen
erklart. Gnadengesuchen der Verurteilten wurde nicht statt gegeben. Die Vollstreckung der Todesurteile
erfolgte durch den Strang zwei Wochen nach der Urteilsverkiindung. Die Haftstrafen verbiif3ten die Verbrecher
im Spandauer Geféangnis.

Grol3e Bedeutung kommt dem Nirnberger Prozel3 zu, weil den Deutschen und der Welt6ffentlichkeit erstmals
das komplette Ausmal der Greueltaten der Nazis vor Augen gefiihrt wurde. Beweismittel in der Verhandlung
war u.a. ein Film Uber die Befreiung der Konzentrationslager. Auch im Vélkerrecht nimmt der Nurnberger
Prozel} eine wichtige Stellung ein, da erstmals nach einem Krieg die Hauptverantwortlichen vor ein interna-
tionales Tribunal gestellt wurden und sich in einem an rechtsstaatlichen Maf3staben orientierten Verfahren zu
verantworten hatten.

Freilich wurde verschiedentlich der Vorwurf erhoben, bei dem Nirnberger Prozel3 habe es sich um blof3e
Siegerjustiz gehandelt. Im Hinblick auf die formelle Seite des Prozesses, die Verfahrensgestaltung und den
Ablauf der Verhandlung, wurde kritisiert, der Prozel3 sei gerade nicht rechtsstaatlich korrekt und fair abge-
laufen. Aber auch beziglich seiner materiellen Grundlage, den im Londoner Protokoll festgeschriebenen
Straftatbestanden, habe es sich um rechtsstaatlichen Anforderungen nicht geniigende Regelungen gehandelt.

Beziglich der Verfahrensgestaltung wurde geriigt, die Verteidigung hatte sich mit vielfaltigen Problemen kon-
frontiert gesehen, die eine optimale Vertretung der Angeklagten schwierig gemacht habe. Erst 30 Tage vor
Prozel3beginn erhielten die Verteidiger Einsicht in die Anklageschrift, um ihre Verteidigung vorzubereiten.
Dabei standen ihnen nicht dieselben Mdglichkeiten wie der Anklagebehorde offen. Teilweise waren Dokumen-
te fir die Verteidigung unzugéanglich. Zudem konnten die Anklager bei der Beschaffung von Zeugen den
Behordenapparat nutzen. Die Anklage hatte bereits alle Dokumente mit einem Riesenheer von Prifungs-
beamten auf Belastungsmaterial durchsiebt. Den Verteidigern wurde nur dieses Material zur Verfligung ge-
stellt. Zudem waren die Verteidiger mit dem anglo-amerikanischen Prozef3recht nicht vertraut, wéhrend die
Anklager dieses Proze3system beherrschten. Schlie3lich wurde gerugt, dafd weder eine Berufungs- noch eine
Revisionsinstanz zur Uberpriifung des Urteils bestand. Dafiir hatten sich die Siegermachte bewuf3t ent-
schieden, um den Prozef nicht unnétig in die Lange zu ziehen. Trotz dieser Mangel kann man allerdings dem
Prozel3 bescheinigen, dald er unter Beachtung rechtsstaatlicher Grundsétze abgelaufen ist, die Angeklagten
ein faires Verfahren erlebten.

In materieller Hinsicht wurde vor allem kritisiert, die Verurteilung nach den Straftatbestdnden des Londoner
Protokolls stelle eine Verletzung des Gesetzlichkeitsprinzips dar. Diese Tatbestédnde seien erst nach den Taten
geschaffen worden und verstie3en somit gegen das Ruckwirkungsverbot. Es mag ironisch klingen, daf® ausge-
rechnet diejenigen, die das Gesetzlichkeitsprinzip in sein Gegenteil verkehrt hatten ("kein Verbrechen ohne
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Strafe"), sich nun auf diesen Grundsatz beriefen. Dies befreit jedoch nicht davon, sich mit diesem Vorwurf aus-
einander zu setzen. Legt man den strengen Mal3stab des Gesetzlichkeitsprinzips, wie es im innerstaatlichen
Bereich als eine der wichtigsten Auspragungen der Rechtsstaatlichkeit besteht, an die Straftatbestinde des
Londoner Protokolls an, miRte man tatséchlich eine Verletzung dieses Grundsatzes feststellen. Auf volker-
rechtlicher Ebene bestanden vor dem Zweiten Weltkrieg und somit vor Begehung der Taten durch die
Angeklagten keine vdlkerstrafrechtlichen Regelungen, die Verbrechen gegen die Menschlichkeit, Kriegsver-
brechen oder Verbrechen gegen den Frieden verboten haben. Im Vélkerrecht gilt das Gesetzlichkeitsprinzip
jedoch nur in seinem Kern als Auspragung der Gerechtigkeit, daf3 niemand von Strafe tiberrascht werden soll.
Da Verbrechen gegen die Menschlichkeit sowie Kriegsverbrechen sowohl auf nationaler Ebene verboten und
mit Strafe bedroht waren, als auch auf internationaler Ebene, z.B. in der Haager Landkriegsordnung, volker-
rechtlich geachtet und rechtswidrig waren, kann man in der Ahndung dieser Verbrechen vor dem Interna-
tionalen Militartribunal in Nirnberg keinen Verstol3 gegen den nullum-crimen-Satz erkennen. Problematischer
ist dies allerdings beztiglich des Anklagepunktes "Verbrechen gegen den Frieden". Vor dem Zweiten Weltkrieg
war es namlich keineswegs so, dal} zwischen den Staaten Einigkeit Giber das Verbot eines Angriffskrieges
bzw. Gberhaupt Gber die (Un-) Zuléssigkeit der Gewaltanwendung auf internationaler Ebene bestand. Ent-
sprechende Bemihungen, ein solches Verbot in internationalen Abkommen zu statuieren, hatte es zwar
gegeben, es war jedoch letztlich nie zustande gekommen.

Der Nurnberger Prozel3 vor dem Internationalen Militargerichtshof bildete einen wichtigen Schritt in der Ent-
wicklung des Vdlkerrechts, VerstoRe gegen das Kriegsrecht und die Menschenrechte sollten nicht ungesihnt
bleiben, die Verantwortlichen vielmehr vor Gericht gestellt und fir ihre Verbrechen zur Verantwortung gezogen
werden. Das Nirnberger Tribunal fand jedoch nach den zahlreichen in der Folgezeit auftretenden militéarischen
Konflikten keine Nachahmung. Erst in den neunziger Jahren wurde mit dem Internationalen Strafgerichtshof
fir das ehemalige Jugoslawien sowie mit dem Ruanda-Tribunal an Nurnberg angeknipft.

Quellen: Susanne Jung, Die Rechtsprobleme der Niirnberger Prozesse, Tibingen 1992; Gerd R. Ueberschar,
Der Nationalsozialismus vor Gericht. Die alliierten Prozesse gegen Kriegsverbrecher und Soldaten 1943-1952,
Frankfurt/Main 1999; Telford Taylor, Die NUrnberger Prozesse, Minchen 1994

4. Der Tokio-Prozel
(Kamilla Tyborczyk)

Nachdem sich die Japaner am 2.9.1945 ergeben hatten, fihrten die alliierten Siegerméachte ab Mai 1946 den
sog. Tokio-Prozel3 gegen japanische Politiker und Militdrs durch. Bereits im November 1945 hatte der Nurn-
berger Prozel3 gegen die deutschen Hauptkriegsverbrecher begonnen. Beide Prozesse bilden die wichtigsten
Schritte zur strafrechtlichen Vergangenheitsbewaltigung auf volkerrechtlicher Ebene nach dem Zweiten Welt-
krieg.

Das Tokio-Tribunal begann seine Arbeit am 3.5.1946 und beendete sie am 12.11.1948. Der Tokio-Prozel3
wurde deshalb als der gréRte Prozel? in der Geschichte der Menschheit bezeichnet. EIf Richter aus elf
Landern, die gegen Japan gekampft hatten, formierten einen speziellen Spruchkérper zur Verurteilung der
japanischen Kriegsverbrecher, das International Military Tribunal for the Far East (IMTFE - Internationaler
Militargerichtshof fir den Fernen Osten). Auffallend ist hierbei, daf? die asiatischen Lander, die die meisten
Kriegsopfer und -schaden zu beklagen hatten, nur drei der elf Richter stellten.

Die Liste der 28 Angeklagten bestand groR3tenteils aus Ministern, daneben aus Generélen, Diplomaten, Admi-
rélen und einem Propagandisten. Sieben von ihnen wurden zum Tode verurteilt, sechzehn zu lebenslangen
Freiheitsstrafen und zwei zu kiirzeren Freiheitsstrafen. Zwei Angeklagte starben wahrend des Prozesses und
einer war verhandlungsunfahig. Niemand wurde freigesprochen. Wahrend des Tokio-Prozesses wurde das
angelsachsische Prozel3recht angewandt, mit dem die meisten japanischen Verteidiger der Angeklagten nicht
vertraut waren. lhnen wurden daher amerikanische Rechtsanwélte beigeordnet, was teilweise zu Spannungen
zwischen den japanischen und amerikanischen Rechtsbeistanden fiihrte. Denn wahrend die japanischen Ver-
teidiger vor allem die Ehre ihres Landes und des japanischen Kaisers im Blick hatten, trachteten die amerika-
nischen Anwélte vor allem danach, zum Besten ihrer Mandanten zu handeln.

Die Tokioter Verfahren basierten auf der Tokioter Charta, die speziell fur diese durch den alliierten Oberbe-
fehlshaber General Douglas MacArthur erlassen worden war. Sie war fast mit der Nirnberger Charta identisch
und statuierte wie diese individuelle Verantwortlichkeit fir das Verbrechen gegen den Frieden, fir Kriegsver-
brechen und fur Verbrechen gegen die Menschlichkeit (Mord, Vernichtung, Versklavung, Deportation). Im
Gegensatz zu der Nirnberger Charta kannte die Tokioter Charta aber nicht den Anklagevorwurf einer
Verschworung und bei den "Verbrechen gegen die Menschlichkeit” fehlten die Worte "begangen gegen die
Zivilbevolkerung", um so auch entsprechende kriegerische Handlungen erfassen zu kénnen. Doch folgten die
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Richter letzterem insofern nicht, als sie - wie in allen Nachkriegsverfahren - die Regeln des Kriegsrechts auch
auf den volkerrechtswidrig gefiihrten Krieg anwandten und insofern die Kombattanten privilegierten.

Gegen dies Verfahrensrecht wurde eingewandt, daf3 es gegen den Grundsatz "nullum crimen, nulla poena sine
lege", hier vor allem das Riickwirkungsverbot verstol3e, wonach nur solche Taten als Verbrechen strafrechtlich
geahndet werden kdnnen, die bereits zur Zeit der Tatbegehung auch als Straftaten anerkannt waren.
Insbesondere betraf dieser Vorwurf das Verbrechen gegen den Frieden.

Umstritten ist in Japan, wer fur die gesamte Kriegsfihrung verantwortlich zu machen ist. (Hierin liegt zugleich
ein Grund, warum es bis heute in Japan zu keiner Vergangenheitshewaltigung kam.) Die Regierung war immer
der Entscheidung der Heeresfiihrung gefolgt und innerhalb dieser haben ausschlief3lich die Stabsoffiziere im
Hauptquartier den Willen des Heeres in Form von Beschliissen irgendwelcher Komitees bestimmt. Aufgrund
der kollektiven Natur derartiger Gremienentscheidungen féllt es schwer, einzelne Offiziere strafrechtlich zur
Verantwortung zu ziehen. Die Verantwortung des Kaisers ist auch nicht einfach zu bestimmen. Er hatte zwar
die entsprechenden Erklarungen unterzeichnet, aber nur, weil er es nicht ablehnen durfte, sie zu unter-
schreiben, denn nach der Verfassung hatte er nur die Beschlisse des Parlaments auszufertigen. Im tbrigen
begriindete auch der Briand-Kellogg-Pakt von 1928 nur eine Verantwortlichkeit des Staates, aber keine
individuelle Verantwortlichkeit fiir das Fiihren eines Krieges.

Die Japaner sahen (und sehen teilweise auch heute noch) in den Tokioter Prozessen eine Siegerjustiz, bei der
eine Verurteilung durch "schmutzige Hande" erfolgte. Denn schlie3lich wurden weder die Amerikaner zur
Verantwortung gezogen fiir die Abwurfe der Atombomben noch die Russen fiir ihren Angriff auf Japan ohne
vorherige Kriegserklarung. Und das, obwohl dies nach dem Geist der Tokioter Prozesse im Sinne der Charta
des Internationalen Militargerichtshofs fiir den Fernen Osten durchaus denkbar gewesen ware. Zudem wird
der Vorwurf erhoben, die Amerikaner, die wahrend des Prozesses eine leitende und gewichtige Rolle gespielt
haben, hétten das Verfahren durch Verfolgung eigener Interessen miZbraucht. Noch heute halten viele Japa-
ner die verurteilten Politiker, die mal3geblich den Kriegsverlauf beeinflu3t haben, fiir Nationalhelden, die ihr
Leben bzw. ihre Freiheit fir ihr Vaterland geopfert hatten und sehen in ihnen keine "Verbrecher". Die Japaner
glauben, dal’ sie selbst die grof3ten Opfer des Krieges seien, da ihre Stadte weitgehend durch Bomben
zerstort wurden, dabei viele Menschen starben und sogar noch nach dem Krieg viele Menschen infolge der
Kriegseinwirkungen Hunger litten. Dariiber hinaus wurden die Stadte Hiroshima und Nagasaki durch den
Abwurf der Atombomben vollkommen vernichtet. Dabei scheinen die Japaner vergessen zu haben, daR sie
selbst den Hafen Pearl Harbour ohne vorherige Ankiindigung tberfallen haben, die Kriegserklarung néamlich
erst erfolgte, als die ersten Bomben auf die Hawaii-Inseln fielen.

Ob die beliebte japanische Methode, ein Problem dem "Verwehen durch den Wind" zu Uberlassen und
insofern zu verdrangen, auch im Hinblick auf die Weltkriegsverbrechen eine angemessene Reaktion darstellt,
ist international umstritten.

Quellen: Bert V. A. Réling, Tokyo Trial, in: Encyclopedia of Public International Law, Vol. IV., Amsterdam 1982;
Knut Ipsen, Das "Tokyo Trial" im Lichte des seinerzeit geltenden Vdélkerrechts, in: Oehler-FS, Minchen 1985;
Akihiro Onagi, Kriegsverbrechen und Japan. - Probleme der Vergangenheitsbewaltigung, in: Klaus Liderssen
(Hrsg.), Aufgeklarte Kriminalpolitik oder Kampf gegen das Bdse, Bd. Ill, Baden-Baden 1998

5. Der Auschwitz-Prozel3
(Faustin Vierrath)

Im sog. Auschwitz-Prozel wurde zwanzig Jahre nach Ende des Krieges das Lagerpersonal des gréfiten Kon-
zentrations- und Vernichtungslagers im Dritten Reich zur Rechenschaft gezogen. Wie in den anderen bundes-
deutschen NS-Prozessen war auch in diesem - im Unterschied z.B. zu den Nirnberger Prozessen - deutsches
Strafrecht Grundlage fir die Verurteilungen. Da das zur Tatzeit geltende Recht einen Tatbestand "Vélkermord"
nicht kannte, wurden, um das Riuckwirkungsverbot nicht zu verletzen, die gewdhnlichen Mord- und Totschlags-
Paragraphen (88 211, 212 StGB) auf die im KZ veriibten Taten angewandt.

In Gang gebracht wurde der Prozel3 hauptséchlich durch den hessischen Generalstaatsanwalt und ehemali-
gen Verfolgten des NS-Regimes Fritz Bauer, der Ende der flinfziger Jahre Uber einen Journalisten
Erschielungsakten aus dem Lager mit den Namen der Tater erhalten hatte und sich fir einen zusammenhan-
genden Prozel3 in Frankfurt einsetzte. Durch Zufalle wurden die Beschuldigten ausfindig gemacht, die
groRtenteils vollig unbehelligt in ihr birgerliches Leben zuriickgekehrt waren. Nach langen Ermittlungen wurde
am 20.12.1963 die "Strafsache gegen Mulka und andere" unter gro3er Anteilnahme der deutschen und
internationalen Offentlichkeit eroffnet. Auf die Vernehmung der 22 Angeklagten, die nahezu ergebnislos blieb,
folgte die Anhérung von vier Zeithistorikern, die dem Gericht tiber die geschichtlichen Hintergriinde der Taten
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Kenntnis gaben. Die Gutachten zu den Themen "Die SS - das Herrschaftsinstrument”, "Befehl und Gehorsam”,
"nationalsozialistische Konzentrationslager 1933-1945", "Kommissarbefehl und Massenexekutionen sowijeti-
scher Kriegsgefangener” und "Judenverfolgung” nehmen in der zeitgeschichtlichen Forschung eine wichtige
Stellung ein. Wahrend des Prozesses wurden knapp 360 ehemalige Haftlinge und SS-Angehdrige als Zeugen
gehort. Wahrend die SS-Zeugen sich meist "nicht genau erinnern” konnten und ihre ehemaligen Kameraden
deckten, erschutterten ehemalige Haftlinge, die durch eine gliickliche Fligung tberlebt hatten, Gericht und
Publikum mit Schilderungen unvorstellbarer Grausamkeiten. Die Angeklagten stritten ab, solange die
Beweislage es zulie3 (und teilweise auch langer), oder schoben die Verantwortung anderen, zu jener Zeit
bereits verstorbenen Personen zu.

Von den 22 Angeklagten seien hier drei beispielhaft erwéhnt: Robert Mulka hat als ranghdchster Angeklagter
dem Prozel3 seinen Namen gegeben. Als ehemaliger Adjutant des Lagerkommandanten wollte er vom
Massenmord nichts gewul3t und das Lager nie betreten haben. Es wurde ihm aber nachgewiesen, daf er in
mindestens drei Fallen die verschiedenen Abteilungen des Lagers lber die Ankunft eines Gefangenentrans-
portes benachrichtigt und Einsatzbefehle zur "Abfertigung" gegeben hatte. Er hatte auch mindestens einmal
die Oberaufsicht auf der sog. Rampe gefiihrt, wo die Ankommenden bei Selektionen getrennt wurden in
solche, die aufgenommen wurden, und die Mehrheit, die sofort in die Gaskammern getrieben wurde. Fir diese
Taten wurde er, der auch durch die Anforderung von "Material fur die Judenumsiedlung" - Zyklon B, wie er
zugab - seinen Beitrag zum Massenmord geleistet hatte, wegen gemeinschaftlicher Beihilfe zu gemeinschaftli-
chem Mord zu 14 Jahren Zuchthaus verurteilt. Lediglich auf Beihilfe wurde erkannt, weil das Gericht, der
damaligen hochstrichterlichen Rechtsprechung folgend, bei Mulka nur Teilnehmerwillen vorliegen sah, als
Tater wurden hingegen Hitler, Himmler und Heydrich angesehen. Im Fall Wilhelm Boger hingegen nahm das
Gericht Taterschaft an, da er tber seine "Pflichten” hinaus Exzel3taten verubt hatte, weshalb man bei ihm
Taterwillen vorliegen sah. Als Mitglied der Lager-Gestapo hatte er die beriichtigte Boger-Schaukel erfunden
und war im Lager als "Schreitender Tod" bekannt. Seine "verscharften Vernehmungen”, bei denen das Opfer
auf eine Stange gehéangt und solange geprigelt wurde, bis Blut aus der Hose lief, haben viele nicht liberlebt.
Auch war er maRRgeblich an Erschieliungen von Héftlingen beteiligt, die willkirlich fur den Tod bestimmt
worden sind, wenn das gefiirchtete Gefangnis des Lagers ("Bunker") wieder einmal zu voll wurde. Wegen sei-
nes besonderen Eifers wurden diese Taten als Mord gewertet und so erhielt er, neben einer Gesamtfreiheits-
strafe von finf Jahren fur seine Beteiligung an Selektionen, lebenslange Freiheitsstrafe, dies auch fiir die Er-
schieBung von Aufstandischen. Der SS-Apotheker Capesius, als Ruméaniendeutscher unfreiwillig zur Wehr-
macht eingezogen, hatte sich durch seine aktive Teilnahme an den Selektionen auf der Rampe in Verbrechen
verstrickt. Er war u.a. nicht davor zurtickgeschreckt, Bekannte, die ihn voll Freude wiedererkannt hatten, in den
Tod zu schicken. Strafscharfend wirkte aul3erdem, dal3 er sich am Gut der Haftlinge, das diese auf der Rampe
zurlicklassen mufiten, bereichert hat. Verteidigt wurde er von Dr. Laternser, der unter anderem argumentiert
hat, Selektieren sei Leben retten, da die Zahl der zum Tode Bestimmten um die Zahl der als arbeitsfahig
Eingestuften verringert wirde. Capesius wurde wegen gemeinschaftlicher Beihilfe zu gemeinschaftlichem
Mord zu neun Jahren Zuchthaus verurteilt.

Nach zwanzig Monaten (183 Verhandlungstagen) endete dieser grof3te NS-ProzelR vor einem deutschen
Gericht mit drei Freispriichen, sechs lebenslangen und elf zeitigen Freiheitsstrafen zwischen 3% und 14
Jahren. Erwurde von schatzungsweise 20.000 Zuschauern, darunter Schulklassen, verfolgt und auch in einem
Biihnenstiick (Peter WeiR3, Die Ermittlung) verarbeitet. Die Bestrafung wurde in der Offentlichkeit vielfach,
unter anderem von der Christlich-Judischen Gesellschaft, als zu mild kritisiert. Unbestritten ist aber, dal3 der
Prozel3 durch juristische Genauigkeit und umfangreiche Tatsachenfeststellung zur Geschichte des Holocaust
und zur Funktionsweise der Vernichtungslager einen wichtigen Beitrag gegen das Leugnen des nationalsoziali-
stischen Voélkermordes geleistet hat.

Quellen: Gerhard Werle/Thomas Wandres, Auschwitz vor Gericht, Miinchen 1995; Bernd Naumann, Auschwitz
- Bericht tber d. Strafsache gegen Mulka und andere vor dem Schwurgericht Frankfurt, Frankfurt/Main 1965;
Hans Laternser, Die andere Seite im Auschwitz-Prozel3, Stuttgart 1966

6. Probleme der strafrechtlichen Behandlung von NS-Verbrechen
(Chris Thomale und Jens Ph. Wilhelm)

Befal3t man sich mit den Prozessen Uber NS-Unrecht, so trifft man immer wieder auf die selben Rechtsfragen.
Ihre Beantwortung durch die bundesdeutschen Gerichte ist teilweise in der Offentlichkeit aber auch in der
Rechtsliteratur auf Widerspruch gestoRen. Um die Angemessenheit der Antworten der Nachkriegsjudikatur
beurteilen zu kénnen, bedarf es strafrechtlicher Grundkenntnisse, die nachfolgend vermittelt werden sollen.
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|. Tater als Gehilfen?

Die Mitglieder eines SS-Sondereinsatzkommandos, die eigenhandig Judenselektionen durchfiihrten, scheinen
unzweifelhaft "Tater" des mehrfachen Mordes aus Rassenhal? bzw. des Totschlags zu sein. Doch wie sind
daneben ihre Hintermanner, die nationalsozialistischen Machthaber, insbesondere Hitler, Himmler und
Heydrich strafrechtlich einzuordnen - nur als (nach dem Gesetz unter Umstanden milder zu bestrafende)
"Teilnehmer" an diesen Taten oder ebenfalls als "Tater"? Oder ist dem durch die Beteiligten begangenen
Unrecht und ihrer personlichen Schuld strafrechtlich besser () dadurch Rechnung zu tragen, daf3 man (nur)
die ranghdchsten planenden und lenkenden Hinterméanner als Tater ansieht, zu deren Unrechtstaten die SS-
Angehdrigen nur Beihilfe leisteten?

Das deutsche Strafrecht unterscheidet in 88 25 ff StGB zwischen zwei Beteiligungsformen an einer Straftat,
der Taterschaft und der Teilnahme (an der Tat eines anderen). Gliedern wir die Beteiligungsformen weiter auf,
so stol3en wir bei der Taterschaft neben der Alleintéterschaft (8§ 25 Abs. 1 Hs. 1 StGB: "die Tat selbst begeht”)
auf die Mittaterschaft (gemeinsame Tatbegehung aufgrund eines gemeinsamen Tatentschlusses, § 25 Abs.
2 StGB) und die mittelbare Taterschaft (Tatbegehung "durch einen anderen”, § 25 Abs. 1 Hs. 2 StGB) und bei
der Teilnahme auf die Anstiftung (Bestimmen eines anderen zu einer vorsatzlichen und rechtswidrigen Tat,
§ 26 StGB) und die Beihilfe (Hilfeleisten zu der vorsatzlichen und rechtswidrigen Tat eines anderen, § 27
StGB).

Doch was sind die Kriterien der Taterschaft (bzw. Teilnahme)? Naheliegend erscheint eine formell-objektive
Beurteilung, wonach nur der Tater ist, der den Straftatbestand unmittelbar selbst verwirklicht. Doch wird dies
den Fallen einer geistigen Tatbeherrschung nicht gerecht. Um dem Rechnung zu tragen, ist nach der heute
in der Rechtslehre meist vertretenen materiell-objektiven Theorie darauf abzustellen, wer das Tatgeschehen
in seinen Handen halt, also die Tatherrschaft innehat, was auch auf einen das Tatgeschehen steuernden Hin-
termann zutreffen kann. Die Rechtsprechung folgt hingegen bereits seit dem Reichsgericht (RG) einem
subjektiven Ansatz, indem sie nach der inneren Haltung des Beteiligten zu der Tat fragt, namlich ob er "die Tat
als eigene oder als fremde wollte". Eine Straftat wird hiernach nur dann "selbst begangen”, wenn man sie auch
als eigene will. Man spricht dabei von der animus-Formel, die den eigenen Taterwillen (animus auctoris) von
dem blof3en Teilnehmerwillen (animus socii) abgrenzt. Der subjektiven Theorie nach ist also derjenige Gehilfe,
der mit animus socii handelt, und Tater, wer animus auctoris besitzt.

In dem sog. Badewannen-Fall (RGSt 74, 84) war das RG hiernach zu dem Ergebnis gelangt, daf3 die das
uneheliche Kind in einer Badewanne ertrénkende Schwester der Gebarenden nur Gehilfin bei einer Kindesto-
tung (durch die - nichthandelnde [!'] - Mutter) sei, da sie kein "eigenes Interesse" an der Tat hatte. Und hieran
anknupfend urteilte der BGH im sog. Staschynskij-Fall (BGHSt 18, 87), ein auf hdchsten Regierungsbefehl auf-
tragsgemal Exilpolitiker tdtender KGB-Agent sei mangels eigenen Tatinteresses an diesen politischen Morden
kein Tater, sondern nur Tatgehilfe. Es sei unangebracht, bei staatlich befohlenen Verbrechen den Befehls-
empféanger als Tater eines politischen Mordes oder Massenmordes anzusehen. Zwar sei der, der eine Tétung
eigenhandig begehe, im Regelfalle Tater, unter bestimmten Umstanden kénne er aber auch lediglich Gehilfe
sein. (Es sei gerade ein Vorzug seiner subjektiven Theorie gegentiber materiell-objektiven Anséatzen, daf3 hier
eine solche schuldangemessene Entscheidung getroffen werden kénne.) Damit sah sich das Gericht auch
nicht in Widerspruch zu einem friitheren Urteil, dessen Leitsatz lautete, "jemand, der von eigener Hand einen
Menschen totet, ist grundsétzlich ['] auch dann Tater, wenn er es unter dem Einflul3 oder in Gegenwart eines
anderen tut" (BGHSt 8, 393).

Nach all dem mag es kaum Uberraschen, daR der BGH bei der Beurteilung von NS-Verbrechen meist nur auf
eine Strafbarkeit wegen Beihilfe erkannte, jedenfalls soweit den Handelnden (in dubio pro reo) kein be-
sonderes eigenes Tatmotiv hachzuweisen war. Tater waren fir ihn nur Hitler, Himmler, Heydrich und die
anderen nationalsozialistischen Machthaber, tber die der BGH nicht (mehr) zu Gericht zu sitzen hatte, sowie
deren Ubereifrige Handlanger, die sich zu ExzeRtaten hinreif3en lielBen. Somit wurden die willigen Vollstrecker
des Terrors meist nur wegen Beihilfe zum Mord oder Totschlag belangt - wenn einer Bestrafung der SS-Leute,
KZ-Wachter u.s.w. wegen des geringeren Beihilfe-Strafrahmens nicht spatestens seit den (spéaten) 60er
Jahren das Strafverfolgungshindernis der Verjahrung entgegenstand (s.u. lll.).

Anzumerken bleibt, dal} der BGH heute die Taterschaftsfrage zwar immer noch ausgehend von der subjekti-
ven Theorie beantwortet, aber den Taterwillen aufgrund einer wertenden (!) Beurteilung aller Umstéande des
Falles feststellt, wobei er als wesentliche Ansatzpunkte den Willen zur Tatbeherrschung, die objektive
Mitbeherrschung das Geschehensablaufs, den Umfang der Tatbeteiligung, das enge Verhaltnis zur Tat und
das eigene Interesse am Taterfolg nennt (so die Kriterien nach Lackner/Kihl, StGB, Minchen, 23. Aufl. 1999,
Vor 8 25 Rn 5).
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Il. Handeln auf Befehl?

Haufig wurde seitens der Angeklagten in NS-Prozessen argumentiert, ihr Handeln kénne nicht strafbar sein,
da sie doch nur auf einen Befehl hin gehandelt hatten. Es diirfte allerdings ohne weiteres einleuchten, dal3
kaum ein Handeln aufgrund eines verbrecherischen Befehls "rechtfertigend" wirken kann. Dies gilt auch far
NS-Verbrechen, zu denen ein Vorgesetzter (und der liel3e sich oft finden) einen Befehl erteilt hatte. Denn von
Rechts wegen ist nur das Handeln aufgrund eines rechtmaRigen Befehls gerechtfertigt und stellt somit kein
Unrecht dar. Zwar kann das Handeln aufgrund eines rechtswidrigen Befehls fir den Untergebenen straflos
sein - man nimmt insoweit berwiegend einen Schuldausschlieungsgrund an -, jedoch nur, wenn der Han-
delnde die Rechtswidrigkeit des Befehls nicht erkannte (so der insoweit anzuwendende § 47 MilStGB; nach
dem heutigen § 5 WStG greift der StrafausschlieSungsgrund des Handelns auf rechtwidrigen Befehl zudem
dann nicht ein, wenn die Rechtswidrigkeit des Befehls "nach den [dem Téater] bekannten Umstéanden offen-
sichtlich" und damit fir ihn ohne weiteres erkennbar ist). In den meisten Fallen rAumten die Angeklagten
allerdings ein, daf3 sie durchaus das "Gefuhl" hatten, die durch sie ausgefiihrten Tétungshandlungen an Juden
etc. seien Unrecht bzw. sie nahmen an, nach einem verlorenen Krieg wahrscheinlich wegen dieser Taten
verfolgt zu werden. Und das reicht fur ein Erkennen der Rechtswidrigkeit eines Befehls durchaus aus.

Damit kam nach § 47 Abs. 2 MilStGB nur mehr ein Absehen von Strafe in Betracht. Hierflr war jedoch Voraus-
setzung, dal} die Schuld des Untergebenen gering war. Man berief sich nun darauf, man habe in einer
notstandséhnlichen Konfliktsituation oder gar in einem Befehlsnotstand gehandelt. Soweit hierzu vorgetragen
wurde, man héatte nicht anders handeln kénnen, denn im Falle der Befehlsverweigerung sei man doch selbst
"an die Wand gestellt" (und erschossen) worden, stehen dem die Ergebnisse der historischen Forschung
entgegen. Im Dritten Reich drohte dem Befehlsverweigerer namlich keineswegs unbedingt eine Gefahr fir
Leib und Leben. War doch nach der NS-Ideologie das Nichtausfiihren eines Befehls eher ein Zeichen von
Schwache, denn ein Bestrafungsgrund (vgl. die "Posener Rede" Himmlers).

Gleichwohl sei hier noch auf die strafrechtlichen Voraussetzungen eines Befehlsnotstandes eingegangen. Der
Befehlsnotstand war und ist in dem (bundes-) deutschen Strafgesetzbuch nicht ausdriicklich geregelt. Man
sieht in ihm Gberwiegend einen Anwendungsfall des sog. entschuldigenden Notstandes (friiher § 52 StGB,
heute § 35 StGB). Das Strafgesetzbuch unterscheidet zwischen dem rechtfertigenden Notstand (heute § 34
StGB, friiher sog. Ubergesetzlicher Notstand), der einen Unrechtsausschluld bewirkt, und dem entschuldigen-
den Notstand, der im Fall fehlender personlicher Vorwerfbarkeit zur Entschuldigung fiihrt (und bei blof3 ver-
minderter Schuld allenfalls zur Strafmilderung). Die Einordnung des Befehlsnotstandes als bloRer Ent-
schuldigungs- statt Rechtfertigungsgrund leuchtet ein, da sich sonst die Opfer des Ausfihrenden eines
rechtswidrigen Befehls in einem "rechtsfreien"” Raum bewegen wiirden. Sie hatten zum Beispiel kein Recht zur
Notwehr mehr, da diese nur bei einem rechtswidrigen Angriff (8 32 StGB) zulassig ist. Die tatbestandlichen
Voraussetzungen des entschuldigenden Notstandes sind teilweise enger als die des rechtfertigenden
Notstandes. So muf3 eine gegenwartige Gefahr fur Leib, Leben oder die (Fortbewegungs-) Freiheit des Téters
selbst oder eines Angehorigen bzw. einer &hnlich nahestehenden Person bestehen und die Tathandlung muf3
weiter zur Gefahrabwendung erforderlich sein, wobei allerdings keine positive Interessenabwagung vorliegen
muf3. Doch darf die Gefahrenhinnahme fur den Téter nicht zumutbar gewesen sein. Das heif3t, eine drohende
Versetzung, Degradierung oder das Ausbleiben einer Beférderung begriindet noch keinen Befehlsnotstand.
Im tbrigen setzt der entschuldigende Notstand einen Gefahrabwendungswillen als bestimmendes Handlungs-
motiv voraus. Der Tater muf3 sich also einer konkreten Gefahrensituation bewuf3t gewesen sein und darf auch
nicht aus Sadismus oder zur Erlangung von Vorteilen bzw. um den Eindruck der "Unfahigkeit" zu vermeiden
gehandelt haben.

Eine grof3ere praktische Bedeutung als dem Befehlsnotstand kommt deshalb dem Putativnotstand zu, namlich
der irrigen Annahme des Vorliegens eines Befehlsnotstandes. Heute ist dieser Irrtum tber die positiven oder
negativen Voraussetzungen eines Entschuldigungsgrundes in § 35 Abs. 2 StGB geregelt. Es kommt hiernach
auf die Vermeidbarkeit des Irrtums, somit auf das individuelle Erkennenkdnnen der UnrechtmaRigkeit des
Handelns (bei gehdriger Anstrengung der eigenen Geisteskrafte) an. Zu ahnlichen Ergebnissen gelangte der
BGH aufgrund der alten Rechtslage durch Annahme eines Verbotsirrtums (heute § 17 StGB, damals nicht im
Gesetz geregelt; Ubrigens sieht heute 8 35 Abs. 2 S. 2 StGB gegenlber § 17 S. 2 StGB eine obligatorische
Strafmilderung vor).

Wenn auch aus der Judikatur kein Anwendungsfall eines Befehlsnotstandes bekannt geworden ist, so gab es
doch durchaus einige Falle, in denen zumindest in dubio pro reo ein Putativ(befehls)notstand angenommen
wurde. Im Ubrigen wurde in einer Reihe von Fallen die Befehlslage bei der Strafzumessung strafmildernd
beriicksichtigt, wenn nicht bereits die ermittelnde Staatsanwaltschaft wegen geringer Schuld von einer
Anklageerhebung abgesehen hatte.
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lll. Verlangerung der Verjahrungsfristen und Verjahrung durch die "Hintertar"

Je langer eine Straftat zurlickliegt, um so geringer ist ihre stérende Wirkung auf den sozialen Frieden, die
Folgen der Tat verschwinden und die Taten lassen sich auch viel schwerer aufklaren. Dies sind die wichtigsten
Grinde, warum die meisten Rechtsordnungen das Strafverfolgungshindernis der (Verfolgungs-) Verjahrung
kennen. Allerdings kann das Gerechtigkeitsgefiihl wegen der besonderen Schwere der Tat auch bei lange
zurtckliegenden Taten eine Strafverfolgung zur Wiederherstellung des Rechtsfriedens verlangen. Deshalb
wurde bei den NS-Unrechtstaten alsbald die Frage der Moglichkeit einer Verlangerung der Verjahrungsfristen
diskutiert und schlielich sogar die Unverjahrbarkeit von Mord (§ 211 StGB) und Vélkermord (§ 220a StGB)
gesetzlich festgelegt. Im Ubrigen ist die Verjahrung einer Straftat von der Héhe der angedrohten Hochststrafe
abhangig und korreliert insofern mit der abstrakten Schwere der Rechtsgutsverletzung. Die Verjahrungsfristen
betragen heute nach § 78 StGB zwischen drei und dreiRig Jahren und betrugen zu NS-Zeiten nach § 67 StGB
a.F. je nach Schwere der Tat zehn, fliinfzehn oder zwanzig Jahre.

Die Verjahrungsfristen beginnen im Regelfall von der Tatbegehung an zu laufen. Da NS-Verbrechen jedoch
bis zum Fall des Dritten Reiches kaum verfolgt wurden - zu NS-Zeiten stand der einem Gesetz gleichgeachtete
"Fuhrerwille" einer Strafverfolgung meist entgegen -, konnte es insoweit regelmaRig erst nach dem Zweiten
Weltkrieg zu einer Strafverfolgung kommen. Deshalb legten die Besatzungsméchte alsbald gesetzlich fest,
daf insoweit die Verjahrung bis zum 8.5.1945 (teilweise auch etwas langer) nach § 69 Abs. 1 StGB a.F. (heute
§ 78b Abs. 1 Nr. 2 StGB) wegen eines gesetzlichen Verfolgungshindernisses geruht habe. Damit drohte fur die
schwersten NS-Straftaten wie Mord (8§ 211 StGB) und Totschlag in einem besonders schweren Fall (§ 212
Abs. 2 StGB) erst(mals) zum 9.5.1965 der Eintritt der Verjahrung. Allerdings hatte bis zum 5.12.1939 das Straf-
gesetzbuch noch eine zwingende Strafmilderung bei Beihilfehandlungen vorgesehen, so dal bis dahin began-
gene Beihilfehandlungen zu einem Mord oder Totschlag in einem besonders schweren Fall ebenso wie
einfache Totschlagstaten (§ 212 Abs. 1 StGB) oder etwa Kdrperverletzungen mit Todesfolge (§ 226 StGB a.F.,
heute § 227 StGB) bereits mit Ablauf des 8.5.1960 verjahrten. (Minderschwere Delikte verjahrten ohnehin
friiher, namlich spatestens am 8.5.1955 bzw. infolge besatzungsrechtlicher Ubergangsbestimmungen zum
31.12.1956.)

Der Eintritt der Verfolgungsverjahrung konnte allerdings nach § 68 Abs. 1 StGB a.F. (vgl. heute § 78c StGB)
durch "wegen der begangenen Tat gegen den Tater" gerichtete richterliche Handlungen unterbrochen werden.
Die Verjahrungsfrist begann dann erneut zu laufen. Allerdings befand sich die deutsche Strafjustiz bis zur
Grindung der Bundesrepublik Deutschland in einer Umbruchsphase und ihre Strafhoheit war auch hinsichtlich
bestimmter Taten noch besatzungsrechtlich beschréankt. Da zudem die NS-Unrechtstaten zunéchst nicht im
Vordergrund der richterlichen Arbeit standen bzw. Ermittlungen wegen der schweren Zuganglichkeit vieler
Akten und weit verstreuter Zeugen zeitintensiv waren, kam es erst relativ spat zu verjghrungsunterbrechenden
MalRnahmen und ersten gréReren NS-Prozessen durch die bundesdeutsche Justiz. Man erliel3 daher (erst!)
am 13.4.1965 nach einer ersten langen Verjahrungsdebatte das sog. Berechnungsgesetz, das auch fir die
Zeit vom 9.5.1945 bis zum 31.12.1949 nachtraglich ein Ruhen der Verjahrung (nur!) fir mit lebenslangem
Zuchthaus bedrohte Straftaten anordnete und somit faktisch zu einer Verlangerung nicht abgelaufener
Verjahrungsfristen fir Mord und schwere Totschlagstaten (und zunéchst auch "spate" Beihilfehandlungen
hierzu) bis zum 31.12.1969 flihrte. Gegen eine solche rickwirkende Verjahrungsverlangerung wurden zwar
im Hinblick auf das Ruckwirkungsverbot verfassungsrechtliche Bedenken geltend gemacht. Sie wurden jedoch
durch das BVerfG verworfen (BVerfGE 25, 269), das eine (erneute) Hemmung bzw. Verlangerung noch
laufender Verjahrungen fir zulassig erklarte (hingegen kann eine bereits eingetretene Verjahrung nicht
nachtraglich aufgehoben oder verlangert werden). Damit war als Folge einer zweiten Verjihrungsdebatte am
4.8.1969 der Weg zu einer Verlangerung der Verjahrungsfrist fir mit lebenslanger Freiheitsstrafe bedrohte
Taten auf dreilig (statt zwanzig) Jahre durch das 9. Strafrechtsénderungsgesetz geebnet und schlie3lich dem
16. Strafrechtsdnderungsgesetz vom 16.7.1979, das zur Unverjahrbarkeit von Mord fuihrte. (Der 1954 geschaf-
fene Tatbestand des Volkermordes war bereits 1969 fur unverjahrbar erklart worden, aber nach dem deut-
schen Gesetzlichkeitsprinzip nicht auf die NS-Verbrechen anwendbar.)

Das spate Tatigwerden des Gesetzgebers hatte zwar, soweit keine Verjahrungsunterbrechung erfolgt war, ein
Verjahren aller NS-Straftaten aufRer Mord und Totschlag in einem besonders schweren Fall nicht verhindern
koénnen. Doch glaubte man fur die gravierendsten NS-Straftaten einen Verjahrungseintritt vermieden zu haben,
zumal mittlerweile auch 1958 mit der Zentralen Stelle der Landesjustizverwaltungen zur Aufklarung national-
sozialistischer Verbrechen in Ludwigsburg eine Einrichtung zur wirksameren Verfolgung von NS-Verbrechen
eingerichtet worden war, was zu einer Vielzahl staatsanwaltlicher Ermittlungsverfahren und verjahrungsunter-
brechender richterlicher Handlungen fiihrte. Diese Annahme erwies sich vor dem Hintergrund der insoweit
besonders fatalen Gehilfen-Rechtsprechung des BGH aber als triigerisch. Denn bereits am 1.10.1968 war mit
dem Gesetz zur Einfilhrung des Gesetzes liber Ordnungswidrigkeiten (EGOWIG) eine Anderung in § 50 Abs.
2 StGB eingefiigt worden (heute § 28 Abs. 1 StGB), wonach das Fehlen besonderer persdnlicher Merkmale,



12 DSA 2000-4.3: Vergangenheitsbewéltigung durch Recht

welche die Strafbarkeit begriinden, bei einem Teilnehmer eine obligatorische Strafmilderung bewirkte. Dies
bedeutete (nach der Auffassung des BGH zum Verhaltnis von Mord und Totschlag als eigenstandige Delikte)
aufgrund der zwingenden Strafmilderung fiir einen Teilnehmer (= Anstifter oder Gehilfen) an einem Mord aus
niedrigen Beweggriinden (z.B. aus Rassenhald), soweit bei dem Teilnehmer kein eigenes taterbezogenes
(besonderes personliches) Mordmerkmal vorlag, dal fur ihn riickwirkend zum 8.5.1960 Verfolgungsverjahrung
eintrat, sofern sie bis dahin nicht unterbrochen worden war. Diese "Verjahrung durch die Hintertiir" als Folge
der (gegenuber der tbrigen Strafrechtsreform vorgezogenen!) Gesetzesanderung durch das EGOWIG war
anscheinend im Gesetzgebungsverfahren ibersehenworden und wurde erst 1969 im sog. Judenreferats- oder
Rassenhal3-Fall (BGHSt 22, 375) durch den BGH aufgedeckt (der Ubrigens selbst angesichts dieses Ergeb-
nisses keinen Anlaf3 sah, seine in mancherlei Hinsicht fragwirdige Rechtsprechung zum Verhéaltnis von Mord
und Totschlag oder zur Tatbeteiligung zu &ndern).

Quellen: Adalbert Riickerl, NS-Verbrechen vor Gericht. Versuch einer Vergangenheitsbewaltigung, Heidelberg,
2. Aufl. 1984; Ingo Miiller, Furchtbare Juristen. Die unbewaéltigte Vergangenheit unserer Justiz, Miinchen 1987;
Hans-Heinrich Jescheck/Thomas Weigend, Lehrbuch des Strafrechts Allgemeiner Teil, Berlin, 5. Aufl. 1996

7. Das DDR-Grenzregime
(Hannah Biedermann)

Nach der Griindung der DDR am 7.10.1949 und dem Aufbau eines sozialistischen Staates fllichteten viele
Birger nach Westdeutschland. Ihre Zahl betrug bis Ende 1961 2.747.000 Menschen. Da die Wirtschaft wegen
des standigen Verlustes an Arbeitskraften am Ausbluten war und der Flichtlingsstrom als eine standige
Anklage gegen das System empfunden wurde, wurde 1961 die Berliner Mauer gebaut, welche zusammen mit
den Grenzsicherungsanlagen zur Bundesrepublik Deutschland die endgultige Abriegelung der DDR bedeutete.
Im Laufe der Zeit wurde die anfangs noch durchlassige Grenze technisch perfektioniert und mit militarischen
Mitteln wie z.B. Minen und SelbstschuRanlagen sowie bewaffneten Wachposten gesichert, so daf3 sie faktisch
unuberwindbar war. So erlangte die Grenze eine enorme Abschreckungswirkung, die jedoch nicht zu einer
vollstandigen Fluchtverhinderung flihrte. Personen, die es trotz der vielfachen Sicherungen versuchten, kamen
dabei haufig ums Leben oder wurden schwer verletzt. Bis zur Auflosung der DDR belief sich die Zahl der Toten
auf mindestens 267 Menschen, gro3tenteils infolge Schuwaffengebrauchs durch die Grenztruppen der DDR.
Einen besonderen "SchielRbefehl" zur Verhinderung der sogenannten Republikflucht gab es allerdings nicht,
vielmehr regelte ein Geflecht aus offiziellen Vorschriften, informellen Anweisungen und der EinfluBhahme
militarischer Vorgesetzter den Schu3waffengebrauch an der DDR-Grenze.

Eine Republikflucht erfillte den Straftatbestand des "ungesetzlichen Grenzlbertritts" nach § 213 StGB-DDR,
wobei in der Praxis regelmaRig sogleich ein schwerer Fall nach § 213 Abs. 3 StGB-DDR angenommen wurde.
Damit wurde die Republikflucht nicht nur mit hoherer Strafe, namlich mit Freiheitsstrafe von einem Jahr bis zu
acht Jahren Zuchthaus bedroht, sondern auch der formalen Deliktseinteilung nach von einem blo3en Verge-
hen (so § 213 Abs. 1 StGB-DDR) zu einem Verbrechen (Abs. 3) hochgestuft. Und die verschiedenen Vor-
schriften, die den Schulwaffengebrauch an der Grenze gegenliber sogenannten Grenzverletzern regelten,
setzten regelméRig das Vorliegen eines Verbrechens (nicht nur eines Vergehens) voraus. Allerdings enthielten
die einschlagigen Dienstvorschriften auch den Grundsatz der Wahrung der VerhaltnismaRigkeit der Mittel, das
heil3t, die Zulassigkeit des Einsatzes der SchuRwaffe war abhéngig von dem Grad der gegebenen Rechts-
verletzung. So sah auch das DDR-Grenzgesetz vom 25.3.1982, welches die bis dahin bestehenden Dienstvor-
schriften abloste, den SchuR3waffeneinsatz gegeniiber Menschen (und damit deren Tétung) in § 27 GrenzG-
DDR nur als "auf3erste MaRnahme" vor. Zunéchst hatte ein Zuruf und Warnschuf? stattzufinden und die
Gewaltanwendung war auf das zur Festnahme Erforderliche beschrankt. Sie war einzustellen, wenn der
Flichtling reagierte und seine Fluchtbemihungen aufgab. Trotzdem wurde der Verhaltnismafigkeitsgrundsatz
in der Praxis nicht selten mi3achtet. Denn die rechtlichen Grundlagen wurden z.T. durch informelle Vor-
schriften und Anweisungen der Befehlsgeber bedeutungslos. Fir die Grenztruppen galt letztlich: "Ein Toter ist
besser als ein gelungener Grenzdurchbruch!" Galten die Grenzverletzer doch als Verbrecher, Verrater, Provo-
kateure oder/und Klassenfeinde. Diese Einstellung der Machthaber wird Gberdeutlich in der Vergatterungs-
formel, die die Grenzsoldaten vor jedem Einsatz hdrten bzw. selber aufsagten. Sie lautete bis 1987: "Grenz-
verletzer sind aufzuspiren, festzunehmen oder zu vernichten". Von dem Rechtsgrundsatz der Verhéltnis-
maRigkeit der Mittel beim Einsatz von Schuf3waffen konnte nicht mehr die Rede sein, denn das Vernichten
wurde hier unverhohlen als gleichwertige Alternative zur Festnahme, nicht aber als auRRerste Malinahme
gesehen. In der Praxis war die VerhaltnismaRigkeit der Mittel auch insofern nicht gewahrt, da die technischen
MafRnahmen zur Grenzsicherung mit Minen und Selbstschuf3anlagen auf die automatisierte Vernichtung zielten
- selbstauslésende Waffen kénnen keine Betrachtungen tber den Schweregrad einer "Rechtsverletzung”
anstellen. Im Ubrigen stellt sich die Frage, ob der nach dem Grenzregime der DDR seitens des Staates
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vorgesehene Schul3waffeneinsatz etc. gegeniber "Grenzverletzern" tiberhaupt ein angemessenes und damit
verhaltnismafiges Mittel war, wenn der Staat seinen Staatsbuirgern legale Méglichkeiten des Grenzibertritts,
sei es zur Ausreise oder auch nur zum Reisen, faktisch versagte. Denn insofern unterschied sich das DDR-
Grenzregime von seinen Voraussetzungen her schon wesentlich von dem anderer (nicht-sozialistischer)
Staaten.

Wie die Mauerschutzenverfahren gezeigt haben, schossen die DDR-Grenzsoldaten gezielt auf Menschen,
obwohl sie die Rechtswidrigkeit des "Schiel3befehls" an sich erkannten und wuf3ten, da’ das Schiel3en auf
Fluchtlinge deshalb von der Bundesrepublik Deutschland strafrechtlich verfolgt wurde. Dies lag an der Beein-
flussung der Grenzsoldaten durch Strafandrohung und Belobigung. So wurde das Verweigern und unrichtige
Ausfihren eines (Schiel3-) Befehls nach § 257 StGB-DDR mit Freiheitsstrafe bis zu funf Jahren, Verurteilung
auf Bewahrung oder Strafarrest bedroht. Und ein "Danebenschief3en" wurde nicht akzeptiert, da bei 60 Schul
Munition und Dauerfeuer wenigstens ein Schuf} treffen muf3te. Auf3erdem wurden Grenzsoldaten, die einen
Grenzverletzer getétet hatten, belobigt und ausgezeichnet, selbst dann, wenn klare Rechtsversté3e gegen das
Grenzgesetz und die Dienstvorschriften vorlagen. Dies war nur die Kehrseite und logische Konsequenz des
allgemeinen Schiel3befehls. Wer wegen der Totung eines Menschen zur Verhinderung eines Fluchtunterneh-
mens belobigt und ausgezeichnet wurde, konnte nicht gleichzeitig wegen derselben Tat mit einem Strafver-
fahren Uberzogen werden. So wurde ein faktisch rechtsfreier Raum geschaffen.

Vergangenheitsbewaltigung durch Recht bedeutet hier, bei der Aburteilung sogenannter Mauerschitzenfalle
nicht "Siegerjustiz" zu Giben, sondern einerseits das DDR-Grenzregime an den allgemeinen Menschenrechten
und Grundfreiheiten sowie freiheitlich-demokratisch rechtsstaatlichen Grundsatzen zu messen und anderer-
seits den aufgrund des damaligen DDR-Grenzregimes handelnden Grenzsoldaten gerecht zu werden. Dabei
ist das damals geltende DDR-Recht, soweit es durch die bundesdeutschen Gerichte zu berlicksichtigen ist,
gegebenenfalls abweichend von der damaligen DDR-Praxis "neu" auszulegen und so "beim Wort zu nehmen",
notfalls ist ihm aber auch im Sinne der Radbruchschen Formel als Unrecht die Anerkennung zu versagen. Als
Beurteilungskriterien liel3e sich auf § 258 Abs. 3 StGB-DDR zuriickgreifen, der die Befehlsverweigerung bei
einem VerstoRR gegen allgemeine Regeln des Vélkerrechts straflos stellte sowie auf § 95 StGB-DDR, der eine
Berufung auf einen Befehlsnotstand bei Mil3achtung der Grund- und Menschenrechte ausschloR. Auch die
DDR hatte sich vélkerrechtlich zur Gewahrung der Ausreisefreiheit verpflichtet.

Quellen: Hans-Jurgen Grasemann, Grenzverletzer sind zu vernichten!, in: Jirgen Weber/Michael Piazolo, Eine
Diktatur vor Gericht, Minchen 1995; Werner Filmer/Heribert Schwan, Opfer der Mauer. Die geheimen
Protokolle des Todes, Muinchen 1991; Internet "Die Geschichte der innerdeutschen Grenze"
http://bildung.freepage.de/cgi-bin/feets/freepage_ext/41030x030A/rewrite/grenze/links.htm

8. Die Mauerschitzenprozesse
(Ralf Osterloh und Jens Ph. Wilhelm)

Die Durchsetzung des DDR-Grenzregimes durch die Grenztruppen der DDR fiihrte zu einer Reihe von Grenz-
zwischenféllen. Wahrend viele Republikfliichtlinge bereits im Vorfeld durch die Volkspolizei ergriffen werden
konnten (ca. 80 %), scheiterten Uber 15 % der Fluchtversuche an den breit gestaffelten Grenzsicherungsmal3-
nahmen und nur in weniger als 5 % der Falle gelang ein Grenzdurchbruch. Neben dem Einsatz von Erdminen
und Selbstschul3anlagen - fur die sich letztlich die Mitglieder des Politbliros und Nationalen Verteidigungsrates
(NVR) zu verantworten hatten - stellte der Einsatz der Schulwaffe durch die Grenztruppen (unter 2 % der
Grenzzwischenfalle) die wirkungsvollste Gewaltanwendung zur Unterbindung der Flucht dar. Dabei wurden
in etwa einem Viertel der Falle die Festgenommenen verletzt, knapp die Halfte davon tddlich (bei den fur 1979-
1989 bekannten 187 Fallen der Anwendung der SchuBwaffe wurden 41 Personen verletzt, davon 17 tédlich).
Seit der Wiedervereinigung haben sich die Grenzsoldaten, d.h. die Schiutzen und deren unmittelbare
Befehlsgeber, nun in den sog. Mauerschitzenprozessen wegen dieser Verletzten und Toten vor Gericht zu
verantworten.

Dabei stellt sich als erstes die Frage, welches Recht heute auf diese damals in der DDR begangenen, dort
aber strafrechtlich nicht verfolgten Taten anzuwenden ist. Hatte man zunachst nach Entstehen der beiden
deutschen Staaten Strafrechtsfalle mit DDR-Beriihrung unter Anwendung der Regeln des interlokalen
Strafrechts nach dem Tatortprinzip (allerdings mit Einschrankungen durch den sog. ordre public) I6sen wollen,
so ging man alsbald angesichts des Auseinanderentwickelns beider Rechtsordnungen und der gegenseitigen
Anerkennung der Staaten durch den sog. Grundlagenvertrag von 1972 zu der analogen Anwendung des sog.
Internationalen Strafrechts tiber (BGHSt 30, 1). Danach wurde die DDR strafrechtlich als Ausland angesehen
(sog. funktionaler Inlandsbegriff), und nur begrenzt auf die Falle politischer Verdachtigung (nebst Folgetaten)
sowie gescheiterter Republikflucht wurde den DDR-Birgern Schutz durch das bundesdeutsche Strafrecht
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gewahrt. So wurden damals mit den Fallen Hanke (LG Stuttgart, NJW 1964, 63) und Weinhold (OLG Hamm,
JZ 1976, 610) zwei Grenzzwischenfalle durch bundesdeutsche Gerichte nach bundesdeutschem Strafrecht
abgeurteilt. Im Zuge der Wiedervereinigung riickte man allerdings von dieser umstrittenen Praxis einer
Anwendung des sog. passiven Personalitatsprinzips (§ 7 Abs. 1 StGB) auf DDR-Birger ab. Im Einigungsver-
trag (siehe Art. 315 Abs. 1 EGStGB) wurde vielmehr allgemein die Anwendung des DDR-Rechts auf sog.
DDR-Alttaten festgeschrieben, soweit (1.) die Taten auch nach bundesdeutschem Recht strafbar waren und
dies noch sind und (2.) das bundesdeutsche Strafrecht sich nicht als das mildere Recht erweist (was haufig
der Fall ist). Zwar sollte nach Art. 315 Abs. 4 EGStGB auch weiterhin das bundesdeutsche Recht auf DDR-
Altfélle Anwendung finden, wenn es bereits vor der Wiedervereinigung fir diese galt. Doch wird hierin ganz
Uberwiegend kein Verweis auf die oben erwahnte frilhere Rechtspraxis gesehen, vielmehr wird der Anwen-
dungsbereich des Abs. 4 auf die Sonderregelungen der 88 234a [Verschleppung] und 241a [politische Ver-
dachtigung] StGB sowie auf jene Falle beschrankt, auf die das bundesdeutsche Recht wegen tddlicher
Schisse uber die Grenze schon immer nach dem Tatortprinzip anwendbar war.

Aufgrund der grundsatzlichen Anwendung des DDR-Rechts war zu kléaren, ob der SchuRBwaffengebrauch in
den Mauerschitzenféllen nicht etwa durch § 27 GrenzG-DDR in Verbindung mit § 213 StGB-DDR (Ungesetzli-
cher Grenzubertritt) gerechtfertigt sei. Keine Probleme ergaben sich insofern fiir die durchaus nicht seltenen
sog. Exzelfalle, in denen die Grenzsoldaten - zumindest bei buchstabengetreuer Anwendung des DDR-
Rechts - Uber den Gesetzeswortlaut hinaus exzessiv (insbesondere "unverhéltnismafig") von der Schulwaffe
Gebrauch gemacht hatten (vgl. dazu oben 7.). Allerdings stellt sich die Frage, ob solch eine, auch der
damaligen DDR-Praxis und sozialistischen Gesetzlichkeit widersprechende, rechtsstaatliche Auslegung nicht
dem Rickwirkungsverbot (Art. 103 Abs. 2 GG, § 1 StGB, s.o. 1.1I) zuwiderlauft. Und erst recht gilt dies bei
Verneinen einer Rechtfertigungswirkung des den SchuRBwaffeneinsatz regelnden § 27 GrenzG-DDR bzw. des
SchieBbefehls. Gleichwohl hat die hdchstgerichtliche Rechtsprechung (vgl. BVerfGE 95, 96) hier in An-
knupfung an die Rechtsprechung zu den NS-Verbrechen unter Rickgriff auf die Radbruchsche Formel bzw.
die allgemeinen Menschenrechte und Grundfreiheiten eine riickwirkende rechtsstaatliche Auslegung und
Nichtberiicksichtigung als schweres System-Unrecht einzuordnender Rechtfertigungsgrinde fir zulassig
erklart. Demnach sind die tédlichen Schiisse auch bei Anwendung des DDR-Rechts strafrechtlich verfolgbar,
wahrend bloRe Koérperverletzungen meist straflos bleiben. Ahnlich wie in den NS-Fallen scheidet weiter eine
Berufung auf ein Handeln auf Befehl und meist auch auf einen Befehlsnotstand oder unvermeidbaren
Verbotsirrtum aus. Jedoch wird insoweit oder wegen Putativnotstandes regelmafiig bei den Mauerschiitzen ein
Fall minderer Schuld angenommen (s.u. 9).

Da einige der Grenzzwischenfélle schon recht lange zurtickliegen, stellte sich ferner die Frage der Verjahrung
der staatlich befohlenen - und bis zu der friedlichen Revolution in der DDR nicht verfolgten - Tétungsver-
brechen an der innerdeutschen Grenze. Hier nahm man nach der Wende in der DDR, als die ersten Ermitt-
lungsverfahren noch durch die Strafverfolgungsorgane der DDR eingeleitet wurden, ein Ruhen der Verjahrung
aus "gesetzlichen Griinden" nach 8§ 83 StGB-DDR an; dem schlossen sich die bundesdeutschen Gerichte an
(vgl. BGHSt 40, 48; 113). Mit dem Einigungsvertrag ordnete im Ubrigen Art. 315a EGStGB eine automatische
Unterbrechung der Verfolgungsverjahrung fur alle sog. Alttaten mit dem Beitritt der DDR zur Bundesrepublik
Deutschland (3.10.1990) an, sofern zuvor nach DDR-Recht keine Verjahrung eingetreten war. Zudem stellte
das 1. Verjahrungsgesetz vom 26.3.1993 allgemein ein Ruhen der Verjahrung bei SED-Unrechtstaten fir die
Zeit des Bestehens der DDR, also vom 11.10.1949 bis 2.10.1990 fest. Im lbrigen ordneten das 2. Verjah-
rungsgesetz vom 27.9.1993 und das 3. Verjahrungsgesetz vom 22.12.1997 teilweise Verlangerungen der
Verjahrungsfristen an, so daf fur bis dahin nicht verjahrte leichtere bis mittelschwere Alttaten friihestens mit
Ablaufdes 31.12.1995, dann des 31.12.1997 bzw. des 2.10.2000 die Verfolgungsverjahrung eintrat. Mordtaten
wurden von der Verjahrung ausgenommen.

Als wichtige Leitentscheidungen seien abschliel3end noch kurz die ersten beiden Mauerschiitzenverfahren vor-
gestellt. Neben der erstmaligen Klarung der grundsatzlichen Rechtsfragen kommt ihnen auch fiur die
nachfolgenden Prozesse gegen die Mitglieder des NVR und Politbiros (s.u. 9.) Bedeutung zu, die sich mit auf
diese Vorfélle beziehen.

Das sog. erste Mauerschitzenurteil des BGH betraf den Fall Michael-Horst Schmidt. Dieser wurde am
1.12.1984 durch Grenzsoldaten angeschossen, als er gerade versuchte, die Mauerkrone der Berliner Mauer
zu Uberwinden. Erst Giber zwei Stunden spater wurde er in ein Krankenhaus der Volkspolizei eingeliefert, wo
er bald darauf verstarb. Bei unverziglicher Hilfe hatte er gerettet werden kdénnen, doch dem stand das
Bestreben der DDR-Machthaber entgegen, die Grenzzwischenfélle dem Sichtfeld des Bundesgrenzschutzes
zu entziehen und auch vor den eigenen Mitbuirgern zu verbergen, ja sogar innerhalb der Grenztruppen geheim
zu halten. So sahen die einschlagigen DDR-Bestimmungen aus Geheimhaltungs- und Zustandigkeitsgriinden
eine medizinische Versorgung der Verletzten allein durch Einrichtungen der Volkspolizei vor, was regelméfig
zu Verzdgerungen der medizinischen Versorgung und dadurch erst zum Tod vieler Republikfliichtlinge fihrte.
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Die beiden Mauerschiitzen wurden durch das LG Berlin (NStZ 1992, 492 = NJ 1992, 418) zu einer Jugend-
strafe von einem Jahr und sechs Monaten bzw. zu einer Freiheitsstrafe von einem Jahr und neun Monaten
verurteilt, die Strafen zur Bewéhrung ausgesetzt. Das Urteil wurde durch den BGH bestétigt (BGHSt 39, 1).

Das uUberhaupt erste Strafverfahren wegen der Mauertoten galt allerdings dem letzten Toten an der Berliner
Mauer, Chris Gueffroy, der am 5.2.1989 versucht hatte, gemeinsam mit Christian Gaudian mittels eines Wurf-
ankers die Berliner Mauer zu Giberwinden. Sie hatten angenommen, wegen eines Staatsbesuchs an diesem
Tage sei der SchieRbefehl (wieder einmal) ausgesetzt. Nachdem ihr Fluchtversuch beim Ansetzen zum Uber-
steigen des letzten Grenzsicherungszauns entdeckt worden war, schossen die Grenzsoldaten sogleich nach
dem Anruf "Halt, stehenbleiben" auf sie. Hierbei wurde die Schnur des Wurfankers durchschossen, so daf3 nun
beide mittels einer sog. Rauberleiter den Zaun zu Giberwinden versuchten, was aber mif3lang. Sie blieben dann
still nebeneinander am Zaun stehen, wobei Gueffroy durch einen Bauchschuf? tédlich verletzt wurde und
Gaudian einen Ful3durchschuf3 erlitt. Beide fielen zu Boden und wurden festgenommen. Erst gut eine halbe
Stunde danach erfolgte ihr Abtransport mittels eines Krankenwagens, dabei wurde der Tod Gueffroys festge-
stellt. (Gaudian wurde spéter wegen versuchten ungesetzlichen Grenzlbertritts in einem schweren Fall nach
§ 213 Abs. 3 StGB-DDR zu drei Jahren Freiheitsstrafe verurteilt und nach Teilverblfung durch die Bundes-
republik Deutschland am 17.10.1989 freigekauft.) Das LG Berlin (JZ 1992, 691 = NJ 1992, 269) verurteilte den
Todesschitzen wegen Totschlags zu einer Freiheitsstrafe von drei Jahren und sechs Monaten, einen anderen
Mauerschiitzen wegen zweifachen versuchten Totschlags zu einer Bewdhrungsstrafe von zwei Jahren und
sprach zwei weitere beteiligte Grenzsoldaten frei, denen ein Tétungsvorsatz nicht nachweisbar war. Dem BGH
(BGHSt 39, 168) erschien in seinem sog. zweiten Mauerschitzenurteil die Strafe des Todesschiitzen zu hoch,
weshalb er den Strafausspruch (nicht aber den Schuldspruch) aufhob. Zugleich hob er den Freispruch des
Vorgesetzten des Todesschitzen auf, da bei diesem wegen seines Befehls "Schiel3 doch" durchaus eine
bedingt vorsatzliche Beteiligung an einem Tétungsverbrechen in Betracht komme. Hingegen hob der BGH die
Verurteilung des anderen Mauerschiitzen mangels nachweisbaren Tétungsvorsatzes auf. Im tbrigen be-
stéatigte er den Freispruch des weiteren Grenzsoldaten, der nur Einzelfeuer auf die FiiRe abgegeben hatte.

Quellen: Werner Filmer/Heribert Schwan, Opfer der Mauer. Die geheimen Protokolle des Todes, Miinchen
1991; Hans-Jurgen Grasemann, Grenzverletzer sind zu vernichten!, in: Jirgen Weber/Michael Piazolo, Eine
Diktatur vor Gericht, Miinchen 1995; Klaus Marxen/Gerhard Werle, Die strafrechtliche Aufarbeitung von DDR-
Unrecht. Eine Bilanz, Berlin1999; Jurgen Ritter/Peter Joachim Lapp, Die Grenze. Ein deutsches Bauwerk,
Berlin, 3. Aufl. 1999

9. Die Prozesse gegen die Mitglieder des Nationalen Verteidigungsrates

und des Politblros
(Niklas Lichtenberger)

Neben den ausfihrenden Grenzsoldaten mufiten sich auch die Befehlshaber im Hintergrund fiir die Toten an
der Mauer verantworten, so die Mitglieder des Nationalen Verteidigungsrates und des Politbiros. Das Politblro
war das hochste Organ des Zentralkomitees (ZK) der SED. Es war faktisch das Machtzentrum der SED,
dessen Mitglieder vom Generalsekretar vorgeschlagen und vom ZK bestatigt wurden. Das Politbiiro besald
uneingeschrankte Machtbefugnisse und dominierte alle politischen und wirtschaftlichen Bereiche. Seine
Beschlisse wurden von der Regierung umgesetzt. Der Nationale Verteidigungsrat (NVR) war fur die Verteidi-
gungs- und SicherheitsmaRnahmen in der DDR zusténdig. Die Grenzsicherung war ein wichtiger Aufgaben-
bereich dieses Gremiums. Die maRRgeblichen Beschlusse fal3te der NVR auf Vorgaben des Politburos. Diese
Beschlisse waren die Voraussetzung fiir die Jahresbefehle des Ministers fiir Nationale Verteidigung gegen-
Uber den Grenztruppen. Letztlich beruhten sdmtliche Handlungen der Grenztruppen auf dieser Befehlskette.
Dadie SED die entscheidenden Posten der Politik unter wenigen Personen aufteilte, saRen in beiden Gremien
teilweise die gleichen Personen, was eine direkte Umsetzung der Beschlisse des Politbiiros gewéhrleistete.
Dies galt auch fur den sog. "SchieRbefehl". In den beiden Gremien hatten alle Mitglieder gleiches Stimmrecht.
Jeden einzelnen trifft daher die gleiche Verantwortlichkeit fur die Auswirkungen der von ihm mitgetragenen
Beschlisse. Man kann deshalb in allen Fallen von einem kausalen, tatbeherrschenden Handeln ausgehen.

Gleichwonhl stellt sich die Frage, inwieweit die Mitglieder des NVR bzw. des Politbliros neben den ihnen nach-
geordneten Angehdrigen der Grenztruppen fir die Umsetzung des SchieRbefehls an der innerdeutschen
Grenze verantwortlich sind. Wahrend die sogenannten Mauerschitzen und ihre unmittelbaren Vorgesetzten,
wie gezeigt (s.o. 8.), Tater bzw. Anstifter im Sinne des Strafgesetzbuches sind, ist die Tatbeteiligung der im
Hintergrund handelnden Machthaber schwieriger zu bestimmen. Sind sie blo3 Anstifter (bzw. Gehilfen) oder
aufgrund ihrer Machtstellung und der durch sie geschaffenen Befehlslage als Tater hinter dem Téater, namlich
mittelbare Tater anzusehen? Nach § 26 StGB wird als Anstifter bestraft, wer vorsatzlich einen anderen zu
dessen vorsatzlich begangener rechtswidriger Tat bestimmt. Mittelbarer Tater ist nach § 25 Abs. 1 Hs. 2 StGB,
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wer die Straftat "durch einen anderen begeht", d.h. der Hintermann (= mittelbarer Téater) beherrscht den
Handelnden (= Tatmittler) derart, daR3 dieser als sein (Tat-) Werkzeug anzusehen ist.

Im Prozel3 gegen die Mitglieder des NVR ging das Landgericht Berlin (NJ 1994, 210) - ebenso wie zuvor das
Kammergericht zu Berlin im Verfahren gegen Erich Honecker (NJW 1991, 2653) - von blof3er Anstiftung zum
Totschlag (bzw. Beihilfe hierzu) aus. Eine mittelbare Taterschaft kam nach Auffassung der Richter deshalb
nicht in Frage, weil die unmittelbar handelnden Personen (also die Mauerschiitzen) selbst fur ihre Taten voll
verantwortlich handelten und somit es ihnen der beim Tatmittler erforderlichen Werkzeugqualitat ermangelt
habe. Der BGH hingegen hob in seiner Revisionsentscheidung (BGHSt 40, 218) hervor, dal’ gleichwohl
mittelbare Taterschaft anzunehmen sei. Denn die Machthaber hatten aufgrund der durch sie geschaffenen
Befehlslage die Tat durchaus beherrscht und lenkend in ihnren Handen gehalten. Dafir spricht, daf3 die tagliche
Vergatterung etc. gerade dazu diente, daf? die Grenztruppen die Rechtslage nicht kritisch reflektieren sollten,
vielmehr bei ihnen der Eindruck hervorgerufen werden sollte, von Rechts wegen sei ein Grenzdurchbruch auf
jeden Fall und mit allen Mitteln zu unterbinden. Insofern kann eine Irrtumsherrschaft angenommen werden,
auch wenn letztlich bei den Mauerschiitzen kaum ein schuldausschliel3ender, unvermeidbarer Verbotsirrtum
festgestellt werden konnte. Denn schliellich ist bereits seit dem sog. Katzenkonig-Fall (BGHSt 35, 347)
anerkannt, daf auch der in einem vermeidbaren Verbotsirrtum (und damit voll verantwortlich) handelnde Tater
tauglicher Tatmittler eines die Tat beherrschenden "Taters hinter dem Tater" sein kann. Und die Mitglieder des
NVR bzw. Politbiros haben Gber die Befehlskette die Ausfihrung des sog. Schiel3befehls sichergestellt und
so die Tatbestandsverwirklichung durch die Grenztruppen nicht nur herbeigefiihrt, sondern beherrscht.

Neben der zentralen Rechtsfrage der Tatbeteiligung hatten die Gerichte in den Verfahren gegen die SED-
Machthaber weiter zu klaren, ob die Mitglieder des Politbiiros bzw. NVR fur ihre Handlungen vélkerrechtlich
immun (und somit einer Strafverfolgung durch die bundesdeutschen Gerichte entzogen) seien. Eine fort-
bestehende Immunitat im Sinne der volkerrechtlichen act-of-state-doctrine oder gegebenenfalls auch wegen
hoheitlichen Handelns durch Regierungsmitglieder bzw. Staatsoberhdupter lief? sich infolge der Wiederver-
einigung wegen des Untergangs des Staates der DDR als Volkerrechtssubjekt ohne weiteres verneinen (vgl.
auch BVerfG DtZ 1992, 216 - Stoph).

Wenn auch mehrere Strafverfahren gegen hohe SED-Funktionare des NVR bzw. Politbiros infolge deren
hohen Alters und schwerer Erkrankungen eingestellt wurden - so sicherlich am aufsehenerregendsten das
Verfahren gegen Erich Honecker -, so erfolgten bisher doch einige rechtskraftige Verurteilungen von Mit-
gliedern des NVR (Hans Albrecht, Heinz Kel3ler und Fritz Streletz) bzw. des Politbliros (Egon Krenz, Glinter
Schabowski und Giinter Kleiber; dazu BGHSt 45, 270%). Auch bei einer Verurteilung wegen mehrfachen
Totschlags (Gegenstand der Verfahren waren nur einige exemplarische Mauerschiitzen-Falle, darunter die
Falle Michael-Horst Schmidt und Chris Gueffroy, s.o. 8.) fielen fir sie die Strafen niedrig aus. Allgemein wurde
bei der Strafzumessung wegen der sog. Mauertoten je nach der Stellung innerhalb der Befehlshierarchie
zwischen den Tatergruppen differenziert. Dabei wurden gegen die Mitglieder der staatlichen und militarischen
Fuhrungsebene in der Regel "langere" Freiheitsstrafen von drei Jahren bis zu sechseinhalb Jahren (bzw. als
Gesamtstrafe siebeneinhalb Jahren) verhangt. Hingegen wurden die sog. Mauerschiitzen und deren un-
mittelbare Vorgesetzte meist wegen Totschlags zu Bewahrungsstrafen von einem bis zu zwei Jahren verurteilt,
zum Teil aber auch aus tatsachlichen oder rechtlichen Griinden freigesprochen. Die niedrigen Strafen der
Grenzsoldaten sind haufig Folge der Anwendung von Jugendstrafrecht, daneben wurde meist die Befehlslage
und sozialistische Indoktrination der Schitzen schuldmindernd berticksichtigt. Bei allen Angeklagten war
strafmildernd zu bertcksichtigen, dal3 die Straftaten regelmafiig langere Zeit zurticklagen.

Quellen: Hans-Jirgen Grasemann, Grenzverletzer sind zu vernichten!, in: Jirgen Weber/Michael Piazolo, Eine
Diktatur vor Gericht, Miinchen 1995; Klaus Marxen/Gerhard Werle, Die strafrechtliche Aufarbeitung von DDR-
Unrecht. Eine Bilanz, Berlin 1999

10. Juristische Vergangenheitsbewaltigung in Polen
(Kamilla Tyborczyk)

Bis 1989 regierte in Polen praktisch nur eine politische Gruppierung, die PZPR (Polska Zjednoczona Partia
Robotnicza - Polnische Vereinigte Arbeiterpartei). Sie war von moskauabhéangigen Politikern dominiert und
spielte die fihrende Rolle in der polnischen Politik. Im Sommer 1989 verlor die PZPR ihre staatstragende
Bedeutung und wurde im Januar 1990 aufgeldst. Der Ubergang zu einer Demokratie ist in Polen das Ergebnis
eines langeren, im wesentlichen gewaltlosen Transformationsprozesses, bei dem neben der um die Gewerk-

! Mittlerweile wurden Gunter Kleiber und Gulnter Schabowski nach Verbif3ung von weniger als einem Jahr Haft

begnadigt und konnten am 30.9.2000 das Gefangnis verlassen.
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schaft "Solidaritat" und die katholische Kirche gesammelten Opposition auch die Reformkrafte der PZPR und
der Blockparteien mitwirkten. In ihren Verhandlungen am runden Tisch vereinbarten sie die Demokratisierung
des o6ffentlichen Lebens, weshalb der "Runde Tisch" zu einem Symbol fur die friedliche Umwandlung in Polen
wurde.

Der Besondere Teil des polnischen Strafrechts kennt keine Straftatbestande, die gezielt die kommunistischen
Untaten erfassen. Sie sind unter die gewohnlichen Tatbestande wie Totschlag, Kérperverletzung, Freiheitsbe-
raubung oder Falschaussage zu subsumieren. Als solche waren die staatlichen Eingriffe in das Leben, die kor-
perliche Unversehrtheit und die Freiheit des einzelnen strafbewehrt. Diese Delikte waren nach dem polnischen
Strafgesetzbuch an sich langst verjahrt, da die meisten kommunistischen Straftaten vor 1956 veriibt wurden.
Nur fir die an das Vdélkerrecht ankniipfenden Tatbestdnde der "Verbrechen gegen die Menschlichkeit" und
"Kriegsverbrechen" schlie3t das polnische Recht die Verjahrung aus. Da die kommunistischen Straftaten
politisch motiviert waren und ihre Tater den Schutz des Staates genossen, sind sie nach polnischer Auf-
fassung als Verbrechen gegen die Menschlichkeit anzusehen und damit nicht verjahrt. Allerdings kénnen die
nationalen Gerichte zur Aburteilung der Taten mangels bestimmter Sanktionen nicht auf das Volker(straf)recht
zurlickgreifen. Daher kénnen solche kommunistischen Verbrechen gegen die Menschlichkeit durch ein
polnisches Strafgericht nur dann abgeurteilt werden, wenn sie zugleich den Tatbestand einer polnischen
Strafnorm (Totschlag, Kérperverletzung, Freiheitsberaubung etc.) verwirklichen.

Neben der strafrechtlichen Verfolgung von Unrechtstaten kommt der Rehabilitierung der Opfer der kommuni-
stischen Strafjustiz grof3e Bedeutung zu. Fir das Rehabilitierungsgesetz wurden verschiedene Modelle disku-
tiert. Der polnische Gesetzgeber hat sich dafiir entschieden, den Rehabilitierungsgrund in den ehrbaren
Motiven der Verurteilten und nicht in der Verletzung der Rechtsstaatlichkeit durch die damalige Staatsgewalt
zu sehen. Die Falle bloRBer Rechtsverletzung miissen nach wie vor nach dem Verfahren der aul3erordentlichen
Revision abgewickelt werden. Eine Verurteilung gilt hiernach dann als nichtig, wenn die damals vorgeworfene
oder zugeschriebene Tat im Zusammenhang mit der Tatigkeit fur die Unabhangigkeit Polens stand. Gleich
bewertet werden Verurteilungen gegen die Kollektivierung und Pflichtabgaben. Es ist festzuhalten, dal3 etwa
drei Viertel der wahrend des Kriegszustandes Verurteilten rehabilitiert wurden.Ein weiterer wichtiger Punkt der
rechtlichen Vergangenheitsbewéltigung war und ist noch heute der Umgang mit den Akten des Sicherheits-
dienstes und die sogenannte Lustration. Unter Lustration wird die Durchleuchtung der Vergangenheit der
Einwohner in einem formalisierten Massenverfahren verstanden. Eine formelle Lustration fand in Polen trotz
mehrerer Anlaufe nicht statt. Allerdings fand eine Uberpriifung der Mitglieder des Sicherheitsdienstes statt. Mit
der Grindung des UOP, des (neuen) Amtes fir den Staatsschutz, wurde der alte Sicherheitsdienst aufgeldst,
und seine Mitarbeiter wurden entlassen. Sie konnten nur dann durch die Sicherheitsbehérden erneut angestellt
werden, wenn sie sich auf eigenen Antrag erfolgreich einer besonderen Uberpriifung unterzogen hatten. Die
Durchfuihrung des "Qualifizierungsverfahrens" tbernahmen Sonderkommissionen, die mit Vertretern der
Regierung, des Parlaments, der Gewerkschaften sowie angesehenen Blrgern besetzt waren. Gegen die
Entscheidungen der Qualifizierungskommissionen gab es keine Rechtsmittel. Eine nachsichtigere Ver-
handlung erfuhr die Miliz, deren Mitarbeiter durch die neugegriindete Polizei Gibernommen wurden, sofern sie
vor dem 31.7.1989 nicht fir den Sicherheitsdienst tatig waren.

Die Akten des ehemaligen Sicherheitsdienstes ibernahm der Innenminister, der sie auf die neugegriindeten
zentralen Sicherheitsorgane ihren Zustandigkeiten entsprechend verteilte. Ein weiterer Teil der Akten konnte
durch die Polizei beansprucht werden. Der Rest wurde an die staatlichen Archive libertragen. Heute werden
die Akten nicht nur zur Information der Betroffenen Uber die eigenen Lebensumstande, sondern auch zur
Durchfiihrung von Prozessen benétigt. SchlieR3lich wurde vor zwei Jahren das Gesetz tiber die Grindung eines
"Instituts des Nationalen Gedenkens" (IPN) beschlossen. Das IPN soll sowohl die Akten aus der Zeit der
deutschen Besatzung wahrend des Zweiten Weltkrieges als auch die Akten sowjetischer Stellen und die
Archive der kommunistischen polnischen Sicherheitsdienste ibernehmen, archivieren und so aufbereiten, daf3
Antragstellern aus Polen (und unter bestimmten Voraussetzungen auch aus dem Ausland) Auskunft erteilt
werden kann, ob sie von der polnischen "Stasi" iberwacht worden waren. Die bis 1998 bestehende Haupt-
kommission zur Untersuchung der Verbrechen gegen die polnische Nation - sie war aus einer besonderen
Behorde zur Untersuchung der nationalsozialistischen Verbrechen hervorgegangen - wird nach dem Willen
des Gesetzgebers unter neuem Namen und mit neuen Kompetenzen in das IPN eingegliedert. Zu den
Verbrechen, die von den Staatsanwaélten des IPN untersucht und nach Mdglichkeit auch vor Gericht gebracht
werden sollen, gehdren dem Gesetz zufolge auch jene, die an polnischen Juden vertbt wurden.

Quellen: Michael Ludwig, Einblick in die "teczki". Polen nimmt sich die Gauck-Behérde zum Vorbild, FAZ
6.2000; Peter Mohlek, Die juristische Auseinandersetzung mit der kommunistischen Vergangenheit in Polen,
in: Georg Brunner (Hrsg.), Juristische Vergangenheitsbewaltigung des kommunistischen Unrechts in Ost-
europa und Deutschland, Berlin 1995; Andrea Stauber, Die Gesetzgebung der ehemaligen Ostblockstaaten
zur Bewaltigung ihrer sozialistischen Vergangenheit, NJ 1995, 455 (456-457)
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11. Justizunrecht
(Susanne Fernau)

1942 ziindete eine junge, polnische Zwangsarbeiterin, die mitihrer Tatigkeit bei einem Bauern in Deutschland
nicht zufrieden war, auf der Tenne des Bauernhofes ein Streichholz an und hielt es an ein Biindel dirres
Reisig, das sofort Feuer fing. Im Prozel sagte sie aus, sie habe das Feuer geléscht, weil sie eingesehen habe,
dalR man Derartiges nicht tun dirfe. Das Gericht war jedoch anderer Ansicht. Es befand, sie habe das Feuer
nur geléscht, weil sie vom Bauern beim Ziindeln ertappt worden war. Obwohl die Polensonderstrafrechtsver-
ordnung fir minderschwere Falle Haftstrafe vorsah, verhangte das Gericht die Todesstrafe. Ein Landsmann
und Freund des Opfers wurde in der Verhandlung als Zeuge gehért und noch im Gerichtssaal festgenommen,
weil man ihn verdachtigte, an der Tat mitgewirkt zu haben. Obwohl hierfuir keinerlei Anhaltspunkte vorlagen,
verurteilte das Gericht auch ihn zum Tode. Die beteiligten Richter wurden nach dem Dritten Reich nicht zur
Verantwortung gezogen, vielmehr bekleideten sie hohe Positionen in der bundesdeutschen Justiz.

Ein Sondergericht verurteilte einen judischen Angeklagten in vier Fallen wegen Rassenschande als "gefahrli-
chen Gewohnheitsverbrecher" zum Tode. Das Gericht wandte hier nicht nur ein offensichtliches Unrechts-
gesetz an, es wahlte zudem eine unertragliches Strafmal. Die Richter, die dieses Urteil verhangten, wurden
nach dem Krieg in der Bundesrepublik wegen Rechtsbeugung angeklagt, jedoch freigesprochen.

Dies sind nur Beispiele flir den Umgang der Nachkriegsjustiz mit den NS-Strafrichtern. In den meisten Fallen
kam es noch nicht einmal zu Ermittlungen oder gar zu einer Anklageerhebung. Gelangte ein Fall doch einmal
vor Gericht, endete das Verfahren meist mit einem Freispruch. So gut wie keiner an NS-Schandurteilen
beteiligter Richter wurde in der Bundesrepublik verurteilt. Wie laf3t sich das erklaren?

Direkt nach 1945 wurden durchaus NS-Richter zur Verantwortung gezogen. In dem von den Amerikanern auf-
grund des Kontrollratsgesetzes Nr. 10 geflihrten NUrnberger Juristenprozel von 1947 wurden 16 filhrende NS-
Juristen wegen Verbrechen gegen die Menschlichkeit verurteilt. Das Tribunal sah in den NS-Strafgerichten ein
Terrorinstrument des NS-Regimes, das sich lediglich den Anschein gab, Recht zu sprechen: "Unter der Robe
des Richters befand sich der Dolch des Mdrders." Das Tribunal behandelte folglich den Richter, der in einem
NS-Schandurteil den Angeklagten zu Tode verurteilte und somit seine Hinrichtung bewirkte nicht anders, als
einen gewohnlichen Auftraggeber eines Mordes.

Der BGH hingegen sah in den NS-Strafgerichten, selbst im Volksgerichtshof, nicht lediglich ein Terrorinstru-
ment, sondern grundsatzlich ordentliche Gerichte. Dies hatte fiir die strafrechtliche Beurteilung der NS-Richter
eine wichtige Konsequenz: Ein Richter kann nur dann wegen eines Tétungs- oder Freiheitsdeliktes verurteilt
werden, wenn er sich durch sein Urteil gleichzeitig wegen einer Beugung des Rechts strafbar gemacht hat.
Durch dieses sog. Richterprivileg soll die Unabhéngigkeit des Richters sichergestellt werden. Fir die vorliegen-
den Falle bedeutet das, dal ein an einem Schandurteil beteiligter Richter nur dann aufgrund seines Todes-
urteils wegen Mordes bzw. Totschlages verurteilt werden kann, wenn er in diesem Urteil das Recht gebeugt
hatte.

Die Vorschrift der Rechtsbeugung ist heute in § 339 StGB (friiher § 336 StGB) geregelt und hat folgenden
Wortlaut: "Ein Richter, ein anderer Amtstrager oder ein Schiedsrichter, welcher sich bei der Leitung oder
Entscheidung einer Rechtssache zugunsten oder zum Nachteil einer Partei einer Beugung des Rechts
schuldig macht, wird mit Freiheitsstrafe von einem Jahr bis zu finf Jahren verurteilt”. Der objektive Tatbestand
der Rechtsbeugung verlangt also, daB ein Richter oder ein Amtstrager mit richterédhnlicher Funktion das Recht
zugunsten oder zum Nachteil einer Partei beugt. Hier wirft sich die erste Frage auf. Es ist nicht unumstritten,
was unter "Recht" im Sinne dieser Vorschrift zu verstehen ist. Wenn damit nur positives Recht, nur geschrie-
benes Gesetzesrecht gemeint wére, wirde die blo3e Anwendung gesetzlichen Unrechts (z.B. der Nurnberger
Rassengesetze) keine Rechtsbeugung darstellen. Bei bloBer Anwendung eines NS-Unrechtsgesetzes héatte
nach dieser Ansicht ein Richter das Recht nicht gebeugt, sei sein Urteil auch noch so unmenschlich. Die
herrschende Meinung geht hingegen davon aus, daf3 "Recht" im Sinne des 8§ 339 StGB auch das tberpositive
Rechtumfal3t. Die Anwendung positiven Gesetzesrechts kann demnach eine Rechtsbeugung darstellen, wenn
es sich bei dem Gesetz um gesetzliches Unrecht handelt. Freilich sieht man nicht in jedem "ungerechten"
Gesetz gesetzliches Unrecht, vielmehr liegt letzteres nur dann vor, wenn es in eklatanter Weise gegen die
Gerechtigkeit verstof3t, es unter MiRachtung der Menschenwiirde Gerechtigkeit nicht einmal anstrebt (vgl. o.
2.). Daessich z.B. bei den Rassenschandegesetzen um solches gesetzliches Unrecht handelte, verwirklichte
ein Richter durch bloRe Gesetzesanwendung den objektiven Tatbestand der Rechtsbeugung.

Allein die Verwirklichung des objektiven Tatbestandes genugt jedoch nicht fur eine Strafbarkeit, der Tater muf3
zudem vorsatzlich gehandelt haben. Die Rechtswissenschaft kennt drei Formen des Vorsatzes. Beim dolus
directus 1. Grades (Absicht) kommt es dem Tater gerade auf die Herbeifiihrung des tatbestandlichen Erfolgs
an. In Fallen des dolus directus 2. Grades weil3 der Téter sicher, dal3 seine Handlung den tatbestandlichen
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Erfolg erfullt. Der mit dolus eventualis (bedingter oder Eventualvorsatz) Handelnde héalt einen tatbestandlichen
Erfolg fir moéglich und nimmt ihn billigend in Kauf. Letzteres war bei den an Schandurteilen beteiligten NS-
Richtern sicherlich der Fall. Grundsétzlich gentigtim Strafrecht der Eventualvorsatz, weshalb einer Bestrafung
dieser Richter eigentlich nichts im Wege stlinde. Fir den Tatbestand der Rechtsbeugung forderte die Nach-
kriegsrechtsprechung jedoch, ohne irgendeinen Anhaltspunkt im Gesetz, stets direkten Vorsatz. Eventualvor-
satz sollte dementsprechend fur eine Strafbarkeit nach 8 339 StGB nicht ausreichen. Der BGH ging davon aus,
dafd den Richternim NS-Unrechtsregime nicht bewuf3t war, dal’ das von ihnen angewandte Recht gesetzliches
Unrecht darstellte. Er hielt es nicht fir nachweisbar, dal3 die NS-Richter wissentlich das Recht beugten und
verneinte folglich den Vorsatz. Je fanatischer und eklatanter die Rechtsbeugung also war, desto starker, so der
BGH, ist die Rechtsblindheit und Verblendung des Téaters belegt, der offensichtlich bei seinem Urteil voll und
ganz davon uberzeugt war, Recht zu sprechen, nicht aber, das Recht zu beugen. Aufgrund dieser Beurteilung
der subjektiven Tatseite wurde ein Strafverfahren oft gar nicht erst aufgenommen oder die Angeklagten
wurden freigesprochen.

Ein Beispiel fur eine derartige Argumentation liefert der sog. Rehse-Fall. Rehse hatte als beisitzender Richter
am Volksgerichtshof in mindestens sieben Féllen einem Todesurteil zugestimmt. Aufgrund dessen mufite er
sich Ende der sechziger Jahre vor dem LG Berlin verantworten. Rehse wurde zunéchst wegen Beihilfe zum
Mord und Mordversuch zu finf Jahren Zuchthaus verurteilt (DRiZ 1967, 390). Der BGH hob das Urteil auf
(NJW 1968, 1339) und wies die Sache an das Landgericht mit der Mal3gabe zurlick, der inneren Tatseite, also
der Frage, ob der Angeklagte durch Teilnahme an einem Schandprozel3 vorsatzlich das Recht gebeugt habe,
grolRere Aufmerksamkeit zu schenken. Das LG Berlin glaubte nunmehr nicht, Rehse, der damalige Gesetze
auferlich richtig angewendet habe, nachweisen zu kénnen, dafd er sach- oder rechtsfremde Beweggriinde
verfolgte um unter Ausnutzung gerichtlicher Formen einen innenpolitischen Gegner zu vernichten (Urteil bei
Friedrich, Freispruch fur die Nazi-Justiz, S. 597 ff).

Der BGH hat sich heute von dem restriktiven Vorsatzbegriff bei der Rechtsbeugung distanziert und bedauerte
sogar in einem neueren Urteil (BGHSt 41, 317 [329 f, 339 f]), dal3 aufgrund der Nachkriegsrechtsprechung an
Schandurteilen beteiligte Richter straflos geblieben sind. Trotzdem wird auch heute zugunsten der Unab-
hangigkeit der Richter der Rechtsbeugungstatbestand, insbesondere bei der Aufarbeitung des SED-Unrechts,
restriktiv ausgelegt. Der BGH schrankt den Tatbestand des § 339 StGB dahingehend ein, die Vorschrift betref-
fe nichtjede unrichtige Rechtsanwendung. Vielmehr setze sie einen "elementaren” Verstol3 gegen die Rechts-
pflege voraus. Eine Beugung des Rechts liege nur dann vor, wenn der Tater sich bewuf3t und in schwerer Wei-
se von Recht und Gesetz entfernt. Damit fordert er nicht nur eine Beugung des Rechts, sondern dessen regel-
rechten "Bruch".

Quellen: Jorg Friedrich, Freispruch fir die Nazi-Justiz. Die Urteile gegen NS-Richter seit 1948, Berlin 1998;
Gunter Spendel, Rechtsbeugung durch Rechtsprechung. Sechs strafrechtliche Studien, Berlin 1984

12. Das Internationale Jugoslawientribunal — geschichtlicher Hintergrund
(Johanna Borsch-Supan)

Der Balkan gilt seit jeher als Konfliktgebiet. Wegen der differenzierten Volkstums-, Kultur- und Religionsgren-
zen kommt es immer wieder zu Minderheiten- und Irredenta-Problemen. Anfang des 20. Jahrhunderts ereig-
nen sich mehrere Krisen auf dem Balkan. Der Balkan entwickelt sich zum "Pulverfa Europas", das sich in der
Julikrise 1914 entziindet und den ersten Weltkrieg auslost.

1918 wird das Konigreich der Serben, Kroaten und Slowenen unter einer grol3serbischen Hegemonie
gegrindet, in dem sich weder Parteien noch rechtsstaatlich-demokratische Verfahren zur Konfliktldsung ent-
wickeln kdnnen. Nach dem Zweiten Weltkrieg und der Machtibernahme der Kommunisten wird 1945 die
Foderative Volksrepublik Jugoslawien proklamiert. Unter dem totalitdren Regime von Josip Broz Tito entsteht
der Titoismus, eine westlich beeinflul3te Sonderform des Kommunismus. Mit rigorosem Vorgehen gegen jeg-
liche innenpolitische Gegner bewahrt Tito den Zusammenhalt des Vielvélkerstaates.

Nach dem Zusammenbruch des Kommunismus setzt eine staatlich gesteuerte serbisch-nationale Propaganda
fur die "legitimen, historischen Anspriiche" Serbiens auf islamische Gebiete ein, zugleich kommt es zu separa-
tistischen Bewegungen in den einzelnen Teilrepubliken. SchlieBlich legen Slowenien, Kroatien, Mazedonien
und Bosnien-Herzegowina 1990 den Entwurf fur eine jugoslawische Konfoderation vor. Nach freien Wahlen
am 26.6.1991 erklaren Slowenien und Kroatien ihre Unabhangigkeit (im Marz 1992 folgt Bosnien-Herzegowi-
na). Serbien antwortet mit sofortigen Angriffen der (serbisch dominierten) jugoslawischen Volksarmee auf die
neuen Staaten.
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Daraufhin arbeitet die Europaische Union im August 1991 Vorschléage zu Waffenstillstandsverhandlungen aus.
Doch samtliche Neuordnungsversuche und ein letzter Friedensplan, der wirtschaftliche und politische Sanktio-
nen androht, scheiterten an der kompromif3losen Aggressivitat Serbiens. Als Reaktion wird am 8.11.1991 ein
Wirtschafts- und Olembargo uiber Restjugoslawien (Serbien und Montenegro) verhangt. Am 15.1.1992 werden
Slowenien und Kroatien volkerrechtlich anerkannt (im April 1992 Bosnien-Herzegowina) und im Marz (Mai)
1992 in die Konferenz fiir Sicherheit und Zusammenarbeit in Europa (KSZE) aufgenommen. Jugoslawien wird
in einem erstmaligen Vorgang in der Geschichte der Vereinten Nationen als UN-Mitglied wegen Staatenzerfalls
von der aktiven Mitwirkung in der UNO ausgeschlossen. Ungeachtet seiner Ausgrenzung aus der internatio-
nalen Gemeinschaft gehen die serbische Angriffe weiter.

Erst drei Monate nach Beginn des Blutvergiel3ens in Slowenien und Kroatien verabschiedet der UN-Sicher-
heitsrat am 25.9.1991 mit der Resolution 713 die erste Stellungnahme zum Jugoslawienkonflikt. Der Sicher-
heitsrat ruft die Kriegsparteien zur sofortigen Waffenruhe und zu friedlichen Verhandlungen auf. Zudem ver-
hangt er ein Waffenembargo gegen alle Konfliktparteien. Die jugoslawische Regierung "begrif3t’ das
Waffenembargo, da sie im Gegensatz zu Kroatien und Slowenien tber ein groRes Waffenarsenal und die
Ausrlstung der jugoslawischen Volksarmee verfligt.

Am 21.2.1992 entscheidet der Sicherheitsrat im Rahmen der UN-Schutztruppe United Nations Protection
Force (UNPROFOR) 13.870 Militdrs und Polizisten und 519 Zivilisten in vier UN-Schutzzonen zu entsenden,
wo es zu schweren ethnischen ZusammenstéfRen gekommen war. Die Schutztruppe soll den Abzug und die
Entwaffnung der jugoslawischen Volksarmee tiberwachen, die Bevdlkerung schiitzen, humanitare Hilfsorgani-
sationen unterstiitzen und die Riickkehr der Fliichtlinge férdern. In mehreren Resolutionen ruft der Sicherheits-
rat die Konfliktparteien zur sofortigen Beendung der Kampfhandlungen auf und bekraftigt den dringenden
Einsatz von humanitéarer Hilfe. Darliber hinaus verhdngt er umfassende wirtschaftliche und politische Sanktio-
nen Uber Restjugoslawien und streicht alle Flige nach, von und tber Jugoslawien.

Ein Jahr nach Kriegsbeginn sind die Hauptschauplatze des Konflikts Bosnien-Herzegowina und Sarajevo.
Mitte 1992 kommen Berichte {iber "ethnische Sauberungen" und Massenvergewaltigungen an die Offentlich-
keit. Es wird bekannt, daf3 die Serben systematisch bosnische Muslime deportieren und Massenerschiel3ungen
durchfuhren, bei denen pro Tag mehrere hundert Manner getétet werden. Frauen und Kinder werden in
spezielle Lager gebracht, es kommt zu Massenvergewaltigungen und -morden. Die Zahl der Flichtlinge ist
mittlerweile auf mehr als 2,2 Millionen gestiegen. Trotz vermehrter Berichte lber diese Greueltaten ver-
abschiedet der Sicherheitsrat erst am 13.8.1992 zwei Resolutionen, die ausdricklich zu den Gewalttaten
Stellung nehmen. Er driickt seine tiefe Sorge wegen der Berichte Uiber Greueltaten gegenuber der Zivilbevol-
kerung in Lagern und (Militdr-) Gefangnissen aus und fordert den uneingeschrankten Zutritt des Roten
Kreuzes zu allen Lagern. Er erinnert die Konfliktparteien an das humanitare Kriegsrecht, nach dem alle
Gefangenen eine humane Behandlung, inklusive adaquater Nahrung, Unterkunft und medizinischer Versor-
gung erhalten sollen.

Im Oktober 1992 wird eine Flugverbotszone liber Bosnien-Herzegowina eingerichtet. Am 18.12.1992 fordert
die Generalversammlung den UN-Sicherheitsrat dazu auf, bis zum 15.1.1993 umfassende Mal3Bhahmen zu
ergreifen, die nach sich ziehen sollen, dal die serbischen und montenegrinischen Streitkrafte zurtickgedrangt
werden, Bosnien wegen ungleicher Waffenverteilung vom Waffenembargo befreit wird und ein internationaler
Gerichtshof als ad-hoc-Gericht geschaffen wird. Im Mai 1993 wird daraufhin das Jugoslawientribunal errichtet.

In den Resolutionen 819 und 824 des Sicherheitsrates werden die Gebiete um Sarajevo, Tuzla, Zepa,
Goradzde, Bihac und Srebrenica zu UN-Sicherheitszonen erklart, die bald zu einem Sammelbecken fur Flucht-
linge werden. Es geht eine Aufforderung an alle Konfliktparteien diese Zonen zu respektieren, jegliches Militar
von dort abzuziehen und feindliche Ubergriffe zu unterlassen. Ab dem 18.6.1993, also zwei Jahre nach Kriegs-
ausbruch, werden mit der Sicherheitsrats-Resolution 844 Luftstreitkréfte in Bosnien-Herzegowina eingesetzt.
Zwischen April 1994 und Februar 1995 fliegt die NATO insgesamt neun Angriffe auf serbische Stellungen, da
die Serben nur auf Gewaltanwendung reagieren.

Im Juli 1995 kommt es zu einer weiteren dramatischen Entwicklung im Jugoslawienkonflikt, als die UN-Schutz-
zonen Srebrenica und Zepa durch die Mladic-Armee und bosnische Serben eingenommen werden. In Srebre-
nica begehen die Serben am 11.7.1995 das grof3te Massaker seit dem Zweiten Weltkrieg. Vor den Augen der
UN-Blauhelme, die aus Angst um ihr Leben sofort kapitulieren, beginnt ein "tagelanges Schlachten" an bosni-
schen Muslimen, bei dem 8.000 bis 10.000 Manner hingerichtet werden. Frauen und Kinder werden wieder
deportiert, viele von ihnen werden nach Massenvergewaltigungen ermordet. In einer anschlieBenden Hetzjagd
werden diejenigen gefangen, die vor der Einnahme Srebrenicas in die Walder der Umgebung fliichten
konnten; es kommt zu Massenexekutionen, bei denen teilweise weit Uber tausend Menschen in wenigen
Stunden erschossen werden.
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Nach einem Waffenstillstandsabkommen am 5.10.1995 verbessert sich die Situation spirbar und am
21.11.1995 wird das Dayton-Abkommen zwischen Bosnien-Herzegowina, der Republik Jugoslawien und der
Republik Kroatien geschlossen, das unter anderem alle Konfliktparteien zur umfassenden Zusammenarbeit
mitdem Internationalen Jugoslawien-Strafgerichtshof (IStGH) verpflichtet. Am 22.11.1995 wird das Waffenem-
bargo aufgehoben, und die Sanktionen gegen Serbien und Montenegro werden ausgesetzt. Im Dezember
1995 beschliel3t der Sicherheitsrat die Entsendung der IFOR-Truppe (Implementation Force) und der Interna-
tional Police Task Force (IPTF), die die UNPROFOR ersetzen und die Durchfiihrung der im Dayton-Ab-
kommen festgelegten Abmachungen sichern soll.

Ab 1997 beginnt die systematische Fahndung nach Kriegsverbrechern, die vor das IStGH gestellt werden
sollen. Als Hauptkriegsverbrecher wird der bosnische Serbenfuhrer Karadic gesucht. Obwohl die Liste der
gesuchten serbischen Kriegsverbrecher sehr viel langer ist, als die der kroatischen, stehen wegen der
bereitwilligen Kooperation Kroatiens mittlerweile mehr kroatische als serbische Angeklagte vor dem IStGH.

Quellen: Peter Malanczuk, Akehurst's Modern Introduction to International Law, 7. Aufl. London 1997; Herwig
Roggemann, Die Internationalen Strafgerichtshofe, 2. Aufl. Berlin 1998

13. Das Jugoslawientribunal — volkerrechtliche Problematik
(Oksana Weber)

Der Internationale Jugoslawien-Strafgerichtshof (IStGH) wurde vom Sicherheitsrat der Vereinten Nationen
durch die Resolution 827 im Mai 1993 eingesetzt. Angesichts besorgniserregender Meldungen lber un-
menschliche Handlungen (wie "ethnische Sauberungen™) auf dem Territorium des ehemaligen Jugoslawiens
(insbesondere in Bosnien-Herzegowina), sollte die Errichtung dieses Strafgerichtshofs ein letztes Signal an die
Kriegsparteien und Einzeltater darstellen, von weiteren schweren Verletzungen des humanitaren Volkerrechts
abzulassen und den Konflikt doch noch auf friedliche Weise und auf dem internationalen Verhandlungsweg
zu beenden. Allen am Konflikt Beteiligten sollte klar vor Augen gehalten werden, daf3 lhnen fiir ihre Taten
strafrechtliche Konsequenzen drohen.

Nach den Internationalen Militdrgerichtshéfen von Nirnberg und Tokio sollten erstmals wieder Kriegsver-
brecher vor ein internationales Gericht gestellt werden. Wahrend die Tribunale nach dem Zweiten Weltkrieg
durch vélkerrechtliche Vertrage zwischen den Siegerméchten eingerichtet wurden, die sich wiederum auf
kriegsrechtliches Besatzungsrecht stiitzen konnten, dient dem IStGH ein Beschlul3 des Sicherheitsrates als
Rechtsgrundlage. Ob der Sicherheitsrat Giberhaupt die Kompetenz besal3, ein solches Gericht ins Leben zu
rufen, war zunéachst nicht unumstritten. In der Charta der Vereinten Nationen, in der u.a. die Kompetenzen des
Sicherheitsrates geregelt sind, findet sich namlich keine ausdrickliche Bestimmung, die das Einsetzen
judikativer Organe erlaubt. Nach Kapitel VIl der UN-Charta ist es dem Sicherheitsrat jedoch unter bestimmten
Voraussetzungen erlaubt, fir Konfliktparteien und Drittstaaten verbindliche Zwangsmafinahmen zu ergreifen.
Liegt eine Bedrohung oder ein Bruch des Weltfriedens gemaf Art. 39 UN-Charta vor, ist der Sicherheitsrat
befugt, nach Art. 41 UN-Charta jede nichtmilitarische ZwangsmafRnahme anzuordnen (der nicht abschlie3ende
Katalog des Art. 41 UN-Charta nennt z.B. den Abbruch aller diplomatischen und wirtschaftlichen Beziehun-
gen). Art. 42 UN-Charta sieht sogar militarische Zwangsmafinahmen vor. Seit seiner Resolution 713 hatte der
Sicherheitsrat mehrfach festgestellt, da der Konflikt in Jugoslawien eine Bedrohung fir den internationalen
Frieden darstellte. Unzéahlige diplomatische Vermittlungsversuche, die Verhdngung von Sanktionen sowie die
Anwesenheit von UN-Truppen hatten zu keiner Beendigung der Greueltaten gefuihrt. Da die Einrichtung eines
Gerichtshofs durchaus als geeignetes Mittel erscheint, zur Wiederherstellung des Friedens beizutragen, bildet
das Kapitel VII der UN-Charta eine hinreichende Rechtsgrundlage fiir den BeschluRR des Sicherheitsrates. Man
spricht insofern von einer "juristischen Intervention”, ein Novum in der Geschichte der Vereinten Nationen.

Das Jugoslawientribunal hat nach Art. 1 des IStGH-Statuts (also der "Verfassung" des Tribunals) die Kompe-
tenz, solche Personen zu verfolgen, die auf dem Gebiet des ehemaligen Jugoslawiens schwere VersttRe
gegen das humanitare Volkerrecht begehen. In zeitlicher Hinsicht kénnen alle seit 1991 begangenen Taten
geahndet werden.

Der IStGH, der seinen Sitz in Den Haag hat, besteht aus drei Organen. An der Spitze des Strafverfolgungs-
organs ("Staatsanwaltschaft") steht ein unabhangigen Chefanklager. Er wird vom UN-Generalsekretar vorge-
schlagen. Ihm unterstehen die Ermittlungen zu jedem Fall. Das Rechtsprechungsorgan besteht aus zwei Rich-
terkammern mit je drei Richtern sowie einer Rechtsmittelkammer (der Berufungs- und Revisionskammer), die
mit funf Richtern besetzt ist. Die ebenfalls unabhéngigen Richter werden von allen UN-Mitgliedsstaaten vorge-
schlagen und vom Sicherheitsrat auf vier Jahre gewahlt. Ein Staat darf nicht mehr als einen Richter entsenden.
Das Sekretariat schlie3lich bernimmt Kanzlei- und Verwaltungsaufgaben.
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Das Jugoslawientribunal verfugt Gber sog. konkurrierende Rechtsprechungskompetenz. Es kann einen vor
einem nationalen Gericht verhandelten Fall an sich ziehen, wenn es den Eindruck hat, dal3 das nationale
Gericht keine angemessene Strafverfolgung gewéhrleistet (Art. 9 IStGH-Statut). Diese Kompetenz ist fir eine
erfolgreiche Arbeit des Gerichtshofes von grof3er Bedeutung. Tater kdnnten ansonsten einer gerechten Strafe
dadurch entgehen, dald sie zwar vor ein nationales Gericht gestellt wirden, dieses jedoch nur eine vollig
unangemessen niedrige Strafe aussprechen wirde. Angeklagte mit einer hohen Position kénnten ungehindert
Druck auf ein nationales Gericht austiben. Ohnehin ist das Vertrauen in die Rechtsprechung des ehemaligen
Jugoslawiens nicht sonderlich grof3, zumal der Frieden immer noch nicht vollends wiederhergestellt und unter
diesen Bedingungen kein ordentliches Verfahren maoglich ist.

Folgende Straftaten liegen nach Artt. 2-5 des Statuts innerhalb der Rechtsprechungskompetenz des IStGH:
1. Schwere Verletzungen der Genfer Konventionen, unter die u.a. Mord sowie ungesetzlicher Umgang mit
Kriegsgefangenen fallen; 2. Verletzungen der Gesetze und Gebrauche des Krieges, hierzu zé&hlt die Durch-
fihrung von militarisch unnétigen Operationen, die unnétige Leiden verursachen, sowie Pliinderungen oder
der Angriff auf unverteidigte Ortschaften; 3. Vélkermord, darunter versteht man jede Handlung, die in der
Absicht begangen wird, eine nationale, ethnische, rassische oder religibse Gruppe als solche ganz oder
teilweise zu zerstoren; 4. Verbrechen gegen die Menschlichkeit, wozu Mord, Folter und Vergewaltigung z&hlen.
Das Strafmald bestimmt sich nach dem Strafrecht des Herkunftslandes des Angeklagten, wobei lediglich
Gefangnisstrafen verhangt werden kdnnen, nicht jedoch die Todesstrafe.

Interessant ist schlief3lich ein Vergleich des Nurnberger Tribunals mit dem IStGH, insbesondere hinsichtlich
der Frage, ob damals geaulRerte Kritik im Statut Niederschlag gefunden hat. War der schwerste gegen das
Nurnberger Tribunal gefihrte Vorwurf der des VerstoRes gegen das Gesetzlichkeitsprinzip, kann dies gegen
den IStGH nicht mehr eingewandt werden. Seit Nurnberg wird kein Kriegsverbrecher mit dem Einwand gehort,
er habe vor seinen Taten nicht mit Bestrafung rechnen kénnen. Auch sind die Straftatbestéande differenzierter
und bestimmter als im Londoner Protokoll gefal3t. Richtet man den Blick auf die Zusammensetzung des
Gerichts, 1aRt sich dem IStGH keineswegs vorwerfen, er tibe Siegerjustiz, kommen doch die Richter aus allen
Teilen der Welt und meist aus Staaten, die in keiner Weise in den Jugoslawienkonflikt involviert sind.
Beziglich des Verfahrens fallen einige Neuerungen auf. So gibt es jetzt eine zweite Instanz, Urteile kénnen
folglich Uberpruft werden. Auch kdnnen Verfahren vor dem IStGH nicht in Abwesenheit des Angeklagten
gefuhrt werden.

Die Einrichtung des Jugoslawientribunals stellt einen bedeutenden Schritt fir die Durchsetzung des humanita-
ren Volkerrechts dar. Zugleich beschleunigte sie die Entwicklung eines Standigen Internationalen Straf-
gerichtshofs, dessen Statut im Sommer 1998 verabschiedet wurde und nun zur Unterzeichnung durch die
Staaten offensteht.

Quellen: Carsten Hollweg, Das neue Internationale Tribunal der UNO und der Jugoslawienkonflikt. Testfall fur
die humanitare Weltordnung, JZ 1993, 980-989; Herwig Roggemann, Die Internationalen Strafgerichtshéfe.
Einfuhrung - Rechtsgrundlagen - Dokumente, 2. Aufl. Berlin 1998

14. Chile unter Pinochet
(Jannick Kuhr)

Am 4.9.1970 wird Salvador Allende als erster freigewahlter Sozialist Prasident Chiles. Das Kernstlick seiner
Politik ist eine wirtschaftliche und soziale Umgestaltung des Landes. GroR3e Teile der, vor allem auslandischen,
GroRindustrie werden verstaatlicht und soziale Projekte vorangetrieben. Im Zuge dieser radikalen Wirtschafts-
politik bricht die chilenische Wirtschaft bis Mitte des Jahres 1973 fast vollstdndig zusammen. Darauf putscht
am 11.9.1973 das Militédr und binnen kurzer Zeit werden die Regierungsgeschéfte von einer vierkopfigen
Militarjunta unter der Fihrung des Oberkommandierenden des Heeres, Augusto Pinochet Ugarte, lbernom-
men.

In der Folgezeit des Putsches wird innerhalb Chiles brutaler Terror gegen alles auch nur tendenziell Marxi-
stische ausgeliibt. Belagerungszustand, Kriegsrecht und Pressezensur werden verhangt, zahlreiche Parteien
verboten. Tausende Chilenen werden vom Militdr oder der Geheimpolizei verschleppt, gefoltert und getotet.
Traurige Bertihmtheit erlangt dabei die sog. "Todeskarawane". Dabei werden Oppositionelle aus dem ganzen
Land zusammengetrieben und schlielich in Konzentrationslagern gefoltert. Die Methoden gingen dabei vom
Abhacken einzelner Fingerglieder tiber die Behandlung mit Flammenwerfern, Elektroschocks oder Saure bis
hin zum Entnehmen einzelner Organe bei vollem Bewul3tsein der Betroffenen. Damit der "Patient” dabei nicht
vorzeitig verstirbt, wird er im Anschluf® von Militararzten soweit wieder hergestellt, daf} weitere Folter méglich
ist. Die Leichen vieler Opfer wurden bis heute nicht gefunden. Dies liegt daran, daf3 z.B. die Geféangnisschiffe
vor der Hafenstadt Valparaiso gezielt genutzt wurden, um Leichen auf hoher See verschwinden zu lassen.
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Dabei werden die Korper aufgeschnitten und mit Lockmitteln fir die Fische versehen, um zu gewébhrleisten,
daR bei unglinstigem Wind keine Leichen an den Stranden angesplilt werden. Nach offiziellen Angaben Chiles
sterben oder verschwinden in dieser Zeit 3.197 Menschen, Hunderttausende werden gefoltert, miRhandelt
oder mussen ins Exil fliehen.

Auf Grund des internationalen Drucks laf3t sich Pinochet 1978 durch eine "Volksabstimmung" mit ca. 75% Ja-
Stimmen im Amt bestatigen. Mit einer demokratischen Wahl hat diese Abstimmung allerdings kaum etwas
gemein. Auf die Wahler wird massiv Druck ausgeilibt und die Umschlage mit den Wahlunterlagen sind prak-
tisch durchsichtig. 1980 wird eine neue Verfassung beschlossen. Diese gibt dem Prasidenten, wie Pinochet
sich seit der "Volksabstimmung" nennt, nahezu diktatorische Vollmachten. Allerdings setzt er fiir 1988 eine
Abstimmung Uber eine mdgliche weitere Amtszeit an. Ab 1982 beginnt Chile erneut in eine Wirtschaftskrise
zu rutschen. Die Arbeitslosigkeit steigt auf bis zu 20%, die Situation der sozial Schwachen verschlechtert sich
zusehends und innere Unruhen, wie "Hungermarsche" und Attentate auf Militdrs, nehmen zu. Im Zuge dieser
Krise beginnen die Parteien ihre Arbeit wieder aufzunehmen, da die staatliche Repression langsam zuriick-
geht.

Fir die Volksabstimmung 1988 schlie3en sich praktisch alle demokratischen Parteien zur "Concertacién por
el No" zusammen. Sie kampfen gemeinsam gegen eine weitere Amtszeit Pinochets. Trotz massiver Behin-
derungen im "Wahlkampf" setzt sich die Concertacion knapp durch. Mit der Ubergabe der Amtsgeschéfte an
den neuen christdemokratischen Prasidenten Aylwin im Marz 1990 geht die Diktatur Pinochets zu Ende.
Allerdings sind die alten Machthaber durch eine rechtzeitig verhdngte Generalamnestie vor Verfolgung
weitgehend geschiitzt, Pinochet bleibt auRerdem Oberbefehlshaber des Heeres. Verfahren wegen der
Menschenrechtsverletzungen wahrend der Herrschaft Pinochets sind eine Seltenheit.

1998 gibt Pinochet den Oberbefehl iber das Heer aus gesundheitlichen Grinden auf und wechselt, als
Senator auf Lebenszeit weiterhin durch parlamentarische Immunitat vor Strafverfolgung geschutzt, in den
Senat. Da auf internationaler Ebene allerdings zahlreiche Strafanzeigen gegen den ehemaligen Diktator vorlie-
gen, wird Pinochet im gleichen Jahr bei einem Aufenthalt in London arrestiert. Nach langem Tauziehen um die
Auslieferung nach Spanien - wahrend Pinochets Amtszeit kamen auch zahlreiche spanische Staatsbiirger am
Leben - kommt Pinochet im Friihjahr 2000 aus Gesundheitsgriinden wieder frei und kehrt nach Chile zurtck.
Inzwischen sind aber auch dort die Gerichte aktiv geworden. Die Generalamnestie Pinochets gilt nédmlich nur
fur Tétungsdelikte und Kérperverletzungen. Zahlreiche Opfer sind aber bis heute nicht wieder aufgetaucht und
werden wahrscheinlich auch fur immer verschwunden bleiben. Der Oberste Gerichtshof in Chile entschied
daraufhin, dal? z.B. die Opfer der sogenannten "Todeskarawane" als Entflihrte zu betrachten seien, bis die
Leichen aufgefunden wirden. Die Verbrechen in diesem Zusammenhang fallen deshalb nicht unter die Am-
nestie der Militars. Im August 2000 wird Pinochet schlieBlich von seinem Senatorenposten entbunden und
verliert damit seine parlamentarische Immunitét. Eine Verfolgung seiner Verbrechen im eigenen Land ist somit
deutlich naher gertckt.

15. Der Fall "Pinochet"
(Kerstine Appun)

Nach seinem Rucktritt als Diktator konnte sich Augusto Pinochet vor strafrechtlicher Verfolgung sicher fuhlen.
Zum einen hatte er eine umfassende Amnestie flr wahrend seines Regimes begangene Taten erklart, zum
anderen genol3 er als Senator auf Lebenszeit in Chile parlamentarische Immunitat. Auch im Ausland hatte er
als ehemaliges Staatsoberhaupt keine Strafverfolgung zu beftirchten. Um so Giberraschender war es, als er im
Oktober 1998 wahrend eines Aufenthaltes in London auf Ersuchen eines spanischen Ermittlungsrichters
festgenommen und in vorlaufige Auslieferungshaft verbracht wurde. Nach tiber einjahrigem Verfahren kam es
letztlich nicht zu einer Auslieferung an Spanien, der britische Innenminister liel3 Pinochet vielmehr mit Blick auf
seinen angeschlagenen Gesundheitszustand im Marz 2000 nach Chile zurtickkehren. Die Gerichtsverfahren,
die zwischen der Festnahme und Pinochets Ruickkehr lagen, bilden jedoch einen Meilenstein in der Entwick-
lung des Vdlkerrechts.

Bei der Betrachtung der juristischen Probleme des Falles stellt sich zunéchst die Frage, wie es Uberhaupt dazu
kam, daf? ein spanischer Ermittlungsrichter gegen den Chilenischen Ex-Diktator ermittelte und im Zuge dieses
Ermittlungsverfahrens den Auslieferungsantrag stellte. Grundsatzlich ist ein Staat dazu befugt, alle Taten zu
ahnden, die auf seinem Staatsgebiet begangen werden (Territorialitatsprinzip). Da Pinochet jedoch in Spanien
keine Taten begangen hatte, konnte dieses Prinzip nicht die Zustandigkeit eines spanischen Gerichtes begrin-
den. Fir Straftaten mit Auslandsbezug kennt das Voélkerrecht neben dem Territorialitatsprinzip aber noch
weitere Ankniipfungspunkte, nach denen die Zustandigkeit eines nationalen Gerichts begriindet werden kann.
Jeder Staat kann in seinem sog. Internationalen Strafrecht entscheiden, welche dieser Anknipfungspunkte er
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wahlt. Nach dem aktiven Personalitatsprinzip darf ein Staat auch solche Taten verfolgen, die ein eigener
Staatsangehoriger im Ausland begangen hat. Nach dem passiven Personalitatsprinzip ist eine Strafverfolgung
auch dann zuléssig, wenn die Tatim Ausland an einem eigenen Staatsangehdrigen begangen wurde. Da sich
auch Spanier unter den Opfern des Pinochet-Regimes befanden, hétte die Zustandigkeit spanischer Gerichte
hierliber begriindet werden kdénnen. Da das spanische Internationale Strafrecht das passive Personalitats-
prinzip nicht kennt, war dies jedoch nicht mdglich. Es verbleibt als Anknipfungspunkt das sog. Weltrechts-
prinzip, wonach bei bestimmten Verbrechen jeder Staat befugt ist, gegen einen Téater strafrechtlich vorzuge-
hen. Hierauf berief sich Spanien, das Pinochet neben Folter auch Vélkermord vorwirft, wobei letzteres jedoch
sehr umstritten ist.

Bei den Fragen des Auslieferungsrechts handelt es sich um eine sehr komplexe Rechtsmaterie, die wir nicht
im einzelnen behandeln konnten. Letztendlich war Voraussetzung fir eine Auslieferung, daf3 Pinochet Taten
vorgeworfen wurden, aufgrund derer er sowohl in Grof3britannien als auch in Spanien strafrechtlich zur
Verantwortung hatte gezogen werden kénnen. Mord, Folter und Freiheitsberaubung sind selbstverstandlich in
beiden Staaten unter Strafe gestellt. Sehr strittig war jedoch, ob nicht ein wesentliches Strafverfolgungshin-
dernis bestand, Pinochet sich ndmlich als ehemaliger Staatschef auf die Staatenimmunitat berufen konnte. Fir
diesen Fall wére eine weitere Strafverfolgung und somit eine Auslieferung an Spanien unmdglich gewesen.

Unter Immunitét versteht man die Freiheit von Strafverfolgung. Staatsoberh&duptern steht sie wéhrend ihrer
Amtszeit sowohl fir amtliches wie auch privates Handeln zu. Zwischenstaatlicher Verkehr kann nur dann funk-
tionieren, wenn die Beteiligten nicht firchten missen, im Gastland festgesetzt zu werden. Die funktionale Sou-
veranitat eines Staates wiirde stark verletzt, wenn sein Staatsoberhaupt von einem anderen Staat festgenom-
men oder gar vor Gericht gestellt werden kdnnte, gleichgltig ob es sich bei den vorgeworfenen Taten um pri-
vates oder amtliches Handeln des Staatsoberhauptes dreht. Auch nach Beendigung des Amtes steht einem
Staatsoberhaupt Immunitéat fir sein amtliches Handeln zu, kein Staat soll Gber einen anderen zu Gericht sitzen
durfen (par in parem non habet imperium). Durch diesen Grundsatz waren Diktatoren bisher vor strafrecht-
licher Verfolgung sicher. Die britischen Law-Lords entschieden im Fall Pinochet hingegen, daf3 es sich bei
Staatsterrorismus, Folter und Verschleppung nicht um legitime Staatsaufgaben handelt und ein hierfir
verantwortliches Staatsoberhaupt diesbeziglich keine Immunitat genief3t. Hinsichtlich der gewachsenen
Bedeutung der Menschenrechte im Voélkerrecht kdnne auch der Grundsatz der Immunitat nicht mehr uneinge-
schréankt bestehen bleiben, vielmehr biete er keinen Schutz vor Strafverfolgung im Falle eklatanter Verstol3e
gegen Menschenrechte. Somit bildet diese Entscheidung einen wichtigen Schritt hin zu einem effektiven
internationalen Schutz der Menschenrechte.

Mul3 jetzt jeder Staatschef bei Reisen ins Ausland Angst vor Verhaftung haben? Sicherlich nicht, bei amtieren-
den Staatschefs gilt weiterhin eine absolute Staatenimmunitat, zwischenstaatlicher Verkehr ware sonst nicht
denkbar. Und auch ehemaligen Staatschefs droht im Ausland keine strafrechtliche Durchleuchtung ihrer Re-
gierungszeit, nur fir den engen Bereich eklatanter, systematischer VerstéRe gegen die Menschenrechte wird
nun eine Einschrankung der Immunitat angenommen. Fir abgediente Diktatoren jedoch ist das internationale
Reisen jetzt mit deutlich héheren Risiken verbunden.

Quellen: Kai Ambos, Der Fall Pinochet und das anwendbare Recht, JZ 1999, 16-24; Bruno Simma/Andreas
L. Paulus, Ein Erfolg fur das Volkerstrafrecht. Anmerkungen zum Fall Pinochet aus vilkerrechtlicher Sicht,
NZZv. 27.11.1998; Ulrich Fastenrath, Immunitat fir Pinochet? Das Amt schiitzt nicht vor Verfolgung, FAZ v.
10.11.1998



