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Vorwort zur ZIS-Sonderausgabe zum kolumbianischen Friedensprozess

Von Prof. Dr. Katrin Gierhake, LL.M., Regensburg*

Der Friedensprozess in Kolumbien, innerhalb dessen um eine
Einigung zwischen der kolumbianischen Regierung und der
jahrzehntelang téitigen Guerilla gerungen wurde, wirft grund-
legende rechtliche Fragen auf. Im Rahmen des von den Ko-
lumbianern geschaffenen Ubergangssystems miissen nicht
nur straf-, verfassungs- und volkerstrafrechtliche Belange
gekliart werden. Aufgrund der komplexen Ausgangslage und
dem teilweisen rechtlichen Vakuum treten insbesondere
(rechtsphilosophische) Prinzipienfragen auf, ohne deren Kli-
rung eine umfassende rechtliche Losung nicht denkbar ist.

Es handelt sich in Kolumbien um eine staatliche Ordnung
im Umbruch, die terroristische bzw. aufriihrerische Gewalt
rechtlich und empirisch bewiltigen muss. Dabei sind Grund-
fragen der Zurechnung strafrechtlichen Unrechts in komple-
xen Systemzusammenhidngen zu kldren, das Verhiltnis von
Versohnung und gerechter Strafe in einer zutiefst verunsi-
cherten Gesellschaft zu bestimmen, und dabei ist stets auch
die volkerstrafrechtliche Verantwortlichkeit zu beriicksichti-
gen.

Im April 2016 hat sich ein kolumbianisch-deutsches Kol-
loquium in Regensburg diesen Fragen gewidmet. In diesem
Zusammenhang danke ich insbesondere Frau Dr. Nathalia
Bautista Pizarro, die als kolumbianische Mitorganisatorin fiir
einen hochst gelungenen Austausch gesorgt hat.

Neben der Vorstellung aktueller Entwicklungen und des
politischen Prozesses der Friedensstiftung in Kolumbien ging
es vor allem um grundlegende rechtliche, strukturelle und
konzeptionelle Probleme eines ,,Rechts im Umbruch®: einer-
seits um Fragen, die im Bereich des Volkerstrafrechts iibli-
cherweise unter dem Titel ,,Ubergangsjustiz** diskutiert wer-
den, aber auch um die vertiefte Kldrung und Fortentwicklung
der Grundbegriffe ,,Staat”, ,,Souverénitat“, ,,Strafe” und ,,Zu-
rechnung®.

Die Beitriage dieser und der folgenden Sonderausgabe der
ZIS zeichnen ein représentatives Bild dieses Gedankenaus-
tauschs. Sie erscheinen zweisprachig, auf Deutsch (ZIS
7-8/2017) und auf Spanisch (ZIS 9/2017). Allen Autoren und
Ubersetzern mochte fiir die ausgezeichnete Zusammenarbeit
danken.

Im Folgenden sei der Inhalt dieser Sonderausgaben knapp
vorgestellt.

1. Friedensprozess und Ubergangsjustiz in Kolumbien

Die beiden Beitrige der kolumbianischen Autoren stellen die
Aspekte der Ubergangsjustiz in Kolumbien vor, die im Frie-
densvertrag zwischen der ,,Farc und der kolumbianischen
Regierung festgelegt wurden. Jorge Fernando Perdomo
Torres zeichnet ein knappes Bild der Geschichte des Frie-
densvertrages und stellt Schliisselaspekte des Systems der
Ubergangsjustiz vor. Nathalia Bautista Pizarro geht intensiv
auf das Modell der Ubergangsjustiz in Kolumbien ein, stellt

* Inhaberin des Lehrstuhls fiir Strafrecht, Strafprozessrecht,
Internationales Strafrecht und Rechtsphilosophie an der Uni-
versitit Regensburg.

das besondere Strafsystem vor und reflektiert grundlegend
die Zwecke der Ubergangsjustiz und die Legitimitit der
Strafjustiz in Zeiten des Umbruchs.

2. Rechtsphilosophische Grundlegung der Staatlichkeit

Der Beitrag Michael Kohlers ist als Grundlegung staatlicher
Ordnung tiberhaupt zu verstehen; die Bedeutsamkeit staatli-
cher Souverinitit wird rechtsphilosophisch hergeleitet und in
Bezug zu Umbruchsituationen wie denen in Kolumbien ge-
setzt.

3. Ubergangsjustiz und Strafe

Katrin Gierhake und Ulfrid Neumann beschiftigen sich in
ihren Beitrdgen mit der Funktion der Strafe im Rahmen der
Ubergangsjustiz. Neumann legt den Schwerpunkt auf die
Beschreibung und theoretische Fundierung der Probleme von
Systemwechseln und Ubergangssituationen nach gewaltsa-
men Konflikten aus der Perspektive der Beteiligten (Opfer,
Gesellschaft, Titer); besonders vertieft wird dabei das regel-
méBig auftauchende Problem des Riickwirkungsverbots.
Katrin Gierhake wirft in ihrem Beitrag die Frage auf, welche
Bedeutung die Strafe in Zeiten staatlicher Fragilitit tiberhaupt
hat und ob Alternativen zur Strafe, insbesondere Amnestien,
mit einer freiheitlichen (Straf-)Rechtsbegriindung in Einklang
zu bringen sind.

4. Strafrechtliche Zurechnung

Stefanie Bock und Diethelm Klesczewski gehen schlieBlich
auf Fragen strafrechtlicher Zurechnung ein. Der Beitrag von
Bock stellt die im Volkerstrafrecht diskutierten Zurech-
nungsmodelle fiir Taten dar, die sich in einen kollektiven
Gesamtzusammenhang einordnen. Klesczewski beleuchtet
zunidchst die Grundziige der Beteiligtenverantwortlichkeit in
der deutschen Strafrechtsdogmatik, die auf einen staatlichen
Systemzusammenhang angewiesen sind; diese Erkenntnisse
werden dann in einem zweiten Schritt auf ,,Zivilgesellschaf-
ten in der Krise* und ihre friedliche Bewéltigung iibertragen,
sowie fiir die Problematik eines volkerstrafrechtlichen Kon-
zepts der Beteiligtenverantwortlichkeit fruchtbar gemacht.
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Vorwort zum Kolumbianisch-Deutschen Kolloquium vom 21.4.2016 an der Universi-

tiat Regensburg

Von Dr. Nathalia Bautista Pizarro, LL.M. (Bonn), Bogotd*

Im April 2016 hatte ich die Gelegenheit, zusammen mit aner-
kannten deutschen Strafrechtswissenschaftlern in Regensburg
tiber das kolumbianische Friedensverfahren zu debattieren.
Die Diskussion teilte sich einerseits in die Frage nach der
Legitimation von Alternativen zur Verhdangung der Strafe und
andererseits in die Frage der Zurechnung der im bewaffneten
Konflikt begangenen Straftaten. Im Zentrum der Debatte
stand der bereits damals unterzeichnete fiinfte Teil der ko-
lumbianischen Friedensabkommen, das sog. Abkommen iiber
die Opfer des Konfliktes. Dabei wurde ein Ubergangsjustiz-
modell zur Beendigung des bewaffneten Konfliktes im Inland
gebildet, der bereits iiber fiinf Jahrzehnte zwischen dem Staat
und der Rebellengruppe ,,Las FARC-EP* andauerte. Das Ziel
des Systems besteht in der Erreichung eines ,,dauerhaften und
stabilen Friedens“. So sieht der fiinfte Teil der Friedensab-
kommen den Einsatz unterschiedlicher MaBnahmen vor, die
ihrerseits die ,,Wahrheit®, die ,,Gerechtigkeit®, die ,,Entschi-
digung der Opfer” und die ,,Nicht-Wiederholung* der verbre-
cherischen Taten bezwecken. Demnach sollen sich ,,all die
am bewaffneten Konflikt direkt und indirekt Beteiligten® fiir
Verbrechen, die schwerwiegende Verletzungen der Men-
schenrechte und des Internationalen Humanitiren Rechts
implizieren, verantworten. Rebellen, Staatsbeamte sowie
weitere Beteiligte konnen gemill diesem System beurteilt
werden. Die Verantwortlichen miissen die Entschidigung der
Opfer garantieren und auch zur Aufklirung der Wahrheit
beitragen. Erst dadurch konnen sie die Vorteile des dabei
vorgesehenen Sanktions-, Amnestie- und Begnadigungssys-
tems genieBen. Voraussetzung dieses Ubergangsjustizmodells
ist die Abgabe der Waffen und die Beendigung der Feindse-
ligkeiten.

Die Reichweite all dieser MaBnahmen beschiftigt seit
Jahren die Diskussion vieler Juristen in Kolumbien. So ist es
fiir das Strafrecht von besonderer Bedeutung, die Kriterien
fiir die Zurechnung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit
aller am Konflikt Beteiligten genauer zu bestimmen. Der
Strafrechtler wird mit einem Konflikt zwischen einer hierar-
chisch organisierten Rebellengruppe und den polizeilichen
und militdrischen Kriften des Staates konfrontiert. Eine der
entscheidenden Fragen lautet: Wie soll hierbei die Verant-
wortung der Vorgesetzten fiir die von den Untergeordneten
begangenen Straftaten definiert werden? Die Antwort kann
sowohl aus der Sicht der Verbrechenslehre wie auch aus der
Sicht des Volkerstrafrechts erldutert werden. Auch die Legi-
timation eines Amnestie- und Begnadigungssystems sowie
einer Sonderstrafbehandlung wirft erhebliche rechtstheoreti-
sche Fragen auf. Inwieweit der Staat auf die Verhdngung der
Strafe zugunsten des Rechts auf Frieden verzichten kann,
wird bisher in Kolumbien noch stark diskutiert. Das Ver-
standnis der Funktion des Rechts in Zeiten des Umbruchs ist

* Koordinatorin, Dozentin und wissenschaftliche Mitarbeiterin
des Centro de Investigacién en Filosofia y Derecho,
Universitit Externado de Colombia, Bogotd, Kolumbien.

daher eine neue Aufgabe fiir kolumbianische Juristen. Die
traditionellen Institutionen der individuellen Verantwortung
und der Justiz werden im Kontext des Krieges an ihre Gren-
zen gebracht.

Durch die Unterzeichnung aller Teile der Friedensab-
kommen und die 6ffentliche Erkldrung der Beendigung der
Feindseligkeiten, die einige Monate nach unserem wissen-
schaftlichen Treffen in Regensburg geschahen, wurde ge-
zeigt, dass die Rebellen den Willen zur Erreichung eines
friedlichen Zustands haben. Diese Entscheidung wurde nicht
vom Volk direkt, wohl aber vom Parlament unterstiitzt. Der
Inhalt der Friedensabkommen wird in der Gegenwart durch
die Gesetzgebung umgesetzt. Die Debatte um die Einzelhei-
ten der Abkommen ist allerdings noch sehr lebendig. Fiir die
Wissenschaftler und hierbei insbesondere fiir die Rechtstheo-
retiker weltweit ist bereits der Hinweis auf die kolumbiani-
schen Friedensabkommen ein bedeutendes Beispiel zur Dis-
kussion der ,,Ubergangsjustiz*.

Ich mochte mich bei Frau Prof. Dr. Gierhake fiir die Or-
ganisation des Kolumbianisch-Deutschen Kolloquiums in
Regensburg und insbesondere auch fiir ihr Interesse an dem
kolumbianischen Ubergangsjustizmodell ganz herzlich be-
danken. Meine Dankesworte richten sich auch an all die deut-
schen Strafrechtswissenschaftler, die an dieser Tagung teil-
genommen haben und wichtige Argumente fiir das Verstind-
nis dieser schwierigen rechtstheoretischen Fragen beigetragen
haben.
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Die Bedeutung der Strafe im Rahmen eines Friedensverfahrens

Uberlegungen am kolumbianischen Beispiel *

Von Dr. Nathalia Bautista Pizarro, LL.M. (Bonn), Bogota**

Der kolumbianische Staat hat nach vier Jahren Verhandlung
am 26.9.2016'2 das Friedensabkommen »Acuerdos de la
Habana“ mit der Rebellengruppe ,Las FARC-EP*’ in der
Stadt Cartagena de Indias (Kolumbien) unterzeichnet. Gegen-
stand dieser Verhandlungen war die Bildung einer Strategie
zur Beendigung des bewaffneten Konfliktes im Inland, der
zwischen dem Staat und dieser Rebellengruppe bis zum
28.8.2016 bereits iiber fiinf Jahrzehnte andauerte. Im fiinften
Teil des Friedensabkommens — im sog. Abkommen iiber die
Opfer des Konflikts (,,Acuerdo sobre las victimas del conflic-
to®“) — wird eine besondere Gerichtsbarkeit gegriindet, die
»Sondergerichtsbarkeit fiir den Frieden® (,,Jurisdiccion Espe-
cial para la Paz*) genannt worden ist. Diese Sondergerichts-
barkeit wird in einem komplexen Ubergangsjustizsystem
operieren. Die individuelle Verantwortung ,,all der am be-
waffneten Konflikt direkt und indirekt Beteiligten* soll dem-
nach in Anbetracht der Schwere der Straftaten, der individu-
ellen und kollektiven Entschiddigung der Opfer, der Rekon-
struktion der Wahrheit des Geschehenen und der Garantie der
Nicht-Wiederholung der stattgefundenen Verbrechen be-
stimmt werden.

Nach diesem Modell ist die Verhidngung der Strafe aller-
dings nicht die zentrale Frage. Das Ziel des Systems besteht
vielmehr in der Losung des bewaffneten Konflikts, d.h. in der
Erreichung eines — gemifl dem Wortlaut des Abkommens —
,,dauerhaften und stabilen Friedens®. Die strafrechtliche Fra-
ge findet sich beim System der Amnestie und der Begnadi-
gung politischer Verbrechen und der damit verbundenen
Straftaten sowie bei der Frage der Sanktion schwerwiegender
Verletzungen des Internationalen Rechts, der Menschenrech-
te und des Internationalen Humanitiren Rechts.* Die Strafe
gewinnt dabei eine besondere Bedeutung. IThr Mafl und ihre

* Ich mochte Herrn Johannes Freise fiir seine Hilfe bei der
Sprachkorrektur dieses Aufsatzes danken.

**  Koordinatorin, Dozentin und wissenschaftliche Mit-
arbeiterin des Centro de Investigacion en Filosofia y
Derecho, Universitit Externado de Colombia, Bogot4,
Kolumbien.

" Durch den Gesetzesvorschlag zur Restitution von Grundstii-
cken (,,Proyecto de Ley de Restitucion de Tierras™) des Par-
laments vom 7.9.2010.

* Dieses Datum wird als offizieller Tag der Unterzeichnung
der Abkommen gekennzeichnet. Nach diesem Tag und insbe-
sondere nach der Volksabstimmung vom 2.10.2016 wurde
ein abgedndertes Abkommen am 26.11.2016 in Bogota unter-
zeichnet.

> Auf Spanisch: ,,Fuerzas Armadas y Revolucionarias de
Colombia — Ejército del Pueblo”, auf Deutsch:
,.Revolutiondre Streitkrifte Kolumbiens — Volksarmee*.

* Und dies nach den Punkten Nr. 5.1.2. Abs. 1, Nr. 2, 12 und
Abs. 2, Nr. 19; siehe auch die Verfassungsidnderung 01 —
2012 (Acto Legilastivo 01 de 2012) und das Gesetz Nr. 1820
v.30.12.2016 Art.10, Art. 23.a, Art. 30.1 und Art. 46.

Funktion hdngen von der Kooperation des Titers mit diesem
komplexen Ubergangsjustizsystem ab. So wird von einer
Hretributiven und ,restaurativen* Funktion der Strafe ge-
sprochen.

Die hier angestellten Uberlegungen konzentrieren sich auf
das Verstindnis der Bedeutung der Institution der Strafe im
besonderen Kontext eines Friedensverfahrens. Es geht um die
Kldrung der Frage, warum die Strafe einen bewaffneten Kon-
flikt in seiner Komplexitit nicht alleine 16sen kann. Dabei
wird auch die Frage beriicksichtigt, ob die Umformulierung
des MaBes und der Funktion der Strafe im Rahmen der Uber-
gangsjustiz legitim ist.

I. Das System der kolumbianischen Abkommen und die
Frage der individuellen Verantwortung

Im Laufe des Friedensverfahrens hat die kolumbianische
Regierung zusammen mit den Vertretern der Rebellengruppe
von Las FARC-EP die Mechanismen zur Losung des bewaff-
neten Konflikts und der Etablierung eines dauerhaften und
stabilen Friedens in mehreren Verhandlungspunkten bzw.
Abkommen festgelegt. Fiir die Verhandlungsparteien war es
zundchst wichtig anzuerkennen, dass der Konflikt urspriing-
lich aufgrund der sozialen und wirtschaftlichen Ungleichheit
sowie der Vernachlidssigung der wirtschaftlichen Entwick-
lung im Land entstanden ist. Aus diesem Grund wurde im
Hinblick auf die Agrarpolitik im ersten Punkt des Abkom-
mens festgelegt, dass die vollkommene wirtschaftliche Ent-
wicklung des Landes, z.B. durch den Kampf gegen die Ar-
mut, die Befriedigung sozialer Bediirfnisse — wie Ausbil-
dung, Zugang zum Gesundheitswesen, Bereitstellung von
Wohnungen usw. — und die Unterstiitzung der Landwirtschaft
gefordert werden sollen.” Man hat im zweiten Punkt der Ver-
handlungen Richtlinien zur Gewihrleistung einer gerechten
Teilnahme an der Politik fiir die kolumbianische Bevolkerung
bestimmt. Hierbei handelt es sich um ein Programm zur Stér-
kung demokratischer Strukturen. Im dritten Teil des Ab-
kommens kann man die Bedingungen zur Beendigung des
Konflikts finden. Dieser Teil regelt insbesondere die MaB-
nahmen zur Erreichung des definitiven Waffenstillstands und
der Einstellung der Feindseligkeiten sowie den Prozess der
Entwaffnung und die Wiedereingliederung der Rebellen in
das biirgerliche Leben und deren Schutz vor Verfolgung.
Dem vierten Teil des Abkommens zufolge muss auch eine
effektive Politik gegen den Drogenhandel umgesetzt werden
— etwa durch Programme gegen illegale Plantagen bei gleich-
zeitiger Unterstiitzung anderer Bepflanzungen. Die Frage der
Ubergangsjustiz wird im fiinften Teil des Abkommens be-
handelt. Zum Schluss sind im sechsten Teil des Abkommens
die Mechanismen zur Legitimation der Verhandlungen durch
das Volk sowie deren Inkrafttreten und Sicherung vorgese-
hen.

> Siehe dazu Punkt Nr. 1 (Politica de desarrollo agrario
integral).
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Die Bedeutung der Strafe im Rahmen eines Friedensverfahrens

Viele der in dem Abkommen vorgesehenen MaBnahmen
sind bereits in Kraft getreten. So hat man zuerst den gegen-
seitigen Waffenstillstand und die Einstellung der Feindselig-
keiten am 28.8.2016 erkldrt. Danach wurden die Abkommen
am 23.9.2016 offiziell unterzeichnet. Am 2.10.2016 hat das
kolumbianische Volk mit knapper Mehrheit (50,21 % gegen
49,78 %) allerdings gegen die Inkraftsetzung der Abkommen
gestimmt. Dies fithrte zu einer neuen Verhandlung einiger
Aspekte mit der Opposition. Dem abgeinderten Friedensab-
kommen hat das kolumbianische Parlament (,,Congreso de la
Republica®) letztlich am 1.12.2016 zugestimmt. In der Folge
begann der Weg zur Einsetzung der unterschiedlichen Ver-
handlungspunkte durch ein Sonderverfahren der Gesetzge-
bung — sog. fast track —, nach dem die Regelungen in einem
sehr kurzen Legislaturzyklus erlassen werden miissen. Ein
Ergebnis dieses Sonderverfahrens der Gesetzgebung war das
Gesetz Nr. 1820 vom 30.12.2016, das zur Regelung eines
Systems von Amnestie und Begnadigung der Mitglieder der
Rebellengruppe und eines Systems der Sonderbehandlung der
Staatsbeamten erlassen wurde. Daneben hat auch der Prozess
der Entwaffnung der Mitglieder von Las FARC-EP vor eini-
gen Monaten begonnen. Die Rebellen werden an bestimmten
Orten der verschiedenen Regionen konzentriert und durch
internationale Organisationen beobachtet.

Aus dieser kurzen Beschreibung der Systematik der Frie-
densabkommen kann man bereits ersehen, dass die Frage der
individuellen Verantwortung und damit die Frage der Ver-
hiangung der Strafe weitreichende Aspekte implizieren, die
die Beendigung des Konflikts, die Losung seiner Ursachen
und die Etablierung eines dauerhaften und stabilen Friedens
bezwecken. Mit anderen Worten: Wenn man sich der Frage
der Bedeutung der Institutionen der Ubergangsjustiz und
damit der Frage nach der Behandlung der individuellen Ver-
antwortung am Beispiel der Abkommen mit der Rebellen-
gruppe von Las FARC-EP zuwenden will, muss man unbe-
dingt auf all diese politischen MaBBnahmen achten, welche die
Erreichung des Friedens zum Zweck haben. Der bewaffnete
Konflikt Kolumbiens lédsst sich also nicht auf die Frage der
individuellen (zivilen und strafrechtlichen) Verantwortung
der Titer reduzieren. Und dies ist der Hauptgrund, weswegen
die klassischen Institutionen der individuellen Verantwortung
in diesem besonderen Kontext anders, namlich transitorisch,
konzipiert werden. Der Jurist wird dann mit einem alternati-
ven System der Konfliktlosung konfrontiert, das besonders
fiir Zeiten des Umbruchs, nicht aber fiir einen Zustand der
,Normalitit erdacht worden ist. Darauf werden sich die hier
angestellten Uberlegungen im Folgenden bezichen.

IL. Das Modell der Ubergangsjustiz Kolumbiens

1. Leitprinzipien der Ubergangsjustiz

Das Modell der Ubergangsjustiz wurde am 15.12.2015 ver-
einbart und als ,,Vollstdndiges System der Wahrheit, Gerech-

tigkeit, Wiedergutmachung und Nicht-Wiederholung*® kon-
zipiert. Die Richtlinien des Systems beziehen sich auf die

6 Auf Spanisch: ,,Sistema integral de verdad, justicia,
reparacion y no repeticion®.

Anerkennung der Opfer, die Rekonstruktion der Wahrheit,
die Erkldrung der Verantwortung fiir die Rechtsverletzungen
mit Blick auf die Opfer und die Garantie der Nicht-
Wiederholung der im bewaffneten Konflikt begangenen Ver-
brechen. Dieser Teil des Abkommens erkennt als leitendes
Prinzip auch die Ermoglichung der Versohnung in der Ge-
sellschaft und den effektiven Schutz der Menschenrechte an.
Der zentrale Punkt des Systems liegt insbesondere in der
Anerkennung der Rechte der Opfer.” Das Element der ,,Jus-
tiz* wird mit weiteren Mechanismen ergénzt, so dass die
Rechte der Opfer im Ergebnis effektiv geschiitzt werden.®
Dies ist nach dem Geist der Abkommen die Basis der Ge-
rechtigkeit.” Um den Schutz der Opferrechte effektiv zu ge-
wihrleisten, muss der Staat auch Gewalttaten verhiiten und
den Frieden realisieren.'’ Die Gerechtigkeit soll deshalb als
etwas Zukunftsorientiertes begriffen werden und die Institu-
tionen der Ubergangsjustiz sollen sich dementsprechend auf
die zukiinftigen Generationen beziehen. "'

Die Entschiadigung der Opfer soll individuell und kollek-
tiv gewihrleistet werden.'” Hierbei gewinnen die Institutio-
nen des Zivilrechts eine besondere Bedeutung. Man spricht
nicht nur von ,,Entschiadigung™ bzw. vom ,,Schadensersatz
im klassischen Sinne. Das Abkommen und die Studien des
kolumbianischen Rechts beziehen sich hier auf weitere For-
men der Wiedergutmachung, welche sich auf einer kol-
lektiven Ebene bewegen und welche die komplexen Versoh-
nungsprozesse in der Gesellschaft férdern sollen."

Die Anerkennung der individuellen Verantwortung fiir
die Rechtsverletzungen ist ein weiteres Prinzip dieses Uber-
gangsjustizmodells. Die Verantwortung fiir ,,alle am bewaff-
neten Konflikt direkt und indirekt Beteiligten* muss danach
bestimmt werden. Und das soll insbesondere in den Féllen
schwerwiegender Verletzungen der Menschenrechte und des
Internationalen Humanitiren Rechts gewihrleistet werden.'

Ein anderes entscheidendes Prinzip des hier dargestellten
Ubergangsjustizmodells ist die Rekonstruktion der Wahr-
heit.”” Dieses folgt dem Interesse der Opfer und der Allge-
meinheit. Demnach besteht das Bedurfnis zu wissen, ,,was
passiert ist und was nie wieder geschehen darf*'®. Durch die

7 Siehe insbesondere Punkt Nr. 5, Prinzipien, Nr. 1, 3, 4, 6,7
und 10; Punkt Nr. 5.1. Zwecke (,,Objetivos*), Abs. 1, 4, 6, 7
und Elemente (,,Componentes) Abs. 1, 2, 4.

¥ Siehe Punkt Nr. 5.1.

% Siehe etwa Punkt Nr. 5.1., Abs. 1 und 5.1.2, Nr. 6, 7, 8.

' Punkt Nr. 5.1.2., Nr. 1.

" Siehe Punkt Nr. 5.1.2., Nr. 3.

12 Siehe besonders Punkt Nr. 5.1. Elemente (,,Componentes*)
Abs. 4; sieche auch Punkt Nr. 5.1.2. I, 6 auch Nr. 5.1.2. Nr. 60
und 5.1.2. Sanktionsliste Abs. 2, Nr. 4, Abs. 3, Nr. 1. und I,
Abs. 4.

1> Es geht genauer um die symbolische Wiedergutmachung,
die besonders durch die Kunst und #sthetische AuBerungen
der Zivilbevolkerung konzipiert wird. Siehe dazu Sierra,
Derecho del Estado 32 (2014), 77.

' Siehe Punkt Nr. 5.1. Abs. 2.

'* Siehe Punkt Nr. 5.1.1.1.

' Siehe Punkt Nr. 5.1.1.1., Abs. 1.
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Rekonstruktion der Wahrheit sollen alle Opfer des Konflikts
anerkannt werden, aber auch der Versohnungsprozess in der
Gesellschaft, sowie der Wiederaufbau einer , Zukunft mit
Wiirde und Wohlstand fiir die Allgemeinheit garantiert
werden.'” Nach dem Abkommen sollen dadurch auch die
Gewaltzyklen endgiiltig unterbrochen werden."® Bezweckt
wird, neben dem Wiederaufbau, insbesondere das Andenken
an die Opfer aufrechtzuerhalten, und zwar auf Basis einer
umfangreichen Kenntnis all der Aspekte des bewaffneten
Konflikts."

Zum Schluss findet man als leitendes Prinzip dieses Mo-
dells das Gebot, die Gefahr der Wiederholung des Krieges zu
vermeiden.”” Die Mechanismen der Ubergangsjustiz und
auch des Prozesses der Entwaffnung und der Wiedereinglie-
derung der Rebellen in das biirgerliche Leben, die im dritten
Teil des Abkommens vorgesehen werden, sollen auch das
Nicht-Wiederholungsgebot sichern.

2. Organe der Ubergangsjustiz

Dem fiinften Teil des Abkommens zufolge ist die Erstellung
einer Sondergerichtsbarkeit im Rahmen eines Ubergangsjus-
tizverfahrens Sache des souverinen Staates.”’ Der Staat ist
demnach dazu befugt, die Schwere und Komplexitit des
bewaffneten Konflikts im Inland zu bewerten und auf dieser
Grundlage die geeigneten Mechanismen der Justiz auszubil-
den, um den Frieden zu verwirklichen. Das vollstindige Sys-
tem besteht aus 1. der ,Kommission fiir die Kldrung der
Wahrheit, das Zusammenleben und die Nicht-Wiederhol-
ungzz, 2. der ,,Sondereinrichtung zur Suche der im Kontext
und aufgrund des Konflikts verschwundenen Personen“> und
3. der ,,Sondergerichtsbarkeit fiir den Frieden“**,

Die Wahrheitskommission ist ein nicht-gerichtliches Or-
gan.” Thre Funktion besteht in der Aufklirung der Komplexi-
tit des Konflikts.”® Die Wahrheit soll kollektiv durch die
Teilnahme der Opfer, der Zivilbevolkerung und der am be-

' Siehe Punkt Nr. 5.1.1.1., Abs. 1.

'® Siehe Punkt Nr. 5.1.1.1., Abs. 1.

' Siehe Punkt Nr. 5.1.1.1., Abs. 2.

% Siehe Punkt Nr. 5.1., Zwecke (,,Objetivos) Abs. 3 und
Elemente (,,Componentes®) Abs. 5.

*! Siehe dazu Punkt Nr. 5.1.2., Nr. 4.

2 Auf Spanisch: ,,Comision para el Esclarecimiento de la
Verdad, la Convivencia y la No Repeticién®. Siehe dazu
Punkt Nr. 5.1.1.1.

2 Auf Spanisch: ,,Unidad para la Bisqueda de Personas
dadas por Desaparecidas en el contexto y en razén del
conflicto. Siehe dazu Punkt Nr. 5.1.1.2.

** Siehe Punkt Nr. 5.1.2.

% Punkt Nr. 5.1.1.1.1. Orientierungskriterien (,,Criterios
orientadores®), Abs. 13.

% Berichtet werden muss nach dem Punkt Nr. 5.1.1.1.2. ins-
besondere: die schwerwiegenden Verletzungen der Men-
schenrechte und des Internationalen Humanitiren Rechts, die
Verantwortung des Staates, Farc-EP und weiterer paramilita-
rischer Gruppen, die Wirkungen des bewaffneten Konflikts
auf die Gesellschaft, Politik und Beteiligten und auch der
historische Kontext und Ursachen des Konfliktes.

waffneten Konflikt Beteiligten in 6ffentlichen Verhandlungen
rekonstruiert werden.”’ Dadurch soll auch die Anerkennung
der Opfer und die Verantwortung der am Konflikt direkt und
indirekt Beteiligten gefordert werden.” Ziel der Wahrheits-
kommission ist es auch, das Zusammenleben im Land zu
unterstiitzen.”

Die Sonderkommission zur Suche der im Kontext und im
Lauf des Konflikts verschwundenen Personen ist ebenfalls
ein nicht-gerichtliches Organ, welches die Aufgabe hat, die
Informationen zur Suche der verschwundenen Personen zu-
sammenzustellen.”® Dabei sind auch u.a. Prozesse zur Identi-
fizierung und Ubergabe der gefundenen sterblichen Uberreste
an die Angehorigen vorgesehen.”

Die Sondergerichtsbarkeit fiir den Frieden ist ihrerseits
das richterliche Organ des Ubergangsjustizsystems, das die
Funktion der Ausiibung der Gerechtigkeitsfrage innehat.*
Seine Aufgaben sind es, die Verantwortung all der am be-
waffneten Konflikt direkt und indirekt Beteiligten festzustel-
len und, im Fall politischer Delikte sowie der damit verbun-
denen Straftaten, den Verzicht auf Strafe zu bestimmen;
iiberdies im Falle schwerwiegender Verletzungen der Men-
schenrechte und des Internationalen Humanitdren Rechts die
entsprechenden Sanktionen zu verhidngen sowie eine effekti-
ve Entschidigung der Opfer zu sichern. Sie besteht aus den
folgenden Organen:>

= Abteilung fiir die Aufklarung der Wahrheit, Verantwor-
tung und Feststellung der Taten und Tatherginge™

=  Abteilung fiir die Amnestie und Begnadigung™

= Gericht fiir den Frieden (zur Ermittlung, Verfolgung und
Sanktionierung der schweren Menschenrechtsverletzun-
gen und schweren Verletzungen des Internationalen Hu-
manitiren Rechts36)

= Abteilung fiir die Festlegung von Rechtssituationen®’

= Einrichtung fiir die Ermittlung und Anklage38

*7 Siehe Punkt Nr. 5.1.1.1.4.

> Punkt Nr. 5.1.1.1. Abs. 6 und 7.

* Punkt Nr. 5.1.1.1. Abs. 8 und 10.

* Punkt Nr. 5.1.1.2.

> Punkt Nr. 5.1.1.2.

*2 Punkt Nr. 5.1.2.

* Punkt Nr. 5.1.2. III, Nr. 46.

3 Auf Spanisch: ,Sala de reconocimiento de verdad,
responsabilidad y de determinaciéon de los hechos y
conductas®. Siehe dazu Punkt Nr. 5.1.2. III, Nr. 47 und 48.

3 Auf Spanisch: ,,Sala de Amnistia o indulto®. Siehe Punkt
Nr. 5.1.2. III, Nr. 49.

36 Auf Spanisch: ,,Tribunal para la Paz*. Siche dazu Punkt
Nr. 5.1.2. III, Nr. 52.

37 Auf Spanisch: ,,Sala de definicion de situaciones juridicas
para los casos diferentes a los literales anteriores o en otros
supuestos no previstos.” Diese Abteilung soll fiir die Félle
zustindig sein, die nicht zu den bisher erwihnten Abteilun-
gen und dem Friedensgericht gehoren oder die nicht vorgese-
hen wurden. Siehe dazu Punkt Nr. 5.1.2. III, Nr. 50.

*® Auf Spanisch: ,,Unidad de investigacion y acusacion.
Siehe Punkt Nr. 5.1.2. III, Nr. 51.
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3. Die strafrechtliche Frage

Das kolumbianische Modell der Ubergangsjustiz sieht auch
ein System zur Behandlung der strafrechtlichen Frage vor.
Die Entwicklung dieses Systems begann mit der Verfas-
sungsinderung Nr. 01-2012.* Demnach soll das kommende
Ubergangsjustizmodell zur Beendigung des bewaffneten
Konflikts den Schutz der Menschenrechte und das Internatio-
nale Humanitdre Recht respektieren. Die schwerwiegenden
Verletzungen dieser zwei Rechtssysteme miissen mit anderen
Worten bestraft werden. In dieser Verfassungsénderung lag
auch eine Betonung der Bestrafung hinsichtlich der Haupt-
verantwortlichen fiir die schwerwiegenden Verletzungen der
Menschenrechte und des Internationalen Humanitiren
Rechts. Das Ubergangsjustizmodell der Abkommen hat je-
doch das System auf die Bestrafung ,.all der am bewaffneten
Konflikt direkt und indirekt Beteiligten* erweitert. Die Be-
handlung der strafrechtlichen Frage findet letztlich ihren
Niederschlag im Gesetz Nr. 1820 vom 30.12.2016. Dabei
werden die Amnestie und Begnadigung der Rebellen sowie
die differenzierte Behandlung der Strafe bei den Staatsbeam-
ten geregelt. Im Folgenden soll dieses Strafsystems kurz
vorgestellt werden.

a) Verzicht auf Strafe
aa) Amnestie- und Begnadigungssystem fiir die Rebellen

Beziiglich der Straftaten der Rebellen wird zuerst der Ver-
zicht auf die Strafe bei politischen Delikten und den damit
verbundenen Verhaltensweisen vorgesehen.”’ Was genauer
Gegenstand der Amnestie oder der Begnadigung sein kann,
ist vom Gesetzgeber im Gesetz Nr. 1820 vom 30.12.2016
bestimmt worden. Hintergrund dieser neuen Gesetzgebung ist
die im kolumbianischen Strafgesetzbuch normierte Gruppe
von Straftaten, die als ,,politische Delikte” bezeichnet wer-
den. Dort befinden sich u.a. die Delikte ,,Rebellion®, ,, Auf-
ruhr®, ,,Aufstand“ und ,,Verschwérung““. Diese Verhaltens-
weisen werden im Amnestiegesetz als politische Delikte
anerkannt und die damit verbundenen Verhaltensweisen sind
demnach diejenigen, die ,,die Entwicklung der Rebellion*
wermoglichen, unterstiitzen, finanzieren oder verheimli-
chen“”. Mit den politischen Delikten sind weitere Verhal-
tensweisen verbunden, die im Verlauf von ,,Storungen der
offentlichen Ordnung® oder der ,,Ausiibung des Demonstrati-
onsrechts” begangen werden — etwa ,,leichte Koperverletzun-
gen, | Sachbeschddigung®, ,,Stérung des offentlichen, kol-
lektiven und offiziellen Verkehrs®, ,,Verstopfung 6ffentlicher
Straen®, ,,Gewalt gegen Staatsbeamte usw.* Nach dem
Gesetz sollen ferner all diese Verhaltensweisen — d.h. die
politischen Delikte und die damit verbundenen Straftaten —

¥ Acto Legislativo 01 de 2012 (,Marco juridico para la
paz®).

“0 punkt Nr. 5.1.2, Nr. 40.

4 Siche dazu Kol. StGB Art. 467, Art. 468, Art. 469,
Art. 471.

2 Gesetz Nr. 1820 v. 30.12.2016, Art. 16 und 23 lit. c.

# Gesetz Nr. 1820 v. 30.12.2016, Art. 24 (bei Begnadigung),
Art. 29 Abs. 1 Nr. 2, Art. 37 Abs. 4.

direkt oder indirekt auf den bewaffneten Konflikt bezogen
werden.* Es handelt sich genauer gesagt um Straftaten, die
durch den Konflikt ,,verursacht* oder ,,aus Anlass*“ des Kon-
flikts oder ,,im direkten oder indirekten Bezug* zu dem Kon-
flikt begangen worden sind.* Der Begriff des politischen
Delikts und die damit verbundenen Straftaten umfassen je-
doch nicht solche Verhaltensweisen, die zum ,,eigenen Nut-
zen“ oder zum ,Nutzen eines Dritten begangen werden.*
Wesentlich bei all diesen Straftaten mit politischem Charak-
ter ist es auch, dass der Staat das Angriffsziel des Verhaltens
bildet (Staat als ,,passives Subjekt).*’

Wie oben erklirt, ist die Amnestie und Begnadigung bei
Verbrechen ausgeschlossen, die als schwerwiegende Verlet-
zungen der Menschenrechte und des Internationalen Humani-
taren Rechts interpretiert werden konnen.*® In diesem Sinne
werden im fiinften Teil des Friedensabkommens die folgen-
den Verhaltensweisen erwihnt: Verbrechen gegen die
Menschlichkeit, Volkermord, schwere Kriegsverbrechen,
Geiselnahme und andere schwere Fille von Freiheitsberau-
bung, Folter, auBergerichtliche Hinrichtungen, erzwungenes
Verschwinden, Vergewaltigung und andere sexuelle Gewalt-
formen, Kindesentfithrung, Vertreibung und Rekrutierung
von Kindern i.S.d. Romstatuts.” Die Schwere dieser Art von
Verhaltensweisen wird ebenso im Gesetz durch die Merkma-
le ,,Grausamkeit, Barbarei oder Aquivalent“ festgehalten.™
Man kann im Gesetz auch Prizisierungen zum Begriff der
»schwerwiegenden Kriegsverbrechen finden. Demnach liegt
die Schwere in der ,,systematischen Ausfithrung* der verbre-
cherischen Verhaltensweisen’'.

Das Amnestie- und Begnadigungssystem enthilt ebenfalls
ein Vorteilsprinzip: Im Falle von Zweifeln muss die Amnes-
tie oder die Begnadigung moglichst anerkannt werden und
dies insbesondere, wenn fiir entsprechende Vergehen kein
Verbot vorgesehen ist.”

Im Abkommen und im Gesetz werden letztlich einige
Voraussetzungen zur Gewéhrung einer Amnestie oder Be-
gnadigung vorgeschrieben. Die erste Bedingung besteht in
dem Waffenstillstand und der Einstellung der Feindseligkei-
ten.” Dies ist eine Bedingung, die bereits durch die Rebel-
lengruppe erfiillt worden ist. Zweitens miissen die durch
Amnestie oder Begnadigung Begiinstigten ihre Pflichten zur

* Gesetz Nr. 1820 v. 30.12.2016, Art. 2 und 23 Abs. 1 lit. a.
45 Gesetz Nr. 1820 v. 30.12.2016, Art. 3.

4 Gesetz Nr. 1820 v. 30.12.2016, Art. 23 Abs. 1 lit. b; Punkt
Nr. 5.1.2., Nr. 39 Abs. 1.

47 Gesetz Nr. 1820 v. 30.12.2016, Art. 23 Abs. 1 lit. b.

8 Gesetz Nr. 1820 v. 30.12.2016, Art. 10, Art. 23 Abs. 1 lit. a
»schwerer Kriegsverbrechen (,,grave crimen de guerra®),
Art. 30 Abs. 1, Art. 46.

* Punkt Nr. 5.1.2., Nr. 40; Gesetz Nr. 1820 v. 30.12.2016,
Art. 23 Abs. 1 lit. a.

0 Gesetz Nr. 1820 v. 30.12.2016, Art. 23 Abs. 1 lit. a.

31 Gesetz Nr. 1820 v. 30.12.2016, Art. 23 Abs. 5.

52 Punkt Nr. 5.1.2., Nr. 37, im Anschluss an Art. 6 Abs. 5,
Protokoll II, Genfer Abkommen.

5 Punkt Nr. 5.1.2., Nr. 37, im Anschluss an Art. 6 Abs. 5,
Protokoll II, Genfer Abkommen.
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Kldarung der Wahrheit und effektiven Entschidigung der
Opfer erfiillen.” Die Erteilung der Amnestie oder Begnadi-
gung fiihrt auch dazu, das Versprechen der Nicht-Wieder-
holung der Straftaten einzuhalten.™

bb) Differenzierte Strafbehandlung bei Staatsbeamten

Um die Gleichheit zwischen den Konfliktparteien zu gewihr-
leisten, wird in den Abkommen und in deren Entwicklung im
Amnestiegesetz Nr. 1820 eine Sonderstratbehandlung der
Verbrechen von Staatsbeamten beriicksichtigt. Nach dem
Wortlaut des Amnestiegesetzes ist der Verzicht auf Strafver-
folgung gegen Staatsbeamte vorgesehen, sofern die Straftaten
nicht als ,,Delikte gegen die Menschlichkeit, Volkermord,
schwerwiegende Kriegsverbrechen, Geiselnahme oder andere
schwerwiegende Freiheitsberaubungen, Folter, extralegale
Hinrichtungen, erzwungenes Verschwinden, Vergewaltigung
und andere Formen sexueller Gewalt, Entfithrung von Min-
derjahrigen, erzwungene Vertreibung oder Kinderrekrutie-
rung in dem Sinne des Romstatuts zu qualifizieren sind.’
Nach dem Gesetz ist diese Sonderstrafbehandlung auch bei
Delikten gegen ,,den Dienst™ oder ,,die Disziplin®, ,,die Inte-
ressen der 6ffentlichen Gewalt®, ,,die Ehre und Sicherheit der
offentlichen Gewalt* nach dem Militarischen Strafgesetzbuch
unzuléissig.57 Nur solche Straftaten, die durch den Konflikt
,,verursacht® oder ,,im Anlass* des Konflikts oder ,,im direk-
ten oder indirekten Bezug® zu dem Konflikt begangen wor-
den sind, konnen also Gegenstand dieser differenzierten
Strafbehandlung sein.™

b) Strafsystem
aa) Allgemeines

Die Verbrechen, die nach diesem Sanktionsmodell bestraft
werden konnen, sind im Prinzip solche, die kein Gegenstand
der Amnestie, Begnadigung oder der differenzierten Strafbe-
handlung bei Staatsbeamten sein konnen.”® Nach dem fiinften
Teil des Friedensabkommens sind solche Straftaten zu bestra-
fen, die als ,,schwerwiegende Verletzungen des Internationa-
len Humanitdren Rechts” und als ,,schwerwiegende Verlet-
zungen der Menschenrechte* bezeichnet werden konnen.*
Dieses Strafsystem gilt bei ,,allen direkten und indirekten
Beteiligten” des bewaffneten Konflikts." Nur die Rebellen,
die die Waffen abgegeben haben, fallen unter dieses Sonder-
system.62 Auch Personen, welche andere paramilitirische

3 Gesetz Nr. 1820 v. 30.12.2016, Art. 6, Art. 14, Art. 18,
Art. 25 Abs. 2, Art. 33, Art. 52 Abs. 1 Nr. 4, Art. 57 Abs. 1
Nr. 4.

55 Gesetz Nr. 1820 v. 30.12.2016, Art. 6 und Art. 14.

% Gesetz Nr. 1820 v. 30.12.2016, Art. 46 Abs. 2 Nr. 1, Nr. 2.
und Art. 47.

7 Gesetz Nr. 1820 v. 30.12.2016, Art. 46 Abs. 2 Nr. 3.

38 Gesetz Nr. 1820 v. 30.12.2016, Art. 2 und 3.

% Punkt Nr. 5.1.2., Nr. 40 und 60.

 Punkt Nr. 5.1.2., Nr. 2.

' Punkt Nr. 5.1.2., Nr. 2.

2 punkt Nr. 5.1.2., Nr. 32.

Gruppen finanziert haben,” und Staatsbeamte kionnen nach

den Regeln dieses Sanktionssystems beurteilt werden.* Die-
jenigen Personen, die an der Durchfiihrung der Straftaten
maBgeblich teilgenommen haben oder sich regelméBig daran
beteiligt haben, konnen ebenso von der Sondergerichtsbarkeit
fiir den Frieden erfasst werden.®”

bb) Sanktionsformen

Das Sanktionssystem operiert grundsitzlich mithilfe der
Kooperation der Strafverantwortlichen bei der Klidrung der
Eigenverantwortung und der Wahrheit.®® Nach dem fiinften
Teil des Abkommens sollen die Sanktionen auch der Wieder-
gutmachung der hervorgerufenen Schiden dienen.®’ Es sind
unterschiedliche Sanktionsformen vorgesehen:

(1) Die zugehorigen Sanktionen der Sondergerichtsbarkeit
fiir den Frieden

Die ,,zugehorigen Sanktionen der Sondergerichtsbarkeit fiir
den Frieden® sind effektive Einschrinkungen der Freiheit.®®
Sie konnen erst verhdngt werden, wenn die Wahrheit und die
Eigenverantwortung vor der Abteilung fiir die Aufkldrung der
Wahrheit, Verantwortung und Feststellung der Taten und der
Tathergiinge freiwillig anerkannt worden ist.” Sie sollen
ferner nach dem Wortlaut der Abkommen einer ,restaurati-
ven Funktion® dienen.”” Hierbei geht es um eine effektive
Einschrinkung der Bewegungs- und Niederlassungsfreiheit
von fiinf bis acht Jahren, die jedoch nicht als Aufenthalt im
Gefingnis verstanden wird.”'

Eine ,,Liste von Sanktionen® dieser Natur wurde vorgese-
hen. Deren Inhalt wird nach den folgenden Kriterien konzi-
piert:72 1. dem Grad der vom Titer anerkannten Wahrheit;
2. der Schwere des sanktionierten Verhaltens; 3. dem Grad
der Beteiligung und iibernommener Verantwortung sowie
den schirfenden oder mildernden Umstdnden der Strafzu-
messung und 4. den Beitrdgen zur Entschddigung der Opfer
und der Nicht-Wiederholungsgarantie. Als Beispiele dieser
Sonderformen der Sanktionen kann man etwa den Wieder-
aufbau der Infrastruktur, den Einsatz von MaBBnahmen fiir den
Umweltschutz oder die Beseitigung illegaler Plantagen er-
wiihnen.”?

(2) Die alternativen Sanktionen

Wird im Gegensatz dazu die Wahrheit und die Verantwor-
tung spitestens beim Gericht fiir den Frieden — genauer: vor

% Punkt Nr. 5.1.2., Nr. 32.

5 Punkt Nr. 5.1.2., Nr. 44.

% Punkt Nr. 5.1.2., Nr. 32.

% punkt Nr. 5.1.2., Nr. 60 Abs. 1.

57 Punkt Nr. 5.1.2., Nr. 60 Abs. 1.

% Punkt Nr. 5.1.2., Nr. 60 Abs. 2, 3 und 4, auf Spanisch:
»danciones propias de la Jurisdiccion Especial para la Paz*.
% Punkt Nr. 5.1.2., Nr. 60 Abs. 2.

7 punkt Nr. 5.1.2., Nr. 60 Abs. 2.

" Punkt Nr. 5.1.2., Nr. 60 Abs. 2, 3 und 4.

"2 Punkt Nr. 5.1.2., Listado de sanciones.

> Punkt Nr. 5.1.2, Listado de sanciones, I. A. 4. und C.
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der Abteilung fiir die Beurteilung’* — vor der Entscheidung
vom Téter anerkannt, so soll eine sog. alternative Sanktion
verhingt werden.” Diese entspricht einer Freiheitsstrafe von
fiinf bis acht Jahren, die im Gefdngnis oder gegebenenfalls in
Untersuchungshaft vollgestreckt werden muss. Nach dem
Wortlaut des Abkommens soll in diesem Fall die Sanktion
grundsitzlich eine ,retributive Funktion erfiillen.”®

(3) Reduzierte Strafe

Vorgesehen wird auch eine Minderung der Strafe in den zwei
bereits genannten Fillen, wenn die Verantwortlichen eine
nicht so entscheidende Rolle bei der Durchfiithrung der Straf-
tat gespielt haben. Die Sanktion liegt dabei zwischen zwei
und fiinf Jahren.”’

(4) Die reguldren Sanktionen

Die regulédre Sanktion wird verhingt, wenn die Wahrheit und
die Verantwortung vom Titer vor der Abteilung fiir die Auf-
klarung der Wahrheit, Verantwortung und Feststellung der
Taten und den Tathergingen oder spéter beim Gericht fiir den
Frieden nicht anerkannt werden.”® Die Funktion der Sanktion
entspricht in diesem Fall der Funktion der Strafe i.S.d. ko-
lumbianischen Strafgesetzbuches.” Die Strafe ist eine Frei-
heitsstrafe zwischen fiinfzehn und zwanzig Jahren.** Diese
kann weiter vermindert werden, wenn der Verurteilte zu
seiner eigenen Resozialisierung durch Arbeit oder Ausbil-
dung beitrigt.”!

III. Zur Deutung der strafrechtlichen Frage im Uber-
gangsjustizmodell Kolumbiens

Die Schaffung des bereits dargestellten Ubergangsjustizmo-
dells in Kolumbien folgt unterschiedlichen Interessen und
hier insbesondere der Beendigung des bewaffneten Konflikts
und der Erreichung des Friedens. Die Behandlung der indivi-
duellen Verantwortung gewinnt also eine andere Konnotati-
on. Man kann dies bei der Behandlung der strafrechtlichen
Verantwortung sehen. Zwar ist es wichtig, die strafrechtliche
Verantwortung durch ein gerichtliches Verfahren anzuerken-
nen und zumindest die schwerwiegenden Verletzungen der
Menschenrechte und des Internationalen Humanitdren Rechts
zu sanktionieren. Noch wichtiger ist es aber, die Wahrheit,
die Opferentschiadigung, die Nicht-Wiederholung der verbre-
cherischen Taten und die Eingliederung der Rebellen in die
Gesellschaft zu sichern sowie die Ursachen des Konflikts zu
bekdmpfen. Die Reduzierung des Strafmalles sowie die Mo g-
lichkeit, die Sanktion nicht im Gefingnis zu vollstrecken,
fihren zu dieser Schlussfolgerung. Im kolumbianischen

™ Auf Spanisch: ,,Seccion de enjuiciamiento®,

75 Punkt Nr. 5.1.2., Nr. 60 Abs. 6.

" Punkt Nr. 5.1.2., Nr. 60 Abs. 6.

" Punkt Nr. 5.1.2., Nr. 60 Abs. 5.

8 Punkt Nr. 5.1.2., Nr. 60 Abs. 8, auf Spanisch ,,Sanciones
ordinarias‘®.

" Punkt Nr. 5.1.2., Nr. 60 Abs. 7.

8 Punkt Nr. 5.1.2., Nr. 60 Abs. 8.

81 Punkt Nr. 5.1.2., Nr. 60 Abs. 8.

Strafgesetzbuch werden die Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit oder die Kriegsverbrechen mit deutlich hoheren Stra-
fen sanktioniert. So wird zum Beispiel beim ,,Vélkermord*
(Art. 101 kol. StGB) oder beim ,, Totschlag einer geschiitzten
Person® (Art. 135 kol. StGB) eine Freiheitsstrafe von dreiflig
bis vierzig Jahren vorgesehen. Wie sich diese Sonderbehand-
lung der strafrechtlichen Frage rechtfertigen lédsst, muss noch
genauer geklirt werden.

1. Zwecke der Ubergangsjustiz

Man kann zunichst das Strafmodell der Friedensabkommen
Kolumbiens aus der Sicht der Zwecke der Ubergangsjustiz
rechtfertigen. Die Ubergangsjustiz wird als Sammlung von
gerichtlichen und nicht-gerichtlichen Mechanismen begriffen,
welche die Uberwindung der in Zeiten des Umbruchs verur-
sachten Schiden zum Zweck haben.*” Diese Schiiden koénnen
aufgrund der Errichtung eines autoritiren Regimes oder eines
bewaffneten Konflikts entstanden sein. Die unterschiedlichen
MaBnahmen, die typischerweise dem Phinomen dieser Son-
derart von Justiz entsprechen, sind transitorisch. So zédhlen
hierzu etwa sowohl die Errichtung von Sonderstrafgerichten
und Wahrheitskommissionen, als auch alle MaBBnahmen zur
Rekonstruktion des kollektiven historischen Gedichtnisses,
die Schaffung von Systemen der individuellen und kol-
lektiven Entschédigungen der Opfer sowie der Verschnung in
der Gesellschaft und die Erlassung von Amnestiegesetzen.®
Der Fokus richtet sich im Grunde auf die Wiederherstellung
der demokratischen Ordnung durch die Aufarbeitung bzw.
Bewiltigung der Vergangenheit.* Es wird eine Antwort
darauf gesucht, was genau passiert ist, wer schuld daran war
und ob die Gesellschaft den Verantwortlichen eine Moglich-
keit zur Reintegration durch Aussohnung gibt. Im Hinblick
darauf kann man am kolumbianischen Modell gewisse Legi-
timationsgriinde fiir die Sonderstrafbehandlung der am be-
waffneten Konflikt Beteiligten finden.

a) Das Recht auf Frieden als notwendige Bedingung fiir die
effektive Umsetzung der Menschenrechte

Das Recht auf Frieden ist der erste Legitimationsgrund des
kolumbianischen Ubergangsjustizmodells.*> Ohne Frieden
gibt es keine Moglichkeit, die Menschenrechte effektiv um-

82 Siehe dazu Teitel, Transitional Justice, 2000, S. 3 ff.:
Buckley-Zistel/Beck/Braun/Mieth, in: Buckley-Zistel/Beck/Braun/
Mieth (Hrsg.), Transitional Justice Theories, 2014, S. 1 ff;
Schuller, Versohnung durch strafrechtliche Aufarbeitung?,
Die Verfolgung von Kriegsverbrechen in Bosnien und Her-
zegowina, 2010, S. 13.

% Siehe dazu Teitel (Fn. 82), S. 27 ff., 69 ff., 119 ff.; dies., in:
Teitel (Hrsg.), Globalizing Transitional Justice, Contempo-
rany essays, S. 1 (3 ff.); Schuller (Fn. 82), S. 17 ff.; Lam-
bourne, in: Buckley-Zistel/Beck/Braun/Mieth (Fn. 82), S. 19
ff.

8 Siehe dazu Teitel (Fn. 82), S. 3 ff.; Neumann, in:
Neumann/Prittwitz/Abrao (Hrsg.), Transitional Justice, 2013,
S. 39.

% Siehe dazu Punkt Nr. 5.1.2., Nr. 1.
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zusetzen. Denn in einem Zustand des Krieges konnen sie
systematisch verletzt werden. Es ist dann die Pflicht des Staa-
tes, die effektive Umsetzung der Menschenrechte nach den
Regeln des Internationalen Humanitdren Rechts und des
Internationalen Rechts der Menschenrechte zu gewihrleis-
ten.” In diesem Sinne wird die Annahme einer Sonderbe-
handlung bei der Verhidngung der Strafe vom kolumbiani-
schen Verfassungsgericht gerechtfertigt:*’ Soweit die schwer-
wiegenden Verletzungen der Menschenrechte nach den Re-
geln des internationalen Rechts sanktioniert werden und die
strafrechtliche Frage neben den Mechanismen der Uber-
gangsjustiz zu Gunsten des Friedens behandelt wird, ist eine
Sonderbehandlung der im bewaffneten Konflikt begangenen
Straftaten verfassungsmifig.

Dem Interesse an der Erhaltung eines Friedenszustandes
wird auch in der Literatur zur Politikwissenschaft und zum
Volkerstrafrecht Rechnung getragen.® Die Mechanismen der
Ubergangsjustiz dienen aus der politikwissenschaftlichen
Sicht dem Schutz der ,,menschlichen Sicherheit“®. Um die
Schiden der begangenen verbrecherischen Taten zu iiberwin-
den und dadurch den Frieden zu erreichen, soll die Gesell-
schaft unterschiedliche MaBBnahmen treffen, die sich nicht auf
die Retribution beschrinken.” Auch in der Literatur zum
Volkerstrafrecht kann man Hinweise auf die Geltung eines
internationalen Anspruchs auf Frieden finden. Der Frieden
wird in diesem Zusammenhang als Hauptgrund der Legitima-
tion dieses internationalen Strafrechtssystems begriffen.
Demnach dient die Strafverfolgung dem Schutz des weltwei-
ten Friedens.” Die volkerstrafrechtlichen Verbrechen gefihr-
den also die Geltung eines internationalen Rechts, das ,die
Bedingungen der Moglichkeit des Rechtsfriedens auf der
Welt“ zu erhalten bezweckt.”” Aus internationaler Sicht gibt
es also heutzutage einen Anspruch auf Errichtung und Erhal-
tung von demokratischen Rechtsordnungen und auf weltwei-
ten Frieden, was auch als Garantie der menschlichen Sicher-
heit verstanden wird.

* Punkt Nr. 5.1.2., Nr.12.

¥ Kol. VerfG, Urt. v. 28.8.2013 — C-579/2013, Considera-
cién juridica 8.3.1.

* Teitel (Fn. 83), S. 5; Werle, ZStW (1997), 807 (814 f.).

% Teitel (Fn. 83), S. 6: ,[...] transitional justice is no longer
primarily considered to be about the normative questions
regarding a state’s dealing with its troubled past. Instead, the
relevant questions are now considered to be part of a broader
international commitment to human security*.

% Teitel (Fn. 83), S. 7: ,Justice is no longer primarily about
retribution, or even deterrence. Rather, these aspirations may
actually give way to the demand for a kind of accountability
that is suited of fostering peace and security on the ground*“.
°! Dies insbesondere als Frage der Grundlegung des Volker-
strafrechts, besonders nach dem zweiten Weltkrieg. Werle,
ZStW (1997), 807 (814 f.): ,Systematische und schwere
Menschenrechtsverletzungen, insbesondere Volkermord, sind
Weltfriedensstorungen.“

% Gierhake, Begriindung des Volkerstrafrechts auf der
Grundlage der Kantischen Rechtslehre, 2005, S. 266.

Das kolumbianische Ubergangsjustizmodell kann sich
dabei auf diesen Legitimationsgrund stiitzen. Denn es geht
nicht nur darum, dass ein Staat seine Vergangenheit durch
den Einsatz der Justiz bewiltigt. Die internationalen Staats-
pflichten fiithren vielmehr dazu, die Bedingungen zur effekti-
ven Umsetzung der Menschenrechte zu gewihrleisten, also
die Institutionen der Demokratie und den Frieden zu schiit-
zen. Soweit die Staaten Maflnahmen zu diesem Zweck ver-
wirklichen, ist es legitim, dabei Alternativen zur Strafverfol-
gung einzufiihren. Das kolumbianische Ubergangsjustizmo-
dell ergidnzt deswegen die gerichtliche Beurteilung der indi-
viduellen Strafverantwortung durch die Einsetzung unter-
schiedlicher Mechanismen, welche die Erreichung des Frie-
dens bezwecken, wie etwa die Abgabe der Waffen und die
Beendigung der Feindseligkeiten vonseiten der Rebellen, das
Versprechen der Nicht-Wiederholung der verbrecherischen
Taten, die effektive Entschiddigung der Opfer, die effektive
Kooperation bei der Wahrheitsfindung usw.

b) Das Recht auf Wahrheit, effektive Entschddigung der Op-
fer und Garantie der Nicht-Wiederholung als unverzichtbare
Prinzipien
Im kolumbianischen Ubergangsjustizmodell kann man auch
das Recht auf Wahrheit, das Recht der Opfer auf eine effekti-
ve Entschiddigung und die Nicht-Wiederholungsgarantie als
weitere Legitimationsgriinde fiir die Sonderbehandlung der
Strafe ansehen. Der Staat muss nach dem Sinn des fiinften
Teils der Friedensabkommen die effektive Entschiddigung der
Opfer insbesondere im Fall der schwerwiegenden Verletzun-
gen der Menschenrechte und des Internationalen Humanita-
ren Rechts gewihrleisten.”” Die am stirksten gefihrdeten
Bevolkerungsgruppen — wie etwa Frauen und Kinder — sollen
ebenso einem besonderen Schutz unterliegen. Die Menschen-
rechtsverletzungen sind in diesem Fall besonders schwerwie-
gend.”* Wer die Vorteile der Sondergerichtsbarkeit fiir den
Frieden genieBen will, muss auch bei der Wahrheitsfindung,
der Opferentschidigung und der Nicht-Wiederholungs-
garantie kooperieren.” Die Amnestie und die Begnadigung
sowie das differenzierte Strafsystem fiir die Staatsbeamten
konnen ebenfalls erst anerkannt werden, wenn die Titer die
Anspriiche dieser unverzichtbaren Prinzipien der Ubergangs-
justiz befriedigen.”® So bleiben sie trotz Verzichts der Straf-
verfolgung und Vollstreckung dazu verpflichtet, zur Wahr-
heitsfindung und Opferentschidigung beizutragen.”” Auch
die von der Sondergerichtsbarkeit fiir den Frieden vorgesehe-
nen ,,zugehdrigen Sanktionen® sollen der Entschidigung der
Opfer in einem individuellen und kollektiven Sinne dienen.”®
Die Sonderbehandlung der strafrechtlichen Frage findet
dann ihre Legitimation durch die Respektierung dieser drei

% Punkt Nr. 5.1.2., Nr. 6.

* Punkt Nr. 5.1.2., Nr. 7 und 8.

% Punkt Nr. 5.1.2., Nr. 13.

% Gesetz Nr. 1820 v. 30.12.2016, Art. 6.

7 Gesetz Nr. 1820 v. 30.12.2016, Art. 14, Art. 18, Art. 25
Abs. 2, Art. 33, Art. 52 Abs. 1 Nr. 4, Art. 57 Abs. 1 Nr. 4.

8 Siehe dazu Punkt Nr. 5.1.2., Nr. 60, und die Sanktionsliste
(Listado de sanciones).
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Prinzipien. In der kolumbianischen strafrechtlichen Literatur
wird sogar argumentiert, dass nur der alternative Weg der
Ubergangsjustiz die Rechte der Opfer effektiv schiitzen kon-
ne.” Bei einem bewaffneten Konflikt verliert der Staat Effek-
tivitdit und die vorliegenden Mechanismen der Strafjustiz
konnen per se das Recht nicht widerherstellen. Ohne Frie-
densverfahren mit der Rebellengruppe von Las FARC-EP
und den dabei vorgesehenen Ubergangsjustizmechanismen
wiirden die Opferrechte nicht zu gewihrleisten sein. So findet
man hierbei ein weiteres Argument fiir die Sonderbehandlung
der strafrechtlichen Frage am kolumbianischen Beispiel: Der
Verzicht auf die Strafe, die erhebliche Minderung des Grades
der Strafe und der Einsatz von Sanktionen mit restaurativen
Funktionen ergeben sich aufgrund des Vorrangs der ,,materi-
ellen Gerechtigkeit gegeniiber den Opfern vor Interessen der
retributiven Gerechtigkeit®.

c) Unverzichtbare Strafverfolgung bei schwerwiegenden
Verletzungen der Menschenrechte und des Internationalen
Humanitdren Rechts

Das Amnestie- und Begnadigungssystem, die differenzierte
Strafbehandlung von Staatsbeamten und das Sanktionssystem
des Ubergangsjustizmodells Kolumbiens wurden im An-
schluss an die internationalen Strafverfolgungspflichten kon-
zipiert. Demnach muss der Staat den elementaren Schutz der
schwerwiegenden Verletzungen der Menschenrechte und des
Internationalen Humanitdren Rechts respektieren. Dies wurde
bereits durch das kolumbianische Verfassungsgericht aner-
kannt.'® Aus anderer Sicht ist also der Staat souverin gegen-
iber der Einsetzung der Kriminalpolitik. Dies bedeutet, dass
der Verzicht auf die Strafe bei schwerwiegenden Vergehen,
die im internationalen System der Menschenrechte und des
Internationalen Humanitidren Rechts geschiitzt werden, seine
Begrenzung findet. In diesem Sinne zentrieren sich die Am-
nestie und die Begnadigung des kolumbianischen Ubergangs-
justizmodells auf das politische Delikt und die damit verbun-
denen Straftaten, d.h. auf die strafrechtlichen Verhaltenswei-
sen, die typischerweise im Laufe einer Rebellion begangen
werden konnen und die keine schwerwiegenden Verletzun-
gen der Rechte der Person — und hier auch: der Menschen-
rechte und des Internationalen Humanitiren Rechts — bedeu-
ten. Die differenzierte Strafbehandlung der Staatsbeamten
konzentriert sich ihrerseits auf solche Verhaltensweisen, die
einen direkten oder indirekten Bezug zu dem bewaffneten
Konflikt haben konnen, jedoch nicht als schwerwiegende
Verletzungen der Menschenrechte und des Internationalen
Humanitdren Rechts anzusehen sind. Aus der Sicht der Sou-
verdnitit des Staates, den Inhalt der inneren Kriminalpolitik
selbst zu bestimmen, kann man auch die Sonderstrafbehand-
lung der kolumbianischen Friedensabkommen legitimieren.
Und diese Entscheidung findet einen weiteren Legitimations-

% Reyes Alvarado, in: Gil Gil/Maculan (Hrsg.), La influencia
de las victimas en el tratamiento juridico de la violencia
colectiva, 2017, S. 202, insbesondere zur Legitimation der
Ubergangsjustiz zum Schutz der Opferrechte und ebenso
auch zur Funktion der Strafe als Versohnungsmechanismus.
"% Kol. VerfG, Urt. v. 28.8.2013 — C-579/2013.

grund, wenn solche Mallnahmen zur Erreichung des Friedens
getroffen werden.

2. Skizze eines Legitimationsmodells aus rechtsphilosophi-
scher Sicht

Die Frage der Legitimation des Amnestie-, Begnadigungs-
und Sanktionssystems des kolumbianischen Ubergangsjus-
tizmodells kann auch aus rechtsphilosophischer Sicht be-
leuchtet werden. Dadurch konnen die bereits dargestellten
Legitimationsgriinde ihre besondere Bedeutung finden.

a) Strafjustiz in Zeiten der ,, Normalitdit“ und ,, Krise

Abgesehen von der strikt theoretischen Frage nach der Funk-
tion und Legitimation der Strafe, ist zu beriicksichtigen, dass
sie als Teil eines idealen Rechtssystems konzipiert wurde.
Dieses Konzept entstand aus der Tradition der Rechtsphilo-
sophie der Moderne. In diesem Zusammenhang wird die
Strafe mit dem Gedanken der Vergeltung begriindet, ndmlich
der Verhingung einer Sanktion aufgrund der Verletzung des
Rechts. So wird die Strafe etwa bei Kant als Ausiibung des
Gewaltmonopols des Staates zur Vergeltung von Freiheits-
verletzungen der Biirger verstanden.'”’ Und bei Hegel wird
sie als die ,,Negation der Negation® des ,,Rechts als Recht*“!®,
d.h. als ,,Aufheben des Verbrechens“!®, die ,,Wiederherstel-
lung des Rechts“'™ begriffen.

In der Gegenwart wird sie weiter als Antwort auf das
Verbrechen jedoch nach anderen Griinden konzipiert.'” Die
Geltung eines Strafgesetzbuches und die Durchfiithrung eines
Strafverfahrens setzen also den ,normalen“ Charakter des
Verbrechens, d.h. ein Verbrechen innerhalb einer funktionie-
renden staatlichen Ordnung, voraus. Die Strafjustiz richtet
sich dann nach dem Ideal, wonach die im Gesetz vorgesehe-
nen Verbrechen effektiv bestraft werden konnen. Der Norm-
widerspruch soll daher durch einen Richter in einem Verfah-
ren geklirt und die vorgesehene Strafe vollstreckt werden.'®

Dies ist jedoch nur der ,,normale” Zustand des Funktio-
nierens einer Rechtsordnung, die eben in Zeiten des Friedens
operiert. Anders ist es, wenn sich die Strafjustiz in der Reali-
tdt mit schwerwiegenden Verletzungen der Menschenrechte
konfrontiert sieht. Wenn sich eine Rechtsordnung nur durch
die Einsetzung ihres stirksten Gewaltmittels durchsetzen
lasst, kann man bereits von einem Krisenzustand sprechen.

"%V Kant, Metaphysik der Sitten, 1977 (1797), Zweiter Teil, 1.
Abschnitt, § 49, Allgemeine Anmerkungen von den rechtli-
chen Wirkungen aus der Natur des biirgerlichen Vereins, E.;
siehe dazu Zaczyk, Strafrechtliches Unrecht und die Selbst-
verantwortung des Verletzten, 1993, S. 24 ff.

12 Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1986
(1821), § 97, Zusatz.

'% Hegel (Fn. 102), § 99.

' Hegel (Fn. 102), § 99.

195" Jakobs, System der strafrechtlichen Zurechnung, 2012,
S. 13 ff.

106 Jakobs, Staatliche Strafe: Bedeutung und Zweck, 2004,
S. 26 ff.; ders., Norm, Person, Gesellschaft: Voriiberlegungen
zu einer Rechtsphilosophie, 2008, S. 113 ff.
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Wie kann ein Staat seine Strafjustiz durchsetzen, wenn die
Straftéter sich fiir einen Krieg vorbereitet haben? Das ist der
Fall des kolumbianischen Staats. Die Strafjustiz hat iiber
Jahrzehnte versucht, alle der im bewaffneten Konflikt verur-
sachten schwerwiegenden Verletzungen der Menschenrechte
mithilfe des Militdrs zu bekdmpfen. Der bewaffnete Konflikt
Kolumbiens hat also gezeigt, dass der Staat alleine angesichts
dieser Komplexitit des Konflikts kaum Effektivitit aufwei-
sen kann. Und dieser Zustand kann die Stabilitit der Rechts-
ordnung als Ganze in Gefahr bringen. Kelsen hat bereits in
diesem Sinne behauptet, dass eine geltende Rechtsordnung
auch ,im GroBlen und Ganzen“ Effektivitit aufweisen
muss.'” Ein bewaffneter Konflikt kann also zu einem Effek-
tivititsdefizit der ganzen Rechtsordnung fithren. Dadurch
konnen weder die Strafnormen noch die individuelle Freiheit
effektiv gesichert werden.

Will man also die Institution der Strafe zur Sicherung der
Freiheit pflegen, so muss man einen friedlichen Zustand
erhalten. Die Suche nach Frieden ist also ein Gebot der frei-
heitlichen Rechtsordnung. Bereits Hobbes hat gezeigt, dass
man erst durch die Schaffung eines friedlichen Zustands die
individuelle Freiheit aller Biirger sichern kann.'"™ Denn vor
der Entstehung des Staates besteht ein ,,Krieg aller gegen
alle®, ein Misstrauenszustand, in dem jeder stindig mit der
Ausiibung oder Drohung der Ausiibung der Gewalt durch
andere rechnen muss.'” Die Suche nach Frieden fiihrt zur
Geburt des modernen Staates,''” der gleichzeitig als Symbol
der Stabilitét dargestellt wird. Aus der Tradition der Moderne
lasst sich dann folgern, dass die Institutionen des Rechts
zundchst zur Sicherung der individuellen Freiheit der Biirger
konzipiert worden sind.'"!

b) Wiederherstellung der ,, Normalitit* durch die Uber-
gangsjustiz
aa) Wiederum: Normalitdt in der freiheitlichen Rechtsordnung

In dem besonderen Kontext der systematischen Verletzungen
der Menschenrechte kann natiirlich der Staat das sich dabei
ergebende Effektivititsdefizit durch die stindige Ausiibung
von Gewalt kompensieren, d.h.: Krieg gegen die Straftiter
filhren. Jedoch wird das Recht auf diese Weise nur durch
Zwang gesichert. Fraglich ist also, ob eine Rechtsordnung,

"7 Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Aufl. 1960, S. 35.

1% Hobbes, Leviathan, 1996 (1651), Kap. XIII und XVII.

' Hobbes (Fn. 108), Kap. XIII.

"% Hobbes (Fn. 108), Kap. XIV, S. 108: ,.es [ist] eine Vor-
schrift der Vernunft oder allgemeine Regel der Vernunft, dafl
jedermann nach Frieden streben sollte, soweit er Hoffnung
hat, ihn zu erlangen, und daB er, wenn er ihn nicht erlangen
kann, alle Hilfen und Vorteile des Krieges suchen und von
ihnen Gebrauch machen darf*, vgl. auch Kap. XVII.

"' Und hier insbesondere aus kantischer Sicht: Kant
(Fn. 101), Erster Teil, Einleitung in die Rechtslehre § C;
siehe auch dazu insbesondere aus der Sicht des ,,Grundrechts
auf Sicherheit® Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit, 1983,
S. 3 ff.; sieche dazu Seelmann, Rechtsphilosophie, 5. Aufl.
2010, § 3 Rn. 18.

die sich nur durch Zwang durchsetzen ldsst, im Sinne der
Freiheit legitim ist. Diese Frage hat Pawlik bereits beantwor-
tet.'""” Demnach ist die Stabilitit der Rechtsordnung eine
Vorbedingung zur Entwicklung der individuellen Freiheit
bzw. der ,,Person“.113 Diese Stabilitit bzw. dieser Zustand der
,,Normalitiit“114 kann durch Rechtsverbindlichkeit geschaffen
werden.'” In einer freiheitlichen Rechtsordnung ergibt sich
diese Rechtsverbindlichkeit aus der Motivation der Norm-
adressaten.''® Die Biirger sollen also die Gelegenheit haben,
sich selbst in der Rechtsordnung bzw. in dem Staat wiederer-
kennen zu konnen.''” Die Normbefolgung ist daher eine
spontane Reaktion der Normadressaten.''® Die Gewaltan-
wendung kann also per se keine legitime Rechtsverbindlich-
keit und daher auch keine Stabilitéit fiir die Rechtsordnung
garantieren.'"’

Aus Pawliks Uberlegungen zur Schaffung von Rechtsver-
bindlichkeit in der freiheitlichen Rechtsordnung kann man
bereits Legitimationsgriinde fiir die Favorisierung des alter-
nativen Wegs der Ubergangsjustiz finden. In einem Uber-
gangsjustizverfahren wird versucht, die Effektivitit der
Rechtsordnung durch die Uberwindung der Schiden des
Krieges in der Gesellschaft zu garantieren. Es geht dann
genauer darum, die kognitive Basis der Rechtsordnung als
Ganze zu sichern, so dass die Normativitit wieder ihre Auf-
gabe der Sicherung der Normgeltung erfiillen kann.'* Der
Fokus richtet sich also nicht blof auf die Verhdngung der
Strafe, sondern auf die Wiederherstellung der Bedingungen
fiir die Existenz eines normalen Zustands fiir das Funktionie-
ren der ganzen Rechtsordnung. Mit anderen Worten: Das Ziel
besteht in der Schaffung eines friedlichen Zustands, damit die
Umsetzung der Menschenrechte effektiv gewihrleitstet wird.
Aus dieser Sicht lassen sich die oben dargestellten Legitima-
tionsgriinde besser explizieren: Ohne Frieden kann ein demo-
kratischer Staat keine Effektivitit aufweisen und der Weg der
Ubergangsjustiz im Rahmen eines Friedensverfahrens kann
besser den Schutz der Menschenrechte garantieren, 121 als dies

12 pawlik, in: Byrd/Hruschka/Joerden (Hrsg.), Jahrbuch fiir
Recht und Ethik, Bd. 19, 2011, S. 269; ders., Das Unrecht
des Biirgers, 2012, S. 99 ff., insbesondere 104 f.

"3 pawlik (Fn. 112 — Unrecht), S. 104.

"4 pawlik (Fn. 112 — Unrecht), S. 104 f.

"5 pawlik (Fn. 112 — Recht und Ethik), S. 287 ff.

" pawlik (Fn. 112 — Recht und Ethik), S. 287 ff., insbeson-
dere 290.

"7 Pawlik (Fn. 112 — Recht und Ethik), S. 287 ff., insbeson-
dere 289; Bockenforde, in: Kohlhammer (Hrsg.), Sikularisa-
tion und Utopie, Festschrift fiir Ernst Forsthoff zum 65. Ge-
burtstag, 1967, S. 92 ff.

"8 pawlik (Fn. 112 — Recht und Ethik), S. 288 f.

"9 pawlik (Fn. 112 — Recht und Ethik), S. 287 ff.; in #hnli-
cher Sicht auch Jakobs, in: Hover (Hrsg.), Verbindlichkeit
unter den Bedingungen der Pluralitdt, 1999, S. 5 ff., insbe-
sondere 36 ff.

120" Jakobs (Fn. 106 — Staatliche Strafe), S. 26 ff.; ders.
(Fn. 106 — Norm), S. 113 ff.

2! Hier in Anschluss an Reyes Alvarado (Fn. 99), S. 197 ff.,
202 ff.
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im Kriegszustand moglich wire. Genauer formuliert: Wenn
sich die Rechtsordnung durch die Motivation der Normadres-
saten und eben nicht blo3 durch Zwang durchsetzt, reduzie-
ren sich deutlich die Risiken der Verletzung der Menschen-
rechte dank der Schaffung von Frieden bzw. der Akzeptanz
der Norm in der Gesellschaft.'*

Der Verzicht, die Reduzierung und die Umformulierung
des Inhalts der Strafe im kolumbianischen Ubergangsjustiz-
modell lassen sich auf diese Weise rechtfertigen. Dies ist der
Weg zur Beendigung des bewaffneten Konflikts, also der
entscheidenden Ursache des Effektivititsdefizits der kolum-
bianischen Rechtsordnung. Und diese Entscheidung ist ihrer-
seits legitim, indem der kolumbianische Staat auch eigene
Verantwortung in der Verursachung des Konflikts — konkret:
die soziale Ungleichheit — anerkennt. Die Rebellen kénnen
also nicht als gewohnliche Téter angesehen werden. Sie ge-
winnen eine zweite Chance, sich in die Gesellschaft einzu-
gliedern und sich vor den Opfern zu rehabilitieren.

bb) Bedeutung der Strafe fiir die Ubergangsjustiz

Zwar spielt die Verhdngung der Strafe eine nicht so entschei-
dende Rolle im Kontext der Ubergangsjustiz. Man kann je-
doch gewisse Funktionen erkennen. Wenn man das kolumbi-
anische Strafmodell betrachtet, erkennt man die Respektie-
rung eines Kernschutzes des internationalen Systems der
Menschenrechte sowie des Internationalen Humanitidren
Rechts. Die Sanktionierung solcher Verhaltensweisen ent-
spricht ihrer Bedeutung fiir die weltweite Friedensordnung.
So lésst sich aus dieser volkerrechtlichen Sicht folgern, dass
ein Minimum an Bestrafung auch zur Schaffung des weltwei-
ten Friedens erwiinscht ist. Das kolumbianische Modell ver-
sucht sich dem Geist der internationalen Gemeinschaft anzu-
passen und verzichtet nur auf die Strafe bei solchen Verhal-
tensweisen, die als Teil der Durchfiihrung der Rebellion
angesehen werden oder die sich lediglich im normalen Ver-
lauf des bewaffneten Konflikts im Falle der Staatsbeamten
ergeben haben konnen. Die Verhdngung der Strafe bezweckt
zusammenfassend die Aufrechterhaltung einer weltfriedli-
chen Rechtsordnung.

Des Weiteren konnte man auch denken, dass die Strafe
hierbei auch ein Minimum der Orientierungskraft der unver-
zichtbaren Strafnormen — genauer: den Kernschutz des inter-
nationalen Systems der Menschenrechte und des Internatio-
nalen Humanitdren Rechts — sichern kann. Auch die nicht
unverzichtbaren Strafnormen brauchen also eine ,kognitive
Untermauerung®, wollen sie ihre ,,Wirklichkeit* nicht einbii-
Ben.'” Hierbei lassen sich die Reduzierung der Strafe und die
Ersetzung der Freiheitsstrafe im Gefingnis durch andere
Einschrinkungsformen der Bewegungs- und Niederlassungs-

122 Jakobs (Fn. 106 — Norm), S. 55 f., die Rechtsordnung ist
dadurch ,wirklich”; die Rechtsnormen ergeben sich also
durch einen gesellschaftlichen Prozess. Siehe dazu Miissig,
in: Pawlik/Zaczyk (Hrsg.), Festschrift fiir Giinther Jakobs
zum 70. Geburtstag am 26. Juli 2007, 2007, S. 405 (insbe-
sondere S. 408 ff., 423 ff.); siehe auch Durkheim, Physik der
Sitten und des Rechts, 1999, S. 264.

' Jakobs (Fn. 106 — Norm), S. 52.

freiheit noch legitimieren. Die Reduzierung und Ersetzung
der Strafe wird durch die Abgabe der Waffen und Beendi-
gung der Feindseligkeiten sowie die Kooperation des Ver-
antwortlichen bei der Wahrheitsfindung, effektive Opferent-
schiadigung und Nicht-Wiederholung der Straftaten kompen-
siert. So wird die Strafnorm durch die Widerherstellung der
kognitiven Basis der ganzen Rechtsordnung — also indirekt —
kognitiv untermauert. Und dies folgt — wiederum — dem
Problem des Effektivititsdefizits der Rechtsordnung bei ei-
nem bewaffneten Konflikt. Aus der strikten Sicht der Ver-
hingung der Strafe kann sich die erhebliche Reduzierung
ihres Mafles nochmals dadurch erkldren, dass der Rebell nicht
als gewohnlicher Straftiter behandelt wird. Die kognitive
Untermauerung operiert dann in einem Krisenzustand anders
als bei einem friedlichen Zustand.

In einem Ubergangsjustizverfahren soll die Institution der
Strafe ebenso die Bedeutung erlangen, den Normwiderspruch
des Rechts auf Seite des Verantwortlichen negieren zu kon-
nen. In diesem Kontext hat die Strafe dennoch eine besondere
Konnotation. Die Aufgabe der Strafe in der Ubergangsjustiz
besteht in den Worten Neumanns genauer in der ,,Destruktion
von Ideologien”, unter denen man die systematischen
Rechtsverletzungen rechtfertigen will.'** Demnach sei die
Strafe das ,schérfstfe] Instrument des gesellschaftlichen
Tadels* und kann deswegen die Zuldssigkeit der Rechtferti-
gung solcher Rechtsverletzungen aufheben.'” In diesem
Sinne bezweckt es die Verhidngung der Strafe — hier am ko-
lumbianischen Beispiel — aufzuzeigen, dass die Entstehung
einer Rebellion und die Durchfiihrung eines Krieges auf gar
keinen Fall die schwerwiegenden Verletzungen der Men-
schenrechte rechtfertigen konnen.

IV. Zusammenfassung

1. Das kolumbianische Ubergangsjustizmodell ist ein alterna-
tives Konfliktlosungssystem, das besonders fiir Zeiten des
Umbruchs erdacht worden ist.

2. Das Recht auf Frieden ist der wichtigste Legitimations-
grund des kolumbianischen Ubergangsjustizmodells. Ohne
Frieden gibt es keine Moglichkeit, den Schutz der Menschen-
rechte effektiv zu garantieren. Aus rechtsphilosophischer
Sicht ist die Erreichung des Friedenszustands die Vorbedin-
gung der Entfaltung der Personalitit.

3. Die Annahme eines besonderen Sanktionssystems so-
wie des Amnestie- und Begnadigungssystems und einer dif-
ferenzierten Strafbehandlung fiir die Staatsbeamten entspricht
dem Sinne der Souverinitit des Staates. Der Staat darf dem-
nach die innere Kriminalpolitik bestimmen, muss jedoch den
Kernschutz der schwerwiegenden Verletzungen der Men-
schenrechte und des Internationalen Humanitdren Rechts
respektieren. So bezweckt die Verhidngung der Strafe die
Aufrechterhaltung einer weltweiten friedlichen Rechtsord-
nung.

4. Die Strafe ist als Bestandteil eines idealen Rechtssys-
tems konzipiert worden. Nach diesem Ideal ist der Staat dazu
in der Lage, die Verletzungen der Strafnormen selbst durch

124 Neumann (Fn. 84), S. 42 ff.
' Neumann (Fn. 84), S. 42 ff.
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Gewalt zu bekidmpfen. In einem Kontext systematischer
Menschenrechtsverletzungen verliert jedoch die Rechtsord-
nung an Effektivitit.

5. Die Ubergangsjustiz ist mit dem Grundgedanken der
freiheitlichen Rechtsordnung kompatibel. Nach dem Sinn der
freiheitlichen Rechtsordnung sollen die Normen Rechtsver-
bindlichkeit durch die Motivation der Normadressaten ge-
winnen. Die freiheitliche Rechtsordnung lisst sich also nicht
durch Zwang legitimieren.

6. Die Strafnorm wird am kolumbianischen Ubergangs-
justizmodell durch die Sicherung der Existenz der ganzen
Rechtsordnung kognitiv untermauert. Die kognitive Unter-
mauerung operiert in einem Krisenzustand also anders als bei
einem friedlichen Zustand.

7. Die Verhingung der Strafe am kolumbianischen Uber-
gangsjustizmodell soll ebenso zeigen, dass die Entstehung
einer Rebellion und die Durchfithrung eines Krieges die
schwerwiegenden Verletzungen der Menschenrechte nicht
rechtfertigen konnen.

ZIS 7-8/2017
368



Die Losung des kolumbianischen bewaffneten Binnenkonflikts
Eine Herausforderung fiir die internationale Strafgerichtsbarkeit

Von Prof. Dr. Jorge Fernando Perdomo Torres, LL.M. (Bonn), Bogota

I. Einfiihrung

Uber mehr als fiinf Jahrzehnte erlebte Kolumbien einen be-
waffneten Konflikt. Dieser hat nicht nur die einem Krieg
eigenen Schrecken mit fast acht Millionen Opfern hinterlas-
sen, sondern auch eine umfassende soziale und juristische
Erfahrung: Die Kolumbianer haben im Laufe der Zeit die
verschiedenen Mechanismen der Ubergangsjustiz in ihr juris-
tisches Bewusstsein eingebunden, sie verstanden und akzep-
tiert, in der Erkenntnis, dass der Wunsch nach Frieden stets
eine Konstante des kolumbianischen Volkes gewesen ist.
Diese juristische Evolution hat seit jeher den Entwicklungen
des internationalen Rechts und der Rechtsprechung der inter-
nationalen Gerichtshofe Rechnung getragen. Die Friedens-
prozesse Kolumbiens in den letzten Jahrzehnten (es hat ja
nicht nur den erfolgreichen Verhandlungsprozess mit der
Guerilla der FARC gegeben) sind stets nach Maligabe der
vom Staat gegeniiber der internationalen Rechtsordnung
erworbenen Pflichten erfolgt.

Vor mehr als zehn Jahren nahm Kolumbien einen Prozess
der Unterwerfung der so genannten Paramilitirs (AUC, Ver-
einte Selbstverteidigungsgruppen Kolumbiens) auf. Dabei
handelte es sich um Gruppen, die als private Sicherheitstrup-
pen zum Schutz von Landbesitzern vor der Verfolgung der
Guerrilla-Gruppen entstanden waren, sich aber bald in ge-
walttitige bewaffnete Organisationen verwandelten, die terri-
torial, wirtschaftlich und sogar politisch ausgedehnte Regio-
nen des Landes beherrschten. Dieser Befriedungsprozess war
nach der Annahme des Romischen Statuts der erste seiner
Art, der in Kolumbien versucht wurde, und zwar auf der
Grundlage des Gesetzes fiir Gerechtigkeit und Frieden (Ge-
setz 975 aus dem Jahre 2005). Mit diesem Gesetz wurde ein
System der gerichtlichen Verfolgung fiir diejenigen entwor-
fen, die sich diesem Gesetz unterwarfen und es war geprigt
durch das, was man strafrechtlichen ,,Maximalismus* nennen
konnte. Das heil3t, es wurde darin festgeschrieben, dass gegen
alle Mitglieder dieser paramilitdrischen Organisationen — an
die 5.000 — im Rahmen eines speziellen Prozesses und auf
der Grundlage ihres Gesténdnisses ermittelt wird und dass sie
strafrechtlich verfolgt werden; es sah eine Freiheitsstrafe von
bis zu acht Jahren im ordentlichen Gefingnissystem vor. Es
war aullerdem vorgesehen, dass die hierfiir speziell geschaf-
fene Gerichtsbarkeit fiir die Entscheidung iiber die Gesamt-
heit der begangenen Straftaten zustindig war.

Trotz der guten Absicht, internationale Standards zu er-
fiillen, war dieser Prozess u.a. von der Langsamkeit der Justiz
gepragt, bis zu dem Punkt, dass bis zum heutigen Tag noch
nicht alle Urteile ergangen sind, nicht einmal gegeniiber den
Hauptverantwortlichen, die, trotz noch anhédngiger Verfahren,
schon begonnen haben, ihre Freiheit wiederzuerlangen, da
das Hochstmal3 der auferlegbaren Freiheitsstrafe in der Zwi-
schenzeit verbiifit wurde. Ferner beweist allein schon der
Zeitverzug der gerichtlichen Verfahren, dass die Rechte der
Opfer auf Wahrheit, Gerechtigkeit, Wiedergutmachung und
Nichtwiederholung nicht vollstindig gewdhrleistet worden

sind. Dennoch versucht Kolumbien bis auf den heutigen Tag
unter groBen Anstrengungen, diesen Prozess der Ubergangs-
justiz voranzubringen.

Zu der Vielzahl von Lehren, die die Kolumbianer aus
dem Prozess mit den Paramilitirs gezogen haben, zéhlt die
Notwendigkeit der Formulierung von Modellen der Uber-
gangsjustiz, die die internationalen Pflichten des Staates
achten, aber gleichzeitig zur endgiiltigen Beilegung des be-
waffneten Konflikts mit den Guerillagruppen (FARC und
ELN) fithren, um auf diese Weise bei der Befriedung des
Landes voranzukommen. Man beschloss, in die Verfassung
Kolumbiens den sogenannten ,,juristischen Rahmen fiir den
Frieden* einzubringen, der ein Ubergangsartikel ist und der
allgemein, aber ausreichend, die Grundlagen einer die verfas-
sungsrechtlichen Werte respektierenden Ubergangsjustiz
formuliert, die gleichzeitig einem verhandelten Ausweg aus
dem bewaffneten Konfliktes dient und stets die Rechte der
Opfer garantiert.

Das in der Verfassung Verankerte diente als Grundlage
fiir die Fiihrung der Friedensverhandlungen mit der Guerilla
der FARC in Havanna und fiir das in Cartagena de Indias
unterzeichnete Friedensabkommen zur Beendigung des Kon-
flikts (Abkommen von Cartagena). Nachdem Letzteres einige
Monate spiter in Bogotd gedndert wurde, entwickelte es in
einem Abschnitt das System der Ubergangsjustiz zur Demo-
bilisierung dieser Guerilla, dessen Eigenheiten sich nach dem
in der Verfassung verankerten ,,juristischen Rahmen fiir den
Frieden* ausrichten.

Der folgende Beitrag dient der allgemeinen Darstellung
dessen, was man als Sondergerichtsbarkeit fiir den Frieden
kennt, und wird in diesem Rahmen insbesondere zwei The-
men hervorheben: Die Konzepte der Selektivitit und Priori-
sierung bei der Urteilsfindung fiir die am bewaffneten Kon-
flikt Beteiligten und das System der Alternativstrafen.

II. Allgemeine Charakteristika des ausgearbeiteten Sys-
tems der Ubergangsjustiz

Punkt 5 der Verhandlungen sieht ein Makroabkommen {iiber
die ,,Opfer des Konflikts“ und ein komplettes, integrales
Schutzsystem fiir die fast acht Millionen Opfer der Zwangs-
vertreibung und des gewaltsamen Verschwindenlassens, der
Morde, Landenteignung, Massaker, auBlergerichtlichen Hin-
richtungen, Folter, des sexuellen Missbrauchs usw. vor. Es
wurde vereinbart, dass ihre Wiedergutmachung Mittelpunkt
jedes Friedensabkommens sein sollte und dass man von we-
sentlichen Grundsétzen ausgehen sollte, wie die ihrer offiziel-
len Anerkennung als Opfer, der Anerkennung der Verantwor-
tung durch die Téter, die Befriedigung ihrer Rechte auf
Wahrheit, Gerechtigkeit, Wiedergutmachung und Nichtwie-
derholung, die Teilnahme der Opfer aus vielen Bereichen an
den Debatten etc.

Es wurde ein integrales Justiz- und Wiedergutmachungs-
system konzipiert, bestehend aus gerichtlichen und auerge-
richtlichen Mechanismen, die koordiniert eingesetzt werden
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miissen, um die groBtmogliche Befriedigung der Rechte der
Opfer zu erreichen (man konnte dieses System als einzigartig
in der Welt bezeichnen, da es nicht um vereinzelte Mecha-
nismen geht, sondern um Mechanismen, die eng miteinander
verbunden sind). Dieses System besteht aus einer ,,Suchein-
heit fir Zwangsverschwundene® (man schétzt an die 40.000
Opfer), einer Kommission fiir Wahrheitsfindung, Zusammen-
leben und Nichtwiederholung, fiir Mainahmen der integralen
Wiedergutmachung und aus einer Sondergerichtsbarkeit fiir
den Frieden, die die justizielle Komponente des vereinbarten
Systems ausmacht.

In diesem Kontext soll hervorgehoben werden, dass die
Sondergerichtsbarkeit fiir den Frieden in erster Linie bestrebt
ist, die Rechte der Opfer auf Gerechtigkeit geltend zu ma-
chen, sowie zu vermeiden, dass die schweren Menschen-
rechtsverletzungen ungestraft bleiben, um auf diese Weise
der Pflicht des kolumbianischen Staates nachzukommen,
diese Tatbestinde zu ermitteln, strafrechtlich zu verfolgen
und zu bestrafen. Teilnehmen konnen in erster Linie die de-
mobilisierten Guerilleros, die die Waffen niedergelegt haben
und sich in den geplanten ,,Zonas de concentracion y agru-
pamiento* (Zonen der Konzentration und Zusammenlegung)
befinden; an zweiter Stelle, die staatlichen Akteure, die Straf-
taten im Kontext und aufgrund des bewaffneten Konflikts
begangen haben (es sind nicht wenige Fille, in denen z.B.
Mitglieder des kolumbianischen Heeres schwere Verbrechen
begangen haben); an dritter Stelle die Zivilpersonen, die
indirekt am Konflikt beteiligt waren und irgendeine Art von
Verantwortung tragen, wie z.B. durch Finanzierung oder
jegliche Art von Zusammenarbeit mit den illegal bewaffneten
Gruppen.

Nun unterscheidet das vereinbarte Modell zwischen den-
jenigen, die mutmaBliche Téter sind oder einer maB3geblichen
Mitwirkung bei der Begehung der am schwersten wiegenden
und représentativsten Verbrechen, wie Verbrechen gegen die
Menschlichkeit, Volkermord, Kriegsverbrechen usw. be-
schuldigt werden und denjenigen, denen Straftaten vorgewor-
fen werden, die im Rahmen der kolumbianischen juristischen
Tradition als ,,politisch' gelten konnen und deshalb Gegen-
stand einer Amnestie, Begnadigung® oder einer anderen Son-
derbehandlung sein konnen. Im Falle der Ersteren wird eben-
falls ein Unterschied hinsichtlich des Verfahrens und des
Strafmalles gemacht, wenn die Verantwortlichkeit von An-
fang an zugegeben wird bzw. wenn dies nicht der Fall ist. Der
groBBe Unterschied zeigt sich in der Art der zu verhidngenden

! Uber das politische Verbrechen und dessen Tradition Aponte
Cardona, in: Ambos/Malarino/Steiner (Hrsg.), Terrorismo y
derecho penal, Jahr, S. 113.

* In Anerkennung des Artikels 6.5 des II. Protokolls des Gen-
fer Abkommens, das Folgendes vorsieht: ,,Bei der Einstel-
lung der Feindseligkeiten bemiihen sich die Behorden, die an
der Macht sind, den an dem bewaffneten Konflikt beteiligten
Personen, oder denjenigen, die aus Griinden des bewaffneten
Konflikts inhaftiert oder festgenommen sind, eine moglichst
weitreichende Amnestie zuteil werden zu lassen.* Siehe hier-
zu Perdomo Torres, Revista de Derecho Penal y Crimino-
logia 2017, 159.

Strafe: Im ersten Fall geht es um eine opferorientierte Sankti-
on, die — ohne Freiheitsstrafe zu sein — die Freiheit von fiinf
bis zu acht Jahren einschriinkt und die in der Ableistung von
Arbeiten besteht, die der Wiedergutmachung eines verursach-
ten Schadens dienen sollen; im zweiten Fall werden dagegen
effektive Freiheitsstrafen bis zu 20 Jahren verhéngt, die unter
normalen Haftbedingungen abgesessen werden miissen.

III. Selektivitit und Priorisierung als immanente Krite-
rien der Instrumente der Ubergangsjustiz in Kolumbien

Die Schwierigkeit der maximalen gerichtlichen Verfolgung
der Hauptverantwortlichen, die wéhrend des Prozesses der
Unterwerfung der Paramilitérs in Kolumbien deutlich wurde,
namlich, dass es bewiesenermaflen unméglich und auch un-
angebracht war, alle Konfliktbeteiligten fiir die Gesamtheit
der begangenen Taten zu verurteilen,3 hatte zur Folge, dass
dieses neue in Havanna vereinbarte System der Ubergangs-
justiz nunmehr Kriterien der Selektivitiat und der Priorisie-
rung von Fillen und Situationen sowie von Hauptverantwort-
lichen vorsieht.

In Bezug auf die Definition des Begriffs des Hauptver-
antwortlichen wurde auf der Grundlage eines vom General-
staatsanwalt der Nation Kolumbiens im Jahr 2012 erlassenen
Beschlusses festgelegt, dass diese Figur nicht nur diejenigen
betrifft, die die fiihrenden und kontrollausiibenden Positionen
innerhalb der kriminellen Organisation eingenommen hatten,
sondern auch diejenigen, die besonders offenkundige Verbre-
chen begangen haben, ungeachtet ihrer hierarchischen Stel-
lung in der Organisation. So wie es z.B. mit dem Internatio-
nalen Strafgerichtshof fiir das ehemalige Jugoslawien,* aber
auch bei anderen Ad-hoc-Gerichten’ der Fall war, sind die
Hauptverantwortlichen an erster Stelle die oberen Fiihrungs-

3 Das Verfassungsgericht Kolumbiens hat diese Prinzipien
analysiert und ihre Legitimitit angesichts des iiberaus hohen
AusmaBes der in Kolumbien begangenen Taten und der vie-
len Beteiligten bekundet; die Leistungsfihigkeit des kolum-
bianischen Staates sidhe sich weit iibertroffen. Kol. VerfG,
Urt. v. 28.8.2013 — C-579/2013.

4 Sicherheitsrat der Vereinten Nationen, Resolution 1503,
2003, auf der 4.817. Sitzung am 28.8.2003 beschlossen: Es
wird empfohlen, dass der ICTY sich auf: ,,[...] die Strafver-
folgung und die Gerichtsverfahren gegen die hochstrangigen
Fithrungspersonen konzentriert, bei denen der Verdacht be-
steht, dass sie die grote Verantwortung fiir Verbrechen tra-
gen, die seiner Gerichtsbarkeit unterliegen [...]“.

> Im Fall der Sondergerichte von Kambodscha beschloss die
Generalversammlung der Vereinten Nationen, dass die
Rechtsprechung sich konzentrieren sollte auf: ,,[...] die hoch-
rangigen Fiithrungskrifte des Demokratischen Kampu-chea
und auf die Hauptverantwortlichen fiir das Begehen der Ver-
brechen [...]“. Und genau das scheint die Position des Biiros
des Anklédgers des IStGH zu sein, wie aus der Verfolgungs-
strategie des Gerichtshofs von 2009 hervorgeht: ,,Die Ermitt-
lungen miissen sich auf diejenigen Personen konzentrieren,
die sich auf der hochsten Ebene der Verantwortung befan-
den.”, International Criminal Court, The Office of the Prose-
cutor, Prosecutorial Strategy 2009-2012 v. 1.2.2010.
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krifte mit einem hoheren Grad der Verantwortung, aber na-
tiirlich kann es auch federfithrende Mitglieder geben, die trotz
ihrer Position nicht zu den Hauptverantwortlichen gehoren,
wie auch umgekehrt jemand als solcher erachtet werden
kann, auch wenn er nicht unbedingt eine hohe Position inner-
halb der kriminellen Vereinigung innehatte.

Das in Kolumbien konzipierte System bietet also die
Moglichkeit, Selektivitits- und Priorisierungskriterien einzu-
fithren, um gegen die Hauptverantwortlichen zu ermitteln und
sie zu richten: Es wird der Sondergerichtsbarkeit fiir den
Frieden obliegen, in Anwendung der fiir diesen Zweck zu
verabschiedenden Gesetze die Reichweite des Konzepts des
Hauptverantwortlichen zu definieren und in diesem Sinne die
Gesamtheit der Mechanismen zur gerichtlichen Verfolgung
von Griueltaten einzusetzen. Andererseits konnen diejenigen,
die nicht zu den Hauptverantwortlichen gehoren und keine
schweren Verbrechen, sondern sogenannte ,,politische Straf-
taten” begangen haben, im Sinne des Gesetzes 1820 vom
30.12.2016, durch welches das Friedensabkommen umgesetzt
wird, amnestiert oder begnadigt werden.

Eine weitere Bekundung der Selektivitits- und Priorisie-
rungsprinzipien ist ersichtlich, wenn wir uns fragen, welche
Handlungen bestraft werden sollen; in Ubereinstimmung mit
dem Vélkerrecht ermoglichen es die Instrumente der Uber-
gangsjustiz in Kolumbien, diejenigen Handlungen zur Ermitt-
lung und Verfolgung auszuwihlen, die als die am schwersten
wiegenden Straftaten gelten. Das heif3t, eine Tat muss — wie
in der internationalen Strafgerichtsbarkeit — den Filter der
vorgeschriebenen Schwere passieren, um ausgewihlt zu
werden, damit auf diese Weise alle schweren Verbrechen
strafrechtlich verfolgt und hiermit die Pflichten des kolumbi-
anischen Staates erfiillt werden. Wichtig ist hierbei, dass bei
diesen Ermittlungen die Kontextmethode zum FEinsatz
kommt, dass also die wirtschaftlichen, politischen, sozialen
Gegebenheiten, innerhalb derer die strafbaren Handlungen
begangen wurden, gewiirdigt werden, denn nur auf diese
Weise konnen systematische Verbrechen, wie sie wihrend
des bewaffneten Konflikts in Kolumbien begangen wurden,
korrekt untersucht werden.® Es ist nun aber moglich, dass
eine minderschwere Straftat (oder besser gesagt, eine nicht
schwere Straftat) nicht im Lichte des Strafrechts ermittelt
wird und auch nicht Gegenstand einer Amnestie sein kann,
weil sie keine politische oder damit zusammenhingende
Straftat ist, was aber nicht bedeutet, dass eine solche Tat z.B.
nicht auch aus der Warte der Kommission fiir Wahrheit oder
anderer auflergerichtlichen Instrumente, die ausdriicklich zur
sozialen Auss6hnung geschaffen wurden, beleuchtet werden
kann.

Dies alles entspricht der Priorisierungs- und Selektivitits-
politik des Internationalen Strafgerichtshofes. Im September

¢ Uber die Notwendigkeit dieser Forschungsmethodik, um
internationale Verpflichtungen einzuhalten, Montealegre
Lynett, in: Palacio Palacio/Escrueria Mayolo/Ramirez Alva-
rez (Hrsg.), Didlogo constitucional para la paz, 2014, S. 211.

2016’ wurde vom Biiro des Chefankligers dieses Gerichts ein
Dokument mit folgendem Inhalt verfasst:

»--.] €s gehort nicht zu den Funktionen der Behorde, alle
mutmalBlichen Verbrechen, die in einer gewissen Situation
begangen wurden, zu untersuchen oder gegen jede Person,
die mutmaBlich verantwortlich fiir diese Verbrechen ist, zu
ermitteln und [sie] strafrechtlich zu verfolgen. Das wire
praktisch nicht umsetzbar. [...] Die Behorde unterstiitzt un-
eingeschrinkt die Rolle, die die Mechanismen zur Wahrheits-
findung, die Programme zur Wiedergutmachung iibernehmen
konnen [...].*

Hierbei muss erwidhnt werden, dass das Interamerikani-
sche Menschenrechtssystem (sowohl der Gerichtshof als auch
die Interamerikanische Kommission) den amerikanischen
Staaten eine Reihe von Vorgaben fiir den Fall einer Formulie-
rung von Instrumenten der Ubergangsjustiz gemacht hat.
Konkret bedeutet dies, dass die Gewidhrung von Amnestie
oder Begnadigung als einziger Mechanismus zur Erreichung
des Friedens abgelehnt wurde, da ein solcher Prozess nie
akzeptiert werden kann, wenn damit vollige Straflosigkeit
einhergeht. Dennoch hat der Gerichtshof die Moglichkeit
offengehalten, Amnestiegesetze zu erlassen, um die Einstel-
lung der Feindseligkeiten und die Riickkehr zum Frieden zu
erreichen. So hat er sich bei Uberpriifung des in El Salvador
verabschiedeten Allgemeinen Amnestiegesetzes wie folgt
gedullert:

»L.--] es ldsst sich folgern, dass die Logik des politischen
Prozesses zwischen den Konfliktparteien, die zur Einstellung
der Feindseligkeiten in El Salvador gefiihrt hat, dem Staat die
Verpflichtung auferlegte, zumindest in den von der Wahr-
heitskommission als schwere Menschenrechtsverletzungen
eingestuften Verbrechen zu ermitteln und sie beispielhaft von
der ordentlichen Justiz bestrafen zu lassen, damit sie nicht
straflos bleiben, und um ihre Wiederholung zu vermeiden.*®

Also wird diese Art von Gesetzen immer dann akzeptiert,
wenn sie die erlaubte juristische Schwelle nicht tiberschreiten
und nicht zur Straflosigkeit fithren. Im Falle Maritza Urrutia
gegen Guatemala hat der Gerichtshof sich zum Thema Straf-
losigkeit folgendermafien gedufBert:

»Straflosigkeit ist das Fehlen von Ermittlung, Verfolgung,
Verhaftung, gerichtlicher Belangung und Verurteilung als
einheitliches Ganzes der Verantwortlichen von Verletzungen

" International Criminal Court, The Office of the Prosecutor,
Policy Paper on Case Selection and Prioritisation v.
15.9.2016: ,,This policy paper sets out the considerations
which guide the exercise of prosecutorial discretion in the
selection and prioritisation of cases for investigation and
prosecution”.

8 Siehe hierzu Goebertus Estrada, Compatibilidad entre las
herramientas de justicia transicional en Colombia y el de-
recho internacional. Gutachten fiir den Interamerikanischen
Menschengerichtshof, Fall Vereda La Esperanza v. Kolumbi-
en (im Erscheinen).

° Interamerikanischer Menschengerichtshof, Urt. v. 25.10.
2013, Rn. 286 (Masacres del Mozote y lugares aledafios v. El
Salvador).
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der %ensehenrechte, die von der Konvention geschiitzt sind
[..]7.

Im Interamerikanischen System bedeutet Straflosigkeit al-
so ein umfassendes und volliges Fehlen von Ermittlung,
gerichtlicher Belangung und Verurteilung derer, die Men-
schenrechte verletzt haben.

Und all diese Aspekte sind im System der Ubergangsjus-
tiz des Friedensabkommens enthalten. Es wird keine Straflo-
sigkeit geben, und zwar in dem Maf3e nicht, als die Hauptver-
antwortlichen und die am schwersten wiegenden sowie emb-
lematischsten Fille untersucht und bestraft werden. Amnestie
oder Begnadigung sind begrenzt auf politische und damit
einhergehende Straftaten, sodass die eingerdumte und inter-
national anerkannte juristische Schwelle gewahrt wird. All
dies wird von den schon erwiéhnten restlichen (gerichtlichen
und auBergerichtlichen) Elementen des Systems der Uber-
gangsjustiz, mit denen die Rechte der Opfer ganz und gar
garantiert werden, erginzt.

IV. Verhéingung von Alternativstrafen

Wie schon angesprochen, sieht das Modell der in Havanna
vereinbarten Ubergangsjustiz die Verhiingung alternativer
Strafen und besondere Vollstreckungs- und Vollzugsmodali-
taten der Strafe vor. In der Tat wird davon ausgegangen, dass
die Sanktionen im Wesentlichen der Befriedigung der Rechte
der Opfer und der Konsolidierung des Friedens dienen sollen;
auflerdem — heifit es — sollen diese Sanktionen ein Hochstmal
an Restauration und Wiedergutmachung des verursachten
Schadens bezwecken, immer im Verhiltnis zum Grad der
Anerkennung der Wahrheit und Verantwortung gegeniiber
der Friedensgerichtsbarkeit. Sie werden aus Einschrankungen
von Freiheiten und Rechten wie Wohnrecht und Freiziigigkeit
in bestimmten Zonen bestehen und werden in vélliger Uber-
einstimmung mit den Verpflichtungen, die sich fiir die De-
mobilisierten aus allen Punkten des Friedensvertrags ergeben,
stehen. Im Vertrag sind Projekte in ldandlichen wie in stadti-
schen Gebieten im Rahmen des Umweltschutzes, der Infra-
strukturentwicklung, des Ersatzes von illegalen Anbaukultu-
ren, der Minenrdumung, der Suche nach Zwangsverschwun-
denen, der Rdumung von Sprengstoffen auf territorialer Ebe-
ne usw. aufgefiihrt.

Dies ist vielleicht eines der seit Beginn des Friedenspro-
zesses mit der FARC am meisten diskutierten Themen; der
strafrechtliche Populismus, zutiefst verwurzelt in der kolum-
bianischen Gesellschaft, hat das Verstindnis fiir die Uber-
gangsjustiz als solche und fiir die Billigung von Sanktions-
maBnahmen mehr restaurativer als retributiver Art erschwert.

Diese Debatten werden schon in den kolumbianischen
Gerichtshofen gefiihrt. Das Verfassungsgericht Kolumbiens
folgerte, dass diese MaBnahmen im Einklang mit dem Ver-
fassungstext stehen, da es sich um ein Instrument zur Errei-
chung des Friedens handelt, der als Recht und als Pflicht in
Art. 22! verankert ist; das heif3t, dass eine verfassungsrecht-
liche VerhiltnisméBigkeitspriifung der Erreichung des Frie-

19 Tnteramerikanischer Menschengerichtshof, Urt. v. 27.11.
2003, Rn. 126 (Maritza Urrutia v. Guatemala).
" Kol. VerfG, Urt. v. 28.8.2013 — C-579/2013.

dens in Kolumbien eine besondere Bedeutung und einen
gewissen Vorrang beimisst. Das Gericht hat aber deutlich
gemacht, dass keine Form von Alternativstrafe den Rechten
der Opfer auf Wahrheit, Gerechtigkeit und Wiedergutma-
chung entgegenstehen darf.

Wenn wir diese Debatte aus der Perspektive des Volker-
rechts beleuchten, konnen wir schlieen, dass es keine expli-
zite Verpflichtung gibt, Freiheitsstrafen als einzig mogliche
Strafe fiir im Kontext des bewaffneten Konflikts begangene
Straftaten zu verhdngen. Zu dieser Schlussfolgerung ist man
nach Durchsicht der verschiedenen Regelungen des internati-
onalen Rechts gekommen.

So existiert z.B. im Rahmen der staatlichen Verpflichtun-
gen zur Einhaltung des Humanitiren Volkerrechts (IHL) auch
die Verpflichtung zur Ermittlung und strafrechtlichen Verfol-
gung derjenigen, die fiir Verletzungen der Genfer Konvention
verantwortlich sind, doch ist von Bestrafung der Verantwort-
lichen nicht die Rede, geschweige denn von der Art der Sank-
tion, die den Verantwortlichen fiir das Begehen dieser Ver-
brechen aufzuerlegen ist. Und wenn wir annehmen, dass
angesichts des Wesens dieser Instrumente und des Rechts-
empfindens (oder aufgrund einer gewohnheitsrechtlichen
Pflicht) die Verpflichtung besteht, gegen die Verantwortli-
chen'? zu ermitteln, sie strafrechtlich zu verfolgen und zu
bestrafen, besteht weiterhin das gleiche Vakuum: Es wird
nicht angegeben, wie oder mit der Verhidngung welcher Maf3-
nahmen diese bestraft werden sollen.

Im Rahmen des internationalen Rechts der Menschen-
rechte scheint die Situation zunichst eine andere zu sein
angesichts der Tatsache, dass mehrere Instrumente der Men-
schenrechte explizit die Verpflichtung zur Bestrafung von
Menschenrechtsverbrechen vorsehen (die Konvention iiber
Sklaverei, tiber die Verhiitung und Bestrafung des Volker-
mordes u.a.). Aber die Sachlage ist die gleiche wie im Huma-
nitdren Volkerrecht, denn diese Vertrige weisen die von den
Staaten zu verhdngenden Strafen nicht aus. Dennoch gehen
einige dieser Instrumente etwas weiter, indem sie festlegen,
dass die Strafe effizient und der Schwere des Verbrechens
angemessen sein muss, wie im Falle des Pakts iiber biirgerli-
che und politische Rechte.

Im Unterschied zu den oben genannten Systemen hat das
Interamerikanische Menschenrechtssystem die Pflicht zur
Bestrafung und Sanktion nach Maligabe der Schwere der
begangenen Verletzungen deutlich hervorgehoben, aber die
Moglichkeit zur Untersuchung aller Verpflichtungen der
Amerikanischen Konvention im Lichte der Friedensbestre-
bungen der Staaten eingerdumt, um Brennpunkten allgemei-
ner Gewalt ein Ende zu setzen. Bei seinem Sondervotum im
Falle ,,Masacres de El Mozote y lugares aledafios v. El Sal-
vador* (Massaker von El Mozote und den umliegenden Dor-
fern v. El Salvador) hat der Richter Diego Garcia-Sayédn
ausgefiihrt:

»In diesem Kontext kann man spezifische Richtlinien fiir
die Behandlung der fiir die am schwersten wiegenden Ver-
brechen Verantwortlichen aufstellen und damit den Weg

12 Henckaerts/Doswald-Beck, Customary International Law,
Volume I: Rules, 2009, S. 574 ff.
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bereiten, um [z.B.] die am schwersten wiegenden Fille als
Richtlinie fiir eine Problematik zu priorisieren, fiir die es
theoretisch abertausende von Angeklagten gibt, wihrend man
die weniger schwerwiegenden Fille mit anderen Mechanis-
men bearbeitet. [...] Die Strafminderung, die Verhdngung von
Alternativstrafen, die direkte Wiedergutmachung des Titers
fiir das Opfer, die offentliche Anerkennung der Verantwor-
tung sind weitere Moglichkeiten, die in Betracht gezogen
werden konnen.“"

Bei diesem Sondervotum fiihrte der Richter vor Augen,
welche Anstrengungen unternommen werden miissen, wenn
ein von einem bewaffneten Konflikt abgeleiteter Friedens-
prozess entwickelt werden soll. Es stimmt zwar, dass die
internationale Rechtsprechung gewisse Grenzen gesetzt hat,
doch miissen beide Parteien notwendigerweise Konzessionen
machen, um den Frieden herbeifithren zu konnen.

Was den Internationalen Strafgerichtshof anbelangt, so ist
es klar, dass die Staaten die Pflicht haben, gegen all diejeni-
gen, die Taten begangen haben, die das Romische Statut
verbietet, ermittelt werden muss und dass sie verurteilt und
bestraft werden miissen. Allerdings ist es nach allem, was
hier bisher ausgefiihrt wurde, nicht moglich, eine Quelle
(eine Norm) zu identifizieren, die Auskunft dariiber geben
wiirde, wie oder unter Verhdngung welcher Mallnahmen die
Verantwortlichen zu bestrafen sind, weshalb wir der Meinung
sind, dass beziiglich der Regelungen zu dieser Frage ein wei-
ter Spielraum besteht. Man darf jedoch nicht verkennen, dass
hierzu in den internationalen Ad-hoc-Gerichten und im Inter-
nationalen Strafgerichtshof umfassende Debatten gefiihrt
wurden. Allgemein kann gesagt werden, dass in den Ge-
richtshofen fiir das ehemalige Jugoslawien und fiir Ruanda
und auch im Text des Romischen Statuts alles auf eine Haft-
strafe angelegt ist.

Im Laufe der Verhandlungen iiber das Romische Statut
reichten mehrere Staaten eine ganze Reihe von Vorschligen
fiir die Aufnahme anderer Strafen als die Gefdngnisstrafe ein;
einige Delegationen brachten den Wunsch zum Ausdruck,
dass das Statut Alternativstrafen, wie z.B. soziale Dienstleis-
tungen fiir das Gemeinwesen in Erwédgung ziehen sollte. Das
rief die Opposition derjenigen auf den Plan, die die Meinung
vertraten, dass solche Strafformen unangebracht seien, da es
sich um schwerwiegende Verbrechen'* handele. Das Ergeb-
nis dieser Diskussion ist bekannt. Es ist jedoch klar, dass die
im Statut enthaltenen Vorschriften fiir all jene Situationen
und Fille gelten werden, iiber die der IStGH zu urteilen hat,
dass sie jedoch auf keinen Fall die Normen oder Verfahren in
den innerstaatlichen Justizsystemen der Mitgliedstaaten dn-
dern werden, ebenso wenig wie sie diesen prizise Verpflich-
tungen im Zusammenhang mit der Art und Weise der Ermitt-
lung, Prozessfithrung oder Bestrafung im Falle volkerrechtli-
cher Verbrechen auferlegen. Das alles ist zweifelsohne Aus-
druck des Komplementaritétsprinzips.

13 Interamerikanischer Menschengerichtshof, Urt. v. 25.10.
2013, Rn. 29-31 (Masacres del Mozote y lugares aledafios v.
El Salvador).

'* Schabas, Punishment & Society 2002, 269.

Der Text des Romischen Statuts macht offensichtlich,
dass die Staaten auf keinen Fall wollten, dass dieses Instru-
ment ihre Freiheit, in ihren innerstaatlichen juristischen Sys-
temen andere Sanktionen'> zu verhiingen, auf irgendeine
Weise beschrinken konnte. Dies kommt in der in Artikel 80
des Statuts festgelegten Schutzklausel zum Ausdruck:

,Dieser Teil ldsst die Anwendung der in den einzelstaatli-
chen Rechtsvorschriften vorgesehenen Strafen durch die
Staaten ebenso unberiihrt wie die Rechtsvorschriften von
Staaten, welche die in diesem Teil vorgesehenen Strafen
nicht kennen.*

Das bedeutet also, dass die im Strafrecht eines Mitglied-
staates festgesetzten Strafen nicht notwendigerweise denjeni-
gen des Statuts entsprechen miissen. Somit wird ein ganzer
Fiacher von Moglichkeiten, wie z.B. die Moglichkeit von
Alternativstrafen eroffnet, vor allem wenn es sich — wie bei
den Ubergangsvorschriften in Kolumbien — um die Ausrot-
tung einer Quelle allgemeiner Gewalt handelt, welche, wenn
sie weiterhin bestehen wiirde, noch sehr viel mehr Opfer
verursachen wiirde, weil dadurch der Konflikt zu einem Dau-
erzustand wiirde.

So scheint es auch der Internationale Strafgerichtshof zu
verstehen, wie erst vor kurzem James Stewart, der stellvertre-
tende Chefankldger am IStGH unter Bezugnahme auf den
Zweck der Strafen fiir volkerrechtliche Verbrechen, in Ko-
lumbien ausfiihrte:

,Die MaBnahmen, die in Kolumbien Diskussionsgegen-
stand waren und im juristischen Rahmen fiir den Frieden als
mogliche Merkmale fiir die kiinftige Ubergangsjustiz vorge-
sehen sind, umfassen die Moglichkeit, die Strafen zu min-
dern, ihren Vollzug auszusetzen oder alternative Strafen zu
verhiangen. Wiren diese Strafen kompatibel mit den Bestim-
mungen des Romischen Statuts im Hinblick auf die Kom-
plementaritit? Das Romische Statut enthédlt zwar Bestim-
mungen im Zusammenhang mit den Strafen in den Prozessen
vor dem IStGH, schreibt jedoch weder eine bestimmte Art
noch eine spezifische Dauer der Strafen vor, die die Staaten
fiir Verbrechen verhédngen sollen. Was die Strafen anbelangt,
so haben die Staaten einen weiten Ermessensspielraum. Das
innerstaatliche Recht soll lediglich Ermittlungen, Strafverfol-
gungen durchfithren und Strafen verhidngen, die den allge-
meinen Zweck des internationalen Strafrechtssystems des
Romischen Statuts unterstiitzen, nimlich die Beendigung der
Straflosigkeit fiir massive Graueltaten. Infolgedessen kann es
verschiedene Arten effektiver Strafen geben. Jedoch miissen
addquate Zwecke, die an die Strafe gebunden sind, erfiillt
werden, wie [z.B.] die offentliche Verurteilung der Straftat,
die Anerkennung des Leidens der Opfer und die Abschre-
ckung vor weiteren Straftaten. Im Kontext des internationalen

5 Uber die Notwendigkeit der weitestgehenden Achtung
seitens des IStGH der Grundsitze, auf die sich Strafen in den
Lindern stiitzen Oldsolo Alonso, Ensayos de derecho penal y
procesal internacional, 2011, S. 192 ff.
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Strafrechts schiitzen diese Zwecke die Interessen der Opfer,
und sie fordern die grundlegenden Menschenrechte ein.*'®

Das internationale Strafrecht befindet sich offensichtlich
noch immer im Aufbau. Kolumbien mit seiner schon reichen
Erfahrung in Sachen Ubergangsjustiz und mit dem schon
entworfenen Modell in der Vereinbarung von Cartagena de
Indias hélt seine internationalen Verpflichtungen ein und
tragt — wie kein anderes Land — zur Entwicklung, zum kor-
rekten Verstindnis und zur Einhaltung der neuen internatio-
nalen Strafrechtsordnung bei; ein Friedensprozess, der da-
nach trachtet, die Pflichten aus dem Romischen Statut best-
moglich zu erfiillen, ist als Modell der Unterwerfung unter
die Regeln des internationalen Rechts zu erachten.

Der Internationale Strafgerichtshof steht vor der grofen
Herausforderung, die Zuldssigkeitspriifung nach Artikel 17
des Statuts durchzufithren und zu verstehen, welche die Ursa-
chen fiir den bewaffneten Konflikt in Kolumbien waren, die
Vollstandigkeit des festgelegten Opfersystems, sowie eine
Wirklichkeit, die auf der Hand liegt: Die Spannungen zwi-
schen dem Friedensprozess und der Erfiillung der von Ko-
lumbien iibernommenen volkerrechtlichen Verpflichtungen
erfordern eine Abwigung oder Proportionalitit, die auch auf
internationale freiheitliche Werte anwendbar sein muss, aus
der sicher hervorgeht, ob dem internationalen Rechtsempfin-
den'” Geniige getan wird (das ist eine Ubung, die dem Straf-
recht nicht fremd ist, man denke nur an die Figur des Not-
stands'®). Es darf nicht vergessen werden, dass jeder Binnen-
krieg ein Ausnahmezustand ist, eine ,,Anormalitit®, bei der es
keine Garantie fiir individuelle Rechte gibt, und auch keine
kognitive Unterstiitzung fiir das Funktionieren des ,,norma-
len“ Rechts. Deshalb wird die einfach nur vergeltende Strafe
niemals ausreichend sein; eine restaurative Strafe, die mehr
bedeutet als nur einfach eine Strafe, wie dies im Abkommen
vorgesehen ist, wird nicht nur dazu beitragen, die soliden
Grundlagen fiir den Frieden zu schaffen und gewissermafen
die Ursachen des Konflikts zu beheben, sie wird vielmehr
auch helfen, das Recht zu institutionalisieren und Gerechtig-
keit walten zu lassen."

In Ubereinstimmung mit Artikel 53 des Statuts kann der
Ankldger des IStGH folgern, dass es, obwohl es zwar im

16 Vortrag von James Stewart, stellvertretender Chefanklidger
des IStGH, La justicia transicional en Colombia y el papel de
la Corte Penal Internacional, 13.5.2015, siehe
http://www.eltiempo.com/contenido/politica/justicia/ ARCHI
VO/ARCHIVO-15749076-0.pdf (8.7.2017).

' Eine aktive Rolle des Violkerrechts gegeniiber der Notwen-
digkeit der Befriedung der im Konflikt befindlichen Gesell-
schaften, sowohl fiir die Erlangung des Friedens als auch fiir
den Postkonflikt, fordert Thiregano Mansilla, in: Tiregano
Mansilla (Hrsg.), La justicia de transicién: concepto, instru-
mentos y experiencias, 2012, S. 47.

'8 Zu Details iiber die VerhiltnismaBigkeitspriifung bei Not-
stand siehe Perdomo Torres, Die Duldungspflicht im recht-
fertigenden Notstand, 2011.

" Siehe den Vortrag von Bautista Pizarro an der Universitit
Externado de Colombia v. 10.8.2016, Justicia penal y restab-
lecimiento del derecho en tiempos de guerra.

Prinzip und angesichts einiger Besonderheiten des entworfe-
nen Modells Griinde dafiir geben kann, an die Aktivierung
der Zustindigkeit des IStGH zu denken, doch gleichwohl
moglich ist, von der Einleitung von Ermittlungen abzusehen.
Und zwar gilt dies, wenn man der Ansicht ist, dass die Vo-
raussetzungen, die im Interesse der Gerechtigkeit® zu liegen
haben, nicht gegeben sind, weil sie ndmlich in diesem Modell
sui generis gewdhrleistet werden. Die Erreichung des Frie-
densﬂdurch Verhandlungen ist auch ein Gebot der Gerechtig-
keit.

V. Schlussfolgerungen

Die Ubergangssituation von einem bewaffneten Konflikt zum
Frieden erlaubt es den Staaten nicht, ihre internationalen
Verpflichtungen zu vernachldssigen: Das Recht auf Frieden
eines Volkes hebt die Rechte auf Gerechtigkeit, Wahrheit,
Wiedergutmachung und Nicht-Wiederholung der Opfer nicht
auf. Aber der Ubergangskontext erfordert einen gewissen
Einfallsreichtum fiir den Aufbau eines Rechtsschutzsystems,
das diesen Verpflichtungen Rechnung trigt und gleichzeitig
den Frieden gewihrleistet. Und genau das hat Kolumbien
getan. Nachdem das Land das Desaster und den Schrecken
eines Binnenkrieges erlebt hat, hat es einen Friedensvertrag
unterzeichnet, in dem hinsichtlich der Opfer ein umfassendes
Schutzsystem festgeschrieben wurde, das nicht nur deren
Rechte im allgemeinen wirksam werden lisst, sondern das
aulerdem, was die Gerechtigkeit anbelangt, nicht zur Straflo-
sigkeit fiihrt. Ganz im Gegenteil, alle gerichtlichen Mecha-
nismen, die fiir die justizielle Losung des bewaffneten Kon-
flikts vorgesehen sind, erkennen die von Kolumbien iiber-
nommenen volkerrechtlichen Verpflichtungen an; sie entwi-
ckeln sie und lassen sie wirksam werden. Wie wir gezeigt
haben, ist das System der kolumbianischen Ubergangsjustiz
kompatibel mit der Rechtsprechung und den Praktiken der
internationalen Gerichte. Die groBe Heraus-forderung fiir die
endgiiltige Legitimierung dieses Prozesses besteht darin, dass
alle Vereinbarungen strikt eingehalten und umgesetzt werden.

%0 Auf der Grundlage von Artikel 53 des Roémischen Statuts
folgern manche Autoren einen Raum fiir alternative Mecha-
nismen im Gegensatz zu einer strikten Strafverfolgung Gil
Gil/Maculan, in: Tdregano Mansilla (Fn. 17), S. 158.

*! In diesem Sinne Kress, SZ v. 27.8.2016.
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Frieden durch Recht — Grundanliegen rechtlicher Ordnung, Bedeutung des Staates

und seiner Souveranitit*

Von Prof. Dr. Michael Kohler, Hamburg

I. Einleitung — Methodische Uberlegungen, These

Dem Aufenstehenden obliegt ohnehin Zuriickhaltung, soll er
zu inneren Verhiltnissen in einem ihm ganz fremden latein-
amerikanischen Land Stellung nehmen. Besonders gilt das
angesichts tiefer gesellschaftlicher Spaltungen und Biirger-
kriegskonstellationen, die urspriinglich im historischen Un-
recht gewalttitiger Kolonisation durch europdische ,,Entde-
cker* wurzeln méigen.1 Daher ist es ratsam, sich der Beurtei-
lung des ,,Falles” in all seiner empirischen Komplexitit zu
enthalten und sich auf rechtsbegriffliche Zusammenhinge aus
der eigenen (europdischen) Geistes- und Erfahrungsgeschich-
te zu beschrinken, die zu kléren fiir die Selbstverstindigung
auch in anderen Lindern hilfreich sein konnte: das Rad
braucht nicht zweimal erfunden zu werden.

Uber ,Frieden durch Recht“ und zwar ,,im Umbruch®
nachzudenken, setzt einesteils jene zu behebende innere Kri-
se voraus und spricht anderenteils dem Recht dafiir eine her-
vorgehobene Funktion zu. Dies impliziert, den wesentlichen
Konfliktgrund in einem schweren Unrecht oder einer Recht-
losigkeit zu sehen, z.B. in religidser Intoleranz des ,,theologi-
schen Absolutismus®, wie sie dann ansatzweise durch das
Verfassungsrecht des Westfilischen Friedens (1648) in
Zentraleuropa behoben wurde, oder in der Gespaltenheit der
Besitzverhéltnisse, der ,sozialen Frage®, die weltweit noch
offen ist. In methodischer Hinsicht fungiert der Begriff des
Rechts weniger im positivistischen Sinne geltenden Gesetzes-
rechts (das eben auch Unrecht sein kann), als in seiner vorpo-
sitiven, prinzipiengeleiteten Bedeutung, die dann gegebenen-
falls auch vorhandene Verhiltnisse, Konflikte, Krisen norma-
tiv zu beurteilen erlaubt (vorausgesetzt die hinreichende
Vertrautheit mit der Empirie). Als Hauptsache wird sich
dabei erweisen die produktive Regelung der primiren Rechts-/
Unrechtsgriinde des Grundkonflikts und ihre zuverldssige
Durchsetzung durch den Staat, z.B. die Wahrung der Religi-
onsfreiheit, die Riickgabe zu Unrecht weggenommenen Lan-
des. Demgegeniiber bleibt zwar die Frage, wie in der Krise,
im Biirgerkrieg begangene Verbrechen strafrechtlich ,,aufzu-
arbeiten” sind, nicht belanglos, aber sie relativiert sich;2 das

* Kolumbianisch-Deutsches Kolloquium zu Grundlagenfra-
gen des Rechts im Umbruch 20.-21.4.2016 in Regensburg.

' Nicht ohne moralphilosophisch-juristische Legitimierungs-
versuche; siehe Franzisco de Vitoria, De indis recenter inven-
tis et de jure belli Hispanorum in barbaros relectiones, 1539,
Vorlesungen iiber die kiirzlich entdeckten Inder und das
Recht der Spanier zum Krieg gegen die Barbaren, Siebeck
Ausgabe, 1952, der letztlich das Missionsrecht als Hebel der
Unterwerfung behauptet; siche Kohler, Recht und Gerechtig-
keit, 2017, S. 808 f. m.w.N.

? Zur verbrechenssystematischen Einordnung siehe Kdhler,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1997, S. 446 ff., 559 ff.; siehe
auch ders., in: Schmidt (Hrsg.), Rechtsdogmatik und Rechts-
politik, 1990, S. 57 ff.

zeigt sich zunéchst historisch daran, dass grofe Friedens-
schliisse (wie der Westfilische Frieden) regelmifig eine weit
reichende Amnestie fiir im Krieg begangene Verbrechen
vorsahen. Das Strafrecht ist also nicht die primire Materie
dauerhaften ,,Umbruchs®.

,Frieden durch Recht* als Leitfaden der folgenden Uber-
legungen behauptet fiir die vorpositive Kategorie des Rechts
nicht nur eine fundamentale Leistungsfihigkeit zur Behebung
primdrer Grundkonflikte, sondern verbindet diese zugleich
mit dem Begriff des Staates oder der Staatsbildung (Konstitu-
tionalisierung) — am inhaltlich anspruchsvollsten in der
Wortverbindung ,,Rechtsstaat® (oder ,,Republik®). Das ist im
Folgenden knapp auseinanderzusetzen insbesondere an den
Rechts- und Staatstheorien von Thomas Hobbes und Imma-
nuel Kant. Die Formel ,Frieden durch Recht” widerspricht
deshalb jeder blof instrumental verkiirzten Betrachtungswei-
se. Es handelt sich nicht um ,,Systemstabilitidt cofite que
colite. Der Frieden wird vielmehr nach und nach rechtsnor-
mativ aufgeladen — man kann den Schritten der Behebung des
Unfriedens, des Biirgerkrieges gleichsam zusehen. Die Ent-
wicklung des Begriffs und der historischen Wirklichkeit ldsst
also hinter sich den negativen Grenzzustand vernichteter
Existenz, wie ihn Hobbes als Natur- oder Kriegszustand
beschreibt, Kant als eine Bedeutung des Ausdrucks ,,Ewiger
Frieden* ironisiert,3 und wie er uns auch heute mit hocheffi-
zienten, skrupellos eingesetzten Waffen, zumal in Biirger-
kriegen gegenwiirtig ist. Uberwunden werden muss aber auch
der fragile ,,Frieden® eines bloBen Waffenstillstandes in fort-
dauernder Kampfbereitschaft, dessen Brechung nach
ZweckmaifBigkeit und Belieben in der Logik des noch domi-
nanten Kriegszustandes liegt — aufgehoben zuerst durch die
Rechtskategorie des unbedingt verbindlichen Vertrages, der
sich zunichst der Bedingungen verstetigter Gewaltlosigkeit
und in einander iibergehend dann der Konfliktursachen, des
urspriinglichen Rechtsmangels annimmt. Die wechselseitige
Anerkennung der Konfliktparteien in der einvernehmlich-
verbindlichen Regelung des Konfliktstoffs (z.B. das Zuge-
stindnis religioser Toleranz, der Ausgleich von Anspriichen
auf Besitztiimer, Land) und das entsprechende Verbot des
inneren Vorbehaltes (Mentalreservation), bei Gelegenheit
diese Regelung erneut eigenmichtig in Frage zu stellen —
diese insofern unbedingte (kategorische) Verbindlichkeit —

> Vgl. die Schilderung des Natur-/Kriegszustandes von
Thomas Hobbes, Leviathan, stw-Ausgabe, 1984, Kap. 13,
S. 96: ,,das menschliche Leben ist einsam, armselig, ekelhaft,
tierisch und kurz®; siche Immanuel Kant, Zum Ewigen Frie-
den, Kants Werke, Werkausgabe stw, Bd. 6, 1964, S. 195:
,Uberschrift auf dem Schilde jenes hollindischen Gastwirts,
worauf ein Kirchhof gemalt war*; zum Folgenden der 1. Pré-
liminarartikel zum Ewigen Frieden: ,,Es soll kein Friedens-
schluf} fiir einen solchen gelten, der mit dem geheimen Vor-
behalt des Stoffs zu einem kiinftigen Kriege gemacht wor-
den* (S. 196).
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konstituieren den Vertrag und den Anfang des Rechtsfriedens
zwischen den Parteien (Personen, Verbinden, Volkern),
beginnend mit einzelnen, den Krieg beendenden Friedensver-
tragen bis hin zu systematisch-verfassungsméaBigen Friedens-
ordnungen.

Abgesehen zunéchst von der weiteren Entfaltung inhaltli-
cher Rechtsfriedensbedingungen — nach der Idee des Men-
schenrechts, der Grundrechte und -pflichten, des Privatrechts
und dessen Erwerbsprinzipien, der Formen der Gerechtigkeit
— ist der zweite Hauptschritt der Uberwindung des Grundkon-
fliktes eine unparteilich-objektive Rechtsorganisation, die
letztlich auch mit Zwangsgewalt den inhaltlich bestimmten
Rechtsfrieden gegen das moglicherweise abweichende Belie-
ben einer Person/Konfliktpartei durchzusetzen vermag. Ob-
jektives Recht und Zwangsbefugnis gegen eine ihm wider-
sprechende subjektive FreiheitsduBerung sind konstitutiv
miteinander verbunden; daher fordert dauerhafter Frieden
durch Recht auch die dullere Rechtsorganisation — zunéchst
im souverdnen Staat. Auf Freiwilligkeit, guten Willen allein
Zu setzen, geniigt keineswegs; ist doch immer mit Ausle-
gungsdifferenzen, interessegeleiteten Intentionen und Nei-
gungen der Konfliktparteien zum Ubermachteinsatz zu rech-
nen. Andererseits reduziert sich die Bedeutung des souvera-
nen Staates als Durchsetzungsinstanz nicht auf eine instru-
mental-duflerliche Beziehung. Als Rechtsorganisation besteht
er stets zugleich oder zuerst in der inhaltlichen Leistung, den
Konfliktgrund nach Rechtsprinzipien zu beheben, und darauf
ist auf lange Sicht auch seine Durchsetzungsfihigkeit — seine
Rechtsmacht — angewiesen. Der Gewaltfriede, den der Fiirst
Macchiavellis zur Uberwindung des Biirgerkrieges mit #u-
Berst skrupellosen Mitteln durchsetzt, reicht also fiir sich
genommen nicht zu, den Konfliktzustand dauerhaft zu iiber-
winden. Mit Waffen allein kann man auf Dauer nichts aus-
richten, ,,auf Bajonetten nicht sitzen“, wie ein beriihmter
europdischer Krieger bemerkte und gelegentlich auch selbst
erfahren musste. Jean-Jacques Rousseau Kritisiert demgemaf
zwingend das angebliche ,,Recht des Stirkeren®.*

HFrieden durch Recht“ — so lautet demnach die Gene-
ralthese — setzt also auf die von vorpositiven Prinzipien gelei-
tete inhaltliche Regelungskraft der Rechtskategorie und, mit
dem #uferen Handlungsbezug notwendig verbunden, ihre
widerspruchsfreie Durchsetzung in der Organisation des
(souveridnen) Staates, weshalb diese nicht bloB als duBerer
Zwang fungiert, sondern als legitime und deshalb a la longue
wirksame Ubermacht. Das ist auseinanderzusetzen.

II. Die Lehre des Thomas Hobbes — das absolute Staats-
recht

Der erste moderne Staatsrechtsdenker, von dem man bleiben-
de rechtliche Grundbedingungen der Uberwindung verhee-
render Biirgerkriege lernen kann, ist Thomas Hobbes (1588-
1679), geboren an dem Tag, an dem die groBe spanische

4 Vgl. Jean-Jacques Rousseau, Du Contrat Social, I. 3.,
Oeuvres Completes, Gallimard Ausgabe, Bd. 3, 1964, S. 354:
,.Der Stérkste ist niemals stark genug, um immerfort der Herr
zu sein, wenn er nicht seine Kraft in Recht und den Gehor-
sam in Pflicht transformiert* (dt. Ubers. von Verf.).

Armada zur Invasion Englands an den Unbilden des Wetters
und an der Wendigkeit der britischen Flotte scheiterte. Vor
dem Hintergrund der Epochenwende der européischen Neu-
zeit — dem Aufkommen der empirisch-mathematischen Na-
turwissenschaft und eines Begriffs empirischer, ganz auf die
Immanenz bezogener Subjektivitit, dem Wandel der religio-
sen Weltanschauung (Sékularisierung, konfessionelle Spal-
tung, Ansatz zur religiosen Toleranz), den europiischen Biir-
gerkriegen, der Entdeckung und Kolonisierung auflereuropii-
scher Linder — formuliert er gemidl dem empiristischen Me-
thodenideal eine radikal vom empirisch-rationalen Subjekt
ausgehende Rechts- und Staatstheorie. Das grundgleiche
Gliicks- und Machtstreben der Subjekte erkldrt sowohl ihre
Konfliktneigung im Naturzustand als auch die Konstruktion
des Rechtsfriedens durch den auf den Willen aller zuriickge-
henden absoluten souveridnen Staat. Vor dem Hintergrund der
Erfahrung des Biirgerkriegs trifft seine Analyse illusionslos
die menschliche Selbstsucht in ihrem negativen, zerstoreri-
schen Potential, und deshalb auch sehr genau die empirisch-
rationalen Elemente (Bedingungen) seiner Eingrenzung.
Kritisierter Gegenpol dieser Neukonstruktion sind allenthal-
ben die traditionelle, Aristoteles zugeschriebene Lehre vom
natiirlichen Gemeinschaftsbezug des Menschen und die da-
rauf beruhende teleologisch ausgelegte Ordnung der alten
Welt.

Ausgangsbestimmung ist ein subjektives ,,Recht auf al-
les“® kraft des radikal selbstsiichtig nach Wohlergehen und
Macht strebenden empirischen Subjekts; bei einer Mehrzahl
gleicher solcher Subjekte in der einen Welt resultiert folglich
ein negativer Naturzustand genuiner Konflikthaftigkeit, des
latent oder offen andauernden Krieges ,,aller gegen alle“— das
,Naturrecht™ einer zerfallenen Gesellschaft, in der jeder, jede
Partei Gesetzgeber, Richter, Exekutor in eigener Sache ist.
Frieden ist ein defizienter Begriff, definiert durch die zeitwei-
lige Abwesenheit aktueller Konflikte.

Der zweite Schritt der Analyse gilt der systemisch sich
aufstufenden Negativitit dieses Naturzustandes fiir alle Betei-
ligten; als selbstbezogen-rationale Subjekte begreifen sie ihn
immer mehr als Widerspruch, genauer: kollektiven Selbstwi-
derspruch zum eigenen Gliickstreben’ — und darin besteht
eine erste Form handlungsleitender Ubereinstimmung. Kraft
gemeinsamen Interesses und rationaler Beurteilung gelangen
sie zu vertraglich konsentierten, abstrakten Normen der Frie-
denssuche und -sicherung. Hobbes nennt sie mit dem traditi-
onellen Terminus ,natiirliches Gesetz* (lex naturalis)®; sys-
tematisch handelt es sich um noch im Naturzustand (2. Stufe)
durch die gemeinsame empiriebezogene Rationalitdt (recta
ratio) vorgeschriebene, inhaltlich fundamentale Formregeln
koexistierender Lebensfithrung: das wechselseitige Sich-

3 Siehe Hobbes, De cive/Vom Biirger, Felix Meiner Ausgabe,
1959, S. 126 f.; zu Hobbes* Methodologie und zum Folgen-
den eingehend Kohler (Fn. 1), S. 72 ff., 701 ff.

% Siehe Hobbes (Fn. 5), S. 82 ff.

" Siehe Hobbes (Fn. 5), S. 84 f.

% Siehe Hobbes (Fn. 5), S. 85 ff.; den folgenden Begriff der
recta ratio” mit ,,Vernunft“ zu iibersetzen, ist irrefiihrend,
besser wire ,,Verstand®.
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begreifen als Grund des negativen Verhiltnisses, das Abge-
hen vom Recht auf alles und die wechselseitige Selbstein-
schrinkung, vom einander-Zugestehen von Rechten bis hin
zu ersten Institutionen (unparteilich-richterliche Streitent-
scheidung). Grundlegend wird die Vertragsform, freilich
noch reduziert auf eine strategisch-rationale Nutzenbegriin-
dung, nicht als kategorisch unbedingte Verbindlichkeit (wie
dann bei Kant).

SchlieBlich bestimmt die furcht-rationale Reflexion die
im Naturzustand noch verbleibende private Rechtsbestim-
mung, -beurteilung, -durchsetzung als fortdauernden, mit
Unsicherheit verbundenen (Selbst-)Widerspruch, wodurch
die Verhiltnisse immer wieder in den Kriegszustand zuriick-
fallen konnen. Deshalb fordert die allgemeine ratio einen
einheitlichen Willen aller hinsichtlich der ,,zum Frieden und
zur Selbstverteidigung notwendigen Mittel”, folglich einen
kollektiven Willensakt (formuliert als Staats- und Unterwer-
fungsvertrag), in dem alle auf Eigenbestimmung des Rechts
und dessen eigenmichtige Durchsetzung verzichten und ein
Willenszentrum ,,Staat, eine juristische Person, reprisentiert
von einem Parlament oder einem Monarchen, erméchtigen,
sodass dessen/deren ,,Wille fiir den Willen aller einzelnen
gilt, soweit er etwas iiber das zum gemeinsamen Frieden
Notwendige bestimmt“. Der Staat ist daher definiert als ,,eine
Person, deren Wille vermoge des Vertrages mehrerer Men-
schen als ihrer aller Wille gilt, so dass sie die Krifte und
Féhigkeiten der einzelnen fiir den gemeinsamen Frieden und
Schutz verwenden kann“.'” Hauptsichlich geschieht dies
durch offentliche (biirgerliche) Gesetze, worin die Bedingun-
gen allgemeinen Friedens in Konkretisierung der natiirlichen
Gesetze verbindlich formuliert werden. Dem Staat, da er in
Rechtsmachtverzicht und -tibertragung aller Individuen sei-
nen Ursprung hat, kommt gegeniiber allen die hochste, abso-
lute und ungeteilte Rechtsmacht (Souverinitit) zu.'' Der
Begriff der Souverinitét ist in seiner urspriinglich rémisch-
rechtlichen, von Bodin dann auf die neuzeitliche Monarchie
transponierten Bedeutung aufgenommen, die allgemeine
Rechtsfriedensmacht ~ gegeniiber  partikularer  (privater)
Rechtsanmallung zu formulieren. Nicht also Fragen der Bin-
nendifferenzierung (Gewaltenteilung), des Subjekts der Sou-
verdnitit, ihrer internationalen Abgrenzung kommen hier in
Betracht, sondern jene Kernbedeutung der den Naturzustand
behebenden Rechtswillens- und Machtkonzentration im
Staat. Der Begriff umfasst also vor allem die Hauptfunktio-
nen der objektiven Rechtsbestimmung (Gesetzgebung),
Rechtsdurchsetzung im Einzelfall (Exekutive), Rechtsbeurtei-
lung im Streitfall (Judikative) — und zwar letztlich auch mit
der Befugnis zu zwingender (gewaltsamer) In-Geltung-
Setzung gegen subjektiv abweichendes Unrechtsverhalten.

Was ist an dieser Lehre bleibend insbesondere fiir die
Uberwindung biirgerkriegsartiger innerer Krisen — ,,Frieden
durch Recht*?

’ Vgl. eingehend Kohler (Fn. 1), S. 430 ff.

'Vgl. Hobbes (Fn. 5), S. 124 ff., 128 f. (Staatsdefinition).

"' Dazu Hobbes (Fn. 5), S. 129; dazu eingehend Kohler
(Fn. 1), S. 704 ff., 745 ff.

Hobbes analysiert die empirisch-rationalen Bedingungen
der Umkehr aus persistierender Verfallenheit im Naturzu-
stand zur Friedenssuche, die aus demselben, aber durch
Selbstreflexion strategisch erweiterten Interessengrund er-
klart wird. Selbst wenn die empiristische Anthropologie sich
als zu eng erweisen wird, bestimmt die analytisch-kon-
struktive Methode doch notwendige Elemente der Rechts-
und Staatsbildung, die auch beriicksichtigt werden miissen,
wenn ein zundchst schon vorhandenes Staatswesen aus der
Krise des Biirgerkrieges herausgefiihrt und Rechtsorganisati-
on, sei es auch auf veriandertem, reformiertem Niveau, rekon-
struiert werden soll.

Gelingen kann das nach Hobbes* Einsicht nur, wenn letzt-
lich ein Willenszentrum ,,Staat mit Souveranitit (absoluter
Rechtsmacht) hergestellt oder wiederhergestellt wird. Dies
setzt freilich voraus, dass alle Subjekte, namentlich auch alle
relevanten Parteien des bisherigen Biirgerkrieges, vorbehalt-
los auf private Rechtsmacht verzichten — alle und vollstindig.
Partikulare Biindnisse geniigen durchaus nicht,'? sie kénnen
bestenfalls Ubergangskonstellationen noch im Naturzustand
sein. Diese Absolutheit ist zum Frieden fiir alle zwingend
notwendig, denn sonst behielte sich eine Partei die Riickkehr
zum Naturzustand vor, wihrend andere verzichteten — ein
Grundwiderspruch und zudem fiir die einseitig Verzichtenden
ein unzumutbares Risiko, nach macchiavellistischer Logik
iiberwiltigt, vernichtet zu werden — Hobbes wiirde wohl
sogar sagen: eine Dummheit. Von Hobbes lernen kann man
auch das Erfordernis der empirischen Interessenkonvergenz
zum Frieden, zum gemeinsamen Rechtsbestimmungs- und
Machtverzicht — korrespondierend letztlich der Kriegsmiidig-
keit aller Parteien.

Diese duBlere Seite des rational-empirisch motivierten
Verzichts zugunsten des souverdnen Staates hat freilich in-
haltliche Bedingungen, die in der Staatsformel bereits zum
Ausdruck kommen und aus der Grundlage zu bestimmen
sind. Zusammenfassend: der Staat, seine Gesetze miissen den
Schutz von Person und Eigentum, Wohlergehen (,,Gemein-
wohl®) fiir alle — also Rechtsgleichheit — garantieren; insofern
kann man Hobbes als Vordenker des Rechtsstaates und des
auf allgemeine Wohlfahrt verpflichteten Staates betrachten. "

Kritisch bezieht sich das Friedens-Staatsrecht daher nicht
nur auf die alt-metaphysischen, vor allem theologischen Iden-
tifikationen und den politischen Universalititsanspruch der
Romischen Kirche, der als friedensbedrohliche Anmalung
eines ,Staates im Staate* zuriickgewiesen wird und dem
staatlichen Religionsregime weichen muss. Der Ansatz im-
pliziert auch durchgreifende Kritik an stindischen Ungleich-
heiten, gewendet gegen Oligarchien und deren Instrumentali-
sierung des ,,Rechts” und des Staates.'* Fiihrt doch Hobbes*

'2Vgl. Hobbes (Fn. 5), S. 125 f., 128.

' Das Kapitel XIII von De cive, (Fn. 5), S. 204 ff., iiber die
(moralischen) Pflichten des Souveridns wird weithin iiberse-
hen; es enthilt ausgehend vom ,,Gemeinwohl* eine Systema-
tik umfassender rechts- und verwaltungsstaatlicher Sorge fiir
Existenzbedingungen.

" Tronisierend dann vor allem die Kritik an Besitzspaltung
und deren Gewihrleistung durch den Staat, sieche Rousseau,
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Ansatz am individuellen, rational nach Selbstverwirklichung
strebenden — und insofern grundgleichen — Subjekt mit ge-
wisser Selbstverstindlichkeit zur Rechts- und Staatsaufgabe
allgemeiner Existenzbedingungen, und zwar auch unter dem
Gesichtspunkt nicht allzu groBer Ungleichheiten, da diese die
Stabilitit gefihrden konnten.'’ Historisch entspricht diese
Lehre der Staatspraxis hervorragender Monarchen des Auf-
kldrungszeitalters, die auf allgemeine Rechtssicherheit um-
fassenderen Sinnes gerichtet war; als vorausweisendes Bei-
spiel imponiert Konig Heinrich IV. von Frankreich, der den
Adligen bei harter Strafe verbot, willkiirlich einfachen Leuten
Gewalt anzutun, und dessen Wirtschaftspolitik zumindest
bescheidenen allgemeinen Wohlstand forderte.

Hobbes ist wegen seines Absolutismus hart kritisiert wor-
den; in der Tat ist seine Lehre nicht das letzte Wort der
Staatstheorie, die schlieBlich auf das Prinzip allgemeiner,
subjektiver Freiheit (Selbstbestimmung) zuriickkommen
muss. Aber hier interessiert seine bleibende Leistung, inso-
fern sie in weiterfithrende Losungen produktiv integriert
werden kann. Hobbes lehrt weder Tyrannei oder Despotis-
mus, noch die Ontologie eines subjektlosen ,,Systems® wie
die heutige Systemtheorie. Vielmehr ist das menschliche
Subjekt in seinem grundgleichen Streben immanenter Selbst-
verwirklichung das Prinzip, sind die Bedingungen seiner
Verwirklichungsméglichkeit zumal im intersubjektiven Ver-
hiltnis, sind Rechtsregeln und letztlich der souverdne Staat
die Kriterien der inneren Stabilitdt. Allerdings ist Hobbes,
dhnlich illusionslos wie Spinozalé, der Auffassung, die Men-
schen ,,so wie sie sind“ bediirften, um ihre Selbstsucht und
Konfliktgeneigtheit zu ziigeln, des autoritir-staatlichen Rah-
mens dullerer Rechtsgesetze. Er folgert, sie konnten in ihrer
Interessegeleitetheit nicht zugleich die Gesetze geben, daher
miissten sie unwiderruflich ihre Befugnis zu urteilen und ihre
Macht auf den Staatsrepridsentanten iibertragen. Der absolute,
einseitig berechtigte (nur moralisch verpflichtete) Staat soll
um der allgemeinen Sicherheit willen nach Gutdiinken auch
zu Eingriffen in die Meinungsduferungsfreiheit, in die Be-
sitzverhiltnisse berechtigt sein, soll vor allem in Religions-
fragen entscheiden. Das wird in der Grundlage, aus dem
erweiterten Begriff des freien, gesetzeskonstitutiven Subjekts
korrigiert werden miissen. Aber gleichwohl bleibt sein redu-
ziertes Menschenbild als Realanalyse nicht nur fiir seine

Discours sur I'inégalité/Diskurs iiber die Ungleichheit, Teil 2,
Ausgabe Schoningh UTB, 3. Aufl. 1993, S. 214 {.: ,,Vereini-
gen wir uns®, sagen die Besitzenden zu den Besitzlosen;
siche auch kritisch gegeniiber dem Grof3grundbesitz (aus
eigener Anschauung) Kant, Uber den Gemeinspruch: Das
mag in der Theorie richtig sein, taugt aber nicht fiir die Pra-
xis, Werke (Fn. 3), S. 151 f. — eine Kritik, die zeitgenossi-
schen Bodenreformbestrebungen im Zuge der Bauernbefrei-
ung entspricht.

** Siehe Hobbes (Fn. 5), S. 205 f., 210.

' Vgl. Baruch de Spinoza, Tractatus politicus/Politischer
Traktat, Kap. II, §§ 1 ff., 17, iibersetzt v. Wolfgang Bar-
tuschat (Hrsg.), 2. Aufl. 2010, S. 13 ff., 29 (radikal das Recht
zunidchst von der Macht her konstruierend, dazu erhellend
kritisch die Einl. von Bartuschat XVII ff.).

Epoche giiltig, sondern wird immer wieder aktuell bei Riick-
fiallen in den Naturzustand krisenhaft ungefestigter innerer
Verhiltnisse, wenn Selbstsucht, Bosheit, Ubermachtstreben
herrschen. Deshalb akzentuiert er die Machtseite des Rechts
und des Staates.

Giiltig bleibt jedenfalls die Souverinitit des Staates als
hochste, absolute Rechtsmacht zur allgemeinen Friedenssi-
cherung — insofern der Privatwille, der Partikularwille von
Personen und Personenverbédnden (Religionsgruppen, Interes-
senverbidnden etc.) nicht gesetzgebend und machthabend
bleiben kann, sondern allgemein und gleicherweise aufgeho-
ben werden muss. Dieses negative Element ist unbestreitbar;
es wird von Rousseau und von Kant als zwingend iibernom-
men. Mit Recht und Staat als objektiver Rechtsorganisation
ist in diesem Sinne Souverdnitit untrennbar verbunden. Wer
das bestreiten will, muss die Vernunftnotwendigkeit des
Rechtszwangs gegen Unrecht bestreiten, unterliegt aber Illu-
sionen hinsichtlich einer vom dufleren (Rechts-)Zwang freien,
moralisch-ethischen oder pragmatischen Organisierbarkeit
von Gesellschaften.'”

Konstruktiv ist also der Ubergang zur Rechtsorganisation
Staat und dessen Souverinitit fiir die Aufhebung des Natur-
zustandes konfligierender Partikularwillen notwendig. Eben-
so notwendig ist, dass diese Unterwerfung unter staatliche
Souverdnitdt in demselben gesellschaftlichen Verhiltnis
allseitig und gleich erfolgt, sonst dauert der Naturzustand, der
Grundwiderspruch fort — mit der Tendenz, sich wiederum
negativ zu verallgemeinern: wer nicht so ,,dumm* war, ein-
seitig seine Waffen abzuliefern, gribt sie wieder aus.

Dieses Konzept hat betrdchtliche analytische Leistungsfa-
higkeit. Bei aller Klarheit der prinzipiellen Bedingung dauer-
haften inneren Friedens — der souverdne Staat — konnen in
historischen Prozessen die Ubergiinge sich konkret verschie-
den gestalten. Von den Grenzzustinden des vollkommen

17 S0 das an sich verdienstvolle Buch von Daniel Loick, Kri-
tik der Souverénitit, 2012, S. 310 ff. (,,kritische Theorie ohne
Souverdnitit®), der Souverdnitit auf die staatliche Zwangs-
gewalt verengt, schlieBlich mit Habermas‘ Diskurstheorie,
aber iiber diesen hinaus, das Recht vom notwendigen
Zwangs-/Gewaltmoment iiberhaupt 16sen will. Das lduft auf
eine (mit Verlaub: naive) Beschworung freiwilliger, aber
ungesicherter Befolgung von Diskursresultaten hinaus. Zu-
dem wird die vordiskursive Fundamentalitit des Rechts duf3e-
rer Freiheit verfehlt. Richtig ist zwar, dass eine entwickelte
und kultivierte rechtsstaatliche Ordnung in weiten Bereichen
frei von unmittelbarem Zwang aus Rechtschaffenheit, Inte-
ressenkonvergenz der meisten Biirger befolgt wird. Aber das
schlieB3t selbst im besten Staat die abweichende Willkiir bis
hin zum verbrecherischen Handeln als mit dem Menschsein
verbundene Moglichkeit nicht aus, von der miihsamen
Rechtskonstitution aus dem Naturzustand heraus (das hiesige
Thema des Hobbes) zu schweigen. Zur kategorischen In-
tegration von Recht und Zwangsbefugnis gegen Unrecht
aufgrund des spezifisch dufleren Handlungsbezuges siehe
Kant, Metaphysik der Sitten, Bd. 8, Werkausgabe-stw, 1997,
Rechtslehre, Einl. §§ D, E, S. 338 ff.; sieche auch Kohler
(Fn. 1), S. 108 ff., 158 ff.
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souverdnen Staates und des chaotischen Naturzustandes ge-
gensiitzlicher Partikularwillen unterscheidet sich ein Uber-
gang, in dem sich Souverdnitit nach voriibergehenden Un-
gleichheiten Schritt fiir Schritt herstellt. Zumindest fordert
die Rechtsfriedenskonstruktion die Ausrichtung des histori-
schen Prozesses auf allgemeinen, gleichen Rechtsmachtver-
zicht zugunsten des souverdnen Staates und eine fassbare
Verwirklichungschance. Zumal in schweren inneren Krisen
einer Gesellschaft, in Biirgerkriegen ist die Souverénititsfra-
ge zunichst offen, z.B. handelte es sich im 30-jdhrigen Krieg
wesentlich auch um die Frage, ob es zu einer (katholischen)
Universalmonarchie kommen wiirde oder zu einem System
souverdner Staaten, und wie insbesondere das alte deutsche
Reich in Zentraleuropa verfasst sein sollte. In der von der
Hobbesschen Methodologie nahe gelegten Weise konnte man
fortfahren, die empirischen Bestimmungsgriinde sich bilden-
der oder aus der Krise sich wiederherstellender Staatssouve-
rénitdt zu eruieren. Einen Abschluss findet man hier nur in
der These, die Souverinitit sei ein letztlich existentieller
Begriff des machtvoll-faktisch sich durchsetzenden Entschei-
dens'® — und auf empirisch-politischer Ebene ist dies gewiss
ein wesentliches Element in einem indessen nicht darauf
reduzierbaren Begriindungszusammenhang.

Aber damit kommt auch der Mangel der empiristischen
(oder: dezisionistischen) Methodologie in den Blick. Die
Frage nach den rechtsinhaltlichen Bedingungen des allge-
meinen Rechtsfriedens, der Rechtsorganisation Staat und
seiner Souverinitit beantwortet Hobbes mit der allgemeinen
Formel des Staatsvertrages nicht hinreichend. Jedoch schon
fiir eine treffende Analyse der Chance, den Biirgerkrieg zu
befrieden, erweist sich dies als notig. Waren z.B. die fritheren
Verhiéltnisse eines ,,Staates* durch eine Oligarchie von Grof3-
grundbesitzern geprigt, die Kleinbauern und abhingig-
besitzlose frithere Sklaven/Leibeigene unterdriickten, dann ist
ein wirklicher Staat fiir alle in prinzipiell gleicher Freiheit
und privatrechtlicher Selbstiandigkeit erst noch zu konstituie-
ren; und diese fundamentale (rechtsstaatliche) Bedingung
kann durch den bloBen Machtverzicht als negativen Momen-
tes noch nicht gewihrleistet sein. Die empiristische Redukti-
on auf Machtverzicht und -konzentration verfehlt also die
rechtskategoriale Basis der Souverinitit. Worum willen soll
der Partikularwille sich aufheben? Wird diese Frage nicht
beantwortet, so hat man auch praktisch keinen guten Grund
dies zu tun, und man kann eigentlich auler empirischen Be-
schreibungen historischer Prozesse keine Richtung und
Chancenbeurteilung angeben; z.B. haben die unterdriickten
und rebellierenden Kleinbauern keinen Grund, in den nach
wie vor oligarchisch verfassten Staat zuriickzukehren, oder
sie tun dies nur unter Bedingungen unausweichlichen Zwangs
bis hin zu brutaler Gewaltanwendung (wie in den européi-
schen Bauernkriegen), also ohne wirklich dauerhafte Stabili-
tit. Die Frage fiihrt somit iiber Hobbes hinaus zum freiheits-
rechtlichen Prinzip des Rechtsstaates und seiner aus inhaltli-
chen Griinden sich konstituierenden und stabilisierenden
Souverdnitit.

18 Vgl. extrem verkiirzend Carl Schmitt, Politische Theologie,
2. Aufl. 1934,

II1. Das freiheitliche Rechtsprinzip — der Rechtsstaat und
seine Souverinitit

Die freiheitsrechtlich-rechtsstaatliche Entfaltung folgt theo-
riegeschichtlich und praktisch-historisch nach — und zwar
verbunden mit einer giiltigen Hobbes-Kritik, namentlich bei
Spinoza, Rousseau, Kant; letzterer bringt die Entwicklung der
europdischen Aufkliarung zur Zeit der freiheitlichen Revolu-
tionen Ende des 18. Jahrhunderts zum Abschluss. Das Wei-
terfithrende und Verbindende in den praktischen Beziigen soll
hier herausgestellt werden.

Die in Kritik auch an Hobbes entwickelte grundlegende
Einsicht lautet: Der empiristische Begriff des nur an sich,
seinem immanenten Wohl orientierten Subjekts ist zu eindi-
mensional, um den Menschen hinreichend zu begreifen und
in bestimmter Weise auch die Bedingungen der Gliickssuche,
besonders auch im weltbezogenen Verhiltnis zu anderen
Subjekten, zu konzipieren. Vielmehr eignet dem Menschen
von Grund auf der geistige Bezug auf das Ganze des Daseins,
was Riicksicht auf andere Subjektivitit und natiirliche Bedin-
gungen menschlicher Existenz, unabhingig vom eigenen
Interesse, einschlie3t. Rousseau hat dies in seiner Anthropo-
logie kritisch gegeniiber Hobbes am moralischen Gefiihl des
Mitleids zur Geltung gebracht,' als Vorform von begriinde-
ten Pflichten zur Hilfe in fremder Existenznot. Kant entfaltet
schlieflich in den Vernunftkritiken eine Logik praktischer
Handlungsgrundsitze und -prinzipien, welche die empiris-
tisch-rationalistische Reduktion aufhebt, die urspriingliche
Bezogenheit auf das Ganze vernunftgemifen Daseins der
Menschheit im kategorischen Imperativ formuliert und damit
die Basis bestimmt, aus der sich auch das unbestreitbare
Gliicksverlangen der Subjekte in Form von Rechtsanspriichen
im Verhiltnis zu anderen inhaltlich begriindet und ein-
schriankt. Diese kritische Erweiterung des Begriindungszu-
sammenhangs ist hochst bedeutsam, da sie der bis heute
weltméichtigen empiristischen (utilitaristischen) Verkiirzung
der menschlichen Weltorientierung und der Intersubjektivi-
titsbeziehungen entgegensteht: das ethisch Gute und das
Recht diirfen nicht mit dem Interesse verwechselt werden.

Der vernunftkritische Begriindungszusammenhang mit
seinen notigen Erweiterungen kann hier nicht im Einzelnen
dargelegt werden.”® Seine Kraft erweist sich an einem von
der Ethik des Guten unterschiedenen Begriff des Rechts, der
als unbedingtes Vernunftgebot, als kategorischer Rechtsim-
perativ begriindet und plausibel gemacht werden kann. Das
Rechtsgesetz setzt voraus, dass die Subjekte in grundgleicher
Weise selbstbestimmte (freie) Willenszentren sind, die auto-
nom ihren eigenen Wohlkonzepten, ihren ethischen Selbst-
entwiirfen und Glaubensiiberzeugungen folgen diirfen. Da sie
aber im duBerlich-weltbeziiglichen, interpersonalen Handeln
nicht von sich aus iibereinstimmen, bedarf es vernunftnot-

19 Vgl. Rousseau (Fn. 14), Teil 1, S. 141 f.: noch ein weiteres
(zur Eigenliebe gegenldufiges) Prinzip habe Hobbes nicht
bemerkt, nidmlich ,,einen angeborenen Widerwillen, seinen
Mitmenschen leiden zu sehen,.... Mitleid*.

0 Vgl. Wolff, in: Hassemer (Hrsg.), Strafrechtspolitik, 1987,
S. 137 ff.; Zaczyk, Selbstsein und Recht, 2014, S. 27 ff., 62
ff.; Kohler (Fn. 1), Kap. 1-5.
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wendig einer sie verbindenden objektiven GesetzmiBigkeit,
welche die Rdaume des duferen Handelns nach wechselseitig-
allgemeinen, gleichen Formen des Freiheitsgebrauchs — und
zwar unabhéngig von den ethischen und pragmatischen Inhal-
ten — regelt, erdffnet und begrenzt: das Recht.”!

In dessen systematischer Entfaltung ergibt sich eine Ord-
nung inhaltlich bestimmter allgemeiner Freiheitsrechte, die
zugleich Gleichheitsrechte sind, und denen Grundpflichten
(der rechtlichen Selbstbehauptung als Person, der Respektie-
rung anderer Personen, des Ubergehens zu verfassungsmiBi-
gen Rechtsorganisationen insbesondere zum Staat) entspre-
chen. Zu nennen sind das Menschenrecht allgemeiner Hand-
lungsfreiheit nach selbst mitkonstituierten Gesetzen, weiter
differenziert nach Selbstbesitz (Leben, Korperintegritit,
Handlungsfreiheit) und geistige AuBerungsfreiheiten der
Personlichkeit, sodann das Privatrecht wechselseitig-allge-
meiner Formen des Gegenstandsbesitzes und ausgeglichener
Weltaneignung (iibrigens in durchaus kritischer Wendung
gegen das Unrecht einseitiger historischer Akkumulation zum
Nachteil Besitzloser). Das kann und braucht hier wiederum
nicht ausgefiihrt zu werden. Im systematischen Vergleich zu
Hobbes hervorzuheben ist, dass schon das vorstaatliche Ver-
hiltnis zwischen Personen und (in) Personenverbinden nach
Prinzipien rechtsinhaltlich und zwar im Ansatz allgemein-
freiheitsrechtlich strukturiert ist. Der Naturzustand ist daher,
anders als bei Hobbes, ein Rechtszustand, wenngleich noch
unzureichend entwickelten und gesicherten Rechts.

Fiir den hiesigen Zusammenhang bedeutsam ist, was dar-
aus — in der normativ-kritischen Idee — fiir den Begriff des
Staates als Rechtsorganisation folgt. Er bestimmt sich, sei es
auch in noch so defizienten Formen, als Rechtsstaat, als (wie
Kant definiert) eine ,,Vereinigung einer Menge von Men-
schen unter Rechtsgesetzen“.”> Gegen Hobbes wird damit zur
Geltung gebracht, dass subjektive Grundrechte wie die Mei-
nungsiuBerungsfreiheit, der Selbstbesitz der Person wechsel-
seitig-allgemein und gleich schon vor dem Staat begriindet
sind und daher den Staat als Rechtsorganisation verpflichten.
Die Leistung des Staates ist also nicht hinreichend bestimmt
durch eine generelle ,,Systemstabilitit®, der der Status des
Individuums nach Gutdiinken (,,abwégend*) untergeordnet
werden konnte. Vielmehr liegt in der Idee des Rechtsstaates,
jeden zu seinem Recht kommen zu lassen und niemandem
Unrecht zu tun: Hobbes habe daher Unrecht, wenn er an-
nimmt, der Staat sei seinen Biirgern nicht aus den natiirlichen
Freiheitsrechten verpflichtet und konne ihnen daher kein

2 Vgl. die Definition Kants (Fn. 17), S. 337: ,Das Recht ist
[...] der Inbegriff der Bedingungen, unter denen die Willkiir
des einen mit der Willkiir des andern nach einem allgemeinen
Gesetze der Freiheit zusammen vereinigt werden kann®,

22 Siehe Kant (Fn. 17), S. 431; zur Idee vollkommener Geset-
zesgerechtigkeit siehe S. 432 (,schlechterdings niemand
Unrecht tun®); zur nachfolgenden Hobbes-Kritik siehe erneut
ausdriicklich Kant (Fn. 14), S. 161 ff.; siche im Ansatz den
Empirismus aufhebend und den Zweck des Staates vom
Recht des Individuums als einer Vernunftbestimmung her
begreifend, wenn auch nicht widerspruchsfrei, Spinoza
(Fn. 16), S. 65; dazu Bartuschat (Fn. 16), XXIII ff.

Unrecht tun (wovon die zusitzliche Frage, ob, in welchem
Sinne und unter welchen Voraussetzungen der Person gegen
staatliches Unrecht iiber den Protest hinaus ein gewaltsames
Widerstandsrecht zusteht, zu unterscheiden ist).

Die Vertiefung des Begriindungszusammenhangs, die
priagende Bedeutung des freiheitlichen Rechtsbegriffs fiir die
Rechtsorganisation Staat geht auch in die Formel der Staats-
griindung ein. Die Vereinigung unter Rechtsgesetzen ist not-
wendig, um die Bestimmungsunklarheit und Geltungsunsi-
cherheit des Naturzustandes partikularer Rechtsbestimmun-
gen — den Vernunftwiderspruch mit vielfiltig negativen,
faktisch-praktischen Auswirkungen — aufzuheben. Formal
besteht der Griindungsakt in zwei Elementen — bei Hobbes,
Rousseau, Kant zunichst in gleicher Weise. Negativ bedarf
es des vollstindigen Verzichts auf privat-partikulare Rechts-
bestimmung und Macht. Affirmativ entspricht dem aber die
Griindung eines Willenszentrums, das anders als bei Hobbes
nicht ein anderes Subjekt ist und nicht inhaltlich unabhéngig
vom Rechtswillen der Subjekte/Biirger zu agieren ermichtigt
ist. Mit Rousseau ist es vielmehr der allgemein-vereinigte
Wille aller als Instanz allgemeiner, selbst gegebener und nur
deshalb unbedingt verbindlicher Gesetze, der die Aufthebung
des Naturzustandes produktiv besiegeln kann.” Inhaltlich
bleibt der allgemeine Rechtswille (deutlicher als es Rousseau
lehrt) an die Subjekte als Rechtsinstanzen gemal3 deren vor-
positiv-freiheitsrechtlichen Bestimmungen insbesondere an
das Menschenrecht, die Freiheits- und Gleichheitsgrundrech-
te gebunden, die deshalb dem gesetzgebenden Allgemeinwil-
len (in welcher Staats- oder Reprisentationsform auch im-
mer) die Richtung geben: der Staat ist ,,vereinigter* Rechts-
wille Freier.

Der Fortschritt gegeniiber Hobbes ist betriachtlich. Das
Worumwillen der Uberwindung des Naturzustandes durch
die Rechtsorganisation Staat ist fiir jedes Subjekt inhaltlich-
freiheitsrechtlich beantwortet. Der nétige allgemeine Eigen-
machtverzicht griindet im systematischen Zusammenhang mit
der allgemeinen Aufgabe privater Rechtsbestimmung, aber in
Konstitution eines allgemeinen Verfassungs- und Gesetzes-
willens, an dem jeder Teil hat, sowohl in dessen subjektrecht-
lich-kategorialen Voraussetzungen, als auch im Akt konkreti-
sierender Rechtswillensbildung (Biirgerrecht). Die grund-
pflichtige Zumutung, den Naturzustand privater (despoti-
scher) Rechtsanmafung zu verlassen, ist nur durch den quali-
tativen Zuwachs an allgemeinen, gleichen subjektiven Frei-

» Vgl. Rousseau (Fn. 4), S. 361: Im Augenblick (a I'instant)
des Pacte social tritt an die Stelle der einzelnen Personen eine
(uristische) Kollektivkorperschaft bestehend aus den Mit-
gliedern, die durch den Assoziationsakt seine Einheit, sein
gemeinsames Ich, sein Leben, seinen Willen erhilt. Siehe
sodann Kant (Fn. 17) S. 434: der den Staat konstituierende
Akt ist der Idee nach der urspriingliche Kontrakt, ,,nach wel-
chem alle im Volk ihre duere Freiheit aufgeben, um sie als
Glieder eines gemeinen Wesens, d.i. des Volks als Staat be-
trachtet sofort wieder aufzunechmen*; an die Stelle naturzu-
standlich gesetzloser Freiheit tritt (unverminderte) Freiheit
nach Gesetzen, die dem eigenen gesetzgebenden Willen ent-
springen; zur Konsequenz der Volkssouverénitit sieche S. 432.
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heitsrechten und deren Sicherung begriindet und dauerhaft
durchsetzbar. Die von Hobbes und Spinoza leitend herausge-
stellte Perspektive der Macht und der Machtvereinigung wird
durch den subjektrechtlichen Begriindungszusammenhang
erst schliissig: der Machtverzicht der Individuen und die
unwiderstehliche Ubermacht des Staates griinden in dessen
Wirklichkeit, jedem seine subjektiven Rechte durch vereinig-
ten Rechtswillen aller einsichtig zu garantieren und deshalb
die Macht der Individuen in sich zu versammeln.

Besonders herauszustellen ist in der heutigen Problemla-
ge, dass Kant (wie auch auf weniger liberzeugender methodi-
schen Grundlage John Locke) in diesen Aufhebungs- oder
Legitimationsprozess auch die privatrechtlichen Besitzver-
hiltnisse einbezieht, infolge dessen den GroBgrundbesitz und
den Kolonialismus hart kritisiert;** die urspriingliche Welt-
aneignung ist nicht als historisch schon abgeschlossen zu
betrachten, sondern aus der allgemeinen Aneignungsgesetz-
méBigkeit nach dem Prinzip des urspriinglichen Gemeinbe-
sitzes der Menschheit an der Weltsubstanz zu korrigieren.
Letztlich liegt darin die Idee einer Erwerbsgesetzlichkeit und
einer Gerechtigkeitsordnung, in der alle Zugang zur produk-
tiv geformten Substanz erhalten; aus dieser privatrechtlichen
und zugleich biirgerlichen Selbstdndigkeit resultiert erst die
vom Willen anderer unabhingige Fihigkeit zur Gesetzge-
bung — die Moglichkeit der reprisentativ-demokratischen
Republik.

IV. Schluss — Was bedeutet , Frieden durch Recht“?

Fragt man nun abschlieend noch einmal nach den Bedin-
gungen eines ,,Friedens durch Recht* in Uberwindung einer
schweren inneren Krise, eines Biirgerkrieges, so hat sich
durch den rechtsstaatlichen Begriindungszusammenhang die
Basis erweitert; daher sind auch die Analysegesichtspunkte
nicht blo empirisch-funktional, sondern rechtskategorial
untermauert.

Biirgerkriege oder #dhnlich schwere innere Krisen haben
ihren Grund typischerweise in schweren Grundstrukturdefizi-
ten, die sich als Rechtsmangel, Rechtsgegensatz (insbesonde-
re z.B. Besitzspaltung) definieren lassen; dem korrespondiert
eine mangelhafte Funktion der Rechtsorganisation ,,Staat®,
etwa als Despotie, Klassenstaat, Oligarchie. Das zeigt sich im
Biirgerkrieg als mehr oder weitgehender Verlust an Souvera-
nitat.

Setzt die Wiederherstellung des inneren Rechtsfriedens
die Rekonstruktion der staatlichen Souverdnitit voraus, so
bedeutet das zunichst nach der Methodologie vertragstheore-
tischer Staatsbegriindung, dass alle in Betracht kommenden
partikularen Rechtsbestimmungen und Machtzentren — Biir-
gerkriegsparteien — in gleicher Weise Verzicht leisten und
sich der staatlichen Gesetzesordnung unterwerfen, oder zu-
mindest, dass der Friedensprozess darauf angelegt ist. Dage-

* Zur Kritik sieche Kant (Fn. 14) S. 151 f., sowie ders.
(Fn. 3), S. 214 f., zur Ungerechtigkeit der Kolonisierung
fremder Lander durch europdische Staaten: ,,die Einwohner
rechneten sie fiir nichts®. Zur kantischen Grundlegung des
Privatrechts und der Gerechtigkeitstheorie siehe eingehend
Kohler (Fn. 1), Kap. 5 und 6.

gen ist die Unterwerfung, Entwaffnung nur einer Partei bei
Fortbestand der anderen ein Grundwiderspruch, der den
Riickfall in den Kriegszustand nahe legt, jedenfalls wenn
diese Asymmetrie nicht nur ein taktischer Zwischenschritt zu
allgemeiner Unterordnung ist, sondern fortdauert. Die Staats-
rekonstruktion mag sich also je nach den Verhiltnissen empi-
risch unterschiedlich gestalten, anfangs zunéchst auch durch
die duBere Ubermachtseite, durch autoritire Regime geprigt
sein.

Wirklicher ,,Frieden durch Recht™ setzt jedoch tieferge-
hend voraus, dass die grundlegenden Defizite rechtsstaatli-
cher Ordnung, die als die Strukturgriinde innerer Spaltung
imponieren, behoben werden. Besonders in Betracht kommen
gesellschaftlich-dkonomische Grundungleichheiten, Besitz-
spaltungen mit emporendem Massenelend, besonders auch in
fritheren Kolonialldndern. Ohne die Aufhebung solch iiber-
kommener Grundstrukturasymmetrien, z.B. Grofigrundbesitz
einerseits und massenhafte Besitzlosigkeit andererseits mit
entsprechend oligarchischer Staatsform, wird die Rekonstruk-
tion auf Dauer nicht gelingen. Das betreffende Land bleibt,
jedenfalls in manchen Regionen, ein Pulverfass alltdglicher
Ungerechtigkeit und Gewalttitigkeit, denen die Abwesenheit
oder Korruption eines an sich auf Rechtsverwirklichung
verpflichteten Staates entspricht.

Die gebotenen inhaltlichen, freiheitlich-rechtsstaatlichen
(republikanischen) Elemente der Rechtsordnung, welche die
Aufhebung des krisenhaft sich ausprigenden Unrechts in der
Tiefendimension befordern, stehen schlieBlich mit der
Machtseite des Staates und seiner Durchsetzungschance in
Zusammenhang. Je schliissiger ndmlich diese inhaltliche,
kategorial-freiheitliche Seite sich entfaltet, desto grofler ist
auch die vereinigte Macht kraft Verzichts von Biirgern/
Konfliktparteien, die das republikanische Gesetzesrecht als
allgemeine Bedingung ihrer je besonderen Freiheitsentfaltung
in Sicherheit begreifen. Der abstrakte Appell an die gewiss
begriindete Pflicht, den Naturzustand zu verlassen, geniigt
also nicht, zumal dann nicht, wenn er von Akteuren ausgeht,
die ihrerseits einer despotischen Staatsvorstellung anhidngen.

Die nachhaltige Befriedung eines Biirgerkrieges setzt also
voraus den allgemeinen Rechtsmachtverzicht der Parteien
zugunsten souverdner Rechtsiibermacht des Staates, die aber
selbst ihren Wirkgrund in kategorisch-rechtsinhaltlich gesi-
cherten Verhéltnissen, also schliissiger Behebung von urséch-
lichen Grundstrukturdefiziten hat. Dieser Zirkel von ineinan-
der verschrinkten Rechts- und Machtbedingungen macht die
reformierende Uberwindung des Rechts- oder Gerechtig-
keitsmangels bisheriger staatlicher Strukturen und der diese
festigenden ideologischen Verblendung der Konfliktparteien
besonders schwierig. Die langwierige innere Krise, der Biir-
gerkrieg ist auch eine kollektive ,,Hollenfahrt der Selbster-
kenntnis“.* Um Frieden durch Recht zu schaffen, bedarf es
auch besonders fihiger Politiker/Staatsgriinder, die sich durch
konkrete Einsicht in den Zusammenhang auszeichnen, in dem
Gerechtigkeit und Machttechnik konvergieren.

* Vgl. Kant (Fn. 17), § 14 S. 576.
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Strafrechtliche Grundlagenprobleme der ,,Ubergangsjustiz*

Von Prof. Dr. Dres. h.c. Ulfrid Neumann, Frankfurt a.M.

I. Systemwechsel und ,,Postkonfliktgesellschaft*

Strafrecht funktioniert im ,,Regelfall* innerhalb eines gesell-
schaftlichen Systems, das durch eine weitgehende Homogeni-
tdt seiner sozialen Normen gekennzeichnet ist. Der Straftiter
verletzt typischer Weise nicht nur geltende rechtliche, son-
dern auch konsentierte soziale Normen. Daran édndert der
Umstand nichts, dass strafrechtliche Normen einerseits, kon-
sentierte soziale Normen andererseits auch in diesem Regel-
fall nicht vollkommen deckungsgleich sein miissen. Insbe-
sondere kann die Legitimitét von Tatbestdnden, die auB3erhalb
des Kernbereichs der jeweiligen Strafrechtsordnung liegen,
umstritten sein.

Ein solcher Streit kann der Vorbote gesetzgeberischer
MafBnahmen zur Entkriminalisierung in diesem Bereich sein
— ein zeitgeschichtliches Beispiel in Deutschland wire etwa
die Reform des Sexualstrafrechts in den letzten Jahrzehnten
des 20. Jahrhunderts, die einer verbreiteten Kritik an einem
Sexualstrafrecht Rechnung trug, das an dem ,,Rechtsgut® der
JSittlichkeit orientiert war.' Auch in einem solchen Fall
wird die umstrittene strafrechtliche Norm aber, solange sie
nicht formlich aufler Kraft gesetzt wurde, als Bestandteil
einer legitimen Rechts- und Sozialordnung wahrgenommen
und damit als verbindliche Norm anerkannt. Der Straftiter
selbst versteht sich nicht als Opfer einer ihm aufoktroyierten
Rechtsordnung, sondern als jemand, dem Recht geschieht,
allenfalls als Ungliicksrabe, der das Pech hatte, bei seinen
kriminellen Aktivititen erwischt zu werden. Das Strafrecht
beruht, im Regelfall, auf einer stabilen gesellschaftlichen
Basis.

Diese stabile gesellschaftliche Basis fehlt dem Strafrecht
dort, wo es um die Bestrafung von Personen geht, die inner-
halb eines gesellschaftlichen Systems (oder Teilsystems) mit
einer abweichenden sozialen, moglicherweise auch einer
abweichenden rechtlichen Normenordnung gehandelt haben.
Hier stellen sich spezifische Probleme der Legitimitit, aber
auch der Funktionalitit der Bestrafung.

Typologisch ist hier zwischen der Konstellation eines po-
litischen Systemwechsels® einerseits, der Beendigung eines
gewaltsam ausgetragenen Konflikts innerhalb desselben
politischen Systems andererseits zu unterscheiden. Im letzte-
ren Fall geht es nicht um die Ablosung des politischen Sys-
tems, sondern um die Beendigung einer biirgerkriegsdhnli-
chen bewaffneten Auseinandersetzung. Im Schrifttum wird
hier der Begriff der ,,Postkonfliktgesellschaft verwendet.’

Grundlegend seinerzeit Jdger, Strafgesetzgebung und
Rechtsgiiterschutz bei Sittlichkeitsdelikten, Eine kriminal-
soziologische Untersuchung, 1957; Hanack, Empfiehlt es
sich, die Grenzen des Sexualstrafrechts neu zu bestimmen?,
Gutachten fiir den 47. Deutschen Juristentag, 1968.

2 Aus strafrechtstheoretischer Sicht dazu Neumann, ZStW
109 (1997), 1.

? Vgl. etwa Arnold, in: Eser/Sieber/Arnold (Hrsg.), Strafrecht
in Reaktion auf Systemunrecht, 2012, S. 34, 67; Kastner,
Transitional Justice in der Weltgesellschaft, 2015, S. 1124.

Fraglich ist allerdings, ob es sich hier um einen Begriff han-
delt, der sich lediglich auf faktische Besonderheiten bezieht,
oder ob sich aus der besonderen faktischen Konstellation
auch spezifische Konsequenzen hinsichtlich der rechtlichen
Aufarbeitung der Vergangenheit ergeben. Die besseren Ar-
gumente diirften fiir die Ansicht sprechen, dass die Differen-
zen im Bereich der gesellschaftlichen Faktizitéit typischer-
weise auch Folgen fiir die Moglichkeit der rechtlichen Verar-
beitung haben.

Es geht hier einerseits natiirlich um handfeste Machtfra-
gen. Ist ein politischer Systemwechsel radikal und uneinge-
schriankt erfolgreich, so besteht keine Notwendigkeit, auf
Reprisentanten des vergangenen Systems aus politisch-
taktischen Griinden Riicksicht zu nehmen. Das war die Situa-
tion in der Bundesrepublik Deutschland nach dem Untergang
der ehemaligen DDR und ihrem Anschluss an die Bundesre-
publik. Die vollige Ohnmacht der ehemaligen DDR-Elite
machte es moglich, das Instrument des Strafrechts ohne
Riicksicht auf mogliche Gegenreaktionen einzusetzen.

Allerdings sah der Einigungsvertrag eine Begrenzung der
Strafjustiz durch das materielle Strafrecht der ehemaligen
Deutschen Demokratischen Republik (DDR) vor.* Es sollten
nur solche Rechtsgutsverletzungen durch Représentanten des
DDR-Systems bestraft werden diirfen, die schon nach dem
seinerzeitigen Recht der DDR strafbar waren. Moglicher-
weise hitten die Vertreter der DDR einer anderen Regelung
auch nicht zugestimmt. Aber die Praxis sah anders aus. Die
Strafgesetze sowie andere strafrechtlich relevante Normen
der DDR wurden von der Justiz der Bundesrepublik neu
interpretiert. So wurden ehemalige DDR-Biirger in der Bun-
desrepublik fiir Handlungen bestraft, fiir die ihnen in der
seinerzeitigen DDR Orden und andere Auszeichnungen zuteil
geworden waren. Ich werde auf diesen Punkt noch unter
anderen Aspekten zuriickkommen. Der Protest der Betroffe-
nen beschrinkte sich im Wesentlichen auf das Gebiet politi-
scher, teilweise autobiografischer Publikationen.> Zu wirk-
samen Gegenaktionen fehlte das politische Machtpotential.

Anders liegen die Dinge, wenn es nicht um eine bedin-
gungslose Unterwerfung des alten Systems geht, sondern um
einen Ubergang auf der Basis einer Vereinbarung, die von
beiden Seiten mit Zugestidndnissen erkauft werden muss. Das
ist haufig der Fall bei der Ablosung einer Militdrdiktatur
durch eine Zivilregierung mit Ubergang — oder Riickkehr —
zu demokratischen Verhéltnissen. Hier kann der Preis fiir den
Machtverzicht der Militirs in dem volligen oder partiellen
Verzicht auf die Bestrafung von Verbrechen der Militirdikta-
tur bestehen.

Diese Konstellation einer Begrenzung des Strafrechts
durch die Machtverhéltnisse ergibt sich auch in ,,Postkon-

* Vertrag zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der
Deutschen Demokratischen Republik iiber die Herstellung
der Einheit Deutschlands — Einigungsvertrag v. 18.9.1990,
Art. 315.

5 Vgl. etwa Krenz, Gefingnis-Notizen, 2009, S. 35 ff.; ders.,
Widerworte, 2. Aufl. 2006, S. 48 ff.
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fliktgesellschaften, sofern der Konflikt nicht durch den voll-
standigen militdrischen Sieg der einen Seite, sondern durch
einen Friedensschluss beendet wurde, der beide Seiten zu
Kompromissen zwingt. Das Strafrecht muss in diesen Fillen
aus Griinden der Systemstabilitit Konzessionen machen, die
bis zum volligen Verzicht auf Bestrafung und damit zu einer
beide Seiten betreffenden Generalamnestie fithren kann. Vor
der Frage, in welchem Maf3e das Strafrecht nach dem Ende
der jahrzehntelangen bewaffneten Auseinandersetzung zwi-
schen Staat, Rebellen und Paramilitirs eingesetzt werden
sollte und eingesetzt werden konnte, stand Kolumbien nach
dem Friedensschluss zwischen den Konfliktparteien.®

II. ZweckmiBigkeit und Gerechtigkeit

Das Problem der angemessenen strafrechtlichen Reaktion des
Staates in der Postkonfliktgesellschaft fiihrt (ebenso wie nach
einem Systemwechsel) zu der Frage, bis zu welchem Punkt
die Entscheidung iiber die Bestrafung oder Nichtbestrafung
von massiven Rechtsgutsverletzungen dem politischen Kal-
kiil iiberlassen bleiben kann. Die Antwort hidngt natiirlich
davon ab, ob man die Institution der Strafe eher deontolo-
gisch oder eher konsequentialistisch interpretiert.

Folgt man einer konsequentalistischen Sichtweise, dann
geht es hier um ein Problem allein der ZweckmaéBigkeit. Die
Frage heifit dann, ob der bestmogliche gesellschaftliche Zu-
stand eher durch den Riickgriff oder aber den Verzicht auf
das strafrechtliche Instrumentarium erreicht wird.

Die Antwort auf diese Frage hingt von einer Vielzahl von
Umstiinden ab, die in den jeweiligen Ubergangsgesellschaf-
ten hochst unterschiedlich sein konnen; und sie muss dement-
sprechend von Fall zu Fall und mit erheblichen Differenzie-
rungen beantwortet werden. Wichtige Faktoren sind hier
natiirlich die Intensitidt des Strafverlangens der Opfer einer-
seits, die Gefahr einer Destabilisierung des Systems durch
massive Gegenreaktionen der von Strafe bedrohten Verant-
wortlichen andererseits. Einzubeziehen sind hier auch die
moglichen Alternativen, etwa die Einrichtung von Wahr-
heitskommissionen, moglicherweise in Verbindung mit ei-
nem bedingten Strafverzicht (bei Kooperation mit der Wahr-
heitskommission) nach dem Vorbild Siidafrikas.’

® Zur Genese und Struktur des Konflikts in Kolumbien ist
unter den deutschsprachigen Publikationen hervorzuheben
Deifiler, Eigendynamische Biirgerkriege, Von der Persistenz
und Endlichkeit innerstaatlicher Gewaltkonflikte, 2015, insb.
S. 263 ff.

7 Zum Modell der Wahrheitskommissionen (auch mit Bezug
auf Siidafrika) Cueva, in: Redtegui Carrillo (Hrsg.), Transiti-
onal Justice, Handbook for Latin America, 2011, S. 315.
Ausfiihrlich zur Funktion der Wahrheitskommissionen im
Kontext einer strafrechtlichen Amnestie in Siidafrika du Bois-
Pedain, Transitional Amnesty in South Africa, 2007. Zur
Frage, inwieweit die Durchfithrung von Strafprozessen der
historischen Wahrheitsfindung dienen kann und ob sie gege-
benenfalls durch diese Funktion legitimiert werden kann, vgl.
etwa Schroeder, in: NuBberger/v. Gall (Hrsg.), Bewusstes
Erinnern und bewusstes Vergessen, 2011, S. 339 (341 ff.).
Zur Frage eines ,,Menschenrechts auf Wahrheit“ vgl. die

Anders, wenn man einer deontologischen Interpretation
der Strafe folgt. In diesem Fall sind bei der Entscheidung
iiber einen Einsatz des Strafrechts Erwédgungen iiber die poli-
tischen Folgen zwar nicht auszuschlieen. Diese Erwidgungen
miissen sich dann aber gegeniiber Forderungen der Strafge-
rechtigkeit behaupten. Das gilt vor allem fiir den Verzicht auf
eine Strafe, die nach den allgemeinen Regeln der strafrechtli-
chen Zurechnungslehre zwingend begriindet wire.

Die komplementére Frage, ob aus Griinden der Stabilisie-
rung der Gesellschaft auch ,,ungerechte Strafen verhingt
werden diirfen, wird demgegeniiber kaum diskutiert. Der
Grund diirfte darin liegen, dass schon die Fragestellung skan-
dalos erscheint. Ungerechte Strafen sind nach fast allgemei-
ner Ansicht auch dann nicht gerechtfertigt, wenn sie massive
gesellschaftliche Unruhen verhindern konnten. Das Lehr-
buchbeispiel ist die bewusste Inhaftierung eines Unschuldi-
gen, um eine Lynchjustiz gegeniiber einer Vielzahl von Tat-
verdichtigen zu verhindern.®

Die Frage ist allerdings, ob eine Ubergangsjustiz nicht
dazu tendieren kann, die Regeln der Zuschreibung strafrecht-
licher Verantwortlichkeit so zu justieren, dass eine Bestra-
fung der Représentanten des iiberwundenen Systems ermog-
licht oder erleichtert wird. Darauf wird im Zusammenhang
mit der Interpretation des Grundsatzes nulla poena sine lege
noch einzugehen sein.

II1. Strafgerechtigkeit gegeniiber dem Opfer — Genugtu-
ung und Solidarisierung

Die Frage, ob die Bestrafung begangenen Unrechts als Gebot
der Gerechtigkeit anzusehen ist, kann heute nicht mehr unter
Riickgriff auf religiose oder metaphysische Primissen beant-
wortet werden. Es geht um ein Problem der praktischen Phi-
losophie, der Moralphilosophie, nicht um eine Frage der
Metaphysik oder der Religion. Das bedeutet: Die Gerechtig-
keit einer Bestrafung miisste sich als Gebot einer zwischen-
menschlichen Gerechtigkeit (und nicht: einer transzendenten
Gerechtigkeit) begriinden lassen. Das Modell wire eine im-
manente Gerechtigkeit nach dem Vorbild einer Verurteilung
zum Schadensersatz. Die Gerechtigkeit der Strafe wire im
Sinne einer kompensatorischen Funktion der Strafe zu ver-
stehen. Sie bedeutet: es miisste gezeigt werden, dass dem
Nachteil, der dem Straftéter zugefiigt wird, ein Vorteil auf der
Seite des Geschidigten entspricht, und dass dieser Vorteil die
Zufiigung des Nachteils legitimiert.’

Diese Begriindung ist nicht zu leisten, wenn man allein
auf den materiellen Schaden abstellt, der durch die Tat ent-
standen ist. Denn es geht bei der Strafe, anders als bei der
Frage des Schadensersatzes, nicht um die gerechte Verteilung

Beitrdge in Brunner/Stahl (Hrsg.), Recht auf Wahrheit, Zur
Genese eines neuen Menschenrechts, 2016.

¥ Niher zu dem Problem einer in jeder Hinsicht zweckmifi-
gen ,,Bestrafung® eines Unschuldigen Neumann, in: Simester/
du Bois-Pedain/Neumann (Hrsg.), Liberal Criminal Theory,
Essays for Andreas von Hirsch, 2014, S. 67.

° Dazu und zum Folgenden schon Neumann, in: Liu/
Neumann (Hrsg.), Gerechtigkeit — Theorie und Praxis, 2011,
S. 117.
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vorhandener Lasten. Vielmehr wird dem Titer eine zusitzli-
che Last aufgebiirdet, die bei der Verurteilung zu einer Frei-
heitsstrafe niemandem zugutekommt. Es geht also nicht um
Schadensverteilung, sondern um die willkiirliche Herbeifiih-
rung eines weiteren Schadens, der gegen den vom Tiéter ver-
ursachten Schaden ,,aufgerechnet* werden soll. Wie aber ein
Schaden durch die Herbeifiihrung eines zusitzlichen Scha-
dens kompensiert werden konnte, ist jenseits metaphysischer
Primissen nicht zu sehen. Man kann die Ubel dieser Welt
nicht dadurch neutralisieren, dass man ihnen weitere Ubel
hinzufiigt.

1. Genugtuung

Die Perspektive dndert sich, wenn man nicht auf einen mate-
riellen, sondern auf einen ideellen Schadensersatz abstellt,
den der Téter den Opfern (und moglicherweise der Gesell-
schaft insgesamt) schuldet. Dieser Gesichtspunkt wird seit
langem unter dem Stichwort ,,Genugtuung fiir das Opfer in
der Diskussion mitgefiihrt. In den letzten Jahren und Jahr-
zehnten gewinnt er zunehmend an Bedeutung.'® Man kann
ihn ohne weiteres dahingehend formulieren, dass dem Opfer
durch die Bestrafung des Titers Gerechtigkeit geschehe und
geschehen miisse."!

Diese Vorstellung hat ohne Zweifel tiefe psychologische
Wurzeln. Jedenfalls bei schweren, die personliche Integritét
verletzenden Straftaten erleben die Opfer die Bestrafung des
Titers als einen Akt der Gerechtigkeit. Das gilt in besonde-
rem Mafe im Bereich schweren staatlichen Unrechts, also bei
gravierenden Menschenrechtsverletzungen. Natiirlich kann
man hier von einem bloBen Racheverlangen sprechen. Aber
damit wiirde das Bediirfnis des Opfers nach Minderung des
ihm zugefiigten Leids mit einer negativen Wertung versehen,
die angesichts der offenkundigen Universalitit dieses Be-
diirfnisses'? schwer zu rechtfertigen sein diirfte. Die Staaten-
gemeinschaft erkennt dieses Bediirfnis als legitimes Interesse
an. Die Einrichtung eines Internationalen Strafgerichtshofs
(ICC), die Institutionalisierung anderer internationaler Straf-
gerichte dienen auch dem Ziel, den Opfern und ihren Ange-
horigen Gehor und Genugtuung zu verschaffen.

2. Bestdtigung der Opferrolle

Es geht aber nicht nur um Genugtuung fiir das Opfer, sondern
zugleich um die Bestitigung, dass es tatsdchlich ,,Opfer*, und

1 Dazu etwa Hassemer/Reemtsma, Verbrechensopfer. Gesetz
und Gerechtigkeit, 2002, insb. S. 112-137; Hornle, JZ 2006,
950 (955 f.); Roxin, GA 2015, 185 (200); krit. etwa Jahn/
Bung, StV 2012, 754 (760 f.).

"' Skeptisch gegeniiber einer solchen Funktion einer Uber-
gangsjustiz Palermo, ZStW 125 (2013), 379 (397 £.).

2 Damit wird nicht behauptet, dass dieses Bediirfnis aus-
nahmslos jedem individuellen Opfer eigen ist. Zur Moglich-
keit, zugefiigtes Unrecht durch Vergebung zu verarbeiten,
vgl. etwa Kor, Die Macht des Vergebens, 2016; Kodalle,
Verzeihen denken, 2013; Flafipohler, Verzeihen — Vom Um-
gang mit Schuld, 2016.

das heiBt: Opfer einer Rechtsverletzung geworden ist."” Diese
Bestitigung ist gerade bei Gewaltakten, die von staatlich
verfassten Unrechtssystemen ausgehen, von besonderer Be-
deutung. Denn bei systemkonformen Gewalttaten ist die
Verteilung von Téter- und Opferrolle keineswegs so unum-
stritten wie (im Regelfall) bei Rechtsgutsverletzungen, die
innerhalb des Systems selbst als kriminelle Handlungen ge-
dchtet sind. Und nicht immer vollzieht sich der Wechsel der
Perspektive zeitgleich mit dem Wechsel des politischen Sys-
tems.

So wurden in der Bundesrepublik Deutschland in den ers-
ten Jahrzehnten nach dem Ende des 2. Weltkriegs Urteile der
Militargerichtsbarkeit des ,,Dritten Reichs“ als legitim aner-
kannt — einschliellich von Todesurteilen, die wegen ,,Wehr-
kraftzersetzung® verhingt worden waren.'* Erst in den Jahren
ab 1998 erfolgte Schritt fiir Schritt eine Rehabilitierung der
Opfer der NS-Militirjustiz.”” Urteile der so genannten ,,Erb-
gesundheitsgerichte aus der Zeit des Nationalsozialismus, in
denen die zwangsweise Sterilisierung des Betroffenen ange-
ordnet wurde, galten in der Bundesrepublik zunichst als
rechtsstaatliche Entscheidungen. Erst im Jahre 1988 dekla-
rierte der Deutsche Bundestag, dass es sich bei diesen Urtei-
len um spezifisch nationalsozialistisches Unrecht gehandelt
habe.'® Eine Strafverfolgung der Militirrichter und der Rich-
ter an den Erbgesundheitsgerichten fand allerdings nicht statt.
Sie hitte der Botschaft, dass den Verurteilten Unrecht ge-
schehen war, ein wesentlich hoheres Gewicht gegeben.

IV. Bedeutung fiir die Gesellschaft

Die Aufgabe des Strafrechts der Ubergangsjustiz, dem Opfer
staatlichen Unrechts sein Recht zu bestitigen, hat zugleich
eine gesamtgesellschaftliche Dimension. Auch unter diesem
Gesichtspunkt kommt dem Strafrecht bei der Bewiltigung
der Systemkriminalitit eines vergangenen diktatorischen
Regimes eine wichtige Funktion zu. Denn das Strafrecht ist
ein bedeutsames Medium der gesellschaftlichen Kommunika-
tion — in der aktuellen straftheoretischen Diskussion gewinnt
dieser Aspekt zunehmend an Bedeutung.'” Strafverfahren
transportieren in der Gesellschaft Botschaften iiber die Be-
wertung von Verhaltensweisen und leisten damit einen we-

13 7Zu diesem Gesichtspunkt nidher Hornle, Straftheorien,

2011, S. 37 ff.

14 Saathoff, in: Perels/Wette (Hrsg.), Mit reinem Gewissen,
Wehrmachtsrichter in der Bundesrepublik und ihre Opfer,
2011, S. 297 (303).

' Gesetz zur Aufhebung der nationalsozialistischen Un-
rechtsurteile in der Strafrechtspflege (NS-AufthG), BGBI. 1
1998, S. 2501, sowie die dazu 2002 und 2009 ergangenen
Anderungsgesetze (BGBI. 12002, S. 2714 und BGBI. I 2009,
S. 3159). Dazu Saathoff (Fn. 14), S. 311.

' Tiimmers, Anerkennungskdampfe, Die Nachgeschichte der
nationalsozialistischen Zwangssterilisation in der Bundesre-
publik, 2011, S. 304.

7 Zu den expressiven® Straftheorien, die die kommunikative
Funktion der Strafe betonen, vgl. die Darstellung bei Hornle
(Fn. 13), S. 29 ff.
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sentlichen Beitrag zur Etablierung wie auch zur Korrektur
gesellschaftlicher Deutungsmuster.'®

Genau darum, ndmlich um die Zerstdrung eingefahrener
Deutungsmuster eines vergangenen Unrechtssystems, geht es
aber bei der Bewiltigung eines vergangenen diktatorischen
Regimes. Eine zentrale gesellschaftliche Aufgabe bei der
Aufarbeitung eines Unrechtsregimes ist die Destruktion von
Ideologien, mit denen die Rechtsverletzungen des Regimes
seinerzeit legitimiert wurden.'® Das Strafrecht als schiirfstes
Instrument des gesellschaftlichen Tadels stellt klar, dass diese
Ideologien zur Rechtfertigung begangener Rechtsverletzun-
gen nicht taugen.

Zur Verdeutlichung dieser Aufgabe ein Beispiel aus der
Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshof fiir Menschen-
rechte (EGMR), das in diesem Zusammenhang im Schrifttum
mehrfach herangezogen worden ist. Das Gericht hatte im
Jahre 2010 iiber die Beschwerde eines ehemaligen Partisanen
zu entscheiden, der im Jahre 1944 in Lettland ein Dorf iiber-
fallen und dort mehrere Zivilisten ermordet hatte — teilweise
auf duBerst grausame Weise.”” Der Hintergrund: Bewohner
dieses Dorfes hatten einige Monate zuvor eine Gruppe von
Partisanen an die deutsche Besatzungsmacht verraten; Mit-
glieder dieser Partisanengruppe waren daraufhin von Solda-
ten erschossen worden. Nach dem Ende des kommunisti-
schen Systems war der Titer von einem lettischen Gericht zu
einer Freiheitsstrafe verurteilt worden.

Der EGMR wies die Beschwerde, die der Verurteilte ge-
gen diese Entscheidung eingelegt hatte, in beiden Instanzen
ab. Russische Medien reagierten auf diese Entscheidungen
des EGMR teilweise mit heller Emporung. Der Tenor war:
,Der EGMR verurteilt die Tat eines Antifaschisten“.?' Hier
wird das zentrale Deutungsmuster deutlich, um dessen Kor-
rektur (oder Fortbestand) es bei derartigen Strafverfahren
geht: Wird das maBgebliche Koordinatensystem durch den
Gegensatz ,,Faschismus — Antifaschismus® gebildet, dann
sind alle Handlungen, die gegen ,,den Faschismus* gerichtet
sind, tendenziell gerechtfertigt — selbst wenn es sich um die
grausame Totung von Zivilisten handelt.

Man muss nicht betonen, dass sich dieses Koordinaten-
system durch zahlreiche andere ersetzen lédsst — etwa das von
,Kommunismus“ und ,,Patriotismus* oder das von ,,Recht-
glédubigkeit” und ,,Ketzerei. Aufgabe des Strafrechts ist es
hier, solche Koordinatensysteme und die an ihnen orientier-
ten Deutungsmuster zu durchbrechen. Strafrecht hat also
auch die Funktion, Ideologien zu zerstoren, die unter dem

¥ Dazu und zum Folgenden schon Neumann, in: Neumann/
Prittwitz/Abrao/Swensson/Torelli (Hrsg.), Transitional Jus-
tice, Das Problem gerechter strafrechtlicher Vergangenheits-
bewiltigung, 2013, S. 39 (42 f.).

' Zur Spiegelung dieser Ideologien in den moralischen und
rechtlichen Uberzeugungen der Titer exemplarisch Fritze,
Téter mit gutem Gewissen, Uber menschliches Versagen im
diktatorischen Sozialismus, 1998.

* EGMR, Urt. v. 17.5.2010 — 36376/04 (Kononov v. Lett-
land). Dazu ausfiihrlich Schroeder (Fn. 7), S. 339 ff.

*1'val. Schroeder (Fn. 7) S. 340.

fritheren Regime zur Legitimation systemkonformer Verbre-
chen eingesetzt wurden.

Die Aufgabe, die dem Strafrecht von der Theorie der ,,po-
sitiven Generalpravention® zuerkannt wird, ist hier um einen
weiteren Gesichtspunkt zu ergidnzen. Nach der Theorie der
positiven Generalpriavention kommt dem Strafrecht die Auf-
gabe zu, gesellschaftlich anerkannte Normen zu stabilisieren,
wenn diese Normen durch eine Straftat in Frage gestellt wur-
den.?? Diese Aufgabe erweitert sich hier um die Funktion,
Normen zur Anerkennung oder zur Wiederanerkennung zu
verhelfen, die von der Ideologie des diktatorischen Systems
verdridngt oder iiberlagert worden waren.

Das Beispiel verdeutlicht aber zugleich auch die Grenzen,
die dem Strafrecht bei der Erfiillung dieser Aufgabe gesetzt
sind. Denn dort, wo die alten Deutungsmuster in hohem Ma-
Be stabil sind, tragt der Einsatz des Strafrechts nicht zu not-
wendigen gesellschaftlichen Lernprozessen bei, sondern
provoziert bei den betroffenen Gruppen Abwehr, moglicher-
weise Emporung und Widerstand. Dieser Effekt ist insbeson-
dere im Bereich des supranationalen Strafrechts zu beobach-
ten.

In Europa zeigt er sich heute besonders drastisch bei der
strafrechtlichen Aufarbeitung des Biirgerkriegs im ehemali-
gen Jugoslawien. Noch immer werden die unterschiedlichen
Reaktionen auf ein Urteil des zustindigen Gerichts weithin
durch den Faktor der ethnischen Zugehorigkeit bestimmt.
Tendenziell vertieft das Strafrecht hier die Kluft zwischen
den beteiligten Gruppierungen, statt sie zu schlieBen. Unter
dem Gesichtspunkt seines Beitrags zur gesellschaftlichen
Versohnung ist das Strafrecht ein zweischneidiges Schwert.

V. Gerechtigkeit gegeniiber den Tétern

Das Gleiche gilt unter dem Aspekt der Strafgerechtigkeit.
Denn die Gerechtigkeit gegeniiber den Opfern droht zur Un-
gerechtigkeit gegeniiber den Tétern werden. Zu widerspre-
chen ist deshalb allen Versuchen, den Titern, die einer
,,Staatsverstiarkten Kriminalitit* zugeordnet werden, aner-
kannte rechtsstaatliche Garantien zu verweigern. Auch ge-
geniiber den Tétern, die in ein etabliertes ,,Systemunrecht*
verstrickt waren, miissen grundsitzlich alle Prinzipien zur
Anwendung kommen, die fiir das rechtsstaatliche Strafrecht
konstitutiv sind.

Im Vordergrund stehen hier das Schuldprinzip, die Un-
schuldsvermutung und das Recht auf ein faires Verfahren.
Bei Strafverfahren, die systemkonforme Taten betreffen, geht
es aber vor allem um den rechtsstaatlichen Grundsatz , keine

2 Hassemer, in: Schiinemann/v. Hirsch/Jareborg (Hrsg.),
Positive Generalpravention, 1998, S. 29; Jakobs, Norm, Per-
son, Gesellschaft — Voriiberlegungen zu einer Rechtsphiloso-
phie, 3. Aufl. 2008, S. 111 ff., der jetzt den Begriff der ,,gel-
tungserhaltenden® Generalprdavention bevorzugt (vgl. ders.,
System der strafrechtlichen Zurechnung, 2012, S. 15). Zu-
sammenfassend Hornle (Fn. 13), S. 25 ff.

= Begriff bei Naucke, Die strafjuristische Privilegierung
staatsverstirkter Kriminalitit, 1996. Vgl. dazu auch Gierhake,
Begriindung des Volkerstrafrechts auf der Grundlage der
Kantischen Rechtslehre, 2005, S. 181 ff.

Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik — www.zis-online.com

385



Ulfrid Neumann

Strafe ohne Gesetz* (nulla poena sine lege). Auf dieses Prob-
lem werden wir uns im Folgenden konzentrieren.

Das Problem stellt sich nicht, wenn die Handlung schon
zum Zeitpunkt der Tatbegehung, also auch nach dem im
,unrechtssystem™ geltenden Recht, mit Strafe bedroht war.
War die Tat dagegen zum Tatzeitpunkt nach der Gesetzeslage
nicht strafbar, dann besteht die Gefahr einer Kollision mit
dem rechtsstaatlich elementaren Verbot riickwirkender Schaf-
fung bzw. Anwendung von Strafgesetzen.

In dieser Situation gibt es drei Moglichkeiten. Man kann
zum einen, in strikter Beachtung des Riickwirkungsverbots,
auf eine Bestrafung der Téter verzichten. Man kann, zum
zweiten, dieses Riickwirkungsverbot in Hinblick auf die
Monstrositit der Taten, um die es geht, im Wege der Gesetz-
gebung offen durchbrechen. Und man kann, drittens, versu-
chen, das Problem im Wege einer rechtsphilosophischen
Argumentation hinweg zu definieren, indem man bestimmten
Gesetzen des vergangenen Rechtssystems die rechtliche Gel-
tung abspricht.

Dieser dritte Weg verspricht, eine ,,gerechte” Bestrafung
zu ermoglichen, ohne eine Einschrinkung des Riickwir-
kungsverbots in Kauf nehmen zu miissen. Es ist dies der
Weg, den die Gerichte in Deutschland sowohl nach dem
Ende des NS-Systems als auch nach der Wiedervereinigung
der beiden deutschen Staaten beschritten haben.”* Auch in der
internationalen Diskussion spielt die Frage heute eine gewis-
se Rolle. So verzeichnet die breit angelegte Untersuchung des
Freiburger Max-Planck-Instituts iiber ,,Strafrecht in Reaktion
auf Systemunrecht” in mehreren Landesberichten eine Beru-
fung auf Naturrecht.” Fiir Brasilien wird die Frage in einer
neuegg:n Arbeit Uiber ,,Transitional Justice* ausfiihrlich disku-
tiert.

VI. Die ,,Radbruchsche Formel“ — ein rechtsphilosophi-
scher Weg zur Strafbarkeit?

1. Rechtsmoralismus vs. Rechtspositivismus

Rechtsphilosophisch geht es hier um die Auseinandersetzung
zwischen Rechtspositivismus und Rechtsmoralismus. Eine
Kollision mit dem Riickwirkungsverbot liegt nur dann vor,
wenn die Handlung nach der zur Tatzeit bestehenden Rechts-
lage nicht strafbar war. In diesem Punkt besteht Einigkeit.
Die Frage, was in einem ,,Unrechtssystem® geltendes Recht
war oder ist, wird aber bekanntlich von den Rechtspositivis-
ten anders beantwortet als von den Vertretern des Rechtsmo-
ralismus.

Wihrend die Rechtspositivisten die ehemalige Rechtslage
mit der ehemaligen Gesetzeslage gleichsetzen, bauen die
Rechtsmoralisten zwischen Gesetzeslage und Rechtslage
einen Filter ein, der verhindert, dass grob ungerechte Gesetze
rechtliche Verbindlichkeit erlangen kdnnen und konnten. Die

* Niher dazu und zum Folgenden Neumann, in: Neumann
(Hrsg.), Recht als Struktur und Argumentation, 2008, S. 163.
» Vgl. Arnold (Fn. 3), S. 63.

2 Swensson, Vor dem Gesetz, Transitional Justice in Brasili-
en und die Problematik der strafrechtlichen Verantwortung
fiir Straftaten der Militardiktatur, 2015, S. 241 ff.

rechtsmoralistische Korrektur soll also nicht nur fiir das aktu-
elle Rechtssystem, sondern auch fiir vergangene Rechtsord-
nungen gelten.

Die Konsequenz: Man kann im Wege einer rechtsmoralis-
tischen Argumentation aus der Rechtsordnung des vergange-
nen ,,Unrechtssystems™ Normen herausbrechen, aus denen
sich eine Rechtfertigung fiir die Verletzung von Menschen-
rechten (z.B. Folterungen) ergab. Die Frage ist: Wird das
Riickwirkungsproblem damit geldst, oder wird es in rechts-
staatswidriger Weise umgangen?

Fiir die klassische Auseinandersetzung zu dieser Frage
stehen die Namen ,,Gustav Radbruch® und H. L. A. Hart**’
Auf Radbruch berufen sich der deutsche Bundesgerichtshof*®
und das deutsche Bundesverfassungsgericht® bei ihren Ent-
scheidungen zum ,,Systemunrecht” des NS-Systems und dem
— in der Dimension nicht vergleichbaren — ,,Systemunrecht*
der DDR explizit. Radbruchs Ausgangspunkt: Auch das
ungerechte Gesetz ist grundsitzlich als verbindlich zu be-
trachten; das Prinzip der Rechtssicherheit verbietet es, jedem
,ungerechten Gesetz die Geltung abzusprechen. Bei einem
unertriglichen Versto8 gegen Prinzipien der Gerechtigkeit
allerdings soll das Gesetz, als ,unrichtiges Recht”, seine
Geltung einbiiBen — die so genannte ,,Unertrdglichkeitsfor-
mel“. Das gleiche soll gelten, wenn mit dem Gesetz Gerech-
tigkeit nicht einmal erstrebt werde — die so genannte ,,Ver-
leugnungsformel“. In diesem zweiten Fall handele es sich
nicht einmal um ,unrichtiges Recht”, vielmehr fehle dem
Gesetz iiberhaupt die Rechtsnatur.*

Hart erhebt gegen die Position Radbruchs eine Reihe von
Einw'einden,31 die an dieser Stelle nicht im Einzelnen erortert
werden konnen.” Das vorliegend relevante Argument betrifft
ausdriicklich das Problem des Verhiltnisses von Radbruch-
scher Formel und Riickwirkungsverbot. Das Argument lautet:
Spricht man einer strafrechtlichen Rechtfertigungsnorm, die
in einer fritheren Rechtsordnung erlassen wurde, ex post die
Rechtswirkung ab, so verdeckt und umgeht man das Problem
der riickwirkenden Anwendung strafbarkeitsbegriindender
Normen.”

Hart schlieit die rechtsstaatliche Zuléssigkeit der Riick-
wirkung von Strafnormen nicht generell aus, besteht aber
darauf, die entsprechenden Fille demgemill zu kennzeich-
nen. Es diirfe ein Fall riickwirkender Bestrafung ,,nicht wie
eine gewohnliche Bestrafung fiir eine zur Tatzeit unrechtmé-

2T 7u dieser Auseinandersetzung zuletzt Renzikowski, in:
Borowski/Paulson (Hrsg.), Die Natur des Rechts bei Gustav
Radbruch, 2015, S. 75.

*% Exemplarisch in BGHSt 39, 1.

» Exemplarisch in BVerfGE 95, 96.

%" Radbruch, Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches
Recht, 1946, in: Kaufmann (Hrsg.), Gustav Radbruch Ge-
samtausgabe, Bd. 3, 1987, S. 87 (89).

3! Hart, Der Positivismus und die Trennung von Recht und
Moral, 1958, in: Hart, Recht und Moral, Drei Aufsitze (hrsg.
von Hoerster), 1971, S. 14 (39 ft.).

32 Niher dazu Neumann (Fn. 24), S. 205 ff.

* Hart (Fn. 31), S. 43 f.

ZIS 7-8/2017

386



Strafrechtliche Grundlagenprobleme der ,,Ubergangsjustiz*

Bige Handlung aussehen“.”* Andere Stimmen in der Diskus-
sion mahnen dazu, man solle sich des ,;scharfen Schwerts*
der Radbruchschen Formel wegen der damit verbundenen
Riickwirkungsprobleme nur zuriickhaltend bedienen.” Das
provoziert die Frage, ob dieses Schwert in einem rechtsstaat-
lichen Strafrecht tiberhaupt einen legitimen Platz hat. Direkt
und etwas plakativ gefragt: Verstoft die Radbruchsche For-
mel in der Anwendung auf strafrechtliche Rechtfertigungs-
griinde gegen das rechtstaatliche Riickwirkungsverbot?

Es liegt nahe, diese Frage schon aus logischen Griinden
zu verneinen. Denn es ist natiirlich gerade die Pointe des
naturrechtlichen Denkmodells, dass es dem naturrechtswidri-
gen Gesetz die verbindliche Kraft ab initio versagt. Die natur-
rechtliche Argumentation, so die naheliegende Schlussfolge-
rung, macht nur die Rechtslage geltend, die in der Rechtsord-
nung schon seinerzeit bestand. Mit der Anwendung der Rad-
bruchschen Formel wiirde dann nicht riickwirkend die
Rechtslage gedndert, sondern nur festgestellt, wie die Rechts-
lage seinerzeit tatsichlich gewesen ist.”® Aus dieser Sicht
erscheint die Radbruchsche Formel nicht als Durchbrechung,
sondern eher als Garantie des Riickwirkungsverbots.

Es ist nicht zu bezweifeln, dass diese Interpretation den
Intentionen Radbruchs entspricht. Denn Radbruch ging es
gerade um die Feststellung, dass, gemessen an diesem Mo-
dell, ,,ganze Partien nationalsozialistischen Rechts niemals
zur Wiirde geltenden Rechts gelangt seien.”” Folgt man
dieser Sichtweise, dann stellt sich ein Riickwirkungsproblem
aus rechtstheoretischer Perspektive nicht. Es ist dann allen-
falls zu tberlegen, ob man aus rechtsstaatlichen Griinden
darauf verzichten soll, die damalige ,,wirkliche* Rechtslage
riicksichtslos gegen den Téter zu wenden.

Hier bietet sich etwa die Moglichkeit, statt auf die dama-
lige Rechtslage auf die damalige Gesetzeslage™ oder auf die
damalige Rechtspraxis abzustellen. Man kann dem Gedanken
des Vertrauensschutzes aber auch durch die grofziigige Zu-
erkennung eines unvermeidbaren Verbotsirrtums Rechnung
tragen, oder auch durch eine Exkulpation in bestimmten
Féllen des Handelns ,,auf Befehl“. Die praktischen Probleme
der Annahme einer Unwirksamkeit grob ungerechter Recht-
fertigungsnormen ab initio lassen sich durch flankierende
Regelungen bewiltigen.

** Hart, Der Begriff des Rechts, 1973, S. 291 f.

3 Dreier, in: Haft/Hassemer/Neumann/Schild/Schroth (Hrsg.),
Strafgerechtigkeit: Festschrift fiir Arthur Kaufmann zum
70. Geburtstag, 1983, S. 57 (69).

36 Prignant in diesem Sinne Alexy, Mauerschiitzen, Zum
Verhiltnis von Recht, Moral und Strafbarkeit, 1993, S. 33:
,,Bs wird mit der Anwendung der Radbruchschen Formel [...]
nicht riickwirkend die Rechtslage geédndert, sondern nur fest-
gestellt, wie zum Zeitpunkt der Tat die Rechtslage war.*

*" Radbruch (Fn. 30), S. 89.

¥ Niher dazu Saliger, Radbruchsche Formel und Rechtsstaat,
1995, S. 36 ff.

2. Die Problematik eines , riickwirkenden‘ Rechtsmoralis-
mus

Das zentrale Problem liegt aber in dem Anspruch der Rechts-
philosophie, festzulegen, was in einer vergangenen Rechts-
ordnung geltendes Recht gewesen ist. Kann der rechtsphilo-
sophische Standpunkt, kann die Alternative von Rechtsposi-
tivismus und Rechtsmoralismus wirklich dariiber entschei-
den, wie die Rechtsordnung eines vergangenen Staates aus-
gesehen hat? Ich denke: nein. Denn es geht bei dem Streit
zwischen Rechtspositivismus und Rechtsmoralismus in der
Sache nicht um die richtige Beschreibung einer bestehenden
Rechtslage, sondern um Handlungsanweisungen. Die Debatte
gehort zum Bereich nicht der theoretischen, sondern der
praktischen Philosophie.

Der Rechtsmoralist fordert Gerichte und Biirger auf, ext-
rem ungerechten Normen des positiven Rechts die Gefolg-
schaft zu versagen. Die These, solche Normen seien nicht
geltendes Recht, formuliert keine Aussage iiber die Existenz
dieser Normen, sondern die Forderung, sie in der Praxis der
Gerichte als unverbindlich zu behandeln.

Entsprechendes gilt, mit umgekehrten Vorzeichen, fiir die
Position des Gesetzespositivismus. Beide Positionen leisten
damit keine Beschreibung einer bestehenden Rechtsordnung,
sondern formulieren Handlungsanweisungen, die sich auf die
Beachtung bzw. Nichtbeachtung von Normen des positiven
Rechts beziehen. Das bedeutet, dass rechtsmoralistische (na-
turrechtliche) Positionen bei der Rekonstruktion vergangener
Rechtssysteme ausscheiden.

3. Verdeckter Rechtsmoralismus

Das gilt nicht nur fiir den offenen Rechtsmoralismus, der im
Sinne der Radbruchschen Formel das bestehende Gesetz
naturrechtlich korrigiert und damit das Prinzip ,,nullum cri-
men sine lege* zu dem Grundsatz ,,nullum crimen sine jure*
abschwicht. Es gilt auch fiir Versuche, die zum Tatzeitpunkt
nicht anerkannte Strafbarkeit systemkonformen Verhaltens
positivrechtlich — also nicht: naturrechtlich — zu begriinden.

Im Schrifttum wurde fiir solche Versuche der Begriff des
,verdeckten Rechtsmoralismus* geprigt.” Die Erscheinungs-
formen dieses verdeckten Rechtsmoralismus sind vielfaltig.
So hat der deutsche Bundesgerichtshof (BGH) versucht, den
Gerichten der ehemaligen DDR nachzuweisen, dass sie die
Gesetze ihres eigenen Staates fehlerhaft interpretiert hétten.
Teilweise wurde aus der DDR-Verfassung abgeleitet, dass
die gesetzlichen Bestimmungen, die in bestimmten Féllen
todliche Schiisse an der Grenze erlaubten, schon nach dem
positiven Recht der DDR ungiiltig waren.*

¥ Swensson (Fn. 26), S. 168 ff.

40 Exemplarisch BGHSt 39, 1 (16, 22, mit dem Argument,
dass die Garantie der freien Ausreise, die in Art. 12 des ,,In-
ternationalen Pakts v. 19.12.1966 {iber biirgerliche und politi-
sche Rechte* gewdhrleistet ist, trotz fehlender Umsetzung in
innerstaatliches Recht gem. Art. 51 DDR-Verfassung Be-
standteil der Rechtsordnung der DDR gewesen sei — eine
Auffassung, fiir die es, soweit ersichtlich, in Rechtspraxis
und Rechtswissenschaft der DDR keinerlei Belege gibt).
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Zur Diskussion in Brasilien findet sich der Hinweis auf
Versuche, die Verjdhrungsfrist fiir Tétungsdelikte der Mili-
tardiktatur dadurch zu umgehen, dass man in den Fillen eines
nicht unzweifelhaft nachgewiesenen Todes von dem Dauer-
delikt der Entfithrung ausgeht — mit der Konsequenz, dass die
Verjihrungsfrist noch nicht begonnen hiitte.*' Teilweise wird
in Brasilien offenbar auch argumentiert, das unter der Dikta-
tur erlassene Amnestiegesetz sei mangels demokratischer
Legitimation des damaligen Gesetzgebers nicht rechtsgiiltig*?
— was konsequenterweise zur Folge haben miisste, dass alle
Gesetzgebungsakte der Diktatur als ungiiltig angesehen wer-
den miissten.

In diesen Féllen eines ,,verdeckten Rechtsmoralismus
geht es um Versuche, den fragwiirdigen Einsatz des Natur-
rechts zur Begriindung von Strafbarkeit zu vermeiden und
sich allein der Instrumentarien der Dogmatik des positiven
Rechts und der juristischen Methodenlehre zu bedienen. Aber
derartige Versuche sind dem Einwand ausgesetzt, dass diese
Instrumentarien damit iiberstrapaziert werden. Exemplarisch
aufzeigen ldsst sich das anhand des Unternehmens, den Ge-
setzen des vergangenen Systems im Wege der Interpretation
einen Inhalt zuzuschreiben, der von den seinerzeit zustindi-
gen Gerichten nicht anerkannt, moglicherweise sogar aus-
driicklich verneint wurde.

4. Riickwirkende Interpretation

Dieses Unternehmen verkennt den Unterschied zwischen der
produktiven Funktion der Rechtsdogmatik einerseits, der
deskriptiven Aufgabe einer Zeitgeschichte des Rechts ande-
rerseits. In der Begrifflichkeit Radbruchs: Verkannt wird der
Unterschied zwischen der Jurisprudenz einerseits, der Sozial-
theorie des Rechts andererseits. Wihrend die Jurisprudenz als
Dogmatik des geltenden Rechts die Aufgabe hat, dieses gel-
tende Recht durch Auslegung der Gesetze fiir seine Anwen-
dung aufzubereiten, ist Gegenstand der Sozialtheorie des
Rechts das Recht als Faktum, als soziales Phinomen.®

Die Jurisprudenz hat es folglich mit dem Sollen, die Sozi-
altheorie des Rechts mit dem Sein zu tun. Von einem Sollen
aber kann nur in Bezug auf eine gegenwirtige, Verbindlich-
keit beanspruchende Rechtsordnung die Rede sein. Sobald
ein Gesetz aufler Kraft trete, hore es auf, Gegenstand der
juristischen Dogmatik zu sein und werde Gegenstand der
Sozialwissenschaft. Denn der Zweck der dogmatischen Ar-
beit sei es, das Recht zur Anwendung fihig zu machen. In der
priagnanten Formulierung von Jellinek: ,,Es gibt kein Seinsol-
lendes nach riickwirts“*. Die Beschiftigung mit vergange-
nen Rechtsordnungen gehort, ebenso wie die mit ausldndi-
schen Rechtsordnungen, nicht in den Bereich der Rechts-

41 Swensson (Fn. 26), S. 186 ff.

2 Swensson (Fn. 26), S. 191 ff.

43 Radbruch, Grundziige der Rechtsphilosophie, 1914, in:
Arthur Kaufmann (Hrsg.), Gustav Radbruch Gesamtausgabe,
Bd. 2, 1993, S.9 (175 ff.).

* Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3. Aufl. 1914, S. 52 (mit
Hinw. auf Radbruch und Kantorowicz).

dogmatik sondern in den der Tatsachenwissenschaft.” Die
Gerichte der Bundesrepublik haben also bei der strafrechtli-
chen Aufarbeitung von DDR-Unrecht genau das getan, was
Radbruch und Jellinek fiir unmoglich erklidren: sie haben
beansprucht, die Gesetze der untergegangenen DDR selbst
auszulegen und der Rechtspraxis der DDR nachzuweisen,
dass diese die Gesetze ihres eigenen Staates fehlerhaft ausge-
legt und angewendet habe.*®

An diesem Punkt ist zu betonen, dass diese Kritik an ei-
nem rechtsdogmatischen Ubergriff in eine vergangene
Rechtsordnung nur dort trigt, wo tatsidchlich ein Wechsel der
Rechtsordnungen stattgefunden hat. Geht es um Gesetzesén-
derungen innerhalb derselben Rechtsordnung, so liegen die
Dinge wesentlich komplizierter. Wurden dieselben Gesetze
derselben Rechtsordnung unter der Herrschaft eines autorita-
ren Regimes schirfer gehandhabt als zu den liberaleren Zei-
ten der Verabschiedung dieser Gesetze, so kann sich nach
einer Riickkehr zu liberalen Verhiltnissen durchaus die Frage
stellen, ob die ,hértere” Interpretation zutreffend oder jeden-
falls vertretbar war.

Unter rechtsstaatlichen Aspekten verbindet sich damit das
Problem, ob ein Verhalten, das nach fritherer Rechtsprechung
straflos war, aufgrund einer gednderten Rechtsprechung be-
straft werden kann. Beispiel: Wihrend der autoritdren Herr-
schaft galten bestimmte Eingriffe in Biirgerrechte als recht-
mifig; nach der Riickkehr zu liberalen Verhiltnissen beurtei-
len die Gerichte sie, bei unverinderter Gesetzeslage, als
rechtswidrig. Auch dieses Problem scheint sich in der Praxis
der brasilianischen Strafjustiz gestellt zu haben.*” Fiir Ko-
lumbien diirfte es allenfalls insoweit eine Rolle spielen, als es
um die Strafbarkeit von Handlungen von Militérs oder Para-
militdrs geht — diese Frage entzieht sich letztlich aber einer
Beurteilung ,,von auflen.

VII. Alternative: Einschrinkung des Riickwirkungsverbots

Das Ergebnis dieser Uberlegungen lautet, dass zur Begriin-
dung der Strafbarkeit systemkonformer Taten im Rahmen
einer Ubergangsjustiz weder auf einen offenen noch auf ei-
nen verdeckten Rechtsmoralismus zuriickgegriffen werden
kann. Begriindet wurde das vor allem mit rechtstheoretischen
Erwidgungen. Man kann hier aber auch auf rechtsethische
Argumente verweisen. Es wire schwer ertrdglich, wenn man
die Strafbarkeit von Menschen, die im Einklang mit den
Gesetzen und der Rechtspraxis ihrer Zeit gehandelt haben,
damit begriinden wiirde, dass die Rechtslage damals ,,in
Wabhrheit* eine ganz andere gewesen sei, als in dem System
selbst allgemein angenommen wurde.

4 Radbruch, Rechtswissenschaft als Rechtsschopfung, 1906,
in: Arthur Kaufmann (Hrsg.), Gustav Radbruch Gesamtaus-
gabe, Bd. 1, S. 409 (420).

% Vgl. etwa BGHSt 40, 241 (249 f., zu den — aus der Sicht
des BGH — nach dem Recht der DDR zur Verfiigung stehen-
den Auslegungsmethoden). Krit. zu der Anmalung, einer
vergangenen Rechtsordnung eine eigene ,,Auslegung® zu
oktroyieren — noch ohne Bezug auf Radbruch und Jellinek —
Neumann (Fn. 24), S. 163 ff.

" Swensson (Fn. 26), S. 171 f.
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Dies wiirde auf eine schlechte Fiktion hinauslaufen. Die
Begriindung der Strafbarkeit kann nur lauten, dass diese
,systemkonformen® Handlungen als ein so gravierendes
Unrecht zu bewerten sind, dass es gerechtfertigt ist, hier eine
Ausnahme von dem rechtsstaatlichen Riickwirkungsverbot
zuzulassen.” Eine solche Argumentation entspricht dem
,.vorpositiven Status der Menschenrechte, um deren Verlet-
zung es bei solchen Taten typischerweise geht.” Sowenig die
rechtliche Geltung der Menschenrechte der gesetzlichen
Anerkennung bedarf, sowenig bedarf die Bestrafung elemen-
tarer Verletzungen dieser Menschenrechte einer zur Tatzeit
geltenden Strafnorm. Im Voélkerstrafrecht ist das heute weit-
gehend anerkannt. Hier l4sst man unter bestimmten Voraus-
setzungen eine Strafbarkeit nach Volkergewohnheitsrecht
geniigen.”® Das kodifizierte nationale Strafrecht muss die
Strafbarkeit gesetzlich festlegen, ist dabei aber an das rechts-
staatliche Riickwirkungsverbot nicht strikt gebunden.”*

Es bleibt die intrikate Frage, wo genau die Grenze zwi-
schen zuldssiger und unzuléssiger Riickwirkung von Strafge-
setzen zu ziehen ist. Hier bleiben als Mafstab nur die Prinzi-
pien, die in der jeweiligen Epoche von den zivilisierten Vol-
kern anerkannt werden. Die Europdische Menschenrechts-
konvention stellt dort, wo sie Ausnahmen vom dem straf-
rechtlichen Riickwirkungsverbot zuldsst, ausdriicklich auf
diese Rechtsprinzipien ab.’® Die historische Relativierung,
die damit verbunden ist, ist unvermeidlich. Die Folterung von
Gefangenen ist nach diesen Grundsitzen heute eindeutig
strafbar, unabhingig von der Gesetzeslage in dem jeweiligen
Staat. Bekanntlich war das nicht immer so. Ob es in Zukunft
so bleibt, wird auch davon abhingen, ob wir heute das Straf-
recht konsequent gegen Folter und andere gravierende Men-
schenrechtsverletzungen einsetzen.

VIII. Verbotsirrtum

Ein §trafrechtsd0gmatisches Problem, das sich im Kontext
der Ubergangsjustiz stellt, ist das des Verbotsirrtums. Neben

8 Anders Naucke, der bei der Bestrafung von ,,Staatskrimina-
litdt*, die zur Zeit des Unrechtssystems gesetzlich legalisiert
war, lediglich eine scheinbare Riickwirkung annimmt, weil
das Riickwirkungsverbot den Freiheitsrechten des Biirgers,
nicht aber der Straflosigkeit ,,staatsverstarkter Kriminalitat®
diene. ,,.Der wirkliche Verstol [gegen das Riickwirkungsver-
bot] dient der Machtvermehrung, der scheinbare Verstof3
dient der Machtverneinung®, Naucke, in: Kardas/Sroka/
Wrébel (Hrsg.), Panstwo prawa i prawo karne, Festschrift fiir
Andrzej Zoll, 2012, Bd. 2, S. 477 (484). Vgl. auch ders.
(Fn. 23).

¥ Ausf. dazu — mit weiterfiihrenden Argumenten fiir eine
partielle Suspendierung des Riickwirkungsverbots bei der
Ahndung gravierenden Systemunrechts — Martins, in:
Neumann/Prittwitz/Abrao/Swensson/Torelli (Fn. 18), S. 207
(223 ff.).

5% Ambos, Internationales Strafrecht, 4. Aufl. 2014, § 5Rn. 6;
Satzger, Internationales und Europdisches Strafrecht, 7. Aufl.
2016, § 12 Rn. 5.

! Ambos (Fn. 50), § 1 Rn. 12.

>* Art. 7 Abs. 2 EMRK.

Besonderheiten, die aus Unterschieden in den gesetzlichen
Reglungen resultieren, gibt es hier auch strukturelle Elemen-
te, die den staatlichen Gesetzen vorausliegen.

Zu diesen Elementen gehort die Unterscheidung zwischen
dem Uberzeugungstiter einerseits, dem in einem Verbotsirt-
tum handelnden Titer andererseits. Der Unterschied resultiert
aus differenten Bezugspunkten. Bezugspunkt des Verbotsirr-
tums ist eine Norm des geltenden positiven Rechts.™ Demge-
geniiber orientiert sich der Uberzeugungstiter an den Normen
und Zielen einer Moral, die aus seiner Sicht die rechtswidrige
Tat legitimiert. Soweit es um Taten im Kampf gegen eine
bestehende Ordnung geht, kommt ein Verbotsirrtum deshalb
nur als kontingente, zufillige Unkenntnis von Normen der
bestehenden Rechtsordnung in Betracht.

Das gilt auch fiir den Gewissenstiter, der sich zu seinen
Taten nicht nur berechtigt, sondern auch verpflichtet fiihlt.
Selbst dann, wenn er der Vorstellung verhaftet ist, dass be-
stimmte Normen des positiven Rechts durch ein iibergeordne-
tes gottliches Recht auBler Kraft gesetzt werden, begriindet
die Kenntnis dieser Normen das Unrechtsbewusstsein und
schlieBt damit einen Verbotsirrtum aus.™

Schwieriger ist die Frage eines Verbotsirrtums von Téatern
zu beurteilen, die ihre Taten in organisatorischer Einbindung
in das staatliche Unrechtssystem begangen haben. Ein Irrtum
iiber die Rechtswidrigkeit eines militdrischen Befehls oder
einer vergleichbaren Anordnung wird typischer Weise milder
beurteilt als ein ,,normaler Verbotsirrtum. So verneint das
deutsche Volkerstrafgesetzbuch (VStGB) ein schuldhaftes
Handeln bei der Begehung von Kriegsverbrechen schon
dann, wenn der Befehlsempfinger die Rechtswidrigkeit des
Befehls nicht erkennt und diese Rechtswidrigkeit nicht offen-
sichtlich ist.”> Die allgemeine Regelung iiber den Verbotsirr-
tum ist demgegeniiber deutlich strenger, weil hier die Schuld
nur bei ,,Unvermeidbarkeit® des Irrtums ausgeschlossen
wird.”

Fiir Volkermord und Verbrechen gegen die Menschlich-
keit greift die Sonderregelung des § 3 VStGB allerdings
nicht. Das entspricht weitgehend den Regeln fiir das Verfah-
ren vor dem Internationalen Strafgerichtshof (IStGH). Hier
kann sich der Téter grundsétzlich nicht mit entschuldigender
Wirkung auf einen Verbotsirrtum (,,mistake of law*) beru-
fen.”” Etwas anderes gilt, wenn es infolge des Irrtums an
einem erforderlichen subjektiven Merkmal (,,mental ele-
ment*) fehlt.”® Bei Handeln auf Befehl gilt, libereinstimmend
mit der Regelung in § 3 VStGB, dass die strafrechtliche Ver-
antwortlichkeit ausgeschlossen ist, wenn der Titer die
Rechtswidrigkeit des Befehls nicht erkannt hat und diese
nicht offenkundig war.”® Befehle zur Veriibung von Vélker-

53 Niher dazu Neumann, in: Neumann/Kindhiuser/Paeffgen
(Hrsg.), Nomos Kommentar zum Strafgesetzbuch, 5. Aufl.
2017, § 17 Rn. 20 f.

>* Niher dazu Neumann (Fn. 53), § 17 Rn. 40 ff.

55§ 3 VStGB.

6§17 StGB.

57 Art. 32 Abs. 2 S. 1 IStGH-Statut.

38 Art. 32 Abs. 2 S. 2 IStGH-Statut.

% Art. 33 Abs. 1 IStGH-Statut.
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mord oder von Verbrechen gegen die Menschlichkeit sind im
Sinne dieser Bestimmung stets offenkundig rechtswidrig.®’

Im Bereich der Ubergangsjustiz ist dem Problem des
Verbotsirrtums vorgelagert die Frage nach der Geltung for-
mal korrekt gesetzter, aber grob ungerechter Rechtsnormen.
Hier geht es um die Entscheidung zwischen einem ,,positivis-
tischen* und einem ,,rechtsmoralistischen (naturrechtlichen)
Rechtsbegriff in Anwendung auf vergangene Rechtsordnun-
gen, die oben unter dem Gesichtspunkt des Prinzips ,,nulla
poena sine lege thematisiert wurde.®' Die Entscheidung iiber
die Voraussetzungen eines entschuldigenden Verbotsirrtums
ist gegeniiber dieser vorgelagerten Entscheidung akzesso-
risch. Sofern es um die Strafbarkeit des Téters nach den
Straftatbestinden der positiven Rechtsordnung geht, ist es
angemessen, fiir das Unrechtsbewusstsein die Kenntnis dieser
positiv-rechtlichen Verbote zu verlangen. Wird die Strafbar-
keit dagegen auf iiberpositive (naturrechtliche) Normen ge-
stiitzt, so muss es entscheidend darauf ankommen, ob der
Titer die Wertungen nachvollziehen konnte, aus denen sich
nach dem naturrechtlichen (rechtsmoralistischen) Modell die
Ungiiltigkeit der fraglichen Normen des positiven Rechts
ergibt.

Geht man von der Radbruchschen Formel aus, ist also zu
fragen, ob dem Téter bewusst war bzw. (im Falle des ver-
meidbaren Verbotsirrtums) bewusst sein konnte, dass die
Normen des positiven Rechts, nach denen sein Verhalten
gerechtfertigt war, in gravierender (,,unertraglicher) Weise
der Gerechtigkeit widersprachen. Dagegen kann es wohl
nicht darauf ankommen, ob der Téter im Sinne der Rad-
bruchschen Formel den Schluss von der gravierenden Unge-
rechtigkeit der Norm auf deren Nichtgeltung vollzogen hat.
Das Unrechtsbewusstsein ist keine Funktion der rechtsphilo-
sophischen Orientierung des Titers. So wenig der religidse
Fanatiker im Verbotsirrtum handelt, der nach seinem privaten
Naturrechtsmodell nur gottliche Gebote als verbindliches
Recht anerkennt,62 sowenig handelt der Titer in einem Ver-
botsirrtum, der nach seinem privaten (weil von der maB3gebli-
chen Rechtsordnung nicht geteilten) radikal-positivistischen
Rechtsmodell auch (als solche erkannte) unertrdglich unge-
rechte Normen fiir geltendes Recht erachtet.

Wenn man die Strafbarkeit des Téters und das Unrecht sei-
nes Handelns objektiv damit begriindet, dass die sein Verhalten
rechtfertigende Norm des positiven Rechts wegen unertrigli-
cher Ungerechtigkeit keine Geltung hatte, dann kann man fiir
die Kenntnis des Unrechts nicht mehr verlangen als das Be-
wusstsein dieser unertraglichen Ungerechtigkeit. Hier auf die
Kenntnis des positiven (sei es des gesetzten, sei es des prakti-
zierten) Rechts abzustellen, wiirde zu der hybriden Konstrukti-
on eines naturrechtlich-positivistischen Zurechnungsmodells
fithren. In diesem Sinne ist es konsequent, wenn der BGH in
den ,,Mauerschiitzen-Urteilen* fiir das Unrechtsbewusstsein
das 6]?ewusstsein »~materieller Rechtswidrigkeit geniigen
lasst.

0 Art. 33 Abs. 2 IStGH-Statut.

! Oben unter V.

%2 Neumann (Fn. 53), § 17 Rn. 40.

% BGHSt 39, 1 (15 ff.); 39, 168 (183 ff.); 40, 241 (244).

IX. Rechtsmoralismus ex post und ex ante

Nach der hier vertretenen Auffassung ist es allerdings proble-
matisch, den Gehalt fritherer Rechtsordnungen unter Riickgriff
auf rechtsmoralistische Kriterien bestimmen zu wollen.*® Es
sei aber betont, dass die Ablehnung des Verfahrens, eine posi-
tive Norm einer frilheren Rechtsordnung im Wege einer
rechtsmoralistischen Argumentation ex post aus der damaligen
Rechtsordnung hinauszukatapultieren, es nicht ausschlief3t, in
Bezug auf die gegenwirtige Rechtsordnung einen rechtsmora-
listischen Standpunkt einzunehmen. Die Ablehnung eines
naturrechtlichen (rechtsmoralistischen) Deutungsschemas bei
der Rekonstruktion einer fritheren Rechtsordnung bedeutet
nicht, dass auch bei der Interpretation des geltenden Rechts
eine naturrechtliche (rechtsmoralistische) Position ausge-
schlossen wire. Es geht hier um eine andere Fragestellung.

Bezogen auf die geltende Rechtsordnung haben die Positi-
onen des Naturrechts wie die des Positivismus préskriptiven
Charakter: Sie beziehen sich auf die Frage, ob der Rechtsstab
auch grob ungerechte Gesetze von Rechts wegen anwenden
soll. Das ist eine sinnvolle und praktisch wichtige normative
Frage, zu der man ohne metaphysische Anleihen unterschiedli-
che Positionen beziehen kann. Fiir vergangene Rechtsordnun-
gen aber kommt eine priskriptive Stellungnahme naturgemaf
nicht in Betracht. Wer das naturrechtliche Deutungsschema auf
vergangene Rechtsordnungen anwendet, ist deshalb gezwun-
gen, die Kontroverse zwischen Positivismus und Naturrecht
nicht als normativ-praktische, sondern als kognitive Frage zu
verstehen. Das heiit: er ist zur Annahme einer idealen Entitiit
»Rechtsgeltung® gendtigt, um deren zutreffende Erkenntnis
Naturrecht und Positivismus konkurrieren.

Zu befiirchten ist allerdings, dass das Naturrecht wegen
dieser Beschrinkung seines Anwendungsbereichs auf die ge-
genwirtige Rechtsordnung in der forensischen Praxis in Hin-
blick auf die tatsdchlichen Machtverhiltnisse immer zu spét
kommt. Die Vorstellung, die Legalisierung schwerer Rechts-
verletzungen in einer Militirdiktatur konne von der Justiz
dieses diktatorischen Systems fiir naturrechtswidrig und damit
fiir nichtig erklirt werden, wire eine Illusion. Aber der Mecha-
nismus, die Legalisierung dieser Rechtsverletzungen stattdes-
sen nach einem Systemwechsel ex post im Wege einer natur-
rechtlichen Argumentation fiir nichtig zu erkldren und damit
die Strafbarkeit seinerzeit legaler Handlungen zu begriinden,
kann nicht funktionieren.

Es geht hier nicht um rechtstheoretische Konstruktionen,
sondern um rechtsethische Wertungen und rechtspolitische
Entscheidungen. Wenn man, wofiir es gute Griinde gibt,
schwere Menschenrechtsverletzungen bestrafen will, die eine
jetzt tiberwundene Diktatur legalisiert hatte, dann muss (und
kann!) man sich offen iiber das Verbot riickwirkender Begriin-
dung von Strafbarkeiten hinwegsetzen. Dieses Verbot ist kein
Dogma, sondern ein Rechtsprinzip, das, wie alle Rechtsprinzi-
pien, mit anderen Rechtsprinzipien abgewogen werden muss.
In diesem Fall mit dem Prinzip der Strafgerechtigkeit, das nicht
einer metaphysischen Vorstellung von Schuldausgleich, son-
dern den legitimen Bediirfnissen von Opfern schwerer und
schwerster Rechtsverletzungen verpflichtet ist.

64
Dazu oben.
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Strafe und Amnestie in Zeiten fragiler Staatlichkeit
Die Bedeutung des freiheitlichen Rechtsbegriffs fiir die Ubergangsjustiz am Beispiel des

kolumbianischen Friedensprozesses

Von Prof. Dr. Katrin Gierhake, LL.M., Regensburg

I. Fokus der folgenden Uberlegungen

Das positive Recht Kolumbiens — wie vermutlich auch das
aller anderen Staaten der Welt — ist und war auf die funda-
mentale Aufgabe der Unrechtsbewiltigung nach einem jahr-
zehntelangem Biirgerkrieg nicht ausgerichtet.' Der Friedens-
vertrag® zwischen der FARC und der kolumbianischen Regie-
rung sieht fiir die Aufkldrung und Bewiltigung von Verbre-
chen, die wihrend des bewaffneten Konflikts — von beiden
Seiten — begangen wurden, eine Reihe von Besonderheiten
vor, die von der reguldren Strafjustiz zum Teil erheblich
abweichen:’

Fiir politische Straftaten (und solche, die damit ,,verbun-
den” sind) soll es eine weitreichende Amnestie geben, wih-
rend fiir die volkerstrafrechtlich relevanten Delikte sowie fiir
Individualunrechtsakte wie gewaltsame Vertreibung, das
Verschwindenlassen von Menschen, Folter und sexuelle
Gewalt keine Amnestie vorgesehen ist.*

! Zur politisch-empirischen Lage Kolumbiens siche zunichst
Ambos, Guest Post: ,,Colombia — How much Justice can
Peace take?“, abrufbar unter:
http://opiniojuris.org/2015/10/08/guest-post-colombia-how-
much-justice-can-the-peace-take/ (29.6.2017); ders./Zuluaga,
Entwicklung und Zusammenarbeit (E+Z), 2015, S. 34 f. ab-
rufbar unter:
http://www.academia.edu/13585062/Zusammen_mit Kai A
mbos_Kolumbiens Krieg Verstehen Understanding_Colom
bia_s war_in Entwicklung und_Zusammenarbeit E 7 201
5_07_S. 3435 Development_and_Cooperation D_C_ 2015
7 p. 34-35 (29.6.2017); Schreiber, Amnesty Journal v.
3.6.2014, abrufbar unter:
https://www.amnesty.de/journal/2014/juni/kein-frieden-ohne-
wahrheit-und-gerechtigkeit (29.6.2017).

? Neuer Friedensvertrag abrufbar unter:
http://www.altocomisionadoparalapaz.gov.co/procesos-y-
conversaciones/Documentos%20compartidos/24-11-
2016NuevoAcuerdoFinal.pdf (29.6.2017). Informationen
zum urspriinglichen Friedensvertrag:

http://www.eafit.edu.co/escuelas/humanidades/departamento

gobiernocienciaspoliticas/publicaciones/Site Assets/Paginas/li
bros/Cuadernos%20de%20Trabajo%20EAFIT %20-%204.pdf

(29.6.2017; beides in spanischer Sprache).

? Vgl. dazu insbesondere den 5. Teil des Neuen Friedens-
vertrages vom 24.11.2016 (Acuerdo sobre las Victimas del
Conflicto: Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacién y
No Repeticion — SIVIRNR).

4 Vgl. 5.1.2. Rn. 25, 38, 39, 40, 41 des Neuen Friedensvertra-
ges vom 24.11.2016; siehe zudem Ley de Amnistia, Indulto y
Tratamientos Penales Especiales (im Anhang des Friedens-
vertrages).

Ferner soll eine besondere ,,Friedens-Gerichtsbarkeit™ ge-
schaffen werden, die den Konflikt aufarbeitet.’ Flankierend
zu dieser Sondergerichtsbarkeit wird eine (von der justiziel-
len Aufarbeitung unabhiingige) Wahrheitskommission errich-
tet.’

Drei Formen von Sanktionen sind im Friedensvertrag
vorgesehen: Sog. ,.sanciones proprias del sistema® (eigene
Sanktionen des Systems), ,,sanciones alternativos* (alternati-
ve Sanktionen) und ,,sanciones ordinarias“ (reguldre Sanktio-
nen).7

Erstere richten sich an Beschuldigte, denen gewichtige
Kriminalunrechtstaten vorgeworfen werden, die aber von
Beginn an ,,Wahrheit und Verantwortlichkeit anerkennen®
und mit dem fiir die Ermittlung der Wahrheit zustindigen
Zweig der Friedensgerichtsbarkeit® in einer Weise zusam-
menarbeiten, dass sie ausfiihrlich, detailliert und vollstindig
berichten, was sie wissen. Die sog. alternativen Sanktionen
sind vorgesehen fiir solche Beschuldigten, die erst in einem
spéateren Verlauf des Verfahrens (vor der ,,Seccion de enjui-
ciamiento) mit der Justiz zusammenarbeiten. Bei diesen
beiden Sanktionsarten ist die freiwillige Zusammenarbeit und
Hilfe bei der Wahrheitsfindung der Grund fiir eine Strafmil-
derung: Die Beschuldigten diirfen mit einem im Vergleich
zur reguldaren Bestrafung deutlich gemilderten Strafrahmen
von bis zu acht Jahren rechnen;’ zudem ist die Sanktion im
Falle der ,,sanciones proprias“ nicht als normale Haftstrafe
ausgestaltet, sondern gesondert in gemeinniitziger Arbeit im
Zusammenhang mit den Frieden stabilisierenden Projekten
abzuleisten.

Wer die Anerkennung von ,,Wahrheit und Verantwort-
lichkeit* dagegen ablehnt und nicht mit der Friedensjustiz
zusammenarbeitet, muss im Falle der Verurteilung wegen
erheblicher Straftaten mit 15 bis 20 Jahren Haft rechnen. '

> Vgl. 5.1., insbesondere 5.1.2. des Neuen Friedensvertrages
vom 24.11.2016.

% Siehe 5.1. lit. b (Componentes) und 5.1.1. (S. 130 ff.) des
Neuen Friedensvertrages vom 24.11.2016.

7 Siehe 5.1.2. Rn. 60 des Neuen Friedensvertrages vom
24.11.2016.

¥ Vgl. 5.1.2. Rn. 48 des Neuen Friedensvertrages vom
24.11.2016.

® Einem Gesprich mit Herrn Hernan Dario Orozco Lopez
verdanke ich den Hinweis, dass diese gestaffelten Strathohen
fiir den Fall der Mitwirkung an der Aufkldarung im Prozess
(etwa durch Gestdndnisse) durch den Beschuldigten dem
kolumbianischen Strafprozessrecht auch im Ubrigen nicht
fremd sind.

' Dieses StrafmaB ist im Vergleich zum reguliren Strafrecht
in Kolumbien, das Freiheitsstrafen bis zu 60 Jahren vorsieht,
relativ mild. Problematisch ist im Zusammenhang mit der
Friedensgerichtsbarkeit die tatsdchliche Vollstreckung der
Strafen. Die FARC-Fiihrung hat im Verlauf der Verhandlun-
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Katrin Gierhake

In der Umsetzung des Friedensvertrags miissen nun neues
Recht und neue Institutionen geschaffen werden, die Justiz
muss in quantitativer und qualitativer Hinsicht Auf3erorden-
tliches leisten und die StrafverbiiSung wird teilweise neu zu
organisieren sein (insbesondere bei den ,,sanciones proprias‘
ist keine Haft, sondern nur eine ,,sonstige Freiheitsbeschrén-
kung* vorgesehen).

Das bestehende Gesetzes- und Rechtsprechungsvakuum
in dieser komplexen empirischen Lage und in dem rechtlich
uniibersichtlichen Zustand ldsst Prinzipienfragen wieder
unmittelbar sichtbar und fiir die Konfliktbewiltigung ent-
scheidend werden. Es ist fraglich, welche Rolle die straf-
rechtliche Verfolgung, aber auch der teilweise Verzicht auf
Strafverfolgung im Rahmen der Amnestie sowie die besonde-
ren Strafen innerhalb der Friedensgerichtsbarkeit fiir eine
legitime Unrechtsbewiltigung spielen konnen. Das Problem
massenhafter Gewalt in einem biirgerkriegsartigen Zustand,
in dem sich politische und andere Straftaten vermengen und
weite Teile der Bevolkerung in den Konflikt einbezogen sind,
ist gewiss ein Sonderfall der Strafrechtsjustiz.

Um einer solchen besonderen Konstellation gedanklich
gerecht zu werden, ist es notwendig,

1. zunichst die Prinzipien zu erinnern, die Strafe als Rechts-
institution tiberhaupt ausweisen. Wie die Verfolgung und
Bestrafung von Kriminalunrecht zur Wiederherstellung
oder gar Schaffung rechtsfriedlicher Verhéltnisse beitra-
gen kann, ist auch innerhalb einer ansonsten rechtsformig
organisierten Gemeinschaft begriindungsbediirftig — und
zwar im Ausgang von einem iiberpositiven Rechtsbegriff,
der in der Freiheit des Subjekts seinen Grund hat (dazu
IL).

2. Zweitens ist die Frage nach der Funktion der Strafe in
einer rechtlich verfassten Gemeinschaft, die zutiefst ver-
unsichert, gespalten und verletzt ist, ebenfalls nur im Re-
kurs auf ein vorpositives, freiheitlich fundiertes Rechts-
verstindnis giiltig zu beantworten. Es miissen dann be-
sondere Umstdnde in den gedanklichen Zusammenhang
integriert werden, wie etwa das Phinomen der massenhaf-
ten und habituellen Kriminalitdt, der Unrechtssysteme
und das Problem der faktischen Staatsferne (unter II1.).

gen mehrfach betont, dass eine normale Haftstrafe in den
normalen Strafjustizanstalten fiir sie nicht in Frage kommt.
Inzwischen hat sich folgende Losung herauskristallisiert:
Diejenigen, die ihre Taten zugeben, werden die mildere (,,al-
ternative®) Strafe in Hohe von 5 bis 8 Jahren erhalten, wobei
die Strafvollstreckung davon abhingen soll, ob die Taten
sofort oder erst ,,spiter eingestanden werden (vgl. oben im
Text). Im ersten Fall soll die Strafvollstreckung unter ,,be-
sonderen Bedingungen® stattfinden, im zweiten Fall unter
,normalen Bedingungen®. Unter letzteren werden auch dieje-
nigen inhaftiert, die es ablehnen zu kooperieren und deswe-
gen mit einer Strafe von bis zu 20 Jahren rechnen miissen.
Vgl. auch insgesamt Rn. 28 des neuen Friedensvertrages, in
dem die Form der Behandlung durch die Justiz von dem Grad
der Mitarbeit an der Wahrheitsfindung abhingig gemacht
wird.

3. Drittens sind in diesem Zusammenhang Uberlegungen zur
Legitimitét ,alternativer Formen der Unrechtsbewalti-
gung, insbesondere der Amnestie oder besonderer Formen
von Sanktionen und ,,Versohnungsinstitutionen* notwen-
dig. Ob diese in den Strafbegriindungszusammenhang in-
tegriert werden konnen und es somit gelingt, sie als legi-
time Unrechtsbewiltigungsmodelle auszuweisen, ist wie
bei der Strafe selbst nicht schon durch zweckpragmati-
sche Argumentation giiltig zu kldren. Das wirft dann die
Frage auf, ob die konkreten Formen von Teilamnestie,
Besonderheiten bei der StrafverbiiBung und ,,Lockmittel*
wie Vergiinstigungen fiir Gestdndnisse und Kooperati-
onsbereitschaft vor dem Hintergrund der Strafbegriindung
als legitim auszuweisen sind (IV.).

I1. Strafe als Rechtsinstitution
1. Anspruch an die Begriindungsleistung

Staatliche Strafe ist, wenn sie nicht als bloBer Gewaltakt
einer dem Bestraften #uBlerlich iibermichtigen Instanz be-
stimmt werden soll, als Rechtsinstitut zu begriinden. In der
Strafe liegt eine individuelle Freiheitsstatus-Minderung, die
in einer Gemeinschaft freier und gleicher Staatsbiirger den
Einzelnen nicht um der Interessen und Bediirfnisse anderer
willen treffen darf.!! — ,Der Nutz vieler giebt ihnen kein
Recht gegen einen.“ — wie Kant giiltig gesagt hat.'* Der Ein-
zelne muss die Strafe vielmehr als auch gerade ihm gegen-
iiber freiheitsgesetzlich begriindet einsehen konnen. "

Damit scheiden Begriindungsansitze aus, die den Einzel-
nen blof funktional in die Bestandssicherung oder Neuent-
wicklung einer bestimmten Gesellschaft einordnen. Das gilt
uneingeschriankt, auch wenn die empirischen Verhiltnisse
zundchst nach Ordnung verlangen mogen. Der Hobbes sche
Ansatz hat dies im Grundsatz verfehlt: Eine blo nach Klug-
heitsregeln verfahrende Gewalt, die die Menschen in Ord-
nung hilt, mag der Verzweiflung geschuldet sein,' kann aber
nicht von Bestand sein — schon weil ihr kein Prinzip inne-
wohnt, das verhinderte, dass sich eine Gegengewalt als eben-
so klug erwiese und die Macht, dann ebenfalls scheinbar

"' Diese Aussage gilt fiir Rechtsfragen generell und auch fiir
die spdter im Text thematisierten ,,alternativen* Unrechtsbe-
wiltigungsmethoden.

12 Kant, Reflexion zur Moralphilosophie, Nr. 6586, Akade-
mieausgabe, Bd. XIX, Handschriftlicher Nachlass, S. 97.

B Jener Legitimititsanspruch zeichnet eine Gemeinschaft
aus, die in einer Ordnung der Gerechtigkeit, nicht in einem
bloen Zwangsgewaltverhéltnis organisiert ist.” (Fn. wegge-
lassen, Kohler, Bewullte Fahrlédssigkeit, 1982, S. 134). Siehe
zum Begriindungsanspruch auch ders., Der Begriff der Stra-
fe, 1986, S. 16 f.; ferner Dierksmeier, in: Ottmann (Hrsg.),
Kants Lehre von Staat und Frieden, 2009, S. 42 (48) und
Zaczyk, Das Strafrecht in der Rechtslehre Fichtes, 1981, S. 14
ff.

'“ Vgl. Kant, Uber den Gemeinspruch: Das mag in der Theo-
rie richtig sein, taugt aber nicht fiir die Praxis, 1793, A 269,
270, der von einem ,,Verzweiflungssprung (salto mortale)™
spricht.
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gerechtfertigt, iibernihme."” Ist also eine Rechtsbegriindung
gefragt, so hilft funktionales Gedankengut nicht weiter.'®

2. Erinnerung des Begriindungsgangs'’

Der Ursprung des Begriindungsgangs ist das freie Subjekt,
das kraft seiner Vernunftbegabung die Notwendigkeit er-
kennt, das Zusammenleben mit anderen rechtlich zu gestal-
ten, d.h. sich selbst immer schon eingeordnet in Rechtsver-
hiltnisse mit anderen, gleichgearteten Subjekten begreift.'®
Dass die prinzipielle Gleichordnung der Vernunfteinsicht
zuginglich und mit der angeborenen Freiheit gleichurspriing-
lich gesetzt ist und sich daraus die apriorische Forderung zum
gemeinsamen Eintritt in einen Rechtszustand ergibt, hat Kant
allgemeingiiltig entwickelt."”” Eine verfasste Rechtsgemein-
schaft ist deshalb im Grundsatz nur als selbstbegriindete
Einheit® der einzelnen Rechtssubjekte richtig begriffen: die
Vereinigung einer Menge von Menschen unter Rechtsgeset-
zen, die sich durch den allgemein vereinigten Willen in ihren
duBeren Verhiltnissen selbst zu bestimmen vermag.”'
Rechtsgesetze sind dabei solche, die das Zusammenleben
gemill dem Prinzip der Freiheit ermoglichen und verwirkli-

" Hier liegt auch die Schwiche des Grundansatzes von
Jakobs, Norm, Person, Gesellschaft, 3. Aufl. 2008, S. 23 ff.
Zur Auseinandersetzung mit Hobbes vgl. Gierhake, Der
Zusammenhang von Freiheit, Sicherheit und Strafe im Recht,
2013, S. 56-71.

16 Siehe auch Murmann, in: Koriath/Krack/Radtke/Jehle
(Hrsg.), Grundfragen des Strafrechts, Rechtsphilosophie und
die Reform der Juristenausbildung, 2010, S. 189 ff. und
Gierhake, in: Brunhober (Hrsg.), Strafrecht im Préventions-
staat, 2014, S. 131 ff.; auf Spanisch: ,,Critica al derecho penal
funcional-preventivo. A su vez un aporte a la prevencién del
terrorismo en un Estado de Derecho in: Falcone/Polaino-
Orts/Eckstein/Cancho Espinal/Saad-Diniz (Hrsg.), Autores
detrds del autor, Homenaje a Friedrich-Christian Schroeder
en su 80 afios, 2017 (im Druck).

"7 Die nun folgende Herleitung (bis einschlieBlich IIL. 2.) ist
in wesentlichen Teilen auch abgedruckt in Gierhake, ZRPh
2017 (im Erscheinen).

'® Vgl. dazu Zaczyk, in: Gitter/Sollner/Waltermann/Giesen/
Ricken (Hrsg.), Gedichtnisschrift fiir Meinhard Heinze,
2005, S. 1111 (1113 ff.); ders., in: Hoffmann (Hrsg.), Das
Recht als Form der ,,Gemeinschaft freier Wesen als solcher®,
Fichtes Rechtsphilosophie in ihren aktuellen Beziigen, 2014,
S. 25 ff. Grundlegend Fichte, in: Medicus (Hrsg.), Ausge-
wihlte Werke in sechs Binden, Bd. 2, 1796: Grundlage des
Naturrechts nach Prinzipien der Wissenschaftslehre, §§ 3 und
4, S. 34 ff. Hoffmann hat das Recht in diesem Kontext tref-
fend als ,,vernunftgeméfe Koexistenzordnung endlicher Ver-
nunftwesen‘ bezeichnet (in: Hoffmann [a.a.0.], S. 13).

' Vgl. Kant, Metaphysik der Sitten, 1. Aufl. 1797, 2. Aufl.
1798, Werkausgabe stw, Bd. 8, Einteilung der Rechtslehre
(AB 45) und §§ 41 ff. (A 154 ff., B 154 ff.).

Vol Kant (Fn. 19), § 47 A 169, B 199.

*1'Vel. Kant (Fn. 19), §§ 45-49 A 164 ff., B 194 ff.

chen.”” Die Rechtsverhiltnisse werden in ihnen konkretisiert
und geformt, beruhen aber weiterhin auf der basalen Ver-
nunftanerkennungsleistung der einzelnen Subjekte, die durch
gesetzmiBiges Handeln im Regelfall die Gesetzesgeltung und
damit die Geltung des Freiheitsprinzips immer wieder bestd-
tigen;” die freien Subjekte bleiben damit gewissermaBen ,,bei
sich selbst®, handeln sie doch im Einklang mit eigener und
allgemein gesetzter Vernunft.

Dieses ,,im Reinen Sein“ mit sich selbst findet aber ein
Ende, wenn sich das Subjekt durch den Ubergang zum Un-
recht in einen Widerspruch setzt zu dem von ihm selbst mit-
getragenen, von ihm selbst mitbegriindeten Recht, gerade
auch in der Form des konkreten Rechtszustands. Dies kann
unterschiedliche Ursachen haben: Selbstkorruption, Schwia-
che gegeniiber den eigenen Neigungen, aber auch dullere
Umstinde, die tiberméchtig zu werden scheinen und denen
sich das Subjekt hilflos ausgesetzt sieht. Jedenfalls ist aber
der eigene Entschluss zur Rechtsverletzung ein Wendepunkt
im Selbstverhiltnis des Subjekts und zugleich in seinem
Verhiltnis zu anderen: Es tritt durch sein Handeln scheinbar
aus der Gemeinschaft der Verniinftigen aus, negiert die Basis
des Rechts, das Prinzip der Freiheit. Unrechthandeln ist inso-
fern ein duflerer Rechtsbruch und zugleich eine Verkehrung
im Subjekt, die bewirkt, dass sein Verhiltnis zu anderen als
Rechtsverhiltnis gebrochen, in Fillen des Kriminalunrechts
in seiner Basis verletzt wird.*

Das Spezifikum strafrechtlich relevanten Unrechts ist es,
dass die Selbstverkehrung des handelnden Subjekts das In-
terpersonalverhéltnis zu anderen so verletzt, dass die Gleich-
bedeutsamkeit des anderen und mit ihr die Geltung des all-
gemeinen Rechtsprinzips der Freiheit fiir alle in Frage gestellt
wird — und zwar von einem prinzipiell einsichtsfihigen und
miindigen Co-Subjekt. Uber die duBere Freiheitsverletzung
macht das Subjekt eine unverniinftige Handlungsmaxime
geltend, behauptet also Unvernunft als Vernunft. Das gelten-
de Recht wird durch eine solche Tat in zweierlei Weise ange-
griffen: Erstens als Recht des Einzelnen auf Anerkennung
seines Freiheitsstatus, zweitens als Recht aller, die den Aner-
kennungsgedanken verallgemeinert haben und auf dieser
Basis eine Rechtsordnung errichtet, durchformt und abgesi-
chert haben.”

2 Vgl. Wolff, in: Hassemer (Hrsg.), Strafrechtspolitik, 1987,
S. 137 (199 1.).

2 Vgl. Zaczyk, Das Unrecht der versuchten Tat, 1989, S. 165.
* Vgl. zu Herleitung, Begriindung und weiteren Nachweisen
Gierhake, Begriindung des Volkerstrafrechts auf der Grund-
lage der Kantischen Rechtslehre, 2005, S. 108 ff., zusammen-
fassend S. 121-123. Grundlegend Wolff (Fn. 22), S. 211 ff.

» Siche zu diesem — im Kern hegelschen Ansatz — schon
Kohler, in: Kiiper/Puppe/Tenckhoff (Hrsg.), Festschrift fiir
Karl Lackner zum 70. Geburtstag am 18. Februar 1987, 1987,
S. 11 (17 ff.). Siehe insgesamt zu Hegels Strafrechtsphiloso-
phie Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts oder
Naturrecht und Staatswissenschaft im Grundrisse, 1821,
Werkausgabe stw, Bd. 7, §§ 90 ff., 218 und 220. Dazu Gier-
hake (Fn. 24), S. 110-123 u. 135-141; Herzog, Privention des
Unrechts oder Manifestation des Rechts, 1987, S. 57 ft.;
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Kriminalunrecht ist deshalb weder richtig begriffen als
reine Rechtsgutsverletzung,” noch als bloBe Normdesavouie-
rung,”’ noch als Verletzung einer Mitwirkungspflicht an
einem Zustand der Freiheitlichkeit per se.”® Die Rechtsguts-
verletzung ist zwar die duflerlich erkennbare Form der Aner-
kennungsverletzung; und dadurch, dass die Handlung von
einem Verniinftigen stammt, liegt in ihr tatsdchlich auch ein
Angriff auf die (allgemeine) Rechtsgeltung. Es ist ferner auch
die duBerlich verfestigte Form freiheitlicher Rechtlichkeit,
der Rechtszustand — als institutionalisierte Daseinsform von
Freiheit — selbst, der durch das Kriminalunrecht verletzt wird.
Aber warum in duflerlich verletzendem Verhalten gleichzeitig

Klesczewski, Die Rolle der Strafe in Hegels Theorie der biir-
gerlichen Gesellschaft, 1991; Kohler (a.a.0), S. 11 ff.; Luf,
in: v. Hirsch/Neumann/Seelmann (Hrsg.), Strafe — Warum?,
Gegenwirtige Strafbegriindungen im Lichte von Hegels
Straftheorie, 2011, S. 111 ff.; Mayer, in: Bockelmann/
Kaufmann/Klug (Hrsg.), Festschrift fiir Karl Engisch zum 70.
Geburtstag, 1969, S. 54 ff.; Ramb, Strafbegriindung in den
Systemen der Hegelianer, 2005, S. 16 ff.; Schild, Osterreichi-
sche Zeitschrift fiir offentliches Recht und Voélkerrecht 29
(1978), 5; ders., in: Heintel (Hrsg.), Philosophische Elemente
der Tradition des politischen Denkens, 1979, S. 199 ft.; ders.,
in: v. Hirsch/ Neumann/Seelmann (a.a.0.), S. 97 ff;
Seelmann, JuS 1979, 687; ders., ARSP 79 (1993), 228;
Stiibinger, Das ,idealisierte” Strafrecht, 2008, S. 288 ff,;
Zabel, Schuldtypisierung als Begriffsanalyse, 2007, S. 117 ff.
% S0 vor allem Vertreter der »Rechtsgutslehre®, siche z.B.
Hassemer/Neumann, in: Kindhiduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.),
Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 1, 4. Aufl. 2013,
Vor § 1 Rn. 108 ff.; Rudolphi/Jiger, in: Wolter (Hrsg.), Sys-
tematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. I, 8. Aufl.
144. Lieferung, Stand: August 2014, Vor § 1 Rn. 1-12;
Naucke, Strafrecht, Eine Einfihrung, 10. Aufl. 2002, § 6
Rn. 63; Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4. Aufl.
2006, § 2 Rn. 2-96; Marx, Zur Definition des Begriffs
»-Rechtsgut®, 1972. Darstellung mit weiteren Nachweisen bei
Gierhake, (Fn. 15), S. 216 ff. und Swoboda, ZStW 122
(2010), 24. Vgl. zu den Wurzeln des Rechtsgutsbegriffs in
der Rechtsverletzungstheorie Feuerbachs und zur histori-
schen Entwicklung des Begriffs (angefangen mit Birnbaum
[1834]) Amelung, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesell-
schaft, 1972, S. 28 ff. Siehe auch die kritische Auseinander-
setzung mit dem Rechtsgutsbegriff Bindings bei Wolff
(Fn. 22), S. 145-149.

2" 7Zu letzterem siehe Jakobs, in: Yu-hsiu Hsu (Hrsg.), Foun-
dations and Limits of Criminal Law and Criminal Procedure,
An Anthology in Memory of Professor Fu-Tseng Hung,
2003, S. 41 (42); schon mit Blick auf das hiesige Thema
ders., in: Isensee (Hrsg.), Vergangenheitsbewiltigung durch
Recht, Drei Abhandlungen zu einem deutschen Problem,
1992, S. 37. Genauer zu Jakobs Ansatz sogleich im Text.

B S0 Pawlik, Das Unrecht des Biirgers, 2012, S. 90 ff. (siehe
dazu aber noch unten im Text). In eine dhnliche Richtung
schon Schild, in: Zaczyk/Kohler/Kahlo (Hrsg.), Festschrift
fir E. A. Wolff zum 70. Geburtstag am 1.10.1998, 1998,
S. 429.

auch eine Normgeltungsverletzung liegt, 1dsst sich nur erkli-
ren, wenn die innere Entscheidung zum Unrecht als Ent-
scheidung tiiber die Herabsetzung anderer und damit als
(Selbst-)Widerspruch gegen freiheitliche Verhéltnisse mitbe-
griffen wird.*

Das freiheitsverletzende Verhalten im Verhiltnis Téter-
Opfer ist deshalb von Allgemeinbedeutung, weil das ur-
spriinglich unversehrte Rechtsverhéltnis der beiden Ver-
nunftsubjekte den Nukleus des gemeinsamen Rechtsraums
bildet und das Prinzip seiner Unversehrtheit, also das allge-
mein gesetzte Anerkennen fremder Freiheit, den Geltungs-
grund des Rechts ausmacht.”® Wer also konkrete Elemente
der Freiheit’' eines anderen angreift, etwa durch Korperver-
letzung, Totung, Notigung, Freiheitsberaubung, Diebstahl
etc. verkehrt den Rechtsnukleus in einen Unrechtsnukleus
und richtet sich damit, verallgemeinert man den Gedanken,
auch gegen das den ganzen Zusammenhang tragende Rechts-
prinzip (bei Hegel: ,Rechtsfihigkeit) iiberhaupt.”” Die
(rechtliche) Selbstbestimmung des Subjekts scheitert damit
grundlegend — auf der Ebene des Selbstverhéltnisses (im
,lch® des Téters — immer schon gedacht als eingeordnet ins
Allgemeine) ebenso wie im Verhdltnis unmittelbarer Inter-
personalitidt (zwischen Téater und Opfer) sowie auf der Ebene
verfasster, institutionalisierter Rechtsverhiltnisse iiberhaupt
(Rechtsallgemeinheit, Staat).

Die Strafe reagiert ausgleichend auf diese Rechtsverlet-
zung und erhilt aus diesem Ausgleichsgedanken ihre Legiti-
mation. Sie wirkt im Interpersonalverhéltnis zwischen Téter
und Opfer sowie im Allgemeinheitsbezug rechtsgeltungsresti-
tuierend.*® Die Fehlleistung des Subjekts, seine Herabsetzung
des Anderen und seine zu verantwortende, weil seinem Wil-
len entspringende Rechtsnegation,® konnen als wirklich
gewordene Unvernunft keinen Bestand haben, keine Geltung
fiir sich in Anspruch nehmen. Sie heben sich also ihrem Sinn
nach selbst auf; die Strafe macht diese Selbstaufhebung
,.wirklich®.

III. Strafe im Zustand verunsicherten Rechts

Die bisherigen Uberlegungen haben das Problem ausge-
klammert, welche Bedeutung konkret-verfasste Rechtsstruk-

¥ Genauer zu diesem Unrechtsverstindnis Gierhake (Fn. 15),
S. 247-256.

%' vgl. dazu auch Zaczyk (Fn. 18), S. 36 ff.

31 Zaczyk (Fn. 23), S. 165 ff., hat sie treffend ,,Daseinsele-
mente der Freiheit* genannt.

% Vgl. Hegel (Fn. 25), § 95, S. 181. Dazu Kohler (Fn. 25),
S. 17-20.

¥ Vgl. zu dieser Strafbegriindung nochmals die Angaben in
Fn. 25.

* Hier liegt der Kern des Schuldbegriffs als ,,freie(r) (selbst-
bestimmte[r]) Entschluss (Entscheidungsprozess) zur Un-
rechtsmaxime, d.h. zur Verletzung des Rechts ,,als Recht” in
bestimmt tatbestandsmafiger Weise (Willensschuld)®,
Kohler, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1997, S. 348. Siehe
auch Zaczyk, in: Dannecker/Langer/Ranft (Hrsg.), Festschrift
fiir Harro Otto zum 70. Geburtstag am 1. April 2007, 2007,
S. 191 (195 ff.).
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turen, also die Staatlichkeit, fiir die Strafbegriindung haben.
Zwar wurde auch die Ebene der Verletzung konkreter Recht-
lichkeit im Staat schon angedeutet, die das Verbrechen mit
sich bringt; um aber die Schwierigkeiten zu adressieren, die
sich fiir die Strafbegriindung ergeben, wenn staatliche Ver-
hiltnisse in die Krise geraten, die Rechtswirklichkeit funda-
mental verunsichert ist, sich gefestigte Rechtsfriedensver-
hiltnisse fldchendeckend briichig zeigen und ein Leben im
Unrecht zur Regel zu werden scheint, muss diese Ebene nun
prizise in den Begriindungsgang integriert werden.

Das Augenmerk richtet sich nun also auf staatliche Um-
bruchsituationen.” Etwa im Zustand des Biirgerkriegs®® oder
bei sonstigem Zerfall der Staatsstrukturen ist es gerade keine
verfasste Rechtlichkeit, sondern naturzustandsdhnliche Unsi-

35 Staatliche ,,Umbruchsituationen‘ gibt es mannigfacher Art;
hier sollen vor dem Hintergrund des kolumbianischen Frie-
densprozesses solche Situationen im Vordergrund stehen, in
denen es jahrelange, biirgerkriegsartige, innerstaatliche Kon-
flikte gegeben hat. Nicht im Fokus der folgenden Ausfiihrung
— wenngleich in einem gedanklichen Zusammenhang — ste-
hen typische Regimewechsel (vom ,,Systemunrecht zum
Rechtsstaat®) und zwischenstaatliche Konflikte. Zu Begriff
und typischen Formen von ,,Transitional Justice” siche zu-
nédchst Form, in: Kuretsidis-Haider/Garscha (Hrsg.), Gerech-
tigkeit nach Diktatur und Krieg, 2010, S. 15 ff.; Palmer/
Clark/Granville (Hrsg.), Critical Perspectives in Transitional
Justice, 2012; Werle, in: Mufios Conde/Vormbaum (Hrsg.),
Transformation von Diktaturen in Demokratien und Aufar-
beitung der Vergangenheit, 2008, S. 15 ff.

% Biirgerkrieg® ist kein fest definierter Rechtsbegriff. Im
geltenden Volkerrecht wird stattdessen von ,,nicht-
internationalen bewaffneten Konflikten gesprochen, bei
denen aber ebenfalls Schwierigkeiten mit einer einheitlichen
Definition existieren (siche z.B. Sager, Voraussetzungen der
Strafbarkeit von Kriegsverbrechen in nicht-internationalen
bewaffneten Konflikten, 2011, S. 38 ff. m.w.N., ferner
Zischg, Nicht-internationaler bewaffneter Konflikt und Vol-
kerrecht, 1996, S. 26 ff.); durchzusetzen scheinen sich fol-
gende wesentliche Definitionselemente: Es muss sich um
,protracted armed violence” (,,verbreitete Waffengewalt™)
zwischen ,,governmental authorities and organized armed
groups or between such groups within a State* handeln — die
Konfliktparteien miissen also einen gewissen Grad interner
Organisation aufweisen (siehe auch dazu Sager [a.a.0.], mit
Hinweis auf die Begriffsentwicklung durch die Ad-hoc Tri-
bunale und durch das ICC-Statut sowie auf die Arbeit von
Cullen, The Concept of Non-International Armed Conflict in
International Criminal Law, 2010; vgl. zu verschiedenen
Auspriagungen und Erscheinungsformen des ,,Biirgerkriegs*
zundchst Lombardi, Biirgerkrieg und Volkerrecht, Die An-
wendbarkeit  volkerrechtlicher ~ Normen  in  nicht-
zwischenstaatlichen bewaffneten Konflikten, 1976, §§ 1 und
2; zur Geschichte der volkerrechtlichen Normsetzung bis zum
Gemeinsamen Artikel 3 der Genfer Konventionen von 1949
siche Moir, The Law of Internal Armed Conflict, 2002, S. 1-
29).

cherheit,37 die das tatsdchliche Bild der Rechtsgemeinschaft
prigt: ein Volk, das innerlich entzweit ist,” ein Staat, dessen
Institutionen machtlos zu werden drohen, Gesetze, die wir-
kungslos sind, ganze Landstriche, die der staatlichen Herr-
schaft nicht mehr unterliegen. Hinzu kommen konflikttrich-
tige gesellschaftliche Verhiltnisse wie weitreichende Armut,
mangelnde Bildungschancen und alltigliche Gewalt.

Solche Umstdnde haben sowohl fiir den erreichten konk-
ret-verfassten Rechtszustand als auch fiir das Selbstverstdnd-
nis und die Innerlichkeit der in ihnen lebenden Subjekte eine
wesentliche Bedeutung; zwei wesentliche Elemente der
Rechtsverwirklichung (Staatsverfassung und subjektive
Rechtsbegriindung) und der damit verbundenen Strafgerech-
tigkeit sind dadurch also betroffen.

Dass es sich um einen aus Vernunftgriinden zu iiberwin-
denden Zustand handelt, ist gewiss: Rechtsungewissheit ist
mit der Koexistenz freier Wesen nicht vereinbar; sie miissen
kraft ihrer Vernunfteinsicht notwendig in Verhiltnisse stre-
ben, in denen sie ihres Rechts teilhaftig werden konnen. Ihr
Leben ist darauf angewiesen, dass sie Bedingungen fiir einen
freien Lebensvollzug schaffen und garantieren, also einen
rechtlichen Zustand herstellen, in dem dann auch die Strafge-
rechtigkeit ihren Platz hat.

Klarungsbediirftig ist aber, ob aus der Verunsicherung
und teilweisen faktischen Aufhebung des Rechtszustands
folgt, dass freiheitslimitierende, ,,strafende* Reaktionen auf
schwerstes interpersonales Unrecht (etwa Totungen, Korper-
verletzungen oder Vergewaltigungen)® auBerhalb eines be-
stimmbaren Rechtszusammenhangs stehen, damit ihrerseits
ihre Legitimation einbiifen und zu bloBer Gewalt oder Rache
entarten. Zu kldren ist zudem, welche Bedeutung die subjek-
tive Verunsicherung der Rechtssubjekte durch krisenhafte
Umstédnde fiir die Strafgerechtigkeit hat.

Es gibt mehrere argumentative Zugidnge zu diesen Prob-
lemen, die vermuten lassen, dass legitime Strafe an staatliche
Verfasstheit bzw. ,,wirkliche® Normbefolgung bzw. -geltung
gebunden ist, so dass konsequenterweise eine Strafberechti-
gung in Umbruchsituationen der genannten Art jedenfalls
dann verneint werden miisste, wenn von Rechtsverfassung
und Rechtsgeltung iiberhaupt nicht mehr gesprochen werden
kann, wenn also die Gesellschaft — staatstheoretisch gespro-
chen — in den Naturzustand zuriickgefallen ist.

37 Schon hier sei darauf hingewiesen, dass mit ,,Naturzu-
stand* nicht im Sinne Hobbes ein Zustand ohne Recht iiber-
haupt, sondern ein Zustand ungesicherten Rechts im Sinne
Kants gemeint ist. Vgl. dazu zundchst Kant (Fn. 19), §§ 41
und 42 A 154 ff., B 154 ff. Vgl. zudem die Nachweise in
Fn. 46.

% Kant umschreibt das bildlich als ein ,,mit seiner inneren
Krankheit ringendes Volk* (Kant, Zum Ewigen Frieden,
1796, Werkausgabe stw, Bd. 11, 5. Prialiminarartikel, BA 12).
% Ein zusiitzliches Problem ergibt sich, wenn die Unrechtsta-
ten als ,,politische Straftaten eine andere Qualitdt dadurch
erlangen, dass sie sich gerade gegen die etablierte Staatsge-
walt richten. Dies muss insbesondere bei der Frage nach der
Legitimitdt von Amnestien griindlich bedacht werden.
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1. Staatsverfassung als Bedingung der Strafe: Naturzustand
und Rechtszustand bei Immanuel Kant — Bedeutung fiir die
Strafe

Der erste argumentative Zugang konnte darin gesehen wer-
den, dass fiir die Strafe als Rechtsinstitution ein existierender
Rechtszustand, ein verfasster Staat vorausgesetzt wird.*

a) Der Rechtszustand

In der Rechtslehre Immanuel Kants wird das Strafrecht erst
angesprochen, nachdem die gesamte Struktur des rechtlichen
Staatszustandes eingefithrt wurde. Kant definiert das Straf-
recht als ,,Recht des Befehlshabers gegen den Unterwiirfigen,
ihn wegen eines Verbrechens mit einem Schmerz zu bele-
gen.«!!

Das setzt in der Kantischen Rechtslehre eine Rechtsstruk-
tur voraus, in der der allgemeine Wille durch eine Verfassung
Form angenommen hat und in der die Selbstbestimmung des
so verfassten Volkes durch die drei Staatsgewalten (Gesetz-
gebung, vollziechende Gewalt, Rechtsprechung) ausgeiibt
wird.** Ein solcher Zustand ist nach Kant der rechtliche
Zustand* bzw. der ,,Zustand des 6ffentlichen Rechts®.*

Dagegen fehlt es im (nicht verfassten) ,,Privatrechts- oder
Naturzustand® an dieser Struktur der 6ffentlichen Gerechtig-
keit; jede Rechtserwerbung ist hier nur zufillig und proviso-
risch; rechtlich-peremtorisch wird sie erst, wenn statt des
subjektiv-partikularen der verniinftige Allgemeinwille
herrscht.* Die Einzelnen im Volk sind erst mit Ubergang in
den Rechtszustand als Biirger einem offentlich-gesetzlichen
duBeren Zwang Untertan — also insofern ,,unterwiirfig” — und
haben damit den Zustand der Gesetzlosigkeit, den Zustand
standiger Bedrohung verlassen.*’

Fehlen staatliche Strukturen, so liegt zwar nicht per se ein
Zustand der Ungerechtigkeit, wohl aber einer der Rechtlosig-
keit in dem Sinne vor, dass mangels einer 6ffentlichen Ge-
walt keine gesetzliche Zuordnung von Freiheitssphéren, keine

'S0 w.a. Zaczyk (Fn. 23), S. 187, 188, 196, 200, 201; Schild
(Fn. 28), S. 431: ,,So kann es also nur ein Strafrecht im
Staatsverband geben, [...]; ders., ARSP (70) 1984, 71 (79
f.): ,,Strafrecht gibt es nur im biirgerlichen Zustand, im Staat
[...], und nur als 6ffentliches Recht, d.h. als Summe von Ge-
setzen, ,die einer allgemeinen Bekanntmachung bediirfen, um
einen rechtlichen Zustand hervorzubringen‘.“ (vgl. auch S. 81
f.); ders., in: Heinze/Schmitt (Hrsg.), Festschrift fiir Wolf-
gang Gitter zum 65. Geburtstag am 30. Mai 1995, 1995,
S. 831 (836 f.). Oberer, in: Brandt (Hrsg.), Rechtsphilosophie
der Aufklirung, 1982, S. 399 (407 f.).

1 Kant (Fn. 19), Rechtslehre, Allgemeine Anmerkung E (A
195, B 196).

2 Vgl. dazu Kant (Fn. 19), Rechtslehre, § 43-49 A 161-172,
B 191-202.

* Kant (Fn. 19), Rechtslehre, § 41 A 154 ff., B 154 ff.

“ Vgl. Jacob, Das Individuum im Spannungsverhéltnis von
staatlicher Souverénitdt und Internationalisierung, 2010,
S. 62.

* Vgl. zu dieser Formulierung Kant (Fn. 38), Zweiter Ab-
schnitt, *-Anm., BA 19.

dem Allgemeinwillen entsprechende Rechtsausiibung und vor
allem mangels Judikative niemals letztgiiltige Verbindlichkeit
innerhalb der Rechtsverhiltnisse hergestellt werden kann.*
Der Begriff des Rechts selbst ist es also, der seine eigene
Verwirklichung durch die Einrichtung von Rechtsstrukturen
und -institutionen vorantreibt. Das meint Kant, wenn er da-
von spricht, dass aus dem Privatrecht im natiirlichen Zustand
das Postulat des 6ffentlichen Rechts hervorgeht.*’

b) Strafgerechtigkeit

Dieses Zusammenwirken von Gesetzgebung, ausfithrender
Gewalt und Rechtsprechung als Form der Selbstbestimmung
eines Volkes ist nun auch fiir die Bestimmung, Durch- und
Verbindlichsetzung der Strafgesetze notwendig, um sagen zu
konnen, dass das Recht sowohl des Volkes, als auch des
Biirgers, der die Straftat begeht, wirklich wird. Im Staat be-
steht ein Legitimationszusammenhang zwischen dem Biirger,
der straffillig wird, dem Recht, das er bricht, der Exekutive,
die ihm gegeniiber das Recht ausiibt und dem Richter, der das
Urteil spricht.

Handelt es sich dagegen um einen ,,Naturzustand®, kann
Strafe insofern schon deswegen keine Rechtwirklichkeit
haben, weil gar nicht ausgemacht ist, welches Recht (legiti-
mierte positive Gesetze gibt es dann nicht) Anwendung fin-
den soll und wer legitimerweise Richter sein kann. Beides
kann auch nicht etwa von ,,auflen” an die Rechtsgemeinschaft
heran getragen werden, sondern muss als Teil der Gewalten-
teilungsstruktur mit dem Willen des sich selbst konstituieren-
den Volkes verbunden sein.*® Eine »Stellvertretung™ in der
Gesetzgebung sowie in der Ausiibung der rechtsprechenden
Gewalt ist unmoglich: Es muss sich auch um das Recht des-
jenigen Biirgers handeln, der es bricht, und die Judikative ist
an das (dem Allgemeinwillen entspringende) Rechtsgesetz
gebunden.

Das Strafrecht setzt vor diesem Hintergrund also nicht nur
iiberhaupt voraus, dass Recht im Interpersonalverhiltnis
gebrochen wurde — dies wire denkbar auch schon im Natur-
zustand —, sondern dass durch den allgemeinen Volkswillen
gesetztes Recht verletzt wird; zudem gibt es nur im Staat die
notwendigen und vom Volk legitimierten Strafverfolgungs-

“ Siehe Kant (Fn. 19), Rechtslehre, § 44 A 163 f., B 193 f.
Siehe insgesamt zum Ubergang vom Privatrecht ins &ffentli-
che Recht bei Kant: Bartuschat, Philosophisches Jahrbuch 94
(1987), 24 (33 ff.); Fulda, Jahrbuch fiir Recht und Ethik 5
(1997), 267; Herb/Ludwig, Kant-Studien 84 (1993), 283;
Jacob (Fn. 44), S. 42-45 und 53-64; Kersting, Wohlgeordnete
Freiheit, 1993, S. 325 ff.; Niebling, Das Staatsrecht in der
Rechtslehre Kants, 2005, S. 62-94; Unruh, Die Herrschaft der
Vernunft, 1993, S. 85-106; Wawrzinek, Die ,,wahre Repub-
lik* und das ,,Biindel von Kompromissen*: Die Staatsphilo-
sophie Immanuel Kants im Vergleich mit der Theorie des
amerikanischen Federalist, 2009, S. 87 ff.

*" Kant (Fn. 19), Rechtslehre, § 42 A 157, B 156.

* Kant (Fn. 19), Rechtslehre, § 45 A 165, B 195. Vgl. dazu
auch Kohler, in: Dreckrath/Willoweit/Biskup (Hrsg.), Recht-
sprechung und Justizhoheit, Festschrift fiir Gotz Landwehr
zum 80. Geburtstag, 2015, S. 393.
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und Strafdurchsetzungsstrukturen, also eine Exekutive und
vor allem eine Rechtsprechung, die giiltig Urteile féllen
kann.*

c) Zwischenergebnis

Befindet sich ein staatlich verfasstes Volk in einem Zustand
der Zerriittung, 16st sich die Verfassungsstruktur auf und fallt
die Rechtsgemeinschaft damit in einen Zustand der Staatslo-
sigkeit, so bedarf es zunidchst der Neukonstitution des Vol-
kes, der Schaffung einer offentlichen Gerechtigkeit. Das
Strafrecht kann dann als Teil des verfassten Allgemeinwillens
(wieder) real werden. Strafe ist danach also nicht etwa ein
Mittel der Neukonstitution, sondern ist durch diese bedingt.
Solange aber eine Staatsverfassung existiert, ein Staat also
wirklich ist, kann und muss grundsétzlich auch das Strafrecht
in seiner Funktion als Teil der Freiheitsrealisation Wirklich-
keit haben.

Um also auch in ,,Umbruchsituationen* noch ein staatli-
ches Strafrecht begriinden zu konnen, muss der Staat selbst
zumindest noch existent sein. Ob dies der Fall ist, ist im We-
sentlichen ein Akt der Einschitzung der empirischen Situati-
on und ein Akt der Subsumtion unter den Grundbegriff des
Staates. In einem Zustand der ,,Staatslosigkeit fehlen nicht
nur ganz praktisch die Akteure der Strafverfolgung (Polizei,
Staatsanwaltschaft, Richter etc.), sondern auch der Legitima-
tionszusammenhang, der sich durch die Verfassung herstellt.
Strafe kann an diesen Zusammenhang nicht von auflen ,,her-
angetragen‘ werden.

* Das LHStrafrecht als Recht fordere ,,eine Basis von konsti-
tuierter Gemeinschaftlichkeit [...], die erst Selbstindigkeit
begriindet und auf der dann das Strafrecht sowohl von seiner
Voraussetzung (dem Unrecht) als auch von seiner Rechtsfol-
ge (der Strafe) her gesehen aufruht. Das Strafrecht setzt eine
bereits bestehende positive staatliche Gemeinschaft mit dem
,Tater als Biirger voraus, die erst durch die Tat (und d.h. auf
nachrangiger Stufe seines Daseins als Freier) zerstort und
dann durch die Strafe wiederhergestellt wird.” (Zaczyk
[Fn. 23], S. 187 f.). Ferner: Die Verletzung habe ,,eine zusétz-
liche Qualitét dadurch, da3 die Rechtsgiiter von der Rechts-
gemeinschaft anerkannt sind und diese Gemeinschaft (der
Staat) ihren Erhalt auch garantiert. [...] [D]as Unrecht [hat]
deshalb immer auch eine allgemeine Bedeutung: das Vertrau-
en des Einzelnen auf ein Dasein in Freiheit richtet sich in
einem staatlich verfaiten Gemeinwesen nicht nur auf den und
die jeweils begegnenden Anderen, sondern auch auf die Ge-
meinschaft im ganzen. Wenn auch die Verletzung unmittel-
bar durch einen Einzelnen geschieht, so ist doch durch jene
allgemeine Seite die Wiederherstellung des Rechtszustandes
eine Aufgabe, die nur unter Mitwirkung des Staates gesche-
hen kann.“ (Zaczyk [Fn. 23], S. 200 f.). Zu diesem Gedanken
im Kontext der Hegelschen Rechtsphilosophie Zabel
(Fn. 25), S. 119.

2. Strafe in den verschiedenen Stufen der Rechtsverwirkli-
chung bei Hegel

In dem oben (unter II. 2.) erinnerten Strafbegriindungsgang
sind die drei Elemente der Hegelschen Strafbegriindung
schon eingefiihrt worden: Erstens die abstrakt-vernunft-
rechtliche Begriindung (begrifflicher Zusammenhang von
Recht-Unrecht-Verbrechen-Strafe), zweitens die Seite der
Innerlichkeit des Téters (,,Verschulden®) und drittens die
Verbindung mit dem je konkreten (staatlichen) Rechtsfrie-
denszustand.” Erst die Einheit aller Momente macht nach
Hegel die Wirklichkeit der Strafgerechtigkeit aus, in seinen
Worten: Die ,,wahrhafte Versohnung des Rechts mit sich
selbst.«"!

An dieser Stelle sollen zwei Aspekte des Gedankengangs
niher gesichtet werden, die in den bisherigen Uberlegungen
nur angedeutet wurden, die aber fiir die Frage der Stratbe-
griindung in krisenhaften Gesellschaftsverhiltnissen ent-
scheidend sind:

Erstens die Art der Fehlleistung im Subjekt (subjektive
Seite des Verbrechens, sogleich unter a) und zweitens die
Bedeutung einer konkret verfassten staatlichen Gemeinschaft
(objektive Seite des Verbrechens siehe b) fiir den Begriin-
dungsgang.

Hegel schreibt zunichst, dass das Recht, dessen Verlet-
zung das Verbrechen ist, als ,,das Allgemeine* weitere Ge-
staltungen annimmt,52 die er in den Stufen der Moralitit und
Sittlichkeit ausarbeitet.”® Das Recht, das Verbrechen und
auch die Strafe haben also eine giiltige begrifflich-abstrakte
Bestimmung (im ,,abstrakten Recht®), die aber noch nicht alle
Seiten des Rechtsbegriffs in sich aufnimmt, wenn nicht Mo-
ralitit und Sittlichkeit mitberiicksichtigt werden.”*

a) Die subjektive Seite des Verbrechens

In der Moralitiit™ zeigt sich die subjektive Seite des Willens-
und Verschuldensprozesses des einzelnen Subjekts.’® Der
Wille des Verbrechers richtet sich darauf, ,,die eigene Beson-
derheit tiber das Allgemeine zum Prinzipe zu machen und sie
durch Handeln zu realisieren®.”’” Die Innerlichkeit des Sub-
jekts richtet sich also gegen die (Vernunft-)Allgemeinheit,
die ihm selbst nicht fremd — entgegengesetzt — ist, sondern
sich wesentlich auch ihm als Verniinftigem verdankt. Das
Subjekt verbramt mit seinem Willensakt die eigene Beson-
derheit als Allgemeinheit. Es setzt etwas als Gesolltes, ob-
wohl es auch ihm selbst als ,,Nicht-Gesolltes* bewusst ist.

%0 Klesczewski (Fn. 25), S. 285 formuliert: ,,Grundprinzip und
Erscheinungsformen der Strafe. Siehe dazu auch Zabel
(Fn. 25), S. 106.

! Hegel (Fn. 25), § 220.

>2 Hegel (Fn. 25), § 95, Anm.

3 Vgl. dazu den Uberblick in § 33 seiner Grundlinien.

* Vgl. in diesem Sinne schon Schild (Fn. 25 — Tradition),
S. 208 f. Uberblick bei Luf (Fn. 25), S. 111 ff.

% Hegel (Fn. 25), §§ 105-141.

% Dazu Kohler (Fn. 25), S. 20-25, grundlegend ders.
(Fn. 13), S. 206 ff.; Klesczewski (Fn. 25), S. 78-137.

> Hegel (Fn. 25), § 139 (Hervorhebungen im Original).
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Die ,,In-sich-Nichtigkeit (Selbstnegation) des Verbrechens
griindet im subjektiven Rechts-, Richtigkeitsgewissen des
Titers selbst.**®

Die Aufhebung dieser Verkehrung im Willenssubjekt ist
die moralische Seite der Strafe; die Notwendigkeit des Fest-
haltens am wahrhaft Allgemeinen ist auch dem handelnden
Subjekt selbst einsichtig; und der benannte Widerspruch kann
keinen Bestand haben, da sich das Subjekt seine Vernunft
nicht auf Dauer verstellen kann. Im Entschluss zum Verbre-
chen ist der Auflosungsgrund des Widerspruchs also schon
mitgesetzt: Kein Vernunftwesen kann die Spannung auf Dau-
er aushalten, die dadurch entsteht, ein Leben gegen die
Stimme des eigenen Gewissens zu fithren. Diese Selbstentge-
gensetzung ist das Wesen der Strafe in der Moralitit, der
Kern des subjektiven Verschuldens- und Strafaufhebungspro-
zesses.”

Die Allgemeinheit, die durch die Besonderheit des ver-
brecherischen Willens ,.ersetzt* wird, ist im Zustand verfass-
ter rechtlicher Strukturen eine durch Institutionen der Frei-
heitsverwirklichung verfestigte: Die biirgerliche Gesellschaft
hat eine geordnete freiheitliche Struktur,60 der Staat ist ge-
dacht als das ,JIdeale®, als Wirklichkeit des substantiellen
Willens, als die Verwirklichung von Freiheit in einem absolu-
ten Sinne.®'

Dass Freiheit Wirklichkeit hat, dass Strukturen der Frei-
heitssicherung existieren und dass diese Strukturen im Frei-
heitsbewusstsein auch des Einzelnen verankert sind, hat Be-
deutung auch fiir die Innerlichkeit des Subjekts: Es ist nicht
darauf verwiesen, bei jeder Alltagshandlung die ihm mogli-
che Reflexion auf das rechtlich Richtige gleichsam auf sich
allein gestellt zu vollziehen, sondern findet sich umgeben von
alltdglichem Rechthandeln; es wird gestiitzt durch ein allge-
meines Rechtsgeltungsbewusstsein, in das sich das Subjekt
einordnen kann.

Umgekehrt ldsst sich nun zeigen, dass ein krisenhafter
Zerfall solcher Strukturen auf Dauer auch auf das Subjekt
wirkt:** Zwar ist seine freiheitliche Identitit unabhiingig von
duBeren Umstédnden; es bleibt ein freies Wesen mit der Kapa-
zitdt der Vernunfteinsicht und insofern auch Zurechnungs-
subjekt. Aber fiir den Verschuldensprozess ist es durchaus
von Relevanz, dass die Rechtswelt um das Subjekt herum zu
zerbrechen droht, dass es in Verhiltnissen lebt, in denen es
sich auf die ,,Wirklichkeit von Freiheit* nicht mehr verlassen
kann oder dass es u.U. solche Verhiltnisse nie kennengelernt
hat.

Mit der Notwendigkeit wirklicher Rechtsgeltung hingt
ndmlich zusammen, dass die Entwicklung einer rechtlichen
,Haltung* auch durch tatsdchliche Umsténde gestiitzt werden
muss. Die Subjekte miissen in einer freiheitlich-rechtlichen
Umgebung die Chance haben, eine entsprechende Haltung zu

8 So Kéhler (Fn. 25), S. 20.

% Vgl. dazu auch Kéhler (Fn. 13 — Strafe), S. 63 f.

% Hegel (Fn. 25), § 188, S. 346.

ol Hegel (Fn. 25), § 258, S. 399 und Zusatz zu § 258, S. 403.
62 Siehe dazu auch die griindliche Analyse der ,,Folgen der
gesellschaftlichen Krise* fiir das Verbrechen in der biirgerli-
chen Gesellschaft bei Klesczewski (Fn. 25), S. 219 ff.

entwickeln® und im Alltag ihr Vertrauen auf die Geltung des
Rechts bestitigt zu sehen. Zerfillt ein solcher Zusammen-
hang oder wachsen ganze Generationen rechtlich haltlos
auf,* so kann sich das Subjekt gar nicht zu seiner Vollform
entfalten. Das zeigt, dass auch die Bildung zur Freiheit im
Kontext des Alltagslebens eine entscheidende Rolle fiir die
Verwirklichung von freiheitlichen Verhiltnissen spielt:** Das
Kind muss also zunichst einmal in die Lage versetzt werden,
ein Rechtsbewusstsein zu entwickeln, und das freie Subjekt
muss sich bei seinem alltiglichen Lebensvollzug in seinem
Bewusstsein gestédrkt und bestitigt sehen.

Fehlen die entsprechenden Bedingungen, so kann es zu
einer eigentiimlichen Entzweiung im Subjekt kommen:

Die Fihigkeit zur verniinftigen Selbstsetzung und die da-
mit verbundene Einsicht in die Notwendigkeit rechtlicher
Verhiltnisse sind unabhingig von dufleren, empirischen Wid-
rigkeiten: Der freie Wille wird auch durch desolate Existenz-
bedingungen nicht ausgeschlossen: Der geschilderte abstrakt-
rechtliche und moralische Verschuldensprozess bleibt also
bestehen; das Gewissen ist als Instanz der Freiheit im Subjekt
von der Empirie unabhiingig.®

Andererseits wirkt die ,,Regression der Vernunftrealitét
durch den Zerfall einer Gesellschaft und den Stabilititsverlust
in den Rechtsverhiltnissen so, dass die Orientierung am
Rechtlich-Richtigen erschwert wird. Das Subjekt muss eine
gewisse innere Stirke aufweisen, um sich auf seine eigene
Vernunft auch entgegen der um ihn herum herrschenden
Vernunftschwiche zu besinnen. Die in rechtlich verfassten
Verhiltnissen gegebene Selbstverstindlichkeit des verniinfti-
gen Umgangs miteinander kann im Extremfall vom unrechten
Schein der Gewalt und Willkiir iiberdeckt sein (also einem
»allgemeinen Schein von Rechtsgeltung®), so dass sich das
Subjekt mit einem Rechtsbruch in einen solchen Schein gel-
tenden Rechts einzuordnen glaubt. Das bewirkt, dass der
Widerspruch, der im Verbrechen liegt, zwar erkennbar ist,
dass sich aber das Unrecht in den Zusammenhang des fal-
schen Scheins einordnen lidsst und damit nicht mehr ganz so
offenkundig ist. Subjektiv bedeutet das fiir den Verbrecher,
dass die in jedem Verbrechen liegende Selbst-Korruption
(,,Jch setze mich ausnahmsweise tiber das Allgemeine hin-
weg, weil [...]%) erleichtert wird (,,Ich mache doch nur, was
alle machen.“).®® Das muss im Rahmen der Schuld- und
Strafbemessung mildernd beriicksichtigt werden.

«67

b) Die objektive Seite des Verbrechens

In der Sittlichkeit — darunter fasst Hegel u.a. die biirgerliche
Gesellschaft und den Staat — findet sich die Vermittlung

% Richtig gesehen bei Jakobs (Fn. 27 — Vergangenheitsbe-
wiltigung), S. 39.

% Griindlich zum Problem habitueller Haltlosigkeit Kle-
sczewski (Fn. 25), S. 105-137, 186 ff.

% Vgl. dazu auch Zabel (Fn. 25), S. 110.

% So auch Kéhler (Fn. 34), S. 361 f.

%7 Formulierung von Klesczewski (Fn. 25), S. 226.

6 Ahnlich fiir das nationalsozialistische Unrechtssystem
Jakobs (Fn 27 — Vergangenheitsbewiltigung), S. 41.
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subjektiver und objektiver Komponenten im konkreten ge-
sellschaftlichen Zusammenhang.

Was letzteren angeht, so erhilt das Verbrechen in einer
Gesellschaft, in der die Freiheitspositionen gesetzliche Aner-
kennung und Giiltigkeit haben, die Bedeutung, die nun in
konkrete Rechtsformen gebrachte ,allgemeine Sache* zu
verletzen, also die gefestigte und starke Rechtseinheit.”” Hier
zeigt sich, dass Verbrechen und Strafe nicht in volliger Abs-
traktheit, sondern immer im Zusammenhang mit dem in einer
Rechtsgemeinschaft geltenden, schon positivierten Recht und
den konkreten Strukturen ihrer Verfasstheit begriffen werden
miissen.”’ Die verniinftigen Strukturen der Gesellschaft, die
einerseits im verniinftigen Subjekt ihren Grund haben, wer-
den andererseits im Alltag und im Rechtsbewusstsein des
Einzelnen mit jedem zwischenmenschlichen Kontakt besta-
tigt.”" Gewusste Freiheit wird dadurch wirklich.”?

Es ist deshalb kein Widerspruch, wenn man fiir eine auf
Freiheit basierende Strafbegriindung einerseits auf den abs-
trakten Gedanken der selbstwiderspriichlichen Rechtsverkeh-
rung und deren Authebung rekurriert und andererseits zu-
gleich die in einer Gesellschaft konkret gefundene Rechts-
ordnung als durch das Kriminalunrecht verletzt und die Strafe
als Mittel der Geltungsrestitution gerade dieses konkreten
Rechtszustands begreift. Die Begriindungsebenen verweisen
aufeinander.

% Vgl. Hegel (Fn. 25), § 218. Diese Einheit zeichnet sich aus
durch positivierte Gesetzlichkeit, Tatigkeit von Gerichten
sowie der Einrichtung der Polizei als ,,sichernde Macht des
Allgemeinen®. Siehe dazu die §§ 215 ff., 219 ff., 230 ff. der
Grundlinien. Vgl. auch Zaczyk, in: Landwehr (Hrsg.), Frei-
heit, Gleichheit, Selbstindigkeit, Zur Aktualitit der Rechts-
philosophie Kants fiir die Gerechtigkeit in der modernen
Gesellschaft, Referate gehalten auf der Tagung der Joachim
Jungius-Gesellschaft der Wissenschaften Hamburg am 6. und
7. Mirz 1998, 1999, S. 73 (81), der denselben Gedanken
schon bei Kant fundiert sieht. Siehe auch ders., in: Kugelstadt
(Hrsg.), Kant-Lektionen, Zur Philosophie Kants und zu As-
pekten seiner Wirkungsgeschichte, 2008, S. 241 (249 {f.).

0 Das bedeutet nicht, dass nun ein Perspektivwechsel zwi-
schen begriindendem und beschreibendem Vorgehen einge-
fiihrt wird. Die konkreten Strukturen sind als Rechtsstruktu-
ren immer schon an die Vernunft gebunden, konnen aber
zugleich durch die Mannigfaltigkeit der Empirie unterschied-
lich ausgestaltet sein. Gibt es verfasste Strukturen, so sind sie
einerseits Produkt historischer Genese, andererseits aber als
Menschenwerk immer schon der Vernunft zuginglich. Dies
tibersieht, wer Hegel an dieser Stelle primér ,,rechtssoziolo-
gisch® liest. In diese Richtung Jakobs, in: Karras/Courakis/
Mylonopoulos/Kotsalis/Giannidis (Hrsg.), Festschrift fiir
Nikolaos K. Androulakis, 2003, S. 252 (262 ff.); vgl. auch
ders., ARSP Beiheft 74 (2000), 57 (dort nicht explizit auf
Hegel verweisend). Zutreffend dagegen Zabel (Fn. 25),
S. 107. Zum Hegelverstindnis im Anschluss an Jakobs vgl.
zudem (kritisch) Stiibinger (Fn. 25), S. 175 ff.

"''vgl. dazu schon Gierhake (Fn. 24), S. 123 ff.

" Vgl. Hegel (Fn. 25), § 210.

Dieses Verstindnis findet eine Stiitze in der Anmerkung
zu § 218 der Hegelschen Rechtsphilosophie: Der Blick auf
die konkrete, wirkliche Gesellschaft verindere die Natur des
Verbrechens nicht nach seinem Begriff, sondern nach der
Seite der duBeren Existenz: Es werde nicht nur das Dasein
des unmittelbar Verletzten, sondern auch ,die Vorstellung
und das Bewusstsein der biirgerlichen Gesellschaft” verletzt —
Vorstellung und Bewusstsein jetzt bezogen auf die Geltung
der Gesetze.” Die Gefahr fiir die Geltung der Gesetze ist eine
der qualitativen Bestimmungen des Verbrechensbegriffs und
bestimmt seine Gewichtigkeit fiir die betroffene Gesellschaft
mit; insofern ist die Qualitdt und Schwere des Verbrechens,
und davon abhidngig auch die der Strafe, vom jeweiligen
Zustand der Gesellschaft abhingig.”

Hegel hat gezeigt, dass dort, wo die Struktur der Gesell-
schaft als Rechtsstruktur gesichert ist, das Recht eine Festig-
keit erreicht hat, die so leicht nicht durch eine einzelne Tat
erschiittert werden kann. Insofern vermindert sich die Bedeu-
tung der Straftat, je fester der rechtliche Zusammenhalt der
betroffenen Gemeinschaft ist.

Das bedeutet umgekehrt, dass in verunsicherten Rechts-
strukturen jede Kriminalunrechtstat zur weiteren Destruktion
konkreter Freiheit fiihrt oder jedenfalls fithren kann, also den
Unrechtszustand vertieft und es erschwert, aus ihm heraus
wieder einen Rechtszustand zu stiften.”” In der Folge wird
das Verbrechen gewichtiger — nicht wegen seiner Bedeutung
als partieller Rechtsbruch im primédren Anerkennungsverhilt-
nis, sondern wegen seiner ruindsen Wirkung fiir den Gesamt-
zustand der freiheitlichen Gemeinschaft.

Dass das einzelne Delikt sich in einen Zusammenhang
einfiigt, in dem sich der Schein von Rechtlichkeit auszubrei-
ten droht und wahrhaft rechtliche Verfasstheit immer briichi-
ger wird, fithrt dazu, dass die Gesellschaft mit jedem unwi-
dersprochenen Verbrechen weiter in Richtung eines ver-
nunftwidrigen Naturzustands abzugleiten droht. Das ist dann
die ,,Gefdhrlichkeit“ des Verbrechens fiir die biirgerliche
Gesellschaft, die wie Hegel schreibt, eine Bestimmung der
Grofle des Verbrechens bzw. eine seiner qualitativen Best-
immungen darstellt.” Je briichiger der Rechtszustand, desto

" Vgl. Hegel (Fn. 25), § 210, 211.

™ Dieser Gedanke wird verabsolutiert, wenn man allein die
Gesellschaft und die Form, die sie in der Empirie hat, als
Schutzgegenstand des Strafrechts begreift, also den Zweck
der Strafe in der ,,Garantie der normativen Identitdt” der
Gesellschaft sieht. So Jakobs, ZStW 107 (1995), 843 und
ders., Recht und Staat in Geschichte und Gegenwart, Heft
452/453 (1976), S. 3. Deutlich formuliert: ,,Die Strafbarkeit
ist ein Kind des positiven Rechts und damit auch der jeweils
gelebten Verfassung und Praxis eines Staates.” (ders. [Fn. 27
— Vergangenheitsbewiltigung], S. 45). Zum ,,Gestaltwandel
des Verbrechens® in der biirgerlichen Gesellschaft bei Hegel:
Klesczewski (Fn. 25), S. 166 ff. (zusammenfassend S. 175).
Siehe zudem Zabel (Fn. 25), S. 119 ff., der den Gedanken auf
das offentliche Strafverfahren ausweitet.

”® Vgl. dazu auch den Zusatz zu § 218 (Hegel [Fn. 25],
S. 373).

" Hegel (Fn. 25), Anm. zu § 218, S. 372.
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»gefahrlicher” ist also das Verbrechen, desto schwerer wiegt
es.

c) Zwischenergebnis

Die genauere Untersuchung der Hegelschen Stufungen der
Freiheitsrealisation mit ihrer jeweiligen Bedeutung fiir die
Strafe hat Folgendes gezeigt:

Unsichere, d.h. krisenhafte Verhiltnisse innerhalb der
biirgerlichen Gesellschaft konnen einerseits den subjektiven
Verschuldensgrad bei einem Verbrechen vermindern, das
sich in die Krise einordnet. Eine komplette ,,Entschuldigung*
ist aber nicht begriindet, denn das Freiheitsbewusstsein und
damit das Unrechtsbewusstsein bleibt im Grundsatz intakt.
Strafe ist also als Reaktion auf dieses Verschulden legitim,
muss aber in ihrem Maf} Riicksicht nehmen auf die dem Sub-
jekt im konkreten Fall ein ,,Rechthandeln® erschwerenden
Umsténde.

Andererseits erhohen krisenhafte Gesamtumstinde das
objektive Unrecht der Tat. Soweit diese Umstinde vom ein-
zelnen Subjekt eingesehen, also von seinem Willen umfasst
sind (es erkennt die durch seine Handlungen immer weiter
verunsicherten Strukturen), muss auch dies in der Strafe — als
gerechter Unrechts- und Schuldausgleich (hier dann: strafer-
hohend) beriicksichtigt werden.

Zusammengenommen ergibt sich dann ein Strafmal}, das
sich am Unrechts- und Schuldgrad zu bemessen hat:”’ Dabei
sind alle drei Unrechtsebenen zu beriicksichtigen: Erstens das
primire Unrecht im Interpersonalverhiltnis (die Rechtsver-
hiltnisverletzung z.B. durch T6tung, Korperverletzung, Ver-
gewaltigung, Sachbeschidigung etc.), zweitens seine Bedeut-
samkeit fiir die Rechtsverfassung der Gesellschaft (der Grad
der mit der Tat bewirkten Rechtsverunsicherung), drittens das
Mal der inneren Selbstwiderspriichlichkeit.

3. Flidchendeckende, tatsdchliche Normbefolgung als Vo-
raussetzung der Strafe?

a) Giinther Jakobs

Ein Ansatz, der auf die Normwirklichkeit im Sinne einer
tatsdchlichen Normbefolgungsrealitit abstellt, wird im hier
interessierenden Zusammenhang (der Ubergangsjustiz) von
Giinther Jakobs vertreten. Bei ihm wird als MaBstab fiir die
Beurteilung der Frage, ob durch die Tat ,geltendes* Recht
gebrochen wird, auf die ,,wirkliche Ordnung“78, auf die ,,fak-
tisch gelebte Verfassung“’ abgestellt. Eine solche ,,wirkliche
Ordnung* kann vom Wortlaut des Gesetzes abweichen, sie
muss nur das realisierte, im GroBen und Ganzen Mafigebliche
fiir die Orientierung der Gesellschaftsmitglieder im Alltag
darstellen.™®

" Dies ist im Ubrigen keine Besonderheit eines ,,verunsicher-
ten* Rechtszustands.

8 Jakobs, GA 1994, 1 (5).

7 Jakobs (Fn. 27 — Vergangenheitsbewiltigung), S. 44.

% Vgl. nochmals Jakobs, GA 1994, 1 (5) und ders. (Fn. 27—
Vergangenheitsbewiltigung), S. 44.

An einer Stelle, die fiir diese Aussage zentral ist,81 ver-
weist Jakobs auf den Zusammenhang von ,,Geltung und
Wirksamkeit®, wie ihn Hans Kelsen in seiner Reinen Rechts-
lehre entwickelt hat. Dort heif3t es: ,,Sobald die Verfassung,
und das heif3t die auf ihrer Grundlage gesetzte Rechtsordnung
als Ganzes ihre Wirksamkeit verliert, verlieren die Rechts-
ordnung und damit jede einzelne ihrer Normen ihre Geltung.
[...] Eine Rechtsordnung wird als giiltig angesehen, wenn
ihre Normen im grofien und ganzen wirksam sind, das heif3t
tatsdchlich befolgt und angewendet werden. [...] Und in der
Tat kann eine Rechtsnorm dadurch, dass sie dauernd unan-
gewendet oder unbefolgt bleibt, das heisst durch sogenannte
desuetudo, ihre Giiltigkeit verlieren. Desuetudo ist eine
gleichsam negative Gewohnheit, deren wesentliche Funktion
darin besteht, die Geltung einer bestehenden Norm aufzuhe-
ben. Ist Gewohnheit iiberhaupt ein rechtserzeugender Tatbe-
stand, dann kann auch gesatztem Recht durch Gewohnheit
derogiert werden.“*

Es ist danach ein gesellschaftlicher Zustand denkbar, der
zwar von einer positiv-rechtlichen Verfassung noch zusam-
mengehalten wird, bei dem aber das gesetzte Recht fiir die
gelebte Wirklichkeit der Gesellschaftmitglieder kaum oder
gar keine Bedeutung hat, da es im groen Umfang missach-
tet, ignoriert oder durch andere Normen ,ersetzt“ wird.
Jakobs (im Anschluss an Kelsen) schliefft nun daraus, dass in
einem solchen Zustand das gesetzte Recht nicht (mehr) ,,gilt",
weil es mangels Lebenswirklichkeit ,,unwirksam® ist; es
,,gilt™“ dagegen das, was faktisch handlungsorientierend wirkt.

Das Moment der Rechtsgeltung (in dem zuvor vorgestell-
ten Sinne) hat nun fiir Jakobs eine wesentliche Bedeutung
auch im Rahmen seiner Straftheorie: In seinen eigenen Wor-
ten kurz zusammengefasst hat sie folgenden wesentlichen
Inhalt:

[ Strafe] ist Antwort auf die Tat, die ihrerseits als ein
Protest gegen die Normgeltung, also als Protest gegen die
Gestalt der Gesellschaft, zu verstehen ist. Die Antwort be-
zweckt nicht etwa eine mittelbare Bestdtigung der gesell-
schaftlichen Gestalt, sondern ist diese Bestitigung bereits
unvermittelt selbst. Wenn die Gesellschaft straft, so weigert
sie sich, eine Anderung ihrer Gestalt, namlich die Straftat, als
evolutiondren Akt, als Teil ihrer Moglichkeit zu begreifen,

8! Jakobs (Fn. 27— Vergangenheitsbewiltigung), S. 44: ,.Das
heiflt mit anderen Worten, hilt man es nicht mit einem vom
realen Leben abgekoppelten Normativismus, sondern geht
man — beispielsweise mit dem des vorschnellen Soziologis-
mus gewiss unverddchtigen Hans Kelsen — davon aus, dass
nur Staat sein kann, was auch im grofen und ganzen wirksam
ist, also praktiziert wird, so kann man die Frage der Rechts-
wirksamkeit des Fiihrerbefehls nur nach der zur Zeit des
Nationalsozialismus geltenden, also faktisch gelebten Verfas-
sung entscheiden; und bei dieser Sicht sollte nicht zweifelhaft
sein, dass nach dieser faktisch gelebten Verfassung der Fiih-
rerbefehl das Recht autheben und neues Recht schaffen konn-
te.” (Verweis auf Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Aufl. 1960,
S. 215 ft.).

82 Kelsen (Fn. 80), S. 219 f. (Hervorhebungen im Original).
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beharrt vielmehr entgegen dem Anderungsvorschlag beim
status quo.®’

Verbindet man nun die Aussagen zur Rechtsgeltung und
zur Straftheorie mit den Besonderheiten eines ,,Rechts im
Umbruch®, so miisste Jakobs Gedankengang folgendermafien
zu skizzieren sein: keine ,,[tatsdchliche] Normgeltung* — kein
Normbruch (Normdesavouierung) durch eine Straftat — keine
Strafe (als MaBnahme der Normstabilisierung).

Ganz konsequent richtet sich Jakobs in seiner Auseinan-
dersetzung mit der deutschen Vergangenheit gegen die Be-
strafung der ,,Tater* des nationalsozialistischen bzw. des
DDR-Regimes: Strafe sei nicht notwendig, um ,Normgel-
tung* wiederherzustellen, die es, so lieBe sich ergidnzen, in
der wiederherzustellenden Form zum Zeitpunkt der Tat nicht
gegeben hat.**

In einem Zustand des Biirgerkriegs bzw. manifester
Staatsschwiche™ jedenfalls in nicht unerheblichen Teilen
des Landes, liee sich mit Jakobs argumentieren, dass die
Rechtsgeltungsschwiche schon fiir sich genommen eine
,Desavouierung® der Normordnung mit sich bringt, diese
also durch ein konkretes Verbrechen gar nicht mehr ,,desa-
vouiert® werden kann.® Sollten Umstinde herrschen, bei

83 Jakobs, ARSP Beiheft 74 (2000), 57 (59, Hervorhebung
durch Verf.). Vgl. zudem ders., ZStW 107 (1995), 843 (844):
,Die Leistung des Strafrechts besteht darin, dem Wider-
spruch gegen identitidtsbestimmende Normen der Gesellschaft
seinerseits zu widersprechen. Das Strafrecht bestitigt also
gesellschaftliche Identitdt.” Jakobs beruft sich dabei auf ein
bestimmtes — vom oben skizzierten in einem wesentlichen
Punkt abweichendes — Verstindnis der Hegelschen Straftheo-
rie. Vgl. dazu Jakobs, Staatliche Strafe, Bedeutung und
Zweck, Nordrhein-Westfilische Akademie der Wissenschaf-
ten, Vortrage, G 390, 2004, S. 5 (24 ff.); zusammenfassend
auch ders., System der strafrechtlichen Zurechnung, 2012,
S.13-15. Zu der Auseinandersetzung im Hinblick auf die
Hegelinterpretation siehe Stiibinger (Fn. 25), S. 175.

¥ Vgl. Jakobs (Fn. 27 — Vergangenheitsbewiltigung), S. 58 f.
Da bei Jakobs das ,gilt“, was die Gesellschaftsmitglieder
tatsdchlich leitet, widren Handlungen wie die NS-
Unrechtstaten oder Mauerschiisse an der deutsch-deutschen
Grenze gerade Geltungsbestitigungen der entsprechenden
Ordnung, keine Geltungswiderspriiche, denen durch Strafe
widersprochen werden miisste.

% Jakobs selbst hat die Beurteilung dieser Konstellation offen
gelassen: ,,Anders verhélt es sich, wenn ein solches Instru-
mentarium [das im GroBen und Ganzen wirksam ist, staatli-
cher Ordnung gegenliufige Ubungen als unmafBgeblich dar-
zustellen, Anm. d. Verf.] fehlt; der Staat umfasst dann Berei-
che der Subkultur nicht (oder nicht mehr), [...]; es kann in
solchen Fillen um eine bloBe Bereichsbeschrinkung des
identischen Staats gehen [...]. [Ein solcher] Fall, [...], findet
sich bei einem mafiosen Zustand der Gesellschaft oder auch
beim Biirgerkrieg, dies jedenfalls so lange, wie sich Ab-
weichler und Staatslenkung nicht verquicken: Es gelingt in
einem solchen Fall dem Staat nicht, sich gegen Krifte zu
behaupten, die jedenfalls nicht seine eigenen sind. Wie lange
dann noch von gegebener Strafbarkeit der Abweichungen

denen beispielsweise terroristische Gruppierungen bzw. ,,Wi-
derstandskrifte”, ,Rebellen” u.d. die tatsdchliche Macht
iibernommen haben, also staatliche Strukturen durch solche
Akteure verdrangt werden, staatliches Recht nicht angewen-
det wird, insbesondere Straftaten nicht verfolgt, sondern
durch die Organisation sogar angeordnet und teilweise er-
zwungen werden, dann liegt in der Einzeltat gerade kein
Widerspruch zur Normgeltung im Sinne Jakobs® mehr, son-
dern vielmehr eine Bestitigung der ,,geltenden” Ordnung.
Wo Gewalt ,herrscht”, so konnte man verkiirzt sagen, ist
Gewalt keine Besonderheit gegen das (verkiirzt — positivis-
tisch — verstandene) Allgemeine, sondern seine ,,normale®
AuBerungsform.

Strafe wire dann in ihrer Bedeutung als Widerspruch zum
Widerspruch gegen identititsbestimmende Normen der Ge-
sellschaft nicht zu erkléren.

Auf den ersten Blick scheint dies die konsequente Um-
kehrung des erorterten Hegelschen Gedankengangs. Denn:
Wo kein Recht ,.gilt“, kann sich das Subjekt auch nicht in
Widerspruch zum Recht setzen und dementsprechend besteht
keine Rechtsnegation, die durch Strafe aufgehoben werden
miisste. Sind die Verhiltnisse faktisch so, dass Staatsstruktu-
ren mit entsprechenden freiheitsverwirklichenden Institutio-
nen nicht oder nur sehr eingeschrinkt existieren, dass die
tatsdchliche Geltung der staatlichen Gesetze zumindest in
Teilen des Landes aufler Kraft gesetzt und durch eigene Re-
geln ,.privater” Clanstrukturen ersetzt ist, dass das Phinomen
massenhaften Kriminalunrechts zur ,Regel® Wird,86 dann
liegt es nahe zu sagen, dass es kein geltendes Recht gibt,”’
das durch die Tat verletzt werden konnte, also auch keinen
Normgeltungswiderspruch und damit keinen Grund fiir Stra-
fe.

Richtig erfasst ist dabei zunidchst, dass das Recht ange-
wiesen ist auf prinzipielle Anerkennung durch seine Subjek-
te. Freiheit muss gewusst und in Geltung gesetzt werden, die
Wirklichkeit des Rechts entsteht eben dadurch, dass es als
»allgemein Anerkanntes, Gewusstes und Gewolltes Dasein
hat.®™® Wo es daran dauerhaft mangelt, ist genau das Vertrauen
auf den freiheitlichen Umgang miteinander in Gefahr, wel-
ches durch die Stiftung einer verfassten freiheitlichen Ge-
meinschaft allererst geschaffen und garantiert werden soll.
Eine singuldre Kriminalunrechtstat hat dann zwar — wie ge-
zeigt — das Vermogen, das allgemeine Misstrauen noch zu
verstiarken, stellt sich aber nicht mehr als einzelner Wider-

geredet werden kann, mag dahin stehen; [...].“ (Jakobs, GA
1994, 1 [6]).

% Selbstverstindlich miissen die konkreten empirischen Ver-
hiltnisse viel genauer erfasst werden, als es hier getan wird.
Die Lage in Kolumbien ist so komplex, dass mit den folgen-
den Ausfithrungen nur eine Annédherung an die Problematik
geleistet werden kann und zwar nur den Prinzipien nach,
nicht als konkrete Losungsvorschlige.

87 ,Es ist also, um staatliche Untaten wie auch irgendein
anderes Verhalten als Unrecht behandeln zu koOnnen, ein
positives Gesetz oder sonst eine etablierte Regel notwendig.*
(Jakobs, GA 1994, 1 [2 f.]).

% Hegel (Fn. 25), § 209.
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spruch zum ansonsten wie selbstverstiandlich geltenden Recht
dar, sondern fiigt sich ein in einen Gesamtunsicherheitszu-
stand.

Allerdings ist das, was Hegel mit der ,,Wirklichkeit des
Rechts* meint, nur unzureichend erfasst, wenn allein auf die
faktische Geltung einer konkreten, also historisch vorfindli-
chen Rechtsordnung abgestellt wird. Hegel denkt Vernunft-
recht und Vernunftwirklichkeit zusammen, fiir ihn gibt sich
die Vernunft im Recht Dasein;® ein ,,Recht ohne Vernunft
hat mit dem Begriff des Rechts nichts zu tun; es ist, als wiirde
man den Begriff ,,Ballon* ohne Luft zu denken versuchen.

Es ist deshalb in Rechtsordnungen manifester Unvernunft
nur der Schein des Rechts, der sich zeigt, seine duflere Hiille,
eine entkernte Struktur. Sie fiir das Ganze zu nehmen, hiel3e,
Leere allgemein zu setzen — etwas, das mit dem Begriff des
Allgemeinen gerade nicht zusammen stimmt. Da das so ist,
wird es in einem solchen System niemals zu der Uberein-
stimmung von ,,Besonderem* und ,,Allgemeinem* kommen,
die Hegel im Rahmen seines Staates als Wirklichkeit der
konkreten Freiheit vorstellt.” Dementsprechend ist die An-
wendung ,,seiner Straftheorie auf einen solchen vernunftent-
kernten Rechtsschein seinerseits nur ein Trugbild der Rechts-
begriindung.

Die Kongruenz zwischen Besonderem und Allgemeinem
(in der Sittlichkeit des Staates) ist nur durch den Vernunftbe-
griff zu erreichen, der beide Seiten miteinander verbindet.
Die prinzipielle Anerkennung der staatlichen Struktur, ihrer
Gesetzgebung und ihrer Institutionen durch die Subjekte ist
eine vernunftnotwendige; das ist gemeint, wenn Hegel davon
spricht, dass es die ,,objektive Wirklichkeit des Rechts® ist,
die teils ,,iiberhaupt gewusst* werden muss, teils ,,die Macht
der Wirklichkeit zu haben und zu gelten [hat] und damit auch
als allgemein Giiltiges gewusst [...] werden® muss.”’ Nur
wenn das Recht so verstanden wird, ldsst sich erkldren, dass
in seiner bewussten Verkehrung und Negation Unrecht liegt,
welches durch die Strafe aufgehoben werden muss.

Welche Bedeutung die Verunsicherung des Rechts fiir das
Verbrechen haben kann — im Hinblick auf das Subjekt und
den Gesamtzustand konkreter Freiheit — ist oben bereits ent-
wickelt worden: Sie hat Bedeutung fiir den Grad des Un-
rechts und der Schuld und damit auch fiir das Maf} der Strafe.
Dass man aber sagt, dass Handlungen wie T6tungen, Korper-
verletzungen, Vergewaltigungen etc., die im Alltag einer
verunsicherten Rechtsordnung das tatsdchliche Bild prigen
mogen, allein deswegen keinen Rechtsgeltungswiderspruch
(also Unrecht) enthalten, weil sie sich in den ,realen Gel-
tungszustand® gerade bruchlos einordnen lassen, zeigt eine
verbliiffende Geringschéitzung der allgemeinen Menschen-
vernunft, die das Basisrechtsverhiltnis zwischen Ver-
nunftsubjekten immer schon als erhaltenswert begreift.””

% Vgl. dazu Hoffmann, Hegel, 2. Aufl. 2012, S. 427 f.

% Vgl. § 260 der Grundlinien der Philosophie des Rechts.

ol Hegel (Fn. 25), § 210, S. 361 (Hervorhebungen im Origi-
nal). Vgl. dazu auch schon Gierhake (Fn. 15), S. 128-131.

2 Vgl. dazu auch Kohler (Fn. 34), S. 429. Allerdings ist bei
Jakobs aus hiesiger Perspektive richtig erfasst, dass die Strafe
nicht in einen Zustand ,,zuriickreichen® kann, in dem von

b) Michael Pawlik

Michael Pawlik versteht das Verbrechen als Verletzung eines
Zustands konkret-realer Freiheitlichkeit, der nur im Staat
erreicht werden konne: Der einzelne Biirger habe die Pflicht,
diesen Zustand aufrecht zu erhalten; verletzt er diese Pflicht,
so sei Strafe die legitime Antwort auf diese Pflichtverlet-
zung.”

Pawlik erginzt und verstirkt seinen Ansatz mit der Uber-
legung, dass die Aufgabe der Freiheitssicherung nur erfiillt
werden kann, wenn die Rechtsordnung ,,wirklichkeitsgestal-
tende Kraft“ (Formulierung von Welzel)94 besitze; dies setze
voraus, dass die Erwartungen der Biirger an die Stabilitéit der
Ordnung und das Verhalten der Mitbiirger kognitiv unter-
mauert werden: ,,Ein Zustand rechtlicher Normalitit erfordert
somit mehr als das Vorhandensein einer abstrakten Normen-
ordnung: Der einzelne Biirger muss in ihm ,seines Rechts
teilhaftig werden® [Zitat von Kant, Hervorhebung im Origi-
nal], sich also der Achtung seiner Rechtsstellung durch seine
Mitbiirger weitgehend sicher sein konnen; die Rechtsnormen
bediirfen der kognitiven Untermauerung [mit Verweis auf
Jakobs, Anm. d. Verf.].“95

Bei Pawlik wird damit ein (durchaus im Ausgang von
Kant verstandenes)” freiheitsrealisierendes Staatsverstindnis
unmittelbar mit einem geltungstheoretischen, rechtssoziologi-
schen Ansatz verbunden — eine Kombination also aus rechts-
begriindender und gesellschaftstheoretischer Argumentation.

Pawlik sieht im Rechtsentwurf Kants den Mangel, dass er
die ,,nicht-erzwingbare, aber dennoch unentbehrliche Stabili-
titsvoraussetzung des Rechts®, ndmlich eine ,nicht-
instrumentell geprdgte Gesinnung der Rechtlichkeit” der
Biirger, nicht beriicksichtige.”” Hegel habe diesen Mangel mit
seinem Konzept der Sittlichkeit iiberwunden, indem er die
Wechselbeziiglichkeit zwischen einem wohlgegriindeten
freiheitlichen Gemeinwesen und der Loyalitét seiner Biirger
gesehen habe. Kant hingegen habe ,,[i|nfolge seiner Fokus-
sierung auf das Phinomen des Rechtszwangs* dem Umstand
keine Rechnung getragen, dass ,.eine wirklichkeitsméchtige
Rechtsordnung nicht nur eine Ordnung von — erzwingbaren —
Normen, sondern eine soziale Lebensordnung ist“; er kenne
keine ,Kategorie nach Art der politischen Sittlichkeit He-
gels™®

Pawlik meint nun, diesen ,,Mangel* bei Kant durch einen
»Wirklichkeitsbezug® ausgleichen zu miissen: Durch die Tat
werde ein Rechtszustand angegriffen, der sich nicht nur als

verfasster Rechtlichkeit nicht mehr gesprochen werden kann.
Ein zusitzlicher Gesichtspunkt ist zudem das Riickwirkungs-
verbot, das Teil einer auch formalen Strafgerechtigkeit ist.

» Vgl. Pawlik (Fn. 28), S. 106 f.

* Zitiert bei Pawlik (Fn. 28), S. 104.

% Pawlik (Fn. 28), S. 105.

% Jedenfalls wird dieser Bezug von Pawlik selbst hergestellt
(siehe z.B. Pawlik, Jahrbuch fiir Recht und Ethik 14 [2006],
269; in der Interpretation der Kantischen Primérquellen gibt
es aber gewichtige Unterschiede zu der hier vertretenen Auf-
fassung).

T Pawlik (Fn. 95), 272.

* Pawlik (Fn. 95), 288 f.
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konstitutionalisierter Rechts- und Freiheitszustand begreifen
lasse, sondern gleichzeitig als gelebte, tatsidchlich in Geltung
befindliche Gesellschaftsidentitit. Die Pflichtverletzung des
Biirgers bestehe bei der Straftat dann darin, dass die Pflicht
zur Mitwirkung an der Aufrechterhaltung des (so verstande-
nen) bestehenden Rechtszustands nicht erfiillt wird, dass sich
also der Biirger nicht der Verhaltenserwartung der Gesell-
schaft anpasst, ,,illegal handelt und damit die Geltungsre-
produktion der Gesetze durch eigenes Handeln gerade boy-
kottiert. Das Verbrechen stellte dann ein Unrecht gegeniiber
der Rechtsgemeinschaft als Ganzer dar.”

Als einen geistigen Gewihrsmann fiir diese Position
nennt Pawlik den Spithegelianer Hugo Hdlschner, der fol-
gendes geschrieben hat: ,Nur in seinem endlichen, concreten
Dasein, in den von ihm geordneten Zustinden des socialen
Lebens ist das Recht dem Verbrechen iiberhaupt zuginglich,
und es ist Rechtsverletzung indem es sich gegen eine concre-
te Berechtigung, ein concretes rechtliches Gut als sein Object
wendet.“'*®

Der Grundaussage Pawliks, dass es ein Zustand konkreter
Freiheitlichkeit ist, der durch die Straftat gebrochen wird, ist
auch vor dem Hintergrund der oben vorgestellten Hegelinter-
pretation zuzustimmen, die sich aber nicht als Abkehr von
Kant, sondern als dessen gedankliche Nachfolge begreift. Der
»Mangel“, den Pawlik bei Kant auszumachen und der bei
Hegel durch das Konzept einer ,politischen Sittlichkeit*
tiberwunden scheint, ist jedoch nur bei einem missverstande-
nen Kant wirklich vorhanden. Missverstanden insofern, als
dass es gerade bei Kant die Einsicht in das Allgemeine ist,
die den Menschen als autonomes Rechtssubjekt auszeichnet;
nur dasjenige Wesen, welches die Beziehung zwischen sich
und dem Allgemeinen durch praktische Vernunft immer
schon herstellt, ist in der Lage, ein dem Allgemeinen entspre-
chendes Gemeinwesen zu schaffen. Insofern hat Hegel mit
seiner Formulierung, dass sich der freie Wille im Recht Da-
sein gibt, den wesentlichen Gedanken Kants aufgenommen
und ihn in seinem System der Sittlichkeit ausgearbeitet.

Die ,nicht-erzwingbare, aber dennoch unentbehrliche
Stabilititsvoraussetzung des Rechts®, ndmlich eine ,,nicht-
instrumentell geprigte Gesinnung der Rechtlichkeit der
Biirger, die Pawlik ganz zu Recht fiir einen freiheitlichen
Staat voraussetzt, ist ohne Kant gar nicht denkbar. Es ist nur
nicht die stets konkretisierte, gleichsam unfehlbar immer
schon (vor-)gegebene Handlungsmotivation eines jeden Ein-
zelnen im Staat, die hier gedacht ist — das wire dann der
illusorische Staat von Engeln,'”" den Kant gerade nicht meint.
Dass die Einzelnen anfillig sind fiir selbstsiichtige Neigungen
und dies auch erkennen, ist gerade das Argument fiir die
Notwendigkeit, einen Staat zu griinden: Diese Einsicht und
die gute Organisation des Staates liegen aber durchaus im
Vermogen der Menschen; das Problem ist also 16sbar, wenn
nur die Vernunfteinsicht zur Geltung kommt, dass die Ein-
zelnen ein Allgemeines schaffen miissen, in dem sie friedlich

% Vgl. Pawlik (Fn. 28), S. 107.

100 Hidlschner, Das gemeine deutsche Strafrecht, Bd. 1, 1881,
S. 561.

19" Kant (Fn. 38), B 60, A 59.

koexistieren konnen. Sie miissen es im Ubrigen selbst tun, als
Akt ihrer eigenen praktisch werdenden Vernunft.

Hier wird deutlich, dass es einen Perspektivwechsel dar-
stellt, wenn man ,,das Problem der Staatserrichtung“102 ge-
wissermafien von auflen als theoretisches Problem zu erfassen
sucht: dann wird es von einem praktischen Vernunft- zu
einem Verstandesproblem. Der Betrachter, der sich nicht
selbst als Wirkender, sondern als Beobachtender begreift,
versucht nach einer Losung, nach einer Strategie zu suchen,
die Wesen so zueinander in eine Ordnung zu setzen, dass sie
trotz ihrer moglicherweise widerstreitenden Privatinteressen
rein duBlerlich so koordiniert werden, dass ihr offentliches
Verhalten innerhalb der gesetzten Ordnung verbleibt.'” So
betrachtet ist es ein reines Verstandesproblem, dessen Losung
auch Wesen ohne praktische Vernunft, verstindigen Teufeln
zuzutrauen wére.

Es ist diese Stelle, die das Einfallstor fiir eine blof theore-
tische Sicht @uflerlicher Beschreibung von ,,Geltung® bzw.
»Rechtswirklichkeit” bildet; die Verbindung der Normord-
nung mit der Wirklichkeit muss dann als ein theoretischer
Uberschritt zwischen gedachter Normordnung und sozialem
Leben kiinstlich hergestellt werden. Das Ganze erinnert an
ein Spiel, bei dem zunichst kluge Spielregeln erdacht und
dann in einer Spielrealitit umgesetzt werden. Es bedarf dann
tatsdchlich kognitiver Untermauerung der Regeln, etwa durch
Strafen, damit sich alle an die Spielregeln halten, denn den
Spielern ist das Regelwerk duBerlich vorgegeben, es ist ihnen
fremd und schon aus diesem Grund auf Bestidtigung angewie-
sen. Immerhin bleibt dem Spieler immer die Moglichkeit
aufzuhoren.

In einem Rechts- und Staatskonzept der Freiheit ist es
aber nicht das ,,Spiel des Lebens*, sondern das Leben selbst,
das geregelt werden muss. Ansatzpunkt ist die reale mensch-
liche Praxis, nicht eine Rolle in einem erdachten Stiick. So-
wohl bei Kant als auch bei Hegel finden Vernunft und Wirk-
lichkeit im verniinftig-endlichen Subjekt durch sein prakti-
sches Handeln eine Einheit. Wihrend ein blof3 instrumentel-
les Rechtsverstindnis die Geltungswirklichkeit als zusétzli-
ches Element begreift, ist praktisch-rechtliche Vernunft gera-
de die, die sich in der Praxis selbst erweist. Deshalb ist die
von Pawlik gesuchte ,nicht-instrumentelle Biirgergesinnung
im praktischen Selbstbewusstsein des Einzelnen immer schon
vorhanden. Die ,,Stabilitdtsvoraussetzung™ ist der Mensch als
praktisches Vernunftwesen selbst, jedenfalls solange, wie er
sich im Allgemeinen wiederfinden kann, d.h. solange, wie die
konkrete Verfassungsstruktur des Staates (die ,,Grundsédulen
der offentlichen Freiheit®) die realisierte Form allgemeiner
Freiheit ist.'™

12y ol. Kant (Fn. 38), B 61, A 60.

!9 Frappierend die Nihe zu Jakobs (Fn. 15), S. 31.

1% Hegel (Fn. 25), § 265, S. 412. Vgl. auch § 268, S. 413:
Die ,,politische Gesinnung, [...], als die in Wahrheit stehende
Gewissheit [...] und das zur Gewohnheit gewordene Wollen
ist [...] Resultat der im Staate bestehenden Institutionen, als
in welchem die Verniinftigkeit wirklich vorhanden ist, so wie
sie durch das ihnen gemifle Handeln ihre Betitigung erhélt.*
(Hervorhebungen im Original).
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Begreift man den konstitutionalisierten Rechts- und Frei-
heitszustand so, dann ist er ,,gelebte, tatsdchlich in Geltung
befindliche Gesellschaftsidentitét™ und es ldsst sich zu Recht
mit Pawlik sagen, dass es (auch) eine Verletzung der Pflicht
zur Mitwirkung an der Aufrechterhaltung eines solchen
Rechtszustands darstellt, wenn der Biirger mit seiner Tat ein
konkretes Teilstiick dieses Daseins von Freiheit verletzt. So
liest sich dann auch Hdlschners Definition des Verbrechens
als Verletzung einer konkreten Freiheitsposition und dadurch
gleichzeitig als Verletzung des Allgemeinen.

4. Zwischenergebnis

Wirkliche Strafgerechtigkeit ist an die Existenz eines verfass-
ten Rechtszustands gebunden, d.h. umgekehrt: Im Naturzu-
stand kann es kein Strafrecht geben.'®

Haben biirgerkriegsartige innerstaatliche Auseinanderset-
zungen zur Folge, dass der Staat zerfillt, ist zundchst eine
Neukonstitution des entsprechenden Volkes notwendig, in
der sich dann Verfassungsstrukturen und geltendes Recht als
selbstindige Leistung der Betroffenen entwickeln miissen.
Eine riickwirkende strafrechtliche Bewdltigung geschehener
Gewalt fiir die Zeit vor der Verfassung ist dann aber nicht
denkbar; insofern ist der Neuanfang der Rechtsgemeinschaft
auch mit einem Neuanfang der Strafgerechtigkeit verbunden.
Diese Absenz strafrechtlicher Bewiltigung mag vorldufig mit
dem Begriff ,,Amnestie” bezeichnet werden.'%

Solange aber von einem kontinuierlichen staatlichen Zu-
stand iiberhaupt gesprochen werden kann, die Umstdnde der
Verunsicherung also nur Teile der Staatlichkeit betreffen
(,,Staat in der Krise®), ist das staatliche Strafrecht als wieder-
herstellende Reaktion auf Kriminalunrecht begriindet. Die
Umstinde, die den verfassten Zustand verunsichern, konnen

15 Wirft man an dieser Stelle einen kurzen Blick auf das

Volkerstrafrecht, so wird deutlich, dass ein Begriindungs-
problem besteht: Denn eine verfasste, gewaltenteilige, All-
gemeinheit des Willens auf Weltebene herstellende Rechts-
struktur liegt nicht vor und kann prinzipiell nicht vorliegen,
denn eine der Staatsform ,,dhnliche* Form der Verfassung auf
Weltebene kann nur der Volkerbund sein. Jede Strafmaf3-
nahme, die von einem internationalen Tribunal verhédngt
wird, durchbricht deshalb gewissermallen von auflen die
Staatsstruktur. Einen genuinen Legitimationszusammenhang
kann man auf Weltebene allenfalls in Bezug auf das materiel-
le Recht bzw. Unrecht herstellen, nicht aber in Bezug auf die
auch formell-rechtliche Umsetzung. Damit fehlt es der Ver-
wirklichung von Recht an einem wesentlichen Teilelement,
das durch das allenfalls mogliche Surrogat eines Volkerbun-
des nicht hergestellt werden kann (Vgl. dazu noch optimisti-
scher Gierhake [Fn. 24], mit der zutreffenden Kritik Pawliks,
Z1S 2006, 49 [50], der diesen Punkt schon in seiner Rezensi-
on dieser Arbeit bemerkt hat).

1% Zum Problem der Amnestie aber sogleich im Text genau-
er. Vor diesem Hintergrund wird die im Zusammenhang mit
dem Volkerrecht von Kant getroffene Aussage verstindlich,
,[d]ass mit dem Friedensschlusse auch die Amnestie verbun-
den sei, liegt schon im Begriff desselben. (Kant [Fn. 19],
Rechtslehre, § 58 [am Ende] A 225, B 255).

dann Einfluss haben auf den objektiven und subjektiven Grad
des durch die Tat verwirklichten Unrechts und die Schuld.
Die Strafe muss diese krisenbedingten Besonderheiten als
Teil der konkreten Strafgerechtigkeit beriicksichtigen. Inwie-
fern innerhalb einer solchen staatlichen Strafgerechtigkeit das
Institut der Amnestie legitimiert werden kann, bedarf aber
weiterer Kldrung.'"’

IV. Besondere Formen der Unrechtsbewiltigung, insbe-
sondere das Institut der Amnestie

Vor dem Hintergrund der erinnerten Strafbegriindung sind
nun alternative bzw. kumulative Formen der ,,Unrechtsbewél-
tigung* zu sichten und in den Begriindungszusammenhang zu
integrieren. Bedacht werden sollen hier insbesondere die
Amnestien.'®

Wie das Beispiel Kolumbien zeigt, werden in staatlichen
Umbruchsituationen Formen der sog. ,transitional justice*
miteinander kombiniert, so dass komplexe Systeme aus
Strafverfolgung und -verbiiBung, Amnestien und Wahrheits-

"7 An dieser Stelle des Gedankengangs scheint ein tieferlie-
gendes Problem des kolumbianischen ,,Friedensvertrags* auf:
Ein konzeptioneller Grundwiderspruch liegt im Abschluss
eines — Gleichordnung voraussetzenden — ,,Vertrages* zwi-
schen dem kolumbianischen Staat und der Organisation der
FARC. Die beiden Vertragspartner konnen nicht gleichzeitig
,Kriegsparteien™ einer naturzustindlichen bewaffneten Aus-
einandersetzung gewesen sein und doch im Verhéltnis ,,stra-
fender Staat zur kriminellen/terroristischen Organisation
stehen. Kolumbien kann also nicht gleichzeitig Schauplatz
eines Biirgerkriegs (i.e.S.) und ein den Terror bekimpfender
Staat sein. Die konkreten Verhéltnisse in Kolumbien miissen
deswegen daraufhin iiberpriift werden, ob man sagen kann,
dass formal verfasste Strukturen landesweit auch wéhrend der
Jahre des ,Biirgerkriegs® etabliert waren, ob also Gesetzge-
bung, Exekutive und Judikative im Grundsatz noch bestanden
oder durch den ,Biirgerkrieg™ bereits zerstort waren. Unter-
standen die Biirger des Staates Kolumbien auch in den Regi-
onen, die durch den durch die gewalttitige Auseinanderset-
zung erschiittert wurden, noch staatlichem Recht, das sie
selbst legitimatorisch mittragen konnten? Geht man vom
Fortbestand der staatlichen Einheit aus, so handelte es sich
nicht um einen Biirgerkrieg zwischen zwei gleichgeordneten
Parteien, sondern um den internen Kampf eines Staates gegen
rebellische Staatsbiirger. Das bedeutet, dass die staatliche
Ordnung fortbestanden hat, Unrechtstaten als Kriminalakte
zu qualifizieren sind und dafiir nun die besonderen Umstinde
auf Unrechts- und Schuldebene Beriicksichtigung finden
miissen.

1% Zur Bewiltigung von Systemunrecht vgl. zuniichst Eser/
Sieber/Arnold (Hrsg.), Strafrecht in Reaktion auf Systemun-
recht, Vergleichende Einblicke in Transitionsprozesse, Bd. 14,
Transitionsstrafrecht und Vergangenheitspolitik, 2012; Neumann/
Prittwitz/Abrao/Swensson Jr./Torelly (Hrsg.), Transitional
Justice, Das Problem gerechter strafrechtlicher Vergangen-
heitsbewiltigung, 2013. Zu Amnestien ,,in Zeiten des Um-
bruchs® siehe auch Merten, Rechtsstaatlichkeit und Gnade,
1978, S. 16 ff.
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bzw. Versohnungskommissionen entstehen. Fiir die Beurtei-
lung der Legitimitét solcher Kombinationen geniigt es nicht,
deren politisch-zweckpragmatische ,,Eignung® zur Friedens-
schaffung zu untersuchen; es ist vielmehr notwendig, die
Vereinbarkeit solcher Formen der ,,Unrechtsbewaltigung* mit
dem freiheitlichen Rechtsbegriff und der ihm entsprechenden
Strafbegriindung schliissig aufzuweisen — oder zu zeigen,
dass eben dies nicht moglich ist.

Das setzt zundchst voraus, die genannten Mechanismen
begrifflich zu erfassen; sie sind sodann in den Gang der
Strafbegriindung einzuordnen und auf ihre Legitimation zu
untersuchen. Hier soll dies fiir das Institut der Amnestie in
Grundziigen'” geleistet werden.

1. Begriffsbestimmung und Legitimationsansatz der Amnestie
im Fall der Ubergangsjustiz

a) Zum Begriff der Amnestie

Wihrend sich das Gnadenrecht dadurch auszeichnet, dass ein
rechtsgiiltiger Strafausspruch im Einzelfall aufgehoben wird,
wird die Amnestie nach einer gédngigen Definition als eine
(gesetzliche) Mallnahme bezeichnet, bei der grundsitzlich
strafbares Verhalten fiir eine abstrakt bestimmte Anzahl von
Fillen von Strafe freigestellt wird."'"® Amnestien haben welt-
weit besondere Beachtung gefunden, wenn es um die Bewil-
tigung von Unrechtssystemen bzw. innerstaatlichen Konflik-
ten ging;'"" in Deutschland wurde eine Amnestie in jiingerer
Zeit auch im Zusammenhang mit der Bewiltigung des DDR-
Unrechts erwogen.' 2

' Im Rahmen der vorliegenden Publikation sind zuniichst
nur erste grundlegende Einsichten vorzustellen. Systematisie-
rende und vertiefende Uberlegungen zu Gnade und Amnestie
tiberhaupt miissen einer spiteren Publikation vorbehalten
sein.

1o Vgl. schon Schmidt, in: Anschiitz/Thoma (Hrsg.), Hand-
buch des Staatsrechts, Bd. 2, 1932, § 100, S. 563; ferner
Mickisch, Die Gnade im Rechtsstaat, 1996, S. 21; Birkhoff/
Miiller-Jacobsen, in: Widmaier (Begr.), Miinchener An-
waltshandbuch Strafverteidigung, 2006, Teil D § 23, Rn. 3,
Abgrenzung der Gnade zu Amnestie und Niederschlagung,
Rn. 9; Schiitzler, Handbuch des Gnadenrechts, 2. Aufl. 1992,
S. 208; Kohler, in: Schmidt (Hrsg.), Rechtsdogmatik und
Rechtspolitik, 1990, S. 59. Vgl. zur Schwierigkeit einer all-
gemeingiiltigen Definition von ,,Amnestie* jedoch auch Siif3,
Studien zur Amnestiegesetzgebung, 2001, S. 74 ff.

"'vgl. z.B. die Fallstudien von Frei (Amnestiepolitik in den
Anfangsjahren der Bundesrepublik), Roniger/Sznajder (Men-
schenrechtsverletzungen in Argentinien) und Thomas (Stidaf-
rika), in: Smith/Margalit (Hrsg.), Amnestie oder Die Politik
der Erinnerung in der Demokratie, 1997; siehe ferner O‘Shea,
Amnesty for Crime in International Law and Practice, 2002.
Zur deutschen Geschichte siehe Christoph, Die politischen
Reichsamnestien 1918-1933, 1988; Schdtzler (Fn. 109),
S. 219 ff. (zu Amnestien im Deutschen Reich).

"2 Vgl. Schitzler (Fn. 109), S. 253 ff.; Zielcke, KJ 1990, 460;
Jiger, KJ 1990, 467.

Gemeinsam ist den Instituten der Gnade und der Amnes-
tie, dass sie jeweils zu ,.einem ,auBerordentlichen‘, durch die
bestehenden Strafgesetze nicht vorgesehenen Straferlass®
fithren und dass der Biirger keinen rechtlichen Anspruch auf
diese Straffreiheitsregelungen hat.'”

Fiir beide Institute gleichermaflen stellt sich die Frage
nach der Legitimation solcher Strafauthebungen bzw. Straf-
freiheitsregelungen, die sich in besonders gelagerten Konstel-
lationen gegen die allgemeingesetzliche Strafanordnung
durchsetzen. Zwar wirken sich Begnadigung und Amnestie
stets zugunsten der Betroffenen aus (,,Gnade als Wohltat*),
so dass ein Legitimationsbediirfnis auf den ersten Blick gar
nicht zu entstehen scheint. Immerhin wird durch sie aber eine
Durchbrechung gleicher Gesetzlichkeit bewirkt — und darin
liegt ersichtlich ein Gerechtigkeitsproblem.'*

Hinzu kommt aber auch noch ein weiterer Grund fiir die
besondere Begriindungsbediirftigkeit der Amnestie: Durch sie
wird strafwiirdiges Unrecht fiir eine abstrakt bestimmte An-
zahl von Fillen von Strafe freigestellt. Versteht man, in der
erinnerten straftheoretischen Tradition Hegels stehend, die
Abfolge von Kriminalunrecht und der Rechtsfolge Strafe als
denknotwendig im Verbrechensbegriff angelegt, die Strafe
also als Negation des Verbrechens und damit als Institut der
Wiederherstellung des Rechts, so wird deutlich, dass die
strafrechtliche Verfolgung von Kriminalunrecht nicht belie-
big ausgesetzt werden kann, ohne das ,,Recht als Recht” zu
gefihrden.'”” Die Amnestie stellt so gesehen eine Zumutung
fiir die gleich- und regelméBige Rechtsgeltung im Staat dar,
ein ,In-der-Welt-lassen®“ von Unrecht dadurch, dass ihm
nicht oder nur eingeschrinkt titig widersprochen wird. Eine
Rechtsgemeinschaft verzichtet damit auf die heilende Wir-
kung der Strafe, sowohl im verletzten Rechtsverhiltnis zwi-
schen Titer und Opfer als auch auf der allgemeinen Ebene
der Rechtsgeltung. Inwieweit dies vom Legitimationszusam-
menhang noch getragen sein kann, ist niher zu untersuchen.

Die Amnestie wirkt so, dass durch sie der Zusammenhang
von Recht-Unrecht-Schuld-Strafe nicht grundsitzlich geleug-
net, sondern nur ausnahmsweise in der Umsetzung suspen-
diert wird. Das heilit: Es wird weder das Unrecht noch seine
Strafwiirdigkeit im Prinzip negiert, aber wegen ,,besonderer
Umstidnde* nicht strikt allgemeingesetzlich durch Verfolgung
und Ahndung aufgehoben. Zu sichten ist deswegen, welche

3 So Siiff (Fn. 109), S. 121.

14 Vgl. dazu Engisch, in: Freudenfeld (Hrsg.), Schuld und
Stihne, 1960, S. 107 (113) und Merten (Fn. 107), S. 21-26.
Siehe zur Begriindungsbediirftigkeit auch Marxen, Rechtliche
Grenzen der Amnestie, 1984, S. 4-7 und Koéhler (Fn. 110),
S. 60.

' Es ist deshalb nicht selbstverstindlich und begriindungs-
bediirftig, wenn Hegel (Fn. 25), § 282, das Begnadigungs-
recht aus der Souverinitit des Monarchen ableitet (vgl. dort
den Hinweis auf die Sphire der Religion). Kant nennt das
,Begnadigungsrecht (ius aggratiandi) [das] wohl unter allen
Rechten des Souverdns [...] schliipfrigste, um den Glanz
seiner Hoheit zu beweisen, und dadurch doch im hohen Gra-
de unrecht zu tun.“ ([Fn. 19], Allgemeine Anmerkung E, II,
A 206, B 236).
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,besonderen Umstdnde” in Betracht kommen und ob sie
tauglich sind, diese Durchbrechung der an sich geforderten
Allgemeingesetzlichkeit zu begriinden. Im Rahmen dieser
Untersuchung kann dies aber nicht fiir alle in Frage kommen-
den Amnestieformen untersucht werden."'®

b) Legitimationsansatz im Fall ,,interner Friedensamnestien *

Vor dem Hintergrund des hier interessierenden kolumbiani-
schen Friedensprozesses sollen nur diejenigen Formen der
Amnestie in den Blick genommen werden, die im Rahmen
staatlicher Ubergangsjustiz verhingt werden, insbesondere
die von Frank Sii# so genannten ,internen Friedensamnes-
tien“'"”, die zur Gruppe der (innerstaatlichen) ,,Befriedungs-
amnestien zihlen.!'® Sie zeichnen sich dadurch aus, dass sie
anldsslich von Friedensverhandlungen bzw. eines Friedens-
schlusses, die einen bewaffneten, nicht-internationalen Kon-
flikt beenden, erlassen werden.'"” Die begangenen Straftaten
sind dann typischerweise solche, die anldsslich gegenseitiger
(staatsinterner) ,Kriegs“-Handlungen begangen wurden.'?
Fiir die internen Friedensamnestien ist zudem typisch, dass
sie auf ,politische Delikte beschrankt werden?! — wie es
jetzt auch in Kolumbien vorgesehen ist.'?

An die Besonderheit staatlicher Krisen- bzw. Umbruchsi-
tuationen wurde im vorherigen Abschnitt erinnert: Verunsi-
cherung des Rechtszustands ist ihr wesentliches Kennzei-
chen. Mit dem Friedensschluss der Konfliktparteien oder dem
Zusammenbruch des herrschenden Regimes wird der Weg

"6 S hat die Amnestien in einer griindlichen Zusammen-
stellung ([Fn. 109], S. 186-259, jeweils mit Fallbeispielen)
folgendermaBlen kategorisiert: 1. Zwischenstaatliche Frie-
dens-Amnestien, 2. Innerstaatliche ,,Befriedungsamnestien®,
3. ,Ressourcen-Amnestien®, 4. , Privilegierungs-Amnestien‘
und 5. ,,Korrektur-Amnestien®.

"7 i (Fn. 109), S. 210 ff. Siche in Abgrenzung dazu die
sog. ,,Umbruchamnestien®, S. 224 ff. Letztere werden anléss-
lich der Beendigung einer internen Auseinandersetzung erlas-
sen, die insbesondere durch begangenes staatliches System-
unrecht, also regelméBig durch Missbrauch staatlicher Macht
gekennzeichnet ist. Vgl. dazu zunichst Naucke, Die strafju-
ristische Privilegierung staatsverstirkter Kriminalitit, 1996.
"8 Vgl. dazu auch Merten (Fn. 107), S. 16 f. m.w.N.

"9 §if3 (Fn. 109), S. 210 f. — so auch jetzt in Kolumbien.

120 7u unterscheiden ist diese Form der Amnestie von zwi-
schenstaatlichen Friedens-Amnestien, die das Ende internati-
onaler bewaffneter Konflikte begleiten, vgl. erneut Siif3
(Fn. 109), S. 190 ff.

121 §ii (Fn. 109), S. 218 f.

122 vgl. dazu die Quellen in Fn 4. Explizit genannt werden
dort u.a.: ,,Rebelion, sedicion, la asonada, el porte ilegal de
armas, las muertes en combate compatibles con el Derecho
Internacional Humanitario®. Vgl. auch Articulo 7 de la Ley
de amnistia, indulto y tratamientos penales especiales (Art. 7
des Amnestiegesetzes, Anhang Friedensvertrag): ,,Serdn
considerados delitos politicos aquellos en los cuales el sujeto
pasivo de la conducta ilicita es el estado y su régimen
constitucional vigente, cuando sean ejecutados sin dnimo de
lucro personal.*

frei, Staatlichkeit als Rechtsstaatlichkeit erneut bzw. iiber-
haupt zu schaffen, also einen Rechtsfriedenszustand aus dem
Zusammenbruch heraus zu stiften. Der Ubergang von zerfal-
lenden in stabile Staatsstrukturen ist fiir sich betrachtet eine
rechtliche Notwendigkeit.'” Dass solche Krisenzeiten auch
fir die Straftaten bedeutsam sind, die in ihnen begangen
werden, ist schon demonstriert worden, soll hier aber fiir den
Zusammenhang der ,.Befriedungsamnestie* nochmals deut-
lich gemacht werden:

In biirgerkriegsartigen Situationen sind auch die Delikte,
die in diesem ,,Ausnahmezustand” begangen werden, Un-
recht. Das Interpersonalverhiltnis zu den Opfern und das
allgemeine Rechtsprinzip der Freiheit werden fundamental
verletzt. Das Unrecht wird dadurch sogar objektiv erhoht,
dass der Unsicherheitszustand durch die fortdauernde Krimi-
nalitit und Gewalt vertieft, das Erhalten eines rechtlichen
Friedenszustands erschwert wird.'** Ist allerdings der Zustand
der Rechtsungewissheit so fundamental, dass er sich auf die
Moglichkeit der freiheitlichen Haltungsbildung auswirkt, so
kann eine Schuldminderung in Betracht kommen.'? Im Cha-
os ist das Fehverhalten nicht in derselben Weise ,,vorwerf-
bar®, da das Vertrauen in die Rechtlichkeit allgemein erschiit-
tert ist. Das Bewusstsein der Geltung freiheitlicher Gesetze
ist gestort, der Einzelne ordnet sich durch seine Straftat ge-
wissermalflen in diesen gestorten Zustand ein und begibt sich
damit in einen deutlich geringeren Selbstwiderspruch als in
ruhigen Zeiten allgemeinen Rechtsfriedens.

Bei den sog. politischen Delikten, die regelmiBig und
auch jetzt in Kolumbien Gegenstand interner Friedensamnes-
tien sind, kommen noch folgende Besonderheiten hinzu: "%
Sie zeichnen sich dadurch aus, dass sie mit einer bestimmten
politischen Grundhaltung'?’ begangen werden: Aus Sicht der
Tater sollen ,,gute* politische Ziele gegen etablierte Staats-
strukturen durchgesetzt werden. Das eigentliche Angriffsziel
ist also regelm@Big der vorhandene Staat selbst, seine Institu-
tionen und verfassten Strukturen. Politische Delikte werden
typischerweise im Personenverband begangen, etwa durch
terroristische oder #hnliche (aufstindische) Gruppen. Die
politische Motivation selbst kann das Unrecht der Taten und
die Schuld der Titer nicht mindern — zu evident ist der Ver-
nunft-Widerspruch der Gewalttat; ein politischer Zusammen-
hang kann allerdings — wie oben beschrieben — das Rechts-
bewusstsein des einzelnen Subjekts massiv beeinflussen und
Umstinde schaffen, in denen die Schuld ihrem Grad nach
relativiert wird.

'2 Vgl. dazu grundlegend nochmals Kant (Fn. 19) und
Kohler, Recht und Gerechtigkeit, 2017, Kap. 7, insbesondere
S. 677-743.

124 ygl. dazu oben III. 2. b).

12 Dazu schon oben unter III. 2. a). Vgl. auch Kéhler
(Fn. 34), S. 365.

16 Die folgenden Uberlegungen, insbesondere im Hinblick
auf das Widerstandsrecht, erheben keinen Anspruch auf Voll-
standigkeit, sondern sollen nur die Richtung aufzeigen, in die
gedacht werden muss, um das Problem der ,,politischen De-
likte* in den Begriindungsgang zu integrieren.

127 Siehe auch dazu Kohler (Fn. 34), S. 426 ff.
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Durch die ,,politische” Komponente erhalten die Delikte
jedenfalls eine Sonderstellung insofern, als dass sich mit
ihnen der innerstaatliche , Kampf* manifestiert, der den
Grund fiir den Unsicherheitszustand der Gesellschaft bildet
und der durch den anstehenden ,,Friedensschluss® behoben
werden soll. Die politischen Delikte, die unter die Amnestie
fallen sollen, stellen also typischerweise gleichzeitig die
.JKampfthandlungen* der Gruppierung dar, die sich im inner-
staatlichen Konflikt gegen die staatliche Einheit wendet.

An dieser Stelle des Gedankengangs sind nun zwei Be-
griindungsstrange der ,,Friedens-Amnestie” erkennbar, die
sich aber bei ndherem Hinsehen nur als alternative, nicht als
kumulative Unrechtsbewiltigungswege begreifen lassen:

aa) Staatliche Strafgerechtigkeit

Einerseits konnte die ,,Amnestie” (hier bewusst in Anfiih-
rungszeichen gesetzt) als Teil der Strafgerechtigkeit begriffen
werden, wenn sie durch ein entsprechendes Strafmal} gerade
den Teil des Unrechts und der Schuld gerecht zu erfassen
sucht, der in den genannten Situationen ein im Verhiltnis zu
,gesunden® Rechtsfriedenssituationen besonderes Maf3 hat.
Dann handelt es sich aber nicht im engeren Sinne um eine
Amnestie, sondern um eine gerechte Strafjustiz, die besonde-
re Umstidnde auf der Ebene des Unrechts und der Schuld
beriicksichtigt. Voraussetzung fiir die Ausiibung der Strafjus-
tiz ist das Fortbestehen einer rechtlich verfassten Einheit —
dem Staat. Es handelt sich dann also um eine im und durch
den Staat betriebene strafrechtliche Aufarbeitung von Krimi-
nalunrecht, die krisenhafte Umstidnde auf der Ebene des Un-
rechts und der Schuld ernst nimmt.

Die Besonderheit ,,politischer Delikte® kdnnte zundchst
darin liegen, dass sie Ausdruck eines im Staat anerkannten,
beispielsweise als Rechtfertigungsgrund ausgestalteten Wi-
derstandsrechts sind.'*® Die politische Dimension hitte dann

28 {UUber die Frage von Rechtfertigungs- und Entschuldi-
gungsmoglichkeiten auf Grund eines Widerstandsrechts ist
dann im strafrechtlichen Zusammenhang niher zu befinden.
Erste Uberlegungen zum Rechtfertigungsgrund des Wider-
standsrechts gem. Art. 20 Abs. 4 GG bei Kiihl, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 7. Aufl. 2012, § 9 Rn. 93 ff. m.w.N. Niher
zur Begriindung Kohler (Fn. 34), S. 427 f., der sich dann fiir
eine Unrechtsauthebung ausspricht, wenn sich die betreffen-
de Handlung einem ,evidenten ,staatlichen‘ Grundsatzun-
recht [...] entgegensetzt, welches er dann bejaht, wenn das
Gesetz ,mit dem Rechtsvernunftschluss aller inhaltlich
[nicht, Anm. d. Verf.] so iibereinstimmt, dass sie seine Regeln
als eine der menschenrechtlichen Autonomie noch geméfe
Auseinandersetzung dullerer Freiheitsverhiltnisse anerkennen
konnen.* (m.w.N. in Fn. 233). Kohler beschreibt diese Situa-
tion ndher als ,,,gesetzliche* Normanmafung, welche grund-
sitzlich die menschenrechtliche Wiirde anderer negiert.
(a.a.0 auch mit konkreten Beispielen; siehe zudem S. 320)
Zur Begriindung verweist Kohler auf ein vorpositives Recht
des Biirgers, im Falle der systematisch angelegten Zerstérung
der freiheitlichen Rechtsverfassung iiberhaupt ein Zwangs-
recht zur Wahrung und Wiederherstellung der Rechtsverfas-
sung. Zur Problematik der Begriindbarkeit eines Wider-

unter bestimmten, sehr engen Voraussetzungen unrechtsauf-
hebende'” oder auf der subjektiven Ebene (,,Gewissenstat*)
jedenfalls schuldmindernde Wirkung. Eine ,,Amnestie” im
begrifflich eigentlichen Sinn wire das nicht, die Wirkung
kann im Extremfall aber ebenfalls Straffreiheit sein.

Geht es um die Legitimation einer ,,echten innerstaatli-
chen Amnestie fiir ,,politische Delikte®, also eines allgemein-
gesetzlichen Verzichts auf Strafe fiir eine besondere Katego-
rie an sich strafwiirdigen Verhaltens (z.B. Tétungen mit der
politischen Motivation eines Staatsumsturzes), so miissen die
Uberlegungen an dem erinnerten dreistufigen Unrechts- und
Strafbegriindungsgang ansetzen: Der Begriff des Kriminalun-
rechts als Widerspruch gegen die Rechtsgeltung auf den drei
Ebenen des interpersonalen Rechtverhiltnisses, des allgemei-
nen, auch staatlich verfassten Rechts und des Selbstverhilt-
nisses des Téters trigt die Notwendigkeit seiner Aufhebung
durch Strafe in sich.

Dies gilt im Grundsatz auch fiir solche Delikte, die sich
durch die Verwirklichung interpersonalen Unrechts gegen die
staatliche Struktur als Ganze richten. Dass die besondere
Motivation auf der Ebene des Selbstverhiltnisses des Titers
(,,Schuld®) Beriicksichtigung finden kann und dass in Ext-
remfallen ein Unrechtsausschluss (,,Rechtfertigung®) durch
ein vorpositives Widerstandsrecht in Betracht kommt, ist
bereits entwickelt worden. Da aber ansonsten das Unrecht im
Interpersonalverhiltnis zwischen Titer und Opfer (etwa im
Fall der Totung durch totale Negation der Vernunftsubjektivi-
tit eines anderen) und die Negation allgemein verfassten
Rechts (ndmlich der Allgemeingesetzlichkeit des Totungs-
verbots) als Strafgrund bestehen bleibt, ist eine allgemeinge-
setzliche Regelung,' die dieses Unrecht trotz seiner Exis-
tenz in seiner manifesten Unvernunft bestehen lidsst, in sich
widerspriichlich. "’

standsrechts iiberhaupt sieche aber zunichst Kant (Fn. 19),
Rechtslehre, § 49, Allgemeine Anmerkung A, A 173 ff., B
203 ff. und ders., Uber den Gemeinspruch, Werkausgabe stw,
Bd. 11, 1977, A 249 ff. Dazu Jacob (Fn. 44), S. 91 ff., Spae-
mann, in: Spaemann (Hrsg.), Philosophische Essays, 1983,
S. 151 (159-169) und Wawrzinek (Fn. 46), S. 241 ff. Siehe
aber auch Kohler (Fn. 122), S. 298 (mit Fn. 218) und 692, der
in seiner Anerkennung eines (vorpositiven) Widerstands-
rechts keinen Widerspruch zu Kants Kritik ,eines [gesetzli-
chen, Anm. d. Verf.] Widerstandsrechts gegeniiber dem Staat
seinem Begriffe* nach sieht.

' Es muss sich um den Widerstand gegen eine fundamental-
freiheitswidrige staatliche MaBnahme handeln, die das Prin-
zip des Menschenrechts selbst negiert. Vgl. nochmals Kohler
(Fn. 34), S. 427 f.

0 Hier liegt ein bedeutsamer Unterschied zu einzelnen Be-
gnadigungsakten, die ihrem Anspruch gerade keine Allge-
meingesetzlichkeit behaupten.

B Das trifft beispielsweise die im kolumbianischen Frie-
densvertrag und Amnestiegesetz genannten ,muertes en
combate compatibles con el Derecho Internacional Humani-
tario®, also solche Totungshandlungen, die als Teil der
Kampfhandlungen begangen wurden. Solche Delikte, auch
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Da die Besonderheit der politischen Delikte gerade in ih-
rer Angriffsrichtung auf den Staat als Ganzem liegt,"** wiire
allenfalls dariiber nachzudenken, ob der Staat unter dem
Gesichtspunkt der ausschlieBlich eigenen Betroffenheit je-
denfalls dann von Bestrafung absehen konnte, wenn das
Delikt allein die Staatsstruktur, nicht aber andere Opfer
LHtrifft. Es bedarf dann aber griindlicher Untersuchung, worin
genau der Unrechtsgehalt des betreffenden Verhaltens liegt
und warum es dem allgemeingesetzlichen Grundsatz notwen-
diger Aufhebung durch Strafe nicht unterfallen soll. Was
kennzeichnet begrifflich ein ,,politisches Delikt“? Sichtet
man die Aufzéhlung ,,politischer Delikte” im Fall Kolumbi-
ens (Rebelién = Rebellion, sedicién = Aufwiegelung, asona-
da = Zusammenrottung, el porte ilegal de armas = illegales
Tragen von Waffen u.a.)'* so zeigt sich, dass die zugrunde-
liegenden Verhaltensweisen im Zusammenhang mit einem
politischen Macht- und Richtungskampf stehen, der im Zeit-
punkt der Beurteilung gerade (friedlich) beigelegt werden
soll. Dieser Zusammenhang kann das Unrecht der Taten —
deren Kriminalunrechtsgehalt im Einzelnen jedoch zunichst
giiltig bestimmt werden muss'** — nicht aufheben. Es bleibt
jedenfalls im Fall von Gewalttitigkeit bei dem Grundsatzun-
recht gegen die Staatsstruktur als duferer Form verfasster
Freiheit. Immerhin wird aber anzuerkennen sein, dass die
Téter sich mit ihrer Rebellion etc. nicht ,,grundlos* ins Un-
recht setzen, sondern sich mit der Behauptung notwendiger
Reformen und Neuordnung ihrerseits auf Rechtsgriinde beru-
fen. Setzt sich die souverine staatliche Rechtsmacht im Laufe
der Konfliktbewiltigung mit diesen Griinden auseinander,
erkennt ihre Richtigkeit partiell an oder macht sie sich fiir
eine grundlegende Reform sogar zu eigen (Beispiel: la Re-
forma rural integral = Landreform in Kolumbien),135 so lasst
sich sagen, dass eine Anerkennung der Rechtsmotivation der
,,Rebellen* stattfindet, u.U. sogar eine (partielle) Ubernahme
der Forderungen und damit verbunden eine Aufnahme der
politischen Ziele in den verfassten Allgemeinwillen des Staa-
tes. Der Schuldvorwurf reduziert sich damit auf die gewalttd-
tige und damit freiheitswidrige Durchsetzung an sich berech-
tigter Anliegen der Staatsreform. Das kann eine Strafmilde-
rung oder sogar -freistellung tragen — eine ,,Amnestie i.e.S.
stellt das aber nicht dar.

Daran dndert sich auch dadurch nichts, dass sich im histo-
rischen Augenblick einer ,,Friedensgerichtsbarkeit” funktio-
nal eine Amnestie als ,,Anreiz* fiir die Verhandlungsbereit-

wenn sie mit politischer Motivation begangen wurden, sind
also legitimerweise nicht amnestiefhig.

B2 Vgl. zum ,,politischen Strafrecht die Nachweise bei Fi-
scher, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommentar,
63. Aufl. 2016, Vor § 80 Rn. 3; vgl. zu den Staatsschutzdelik-
ten insgesamt Paeffgen, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen
(Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 2, 4. Aufl.
2013, Vor §§ 80 bis 101a.

'3 ol dazu Fn. 122.

¥ Diese Bestimmung kann an dieser Stelle nicht mehr ge-
leistet werden.

5 Vgl den 1. Teil des Neuen Friedensvertrages vom
24.11.2016.

schaft, die Waffenniederlegung, allgemein: die Riickkehr zur
Anerkennung des allgemeinen Gesetzes, anbieten mag.

Im Falle Kolumbiens kénnten die besonderen Sanktionen
der Friedensgerichtsbarkeit als Umsetzung einer solchen
besonderen Strafjustiz verstanden werden; — wenn auch die
Betitelung als ,,Sanktionen* und besonders ihr Mal} weitere
Uberlegungen notwendig machen: Das Strafmal von 5 bis 8
Jahren, das unabhingig von der Qualitit der Delikte, also
u.U. auch fiir schwerstes Unrecht (T6tungen, Vergewaltigun-
gen, Verschleppungen) vorgesehen ist, ist als gerechte Wie-
derherstellung des Rechts (,,Wiedervergeltung™ im Sinne
Hegels),136 unzureichend (weil unrechtsinaddquat) selbst
dann, wenn die Schuldminderungsméglichkeit beriicksichtigt
wird; im Ubrigen ist letztere eine Frage des Einzelfalls und
kann nicht allgemeingesetzlich festgelegt werden.

Auch die Bedingung fiir die Anwendung des besonderen
Sanktionsregimes, ndmlich die Mitwirkung an der Aufkla-
rung der Geschehnisse insbesondere in Form eines Gestdnd-
nisses, ist Zweifeln im Hinblick auf ihre Legitimitdt ausge-
setzt: Mit ihr ist eine unzulédssige Verkniipfung funktionaler
Erwidgungen mit dem Gerechtigkeitsgedanken verbunden.
Ferner mag die Ungleichbehandlung von Kooperationswilli-
gen und solchen Personen, die nicht kooperieren wollen,
kurz: die ,,Lockmittelfunktion* der milderen Strafe fiir die
Aufklarung der Delikte zweckpragmatisch sinnvoll sein, mit
Strafgerechtigkeit hat sie aber nichts zu tun.

Bei der ,,Amnestie fiir politische Delikte, die im kolum-
bianischen Friedensvertrag vorgesehen ist, ist zu differenzie-
ren: Handelt es sich um zwar politisch motiviertes, aber ma-
nifestes Kriminalunrecht im Interpersonalverhiltnis, so ist
eine Amnestie nicht gerechtfertigt. Handelt es sich um sons-
tige politische Delikte, die begriffen werden konnen als feh-
lerhafte Form des Meinungskampfes, so muss zunéchst ihr
Kriminalunrechtsgehalt iiberhaupt bestimmt werden. Lésst
sich das Verhalten als Kriminalunrecht begreifen, so ist eine
anerkennungswiirdige Motivation Grund einer Schuld- und
Strafminderung bis hin zur Straffreistellung wegen Geringfii-
gigkeit. Eine Amnestie im engeren Sinne ist aber auch das
nicht.

bb) Interne Friedensamnestie im engeren Sinne

Andererseits ist die Amnestie unter Umstinden als rechtsfrie-
densbildende MafBnahme selbst zu begreifen, wenn mit ihr
die vergangenen Kampfhandlungen ,,abgeschlossen” wer-
den."”’ Der Friedensschluss setzt voraus, dass die gegenseiti-
ge Gewalt beendet wird und dass das zerstorte Grundvertrau-
en Stiick fiir Stiick wiederhergestellt wird, die Gesellschaft
als Rechtsgemeinschaft erneut zueinander findet, sich ver-
fasst und unter ein gemeinsames Recht stellt. Dabei kann
»das Vergangene* unter Umsténden (beispielweise in Fillen
des Biirgerkrieges, nicht aber bei einseitiger Gewalt durch

1% Hegel (Fn. 25), § 101.

37 Dags mit dem Friedens,,schluss® in diesem Sinne auch die
Amnestie verbunden ist, ldge dann tatsidchlich schon in sei-
nem Begriff, wie Kant es fiir das ,,Recht nach dem Kriege*
auf der volkerrechtlichen Ebene ohne weitere Begriindung
behauptet hat. Kant (Fn. 19), Rechtslehre, § 58 A 223, B 253.
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den Missbrauch von Staatsmacht gegeniiber Biirgern) als
unendlicher Progress von Gewalt und Gegengewalt begriffen
werden, der sich in naturzustandsdhnlichen Verhiltnissen
abgespielt hat und sich beim Ubergang in rechtsfriedliche
Verhiltnisse als endgiiltig abgeschlossen erweisen muss, um
urspriingliche ,,Feinde* wieder in ein Verhdltnis gegenseiti-
ger Anerkennung bringen zu konnen.'”® Die Amnestie hat
dann die Bedeutung, ,,negative Bedingung™ des Friedens zu
sein.

Dieses Verstindnis von Amnestie nach einem Biirger-
krieg engeren Sinnes setzt aber voraus, dass sich tatsidchlich
zwei ,Kriegsparteien gegeniiberstehen (ein innerlich ent-
zweites Volk) — prinzipiell unterschieden von einem Staat,
der zwar gegen Rebellion kidmpft, aber als Einheit (noch)
besteht. Innerhalb einer staatlichen Einheit sind Akte gewalt-
tatigen Widerstands nichts anderes als besonders motivierte
Unrechtsakte, die als solche unter die Strafjustiz fallen.'®
Eine dem Staat gleichgeordnete Position konnen Aufstindi-
sche erst dann erlangen, wenn die staatliche Einheit zerbricht
und die sich absetzende Gruppierung einen selbstindigen
Status gegeniiber dem urspriinglichen Staat erlangt."*® Dann
kann ein Friedensvertrag (die Begrifflichkeit ,,Vertrag™ weist
auf die Gleichordnung der ,,Parteien” hin, die es im Verhalt-
nis von Staat und terroristischer Gruppierung nicht geben
kann) den Abschluss der Kampfhandlungen, eine Konsolidie-
rung des gegenseitigen Rechtsverhiltnisses und schlieBlich
eine Neukonstitution staatlicher Einheit begriinden.

In einer solchen Konstellation kann das gegenseitige
,Vergeben und Vergessen nicht nur der Grundstein fiir das
im Staat notwendige Basisvertrauen in die Verniinftigkeit der
Co-Subjekte sein; es ist dann sogar das einzige Mittel der
,,unrechtsbewdltigung®, denn eine legitime strafende Instanz
wird erst mit der Neuverfassung des nun geeinten Volkes
geschaffen.

,Politische Delikte* engeren Sinnes kann es nur im Staat
geben; zwar haben die Kampfhandlungen im ,,Biirgerkrieg®
unter Umsténden eine dhnliche Phinomenologie (T6tungen
im Gefecht, umstiirzlerische Gewaltakte aller Art, ,,Zusam-
menrottung®), sie sind aber ihrer Qualitit nach gewalttitige
Auseinandersetzungsakte dhnlich den Kriegshandlungen im
internationalen Kontext.

2. Folgerungen fiir Kolumbien

Im kolumbianischen ,,Friedensvertrag™ sind Amnestien fiir
politische Delikte vorgesehen; diese sollen von vornherein

1% Ahnliche Uberlegungen auch bei Kohler (Fn. 110), S. 73.
% Dazu soeben unter IV. 1. b) aa).

0 Das Volkerrecht kennt dieses Phinomen unter dem As-
pekt der ,,Anerkennung als kriegsfilhrende Partei®; diese
Anerkennung war urspriinglich Voraussetzung dafiir, dass
kriegsrechtliche Regeln auf den Konflikt anwendbar sind. Ein
im Volkerrecht weitgehend anerkanntes Beispiel fiir einen
solchen Fall ist der Amerikanische Biirgerkrieg (1861-1865).
Vgl. insgesamt Bothe, in: Graf Vitzthum/Proell (Hrsg.),
Volkerrecht, 6. Aufl. 2013, 8. Abschnitt Rn. 121. Siehe ferner
Wienrich, Das Selbstbestimmungsrecht im Biirgerkrieg,
1995, S. 28 m.w.N.

nicht unter die besondere Friedensgerichtsbarkeit fallen,
sondern per se straflos gestellt werden. Diese Amnestierege-
lungen treten also neben die besonderen (strafjustiziellen)
Regelungen iiber Sanktionen fiir Straftaten, die im Kontext
mit dem innerstaatlichen bewaffneten Konflikt der letzten
Jahrzehnte begangen wurden.

Diese Losung ist konzeptionell widerspriichlich. Die bei-
den Formen der Unrechtsbewiltigung (Strafgerechtigkeit und
»echte® Friedensamnestie) sind nur alternativ, nicht kumula-
tiv stringent zu begreifen; in ein und demselben System der
Unrechtsbewiltigung konnen sie nicht konsequent zusam-
menstimmen. Die strafrechtliche Bewiltigung im Staat und
die durch den ,Friedensvertrag™ intendierte Behebung des
naturzustindlichen Konfliktzustands zweier — gleichberech-
tigter — ,,Parteien” schlieen sich begrifflich aus: Entweder
befindet sich die Gesellschaft in einem unverfassten Kriegs-
zustand zweier ,,Parteien® oder in der Einheit eines verfassten
Staatszustands.
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Zurechnung im Volkerstrafrecht

Von Prof. Dr. Stefanie Bock, Marburg*

Volkerrechtliche Verbrechen sind durch die Einbindung der
Einzeltat in einen iibergeordneten Begehungszusammenhang
gekennzeichnet. Die nationalen und internationalen Gerichte
stehen im Volkerstrafrecht daher vor der Herausforderung,
individuelle Verantwortungsbeitrige in kollektiven Prozessen
zu identifizieren und zu bewerten. Die zu ihrer Bewdltigung
entwickelten Losungsansdtze — von der Ponalisierung der
blofien Gruppenzugehorigkeit tiber die Joint Criminal Enter-
prise-Doktrin und die Organisationsherrschaftslehre bis hin
zu einem extensivierten Beihilfeverstindnis — sind vielgestal-
tig. Ihnen ist jedoch im Kern gemein, dass sie die traditionel-
le Zurechnungslehre um ein systemisches Moment ergdnzen
und die Beziehung zwischen Handlung und Erfolg iiber ein
Kollektiv vermitteln. Eine solchermaflen erweiterte Zurech-
nung diirfte — trotz der damit verbundenen Losung von einem
strikt verstandenen Individualparadigma — notwendig und
geboten sein, um dem Kollektivbezug der individuellen Hand-
lung gerecht zu werden. Dieser macht es zudem erforderlich,
bei der Bewertung der einzelnen Tatbeitriige auch normativ-
wertende Kriterien zu beriicksichtigen. Relevant sind insbe-
sondere die hierarchische Stellung des Systembeteiligten im
Zurechnungsverband und die hiermit verbundenen Einfluss-
moglichkeiten. Grundvoraussetzung eines systemischen Zu-
rechnungsmodells ist zudem eine strikte Trennung zwischen
volkerstrafrechtlichen und rein nationalen Straftaten. Dies
verlangt nach einer restriktiven Auslegung des Kontexterfor-
dernisses.

I. Einleitung: Individuelle Verantwortlichkeit bei kollek-
tiven Deliktszusammenhéngen

Eine der zentralen Errungenschaften des von den Alliierten
nach Ende des Zweiten Weltkriegs eingesetzten Internationa-
len Militdrgerichtshofs (IMG)' ist die vorbehaltlose Aner-
kennung der volkerstrafrechtlichen Verantwortlichkeit natiir-
licher Personen. ,,Verbrechen gegen das Vdlkerrecht werden
von Personen begangen, nicht von abstrakten Einheiten, und
nur durch Bestrafung von Einzelpersonen kann internationa-
les Recht durchgesetzt werden“? lautet eine berithmte Passage
des Niirnberger Urteils, die von der 1947 gegriindeten Vol-
kerrechtskommission der Vereinten Nationen® aufgenommen
und 1950 in abgewandelter Form zum ersten Niirnberger

* Die Verf. ist Professorin fiir Strafrecht und Strafprozess-
recht an der Philipps-Universitdt Marburg und Geschiftsfiih-
rende Direktorin des Forschungs- und Dokumentationszent-
rums fiir Kriegsverbrecherprozesse.

! Statut fiir den Internationalen Militirgerichtshof v. 8.8.1945
(IMT-Statut), abgedruckt in: Internationaler Militdrgerichts-
hof Niirnberg (Hrsg), Der Prozess gegen die Hauptkriegsver-
brecher vor dem Internationalen Militdrgerichtshof Niirnberg,
14.11.1945-1.10.1946, Bd. 1, 1947, S. 10 ff.

2 IMG, Urt. v. 30.9.1946 u. 1.10.1946 (Prosecutor v. Goering
u.a.), in: Internationaler Militdrgerichtshof Niirnberg (Fn. 1),
S. 249.

> GA Res. 174 (IIT) v. 21.11.1947.

Prinzip erklart wurde: ,,Jede Person, welche ein volkerrecht-
liches Verbrechen begeht, ist hierfiir strafrechtlich verant-
wortlich.“* Dass damit der Fokus auf den einzelnen Titer und
seinen Tatbeitrag gelegt wird, ist insoweit bemerkenswert, als
das Volkerrecht — das Rechtsgebiet, aus dem die verletzte
Primérnorm stammt’ — sich traditionell nur an Staaten wen-
det.® Die Begriindung individueller Verantwortlichkeit bei
Volkerrechtsverletzungen setzt damit voraus, dass diese klas-
sische, staatszentristische Sichtweise iiberwunden und der
einzelne Mensch als Volkerrechtssubjekt (und damit als po-
tentieller Normadressat) wahrgenommen wird.” Mittlerweile
finden sich entsprechende Vorschriften in allen Statuten
internationaler und internationalisierter Tribunale.® Aber
obwohl der Grundsatz der individuellen Verantwortlichkeit
als solcher nunmehr zum unbestrittenen volkerstrafrechtli-
chen Grundkanon gehort, stellt seine Konkretisierung Wis-
senschaft und Praxis nach wie vor vor erhebliche Herausfor-
derungen.

Dies hidngt mit der besonderen Struktur volkerrechtlicher
Verbrechen zusammen.” Vélkermord, Verbrechen gegen die
Menschlichkeit und Kriegsverbrechen'0 sind (in der Regel)]1

* United Nations (Hrsg.), Yearbook of the International Law
Commission (YBILC), Bd. 2, 1950, S. 374 ff.

3 Zum Vélkerstrafrecht als Kombination aus strafrechtlichen
und volkerrechtlichen Grundsitzen Ambos, Internationales
Strafrecht, 4. Aufl. 2014, § 5 Rn. 1; allgemein zum Strafrecht
als sekundédre Normordnung Freund, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, 2009, § 1 Rn. 12 ff.

® Siehe z.B. Herdegen, Volkerrecht, 15. Aufl. 2016, § 7
Rn. 3; Epping, in: Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, 6. Aufl. 2014,
§ 5 VorRn. 1.

7 Werle/Jef3berger, Volkerstrafrecht, 4. Aufl. 2016, Rn. 2;
auch Ambos, Treatise on International Criminal Law, Volume
I: Foundations and General Part, 2013, S. 83; Sarzger, Inter-
nationales und Europdisches Strafrecht, 7. Aufl. 2016, § 12
Rn. 10 f.

¥ Vgl. Art. 25 Rome Statute of the International Criminal
Court, A/CONF.183/9 v. 17.7.1998, erginzt auf der Review
Conference of the Rome Statute of the International Criminal
Court, Kampala, 3.5.-11.6.2010, C.N.651.2010.TREATIES-8
(IStGH-Statut); Art. 7 Abs. 1 Statute of the International
Criminal Tribunal for the former Yugoslavia, S/RES/827 v.
25.5.1993 (ICTY-Statut); Art. 6 Abs. 1 Statute of the Interna-
tional Criminal Tribunal for Rwanda, S/RES/955 wv.
8.11.1994 (ICTR-Statut); Art 6 Abs. 1 Statute of the Special
Court for Sierra Leone, SCSL-Agreement v. 16.1.2002
(SCSL-Statut); Art. 29 Abs. 1 Law on the Establishment of
Extraordinary Chambers in the Courts of Cambodia for the
Prosecution of Crimes Committed during the Period of Dem-
ocratic Kampuchea, ECCC-Agreement v. 6.6.2003 (ECCC-
Statut).

° Siehe Ambos (Fn. 7), S. 84.

10'7u den volkerrechtlichen Kernverbrechen zihlt zudem das
Verbrechen der Aggression, Art. 8bis IStGH-Statut. Dies ist
allerdings als ,,leader-ship crime* ausgestaltet, das nur durch
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Resultat bzw. Bestandteil kollektiver Prozesse.'> Anders als
bei den meisten alltdglichen, rein nationalen Straftaten stehen
sich nicht ein Téter und ein Opfer gegeniiber. Die einzelne
Verletzungshandlung ist kein isoliertes Ereignis, sondern Teil
eines iibergeordneten Unrechtskontextes, der zumeist Aus-
druck eines gesamtgesellschaftlichen Konflikts ist."* Exemp-
larisch sei auf den ruandischen Volkermord aus dem Jahr
1994 verwiesen, im Zuge dessen zwischen 500.000 und
1.000.000 Menschen getotet wurden.'* Dabei haben die Taten
zumeist eine politische Dimension und sind phénotypisch
durch die direkte oder indirekte Involvierung einer staatlichen
oder staatsdhnlichen Organisation gekennzeichnet, die den
Konflikt initiiert, verstirkt oder zumindest duldet."” Vélker-
rechtliche Verbrechen werden daher der Makrokriminalitit
zugeordnet. Es handelt sich im Sinne Jédgers um systemkon-
forme Verhaltensweisen innerhalb eines kollektiven Aktions-
zusammenhangs, der wiederum eine nicht wegzudenkende
Rahmenbedingung der individuellen Handlung darstellt.'®

eine Person begangen werden kann, ,die tatsichlich in der
Lage ist, das politische oder militirische Handeln eines Staa-
tes zu kontrollieren oder zu lenken®. Gleiches gilt fiir Teil-
nehmer (Art. 25 Abs. 3bis IStGH-Statut). Da der Kreis poten-
tiell Verantwortlicher daher von vornherein stark begrenzt ist,
ist das Problem der Individualisierung von Verantwortungs-
beitrdgen hier — zumindest auf Ebene der Rechtsanwendung —
nicht so virulent, wie bei Delikten, die von jedermann began-
gen werden konnen. Die folgenden Ausfithrungen beschrin-
ken sich daher auf Volkermord, Verbrechen gegen die
Menschlichkeit und Kriegsverbrechen.

"' Ein gewisser Vorbehalt muss fiir den Tatbestand des Vol-
kermordes gemacht werden, der theoretisch auch von einem
Einzeltiter verwirklicht werden kann, Ambos, Treatise on
International Criminal Law, Volume II: The Crimes and
Sentencing, 2014, S. 17; Werle/Jef3berger (Fn. 7), Rn. 860;
Kref3, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum Strafgesetzbuch, Bd. 8, 2. Aufl. 2013, § 6 VStGB
Rn. 13; auch ICTR, Urt. v. 21.5.1999 — ICTR-95-1-T (Prose-
cutor v. Kayishema/Ruzindana), Rn. 94. Rechtstatsdchlich
wird die einzelne Volkermordhandlung aber zumeist in einen
kollektiven Kontext eingebunden sein, hierzu Bock, Das
Opfer vor dem Internationalen Strafgerichtshof, 2010, S. 124
ff. m.w.N. Zum Ansatz des IStGH unten Fn. 21.

12 Vgl. Seelmann, Kollektive Verantwortung im Strafrecht,
2002, S. 8.

13 Jager, Makrokriminalitdt, Studien zur Kriminologie von
Gewalt, 1989, S. 12; Bock (Fn. 11), S. 166; auch Moller,
Volkerstrafrecht und Internationaler Strafgerichtshof, Krimi-
nologische, straftheoretische und rechtspolitische Aspekte,
2003, S. 240.

' Siehe zu den kursierenden Zahlen Hankel, Ruanda — Leben
und Neuaufbau nach dem Voélkermord, 2016, S. 16.

'3 Siehe nur Jiger, in: Liiderssen (Hrsg.), Aufgeklirte Krimi-
nalpolitik oder Kampf gegen das Bose, Bd. 3, 1998, S. 121;
Moller (Fn. 13), S. 243; Kelmann, in: Nollkaemper/van der
Wilt (Hrsg.), System Criminality in International Law, 2009,
S.29; Ambos (Fn. 7), S. 84.

18 Jéiger (Fn. 13), S. 12; ders. (Fn. 15), S. 134.

Ein dem Schuldprinzip verpflichtetes Volkerstrafrecht'’
muss daher einen Weg finden, individuelle Verantwortlich-
keitsanteile in kollektiven Begehungsprozessen zu identifizie-
ren und zu bewerten."® Es geht um die grundlegende und fiir
den volkerstrafrechtlichen Diskurs zentrale Frage, unter wel-
chen Voraussetzungen ein in einem systemischen Unrechts-
zusammenhang herbeigefiihrter strafrechtlich relevanter Er-
folg einer bestimmten Person zugeordnet werden kann. Der
folgende Beitrag kann hierauf keine abschliefende Antwort
geben. Es soll aber versucht werden, verschiedene Ebenen
der Zurechnungsproblematik aufzuzeigen, und Mdoglichkeiten
zu eruieren, wie diesen — ggf. durch Entwicklung spezifisch
volkerstrafrechtlicher Zurechnungsmodelle — Rechnung ge-
tragen werden kann.

I1. Ebene 1: Das Kontexterfordernis

Das kollektive Element volkerrechtlicher Verbrechen, aus
dem sich ihr spezifischer Unrechtsgehalt ergibt, liegt in der
Verbindung zwischen Einzeltat und Gesamtakt.” Es hat
seinen rechtlichen Niederschlag im Kontexterfordernis ge-
funden, das der Abgrenzung volkerrechtlicher Verbrechen
von rein nach nationalem Recht zu beurteilenden Normver-
letzungen dient.”” So verfolgt der Internationale Strafge-

"7 Anerkannt schon in IMG, Urt. v. 30.9.1946 u. 1.10.1946
(Prosecutor v. Goering u.a.), in: Internationaler Militdrge-
richtshof Niirnberg (Fn. 1), S.287 (,,Einer der wichtigsten
Rechtsgrundsétze besteht darin, dal eine strafrechtliche
Schuld eine personliche ist, und dall Massenbestrafungen
vermieden werden sollen.”); ICTY, Urt. v. 15.7.1999 — IT-
94-1-A (Prosecutor v. Tadic), Rn. 186 (,,The basic assump-
tion must be that in international law as much as in national
systems, the foundation of criminal responsibility is the prin-
ciple of personal culpability: nobody may be held criminally
responsible for acts or transactions in which he has not per-
sonally engaged or in some other way participated [...].);
vgl. auch Bock, Utrecht Law Review 9 (2013), 184 (185 f.).

" Vgl. auch Seelmann (Fn. 12), S. 8; dhnlich Fletcher/Ohlin,
JICJ 3 (2005), 539 (543); Gustafson, JICJ 5 (2007), 134
(136); Ohlin, JICI 5 (2007), 69 (70, 73).

" Bock (Fn. 10), S. 80 ff. (119) m.w.N. In diesem Sinne be-
griindete die Bundesregierung den Erlass des Volkerstrafge-
setzbuchs (VStGB), BGBI. I 2002, S. 2254, zuletzt geédndert
durch Art. 1 des Gesetzes zur Anderung des VStGB, BGBI. 1
2016, S. 3150, uv.a. damit, dem spezifischen Unrechtsgehalt
internationaler Verbrechen, der in ihrer kollektiven Natur und
damit in dem funktionalen Zusammenhang zwischen Einzel-
tat und Gesamtakt liegt, Rechnung tragen zu wollen. Vgl.
Entwurf eines Gesetzes zur Einfithrung des Volkerstrafge-
setzbuches (Bundesratsvorlage v. 18.1.2002), in: Liider/
Vormbaum (Hrsg.), Materialien zum Volkerstrafgesetzbuch,
Dokumentation des Gesetzgebungsverfahrens, 2003, S. 23;
siehe auch ICTY, Urt. v. 12.6.2002 — IT-96-23, IT-96-23/1-A
(Prosecutor v. Kunarac/Kovac/Vukovic), Rn. 58.

2 Vgl. nur Cassese, JICJ 10 (2012), 1395; van der Wilt, JICJ
10 (2012), 1113 (1116); Werle/Jefiberger (Fn. 7), Rn. 110 ff.;
Cottier, in: Ambos/Triffterer (Hrsg.), The Rome Statute of
the International Criminal Court, 3. Aufl. 2016, Art. 8 Rn. 37,
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richtshof Handlungen, die den Tatbestand des Volkermordes
erflillen nur dann, wenn sie ,,im Zusammenhang mit einem
offensichtlichen Muster &hnlicher Verhaltensweisen ste-
hen“.*" Verbrechen gegen die Menschlichkeit sind dadurch
gekennzeichnet, dass die Einzelakte — beispielsweise die
vorsitzliche Totung eines anderen Menschen oder eine Ver-
gewaltigung — im Rahmen eines ausgedehnten oder systema-
tischen Angriffs gegen die Zivilbevolkerung begangen wer-
den.” Ebenso muss bei Kriegsverbrechen ein Zusammenhang
zwischen der einzelnen Verletzungshandlung (dem Einzelakt)
und dem bewaffneten Konflikt als Ganzes bestehen.”

Die internationalen Tribunale legen das Kontexterforder-
nis teilweise sehr groBziigig aus.** So soll es bei Kriegsver-
brechen nach Ansicht der Katanga-Hauptverfahrenskammer,
die damit die stindige Rechtsprechung der ad-hoc-Tribunale
fortfiihrt, zwar grundsétzlich erforderlich sein, dass die tatbe-
standliche Handlung in enger Beziehung zu den Feindselig-
keiten steht. Der bewaffnete Konflikt miisse aber nicht ,,die
Wurzel® (,,the root) der Tat sein und diese miisse auch nicht
inmitten der Kampfhandlungen stattgefunden haben. Ausrei-
chend sei, dass der bewaffnete Konflikt fiir die Entscheidung
des Téters zur Tat, seine Fihigkeit, die Tat zu begehen, oder
die Art und Weise der Tatausfithrung von wesentlicher Be-

sowie ICTY, Urt. v. 12.6.2002 — IT-96-23, IT-96-23/1-A
(Prosecutor v. Kunarac/Kovac/Vukovic), Rn. 58.

*l Art. 6 (a) Nr. 4, 6 (b) Nr. 4, 6 (c) Nr. 5, 6 (c) Nr. 5, 6 (e)
Nr. 7 Elements of Crimes, Official Records of the Assembly
of States Parties to the Rome Statute of the International
Criminal Court, First session, New York, 3-10.9.2002, ICC-
ASP/1/3, erginzt auf der Review Conference of the Rome
Statute of the International Criminal Court, Kampala, 3.5.-
11.6.2010, durch Resolution RC/Res.6, Annex II. Zur Ver-
einbarkeit dieser Beschrinkung, die eine Tatbegehung durch
einen Einzeltiter faktisch ausschlieBen diirfte (siehe hierzu
auch Fn. 11), mit dem IStGH-Statut ICC, Entsch. v. 4.3.2009
— ICC-02/05-01/09-2 (Prosecutor v. Al Bashir), Rn. 125 ff ;
Ambos (Fn. 11), S. 18 m.w.N.

** Siehe z.B. Art. 7 Abs. 1 IStGH-Statut; § 7 Abs. 1 VStGB.
» Stindige Rechtsprechung der Internationalen Tribunale,
vgl. nur ICC, Urt. v. 14.3.2012 — ICC-01/04-01/06-2842
(Prosecutor v. Lubanga), Rn. 1357; ICC, Urt. v. 7.3.2014 —
ICC-01/04-01/07-3436 (Prosecutor v. Katanga), Rn. 1176;
ICTY, Urt. v. 12.6.2002 — IT-96-23, IT-96-23/1-A (Prosecut-
or v. Kunarac/Kovac/Vukovic), Rn. 58; ICTY, Urt. v.
8.4.2015 — IT-05-88/2-A (Prosecutor v. Tolimir), Rn. 616;
ICTY, Urt. v. 7.5.1997 — IT-94-1-T (Prosecutor v. Tadic),
Rn. 573; ICTY, Urt. v. 29.5.2013 — IT-04-74-T (Prosecutor v.
Prli¢ u.a.), Rn. 109; ICTY, Urt. v. 24.3.2016 — IT-95-5/18-T
(Prosecutor v. Karadzi¢), Rn. 442; ICTR, Urt. v. 21.5.1999 —
ICTR-95-1-T (Prosecutor v. Kayishema/Ruzindana), Rn. 185 ff.;
ICTR, Urt. v. 25.2.2004 — ICTR-99-46-T (Prosecutor v. Nta-
gerura u.a.), Rn. 766; SLSGH, Urt. v. 18.5.2012 — SCSL-03-
01-T (Prosecutor v. Taylor), Rn. 566; ECCC, Urt. v.
26.7.2010 — 001-18-07-2007/ECCC/TC (Prosecutor v. Kaing
Guek Eav alias Duch), Rn. 416.

24 Vgl. auch van der Wilt, JICJ 10 (2012), 1113 (1125);
Ambos (Fn. 11), S. 141.

deutung war.” Bei der Bestimmung des Zurechnungszusam-
menhangs will die Rechtsmittelkammer des ICTY u.a. fol-
gende Umstidnde berlicksichtigen: ,die Tatsache, dass der
Téter ein Kombattant ist; dass das Opfer kein Kombattant ist;
dass das Opfer ein Mitglied der gegnerischen Partei ist; dass
die Handlung dem Endziel einer militdrischen Kampagne
dienen soll oder dass das Verbrechen als Teil von oder im
Zusammenhang mit den dienstlichen Aufgaben des Titers
begangen wird.“*

Diese weite Auslegung droht die Abgrenzungsfunktion
des Kontexterfordernisses zu verwissern.”’ Schon die mit
einem (Biirger-)Krieg typischerweise einhergehende Omni-
prisenz von Gewalt, die erhohte Verfiigbarkeit von Waffen
und die Schwichung staatlicher Kontrollsysteme® schaffen
in besonderem MaBe Tatgelegenheiten® und erleichtern
Ubergriffe in die Rechtssphiren Dritter. Daher wird man
regelméBig zu dem Schluss kommen konnen, dass der be-
waffnete Konflikt und die hierdurch geschaffenen besonderen
Umstiinde die Tatbegehung entscheidend beeinflusst haben.*

¥ ICC, Urt. v. 7.3.2014 — ICC-01/04-01/07-3436 (Prosecutor
v. Katanga), Rn. 1176. Wortlich heiflit es in dem Urteil: ,,In
this connection the Chamber is of the view that the perpetra-
tor’s conduct must have been closely linked to the hostilities
taking place in any part of the territories controlled by the
parties to the conflict. The armed conflict alone need not be
considered to be the root of the conduct of the perpetrator and
the conduct need not have taken place in the midst of the
battle. Nonetheless, the armed conflict must play a major part
in the perpetrator’s decision, in his or her ability to commit
the crime or the manner in which the crime was ultimately
committed.*; bestdtigt in ICC, Urt. v. 21.3.2016 — ICC-01/05-
01/08-3343 (Prosecutor v. Bemba Gombo), Rn. 142; vgl.
auch ICC, Entsch. v. 29.1.2007 — ICC-01/04-01/06-803
(Prosecutor v. Lubanga), Rn. 287; ICTY, Urt. v. 12.6.2002 —
IT-96-23, IT-96-23/1-A (Prosecutor v. Kunarac/Kovac/
Vukovic), Rn. 58; ICTY, Urt. v. 7.5.1997 — IT-94-1-T (Pros-
ecutor v. Tadic), Rn. 573; ICTY, Urt. v. 1.9.2004 — IT-99-36-
T (Prosecutor v. Brdanin), Rn. 123; ICTY, Urt. v. 24.3.2016
—IT-95-5/18-T (Prosecutor v. Karadzic¢), Rn. 442; ICTR, Urt.
v. 15.5.2003 — ICTR-97-20-T (Prosecutor v. Semanza),
Rn. 517.

*ICTY, Utt. v. 12.6.2002 — IT-96-23, IT-96-23/1-A (Prose-
cutor v. Kunarac/Kovac/Vukovic), Rn. 59. Ubersetzung nach
Ambos, in: Joecks/Miebach (Fn. 11), Vor 8 ff. VStGB
Rn. 35; siehe auch ICC, Urt. v. 21.3.2016 — ICC-01/05-
01/08-3343 (Prosecutor v. Bemba Gombo), Rn. 143.

" Ebenso van der Wilt, JICJ 10 (2012), 1113 (1125).

* Vgl. Bock (Fn. 11), S. 167, 289.

* In diesem Sinne ICTR, Urt. v. 15.5.2003 — ICTR-97-20-T
(Prosecutor v. Semanza), Rn. 518, wo die Trial Chamber
darauf abstellt, dass ,,the ongoing armed confllict [...] both
created the situation and provided a pretext for the extensive
killings* (Hervorhebung durch Verf.); vgl. auch Zimmermann/
Geif3, in: Joecks/Miebach (Fn. 11), § 8 VStGB Rn. 121;
Cottier (Fn. 20), Art. 8 Rn. 43.

% Siehe auch van der Wilt, JICJ 10 (2012), 1113 (1125).
Cassese, JICJ 10 (2012), 1395 (1397) hilt es im Ergebnis
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Soll zudem bereits der humanitir-volkerrechtliche Status des
Titers fiir sich genommen den Zurechnungszusammenhang
begriinden konnen, droht der Unterschied zwischen volker-
rechtlichen und nationalen Straftaten ginzlich zu verwi-
schen.’! Ein Soldat, der in Kriegszeiten den Liebhaber seiner
Frau totet, der zufillig Zivilist ist, wiirde dann nicht nur einen
Totschlag bzw. Mord, sondern auch ein Kriegsverbrechen
begehen — und das, obwohl die Tat in keiner inneren Bezie-
hung zum kollektiven Aktionszusammenhang steht.*

Eine restriktivere Auslegung des Kontexterfordernisses ist
daher bereits deswegen angezeigt, um das spezifische Un-
recht volkerrechtlicher Verbrechen, das gerade in ihrer kol-
lektiven Dimension liegt, rechtlich abzubilden.” Sie ist zu-
dem notwendige Grundlage einer volkerstrafrechtlichen Zu-
rechnungslehre.” Bevor man beginnt, individuelle Verant-
wortlichkeit in kollektiven Begehungszusammenhéingen zu
bestimmen, muss zunéchst die konkrete Verletzungshandlung
dem Gesamtunrechtsgeschehen zugeordnet werden (kdnnen).
Dies ist ein notwendiger erster Schritt zur Begrenzung von
Strafbarkeiten. So macht es fiir die Verantwortlichkeit des
militdrischen Vorgesetzten durchaus einen Unterschied, ob
einer seiner Untergebenen einen Kriegsgefangenen foltert,
um taktisch relevante Informationen zu erhalten, oder ob
dieser — wie im oben gebildeten Beispiel — den Liebhaber
seiner Frau erschieft. Im ersten Fall ist die Tat Teil eines
vom Vorgesetzten mitgestalteten, iibergeordneten Hand-
lungskomplexes, im zweiten Teil liegt ein rein interpersonel-
ler Konflikt zwischen Titer und Opfer vor.™

Die Frage, ob und inwieweit die Mitwirkung am kol-
lektiven Aktionszusammenhang strafrechtliche Verantwor-
tung begriindet, stellt sich nur fiir solche Taten, die in den
kollektiven Aktionszusammenhang eingebettet sind. Auch
mit Blick auf die Zurechnungslehre muss das Kontexterfor-
dernis daher in seiner Abgrenzungsfunktion ernst genommen

ebenfalls nicht fiir ausreichend, wenn lediglich die kriegsspe-
zifische Tatgelegenheitsstruktur ausgenutzt wird.

! Kritisch insoweit auch Zimmermann/Geif3 (Fn. 29), § 8
VStGB Rn. 120.

2 Weitere Beispiele bei Ambos (Fn. 11), S. 142. Der Fall mag
anders liegen, wenn der Liebhaber der Frau in Kriegsgefan-
genschaft geraten ist, da sich hier die Gefahrdungssituation
des Opfers durch ein Spezifikum der Kriegssituation (Kriegs-
gefangenschaft) signifikant erhoht hat, Safferling, Internatio-
nales Strafrecht, 2011, § 6 Rn. 143; Werle/Jefsberger (Fn. 7),
Rn. 1169.

3 Im Ergebnis ebenso mit Blick auf die hierdurch erreichbare
Rechtssicherheit van der Wilt, JICJ 10 (2012), 1113 (1124
ff.).

* Vgl. auch das von Marxen entwickelte Zurechnungsmo-
dell, Marxen, in: Liiderssen (Hrsg.), Aufgeklédrte Kriminalpo-
litik oder Kampf gegen das Bose, Bd. 3, 1998, S. 220 (231);
sowie Vest, Volkerrechtsverbrecher verfolgen, Ein abgestuf-
tes Mehrebenenmodell systemischer Tatherrschaft, 2011,
S. 414 ff.

3 Vgl. Bothe, in: Cassese/Gaeta/Jones (Hrsg.), The Rome
Statute of the International Criminal Court, A Commentary,
Bd. 1, 2002, S. 379 (388).

werden. Volkerstrafrechtliche Verbrechen sind strikt von
Taten zu unterscheiden, die lediglich anldsslich oder bei
Gelegenheit eines Gesamtunrechtsgeschehens begangen
werden. Erforderlich ist eine enge funktionale Verbindung
zwischen Einzelakt und Gesamttat. Bei Kriegsverbrechen ist
insoweit zu verlangen, dass die fragliche Handlung einen
Bezug zur militirischen Kampagne aufweist,* dass der Titer
Mitglied einer der militdrisch-organisierten Konfliktparteien
ist oder ihr zumindest nahesteht,37 und ihm die fiir einen
bewaffneten Konflikt typischen Kampfmittel und -methoden
zur Verfiigung stehen.”

II1. Ebene 2: Ansitze zur Begriindung individueller Ver-
antwortlichkeit in kollektiven Begehungszusammenhéingen

Mit der Zuordnung der Einzelakte zum kollektiven Aktions-
zusammenhang entsteht ein Gesamtunrechtsverband, inner-
halb dessen in einem zweiten Schritt individuelle Verantwor-
tungsbeitrige identifiziert werden miissen. Dabei ist die

* Vel. Cassese, JICJ 10 (2012), 1395 (1397); in diesem
Sinne auch IMG, Urt. v. 30.9.1946 u. 1.10.1946 (Prosecutor
v. Goering uv.a.), in: Internationaler Militdrgerichtshof Niirn-
berg (Fn. 1), S. 265, (,,[...] waren diese Verbrechen Teil
eines Planes, der darauf abzielte, die ganze einheimische
Bevolkerung durch Austreibung und Vernichtung zu beseiti-
gen.”); US Military Tribunal, Urt. v. 19.7.1947, Case No. 1
(United States of America v. Karl Brandt u.a.), in: Internatio-
naler Militdargerichtshof Niirnberg (Hrsg.), Trials of War
Criminals before the Nuernberg Military Tribunals under
Control Council Law No. 10, October 1946-April 1949, Bd.
2, 1997, S. 181 (,,These experiments were not [...] isolated
and casual acts [...], but were the product of coordinated
policy-making and planning at high governmental, military
and Nazi Party levels, conducted as an integral part of the
total war effort); insoweit a.A. wohl van der Wilt, JICJ 10
(2012), 1113 (1128).

*In diesem Sinne auch ICTR, Urt. v. 2.9.1998 — ICTR-96-4-
T (Prosecutor v. Akayesu), Rn. 630 (,,The category of per-
sons to be held accountable [for war crimes] then, would in
most cases be limited to commanders, combatants and other
members of the armed forces.); dhnlich ICTY, Urt. v.
29.11.2002 — IT-98-32-T (Prosecutor v. Vasiljevic), Rn. 57;
einschrinkend ICTR, Urt. v. 1.6.2001 — ICTR-96-4-A (Pros-
ecutor v. Akayesu), Rn. 444 (,,This nexus between violations
and the armed conflict implies that, in most cases, the perpe-
trator of the crime will probably have a special relationship
with one party to the conflict. However, such a special relati-
onship is not a condition precedent [...].); zuriickhaltender
Cassese, JICJ 10 (2012), 1395 (1404), der lediglich davon
ausgeht, dass das Kontexterfordernis einfacher nachzuweisen
ist, wenn der Titer einer der Konfliktparteien nahesteht.
Noch restriktiver Zimmermann, GA 2010, 507 (520), der die
Kriegsverbrechertatbestinde als Sonderstrafrecht der im
bewaffneten Konflikt Schadigungsberechtigten ansieht, so-
dass diese grundsitzlich nicht von Zivilisten verwirklicht
werden konnen.

* So iiberzeugend van der Wilt, JICJ 10 (2012), 1113 (1127);
zustimmend Ambos (Fn. 11), S. 143.

Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik — www.zis-online.com

413



Stefanie Bock

Straftatahndung bei volkerrechtlichen Verbrechen angesichts
der groBen Anzahl an Tatbeteiligten und den begrenzten
Ressourcen der Justiz notwendig selektiv.”* Zumindest die
Anklagebehorden Internationaler Tribunale konzentrieren
sich daher vorrangig auf die Verfolgung der Hauptverant-
wortlichen, der ,,persons most responsible®.*” Hierzu zihlen
insbesondere die ranghochsten militdrischen und politischen
Fijhrer,41 die als Entscheidungstriger, Planer und Initiatoren
das Gesamtgeschehen malgeblich beeinflussen, bei der ei-
gentlichen Tatbegehung aber hidufig im Hintergrund bleiben.
Es gilt daher, bei der Individualisierung von Verantwor-
tungsbeitragen auch hierarchischen Strukturen und den hie-
raus resultierenden Befehls- bzw. Verantwortungsketten
Rechnung zu tragen.”” Im Folgenden soll der Blick auf aus-
gewihlte Zurechnungsmodelle gelenkt werden, die im beson-
deren Maf3e auf die Erfassung kollektiver Wirkzusammen-
hénge ausgerichtet sind.

1. Ponalisierung der Gruppenzugehorigkeit

Ein denkbar weiter Ansatz zur Begriindung von Verantwort-
lichkeit ist es, bereits die Zugehorigkeit zu einer bestimmten
Gruppe fiir sich genommen und ungeachtet etwaiger indivi-
dueller Tatbeitrdge unter Strafe zu stellen. Ein entsprechender
Ansatz findet sich bereits in Art. 9 IMG-Statut, der den Ge-
richtshof ermichtigte, Gruppen oder Organisationen, denen
die Verurteilten angehorten, als verbrecherisch einzustufen.
Hierdurch wurde keine strafrechtliche Verantwortlichkeit der

¥ Hierzu Ambos, Treatise on International Criminal Law,
Vol. III: International Criminal Procedure, 2016, S. 376 ff.
m.w.N.; kritisch vor dem Hintergrund der Kantischen
Straftheorie Hall, in: Bergsmo (Hrsg.), Criteria for Prioritiz-
ing and Selecting Core International Crimes, 2010, S. 171 ff.
0 Vgl. Situation in the Republic of Kenya, ICC, Entsch. v.
31.3.2010 — ICC-01/09-19 (Decision Pursuant to Article 15
of the Rome Statute on the Authorization of an Investigation
into the Situation in the Republic of Kenya), Rn. 188; Art. 1
Abs. 1 SCSL-Statut (,,prosecute persons, who bear the great-
est responsibility*); International Criminal Court, The Office
of the Prosecutor, Policy Paper on Case Selection and Priori-
tisation v. 15.9.2016, Rn. 42 ff., wobei aber zugleich im
Sinne eines ,bottom-building-up-approaches” aufgezeigt
wird, dass die Verfolgung der Hauptverantwortlichen ggf.
voraussetzt, dass zunidchst die hierfiir notwendige Beweis-
grundlage durch Verfahren gegen niederrangige Titer
geschaffen wird; Art. 1 ECCC-Statut (,,bring to trial senior
leaders [...] and those who were most responsible for the
crimes®); ebenso bereits Art. 1 IMT-Statut (,,trial and pun-
ishment of the major war criminals®); sieche auch die Uber-
blicksdarstellung bei de Viaming, in: Reydams/Wouters/
Ryngaert (Hrsg.), International Prosecutors, 2012, S. 542.
*I'ICC, Entsch. v. 9.3.2006 — ICC-01/04-01/06-8 (Prosecutor
v. Lubanga), Rn. 63; auch International Criminal Court, The
Office of the Prosecutor, Policy Paper on Case Selection and
Prioritisation v. 15.9.2016, Rn. 43.

* Val. auch Vogel, ZStW 114 (2002), 403 (407); Gustafson,
JICT 5 (2007), 134 (135); van der Wilt, JICJ 5 (2007), 91;
sowie BGHSt 40, 218 (237).

Organisation selbst begriindet; vielmehr sollten Nachfolge-
prozesse gegen natiirliche Person vereinfacht werden.*® Dem-
entsprechend gewihrte Art. 10 IMG-Statut allen Signataren
des Londoner Abkommens das Recht, Personen wegen ihrer
Zugehorigkeit zu einer verbrecherischen Organisation den
Prozess zu machen. Dabei galt der verbrecherische Charakter
als durch das Urteil des Militargerichtshofs als bewiesen und
durfte nicht mehr in Frage gestellt werden. Eine entsprechen-
de Regelung findet sich beispielsweise in Art. II Abs. 1 lit. d
des Kontrollratsgesetzes Nr. 10.*

Das hiermit etablierte Organisationsdelikt® fiihrt im Er-
gebnis zu einer erweiterten Individualhaftung.*® Das zurech-
nungsbegriindende Moment liegt in der Einbindung in eine
Organisation. Eine dariiber hinaus gehende Verbindung zwi-
schen dem Mitglied und der im Rahmen des Organisations-
zwecks begangenen oder geplanten Straftaten ist nicht erfor-
derlich. Jung spricht daher von einer partizipatorischen Zu-
rechnung.*’ Dass diese zu Spannungen mit einem auf indivi-
duelle Verantwortungsbeitrige ausgerichteten Schuldprinzip
fithren muss,48 hat auch der IMG anerkannt und in seinem
Urteil hervorgehoben, dass es zu den wichtigsten anerkannten
Rechtsprinzipien gehore, dass strafrechtliche Schuld eine
personliche ist und dass Massenbestrafungen zu vermeiden
sind. Daher habe er ,,die Erkldrung einer Organisation als
verbrecherisch soweit wie moglich in einer Weise [zu] tref-
fen, die Gewihr dafiir leistet, dass unschuldige Personen
nicht bestraft werden.“*” Zugleich schriinkte er die Strafbar-

* Siehe auch van der Wilt, JICJ 5 (2007), 91 (94).

* Amtsblatt des Kontrollrates in Deutschland Nr. 1 v.
29.10.1945. Art. 10 lautet: ,,JJeder der folgenden Tatbestdnde
stellt ein Verbrechen dar: [...] Zugehorigkeit zu gewissen
Kategorien von Verbrechervereinigungen oder Organisatio-
nen, deren verbrecherischer Charakter vom Internationalen
Militargerichtshof festgestellt worden ist™.

% S0 zu den strukturell vergleichbaren §§ 129, 129a, 129b
StGB; Krauf, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann
(Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 5,
12. Aufl. 2009, § 129 Rn. 5; Ostendorf, in: Kindhduser/
Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetz-
buch, 4. Aufl. 2013, § 129 Rn. 10; Schdfer, in: Joecks/
Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetz-
buch, Bd. 3, 3. Aufl. 2017, § 129 StGB Rn. 16 ff.

* Vest (Fn. 34), S. 281.

7 Jung, in: Eser (Hrsg.) Einzelverantwortung und Mitver-
antwortung im Strafrecht, 1998, S. 175 (184).

* Ohlin, JICI 5 (2007), 69 (81): ,,Individuals must be prose-
cuted for their actions, nor for their associations; to do other-
wise is to engage in guilt by association.”; auch van der Wilt,
JICJ 5 (2007), 91 (94 f£.). Mit Blick auf die deutschen §§ 129,
129a, 129 b StGB siehe Cobler, KJ 1984, 407 (411: verfas-
sungsrechtlich unzuldssiger ,,Verzicht auf einen individuellen
Schuldnachweis zugunsten einer kollektiven Haftung®);
Giinther/Prittwitz, in: Herzog/Neumann (Hrsg.), Festschrift
fir Winfried Hassemer, 2010, S. 331 (349: ,verdiinnt[e]
individuelle Verantwortlichkeit*).

# IMG, Urt. v. 30.9.1946 u. 1.10.1946 (Prosecutor v. Goe-
ring u.a.), in: Internationaler Militdrgerichtshof Niirnberg
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keit der Mitgliedschaft iiber den Wortlaut des Art. 10 IMT-
Statut hinaus ein.”® Wartlich heiBt es im Urteil:

,Da [...] die Erklarung beziiglich der Organisationen und
Gruppen den verbrecherischen Charakter ihrer Mitglieder
bestimmen wird, so sollte diese Erkldrung diejenigen aus-
schlieBen, die keine Kenntnis der verbrecherischen Zwecke
oder Handlungen der Organisationen hatten, sowie diejeni-
gen, die durch den Staat zur Mitgliedschaft eingezogen wor-
den sind, es sei denn, daf} sie sich personlich an Taten betei-
ligt haben, die durch den Artikel 6 des Statuts fiir verbreche-
risch erkldrt worden sind. Die bloBe Mitgliedschaft reicht
nicht aus, um von solchen Erklarungen betroffen zu werden.

Einen dhnlichen Ansatz verfolgt das deutsche Strafge-
setzbuch, wenn es in den §§ 129a, 129b StGB u.a. die mit-
gliedschaftliche Beteiligung an einer (auch ausldndischen)
terroristischen Vereinigung, deren Zwecke oder deren Tatig-
keit darauf gerichtet ist, volkerrechtliche Verbrechen® zu
begehen, unter Strafe stellt. Dabei setzt ein ,,Sich-Beteiligen
als Mitglied” eine aktive Teilnahme am Verbandsleben vo-
raus. Eine passive, fiir das Wirken der Vereinigung bedeu-
tungslose Mitgliedschaft ist nicht ausreichend.’ Dies heiBt
allerdings nicht, dass sich das Mitglied an den im Rahmen
des Verbandszwecks begangenen Straftaten als Téter oder
Teilnehmer beteiligen muss.” Tatbestandlich ist vielmehr
Jjede[r] irgendwie geartete Tatigkeit [...], die den Zwecken
der Vereinigung dienlich ist“.>*

Ihre tatbestandliche Weite® machen die §§ 129a, 129b
StGB zu rechtspraktisch dullerst bedeutsamen Auffangtatbe-
standen in Fillen, in denen dem Beschuldigten nicht nachge-
wiesen werden kann, dass er zusitzlich andere Strafvorschrif-
ten verletzt hat. Dies zeigte sich bereits im Stuttgarter Ver-

(Fn. 1), S. 287. Diese selbst auferlegte Zuriickhaltung spie-
gelt sich im Urteilsausspruch wider. Der Gerichtshof erklérte
lediglich das Fiihrerkorps der NSDAP, die Gestapo, die SS
und ihren Sicherheitsdienst fiir verbrecherisch, nicht aber —
wie von der Anklage gefordert — die Reichsregierung und das
Oberkommando der Wehrmacht, IMG, Urt. v. 30.9.1946 u.
1.10.1946 (Prosecutor v. Goering u.a.), in: Internationaler
Militargerichtshof Niirnberg (Fn. 1), S. 310 f.

9 Ambos (Fn. 7), S. 111; hierzu auch Danner/Martinez, Cali-
fornia Law Review 93 (2005), 75 (114).

1 Katalogtaten im Sinne des § 129a Abs. 1 Nr. 1 StGB sind
nur Volkermord, Verbrechen gegen die Menschlichkeit und
Kriegsverbrechen, nicht hingegen das Verbrechen der Ag-
gression.

2 BGHSt 29, 288 (294); 46, 349 (356); Patzak/Lohse, in:
Satzger/Schluckebier/Widmaier (Hrsg.), Strafgesetzbuch,
Kommentar, 3. Aufl. 2017, § 129 Rn. 32; Krauf3 (Fn. 45),
§ 129 Rn. 107; Ostendorf (Fn. 45), § 129 Rn. 18; Schdfer
(Fn. 45), § 129 Rn. 85.

33 Patzak/Lohse (Fn. 52), § 129 Rn. 32; Krauf (Fn. 45), § 129
Rn. 108; Ostendorf (Fn. 45), § 129 Rn. 18; Schdfer (Fn. 45),
§ 129 Rn. 86; auch BVerfGE 56, 22 (33); BGHSt 29, 288
(291).

>* BVerfGE 56, 22 (33); auch BGHSt 29, 288 (294); 31, 16
7.

> Auch BGHSt 31, 16 (17); Ostendorf, JA 1980, 499 (503).

fahren gegen Fiihrungsfunktionédre der insbesondere in der
Demokratischen Republik Kongo agierenden, paramilitiri-
schen ,Forces Démocratiques de Libération du Rwanda“.
Ihrem Prisidenten, Ignace Murwanashyaka, und seinem
Stellvertreter, Straton Musoni, wurde zur Last gelegt, als
militdrische Vorgesetzte (§ 4 VStGB) fiir zahlreiche von
ihren Untergebenen begangenen Kriegsverbrechen und Ver-
brechen gegen die Menschlichkeit — u.a. Mord, Vergewalti-
gung und Menschenhandel — verantwortlich zu sein.’® Nach-
gewiesen werden konnte Murwanashyaka nur Beihilfe zu vier
Kriegsverbrechen und Rédelsfiihrerschaft in einer terroristi-
schen Vereinigung. Musoni wurde ausschlielich nach den
§§ 129a, 129b StGB zur Verantwortung gezogen.”’ In den
aktuellen Verfahren gegen mutmaBliche IS-Kidmpfer, die sich
am Biirgerkrieg in Syrien beteiligt haben sollen, kommt den
Terrorismustatbestidnden ebenfalls entscheidende Bedeutung
zu.”® Auch wenn sich diese im Ergebnis wohl durch die be-
sondere Gefihrlichkeit krimineller und terroristischer Verei-
nigungen und der fiir sie typischen, nicht ginzlich beherrsch-
baren Eigendynamik rechtfertigen lassen,” bleiben sie mit
dem Hautgout belastet, dass ihr primirer Zweck in der Uber-
windung von Beweisschwierigkeiten besteht, die bei der
Bestimmung individueller Zurechnung entstehen (ktjnnen).60

%6 Siehe hierzu (aus Sicht der Verteidigung) Grof-Bélting, in:
36. Strafverteidigertag, Alternativen zur Freiheitsstrafe, 2013,
S. 143 (144); (aus Sicht des GBA) Ritscher, in: Safferling/
Kirsch (Hrsg.), Volkerstrafrechtspolitik, 2014, S. 223
(231 ff)).

7 http://www.olgstuttgart.de/pb/.Lde/Startseite/Medien/OLG
+Stuttgart+verurteilt+Funktionaere+der+ FDLR_/?LISTPA
GE=3789218 (8.7.2017).

*¥ Siehe allgemein
https://www.generalbundesanwalt.de/de/insich.php
(8.7.2017); siehe zudem u.a. auch die jlingsten Verfahren
gegen Anil O., abrufbar unter
https://www.generalbundesanwalt.de/de/showpress.php?them
enid=19&newsid=684 (8.7.2017), gegen Mukhamadsaid S.,
abrufbar unter
https://www.generalbundesanwalt.de/de/showpress.php?them
enid=19&newsid=682 (8.7.2017), gegen Tarik A., abrufbar
unter
https://www.generalbundesanwalt.de/de/showpress.php?them
enid=19&newsid=681 (8.7.2017); gegen Abdulrahman A.
A. und Abdalfatah H. A., abrufbar unter
https://www.generalbundesanwalt.de/de/showpress.php?them
enid=19&newsid=680 und gegen Nasser A., abrufbar unter
https://www.generalbundesanwalt.de/de/showpress.php?them
enid=19&newsid=679 (8.7.2017).

% In diesem Sinne BGHSt 31, 202 (207); 41, 47 (51); Patzak/
Lohse (Fn. 52), § 129 Rn. 32; Krauf3 (Fn. 45), § 129 Rn. 1;
Ostendorf (Fn. 45), § 129 Rn. 13; Schdfer (Fn. 45), § 129
Rn. 4; anders hingegen Cobler, KJ 1984, 407 (411 ff.), der
die §§ 129 ff. StGB fiir verfassungswidrig halt.

% Sehr kritisch daher Cobler, KJ 1984, 407 (411); siche auch
Jung (Fn. 47), S. 185. Ebenso mit Blick auf die Niirnberger
Prozesse van der Wilt, JICJ 5 (2007), 91 (94); kritisch auch
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Stefanie Bock

2. Joint Criminal Enterprise: ein systemisches Zurechnungs-

modell

Die Rechtstexte der Internationalen Tribunale der Neuzeit
stellen nicht mehr — zumindest nicht explizit®' — auf die Mit-
gliedschaft in einer Vereinigung ab. Gem. Art. 7 Abs. 1
ICTY-Statut, Art. 6 Abs. 1 ICTR-Statut ist individuell ver-
antwortlich, (nur) derjenige, der ,ein im Statut genanntes
Verbrechen geplant, angeordnet, begangen oder dazu ange-
stiftet hat oder auf andere Weise zur Planung, Vorbereitung
oder Ausfiihrung des Verbrechens Beihilfe geleistet hat“. Die
Ausgestaltung und Konkretisierung dieser eher schlagwortar-
tig aufgelisteten Beteiligungsformen wurde der Rechtspre-
chung iiberantwortet.®” Zentrale Bedeutung kommt dabei der
von der ICTY-Rechtsmittelkammer im Tadic-Verfahren®
entwickelten Figur der Beteiligung an einem joint criminal
enterprise (JCE) zu,* die als besondere Form der Tatbege-
hung (der ,,commission®) eingeordnet wird.* In objektiver
Hinsicht wird dabei dreierlei vorausgesetzt:*®

=  eine Mehrzahl von Personen, die weder in einer mili-
tarischen, administrativen oder politischen Struktur
bzw. Organisation eingebunden noch im Einzelnen
mit Namen identifiziert®’ sein miissen;

= ein (nicht notwendigerweise vor der Tatbegehung
vereinbarter) Zweck bzw. Plan, der sich ggf. auch
erst wihrend der Tatbegehung aus der konkreten Si-
tuation ergeben kann;

Ostendorf, JA 1980, 499 (503), der auf die Gefahr eines Ge-
sinnungsstrafrechts verweist.

%! Siehe aber auch zur strukturellen Ahnlichkeit zwischen der
JCE-Doktrin und Organisationsdelikten unten Fn. 82 und
dazugehorigen Text.

2 Auch Ambos/Bock, in: de Brouwer/Smeulers (Hrsg.), The
Elgar Companion to the International Criminal Tribunal for
Rwanda, 2016, S. 202.

63 ICTY, Urt. v. 15.7.1999 — IT-94-1-A (Prosecutor v. Tadic),
Rn. 224 ff.

% Siehe aber auch zur zunichst zogerlichen Haltung des
ICTR Ambos/Bock (Fn. 62), S. 205 f.

6 Siehe z.B. ICTY, Urt. v. 15.7.1999 — IT-94-1-A (Prosecu-
tor v. Tadic), Rn. 188; ICTY, Entsch. v. 21.5.2003 — IT-99-
37-AR72 (Prosecutor v. Milutinovic/Sainovic/Ojdanic);
ICTY, Urt. v. 30.6.2016 — IT-08-91-A (Prosecutor v. Stani-
sic/Zupljanin), Rn. 109; ICTY, Urt. v. 2.8.2001 — IT-98-33-T
(Prosecutor v. Krstic), Rn. 601; ICTR, Urt. v. 16.12.2013 —
ICTR-01-68-A (Ndahimana v. Prosecutor), Rn. 201; ICTR,
Urt. v. 17.5.2011 — ICTR-00-56-T (Prosecutor v. Ndindili-
yimana u.a.), Rn. 1912.

% Grundlegend ICTY, Urt. v. 15.7.1999 — IT-94-1-A (Prose-
cutor v. Tadic), Rn. 227; jiingst bestitigt in ICTY, Urt. v.
24.3.2016 — IT-95-5/18-T (Prosecutor v. Karadzi¢), Rn. 560
ff.; weitere Rechtsprechungsnachweise bei Ambos (Fn. 7),
S. 124 £.; speziell zur Rechtsprechung des ICTY Haan, ICLR
5 (2005), 167 (170 ff.); zu der des ICTR Ambos/Bock
(Fn. 62), S. 207.

 ICTY, Urt. v. 3.42007 — IT-99-36-A (Prosecutor v.
Brdanin), Rn. 430.

= sowie eine Beteiligung am gemeinsamen Zweck.

Aus der zuletzt genannten Voraussetzung ergibt sich, dass
auch® bei einem JCE die bloBe Mitgliedschaft in einem kri-
minellen Zweckverbund keine Strafbarkeit begriindet.”” Wel-
che konkreten Anforderungen an das Beteiligungserfordernis
zu stellen sind, ist allerdings unklar und umstritten. Wahrend
einige Kammern jeden auch noch so geringfiigigen Forde-
rungsakt ausreichen lassen wollen,”® verlangen andere eine
signifikante (aber keine wesentliche, notwendige oder unver-
zichtbare) Mitwirkung.”" Eine direkte und unmittelbare Betei-
ligung an den Verbrechen selbst wird jedenfalls nicht gefor-
dert.”” Nach Ansicht der Brdanin-Berufungskammer muss der
unmittelbare Titer zudem nicht zwingend dem JCE angehd-
ren. Vielmehr soll es grundsitzlich auch moéglich sein, dass
sich ein oder mehrere JCE-Mitglieder bei der Tatausfiithrung
einer externen Person bedienen.”” Damit wird im Ergebnis
eine Art mittelbare Mittiterschaft anerkannt.”*

Auf subjektiver Ebene wird zwischen drei verschiedenen
Formen des JCE unterschieden.”” In der Grundform (JCE 1)
wirken die Beteiligten auf Grundlage eines gemeinsamen
Plans und mit gemeinsamen Vorsatz zusammen. Die zweite
Form (JCE 1) ist auf Taten zugeschnitten, die in Konzentra-
tionslagern oder dhnlichen Systemzusammenhingen began-
gen werden. Im Unterschied zur JCE I muss dem Beschuldig-
ten kein Vorsatz beziiglicher konkreter Tathandlungen nach-

6% Zur Mitgliedschaft in einer Organisation oben II. 1.

® ICTY, Urt. v. 1.9.2004 — IT-99-36-T (Prosecutor v.
Brdanin), Rn. 263; ICTR, Urt. v. 2.2.2012 — ICTR-98-44-T
(Prosecutor v. Karemera/Ngirumpatse), Rn. 1437.

70 Sehr weitgehend ICTR, Urt. v. 11.9.2006 — ICTR-01-65-T
(Prosecutor v. Mpambara), Rn. 13 (,.there is no minimum
threshold of significance or importance and the act need not
independently be a crime*) unter Verweis auf ICTY, Urt. v.
28.2.2005 — IT-98-30/1-A (Prosecutor v. Kvocka u.a.),
Rn. 97 (,there is no specific legal requirement that the ac-
cused make a substantial contribution to the joint criminal
enterprise®); sehr weit auch ICTY, Urt. v. 25.2.2004 — IT-98-
32-A (Prosecutor v. Vasiljevic), Rn. 100 (,,participation [...]
may take the form of assistance in, or contribution to, the
execution of the common purpose.®).

ICTY, Urt. v. 3.4.2007 — IT-99-36-A (Prosecutor v.
Brdanin), Rn. 430; ICTY, Urt. v. 24.3.2016 — IT-95-5/18-T
(Prosecutor v. Karadzi¢), Rn. 564; ICTR, Urt. v. 30.9.2011 —
ICTR-99-50-T (Prosecutor v. Bizimungu u.a.), Rn. 1907.

2 ICTY, Urt. v. 25.2.2004 — IT-98-32-A (Prosecutor v. Va-
siljevic), Rn. 100; ICTR, Urt. v. 30.9.2011 — ICTR-99-50-T
(Prosecutor v. Bizimungu u.a.), Rn. 1907.

7 ICTY, Urt. v. 3.4.2007 — IT-99-36-A (Prosecutor V.
Brdanin), Rn. 410 ff.; auch ICTY, Urt. v. 24.3.2016 — IT-95-
5/18-T (Prosecutor v. Karadzi¢), Rn. 567.

™ Ambos (Fn. 7), S. 125; Ambos/Bock (Fn. 62), S. 208 f.

7 Grundlegend ICTY, Urt. v. 15.7.1999 — IT-94-1-A (Prose-
cutor v. Tadic), Rn. 220; weitere Rechtsprechungsnachweise
bei Ambos (Fn. 7), S. 125 ft.; speziell zur Rechtsprechung des
ICTY Haan, ICLR 5 (2005), 167 (170 ff.); zu der des ICTR
Ambos/Bock (Fn. 62), S. 209.
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gewiesen werden. Es geniigt, wenn er das System der Miss-
handlung kennt und insoweit mit Forderungsvorsatz gehan-
delt hat. Dieser kann ggf. allein aus der hierarchischen Stel-
lung des Beteiligten abgeleitet werden. In der dritten Form
ermoglicht die JCE-Doktrin die Zurechnung von Exzesstaten,
die nicht vom gemeinsamen Plan bzw. dem gemeinsamen
Vorsatz umfasst sind. Voraussetzung hierfiir ist, dass 1. der
Beschuldigte den Vorsatz hatte, sich an dem JCE zu beteili-
gen und dessen kriminellen Zweck zu fordern und 2., dass die
Begehung der moglichen Exzesstaten vorhersehbar war.
Insoweit wird verlangt, dass sich der Beschuldigte bewusst
war, dass das JCE hochstwahrscheinlich einen bestimmten
Erfolg herbeifiihren werde und er dieses Risiko in Kauf
nahm.

Der offenkundige Vorteil der JCE-Doktrin liegt darin,
dass sie bei Kollektivtaten eine beweistechnisch einfache
Moglichkeit bietet, die bei der Tatbegehung nicht anwesen-
den Hinterminner zur Verantwortung zu ziehen.”® Insbeson-
dere muss die Anklage nicht nachweisen, dass zwischen der
Handlung des Beschuldigten und der konkreten Tat eine
direkte Verbindung oder ein unmittelbarer Zusammenhang
besteht.”” Dogmatisch handelt es sich nach der zutreffenden
Charakterisierung Vogels um ein ,,systemisches Modell®, bei
dem ,,individuelle Verantwortlichkeit nach der Funktion des
Beteiligten und seines Beitrags im kriminellen Systemzu-
sammenhang  zugeschrieben wird.“’® Den kollektiven
Tatstrukturen wird dadurch Rechnung getragen, dass die
strafrechtliche Haftung mafigeblich an ,,die Beteiligung an
einem kriminellen Zweckverband*’ ankniipft,80 im Rahmen
dessen es zur Begehung (volkerrechtlicher) Straftaten
kommt.®!' Vor allem die dritte Kategorie, die sich mit der
Vorhersehbarkeit der (Exzess-)Tat begniigt und im Ubrigen
allein auf die Mitwirkung an dem ,,criminal enterprise” ab-
stellt, dhnelt der Ponalisierung der aktiven Gruppenmitglied-
schaft.*” Ein entscheidender Unterschied besteht allerdings
darin, dass iiber das JCE nicht nur die Beteiligung an dem
Zweckverband als solche strafrechtlich erfasst, sondern eine
(sogar téiterschaftliche)83 Mitverantwortung fiir die im Rah-

7 Gustafson, JICJ 5 (2007), 134 (137, 145); auch van Slied-
regt, JICJ 5 (2007), 184 (187); van der Wilt, JICI 5 (2007),
91 (98).

" Ambos (Fn. 7), S. 175; auch van Sliedregt, JICI 5 (2007),
184 (187); van der Wilt, JICT 5 (2007), 91 (101).

"8 Vogel, ZStW 114 (2002), 403 (420).

7 Vogel, ZStW 114 (2002), 403 (421); zust. Ambos (Fn. 7),
S. 161; ders. (Fn. 5), § 7 Rn. 30.

8 Siehe auch ICTY, Urt. v. 15.7.1999 — IT-94-1-A (Prosecu-
tor v. Tadic), Rn. 191; Gustafson, JICJ 5 (2007), 134 (139).

81 vgl. ICTY, Urt. v. 3.4.2007 — IT-99-36-A (Prosecutor v.
Brdanin), Rn. 430.

82 Auch Danner/Martinez, California Law Review 93 (2005),
75 (117 ff.); Ohlin, JICT 5 (2007), 69 (81); Ambos (Fn. 7),
S. 173; ebenso fiir JCE II van der Wilt, JICJ 5 (2007), 91
97).

% Siehe Vesr (Fn. 34), S. 289; ausfiihrlich Ambos (Fn. 7),
S.161 f. m.w.N.

men des Zweckverbands begangenen Taten begriindet wer-
den soll.*

Die hierin zum Ausdruck kommende Fokussierung auf
systemisch-kollektive Wirkzusammenhédnge fiihrt nahezu
zwangsliufig zu Spannungen mit dem Schuldprinzip.® Wenn
im Rahmen des JCE II aus der hierarchischen Stellung des
Beschuldigten automatisch auf seinen Forderungsvorsatz
geschlossen wird, so wird damit faktisch auf den férmlichen
Nachweis personalen Fehlverhaltens verzichtet.*® Die dritte
Variante beinhaltet eine jedenfalls nicht unbedenkliche Ab-
senkung der sonst geltenden subjektiven Tatvoraussetzungen,
zumal dem Vorsehbarkeitskriterium in der Praxis kaum straf-
barkeitsbegrenzende Wirkung zukommt.*’ Sie wird daher von
Teilen der Literatur mit gewichtigen Argumenten als eine Art
objektive Erfolgshaftung angesehen, die mit dem Schuldprin-
zip nicht zu vereinbaren ist.*

3. Kollektive Begehungsstrukturen und Tatherrschaftslehre

Obwohl die JCE-Doktrin vor allem aus Sicht der Anklagebe-
horde ein attraktives Zurechnungsmodell ist, hat der IStGH
bislang nicht auf sie zuriickgegriffen. Stattdessen stiitzen sich
die Kammern bei der Auslegung des Art. 25 Abs. 3 IStGH-
Statut® auf die maBgeblich von Claus Roxin® geprigte Tat-
herrschaftslehre.”'

% Vel. ICTY, Entsch. v. 21.5.2003 — IT-99-37-AR72 (Prose-
cutor v. Milutinovic u.a.), Rn. 26: ,,Criminal liability pursu-
ant to joint criminal enterprise is not a liability for mere
membership or for conspiring to commit crimes, but a form
of liability concerned with the participation in the commis-
sion of a crime as part of a joint criminal enterprise.; auch
van der Wilt, JICJ 5 (2007), 91 (101).

% Ausfiihrlich zu der gegen die JCE-Doktrin vorgebrachte
Kritik, sie begriinde eine unzulédssige Kollektivschuld Vest
(Fn. 34), S. 332 ff.; siche auch die Kritik bei Fletcher/Ohlin,
JICJ 3 (2005), 539 (550).

% yan Sliedregt, JICI 5 (2007), 184 (188); auch Haan, ICLR
5 (2005), 167 (199); van der Wilt, JICJ 5 (2007), 91 (101).

¥ Siehe Fletcher/Ohlin, JICJ 3 (2005), 539 (550) sowie den
Rechtsprechungsiiberblick bei Ambos (Fn. 7), S. 126 f.

% Fletcher/Ohlin, JICJ 3 (2005), 539 (550: ,strict liability for
criminal acts that were not part of a common plan®); Ambos
(Fn. 7), S. 174 ff.; kritisch auch Haan, ICLR 5 (2005), 167
(200 f.).

% Relevant ist insoweit insbesondere Art. 25 Abs. 3 lit. a
IStGH-Statut, dem zufolge sich stratbar macht, wer ein im
Statut genanntes Verbrechen ,selbst, gemeinschaftlich mit
einem anderen oder durch einen anderen begeht, gleichviel
ob der andere strafrechtlich verantwortlich ist®.

% Grundlegend Roxin, Titerschaft und Tatherrschaft, 9. Aufl.
2015, S. 60 ff.

°' Grundlegend ICC, Entsch. v. 29.1.2007 — ICC-01/04-
01/06-803 (Prosecutor v. Lubanga), Rn. 323 ff.; folgend ICC,
Urt. v. 1.12.2014 — ICC-01/04-01/06-3121 (Prosecutor v.
Lubanga), Rn. 469; ICC, Urt. v. 14.3.2012 — ICC/01/04-
01/06-2842 (Prosecutor v. Lubanga), Rn. 994; ICC, Urt. v.
7.3.2014 — ICC-01/04-01/07-3436 (Prosecutor v. Katanga),
Rn. 1389 ff.; ICC, Urt. v. 19.10.2016 — ICC-01/05-01/13-
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a) Mittdterschaft

Mittiterschaft wird dementsprechend als funktional-arbeits-
teiliges Zusammenwirken mehrerer Personen charakteri-
siert.”” Kernelement ist die wechselseitige Zurechnung der
jeweils geleisteten Tatbeitriige.” Damit weist auch die Mitti-
terschaft ein systemisches Moment auf, wird doch der einzel-
ne fiir einen Erfolg verantwortlich gemacht, den er nicht
allein, sondern nur im Zusammenwirken mit anderen — also
im Kollektiv — herbeigefiihrt hat.”* In objektiver Hinsicht
verlangen die Kammern das Vorliegen eines gemeinsamen
Tatplans und die Leistung eines essentiellen Tatbeitrags (,,es-
sential contribution).” Subjektiv wird (grundsitzlich)®
Vorsatz im Sinne des Art. 30 IStGH-Statut vorausgesetzt.”’

1989 (Prosecutor v. Bemba Gombo u.a.), Rn. 62; ICC,
Entsch. v. 30.9.2008 — ICC-01/04-01/07-717 (Prosecutor v.
Katanga/Ngudjolo Chui), Rn. 480 ff.; ICC, Entsch. v.
15.6.2009 — ICC-01/05-01/08-424 (Prosecutor v. Bemba
Gombo), Rn. 348; ICC, Entsch. v. 29.1.2012 — ICC-01/09-
02/11-382 (Prosecutor v. Muthaura/Kenyatta/Hussein Ali),
Rn. 296; ICC, Entsch. v. 5.2.2012 — ICC-01/09-01/11-373
(Prosecutor v. Ruto, Kosgey/Sang), Rn. 291; ICC, Entsch. v.
24.3.2016 — ICC-01/12-01/15-84 (Prosecutor v. Al Mahdi),
Rn. 24; auch ICC, Entsch. v. 14.6.2014 — ICC-01/04-02/06-
309 (Prosecutor v. Ntaganda), Rn. 104.

2 ICC, Entsch. v. 29.1.2007 — ICC-01/04-01/06-803 (Prose-
cutor v. Lubanga), Rn. 342: ,,The concept of co-perpetration
based on joint control over the crimes is rooted in the princi-
ple of the division of essential tasks for the purpose of com-
mitting a crime between two or more persons acting in a
concerted manner®; siehe auch ICC, Urt. v. 19.10.2016 —
ICC-01/05-01/13-1989 (Prosecutor v. Bemba Gombo u.a.),
Rn. 62; ICC, Entsch. v. 24.3.2016 — ICC-01/12-01/15-84
(Prosecutor v. Al Mahdi), Rn. 24.

o3 Explizit ICC, Urt. v. 14.3.2012 — ICC/01/04-01/06-2842
(Prosecutor v. Lubanga), Rn. 994; siehe auch ICC, Urt. v.
1.12.2014 — ICC-01/04-01/06-3121 (Prosecutor v. Lubanga),
Rn. 445; ICC, Urt. v. 19.10.2016 — ICC-01/05-01/13-1989
(Prosecutor v. Bemba Gombo u.a.), Rn. 65; ICC, Entsch. v.
24.3.2016 — ICC-01/12-01/15-84 (Prosecutor v. Al Mahdi),
Rn. 24; ICC, Entsch. v. 11.12.2014 — ICC-02/11-02/11-186
(Prosecutor v. Blé Goudé), Rn. 134.

% Siehe Seelmann (Fn. 12), S. 8; vgl. auch Eidam, Der Orga-
nisationsgedanke im Strafrecht, 2015, S. 144 f.

% ICC, Urt. v. 14.3.2012 — ICC/01/04-01/06-2842 (Prosecut-
or v. Lubanga), Rn. 980, 989; ICC, Entsch. v. 29.1.2007 —
ICC-01/04-01/06-803 (Prosecutor v. Lubanga), Rn. 343, 346;
ICC, Urt. v. 19.10.2016 — ICC-01/05-01/13-1989 (Prosecutor
v. Bemba Gombo u.a.), Rn. 64; ICC, Entsch. v. 15.6.2009 —
ICC-01/05-01/08-424  (Prosecutor v. Bemba Gombo),
Rn. 350; ICC, Entsch. v. 29.1.2012 — ICC-01/09-02/11-382
(Prosecutor v. Muthaura/Kenyatta/Hussein Ali), Rn. 297,
ICC, Entsch. v. 5.2.2012 — ICC-01/09-01/11-373 (Prosecutor
v. Ruto, Kosgey/Sang), Rn. 292; ICC, Entsch. v. 24.3.2016 —
1ICC-01/12-01/15-84 (Prosecutor v. Al Mahdi), Rn. 24; auch
ICC, Entsch. v. 14.6.2014 — ICC-01/04-02/06-309 (Prosecut-
or v. Ntaganda), Rn. 104.

Unabhiingig von den noch umstrittenen Details,” zeichnet
sich bereits jetzt ab, dass die Rechtsprechung einen recht
weiten Anwendungsbereich fiir mittiterschaftliche Zurech-
nungen sieht. So soll es nicht erforderlich sein, dass der Tat-
plan speziell auf die Begehung eines Verbrechens gerichtet
ist, es geniige, wenn er ein ,,element of criminality” enthalte.
Dies sei gegeben, wenn a) die Mittéter bereit sind, zur Errei-
chung ihres nicht-kriminellen Ziels unter bestimmten Vo-
raussetzungen ein Verbrechen zu begehen oder sie sich b) des
Risikos bewusst sind, das die Umsetzung ihres Plans zu der
Begehung von Verbrechen fiihrt und sie diese Folge akzeptie-
ren.” Welche konkreten Fallkonstellationen den Kammern
hier vor Augen standen, ist unklar. Denkbar wire es, das
»element of criminality” beispielsweise dann zu bejahen,
wenn mehrere Milizenfithrer zur Stirkung ihrer Einheiten
(ein nicht kriminelles Ziel) eine fiir sich genommen nicht
kriminelle, aber rigorose Rekrutierungsstrategie entwickeln,
die jedoch bei konsequenter Umsetzung zur Zwangsver-
pflichtung von Kindern — ein Kriegsverbrechen im Sinne des
Art. 8 Abs. 2 lit. e Nr. vii IStGH-Statut — fithren kann. Lasst
man es nun fiir den gemeinsamen Tatplan ausreichen, dass
die Milizfiihrer dieses Risiko erkannt und seine Realisierung
akzeptiert haben, wire hiermit wohl eine partielle Absenkung

% Siehe aber zur moglichen Relativierung im Rahmen des
gemeinsamen Tatplans sogleich Fn. 99 und dazugehorigen
Text.

7 1CC, Entsch. v. 29.1.2007 — ICC-01/04-01/06-803 (Prose-
cutor v. Lubanga), Rn. 349; ICC, Urt. v. 19.10.2016 — ICC-
01/05-01/13-1989 (Prosecutor v. Bemba Gombo u.a.),
Rn. 70; ICC, Entsch. v. 29.1.2012 — ICC-01/09-02/11-382
(Prosecutor v. Muthaura/Kenyatta/Hussein Ali), Rn. 297,
auch ICC, Entsch. v. 15.6.2009 — ICC-01/05-01/08-424 (Pro-
secutor v. Bemba Gombo), Rn. 351, wo aber striktere Anfor-
derungen an das Vorsatzerfordernis gestellt werden.

% So wird in ICC, Entsch. v. 15.6.2009 — ICC-01/05-01/08-
424 (Prosecutor v. Bemba Gombo), Rn. 351, ergidnzend zum
Vorsatz verlangt, dass der Mittéter die tatsdchlichen Umstin-
de kennt, die es ihm ermoglichen, die Tat gemeinsam mit den
anderen Mittitern zu kontrollieren, kritisch hierzu Ambos
(Fn. 7), S. 154. Richter Fulford steht der Anwendung der
Tatherrschaftslehre generell kritisch gegeniiber und will fiir
eine Mittéterschaft grundsitzlich jeden Tatbeitrag (und nicht
nur wesentliche) ausreichen lassen, ICC, Urt. v. 14.3.2012 —
ICC-01/04-01/06-2842 (Prosecutor v. Lubanga), Separate
Opinion of Judge Adrian Fulford, Rn. 12, 15; ebenso ICC,
Urt. v. 18.12.2012 — ICC-01/04-02/12-4 (Prosecutor V.
Ngudjolo Chui), Concurring Opinion of Judge Christine van
den Wyngaert, Rn. 6, 41. Richterin van den Wyngaert ver-
steht das Tatplanerfordernis zudem als rein subjektive Vo-
raussetzung im Sinne eines gemeinsamen Vorsatzes, Rn. 32.
*ICC, Entsch. v. 29.1.2007 — ICC-01/04-01/06-803 (Prose-
cutor v. Lubanga), Rn. 344; auch ICC, Entsch. v. 29.1.2012 —
ICC-01/09-02/11-382 (Prosecutor v. Muthaura/Kenyatta/
Hussein Ali), Rn. 399; kritisch hierzu Ambos (Fn. 7), S. 152;
abweichende Formulierung in ICC, Urt. v. 19.10.2016 — ICC-
01/05-01/13-1989 (Prosecutor v. Bemba Gombo u.a.), Rn.
67.
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der allgemeinen subjektiven Zurechnungsvoraussetzungen
verbunden, da ein bloBer dolus eventualis die Voraussetzun-
gen des Art. 30 IStGH-Statut nach h.A. nicht erfiillt.'” Die
Mittiaterschaft nidhert sich dadurch der JCE an, da der
Schwerpunkt des Vorwurfs auf die Beteiligung an einer er-
kanntermallen gefihrlichen Unternehmung gelegt zu werden
scheint. Dessen ungeachtet halten die IStGH-Kammern aber
hinsichtlich der eigentlichen Tat uneingeschriankt am subjek-
tiven MaBstab des Art. 30 IStGH-Statut fest,101 wobei unklar
bleibt, wie dies mit einem risikobasierten Verstindnis vom
gemeinsamen Tatplan vereinbar ist.'"

Durch das Erfordernis eines essentiellen Tatbeitrags (,,es-
sential contribution®) soll die Mittdterschaft von der Teil-
nahme'? abgegrenzt werden.'” Damit werden hohere Anfor-
derungen an das Gewicht des Tatbeitrags gestellt als bei dem
JCE,IO5 zumal hier die Existenz einer de-minimis-Schwelle
nicht einhellig anerkannt ist.'® Bei der Wiirdigung des Tat-
beitrags verfolgen die Kammern jedoch einen flexiblen, ein-
zelfallbezogenen Ansatz, der ihnen erhebliche Bewertungs-
spielrdume eroffnet.'”’ Jedenfalls soll eine direkte und unmit-
telbare Beteiligung an der Tat nicht erforderlich sein.'® Auch

10 1CC, Urt. v. 14.3.2012 — ICC/01/04-01/06-2842 (Prosecu-
tor v. Lubanga), Rn. 1011; ICC, Entsch. v. 15.6.2009 — ICC-
01/05-01/08-424 (Prosecutor v. Bemba Gombo), Rn. 360 ff.;
Ambos (Fn. 5), § 7 Rn. 64; Satzger (Fn. 7) § 15 Rn. 25; auch
ICC, Urt. v. 1.12.2014 — ICC-01/04-01/06-3121 (Prosecutor
v. Lubanga), Rn. 449; offengelassen bei Safferling (Fn. 32),
§ 5 Rn. 28.

"' Deutlich ICC, Entsch. v. 29.1.2007 — ICC-01/04-01/06-
803 (Prosecutor v. Lubanga), Rn. 349.

192 Siehe ICC, Urt. v. 18.12.2012 — ICC-01/04-02/12-4 (Pro-
secutor v. Ngudjolo Chui), Rn. 38. Kritisch auch die Beru-
fungskammer, ICC, Urt. v. 1.12.2014 — ICC-01/04-01/06-
3121 (Prosecutor v. Lubanga), Rn. 449, die den Ansatz der
Hauptverfahrenskammer im Ergebnis aber aufrechterhilt, da
diese — trotz der ungliicklichen Wortwahl — lediglich zum
Ausdruck gebracht habe, dass der Plan iiber einen lingeren
Zeitraum umgesetzt werden sollte und die Mittiter daher
notwendig zukiinftige Ereignisse hitten antizipieren miissen
(Rn. 450).

19 Dazu unten I11. 4. ).

"% 1CC, Urt. v. 14.3.2012 — ICC/01/04-01/06-2842 (Prosecu-
tor v. Lubanga), Rn. 998; auch ICC, Urt. v. 1.12.2014 — ICC-
01/04-01/06-3121 (Prosecutor v. Lubanga), Rn. 468 f.; kri-
tisch hierzu ICC, Urt. v. 18.12.2012 — ICC-01/04-02/12-4
(Prosecutor v. Ngudjolo Chui), Rn. 22.

19 yel. ICC, Urt. v. 14.3.2012 — ICC/01/04-01/06-2842
(Prosecutor v. Lubanga), Rn. 987-989.

"% Dazu oben Fn. 70 und dazugehériger Text.

71CC, Urt. v. 14.3.2012 — ICC/01/04-01/06-2842 (Prosecu-
tor v. Lubanga), Rn. 1001.

"% 1CC, Urt. v. 1.12.2014 — ICC-01/04-01/06-3121 (Prosecu-
tor v. Lubanga), Rn. 458; ICC, Urt. v. 14.3.2012 -
ICC/01/04-01/06-2842 (Prosecutor v. Lubanga), Rn. 1003;
ICC, Urt. v. 19.10.2016 — ICC-01/05-01/13-1989 (Prosecutor
v. Bemba Gombo u.a.), Rn. 69; a.A. ICC, Urt. v. 18.12.2012
—1CC-01/04-02/12-4 (Prosecutor v. Ngudjolo Chui), Rn. 44.

die Anwesenheit des Beschuldigten am Tatort sei nicht zwin-
gend, wenn die notwendige Kontrolle iiber die Tat anderwei-
tig ausgeiibt werde.'” Beispielhaft verweist die Lubanga-
Hauptverfahrenskammer auf Personen, die den Tatplan aus-
arbeiten und dadurch die Handlungen der unmittelbar Tataus-
filhrenden vorzeichnen.''” Damit geht sie — im Einklang mit
der gemiBigten Tatherrschaftslehre''" — davon aus, dass Tat-
beitridge im Vorbereitungsstadium fiir eine mittéterschaftliche
Tatbegehung ausreichend sein konnen. Im Ergebnis konnen
damit auch tatferne und indirekte Tatbeitrige eine mittéter-
schaftliche Haftung begriinden, wenn sie denn nach den Um-
stinden des Einzelfalls hinreichend gewichtig sind.''> Nen-
nenswerte Unterschiede zum JCE I und II diirften sich —
abgesehen von der Vorsatzvermutung — daher kaum ergeben.

b) Organisationsherrschaft

In mehreren Entscheidungen hat der IStGH zudem die mit-
telbare Titerschaft kraft Organisationsherrschaft aner-
kannt.'"” Im Einklang mit dem Ansatz Roxins''* soll derjeni-

ge, der einen hierarchisch aufgebauten Machtapparat'” so

1% 1CC, Urt. v. 14.3.2012 — ICC-01/04-01/06-2842 (Prosecu-
tor v. Lubanga), Rn. 1005; auch ICC, Urt. v. 19.10.2016 —
ICC-01/05-01/13-1989 (Prosecutor v. Bemba Gombo u.a.),
Rn. 69.

"9 1CC, Urt. v. 14.3.2012 — ICC-01/04-01/06-2842 (Prosecu-
tor v. Lubanga), Rn. 1004; bestitigt in ICC, Urt. v. 1.12.2014
— ICC-01/04-01/06-3121 (Prosecutor v. Lubanga), Rn. 469;
auch ICC, Urt. v. 19.10.2016 — ICC-01/05-01/13-1989 (Pros-
ecutor v. Bemba Gombo u.a.), Rn. 69.

1 Hierzu Heinrich, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl.
2016, Rn. 1226 ff.; Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
Bd. 2, 2003, § 25 Rn. 198 ff. (der eine Mitwirkung im Aus-
fithrungsstadium fiir notwendig hilt); speziell mit Blick auf
Art. 25 Abs. 3 lit. a IStGH-Statut Vest (Fn. 34), S. 181.

"2 S0 ausdriicklich ICC, Entsch. v. 11.12.2014 — ICC-02/11-
02/11-186 (Prosecutor v. Blé Goudé), Rn. 134.

' Rechtsgrundlage ist Art. 25 Abs. 3 lit. a IStGH-Statut,
dem zufolge eine Tatbegehung durch einen anderen unab-
hiangig davon moglich ist, ob der andere strafrechtlich ver-
antwortlich ist. Dies wird dahingehend verstanden, dass mit-
telbare Titerschaft nicht zwingend voraussetzt, dass das
»Werkzeug® einen Strafbarkeitsdefekt hat, mithin auch die
unter dem Schlagwort ,, Téter hinter dem Téter* diskutierten
Fallkonstellationen erfasst werden, ICC, Entsch. v. 30.9.2008
— ICC-01/04-01/07-717 (Prosecutor v. Katanga/Ngudjolo
Chui), Rn. 496, 499. Kritisch hingegen van den Wyngaert,
die in Art. 25 IStGH-Statut keine hinreichende Rechtsgrund-
lage fiir die Organisationsherrschaftslehre sieht, ICC, Urt. v.
18.12.2012 — ICC-01/04-02/12-4 (Prosecutor v. Ngudjolo
Chui), Rn. 52.

"4 Roxin (Fn. 90), S. 248.

'S Hierzu ICC, Entsch. v. 30.9.2008 — ICC-01/04-01/07-717
(Prosecutor v. Katanga/Ngudjolo Chui), Rn. 511; auch ICC,
Entsch. v. 29.1.2012 — ICC-01/09-02/11-382 (Prosecutor v.
Muthaura/Kenyatta/Hussein Ali), Rn. 297; ICC, Entsch. v.
5.2.2012 - ICC-01/09-01/11-373 (Prosecutor v. Ruto/
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beherrscht, dass er den ihm untergeordneten Personen Befeh-
le erteilen kann,''® mittelbarer Titer sein, wenn er seine Be-
fugnisse zur Durchfiihrung strafbarer Handlungen einsetzt.
Dabei wird die Tatherrschaft aus der durch die organisatori-
schen Strukturen gewihrleisteten Steuerungsautomatik und
der Fungibilitit des Ausfithrenden abgeleitet. Der Machtap-
parat muss so strukturiert sein, dass die Untergebenen trotz
ihrer Handlungsherrschaft aus Sicht des Vorgesetzten aus-
tauschbare Ridchen sind. Sollte einer die Ausfithrung eines
Befehls verweigern, wird er sofort durch einen anderen er-
setzt.'"

Die gegen die Organisationsherrschaftslehre vorgebrachte
Kritik soll hier nicht wiederholt werden.''® Hervorgehoben
sei lediglich, dass sie vom Grundansatz her speziell darauf
ausgerichtet ist, individuelle Verantwortlichkeit in vertikal-
hierarchischen Aktionszusammenhingen zu erfassen.'"” Uber
den Gedanken der Steuerungsautomatik ermoglicht sie es,
Hintermiinner als Titer' >’ zur Verantwortung zu ziehen, de-
ren faktische Einflussmoglichkeit auf die einzelne Tat auf-
grund der Entfernung zur Ausfithrungsebene zwar moglich-
erweise begrenzt ist,m die aber normativ betrachtet zu den
,,persons most responsible'** gehoren.'*

Kosgey/Sang), Rn. 292; ICC, Entsch. v. 14.6.2014 — ICC-
01/04-02/06-309 (Prosecutor v. Ntaganda), Rn. 104.

"¢ Zur Befehlsmacht auch ICC, Entsch. v. 30.9.2008 — ICC-
01/04-01/07-717 (Prosecutor v. Katanga/Ngudjolo Chui),
Rn. 513.

" ICC, Entsch. v. 30.9.2008 — ICC-01/04-01/07-717 (Prose-
cutor v. Katanga/Ngudjolo Chui), Rn. 515 ff. unter Berufung
auf Roxin (Fn. 90), S. 245; auch ICC, Entsch. v. 29.1.2012 —
ICC-01/09-02/11-382 (Prosecutor v. Muthaura/Kenyatta/
Hussein Ali), Rn. 297; ICC, Entsch. v. 5.2.2012 — ICC-01/09-
01/11-373 (Prosecutor v. Ruto/Kosgey/Sang), Rn. 292; ICC,
Entsch. v. 14.6.2014 — ICC-01/04-02/06-309 (Prosecutor v.
Ntaganda), Rn. 104.

18 Vgl. aus deutscher Sicht nur Kohler, Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, 1996, S. 510; Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
2. Aufl. 1993, 21. Abschn. Rn. 103; vor dem Hintergrund des
IStGH-Statuts ICC, Urt. v. 18.12.2012 — ICC-01/04-02/12-4
(Prosecutor v. Ngudjolo Chui), Concurring Opinion of Judge
Christine van den Wyngaert, Rn. 52; vgl. auch Weigend, JICJ
9 (2011), 91 (99 ft.); sowie die Auseinandersetzung mit den
gegen die Organisationsherrschaftslehre vorgebrachten Ein-
winden bei Roxin (Fn. 111), § 25 Rn. 113 ff.

""" Vgl. ICC, Entsch. v. 30.9.2008 — ICC-01/04-01/07-717
(Prosecutor v. Katanga/Ngudjolo Chui), Rn. 501; auch Roxin
(Fn. 90), S. 243.

120 Mitttiterschaft wird hiufig daran scheitern, dass es zwi-
schen Fithrungsfiguren und den ausfithrenden Tétern keinen
gemeinsamen Tatplan gibt, Roxin (Fn. 111), § 25 Rn. 121;
a.A. Jakobs (Fn. 118), 21. Abschn. Rn. 103.

12! Kritisch daher ICC, Urt. v. 18.12.2012 — ICC-01/04-
02/12-4 (Prosecutor v. Ngudjolo Chui), Concurring Opinion
of Judge Christine van den Wyngaert, Rn. 53; auch Weigend,
JICJ 9 (2011), 91 (100).

122 Siche auch oben Fn. 40 und dazugehorigen Text.

In einigen Entscheidungen wurden mittelbare Titerschaft
und Mittiterschaft miteinander kombiniert.'** Bei der mittel-
baren Mittiterschaft wirken Personen, die unterschiedliche
Machtapparate beherrschen, zusammen und benutzen auf
Basis eines gemeinsamen Tatplans ihre jeweilige Befehls-
macht zur Durchfithrung strafbarer Handlungen;'* bei der
Mittiterschaft in mittelbarer Téterschaft wird hingegen ein-
und dieselbe Organisation durch mehrere, mit einem gemein-
samen Tatplan handelnde Personen beherrscht.'”® Durch
diesen Ansatz lisst sich der Tatsache Rechnung tragen, dass
die an volkerstrafrechtlichen Verbrechen Beteiligten hiufig
sowohl in horizontale (Mittiterschaft), als auch in vertikale
(mitt?zl7bare Téterschaft) Organisationsstrukturen eingebunden
sind.

4. Beihilfe und Beitrdge zu Gruppentaten

Die bisher behandelten Zurechnungsmodelle sind auf die
Begriindung titerschaftlicher Verantwortlichkeit ausgerichtet.
Sind ihre Voraussetzungen nicht erfiillt, so ldsst sich die
Mitwirkung an der Kollektivtat moglicherweise als strafbare
Beihilfe (aiding and abetting)'*® einstufen.

a) Deutsche Rechtsprechung: Das (gelockerte) Erfordernis
eines konkreten Einzeltatnachweises

Der BGH versteht unter Hilfeleistung im Sinne des § 27
StGB grundsitzlich jede Handlung, die die Herbeifiihrung
des Taterfolges durch den Haupttiter objektiv fordert oder
erleichtert. Kausalitdt im Sinne einer conditio sina qua non

' Ambos (Fn. 5), § 7 Rn. 28; siehe auch ICC, Urt. v.
1.12.2014 — ICC-01/04-01/06-3121 (Prosecutor v. Lubanga),
Rn. 465; BGHSt 40, 218 (237) sowie Eidam (Fn. 94), S. 157.
124 Ausfiihrlich Ambos, in: Triffterer/Ambos (Hrsg.), Com-
mentary on the Rome Statute, 3. Aufl. 2016, Art. 25 Rn. 14;
auch Vest (Fn. 34), S. 433 {.; kritisch ICC, Urt. v. 18.12.2012
— ICC-01/04-02/12-4 (Prosecutor v. Ngudjolo Chui), Concur-
ring Opinion of Judge Christine van den Wyngaert, Rn. 61
(,,radical expansion of Article 25 (3) (a) of the Statute®).

2> Siehe insbesondere ICC, Entsch. v. 30.9.2008 — ICC-
01/04-01/07-717 (Prosecutor v. Katanga/Ngudjolo Chui),
Rn. 548 ff.; auch ICC, Entsch. v. 14.6.2014 — ICC-01/04-
02/06-309 (Prosecutor v. Ntaganda), Rn. 104; ICC, Entsch. v.
5.2.2012 - ICC-01/09-01/11-373 (Prosecutor v. Ruto/
Kosgey/Sang), Rn. 292.

126 Vgl. ICC, Entsch. v. 11.12.2014 — ICC-02/11-02/11-186
(Prosecutor v. Blé Goudé), Rn. 136 ff.

27 Zum vergleichbaren Ansatz des ICTY oben Fn. 74 und
dazugehorigen Text.

18 Art. 7 Abs. 1 ICTY-Statut, Art. 6 Abs. 1 ICTY, Art. 25
Abs. 1 lit. ¢ IStGH-Statut. Die volkerstrafrechtliche Recht-
sprechung unterscheidet grundsitzlich nicht zwischen aiding
und abetting, sondern geht von einem einheitlichen Beihilfe-
begriff aus, vgl. bereits ICTY, Urt. v. 15.7.1999 — IT-94-1-A
(Prosecutor v. Tadic), Rn. 229; auch ICC, Urt. v. 19.10.2016
— ICC-01/05-01/13-1989 (Prosecutor v. Bemba Gombo u.a.),
Rn. 87; differenzierend hingegen ICTR, Urt. v. 2.9.1998 —
ICTR-96-4-T (Prosecutor v. Akayesu), Rn. 484.
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wird nicht verlangt; vielmehr wird grundsitzlich jede Forde-
rung der Haupttat erfasst.'” Gerade bei vélkerstrafrechtlichen
Verbrechen, bei denen eine Vielzahl von Personen auf ver-
schiedenen Hierarchieebenen und in unterschiedlicher Nihe
zur tatbestandlichen Ausfithrungshandlung zusammenwirkt,
wird jedoch die Frage virulent, wie die Hilfeleistung qualita-
tiv beschaffen sein muss, um eine Strafbarkeit begriinden zu
konnen.

Der BGH hat in seinem ersten Auschwitzurteil aus dem
Jahr 1969 zunichst einen restriktiven Ansatz vertreten. Nicht
,jeder der in das Vernichtungsprogramm des Konzentrations-
lagers Auschwitz eingegliedert war und dort irgendwie anlif3-
lich dieses Programms tétig wurde, [habe] sich objektiv an
den Morden beteiligt.” Eine Strafbarkeit wegen Beihilfe setze
eine konkrete Forderung der Haupttat voraus.'* Beispielhaft
nennt der BGH die Vornahme von Selektionen an der Rampe
und die Uberwachung der Einleitung von Giftgas in die Gas-
kammer. Da solche Handlungen dem angeklagten SS-
Lagerarzt nicht nachzuweisen seien, sei dieser vom Vorwurf
der Beihilfe freizusprechen. Allein seine Zugehorigkeit zum
Lagerpersonal und die Kenntnis vom Vernichtungszweck des
Lagers geniigten nicht, ihm die dort begangenen Totungen
zuzurechnen.”' Zur Begriindung fiihrte der BGH aus, dass
die maBgeblich von Fritz Bauer begriindete Gegenansicht'*
bedeuten wiirde, dass auch ein Handeln, das die Haupttat in
keiner Weise konkret fordert, bestraft werden miisste. Folge-
richtig wire auch der Arzt, der zur Betreuung der Wach-
mannschaft bestellt war und sich streng auf diese Aufgabe
beschriankt hat, der Beihilfe zum Mord schuldig. Dasselbe
gilte sogar fiir den Arzt, der im Lager Hiftlingskranke be-
handelt und sie gerettet hat. Nicht einmal wer an seiner Stelle
dem Mordprogramm kleine Hindernisse, wenn auch in unter-
geordneter Weise und ohne Erfolg, bereitet hitte, wire straf-
frei. Dies sei nicht angingig.'”

Diese Entscheidung fiihrte in den nachfolgenden Jahren
dazu, dass zahlreiche Verfahren gegen ehemalige KZ-
Angehorige mit dem Hinweis eingestellt wurden, ihnen kon-
ne keine Beteiligung an konkreten T6tungshandlungen nach-
gewiesen werden.'** Im Miirz 2011 verurteilte dann aber das
LG Miinchen den ehemaligen KZ-Aufseher John Demjanjuk
wegen Beihilfe zum Mord in 28.060'* Fillen. In der Urteils-

12 Die Rechtsprechung wurde jiingst zusammengefasst in
BGH NStZ 2017, 158 (159) mit zahlreichen Nachweisen;
zum Streit um das Kausalititserfordernis siehe nur Joecks, in:
Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Straf-
gesetzbuch, Bd. 1, 3. Aufl. 2017, § 27 Rn. 24 ff.

B0 BGH NIW 1969, 2056. Hervorhebung durch Verf.
BUBGH NJW 1969, 2056 (2057).

"2 Bauer, JZ.1967, 625 (628).

13 BGH NJW 1969, 2056 (2057); kritisch hierzu Safferling,
JZ 2017, 258 (260), da der BGH mit einem Ausnahmefall
eine allgemeine Zurechnungsregel begriinde und somit die
juristische Dogmatik auf den Kopf* stelle.

% Instruktiver Uberblick bei Kurz, ZIS 2013, 122 (125);
siche auch Rommel, NJW 2017, 161 (162).

"% Das Landgericht hat die Beihilfe zur Ermordung der Juden
eines Transports zu einer einheitlichen Tat zusammengefasst,

begriindung stellten die Richter darauf ab, dass der Haupt-
zweck des Vernichtungslagers, die massenhafte Ermordung
der jiidischen Bevolkerung Europas, auch durch die Wahr-
nehmung allgemeiner Dienst- und Wachaufgaben gefordert
worden sei, und der Angeklagte durch seine Tétigkeit im KZ
zum reibungslosen Betrieb der Totungsmaschinerie beigetra-
gen habe.'*® Demjanjuk verstarb, bevor der BGH iiber die
von Verteidigung und Staatsanwaltschaft eingelegte Revision
entscheiden konnte. Vier Jahre spiter wurde der Ansatz des
LG Miinchen jedoch im Verfahren gegen Oskar Gréning, den
sog. Buchhalter von Auschwitz, bestitigt und weitergefiihrt.
Das LG Liineburg verurteilte ihn wegen Beihilfe zum Mord
in 300.000 Fillen, da er durch die Ubernahme von Wach-
diensten und verwaltenden Titigkeiten zur Verwertung von
Wertgegenstinden der Deportierten das insgesamt auf die
Totung von Menschen ausgerichtete System des Vernich-
tungslagers unterstiitzt habe.'”’ Dass die Handlungen des
Angeklagten nicht auf die Forderung bestimmter einzelner
Taten gerichtet waren, sei lediglich konkurrenzrechtlich rele-
vant und begriinde die Annahme von Tateinheit.'**

Der BGH hat die Entscheidung des LG Liineburg mitt-
lerweile bestitigt. Dabei bekriftigte er zunichst, dass dem
Mitglied einer Bande oder kriminellen Vereinigung (gedacht
ist wohl an die Zugehorigkeit zum KZ-Personal) nicht auto-
matisch alle aus diesem Personenverband heraus begangenen
Taten zugerechnet werden konnen. Vielmehr miisse hinsicht-
lich jeder Tat nach allgemeinen Kriterien gepriift werden, ob
und wie das jeweilige Mitglied sich hieran beteiligt habe.'*
Dies gelte grundsitzlich auch bei Handlungen, ,,die im Rah-
men von oder im Zusammenhang mit staatlich organisierten
Massenverbrechen vorgenommen werden.” Dabei ,,diirften
jedoch die Besonderheiten nicht auler Betracht bleiben, die
sich bei derartigen Delikten in tatsdchlicher Hinsicht erge-
ben“'*’. Gemeint sind die Einbindung der Einzeltaten in ei-
nen kollektiven Aktionszusammenhang und die systemati-
sche Begehungsweise. Vor diesem Hintergrund sieht der
BGH eine hinreichende Beihilfehandlung nicht nur im
,»Rampendienst“, sondern (auch) darin, dass der Angeklagte
durch seine allgemeine Dienstausiibung im KZ Anteil an der
strukturierten und organisierten industriellen NS-Totungs-
maschinerie hatte, die den SS-Funktionidren die Anordnung
und rasche Durchfiihrung der Mordtaten ermdglichten.'*!

Der BGH argumentiert hier auf dem Boden der Organisa-
tionsherrschaftslehre.'** Die NS-Totungsmaschinerie wird als

LG Miinchen, Justiz und NS-Verbrechen (JuNSV), Bd. 49,
227 (367 f.); zu konkurrenzrechtlichen Fragen auch Kurz,
ZIS 2013, 122 (127).

3¢ 1,G Miinchen, JuNSV, Bd. 49, 227 (362).

7 LG Liineburg, Urt. v. 15.7.2015 — 27 Ks 9/14, 27 Ks 1191
Js 98402/13 (9/14), Rn. 56.

8 LG Liineburg, Urt. v. 15.7.2015 — 27 Ks 9/14, 27 Ks 1191
Js 98402/13 (9/14), Rn. 58.

% BGH NStZ 2017, 158.

0 BGH NStZ 2017, 158 (160).

I BGH NStZ 2017, 158 (160); zu dieser Differenzierung
auch Rommel, NJW 2017, 161.

"2 Siche oben Fn. 113 und dazugehorigen Text.
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organisatorischer Machtapparat angesehen, der den Hinter-
ménnern mittelbare Tatherrschaft verleiht. Indem der Be-
schuldigte als fungibles Werkzeug zu dessen Funktionieren
beitrégt, leistet er Beihilfe zu den von den Hintermédnnern in
mittelbarer Titerschaft begangenen Morden.'*® Auch wenn
der BGH bemiiht ist, diesen Ansatz mit seiner ersten
Auschwitzentscheidung in Einklang zu bringen,"* wird man
zumindest feststellen miissen, dass das Erfordernis des kon-
kreten Einzeltatnachweises erheblich gelockert wurde. Lésst
man die argumentative Bezugnahme auf die Organisations-
herrschaftslehre auler Acht, offenbaren sich deutliche Paral-
lelen zur JCE-Doktrin: Groning werden die im KZ Auschwitz
begangen Mordtaten'* zugerechnet, weil er durch seine all-
gemeine Diensttitigkeit einen Beitrag zum Betrieb des KZs
(eines joint criminal enterprise) geleistet hat und wusste, dass
er dadurch im Zusammenwirken mit anderen die Vorausset-
zungen fiir die Durchfithrung der Vernichtungsaktion schuf
(Forderungsvorsatz).'*® Dies entspricht — abgesehen von der
Vorsatzvermutung — dem JCE I1.'"

Betroffen von der neuen Rechtsprechung waren bislang
nur Angehorige des KZ-Wachpersonals.'*® Thre Grundsiitze
sind aber auf Mitarbeiter der Lagerverwaltung und andere
Personen, die den Lagerbetrieb unterstiitzen, ohne direkt mit
den Totungshandlungen in Verbindung zu stehen, iibertrag-
bar."”” Auch sie haben zum reibungslosen Betrieb der To-
tungsmaschinerie beigetragen und dadurch die Durchfiihrung
der Mordtaten unterstiitzt. Die (vermeintliche)'™ Neutralitiit

'S Safferling, 1Z 2017, 258 (261); auch Rommel, NTW 2017,
161 (162). Nach Roxin (Fn. 90), S. 249, kann jede Tatigkeit,
die den Apparat nicht selbststindig weiterbewegt, teilnahme-
begriindend wirken.

144 BGH NStZ 2017, 158 (161).

145 Sachlich beschriinkt sich das Urteil auf den Vorwurf der
Beihilfe zu den im Rahmen der sog. ,,Ungarn-Aktion* (Ver-
nichtung der in Ungarn lebenden jiidischen Bevolkerung)
begangenen Morde, BGH NStZ 2017, 158.

146 Zur subjektiven Seite BGH NStZ 2017, 158 (160).

47 Siche oben Fn. 75 und dazugehorigen Text; ebenso
Ambos, Prosecution of Former Nazi Camp Guards: About
Restoring Society’s Trust in Law and Participation in a Crim-
inal Enterprise, EJIL: Talk! v. 20.5.2013,
https://www.ejiltalk.org/prosecution-of-former-nazi-camp-
guards-about-restoring-societys-trust-in-law-and-
participation-in-a-criminal-enterprise/ (8.7.2017).

% Dies gilt auch fiir den Fall Groning, der in Auschwitz
nicht nur als Vermogensverwalter titig war, sondern auch zur
SS-Wachmannschaft gehorte, siche auch Safferling, JZ 2017,
258 (261).

' Ebenso Kurz, ZIS 2013, 122 (127); siehe auch Ambos,
EJIL: Talk! v. 20.5.2013 (Fn. 147).

150 Eg erscheint aber durchaus diskutabel, ob es in einem
reinen Vernichtungslager, dessen einziger Zweck in der mas-
senhaften Totung von Menschen besteht, ,,normale®, ,alltig-
liche* oder ,,professionell addquate™ (so die Definition der
neutralen Handlung bei Kudlich, in: v. Heintschel-Heinegg
[Hrsg.], Beck’scher Online Kommentar, Strafgesetzbuch,
Stand: 1.12.2016, § 27 Rn. 10) Handlungen geben kann.

der Tatigkeit steht einer Bestrafung nach gefestigter Recht-
sprechung des BGH nicht entgegen, wenn das Handeln des
Haupttiters ausschlieBlich darauf abzielt, eine strafbare
Handlung zu begehen und der Hilfeleistende dies weil3, da
sein Tun durch die Solidarisierung mit dem Haupttiter seinen
Alltagscharakter verliert."””! Dies wird zumindest bei Hand-
lungen im Kontext reiner Vernichtungslager, deren einziger
Zweck in der massenhaften Totung von Menschen besteht,
regelméBig der Fall sein. Hélt der Hilfeleistende es hingegen
nur fiir moglich, dass sein Tun zur Begehung einer Straftat
genutzt wird, so wire nach dem BGH eine strafbare Beihilfe
dann zu bejahen, wenn das ,,von ihm erkannte Risiko strafba-
ren Verhaltens des von ihm Unterstiitzten [...] derart hoch
war, dass er sich mit seiner Hilfeleistung die Forderung eines
erkennbar tatgeneigten Titers angelegen sein lieB“."** Arzte,
die — entsprechend des in der Auschwitzentscheidung bemiih-
ten Vergleichsfalls — Haftlingskranke behandeln und retten,
sowie Personen, die versuchen, das System von innen heraus
zu bekdmpfen und seine Hérten abzumildern, lieBen sich ggf.
iiber den Gedanken der Risikominimierung'> von der Straf-
barkeit ausnehmen.

b) Ad-hoc-Tribunale: Wesentliche und zielgerichtete Unter-
stiitzung?

Die ad-hoc Tribunale greifen auf ,aiding und abetting® vor
allem dann zuriick, wenn es an dem fiir ein JCE notwendigen
gemeinsamen Zweck oder Plan fehlt."” Ihr Ausgangspunkt
dhnelt zundchst dem der deutschen Rechtsprechung. Erfasst
wird jede Form physischer oder psychischer Hilfeleistung zur
Haupttat.'> Sie muss keine conditio-sina-qua-non sein,'*

! Grundlegend BGHSt 46, 107 (112); ausfiihrlich hierzu und
der darauf aufbauenden Rechtsprechung Rackow, Neutrale
Handlungen als Problem des Strafrechts, 2007, S. 306 ff.

2 BGHSt 46, 107 (112).

"> Eine Zurechnung des strafrechtlich relevanten Erfolges
muss aus normativen Erwidgungen heraus ausscheiden, wenn
der Handelnde eine fiir das Opfer bereits bestehende Gefahr
verringert und damit dessen Situation verbessert hat, vgl. nur
Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 2006,
§ 11 Rn. 53; Heinrich (Fn. 111), Rn. 247; Joecks (Fn. 129),
§ 27 Rn. 47; Heine/Weifler, in: Schonke/Schroder, Strafge-
setzbuch, Kommentar, 29. Aufl. 2014, § 27 Rn. 8; sowie
OLG Stuttgart NJW 1979, 2573. Die Gegenansicht will sol-
che Fille erst auf Ebene der Rechtfertigung (Einwilligung/
Notstand) 16sen, Kohler (Fn. 118), S. 147 f.

134 7u diesem Unterscheidungsmerkmal ICTY, Urt. v.
15.7.1999 — IT-94-1-A (Prosecutor v. Tadic), Rn. 229; auch
ICTY, Urt. v. 25.2.2004 — IT-98-32-A (Prosecutor v. Va-
siljevic), Rn. 102.

155 1CTY, Urt. v. 15.7.1999 — IT-94-1-A (Prosecutor v. Ta-
dic), Rn. 229; ICTY, Urt. v. 25.2.2004 — IT-98-32-A (Prose-
cutor v. Vasiljevic), Rn. 102; ICTY, Urt. v. 10.12.1998 — IT-
95-12/1-T (Prosecutor v. Furundzija), Rn. 234; ICTY, Urt. v.
6.9.2011 — IT-04-81-T (Prosecutor v. Peri$i¢), Rn. 1; ICTY,
Urt. v. 24.3.2016 — IT-95-5/18-T (Prosecutor v. Karadzi¢),
Rn. 575; ICTR, Urt. v. 7.6.2001 — ICTR-95-1A-T (Prosecutor
v. Bagilishema), Rn. 33; ICTR, Urt. v. 21.5.1999 — ICTR-95-
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wohl aber — und hier liegt ein erster Unterschied zur deut-
schen Rechtsprechung — wesentlich zur Begehung einer Straf-
tat durch eine andere Person beitragen (,,substantial
effect).”” Dies wird verneint, wenn der Beschuldigte ledig-
lich eine Position ohne Einflussmoglichkeiten inne hat (,,a
role in the system without influence)."”® Dementsprechend
soll der angestellte Gastechniker, der an Gaslieferungen nach
Auschwitz beteiligt war, nicht wegen Beihilfe zum Mord
strafbar sein.'” Unter Zugrundelegung der aktuellen BGH-
Rechtsprechung wiirde man wohl zu einem anderen Ergebnis
kommen.'®

Dariiber hinaus verlangen einige Kammern, dass die Bei-
hilfehandlung speziell darauf gerichtet sein muss, eine be-
stimmte Tat zu fordern (,,specifically directed to assist, en-
courage or lend support to the perpetration of a crime).'""
Anders als bei einem JCE wird es bei der Beihilfe nicht als
ausreichend erachtet, dass der Beschuldigte in irgendeiner

1-T (Prosecutor v. Kayishema/Ruzindana), Rn. 199 f.; ICTR,
Urt. v. 15.5.2003 — ICTR-97-20-T (Prosecutor v. Semanza),
Rn. 385; ICTR, Urt. v. 30.12.2011 — ICTR-01-68-T (Prosecu-
tor v. Ndahimana), Rn. 723; ICTR, Urt. v. 20.12.2012 —
ICTR-99-54-T (Prosecutor v. Ngirabatware), Rn. 1295.

¢ ICTY, Urt. v. 10.12.1998 — IT-95-12/1-T (Prosecutor V.
Furundzija), Rn. 233; ICTR, Urt. v. 21.5.1999 — ICTR-95-1-
T (Prosecutor v. Kayishema/Ruzindana), Rn. 201; ICTR, Urt.
v. 7.6.2001 — ICTR-95-1A-T (Prosecutor v. Bagilishema),
Rn. 33; auch ICTY, Urt. v. 6.9.2011 — IT-04-81-T (Prosecut-
or v. Perisi¢), Rn. 126; ICTR, Urt. v. 30.12.2011 — ICTR-01-
68-T (Prosecutor v. Ndahimana), Rn. 723; SLSGH, Urt. v.
18.5.2012 — SCSL-03-01-T (Prosecutor v. Taylor), Rn. 482.
PTICTY, Urt. v. 25.2.2004 — IT-98-32-A (Prosecutor v. Va-
siljevic), Rn. 102; ICTY, Urt. v. 10.12.1998 — IT-95-12/1-T
(Prosecutor v. Furundzija), Rn. 233; ICTY, Urt. v. 6.9.2011 —
IT-04-81-T (Prosecutor v. Perisi¢), Rn. 126; ICTY, Urt. v.
24.3.2016 — IT-95-5/18-T (Prosecutor v. Karadzi¢), Rn. 575;
ICTR, Urt. v. 7.6.2001 — ICTR-95-1A-T (Prosecutor v. Bagi-
lishema), Rn. 33; ICTR, Urt. v. 20.12.2012 — ICTR-99-54-T
(Prosecutor v. Ngirabatware), Rn. 1294; ICTR, Urt. v.
30.12.2011 — ICTR-01-68-T (Prosecutor v. Ndahimana),
Rn. 723.

PYICTY, Urt. v. 10.12.1998 — IT-95-12/1-T (Prosecutor v.
Furundzija), Rn. 233; siehe auch ICTY, Urt. v. 23.1.2014 —
IT-05-87-A (Prosecutor v. Sainovié u.a.), Rn. 1637.

B9 ICTY, Urt. v. 10.12.1998 — IT-95-12/1-T (Prosecutor V.
Furundzija), Rn. 233 1.V.m. Rn. 223. Kritisch zum Begren-
zungspotential des  Wesentlichkeitskriteriums  Rackow
(Fn. 151), S. 502.

' Oben Fn. 148 und dazugehdriger Text.

11 So bereits ICTY, Urt. v. 15.7.1999 — IT-94-1-A (Prosecu-
tor v. Tadic), Rn.229; siehe u.a. auch ICTY, Urt. v.
25.2.2004 — IT-98-32-A (Prosecutor v. Vasiljevic), Rn. 102;
ICTY, Urt. v. 28.2.2013 — IT-04-81-A (Prosecutor v. Perisi¢),
Rn. 37; ICTY, Urt. v. 24.3.2016 — IT-95-5/18-T (Prosecutor
v. Karadzi¢), Rn. 575; ICTR, Urt. v. 14.12.2011 — ICTR-05-
82-A (Prosecutor v. Ntawukulilyayo) Rn. 214; ICTR, Urt. v.
30.12.2011 — ICTR-01-68-T (Prosecutor v. Ndahimana),
Rn. 723.
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Form zu einem Gesamtunternehmen beitrigt; °~ vielmehr

wird eine unmittelbare Schuldbeziehung (,culpable link®)
zwischen der Unterstiitzungshandlung und der Haupttat ver-
langt.'® ODb es sich hierbei um ein objektives oder subjekti-
ves Merkmal handelt, ist nicht eindeutig;164 seine Funktion
besteht jedenfalls in der Begrenzung der Beihilfestrafbar-
keit,165 die insbesondere fiir die Einordnung neutraler Hand-
lung relevant ist,166 sowie dann, wenn der Hilfeleistende nicht
bei der eigentlichen Tatausfithrung anwesend ist.'"’

Selbst innerhalb der ad-hoc Tribunale ist das Erfordernis
der specifically-directed-assistance nicht unumstritten.'®®
Soweit es anerkannt wird, kommt in ihm ein klassisch-
individualistisches Verstindnis der Beihilfe zum Ausdruck,
das der Strafbarkeit des Gehilfen engere Grenzen setzt, als
die aktuelle deutsche Rechtsprechung. Hintergrund diirfte
allerdings weniger eine grundsitzliche Skepsis gegeniiber
systemischen Zurechnungsmodellen sein, als vielmehr die
Tatsache, dass die JCE-Doktrin weitreichende Moglichkeiten
bietet, auch indirekte und tatferne Beitrdge zu kriminellen
Zweckverbinden strafrechtlich zu erfassen.

c) IStGH: Subjektiv beschrdinkte Beihilfe und sonstige Beitrd-
ge zu Gruppentaten

Bei der Bestimmung des objektiven Beihilfetatbestandes
orientieren sich die Kammern des IStGH grundsitzlich an der
Rechtsprechung der ad-hoc-Tribunale,'® lehnen aber iiber-
wiegend eine Beschrinkung auf wesentliche Unterstiitzungs-
handlungen ab.'”™ In jedem Fall begrenzt Art. 25 Abs. 3 lit. ¢

12 1CTY, Urt. v. 15.7.1999 — IT-94-1-A (Prosecutor v. Tad-
ic), Rn. 229; ICTY, Urt. v. 28.2.2013 — IT-04-81-A (Prosecu-
tor v. Perisi¢), Rn. 27.

16 1CTY, Urt. v. 28.2.2013 — IT-04-81-A (Prosecutor v.
Perisic), Rn. 37; auch Ambos (Fn. 124), Art. 25 Rn. 23.

184 Ausfiihrlich zur nicht einheitlichen Rechtsprechung
Ambos/Njikam, JICJ 11 (2013), 789 (804 ff.).

15 Ambos/Njikam, JICJ 11 (2013), 789 (807); Ambos
(Fn. 124), Art. 25 Rn. 23.

166 yol. ICTY, Urt. v. 28.2.2013 — IT-04-81-A (Prosecutor v.
Perisi¢), Rn. 44 (,the provision of general assistance which
could be used for both lawful and unlawful activities will not
be sufficient, alone, to prove that this aid was specifically
directed to crimes of principal perpetrators); auch Ambos
(Fn. 5), § 7 Rn. 42; ders. (Fn. 124), Art. 25 Rn. 24.

17 ygl. ICTY, Urt. v. 28.2.2013 — IT-04-81-A (Prosecutor v.
Perisic), Rn. 42.

'8 Siche insbesondere ICTY, Urt. v. 23.1.2014 — IT-05-87-A
(Prosecutor v. Sainovié u.a.), Rn. 1617 ff.; auch ICTY, Urt.
v. 6.9.2011 — IT-04-81-T (Prosecutor v. PeriSi¢), Rn. 126
m.w.N.; SLSGH, Urt. v. 26.9.2013 — SCSL-03-01-A (Prose-
cutor v. Taylor), Rn. 471 ff.; SLSGH, Urt. v. 18.5.2012 —
SCSL-03-01-T (Prosecutor v. Taylor), Rn. 484.

' 1CC, Urt. v. 19.10.2016 — ICC-01/05-01/13-1989 (Prose-
cutor v. Bemba Gombo u.a.), Rn. 87 ff.

"0 1CC, Urt. v. 19.10.2016 — ICC-01/05-01/13-1989 (Prose-
cutor v. Bemba Gombo u.a.), Rn. 93; ICC, Entsch. v.
11.12.2014 — ICC-02/11-02/11-186 (Prosecutor v. Blé Gou-
dé), Rn. 167; ICC, Entsch. v. 24.3.2016 — ICC-01/12-01/15-

Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik — www.zis-online.com

423



Stefanie Bock

IStGH-Statut die Beihilfestrafbarkeit auf subjektiver Ebene,
indem er verlangt, dass der Gehilfe ,,zur Erleichterung™ der
Haupttat (,,for the purpose of facilitating*) handelt. Im Ge-
gensatz zur Rechtsprechung der ad-hoc Tribunale'”" ist einfa-
cher Vorsatz damit nicht mehr ausreichend. Es gentiigt nicht,
dass der Gehilfe weil}, dass er zur Begehung der Haupttat
beitrédgt; die Hilfe muss vielmehr mit dem Ziel geleistet wer-
den, die Haupttat zu erleichtern bzw. zu fordern.'”? Bei KZ-
Mitarbeitern — dies gilt ggf. auch fiir Angehorige des Wach-
personals —, die nicht unmittelbar in die eigentlichen To-
tungshandlungen involviert sind, diirfte der Nachweis einer
solchen Erleichterungs- oder Férderungsabsicht'” nur selten
gelingen.'”*

Das IStGH-Statut ergénzt allerdings die klassische Beihil-
festrafbarkeit durch die Ponalisierung sonstiger Beitrige zu
Gruppentaten. Gem. Art. 25 Abs. 3 lit. d IStGH-Statut macht
sich strafbar, wer auf sonstige Weise zu der Begehung oder
versuchten Begehung eines volkerrechtlichen Verbrechens
durch eine mit einem gemeinsamen Ziel handelnde Gruppe
von Personen beitrigt. Der Beitrag muss mit dem Ziel geleis-
tet werden, die kriminelle Tétigkeit oder die strafbare Absicht
der Gruppe zu fordern oder in Kenntnis des Vorsatzes der
Gruppe, das Verbrechen zu begehen, geleistet werden. Im
Unterschied'” zur Beihilfe wird damit in der zweiten Varian-

84 (Prosecutor v. Al Mahdi), Rn. 26; a.A. ICC, Urt. v.
14.3.2012 — ICC/01/04-01/06-2842 (Prosecutor v. Lubanga),
Rn. 997; wohl auch ICC, Entsch. v. 16.12.2011 — ICC-01/04-
01/10-465 (Prosecutor v. Mbarushimana), Rn. 280; offenge-
lassen in ICC, Entsch. v. 5.2.2012 — ICC-01/09-01/11-373
(Prosecutor v. Ruto/Kosgey/Sang), Rn. 354.

"1 vgl. bereits ICTY, Urt. v. 15.7.1999 — IT-94-1-A (Prose-
cutor v. Tadic), Rn. 229 (,the requisite mental element is
knowledge*); auch Ambos (Fn. 124), Art. 25 Rn. 27.

12 1CC, Urt. v. 19.10.2016 — ICC-01/05-01/13-1989 (Prose-
cutor v. Bemba Gombo u.a.), Rn. 97.

'3 Ambos (Fn. 5), § 7 Rn. 43.

1" yol. auch Rackow (Fn. 151), S. 505.

'7> Zur Frage, ob mit Art. 25 Abs. 3 lit. d IStGH-Statut eine
Akzessorietitslockerung verbunden ist Park, Rechtsnatur,
konkrete Voraussetzungen und Legitimitédt der Beteiligungs-
form gem. Art. 25 Abs. 3 lit d IStGH-Statut, 2016, S. 150 ff.
Zudem verlangen einige Kammern bei Art. 25 Abs. 3 lit. d
IStGH-Statut einen ,signifikanten Beitrag™ (,,significant
contribution®), ICC, Urt. v. 7.3.2014 — ICC-01/04-01/07-
3426 (Prosecutor v. Katanga), Rn. 1632; ICC, Entsch. v.
16.12.2011 — ICC-01/04-01/10-465 (Prosecutor v. Mba-
rushimana), Rn. 283. Dies soll geringere Anforderungen an
den Tatbeitrag stellen als das Wesentlichkeitserfordernis bei
der Beihilfe (,,substantial contribution), siehe insbesondere
ICC, Entsch. v. 16.12.2011 — ICC-01/04-01/10-465 (Prosecu-
tor v. Mbarushimana), Rn. 260. Wie die Abgrenzung zwi-
schen ,,significant” and ,,substantial“ im Einzelnen erfolgen
soll, bleibt allerdings unklar, Ambos (Fn. 5), § 7 Rn. 43; ver-
tiefend Park, a.a.0., S. 170 ff. Gegen eine Beschriankung auf
significant contributions* ICC, Entsch. v. 5.2.2012 — ICC-
01/09-01/11-373 (Prosecutor v. Ruto/Kosgey/Sang), Rn. 354;
ICC, Entsch. v. 24.3.2016 — ICC-01/12-01/15-84 (Prosecutor

te auf eine iiber den Vorsatz hinausgehende Erleichterungs-
oder Forderungsabsicht verzichtet. Zudem ist der Bezugs-
punkt des Vorsatzes ein anderer. Wihrend der Gehilfe Vor-
satz beziiglich der Haupttat haben muss (und er daher ihre
wesentlichen Merkmale erfassen muss), verlangt Art. 25
Abs. 3 lit. d IStGH-Statut Kenntnis von der kriminellen Ab-
sicht der Gruppe. Dies diirfte geringere Anforderungen an die
Vorsatzkonkretisierung stellen.'’®

Aufgrund seines Gruppenbezugs''’ und den im Vergleich
zur Beihilfe herabgesetzten subjektiven Voraussetzungen
lasst sich Art. 25 Abs. 3 lit. d IStGH-Statut als erweiterte
Form der Individualhaftung ansehen, iiber die sich auch indi-
rektere Unterstiitzungshandlungen — wie die allgemeine
Dienstausiibung in Konzentrationslagern — erfassen lassen.
Insoweit besteht auch eine strukturelle Ahnlichkeit zur JCE-
Doktrin,'”® wobei Art. 25 Abs. 3 lit. d IStGH-Statut allerdings
keine titerschaftliche Verantwortlichkeit begriindet.'” Zu-
dem geniigt die bloe Vorhersehbarkeit der Tat — anders als
bei dem JCE III — nicht."® Dessen ungeachtet ist beiden Zu-
rechnungsformen gemein, dass sie die subjektiven Strafbar-
keitsvoraussetzungen absenken und so die die Anklage tref-
fende Beweislast reduzieren.'™'

IV. Vergleichende Betrachtung: Grundelemente einer
volkerstrafrechtlichen Zurechnungslehre

Die unter II. beschriebenen Zurechnungslosungen eint das
Bestreben, den strafrechtlichen Grundsatz der individuellen
Verantwortlichkeit mit der kollektiven Natur voélkerrechtli-
cher Verbrechen zu vereinbaren. Trotz unterschiedlicher
(dogmatischer) Ausgangspunkte ist ihnen im Kern gemein,
dass die Beziehung zwischen Handlung und Erfolg iiber ein
Kollektiv vermittelt wird. Die Tat selbst wird tendenziell
einem Unrechtsverband — der Organisation, der Gruppe, dem

v. Al Mahdi), Rn. 27; wohl auch ICC, Entsch. v. 14.6.2014 —
ICC-01/04-02/06-309 (Prosecutor v. Ntaganda), Rn. 158;
zum Meinungsstand Ambos (Fn. 124), Art. 25 Rn. 29.

"6 Park (Fn. 175), S. 188 ff.

"7 Der Beitrag des Beschuldigten muss allerdings stets mit
einer Straftat in Verbindung stehen; eine Forderung der all-
gemeinen Gruppenaktivititen geniigt nicht, ICC, Urt. v.
7.3.2014 — ICC-01/04-01/07-3436 (Prosecutor v. Katanga),
Rn. 1632; auch ICC, Entsch. v. 16.12.2011 — ICC-01/04-
01/10-465 (Prosecutor v. Mbarushimana), Rn. 282.

'8 Siehe auch ICC, Entsch. v. 16.12.2011 — ICC-01/04-
01/10-465 (Prosecutor v. Mbarushimana), Rn. 282; Ambos
(Fn. 124), Art. 25 Rn. 29 sowie die Argumentation in ICC,
Urt. v. 7.3.2014 — ICC-01/04-01/07-3436 (Prosecutor v.
Katanga), Rn. 1625.

7 Siehe auch ICC, Entsch. v. 16.12.2011 — ICC-01/04-
01/10-465 (Prosecutor v. Mbarushimana), Rn. 282; die Un-
terschiede zur JCE-Doktrin betont auch ICC, Urt. v. 7.3.2014
—ICC-01/04-01/07-3436 (Prosecutor v. Katanga), Rn. 1619.
'8 Siehe auch ICC, Entsch. v. 16.12.2011 — ICC-01/04-
01/10-465 (Prosecutor v. Mbarushimana), Rn. 282; Ambos
(Fn. 124), Art. 25 Rn. 32.

81 park (Fn. 175), S. 193.
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JCE — zugeschrieben'® und der Einzelne fiir seine Mitwir-
kung an dem Unrechtsverband zur Verantwortung gezogen,
wenn und weil er hierdurch die Tatbegehung zumindest mit-
telbar gefordert hat.'™ Geradezu paradigmatisch ist die Ar-
gumentation des BGH in der aktuellen Auschwitz-Ent-
scheidung, die mafigeblich darauf abstellt, dass der Ange-
klagte durch seine allgemeine Diensttatigkeit die von ,,fith-
renden SS-Funktiondren® betriebene ,industrielle Totungs-
maschinerie® unterstiitzte.'®

Dies entspricht im Wesentlichen der bereits 1998 von
Marxen entwickelten ,,vOlkerstrafrechtlichen Straftatlehre®,
die auf einem aus drei Elementen und zwei Verbindungsglie-
dern bestehenden Zurechnungszusammenhang basiert. Das
erste Element ist das konkrete Verhalten der angeklagten
Einzelperson, das zweite der iiberindividuelle Verbrechens-
zusammenhang und das dritte der Verbrechenserfolg. Die
diese Elemente verbindenden Momente sind 1. die Beteili-
gung des Individuums an dem Gesamtvorhaben und 2. die
Herbeifithrung des Verbrechenserfolgs durch das Gesamtvor-
haben.'®

Man mag diese Erginzung der tradierten Zurechnungsre-
geln um ein systemisches Moment'*® als Abkehr vom Indivi-
dualparadigma kritisieren,'®’ sie scheint aber fiir eine ange-
messene strafrechtliche Wiirdigung volkerrechtlicher Verbre-
chen unumgénglich. Liegt ihr unrechtskonstituierendes Mo-
ment in der Verbindung zwischen Einzelakt und Gesamttat,
so muss die Zurechnungslehre dem gerecht werden, indem
sie die individuelle Handlung in ihrem Kollektivbezug sieht
und bewertet. Dass der BGH dies in seiner aktuellen Ent-
scheidung zur Beihilfestrafbarkeit von Angehorigen des KZ-
Wachpersonals anerkannt und die nationale Rechtsprechung
an die der internationalen Tribunale angepasst hat,"® ist da-
her zu begrii3en.

82 Vgl. auch Eidam (Fn. 94), S. 294.

183 Selbst fiir die ,klassische® Mittiterschaft lieBe sich argu-
mentieren, dass die Tat von einem tiiberindividuellen Titer-
kollektiv begangen wird, zu dem jeder Mittiter einen Beitrag
geleistet hat, vgl. Vest (Fn. 34), S. 414; ausfiihrlich (und
kritisch) Fidam (Fn. 94), S. 145 ff. m.w.N.

'** BGH NStZ 2017, 158 (160).

85 Marxen (Fn. 34), S. 231 f. Einen dhnlichen Ansatz ver-
folgt Vest, der die Gesamttat als ,,Leit- und Zuordnungsprin-
zip“ einer volkerstrafrechtlichen Zurechnungslehre versteht,
die dem Einzelnen seinen vorsétzlich erbrachten ,,Anteil am
jeweiligen ,kollektiven Werk® der ihm zurechenbaren Teil-
oder Gesamttat zur Last legt“, Vest (Fn. 34), S. 415. Ausge-
hend von der Organisationsherrschaftslehre entwickelt Vest
ein abgestuftes Mehrebenenmodell systemischer Tatherr-
schaft, das zwischen drei Hierarchieebenen (1. Fiihrung,
2. Planung und Organisation, 3. Ausfiithrung) unterscheidet.
186 Vest (Fn. 34), S. 416; Ambos (Fn. 5), § 7 Rn. 11; ders.
(Fn. 7), S. 86.

87 So Eidam (Fn. 94), S. 332. Allgemein kritisch zur Anpas-
sung traditioneller Zurechnungsregeln an die kollektive Natur
volkerrechtlicher Verbrechen Ohlin, JICJ 5 (2007), 69 (74).
'8 Dazu oben Fn. 147 und dazugehdriger Text.

Dabei darf allerdings nicht verkannt werden, dass durch
die Zwischenschaltung eines Kollektivelements die objekti-
ven Zurechnungsvoraussetzungen nicht unerheblich gelockert
werden. Um bedenklichen und ggf. unvorhersehbaren Straf-
barkeitserweiterungen vorzubeugen, muss auf subjektiver
Ebene strikt am Vorsatzerfordernis festgehalten werden. Jede
Herabsetzung subjektiver Zurechnungsvoraussetzungen wie
sie insbesondere bei dem JCE II und III'% erfolgt, sich aber
moglicherweise auch in der Rechtsprechung des IStGH zum
Tatplanerfordernis bei der Mittiterschaft'® andeutet, ist da-
her abzulehnen.

Das Bediirfnis, auch in einem systemischen Zurechnungs-
modell individuelle Verantwortlichkeiten nicht ausufern zu
lassen, fithrt zu der Frage, welche Anforderungen an den
individuellen Tatbeitrag zu stellen sind. Die internationale
Rechtsprechung ist insoweit nicht einheitlich; die dort teil-
weise vorzufindende Differenzierung zwischen signifikanten,
wesentlichen und essentiellen Tatbeitridgen ist dogmatisch
nicht fundiert, wenig trennscharf und in der Praxis kaum
durchfithrbar. Dies gilt umso mehr, als bei hochgradig kol-
lektiven Tatstrukturen (nahezu) jeder Beteiligte ersetzbar ist.
Verweigert er seine Mitwirkung, so tibernimmt ein anderer
seinen Part, sodass die Tat dennoch — und ggf. sogar ohne
zeitliche Verzogerung — ausgefiihrt werden kann.'! In die-
sem Sinne verwies die Verteidigung im Lubanga-Verfahren
darauf, dass die betroffenen Kinder in jedem Fall und unab-
hingig vom Verhalten Lubangas rekrutiert worden wiren,'”
sodass sein Tatbeitrag nicht als wesentlich oder gar essentiell
betrachtet werden konne.

Die herrschende deutsche Auffassung wiirde diesem Vor-
bringen wohl die Unbeachtlichkeit hypothetischer Reserveur-
sachen entgegengehalten.'”® Entscheidend ist hiernach allein,
dass der Beschuldigte tatsdchlich fremde Rechtsgiiter beein-
trachtigt hat. Ob eine dhnliche Verletzung ,real mdglich,
mehr oder weniger wahrscheinlich oder gewil in néchster
Zukunft auch geschehen wire®, ist irrelevant.'”* Bei nationa-
len Straftaten wird dieser Ansatz regelmifig zu angemesse-

' Dazu oben Fn. 75 und dazugehdriger Text.

1% Dazu oben Fn. 99 und dazugehdriger Text.

1 Stewart, JICT 10 (2012), 1189 spricht daher von ,,overde-
termined atrocities®.

192 Defence Closing Statements (Open Session), Transkript
ICC-01/04-01/06-357 v. 26.8.2010, S. 30: ,,it is possible to
fully realise that Thomas Lubanga played no role in the re-
cruitment and use of FPLC soldiers [...], for the simple rea-
son that the soldiers who appointed him as leader did not
need him.“; zum vergleichbaren Vorbringen im Demjanjuk-
Verfahren LG Miinchen, JuNSV, Bd. 49, 227 (363).

13 Siehe speziell im Zusammenhang mit NS-Unrecht BGHSt
2, 20 (24); LG Miinchen, JuNSV, Bd. 49, 227 (363); auch
Murmann, JICJ 12 (2014), 283 (289); allgemein Kohler
(Fn. 153), S. 146; Freund (Fn. 5), § 2 Rn. 66; Heinrich
(Fn. 111), Rn. 85. Je nach konkreter Fallgestaltung kann auch
eine alternative Kausalitét vorliegen, vgl. Murmann, JICJ 12
(2014), 283 (290).

9% Kohler (Fn. 153), S. 146; auch Murmann, JICJ 12 (2014),
283 (289).
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nen Ergebnissen fithren. Sind die kollektiven Tatstrukturen
aber so stark ausgeprigt, dass der Einzelne zum austauschba-
ren Ridchen wird, erscheint es auf den ersten Blick fraglich,
ob die pauschale Ausblendung hypothetischer Ersatzursachen
den tatsdchlichen Gegebenheiten gerecht wird. Im Kausali-
tatserfordernis soll die objektive Handlungsmacht des Titers
hinsichtlich des konkreten Verletzungsgeschehens zum Aus-
druck kommen.'” Ist diese wirklich gegeben, wenn der Han-
delnde den Erfolgseintritt faktisch nicht beeinflussen konnte,
da das betroffene Rechtsgut auch dann (und in vergleichbarer
Weise) beeintrichtigt worden wire, wenn er jedwede Mit-
wirkung verweigert hitte, sodass sein individueller Hand-
lungsbeitrag im Ergebnis keinen Unterschied gemacht hat?'*
Verneint man dies, drohen empfindliche Strafbarkeitslii-
cken. Die Einbindung der Einzeltat in einen systemischen
Gesamtkontext wiirde schlussendlich auch den die Tat unmit-
telbar Ausfithrenden entlasten, solange er nur darlegen kann,
dass geniigend andere Personen bereitstanden, seinen Platz
einzunehmen.'®’ Eine solche Losung verkennt, dass sich der
Handelnde bewusst in einen systemischen Deliktszusammen-
hang eingefiigt und im kollektiven Zusammenwirken mit
anderen den Taterfolg herbeigefiihrt hat.'”® Kniipft der straf-
rechtliche Vorwurf (zumindest auch) an die Beteiligung an
einem Unrechtsverband an, dessen prigendes Merkmal und
Funktionsvoraussetzung'®® die hohe Zahl an — ggf. zeitgleich
und parallel agierenden — Mitwirkenden ist, so kann die hie-
raus zwangsldufig resultierende Fungibilitdt des Einzelnen
nicht entlastend wirken.”® Kein Systembeteiligter kann und
darf sich darauf berufen, dass andere Systembeteiligte seinen
Mitwirkungsbeitrag ersetzt hitten.””! Vor diesem Hintergrund
ist es auch verfehlt, wenn das ICTY die Wesentlichkeit des
Gehilfenbeitrags bei fehlender Einflussmoglichkeit (,,a role in
the system without influence®)*”* verneinen will. Dass der
Einzelne isoliert betrachtet nicht die Macht hat, die Tatabldu-
fe nennenswert zu modifizieren oder gar den Erfolgseintritt
zu verhindern, ist fiir systemische Kollektivtaten typisch und
dndert nichts daran, dass er Anteil am Gesamtgesehen hatte.

195 Siehe Kohler (Fn. 118), S. 146; vgl. auch Murmann, JICJ
12 (2014), 283 (289: ,,because what matters is that the specif-
ic offender was able to prevent the result®).

% Stewart, JICJ 10 (2012), 1189.

7 Siehe die Beispiele bei Stewart, JICJ 10 (2012), 1189
(1190 ft.).

8 Vgl. auch Stewart, JICJ 10 (2012), 1189 (1216).

1 Siehe hierzu BGH NStZ 2017, 158 (160): ,,Nur weil ihnen
eine derart strukturierte und organisierte ,industrielle T6-
tungsmaschinerie‘ mit willigen und gehorsamen Untergebe-
nen zur Verfiigung stand, waren die national-sozialistischen
Machthaber und die fithrenden SS-Funktionére tiberhaupt in
der Lage, die ,Ungarn-Aktion‘ anzuordnen und in der ge-
schehenen Form auch durchfiihren zu lassen®.

20 yol. Vogel, ZStW 114 (2002), 403 (410), der darauf hin-
weist, dass in jedem systemischen Zurechnungsmodell der
Grundsatz gelten muss, dass Fungibilititen unbeachtlich sind.
2! Siehe auch BGHSt 2, 20 (25).

2 Dazu oben Fn. 158.

Generell diirfte einiges dafiir sprechen, bei der Beihilfe
auf ein Schwellenerfordernis zu verzichten. Volkerstrafrecht-
liche Verbrechen sind regelmifig das Resultat einer Vielzahl
individueller Handlungen, die fiir sich genommen (fast) be-
deutungslos, im Zusammenwirken aber gravierend sind. Dass
die Internationalen Tribunale insoweit teilweise strikter sind,
wird man auch vor dem Hintergrund sehen miissen, dass ihr
Fokus auf der Verfolgung der hauptverantwortlichen Téter
liegt.”” Eventuell drohenden Uberpdnalsierungen lisst sich
entgegentreten, wenn man im Einklang mit der Lehre von der
objektiven Zurechnung verlangt, dass der Gehilfe durch sein
Verhalten das Risiko einer Rechtsgutsverletzung geschaffen
oder erhdht hat®™ (wobei hypothetische Ersatzursachen nach
dem eben Gesagten unberiicksichtigt bleiben). Fiir neutrale
Handlungen bietet der subjektive Ansatz des BGH*” eine
durchaus gangbare Losung. Alternativ lieBe sich darauf ab-
stellen, ob die Handlung ,,sowohl substantiell als auch in
Machart oder Verwendungszweck auf die Haupttat abge-
stimmt ist“. >

Die sich aufdringende Folgefrage, die hier aber nur kurz
angeschnitten sei, betrifft die Abgrenzung zwischen Téter-
schaft und Teilnahme,””’ die eine wie auch immer geartete
Bewertung der Tatbeitrige erforderlich macht. Auch insoweit
muss den strukturellen Besonderheiten vdlkerrechtlicher
Verbrechen Rechnung getragen werden. Bedenklich ist es
daher, wenn die Lubanga-Vorverfahrenskammer fiir eine
mittiterschaftliche Tatbegehung verlangt, dass jeder der
Mitwirkenden die Tat hitte verhindern konnen, indem er
seinen Tatbeitrag verweigert.”® Da die meisten Beitriige zu
volkerrechtrechtlichen Verbrechen — wie gesehen — ohne
weiteres ersetzbar sind, fehlt es den Systembeteiligten regel-
mifBig an einer effektiven Verhinderungsmacht, ohne dass
sich hieraus jedoch zwingende Riickschliisse auf die Bedeu-
tung ihrer Mitwirkungshandlung fiir das Gesamtgeschehen
ergeben.”” Neben den faktischen Eingriffs- und Steuerungs-
moglichkeiten wird man daher immer auch beriicksichtigen
miissen, ob sich der Betroffene nach normativ-wertenden
Kriterien als ,,Zentralgestalt“*'" erweist. Im Einklang mit der
Organisationsherrschaftslehre’’’ ist dabei seiner hierarchi-
scheren Stellung im Zurechnungsverband und der damit

23 Dazu oben Fn. 40 und dazugehdriger Text.

2% Ambos (Fn. 7), S. 165; allgemein Roxin (Fn. 111), § 26
Rn. 218 ff.

2% Dazu oben Fn. 151.

2% 86 Vest (Fn. 34), S. 209.

207 Siehe zur diesbeziiglichen Kritik an der JCE-Doktrin, die
die Tat allen Mitgliedern des JCE ohne Riicksicht auf indivi-
duelle Verantwortungsanteile zu gleichen Teilen zurechnet,
Vest (Fn. 34), S. 337, Fletcher/Ohlin, JICJ 3 (2005), 539
(550).

*% ICC, Entsch. v. 29.1.2007 — ICC-01/04-01/06-803 (Prose-
cutor v. Lubanga), Rn. 342.

299 Kritisch auch Ambos (Fn. 124), Art. 25 Rn. 10 mit Fn. 53.
210 7um Titer als LZentralgestalt Roxin (Fn. 111), § 25
Rn. 10.

*!! Siehe oben Fn. 123 und dazugehdrigen Text.
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einhergehenden Machtposition besondere Bedeutung beizu-
212
messen.

V. Zusammenfassung

Die kollektive Natur volkerrechtlicher Verbrechen und die
Einbindung des Einzelnen in einen iibergeordneten Aktions-
zusammenhang erschwert die Identifizierung individueller
Verantwortungsbeitrige. Den hierzu in der deutschen und
internationalen Rechtsprechung entwickelten Losungsansit-
zen ist — trotz unterschiedlicher dogmatischer Ausgangspunk-
te — im Kern gemein, dass sie die traditionelle Zurechnungs-
lehre um ein systemisches Moment ergéinzen. Dabei wird die
Beziehung zwischen Handlung und Erfolg iiber ein Kollektiv
vermittelt. Die Tat selbst wird tendenziell einem Unrechts-
verband zugeschrieben und der Einzelne fiir seine Mitwir-
kung an dem Unrechtsverband zur Verantwortung gezogen,
wenn und weil er hierdurch die Tatbegehung zumindest mit-
telbar gefordert hat.

Eine solchermaflen erweiterte Zurechnung diirfte — trotz
der damit verbundenen Losung von einem strikt verstandenen
Individualparadigma — notwendig und geboten sein, um dem
Kollektivbezug der individuellen Handlung gerecht zu wer-
den. Grundvoraussetzung eines systemischen Zurechnungs-
modells ist jedoch eine strikte Trennung zwischen volker-
strafrechtlichen und rein nationalen Straftaten. Dies verlangt
nach einer restriktiven Auslegung des Kontexterfordernisses.
Bei der — notwendig normativ geprigten — Bewertung der
einzelnen Tatbeitrdge ist zu beriicksichtigen, dass in hoch-
gradig kollektiven Begehungszusammenhingen die einzelnen
Mitwirkungsakte regelmifig ersetzbar sind. Auch wenn die
Gestaltungs- und Verhinderungsmacht des jeweiligen Sys-
tembeteiligten daher begrenzt erscheint, ldsst dies keinen
zwingenden Riickschluss auf die Bedeutung seiner Handlung
fiir das Gesamtgeschehen zu. Relevant sind insoweit viel-
mehr auch seine hierarchische Stellung im Zurechnungsver-
band und die hiermit verbundenen Einflussmoglichkeiten.

*12 Siehe auch das hierarchische Zurechnungsmodell von Vest
(Fn. 34), S. 415 {f., sowie Ambos (Fn. 7), S. 86 f.
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Uber Unterschiede in der Beteiligtenverantwortung im Strafrecht einer Zivilgesell-

schaft und im Volkerstrafrecht*
Gedanken zum Friedensprozess in Kolumbien

Von Prof. Dr. Diethelm Klesczewski, Leipzig

Das Strafrecht ist primir eine staatliche Einrichtung, die
primir auf Verletzungen einer Person durch eine andere in
einzelnen Rechtsverhdltnissen (im Folgenden: , Mikrokrimi-
nalitit!) innerhalb einer im GroBen und Ganzen intakten
Zivilgesellschaft reagiert. Friedensprozesse wie derjenige in
Kolumbien haben demgegeniiber einen anderen Ausgangs-
punkt: Sie gehen von einem (Biirger-)Kriegszustand aus und
suchen ihn zu tiberwinden. Welche Rolle das Strafrecht in
einem Friedensprozess als Bestandteil einer Ubergangsjustiz
spielen kann, die typischerweise auf kollektive Gewalttaten
(im Folgenden: ,,Makrokriminalitéit“z) reagiert, ist eine viel-
schichtige Frage, die insbesondere auch die Beteiligungslehre
betrifft. Um eine Antwort zu versuchen, miissen mehrere
Schritte vollzogen werden. Als erstes mochte ich herausarbei-
ten, wie das ,,Mikrostrafrecht* und seine Beteiligungslehre in
einem in sich gefestigten zivilgesellschaftlichen Gemeinwe-
sen verfasst sind (I.). Sodann wende ich mich systemischen
Bestimmungsgriinden zu, derentwegen eine solche Gesell-
schaft in eine Krise zu geraten vermag, die in biirgerkriegs-
dhnliche Zustidnde ausarten kann (II.). SchlieBlich gehe ich
auf den Beitrag ein, den das Volkerstrafrecht hier zur Befrie-
dung leisten konnte und ziehe aus seiner volkerrechtlichen
Natur Folgerungen fiir die Beteiligungslehre (IIL.).

I. Das Strafrecht eines stabilen zivilgesellschaftlichen
Gemeinwesens

Verbrechen und Strafe haben in der Geschichte einen groen
Wandel durchgemacht. Auch heute noch bietet die Unzahl
der Strafrechtskodifikationen ein vielfarbiges Bild. Fiir die
Gegenwart lassen sich aber aus den verfassungs- und volker-
rechtlichen Grundlagen verallgemeinerungsfihige Grundbe-
stimmungen fiir die Sinngebung von Verbrechen und Strafe
ableiten (1. a.), deren konsequente Beachtung auch der Betei-
ligungslehre mehr Konturen verleihen kann (1. b.). Daneben
lasst sich das Bilden krimineller Vereinigungen eigenstindig
als Unrecht erfassen (1. c.).

* Vortrag, gehalten auf dem Kolumbianisch-Deutschen Kol-
loquium zu Grundlagenfragen des Rechts im Umbruch am
21.4.2016 an der Universitit Regensburg.

' Der Begriff ,Mikrokriminalitdt® ist noch nicht hinreichend
geklirt. Naher dazu: Kunz, Kriminologie, 6. Aufl. 2011, § 8
Rn. 29; Krdmer, Individuelle und kollektive Zurechnung im
Strafrecht, 2015, S. 90 m.w.N. Ich verstehe ihn in dem oben
genannten Sinne als eine Tat, die von einem Individuum
begangen wird, das in einem Rechtsverhiltnis zu einer ande-
ren Person steht und eine es deswegen treffende Pflicht tiber-
tritt.

2 Grundlegend: Jdger, Makrokriminalitét, 1989, S. 11 ff.; vgl.
weiter Krdamer (Fn. 1), S. 135 ff. m.w.N.

1. ,, Mikrostrafrecht* und Beteiligtendogmatik

a) Genau wie das Grundgesetz zéhlt die Verfassung Kolum-
biens von 1991 in ihrem Art. 1 die Menschenwiirde zu ihren
Hochstwerten. Wie viele Menschenrechtspakte garantiert sie
jedem Menschen auch die Anerkennung seiner Rechtsperson-
lichkeit, vgl. Art. 14. Darin kommt zum Ausdruck, dass sich
eine solche Rechtsordnung nicht in einer Ansammlung von
Rechten und Giitern erschopft.” Sie enthiilt vielmehr auch den
Geltungsanspruch des jeweiligen Inhabers dieser Rechte und
Giiter, dass deren Fortbestand gesichert sein soll.* Diese
Rechtsordnung wird nun nicht beildufig, sondern schlechthin
getroffen, wo der eine dem anderen durch einen willentlichen
Angriff auf dessen Rechtsgiiter seinen Willen aufzwingt.
Hierdurch ist auch ein auf die Menschenwiirde verpflichtetes
Gemeinwesen aufgerufen, sich schiitzend vor das Opfer zu
stellen. Die Verurteilung zu Schadensersatz reicht dabei nicht
aus, um den Konflikt zu bereinigen.’ Zu diesem gehért auch
die mit dem willentlichen, d.h. schuldhaften, Angriff verbun-
dene AnmaBung des Titers, verletzen zu diirfen.® Thr gilt es
ebenfalls zu widersprechen, um das Rechtsverhiltnis unge-
stort wiederherzustellen.” Aus der Schutzpflicht des Staates
folgt daher auch, dass er derart elementare Rechtsbriiche in
aller Regel unter Strafe zu stellen und, soweit die Schuld
erwiesen ist, auch zu ahnden hat.

Wie man den Naturzustandstheoremen der Neuzeit ent-
nehmen kann, hat Recht seine unmittelbare Wirklichkeit im
Verhalten der Personen zueinander.® Ein Rechtsbruch lisst
sich daher auch auflerhalb eines Gemeinwesens und dessen
positiver Rechtssetzung identifizieren. Eine blof privatauto-
nom gestaltete Rechtssetzung, Rechtsanwendung und Un-
rechtsreaktion ist jedoch labil, da im Streitfalle jeder das
Recht aus eigener Perspektive beurteilt.” Zwar kann eine
lebensweltliche Einbettung des Rechtsverhiltnisses, in dem
der eine den anderen verletzt hat, eine einvernehmliche
Streitschlichtung nahelegen. Dariiber hinaus konstituieren

3 Vgl. Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1991,
2/23.

* Klesczewski, Strafrecht, Besonderer Teil, 2016, § 1 Rn. 12.

5 Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, Theorie
Werkausgabe, Moldenhauer/Mickel (Hrsg.), Bd. 7, 1975,
§§ 98 f., S. 185 ff. Zu Hegels Grundlegung einer Verbre-
chens- und Straftheorie: Klesczewski, Die Rolle der Strafe in
Hegels Theorie der biirgerlichen Gesellschaft, 1991, S. 78 {f,,
232 ff.

% Hegel (Fn. 5), § 99, S. 186.

7 Wolff, ZStW 97 (1985), 786 (818 ff.).

8 Locke, Two Treatises of Government, 11 §§ 6 f.; Kant, Me-
taphysik der Sitten, Anfangsgriinde der Rechtslehre, Reclam
Ausgabe, § 41, Bd. 8, 1983, S. 423 f.; Hobbes, De Cive,
2. Kap., 2. Abschnitt.

® Kant (Fn. 8), § 44, S. 430 f.; Locke (Fn. 8), IT §§ 87, 125.
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Unterschiede in der Beteiligtenverantwortung

Menschen ihre Gesellschaft als Rechtsgemeinschaft, indem
sie zum gegenseitigen Eigennutz dauerhaft miteinander ko-
operieren. Denn der Austausch von Leistungen ist in der
Grundlage nicht bloB ein konomischer Sachverhalt.'” In der
alltdglichen Arbeit fiireinander habitualisieren die Menschen
vielmehr auch ihre gegenseitige Anerkennung fiireinander
und bilden so eine gemeinsame Identitdt aus, als Biirger in
gleicher Weise frei zu sein.'' Auch wenn dies der privatauto-
nomen Rechtsgestaltung und Rechtsrestitution eine gewisse
Stabilitit verleiht, so birgt sie doch weiterhin Konfliktpoten-
zial. Tiefgehende Auseinandersetzungen lassen sich daher
von Grund auf nur in einem Gemeinwesen beheben, in dem
niemand sie in eigener Sache entscheidet.'” Auf der Ebene
der Gesetzgebung liegt darin, wie Rousseau gezeigt hat, der
eigentliche Sinn des Prinzips der Volkssouverinitit: Wo
nicht einer den anderen aus seiner Sicht die Regeln diktiert,
sondern alle Staatsbiirger daran mitwirken, einander ohne
Ansehen eines besonderen Einzelfalles abstrakt-allgemeine
Vorschriften zu geben,13 dort ist die Chance am grofiten, dass
die Sache mit einem Hochstmall an Objektivitit allgemein
geregelt wird.

Zu den integralen Bestandteilen eines rechtsstaatlichen
Strafrechts gehort es daher, dass es das strafrechtliche Un-
recht gesetzlich umschreibt. Nach den Traditionen der ver-
schiedenen Rechtskreise bestehen zwar Unterschiede, in
welcher Weise der Tatbestand abstrakt-allgemein definiert
wird."* Fiir die Rechtsordnungen, die dem kontinentaleuropi-
ischen Rechtskreis zugehoren oder sich an ihn anlehnen, gilt
freilich, dass ein Parlamentsgesetz die Strafbarkeit zu be-
stimmen hat."> Nun herrscht freilich keine Einigkeit dariiber,
wie dicht ein Gesetzgeber das zu ponalisierende Verhalten zu
umschreiben hat, um dem Bestimmtheitsgrundsatz zu genii-
gen.'6 Macht man sich aber klar, dass der Sinn des Be-
stimmtheitsgrundsatzes gerade darin besteht, die ,,Strafbar-
keit* zu benennen, dann muss schon der gesetzliche Tatbe-
stand diejenigen Aspekte, die ein Verhalten im Einzelnen
,strafbar machen, ndmlich ein je spezifischer willentlicher
Angriff zu sein, selbst umreifen.'” Im GroBen und Ganzen

19°S0 aber der Tendenz nach: Marx, in: Marx/Engels (Hrsg.),
Werke, Bd. 13, 14. Aufl. 1983, S. 616. Eingehenden Uber-
blick zur Entstehung und zum Bedeutungswandel des Begrif-
fes der biirgerlichen Gesellschaft bzw. der Zivilgesellschaft
bieten die Beitrdige in: Schmidt (Hrsg.), Zivilgesellschaft,
2007.

"'So Hegel (Fn. 5), § 209, S. 360 f.

"2 Vgl. Hobbes (Fn. 8), 3. Kap., 21. Abschnitt.

3 Rousseau, Contrat Social, Bd. 2, S. 68 f.; vgl. Kant, Streit
der Fakultiten, Weischedel-Werkausgabe, Bd. 11, 1983,
S. 364; ahnlich: Habermas, Faktizitit und Geltung, 1992,
S. 138, 140, 209 f.

14 Jescheck/Weigend, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl.
1996, § 15 1.

5 Dannecker, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann
(Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 1, 12.
Aufl. 2007, § 1 Rn. 42 ff.

' Uberblick bei Klesczewski (Fn. 4), § 1 Rn. 20 ff.

7 Klesczewski (Fn. 4), § 1 Rn. 22, 30.

geniigen die einzelnen Tatbesténde, die man in den Strafkodi-
fikationen moderner Rechtsstaaten findet, diesem Anspruch.
Fiir das Thema meines Beitrages ist es wichtig, diesen Aspekt
auch fiir die Beteiligungslehre fruchtbar zu machen.

b) Strafe zieht den Menschen hochstpersonlich zur Ver-
antwortung. Dementsprechend stellen die Tatbestinde im
Besonderen Teil der Strafgesetzbiicher auch nur Handlungen
Einzelner unter Strafe. Sie gehen so, ob ausdriicklich oder
nicht, immer vom unmittelbaren Titer aus, der, wie es § 25
Abs. 1 des deutschen StGB (im Folgenden dStGB) formu-
liert, ,,die Straftat selbst [...] begeht™. Neben dem unmittelba-
ren Téter kennt natiirlich jedes moderne Strafgesetzbuch
immer auch noch andere Formen der Beteiligung. Die
Rechtsvergleichung lehrt, dass hier Einheitstéiterlosungen mit
Teilnahmesystemen konkurrieren."® Ich beschrinke mich im
Folgenden auf Letztere. Denn eine genaue Analyse von Ein-
heitstdtermodellen zeigt, dass sie ohne akzessorische Rege-
lungen nicht auskommen und daher letztlich verkappte Teil-
nahmesysteme sind:'’ Nicht nur bei den Sonderdelikten bzw.
den eigenhindigen Delikten, auch bei den reinen Erfolgsde-
likten herrscht innerhalb der Einheitstéitersysteme jedenfalls
minimale Akzessorietidt. Ferner lidsst sich bei ihnen die Ver-
selbstindigung des Versuchsbeginns fiir jeden Mitwirkenden
weder ohne Widerspruch zur straflosen Vorbereitung konse-
quent durchfithren, noch harmoniert sie mit der auf einen
gegenwirtigen Angriff eingeschrinkten Notwehr. Trotz der
hoheren Elastizitit bei der Strafrahmenwahl, die fiir Einheits-
tatersysteme kennzeichnend ist, lassen sich bei strafschérfen-
den Merkmalen auch hier akzessorische Beziige ausmachen.

aa) Fiir die meisten Teilnahmesysteme ist nun kennzeich-
nend, dass sie neben dem unmittelbaren Téter mit Anstiftung
und Beihilfe nicht nur Teilnahmefiguren in das Gesetz auf-
nehmen, sondern dariiber hinaus auch weitere Formen der
Taterschaft, namentlich die mittelbare Titerschaft und die
Mittiterschaft, kennen. Folglich miissen dogmatische Krite-
rien entwickelt werden, mit denen der Titer vom Teilnehmer
unterschieden werden kann.

bb) In Deutschland hat sich dabei im Schrifttum tiberwie-
gend die Tatherrschaftslehre in der von Roxin entwickelten
Gestalt durchgesetzt.”® Sie hat zudem auch Einfluss auf die
Rechtsprechung gewonnen.”' Diese Lehre ist weiterhin im
spanischsprachigen Rechtsraum in beachtlichem Ausmalie
und teilweise auch im Vélkerstrafrecht rezipiert worden.?

8 Klesczewski, in: Paeffgen (Hrsg.), Strafrechtswissenschaft
als Analyse und Konstruktion, Festschrift fiir Ingeborg Puppe
zum 70. Geburtstag, 2011, S. 613 (616 ff.).

" Klesczewski (Fn. 18), S. 618 f.

20 Roxin, Titerschaft und Tatherrschaft, 9. Aufl. 2015, S. 142
ff.

2l Etwa in BGHSt 35, 347 (351); 40, 218 (236 f.); 49, 147
(163 f.). Rechtsprechungsanalyse bei Schlosser, GA 2007,
161 (164 ff.).

* Zu Ersterem: Vasques, in: Heinrich/Jiger/Achenbach/
Amelung/Bottke/Haftke/Schiinemann/Wolter (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Claus Roxin zum 80. Geburtstag am 15. Mai 2011,
Strafrecht als Scientia Universalis, 2011, S. 819 (826 ff.).; zu
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Diethelm Klesczewski

Aufgrund des hohen Stellenwerts dieser Doktrin méchte ich
mich im Folgenden auf die Auseinandersetzung mit der Tat-
herrschaftslehre konzentrieren. Sie geht von folgender allge-
meinen Definition aus: ,,Tatherrschaft ist das vom Vorsatz
umfafite In-den-Hénden-Halten des tatbestandsméBigen Ge-
schehensablaufes, die dem Handelnden bewufite Moglichkeit
finaler tatbestandsgestaltender Steuerung. Tatherrschaft hat
jeder Mitwirkende, der in der tatsdchlich ihm bewuf3ten Lage
ist, die Tatbestandsverwirklichung je nach seinem Willen
ablaufen zu lassen, zu hemmen oder abbrechen zu kénnen.“*

Mittelbare Téaterschaft begriindet sich dabei durch Wil-
lensherrschaft, Mittiterschaft durch funktionelle Tatherr-
schaft kraft arbeitsteiliger Tatausfithrung.”* Weder der Mitti-
ter noch der mittelbare Téter muss dabei das Opfer selbst
angreifen. Vielmehr geniigt es bei der Mittiterschaft, wenn
einer der Komplizen lediglich einen wesentlichen Beitrag in
der Ausfithrungsphase leistet™ (wenn nicht sogar auch ein
ebensolcher Beitrag in der Vorbereitungsphase als ausrei-
chend angesehen wird).”® Schmierestehen?’ oder Deliktspla-
nungen®® werden so schnell als Mittiterschaft eingeschiitzt.
Bei der mittelbaren Téterschaft ist die Entfernung zu dem
vom Tatmittler ins Werk gesetzten Angriff meist noch gro-
Ber. Als ausschlaggebend wird hier der steuernde Wille des
Hintermannes angesehen. Dieser wird dabei nicht nur dann
bejaht, wenn man den Zustand der Schuldlosigkeit des Vor-
dermannes dazu ausnutzt, ihn zur Tat zu bewegen.29 Viel-
mehr ldsst man es dariiber hinaus (jedenfalls bei bestimmten
Fallgruppen) auch geniigen, wenn dem Hintermann aufgrund
der verminderten Schuld des Vordermannes ein entsprechend
gesteigerter Einfluss zuwichst.* Auf dieser Grundlage hat
Roxin auch die Figur der mittelbaren Téterschaft aufgrund
der Ausnutzung eines organisierten Machtapparates entwi-

Letzterem Ambos, Internationales Strafrecht, 4. Aufl. 2014,
§ 7Rn. 12, 23, 25 ff., 35, 45, 56.

2 Maurach, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 1970,
S. 627.

** Roxin (Fn. 20), S. 142 ff., 527 f.

% Schiinemann, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann
(Fn. 15), § 25 Rn. 182 m.w.N.; Roxin, in: Jihnke/Laufhiitte/
Odersky (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar,
Bd. 1, 11. Aufl. 2003, § 25 Rn. 154.

2 Joecks, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommen-
tar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 2. Aufl. 2011, § 25 Rn. 175 1.
*7 Roxin (Fn. 25), § 25 Rn. 154.

28 Kindhduser, Strafgesetzbuch, Lehr und Praxiskommentar,
Bd. 1, 6. Aufl. 2016, Vor § 25-31 Rn. 36 ff.; a.A. Schiine-
mann (Fn. 25), § 25 Rn. 182.

? Auf diese Fille beschrinkt die mittelbare Titerschaft im
Wesentlichen: Gallas, Beitrige zur Verbrechenslehre, 1968,
S. 78 ff.; Schumann, Strafrechtliches Handlungsunrecht
und das Prinzip der Selbstverantwortung der Anderen,
1986, S. 76.

30 Allgemein: Schroeder, Titer hinter dem Titer, S. 120 ff,;
Joecks (Fn. 26), § 25 Rn. 93. Bezogen auf alle Fille der Wil-
lensherrschaft, die nicht Notigungsherrschaft sind, ebenso:
Schiinemann (Fn. 25), § 25 Rn. 62 ff. m.w.N.

ckelt,31 die nicht nur in der Rechtsprechung des BGH, son-
dern nicht zuletzt auch in der Judikatur der volkerstrafrechtli-
chen Tribunale weithin Anklang gefunden hat.”> Mit dieser
Doktrin lassen sich die Befehle, die die Mitglieder des Esta-
dio Mayor Central der FARC bzw. dessen Sekretariat an ihre
Untergebenen gegeben haben, damit diese Straftaten bege-
hen, unschwer als ein Handeln in mittelbare Titerschaft an-
sehen.

cc) Die Tatherrschaftslehre stiitzt sich einesteils mafigeb-
lich auf den finalistischen Handlungsbegriff. Danach steht
dem zweckhaften Einsatz von Naturkriften das Dirigieren
von Menschen gleich.” Anderenteils hiinge es von Wertvor-
stellungen des Gesetzgebers ab, welche der zahlreichen sach-
logisch vorgegebenen Differenzierungen er zur Grundlage
seiner Regelung machen wolle.”* Eine Teilnahmelehre miisse
darauf differenzierend eingehen.

Gegen die Tatherrschaftslehre wird zum einen vorge-
bracht, dass das Merkmal der finalen Steuerung es nicht er-
laubt, zwischen Titerschaft und Teilnahme zu unterschei-
den.” Denn auch der Anstifter bzw. der Gehilfe handelt vor-
satzlich, wirkt also final mit. Zweitens wird beanstandet, dass
sich der Begriff der Tatherrschaft bzw. der finalen Steuerung
an dem Modell der sehenden Uberdetermination eines blin-
den Kausalverlaufs orientiert,36 ein Modell, das sich ohne
weiteres allenfalls auf den Einsatz eines unvorsitzlich agie-
renden Werkzeuges iibertragen ldsst. Im Ubrigen wird aber
die Handlungsmacht und Verantwortung des Vordermannes
unterschitzt. Ein dritter Kritikpunkt ist, dass sich die Tatbe-
standsverwirklichung bei Delikten mit besonderen subjekti-
ven Unrechtsmerkmalen nicht allein durch finale Steuerung
erkldren ldsst. Beispiel: Zur Vergewaltigung (z.B. § 177
Abs. 6 S. 1 Nr. 1 dStGB, vgl. weiterhin 7 Abs. 1 lit. g, Art. 8
Abs. 2 lit. e Nr. vi IStGH-Statut nebst den dazugehorigen
Verbrechenselementen) gehort es, dass der Titer mit dem
gezwungenen Opfer den Beischlaf vollzieht. In diesem An-
griff auf die sexuelle Selbstbestimmung liegt gewiss die Zu-
fiigung eines groflen korperlichen und seelischen Schadens.
Gleichzeitig vollzieht der Téter jedoch eine sexuelle Hand-
lung, es geht ihm um die Befriedigung seines Geschlechts-

' Roxin (Fn. 25), § 25 Rn. 128 ff.; ablehnend Schiinemann
(Fn. 25), § 25 Rn. 122 ff.

32 BGHSt 40, 218 (236 f.); 45, 270 (296 ff.); 48, 77 (91 f.);
48, 331 (344 ft.); 49, 147 (163 f.); BGH JR 2004, 245 (246);
dazu Schlosser, GA 2007, 161 (164 ff.); zur volkerstrafrecht-
lichen Judikatur: Ambos (Fn. 22), § 7 Rn. 25 ff. m.w.N.

3 Welzel, Das Deutsche Strafrecht, 11. Aufl. 1969, § 15 1. b),
§ 15 II. vor 1.; Gallas (Fn. 26), S. 89 ff., bemiiht sich darum,
den Begriff der Tatherrschaft durch wertende Elemente zu
ergidnzen, kommt aber iiber Welzels Lehre nicht wesentlich
hinaus. Zur Kritik: Noltenius, Kriterien der Abgrenzung von
Anstiftung und mittelbarer Téterschaft, 2003, S. 68 ff., 88 ff.;
Klesczewski, Selbstindigkeit und Akzessorietidt der Beteili-
gung an einer Straftat, 1998, S. 112 ff.

** Roxin (Fn. 20), S. 20.

33 Jescheck, SchwZStr 71 (1956), 225 (234); Roxin (Fn. 20),
S. 18.

% Noltenius (Fn. 33), S. 88 ff.
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triebes. Gerade hierdurch degradiert er das Opfer besonders,
indem er es zu seinem Sexobjekt macht. Dieses handlungs-
michtige, besondere Tatinteresse behélt auch der Vergewal-
tiger, der durch Vorgesetzte zu seiner Tat animiert wurde.
Wer andere aus kriegerischem oder terroristischem Kalkiil
anweist oder darin fordert, Vergewaltigungen gegen Frauen
aus der Zivilbevolkerung zu begehen, etwas, was der Lei-
tungsebene der FARC vorgeworfen wird, der will zwar den
Opfern schaden und dariiber seine politischen Ziele errei-
chen. Im Unterschied zum unmittelbar Handelnden geht es
ihm aber nicht um die Befriedigung der eigenen Wollust. Da
nun diese innere Konstitution die Vergewaltigung erst zu
dem macht, was sie schrecklicherweise ist, kann der Hinter-
mann, selbst wenn er noch so grole Macht iiber den Vorder-
mann hat, nicht als Vergewaltiger angesehen werden.’’

SchlieBlich ist zu riigen, dass die Annahme von Titer-
schaft wegen Tatherrschaft jedenfalls fiir diejenigen Mitwir-
kenden, die das Opfer nicht selbst angreifen, in ein dhnliches
Dilemma fiihrt, das bereits als ein Grundmangel der Einheits-
titersysteme beobachtet wurde (s.o. b):*® Soweit man nidmlich
das Tun des Hintermannes erst dann als strafbar ansieht,
wenn sein Tatmittler mit der Ausfithrung der Tat beginnt,
dann begreift man seine Strafbarkeit als akzessorisch zu dem
Unrecht von diesem, sieht es der Sache nach also als Teil-
nahme an. Will man dagegen das Handeln des Hintermannes
schon fiir sich betrachtet als Versuch in mittelbaren Téter-
schaft ansehen, gerit man in einen Wertungswiderspruch:
Dann miisste man die These aufstellen, dass das Opfer gegen
das Handeln des mittelbaren Titers Notwehr zu einer Phase
iben diirfte, in der es gegen den unmittelbaren Tater mangels
gefiahrlicher Titigkeit noch nicht zur Notwehr berechtigt
wire. Dies ist offensichtlich unhaltbar. Gleiche Probleme
ergeben sich bei der Mittiterschaft.*

dd) Trotz dieser Mingel enthilt der Ansatz Roxins™ einen
weiterfithrenden Aspekt. Er beschrinkt die Tatherrschaft als
taterschaftsbegriindendes Element auf Herrschaftsdelikte,
wihrend er fiir Sonderpflichtdelikte und eigenhéndigen De-
likte andere Titerschaftskriterien entwickelt. Bei Letzteren
liegt diese in der Handlungsherrschaft des unmittelbaren
Titers. Hierdurch ldsst sich die eben geschilderte, bei der
Vergewaltigung auftretende Problematik 16sen: Titer ist nur
der, der (auch) den vom Opfer ungewollten Beischlaf voll-
zieht, alle iibrigen Mitwirkenden konnen nur Teilnehmer
sein. Bei Ersteren wirkt der Verstol3 gegen eine Sonderpflicht
taterschaftsbegriindend. Dies fiithrt dazu, dass Extranei selbst
dann keine Tater sein konnen, wenn sie mit Tatherrschaft an
der Tat mitwirken. Umgekehrt sind alle mitwirkenden
Intranei auch ohne Tatherrschaft Téter. Die Pflichtdeliktsleh-
re enthilt damit, wie noch zu zeigen ist, ein Element, mit dem
sich die Problematik der Titerschaft von Befehlsgebern im
Rahmen des Volkerstrafrechts auf neue dogmatische Fiifle
stellen I&sst (s.u. II1.).

37 Niher: Klesczewski (Fn. 33), S. 83 f.
38 Klesczewski (Fn. 18), S. 616 ff.

¥ Klesczewski (Fn. 33), S. 83 f.

* Roxin (Fn. 20), S. 524 ff.

Gleichwohl lisst Roxin eine biindige Ableitung aus einem
einheitsstiftenden Prinzip vermissen. Auch der Leitbegriff
des Titers als der Zentralgestalt des Tatgeschehens leistet
dies nicht. Denn, wie Roxin selbst einrdumt, ist er ein ,,offe-
ner Begriff', so leer wie der Begriff des Nichts in Hegels
Logik.** Unterhalb dieser Leerformel zerfillt die Beteili-
gungslehre in drei verschiedene Begriffe der Titerschaft und
der Teilnahme, je nachdem, ob es sich um Herrschaftsdelikte,
Pflichtdelikte oder eigenhindige Delikte handelt.” Die ein-
heitliche Dogmatik zerfillt und weist auf der Ebene der Prin-
zipien Ziige der normativen Kombinationstheorie des BGH
auf.

c) Sowohl bei den Einheitstitersystemen als auch im
Rahmen der Tatherrschaftslehre ergab sich das Dilemma,
entweder den Versuchsbeginn des Hintermannes vorverla-
gern zu miissen, oder aber dessen Haftung akzessorisch zum
Handeln des Vordermannes konstruieren zu miissen. Will
man sich aus dieser Klemme befreien, bleibt nur eine Alter-
native: Man muss alle Formen der Titerschaft als Angriffe
auf ein Rechtsgut konzipieren.** Ist jede Tatbestandsverwirk-
lichung durch einen Angriff geprigt, dann macht sich derje-
nige dem Opfer hochstpersonlich verantwortlich, wer es
selbst angreift. Das trifft natiirlich auf den unmittelbaren
Téter zu, der den Tatbestand dadurch erfiillt, dass er das Op-
fer selbst angreift. Auch der Mittéterschaft lasst sich damit
eine klare Kontur geben: Mittidter kann dann nur sein, wessen
Angriff auf die Opfersphire dazu beitrégt, dass ein Straftat-
bestand zusammen mit dem Angriff eines anderen verwirk-
licht wird, indem etwa der eine Komplize das Opfer von
hinten an den Armen hilt, damit der andere es erstechen
kann. Fiir die mittelbare Téterschaft folgt daraus, dass sie sich
auf die Fallgruppen des Einsatzes eines qualifikationslosen,
absichtslosen, unvorsitzlich oder gerechtfertigt handelnden
Werkzeugs beschriankt. Wie an anderer Stelle ausfiihrlich
dargelegt,” hat das Handeln des Hintermannes nur in diesen
Fillen bereits fiir sich genommen die Eigenschaft ein Angriff
zu sein, weil er mit dem Schaffen der rechtfertigenden Lage,
dem Opfer eine Duldungspflicht auferlegt, durch den Tatirr-
tum erst die Gefahr fiir das Rechtsgut schafft, auf die Weg-
nahme die Zueignung folgen ldsst oder aber das Rechtsgut
obhutspflichtwidrig nicht gegen die Gefahren, die vom Tat-
mittler ausgehen, schiitzt.

Wer hingegen das Opfer selbst nicht angreift, wie es héu-
fig bei Befehlsgebern der Fall sein wird, der kann in einem
,Mikrostrafrecht”, das von den einzelnen Verhiltnissen der
Menschen zueinander ausgeht, nicht Titer, sondern ,,allen-
falls* Teilnehmer sein. Denn sein Verhalten ist aus sich her-
aus nicht strafbar, sondern kann dieses Pradikat ,,nur* durch
seinen akzessorischen Bezug auf den vorsitzlichen rechts-
widrigen Angriff eines anderen bekommen.

* Roxin (Fn. 20), S. 122.

*2 Roxin (Fn. 20), S. 122 ff., 529.

43 Eingehende Kritik: Klesczewski (Fn. 33), S. 127 ff.

4 Ausfiihrlicher: Klesczewski, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
2. Aufl. 2012, Rn. 538 ff.

* Klesczewski (Fn. 33), S. 102 ff., 148 ff., 251 ff.
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Gegen diesen Ansatz spricht auf den ersten Blick, dass er
michtige Hinterminner ,,nur als Teilnehmer erfassen kann.
Die Mitglieder des Estadio Mayor Central der FARC bzw.
seines Sekretariats sind beispielsweise nach diesem Ansatz
Hhur Anstifter. Zwei Dinge sind dabei jedoch auseinander-
zuhalten: die folgerichtige Bestimmung des Tatbestandes und
der Téterschaft nach dem Kriterium des Angriffs auf der
einen Seite, und die Frage der Gewichtung der unterschiedli-
chen Tatbeitrdge von Tétern und Teilnehmern auf der ande-
ren Seite. Die Anstiftung wird in vielen modernen Kodifika-
tionen mit der gleichen Rechtsfolge bedroht, die auch auf die
Téterschaft steht. Hier ist es zudem auch gang und giibe, den
Vordermann, der seine Tat nur aufgrund von massivem
Druck begeht, im Einzelfall milder zu ahnden als den Anstif-
ter. Um dem Vorurteil zu begegnen, der Schuldspruch der
Anstiftung oder der Beihilfe falle irrefithrend zu milde aus,
lasst sich auch daran denken, qualifizierte Formen der Teil-
nahme priagnanter im Gesetz zu bezeichnen (z.B. Rédelsfiih-
rer, Hintermann wie z.B. in § 129 Abs. 4 Hs. 1 dStGB). Alles
dies dndert aber nichts daran, dass eine rechtsstaatlich konsis-
tente Beteiligtendogmatik in einem Mikrostrafrecht nur
durchfiihrbar ist, wenn man die Titerschaft durch das Ele-
ment des Angriffs bestimmt und alle sonstige Mitwirkung
allenfalls* als Teilnahme erfasst.

Auf der Ebene der Strafrahmenwahl lassen sich freilich
zwei unterschiedliche Grade der Anstiftung qualitativ unter-
scheiden.*® Wer einen schuldlos handelnden Haupttiter zur
Tat bestimmt, dessen Mitwirkung steht in der Unrechts-
schwere einem Téter gleich. Infolgedessen ist es angemessen,
diejenigen Befehlsgeber der FARC, die Kindersoldaten den
Befehl gegeben haben, eine mit Strafe bedrohte Handlung zu
begehen, zwar im Schuldspruch ,,nur* als Anstifter, in der
Rechtsfolge aber durchaus gleich einem Titer zu bestrafen.
Gleiches gilt fiir alle Befehle, die an Untergebene mit dem
Hinweis darauf gegeben werden, dass ein Ungehorsam zu
Schiden an Leben, Leib oder Freiheit fithren wiirde. Denn in
diesem Falle agiert der Haupttiter in der Situation eines ent-
schuldigenden Notstandes. Auf der Seite der Rechtsfolge
kommt daher die hier vertretene Ansicht in diesen Fillen sehr
nahe an Roxins Figur der mittelbaren Téterschaft aufgrund
organisierten Machtapparates heran, ohne die einheitliche
Begriffsbildung von Téterschaft und Teilnahme auf der Tat-
bestandsseite zu unterlaufen.

2. Zum Strafgrund des Bildens einer kriminellen Vereinigung

Neben der Strafbarkeit wegen der Beteiligung an einer Tat
lasst sich das Bilden einer kriminellen Vereinigung als eigen-
standiges Delikt ausweisen.

a) Zwar erhalten derartige Zusammenschliisse ihren Na-
men dadurch, dass ihre Mitglieder andere Straftaten, die
Bezugstaten, planen und ausfiihren. Doch folgt daraus nicht,
dass die Rechtsgiiter, gegen die sich dieses Organisationsde-
likt wendet, mit den Rechtsgiitern der Bezugstaten identisch
sind. Es folgt daraus auch nicht, dass das Bilden einer sol-
chen Vereinigung sich nur als besondere Vorform der Betei-

% Niher Klesczewski (Fn. 44), Rn. 691 f.

ligung an diesen Bezugstaten konstruieren lisst.*’ Wiirde
man die Strafwiirdigkeit des Organisationsdelikts allein aus
der Strafbarkeit der Bezugstaten ableiten, miisste man das
Strafunrecht allein auf den Planzusammenhang stiitzen.*® Das
widerspricht fundamental dem Tatprinzip, nach dem straf-
wiirdiges Verhalten selbst einen Angriff darstellen muss.
Gierhake sieht auf dieser Grundlage fiir eine Strafbarkeit des
Bildens einer kriminellen oder terroristischen Vereinigung
nur wenig Raum. Die Existenz der Gruppe als solche muss
bereits einen Angriff auf das Gemeinwesen darstellen, der
das rechtlich konstituierte Basisvertrauen in Frage stellt, und
das Handeln des einzelnen Téters muss Bestand und Titigkeit
der Vereinigung wesentlich mitprigen.*

b) Riickt man mehr die Wirkungen in den Mittelpunkt,
die das Faktum der Bildung einer verschworenen Gruppe auf
die Verhaltensorientierung Aufenstehender hat, ldsst sich
meines Erachtens die Strafwiirdigkeit selbststindig begriin-
den.” Gesellschaftliche Anerkennung als Person vermittelt
sich, wie oben (1. a) dargelegt, namentlich iiber den gegen-
seitigen Austausch unter den Menschen. Dieses setzt voraus,
das Miteinander einvernehmlich, das heiffit vor allem ohne
Gewalt, zu regeln. Die Zivilitdt einer Gesellschaft griindet
sich daher vor allem auf eingeiibte Selbstbeherrschung und
damit auf die Friedlichkeit in der Losung etwaig auftretender
Konflikte. Dabei ist es ein Spezifikum von Zivilgesellschaf-
ten, dass jedes Mitglied sein Schicksal grundsitzlich auf sich
selbst gestellt meistern muss.”’ Aufgrund dessen kann die
Vereinigung anderer zu dem Hauptzweck, Straftaten zu be-
gehen, eine Krifteballung schaffen, deren Entfesselung ge-
geniiber die auf sich gestellten Mitbiirger sich als ohnmichtig
empfinden.

Das Phénomen ist aus dem Alltag bekannt: Tritt innerhalb
einer bisher losen Zusammenkunft ein Teil der Versammelten
mit einem Mal koordiniert auf, so verdndert allein dieser
Umstand schon das Verhalten aller Ubrigen. Dies gilt insbe-
sondere dann, wenn die Gruppenmitglieder durch ihre Ko-
operation ihre Chancen signifikant erhohen, Vorteile zu reali-
sieren. Sie erzwingen damit in jedem Fall, dass die Auflen-
stehenden ihr Verhalten nun in herausgehobener Weise am
Handeln der Gruppe ausrichten. Eine Zuspitzung erfahren
nun aber diese externen Effekte einer Gruppenbildung, wenn
deren Titigkeit hauptsichlich darauf gerichtet ist, Straftaten
zu begehen. Hier bringt schon die Griindung einer solchen
Vereinigung zum Ausdruck, AuBenstehende als potenzielle
Opfer zu definieren. Nun liegt der Unwert einer Straftat, wie
wir gesehen haben, ja gerade darin, die Rechtsfihigkeit des
Opfers anzugreifen. Ist dem so, dann enthélt bereits die Fest-

47 So aber F ischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze,
Kommentar, 63. Aufl. 2017, § 129 Rn. 2 m.w.N.

¥ Jakobs, ZStW 97 (1985), 751 (771 ff.); vgl. weiter
Klesczewski (Fn. 4), § 18 Rn. 4, 98.

¥ Gierhake, Der Zusammenhang zwischen Freiheit, Sicher-
heit und Recht, 2013, S. 275 ff.

% Ich iibernehme hier und im Folgenden Gedanken aus
Klesczewski (Fn. 4), § 18 Rn. 2 ff., 105 ff.

> Beck, Risikogesellschaft, 1986, S. 121 ff., insbesondere
S. 199 f.
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legung des gemeinsamen Zwecks, bestimmte Straftaten be-
gehen zu wollen, die Aussage, Auflenstehenden die Rechtsfa-
higkeit abzusprechen, und provoziert entsprechende Selbst-
schutzvorkehrungen.

Zwar ist das Bilden einer Vereinigung, um Bezugstaten
zu begehen, nicht gleichbedeutend mit deren Ausfiithrung.
Der Zusammenschluss Mehrerer vereinigt aber auch ihre
Krifte und schafft so gegeniiber dem in einer modernen Zi-
vilgesellschaft typischerweise auf sich selbst gestellten Ein-
zelnen eine strukturelle Uberlegenheit. Wirkt der gemeinsam
gesetzte Zweck fiir die Mitglieder handlungsleitend, hat sich
fiir den AuBenstehenden als potenziellem Opfer die Lage
erkennbar verschlechtert, da er nun mit dem Angriff einer
Ubermacht rechnen muss. Handlungsleitend wird eine ge-
meinsame kriminelle Zwecksetzung nicht ohne Weiteres,
sondern erst, wenn die Mitglieder einen Hang zu Straftaten
haben oder wenn Sanktionsmechanismen in der Gruppe etab-
liert sind, die das Mitmachen erzwingen. Haben sich die
innerlich so verfassten Mitglieder einer Gruppe erst einmal
derart organisiert, dann ist die Dominanz perfekt, so dass die
potenziellen Opfer die geplanten Straftaten ohnméchtig iiber
sich ergehen lassen miissen. Es ist ein Zustand der Dauerge-
fahr geschaffen. Darin liegt das Strafunrecht.

c) Da Las FARC eine Organisation ist, die darauf gerich-
tet ist, Attentate gegen die Zivilbevolkerung, Entfithrungen
zur Finanzbeschaffung u.4. zu begehen, und die den Wunsch,
ausscheiden zu wollen, mit schweren Sanktionen belegt,
handelt es sich bei ihr um eine kriminelle, wenn nicht gar
terroristische Vereinigung in dem eben genannten Sinne. Die
Mitgliedschaft i.S.d. Sich-Beteiligens ldsst sich daher als
Kriminalunrecht verstehen, die Ausiibung von Fiihrungsrol-
len als Rédelsfiihrerschaft.

3. Zwischenergebnis

Rechtsstaatliches Strafrecht ist zunidchst Mikrostrafrecht und
geht von den Beziehungen aus, die Menschen unmittelbar
miteinander eingehen. Es definiert Straftaten als Angriffe auf
bestimmte Rechtsgiiter. Folglich ldsst sich hier nur derjenige
als Téter kennzeichnen, der die Opfersphire selbst angreift
und dadurch allein, zusammen oder durch einen anderen den
Tatbestand verwirklicht. Alle iibrigen Mitwirkenden sind
allenfalls Teilnehmer. Daneben ist freilich eine eigenstindige
Strafbarkeit des Bildens einer kriminellen Vereinigung wohl-
begriindet.

I1. Das Strafrecht einer Zivilgesellschaft in der Krise

Moderne Zivilgesellschaften bleiben jedoch nicht aus sich
heraus stabil.”> So wie es in der Wirtschaft Konjunkturen
gibt, so ldsst sich auch im Ausmal} der gesellschaftlich geiib-
ten gegenseitigen Anerkennung ein Auf und Ab beobachten.
Gerit eine Zivilgesellschaft in eine dauerhafte Krise, bleibt
auch ihr Strafrecht davon nicht unberiihrt. Das hat auch Kon-
sequenzen fiir die Teilnahmelehre.

2 Hierzu und zum Folgenden néher Klesczewski, ARSP Bei-
heft 71 (1997), 140 (149 ff.); ausfiihrlich ders. (Fn. 5), S. 207
ff.

Wie dargestellt beruht die Festigkeit einer Zivilgesell-
schaft primér darauf, dass sich im wechselseitigen Austausch
Anerkennungsleistungen habitualisieren (s.o. 1. a). Die Ge-
wihrleistung von Menschenrechten durch den Staat kann auf
dieser Basis nur aufbauen, sie aber keinesfalls vollstindig
ersetzen. Menschen konkurrieren nun aber mit ihren Angebo-
ten miteinander. Und dieser Wettbewerb fiihrt dazu, dass
manche Marktanteile gewinnen, andere hingegen scheitern.
Eine Vielzahl von Faktoren trigt hier dazu bei, dass die Ge-
sellschaft sich iiber kurz oder lang in Arm und Reich spaltet
und das Gemeinwesen einer Krise aussetzt.”

Dies zeitigt Wirkungen auf das Rechtsbewusstsein und
damit auf die Kriminalititsentwicklung. Denn die Habituali-
sierung von Anerkennungsleistungen sattelt auf dem handfes-
ten Austausch auf. Miissen die Menschen nun um ihre Ab-
satzchancen konkurrieren, dann differenziert sich die Wert-
schitzung, die ihnen entgegengebracht wird, ebenfalls nach
dem Nutzen aus, den sie fiir andere bedeuten. Am unteren
Ende der sozialen Leiter empfinden die Menschen ihr Aus-
scheiden aus dem Erwerbsleben als Unrecht. Nicht wenige
von ihnen werden daher nach illegalen Wegen suchen, am
allgemein verheilenen Wohlstand teilzuhaben, und dariiber
dann kriminell werden. Am oberen Ende neigen demgegen-
iiber viele Menschen dazu, ihren Selbstwert allein tiber den
geschiftlichen Erfolg zu definieren und nicht wenige werden
hier ebenfalls nach illegalen Wegen sinnen, ihre Gewinne zu
maximieren. Ein derart verfasstes Gemeinwesen tendiert
dazu, seine Mitglieder aus von Liebe und Zuwendung getra-
genen Beziehungen zu entfremden.”* An die Stelle tritt ein
selbstbezogenes Streben nach Gliick, das sich in beachtli-
chem Umfang auch auf illegale Dienstleistungen, Drogen,
Prostitution, Gliicksspiel erstreckt. Dadurch entsteht geradezu
ein Markt, auf dem Kriminalitit nachgefragt und mehr und
mehr auch organisiert angeboten wird.”> SchlieBlich lehrt die
Erfahrung, dass, wenn sich derartige Situationen historisch
zuspitzen, auch die Gemeinsamkeiten in der politischen Wil-
lensbildung aufgebraucht werden. Die Folge ist nicht selten,
dass Gemeinwesen in einer derartigen Verfassung mehr oder
weniger schwerwiegende biirgerkriegsdhnliche Zustinde zu
durchleben haben.

Aus einer solchen sozialen Situation entspringt jetzt viel-
fach Kriminalitit als ein Versuch, die genannten Widersprii-
che fiir sich individuell zu 16sen. Dadurch wird Kriminalitit
zu einer dauerhaften Massenerscheinung. Folge ist, dass das
Verbrechen mehr und mehr als eine wirkliche Existenzbedro-
hung wahrgenommen wird. Gesetzgebung und Strafjustiz
pflegen auf diese Situation mit einer signifikanten Verschér-
fung der Strafen zu reagieren.’® Gleichzeitig sind sie geneigt,

3 Hegel (Fn. 5), §§ 243-245, S. 389 ff.

> Hegel (Fn. 5), § 238, S. 386; zum Folgenden: Klesczewski
(Fn. 5), S. 207 ft.; Habermas, Theorie kommunikativen Han-
delns, Bd. 2, 1981, S. 480, 522, reflektiert diese Entwicklung
unter dem Stichwort der Kolonialisierung der Lebenswelt.

5 Vgl. Kerner, in: Kaiser/Kerner/Sack/Schellhoss (Hrsg.),
Kleines Kriminologisches Worterbuch, 3. Aufl. 1993, Art.
Organisiertes Verbrechen, S. 377 (379).

%% Klesczewski (Fn. 5), S. 331 ff.
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auf der Seite der Straftatvoraussetzungen statt der Schuld
mehr und mehr den Aspekt der Tétergefdhrlichkeit zu beto-
nen. Dies zeitigt auch Auswirkungen auf die Beteiligungs-
dogmatik:

Zum einen tendiert die Gesetzgebung dahin, die Zone der
Strafbarkeit vorzuverlagern. Dies fiihrt namentlich dazu, die
versuchte Anstiftung und die bloBe Verabredung zur gemein-
schaftlichen Tat als solches bereits unter Strafe zu stellen. Ein
Beispiel: In Deutschland wurde sowohl die Strafbarkeit der
versuchten Anstiftung (§ 49a RStGB) als auch die des Mord-
komplotts (§ 49b RStGB) infolge der Aufdeckung des Vor-
habens von politischen Attentaten eingefiihrt.”’

Die eben genannten Vorverlagerungen haben dann auch
Riickwirkungen auf die Dogmatik der Beteiligung an der
vollendeten Tat: Gilt schon der Versuch des Bestimmens zur
Tat oder die Verabredung dazu als strafwiirdig, dann liegt der
Schluss nahe, jeden solchen Tatbeitrag, wenn er sogar in der
Vollendung fortwirkt, als titergleiche Begehung zu ahnden.
Meines Erachtens ist auch die Figur der mittelbaren Téter-
schaft durch Einsatz eines organisierten Machtapparates eine
Erscheinungsform solchen krisenhaften Pridventionsdenkens.
Roxin hat diese Figur ja bekanntlich urspriinglich entwickelt,
um die Hintermdnner im NS-Regime als ,,Schreibtischtéter
zu erfassen.’® Er hatte daher eine Mitwirkung an Straftaten in
einer Gesellschaft vor Augen, in der aufgrund totalitdrer
Herrschaft die Menschen verroht waren oder haufig aus
Angst vor Repressalien die an sich als unmenschlich erkann-
ten Befehle ausfiihrten.

Die Verschirfung von Strafen in krisenhaften Situationen
ist zu einem Teil jedenfalls systemimmanent legitim: In der
Krise wird der Angriff auf Rechtsgiiter mit gewissem Recht
als existenzielle Gefahr wahrgenommen.” Das steigert die
Allgemeinbedeutung der einzelnen Tat, erhoht ihr Unrecht
und begriindet hdhere Strafe.”® Zu einem anderen Teil ist sie
letztlich illegitim, ndmlich immer dann, wenn die Strafe nach
Grund oder Mal} durch priventive Hinsichten, Abschreckung
oder Unschidlichmachung, dominiert wird.®! Das Strafrecht
mutiert so allgemein zu einem Kampfmittel des Staates gegen
den Verbrecher. In einer biirgerkriegsihnlich zugespitzten
Situation wird es so auch zum Kampfmittel gegen die Oppo-
sition. Strafe verliert damit ihre Funktion, als Mittel der Ver-
s6hnung zu dienen.

III. Das ,Makrostrafrecht® des Volkerstrafrechts und die
Folgen fiir die Beteiligungslehre

Soll nun ein Biirgerkrieg durch Friedensschluss iiberwunden
werden, kann dies nicht gelingen, wenn eine Seite tiber die
andere zu Gericht sitzt. Es bedarf der gegenseitigen Einsicht,
dass das Unrecht der einen Seite durch das Unrecht der ande-
ren mitbedingt ist. Friedensschliisse bendtigen daher zu ei-

7 Frank, Das Strafgesetzbuch des deutschen Reiches,
18. Aufl. 1931, § 49a Anm. 1, § 49b Fn.*.

38 Roxin (Fn. 20), S. 242 ff.

* Klesczewski (Fn. 5), S. 219 ff., 333 ff.

% Kohler, Uber den Zusammenhang von Strafbegriindung
und Strafzumessung, 1983, S. 47 ff.

o Klesczewski (Fn. 5), S. 341 ff.

nem nicht geringen Teil auch Amnestieregelungen.”” Doch
auch in dieser Perspektive bleiben strafwiirdige Verbrechen
bestehen. Freilich lassen diese sich nicht mit der Rechtsord-
nung einer der beiden Seiten (allein) begriinden. Denn dieses
Recht steht ja gerade im Streit. Zur Strafbarkeit muss man
sich beziehen auf eine Rechtsschicht, die beide Seiten aner-
kennen miissen. Das ist hier das Volkerrecht.

2. Uberblick zu den Tatbestiinden des Volkerstrafrechts

Das positive Volkerstrafrecht als Teil des Volkerrechts ist
eine recht neue Materie. Die Begriindung seiner Legitimation
ist im Kernbereich heute allgemein geteilt, in manchen seiner
weit ausgreifenden Tatbestinde freilich noch ungeklirt. Aus
Platzgriinden erlaube ich mir, auf die grundlegenden Arbeiten
zu verweisen, von denen ich ausgehe.63

Die Volkerstraftat wird durch die Prdaambel des IStGH-
Statuts zutreffend als eine Tat definiert, die sich gegen die
Volkergemeinschaft als ganze richtet. Deren tragende
Rechtsprinzipien sind die gegenseitige Anerkennung der
Selbstbestimmung der Volker und das Gewaltverbot, Art. 2
Nr. 1, Nr. 4 UN-Charta. Aus diesem Grunde lassen sich die
Aggression (Art. 8" IStGH-Statut) und der Volkermord
(Art. 6 IStGH-Statut) unschwer als Volkerrechtsverbrechen
identifizieren. Eine aus dem Gewaltverbot abgeleitete Pflicht
ist es, Kriege und andere internationale bewaffnete Konflikte
nicht so zu fithren, dass man einen spiteren Friedensschluss
unmdglich macht.** Daraus lassen sich eine Vielzahl der
Tatbestinde der Kriegsverbrechen innerhalb von internatio-
nalen bewaffneten Konflikten (vgl. Art. 8 Abs. 2 lit. a und b
IStGH-Statut) als legitimes Volkerstrafrechts ausweisen. Als
Verbrechen gegen die Menschlichkeit (Art. 7 IStGH-Statut)
lassen sich Taten als Volkerstraftaten legitimieren, bei denen
der Angriff auf die Rechtsfiahigkeit des einzelnen Opfers
zugleich auch eine Rechtlosstellung eines Teils der Zivilbe-
volkerung bedeutet.” Schwierigkeiten bereitet es hingegen,
Verletzungen innerhalb innerstaatlicher bewaffneter Konflik-
te als Volkerstraftat zu erfassen (vgl. Art. 8 Abs. 2 lit. ¢ bis f
IStGH-Statut).®® Der Straftatbestand bezieht sich freilich auf
Verletzungsakte innerhalb eines bewaffneten Konflikts. Um
ein solchen handelt es sich im Sinne des humanitdren Volker-
rechts typischerweise nur, wenn die miteinander kimpfenden
Parteien entweder Staaten oder Organisationen sind, die we-
gen der von ihnen ausgeiibten Gebietskontrolle (namentlich
Aufstiandische, Sezessionisten, Befreiungsbewegungen) staa-

%2'Vgl. Kihler, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1997, S. 693.

% Zur Grundlegung des Volkerstrafrechts gehe ich aus von
Gierhake, Begriindung des Volkerstrafrechts auf Grundlage
der Kantischen Rechtslehre, 2005, S. 169 ff.; Kohler, Recht
und Gerechtigkeit, 2017, S. 840 ff.; Manske, Verbrechen
gegen die Menschlichkeit als Verbrechen an der Menschheit,
2003, S. 332 ff. Vgl. weiter Klesczewski, in: Klesczewski/
Miiller-Mezger/Neuhaus (Hrsg.), Kants Lehre vom richtigen
Recht, 2005, S. 143.

% Kant (Fn. 8). § 57, S. 470.

% Manske (Fn. 63), S. 365 ff.

% Kritisch Kohler (Fn. 63), S. 842 f.
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tenihnlich sind.®” Damit geht es um einen Konflikt zwischen
Herrschaftsformen, die nach positivem Volkerrecht Volker-
rechtssubjektivitit besitzen:®® Hierdurch nihert sich der in-
nerstaatliche bewaffnete Konflikt einem zwischenstaatlichen
Kriegszustand an, sodass dessen moglichst ziigige friedliche
Beilegung ebenfalls zu einem Interesse der Volkergemein-
schaft wird. Aufgrund dessen kann die Volkergemeinschaft
durch Taten, die im Rahmen eines so verstandenen, inner-
staatlichen bewaffneten Konflikts, vulgo innerhalb eines
Biirgerkriegs, geschehen, durchaus mitbetroffen sein, wenn
sie dhnlich wie die klassischen Kriegsverbrechen die Gefahr
in sich tragen, einen kiinftigen Friedensschluss unmdoglich zu
machen.

In der Dogmatik des Volkerstrafrechts wird dieser Bezug
der Einzeltat zur Materie des Volkerrechts einesteils als ,,Ge-
samttat angesprochen.”” Das scheint mir unpassend. Die
dogmatische Figur der Gesamttat will namentlich Kausali-
tatszuordnungen 16sen, die bei kollektivem Handeln auftre-
ten.”® In der Tat kann es die Situation geben, in der unklar ist,
ob jeder einzelne selbst eine gesetzmélBige Bedingung fiir den
Erfolg gesetzt hat. Hier kann man (zumindest in gewissen
Grenzen) die Kausalititszurechnung darauf griinden, dass alle
Tatgenossen jedenfalls jeder fiir sich eine gesetzmélige Be-
dingung zum initilerenden Konstitutionsakt leisten (Es
schlieBen sich drei zusammen, ein Opfer zu fiisilieren. Dieses
stirbt lediglich an einer Kugel).”' Weil und soweit Vélker-
straftaten hédufig kollektiv ins Werk gesetzt werden, kann es
durchaus darauf ankommen, diese Deliktsfigur hier auch zur
Geltung zu bringen, um eine Einzeltat, die durch mehrere
Bedingungsstrange verwirklicht wird, jedem Beteiligten im
Ganzen als seine Tat zuzurechnen. Das bewegt sich aber in
den allgemein anerkannten Bahnen der Kausalitit (gesetzmé-
Bige Bedingung) und der Beteiligungsdogmatik (z.B. hier:
gemeinsamer Tatentschluss, Angriff als eigener Tatbeitrag),
die wir aus dem ,,Mikrostrafrecht kennen. Damit allein ist
einzig dargetan, dass Mehrere als Beteiligte der Einzeltat
haften. Der volkerrechtliche Bezug folgt daraus nicht ohne
Weiteres.

Wenig iiberzeugend erscheint es mir auch, wenn anderen-
teils der volkerstrafrechtliche Bezug lediglich als besonderer
Kontext“ oder ,Begehungszusammenhang™ der Einzeltat
aufgefasst wird.”> Zwar spielt der Kontext eines Verletzungs-
oder Gefiahrdungsgeschehens auch im Rahmen des ,,Mikro-
strafrechts® nicht selten eine ausschlaggebende Rolle, um den
strafwiirdigen Charakter eines Verhaltens zu betonen. So ist
gem. § 316 StGB die Trunkenheitsfahrt eben nur ,,im 6ffent-
lichen Verkehr®, also innerhalb eines Interaktionszusammen-
hanges strafbar, in dem jeder Verkehrsteilnehmer darauf
angewiesen ist, dass alle anderen ihr Fahrzeug sicher fiihren

7 Vgl. Ambos (Fn. 22), § 7 Rn. 237.

% Herdegen, Violkerrecht, 16. Aufl. 2016, § 11 Rn. 1 ff.

% Ambos (Fn. 22), § 7 Rn. 11 ff., 20, 29, 33, 36, 65.

70 Grundlegend Dencker, Kausalitit und Gesamttat, 1995,
S. 47 ff., 120 ff.

" Niher Klesczewski (Fn. 44), Rn. 624 ff.

2 Vgl. Ambos (Fn. 22), § 7 Rn. 11 ff., 20, 29, 33, 36, 65.

konnen.” Doch ist damit der Bezug zum Vélkerrecht eben-
falls noch nicht hergestellt. Das beruht auf einem markanten
Unterschied zum innerstaatlichen Recht, den ich im Folgen-
den herausarbeiten mochte.

2. Das Handeln fiir ein Volkerrechtssubjekt als origindr
taterschaftsbegriindendes Element

a) Das positive Volkerrecht bezieht sich nicht, jedenfalls
nicht unmittelbar, auf die Beziehungen einzelner Menschen
zueinander. Es ldsst sich definieren als die Gesamtheit der
offentlich-rechtlichen Regeln iiber die Beziehungen von
Staaten und anderer Vélkerrechtssubjekte zueinander.”* Den
Kern des Volkerrechts bildet auch heute noch das Verhiltnis
der Staaten.” Sie gelten als originire Rechtssubjekte, die
einzig umfassende Rechtspersonlichkeit besitzen. Daneben
haben Herrschaftsformen mit stabilisierter effektiver Ge-
bietshoheit (Aufstindische, Sezessionisten, Befreiungsbewe-
gungen) den Status einer (beschrinkten) Volkerrechtssubjek-
tivitit erlangt.”® Neben den atypischen Volkerrechtssubjekten
(Heiliger Stuhl, Malteser Orden, internationales Komitee des
Roten Kreuzes)77 und den internationalen Organisationen78,
die wir beide als Volkerrechtssubjekte in dem hier themati-
schen Zusammenhang vernachlédssigen konnen, hat die Ent-
wicklung nach dem zweiten Weltkrieg dazu gefiihrt, auch den
Menschen als Individuum Vélkerrechtssubjektivitdt mit be-
schriinkter Rechtspersonlichkeit anzuerkennen.” Im Unter-
schied zu Staaten héngt ihr Status als Volkerrechtssubjekt
nach positivem Volkerrecht freilich davon ab, dass ihre Ei-
genschaft, Triger gerade von volkerrechtlichen Rechten und
Pflichten zu sein, durch Vertrige oder die universelle Staa-
tenpraxis anerkannt worden ist.*” Insofern ist ihre Rechtssub-
jektivitit gleichsam derivativ.

Ist dem so, dann richten sich volkerrechtliche Pflichten
primidr gegen Staaten und ihnen gleichgestellte Herrschafts-
formen. Die Verbote des ius cogens (namentlich das Verbot
des Angriffskrieges, des Volkermordes, der Folter, der Skla-
verei und der Rassendiskriminierung®') richten sich daher
primir an diese beiden Arten von Volkerrechtssubjekten.
Dementsprechend erfiillt ein Verhalten nur dann den Tatbe-
stand eines volkerrechtlichen Delikts, wenn es einem Staat
zurechenbar ist.*> Nun handelt der Staat nicht selbst, sondern

3 Niher Klesczewski (Fn. 4), § 15 Rn. 15 ff.

" Herdegen (Fn. 68), § 1 Rn. 4; Ipsen, Volkerrecht, 6.Aufl.
2014, § 1 Rn. 1.

75 Herdegen (Fn. 68), § 7 Rn. 3; Ipsen (Fn. 74), § 5 vor Rn. 1.
76 Herdegen (Fn. 68), § 11 Rn. 1 ff.; Ipsen (Fn. 74), § 9
Rn. 13 ff.

" Ipsen (Fn. 74), § 9 Rn. 1 ff.; Herdegen (Fn. 68), § 9 Rn. 1
ff.

78 Ipsen (Fn. 74), § 6; Herdegen (Fn. 68), § 10.

™ Ipsen (Fn. 74), § 7 Rn. 9 ff.; Ambos (Fn. 22), § 7 Rn. 10;
Werle/Jef3berger, Volkerstrafrecht, 4. Aufl. 2016, Rn. 2 ff.

% Ipsen (Fn. 74), § 7 Rn. 6; Herdegen (Fn. 68), § 13 Rn. 2.

8! Vgl. Herdegen (Fn. 68), § 16 Rn. 14; Ipsen (Fn. 74), § 16
Rn. 37 ff.

% Herdegen (Fn. 68), § 58 Rn. 1, 5 f.; Ipsen (Fn. 74), § 29
Rn. 2; Werle/Jef3berger (Fn. 79), Rn. 142.
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durch Menschen, die ihn reprédsentieren oder von einem sei-
ner zustindigen Organe beauftragt worden ist. Das Handeln
eines Menschen als Privatperson ist demgegeniiber einem
Staat grundsitzlich nicht zurechenbar.® Das hat zur Konse-
quenz, dass es als solches keinen Bruch des Volkerrechts
darstellt. Etwas anderes gilt nur, wenn er durch den Staat
ausdriicklich beauftragt wurde oder der Duldung seines Ver-
haltens durch staatliche Stellen der Sinn eines stillschweigen-
den Einvernehmens (also einer Art quasi-Beauftragung) zu-
kommt.*

b) Das Volkerstrafrecht beansprucht nun, gerade Indivi-
duen fiir ihr Tun zur Verantwortung zu ziehen. Dazu miissen
die einzelnen Tatbestinde des Volkerstrafrechts Elemente
aufweisen, die den Bezug der Einzeltat zum Volkerrecht
herstellt. Wie dargelegt (1. a), umschreibt die Lehre diesen
Bezug cher objektivistisch als ,kollektiven Gesamtzusam-
menhang®, ,,Gesamttat, , Begehungszusammenhang* bzw.
als ,,Kontexterfordernis*“. Dadurch wird verfehlt, das Handeln
als Handeln eines Subjekts auszuweisen, das iiberhaupt fihig
ist, volkerrechtliche Pflichten zu brechen. Freilich ldsst sich
in den Umschreibungen der unterschiedlichen Elemente der
Volkerstraftaten, die den Bezug zum Volkerrecht herstellen
sollen, diese Ausrichtung auf das Handeln eines originédren
Volkerrechtssubjekts aufweisen: '

Beim Verbrechen der Aggression gem. Art. 8™ Abs. 1
IStGH-Statut liegt es in dem Umstand, dass Téter nur jemand
sein kann, der tatsdchlich in der Lage ist, das politische oder
militirische Handeln eines Staates zu kontrollieren oder zu
lenken. Beim Verbrechen gegen die Menschlichkeit findet es
sich in dem Umstand eines ausgedehnten oder systematischen
Angriffs auf die Zivilbevolkerung, also einer Verhaltenswei-
se, die in Ausfithrung der Politik eines Staates oder einer
Organisation geschieht, Art. 7 Abs. 1, Abs. 2 lit. a IStGH-
Statut.¥ Bei den Kriegsverbrechen wird es angesprochen
zum einen durch den Umstand des bewaffneten Konflikts,
zum Zweiten durch Bezug auf die Genfer Konventionen, also
volkerrechtlichen Vertrdge, in denen sich gerade Staaten
verpflichtet haben, und zum Dritten in dem erldauternden
Zusatz, dass der Verletzungsakt namentlich dann ein Kriegs-
verbrechen darstellt, wenn er als Teil einer Politik, eines
Planes oder massenhafter Begehung geschieht. Schlieflich
lasst sich dieses Element auch beim Vélkermord ausmachen.
Zwar bezieht sein Tatbestand ausdriicklich auch ein Handeln
einer Privatperson mit ein, Art. IV Volkermordkonvention.
Doch verlangt er zugleich auch die Absicht, eine der dort
genannten Gruppe zumindest teilweise zu zerstoren, Art. 6
IStGH-Statut. Hierzu geben die Verbrechenselemente die
Erlduterung, dass die Einzeltat im Zusammenhang mit einem
offensichtlichen Muster dhnlicher Verhaltensweisen gesche-
hen sein muss, damit man von der entsprechenden Absicht

8 Herdegen (Fn. 68), § 58 Rn. 6; Ipsen (Fn. 74), § 29 Rn. 29
ff.; Werle/Jef3berger (Fn. 79), Rn. 143.

% Herdegen (Fn. 68), § 58 Rn. 5 f.; Ipsen (Fn. 74), § 29
Rn. 29 ff.

% Niher dazu Werle/Burchards, in: Joecks/Miebach (Hrsg.),
Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 8, 2. Aufl.
2013, § 7 VStGB Ru. 14 ff.

sprechen kann. Das OLG Diisseldorf hat dies so ausgelegt,
dass der Volkermord als Gesamtgeschehen eine strukturell
organisierte Lenkung erfordert.*® Der IStGH hat in einer
Entscheidung im Verfahren gegen Al Bashir zum Beweis der
Absicht des Beschuldigten viel Miihe darauf verwandt darzu-
tun, dass er allein oder zusammen mit Gleichgesinnten gerade
als Mitglied der Regierung des Sudans gehandelt hat. Da die
Vernichtung einer Gruppe sich praktisch nur als organisiertes
Zusammenwirken mehrerer Menschen umsetzen ldsst und
man von einer solchen Zerstdrungsabsicht sinnvoll nur spre-
chen kann, wenn sie realistisch ist, ist diese Interpretation
auch durch eine teleologische Auslegung gedeckt.®’

Einzelheiten in der Auslegung der verschiedenen Tatbe-
stinde des positiven Volkerrechts sind gewiss noch nicht
abschlieBend geklirt.*® Gleichwohl lisst sich Folgendes als
einheitliches Strukturelement der Kollektivtat jedenfalls als
Regelform festhalten: Sie erschopft sich nicht in einem ob-
jektiven Geschehen, wie es die Bezeichnungen ,,Kontexter-
fordernis“ oder ,,Gesamtzusammenhang* nahezulegen schei-
nen. Charakteristisch ist, dass das Gesamtgeschehen sich
einem Staat oder einer ihm gleichgestellten Herrschaftsform
zurechnen lassen muss. Eindeutig ist dies fiir die Aggression.
Ahnlich liegt es beim Verbrechen gegen die Menschlichkeit,
jedenfalls was die Variante angeht, die einen Angriff gegen
die Zivilbevolkerung als Element der Politik eines Staates
verlangt. Doch gilt dies auch fiir die zweite Variante, des
Angriffs als Ausdruck der Politik einer Organisation. Zwar
ist der Begriff der Organisation i.S.d. Art. 7 Abs. 1, Abs. 2
lit. a IStGH-Statut noch nicht endgiiltig gekliirt.* Jedenfalls
in Teilen der Rechtsprechung ist anerkannt, dass damit nur
Herrschaftsformen gemeint sind, die iiber eine gewisse Ge-
bietskontrolle Verfiigen.gO Versteht man dies so, tritt hier
neben die Zurechnung zu einem Staat die Zurechnung zu
einer staatsahnlichen Herrschaftsform (Aufstindische, Sezes-
sionisten, Befreiungsbewegungen), die ihrerseits unmittelbar
Triager von volkerrechtlichen Rechten und Pflichten ist. Das
Zurechnungserfordernis findet sich auch im Kollektivtatele-
ment der Kriegsverbrechen wieder. Um einen bewaffneten
Konflikt im Sinne des humanitiren Volkerrechts handelt es
sich nur, wenn die miteinander kimpfenden Parteien Staaten
oder eben Organisationen mit Gebietskontrolle sind.”'
SchlieBlich tendiert auch die Auslegung der Gruppenvernich-
tungsabsicht beim Voélkermord durch die Judikatur dahin,
einen Bezug zur Regierungsspitze oder eine sonstige zentrale
Lenkung in den Fokus zu riicken.

% OLG Diisseldorf, Urt. v. 26.9.1997 — IV 26/96; genauso
BVerfG NJW 2001, 1850. Die Judikatur des IGH, ICTY,
ICTR hebt darauf nicht stets ab.

87 Ambos (Fn. 22), § 7 Rn. 140; Kref3, in: Joecks/Miebach
(Fn. 85), § 6 VStGB Rn. 22.

% Ambos (Fn. 22), § 7 Rn. 122, 177 ff., 229; Werle/JeSberger
(Fn. 79), Rn. 814, 1082, 1504.

% Ambos (Fn. 22),§ 7 Rn. 188; Werle/Jefiberger (Fn. 79),
Rn. 951 ff.

% Vgl. Ambos (Fn. 22), § 7 Rn. 188 m.w.N., der selbst frei-
lich auf die Gebietskontrolle verzichten will.

! Ambos (Fn. 22), § 7 Rn. 237.
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Zuspitzend ldsst sich daher Folgendes plausibel machen:
Die Volkerstraftat als Einzeltat ist bezogen auf eine Kollek-
tivtat. Diese ist nicht einfach ein objektives Geschehen, son-
dern ein Unrechtstatbestand, der sich einem Staat oder einer
ihm gleichgestellten Herrschaftsform zurechnen lésst, ein
volkerrechtliches Delikt (,,Makrokriminalitdt®). Nur weil ein
solches Volkerrechtssubjekt ein derartiges volkerstrafrechtli-
ches Delikt begeht, ldsst sich die Einzeltat, die ein Mensch
als Individuum als Teil der Kollektivtat schuldhaft begeht,
ihm gerade (auch) als Volkerstraftat vorwerfen. Das zeitigt
m.E. Konsequenzen fiir die Beteiligungslehre im Volkerstraf-
recht.

¢) Leitet sich die Pflicht des Einzelnen, ein bestimmtes
Verletzungshandeln zu unterlassen, von der Pflicht eines
Staates oder eines ihm gleichgestellten Volkerrechtssubjekts
ab, das Volkerrecht nicht zu brechen, dann ist die Pflichten-
stellung des Einzelnen im Ursprung eine Sonderpflicht. Ge-
gen sie versto3t ein Individuum nur, wenn es diese Pflicht
tibernommen hat. Es findet sich hier eine dhnliche Struktur
wie bei § 14 dStGB.” Dort wird der Verstof gegen eine
Sonderpflicht, die nach Zivilrecht oder 6ffentlichem Recht
unmittelbar einen Verband trifft, einem Menschen nur ange-
lastet, wenn dieser gesamtvertretendes Organ des Verbandes
oder ein Teil eines solchen Organs ist oder er von einem
solchen Organ beauftragt worden ist, einen Teilbereich des
Verbandes in Gesamtverantwortung zu leiten. Nimmt man
dieses Modell der Pflichteniibertragung zum Muster fiir die
Deutung des Kollektivtatelements der Volkerstraftat, so folgt
daraus: Primér ist nur derjenige Téter einer Volkerstraftat, der
selbst in diesem Sinne als Gesamtvertreter oder Gesamtbe-
auftragter eines Staates oder einer gleichgestellten Herr-
schaftsform einen Tatbestand einer Volkerstraftat verwirk-
licht. Dieser Zusammenhang tritt bei dem Verbrechen der
Aggression i.S.d. Art. 8" Abs. 1 IStGH-Statut ganz deutlich
hervor. § 13 Abs. 4 des deutschen VStGB (im Folgenden
(dVStGB) spitzt dies sogar noch weiter dahingehend zu, dass
auch Teilnehmer am Verbrechen des Angriffskrieges nur sein
kann, wer politische oder militdrische Macht innehat.

Wegen der Strukturdhnlichkeit des Kollektivtatelementes
bei den anderen Volkerstraftaten ist die Taterschaft (im pri-
méren Sinne) hier nun ganz genauso zu konstruieren. In dem
genannten urspriinglichen Sinne ist daher Téter eines Verbre-
chens gegen die Menschlichkeit nur, wer als Gesamtvertreter
oder -beauftragter des Staates oder einer gleichgestellten
Herrschaftsform allein oder zusammen mit anderen, einen
bewaffneten Angriff gegen die Zivilbevolkerung fiihrt oder
dazu anderen den Befehl gibt. Ferner ist in diesem Sinne nur
Titer eines Kriegsverbrechens, wer in dieser Rolle Gesamt-
vertreter oder -beauftragter einer Konfliktpartei ist, die eine
Angriffs- oder Verteidigungsaktion vollzieht, in deren Ver-
lauf es zur (planmiBigen oder mehrfachen) Verwirklichung
einer der Tatbestinde eines Kriegsverbrechens kommt.
SchlieBlich ist in diesem urspriinglichen Sinne Téter des
Volkermords nur, wer in der Absicht handelt, gerade als

%2 Zur Dogmatik des Handelns fiir andere am Beispiel des
nahezu inhaltsgleichen § 9 des deutschen OWiG Klesczewski,
Ordnungswidrigkeitenrecht, 2. Aufl. 2016, Rn. 529 {f.

Gesamtvertreter oder -beauftragter eines Staates oder einer
gleichgestellten Herrschaftsform allein durch Anweisung
anderer oder zusammen mit anderen eine Gruppe zu vernich-
ten.

Erst sekundédr konnen demgegeniiber diejenigen als Téter
erfasst werden, die nicht selbst Gesamtvertreter oder -beauf-
tragte eines Staates oder einer gleichgestellten Herrschafts-
form sind. Sie konnen als Tater nur erfasst werden, wenn
irgendein anderer als Gesamtvertreter oder- beauftragter an
der Kollektivtat mitwirkt und sie dann selbst, durch einen
anderen oder gemeinschaftlich mit einem anderen den Tatbe-
stand der Einzeltat verwirklichen. Es findet an dieser Stelle
eine Doppelung im Begriff des Titers statt, die auch aus
Einheitstitersystemen her bekannt ist. So sieht § 14 Abs. 1
S. 2 des deutschen OWiG” auch denjenigen als Titer (dort
Beteiligter genannt) an, der zwar ein besonderes personliches
Merkmal wie etwa eine Sonderpflichtigkeit selbst nicht er-
fiillt, wohl aber bewusst mit einem anderen zusammenwirkt,
der dieses besondere personliche Merkmal aufweist. Das
bedeutet nun nicht, dass man immer auch einen bestimmten
origindren Titer iiberfilhrt haben muss, damit man einen
sekundéren Téter aburteilen kann. Vielmehr kann es fiir des-
sen Strafbarkeit nach Volkerstrafrecht durchaus offenbleiben,
wer genau als Gesamtvertreter oder -beauftragter mitgewirkt
hat, solange nur iiberhaupt eine solche Mitwirkung in der
Leitungsebene dargetan ist.

Dieser Stufung im Begriff der Téterschaft, die gewisse
Ahnlichkeit mit bestimmten Strukturen aufweist, die inner-
halb von Strafrechtssystemen mit (funktionalem) Einheitsté-
ter zu finden sind,94 fithrt nun freilich auch zu einer unter-
schiedlichen Gewichtung der titerschaftlich erbrachten Tat-
beitrige. Wer origindrer Titer ist, den trifft die nach positi-
vem Volkerstrafrecht vorgesehene Regelstrafe, wihrend fiir
denjenigen, der nur sekundér Téter ist, der in § 28 Abs. 1
dStGB niedergelegte Rechtsgedanke streitet: Da er nicht als
Gesamtvertreter oder -beauftragter die Sonderpflicht iiber-
nommen hat, erfiillt er selbst nicht dieses strafbegriindende
besondere personliche Merkmal. Folglich ist sein Unrecht
geringer, sodass eine Strafmilderung angezeigt ist, wie sie
nach § 28 Abs. 1 dStGB gem. § 49 Abs. 1 dStGB vorzuneh-
men ist. Wer die Einzeltat schlieBlich selbst nicht begeht,
sondern ohne Sonderpflichtiger zu sein, an ihr nur teilnimmt,
bei dem ist dann eine weitere Strafmilderung angezeigt.

Innerhalb des ,,makrostrafrechtlich® gepragten Volker-
strafrechts lédsst sich auf diese Weise der Gedanke der Tat-
herrschaft kraft organisierten Machtapparates neu aufgreifen
und umformulieren: Es ist nicht allein die Macht iiber andere
Menschen, die hier dazu fiihrt, den Hintermann als Zentralge-
stalt des Tatgeschehens auszumachen. Es ist die in der Ge-
samtvertretung oder -beauftragung begriindete Ubernahme
einer Sonderpflicht, diese Macht nicht zu missbrauchen, die
dem Befehlsgeber originidr zum Titer macht.

d) Fiir die im Rahmen des Friedensprozesses nach Vol-
kerstrafrecht zu beurteilenden Taten, folgt daraus im Umriss:

% Zur Dogmatik dieser Beteiligtennorm Klesczewski (Fn. 92),
Rn. 486 ff.
% Niher dazu Klesczewski (Fn. 33). S. 26 ff.

Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik — www.zis-online.com

437



Diethelm Klesczewski

Weil und soweit Las FARC aufgrund Gebietskontrolle als
staatendhnliche Herrschaftsform Volkerrechtssubjekt ist,
treten jedenfalls die Mitglieder des Estadio Mayor Central
der FARC bzw. dessen Sekretariat als Gesamtvertreter in die
volkerrechtliche Pflichtenstellung ein. Soweit sie an einer
volkerstrafrechtlichen Einzeltat mitwirken, sind sie daher
grundsitzlich im origindren Sinne als Titer anzusehen, wenn
sie nach Volkerstrafrecht verurteilt werden sollen. Gleiches
gilt fiir diejenigen, die von ihnen beauftragt waren, Teilein-
heiten der FARC als Anfiihrer zu leiten. Alle iibrigen sind nur
im sekundiren Sinne Titer, wenn sie den Tatbestand einer
volkerstrafrechtlichen Einzeltat allein oder im geplanten
Zusammenwirken mit anderen erfiillen. Mangels Sonder-
pflichtiibernahme ist ihnen eine Strafmilderung zuzubilligen.
Noch mildere Strafe ist schlieBlich bei Teilnehmern ange-
zeigt.

IV. Schluss

Das Strafrecht einer Zivilgesellschaft ist ,,Mikrostrafrecht™.
Es geht von dem Handeln einzelner Menschen in ihrem un-
mittelbaren Verhiltnis zueinander aus. Straftaten sind hier
Angriffe auf bestimmte Rechtsgiiter, Téter ist also derjenige,
der allein oder zusammen mit anderen das Opfer angreift,
Teilnehmer derjenige, der dabei in anderer Weise mitwirkt.
Volkerstrafrecht ist hingegen ,,Makrostrafrecht. Als Be-
standteil des Volkerrechts setzt es Rechtsverhéltnisse unter
Staaten bzw. ihnen gleich gestellten Herrschaftsformen vo-
raus. Das volkerrechtliche Delikt besteht in der Ubertretung
einer dergestalt begriindeten Pflicht. Es liegt nur vor, wenn
ein Rechtsbruch einem der eben genannten Volkerrechtssub-
jekte zugerechnet werden kann. Das Volkerstrafrecht zieht
zwar Menschen zur Verantwortung. Diesen kann man aber
einen volkerrechtlichen Pflichtverstol unmittelbar nur zu-
rechnen, wenn sie als Gesamtvertreter oder -beauftragter fiir
einen Staat oder eine ihm gleichgestellte Herrschaftsform
handeln. Darin besteht der eigentliche Sinn des Kollektiv-
tatelementes der Volkerstraftat, die sich damit als eine beson-
dere Form eines Sonderpflichtdelikts erweist. Wer weder ein
solcher Gesamtvertreter noch ein solcher Gesamtbeauftragter
ist, der kann nur in einem sekundiren Sinne Téter sein. Das
erlaubt es, schon auf der Ebene der Bestrafung der Titer,
Strafrahmendifferenzierungen vorzunehmen.
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Entscheidungsanmerkung

Todliches Autorennen auf dem Kurfiirstendamm —
Mordurteile gegen Berliner Raser

Ein Kraftfahrer, der bei einem illegalen Autorennen in
der Innenstadt mit 160 km/h unter Missachtung der Vor-
fahrt eine Strafie kreuzt und dabei mit einem vorfahrtbe-
rechtigten Fahrzeug Kkollidiert, dessen Fahrer todlich
verletzt wird, kann sich wegen eines vorsitzlichen To6-
tungsdelikts strafbar machen.

(Leitsatz der Verf.)

StGB §§ 15, 211, 223 Abs. 1, 224 Abs. 1 Nr. 2 und 5, 315¢
Abs. 1 Nr. 2 1lit. aund d, 25 Abs. 2, 52, 69 Abs. 1 S. 1, Abs. 2
Nr.1,69a Abs. 1S.2

LG Berlin, Urt. v. 27.2.2017 — 535 Ks 8/17

I. Sachverhalt und gerichtliche Entscheidungen

Am Adenauerplatz niherte der Angeklagte H sich von hinten
auf der linken der beiden Fahrspuren dem Fahrzeug des An-
geklagten N und hielt an der roten Ampel mit heruntergelas-
sener Beifahrerscheibe direkt neben diesem an.

Der Angeklagte H machte nun mit lauten Motorengeriu-
schen im Leerlauf seines Fahrzeugs auf sich aufmerksam und
signalisierte zugleich, dass er zu einer Wettfahrt (einem so
genannten Stechen) bereit sei. Als sich beide Angeklagte
durch die geoffneten Seitenfenster sahen, stellten sie fest,
dass sie sich aus dem ,,D* als Mitglieder der sogenannten
Raserszene seit einiger Zeit kannten. Auch bemerkte der
Angeklagte H, dass neben dem Angeklagten N eine Beifahre-
rin im Fahrzeug safl. Beide Angeklagte fuhren beim Um-
schalten der Lichtzeichenanlage auf Griin schnell los und
tiberquerten die Kreuzung Adenauerplatz, um abrupt in Hohe
der hinter der Kreuzung liegenden Bushaltestelle der Linie
MI19 nebeneinander anzuhalten. Hier erfolgte ein kurzes
Gespriach zwischen den Angeklagten durch die gedffneten
Seitenscheiben ihrer Fahrzeuge, in dessen Verlauf es durch
Gesten und Spiel mit dem Gaspedal zur Verabredung eines
Stechens, also eines illegalen Stralenrennens, den Kurfiirs-
tendamm und die Tauentzienstrafle entlang, kam, obwohl zu
dieser Zeit (gegen 1 Uhr nachts) ein zwar den nichtlichen
Gegebenheiten entsprechendes, jedoch nicht unerhebliches
Verkehrsaufkommen herrschte.

Der Verabredung entsprechend raste der Angeklagte H im
unmittelbaren Anschluss an das Gesprich — und nachdem
beide Angeklagte von einem anderen Fahrzeug durch Hupen
zum Weiterfahren gedringt wurden — unter Uberfahren von
roten Ampeln mit stark iiberhohter Geschwindigkeit in Rich-
tung Kaiser-Wilhelm-Gedéchtniskirche los. Der Angeklagte
H hatte bereits jetzt den Entschluss gefasst, moglichst schnell
und vor dem Angeklagten N das Ziel am Kauthaus ,,P.“ zu
erreichen und dabei alle Verkehrsregeln auBler Acht zu lassen.

Der Angeklagte N nahm, nachdem er zunédchst noch an
zwei roten Ampeln angehalten hatte, in dem Bereich zwi-
schen Olivaer Platz und UhlandstraBe unter deutlicher Uber-
schreitung der zuldssigen Hochstgeschwindigkeit und unter

Uberfahren von roten Ampeln die Verfolgung des Angeklag-
ten H auf. Er entschloss sich, moglichst schnell den Ange-
klagten H einzuholen und vor diesem das Ziel am Kaufhaus
»P. zu erreichen und dabei ebenfalls alle Verkehrsregeln
auller Acht zu lassen. Der Angeklagte beschleunigte seinen
mit 280 kW und Allradantrieb ausgestatteten Mercedes so
stark, dass er den Angeklagten H spétestens in Hohe der U-
Bahnstation Uhlandstrale eingeholt hatte.

Der Angeklagte H fuhr zu dieser Zeit leicht versetzt vor
dem Angeklagten N.

Gemeinsam rasten die Angeklagten von hier aus nebenei-
nander bzw. leicht versetzt voneinander mit Geschwindigkei-
ten von deutlich tiber 100 km/h in Richtung Kaiser-Wilhelm-
Gedichtniskirche und Wittenbergplatz, wobei jeder Ange-
klagte versuchte, sich entscheidend von dem anderen abzu-
setzen, um das Rennen fiir sich zu entscheiden.

Mit einem noch leichten Vorsprung von wenigen Metern
und einer Geschwindigkeit von 139 bis 149 km/h fuhr der
Angeklagte N bei Rot in den Kreuzungsbereich Tauentzien-
strale/Niirnberger Strafe ein. Auch der Angeklagte H fuhr
bei Rot in den Kreuzungsbereich ein, wobei dieser aufgrund
des vollstindig durchgetretenen Gaspedals zwischenzeitlich
eine Geschwindigkeit von mindestens 160 bis 170 km/h er-
reicht hatte.

Spatestens jetzt war beiden Angeklagten bewusst, dass
ein die Niirnberger Strafle befahrender, bei griiner Ampelpha-
se berechtigt in die Kreuzung einfahrender Fahrzeugfiihrer
und etwaige Mitinsassen bei einer Kollision mit den von
ihnen gelenkten Pkw nicht nur verletzt, sondern aufgrund der
von ihnen im Rahmen des vereinbarten Rennens gefahrenen
sehr hohen Geschwindigkeiten mit groer Wahrscheinlichkeit
zu Tode kommen wiirden.

Aufgrund der erreichten Geschwindigkeit, des Befahrens
des Kreuzungsbereichs bei Rot und der aufgrund baulicher
Gegebenheiten (LitfaBsdule, rechtwinklige Hausbebauung bis
dicht an die Fahrbahn) nicht bestehenden Moglichkeit der
Einsicht nach rechts in die kreuzende Niirnberger Strafle
kollidierte der Angeklagte H — absolut unfahig noch zu rea-
gieren — im Scheitelpunkt der Kreuzung mit dem Fahrzeug
des Geschidigten W, der aus der Niirnberger Strale kom-
mend regelkonform bei Griin in den Kreuzungsbereich
TauentzienstralBe/Niirnberger Stralle eingefahren war.

Durch den Aufprall wurde der Jeep Wrangler des Ge-
schidigten W von dem Audi des Angeklagten H auf der Fah-
rerseite quasi durchstoBen. Durch die sehr hohe Aufprall-
energie wurde das Fahrzeug um die eigene Lings-, Hoch-
und Querachse gedreht und mit einer Geschwindigkeit von
etwa 60 km/h rund 70 m durch die Luft in Richtung Witten-
bergplatz geschleudert, so dass es auf der Fahrerseite liegend
zum Stillstand kam.

Der Geschidigte W, der aufgrund des sehr schnellen Ge-
schehensablaufs nicht ansatzweise eine Ausweichmdglichkeit
hatte, erlag noch am Unfallort in seinem Fahrzeug den bei
dem Aufprall erlittenen multiplen Verletzungen, was die
Angeklagten als moglich erkannt hatten, sich hiermit um des
erstrebten Zieles willen — ndmlich dem Gewinn des Straen-
rennens und der damit verbundenen und angestrebten Selbst-
bestitigung — jedoch abgefunden hatten. Im Einzelnen erlitt
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der Geschidigte Schidel- und Hirnverletzungen im linken
Scheitel- und Schlédfenbereich, eine linksseitige Rippenseri-
enfraktur, Briiche des linken Schulterblattes, des linken
Schliisselbeines, des linken Oberschenkels, des linken Ober-
armes und der Elle sowie der ersten Rippe und des rechten
Wadenbeins. Weiterhin wurden die linke Lunge, das Herz,
die Leber, die Milz und die Darmwurzel mit Einblutungen in
die Korperhohlen verletzt.

Die von den Angeklagten gefahrene Wegstrecke betrug
vom ,,D“ bis zum Kollisionsort 3,4 Kilometer. Auf dieser
Strecke wurden insgesamt 20 Kreuzungen oder Einmiindun-
gen passiert, von denen zur Tatzeit 13 durch Ampelanlagen
geregelt waren. Bei Einhaltung aller Verkehrsregeln werden
fiir das Durchfahren dieser Strecke mindestens acht Minuten
benotigt. Ab dem Adenauerplatz unterlagen 11 Kreuzungen
der Regelung durch Lichtzeichenanlagen.

Nach dem festgestellten Sachverhalt haben die Angeklag-
ten gemdB § 25 Abs. 2 StGB mittéterschaftlich und bedingt
vorsitzlich handelnd mit gemeingefahrlichen Mitteln einen
Mord zum Nachteil des Geschéadigten W gemal § 211 StGB
in Tateinheit (§ 52 StGB) mit einer gefahrlichen Korperver-
letzung zum Nachteil der Zeugin und Nebenkldgerin K ge-
mal den §§ 223 Abs. 1, 224 Abs. 1 Nr. 2 und 5 StGB und
vorsitzlicher Gefahrdung des Stralenverkehrs gemifl § 315¢
Abs. 1 Nr. 2 lit. a und d StGB begangen.

Die Angeklagten haben sich am Tattag auf die Durchfiih-
rung eines spontanen Autorennens geeinigt. Nachdem der
Angeklagte H durch schnelles An- und Vorausfahren seinen
Kontrahenten zweimal herausgefordert und der Angeklagte N
noch gezogert und an zwei roten Ampeln gehalten hatte, gab
Letzterer seine Zuriickhaltung schlieBlich auf, lieB sich auf
das Rennen ein, iiberholte den Angeklagten H und iibernahm
zeitweise die Fihrung. Dabei benutzten die Angeklagten
beide Fahrstreifen des Kurfiirstendamms und im weiteren
Verlauf der TauentzienstraBe, fuhren nebeneinander bzw.
abwechselnd voreinander versetzt und bildeten mit ihrer kW-
starken Fahrerphalanx aufgrund der hohen Geschwindigkeit
eine gemeinsame Gefahr fiir das dortige Verkehrsgeschehen.

Bei der von der Kammer vorgenommenen Gesamtschau
aller objektiven und subjektiven Tatumstinde war auch das
voluntative Element des bedingten Totungsvorsatzes zu beja-
hen. Die Angeklagten haben sich mit der todlichen Tatbe-
standsverwirklichung abgefunden, wissentlich eine grofe,
anschauliche und konkrete Lebensgefahr geschaffen, sich
gegeniiber der erkannten Moglichkeit des Erfolgseintritts
gleichgiiltig verhalten, waren aufgrund ihrer Motivation be-
reit, schwerste Folgen in Kauf zu nehmen, wobei sie den
Totungserfolg nicht wiinschten und auch kein T6tungsmotiv
hatten, sondern dem oben aufgezeigten Handlungsantrieb
nachgingen. Hinzu kommt, dass, wie vorstehend ausgefiihrt,
die von ihnen eingehaltene Unfallgeschwindigkeit ein nur
fahrldssiges Verhalten geradezu ausschlie3t und ihr Handeln
auch vom Wortgehalt und auf einer moglichen Skala von
fahrldssig falschem Verkehrsverhalten nicht mehr erfasst
wird. Die Angeklagten konnten im Tatzeitpunkt gerade nicht
mehr ernsthaft darauf vertrauen, dass alles gut gehen werde,
sondern sie iiberlieBen es bei Einfahrt in den Kreuzungsbe-
reich Tauentzienstrale/Niirnberger StraBe dem Zufall, ob ein

bevorrechtigtes Fahrzeug kreuzen werde und die Insassen den
unausweichlichen Zusammenstof3 iiberleben wiirden. Diese
Konsequenzen waren ihnen in diesem Moment egal und
gleichgiiltig; denn jeder von ihnen wollte aus dem Rennen als
Sieger hervorgehen. Sie lieBen es darauf ankommen und
konnten nicht mehr ernstlich darauf vertrauen, ein Unfallge-
schehen durch ihre Fahrgeschicklichkeit zu vermeiden, was
insbesondere dadurch belegt wird, dass ein Vermeidungsver-
halten — ein Lenk- oder Bremsmanover — nicht mehr vorge-
nommen wurde und auch objektiv nicht mehr moglich war.

Keinen Zweifel hatte die Kammer auch hinsichtlich der
Bejahung des Willenselementes bei dem Angeklagten N. Das
Aufschliefen zu dem fithrenden Fahrzeug des Angeklagten H
und die zeitweilige Ubernahme der Fiihrung belegen die
konkrete Gefahrlichkeit seines Fahrstils und die Gleichgiil-
tigkeit gegeniiber dem Wohlergehen seiner Beifahrerin und
der Gesundheit und dem Leben anderer Verkehrsteilnehmer.
Die Gesamtwiirdigung aller tatbezogenen, personlichkeits-
immanenten und handlungsleitenden Motive ldsst wie im
Falle des Angeklagten H angesichts der auch von ihm an der
Tatortlichkeit gefahrenen Geschwindigkeit auf die Bereit-
schaft zur Inkaufnahme schwerster Folgen schlieBen. Auch
der Angeklagte N hat eine hoch intensive Gefahrenlage
(mit)geschaffen, sich in der konkreten Situation jeglicher
Handlungsmacht begeben, keinerlei Wahrnehmungsméglich-
keit nach rechts gehabt und dem Geschidigten W keinerlei
Reaktions- und Abwehrchancen belassen. Dies rechtfertigt
bei der vorzunehmenden Gesamtwiirdigung, zumal auch er
sich in einer psychisch unproblematischen Verfassung be-
fand, die Bejahung des voluntativen Elements im Rahmen
des bedingten Totungsvorsatzes.

Nach alledem haben sich die Angeklagten vor dem Hin-
tergrund ihrer Personlichkeiten und frei von jeglicher psychi-
schen Beeintrachtigung am Tattag auf ein Autorennen einge-
lassen, das in der konkreten Begehungsweise zu den todli-
chen Verletzungen des Geschidigten W gefiihrt hat. Diesen
,Erfolg® haben sie bedingt vorsitzlich in Kauf genommen,;
denn sie handelten in Kenntnis der objektiven Gefihrlichkeit
ihres Verhaltens und konnten nicht mehr darauf vertrauen,
dass alles gut ausgehen werde. Den moglichen Tod eines
querenden Fahrzeugfiihrers wiinschten sie nicht, nahmen ihn
aber angesichts ihres Gewinnstrebens gleichgiiltig hin. Thre
extreme Geschwindigkeit, Vollgas, die Missachtung roten
Ampellichts, ihre ,Blindfahrt“ und die Tatortlichkeit als
innerstidtischer Grof3stadtbereich belieen dem Geschédigten
keine Uberlebenschance, zumal auch die Angeklagten selbst
keine Moglichkeit mehr hatten, das Unfallgeschehen durch
ein Brems- oder Lenkmandver zu vermeiden.

Das Mordmerkmal der Totung mit gemeingefdhrlichen
Mitteln ist erfiillt, wenn der Téter ein Mittel zur Totung ein-
setzt, das in der konkreten Tatsituation eine Mehrzahl von
Menschen an Leib und Leben gefihrden kann, weil er die
Ausdehnung der Gefahr nicht in seiner Gewalt hat.

So ist es zum Beispiel unerheblich, dass in dem Zimmer,
in welches ein Molotow-Cocktail geschleudert wird, zufillig
niemand aufler seinem Bewohner ist; es geniigt, dass sich
dort auch andere Personen befinden konnten.
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Bei dieser Sachlage, insbesondere der bei Einfahrt in den
Kreuzungsbereich innegehabten Geschwindigkeit im Bereich
des Dreifachzuldssigen, und der Unfahigkeit der Angeklagten
das Geschehen noch irgendwie zu beherrschen, bestand fiir
einen von ihnen nicht eingrenzbaren groferen Personenkreis
eine konkrete Lebens- und Todesgefahr, die sich fiir den
Geschadigten W — und fiir die Zeugin K als Beifahrerin des
Angeklagten N — in tragischer Weise realisiert hat. In dieser
Situation schufen die Angeklagten mit besonderer Riick-
sichtslosigkeit und in nicht mehr zu kontrollierender Art und
Weise eine konkrete Gefahrenlage, in der sie es nicht mehr in
der Hand hatten, wie viele Menschen als Représentanten der
Allgemeinheit es treffen wiirde.

Im hiesigen Fall war unmittelbar nur ein Fahrzeug betrof-
fen, das jedoch zwanglos mit mehreren Insassen hitte besetzt
sein konnen.

II. Anmerkung

Fest steht, dass beide Angeklagten bei ihrem wilden Rennen
keinen Unfall verursachen wollten. Mehr noch, sie wollten
dezidiert, dass es nicht zu einem Unfall kommt. Denn ein
Unfall war mit dem von ihnen verfolgten Handlungsziel,
einen Sieger des Rennens zu ermitteln, schlechthin unverein-
bar. Es ist nun die Frage, ob ihre fiir andere Verkehrsteilneh-
mer offensichtlich lebensgefahrliche Fahrweise deshalb eine
mildere Beurteilung verdient, als wenn sie einen solchen
Grund, einen Unfall nicht zu wollen, nicht gehabt hitten.
Denn dieser Grund hat nichts mit Riicksicht auf die potentiel-
len Unfallopfer zu tun, sondern allein mit ihren eigenen
Handlungsinteressen, und dieses Interesse ist neben der Ge-
sundheit und dem Leben potenzieller Unfallopfer eine Lappa-
lie. Auch ist ihr Wille, dass es nicht zu einem Unfall kommen
moge, zwar eindeutig vorhanden, aber schwach. Sie wollen
zwar, dass es nicht zu einem tddlichen Unfall kommt, aber
das ist ihnen nicht wichtig genug, um sie daran zu hindern,
ein hohes derartiges Risiko einzugehen.

Es handelt sich um eine Neuauflage des Lacmannschen
SchieBbudenfalles, mit dem dieser gegen eine Version des
sog. Willenselementes des Vorsatzes argumentiert hat, wo-
nach der Titer nicht mit Vorsatz handelt, sofern er nicht
gehandelt hitte, wenn er sich des Eintritts des Erfolges sicher
gewesen wire.! Zwei junge Minner schlieBen an einer
SchieBbude auf dem Jahrmarkt eine Wette ab, dass der eine
von ihnen dem Midchen, das dort die Kunden bedient, eine
Glaskugel aus der Hand schieBen kann. Gelingt ihm dies, so
soll er von dem anderen 20 Mark bekommen. Aber der
Schiitze ist bei weitem nicht so zielsicher, wie er vorgibt,
fiirchtet also, dass er mit groler Wahrscheinlichkeit statt der
Kugel die Hand oder den Arm des Maidchens treffen wird.
Fiir diesen Fall beschlieit er schon ehe er anlegt das Gewehr
fallen zu lassen und in der Menge zu verschwinden. Der
junge Mann hitte gewiss den Schuss nicht getan, wenn er
sicher gewusst hitte, dass er das Médchen treffen wird, denn
dann hat der Schuss fiir ihn keinen Sinn, weil er die 20 Mark

' So Frank, Das Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich,
18. Aufl. 1931, § 59 Anm. V (S. 190); v. Hippel, Die Grenze
von Vorsatz und Fahrldssigkeit, 1903, S. 135 ff.

nicht bekommt. Lacmann fragt nun, ob das ein Grund ist, ihn
nur wegen Fahrlissigkeit und nicht wegen Vorsatzes zu ver-
urteilen, falls er das Méddchen trifft.> Unsere Amateurrennfah-
rer sind in genau der gleichen Situation. Hitten sie mit Si-
cherheit gewusst, dass das Rennen mit einem Unfall enden
wird, so hitten sie es gar nicht angefangen, schon weil sie
dann keinen Sieger hitten ermitteln konnen. Die lebensge-
fahrliche Handlung hitte dann fiir sie keinen Sinn.

Aber die kritische Potenz des Lacmannschen Schieflbu-
denfalls, also auch die unseres Rennfahrerfalles, beschrinkt
sich nicht auf die Widerlegung dieser sog. ersten Frankschen
Formel, sie betrifft alle Versuche in Rechtsprechung und
Wissenschaft, das sog. Willenselement des Vorsatzes als eine
faktische innere Einstellung des Téters zum Eintritt des Er-
folges zu bestimmen.’ Eine dieser Bestimmungen, die heute
noch verwendet wird, lautet: Der Téter will den Erfolg dann,
wenn der Eintritt des Erfolges ihm lieber ist als der Verzicht
auf sein Handlungsziel,4 oder der Tater finde sich, sofern er
anders sein Ziel nicht erreichen kann, auch mit dem Eintritt
des Erfolges ab.” Wei der Titer, dass er sein Handlungsziel
verfehlen wird, sofern der Erfolg eintritt, so steht er gar nicht
vor dieser Alternative. Aber auch von einem billigenden in
Kauf nehmen oder sich Abfinden mit dem Erfolg kann in
einem solchen Falle nicht die Rede sein. Wenn der Téter ein
Ziel anstrebt, dessen Erreichen mit dem Eintritt des Erfolges
schlechterdings unvereinbar ist, so findet er sich mit dem
Eintritt des Erfolges nicht ab und nimmt ihn in keinem Sinne
des Wortes in Kauf. Was er in Kauf nimmt und womit er sich
abfindet, das ist lediglich die Gefahr des Erfolgseintritts, die
er um der Chance willen, dass er sein Ziel erreicht, fiir den
Fall akzeptiert, dass er es nicht erreicht. In Kauf nimmt er
also allenfalls die Gefahr, nicht aber den Erfolg. Doch nach
der Willenstheorie ist Gegenstand des Willens oder derjeni-
gen inneren Einstellung, die als Willenssurrogat beim dolus
eventualis an dessen Stelle treten soll, der Erfolg und nicht
die Gefahr. Die Gefahr nimmt jeder Téter in Kauf, der be-
wusst fahrlidssig handelt.

Es hat sich also gezeigt, dass die Vorstellung des Titers,
dass der Eintritt des Erfolges mit der Erreichung seiner Ziele
unvereinbar ist, jedes positive psychische Verhiltnis zur
Wirklichkeit des Erfolges, das als Willenssurrogat an die
Stelle des Willens zum Erfolg treten konnte, ausschlieft. Es
eriibrigen sich also bei wilden Rennen jegliche Spekulationen
zu der Frage, ob die Rennfahrer einen moglichen Unfall auch
deshalb nicht billigend in Kauf genommen haben, weil dabei
auch ihr kostbares Auto, die geliebte Beifahrerin oder gar sie
selbst zu Schaden hitten kommen kénnen.® Aber, wie das
Lacmannsche Beispiel und auch unser Rennfahrerfall de-

% Lacmann, GA 58 (1911), 109 (119); ders., ZStW 31 (1911),
142 (159 f£.).

* Puppe, in: Kindhiuser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos
Kommentar, Strafgesetzbuch, 5. Aufl. 2017, § 15 Rn. 40.

4 Bung, Wissen und Wollen im Strafrecht, 2009, S. 184.

> BGHSt 7, 363 (369).

6 Vgl. Fischer, Zeit Online v. 7.3.2017, S. 6, abrufbar unter
http://www.zeit.de/gesellschaft/2017-03/sicherheit-raser-
moerder-kommissare-fischer-im-recht/seite-6 (8.7.2017).
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monstrieren, ist es nicht sinnvoll, dem Titer wegen eines
solchen dezidierten Willens, dass der Erfolg nicht eintritt, den
Vorwurf zu ersparen, dass er ihn vorsitzlich herbeigefiihrt
hat.” Denn dieser Wille ist zwar da, aber er ist schwach. Er
hindert den Téter nicht daran, bewusst ein hohes Risiko ein-
zugehen, dass der Erfolg doch eintritt. Wenn also beim Vor-
satz von einem Willenselement gesprochen werden kann,
dann nur in einem normativ zuschreibenden, nicht in einem
faktisch psychologischen Sinne.® Unsere Amateurrennfahrer

" Lacmann, GA 58 (1911), 109 (119); ders., ZStW 31 (1911),
142 (160); Puppe (Fn. 3), § 15 Rn. 40.

¥ Der BGH nimmt eine widerspriichliche Stellung dazu ein,
indem er einerseits betont, dass die Feststellung des dolus
eventualis eine reine Tatfrage ist, andererseits bei den einzel-
nen Indizien fiir oder gegen dolus eventualis es fiir entschei-
dend erklirt, wie der Richter diese ,,im Einzelfall bewertet,
BGH NStZ 2017, 342 (344); BGH NStZ 2013, 581 (582);
BGH NStZ-RR 2013, 75 (77); BGH NStZ-RR 2013, 89 (90);
BGH, Urt. v. 4.4.2013 — 3 StR 37/13 = BeckRS 2013, 07323;
BGH NStZ-RR 2013, 343, vgl. dazu meinen Disput mit
Fischer: Puppe, ZIS 2014, 66; Fischer, ZIS 2014, 97, und die
Stellungnahme von Leitmeier, HRRS 2016, 243. Aber jede
Wertung muss mit Tatsachen begriindet werden. Im Recht
kann das aber nicht nach dem Belieben und den Wertmafsti-
ben des jeweils entscheidenden Richters geschehen, sondern
nur nach allgemeinen Regeln, Bung (Fn. 4), S. 266 f.; Frisch,
GA 1989, 338 (344); Neumann, in: Hassemer/Neumann/
Saliger (Hrsg.), Einfiihrung in die Rechtsphilosophie der
Gegenwart, 9. Aufl., 2016, S. 304 ff.; ders., in: Gabriel/
Groschner (Hrsg.), Subsumtion, 2012, S. 311 (315 ff.);
Puppe, NStZ 2012, 409 (414); dies., Kleine Schule des juris-
tischen Denkens, 3. Aufl. 2013, S. 52 f. Es ist also nicht da-
mit getan, sich auf eine Gesamtschau aller Umstinde des
Einzelfalles zu berufen, wie es immer wieder der BGH getan
hat (BGHSt 36, 1 [10]; BGH NStZ 2000, 583 [584]; BGH
NStZ 2003, 431 [432]; BGH NJW 1999, 2533 [2534 f.]; vgl.
auch BGH NStZ-RR 1998, 101) und die Literatur auch viel-
fach befiirwortet (Hassemer, in: Dornseifer/Horn/Schilling/
Schone/Struensee/Zielinski [Hrsg.], Gedéachtnisschrift fiir
Armin Kaufmann, 1989, S. 289 [306 f.]; Volk, in: Canaris/
Heldrich/ Hopt/Roxin/Widmaier [Hrsg.], S0 Jahre Bundesge-
richtshof, Bd. 4, Strafrecht, StrafprozeBrecht, 2000, S. 739
[746]; Vogel, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann
[Hrsg.], Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 1,
12. Aufl. 2007, § 15 Rn. 126; Gaede, in: Matt/Renzikowski
[Hrsg.], Strafgesetzbuch, Kommentar, 2013, § 15 Rn. 23 f;
Roxin, in: Rogall/Puppe/Stein/Wolter [Hrsg.], Festschrift fiir
Hans-Joachim Rudolphi zum 70. Geburtstag, 2004, S. 243
[247 ff.], und auch Leitmeier, HRRS 2016, 243 [246 f.]). Das
Ergebnis einer solchen Methode der Rechtsfindung ist, dass
je nach dem Wertempfinden des einzelnen Richters bald der
eine, bald der andere Gesichtspunkt die Entscheidung be-
stimmt oder auch vernachlédssigt wird, Puppe, NStZ 2012,
409 (414) mit Beispielen aus der Rechtsprechung des BGH,;
dies., GA 2006, 65 (77 ff.). Im Text werden allgemeine Re-
geln dazu vorgeschlagen, unter welchen Bedingungen dem
Téter von Rechts wegen zugeschrieben werden soll, dass er

handeln krass unverniinftig, indem sie die hohe Unfallgefahr
verursachen, obwohl sie wollen, dass es nicht zu einem Un-
fall kommt. Diese krasse Unverniinftigkeit ist dem Titer
nicht von Rechts wegen zugute zu halten. Er ist vielmehr
nach den MaBstiben verniinftigen Handelns zu messen.” Ist
eine Gefdhrdung anderer so grof}, anschaulich und unbe-
herrschbar, dass ein verniinftiger Mensch sie nicht eingehen
konnte, wenn er den Erfolg nicht will, so muss sich der Titer,
der die Gefahr gleichwohl eingeht, so behandeln lassen, als
hitte er den Erfolg gewollt, ,,denn ein jeder wird als konse-
quent und nach rechter Vernunft handelnd angesehen®."’

Genauso ist das Gericht im vorliegenden Fall auch ver-
fahren, indem es nicht danach gefragt hat, ob die Angeklag-
ten tatsdchlich auf einen guten Ausgang des Rennens vertraut
haben, sondern angesichts der groen, anschaulichen und fiir
die Téter unbeherrschbaren Unfallgefahr zu der Wertung
gelangt ist, dass sie ,,nicht darauf vertrauen konnten*. Das
Gericht versteht also das Urteil, dass den Angeklagten der
Eintritt des Erfolges gleichgiiltig war, nicht im Sinne der
faktischen Feststellung eines Gemiitszustandes der Titer,
sondern in einem zuschreibenden Sinne. Es geht nicht um die
gefiihlte Gleichgiiltigkeit der Titer als tatbegleitender Ge-
miitszustand, sondern um die praktizierte Gleichgiiltigkeit,
die in der Tat selbst ihren Ausdruck findet. Hitte das Gericht
den bedingten Vorsatz als rein faktische Feststellung eines
Gemiitszustandes der Téter aufgefasst, so hitte es die Titer
schlicht fragen miissen, habt ihr denn den Eintritt des Erfol-
ges in Kauf genommen, war er euch gleichgiiltig, oder habt
ihr, und sei es auch noch so unverniinftig, auf das Ausbleiben
eines Unfalls vertraut? Die Angeklagten hitten diese Frage
mit Gewissheit im letzteren Sinne beantwortet und das sogar
glaubwiirdig. Aber das Gericht ist eben nicht bereit, den
Tétern diese krasse Unvernunft zugute zu halten, weil sie,
wie das Gericht ausfiihrt, gerade jene Gleichgiiltigkeit gegen-
iiber Leben und Gesundheit anderer Verkehrsteilnehmer ist,
die den Tétern als Vorsatz zum Vorwurf zu machen ist. Darin
ist dem Gericht Recht zu geben.

Nach den MafBstiben ,rechter Vernunft“ hat also das
Landgericht unsere Amateurrennfahrer zu Recht wegen vor-
satzlicher Totung verurteilt. Die Verurteilung wegen Mordes
erscheint allerdings zu hart, sie war aber bei Zugrundelegung
der herrschenden Lehre zum Mordmerkmal der gemeinge-
fahrlichen Mittel nicht zu vermeiden, denn die ganz herr-
schende Lehre interpretiert dieses Merkmal als sogenannte
abstrakt-konkrete Gefahr, dhnlich wie den Finsatz eines ge-
fahrlichen Werkzeugs in § 224 StGB. Danach ist ein To-
tungsmittel dann gemeingefihrlich, wenn es gemil3 der Art

den Erfolg in Kauf genommen, sich damit abgefunden oder
sich dafiir entschieden hat.

? Puppe, ZStW 103 (1991), 1 (14 ff.); dies. (Fn. 3), § 15
Rn. 68.

10 Bohmer, Observationes selectae ad Benedictus, Carpzovi
JC. Practicam novam rerum criminalium imperialem Saxoni-
cum, 1759, pars I, abs. II, qu 1, Nr. 62 (S. 2), eigene Uberset-
zung, lateinisch: ,[...] secundum rectam rationem agere
censeatur”; ausflihrlicheres Zitat bei Puppe, ZStW 103
(1991), 1 27).
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seines Einsatzes im konkreten Fall geeignet ist, weitere Men-
schen zu gefihrden, falls diese sich im Einwirkungsbereich
des Mittels befinden. Dagegen ist nach herrschender Lehre
und Rechtsprechung nicht erforderlich, dass sich tatsdchlich
weitere Personen im Einwirkungsbereich des Tatmittels be-
finden.!! Man kann aber durchaus bezweifeln, ob mit einer
solchen letztlich abstrakten Gefahr fiir andere Menschenleben
schon eine derartige Steigerung des Unrechts verbunden ist,
dass sie den Schritt vom Totschlag zum Mord rechtfertigt.
Man konnte das Merkmal auch enger auslegen, ndmlich im
Sinne einer konkreten Gefahr. Die wiirde, um die Formulie-
rung der herrschenden Lehre zu benutzen, dann vorliegen,
wenn es im konkreten Fall ,,nur noch vom Zufall abhéngt®,
ob weitere Menschen zu Tode kommen oder nicht. So ver-
standen, kime das Merkmal dem Unrechtsgehalt der, mindes-
tens versuchten, Tétung mehrerer Menschen nahe. Dass auch
dem entscheidenden Gericht bei der Verurteilung wegen
Mordes nicht wohl war, wird daraus deutlich, dass es das
weitere Mordmerkmale niedrige Beweggriinde deshalb abge-
lehnt hat, weil Téter und Opfer sich nicht kannten. Dabei
kann man das Motiv der Téter, ein wildes Rennen im Stra-
Benverkehr auszutragen und moglichst zu gewinnen, im Ver-
hiltnis zur Totung eines Menschen durchaus als ein nichtiges
und deshalb als niedrig bewerten. Aber all dies ist eine Frage
der richtigen Bestimmung der Mordmerkmale.

Nicht jedes wilde Rennen auf offentlichen Straen be-
griindet eine derart hochgradige und unbeherrschbare Gefahr
fiir andere Verkehrsteilnehmer, dass, um es mit den Worten
des Gerichts zu sagen, die Rennteilnehmer nicht mehr darauf
vertrauen konnen, dass kein schwerer Unfall geschehen wird.
Man denke an ein Rennen auf kaum befahrener Landstrafle
spét in der Nacht oder am frithen Morgen. Das Problem diirf-
te demnichst durch ein neues Gesetz entschirft werden. Der
Bundestag hat dazu die folgende Gesetzesfassung beschlos-
sen:

,»$ 315d StGB

Verbotene Kraftfahrzeugrennen

(1) Wer im Stralenverkehr

1. ein nicht erlaubtes Kraftfahrzeugrennen ausrichtet oder
durchfiihrt,

2. als Kraftfahrzeugfiihrer an einem nicht erlaubten Kraft-
fahrzeugrennen teilnimmt oder

3. sich als Kraftfahrzeugfiihrer mit nicht angepasster Ge-
schwindigkeit und grob verkehrswidrig und riicksichtslos
fortbewegt, um eine hochstmogliche Geschwindigkeit zu
erreichen,

"' BGHSt 38, 353 (354 f.); Zieschang, in: Paeffgen/Bose/
Kindhduser/Stiibinger/Verrel/Zaczyk (Hrsg.), Strafrechtswis-
senschaft als Analyse und Konstruktion: Festschrift fiir Inge-
borg Puppe zum 70. Geburtstag, 2011, S. 1301 (1312 f.);
Neumann, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Fn. 3), § 211
Rn. 87; Jahnke, in: Jahnke/Laufhiitte/Odersky (Hrsg.), Straf-
gesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 5, 11. Aufl. 2005,
§ 211 Rn. 57; Eschelbach, in: v. Heintschel-Heinegg (Hrsg.),
Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2015, § 211 Rn. 67.

wird mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder mit Geld-
strafe bestraft.

(2) Wer unter den Voraussetzungen des Absatzes 1
Nummer 2 oder 3 handelt und dadurch Leib oder Leben
eines anderen Menschen oder fremde Sachen von bedeu-
tendem Wert gefdhrdet, wird mit Freiheitsstrafe bis zu
fiinf Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.

(3) Der Versuch ist in den Fillen des Absatzes 1 Nummer
1 strafbar.

(4) Wer in den Fillen des Absatzes 2 die Gefahr fahrlis-
sig verursacht, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren
oder mit Geldstrafe bestraft.

(5) Verursacht der Tater in den Fillen des Absatzes 2
durch die Tat den Tod oder eine schwere Gesundheits-
schadigung eines anderen Menschen oder eine Gesund-
heitsschdadigung einer groBen Zahl von Menschen, so ist
die Strafe Freiheitsstrafe von einem Jahr bis zu zehn Jah-
ren, in minder schweren Fillen Freiheitsstrafe von sechs
Monaten bis zu fiinf Jahren.*

Die praktische Bedeutung dieses Entwurfs besteht zunichst
einmal in der Einfiigung der Erfolgsqualifikation des § 315d
Abs. 5 StGB-E. Man konnte eine solche Erfolgsqualifikation
auch in den § 315c StGB einfiigen.'? Das wiirde auch genii-
gen, um denjenigen Rennteilnehmer, der unmittelbar in einen
Unfall verwickelt ist, in verstarktem Male fiir die schweren
Unfallfolgen verantwortlich zu machen, denn man kann
schwerlich ein wildes Rennen im Stralenverkehr austragen,
ohne mehrfach eine der sieben Todsiinden des § 315¢ Abs. 2
StGB zu begehen. Auch die seltsam formulierte Alternative
Abs. 1 Ziffer 3 gegen den Alleinraser wire dann iiberfliissig.
Wenn man das fiir zu weitgehend hilt, so fragt sich, ob der
»Alleinraser” unbedingt strenger zu behandeln ist als etwa
der riicksichtslose Uberholer oder Vorfahrtsverichter. Die
praktische Bedeutung des neuen § 315d Abs. 5 StGB-E wiir-
de dann noch darin bestehen, auch den anderen Rennteilneh-
mer, der durch sein eigenes verkehrswidriges Fahren weder
eine Gefahr fiir andere Verkehrsteilnehmer noch gar einen
qualifizierenden Erfolg verursacht hat, fiir die Gefdhrdungen
und Verletzungen mit mitverantwortlich zu machen, die der
erstere verursacht hat. Denn fiir diese war er durch die Teil-
nahme an dem Rennen kausal. Zu einem Rennen gehoren
mindestens zwei. Da die Erfolgsqualifikation nach § 315d
Abs. 5 StGB-E aber nur fiir die vorsitzliche Verursachung
einer konkreten Gefahr gilt, miisste dem nicht in den Unfall
verwickelten Rennteilnehmer Vorsatz in Bezug auf die Ge-
fahrverursachung durch den Anderen nachgewiesen werden.
Durch ein solches Gesetz wire aber endgiiltig geklart,
dass der nicht in den Unfall verwickelte Rennteilnehmer sich
nicht auf einen sog. Grundsatz der Selbstverantwortung beru-
fen kann, wonach ein Téter nur fiir die unmittelbaren Folgen
seines eigenen Handelns strafrechtlich verantwortlich ge-
macht werden kann, aber nicht dafiir, dass er das Fehlverhal-
ten eines Anderen veranlasst oder ermoglicht, weil aus-
schlieBlich dieser fiir sein Fehlverhalten und dessen Folgen

"2 Das wird denn auch vorgeschlagen von Paeffgen, in:
Kindhiuser/Neumann/Paeffgen (Fn. 3), § 18 Rn. 138.
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verantwortlich ist."> Mit dieser Begriindung hatte das OLG
Stuttgart einen Rennteilnehmer von dem Vorwurf freigespro-
chen, eben durch diese Rennteilnahme den fiir einen Unbetei-
ligten tddlichen Unfall seines Konkurrenten mitverschuldet
zu haben.'* Dem hat das OLG Celle zu Recht eine klare Ab-
sage erteilt."”” Das Verbot wilder Rennen hat keinen anderen
Sinn als den, dem anderen Rennteilnehmer keine Veranlas-
sung zu geben, Verkehrsregeln zu verletzen. Fiir den unmit-
telbaren Unfallverursacher geniigen die von ihm verletzten
Verkehrsregeln, um seine Verantwortung fiir die Unfallfolgen
zu begriinden.'® Sollte der neue § 315d StGB-E oder eine
dhnliche Vorschrift Gesetz werden, so wiirde damit auch der
Streit um das Selbstverantwortungsprinzip erledigt.

Prof. Dr. Ingeborg Puppe, Bonn

' Das Selbstverantwortungsprinzip besagt, dass ,jeder sein
Verhalten grundsitzlich nur darauf einzurichten hat, dass er
selbst Rechtsgiiter nicht gefdhrdet, nicht aber darauf, dass
andere dies nicht tun®, denn dies falle ausschlieBlich in deren
eigene Zustindigkeit. Es wurde erstmalig von Lenckner, in:
Bockelmann/Kaufmann/Klug (Hrsg.), Festschrift fiir Karl
Engisch zum 70. Geburtstag, 1969, S. 490 (505 ff.), formu-
liert und von anderen Autoren aufgegriffen, Eisele, in:
Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 29. Aufl.
2014, Vor § 13 Rn. 101, 101a m.w.N.; Heribert Schumann,
Strafrechtliches Handlungsunrecht und das Prinzip der
Selbstverantwortung der Anderen, 1986, S. 42 ff.; Diel, Das
RegreBverbot als allgemeine Tatbestandsgrenze im Straf-
recht, S. 315 ff.; Renzikowski, Restriktiver Titerbegriff und
fahrldssige Beteiligung, 1997, S. 199 ff.; mit ,zahlreichen
Ausnahmen® Walter, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/ Tiede-
mann (Fn. 8), Vor § 13 Rn. 103 ff.; Eisele, in: Heger/Kelker/
Schramm (Hrsg.), Festschrift fiir Kristian Kiihl zum 70. Ge-
burtstag, 2014, S. 159 (165 ff.); fiir den Fall, dass der als
letzter Handelnde Inhaber des verletzten Rechtsguts ist, auch
Walther, Eigenverantwortlichkeit und strafrechtliche Zurech-
nung, 1991, S. 81 ff.; kritisch dazu Schmoller, in: Schmoller
(Hrsg.), Festschrift fiir Otto Triffterer zum 65. Geburtstag,
1996, S.223 (244). Vereinzelt wurde dieses Selbstverant-
wortungsprinzip auch in der Rechtsprechung unvermittelt
angewandt, OLG Rostock NStZ 2001, 199.

" OLG Stuttgart JR 2012, 163 (164) mit abl. Anm. Puppe;
kritisch auch dies. (Fn. 3), Vor § 13 Rn. 178 ff.

15 OLG Celle NZV 2012, 345 (347).

16 Puppe, JR 2012, 164 (166); dies. (Fn. 3), Vor § 13 Rn. 179;
Jansen, NZV 2017, 214 (219); Schneider, ZJS 2013, 362
(371); Mitsch, JuS 2013, 20 (23).
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Luis Greco, Strafprozesstheorie und materielle Rechtskraft.
Grundlagen und Dogmatik des Tatbegriffs, des Strafklage-
verbrauchs und der Wiederaufnahme im Strafverfahrensrecht,
Duncker & Humblot, Berlin, 2015, 1.154 S., € 159,90.

Diese Miinchener Habilitationsschrift setzt sich ehrgeizige
Ziele, namlich die Grundlegung einer universell giiltigen,
vorpositiven allgemeinen Strafprozesstheorie und deren
Exemplifizierung durch Formulierung einer vorpositiven
Lehre der materiellen Rechtskraft. ,,Theorie* wird hier nicht
bloB als Deutungsmuster verstanden, sondern ,normativ*
(S. 142 f): Es geht um die richtige, ,,quasi-vernunftrecht-
liche* (S. 181) Begriindung des Strafprozessrechts und Aus-
gestaltung der Rechtskraft. Da sich Theorie in der Praxis
bewihren miisse, soll zudem die gesamte deutsche Recht-
sprechungskasuistik verarbeitet und einer theoriegeleiteten
Losung zugefiihrt werden (S. 35). Behandelt wird nur die
negative Wirkung der Rechtskraft, d.h. die Sperrwirkung,
wohingegen die Frage einer Bindungswirkung ebenso ausge-
spart wird (S. 37 f.) wie die transnationale Dimension (S. 35).

I. Die Arbeit zerfillt in zwei Teile. Der erste Teil (S. 41-
327) gilt der Strafprozesstheorie und der zweite der materiel-
len Rechtskraft (S.328-1.007). Ein Schlussteil (S. 1.008-
1.017) fasst die Ergebnisse zusammen und kommentiert noch
einmal die methodische Vorgehensweise.

1. a) Der erste Teil enthilt wiederum zwei Kapitel. Das
erste (S. 41-116) ist Voriiberlegungen zur Methode einer
universellen (Strafprozess-)Rechtswissenschaft gewidmet.
Verf. tritt an, um das ,,nationalbezogene Paradigma“ (S. 45)
durch eine universelle Rechtswissenschaft abzuldsen, weil
nur diese dem Wesen des Rechts entspreche. Recht fange erst
dort an, wo nicht nur eine autoritative Entscheidung etwa
eines Gesetzgebers vorliege, sondern wo Griinde zu deren
Rechtfertigung gegeben werden (S. 44 ff., 116). Griinde seien
Erwidgungen, die fiir oder gegen etwas sprechen (Raz). Auto-
ritdt ohne Griinde sei willkiirliche Macht. Griinde aber hétten
stets einen Universalititsanspruch (S. 46 ff. mit Verweis auf
Alexy, Neumann und Habermas). Verf. bekennt sich damit zu
einer Art vorpositivem Vernunftrecht (S. 59, 1.017), das
spiter auch als Rechtsethik, Rechtsmoral (S. 320 f.) oder
strenges® Recht (S. 686) angesprochen wird. Das heifle aber
nicht, dass rechtliche Regeln tiberall durch dieselben Griinde
determiniert und somit gleich seien; Unterschiede ergidben
sich (S. 48 ff.) aus verschiedenen empirischen Umsténden,
epistemischen und sonstigen Begrenzungen sowie schlieB3lich
wegen Billigkeit und Willkiir: Fiir manche Regelungen gebe
es schlechthin keine guten Griinde wie z.B. fiir das Geschwo-
renengericht (S. 52 ff.), das lediglich ,kulturell verwurzelt”
sei, nicht anders als die weibliche Genitalverstiimmelung in
Afrika (S. 54). Welche Griinde in welchem Umfang zum
Tragen kommen, hinge vom normativen Kontext ab (S. 57
ff.).

Dem moglichen Einwand, bei seiner Position handele es
sich um eine lidngst iiberwundene Mischung aus Vernunft-
recht und Begriffsjurisprudenz, wird entgegengehalten, weder
im Alltag noch im Recht geniige ein bloBer Verweis auf ei-

nen Willensakt als Begriindung (S. 59 ff.). Diese Replik er-
scheint freilich untauglich, denn zum einen ist es ja gerade
die Frage, ob es fiir die Rechtsgeltung auf iiberzeugende
Griinde ankommt, zum anderen werden im Recht Entschei-
dungen in der Regel durch Verweis auf geltende Vorschriften
und nicht deren (moralische, sozialtechnische oder welche?)
Richtigkeit begriindet. Eingehend wird die , kulturrelativisti-
sche Herausforderung® (S. 61 ff.), es gebe national verschie-
dene Vorschriften, Traditionen und Argumentationsstile,
behandelt. Verf. diagnostiziert zu Recht, dass sich hier eine
Reihe ebenso zweifelhafter wie zdhlebiger Vorurteile und
Klischees findet und dass trotz mancher vordergriindigen
Unterschiede oftmals doch dieselben Sachfragen bzw. Griin-
de in Rede stehen. Verf. redet von den ,,Verbrechen des Rela-
tivismus* sowie der Gefahr des ,kulturellen Chauvinismus‘
und erteilt jedem Anflug von Kulturrelativismus eine klare
Absage: ,,Herkunft ist kein Grund* (alle Zitate S. 66). Scharf
zurlickgewiesen wird auch die ,,demokratische Herausforde-
rung® (S. 68 f.), denn der Wille der Mehrheit sei kein Grund
gegen die Minderheit. Nur der Zwang zur inhaltlichen Legi-
timation trenne Demokratie von der Tyrannei der Mehrheit,
womit freilich der Begriff der Demokratie, deren zentraler
Gedanke der Relativismus ist,' verfehlt wird. Griinde zu
erkennen sei nicht leicht und setze ,,eine aufwéindige Ausbil-
dung voraus, die sich nur ganz wenige leisten konnen
(S. 68) — den von ihm zitierten Vorwurf des ,,Herrschaftsan-
spruchs einer Gerechtigkeitsexpertokratie“> verdient sich
Verf. damit selbst. Zuletzt wird die ,,prozessstrukturelle Her-
ausforderung® der vermeintlich grundlegenden Verschieden-
heit von akkusatorischem und inquisitorischem Prozessmo-
dell abgewendet (S. 69-85). Etwas langatmig und anhand
diverser Beispiele plausibilisiert Verf., dass dem bisweilen
bis zur Karikatur tibertriebenen Systemunterschied zwischen
Common Law und Civil Law in einzelnen Sachfragen viel-
fach wenig oder keine Relevanz zukommt, dass aber natiir-
lich Einzelfragen nicht aus dem Zusammenhang gerissen
werden diirfen. Das ,,Sosein eines Systems* habe indes keine
normative Kraft (S. 83): wenn sich etwa Beweismanipulation
durch Vorbereitung von Zeugen in ein System einfiige, dann
fithre das vielmehr zur ,,Verdammung des Systems* (S. 84).
In der Tat fragt man sich, ob es der langen Ausfithrungen
bedurft hitte, denn vom Standpunkt des Verf. miisste die
Verschiedenheit positiven Rechts normativ bedeutungslos
sein, wenn seine Leitdifferenz gut begriindet/schlecht be-
griindet bzw. richtig/falsch oder legitim/illegitim lautet.
AnschlieBend mustert Verf. ,alternative Konzepte™ einer
universellen (Strafprozess-)Rechtswissenschaft durch (S. 86-
101), beginnend mit dem Konzept einer ,,formellen Rah-
menwissenschaft®, das er Hruschka und mir zuschreibt. Das
Universelle sei aber nicht auf formelle Strukturen beschrénkt,
sondern habe auch an der ,,Dimension des Inhaltlichen® teil
(S. 87 f.), was weder Hruschka, der neben Normstrukturen
auch die Rechtsethik fiir universell hé\ilt,3 noch ich* irgendwo

' Kelsen, Vom Wesen und Wert der Demokratie, 2. Aufl.
1929, S. 101.

% Girditz, Der Staat 49 (2010), 331 (337).

’ Hruschka, GA 1981, 237.
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bestritten haben.” Nicht gefolgt wird der Annahme sachlogi-
scher Strukturen (S. 88-93), die zudem unzureichend sei,
wenn man das Verfahren einbeziehen wolle. Zuriickgewiesen
wird auch ein ,universelles Problemdenken® (S. 83 f.) in
Anlehnung an Hruschka, weil es um Griinde, also auch Lo-
sungen, nicht nur um Probleme gehe. Die Rechtsvergleichung
nimmt Verf. als einen Ausgangspunkt, iiber den hinauszuge-
hen sei (S. 94 ff)). Denn die ,rationalistisch begriindete*
universelle Rechtswissenschaft interessiere sich fiir ,,hoch-
wertige wissenschaftliche Leistungen und gut fundierte ge-
richtliche Entscheidungen (S. 98) auf einem Niveau, das
etwa Frankreich nicht erreiche, und blende kulturelle, ge-
schichtliche und politische Faktoren aus.

Verf. legt anschlielend seine Vorgehensweise dar (S. 101
ff.), zu der die umfassende Beriicksichtigung auslidndischer
Literatur und Rechtsprechung gehort und die dann die Ausar-
beitung einer vorpositiven Theorie erfordert. Unterschieden
werden die aufs positive Recht beschriankte ,,Gesetzeskunde*
und die philosophische Stufe der Rechtswissenschaft
(S. 104). Anders als im klassischen Vernunftrecht konne eine
Theorie nicht mehr more geometrico deduziert werden.
Vielmehr will Verf. sich einiger Prinzipien, die selbst keiner
weiteren ,,fundationalistischen* (?) Begriindung mehr zu-
ginglich seien, wie dem Verbot der Instrumentalisierung und
dem nemo iudex in causa sua-Grundsatz, bedienen sowie
konkrete[r] Intuitionen zur richtigen Losung bestimmter
klarer Einzelfille (S. 104). AnschlieBend sei die vorpositive
Theorie in das positive Recht zu iibersetzen, um es kritisieren
zu konnen. Geboten sei auch eine Beriicksichtigung der Ge-
schichte der Strafprozessrechtswissenschaft (S. 112), wohin-
gegen eine geschichtliche Fundierung der einzelnen Rechts-
institute nutzlos sei (S. 33 Fn. 11).

b) Dieses erste Kapitel ldasst den Leser etwas ratlos zu-
riick, weil unklar bleibt, auf welchem Fundament Verf. seine
immerhin mit universellem Richtigkeitsanspruch versehene
Theorie bauen will: Die Unterscheidung zwischen Recht und
Macht — beide Begriffe werden nicht definiert — nach Mal3ga-
be der (Un-)Begriindetheit eines Sollenssatzes erscheint viel
zu diirftig, um darauf eine Theorie des Rechts (und erst recht
des Staates) zu bauen. Fragen der Geltung und der Uberzeu-
gungskraft rechtlicher Regeln werden nicht geschieden:
Wenn Wohlbegriindetheit zum Begriff des Rechts gehoren
soll, was folgt daraus? Ist eine nicht oder schlecht begriindete
Regelung kein Recht? Gilt sie dann auch nicht? Wenn jede
Rechtsordnung mit dem Anspruch der Richtigkeit auftritt
(S. 85), was leistet die Differenzierung dann? Wer entschei-

4 Stuckenberg, Vorstudien zu Vorsatz und Irrtum im Volker-
strafrecht, 2007, S. 35 Fn. 163 a.E.

> Man ist geneigt, der Geringschiitzung des Formellen einen
Satz des Neukantianers Hermann Cohen entgegenzuhalten:
,Nur das Formale ist sachlich, je formaler eine Methodik ist,
desto sachlicher kann sie werden. Und je sachlicher in der
ganzen Tiefe der Sache ein Problem formuliert wird, desto
formaler muB3 es fundamentiert sein.”, Cohen, Logik der
reinen Erkenntnis, 2. Aufl. 1914, S. 587; auch zitiert jeweils
auf dem Titelblatt von Felix Kaufmann, Logik und Rechts-
wissenschaft, 1922, und ders., Die Kriterien des Rechts, 1924.

det verbindlich tiber die Wohlbegriindetheit? Anscheinend
die Rechtswissenschaft, die als ,,vierte Gewalt” im Schiine-
mannschen Sinn dariiber wachen soll, dass ,,Macht nicht im
Gewande des Rechts auftritt (S. 116, 382, 1017), und dem
positiven Recht mit ,achselzuckender Gelassenheit” oder
»dezidiertem Stolz“ begegnet (S. 181). Woher beziehen
Griinde ihr ,,normatives Gewicht“ (S. 45 f.) und was bedeutet
das? Positives Recht kommt als Recht in der Konzeption des
Verf. nicht vor, Recht ist fiir ihn offenbar kein soziales Phi-
nomen, sondern ort- und zeitlos. Politische Prozesse haben
folglich keinen Eigenwert (S. 67). Eine solche Position ist
voraussetzungsvoll, wozu sich aber kein Wort findet.

Offen bleibt auch, welchen deontischen Status die avisier-
te vorpositive Theorie hat, die ofters als ,,Vernunftrecht
angesprochen wird. Ist sie bloB ein Regelungsvorschlag oder
gilt sie? Der Vorwurf an die italienische Rechtsprechung, sie
habe eine ,,verarmte Rechtsauffassung, die versucht, ohne
vorpositive Griinde auszukommen® (S. 110), zeigt, dass Verf.
offenbar von der Bindung der Gerichte an das positive Gesetz
wenig hilt. Das ist umso bedenklicher, weil Verf. fir die
angekiindigte Lehre vom richtigen Strafprozessrecht keine
theoretische Verankerung anbietet, sondern nur ein paar vor-
geblich nicht mehr begriindbare unscharfe Prinzipien nebst
Einzelfallintuitionen. Es verbliifft, wie wenig Sorgfalt auf die
Grundlegung der nidchsten 900 Seiten der Untersuchung
aufgewendet wird, und der Rekurs auf Intuitionen Ildsst
Schlimmstes befiirchten. Die axiomatischen Prinzipien wer-
den lediglich postuliert und auch spiter (zuletzt S. 1.014,
1.017) nicht ausgearbeitet, sondern nur wiederholt. Intuitio-
nen sind schiere Fakten, unreflektierte Zustinde eines indivi-
duellen Gemiits, bloe Meinungen ohne jegliche Richtig-
keitsgewiihr, mithin keine Griinde® und das Gegenteil von
Theorie.

2. a) Das zweite Kapitel unternimmt die ,,strafprozessthe-
oretische Grundlegung* (S. 117-327). Die Frage, um die es
Verf. nun geht, ist, warum es Strafverfolgung iiberhaupt ge-
ben, warum sie iiberhaupt anfangen darf (S. 118). Dass es
iber 200 Seiten bis zur Antwort auf diese nicht gerade neue
Frage — fiir die schon Beling eine an Klarheit kaum zu iiber-
bietende Antwort gefunden hatte (S. 150) — braucht, liegt
daran, dass dieses Kapitel keine stringente Exposition, son-
dern die Dokumentation der allmihlichen Verfertigung der
Uberlegungen, die zur Antwort fithren, und damit mancherlei
Uberfliissiges und Redundantes enthilt. Verf. kann der Ver-
suchung nur selten widerstehen, zu interessanten Themen, die
neben dem Weg liegen, abzuschweifen, was oft geistvoll,
gerne provokant, aber dem Gedankengang nicht immer for-
derlich ist.

Strafverfolgung wird zunéchst kurzerhand definiert als
die Gesamtheit der Aktivititen, die auf die Vollstreckung
einer Strafe gerichtet sind, ohne die Vollstreckung selbst

% Was Verf. friiher (Greco, Lebendiges und Totes in Feuer-
bachs Straftheorie, 2009, S. 119 Fn. 60) anerkannt hatte; auch
im hiesigen Buch kommen sie ihm mitunter ,,etwas suspekt*
(S. 429) und als bloBe petitiones principii (S. 558) vor; der
(hdufige) Gebrauch von Intuitionen wird somit nicht konsis-
tent gehandhabt.
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(S. 119 f.). Das ist implausibel, weil das Strafverfahren in
einem ersten Schritt, der nicht ohne Grund ,,Erkenntnisver-
fahren* heifit, der Klarung dient, ob die Voraussetzungen fiir
Strafverhdngung tiberhaupt vorliegen.

Das Strafverfahren sei in doppelter Hinsicht ein Ubel und
somit rechtfertigungsbediirftig: Einmal als latente Bedrohung
fiir alle Biirger, darin verwickelt zu werden (S. 120-122),
zum anderen als individuelle Verdichtigung des Betroffenen,
die ihm zutraut, eine Straftat begangen zu haben (S. 122-133).

Verf. wendet sich sodann der Frage der Rechtfertigung zu,
wieso der Staat einem moglicherweise Unschuldigen die
Pflicht auferlegen darf, das Verfahren zu dulden (S. 133 ff.)
und erortert zuerst einige Theorieansétze, die gar nicht dazu
gedacht waren, eine Antwort auf diese Frage zu geben, unter
der Uberschrift ,,Drei Beispicele fiir die Verkennung der Fun-
damentalfrage™ (S. 135 ff.). Dass dies unredlich erscheint, ist
Verf. bewusst (S. 134), seine Griinde, dies dennoch zu tun,
erschlieBen sich nicht. Dargestellt und verworfen werden
unter dem Etikett ,,begriffs-konstruktivistischer Ansatz* die
Lehren vom Prozess als Rechtsverhéltnis und als Rechtslage,
ebenso iltere’ Ansitze zu allgemeinen Prozesslehren, denen
kaum Erkenntniswert zukomme. Als zu Unrecht vergessenes
Juwel“ dieses Ansatzes wird aber die Lehre vom Strafklage-
recht angesehen (S. 148 ff.). Weder die Systemtheorie (Legi-
timation durch Verfahren) noch der ,,prozessuale Macchia-
vellismus® lieferten eine normative oder ,,rechtsethische*
(S. 154) Rechtfertigung.

Sodann wird auf der ,ersten Rechtfertigungsstufe®
(8. 157-197) nach Griinden gesucht, die die Einleitung des
Strafverfahrens im Interesse der Gesellschaft (,,gesellschafts-
bezogene Konsequentialismen®) rechtfertigen konnten und
gemeinhin als ,,Prozesszwecke® firmieren wie Generalpra-
vention, Wahrheitsfindung oder Rechtsfrieden. Der Zweck
der Strafe, der in der negativen Generalprivention liege,
konne das Verfahren, das selbst keine Strafe sei, nicht recht-
fertigen (S. 167 f.). Beim moglichen Verfahrensziel der mate-
riellen Wabhrheit diskutiert Verf. die bekannten Einwinde
gegen die Korrespondenztheorie, deren Kritiker er zur unbe-
achtlichen Mindermeinung erklédrt (Peirce, Dewey, James,
Rorty, Habermas, Apel u.a. darf man also getrost ignorieren?)
und ohne inhaltliche Diskussion des ,,philosophischen Dilet-
tantismus* verdachtigt (S. 172); das Recht miisse vom All-
tagsverstandnis ausgehen, was nicht niher begriindet wird,
aber im Ergebnis zutrifft. Obschon die Wahrheitssuche nie
uneingeschrinkt stattfindet, will Verf. nicht von einer pro-
zessualen o.4. Wahrheit sprechen, weil solche hegelianische
,.gegensatzaufhebende Begriffsbildung (S. 179 f.) von Ubel
sei — das verkennt, dass es nicht um ,,verbale Kunstgriffe* zur
Verschleierung der Sachlage, sondern umgekehrt um deren
moglichst zutreffende Beschreibung geht, weil die Aussage,
die Findung der materiellen Wahrheit sei der ,,spezifische
Zweck* des Strafverfahrens (S. 187), nun einmal nicht zu-
trifft: Es geht nicht um Erkenntnis der Wirklichkeit tout court
(unterstellt, sie sei moglich), denn dann diirfte es keine Be-
weisverbote geben, sondern darum, ob eine wahrheitsdefinite

" Den neuen Beitrag von Reimer, Verfahrenstheorie, 2015,
konnte Verf. noch nicht kennen.

Aussage iiber eine Straftatbegehung mit den Mitteln des
Strafprozesses hergestellt werden kann.® Nun endlich geht
Verf. darauf ein (S. 181 ff.), dass das Strafverfahren regelma-
Big ein Erkenntnisproblem losen soll. An den neuralgischen
Stellen bleibt Verf. aber enttiuschend kurz: Aus dem Schuld-
prinzip ergebe sich nur das Gebot hinreichend zuverlédssiger
Ermittlungen (S. 184),° bei summarischen Verfahren bestiiti-
ge der Konsens die Wahrheit (S. 185) — was an der Rechts-
wirklichkeit bekanntlich krass vorbeigeht. Die materielle
Wahrheit konne aber nicht erkldren, warum ein Verfahren
auch dann durchgefiihrt werde, ,,wenn man von der Schuld
des Betroffenen bereits wei3“ (S. 187). Rechtsfriede als Ver-
fahrensziel sei empirisch kontingent und normativ tautolo-
gisch (S. 187-190).

Im Zuge einer externen Kritik (S. 191-197) meint Verf.,
das gesellschaftliche Interesse konne die Inanspruchnahme
des Einzelnen nicht rechtfertigen, denn dies sei eine unzulas-
sige Benutzung zum Wohle anderer und somit eine ,,offene
Instrumentalisierung™ (S. 192 f.). Mit einem Kant-Zitat
scheint alle Analyse geleistet, obschon Verf. im Ubrigen
keineswegs Kantianer ist, da er etwa Autonomie nicht nur
dem Vernunftsubjekt zuspricht, sondern mit der natiirlichen
Willkiirfreiheit gleichsetzt (S. 213 ff., 299). An dieser Stelle
jedenfalls, wo es auf Ausarbeitung des Arguments ankime,
wird nicht weitergedacht, sondern ersichtlich weit tiber das
Ziel hinausgeschossen: Die bekannten Probleme des ,,in
hohem MaBe interpretationsbediirftiglen]“'° und ,,vielfach
missverstandenen“'’ Verbots der Instrumentalisierung zu
fremden Zwecken bzw. der Objektformel — in jeder Behand-
lung eines anderen liegt unweigerlich eine Vergegenstindli-
chung,12 ob im Gebot des Polizisten, den Weg fiir einen Ret-
tungswagen frei zu machen, in der Steuer- oder Wehrpflicht
usw. — werden ignoriert. Wie soll man ein Gemeinwesen
organisieren ohne eine Rechtfertigung aus dem Prinzip des
iiberwiegenden Interesses? Das zweite Problem sieht Verf. in
den Einzelfillen, in denen das gesamte subsumtionsrelevante
Material bereits bekannt sei — dazu s.u. b).

ADb S. 197 ff. wird untersucht, ob das Strafverfahren damit
gerechtfertigt werden konne, dass es im Interesse des Be-
schuldigten liege, wozu spezialpriaventive Ansitze verschie-
denen Datums zuriickgewiesen werden, weil sie die Schuld-
feststellung vorwegnehmen. Verf. verwirft auch die Vorstel-
lung (S. 203 ff.), das Strafverfahren diene dem Schutz des
Beschuldigten, als zu einseitig.

Auch die Moglichkeiten eines Interessenausgleichs per
Abwigung (S. 217 ff.) werden zuriickgewiesen, wobei Verf.

8 Siehe nur Stuckenberg, in: Schroeder/Kudratov (Hrsg.), Die
strafprozessuale Hauptverhandlung zwischen inquisitorischem
und adversatorischem Modell, 2014, S. 39 (43 ff. m.w.N.).

9 Vgl. dazu Stuckenberg, GA 2016, 625 (628 ff.).

10 Schaber, Instrumentalisierung und Wiirde, 2010, S. 18.

""" Birnbacher, in: Kaiser (Hrsg.), Jahrbuch der Heinrich-
Heine-Universitét Diisseldorf 2001, 2001, S. 243 (247).

12 Eingehend Schaber (Fn. 10), S. 12 ff., 17-39; Birnbacher
(Fn. 11), S. 247 f.; schon Luhmann, Grundrechte als Instituti-
on, 3. Aufl. 1986, S. 59 Fn. 18 (auf S. 60), siche auch S. 74
Fn. 56.
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in eine allgemeine Diskussion iiber Abwigungen im Recht
eintritt, die er fiir willkiirliche Stellungnahmen halt (S. 221)
und die zur Instrumentalisierung des einzelnen fiihrten
(S. 225). Anzuerkennen sei nur ein selbstkritisch-beschei-
dener Abwigungsansatz, der einen unantastbaren ,heiligen
Bereich™ wahre (S. 227). Verworfen werden die Konzepte
der Funktionstiichtigkeit der Strafrechtspflege und des fairen
Verfahrens; letzteres konne alles und nichts begriinden
(S. 228 f.). Abgelehnt wird schlieBlich eine Mitwirkungs-
pflicht des Beschuldigten (S. 230 ff.).

Die Antwort wird endlich auf einer dritten Rechtferti-
gungsebene gefunden, die Interessen hinter sich lasse und
stattdessen die ,,Sprache der Achtung und des Respekts spre-
che“. Das respektbezogene Zusatzelement suche nach dem
Schuldanalogon, mit dem der Eigenwert des Betroffenen
anerkannt werde (S. 234 f.). Der Schuldige schulde nicht nur
das Dulden der Strafe, sondern auch des Verfahrens; Schuld
sei auch ,,Verfahrenserduldungsschuld, die zu Beginn indes
nicht weiterhelfe (S. 240 ff.). Verf. sucht daher nach einer
spezifischen Verfahrensgerechtigkeit (S. 243 ff.) und verwirft
dabei u.a. das Wettkampfmodell (,,sporting theory of jus-
tice*). Der Gedanke der Ergebnisoffenheit des Verfahrens sei
nur bei einer Fuchsjagd eine normative Grofie und mache aus
dem Verfahren ,etwas Schlimmeres als einen Wettkampf,
nédmlich ein Gliicksspiel” (S. 249 f.) — womit jedenfalls mein
Konzept'® aus dem Kontext gerissen und griindlich verkannt
wird. SchlieBlich wird auch Paulus’ Konzept einer ,,rechtli-
chen Verfahrensgerechtigkeit™ abgelehnt, weil ein Prozesser-
gebnis auch dann richtig sein konne, wenn die Regeln nicht
eingehalten worden seien (S. 252); die Verfahrensregeln
seien vielmehr rechtsmoralisch geboten, weil das Verfahren
ein Gewaltakt wire, wenn es nicht Kommunikation verkorpe-
re; Menschen hitten ein Recht darauf, dass man mit ihnen
kommuniziere. Verfahren sei apriorisch notwendig (S. 258),
weil Strafverhingung sonst ein bloBer Gewaltakt sei. Selbst
wenn es ausnahmsweise kein Erkenntnisproblem gebe, miisse
man den Schuldigen noch héren (S. 255) — aber wozu? Das
bringt Verf. nicht auf den Punkt. So wird zwar die Subjekt-
stellung des Beschuldigten eingefiihrt, aber noch nicht, wa-
rum auch derjenige mit einem Verfahren iiberzogen werden
diirfe, der nicht kommunizieren wolle (S. 259).

Verf. fragt sich sodann, ob der Konsens zum Angelpunkt
einer Verfahrenstheorie tauge. Das erstaunt, denn soweit
ersichtlich hat noch niemand die Einleitung eines Strafverfah-
rens, die hier in Frage steht, vom Konsens des Beschuldigten
abhingig machen wollen. Das hilt Verf. nicht davon ab, die
konsensuale Verfahrensbeendigung in Gestalt von ,.guilty

13 Stuckenberg, Untersuchungen zur Unschuldsvermutung,
1997, S. 531 ff. Verfahren wird dort begriffen als Entschei-
dungsfindungsprozess, fiir den begrifflich konstitutiv ist, dass
zu Beginn prinzipiell noch offen ist, welche Entscheidung
ergehen wird. Steht dies am Anfang schon fest, geht es nur
noch um Darstellung einer bereits getroffenen Entscheidung,
um Schauprozess oder Aburteilungsritual. Anders Greco,
S.250: ,,Ein Verfahren kann auch dann gut sein, wenn man
von vornherein weil3, was fiir ein Ergebnis es haben sollte.*,
in der Sache aber dhnlich S. 254 f.

pleas* und Absprachen nebst der strafmildernden Wirkung
des Gestindnisses einer eingehenden Diskussion zu unterzie-
hen (S. 262-282), die zwar inhaltlich sympathisch, aber ginz-
lich iiberfliissig ist.

Einschligig hingegen ist das Kraufsche Storermodell, das
Verf. zu Recht ablehnt (S. 282-291). Eine allgemeine Justiz-
pflicht, wie Kohler sie formuliert hat,14 wird teils als ,,for-
mell“ diskreditiert, jedoch der Sonderopfergedanke aner-
kannt. Verf. macht es sich hier zu leicht, denn von Kohler
stammt der seinerzeit' einzige ausgearbeitete Theorieansatz
zu einer Justizpflicht, der schon deshalb eine ernsthafte Dis-
kussion verdient hitte. Verworfen werden auch die Ansitze
von Kahlo, Zaczyk und Gaede (S. 297 ff.). Verf. dringt nun
endlich zum Wesentlichen vor, das er die ,,Beling’sche Her-
ausforderung® nennt (S. 303 ff.), welche auf der temporalen
(und regelméBig auch epistemischen) Relativitit der Beurtei-
lungsgrundlage beruht, was freilich mit den Szenarien asym-
metrischer Rechtfertigung bei Jakobs (S. 305) wenig zu tun
hat. Ab S. 306 ff. wird der Aufopferungsgedanke ventiliert,
der aber den Eingriff selbst nicht rechtfertigen konne.

Verf. kommt nun zu seiner eigenen Losung (S. 310 ff.),
die in der Feststellung besteht, dass ein Strafverfahren nur
dann legitim sei, wenn dem Beschuldigten ,,nichts wegge-
nommen“ werde, weil dann keine Instrumentalisierung statt-
finde. Die Rechtssphire des Beschuldigten miisse ,,wahrend
des ganzen Verfahrens unvermindert fortbestehen®. Das ist
freilich nicht wortlich gemeint, denn natiirlich diirfe die
Rechtssphire vermindert werden, wenn es dafiir eine Kom-
pensation durch ,,Gewdhrung besonderer Rechte gebe, also
eine Art Saldotheorie der Rechtssphire des Individuums. Die
Vernehmung von Belastungszeugen miisse durch ein Kon-
frontationsrecht, alle ZwangsmaBlnahmen ohne vorherige
Anhorung durch einen Richtervorbehalt ausgeglichen wer-
den. Verf. ist hier so groBziigig, dass Justizpraktiker in Freu-
dentrinen ausbrechen diirften: Untersuchungshaft werde
durch Kontrollrechte, etwa ein Rechtsmittel zu einem hdhe-
ren Gericht kompensiert (S. 312)! Wer also fiinf Jahre in U-
Haft sitzt, dessen Rechtssphére bleibt dennoch ,,unvermindert
bestehen®, weil er besondere Haftpriifung durch das OLG
verlangen kann?'® Das kann nicht ernst gemeint sein, doch
auch an dieser wichtigen Stelle fehlt die ndhere Ausarbeitung.
Zudem miisse das Verfahren stets die Moglichkeit vorsehen,
den Verdacht zu tilgen — das hatte ich mit ,,Ergebnisoffen-
heit* gemeint, die die Reversibilitit der Eingriffe und mog-
lichst vollstindige Rehabilitierung, d.h. Tilgung des Makels

" Kéhler, ZStW 107 (1995), 10 (12, 19 ff.).

' Danach Stuckenberg, in: Stuckenberg/Girditz (Hrsg.),
Strafe und Prozess im freiheitlichen Rechtsstaat, Festschrift
fiir Hans-Ullrich Paeffgen zum 70. Geburtstag am 2. Juli
2015, 2015, S. 483 (485 ft.).

1 Man ist versucht zu fragen, ob dann nicht einmal ein
Grundrechtseingriff vorlidge, wenn fiir den Verf. die Verfas-
sung nicht irrelevantes positives Recht wire, mit dem sich
Rechtswissenschaftler nicht abgeben, sondern nur Juristen
bzw. Gesetzeskundler.
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des Verdachts bedingt'’ — nebst dem Verbot, je wieder zu
verdédchtigen. Verf. sieht, dass eine Rehabilitierung des Un-
schuldigen kaum je vollstindig gelingen mag, weshalb ,,jedes
Strafverfahren gegen einen Unschuldigen einen uniiberwind-
baren Rest an Ungerechtigkeit® (S. 314) verkorpere, was aber
als Folge der menschlichen Unvollkommenheit noch ertrig-
lich sei — ein etwas billiger Trost und eine unschone begriffli-
che Unschirfe: Ist das Strafverfahren nun rechtmifig, aber
ungerecht? Ex ante rechtmifig, ex post rechtswidrig? Was
folgt rechtlich daraus? Und gibt es — das ist ja ein klassisches,
aus der Unschuldsvermutung abgeleitetes Postulat — ein
Recht auf vollstindige Rehabilitierung, etwa auf Durcher-
mittlung bis zum Freispruch? Verf. hilt diese Diskussion fiir
.deplatziert* (S. 317), was darauf beruht, dass er ungenau die
Rehabilitierung mit Verdachtstilgung identifiziert (S. 313)
und sodann mit Nichtbestitigung des Verdachts (S. 317) in
eins setzt; wenn aber das fiir Anklage oder Verurteilung je-
weils notige Beweismal} verfehlt wird, kann (und wird oft)
ein minderer Verdacht bestehen bleiben — Tilgung und
Nichtbestitigung des Verdachts sind nicht dasselbe. Einstel-
lung und Freispruch verkdrpern eben oftmals keinen ,,actus
contrarius zur Verdachtigung® (S. 315). Rechtskraft mit Re-
habilitierung gleichzusetzen und rechtliche von ,soziolo-
gisch-faktischer* Rehabilitierung zu trennen (S. 781 f.), kehrt
das Problem blo8 unter den Teppich. Immerhin verwirft Verf.
Freispriiche zweiter Klasse und dergleichen (S. 317 f.).

Verf. geht noch einmal auf die Rechtsstellung des Schul-
digen (S. 315 f.) ein, dessen Tat ihn schon zur Duldung des
Verfahrens verpflichtet, doch diirfe man sich nicht auf die
Verfahrensduldungsschuld berufen, weil man vor verfahrens-
gemiBer Schuldfeststellung (!) bei der Rechtsposition des
Beschuldigten nicht zwischen Schuldigen und Unschuldigen
unterscheiden diirfe — was zutrifft, hier fehlen nur die Belege
der zahlreichen Gerichte und Autoren, die dies seit langem
aussprechen. Am Ende ist also alles ganz konventionell.
Dieses banale Ergebnis — Strafverfahren sind gerechtfertigt,
wenn sie die Subjektstellung des Beschuldigten wahren und
ergebnisoffen sind — hilt Verf. indes fiir ,,komplex* (S. 320).
Es wird noch einmal das Verhiltnis von konsequentialisti-
schen und deontologischen Begriindungen erortert und kon-
statiert, dass deren Verhiltnis auf Intuitionen dariiber beruhe,
was einen Staat von einer Rduberbande unterscheide (S. 321
ff., 324), also letztlich eine Art Gefiihlstheorie des Rechts-
staats.

b) Die ganze Rechtfertigungsdiskussion des Verf. leidet
darunter, dass er keine Sorgfalt auf die prizise Erfassung der
prozessualen Situation und damit auf die Formulierung der
anfianglichen Problemstellung verwendet und folglich eine
Reihe sinnloser Fragen stellt. Durchgehend wird die Perspek-
tive ex ante, also die der Strafverfolgungsorgane bei Einlei-
tung eines Ermittlungsverfahrens, mit der allwissenden gott-
lichen vermengt, die als einzige die Wirklichkeit kennt. So ist
die Frage, ob man ein Strafverfahren gegen einen Unschuldi-

" Stuckenberg (Fn. 13), S.530 ff., 541; ders., ZStW 111
(1999), 422 (454 ff.); ders., in: Wolter/Schenke/Riel3/Zoller
(Hrsg.), Dateniibermittlungen und Vorermittlungen, Festgabe
fiir Hans Hilger, 2003, S. 25 (49).

gen einleiten darf (S. 195, 212), ohne Klirung der epistemi-
schen Umstinde nicht beantwortbar, also sinnlos, ebenso wie
die Feststellungen, dass man einen Unschuldigen nicht be-
strafen diirfe (S. 301), oder dass ein Freispruch nur dann
»etwas Gutes™ sei, wenn der Angeklagte ,,wirklich unschul-
dig ist” (S. 249, 638), sinnlos sind: Die Strafverfolgung und
Bestrafung von jemandem, der von zustdndiger Stelle fiir
unschuldig gehalten wird, ist im deutschen Recht ein Verbre-
chen (§ 344 StGB); die Verfolgung von jemandem, der mog-
licherweise unschuldig ist, ist hingegen geboten, ebenso seine
Bestrafung, wenn das Gericht von seiner Schuld iiberzeugt
ist. Ob dieser jemand ,,wirklich® unschuldig ist, ist nur aus
gottlicher Perspektive feststellbar, aus epistemisch be-
schrinkter menschlicher, also auch rechtlicher Perspektive
aber jeweils belanglos — denn die Information, was ,,wirk-
lich ist, steht einfach nicht zur Verfiigung. Die Frage, ob
man ein Strafverfahren gegen einen Unschuldigen einleiten
darf, kann man also allenfalls ex post stellen — wenn sie sich
nicht mehr stellt, sondern nur noch Entschidigung oder Wie-
deraufnahme thematisch ist. Wenn man Strafverfahren gegen
moglicherweise Unschuldige nicht fiihren diirfte, wire Straf-
justiz in toto unzuldssig. Weil jedes Verfahren ohne Schuld-
feststellung enden kann, darf Schuld nicht zu seiner Rechtfer-
tigung herangezogen werden.

Verf. verkiirzt die prozessuale Perspektive auf das Er-
kenntnisproblem, ob der Beschuldigte ,der Richtige* ist
(S.192), und iibersieht, dass ein Strafverfahren immer auch
eine Kompetenzordnung enthilt, wer auf welche Weise
rechtsverbindlich feststellt, ob jemand der Richtige ist. So-
lange diese Feststellung nicht getroffen ist, ist es vollig irre-
levant, wer wirklich schuldig ist oder nicht und ob alle dies
glauben oder nicht. Es hitte sich daher angeboten, auf
Packers Konzept von ,legal guilt“ ndher einzugehen, dem
Paulus’ Position nahesteht.

Deshalb ist die bis zuletzt (S. 634 f., 980 f.) unablissig
wiederkehrende Rede von der ,,Verfahrensduldungspflicht®
des ,,wirklich Schuldigen* nicht stringent gedacht und ver-
strickt sich in Widerspriiche: Es gebe sie, aber man diirfe sich
nicht auf sie berufen, weil man alle Beschuldigten gleich
behandeln miisse? Dann ist diese omindse Pflicht auch recht-
lich inexistent und Ockhams Rasiermesser hitte sie nach
einmaliger Erwidhnung herausschneiden miissen. Gleiches
gilt fiir die héssliche Rede vom Schuldigen als ,, Trittbrettfah-
rer”, der Rechte genieBe, die an sich nur dem Unschuldigen
zukdmen (S. 242 f., richtig 316, aber wieder 637).

II. 1. Im zweiten Teil beginnt das erste Kapitel (S. 328-
377) mit Reflexionen iiber den Begriff der Rechtskraft, wobei
,,oegriffs-konstruktivistische” von ,,normativen Rechtskraft-
lehren® unterschieden werden. Verf. schlieBt sich der prozess-
rechtlichen Rechtskraftlehre an (S. 337). Ab S. 338 ff. wer-
den die vorgefundenen Begriindungen fiir das Institut der
materiellen Rechtskraft diskutiert und allesamt verworfen, so
bedeute der Vorrang der Rechtssicherheit iiber die materielle
Gerechtigkeit eine Instrumentalisierung des Einzelnen
(S. 347), verfehlt sei der Aspekt des Schutzes des Angeklag-
ten gegen den iibermichtigen Staat (S. 354 ff.) oder des
Sanktionscharakters der Rechtskraft (S. 358 ff.). Der eigene
Ansatz wird knapp als ,drei-sdulige Rechtskraftlehre*

Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik — www.zis-online.com

449



Greco, Strafprozesstheorie und materielle Rechtskraft

Stuckenberg

(S.371-373) vorgestellt, die auf der Verfahrensduldungs-
pflicht des Schuldigen, dem Rehabilitierungsanspruch des
Freigesprochenen und der Verfahrensgerechtigkeit ruhe. Das
ist iiberraschend diirftig, denn die Wirkungen der Rechtskraft
auch des materiell falschen Urteils sowie der unzureichenden
Verurteilung werden damit offensichtlich nicht erklért — eine
nihere Entfaltung erfolgt erst 255 Seiten spiter, bis dahin
wundert der Leser sich.

2. Das zweite Kapitel (S. 378-634) gilt der Bestimmung
des Umfangs der Sperrwirkung, also dem Begriff der pro-
zessualen Tat. Den Prozessgegenstand versteht Verf. mit
Bertel als Thema, iiber das im Verfahren eine Entscheidung
ergehen soll (S. 379 f.). Da es in einem Strafverfahren um
den Verdacht von Straftaten gehe, miisse auch die Sperrwir-
kung diese Straftaten zum Bezugspunkt haben. Nur hinsicht-
lich dieser Straftat sei auch die Prozessduldungspflicht erfiillt
bzw. trete Schuldtilgung ein. Mit diesem schlichten Argu-
ment hat sich Verf. auf ein Verstdndnis der prozessualen Tat
als idem crimen festgelegt. Mehr als eine petitio principii
liegt darin freilich nicht.

Ab S. 383 wird das Anklageprinzip begriindet: Dass der
Richter, der gleichzeitig Anklédger ist, Schwierigkeiten habe,
sich von seiner Anklage zu distanzieren, wird fiir ,.intuitiv
einleuchtend” erkldrt und mit Alltagsbeispielen illustriert
(S. 386). In einer wissenschaftlichen Arbeit hitte man sich
Verweise auf Erkenntnisse der empirischen Psychologie zu
,confirmation bias®“, Perseveranz-/Inertia-Effekten zur Ver-
meidung kognitiver Dissonanz usw. gewiinscht. Mit Empirie
begniigt sich Verf. ohnehin nicht, vielmehr sei die Maxime
,,hemo iudex in causa sua“ ein apriorisches Prinzip der Ver-
fahrensgerechtigkeit (S. 390 ff.). Dies ergebe sich aus dem
Gedankenexperiment, dass auch der perfekte Anklidger, das
verniinftige Subjekt, der homo noumenon, rationalerweise
wollen miisse, dass der Verdichtige sich als schuldig erweist,
weil dieser sonst ungerecht behandelt worden wire. Anders
gewendet: Der verniinftige Ankldger miisse seinen ,,confir-
mation bias* wollen. Dieses Gedankenexperiment, auf dessen
Ergebnis die gesamte weitere Arbeit ruht, erscheint zutiefst
implausibel: Wenn das vom Verf. in jeder Verdichtigung
erblickte Restunrecht der Unvollkommenheit allen menschli-
chen Tuns geschuldet ist, warum sollte der verniinftige Straf-
verfolger eben deswegen dariiber nicht achselzuckend hin-
weggehen? Selbst wenn nicht: Der mitleidsvolle Verniinftige
mag hoffen, dass der Verdichtige sich als schuldig erweisen
wird, muss aber zugleich wollen, dass aufgrund etwaiger
Voreingenommenheit seinerseits kein Unschuldiger verurteilt
wird, was das grofere Ubel wire; kurzum: der homo noum-
enon will schon deshalb nicht befangen sein, weil er nicht
Quelle eines Fehlurteils sein will. Der ideale Ankldger will
genauso wie der ideale Richter objektiv sein. Der ,,confirma-
tion bias“ ist also keine apriorische Gefahr. Das Gedanken-
experiment ist zudem schon deshalb falsch, weil Befangen-
heit dem Willen nicht zugénglich ist, sondern ein Resultat des
modus operandi des menschlichen Verstandes ist, was wiede-
rum auf empirischer Einsicht beruht. Befangenheit ist nicht
verniinftig, aber unausweichlich.

Das Anklageprinzip gelte aber nur im Strafrecht, nicht fiir
Ordnungswidrigkeiten oder Disziplinarsachen, bei denen es

keine qualifizierte Verdédchtigung gebe (S. 392 £.), so dass der
Verdichtigende nicht notwendigerweise wolle, dass der Ver-
ddchtige auch schuldig sei — ein seltsames Amalgam aus
Kiichenpsychologie und Wertung.

Aus diesem ,,apriorischen und vorpositiven Anklage-
prinzip, das nicht zur Disposition des Gesetzgebers stehe
(S. 398), wird nun abgeleitet, dass die umfassende rechtliche
Wiirdigung, die das deutsche Recht vom Gericht verlangt,
nicht richtig sei (S. 396 f.). Diverse Intuitionen legten aber
nahe, dass das Gericht auch nicht strikt an den ausdriickli-
chen Inhalt der Verdidchtigung gebunden sein konne (S. 398).
Der Tatbegriff (S. 403 ff.) wird nun verstanden als ,,prozess-
dogmatische Operationalisierung der auf dem Anklageprinzip
beruhenden Arbeitsteilung zwischen Ankldger und Richter*
(S. 405); dort, wo das Anklageprinzip nicht gelte, brauche
man auch keinen Tatbegriff — das verkennt, dass auch OWi-
und Disziplinarverfahren in Rechtskraft erwachsen konnen,
deren Umfang bestimmt werden muss. Es folgt eine lange
Liste ,,unwesentlicher Gesichtspunkte (S. 408 ff.) wie die
Lehre von der dreifachen Identitit (eadem persona, eadem
res, eadem causa petendi), die ihren Ursprung im franzosi-
schen Code civil haben soll (S. 409 f.) — was nicht stimmt, sie
kommt vielmehr direkt aus dem romischen Recht'® — und
nicht nur hochst oberflichlich abgehandelt, sondern auch
griindlich missverstanden wird, da sie auf den Zivilprozess
mit seiner viel komplizierteren Rechtskraftproblematik ge-
miinzt ist. Verteidigungsrechte des Beschuldigten seien hier
irrelevant, sein Interesse, mit Strafverfahren nicht belistigt zu
werden, sei ,rechtlich unbeachtlich® (S. 414). Weil sowohl
ein enger wie ein weiter Tatbegriff ambivalente Folgen ha-
ben, schiittet Verf. das Kind mit dem Bade aus und erklirt
den Schutz des Beschuldigten bei der Bestimmung des Um-
fangs der prozessualen Tat fiir ,,vollig irrelevant™ (S. 413) —
schliissig erscheint das freilich nicht. Irrelevant sind auch
Erwidgungen der Prozessokonomie, der Vermeidung wider-
spriichlicher Entscheidungen, und natiirlich sind verfassungs-
und europarechtliche Aspekte (S. 421 ff.) fiir eine vorpositive
Lehre bedeutungslos. Falsch ist hier das Argument, die aus
den Verhandlungsniederschriften ersichtliche Tatsache, dass
der Verfassungsgeber mit Art. 103 Abs. 3 GG nicht vorhatte,
etwas am bisherigen einfachrechtlichen Zustand zu verin-
dern, bedeute ,,noch lange nicht das Gleiche wie die positive
Tatsache, dass er alles unverindert lassen wollte” (S. 422).
Verf. hilt dies fiir ,,eine logisch und empirisch fehlerhafte
Gleichsetzung® und irrt damit selbst doppelt, denn der seman-
tische Gehalt ist hier bei interner und externer Verneinung
derselbe (,,ich will, dass x nicht gedndert wird“ = ,jich will
nicht, dass x gedndert wird“ ergibt immer: ,,x ist nicht zu
dndern®).

Bei der Konkretisierung des Tatbegriffs (S. 427 ff.) wird
zu Recht die Abhingigkeit vom normativen Zusammenhang
erkannt. Die Personenidentitit wird als Kriterium der Tat-
identitét fiir unproblematisch gehalten (S. 430), aber die nicht
ganz trivialen Fragen, die bei Personenverwechslung entste-

' Siehe nur D. 44, 2, 14 pr. (Paul. 70 ad ed.); 44, 2, 27 (Ne-
rat. 7 membr.).
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hen,"” werden leider nicht angesprochen. Verf. setzt sich dann
mit dem weiten Tatbegriff des deutschen Rechts auseinander
(S.431 ff.), der mit dem Anklageprinzip unvereinbar sei;
dass dies heute kaum noch erkannt werde, sei ein Armuts-
zeugnis (S. 436). Wenn der Richter eine in der Anklage nicht
erwihnte rechtliche Wiirdigung vornehme, liege darin eine
qualifizierte Verddchtigung, iiber die er sodann selbst ent-
scheide, was das Anklageprinzip gerade verhindern solle
(S. 438). Dieses fiir den weiteren Gang der Arbeit zentrale
Argument, das eher beildufig daherkommt, leuchtet nicht ein:
Kommt es zur Umgestaltung der Strafklage nach § 264
Abs. 2 StPO, wird dies am Auftauchen neuer Fakten in der
Hauptverhandlung liegen, die das Gericht ohnehin wiirdigen
muss, ist also gerichtliche Reaktion, sodass hier von ,,gefdhr-
licher richterlicher Initiative* (vgl. S. 514), eigener Anklage
durch den Richter (vgl. S. 541) o0.4. nicht gesprochen werden
kann und fiir einen Perseveranz-Effekt kein Raum ist (was
sich empirisch kléren lieB3e; ,,apriorisch® ist hier, wie vorhin
gezeigt, nichts). Das liele sich allenfalls bei der abweichen-
den Wiirdigung im Eroffnungsbeschluss (§ 207 StPO) erwé-
gen, auf die Verf. aber nicht eingeht. Es ist auch nicht ein-
sichtig, wie das praktisch aussehen sollte: Wenn der wegen
Diebstahls Angeklagte in der Hauptverhandlung gesteht, er
habe mit einer Spielzeugpistole gedroht, soll das Gericht
dann stillschweigend hoffen, dass der Staatsanwalt Nach-
tragsanklage erhebt? Darf es das anregen? Was wire damit
gewonnen?

Alle weiteren Vorschlidge aus dem Schrifttum, auch zum
amerikanischen Recht, werden verworfen (S. 438-467), so-
weit sie mit der Ansicht des Verf. nicht libereinstimmen,
darunter auch die Anbindung an materiell-rechtliche Einhei-
ten wie die Idealkonkurrenz, deren Ergebnisse in etlichen
Fillen intuitiv nicht einleuchteten (S. 447 ff.) und die eine
bloBe Verlegenheitslosung sei. Dem Einwand, dass das, wo-
riiber nur eine einheitliche Strafe ergehen konne, auch in
einem Verfahren abgeurteilt werden miisse, wird entgegen-
gehalten, man konne ja § 55 StGB analog anwenden (S. 451),
was nicht geniigt (s.u. zu S. 584).

Der eigene Losungsansatz (S. 468 ff.) hilt das Anklage-
prinzip nur im Kern fiir apriorisch, so dass es verschiedene
Ausgestaltungen, verschiedene Tatbegriffe geben konne. Zu
Recht wird angenommen, dass die Reichweite der Rechts-
kraft mit der der Kognitionsbefugnis iibereinstimme (S. 470
f.), was etwa der EuGH {iibersehe (S. 505). Ausgiebig wider-
legt werden dann ,,Vier Beispiele fiir das Verkennen der
Zusammenhinge™ (S. 477 ff.), deren Relevanz, etwa des
italienischen Rechts (S. 493 ff.), nicht stets klar ist.

Verf. versteht den Anklagegrundsatz nicht so streng, dass
das Gericht die einzelnen Anklagepunkte nur bejahen oder
verneinen konne; es sei nicht jede Umgestaltung verboten,
die Unbeachtlichkeit von Variationen nebensichlicher De-
tails, die erst spiter definiert werden, sogar geboten (S. 513).
Die weitere Konturierung des Tatbegriffs wird iiberwiegend
mit Intuitionen begriindet: Rechtliche Abweichungen sind
zuldssig in Gestalt der ,,lesser included offenses® (S. 514 ff.);
auch mildernd wirkende Fakten sind von der Anklage impli-

" Dazu Meyer-Gofner, ZIS 2009, 519.

zit umfasst, wobei es auf einen engen rdaumlichen und zeitli-
chen Zusammenhang und die Ahnlichkeit des #uBeren Er-
scheinungsbildes ankomme (S. 519), was sehr an den abge-
lehnten herrschenden Tatbegriff erinnert. Zum Gegenstand
der Anklage gehore alles, was ,,verniinftigerweise nicht erst
nicht [sic] hintereinander, sondern vor allem nicht gleichzei-
tig verfolgt werden diirfte” (S. 519) — das erinnert an die
englische ,,abuse of process“-Doktrin, ist aber nicht kriterial:
Zur Tat gehort, was verniinftigerweise zu ihr gehort. Wer
wollte dem widersprechen?

Die Umgestaltung der Strafklage nach §§ 155 Abs. 2, 264
Abs. 2 StPO miisse eingeschriankt werden (S. 520 ff.), um das
Anklageprinzip zu wahren. Verf. formuliert aber einige zulés-
sige ,,Umgestaltungsregeln®: Gesetzeskonkurrierende Tatbe-
stinde seien von der Anklage immer mit abgedeckt sowie
alles, was im Sinne der Wahlfeststellung rechtsethisch und
psychologisch vergleichbar sei (unabhingig davon, ob eine
Rechtsordnung die Wabhlfeststellung kenne, S. 524), ohne
deren Vereinbarkeit mit dem Schuldprinzip, die jiingst wieder
bezweifelt wird,20 tiberhaupt zu thematisieren. Auch un-
rechtsvertiefende Merkmale wie Qualifikationen und Regel-
beispiele triigen keinen ,,eigenen Vorwurf™, anders erst, wenn
neuartiges Unrecht vorliege wie beim § 177 StGB im Ver-
hiltnis zu § 240 StGB (S. 527). Auch offensichtliche Sub-
sumtionsfehler des Ankldgers diirfe das Gericht korrigieren
(S. 530). In welcher Ableitungsbeziehung diese an Unrechts-
klassifikationen angebundenen Regeln mit dem Anliegen des
Anklageprinzips, der Vermeidung eines ,,confirmation bias®,
stehen, erschlieft sich allerdings nicht. Idealkonkurrenz sei
hingegen ein Indiz fiir Tatverschiedenheit (S. 531). Auch sei
der Gleichlauf von materieller und prozessualer Tateinheit
nicht etwa in den Willen des deutschen Verfassungsgebers
aufgenommen worden, weil das Reichsgericht auch die Ver-
folgung von Teilen einer ,,einheitlichen Handlung im natiirli-
chen Sinne* anerkannt habe, wenn etwa bei einem tateinheit-
lichen Delikt der Strafantrag fehlte (S. 532). Dieses Argu-
ment, auf das Verf. mehrfach zuriickkommen wird, ist dop-
pelt fehlerhaft: Erstens, weil von der Existenz einer Ausnah-
me nicht auf das Fehlen einer Regel geschlossen werden
kann, zweitens, weil sowohl das RG*' und spiter auch der
BGH? bei fehlender Verfolgbarkeit eines Tatbestandes schon
die materielle Tateinheit verneint hatten, so dass tatsidchlich
Gleichlauf vorlag.

SchlieBlich will Verf. an die Regeln der objektiven Zu-
rechnung des materiellen Strafrechts ankniipfen (S. 534 ff.),
so dass zur prozessualen Tat noch alle die Vorginge gehor-
ten, die ,nach allgemeiner Lebenserfahrung auf die Be-
kanntmachung der verdachtstragenden Tatsachen durch den
Ankldger zuriickfithrbar sind“, also als Realisierung des
durch die Verdichtigung geschaffenen Entdeckungsrisikos

* Zuletzt BGH, Beschl. v. 2.11.2016 — 2 StR 495/12, Rn. 30,
36 f., 78 ff. m.w.N.

2l 7B. RGSt 46, 45 (47): Keine Tateinheit mit mangels
Strafantrag nicht verfolgbaren Vergehen.

*> BGHSt 17, 157 (158): In den Fortsetzungszusammenhang
werden nur Einzelhandlungen einbezogen, die auch verfolg-
bar sind.
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angesehen werden konnten (S. 537 f.). Atypische Verldufe
oder Gliicksfunde gehorten nicht mehr zu derselben Tat. Das
erstaunt aus mehreren Griinden: Verf. parallelisiert die objek-
tive Zurechnung ohne Riicksicht auf deren Sinn. Zweitens
verwendet Verf. mit der ,allgemeinen Lebenserfahrung®
(Wieso hat der Durchschnittsbiirger Erfahrung in der Beurtei-
lung von Verdachtslagen?) und den Intuitionen des Jeder-
mann (,,Keiner finde es liberraschend [...]“, S. 537) oder des
,externen Beobachters® (S. 538) Kriterien, die ebenso un-
scharf sind wie die ,natiirliche Lebensauffassung* der kriti-
sierten herrschenden Meinung, der sich Verf. damit drittens
auch im Ergebnis wieder eng annihert.

Im néichsten Schritt erfolgt die ,,positivrechtliche Uberset-
zung® in das deutsche Recht (S. 545 ff.). Verf. stellt erfreut
fest, dass seine Ansicht sich im deutschen Recht weitgehend
wiederfinde, zumal § 264 Abs. 2 StPO bisher immer falsch
1.5.d. unbeschrinkten Zuldssigkeit der rechtlichen Umgestal-
tung der Strafklage verstanden worden sei. Die Motive ent-
hielten aber eine Absage an einen derart weiten Tatbegriff in
folgender Passage: ,,Hat Jemand ein Verbrechen schwererer
Art begangen, so wird dadurch, dal die Anklage irrthiimlich
nur auf eine geringere Verbrechensart gerichtet worden ist,
seine groflere Strafbarkeit nicht aufgehoben.“23 Verf. erliegt
offenbar einem Missverstdndnis, denn die Passage besagt
genau das Gegenteil — dass ndmlich die Nichterwidhnung
einer schwereren Straftat in der Anklageschrift ihre Aburtei-
lung nicht hindert —, wie der Kontext bestitigt: Eine Straftat
werde nicht durch die Anklage konsumiert (das meint das
aufgehoben®), sondern erst durch das Urteil, heif3it es im Satz
davor; der iibernichste Absatz fiihrt dies ndher aus. Wiirde
man es anders sehen, sagen die Motive, wiirde dies zu um-
fangreichen Vorverfahren fithren und die Hauptverhandlung
zur bloBen Schlussverhandlung herabdriicken.?* Dass sich die
Motive zu den spiter diskutierten Extremféllen (Schieflen an
bewohnten Orten) nicht duflern, ist kein Argument.

Drei Grundsitze bediirften im deutschen Recht der Revi-
sion (S. 548 ff.): Der Grundsatz der allseitigen Kognition, der
Grundsatz der Unteilbarkeit der prozessualen Tat und das
unausgesprochene ,,Prinzip der korrelativen Identitdt pro-
zessualer Taten. Mit letzterem (S. 550) meint Verf., dass es
bei identischen Taten an deren Identitdt nichts dndere, in
welcher Reihenfolge sie verfolgt wiirden — das ist richtig,
aber eine merkwiirdige Uberlegung. Ungenau gedacht und
formuliert sind die folgenden Erwigungen, dass dies anders
sein konne, wenn man die Tat nicht mehr als ,,monadische
GroBe ansehe, so dass ein Verfahrensgegenstand vom ande-
ren ganz erfasst sein konne, ohne dass sich dies umkehren
lasse. Dass zwei nicht-identische Dinge nicht identisch sind,
ist trivial und besagt nichts {iber identische Dinge. Gemeint
ist wohl, dass (nur) bei einem idem crimen-Ansatz prozessua-
le Taten im Verhiltnis von Teilmenge zur Gesamtmenge
stehen konnen.

» Hahn/Stegemann (Hrsg.), Die gesamten Materialien zu den
Reichs-Justizgesetzen, Band 3: Materialien zur Strafprozef3-
ordnung, 2. Aufl. 1885, S. 206. (Hervorhebung im Original)
2

Fn. 23.

Bei der fallgruppenspezifischen Konkretisierung*
(S. 551 ff.) zeigen sich Unterschiede zum geltenden deut-
schen Recht vor allem beim Wechsel des Strafgesetzes
(S. 556 ft.), doch soll im Ubergang vom Kérperverletzungs-
zum To6tungsdelikt nur eine quantitative Steigerung liegen,
die die Tatidentitit unberiihrt 1dsst, anders als bei Diebstahl/
Raub und Korperverletzung/Vergewaltigung. Diebstahl und
Betrug seien in bestimmten Fallgruppen (Trickdiebstahl/
Sachbetrug) vergleichbar. Anders gewendet: Wer etwa wegen
einer gefiahrlichen Korperverletzung angeklagt ist, wire im-
plizit auch immer wegen Mordes angeklagt; wiederum ist
nicht ersichtlich, wie sich dies mit dem nemo iudex in causa
sua-Ansatz vertriagt.

Fehlt bzgl. einer Straftat eine Prozessvoraussetzung, so ist
nach Verf. insoweit gar keine Anklage erhoben worden
(S. 561) — eine problematische Ansicht, wie sich an behebba-
ren Prozesshindernissen zeigt: Wird der notige Strafantrag in
der Hauptverhandlung noch gestellt, liegt dann darin auch
eine Anklage? Dazu wird nichts gesagt.

Nach dem Verfahren eintretende Umstédnde wie das Ver-
sterben des Tatopfers gehorten nicht mehr zur Tat (S. 572
ff.). Die Klammerwirkung wird ausgeklammert (Fn. 2294 auf
S. 582), Tateinheit ist wie schon zuvor ausgefiihrt bedeu-
tungslos, so dass im Schulbeispiel nach einer Verurteilung
wegen Schielens an bewohnten Orten ohne weiteres noch
eine neue Anklage wegen Mordes erhoben werden diirfe,
wobei durch die Mehrzahl an Urteilen dem Angeklagten kein
Nachteil erwachsen diirfe, was durch analoge Anwendung
des § 55 StGB sichergestellt werden konne (S. 584 f.). Hier
macht Verf. es sich viel zu einfach: Analog § 55 StGB konnte
man allenfalls per Saldo ein addquates Strafzumessungser-
gebnis herstellen, aber nicht die von § 52 StGB geforderte
einheitliche Strafe, wofiir man im zweiten Verfahren den
bereits abgeurteilten idealkonkurrierenden Tatbestand mit
wiirdigen miisste. Sinn und Zweck der Konkurrenzlehre wer-
den groBziigig ignoriert.

Bei Realkonkurrenz kénne prozessuale Tateinheit vorlie-
gen, wenn die vorgenannten Umwandlungsregeln eingriffen
(S. 585 ff.). Ausfiihrlich wird die fortgesetzte Handlung eror-
tert, als ob es sie noch gibe (S. 591 ff.); bemerkenswert ist
die Ansicht des Verf., wenn schon so viele gleichartige Tat-
bestandsverwirklichungen angeklagt seien, dass weitere Ein-
zelakte strafzumessungsrechtlich unerheblich wiren, dann
seien auch diese vom Strafklageverbrauch erfasst (S. 596 ff.)
— unklar bleibt, ob es dann nur eine Tat oder viele Taten sind
und zu welcher die zusitzlichen dann gehoren. Beim Zu-
sammentreffen von Dauer- oder Organisationsdelikten mit
Zustandsdelikten wird regelmiBig keine prozessuale Tatein-
heit anerkannt (S. 599 ff., 607 ff.); die Fallgruppe der Alter-
nativitdt wird fiir unbedeutend erklart (S. 611 ff., 615), Opfer-
identitit ist hingegen ein Kriterium fiir Tatidentitdt (S. 620
f.).

3. Das dritte Kapitel mit dem Titel ,,Die erste Strafe*
(S. 634-702) behandelt den sachlichen Anwendungsbereich,
d.h. in welchen Verfahrenstypen materielle Rechtskraft ein-
tritt. Zunéchst befasst sich Verf. erneut mit der Prozessdul-
dungspflicht des wirklich Schuldigen (S. 636 ff.), die dazu
fithren konnte, dass er so viele Prozesse dulden miisste, bis
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seine Schuld getilgt ist. Hier wird nun eine ,,schuldtilgende
Dimension der Prozessduldung* — sachlich ein Unding, wenn
der Prozess keine Strafe ist — anerkannt, d.h. der wirklich
Schuldige, dessen Schuld nicht vollstindig erkannt und abge-
urteilt wurde, diirfe nicht erneut verfolgt werden, weil etwa
50fache erneute Verfolgung ein Mittel sei, ihn zur aktiven
Mitwirkung zu notigen, die aber stets verboten sei (S. 637 f.),
woraus sich ein Nachschlagsverbot ergebe. Wieder enttduscht
die Arbeit an kritischer Stelle mit fliichtiger Begriindung: Es
gibt keine innere Verbindung zwischen erneuter Strafverfol-
gung und Untergraben des Schweigerechts, geschweige denn
eine notwendige. Ob eine erneute Verfolgung den Beschul-
digten zum Gestdndnis animiert, ist vollig kontingent. Die
lebensfremde Hypothese von 50 Nachfolgeprozessen mag ihn
in der Tat entnerven, aber was spricht gegen ein, zwei oder
fiinf Nachschlagsverfahren? Jedenfalls revoziert Verf. an
dieser Stelle sein ,drei-sduliges Modell der Rechtskraft,
dessen eine Sdule (Prozessduldungspflicht des Schuldigen)
sich endgiiltig als untauglich erwiesen hat, setzt sich aber
sogleich in Widerspruch zur eigenen besseren Erkenntnis,
indem er bis zum Ende der Arbeit gleichwohl immer wieder
die Schuldtilgung anfithren wird (S. 703). Gewichtiger ist
allerdings, dass Verf. sich auch zu seinem Ausgangspunkt in
Widerspruch setzt: Ein Nachschlagsverbot verlangt nach
einem faktischen Tatbegriff oder einem vom Tatbegriff un-
abhingigen Kriterium wie ,,abuse of process®, wihrend ein
idem crimen-Tatbegriff gerade den Nachschlag — in Gestalt
der Anklage eines anderen Tatbestands — zuldsst und Verf.
ebenso eine Anklage wegen Totung nach einer rechtskrifti-
gen Verurteilung wegen Wilderei oder Schieens an bewohn-
ten Orten erlauben will (S. 583) — ist das kein Nachschlag?

Hier wird nun endlich auch die Frage der Rechtskraft von
Fehlurteilen, wenn auch knapp (S. 637, 639), thematisiert.
Zunichst wird auch dem zu Unrecht freigesprochenen Schul-
digen ein Recht auf Rehabilitierung zuerkannt, aber nur als
,Trittbrettfahrer” des wirklich Unschuldigen. Dann heif3t es,
beim ganz oder teilweise zu Unrecht Bestraften ergebe sich
die Sperrwirkung aus der Rehabilitierung (?): Wer gar nicht
in Anspruch genommen werden diirfe, diirfe dies erst nicht
ein zweites Mal (?). Fiir die Rechtskraft komme es daher
nicht darauf an, ob die Entscheidung ,,legitim oder illegitim*
sei. Das ist zwar im Ergebnis richtig, iiberzeugt aber in der
Begriindung nicht, denn worauf die Sperrwirkung im Einzel-
fall letztlich beruht, weill nach diesem Ansatz, der sich nicht
von der unerkennbaren Wirklichkeit 16sen mag, nur Gott.

ADb S. 640 ff. unternimmt Verf. die Bestimmung des Be-
griffs der Strafe, aber nicht funktional nach ihrem Zweck
(vgl. S. 680), als ob der Neukantianismus am Strafrecht spur-
los voriibergegangen wire,” sondern mit dem Ziel, ihre be-

2 7Zum Einfluss des Neukantianismus Schiinemann, in:
Schiinemann (Hrsg.), Grundfragen des modernen Strafrechts-
systems, 1984, S. 1 (24 ff.). Gegen eine strikte Trennung von
Begriff und Rechtfertigung von normativen Instituten etwa
Gardner, Law & Philosophy 30 (2011), 1 (2 f.); ebenso
Nozick, Philosophical Explanations, 1981, S. 365; Grosse-
Wilde, Erfolgszurechnung in der Strafzumessung, 2017, S. 27
f.

sondere Rechtfertigungsbediirftigkeit zu erfassen (S. 647),
womit das eigene Anliegen, Begriff und Rechtfertigungsvo-
raussetzungen der Strafe strikt zu trennen (S. 643), verraten
wird. Damit wird ein bestimmter Begriff der Strafe bereits
vorausgesetzt, der nun nur noch prizisiert wird; dass schlief3-
lich der Strafe eine Sonderrolle zuerkannt wird, die zu leug-
nen ein Armutszeugnis sei (S. 659), iiberrascht nicht. Dabei
wird eine Reihe phinomenologischer Ansitze wie der des
EGMR oder des US Supreme Court durchkimmt und am
Ende Strafe ,,als Entzug eines angeborenen Rechts, der vom
Staat [...] als objektive Reaktion auf angenommenes Fehl-
verhalten verhdngt wird*, definiert (S. 659). Die angeborenen
Rechte seien Leben, Freiheit und Ehre (S. 655 mit Zitat von
Zacharid) sowie ,freie Lebensfilhrung® (S. 692). Diese ad
hoc-Definition ist vollig willkiirlich, weil der Griff ins Maga-
zin der Ideengeschichte nicht einmal ansatzweise begriindet
wird; iiberdies haben manche Naturrechtler wie Grotius, den
Verf. zitiert (Fn. 2597), die Unterscheidung von angeborenen
und sonstigen Rechten im Staat fiir belanglos erklart, fiir
andere wie Locke, Paine oder die Menschenrechtserkldrung
von 1789 gehort das Eigentum mit dazu usw. Dieser Begriff
wird sodann zur Strafe ,im ontologischen Sinn“ geadelt
(S. 660), ist aber offensichtlich verfehlt, weil er die heute
hiufigste Strafart, die Geldstrafe, nicht zu erfassen vermag,
weshalb ihm sogleich zwei weitere Strafarten an die Seite
gestellt werden, ndmlich die ,,Strafe im abgeleiteten Sinn“,
die zur ontologischen fiihren kann (wie die Geldstrafe durch
die Ersatzfreiheitsstrafe) und die ,,Strafe im kiinstlichen oder
konventionellen Sinn“, die der Gesetzgeber nach Belieben
schafft. Dies ist geradezu ein Lehrbuchbeispiel fiir missratene
Begriffsbildung. Anspruch und Aufwand einerseits und Be-
griindungstiefe sowie Leistungsfihigkeit andererseits stehen
in keinem Verhiltnis. Verf. ahnt, dass die ,kiinstliche Strafe*
unterbestimmt ist — wie unterscheidet man den zivilrechtli-
chen Schadensersatz, der auch ,,objektive Reaktion auf ange-
nommenes Fehlverhalten® ist, von ihr? — und verweist auf
den Willen des Gesetzgebers (S. 661): Strafe ist also, was der
Gesetzgeber dafiir hilt — eine theoretische Bankrotterklarung.
Die vorpositive Theorie hat sich vor Ratlosigkeit in die Arme
des Positivismus geworfen.

AnschlieBend mustert Verf. die repressiven Reaktions-
formen durch, zu denen er auch tatbezogene Untersuchungs-
haft zdhlt (S. 664), die Strafe im ontologischen Sinne sei.
GeldbuBen sind ungeachtet ihrer Hohe keine Strafen, so dass
ne bis in idem nicht gelte und auch keine Anrechnung erfor-
derlich sei (S. 666 ff.), gleiches gilt fiir Disziplinarmafnah-
men, sofern sie keine angeborenen Rechte verkiirzen (S. 673
ff., 679). Das herkommliche Abstellen auf unterschiedliche
Zwecke des Strafrechts und des Disziplinarrechts sei falsch,
denn Strafzwecke lieBen sich nicht nur durch Strafen verfol-
gen, und das Besondere der Strafe liege nicht in den mit ihr
verfolgten Zwecken (S. 680), worin freilich ein Widerspruch
zur eigenen Definition liegt, die den Zweck der ,,objektiven
Reaktion auf angenommenes Fehlverhalten® enthélt. Der
Schuldspruch wird zu Recht nicht als Strafe angesehen
(S. 689 ff.), die Mafiregeln der Sicherung und Besserung
dann nicht, wenn sie das Abstandsgebot einhielten (S. 691 f.)
— warum sie keine ,,Reaktion auf angenommenes Fehlverhal-
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ten darstellen, da sie nur anldsslich eines solchen verhéngt
werden, bleibt unerortert; unklar sind die kursorischen Be-
merkungen zur Fiihrungsaufsicht (S. 692 f. Hervorhebung im
Original). Auflagen nach § 153a StPO sind keine Strafen
(S. 693 ff.), weil der Gesetzgeber sie nicht als solche ansah.

4. Im vierten Kapitel (S. 702-837) geht es um ,,dic erste
Verfolgung®, d.h. darum, welche Arten von Verfahrensbeen-
digung die Sperrwirkung auslosen sollen. Verf. diskutiert das
von ihm so genannte ,klassische Modell“, wonach nur eine
aufgrund Hauptverhandlung ergangene Sachentscheidung die
volle Rechtskraftwirkung habe, und lehnt es ab, weil es nur
mit Interessen der Gesellschaft gerechtfertigt werden konne.
In allen Prozessentscheidungen und allen Einstellungen lige
vielmehr ein Fortleben der iiberwunden geglaubten absolutio
ab instantia, weil der ungetilgte Verdacht fortbestehe, was in
Anbetracht des Rehabilitierungsinteresses des Verdichtigen
nicht hinnehmbar sei (S. 716 ff.) — wenn der Staat ihm schon
das Sachurteil verweigere, solle man ihn danach wenigstens
,,ewig in Ruhe lassen (S. 720). Das Uberwiegen des subjek-
tiven Interesses wird indes nur mithilfe eines Beispiels erldu-
tert, in dem nach achttitiger Hauptverhandlung das Fehlen
des Eroffnungsbeschlusses bemerkt wurde und ein Einstel-
lungsurteil erging; die herrschende Meinung, die hier keine
Sperrwirkung annimmt, stelle den Angeklagten ,,vollig
schutzlos®. Es sei befremdlich, dass sich der Staat, der seinen
Fehler erst spit bemerkt, dem Betroffenen ein zweites Ver-
fahren zuzumuten traue (S. 719 f.) — diese an die Arglistein-
rede erinnernde Argumentation verkennt, dass es Prozessent-
scheidungen nicht nur bei zurechenbaren Fehlern gibt, und ist
zudem zirkuldr, denn dass der Angeklagte in dieser Situation
den Schutz der Sperrwirkung verdient, wird damit nur be-
hauptet, aber nicht begriindet.

Rechtskraft komme nicht nur gerichtlichen Entscheidun-
gen zu, weil dies aus der Perspektive des Betroffenen gleich-
giiltig sei (S. 724 ff.). Auch auf Richtigkeitsgewdhr komme
es nicht an, denn das sei nur ein Interesse der Gesellschaft.
All das fithre dazu, dass der Staat die Sache umso leichter
erneut aufrollen koénne, ,je leichtfertiger er sich um diese
Aufgabe bemiiht” (S. 729, Hervorhebung im Original; noch-
mals S. 739, 752) — ob diese Polemik hilfreich ist, wonach
alle summarischen Verfahren auf vorwerfbarem Fehlverhal-
ten oder Charakterfehlern (Bequemlichkeit, S. 739) beruhen,
erscheint zweifelhaft, ebenso das spdtere Argument, die
schlechtere Qualitdt einer nicht-richterlichen Entscheidung
habe der Betroffene nicht zu vertreten (S. 762). Neuere Kon-
zepte lehnt Verf. anschlieBend ab (S. 729 ff.), bevor er sein
eigenes Modell vorstellt (S. 740 ff.): Wenn Rechtskraft als
Rehabilitierung = Verdachtstilgung begriffen werde, miisse
sie von der ,,Verdachtstiefe“ abhdngen; volle Rechtskraft
trete bei ,,voller Verdachtstiefe” ein, die beim Beginn der
Beweisaufnahme erreicht sei (S. 746 ff.), mit der der Staat
anfange, ,,den Sarg des Betroffenen zuzunageln* (S. 748,
Hervorhebung im Original) — hier iiberwuchern Metaphern
die sachliche Argumentation. Die Strafklage wird also ver-
braucht, wihrend das Strafverfahren noch lduft (S. 755). Ist
allerdings der Betroffene mit der Verfahrensbeendigung
einverstanden, ist die Rehabilitierung nicht im gleichen Um-
fang geschuldet (S. 751). Bei bloB ,,mittlerer Verdachtigungs-

tiefe® genligt beschriankte Rechtskraft, die durch nova besei-
tigt wird (S. 761 ff., 767 ff.). Verf. notiert hinsichtlich eines
staatsanwaltschaftlichen Einstellungsbeschlusses aus Sicht
des Betroffenen das ,,scheinbare Paradoxon, dass eine weni-
ger rechtsstaatlich-gesicherte Entscheidung den Beschuldig-
ten schlechter stellt* (S. 761) — was noch einmal verdeutlicht,
dass in einem Gemeinwesen nicht die Perspektive der bor-
nierten Besonderheit ma3gebend sein kann.

Den von Bohnert hervorgehobenen internen Charakter
des Vorverfahrens lehnt Verf. ab, denn in der Verddchtigung
liege bereits eine ,,beachtliche Belastung®, unabhédngig von
der Kenntnis des Betroffenen davon; schon die Inkulpation
lose Rechtskraft aus (S. 767). Sollte das heillen, dass diese
,Belastung®, die leider nicht niher bestimmt wird, immer
dann eintritt, wenn ein Staatsanwalt eine Verfahrensakte
anlegt, so verlangt dieses Internum, dass der Staat schlecht
vom Biirger denkt, nur die moralische Rechtfertigung in
essentia oder vor Gott und betrifft nicht die duBlere Sphére der
Freiheit des Einzelnen. Die (auch grund- oder menschen-)
rechtliche Perspektive, die eine Externalisierung des Staats-
handelns voraussetzt, damit Verkiirzungen der Rechte des
Biirgers eintreten konnen, ist damit verlassen. Wenn es aber
um Rechtsschutz nicht geht (S. 766), warum dann Rechte
zuerkennen? Dass es um Moral und nicht um Recht geht, legt
die Wortwahl nahe: Verdichtigung als ,,Zutrauen von etwas
Schlechtem® (S. 766), ,,moralisches Gewicht der Verdéchti-
gung” (S. 816).

Ab S. 777 ff. werden die verfahrensbeendenden Entschei-
dungen durchgemustert. Freispriiche entfalten volle Rechts-
kraft und enthalten die ,,formelle Behauptung, dass die Ver-
dachtigung sich nicht bestitigen konnte™ (S. 781). Diese
schon zuvor verwendete Redeweise ist nicht nur ungenau,
sondern sachlich falsch: Es geht im Strafverfahren nicht um
die ,,Bestitigung® einer Verddchtigung, sondern um das Er-
reichen des notigen BeweismalBes (§ 261 StPO), dementspre-
chend enthilt der Freispruch nur die Aussage, dass das Ge-
richt nicht von der Schuld des Angeklagten iiberzeugt ist; in
den Griinden mag mehr stehen, auch dass der Verdacht be-
stehen bleibt.

Die Rechtskraft der Verurteilung beruhe auf der Verfah-
rensduldungsschuld (S. 784 f.), die Rechtskraft einer Mafre-
gelverhidngung darauf, dass das Verfahren auch zur Strafe
hitte fithren konnen, was beim objektiven Verfahren gem.
§§ 413 ff. StPO nicht der Fall ist, das folgerichtig keine
Sperrwirkung auslosen miisse (S. 785 f.). Auch Einstellungs-
urteilen komme volle Rechtskraft zu (S. 793 f.), es sei denn,
der Beschuldigte habe die Einstellung beantragt oder durch
Tauschung erschlichen (S. 805). Wenn die h.M. Rechtskraft
nur bei Einstellungen wegen unbehebbarer Prozesshindernis-
se anerkenne, so liege darin eine sonst nie bejahte suspekte
»positive Feststellungswirkung der richterlichen Entschei-
dung® (S. 800) — hier werden Feststellungswirkung (in dem-
selben Verfahren) und Bindungswirkung (anderer Verfahren)
verwechselt. Beschrinkte Rechtskraft haben die Beschliisse
nach §§ 206a, 205, 153 Abs. 2 StPO (S. 803 ff.). Die Einstel-
lung nach § 154 StPO opfere das Rehabilitierungsrecht des
Angeklagten ,,bedenkenlos dem verfolgten Zweck der Ver-
fahrensvereinfachung™ (S. 809) und sei nach Beginn der
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Beweisaufnahme nur mit Zustimmung des Angeklagten zu-
lassig. Der Strafbefehl stehe einem Eroffnungsbeschluss
gleich, denn mangels Prozesses sei die Prozessduldungs-
schuld nicht getilgt, und entfalte daher nur beschrinkte
Rechtskraft (S. 810 ff.). § 373a StPO beruhe auf blofler Bil-
ligkeit (S. 814).

Waren die Abweichungen von der herrschenden Ansicht
bisher im Ergebnis nicht grof3, so kommt es ab S. 816 bei der
Betrachtung der staatsanwaltschaftlichen Einstellungen zum
Schwur: Aus der Perspektive des Beschuldigten diirfe es
keinen Unterschied machen, ob ein Gericht oder die Staats-
anwaltschaft das Verfahren beendet. Herkommliche Erwi-
gungen des Vertrauensschutzes werden zuriickgewiesen als
inhaltleer und deplatziert, zudem diirfe niemand auf den
Bestand einer Entscheidung vertrauen, deren Unwahrheit er
kennt (S. 820 f.); schlieBlich wiissten die meisten Schuldigen,
dass sie schuldig sind. Hiernach erwichst jeder staatsanwalt-
schaftliche Einstellungsbeschluss in beschrinkte Rechtskraft,
die nur bei nova entfillt, wobei ,neu’ alles ist, was noch
nicht in den Akten steht. Dass der Betroffene vielfach nicht
einmal vom Ermittlungsverfahren weil3, wird dabei fiir uner-
traglich gehalten (S. 821 f.). Dass diese Rechtskraft ihm nicht
viel nutzt, sei irrelevant.

5. Das kurze fiinfte Kapitel (S. 837-853) befasst sich mit
der Rechtsfolge der Sperrwirkung, die nur die Entscheidung,
nicht auch die Griinde entfalteten. Fiir eine dariiber hinaus
gehende Bindungswirkung gebe es keinen zwingenden Grund
(S. 839). Gesperrt sind nur neue Strafverfahren, wihrend
BuBlgeld- und Disziplinarverfahren zuléssig bleiben; in dubio
pro reo wird fiir anwendbar erklirt (S. 842). Verboten sind
auch mehrere gleichzeitige Verfahren, aber nicht im Sinne
der Gerichtshingigkeit, sondern auch zwei oder mehr paralle-
le Ermittlungsverfahren (S. 846 ff.). In einem Exkurs wird
ein Verbot von Rechtsmitteln gegen Freispriiche, wie es aus
den USA bekannt ist, erortert und abgelehnt (S. 848 ff.), weil
es auf die Eigenheiten des Geschworenenprozesses zuriick-
gehe, den als irrational zu bezichtigen Verf. nicht miide wird.

6. Das sechste und letzte Kapitel (S. 853-1.007) behandelt
die ,,materielle Tiefenstruktur* (S. 856) der Wiederaufnahme.
Herkommliche Konzeptionen der Wiederaufnahme werden
verworfen (S. 865-883), namentlich Beschrinkungen auf
besonders schwere Fehler zwecks Wahrung der Autoritét der
Urteile (,,nackter prozessualer Macchiavellismus®, S. 871)
oder der Rechtssicherheit (Instrumentalisierung, S. 875, 880).
Verf. erkennt an, dass nicht jede fehlerhafte rechtskriftige
Entscheidung zu iiberpriifen sei (S. 879 f.), hilt aber eine
Wiederaufnahme zugunsten des Betroffenen immer fiir gebo-
ten, wenn eine Verurteilung die Schuld des Betroffenen ver-
fehlt — es fragt sich, ob dann von der Rechtskraft viel iibrig-
bleiben kann — oder nicht auf einem Mindestmall an Verfah-
rensgerechtigkeit beruht, zulasten dann, wenn der Betroffe-
nen seine Prozessduldungspflicht aktiv verletzt habe (S. 883
f., 897 f.). Die Wiederaufnahme sei nicht als Ausnahme zu
konzipieren (S. 892 ff.), sondern sei ein kategorisches Recht
des Betroffenen. Der Unterschied zu den ordentlichen
Rechtsmitteln bestehe darin, dass diese pridventiv und die
Wiederaufnahme reparativ sei (Orano).

Verf. sieht in jedem Urteil, das eine gar nicht oder nicht in
dieser Hohe verdiente Strafe ausspricht, — freilich zu Un-
recht®® — eine Verletzung des Schuldprinzips (S. 901 ff.),
weshalb § 363 StPO zu eng erscheint. Dies wird in Fallgrup-
pen durchdekliniert, was zu einer weiten Zulassung der Wie-
deraufnahme propter nova fiihrt, die entgegen § 359 Nr. 5
StPO sowohl tatsdchlicher als auch rechtlicher Natur (S. 926
ff.) sein konnen. Falsche Tatsachenfeststellungen und Rechts-
fehler werden als ,,Wissensfehler eingestuft, denen die ,,Wil-
lensfehler der Amtspflichtverletzungen gegeniiberstehen
(S. 918, 931 £.). Als rechtliche nova gelten Rechtsprechungs-
dnderungen (weil dann die frithere Entscheidung falsch ge-
wesen sein miisse), aber nicht Gesetzesdnderungen (mangels
Verletzung des Schuldprinzips, S. 933 ff.), was aus der Sicht
des Betroffenen kaum iiberzeugt. Bei der ganzen Diskussion
lasst Verf. einen Aspekt ganz auller Acht, dass sich nimlich
die Beweislage aufgrund Zeitablaufs typischerweise ver-
schlechtert, so dass ein wiederaufgenommenes Verfahren
nicht zwangslidufig eine hohere Richtigkeitsgewidhr bietet als
das erste; gleichwohl stimmt er im Ergebnis der restriktiven
Handhabung der h.M. bei der Beurteilung der Eignung eines
novums zur Erreichung der Wiederaufnahmeziels zu (S. 925).

Wiederaufnahme zugunsten des Verurteilten wegen Ver-
letzung von Verfahrensrecht ist beschriankt auf grundlegende
Regeln, deren Missachtung das Verfahren zum Gewaltakt
mache (S. 938 ff.), was sich im positiven Recht allerdings
kaum wiederfindet.

Bei der Diskussion iiber die Zulédssigkeit einer Wieder-
aufnahme zuungunsten des Angeklagten (S. 956 ff.) werden
pauschale Behauptungen, viele Ldnder hitten sie nicht, zu-
treffend zuriickgewiesen, weil es oftmals funktionale Aquiva-
lente gibt (S. 968 ff.). Etwas unklar bleiben die Ausfiithrun-
gen, wonach der Beschuldigte auch durch unechtes Unterlas-
sen seine Prozessduldungspflicht verletzen kann (S. 972 ff.).
Die lex lata des § 362 StPO kann Verf. nicht erkldren und
iiberldsst sie der bloBen Dezision des Gesetzgebers (S. 974
f.). Eine Wiederaufnahme propter nova zuungunsten des
Beschuldigten lasse sich iiberhaupt nicht begriinden und wird
als Verletzung des Rehabilitationsrechts angesehen (S. 977
ff., 979) — beim zu milde Bestraften von ,,Rehabilitierung® zu
sprechen, ist eine missliche terminologische Festsetzung (vgl.
S. 958). In der Sache lauft dies auf die frithere (S. 636 ff.)
petitio principii hinaus, dass auch der wirklich Schuldige nur
einmal verfolgt werden darf, weil ihn seine Schuld nur zur
Duldung eines Verfahrens verpflichtet. Aber ein Verfahren
weswegen? Aus seinem Ansatz heraus kann Verf. beim nicht
ausreichend Bestraften weder ein Verbot des Nachschlags in
einem neuen noch in demselben Verfahren per Wiederauf-
nahme begriinden. Erst kurz vor Schluss (S. 980 f.) wird wie
vereinzelt zuvor (S. 258 f., 637 f.) klargestellt, dass auch der
Schuldige ,,eigenstdndiger Trager von Verfahrensrechten® sei
und Schuldige wie Unschuldige gleichermallen das Recht auf
Einmaligkeit der Strafverfolgung hitten — damit ist freilich
sein ,,drei-sduliges* Modell der Rechtskraft, deren erste Siule
die Schuldtilgung ist, auch als Ankniipfungspunkt fiir die
Wiederaufnahme (zu Recht) iiber Bord geworfen.

26 Oben Fn. 9.
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Da eine Wiederaufnahme zuungunsten nur bei schuldhaf-
ter Verletzung der Prozessduldungspflicht zulédssig sei, seien
§ 362 Nr. 1-3 StPO (S. 985 ff.) entsprechend zu reduzieren
und Nr. 4 zu streichen, weil das nachtrigliche Gestindnis
bloB ein novum sei (S. 981 ff.).

III. Insgesamt ist an der Arbeit uneingeschrinkt zu loben
der rechtsordnungsiibergreifende Ansatz, denn dort, wo es
nicht nur um Auslegung des nationalen Rechts, sondern um
Konzepte geht, ist die Diskussionsrunde universell. Indem
Verf. an eine universelle Vernunft glaubt, stellt er sich im
besten Sinne in die Tradition der Aufklidrung; die eigene
Auffassung gleich als vorpositives Vernunftrecht auszugeben
bezeugt allerdings bemerkenswertes Selbstvertrauen. Lobens-
wert ist weiterhin der Wille zum System, der groB3e sittliche
Ernst, mit dem Verf. sich unablédssig um Sachgriinde bemiiht,
tradierten Formeln misstraut, Autorititsappelle zuriickweist®’
und der gerade im Strafprozessrecht beliebten und bequemen
Unterwerfung unter Belange der Praxis widersteht.

Beklagenswert ist hingegen, dass Verf. die versprochene
Theorie nicht liefert. Zwar verfiigt er iiber beeindruckende
Belesenheit (das Literaturverzeichnis umfasst 124 Seiten), die
sich erfreulicherweise auch auf die idltere Literatur erstreckt,
aber weder iiber ein theoretisches Instrumentarium noch iiber
ein addquates theoretisches Fundament. Die Pramissen, auf
denen die Arbeit ruht, bleiben ebenso unterreflektiert wie die
zentralen Weichenstellungen im Gedankengang — wenn es
darauf ankommt, schweigt Verf., entgegen der eigenen Devi-
se, dass ,,eine Habilitationsschrift [...] Schwierigkeiten nicht
ausweichen® (S. 799) darf. Stattdessen buchstabiert er seine
Intuitionen aus. Gegen Intuitionen kann man aber schlecht
argumentieren, man kann sie nur teilen oder nicht. Der An-
spruch, nur rationale Griinde gelten zu lassen, wird somit
nicht eingelost, vielmehr leidet die Arbeit dadurch wenigs-
tens in formaler Hinsicht an einem Rationalitdtsdefizit —
Alexy, auf den Verf. sich ofters beruft, hilt Intuitionismus
sogar fiir ,,ein Bekenntnis zur Irrationalitét“?® — und stellt sich
letztlich als gefiihlsbasierte Morallehre oder Gefiihlsethik des
Strafprozesses dar. Verf. beschriinkt seine Uberlegungen
nicht auf die dullere, rechtliche Sphire der Freiheit, sondern
ordnet das Recht der Moral unter. Die Stirke des moralischen
Gefiihls findet leider keine Entsprechung in Sorgfalt und
Konsistenz des Gedankengangs, der viel zu oft oberflachlich
bleibt. Vorpositiv — oder besser: als Regelungsmodell — iiber-
zeugt daher weder die Strafprozess- noch die Rechtskraftleh-
re; mit dem positiven Recht sind sie nur zum Teil vereinbar.

Der Haupteinwand richtet sich gegen den Ansatz, dass der
.wahre Kampf* darin liege, ,,0b es bei der Bestimmung der
Rechtskraft um die Interessen der Gesellschaft oder um das
Recht des verfolgten Individuums geht (S. 755). Da Verf.
Abwigungen als unzuldssig ablehnt, bestimmt er die Rechts-
kraft allein aus der Perspektive des Einzelnen. Zwar ist ein
solcher abwigungsfreier und nicht (wie bei Kanf) vernunft-

7 Daher mutet es seltsam an, dass dennoch regelmiBig die
Autoritdt einzelner Autoren hervorgehoben wird (,,kein ge-
ringerer als®, ,namhafte Vertreter”, ,,grole Denker®, ,,grof3e
Philosophen®).

2 Alexy, ASR 140 (2015), 497 (513).

gebindigter Vorrang des Individuums vor Gesellschaft und
Staat, wie er in dem vom Verf. vertretenen, ginzlich undiffe-
renzierten Instrumentalisierungsverbot zum Ausdruck kommt,
durchaus vorstellbar, fiihrt aber ganz woanders hin, entspricht
nidmlich in der politischen Philosophie der anarchistischen
Position; in der Tat erinnert hier manches ein wenig an
William Godwins libertir-anarchistischen Ansatz.” Konse-
quenterweise ist danach allerdings weder Strafverfahren noch
Recht noch Staat anzuerkennen, so dass das Problem der
Rechtskraft keines ist. In einem Staat ist der Ansatz dieser
Arbeit undurchfiihrbar.

Die weiteren zuvor angemerkten Kritikpunkte bediirfen
hier keiner Wiederholung. Erwihnt sei noch ergidnzend, dass
die ob ihrer Vielzahl offenbar von einem starken Ressenti-
ment getragenen Invektiven gegen das ,begriffs-konstrukti-
vistische* Denken vordergriindig erscheinen und leider ihre
Entsprechung darin haben, dass Verf. selbst es mit Begriffen
nicht genau nimmt. So wird insbesondere kein Begriff des
Begriffs angeboten und nicht deutlich gemacht, was genau
,Begriffs-Konstruktivismus* sein soll — kontrastiert wird er
andeutungsweise mit normativen und inhaltlichen Erwéigun-
gen (S. 381) bzw. Sachfragen (S. 563). Fast genauso schlimm
mutet ihm ,,schulméBige positivistische Gesetzesauslegung*
(S. 504) an, die sich nicht zum gefiihlsethischen Durchgriff
durchringt. Jedoch kommt geordnetes Denken ohne Begriffe
nicht aus. Dass Begriffe keine Griinde abgeben konnten, trifft
(entgegen S. 711) nicht zu, weil hinter (gut gebildeten) Be-
griffen sachliche Erwidgungen stehen. Tatsdchlich erweist
Verf. sich selbst bisweilen als lupenreiner Begriffsjurist,
wenn er z.B. aus seinem essentialistischen Strafbegriff dedu-
ziert, dass ne bis in idem bei Geldbufen nicht gelte, ohne die
Interessen des Betroffenen in den Blick zu nehmen, um die es
ihm sonst geht.

Dem akribischen Leser sei die Bemerkung gestattet, dass
die Arbeit auch deshalb an etlichen vermeidbaren Redundan-
zen leidet, weil Verf. eine starke Neigung zu didaktischer
Repetition hat und am Beginn eines Abschnitts ankiindigt,
was ausgefiihrt werden wird, die Ausfithrungen dann am
Unterabschnitts- und erneut am Abschnittsende zusammen-
fasst und die Ergebnisse danach noch einmal kommentiert,
auf dass auch der begriffsstutzigste Leser eine reelle Chance
auf vollkommenes Verstindnis erhalte. Das ist gut gemeint,
aber ermiidend.

Wenn man die Primissen des Verf. nicht teilt, liegt der
Ertrag des Buches vor allem darin, viele Fragen unter Einbe-
ziehung ausldndischer Stimmen noch einmal ernsthaft auf-
geworfen, zum Widerspruch gereizt und dadurch allfilligen
dogmatischen Schlummer unterbrochen zu haben.

Prof. Dr. Carl-Friedrich Stuckenberg, LL.M., Bonn

* Godwin, An Enquiry concerning Political Justice and Its
Influence on General Virtue and Happiness, 2 Bénde, 1793.
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