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A. Einleitung

I. Zusammenfassung / Fragestellungen / Methodik

Die vorliegende Arbeit setzt sich mit der Problematik des Handels auf Befehl aus-
einander. Unter Beriicksichtigung dessen, dass jeder Befehlsempfianger nicht nur
seinem Vorgesetzten und jeder Biirger nicht nur den staatlichen Gesetzen, sondern
auch seinem Gewissen gegeniiber verpflichtet ist, stellt sich immer hadufiger die Fra-
ge, inwieweit der Gehorsam des Befehlsausfiihrenden diesen von Strafe befreien
sollte oder kann'. In dieser Dissertationsschrift soll die Frage beantwortet werden,
welchen Inhalt die Regelung des Handelns auf Befehl im deutschen und internatio-
nalen Recht erfahren hat, insbesondere ob es einen eigenen StrafausschlieBungs-
grund darstellt oder lediglich im Rahmen anderer StrafausschlieBungsgriinde Be-
riicksichtigung finden soll. Im Rahmen dessen wird die Frage zu beantworten sein,
ob das Handeln auf Befehl einen StrafausschlieBungsgrund im engeren Sinn oder le-

diglich einen Strafmilderungsgrund darstellen soll.

Da dieser Frage das Zusammenspiel von volkerrechtlichen und nationalen Straf-
rechtsmaximen zugrunde liegt, mithin die Schnittstelle zwischen Volkerrecht und
Strafrecht betroffen ist, waren die dahingehenden Primédrquellen des Volkerrechts im
Sinne des Art. 38 Abs. 1 IGH-Statut zu untersuchen®. Als Primédrquellen des Volker-
rechts sind die internationalen Ubereinkiinfte, das internationale Gewohnheitsrecht
und die von den Kulturvilkern anerkannten Rechtsgrundsitze zu verstehen. Primére
Volkerrechtsquellen sind die vorbenannten Erzeugungsarten insofern, als der Entste-
hungsvorgang als solcher bereits ein hinreichender Geltungsgrund fiir die daraus
sich ergebenden Rechte und Pflichten ist’. Neben der Trias der primdren Volker-
rechtsquellen galt es zudem die wichtigsten richterlichen Entscheidungen und die
mafigebenden wissenschaftlichen Lehrmeinungen als Hilfsmittel der Rechtsfindung
im Sinne des Art. 38 Abs. 1 lit. d IGH-Statut heranzuziehen. Letztlich war die Eruie-
rung der Beschliisse von Internationalen Organisationen, ndmlich von zwischen-
staatlichen Internationalen Organisationen und von nichtstaatlichen Internationalen
Organisationen - die in Art. 38 I IGH-Statut nicht als Rechtsquellen eigener Art ge-
nannt sind, angesichts der wachsenden Bedeutung fiir den internationalen Rechtsbil-

dungsprozess dennoch der besonderen Beachtung bediirfen - erforderlich. Abschlie-

' Maier, S. 246.

2 Ungeachtet dessen ist die vorliegende Arbeit im Schwerpunkt dem materiellen Strafrecht zuzuord-
nen.

3 Verdross/ Simma, § 517.



Bend ist darauf hinzuweisen, dass das Vdlkerrecht im Gegensatz zum innerstaatli-

chen Recht keinen Numerus Clausus der Rechtserzeugungsarten kennt.

Zur Beantwortung der aufgeworfenen Fragestellungen bedarf es zunédchst der Dar-
stellung der diesbeziiglichen Rechtslage vor Inkrafttreten der letzten Kodifizierung
im Rahmen des Rom-Statuts. Der Regelung und der Auslegung des Handelns auf
Befehl im Rom-Statut widmet der Verfasser angesichts der Aktualitidt und Bedeu-
tung die besondere Aufmerksamkeit.

Der Verfasser unterscheidet insoweit u.a. zum Zwecke der besseren Illustration zwi-
schen der deutschen und volkerrechtlichen Rechtslage im Hinblick auf das Handeln
auf Befehl. Im Rahmen dieser Untergliederung erfolgt die kritische Darstellung der
Volkerrechtsquellen zur Veranschaulichung der Entwicklung und Kontroversen in
chronologischer Reihenfolge. Beginnend mit der Darlegung der deutschen Rechtsla-
ge unter ndherer Darlegung des § 5 WStG soll dem Leser die Problematik des Han-
delns auf Befehl anhand des so genannten zweiten Mauerschiitzenprozesses verdeut-
licht werden. Insoweit ist daran zu erinnern, dass die nationale Judikatur als Hilfs-
quelle zur Feststellung des Vorliegens vdlkerrechtlicher Normen herangezogen

wird*,

Sodann erfolgt eine Vorstellung der volkerrechtlichen Rechtslage. Mangels ein-
schldgiger allgemeinverbindlicher kodifizierter Regelungen ist insbesondere auf das
internationale Gewohnheitsrecht und auf die von den Kulturvolkern anerkannten
Rechtsgrundsétze abzustellen. Art. 38 I lit. b IGH-Statut nennt zwei konstitutive Ele-
mente fiir die Entstehung von Vélkergewohnheitsrecht: Die allgemeine Ubung als
objektives Element (consuetudo) und die Anerkennung der Ubung als Recht (opinio
iuris). Objektive Komponente des Volkergewohnheitsrechts ist folglich die Staaten-
praxis. Als Indikatoren der Staatenpraxis tragen mittelbar auch die Entscheidungen
internationaler Gerichte bei. Voraussetzung der Bewertung eines diesbeziiglichen
,»Verhaltens® als volkergewohnheitsrechtlich relevante Staatenpraxis ist stets, dass
sich das Verhalten auf einen Rechtssatz des Vélkerrechts bezieht’. Im Hinblick auf
die vorstehend dargestellten Fragestellungen bedurfte es insbesondere der kritischen

Untersuchung der Niirnberger Verfahren im Hinblick auf das Handeln auf Befehl.

4 Zu den heranzuziehenden Entscheidungen im Sinne von Art. 38 Abs. 1 lit. d IGH-Statut gehoren
auch Entscheidungen nationaler Gerichte.

5 Werle, S. 54.



Insofern war zu priifen, ob die in den Niirnberger Verfahren von den Besatzungsge-
richten ermittelten und herangezogenen Prinzipien, namentlich die von den Staaten
anerkannten Rechtsgrundsitze — darunter versteht man die Grundsétze, die in den
Rechten der {iberwiegenden Mehrheit der Nationen iibereinstimmend anerkannt sind
—, tatsdchlich im Einklang mit den innerstaatlichen Rechtssdtzen standen. Folglich
soll im Falle der Negierung dieser Frage aufgezeigt werden, dass der Herleitung aus
volkerrechtlichen Quellen, insbesondere den Urteilen in den Niirnberger Verfahren,
keine bzw. nur beschrinkte Bedeutung fiir die Frage der Auslegung des Handelns

auf Befehl in Artikel 33 des IStGH-Statuts beigemessen werden darf.

Ferner erfolgt die Darstellung der rechtlichen Behandlung des Handelns auf Befehl
im Rahmen der Verfahren der Ad-hoc-Gerichte der UNO. Des Weiteren war die
Einbeziehung der Beschliisse von so genannten International Governmental (IGOs)
und Non-Governmental Organisationen (NGOs) - die freilich strikt von einander zu
trennen sind, denen hinsichtlich der Auslegung der Regelungen im Rom-Statut je-
doch bemerkenswerte Bedeutung beizumessen ist - erforderlich. Bei IGOs handelt
es sich um auf Dauer angelegte Vereinigungen von mindestens zwei Volkerrechts-
subjekten, die mit der selbststindigen Wahrnehmung eigener Aufgaben auf dem Ge-
biet des Volkerrechts betraut und zumindest mit einem eigenen handlungsbefugten
Organ ausgestattet sind®. NGOs sind internationale und unabhingige Verbandsein-
heiten, die als auf Dauer angelegte, organisierte, nichtgewerbliche und nichtstaatli-
che Vereinigungen zu qualifizieren sind’. Der wesentliche Unterschied zwischen
IGOs und NGOs besteht darin, dass die Mitglieder der NGOs vorwiegend nationale
Vereinigungen, Verbédnde, Einzelpersonen oder - wie im vorliegenden Fall von In-
teresse - Expertenkommissionen sind. Wie bereits erwéhnt stellen die Beschliisse
von IGO’s und NGO’s keine Rechtsquellen im Sinne des Art. 38 IGH-Statut dar.
Als internationale Vertrdge konnen die Beschliisse ohnehin nicht angesehen werden,
da sie stets einen einseitigen Akt darstellen. Dessen ungeachtet sind sie fiir den
Nachweis von Vilkergewohnheitsrecht bedeutsam, da sie als Indiz zur Feststellung
einer bestehenden Rechtsiiberzeugung der Staaten (opinio iuris) herangezogen wer-

den konnen.

Danach werden die wissenschaftliche Literatur, die als Hilfsquelle zur Feststellung

des Volkergewohnheitsrechts im IGH-Statut anerkannt ist, untersucht und der Arti-

8 Ipsen-Epping, § 6 Rar. 2.
7 ebd., Rar. 19.



kel 33 IStGH-Statut in seinen Voraussetzungen dargelegt. SchlieBlich wird anhand
der aus dieser Arbeit gewonnenen Erkenntnisse eine Neufassung dieser Norm vorge-

schlagen.

II. Historischer Uberblick

1. Auf dem Weg zu einem stindigen Internationalen Strafgerichtshof

Die Anfinge des Volkerstrafrechts reichen sowohl materiell als auch institutionell
weit zuriick in die Geschichte. Als Meilensteine wurden 1945 und 1946 der Niirn-
berger Internationale Militirgerichtshof sowie der Tokioter Internationale Militirge-
richtshof fiir den Fernen Osten geschaffen. Thre Bedeutung fiir die Entwicklung des

Volkerstrafrechts kann kaum iiberschitzt werden®.

Die Idee eines Internationalen Strafgerichtshofes lebte insbesondere unter dem Ein-
druck der blutigen Kriege des 20. Jahrhunderts immer wieder auf. Bereits im Jahre
1919 sah der Versailler Vertrag u. a. vor, den deutschen Kaiser und andere deutsche
Militdrs vor einem Internationalen Tribunal anzuklagen’. Dies war das erste Mal,
dass ein Staatsoberhaupt fiir einen Angriffskrieg angeklagt werden sollte. Allerdings
kam es letztlich nicht zu einer Anklage, da Kaiser Wilhelm II. Schutz in den Nieder-
landen gewdéhrt wurde. Seine Auslieferung wurde mit der Begriindung abgelehnt,
dass kein internationales Strafgericht die Kompetenz besitze, um ein Staatsober-
haupt anklagen zu konnen'®. Im Ubrigen gelang es auch der deutschen Regierung,
die Prozesse vor die nationale Gerichtsbarkeit zu ziechen, vor der aber im Endeffekt
nur wenige Kriegsverbrecher zur Verantwortung gezogen wurden''. Im Jahre 1920
wurde durch eine vom Volkerbund beauftragte Juristenkommission eine Resolution
fiir die Griindung einer ,,Haute Cour de Justice Internationale* erarbeitet, die jedoch
vom Volkerbund nicht akzeptiert wurde, da es noch kein allgemein giiltiges interna-
tionales Strafrecht gebe. Sechs Jahre spiter wurde auf dem ersten Internationalen
Strafrechtskongress der Association Internationale de Droit Pénal zur Frage der Ein-
richtung eines internationalen Strafgerichtshofes beschlossen, dass eine Kommission
ein Statut entwerfen sollte, welches auf zuvor beschlossenen zwolf Thesen basieren

sollte; obwohl dieser Entwurf 1928 dem Voélkerbund vorgelegt wurde, fand keine

8 Tomuschat, Niirnberg nach Den Haag, S. 93 (94 1.).
® Roggemann, Int. StR, S. 42.
10 Ferencz, S. 2.

' Nill-Theobald, ZStW 1996, 229.



Verhandlung iiber ihn statt'?. 1937 gab es den ndchsten Versuch zur Initialisierung
eines — erstmalig stindigen — Strafgerichtshofes. Nach der Ermordung des Konigs
Alexander I. von Jugoslawien verabschiedete der Volkerbund eine Anti-Terroris-
mus-Konvention, in dem auch ein Statut zu einem stidndigen Internationalen Strafge-
richtshof protokolliert wurde'. Diese Bemiihungen scheiterten jedoch an der man-

gelnden Ratifizierung der Staaten.

Nach dem Ende des Zweiten Weltkrieges beschlossen die Siegerméchte die Einrich-
tung eines Internationalen Militdrgerichtshofes in Niirnberg zur Ahndung der deut-
schen Kriegsverbrechen; spater wurde auch in Tokio ein Militdrgerichtshof zur Ahn-
dung von Kriegsverbrechen der japanischen Streitkrifte eingerichtet. Im Gegensatz
zum Niirnberger Tribunal ist das Militdrgerichtshof in Tokio jedoch nicht aufgrund
eines Vertrages installiert worden, sondern wurde auf Befehl des Oberbefehlshabers
der alliierten Truppen im Pazifik eingesetzt'. Bei diesen Militirgerichtshofen han-
delte es sich um Ad-hoc-Gerichte, die in ihrer Zusténdigkeit nur fiir die jeweils ein-
schldgigen Verbrechen zustindig waren und danach aufgeldst wurden. Nach den
ersten groflen internationalen Prozessen gegen Kriegsverbrecher war die Staatenge-
meinschaft nunmehr angeregt, diese Errungenschaften fortzusetzen. In der Nach-
kriegszeit wurden darauthin grole Hoffnungen in die Schaffung eines stdndigen
Strafgerichtshofs gesetzt'. Die Volkerrechtskommission wurde angewiesen, anhand
der praktischen Erfahrungen in Niirnberg und Tokio ein Internationales Strafgesetz-
buch zu entwerfen. Allerdings scheiterten auch diese Bemiithungen nicht zuletzt we-

gen des aufkommenden Ost-West-Konflikts'.

Erst nach dem Ende des Kalten Krieges kam es zu erneuten ernsthaften Bemiihun-
gen. 1989 beauftragte die UN-Generalversammlung die International Law Commis-
sion, das Statut eines stdndigen Strafgerichtshofes zu erarbeiten'’. Hier zeigte sich,
dass viele Regierungen zwar generell der Errichtung eines solchen Strafgerichtsho-

fes positiv gegeniiberstanden, aber dennoch den Zeitpunkt noch fiir verfriiht hiel-

12 Grebing, GA 1976, S. 97 ff.
3 Tomuschat, Niirnberg nach Den Haag, S. 93 (95 f.).
14 Bassiouni, Vermichtnis von Niirnberg, S. 15.

15 Schick, AJIL, 1947, 770 (770 ff.); vgl. auch Art. VI Vélkermordkonvention vom 9.12.1948 (BGBI.
1954 11, 730, in Kraft getreten am 12.12.1951, 123 Vertragsstaaten).

'S Tomuschat, Niirnberg nach Den Haag, S. 93 (98).
17 Resolution 44/39 vom 04. Dezember 1989, UNYB 1989.



ten'®, Durch den seit 1992 im ehemaligen Jugoslawien entfachten Krieg wurde die
Notwendigkeit einer internationalen Verfolgung von Kriegsverbrechen immer deut-
licher. Im Jahre 1993 wurde durch die Resolution 827 des UN-Sicherheitsrates' ein
Internationales Strafgericht fiir das ehemalige Jugoslawien (The International Crimi-
nal Tribunal for the Former Yugoslavia, ICTY, Jugoslawien-Tribunal) errichtet.
1994 folgte dem Jugoslawien-Tribunal das Internationale Strafgericht fiir Ruanda
(International Criminal Tribunal for Rwanda; ICTR) durch die Sicherheitsratsresolu-
tion 955%. Thr jeweiliges Ziel lag in der Verfolgung von Kriegsverbrechern aller Par-
teien, die schwere VerstoBe gegen das humanitire Volkerrecht begangen hatten®'.
Allerdings handelt es sich auch bei diesen Ad-hoc-Gerichten lediglich um tempora-
re, auf die jeweilig einschldgigen Verbrechen beschrinkte Gerichte, die nach der
Durchfiihrung der Verfahren wieder aufgelost werden®. Thre Dauer war von der

Wiederherstellung des Friedens in den Gebieten abhingig®.

Zeitgleich begannen die Bemiithungen um einen stindigen Internationalen Strafge-
richtshof. Die 1989 durch die UN-Generalversammlung beauftragte Ausarbeitung
eines Entwurfs fiir das Statut eines Internationalen Strafgerichtshofs wurde 1994 ab-
geschlossen* und der Generalversammlung zugeleitet. Diese beschloss daraufhin,
einen Ad-hoc-Ausschuss® und spiter dann einen Vorbereitungsausschuss (Prepara-
tory Committee on the Establishment of an International Criminal Court)* einzu-
richten, die den ILC-Entwurf weiter bearbeiten sollten. Noch bevor der endgiiltige
Entwurf des Vorbereitungsausschusses fertig gestellt worden war, berief die Gene-
ralversammlung eine Staatenkonferenz fiir die Zeit vom 15. Juni bis zum 17. Juli
1998 nach Rom ein, auf der ein Vertragswerk mit dem Statut des Internationalen
Strafgerichtshofes beschlossen werden sollte. Nach zdhen Verhandlungen mit bis

zuletzt offenem Ausgang® nahm diese Konferenz am spiten Abend des 17. Juli

8 Graefrath, ZStW 1992, 190 (191).

1Y Resolution 827 vom 25 Mai 1993, UNYB 1993, 440.

20 Resolution 955 vom 8. November 1994, UNYB 1994, 299.
2t Schomburg, NStZ 1995, 428.

22 Zur umstrittenen Frage nach der Kompetenz fiir die Errichtung dieser Ad-hoc-Tribunale vgl. Rog-
gemann, ZRP 1994, 297 (298) und Hollweg, JZ 1993, 980 ff.

> Marx, KJ 1994, 358 (360).

2 Yearbook of the ILC 1994, Vol. II, Part 2, S. 18 ff.

23 Resolution 49/53 vom 9. Dezember 1994, UNYB 1994, 1285.
26 Resolution 50/46 vom 11. Dezember 1995, UNYB 1995, 1328.
27 Stoop, Der Tagesspiegel, 16.7.1998, S. 2.



1998 das Statut des IStGH (StIStGH, Statut) mit der ndtigen Zweidrittelmehrheit -
jedoch gegen die Stimmen der USA und Chinas - an®®.

Am 1. Juli 2002 ist das Romische Statut des Internationalen Strafgerichtshofes in
Kraft getreten. Damit wurde erstmals ein stindiger Internationaler Strafgerichtshof

errichtet, vor dem schwerste Verbrechen verfolgt werden.

2.  Das Rom-Statut vom 17. Juli 1998

Das Statut ist in 13 Teile und 128 Artikel untergliedert. Es definiert die einzelnen
Verbrechen, regelt die Zustiandigkeit, die Errichtung, den Aufbau und die Finanzie-
rung des Gerichtshofes sowie die allgemeinen Strafrechtsprinzipien, die Strafen, das
Strafverfahren, die Strafvollstreckung und die strafrechtliche Zusammenarbeit. Mit-
hin stellt das Statut in seiner Struktur ein mixtum compositum dar, das Elemente so-
wohl des Gerichtsverfassungsrechts”, des materiellen Strafrechts® und des Verfah-
rensrechts’! einschlieBlich des Rechtshilferechts® enthilt. Wie schon in den voran-
gegangenen Statuten der IStGH von 1993 in Den Haag™® und von 1994 in Arusha*
fasst das Rom-Statut geltendes internationales Strafrecht und Grundziige des Ver-
fahrensrechts aus den verschiedenen Rechtskreisen und Rechtsordnungen zusam-
men, verbindet dabei insbesondere Elemente des Common Law und des kontinental-
europdischen Civil Law. Die Verpflichtung, die Gemeinsamkeiten der unterschiedli-
chen Rechtssystemen zusammen zu tragen, ergibt sich bereits aus der Prdambel des
Rom-Statuts, denn in Absatz 9 ist als Zweck bestimmt: ,,for the sake of present and
future generations, to establish an independant permanent International Crime Court
in relationship with the United Nations, with jurisdiction over the most serious cri-

mes of concern to the international community***,

% Erklirungen der USA und Chinas, in: Presseerklirung der Konferenz von Rom (L/ROM/22) vom
17. Juli 1998, Abschnitt: "Explanations of vote",

http://www.un.org/icc/pressrel/1707prel.htm.;  Presseerklirung der Konferenz von Rom
(L/ROM/22) vom 17. Juli 1998, 1.Abschnitt, nonrecorded vote: 120:7:21,

http://www.un.org/icc/pressrel/1707prel.htm.
¥ ygl. Teil 1 und 4 des Statuts.
¥ vgl. Teil 2, 3 und 7 des Statuts.
3l ygl. Teil 5, 6, 8 und 10 des Statuts.
2 vgl. Teil 9 des Statuts.
33 Statute of the International Criminal Tribunal for Former Yugoslavia.
3* Statute of the International Criminal Tribunal for Rwanda.

¥ Clark, ZStW 2002, 372.



Der IStGH wurde als stindige Einrichtung in Den Haag installiert. Sein Verhéltnis
zur UNO wird durch eine Sondervereinbarung zwischen dieser und der Staatenver-
sammlung geregelt. Das Gericht besteht aus der Berufungs-*’, Verfahrens-*" und der
Vorverfahrensinstanz®. Hinzu kommen der Prisident, die Anklagebehorde und die

Registratur.

Grundsitzlich soll die Zustindigkeit des Internationalen Strafgerichtshofes subsidiér
sein®®, so dass selbst schwerste Straftaten zundchst von den allgemein zustindigen

nationalen Gerichten abgeurteilt werden. Tomuschat™

kann insoweit nur zugestimmt
werden, als er die Subsidiaritit des Gerichtshofes begriifit. Denn zum einen ist das
Verfahren auf staatlicher Ebene bei weitem nicht so aufwendig wie ein Verfahren im
Rahmen der internationalen Strafgerichtsbarkeit, und zum anderen dient die nationa-
le Aufarbeitung auch der Vergangenheitsbewiltigung des jeweiligen Volkes. Letzt-
lich soll der Internationale Strafgerichtshof nur dann eingeschaltet werden, wenn der
zustindige Staat entweder unwillig oder unfdhig ist, die Strafverfolgung in angemes-
sener Weise zu betreiben. Nach Absatz 10 der Pradambel und Artikel 1 IStGH-Statut
soll der Gerichtshof die innerstaatliche Strafverfolgung nur ergédnzen. Eine Ver-

pflichtung der einzelnen Vertragsstaaten zur nationalen Strafverfolgung der vom

Statut erfassten Volkerstraftaten ist im Statut nicht enthalten®!.

Der IStGH ist nur fiir schwerste Verbrechen zustindig. Diese unterteilen sich in vier
Kategorien von Verbrechen: Volkermord, Verbrechen gegen die Menschlichkeit,
Kriegsverbrechen und das Verbrechen der Aggression. Insbesondere die Vereinigten
Staaten von Amerika vertraten die Ansicht, dass bei der Zustindigkeitsfrage zwi-
schen dem Verbrechen des Volkermordes, den Verbrechen gegen die Menschlich-
keit und Kriegsverbrechen unterschieden werden miisse®.

Im Falle des Volkermordes konne die automatische Jurisdiktion hingenommen wer-
den, fiir die anderen Verbrechen bediirfe es jedoch bestimmter Ankniipfungspunkte,

um die Zustindigkeit zu begriinden. Vor allem der umfangreiche Katalog der

% Appeals division.

37 Trial division.

38 Pre-trial divison.

3 Grundsatz der Komplementaritit; vgl. Art. 1, Art. 17-19.
40 Tomuschat, Friedenswarte, 335 (342).

“' Werle, JZ 2001, 885 (886 £.).

2 Hokena, 3. Teil, 3. Kapitel, B1 1.



Kriegsverbrechen erschien den Vereinigten Staaten von Amerika — aufgrund ihrer
Weltmachtrolle und den damit verbundenen héufigen militirischen Auslandseinsat-
zen — als strukturelle Bedrohung der Angehdorigen ihrer Streitkrifte®. Unerfreulich
stellt sich die in der Folge der kontroversen Diskussion um den umfangreichen Kata-
log der Kriegsverbrechen entstandene Ubergangsregelung des Artikel 124* des Sta-
tuts dar, der zufolge ein Staat durch einseitige Erkldrung die Anwendbarkeit des Sta-
tuts auf Kriegsverbrechen fiir zundchst eine Dauer von sieben Jahren ausschlielen
kann, wenn die den Gegenstand der strafrechtlichen Vorwiirfe bildende Tat entwe-
der auf seinem Staatsgebiet oder von seinem Staatsangehorigen begangen worden

ist®.

Als Griinde fiir die Errichtung eines Internationalen Strafgerichtshofes werden in
erster Linie angefiihrt, dass einzig durch die Ahndung von Kriegsverbrechen auf in-
ternationaler Ebene das verletzte Normbewusstsein wiederhergestellt werden konne,
wenn die nationale Gerichtsbarkeit diesbeziiglich keinen Erfolg verbuche, und et-
waige Straftiter auch nur dann abgeschreckt wiirden, wenn die angedrohten Strafen
auch wirklich verhidngt und durchgesetzt wiirden*®. Weiterhin kénne nur auf diesem
Wege Einheitlichkeit und weitestgehende Objektivitit bei der Rechtsanwendung er-
zielt werden, resultiere aus der Beeintrichtigung der nationalen Souverinitit zu-
gleich ein Gewinn an internationaler Kooperation*” und kénne dem Vorwurf des
Verstofles gegen das Riickwirkungsverbot entgegengetreten werden, wenn die anzu-
wendenden Bestimmungen bereits von vornherein normiert seien®®. Fiir eine aus-

fithrliche Darstellung des Statuts und der allgemeinen Grundsétze, die vorliegend

* Tomuschat, Friedenswarte, S. 335 (336).

4 Notwithstanding article 12, paragraphs 1 and 2, a State, on becoming a party to this Statute, may
declare that, for a period of seven years after teh entry into force of this Statute fort he State con-
cerned, it does not accept the jurisdiction of the Court with respect to the category of crimes referred
to in article 8 when a crime is alleged to have been committed by its nationals or on its territory. A
declaration under this article may be withdrawn at any time. The provision of this article shall be re-
viewed at the Review Conference convened in accordance with article 123, paragraph 1.”

4 Insbesondere die USA, China und Indien erhoben Einwinde gegen den Katalog der Kriegsverbre-
chen.

4 Ostendorf, ZRP 1996, 467.
9 Graefrath, ZStW 1992, 190 (192).
% Roitzheim, DRIZ 1996, 389 (391).



nur schemenhaft angedeutet wurden, wird auf die ausfiihrlichen Darstellungen von

u. a. Ambos® und Tomuschat™® sowie Bassiouni®' verwiesen.

I11. Uberblick iiber die einzelnen Verbrechenstatbestinde des Rom-Statuts

Im Folgenden werden die einzelnen Verbrechenstatbestéinde deshalb nur oberflach-
lich skizziert, um einen Gesamteindruck zu gewdhrleisten, bevor eingehend auf die
Kernproblematik dieser Arbeit eingegangen wird”. Wie bereits dargestellt, ist der
IStGH nur fiir schwerste Verbrechen von internationaler Bedeutung zustandig. Nach
Artikel 5 des Statuts™ fallen in die Gerichtsbarkeit des Internationalen Strafgerichts-
hofes der Volkermord, Verbrechen gegen die Menschlichkeit, Kriegsverbrechen und
Verbrechen der Aggression. Fiir die letzte Gruppe wird allerdings in Absatz 2 fest-
gelegt, dass die Auslibung der Gerichtsbarkeit von der Annahme einer erst noch zu
erstellenden Definition der einzelnen Tatbestdnde fiir diese Verbrechensgruppe und
einer Vereinbarung iiber die Umstdnde ihrer Handhabung abhéngt, vgl. Artikel 5
Absatz 2 des Statuts®*. Die einzelnen Verbrechen werden - mit Ausnahme des Tatbe-
standes der Aggression - im Statut sehr detailliert definiert, wodurch ein wichtiger
Schritt zur Schaffung von volkerrechtlichen Straftatbestinden im Sinne der konti-

nentaleuropdischen Auffassung des Gesetzlichkeitsgrundsatzes getan wird™.

Der in Artikel 6 des Statuts kodifizierte Tatbestand des Volkermords geht auf die
Volkermordkonvention der UN® zuriick. Der subjektive Tatbestand setzt den Willen
voraus, ,.eine nationale, ethnische, rassische oder religiose Gruppe [...] zu zersto-
ren’’, Darunter ist die Tétung von Mitgliedern einer Gruppe, die Auferlegung von
Lebensbedingungen, die zur korperlichen Zerstdrung fithren, sowie Geburtenverhin-

derung und gewaltsame Uberfiihrung von Kindern in eine andere Gruppe zu subsu-

¥ Ambos, NJW 1998, 3743 (3743).

5 Tomuschat, Friedenswarte, S. 335 (335).

5! Bassiouni, CJIL, 443 ff.

32 Triffterer, Commentary on the Rome Statut, Observers’ Notes, Article by Article, mwN.
53 Crimes within the jurisdiction of the Court*.

5% Triffterer, IStGH, 493 (530).

> Weigend, S. 1375 (1385).

3¢ Resolution 96* vom 11.12.1946.

37 Extermination of a large group of people (particularly those belonging to a certain race, religion
etc.); Lemkin ist jedoch der Auffassung, dass der Genozid nicht notwendigerweise die Ausrottung
beinhaltet. Vielmehr sei typischerweise eine Einteilung in zwei Phasen geboten: ,,the destruction of
the cultural and social life of the ,opressed group’ and the imposition of the national pattern of the
,oppressor’; zitiert nach Lippmann, Matthew ,,Genocide® in: International Criminal Law I, Crimes, S.
589 (590).
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mieren. Allerdings ist der Begriff des Volkermordes ungenau und der Terminus Ge-
nozid daher vorzugswiirdig®. Denn aus dem Gesagten geht hervor, dass gerade nicht
die Ermordung des ganzen Volkes erforderlich ist, sondern auch die Tétung von
Mitgliedern eines Volkes bzw. Rasse oder Gruppe von dem Tatbestand erfasst wer-
den sollen. Der Tatbestand des Genozids ist sicherlich das Kernstiick der kodifizier-
ten Verbrechen. Eine dahingehende Einigung war fiir das Statut von elementarer Be-

deutung.

In den Tatbestand der Verbrechen gegen die Menschlichkeit fallen alle Handlungen,
die wahrend eines ausgedehnten oder systematischen Angriffs gegen die Zivilbevol-
kerung begangen werden, vgl. Artikel 7 des Statuts. Darunter fallen beispielsweise
die Ausrottung, Versklavung, Vertreibung, Folter, sexuelle Sklaverei, Zwangssterili-
sation, Notigung zur Prostitution oder das Verbrechen der Apartheid, wobei sich das
Verbrechen der Apartheid nicht auf Siidafrika beschrankt, sondern es hierbei um in-
stitutionalisierte Unterdriickungssysteme einer ethnischen Gruppe innerhalb eines

Systems geht, mit dem Ziel, das System zu erhalten.

Der Katalog der Kriegsverbrechen ist duBerst umfangreich, vgl. Artikel 8 des Sta-
tuts. Insbesondere werden schwere Verletzungen den Genfer Abkommen von 1949
wie die vorsitzliche Totung, Folter oder das Aneignen von Eigentum, von dem Ka-
talog der Kriegsverbrechen erfasst. Des Weiteren werden hier andere schwere Ver-
stoBBe gegen das Volkerrecht im internationalen bewaffneten Konflikt geahndet.

Das Verbrechen der Aggression war einer der groflen Streitpunkte auf der Konfe-
renz von Rom. Schon die Planungen fiir einen Internationalen stdndigen Strafge-
richtshof Anfang der flinfziger Jahre wurden offiziell aufgrund des ungeklirten Ab-
schnitts der Verbrechen der Aggression aufgegeben. Das Verbrechen der Aggression
wurde letztlich trotz grofer Widerstinde aufgenommen. Im Siracusa-Entwurf des
Statuts eines Internationalen Strafgerichtshofes steht ein erster Entwurf einer Defini-
tion des Tatbestandes der Aggression. Danach liegt ein strafbares Aggressionsdelikt
vor, wenn ein Anfithrer oder Organisator einen Akt gegen einen Staat im Wider-
spruch zur Charta der Vereinten Nationen plant, begeht oder befiehlt, der die Souve-
rinitdt, territoriale Integritdt oder politische Unabhéngigkeit bedroht, und dabei un-
gerechtfertigt mit Waffengewalt in das Territorium eines Staates eindringt, die Zivil-

bevolkerung angreift, das Territorium eines Staates im Anschluss an eine Invasion

58 Genozid: zusammengesetzt aus genos (gr.: Rasse; Stamm) und cide (lat.: caedere: toten).
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mit Waffengewalt militdrisch besetzt, das Territorium oder einen Teil eines Staates
annektiert, Bomben oder andere Zerstorungswaffen gegen das Territorium eines

Staates richtet oder Hifen oder Kiisten eines Staates blockiert®.

B. Dogmatik des Volkerstrafrechts

I.  Begriffsbestimmung ,,Volkerstrafrecht*

Auf den ersten Blick mag es vielleicht iiberraschen, dass im Volkerrecht, das zur
Regelung des Umgangs zwischen souverdnen Staaten entwickelt worden ist, iiber-
haupt ein Strafrecht vorhanden sein soll. Bei genauerer Betrachtung ldsst sich dieses
Teilgebiet als Mittel zum Schutz hochwertiger Rechtsgiiter gegen besonders schwer-
wiegende Verletzungen auch im Vdlkerrecht nicht leugnen. Wenn das Strafrecht be-
reits in allen nationalen Rechtsordnungen als kriminalpolitisch unverzichtbar ange-
sehen wird, sind gegen dieses Teilgebiet im Volkerrecht keine ernsthaften Bedenken
erkennbar. Der Gedanke eines unmittelbar dem Voélkerrecht angehdrenden und iiber
den Staaten stehenden Strafrechts reicht bis in die Naturrechtslehre des 16. Jahrhun-
derts zurtick®.

Die aktuelle Epoche des Vilkerstrafrechts setzte nach zundchst gescheiterten Bemii-
hungen zwischen den beiden Weltkriegen mit dem Londoner Abkommen vom
08.08.1945 ein®. Darin wurde die Bestrafung der Hauptverantwortlichen wegen
Verbrechen gegen den Frieden, Kriegsverbrechen und Verbrechen gegen die
Menschlichkeit von den Siegerméachten und weiteren 19 Staaten, die dem Abkom-
men spdter beitraten, vereinbart. Seit dem Zweiten Weltkrieg hat sich die Bezeich-
nung ,,Volkerstrafrecht immer mehr fiir solche strafrechtlichen Normen durchge-
setzt, in denen festgelegte Verhaltensweisen unmittelbar fiir stratbar erklirt wer-

den®. Sie sind damit fiir internationale Gerichte unmittelbar anwendbares Recht.

Die Aufgabe des Strafrechts, mithin auch des Vdlkerstrafrechts, ist vor allem darin
zu sehen, das Zusammenleben der Menschen im Sozialgefiige und damit das Funk-
tionieren der Gesellschaft an sich zu schiitzen und dies notfalls mit Mitteln der straf-
rechtlichen Sanktion zu sichern. Die vorherrschende Intention des Volkerstrafrechts

liegt darin, international geschiitzte Rechtsgiiter durch den Einsatz volkerstrafrecht-

% Roggemann, Int. StR, S. 41.
0 Jescheck/ Weigend, § 14,11 1.
6! ebd.

82 Triffterer, IStGH, 493 (500).
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licher Strafnormen zu wahren®. Neben der praventiven Wirkung verfolgt das Vol-
kerstrafrecht auch einen weiteren Zweck: die Sicherung des Weltfriedens sowie die
Erhaltung bzw. die Wiederherstellung der nationalen und internationalen Rechtsord-
nung.

Schwerste Verstofle gegen das Volkerstrafrecht bringen Verletzungen besonders
schiitzenswerter Rechtsgiiter mit sich und betreffen daher nicht nur Tater und Opfer,
sondern héufig auch die Weltgemeinschaft als Ganzes. Dies erfordert eine Sanktio-
nierung der Verbrechen. Vor dem Hintergrund von sozialpolitischen und sozialge-
sellschaftlichen Problemstellungen kann der innere Friede und damit letztlich auch
die duBere Friedensfihigkeit der Gesellschaft nur gewahrt oder wieder gewonnen
werden, wenn begangenes Unrecht auch angemessen sanktioniert wird.
Volkerstrafrecht im formellen Sinne kann heute als die Gesamtheit aller volkerrecht-
lichen Normen strafrechtlicher Natur, die an ein bestimmtes Verhalten, namentlich
das internationale Verbrechen, bestimmte, typischerweise dem Strafrecht vorbehal-
tene Rechtsfolgen kniipfen und die als solche unmittelbar anwendbar sind, beschrie-
ben werden®. Es handelt sich um eine Kombination aus strafrechtlichen und vélker-
rechtlichen Grundsitzen. Wihrend der Kerngedanke der individuellen Verantwort-
lichkeit und der Vorwerfbarkeit eines bestimmten Verhaltens dem Strafrecht ent-
stammen, sind die klassischen Straftatbestinde formal dem Volkerrecht zuzuord-
nen®”. Im Rom-Statut wurde letztlich nicht nur das Vélkerstrafrecht als Strafrechts-
system der Volkergemeinschaft kodifiziert, sondern liberdies wurde sein Regelungs-
bereich tiber die materiellrechtlichen Grundlagen hinaus auf Nebengebiete®, das

Strafprozessrecht und gerichtsorganisatorische Fragen erweitert.

II.  Strafrechtsdogmatik der allgemeinen Verbrechenslehre in der Bundesre-
publik Deutschland

Um die Dogmatik des Volkerstrafrechts zu veranschaulichen, bedarf es zundchst der

Darstellung der bundesdeutschen Strafrechtsdogmatik. Um die Straftat als Ganzes

durch allgemeine Merkmale theoretisch zu erfassen, wird das Verbrechen als eine

tatbestandsmaBige, rechtswidrige und schuldhafte Handlung definiert®’”. Man spricht

% Bremer, S. 47; BVerfG 45, 187, 255 ff.

8 Triffterer, Volkerstrafrecht, S. 35 ff.; Ambos, Volkerstrafrecht, § 11 1.

% Ambos, Volkerstrafrecht, § 11 1.

% Sanktionsrecht, Strafvollzug, strafrechtliche Zusammenarbeit und Rechtshilfe.

7 Z.B.: Schonke/ Schroder- Lenckner/ Eisele, Vor. §§ 13 ff. Rar. 12.; Roxin S. 149; Gallas, ZStW
1955, 2ff.; RG 61 247; ; 66 397, BGHSt 1 132; 2 195; 9 375.
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hier auch von ,,Stufen des Verbrechensaufbaus, dessen Stufen von der Wissen-
schaft in einem jahrzehntelangen Diskussionsprozess entwickelt wurden®. Die Tat-
bestandsméBigkeit der Handlung bedeutet nach Kiihl*, dass sie mit den vom Gesetz
umschriebenen Merkmalen eines bestimmten Deliktstypus {ibereinstimmt; die
Rechtswidrigkeit bezeichnet das den Widerspruch zu den generellen Verhaltensan-
forderungen des Rechts ausdriickende negative Werturteil iiber die Tat. Die Schuld
betrifft den Umstand, aufgrund dessen dem Téter aus seiner Tat ein Vorwurf ge-
macht werden kann. Die tragenden Begriffe des Verbrechensaufbaus wurden auch
vom Gesetzgeber in den Allgemeinen Teil des StGB aufgenommen. In mehreren
Vorschriften wird ausdriicklich an den Terminus ,,Tatbestand* angekniipft’’. Der
Gesetzgeber definiert in § 11 I Nr. 5 StGB die ,,rechtswidrige Tat“. Ebenso ist die
Unterscheidung zwischen Rechtfertigungs- und Entschuldigungsgriinden im Allge-
meinen Teil des StGB fixiert.

Umstritten ist das Verhéltnis von TatbestandsmaBigkeit und Rechtswidrigkeit. Wiah-
rend die wohl h. M. entsprechend der Definition des Verbrechens als einer tatbe-
standsméBigen, rechtswidrigen und schuldhaften Handlung einen dreistufigen Ver-
brechensaufbau vertritt”!, geht ein Teil der Lehre bei den negativen Tatbestands-
merkmalen von einem gesamten Unrechtstatbestand aus, welcher sich aus der Tatbe-
standsméBigkeit und der Schuld ergibt. Folglich fiihrt dies zu einem zweistufigen

Verbrechensaufbau’.

Im Wesentlichen unbestritten ist in der Bundesrepublik Deutschland die Notwendig-
keit einer Trennung von Rechtswidrigkeit und Schuld.

Ein tatbestandsméBiges Verhalten ist rechtswidrig, wenn nicht ein Rechtfertigungs-
grund die Rechtswidrigkeit ausschlieBt. Nach Roxin™ kann man anstelle von Recht-
fertigungsgriinden auch von ,,UnrechtausschlieBungsgriinden* sprechen. Insbeson-
dere liegt in der Zubilligung eines Rechtfertigungsgrundes nicht die Aussage, dass

das gerechtfertigte Verhalten positiv zu bewerten sei.

8 Roxin, S. 149.
% Lackner/ Kiihl- Kiihl, vor § 13, Rar. 6.
" vel. §§ 13, 16, 22 StGB.

"' U.a. Schonke/ Schréder- Lenckner/ Eisele, Vor. §§ 13 ff. Rar. 15 ff. m.w.N.; Dreher, in: FS Hei-
nitz, S. 207 (217 f£.); Gallas, ZStW 1955, 1 (19, 27); Herzberg, JA 1986, 190 (192); Lackner/ Kiihl-
Kiihl, vor § 13, Rn. 6, 17; Roxin, ZStW 1962, 515 (536).

2 U.a. Engisch, ZStW 1958, 566 (583 ff.); Kaufinann, ZStW 1964, 543 (564 ff.); Lange, JZ 1953, 9;
Schaffstein, ZStW 1960, 369 (386 ff.); Schiinemann, GA 1985, 341 (348 ff.); vgl. Schonke/ Schroder-
Lenckner/Eisele, Vor. §§ 13 ff., Rn. 15 ff. m.w.N.

3 Beispielsweise Roxin, S. 501; Schénke/ Schréder- Lenckner/ Eisele, Vor. §§ 13 ff. Rar. 61.
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Die Schuld bezeichnet nach der Rechtswidrigkeit eine weitere und im Regelfall die
Strafbarkeit auslosende Bewertung im Rahmen des Verbrechensaufbaus. Die straf-
rechtliche Schuld bezieht sich auf Rechtsnormen und ist als Rechtsschuld und nicht
etwa sittliche Schuld zu qualifizieren™. Gegenstand des strafrechtlichen Vorwurfs ist
ein Mangel an Rechtsgesinnung. Zutreffend ist indessen, dass die durch das Straf-
recht geschiitzten Gebote und Verbote weitgehend mit den Normen der Sittlichkeit
iibereinstimmen; zwingend ist dies jedoch nicht. Beide Ordnungen sind voneinander
unabhéngig, so dass Rechtsnormen auch dann verbindlich sind, wenn sie von Ein-
zelnen nicht als sittliche Pflichten empfunden werden”. Fiir die Verpflichtung zum
Rechtsgehorsam — soweit man die hochstrichterliche Rechtsprechung und herrschen-
de Meinung in der wissenschaftlichen Literatur unterstellt — geniigt es, wenn der
Rechtsunterworfene erkennt, dass die Strafvorschrift von den zur Gesetzgebung be-
rufenen Verfassungsorganen in dem vorgeschriebenen Verfahren erlassen worden ist

und einer gerechten Ordnung des Gemeinschaftslebens dienen soll.

III. Dogmatik des materiellen allgemeinen Volkerstrafrechts im Rahmen des
Rom-Statuts

1. Individuelle Verantwortlichkeit

Die personliche strafrechtliche Verantwortlichkeit wirkt nach Artikel 25 Absatz 1
und 2 des Statuts haftungsbegriindend. Als Taterschaftsformen werden im Statut die
Alleintéiterschaft, die Mittidterschaft und die mittelbare Taterschaft anerkannt, vgl.
Artikel 25 Absatz 1 und 2 des Statuts. Im Falle der Mittéiterschaft und der mittelba-
ren Téterschaft ist die Strafbarkeit des anderen ohne Bedeutung. Das Anordnen,
Auffordern, die Beihilfe oder das Anstiften zu einer vollendeten oder versuchten Tat
sind als Teilnahmeformen anerkannt, vgl. Artikel 25 Absatz 3 lit. b, ¢ des Statuts.
Ferner wird ein sonstiger Tatbeitrag zur Begehung oder zur versuchten Begehung ei-
nes Verbrechens durch eine Personengruppe, die aufgrund eines gemeinsamen
Zwecks handelt, unter Strafe gestellt, vgl. Artikel 25 Absatz 3 lit. d des Statuts. Ein
solcher Tatbeitrag muss absichtlich und mit dem Ziel, die kriminelle Tatigkeit bzw.
den kriminellen Zweck der Personengruppe zu fordern, oder in Kenntnis der verbre-

cherischen Absicht dieser Gruppe vorgenommen werden’. Die direkte und 6ffentli-

™ Exemplarisch: Jescheck/ Weigend, § 38 1 1, Schonke/ Schroder- Lenckner/ Eisele, Vor. §§ 13 ff,
Rnr. 103, 104; Lackner/ Kiihl, vor § 13, Rar. 22 ff.; BGHSt 2, 200.

75 ebd.
 Ambos, ZStW 1999, 175 (186).
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che Aufstachelung zur Tatbegehung wird lediglich hinsichtlich des Genozids unter
Strafe gestellt.

Des Weiteren wird auch der Versuch unter Strafe gestellt, wobei auch die Definition
des Versuchsbeginns im Wesentlichen dem der deutschen Lehre entspricht, wobei
zudem der Riicktritt vom Versuch als Strafauthebungsgrund anerkannt ist, vgl. Arti-
kel 25 Absatz 3 lit. f des Statuts (,,taking action that commences its execution by
means of a substantial step®).

Die eigenstdndige Strafbarkeit des Unterlassens wird im Rom-Statut nicht geregelt,
da dessen Voraussetzungen nicht konsensfidhig waren”’. Allerdings ist eine auch
grob fahrlédssige Unterlassungshaftung fiir militirische und zivile Vorgesetzte festge-
setzt fiir den Fall, dass diese nichts gegen Verbrechen ihrer Untergebenen unternom-

men haben, vgl. Artikel 28 des Statuts, sog. ,,command responsibility*.

Die im Rom-Statut festgelegten Verbrechen miissen mit Wissen (,,knowledge*) und
Wollen (,,intent*) begangen worden sein, vgl. Artikel 30 des Statuts. Die unter Wis-
sen und Wollen anzusiedelnden, schwicheren Formen des dolus eventualis und der

“” wurden nicht beriicksichtigt”. Uber diese Vorsatzformen konnte im

,,recklessness
Rahmen der Verhandlungen kein Konsens erzielt werden. Auflerdem bestand aber
auch die Vorstellung, dass es dieser Vorsatzformen mangels Erwdhnung bei den

Verbrauchenstatbestinden nicht bedarf®.

Versuche Frankreichs, auch eine Volkerstrafbarkeit juristischer Personen zu veran-
kern, scheiterten allerdings. Dies korrespondiert mit Artikel 9 IMT-Statut, der eben-
falls die Strafbarkeit natiirlicher Personen wegen ihrer Mitgliedschaft in kriminellen

Vereinigungen und nicht die von juristischen Personen zum Gegenstand hatte®.

2.  Dogmatische Einordnung - Defences
Der Begriff der Defence stammt aus dem Common Law und umfasst Umsténde, die

im weitesten Sinne geeignet sind, die Voraussetzungen der individuellen Verant-

" Ambos, Volkerstrafrecht, § 15 1.

8 recklessness* ist ein aus dem amerikanischen Strafrecht stammender erhohter Grad der Fahrldssig-
keit im Sinne der bewussten Fahrldssigkeit in Abgrenzung zur unbewussten Fahrldssigkeit.

7 Ambos, NJW 1998, 3743 (3744).
% 4mbos, ZStW 1999, 175 (188).
81 Kref3, HuV-1 1999, 4 (5).
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wortlichkeit auszuschlieBen®. Der Begriff der Defence kann sowohl im weiteren als
auch im engeren Sinne verstanden werden®. Die weite Begriffsdefinition umfasst
dabei alle nur denkbaren Umstinde des materiellen und prozessualen Strafrechts, die
der Verurteilung des Taters entgegenstehen konnen. Demgegentiber ist die Strafbar-
keit des Taters nach der engen Begriffsdefinition ausgeschlossen, wenn materielle
StrafausschlieBungs- oder Strafauthebungsgriinde entgegenstehen.

Mithin werden einerseits von dem Begriff der Defences nicht etwa ausschlieflich

t*, Unter Defences im weiten

Rechtfertigungs- oder Entschuldigungsgriinde erfass
Sinne werden vielmehr alle Griinde verstanden, deren Vorliegen zum Ausschluss
der strafrechtlichen Verantwortlichkeit fiihren. Somit ist diese weite Begriffsdefiniti-
on der Defences weitgehender als die in der Bundesrepublik Deutschland mal3gebli-
che Bestimmung der Rechtfertigungs- und Entschuldigungsgriinde. Entgegen der
wortgetreuen Ubersetzung des Begriffes Defence als ,,Verteidigungseinrede®® kann
man nach Ambos® von ,,Verantwortlichkeits- oder BestrafungsausschlieBungsgriin-
den* oder nach Eser®” von ,,materiellen und prozessualen Strafbarkeitshindernissen®
sprechen. Freilich ist die Begriffsweite der Defences mit einer gewissen Strukturlo-
sigkeit verbunden oder - wie es Eser® nennt - ,,erkauft”; denn mit dem Terminus ist
lediglich ausgesagt, dass bei Vorliegen einer Defence die Bestrafung eines Verbre-
chens ausgeschlossen ist; eine Bewertung der Tat erfolgt nicht. Gimbernat Ordeig®
sieht Vorziige der dogmatischen Einordnung gegeniiber Staaten mit einem weniger
differenzierten Verbrechensaufbau und fasst sie wie folgt zusammen: ,,Indem die
Strafrechtsdogmatik Grenzen setzt und Begriffe bildet, ermdglicht sie eine sichere
und berechenbare Anwendung des Strafrechts und entzieht es der Irrationalitét, der
Willkiirlichkeit und der Improvisation. Je drmer die Entwicklung einer Dogmatik,

desto unvorhersehbarer die Entscheidungen der Gerichte ...*.

82 Nill-Theobald, Defences, S. 57.
% Nill-Theobald, ZStW 1997, 950 (955).

% Der Verfasser verzichtet auf eine Unterscheidung zwischen SchuldausschlieBungsgriinden und Ent-
schuldigungsgriinden. Insoweit ist auf die umfangreiche Literatur, insbesondere auf Lackner/ Kiihl,
vor § 32, Rar. 108 ff. und den LK- Spendel, vor § 32, Rar. 182 zu verweisen.

8 ygl. Babylon Translation Software.

8 Ambos, Volkerstrafrecht, § 1 IV 2a.

87 Eser, S. 755.

% ebd.

% Gimbernat Ordeig, ZStW 1970, 379 (405).

17



Hinsichtlich der engen Begriffsinterpretation lassen sich indes Parallelen zum deut-
schen Strafrecht ziehen. Allerdings wire es verfehlt, simtliche Rechtfertigungs- und
Entschuldigungsgriinde als Defence im engeren Sinne zu verstehen. Der Begriff der
Defences wurde jedoch im Statuttext aufgrund der seit jeher strittigen Frage der kon-
zeptionellen Unterschiede, insbesondere zwischen den Common Law- und den kon-
tinentaleuropdischen Civil Law-Léndern, ob zwischen Rechtfertigungs- und Ent-
schuldigungsgriinden zu differenzieren sei, bewusst vermieden®. In Artikel 31 des
Statuts heil3t es hingegen in der englischen Originalfassung ,,Grounds for excluding
criminal responsibility*. Dies ldsst darauf schliefen, dass nur Defences im engeren
Sinne, mithin materielle StrafausschlieBungs- oder Strafauthebungsgriinde erfasst

werden’'.

Hinsichtlich des Ausschlusses der strafrechtlichen Verantwortlichkeit besteht keine
der deutschen Terminologie entsprechende Unterscheidung zwischen Rechtferti-
gungs- und Entschuldigungsgriinden. Artikel 31 des Statuts ist mit dem neutralen Ti-

€92 ﬁber-

tel ,,Grinde fiir den Ausschluss der strafrechtlichen Verantwortlichkeit
schrieben. Daraus ergibt sich ein grundsitzlich zweistufiger Verbrechensautbau, der
lediglich zwischen individueller Verantwortlichkeit und den mdglichen Griinden ih-
res Ausschlusses differenziert®.

Dieser Aufbau unterscheidet sich grundlegend von dem in der Bundesrepublik
Deutschland herrschenden Verbrechensautbau, der dreigliedrig zwischen Tatbe-
stand, Rechtswidrigkeit und Schuld bzw. zweigliedrig zwischen Unrecht und Schuld
unterscheidet™. Allerdings kannte auch das deutsche Strafrecht lange Zeit keine Un-
terscheidung zwischen Rechtfertigung und Entschuldigung. Diese Unterscheidung
war noch dem Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich aus dem Jahre 1871 fremd.

Die nunmehr bekannte Differenzierung erlangte erst zu Beginn des 20. Jahrhunderts

durch Belings ,Lehre vom Verbrechen* Bedeutung”.

% Ambos, Volkerstrafrecht, § 221 1.

°! Triffterer- Eser, Commentary on the Rome Statute, art. 31, Rar. 15; Ambos, Volkerstrafrecht, § 1
IV 2a.

92 Grounds excluding criminal responsibility*.
% Ambos, Volkerstrafrecht, § 1 IV 2a.

% Bsp. Perron, S. 229 f.; / Schroder- Lenckner/ Eisele, Vor. §§ 13 ff. Rar. 16.; Lackner/ Kiihl, vor §
32, Rnr. 6; Roxin S. 233; Trondle/ Fischer, vor § 13 Rar. 27; Gallas, ZStW 1955, 191f.

% von Beling, Die Lehre vom Verbrechen.
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Die Unterscheidung zwischen Rechtfertigung und Entschuldigung ist als eine be-
grifflich und theoretische Unterscheidung zu charakterisieren. Die Unterscheidung
ist nicht etwa naturrechtlich begriindbar, sondern diirfte vielmehr von kulturellen
Voraussetzungen abhingen®. Allgemein betrachtet kann man eine Unterscheidung
zwischen Unrecht und Schuld erwarten, wenn eine Strafrechtsordnung ein differen-
ziertes begriffliches System kennt, mithin wenn ein komplexer Allgemeiner Teil des
Strafrechts vorhanden ist. Umso weiter der Allgemeine Teil ausdifferenziert ist, de-
sto hoher wird die Wahrscheinlichkeit einer Unterscheidung zwischen Unrecht und
Schuld bzw. zwischen Rechtfertigung und Entschuldigung sein®’. Ebenso verhilt es
sich im Falle der Trennung des materiellen vom formellen Strafrecht. Sind materiel-
les Strafrecht und Strafverfahrensrecht voneinander getrennt, so ist eine analytische
und begriffliche Konstruktion des Allgemeinen Teils beglinstigt®.

Eine enge Verkniipfung von materiellem und formellem Strafrecht favorisiert hinge-
gen ein ergebnisorientiertes Strafrechtssystem. Sowohl die Existenz und die Ausdif-
ferenzierung eines Allgemeinen Teils als auch die Trennung von materiellem Straf-
recht und Strafverfahrensrecht stehen ihrerseits in direkter Korrelation zum Grad der
Professionalisierung derjenigen Personen, die das Strafrecht anwenden™. Dies ist
darauf zuriickzufiihren, dass die Komplexitét eines ausdifferenzierten Allgemeinen
Teils nur dort iiberleben kann, wo sie in der Anwendung des Strafrechts verarbeitet
werden kann. Infolgedessen steht eine hohe Bedeutung von Laienrichtern in der
Strafgerichtsbarkeit einem differenzierten und begriffsorientierten Allgemeinen Teil

entgegen.

Letztlich unterliegt eine auf einem ausdifferenzierten und begriffsorientierten Allge-
meinen Teil beruhende richterliche Entscheidung einem erh6hten Maf3 der begriftli-
chen Kontrolle. Die Begriindungslast des Strafrichters ist demnach umso héher, je
mehr die Entscheidung an einem formulierten Entscheidungsprogramm nachgepriift

werden kann'®.

Nach alledem - ohne diese Frage abschlieBend und umfangreich beantworten zu

konnen, da diesbeziigliche Uberlegungen vorliegend zu weit fiihren wiirden - kommt

% Hassemer, Rechtfertigung und Entschuldigung, S. 184.
7 Im Umkehrschluss dazu: Fincke, S. 8 ff., 18 ff.

% Hassemer, Rechtfertigung und Entschuldigung, S. 186.
% Luhmann, S. 136 f., 210 ff.

10 Hassemer, Strafrecht, S. 92 ff.
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eine Unterscheidung zwischen Unrecht und Schuld bzw. Rechtfertigung und Ent-
schuldigung den Interessen der Strafrechtswissenschaft an Systematisierung und
dem Interesse des Beschuldigten aufgrund der Nachpriifbarkeit von richterlichen
Entscheidungen entgegen. Allerdings kann ein Plddoyer fiir eine ausdifferenzierte
Strafrechtsordnung nicht ohne Riicksicht auf die Organisation dieser Strafrechtsord-

nung (z.B. Einsatz von Laienrichtern) erfolgen.

Die vorstehenden Ausfiihrungen sollen indes zu dem Versténdnis der Griinde der
verschiedenen Kodifizierungen und Interpretation des Handelns auf Befehl in den

verschiedenen Rechtsordnungen beitragen.

3. Defences

Vorab stellt sich die Frage, ob Defences im Hinblick auf den begrenzten Katalog der
Verbrechenstatbestinde - Volkermord, Verbrechen gegen die Menschlichkeit,
Kriegsverbrechen und Verbrechen der Aggression - iiberhaupt in Frage kommen,
um gegebenenfalls die Straflosigkeit des Handelnden nach sich zu ziehen. Aller-
dings kollidiert auch im Falle des Volkerstrafrechts die Frage der Gerechtigkeit mit
der Frage der Gesetzlichkeit. Aus diesem Grunde kann trotz der emotional verstind-

lichen Griinde auch im Voélkerstrafrecht nichts anderes gelten.

Die Artikel 31 - 33 des Statuts regeln die materiellen Griinde fiir einen Ausschluss
der strafrechtlichen Verantwortlichkeit. Der in Artikel 32 des Statuts geregelte Irr-
tum und das in Artikel 33 des Statuts kodifizierte Handeln auf Befehl werden expli-
zit geregelt. Dariliber hinaus werden weitere, nicht abschlieBende Griinde fiir einen
Ausschluss der Strafbarkeit geregelt. Ferner verweist Artikel 31 Absatz 3 des Statuts
auf die Vorschrift des Artikels 21 des Statuts (anwendbares Recht), so dass dem In-
ternationalen Strafgerichtshof bei der Heranziehung weiterer Defences, insbesondere
unter Berlicksichtigung allgemeiner Rechtsgrundsétze, ein erheblicher Spielraum zu-

gestanden wird.

C. Entwicklungsgeschichte

Die Berufung auf ein Handeln auf Befehl gilt als klassischer Einwand in Verfahren
wegen Kriegsverbrechen. Nicht wenige Kriegsverbrecher machen geltend, dass sie
nur reine Befehlsempfianger gewesen seien und keine andere Moglichkeit gehabt

hitten, als dem Befehl zu folgen. Zum besseren Verstindnis der Vorschrift soll zu-
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néichst auf die Entwicklungsgeschichte und sodann auf die deutsche und volkerrecht-
liche Rechtslage eingegangen werden.

Der Problematik der ,,superior order* kam vor Ausbruch des Ersten Weltkrieges nur
geringe Bedeutung zu. Dies lag insbesondere an der bis dahin geltenden act-of-state
doctrine, wonach fiir Kriegsrechtsverletzungen nur die kriegfithrenden Staaten zur
Verantwortung gezogen wurden'”'. Auf die strafrechtliche Verantwortlichkeit des
Einzelnen kam es dementsprechend nicht an. Auch fand die Vereinbarung von
Amnestieklauseln in Friedensvertragen mit der Entwicklung des modernen Volker-

rechts eine fortwiahrende Verbreitung'”

. Allerdings besagt dies nicht, dass das Han-
deln auf Befehl unbeachtet geblieben wire. Die Volkerrechtswissenschaft hat sich
seit ihren klassischen Anfingen mit dem Phianomen des Tétigwerdens auf hoéheren

1
t03

Befehl auseinandergesetzt ™. Die Auffassungen hinsichtlich dieser Frage waren seit

jeher duBerst umstritten.

I.  Die bedingte Gehorsamspflicht

Bereits im Jahre 1563 befasste sich Belli (1502 - 1575), Rechtsberater Phillips II.
und des Herzogs von Savoyen, mit der Frage, ob blinder Gehorsam gegeniiber ei-
nem Fiirsten auch dann bestehe, wenn dieser einen ungerechten Krieg unterneh-
me'®. Im Ergebnis soll der Untertan den Befehl seines Souverins befolgen und in
den Krieg ziechen. Dies gelte jedoch nicht, wenn die Ungerechtigkeit des Kriegs-

grundes offenbar sei'”

. Es bestehe die Regel, dass Gott mehr zu gehorchen sei als
den Menschen. Dies sei eine Frage von Recht und Unrecht und nicht von Zweck-

dienlichkeit und UnzweckmiBigkeit'®.

In dem 1582 von Balthazar Ayala (1548 - 1584), Rechtsberater bei der koniglichen
Armee der Niederlande, erschienenen Werk ,,De jure et officiis bellicis et disciplina
militari libri IIT* pflichtet dieser den Ausfithrungen von Belli bei. Er ist der Auffas-

sung, dass der Soldat am Krieg teilnehmen konne, ohne eine Siinde zu begehen,

101 Eser, S. 758.

12 Korte, S. 26

18 Fuhrmann, S. 24.

' Belli, Pars 11, Cap. 11, 1f.
195 ebd.

1% ebd.
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selbst wenn der Krieg ungerecht sei. Die Grenze des Gehorsams sei aber dann {iber-
schritten, wenn der Befehl offensichtlich gegen das Gebot Gottes verstoBe'”’.

In dem 1539 erschienenen Werk ,,De indis recenter inventis et de jure belli hi-
spanorum in barbaros* befasst sich de Vitoria (= 1483 - 1546) mit der Frage, ob den
Untertan eine Priifungspflicht hinsichtlich der Gerechtigkeit des Krieges trifft und
bejaht diese. Der Untertan diirfe nicht auf den Befehl des Fiirsten in den Krieg zie-
hen, wenn die Ungerechtigkeit des Krieges feststehe'®. De Vitoria geht mithin da-
von aus, dass bosgldubige Untergebene nicht entschuldigt sind. Die Priifungspflicht
des Untergebenen enthilt nach de Vitoria indes eine Einschrankung. Bei der Beur-
teilung der Priifungspflicht stellt der Rang des Untergebenen ein maligebendes Kri-
terium dar. Wéhrend Senatoren, Prinzen sowie zum Staatsrat oder zum Rat der Prin-
zen gehorende Personen im Hinblick auf ihre Autoritét, den Krieg abzuwenden, den
Krieg auf seine Gerechtigkeit zu iiberpriifen hatten, bestehe eine solche Priifungs-

t'”. Vielmehr

pflicht von anderen, hierarchisch niedrigeren, Untergebenen nich
konnten und miissten sogar diese Untergebenen im Vertrauen auf die Richtigkeit des
Befehls ihres Herren in den Krieg ziehen, ungeachtet dessen, ob diese Untergebenen

t'1°, Diese Maxime konnte

Zweifel an der Gerechtigkeit des Krieges hegen oder nich
den Schluss nahe legen, dass eine Verantwortlichkeit von hierarchisch niedrigeren
Untergebenen nicht gegeben ist. Allerdings ist die Verantwortlichkeit des hierar-
chisch niedrigeren Untergebenen nicht kategorisch, sondern nur dann, wenn nicht so
starke Beweismittel und Indizien fiir die Ungerechtigkeit des Krieges sprechen, dass

die Unwissenheit nicht entschuldigt wird, gegeben''".

Locke (1632 - 1704) stellt hingegen in seinem aus dem Jahre 1690 stammenden
Werk ,,Two Treatises of Government™ nicht auf die Gehorsamspflicht gegeniiber
dem Fiirsten, dem Konig oder generell gegeniiber der Obrigkeit ab, sondern auf den

2 Danach sei Untertanentreue nichts anderes als

Gehorsam gegentiber dem Gesetz
Folgsamkeit nach dem Gesetz. Die Obrigkeit habe demzufolge kein Recht auf Ge-
horsam, wenn sie selbst, die Obrigkeit, die Gesetze verletzte. Diese These begriindet

Locke damit, dass dem Konig die Autoritit nur nach dem Gesetz verliechen wurde.

7 gyala, Liber I, Cap. I1, 31-33.

1% De Vitoria ,,de Indis* (1539) S. 139.
19 ebd.

10 ehd. S. 141.

1 ebd.

"2 Locke, S. 302.

22



Dementsprechend konne der Konig auch niemanden ermichtigen gegen das Gesetz
zu handeln, oder ihn, wenn er dies tut, mit seinem Befehl rechtfertigen. Der Befehl
der Obrigkeit ist nach alledem fiir den Fall, dass die Obrigkeit zu dem Befehl nicht

befugt war, ,,unwirksam und bedeutungslos‘'"”.

II. Die unbedingte Gehorsamspflicht

Die Position der unbedingten Gehorsamspflicht vertrat bereits Machiavelli (1469 -
1527) in seiner berithmten Schrift ,,Il principe. Als Nominalist sah Machiavelli im
Willen des Herrschers die Essenz des Staates und begriindete dies damit, dass das
Naturrecht ohne Erkenntnis des gottlichen Willens inhaltlich nicht zu bestimmen sei
und das Recht dementsprechend nur aus einem Rechtsetzenden Akt einer dafiir be-
rufenen Instanz hervorgehen kénne. Danach entscheidet iiber Gut und Bose nicht ein
inhaltlich als gut oder gerecht vorgegebenes Naturrecht, sondern allein der von der
Gesellschaft zu ihrem Schutz eingesetzte Souveran.

In dieser Uberzeugung liegt der Kern der staatstheoretischen Position von Hobbes
(1588 - 1679), welcher auch den Standpunkt des unbedingten Gehorsams vertritt;
die Gehorsamsverpflichtung besteht demnach ungeachtet der Frage der Gerechtig-
keit''. Er begriindet diese These damit, dass das, was Recht und Unrecht sei, von
dem Recht des Herrschers komme. Was ein rechtmafiger Konig gebiete, ,,mache er
durch seinen Befehl zu dem Rechten, und was er verbiete, durch das Verbot zu dem

Unrechten.

III. Zusammenfassung

Die vorstehenden Ausfiihrungen verdeutlichen, dass sich bereits zur Zeit der frithen
Volkerrechtsliteratur mehrere Ansichten gegeniiberstanden. Allerdings fand das
Prinzip der volligen Unverantwortlichkeit des Untertanen - mit Ausnahme in der
von Hobbes vertretenen Auffassung - keine namhaften Befiirworter. Auf der ande-
ren Seite fand jedoch die bedingte Gehorsamspflicht und die daraus resultierende
Befreiung von Eigenverantwortlichkeit Anerkennung, soweit kein Versto3 gegen die
Gerechtigkeit gegeben war.

Diese Auffassung kommt vor allem bei denjenigen Autoren zum Ausdruck, denen
die Reinhaltung der christlichen Seele Ausgangspunkt der Frage ist und fiir die der
Grundsatz, dass Gottes Gebot jedem menschlichem vorgeht, das oberste Prinzip dar-

stellt. Im Ergebnis galt dessen ungeachtet bis zum Ausbruch des Ersten Weltkrieges

3 ebd., S. 340.
14 Hobbes, De Cive, S. 154.
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die so genannte ,act-of-state doctrine®, welche lediglich die Verantwortung von
Staaten in Betracht zog, so dass es auf die strafrechtliche Verantwortlichkeit von

einzelnen Personen nicht ankam'".

Erst nach Beendigung des Ersten Weltkrieges wurde die grundsétzliche Bestrafung
von einzelnen Personen als Kriegsverbrecher zugelassen''. Antriebskraft dieser Ent-
wicklung war die Absicht der Siegerméchte des Ersten Weltkrieges - insbesondere
Englands und Frankreichs -, die Angehorigen der Verliererméchte fiir Verstofle ge-
gen das Kriegsrecht zur Rechenschaft zu ziehen. In diesem Zeitraum kam der durch
Hobbes gepragten und von Oppenheim entwickelten Theorie des ,,respondeat superi-
or* wesentliche Bedeutung zu, die bei der Berufung des Untergebenen auf den Vor-
gesetztenbefehl eine unbedingte Straffreiheit verliech und die von der absoluten Ge-
horsamspflicht des Untergebenen ausging, wobei es nicht darauf ankam, welchen
Charakter der Befehl hatte''”. Zur Begriindung dieser Theorie wurde im Wesentli-
chen vorgetragen, dass der Vorrang des nationalen Rechts die unbedingte Nichtver-
antwortlichkeit des Untergebenen gebiete. Das nationale Recht verlange von dem
Untergebenen Gehorsam. Es sei widerspriichlich, wenn die Ausiibung der soldati-
schen Pflicht nach dem Internationalen Recht bestraft werde, obwohl dieses selbst

Gehorsam verlange''®

. Weiterhin wird vorgetragen, dass es dem einfachen Soldaten
aufgrund fehlender Kompetenz unmoglich sei zu entscheiden, ob der Befehl recht-
mafig ist oder nicht. SchlieBlich befinde sich der Untergebene oftmals in einer Si-
tuation, in der er nicht die Moglichkeit habe, alle Begleitumstidnde zu kennen. Selbst
wenn er diese kenne, konne von ihm kein rechtméBiges Urteil abverlangt werden,
wenn sich schon die Experten nicht dariiber einig seien'”. Letztlich wird auf die
subjektive Unmdglichkeit der Befehlsverweigerung verwiesen, wonach der Unterge-
bene Straffreiheit erlangen miisse, weil er selbst nur ein Werkzeug in der Hand der
Vorgesetzten sei. Eine Bestrafung kam folglich nur dann in Betracht, wenn der Un-
tergebene ohne Befehl eines Vorgesetzten handelte. Dieser Grundsatz von Oppen-

heim fand sowohl im British Manual of Military Law von 1914 als auch im amerika-

nischen Basic Field Manual aus demselben Jahre Anklang. In dem amerikanischen

S Nill-Theobald, Defences, S. 67.
16 ebd.; Korte, S. 26; Eser, S. 758.

" Oppenheim/ Lauterpacht, S. 343; Eine vergleichbare Entwicklung lieB sich im franzosischen
Recht feststellen (,,0béissance passive®).

"8 Nill-Theobald, Defences, S. 69.
119 ebd.
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Basic Field Manual ist nach Artikel 347'?° der ,,United States Rules of Land War*
die Strafbarkeit des Soldaten ausgeschlossen, soweit dieser durch seine Regierung
zum Handeln bestimmt worden war. Das Aquivalent zu dieser Regelung bildete §
443 des British Manual of Military'*'.

Der respondeat superior doctrine stand die Theorie der absolute liability, die eine
strikte Bestrafung der Soldaten als Kriegsverbrecher vorsah, gegeniiber. Diese An-
nahme fand ihre philosophischen Vorbilder insbesondere in Locke und Rousseau,
die die Auffassung vertraten, dass die RechtméBigkeit des Befehls der einzige Weg
sei, sich dem Unrecht zu widersetzen. Fiir den Soldaten bestehe ohnehin von vorn-

herein nur eine Pflicht zur Ausfithrung rechtmiBiger Befehle.

Die Sonderkommission, Commission on the Responsibility of the Authors of the
War and of the Enforcement of Penalties’, die sich nach Beendigung des Ersten
Weltkrieges mit der Gestaltung der Bestimmungen der Friedensvertrage hinsichtlich
der Ahndung von Kriegsverbrechen befasste, behandelte zwar auch die Frage des
Handelns auf Befehl, ohne diese jedoch letztendlich zu beantworten. Sie teilte ledig-
lich ihre diesbeziigliche Auffassung mit. Darin heif3t es:

., We desire to say that civil and military authorities cannot be relieved from re-
sponsibility by the mere fact that a higher authority might have been convicted of
the same offence. It will be for the court to decide whether a plea of superior orders
is sufficient to acquit the person charged from responsibility.'*”

Obwohl die vollige Unverantwortlichkeit des Untergebenen in der klassischen Vol-
kerrechtslehre eine nur untergeordnete Rolle spielte, scheint sich dieses Prinzip -
dies gilt zumindest, soweit das amerikanische und britische Militirrecht betroffen
sind - in der Zeit wahrend und nach Beendigung des Ersten Weltkrieges durchge-
setzt zu haben. Eine Ausnahme bildete indes das noch zu erorternde Urteil des

Reichsgerichtes im so genannten ,Landovery Castle-Fall'*’,

120 Individuals of the armed forces will not be punished for these offences in case they are committed

under the orders or sanction of their government or commanders. The commanders ordering the com-
mission of such acts, or under those authority they are committed by their troops, may be punished by
the belligerent, into those hands they fall.”

12 It is important, however, to note that members of the armed forces who commit such violations of
the recognised rules of warfare as are ordered by their Government, or by their commander, are not
war criminals and cannot, therefore, be punished by the enemy. He may punish the officials or com-
manders responsible for such orders if they fall into his hands, but otherwise he may only resort to the
other means of obtaining redress.”

122 Fuhrmann, S. 36.
12 American Journal of Law 1922, S. 637 ff.
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Die einschldgige Entscheidung des deutschen Reichsgerichtes, den Einwand des
Handelns auf Befehl zuriickzuweisen, und die beiden ausfithrenden Untergebenen zu
verurteilen, da der Befehl sich zweifelsfrei erkennbar als verbrecherisch darstellte,
erweckte den heftigen Widerspruch der alliierten Regierungen und zudem vielfache

Ablehnung in der wissenschaftlichen Literatur'**

. Allerdings ist darauf hinzuweisen,
dass die Handhabung des Handelns auf Befehl in den britischen und amerikanischen
Militdrhandbiichern und die diesbeziiglich dargestellte Auffassung jeweils die Be-
strafung des Untergebenen durch den Feind zum Gegenstand hatte; nicht etwa durch
die eigene Justiz, so dass eine unmittelbare Vergleichbarkeit mangels identischem

Sachverhalt nicht moglich ist.

D. Die deutsche Rechtslage im Hinblick auf das Handeln auf Befehl

I. Das Handeln auf Befehl als Rechtfertigungs- und / oder Schuldaus-schlie-
Bungsgrund

1. Einfithrung

Das Wehrrecht ist das Fundament des Wehrstrafrechts; die im Wehrrecht begriinde-

ten soldatischen Pflichten fiillen die wesentlichen Tatbestandsvoraussetzungen der

125

Strafrechtsnormen mit wehrrechtlichen Beziigen'*. Dies gilt insbesondere fiir das

Begriffspaar “Befehl und Gehorsam”.

Fir das Verstandnis des “Handelns auf Befehl” sind daher Kenntnisse zum Befehls-

recht, zumindest in Grundziigen, unerlasslich.

2.  Ein Grundriss zum Befehlsrecht

Die Legaldefinition des Befehls findet sich in § 2 Nr. 2 WStG'*,

Der Befehl ist eine Anweisung zu einem bestimmten Verhalten, die ein militdrischer
Vorgesetzter einem Untergebenen schriftlich, miindlich oder in anderer Weise, all-
gemein oder flir den Einzellfall und mit dem Anspruch auf Gehorsam erteilt.

Wer Vorgesetzter ist, bestimmt § 1 Abs. 5 SoldG. Vorgesetzter ist danach, wer be-
fugt ist, einem Soldaten Befehle zu erteilen'”’. Soldat ist, wer auf Grund der Wehr-

pflicht oder freiwilliger Verpflichtung in einem Wehrdienstverhiltnis steht (§ 1 Abs.

124 Niehoff, S. 157 f.
125 Schwenck, S. 57.

126 Der Befehlsbegriff des SG ist gleicht dem des in § 2 Nr. 2 WStG legaldefinierten, so Fiirst/ Arndt,
S. 232.

127 Scherer/ Alff, § 1, Rn. 42.
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1 S. 1 SoldG). Es handelt sich beim Befehl folglich um den militérischen Fachbe-
griff fir Weisung, welcher im zivilen Bereich auch als Anordnung bezeichnet
wird'*®. Eine Anweisung, welche diese in § 2 Nr. 2 WStG kodifizierten Vorausset-
zungen nicht erfiillt, ist nicht bloB ein unverbindlicher Befehl, sondern vielmehr

129

rechtlich ein Nullum, das keinerlei Rechtswirkung entfalten kann'~. Keine Anwei-

sungen sind insbesondere Bitten, Ratschlige und Belehrungen iiber gesetzliche

Pflichten'*.

Ubt der Vorgesetzte seine Befehlsbefugnis aus, so handelt er als Triger der Vollzie-
henden Gewalt mit staatlicher Hoheitsgewalt ausgestattet'*'. Aus dieser Einordnung
folgt die Bindung an Art. 20 Abs. 3 GG. Die RechtmiBigkeit des Befehls bestimmt
sich folglich nach Art 20 Abs. 3 GG und ist durch § 10 Abs. 4 SoldG zu einer
Dienstpflicht konkretisiert worden. RechtméBig ist ein Befehl demnach nur dann,
wenn der Vorgesetzte diesen nur zu dienstlichen Zwecken und nur unter Beachtung

der Regeln des Volkerrechts, der Gesetze und der Dienstvorschriften erteilt'*?.

Das Recht der Durchsetzung von Befehlen steht in Wechselbeziehung zu der Gehor-
samspflicht aus § 11 Abs. 1 S. 1 SoldG'*. Der Soldat hat hiernach Gebote zu voll-
ziehen und Verbote zu beachten'**, wobei der Gehorsam soweit gefordert werden
kann, wie die Befehlsbefugnis reicht'”. Die Art und Weise des Gehorsams bestimmt
sich nach § 11 Abs. 1 S. 2 SoldG. Danach hat der Soldat Befehle insbesondere ge-
wissenhaft auszufiihren. Dieser Pflicht kann er jedoch nur gerecht werden, wenn er
‘mitdenkt’ (mitdenkender Gehorsam)'*°. In besonderen Fillen hat der Soldat nicht
nur das Recht, sondern sogar die Pflicht eine Meldung zu erstatten oder Gegenvor-

stellungen zu erheben; es liegt dann kein Ungehorsam vor'”’. Gefordert wird also

128 gmbos, IR 1998, 221 (221).

129 Schwenck, S. 72 f.

130 Scherer/ Alff, § 10, Rar. 41.

B Fiirst/ Arndt, S. 232; Scherer/ Alff, § 1, Rar. 43.
132 Lingens/ Marignoni, S. 38.

133 Fiirst/ Arndt, S. 228.

134 Scherer/ Alff, § 11, Rar. 2.

135 Fiirst/ Arndt, S. 228.

136 Lammich, NZWehrr 1970, 47 (53).

157 Scherer/ Alff, § 11, Rn. 7: dort findet sich auch eine Aufzihlung der besonderen Fille. Kein Unge-
horsam liegt auch in den Féllen des § 11 Absatz 1 Satz 3 SG vor.
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kein blinder Gehorsam, vielmehr trifft den Untergebenen eine Mitverantwortlich-
keit'*®. Noch weiter geht § 11 Abs. 2 SoldG, in dem die Pflicht zum Ungehorsam
statuiert wird.

Die schuldhafte Verletzung der Gehorsamspflicht ist ein Dienstvergehen (§ 23 Abs.
1 SoldG) und kann disziplinarrechtlich und strafrechtlich (§§ 19, 21, 20 WStG) ge-

ahndet werden.

In der DDR wurde der rechtswidrige verbindliche Befehl als Rechtfertigungsgrund
anerkannt, denn soweit die Grenze der Verbindlichkeit nicht {iberschritten war, wur-
de ein pflichtgemal auszufiihrender Befehl angenommen. Die Ausfiihrung eines sol-
chen Befehls durfte jedoch kein Unrecht darstellen'®. Ein spezieller militirstraf-
rechtlicher Strafeinschrinkungsgrund wegen der Ausfiihrung eines rechtswidrigen
unverbindlichen Befehls war dem DDR-Strafrecht nicht bekannt. Hier war auf die
allgemeine Schuldminderung nach § 14 DDR-StGB wegen auflergewo6hnlicher ob-
jektiver und subjektiver Umstdnde, die die Entscheidungsfahigkeit des Téters beein-
flusst hatten, zuriickzugreifen, so dass die Strafe dann nach den Grundsétzen iiber
die auBlergewohnliche Strafmilderung geméf § 62 DDR-StGB herabgesetzt werden

konnte.

3. §5WStG

§ 5 Absatz 1 WStG, dessen Vorlaufer § 47 Satz 2 Nr. 2 MStGB war, steht im Zu-
sammenhang mit § 11 Absatz 2 SG und behandelt den Befehl als Schuldausschlie-
Bungsgrund eigener Art'®’. Dabei stellt die Norm des § 5 WStG nicht nur eine Be-
stimmung fiir Friedenszeiten dar, sondern auch eine praktikable Regelung fiir den
Kriegsfall'"'. In § 5 Absatz 1 WStG'** (vgl. auch § 11 II SoldG) ist verankert, dass

der Soldat ohne Schuld handelt, soweit er keine positive Kenntnis von der Rechts-

138§ 11 Absatz 2 Satz 2 SG; Lammich folgert hieraus eine sich aus dem Gesetz ergebende Priifungs-
pflicht: NZWehrr 1970, 47 (53). Die h.M. lehnt eine Priifungspflicht ab, siehe hierzu Scherer/ Alff, §
11, Rar. 30.

13 Bartmann, Strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 100.

0 gmbos, IR 1998, 221 (221); Schélz/ Lingens, § 5, Rar. 1; Arndt, NZWehrr 1960, 145 (145); a.A.:
Walter, JR 2005, 279 (280): Er sicht die Einordnung in die Rechtfertigungs- und Irrtumslehre als die
richtige an, denn trotz des Wortlauts ,Schuld’ setzt der Wortlaut die unbewusste Verwirklichung ei-
ner Straftat voraus. Es handele sich schlieBlich um eine besondere Irrtumsregel vergleichbar mit §§
16, 17, 35 Abs. 2 StGB.

141 Rostek, S. 28.

142 Begeht ein Untergebener eine rechtswidrige Tat, die den Tatbestand eines Strafgesetzes verwirk-
licht, auf Befehl, so trifft ihn eine Schuld nur, wenn er erkennt, dass es sich um eine rechtswidrige
Tat handelt oder dies nach den ihm bekannten Umsténden offensichtlich ist.”; vgl. auch die Parallel-
vorschrift § 11 Absatz 2 SoldG.
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widrigkeit der Tat hatte oder die Rechtswidrigkeit nicht offensichtlich war. Anders
als in § 47 MStGB kommt es nicht darauf an, ob der Befehlende durch den Befehl
die Begehung eines Verbrechens oder Begehens bezweckt. Die Vorschrift des § 5
WStG behandelt den Befehl als einen SchuldausschlieBungsgrund eigener Art, der
gleichzeitig eine Sonderregelung fiir den Verbotsirrtum darstellt und zugleich dessen
Grenzen absteckt. Bei dem subjektiven Element, d. h. bei der Kenntnis der Rechts-
widrigkeit, muss der Untergebene wissen oder es als sicher voraussehen, dass es sich
um eine rechtswidrige Tat handelt'”. Folglich ist die Schuld ausgeschlossen, wenn
der Untergebene die Rechtswidrigkeit nicht erkennt oder verkennt oder insoweit
Zweifel hat.

§ 17 StGB, der dagegen im Falle eines vermeidbaren Irrtums nur eine Strafmilde-
rung zulésst, ist im Rahmen von § 5 WStG angesichts der ausdriicklichen Regelung
und wegen der Eigenart der militdrischen Befehlsverhiltnisse nicht anwendbar'*,
Insofern ist zu beachten, dass fiir den Weisungsempfinger das Vertrauen auf die Au-
toritdt des Vorgesetzten und die Gewohnheit des Gehorchens entscheidend sind,
wihrend die sachliche Richtigkeit des erteilten Befehls grundsétzlich vom Vorge-
setzten allein zu verantworten ist. Da somit Recht und Pflicht von Soldaten mit
Riicksicht auf die notwendige Unterordnung in anderer Weise ausgestaltet sind als
bei zivilen Personen, muss auch der Entschuldigungsgrund des Handelns auf Befehl

nach eigenen Regeln behandelt werden'*

. Gleichgiiltig ist letztlich, worauf die feh-
lende Erkenntnis der Rechtswidrigkeit zuriickzufiihren ist.

Die Strafbarkeit ist hingegen im Falle der Offensichtlichkeit der Rechtswidrigkeit
gegeben. Diese muss objektiv gegeben sein, so dass es ausschlieBlich darauf an-
kommt, ob die Illegalitdt des Befehls fiir jedermann jenseits aller Zweifel ersichtlich
war'*, Mit diesem zweiten Kriterium verbindet das Gesetz ein objektives mit einem
subjektiven'?” Kriterium. Durch die volle Verantwortlichkeit bei Offensichtlichkeit
soll dem Untergebenen der Einwand abgeschnitten werden, dass er nicht gemerkt

habe, ,was sich abspiele’. Hierdurch soll ein Effekt des Wachriittelns erzielt und der

3 Scholz/ Lingens, § 5, Rar. 9.
144 ebd. Rar. 10.
145 Jescheck/ Weigend, § 45,14.

146 Amtliche Begriindung zum Soldatengesetz, BT-Drucksache 2/1700 S. 21: ,,Was als verbrecherisch
einem Befehl schon auf der Stirn steht..

147 K enntnis von der Rechtswidrigkeit.
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Untergebene gezwungen werden, durch seine Weigerung das Begehen von rechts-

widrigen Taten zu verhindern'*,

Soweit der Befehl objektiv nicht offensichtlich rechtswidrig ist, ist der Untergebene
entschuldigt, weil die Rechtswidrigkeit sachlich nicht zu erkennen ist'*. In diesem
Fall wird der Untergebene von dem Normbefehl erst gar nicht erreicht. Liegen die
Voraussetzungen des § 5 Absatz 1 WStG nicht vor, so kommt nur eine Strafmilde-

rung in Betracht'

. Voraussetzung fiir eine Strafmilderung ist, dass sich der Unter-
gebene in einer besonderen Lage befunden hat, aus der sich eine geringere Schuld
ergibt"'. Die Geringfiigigkeit der Schuld kann sich zum einen aus der mangelnden
Fahigkeit des Untergebenen ergeben, das Unrecht der Tat voll zu iibersehen. Zum
anderen, wenn die Widerstandskraft gegentiber einem kriminellen Befehl so herab-
gesetzt worden ist, dass die Schuld des Untergebenen gegentiber der, die er ohne die
besondere Lage auf sich genommen hitte, als gering im Sinne der Vorschrift zu be-
werten ist. Bei der fiir die Strafmilderung nach Absatz 2 der Vorschrift obligatori-
schen besonderen Lage kann es sich sowohl um eine innere besondere Lage, etwa
Depression, oder um eine #uflere, etwa ein nichtlicher Uberfall des Gegners, han-
deln. Dauerzustinde - beispielsweise ein Krieg - sind hingegen nicht als eine beson-

dere Lage zu bewerten'”

. Mit Riicksicht auf die besondere Lage muss die Schuld
des Untergebenen nur als gering anzusehen sein. Mithin handelt es sich bei der Ge-
ringfiigigkeit um ein Merkmal, das nicht etwa absolut festzustellen, sondern viel-
mehr relativ im Verhéltnis zu der ohne die besondere Lage bestehenden Schuld zu
bewerten ist. Insgesamt gesehen war der Gesetzgeber bei der Norm des § 5 WStG
um eine insbesondere rechtsstaatliche Losung bemiiht. Die rechtsstaatlichen Forde-

rungen nach Rechtssicherheit und Rechtsklarheit sollten durch eine klare Positionie-

148 Rostek, S. 28.

14 Beispielhaft geht der BGH in seiner Rechtsprechung in den Mauerschiitzenféllen davon aus, dass
die Rechtswidrigkeit der Todesschiisse offensichtlich sei, da mit dem Schie3befehl ein Totungsdelikt
im Sinne des Strafgesetzbuches der Deutschen Demokratischen Republik verwirklicht wurde. Es stel-
le ein ,,Gebot der Menschlichkeit* dar, dass der Staat nicht das Recht habe, Biirger aufgrund eines
Grenziibertritts toten zu lassen. Allerdings wurde diese Rechtsprechung durch das Bundesverfas-
sungsgericht dergestalt modifiziert, dass es nicht ausreiche, die Offensichtlichkeit des Strafrechtsver-
stoes alleine mit dem Vorliegen eines schweren MenschenrechtsverstoBes zu begriinden. Vielmehr
verlange der Schuldgrundsatz den iiberzeugend gefiihrten Nachweis, dass das Unrecht auch fiir den
Téter bzw. einen objektivierten Dritten wirklich offensichtlich erkennbar war.

150Vgl. § 5 Absatz 2 WStG: ,,Ist die Schuld des Untergebenen mit Riicksicht auf die besondere Lage,
in der er sich bei der Ausfithrung des Befehls befand, gering, so kann das Gericht die Strafe nach § 49
Abs. 1 des Strafgesetzbuches mildern, bei Vergehen auch von Strafe absehen.*

1 gmbos, JR 1998, 221 (222).
132 Schélz/ Lingens, § 5, Rn. 15.
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rung bei den Fragen beziiglich Befehl und Gehorsam — und vor allem bei der Frage
nach der Verantwortlichkeit des Untergebenen — erfiillt werden. Mit der im Gegen-
satz zu § 47 MStGB eingetretenen Erweiterung der Verantwortlichkeit des Unterge-
benen sollten insbesondere die demokratischen Grundsitze Verwirklichung fin-

den153

a. RechtmiBig verbindlicher Befehl

Nach ganz herrschender Lehre'™* wird in der dienstlichen Weisung ein Rechtferti-
gungsgrund flir den Untergebenen gesehen, wenn die dienstliche Weisung selbst
rechtméBig ist. Die RechtméaBigkeit eines Befehls ergibt sich aus § 10 IV SoldG. Da-
nach ist ein Befehl rechtmifBig, wenn er von einem Vorgesetzten zu dienstlichen
Zwecken und unter Beachtung der Regeln des Volkerrechts, der nationalen Gesetze
und der Dienstvorschriften erteilt wird. Der rechtmiflige Befehl ist fiir den Unterge-
benen grundsitzlich verbindlich.

Ausnahmen kommen nur fiir den Fall in Betracht, dass der Vorgesetzte irrtlimlicher-
weise und schuldausschlieBender Weise die Sachlage verkennt und der Untergebene
Kenntnis von diesem Irrtum hat oder haben musste'®. In diesem Falle handelt der

Untergebene ausnahmsweise rechtswidrig'*®.

b. Rechtswidrig verbindlicher Befehl

Besonderheiten ergeben sich in den Féllen der rechtswidrigen, fiir den Untergebenen
aber dennoch verbindlichen Weisung. Die Pflicht zum Gehorsam wird nur durch
verbindliche Weisungen begriindet, wobei die Verbindlichkeit der Weisung nicht
etwa von der Rechtmifigkeit abhiangt'”’. Vielmehr ist fiir die Frage der Verbindlich-
keit die Funktionsverteilung zwischen anordnendem und ausfithrendem Organ ma@-
geblich. Insoweit gilt der Grundsatz, dass flir die Weisung des zustéindigen Vorge-

setzten die Vermutung der Richtigkeit besteht. Die formellen Voraussetzungen der

153 Vel. Rostek, S. 30.

154 U.a. Schonke/ Schroder- Lenckner, Vor § 32, Rar. 87; Tréndle/ Fischer, vor § 32, Rar. 8; LK-
Spendel, vor § 32, Ror. 173; Baumann/ Weber/ Mitsch § 17, Rar. 143; Kohler, S. 312, 337; MK -Erb,
§ 32, Rar. 75; Gropp, § 6, Rar. 188; Kiihl, § 9, Rar. 118a - 118e; Jakobs, 16. Abschnitt, Rar. 11 ff.;
Schélz / Lingens, § 2, Rar. 29.

155 Walter, JR 2005, 279 (279).
156 Schélz/ Lingens, § 2, Rn. 29.
157 Korte, S. 90; Walter, JR 2005, 279 (280); Arndt, NZWehrr 1960, 145 (148).
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Verbindlichkeit sind die abstrakte Zustindigkeit des Vorgesetzten zur Erteilung der
Weisung und die Einhaltung der vorgeschriebenen Form. In materieller Hinsicht
darf die Weisung die Rechtsordnung nicht offensichtlich verletzen. Dies ist insbe-
sondere dann der Fall, wenn eine Weisung auf ein strafbares Verhalten'”® gerichtet
ist, das aufgetragene Verhalten gegen die Menschenwiirde oder gegen die allgemei-
nen Regeln des Volkerrechts verstofit. Soweit die Vermutung der RechtméBigkeit
der Weisung besteht, ist die Weisung auch dann verbindlich, wenn sie tatsdchlich

nicht rechtmaBig ist'>.

Umstritten ist indes, ob eine inhaltlich rechtswidrige, gleichwohl aber verbindliche
Weisung fiir den Untergebenen einen besonderen Rechtfertigungsgrund oder ledig-
lich einen Entschuldigungsgrund darstellt. Die Befiirworter der Entschuldigungslo-
sung weisen insbesondere darauf hin, dass dem Betroffenen das Notwehrrecht ge-
nommen werde, wenn die tatbestandsméfige Handlung des Untergebenen nicht als

19 Die Problematik konne nicht eindimensional unter

rechtwidrig qualifiziert wiirde
dem Gesichtspunkt der Gehorsamspflicht des Untergebenen betrachtet werden'®.
Uberdies kénne ein rechtswidriger Befehl nicht Unrecht in Recht verwandeln, und
ein Vorgesetzter nicht etwas, das er selbst nicht tun diirfe, dadurch in zuldssiger
Weise verwirklichen, dass er es einem Untergebenen befehle. Nach alledem ergebe
sich das Notwehrrecht des Amtswalters aus der Schutzbediirftigkeit, der Menschen-
wiirde und richtig verstandener Beamtenrechtsdogmatik. Fiir den Biirger ergebe sich
das Notwehrrecht - wie bereits aufgezeigt - aus rechtsstaatlichen Prinzipien; denn
der Biirger miisse das Unrecht nicht dulden. Dem ist in Ankniipfung an eine verbrei-
tete Ansicht entgegenzuhalten, dass es nicht angeht, einen Untergebenen zur Aus-
filhrung eines Befehls zu verpflichten, dieses pflichtgeméfe Tun aber gleichzeitig

als rechtswidrig zu beurteilen und dem Untergebenen den Wirkungen der Notwehr

auszusetzen'®.

8 Hierunter fallen alle Straftatbestinde des nationalen Strafrechts. Unter diese Norm sollen nach
h.M. auch volkerrechtswidrige Befehle fallen, vgl.: Scherer/ Alff, § 11, Rar. 24; Schélz/ Lingens, § 2,
Rnr. 40; Schwenck, S. 811f.

159 Stratenwerth, S. 52.

10 Trondle/ Fischer, vor § 32, Ror. 16; LK- Spendel, § 32, Ror. 74 {f.; SK- Giinther, Vor. § 32, Rar.
65 f.; Nomos- Herzog, § 32, Rar. 43; Baumann/ Weber/ Mitsch, § 17, Rur. 143; Kiiper, JuS 1987, 81
(92).

61 LK- Spendel, § 32, Rar. 74 ff.

12 Roxin, § 17, Rar. 17 f.; Schonke/ Schroder- Lenckner, vor § 32, Rar. 89; LK- Spendel, vor § 32,
Rar. 177; Jescheck/ Weigend, § 35, 11 3.
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Die Griinde, die von den Befiirwortern der Entschuldigungslosung vorgebracht wer-
den, vermdgen nicht durchzuschlagen. Es ist durchaus nicht so, dass der Vorgesetz-
te, der die rechtswidrige Weisung erteilt, Unrecht in Recht verwandeln konne. Viel-
mehr bleibt der Befehl rechtswidrig, auch wenn er mittels eines rechtméfig handeln-
den Untergebenen ausgefiihrt wird. Obwohl die Verbindlichkeit des rechtswidrigen
Befehls dem Betroffenen das Notwehrrecht gegeniiber dem Untergebenen nimmit,
das der Betroffene gegeniiber dem Vorgesetzten gehabt hitte, ist ein Widerspruch
nicht gegeben. Durch die Einschaltung eines gehorsamspflichtigen Dritten kommt
ein neues Abwigungselement in die Situation, das die Entscheidung iiber die Zubil-

t'3. Denn nunmehr ist dem Umstand

ligung des Notwehrrechts anders ausfallen léss
Rechnung zu tragen, dass sich der Untergebene in einem Kollisionsfall sich wider-
streitender Interessen befindet, namentlich der Gehorsamspflicht und dem Verbot,
rechtswidrige Handlungen zu begehen. Dem Betroffenen wird durch die Pflicht zur
Hinnahme der rechtswidrigen, aber verbindlichen Weisung nichts Unertrigliches zu-
gemutet. Zunichst ist insoweit zu berticksichtigen, dass ein rechtswidriger Befehl,
der sich auf die Vornahme einer strafbaren Handlung bezieht bzw. die Rechtsord-

t'®. Dariiber

nung offensichtlich verletzt, ohnehin von vornherein unverbindlich is
hinaus kommt fiir den Betroffenen eine Rechtfertigung nach § 34 StGB oder eine
rechtfertigende Pflichtenkollision in Betracht, wenn dieser aufgrund einer zutreffen-
den Beurteilung der Rechtslage handelt.

Folglich handelt derjenige rechtmifig - und dies wird durch die Gehorsamspflicht
des Untergebenen bei jeder verbindlichen Weisung begriindet -, der eine verbindli-
che Weisung ausfiihrt, selbst wenn der ihm erteilte Befehl inhaltlich der Rechtsord-
nung widerspricht. Der Grund dafiir, dass es rechtswidrige Weisungen gibt, die
gleichwohl verbindlich sind, liegt darin, dass der Gesetzgeber die Gehorsamspflicht
des Untergebenen als grundlegendes Ordnungsprinzip in Fillen geringerer Bedeu-
tung - und nur dann - hoher bewertet als die Gehorsamspflicht gegeniiber der

165 Dies ist insbesondere im Hinblick darauf erforderlich, dass im

Rechtsordnung
Falle eines Befehls, der die Rechtsordnung jedenfalls nicht offensichtlich verletzt,
nicht etwa von dem Untergebenen verlangt werden kann, dass dieser die Vorausset-
zungen des aufgetragenen Verhaltens iiberpriift. Ist die Weisung hingegen unver-

bindlich, so handelt der Untergebene rechtswidrig. Unerheblich ist insofern, ob der

19 Roxin, § 17, Ror. 17 f.

' Roxin, § 17, Rar. 17 f.; Jescheck/ Weigend, § 35, 11 3; Schonke/ Schroder- Lenckner, Vor § 32,
Rar. 89.

195 Jescheck/ Weigend, § 35, 11 3.
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Weisungsempfanger die Unverbindlichkeit gekannt hat oder nicht. Eine Weisung,
der die Verbindlichkeit fehlt, kommt fiir den Untergebenen nur als Entschuldigungs-
grund in Betracht.

¢.  Rechtswidrig unverbindlicher Befehl

Der unverbindliche Befehl ist in §§ 11 SoldG, 22 WStG geregelt'®. Danach ist ein
Befehl unverbindlich, wenn er nicht zu dienstlichen Zwecken erteilt worden ist oder
die Menschenwiirde verletzt. § 11 Abs. 2 SoldG regelt dariiber hinaus, dass ein Be-
fehl nicht befolgt werden darf, wenn dadurch eine Straftat begangen wiirde.

Der Begriff des ,,Dienstes® ist weitgehend. Ein ,,dienstlicher Zweck™ i.S.d. § 22 Ab-
satz 1 Satz 1 WStG ist gegeben, wenn die von dem Untergebenen vorzunehmende
Handlung im Rahmen der verfassungsméfBigen Aufgaben der Bundeswehr liegt, wo-
bei zu diesen Aufgaben nicht nur der eigentliche Verteidigungsauftrag i.S.d. Artikels
87a Absatz 1 Satz 1 und Absatz 2 GG und die weiteren ihr durch das Grundgesetz in
Artikel 87a Absatz 3 und 4 GG und Artikel 35 Absatz 2 und 3 GG oder durch ande-
re Gesetze'”’ iibertragenen Aufgaben zéhlen, sondern auch alle der Erfiillung des
verfassungsmafligen Auftrags unmittelbar oder mittelbar zugeordneten Aufgaben.
Nicht zu dienstlichen Zwecken ergehen damit insbesondere Befehle, die rein priva-

168

ten Zwecken dienen'®. Beziiglich der Menschenwiirde macht es keinen Unterschied,

ob diejenige des Untergebenenen oder eines Dritten — Soldat oder Zivilperson — ver-

letzt ist'®.

Ein Meinungsstreit besteht in Bezug auf die Auslegung des Begriffs der ,,Straftat®.
Wihrend teilweise die Auffassung vertreten wird, dass Vorgesetzter oder Unterge-
bener bei Ausfithrung des Befehls rechtswidrig und schuldhaft handeln miissen, so
dass eine Straftat voll deliktisch begangen wiirde, geniigt der iiberwiegenden Mei-
nung, dass Vorgesetzter oder Untergebener durch die Befehlsausfiihrung lediglich
eine strafrechtswidrige, aber nicht auch eine schuldhafte Handlung zu begehen brau-

chen'”?

. Nach allgemeiner Auffassung ergibt sich aus dem Wortlaut des § 22 Absatz
1 Satz 1 WStG (,,insbesondere*), dass die im Gesetz genannten Unverbindlichkeits-

griinde nicht abschliefend sind und demnach auch nicht geschriebene Grenzen exis-

1 Grundsitzlich zur Unverbindlichkeit von Befehlen: BVerwG, Urt. v. 21. 6. 2005 - 2 WD 12. 04
167, B. § 30 LuftVG und § 37 LMBG.

188 Bartmann, Strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 81.

¥ ebd., S. 77.

17 ebd., S. 57 m.w.N. der jeweiligen Vertreter.
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tieren. Zu nennen sind diesbeziiglich zundchst vor allem der unzumutbare und der
unmogliche Befehl. Ein unzumutbarer Befehl liegt vor, wenn er einen so weitgehen-
den Eingriff in die Rechtssphiare des Untergebenen enthélt, dass der militérische
Wert der Befolgung des Befehls in keinem Verhiltnis zu Art und Tiefe des Eingriffs
steht. Unmoglich ist ein Befehl mit einem objektiv unmoglichen Inhalt wie etwa die
Anweisung des Sprengens einer bereits zerstorten Briicke'”'. Ferner sieht die tiber-
wiegende Meinung auch in der grundlegenden Anderung der Sachlage einen selb-
staindigen Unverbindlichkeitsgrund. In diesem Fall hat der Untergebene im Wege
der Gegenvorstellung eine neue Entscheidung des Vorgesetzten herbeizufiihren bzw.
— wenn eine Gegenvorstellung nicht moglich ist — sich im Sinne der Absicht des

Vorgesetzten der neuen Lage anzupassen'”

. Bei inhaltlich einander widersprechen-
den Befehlen besteht in der Lehre Uneinigkeit dariiber, ob der zuletzt erteilte Befehl
stets verbindlich ist und der vorhergehende Befehl durch ihn unverbindlich wird,

t'”. Grundsitzlich ist nur

oder ob dem Befehl des hoheren Vorgesetzten zu folgen is
der Befehl des néchsten Vorgesetzten verbindlich, weil fiir den Untergebenen eine
klare Befehlslage geschaffen werden muss und es aus disziplinarischen Griinden
tunlichst zu vermeiden ist, dass der Untergebene gegeniiber dem ihm hierarchisch
niheren Vorgesetzten den Gehorsam verweigert. Etwas anderes gilt nur dann, wenn
der ranghdhere Vorgesetzte zu erkennen gegeben hat, dass sein Befehl fiir alle Fille
zu befolgen ist'™.

Anders als im Falle des rechtswidrigen, gleichwohl jedoch verbindlichen Befehls, ist
eine Pflichtenkollision, ndmlich die Kollision der Gehorsamspflicht und der allge-
meinen Anforderungen der Rechtsordnung, im Falle des rechtswidrigen unverbindli-
chen Befehls nicht gegeben. Eine Sanktionslosigkeit kann sich mangels Pflichten-
kollision daher allenfalls auf der Schuldebene ergeben. Fiihrt der Untergebene einen
rechtswidrigen unverbindlichen, aber nicht strafrechtswidrigen Befehl aus, so ist die

Schuld des Untergebenen stets ausgeschlossen'”

. Dies ergibt sich aus dem Wortlaut
von § 5 WStG (,,nur*) und § 11 SoldG, der lediglich die Befolgung strafrechtswidri-

ger Befehle verbietet. Die Schuld ist mithin nicht ausgeschlossen, wenn der Unter-

"' ebd., S. 87.

172 Schélz/ Lingens, § 2 Rar. 43; Schwenk, FS Dreher, S. 495 ff.

'3 Bartmann, Strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 92 m.w.N. der jeweiligen Vertreter.
174 Scholz/ Lingens, § 2 Rar. 42; Schwaiger, S. 189.

175 Schélz/ Lingens, § 5, Rar. 7.
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gebene erkennt, d.h. wei3 oder als sicher voraussieht, dass er eine rechtswidrige Tat
begeht'’s.

Fraglich ist, inwieweit den Untergebenen eine Priifungspflicht bzgl. des Befehls
trifft. Die herrschende Meinung, die diese Auffassung vornehmlich unter Hinweis
auf den Wortlaut von § 5 WStG stiitzt, vertritt die Ansicht, dass eine Priifungspflicht
des Untergebenen nicht gegeben sei'”’. Eine Priifung setzt denklogisch das Vorhan-
densein von Zweifeln voraus. § 5 WStG sieht ein schuldhaftes Handeln indes nur
dann als gegeben, wenn der Untergebene Kenntnis von der Strafrechtswidrigkeit hat
oder diese offensichtlich ist. Die Offensichtlichkeit ist insoweit objektiv zu bestim-
men. Nach der amtlichen Begriindung zum Soldatengesetz ist die Strafrechtswidrig-

t'7®. Bestehen Zweifel an der

keit offensichtlich, wenn sie jenseits aller Zweifel lieg
Strafrechtswidrigkeit des aufgetragenen Verhaltens, so ist das Offensichtlichkeitser-
fordernis gerade nicht gegeben und der Untergebene ist entlastet'”. Soweit jedoch
die Strafrechtswidrigkeit offensichtlich ist, bedarf es keiner Priifung der Rechtma-
Bigkeit durch den Soldaten mehr, da das Unrecht in diesem Fall ins Auge springe
und der gesetzliche Zwang zum Ungehorsam Geltung erlange (§ 11 SoldG).

Von der (nicht gegebenen) Priifungspflicht des Untergebenen ist die Pflicht zur Ge-
genvorstellung zu unterscheiden. Danach bestehe hinsichtlich des strafrechtlich rele-
vanten Befehls eine Pflicht zur Gegenvorstellung, soweit der Untergebene ohne wei-
teres erkennen konne, dass der Vorgesetzte von irrigen tatsdchlichen Voraussetzun-

gen ausgehe'®

. Dies wird damit begriindet, dass Befehle verstindig und sinnvoll
auszufiihren sind und ein Befehl, der offensichtlich erkennbar auf einem Irrtum be-
ruhe, nicht ernstlich verpflichten kdnne und fiir den Untergebenen daher keinen Ent-

schuldigungsgrund darstelle'®'.

d. Voraussetzungen des § 5 Abs. 1 WStG
aa. Rechtswidrige Straftat auf Befehl
Es muss eine rechtwidrige Straftat auf Befehl, mithin auf eine Anweisung zu einem

bestimmten Verhalten, die ein militdrischer Vorgesetzter einem Untergebenen

Y76 Scholz/ Lingens, § 5, Rar. 8; BGHSt 19, 231 (231).

177 7 B.: Nill-Theobald, Defences, S. 119.

178 Amtl. Begriindung zum Soldatengesetz, BT-Drucks 2/1700, S. 21.
17 ebd.

50BGH NJW 1964, 933 (935).

181 4rndt, Wehrstrafrecht, S. 119.
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schriftlich, miindlich oder in anderer Weise, allgemein oder fiir den Einzelfall und

mit dem Anspruch auf Gehorsam erteilt hat, begangen worden sein.

(1) Anweisung

182

Es muss sich um eine Anweisung, also ein Gebot oder Verbot, handeln™**. Anwei-

sung bedeutet forderndes Verlangen'®

. Eine solche liegt nicht vor bei bloBen Bitten,
Wiinschen, Belehrungen oder gar Ratschligen'. Eine Anweisung liegt auch dann

nicht vor, wenn dem Untergebenen volle Entscheidungsfreiheit gewéhrt wird'®.

ODb begrifflich ein Befehl vorliegt, wenn der Vorgesetzte statt nur auf eine gesetzli-
che Pflicht aufmerksam zu machen, selbst vom Untergebenen etwas fordert, wozu
dieser bereits durch Gesetz gehalten ist, ist umstritten. Nach dem Bundesverwal-
tungsgericht ist etwa in dem Fall, dass ein unerlaubt abwesender Soldat auch der te-
legraphischen Anweisung zur umgehenden Riickkehr zur Einheit nicht nachkommt,
das bloBe Nichtbefolgen der telegraphischen Aufforderung, soweit nicht ein be-
stimmtes iiber die Riickmeldung hinausgehendes Verhalten befohlen wird, kein Un-
gehorsam'®. Dem gegeniiber werden systematische und rechtsvergleichende Ge-
sichtspunkte angefiihrt. Die Anweisung eines militdrischen Vorgesetzten an einen
Untergebenen, die mit einer gesetzlichen Pflicht inhaltsgleich sei, sei ein Befehl'.
Ein solcher Befehl sei rechtméfig und somit verbindlich. Der Untergebene, der

einen derartigen Befehl nicht ausfiihre, begehe Ungehorsam'®®.

(2) Anspruch auf Gehorsam

Zwar ergibt sich die Voraussetzung des Anspruches auf Gehorsam nicht unmittelbar
aus dem Wortlaut, doch impliziert die “Anweisung” den Anspruch auf Gehorsam'®"
Der Vorgesetzte muss die militdrische Reaktion des Gehorsams beanspruchen und

sich dazu einer prézisen Sprache bedienen. Unerheblich ist die du3ere Form der An-

182 Schélz/ Lingens, § 2, Rar. 8.
183 BVerwG NZWehrr 1976, 147.

184 Korte, S. 94 Solange inhaltlich ein Gebot oder Verbot entnommen werden kann, liegt ein Befehl
selbst dann vor, wenn dieser duferlich in Form einer Bitte ergeht, denn entscheidend ist der Inhalt.

185 Scholz/ Lingens, § 2, Rar. 10.

18 BVerwG NZWehrr 1975, 27 (27).

187 Scherer/ Alff, § 11, Rar. 2.

188 ebd.

189 Schélz/ Lingens, § 2, Ror. 9; Korte, S. 96; Lammich, NZWehrr 1970, 47 (51).
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weisung, solange der Anspruch auf Gehorsam hervortritt, wobei der Anspruch auf
Gehorsam nicht zugleich auch eine Gehorsamspflicht begriindet. Diese ist eine hier-

von zu trennende Frage der Verbindlichkeit des Befehls'”.

Mangels Vorliegens eines Befehls kann dann sowohl die Gehorsamspflicht als auch
die Anwendbarkeit des § 5 WStG entfallen™'.

(3) “Bestimmten Verhalten”

Die Anweisung muss ein bestimmtes Verhalten zum Gegenstand haben, welches so-
wohl ein Tun als auch ein Unterlassen sein kann. Der Befehl, der dem Untergebenen
jeden einzelnen Punkt vorschreibt, wird als Kommando bezeichnet'*.

Die Anweisung zu einem bestimmten Verhalten schlie3t einen Ermessensspielraum
des Untergebenen nicht aus. Ausreichend ist es, das Ziel festzulegen und es dem Un-
tergebenen zu tiberlassen, wie er das Ziel erreichen moge'”.

Der Befehl kann iiberdies an eine Bedingung gebunden sein'*.

(4) Form der Anweisung

§ 2 Nr. 2 WStG iiberlésst die Form der Anweisung dem Vorgesetzten (“oder in an-
derer Weise®). Gesetzlich erwihnt bleiben die Schriftform und die miindlicher Ertei-
lung. Denkbar ist aber auch jede andere Form, solange die Kenntnismoglichkeit des
Untergebenen gegeben ist'”. Es gelten insoweit die zivilrechtlichen Regelungen
(empfangsbediirftige Willenserkldrung)'®®. Der Untergebene kann sich mithin nicht

auf § 5 WStG berufen, wenn der Befehl ihm nicht zugegangen ist'’.

(5) allgemein oder fiir den Einzelfall
Die Anweisung kann fiir den Einzelfall oder allgemein erteilt werden. Der Befehl

hat einen Einzelfall zum Gegenstand, wenn er fiir eine einzelne, nach Zeit und Ort

190 Schélz/ Lingens, § 2 Rar. 9.

Y Schélz/ Lingens, § 2, Ror. 9; Korte, S. 97; Arndt, NZWehrr 1960, 145 (145).

192 Schélz/ Lingens, § 2, Rar. 10: erwahnt auch den Begriff des ,,geschlossenen Befehls*.
' ebd.

19 ebd.

195 Korte, S. 98; Scholz/ Lingens, § 2, Rar. 18 f.

196 Schélz/ Lingens, § 2, Rar. 19.

197 Korte, S. 98.
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umrissene Lage erteilt wurde'”. Er richtet sich im Regelfall an einen bestimmten
Soldaten oder eine beschrinkte Anzahl von Soldaten im Rahmen eines klar um-
grenzten Personenkreises'”. Der allgemeine Befehl richtet sich hingegen an einen in
der Regel nicht bestimmbaren Kreis, von denen ein bestimmtes Verhalten gefordert
wird. Er ist folglich nicht nur fiir eine bestimmte Lage, sondern fiir jeden Wiederho-

lungsfall erteilt.

(6) Vorgesetzteneigenschaft

Der Untergebene muss die Anweisung von einem Vorgesetzten erhalten. Es muss
folglich zwischen dem Erklarenden und dem Erkldrungsempfanger ein Subordinati-
onsverhiltnis gegeben sein*®.

Wie oben bereits erwdhnt, bestimmt sich nach § 1 Abs. 5 S. 1 SoldG, wer Vorge-
setzter ist. § 1 Abs. 5 S. 2 SoldG kniipft die Befehlsbefugnis an vier Tatbestdnde:
Die Dienststellung, den Dienstgrad, einer besonderen Anordnung und einer eigene

Erklarung.

In der Vorgesetztenverordnung (VorgV) wurden sowohl die personellen und zeitli-
chen als auch die ortlichen und inhaltlichen Beschrinkungen der Befehlsbefugnis
vorgenommen®”'. Die Einhaltung dieser Vorgaben ist gemidfl § 10 Abs. 4 SoldG
Dienstpflicht. Verstofle gegen die vorstehend aufgezeigten Vorgaben beriihren den
Befehlscharakter nicht, machen den Befehl jedoch rechtswidrig’””. An dem Befehls-
charakter fehlt es nur dann, wenn der befehlende Soldat unter keinen denkbaren

Umstidnden befugt war, einem anderen Soldaten einen Befehl zu erteilen®®.

bb. Erkennen der rechtswidrigen Tat
Dem Untergebenen wird ein Schuldvorwurf gemacht, wenn er erkennt oder ver-

meidbar nicht erkennt, dass er mit der Ausfilhrung des Befehls eine rechtswidrige

198 Scholz/ Lingens, § 2, Rar. 11.
19 Korte, S. 98.

200 1 ingens, NZWehrr 1993, 19 (20); a.A: Burmester, NZWehrr 1990, 89 (99 f.): Burmester ldsst
einen abstrakten Vorgesetztenstatus geniigen.

201 Auf Grundlage des § 1 Absatz 51.V.m. § 72 Absatz 2 Nr. 1 SoldG ist die Verordnung iiber die Re-
gelung militarischer Vorgesetztenverhiltnisse vom 04.06.1956 (BGBL. I S. 459; VMBI 1957 S. 71)

erlassen worden; zuletzt geéindert durch die 3. Verordnung zur Anderung der VorgV vom 07.10.1981
(BGBIL. I S. 1129; VNBI S. 338).

202 Scherer/ Alff, § 1, Rar. 45; a. A.: Schélz /Lingens, § 2, Rar. 14: Es liegt kein Befehl vor, die Be-
fehlsbefugnis ist vielmehr angemalt.

293 Scherer/ Alff, § 1, Rar. 45 m.w.N.
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204 Damit

Straftat begeht. “Erkennen” bedeutet, wissen oder als sicher voraussehen
ist das positive Erkennen von Umstinden gemeint, die zum gesetzlichen Straftatbe-
stand gehoren®”. Folglich kommt dem Titer die entlastende Wirkung des § 5 WStG

2% Daher ist die Schuld des Untergebenen schon dann aus-

auch bei Zweifeln zugute
geschlossen, wenn dieser die Begehung der rechtswidrigen Tat durch die Ausfiih-
rung des Befehls fiir moglich oder wahrscheinlich halt**’. Nicht erforderlich ist, dass
der Untergebenen seine Handlung unter die Rechtsbegriffe Vergehen oder Verbre-
chen subsumiert’®. Ausreichend ist, dass er seine Handlung fiir ernsthaftes kriminel-
les Unrecht hilt (“Parallelwertung in der Laiensphére”)*”.

Mit dem Merkmal des “Erkennens” wird zugleich auch der Schuldvorwurf bei fahr-

lassiger Begehung ausgeschlossen?'’

. Erkennt der Untergebene jedoch, dass der Vor-
gesetzte sich in einem Irrtum tiiber tatsdchliche Umstédnde befindet und bei Kenntnis
der wahren Sachlage den Befehl nicht erteilt hitte, so muss er eine Gegenvorstellung
erheben. Sofern diese erfolglos bleiben sollte, muss er Ungehorsam leisten®''.

BloBe Zweifel an der RechtméBigkeit der befohlenen Handlung sind hingegen nicht
ausreichend. § 5 WStG umfasst folglich den Tatbestands-, Verbots-, Erlaubnistatbe-

stands- und den Erlaubnisirrtum?'2.

cc. Offensichtlichkeit

Fehlt dem Téter bei Begehung der Tat die Erkenntnis, eine rechtswidrige Tat zu be-
gehen, so trifft ihn ein Schuldvorwurf gleichwohl, wenn dies nach den ihm bekann-
ten Umsténden offensichtlich (§ 5 Abs. 1 WStG) oder der diesbeziigliche Irrtum ver-
meidbar (§ 17 StGB) war.

2% Walter, JR 2005, 279 (281); Schélz/ Lingens, § 5, Rar. 9.

205 Schélz/ Lingens, § 5, Rnr. 9.

29 Walter, JR 2005, 279 (281); Schwaiger, NZWehrr 1961, 64 (67).
27 Scholz/ Lingens, § 5, Rar. 9.

2% Korte, S. 106.

209 Schwenck, S. 146.

19 ebd.

2 Scherer/ Alff, § 11, Rar. 27; Scholz/ Lingens, § 5, Rar. 9.

212 walter, JR 2005, 279 (281): Eine Einschriankung entgegen den klaren Wortlaut des § 5 WStG stel-
le ein Verstofl gegen den Grundsatz des Artikels 103 Absatz 2 Grundgesetz (Nulla-poena-Grundsatz)
dar.
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Die Offensichtlichkeit ist objektiv zu ermitteln. Der zugrunde zu legende Sachver-
halt ist anhand der dem Untergebenen bekannten Umstéinde zu ermitteln®"’.

Zu berticksichtigen sind die flir den konkreten Fall bedeutsamen Umstédnde, etwa die
Kenntnis des Untergebenen von Befehlen, Belehrungen oder Zusammenhingen®'*.
Unberiicksichtigt bleibt hingegen die Personlichkeit des Untergebenen, mit der Fol-
ge, dass nur das Beurteilungswissen des Téters, nicht jedoch seine Beurteilungsfa-
higkeit fiir die Frage der Offensichtlichkeit heranzuziehen sind*".

SchlieBlich ist zur Vermeidung von Wiederholungen auf die vorstehenden Ausfiih-
rungen zur Offensichtlichkeit zu verweisen.

Zur weiteren Illustration und Verdeutlichung der deutschen Rechtslage sowie im
Hinblick auf die Bedeutung der Mauerschiitzenprozesse fiir das Handeln auf Befehl,

erfolgt nachfolgend die Darstellung und kritische Auseinandersetzung des so ge-

nannten zweiten Mauerschiitzenprozesses.

II. Der Schusswaffengebrauch an der innerdeutschen Grenze und Berlin

1. Die Rechtsprechung des BGH

In jlingster Vergangenheit hatte sich der BGH mit den so genannten ,,Mauerschiit-
zenfillen* auseinanderzusetzen und der damit verkniipften Frage, ob die Rechtswid-
rigkeit der Todesschiisse offensichtlich sei. Vor der politischen Wende ist es in der
DDR im Rahmen von Todesschiissen an der innerdeutschen Grenze und Berlin zu
keinen Verurteilungen von Grenzsoldaten gekommen. Todesschiisse wurden inso-
weit stets als gerechtfertigt angesehen und Grenzsoldaten, die entsprechend dem Be-
fehl zur Sicherung der Staatsgrenzen handelten, nicht zur strafrechtlichen Verant-

216 Exemplarisch fiir die Rechtsprechung der deutschen Justiz soll

wortung gezogen
nachfolgend das Grundsatzurteil des BGH vom 03.11.1992 zum zweiten Berliner

Mauerschiitzenprozess beleuchtet werden?"”.

Das Landgericht Berlin, dessen Urteil dem BGH zur Revision vorlag, welche im Er-
gebnis als unbegriindet verworfen wurde, verurteilte die beiden Grenzsoldaten we-

gen gemeinschaftlichen Totschlags®'®.

213 Schélz/ Lingens, § 5, Rar. 12.

214 Scholz/ Lingens, § 5, Rar. 13; Korte, S. 110.

215 Schélz/ Lingens ,§ 5 Rar. 13; Walter, JR 2005, 279 (282).
216 BGHSt NJW 1995, 2732 (2733).

27 BGHSt 39, 1 (1 ff)).

218 BGHSt 39, 1 (1 fF).
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Der Bundesgerichtshof stellt insofern zunéchst zutreffend fest, dass die Todesschiis-
se an der Mauer nicht nach dem Bundesrecht strafbar waren®". Die DDR fiel nach
einhelliger Auffassung nicht mehr unter den Begriff des ,,Inlands* im Sinne des § 3
StGB**°. Dementsprechend wurden die Regeln des internationalen Strafrechts sinn-
gemil oder unmittelbar angewandt, vgl. §§ 4-9 StGB. Im Bereich der todlichen
Schiisse an der innerdeutschen Grenze kam § 7 StGB nicht zur Anwendung. Aller-
dings war der Begriff des ,,Deutschen* im Sinne von § 7 StGB als Ankniipfungs-
punkt fiir die Strafbarkeit von Auslandsstraftaten auBerordentlich umstritten. So
wurde zum Teil angenommen, dass DDR-Biirger strafrechtlich generell als Deutsche
im Sinne von § 7 StGB anzusehen sind, wohingegen einige Autoren die Einbezie-
hung von DDR-Biirgern in den Schutzbereich des § 7 StGB ginzlich ablehnten®'.
Ferner wurde nach einer vermittelnden Ansicht danach differenziert, ob die DDR-
Biirger von der bundesdeutschen Strafrechtsordnung als Tater nach § 7 Abs. 2 StGB
in die Pflicht genommen werden sollten oder ob sie als Opfer deren Schutz nach § 7
Abs. 1 StGB benatigten®*. Insofern wurden die DDR-Biirger als ,Auslidnder’ behan-
delt, soweit sie Tater waren, als ,Deutsche’ im Sinne der Vorschrift hingegen, wenn
sie Opfer waren. Diese Differenzierung konnte jedoch in den Féllen nicht weiterfiih-
ren, in denen sowohl Téter als auch Opfer Deutsche waren. Nach alledem wurde der
strafrechtliche Begriff des ,Deutschen’ im Sinne von § 7 StGB funktionell auf dieje-
nigen DDR-Biirger beschriankt, die ihre Lebensgrundlage bereits vor der Tat im Gel-
tungsbereich des StGB hatten oder sie zumindest dorthin verlegen wollten, mithin
thre Bindungen zur DDR gelGst hatten und in den Schutzbereich des Art. 116 GG
eingetreten waren. Anderenfalls ist das anzuwendende Recht nach den in § 2 StGB
formulierten Regeln des intertemporalen Strafrechts zu beurteilen. Die rdumliche
Dimension spielte folglich hinsichtlich der Frage des geltenden Rechts keine Rolle.
Da gemil Art. 8 des Einigungsvertrages vom 31.08.1990 mit dem Wirksamwerden
des Beitritts das gesamte Bundesrecht im Gebiet der DDR in Kraft getreten ist, ist
bei der Bestrafung von Taten, die in der ehemaligen DDR begangen worden sind,
seit dem 03.10.1990 gesamtdeutsches Strafrecht anzuwenden. Wenn sich jedoch -
wie im vorliegenden Fall - die Strafrechtsordnung zwischen der Begehung der Tat
und dem Aburteilungszeitpunkt geéndert hat, wird die Entscheidung, welche Rechts-
vorschriften Anwendung finden, regelméBig von §§ 1, 2 StGB beantwortet. Aller-

219 BGHSt NJW 1993, 141 (142).
20 Buchner, S. 50.
2! Rosenau, S. 97 f.

222 zusammenfassend: Buchner, S. 51 {f.
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dings ist § 2 StGB lediglich auf die Strafrechtsinderung innerhalb einer Rechtsord-
nung zugeschnitten und somit nicht ohne weiteres auf die Strafrechtsvereinheitli-
chung im wiedervereinigten Deutschland anwendbar. Aus diesem Grunde hat der
Gesetzgeber in Art. 315 I EGStGB auf § 2 StGB verwiesen und angeordnet, dass fiir
so genannte ,Alttaten’ die Strafrechtsvereinheitlichung wie eine ,normale’ Straf-
rechtsédnderung innerhalb einer Rechtsordnung zu behandeln sei*”’. Dementspre-
chend konnte eine Verurteilung der so genannten ,Mauerschiitzen’ nur dann erfol-
gen, wenn die Tat nach dem zum damaligen Zeitpunkt geltenden Recht der DDR
strafbar war***. Erst im Anschluss und nach Bejahung diese Ausgangsfrage bedurfte
es der Untersuchung, welche Strafrechtsordnung alternativ nach dem Prinzip der
Meistbegiinstigung des Taters heranzuziehen war, vgl. § 2 StGB. Beziiglich dieser
Frage nach dem milderen Gesetz war das Gesetz insgesamt zu priifen, d.h. es war
nicht moglich, den Tatbestand dem einen und einen Rechtfertigungs- oder Entschul-

digungsgrund dem anderen Gesetz zu entnehmen®>.

Nach Roggemann sei die Ersetzung des Tatortrechts (DDR-Recht) durch neues
Strafrecht (BRD-Recht) nur zuldssig, wenn es sich auf die Taten beziehe, die nach
dem bundesdeutschen Recht zu beurteilen seien oder wenn das deutsche Bundes-
recht milder sei, was sich aus Art. 315 Abs. 1 EG-StGB i.V.m. § 2 Abs. 3 StGB

ergebe. Da das deutsche Bundesrecht nicht milder sei, sei das DDR-Strafrecht
immanent und kritisch bei der Beurteilung der Rechtfertigung der Mauerschiitzen

anzuwenden®.

a. Strafbarkeit der ,,Mauerschiitzen* nach dem Recht der DDR

Nach dem zu dem damaligen Zeitpunkt geltenden Strafrecht der DDR kam der Tat-
bestand des Mordes gemédll § 112 DDR-StGB und der Tatbestand des Totschlags
nach § 113 DDR-StGB in Betracht. Allerdings kam eine Strafbarkeit auch im Falle
der TatbestandsméBigkeit der Handlung nicht in Betracht, wenn diese gerechtfertigt
war. Als Rechtfertigungsgrund kam in den einschliagigen ,,Mauerschiitzenféllen*

insbesondere § 27 DDR-GrenzG*’ Bedeutung zu. Danach ist der Gebrauch der

23 Buchner, S. 54.

24 Werle, NJW 2001, 3001 (3004).
225 Bartmann, NZWehrr 2000, 244.
226 Roggermann, NJ 1997, 226, 230 f.

227§ 27 DDR-GrenzG: ,,(1) Die Anwendung der Schusswaffe ist die duBerste Mainahme der Gewalt-
anwendung gegeniiber Personen. Die Schusswaffe darf nur in solchen Fillen angewendet werden,
wenn die korperliche Einwirkung ohne oder mit Hilfsmitteln erfolglos blieb oder offensichtlich kei-

43



Schusswaffe gerechtfertigt, um die unmittelbar bevorstehende Ausfithrung oder die
Fortsetzung einer Straftat zu verhindern, die sich den Umstédnden nach als ein Ver-
brechen darstellt. Ferner sollte der Schusswaffengebrauch lediglich ultima ratio er-
folgen und war zudem grundsitzlich durch Zuruf oder einen Warnschuss anzudro-

hen.

In dem dargestellten Fall konnte man ohne weiteres zu dem Ergebnis gelangen, dass
die Todesschiisse der beiden Grenzsoldaten gerechtfertigt waren. Insoweit besteht
kein Zweifel daran, dass die Grenzsoldaten geschossen haben, um einen unmittelbar
bevorstehenden Grenziibertritt zu verhindern. Zudem haben sie den Fliichtling un-
streitig durch Zurufe und durch Abgabe von Warnschiissen vor dem Abfeuern der
Todesschiisse gewarnt. Der Grenziibertritt stellt sich letztlich auch ,,den Umstdnden
nach als ein Verbrechen im Sinne des § 7 DDR-GrenzG dar. Als Verbrechen wur-
den nach § 1 Abs. 3 S. 2 DDR-StGB u. a. so genannte gesellschaftsgefdhrliche Straf-
taten gegen Rechte und Interessen der Gesellschaft angesehen, die eine schwerwie-
gende Missachtung der sozialistischen Gesetzlichkeit darstellten und fiir die inner-
halb des vorgesehenen Strafrahmens im Einzelfall eine Freiheitsstrafe von iiber zwei
Jahren ausgesprochen wurde. Der ungesetzliche Grenziibertritt - die Republikflucht -
war nach § 213 Abs. 3 DDR-StGB im Falle eines schweren Falles mit einer Frei-
heitsstrafe von einem bis zu acht Jahren bedroht*®. Der Katalog der Regelbeispiele,
die den aufgezeigten Strafrahmen erdffneten, war duBerst umfangreich®’. Der Kata-
log kehrte das Regel-Ausnahme-Verhiltnis um, da die aufgefiihrten Regelbeispiele,

an deren Vorliegen zudem nur geringe Anforderungen gekniipft wurden, alle Punkte

nen Erfolg verspricht. Die Anwendung von Schusswaffen gegen Personen ist erst dann zuléssig,
wenn durch Waffenwirkung gegen Sachen oder Tiere der Zweck nicht erreicht wird. (2) Die Anwen-
dung der Schusswaffe ist gerechtfertigt, um die unmittelbar bevorstehende Ausfiihrung oder die Fort-
setzung einer Straftat zu verhindern, die sich den Umstdnden nach als Verbrechen darstellt. Sie ist
auch gerechtfertigt zur Ergreifung von Personen, die eines Verbrechens dringend verdachtig sind. (3)
Die Anwendung der Schusswaffe ist grundsitzlich durch Zuruf oder Abgabe eines Warnschusses an-
zukiindigen, sofern nicht eine unmittelbar bevorstehende Gefahr nur durch die gezielte Anwendung
der Schusswaffe verhindert oder beseitigt werden kann. (4) Die Schusswaffe ist nicht anzuwenden,
wenn a) das Leben oder die Gesundheit Unbeteiligter gefdhrdet werden kdnnen, b) die Personen dem
duBeren Eindruck nach im Kindesalter sind c) das Hoheitsgebiet eines benachbarten Staates beschos-
sen wurde. Gegen Jugendliche und weibliche Personen sind nach Moglichkeit Schusswaffen nicht an-
zuwenden. (5) Bei der Anwendung der Schusswaffe ist das Leben von Personen nach Méglichkeit zu
schonen. Verletzten ist unter Beachtung der notwendigen Sicherheitsmanahmen Erste Hilfe zu er-
weisen.

228 § 213 DDR-StGB der ungesetzliche Grenziibertritt.

229§ 213 Abs. 3 S. 2 DDR-StGB: ,,1. die Tat Leben oder Gesundheit von Menschen gefihrdet; 2. die
Tat unter Mitfiihrung von Waffen oder unter Anwendung geféhrlicher Mittel oder Methoden erfolgt;
3. die Tat mit besondere Intensitdt durchgefiihrt wird; 4. die Tat durch Urkundenfalschung (§ 240),
Falschbeurkundung (§ 242) oder durch Missbrauch von Urkunden oder unter Ausnutzung eines Ver-
stecks erfolgt; 5. die Tat zusammen mit anderen begangen wird; 6. der Tater wegen ungesetzlichen
Grenziibertritts bereits bestraft ist.
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enthielten, die regelméBig bei einem illegalen Grenziibertritt vorlagen. Eine Repu-
blikflucht, die nicht ein schwerer Fall im Sinne des § 213 Abs. 3 DDR-StGB gewe-
sen wire, wire nach alledem nur schwerlich denkbar. Ein schwerer Fall nach § 213
Abs. 3 S. 2 Nr. 2 DDR-StGB lag insbesondere vor, wenn ,,die Tat unter Mitfiihrung
von Waffen oder unter Anwendung gefahrlicher Mittel oder Methoden erfolgt®.
Dem ungesetzlichen Grenziibertritt mit gefdhrlichen Mitteln oder Methoden ent-
spricht nach dem ,,Gemeinsamen Standpunkt zur Anwendung des § 213 StGB vom
15.01.1988* des Obersten Gerichtes und des Generalstaatsanwaltes der DDR u. a.
das Benutzen von ,,Steighilfen zur Uberwindung von Grenzsicherungsanlagen*°,
Nach der Systematik des § 1 Abs. 3 DDR-StGB war die Republikflucht allerdings
auch in einem schweren Falle im Sinne des § 213 Abs. 3 DDR-StGB kein Verbre-
chenstatbestand, da zwar im Einzelfall auf eine Freiheitsstrafe von iiber zwei Jahren
erkannt werden konnte, nicht aber mindestens zwei Jahre Freiheitsstrafe angedroht
waren. Zum Verbrechen wurde die Republikflucht folglich erst ex post, wenn ndm-
lich ein Richter - was im Falle des Grenzkontaktes regelméfig der Fall war - eine

Strafe von mehr als zwei Jahren ausgesprochen hatte®'.

Allerdings zeigen folgende Uberlegungen, dass der hiufige Hinweis darauf, dass ge-
gen ,Republikfliichtlinge” im Allgemeinen eine Freiheitsstrafe von mehr als zwei

»2 und daher ein Verbrechen gegeben sei, neben der Sa-

Jahren ausgesprochen wurde
che liegt.

Im Hinblick auf den Wortlaut des § 27 DDR-GrenzG ist hervorzuheben, dass es ge-
rade nicht etwa heif}t ,,die Ausfithrung eines Verbrechens zu verhindern®, sondern
die Formulierung verwendet wird ,,eine Straftat zu verhindern, die sich den Umstén-
den nach als ein Verbrechen darstellt. Neben dem Wortlaut, der fiir eine ex-ante-
Betrachtungsweise spricht, ldsst auch die Gesetzessystematik lediglich den Schluss
zu, dass diese Betrachtung mafBlgebend sein soll. Fiir den Fall, dass der Fliichtende
erschossen worden wére, wére es nie zu seiner Verurteilung gekommen, die erst die
Verbrechensqualitdt und damit eine Rechtfertigung fiir den tédlichen Schuss gemaf
§ 27 DDR-GrenzG hitte begriinden konnen. Mithin verbietet sich eine ex-post-Un-
tersuchung. Freilich vermag auch das Abstellen des Grenzsoldaten auf die aktuelle
Situation, namentlich die ex-ante-Erwdgung, ob ein Richter den Fluchtversuch, den

es zu vereiteln galt, als Verbrechen bestrafen wiirde, das Dilemma hinsichtlich der

20 BGHSt NJW 1993, 141 (143).
31 Rosenau, S. 69 f.
32 Qo beispielsweise BGHSt NJW 1993, 141 (143) oder Alexy, S. 11.
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Frage, ob ein Verbrechen vorliegt und damit die Voraussetzungen des § 27 DDR-
GrenzG gegeben sind, nicht nachhaltig aufzukldren. Denn hinsichtlich der durch-
schnittlichen Straferwartung liegen keine gefestigten Erkenntnisse vor. Nach Brun-
ner™ soll die durchschnittliche Strathohe nach der Gerichtspraxis schon unter Gel-
tung des milderen Strafrahmens, d. h. vor dem dritten Strafrechtsdnderungsgesetz im
Jahre 1979, welches den Strafrahmen in einem schweren Falle von einem bis zu fiinf
auf ein bis zu acht Jahre anhob, drei Jahre Freiheitsentzug betragen haben. Dagegen
hat Griinberg nach der Auswertung von 289 einschldgigen Urteilen eine durch-
schnittliche Haftstrafe von 16,1 Monaten ermittelt**. Auch der dahingehende Hin-
weis von Rosenau, dass bei der Erhebung von Griinberg nicht ersichtlich sei, ob
nicht auch Aburteilungen nach dem Grundtatbestand des § 213 DDR-StGB in die
Statistik eingeflossen seien, vermag die Frage der durchschnittlichen Straferwartung
zugunsten der Erkenntnisse von Brunner nicht zu bestitigen. Bekanntermal3en war
die Republikflucht in einem nicht qualifizierten Fall angesichts des umfangreichen
Regelbeispielkataloges kaum vorstellbar. Letztlich kénnen die systematischen Be-

denken nicht nachhaltig ausgerdumt werden.

Nicht zu leugnen ist jedoch der Umstand, dass den Grenzsoldaten stets vermittelt
wurde, dass die Republikflucht mit unmittelbarem Grenzkontakt als Verbrechen ge-
wertet werde. Den Grenzsoldaten wurde in der Praxis aufgegeben, eine Flucht {iber
die innerdeutsche Grenze und die Berliner Mauer unter allen Umstédnden zu verhin-
dern, welches mit der Verpflichtung einhergehe, gegebenenfalls die Schusswaffe
einzusetzen. Die Befehle erweckten bei den Soldaten den Eindruck, dass die Unver-

23 Dass der Ein-

letzlichkeit der Grenze vorrangig vor einem Menschenleben habe
satz der Schusswaffe entgegen der gesetzlichen Regelung in § 27 Abs. 2 DDR-
GrenzG im Rahmen der Ausbildung Befehlscharakter erhielt, zeigt u. a. eine ,,Aus-
bildungsunterlage zur Erlduterung der Anwendung der Schusswaffe nach dem
Grenzgesetz vom 25.03.1982 bei der Sicherung der Staatsgrenze®, in der es hiel3:

,,Der richtige und wirksame Einsatz der Schusswaffe im Grenzdienst ist nicht nur
eine gesetzliche Pflicht, sondern das zutiefst moralische und humanistische Recht ei-

nes jeden Angehorigen der Grenztruppen.”

233 DDR Handbuch 2. Aufl. (1979), S. 492 zitiert nach Brunner, NJW 1982, 2479, (2482).
24 Griinberg, in: Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 10.08.1995, S. 6.
33 Eser, in: FS Odersky, S. 337 (340).

236 Rosenau, S. 72.
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An den weiteren Voraussetzungen des § 27 DDR-GrenzG bestehen keine Zweifel.
Dass der ungesetzliche Grenziibertritt als eine ,,gesellschaftsgeféhrliche® Straftat
und als eine ,,schwerwiegende Missachtung der sozialistischen Gesetzlichkeit* ange-

sehen wurde, bedarf keiner weiteren Begriindung.

Zusammenfassend bleibt festzustellen, dass der Wortlaut des § 27 DDR-GrenzG
trotz der aufgezeigten Probleme hinsichtlich der Frage, ob ein Verbrechen gegeben
ist oder nicht, durchaus eine Auslegung zulésst, die das Verhalten der Grenzsoldaten
in dem vorab skizzierten Fall im zweiten Berliner Mauerschiitzenfall als gerechtfer-
tigt erscheinen lésst.

Das Landgericht Berlin, vor dem sich die beiden Grenzsoldaten erstinstanzlich zu
verantworten hatten, wurde mithin mit der Problematik konfrontiert, dass der Wort-
laut des § 27 Abs. 2 DDR-GrenzG eine Rechtfertigung der Tat nahe legte, dies je-
doch mit den rechtsstaatlichen Gesichtspunkten der Judikative in der Bundesrepu-
blik Deutschland unvereinbar schien. Das Landgericht Berlin versuchte eine Recht-
fertigung nach § 27 DDR-GrenzG durch eine rechtsstaatliche Auslegung desselben
zu verhindern®’. Die Systematik des § 27 DDR-GrenzG sei am Grundsatz der Ver-
hiltnisméaBigkeit ausgerichtet. Dementsprechend hétten die beiden Grenzsoldaten
nicht - wie geschehen - mit Dauerfeuer, sondern allenfalls mit Einzelfeuer auf den
Fliichtling schieBen diirfen, da dieses ein milderes Mittel gewesen wire, das geeig-
net gewesen sei, die weitere Flucht zu unterbinden®®. Im Ubrigen kénne der Zweck,
eine Straftat zu verhindern, durch die das Leben anderer nicht gefdhrdet werde, nie-
mals die Totung eines Menschen mit bedingtem Vorsatz rechtfertigen, da das Leben
das hochste Rechtsgut sei*”. Diese - zugegebenermafBen verfiihrerische Losung -
kann jedoch bereits bei systematischer Betrachtung keine Richtigkeit beanspruchen.
Ausgangspunkt der Frage, ob die Todesschiisse der beiden Grenzsoldaten gerecht-
fertigt waren, ist Art. 315 I EGStGB in Verbindung mit § 2 StGB und die Frage, ob
nach dem zur Tatzeit geltenden Recht der DDR ein Rechtfertigungsgrund in Be-
tracht kommt. Von der Frage, ob das Verhalten nach dem Recht der DDR, wie es in
der Staatspraxis angewandt wurde, gerechtfertigt war, ist die andere Frage zu unter-

scheiden, ob ein so verstandener Rechtfertigungsgrund wegen der Verletzung vorge-

57 LG Berlin NStZ 1992, 492 (492 ff.).

2% Ob dies sodann zu einer Rechtfertigung hitte fiihren konnen, wire sodann stets eine Frage des Ein-
zelfalles.

29 LG Berlin NStZ 1992, 492 (494).
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ordneter, auch von der DDR zu beachtender allgemeiner Rechtsprinzipien aufler Be-

tracht bleiben muss>*.

Wie bereits dargestellt, 1dsst der Wortlaut des § 27 DDR-GrenzG eine Auslegung zu,
die das Verhalten der Grenzsoldaten als gerechtfertigt erscheinen lasst. MaB3gebend
ist insoweit, dass diese Interpretation der herrschenden Auslegung des § 27 DDR-
GrenzG im Tatzeitpunkt und der stidndigen Staatspraxis der DDR entsprach®'. Zwar
dhnelt die Norm des § 27 DDR-StGB seinem Wortlaut nach vergleichbaren bundes-
deutschen Regelungen, die den Gebrauch der Schusswaffe durch staatliche Organe
an strenge VerhiltnismaBigkeitskriterien binden wie etwa §§ 10, 11 BUZwG. Doch
ist zu beriicksichtigen, dass sich verschiedenartige Rechtsordnungen oftmals insbe-
sondere in der Art ihrer Interpretation unterscheiden, was vor allem fiir das Verhélt-
nis von ,,westlichen* zu ,,sozialistischen* Rechtsordnungen gilt. Nach dem Prinzip
der ,,sozialistischen Gerechtigkeit* waren die Gesetze ,,in Ubereinstimmung mit den
Zielen der DDR* anzuwenden®*. Die Verhinderung des Grenziibertrittes wurde als
iiberragendes Interesse aufgefasst, hinter das personliche Rechtsgiiter einschlie3lich
des Lebens zuriicktraten. Dass Fliichtende die Grenze unbefugt iibertraten, war mit-
hin ,,auf jeden Fall und letztlich mit allen Mitteln zu verhindern®. Dementsprechend
lauteten die bei der ,Vergatterung’ gegeniiber den Grenzsoldaten verwendeten For-
mulierungen in ihren Kernsitzen: ,,Grenzdurchbriiche sind auf keinen Fall zuzulas-
sen. Grenzverletzter sind zu stellen oder zu vernichten.” Vor jedem Dienstbeginn er-
folgte die ,Vergatterung’, durch die den Grenzposten noch einmal nachhaltig der
konkrete Einsatz und die in allgemeiner Form gestellte Aufgabe bewusst gemacht

*3_ Um die hervorstehende Stellung der Fluchtverhinderung zu untermauern,

wurden
wurde den Grenzposten im Falle von Grenzdurchbriichen, die diese nicht verhinder-
ten, gedroht, sich in Militdrstrafverfahren wegen Beihilfe zum ungesetzlichen
Grenziibertritt (§§ 213, 22 Abs. 2 Nr. 3 DDR-StGB), der Nichtausfiihrung eines mi-
litdrischen Befehls (§ 257 DDR-StGB) oder der Verletzung von Dienstvorschriften
iiber die Grenzsicherung (§ 262 DDR-StGB) verantworten zu miissen, wenn sie be-
wusst den Schusswaffeneinsatz unterliefen***. War hingegen der Gebrauch der

Schusswaffe erfolgreich und ein Fluchtversuch vereitelt, indem der Fliichtende

0 BGH NJW 1993, 141 (144).
! ebd.

2 Amelung, JuS 1993, 637 (638).
2 BGH NJW 1993, 141 (142).

24 Rosenau, S. 73.
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durch einen Schuss verletzt oder getotet wurde, wurde der Schiitze belobigt, ausge-
zeichnet und mit Geld- bzw. Sachpridmien, in der Regel auch mit Beférderungen be-
lohnt**, Dem aufgezeigten Verstindnis entsprach es, dass die Grenzsoldaten nach
den todlichen Schiissen weder disziplinar- noch strafrechtliche Ermittlungen zu be-

fiirchten hatten®*.

Nach alledem - insbesondere auch im Hinblick auf die zur Tatzeit in der DDR gel-
tende Staatspraxis - war die Anwendung von Dauerfeuer auch ohne vorgeschaltetes,
auf die Beine gerichtetes Einzelfeuer in dem vorliegenden Fall nicht als rechtswidrig
anzusehen. Die beiden Grenzsoldaten haben durch das Dauerfeuer die Chance, die
Flucht zu verhindern (damit aber auch das Risiko eines todlichen Treffers), erhoht
und damit dem entsprochen, was ihnen im Einklang mit der herrschenden Ausle-
gung des Grenzgesetzes als das wichtigste Ziel vermittelt wurde, ndmlich die Ver-
hinderung von Grenziibertritten. Hinzu kommt in dem konkreten Fall, dass sich die
Grenzsoldaten in nicht unbetrichtlicher Entfernung von 150 m bzw. 110 m bei der
Abgabe der Schiisse befanden und der Fliichtling sich im ziigigen Aufstieg iiber die
,eigentliche’ Mauer befand. Im Hinblick auf diesen Umstand und darauf, dass der
Mindestabstand zwischen zwei Schiissen bei der Abgabe von Einzelfeuer 1,5 Sek.
betrigt, bei Dauerfeuer dagegen 10 Schiisse/Sek. abgefeuert werden, war die Chan-

ce, den Fluchtversuch zu vereiteln, unter Anwendung von Dauerfeuer wesentlich ho-
her**".

Die Todesschiisse wiren hingegen nicht gerechtfertigt, wenn § 27 DDR-GrenzG in
der damals praktizierten und dargestellten Interpretation seinerseits gegen damaliges
hoherrangiges Recht versto3t und deshalb in dieser Interpretation nichtig war.

Ein Versto3 gegen die Verfassung der DDR war nicht gegeben. Einen grundrechtli-
chen Schutz auf Ausreisefreiheit kannte die Verfassung der DDR nicht. Auch ein
explizit formuliertes Grundrecht auf Leben und korperliche Unversehrtheit war in
der Verfassung nicht formuliert, fand jedoch nach einhelliger Ansicht in Art. 30

DDR-Verfassung®®, der die Unantastbarkeit der Personlichkeit und Freiheit eines je-

5 ebd., S. 75.

246 BGHSt 39, 168 (183); zumindest wird auch in der Literatur einhellig davon ausgegangen, da ent-
gegengesetzte Anhaltspunkte nicht ersichtlich sind.

7 BGH NJW 1993, 141 (144).

% Art. 30 DDR-Verfassung: ,,1. Die Personlichkeit und Freiheit jedes Biirgers der Deutschen Demo-
kratischen Republik sind unantastbar. 2. Einschrankungen sind nur im Zusammenhang mit strafbaren
Handlungen oder einer Heilbehandlung zuléssig und miissen gesetzlich begriindet sein. Dabei diirfen
die Rechte solcher Biirger nur insoweit eingeschrinkt werden, als dies gesetzlich zuldssig und unum-
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den Biirgers kodifizierte, Eingang™”. Das Recht auf Leben und korperliche Unver-
sehrtheit konnte gemidl Art. 30 Abs. 2 DDR-Verfassung eingeschrinkt werden,
wenn die Einschrinkung gesetzlich begriindet war, im Zusammenhang mit einer
strafbaren Handlung vorgenommen wurde, sich ferner im Rahmen dessen hielt, was
gesetzlich zuldssig war, und schlieSlich unumgénglich war. Im Hinblick auf § 27
DDR-GrenzG sind diese Voraussetzungen, mit Ausnahme der Unumgénglichkeit,
offensichtlich gegeben. Dessen ungeachtet kann auch hinsichtlich der Unumgéng-
lichkeit auf die obigen Ausfithrungen verwiesen werden. Dass das Schieen an der
innerdeutschen Grenze und in Berlin notwendig und in diesem Sinne unumgéinglich
war, wurde bereits erortert. Des Weiteren vermag die damit verbundene Abwégung
zwischen den betroffenen Rechtsgiitern keine andere Beurteilung zu rechtfertigen,
wobei selbstverstindlich keine liberalen rechtsstaatlichen Erwdgungen Eingang fin-
den diirfen. Die Unverletzlichkeit der Staatsgrenzen, die im Ubrigen nach Art. 7

DDR-Verfassung Verfassungsrang genoss, hatte - wie dargestellt - im Konfliktfalle

Vorrang vor der Schonung des menschlichen Lebens.

b.  Strafbarkeit der ,,Mauerschiitzen“ nach Normen des Volkerrechts

aa. Internationaler Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte

Des Weiteren scheitert § 27 DDR-GrenzG in der der Staatspraxis entsprechenden
Interpretation unter dem Gesichtspunkt des Versto3es gegen hdherrangiges positives
Recht auch nicht an Normen des Volkerrechts. In Betracht kommt zwar ein Verstof3
gegen den Internationalen Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte vom
19.12.1966 (IPbpR), dem die DDR beigetreten ist. Art. 6 IPbpR schiitzt insoweit das
Leben und Art. 12 IPbpR die Ausreisefreiheit. Die DDR hat den IPBPR durch den
Staatsrat am 02.11.1973 ratifiziert und dies im Gesetzblatt der DDR bekannt ge-
macht. Auch das spitere Inkrafttreten des Paktes wurde unter dem 01.03.1976 im
Gesetzblatt veroffentlicht™,

In seinem ersten Mauerschiitzenurteil verweist der BGH auf diesen Beitritt der DDR
zum [PbpR und stellt fest, dass sich die DDR mit diesem Beitritt mit den Zielsetzun-
gen des IPbpR identifiziert habe und deshalb die Bestimmungen des IPbpR auch bei

génglich ist. 3. Zu Schutz seiner Freiheit und der Unantastbarkeit seiner Personlichkeit hat jeder Biir-
ger den Anspruch auf die Hilfe der staatlichen und gesellschaftlichen Organe.*

* Alexy, S. 14.
20DDR-GBL. 1976 11, S. 108.
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der Anwendung des innerstaatlichen Rechts zu beriicksichtigen seien®'. Nach der
herrschenden Lehre verschafft allein die Ratifizierung volkerrechtlicher Vertrage
keine innerstaatliche Rechtsgeltung. Um das volkerrechtliche Abkommen innerstaat-
lich wirksam werden zu lassen ist vielmehr die Transformation des Vertragsinhalts

252

in nationales Recht Voraussetzung™“. Ein Versto3 gegen den IPbpR konnte mithin
nur dann zur Nichtigkeit des § 27 DDR-GrenzG in der der Staatspraxis entsprechen-
den Interpretation fithren, wenn der IPbpR in das innerstaatliche Recht der DDR
transformiert oder diesem Recht inkorporiert worden war™>,

An dieser Voraussetzung fehlt es hier. Die DDR ist dem IPbpR zwar beigetreten und
war damit als Staat volkerrechtlich an den Pakt gebunden, hat diesen jedoch weder
in das innerstaatliche Recht der DDR transformiert noch ist er diesem Recht inkor-
poriert. Zu der nach Art. 51 DDR-Verfassung obligatorischen Bestétigung durch die
Volkskammer der DDR ist es nicht gekommen; eine parlamentarische Bestdtigung
der Volkskammer ist nie erfolgt. Teilweise wird indessen darauf hingewiesen, dass
in der DDR héufig auf die formelle Zustimmung der Volkskammer verzichtet wor-
den ist und in der Staatspraxis der DDR trotzdem - allein aufgrund einer Ratifikation
der Volkerrechtsabkommen durch den Staatsrat - von einer Transformation ausge-
gangen wurde®*. Der Staatsrat der DDR war gem. Art. 66 Abs. 1 S. 3 DDR-Verfas-
sung in Gestalt von Beschliissen zur Normsetzung befugt, die wie die Gesetze der
Volkskammer allgemeinverbindlich waren, auch wenn sie in ihrer Rechtskraft jenen
nachfolgten®’. Eine derartige Transformation wiirde aber zumindest eine entspre-
chende Vollzugsanordnung bei der Publikation voraussetzen**®. Nachdem eine derar-
tige Vollzugsanordnung nicht erfolgte und der Pakt ohne entsprechenden Umset-
zungshinweis verdffentlicht wurde, war der IPbpR ohne innerstaatliche Rechtsgel-
tung. Das Recht auf Ausreise gem. § 12 Abs. 2 IPbpR gehort auch nicht zu den all-
gemeinen Regeln des Volkerrechts. Ohnehin steht die Ausreisefreiheit unter einem
sehr weit gefassten Vorbehalt, denn den Staaten wird durch Absatz 3 die Einschrén-
kung u.a. zum Schutz der 6ffentlichen Ordnung ermoglicht®’. Auch wenn man die

vorliegend die Transformation in das innerstattliche Recht durch die Ratifikation

1 BGHSt 39, 1 (1 f£)).

252 flexy, S. 16; Dannecker, Jura 1994, 585 (590); Renzikowski, NJ 1992, 152 (153 ).
23 Alexy, S. 16 1.

24 Mampel, Art. 32 DDR-Verfassung, Rar. 17.

3 ebd., Art. 51 DDR-Verfassung, Rnr. 9.

¢ Buchner, S. 181 f.

37 Griimwald, StV 1991, 31 (37).
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und die Veroffentlichung der Ratifikation bejahen wiirde, wiirde dies zu keinem an-
deren Ergebnis fithren. Denn die Umsetzung wire in diesem Fall durch den Staatsrat
erfolgt. Die Rechtsakte des Staatsrates lagen in der Normenhierarchie der DDR un-
terhalb der Rechtsakte der Volkskammer. Eine Kollision des IPbpR mit § 27 DDR-
GrenzG hitte folglich nicht zur Unwirksamkeit von Art. 27 DDR-GrenzG fiihren

konnen.

Eine innerstaatliche Wirkung des Paktes allein aufgrund der bloBen Ratifikation des
Vertrages ist ebenso wenig im Hinblick auf die Staatenpraxis und Rechtsiiberzeu-
gung anderer Nationen gegeben. Es besteht keine aus iibereinstimmender Staaten-
praxis und Rechtsiiberzeugung resultierende volkerrechtliche Regel dahingehend,
dass Staaten verpflichtet wiren, ihre Vertrdage in ihr innerstaatliches Recht zu inkor-
porieren und ihnen dort Geltungs- oder Anwendungsvorrang vor innerstaatlichem
Recht beizumessen. Ein innerstaatlicher Geltungs- oder Anwendungsvorrang ergibt
sich allein aus einem dahingehenden innerstaatlichen Rechtsanwendungsbefehl, und
zwar auch bei Vertrdgen, die ihrem Inhalt zufolge - wie im vorliegenden Fall - die
Parteien dazu verpflichten, den innerstaatlichen Geltungs- und Anwendungsvorrang

% Die diesbeziiglichen Ausfiihrungen des BGH*”, der versucht auf-

herbeizufiihren
zuzeigen, dass die DDR die im IPbpR enthaltenen Rechte akzeptiert und sich damit
gleichsam durch eine konkludente Adoption auch innerhalb der eigenen Rechtsord-
nung an sie gebunden hitte, vermag nicht zu iiberzeugen. Denn unabhéngig von der
Frage, ob hinsichtlich des Verhiltnisses von Landesrecht und Voélkerrecht der mo-
nistischen oder dualistischen Theorie gefolgt wird, besteht Einigkeit dahingehend,
dass das Volkerrecht nicht ohne einen staatlichen Rechtsakt innerstaatliche Geltung

erlangt®®

. Das Volkerrecht gilt nicht unmittelbar im innerstaatlichen Rechtsbereich;
volkerrechtliche Normen, die im Falle von Kriegsverbrechen Eingang finden, stellen
indes die einzige Ausnahme von diesem Grundsatz dar. Im Ergebnis war die DDR
verpflichtet, den Grundsitzen des IPbpR innerstaatliche Wirkung zu verschaffen; ein
moglicher Versto3 des § 27 DDR-GrenzG in seiner damaligen Interpretation gegen
die im Pakt enthaltenen volkerrechtlichen Normen kann jedoch mangels Transfor-

mation oder Inkorporation nicht zur Nichtigkeit desselben fiihren.

25 BVerfGE 73, 339 (375).
2% BGHSt 39, 1 (16 £.).
20 Dahm, S. 100 f.
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Gleichwohl konnten die im IPbpR vereinbarten Rechte iiber die Bestimmung des §
95 DDR-StGB**' dem § 27 DDR-GrenzG in der damaligen Staatspraxis eine Schran-
ke setzen. Einfallstor fiir die einschldgigen Rechte nach § 6 und § 12 IPbpR wiren
die in § 95 DDR-StGB zitierten Grund- und Menschenrechte. Erneut darf jedoch
nicht verkannt werden, dass nicht etwa das westliche, liberale Menschenrechtsver-
stindnis zugrunde gelegt werden darf, sondern vielmehr das Recht der DDR nach

dem damaligen Rechtsverstindnis.

bb. Das sozialistische Menschenrechtsverstindnis der DDR

Die DDR betrachtete sich als Gesellschaftsordnung realer Menschenrechte. Das so-
zialistische Menschenrechtsverstindnis ging von einem materialistischen Grundkon-
zept aus. Die Rechts- und Staatsordnung insgesamt, mithin auch die Grundrechte
des Einzelnen, beruhten auf den materiellen Bindungen einer Gesellschaft - auf den
herrschenden soziookonomischen Verhéltnissen -, die Verdnderungen unterworfen
waren. Die Menschenrechte wurden stets kollektivistisch und nicht wie in den west-
lichen, liberalen Rechtsordnungen, individualistisch interpretiert. Folglich war nur
der Staat und nicht das einzelne Individuum Subjekt der Menschenrechte. System-
neutrale, universelle Menschenrechte waren demnach nicht moglich?®.

In der Theorie hat die DDR von Anfang an das klassisch marxistische — also kriti-
sche — Verhiéltnis zur einseitigen Betonung der politischen und biirgerlichen Rechte
im Menschenrechtsbegriff der westlichen Philosophie und politischen Theorie ver-
treten. Nur der Sozialismus konne mittels Beseitigung der Ausbeutung die freie Ent-
faltung des Menschen und damit die Respektierung aller, also auch der sozialen
Menschenrechte, ermoglichen. Hinzu kam, besonders in der Auseinandersetzung mit
sozialdemokratischen Traditionen, die These, dass Revolution und Diktatur des Pro-
letariats legitime und notwendige Mittel zum Erreichen dieses Ziels seien. Demzu-
folge sei das Beharren auf gleichen individuellen Rechten unvereinbar mit den ,,ge-
sellschaftlichen Notwendigkeiten®. Damit war die Anwendung jeden geeigneten
Mittels legitimiert, um die Herrschaft der Arbeiterklasse und ihrer fithrenden Kraft,
der Partei, durchzusetzen und zu erhalten. Denn nur so kénne ,,sozialistisches Men-

schenrecht* erreicht werden®.

261 § 95 DDR-StGB: ,,Auf Gesetz, Befehl oder Anweisung kann sich nicht berufen, wer in Missach-
tung der Grund- und Menschenrechte, der volkerrechtlichen Pflichten oder der staatlichen Souveréni-
tat der Deutschen Demokratischen Republik handelt; er ist strafrechtlich verantwortlich.*

22 Laskowski, JA 1994, 151 (160).
29 Menschenrechte- WeiShuhn, S. 247 ff.
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Da der ,,internationale Klassenkampf™ auch nach dem ,,Sieg des Sozialismus* in ein-
zelnen Léndern nicht zu Ende sei, bestiinde nach wie vor die Notwendigkeit, die
,Errungenschaften des Sozialismus* gegen seine in- und ausldndischen Gegner zu

verteidigen.

Nachdem 1967 die deutsche durch die Staatsbiirgerschaft der DDR abgeldst worden
war, komplettierte die SED das sozialistische System schlielich 1968 mit einer
Verfassung, die die DDR als sozialistischen Staat mit allen entsprechenden Eigen-
schaften definierte — sozialistisches Eigentum und Recht sowie die Fiihrungsrolle
der ,,Partei der Werktétigen“. Alle verbleibenden Grundrechte wurden ausdriicklich
an die Loyalitdt zum Sozialismus gebunden und mit einem Gesetzesvorbehalt verse-
hen. Die Verfassung schrieb nun auch die Rechte auf Arbeit, Wohnraum, Bildung
und Gesundheit fest. Diese Rechte entsprachen dem Anspruch sozialer Garantien
und wurden sdamtlich administrativ umgesetzt. Ergdnzend erlie§ die SED ein neues
Strafgesetzbuch, das fiir im Sinne der Verfassung politische Straftaten héirtere Stra-
fen vorsah als bisher.

Gegeniiber westlichen Kritiken an der Menschenrechtspolitik der DDR wandte man
dartiiber hinaus das Argument an, sich unter Berufung auf die staatliche Souveranitét
gegen Einmischung in innere Angelegenheiten zu verwahren.

Das stalinistische Dogma der Unfehlbarkeit der Partei, das bis zum Ende der DDR
aufrechterhalten wurde, schloss jede Form freier MeinungsiduBerung in der Offent-

lichkeit aus. Was Offentlichkeit und was Meinung waren, definierte die Partei.

Die Bevolkerung der DDR — anfangs nur die jlingere, die wéihrend des Faschismus
aufwuchs, am Ende die gesamte — war ihr ganzes bewusstes Leben lang ohne prakti-
sche Erfahrungen mit der Ausiibung politischer Rechte und demokratischer Spielre-
geln geblieben. Sie kannte nur einen allméchtigen Staat, der keinen Widerspruch
und schon gar keinen Widerstand duldete. Die Menschen waren es gewohnt, keine
Rechte zu haben. Uber gesellschaftliche Fragen wurde weder informiert noch nach
der gesellschaftlichen Meinung gefragt. ,,Freie* Information (im westlichen Sinne)
gab es in diesem Sinne nicht, stattdessen wurden offizielle Meinungen geliefert, de-
ren Hintergrund, Sinn und Realitdtsgehalt ohne Belang blieben. Nichts war iiber-
priifbar, es sei denn durch den bloBen Augenschein des Alltags. Das Ergebnis war

ein fast vollstdndiger Mangel an gesellschaftlichem Bewusstsein.
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Folge dieses sozialistischen Menschen- und Rechtsverstindnisses ist es, dass sich §
95 DDR-StGB mit den Worten ,,Grund- und Menschenrechte auch nur auf solche
beziehen sollte, die dem materialistischen Grundkonzept entsprachen. Daher stellte
§ 95 DDR-StGB die Rechtfertigungsgriinde fiir den Schusswaffen-gebrauch nicht in
Frage.

Da die Rechtfertigung der Todesschiisse nach alledem nicht gegen damaliges hoher-
rangiges positives Recht verstofen hat, stellte sich die Frage, ob die Rechtfertigung
nicht durch iiberpositives Recht beseitigt wird. Die Unrechtsdiskussion setzte in der
deutschen Justiz erstmals nach dem Zusammenbruch des Nationalsozialismus und
der damit folgenden Auseinandersetzung mit dem staatlichen Unrecht ein. Dabei
stellte sich das Problem, dass das zu sanktionierende Unrecht in der Regel auf gel-
tenden nationalsozialistischen Gesetzen basierte und von diesen - in welcher Art

auch immer - gedeckt war.

cc. Die Radbruchsche Formel

Eine rechtspositivistische Betrachtung hitte eine Strafverfolgung der Téater unter
Einhaltung des rechtsstaatlichen Grundsatzes ,,nullum crimen nulla poena sine lege*
nicht erlaubt. Angesichts dieser Situation und unter dem Eindruck der gerade erst
beendeten Diktatur der Nationalsozialisten schrieb Gustav Radbruch 1946 seinen
grundlegenden Aufsatz liber gesetzliches Unrecht und {ibergesetzliches Recht, in

dem er die so genannte Radbruchsche Formel aufstellte*®,

Die Radbruchsche Formel lehnt einen rein positivistischen Rechtsbegriff ab, der das
Recht als Inbegriff von formal korrekt erlassenen Normen beliebigen Inhalts be-
greift. Vielmehr sei auch Unrecht in legalisierter Form denkbar. Die Beanspruchung

der Richtigkeit allein aufgrund des Umstandes, dass etwas ist oder war, wird abge-

26 Radbruch, SIZ 1946, 105 - Darin heiBt es u. a.:

,,Der Konflikt zwischen der Gerechtigkeit und der Rechtssicherheit diirfte dahin zu 16sen sein, dass
das positive, durch Satzung und Macht gesicherte Recht auch dann den Vorrang hat, wenn es inhalt-
lich ungerecht und unzweckmaifig ist, es sei denn, dass der Widerspruch des positiven Gesetzes zur
Gerechtigkeit ein so unertriagliches MaB erreicht, dass das Gesetz als ,unrichtiges Recht’ der Gerech-
tigkeit zu weichen hat (Unertraglichkeitsformel).*

,,Es ist unmoglich, eine schirfere Linie zu ziehen zwischen den Fillen des gesetzlichen Unrechts und
den trotz unrichtigen Inhalts dennoch geltenden Gesetzen; eine andere Grenzziehung aber kann mit
aller Schérfe vorgenommen werden: wo Gerechtigkeit nicht einmal angestrebt wird, wo die Gleich-
heit, die den Kern der Gerechtigkeit ausmacht, bei der Setzung des positiven Rechts bewusst verleug-
net wurde, da ist das Gesetz nicht etwa nur ,unrichtiges Recht’, vielmehr entbehrt es iiberhaupt der
Rechtsnatur. Denn man kann Recht, auch positives Recht, gar nicht anders definieren denn als eine
Ordnung und Satzung, die ihrem Sinn nach bestimmt ist, der Gerechtigkeit zu dienen (Verleugnungs-
formel).*.
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lehnt. Die dargestellte Formel ist zwar in Reaktion auf den Nationalsozialismus ent-
wickelt worden, ist jedoch im Hinblick darauf, dass es auch auBerhalb dessen extre-
mes Unrecht geben kann - soweit man dies entgegen dem radikalen Relativismus an-
nimmt -, nicht auf den Nationalsozialismus beschrankt. Die Rechtsprechung hat in
erster Linie die Unertrdglichkeitsformel, die objektiv orientiert ist, aufgegriffen.
Dies liegt insbesondere daran, dass bei der Verleugnungsformel, die wesentlich auf
der Intention des Gesetzgebers und damit auf die subjektive Seite Bezug nimmt, ein

,Gerechtigkeitsbeugungsvorsatz* nur schwerlich nachweisbar ist.

Die Radbruchsche Unertréglichkeitsformel zieht die Grenze zu der grundsitzlichen
Geltung des ungerechten Rechts unter dem Aspekt der Rechtssicherheit dort, wo der
Widerspruch des Gesetzesinhalts zur materiellen Gerechtigkeit ,unertraglich’ wird.
Wird diese Grenze iiberschritten, so verlieren auch formell wirksame Gesetze ihre
Rechtsqualitdt und werden zu gesetzlichem Unrecht. ,Einfaches’ Unrecht allein
reicht folglich nicht aus; der MaB3stab der ,Unertriglichkeit’ erfordert vielmehr ,ex-
tremes’ Unrecht’®. Probleme ergeben sich in diesem Zusammenhang insbesondere
aus der Unbestimmtheit des Begriffs des extremen Unrechts und der damit verbun-
denen erforderlichen Wertung. Indes stellt ein Blick auf die Literatur ein uneinheitli-
ches Bild dar. Hruschka®® ist der Ansicht, dass die Todesschiisse an der innerdeut-
schen Grenze und an der Berliner Mauer derartiges extremes Unrecht darstellen. Im
Wesentlichen begriindet Hruschka diese Ansicht unter eingehender Bezugnahme auf
Immanuel Kant damit, dass jedermann grundsétzlich fordern kann, nach den ,,Geset-
zen der natiirlichen Freiheit und Gleichheit* behandelt zu werden. Demnach diirfen
die positiven Gesetze den natiirlichen Gesetzen von Freiheit und Gleichheit nicht zu-

wider sein. Grundlegend sei auf die Kantsche Metaphysik der Sitten abzustellen.?”.

Das einem nach Kant angeborene, urspriingliche, jedem Menschen kraft seiner
Menschheit zustehende Freiheitsrecht setze auch allem positiven Recht Schranken.

Hruschka wendet sich mithin dagegen, allein Aspekten der Rechtssicherheit maf3ge-

25 Adomeit, NJW 1999, 3465ff.; Alexy, S. 4 1.
266 Hruschka, JZ 1992, 665 (667).

27 Kant, Immanuel, S. 428: ,,Eine jede Handlung ist recht, die oder nach deren Maxime die Freiheit
der Willkiir eines jeden mit jedermanns Freiheit nach einem allgemeinen Gesetze zusammen beste-
hen kann* und, damit zusammenhéangend, ein ,,angeborenes®, ,,urspriingliches, jedem Menschen kraft
seiner Menschheit zustehendes* subjektives Recht, die ,,Freiheit” d. h. die ,,Unabhéngigkeit von eines
anderen notigender Willkiir, sofern diese Freiheit ,,mit jedes anderen Freiheit nach einem allgemei-
nen Gesetze zusammen bestehen kann®; eine Freiheit, die die ,,angeborene Gleichheit und damit
,,die Qualitdt des Menschen, sein eigener Herr (sui iuris) zu sein, einschlieft.
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bende Wirkung beizumessen, da ein einmal geschaffenes, den ,natiirlichen Geset-
zen“ widersprechendes Herrschaftssystem lediglich die Sicherheit biete, seine bishe-
rigen Praktiken auch zukiinftig beizubehalten. Zynisch weist er darauf hin, dass dies
fraglos Sicherheit biete, ndmlich die Sicherheit des seiner Freiheit Beraubten, auch
zukiinftig eingesperrt zu bleiben®®®.

Griinwald®® ist hingegen der Ansicht, dass die Bedenken gegen die Schusswaffen-
gebrauchsbestimmungen nicht ausreichen, um deren Ungiiltigkeit zu begriinden. Ein
Verstof3 gegen iiberpositives Recht sei im Hinblick darauf, dass auch an Grenzen de-
mokratischer Verfassungsstaaten nach deren Recht geschossen werden diirfe, nicht
gegeben. Dieses Urteil werde bestitigt, wenn man sich vergegenwirtige, um wel-
chen Willen auch in anderen Rechtsordnungen auf Menschen geschossen werde;
Beispielhaft verweist Griinwald auf den ,Schmuggel’?”. Hinzu komme, dass Inhalt
und Umfang der Ausreisefreiheit international unterschiedlich interpretiert wiirden.
Ahnlich auch Roggemann: Die Argumentation mit der Radbruch'schen Formel sei
seiner Ansicht nach verfehlt, da die Grenzregime der DDR, ungeachtet seiner re-
pressiven bis lebensgefdhrdenden Freiheitsbeschrinkung, keinen Anwendungsfall
der Formell*”".

Dreier, der ebenso von der Radbruchschen Formel ausgeht, kniipft zunéchst an die
Auffassung Griinwalds an und kommt sodann zu dem Ergebnis, dass nur Exzess-
straftaten strafbar seien, da die Praxis an der Grenze eine sozial geltende Norm ge-
bildet habe, die der rechtlich geltenden Norm nicht mehr zugerechnet werden diirfe.
Folglich handele es sich nicht um unertrdgliches Unrecht mit der Folge, dass die

272

Norm Giiltigkeit beanspruche*?. Die Uberpriifung der Geltungskraft der Normen,
die den Schusswaffengebrauch an der Grenze regelten, nimmt Dreier mit Hilfe eines
die Radbruchsche ,,Unertriglichkeitsformel” einbeziehenden ,,geltungstheoretisch
angereicherten Normbegriffs* vor’”. Danach gehdren zum Normbegriff das ord-
nungsgemile Zustandekommen der Norm, die Vereinbarkeit mit hherrangigem po-
sitivem Recht, ein Minimum an sozialer Wirksamkeitschance sowie ein Mindestmal}
an ethischer Rechtfertigungsfahigkeit. Ausgehend von diesem Normbegriff kommt

Dreier - bei Zugrundelegung eines rechtsstaatlich modifizierten Norminhalts - zu

28 Hruschka, JZ 1992, 665 (666).

2% Griinwald, JZ 1966, 633, (638).

770 ebd.

MRoggemann, NJ 1997, 226, 231; Im Ergebnis zustimmend: Kaufinann, NJW 1995, 81 (86).
212 Dreier, Gesetzliches Unrecht, S. 68.

B ebd., S. 63.

57



dem Schluss, dass die Praxis eine nur sozial geltende Norm gebildet habe, die sich
von der rechtlich geltenden Norm so weit geldst habe, dass sie dieser juristisch nicht

mehr zugeordnet werden konne?”

. Die Abwégung zwischen Staatsrdson der DDR
und dem Rang der Ausreisefreiheit ergebe, dass weder der Totalitarismus Bedeutung
fiir die UnrechtméBigkeit einzelner Gesetze habe, noch der Unrechtsgehalt des
DDR-Regimes des § 27 DDR-GrenzG aufgebiirdet werden diirfe. Nur der institutio-
nalisierte Exzess, also die systematische Missachtung der Norm, stehe in unertragli-
chem Widerspruch zu konstituierenden Grundsétzen des Rechts und fundamentalen
Prinzipien der Gerechtigkeit, die fragliche Norm dagegen nicht*”.

Keine der dargestellten Ansichten vermag nachhaltig zu iiberzeugen. Die von Dreier
vollzogene Differenzierung nach sozial und rechtlich geltender Norm ist nicht plau-
sibel. Insbesondere ist die Befiirchtung, dass es bei der Feststellung der Nichtigkeit
des § 27 DDR-GrenzG zu einer pauschalen Bestrafung auch nicht strafwiirdiger To-
desschiisse an der innerdeutschen Grenze und an der Berliner Mauer kdme, nicht ge-
rechtfertigt.

Die Radbruchsche Formel hat nicht etwa die Konsequenz, dass die Rechtslage riick-
wirkend in dem Sinne gedndert wird, dass die betreffende Rechtsnorm - hier: § 27
DDR-GrenzG - per sé nichtig wire, d. h. durch tiberpositives Recht schlechthin be-
seitigt wiirde. Die Radbruchsche Formel setzt vielmehr eine Grenze zum extremen
Unrecht, indem sie die Rechtsgeltung und den Rechtscharakter nach dem Uber-
schreiten dieser Grenze entfallen ldsst. Folglich ist § 27 DDR-GrenzG lediglich in
der damaligen Staatspraxis als nichtig zu bewerten. Hétte sich beispielsweise ein
Grenzsoldat an die in § 27 DDR-GrenzG enthaltenen VerhiltnismaBigkeitsgrundsit-
ze gehalten und einen Verbrecher auf der Flucht aufgehalten, der sich nicht nur we-
gen unbefugten Grenziibertritts, sondern wegen einer Tat, die auch nach rechtsstaat-
lichen MaBstdben als Verbrechen zu qualifizieren wire, strafbar gemacht hat, so
wiire er danach gerechtfertigt®™®.

Den beiden erstgenannten diametralen Auffassungen ist entgegenzuhalten, dass es
an einem Abstellen auf den Gesamtkontext mangelt. Denn die Frage, wie bereits

Laskowski®"

zutreffend bemerkte, 1dsst sich nach dem extremen bzw. unertrdglichen
Unrecht - soweit nicht uneingeschrinkt dem Rechtspositivismus gefolgt wird - nur

dann beantworten, wenn man alle damaligen Umstidnde der Schiisse an der Grenze

2 ebd., S. 66.

5 ebd., S. 67.

76 ygl. auch Alexy, S. 33; Buchner, S. 111.
27 Laskowski, JA 1994, 151 (162).
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kumuliert betrachtet und sowohl den normativen als auch den faktischen Kontext
betrachtet. Dafiir ist es insbesondere erforderlich, sich in die Perspektive derjenigen
hineinzuversetzen, die sich dem DDR-System durch den unerlaubten Grenziibertritt
entziehen wollten. Es gab in der DDR keine freie 6ffentliche Diskussion politischer
Fragen; oOffentliche Kritik an politischen und gesellschaftlichen Missstinden war
nicht moglich, wesentliche Verdanderungen des Staates waren daher ausgeschlossen.
Mithin gab es keine Moglichkeit, sich gegen die Einbindung in eine Gemeinschatft,
die man ablehnte bzw. verabscheute, mit 6ffentlichen Argumenten zu wehren. Woll-
te man sich auf legale Weise dem System entziehen, kam nur die Ausreise auf An-
trag in Betracht. Angesichts der restriktiven Ausreisepraxis war es jedoch so gut wie
ausgeschlossen, vor Erreichen des Rentenalters aufgrund eines Ausreiseantrages
auch tatséchlich ausreisen zu diirfen. Entscheidungen iiber Antrdge auf Ausreise be-
durften bis zum 01.01.1989 keiner Begriindung und konnten bis zu diesem Zeit-

28 Letztlich waren es zumeist

punkt nicht mit der Beschwerde angefochten werden
junge Leute, die dem System der DDR entfliechen wollten und in dieser augenschein-
lich ausweglosen Lage die einzige Moglichkeit einer Flucht unter Inkaufnahme, das
Leben zu verlieren, auf sich nahmen. Im Ergebnis kann ein extremes Unrecht nicht
ohne weiteres und ohne Einzelfallpriifung verneint werden, wenn man berlicksich-
tigt, dass man sein Leben fiihren soll, wie man es nicht will und sich dagegen nicht
mit 6ffentlichen Argumenten wehren kann, der Entzug aus dem System verboten ist
und derjenige, der sich nicht damit abfindet und einen Fluchtversuch unternimmt,

mit dem Todesschuss rechnen muss.

Der BGH begriindet seine Ansicht, dass extremes Unrecht vorliege, im Wesentli-
chen unter Heranziehung und mit Hilfe von Art. 6 und 12 IPbpR. Der Senat geht da-
von aus, dass der § 27 DDR-GrenzG in der Handhabung der damaligen Staatspraxis
der DDR ,,wegen Verletzung vorgeordneter, auch von der DDR zu beachtender all-
gemeiner Rechtsprinzipien und wegen eines extremen VerstoBes gegen das Verhélt-
nisméBigkeitsprinzip* nicht anzuerkennen sei*”. Dabei ging der BGH iiber die bloBe
Umsetzung der Radbruchschen Formel hinaus und bildete den Schwerpunkt - darauf
hinweisend, dass durch die internationalen Menschenrechtspakte konkrete Priifungs-
mafstabe hinzugekommen seien - in der Erdrterung international verbiirgter Men-
schenrechte, die als konkrete Wertbestimmungen hinsichtlich der Frage verstanden

werden sollten, ob gegen vorgeordnete, allgemein zu beachtende Rechtsgrundsitze

8 BGHSt 39, 1 (19).
29 ebd. (14 fF).
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extremerweise verstolen wurde. Insoweit wird auf Art. 6 und 12 IPbpR abgestellt
und die Verbindlichkeit des IPbpR trotz mangelnder Transformation bejaht. Zur Be-
griindung der Verbindlichkeit verweist der Senat liberraschenderweise auf eine For-
mulierung in einem Volkerrechtsbuch der DDR*. Dies scheint jedoch im Hinblick
darauf, dass der Senat nicht etwa das innerstaatliche Recht (hier: § 27 DDR-
GrenzG) an volkerrechtlichen Regelungen misst, sondern den IPbpR lediglich als
konkreten Priifungsmalstab und Anhaltspunkt fiir die Frage heranzieht, ob dadurch
extremes Unrecht begangen wurde, konsequent. Im Ergebnis kommt der BGH dazu,
dass die Ausreiseregelungen in der DDR nicht den zuldssigen Beschriankungen des
Menschenrechts auf Ausreisefreiheit nach Art. 12 IPbpR entsprechen, weil den Be-
wohnern der DDR das Recht auf freie Ausreise nicht nur in Ausnahmeféllen, son-

dern in der Regel vorenthalten wurde®®

. Die Regelungen verstof3en - so der Senat -
gegen die Einschriankungskriterien des Art. 12 Abs. 3 IPbpR, mithin gegen den
Grundsatz, dass Einschrinkungen gegen die Ausreisefreiheit die Ausnahme bleiben
sollen, und dass die Versagung der Ausreise mit Rechtsbehelfen anfechtbar sein

282 Auch die Kenntnis dessen, dass auch andere Linder die Ausreise ihrer ei-

miusse
genen Biirger beschrinken, fiihre nicht zu einer anderen Beurteilung, da die Deut-
schen in der DDR ein besonderes Motiv fiir den Wunsch, die Grenze zu {liberqueren,
hatten. Sie gehorten mit den Menschen in der Bundesrepublik Deutschland zu einer
Nation und waren mit ihnen durch vielféiltige verwandtschaftliche und personliche

23 AuBerdem sei durch die tatsidchlichen Verhiltnisse an

Beziehungen verbunden
der innerdeutschen Grenze und an der Berliner Mauer das Recht auf Leben nach Art.
6 IPbpR verletzt worden. Nach Art. 6 Abs. 1 S. 1, 3 IPbpR darf niemand willkiirlich
seines Lebens beraubt werden. Der BGH begriindet dies unter Bezugnahme auf die
Rechtsprechung anderer Staaten, insbesondere der Vereinigten Staaten von Ameri-
ka, damit, dass der Schusswaffengebrauch von Staatsorganen mit der Moglichkeit
todlicher Wirkung unter starker Betonung des VerhéltnisméBigkeitsgrundsatzes auf
Félle einzugrenzen sei, in denen eine Gefdhrdung von Leib und Leben anderer zu
befiirchten sei*®*. Die Grenze der Willkiir sei iiberschritten, wenn der Schusswaffen-

gebrauch an der Grenze dem Zwecke diene, Dritte vom unerlaubten Grenziibertritt

abzuschrecken.

20 ebd. (16).
31 ebd. (19).
22 b,

3 ebd. (20).
4 ebd. (21).
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Vorab ist anzumerken, dass der Verweis auf die Rechtsprechung in den Vereinigten
Staaten von Amerika verwirrend ist. Denn die so genannte ,,Fleeing Felon-Regel*
des Common Law erlaubt der Polizei einen potentiell tédlichen Schusswaffenge-
brauch gegeniiber Personen, die sich durch Flucht einer Festnahme entziehen wol-

len285

. Mithin ist der Vergleich zur US-amerikanischen Rechtsprechung ungeeignet
und unvollstindig, soweit nicht - wie vorliegend geschehen - die positiven diametra-
len Rechtsnormen beriicksichtigt werden.

Die Argumentation des Senats unter Heranziehung des IPbpR ist im Ubrigen nicht
schliissig. Hinsichtlich Art. 6 IPbpR und der dahingehenden Auffassung, die Schiis-
se an der Grenze seien zur Abschreckung erfolgt, ist anzumerken, dass diese Ansicht
mit der Praxis an der innerdeutschen Grenze und an der Berliner Mauer nicht in Ein-
klang zu bringen ist. Wie das Landgericht Berlin in dem vorab skizzierten Fall fest-
gestellt hatte, wurde der Fliichtling, nachdem er angeschossen wurde, nicht etwa so-
fort von einem Krankenwagen in ein nahe gelegenes Krankenhaus verbracht. Viel-
mehr wurden bei Verletzungen von Fliichtlingen ohne Riicksicht auf die dabei ver-
streichende Rettungszeit Militdrsanitdtswagen herbeigeholt, wobei nicht mitgeteilt
werden durfte, ob ein Arzt notwendig sei. Der Abtransport erfolgte nicht zum
nichstgelegenen Krankenhaus, sondern zu entfernten Militir- und Volkspolizeikran-
kenhdusern. Den Angehdrigen wurde die Tatsache des Todes erst nach erheblicher
Dauer mitgeteilt oder gdnzlich vorenthalten. All diese Mallnahmen erfolgten zu dem
Zweck, die Verletzung und die Tétung von Fliichtlingen geheim zu halten; dieser ist
dagegen nicht mit dem vom BGH festgestellten Zweck, ndmlich die Abschreckung
vor unerlaubten Grenziibertritten, in Einklang zu bringen, sondern stellt vielmehr
den gegenteiligen Zweck dar. Dariiber hinaus ist die Interpretation des Art. 6 [IPbpR
dergestalt, dass Todesschiisse im Hinblick auf den Grundsatz der VerhéltnisméBig-
keit auf die Verteidigung von Menschen beschrankt werden sollen, nicht unumstrit-
ten. Denn dies hétte im Umkehrschluss zur Konsequenz, dass die Grenze zum extre-
men Unrecht bereits dann iiberschritten wére, wenn nicht von demjenigen, auf den

geschossen wird, eine Gefdhrdung von Leib und Leben anderer zu befiirchten ist**°.

Beziiglich Art. 12 IPbpR erkennt der Senat zwar, dass die Ausreisefreiheit in den

verschiedenen Mitgliedsstaaten des IPbpR sehr wohl unterschiedlich ausgestaltet ist

25 Polakiewicz, EuGRZ 1992, 177 (185).
286 ygl. auch Alexy, S. 28.
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und in den Vereinten Nationen Meinungsunterschiede zu dieser Thematik beste-
hen®”’. In den unter sowjetischem Einfluss stehenden Léindern bestanden durchweg
Ausreisebeschrankungen. Allerdings verkennt der BGH, dass - wie bereits erdrtert -
entgegengesetzte Konzeptionen der Menschenrechte die Diskussion hinsichtlich der
Ausreisefreiheit beherrschten. Im Gegensatz zu dem liberalen Menschenrechtsver-
stdndnis verstiel § 27 DDR-GrenzG nach dem (bereits dargestellten) sozialistischen
Menschenrechtsverstidndnis, auch in der Form der damaligen Staatspraxis, nicht ge-
gen Art. 12 IPbpR. Die Vorgehensweise des Senats erweckt mithin unweigerlich
den Eindruck, als sei § 27 DDR-GrenzG und die Frage, ob die Grenze des extremen
Unrechts liberschritten sei, direkt nach Art. 6 und 12 IPbpR als positiv geltendes
Recht bewertet worden, ohne die Transformationsfrage positiv beantworten zu kon-
nen. Es wird freilich versucht, diesem Vorwurf vorzugreifen, indem die Frage, ob
die Ratifikation des Paktes den Menschen in den Vertragsstaaten eine Rechtspositi-
on ihrem Staat gegeniiber verschafft, bewusst unbeantwortet geblieben ist und der
IPbpR lediglich als konkreter PriifungsmafBstab herangezogen wird**®. Faktisch hin-
gegen - unter Umgehung der volkerrechtlichen Rechtslage -, werden die Todes-
schiisse an der Grenze so gepriift, als kdimen Art. 6 und 12 IPbpR als positiv gelten-

des Volkerrecht zur Anwendung.

Im Anschluss an die Heranziehung des IPbpR priift der BGH, ob § 27 DDR-GrenzG
mit Auslegungsmethoden, die dem Recht der DDR eigentiimlich waren, menschen-
rechtsfreundlicher hitte ausgelegt werden konnen. Ein Unterschied zu der vom Se-
nat vorher vorgenommenen Priifung der Art. 6 und 12 IPbpR ist schwer ersichtlich.
Zunichst musste dort der § 27 DDR-GrenzG in der Auslegung, die durch die tat-
sdchlichen Verhiltnisse an der Grenze gekennzeichnet waren, aufler Betracht blei-
ben, um sodann zu iiberpriifen, ob der § 27 DDR-GrenzG einer menschenrechts-
freundlichen Auslegung, die dem Recht der DDR eigentiimlich ist, zugénglich ist**’.
Insoweit regelt Art. 89 Abs. 2 der DDR-Verfassung, dass Rechtsvorschriften der
Verfassung nicht widersprechen diirfen. Ferner schiitzte Art. 30 der DDR-Verfas-
sung u. a. das Leben. Eine Einschrankung war gemif Art. 30 Abs. 2 DDR-Verfas-
sung nur zuldssig, wenn sie im Zusammenhang mit einer strafbaren Handlung ge-

setzlich begriindet war. Lege man - so der BGH - § 27 DDR-GrenzG im Lichte die-

ser Vorschrift aus, so sei das Schielen mit bedingtem Toétungsvorsatz schon nach

%1 BGHS 39, 1 (20).
% ehd. (17).
2 Schroeder, JR 1993, 45 (49).
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dem damals geltenden Recht der DDR nicht gerechtfertigt gewesen®”. In dieser In-
terpretation ist indes ein verdeckter Verstoll gegen das Riickwirkungsverbot zu erbli-
cken. Denn die Auslegung hinsichtlich der Frage des mildesten Gesetzes im Sinne
von § 2 StGB kann nicht dergestalt erfolgen, dass das Recht der DDR anhand von
westlichen und liberalen Wertvorstellungen interpretiert wird (s. o.).

Verwunderung 16st der Umstand aus, dass der BGH zunichst die Ausfiihrungen des
Landgerichts Berlin verworfen hat, wonach ein Gesetz, das den Anschein von
Rechtsstaatlichkeit - sei es auch nur aus Griinden internationalen Ansehens - erwe-
cke, nach rechtsstaatlichen Grundsétzen auszulegen sei*’!, um letztendlich selbst
eine Auslegung nach rechtsstaatlichen Grundsdtzen vorzunehmen, diesmal jedoch
im Rahmen der Uberpriifung des VerstoBes des § 27 DDR-GrenzG gegen iiberposi-
tives Recht. Der BGH war mithin der Ansicht, dass ein Verstof3 gegen Art. 103 Abs.
2 GG durch diese Interpretation nicht gegeben sei und fiihrte hierzu aus:

., Entscheidend ist, ... ob die Strafbarkeit gesetzlich bestimmt war, bevor die Tat be-
gangen wurde. Bei der Priifung, ob es sich so verhalten hat, ist der Richter nicht im
Sinne reiner Faktizitdt an diejenigen Interpretationen gebunden, die zur Tatzeit in
der Staatspraxis Ausdruck gefunden haben. Konnte das Tatzeitrecht bei der Beach-
tung der vom Wortsinn des Gesetzes gegebenen Grenzen im Lichte der Verfassung
der DDR so ausgelegt werden, dass den vélkerrechtlichen Bindungen der DDR im
Hinblick auf Menschenrechte entsprochen wurde, so ist das Tatzeitrecht in dieser
menschenrechtsfreundlichen Auslegung als das Recht zu verstehen, das die Straf-
barkeit zur Zeit der Tat im Sinne des Art. 103 Abs. 2 GG gesetzlich bestimmt hat.
Ein Rechtfertigungsgrund, der das Verhalten der Angeklagten gerechtfertigt hatte,
wurde zwar in der Staatspraxis, wie sie sich in der Befehlslage ausdriickte, ange-
nommen, er durfte aber dem richtig interpretierten Gesetz schon damals nicht ent-

nommen werden.”*>

Die Argumentation des BGH vermag nicht zu iiberzeugen. Insbesondere vermag der
Senat den aufgezeigten Widerspruch zu den Ausfithrungen des Landgerichts Berlin
nicht auszurdumen, sondern fiihrt hierzu lediglich aus:

., Wer heute den Inhalt der Gesetze der DDR unter Beriicksichtigung der DDR-Ver-
fassung und der Bindung der DDR an die Menschenrechtspakte zu ermitteln sucht,

20 BGHSt 39, 1 (23 f).
1 LG Berlin NStZ 1992, 494.
22 BGHSt 39, 1 (29).
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unterschiebt demnach nicht dem Recht der DDR Inhalte, die mit dem eigenen An-

spruch dieses Rechts unvereinbar wiren.””

Letztlich kommt der BGH mit den aufgezeigten Argumenten zu dem Ergebnis, dass
die Todesschiisse der beiden Grenzsoldaten in dem dargestellten Fall nicht gerecht-
fertigt waren.

Konsequenterweise priift der Senat die Schuld und zieht im Rahmen des milderen
Rechts zugunsten der beiden Grenzsoldaten § 5 Abs. 1 WStG analog heran. Der
Ausschlussgrund fiir die Schuld beim Handeln auf Befehl findet sich in der DDR in
§ 258 DDR-StGB wie in der Bundesrepublik Deutschland parallel geregelt. Beide
Regelungen besagen inhaltlich dasselbe. Nach der in der DDR ausgeiibten Ausle-
gung des § 258 Abs. 1 DDR-StGB war der Untergebene bereits dann entschuldigt,
wenn er nicht positiv erkannt hatte, dass die Befehlsausfithrung gegen Strafgesetze
verstieB”*. Der BGH lehnte allerdings diese Auslegung mit der Begriindung ab, dass
§ 258 Abs. 1 DDR-StGB nur so verstanden werden kdnne, dass bei Offensichtlich-
keit auch derjenige, der den VerstoB3 nicht erkannt habe, fiir seine Handlung bestraft
werden konnte. Der Bezug auf die Offensichtlichkeit des strafrechtlichen VerstoBes
sei nur flir diese Personengruppe sinnvoll, denn demgegeniiber kdnne es fiir denjeni-
gen, der die Strafrechtswidrigkeit eingesehen habe, nicht darauf ankommen, ob die-
se offensichtlich gewesen sei oder nicht*”. Obwohl die Bejahung des § 258 DDR-
StGB bereits zur Straflosigkeit fiihren wiirde, war § 5 WStG zutreffenderweise her-
anzuziehen, da in Absatz 2 ein selbststdndiger Strafmilderungsgrund geregelt ist, der
Beachtung findet, soweit der Schuldausschliefungsgrund des § 5 Abs. 1 WStG nicht
zum Tragen kommt*°, Der BGH nahm insoweit die nach § 5 WStG zu priifende Of-

3 chd. (24).
2% Bartmann, NZWehrr 2000, 244 (246).
5 BGHSt 39, 1 (32).

26 Vgl. jedoch Bartmann, NZWehrr 2000, 244 (248): ,,Trotz des insoweit iibereinstimmenden Wort-
laust decken sich beide Vorschriften dennoch unter Beriicksichtigung des jeweils zugrunde liegenden
Gehorsamsverstidndnisses nicht. Die Auslegung von § 258 Abs. 1 StGB-DDR im Sinne des Wortlauts
der alten Regelung in § 47 Abs. 1 S. 2 Ziff. 2 MStGB, der ebenso erst die Kenntnis von einer Straftat
als Unverbindlichkeitsgrund nannte, erschlie3t sich vor dem Hintergrund, dass beide Regelungen das
Verhalten von Soldaten beurteilen, die wehrrechtlich zu weitergehendem Gehorsam verpflichtet wa-
ren als die Soldaten der Bundeswehr. Angesichts des wehrrechtlich verankerten Prinzips des unbe-
dingten Gehormsams war den Soldaten der NVA eine Unverbindlichkeitspriifung nicht gestattet. Da
im deutschen Militérstrafrecht einheitlich der Grundsatz galt und gilt, dass der Untergebene soweit
entschuldigt bzw. gerechtfertigt handelt, wie der Befehl verbindlich ist, muss auch die Reichweite des
Schutzes der Soldaten der NVA, deren Innere Fithrung das Prinzip des mitdenkenden Gehorsams
nicht kannte, weiter ausgedehnt werden, als es einer am Wortlaut des § 258 Abs. 1 StGB-DDR orien-
tierten Auslegung entspricht. Demzufolge sollte der BGH an der in der DDR praktizierten Auslegung
von § 258 Abs. 1 StGB-DDR festhalten, da diese Auslegung dem tatsdchlichen Gehorsamsverhéltnis
in der NVA besser gerecht wurde als die wortliche Auslegung.®
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fensichtlichkeit der Rechtswidrigkeit an. Er rdumt zwar ein, dass die Anwendung
des Merkmals der Offensichtlichkeit schwierig sei, bejaht diese jedoch letztendlich
mit der Argumentation, dass die Totung eines unbewaffneten Fliichtlings durch
Dauerfeuer unter den gegebenen Umstidnden ein derart schreckliches und jeder ver-
niinftigen Rechtfertigung widersprechendes Tun darstelle, dass der Versto3 gegen
das elementare Totungsverbot auch fiir einen indoktrinierten Menschen ohne weite-
res einsichtig und mithin offensichtlich sei*’. Auf diese Weise schlieBt der BGH von
dem extremen Charakter des Unrechts — dem Verstol gegen das elementare To-
tungsverbot — auf die Evidenz fiir jedermann. Ein weiteres Indiz fiir die Offensicht-
lichkeit der Rechtswidrigkeit der Tat entnimmt der Senat dem Umstand, dass es all-
gemeinkundig gewesen sei, dass die groBBe Mehrheit der Bevolkerung in der DDR

2% Die Titer seien an-

die Anwendung von Schusswaffen an der Grenze missbillige
gepobelt und als Morder beschimpft worden, was die Vermutung nahe legt, der Be-
fehl, auf Ausreisewillige zu schieBen, offensichtlich rechtswidrig gewesen sei™”.
Unversténdlich ist in diesem Zusammenhang, dass der BGH - ansonsten stets den
Vergleich zum Nationalsozialismus und der dahingehenden Rechtsprechung su-
chend - versehentlich oder beabsichtigt nicht auf das Urteil des BGH vom
29.01.1952° eingegangen ist. Damals hatte der 1. Strafsenat die Frage zu beantwor-
ten, ob die Judenverschickungen nach dem Bilde, das sich die Angeklagten von ih-
nen machten, als widerrechtliche Freiheitsberaubungen angesehen werden mussten
und ob die Angeklagten fiir den Fall der Bejahung der ersten Frage im Bewusstsein
der Widerrechtlichkeit der Freiheitsentziehungen handelten. Insofern sei die Grob-
lichkeit und Offensichtlichkeit der Verletzung auch regelméfig ein sicheres Anzei-
chen dafiir, dass diejenigen, die die MaBnahme durchfiihrten und forderten, im Be-
wusstsein der Widerrechtlichkeit handelten®®'. Zutreffend fithrt der 1. Strafsenat zu
dieser Frage aus:

,Dass ihnen die wenigen fiir das menschliche Zusammenleben unentbehrlichen
Grundsdtze unbekannt gewesen wdren, die zu jenem unantastbaren Grundstock und
Kernbereich des Rechts gehoren, wie er im Rechtsbewusstsein aller Kulturvélker

lebt, oder dass sie ihre Verbindlichkeit unabhdngig von aller staatlichen Anerken-

7 BGHSt 39, 1 (33 f.); Bedenken dieser Wertung vermag insbesondere die Zitatensammlung von
Grenzsoldaten in: ,,Eine Diktatur vor Gericht - Aufarbeitung von SED-Unrecht durch die Justiz* Jiir-
gen Weber, Michael Piazolo (Hrsg.) zu streuen.

5 BGHS 39, 1 (34).
2 Rummler, S. 392.
30 BGHSt 2, 234.

W ebd. (239).
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nung verkannt haben konnten, ist umso weniger anzunehmen, als sie die Eindriicke,
nach denen sich solche Uberzeugungen bilden, simtlich noch zu einer Zeit empfin-
gen, ehe der Nationalsozialismus seine verwirrende und vergiftende Propaganda

ungehemmt entfalten konnte.’”” *

Umso mehr verwundert es, dass der BGH in dem demonstrierten zweiten Mauer-
schiitzenfall zu Recht betont, dass die Tétung von Menschen an der innerdeutschen
Grenze nicht mit dem nationalsozialistischen Massenmord gleichgesetzt werden
konne®®, die Moglichkeit des moralischen Irrtums und der moralischen Blindheit
hinsichtlich der Frage der Offensichtlichkeit jedoch aufler Betracht 14sst und nur
kurz im Rahmen der Strafzumessung beriicksichtigt.

Auf der einen Seite lie in vielen Féllen des vorsitzlichen tddlichen Schusswaffen-
einsatzes eine Reithe von MalBBnahmen darauf schlieBen, dass die Befehlshaber kein
reines Gewissen hatten. Zu nennen sind hier u.a. Nachrichtensperre, Schweigegebot,
absoluter Vorrang der Geheimhaltung vor lebensrettenden Maflnahmen, Manipulati-
on der Protokolle und Dokumente iiber den Tathergang und die beteiligten Personen
und Versetzung der Grenzsoldaten. Auch wurde an bestimmten Feiertagen und zu
Zeiten des Besuchs auslidndischer Staatsgiste der SchieBbefehl auf Fille der Not-
wehr, der Verwendung ,,schwerer Technik* und der Fahnenflucht begrenzt. Auf der
anderen Seite ist aber auch in all den Jahren der Schusswechsel an der innerdeut-
schen Grenze nicht bekannt geworden, dass Verantwortliche aus Politik, Truppen-
fithrung, Justiz und Wissenschaft gegen dieses Toten in 6ffentlicher Weise Stellung
genommen hétten®*,

In diesem Zusammenhang wirft Rummler im Einklang mit der Rechtsprechung die
Frage auf, welche Einstellung zum Schusswaffengebrauch in den Grenztruppen
herrschte. In der Kompanie wurde nach Erkenntnisse des Bundesgerichtshofes der
Schusswaffengebrauch abgelehnt. Diese Ablehnung habe sich z.B. darin niederge-
schlagen, dass die anlésslich der Tat verlichene Abzeichen und Medallien nicht 6f-

fentlich getragen wurden®.

Grundsitzlich gilt freilich die Regel, dass Unrecht umso evidenter ist, je extremer es

ist. Allerdings wird diese Regel durch die Mdoglichkeit moralischer Blindheit und die

302 ebd.

% BGHSt 39, 1 (16).

3% Eser, in: FS Odersky, S. 337 (342 f.).
3%Rummler, S. 391 f.
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Moglichkeit eines schlichten moralischen Irrtums eingeschrinkt’®. Vieles spricht
dafiir, dass eine solche moralische Blindheit bei zahlreichen jungen Grenzsoldaten
vorlag und fiir sie unvermeidbar war. Zu beriicksichtigen ist die konkrete gesell-
schaftliche, politische und ideologische Erziehung und persénliche Entwicklung.
Anders als im Falle der Aburteilung von nationalsozialistischem Unrecht sind die
jungen Grenzsoldaten in dem System aufgewachsen und haben ihr ganzes Leben in
einem auf Indoktrination angelegten System verbracht. Aus der Sicht der Grenzsol-
daten war die DDR ein anerkannter Staat der Vdlkerrechtsgemeinschaft. Mit dem
speziellen Fahneneid schworen die Grenzsoldaten, die Grenzen des ,sozialistischen

397 Die Bevolkerung und somit auch

Vaterlandes jederzeit zuverldssig zu schiitzen
die Grenzsoldaten sind im sozialistischen Geiste mit Feinbildern aufgewachsen, zu
denen auch die Ansicht gehorte, es handele sich bei den Fliichtenden um Verréter

3% Die Todesschiisse an der Mauer wurden weder in der Justiz noch

und Kriminelle
in der Wissenschaft offentlich kritisiert. Es ist weiterhin zu beachten, dass jeder
Soldat wusste, dass im Falle der Nichtverhinderung der Republikflucht er sich eines

% Es galt die staat-

Dienstvergehens bzw. der Befehlsverweigerung stratbar machte
lich auferlegte Maxime "die Verhinderung des Fluchtversuchs an oberster Stelle".
Sie wurde durch die von Vorgesetzten suggerierte Grundregel konkretisiert, "dass
kein Fliichtling durchkommen diirfe" und "notfalls der Tod des Fliichtlings in Kauf
zu nehmen sind™'’. Unter diesen Umstinden fehlten vielen jungen Menschen, die
Grenzsoldaten mit eingeschlossen, die kommunikativen Bedingungen fiir eine ver-
niinftige und kritische moralische Urteilsbildung. All dies spricht dafiir, die Fahig-
keit der Grenzsoldaten zu einer eigenverantwortlichen Gewissensentscheidung im
Sinne des Erkennens des Unrechts gemessen an iiberpositiven Rechtsaspekten mit
grofiter Vorsicht zu betrachten. Dies hitte zumindest dazu fiihren miissen, dass der
BGH diesen Aspekt umfangreich im Rahmen der Offensichtlichkeit unter dem Ge-

sichtspunkt der moralischen Blindheit bzw. des moralischen Irrtums wiirdigt und

nicht lediglich hinsichtlich der Strafzumessung beriicksichtigt.

Im Ergebnis ist dem BGH entgegenzuhalten, dass hinsichtlich der Praxis, dem § 27
DDR-GrenzG die Geltung abzusprechen und die Offensichtlichkeit zu bejahen, er-

39 Alexy, S. 25.

397 drnold, JuS 1992, 991 (996).
3%8Rummler, S. 388.

%ebd, S. 389.

310Siekmann, S. 138.
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hebliche Bedenken bestehen. Dies resultiert insbesondere aus dem Umstand, dass
die Losung des Senats Stringenz vermissen ldsst und den Anschein hat, als sei sie
stark ergebnisorientiert, da das Gericht vor allem mit Indizien und allgemeinen Ge-
rechtigkeitserwdgungen argumentiert. Insoweit ldsst sich eine Vermengung der
sachlichen, rechtsanwendenden und personellen Ebene beobachten. Im Rahmen der
Schuld erkennt der Senat zwar, dass den einzelnen Soldaten im Hinblick auf die mi-
litdrische Disziplin und den auf ihm als Untergebenen lastenden Druck keine Prii-
fungspflicht bestehe und somit die Rechtswidrigkeit der Ausfiihrung des Befehls nur
dann zu erkennen sei, wenn dem Befehl das Unrecht quasi auf der Stirn geschrieben
stehe, der Strafrechtsversto3 mithin allgemein ohne weiteres Nachdenken deutlich
sei’'!.

Der Riickschluss des BGH von dem Vorliegen eines schweren Menschenrechtsver-
stofBes auf die zweifelsfreie Erkennbarkeit dieser Rechtswidrigkeit durch den einzel-
nen Grenzsoldaten verbietet sich jedoch, da nicht allein der Umstand, dass etwas
nach sachlichen Gesichtspunkten extremes Unrecht ist, auf der personellen Ebene
notwendig eine entsprechende Evidenz nach sich ziehen muss. Auch fiir den Fall,
dass ein anderes Ergebnis als das vom BGH erzielte politisch unbefriedigend er-
scheint, hitte es einer eingehenden Uberpriifung der Offensichtlichkeit bedurft, mit-
hin der Uberpriifung des Informationsstandes des einzelnen Grenzsoldaten im Rah-
men einer sorgfiltigen Analyse des Einzelfalles. Die vom BGH aufgestellte allge-
mein giiltige Aussage, die Offensichtlichkeit der Rechtswidrigkeit zu bejahen, ver-
mag nicht zu iiberzeugen. Denn wenn schon unter ausgebildeten Juristen, die weder
militdrischen Druck noch ideologischer Beeinflussung unterliegen, keine Einigkeit
iiber die Rechtswidrigkeit besteht, so kann dies gerade fiir den ausfiihrenden Grenz-
soldaten als letztes Glied einer Befehlskette kaum als jenseits aller Zweifel liegend
bezeichnet werden. Auch Eser kann keinen offensichtlichen Strafrechtsverstof3 er-
kennen, ,,wenn selbst das hochste deutsche Strafgericht zuvor mehr als 20 Drucksei-
ten der Amtlichen Sammlung benétigt, um die im Schrifttum nach wie vor weitver-
breiteten Zweifel an der Rechtswidrigkeit des Schusswaffengebrauchs zur Tatzeit zu

zerstreuen. ‘1

In Einklang mit § 5 Abs. 1 WStG, dessen Beglinstigung sich fiir den Téter so aus-
wirkt, dass sich im Hinblick auf seine Schuld nicht die Frage stellt, ob er das Un-

recht, sondern ob er die Strafrechtswidrigkeit zweifelsfrei erkennen konnte, hitte der

BGHS 39, 1 (33).
312 Eser, in: FS Odersky, S. 337 (341).
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BGH nur den Schluss von extremer Strafrechtwidrigkeit auf Offensichtlichkeit zie-
hen diirfen. Innerhalb dieser Priifung hitte die Annahme der extremen Strafrechts-
widrigkeit ggf. daran scheitern miissen, dass die Grenzschiitzen zur Tatzeit durch die
in der DDR praktizierte Auslegung des § 27 Abs. 2 DDR-GrenzG gerechtfertigt wa-
ren und bei den Schiissen auch in dem Wissen handelten, aufgrund dieser Norm
nicht stratbar zu sein. Stattdessen hat der BGH die Schuld durch einen Schluss von
einem extremen Unrecht auf die Offensichtlichkeit angenommen und somit die vor-
beschriebene Privilegierung der Grenzsoldaten gem. § 5 Abs. 1 WStG unberiicksich-
tigt gelassen®”.

Uberdies vermdgen die Ausfiihrungen des BGH an den Kernpunkten nicht dahinge-
hend durchzuschlagen, dass die unbestreitbare Volkerrechtswidrigkeit der Ausreise-
praxis zur Begriindung der individuellen strafrechtlichen Verantwortlichkeit der
Grenzsoldaten ausreicht. Bei der Losung des Konflikts zwischen der Rechtssicher-
heit und dem zweifellos gegebenen Bediirfnis, die allgemein als unmenschlich ange-
sehenen Handlungen an der deutsch-deutschen Grenze auch strafrechtlich zu ahn-
den, konnten die Bedenken, die sich mit Riicksicht auf den verfassungsrechtlich ge-
wihrleisteten Grundsatz ,nullum crimen, nulla poena sine lege’ ergeben, nicht nach-
haltig ausgerdumt werden. Infolgedessen verbleibt trotz des politisch befriedigenden
Ergebnisses angesichts der zahlreichen Probleme ein bitterer Beigeschmack. Das Er-
gebnis der Verurteilung schien dem BGH im Endeffekt wichtiger zu sein als eine in
jedem Punkt exakte Ableitung des positiven Rechts®'.

Letztlich darf nicht die Problematik der Naturrechtsnéhe des iibergesetzlichen Rech-
tes ignoriert werden. Denn bei ihr geht es um Wertungen, die untrennbar mit den
Wertvorstellungen der Beurteiler verbunden sind. Das Dilemma offenbart sich mit
Blick auf die Definition; dort heift es: Naturrecht im Sinne der Rechtsphilosophie ist
das Recht, das sich aus der menschlichen Natur ableitet und das demgemal3 aus der
reinen Vernunft, die allen Menschen eigen ist, erkennbar ist*’®. Die Selbstkennzeich-
nung der Moralvorstellungen als geltendes Recht verhilft ihnen zur Allgemeinver-
bindlichkeit und zwangsweisen Durchsetzung, ohne dass die iiblichen Rechtserzeu-
gungsverfahren durchlaufen werden miissen. Diese Vorgehensweise ruft gerade bei

den Betroffenen das Gefiihl hervor, sich nicht auf Vertrauensschutzgrundsitze zu-

33 Bartmann, NZWehrr 2000, 244 (249 1.).
34 Amelung, JuS 1993, 637 (643).
315 Creifelds, S. 951.
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riickziehen zu konnen und somit der willkiirlichen moralischen Bewertung ausge-

setzt zu sein®'®.

Fraglich ist, wie es bei tétungsvorsitzlichem Handeln um die Schuld der mittleren
Befehlsriange bestellt ist. Ein diesen Réngen entstammender Téter ist nicht nur Be-
fehlsgeber, sondern auch Befehlsempfinger. Im Gegensatz zu den durchschnittlich
jungen Grenzsoldaten ist bei diesen Personen die Annahme der ,,offensichtlichen*
Rechtswidrigkeit von gezielten Totungsschiissen viel naheliegender. Denn hierbei
handelt es sich in der Regel um erfahrene Befehlsgeber, denen viele in Eigenverant-
wortung wahrzunehmende Entscheidungskompetenzen zugewiesen waren und die
tiefere Einblicke in die militérische und staatliche Strukturen der DDR sowie in die
gesamtpolitischen Zusammenhinge gewonnen haben. Diese Merkmale kénnen den-
jenigen, die iiberwiegend nur mit Exekutivaufgaben betraut waren, grundséatzlich
nicht zugeschrieben werden. Je hoher der militdrische Rang ist, den der Befehlsge-
ber innehat, desto eher ist demnach die Offensichtlichkeit der Rechtswidrigkeit an-

zunehmen?"’.

Auch die Heranziehung der Radbruchschen Formel vermag der Rechtsprechung des

BGH keine nachhaltige dogmatische Uberzeugung zuzufiihren.

2. Die Vereinbarkeit der Strafbarkeit von Mauerschiitzen mit dem Grundsatz
»nullum crimen, nulla poena sine lege* (Art. 103 Abs. 2 GG)
Das strafrechtliche Riickwirkungsverbot gewihrleistet vertrauensschiitzende Rechts-
sicherheit und ist insoweit Ausfluss des Rechtsstaatsprinzips. Aus dem Gesetzlich-
keitsprinzip, das die gesetzliche Bestimmtheit von Tatbestand, Strafandrohung und
Strafrahmen verlangt, bevor die Tat begangen wird, folgt, dass eine Strafbarkeit nur
dann in Betracht kommt, wenn ein zur Tatzeit geltendes Gesetz dies vorsieht (nul-
lum crimen sine lege) und eine Strafe, die zum Tatzeitpunkt nicht vorgesehen war,

nicht verhingt werden darf (nulla poena sine lege)*'®.

Das BVerfG hatte sich mit der Frage auseinanderzusetzen, ob die Verurteilungen ge-

gen das strafrechtliche Riickwirkungsverbot verstoen. Das BVerfG stellt indes kei-

316 Amelung, JuS 1993, 637 (640).
317 Eser, in: FS Odersky, S. 337 (347).
318 Buchner, S 41.
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ne ,,Superrevisionsinstanz* dar und tiberpriift gerichtliche Entscheidungen nicht auf
ihre Richtigkeit im Hinblick auf straf- oder strafprozessuale Vorschriften. Vielmehr
erfolgt eine Uberpriifung der Entscheidungen nur auf Rechtsanwendungsfehler, die
grundsitzlich auf Verletzungen des Verfassungsrechts beruhen. Die Einschrinkung
der Priifungskompetenz des BVerfG bezieht sich auch auf die Feststellung, Ausle-
gung und Anwendung von Normen einer fremden Rechtsordnung, wenn davon nach
bundesdeutschem Recht die strafrechtliche Beurteilung abhéngt’”. Das BVerfG
priift dementsprechend nicht nach, ob die Strafgerichte die Vorschriften der ehema-

2 Dies entspricht der not-

ligen DDR zutreffend ausgelegt und angewandt haben
wendigen Funktionsteilung zwischen Verfassungsgerichtsbarkeit und Fachgerichten.
Infolgedessen geht das BVerfG in seinem Beschluss auch nicht ndher auf die vom
BGH praktizierte menschenrechtsfreundliche Auslegung ein und beschriankt sich
darauf, die von dem BGH vorgenommene Nichtigerklirung der rechtfertigenden

Normen der ehemaligen DDR, im Hinblick auf Art. 103 Abs. 2 GG zu iiberpriifen.

a.  Geltungsreichweite des Riickwirkungsverbotes

Im Folgenden ist zu untersuchen, ob Art. 103 Abs. 2 GG derart absolut verstanden
werden muss, dass jeder Eingriff in seinen Schutzbereich rechtswidrig wire, oder ob
und ggf. in welchem Male ein solcher Eingriff nicht doch zuléssig ist. Das BVerfG
betonte, dass Art. 103 Abs. 2 GG als Auspridgung des Rechtsstaatsprinzips eine der
Leitideen des Grundgesetzes sei, aber auch die Forderung nach materieller Gerech-

!, Demnach stellen sowohl das strafrechtliche Riickwirkungsverbot

tigkeit umfasse
als auch das Gebot der materiellen Gerechtigkeit als Ausfliisse des Rechtsstaatsprin-
zips sich gegenseitig widersprechende Grundsitze dar, so dass eine Bestrafung einer
Tat nur zugelassen werden kann, wenn sie zum Zeitpunkt ihrer Begehung mit hinrei-
chender Bestimmtheit in einem gesetzlichen Tatbestand mit Strafe bedroht ist, wo-
bei die Geltung des Riickwirkungsverbotes nach der hiesigen Rechtsauffassung®*
auch auf die bei Begehung der Tat geltenden Rechtfertigungsgriinde zu beziehen

ist323

319 BVerfGE 95, 96 (128).
320 ehd.
21 ebd. (130).

322 Der Verfasser teilt die Rechtsauffassung des BGH, wonach Art. 103 Abs. GG auch das Vertrauen
auf einen zur Tatzeit bestehenden Rechtfertigungsgrund schiitzt, da die Schaffung von Rechtferti-
gungsgriinden schlieBlich das Resultat einer Werteabwigung sind, wobei ausnahmsweise von einem
Verbot abgesehen kann, wenn die Griinde der Rechtfertigung so gewichtig sind, dass sie die Griinde
fiir die strafrechtliche Sanktionierung iiberwiegen.

2 BVerfGE 95, 96 (131).
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Es ist mithin die Frage aufzuwerfen, ob Eingriffe in den Schutzbereich des Art. 103
Abs. 2 GG gerechtfertigt sein konnen, auch wenn der Wortlaut keine Eingriffser-
machtigungen erkennen ldsst.

Das BVertG betont die absolute Wirkung des Riickwirkungsverbotes, bejaht jedoch
sodann die Moglichkeit der Einschridnkung des Riickwirkungsverbotes**. Das straf-
rechtliche Riickwirkungsverbot sei im Regelfall darauf ausgerichtet, dass die Tat im
Anwendungsbereich des vom Grundgesetz geprigten materiellen Strafrechts der
Bundesrepublik Deutschland begangen wurde. Das unter den Bedingungen der De-
mokratie, der Gewaltenteilung und den Forderungen der materiellen Gerechtigkeit
zustanden gekommene Strafrecht konne im Normalfall als rechtlicher Ankniipfungs-
punkt fiir den in Art. 103 Abs. 2 GG normierten absoluten Vertrauensschutz die-
nen’”. Eine Ausnahme und der Entfall der Vertrauensgrundlage des Art. 103 Abs. 2
GG gelte dann, wenn ein anderer Staat ,.fiir den Bereich schwersten kriminellen Un-
rechts zwar Straftatbestinde normiert, aber die Strafbarkeit gleichwohl durch Recht-
fertigungsgriinde ausschliefft, indem er iiber die geschriebenen Normen hinaus zu
solchem Unrecht auffordert, es begiinstigt und so die in der Volkerrechtsgemein-
schaft allgemein anerkannten Menschenrechte in schwerwiegender Weise missach-
tet.”? Freilich betonte das BVerfG bereits frithzeitig, dass auch der Gesetzgeber
Unrecht setzen kann und es daher in duBBersten Fallen die Moglichkeit geben miisse,
den Grundsatz der materiellen Gerechtigkeit hoher zu bewerten als den mit dem
Riickwirkungsverbot einhergehenden Vertrauensschutz’*’. In einer weiteren Ent-
scheidung stellte das BVerfG die Nichtigkeit einer Unrechtsnorm wegen eines evi-

denten und unertriglichen Widerspruchs zur Gerechtigkeit fest’*®

. Folglich untersage
das Gebot der materiellen Gerechtigkeit den von Art. 103 Abs. 2 GG gewéhrleiste-
ten Vertrauensschutz, wenn der Triager der Staatsgewalt extremes Unrecht setze. In
diesem Fall sei Art. 103 Abs. 2 GG mithin einschrinkbar’®. MaBgebend sei nach der
Auffassung des BVerfG demnach, ob die Straftatbestinde (und die Rechtfertigungs-
griinde) von einem rechtsstaatlichen Gesetzgeber erlassen wurden, denn nur dann

werde der Forderung nach materieller Gerechtigkeit geniige getan; anderenfalls fehle

324 ebd.

5 ebd. (132).

26 ebd. (133).

327 BVerfGE 3, 232.

328 BVerfGE 23, 98 f.

2 BVerfGE 95, 96 (133).
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die Vertrauensgrundlage der Strafgesetze (und der Rechtfertigungsgriinde)®’.
SchlieBlich wird die Absolutheit der Riickwirkungsverbotes von dem Vorliegen

rechtsstaatlicher Zustdnde abhingig gemacht.

Die Einschriankbarkeit des Riickwirkungsverbotes ist schlielich der Verfassungs-
rechtsdogmatik geschuldet. Fiir den Fall zweier kollidierender Verfassungswerte
kennt die Verfassungs- und Grundrechtslehre durch die Giiterabwéigung und die
praktische Konkordanz Losungsinstrumentarien®'. Nicht ersichtlich ist, weshalb
dies nicht im Falle von Art. 103 Abs. 2 GG gelten solle. Es scheint wenig nachvoll-
ziehbar, weswegen der Vertrauensschutz nicht ebenso wie das Gebot der materiellen
Gerechtigkeit Einschrinkungen unterliegen soll. Das Gebot der materiellen Gerech-
tigkeit und die Absolutheit des strafrechtlichen Riickwirkungsverbotes stellen mithin
sich widerstreitende Prinzipien dar, deren Konkurrenz im Wege der Abwégung zu
16sen ist. Das BVerfG nahm diese Abwégung zugunsten der materiellen Gerechtig-
keit vor. Indem die Schusswaffengebrauchsvorschriften in der Grenzpraxis der DDR
das Lebensrecht des einzelnen dem Interesse des Staates unterordneten und so extre-
mes Unrecht setzten, entfalle die besondere Vertrauensgrundlage. In diesem Falle
miisse der Schutz von Vertrauen des Grenzsoldaten hinter das Gebot materieller Ge-

rechtigkeit zuriicktreten

. Der Rechtfertigung des Schiitzen sei die Anerkennung zu
versagen. Ansonsten wiirde die Strafrechtspflege der Bundesrepublik Deutschland

zu ihren eigenen rechtsstaatlichen Primissen in Widerspruch geraten™.

Den Weg der Einschrinkung des Art. 103 Abs. 2 GG im Rahmen der Giiterabwé-

334

gung beschreitet auch Rosenau™. Rosenau folgert aus der objektiven Schutzpflicht

des Staates®®

die Verpflichtung der Bundesrepublik Deutschland, den menschen-
rechtswidrigen Einsatz der Schusswaffe an der innerdeutschen Grenze und in Berlin
mit den Mitteln des Strafrechts zu verfolgen und wirft die Frage auf, inwieweit die-
ses Strafgebot angesichts des Riickwirkungsverbotes Bestand haben konne®*®. Er

zieht sodann die Grenze, jenseits derer eine Bestrafung verfassungsrechtlich geboten

3 obd., (132).

331 Rosenau, S. 223.

™ BVerfGE 95, 96 (133, 136).
b, (133).

34 Rosenau, S. 224 ff.

5 BVerfGE 39, 1 (42 fF)).

336 Rosenau, S. 236.
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erscheint anhand des VerhéltnisméBigkeitsgrundsatzes, zwischen dem Gebrauch der

37 Die Strafbarkeit einer vor-

Schusswaffe mit Totungsvorsatz und ohne denselben
sdtzlichen Totung bleibe im Rahmen des VerhdltnismaBigen, da Angriffe auf Flie-
hende die gefahrlichsten gegen das Leben seien, so dass das Rechtsgut Leben, wel-
ches hinter dem staatlichen Strafgebot stehe, besonders intensiv herausstrahle und

die Bewertung bestimme™**

. Rosenau begriindet die Differenzierung an der Schnitt-
stelle zwischen Fahrlédssigkeit und Vorsatz mit dem qualitativen Unrechtsgehalt der

Tat?*’.

b. Kritik an der Auffassung des BVerfG
In der wissenschaftlichen Literatur wird u.a. die Ansicht vertreten, dass das Riick-
wirkungsverbot bereits Ausdruck des Gerechtigkeitsgedankens sei und eine Ein-

1340

schrinkung des Art. 103 Abs. 2 GG demzufolge unzuldssig sei**. Die Maximen der
materiellen Gerechtigkeit und der Rechtssicherheit seien demnach nicht etwa als Ge-
genpole im Rahmen des strafrechtlichen Riickwirkungsverbotes zu begreifen, son-
dern seien vielmehr so zu verstehen, dass die Rechtssicherheit Ausdruck der Gerech-
tigkeit sei. Die zentrale Funktion des strafrechtlichen Riickwirkungsverbotes liege
darin, den Widerstreit zwischen materieller Gerechtigkeit und Rechtssicherheit im

Vorfeld zu 16sen®"!

. Daraus folgt, dass das Riickwirkungsverbot und die materielle
Gerechtigkeit keine sich widersprechenden Grundsétze seien, sondern das Riickwir-
kungsverbot eine Konkretisierung des Gedankens des materiellen Gerechtigkeitsge-
danken darstellt*”. Bei der Kernthese des BVerfG, das Riickwirkungsverbot finde
seine rechtstaatliche Rechtfertigung in der besonderen Vertrauensgrundlage, die die
Gesetze eines demokratischen und an die Grundrechte gebundenen Gesetzgebers tra-
gen, handele es sich um eine ,,schlichte Erfindung***. In dhnlicher Weise argumen-
tiert Griinwald. Demnach sei Art. 103 Abs. 2 GG selbst Ausdruck der Gerechtigkeit
und soll die Judikative gerade davon abhalten, die Vergangenheit an den (temporé-

ren) WertmaBstiben der Gegenwart zu messen**. SchlieBlich verneint auch Griin-

wald eine Relativierung des Riickwirkungsverbotes.

37 ebd., S. 258.

3 ebd,, S. 258.

3 ebd., S. 259.

0 w.a. Dreier,JZ. 1997, 421 (431 1.).
M ebd, (432 £).

2 obd, (431 £).

 ebd. (432).

¥ Griinwald, ZStW 1964, 1 (14 ).
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Mit anderer Begriindung, im Ergebnis jedoch gleich lautend, lehnt auch Pieroth eine
Einschriankung des Art. 103 Abs. 2 GG ab. Pieroth ist der Auffassung, dass die Be-
rufung auf das Naturrecht zur Begriindung der Strafbarkeit der Mauerschiitzen auf-
grund eines nicht ausrdumbaren Ideologieverdachtes ausscheide’. Das Rechtsge-

fiihl diirfe geschriebene rechtsstaatliche Verfassungsnormen nicht iiberrollen®*.

¢.  Zwischenergebnis

Die Auffassung des BVerfG, Art. 103 Abs. 2 GG gelte nicht in allen Situationen ab-
solut, ist nicht zweifelsfrei. Denn auf der einen Seite betont das BVerfG die absolute
Geltung des Riickwirkungsverbotes, um auf der anderen Seite dessen Wirkung dann
doch zu beschrianken. Dies ldsst jedoch die Vermutung zu, dass das BVerfG erkennt,
dass der Wortlaut von Art. 103 Abs. 2 GG absolut gefasst ist und keinerlei Schran-
ken erdffnet, mit der Folge, dass eine generelle Einschriankbarkeit des Riickwir-
kungsverbotes nicht moglich ist. Das BVerfG hebt die absolute Geltung des Riick-
wirkungsverbotes auch nicht prinzipiell, sondern nur in einem eng begrenzten Aus-
nahmefall auf. An der Entscheidung des BVerfG zu den Mauerschiitzenfdllen wird
indes deutlich, dass eine Einschrinkung des absoluten Riickwirkungsverbotes dem
historischen Schutzzweck des Art. 103 Abs. 2 GG zuwiderlauft. Das Riickwirkungs-
verbot sollte u.a. davor schiitzen, Vergangenheit nicht nur an den Wertmalstiben
der Gegenwart zu messen und auf diese Weise die Rechtsprechung gegen die eigene

Erregung zu sichern®"’

. Daraus folgt, dass bei der strafrechtlichen Bewertung der
Mauerschiitzenfille gerade nicht bundesdeutsche MaBstibe angelegt werden diirfen,
da dies genau den Fall der Beurteilung der Vergangenheit am Mafstab der Gegen-
wart darstellt. SchlieBlich wird die Schwéche der Argumentation des BVerfG daran
deutlich, dass die Auflosung des Konfliktes zwischen dem Riickwirkungsverbot und
der materiellen Gerechtigkeit mit der Existenz dieses Konfliktes begriindet wird**.
Das BVertG begriindet den Vorrang der materiellen Gerechtigkeit damit, dass ,,An-
derenfalls ... die Strafrechtspflege der Bundesrepublik zu ihren rechtsstaatlichen

349¢¢

Pramissen in Widerspruch geraten®** wiirde.

5 Pieroth, VVDSIRL 51,91 (104).
346 ebd.

347 Ebner von Eschenbach, S. 143.
38 Rosenau, S. 224.

 BVerfGE 95, 96 (133).
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3. Die Riickwirkungsproblematik unter besonderer Beriicksichtigung der
Vorbehaltserklidrung zu Art. 7 Abs. 2 EMRK
Eine Beriicksichtigung von Art. 7 Abs. 2 EMRK?* zur Frage der absoluten Geltung
des Art. 103 Abs. 2 GG hat insbesondere im Hinblick darauf zu erfolgen, dass das
BVertG selbst erklért, dass es im Rahmen der Auslegung des Grundgesetzes auch
Inhalt und Entwicklungsstand der EMRK zu beriicksichtigen hat®'. Art. 7 Abs. 1
EMRK verbietet nach stdndiger Rechtsprechung nicht nur die riickwirkende Strafge-
setzgebung, sondern dariiber hinaus auch jede strafbegriindende Analogie zu Lasten
des Angeklagten®*. Mit der Regelung des Art. 7 Abs. 1 EMRK unvereinbar ist folg-
lich eine Anderung der Rechtsprechung, wenn damit eine Handlung, die davor nicht
strafbar war, durch die Judikatur einen strafrechtlichen Charakter erhielte oder die
Definition der gegebenen Strafrechtsnormen in einer solchen Weise gedndert wiir-

den, dass Tatumstinde erfasst wiirden, die zuvor keine Straftaten darstellten®>.

Art. 7 Abs. 2 EMRK sieht eine Durchbrechung des in Art. 7 Abs. 1 EMRK geregel-
ten Riickwirkungsverbotes vor. Danach darf die Verurteilung eines Angeklagten
nicht dadurch ausgeschlossen werden, dass sich dieser einer Handlung oder Unter-
lassung schuldig macht, die im Zeitpunkt ihrer Begehung nach den von den zivili-
sierten Volkern allgemein anerkannten Rechtsgrundsitzen strafbar war. Es wird mit-
hin deutlich, dass sich die Strafbarkeit nicht etwa nach den zum Zeitpunkt der Tatbe-
gehung geltenden nationalen Strafnormen richtet, sondern eine Art iiberpositiver
Mafstab, ndmlich die von den zivilisierten Volkern allgemein anerkannten Rechts-

grundsétze.

Nach Art. 64 EMRK konnen Staaten zum Schutze ihrer spezifischen innerstaatli-
chen Rechtsnormen und um einen Widerspruch zwischen nationalen und volker-
rechtlichen Verpflichtungen zu vermeiden, einseitige Vorbehalte gegen Konventi-

onsnormen geltend machen. Die Erkldrung des Vorbehaltes fiihrt dazu, dass die

3%0 Art. 7 EMRK:

(1) Niemand darf wegen einer Handlung oder Unterlassung verurteilt werden, die zur Zeit ihrer Bege-
hung nach innerstaatlichem oder internationalem Recht nicht strafbar war. Es darf auch keine schwe-
rere als die zur Zeit der Begehung angedrohte Strafe verhdngt werden.

(2) Dieser Artikel schlieBt nicht aus, dass jemand wegen einer Handlung oder Unterlassung verurteilt
oder bestraft wird, die zur Zeit ihrer Begehung nach den von den zivilisierten Vélkern anerkannten
allgemeinen Rechtsgrundsitzen strafbar war.

1 BVerfGE 82, 106 (120).
32 Frowein/ Peukert, Art. 7, Rar. 2.
353 Ebner von Eschenbach, S. 146.
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Konventionsbindung im Rahmen des erkldrten Vorbehaltes beschrinkt wird. Die
Bundesrepublik Deutschland hat die EMRK am 05.12.1952 mit einem nach Art. 64
EMRK zuldssigen Vorbehalt ratifiziert, nach dem Art. 7 Abs. 2 EMRK nur in den
Grenzen des Art. 103 Abs. 2 GG Anwendung finden soll***. Im Hinblick darauf, dass
die Konvention nach Art. 60 EMRK lediglich Mindestgarantien darstellt, die hinter
giinstigeren nationalen Normen zuriicktreten, wire der Vorbehalt nicht notwendig
gewesen™. Insofern ist auch von Weber zuzustimmen, der zu dem Schluss gelangt,
dass die Vorbehaltserkldrung vor allem die Missbilligung des Gesetzgebers gegen-
iiber einer Aufweichung des Riickwirkungsverbotes zum Ausdruck bringen woll-

teBS6

III. Handeln auf Befehl bei abweichenden Wertvorstellungen

Die Problematik des Handelns auf Befehl stellt sich nicht nur bei militirischen oder
dienstlichen Anweisungen, sondern kann auch dann in Betracht kommen, wenn aus-
landische Mitbiirger in der Bundesrepublik Deutschland Straftaten begehen und sich
hierbei jedoch auf ihre heimatlichen Wertvorstellungen berufen. Exemplarisch ist
diesbeziiglich auf die Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 20.02.2002 einzu-
gehen™’.

Das Landgericht Bremen hatte die Angeklagten erstinstanzlich wegen Totschlags in
zwei Fillen verurteilt, wogegen die Staatsanwaltschaft mit der Sachriige, dass die
Verurteilung der Angeklagten nicht wegen Mordes erfolgt sei, Revision einlegte.
Der Tatrichter hatte das Vorliegen einer Totung aus niedrigen Beweggriinden 1.S.d.
§ 211 StGB mit der Argumentation abgelehnt, dass in der gegebenen Situation
,»hach den archaischen Sitten- und Wertvorstellungen aller beteiligten Personen eine
Schlichtung nicht mehr moglich* war, die ,,Totung der Beziehungspartner selbst in
diesem extremen Fall danach erlaubt® sei, fiir die Angeklagten ,,Fragen der Ehre und
Angst vor der sozialen Ausgrenzung im Vordergrund“ standen und es ,,den Ange-
klagten auf Grund ihren stark verinnerlichten heimatlichen Wertvorstellungen nicht
bewusst war, dass ihre Beweggriinde objektiv als besonders verwerflich und sozial

riicksichtslos anzusehen* seien®*.

34 BGBI. 195411, S. 14.

355 Ebner von Eschenbach, S. 158.
6 Weber, ZStW 1953, 334 (348).
3T BGHSt NStZ 2002, 369 f.

% ebd., S. 370.
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Der BGH stellte fest, dass sich das Landgericht zwar mit der Frage der Tatmotive
durchaus auseinandergesetzt, aber innerhalb dieser Priifung nicht simtliche Umstén-
de beriicksichtigt habe, die fiir die Beurteilung der Beweggriinde als insgesamt nied-
rig entscheidend sein konnten. Es sei nicht in Betracht gezogen worden, dass der
vom Ehemann nach Auffassung der Angeklagten durch die ,,Entfiihrung® als solcher
begangene Versto3 gegen die Regeln ihrer Gesellschaft und der Partei ,,aus Sicht der
Angeklagten durchaus eine Malregelung, aber nicht eine Totung® gerechtfertigt
habe. Uber den Tétungsbefehl seien die Angeklagten hiernach aufgrund ihrer eige-
nen Wertvorstellungen selbst entsetzt gewesen. Dariiber hinaus sei vom Landgericht
bei der Bewertung der Beweggriinde der Angeklagten zu Unrecht nicht ausdriicklich
erwogen worden, dass diesen ,,im Fall einer Befehlsverweigerung keinesfalls eine
Bestrafung in Form korperlichen Ubergriffen oder gar einer Tétung® drohen wiirde.
Im schlimmsten Falle hitten sie ,,mit einem Ansehens- und Ehrverlust innerhalb der
kurdischen Gemeinschaft®, allenfalls mit Ausgliederung aus dieser, rechnen miissen.
Die den Angeklagten vom Landgericht zugute gehaltene Motivation kénne vor dem
Hintergrund der befohlenen Tat nicht abstrakt und losgeldst von den Motiven der
Befehlsgeber beurteilt werden. Obwohl ihnen die hochgradige Verwerflichkeit des
Totungsbefehls bekannt gewesen sei, hétten sie den Befehl ausgefiihrt, ohne dass ih-
nen fiir den Fall der Verweigerung im Vergleich mit dem Tatgeschehen eine auch
nur anndhernd gleichermaflen schlimme Konsequenz gedroht hitte. Unter diesen

Umstidnden liege es nahe, ihre eigenen Beweggriinde als niedrig anzusehen®.

Momsen wirft zu dieser Entscheidung die Frage auf, in welcher Form es angemessen
sei, mit dem Sachverhalt der Einbindung in organisierte Herrschaft- und Befehlss-
trukturen umzugehen: ,,Bisher — wir sind durch den Stachynskii-Fall aber auch die
Behandlung der Mauerschiitzen gepriagt — schien es eher zu entlasten, wenn auch
Verantwortung und Veranlassung von und durch Dritte im Spiele ist. Wie ist dar-
iiber hinaus mit der Verhaftung des Téters in fremden Kulturkreisen und —werten
umzugehen? Ist hier Nachsicht angebracht oder ganz im Gegenteil ein ,,nachhaltiges
Durchgreifen* angezeigt, um die Geltung der Werte des Gastlandes zu verdeutlichen

...29% Entscheidungserheblich waren die Einbindung der Téter in die Organisation

3% ebd.

3 Momsen, NStZ 2003, 237; in dem Stachynskii-Fall hatte der BGH beziiglich einer Tétung auf Be-
fehl durch die sowjetische Regierungsbasis in BGHSt. 18, 87 (93 ff.) ausgefiihrt: ,,Neuerlich sind je-
doch gewisse moderne Staaten unter dem Einfluss radikaler politischer Auffassungen ... dazu iiberge-
gangen, politische Morde oder Massenmorde geradezu zu planen und die Ausfiihrung solcher Blutta-
ten zu befehlen. Solche bloBen Befehlsempfianger unterliegen bei Begehung derartiger amtlich befoh-
lener Verbrechen nicht den kriminologisch erforschten oder jenen jedenfalls dhnlichen personlichen
Tatantrieben ... Sie befolgen solche Anweisungen unter dem Einfluss politischer Propaganda oder der
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PKK, ihre Verhaftung in kurdischen Wert- und Moralvorstellungen, die ihr Verhal-
ten in Deutschland weiterhin bestimmt haben, und der Umstand, dass die Téter vor
ihrer Tatausfiihrung massive Zweifel und Gewissensbisse zu liberwinden hatten. Da-
bei sind die Wertvorstellungen nicht nur in der Psyche der Téter vorhanden, sondern
eng mit ihren Lebensverhéltnissen verbunden, die durch die Einbindung in die kur-
dische Gemeinschaft in Deutschland und die Prisenz und Aktivititen der PKK ge-
prigt sind*®'. Bei einem auslindischen Titer kénnen fremde Briuche und Uberzeu-
gungen erheblich sein, wenn er noch so fest in ihnen verhaftet ist, um auBerstande zu

sein, die Bewertung der deutschen Rechtsordnung nachzuvollziehen.

Jedoch kann die Berufung auf solche Sitten allein nicht entlasten, wenn diese nicht
auch vom Recht des Heimatlandes des Auslidnders getragen werden. Beispielsweise
hat der tlirkische Gesetzgeber in Artikel 450 Nr. 10 tiirk. StGB zur Bekdampfung der
noch zum Teil tatséchlich gelebten Blutrache fiir die aus solchem Grund veriibte T6-
tung ausdriicklich die Todesstrafe normiert, so dass es unangebracht erscheint, die
kulturellen und sittlichen Vorstellungen im Ergebnis strafmildernd und nicht — wie
etwa in der Tiirkei — strafschérfend zu berticksichtigen. Nicht zu verkennen ist indes,
dass mehreren auslédndischen Rechtsordnungen eine Privilegierung von Totungen
aus Griinden der Ehre bekannt ist.

Wenn das ausldndische Recht das Handeln des Téters nicht ausdriicklich privile-
giert, ist nach zutreffender Ansicht davon auszugehen, dass die Kulturvélker die T6-
tung eines fremden Menschen weitestgehend gleich bewerten und hiervon abwei-
chenden Briuchen die rechtliche Geltung versagen®®. Die Feststellung des BGH,

dass das Verhalten des Ehepaars zwar eine Mallregelung, aber keineswegs eine To-

Befehlsautoritit oder dhnlicher Einfliisse ihres eigenen Staates, von welchem sie im Gegenteil die
Wahrung von Recht und Ordnung zu erwarten berechtigt sind ... Diese besonderen Umstdnde staat-
lich befohlener Verbrechen befreien die Tatbeteiligten keineswegs von der strafrechtlichen Schuld.
Jede staatliche Gemeinschaft darf und muss verlangen, dass sich jedermann von Verbrechen, auch
von unter Missbrauch staatlicher Befugnisse geforderten, bedingungslos fernhélt ... Unter besonderen
Umstidnden mogen staatliche Verbrechensbefehle allerdings Strafmilderungsgriinde abgeben. Wer
aber politischer Mordhetze willig nachgibt, sein Gewissen zum Schweigen bringt und fremde verbre-
cherische Ziele zur Grundlage eigener Uberzeugung und eigenen Handelns macht ... kann sich des-
halb nicht darauf berufen, nur Tatgehilfe seiner Auftraggeber zu sein ... Anders kann es rechtlich je-
doch bei denen liegen, die solche Verbrechensbefehle missbilligen und ihnen widerstreben, sie aber
gleichwohl aus menschlicher Schwiche ausfiihren, weil sie der Ubermacht der Staatsautoritit nicht
gewachsen sind und ihr nachgeben, weil sie den Mut zum Widerstand oder die Intelligenz zur wirksa-
men Ausflucht nicht aufbringen ... Es besteht kein hinreichender sachlicher Grund, solche Menschen
ausnahmslos und zwangsldufig von vornherein schon in der Beteiligungsform dem Taturheber, dem
bedenkenlosen ~ Uberzeugungstiter und dem iiberzeugten, willigen Befehlsempfinger
gleichzusetzen ...

31 Momsen, NStZ 2003, 237.
% [ K- Jiihnke, § 211 Rar. 37.
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tung gerechtfertigt hatten und den Tétern im Falle einer Verweigerung des Befehls
der PKK keine Bestrafung mit korperlicher Gewalt oder sogar Totung gedroht hétte,
lasst sich mit der Sachlage bei einem ,,rechtswidrigen, aber nicht offensichtlich er-
kennbar unwirksamen Befehl“ vergleichen’®. Durch erfolgten den Befehl wird die
Befolgung des normgerechten Verhaltens erschwert, wobei die Frage, inwieweit
eine Umsetzung der Befehle der Gebietsverantwortlichen der PKK zu erfolgen hat,
selbst eine ,kulturelle Wertvorstellung® ist. Momsen stellt diesbeziiglich zu Recht
fest, dass erst dann, wenn feststehe, in welchem Grad die Angeklagten gegeniiber
den durch die Organisation der PKK vorgegebenen Wertvorstellungen unabhéngig
gewesen seien, bei dem einzelnen ermittelt werden konne, wie seine eigenen, indivi-

duellen Wertvorstellungen konzipiert seien®®.

Die Verbindung zu den Mauerschiitzen-Entscheidungen ist demnach gegeben, so-
weit sich in beiden Fallkonstellationen das Problem stellt, ob sich die Tatsache der
hierarchistischen Einbindung des Téters in Machtapparate und Befehlsstrukturen
verantwortungs- oder unrechtsmindernd auswirkt, auch wenn einzurdumen ist, dass
den DDR-Biirgern allein die DDR als Autoritdt gegeniiberstand, wihrend das Auto-
rititsempfinden der kurdischen Biirger nicht nur gegeniiber der PKK besteht, son-
dern iiberdies der ilibergeordnete Legitimitédtsanspruch der tiirkischen Regierung be-
wusst ist. Da dieses Bewusstsein fiir die in der Bundesrepublik lebenden Auslédnder
zum deutschen Staat in noch gré8erem Ausmal} vorhanden ist, werden zumindest im
Bundesgebiet die Befehle der PKK nicht als quasi-staatliche Befehle mit entspre-
chendem Legitimititsanspruch befolgt, sondern in bezug auf die deutschen Normen

grundsitzlich kritisch hinterfragt’®

. Vergleichbar ist, dass sowohl den Personen, die
den Totungsbefehl der PKK nicht befolgen, als auch denjenigen DDR-Grenzsolda-
ten, die sich dem SchiefSbefehl an der Mauer widersetzten, bei Verweigerung des je-
weiligen Befehls keine zur Tat auch nur annéhernd analoge Sanktion durch den Be-
fehlsgeber drohte. Hier kdme allenfalls der Vorwurf des Vorverschuldens in Be-
tracht, und zwar dadurch, dass sie sich durch die Integration in einer Organisation,
die nach allgemeiner Erfahrung verbrecherische Auftrige erteilt, in eine Lage ver-
setzt haben, in der die Fihigkeit zur Normbefolgung im Zeitpunkt der Tatbestands-
begehung herabgesetzt wird. Ein solcher Vorwurf kann jedoch weder den DDR-

Grenzsoldaten noch den nationalsozialistischen Tdtern noch den Mitgliedern der

3% Momsen, NStZ 2003, 237 (238).
364 ebd. (239).
3% ebd., Fn. 16.
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PKK gemacht werden, weil die Freiwilligkeit dieser Integration nicht zu belegen
ist*. Der BGH zieht die Folgerung, dass angesichts der relativ geringen Sanktions-
erwartung fiir den Fall der Befehlsverweigerung die Tater sich mit dem duflerlich er-
kennbaren Ausfiihren des Befehls eine fremde Motivation zu Eigen gemacht hétten.
Dem ist jedoch entgegenzuhalten, dass aus der Ausfiihrung eines Totungsbefehls in
subjektiver Hinsicht allein auf den Vorsatz im Sinne eines Sichabfindens mit dem
tatbestandlichen Erfolg geschlossen, aber keineswegs die Annahme ,,niedriger Be-
weggrilinde* begriindet werden konne. Auch nach den Grundsétzen zur Ausfithrung
rechtswidriger Befehle im Rahmen des Wehrstrafrechts, denen zufolge der nur fiir
den Empfanger als rechtswidrig positiv erkannte oder offensichtlich unverbindliche
Befehl keine Rechtfertigung erféhrt, soll gerade bei Zweifeln des nur widerwillig
handelnden Befehlsempfangers die Rechtfertigung dafiir sorgen, dass nicht jeder Be-
fehl hinterfragt werden miisse, um die Handlungsfahigkeit der Befehlsstruktur zu si-

chern®”’

. Die Einbindung des Titers in eine Befehlsstruktur wirkt sich grundsétzlich
nicht auf die Verwerflichkeit seiner individuellen Motivation aus und ist somit fur

das Mordmerkmal der ,,niedrigen Beweggriinde* unerheblich®®®.

IV. Zusammenfassung

Die obigen Ausfithrungen zeigen, dass das Befehlsrecht flir das Verstindnis des
,Handelns auf Befehl* wesentlich ist. Ob ein Befehl vorliegt bestimmt sich nach § 2
Nr. 2 WStG und dessen RechtmiBigkeit nach Art. 20 Abs. 3 GG. Ein Befehl ist nur
dann rechtméBig, wenn der Vorgesetzte diesen zu dienstlichen Zwecken und unter
Beachtung der Regeln des Volkerrechts, der Gesetze und der Dienstvorschriften er-
teilt*®. Der Untergebene ist gem. § 11 SoldG nicht zu blinden, sondern zu mitden-
kenden Gehorsam verpflichtet, so dass ihn gem. § 11 Abs. 2 Satz 2 SoldG eine Mit-

verantwortlichkeit trifft.

Des Weiteren wurde aufgezeigt, dass im engen Zusammenhang mit § 11 Abs. 2
SoldG der § 5 WStG steht, welcher den Befehl als SchuldausschlieBungsgrund eige-
ner Art behandelt, der zugleich eine Sonderregelung des Verbotsirrtums darstellt
und dessen Grenzen bestimmt. § 5 WStG beinhaltet subjektive (Kenntnis der
Rechtswidrigkeit) und objektive Kriterien (Offensichtlichkeit der Rechtswidrigkeit).

36 ebd. (239).
37 ebd. (240).
35 ebd. (242).

369 Lingens/ Marignoni, S. 38.
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Bei Nichtvorliegen der oben ausfiihrlich behandelten Voraussetzungen®” des § 5
Abs. 1 WStG kommt nur eine Strafmilderung in Betracht®™".

Weiterhin wurde aufgezeigt, dass in der dienstlichen Weisung nach herrschender
Lehre ein Rechtfertigungsgrund fiir den Untergebenen gesehen wird, sofern die
dienstliche Weisung selbst gem. § 10 Abs. 4 SoldG rechtmiBig ist.

Anderes gilt in den Fillen der rechtswidrigen Weisung, die fiir den Untergebenen
dessen ungeachtet verbindlich ist und ithn zum Gehorsam verpflichtet. Hierbei ist die
Verbindlichkeit der Weisung unabhdngig von deren RechtmiBigkeit. Insoweit gilt
hinsichtlich der formellen Voraussetzungen der Verbindlichkeit der Grundsatz, dass
fiir eine Weisung des zustindigen Vorgesetzten die Vermutung der RechtmiBigkeit
besteht, so dass die Weisung dann auch — selbst bei Rechtswidrigkeit — verbindlich

1st.

Hinsichtlich einer inhaltlich rechtswidrigen, aber dennoch verbindlichen, Weisung
wurde aufgezeigt, dass diese flir den Untergebenen einen Rechtfertigungsgrund dar-
stellt. Wer als Untergebener eine verbindliche Weisung ausfiihrt, handelt rechtmé-
Big; war die Weisung dagegen unverbindlich, handelt der Untergebene rechtswidrig.
Im letzteren Fall kommt nur ein Entschuldigungsgrund in Betracht.

Dieser Fall des unverbindlichen rechtswidrigen Befehls ist in §§ 11 SoldG, 22
WStG geregelt. Hier kann sich eine Straflosigkeit mangels Pflichtenkollision allen-
falls auf der Schuldebene ergeben. Die Schuld des Untergebenen ist immer ausge-
schlossen, wenn er einen rechtswidrigen unverbindlichen, aber nicht strafrechtswid-
rigen Befehl ausfiihrt’”. Seine Schuld ist nicht ausgeschlossen, wenn er weif3 oder
als sicher voraussieht, dass er eine rechtswidrige Tat begeht’™. Festgestellt wurde,
dass eine Priifungspflicht des Untergebenen hinsichtlich des Befehls nicht besteht,
aber durchaus eine Pflicht zur Gegenvorstellung gegeben sein kann, sofern der Un-
tergebene erkennt, dass der Vorgesetzte irrtiimlich von falschen tatsdchlichen Vor-
aussetzungen ausgegangen ist.

Auf praktischer Ebene hat der oben behandelte ,,Mauerschiitzenfall“ zunichst ge-
zeigt, dass hier eine Verurteilung nur dann erfolgen kann, wenn die Tat nach dem

zum damaligen Zeitpunkt geltenden Recht der DDR strafbar war. Hierbei ist beson-

0 Vel. Punkt C. I 1. ¢. dd.
7 Vgl. § 5 Ab. 2 WSG.

32 Dies folgt aus dem Wortlaut der §§ 5 WStG und 11 SoldG, der nur die Befolgung straf  rechts-
widriger Befehle untersagt.

3 BGHSt 19, 231.
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ders der Rechtfertigungsgrund des § 27 DDR-GrenzG — insbesondere hinsichtlich
der Frage, ob ein Verbrechen gegeben ist oder nicht — von Bedeutung und es war zu-
néchst festzustellen, dass der Wortlaut des § 27 DDR-GrenzG die Auslegung zu-
lasst, das Verhalten der Mauerschiitzen als gerechtfertigt anzusehen. Hiervon zu un-
terscheiden ist die Frage, ob ein solcher Rechtfertigungsgrund — wie er in der Staa-
tenpraxis der DDR angewendet wurde — aufgrund der Verletzung hoherrangigen
Rechts, welches auch von der DDR zu beachten war, aul3er Betracht bleiben musste,
so dass die Todesschiisse nicht gerechtfertigt sein konnten. Diesbeziiglich wurde
aufgezeigt, dass § 27 DDR-GrenzG in der der Staatenpraxis der DDR entsprechen-
den Interpretation weder gegen die Verfassung der DDR noch gegen Normen der

Volkerrechts verstossen hat und damit nicht nichtig war.

Ein VerstoB3 gegen das IPbpR scheitert bereits an dessen in der DDR nicht vorhande-
ner innerstaatlicher Rechtsgeltung. Ein moglicher Verstof3 des § 27 DDR-GrenzG
gegen das IPbpR kann daher mangels Transformation oder Inkorporation nicht zu
dessen Nichtigkeit fiihren. Herauszuheben war, dass allein das Recht der DDR nach
dem damaligen Rechtsverstindnis zugrunde zu legen ist, so dass es entscheidend auf
das oben dargestellte sozialistische Menschenrechtsverstindnis der DDR ankommt
und nicht auf das westliche, liberale Menschenrechtsverstindnis. Letztlich war fest-
zustellen, dass die Rechtfertigung der Todesschiisse nicht gegen damaliges hoher-
rangiges positives Recht versto3en hat und der Frage nachzugehen, ob die Rechtfer-

tigung durch iiberpositives Recht beseitigt wird.

Da eine rechtspositivistische Betrachtung eine Strafverfolgung unter Einhaltung des
rechtsstaatlichen Grundsatzes ,,nullum crimen nulla poene sine lege* nicht gestattet,
war hier die Radbruchsche Formel heranzuzichen, die eine Grenze zum extremen
Unrecht dadurch setzt, dass sie die Rechtsgeltung und den Rechtscharakter nach
dem Uberschreiten dieser Grenze entfallen lisst. Das Vorliegen extremen Unrechts
begriindete der BGH im Wesentlichen mit Art. 6 und 12 IPbpR, welches jedoch als
nicht schliissig zu erachten ist. Zum einen war hinsichtlich Art. 6 IPbpR festzustel-
len, dass die diesbeziigliche Auffassung, die Schiisse an der Grenze erfolgten zur
Abschreckung, nicht der Praxis an der innerdeutschen Grenze und der Berliner Mau-
er entsprachen. Zum anderen ist die dahingehende Interpretation des Art. 6 IPbpR,
dass Todeschiisse im Hinblick auf den Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit auf die
Verteidigung von Menschen beschriankt werden sollen, durchaus umstritten. Hin-
sichtlich Art. 12 IPbpR ignoriert der BGH, dass die Diskussion beziiglich der Aus-
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reisefreiheit von entgegengesetzten Konzeptionen der Menschenrechte dominiert
wurde, so dass § 27 DDR-GrenzG nach sozialistischem Menschenrechtsverstandnis
— auch in Form der damaligen Staatenpraxis — nicht gegen Art. 12 IPbpR verstofen
hat. Im Ubrigen priift der BGH Art. 6 und 12 IPbpR filschlicherweise so, als kiimen
sie als positiv geltendes Volkerrecht zur Anwendung. Des Weiteren gelangt der
BGH zu der Auffassung, dass SchieBen mit bedingtem To6tungsvorsatz bereits nach
damals geltendem Recht der DDR aufgrund von Art. 30 DDR-Verfassung nicht ge-
rechtfertigt gewesen sei*”, worin jedoch ein verdeckter Verstol gegen das Riickwir-
kungsverbot des Art. 103 Abs. 2 GG zu sehen ist. Aufgrund seiner Argumente
kommt der BGH zu dem Ergebnis, dass die Todesschiisse in dem skizzierten Fall
nicht gerechtfertigt waren. Im Rahmen der Priifung der Schuld zieht er § 5 Abs. 1
WStG analog heran und bejaht die Offensichtlichkeit der Rechtswidrigkeit. Hier war
kritisch anzumerken, dass der BGH die Moglichkeit des moralischen Irrtums und
der moralischen Blindheit beziiglich der Frage der Offensichtlichkeit auBler Betracht
gelassen und nur kurz hinsichtlich der Strafzumessung beriicksichtigt hat. Insgesamt
war daher festzuhalten, dass gegen die Praxis des BGH, dem § 27 DDR-GrenzG die
Geltung abzusprechen und die Offensichtlichkeit zu bejahen, — wie dargelegt — ins-
besondere auch im Hinblick auf den verfassungssrechtlich gewidhrleisteten Grund-
satz ,,nullum crimen, nulla poena sine lege* erhebliche Bedenken bestehen.

Folgerichtig hatte das BVerfG die Frage zu beantworten, ob die Verurteilungen ge-
gen das strafrechtliche Riickwirkungsverbot versto3en und die Nichtigerkldrung der
rechtfertigenden Normen der DDR durch den BGH im Hinblick auf Art. 103 Abs. 2
GG zu priifen. Das BVerfG bejaht die Moglichkeit der Einschrankung des Riickwir-

kungsverbots®”

und hat eine Giiterabwéigung zwischen dem Gebot der materiellen
Gerechtigkeit und der Absolutheit des strafrechtlichen Riickwirkungsverbots zu
Gunsten der materiellen Gerechtigkeit vorgenommen®”®. Im Gegensatz dazu wird in
der Literatur die Auffassung vertreten, dass eine Einschriankung des Riickwirkungs-
verbots des Art. 103 Abs. 2 GG unzuldssig sei. Im Ergebnis war festzuhalten, dass
die Auffassung des BVerG, dass Art. 103 Abs. 2 GG nicht in allen Situationen abso-
lut gelte, nicht zweifelsfrei ist und dessen historischem Schutzzweck zuwiderlduft.
Eine Beriicksichtigung von Art. 7 Abs. 2 EMRK kann zu keinem anderen Ergebnis
fithren, da dieser gemdl3 einer zulédssigen Vorbehaltserkldrung der Bundesrepublik

Deutschland nur in den Grenzen des Art. 103 Abs. 2 GG Anwendung finden soll.

4 BGHSt 39, 1 (23 f).
375 BVerfGE 95, 96 (131).
376 BVerfGE 95, 96 (133, 136).
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Im Anschluss an die Darstellung der deutschen Rechtslage zu der Problematik des
Handelns auf Befehl erfolgt nachfolgend die Darstellung der vdlkerrechtlichen
Rechtslage.

E. Die volkerrechtliche Rechtslage im Hinblick auf das Handeln auf Befehl

Hinsichtlich der geschriebenen volkerstrafrechtlichen Quellen ist zundchst zwischen
volkerrechtlichen Vertrdgen und dem ,,soft law* zu unterscheiden. Insoweit ist ne-
ben dem Statut von Rom lediglich ein internationaler Vertrag identifizierbar, der die
Problematik des Handelns auf Befehl regelt. Die UN-Folterkonvention (Convention
against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment)*”’
regelt in Art. 2 Abs. 3, dass ein Strafausschluss aufgrund des Handelns auf Befehl
nicht in Betracht kommt®”®. Insofern wird jedoch nur klargestellt, dass das Handeln
auf Befehl eines Vorgesetzten oder auf Weisung der offentlichen Gewalt im Falle
der Folter nicht zum Strafausschluss fithren konne. Eine weitergehende Regelung
enthilt die Konvention nicht. Auch das Volkermord-Abkommen®” und die Genfer

Konventionen enthalten keine Regelungen hinsichtlich des Handelns auf Befehl, ob-

wohl diese noch in den einschldgigen Entwiirfen enthalten waren®.

Neben den klassischen Volkerrechtsquellen im Sinne des Art. 38 IGH-Satzung ist
zur Darstellung der volkerrechtlichen Rechtslage auf das iibrige ,,soft law*, insbe-
sondere auf das Statut fiir den Internationalen Militargerichtshof vom 08.08.1945 so-
wie dem UN-Sicherheitsratsbeschluss, der das Errichten eines Ad-hoc-Tribunals fiir

Kriegsverbrechen im ehemaligen Jugoslawien zum Gegenstand hatte, einzugehen.

I.  Internationale Ubereinkiinfte

1. Die Genfer Konventionen von 1949

Das so genannte Genfer Recht beinhaltet die vier Genfer Konventionen vom
12.08.1949 und die Zusatzprotokolle vom 18.06.1977. In den Genfer Konventionen
verpflichten sich die Vertragsparteien, diejenigen Verhaltensweisen zu sanktionie-

ren, die einen schweren Verstol} (,,grave breaches®) gegen die Genfer Konventionen

377 Die Konvention wurde am 10.12.1984 verabschiedet und trat am 26.06.1987 in Kraft.
3 Ambos, Straflosigkeit von Menschenrechtsverletzungen, S. 294, 297.

37 Die Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide wurde am
09.12.1948 verabschiedet und trat am 12.01.1951 in Kraft.

3% Die Genfer Konventionen vom 12.08.1949, sdmtlich am 21.10.1950 in Kraft getreten.
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darstellen. Tater eines solchen Verstofles kann sowohl der unmittelbar Ausfiihrende
als auch der Befehlsempfinger sein. Folglich wird der Befehlsgeber mit dem Be-
fehlsempfinger insofern gleichgestellt, als der Befehl, einen schweren Verstol3 ge-
gen die Genfer Konventionen zu begehen, seinerseits einen schweren Verstof3 dar-
stellt. Die Bestrafungspflichten beziehen sich ausschliefSlich auf Kriegsverbrechen,
die in zwischenstaatlichen kriegerischen Konflikten begangen werden; Biirger-
kriegsverbrechen, d.h. Kriegsverbrechen in nichtinternationalen bewaffneten Aus-
einandersetzungen, werden nach tiberwiegender Meinung nicht erfasst®™'. Die Ver-
folgungspflicht im konkreten Fall obliegt ausschlieBlich dem gegenwirtigen Aufent-
haltsstaat des Beschuldigten. Dieser ist verpflichtet, eine eigene nationale Strafver-
folgung einzuleiten. Alternativ steht ihm jedoch auch die Option offen, den Beschul-

digten an einen anderen strafverfolgungswilligen Staat zu {ibergeben**.

Eine Straffreistellung aufgrund des Handelns auf Befehl wurde im Genfer Recht
trotz dahingehender Bemiihungen nicht ausdriicklich ausgeschlossen. Der diesbe-
zligliche Entwurf der Expertenkommission unter dem Vorsitz von Max Huber billig-
te das Handeln auf Befehl als selbststindigen Strafausschlussgrund®®. Der Vor-
schlag kann als gegliickter Kompromiss zwischen den widerstreitenden Interessen
an militdrischer Disziplin und an umfassender Ahndung von Kriegsverbrechen beur-

3834 Die Nichtaufnahme des Ausschlusses des Handelns auf Befehl nach

teilt werden
dem Vorbild des Niirnberger Rechtes hatte sowohl politische als auch psychologi-
sche Griinde. Zum einen wurde befiirchtet, dass die Regelung zur Legitimitit des
Ungehorsams fithren konnte’®. Zum anderen wurde von den Vertragsparteien be-
furchtet, dass die Aufnahme des ausdriicklichen Ausschlusses des Handelns auf Be-
fehl die Ratifikation der Konventionen durch die Majoritdt gefdhrden konnte®*®.
Gleichwohl ldsst sich die Ablehnung einer Straffreistellung des Handelns auf Befehl
bereits aus den Vorschriften der Genfer Konventionen entnehmen. Zunichst stellen
die so genannten grave-breaches-Vorschriften die Erteilung eines rechtswidrigen

Befehls mit der eigenhdndig begangenen Verletzungshandlung auf eine Stufe. Der

31 Kref, NStZ 2000, 617 (624); Zimmermann, ZRP 2002, 97 (99).
32 WeiB, 1Z 2002, 696 (699).

¥ «Le fait, pour I’inculpé, d’avoir agi sur I’ordre d’un supérieur ou en exécution d’une prescription

officielle, ne constitue pas une excuse légale si I’accusation établit que, d’apres les circonstances,
I’inculpé pouvait raisonnablement se rendre compte qu’il participait a une violation de la présente
Convention.»

3% Fuhrmann, S. 15, (115 1).
3% Gaeta, EJIL 1999, 172 (188).

3 ebd.
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Befehl zur Begehung eines schweren Versto3es stellt somit selbst einen schweren
Verstofl im Sinne des Genfer Rechts dar. Daraus folgt nicht nur die strafrechtliche
Verantwortlichkeit des Vorgesetzten, sondern iiberdies die grundsétzliche Pflicht zur
Befehlsverweigerung durch den Befehlsempfanger. Des Weiteren ist der Vorgesetz-
te nach dem Zusatzprotokoll I verpflichtet, den Befehlsempfinger iiber die Rechtsla-
ge zu informieren. Folglich sind diese auch in der Lage, rechtswidrige Befehle in

Frage zu stellen und letztlich auch zu verweigern®®’.

2.  Die Genozidkonvention von 1949

Am 11.12.1946 wurde die Resolution 96 von der UN-Generalversammlung verab-
schiedet. Der darauf beruhende Vertragsentwurf wurde nach nochmaliger Uberar-
beitung am 09.12.1948 von der Generalversammlung verabschiedet und trat schlie3-
lich am 12.01.1951 in Kraft. Das Handeln auf Befehl hat in der Konvention keine
Beachtung gefunden. Die Vorschlidge des Generalsekretariats und der sowjetischen
Delegation, die Berufung auf ein Handeln auf Befehl als Grund fiir den Ausschluss
der strafrechtlichen Verantwortlichkeit ausdriicklich auszuschlieBen, wurde abge-
lehnt’®®. Zur Begriindung wurde von den ablehnenden Delegationen darauf hinge-
wiesen, dass das diesbeziigliche nationale Recht nicht homogen, d.h. der streitgegen-
standliche Grundsatz — und dies wurde zum damaligen Zeitpunkt entgegen der Fest-
stellungen in den Niirnberger Verfahren erkannt — nicht in allen Rechtsordnungen
anerkannt sei. Ferner gefahrde die zur Diskussion gestellte Regelung die militdrische

Disziplin.

II. Volkergewohnheitsrecht

Mangels eines zentralen volkerrechtlichen Rechtssetzungsorgans kommt dem Vol-
kergewohnheitsrecht auch nach Inkrafttreten des Rom-Statuts eine bedeutende Rolle
zu®™®. Art. 38 Abs. 1 lit. b IGH-Statut nennt zwei konstitutive Elemente fiir die Ent-
stehung von Volkergewohnheitsrecht: Die allgemeine Ubung als objektives Element
(consuetudo) und die Anerkennung der Ubung als Recht (opinio iuris sive necessita-
tis). Nach der herrschenden Voélkerrechtslehre wird Volkergewohnheitsrecht in der
Regel durch eine gleichférmige Ubung mit allméhlich hinzutretender Rechtsiiber-

zeugung gebildet’®.

337 Ambos, Volkerstrafrecht, § 10 11 2.
388 Command of the law or superior orders shall not justify genocide.

3% Werle, Rn. 128
3 Verdross/ Simma, § 551 Nr. 5; Werle, Rn. 128.
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Die Erscheinungsformen der Staatenpraxis umfassen einerseits Rechtsakte, insbe-
sondere Entscheidungen nationaler Gerichte und Rechtsbehauptungen staatlicher
Organe, andererseits aber auch faktische Verhaltensweisen derselben, z.B. offizielle
Erklarungen oder die Vertragspraxis. Des Weiteren muss diese Staatenpraxis ein-

heitlich, verbreitet und von einer gewissen Dauer sein®’

. Die Beurteilung der Frage,
ob eine erforderliche Staatenpraxis vorliegt kann auch anhand von Entscheidungen
internationaler Gerichte und der Praxis internationaler Organisationen, die als Indi-
katoren zu bewerten sind, erfolgen®”.

Eine volkerrechtsrelevante Staatenpraxis liegt ferner vor, wenn sich das staatliche
Verhalten auf einen volkerrechtlichen Satz bezieht (repetitio facti cum opinione
iuris), mit anderen Worten, wenn der handelnde Staat durch sein Verhalten Volker-
recht zur Geltung bringen will. Beurteilt ein nationales Gericht einen volkerstraf-
rechtlich relevanten Sachverhalt ausschlieBlich auf der Grundlage nationalen Rechts,
so kann diese Entscheidung nicht als Hilfsmittel zur Findung von Voélkergewohn-
heitsrechts herangezogen werden, sondern kann allenfalls unter dem Gesichtspunkt
eines allgemeinen Rechtsgrundsatzes berticksichtigt werden.*”,
Neben der allgemeinen Ubung im vorstehend dargestellten Sinne bedarf es deren
Anerkennung als Recht (opinio iuris). In den Nordsee-Festlandsockel-Féllen fiihrte
der IGH diesbeziiglich aus:

"The freuquency, or even habitual character of the acts is not itself enough. There
are many international acts, e.g., in the field of ceremonial and protocol, which are
performed almost invariably, but which are motivated oly by considerations of cour-

tesy, convenience, or tradition, and not by any sense of legal duty’*

Die Rechtsiiberzeugung entsteht vorwiegend aber nicht ausschlieBlich in der Staa-
tenpraxis. Als weitere Fille, aus denen eine Rechtsiiberzeugung abgeleitet werden
kann, kommen vertragskonformes Verhalten vertragsfremder Staaten und Entschliis-
se der Vereinten Nationen in Betracht. Befolgt ein vertragsfremdes Volkerrechtssub-
jekt Verbote und Gebote eines volkerrechtlichen Vertrags und sind alle Beteiligten

der Uberzeugung, dass es dazu rechtlich verpflichtet ist, so ist das Vorliegen einer

¥ Ipsen/Epping, S. 214 ff. Die Staatenpraxis ist nach wohl {iberzeugender Ansicht als konstitutives
Element fiir die Entstehung des Volkergewohnheitsrecht zu bewerten. Daher ist eine spontane vol-
kergwohnheitsrechtliche Norm logisch undenkabar.

32 Werle, Rn. 129.
3% Werle, Rn. 130; Kref3, ZStW 111 (1999), 597, 604.

3% 1CJ, North Sea Continental Shelf Case (Denmark/Netherlands vs. Germany), ICJ Report 1969, 3,
44,
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Rechtiiberzeugung beziiglich dieser Regelungen zu bejahen. Nichts anderes gilt auch
fiir jene Fille, in denen die Staaten "extensive and virtually uniform" sich nach einer
EntschlieBung der Generalversammlung der Vereinten Nationen, die lediglich emp-
fehlenden Charakter hat, richten®”.

Bei der Kldrung der Frage der opinio iuris ist weiterhin zu beachten, dass auf vol-
kergwohnheitsrechtlichem Wege nicht nur Normen geschaffen, sondern Normen
auch aufgehoben (desuetudo) oder abgedndert werden konnen. So kann beispiels-
weise ein Verhalten eines Staates eine neue Staatenpraxis, unabhéngig von der Fra-
ge, ob sich das Verhalten von vornherein auf eine Rechtsiliberzeugung stiitzt oder
nicht, einleiten. Mallgebend ist sodann, ob sich die iibrigen Staaten dieser neuen Pra-
xis anschlieen.

Der Begriindung volkerstrafrechtlicher Normen mittels Volkergewohnheitsrechts
konnte der Nullum-Crimen-Grundsatz entgegenstehen. Gemif3 Art. 15 IPbpR, Art.
11 AllgEMR, Art. 7 EMRK darf niemand wegen einer Handlung oder Unterlassung
bestraft werden, die zur Zeit ihrer Begehung nach innerstaatlichem oder internatio-
nalem Recht nicht strafbar war. Weiterhin darf auch keine schwerere Strafe verhdngt
werden. Dieser Regelung liegt der Gedanke zugrunde, dass das staatliche Strafrecht
sich nur dann von einer Willkiirjustiz unterscheidet, wenn die Machthaber an genau
definierte Straftatbestinde und prizise Strafrahmen gebunden sind**®.

Gemél Art. 15 Abs. 2 IPbpR, Art. 11 Abs. 2 AIIgEMR, Art. 7 Abs. 2 EMRK ist al-
lerdings von diesem Grundsatz dann eine Ausnahme zu machen, wenn die Handlung
oder Unterlassung zur Zeit ihrer Begehung nach den von zivilisierten Volkern aner-
kannten allgemeinen Rechtsgrundsétzen strafbar war (s.0.). Dahinter steht der Ge-
danke, dass der Téter dann zu bestrafen ist, wenn die Bestrafung aus Griinden der
Gerechtigkeit geboten ist. Nach Ambos handele es sich folglich um eine Umwand-
lung des Nullum-crimen-Grundsatzes in einen Grundsatz materieller Gerechtig-
keit*”’. Dies entspricht mittlerweile vor allem mit Blick auf die Niirnberger und To-

kioter Verfahren geltendem Volkergewohnheitsrecht™®,

Festzuhalten ist somit, dass der Nullum-Crimen-Grundsatz der volkergewohhheits-

rechtlichen Ableitung strafrechtlicher Normen nicht grundsitzlich entgegensteht.

3% Ipsen/Epping, S. 216 f.

3% Liiderssen-Triffterer, Kriminalpolitik, Bd. 3 (Makrodelinquenz), S. 315; Ambos, Vélkerstrafrecht,
S. 81.

37 Ambos, Volkerstrafrecht, S. 81.
3% ebd.; Van Dijk/Van Hoof, S. 365.

89



1.  Staatenpraxis

a. Italien: Art. 51 Codice Penale

Im italienischen Strafgesetzbuch wird nicht zwischen Rechtfertigungs- und Ent-
schuldigungsgriinden unterschieden. Nicht néher bezeichnete Griinde fiir eine Straf-
losigkeit enthalten die Art. 50 — 54 c.pen, die von der h.M. als Rechtfertigungsgriin-
de bzw. als objektive Griinde fiir den Ausschluss der Strafbarkeit angesehen wer-

den®

. Ausreichend ist allein das objektive Vorliegen eines Rechtfertigungsgrundes,
so dass es fiir die rechtfertigende Wirkung nicht auf die subjektive Téterseite abge-

stellt wird*®.

Das in Italien in Art. 51 c.pen. kodifizierte Handeln auf Befehl wird als Straffreistel-
lungsgrund begriffen*'. GemiB Art. 51 Abs. 4 c.pen. bleibt derjenige straflos, der
einen materiell rechtswidrigen, gleichwohl verbindlichen Befehl ausfiihrt. Der
Normzweck des Art. 51 c.pen. sei die Sicherung der Wirkungskraft der 6ffentlichen
Macht. Der Vorgesetzte, der den Befehl erteilt hat, ist insoweit zur strafrechtlichen
Verantwortung zu ziehen. Dem Befehlsempfanger steht keine Verweigerungsmog-
lichkeit zu, es sei denn, dass der Befehl offensichtlich verbrecherischen Charakter
hat oder bereits formell rechtswidrig ist. In diesen Féllen muss sich der Befehlsemp-
fanger die Ausfiihrung verweigern*®.

Insbesondere auf dem Gebiet des Militirstrafrechts ist ein Soldat verpflichtet, Be-
fehle dann nicht zu befolgen, wenn sie sich gegen Institutionen des Staates wenden
bzw. deren Ausfiihrung eine Straftat darstellen wiirde. Hier kommt sodann eine
Straffreistellung wegen Handelns auf Befehl nicht in Betracht*”. Grundsitzlich of-
fensichtlich in diesem Sinne wird die Anweisung zur Begehung von Kriegsverbre-
chen beurteilt, so dass eine Straffreistellung wegen Handelns auf Befehl hier aus-
scheidet.

Fiir das Handeln auf Befehl ist weiterhin Art. 59 Abs. 1 c.pen. von Bedeutung, der
eine Strafmilderung fiir die Félle vorsieht, in denen ein Untergebener durch den Be-

fehl eines Vorgesetzten zur Tat bestimmt wurde.

39 Eser/ Sieber/ Kreicker- Grammer, Band 4, S. 397.

400 o die h.M. mit Hinweis auf Art. 59 Abs. 1, wonach die Umstinde der Art. 50 — 54 ,. dem Titer
auch dann zu seinen Gunsten angerechnet werden, wenn er sie nicht gekannt hat oder wenn sie von
ihm irrtiimlich als nicht vorliegend angenommen wurden®.

401 Eser/ Sieber/ Kreicker- Grammer, Band 4, S. 397.
0 Militello, ZStW 1995, 969 (983 £.).

403 Eser/ Sieber/ Kreicker- Grammer, Band 4, S. 397.
404 ebd., S. 397 f.
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Zusammenfassend ist ein Ausschluss der strafrechtlichen Verantwortlichkeit nur ge-
geben, wenn die verbrecherische Natur des Befehls dem Untergebenen nicht be-

kannt bzw. diese nicht offensichtlich war.

b. Frankreich: Art. 122-4 Code Pénal

Das Problem der strafrechtlichen Verantwortlichkeit des Untergebenen fiir das Han-
deln auf militdrischen Befehl war im franzosischen Recht lange weder im Codes de
justice militaire (Militdrgesetzbuch) noch im Code pénal (Strafgesetzbuch) aus-
driicklich geregelt’”. Eine Ausnahme stellte insoweit Artikel 3 der Ordonnance vom
28. August 1944 dar*®. Die Ordonnance von 1944 wurde in Erwartung eines baldi-
gen Kriegsendes von der neu gebildeten franzdsischen Regierung erlassen und war
als Sondergesetz in zeitlicher und personlicher Hinsicht auf die Verfolgung deut-
scher Kriegsverbrecher beschrankt*”’. Die Vorschrift des Artikel 3, wonach der mili-
tarische Befehl niemals Falle einen Rechtfertigungsgrund, unter Umsténden aber
einen personlichen StrafausschlieBungs- oder Strafmilderungsgrund darstellen konn-
te, iiberlieB den Gerichten einen weiten Ermessensspielraum hinsichtlich der Frage

der Strafbarkeit des Untergebenen*®,

Die Frage des Handelns auf Befehl ist im franzosischen Code pénal, welches 1994
in Kraft getreten ist, nunmehr in Art. 122-4 Abs. 2*” geregelt. Dieser sieht den Aus-
schluss der strafrechtlichen Verantwortlichkeit ausdriicklich vor, wenn eine offen-
sichtliche Rechtswidrigkeit des Befehls nicht gegeben ist. Folglich ist im franzsi-
schen Strafrecht die Rechtsfigur des Handelns auf Befehl als Strafausschlussgrund
anerkannt.

Art. 213-4 CP enthélt eine Art. 33 IStGH-Statut entsprechende Spezialregelung zu
Art. 122-4 CP des Allgemeinen Teils. Gemd3 Art. 213-4 CP kann der Téater oder

Teilnehmer eines Volkermords oder eines Verbrechens gegen die Menschlichkeit

45 Vgl. Stratenwerth, S. 31.

4% Art. 3 Ordonnance: ,,Les lois, décrets ou réglements émanant de 1’autorité ennemie, les ordres ou
autorisations donnés par cette autorité ou par les autorités qui en dépendent ou qui en ont dépendu, ne
peuvent étre invoqués comme fait justificatif au sens de 1’article 327 du Code pénal, mais seulement,
s’il y a lieu, comme circonstances atténuantes ou comme excuses absolutoires.

47 ebd.
48 Klein, S. 20.

409 Art. 122-4 Code Pénal : ,,N’est pas pénalement responsable la personne qui accomplit un acte
prescrit ou autorisé par des dispositions législatives ou réglementaires. N’est pas pénalement
responsable la personne qui accomplit un acte commandé par 1’autorité 1égitime, sauf si cet acte est
manifestement illégal.*
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nicht geltend machen, er habe eine Handlung vorgenommen, die aufgrund von ge-
setzlichen Bestimmungen vorgeschrieben oder zuldssig ist oder von der rechtméafi-
gen Offentlichen Gewalt angeordnet wurde, so dass der Téter dessen ungeachtet
strafrechtlich zur Verantwortung zu ziehen ist. Allerdings sieht die Vorschrift in die-

sen Fillen die Moglichkeit der Strafmilderung vor*'™.

c. Spanien: Art. 8 Nr. 12 Cédigo Penal

Auch das spanische Strafrecht kennt die Figur des Handelns auf Befehl*''. Das spa-
nische Strafgesetzbuch sah zundchst unter den ,,Griinden, die von der strafrechtli-
chen Verantwortung befreien, die Begehung der Tat wegen Gehorsamspflicht vor.
Unstreitig war insoweit, dass Art. 8 Nr. 12 Codigo Penal im Falle eines Befehls die
strafrechtliche Verantwortlichkeit ausschloss*'?. Das am 25.05.1996 in Kraft getrete-
ne neue spanische StGB beinhaltet dagegen unter den allgemeinen ,,Befreiungsgriin-
den von der strafrechtlichen Verantwortung® nicht mehr den bindenden Befehl. Die-
se Regelung wurde nunmehr in der Bestimmung iiber die Pflichterfiillung aufge-
nommen (Art. 20 Nr. 7 neues spStGB, in Bezug auf die Art. 8§ Nr. 12 altes
spStGB)*".

Die Wirkungsgrenzen des verbindlichen Befehls und besonders die Relevanz seiner
offensichtlichen Rechtswidrigkeit werden jedoch nicht ausdriicklich geregelt, so
dass der Allgemeine Teil des spanischen StGB hier eine Liicke aufweist, die sich

auch in England wiederfindet*'.

d. England

Das englische Strafrecht ist nicht kodifiziert, sondern in verschiedenartige Quellen
zerstreut'”. Seit 1965 wurde versucht, die Rechtsordnung zu reformieren und die
wachsende Anzahl von geschriebenen Vorschriften und Common Law-Prinzipien zu
vereinheitlichen. Die damit befasste Law Commission veroffentlichte 1985 ihr Er-
gebnis, welches 1989 nach den Stellungnahmen der Rechtsprechung und Lehre in
zweil Béanden verdffentlicht wurde. Eine spezifische Rechtsnorm zu der Frage des

Handelns auf Befehl enthilt der Entwurf nicht. Allerdings enthilt der Entwurf unter

410 Eser/ Sieber/ Kreicker- Lelieur-Fischer, Band 4, S. 284.
N Militello, ZStW 1995, 969 (987).

412 Vgl, Stratenwerth, S. 31.

413 Eser/ Huber/ Cornils- Militello, S. 255 f. m.w.N.

4 ebd., S. 256.
1 Militello, ZStW 1995, 969 (974).
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den Rechtsnormen, die die Defences behandeln, einige Regelungen, die die Rechts-
figur des Befehlsnotstandes zumindest zum Teil betreffen kdnnen. Insoweit ist ins-
besondere auf die ,,Use of force in public or private Defence™ zu verweisen. Diese
ist erlaubt, wenn sie sofort, notwendig und zumutbar ist. Derselbe Schutz ist hinge-
gen nicht anerkannt, wenn die Gewalt gegen einen Polizisten erfolgt, der handelt,
um seine eigene Pflicht zu erfiillen. Diese Defence ist folglich in dem Bereich wirk-
sam, in dem die Voraussetzungen fiir eine rechtméfige Gewaltanwendung bestehen,
wobei diejenige Situation ausdriicklich ausgeklammert wird, in der der Untergebene
einen Befehl ausfiihren muss. Eine Unterscheidung zwischen bindendem und ver-
brecherischem Befehl erfolgt hier nicht.

Der ICC Act 2001 verweist weder auf Art. 33 IStGH-Statut noch enthilt er selbst
eine vergleichbare Regelung zum Handeln auf Befehl, so dass diese Verteidigungs-
einrede im englischen Recht von der herrschenden Meinung abgelehnt wird. Ein
Handeln auf Befehl kann jedoch mildernd bei der Strafzumessung beriicksichtigt

werden.

Die Ablehnung einer Verteidigungseinrede des Handelns auf Befehl oder auch nur
dessen Beriicksichtigung bei der Strafzumessung basiert auf dem Common Law-

t1%. Es wird

Grundsatz, nachdem ein Soldat nur rechtmifige Befehle zu befolgen ha
allerdings durchaus erkannt, dass die generelle Nichtanerkennung dieser Verteidi-
gungseinrede filir einen Soldaten, der instruiert wurde, Befehle zu befolgen und
einen Befehl fiir rechtmiBig hilt, insbesondere in militirischen Einsédtzen eine be-
sondere Hirte darstellt. Die Tatsache, dass sich der Untergebene im englischen
Strafrecht nicht auf den Umstand berufen kann, er habe den Befehl eines Vorgesetz-
ten fiir rechtmifBig gehalten, ist eng mit der fehlenden Anerkennung des Verbotsirr-
tums verkniipft*!’.

Gegenstand der wissenschaftlichen Diskussion ist schlieBlich die Frage, ob aufgrund
von Art. 33 IStGH-Statut die Moglichkeit besteht, das Handeln auf Befehl als vol-
kergewohnheitsrechtliche Verteidigungseinrede im nationalen Recht anzuwenden.
Hiergegen wird unter anderem eingewandt, dass Art. 33 IStGH-Statut ein Handeln
voraussetze, zu dem der Betreffende verpflichtet war. Insoweit sei die Vorschrift fiir
britische Soldaten von vornherein von geringem Nutzen, da diese nur zur Befolgung

rechtmaBiger Befehle verpflichtet seien*'®,

416 Eser/ Sieber/ Kreicker- Rabenstein/ Bahrenberg, Band 6, S. 296; Waizek, S. 282 f.

47 Watzek, S. 283.
418 Eser/ Sieber/ Kreicker- Rabenstein/ Bahrenberg, Band 6, S. 297.
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e. Osterreich

Im 6sterreichischen Recht gilt das Handeln auf Weisung oder Befehl als Rechtferti-
gungsgrund. Dies gilt jedoch nicht, sofern die Befolgung der Weisung oder des Be-
fehls gegen Strafgesetze versto3en wiirde.

Grundsitzlich sind Beamte gem. Art. 20 Abs. 1 B-VG auch an rechtswidrige Wei-
sungen ihrer Vorgesetzten gebunden, das gilt jedoch ebenso wenig, wenn deren Be-
folgung strafgesetzwidrig ist. Gleiches gilt fiir Befehle im militarischen Bereich (§ 3
Abs. 1 MilStG). Der Soldat ist in diesem Falle verpflichtet, die Befolgung abzuleh-
nen (§ 3 Abs. 1 MilStG; § 41 Abs. 3 WehrG)*®.

Folglich kennt das Osterreichische Recht auf dem Gebiet des Handelns auf Befehl
keine von Strafe befreienden Umstédnde, sofern durch das Handeln des Téters Straf-

#0 Allerdings kann der Untergebene unter Umstinden we-

gesetze verletzt wiirden
gen eines Befehlsnotstands entschuldigt sein, wenn er im Zeitpunkt der Befehlsver-
weigerung mit schweren Strafen rechnen musste und dadurch selbst in eine Kon-
fliktsituation geraten war. Dies diirfte jedoch nur der Fall sein, wenn mit der Be-
fehlsverweigerung Leib- und Lebensgefahr fiir den Untergebenen verbunden ist und
seine Straftat als ein letztes milderes Mittel zu beurteilen ist, um die Gefahr von sich

abzuwehren*!.

f. Schweiz: Art. 18 MStG

Nach schweizerischem Militérstrafrecht ist der Untergebene gem. Art. 18 MStG
strafrechtlich verantwortlich, wenn er sich bewusst war, dass er durch die Ausfiih-
rung des Befehls ein Vergehen oder Verbrechen veriibt. Demnach ist der Untergebe-
ne straflos, wenn er nicht erkennt, dass er bei einem Verbrechen oder Vergehen mit-
wirkt*?,

Im Gegensatz zum Beamtenrecht, welches dem Befehlsadressaten ein beschrinktes
Priifungsrecht und —Pflicht auferlegt, hat der Untergebene — schon aus Griinden der
Gehorsamspflicht — hinsichtlich militirischer Befehle keine Priifungspflicht**. Nur

was dem Untergebenen als rechtswidrig ins Auge springen muss, mithin fiir ihn of-

419 Eser/ Sieber/ Kreicker- Zerbes, Band 3, S. 144; diese Entwicklung griindet sich auf das Kriegsver-
brecherG, welches in seinem § 5 festgeschrieben hat, dass ein Befehl niemanden dafiir entschuldigt,
dass er jemanden misshandelt oder gequélt oder die Menschlichkeit oder die Menschenwiirde verletzt
hat.

420 Eser/ Sieber/ Kreicker- Zerbes, Band 3, S. 145.

“lebd.,, S. 145.
22 Vgl. Kohli, S.37; Stratenwerth, S. 29.

3 Kohli, S. 39 ff.
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fensichtlich ist, fiihrt zu seiner strafrechtlichen Verantwortlichkeit. Damit ist eine
Priifungspflicht fiir die strafrechtliche Verantwortlichkeit bedeutungslos**. Entschei-
dend ist allein die Offensichtlichkeit sowie — gem. Art. 18 Abs. 2 MStG — das Be-
wusstsein, einen rechtswidrigen Befehl auszufiihren. Die Verantwortlichkeit des Un-
tergebenen wird somit auf die Félle eingeschréinkt, in denen der Untergebene Kennt-
nis davon genommen hat, dass der Vorgesetzte mit dem Befehl die Veriibung eines
Vergehens oder Verbrechens bezweckte. Nicht ausreichend ist, dass der Befehls-
empfanger die Rechtswidrigkeit hitte erkennen miissen*”. Allerdings hat der Glau-
ben an die RechtméBigkeit des Befehls seine Grenzen, wo das kriminelle Verhalten
offenkundig ist*. Im Ubrigen darf der Untergebene grundsitzlich auf die Rechtmi-

Bigkeit des Befehls vertrauen und hat im Zweifel zu gehorchen*”’.

g. Kroatien: Art. 388 StG RK

Das Handeln auf Befehl ist Regelungsgegenstand des Art. 388 StG RK. Ein Befehl
kann dem Untergebenen entsprechend des Art. 388 StG RK in sehr begrenztem Um-
fang als Rechtfertigungsgrund zur Seite stehen.

Nach Art. 388 StG RK ist ein strafbares Verhalten des Untergebenen nicht gegeben,
wenn der Untergebene ein Delikt auf Befehl eines Vorgesetzten verwirklicht und der
Befehl sich auf eine Dienstpflicht bezieht, es sei denn, der Befehl sollte die Bege-
hung eines Kriegsverbrechens oder einer sonstigen Straftat, die mit Freiheitsstrafe
von bis zehn Jahren oder mit einer schwererer Strafe bedroht ist, bezwecken, oder es
offenkundig war, dass durch die Erfiillung des Befehls eine Straftat begangen wird.
Bei Betrachtung des Stellung der Vorschrift in Kapitel XVI (,,Straftaten gegen die
Streitkrifte der Republik Kroatien®) folgt, dass die Norm nur fiir Angehorige des
Militdrs gilt. Allerdings wird in der Rechtsprechung die Auffassung vertreten, das
Handeln auf Befehl konne auch auf hierarchische Verhéltnisse aulerhalb des Mili-
tirs Anwendung finden**®.

Unbekannt ist dem kroatischen Strafrecht das Handeln auf Befehl als Entschuldi-
gungsgrund. Soweit ein Téter irrtiimlich davon ausgeht, dass der Befehl die Rechts-
widrigkeit ausschlieBe, befindet er sich in einem indirekten Verbotsirrtum, welcher

nach Art. 46 StG RK die Schuld ausschlieen kann. Im Ergebnis kann diese Rege-

4 ebd., S.47.
4 ebd., S.50.
4% ebd., S.51.
27 ebd., S.52.
428 Vgl. Eser/ Sieber/ Kreicker- Novoselec, Band 3, S. 54 m.w.N.
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lung somit zum gleichen Ergebnis fiihren wie die Regelung des Art. 33 IStGH-Sta-

tut*®.

h. Serbien und Montenegro: Art. 239 GStGB und Art. 485 StGBM
Entsprechend Art. 239 GStGB und Art. 485 StGBM wird der Untergebene nicht be-
straft, wenn er die Tat in Ausfiihrung eines Befehls seines Vorgesetzten begangen
hat und eine Amtspflicht zur Ausfiihrung des Befehls bestand. Ein Ausschluss der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit ist hingegen nicht gegeben, wenn der Befehl auf
die Begehung eines Kriegsverbrechens oder eines anderen schweren Verbrechens
gerichtet war oder der Untergebene wusste, dass die Befehlsausfiihrung eine Straftat
darstellt. Zu letzteren gehoren alle anderen volkerrechtlichen Verbrechen und nach
h.M. alle Straftaten, flir die eine Freiheitsstrafe von fiinf oder mehr Jahren vorgese-
hen ist*".

Die Regelungen des Rechtsirrtums finden nach dem Strafrecht von Serbien und

Montenegro dann Anwendung, wenn der Téter keine Kenntnis von der Gesetzwid-

rigkeit des Befehls hat*'.

i. Slowenien

Die Fille einer Handlung auf dienstliche Weisung bzw. deren Strafbarkeit werden
nach der neueren slowenischen Strafrechtslehre grundsitzlich nach dafiir angepass-
ten Regeln des Verbotsirrtums, also im Rahmen der Schuld, bewertet.

Allerdings findet sich im Besonderen Teil des Strafgesetzbuchs in Art. 283 StGB
eine ausdriickliche Regelung zur Strafbarkeit eines strafrechtlich tatbestandsmifi-
gen Handelns aufgrund militdrischen Befehls, die sich jedoch nicht explizit auf die
Rechtswidrigkeit der Ausfiihrung des Befehls oder die Schuld des Befehlsausiiben-
den bezieht, sondern allgemein auf die strafrechtliche Verantwortlichkeit. So be-
stimmt Art. 283 StGB, dass der Untergebene nicht bestraft wird, wenn er die Straftat
auf Befehl oder aufgrund eines Kommandos des Vorgesetzten begeht und sich die-
ser Befehl oder dieses Kommando auf die Militarpflicht bezieht, mit Ausnahme des
Befehls zur Ausfiihrung von Kriegsverbrechen oder ein anderes schweres Verbre-
chen oder wenn der Untergebene Kenntnis davon hatte, dass die Ausiibung des Be-
fehls oder des Kommandos eine Straftat verwirkliche. In der slowenischen Straf-

rechtslehre wird der Bestimmung die Unvollstindigkeit vorgeworfen, da sie sich nur

“?ebd., S. 55.
0 Eser/ Sieber/ Kreicker- Skulié, Band 3, S. 262.
“lebd., S. 262.
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auf die dienstliche Weisung im Rahmen eines militdrischen Verhéltnisses beziehe
und andere Formen solcher Weisungen nicht ausdriicklich regele®?. Insoweit ist zu-
kiinftig eine neue Regelung zur Problematik der Handlung auf dienstliche Weisung

1m slowenischen StGB zu erwarten.

B Russland und Weilirussland: Art. 42 russ. StGB und Art. 40 weiliruss.
StGB

Die Strafbarkeit von Handlungen auf Befehl wird sowohl in Russland wie auch in
Weilrussland nach den allgemein geltenden Bestimmungen des jeweiligen StGB,
also nach Art. 42 russ. StGB** bzw. Art. 40 weiBruss. StGB beurteilt.

Danach ist der Tater, der in Erfiillung eines Befehls oder einer fiir ihn verbindlichen
Anordnung gehandelt hat, nicht strafrechtlich fiir die Folgen seiner Handlung zur
Verantwortung zu ziehen. Strafrechtlich verantwortlich fiir diese Handlung ist allein
die Person, die einen solch rechtswidrigen Befehl bzw. eine solche Anordnung er-
teilt hat. Diese Regel gilt allerdings dann nicht, wenn der Téter die Rechtswidrigkeit
des Befehls bzw. der Anordnung kannte**. In diesen Fillen bleibt der Téter fiir die
von ihm begangenen vorsitzlichen Straftaten nach den allgemein geltenden Grund-
sdtzen strafbar.

Eine Art. 33 Abs. 2 IStGH-Statut entsprechende Regel kennt weder das russische

noch das weiBrussische Strafgesetzbuch®”.

k. Tiirkei: Art. 24 StGB

Gemil Art. 24 Abs. 1 — 3 StGB wird ein Téter nicht bestraft werden, wenn er eine
von ihm pflichtgemil auszufithrende Anordnung der zustindigen Behorde befolgt
hat**. Die Norm ist im Zusammenhang mit Art. 137 Verf. zu lesen, der die Folgen

eines Handelns in Ausfiihrung eines rechtswidrigen Befehls regelt. Nach Art. 137

432 Eser/ Sieber/ Kreicker- Korosec, Band 3, S. 378.

43 Art. 42 Abs. 1 russ. StGB: ,Keine Straftat ist die Herbeifiilhrung eines Schadens fiir durch das
Strafgesetz geschiitzte Interessen durch eine Person, die in Ausfiihrung eines fiir sie verbindlichen
Befehls oder einer fiir sie verbindlichen Anweisung handelt. Fiir die Herbeifiihrung eines solchen
Schadens trigt strafrechtliche Verantwortlichkeit die Person, die den ungesetzlichen Befehl oder die
ungesetzliche Anweisung erteilt hat.*

44 Art. 42 Abs. 2 russ. StGB: ,,Eine Person, die eine vorsitzliche Straftat in Ausfiihrung eines wis-
sentlich ungesetzlichen Befehls oder einer wissentlich ungesetzlichen Anweisung begangen hat, trigt
strafrechtliche Verantwortlichkeit nach den allgemeinen Voraussetzungen. Die Nichtausfiihrung ei-
nes wissentlich ungesetzlichen Befehls oder einer erkannt ungesetzlichen Anweisung schliefit die
strafrechtliche Verantwortlichkeit aus.*

435 Eser/ Sieber/ Kreicker- Lammich, Band 6, S. 381 f.
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Abs. 1 Verf. hat ein Untergebener, der einen Befehl als rechtswidrig erkennt, Gegen-
vorstellungen zu erheben. Wird der Befehl ungeachtet des Erkennens der Rechts-
widrigkeit ausgefiihrt, ist der Untergeben strafrechtlich zur Verantwortung zu zie-
hen*’. Aus dem Kontext der Vorschriften ergibt sich demnach, dass die Anordnung
eines Verhaltens, welches auf die Verwirklichung eines Straftatbestandes gerichtet
ist, keine verbindliche Anordnung sein kann**®.

Gleichartige Vorschriften finden sich im Gesetz liber Aufgaben und Zustindigkeiten
der Polizei (Art. 2) und im Beamtengesetz (Art. 11 Abs. 3), wonach der Untergebe-
ne in diesen Féllen grundsétzlich eine Priifungspflicht hinsichtlich der formellen und
inhaltlichen RechtsmifBigkeit des Befehls gegeniiber dem Vorgesetzten hat.
Demgegeniiber hat der Untergebene beim Militdr und bei bestimmten polizeilichen

Aktionen absoluten Gehorsam zu leisten*”

. Das heif3t, seine Priifungspflicht gegen-
iiber Befehlen ist eingeschrinkt, so dass er den formell korrekten Befehl eines zu-
standigen Vorgesetzten auch ohne Gegenvorstellungen auszufiihren hat. Aber auch
hier gilt, dass der Befehl zu einer strafbaren Handlung, die dem Untergebenen er-
kennbar sein muss, nicht ausgefiihrt werden darf*. Soweit die Befehlsausfiihrung
einen Straftatbestand erfiillt, macht sich der Untergebene demnach u.a. strafbar,
wenn sich der Befehl auf eine Handlung bezieht, deren Strafbarkeit dem Untergebe-

nen bekannt ist (Art. 41 Abs. 3 lit. B MilStGB)*".

l. U.S.A.: §§ 3.03., 2.10. Model Penal Code

Die Rechtfertigung von Rechtsgutverletzungen bei der Durchsetzung rechtmaBiger,
hoheitlicher MaBnahmen verstand man im anglo-amerikanischen Recht seit jeher als
Hauptanwendungsfall einer ,,defense of necessity“***. Eine ,,justification* nach die-
sen Bestimmungen setzt voraus, dass es sich um eine objektiv rechtméfige Weisung

handelte. Nicht ausreichend ist, dass der Weisungsempfanger davon ausging, dass

46 Art. 24 StGB: ,,(1) Wer geméB einer gesetzlichen Vorschrift handelt, wird nicht bestraft. (2) Wer
eine pflichtgemal auszufithrende Anordnung ausfiihrt, die von einer zustindigen Stelle ergangen ist,
ist nicht verantwortlich. (3) Eine Anordnung, deren Inhalt eine Straftat darstellt, darf unter keinen
Umstidnden ausgefiihrt werden. Andernfalls sind der Ausfiihrende wie der Anordnende verantwort-
lich.

7 Art. 137 Abs. 2 Verf.: ,,Einer Anordnung, welche eine Straftat beinhaltet, darf keinesfalls Folge
geleistet werden; wer ihr Folge leistet, kann von der Verantwortlichkeit nicht befreit werden.*

438 Eser/ Sieber/ Kreicker- Tellenbach, Band 6, S. 439 m.w.N.
439 Stratenwerth, S. 29.

40 Bser/ Sieber/ Kreicker- Tellenbach, Band 6, S. 439 m.w.N.
“lebd., S. 439 m.w.N.
42 Ftzel, S. 202.
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443

die Weisung rechtméBig sei**. Allerdings ist gem. § 3.02 MPC eine ,,justification*
auch dann mdglich, wenn der Notstandstéter ein Handeln irrtiimlich fiir erforderlich
hilt, so dass dem Titer eine ,,defense of justification* auch dann zugebilligt wird,
wenn er sich liber die Erforderlichkeit einer Handlung irrt**.

Der Weisungsempfanger gerdt auch nach U.S.-amerikanischem Recht erst im Falle
einer rechtswidrigen Weisung in eine Kollisionslage. § 2.10. MPC gewdhrt eine
Verteidigungseinrede fiir die Ausfithrung rechtswidriger militarischer Befehle. Zur
Sicherung des absoluten Gehorsams ist die Regelung sehr weit gefasst und verwehrt
die Einrede nur bei positiver Kenntnis der Rechtswidrigkeit des Befehls. Sie er-
streckt sich auch auf die Verletzung von Strafgesetzen*®.

Insoweit kann festgehalten werden, dass die Verbindlichkeit von Befehlen gerade
nicht durch ihre RechtméBigkeit beschriankt wird. Diese Einrede wird auch im U.S.-

amerikanischen lediglich in Féllen offensichtlicher Rechtswidrigkeit abgelehnt*.

m. Australien: section 268.116 ICC (Consequential Amendments) Act 2002
Keinen Straffreistellungsgrund stellt hier die Rechtsfigur des Handelns auf Befehl
bei Volkermord und Verbrechen gegen die Menschlichkeit dar: Gemél section
268.116 Abs. 1 ICC (Consequential Amendments) Act 2002 bleibt die strafrechtli-
che Verantwortlichkeit fiir Volkermord und Verbrechen gegen die Menschlichkeit
auch dann bestehen, wenn der Tater nachweislich auf Befehl gehandelt hat.

Auch fir Kriegsverbrechen schlie3t ein Handeln auf Befehl die strafrechtliche Ver-
antwortlichkeit nach section 268.116 Abs. 2 ICC Act 2002 grundsétzlich nicht aus.
Allerdings kann das Handeln auf Befehl bei Kriegsverbrechen ausnahmsweise zum
Ausschluss der strafrechtlichen Verantwortlichkeit fithren, wenn (a) das Kriegsver-
brechen in Ausfithrung eines Befehls einer Regierung oder eines militdrischen oder
zivilen Vorgesetzten begangen wurde, (b) der Téter gesetzlich verpflichtet war, den
Befehl auszufiihren, (c) der Tater nicht wusste, dass der Befehl rechtswidrig war und

(d) der Befehl letztlich auch nicht offensichtlich rechtswidrig war*’.

43 ebd., S. 203; was sich nach allgemeiner Meinung aus der Formulierung ,,conduct is justifiable

when it is required or authorized by law* ergibt.

44 ebd., S. 203.

4“5 ebd.,, S. 204.

46 ebd., S. 204 f. m.w.N.

447 section 268.116 Abs. 3 ICC (Consequential Amendments) Act 2002.
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Der ICC Act 2002 sieht mithin einen Straffreistellungsgrund unter den genannten
engen Voraussetzungen vor und entspricht im Wesentlichen der Regelung des Rom-

Statuts*®.

448 Eser/ Sieber/ Kreicker- Biehler/ Kerll, Band 6, S. 57 m.w.N.
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n. China

Auch in China wird das Handeln auf Befehl als Grund fiir den Ausschluss der Straf-
barkeit in der wissenschaftlichen Literatur diskutiert und ein Strafausschluss zum
Teil befiirwortet. Begriindet wird die Nichtstrafbarkeit eines solchen widerrechtli-
chen Handelns mit der besonderen Bedeutung der Wahrung der Disziplin als Ge-
wihr fiir die gesamte Gesellschaftsordnung*’.

Die Straffreiheit ist im Einzelnen an folgende Voraussetzungen gebunden: Erstens
muss der Befehl von Staatsbediensteten einer libergeordneten Stelle stammen, zwei-
tens muss der Befehl im Kompetenzbereich dieser iibergeordneten Stelle liegen,
drittens miissen Form und Verfahren der Befehlserteilung rechtméBig sein, viertens
darf der den Befehl Ausfiihrende die Stratbarkeit des Befehls nicht kennen und
schlieBlich muss sich die Befehlsausfiihrung im Rahmen des Befehlsinhalts bewe-
gen.

Soweit diese Voraussetzungen vorliegen, fiihrt die zur Straflosigkeit der Befehlsaus-
fiihrung. Die Handlung des Untergebenen wird nicht als gesellschaftsschidlich an-
gesehen, der Befehlshaber hingegen kann und soll strafrechtlich zur Verantwortung
gezogen werden*’,

Auch die Strafbarkeit der befehlenden Behorde selbst steht nach Einfithrung der
Korperschaftsstratbarkeit zur Diskussion. Dies kann theoretisch bedeuten, dass sich

auch die Armee als Ganzes strafbar macht*'.

0. Weitere Rechtsordnungen

Der Befehlsnotstand hat {iberdies eine Regelung in dem dénischen Militdrgesetz-
buch erfahren, wonach der Befehlsempfinger nur dann strafrechtlich zur Verantwor-
tung gezogen wird, wenn ,,the order was given with malicious intent or if this was
immediately obvious®, d.h., wenn dem Untergebenen bekannt war, dass eine rechts-
widrige Handlung beabsichtigt war, oder wenn dies ohne weiteres einleuchtend war.
Dasselbe gilt fiir das niederldndische Militarrecht, welches einen Strafausschluss un-
ter Berufung auf das Handeln auf Befehl dann versagt, wenn ,,the action ordered was
unlawful or was in good faith considered to be unlawful®“. Nichts anderes gilt fiir das
israelische Militirgesetz. Letzteres stellt insoweit zusétzlich klar, das der Umstand

des Handelns auf Befehl jedenfalls im Rahmen der Strafzumessung zu beriicksichti-

49 Vgl. Eser/ Sieber/ Kreicker- Richter, Band 6, S. 224 m.w.N.
40 ebd., S. 224 m.w.N.
“lebd., S.224.
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gen ist*?, In Portugal wird der Téter gem. Art. 37 portStGB entschuldigt, wenn er
den deliktischen Gehalt des Befehls nicht kannte, nicht aber wenn der kriminelle
Gehalt des Befehls fiir ihn unter den ihm bekannten Tatumstinden offensichtlich
war. Dies verdeutlicht den entschuldigenden Charakter des Handelns auf Befehl im

portugiesischen Strafrecht*>.

p.- Zwischenergebnis

Festzuhalten ist somit, dass der vorstehende Uberblick verdeutlich, dass die Rechts-
figur des Handelns auf Befehl, wenn auch in unterschiedlichen Auspriagungen, An-
erkennung genieft. Hierbei findet sich der Grundsatz, der unbedingten Verantwort-
lichkeit des Untergebenen ebenso selten wie dessen zwingende Verantwortlichkeit.
Vielmehr findet sich vielfach der Grundsatz, dass rechtswidrige Befehle zumindest
in bestimmten Grenzen verbindlich sind oder jedenfalls den Untergebenen entlasten.
Im Ergebnis stimmt die Mehrzahl der einzelstaatlichen Regelungen im Wesentlichen
darin iiberein, dass der Untergebene in bestimmten Grenzen auf die RechtméBigkeit
des Befehls seines Vorgesetzten vertrauen darf, so dass eine Bestrafung des Befehls-
ausfithrenden nur in Betracht kommt, wenn er den deliktischen Charakter des Be-
fehls tatsachlich gekannt hat oder dieser Charakter offensichtlich war. Es gilt inso-
weit iiberwiegend der Grundsatz beschrankter Verantwortlichkeit des Untergebenen
bzw. des Befehlsempfangers.

Die aufgezeigte Staatenpraxis zeigt, dass das Handeln auf Befehl als Straffreistel-
lungsgrund zugunsten der zur Ausfithrung der Weisung bzw. des Befehls verpflich-
teten Subjekte in den nationalen Strafrechtssystemen unterschiedlich beurteilt wird.
Als bedeutsamsten Beriithrungspunkt der verschiedenen Strafrechtssysteme kann
man die — hdufig nicht genannte, teilweise aber auch ausdriickliche — Grenze be-
trachten, die die Strafbarkeit an die offensichtliche deliktische Natur des Befehls
kniipft. Diese Grenze kann auf rein objektiver Ebene oder als subjektives Merkmal,
d.h. beziiglich ihrer Erfassung durch den Untergebenen in der konkreten Situation,

bestimmt werden**.

Die Staatenpraxis ist indessen hinsichtlich der dogmatischen Einordnung unter-
schiedlich, eine einheitliche Praxis kann mithin nicht festgestellt werden. So wird

hiufig ein Rechtfertigungsgrund anerkannt, wenn die Pflicht, das Rechtsgut zu

42 Gaeta, BIIL 1999, 172 (175-177); Cassese/ Gaeta/ Jones- Zimmermann, Chapter 24.2 V.
433 Eser/ Huber/ Cornils- Militello, S. 254, 261.
4 ebd., S. 253 1.
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schiitzen, mit der hierarchischen Gehorsamspflicht kollidiert und dieser gegeniiber
nachrangig ist'”®. Demgegeniiber wird anderen Léndern in der Ausfiihrung eines
rechtswidrigen Befehls als Entschuldigungsgrund anerkannt***. Am deutlichsten tritt
die entschuldigende Natur im des Handelns auf Befehl portugiesischen Strafgesetz-
buch unter dem Titel ,.entschuldigender rechtswidriger Gehorsam* in Art. 37
portStGB auf. Eine dhnliche Einordnung findet sich auch im italienischen Strafge-

setzbuch®’.

In den Staaten, in denen die Straffreiheit des Untergebenen im Falle eines verbindli-
chen Befehls vorgesehen ist, ist allgemein anerkannt, dass der Untergebene die Be-
fehlsausfilhrung zu verweigern hat, wenn dieser offensichtlich verbrecherischen

Charakter hat oder die formelle Rechtswidrigkeit des Befehls gegeben ist.

Das Militérstrafrecht fordert grundsétzlich — mit einigen wenigen Ausnahmen — kei-
nen absoluten Gehorsam, sondern nur die Ausfiihrung von Befehlen, auf deren
RechtméBigkeit der Untergebene vertrauen darf, die mithin nicht offenkundig delik-
tischer Natur sind. Die Verantwortlichkeit des Untergebenen wird auf die ,,Offen-
sichtlichkeit™ oder die Kenntnis des deliktischen Charakters der Befehlsausfiihrung

begrenzt*™®

. Nur in wenigen Landern, wie z.B. der Tiirkei, scheint der Grundsatz des
absoluten Gehorsams — jedenfalls beim Militdr — zu gelten. Hier wird die Verant-
wortlichkeit des Untergebenen fiir auf Befehl begangenes Unrecht nach diesen Re-
geln daher weitestgehend ausgeschlossen®”.

Die Rechtsordnungen Spaniens und Englands beinhalten keine spezifischen Rechts-

normen hinsichtlich der Ausfiihrung eines bindenden Befehls.

45 ebd., S. 258 m.w.N.

436 ebd., S. 259 m.w.N.

47ebd., S. 261.

48 Vgl. Schwaiger, S. 32; Stratenwerth, S. 29.
49 Vgl. Schwaiger, S. 32; Stratenwerth, S. 28.
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2.  Die wichtigsten richterlichen Entscheidungen

a. Der Hagenbach-Fall

Die volkerstrafrechtliche Relevanz des Hagenbach-Falles ist nicht unumstritten. Der
volkerrechtliche Rechtsquellenwert des Hagenbach-Falles bzw. der zugrunde liegen-
den Rechtsprechung im Sinne des Art. 38 Abs. 1 lit. d IGH-Statut ist sicherlich nur
von geringer Bedeutung, zumal die Verurteilung des Landvogts von Hagenbach
nach nationalem Recht erfolgte.

Schwarzenberger ist sogar der Auffassung, dass es sich bei dem Hagenbach-Fall um
den ersten internationalen Kriegsverbrecherprozess handelt und dieses Verfahren zu-
dem den Weg fiir die Niirnberger Verfahren geebnet hat*®®. Ungeachtet der Kritik an
der Auffassung Schwarzenbergers kann die Relevanz des Hagenbach-Falles nicht
vollig von der Hand gewiesen werden, zumal auch noch verschiedene Regierungs-
delegation in Vorbereitung des Rom-Statutes auf den Hagenbach-Fall hingewiesen
haben, so dass eine Erdrterung im Rahmen dieser Arbeit angemessen erscheint*’.
Dem im Jahre 1474 in Breisach verhandelten Fall lag folgender Sachverhalt zugrun-
de: Peter von Hagenbach war der Landvogt der Stadt Breisach unter der Befehlsge-
walt von dem Herzog von Burgund (Charles le Téméraire). Auf Geheil3 des Herzogs
von Burgund versuchte von Hagenbach die Bevolkerung von Breisach zur Gefolg-
schaft zu zwingen. Dabei wurden zahlreiche Verbrechen durch von Hagenbach be-
gangen. Wéhrend der Burgunderkriege wurde von Hagenbach von den alliierten
Gegnern Karls in Gefangenschaft genommen und vor einem alliierten Tribunal in
Breisach angeklagt, ,,das Gesetz Gottes und der Menschen mit Fiilen getreten® zu
haben*®. Die Verteidigung berief sich darauf, dass von Hagenbach mit der Ausfiih-
rung der Befehle beauftragt war und dass es seine Pflicht gewesen sei zu, gehorchen
und die Befehle ohne zu hinterfragen, auszufiihren. Ferner wurde von der Verteidi-
gung hinterfragt, ob es nicht bekannt sei, dass Soldaten ihren Vorgesetzen absoluten
Gehorsam schulden*®. Die Berufung auf das Handeln auf Befehl fand durch das Ge-
richt keine Anerkennung, da die Verbrechen von Hagenbach gegen die Gesetze Got-

tes verstieBen. Von Hagenbach wurde schlieBlich zum Tode verurteilt.

40 Schwarzenberger, S. 308 f.

41 vgl. dazu Fuhrmann, S. 35; Korte, S. 38; Dinstein, S. 124.
42 Dinstein, S. 123.

43 ebd., S. 124.
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b. Leipziger Verfahren

Nach dem Ersten Weltkrieg und den damit verbundenen Eindriicken der neuen, mo-
dernen Kriegsfiihrung wurde die unmittelbare Bestrafung von Kriegsverbrechen und
Verbrechen gegen die Menschlichkeit durch die Einsetzung eines internationalen
Militértribunals (,,interalliierten High Tribunal*) gegen Kaiser Wilhelm II. ange-
strebt*™. Damit wandte man sich der seit der Entwicklung des modernen Volker-
rechts gingigen Praxis der Vereinbarung von Amnestieklauseln in Friedensvertragen
ab. Diese Rechtsauffassung war allerdings auch innerhalb der Alliierten Michte
nicht unumstritten. Frankreich verlangte die Aburteilung der Kaiser Wilhelm II. vor-
geworfenen Verbrechen und begriindete dies damit, dass auch die Immunitit von
Staatsoberhduptern und das Riickwirkungsverbot keinen absoluten Schutz vor einem
internationalen Strafanspruch bei Verstof3en gegen die grundlegendsten Gesetze des
Rechts, der Menschheit und der Gerechtigkeit gewdhren konnten*”. England und
Italien forderten ebenfalls insbesondere unter Verweis auf den uneingeschrinkten U-
Boot-Krieg und die Kriegsverbrechen bei dem Vormarsch auf Belgien eine gerichtli-
che Aburteilung Kaiser Wilhelm I1I*®®. Die USA lehnten hingegen eine strafrechtli-
che Aburteilung Kaiser Wilhelm II. mit der Begriindung ab, dass die Kriegsurheber-
schaft nach dem Stand des Vdlkerrechts im mal3gebenden Jahre 1914 kein interna-
tionales Verbrechen darstellte. Eine nachtrdgliche Wiirdigung der Kriegsurheber-
schaft wiirde gegen das fundamentale Rechtsprinzip des Riickwirkungsverbotes ver-
stoen und mit dem Grundsatz der Gleichheit der Staaten nicht vereinbar sein*®’. Der
Kompromiss der Alliierten auf der Versailler Friedenskonferenz sah schlie8lich eine
Bestrafung ,,wegen schwerster Verletzung des internationalen Sittengesetzes und der

Heiligkeit der Vertrage* vor.

44 Jescheck, Verantwortlichkeit der Staatsorgane, S. 54.
45 Hankel, S. 75.

46 ebd., S. 76.

47 ebd., S. 76.
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Die Aburteilung von Kaiser Wilhelm II. nach Art. 227 des Versailler Vertrages
blieb indes aus*®. Dem Auslieferungsbegehren wurde von den Niederlanden, in die
sich Kaiser Wilhelm II. ins Exil begeben hatte, nicht nachgekommen, da der Verstof3
,wegen schwerster Verletzung des internationalen Sittengesetzes und der Heiligkeit
der Vertrage* weder nach niederldndischem Strafrecht noch aufgrund internationaler
Abkommen, an denen die Niederlande beteiligt seien, bekannt waren*”.

Obgleich Art. 228 des Versailler Vertrages die Verpflichtung der deutschen Regie-
rung vorsah, Verfahren gegen deutsche Kriegsverbrecher vor dem ,,interalliierten
High Tribunal®“ zuzulassen und die Beschuldigten auf Verlangen auszuliefern, er-
klarten die Alliierten sich schlieBlich auf Verlangen der deutschen Regierung und
unter Vorbehalt der eigenen - der Alliierten - Verfolgungsrechte bereit, die Kriegs-
verbrechen vor deutschen Gerichten aburteilen zu lassen®’'. Art. 229 des Versailler

Vertrages sah insofern die Zustiandigkeit der betreffenden Militirgerichte vor.

aa. Dover Castle

Von besonderer Bedeutung fiir die Frage des Handelns auf Befehl sind die Fille
Llandovery Castle und Dover Castle.

Dem Fall der liegt folgender Sachverhalt zugrunde: Im Mai 1917 befand sich das
unter dem Kommando der Oberleutnants Neumann stehende Unterseeboot UC 67
innerhalb des - durch Reichsdeklaration als Sperrgebiet ausgewiesenen - Mittel-
meers, als es das von zwei Zerstérern begleitete englische Lazarettschiff Dover
Castle sichtete. Die Dover Castle fiihrte die flir Lazarettschiffe erforderlichen Kenn-
zeichnungen. Die UC 67 torpedierte die Dover Castle, wobei sechs Besatzungsmit-
glieder starben, und versenkte das Lazarettschiff mit einem zweiten Torpedoschuss,

nachdem die Besatzung von den begleitenden Zerstorern iibernommen wurde*’.

468 Art. 227: ,,Die alliierten und assoziierten Méchte stellen Wilhelm II. von Hohenzollern, vormali-
gen Kaiser von Deutschland, wegen schwerster Verletzung des internationalen Sittengesetzes und der
Heiligkeit der Vertrdge unter 6ffentliche Anklage. Ein besonderer Gerichtshof wird eingesetzt, um
liber den Angeklagten unter Wahrung der wesentlichen Biirgschaften des Rechts auf Verteidigung zu
Gericht zu sitzen. Der Gerichtshof besteht aus fiinf Richtern, von denen je einer von folgenden finf
Maichten, ndmlich den Vereinigten Staaten von Amerika, GroBbritannien, Frankreich, Italien und Ja-
pan, ernannt wird. Der Gerichtshof urteilt auf der Grundlage der erhabensten Grundsétze der interna-
tionalen Politik; Richtschnur ist fiir ihn, den feierlichen Verpflichtungen und internationalen Verbind-
lichkeiten ebenso wie dem internationalen Sittengesetz Achtung zu verschaffen. Es steht ihm zu, die
Strafe zu bestimmen, deren Verhdngung er fiir angemessen erachtet. Die alliierten und assoziierten
Michte werden an die Regierung der Niederlande das Ersuche richten, den vormaligen Kaiser zum
Zwecke seiner Aburteilung auszuliefern.*

49 Jescheck, Verantwortlichkeit der Staatsorgane, S. 59.
0 ebd., S. 62.

4 ebd., S. 59-64.

472 Weifbuch, S. 2556 1.
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Die Verteidigung berief sich auf das Handeln auf Befehl, hier auf einen Befehl des
deutschen Admiralsstabes vom 29. Mérz 1917 an die deutsche Flottille im Mittel-
meer. Danach waren Alliierte Lazarettschiffe in einem auch der britischen Regie-
rung mitgeteilten Sperrgebiet im Mittelmeer ohne weiteres anzugreifen. Der deut-
sche Admiralsstab begriindete dies mit der Annahme, dass die Alliierten entgegen
der X. Haager Konvention (1907) Lazarettschiffe zu militirischen Zwecken miss-
brauchten. Die Alliierten wiesen diesen Vorwurf zuriick*”.

Der Oberleutnant Neumann wurde unter Hinweis auf die zum Tatzeitpunkt geltende
Befehlsvorschrift in § 47 MStGB*”* und darauf, dass es ein mit der Rechtsauffassung
anderer Kulturstaaten, insbesondere mit Artikel 443 des British Manual of Military
Law von 1914 und Art. 347 des amerikanischen Basic Field Manual, Rules of Land
Warfare, in Einklang stehender militdrischer Grundsatz sei, dass der Untergebene
den dienstlichen Befehlen seines Vorgesetzten zu gehorchen habe, freigesprochen.
Diese Gehorsamspflicht sei strafrechtlich von wesentlicher Bedeutung. Aus ihr Fol-
ge, dass der befehlende Vorgesetzte allein verantwortlich sei, wenn durch die Aus-

" Da Neumann die Torpedierung

filhrung des Befehls ein Strafgesetz verletzt werde
der Dover Castle auf Befehl des deutschen Admiralsstabes vom 29.03.1917 vor-
nahm, kam mithin allenfalls eine Strafbarkeit fiir den Fall in Betracht, dass Neu-
mann bekannt gewesen wire, dass der Befehl des deutschen Admiralsstabes ein mi-
litdrisches Vergehen oder Verbrechen bezweckte. Nach alledem kam es fiir die Fra-
ge der Strafbarkeit von Neumann nicht darauf an, ob die Annahme des deutschen
Admiralsstabes zutreffend war, die Lazarettschiffe wiirden unter Verstof3 gegen das
Kriegsrecht militdrischen Zwecken dienen. Entscheidend war indes, ob Neumann
bekannt gewesen ist, dass der Befehl - soweit dies der Fall war - ein militdrisches
Vergehen oder Verbrechen bezweckte. Das Gericht gelangte zu der Uberzeugung,
dass Neumann die Torpedierung fiir eine zuldssige Repressalie hielt und dement-

476

sprechend von der Legalitit des Beschusses ausging®’®. Die Berufung auf das Han-

deln auf Befehl war mithin erfolgreich.

473 Dinstein, S. 13.

47 (1) Wird durch die Ausfiihrung eines Befehls in Dienstsachen ein Strafgesetz verletzt, so ist dafiir

der befehlende Vorgesetzte allein verantwortlich. Es trifft jedoch den gehorchenden Untergebenen
die Strafe des Teilnehmers:

1. wenn er den erteilten Befehl liberschritten hat, oder

2. wenn ihm bekannt gewesen ist, da3 der Befehl des Vorgesetzten eine Handlung betraf, welche ein
allgemeines oder militdrisches Verbrechen oder Vergehen bezweckte.

(2) Ist die Schuld des Untergebenen gering, so kann von der Bestrafung abgesehen werden.*
475 Dinstein, S. 13.

476 Nill-Theobald, Defences, S. 85.
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bb. Llandovery Castle

In dem zugrunde liegenden Sachverhalt befand sich das gleichnamige Lazarettschiff
mit insgesamt 258 Personen mit den fiir Lazarettschiffe vorgesehenen Lichtern auf
dem Weg nach England, als sie, die Llandovery Castle, am 27. Juni 1918 gegen
21.30 Uhr von einem deutschen U-Boot, der U 86, gesichtet wurde. Der deutsche U-
Boot-Kommandant Patzig befahl die Torpedierung des sich auBlerhalb des Hoheits-
gebietes befindlichen Lazarettschiffes in der Annahme, es befinden sich vdlker-
rechtswidrig amerikanische Offiziere und Munition an Bord. Zu jener Zeit wurde in
bestimmten Sperrgebieten ein uneingeschriankter U-Boot-Krieg praktiziert. Doch ab-
gesehen davon, dass es sich bei der Llandovery Castle um ein gekennzeichnetes La-
zarettschiff handelte, erfolgte die Versenkung an der Westkiiste von Irland und da-
mit auBerhalb eines Sperrgebietes*”’.

Nach der Versenkung des Lazarettschiffes tauchte die U 86 auf und stellte fest, dass
das Lazarettschiff entgegen der urspriinglichen Annahme nicht volkerrechtswidrig
zu militdrischen Zwecken missbraucht worden war. Ungeachtet dessen befahl Pat-
zig, auf die im Ozean treibenden Rettungsboote dieses Schiffes zu schielen, um so
Zeugen des Vorfalls zu liquidieren. Lediglich ein Rettungsboot mit 24 Personen
konnte dem Geschiitzfeuer in der Dunkelheit entkommen*’,

Die Angeklagten Wachoffiziere Dithmar und Boldt, die zwar nicht das Geschiitz be-
dienten, das SchieBen auf die Rettungsboote jedoch durch Meldungen iiber die je-
weiligen Standorte unterstiitzt und gefordert haben sollen, beriefen sich zu ihrer Ver-
teidigung darauf, auf den Befehl des U-Boot-Kommandanten Patzig gehandelt zu
haben. Der Einwand des Handelns auf Befehl wurde zuriickgewiesen, und die bei-
den Wachoffiziere wurden, da der Befehl sich zweifelsfrei erkennbar als verbreche-
risch dargestellt habe, verurteilt. Wortlich fiihrte das Reichsgericht aus:

., Freilich ist zugunsten der militirischen Untergebenen davon auszugehen, dass sie
zu einer Nachpriifung der Befehle ihrer Vorgesetzten nicht verpflichtet sind, dass sie
vielmehr mit ihrer Rechtmdpfsigkeit rechnen diirfen. An solcher Vertrauensgrundlage
fehlt es aber, wenn der Befehl sich als offenkundig, fiir jedermann, auch den Unter-

gebenen, zweifelsfrei erkennbar als verbrecherisch darstellt.””

477 Hankel, S. 452.
478 Jescheck, Verantwortlichkeit der Staatsorgane, S. 61.

47 Weifbuch, S. 2586.
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Das Gericht betonte, es hitte jedem klar sein miissen, dass das Versenken von Ret-
tungsbooten, an denen sich Menschen klammerten, nicht durch eine militdrische
Notwendigkeit gerechtfertigt sein konne, sondern ein Verbrechen darstelle*®. Eben-
so wie die Totung wehrloser Feinde im Landkrieg nach Art. 23 ¢ der Haager Land-
kriegsordnung nicht gestattet sei, versto3e auch die Tétung Schiffsbriichiger in Ret-
tungsbooten gegen Volkerrecht®™. Dennoch wurde in dem vorliegenden Fall der
Umstand des Handelns auf Befehl strafmildernd beriicksichtigt, ohne dass diese
Rechtsfolge von dem zum Tatzeitpunkt einschldgigen § 47 MStGB vorgesehen wur-
de*™. Die strafmildernder Umstinde fanden mithin nicht etwa iiber §§ 212, 49 StGB,
sondern tiber § 213 StGB Beriicksichtigung.

cc. §47 MStGB

Die Vorschrift des § 47 MStGB entspricht im Wesentlichen dem § 71 des Preuf3i-
schen MStGB von 1845. Nach § 47 MStGB war fiir die in Ausfithrung eines dienst-
lichen Befehls begangene Verletzung eines Strafgesetzes der befehlende Vorgesetzte
prinzipiell allein verantwortlich. Die Befehlsvorschrift des § 47 MStGB sieht mithin
grundsitzlich die Straffreiheit des Untergebenen vor. Eine Bestrafung kam nur aus-
nahmsweise in Betracht. Uberschritt der Befehlsempfinger den ihm erteilten Befehl
oder war ihm bekannt, dass der Befehl des Vorgesetzten eine Handlung betraf, wel-
che ein biirgerliches oder militdrisches Vergehen oder Verbrechen bezweckte, ging
eine Mitverantwortlichkeit im Sinne einer Strafbarkeit als Teilnehmer auf ihn iiber.
Im Hinblick auf den Wortlaut der Vorschrift sowie auf den Sinn und Zweck, nim-
lich des Schaffens bzw. der Erhaltung einer straffen Disziplin im militdrischen Be-
reich, waren filir die Untergebenen sowohl rechtmifBlige als auch rechtswidrige Be-
fehle gleichsam verbindlich. Die Verbindlichkeit des Befehls galt indessen nicht fiir
Befehle verbrecherischer Art*®. Weder die Rechtswidrigkeit des Befehls noch die
Kenntnis derselben seitens des Untergebenen fiihrten demnach bereits zu dessen
strafrechtlicher Verantwortlichkeit. Vielmehr musste die befohlene Handlung auf
das Begehen eines ,biirgerlichen oder militarischen Verbrechens oder Vergehens ab-

zielen” und dem Untergebenen eine diesbeziigliche positive Kenntnis nachgewiesen

40 ebd., S. 2585 f.
1 ebd.
82 Dinstein, S. 15.

483 Nill-Theobald, Defences, S. 83.
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werden*™. Ferner musste das Motiv des Befehlsgebenden die Bewirkung des Ver-
brechens sein; die bloBe Rechtswidrigkeit des Befehls reichte nicht aus*®. Im Ergeb-
nis bedeutet dies, dass der Untergebene einen ihm erteilten Befehl, durch dessen
Ausfiihrung ein Strafgesetz verletzt wird, unbedenklich und ohne weiteres Folge
leisten durfte, ohne befiirchten zu miissen, seinerseits eine stratbare Handlung zu be-
gehen. Dass er, der Untergebene, bei der Befehlsausfithrung die Gewissheit hatte,
mit diesem Befehl solle eine strafbare Handlung bezweckt werden, wird ihm nur
sehr schwer nachzuweisen sein. Welche Anforderungen an einen solchen Nachweis
zu stellen waren, zeigte das seinerzeit in diesem Zusammenhang immer wieder zur
[lustration herangezogene Beispiel des bethlehemitischen Kindermords. Dieser Be-
fehl von Konig Herodes hatte die Totung aller neugeborenen Kinder in Bethlehem
und Umgebung, mit dem Ziel, den 'neugeborenen Konig' (Jesus) zu beseitigen, zum
Gegenstand. Einen Befehl zum Begehen eines derartigen Verbrechens diirfte kein
Untergebener ausfiihren, da er sich anderenfalls selbst eines Verbrechen schuldig

mache*®.

dd. volkerrechtlicher Rechtsquellenwert

Die Urteile in den Féllen Llandovery Castle und Dover Castle wurden, soweit sie die
Frage des Handelns auf Befehl betrafen, allein von § 47 MStGB getragen. Fraglich
ist, ob die Entscheidungen des deutschen Reichsgerichts einen volkerrechtlichen
Rechtsquellenwert im Sinne des Art. 38 Abs. 1 lit. d IGH-Statut haben. MalB3gebend
ist folglich, ob diese Rechtsprechung als Staatenpraxis im Rahmen der Gewohn-
heitsrechtsbildung herangezogen werden kann. Dies setzt voraus, dass § 47 MStGB

mit den anerkannten Rechtsgrundsétzen anderer Kulturstaaten in Einklang stand.

Wie aufgezeigt, lag der Vorschrift des § 47 MStGB der Gedanke der beschriankten
Verantwortlichkeit zugrunde, der allerdings sehr restriktiv gefasst war. § 47 MStGB
rechtfertigte den Untergebenen nur bei positivem Wissen des rechtswidrigen
Zweckes des Befehls nicht. Die meisten anderen Rechtsordnungen statuieren die
strafrechtliche Verantwortlichkeit des Untergebenen bereits bei der offensichtlichen
Rechtswidrigkeit des Befehls. Im Gegensatz zu Grof3britannien und den Vereinigten
Staaten von Amerika gab es in Frankreich keine spezielle Regelung zum Handeln

auf Befehl, da weder das franzosische Militérstrafgesetz noch der Code Pénal die

484 Jescheck, Verantwortlichkeit der Staatsorgane, S. 256.
485 Nill-Theobald, Defences, S. 84.
486 Hankel, S. 248.

110



Strafbarkeit des Untergebenen bei rechtswidrigen Befehlen regelte®’. In Frankreich
wurde indes nach der herrschenden Auffassung grundsitzlich von der unbedingten
Gehorsamspflicht und der Nichtverantwortung des Untergebenen ausgegangen, die
jedoch im Falle der fiir jedermann erkennbaren Rechtswidrigkeit eine Ausnahme er-
fahre*®. Diese Auffassung wurde insbesondere mit der unerldsslichen militdrischen
Disziplin und der Zwangslage des Soldaten begriindet, der sich eines Befehles wi-
dersetze (Art. 64 des Code pénal). In GroBbritannien wurde auf die Offensichtlich-
keit der Strafbarkeit der Tat abgestellt und dem Untergebenen dementsprechend eine
Priifungspflicht bzgl. der Rechtswidrigkeit der Befehle auferlegt. Im Militdrrecht
(Art. 443 des British Manual of Military Law) wurde hingegen eine Nichtverant-
wortlichkeit des gehorchenden Soldaten festgeschrieben, mit der Konsequenz, dass
der Untergebene fiir auf Befehl begangene Verletzungen des anerkannten Kriegs-
rechts nicht als Kriegsverbrecher vom Feinde bestraft werden konnte. Auch in der
Vereinigten Staaten von Amerika bestand eine dem englischen Recht gleichférmige
Diskrepanz zwischen dem innerstaatlichen und dem Militdrrecht. In der wissen-
schaftlichen Literatur und der Rechtsprechung zum innerstaatlichen angloamerikani-
schen Recht wird die Auffassung vertreten, dass das Handeln auf Befehl keinen

9 Es wird dementsprechend von einer weitgehenden

Strafausschlussgrund darstelle
personlichen Verantwortlichkeit des auf Befehl handelnden ausgegangen. Das
anglo-amerikanische Militdrrecht sah in Art. 347 des amerikanischen Basic Field
Manual, Rules of Land Warfare die Nichtverantwortlichkeit des auf Befehl handeln-
den vor. Art. 69 des sowjetrussischen Militirstrafgesetzbuches aus dem Jahre 1869
in der Fassung von 1910 sah im Interesse einer strengen Disziplin eine Strafbarkeit
im Falle der Befehlsausfithrung nur dann vor, wenn der Untergebene sich der Straf-

barkeit der aufgetragenen Handlung bewusst war*”.

Von einem vdlkerrechtlichen Grundsatz wird man trotz der zum damaligen Zeit-
punkt zum Teil bestehenden Ubereinstimmungen nicht sprechen kénnen. SchlieBlich
ist bereits nach der summarischen Ubersicht festzustellen, dass der volkerrechtliche
Rechtsquellenwert der vorstehend behandelten Entscheidungen unbedeutend ist, da
die Vorschrift des § 47 MStGB keinem geltenden Vdlkerrechtssatz entsprach und im

Rahmen der Gewohnheitsrechtsbildung mangels Ubereinstimmung mit den Rechts-

7 ebd., S. 249.

8 Fuhrmann, S. 56.
4 ebd., S. 62.
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grundsdtze aller Kulturstaaten auch nicht als Staatenpraxis herangezogen werden

kann.

¢.  Die Niirnberger Verfahren

Einen erheblichen Fortschritt fiir die volkerstrafrechtliche Entwicklung erfolgte nach
einhelliger Meinung durch die Niirnberger Prozesse. Im Zuge der diesbeziiglichen
Untersuchung wird die Frage aufzuwerfen sein, welchen tatsachlichen Rechtsquel-
lenwert die Niirnberger Prozesse fiir das Volkerstrafrecht haben bzw. ob die Ent-
scheidungen als Hilfsquellen dazu geeignet sind, einen Volkerrechtssatz hinsichtlich

des Handelns auf Befehl nachzuweisen.

aa. Zugrunde liegende Sachverhalte und Entscheidungsgrundlagen

Im Verlaufe des Zweiten Weltkrieges wurde in immer zunehmendem Malf3e von alli-
ierter Seite wiederholt die Absicht bekundet, die fiir Kriegsverbrechen verantwortli-
chen Angehorigen der Feindstaaten zur Rechenschaft zu ziehen. Zu diesem Zweck
wurden in den Jahren 1941 bis 1943 drei Kommissionen gebildet; die ,Cambridge
Commission on Penal Reconstruction and Development’, die ,London International
Assembly’ und die ,United Nations War Crimes Commission’. Zunichst stimmten
die Auffassungen der drei Kommissionen darin iiberein, dass das Vorliegen eines
Vorgesetztenbefehls nicht einen StrafausschlieBungsgrund per se darstelle. Dartiber
hinaus sahen sich die Kommissionen jedoch aullerstande, einen allgemeinen prakti-
kablen Rechtssatz aufzustellen. Im Wesentlichen iibereinstimmend wurde erklért,
dass die Beantwortung der Frage, ob der Beschuldigte sich auf das Handeln auf Be-
fehl berufen konne, dem Einzelfall iiberlassen bleiben solle*".

Die letztendlich geringen Ergebnisse der Kommissionen sind insbesondere auf den
Umstand zuriickzufiihren, dass zwischen den innerstaatlichen Grundsdtzen der an
der Entscheidungsfindung beteiligten Staaten hinsichtlich der Problematik des Han-
delns auf Befehl keine Ubereinstimmung bestand. Gemeinsam konnte hingegen in
allen Rechtsordnungen die Ablehnung der unbedingten Unverantwortlichkeit des
Untergebenen festgestellt werden sowie die Nichtanerkennung der unbedingten Ver-
antwortlichkeit*?. Schlieflich wurden sowohl das englische Manual of Military Law
als auch das amerikanische Basic Field Manual im Jahre 1944 - die bis zu diesem
Zeitpunkt eine unbedingte Unverantwortlichkeit des Untergebenen vorsahen - gedn-

dert. Oppenheim hatte seine Auffassung zum Handeln auf Befehl, die urspriinglich

#lebd., S. 68.
2 ebd., S. 64.
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auf den philosophischen Gedanken von Hobbes begriindet war, vollkommen ver-
worfen. In der im Jahre 1944 erschienenen 6. Auflage des zweiten Bandes des Op-
penheimschen Werkes ,,International Law®, hie} es nunmehr entgegen der urspriing-
lichen Rechtsauffassung:

., The fact that a rule of warfare has been violated in pursuance of an order of the
belligerent government or of an individual belligerent commander does not deprive
the act in question of its character as a war crime, neither does it, in principle, con-
fer upon the perpetrator immunity from punishment by the injured State ... members
of the armed forces are bound to obey lawful orders only and ... cannot therefore
escape liability if, in obedience to a command, they commit acts which both violate
un-challenged rules of warfare and outrage the general sentiment of humanity.”>”
Diese Wendung um 180 Grad wurde in der wissenschaftlichen Literatur stark kriti-
siert. Dabei war nicht etwa die nunmehr vertretene Auffassung Fokus der Kritik,
sondern vielmehr die spéte Erkenntnis, dass das Handeln auf Befehl die Strafbarkeit

des Untergebenen nicht ohne weiteres ausschlieBe*

. Unbefriedigend ist zudem,
dass die Anderung offensichtlich zur Vorbereitung der beabsichtigten Prozesse we-
gen Kriegsverbrechen diente und somit offenbar zu dem Zweck eingefiihrt worden
ist, den zukiinftigen Beschuldigten das traditionelle Verteidigungsargument des eng-

lischen und amerikanischen Militirrechts zu versagen®”.

Die rechtliche Grundlage fiir die Niirnberger Verfahren war das zwischen GroB3bri-
tannien, Frankreich, den Vereinigten Staaten und der Sowjetunion abgeschlossene
Viermichteabkommen {iiber die Verfolgung und Bestrafung der Hauptkriegsverbre-
cher mit dem Statut fiir den Internationalen Militdrgerichtshof vom 08.08.1945. Der
Frage des Handelns auf Befehl kam insoweit schon deshalb besondere Bedeutung
zu, weil Hitler selbst als oberster Befehlshaber aufgrund seines Selbstmordes nicht
mehr strafrechtlich zur Verantwortung gezogen werden konnte. Das Prinzip der un-
bedingten Nichtverantwortlichkeit wiirde dementsprechend zum Ausschluss der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit der Beschuldigten fithren, wenn jedes national-
sozialistische Kriegsverbrechen bei der Annahme eines streng vertikalen Rangver-
héltnisses der Befehlsstrukturen auf den obersten Befehlshaber hitte zurlickgefiihrt
werden konnen. Mallgebende Bedeutung kommt insoweit Art. 8 des Statuts des In-

ternationalen Militdrgerichtshofes (IMT) zu. Darin heil3t es:

49 Oppenheim/ Lauterpacht, S. 453 ff.
4% Umfangreiche Nachw. bei: Fuhrmann, S. 71; Fn. 16, 17.
45 Jescheck, Verantwortlichkeit der Staatsorgane, S. 260.

113



., The fact that the Defendant acted pursuant to orders of his Government or of a su-
perior shall not free him from responsibility, but may be considered in mitigation of

’

punishment, if the Tribunal determines that justice so desires.’

Nach Art. 8 IMT-Statut kommt folglich ein Ausschluss der strafrechtlichen Verant-
wortlichkeit unter Heranziehung des Handelns auf Befehl nicht in Betracht und kann
nur strafmildernd berticksichtigt werden. Diese Bestimmung ist ein Kompromiss aus
den amerikanischen und sowjetischen Vorschlidgen. Allerdings sah der amerikani-
sche Vorschlag zunédchst — zumindest vom Wortlaut — keine vollige Zuriickweisung
des Einwandes des Handelns auf Befehl als Grund fiir den Ausschluss der strafrecht-
lichen Verantwortlichkeit vor. Der Vorschlag war wie folgt gefasst:

“The fact that a defendant acted pursuant to order of a superior or government
sanction shall not constitute an absolute Defence but may be considered either in
Defence or in mitigation of punishment if the tribunal ... determines that justice so
requires.”"”

Aus dem Wortlaut, ndmlich ,,either in Defence or in mitigation of punishment” war
mithin darauf zu schlieBen, dass ein vollige Nichtberiicksichtigung des Handelns auf
Befehl als Grund fiir den Ausschluss der strafrechtlichen Verantwortlichkeit auf
amerikanischer Seite erst einmal nicht gewollt war. Der sowjetische Vorschlag, der
letztlich dazu fiihrte, dass die Frage, ob dem Handeln auf Befehl strafausschlieBende
Bedeutung zukommen kann, negativ beantwortet wurde, lautete wie folgt:

., The fact that the accused acted under orders of his superior or his government will
not be considered as justifying the guilt circum-stances.”’”

Letztlich wurde in dem entsprechenden Art. 8 IMT-Statut der amerikanische Vor-
schlag aufgegriffen, wobei jedoch die ausschlaggebenden Worte ,,either in Defence*
ausgelassen wurden. Das Resultat des amerikanisch-sowjetischen Kompromisses ist
jedoch im Hinblick auf die innerstaatlichen Rechtssdtze inkonsequent und scheint

von dem (nachvollziehbaren) politischen Willen getragen, die Graueltaten des natio-

nalsozialistischen Regimes ausnahmslos sanktionieren zu wollen.

bb. Kiritik an Art. 8 IMT-Statut
Vor der Anderung des amerikanischen Militdrrechtes und der Oppenheimschen’
Kehrtwendung im Jahre 1944 galt das Handeln auf Befehl noch als Schuldausschlie-

Bungsgrund neben der bloBen Strafmilderung. Auch das sowjetische Militirstraf-

4% Report of R.H. Jackson, S. 24.
47 Aide-Mémoire vom 14.07.1945 (Nikolai V. Novikov) in: Report of R.H. Jackson, S. 24f.
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recht im Jahre 1910 betonte im Interesse einer strengen Disziplin die verbindliche
Kraft des Befehls, soweit der kriminelle Charakter des Befehls nicht offenkundig zu
Tage trete™®. Im Zeitpunkt der Verhandlungen hinsichtlich des Abkommens der Sie-
germéchte {iber die Verfolgung und Bestrafung der Hauptkriegsverbrecher fehlte es
im sowjetischen Militdrrecht an einer positiven Regelung zur Befehlsproblematik.
Der militdrische Gehorsam wurde jedoch mit duferster Strenge durchgesetzt. Die
Verantwortlichkeit lag allein bei dem Vorgesetzten. Der Untergebene war nicht be-
fugt, die Erforderlichkeit, ZweckméBigkeit und GesetzméaBigkeit eines Befehls zu
iiberpriifen. Dementsprechend wurde auch der rechtswidrige Befehl von der Wissen-
schaft und Praxis in der Regel als ein Grund fiir den Ausschluss der strafrechtlichen
Verantwortlichkeit angesehen. Nur wenn der Befehl offensichtlich kriminellen Cha-
rakter hatte, traf den Untergebenen die strafrechtliche Verantwortlichkeit. Diese
Ausnahme spielte jedoch angesichts des Verbotes der Uberpriifung der RechtmiBig-

keit des Befehls eine sehr geringe Rolle*”

. Bereits vor dem Hintergrund der darge-
stellten amerikanischen und sowjetischen innerstaatlichen Rechtssidtze vermag die
Stellungnahme des Internationalen Militérgerichtshofes zu Art. 8 IMT-Statut in dem
am 01.10.1946 verkiindeten Urteil, wonach die Bestimmungen dieses Artikels im
Einklang mit dem Recht aller Nationen stehen, nicht zu iiberzeugen. Der Gerichts-
hof argumentiert damit, dass der Umstand, dass ein Soldat einen Befehl erhalten
habe, unter Verletzung des Volkerrechts zu téten oder zu martern, niemals als ein
Entschuldigungsgrund fiir solche Handlungen der Brutalitit anerkannt worden sei,
wenn auch ein solcher Befehl als Milderungsgrund in Betracht komme™®,

Neben der augenscheinlichen Missinterpretation, dass Art. 8 IMT-Statut mit dem
Recht aller Nationen im Einklang stehe - Art. 8 IMT-Statut konnte unter Berlick-
sichtigung der uneinheitlichen innerstaatlichen Rechtssédtze der Nationen und auch
der heterogenen Meinung in der Wissenschaft keinesfalls als von den Voélkern tiber-
einstimmend anerkannter Rechtsgrundsatz hinsichtlich des Problems der Strafbar-
keit bei Handeln auf Befehl angesehen werden -, vermag insbesondere der Umstand
nicht zu iiberzeugen, dass kein Unterschied zwischen offensichtlich rechtswidrigen
Befehlen, und solchen, die dem Untergebenen als rechtmdBig erschienen und er-

scheinen konnten, gemacht wird.

4% Art. 69 MStGB von 1869 in der Fassung von 1910: ,,Als strafbar wird weder die Handlung, die in
Erfiillung eines Gesetzes, noch diejenige erachtet, die in Erfiillung eines von dem Vorgesetzten gege-
benen Befehls ausgefiihrt ist, wenn der Befehl im Dienste gegeben wurde oder hierbei ein Untergebe-
nenverhéltnis bestand, und der Untergebene sich der Strafbarkeit der aufgetragenen Handlung nicht
bewusst war.*

49 Jescheck, Verantwortlichkeit der Staatsorgane, S. 258.

9 Prozess gegen Hauptkriegsverbrecher, Band 1, S. 250.
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cc. Entscheidungen im Rahmen der Niirnberger Prozesse

Angesichts des klaren Wortlauts von Art. 8 IMT-Statut und dem nahezu wortidenti-
schen Art. II 4b) des Kontrollratsgesetzes stellten der Militargerichtshof und die Mi-
litdrgericht in den Nachfolgeverfahren unmissverstindlich fest, dass ,,Befehle von
oben, auch wenn einer Militdrperson erteilt, ... nicht als mildernder Umstand be-
trachtet werden* konnen, ,,wenn derart empdrende und weit verbreitete Verbrechen
bewusst, riicksichtslos und ohne militdrische Notwendigkeit oder Rechtfertigung be-
gangen worden sind®*'“. In einigen Verfahren wurden zudem materielle Anwen-
dungsvoraussetzungen des Handelns auf Befehl hinsichtlich der Frage, ob eine
Strafmilderung in Betracht komme, entwickelt. In dem sog. Arzte-Prozess, welcher
die Sanktionierung der medizinischen Experimente des nationalsozialistischen Regi-
mes zum Gegenstand hatte, vertrat das Gericht die Ansicht, dass die Berufung auf
das Handeln auf Befehl ausscheide, wenn der Beschuldigte einen Entscheidungs-
spielraum besitze. Dies sei der Fall, wenn der Beschuldigte etwa die Befugnis hatte
den Befehl abzulehnen, oder den Befehl freiwillig und mit Eigeninitiative ausfiihr-
te’?, Mithin wurde durch das Abstellen auf den Entscheidungsspielraum auf die
,moral choice“-Frage Bezug genommen. Allerdings ist auch zu erwahnen, dass es
sich fiir den Hauptanklager bei den angeklagten Deutschen gerade nicht um die typi-
schen Befehlsempfanger gehandelt hat, denn er fiihrte wihrend des Prozesses aus:
,Diese Minner waren nicht blol willige Werkzeuge, obwohl sie schon in dieser
Rolle hinreichende Schuld auf sich geladen hétten, sie sind die Ménner, mit deren
Hilfe Hitler seine Machtstellung so ausgebaut hat, wie er es beabsichtigte. Sie sind
die Ménner, die durch ihre Initiative und Planung die in Hitlers Namen vorgenom-
menen Angriffshandlungen oft ersannen und sicherlich erst mdglich machten; ...
Niemandes Vollmacht rechtfertigt die Ausfiihrung einer ungesetzlichen Handlung.
Politische Ergebenheit und militirischer Gehorsam sind vorziigliche Dinge, aber we-
der erheischen noch rechtfertigen sie die Ausfiihrung von offenkundig ruchlosen Ta-
ten. Es kommt ein Punkt, wo ein Mann sich weigern muss, seinem Fiihrer zu folgen,
will er seinem Gewissen folgen. Selbst der gemeine Soldat, der in seiner Armee

dient, ist nicht dazu verpflichtet, ungesetzlichen Befehlen zu gehorchen. <>

O ebd., S. 328.
392 Nill-Theobald, Defences, S. 96.
9 Vgl. Prozess gegen Hauptkriegsverbrecher, Band 3, S. 166.
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dd. Bedeutung und Konsequenzen der Entscheidungen fiir das Volkerstraf-
recht bzw. fiir das Handeln auf Befehl (Hilfsquellen)

Nach alledem ist zu beachten, dass das IMT-Statut und die Entscheidungen des In-
ternationalen Militdrgerichtshofes kein neues Volkerrecht geschaffen haben. Zum
einen spiegelt die Regelung des Art. 8 IMT-Statut in der umfassenden Ausweitung
der strafrechtlichen Verantwortlichkeit des Untergebenen durch die mangelnde An-
erkennung des Handelns auf Befehl als Grund fiir den Ausschluss der strafrechtli-
chen Verantwortlichkeit weder einen bereits zum damaligen Zeitpunkt existierenden
Volkerrechtssatz wieder, noch ist die Regelung Ausdruck einer allgemeinen Staaten-
praxis aufgrund {iibereinstimmender nationaler Vorschriften in den nationalen
Rechtsordnungen. Freilich ist unter Berilicksichtigung der aufgezeigten Wider-
spriichlichkeiten festzustellen, dass die Hinweise auf das Volkerrecht bzw. die allge-
meine Rechtsgrundsdtze, mithin insbesondere darauf, dass Art. 8 IMT-Statut ,,im
Einklang mit dem Recht aller Nationen* stehe, unzutreffend sind oder sich lediglich
als unbegriindete Behauptung erweisen.

Zum anderen war der Gerichtshof kein echtes internationales Tribunal; seine Be-
zeichnung ist insoweit irrefithrend. Das dahingehende Abkommen konnte wegen der
inter partes-Wirkung nur zwischen den Parteien Giiltigkeit beanspruchen. Das kol-
lektive Zusammenwirken der vier beteiligten Staaten darf nicht mit der Ausiibung
von vdlkerrechtlicher Gerichtsbarkeit verwechselt und kann mit dieser nicht gleich-
gesetzt werden. Der Internationale Militdrgerichtshof war ein Besatzungsgericht,
welches nach besonders geschaffenem Besatzungsrecht urteilte®™. Ziel des Interna-
tionalen Militirgerichtshofes war ausweislich des Art. 1 IMT-Statut ausdriicklich die
gerechte und schnelle Aburteilung der Hauptkriegsverbrecher der européischen Ach-
se.

Ungeachtet dessen konnen die Erkenntnisse des Gerichtshofes als Hilfsmittel zur
Ableitung volkerrechtlicher Grundsétze dienen, soweit die betreffenden Ausfiihrun-
gen zutreffend und schliissig dargelegt sind.

Festzustellen bleibt, dass die act-of-state-doctrine letzten Endes apodiktisch abge-
lehnt wurde. Hinsichtlich der Frage des Ausschlusses der strafrechtlichen Verant-
wortlichkeit bei Handeln auf Befehl folgten die Besatzungsgerichte im Ergebnis der
Theorie der absolute liability. Die Frage, nach welchen Kriterien eine grundsitzlich
mogliche Strafmilderung zugunsten des Befehlsempfangers bestimmt werden soll,

blieb in den Niirnberger Verfahren zunéchst offen.

5% Fuhrmann, S. 86.
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Die United Nations War Crimes Commission (UNWCC), welche den Zweck ver-
folgte, Kriegsverbrechen zur Vorbereitung der dahingehenden Prozesse zu untersu-
chen und zu dokumentieren, konkretisierte die Voraussetzungen, unter denen eine
Strafmilderung unter Berticksichtigung des Handelns auf Befehl in Betracht kam.
Demzufolge waren der Grad der militdrischen Disziplin, dem der Beschuldigte im
Tatzeitpunkt unterworfen war, und die hierarchische Stellung des Befehlsgebers und
des Befehlsempfangers zu beriicksichtigen. Ferner war die allgemeine militdrische
Situation zum Tatzeitpunkt, etwa ein feindlicher Angriff, mit einzubeziehen. Letzt-
lich war die Sichtweise des verniinftigen Durchschnittsbeobachters hinsichtlich der
Rechtswidrigkeit des Befehls in die Abwigung aufzunehmen. Anzumerken ist je-
doch, dass sich nicht feststellen ldsst, inwieweit diese Aspekte von der Rechtspre-

chung tatsédchlich beriicksichtigt worden sind.

d. Sog. Nachfolgeprozesse

Dem Verfahren vor dem Interalliierten Gerichtshof gegen die Hauptkriegsverbrecher
folgten weitere Prozesse zur Aburteilung der im Rahmen des Nationalsozialismus
begangenen Verbrechen. Die rechtliche Grundlage fiir diese Prozesse bildete das
Kontrollratsgesetz Nr. 10 vom 20.12.1945. Die Problematik des Handelns auf Be-
fehl ist in Art. I 4 b des Kontrollratsgesetzes Nr. 10 geregelt und entspricht wortlich
dem Artikel 8 der Charter des IMT. Die nach dem Kontrollratsgesetz Nr. 10 zu ur-
teilenden Gerichte hatten sich wie bereits angedeutet mehrfach mit dem Einwand
des Handelns auf Befehl auseinanderzusetzen. Die Rechtsprechung fiel insoweit je-
doch nicht uneingeschrinkt gleichformig aus. Besondere Beriicksichtigung ist auf-
grund des Ausnahmecharakters dem sog. Einsatztruppen-Prozess und dem OKW-

Prozess zu schenken.

aa. Einsatzgruppen-Fall

Der so genannte Einsatzgruppen-Fall behandelte einen Fall von Massenmord. Der
Befehlseinwand wurde jedoch in diesem Verfahren nicht ohne weiteres unter Ver-
weis auf den eindeutigen Wortlaut des Art. IT 4 b des Kontrollratsgesetzes Nr. 10 zu-
riickgewiesen. Vielmehr wurde in diesem Verfahren insbesondere auf die Kenntnis
des Befehlsempfiangers abgestellt. Aus der Tatsache, dass ein Soldat kein Automat,
sondern ein Vernunftwesen sei, folge, dass ein Ausschluss der Verantwortlichkeit

iiberhaupt nur bei solchen Befehlen in Frage komme, die sich auf militdrische
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Pflichten bezdgen, zu deren Erlass der Vorgesetzte befugt sei und die rechtméBig

305 Zudem sei es ein verbreiteter Irrtum, dass ein Soldat alles tun miisse, was

seien
man ihm befiehlt®®. Im Falle eines rechtswidrigen Befehls komme es auf die Mog-
lichkeit an, ob der Befehlsempfanger eine entschuldbare Unkenntnis der Rechtswid-
rigkeit vorweisen konne. Folglich setzte man sich in diesem Verfahren iiber die be-
satzungsrechtliche Vorschrift hinweg, die grundsétzlich keinen Schuldausschluss
vorsah, sondern allenfalls eine Strafmilderung zulieB.

Uberdies setzte sich das Gericht neuerlich iiber den Wortlaut des Art. Il 4 b des
Kontrollratsgesetzes Nr. 10 hinweg, indem es den Einwand der Verteidigung beach-
tete, namentlich die Berufung auf eine Befehlssituation, die mittels Zwang durchge-
setzt wurde. Allerdings forderte das Gericht fiir den Strafausschluss, dass soweit ein
Befehlsempfanger Zwang bei der Ausfiithrung des Befehles vorgebe, dieser nachwei-
sen miisse, dass der verursachte Schaden nicht unverhdltnisméBig groBer ist als der
Schaden, der durch die Nichtbefolgung des rechtswidrigen Befehls entstanden
wire . SchlieBlich bleibt insoweit festzustellen, dass das Gericht eine automatische
Strafbefreiung von der Schuld aufgrund von zwanghaften Befehls ablehnte und so-
mit nicht im Sinne der respondeat superior Theorie urteilte. Dennoch wurde das
Handeln auf Befehl entgegen dem Wortlaut von Art. II 4 b des Kontrollratsgesetzes

Nr. 10 offenbar als Defence per se angesehen.

bb. OKW-Fall

Dem OKW-Fall lagen Befehle zugrunde, die die Hinrichtung aller politischen Kom-
missare anordneten, selbst wenn sie in Uniform auf dem Schlachtfeld gefangen ge-
nommen wiirden. Das entscheidende Gericht verneinte - im Gegensatz zur bislang
erfolgten Rechtsprechung - ausdriicklich eine Priifungspflicht des Befehlsempfan-
gers hinsichtlich der Legalitit des Befehls. Den Befehlsempfinger traf somit auch
keine Pflicht zum Widerstand bei unrechtmafigen Befehlen. Art. IT 4 b des Kontroll-
ratsgesetzes Nr. 10 wurde lediglich dahingehend iiberpriift, ob der Befehlsempfan-
ger Kenntnis von der Rechtswidrigkeit hatte. Es gebe Befehle, bei denen das Ver-
trauen auf ihre RechtméBigkeit geschiitzt werden miisse. Mithin wurde der Einwand
des Irrtums innerhalb eines Befehls beriicksichtigt. Den Befehlsempfanger treffe
keine Priifungspflicht, soweit er iiber eine zweifelhafte Rechtsfrage irre, er solle

dann entschuldigt sein. Mithin miisse ein Verbotsirrtum, der sich auf eine befohlene

Mebd., §212c.
9 Nill-Theobald, Defences, S. 98.
7 ebd., S. 99.
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Handlung beziehe, Beachtung finden™®. Das Handeln auf Befehl wurde jedoch letzt-
lich in dem OKW-Fall als eigenstindiger Entschuldigungs- und Strafmilderungs-
grund abgelehnt.

e.  Tokioter Prozesse

Nach der Kapitulation Japans am 2. September 1945 wurde auch in Fernost ein In-
ternationales Militdrtribunal zur Verurteilung der Hauptkriegsverantwortlichen ein-
gerichtet (IMTFE). Das Verfahren in Niirnberg dauerte bereits ein halbes Jahr an, als
am 3. Mai 1946 das Verfahren gegen die Hauptkriegsverbrecher vor dem IMTFE in
Tokio begann. Angeklagt waren insgesamt 28 ehemalige japanische Generile und
Politiker wegen der aggressiven und expansiven Kriegspolitik Japans vor und wéh-
rend des Zweiten Weltkrieges. Das IMTFE-Statut entsprach im Wesentlichen dem
IMT-Statut. Das Handeln auf Befehl wurde in Art. 6 IMTFE-Statut®® geregelt, der
eine Verkniipfung der Art. 7 und Art. 8 IMT-Statut darstellte. Folglich verwehrte
auch Art. 6 IMTFE-Statut dem Angeklagten eine Berufung auf das Handeln auf Be-
fehl. Dieser Umstand konnte lediglich als Strafmilderungsgrund, nicht jedoch als
StrafausschlieBungsgrund Beriicksichtigung finden.

Die Rechtsgrundlage des Tokioter Tribunals, die Zusammensetzung des Gerichts
und der Anklagebehdrde wie auch das Verfahren an sich wurden aus rechtsstaatli-
cher Sicht heftig kritisiert und entsprachen weitgehend den Einwéinden gegen den
IMT. Kritikpunkte waren insbesondere die Rechtsform des Statuts, welches nicht
wie etwa im Falle des IMT, einen vdlkerrechtlichen Vertrag zwischen den Sieger-
méchten darstellte, sondern einen Erlass, der so genannten Special Proclamation
vom 19. Januar 1946, des Oberbefehlshabers der alliierten Streitkréfte (General Ma-
cArthur), sowie die mangelhaften Verteidigerrechte, die den europdischen Standards
nicht gentigten. Die Tokioter Prozesse endeten siamtlich mit der Verurteilung der

Angeklagten.

f. Die Verfahren vor den Ad-hoc-Gerichten der UNO
Der UN-Sicherheitsrat hat im Jahre 1993 die Errichtung eines internationalen Straf-
gerichtshofs fiir das Gebiet des ehemaligen Jugoslawien und 1994 eines internatio-

nalen Strafgerichtshofs zur Verfolgung der in Ruanda begangenen Verbrechen be-

% ebd., S. 100.

39 Art. 6 IMTFE-Statut: ,,Neither the official position, at any time, of an accused, nor the act that an
accused acted pursuant to order of his government or of a superior shall, of itself, be sufficient to free
such accused from responsibility for any crime with which he is charged, but such circumstances may
be considered in mitigation of punishment if the Tribunal determines that justice so requires”.
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schlossen. Die der Tatigkeit der Gerichte zugrunde liegenden nahezu identischen
Satzungen behandeln neben verfahrensrechtlichen und gerichtsorganisatorischen
auch materiell-rechtliche Fragestellungen. In Art. 7 Abs. 4°'° des Statute of the Inter-
national Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia (ICTY) ist das Handeln auf
Befehl geregelt.

Beruft sich der Beschuldigte auf einen Befehl oder eine anderweitige Weisung, so
enthebt thn dies gemiB entsprechender Vorschriften nicht seiner strafrechtlichen
Verantwortung. Das Gericht kann das Handeln auf Befehl in einem Ausnahmefall
jedoch strafmildernd beriicksichtigen, wenn es feststellt, dass dies im Interesse der
Rechtspflege steht.

Die Statuten haben im Wesentlichen entsprechende Regelungen der Statuten des In-
ternationalen Militdrgerichtshofs und des Internationalen Militdrgerichtshofs fiir den
Fernen Osten (Tokio) iibernommen und folgt der absolute liability Theorie''.

Der in der Rechtsprechung der Ad-hoc Gerichte filir Jugoslawien (ICTY)*'* und Ru-
anda (ICTR)’" einzige Fall, in dem das Handeln auf Befehl relevant wurde, ist der

Fall von Drazen Erdemovic.

aa. Sachverhalt

Dem bosnischen Staatsbiirger Drazen Erdemovic wurde vorgeworfen, als Mitglied
der bosnisch-serbischen Armee am 16. Juli 1995 zusammen mit anderen Mitgliedern
des 10. Sabotagekommandos an der Toétung unbewaffneter Menschen nach der Ein-
nahme der Stadt Srebrenica teilgenommen zu haben. Er wurde wegen eines Verbre-
chens gegen die Menschlichkeit, alternativ wegen Verletzungen des Kriegsrechts,
angeklagt. Zur Tatzeit war er Soldat in der oben genannten Einheit, in der auch
Kroaten, Slovenen und Muslime dienten. Er nahm an dem Krieg teil, weil er sich
dadurch Geld und nétige Ausreisepapiere flir ihn und seine Familie verschaffen
wollte. Nach seinen Angaben verweigerte er die Befehle, "civilian losses” zu verur-
sachen, was ithm ,,Probleme® mit seinen Vorgesetzen (Leutnant Milorad Pelemis
und Oberst Salapura) bereitete. Am 16. Juli bekamen er und sieben andere Mitglie-
der der Einheit den Befehl von Brano Gojkovic, dem Kommandeuer der Operation

in Branjevo, sich fiir eine Operation vorzubereiten. Uber die Ziele der Operation

310 Art. 7 ICTY: ,,The fact that an accused person acted pursuant to an order of a Government or of a
superior shall not relieve him of criminal responsibility, but may be considered in mitigation of pun-
ishment if the International Tribunal determines that justice so requires”.

S Van Sliedregt, S. 328
312 Insgesamt 52 Verurteilungen (Quelle: www.un.org/icty)
513 Insgesamt 22 Verurteilungen (Quelle: http://69.94.11.53/default.htm)
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wurden sie nicht informiert. Nachdem sie in Branjevo eingetroffen waren, wurde ih-
nen erklart, sie sollen an einer ErschieBung von Hunderten von Muslimen teilneh-
men. Erdemovic verweigerte seine Teilnahme. Darauthin wurde ihm der Tod ange-
droht und gesagt, wenn er nicht teilnehmen wolle, solle er sich in die Linie mit den
anderen (d.h. zu Exekutierenden) stellen und sein Gewehr abgeben, damit die ande-
ren Soldaten auf ihn schielen konnten. Er sah, wie Leutnant Pelemis befahl, Men-
schen wegen vergleichbarer Befehlsverweigerung zu erschieSen. Da er um sein und
das Leben seiner Frau fiirchtete, fiihrte er den Befehl aus. Die ErschieBungen dauer-
ten von 10 bis 15 Uhr. Es wurden insgesamt 1.200 Menschen erschossen. Nach der
Einschitzung des Angeklagten habe er zwischen 60 und 70 Menschen erschossen.

Am 30. Mirz 1996 traf er in Den Haag ein und legte sofort ein Gesténdnis ab.

bb. Erstinstanzliche Entscheidung
Drazen Erdemovic bekannte sich schuldig und fiigte hinzu:
"Your Honour, I had to do this. If I had refused, I would have been killed together

with the victims.”"*"

Beziiglich des Handelns auf Befehl fithrte Kammer aus:

"Although the accused did not challenge the manifestly illegal order he was al-
legedly given, The Trial Chamber would point out that according to the case-law re-
ferred to, in such an instance, the duty was to obey rather than to disobey. This duty
to disobey could only recede in the face of the most extreme duress" °".
"The Trial Chamber emphasizes ... that a subordinate defending himself on the
grounds of superior orders may be subject to a less severe sentence only in cases
where the order of the superior effectively reduces the degree of his guilt. If the or-
der had no influence on the unlawful behaviour because the accused was already
prepared to carry it out, no such mitigaitng circumstances can be said to exist.”'*"
Nach einer Analyse der Gerichtspraxis stellen die Richter weiterhin fest, dass eine
Verbindung zwischen Handeln auf Befehl und No6tigungsnotstand bestehe. Wurde

der zum Gehorsam Verpflichtete bedroht und/oder gendtigt, kann dies zur einen zu-

sétzlichen Strafmilderung fithren’"’. Ferner fiihrte das Gericht aus, dass eine Ten-

S14 ICTY-Trial Chamber 1, Prosecutor v. Drasen Erdemovic, 29.11.1996 (1T-96-22-T), Sentencing
Judgment, para.10. (zitiert: Sentencing Judgment).

315 ebd., para. 18.
316 ebd., para.53.
517 ebd., para. 54.
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denz in der Rechtsprechung anderer Gerichte festzustellen sei, dass bei Téatern mit
niedrigem Dienstgrad milder geurteilt werde als bei den hochrangigen Offizieren
(z.B. Keitel-Fall). Dem Urteil ist ferner zu entnehmen, dass die Kammer von der ab-
solute liabilitiy Theorie abgewichen ist und der mens rea Theorie den Vorrang ein-
rdumt. Des Weiteren ist festzustellen, dass nach Ansicht der Kammer das Handeln
auf Befehl keinen Strafausschluss, sondern lediglich eine Strafmilderung fiir den
Angeklagten bewirken kann. Im vorliegenden Fall verneinte das Gericht allerdings
das Vorliegen des auf den hoheren Befehl zuriickzufiihrenden Notigungsnotstandes
aufgrund mangelnder Beweise. Aufgrund des Vorliegens anderer mildernder Um-
stainde wurde Drazen Erdemovic in der ersten Instanz zu einer Freiheitsstrafe von 10

Jahren verurteilt.

cc. Appeal Chamber

Zu der Frage, ob superior order eine eigenstindige Defence darstellt, fiihren Richter
McDonald und Vorhah aus:

"We subscribe to the view that obidience to superior order does not amount to a De-
fence per se but is a factual element, which may be taken in consideration in con-
Jjunction with other circumstances of the case in assessing, whether the Defences of
duress or mistake of fact are made out.”*

Dies bedeutet, dass das Handeln auf Befehl keine eigenstindige Defence darstelle.
Aus den vorstehenden Ausfiihrungen lésst sich folgern, dass das Gericht nicht kon-
sequent die absolute liability Theorie, die dem ICTY-Statut zu Grunde liegt, vertrat,
sondern sich durchaus auch des Instrumentariums der mens rea bediente.

Die eigentliche Problematik des Falles liegt in der Behandlung des Notstandes
(duress), der im Gegenteil zum superior order nicht ausdriicklich in ICTY-Statut ge-
regelt ist. Notigung ist nach Ansicht der Berufungskammer nur als Strafmilderungs-
grund, nicht hingegen als StrafausschlieBungsgrund, bei den Verbrechen gegen die
Menschlichkeit und/oder den Verbrechen, denen Unschuldige zum Opfer fallen - zu

bewerten’"”

. Demzufolge ist ein Ausschluss von der strafrechtlichen Verantwortung
nicht einschléigig.
Es ist indes anzumerken, dass diese Entscheidung mit einer knappen Mehrheit von

drei gegen zwei Stimmen zustande kam. Aus den Sondervoten, die von jedem Rich-

S8 ICTY-Appeals Chamber, Prosecutor v. Drasen Erdemovic, 7.10.1997 (IT-96-22-A), Joint separate
opinion of Judge McDonald and Judge Vohrah, para. 34. (zitiert: McDonald/Vorhah).

319 ICTY-Appeal Chamber, Prosecutor v. Drasen Erdemovic, 7.10.1997 (IT-96-22-A), Judgment,
unter [V (4).
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ter von der Appeal Chamber verfasst wurden, wird deutlich, dass es im Vdlkerstraf-
recht keine Einigkeit beziiglich der Behandlung des Notigungsnotstandes gibt. Die

vertretenen Grundpositionen sind der Vollstindigkeit halber darzustellen.

eDie Ansicht der Richter Mc Donald/Vorhah

Die Richter untersuchen die Frage, ob in Volkergewohnheitsrecht eine Regel be-
steht, nach der der Téter straffrei ist, wenn er unschuldige Menschen im Notigungs-
notstand getdtet hat. Dafiir analysieren sie die Gerichtspraxis und stellen fest, dass
weder die Gerichtspraxis noch die Staatenpraxis einheitlich sei. In nationalen
Rechtsordnungen Frankreichs, Deutschlands und Italiens kann der im Notigungsnot-
stand handelnder Téter straffrei sein. Hingegen wire er im angloamerikanischen

20 Die Richter sind weiterhin der

Rechtssystem mit wenigen Ausnahmen strafbar
Uberzeugung, dass auch anhand der Rechtsprechung der Militérgerichte nach dem
Zweiten Weltkrieg die Frage, ob es sich beim Notstand um eine Defence handele
oder nicht, nicht eindeutig beantwortet werden konne.

Da es mithin an einer erforderlichen opinio juris fehle, bestehe keine volkergewohn-

heitsrechtliche Regelung zur Frage des Notstandes®”!

. Nach einer Analyse sémtlicher
nationaler Rechtsordnungen gelangen die Richter zu dem Ergebnis, dass beziiglich
der Frage, ob der im Notstand Handelnde von jeglicher strafrechtlicher Verantwor-
tung zu befreien sei, sich ein allgemeiner Rechtsgrundsatz nicht feststellen lasse®*.
Da es an einer volkerrechtlichen Regelung fehle, versuchen die Richter eine geeig-
nete Regelung zu entwickeln. Sie widmen sich daher der Frage, ob eine Tétung un-
schuldiger Menschen dann nicht strafrechtlich zu ahnden ist, wenn der Téter dazu
unter Androhung des Todes genétigt wurde. Diese Frage wird mit folgenden Argu-
menten verneint:

Erstens sanktionieren einige nationale Rechtsordnungen die Totung unschuldiger
Menschen auch dann, wenn der Téter dazu gendtigt wurde. Fiir das Volkerstrafrecht
sollen diese Sanktionen erst recht gelten, denn es befasse sich mit "brutaleren Mor-
dern".

Zweitens wird der Téter in manchen nationalen Rechtordnungen bestraft, wenn er in

einer Notstandslage einen Menschen getdtet hat. Im Volkerstrafrecht, das sich mit

Totungen im groBeren Umfang beschiiftigt, solle nach Uberzeugung der Richter Mc-

320 McDonald/ Vorhah, para. 46 ff.
321 ebd., para. 55.
522 ebd., para. 72.
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Donald und Vorhah nichts anderes gelten®”

. Von diesem Grundsatz sei auch in je-
nen Fillen nicht abzuweichen, wenn die Opfer auch ohne Téterbeteiligung sterben
wiirden, weil andere potentiellen Tater zur Verfiigung standen (Masetti-Fall; kollek-
tive Totungen durch spezielle Einheiten, die aus mehreren Mitgliedern bestehen).
Dies wird mit dem Schutzzweck des humanitiren Volkerrechts, das Leben unschul-
diger Menschen zu schiitzen, begriindet. Er kann nur dann verwirklicht werden,
wenn die Totung unschuldiger Menschen in keinem Fall entschuldigt wird. Ferner

konne von einem Soldaten aufgrund seines Berufs eine hohere Widerstandfahigkeit

gegen die Notigung als von einem Zivilisten erwartet werden®**.

Folglich werde nach Ansicht der Richter der Notigungsnotstand nur bei der Strafzu-

messung als Strafmilderungsgrund berticksichtigt™.

eDie Ansicht desRichters Cassese

Es gibt nach Cassese weder eine gewohnheitsrechtliche Regelung noch einen allge-
meinen Rechtsgrundsatz, wie der Notstand im Falle der Totung unschuldiger Men-
schen zu behandeln ist. Da es an einer speziellen Regelung fehlt, ist der Logik fol-
gend auf die allgemeinen Regeln zuriickzugreifen. Daher ist auch in diesen Féllen
ein Strafausschluss nicht von vornherein ausgeschlossen. Die Argumentation mit

"considerations of social and economic policy"**

sei seiner Ansicht den Aufgaben
des Tribunals fremd und deswegen abzulehnen. Abzulehnen sei auch die Ubertra-
gung der Grundsitze aus dem common law auf internationales Recht.””” Argumen-
tiere das Gericht in dieser Weise, obwohl die Behandlung des Notstandes im Vol-
kerstrafrecht nicht klar sei, so handele es mithin ultra vires. Sollte die Behandlung
des Notstandes tatséchlich unklar sein oder existiere eine Regelungsliicke in diesem
Bereich, so miisse man auf alle nationalen Rechtsordnungen zuriickgreifen, anstatt

mit "considerations of social and economic policy" zu argumentieren®*®.

52 ebd., para. 75.
2 ebd., para. 83 f.
523 ebd., para. 87.

526 Siehe Argumentation von Richtern McDonald und Vorhah in ihrem Joint Separate Opinion, para
75 ft.

321 CTY-Appeals Chamber, Prosecutor v. Drasen Erdemovic, 7.10.1997 (IT-96-22-A), Joint separate
opinion of Judge Cassese para 11. (zitiert: Cassese)

528 Cassese, para 49.
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Im Falle der Tétung unschuldiger Personen ist seiner Ansicht nach folglich auf die
allgemeinen Zuldssigkeitsvoraussetzungen des Notstandes als Defence zuiickzugrei-

fen. Zu diesen gehoren:

= die unmittelbare Drohung einer ernsthaften Schiadigung von Leben und Kdérper des
Téaters,

= keine Moglichkeit dieser drohenden Gefahr auszuweichen,

= keine UnverhédltnisméBigkeit der Notstandshandlung gegeniiber der moglichen
Rechtsgutsverletzung und

= keine freiwillige Herbeifiihrung der Notstandslage durch den Titer.

Die Rechtsprechung nationaler Gerichte sei bei der Behandlung des Notstandes im
Falle der Totung unschuldiger Personen sehr restriktiv, was auf den hohen Stellen-
wert des Menschenlebens zuriickzufiihren sei. Die Analyse der Rechtsprechung zei-
ge, dass in diesen Fillen die dritte Voraussetzung, die VerhdltnismaBigkeit der Not-
standshandlung, regelmifBig nicht erfiillt sei. Die Rechtsordnung verlange aber auch
keinen heroischen, nutzlosen Tod. Dieser Gedanke folge der klassischen Regel, dass
man sein Leben nicht auf Kosten anderer Menschen retten miisse. Kann die Verwei-
gerung der Totungshandlung das Leben des Opfers nicht retten (Masseti-Fall), so ist
die Notstandshandlung nicht unbedingt unverhéltnisméfig. Da durch die Befehls-
ausfiihrung kein groBerer Schaden als durch seine Verweigerung entsteht, ist die
VerhiltnismaBigkeit zu bejahen. Da die Opfer auf jeden Fall sterben werden, gleich-
giiltig ob durch den Schuss des Téters oder anderer, wiirde der Tod des Téters nichts

bewirken. In diesem Fall iiberwiege nach Cassese das Titerleben das der Opfer’®.

Seine Ansicht begriindet er weiterhin mit dem Zweck des Strafrechts, der nicht darin
bestehe, unrealistische Verhaltensstandards, beispielsweise auch Martyrertum, vor-
zuschreiben, sondern kriminelles Verhalten zu bestrafen. Seine Argumentation ver-
deutlicht er anhand des Falles eines KZ-Hiftlings, der genotigt wird, einen anderen
schon fast totgeschlagenen Inhaftierten zu téten; andernfalls werden ihm die Augen
herausgerissen. Cassese wirft die Frage auf, ob die Rechtsordnung vom Titer tat-
sdchlich verlangen konne, seine Augen herausreiflen zu lassen und ob die Toétung ein
vom Strafrecht zu sanktionierendes kriminelles Verhalten darstelle. Diese Frage

wire seiner Ansicht nach zu verneinen’*,

52 Cassese, para. 42 ff.
530 ebd., para 47.
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Im Ergebnis stellt er fest, dass das Handeln auf Befehl als besonderer Fall des Not-
standes nur in den seltenen Ausnahmefillen der Totungen unschuldiger Personen als

Defence durchgreifen kann.

dd. Kritische Wiirdigung des Meinungsstreits zwischen ICTY-Richtern

Dogmatisch iiberzeugt die Losung von Casesse. McDonald und Vorhah lassen den
Grad an Gefahr, in die individuelle Entscheidungsnot zu geraten, der im Volkerrecht
hoher als im nationalen Recht ist, auler Betracht. Krefs bezweifelt daher die Geeig-
netheit der hohen Strafandrohung fiir diejenigen Situationen, die der im Erdemvo-
vic-Fall vergleichbar sind™'. Sowohl die Unzulissigkeit der sozial-philosophischen
Argumentation von Richtern McDonald und Vorhah als auch die nach Ansicht des
Verfassers zutreffende Feststellung des Zwecks des Strafrecht - kriminelles Verhal-
ten zu sanktionieren — lassen Casesses Ansicht gegeniiber der Ansicht anderer Rich-

ter vorzugswiirdig erscheinen.

ee. Zusammenfassung der ICTY-Rechtsprechung fiir die Frage der Behand-
lung des Handelns auf Befehl als StrafausschlieBungsgrund
Dem erstinstanzlichen Urteil ist zu entnehmen, dass die Kammer von der absolute
liabilitiy Theorie abgewichen ist und der mens rea Theorie den Vorrang einrdumt.
Des Weiteren ist festzustellen, dass nach Ansicht der Kammer das Handeln auf Be-
fehl keinen Strafausschluss, sondern lediglich eine Strafmilderung fiir den Ange-
klagten nach sich ziehen kann, wenn das Handeln auf Befehl nachgewiesen ist.
Dem Urteil der Berufungsinstanz zufolge kann das Handeln auf Befehl keine eigen-
stindige Defence darstellen, sondern ist als ein Teilaspekt des Notigungsnotstandes
zu bewerten. Handelt es sich um die Fille, in denen der Téter aufgrund eines Befehl
oder in einer Notigungsnotstandslage unschuldige Personen getotet hat, so bewirkt
die Berufung auf den Notigungsnotstand allenfalls eine Strafmilderung.
Zusammenfassend ist zu sagen, dass das Gericht die Existenz der Defence des Han-
delns auf Befehl verneint. Bei der Behandlung dieser Frage folgt das Gericht aber
nicht konsequent der absolute liability Theorie, die dem ICTY-Statut zu Grunde
liegt.

31 KreB, ZStW 111 (1999), 597, 618 ff.
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Der Hinweis des ICTY, das Art. 7 Abs. 4 ICTY im Wesentlichen dem in den Niirn-
berger Verfahren einschldgigen Art. 8 IMT-Statut entspreche und das nach der Ana-
lyse der internationalen Spruchpraxis allenfalls eine Strafmilderung in Betracht
komme, vermag ebenso wenig zu liberzeugen wie die Ausfithrungen des Internatio-
nalen Militérgerichtshofs iiber ein halbes Jahrhundert zuvor, als in den Niirnberger
Verfahren darauf hingewiesen wurde, dass Art. 8 IMT-Statut ,,im Einklang mit dem
Recht aller Nationen* stehe. Die Theorie der absolute liability stand zu dem damali-
gen Zeitpunkt nicht im Einklang mit den dahingehenden innerstaatlichen Rechtssét-
zen anderer Nationen. Bereits bei summarischer Betrachtung ist zu erkennen, dass
auch im Zeitpunkt der Rechtsprechung durch die Ad-hoc-Tribunale eine iiberein-
stimmende Regelung der Befehlsproblematik nicht bestand. So bestimmen insbeson-
dere die entsprechenden Regelungen in Deutschland (§ 5 WStG), Italien (Art. 4 der
Norme di principio sulla disciplina militare), Spanien (Art. 8 Nr. 12 C.p., Art. 25
Codigo penal militar), GroBbritannien (Teil I, Kap. V, Art. 24 Manual of Military
Law) und in den Vereinigten Staaten (Art. 409 Basic Field Manual), dass der Unter-
gebene entschuldigt ist, wenn er die Rechtswidrigkeit des Befehls nicht erkannt hat
und sie auch nicht als verniinftig denkender Mensch hitte erkennen konnen®*?. Der
in der Schweiz einschldgige Art. 18 MStGB geht noch weiter und bestimmt, dass
der Untergebene nur dann strafbar ist, wenn er weil}, dass er durch die Befolgung

des Befehls an einem Verbrechen oder Vergehen mitwirkt™®.

Dariiber hinaus kann - mit Ausnahme der Niirnberger Verfahren - auch keine allge-
meine Spruchpraxis dahingehend erkannt werden, dass die strafbefreiende Wirkung
des Handelns auf Befehl kategorisch von vornherein ausgeschlossen sei. Vielmehr
zeigt eine biindige Untersuchung, dass lediglich offensichtlich rechtswidrige Befehle
einen Strafausschluss nicht zu begriinden vermogen. Die offensichtliche Rechtswid-
rigkeit stellt ihrerseits ein Indiz fiir die Kenntnis des Befehlsempfingers von der
Rechtswidrigkeit dar. Der Malstab fiir diese Kenntnis ist objektiv zu bemessen, d.h.

es ist auf einen verniinftigen Durchschnittsmenschen abzustellen.

g. Zusammenfassung
Noch im Verfahren Dover Castle, dem ein Kriegsverbrechen im Ersten Weltkrieg
zugrunde lag, wurde unter Verweis auf § 47 MStGB und die Rechtsauffassung ande-

rer Staaten der militdrische Grundsatz hervorgehoben, dass der Untergebene den

332 Jescheck/ Weigend, § 46 111 1.
33 M.w.N.: ebd.
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dienstlichen Weisungen seines Vorgesetzten zu gehorchen habe. Insofern sei nur der
Vorgesetzte verantwortlich, wenn durch die Befehlausfithrung ein Strafgesetz ver-
letzt werde; der Ausfiihrende sei nur dann zu bestrafen, wenn ihm selbst bekannt ge-
wesen sei, dass dieser Befehl ein militdrisches Verbrechen oder Vergehen bezwecke.
Demgegeniiber wurde den Befehlsempfangern im Verfahren Llandovery Castle die
Berufung auf ein Handeln auf Befehl mit Blick auf die Offenkundigkeit der Rechts-
widrigkeit verwehrt, indem festgestellt wurde, dass die Ausfithrenden nicht auf die
RechtmiBigkeit des Befehls vertrauen diirfen, wenn sich der Befehl fiir jedermann
als offenkundig, zweifelsfrei erkennbar verbrecherisch darstellt. Die mangelnde
,Kenntnis*“ i.S.d. § 47 MStGB fand lediglich strafmildernde Beriicksichtigung. Die-
se Norm, dem der Gedanke der beschrinkten Verantwortlichkeit zugrunde lag und
deren Problematik darin bestand, dem Ausfithrenden die Gewissheit, dass mit dem
Befehl eine strafbare Handlung bezweckt werden sollte, nachzuweisen, stimmte al-
lerdings nur teilweise mit den Rechtsgrundsidtzen der Kulturstaaten iiberein. Dort
wurde grundsédtzlich die Verantwortlichkeit bereits bei offensichtlicher Rechtswid-
rigkeit des Befehls verankert. § 47 MStGB kann daher nicht als volkergewohnheits-
rechtliche Norm anerkannt werden. Einen Fortschritt fiir die volkerstrafrechtliche
Entwicklung hétte dann im Rahmen des Zweiten Weltkriegs durch die Niirnberger
Verfahren erzielt werden konnen. Einerseits erklirten die diesbeziiglich eingerichte-
ten Kommissionen, dass die Behandlung der Berufung des Handelns auf Befehl im
Einzelfall zu entscheiden seien, andererseits war in allen Rechtsordnungen sowohl
die Ablehnung der unbedingten Unverantwortlichkeit des Befehlsempfingers als
auch die der unbedingten Verantwortlichkeit verankert. Die Niirnberger Verfahren
basierten auf dem Viermdchteabkommen tiber die Verfolgung und Bestrafung der
Hauptkriegsverbrecher mit dem Statut fiir den Internationalen Militdrgerichtshof
vom 08.08.1945, dessen Art. 8 zufolge ein Ausschluss der strafrechtlichen Verant-
wortlichkeit des Untergebenen beim Einwand des Handelns auf Befehls nicht in Be-
tracht kommt. Dieser Einwand konnte allenfalls strafmildernd berticksichtigt wer-
den. Beziiglich dieser Norm wurde jedoch festgestellt, dass die vom Gerichtshof
aufgestellte Behauptung, dass die Bestimmungen dieses Artikels mit dem Recht al-
ler Nationen in Einklang stiinden, aufgrund der Verschiedenheit der nationalen

Rechtsordnungen unzutreffend ist.

Des weiteren war zum damaligen Zeitpunkt kein Volkerrechtssatz existent, der die
Verantwortlichkeit des Untergebenen durch die fehlende Anerkennung des Handelns

auf Befehl in solch einem Umfang wie durch Art. 8 IMT-Statut ausgeweitet hat. Im
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Ergebnis konnten daher Art. 8 IMT-Statut und den Entscheidungen des Internationa-
len Militérgerichtshofs keine Bedeutung fiir die Aufstellung neuer volkerrechtlicher
Grundsitze beigemessen werden. Vergleichbar mit Art. 8 IMT-Statut war auch in
den Verfahren vor den Ad-hoc-Gerichten der UNO beim Jugoslawien-Tribunal
durch die Regelung des Art. 7 Abs. 4 ICTY hochstens eine Strafmilderung, aber
kein Ausschluss der strafrechtlichen Verantwortlichkeit denkbar, wobei festzuhalten
ist, dass — entgegen der Behauptung des Tribunals — auch zum Zeitpunkt der Recht-
sprechung dieser Gerichte keine internationale Ubereinstimmung im Hinblick auf

die Problematik des Handelns auf Befehl bestand.

Demzufolge handelte es sich sowohl bei den Erklédrungen des Militérgerichtshofs in
den Niirnberger Verfahren als auch bei dem Hinweis der Ad-hoc-Gerichte der UNO,
dass dem Handeln auf Befehl grundsétzlich keine strafausschlieBende Wirkung zu-
komme und sich dieses aus einer Analyse der internationalen Spruchpraxis ergebe™*,
lediglich um eine reine Behauptung, deren Begriindung die Gerichte jedoch in bei-
den Féllen schuldig geblieben sind.

Die verkannte Uneinheitlichkeit der Rechtsprechung wird beispielweise am Fall
Calley™ ersichtlich, in dem die Berufung auf das Handeln auf Befehl nicht von
vornherein ausgeschlossen, sondern davon abhidngig gemacht wurde, ob der Be-
schuldigte die Rechtswidrigkeit des Befehles erkannt habe und ob - im Falle der ne-
gativen Beantwortung dieser Ausgangsfrage - er die Rechtswidrigkeit des Befehles
hitte erkennen miissen. Der Fall Calley hatte das My Lai Massaker aus dem Jahre
1968, welches im Zuge des Vietnamkrieges begangen wurde, zum Gegenstand. Bei
diesem Massaker totete die 11. Brigade der US-amerikanischen Streitkrdfte mindes-
tens 175 wehrlose Zivilisten, die sich in dem Dorf My Lai befanden, zerstorte ferner
die Hauser und die Lebensmittelvorrite des Dorfes. Allein gegen sechs der hundert
beteiligten Soldaten wurde ein Verfahren eroffnet. Nur im Verfahren Calley kam es
zu einer Verurteilung. Das Gericht stellte unabhidngig von der Frage, ob es iiber-
haupt einen Totungsbefehl eines Vorgesetzten gegeben hat oder nicht, fest, dass

Calley hitte wissen miissen, dass er die wehrlosen Dorfbewohner nicht hitte toten

534 Klip/ Sliuter, S. 515, para. 52.

535 United States v. Calley, 46 C.M.R. 1131 (ACMR 1973); United States v. Calley, 22 U.S.C.M.A.
534,48 C.M.R. 19 (1973); Calley v. Callayway, 382 F. Supp. 650 (1974); Calley v. Callayway, U.S.
Court of Appeals for Fifth Circuit, 10 September 1975, allesamt in: Goldstein/ Marshall/ Schwartz, S.
475 - 573.
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536

diirfen™. Mithin konnte das Handeln auf Befehl im damaligen Fall - was im Ergeb-

nis zu begriiflen ist - keine strafausschlieBende Wirkung entfalten.

3.  Opinio iuris
a. International Law Commission (ILC) - Draft Code of Crimes against
Peace and Security of Mankind>’
Rechtsquellen besonderer Art bilden die Ergebnisse und Beschliisse von so genann-
ten Governmental (IGO’s) und Non-Governmental Organisationen (NGO’s). Diese
sind in Art. 38 I IGH-Statut nicht als Rechtsquelle eigener Art genannt, bediirfen auf
Grund der wachsenden Bedeutung fiir den internationalen Rechtsbildungsprozess
dennoch der besonderen Beachtung und sind insbesondere fiir die vorliegend behan-
delte Frage der opinio iuris mittelbar heranzuziehen®®. ILC-Entwiirfe konnen zudem
zur Entwicklung des Volkerstrafrechts beitragen, soweit diese von den einzelnen
Staaten ratifiziert werden.
Die ILC wurde am 11.12.1946 als Nebenorgan der UNO unter dem Eindruck der
Niirnberger Verfahren mit der Aufgabe betraut, die fortschreitende Entwicklung des
Volkerstrafrechts zu fordern sowie seine Kodifizierung zu begiinstigen. Am
21.11.1947 beauftragte die Generalversammlung der UNO die ILC damit, einen
Draft Code of Offences against the Peace and Security of Mankind zu entwerfen.
Dieses zéhlt zu den wichtigsten Arbeiten der ILC hinsichtlich des Schaffens eines
Volkerstrafgesetzbuches, welches bis zum heutigen Tage zahlreiche Verdnderungen
erfahren hat. Das Ergebnis der Verhandlungen war ein Entwurf, der sieben Grund-
sitze enthielt, die an das IMT-Statut angelehnt waren. Art. IV des Entwurfs von
1951 lautete:
., The fact that a person acted pursuant to order of his Govern-ment or of a superior
does not relieve him from responsibility under international law, provided a moral
choice was in fact possible to him.”””
Ein Strafausschluss schien durch diese Regelung folglich ausgeschlossen. Dieser
Entwurf wurde in den Folgejahren iiberarbeitet und 1954 in abgednderter Form an-

genommen und lautete sodann:

336 Calley v. Callayway, U.S. Court of Appeals for Fifth Circuit, 10. September 1975, allesamt in:
Goldstein/ Marshall/ Schwartz, S. 556 - 573.

537 Bis 1987 lautete die offizielle Bezeichnung: Draft Codes of Offences against the Peace and Secur-
ity of Mankind.

33 Vgl. zur Unterscheidung von Governmental und Non-Governmental Organizations die Ausfiihrun-
gen unter AL

9 6 U.N. GAOR, Supp.No. 9, S. 13.
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., The fact that a person charged with an offence defined in this code acted pursuant
to an order of his Government or of a superior does not relieve him of responsibility
in international law if, in the circumstances at the time, it was possible for him not

to comply with that order.”*”

Verwirrung 16st der Wortlaut aus, insofern nunmehr auf die Umsténde des Befehls
abgestellt werden sollte. Grundsétzlich besteht zwar die Mdglichkeit, dass ein Be-
fehl unter Umsténden erteilt wird, die den Zustand des Notstandes - mithin eine Not-
standslage - begriinden konnen und die dem Untergebenen neben dem Einwand des
Handelns auf Befehl die Moglichkeit der Berufung auf den Notstand geben. Beide
StrafausschlieBungsgriinde sind jedoch von einander zu trennen. Dariiber hinaus
bleibt die Frage, welche Tatumstdnde die freie Wahl ausschlieBen bzw. ermdglichen
sollen, unbeantwortet. Im Ergebnis kann dieser Entwurf nicht als besonders gegliickt
bezeichnet werden, zumal er als Resultat nicht etwa zur Erhellung der Befehlspro-
blematik fiihrte, sondern vielmehr zusitzliche Unklarheiten schuf. Dennoch scheint
dieser Entwurf aus dem Jahre 1954 das Prinzip der beschrankten Verantwortlichkeit
zuzulassen, obwohl die Vermengung des Handelns auf Befehl mit dem Notstand
durch die Hinzufiigung des Umstandsmomentes (,,in the circumstances at the time®)
zu der Annahme verleiten konnte, dass dem Handeln auf Befehl auch in dieser Fas-
sung keine Bedeutung als selbststindiger Strafausschliefungsgrund zukommt®'.
Eine weitere Verdnderung hinsichtlich des Handelns auf Befehl erfuhr der Draft
Code im Jahre 1984. Nach Art. 9 sollte die Strafbarkeit nunmehr entfallen, wenn ,,a
moral choice was in fact not possible for the perpetrator’**. Aber auch diese Fas-
sung sollte nicht von fortwéhrender Dauer sein. Der Entwurf des ILC-Draft Code
von 1991 kehrte mit Art. 11 zu der verwirrenden Formulierung aus dem Jahre 1954
zuriick. Mit der Anderung des Draft Code anno 1996 niherte sich die ILC der Ur-
sprungsfassung aus dem Jahre 1951 an. Eine Berufung auf das Handeln auf Befehl
sollte nunmehr nicht mehr als StrafausschlieBungsgrund in Betracht kommen, son-
dern allenfalls als Strafmilderung. In der Kommentierung bezog sich die ILC aus-
driicklich auf Art. 8 IMT-Statut. Art. 5 des Draft Code 1996°* lautet letztlich:

9 U.N. GAOR, Supp.No. 9, S. 11.
! yel. Fuhrmann, S. 111.
2 Triffterer, Volkerrecht, S. 196 (S. 240).

% Draft Code of Crimes against Peace and Security of Mankind (Report of the International Law
Commission on the work of its 48" Sess., 06.05.-26.06.1996, A/CN.4/L.532)

132



., The fact that an individual charged with a crime against the peace and security of
mankind acted pursuant to an order of a Government or a Superior does not relieve
him of criminal responsibility, but may be considered in mitigation of punishment if
Jjustice so requires’.

SchlieBlich bleibt nach der Betrachtung der Arbeitsergebnisse der ILC festzustellen,
dass das Konglomerat der einzelnen Entwiirfe nicht dazu beitragen kann, eine ein-
deutige Tendenz aufzuzeigen. Sicherlich - und dies 16st wenig Verwunderung aus -
wird dem Handeln auf Befehl in keinem der Entwiirfe eine unbedingte strafaus-
schlieBende Wirkung beigemessen. Ob jedoch dem Handeln auf Befehl, wie in der
letzten Fassung des Draft Code, lediglich eine Strafmilderung beigemessen werden

soll oder ob auch eine strafausschlieBende Wirkung des Vorgesetztenbefehls in Be-

tracht kommt, kann aufgrund des Mangels an Kontinuitit nicht beantwortet werden.

b.  Istituto Superiore Internazionale di Scienze Criminali - Siracusa Draft
Nach Vorlage des ILC Draft Statute wurde dieses durch eine Expertenkommission
auf Initiative von Bassiouni, Eser und Shibahara in Siracusa, Italien iiberarbeitet.
Zunidchst wurde 1995 das Siracusa-Draft ausgearbeitet. Diese enthielt noch keine
differenzierten Regelungen zu den einzelnen Punkten, sondern vielmehr eine Art ,,to
do“-Liste (,,Open questions and elements to be regulated in a general Part®) zur Aus-
arbeitung eines Allgemeinen Teils auf dem Weg zu einem universellen Strafrecht.
Aus dem Siracusa-Draft ist am 15.03.1996 das Updated-Siracusa-Draft (Siracusa-
Draft I1)°* hervorgegangen. Erst dieser enthielt allgemeine Regelungen, die auf ei-
nem im Max-Planck-Institut fiir auslédndisches und internationals Strafrecht erarbei-
teten Entwurf eines Allgemeines Teils beruhten (,, MPI-AT-Entwurf™). Die einschla-
gige Vorschrift Artikel 33-16 (Superior Order) des Updated-Siracusa-Draft lautet
wie folgt:

1. A person acting pursuant to an order of a government or a superior, whether
military or political, is not relieved of criminal responsibility, if the order appears to
be manifestly unlawful and the person at a greater risk to himself has no alternative
but to obey, or has no other moral choice. In such cases the norms of Articles

33-13% and 33-15"" shall apply.

544

541994 ILC Draft Statute for an International Criminal Court with suggested modi-fications (Up-
dated Siracusa Draft), prepared by a Committee of Experts, Siracusa / Freiburg i.Br. / Chicago,
15.03.1996.

46 Necessity, coercion, duress.

347 Mistake of law or fact.
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2. A superior order may be considered in mitigation of punishment.”

Diese Formulierung ist auf den ersten Blick - zumindest bei wortlicher Ubersetzung
- verwirrend, denn es scheint so, als ob ein Strafausschluss fiir den Untergebenen
selbst dann nicht in Betracht kommt, wenn er keine andere Handlungsalternative ge-
habt hat. In solchen Fillen sollen aber die Vorschriften zum Notstand und zum Irr-
tum Anwendung finden. Folglich kann die Formulierung in Artikel 33-16 des Upda-
ted-Siracusa-Draft nur so verstanden werden, dass dem Handeln auf Befehl grund-
satzlich keine strafausschlieBende Wirkung zukommen kann, es dementsprechend
als Defence per se ausscheidet. Diesen Schluss legt auch der dem Updated-Siracusa-
Draft zugrunde liegende MPI-AT-Entwurf nahe. Darin heiit es in der ents-
prechenden Vorschrift Artikel 33 o:

1. A person acting pursuant to an order of a government or a superior is not re-
lieved of punishability, unless such order results in coercion or duress, mistake of
fact or law.

2. A superior order may be considered in mitigation of punishment if justice so re-

’

quires.’

Dessen ungeachtet vermag die Behandlung des Handelns auf Befehl im Updated-Si-
racusa-Draft nicht zu iiberzeugen. Neben der umstdndlichen Formulierung, wider-
spricht es zudem der Systematik, das Handeln auf Befehl grundsétzlich als Defence
per se ausschliefen zu wollen, obwohl es neben dem Notstand und Noétigungsnot-
stand - zumindest auf den ersten Anschein — als eigenstidndige Defence formuliert

wird.

¢.  Association Internationale de Droit Pénal (AIDP) - Draft International
Criminal Code
Die AIDP ist eine 1924 ins Leben gerufene Organisation des franzdsischen Rechts-
kreises, deren Arbeit - ebenso wie jene der ILC - dem Schaffen eines universellen
Strafrechts dient. Auch diese wissenschaftliche Organisation hat 1980 einen Vor-
schlag zu einem Vdlkerstrafgesetzbuch gemacht, der 1987 von Bassiouni iiberarbei-
tet wurde. Die im vorliegenden Fall interessierende Norm hinsichtlich der Frage des
Handelns auf Befehl hat durch die Uberarbeitung von Bassiouni keine Anderung er-

fahren und lautet in beiden Entwiirfen:
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A person acting in obedience to superior orders shall not be exonerated from re-
sponsibility for his conduct if he could have reasonably known that his conduct con-

stituted a crime and he had a moral choice in refusing to obey the order.’*”

Diese Vorschrift ldsst den Strafausschluss ausdriicklich zu. Insoweit werden objekti-
ve und subjektive Voraussetzungen - begriiBenswerterweise - miteinander verkniipft.
Ein Strafausschluss kommt demnach nur in Betracht, wenn der Untergebene erken-
nen konnte, dass sein Verhalten einen Verbrechenstatbestand erfiillt und ferner eine
,,moral choice* fehlte. Mithin nimmt die Vorschrift abweichend von Art. 8 IMT-Sta-
tut ausdriicklich Bezug auf den ,,moral choice test*.

Das Handeln auf Befehl soll dennoch keine eigenstindige Defence darstellen. Der
Hinweis von Nill-Theobald®* hinsichtlich der Ahnlichkeit der Formulierungen der
Vorschriften beziiglich des Handelns auf Befehl im Rahmen des Draft International
Criminal Code und des Updated-Siracusa-Draft ist trotz des durchaus vertretbaren
Ergebnisses verwirrend. Anders als in Art. 33-16 des Updated-Siracusa-Draft wird
vorliegend die Berufung auf ein Handeln auf Befehl gerade nicht bereits vom Wort-
laut ausgeschlossen®. Folglich liegt der Schluss nahe, dass das Handeln auf Befehl
im Draft International Criminal Code anders als Updated-Siracusa-Draft als eigen-
staindige Defence anerkannt werden sollte. Allerdings soll ein Strafausschluss nur
dann in Betracht kommen, wenn der Untergebene die Rechtswidrigkeit seines Ver-
haltens verniinftigerweise nicht erkennen konnte (,,have reasonably known*) und
keine moralische Wahl hatte (,,had a moral choice in refusing to obey the order*),
die Befehlsausfiihrung zu verweigern. Ist nach alledem die Rechtswidrigkeit des Be-
fehls verniinftigerweise nicht zu erkennen, stellt sich konsequenterweise die Frage,
ob ein Strafausschluss nicht vielmehr aufgrund eines Irrtums des Untergebenen ein-
schlédgig ist. Wird diese Frage bejaht, so greift letzten Endes nicht etwa das Handeln
auf Befehl, sondern vielmehr der Irrtum als Defence ein. Dariiber hinaus indiziert
das moral choice Kriterium eine Situation des Notigungsnotstandes, so dass der Um-
stand des Handelns auf Befehl erneut lediglich im Rahmen einer anderen Defence

Beachtung findet.

38 Bassiouni, International Criminal Code, S. 109.
3% Nill-Theobald, Defences, S. 79.
5% Ambos, Volkerstrafrecht, § 1412 b, aa.
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d. International Law Association (ILA) - Draft Statute for an International
Criminal Court and to the Statute for an International Commission of
Criminal Inquiry

Die ILA ist eine Juristenkommission, die bereits 1873 auf eine amerikanische Initia-

tive hin gegriindet wurde. Urspriingliches Ziel der Kommission war die Ausarbei-

tung eines ,,Code of International Law*. Die Kommission legte 1990 das ,,Protocol

IT to the Statute for an ICC and to the Statute for an International Commission of

Criminal Inquiry containing Defences* vor. Dieser Entwurf unterscheidet, an die

deutsche Verbrechensdogmatik anlehnend, zwischen Rechtfertigungs- und Entschul-

digungsgriinden sowie Regelungen, die die strafrechtliche Haftung als solche betref-
fen. Als Rechtfertigungsgrund wird u. a. das Handeln auf Befehl betrachtet. Nach-
dem das Handeln auf Befehl im anfanglichen Entwurf aus dem Jahre 1988 noch je-
den Untergebenen rechtfertigen sollte, der aufgrund eines Befehls gehandelt hat und
dessen Rechtswidrigkeit nicht kannte oder den Befehl nicht fiir offensichtlich rechts-
widrig hielt, wurden die Voraussetzungen, unter denen ein Berufen auf das Handeln

auf Befehl in Betracht kommen sollte, neu gefasst™'

. Die diesbeziigliche Vorschrift
lautet nunmehr wie folgt:

,,Obedience to superior orders does not constitute a justification per se, but it can
be taken into consideration in conjunction with other facts of the case in the context

of Excuses, Mistake of Fact, Mistake of Law, Duress.”>”

Folglich soll das Handeln auf Befehl nicht als eigenstéindige Defence anerkannt wer-
den (,,does not constitute a justification per se*), sondern nur im Zusammenhang mit
dem Irrtum oder Notigungsnotstand, die ihrerseits als Entschuldigungsgriinde klassi-

fiziert werden.

ITII. Der Meinungsstand der Wissenschaft

1.  act-of-State doctrine

Handeln auf Befehl und die act-of-State doctrine bilden Pendants. Insbesondere vor
Beginn des Ersten Weltkrieges galt die so genannte act-of-State doctrine praktisch
unbestritten. Als Subjekt des Volkerrechts, d.h. als Trdger von Rechten und Pflich-

ten, galten nur die Staaten. Dieser Rechtsgrundsatz bedingt die grundsatzlich alleini-

31 Protocol 11 to the Statute for an ICC and to the Statute for an International Commission of Crim-
inal Inquiry containing Defences* 63rd Conference; Ambos, Volkerstrafrecht, § 14 11 2 a.

332 Protocol II to the Statute for an ICC and to the Statute for an International Com-mission of Crim-
inal Inquiry containing Defences® 64th Conference.
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ge volkerrechtliche Deliktsfiahigkeit der Staaten. Handlungen von Organen eines
Staates oder durch von solchen Organen beauftragte andere Personen galten als Vol-
kerrechtsverletzung durch den Staat, so dass im Falle der Verletzung des Volker-
rechts durch ein Organ oder durch eine autorisierte Einzelperson dem ungeachtet die

alleinige Verantwortung des betreffenden Staates gegeben war>>

. Die Einzelperson
war hingegen nicht haftbar bzw. verantwortlich zu machen. Folglich ist der Proble-
matik des Handelns auf Befehl vor dem Hintergrund der act-of-State doctrine keine
Bedeutung beizumessen. Insoweit ist jedoch festzustellen, dass diese Doktrin heute

keine Giiltigkeit mehr beanspruchen kann.

2. Das Handeln auf Befehl als grundsitzlicher Strafausschliefungsgrund -
respondeat superior

Nach dem Ersten Weltkrieg galt insbesondere die Theorie des respondeat superior,
die darauf abstellte, dass einem Befehl unbedingter Gehorsam zu leisten sei und
demnach ein Kriegsverbrechen nur begangen werden konne, wenn kein Befehl des
Vorgesetzten oder der Regierung gegeben war. Im Wesentlichen wurde die Theorie
mit dem Vorrang des nationalen Rechts, welches dem Untergebenen Gehorsam ab-
verlange, der fehlenden Kompetenz des Untergebenen zur Uberpriifung der Recht-
maiBigkeit von Befehlen und der subjektiven Unmoglichkeit der Befehlsverweige-
rung des Untergebenen begriindet.

Die im Wesentlichen auf die Ausfiihrungen von Oppenheimer zuriickzufiihrende
Theorie der respondeat superior vermag nicht zu liberzeugen. Sicherlich besteht ein
internationales Interesse daran, dass die Disziplin und Ordnung in nationalen Ar-
meen aufrechterhalten wird. Auch darf nicht verkannt werden, dass der Untergebene
im Regelfall nur eine begrenzte Kompetenz hinsichtlich der Uberpriifung der Recht-
méBigkeit von Befehlen hat. Diesem Umstand ist umso mehr Beachtung zu schen-
ken, wenn der Untergebene in einem indoktrinierten System aufgewachsen ist, in
dem eine kritische Auseinandersetzung mit dem System gar nicht oder nur schwer-
lich moglich war. Allerdings finden auch die aufgezeigten Aspekte ihre Grenzen, da
anderenfalls jedes internationale Verbot von Kriegsverbrechen durch nationale Be-

fehle aus den Angeln gehoben werden konnte™*.

Ferner vermag auch der Verweis der Befiirworter der respondeat superior Theorie

auf die subjektive Unmoglichkeit der Befehlsverweigerung die Strafbefreiung nicht

3% Fuhrmann, S. 30 f.; Nill-Theobald, Defences, S. 67.
5% Eser, S. 761.
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zu rechtfertigen. Anderenfalls wiirde damit der Soldat zu blindem Gehorsam ohne
eigene Verantwortlichkeit degradiert mit der moralisch nicht vertretbaren Folge,
dass er bei Verweigerung eines kriegsverbrecherischen Befehls zwangslaufig Strafe
zu befiirchten hitte™. Letztlich kidme es fiir den Fall der Flucht oder des Todes der
kriegsverbrecherischen Befehlshaber zu nicht vertretbaren Ergebnissen, da aufgrund
der absoluten Straffreiheit der tatausfiihrenden Befehlsempfinger das veriibte
Kriegsverbrechen praktisch nicht sanktioniert wiirde. Den Befiirwortern dieser
Theorie ist es gemeinsam, dass die Erkldrungen von einer totalitdren Sichtweise ge-
prégt sein zu scheinen. Exemplarisch sei auf Hobbes verwiesen, der sagt:

,, ... das, was Recht und Unrecht ist, kommt von dem Recht des Herrschers. Was mit-
hin ein rechtmdpiger Konig gebietet, macht er durch seinen Befehl zu dem Rechten,
und was er verbietet, durch das Verbot zu dem Unrechten. Wenn dagegen die einzel-
nen Biirger das Urteil iiber das Gute und Bdse fiir sich beanspruchen, so wollen sie
soviel wie der Konig sein, was mit der Wohlfahrt des Staates sich nicht vertrdgt. ...
Wenn ich auf Befehl etwas tue, was fiir den Befehlenden eine Siinde ist, so begehe
ich, wenn ich es tue, keine Siinde sofern der Gebietende mein Herr von Rechts we-
gen ist. Wenn ich z. B. auf Befehl meines Staates in den Krieg ziehe, so tue ich damit
kein Unrecht, wenn auch meiner Meinung nach der Krieg mit Unrecht begonnen ist;
vielmehr tdite ich Unrecht, wenn ich den Kriegsdienst verweigerte und mir die Ent-
scheidung tiber Recht und Unrecht anmafsen wiirde, die allein dem Staate ge-
biihrt %

Van Bynkershoeck teilt diese Ansicht und &uf3ert sich dahingehend wie folgt:

,, Wenn ein Souverdin den Krieg erklirt und befiehlt Truppen auszuheben, sollen
dann die Betroffenen zuerst erwdgen, ob der Krieg gerecht ist oder nicht, und sollen
sie gehorchen, wenn sie entscheiden, er sei gerecht, und den Gehorsam verweigern,

wenn sie entscheiden, er sei ungerecht?”’*

Zu bedenken ist, dass diese Ansichten in Unkenntnis der Graueltaten des Dritten
Reiches formuliert wurden, das ein bislang nicht gekanntes Ausmall an menschen-
verachtenden Verbrechen zu Tage kommen lieB. Die Notwendigkeit der zumindest
eingeschrinkten Eigenverantwortlichkeit liegt auf der Hand. Das Prinzip der unbe-

dingten Nichtverantwortlichkeit des Untergebenen hitte die Wehrlosigkeit gegen

355 ebd.
3% Hobbes, S. 193 f.

7 Van Bynkershoeck, Cornelius ,,Quaestionum juris publici libri duo* (1737), The Classics of Inter-
national Law No. 14, Bd. II, S. 154.
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noch so willkiirliche und verbrecherische Befehle zur Konsequenz. Sie bewirkt, dass
die Macht, Befehle zu geben, und die RechtméBigkeit der Befehle im Ergebnis
gleichgestellt werden. Zudem fiihrt die Befreiung des Untergebenen von jeder Ver-
antwortung dazu, dass dieser zu einem gedanken- und willenlosen Werkzeug degra-
diert wird. Dies steht jedoch im Widerspruch zu der Wiirde des Menschen, die zu-
mindest nach hiesigem und freiheitlich, demokratischem Rechtsverstindnis unan-
tastbar ist. Konsequent dnderte Oppenheim — der einer der wenigen namenhaften
Anhédnger des Prinzips der unbedingten Nichtverantwortlichkeit des Untergebenen
in der modernen Vdlkerrechtswissenschaft war - seine Ansicht entgegen der ur-
spriinglich verfolgten Theorie der respondeat superior noch vor Beendigung des
Zweiten Weltkriegs und Beginn der Niirnberger Verfahren.

Nach alledem hat diese Theorie in der volkerrechtswissenschaftlichen Gegenwart

keine Bedeutung mehr.

3. Die unbedingte Verantwortlichkeit der Befehlsempfinger - absolute liabi-
lity
Das genaue Gegenstiick zur respondeat liability doctrine stellt die Theorie der abso-
lute liability dar, wonach das Handeln auf Befehl fiir die Frage der strafrechtlichen
Verantwortlichkeit des Untergebenen ohne Beriicksichtigung bleibt. Dieser Ansatz
wird damit begriindet, dass flir den Untergebenen von vornherein nur die Pflicht zur
Ausfiihrung rechtmiBiger Befehle bestehe. Uberdies wird angefiihrt, dass es ledig-
lich bei einer ,,Ursprungskausalitit® bleibe, wenn durch die Berufung auf einen Be-
fehl jegliche Eigenverantwortung stufenweise bis zum letzten Befehlshaber wegge-
schoben werden konne. Soweit auf die Pflicht der Soldaten verwiesen wird, nur
rechtméfige Befehle ausfiihren zu miissen, wird verkannt, welcher Drucksituation
sich der Soldat durch die Einbindung in hierarchische Befehlsketten ausgesetzt se-

hen kann>*®

. Dabei kann von dem Untergebenen nicht verlangt werden, die Rechtmé-
Bigkeit eines Befehls im Einzelfall beurteilen zu miissen, um einer etwaigen straf-
rechtlichen Verantwortlichkeit zu entgehen. Eine derartige Pflicht wiirde zudem
nicht den Besonderheiten der militdrischen Strukturen Rechnung tragen, der die

grundsétzliche Gehorsamspflicht immanent ist.

Auch das Vorbringen, dass die Berufung auf einen Befehl zu einer Ursprungskausa-

litdt fiihre und somit jede Eigenverantwortung stufenweise weggeschoben werde,

58 Nill-Theobald, Defences, S. 71; Eser, S. 762.
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vermag nur dann zu iiberzeugen, wenn man dem Handeln auf Befehl grundsitzlich
strafbefreiende Wirkung beimessen will. Dariiber hinaus leidet die Theorie der ,,ab-
solute liability, wie auch die Theorie der respondeat superior, daran, dass - ohne
jegliche Beriicksichtigung der subjektiven Gut- oder Bosgldubigkeit des Taters - nur
abstellend darauf, ob ein Befehl gegeben wurde oder nicht, iiber den Ausschluss der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit entschieden werden soll. So soll nach der einen
Theorie ,,superior order* im Falle eines Befehles immer eine Defence gegeben sein,
wohingegen die entgegengesetzte Theorie eine solche Defence nicht zulassen will,

wobei das kriminelle Bewusstsein in beiden Féllen vollig aufler Acht gelassen wird.

4. Die beschrinkte Verantwortlichkeit der Befehlsempfinger - Theorien der
conditional liability
Zwischen der Theorie des respondeat superior und der Theorie der absolute liability

stehen die Theorien der conditional liability.

a. Theorie des Manifest Illegality Principle

Das manifest illegality principle schlieit die Berufung auf den hoéheren Befehl als
StrafausschlieBungsgrund nur dann aus, wenn der Befehl offensichtlich unrechtma-
Big war. Das manifest illegality principle versucht auch den Vorwurf zu umgehen,
der sowohl gegen die Theorie des respondeat superior als auch gegen die der absolu-
te liabilty gerichtet war, sie wiirden nicht das Element der mens rea, des kriminellen
Bewusstseins, beriicksichtigen. Die Priifung, inwieweit ein Befehl offensichtlich il-
legal war, soll gemi3 der Theorie vom manifest illegality principle gleichzeitig die
Priifung der mens rea sein. Die Theorie vom manifest illegality principle stiitzt sich
darauf, dass das Verbot der Befolgung offensichtlich verbrecherischer Befehle ein
allgemein anerkannter Rechtsgrundsatz im Sinne des Art. 38 lit. d IGH-Statut sei.

Es stellt sich jedoch die Frage, wann ein Befehl offensichtlich illegal ist? Das Kriet-
rium der Offensichtlichkeit konnte sich allein nach objektiven Kriterien, nimlich am
Malstab eines objektivierten Dritten, festmachen lassen®, oder aber an subjektiven
Kriterien. Insoweit wire nicht etwa nur auf einen objektivierten Dritten, sondern
auch auf in der Person des Téters liegende Umstéinde, Kenntnisse und Fihigkeiten®,
abzustellen. Eine allgemein giiltige Definition oder Auslegungsregel hinsichtlich des

Offensichtlichkeitserfordernisses ist bislang nicht gegeben.

> Dinstein, S. 26 f. unter Angabe umfassender Literatur.
0 ebd. S. 27 f.
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In dem Verfahren gegen Adolf Eichmann vor dem Jerusalemer Bezirksgericht
(1961/62) erhob der Angeklagte den Einwand des Handelns auf Befehl. Dieser wur-
de unter dem Hinweis auf dessen fehlende volkerrechtliche Anerkennung bei ,,au-
genscheinlich unrechtméBigen* (,,manifestly unlawful“) Befehlen verworfen®®'. Von
den israelischen Militidrgerichten wurde hinsichtlich dieser Frage folgende Definiti-
on herangezogen, wonach ,,... das Kennzeichen eines augenscheinlich unrechtmafi-
gen Befehls ... wie eine schwarze Fahne iiber dem erteilten Befehl wehen muss, wie
ein Warnungszeichen, welches besagt: > Verboten! < ...“**?, Von Bedeutung ist inso-
fern die Kritik, dass die vom manifest illegality principle verlangte Bewertung einer
Handlung als offensichtlich illegal, die Moglichkeit des Befehlsempfangers, diese

Rechtswidrigkeit zu erkennen, vollig unberticksichtigt 1dsst.

b. Theorie des Personal Knowledge Principle

Eng verwandt mit der Theorie vom manifest illegality principle und von dieser in
dem Bemiihen, deren Schwichen zu {iberwinden, abgeleitet ist die Theorie vom per-
sonal knowledge principle’®. Diese Theorie zielt nicht mehr auf die Offensichtlich-
keit der Rechtswidrigkeit des Befehls ab, sondern auf die Erkenntnis dieser Rechts-
widrigkeit durch den Befehlsempfinger. Damit ist jedoch ein Weg erdffnet, der un-
ter dem Bruch des Grundsatzes ignorantia juris non excusat die Unkenntnis des
Rechts zum StrafausschlieBungsgrund erhebt’®. Wenn die Unkenntnis des Rechts
nicht als von der Verantwortung befreiend anerkannt werden soll, bleibt dem Aus-
fithrenden eines volkerrechtswidrigen Befehls nur der Verweis darauf, dass er glaub-
te, der ihm erteilte Befehl sei volkerrechtsgemifl. Damit verldsst er jedoch die Beru-
fung auf Handeln auf hoheren Befehl und begibt sich auf das Feld der Berufung auf

%65 Ahnlich der Theorie des respondeat superior, die die Frage des Han-

einen Irrtum
delns auf Befehl mit der des Notstandshandelns vermischt, verweist die Theorie vom
personal knowledge principle letztendlich auf ein anderes Problem, hier auf die Irr-

tumsproblematik.

c¢.  Theorie des Mens Rea Principle

1 Ambos, Volkerstrafrecht, § 5, 2 b, bb.
52 Ahrend, S. 61 f.

363 Dinstein, S. 27 ff.

%4 ebd., S. 30 f.

65 ebd., S. 36.
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Das Problem des kriminellen Bewusstseins, der mens rea, wird von dieser Theorie in
den Mittelpunkt gertickt. Durch das mens rea principle soll dem Umstand Rechnung
getragen werden, dass das Handeln auf Befehl immer wieder mit der Notstandspro-
blematik und der Frage des Rechtsirrtums verbunden wird. Die Priifung der Beru-
fung auf einen Rechtsirrtum kann nach Ansicht ihrer Vertreter das Vorliegen eines

Befehls nicht ignorieren®®

. Der Angeklagte wird oft darauf verweisen, dass er glaub-
te, dass seine Vorgesetzten eine rechtmifige Entscheidung getroffen hitten. Bei der
Priifung, ob und wie ein Irrtum des Angeklagten zustande gekommen ist, sei das
Vorliegen eines hoheren Befehls als ein gleichgewichtiger Faktor neben den anderen

%7, Desgleichen im Falle des Notstandes. Das Vorliegen eines hoheren Be-

zu priifen
fehls kann ein Indiz fiir Notstandshandeln sein. Als gemeinsamer Nenner dieser bei-
den StrafausschlieBungsgriinde, Notstand und Irrtum, wird das Fehlen der mens rea
identifiziert’®. Damit ist das Vorliegen eines hoheren Befehls nicht mehr die zentra-
le Problematik in einem Verfahren wegen Kriegsverbrechen. Zentral zu priifen ist
nach dieser Theorie das Vorliegen der mens rea zum Tatzeitpunkt, und zu dieser

Priifung ist der hohere Befehl als ein Element unter anderen heranzuziehen.

Sowohl die Theorie des manifest illegality, des personal knowledge principle, als
auch die mens rea Theorie differenzieren zwischen den beiden zuvor genannten
Prinzipien, die zu einer unbedingten Verantwortlichkeit bzw. Nichtverantwortlich-
keit des Untergebenen gelangen, indem das Unrechtsbewusstsein Geltung erlangt.
Das manifest illegality principle schlieft die Berufung auf das Handeln auf Befehl
jedenfalls bei offensichtlicher Rechtswidrigkeit des Befehls aus und kniipft dadurch
neben der objektiven Uberpriifung der RechtmiBigkeit des Befehls an ein subjekti-
ves Element an, nidmlich die Offensichtlichkeit’®. Das Handeln auf Befehl bleibt
freilich als Grund fiir den Ausschluss der strafrechtlichen Verantwortlichkeit beste-
hen. Selbiges gilt fiir das personal knowledge principle.

Die mens rea Theorie differenziert zwischen den beiden zuvor Ansichten verstirkt
nach dem subjektiven Element. Obwohl die Theorien der conditional liability durch
die Beriicksichtigung eines subjektiven Elementes Gemeinsamkeiten aufzeigen, be-
stehen mithin wesentliche systematische Unterschiede. Wahrend nach der manifest

illegality Theorie die Ausfiihrung eines nicht offensichtlich rechtswidrigen Befehls

%6 ebd., S. 76.

7 ebd., S. 76 f.

% ebd., S. 87.

3% Jescheck, Bundeswehr, S. 78.
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einen eigenstindigen StrafausschlieBungsgrund darstellt, wird nach der mens rea
Theorie ein Strafausschluss allein aufgrund des Befehls nicht anerkannt. Vielmehr
werden weitere Umsténde verlangt, die zu einem Fehlen des Vorsatzes, im Rahmen
einer anderen Defence, etwa eines Irrtums oder eines Notigungsnotstandes, fiih-
ren’”. Folglich stellt das Handeln auf Befehl lediglich ein Tatumstandsmoment im
Rahmen einer anderen Defence dar, welches strafmildernd beriicksichtigt werden
kann, ohne jedoch selbst einen eigenstandigen StrafausschlieBungsgrund darzustel-

len’”!

. Ohne an dieser Stelle eine Wertung dahingehend vorwegnehmen zu wollen
und zu entscheiden, ob es begriiBenswert ist, das Handeln auf Befehl als Defence
grundsitzlich anzuerkennen oder nur als Bestandteil eines anderen Strafausschlie-
Bungsgrundes beriicksichtigen zu wollen, ist der Weg der beschrinkten Verantwort-
lichkeit - von welchem sowohl ,,manifest illegality als auch ,,mens rea* gekenn-
zeichnet sind - vorzugswiirdig. Allein die Befiirchtung mit den damit verbundenen
moralischen Bedenken, dass dem Handeln auf Befehl die Eigenschaft als Defence
eingerdumt wird, vermag es nicht zu rechtfertigen, diese von vornherein obligato-

risch - d. h. ohne jegliche Beriicksichtigung der subjektive Téterseite - auszuschlie-

Ben.

5.  Zwischenergebnis

Zusammenfassend bleibt festzustellen, dass es in der volkerrechtswissenschaftlichen
Literatur nicht nur umstritten ist, in welchem Malle ein Berufen auf den Vorgesetz-
tenbefehl moglich sein soll, d.h., ob das Handeln auf Befehl als mdglicher Strafaus-
schlieBungsgrund oder lediglich als Strafmilderungsgrund in Betracht kommt. Dar-
iiber hinaus besteht auch keine Einigkeit hinsichtlich der Frage, ob das Handeln auf
Befehl iiberhaupt eine Defence darstellen soll oder lediglich im Rahmen von ande-

ren Defences beachtet werden soll.

F. Artikel 33 IStGH-Statut - "Anordnung Vorgesetzter und gesetzlicher

Vorschriften"

1 Nill-Theobald, Defences, S. 72 f.; Eser, S. 763; Ambos, Volkerstrafrecht, § 15 II 1; Bassiouni,
Crimes Against Humanity, S. 437.

ST Nill-Theobald, Defences, S. 72.
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Nach der Regelung in Artikel 33°"* zur ,,superior order®, die fiir die Kernverbrechen
des Statuts von grofter praktischer Bedeutung ist>”, kommt ein Strafausschluss nur
ausnahmsweise in Betracht. Insbesondere die deutsche Delegation forderte die Zu-
grundelegung der absolute liability doctrine. Zur Begriindung der Befiirworter dieser
Doktrin wurde darauf hingewiesen, dass diese im Londoner Abkommen zugrunde
gelegt worden und die grundsétzliche strafrechtliche Verantwortlichkeit des Befehls-
ausfilhrenden im Falle der Begehung von internationalen Verbrechen inzwischen
Teil des Volkergewohnheitsrechts sei’™. Die US Amerikanische Delegation favori-
sierte hingegen die Theorie der conditional liability und verwies dementsprechend
auf nationale Case Law nach dem Zweiten Weltkrieg, welches den , Niirnberger
Standard* ersetzt habe®”. Vielmehr seien die Untergebenen nach dem Volkerge-
wohnheitsrecht nur dann strafrechtlich zur Verantwortung zu ziehen, wenn sie einen
Befehl ausfiihren, der ,,manifestly illegal* ist. Im Rahmen der Verhandlungen konn-
ten die verschiedenen Standpunkte der Delegationen nicht in Einklang gebracht wer-
den, so dass die beiden vorstehend bezeichneten doktrindren Ansétze schlicht in eine
Norm zusammengefasst wurden. Im Ergebnis ist ein Kompromiss zustande gekom-

t>76. Auf der einen Seite kommt die

men, der hinter den ,,Niirnberger Standards* lieg
Theorie der conditional liabilty zum Ansatz, indem ein Handeln dann zum Aus-
schluss der strafrechtlichen Verantwortlichkeit fiihren soll, wenn der Befehlsemp-
fanger die Rechtswidrigkeit des Befehles nicht kannte und diese auch nicht offen-
sichtlich war. Auf der anderen Seite folgt Artikel 33 Abs. 2 IStGH-Statut der Theo-
rie der absolute liability, soweit die Verbrechen des Volkermordes oder des Verbre-
chens gegen die Menschlichkeit einschldgig sind. Die Vorschrift des Artikels 33 ist
jedoch mit Blick auf § 5 WStG vergleichsweise eng gefasst.

Anders als § 5 WStG - wonach eine schuldhafte Tat im Falle der Begehung einer
rechtswidrigen Tat auf Befehl nur ausnahmsweise angenommen wird - ist im vorlie-

genden Falle das Regel-Ausnahme-Prinzip genau umgekehrt (vgl. die englische Ori-

ginalfassung: ,,... shall not relieve ... of criminal responsibility unless...“). Triffte-

372 (1) Die Tatsache, dass ein der Gerichtsbarkeit des Gerichtshofs unterliegendes Verbrechen auf

Anordnung einer Regierung oder eines militdrischen oder zivilen Vorgesetzten begangen wurde, ent-
hebt den Téter nicht der strafrechtlichen Verantwortlichkeit, es sei denn a) der Tater war gesetzlich
verpflichtet, den Anordnungen der betreffenden Regierung oder des betreffenden Vorgesetzten Folge
zu leisten, b) der Téter wusste nicht, dass die Anordnung rechtswidrig ist, und c) die Anordnung war
nicht offensichtlich rechtswidrig. (2) Anordnungen zur Begehung von Volkermord oder von Verbre-
chen gegen die Menschlichkeit sind im Sinne dieses Artikels offensichtlich rechtswidrig.

B Kref3, HuV-1 1999, 4 (7).
4 Gaeta, EJIL 1999, 172 (188).
373 ebd.

57 Ambos, Internationales Strafrecht, S. 170.
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rer’”’ entnimmt der generellen Regel ,.shall not relieve” den Umstand, dass das
Rom-Statut grundsitzlich von einer Strafbarkeit auch im Falle eines Handelns auf
Befehl ausgeht. Daher sei das Handeln auf Befehl auch nicht dergestalt formuliert
worden, dass es zundchst als klassische Defence ausgestaltet wurde und sodann
durch Ausnahmen eingeschrinkt werde. Dem ist zuzustimmen. Der Wortlaut der
Vorschrift verdeutlicht, dass eine Berufung auf das Handeln auf Befehl fiir die in die
Jurisdiktion des IStGH fallenden Verbrechen grundsétzlich ausgeschlossen sein soll.
Nur ausnahmsweise entfillt die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Taters im
Hinblick auf das Handeln auf Befehl, soweit weder der Volkermord noch das Ver-
brechen gegen die Menschlichkeit einschldgig sind. Es bedarf der Erflillung dreier
kumulativer Voraussetzungen, um in den Genuss des Ausschlusses der strafrechtli-
chen Verantwortlichkeit zu gelangen, wobei die ersten beiden Voraussetzungen po-
sitiver, die Letztere negativer Natur sind. Obwohl der Sinn der Vorschrift, ndmlich
die Erhaltung der (militdrischen) Ordnung und Disziplin, einen Strafausschluss nur
bei militdrischen Befehlsstrukturen rechtfertigt, bezieht sich Artikel 33 IstGH-Statut
sowohl auf militirische als auch auf zivile Anordnungen. Diesbeziiglich ist es je-
doch angezeigt, ,,nur eine ,,Anordnung von vergleichbarer tatsdchlicher Bindungs-

wirkung® einem militdrischen Befehl im engeren Sinne‘*™

gleichzustellen. Mit der
erstmaligen und vorldufig abschlieBenden Kodifiation und Legaldefinition bestimm-
ter Verbrechen wurde ferner auch an Rechtssicherheit gewonnen, denn nun ist ver-

deutlicht, welche Taten als schwere internationale Verbrechen einzustufen sind””.

I. Anordnung

Unter einer Anordnung i.S.v. Art. 33 ist jede miindliche oder schriftliche oder ander-
weitige, z.B. konkludent, geduflerte Bitte an einen Personenkreis sich in einer be-
stimmten Weise zu verhalten oder bestimmtes Verhalten zu unterlassen hat. Der Be-
griff sei nach Triffterer weit zu verstehen, was auf die anderen Bestimmungen des

Absatzes 1, zuriickzufiihren sei®®.

II.  Voraussetzungen fiir einen Strafausschluss

577 Triffterer, Commentary on the Rome Statute, art. 33 Rn. 14; vgl. auch Cassese/ Gaeta/ Jones- Zim-
mermann, Chapter 24.2. VIII. A.

8 Ambos, Internationales Strafrecht, S. 169 unter Hinweis auf § 3 VStGB.
¥ ebd., S. 170.
% Triffterer, Commentary on the Rome Statute, art. 33 Rn. 17.
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Der Titer ist nur dann nicht zu bestrafen, wenn die in a bis ¢ aufgefiihrten Voraus-
setzungen kumulativ gegeben sind™®'. Aufgrund der negativen Formulierung der
Vorschrift, ndmlich dem grundsitzlich Ausschluss der Strafausschluss, ist davon
auszugehen ist, dass den Untergebene die Beweislast fiir das Vorliegen strafaus-

schlieBender Voraussetzungen trifft™.

1.  Verpflichtung, den Anordnungen Folge zu leisten

Die Verpflichtung des Untergebenen, den Anordnungen einer Regierung, eines mili-
tarischen oder zivilen Vorgesetzten Folge zu leisten, muss bereits im Zeitpunkt der
Tatbegehung bestanden haben. Dieses Erfordernis bezieht sich auf Befehle im All-
gemeinen und nicht etwa darauf, ob eine gesetzliche Verpflichtung dazu bestand,
den einschliagigen Befehl zur Begehung eines Kriegsverbrechens ausfiihren zu miis-
sen®®. Dabei ist vorauszusetzen, dass dem Befehlsgeber iiberhaupt das Recht zu-
steht, vom Empfénger Gehorsam zu verlangen. Ferner muss zwischen dem Befehl
und seiner Ausfithrung ein Kausalzusammenhang bestehen. Wer die Tat unabhéngig
vom Befehl begeht, kann sich nicht auf Artikel 33 berufen. Allerdings braucht der
Befehl auch nicht der einzige Beweggrund fiir den Téter zu sein®®. Ein Motivbiindel

ist insoweit unschéadlich.

Die geforderte Gehorsamspflicht ergibt sich aus der jeweils einschldgigen nationalen
Rechtsordnung. Schlieflich handelt es sich bei der Verpflichtung, den Anordnungen
Folge zu leisten, um ein objektives Erfordernis. Handelt der Téter in der irrigen An-
nahme, einen Befehl ausfithren zu miissen, scheidet ein Ausschluss der strafrechtli-
chen Verantwortlichkeit nach Artikel 33 aus und es kommt allenfalls eine Straflosig-
keit nach der Irrtumsregelung des Artikels 32 in Betracht™. Problematisch zu be-
werten ist der Fall, wenn sich der Befehl auf Handlungen richtet, die fiir sich genom-
men harmlos wirken, sich jedoch in ein komplexes Gesamtsystem von kriminellen
Maflnahmen einfiigen. Nach Clark 6ffnet im Hinblick auf die Frage nach dem Vor-
liegen eines diesbeziiglichen Irrtums bei Kriegsverbrechen der Ausdruck ,,unlawful*

in Art. 33 Absatz 1 lit. b und ¢ die Tiir fiir jegliche Arten von Fehlvorstellung hin-

38! Triffterer, Commentary on the Rome Statute, art. 33 Rn. 25.
82 Ambos, Internationales Strafrecht, S. 171.

58 Triffterer, Commentary on the Rome Statute, art. 33, Rn. 26.
384 ebd., art. 33, Rn. 17.

385 ebd., art. 33, Rn. 23.

58 Cassese/ Gaeta/ Jones- Zimmermann, Chapter 24.2. VIII. D.
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sichtlich der rechtlichen Tragweite des Befehls und sogar des Verbotenseins der
Handlung als solcher. Daher kdnne der Ausfiihrende des Befehls durch Artikel 33 in

wesentlich erheblicherem Umfang entlastet werden als durch Artikel 3257,

2.  Unkenntnis des Téters von der Rechtswidrigkeit der Anordnung

Ein Strafausschluss nach Artikel 33 kommt fiir den Befehlsempfanger nur in Be-
tracht, wenn er oder sie nicht wussten, dass die Anordnung rechtswidrig war. Die
Frage der Rechtswidrigkeit der Anordnung ist anhand der einschlidgigen Vorschrif-
ten des Rom-Statuts selbst zu beantworten. Auf die Frage, ob die Handlung auch

nach dem betreffenden nationalen Recht rechtswidrig ist, kommt es nicht an’®,

Kenntnis im Sinne des Artikels 33 Absatz 1 lit. b setzt voraus, dass der Téter er-
kennt, d. h. weill bzw. als sicher voraussieht, dass die Anordnung rechtswidrig ist.
Fiir den Fall, dass Zweifel an der positiven Kenntnis des Téters von der Rechtswid-
rigkeit der Anordnung bestehen, bedarf es des Nachweises der Kenntnis des Téters.
Gelingt dieser Nachweis nicht, so ist die Voraussetzung der Unkenntnis der Rechts-
widrigkeit als gegeben zu betrachten. Letztlich wird es - soweit die Beschuldigten
den Einwand des Handelns auf Befehl erheben - nur schwerlich gelingen, den Nach-
weis zu fithren, dass der oder die Beschuldigte(n) Kenntnis von der Rechtswidrigkeit
der Anordnung hatte(n). Der Nachweis der positiven Kenntnis des Beschuldigten

wird ggf. unter Berlicksichtigung der Umsténde der Tat zu fiihren sein®®,

3. Offensichtliche Rechtswidrigkeit der Anordnung

Vor dem Hintergrund, dass der Untergebene regelméBig einer Gehorsamspflicht un-
terliegen wird und es schwerlich widerlegbar erscheint, dass dieser die Rechtswid-
rigkeit des Befehls nicht gekannt habe, kommt der Priifung der Offensichtlichkeit
der Rechtswidrigkeit besondere Bedeutung zu.

Zunichst bedarf es der Beantwortung der Frage, ob die Offensichtlichkeit rein ob-
jektiv oder aber auch subjektiv zu bestimmen ist. Der Wortlaut der Vorschrift legt
fiir eine rein objektive Auslegung Nahe (,, ... die Anordnung war nicht offensichtlich
rechtswidrig. ©). Im Gegensatz zu § 5 WStG erfdhrt das Offensichtlichkeitserforder-
nis in Artikel 33 IStGH-Statut gerade keine Einschrankung nach den dem Tiéter be-

kannten Umstdnden. Allerdings ldsst der Wortlaut auch nicht den Schluss zu, dass

7 Clark, ZStW 2002, 372 (401).
38 Cassese/ Gaeta/ Jones- Zimmermann, Chapter 24.2 VIIIL E.
5% ebd., Chapter 24.2. VIIL. D.
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eine subjektive Beurteilung der Offensichtlichkeit kategorisch ausgeschlossen sein
soll. Ungeachtet dessen ist eine Beurteilung der Offensichtlichkeit ausschlieBlich
nach objektiven Gesichtspunkten, ndmlich in Form der Einschétzung eines objekti-
vierten Dritten, zu erwarten. Denn die Kenntnis des Téters findet bereits im Rahmen

von Artikel 33 Abs. 1 lit. b IStGH-Statut Berticksichtigung.

Es handelt sich folglich bei der Bestimmung der Offensichtlichkeit um ein objekti-
ves Element. Es kommt weder darauf an, ob der Untergebene besonders intelligent
ist noch darauf, ob er eine besondere Erkenntnisfihigkeit besitzt’*®. MaBgebend ist,
ob es fiir einen durchschnittlichen Untergebenen auf der Hand liegt, dass die Anord-
nung rechtswidrig war. Zur Beantwortung dieser Frage sind alle relevanten Umstén-
de in Betracht zu ziehen. Allerdings sind solche Umstinde auszuklammern, denen
sich der Beschuldigte bei Begehung der Tat nicht bewusst war. Folglich ist die Frage
aufzuwerfen, ob eine durchschnittliche Dritte Person die Rechtswidrigkeit in dersel-

391 Abzustellen ist mithin darauf, ob selbst

ben Situation offensichtlich erkannt hitte
ein Laie mit lediglich vorhandenen Grundkenntnissen des humanitéren Volkerrechts
den Befehl als offensichtlich rechtswidrig erkannt hitte (,Parallelwertung in der Lai-
ensphire’). Bedeutungslos fiir die aufgeworfene Fragestellung ist wiederum, wie
sich die Rechtswidrigkeit nach dem betreffenden nationalen Recht beurteilt. Da es
sich bei diesem Erfordernis um eine Schuldbegriindende, eine die Defence widerle-
gende Tatsache handelt, obliegt die Beweislast den Verfolgungsbehorden™?. Ver-

bleiben insoweit Zweifel, so ist zugunsten des Untergebenen davon auszugehen,

dass die Anordnung nicht offensichtlich rechtswidrig war.

4. Offensichtliche Rechtswidrigkeit im Falle von Anordnungen zur Bege-
hung von Vélkermord oder Verbrechen gegen die Menschlichkeit

Die Moglichkeit eines Strafausschlusses kommt nach Artikel 33 Absatz 2 nicht im

Falle des Volkermords oder des Verbrechens gegen die Menschlichkeit, sondern nur

fiir Kriegsverbrechen und gegebenenfalls fiir das Verbrechen der Aggression in Be-

tracht. Dies liegt daran, dass bei der Begehung des Genozids und des Verbrechens

gegen die Menschlichkeit die offensichtliche Rechtswidrigkeit entsprechender Be-

fehle ohne Exkulpationsmdglichkeit vermutet wird. Bei der Unterscheidung von

% Vgl. u.a. Korte, S. 150; Cassese/ Gaeta/ Jones- Zimmermann, Chapter 24.2. VIIL. C,Triffterer-
Eser, Commentary on the Rome Statute, art. 33 Rn. 15.

39! Cassese/ Gaeta/ Jones- Zimmermann, Chapter 24.2. VIIL. D.
2 Ambos, Volkerstrafrecht, § 1511 1.
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Volkermord und Verbrechen gegen die Menschlichkeit auf der einen Seite und ins-
besondere Kriegsverbrechen auf der anderen Seite handelt es sich um eine bislang
weder nach nationalem noch nach Volkerrecht gekannten Differenzierung. Grund
fiir diese Unterscheidung ist zum einen die Angst einiger Verhandlungsdelegationen,
insbesondere der Vereinigten Staaten von Amerika, vor dem vollstindigen Aus-
schluss des Handelns auf Befehl als Grund fiir den Ausschluss der strafrechtlichen
Verantwortlichkeit. In Artikel 33 Absatz 2 ist mithin ein Zugestdndnis derjenigen
Staaten zu erblicken, die die Theorie der conditional liability favorisierten. Zum an-
deren war davon auszugehen, dass der Gerichtshof Anordnungen zur Begehung von
Volkermord oder Verbrechen gegen die Menschlichkeit als ipso facto offensichtlich
rechtswidrig beurteilen wird. Ein wesentlicher Unterschied zwischen Vdélkermord
und Verbrechen gegen die Menschlichkeit auf der einen Seite und Kriegsverbrechen
auf der anderen Seite ist ferner, dass die zuerst genannten Verbrechen keine indivi-
duellen Personen betreffen, sondern sich als Verstof3 gegen die Menschheit und die
menschliche Wiirde darstellen™.

Der Volkermord und das Verbrechen gegen die Menschlichkeit sind notwendiger-
weise an einen bestimmten Plan oder eine bestimmte Politik gebunden. Die offen-
sichtliche Rechtswidrigkeit wird sich in einem solchen Fall kaum verleugnen lassen.
Allerdings stimmt es bedenklich, dass die Opfer von Kriegsverbrechen nicht in dem-
selben Ausmal} durch das Rom-Statut geschiitzt werden, wie Opfer des Verbrechens
des Volkermordes und des Verbrechens gegen die Menschlichkeit, selbst wenn die
Anzahl der Opfer im Falle des Kriegsverbrechens genauso oder gar hoher sein kann.
Zu bemerken ist, dass fiir den Fall, dass durch eine Handlung sowohl Artikel 8 als
auch Artikel 7 betroffen sind, eine Bestrafung wegen des Volkermordes bzw. Ver-
brechens gegen die Menschlichkeit auch in diesem Fall nicht durch Artikel 33 aus-
geschlossen werden kann, auch wenn sich der Beschuldigte im Falle des Kriegsver-

brechens erfolgreich auf Artikel 33 berufen kann.

Triffterer sieht einen weiteren Grund flir die seines Erachtens zwar auf den ersten
Blick iiberraschende aber im Ergebnis gerechtfertigte Unterscheidung: Insbesondere
Kriegsverbrechen und Verbrechen gegen die Menschlichkeit werden in der Regel
von den militdrischen oder paramilitdrischen Einheiten begangen. Um sie zu schiit-

zen, seien nur zwei Delikte in den Katalog des Absatzes 2 aufgenommen worden™*,

3% Cassese/ Gaeta/ Jones- Zimmermann, Chapter 24.2 VIIT F.
% Triffterer, Commentary on the Rome Statute, art. Rn.31.
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Clarke weist darauf hin, dass im wirklichen Leben niemand den Befehl erteile ,,Be-
gehe einen Volkermord!*, so dass beim Fehlen einer solch eindeutigen Anweisung
der Artikel 33 Absatz 1 auch in den Féllen von Vélkermord und Verbrechen gegen

die Menschlichkeit einschligig sein konne™”.

III. Rechtsfolgen
Liegt keines der im zweiten Absatz genannten Verbrechen vor und sind die Voraus-
setzungen des ersten Absatzes gegeben, ist der Angeklagte von der Strafe frei zu

sprechen.

Nach Triffterer werden weder der Befehl noch die Tat an sich dabei gerechtfertigt.
Der Untergebene wird nur entschuldigt (= can only be excused). Ein Kriegsverbre-
chen, das einen groben Verstol3 gegen die elementaren Grundsitze des humanitéren
Volkerrechts darstellt, kann mithin in keinem Fall gerechtfertigt werden. Der Ange-
klagte ist in Anbetracht seiner absoluten Ausnahmesituation ausnahmsweise von der
Strafe befreit. Die mangelnde Differenzierung zwischen Rechtfertigung und Ent-
schuldigung spiele in der Praxis und erst recht fiir den Angeklagten eine untergeord-

nete Rolle und sei dem common law Dogmatik geschuldet®®.

95 Clark, ZStW 2002, 372 (401).
% Triffterer, Commentary on the Rome Statute, art. 33 Rn 29; van Sliedgert, S. 366.
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G. Zusammenfassung und Ergebnis, Thesen und Ausblick

Im Rom-Statut wurden allgemeine Grundsitze des Volkerstrafrechts in verbindli-
cher Weise kodifiziert. Die volkerrechtlichen Verbrechen werden in einer Vielzahl
von Fiéllen auf Befehl begangen. Hierbei ist zu berilicksichtigen, dass im militéri-
schen Bereich regelméfig die Pflicht zum Gehorchen von Befehlen besteht und eine
Befehlsverweigerung daher grundsitzlich zur Strafbarkeit fithrt. Der militdrische
Befehlsempfianger befindet sich insofern in einer misslichen Lage. Einerseits lauft er
Gefahr, sich wegen eines Kriegsverbrechens strafbar zu machen, wenn er der Auf-
fassung ist, dass die befohlene Tat kein Kriegsverbrechen darstellt und er demzufol-
ge den Befehl ausfiihrt. Andererseits besteht dann, wenn er in der irrigen Annahme,
dass die befohlene Tat ein Kriegsverbrechen ist, die Ausfiihrung des Befehls verwei-
gert, die Gefahr, sich dem strafrechtlichen Vorwurf der Befehlsverweigerung auszu-

setzen.

Art. 33 IStGH-Statuts stellt als aktuelle Kodifizierung des Handelns auf Befehl stellt
ein Konglomerat der verschiedenen im Rahmen der Arbeit behandelten Rechtssyste-
me und -traditionen dar. Sofern nationale Rechtsordnungen wie z.B. die franzdsi-
sche oder die Osterreichische bestimmen, dass das Handeln auf Befehl bei volker-
rechtlichen Verbrechen niemals Straffreistellungsgrund darstellt, sind diese gegen-
iiber dem Rom-Statut unproblematisch, da deren Voraussetzungen noch enger sind
als Regelung des Art. 33 IStGH-Statuts. Demgegentiiber bleiben Rechtsordnungen
wie etwa die russische und weillrussische hinter den Bestimmungen des Art. 33 ISt-
GH-Statuts zuriick, indem sie in einem weiten Umfang das Handeln auf Befehl
grundsétzlich als Straffreistellungsgrund anerkennen und eine Bestrafung nur vorge-
sehen ist, wenn dem Befehlsausfiihrenden die Rechtswidrigkeit der Tat oder des Be-
fehls positiv bekannt ist. Hier ist selbst bei Offensichtlichkeit der Rechtswidrigkeit

die Bestrafung ausgeschlossen, wenn der Téter diese nicht erkannt hat.

Die Einordnung des Handelns auf Befehl bleibt auch nach der erfolgten Analyse
problematisch. Zusammenfassend bleibt festzustellen, dass es in der volkerrechts-
wissenschaftlichen Literatur nicht nur umstritten ist, in welchem Malle ein Berufen
auf den Vorgesetztenbefehl moglich sein soll, d.h., ob das Handeln auf Befehl als
moglicher Strafausschliefungsgrund oder lediglich als Strafmilderungsgrund in Be-
tracht kommt. Dariiber hinaus besteht auch keine Einigkeit hinsichtlich der Frage,
ob das Handeln auf Befehl tiberhaupt eine Defence darstellen soll oder lediglich im

Rahmen von anderen Defences Beriicksichtigung finden soll.
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Die Entwiirfe der Governmental und Non-Governmental Organisationen sowie die
Rechtssprechung im Rahmen der Niirnberger Verfahren und der Ad-hoc Gerichte
der UNO lassen darauf schlieBen, dass das Handeln auf Befehl keine Defence per se
darstellen soll. Andererseits wird das Handeln auf Befehl - wie bereits dargestellt -
in den nationalen Rechtsordnungen tliberwiegend als StrafausschlieBungsgrund aner-
kannt. Aufgrund der kontrdren Entwicklungsgeschichte und der Differenzen in der
volkerrechtswissenschaftlichen Literatur kann ein gemeinsamer Tenor hinsichtlich
der Befehlsproblematik nicht festgestellt werden. Obwohl das Handeln auf Befehl,
insbesondere in der Rechtsprechung des Internationalen Militértribunals von Niirn-
berg, aber auch in den Ad-hoc-Tribunalen zur Aburteilung der Kriegsverbrechen im
ehemaligen Jugoslawien und Ruanda, kategorisch als Defence abgelehnt wurde und
allenfalls im Rahmen der Strafzumessung Beriicksichtigung fand, stellt Artikel 33
des Statuts jedoch zumindest hinsichtlich des Wortlauts eine Abkehr zu dieser
Rechtsprechung dar. Dieser Strafausschlussgrund wurde entgegen der aufgezeigten
Rechtsprechungspraxis im Rom-Statut gerade nicht von vornherein ausgeschlossen.
Allerdings wird durch die Ausgestaltung des Wortlautes ,, ... enthebt den Téter nicht
der strafrechtlichen Verantwortlichkeit, es sei denn ...*“ deutlich, dass das Handeln
auf Befehl grundsitzlich nicht gleichberechtigt neben den anderen Defences stehen
soll.

Die Kodifizierung im Rom-Statut enthélt letztlich zwei unterschiedliche doktrinére
Ansitze, die schlicht in einer Norm zusammengefasst wurden. Auf der einen Seite
kommt der doktrindre Ansatz der conditional liabilty zum Ansatz, indem ein Han-
deln dann zum Ausschluss der strafrechtlichen Verantwortlichkeit fiihren soll, wenn
der Befehlsempfianger die Rechtswidrigkeit des Befehles nicht kannte und diese
auch nicht offensichtlich war. Auf der anderen Seite folgt Artikel 33 Abs. 2 IStGH-
Statut der Theorie der absolute liability, soweit die Verbrechen des Volkermordes
oder des Verbrechens gegen die Menschlichkeit einschldgig sind. Diese Regelung
scheint dem Umstand Rechnung zu tragen, dass eine Homogenitét hinsichtlich der
Frage, inwieweit sich ein Befehlsempfianger auf das Handeln auf Befehl berufen
kann, nach der aufgezeigten Analyse nicht erkennbar ist. Die verschiedenen doktri-
ndren Ansétze, die in den nationalen Rechtsordnungen und in der internationalen
Rechtsprechung vorherrschen, lassen sich indes wie folgt erkldren: Der Fokus der
nationalen Rechtsordnungen ist ein gidnzlich anderer als jener, der im Rahmen der
Internationalen Rechtssprechung dominiert. Zundchst umfassen die nationalen

Rechtsordnungen regelméfig einen umfangreichen Katalog von Straftatbestdnden.
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Im Gegensatz dazu befasste sich die Internationale Rechtssprechung mit Gesetzen
bzw. Statuten, die speziell auf Kriegsverbrechen und andere gleichartig schwere Tat-
bestdnde gerichtet waren. Es bleibt festzustellen, dass die Berufung auf das Handeln
auf Befehl als Rechtfertigungs- oder Entschuldigungsgrund im Falle von Kriegsver-
brechen auch im Rahmen der nationalen Judikatur nahezu ausnahmslos unberiick-
sichtigt blieb.

Die aufgeworfene Fragestellung, ob das Handeln auf Befehl nunmehr als eigenstén-
dige Defence Anerkennung finden soll oder aber wie von Bassiouni vertreten, die
,obedience to superior order im engen Zusammenhang mit ,,coercion und
,»duress® zu sehen sein soll, ist entgegen der Ansicht von Gaeta nicht ohne weiteres
damit zu beantworten, dass unter anderem die Theorie der conditional liability in
Artikel 33 Niederschlag gefunden hat und infolgedessen davon ausgegangen werden

597

konne, dass das Handeln auf Befehl eine Defence per se darstelle’. Demgegentiber

ist Eser zuzustimmen’”®

. Denn trotz der Gemeinsamkeiten des manifest illegality
principle und des mens rea principle bildet das Handeln auf Befehl nach dem mani-
fest illegality principle bei der Ausfiihrung eines nicht offensichtlich illegalen Be-
fehls eine eigenstidndige Defence, wohingegen das mens rea principle das Befehls-
moment offenbar lediglich als Bestandteil einer anderen Defence, ndmlich insbeson-
dere des mistake of law und der compulsion, anerkennt. Wie die durchgefiihrte Ana-
lyse verdeutlicht, kann Artikel 33 IStGH-Statut eine Defence per se darstellen, wenn
das Kriegsverbrechen (objektiv) nicht offensichtlich rechtswidrig war. Folglich stellt
Artikel 33 IStGH-Statut einen selbststindigen Straffreistellungsgrund dar und nicht

etwa lediglich einen Tatumstand, der im Rahmen einer anderen Defence Beriicksich-

tigung finden kann.

Auch im Rahmen des Artikels 33 - insbesondere unter Beriicksichtigung des Katalo-
ges der Kriegsverbrechen in Artikel 8 - scheint es indessen kaum denkbar, dass einer
der in Artikel 8 kodifizierten Kriegsverbrechenstatbestinde bzw. ein dahingehender
Befehl nicht eklatant rechtswidrig ist. Im Ergebnis ist daher m.E. davon auszugehen,
dass trotz der inhaltlichen Regelung in Artikel 33 ein Strafausschluss im Hinblick
auf das Handeln auf Befehl - zumindest faktisch - ausgeschlossen ist, so dass die un-
terschiedlichen Ansdtze nach dem Dafiirhalten des Verfassers formeller, nicht je-

doch praktischer Natur zu sein scheinen.

37 Gaeta, EJIL 1999, 172 (175).
%8 Eser, S. 763.
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Aus diesem Grunde erscheint es sinnvoll, auch die in Artikel 8 Abs. 2 aufgezéhlten
Tatbestidnde der Kriegsverbrechen bereits von vornherein als ,,offensichtlich rechts-
widrig™ i.S.d. Artikel 33 Abs. 2 IStGH-Statut zu behandeln. Systematisch gesehen
unterscheidet Artikel 8 Abs. 2 zwischen internationalen und nicht-internationalen
bewaffneten Konflikten. Die Buchstaben a) und b) regeln Kriegsverbrechen in inter-
nationalen bewaffneten Konflikten, wobei der Buchstabe a) die Definitionen der
Genfer Abkommen von 1949 {iber die schweren Verletzungen und der Buchstabe b)
Normierungen enthilt, die auf die Bestimmungen iiber schwere Verletzungen von
Zusatzprotokoll I und auf Vorschriften der Haager Landkriegsordnung zuriickgehen.
Von den Buchstaben ¢) und e) werden Straftaten erfasst, die in nicht-internationalen
bewaffneten Konflikten, also Biirgerkriegsverbrechen, begangen worden sind. Dabei
lasst sich Buchstabe c¢) auf den gemeinsamen Artikel 3 der vier Genfer Abkommen
und Buchstabe ¢) vor allem auf das Zusatzprotokoll II zuriickfiihren. Zwar sind die
Regelungen in Artikel 8 Abs. 2 uniibersichtlich und weisen mehrfach Uberschnei-
dungen auf. AuBlerdem sind mehrere Tatbestéinde unter dem Gesichtspunkt des Be-
stimmtheitsgrundsatzes problematisch™”. Nichtsdestotrotz indizieren gerade die teil-
weise verwandten Adjektive die Offensichtlichkeit der Rechtswidrigkeit. Zu nennen
sind diesbeziiglich z.B. die ,,unmenschliche Behandlung® in Abs. 2 Buchst. a) ii),
die ,,meuchlerische Totung oder Verwundung® in Abs. 2 Buchst. b) xi) und die ,,ent-
wiirdigende und erniedrigende Behandlung® in Abs. 2 Buchst. b) xxi). Desweiteren
lasst sich der Katalog der Kriegsverbrechen dahingehend kennzeichnen, dass er
grundsitzlich alle Fille umfasst, die sich nicht auf einen sozusagen ,,fairen Kampf
zwischen Mann und Mann mit Waffengleicheit” beziehen, sondern vor allem auf die
Behandlung von bereits von vornherein unterlegenen Personen. Diese Unterlegen-
heit der geschidigten Person wird insbesondere erfasst bei der ,,Notigung eines
Kriegsgefangenen® in Abs. 2 Buchst. a) v), den Angriffen auf ,,die Zivilbevolkerung
als solche oder auf einzelne Zivilpersonen, die an den Feindseligkeiten nicht unmit-
telbar teilnehmen* in Abs. 2 Buchst. b) 1), und der ,,T6tung oder Verwundung eines
die Waffen streckenden oder wehrlosen Kombattanten, der sich auf Gnade oder Un-
gnade ergeben hat“ in Abs. 2 Buchst. b vi). Gleiches gilt z.B. auch fiir die ,,korperli-
che Verstimmelung von Personen, die sich in der Gewalt einer gegnerischen Partei
befinden, oder die Vornahme medizinischer oder wissenschaftlicher Versuche jeder
Art an diesen Personen, die nicht durch deren drztliche, zahnarztliche oder Kranken-

hausbehandlung gerechtfertigt sind oder in ihrem Interesse durchgefiihrt werden und

3% Werle/ Nerlich, HuV-1 2002, 124 (125).
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die zu ihrem Tod fiihren oder ihre Gesundheit ernsthaft gefahrden® in Abs. 2 Buchst.
b) x) oder die ,,Vergewaltigung, sexuelle Sklaverei, Notigung zur Prostitution, er-
zwungene Schwangerschaft ... in Abs. 2 Buchst. b) xxii) und das ,,vorsitzliche
Aushungern von Zivilpersonen als Methode der Kriegsfithrung® in Abs. 2 Buchst. b)
XXV).

Bei diesen Tatbestinden liegt es allein schon aufgrund der Chancen- bzw. Waf-
fenungleichheit der beteiligten Personen deutlich auf der Hand, dass diese Taten kei-
nesfalls durch militdr-strategische Zwecke motiviert sind, sondern stattdessen aus-
schlieBlich der Tétung oder Erniedrigung von nicht bzw. nicht mehr aktiv am Krieg
Teilnehmenden dienen. Solche Félle sind daher als evident rechtswidrig einzustufen,
so dass nach Auffassung des Verfassers die Kriegsverbrechen i.S.d. Art. 8 IStGH-
Statut ebenso wie der Volkermord und die Verbrechen gegen die Menschlichkeit in
die Offensichtlichkeits-Klausel des Art. 33 Abs. 2 IStGH-Statut aufgenommen wer-
den sollten. Dieser Abs. 2 wire demnach wie folgt zu fassen:

,»Anordnungen zur Begehung von Kriegsverbrechen, Vélkermord oder von Verbre-
chen gegen die Menschlichkeit sind im Sinne dieses Artikels offensichtlich rechts-
widrig.*

Dass dann einzig noch das Verbrechen der Aggression nach Art. 33 Abs. 1 IStGH-
Statut zu beurteilen wire, wiirde auch vor dem Hintergrund zu akzeptieren sein, dass
dieses Verbrechen im Gegensatz zu den anderen dreien nicht im Rom-Statut tatbe-
standlich definiert bzw. umschrieben ist, so dass es bereits unter diesem Gesichts-
punkt duBerst problematisch wire, die Fille der Verbrechen der Aggression pau-

schal als offensichtlich rechtswidrig einzustufen.
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