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Kapitel 15
Im Ringen mit sich selbst

Die Spétverfolgung von NS-Verbrechen durch die
deutsche Strafjustiz

Boris Burghardt

Zusammenfassung Die Spitverfolgung von NS-Verbrechen durch die deutsche
Justiz kennzeichnet sich durch zahlreiche Abweichungen von der fritheren Recht-
sprechung. Es ist daher gerechtfertigt, sie als ein eigenes Kapitel in der Geschichte
der Bemiihungen um eine Ahndung des NS-Verbrechen zu behandeln. Die Neuori-
entierung der Rechtsprechung zur Beihilfe im Hinblick auf die Tatigkeit in Vernich-
tungs- oder Konzentrationslagern (,,Abkehr vom Erfordernis des konkreten Einzel-
tatnachweises*) ist dabei nicht der einzige Punkt. Bemerkenswert ist aber, dass die
Strafjustiz diese Abweichungen nicht offengelegt hat. Stattdessen hat sie die in den
Jahrzehnten zuvor etablierten Anwendungsgrundsitze iibernommen, aus ihnen
dann aber fallbezogen diametral andere Ergebnisse abgeleitet. Die Verfahren der
Spitverfolgung vermitteln daher den Eindruck einer Justiz, die unter dem Deck-
mantel einer Bestétigung der bisherigen Praxis nach Moglichkeiten sucht, zu Ergeb-
nissen zu gelangen, die heute angemessener erscheinen.

Schliisselworter Konkreter FEinzeltatnachweis - Rechtsprechungsinderung
. Vernichtung durch Arbeit* - Gehilfenrechtsprechung - Putativnotstand - Verfolgung
deutscher Kriegsverbrechen in Italien

Der Beitrag ist in leicht verdnderter Form erstmals erschienen in: Einsicht — Bulletin des Fritz
Bauer Instituts 2019, S. 78 ff.
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15.1 Einleitung

Im Jahr 1982 veroffentlichte Adalbert Riickerl einen kleinen Band mit dem Titel
,,NS-Verbrechen vor Gericht. Versuch einer Vergangenheitsbewiltigung®.! Riickerl
war zu diesem Zeitpunkt seit 16 Jahren Leiter der Zentralen Stelle der Landesjustiz-
verwaltungen zur Aufkldrung nationalsozialistischer Verbrechen in Ludwigsburg.
Er wusste also, wovon er sprach. In seiner Einleitung schrieb er: ,,Es ist noch zu
friih, eine zahlenméBige Abschlussbilanz der Strafverfolgung nationalsozialisti-
scher Verbrechen zu ziehen. Eine Reihe von Strafverfahren sind derzeit — im Friih-
jahr 1982 — im Gange, einige werden mit Sicherheit noch folgen. Das Gesamtbild
dessen, was die Justiz der Bundesrepublik Deutschland auf diesem Gebiet zu leisten
vermochte, werden die kiinftigen Prozesse jedoch gewiss nicht mehr beeinflussen
konnen.“? Wie lange es noch zu Verfahren wegen NS-Verbrechen kommen werde,
mochte Riickerl nicht prophezeien. Die Uberschrift, die er dem letzten Abschnitt
seiner chronologischen Darstellung der Strafverfolgung gab, macht freilich deut-
lich, in welchem zeitlichen Horizont er sich tiberhaupt noch die Fortsetzung solcher
Verfahren vorstellen konnte. Sie lautet: ,,1980-1927¢.3

Zumindest in diesem Punkt hat sich Riickerl offensichtlich getduscht. Auch nach
dem Jahr 2000 ist noch in einem guten Dutzend Strafverfahren eine miindliche
Hauptverhandlung durchgefiihrt worden und ein gerichtlicher Schuld- oder Frei-
spruch ergangen. Sehr viel umfangreicher und zahlenmifig noch nicht im Einzel-
nen erfasst ist die Strafverfolgungstitigkeit, die schon in fritheren Verfahrensab-
schnitten ein Ende gefunden hat, sei es wegen des Eintritts dauerhafter
Verhandlungsunfihigkeit oder wegen des Todes der Beschuldigten, sei es mangels
hinreichenden Tatverdachts. Zudem steht fest, dass die Zahl der Vorermittlungen
und personenbezogenen Ermittlungsverfahren wegen NS-Verbrechen ab 2009 im
Vergleich zu den Jahren zuvor noch einmal deutlich anstieg.*

Aber auch Riickerls Einschitzung zur Bedeutung der noch durchgefiihrten Straf-
verfahren ist nicht zutreffend. Quantitativ schlagen sie zwar in einer Gesamtbilanz —
das wird man selbst ohne Kenntnis der genauen Zahlen bereits annehmen konnen —
nicht mehr nennenswert zu Buche.’ Dennoch sollten die Strafverfahren der letzten
zwei Jahrzehnte als ein eigenstdndiges Kapitel in der Geschichte der strafrechtlichen
Aufarbeitung des NS-Unrechts gewiirdigt werden, fiir das hier der Begriff der
wSpatverfolgung vorgeschlagen wird. Ausschlaggebend ist dabei, dass sich in den

'Riickerl, 1982.

2Ebd., S. 13.

*Ebd., S. 204.

4 Auf eine Anfrage des Verfassers hat der Leiter der Zentralen Stelle, Oberstaatsanwalt Thomas Will,
die Zahl der in den Jahren 2000 bis 2008 gefiihrten Vorermittlungen mit insgesamt 160 angegeben, die
Zahl der Vorermittlungen in den Jahren 2009 bis 2017 mit 247. Das entspricht einem Anstieg von mehr
als 54 Prozent. (E-Mail an den Verfasser v. 2. Juli 2019). Seit 2019 sind noch einmal 35 Vorermitt-
lungsverfahren hinzugekommen, von denen 34 an die zustindigen Staatsanwaltschaften zur Durch-
filhrung des Ermittlungsverfahrens abgegeben wurden (E-Mail an den Verfasser v. 10. Novem-
ber 2022).

SEichmiiller, 2008, S. 624, beziffert die Zahl der zwischen 1945 und 2005 wegen NS-Verbrechen
durch die westdeutschen Strafverfolgungsbehorden gefiihrten Verfahren auf 36.393.
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strafrechtlichen Bewertungen vielfach signifikante Abweichungen von den fritheren
Verfahren zeigen. Sie lassen sich als ein Ringen der deutschen Justiz mit fritheren
Weichenstellungen erkennen, die nun als korrekturbediirftig erscheinen.

15.2 Nachweis der ,,konkreten Einzeltat*?

Die wichtigste Entwicklung der Spétverfolgung betrifft eine Neuorientierung der
Rechtsprechung im Hinblick auf die Téatigkeit in Vernichtungs- oder Konzentrati-
onslagern. Jahrzehntelang prigte die Strafverfolgungspraxis in der Bundesrepublik
eine Judikatur, die inzwischen unter der Kurzformel des ,,konkreten Einzeltatnach-
weises behandelt wird.® Hinter dieser Bezeichnung verbergen sich mehrere Aussa-
gen. Zum einen erachtete die Rechtsprechung es spétestens seit der 1969 ergange-
nen Revisionsentscheidung des Bundesgerichtshofs im ersten Frankfurter
Auschwitz-Verfahren nicht mehr als ausreichend, wenn dem Beschuldigten ledig-
lich die allgemeine Dienstausiibung in einem bestimmten Tétigkeitsbereich eines
Vernichtungs- oder Konzentrationslagers nachgewiesen werden konnte.” Erforder-
lich war dariiber hinaus der Nachweis einer individuellen Titigkeit im Zusammen-
hang mit einer konkreten Totungsaktion. Anschaulich zeigt das der Fall des im ers-
ten Frankfurter Auschwitz-Prozess angeklagten Robert Mulka.

Mulka war von Juni 1942 bis Mirz 1943 als Adjutant des Lagerkommandanten
Rudolf H6B in Auschwitz titig gewesen. Das Schwurgericht stellte fest, dass zu
seinen Dienstaufgaben die Organisation der sogenannten ,,Transportabfertigungen*
gehort hatte. Dies reichte nach Ansicht des Gerichts aber nicht aus, um Mulka (zu-
mindest) der Beihilfe zu allen Vergasungen zu iiberfiihren, die in seinem Téatigkeits-
zeitraum im Anschluss an die ,, Transportabfertigungen‘ programmgemif} erfolgten.
Ein Schuldspruch wegen Beihilfe zu den Gaskammermorden erging daher nur fiir
vier Transporte, fiir die das Gericht zusitzlich eine konkrete Tétigkeit Mulkas fest-
stellen konnte, zum Beispiel dass er Zyklon B beschafft, fiir die ,,Fertigstellung von
gasdichten Tiiren fiir die Gaskammern* gesorgt oder die Oberaufsicht einer ,, Trans-
portabfertigung* auf der Rampe iibernommen hatte.®

Zum anderen verneinten Staatsanwaltschaften und Gerichte in vielen Fillen,
dass die nachgewiesene Téatigkeit tatsdchlich konkrete Totungsaktionen gefordert
oder der Beschuldigte mit Vorsatz zur Tatforderung gehandelt hatte. So reichte etwa
der Nachweis, bei einer ,, Transportabfertigung* als Arzt an der Rampe von Ausch-
witz gewesen oder die zur Ermordung bestimmten Personen zu den Gaskammern
begleitet zu haben, nicht aus, um eine strafrechtliche Beihilfe zu diesen Vergasungs-

®Vgl. z. B. Kurz, 2013, S. 122, 125; Nestler, 2014, S. 759 ff.

"BGH, Urt. v. 20. Februar 1969 — 2 StR 280/67 = JuNSV, Band XXI, Nr. 595b, S. 838 (882 f.) =
Gross & Renz, 2013, S. 1302 f. Anders bekanntlich Bauer, 1967, S. 625 ff.

8LG Frankfurt/M., Urt. v. 19./20. August 1965 — 4 Ks 2/63 = JuNSV, Band XXI, Lfd. Nr. 595a,
S. 361 (446) = Gross & Renz, 2013, S. 679.
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aktionen zu bejahen.” Auch der Nachweis, als bewaffneter Posten bei der ,, Trans-
portabfertigung* auf der Rampe gewesen zu sein, fiihrte fiir sich noch nicht dazu,
eine strafrechtliche Beihilfe zu den unmittelbar anschlieBenden Gaskammermorden
zu begriinden. '

Diese Rechtsprechung ist von der Strafverfolgungspraxis in den folgenden
Jahrzehnten soweit erkennbar nur in zwei Fillen in Frage gestellt worden, die
aber weder Rechtskraft erlangt noch zu irgendeiner fachwissenschaftlichen Dis-
kussion gefiihrt haben.!" Erst das Miinchener Verfahren gegen John Demjanjuk
lenkte seit 2009 die Aufmerksamkeit wieder auf die Rechtsprechung zum Nach-
weis der ,,konkreten Einzeltat“.'> Bereits im Rahmen der Vorermittlungen war
absehbar, dass Demjanjuk lediglich nachzuweisen sein wiirde, von Ende Mirz
1943 bis Mitte September 1943 als , fremdvolkischer Hilfswilliger® der SS im
Vernichtungslager Sobibér gewesen zu sein. Sowohl bei der Zentralen Stelle in
Ludwigsburg als auch bei der Staatsanwaltschaft in Miinchen entschied man sich
dennoch, das Verfahren weiter zu betreiben. Tatsdchlich folgte die Schwurge-
richtskammer des Landgerichts Miinchen II der Argumentation der Anklagebe-
horde: Da jede Téatigkeit der sogenannten Trawniki in Sobibér den Massenmord
gefordert habe, sei es fiir die Annahme einer Strafbarkeit wegen Beihilfe nicht
erforderlich, Demjanjuk nachweisen zu konnen, was er genau in Sobibdr getan
habe."® Demjanjuk wurde im Mai 2011 wegen Beihilfe zum Mord an insgesamt
28.060 Menschen verurteilt.'* Dies entsprach der Mindestzahl an Menschen, die
im Zeitraum der Tétigkeit Demjanjuks in 16 Transporten nach Sobibdr deportiert
und dort sofort ermordet worden waren.

Ohne dies deutlich zu machen, kniipfte das Landgericht Miinchen II damit an
eine Reihe von Entscheidungen an, die Angehorige der Lagermannschaften in ei-
nem der Vernichtungslager der ,,Aktion Reinhardt® und dem Lager Chelmno/

°Vgl. LG Miinster, Urt. v. 29. November 1960 — 6 Ks 2/60, JuNSV, Band XVII, Lfd. Nr. 500, S. 3
(17 £.); LG Frankfurt/M., JuNSV, Band XXI, Lfd. Nr. 595a, S. 756 = Gross & Renz, 2013, S. 1102.
"Vgl. z. B. LG Frankfurt, Urt. v. 26. Februar 1976, — 4 Ks 2/73 = JuNSV, Band XL, Lfd. Nr. 829,
S. 779 (794 f.). In anderen Fillen wihlte die Justiz dagegen nicht eine Losung auf Tatbestands-
ebene, sondern sah gem. § 47 Abs. 2 MStGB wegen geringer Schuld von einer Strafverfolgung ab,
vgl. mit Beispielen etwa Renz, 2018, S. 132 f.; Riickerl, 1982, S. 288.

"Vgl. zum einen LG Krefeld, Urt. v. 15. Mai 1986 — 22 StK 15/85 = JuNSV, Band XLVII, Lfd.
Nr. 903b, S. 460 (521). Das Urteil wurde durch den Bundesgerichtshof aufgehoben, vgl. BGH, Urt.
v. 31. Mirz 1989 — 3 StR 574/86 = JuNSV, Band XLVII, Lfd. Nr. 903c, S. 527 (528 ff.) = Neue
Zeitschrift fiir Strafrecht 1987, S. 473 f. Zum anderen StA Koln, Anklageschrift v. 13. September
1990 — 130 Js 9/90 (Z), S. 4 £., 52 f., 55. Das Verfahren wurde nach Eintritt der dauerhaften Ver-
handlungsunfihigkeit des Angeklagten Kithnemann eingestellt. Den Hinweis auf dieses Verfahren
verdanke ich Oberstaatsanwalt im Ruhestand Giinter Feld, ehemals Staatsanwaltschaft Koln.
12Vgl. zu diesem Verfahren z. B. Douglas, 2016, S. 137 ff.; Wefing, 2011.

BLG Miinchen II, Urt. v. 12. Mai 2011, Az.: 1 Ks 115 Js 12496/08 = JuNSV, Band XLIX, Lfd.
Nr. 924, S. 221 (355, 361 f.).

LG Miinchen II, JuNSV, Band XLIX, Lfd. Nr. 924, S. 228.
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Kulmhof betrafen.!® In diesen Entscheidungen, die noch vor dem Revisionsurteil
des Bundesgerichtshofs zum ersten Frankfurter Auschwitz-Prozess ergingen, war
jede Tatigkeit im Lagerbetrieb als Beihilfe zu den programmgemill veriibten
Mordtaten bewertet worden.'¢ In welchem Verhiltnis diese Argumentation zu der
skizzierten Rechtsprechung des ,.konkreten Einzeltatnachweises* stand, war indes
nie thematisiert worden.

Nach der schwurgerichtlichen Entscheidung gegen John Demjanjuk tiberpriifte die
Zentrale Stelle in Ludwigsburg noch einmal das ihr vorliegende Material zum Dienst-
personal in Treblinka, Belzec, Sobibér und Chetmno. Sodann erweiterte sie ihre
Uberpriifung auf die Lager Auschwitz bzw. Auschwitz-Birkenau und Majdanek, in
den folgenden Jahren dann auf andere Konzentrationslager und die Kriegsgefange-
nenlager der Wehrmacht. Daraus ergaben sich insbesondere die Verfahren gegen Os-
kar Groning und Reinhold Hanning, zwei ehemalige SS-Angehérige des Lagerperso-
nals in Auschwitz. In beiden Fillen bestitigten die zustindigen Schwurgerichte die
Ubertragung der Grundiiberlegung, auf die sich Demjanjuks Verurteilung gestiitzt
hatte. Im Falle Gronings wertete das Landgericht Liineburg auch die allgemeine
Dienstausiibung in der Hiftlingsgeldverwaltung als strafrechtliche Beihilfe zu der Er-
mordung von mindestens 300.000 Menschen in den Gaskammern von Auschwitz-Bir-
kenau zwischen Mai und Mitte Juli 1944 im Rahmen der sogenannten Ungarnaktion.
Oskar Groning wurde im Juli 2015 zu einer Freiheitsstrafe von vier Jahren verurteilt.!”

Im Falle Reinhold Hannings sah das Landgericht Detmold die nicht im Einzel-
nen niher bestimmbaren Wachdienste, die der Angeklagte als Mitglied des SS-
Totenkopfsturmbann zwischen Anfang 1943 und Mitte Juni 1944 in Auschwitz ge-
leistet hatte, als strafrechtliche Beihilfe zu der Ermordung von mindestens 170.000
Personen in diesem Zeitraum durch Erschielen, Vergasen und Verhungernlassen.
Die Schwurgerichtskammer verurteilte Hanning im Juni 2016 zu einer Freiheits-
strafe von fiinf Jahren.'®

Allerdings legten Demjanjuk, Groning und Hanning jeweils Revision gegen ihre
Verurteilung ein, sodass zunéchst keine der Entscheidungen Rechtskraft erlangte.
Uber die Revision Demjanjuks konnte der Bundesgerichtshof nicht mehr entschei-
den, weil der frithere ,,Trawniki* zuvor verstorben war. Zudem hatten einige Ge-
richte und Staatsanwaltschaften erkennen lassen, dass sie der Abkehr von der Recht-
sprechung des ,.konkreten Einzeltatnachweises” zumindest fiir groflere Lager als
die Vernichtungszentren der ,,Aktion Reinhardt“ skeptisch gegeniiberstanden.'® Von

5Vel. LG Frankfurt/M., Urt. v. 25. August 1950 — 52 Ks 3/50, JuNSV, Band VII, Lfd. Nr. 233,
S. 275 (281); LG Frankfurt/M., Urt. v. 3. Mirz 1951 — 14/53 Ks 1/50 = JuNSV, Band VIII, Lfd.
Nr. 270a, S. 261 (269 f.); BGH, Urt. v. 25. November 1964 — 2 StR 71/64 = JuNSV, Band XXI,
Lfd. Nr. 594c, S. 345 (353); LG Diisseldorf, Urt. v. 3. September 1965 — 8 I Ks 2/64 = JuNSV,
Band XXII, Lfd. Nr. 5964, S. 19 (187); LG Kiel, Urt. v. 26. November 1965 — 2 Ks 1/65, JuNSV,
Band XXII, Lfd. Nr. 603, S. 415 (437); LG Hagen, Urt. v. 20. Dezember 1966 — 11 Ks 1/64,
JuNSV, Band XXV, Lfd. Nr. 641, S. 46 (217, 219 ff.).

“Dazu ausfiihrlich Werle & Burghardt, 2015, S. 339 ff.

LG Liineburg, Urt. v. 15. Juli 2015 — 27 Ks 9/14, 27 Ks 1191 Js 98402/13.

LG Detmold, Urt. v. 17. Juni 2016 — 4 Ks 45 Js 3/13-9/15.

“Vgl. insbesondere LG Ellwangen, Beschl. v. 27. Februar 2014 — 1 Ks 9 Js 94162/12.
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grofler Bedeutung war daher, dass der 3. Strafsenat des Bundesgerichtshofs im
September 2016 die Verurteilung Gronings bestitigte.?” Zwar wich die Begriindung
der Revisionsentscheidung im Detail von den Ausfiihrungen des Liineburger
Schwurgerichts ab. Auch der Bundesgerichtshof stellte fiir die Begriindung der Bei-
hilfestrafbarkeit Gronings aber letztlich auf dessen anweisungsgemife Dienstaus-
iibung in Auschwitz insgesamt ab. Er bekriftigte damit eine Betrachtung, die den
Blick nicht mehr allein auf den Zusammenhang zwischen dem individuellen Verhal-
ten und dem einzelnen Totungsgeschehen beschrinkt, sondern den organisierten
Zusammenhang miteinbezieht, in dem die Dienstausiibung erfolgte.?!

Erst mit der Groning-Entscheidung des Bundesgerichtshofs kann die Neuorien-
tierung den Charakter einer echten Rechtsprechungsdnderung beanspruchen. In der
Folge hat die Zentrale Stelle in Ludwigsburg ihre Vorermittlungen auch auf andere
Konzentrationslager ausgedehnt. Bedauerlich ist allerdings, dass sich der 3. Strafse-
nat nicht dazu entschlieen konnte, die Abweichung zur frithen Rechtsprechung
offenzulegen. Stattdessen unternahm er — in der Sache unhaltbare — Ausfiihrungen,
die einen Widerspruch zwischen der vormaligen Revisionsentscheidung im ersten
Frankfurter Auschwitz-Verfahren und der nun ergehenden Entscheidung im Verfah-
ren gegen Groning ausdriicklich bestreiten.?? Die unverhoffte Chance, selbstkritisch
zu Versdumnissen der Justiz in vergangenen Jahrzehnten Stellung zu beziehen, blieb
dadurch ungenutzt.

Dennoch ist die Rechtsprechungsidnderung von grofler zeitgeschichtlicher und
juristischer Bedeutung. Die Bewertung jedweder Dienstausiibung in den national-
sozialistischen Vernichtungs- und Konzentrationslagern als Beihilfe zu dem im
Lager routinehaft in verschiedenen Formen veriibten Morden ist unter Beriicksich-
tigung handlungstheoretischer, organisationssoziologischer und verhaltenspsycho-
logischer Erkenntnisse nicht nur in der Sache zutreffend, sondern auch mit den
Grundsitzen des deutschen Straf- und Verfassungsrechts vereinbar.?

15.3 ,,Vernichtung durch Arbeit*

Ein weiterer Punkt, in dem die Spétverfolgung iiber die vorangegangenen Verfahren
hinausgeht, ist die Einbeziehung des Systems der ,,Vernichtung durch Arbeit“. In
keinem der fritheren Strafverfahren gegen das Personal von Auschwitz bildete der
den Lagerbetrieb charakterisierende ,,Alltag* aus schwerster korperlicher Arbeit bei
vollig unzureichender Erndhrung, unzureichender Unterbringung sowie unzurei-
chender medizinischer und sanitéirer Versorgung einen Teil der individuellen Ankla-
gevorwiirfe. Auch in den Fillen, die Angehorige des Lagerpersonals in anderen

20BGH, Beschl. v. 20. September 2016 — 3 StR 49/16.

21 Ausfiihrlich zu der Entscheidung Burghardt, 2019, S. 21 ff.
2BGH, Beschl. v. 20. September 2016 — 3 StR 49/16, Rn. 27.
% Dazu detailliert Burghardt, 2019, S. 24 ff.
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Vernichtungs-, Konzentrations- oder Zwangsarbeiterlagern betreffen, finden sich in
den Urteilen zwar stets allgemeine Feststellungen zu den unmenschlichen
Lebensbedingungen der Gefangenen. Doch erst im Verfahren gegen Reinhold Han-
ning ist klargestellt worden, dass es sich dabei nicht etwa um schicksalhafte Um-
stinde handelte, sondern um menschengemachtes Unrecht, an dessen Begehung
jeder beteiligt war, der durch seine Dienstausiibung half, den Lagerbetrieb aufrecht-
zuerhalten.?* In strafrechtsdogmatisch iiberzeugender Weise hat das Detmolder
Schwurgerichtsurteil ausgefiihrt, dass die Herbeifiihrung des Todes von zahllosen Héft-
lingen in Auschwitz mittels korperlicher Auszehrung als grausame Totung und mit-
hin als Mord im Sinne von § 211 StGB zu bewerten ist.>> Weil auch Hanning ver-
starb, bevor der Bundesgerichtshof iiber seine Revision entscheiden konnte, hat das
Urteil zwar keine Rechtskraft erlangt. Immerhin hat der Bundesgerichtshof aber in
einer Entscheidung tiber die Kostentragung mittelbar zum Ausdruck gebracht, dass
er die Verurteilung Hannings insoweit fiir rechtlich fehlerfrei hielt.?®

15.4 ,,Gehilfenrechtsprechung*

In den Verfahren der Spitverfolgung lassen sich dariiber hinaus zahlreiche weitere
Abweichungen von den etablierten Leitlinien der friiheren Rechtsprechung feststel-
len. Ein eindriickliches Beispiel bietet die Entscheidung des Landgerichts Aachen
gegen Heinrich Boere. Boere musste sich 2010 fiir die Ermordung von drei hollin-
dischen Zivilisten verantworten, die er 1944 als Angehoriger des SS-
Sonderkommandos ,,Feldmeijer im Rahmen der ,,Geheimen Reichssache Silber-
tanne* gemeinsam mit anderen Mitgliedern des Kommandos als Vergeltungsaktionen
fiir Taten des holldndischen Widerstands ausgefiihrt hatte. Das Schwurgericht stufte
Boere dabei als (Mit-)Titer ein.”’

Diese Bewertung steht in eklatantem Widerspruch zu der einschldgigen Kasuis-
tik in vergleichbaren Fillen, die als ,,Gehilfenrechtsprechung* bekannt ist.?® Bei
einem Handeln auf Befehl war danach in aller Regel nur derjenige als (Mit-)Téter
im strafrechtlichen Sinne anzusehen, der bei der Tatausfiihrung besonderen Eifer
zeigte oder seine Befehle iiberschritt. Die tatsidchlichen Feststellungen des Landge-
richts weisen Boere in jeder Hinsicht als geradezu idealtypischen Befehlsempfin-
ger aus: Als niederlindischer Staatsbiirger lieB er sich nicht aus ideologischer Uber-
zeugung, sondern primidr zur Verbesserung seiner prekidren wirtschaftlichen
Lebensverhiltnisse von der deutschen Besatzungsmacht anheuern. Den ihm und

2Vgl. dazu im Einzelnen Burghardt, 2022, S. 535 f.
LG Detmold, Urt. v. 17. Juni 2016 — 4 Ks 45 Js 3/13-9/15, Rn. 172-174, 227, 234.
2BGH, Beschl. v. 24. Mai 2018 — 4 StR 51/17, Rn. 6 ff.

Y"LG Aachen, Urt. v. 23. Mirz 2010 — 52 Ks 45 Js 18/83 = JuNSV Band XLIX, Lfd. Nr. 923a,
S. 193 (213).

8Vgl. dazu ausfiihrlich z. B. Greve, 2001, S. 145 ff.; zusf. Riickerl, 1982, S. 274-281.
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anderen Mitgliedern des Kommandos durch einen SS-Hauptscharfiihrer erteilten
Befehl zur Totung bestimmter Personen habe er — wie es im Urteil heilit —,,als einen
militdrischen Befehl angesehen, den es unbedingt zu befolgen gegolten habe“.? Die
Tatwaffen erhielten er und die iibrigen Mitglieder des Kommandos erst unmittelbar
vor der Tatausfithrung von einem sie begleitenden Angehorigen des Sicherheits-
dienstes des Reichsfiihrers SS.3

Es ist schlechthin ausgeschlossen, dass Boere bei diesen Tatumstidnden in friihe-
ren Jahrzehnten als (Mit-)Téter eingestuft worden wire. Besonders deutlich wird
dies, wenn zum Vergleich eine Entscheidung aus dem Jahr 1980 herangezogen
wird, die Parallelen zu dem Fall Boere aufweist. Der Tatvorwurf dort: Der deutsche
SS-Oberscharfiihrer August Neuhéduser und der niederldndische Kollaborateur Siert
Bruins hatten Ende April 1945 (!) Lazarus und Meijer Sleutelberg erschossen, zwei
jiidische Briider, die sich bis dahin der Deportation und Ermordung hatten entziehen
konnen, indem sie sich auf einem Bauernhof versteckt hielten. Das Landgericht
Hagen bewertete die Tat als grausam und mithin als Mord, stufte das Verhalten der
beiden Angeklagten aber als Beihilfe ein, nicht als (Mit-)Téterschaft, obwohl nicht
einmal feststand, dass Neuhduser und Bruins iiberhaupt auf Befehl gehandelt
hatten.?!

Die unterschiedliche Bewertung des Tatbeitrags hatte erhebliche Konsequenzen
fiir das Strafmal}: Das Landgericht Hagen verurteilte Neuhduser 1980 zu einer Frei-
heitsstrafe von acht Jahren, Siert Bruins, der wie Boere als gebiirtiger Niederldander
Morddienste fiir die SS ausfiihrte, zu einer Freiheitsstrafe von sieben Jahren. Boeres
Einstufung als Téater der ihm zur Last gelegten Morde zog dagegen die Verurteilung
zu einer lebenslangen Freiheitsstrafe nach sich.

15.5 ,,Putativnotstand‘

Abweichungen lassen sich auch in den Ausfiihrungen zu einem moglichen Strafbar-
keitsausschluss wegen Notstands bzw. der subjektiven Annahme seines Vorliegens
(sogenannter Putativnotstand) feststellen. Zu einer wirklich einheitlichen Rechtsan-
wendung ist die deutsche Justiz in den Verfahren wegen NS-Verbrechen hier nicht
gelangt. Insbesondere die Frage, ob ein strafbarkeitsausschlieBender Putativnotstand
vorlag, hing stets wesentlich vom Einlassungsgeschick des Beschuldigten im Straf-
verfahren ab.*? Dennoch ist festzustellen, dass die Rechtsprechung im Rahmen der
Spitverfolgung strenge MaBstibe im Vergleich zu fritheren Verfahren angelegt hat.
Dies gilt insbesondere fiir den Fall Demjanjuk. Das Landgericht Miinchen II hat
geltend gemacht, er hitte sich seinem Dienst in Sobib6r durch Flucht zu Partisanen-

LG Aachen, JuNSV Band XLIX, Lfd. Nr. 923a, S. 211.
¥LG Aachen, JuNSV Band XLIX, Lfd. Nr. 923a, S. 202 f.

S'LG Hagen, Urt. v. 22. Februar 1980 — 31 Ks 45 Js 7/78 = JuNSV Band XLIII, Lfd. Nr. 859,
S. 439 (447 £.).

2Vgl. zusf. schon Jiger, 1982; Riickerl, 1982, S. 281-286.
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gruppen entziehen konnen. Zwar stand auch nach Ansicht des Schwurgerichts fest,
dass wiederaufgegriffene ,,Trawniki* wie Demjanjuk als Deserteure hingerichtet
wurden, wenn sie mit der Dienstwaffe geflohen waren. Demjanjuk hitte aber in
seinen dienstfreien Zeiten unbewaffnet flichen konnen.

Wenn man die Verfahren betrachtet, die in den 1960er-Jahren gegen Angehdrige
des deutschen Lagerpersonals von Treblinka, Betzec und Sobibdr gefiihrt wurden,
wird offensichtlich, welch andere MaBstibe die Gerichte in fritheren Jahrzehnten
angelegt haben. So kam es 1964 in dem Belzec-Verfahren vor dem Landgericht
Miinchen lediglich gegen Josef Oberhauser zur Eroffnung eines Hauptverfahrens.*
Das Verfahren gegen die Mitangeklagten Werner Dubois, Erwin Fuchs, Heinrich
Gley, Robert Jiihrs, Heinrich Unverhau und Ernst Zierke wurde dagegen eingestellt:
Es werde sich auch in der miindlichen Hauptverhandlung nicht widerlegen lassen,
dass sie im Glauben gehandelt hitten, im Falle einer Befehlsverweigerung drohe
ihnen durch Christian Wirth, den als cholerisch beriichtigten Inspekteur der Vernich-
tungslager der ,,Aktion Reinhardt®, eine unmittelbare Gefahr fiir Leib und Leben.®

Mit ebendieser Begriindung sprach 1966 auch das Landgericht Hagen im
Sobibdr-Prozess fiinf der neun Angeklagten — Erich Lachmann, Hans-Heinz Schiitt
sowie erneut Robert Jiihrs, Heinrich Unverhau und Ernst Zierke — frei.’® Dabei
stellte das Schwurgericht fest, es lasse sich kein einziger Fall finden, in dem Wirth
einen deutschen Angehorigen der Lagerkommandos wegen Gehorsamsverweige-
rung ,,an SS-Gerichte oder in Konzentrationsldger iiberwiesen oder disziplinari-
scher Ahndung im SS-Verwaltungswege liberantwortet oder ,hinten rum* liquidiert
hiitte*“.” Dennoch sei die Einlassung der Angeklagten, sie hitten eine solche Bestra-
fung durch Wirth befiirchtet, nicht zu widerlegen. Die Begriindung: Es sei ,,nach
den unwiderlegten Angaben der Angeklagten davon auszugehen, dass Wirth Ange-
horige der ukrainischen Wachmannschaft hat erschiessen lassen, wobei es sich aber
um Leute gehandelt hat, die entweder verbotene Tauschgeschifte betrieben hatten
oder desertiert und wiederergriffen worden waren. 3

Die bittere Ironie der widerstreitenden Aussagen ist nicht zu iibersehen: Den
mehrheitlich bereits in der ,,Aktion T4* erprobten deutschen Massenmdordern wurde
nicht zuletzt wegen der Hinrichtung ukrainischer Deserteure geglaubt, dass sie nur
aus Angst um ihr eigenes Leben den Dienst in Sobib6r verrichteten. Der ukrainische
Kriegsgefangene Demjanjuk hitte dagegen nach Ansicht des Landgerichts Miin-
chen II erkennen miissen, dass die Deutschen, die ihn gefangen genommen und zum
Massenmord ausgebildet hatten, eine Flucht seinerseits nur dann mit dem Tode oder
dhnlich gravierenden Sanktionen geahndet hitten, wenn er seine Dienstwaffe mit-
gefiihrt hitte.

$LG Miinchen II, JuNSV, Band XLIX, Lfd. Nr. 924, S. 366 f.

LG Miinchen 1, Urt. v. 21. Januar 1965 = JuNSV, Band XXI, Lfd. Nr. 585, S. 629-644.

$Vgl. Berger, 2013, S. 369.

LG Hagen, Urt. v. 20. Dezember 1966 — 11 Ks 1/64, JuNSV, Band XXV, Lfd. Nr. 641, S. 227 f.
LG Hagen, Urt. v. 20. Dezember 1966 — 11 Ks 1/64, JuNSV, Band XXV, Lfd. Nr. 641, S. 225.
#Ebd.
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15.6 Repressalien

Zu abweichenden Bewertungen ist die Rechtsprechung auch hinsichtlich der To-
tung von Geiseln als Repressalie fiir Widerstandshandlungen und Partisanenangriffe
gekommen. Bis in die 1990er-Jahre sind solche Taten durch die deutsche Justiz
faktisch nicht verfolgt worden.*® Erst als 1994 in Rom der sogenannte ,,Schrank der
Schande* gedffnet wurde, der Akten iiber deutsche Kriegsverbrechen in Italien
enthielt, und in der Folge zahlreiche Strafverfahren gegen Angehorige der Wehr-
macht und der SS in Italien wieder aufgenommen wurden, sahen sich auch die deut-
schen Strafverfolgungsbehorden genétigt, titig zu werden.*

Anders als in den wenigen friiheren Ermittlungsverfahren bewertete die deutsche
Strafjustiz diese Totungen nun vielfach als Mord, sodass die Taten noch verfolgbar
waren.*! Noch bemerkenswerter ist aber eine andere Abweichung: Nach den Grund-
sidtzen, welche die bundesdeutsche Strafjustiz der Ahndung von NS-Verbrechen im
Allgemeinen zugrunde gelegt hat, hitte der Bewertungsmalfstab fiir die Rechtma-
Bigkeit von Geiseltotungen eigentlich das Recht der Tatzeit sein miissen. Im Verfah-
ren gegen Friedrich Engel hat der Bundesgerichtshof 2004 diesen Grundsatz aber
durchbrochen. Der SS-Obersturmbannfiihrer und Chef des SD in Genua hatte am
19. Mai 1944 insgesamt 59 Insassen des Genueser Gefidngnisses Marassi am
Turchino-Pass als Vergeltungsmalinahme fiir einen Bombenanschlag auf Wehr-
machtssoldaten erschiefen lassen.*

Der Bundesgerichtshof vertrat nun die Auffassung, dass die RechtméBigkeit die-
ser Maflnahme nach dem Volkerrecht der Tatzeit nicht ausschlaggebend sein konne,
wenn — wie in diesem Fall — die damalige Wertung ,,mit der Bedeutung des Men-
schenrechts auf Leben schlechthin unvereinbar* sei.* Damit bekannte sich der Bun-
desgerichtshof in dieser Frage zu einer offenen Durchbrechung des Riickwirkungs-
verbotes. Bemerkenswert ist dies, weil die Absolutheit des Riickwirkungsverbotes
fiir Politik und Justiz in der Bundesrepublik jahrzehntelang ein unanfechtbares
Mantra und das zentrale Argument fiir die Ablehnung des Niirnberger Rechts
bildete.*

¥Vgl. Bistlein, 2016, S. 13 f.

#0Vgl. Bonisch et al., 2001, S. 56 f.

#Vgl. z. B. LG Hamburg, Urt. v. 5. Juli 2002 — 621 Ks 5/02 = JuNSV Band XLIV, Lfd. Nr. 920a,
S.3 (23 f.); LG Miinchen I, Urt. v. 11. August 2009 — 1 Ks 115 Js 10394/07 = JuNSV Band XLIX,
Lfd. Nr. 922a, S. 93 (171 ff.); BGH, Beschl. v. 25. Oktober 2010 — 1 StR 57/10 = JuNSV Band
XLIX, Lfd. Nr. 922b, S. 178 (182 ff.).

#Vgl. dazu im Detail z. B. Gribbohm, 2006, S. 1 f.; von Miinch, 2004, S. 7 ff.

“BGH, Beschl. v. 17. Juni 2004 — 5 StR 115/03 = JuNSV Band XLIV, Lfd. Nr. 920b, S. 30 (34).
“Beispielhaft kam dies in dem vélkerrechtlichen Vorbehalt zum Ausdruck, den die Bundesrepu-
blik zu Art. 7 Abs. 2 der Europdischen Menschenrechtskonvention erklirte, vgl. Bundesgesetzblatt
II 1954, S. 14. Erst 2001 nahm die Bundesrepublik diesen Vorbehalt ausdriicklich zuriick, vgl.
dazu Werle, 2006, S. 655 ff.
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15.7 Fazit

Die nach dem Jahr 2000 durchgefiihrten Verfahren wegen NS-Verbrechen lassen zu
verschiedenen Fragen Abweichungen von der fritheren Rechtsprechung erkennen.
Von besonderer Bedeutung sind dabei die Neubewertung jedweder Dienstausiibung
in Auschwitz als Beihilfe zu dem programmgemaif ablaufenden Mordgeschehen
sowie die Einbeziehung der ,,Vernichtung durch Arbeit™ als individuell zurechenba-
res Unrecht. Letztlich ist es der deutschen Justiz erst mit den Entscheidungen in den
Verfahren gegen Oskar Groning und Reinhold Hanning gelungen, zu einer ange-
messenen strafrechtlichen Bewertung individuellen Verhaltens von im Lager Ausch-
witz beschiftigten Personen zu kommen. Ohne die Rechtsprechungsinderung in
den Verfahren der Spitverfolgung wire die strafrechtliche Aufarbeitung dieses
Schliisselkapitels nationalsozialistischer Verfolgungs- und Vernichtungspolitik
nicht nur in ihren zahlenmifigen Ergebnissen, sondern auch in den sie bestimmen-
den rechtlichen Grundsétzen im Kern verfehlt geblieben.

Andere Abweichungen iiberzeugen dagegen inhaltlich nicht ohne Einschrin-
kung. Zweifel, die hier nur angedeutet werden konnten, betreffen insbesondere die
im Fall Heinrich Boere getroffene Abgrenzung von (Mit-)Téaterschaft und Beihilfe
und die Ausfiihrungen zum Vorliegen eines entschuldigenden (Putativ-)Notstands
im Falle John Demjanjuks. Immerhin ist auch hier die Tendenz begriillenswert,
strengere Anforderungen fiir eine Entlastung system- und befehlskonform handeln-
der Téter zu stellen, als es die Rechtsprechung friiherer Jahrzehnte vielfach getan hat.

Bemerkenswert ist, dass die urteilenden Gerichte in keinem Fall die Abweichung
von fritherer Entscheidungspraxis offengelegt haben. Dies gilt selbst dort, wo sich —
wie im Falle der Abkehr von dem Nachweis der ,.konkreten Einzeltat™ — eine grund-
sitzliche Rechtsprechungsinderung inhaltlich nicht bestreiten ldsst. Jenseits der
verfahrensimmanenten Gesichtspunkte, die dabei jeweils eine Rolle gespielt haben
mogen, entsteht fiir die Spatverfolgung damit der Eindruck einer Justiz, die mit sich
selbst ringt. Auf der einen Seite wirken die Beharrungskrifte einer institutionalisier-
ten Entscheidungspraxis: Es gibt fiir die Bearbeitung von NS-Verbrechen gesetzge-
berische Weichenstellungen und justizielle Anwendungsgrundsitze, die von der
Rechtsprechung nicht einfach aufler Acht gelassen werden konnen. Auf der anderen
Seite ldasst dieses Regelungsgefiige eine effektive Strafverfolgung von NS-
Verbrechen unméglich werden und produziert damit Ergebnisse, die in der Phase
der Spitverfolgung auch innerhalb der Justiz offenbar zunehmend als inakzeptabel
empfunden wurden. Charakteristisch fiir die Verfahren der Spatverfolgung ist daher,
dass unter dem Deckmantel einer Bestitigung der bisherigen Praxis nach Moglich-
keiten gesucht wird, zu einem anderen, angemesseneren Ergebnis zu gelangen.

Der eingangs zitierten Einschédtzung Adalbert Riickerls, dass die seit den
1980er-Jahren durchgefiihrten Verfahren das Gesamtbild der Strafverfolgung von
NS-Verbrechen nicht mehr verdndern wiirden, ist daher entgegenzuhalten: Die
Spitverfolgung hat zumindest in einigen Details noch einmal wichtige Korrekturen
und Ergidnzungen vornehmen konnen. Ein anderes ,,Gesamtbild* hat die bundes-
deutsche Justiz dadurch nicht mehr zeichnen konnen; wohl aber ist ihr bei letzter
Gelegenheit noch eine bessere Fassung des Bildes gelungen als zuvor.
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