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RISTORISCHE URTEILE

DIE AUFARBEITUNG VON NS-UNRECHT MIT DEN MITTELN DES STRAFVERFAHRENS

"Dadurch war aber der Gerichtshof tiberfordert, der nur zu
einem einzigen Zweck zusammentritt, ndmlich dem,
Recht zu sprechen; alle anderen Ziele, auch wenn sie an
sich legitim sind - wie etwa "eine geschlossene Doku-
mentation des Hitlerregimes vorzulegen, die der Priifung
durch die Geschichte standhélt” (Robert G. Storey), Die
bereitsin Nirnberg versucht wurde -, kénnen hiervon nur
ablenken; siewerden zudem unweigerlich das eigentliche
Rechtsverfahren, das heift die erhobene Anklage, die Ur-
teilsfindung und die Festsetzung des Strafmales, in
einem zweifelhaften Licht erscheinen lassen.”

Hannah Arendt

hang mit dem Strafprozess gegen Adolf Eichmann in

Jerusalem (1961) scheinen auf einen Gegensatz zwi-
schen der Aufarbeitung nationalsozialistischen Unrechts
mit Mitteln des Strafrechts einerseits und denen der histo-
rischen Forschung andererseits hinauszulaufen.

D iese Feststellungen Hannah Arendts' im Zusammen-
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Anders musste man die Sache sehen, wenn in diesen Verfahren wirk-
lich "Geschichte vor Gericht" stiinde.? Dann miissten die RichterIn-
nen immer auch Historikerlnnen sein, um ihrer Aufgabe gerecht zu
werden. Die Prozesse, die unter nationalsozialistischer Herrschaft
verlibte Verbrechen zum Gegenstand haben und die mittlerweile seit
Uber 60 Jahren stattfinden, bilden den Anknupfungspunkt fur die fol-
genden Anmerkungen zu der Frage, was Strafverfahren als Reaktion
auf makrokriminelles Unrecht leisten kénnen.®

Rédchen im Getriebe

Eine erste Antwort ergibt sich aus einer Funktionsbestimmung von
Strafverfahren. Diese werden eingesetzt, um eine Streitigkeit abschlie-
Rend zu kldren. Sobald der vorgesehene Instanzenzug beschritten ist,
wird eine endgltige Entscheidung gefallt, die grundsétzlich inner-
halb des Rechtssystems nicht mehr in Frage gestellt werden kann: Sie
erwdchst in Rechtskraft. Im Rahmen des Strafverfahrens wird der
Konflikt auf die Schuld der Angeklagten reduziert, wie sie sich nach
der Beurteilung anhand strafrechtlicher Normen darstellt. Diese Zu-
weisung von Verantwortungsbereichen und die Individualisierung
von Schuld ist das wesentliche Charakteristikum des Strafverfahrens.
Unter den Reaktionsmdglichkeiten auf makrokriminelles Unrecht
wird die strafrechtliche Fokussierung auf das Individuum wahlweise
als der gréBte Vorzug oder als die groRte Limitation begriffen.

Als Kritik wird zunéchst vorgebracht, dass die Begehung eines
"industriellen Massenmords" wie des Holocausts nur durch ein kom-
plexes Zusammenwirken zahlreicher Personen, Verantwortungshier-
archien mit teilweise unubersichtlichen Motivlagen der einzelnen
Beteiligten mdglich ist. Zweitens wird eingewandt, dass das Verhal-
ten der Téaterlnnen innerhalb des Unrechtsregimes als normkonform
erscheine und somit lediglich als "Produkt dieser pervertierten Ord-
nung", nicht aber als deren Grund genannt werden kénne.* Der in-
dividuelle Ansatz des Strafrechts musste demnach zwangsldufig an der
Realitét kollektiver Gewaltph&nomene scheitern. In dieser Darstel-
lung geht die Bedeutung der Strafjustiz bei der Aufarbeitung natio-
nalsozialistischen Unrechts gegen Null.

Selbst wenn man davon ausgeht, dass dem Strafrecht dieser Fokus
auf die individuelle Verantwortlichkeit wesenseigen ist, fallt diese
Darstellung jedoch zu einseitig aus. Die kriminologische Forschung
hat gezeigt, dass das Individuum nicht gleichsam mechanisch in das
kollektive Geschehen verstrickt wird.® In den Worten des Niirnber-
ger Urteils bleibt festzuhalten, dass "Verbrechen gegen das Volker-
recht [...] von Menschen und nicht von abstrakten \Wesen begangen*
werden. Selbst wo die Taten nicht in einer Disposition der TéterIn-
nen zur Aggressivitat grinden, ist diese nicht als personlichkeits-
fremd einzustufen. Es ist vielmehr die Bereitschaft zur Einbindung
in den Gruppenzusammenhang und zur Befolgung von Autoritét, die
fur die Durchfiihrung solcher Verbrechen konstitutiv ist. Gerade
darin liegt u. U. die "Banalitit des Bosen", die laut Hannah Arendt
im Eichmann-Prozess zutage getreten ist. Dies hindert jedoch nicht
die Zuweisung und Abgrenzung individueller Verantwortungsberei-



che. Insoweit besteht ein Aufgabenbereich fiir die Strafjustiz bei der
Aufarbeitung nationalsozialistischer Gewaltverbrechen, da ein Straf-
verfahren ermdglicht, dass "alle Rader und R&dchen im Getriebe [der
"Endl6sung"] vor Gericht automatisch wieder in Téter, also in Men-
schen zuriickverwandelt” werden.®

Lauter B&ume und der Wald

Der Gefahr, beim Fokus auf die einzelne Tat deren gesellschaftlichen
Kontext aus den Augen zu verlieren, lsst sich mittels zweier juristi-
scher Strategien begegnen. Die erste Strategie besteht in einer Ankla-
gepolitik, die von der systematischen Zusammenlegung von Verfah-
ren gekennzeichnet ist. Diese Strategie wurde beispielsweise vom hes-
sischen Generalstaatsanwalt Fritz Bauer verfolgt, der stets versuchte,
mdglichst grofiere Komplexe zur Anklage zu bringen. Exemplarisch
und am erfolgreichsten geschah dies im Auschwitz-Prozess (1963-
65). In dem Verfahren gegen Robert Mulka u. a. hat Bauer die An-
klage gegen alle noch lebenden Angehdrigen des Personals des Kon-
zentrationslagers Auschwitz zusammengefasst, um den Holocaust
durch den Fokus auf seinen paradigmatischen Vollstreckungsort in
den Blick zu bekommen.

Die zweite Strategie stellt die Anwendung volkerstrafrechtlicher
Tatbestidnde dar. Die Kernverbrechen des VV6lkermords, der Verbre-
chen gegen die Menschlichkeit und Kriegsverbrechen enthalten alle
Tatbestandsmerkmale, welche die Verbindung einzelner Handlungen
zu dem politischen und gesellschaftlichen Kontext herstellen, inner-
halb dessen sie veriibt werden.” Dieser Weg war bei der strafrechtli-
chen Verfolgung nationalsozialistischer Gewaltverbrechen in West-
Deutschland nicht mdglich, da die Haltung der Bundesrepublik ge-
gentiber dem Vélkerstrafrecht lange Zeit von Ablehnung gepragt
war. Aber selbst in diesen bundesdeutschen Verfahren, die sich oft-
malsan 8 211 Strafgesetzbuch (StGB) orientierten, warf die Subsum-
tion unter die allgemeinen Vorschriften des Strafgesetzbuches Fragen
nach dem historischen Kontext auf. Die Klarung des Unrechtsbe-
wausstseins und des Vorliegens eines Befehlsnotstands lief? sich ohne
Kenntnis der gesellschaftlichen Realitat des Dritten Reiches oftmals
nicht erreichen. Im bereits erwahnten Auschwitz-Prozess wurden
daher zahlreiche historische Sachverstdndigengutachten vorgetragen,
beispielsweise mit dem Titel "Das Problem des Befehlsnotstands bei
den von dem nationalsozialistischen Regime befohlenen Verbrechen
aus historischer Sicht"

Auf der Suche nach der Wahrheit

Somit erfolgt im Strafverfahren, innerhalb der bisher skizzierten
Grenzen, auch eine Klarung des historischen Sachverhalts. Die Be-
schrankung der Gerichte auf die zulassigen Beweismittel sowie der
Kontext des gerichtlichen Verfahrens geben der so produzierten
Wahrheit ihre spezifische Gestalt. So besteht im Rahmen der Zeugen-
vernehmung prinzipiell eine Aussagepflicht, die nur durch spezielle
Zeugnis- und Aussageverweigerungsrechte eingeschrankt ist. Unwah-
re Aussagen sind dariiber hinaus gemaR 88§ 153 ff. StGB strafbewehrt.
Im Hinblick auf Dokumente rdumt die Strafprozessordnung den Be-
hérden ein Beschlagnahmerecht ein. Somit ist unter Umstdnden die-
ser Zugriff auf Personen und Dokumente gegenuiber der Arbeit von
Historikerlnnen vorteilhaft, gleichzeitig ist davon auszugehen, dass
diese Zwangsrechte, insbesondere im Hinblick auf Zeugenaussagen,
der Wahrheitsfindung nicht immer zutraglich sind. Vor diesem Hin-
tergrund verbietet sich ein unreflektierter Zugriff auf die Tatsachen-
feststellungen in Urteilen.
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Zu berticksichtigen sind selbstverstandlich auch die durch mate-
rielle und prozessuale Normen gezogenen Grenzen. Die materiellen
Tatbestande bestimmen, welcher Ausschnitt der Vergangenheit tber-
haupt verfolgt werden kann. Besondere Bedeutung kommt dem Ver-
fahrenshindernis der Verjahrung zu, welches beispielsweise dazu ge-
flhrt hat, dass nach 1960 nur noch Mord geahndet werden konnte.
Und da ein Strafverfahren in Abwesenheit der Angeklagten nach
deutschem Recht nicht méglich ist, setzt ein Verfahren stets voraus,
dass man der Beschuldigten habhaft werden kann.

Das sich wandelnde Mosaik

Die Aufarbeitung makrokriminellen Unrechts zeichnet sich dadurch
aus, dass aufgrund der hohen Zahl der Téter eine umfassende Verur-
teilung innerhalb eines einzelnen Gerichtsverfahrens ausgeschlossen
ist. Der Niirnberger Prozess gegen die Hauptkriegsverbrecher hat die
oberste Filhrungsriege des NS-Staates abgeurteilt, aber natirlich bei
weitem keine umfassende Strafverfolgung leisten konnen. Die Ver-
fahren erstrecken sich damit Uiber einen ldngeren Zeitraum, der vom
Niirnberger Prozess bis in die Gegenwart reicht.® Da Tatsachenfest-
stellungen bekanntermafRRen nicht in Rechtskraft erwachsen, ist die
Rekonstruktion historischer Sachverhalte durch ein Strafgericht dem-
nach fir kommende Strafverfahren - zumindest rechtlich - ohne Be-
deutung. Insoweit lasst sich die strafrechtliche Aufarbeitung des NS-
Unrechts nicht nur anhand eines einzelnen Verfahrens ablesen, son-
dern es muss hier der kollektive Prozess in seiner zeitlichen Erstrek-
kung berticksichtigt werden: Es entsteht ein Mosaik, bei dem im
Laufe der Zeit immer wieder andere Partien besondere Aufmerksam-
keit erfahren. Dabei muss sich die Gegenwart stets neu zur Vergan-
genheit positionieren, jedes Strafverfahren zur Aburteilung national-
sozialistischer Gewaltverbrechen entwirft somit ein eigenes Bild von
der Gesellschaft, in der diese Verbrechen stattgefunden haben.

Der Apfel féllt nicht weit vom Stamm

Dieses Bild wird aber zu einem grof3en Teil auch von dem gesellschaft-
lichen Hintergrund der Personen bestimmt, die Uber diese Verbre-
chen zu Gericht sitzen. So erscheint es ruckblickend verwunderlich,
dass der NUrnberger Prozess den Angriffskrieg und Kriegsverbrechen
der Nationalsozialisten in den Vordergrund stellte, wahrend der Ho-
locaust, der heute als das paradigmatische Verbrechen des Dritten
Reiches erscheint, eine vergleichsweise untergeordnete Rolle spielte
und der Tatbestand des Volkermords nicht einmal eigens aufgefiihrt
wurde. Aber seine Natur als Militartribunal der Siegerméchte hat

Arendt 1986, S. 301.

2 So der Titel zweier Publikationen, die sich mit der strafrechtlichen Aufarbeitung na-
tionalsozialistischen Unrechts beschaftigen: von Miinch 2004 und Frei/van
Laak/Stolleis (Hrsg.) 2000.

3 Der Begriff Makrokriminalitat geht auf Herbert Jager zurtick, s. Jager 1989.

4 Vgl. Gunther Jakobs, Vergangenheitsbewaltigung durch Strafrecht? Zur Leistungs-
fahigkeit des Strafrechts nach einem politischen Umbruch, in: Josef Isensee (Hrsg.),
Vergangenheitshewaltigung durch Recht. Drei Abhandlungen zu einem deutschen
Problem. 1992, S. 37-64.

5 S. statt aller Jager 1989.

6 Arendt 1986, S. 17.

7 So fordern beispielsweise die Verbrechen gegen die Menschlichkeit einen ausgedehn-
ten oder systematischen Angriff gegen die Zivilbevolkerung.

8 Vgl. die Darstellung bei Riickerl 1984 sowie bei Riiter/de Mildt 1998. Erganzend
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letztlich dieses Verfahren entscheidend geprégt. Fragen der nationa-
len Identitét spielten im israelischen Verfahren gegen Adolf Eich-
mann in Jerusalem ebenso eine wichtige Rolle wie in den franzdsi-
schen Verfahren gegen Klaus Barbie, Paul Touvier und Maurice
Papon (in den 1980er und 1990er Jahren). Die Strafverfahren in der
DDR waren von anti-faschistischem Engagement ebenso gepragt wie
von mangelnder Rechtstaatlichkeit, insbesondere fehlenden verfah-
rensrechtlichen Gewéhrleistungen fur die Angeklagten. Die sog.
Waldheimer Prozesse von 1950 sind zum Synonym fiir diese Form
der Strafverfolgung geworden.

Vor diesem Hintergrund ware es naiv anzunehmen, dass gerade
die bundesdeutschen Verfahren frei von solchen externen Einflissen
gewesen sind. Die Strafverfahren bis Mitte der 1950er Jahre waren
noch geprégt von der Verfolgung von Delikten, die auf deutschem
Boden gegen nicht-jiidische deutsche Opfer begangen wurden. Die
Verfolgung des Holocausts war zunéchst sehr zogerlich. Insgesamt
wurden vor allem Eliten, d. h. FUhrungsschichten in Staat, Militéar
und Wirtschaft, tendenziell geschont. Kritikwirdig ist auch die vol-
lige Straflosigkeit von NS-Richtern. Und die uberspannte Interpre-
tation der subjektiven Téatertheorie, nach der selbst Personen, die ei-
genhéandig getdtet hatten, oftmals nur wegen Beihilfe zum Mord ver-
urteilt wurden und deshalb mit unverstandlich milden Strafen davon-
gekommen sind, muss als skandalds bezeichnet werden. Diese
Einwénde sind zu berlcksichtigen und verhindern eine uneinge-
schrénkt positive Bewertung der rund 6500 Verurteilungen durch
deutsche Gerichte auf bundesdeutschem Gebiet.’

Ende?

Die Taterlnnengeneration stirbt langsam aus. Damit geht die straf-
rechtliche Aufarbeitung des Nationalsozialismus zu Ende und wird
selbst zum historischen Gegenstand. Welche Lehren lassen sich fur
zukunftige strafrechtliche Reaktionen auf makrokriminelle Erschei-
nungsformen ziehen? Die Anerkennung der Leiden der Opfer und
die Brandmarkung der Handlungen als Verbrechen kann in beson-
derer Weise durch Strafverfahren erreicht werden. Die Rationalisie-
rung, die eine Verrechtlichung des Konflikts mit sich bringt, ist eine
wichtige Antwort auf das Ende einer Phase entfesselter Gewalt. Die
Attribuierung individueller Verantwortlichkeit ist wichtig, da sie
Handlungsalternativen aufweist. Angesichts der groflen Zahl der
Théter sind jedoch die spezifischen Selektionsprozesse bei der Strafver-

folgung zu berucksichtigen. Die begrenzten Kapazitéten, insbesonde-
re internationaler Strafgerichtshéfe, verschérfen dieses Problem zu-
kunftig eher noch. Nur eine erhéhte Transparenz dieser Entschei-
dungsprozesse kann hier Abhilfe schaffen. Insgesamt sollte man sich
davor hiiten, die Erwartungen an die strafrechtliche Aufarbeitung von
Makrokriminalitat zu hoch anzusetzen. Gerichte kénnen nicht im Al-
leingang die zugrunde liegenden Konflikte I6sen. Dies kann hoch-
stens in einem gesamtgesellschaftlichen Prozess geschehen. Nur durch
eine aktive Zivilgesellschaft, mit einem offenen Ohr fur die Ergebnis-
se der historischen und sozialwissenschaftlichen Forschung, I&sst sich
die Auseinandersetzung mit der Vergangenheit erkenntnisfordernd
gestalten.

Salif Nimaga promoviert an der FU Berlin und arbeitet an der HU
Berlin in den Bereichen Rechtssoziologie und Vélkerstrafrecht.
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