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Abstract

Der Beitrag untersucht vor dem Hintergrund jiingster Zei-
tungsartikel, inwieweit die gesetzlichen Vorschriften ge-
dndert werden miissten oder es schon heute erméglichen,
von Historikern gedufierten Vorschligen nachzukommen,
den letzten Zeitzeugen auf Seiten der Titer die Einstellung
ihres Strafverfahrens im Gegenzug fiir Aufkldrung anzu-
bieten.

I. Einleitung

Als ich vor fiinfzehn Jahren begann, selbst mit Studenten
in ehemalige Konzentrationslager — Dachau, Ravens-
briick, Auschwitz — zu fahren,' da wurde ich von dem en-
gagierten Gedenkstéttenpersonal stets gefragt, warum
ausgerechnet Jurastudenten sich fiir die Geschehnisse in
den Lagern interessieren — statt der Historiker, Schulklas-
sen, Verfolgten, die dort offenbar sonst herumgefiihrt
werden. Ich war dann immer ganz perplex: Es erschien
mir selbstverstdndlich, dass sich Juristen — vor allem
Strafrechtler — fiir das grofte Verbrechen interessieren,
das in der Menschheitsgeschichte je von Deutschen veriibt
wurde.

Das ist heute Gott sei Dank anders: Nach den Verurteilun-
gen von John Demjanjuk® und Oskar Groning® wundert
sich niemand mehr iiber das Interesse der Juristen, zu
Recht. Im Gegenteil erscheint es im Nachhinein kaum
noch nachvollziehbar, warum in der Bundesrepublik seit
den 1960er Jahren praktisch keine Strafverfolgung von
NS-Tétern mehr stattgefunden hat. Der fiir die Bedeutung
der historischen Aufarbeitung des nationalsozialistischen
Unrechts neben dem, allerdings von den alliierten ,,Sie-
germéchten verantworteten Niirnberger Hauptkriegsver-
brecherprozess gar nicht hoch genug einzuschétzenden,

*  Der Autor ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Strafrecht, Strafprozess-

recht und Rechtsphilosophie an der Universitit Greifswald.

Zuvor bin ich als Teilnehmer und Mitarbeiter erstmals mit Werner

Beulke, von dem ich die Tradition iibernommen habe (s. dazu Fahl,

Beulke-FS, 2015, S. 81, 94), in den 90er Jahren in Auschwitz gewe-

sen.

2 LG Miinchen II, Urt. v. 12.5.2011 — 1 KS 115 JS 12496/08 — zum
Demjanjuk-Prozess: Volk, Das letzte Urteil, Die Medien und der
Demjanjuk-Prozess, 2012; Welfing, Der Fall Demjanjuk — Der letzte
grole NS-Prozess, 2011; s. auch Fahl, HRRS 2015, 210;
Werle/Burghardt, Beulke-FS, 2015, S. 339; dazu auch schon Fahl,
ZJS 2011, 229 (230).

*  BGH, Beschl. v. 20.9.2016 — 3 StR 49/16 m. Anm. Fahl, HRRS
2017, 167; s. dazu auch Bode, NJ 2017, 227; Briining, ZJS 2018,
285; Burghardt, ZJS 2019, 21; Griinewald, NJW 2017, 500; Mo-
msen, StV 2017, 546; Rommel, NStZ 2017, 161; Roxin, JR 2017, 88;
Safferling, JZ 2017, 258.

4 LG Frankfurt a.M., Urt. v. 19./20.8.1965 — 4 Ks 2/63; s. dazu unge-
wohnlich krit. jiingst Renz, Auschwitz vor Gericht — Fritz Bauers
Verméchtnis und seine Missachtung, 2018.

gegen alle Widerstinde maf3igeblich von dem damaligen
hessischen Generalstaatsanwalt Fritz Bauer durchgesetzte
Frankfurter Auschwitz-Prozess* schien lange Zeit der Ho-
hepunkt und zugleich der Endpunkt der bundesdeutschen
Aufarbeitung des NS-Unrechts gewesen zu sein.

Man wird von einem Versagen nicht nur der Justiz, son-
dern auch der ,,Strafrechtswissenschaft sprechen miis-
sen,’ das es in Zukunft aufzuarbeiten gilt.> Da passen Rufe
nach einem ,,Runden Tisch® oder einer ,, Wahrheitskom-
mission‘ anstelle von Strafverfahren, wie sie der Histori-
ker Thomas Weber von der University of Aberdeen ins
Spiel gebracht hat, zumindest auf den ersten Blick, nicht
ins Bild. In der Tat will es nicht recht einleuchten, warum
die Antwort auf ein jahrelanges Zuwenig an Strafverfol-
gung ausgerechnet das Ende der Strafverfolgung sein soll.
Sollte man sich nicht eher freuen iiber die neu entfalteten
Aktivititen der Ludwigsburger Zentralstelle,” die endlich
Friichte tragen und zu zahlreichen neuen Anklagen fiih-
ren?® Ich selbst habe andernorts fiir die lingst iiberfallige’
Verfolgung auch all der Wachmannschaften in Konzent-
rationslagern pléddiert, die nicht — wie Auschwitz II, Bel-
zec, Chelmno, Sobibor und Treblinka — reine Vernich-
tungslager waren,'® und von einem hier erneut drohenden,
spéter kaum noch gut zu machenden Versdumnis gespro-
chen.!!

So wie Ralph Giordano einst von der ,,zweiten Schuld*
der Deutschen gesprochen hat,'? und damit die Verdrin-
gung und Verleugnung der ersten Schuld nach 1945
meinte, so droht hier womdoglich eine ,,dritte Schuld. Das
BVerfG hat jiingst erst die Ablehnung des Antrags von
Oskar Gréning auf Vollstreckungsaufschub nach § 455
Abs. 3 StPO bestitigt,!* und in der Literatur wird — vor
dem Hintergrund — auch aus kriminalpolitischer Sicht fiir

5 Soin der Tat Renz (Fn. 4), S. 179.

®  Ein Anfang ist gemacht, etwa von Gértemaker/Safferling, Die Akte

Rosenburg, 2016 (Bespr. der Vorldufer bei Beulke, StV 2014, 572).

Kritisch zu ihrer bisherigen Ineffektivitit, insbes. zu ihrem ehema-

ligen Leiter Kurt Schrimm, Werner Renz, vormals Mitarbeiter am

Fritz Bauer Institut (Renz, Rezension zu Kurt Schrimm, Schuld, die

nicht vergeht — Den letzten NS-Verbrechern auf der Spur, 2017, in:

HSozKult 2018-1-036).

Zweifel daran bei Vormbaum, in: Transitional Justice, hrsg. vom

Justizministerium des Landes Nordrhein-Westfalen, 2016, S. 28

(33).

®  So bereits Fahl, HRRS 2015, 210 (217).

Abweichend — im Sinne der Beschriankung auf sog. Vernichtungs-

lager — Kurz, ZIS 2013, 122 (128).

"' Fahl, HRRS 2017, 167 (169).

Giordano, Die zweite Schuld oder Von der Last Deutscher zu sein,

1987.

3 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 21.12.2017 — 2 BvR 2772/17, NJW 2018,
289 = HRRS 2018 Nr. 4.



die strikte Durchsetzung des staatlichen Strafanspruchs
pladiert.!*

I1. Mogliche Einwiinde

Dafiir, dass das BVerfG die Beschwerde Gronings nicht
zur Entscheidung angenommen hat, weil alle verfassungs-
rechtlich mafigeblichen Fragen hinreichend geklart seien,
hat es seine Entscheidung relativ ausfiihrlich begriindet.
Das BVerfG betont darin die humanitére Seite, wonach ein
,;menschenwiirdiger Vollzug der Strafe auch dem mit ,,be-
sonders schwerer Tatschuld beladenen Verurteilten* die
grundsétzlich realisierbare Chance belassen muss, seine
Freiheit wiederzugewinnen: ,,Fallgestaltungen, die den
Verurteilten von vorneherein zum Versterben in der Haft
verurteilen oder seine Chance, der Freiheit wieder teilhaf-
tig zu werden, auf einen von Siechtum oder Todesnédhe
gekennzeichneten Lebensrest reduzieren, sind dem Straf-
vollzug unter der Herrschaft des Grundgesetzes grund-
séitzlich fremd.“!?

Darum geht es dem Professor fiir Geschichte und interna-
tionale Politik an der University of Aberdeen aber nicht,
Thomas Weber geht es darum moglichst viel tiber die Ver-
gangenheit zu erfahren, und er fragt sich ,,0b ein klassi-
sches Gerichtsverfahren noch der beste Weg ist, um diese
Vergangenheit juristisch aufzuarbeiten oder ob es... nicht
bessere Wege gibt“!® — denn durch solche Verfahren
bringe man ,,Leute zum Schweigen®. Er will aber mit
Wahrheitskommissionen ,Menschen zum Reden brin-
gen“.!’

Der in Oxford und Harvard ausgebildete deutsche Profes-
sor und Publizist schrieb in einem Artikel in der FAZ im
Jahre 2012:'% | Die Zeit fiir eine strafrechtliche Aufarbei-
tung der NS-Verbrechen lduft ab, nicht selten steht sie ei-
ner historischen Aufarbeitung der NS-Verbrechen sogar
im Weg, weil die 6ffentliche Aufmerksamkeit sich nicht
mehr auf die Taten, sondern auf den Zustand der greisen
Tater richtet. Und die schwiegen.” Er pladiert dafiir,
Wahrheitskommissionen nach afrikanischem'® und latein-
amerikanischem Vorbild einzurichten, um die schweigen-
den Téter dazu zu bewegen, ,,im Gegenzug fiir Inmunitét
vor weiterer Strafverfolgung offen und ehrlich iiber die
dunkelsten Kapitel ihres Lebens zu sprechen.” Damit ver-
bindet er die Hoffnung, dass sich die haufig nur prozess-
taktisch bedingten Erinnerungsliicken wieder schldssen.

Fiir die Gesellschaft sei die historische Wahrheit bedeut-
samer als die juristische Wahrheitsfindung. Darum halte
er es ,,im Zweifel fiir wichtiger, diese hochbetagten Men-
schen zum Reden zu bringen®, wiederholt er auch in ei-

4 Siehe etwa Kaltenhdiiuser, HRRS 2018, 104.

'S BVerfG, NJW 2018, 289 (290).

6 Vgl. auch Werle/Vormbaum, in: Transitional Justice (Fn. 8), S. 37 ff.

https://www.deutschlandfunkkultur.de/mit-wahrheitskommissio-

nen-menschen-zum-reden-bringen.954.de.html?dram:article_id=

242995 (zuletzt abgerufen am 15.2.2019).

https://www.faz.net/aktuell/feuilleton/debatte/ns-aufabrbeitung-

sollen-greise-tatverdaechtige-noch-vor-gericht-11642381.html (zu-

letzt abgerufen am 15.2.2019).

% Siche dazu etwa du Bois-Pedain, Die Aufarbeitung des Apartheid-
Regimes in Stdafrika, in: Transitional Justice (Fn. 8), S. 175 ff.

nem Interview, das er dem Redaktionsnetzwerk Deutsch-
land Ende 2018 gegeben hat und das von vielen Tageszei-
tungen auszugsweise abgedruckt wurde, und hebt darin
noch einen weiteren Aspekt hervor, der bisher vernachlas-
sigt wurde: das Wiedererstarken der rechten und nationa-
listischen Stromungen. So erinnert er daran, dass Groning
nicht zuletzt ,,auch deshalb angeklagt werden konnte, weil
er — um Holocaust-Leugnern etwas entgegenzusetzen —
offentlich tiber das redete, was er in Auschwitz gesehen
hatte.“*

Weber befiirchtet, dass die letzten Zeitzeugen ,,jetzt — kurz
vor ihrem Lebensende — aus Angst vor Verfolgung ihre
Lippen flir immer verschlieen* werden. Fiir eine Wahr-
heitskommission sei es jetzt, da die Tatergeneration mitt-
lerweile zwischen 90 und 100 Jahren als sei, zu spét. Das
Verfahren vor dem LG Neubrandenburg gegen Hubert
Zafke, der als Sanititer in Auschwitz Dienst tat, wurde
nach einigen unrithmlichen Wendungen — die zahlreiche
Befangenheitsantridge gegen die Richter, Beschwerden
und Strafanzeigen wegen Rechtsbeugung und Strafverei-
telung involvierten — im September 2017 eingestellt. Im
Juli 2018 ist Zafke im Alter von 97 Jahren verstorben. Be-
reits 2017 wurde auch ein heute 97-jdhriger Wachmann
des KZ Lublin-Majdanek vor der Schwurgerichtskammer
in Frankfurt a.M. angeklagt. Ein weiterer 94 Jahre alter
fritherer SS-Wachmann in Auschwitz steht derzeit vor der
Jugendkammer des LG Mannheim. In Berlin hat die
Staatsanwaltschaft Anklage gegen eine 95-Jéhrigen erho-
ben. Zuletzt ist ein Prozess vor dem LG Miinster gegen
einen 95-jdhrigen Wachmann im Konzentrationslager
Stutthof bei Danzig bekannt geworden. Der Prozess ist
wegen einer schweren Herz- und Nierenerkrankung von
Johann Rehbogen jedoch vorerst ausgesetzt worden.?!

Anlésslich dieses Verfahrens hat Weber zuletzt folgenden,
nachdenkenswerten Vorschlag unterbreitet: ,,Ein Modell
wire aber: Wenn du redest und umfassend iiber die Zeit
im KZ aussagst, dann sichern wir dir zu, auf juristische
Verfolgung zu verzichten. Oder dann wirst du lediglich
verpflichtet, zum Beispiel 30 Briefe israclischer Schul-
klassen zu beantworten.“??

I1I. Die gegenwiirtige Rechtslage

Friiher enthielt § 153a StPO (Absehen von der Verfolgung
unter Auflagen und Weisungen) einen abschlieenden
Katalog von Auflagen und Weisungen, zu denen auch die
sog. Wiedergutmachungsauflage (§ 153a Abs. 1 Nr. 1
StPO) gehorte. Und obwohl diese schon immer auch die
Abgabe einer Entschuldigung oder Naturalobligation (bei
materiellen wie aber vor allem auch bei immateriellen

20 Siehe etwa Ostseezeitung v. 30.11.2018, S. 3 — im Internet etwa ab-

rutbar unter www.goettinger-tageblatt.de/Nachrichten/Politik/Deut
schland-Welt/Gerichtsprofessor-Thomas-Weber-Wir-verstehen-ja-
viele-NS-Verbrechen-bis-heute-nicht ~ (zuletzt abgerufen am
15.2.2019).

Wie zu erwarten, ging es an den bisherigen Prozesstagen hauptséch-
lich um den Gesundheitszustand des Angeklagten, es wurde aber
auch eine von ihm selbst verfasste Erkldrung verlesen, wonach er
davon ausgegangen sei, dass es in Stutthof nur eine ,,Entlausungs-
kammer* (aber keine Gaskammer) gegeben habe.

2 Wie Fn. 20.
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Schiiden) umfasste,? stieB diese doch dort an ihre Gren-
zen, wo das Opfer von der ,,Wiedergutmachung* nichts
mehr hatte.>* Mit der Offnung des Katalogs in § 153a
Abs. 1 S. 2 StPO durch das Gesetz zur strafrechtlichen
Verankerung des Téter-Opfer-Ausgleichs usw. vom
20.12.1999% (Aufnahme des Wortes ,,insbesondere) ist
das Bediirfnis fiir eine extrem weite Auslegung des Be-
griffes der Wiedergutmachung aber entfallen.?® Von dem
den Staatsanwaltschaften und Gerichten neuerdings ein-
gerdumten ,,Auflagenerfindungsrecht sind prinzipiell
auch solche Moglichkeiten wie von Weber angedacht —
Aufkliaren bzw. Briefeschreiben — abgedeckt.

Allerdings setzt § 153a StPO genau wie § 153 StPO (Ab-
sehen von der Verfolgung bei Geringfiigigkeit) voraus,
dass es sich um Vergehen handelt — also solche Taten, die
im Mindestmall mit einer geringeren Freiheitsstrafe als
ein Jahr oder mit Geldstrafe bedroht sind, § 12 Abs. 2
StGB. Das ist aber in den hier in Rede stehenden Féllen
von vornherein ausgeschlossen, da alle anderen Taten au-
Ber Mord verjéhrt sind (§ 78 Abs. 2 StGB) und Mord nach
dem Gesetz nun einmal zwingend mit lebenslanger Frei-
heitsstrafe bedroht ist (§ 211 Abs. 1 StGB: ,,.Der Morder
wird mit lebenslanger Freiheitsstrafe bestraft.*).

An etwas versteckter Stelle ldsst das Gesetz dennoch so-
gar die Einstellung (bzw. das Absehen von der Verfol-
gung) bei Verbrechen — also solchen Taten, die im Min-
destmal} mit einer Freiheitsstrafe von einem Jahr oder dar-
iiber bedroht sind (§ 12 Abs. 1 StGB) — zu, und zwar in
§ 153b StPO i.V.m. § 46a StGB.?” Nach der ersteren Vor-
schrift kann die Staatsanwaltschaft mit der Zustimmung
des Gerichts von der Verfolgung absehen (Abs. 1) bzw.
das Gericht mit der Zustimmung der Staatsanwaltschaft
und des Angeklagten das Verfahren unter denselben Vo-
raussetzungen einstellen (Abs. 2), unter denen das Gericht
von Strafe absehen konnte — und nach § 46a StGB kann
das Gericht im Falle des sog. Tater-Opfer-Ausgleichs

2 Beulke, in: LR-StPO, 26. Aufl. (2008), § 153a Rn. 54.

2% Das war bei dem Passauer Projekt zur ,,Gewalt im sozialen Nah-
raum“ etwa dann der Fall, wenn der Partner sich vom Titer bereits
getrennt hatte; zum ,,Passauer Modellprojekt®: Beulke, MSchrKrim
1994, 363; Beulke/Theerkorn, NStZ 1995, 475 f.; krit. etwa Meier,
JZ 1995, 438; ausf. zur Kritik des juristischen Schrifttums Beulke,
FS Kaiser, 1998, S. 1421.

2 BGBIL.18S.2491.

2 Vgl. Beulke, in: LR-StPO (Fn. 23), § 153a Rn. 54, wonach diese
Auslegung als iiberholt anzusehen ist.

27 Vgl. Beulke, in: LR-StPO (Fn. 23), § 153b Rn. 11; zum Verhiltnis

von § 153b StPO zu § 153a Abs. 1 S. 2 Nr. 5 StPO (Tater-Opfer-

Ausgleich) Beulke, in: LR-StPO (Fn. 23), § 153b Rn. 8 ff. — Ob das

Nebeneinander unterschiedlicher Regelungen und Einstellungsvo-

raussetzungen freilich besonders sinnvoll ist, erscheint zweifelhaft,

s. Weber, DRiZ 2000, 43.

Was bereits die Frage hat aufkommen lassen, ob es sich beim TOA

moglicherweise sogar um einen neuen ,,Verfahrensgrundsatz* unse-

res Strafverfahrens handelt, vgl. Buhlmann, Die Beriicksichtigung

des Titer-Opfer-Ausgleichs als Verfahrensgrundsatz?, 2004.

2 Beulke, in: LR-StPO (Fn. 23), § 155a Rn. 9. — Ob von einem TOA
freilich auch dann noch gesprochen werden kann, wenn ein Teil der
Opfer durch die Tat des Téters umgekommen und ein anderer Teil
bereits vor dem Titer verstorben ist, ist allerdings fraglich, vgl.
Beulke, in: LR-StPO (Fn. 23), § 153a Rn. 63: nicht anders als durch
das Vorhandensein eines Opfers beschriankt. Das diirfte nur bei
schon extrem weiter Gesetzesauslegung moglich sein; pauschal ge-
gen die Anwendbarkeit des TOA auf vollendete Tétungsdelikte da-
her etwa Maier, in: MiiKo-StGB, 3. Aufl. (2016), § 46a Rn. 3.
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(Nr. 1) oder der Schadenswiedergutmachung (Nr. 2) die
Strafe nach § 49 Abs. 1 StGB mildern oder ganz von
Strafe absehen.

So wichtig ist dem Gesetzgeber der TOA gewesen, dass
er ihn sogar bei Verbrechen nicht von vornherein aus-
schliefen wollte und in § 155a StPO sogar eine ,,Zentral-
norm* fiir den TOA etabliert hat, nach der Staatsanwalt-
schaft und Gericht ,,in jedem Stadium des Verfahrens“?
die Moglichkeiten eine TOA priifen und ,,in geeigneten
Féllen* darauf hinwirken sollen. Ob es sich hier um einen
»geeigneten Fall* handelt, darf freilich bezweifelt werden.
Immerhin muss die ausgesprochen grof3e Zahl von Opfern
der Durchfiihrung eines TOA nicht im Wege stehen, wenn
die Opfer sich auf einen Représentanten ihrer Interessen —
das konnte etwa das Internationale Auschwitz Komitee
oder ein Opfer-Verband, wie z.B. eine Lagergemein-
schaft, oder dergleichen sein — einigen konnen.?* Auch
kommt es zumindest nach den Buchstaben des Gesetzes
in § 46a StGB (und auch in § 153a Abs. 1 S. 2 Nr. 5 StPO)
nur auf das ,,Bemiihen (bzw. das ,,ernsthaftes Bemiihen*
in § 153a Abs. 1 S. 2 Nr. 5 StPO) des Taters an und nicht
auf die Bereitschaft des Opfers.>

Freilich setzt das Absehen von Strafe nach § 46a StGB —
und damit auch die Einstellung des Verfahrens bzw. das
Absehen von der Verfolgung nach § 153b StPO — voraus,
dass im Einzelfall keine hohere Strafe als Freiheitsstrafe
bis zu einem Jahr ,,verwirkt“ ist.3! Nun kénnte man fragen,
ob eine so geringe Freiheitsstrafe den hier in Rede stehen-
den Verbrechen iiberhaupt noch ,.tat- und schuldangemes-
sen“ ist. Das eriibrigt sich aber in den hier interessierenden
Féllen von vornherein dadurch, dass § 49 Abs. 1 Nr. 1
StGB fiir die Beihilfe zum Mord ein Mindestmal} von drei
Jahren vorsieht.3? Entsprechend ist Gréning zu vier Jahren
und Demjanjuk sogar zu fiinf Jahren Freiheitsstrafe verur-
teilt worden.

3 Das war schon im Gesetzgebungsverfahren ein zentraler Streit-

punkt, vgl. den Beratungsverlauf im Rechtsausschuss, BT-Drs.
14/2258, S. 8; Beulke, in: LR-StPO (Fn. 23), § 153a Rn. 61. — Im-
merhin bestimmt § 155a Satz 3 StPO: Gegen den ausdriicklichen
Willen des Verletzten darf die Eignung nicht angenommen werden
— was sich bei einer solchen Vielzahl von Opfern (Beihilfe zum
Mord in 36.000 Fillen im Berliner Fall bzw. in 13.335 Fillen im
Mannheimer Fall) leicht als uniiberwindliche Hiirde erweisen kann.
Mit der ,,Ein-Jahres-Grenze* hat der Gesetzgeber ,,einer zu groBzii-
gigen Nutzung* vorbeugen wollen, s. Streng, in: NK-StGB, 5. Aufl.
(2017), § 46a Rn. 23. — Damit ist das urspriinglich verschuldete Un-
recht ohne Einbezichung der Wiedergutmachungsleistungen ge-
meint, ein Abstellen auf den bereits geminderten Strafrahmen nach
§ 46a StGB 1.V.m. § 49 Abs. 1 StGB (so aber z.B. Stree/Kinzig, in:
Schonke/Schroder, StGB, 29. Aufl. (2014), § 46a Rn. 7) wire nach
Streng (a.a.0., § 46a Rn. 24) zirkelschliissig und widerspriichlich.
Zur Kontroverse um die Moglichkeit der ,,doppelten Milderung* in-
folge § 46a StGB, was einen Strafrahmen von 6 Mo. bis 11. J. 3.
Mo. ergibe und damit theoretisch schon heute das Absehen von
Strafe und damit auch von Verfolgung in den hier interessierenden
Fillen erlaubte, s.o. Fn. 31.
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IV. Vorschlige de lege ferenda

De lege ferenda boten sich verschiedene Stellschrauben
an, um dem Anliegen von Thomas Weber noch zum
Durchbruch zu verhelfen. So kdnnte — neben der Auf-
nahme einer Wahrheitskommission in das StGB (etwa als
§ 46¢ StGB) oder die StPO (etwa als § 153g StPO) nach
auslidndischem Vorbild — quasi ,,minimal-invasiv* erwo-
gen werden, die Worte ,,bis zu einem Jahr* in § 46a StGB
durch die Worte ,,bis zu finf Jahren* zu ersetzen. Freilich
wiirden dann auch andere, jiingere Téter in den Genuss der
Regelung kommen, was den Vorteil bote, dass es sich da-
bei um keine Spezialgesetz zugunsten von NS-Tétern han-
deln wiirde, aber auf der anderen Seite vielleicht als zu
weit gehend empfunden wiirde.

Wollte man das vermeiden, so konnte man das — ohnehin
wenig prizise®* — Wortchen ,,verwirkt durch eine Formu-
lierung zu ersetzen versuchen, die statt auf die Hohe der
zu erwartenden Strafe auf die erwartbare Dauer der Straf-
vollstreckung abstellte. Das wiirde der Tatsache Rech-
nung tragen, dass in den hier interessierenden Féllen von
der ausgesprochenen Freiheitsstrafe aller Voraussicht
nach ohnehin nur noch ein Bruchteil vollstreckt werden
wird. Die damit ermdglichte Verfahrenseinstellung wiirde
auch denjenigen entgegenkommen, die meinen, dass der
Verfahrenszweck bei Todkranken und Uralten nicht mehr
erreichbar sei.>* Zwar sind ein hohes Lebensalter und eine
begrenzte Lebenserwartung als solches kein Verfahrens-
hindernis,* aber das wire ja auch nicht der Einstellungs-
grund — Einstellungsgrund bliebe die Wiedergutma-
chung/TOA.

Tatséchlich ist zu iiberlegen, ob nicht schon heute das
Verfahren abgebrochen werden miisste, wenn von vorn-
herein feststiinde, dass der Angeklagte im Falle einer Ver-
urteilung ,,vollstreckungsuntauglich* sein wird. Norma-
lerweise sind ,,Verhandlungsunfahigkeit® und ,,Vollstre-
ckungsuntauglichkeit® zwei ganz verschieden Paar
Schuhe. Auch wird eine Prognose derart, dass der Ange-
klagte zwar momentan noch verhandlungsfahig ist, aber
nach dem Urteil (sicher) vollstreckungsuntauglich sein
wird, kaum je moglich sein. Wire sie es aber, was bei
Uber-90-Jihrigen immerhin nicht véllig abwegig er-
scheint, dann miisste man durchaus iiber solche Vorwir-
kungen nachdenken — was in diesem Zusammenhang frei-
lich nicht mehr besagen will, als dass die von Teilen der

33 Siehe oben Fn. 31. — AuBer in § 46a, letzter Halbs. StGB kommt es
auch in § 60 S. 2 StGB vor.

34 Ausf. Limbach, Der drohende Tod als Strafverfahrenshindernis
(1998). Damit wird jedoch das Feststellungsinteresse der Gemein-
schaft als zu gering eingestuft, zur Wahrheitsfindung gehort zu-
néchst die Aufklarung des Geschehens, vgl. Beulke/Swoboda, Straf-
prozessrecht, 14. Aufl. (2018), Rn. 12; s. dazu auch BVerfGE 77,
65,77.

Lit. (und auch vom BVerfG) favorisierte Vollstreckungs-
16sung (s.o. I) dem nicht entgegensteht.

Auf die — dann allerdings noch immer — bestehenden
grundsétzlichen Bedenken gegeniiber einer Losung unter
der Fahne des ,, Titer-Opfer-Ausgleichs“*¢ soll nicht wei-
ter eingegangen werden, dazu nur soviel: Nachdem ,,Ver-
geltung™ tiberwiegend nicht mehr als legitimer Strafzweck
angesehen wird, bleiben nur Préventionszwecke. Da aber
ein spezialpriaventives Strafbediirfnis ebenfalls ausschei-
det bei Tétern, die jahrelang unbehelligt und gut integriert
ihren Lebensabend gefristet haben, und auch negative Ge-
neralprévention unter den gegebenen gesellschaftspoliti-
schen Umsténden obsolet erscheint, bleibt nur die positive
Generalpravention, also die Starkung des Rechtsbewusst-
seins der Allgemeinheit, librig — aber selbst die ermoglicht
nach Roxin eine befriedigende Losung erst in Verbindung
mit einem , kommunikationstheoretischen Strafzweck®,
der das ,,Genugtuungsinteresse der Opfer und ihrer Hin-
terbliebenen® in den Vordergrund stelle.’’

V. Fazit

Die Besorgnis, dass die Téter, die zugleich die letzten
Zeitzeugen sind, sich verteidigen, indem sie — zum Nach-
teil der Gesellschaft — schweigen oder die Unwahrheit sa-
gen, ist grofl. Das muss der Rechtsstaat hinnehmen, den-
noch kann man nach besseren Alternativen suchen. Eine
Einstellung des Verfahrens gegen Auflagen kdnnte eine
solche Alternative sein eingedenk der Tatsache, dass die
Freiheitsstrafe aller Voraussicht nach ohnehin nicht mehr,
jedenfalls nicht vollstédndig vollstreckt werden wird. Die
tatsdchliche Dauer der Vollstreckung diirfte in vielen Fal-
len nicht hoher liegen als ein Jahr — der Grenze, bis zu der
das Gesetz die Einstellung nach erfolgtem TOA &ufers-
tenfalls hinnimmt. Dafiir brauchte es aber einer Gesetzes-
dnderung. Sogar die Moglichkeit das gar nicht ndher defi-
nierte Wortchen ,,verwirkt™ schon jetzt in diesem Sinne
auszulegen,®® erscheint diskutabel, wird aber bei den Ge-
richten, die dann vor der Offentlichkeit dafiir gerade ste-
hen miissten, voraussichtlich kaum Anklang finden. Uber-
haupt sehe ich momentan keine Bereitschaft, geschweige
denn eine Mehrheit im Bundestag dafiir, das heifle Eisen
anzufassen, nachdem die Strafverfolgung mit 70-jéhriger
Verspatung gerade erst in Gang gekommen ist. Deshalb
wird sich die Frage wohl eher durch Zeitablauf als durch
proaktive Kriminalpolitik erledigen.

3 Fahl, ZJS 2011, 229, 233; Prittwitz, StV 2010, 648 (653 f.); vgl.
auch Beulke/Swoboda (Fn. 34), Rn. 289 (dort auch zum anders ge-
lagerten Fall einer konkreten Todeserwartung).

% Siehe dazu oben Fn. 29 f.

37 Roxin, JR 2017, 88 (91).

3% Siehe im Ubrigen auch schon oben Fn. 32.



