A. Einfiihrung in die Untersuchung

Die Untersuchung analysiert Strafurteile der Strafgerichte in Serbien und Bosnien und Her-
zegowina, vor allem aber Strafurteile des Gerichts Bosnien und Herzegowina, ein Gericht,
das im Jahr 2003 in Sarajevo mit internationaler Kooperation aus der Taufe gehoben wurde,
um in seiner Abteilung flr Kriegsverbrechen die wichtigsten Falle von Voélkerrechtsverbre-
chen aus den Jahren des Burgerkriegs in BiH von 1991 bis 1995 und spater im Kosovo-Krieg
des Jahres 1999 abzuurteilen.

Die Untersuchung konzentriert sich dabei vorrangig auf Falle mit komplexeren Taterschafts-
und Teilnahmestrukturen, also Félle, in denen die Tater aus einem verbrecherischen Kollek-
tiv heraus agierten oder die Verbrechensbegehung in irgendeiner Form tber ein Taterkollek-
tiv forderten. Dabei interessiert sich die Untersuchung nicht nur fir spezifische Rechtsfragen
von Taterschaft und Teilnahme, sondern auch dafiir, wie diese Taterkollektive faktisch
zusammenwirkten und welche duReren und inneren, das heilft psychologischen, Mechanis-
men bei der Tatbegehung eine Rolle spielten. AuBerdem wirft die Untersuchung in jedem
Verfahren einen Blick darauf, wie das Gericht das begangene Unrecht strafzumessungsrecht-
lich bewertet, welches Gewicht es dem einzelnen Beteiligungsunrecht zuschreibt und in wel-
chen Aspekten aus Sicht der Gerichte unrechtsentlastende Momente fiir den einzelnen Tat-
beteiligten zu sehen sind.

I.  Die konkreten Fragestellungen

Die untersuchten Verfahren sind in kriminologischer und rechtlicher Hinsicht hochst unter-
schiedlich, so dass es keinen Sinn ergab, auf alle untersuchten Verfahren ein und dasselbe
,Analyseraster” anzuwenden. Vielmehr ldsst sich das Untersuchungsinteresse mit mehreren
Fragestellungen umschreiben:

(1) Wie lassen sich Personen aus héheren Hierarchieebenen oder aus héheren Militar-, Ver-
waltungs- und Organisationsrangen fur Verbrechen zur Verantwortung zu ziehen, die ihre
Untergebenen begangen haben oder fir die sie durch ein Klima der Gewalt den Nahrboden
bereitet haben?

(2) Welche Verantwortlichkeit kommt auf lokaler und regionaler Ebene den Mitgliedern der
gemeindlichen Krisenstdbe und den lokalen Leitungsebenen von Zivil- und Militarpolizei und
Militér und Organisatoren von Landesverteidigungsverbanden zu?

(3) Wie rechnet man Verbrechen zu, wenn die Planungsverantwortlichen offiziell nur ,lega-
le“ MaBnahmen beschlieRen, also MalRnahmen, die offiziell nicht zur Begehung von Verbre-
chen anleiteten oder aufriefen, die aber diskriminierten und die Opfer gegen Ubergriffe
schutzlos stellten bzw. die das Klima bereiteten, in dem die Ubergriffe fiir die T4ter schadlos
stattfinden konnten?
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In rechtlicher Hinsicht wurde untersucht:

(1) Ob die bosnischen und serbischen Strafgerichte die Rechtsprechung des UN-ad hoc Tri-
bunals fir das ehemalige Jugoslawien zu besonderen Formen von Taterschaft und Teilnahme
im volkergewohnheitsrechtlichen Vélkerstrafrecht in ihre Rechtsprechung integrieren. Und
wenn ja, welche Formen diese Integration annimmt. Gibt es Verstandnis- oder Anwen-
dungsprobleme bei den ungewohnten volkerstrafrechtlichen Zurechnungsformen? Oder
anders ausgedriickt: Wie ,schlagen” sich die nationalen Gerichte bei der Umsetzung der vol-
kerstrafrechtlichen Rechtsvorgaben?

(2) In diesem Zusammenhang wird auch die Frage relevant, wie die Gerichte vorgehen, wenn
sie nicht mit volkerstrafrechtlichen Zurechnungsmodalitdten operieren. Wie subsumieren sie
komplexe Beteiligungssachverhalte unter die iberkommenen Taterschafts- und Teilnahme-
regeln des jugoslawischen bzw. des heutigen bosnisch-herzegowinischen Strafrechts? Und
gelingt es ihnen auf diesem Weg, das besondere AusmaR und die Verstarkereffekte der kol-
lektiven Gewaltdynamik abzubilden und bis in die héchsten Ebenen der Militdr- und Zivilhie-
rarchien hinauf zu verurteilen?

(3) Insgesamt startete das Projekt mit dem Ziel, Anwendungsbeispiele fiir die volkerstraf-
rechtlichen Zurechnungsformen im Vergleich zu den Zurechnungsformen, die klassischer-
weise im kontinentalen Strafrecht zur Verfligung stehen (also Taterschaft und Teilnahme) zu
finden, auch um besser zu verstehen, welche Vor- und Nachteile die einzelnen Zurechnungs-
figuren mit sich bringen, welche Zurechnung damit moglich ist und welche scheitert. So lasst
sich z. B. die Frage stellen, ob die Zurechnung tiber die Figur Joint Criminal Enterprise (in den
Kategorien | und Il, die dritte Kategorie findet in Bosnien und Herzegowina keine Anwen-
dung) eigentlich weiter reicht als die Uberkommenen Zurechnungsformen der Mittaterschaft
oder der Beihilfestrafbarkeit oder ob sich Joint Criminal Enterprise und die kontinentaleuro-
paischen Ideen von Taterschaft und Teilnahme verhalten wie zwei sich Uberschneidende
Kreise. Will heiBen: Zahlreiche Sachverhalte lassen sich mutmaRlich unter beide Zurech-
nungsformen subsumieren, andere aber nur jeweils unter die eine oder die andere Zurech-
nungsfigur.

Das Projekt hatte im Ausgangspunkt noch eine zweite Sdule. Geplant waren Strafzumessungs-
analysen, um gerichtliche Bewertungen von individuellem Beteiligungsunrecht zu sammeln
und zu einem Gesamtbild zusammenzufuigen. Ziel war es zu erforschen, wie schwer aus Sicht
der Gerichte ,Mitldufertum“ oder das Schaffen eines Gewaltklimas im Hintergrund der eigent-
lichen Verbrechen im Gesamtgefiige der Tatgenese wiegt. Die Strafzumessung sollte — so der
Plan— auf RegelmaRigkeiten oder Ungereimheiten untersucht werden und darauf, wie die
StrafmaRe mit den gewdhlten Zurechnungsformen und der Position der Angeklagten im Un-
rechtssystem korrelieren. Am Ende sollte ein Gesamteindruck von Verantwortungszurechnung
und Strafzumessung entstehen und — wenn maoglich — ein Musterformular fir die Strafzumes-
sung in diesen komplexen Volkerstrafrechtsfallen entwickelt werden.
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Um die Ergebnisse zu dieser zweiten Saule gleich vorwegzunehmen: Diese Ziele wurden
nicht erreicht. Das liegt vor allem an der sehr oberflachlichen und nicht selten auch in Einzel-
aspekten fehlerhaften oder jedenfalls fragwiirdigen Strafzumessung des Gerichts Bosnien
und Herzegowina.! Nur wenige der bis 2019 ergangenen Strafurteile dieses Gerichts enthal-
ten Uberhaupt eine vertiefte Strafbegriindung und nicht nur eine knappe Aufzahlung von
irgendwie strafzumessungsrelevanten Aspekten, die ohne tieferen Bezug zueinander
nebeneinandergestellt werden.? Insgesamt fehlt es an einer systematisch-analytischen Straf-
zumessung. Die vorgefundenen Strafzumessungserdrterungen gehen selten (iber das bloRe
Abspulen von abstrakten gesetzlichen Vorgaben und einer (fast wertungsfreien) Aufzahlung
von im Einzelfall relevanten Umstdnden hinaus. Die Festsetzung des StrafmaRes erfolgt eher
intuitiv und ohne konkrete Begriindung. In der Wissenschaft wird dieses Vorgehen auch als
,Synthetische” Strafzumessung bezeichnet.? ,Synthetisch” im Sinne einer Strafzumessung, in
der nur das Gesamtergebnis knapp begriindet wird, ohne die sonst in einer analytischen
Strafzumessung Ublichen Begriindungsstufen zu absolvieren. So fehlt die Erlauterung, wo das
durchschnittliche Strafmal fiir den untersuchten Fall anzusiedeln ware (also die Festlegung
einer Art ,Einsatzstrafe“) und welche Strafzumessungsfaktoren dieses Strafmall dann wie
verandern.* Eine ,synthetische” Strafzumessung heift in der Regel, dass fast nichts begriin-
det wird oder nur in Gestalt von Aspektaufzahlungen ohne Wertungen. Und das macht es
schwer, die Strafzumessungsentscheidungen nachzuvollziehen. Das geht sogar so weit, dass
man in manchen Urteilen die strafscharfenden nicht von den strafmildernden Aspekten un-
terscheiden kann. Warum ein Faktor als strafscharfend oder als strafmildernd eingestuft
wurde, wird ohnehin nie begriindet, und schon gar nicht, in welchem MaR der Faktor straf-
scharfend oder strafmildernd wirkt. Hinzu kommt, dass die Sammlung der Strafmilderungs-
grinde haufig fehlerhafte Aspekte enthdlt, zum Beispiel Ausfliihrungen zum jetzigen Fami-
lienstand des Angeklagten. Insgesamt scheiterte die zweite Sdule der Untersuchung zur Fra-
ge der Unrechtsbewertung an der fehlenden Nachvollziehbarkeit der Strafzumessung.’

! 7. B. das Kriterium, dass der Tater nun treusorgender Familienvater ist oder dass sein Kriegsverbrechen im
Rahmen eines nichtinternationalen bewaffneten Konflikts stattfand; zu Einzelheiten zu unzuldssigen und zulds-
sigen Faktoren s. das Kapitel zur Strafzumessung unter ,E.”.

2 zur Erlduterung der einzelnen Fehler und der Selbstkritik der Richtergremien in BiH bezogen auf diese Straf-
zumessungsleistung s. das Kapitel zur Strafzumessung unter ,E.“.

3 Stojanovic, Strafrecht Allgemeiner Teil, Beograd 2014, S. 321; Miladinovic-Stefanovi¢, Redovno odmeravanje
kazne u krivicnom pravu (Regulédre Strafzumessung im Strafrecht), doktorska diesertacija, 2012, S. 51.

N Stojanovic, Strafrecht Allgemeiner Teil, Beograd 2014, S.321-322; Miladinovié-Stefanovié, Redovno
odmeravanje kazne u krivicnom pravu (Reguldre Strafzumessung im Strafrecht), doktorska diesertacija, 2012,
S. 49 ff.

® Um das im Projekt anvisierte Ziel zu erreichen, die einzelnen Zurechnungsmodalitdten mit bestimmten Un-
rechtsbewertungen zu verkniipfen, hatte es einer rational-analytischen Strafzumessung bedurft, wenigstens in
der Form, dass das Gericht im Einzelnen darlegt, warum der jeweilige Aspekte als strafscharfender oder straf-
mildernder Faktor gewertet wird, einschlieRlich rechtlicher Uberlegungen dazu, ob eine solche Wertung iiber-
haupt zuldssig ist oder der sonstigen Rechtsprechung des Gerichts Bosnien und Herzegowina entspricht; vgl. fur
solche rechtlichen Zuldssigkeitsprifungen z. B. die Strafzumessungsvorgange vor den UN ad hoc-Tribunalen,
zum Beispiel in den Fallen ICTY, Prosecutor v. Milan Babi¢, Case No. IT-03-72-A, Appeals Judgement, 18 July
2005, paras. 49-50 (bezogen auf den Aspekt des ,guten Charakters” des Angeklagten als Mann mit Familie);
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Erschwerend kommt dann noch hinzu, dass bei der Festlegung der Strafhohen auch zahlrei-
che unrechtsfremde Faktoren eine Rolle spielen. Dazu zédhlten vor allem prozessuale Aspekte
wie zum Beispiel, ob sich jemand auf ein plea agreement eingelassen hat, ob er mit der
Strafverfolgungsbehérde kooperiert hat und ob er vor oder nach der Entscheidung des Euro-
paischen Gerichtshofs fir Menschenrechte (EGMR) in der Sache Maktouf und Damjanovié¢
vom 18. Juli 2013 abgeurteilt wurde, die das Gericht darauf verpflichtet, im Einzelfall zu pri-
fen, ob das Volkerstrafrecht, wie es iber das StGB BiH von 2003 auf die Verbrechen ab 1991
zur Anwendung kommt, oder das zur Tatzeit geltende nationale Strafrecht des StGB der So-
zialistischen Foderativen Republik Jugoslawien (SFRJ) fur den Angeklagten die glinstigere
Strafe bereit hilt.°

Leider vermitteln die Strafen in den untersuchten Verfahren aulRerdem noch das Gefuhl,
dass es einen Unterschied macht, ob ein Muslim, ein Kroate oder ein Serbe abgeurteilt wur-
de. Das Projekt hat die Bedeutung ethnischer Voruteile nicht gezielt Gberprift, denn die Su-
che nach einem ,,court bias“ oder ,prosecutorial bias“ war nicht der Auftrag dieser Studie.”
Aber auch mangels rational nachvollziehbarer StrafmaRbegriindung bleibt der Eindruck, dass
Serben und Kroaten im Zweifel hartere Strafen erwarten als Muslime. Es ware an dieser Stel-
le sehr hilfreich gewesen, wenn das Gericht Bosnien und Herzegowina wenigstens klare
OrientierungsmaRstabe in der Strafzumessung offengelegt hatte. Aber hinsichtlich dieser
Orientierung erfahrt man nur, dass sich das Gericht Bosnien und Herzegowina auf keinen Fall
die StrafmaRe des Jugoslawientribunals (im Folgenden ,ICTY”) zum Vorbild nehmen will,
sondern nur die eigenen Strafrahmen des StGB BiH von 2003 bzw. des Strafgesetzbuchs der
Sozialistischen Féderalen Republik Jugoslawien.® Daher bleibt nach Abschluss der Untersu-
chung der Eindruck, dass die intuitiv verhdngten Strafen unter dem Einfluss ethnischer Vor-
urteile gebildet wurden.

ICTY, Prosecutor v. Tihomir Blaskic¢, Case No. IT-95-14-T, Judgement, 3 March 2000, para. 802 (zur Frage, ob es
innerhalb der bekannten Vélkerrechtsverbrechen eine Schwerehierarchie gibt, was im Ergebnis fiir die Zwecke
der Strafzumessung abgelehnt wird) und ICTY, Prosecutor v. Dragan Nikoli¢, Case No. IT-94-2-S, Sentencing
Judgement, 18 December 2003, paras. 227 et seq. (zur Frage, inwieweit ein guilty plea strafmildernde Wirkung
entfalten kann).

® ECHR, Maktouf and Damjanovi¢ v. Bosnia and Herzegovina, Application Nos. 2312/08 and 3417/08, Grand
Chamber Judgement, 18 July 2013, paras. 68-72.

7 Eir eine solche Untersuchung hatte neben den Urteilen vor allem auch die Anklagepraxis der Staatsanwalt-
schaft systematisch tberprift werden mussen, aber die Arbeit der Staatsanwaltschaft ist insoweit nicht beson-
ders transparent. Vor allem sind die Anklageschriften nicht 6ffentlich zugénglich. Fiir eine sehr desillusionie-
rende Studie zur Voreingenommenheit der ankldgerischen Praxis in Kroatien bei Kriegsverbrecherprozessen s.
Vajda, International Criminal Law Review 30 (2019), 15.

8 Wobei die Strafhéhen vor dem ICTY aber nach Angaben des Gerichts eine gewisse , Kontrollfunktion” haben.
Das heift, das Gericht BiH besteht zwar darauf, die Strafe nach eigenen MaRstaben zuzumessen, vergleicht das
Ergebnis dann aber doch mit den vom ICTY verhingten Strafen; Sud BiH, Prosecutor v. Zeljko Mejakic¢ et al.,
Zweitinstanzliches Urteil: X-KRZ-06/200 vom 16. Februar 2009, Rn. 173.
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Il.  Methodik der Untersuchung

Angesichts der Vielfaltigkeit der untersuchten Urteile und Verfahren hat es sich als am ein-
fachsten herausgestellt, jedes Urteil bzw. Verfahren gesondert zu analysieren. Im Folgenden
werden zwolf Sachverhaltskomplexe vorgestellt. Zu jedem Sachverhaltskomplex sind oft
mehrere Urteile ergangen und manchmal sogar mehrere Verfahren gegen unterschiedliche
Angeklagte zu ein und derselben Sache gefiihrt worden. Insgesamt wurden vierzehn Verfah-
ren der Abteilung fiir Kriegsverbrechen des Gerichts Bosnien und Herzegowina und ein Ver-
fahren der Abteilung flr Kriegsverbrechen des Belgrader Bezirksgerichts, Serbien, in das Pro-
jekt aufgenommen.

AuBerdem greift diese Untersuchung fiir die Analysen immer wieder auf Urteile des UN ad
hoc-Tribunals flr das ehemalige Jugoslawien zurlick, dies jedenfalls, soweit diese internatio-
nalen Urteile zur Kldarung von Rechtsfragen oder zur Beleuchtung gréRerer Tatsachen-
zusammenhange im Hintergrund von Interesse sind. Leider hat der ICTY den Konflikt nur
bereichsweise aufgeklart. Man findet in seiner Rechtsprechung sehr viele Verfahren, die sich
mit Verbrechen der kroatischen und der serbischen Seite im Bosnienkrieg befassen, aber nur
wenige Sachverhalte zu systematisch begangener Gewalt der muslimischen Seite. Deswegen
konnte das Projekt bei der Analyse der Verfahren Nisvet Gasal et al., Handzi¢, Mustafa
Pelilovic et al. und Ramiz Avdovi¢ und lulian Nicolae Vintila nicht auf Urteile des ICTY zuriick-
greifen. Das ist mitunter misslich, weil so in einzelnen Verfahren Hintergrundfragen offen-
blieben, fir die sich das Gericht Bosnien und Herzegowina aufgrund der eingeengten Ankla-
gesachverhalte nicht interessierte.’

Die einzelnen Analysen fokussieren sich zumeist auf Rechtsfragen der Beteiligung bzw.
Rechtsfragen zu den angewandten strafrechtlichen Zurechnungsmechanismen. Allerdings
enthalten die Analysen auch dariber hinausgehende Beobachtungen rechtlicher, kriminolo-
gischer oder tatsachlicher Natur, zum Beispiel zu besonderen rechtlichen Aspekten des an-
gewandten Rechts, zur Strafzumessung oder zu besonderen Charakteristiken der Tater oder
des gewalttatigen Kollektivs, aus dem heraus die Tater handelten. Insgesamt wird versucht,
die Grinde fur die Gewaltexplosion und das Versagen der Schutzmechanismen des Staates
in den einzelnen Fallen aufzuzeigen.

ll.  Aufbau des Projektberichts

Der Projektbericht beginnt mit einer Einflihrung in die komplexen strafrechtlichen Rechts-
grundlagen, auf die sich das Gericht Bosnien und Herzegowina bei der Aburteilung der Félle

° Eine im Vorfeld des Projekts erbetene Interviewgenehmigung wurde von der Prasidentin des Gerichts BiH
verweigert. Daher blieb nur der Weg, die Verfahrensanalysen tber Parallelurteile des Jugoslawientribunals und
NGO- bzw. Medienberichte zum Geschehen zu erganzen. Das funktionierte zumeist, aber nicht immer gut.
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stltzt. Dabei werden auch die volkerstrafrechtlichen Zurechnungsmechanismen umrissen,
auf die das Projekt besonderes Augenmerk Iegt.10

Auf diese rechtlichen Vorerérterungen folgt eine Erlduterung der Auswahl der untersuchten
Verfahren und dann deren Einzelanalyse.

Den Abschluss bildet eine Darstellung der Strafzumessungsproblematik unter Bericksichti-
gung auch der Korrekturvorschlage, die die Richter in Bosnien und Herzegowina im Jahr 2019
selbst flr die Strafzumessungsfragen entwickelt haben.

1% Eine ausfiihrliche Darstellung der volkergewohnheitsrechtlichen Zurechnungsmodalititen, wie man sie in der
Rechtsprechung des UN ad hoc-Tribunals fiir das ehemalige Jugoslawien findet, ist veréffentlicht auf der Ho-
mepage des Lehrstuhls Prof. Dr. Sabine Swoboda, Ruhr-Universitit Bochum, unter https://www.ruhr-uni-
bochum.de/ls-swoboda/.
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B. Der strafrechtliche Normenrahmen fiir die Aburteilung von Vélkerrechtsverbrechen
in Bosnien und Herzegowina (BiH)

Das Gericht Bosnien und Herzegowina, dessen Urteile zentraler Gegenstand dieser Untersu-
chung sind, agiert unter sehr komplexen rechtlichen Rahmenbedingungen. Fir die Volker-
rechtsverbrechen aus der Zeit des Bosnienkriegs von 1991 bis 1995 sind mehrere Rechtsord-
nungen anwendbar: Das alte StGB SFRJ von 1976, das zur Tatzeit galt, und das StGB BiH von
2003 insoweit, wie es Volkerstrafrechtsnormen verkérpert, die bereits zur Tatzeit als unge-
schriebenes Volkerstrafrecht unmittelbarer Bestandteil der Strafrechtsordnung der Soziali-
stischen Foderativen Republik Jugoslawien bzw. des Nachfolgestaates Bosnien und Herze-
gowina waren.

Zu beachten ist bei diesen Rechtsgrundlagen, dass sie grundsétzlich nebeneinander anwend-
bar sind. Um dem Angeklagten gerecht zu werden, hat der Europaische Gerichtshof fir Men-
schenrechte daher besondere Grundsatze aufgestellt, wie die lex mitior, also das im Einzelfall
mildeste Recht aus diesen Rechtsgrundlagen, zu ermitteln ist. Diese Grundsdtze zur lex
mitior gelten aber nach bisherigem Stand der Rechtsprechung nur dann, wenn es im alten
StGB SFRJ von 1976 lberhaupt eine inhaltsgleiche geschriebene Rechtsgrundlage fiir das
jeweilige Verbrechen gab.™ Und das betrifft nur die Tatbestinde der Kriegsverbrechen und
des Volkermords, die es sowohl im StGB SFRJ als auch im heutigen StGB BiH gibt, das wiede-
rum als Wiedergabe des zur Tatzeit geltenden Volkergewohnheitsrechts gilt. Verbrechen
gegen die Menschlichkeit gab es als Tatbestand im StGB SFRJ von 1976 dagegen noch nicht.
Fir diesen Tatbestand gilt daher die Regelung in Artikel 7 Abs. 2 EMRK, wonach sich die An-
geklagten nicht darauf berufen dirfen, dass es zur Tatzeit fir ihr Verbrechen (gegen die
Menschlichkeit) keinen geschriebenen nationalen Tatbestand gab. Vielmehr finden auf diese
Verbrechen gegen die Menschlichkeit die schon zur Tatzeit geltenden Grundsétze und Tat-
bestande des Volkergewohnheitsrechts Anwendung und damit der damals bereits geltende,
wenn auch nicht verschriftete voélkergewohnheitsrechtliche Tatbestand der Verbrechen ge-
gen die Menschlichkeit, unter dem nach Ansicht des Gerichts Bosnien und Herzegowina in
Bosnien und Herzegowina unmittelbar abgeurteilt werden darf.** Dieser ungeschriebene
volkergewohnheitsrechtliche Tatbestand ist heute in Artikel 172 StGB BiH aus dem Jahr 2003
zu finden.

1 ECHR, Maktouf and Damjanovi¢ v. Bosnia and Herzegovina, Application Nos. 2312/08 and 3417/08, Grand
Chamber Judgement, 18 July 2013, para. 72.

2 Zum Ganzen Sud BiH, Prosecutor v. Ivan Zelenika et al., Erstinstanzliches Urteil: S1 1 K 009124 12 Kri vom
14. April 2015, Urteilstenor, Rn. 115 f; dies hat auch der EGMR bestétigt, s. ECHR, Naletili¢ v. Croatia, Applica-
tion No. 51891/99, Decision as to the Admissibility, 4 May 2000.
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. Gesetzesgrundlagen des Gerichts BiH — das StGB SFRJ von 1976 und das StGB
BIH von 2003

Das Gericht Bosnien und Herzegeowina hat in der Rechtsordnung von Bosnien und Herze-
gowina eine Sonderstellung. Es wurde im Jahr 2003 mit seiner Abteilung | fir Kriegsverbre-
chen speziell fur die Aufarbeitung der Burgerkriegsverbrechen aus den Jahren 1991-1995
und 1999 gegriindet. Von 2005 bis 2012 war es zundchst gemischt national-international
besetzt, was bedeutete, dass sowohl auf der Richterbank als auch in der Riege der Staatsan-
wilte internationale Richter bzw. Ankliger agierten.’ Es ist zugleich das einzige Gericht in
BiH, das die Biirgerkriegsverbrechen aus den Jahren 1991 bis 1995 auf der Basis des erst
2003 geschaffenen Strafgesetzbuchs ,StGB BiH” aburteilt, das die zur Tatzeit im Volkerge-
wohnheitsrecht anerkannten Straftatbestande und zusatzlich vélkergewohnheitsrechtlich
anerkannte Formen von Titerschaft und Teilnahme enthilt.** Alle anderen Gerichte der Re-
gion wenden das Tatzeitstrafrecht und damit das alte StGB SFRJ von 1976 bzw. in Serbien
zum Teil fiir Verbrechen ab 1993 das StGB SRJ an.™® Letzteres war aber mit dem StGB SFRJ in
allen fir dieses Projekt relevanten Teilen nahezu wortgleich. Vor allem Gbernahm das StGB
SRJ — bis auf die Todesstrafe — samtliche Tatbestands- und Strafrahmenvorgaben des StGB
SFRJ zu Volkermord und Kriegsverbrechen. Das StGB SFRJ und das StGB SRJ kannten jedoch
beide keinen Tatbestand der Verbrechen gegen die Menschlichkeit. Auch ermdoglichen beide
Gesetze flr Kriegsverbrechen und Volkermord nach heutigem Stand nur eine Aburteilung
mit Haftstrafen von fiinf bis fiinfzehn Jahren, und im Ausnahmefall von 20 Jahren.*® Die frii-
here Hochststrafe des StGB SFRJ, die Todesstrafe, darf, weil die EMRK mit allen ihren Zusatz-
protokollen unmittelbar Verfassungsbestandteil in BiH ist,”’ heute nicht mehr angewandt
werden.'®

'3 Zur Zahl der internationalen Richter s. Gerichtsbroschiire , The Court of Bosnia and Herzegovina“, 2012, S. 39.
** Artikel 180 StGB BiH 2003.

' Dieses trat mit dem Gesetz zur Anderung des Strafgesetzbuches der Bundesrepublik Jugoslawien vom 16.
April 1993 in Kraft. Als Hochststrafe gilt hier die Freiheitsstrafe von 20 Jahren; vgl. dazu Republika Srbija,
Apelacioni sud u Beogradu, Sudija SiniSa VaZi¢, ,,Kaznena politika sudova kod krivi¢nih dela ratnih zlocina u
Republici Srbiji“ (Republik Serbien, Appellationsgericht in Belgrad, Richter Sinisa Vazi¢, ,Strafpolitik der Gerichte
bei den Straftaten der Kriegsverbrechen in der Republik Serbien), S. 9;
http://www.bg.ap.sud.rs/images/Kaznena_politika_u_ratnim_zlocinima.pdf, (zuletzt abgerufen am 15. Méarz
2020).

'° Artikel 38 Abs. 1 und 2 StGB SFRI.

7 7u den in die Verfassung der Foderation BiH inkorporierten internationalen Abkommen zéhlte gemaR Kapi-
tel Il Artikel 2 i. V. mit dem Katalog der internationalen Menschenrechtsdokumente im Verfassungsannex auch
die Europaische Menschenrechtskonvention mit allen Zusatzprotokollen, darunter auch Artikel 1 des
6. Zusatzprotokolls zur EMRK von 1983 mit der Verpflichtung aller Mitgliedstaaten, die Todesstrafe unverzlg-
lich abzuschaffen; die Einzelheiten sind umstritten; dazu Swoboda, ZStW 2016, 931 (981 f.).

8 Frither geregelt in Artikel 37 StGB SFRJ; aber die Todesstrafe ist wahrscheinlich bereits seit dem Washingto-
ner Waffenstillstandsabkommen 1994 und dem darin vereinbarten Inkrafttreten der neuen Verfassung der
Foderation Bosnien und Herzegowina in Bosnien und Herzegowina unanwendbar.
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Das StGB BiH von 2003 war gezielt mit Blick auf das 2003 neu gegriindete Gericht BiH erlas-
sen worden zu dem Zweck, dass dieses Gericht Verfahren vom UN ad hoc-Tribunal fir das
ehemalige Jugoslawien Gibernehmen kann. Das UN-ad hoc Tribunal fir das ehemalige Jugos-
lawien stand in der Zeit um die Jahrtausendwende unter Druck, seine Tatigkeit moglichst
bald einzustellen und nur noch Anklagen gegen hochstrangige Verantwortliche selbst zu ver-
handeln. Alle anderen bereits vorbereiteten Anklagen gegen Personen von geringerer Be-
deutung wurden nach Rule 11bis ICTY-Rules of Procedure and Evidence an nationale Straf-
verfolgungsbehérden abgegeben.’ Das Gericht BiH sollte méglichst viele dieser Anklagen
iibernehmen und aburteilen kénnen.” Dabei war die Wahl des anzuwendenden Rechts den
Richtern am Gericht BiH Uberlassen. Diese hatten sich — wohl auch angesichts der nach Rule
11bis ICTY-Rules of Procedure and Evidence an sie transferierten Anklagen — in den ersten
Jahren mehrheitlich auch tatsachlich dafiir entschieden, die Aburteilungen auf der Basis des
neuen StGB BiH vorzunehmen.? Dass dies geht, wurde auch durch die Rechtsprechung des
Verfassungsgerichtshofs BiH von 2007?22 und zum Teil auch durch den EGMR? bestatigt.

Das Urteil des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte in Maktouf und Damjanovic
vom 18. Juli 2013 schrankte den Zugriff auf das StGB BiH 2003 dann aber teilweise wieder
ein.?* In Maktouf und Damjanovié¢ versuchte der EGMR das Riickwirkungsverbot in Artikel 7
Abs. 1 EMRK und seine Ausnahmeregelung in Artikel 7 Abs. 2 EMRK in einer sehr wider-
spriichlichen Art und Weise miteinander zu vereinbaren. Ausnahmsweise sei zwar eine Abur-
teilung von Volkerrechtsverbrechen auf (ungeschriebener) volkerstrafrechtlicher Grundlage

% 7u den sog. ,Completion Strategies” s. beispielsweise UN Secretary-General, S/2002/678, Letter Dated from
17 June 2002 from the Secretary General to the President of the Security Council, 19 June 2000; weitere Do-
kumente hierzu sind veroffentlicht auf der Homepage des United National International Residual Mechanism
for Criminal Tribunals, https://www.icty.org/en/documents/completion-strategy-and-mict (zuletzt besucht am
15. Mérz 2020).

% Das Gesetz hat auch deswegen ein hohes Legitimationsdefizit, weil es nicht vom Parlament, sondern allein
durch Entscheidung des Hohen Reprasentanten fiir Bosnien und Herzegowina (damals Paddy Ashdown) am
Parlament vorbei als Gesetz fiir Bosnien und Herzegowina erlassen wurde. Allerdings hatte es naturlich seitdem
vom Parlament gedndert werden kénnen, was aber an der dort seit Jahren herrschenden politischen Blockade
scheitert; Einzelheiten bei Swoboda, ZStW 2016, 931 (943).

2 Vgl. nur Sud BiH, Prosecutor v. Radovan Stankovic, Erstinstanzliches Urteil: X-KR-05/70 vom 14. November
2006, S.30-34 (bestatigt in der Berufung), oder fir Artikel 180 StGB BiH den zuvor zitierten Fall Sud BiH,
Prosecutor v. Rasevi¢ and Todovic, Erstinstanzliches Urteil: X-KR-06/275 vom 28. Februar 2008, S. 104-108 (be-
statigt in der Berufung).

2 Ustavni Sud BiH, Case No. AP 1785/06, Prosecutor v. Abduladhim Maktouf, Decision on admissibility and
merits, 30 March 2007; das Urteil ist inzwischen nicht mehr im Internet zu finden, doch zentrale Ausschnitte
hieraus sind auf Englisch zitiert im Urteil ECHR, Maktouf and Damjanovic v. Bosnia and Herzegovina, Applicati-
on Nos. 2312/08 and 3417/08, Grand Chamber Judgement, 18 July 2013.

= ECHR, Boban Simsic¢ v. Bosnia and Herzegovina, Application No.51552/10, Decision, a4t Section, 10 April
2012, paras. 24-25.

* In dem Fall ging es nur um Kriegsverbrechen, also um Straftaten, die bereits mit den Tatbestdnden des StGB
SFRJ hatten abgeurteilt werden konnen. Zudem waren es keine besonders schweren Kriegsverbrechen, so dass
die Angeklagten riugten, dass sie bei einer Aburteilung unter dem StGB SFRJ mutmaRlich eine weitaus geringere
Strafe erhalten hatten als unter dem StGB BiH von 2003, das auf ihre Falle angewandt worden war; zum Fall
und zur Kritik an dem Vorgehen des EGMR beim Vergleich der beiden Gesetze s. auch Damnjanovié, ZIS 2014,
629 (634 ff.).
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zuldssig, obwohl es vorher im nationalen Recht fiir diese Verbrechen keine geschriebene
Aburteilungsgrundlage gab (so Artikel 7 Abs. 2 EMRK),25 aber diese Ausnahmeregelung wird
eingeengt durch das Prinzip der Meistbeglinstigung — einem zum Ruckwirkungsverbot, also
zu Artikel 7 Abs. 1 EMRK gehorenden Prinzip. Wenn es vorher einen geschriebenen Tatbe-
stand im nationalen Recht gab, dann gelten dessen tatbestandliche Grenzen und Strafrah-
menvorgaben.”® Gegebenenfalls gelten auch die dlteren Formen der strafrechtlichen Ve-
rantwortungszurechnung, wenn diese enger gefasst sind als die neuen Zurechnungsformen
des StGB BiH. Gab es friiher keinen Tatbestand (das StGB SFRJ von 1976 kannte zum Beispiel
keine Verbrechen gegen die Menschlichkeit), dann gilt das Volkerstrafrecht bzw. die Verkor-
perung des Volkerstrafrechts im StGB BiH von 2003. Fir Verbrechen gegen die Menschlich-
keit gilt dann also Artikel 172 StGB BiH. Eine Ausnahme vom Riickwirkungsverbot ist also
nach Artikel 7 Abs. 2 EMRK erlaubt, aber diese wird wiederum im selben Atemzug in wider-
sprichlicher Weise unter eine Teilregelung des Rickwirkungsverbots, unter die Regel der lex
mitior, gezwungen.

Fir das Gericht BiH bedeutete dies: Das Volkerstrafrecht darf uneingeschrankt gelten, wenn
es kein geschriebenes Recht im StGB SFRJ gab. Wenn es aber schon vorher Tatbestdnde gab
wie zum Beispiel die der Kriegsverbrechen und des Vélkermords, dann ist zu priifen, ob im
konkreten Fall die mildere Strafe auf der Basis des StGB BiH oder nach dem alten StGB SFRJ
verhangt werden kann.

Leider hat der EGMR dabei nicht dartiber nachgedacht, was passiert, wenn die Strafen nach
dem alten Recht unangemessen niedrig erscheinen, etwa wenn nur maximal zwanzig Jahre
Haft flir mehrfach begangene Voélkermordtaten verhdngt werden kénnen. Im vorgelegten
Fall Maktouf und Damjanovic¢ hatte der EGMR zu solchen Ausfiihrungen keinen Anlass, da es
sich um leichtere Félle von Kriegsverbrechen handelte, im Fall Maktouf sogar nur um eine
Beihilfe zu einem Kriegsverbrechen, und damit insgesamt um Falle, bei denen das Gericht zu
einer Bestrafung am untersten Rand des zur Verfligung stehenden Strafrahmens tendierte.
FUr den Europdischen Gerichtshof fir Menschenrechte war daher die Frage, ob die sehr
niedrigen Strafen des StGB SFRJ fiir die abgeurteilten Volkerrechtsverbrechen ineffektiv sein
konnten, kein Thema. Doch eben diese Kurzsichtigkeit des EGMR begriindete einen Wider-
spruch, den die Strafverfolgungsbehoérden in Bosnien und Herzegowina in ihren Féllen, in
denen es auch um massives volkerstrafrechtliches Unrecht geht, nicht auflésen konnen. Der
Widerspruch betrifft die ungeheure Diskrepanz der Strafrahmen fiir Kriegsverbrechen und
Voélkermord auf der einen und Verbrechen gegen die Menschlichkeit auf der anderen Seite.
Fir die im StGB SFRJ enthaltenen Verbrechen steht nur der geringe Strafrahmen von flnf bis
finfzehn, im Ausnahmefall zwanzig Jahren, zur Verflugung, fur Verbrechen gegen die Men-

 Dies wurde auch gar nicht in Frage gestellt, so dass das Gericht hier nur auf ein fritheres Urteil verweist;
ECHR, Maktouf and Damjanovi¢ v. Bosnia and Herzegovina, Application Nos.2312/08 and 3417/08, Grand
Chamber Judgement, 18 July 2013, para. 55.
* ECHR, Maktouf and Damjanovi¢ v. Bosnia and Herzegovina, Application Nos. 2312/08 and 3417/08, Grand
Chamber Judgement, 18 July 2013, para. 68.
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