Florian Jessberger

Von der Pflicht des Staates,
Menschenrechtsverletzungen zu
untersuchen™

Lifie sich aus den Menschenrechtskonventionen ein subjektives Recht des
Opfers von Menschenrechtsverletzungen anf Durchfiihrung einer Untersu-
chung herleiten? Von dieser Frage awsgehend untersucht Jessberger Einwande,
die einem solchen Recht entgegensteben sollen. Er widerlegt das Argument, ein
subjektives Recht bestehe dann nicht, wenn ein entsprechender Menschen-
rechtsvertrag erst in Kraft getreten ist, nachdem das Menschenrecht verletzt
wurde. Auch die Gefahr, wegen einer Untersuchung kénne der demokratische
Rechtsstaat bedrobt werden, sicht der Antor nur in extremen Fillen. Er bringt
vielmehr iberzengende Argumente dafiir an, dafS der Staat cine Untersu-
chung wegen moglicher Menschenrechtsverletzung einleiten muf3, wenn dafiir
Verdachtsmomente bestehen.

Die Red.

»Wahrheit ist das einzige, was Argentinien Frieden und
Freiheit bringen kann.« = Emilio F. Mignone.*

Im Mirz 1995, zwdlf Jahre nach dem Ende der Diktatur in Argentinien, schilderte
mit dem ehemaligen Marineoffizier Adolfo Scilingo zum ersten Mal etn Angehoriger
der Streitkriftc dffentlich die systematischen Verletzungen der Menschenrechee
durch die Militirmachthaber.? Die Einleitung eines Ermirtlungsverfahrens hatten
weder Scilingo noch die tibrigen Offiziere, die sich seitdem ebenfalls zu den Verbre-
chen des argentinischen Militirs auflerten, zu befirchten. Mit dem von der ersten
postdiktatorischen Regierung unter Prasident Alfonsin initiierten »Schlufipunkrge-
setz«? und dem »Befehlsnotstandsgesetz«t war schon Ende der 8oer Jahre jede
Bestrafung der fiir die wihrend der Diktatur begangenen Verbrechen Verantwort-
lichen ausgeschlossen worden.s Dennoch blieben die Enthiillungen Scilingos nicht

Anstof fiir die Beschafugung mit diesem Thema gaben die Erfahrungen, dic der Autor wahrend cines
Aufenthalts betm »Centro de estudios legales y sociales« in Buenos Aires, Argenumien, im Herbst 1995
gesammelt hat. Juan Garff sowie Dr. Martn Abregii sei fur die Ermoglichung des Aufenthalts daher an
dieser Stelle besonders gedankt,

Argentinischer Rechtsanwalt und Menschenrechtsaktivist, dessen Tochter seit threr Verschleppung durch
zivil auftretende Angehonige der argenunischen Streitkrafte am 14. Mai 1976 »verschwunden« 1st.

Vgl zum Ausmaf der Menschenrechtsverletzungen in Argentinien wahrend der letzten Militardiktatur
von 1976-1983 amnesty international, Argentina — The Right to the Full Truth, 1995.

Ley de Punto Final (Nr. 23.492) vom 23. 12.1986; das Gesetz besimmute cine Frist von sechzig Tagen,
innerhalb der Anklage gegen die an Delikeen im Zusammenhang mit dem guerra sicra (+schmurzigem
Krieg«) Beteiligten erhoben werden muflte; nach Ablauf der Frist sollte eine strafrechthiche Verfolgung
ausgeschlossen sein.

Ley de Obediencia Debida (Nr. 23.521) vom 4. 6.1987; das Gesetz konstruierte die unwiderlegliche Ver-
mutung, dafl alle Militarangehongen, die selbst nicht befugt waren, militarische Operationen anzuordnen,
aufgrund eines (fur sie nicht erkennbar) rechtswidrigen Befehls gehandele haben.

Anders als etwa in Chile war zwar dic von den Militarmachthabern erlassene Selbstamnestiec vom ersten
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ohne Folgen: Angehdrige von Personen, die seit ihrer Verschleppung wihrend der
Militdrdikeatur »verschwunden« sind, beantragten beim Appellationsgerichtshof un-
ter Berubung auf die cnthillten Einzelheiten die Herausgabe von Listen mit den
Namen der Vermifften und die Unterrichtung der Angchérigen sowie der argentini-
schen Offentlichkeit tiber Schicksal und Verbleib dieser Personen.® Obwohl das
Gerichtanordnete, die zustandigen staatlichen Stellen hiten die verlangten Informa-
tionen offenzulegen, blieben die Antrige ohne Erfolg. Der argentinische Staatspri-
sident als Oberbefehlshaber der Streitkrifte sowie die Befehlshaber der einzelnen
Truppenteile erklarten lapidar, ihnen sei die Existenz von Listen mit den Namen von
»Verschwundenen« unbekannt, und bestritten jede Kenntnis iber dic fraglichen Vor-
ginge.”

. »No justice, no truth« — strukturelle Mangel der Transformation von der
Diktatur zur Demokratie

Die nun schon seit Jahren vergeblichen Bemiihungen der Opfer der argentinischen
Militardiktatur und ihrer Angehériger, Licht in das Dunkel der schweren Menschen-
rechtsverletzungen zu bringen, stchen beispielhaft fiir eine Entwicklung, die auf der
ganzen Welt im Zusammenhang mit dem Ubergang von Dikraturen gleich welcher
coulewr in zumindest formal demokratische und der Achrung der Menschenrechte
verpflichteten Rechtsstaaten zu beobachten ist. So begriifienswert das Ende jeder
Milirardikratur ist, so klaglich fallt meist die Bilanz der postdiktatorischen Regierun-
gen aus, soweit sic die offizielle Erforschung und Aufarbeitung der Vergangenheit
betrifft. Die Amnesticrung® des iiberwiegenden Teils der Titer ist zum gebriuchli-
chen Instrument der Herstellung von »nationaler Einheite und Versdhnung gewor-
den. Strafverfahren gegen die Tdter von damals sind selten.? Doch nicht nur die

demokratisch gewahlten Palament verworfen worden; allerdings 1st auch schon vor der »verborgenen
Amnestics der Grofiteil der Ermittlungsverfahren entgegen dem in Argentinicn absolut geltenden Legali-
tatsprinzip (Art. 71, 274 argStPO) eingestellt worden; eingehend zu den Amnesuegesetzen in Argenunicn
Mazier, Die strafrechtliche Aufarbeitung von staatlich gesteuertem Unrecht in Argentinien, ZStW 1995,
S. 143 1f.; Nine, The Duty to Pumish Past Abuses of Human Rights Putinto Context: The Case of Argen-
tina, Yale L. ). 100 (1991), S. 2619, 2622 ff.

6 Vgl. zu den Verlahren ESMA und Swarez Mason vor der Camara Federal des Apelaciones die Darstellung
bei amnesty international (Fn. 2).

7 Damit entspricht die Reaktion der Exekutive genau derjenigen, die die Gerichte wihrend der Diktatur auf
die unzahligen, aber ebenso erfolglosen habeas corpus Antrage erhalten hauwen. Auch damals haten sich
die Gerichte mu diesen Antworten zufriedengegeben und keine eigenen Schritte zur Aufklirung unter-
nommen; vgl. nteramerikanische Komnssion fur Menschenrechte, Report on the Sitwation in Argenuna,
OEA/Ser.L/V/1L.49 Doc. 19 corr. 1, S. 224 f. (1980).

8 Unter »Amneste« werden hier Regelungen verstanden, die die Strafverfolgung der an den Menschen-

rechtsverletzungen Beteiligten ausschlieflen, auch wenn sie niche ausdricklich als Amnestie bezeichner

werden, sondern etwa in Gestalt von Verjahrungsregeln aultauchen; vgl. etwa die Ley de Punto Final in

Argenunien (s.0. Fn. 3); allgemein zu Amnestien Jomet, Study von Amnesty Laws and Their Role in the

Safeguard and Promouon of Human Rights, UN-Doc. E/CN.4/Sub.2 (1985). Nicht hierher gehort der

teilweise ebenfalls als » Amnestice bezeichnete staadiche (Gnaden-) Akt, der die VerbuBung der verhangten

Strafe ausschlieBt. In diesen Fallen wurde das Legalitatsprinzip - so es denn in dem betreffenden Staat gile-

weiter zur Aufklarung verpflichten.

Ein rechtsvergleichender Uherblick zu Fragen der Amnesticrung staatlich gesteuerten Unrechts findet sich

bei Schretber, Dic strafrechtliche Aufarbeitung von staathich gestevertem Unrecht, ZStW 1995, S.157.

Auseinanderzuhalten ist die im Rahmen dieses Aufsatzes aufgeworfene Frage, inwieweit die Staaten zur

Untersuchung von Menschenrechesverletzungen verpflichtet sind, von der benachbarten Problematik, in-

wieweit eine Pfliche zur Verfolgung und Bestrafung der fur die Menschenrechtsverletzungen Veranewort-

lichen bestehe; eine solche Pflicht bejahen etwa Robt-Arriaza, State Responsibility to Investigate and

Prosecute Grave Human Rights Violations in International Law, Cal. L. Rev. 78 (1990), S. 449, 4621f,;

Orentlicher, Seuling Accounts: The Duty to Prosecute Human Rights Violations of a Prior Regime, Yale

L.J. 100 (1993), S.2537, 2568 (im folgenden: Orentlicher, Seutling Accounts); Orentlicher, Adressing
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»Gerechtigkeit« in Form der Feststellung und Ahndung individueller Schuld bleibt
regelmaflig auf der Strecke. Meist wird auch das Streben nach »Wahrheit« in Gestale
der konsequenten Untersuchung und Aufklirung der Verbrechen dem Bediirfnis der
fragilen Jung-Demokratien nach Stabilitit und der Furcht vor der Riickkehr alter
Geister geopfert.’® Zwar nahmen in einigen Staaten im AnschluR an die Ubernahme
der Macht durch demokratische Regierungen sogenannte »Wahrhcitskommissio-
nen« ihre Arbeit auf.’' Doch ihr Interesse galt mehr der Herausarbeitung strukru-
reller Ursachen der begangenen Verbrechen und der Darstellung und Veréffentli-
chung einiger exemplarischer Fille.'* Sie erwiesen damit der Auseinandersetzung
mit der Vergangenheit und der Etablierung ciner demokratischen politischen Kultur
einen nicht zu unterschitzenden Dienst. Nicht leisten konnten die Kommissionen
aber, was fiir gewohnlich im Rahmen eincs Strafverfahrens geleister wird, nimlich
das individuelle Interesse’? der Opfer an Untersuchung und Aufklirung eines kon-
kreten Verbrechens zu befriedigen.* Die Kenntnis der eigenen Vergangenheit und
dabei insbesondere auch die Kenntnis des individuellen Schicksals des einzelnen

Gross Human Rights Abuses: Punishment and Victim Compensauon, in: Henkin/Hargrove (Hrsg.),
Human Rights, an Agenda for the Next Century, 1994, S. 425 ff. (im folgenden: Orenthicher, Punishment
and Victim Compensation); die [nteramerikanische Menschenrechtskornmission (Report 28/92 und
29/92, Annual Report 19921993, OEA/Ser.L/VILS3 Doc. 14, corr. 1 (1993)) sah in den Amnestegeset-
zen Uruguays und Argenuniens eine Verletzung der Art. 1, 8 und 25 AMRK.

Fur die Selbstandigkeit einer Pllicht zur Untersuchung von Menschenrechtsverletzungen von ciner even-
wuellen Verpflichtung, gegen die Verantwortlichen strafrechtliche Sanktionen zu verhangen, spricht, daft
im einzigen volkerrechtlichen Vertrag, der ausdrucklich eine Pflicht des Staates rur Untersuchung von
bestummten Menschenrechtsverletzungen konstatiert, diese explizit meben der Pflicht, die Tater zu be-
strafen, geregeltist (Art. 7, 12 der UN-Folterkonvention, siche dazu uncen 11). Die Selbstandigkent einer
Untersuchungspflicht sieht auch Pasqgucaliccr, The Whole Truth and Nothing But the Truth: Truth Com-
misstons, Impunity and the Inter-American Human Rights System, Boston U. Inc'l L. ]. 12 (19945, S. 321,
131. Aueh der /nteramertkanische Gerichtshof fur Menschenrechte geht davon aus, daff eine Untersu-
chungspflicht selbst dann noch bestehen kann, wenn eine Strafverfolgung nach innerstaatlichem Reche
ausgeschlossen ist (Velasquez Rodrigrez gegen Honduras, EwGRZ 1989, S. 157 ff., Zuff. 181.)

10 So erklart etwa die uruguayanische Regierung in einer Stellungnahme vor der Interamierikamschen Men-
sehenrechtskommission, »die Untersuchung der Ereignisse der Vergangenheit konnten die Feindseligkei-
ten zwischen Personen und Gruppen wiederbeleben« und damit die Versohnung, Befriedung und
Starkung der demokratischen Institutionen hemmen; vgl. Interamertkanische Menschenrechiskommis-
ston, Report 29/92 OEA/Ser.L/V/11.83 Doc. 14, corr. t Ziff. 26 (1993).

11 In Argenunien legte die Conusion Nattonal sobre la Desparicidn de Personas (CONADEP) 1984 ihren

Abschluflbericht Nunca Mds vor; die sog, Rettig-Kommission in Chile berichrete Anfang 1991 uber so00

Fille schwerster Menschenrechtsverletzungen.

In diesen Zusammenhang 1st auch die am 14. Mai 1992 durch Beschlufl des Bundestages eingesetzie

Enquéte- Kommussion »Zur Aufarbeitung von Geschichte und Folgen der SED-Diktatur in Deutsch-

land« cinzuordnen, die unabhangig von der Frage der personlichen Verantwortlichkeit die Aufklirung

der Fakten und die morahsch-poliische Bewertung fordern sollte; vgl. dazu Dewtscher Bundestag

{Hrsg.), Matcrialien der Enquéte-Kommission »Aufarbeitung von Geschichte und Folgen der SED-

Diktarur in Deutschland, 1995 ; dic unmirtelbar nach dem Zusammenbruch der DDR diskuuerten (alter-

nativen) Vorschlage fur ein Tribunal sind bei Bock, Von der Tribunal-Idee zur Enquéte-Kommussion,

Deutschland-Archiv 1995, 1171 ff, dargestellt.

Ausfithrlich zu Wahrheitskommissionen Pasqualuca (Fn.g), S. 336.

Die CONADEP untersuchte nur Ereignisse im Zusammenhang mit dem »Verschwinden« von Personen

in Argenunicn. Vgl. beziglich des Mandats der CONADEP auch die /nteramerikanische Menschen-

rechtskommussion, Report No 28/9: OEA/Ser.L/V/11.83, Doc. i4 corr. 1, Ziff. 50 (1993). Das Mandac der
chilenischen Rettig-Kommuission war begrenzt auf willkurliche Totungen; vgl. Qiuroga, The Experience
of Chile, in: van Boven (Hrsg.), Seminar on the Right 1o Restitution, Compensation and Rehabilitation
for Wicums of Gross Violanons of Human Rights and Fundamentl Freedoms, UN-Doc.

E/CN.4/5ub.2/1993/8, 8. 101, 115 (1993).

13 »Die Opfer wollen ja gar nicht immer, daft shre Pemiger hestraft werden, aber sie wollen, dafl ihnen
Gerechtigkeit widerfihre. Sie wollen gar nicht immer Geld haben, aber sie wollen gesagt bekommen, daft
sie 0.k. waren und die anderen nicht, dafl sie im Recht waren und dic andcren im Unrecht,« foachim
Gauck, Bundesheaufiragter fur die Unterlagen des Staatssicherhantsdienstes der ehemaligen DDR, im
Interview mit dem Deutschlandfunk am 1. Okrober 1995 (abgedruckt in: Dewschland-Archiv 1995,
S. 1228 fL).

14 Die gewohnlich nach dem Legalitaisprinzip bestehende Verpflichtung zur Ermittlung und Scrafverfol-
gung bei hinreichendem Verdache besteht in den hier interessierenden Fallen micht, weil eine Verurteilung
der Verantwortlichen aufgrund der Amnestiegesetzgebung ausgeschlossen ist.
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Opfers ist aber Grundvoraussetzung jeder nationalen Verséhnung und der Entwick-
lung einer rechtsstaatlich geprigten demokratischen Kultur.'S Was mit den Amne-
stien an Versohnungsbereitschaft des Staates gegentiber den Tatern signalisiert wird,
verlangt seine Entsprechung auf seiten der Opfer in der ernsthaften Bereitschaft des
Staates, die Verbrechen zu untersuchen und aufzukliren, die Opfer als solche anzu-
erkennen und damit liberhaupt erst die Grundlage fiir Vergebung und Verséhnung
zu schaffen. Der Erforschung der Vergangenheit kommt gerade in den Fillen, in
denen schwere Menschenrechtsverletzungen stattgefunden haben, eine priventive
Funktion zu. Andererseits erfordert der Respekt vor den Leiden der Opfer und die
Bewahrung der Erinnerung auch die Erforschung der Vergangenheit um ihrer selbst
willen.

Die Unwilligkeit oder zumindest Unfihigkeit der nationalen Instanzen, das berech-
tigte Bedirfnis des Opfers und der Gesellschaft nach Kenntnis der Wahrheit zu
befriedigen'é, 38t hiufig nur den Ausweg, internationale Institutionen mit den Vor-
fillen zu befassen und zu hoffen, daff der durch cine entsprechende Entscheidung
des Organs ausgetibte Druck den Staat zum Einlenken veranlafic.””

Vor diesem Hintergrund sollen im folgenden mégliche Ansitze zur Begriindung
einer gencrellen Pflicht des Staates zur Untersuchung von Menschenrechtsverlctzun-
gen, ithre Vorausserzungen und thre Grenzen dargestellt werden. Im Anschlufl ist der
Frage, inwieweit dieser objektiven Pflicht ein durchsetzbares subjektives Recht des
Individuums korrespondiert, nachzugehen. Im letzten Teil des Aufsatzes werden
Uberlegungen zu méglichem Inhalt und Umfang cines solchen Menschenrechrs »auf
Wahrheit« angestellt.

I1. Die Begriindung einer volkervechtlichen Pflicht des Staates zur
Untersuchung von Menschenrechtsverletzungen

Eine ausdriickliche Pflicht des Staates, Menschenrechtsverletzungen zu untersuchen,
istin Art. 12 des Ubereinkommens der Vereinten Nationen gegen Folter und andere
grausame, unmenschliche oder erniedrigende Behandlung oder Strafe vom 10, De-
zember 1984 (Folterkonvention) enthalten. Danaeh haben die zustindigen Behérden

15 Die Interamenkanische Menschenrechtiskommussion seellt ausdrucklich fest, da wthe urgent need for
national reconciliauon and social pacification must be reconciled with the ineluctable exigencies of an
understanding of the truth and of justices; Annual Report 1985-1986, OEA/Ser. L/V/I1,68 Doc. 8 rev. 1
S. 192 (1986).

Zur Differenzierung in »comprehensive truth« und vindividual truth« Orentlicher, Punishment and Vic-
um Compensauon (Fn.g), $. 457.

16 Die mangelnde Aufklarungsbereitschaft der demokratischen Regicrungen stellt sich haufig als verldn-
geree (wenn auch unfrawillige) Vollzugshilfe fur die von den diktatorischen Regimen angewandte
Strategie dar. Gerade die Praxis des » Verschwindenlassens« zeichnet sich dadurch aus, daR jede Informa-
uon uber Schicksal und Aufenthalt der Person verweigeet wird, insbesondere um das Ergreifen von
Rechtsmitieln zu verhindern (vgl. Art. 2 der Interamerikanischen Konvention iiber das gewaltsame » Ver-
schwmden« won Personen vom 9. Juni 1994 und die Praambel der Evklarung der Generalversammlung der
Vereinzen Nationen zum Schutz aller Personen vor gewaltsamem »Verschunden« vom Dezember 1992).
Gewohnlich erklarte die Exekutive das »Verschwinden« der Personen damit, diese seien entweder durch
subversive Gruppen exekutiert worden, lebten im Untergrund, seien ins Exil ausgewandert oder seien im
Kampf getdtet worderi und nicht mehr zu dentifizieren (vgl. Interamertkanische Menschenyechtskom-
mussion, Report on the Sitvation in Argentina, OEA/Ser . L/V/11.49 Doc. 19 corr. 1, S. 115 (1980)).

17 Vgl. erwa die zahlreichen Entscheidungen der Interamerikamschen Menschenrechiskommission, in denen
sie den betroffencn Staat auffordert, bestimmre Menschenrechisverletzungen sorgfaltig zu untersuchen:
Resolution 25/86, OLA/Scr.L/V/H.68, Doc.8, Rev.1, S.39 (1986), Fall 7821, OEA/Ser.L/V/(1 57,
Doc. 6, Rev. 1, 5.361. (1982); Fall 2088, OEA/Ser.L/V/I1.50, Doc. 13, Rev. 1, 5. 38 f (1980); Fall 1870,
OEA/Ser L/V/I1.43, Doc. 21, $. 52{.(1978).
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umgehend eine unparteiische Untersuchung durchzufiihren, sobald hinreichender
Grund fiir die Annahme besteht, daf} eine Folterhandlung'® in dem der Hoheitsge-
walt des Vertragsstaates unterstehenden Gebiet begangen wurde. In der Konvention
tiber die Verbiitung und Bestrafung des Vilkermords vom 9. Dezember 1948 (Volker-
mordkonvention) ist eine ausdriickliche Ermittlungspflicht dagegen nicht enthalten.
Allerdings sind danach Personen, die einen Volkermord oder eine andere der in
Art. Il angefithrten Handlungen begehen, zu bestrafen. Die Verhingung einer Strafe
setzt aber in der Regel voraus, dafl zunichst der Sachverhalt untersucht und ermittelr
wird. Die Verpflichtung zur Bestrafung von Vélkermord kénnte also auch eine
Pfliche der Staaten implizieren, Vélkermordhandlungen zu untersuchen.
Allerdings erfassen die Folter- ebenso wie die Vélkermordkonvention ihrem An-
wendungsbereich nach in jedem Fall nur einen Ausschnite der hier interessierenden
Menschenrechrsverletzungen. Nach Art. Il der Volkermordkonvention mufl die in-
kriminierte Handlung namlich gegen eine nationale, ethnische, rassische oder reli-
giose Gruppe gerichtet sein. Die Verfolgung und Ermordung wirklicher oder
vermeintlicher politischer Gegner wurde aus Furche der Staaten, in thren inncren
Angelegenhciten nicht mehr unabhingig zu sein, bewufit vom Anwendungsbereich
der Konvention ausgenommen.’? Gerade politische Motive waren aber gewohnlich
malfigeblich fiir die Menschenrechtsverletzungen der Diktaturen.?® Danach wird die
Vélkermordkonvention hier in den allermeisten Fillen Gberhaupt nicht in Berracht
kommen. Der Anwendungsbereich der Folterkonvention ist nicht nur wegen der
relativ geringen Zahl von Staaten, die ihr beigetreten sind, beschrinkt. Auch wenn
das Foltern von Gefangenen zum geradezu klassischen Repertoire diktarorischer
Einschiichterungsstrategien gehGren mag, so ist der Verstofl gegen das Folterverbot
doch nur ein Aspekt der denkbaren Menschenrechtsverletzungen unter der Herr-
schaft von Diktaturen.

Im Mittelpunkt der folgenden Uberlegungen stehen deshalb die ihrem Anwendungs-
bereich nach moglichst umfassenden Menschenrechtskonventionen wie der Interna-
tionale Pakt iber biirgerliche und politische Rechte vom 19. Dezember 1966
(IPBPR), die Europdische Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grund-
freiheiten vom 4. November 1950 (EMRK), die Amerikanische Konvention iiber
Menschenrechte vom 22. November 1969 (AMRK) sowie dic afrikanische Banjul
Charta der Menschenrechte und Rechte der Vélker vom 27 Juni 1982
(AfrtMRC).

Ausnahmsweise kann bereits unmittelbar die Nichtdurchfihrung ciner Untersu-
chung von Menschenrechtsverletzungen ein materielles Menschenrecht verletzen. So
kann sich die iber einen langen Zeitraum andauernde Unsicherheit uber das Schick-
sal eines Angehdrigen als grausame, unmenschliche Behandlung darstellen und die
Verweigerung einer effektiven Untersuchung demzufolge gegen das Verbort der Fol-

18 Nach Art. 1 I der Folterkonvenuon ist »Folter« jede Handlung, durch die einer Person vorsatzlich grofie
korperliche oder seelische Schmerzen oder Leden zugefugt werden, zum Bespiel (.. ) um sie oder einen
Drutten einzuschuchtern oder zu nougen (...}, wenn diese Schinerzen oder Leiden von einem Angeho-
rigen des offentlichen Dienstes oder emner anderen in amdicher Fagenschalt handelnden Person, auf deren
Veranlassung oder mit deren ausdrucklichem oder stillschweigenden Einverstandnss verursacht werden«;
allerdings erstrecke sich gemaB Art. 16 1 2 der Folterkonvention das Ermittlungsgebot auch auf andere
Handlungen, die emne grausame, unmenschliche und crniedrigende Behandlung oder Strafe darstellen.
Towngshandlungen werden demnach nur dann unter das Folterverbot fallen, wenn die Behandlung vor
der Totung oder die Art und Weise der Totung besonders grausam sind.

19 Vgl. Orentlicher, Seuhng Accounts {(Fn.g), S. 2565.

20 Ferner wird es haufig sehr fraghch sein, ob die Zerstorung der ganzen Gruppe »als solcher« intendiertist,
wie es Art. 11 der Volkermordkonvention verlangt.
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ter*' verstoflen.?* In diesem Fall folgte die Pflicht, dic Menschenrechtsverletzungen

zu untersuchen, unmittelbar aus der Verpflichtung zu menschenwiirdiger Behand-
lung. In der Regel wird die Weigerung des Staates, eine sorgfaltige Untersuchung
durchzufiihren, aber noch niche die Intensitit einer Folterhandlung errcichen. Je-
denfalls intendiert die Nichtdurchfihrung einer ernsthaften Untersuchung gewtshn-
lich nicht die Einschiichterung der Angehorigen.™

Als Ankniipfungspunkr fiir eine positive Verpfiichtung der Staaten, eine Untersn-
chung durchzufiihren, scheidet das Folterverbot daher grundsitzlich aus. Eine
solche Pflicht konnte sich aber aus der allgemeinen Verpflichtung der Staaten, die
Menschenrechte zu gewihrleisten, oder der Verpflichtung zur Gewihrung effektiven
Rechtsschutzes ergeben.

Den Menschenrechtskatalogen der Konventionen vorangestellt sind mehr oder we-
niger gleichlaurende Bestimmungen, in denen sich die Staaten verpflichten, die
matcriellen Menschenrechte zu achten und zu gewihrleisten (»to respect and to
ensure«).** Danach korrespondicrt die »klassische«*, negative Verpflichtung des
Staates, in einen bestimmren Bereich niche einzugreifen und die Menschenrechte
insoweit zu »achten«, mit seiner positiven Leistungspflicht, die Austibung der Men-
schenrechte zu »garantieren«.?® Die positive Gewihrleistungspflichr ist dabet auch
und gerade auf die »klassischen« Abwehrrechte bezogen. Das umfassendste Frei-
heitsrecht wird wertlos, wenn es dem Individuum zwar auf dem Papier zustiinde,
tatsichlich aber vom Sraat nicht durch besondere Mafinahmen zu sichern wire.#?
Hinsichtlich der Auswahl des Mittels, mit dem der Staat seiner Gewihrleistungs-
und Schutzpflicht nachkommt, steht ithm bei Berucksichtigung des betroffenen ma-
teriellen Rechts und seiner eigenen Leistungsfihigkeit ein erheblicher Gestaltungs-
spielraum zu.*® Ein wichtiges Instrument zur Gewihrleistung der Menschenrechte
ist die Ponalisierung der Verletzungshandlung. Allerdings ist die Verwendung des
Strafrechts regelmallig nur »ultima ratio« und nur dann geboten, wenn das inkrimi-

21 Ar.7 IPBPR; Art 3 EMRK; Art. 3 AMRK; Arc. g AfMRC.
22 So har der Menschenvechtsausschufi der Verernten Nationen (Almeida gegen Uruguay, Communication
No. 107/1981, Ziff. 14) einen Verstof gegen Art. 7 IPBPR (Folterverbot) im Fall ciner Mutter, die in
standiger Angst um thre »verschwundenee« Tochter lebte, festgestelle, Die Interamenkanische Menschen-
rechiskommussion (OEA/Ser L/V/1l.49, Doc. 19, Corr. 1, S. 53 {1980)) beurtailt dic Praxis des »Ver-
schwindenlassense als »a true form of torture for the vicnm’s farmly and friends.
Allerdings werden unter Ziff. 2 der Erklarung uber die Grundsatze der Gerechtighent fier die Opfer von
Vierbrechen und Machtmifibravch der Generalversammlung der Vereinten Nationen {Resolution 40/34
vom 29.12.198¢) unter »Opfers ausdruckheh auch die Angehorigen des direkten Opfers der Verlet-
zungshandlung gefaf.
Art.2 TIPBPR; Art. 1 T AMRK; Art. 1 EMRK (sThe High Parties shall secure the rights and freedoms«);
Art. 1 AfrfMRC formuliert am undevdichsten («Die Mitghedstaaten der OAU, die Vertragsstaaten dieser
Charta, erkennen die luerin enthaltenen Rechte, Pthchten und Freiheiten an und trefien Mallnahmen zu
threr Verwirklichung«); vgl. auch Art. 1 des ITL und IV. Genfer Abkommens vom 12. August 1949.
25 Vgl. Carl Schmutt, Verlassungslehre, S. 169 ff.
26 Vgl. Robt-Arriaza (Fa.9), S. 467; Nowak, IPBPR-Kommentar, 1993, Art. 2 RN 15; der konkrete [nhalt
der Pflicht hangt dabei vom jeweiligen materiellen Recht ab.
27 Vgl zur Schutzpflicht-Diskussion in der Bundesrepublik erwa die Entscheidungen des Bundesverfas-
sungsgenchts cum Schwangerschaftsabbruch NJW 1993, 1751 und E 39, 1, wonach dem Staat gem. Art. 1
l 2 GG ¢ine umfassende Schuizpflicht gegenuber dem einzelnen Grundrechusirager obliege; Art und
Umfang des Schutzes sind vom Staatim Rahmen seines Einschatzungs-, Wertungs- und Gestaltungsspiel-
raums zu bestimmen (vgl. auch BVerfGE 46, 160, 164 - Schleyer -). Zur kontroversen Diskussion umn die
Herlentung von Schutzrechten aus den Grundrechren, vgl. Robbers, Sicherhen als Menschenrecht, 1987,
insbes. S. 122115 fsensee, Das Grundreche auf Sicherheit, 1983, S. 27 ff.; Alexy, Theorie der Grundrechte,
1985, S. 410ff.
Im Mittelpunkt der bundesdeutschen Schutzpflichiendiskussion steht allerdings die Frage, ob der Staat
zurmn Schutz vor rechiswidrigen Eingriffen anderer Privater verpflichtet ist; vorliegend geht es demgegen-
uber darum, inwieweit der Staat die Menschenrechte zu schutzen hat, und zwar vor Angriffen durch den
Staat sclber.
Exropaischer Gertchtshof fur Menschenrechte, X. und Y, gegen Niederlande, Ser. A, Vol.g1 (1935),
Zift. 24.
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nierte Verhalten fiir ein geordnetes Zusammenleben unertriglich ist. Neben dem
Einsatz des Strafrechts stchen den Staaten aber noch zahlreiche andere Méglichkei-
ten zur Verfigung, ihre Gewihrleistungsverpflichtung zu erfiillen.’®

So hat der Interamerikanische Gerichtshof fiir Menschenrechte in seiner Entschei-
dung im Verfahren Velasquez Rodriguez gegen Honduras®' festgestellt, dafl die
Schutzgarantic die Staaten ganz konkret dazu verpflichtet, eine Verlerzung der ma-
teriellen Menschenrechte zundchst moglichst zu verhindern sowie gegebenenfalls zu
untersuchen, zu bestrafen und schliefilich das verlerzte Recht wiederherzustellen.3?
Die Untersuchungspflicht trifft den Sraat dabei unabhingig von der Initiative des
Opfers oder eines Angehorigen als eigene rechtliche Verpflichrung® und selbst
dann, wenn die individuell Verantwortlichen nicht mehr bestraft werden kon-
nen.}

Neben der Schutzgarantie kommt als Ankniipfungspunkt fir die Untersuchungs-
pflicht die in allen genannten Konventonen enthaltene Verpflichtung der Staaten in
Betracht, jeder Person, die plausibel behauptet, in thren Menschenrechten verletzt zu
sein®, wirksamen Rechtsschutz (»effective remedy«) zu gewihren.?® Nach Auffas-
sung des Menschenrechtsausschusses der Vercinten Nationen ergibt sich aus der
Rechtsschutzgarantie in Verbindung mit dem entsprechenden materiellen Recht eine
Pflicht des Sraates, wirksame Kontrollmechanismen cinzurichten sowic bei Vorlie-
gen entsprechender Anhaitspunkte fir die Verletzung eines Menschenrechts umge-
hend eine sorgfiltige Untersuchung durchzufiihren.’” Auch wenn im konkreten
Einzelfall die Bestrafung der Tater und sogar zivilrechtliche Ersatzanspriiche3* als

29 Bundesverfassungsgericht, NJW 1993, 1751, 1754.
30 Enroparscher Gerichtshof fur Menschenrechte, X. und Y. gegen Niederlande (Fn. 28), Zitf. 24.
31 Interamertkanischer Genchishof fur Menschenrechte, Velasquez Rodriguez gegen Honduras, EuGRZ
1989, S. 157 1L
Interamerikamischer Gerichtshof fur Menschenrechie, Velasquez Rodriguez gegen Honduras (Fn. 31),
Ziff. 166; bestatigt in Alocboetoe et al. gegen Surinam, abgedruckt in 1C], Review Nr. 52 (1594), 5. 78:
aus der uben“lllSlimn'lemh‘n SPTUCh]\l'JX;\ dcr IH!L'T-’J"H.‘”Jf.lf”s("?e” A‘h’!ur.'/n‘nn’n’_‘ﬁ"l.:nmlm\'.imn \"gi- ¢twa
Report No. 29/92, OFEA/Ser.L/V/IL83y, Doc. 14, Corr.1, Zilf.jof. (1993) und Case 6586,
OLA/Ser. L/V/1L.61, Doc. 22, Rev. 1, S.91[. (1983); zustimmend auch Nowak (Fn. 26), Art. 6 RN €.
Sehr viel zuruckhaltender formuliert der Europaische Genchishof fur Menschenrechte, der zwar auch
annimmt, dafl der Staat die Ausiubung der Freiheiten positv zu garantieren hat, Art. 1 EMRK soll aber
nur in Verbindung mit einem matenellen Reche Wickung entfalten, vgl. Irland gegen Grobritannien,
EuGRZ 1979, S. 149, § 2381
Interamerikamscher Genchishof fur Menschenvechte, Velasquez Rodriguez gegen Honduras (Fn. 31),
Z:ff. 177; ebenso van Bowven, Conclusion, in: van Boven (Hrsg.), ders. (Fn.12), S. 20.
34 Interamerikanischer Genebtshof fur Menschenrechie, Velasquez Rodriguez gegen Honduras (Fn. 31),
Ziff. 181.
Entgegen dem Wordauf der Vertrage (Art, 2 [T IPBPR: »]eder, der in seinen in diesem Pakt anerkannten
Rechten verletzt worden ist...«; Ar.13 EMRK: »Derjemge, dessen Menschenrechte verletze worden
sid ...«; Art. 25 T AMRK: ». .. Verletzung moglicherweise von Personen begannen wurde . ..«} ist mcht
Voraussetzung, dall eine marenelle Norm ratsachlich verlerat wurde, vgl. Enropaischer Genichtshof fur
Menschenrechte, Klass et al,, EuGRZ 1979, S.278; Nowak (Fn. 26), Art.2 RN 5. In Art.25 | AMRK
(»Jeder hat das Recht, zum Schutz vor Menschenrechtsverletzungen ein geeignetes Rechtsmiceel einzule-
gen ...«) wird der pravenuve Charakter der Rechtsschutzgarantie besonders deutlich.
36 Ar.z [ILIPBPR; Are. 13 EMRK; Arc 25 T AMRK; Art. 7 1 {a) AfrtMRC; siche auch Arc 8 der Allge-
meinen Erklarung der Menschenrechte der Generalversammlung der Vercinten Nationen.
37 General comment No. 20 (44) zu Ar.7 IPBPR, UN-Doc. CCPR/C/21/Rev./Add.3, 20ff. 14 (1992);
Ramirez gegen Uruguay, Communication No 4/1977, UN-Dae. CCPR/C/OP/1, S.45ff., Ziff. 16
(1985); Muteba gegen Zare, Communication No. 124/1982, 33 UN GAOR Supp. (No 40), Annex XIII,
UN-Doc. A/39/40, Ziff. ty (1984). In Bleier pepen Uruguay (Communication No jo/1978, UN GAOR
Supp (No. 40), UN-Doc. A/37/30, Annex X, Ziff. r3 (1982)) hat der Ausschufl aus Art. 4 II des Fakul-
tativprotokolls unter Berufung darauf, dafl in der Regel der Beschwerdefuhrer keinen Zugang zu den
wesentlichen Beweismutteln habe, eine Pflicht des Staates zur Untersuchung aller Anschuldigungen her-
geleitet; vgl. auch Pasgualicc: (Fn.g), S. 332,
Die Amnesticgesetze haben teilwcise gleichzeiug mic dem Ausschluf der Verfolgbarkeit bestummuer
Taten auch die Geltendmachung von zivilrechtlichen Ersatzanspruchen ausgeschlossen; so ist dies erwain
Acgenunien deshalb der Fall, weil die Ersatzanspruche unmictelbar im Strafprozefl geltend gemache
werden, dazu Robt-Arrtaza (Fn.9), 5.484, Fn. 187,
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Ziele der Untersuchung ausgeschlossen sind, kann die Rechtsschutzgarantie den-
noch eine Untersuchung durch den Sraat gebicten, um das Opfer der Menschen-
rechtsverletzung zu rehabilitceren oder die Wiederholung gleicher Verletzungshand-
lungen in Zukunft zu verhindern.

Aus den genannten Konventionen ergibt sich somit unter den Gesichtspunkren des
effektiven Rechtsschutzes sowie der Verpflichtung zur positiven Gewihrleistung der
materiellen Menschenrechte einc — allerdings wic jede Vertragspflicht ratione perso-
nae begrenzte!?? — Pfliche der Staaten, Menschenrechtsverletzungen zu untersu-
chen.+

Ob vor dem Hintergrund, dafl das Vélkergewohnheitsrecht!' besonders schwerwie-
gende Menschenrechtsverletzungen verbicter??, bereits cine entsprechende gewohn-
heitsrechtliche Untersuchungspflicht aller Staaten angenommen werden kann,
erscheint dagegen zweifelhaft. Soweit tiberhaupr eine Staatenpraxis erkennbar 1st,
spricht sic gegen die Annahme ciner volkergewohnheitsrechtlichen Verpflichtung.
Zwar bestimmt die Erklirung iber den Schutz aller Personen vor gewaltsamem
»Verschwinden« der Generalversammlung der Vereinten Nationen vom Dezember
1992*, dafl der Staat unabhingig von einer formalen Beschwerde eine Untersuchung
veranlassen und in wirksamer Weise durchfithren muf, sobald der Verdacht besteht,
daf} einc Person »verschwunden« ist. Bezeichnend ist aber, dafl sich in der (im Ge-
gensarz zur genannten Erklirung verbindlichen) Interamerikanischen Konvention
iber das gewaltsame » Verschwinden« von Personen vom 9. Juni 1994*! cine entspre-
chende Regelung nicht finder, obwohl sie weite Teile der Erklirung der UN-
Generalversammlung iibernommen hat, Dariiber hinaus haben die betroffenen Sraa-
ten*s eine Pflicht zur Untersuchung der Menschenrechtsverletzungen bisher fast
ausnahmslos nicht anerkannt.*® Von einer volkergewohnheitsrechtlichen Pflicht zu
sprechen wiirde daher bedeuten, die durchaus erkennbaren Ansitze einer entspre-
chenden Staatenpraxis zu uberdehnen.

39 Ubersicht uber die Zahl der jeweils heigetretenen Staaten bei Rokt-Arriaza (Fn.g), S. 489, Fn. z05.

40 Vereinzelt wird daruber hinaus aus der Pflicht der Staaten zur Wiedergutmachung (»reparation«) von

Menschenrechtsverletzungen eine Untersuchungspflichc hergeleitet; vgl. van Boven (Fn. 12), 8. rt, Rob:-

Arnaza (Fn.g), S.483. Dieser Auffassung stehr allerdings der eindeutige Wortlaut der entsprechenden

Vertragsbestimmungen entgegen: in Art. 63 AMRK ist ausdrucklich nur von der Gewahrung einer ange-

messenen Entschadigung (=fair compensation«) die Rede; die Moglichkeit, cinen Staat nach Art 50

EMRK zu einer gerechten Entschadigung (»just satisfaction«) zu verpflichten, umfafic nach st. Rspr. des

Europaischen Genchtshofs fur Menschenrechte nur die Anordnung von Geldersatz, vgl. Frankreich gegen

Schweiz, A 128, § 43.

Universelles Volkergewohnheitsrecht entsteht durch eine von der opinio juris getragene davernde Ubung

der Staatengemeinschafe; vgl. Ar. 38 1 b IGHS:.

42 Etwa (systematische) Folterungen, vgl. Orentlicher, Setthng Accounts (Fn.g), $. 2582.

43 Abgedrucke in ICJ, Review Nr. 49 (1992), S. 57 diec Durchfuhrung ciner Untersuchung wird auch ge-

fordert in den Prinzipien zur wirksamen Verbmderung und Untersuchung dlegaler, willkuriicher und
summarischer Hinvichtungen (GA Res. 44/162 {1989)) und den Prinzipten zir internationalen Koopera-
uon bei der Aufspurung, der Festnahme, der Auslieferung und der Bestrafung von Knegsverbrechern und
Verbrechern gegen die Menschlichkeit (GA Res. 3074, 28 UN GAOR Supp. (No. 30), $.79; UN-Doc
A/9030 (1973)) der Generalversammlung der Vereinten Nationen.
Auch wenn man aus den genanaten Erklarungen eine entsprechende Staatenpraxis ableiten will, so
konnte sich diese jedenfalls nur auf emne Untersuchungspflicht in Fillen besonders schwerwiegender
Menschenrechtsverletzungen (Verbrechen gegen die Menschlichkeir, willkurhiche Towngen, Volker-
mord, »Verschwindenlassen«) beziehen,

44 Abgedruckt in ICJ, Review Nr. 52 (1994), S. 791f.

43 Auch das nationale Rechr kann [ndikator fur das Bestehen einer bestimmten Staatenpraxis sein, wenn es
um Menschenrechte geht, vgl. Meron, Human Rights and Humanitarian Norms as Customary Law,
1989, S. 93 f.

46 Vgl etwa dic sudamerikamschen Staaten Argenunien, Chile, Uruguay, Brasilicn, dazu Roht-Armaza
(Fn.9), 8. 492. Auch Polen hat emnen vergleichbaren »Schlufistrich« unter seine Vergangenheit gezogen;
andere Ansatze hestehen demgegeniiber in Stidafrika und Deutschland (s. u. bei V.).
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111. Voraussetzungen und Grenzen der Pflicht des Staates zur
Untersuchung von Menschenrechtsverletzungen

Auch wenn sich den Menschenrechtskonventionen damit grundsitzlich eine Pflicht
des Staates zur Untersuchung von Menschenrechtsverletzungen entnehmen laflt, ist
damit noch nichts dariiber gesage, ob diese Pflicht im Einzelfall auch tatsichlich
besteht.

Dabei stellt sich zunichst die Frage, unter welchen Voraussetzungen die Untersu-
chungspflicht iiberhaupt entsteht. Anhaltspunkte dafiir kann die ausdriickliche
Formulierung in der Folterkonvention liefern. Danach setzt das Ermittlungsgebot
nach Art. r2 voraus, daf »ein hinreichender Grund fiir dic Annahme besteht, dafd
(...) eine Folterhandlung begangen wurde«.

In diesem Zusammenhang ist daran zu erinnern, daf ber allen zur Begriindung der
Untersuchungspflicht angefiihrten Ansitzen mafigeblich an die vorangegangene Ver-
letzung eines materiellen Menschenrechts angekniipft wurde.#” Aufgrund dieser
schon begriffslogischen Akzessorietat lifle sich deshalb auch von einer » Annex-Ver-
pflichtung« sprechen, die als allerdings selbstindige Pflicht dem zuvor verletzten
materiellen Recht anhingt. Dieses Wesensmerkmal der Untersuchungspflicht be-
stimmt auch ihre Voraussetzungen. Sie entsteht danach regelmiflig erst, wenn
hinreichende Anhaltspunkte dafiir bestchen, daf cin anderes Menschenrecht, etwa
das Reche auf Leben oder die Freiheit der Person — der Bezugspunkt der Untersu-
chung — verletzt worden 1st.

Daraus folgt aber auch, daf die Untersuchungspflicht nicht auf besonders schwere
Menschenrcchtsverletzungen (Totung, Folter, »Verschwindenlassen«) beschrinke
ist. Vielmehr kann grundsatzlich auch die Verletzung etwa der Meinungs- oder Ver-
sammlungsfreiheit den Staat zur Einleitung ciner Untersuchung verpflichten. Aller-
dings werden bet besonders schwerwiegenden Menschenrechtsverletzungen die an
die Qualitat der Anhaltspunkte und Verdachtsmomente fir das Vorliegen einer Ver-
letzungshandlung zu stellenden Anforderungen wentger streng sein.

Aber auch, wenn hinreichende Anhaltspunkte fiir die Verletzung eines Menschen-
rechts vorliegen, kann es zweifelhaft sein, ob der Staar verpflichtet ist, auch ratsich-
lich eine Untersuchung durchzufiihren.+®

Die mit dem Ruf nach schonungsloser Untersuchung und Aufklirung konfrontier-
ten postdiktatorischen Regierungen machen in diesem Zusammenhang Vorbehalte
und Einwinde geltend, die im folgenden auf ihre Stichhaltigkeit zu tiberpriifen sind:
So wird zum einen regelmiflig darauf verwiesen, die demokratischen Regierungen
konnten nicht fiir die Verbrechen der diktatorischen Regimes indirekt dadurch (mit-)
verantwortlich gemacht werden, daf sie nun die Pflicht und Last der Untersuchung
und Aufklirung zu tragen hitten; eine Untersuchungspflicht scheitere dariiber hin-
aus hiufig schon daran, daf die entsprechenden zu seiner Begriindung herangezoge-
nen Menschenrechtskonventionen erst nach dem Ende der Dikratur, damit nach den

47 Siche oben [; eine andere Beurteillung soll, wie gezeigs, ausnahmsweise nur dann geboten sein, wenn die
staatliche Weigerung, cine sorgfaltige Unrtersuchung durchzufuhren, gegen materielle Menschenreche,
etwa das Folterverbot, verstofit,

Die Frage, ob moglicherweise nach den Vorschriften des mnerstaatlichen Rechus, insbesondere den Am-
nestiegesctzen, cine Untersuchungsptlicht incidenter ausgeschlossen wird, kann naturgemafl bei der
Begrundung einer wolkerrechtlichen Pflicht keine Rolle spielen. Es sei aber darauf hingewiesen, daBd etwa
der chilerische Verfassungsgerichishof das Amnestiegeserz dahingehend interpreuert hat, daft auch eine
Untersuchung der Verbrechen dadurch ausgeschlossen ist, vgl. Quiroga (Fn. 12}, S.101, 105; dagegen
erfaflt das vruguayamische Amnesuegesetz ausdruckhich nur staathiche Handlungen, dic »auf die Bestra-
fung von Verbrechen gerichtet sind«; soweit man nicht auch in der Veroffentlichung der Namen der Tater
eine (informelle) Bestrafung schen will, wird eine Untersuchungspilicht dadurch nicht beruhrt.
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zu untersuchenden Verletzungshandlungen in Kraft getreten seien; schlicflich kénne
die ernsthafte Durchfuhrung von Untersuchungen zu einer fir die jungen Demokra-
tien haufig dullerst bedrohlichen Stérung des diirftig erreichten Burgfriedens mit den
alten Machthabern fiihren.+?

Dem ersten Einwand, die von den illegitimen Diktaturen begangenen Verbrechen
seien 1n keiner Weise, auch nicht durch die nachtrigliche Durchfihrung von Unter-
suchungen, von den demokratischen Regierungen zu verantworten, steht bereits der
vblkerrechtliche Grundsatz der Kontinuitat entgegen. Die volkerrechtliche Verant-
wortlichkeit eines Staats besteht unabhingig von einem Wechsel seiner Staatsform,
also etwa von der Diktatur zu Demokratie, fort.’® Die objektiv im Wandel von der
Dikratur zur Demokratie liegende Zisur ist also — jedenfalls soweit die vélkerrecht-
liche Verantwortlichkeit des Staates in Rede steht — irrelevant.

Eine zeitliche Beschrinkung der Untersuchungspflicht kénnte sich allerdings nach
dem in Art. 28 WVRK verankerten Grundsatz ergeben, wonach nur eine Handlung,
die nach Inkrafttreten des Vertrages vorgenommen wurde, diesen verletzen kann. Die
Tatsache, dafl in vielen der transformierten Staaten die entsprechenden Menschen-
rechtsdokumente erst nach dem Ubergang von der Dikratur zur Demokratie - hiufig
gerade als Manifestation der demokrarischen Transformation’’ —in Kraft traten, also
nachdem die Verletzung der materiellen Rechte, die die Untersuchungspflicht auslost,
stattgefunden hat, indert aber nichts daran, dafl die Staaten verpflichtersind, die unter
den Diktaturen begangenen Menschenrechtsverletzungen zu untersuchen. Die ver-
tragsverletzende Handlung, an die dann im Rahmen des Art. 28 WVRK richtigerweise
anzuknupfenist, istdie Unterlassung der Durchfuhrung der Untersuchung(durch die
postdiktatorische Regierung) und nicht die Verletzung des marteriellen Menschen-
rechts {unter der Dikratur). Obwohl natiirlich in diesen Fillen eine Vertragsverletzung
wegen des Verstofles gegen materielle Menschenrechte ratione tempoyis nicht geltend
gemacht werden kann, liegt eine Vertragsverletzung vor, solange eine sorgfiltige Un-
tersuchung der Verletzung der materiellen Rechte unterbleibe. i

Auf den ersten Blick am plausibelsten erscheint aber der dritte und geliufigste Ein-
wand gegen die Durchfiihrung von Untersuchungen, wonach die haufig noch
instabilen Demokraticn eine intensive Auseinandersetzung mit der unmittelbaren
Vergangenheit nicht tberstiinden.? Soweit damit lediglich politische Sachzwinge
artikuliert werden, ist nur festzustellen, daf die Erfiiliung v8lkerrechtlicher Pflichten
nicht der Disposition des einzelnen Staates als Vertragspartner unterliegt. Das Vol-
kerrecht zwingt aber keinen Staat zu Mafinahmen, die seine staatliche Integritir oder
andere wesentliche Interessen gefahrden. Die Menschenrechtskonventionen tragen

Nicht ganz abwegig erscheint allerdings auch die gegenteilige Argumentation: Aufklarung und (erfolg-
reiche) Verfolgung friherer Verbrechen konnten gerade zu einer Starkung von Demokratie und Rechis-
staat beitragen, vgl. auch Orenthcher, Serthing Accounts {Fr. g}, S. 2543.

50 Verdross/Simma, Umiverselles Volkerrecht, 1984, § 390.

50 So traten etwa in Argenunien der IPBPR und das Fakultatvprotokoll erst am 8. November 1986, die
Folterkonvenuon am 26. Juni 1986 in Kraft - drer Jahre nach Ende der Militardiktatur.

52 So auch dic Entscheidung der Interamerikanischen Menschenrechtskommussion gegen den Einwand der

argentinischen Regierung in Report 28/92, OEA/Ser.L/V/11.83, Doc. 14, Corr. 1, Ziff. 16 (1993); vgl.
auch Roht-Arriaza (Fn.g), S. 484.
Eine andere Auffassung vertrite allerdings der Ausschuft der Veremmten Nattonen gegen Folter; danach
kommt das 1n der Folterkonvention ausdrucklich normierte Ermiulungsgebot nur dann zum Tragen,
wenn auch die Folterhandlung nach Inkrafitreten der Folterkonvention stattfand; O. R., M. M. und M. S.
gegen Argenumen, Commumcauons Nos. 1/1988, 2/1988 und 3/1988, UN-Doc Ca/C/3/D/1, 2 und
3/1988, Annex, Ziff. 7.5 (198g).

3 Das trifft nur fur die Staaten zu, in denen der Wechsel zur Demokraue Ergebnis von Verhandlungen oder

Kompromissen mit den alten Machthabern war und in denen ein Groflteil der alten Kader ihre Mache-

posiuon behalten haben; vollig anders stellt sich die Lage naturlich in der chemaligen DDR dar, in der dic

Wiederergreifung der Mache durch die Sicherheisorgane oder die SED ausgeschlossen ist.
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dem damit Rechnung, dafl die Staaten ihre Menschenrechtsverpflichtungen aufler
Kraft setzen kénnen, wenn und sowcit cin Notstand dies unbedingr erfordert. !
Einige Rechte, insbesondere das Verbor der willkiirlichen Torung und der Folrer,
sind allerdings a priori notstandsfest, kénnen also auch in Ausnahmesituationen
nicht beschrankt werden.’s Daraus kénnte nun geschlossen werden, dafl nicht nur
das Verbot der Folter und der willkirlichen Tétung unbeschrinkt gewihrr ist, son-
dern ebenfalls die unmirrelbar auf den Schurz und die Verwirklichung dieser Rechte
gerichteten Pflichten des Staates ~ etwa die Pflichr, jeden Verstof§ gegen die Verbote
zu untersuchen.’® Besonders deutlich formuliert ist dieser Gedanke in Art.27 11
AMRK, wonach der Notstand auch nicht »zur Auflerkraftsetzung der zum Schurz
dieser (notstandsfesten — d. Verf.) Rechte wesentlichen Garantien« berechtigt. Nach
Auffassung des Interamerikanischen Menschenrechtsgerichtshofes sind »wesentli-
che Garantien« solche, dic auf wirksame Weise die volle Ausiibung der Rechte und
Freiheiten garantieren und deren Verweigerung den Genufl der Rechre gefihrder,
insbesondere (aber nicht nur) das habeas corpus Verfahren.’” Anders als dieses Ver-
fahren kann die (naturgemifl nachrrigliche) Durchfithrung einer Untersuchung die
konkrete Verletzung des Menschenrechts allerdings weder verhindern noch riickgin-
gig machen. Dann ist es aber auch nicht gerechtfertigt, die Untersuchungspflicht als
»wesentliche Garantie« im Sinne des Arr. 27 IT AMRK zu verstehen.’® Auch wenn
damit die Untersuchungsptlicht nicht notstandsfest ist, steht keineswegs fest, dafl es
sich bei der Situation der postdikratorischen Staaten auch tatsichlich um einen Not-
stand handelt, der das Leben der Nation (Art. 4 T IPBPR; 15 I EMRK) beziehungs-
weise die Unabhingigkeit oder Sicherheit des Staates (Art. 27 I AMRK) bedroht.s?
Zwar ist dem betroffenen Staar dabei ein gewisser Ermessensspielraum zuzubilli-
gen.® Allerdings miissen die genannten Giiter tatsichlich unmittelbar und in
auflergewshnlichem Maf} betroffen sein und die Fortsetzung des organisierten Le-
bens in Trage stehen.®” Die blofle Befurchtung eines Notstandes reicht nichrt aus.
Nun wird man in einigen besonders krassen Fillen eine ernstzunehmende Gefahr fur
das demokratische System durch dic Eliten von einst kaum leugnen kénnen. Dafl
allerdings diese Bedrohung eine Dimension annimmt, die den Verzicht auf jeden
Versuch, die Verbrechen der Vergangenheit zu untersuchen, »unbedingt erforder-
lich« macht, erscheint kaum denkbar.®

Art.4 L IPBPR; Art. 15 1 EMREK; Art. 27 T AMRK; dic AfrMRC enthale eme solche Notstandsklausel

nicht, Neben dem Erfordernus des Notstandes ist Voraussetzung einerseits, dafl die Beschrankung nicht

im Widerspruch zu sonstigen volkerrechiichen Verpflichtungen des Staates steht (Art. 4 L IPBER, 15 [

EMRK, 27 | AMRK}, was ctwa im Hinblick auf die Folterkonvenuon, die keine Notstandsklausel ent-

halt, zweifelhaft sein kann, anderersests mufd nach Art. 4 T IPBPR der Notstand amtlich veckundet sem,

was, selbst wenn man die Instabilicat der postdiktatonischen Demokrauen zur Bejahung eines Notstandes

ausreichen laBt, nicht der Fall sein wird, mcht zu verwechseln ist das Erfordermis der amtlichen Verkun-

dung mit der in Art. 4 TII IPBPR, 15 Il EMRK und 27 11l AMRK geregelten Mitteillungspllicht des

Staates gegenuber den anderen Vertragsparteien hinsichthch  der AuBerkrafisetzung  besummuer

Rechte.

Art. 15 11 EMRK nennt zusatzlich das Verbot von Sklaverer und das Ruckwirkungsverbor; Art 4 [T

[PBPR zusatzlich das Recht auf Anerkennung der Rechtsfahigkeit und die Gewissens- und Religions-

freihei; der am weitesten gefafite Ausnahmekatlog in Are.27 IT AMRK enthalt daruber hinaus

bestimmte Rechte der Familie und des Kindes sowie das Recht auf Zugang zu offenthchen Amtern.

$6 So Rohi-Arniaza (Fn.), S.487; Pasqualuca (Fn.g), S. 334.

57 Interamertkamscher Gerichtshof fur Menschenrechte, Adwvisory Opinion (Judicial Guarantees in States of
Emergency), OC-9/87, Ser.A, No.g, Ziff. 20 (1987).

58 Ebenso Orentlicher, Setling Accounts (Fr. ), S. 2608,

59 Entscherdend fur die Beurtellung der Frage ist die Sitwauon nach dem Ubergang zur Demokraug, nicht
dagegen die Verhaltnisse wahrend der Miliardiktaturen.

6o Der allerdings nicht unemngeschranke gewahirt ist, vgl. Ewroparscher Gerichishof fur Menschenvechte,
Irland gegen Groflbritannien, EuGRZ 1979, 149, 155.

61 Nowak (Fn. 26), Art. 4 RN 14.

62 Zum gleichen Ergebnis gelangt man auch ber Zugrundelegung des Entwarfs der ILC uber die Verant-

-
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1V. Von der Pflicht des Staates zum Recht des Individuums

Volkerrechtliche Pflichten bestehen grundsitzlich nur gegeniiber anderen Staaten
bzw. Volkerrechtssubjekren. Fine Verletzung etwa einer vertragsrechtlichen Pflicht
berechtigt die Vertragspartner, gegen den vertragsbrichigen Teil titig zu werden.
Grundsirtzlich 1st das Individuum kein Triger volkerrechtlicher Pflichten und
Rechte. Unbestreitbar ist allerdings, daf von der hier begriindeten Pflicht des Staates
zur Unrersuchung von Menschenrechtsverletzungen auch das Opfer profitiert. Die
Begunstigung als blofler Rechtsreflex auf eine korrespondierende Pflicht des Staates
ist von einer vélkerrechtlichen Berechtigung des Einzelnen als subjekriver Rechtspo-
sition abzugrenzen.® Nur bei fetzterer wird dem Individuum ein Recht eingerdumt,
vom Staat in einem volkerrechtlichen Verfahren ein bestimmutes Verhalten zu fordern.
Jedenfalls soweit Rechte der EMRK und der AMRK betroffen sind, tiber deren
Verletzung jeweils Gerichtshofe verbindlich entscheiden, die den Staat zu bestimm-
ten Handlungen verurteilen konnen, korrespondiert der Untersuchungspflicht somit
auch ein echtes subjektives Recht des Individuums.® Einen Anhaltspunkt fiir eine
Subjcktivierung der Untersuchungspflicht bietet dariiber hinaus die Verortung der
Ptlicht in den Menschenrechten selbst.” Die Untersuchungspilicht teile die Rechts-
qualitit des materiellen Menschenrechts, dessen Verletzung zu untersuchen sie den
Staat verpflichrer.®

Vor dem Hintergrund, daft es sich bei diesem Untersuchungsrecht, wie dargelegt, um
eine Art »Annex-Menschenrechte handelt, das dem zuvor verletzten materiellen
Menschenrecht anhingt, komme als Trager des Rechts derjenige in Frage, der auch
Triger des verletzten materiellen Rechts ist ~ das Opfer der Verletzungshandlung.¢?
In den Fillen, in denen dic Verletzungshandlung in der Tétung oder im » Verschwin-

worthchkeit von Staaten (UN-Doc. A/CN.4/318/Add.5-7 (1980}), wonach sich ein Staat zur Rechtfer-
tgung semner volkerrechtswidnigen Handlung dann niche auf das Bestehen eines Netstands berufen kann,
wenn das Verhalten des Staats (auch seiner Streitkrafte) selbst Ursache fur das Entstehen der Notstands-
sitwaton war (Art. 33 1),

63 Verdross/Stmma (Fn. 50), § 424.

64 Dagegen schen IPBPR und AffMRK lediglich ein Miweilungsverfahiren durch einen Ausschufl, dessen

Entscheidungen nicht verbindlich sind, vor.

Siche oben [.; dagegen ist das ausdruckliche Ermuttlungsgebot in Art. 12 der Folterkonvenuon nur als

objekuves Ermitlungsgebot ausgestaltet (»Der Vertragsstaat tragt dafur Sorge, .. ).

Die Rechesprechung des Bundesverfassiumgsgerichts zu der Frage, ob der oby. Schurzpthicht des Staates ein

subjekuves Recht korrespondiert, 1st unklar; in BVerfGE 46 16¢, 165 (- Schleyer —) wird etwa von ewner

sgegenuber dem ainzelnen« bestchenden Pllicht gesprochen.

66 Die hier vertretene Auffassung, dem Ewnzelnen stehe e subjektives Recht auf Untersuchung von Men-

schenrechesverletzungen zu, fuhrt in letzeer Konsequenz dazu, daf der Staat verpflichtet werden kann,
Jede emzelne Menschenrechtsverletzung zu untersuchen (so auch der Interamertkanische Gertehtshof fur
Menschenrechte, Velasquez Rodriguez gegen Honduras (Fn.yi), Zifl 166: ~any violauon«). Dafur
spricht auch die Formulierung von Art. 12 der Anu-Folter Konvention, wonach eme Ermittung einzu-
leieen 1st, wenn Grund fur die Annahme bestehs, daff erre Folierhandlung begangen wurde.
Allerdings bezogen auf eine »Pflicht zur Bestrafunge der Tater 1afe Orentlicher, Sentling Accounts
(Fn.9), S. 2598, die exemplarische Bestrafung der Tater von besonders schweren Menschenrechtsverlet-
zungen ausreichen. Thre Hinweise auf Gesichtspunkse der Prakukabilitat (drohende Uberlastung der
Justiz) und die ausreichende Befriedigung des Rechtsschutzinteresses der Allgemeiheit schlagen, soweit
die Pflicht zur Untersuchung betroffen ist, mcht durch.

67 Zu trennen 1st die Frage, wer Trager des Rechts auf Untersuchung ist, davon, wer eine Verletzung des
Rechts vor den mit der Uberwachung der Menschenrechtskonventionen beauftragten internationalen
Organcn geltend machen kann. So kann sich an die Eoropaische Menschenrechtskommussion gemaf
Art. 25 EMRK jede naturliche Person, nichestaatliche Organisauon oder Personenveremnigung wenden,
wenn sie sich durch die Verletzung eines Menschenrechts beschwert fuhlt Beschwerden bein Menschen-
rechtsausschull der Veremten Nauonen konnen neben Veriragsstaaten nur von Einzelpersonen, die
behaupten, in etnem ihrer Menschenrechte verletzt zu sein, emngereicht werden (Art. 41 IPBPR ond Art. 2
des Fakultauvprotokolls). Am wentesten 1st der Krets der moghchen Antragsteller nach Art. 44 AMRK:
Danach kann jede Person, jede Gruppe und jede nichistaathiche rechthiche Einheit unabhangig von einer
eigenen Beschwer bei der Menschenrechtskommission Eingaben machen.
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denlassen« des Rechtstrigers besteht, mufl das Recht auf die Angehorigen tberge-
hen.”® Ob - wie die interamerikanische Menschenrechtskommission meint® — auch
der Gesellschaft als solcher cin cigenes Recht auf Untersuchung zusteht, erscheint
dagegen duflerst zweifelhaft. Zwar entspriche eine solche Auffassung der generalpri-
ventiven Ausrichtung des Untersuchungsrechts. Auch sind dem Volkerrecht kollek-
tive Rechte durchaus nicht unbekannt.?® Allerdings handelt es sich ber der
»Gesellschaft«, anders als etwa bei einem »Volk«, nicht um eine rechtiich faflbare
Entitat.

V. Inhalt und Umfang des Rechts auf Untersuchung von
Menschenrechtsverletzingen

Konnte bis hierhin gezeigt werden, daff, sobald hinreichende Anhaltspunkte fiir die
Verletzung eines Menschenrechts bestehen, die Menschenrechtskonventionen dem
Einzelnen gegeniiber dem Staat ein Recht darauf zugestehen, dafl eine Untersuchung
eingeleiter wird, so 1st nun zu fragen, wie diese Untersuchung konkret ausgestaltet
sein mufl.

Allgemein 1aft sich zunichst nur formulieren, dafl der Staar, dem die Verletzung
eines materiellen Menschenrechts vorgeworfen wird”", verpflichtet ist, eine Untersu-
chung hinsichtlich der Umstinde der Tat, der Titer und gegebenenfalls des Schick-
sals des Opfers einzuleiten. Die Untersuchung mufl »effektive’ sein, bzw. sorgfiltig
und ernsthaft und nicht als blofle Formalitdt?> durchgefiihrt werden.

Dem Untersuchungsrecht wird in der Regel nicht damit Geniige getan sein, dafl bei
dem Sraatsorgan, dem die Menschenrechisverletzungen vorgeworfen werden, (regel-
miflig erfolglos) Erkundigungen eingeholt werden.”* Andererseits kann das Opfer

68 Beispielhaft sei hier die Regelung in § 15 StUG genannt; danach haben Ehegatten, Kinder, Enkel, Eltern
und Geschwister vermifiter oder verstorbener Personen grundsatzlich die gleichen Rechte wie das Opfer
selbst; allerdings ist die Ausubung der Rechte zweckgebunden an die Rehabilinerung des Opiers, den
Schurtz seines Personlichkeitsrechts oder die Aufklarung seines Schicksals.

69 Vgl. Interamerikamische Menschenvechiskommssion (OEA/Ser.L/V/I1.68, Doc. 8, Rev. 1, $.93 (1986)):
»The society has the inalienable right to know the truth about past events, as well as the mouves and
circumstances in which abecrant crimes came to be committed, in order o prevent repitition of such acts
in the future.«; vgl. auch Pasquealuce: (Fn. 9), S. 330, der zur Begrundung auf die gencralpraventive Wir-
kung verweist. Problematisch ist allerdings dann, inwieweit die Veroffentlichung der Namen der
Verantwortlichen mit dem Prinzip eines fairen Verfahrens zu vereinbaren ist, wenn die Untersuchung
nicht im Rahmen eines Strafverfahrens stattfinder.

70 Vgl. etwa Art. 1 1 IPBPR (Selbstbestimmungsrecht der Volker) oder die in Art. 20 ff. AlrMRC genannten

Rechte (u. a. Recht der Volker auf Entwicklung, Frieden, zufriedenstellende Umwelt).

Ein Menschenrecht auf Untersuchung besteht auch dann, wenn dem Staat die Verlevzung des materiellen

Rechts nicht oder nicht eindeutig zurechenbar 1st, etwa im Zusammenhang mut Menschenrechusverlet-

zungen durch Widerstands- oder Guerillagruppen, die die Dikcatur bekampft haben; der Staat st nach

den Menschenrechisvertragen auch verpflichtet, die horizontale Wirkung der Menschenrechte zu ge-
wahrleisten und bei Verletzung der Rechite Rechtsschutz zu gewahren. Die Haftung erfolgt dann also fur
das strukturelle Defizit, es unterlassen zu haben, die Rechte ausreichend zu schutzen.

72 Wenn man das Untersuchungsrecht aus dem Gedanken des seffektiven Rechtsschurzes« ablerter.

73 Wenn man das Untersuchungsrecht aus der Verpflichtung, die Menschenrechte (posiuiv) zu gewahrler-
sten, ahleitet; vgl. Interamerikamscher Genchtshof fur Menschenrechte, Velasquez Rodriguez gegen
Honduras (Fn. 31), Ziff. 177,

74 Allerdings sind durchaus Fallkonstellationen denkbar, in denen bereits allein die Auskunft des Staatsor-
gans, dem die Menschenrechesverletzungen vorgeworfen werden, dem Untersuchungsrechu gerecht wird;
dann stellt sich das Recht auf Untersuchung als Rechit auf Auskunft und Informanon dar.
Informationsrechte des Betroffenen bei Eingnffen in Menschenrechte sind teilweise ausdricklich in den
Menschenrechiskonventionen enthalten: z. B. Art.g L1 IPBPR, 6 1T EMRK, 7 IV AMRK (Information
uber Festnahmegrunde) Art. 14 IIT a IPBPR, 6 Il a EMRK, 8 [l a AMRK (Information uher Anklage-
grund).

Tine besondere Informationspilicht des Staates 1im Zusammenhang mit der insbesondere in Argentinien
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nicht in jedem Fall befriedigende Ergebnisse verlangen. Der Staat darf sich bei seinen
Bemithungen zulissigerweise auf die Ausschépfung der ihm zur Verfiigung stehen-
den Mittel beschrinken.” Die Untersuchungspflicht verpflichter den Staat also zwar
zu einem bestimmten, vom Vélkerrecht vorgegebenen Verhalten, nicht aber zur Pro-
duktion eines bestimmten Ergebnisses, etwa dazu, alle Fakten auch wirklich aufzu-
decken.”

Fest steht also nur, daff der Staat eine effektive Untersuchung des Einzelfalls einzu-
leiten hat, nicht dagegen laffe sich allgemeingiiltig und losgelost vom Einzelfall
formulieren, wie oder in welcher Form er dieser Pflicht nachzukommen hat. Inso-
weit ist maflgeblich abzustellen auf das materielle Menschenrecht, fiir dessen Verlet-
zung im Einzelfall Anhaltspunkte bestehen, und auf die besonderen politisch-
historischen Gegebenheiten in dem betroffenen Staat. Dariiber hinaus steht dem
Staat ein gewisser Entscheidungsspielraum zu.”? Nur in besonders gelagerten Fillen
kann sich sein Ermessen auf die Wah! eines bestimmten Mittels verengen, wenn auf
andere Weise die Wirksamkert der Untersuchung nicht gewihrleistet werden
kann.

Die fundierte Auseinandersetzung mit allen bei der Beurteilung des Einzelfalls denk-
baren Problemen’® ist im Rahmen dieser Arbeit nicht méglich. Im folgenden sollen
deshalb exemplarisch einige Uberlegungen zur — allerdings wesentlichen — Frage
dargestellt werden, welches Organ sinnvollerweise mit der Durchfiihrung der Un-
tersuchung zu betrauen ist.”® In Betracht kommen dabei neben den staatlichen
Organen der Exekutive, Legislative und Judikative auch internationale Instanzen
sowie aus repriasentatven gesellschafdichen oder »unverdichtigen« Personen ad hoc
gebildete Kommissionen:

Vor dem Hintergrund, daf} erfahrungsgemif die Ernsthaftigkeit und Effektivitac der

zu Repressionszwecken angewandten Praxis, nach der Verschleppung ihrer Mutter in Internierungslager

geborene Kinder direke nach der Geburt an Angehorige der Sicherheitskrafte zur Adoption zu uherge-

ben, lafl sich dem Uberemnkommen icber die Rechie des Kindes vom 20. 11. 1989 entnehmen. Nach Art. 9

des Ubereinkommens verpflichren sich die Vertragsparteien, in den Fallen, »in denen das Kind von scinen

Eltern aufgrund einer vom Vertragsstaat emngeleiteten Maflnahme getrennt wurde, den Eltern oder dem

Kind oder cinem anderen Famulienangehorigen die wesendichen Auskunfre uber den Verbleib des abwe-

senden Famulienangehorigen zu erteilens.

Interamerikamscher Genchishof fuir Menschenrechte, Velasquez Rodriguez gegen Honduras (Fn.31),

Ziff. 177, 181,

76 Vgl. zur Unterscheidung von «obligation of means« und =ohligation of result= Art. 20 f. des Entwurfs der
ILC uber die Haftung des Staates (Fn. 62).

77 Vgl auch Ewropaischer Genchishof fiir Menschenrechte, x. und y. gegen Niederlande (Fn. 28), § 24.

78 [nteressant ware etwa nach die Beschaftigung mut der Frage, wic intensiv der Staat die Untersuchung
betreiben muf} oder wie lange er (erfolglos) cinem Verdacht nachzugehen hat; nach Art. 1y der Erklarung
nber den Schutz aller Personen vor gewaltsamem = Versehwmden» der Generalversammlung der Vereinten
Nationen (Fn. (), mu die Untersuchung so lange durchgefiihrt werden wie das Schicksal des Opfers
ungeklart ist.

79 In engem Zusammenhang damit steht die Frage, welche (Zwangs-) Befugnisse dem Organ zur Verfugung

stehen oder gestellt werden mussen. Mach Art. 13 der Erklarung icber den Schutz aller Personen wor
gewaltsamen »Verschwindens der Generalversammlung der Vereinten Nationen (Fn. 16), setzt die
Durchfuhrung einer wirksamen Untersuchung voraus, daf das Organ uber die entsprechenden Befug-
nisse {etwa zur Zeugenvorfuhrung, zur Durchsuchung und zur Beschlagnahme) verfiigt; vgl. auch
Enropaischer Genchishof fur Menschenrechte, Klasse et al., Ser. A no. 28 (1978) §67. Zu denken wire
ferner an die Moglichkeit des Umtersuchungsorgans, kooperationsbereiten Tatern Immunitdt oder son-
suge Vorteile etwa im Rahmen ener gegebenenfalls drohenden Bestrafung zu verschaffen.
Fur dic Opfer gleichermalien wie fur die Tater ist dic Frage wesentlich, ob dic Untersuchung offentlich
oder nichtoffentlich durchgefuhr wird; ersteres verlangt etwa van Boven (Fn. 12), S. 19; dann stellt sich
aber das weitere Problem, ob nicht nur Tathergang und Schicksal des Qpfers, sondern auch die Namen
der Verantworthichen zu veroffentlichen sind; eine solche Veroffentlichung kann namlich bereits eine
strafahnliche, inkriminicrende Wirkung haben, allerdings ohne daR den Tatern ein faires Verfahrens
gewahrt worden ware; mit dieser Argumentation haben sich in Sudafrika einige Tater erfolgreich gegen
die entsprechende Praxis der »Wahrheitskommissions zur Wehr gesetzt und beim Obersten Geriche
durchgesetzt, dafl sie die belastenden Zeugenaussagen vor der offentlichen Anhorung ¢inschen und die
Zeugen ins Kreuzverhor nehmen durfen, vgl. Frankfurier Rundschau vom 6. Mai 1996.
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Untersuchung abnimmt, je enger die Beziehungen und damit auch die gegenscirige
Loyalitdt zwischen dem Organ, das die Menschenrechtsverletzung untersuchen soll,
und dem Organ, dem die Menschenrechtsverletzung vorgeworfen wird, sind, daf}
also die Effektivitat der Untersuchung im Extremfall der Identitit beider Organe
gegen Null tendiert, erscheint eine Ubertragung der Untersuchung auf eine interna-
tionale und damit moglichst weit entfernte, »unparteiische« Instanz sinnvoll. Eine
solche Instanz konnte ein stindiger internationaler Strafgerichtshof sein.® Proble-
matisch wire dann allerdings neben dem schon mehrfach angesprochenen Aspekt,
wonach das Rechr auf Unrersuchung der Tar unabhingig von der Bestrafung der
Tirer ist, daf ein internationales Untersuchungsorgan nicht geeignet scheint, jedem
einzelnen Anhaltspunkt nachzugehen und damit dem Recht jedes Oplers auf Durch-
fithrung einer individuellen Untersuchung zu entsprechen.

Anderseits kann die Effektivitit der Untersuchung aber auch unter zu grofier Di-
stanz von untersuchender Instanz und dem den Gegenstand der Untersuchung
bildenden Organ leiden. Mangelhafte Kenntnis der Besonderheiten und spezifischen
Probleme des betreffenden Landes, Kommunikations- und Rechercheprobleme oder
mangelnde Kooperationsbereitschaft der nationalen Behérden sind nur einige der
denkbaren Hindernisse einer internationalen Untersuchung. Unter dicsem Gesichts-
punkt konnten nationale - staatliche oder nichtstaatliche — Instanzen durchaus
geeignet sein, die Untersuchung durchzufihren.

Regelmilig wird dabei allerdings die Durchfithrung einer Untersuchung durch die
Exekutive nicht ausreichen, insbesondere wenn — wie meist — die Verletzungshand-
lung ebenfalls durch Exekutivorgane der Polizei oder des Militirs begangen wurde.
Gerade in den Staaten, in denen eine Erneuerung des Staatsapparats nicht oder nicht
in einem zufriedenstellenden Ausmaf stattgefunden hat, ist dann eine unvoreinge-
nommene Behandlung der Vorwiirfe nichr zu erwarten.

Parlamentarische Untersuchungen sind in Form von Untersuchungsausschiissen
oder Enquétes ebenfalls denkbar. Mit gerichrsdhnlichen Kompetenzen ausgestat-
tete’" parlamentarische Untersuchungsausschiisse konnen — gerade wenn man be-
riicksichtigt, dafl das Parlament im Verhiltnis zu Verwaltung und Rechtsprechung
regelmiflig der Orr der grundlegendsten personellen Erneuerung nach dem Uber-
gang zur Demokratie ist — durchaus auch geeignet sein, Menschenrechtsverletzungen
vergangener Regime zu untersuchen. Allerdings sind parlamentarische ebenso wie
internationale Untersuchungen gewdhnlich weder organisarorisch in der Lage noch
darauf gerichret, die konkreten Taten und das individuelle Schicksal jedes Opfers zu
erforschen, wie es das Untersuchungsrecht verlangt.

Bleibt mit der dritten Gewalt das klassische Instrument zur Ermittlung und Erfor-
schung konkreter Sachverhalre.®* Gerade auch im Hinblick auf die ihnen gewdhn-

80 Vgl. dazu Bassiount/Blakesley, The Need for an International Court 1n the New Internauonal World
Order, Vanderb. ]. of Transnat’l L. 1992, t51{f.; Graefrath, Die Verhandlungen der UN-Volkerrechus-
kommission zur Schaffung eines Internationalen Strafgerichtshofs, ZStW 104 (1992), S. 190 Hf.
Ein Beispiel fur die Untersuchung von Menschenrechtsverletzungen durch eine internationale Instanz ist
auch di¢ im Zusammenhang mit dem Jugoslawien-Tribunal vom Sicherheitsrac der Vercinten Nationen
eingesetzte Commission of Experts, die alles relevante Material sammeln sollee, das die Verletzung inter-
nationaler Menschenrechte dokumentierte, vgl. Bassionn:, Investigating Violations of International
Humanitarian Law in the Former Yugoslavia, Crim. L. Forum, Vol 5 (1994); allerdings sollte die Kom-
mission im wesentlichen dem Tribunal zuarbeiten und Anklagematerial liefern; daruber hinaus war ihr
Mandat auf schwere Menschenrechtsverletzungen beschrankt,
Nach Art. 44 GG kann der Bundestag einen Untersuchungsausschufl einrichten, der mic prozessualen
Zwangsrechten ausgestattet isc; das Verfahren richiet sich im wesentlichen nach der StPO; keine Zwangs-
rechte nach der Strafprozeflordnung stehen allerdings den sog. Enquéte- Kommissionen zu, die gem. § 56
GeschOBT Enischeidungen uber »umfangreiche und bedeutsame Sachkomplexes vorbereiten.
82 Nach der Interamenkanischen Menschenrechtskornmission, Report 29/92, OEA/SEr.L/VILE3, Doc. 14,
Corr. 1, Ziff. 46 (1y93) ist die Durchfuhrung eines Strafverfahrens regelmiflig das angemessene Mittel der
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lich zur Verfiigung stehenden Zwangsmitte!l sind Gerichte zur wirksamen Untersu-
chung von Menschenrechtsverletzungen grundsitzlich besonders gut geeignet.
Allerdings findet hiufig eine personelle Erneuerung der Gerichte nicht statt, obwohl
auch die Richter meist nicht unbelastet aus der Vergangenheit hervorgehen.

Am sichersten werden Loyalititskonflikte vermieden bei der Ubertragung der Un-
tersuchung auf eine nichtstaatliche, nationale Instanz, die etwa aus die gesellschaft-
lichen Gruppen reprisentierenden, »unverdichtigen« und moralisch integren Per-
sonlichkeiten gebildet wird.® Hier stellt sich — anders als bei den Gerichten - das
Problem, daf die entsprechenden Kommissionen hiufig nicht in der Lage sein wer-
den, uber Jahre, vielleicht Jahrzehnte jede einzelne Menschenrechtsverletzung unter
der Diktatur zu untersuchen.

Einen in diesem Zusammenhang bemerkenswerten Weg hat Stidafrika seit dem Ende
der Apartheid eingeschlagen: Vor kurzem hat dort die »Kommission fiir Wahrheit
und Gerechtigkeit«® unter dem Vorsitz von Bischof Tutu ihre auf zwei Jahre befri-
stete Arbeit aufgenommen. Neben der Aufgabe, Ursachen, Art und Ausmaf der
Menschenrechtsverletzungen in Stdafrika von 1960 bis 1993 zu untersuchen und in
einem abschlielenden Bericht zusammenzufassen, kann die Kommission, die das
Recht zu Beschlagnahme und Durchsuchung besitzt, politischen Straftitern, die ein
offentliches Gestindnis ablegen, fiir die gestandenen Straftaten Straffreiheit gewih-
ren. Dariiber hinaus soll sie den Opfern Gelegenheit zur Zeugenaussage geben.
Damit verknupft das »siidafrikanische Modell« in bisher einzigartiger Weise die Un-
tersuchung und Erforschung der Vergangenheit mit der Gewihrung individueller
Straffretheit. Freilich wird auch hier nicht — wie es das Untersuchungsrecht verlangt
— jedem Opfer eine individuelle Untersuchung angeboten, sondern dem Titer der
»deal« Gestandnis gegen Straffreiheit offeriert, den er annehmen kann - aber niche
mufl.#

Opferorientierter ist dagegen der Umgang mit der dokumentierten Vergangenheit
der ehemaligen DDR im vereinten Deutschland: Das Stasi-Unterlagen-Gesetz.
(StUG)®¢ legt die weitgehende Nutzung und Offnung der Archive des ehemaligen
Staatssicherheitsdienstes’” der DDR fest. Zweck des StUG ist es, dem Einzelnen
Einsicht zu gewihren, damit er die »Einflufnahme des Staatssicherheitsdienstes auf

Untersuchung. Allerdings ist auch die Jusuz nicht immer willens oder {ahig, eine Untersuchung auch
schonungslos durchzufuhren, vgl. ctwa fbarra, Die argentinische Justiz wahrend der zehn Jahre Demo-
krade, in: Esquivel/Bayer et al., Argentinien: zehn Jahre Demokrau, 1994, S.114.

Der garanticrte Rechtsschurz muf aber niche zwingend ewn gerichtlicher sein; vgl. Europaischer Gerichrs-

hof fur Menschenrechte, Klass et al., Ser.A, Vol. 28, Ziff. 67 (1978).

Die Besetzung der sog. »Wahrheitskommissionen« ist sehr unterschiedlich: Teilweise wurden sie aus

Parlamentariern gebildet, teilweise ~ etwa in Argentinien — mit Personlichkeiten, die als Verteidiger der

Menschenrechte bekannt waren, besetzt; in El Salvador bestand sie dagegen aus internationalen Person-

lichkeiten.

Vgl. ausfihrlich dazu Simpson/Van Zyl, Amnestie, keine Amnesie, afrika siid 4/1995, S. 10. Die M&glich-

keit zur Gewdhrung von Straffreiheit fur politsche Straftater erdffnet die Postambel der Ubcergangsver-

fassung.

Ein Problem dieses sudafrikanischen Modells wird wohl darin liegen, dafl die Kommission daruber

entscheiden muf}, ob ein Verbrechen politisch war oder nicht (und damit von vornherein aus dem Kreis

der amnesuetaughchen Scraftaten ausscheider); zu den bisher eher bescheidenen Edfolgen der Kommis-

sion siehe den Bericht in der Frankfurter Rundschau vom 6. Mai 1996.

86 Gesetz vom 20.12.1991, BGBI I 1991, S.2272(f; geanden durch Gesetz vom 22.2.1994 und vom
26.7.1994; grundlegend zum StUG Stoltenberg, Die historische Entscheidung fur die Offnung der Stasi-
Akren, DiZ 1992, 65; Drestel, Vier Jahre Stasi-Unterlagen-Gesetz, Neue Justiz 1994, 6315 vgl. zu den
Andcrungen Stoltenberg, Zu den Anderungen des Stasi-Unterlagen-Gesetzes, DtZ 1994, 386.

Freilich ist auch das StUG nicht ohne Mangel, vgl. dazu etwa Brandenburger, Stasi-Unterlagen-Gesetz
und Rechsstaar, K] 1995, 351, die allerdings auch die »objektive Progressivitat der generellen Intention
der Aktenaffnunge anerkennt.

87 Die Aktensammlung enthalt Informacionen uber 6 Mio. Deutsche aus Ost und West, teilweise uber
einzelne Personen bis zu 8oooo Informationen; der Staatssicherheitsdienst hatte 9oooo hauptamtliche
und 150000 informelle Mitarberer.
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sein Schicksal aufkliren kann« (§ 1 I1). Gem. § 3 StUG hat grundsitzlich jeder, iiber
den Daten gesammelt worden sind, ein Einsichts-, Herausgabe- und Verwendungs-
recht hinsichtlich der betreffenden Unterlagen sowie einen Anspruch auf Mirtteilung
der (Klar-) Namen der Personen, die thn bespitzelt haben. Wenn das Opfer selbst
vermifit oder verstorben ist, gehen die entsprechenden Rechte auf die nichsten An-
gehdrigen iiber (§ 15 StUG).¥ Die Verwendung der Informationen zum Nachteil
der Opfer ist verboten (§ 5 StUG). Unter Beriicksichtigung der schutzwiirdigen
Opferinteressen erhalten auch staatliche und private Stellen Zugang insbesondere
zur politisch-historischen Aufarbeitung (§§ zoff., 32 ff. StUG). Allerdings ist davon
auszugehen, daf die im S$tUG manifestierte Entscheidung fiir freien Zugang zu den
Akten und gegen ihren Verschlufl® dem deutschen Gesetzgeber vor dem Hinter-
grund der einzigartigen historischen Situation, in der die erneute Machtubernahme
durch die Herrschenden der ehemaligen DDR faktisch ausgeschlossen ist, besonders
leicht fiel.

Die beiden genannten Beispiele verdeutlichen einmal mehr eine Besonderheit des
Untersuchungsrechts: dafl nimlich die Art und Weise der Untersuchung immer auch
wesentlich die spezielle Situation in dem konkreten Land reflektiert.

V1. Schlufs

Abschlieflend ldft sich damit festhalten, daf sich aus den Menschenrechtskonventio-
nen ein subjektives Recht des Opfers von Menschenrechtsverletzungen auf Durch-
fiihrung einer ernsthaften und wirksamen Untersuchung herleiten lifit. Diesem Recht
steht weder entgegen, daff der entsprechende Menschenrcchtsvertrag erstin Kraft ge-
treten ist, nachdem das materielle Menschenrecht verletzt wurde, noch daff die Verlet-
zungshandlung von einer illegiimen Diktatur begangen wurde. Die Gefahr, dafl
durch die Durchfithrung von Untersuchungen der demokratische Rechtsstaat be-
droht wird, bedarf der eingehenden Darlegung und kann nur ganz ausnahmsweise in
besonders extremen Fillen zu etner Beschriankung des Untersuchungsrechts fiihren.
Keine Rolle spielt es in diesem Zusammenhang, ob die Verantwortlichen fiir die Men-
schenrechtsverletzungen nach innerstaatlichem Recht noch bestraft werden konnen
oder amnestiert sind. Inhaltlich verlangt das Recht, daf der Staat, sobald und solange
begriindete Verdachtsmomente fiir die Verlerzung von Menschenrechten bestehen,
diesen ernsthaft und in ciner die Wirksamkeit der Untersuchung gewihrleistenden
Art und Weise nachgeht. Die konkrete Ausgestaltung des Untersuchungsverfahrens
und insbesondere auch die Auswahl des Untersuchungsorgans sind im wesentlichen
abhingig von dem verletzten materielen Menschenrecht und den Besonderheiten der
historisch-politischen Situation in dem betreffenden Land. Allgemeingiltige Anfor-
derungen lassen sich insoweit nicht formulieren.

Schliefilich sei angemerkt, daff die Aufarbeitung der Vergangenheit als norwendige
Voraussetzung der Etablierung eines demokratischen und rechtsstaatlichen Staats-
wesens zwar sicher nicht allein durch die Untersuchung und Aufklirung der
Verbrechen zu leisten ist. Die Kenntnis der Fakten, der »Wahrheit« iiber die eigene
Vergangenheit, ist aher ein wichtiger, ein notwendiger Beitrag dazu. Vergebung
durch die Opfer setzt voraus, dafl sie wissen, was sie vergeben.

88 Siche auch oben Fn. 68.

89 Stoltenberg (Fn.86), D1Z 1992, S.65, 66. Die Entscheidung ist insbesondere vor dem Hintergrund zu
sehen, dafl bis heute die im Berfin Document Center gelagerten Unterlagen uber das NS-Regime nicht
frei zuginglich sind.
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