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Uberlegungen zu den menschenrechtlichen Problemen des Verfahrens gegen den

jugoslawischen Ex-Prasidenten Milosevic

Erganzend zu dem Schriftsatz des Beschuldigten von Ende August und dem der ,amici curiae® von
Oktober 2001 sind nach den mir vorliegenden Unterlagen und Informationen die wichtigsten

Probleme:

1. Frage der Zustandigkeit (,,Legitimitat“) des ITCY

Die fehlende Erméachtigung des UN-Sicherheitsrates zur Errichtung eines solchen Tribunals wird auch
sonst in der Literatur kritisiert (vgl. die Ausfihrungen von Norman Paech und Gerhard Stuby in ihrem
Standardwerk ,Voélkerrecht und die Machtpolitik in den internationalen Beziehungen®, Hamburg 2001,
S. 420ff.).

Die zu klarenden Fragen waren: Kann der UN-Sicherheitsrat als hochstes Exekutivorgan der UN
Uberhaupt gegen die Charta ,verstoRen“ bzw. was sind die Konsequenzen und wer entscheidet
hieriber. Hier scheint der Vorschlag der ,amici curiae®, den IGJ einzuschalten eine interessante und

produktive Lésung.

2. Die Parteilichkeit und 6ffentliche Vorverurteilung

2.1.
Zur Parteilichkeit des ICTY gehort insbesondere

e das Verhalten der Chefanklagerin, die sich nicht nur 6ffentlich damit bristet ,Kriegsverbrecher
zur Strecke zu bringen®, sondern sich bisher strikt geweigert hat, Ermittlungsverfahren wegen
offensichtlicher VerstéRe gegen das humanitdre Kriegsvolkerrecht (Bombardierungen mit
massenhaften ,Kollateralschaden“ von Briicken, Zigen, Fernsehsendern usw.) auch nur
einzuleiten, ja nicht einmal offensichtliche Kriegsverbrechen der UCK zum Anlal} irgendeiner
Kritik nimmt — vielleicht verstandlich aber kaum entschuldbar wegen der

e strukturellen und finanziellen Abhéngigkeit bestimmter der NATO nahestehender Kreise —

hinzu kommen die fehlenden eigenen Ermittlungsorgane mit polizeilichen Befugnissen, usw.
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2.2,
Die massive offentliche Vorverurteilung des angeblichen ,Balkan-Schilachters, Stalinisten und
finstersten Diktators” usw. durch den Kriegsgegner ist offensichtlich, nicht bedacht die Konsequenzen

fur die strafrechtliche Verfolgung:

Das Problem eines Verfahrenshindernisses fir die weitere strafrechtliche Verfolgung. Ich
habe dies als Verteidiger in verschiedenen Verfahren gegen kurdische Exilpolitiker zur
Sprache gebracht und beantragt, das Verfahren einzustellen. Hieraus einige Passagen:

1.

Verfahrenshindernis ist ein Umstand, der den Erlal3 eines Sachurteils, aber auch, sobald dieser Umstand erkannt
ist, das weitere Prozedieren mit dem Ziel eines Sachurteils ausschlief3t. Es mufl3 sich um einen Umstand handeln,
der so schwer wiegt, dal8 von seinem Vorhandensein oder Nichtvorhandensein die Zuldssigkeit des Verfahrens
im Ganzen abhéngt. (vgl. Pfeiffer, in KK 1987, Einl. RdZ 131; BGH-St 15, 287 ff., 290).

Verfahrenshindernisse in diesem Sinn sind dementsprechend auch gravierende VerstéBe gegen das
Rechtsstaatsprinzip, welches gerade fiir das Strafverfahren mit seinen massiven Einwirkungen auf die Situation
des Beschuldigten von essentieller Bedeutung ist (vgl. Pfeiffer, a.a.0., m.w.N.). Kriterium fiir die Einstellung
wegen Vorliegens eines Verfahrenshindernisses ist es insbesondere, wenn nach der Qualitdt des
Verfahrensmangels der Stand des Verfahrens es nicht mehr méglich macht, dieses noch auf die richtige Bahn zu
bringen (so Eberhard Schmidt, Lehrkommentar I, 1964, RdZ 127).

Insofern gibt es keinen beschrdnkten Katalog von Verfahrenshindernissen, sondern Verfahrenshindernis ist jeder
Vorgang, dem auf der Grundlage des Rechtsstaatsprinzips das dargestellte Gewicht zukommt. Soweit
Rechtsprechung und Literatur bei uns von einem beschrénkten Katalog ausgehen, sind sie mit den Grundsétzen
der Europédischen Menschenrechtskonvention, wie sie vom Europédischen Gerichtshof in StraBburg in stdndiger
Rechtsprechung entwickelt wurden, nicht vereinbar (vgl. Internationalen Kommentar zur Européischen
Menschenrechtskonvention, Miehsler/Vogler, RdZ. 341f zu Artikel 6 EMRK m.w.N.).

Tragende, sich aus verfassungsrechtlichen, international anerkannten vélkerrechtlichen Grundsétzen ergebende
Ausformungen des Rechtsstaatsprinzips fiir das Strafverfahren sind ganz besonders:

der verfassungsrechtliche Grundsatz der VerhéltnisméaBigkeit und das UbermafRverbot;
der Grundsatz der Fiirsorgepflicht des Gerichts zur Sicherung der Stellung des Angeklagten im Verfahren und
zur Abmilderung des Ubergewichts staatlicher Machtmittel (vgl. Pfeiffer, a.a.O., RdZ 32);

e vor allem aber: der dem Rechtsstaatsprinzip immanente in Art. 6 der Europdischen Konvention zum Schutze
der Menschenrechte und der Grundfreiheiten (EMRK) vom 4.11.1950 (BGBI. 1952 11 686, 1968 Il 116, 1968 I
1120, 1970 Il 1315 und 1972 Il 105) und Art. 14 des internationalen Paktes (iber blirgerliche und politische
Rechte (UN-Pakt) vom 10.12.1966 (BGBI. 1973 Il 1534) und ausdriicklich und in seinen Grundziigen
festgelegte Grundsatz des fairen Verfahrens (vgl. Pfeiffer, a.a.0. RdZ. 28; BVerfGE 38, 105, Ill).

Die Regelungen in Art. 6 ERMK und Art. 14 UN-Pakt sind in der BRD unmittelbar geltendes Recht, die gemal
Art. 25 GG als allgemeine Regeln des Vélkerrechts sogar den allgemeinen Gesetzen vorgehen. Der Grundsatz
des fairen Verfahrens verbietet es - wie auch Art. 1 Abs. 1 GG und Art. 10 Abs. 1 UN-Pakt - den Menschen zum
Objekt eines staatlichen Verfahrens herabzuwdirdigen.

1.1.)...

1.2)

Das Problem der 6ffentlichen Vorverurteilung von Angeklagten hat in zahlreichen Strafverfahren mit politischem
Hintergrund eine Rolle gespielt. Fiir die rechtlichen Konsequenzen ist besonders aufschluSreich eine
Untersuchung, die die Deutsche Bundesregierung aufgrund eines Antrages des Deutschen Bundestages -
bezeichnenderweise im Zusammenhang mit den "Parteispendenverfahren” - in Auftrag gegeben hat.

Vor allem sollte gepriift werden, ob ein Grundgedanke des englischen ProzeBrechts in das deutsche
StrafprozeBBrecht (ibernommen werden kann, wonach 6&ffentliche Vorverurteilungen ein faires Verfahren nicht
erschweren diirfen. Das Gutachten kommt zum Ergebnis, "dal83 die Rechtsprechung in Extremféllen &ffentlicher
Vorverurteilung das Vorliegen eines Verfahrenshindernisses bejahen kénnte" (Bundestagsdrucksache 10/4608
vom 27.12.1985, Seite 27) -diese Ausfiihrungen beziehen sich ausschlielich auf eine 6ffentliche Vorverurteilung
durch kritische Journalisten und Medien wie im Falle des Parteispendenverfahrens, also nicht durch
Strafverfolgungs- und andere staatliche Behdrden. Wenn aber schon eine massive Offentliche Vorverurteilung
durch einen kritischen Teil der Offentlichkeit in Extremféllen zur Annahme eines Verfahrenshindernisses fiihren
kann, muf3 dies um so mehr bei einer systematischen Vorverurteilung seitens staatlicher Behdrden der
vorliegenden Art gelten. Zum gleichen Ergebnis kommt Prof. Dr. Hillenkamp in seinem Aufsatz



"Verfahrenshindernisse von Verfassungswegen", wonach jedenfalls in Extremféllen ein Verfahrenshindernis
anzunehmen ist, wenn "von Ermittlungsverfahren oder der Justiz gelenkte O&ffentliche Vorverurteilung”
stattgefunden hat (NJW 1989, Seite 2845).

Das Problem der 6ffentlichen Vorverurteilung von Angeklagten hat in zahlreichen Strafverfahren mit politischem
Hintergrund eine Rolle gespielt. Flir die rechtlichen Konsequenzen ist besonders aufschlu3reich eine
Untersuchung, die die Deutsche Bundesregierung aufgrund eines Antrages des Deutschen Bundestages -
bezeichnenderweise im Zusammenhang mit den "Parteispendenverfahren” - in Auftrag gegeben hat.

Vor allem sollte gepriift werden, ob ein Grundgedanke des englischen Prozel3rechts in das deutsche
StrafprozeBrecht (ibernommen werden kann, wonach 6&ffentliche Vorverurteilungen ein faires Verfahren nicht
erschweren diirfen. Das Gutachten kommt zum Ergebnis, "dal3 die Rechtsprechung in Extremféllen offentlicher
Vorverurteilung das Vorliegen eines Verfahrenshindernisses bejahen kénnte" (Bundestagsdrucksache 10/4608
vom 27.12.1985, Seite 27) - diese Ausfiihrungen beziehen sich ausschlielich auf eine éffentliche Vorverurteilung
durch kritische Journalisten und Medien wie im Falle des Parteispendenverfahrens, also nicht durch
Strafverfolgungs- und andere staatliche Behdrden. Wenn aber schon eine massive 6ffentliche Vorverurteilung
durch einen kritischen Teil der Offentlichkeit in Extremféllen zur Annahme eines Verfahrenshindernisses fiihren
kann, muf3 dies um so mehr bei einer systematischen Vorverurteilung seitens staatlicher Behdrden der
vorliegenden Art gelten. Zum gleichen Ergebnis kommt Prof. Dr. Hillenkamp in seinem Aufsatz
"Verfahrenshindernisse von Verfassungswegen", wonach jedenfalls in Extremféllen ein Verfahrenshindernis
anzunehmen ist, wenn "von Ermittlungsverfahren oder der Justiz gelenkte O&ffentliche Vorverurteilung”
stattgefunden hat (NJW 1989, Seite 2845).

2.3. Zum Verbot mit Journalisten zu sprechen und Interviews zu geben

Diese Frage ist offenbar bisher in erster Linie als Frage der Diskriminierung diskutiert worden mit der
Folge, dal} sich das Gericht darauf hinaus redet: Es kénne sich nicht um Diskriminierung handeln, weil
alle Beschuldigten des ICTY davon gleichermafien betroffen seien. Demgegeniiber dirfte es sich
vorrangig um einen Verstol3 gegen die Grundrechte der Meinungsaulerungs- und Pressefreiheit
sowie die Unschuldsvermutung handeln. Dies ist inzwischen selbst in sogenannten ,Terroristen-
Verfahren® in der BRD anerkannt, so dal} sich Interviews auch mit dem Beschuldigten nahestehenden
Medien durchsetzen lieRen, z.B. im Fall des als R&delsflhrers einer ,terroristischen Vereinigung®
beschuldigten kurdischen Exil-Politikers Kani Yilmaz durch das OLG Celle. Hierzu hatte ich u.a.

ausgefihrt:

Vorab ist darauf hinzuweisen - was als gerichtsbekannt vorausgesetzt wird - dal8 das vorliegende Verfahren die
Offentlichkeit und die Medien nicht nur in der deutschen Offentlichkeit, sondern international beschéftigt hat, da
mein Mandant ein prominenter Vertreter des kurdischen Freiheitskampfes ist und in dieser Eigenschaft schon vor
seiner Inhaftierung zahlreiche Interviews gegeben hat, die sich in den Ermittlungsakten befinden (u.a. dem
britischen Rundfunk- und Fernsehsender BBC, dem Fernsehjournalisten G. Stein fiir sein Buch, den
prokurdischen Zeitungen Ozgiir Giindem und Ozgiir Politika sowie dem kurdischen Fernsehsender Med-TV usw.
Auch der Spiegelartikel, der den Verfahrensbeteiligten bekannt ist, sei in dem Zusammenhang erwéhnt.

Rechtlich wiirde eine Ablehnung mit den Argumenten des Generalbundesanwalts den Mandanten in seinen
Grundrechten aus Artikel 2 Abs.1 und Artikel 5 Abs. 1, jeweils in Verbindung mit dem im Rechtsstaatsprinzip
wurzelnden Grundsatz der VerhédltnismaBigkeit (Artikel 20 Abs. 3 GG) verletzen, wie das
Bundesverfassungsgericht in einer Entscheidung der 2. Kammer vom 19.07.1995 in einem vergleichbaren Fall
ausgefiihrt hat:

Danach bezieht sich der Schutz des Grundrechts der Meinungsfreiheit nach Artikel 5 Abs. 1 Satz 1 Grundgesetz
auf die Freiheit der AuBerung und Verbreitung; auch die Form der MeinungséuBerung unterliegt der durch Artikel
5 Abs. 1 GG geschilitzten Selbstbestimmung. Dariiber hinaus gewéhrleistet Artikel 2 Abs. 1 GG die Freiheit zu
jeder Form menschlichen Handelns, ohne dal3 es darauf ankdme, welches Gewicht der Betétigung fiir die
Persénlichkeitsentfaltung zukommt. Stets schiitzen diese Grundrechte darum auch die Wahl des Mediums und
des Mittels, seine Meinungen und Beobachtungen zum Ausdruck zu bringen. (Entscheidung vom 19.07.1995,
Seite 5 m.w.N.)

Beschrédnkungen sind nur zuldssig wenn sie geeignet sind, eine reale Gefahr fiir die in 6 119 Abs. 3 StPO
genannten offentlichen Interessen abzuwehren, und dieses Ziel nicht mit weniger eingreifenden Mitteln erreicht
werden (ebenda). Konkrete Anhaltspunkte hierfiir sind vorliegend weder vorgetragen noch ersichtlich.

Weiter heil3t es in der Entscheidung u.a.:



"Schon die Prémisse des Gerichts, die Erlaubnis fiir den beantragten Journalistenbesuch sei zu versagen, weil es
dem Beschwerdefiihrer ohne weiteres mdglich sei, 'seine Geschichte aufzuschreiben' und sodann der Presse zur
Verfiigung zu stellen, zeigt, dal3 das Gericht den Grundrechtschutz der Wahl des Mittels der Auerung verkannt
hat. In diese Wahlfreiheit durfte das Oberlandesgericht nur eingreifen, wenn von dem Interview eine reale
Geféhrdung fiir den Zweck der Auslieferungshaft oder die Anstaltssicherheit und -Ordnung ausgeht.”

Aus den Ausfiihrungen des Bundesverfassungsgericht ergibt sich fiir den vorliegenden Fall: Die beantragte
Besuchserlaubnis ist zu erteilen, sie kdnnte allenfalls mit bestimmten konkreten Auflagen versehen werden,
deren Notwendigkeit jedoch weder dargetan noch ersichtlich ist.

(vgl. auch die Entscheidung des OLG Celle, Anlage 1)

24.

Die menschen- und vélkerrechtswidrige Uberstellung von Milosevic an das Tribunal ist Gegenstand
verschiedener zum Teil oOffentlicher Erérterungen namhafter Juristen gewesen. Weniger beachtet
wurde die entscheidende Frage der Konsequenz fir das strafrechtliche Ermittlungsverfahren. Hier galt
friher der Grundsatz ,male captus bene judicatur® — also trotz schlechter Ergreifung des Verdachtigen
kann dieser gut verurteilt werden, ein alter romischer Grundsatz, den auch einige hdchstrichterliche
Entscheidungen aus den USA befolgt haben (um so die Praxis der geheimdienstlichen Entfuhrung aus
anderen Staaten zum Zwecke der Aburteilung durch die USA zu ermdglichen). Dieser Grundsatz
durfte jedoch inzwischen aufgrund mehrerer Entscheidungen verschiedener internationaler
(Verfassungs-)Gerichtshofe Gberholt sein, wie der renommierte Schweizer Volker- und Strafrechtler,
Prof. Dr. Ricklin, in einem Sachversténdigengutachten zum Fall Ocalan ausgefiihrt hat. Hierzu habe
ich in dem Verfahren eines aus Moldawien rechtswidrig (vom tlirkischen Geheimdienst MIT) in die
Turkei verbrachten kurdischen Politikers in einer Menschenrechtsbeschwerde vor dem Europaischen

Gerichtshof fir Menschenrechte in StraRburg ausgefihrt:

Die Frage an den Gutachter lautete: ,Ist die Tiirkei aufgrund des heute geltenden Vélkerrechts nach der
Verbringung von Abdullah Ocalan von Kenia in die Tlirkei befugt, ihn weiterhin in Haft zu halten und gegen ihn
ein Strafverfahren durchzufiihren?

Diese Frage wird in einem umfassenden Gutachten unter Beriicksichtigung der Entwicklung des modernen
Viélkerrechts verneint. In den Schlu3folgerungen heif3t es u.a.:

,Es steht fest, da8 Abdullah Ocalan unfreiwillig und mit Gewalt, durch Personen, die im Auftrage des
tirkischen Staates handelten, aus Kenia in die Tirkei verbracht wurde. (...) Es ist ferner davon
auszugehen, dal8 dies nicht auf legalem Wege, d.h. nicht nach dem fiir diesen Fall geltenden
Auslieferungsrecht geschah (...). Die gewaltsame Entfiihrung Ocalans durch die tiirkischen Beamten und
ihre Kollaborateure war somit rechtswidrig (...).

Es handelt sich um eine vélkerrechtswidrige Entfiihrung (wenn man davon ausgeht, daf8 die
gewaltsame Verschleppung gegen den Willen der kenianischen Regierung erfolgte) (...). Aus der
Sicht des allgemeinen Vélkerrechts ist umstritten, ob deswegen die Durchfiihrung eines Strafverfahrens
gegen den vélkerrechtswidrig entfiihrten im Entfiihrerstaat unzuldssig ist. Eine zunehmende Anzahl
namhafter Autoren bejaht dies. Auch in der Gerichtspraxis gibt es in jiingerer Zeit kaum mehr Entscheide,
die sich auf die sog. Male-Captus-Doktrin stiitzen. (...) Was die Frage anbetrifft, ob allenfalls ein
Verfahrenshindernis als Folge der Verletzung der vélkerrechtlichen Vertrdgen international
anerkannten Grund- und Menschenrechte besteht, gehen praktisch alle Autoren, die sich mit dieser
Frage auseinandersetzten davon aus, weshalb ein Verfahrenshindernis besteht und der
Entfiihrerstaat den Entfiihrten freilassen und ihm Gelegenheit zur Ausreise geben muB. (...) Ein
einschlédgiges Prdjudiz des Européischen Gerichtshof fiir Menschenrechte steht aus. {(...)

Die Tiirkei ist deshalb aufgrund des heute geltenden Vélkerrechts (namentlich Art. 5 Abs. 1 lit. c.
EMRK) nicht befugt den illegal entfiihrten Abdullah Ocalan weiterhin in Haft zu halten und gegen
ihn ein Strafverfahren durchzufiihren.” (S. 16 f.)

vgl. Gutachten Prof. Dr. Riklin vom 30.7.1999, Anlage 2



2.5. Beschriankungen der Verteidigungsrechte

Insbesondere durch

e Beschneidung des Rechts des Beschuldigen Milosevic, seine Stellungnahme zur lllegitimitat
des ICTY in dem Hearing von August 2001 vorzutragen;

e die wochenlange Verweigerung unuberwachter Verteidigergesprache mit Rechtsanwalten
seiner Wahl mit der Begriindung, er wolle sich ja von diesen nur beraten und nicht auch im
Verfahren vor dem Gericht selbst verteidigen lassen.

Hierzu mul} die interessante, aber komplizierte und bisher relativ wenig erérterte Frage der — u.a. in
der ERMK Artikel 6 Abs. 3 anerkannten - Mdglichkeit, sich selbst zu verteidigen intensiv gepriift
werden, eine Frage, die sich insbesondere im angelsdchsischen Recht stellt, weil bei uns die
Beiordnung von Pflichtverteidigern und zur Sicherung des Verfahrens sich nach herrschender
Meinung ja zwingend aus der Strafprozeflordnung ergibt, auch mit praktischen Fragen und

Konsequenzen, etwa

e der begleitenden Beratung und Akteneinsicht durch Rechtsanwélte, die aber in der
Hauptverhandlung nicht als Verteidiger auftreten;

e der Mdglichkeit, diese Entscheidung zu revidieren;

e der Moglichkeit, sich in Teilfragen des Beistands eines Verteidigers zu bedienen, etwa zu
bestimmten rechtlich schwierigen Komplexen, oder der Moglichkeit durch die beratenden
Rechtsanwalte vorbereitete Beweisantrage und Dokumente einzubringen usw.

3. Weitgehende Isolationshaftbedingungen, insbesondere durch

e getrennte Unterbringung in einer Einzelzelle ohne Kontaktmdglichkeiten mit anderen
Gefangenen (?);

e massive Besuchseinschrankungen, u.a. wochenlange Verweigerung von
Besuchserlaubnissen selbst von nahen Verwandten;

e Uberwachung und Aufzeichnung selbst der Gespriache mit Ehefrau und zweieinhalbjahrigem
Sohn — zugleich Verletzung des Grundrechts auf familidres Zusammenleben und
Menschenwurde.

Hierzu miRte es insbesondere Material des UN-Menschenrechtsausschusses zu den
Haftbefindungen von IRA-Gefangenen in England sowie RAF-Gefangenen in der BRD geben, die mir

derzeit nicht kurzfristig zuganglich sind.

4. Problematische ProzeRordnung
Durch die Mischung aus der adversiellen des Commen Law und der inquisitorischen des Civil Low,

insbesondere

e die eigene Verfahrensordnungsmacht mit der Folge, dal die Verfahrensordnung wahrend
laufender Verfahren geandert werden kann und auch schon geandert wurde;
e die Abwechslung der Richter in ihrer Funktion als Richter I. und Il. Instanz.

Den Haag/Bremen, 31.10.2001 H.-Eberhard Schultz
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