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ANTRAG

des Abgeordneten Albert Steinhauser, Freundinnen und Freunde

betreffend ein Bundesgesetz, mit dem NS-Unrechtsurteile aufgehoben werden
(NS-Aufhebungsgesetz)

Der Nationalrat wolle beschlieflen:

Bundesgesetz, mit dem NS-Unrechtsurteile aufgehoben werden
(NS-Aufhebungsgesetz)

Der Nationalrat hat beschlossen:

Bundesgesetz, mit dem NS-Unrechtsurteile aufgehoben werden
(NS-Aufhebungsgesetz)

§ 1. (1) Urteile, die auf den im Aufthebungs- und Einstellungsgesetz v. 3.7.1945, StGB1
48/1945, und den in der Erginzungsverordnung v. 5.9.1945, StGB1155/1945, genannten
nationalsozialistischen Gesetzen beruhen oder die unter die Befreiungsamnestie v. 6.3.1946,
BGBI179/1946, fallen, weil sie von deutschen Militdr- oder SS-Gerichten gefillt wurden, sind
nach Maflgabe dieser Vorschriften und der Abédnderungen durch dieses Gesetz riickwirkend
aufgehoben.

(2) Die nach dem Authebungs- und Einstellungsgesetzes 1945 und der
Erginzungsverordnung 1945 erforderliche zusétzliche Feststellung, dass Handlungen, die
gegen die dort genannten Vorschrifien verstieen, speziell gegen die nationalsozialistische
Herrschaft oder auf die Wiederherstellung eines unabhiingigen Staates Osterreich gerichtet
waren, entfallt.

§2. (1) In Ergdnzung der Befreiungsamnestie 1946 gelten auch Strafurteile der Sonder-
und Standgerichte, des Volksgerichtshofs und der Oberlandesgerichte, soweit thnen
Strafsachen iiberwiesen wurden, die der Zusténdigkeit des Volksgerichtshofs unterlagen,
riickwirkend als nicht erfolgt. Das gilt ebenfalls fiir die Anordnung von
Zwangssterilisierungen durch Erbgesundheitsgerichte und fiir Verurteilungen durch
Zivilgerichte wegen homosexueller Handlungen wiahrend der NS-Zeit.

(2) Im iibrigen gelten alle Entscheidungen riickwirkend als nicht erfolgt, die von Gerichten
unter Verstofl gegen elementare Gedanken der Gerechtigkeit zur Durchsetzung oder
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Aufrechterhaltung des nationalsozialistischen Regimes aus politischen, militdrischen,
rassischen, religiosen oder weltanschaulichen Griinden gefillt wurden.

§3. (1) § 2 betrifft Gerichtsentscheidungen gegen Osterreicher im In- und Ausland.

(2) Die Urteilsauthebungen umfassen auch Urteile, in denen Allgemeindelikte mit politischen
oder militdrischen Delikten zusammenfielen. Eine erneute Verfolgung der Allgemeindelikte
findet nicht statt.

§ 4.  Auf Antrag der Betroffenen oder der Hinterbliebenen bescheinigt das Landesgericht
fiir Strafsachen Wien nach Anhdrung der Staatsanwaltschaft durch einen Einzelrichter mit
Beschluss, dass die Verurteilung als nicht erfolgt gilt. Die Staatsanwaltschaft kann auch von
Amts wegen solche Antrdge stellen.

§ 5. Nach Maligabe der in § 1 Abs 1 genannten Gesetze und dieses Gesetzes sind sowohl
die wegen aktiven Widerstands, Wehrdienstverweigerung und Desertion aus der deutschen
Wehrmacht Verurteilten als auch die Opfer von Zwangssterilisationen und die wegen
homosexueller Handlungen Verurteilten rehabilitiert.

Begriindung:

1) Derzeitiger Rechtsbestand nach dem AnerkG 2005

Das Anerkennungsgesetz v. 7.7.2005, BGBI11 86/2005 (AnerkG 2005), nimmt in

Art I § 1 fiir sich in Anspruch, durch den Bezug auf das Authebungs- und Einstellungsgesetz
1945 (AuthG 1945) und die Befreiungsamnestie 1946 (BefrAmn), die unverdandert in Geltung
stehen, ,alle Verurteilungen gegen Osterreicher* in die Urteilsaufhebung einzubeziehen, die
,Gerichte . . . unter der nationalsozialistischen Herrschaft gegen Osterreicher ausgesprochen
haben und als Ausdruck typisch nationalsozialistischen Unrechts zu betrachten sind“.

In Art I § 2 spricht das AnerkG 2005 sowohl den Opfern derartiger Unrechtsurteile,
insbesondere der Militdrjustiz, als auch den Opfern anderer nationalsozialistischer
Unrechtsakte, den Heimatvertriebenen, politisch Verfolgten, Kriegsopfern und
Widerstandskdmp fern ,,Achtung und Mitgefiihl* aus.

2) Kritik am AnerkG 2005
a)Unzureichende Ehrenerklirung, Art I § 2 AnerkG 2005

Durch die Ehrenerklirung in Art I § 2 AnerkG 2005 werden die von den Urteilsauthebungen
Betroffenen allen Kriegsopfern gleichgestellt, was ihrem Verhalten nicht wirklich gerecht
wird. Das passive Erleiden der Kriegsfolgen der Bevo lkerung kann nicht in einem Atemzug
mit aktiven Handlungen von Einzelpersonen, die sich dem nationalsozialistischen
Unrechtsregime entzogen oder es bekdmpften, genannt werden. Die Kriegsopfer bediirfen
nicht der Rehabilitierung, wohl aber die Verurteilten. Insoweit steht eine klare Aussage des
Gesetzgebers noch aus. Sie ist in § 5 des vorgeschlagenen Gesetzes vorgesehen.

b) Unzureichender Geltungsumfang, Art I § 1 AnerkG 2005

Das AnerkG 2005 beansprucht, hinsichtlich der Urteilsauthebungen eine vollkommene
Regelung geschaffen zu haben. Sein Art I § 1 kann jedoch nicht zufrieden stellen, denn er
erfasst durch den Bezug auf die beiden genannten Nachkriegsgesetze in Wirklichkeit gerade
nicht alle nationalsozialistischen Unrechtsurteile. Das AuthG 1945 (§§ 1 und 8) mit seiner
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Erginzungsverordnung betrifft nur einen engeren, taxativ beschriebenen Bereich von NS-
Gesetzen, und die BefrAmn (§ 7 Abs 2) ist auf Urteile der Militar- und SS-Gerichte
beschrinkt, die das Spektrum der nationalsozialistischen Unrechtsurteile nur teilweise
abdecken. Die fundamentale Unstimmigkeit des Art I § 1 AnerkG 2005 ergibt sich daraus,
dass das Gesetz feststellt, ,,mit* den genannten Gesetzen von 1945 und 1946 seien ,alle*
nationalsozialistischen Unrechtsurteile aufgehoben worden.

Das Gesetz erreicht damit gerade nicht sein erklirtes Ziel, alle Betroffenen zu rehabilitieren
und Rechtsklarheit und Rechtssicherheit zu schaffen.

Das AnerkG 2005 kann nicht so verstanden werden, als ob es iliber diese beiden Gesetze
hinaus eine eigene, neue Rechtsgrundlage fiir die Nichtigkeit ,aller* Verurteilungen der
genannten Art enthélt, denn es bezieht sich ausdriicklich nur auf diese Gesetze und gibt ihnen
somit einen anderen Inhalt, als sie wirklich haben.

Eine Inhaltsausdehnung ist nicht durch eine nachtrigliche sog. ,,authentische
Interpretation® beider Gesetze moglich, aufdie sich der Gesetzgeber stiitzt (Initiativantrag
Molterer v. 12.5.2005, 614/A XXII. GP, 6). Eine solche konnte allenfalls dazu geeignet sein,
anstelle der Rechtsprechung Zweifelsfragen der Auslegung einer Norm autoritativ zu kldren,
sie kann aber keine iiber diese Norm hinausgehende Gesetzesgrundlage schaffen. Die
Reichweite der beiden Gesetze unterliegt jedoch keinem Zweifel.

Eine Ausdehnung ist darum nur durch ein inhaltlich selbstindiges, erweiterndes Gesetz
moglich, das alle Unrechtsurteile erfasst. Uberdies ist die verfassungsrechtliche Zulissigkeit
dieser noch der absoluten Monarchie zugehdrenden Einmischung des Gesetzgebers in die
Angelegenheiten der Rechtsprechung sehr zweifelhaft, weil sie in die Gewaltenteilung
eingreift. Das Parlament erldsst Gesetzte, die Justiz interpretiert sie innerhalb ihres Wortlauts
und Sinnes. Weder ist es Sache des Parlaments, Gesetze verbindlich zu interpretieren, noch
Sache der Justiz, durch Interpretation neue Gesetze zu schaffen.

§ 1 AnerkG 2005 bestitigt somit in Wahrheit lediglich den vorhandenen Rechtsbestand, dass
nationalsozialistische Unrechtsurteile ,,nach Maflgabe* der beiden Nachkriegsgesetze
riickwirkend aufgehoben wurden. Alles Weitere bleibt reines Wunschdenken oder Postulat
mit dem Anschein der Gesetzeskraft. Die umfassende Regelung, die das AnerkG 2005 fiir
sich in Anspruch nimmt, steht noch aus.

Auch eine Ausdehnung der beiden Gesetze durch Analogie mittels des AnerkG 2005 ist kein
gangbarer Weg. Das Landesgericht fiir Strafsachen Graz, das 2008 iiber die Authebung einer
Verurteilung aus dem Jahre 1939 von Zeugen Jehovas wegen falscher Zeugenaussage nach §§
197 und 199 StG zu entscheiden hatte (Beschluss v. 26.2.2008, 1 B117/08s-3), sah sich vor
der Schwierigkeit, dass das AnerkG 2005 keine eigene Rechtsgrundlage enthélt und das
AuthG 1945 samt ihrer Ergdnzungsverordnung die genannten Delikte des StG nicht anfiihrt.

Von der Sachlage her war indes eine Rehabilitierung geboten, denn der Zusammenhang mit
der politischen Verfolgung war evident. Die Betroffenen hatten geleugnet, mit verurteilten
Glaubensgenossen zusammengekommen und bibelforscherische Gespriache gefiihrt zu haben.
Das Grazer Gericht behalf'sich damit, § 8 AufthG 1945 analog heranzuziehen, durch welchen
die Provisorische Staatsregierung ermichtigt worden war, den in § 1 enthaltenen Katalog der
Rechtsvorschriften ,typisch nationalsozialistischer Pragung* zu erweitern, was durch die
Erginzungsverordnung 1945 auch geschehen war. Das Gericht sah sich durch die erkennbare
,Absicht des Gesetzgebers* des AuthG 2005, dass alle Urteile typischen
nationalsozialistischen Unrechts als nicht erfolgt gelten sollen, zu dieser analogen
Inanspruchnahme der Verordnungserméchtigung befugt. Dieser Ausweg war dogmatisch
zwar insoweit konsequent, als das Gericht die Mdglichkeit einer extensiven Interpretation das
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AufhG 2945 durch das AnerkG 2005 mit Recht verneinte und sich statt dessen zur Analogie
genotigt sah, die iiber das Gesetz hinaus neues Recht schafft.

In diesem Gerechtigkeits-Notbehelf freier richterlicher Rechtsschop fung anstelle der
Staatsregierung kann aber keine allgemeinverbindliche Losung fiir die Handhabung des
unvo llkommenen AnerkG 2005 gesehen werden.

Der von den Griinen 2005 in der Parlamentsdebatte iiber das AnerkG 2005 vorgelegte
Alternativentwurf eines ,,NS-Rehabilitierungsgesetzes* (Abdnderungsantrag zum Antrag
21/A, XXII. GP) hatte vorgeschlagen, die beiden Gesetze von 1945 und 1946 durch eine
umfassende Neuregelung abzulosen, die zwar inhaltlich ebenfalls auf dem alten
Rechtsbestand mit der Riickwirkung der Urteilsauthebungen aufbaut, aber Unstimmigkeiten,
Liicken oder obsolete Details beseitigt.

Dieser Vorschlag wurde vom Parlament abgelehnt (vgl. Moos, Das Anerkennungsgesetz 2005
und die Vergangenheitsbewiltigung der NS-Militirjustiz in Osterreich, JRP 2006, S. 182 ff;
189; Metzler, Ehrlos fiir immer? Die Rehabilitierung der Wehrmachtsdeserteure in
Deutschland und Osterreich, 2007, S. 130 ff, 145 ff). Die vorliegende Gesetzesinitiative eines
NS-Authebungsgesetzes muss auf Grund der Geltung des AnerkG 2005 vom formellen
Fortbestand der alten Gesetze ausgehen. § 1 Abs 1 der Gesetzesvorlage bringt das zum
Ausdruck. Zur Diskussion steht nur ein Anderungs- bzw Ergiinzungsgesetz zum AnerkG
2005.

3) Inhalt der Gesetzesvorlage
a) Ubersicht

In den weiteren vorgeschlagenen Bestimmungen treten an Stelle einer umfassenden
Neuregelung partielle Anderungen oder Ergéinzungen. Sie betreffen folgende Komplexe:
Verzicht auf die besondere politischer Tendenz der Handlungen (§ 1 Abs 2), Erweiterung
sowohl der einbezogenen Gerichte (§ 2 Abs 1) als auch der inhaltlichen
Verurteilungsgrundlagen durch eine materiellrechtliche Generalklausel (§ 2 Abs 2),
personlicher Geltungsbereich (§ 3 Abs 1), Mischurteile (§ 3 Abs 2), Antragsbefugnis (§ 4)
und Bekraftigung der Rehabilitierung der Opfer nationalsozialistischer Verfolgung (§ 5).

b) Uberschneidungen von AufhG 1945 und BefrAmn

Aufeine gesetzliche Kldrung, welches der beiden Gesetze von 1945 und 1946 bei
Uberschneidungen der materiellrechtlichen und prozessualen Losung den Vorrang genieBen
soll, wird verzichtet. Zu solchen Konkurrenzen kann es besonders bei Verurteilungen nach
der Kriegssonderstrafrechtsverordnung (KSSVO) kommen, die sowohl vom AuthG 1945 als
auch von der BefrAmn erfasst werden. Wihrend der Durchfiihrungserlass des
Bundesministeriums fiir Justiz v. 4.6.1946 zur BefrAmn, JAB14/1946, das AuthG 1945 als
die speziellere Norm ansah, soll dieses Gesetz nach dem Erlass des Bundesministeriums fiir
Justiz v. 30.12.2003, JAB17/2004, nur subsididr zur BefrAmn zur Anwendung kommen. Dem
kann gefolgt werden, weil durch die Streichung der Handlungsklausel im vorliegenden
Gesetzentwurf (§ 1 Abs 2) ein wesentliches Argument fiir die Spezialitdt des AuthG 1945
entfallt.

¢) Zu weiter Umfang der Befreiungsamnestie

Eine gewisse scheinbare Unstimmigkeit des AnerkG 2005 ergibt sich daraus, dass es die
Nichtigkeit aller Verurteilungen mit typisch nationalsozialistischem Unrechtsgehalt nicht
nur aus dem AufhG 1945, sondern auch aus der BefrAmn ableitet, obwohl dieses Gesetz in
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groBem Umfang auch Verteilungen erfasst, die inhaltlich keinen Bezug zu NS-Unrecht
hatten.

Gelten doch nach § 7 Abs 2 BefrAmn schlechthin alle ,,Urteile der deutschen Militdrgerichte
und der SS-Gerichte . . . als nicht erfolgt®. Das betrifft vornehmlich die Delikte des deutschen
MilStGB.

Ausgenommen von der Rehabilitierung sind nach § 10 BefrAmn Handlungen von bestimmten
Nationalsozialisten und Kriegsverbrechern. Der Grund fiir diesen umfassenden
prozessdefinierten Personenkreis durch die BefrAmn liegt darin, dass es dieser weniger auf
das nationalsozialistische Unrecht ankam als auf die Selbstachtung des nach der ,,Befreiung
Osterreichs* (Gesetzestitel) wiedererstandenen eigenen Staates, dessen nach dem ,,Anschluss®
1938 zur deutschen Wehrmacht eingezogene Staatsbiirger einer ,,ausldndischen*
Rechtsprechung unterworfen waren.

Dem entspricht die Gesetzesbezeichnung ,,.Befreiungsamnestie* fiir alle Soldaten, wihrend es
sich beim AufhG 1945 um keine Amnestie handelt, sondern um die inhaltliche Nichtigkeit
von Verurteilungen wegen bestimmter Widerstandshandlungen gegen das NS-Regime. Es
lage nahe, im jetzt vorgeschlagenen NS-Authebungsgesetz den Kreis der durch die BefrAmn
Rehabilitierten auf die Anwendung von ,,typisch nationalsozialistischem Unrecht* zu
begrenzen. Das ist jedoch nicht moglich, weil die BefrAmn bereits mit ihrem Inkrafttreten
auch die dariiber hinausgehenden Verurteilungen der Militdr- und SS-Gerichte ex tunc
aufgehoben hat. Fiir diese erginzende Gesetzesvorlage ist jedoch eine differenzierte
Behandlung beider Gesetze ndtig.

4) Vorschriften der Gesetzesvorlage im Einzelnen
a) Zu§ 1 Abs 2

Das AnerkG 2005 geht mit den Worten ,einer gesonderten Priifung bedarfes nicht* (Art I §
1) von einer pauschalen Urteilsauthebung aus. Es dndert indessen nichts am Wortlaut der
beiden maBBgeblichen Gesetze von 1945 und 1946, wonach iiber die Urteilsnichtigkeit trotz
der Wirkung ex lege in jedem Einzelfall ein Gericht durch Beschluss zu entscheiden hat.
Daraus entsteht eine Rechtsunsicherheit. Die Notwendigkeit der Einzelfallentscheidung
beruht zum einen auf der nach § 3 AuthG 1945 erforderlichen Priifung, ob die Verurteilung
auch wegen eines Allgemeindeliktes erfolgte, und zum anderen darauf, dass nach dem AufthG
1945 (§ 1 lit a Satz 2) zusitzlich zu den bestimmten Gesetzesverstdfen (,,und*) eine konkrete
Tendenz der betreffenden individuellen Handlung gegen die NS-Herrschaft oder fiir die
Wiederherstellung des dsterreichischen Staates festgestellt werden muss. Das kann beim
Hoch- und Landesverrat nach dem allgemeinem Strafrecht und einigen der in der
Erginzungsverordnung 1945 genannten Gesetze sinnvoll sein.

Das AnerkG 2005 hat mit der unveréinderten Ubernahme des Wortlauts der beiden Gesetze
dieses Erfordernis der individuellen Priifung der Handlungstendenz nicht beseitigt. An der
Notwendigkeit einer solchen Priifung bei der Subsumtion unter

§ 1 Iit. a AuthG 1945 andert sich auch nichts dadurch, dass die Hand lungstendenz nicht
unbedingt subjektiv verstanden werden muss, was der Gesetzgeber wohl eigentlich im Sinne
hatte.

Die objektive Eignung geniigt, wie sie sich aus dem Gesetzesverstof3 und den konkreten
Tatumsténden ergibt (vgl den Erlass des Bundesministeriums fiir Justiz v. 30.12.2003, JABI
7/2004, Z 3). So blieb diese Klausel auch in den unmittelbar nach dem Krieg
ausgesprochenen Urteilsauthebungen unbeachtet. Soweit die Gerichte in den letzten Jahren
Todesurteile gegen Zeugen Jehovas wegen Wehrdienstverweigerung nach dem AufthG 1945
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aufhoben, erwihnten sie praeter legem die individuelle politische Zweckklausel nicht, obwohl
sie gerade in diesen Féllen problematisch war, weil die Téter nicht aus politischen, sondern
religidsen Motiven handelten.

Die Streichung dieses verwirrenden und nicht mehr aktuellen Erfordernisses mag somit zwar
wegen Nichtbeachtung in der Praxis als tiberfliissig erscheinen, sie ist aber um der korrekten
Gesetzesanwendung willen geboten. Auch geht es in der Gegenwart vornehmlich um den
Unrechtscharakter der im nationalsozialistischen Geist angewendeten Gesetze und
Verurteilungen selbst, wiahrend das AuthG 1945 eher die persdnlichen
Auflehnungshandlungen gegen das NS-Herrschaftssystem im Sinne der wiedererstandenen
Eigenstaatlichkeit Osterreichs rehabilitieren wollte. Die gesonderte Priifung der politischen
Handlungstendenz nach § 1 lit a Satz 2 AufhG 1945 soll durch § 1 Abs 2 des vorliegenden
Gesetzentwurfs aufgehoben werden.

b) Zu § 2 Abs 1

Das AuthG 1945, die Ergdnzungsverordnung 1945 und die BefrAmn sind sowohl hinsichtlich
der Aufzihlung der verurteilenden Gerichte als auch der von ihnen angewendeten Normen
unvollstindig. Um der Rechtsklarheit und der Rechtssicherheit willen muss iiber diese alten
Gesetze hinaus fiir die erwiinschte umfassende Regelung eine neue Rechtsgrundlage fiir
weitere Urteilsauthebungen ex tunc geschaffen werden.

Dabei sind zwei getrennte Systeme zu unterscheiden: Wahrend das AuthG 1945 und die
Erginzungsverordnung 1945 bestimmte Gesetze mit typisch nationalsozialistischem
Unrechtsgehalt direkt benennen (materielle Nichtigkeitslosung), erstreckt sich die BefrAmn
nur auf die Urteile der deutschen Militdr- und SS-Gerichte (prozessuale Nichtigkeitslosung).
Bei letzterer ergibt sich das typische NS-Unrecht indirekt aus den Gesetzen, fiir deren
Aburteilung die Gerichte zustéindig waren. Ungerechtigkeiten durch die Ausgestaltung dieser
Verfahren kommen hinzu.

aa) Prozessuale Losung

Dieses System ist als das einfachere vorzuziehen, da es die Materie formal und umfassend
bestimmt. Es ist nicht zu priifen, inwieweit die angewendeten Gesetze tatsdchlich NS-Unrecht
enthielten und die Verfahren rechtsstaatliche Mingel aufwiesen. Das AnerkG 2005 schreibt
der BefrAmn die Anwendung auf Sonder- und Standgerichte zu, die dort aber gar nicht
enthalten sind. § 2 Abs 1 des vorgeschlagenen Gesetzes erfasst diese Gerichte darum
erginzend. Es nennt ferner den Volksgerichtshof und die Oberlandesgerichte, soweit ihnen
politische Strafsachen iiberwiesen wurden, die der Zustdndigkeit des Volksgerichtshofs
unterlagen.

Der Volksgerichtshofund die sog. Sondergerichte waren verschiedene Spruchkérper mit je
eigener Organisation und Zustdandigkeit (vgl ndher die Verordnung iiber die Zustéindigkeit der
Strafgerichte, die Sondergerichte und sonstige strafverfahrensrechtliche Vorschriften v.
21.2.1940, RGBIIS. 405: § 5 Volksgerichtshof, § 6 Oberlandesgerichte, §§ 10 ff
Sondergerichte). Eine eigene Erwdhnung des Volksgerichtshofs und der Oberlandesgerichte
sollte selbstverstandlich sein (vgl. auch Lojowsky, Zustédndigkeit des Volksgerichtshofes in
Osterreich, in: NS-Justiz und politische Verfolgung in Osterreich 1038 — 1945, 2006, S. 13 ff
und ebendort das Vorwort: auf deren Konto gehen in Osterreich 833 Todesurteile). Auch das
deutsche ,,Gesetz zur Authebung nationalsozialistischer Unrechtsurteile in der
Strafrechtspflege und von Sterilisationsentscheidungen der ehemaligen
Erbgesundheitsgerichte (NS-AufhG) v. 31.8.1998, dtBGBI11 58/1998, (§ 2) erwdhnt den
Volksgerichtshof ausdriicklich. So sollte zB fiir die noch ausstehende Rehabilitierung der am
12.4.1943 wegen Vorbereitung zum Hochverrat zum Tode verurteilten 13 Kéarntner Slowenen
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und ihre zu hohen Zuchthausstrafen verurteilten 22 Helfer schon allein geniigen, dass das
Urteil durch den Volksgerichtshof unter Roland Freisler gefillt wurde (vgl. Jobst, NS-
Widerstand — Patriotismus — Rehabilitierung, in: Kédrntner Jahrbuch fiir Politik 2008, S. 1 ff, 9

).

Ferner werden in die Gesetzesvorlage auch Entscheidungen der Zivilgerichte einbezogen,
soweit sic entweder als sog. Erbgesundheitsgerichte Zwangssterilisationen anordneten oder
wihrend der NS-Zeit wegen Homosexualitit verurteilten.

Durch die Erwédhnung der Erbgesundheitsgerichte wird das Gesetz zur Verhiitung
erbkranken Nachwuchses (Erbgesundheitsgesetz) v. 14.7.1933 , RGBII S. 529, idF v.
4.2.1936, RGBII S. 119, das die Entstehung ,,lebensunwerten Lebens* im Sinne der
inhumanen rassistischen NS-Ideologie vorbeugend verhindern wollte, einbezogen. Zwar
wurde in Osterreich unmittelbar nach dem Krieg dieses Gesetz, das seit 1.1.1940 auch in der
,Ostmark® galt, aufgehoben (StGBI1 17/1945), aber seine gerichtliche Anwendung wurde bis
heute noch nicht juristisch beseitigt. Diese Gerichtsbeschliisse haben ,,elementare Gedanken
der Gerechtigkeit* in &hnlicher Weise verletzt (vgl. etwa VIGH v. 25.6.1988, B 999/87-15;
Anfragebeantwortung der Bundesjustizministerin v. 21.8.2006, 4404/AB XXII. GP; Majer,
,Fremdvolkische* im Dritten Reich (1981), S. 181 ff, 189 ff) wie die Vernichtung behinderter
Personen durch behordliche Mainahmen der sog. ,,Euthanasie®. Im vorerwidhnten deutschen
NS-AuthG 1998 kommt die Einbeziehung der Sterilisationsentscheidungen der ehemaligen
Erbgesundheitsgerichte sogar im Gesetzestitel zum Ausdruck.

Die besondere Hervorhebung der von den Zivilgerichten wihrend der NS-Zeit als
rassehygienisch minderwertig verurteilten Homosexuellen soll dem schweren Leid Rechnung
tragen, das diese infolge der Handhabung der allgemeinen Vorschriften durch die
unverhiltnismifBig hohe Bestrafung und die Schrecken des Strafvollzugs oder der
Konzentrationslager bis hin zum Tode erdulden mussten (vgl. Pfanzelter, in: R. Steininger,
Vergessene Opfer des Nationalsozialismus, 2000, S. 75 ff, Wahl, Verfolgung und
Vermdgensentzug Homosexueller auf dem Gebiet der Republik Osterreich wihrend der NS-
Zeit, 2004, S. 73 f1).

Daraus ergibt sich die Begrenzung auf die NS-Zeit, wihrend die Homosexualitit an sich
sowohl vorher als auch nachher stratbar war. Die Osterreichischen Strafgerichte urteilten
wihrend dieser Periode nach §§ 129, 130 6StG. Es drohte Strafen nicht unter einem Jahr bis
zu flinf Jahren schweren Kerker, in schweren Fillen bis zu 10 Jahren an (§ 130). Das StG
rechnete auch die lesbische Liebe unter die ,,widernatiirliche Unzucht* (§ 129), die
Verurteilungen von Frauen spielte jedoch praktisch keine Rolle.

Der vorliegende Entwurf folgt mit der Einbeziehung der Homosexuellen nicht nur einer mit
Nachdruck vorgetragenen rechtspolitischen Forderung der Betroffenen, sondern auch dem
deutschen Anderungsgesetz v. 23.7.2002, dtBGBI1 51/2002, zum NS-AufhG 1998, das die
Verurteilungen nach §§ 175 und 175a dtStGB wegen Homosexualitdt (unter Ménnern)
aufgenommen hat.

bb) Materiellrechtliche Losung

Das AufhG 1945 und die Ergdnzungsverordnung 1945 mit ihrer Aufzahlung von 16 weiteren
Gesetzen lassen weitere NS-Unrechtsgesetze zum Teil auler acht, wie sie sich zB in der
Anlage zum bereits erwidhnten deutschen NS-AuthG 1998 mit 59 Gesetzen und
Verordnungen finden. Beide Aufzdhlungen sind nicht umfassend. Die Osterreichische
Verordnung erwédhnen nur 12 Titel der deutschen, wihrend die deutsche 10 Titel der
Osterreichischen nicht erwidhnt. Um eine umfassende Losung zu erreichen, sind entweder alle
in Frage kommenden noch fehlenden Gesetze und Verordnungen in einer Anlage zu diesem
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beantragten NS- Aufhebungsgesetz zu verzeichnen oder sie sind durch eine Generalklausel zu
beschreiben (vgl. etwa zur Aufzihlung die Ubersicht bei Schreiber, Die Strafgesetzgebung im
,Dritten Reich®, in: Dreier/Sellert, Hrsg, Recht und Justiz im ,,.Dritten Reich®, 1989, S. 151 ff,
166 ff; Wiillenweber, Sondergerichte im Dritten Reich, 1990, S. 24 ff, Hirsch/Majer/Meinck,
Hrsg, Recht, Verwaltung und Justiz im Nationalsozialismus, 1984, S. 450 ff).

Von einer taxativen Aufzihlung soll Abstand genommen werden, obwohl sie die hochste
Rechtssicherheit bieten wiirde, weil sie nicht erschopfend sein kann und die beiden Gesetze
von 1945/46 mit der Ergénzungsverordnung 1945 ohnehin schon die wichtigsten von ihnen
erfassen. Durch eine taxative Aufzihlung konnte auch die missbrauchliche Anwendung an
sich unpolitischer Tatbestinde zu nationalsozialistischen Zwecken nicht erfasst werden, wie
zB die Falschaussage nach dem StG in der oben beider Analogie (2 b) erwédhnten Grazer
Entscheidung.

Die Generalklausel liegt dem AnerkG 2005 zu Grunde, die sie aber filschlich den beiden
alten Gesetzen zuschreibt. Eine Generalklausel hat schlieflich den Vorteil, dass die Sache
beim Namen genannt wird, um die es in diesem NS-Aufthebungsgesetz geht: um
Gerichtsentscheidungen auf Grund von Gesetzen, welche zu politischen Zwecken die
Menschenrechte in elementarer Weise missachteten.

Der vorliegende Entwurf prizisiert den vom AnerkG 2005 verwendeten unbestimmten
Rechtsbegriff ,,typisch nationalsozialistisches Unrecht®, denn was als ,.typisch
nationalsozialistisch* unertraglich und deshalb Unrecht sein soll, bleibt im AnerkG 2005
unklar. Bedeutet doch der nationalsozialistische Ursprung der Vorschriften allein noch nicht
per se Unrecht.

Der Begriff des Unrechts wird durch die Worte ,,VerstoB3 gegen elementare Gedanken der
Gerechtigkeit ausgefiillt. Der Entwurf folgt damit der von Radbruch 1946 geprigten Klausel
(sog. ,,Radbruchklausel®), die in der deutschen Rechtslehre und Rechtsprechung nach dem
Krieg Fu3 gefasst und auch bei der Bewiltigung des DDR-Unrechts nach der ,,Wende*
Anwendung gefunden hat (s. ndher Moos, Recht und Gerechtigkeit, in: Kohlhofer (Hrsg),
Gewissensfreiheit und Militdrdienst, 2000, S. 10 5 ff, 118 ff; derselbe, Das
Anerkennungsgesetz 2005 und die Vergangenheitsbewédltigung der NS-Militdrjustiz in
Osterreich, JRP 2006, 182 ff, 184 jeweils mwN). Dieser Begriff war auch im Initiativantrag
der Griinen v. 20.12.2002 iiber ein NS-Authebungsgesetz (Antrag 21/A, XXII. GP) enthalten.

Er entspricht dem im Verfassungsrang stehenden Rechts-Uberleitungsgesetz v. 1.5.1945,
StGB16/1945, wonach Verurteilungen, die in der Volkergemeinschaft und im
Rechtsempfinden des Osterreichischen Volkes allgemein anerkannte Menschenrechte bzw die
Menschenwiirde in schwerwiegender Weise missachtet haben, keinen Bestand haben.
MaBgeblich sind die wesentlichen Grundsédtze der freiheitlichen rechtsstaatlichen Ordnung.
Denkbar wire auch, diese lingere Erklirung in das neue Gesetz aufzunehmen.

Zusitzlich zu dieser Klausel ist jedenfalls wie im deutschen NS-AuthG 1998 der Zweck der
Verurteilungen nennen: ,,zur Durchsetzung oder Aufrechterhaltung des
nationalsozialistischen Unrechtsregimes aus politischen, militdrischen, rassischen, religidsen
oder weltanschaulichen Griinden*. Das AnerkG 2005 {iberldsst diese Zwecke dagegen der
sehr allgemein gefassten, programmatischen politischen Anerkennungsklausel des Art. I § 2,
obwohl sie eigentlich die Rechtsgrundlage der Urteilsauthebungen selbst definiert und
deshalb dorthin gehdrt.

Unabhéngig von dieser Klausel kann davon ausgegangen werden, dass solche nach dem
13.3.1938 erlassenen Gesetze ohnehin durch das Rechts-Uberleitungsgesetz § 1 Abs 1

aufgehoben wurden, sofern sie ,,mit dem Bestand eines freien und unabhingigen Staates
Osterreich oder mit den Grundsitzen einer echten Demokratie unvereinbar sind, die dem
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Rechtsempfinden des dsterreichischen Volkes widersprechen oder typisches Gedankengut des
Nationalsozialismus enthalten

(vgl Adamovich, Handbuch des osterreichischen Verfassungsrechts, 6. Aufl, 1971, S. 59 ft;
Walter, Osterreichisches Bundesverfassungsrecht. System, 1972, S. 33 ff).

Das AufhG 1945 und die Ergdnzungsverordnung konnen als eine Ausfiillung dieses
Verfassungsgesetzes verstanden werden.

c) Zu § 3 Abs 1

Der personliche Geltungsumfang wird vom AnerkG 2005 auf Verurteilungen ,gegen
Osterreicher begrenzt. Das entspricht § 1 AufhG 1945, der ,,Verurteilungen von
Osterreichischen Staatsangehorigen, gleichgiiltig, ob innerhalb oder auBerhalb der Republik
Osterreich erfasst. Die BefrAmn enthilt keine ausdriickliche derartige Begrenzung. Sie
betrifft gemiB § 7 Abs 2 schlechthin alle ,,Urteile der deutschen Militdrgerichte und der SS-
Gerichte . . ., gleichviel, ob sie innerhalb oder auBerhalb der Republik Osterreich gefillt
worden sind*.

Sinngemil und praktisch bezieht sich diese Amnestie aber wohl selbstverstdndlich nur auf
Osterreicher, die vom Joch der deutschen Annexion befreit worden sind. Insoweit enthilt das
AnerkG 2005 eine Klarstellung. Verurteilungen im Ausland werden in jedem Fall einbezogen.
In § 3 Abs 1 werden entsprechende Ergidnzungen zu der Erweiterung des
Anwendungsbereichs nach § 2 eingefiigt.

d) Zu§ 3 Abs 2

Sowohl das AuthG 1945 als auch die BefrAmn erfassten nicht nur die dort genannten NS-
Gesetze bzw militdrstrafrechtlichen Delikte, sondern auch strafbare Handlungen nach dem
allgemeinen Strafrecht (s. die MilStGerichtsordnung v. 29.9.1936, RGBI I, S. 751, § 1 und
die Verordnung iiber die Einfiihrung des Wehrmachtsstrafrechts im Lande Osterreich v.
12.5.1938, RGBII S, 517, § 2: die Militdrgerichte hatten das dsterreichische Strafrecht
anzuwenden). Diese beiden Gesetze schreiben darum vor, dass in jedem Einzelfall zu
entscheiden ist, ob eine solche Mischverurteilung von militdrischen und zivilen Delikten
vorliegt. Nach dem AufhG 1945 (§§ 3, 4) bleibt hinsichtlich des allgemeinen Strafrechts der
Schuldspruch bestehen und findet eine neue Hauptverhandlung statt. Nach der BefrAmn ist
wegen solcher Handlungen erneut anzuklagen.

Die Problematik der Mischverurteilungen ist indes durch Zeitablauf'seit 1945/46 weggefallen,
weil alle solchen Delikte bis auf Mord verjéhrt sind und die Mordfélle, die insbesondere mit
Desertionen verbunden sein konnen, zahlenmiBig duBlerst gering und entweder bereits
abgeurteilt oder, soweit noch unbekannt und die Tater noch am Leben sind, beweismiBig so
wenig mehr erforschbar sind, dass aufeine erneute Verurteilung verzichtet werden kann und
muss (vgl. Geldmacher, in: Manoschek, Opfer der NS-Militarjustiz, 2003, 133 ff, 153: 0,39%
der ermittelten Fahnenfliichtigen wendeten iiberhaupt Gewalt an, 0,15% begingen Morde).

Auch sind bei Mord ohnehin keine Antrage auf Rehabilitierung zu erwarten. Die Frage der
Mischverurteilungen hat bei der Debatte um eine Rehabilitation der Deserteure zu Unrecht
eine gro3e Rolle gespielt. Eine gesetzliche Aufhebung des obsolet gewordenen, schwierigen
Verfahrens bei Mischverurteilungen, das tiberdies den erwiinschten pauschalen
Urteilsauthebungen entgegensteht, ist darum angebracht. Gem. § 3 Abs 2 des vorliegenden
Gesetzesantrags sind die entsprechenden Vorschriften in den beiden Gesetzen von 1945/46,
die das AnerkG 2005 noch aufrechterhilt, hinfillig. Insoweit tritt fiir solche Morde eine
spezielle Verfolgungsverjihrung ein.
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e)Zu 4

Auch bei der pauschalen Authebungswirkung miissen die Betroffenen bzw ihre
Hinterbliebenen das Recht haben, durch eine staatliche Stelle deklaratorisch feststellen zu
lassen, dass in ihrem Falle eine unmittelbare Urteilsauthebung (ex lege) nach einem der
Gesetze von 1945/46 bzw dem jetzt ergénzend zu beschliefenden ergdnzenden NS-
Authebungsgesetz stattgefunden hat. Es handelt sich um eine Bescheinigung, dass kraft
Gesetzes die Rehabilitation erfolgt ist.

Soweit eine Verurteilung nicht unter das AuthG 1945, ihre Ergidnzungsverordnung oder die
BefrAmn fillt, hat das Gericht zu priifen, ob die damalige Urteilsgrundlage als typisches NS-
Unrechtsgesetz iS des § 2 Abs 2 des vorliegenden Gesetzentwurfs anzusehen ist. Diese
Entscheidung ist abstrakter Natur. Die Anwendung auf den Einzelfall erfolgt wiederum
pauschal ex lege und mit Wirkung ex tunc.

Beim Begriff der ,,Hinterbliebenen* handelt es sich, wie in § 6 Abs 1 des deutschen NS-
AuthG 1998 erldutert wird, um die Verwandten und Verschwigerten gerader Linie, die
Geschwister, die Ehegatten und Verlobten. Die Betroffenen haben ein personliches Interesse
an der Feststellung der Rehabilitierung ihrer eigenen Person bzw ihrer Angehorigen. Das
AnerkG 2005 lisst jedoch die Betroffenen iiber ihr Recht zur Antragstellung leider im
Unklaren und ist insoweit erganzungsbediirftig.

Das AnerkG 2004 schliefSt nur die obligatorische amtswegige Wahrnehmung durch die
Staatsanwaltschaft aus und entscheidet damit die Zweifelsfrage, ob die alten Gesetze in
diesem Sinne zu verstehen sind. Nach wie vor soll aber eine fakultative amts wegige
Priifung nach Ermessen der Staatsanwaltschaft (,.kann“) moglich sein. Das AnerkG 2005
schlieBt sie nicht aus. Dazu ist an Fille zu denken, bei der die Feststellung des Unrechts im
besonderen 6ffentlichen Interesse liegt, wie etwa beibesonders clamorosen Fillen (Taten
oder Personen) und Schwierigkeiten bei der Antragstellung der Hinterbliebenen oder
wiinschenswerten grundsétzlichen Kldrungen.

Beieinem Antrag der Betroffenen muss die Staatsanwaltschaft wie nach den alten Gesetzen
gehort werden.

Die gerichtliche Beschlussfassung ist beizubehalten (§ 35 Abs 2, §§ 86 ff nF StPO). Die
Zustandigkeit soll in allen Fillen zentral beim Landesgericht Wien gegeben sein, das durch
einen Einzelrichter entscheidet (§ 31 Abs 4 Z 3 nF StPO). Die jetzige Zersplitterung auf die
Wohnortgerichte ist untunlich, denn diese sind mit der Materie nicht vertraut. Auch herrscht
Unklarheit, ob ein Einzelrichter oder ein Dreirichtersenat titig zu werden hat (das LG Graz
nahm letzteres an, das LG Wien ersteres). Das Wiener Gericht wird durch die geringe Anzahl
der zu erwartenden Antrége nicht liberlastet sein.

flZug s

Wie schon oben ausgefiihrt wurde, wird die undifferenzierte Aufzihlung von NS-Gegnern
und Kriegsopfern in § 2 AnerkG 2005 den Verurteilten nicht hinreichend gerecht. Das
Ansehen der Verurteilten ist beschéddigt, das der Kriegsop fer nicht. Darum wird im
vorgeschlagenen NS- Aufhebungsgesetz in einer eigenen Bestimmung die besondere
Anerkennung fiir das erlittene Unrecht ausgesprochen. Hierin liegt der eigentliche
Schwerpunkt dieses Gesetzes. Dabei stehen neben den Widerstandskimpfern (wie zB
Robert Bernadis, dessen Denkmal in der Heeresunteroffizierskaserne in Enns 2004 vom
Bundesprésidenten mit ehrenden Worten enthiillt wurde), die Wehrdienstverweigerer (wie
zB die Zeugen Jehovas oder Franz Jdgerstdtter, dessen Handeln allgemein und 2007 durch
seine Seligsprechung Anerkennung gefunden hat) und die Deserteure (wie zB Richard
Wadani, der 2007 durch den Bundesprédsidenten mit dem Ehrenzeichen fiir Verdienste um die
Befreiung Osterreichs geehrt wurde, vgl. zur Gesamtentwick lung Metzler, Ehrlos fiir immer?
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Die Rehabilitierung der Wehrmachtsdeserteure in Deutschland und Osterreich, 2007, S. 60 ff)
im Vordergrund.

Die ausdriickliche Nennung dieser drei Personenkreise, die sich der Teilnahme am Krieg
Hitlers entzogen, verdient eine besondere Wiirdigung durch die Volksvertretung. Damit soll
insbesondere Tendenzen entgegengetreten werden, diese Personen als ,,ehrlose Feiglinge* zu
brandmarken, wodurch die NS-Ideologie trotz des als verbrecherisch erkannten Krieges
weiter aufrechterhalten wird. Die zusétzliche Erwédhnung der Zwangssterilisierten und
Homosexuellen ergibt sich aus deren — oben dargelegten — besonderen Betroffenheit.

In formeller Hinsicht wird die Zuweisung an den Justizausschuss vorgeschlagen sowie die
Durchfiihrung einer ersten Lesung innerhalb von drei Monaten verlangt.
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