Die Schaffung eines stindigen
Internationalen Strafgerichtshofes

Perspektiven und Probleme vor der Staatenkonferenz in Rom

Andreas Zimmermann*

“Verbrechen gegen das Volkerrecht werden von Menschen und nicht von abstrakten
Wesen begangen und nur durch Bestrafung jener Einzelpersonen, die solche Verbrechen
begehen, kann den Bestimmungen des Vélkerrechts Geltung verschafft werden™.

I Einleitung

Vor dem Hintergrund dieser Feststellung des Nirnberger Internationalen
Militirgerichtshofes soll im folgenden versucht werden, den derzeitigen Stand der
Verhandlungen iiber die Schaffung eines stindigen Internationalen Strafgerichts-
hofes zu skizzieren?. Dabei miissen die folgenden Ausfithrungen notwendiger-
weise liickenhaft bleiben, steht doch das definitive Ergebnis der Verhandlungen
derzeit noch aus®. Immerhin lassen sich aber jetzt, nach mehr als zweijahriger

* Dr. iur. (Heidelberg). LLM. (Harvard), Wiss. Referent am Institut. Aktualisierte und erweiterte
Fassung eines Vortrags anlafllich der Tagung des Kuratoriums und wissenschaftlichen Beirats des
Max-Planck-Instituts fiir auslindisches 6ffentliches Recht und Vélkerrecht am 13.2.1998.

Bei den folgenden Ausfiihrungen des Verfassers, der seit Februar 1997 als Mitglied der deutschen
Delegation an den Arbeiten des Preparatory Committee on the Establishment of an International Cri-
minal Court teilnimmt, handelt es sich ausschlieflich um seine persénlichen Auffassungen.

1 Urteil des Internationalen Militirgerichtshofes im Prozef gegen die Hauptkriegsverbrecher, Ur-
teil vom 1.10.1946, Bd. 1, 249.

2 Vgl. dazu auch bereits die Ubersicht bei H.-P. Kaul, Towards a Permanent International Cri-
minal Court — Some Observations of a Negotiator, HRL] 1997, 1691f., sowie ders., Auf dem Weg
zum Weltstrafgerichtshof — Verhandlungsstand und Perspektiven, Vereinte Nationen 1997, 177ff.

Vgl. ferner auch zu den Entwicklungen bis 1996 K. Ambos, Zum Stand der Bemithungen um ei-
nen stindigen internationalen Strafgerichtshof und ein internationales Strafgesetzbuch, ZRP 1996,
263ff,; ders., Establishing an International Criminal Court, EJIL 1996, 5194f., sowie H. Rogge-
mann, Auf dem Weg zum stindigen internationalen Gerichtshof, ZRP 1996, 388 {f.

Vgl. zur historischen Entwicklung statt aller den Uberblick bei M. Cherif Bassiouni, Establish-
ing an International Criminal Court: Historical Survey, Military Law Rev. 1995, 44ff., sowie die Li-
teraturiibersicht bei M. Cherif Bassiouni (Hrsg.), The International Criminal Court: Observations
and Issues before the 1997-1998 Preparatory Committee and Administrative and Financial implica-
tions 1997, 33ff.

3 Das Manuskript wurde am 10.3.1998 abgeschlossen, so dafl weder die Ergebnisse der letzten Sit-
zung des Preparatory Committee vom 16.3. bis zum 4.4.1998, noch das endgiiltige Ergebnis der Staa-
tenkonferenz vom 15.6. bis zum 17.7.1998 nicht mehr beriicksichtigt werden konnten. Die Numerie-
rung der einzelnen Bestimmungen bezieht sich, soweit nichts anderes angegeben ist, auf den Text des
im Januar 1998 auf dem Intersessionalen Treffen in Zutphen erarbeiteten “Draft Statute” (Zutphen-
Entwurf), vgl. dazu A/AC. 249/1998/L. 13 vom 4.2.1998.
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Titigkeit des von der Generalversammlung der Vereinten Nationen einberufenen®
ad hoc-AusschussesS sowie des Vorbereitungsausschusses zur Schaffung eines
Internationalen Strafgerichtshofes®, erste Schliisse hinsichtlich der Struktur eines
solchen Gerichtshofes und der sich dabei ergebenden volkerrechtlichen Fragen
ziehen. Dies gilt um so mehr, als die Generalversammlung der Vereinten Nationen
im Dezember 1997 beschlossen hat, fiir den Sommer 1998 eine Staatenkonferenz
nach Rom einzuberufen, deren Aufgabe es sein wird, den endgiiltigen Text des
Statuts des Gerichtshofes zu erarbeiten und verabschieden’.

Die nachfolgenden Ausfithrungen konzentrieren sich auf die wichtigsten Fra-
gen, die nicht nur politisch am umstrittensten sind, sondern auch die schwierig-
sten volkerrechtlichen Fragen aufwerfen. Dabei ist erstens fraglich, welche
Delikte iiberhaupt der Gerichtsbarkeit des Internationalen Strafgerichtshofes
unterliegen sollen. Zweitens soll untersucht werden, welche Voraussetzungen
erfiillt sein miissen, damit das Gericht im Einzelfall seine Jurisdiktion ausiiben
kann. Im Zusammenhang damit steht die Frage, welche Rolle insoweit dem Si-
cherheitsrat der Vereinten Nationen zukommen soll. Bei einmal gegebener Juris-
diktion stellt sich dann drittens das Problem des sogenannten trigger mecha-
nism, d.h. die Frage, wer im Einzelfall ein Verfahren einleiten kann. Viertens
soll das Verhiltnis zwischen nationaler Gerichtsbarkeit und dem Strafgerichtshof
untersucht werden. Abschliefend wird fiinftens auf einige ausgewahlte Verfah-
rensfragen und Fragen des allgemeinen Teils einzugehen sein, die — wie die Erfah-
rungen des Strafgerichts fir das frithere Jugoslawien zeigen — von nicht zu unter-
schitzender Bedeutung sind.

11 Zur Zustindigkeit des geplanten Strafgerichtshofes ratione materiae

Im Rahmen der Arbeiten des Vorbereitungsausschusses zur Schaffung eines
stindigen Internationalen Strafgerichtshofes ist es nach wie vor umstritten, welche
Delikte im einzelnen tberhaupt in den Zustindigkeitsbereich des Gerichtshofes
fallen sollen. Wihrend mittlerweile Konsens dariiber erzielt wurde, daf} jedenfalls
Vélkermord, Verbrechen gegen die Menschheit und Kriegsverbrechen als soge-
nannte Kernverbrechen (core crimes) in den Katalog der Straftaten aufgenommen

4 Vgl. dazu insbesondere GA Res. 49/53 vom 9.12.1994, Resolution 50/46 vom 11.12.1995, Reso-
lution 51/ 207 on the Establishment of an International Criminal Court vom 16.1.1997.

5 Report of the Ad hoc Committee on the Estabhshment of an International Criminal Court,
GAOR A/50/22.

6 Vgl. dazu den Report of the Preparatory Commlttee on the Establishment of an International
Criminal Court, vol. I (Proceedings of the Preparatory Committee during March-April and August
1996), GAOR A/51/22 und vol. II (Compilation of proposals).

Vgl. dazu bereits den Uberblick bei C. Hall, The First Two Sessions of the UN. Preparatory
Committee on the Establishment of an International Criminal Court, AJIL 1997, 177ff., sowie
ders., The Third and Fourth Sessions of the UN Preparatory Committee on the Estabhshment of
an International Criminal Court, AJIL 1998, 124ff.

7 Resolution A/RES/52/160; vgl. auch bereits den zugrundellegenden Beschluff des Rechtsaus-
schusses der Generalversammlung der Vereinten Nationen, A/C. 6/52/L. 16 vom 14.11.1997.
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werden sollen, fiir die der Strafgerichtshof zustindig sein soll, ist die Frage nach
wie vor umstritten, ob zusitzlich das Aggressionsverbrechen und — wie von der
International Law Commission in Art. 22 ihres “Draft Statute for an Internatio-
nal Criminal Court” vorgeschlagen worden war® — weitere vertraglich begriindete
Delikte, sogenannte treaty-based crimes, aufgenommen werden sollen.

A. Vélkermord

Die Aufnahme des Straftatbestandes Volkermord in das Statut des stindigen
Internationalen Strafgerichtshofes ist mittlerweile bei allen Staaten, die an den
Arbeiten des Vorbereitungsausschusses teilnehmen, im Grundsatz unbestritten.
Der Vorbereitungsausschuff hatte denn auch bereits auf seiner Sitzung vom
Februar 1997 im Konsens die Aufnahme des Tatbestandes des Vélkermordes in
den vorliufigen Entwurf eines Statuts vorgesehen, der wortgleich mit Art. IT und
III der Vélkermordkonvention iibereinstimmt®. Insbesondere geht der angenom-
mene Textvorschlag in Ubereinstimmung mit Art. I der Genozid-Konvention da-
von aus, dafl Volkermord sowohl in Zeiten eines bewaffneten Konfliktes als auch
in Friedenszeiten begangen werden kann'C. ,

Fraglich ist allerdings, ob der Hinweis in dem vom Vorbereitungsausschuf}
erarbeiteten Text, der sich an eine entsprechende Erklirung der USA anlifilich der
Hinterlegung ihrer Ratifikationsurkunde anlehnt!!, wonach die Totung einer
lediglich kleinen Anzahl von Mitgliedern einer Gruppe nicht ausreicht, um den
Tatbestand des Volkermordes zu erfiillen'?, eine zutreffende Umschreibung des
Begriffsinhalts der Konvention darstellt, da ihr Wortlaut zwar den Begriff Mit-
glieder im Plural benutzt, deren Zahl aber gerade nicht niher spezifiziert'3.
Zumindest hat aber die bisherige Praxis des Jugoslawien-Tribunals bestitigt, dafl
es fiir die Erfiillung des Tatbestandes des Vélkermordes ausreicht, dafl der Titer

8 UN Doc. A/CN. 4/L. 532 vom 8.7.1996; Wortlaut auch in HRL]J 1997, 96ff.

9 Decisions taken by the Preparatory Committee at its session held from 11 to 21 February 1997,
A/AC. 249/1997/L. 5 vom 12.3.1997, 3; entspricht Art. 5 [Crime of Genocide] des Zutphen-Entwurfs
(Anm. 3).

10 Vgl. dazu auch bereits N. Robinson, The Genocide Convention — Its Origins and Interpre-
tation (1949), 13, sowie A. Eser, in: Schonker/Schroder, Strafgesetzbuch-Kommentar (25. Aufl,
1997), §220 a, Rdnr. 4.

! Diese (unwidersprochen gebliebene) Erklirung der USA zu Art. II lautet, da Art. II der Vol-
kermord-Konvention dahin gehend zu verstehen sei, dafl unter Vélkermord nur solche Akte zu ver-
stehen sind, die mit dem speziellen “(...) intent to destroy (...) in substantial part, a national, ethni-
cal, racial or religious group” begangen werden, Wortlaut in United Nations. Deutlich kritisch dazu
die Bemerkungen von J. Paust, Genocide: The Convention, Domestic Laws, and State Responsibi-
lity, Proceedings of the ASIL, 834 meeting., 1989, 314{f. (317£.).

12 A/AC. 249/1997/L. 5 vom 12.3.1997, 3 Anm. 1.

13 S0 aber auch bereits Robinson (Anm. 10), 17, wonach es sich um eine “substantial number”
von Opfern handeln mufl. Demgegeniiber wird etwa im deutschen Schrifttum fiir den wortgleichen
§220a StGB davon ausgegangen, daf$ auch die Handlung gegen cinen Einzelnen ausreicht, vgl. ctwa
Eser (Anm. 10), §220a, Rdnr. 4, sowie bereits zuvor K. Stillschweig, Das Abkommen zur
Bekimpfung von Genocide, Friedenswarte 1949, 931f. (99), und H.-H. Jescheck, Die internatio-
nale Genocidum-Konvention vom 9.12.1948, ZStW 1966, 193 {f. (213).
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eine groflere Anzahl von Gruppenangehorigen in einer bestimmten Gemeinde
oder Region einer nach Art. II der Volkermordkonvention verbotenen Behand-
lung aussetzt'4.

Zusitzlich Probleme ergeben sich aus dem Umstand, daff der bisherige Entwurf
fur das Statut des Internationalen Strafgerichtshofes — basierend auf Art. III der
Volkermordkonvention sowie den entsprechenden Bestimmungen des Statuts des
Jugoslawien- und Ruanda-Tribunals — neben dem Vélkermord selbst auch die Ver-
schworung zur Begehung von Vélkermord, die Anreizung zur Begehung von Vél-
kermord, den versuchten Volkermord und die Teilnahme am Voélkermord unter
Strafe stellt. Damit ergibt sich aber die Notwendigkeit einer Abgleichung mit den
entsprechenden Bestimmungen des allgemeinen Teils, wobei sich insbesondere die
Frage stellt, ob auch im Hinblick auf andere Verbrechen eine Versuchsstrafbarkeit
vorgesehen werden und dariiber hinaus auch bereits die blofle Anreizung zur
Begehung von Volkermord der Jurisdiktion des Internationalen Strafgerichtshofes
unterfallen soll.

B. Verbrechen gegen die Menschheit!®

Ahnlich wie im Fall des Volkermordes ist es auch im Fall der Verbrechen gegen
die Menschheit im Grundsatz unbestritten, daf} es sich hierbei um Delikte handelt,
welche in das Statut aufgenommen werden sollen. Anders als im Falle des Vol-
kermords war dabei aber bis zum Abschluff der Arbeiten des Vorbereitungsaus-
schusses fraglich, was unter dem Begriff der Verbrechen gegen die Menschheit im
einzelnen zu verstehen ist. Ferner besteht derzeit noch kein Konsens in der
Frage, ob der Gerichtshof nur in den Fillen zustindig sein soll, in denen die
Begehung der einzelnen Verbrechen gegen die Menschheit weitverbreitet und
systematisch ist. Schlieflich gilt es noch zu entscheiden, ob die fraglichen Verbre-
chen nur gegen die Zivilbevolkerung begangen und Verbrechen gegen die Mensch-
heit per definitionem nur wihrend eines bewaffneten Konflikts begangen werden
konnen.

4 Vgl. dazu die jeweils von einem Richter des Jugoslawien-Gerichts bestitigten Anklagen gegen
Elijko Meaki und andere (Wortlaut unter http://www.un.org/icty/13—-02-95htm, bestitigt am
13.2.1995, vgl. dazu Press Release CC/PIO/004-E) sowie die Anklage gegen Dusko Sikirica a/k/a Si-
kira und andere (Az. IT-95-1, Wortlaut unter http://www.un.org/icty/210795A htm, bestitigt am
19.7.1995). )

5 Umfassend zum Begriff der Verbrechen gegen die Menschheit M. Cherif Bassiouni, Crimes
Against Humanity in International Criminal Law (1992), passim, insbes. aber 263ff., sowie A.
Becker, Der Tatbestand des Verbrechens gegen die Menschheit ~ Uberlegungen zur Problematik ei-
nes volkerrechtlichen Strafrechts (1996), v.a. 176ff.

http://www.zaoerv.de
© 1998, Max-Planck-Institut fiir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht


http://wwwun.org/icty/13-02-95.htm
http://wwwun.org/icty/210795A.htm
http://www.zaoerv.de

Schaffung eines stindigen Internationalen Strafgerichtshofes 51
1. Zum Begriff der Verbrechen gegen die Menschheit
a) Allgemeine Fragen

Der Begriff des Verbrechens gegen die Menschheit als Rechtsbegriff findet sich
erstmals in Art. 6 (c) des Statuts des Niirnberger Internationalen Militirgerichts-
hofes'® beziehungsweise Art. 5 (c) der Tokioer Charter'’. Danach erfiillten Mord,
Ausrottung, Versklavung, Deportation oder andere unmenschliche Handlungen,
die an der Zivilbevélkerung vor oder wihrend des Zweiten Weltkrieges begangen
wurden, sowie dariiber hinaus auch Verfolgungshandlungen, die auf politischen,
rassischen oder religidsen Griinden beruhten, den Tatbestand des Verbrechens
gegen die Menschheit. Dies galt unabhingig davon, ob die Handlung zugleich
gegen das Recht des Landes verstief, in dem sie begangen wurde.

Im Gegensatz dazu haben sowohl das Statut des Internationalen Strafgerichts
fiir das ehemalige Jugoslawien'® als auch dasjenige des Ruanda-Tribunals'® unter
den Begriff der Verbrechen gegen die Menschheit zusitzlich noch Inhaftierungen,
Folter, Vergewaltigungen und andere unmenschliche Akte subsumiert. Im Rah-
men der Arbeiten des Vorbereitungsausschusses zeichnet sich mittlerweile eben-
falls eine deutliche Tendenz ab, die Liste der Verbrechen gegen die Menschheit
iiber die im Nirnberger Statut genannten Delikte hinaus auszudehnen und még-
licherweise sogar iiber die fiir die beiden ad hoc-Gerichte relevanten Sicherheits-
ratsresolutionen hinauszugehen. Neben der Frage der Aufnahme einzelner
Deliktsformen stellen sich aber auch generelle Fragen der Definition der Verbre-
chen gegen die Menschheit.

aa) Notwendige Beteiligung staatlicher Stellen?

Im Kontext des Zweiten Weltkrieges waren die nach Kontrollratsgesetz Nr. 1020
zustindigen US-amerikanischen Militirtribunale noch davon ausgegangen, dafl
die Beteiligung staatlicher Stellen ein materielles Tatbestandselement jedes Verbre-
chens gegen die Menschheit ist?. Im Gegensatz dazu hat aber etwa die Interna-

16 Vgl. niher zur historischen Entstehung des Begriffs die Entscheidung der Strafkammer des
* Internationalen Strafgerichts fiir das frithere Jugoslawien im Fall Tadic IT-94-1-T vom 7.5.1997,
para. 618.

17 Wortlaut u.a. bei B. R6ling/C. Riiter, The Tokyo Judgment — The International Military
Tribunal for the Far East (1977), Bd. III, Annex A-5.

18 Wortlaut der Sicherheitsratsresolution 827/1993 vom 25.5.1993 u.a. bet V. Morris/
M. Scharf, An Insider’s Guide to the International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia -
A Documentary History and Analysis, Bd. 2 (1995), 177£; der zugrundeliegende Bericht des Gene-
ralsekretirs mit dem Wortlaut des Statuts (5/25704 vom 3.5.1993 und $/25704/Corr. 1 vom 30.7.1993)
findet sich ibid., 3ff.

19 Wortlaut in $/1994/1168 vom 8.11.1994.

* Wortlaut u.a. bei T. Taylor, Die Nirnberger Prozesse (1951), 1461,

21 ygl. dazu die Entscheidung im sogenannten “Juristenprozeff”, Nuremberg Military Tribunal,
Bd. 10, 401; auch wiedergegeben bei K. Heinze/K. Schilling, Die Rechtsprechung der Niirn-
berger Militirtribunale (1951), 208.
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tional Law Commission in ihrem “Draft Code of Crimes against the Peace and
Security of Mankind”?? die Auffassung vertreten, daff auch Akte, die von Mitglie-
dern einer nichtstaatlichen Gruppe begangen werden, als Verbrechen gegen die
Menschheit angesehen werden kdnnen, solange sie nach ihrer Qualitit und Quan-
titdit das notige Ausmafl erreichen?3. Auch einzelstaatliche Gerichte haben dies
wiederholt bestitigt und etwa Personen unter Berufung auf Art. 1 F der Fliicht-
lingskonvention®* den Fliichtlingsstatus verweigert, weil diese im Rahmen einer
Gruppe von Aufstindischen Verbrechen gegen die Menschheit begangen haben?.
Ferner ist darauf hinzuweisen, daff sich auch das Internationale Strafgericht fiir
das ehemalige Jugoslawien diese weite Definition zu eigen gemacht hat?6. Dem-
entsprechend enthilt auch der bisherige Entwurf fiir das Statut eines kiinftigen
stindigen Internationalen Strafgerichtshofes kein Erfordernis der Beteiligung
staatlicher Stellen. :

bb) Einordnung der einzelnen Verbrechen in ein,e‘umfassen'de
Verfolgungssituation

Dagegen sieht der derzeitige Entwurf fiir das Statut des Strafgerichtshofes vor,
daf es sich bei den einzelnen Verbrechen gegen die Menschheit um Akte handeln
muf}, die sich entweder in den Kontext einer groferen Verfolgungssituation ein-
ordnen (part of a widespread attack) lassen oder aber Teil einer systematischen
Verfolgung (part of a systematic attack) sind?”. Obwohl weder das Nﬁrnberger
Statut noch das Statut des Jugoslawien-Tribunals expressis verbis ein solches
Erfordernis enthalten hatten, steht auch dieses Erfordernis mit geltendem Vélker-
gewohnheitsrecht in Ubereinstimmung. Insbesondere ist darauf hinzuweisen, daff
das Niirnberger Militirtribunal wiederholt auf den Umstand Bezug genommen
hatte, daf8 es sich bei den angeklagten Verbrechen gegen die Menschheit um
gezielte Verfolgungshandlungen gegen einzelne Bevolkerungsgruppen handelte?®.

22 Art. 18 des “Draft Code”, Wortlaut bei A/CN. 4/L. 532.

2 Die International Law Commission spricht insoweit davon, dafl die Taten “[were] instigated or
directed by a Government or by any organization or group” (Hervorh. durch den Verf.).

24 Art. 1 F lit. (a) der Fliichtlingskonvention lautet in der deutschen Ubersetzung auszugsweise:

“Die Bestimmungen dieses Abkommens finden keine Anwendung auf Personen, in bezug auf die
aus schwerwiegenden Griinden die Annahme gerechtfertigt ist, (a) daf§ sie ein Verbrechen gegen den
Frieden, ein Kriegsverbrechen oder ein Verbrechen gegen die Menschlichkeit (...} begangen haben

25 Vgl. dazu etwa die kanadische Entscheidung Sivakumar v. Canada (Minister of Employment &
Immigration) (1993), zitiert bei J. Rikhof, Crimes against Humanity, Customary International Law
and the International Tribunals for Bosnia and Rwanda, Nat. J. Const. L. 1996, 233 {f. (254-256).

26 Urteil im Fall Tadic vom 7.5.1997, IT-94—1 (Trial Chamber II), para. 655.

27 A/AC. 249/1997/L. 5 vom 12.3.1997, 4, entspricht Art. 5 [Crlmes against humanity] des Zut-
phen-Entwurfs (Anm. 3).

28 Vgl. dazu den Hinweis in der soeben erwihnten Entscheidung, para. 646. Vgl. ferner auch die
Entscheidung des niederlindischen Hohen Rates in der Sache Public Prosecutor v. Menten (ILR 75,
3311f. [3621.]), wo es heifit, daf8 “(...) the crimes in question form a part of a system based on terror
or constitute a link in a consciously directed policy against a particular group of people (...)”.
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Im Kontext des Statuts des Jugoslawien-Tribunals ist das Internationale Straf-
gericht fiir das ehemalige Jugoslawien davon ausgegangen, dafl die Formulierung
in Art. 5 des Statuts, wonach die einzelnen Akte gegen eine bestimmte Bevolke-
rungsgruppe gerichtet sein miissen, zugleich voraussetzt, daf8 es sich dabei nicht
lediglich um vereinzelte Akte gehandelt haben darf?. Dies wird zudem durch den
Umstand bestitigt, dafl auch in Art. 3 des Statuts fiir das Internationale Strafge-
richt fiir Ruanda ausdriicklich das Erfordernis aufgenommen wurde, dafl es sich
um Verbrechen handeln muf}, die sich entweder in den Zusammenhang einer
groferen Verfolgungssituation einordnen lassen oder aber auf systematische Weise
begangen wurden®.

Im Rahmen der Arbeiten des Vorbereitungsausschusses ist noch heftig umstrit-
ten, ob diese beiden soeben erwihnten Elemente kumulativ oder lediglich al-
ternativ vorliegen miissen. Dabei diirfte aber vieles dafiir sprechen, in Uberein-
stimmung mit geltendem Vélkergewohnheitsrecht davon auszugehen, daf} es sich
insoweit lediglich um Alternativen handelt. Diese Auffassung lag auch bereits dem
Bericht des UN-Generalsekretirs zur Schaffung des Jugoslawien-Tribunals zu-
grunde®!. Ferner gehen sowohl das Statut des Ruanda-Tribunals®2 als auch die ent-
sprechenden von der International Law Commission verabschiedeten Texte3? aus-
driicklich davon aus, daf§ es sich insoweit um mégliche Alternativen handelt. Die-
ser Auffassung hat sich nunmehr auch ausdriicklich das Internationale Strafgericht
fiir das ehemalige Jugoslawien angeschlossen34, so daf} es einen deutlichen Riick-
schritt bedeuten wiirde, wenn in das Statut des stindigen Internationalen Straf-
gerichtshofes das Erfordernis aufgenommen wiirde, dafl die fraglichen Verbrechen
Handlungen sein miissen, die Teil einer umfassenden Verfolgungssituation bilden
und zudem systematisch begangen wurden35.

29 Decision on the Form of the Indictment, zitiert in der oben in Anm. 26 zitierten Entscheidung,
para. 644. Sobald aber dieses Erfordernis gegeben ist, kann dann auch ein einzelner Akt ein Verbre-
chen gegen die Menschheit darstellen.

30 Die einleitende Formulierung zu Art. 3 des Statuts lautet wortlich:

“The International Tribunal for Rwanda shall have the power to prosecute persons responsible for
the following crimes when committed as part of a widespread or systematic
attack (...)” [Hervorh. durch den Verf.].

31 Report of the Secretary General pursuant to Paragraph 2 of Security Council Resolution 808
(1993), Wortlaut bei Morris/Scharf (Anm. 18), para. 48.

32 Vgl. insoweit die soeben zitierte Eingangsformulierung zu Art. 3 des Statuts (Anm. 30).

33 Vgl. nur etwa Art. 18 des “Draft Code of Crimes against the Peace and Security of Mankind”
sowie den Bericht der ILC iiber ihre Titigkeit wihrend der 49. Sitzungsperiode, GAOR 49th sess.,
Supp. No. 10, A/49/10, 76.

34 Urteil im Fall Tadic vom 7.5.1997, IT-94-1 (Trial Chamber II), para. 648. Demgegeniiber
scheint das Gericht im Rahmen eines Verfahrens nach Art. 61 seiner Verfahrensordnung (Prosecutor
v. Nikoli [IT-94-2-61], Entscheidung vom 20.10.1995, para. 26) noch davon ausgegangen zu sein, dafl
beide Tatbestandselemente kumulativ vorliegen miissen. Wértlich hief8 es dort:

“(...) [crimes against humanity] must, to a certain extent, be organized and systematic. (...) [In ad-
dition], the crimes, considered as a whole, must be of a certain scale and gravity”, zitiert in: amnesty
international, The International Criminal Court: Making the Right Choices - Part I (1997), 28, Anm.
86.

35 Im Rahmen der bisherigen Arbeiten des Vorbereitungsausschusses hat sich denn auch nur eine
relativ geringe Anzahl von Staaten fiir die Notwendigkeit einer solchen Kumulation ausgesprochen.
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cc) Notwendigkeit besonderer subjektiver Tatbestandselemente?

Unmstritten ist bislang ferner auch, ob bereits in die Eingangsformulierung des
Tatbestandes der Verbrechen gegen die Menschheit das Erfordernis aufgenommen
werden soll, daf} die fraglichen Taten auf Grund einer bestimmten Motivation be-
gangen worden sein miissen®. Zwar kann sich eine solche Auffassung immerhin
auf den Prizedenzfall des Statuts des Internationalen Strafgerichts fiir Ruanda be-
rufen®’. Hingegen enthilt das Statut des Internationalen Strafgerichts fiir das ehe-
malige Jugoslawien gerade kein solches generelles Erfordernis. Auch im Rahmen
des Statuts des Niirnberger Militirtribunals hatte sich das Motivationserfordernis
lediglich auf Verfolgungshandlungen, nicht jedoch auf Tétungen und andere For-
men der Verbrechen gegen die Menschheit bezogen3®. Schliefllich spricht gegen
die Aufnahme eines solchen generellen subjektiven Tatbestandselements auch
der Umstand, dafl im Rahmen des spezifischen Verfolgungstatbestandes®® stets
evidenterweise eine solche Verfolgungsmotivation vorliegen muf}, so dafl es bei
Aufnahme dieses Tatbestandselements als Teil der allgemeinen Definition der Ver-
brechen gegen die Menschheit letztlich zu einer unnétigen Verdoppelung kime0.

dd) Beschrinkung auf Taten, die wihrend eines bewaffneten Konflikts
begangen werden?

Insbesondere die Russische Foderation und die Volksrepublik China haben im
Rahmen der Arbeiten des Vorbereitungsausschusses betont, dafl aus ihrer Sicht
Akte, die auflerhalb eines bewaffneten Konflikts begangen werden, bereits per de-
finitionem keine Verbrechen gegen die Menschheit darstellen konnen. Eine solche
Beschrinkung wiirde jedoch wiederum einen Riickschritt im Vergleich zu bereits
bestehenden volkergewohnheitsrechtlichen Normen darstellen. Zwar hatte das
Statut des Niirnberger Militirtribunals in seinem Art. 6 — dhnlich wie auch Art. 5
(c) des Statuts des Tokioer Kriegsverbrechertribunals — in der Tat vorgesehen, daf}
nur Akte, die mit Kriegsverbrechen oder Verbrechen gegen den Frieden im Zu-
sammenhang stehen, der Jurisdiktion des Gerichtshofes unterfallen sollen. Selbst
diese Bestimmung wurde aber vom Niirnberger Gerichtshof so ausgelegt, dafl
grundsitzlich auch Taten, die vor dem 1. September 1939 begangen worden waren,
von der Definition der Verbrechen gegen die Menschheit erfafit sein kénnen*!.

36 Der fragliche Vorschlag, der allerdings nur von einer Minderheit von Staaten unterstiitzt wird,
sieht vor, daf8 nur Akte “(...) [committed] on political, philosophical, racial, ethic or religious grounds
or any other arbitrarily defined grounds (...)” Verbrechen gegen die Menschheit darstellen sollen, vgl.
dazu im einzelnen A/AC. 249/1997/L. 5, 4, entspricht Art. 5 [Crimes against Humanity] des Zut-
phen-Entwurfs (Anm. 3).

37 Vgl. insoweit dessen Art. 3, wonach es sich um einen Angriff “(...) on national, political, eth-
nic, racial or religious grounds” handeln muf.

38 So auch bereits UN Secretary General, The Charter and Judgment of the Nurnberg Tribunal,
UN Sales No. 1949.V.7., 68.

38 Dazu im emzelnen unten b) ee).

40 So auch bereits amnesty international (Anm. 34), 41.

41 Vgl. dazu das bei Heinze/Schilling (Anm. 21), 208, aufgefiihrte Zitat.
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Dariiber hinaus war dieser Nexus zwischen Verbrechen gegen die Menschheit
und dem Vorliegen eines bewaffneten Konflikts bereits im Kontrollratsgesetz
Nr. 10 weggefallen mit der Folge, daf} die US-amerikanischen Militirgerichte, die
auf dieser Rechtsgrundlage titig wurden, ausdriicklich davon gesprochen haben,
dafl “(...) crimes against humanity are, in international law, completely indepen-
dent of either crimes against peace or war crimes”#2. Diese Trennung zwischen
Verbrechen gegen die Menschheit einerseits und dem Vorliegen eines bewaffneten
Konflikts andererseits wird auch durch den Umstand bestitigt, dafl die mittler-
weile von immerhin mehr als 40 Staaten ratifizierte UN-Konvention iber die
Nichtverjihrbarkeit von Kriegsverbrechen und Verbrechen gegen die Mensch-
heit*® ausdriicklich davon spricht, daff die letztgenannten Taten auch im Frieden
begangen werden konnen.

Auch die entsprechende Beschrinkung im Statut des Internationalen Strafge-
richts fiir das ehemalige Jugoslawien kann nicht als Bestitigung einer so restrikti-
ven Sicht betrachtet werden. Zum einen findet sich die entsprechende Beschrin-
kung nicht im Statut des Internationalen Strafgerichts fiir Ruanda. Zum zweiten
war bereits der Generalsekretir in seinem zugrundeliegenden Bericht* davon aus-
gegangen, daf} es sich insoweit um eine Beschrinkung handelt, die gewohnheits-
rechtlich keinesfalls geboten war*S. Besonders bedeutsam ist insoweit ferner die
Entscheidung der Berufungskammer des Jugoslawien-Tribunals im Fall Tadic, hat
das Gericht doch ausgefithrt, daf} nach geltendem Vélkergewohnheitsrecht Ver-
brechen gegen die Menschheit keine Beziehung zu anderen Taten wie etwa Kriegs-
verbrechen haben miifiten und der Sicherheitsrat durch die Aufnahme der ent-
sprechenden Formulierung in Art. 5 den Tatbestand der Verbrechen gegen die
Menschheit enger als die vélkerrechtliche lex lata definiert habe?®,

ee) Angehirige der Streitkrifte als Opfer von Verbrechen
gegen die Menschheit?

Besondere Probleme wirft schliefilich die Frage auf, ob Verbrechen gegen die
Menschheit auch gegeniiber Angehérigen feindlicher Truppen begangen werden
konnen oder ob die Regeln des humanitiren Volkerrechts insoweit abschlieende

42 Vgl. dazu die Entscheidung im sogenannten Einsatzgruppen-Fall (United States v. Oblendorf),
Trials of War Criminals before the Nuremberg Military Tribunals, Bd. IV, 49.

4 Vgl. ferner auch den Umstand, daff die Konvention iiber das Verbot und die Bestrafung des Ver-
brechens der Apartheid, die unzweifelhaft auch auflerhalb bewaffneter Konflikte Anwendung findet,
Apartheid als Verbrechen gegen die Menschheit definiert.

44 Report of the Secretary-General pursuant to Paragraph 2 of Security Council Resolution 808
(1993), $/25704 vom 3.5.1993, Wortlaut auch bet Morris/Scharf (Anm. 18), para. 47.

45 Vgl. zur entsprechenden Sichtweise der International Law Commission Art. 18 von deren
“Draft Code und Crimes Against the Peace and Security of Mankind”, der gerade kein solches Er-
fordernis enthilt.

46 The Prosecutor v. Tadic, Decision on the Defence Motion for Interlocutory Appeal, Case No.
IT-94-1-AR72, Urteil vom 2.10.1995, para. 141. Vgl. auch die bei amnesty international (Anm. 34),
43, zitierte Rechtsprechung, die unter dem Kontrollratsgesetz Nr. 10 ergangen war.
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Sonderregeln enthalten®’. Zu erwihnen ist insoweit zunichst, dafl die im Statut
des Niirnberger Militirgerichtshofes enthaltene Einschrinkung, daff die fraglichen
Verbrechen gegen die Menschheit gegen Zivilisten begangen worden sein mufiten,
in der parallelen Bestimmung des Tokioer Statuts fehlte*8. Dariiber hinaus sind so-
wohl US-amerikanische Militirgerichte als auch der Oberste Gerichtshof fiir die
Britische. Zone nach dem Zweiten Weltkrieg davon ausgegangen, dafl auch An-
gehorige des Militirs Opfer von Verbrechen gegen die Menschheit sein konnen?®.
Ahnliches gilt auch fiir die franzésische Cour de Cassation, die — anders als noch
die erstinstanzliche Cour d’Assises — im Fall Barbie davon ausgegangen ist, daf
auch Mitglieder der franzésischen Widerstandsbewegung Opfer von Verbrechen
gegen die Menschheit sein konnen5°.

Immerhin wird man zur Vermeidung von Wertungswiderspriichen davon
ausgehen miissen, dal vom Kriegsvélkerrecht erlaubte Handlungen keine Ver-
brechen gegen die Menschheit darstellen kénnen. Dies wird auch durch die Recht-
sprechung des Tokioer Internationalen Militirgerichts fiir den Fernen Osten
bestitigt, welches zutreffenderweise davon ausgegangen war, dafl auch im Falle
eines volkerrechtswidrigen Krieges die allgemeinen kriegsrechtlichen Regeln
Anwendung finden. Vor diesem Hintergrund ist es zu der Uberzeugung gelangt,
dafl eine Bestrafung wegen Verbrechen gegen die Menschheit nur bei der blofen
Totung feindlicher Kombattanten nicht in Betracht komme. Dementsprechend hat
es die in Frage stehenden Anklagepunkte nicht zur Verhandlung zugelassen®'.
Etwas anderes muf} aber in den Fillen gelten, in denen es sich um nach den Regeln
des humanitiren Vélkerrechts verbotene, gleichwohl aber nicht strafbare Hand-
lungen oder um Taten gegen Angehorige der eigenen Truppe handelt®2, die von
den Schutzbestimmungen des Kriegsvolkerrechts von vornherein nicht erfafit
werden.

47 Eine solche Beschrinkung soll im Statut nach dem Willen einiger Delegationen dadurch zum
Ausdruck kommen, da nur “(...) attacks against any civilian population (...)” [Hervorh. durch
den Verf.] als Verbrechen gegen die Menschheit definiert werden sollen.

48 Vgl. dazu auch B. Réling, Tokyo Trial, in: R. Bernhardt (Hrsg.), Encyclopedia of Public In-
ternational Law, Bd. 4, 2421f. (243).

49 So heifit es etwa in dem Urteil gegen Mitglieder des Oberkommandos der Wehrmacht (aus-
zugsweise Wiedergabe bei Heinze/Schilling [Anm. 21, 212]), dafl “Pline (...), die darauf gerich-
tet waren, die deutsche Bevélkerung zur Lynchjustiz und damit zur Ermordung alliierter Flieger auf-
zuhetzen (...) ein Verbrechen gegen die Menschheit dar{stellen].”

Zur entsprechenden Praxis des obersten Gerichts der britischen Zone (OGHZ 1, 228) niher H.
M eyrow1tz La répression par les tribunaux allemands des crimes contre ’humanité et de ’appar-
tenance 3 une organisation criminelle en application de la loi no.10 du Conseil de Contrdle Allié
(1960), 281 f. »

50 ILR 78, 125£f. (140). :

51 Urteil des Internationalen Militirgerichtshofes fiir den Fernen Osten vom 1.11. 1948, Wortlaut
bei Réling/Riiter (Anm. 17), Bd.f I, 1£f. (32£.).

52 Eine solche Konstellation lag auch der soeben erwihnten Entscheidung des Obersten Gerichts-
hofes fiir die Britische Zone zugrunde.
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b) Einzelne Deliktsformen der Verbrechen gegen die Menschheit

aa) Mord, Ausrottung und Versklavung

Im Verlauf der bisherigen Arbeiten des Vorbereitungsausschusses zur Schaffung
eines stindigen Internationalen Strafgerichtshofes war unbestritten, dafl zumin-
dest Mord, Ausrottung und Versklavung in den fraglichen Tatbestand der Verbre-
chen gegen die Menschheit aufgenommen werden sollen. Dies wird auch durch
den Umstand bestitigt, daf§ alle relevanten internationalen Dokumente, zu denen
neben den bereits erwihnten Instrumenten auch die Resolution der General-
versammlung der Vereinten Nationen vom 11. Dezember 1946 betreffend die
“Affirmation of the Principles of International Law Recognized by the Charter of
the Nuremberg Tribunal” sowie der von der International Law Commission erar-
beitete “Draft Code of Crimes against the Peace and Security of Mankind”53
gehoren, solche Handlungen unter den Begriff der Verbrechen gegen die Mensch-
heit subsumieren.

Dariiber hinaus haben auch nationale Gesetze, die den Straftatbestand der Ver-
brechen gegen die Menschheit in bezug nehmen, stets diese Tatbestandselemente
mit enthalten®, so daf§ mithin keine Zweifel bestehen diirften, daf} diese Delikts-
formen den unbestrittenen Kernbestand dieser Verbrechen ausmachen.

' bb) Folter

Der Tatbestand der Folter wird — sieht man von dem Gesetz Nr. 10 des Alliier-
ten Kontrollrates und dem “Draft Code of Crimes against the Peace and Security
of Mankind” der International Law Commission5® ab - erstmals im Statut des
Internationalen Strafgerichts fiir das ehemalige Jugoslawien ausdriicklich als
Erscheinungsform der Verbrechen gegen die Menschheit angesehen. Ungeachtet
dieser systematischen Frage diirfte aber kein Zweifel bestehen, dafl mittlerweile
ein — auch gewohnheitsrechtlich verankertes — Folterverbot besteht, dem der
Charakter einer ius cogens-Norm zukommen diirfte® und das bereits de lega lata
eine individuelle Strafbarkeit begriindet”. Im Rahmen der Arbeiten des
Vorbereitungsausschusses bislang noch umstritten ist jedoch die Frage, ob das
Statut des Internationalen Strafgerichtshofes eine Legaldefinition der Folter

53 Vel. dessen Art. 18, A/CN.4/L.432 vom 8.7.1996.

54 Vgl. etwa Sect. 1 (b) des israelischen Nazi and Nazi Collaborators (Punishment) Law sowie
Sect. (3.76) des kanadischen Strafgesetzbuches.

55 Vgl. Art. 18 lit. (c) des Entwurfs der ILC, A/CN. 4/L. 432 vom 8.7.1996.

% Vgl. dazu nur im einzelnen die umfangreichen Nachweise bei L. Hannikainen, Peremptory
Norms (jus cogens) in International Law: Historical Development, Criteria, Present Status (1988),

499

7 Vgl nur etwa Art. 4 der von mehr als 100 Staaten ratifizierten UN-Konvention gegen Folter
und andere grausame, unmenschliche oder erniedrigende Behandlung oder Strafe, der vorsieht, daf§
jeder Vertragsstaat dafiir Sorge trigt, daft nach seinem Strafrecht alle Folterhandlungen als Straftaten
gelten.
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enthalten soll und wenn ja, wie diese dann gegebenenfalls zu formulieren
wire. ‘

Fiir die Aufnahme einer Legaldefinition diirfte auf den ersten Blick sprechen,
dafl damit auf jeden Fall die fiir eine Strafnorm notwendige Bestimmtheit des Tat-
bestandes erreicht wiirde. Andererseits ist nicht zu verkennen, daf§ Art. 15 Abs.2
des Paktes iiber biirgerliche und politische Rechte als auch Art. 7 Abs.2 der
EMRK jeweils Ausnahmen von der strikten Geltung des Grundsatzes nullum
crimen sine lege fiir Fille enthalten, in denen die fragliche Handlung bereits nach
den von der Volkergemeinschaft anerkannten allgemeinen Rechtsgrundsitzen
strafbar ist®. Ist dies aber der Fall, so diirfte es ohne weiteres zuldssig sein, unter
ausdriicklicher Bezugnahme auf solche gewohnbheitsrechtlich anerkannten Rechts-
sitze eine Strafbarkeit vorzusehen. Diese Schluifolgerung wird im iibrigen auch
durch den Umstand bestitigt, daf§ es im Rahmen von Art. 15 des Paktes iiber biir-
gerliche und politische Rechte wie auch Art. 7 der EMRK sogar als ausreichend
angesehen wird, daf sich die individuelle Strafbarkeit aus (ungeschriebenen) com-
mon law-Grundsitzen ergibt5®. A

Andererseits sollte nicht iibersehen werden, daf nach Art. 1 des UN-Uberein-
kommens gegen Folter und andere grausame, unmenschliche oder erniedrigende
Behandlung oder Strafe nur staatliche Handlungen den Tatbestand der Folter
erfiillen kdnnen, wihrend die Interamerikanische Konvention zur Verhiitung und
Bestrafung der Folter in ihrem Art. 2 auch nichtstaatliche Akte als Folter
ansieht®, Vor diesem Hintergrund und angesichts des Umstandes, daf§ bislang nur
das Verbot staatlicher Folter eine breite gewohnheitsrechtliche Anerken-
nung gefunden hat®!, diirfte es angemessen sein, eine ausdriickliche Legaldefini-
tion des Folterbegriffs, etwa unter Bezugnahme auf Art. 1 des UN-Ubereinkom-
mens, in das Statut aufzunehmen. Diese Beschrinkung ist auch deshalb angezeigt,
weil zumindest in der Vergangenheit Handlungen regelmifig nur dann als Ver-
brechen gegen die Menschheit angesehen wurden, wenn sie im Kontext einer
generellen staatlichen Politik begangen wurden. Nur in solchen Fillen diirfte auch
regelmifig das generelle Kriterium erfiillt sein, dal der Internationale Straf-

58 Vgl. auch Art. 9 der Amerikanischen Menschenrechtskonvention, wonach die Strafbarkeit
“nach dem anwendbaren Recht” begriindet gewesen sein mufl, wozu auch eine unmittelbare Straf-
barkeit aufgrund Vélkerrechts gehoren diirfte; dhnlich auch die Formulierung in Art. 7 Abs.2 der
African Charter on Human and People’s Rights.

59 Vgl. zum Zivilpakt M. Nowak, U.N. Covenant on Civil and Political Rights - CCPR Com-
mentary (1993), Art. 15, Rdnr. 5, und zur EMRK J.A. Frowein/W. Peukert, Europiische Men-
schenrechtskonvention —- EMRK-Kommentar (2. Aufl,, 1996), Art. 7 Rdnr. 4 mit Nachweisen aus der
Entscheidungspraxis der Strafiburger Organe.

60 Art. 2 der Konvention lautet auszugsweise:

* For the purposes of this Convention, torture shall be understood to be any act intentionally per-
formed whereby physical or mental pain or suffering is inflicted on a person for purposes of crimi-
nal investigation, as a means of intimidation, as personal punishment, as a preventive measure, as a
penalty, or for any other purpose (...)”.

61 Vgl. zur Frage der Relevanz nicht-staatlicher Folter im Kontext von Art. 3 der EMRK die Ent-
scheidungen des Europiischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte in den Fillen Ahmed gegen Oster-
reich, InfAuslR 1997, 279ff.,und H.L.R. gegen Frankreich, RUDH 1997, 60.
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gerichtshof nur fiir Taten zustindig sein soll, die eine Bedeutung fiir die gesamte
Volkerrechtsgemeinschaft besitzen und die nicht bereits durch nationale Gerichte
effektiv abgeurteilt werden.

cc) Inhaftierungen

Vergleichbare Probleme hinsichtlich einer genauen Definition der im einzelnen
verbotenen Handlungen stellen sich auch im Hinblick auf die Frage, ob und wenn
ja, in welcher Form auch ungerechtfertigte Inhaftierungen in den Katalog der
Straftaten aufgenommen werden sollen, fiir die der stindige Internationale Straf-
gerichtshof zustindig sein soll. Sowohl das Kontrollratsgesetz Nr.10 als auch die
Statuten der beiden ad hoc-Gerichte haben jeweils vorgesehen, daf auch Inhaftie-
rungen Verbrechen gegen die Menschheit darstellen konnen. Allerdings ergibt sich
dabei das Problem, dafl evidenterweise rechtmiflig verhingte Freiheitsstrafen
keine Verstofle gegen geltendes Volkerrecht darstellen und schon gar keine Ver-
brechen sind, welche der Gerichtsbarkeit des stindigen Internationalen Strafge-
richtshofes unterliegen kénnten.

Die International Law Commission hatte sich daher in ihrem “Draft Codes of
Crimes against the Peace and Security of Mankind” lediglich fiir die Aufnahme
willkiirlicher Inhaftierungen (arbitrary imprisonments) in den Straftatbestand der
Verbrechen gegen die Menschheit ausgesprochen®?. Sie ist dabei davon ausgegan-
gen, dafl damit auch linger andauernde Inhaftierungen, wie man sie zuletzt in den
Lagern auf dem Gebiet des ehemaligen Jugoslawien hat erleben miissen, erfafit
wiirden53. Dieser Begriff der Willkiirlichkeit ist bislang jedoch nicht in die Dis-
kussion des Vorbereitungsausschusses aufgenommen worden. Statt dessen ist vor-
geschlagen worden, nur Inhaftierungen, die evidente Verstofe gegen das Volker-
recht darstellen (flagrant violation(s] of international law) oder unter Verletzung
fundamentaler Rechtsnormen (in violation of fundamental legal norms) begangen
werden, als Verbrechen gegen die Menschheit zu qualifizieren oder gar auf jede
entsprechende Qualifikation ganz zu verzichten.

Zunichst diirfte die Hinzufiigung eines wie immer gearteten qualifizierenden
Zusatzes schon deshalb unabdingbar sein, weil es sich bei Inhaftierungen, selbst
dann, wenn sie in gréferem Umfange vorgenommen werden, nicht bereits per se
um volkerrechtswidrige Taten handelt. Zudem diirfte die zuletzt erwihnte For-
mulierung zu bevorzugen sein, da sie zugleich Riickschliisse auf die Frage zulifit,
gegen welche Arten volkerrechtlicher Normen bei der Inhaftierung verstoflen
werden mufl. Wihrend die erstgenannte Formel nimlich auch evidente Verstofle
gegen vertragliche Verpflichtungen zu erfassen scheint und damit die Anwendung
eines fiir die einzelnen Vertragsparteien des Statuts unterschiedlichen Standards
zumindest nicht eindeutig ausschlieit, muf§ es sich bei Zugrundelegung der zuletzt

52 Vgl. insoweit dessen Art. 18 /it. h, A/CN.4/L.432 vom 8.7.1996.
83 Vgl. dazu para. 14 des Kommentars der International Law Commission zu Art. 18 ihres Ent-
wurfs, para. 14.
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genannten Formulierung um einen Verstof§ gegen elementare Rechtsnormen han-
deln, die entweder Teil des universellen Vélkergewohnheitsrechts sind oder allge-
meine Rechtsgrundsitze im Sinne von Art. 38 /it. c) des IGH-Statuts darstellen.

dd) Vergewaltigung®*

Die Vergewaltigung von Frauen durch staatliche Organe ist sowohl in der
Praxis der Interamerikanischen Kommission fiir Menschenrechte® als auch vom
Europiischen Gerichtshof fiir Menschenrechte® als Form der Folter angesehen
worden®”. Schon allein aus diesem Grund ist davon auszugehen, dafl auch Verge-
waltigungen unter bestimmten Voraussetzungen zugleich Verbrechen gegen die
Menschheit darstellen. Dariiber hinaus ist dieses Delikt im Kontrollratsgesetz
Nr. 10 sowie im Statut des Internationalen Strafgerichts fiir das ehemalige Jugosla-
wien und des Internationalen Strafgerichts fiir Ruanda ebenfalls bereits als Ver-
brechen gegen die Menschheit angesehen worden. Zudem ist es vor den beiden
zuletzt genannten Instanzen bereits zu Anklagen wegen der Begehung solcher
Verbrechen in Form von Vergewaltigungen gekommen®®. Auch die Generalver-
sammlung der Vereinten Nationen hat im Jahr 1995 erneut bestitigt, dafl Verge-
waltigungen unter bestimmten Umstinden nicht nur Kriegsverbrechen®, sondern
auch Verbrechen gegen die Menschheit darstellen kénnen™. Nach alledem diirften
keine Zweifel bestehen, dafl Vergewaltigungen bereits de lege lata bei Erfiillung
der iibrigen Tatbestandsvoraussetzungen als Verbrechen gegen die Menschheit
anzusehen sind”".

Nach dem derzeitigen Diskussionsstand im Vorbereitungsausschuf§ sollen aber
nicht nur Vergewaltigungen im engeren Sinne, sondern auch andere Formen sexu-
eller Gewalt sowie Formen zwangsweiser Prostitution als Unterformen der Ver-
brechen gegen die Menschheit betrachtet werden’?. Zwangsweise Prostitution
diirfte bereits deshalb ohne weiteres als Unterfall der Vergewaltigung angesehen

84 Vgl. dazu unter anderem S.Healey, Prosecuting Rape under the Statute of the War Crimes
Tribunal for the Former Yugoslavia, Brookl. J. Int. L. 1995, 327{f. (352ff.).

65 Fernando and Raguel Meija v. Pern, Report No. 5/96, Case 10970, vgl. dazu den Annual Report
of the Inter-American Commission on Human Rights 1995,.157.

86 Evropiischer Gerichtshof fiir Menschrechte, Aydin v. Tiirkei, Urteil vom 25.9.1997, Ser. A,
RUDH 1997, 3911f.

67 Vgl. ferner auch den Bericht des Special Rapportenr der Vereinten Nationen iiber Folter an die
Menschenrechtskommission der Vereinten Nationen, UN Doc. E/CN.4/1995/34, para. 18, wo der
Sonderberichterstatter davon spricht, daf§ Vergewaltigung eine besonders traumatische Form der Fol-
ter sei.

88 Vgl. etwa den Fall Prosecutor v. Dragan Gagovi u.a. (“Foca”), Fall-Nr.1T-96-23-L.

69 Dazu niher unten II, C. 2. ). '

70 GA Res. 50/192 vom 22. 12.1995, para. 3.

7 Wie hier auch bereits T. Meron, Rape as a Crime under International Humanitarian Law,
AJIL 1993, 424ff. (426f.) sowie M. Cherif Bassiouni, The Law of the International Criminal Tri-
bunal for the Former Yugoslavia (1996), 5891.

72 Gemif der entsprechenden Formulierung in A/AC.249/1997/L. 5, 4 (entspricht Art. 5 [Crimes
against Humanity] /it. (g) des Zutphen-Entwurfs [Anm. 3]) soll “(..) rape or other sexual abuse fof
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werden, weil die Gewalt gegen die betroffenen Frauen andauert™. Aber auch ver-
gleichbare sexuelle Akte dhnlicher Schwere diirften im Lichte neuerer Entwick-
lungen unter diesen Oberbegriff zu subsumieren sein. Sowohl im Bereich des
common law™ als mittlerweile auch im kontinentaleuropiischen Bereich?® werden
nimlich mittlerweile auch Akte, die traditionellerweise nicht als Vergewaltigung
angesehen wurden, unter diesen Begriff subsumiert.

Will man jedoch nicht iiber den gewohnheitsrechtlich gesicherten Bereich des
Tatbestandes der Verbrechen gegen die Menschheit hinausgehen, diirfte es
angezeigt sein, daf} in das Statut eine qualifizierende Formulierung aufgenommen
wird, wonach nur sexuelle Gewalt, die in ihrer Schwere einer Vergewaltigung
gleichkommt, der Jurisdiktion des Internationalen Strafgerichtshofes unterliegen
soll.

ee) Vérfolgnng einzelner Bevilkerungsgruppen

Die Qualifikation der Verfolgung einzelner Bevdlkerungsteile wegen der
Zugehérigkeit zu einer bestimmten Gruppe als Verbrechen gegen die Menschheit
fand sich bereits in den Dokumenten zur Schaffung des Niirnberger bzw. des
Tokioer Gerichtshofes, im Kontrollratsgesetz Nr.10 sowie im Statut des Jugo-
slawien- und Ruanda-Tribunals und schliefflich auch in dem von der International
Law Commission erarbeiteten “Draft Code of Crimes against the Peace and
Security of Mankind”76.

Im Rahmen der Arbeiten des Vorbereitungsausschusses zur Schaffung eines
stindigen Internationalen Strafgerichtshofes soll nunmehr eine — unter Verstof§
gegen volkerrechtliche Normen erfolgende — gewollte und wesentliche Vorenthal-
tung fundamentaler Menschenrechte zugleich den Tatbestand eines Verbrechens

comparable gravity,] or enforced prostitution” als Verbrechen gegen die Menschheit angesehen
werden. Ausweislich der eckigen Klammern ist im Vorbereitungsausschuf lediglich noch der Textbe-
standteil “of comparable gravity” umstritten.

78 Vgl. auch bereits den Bericht der nach dem Ersten Weltkrieg von den Alliierten ernannten
Commission on the Responsibility of the Authors of the War and on Enforcement of Penalties
(Wortlaut in AJIL 1920, 95f.), wonach die Entfiihrung von Frauen zur zwangsweisen Zufithrung zur
Prostitution einen Verstof§ gegen die “elementary laws of humanity” darstellte, ibid., 114£.

74 Vgl. zur Rechtslage in Grofibritannien die Entscheidung des EGMR in der Rechtssache C.R. v.
Vereinigtes Konigreich, Ser. A, No. 335-C.

78 Vgl. nur etwa fiir die Bundesrepublik Deutschland die Legaldefinition in dem neugefafiten §177
Abs.3 Nr.2 StGB idF des 33. Strafrechtsinderungsgesetzes (BGBI. 1997 1, 1607), wonach nicht nur
der Beischlaf, sondern auch shnliche sexuelle Handlungen, die das Opfer besonders erniedrigen, ins-
besondere wenn sie mit einem Eindringen in deren Kérper verbunden sind, eine Vergewaltigung dar-
stellen.

6 Dagegen hatte sich das “Draft Statute” der International Law Commission (UN Doc.
A/49/355) in seinem Art. 20 lit. (d) lediglich darauf beschrankt, pauschal Verbrechen gegen die
Menschbheit als relevanten Tatbestand aufzufiihren, ohne diese niher zu definieren. Niher zum “Draft
Statute” der International Law Commission J. Crawford, The ILC Adopts a Statute for an Inter-
national Criminal Court, AJIL 1995, 404 f.

http://www.zaoerv.de
© 1998, Max-Planck-Institut fir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

62 Zimmermann

gegen die Menschheit erfiillen’”. Insoweit lehnt sich der Text an den Kommentar
der International Law Commission zu deren “Draft Code of Crimes” an, der
insoweit insbesondere auf die Wahrung der allgemein anerkannten Menschen-
rechte, wie sie auch in Art. 1 und 55 der UN-Charta in Bezug genommen werden,
abgehoben hat. .

Dabei ist allerdings auffillig, dafl die Liste der relevanten Kriterien variierte.
Wihrend nach dem Statut des Militirtribunals fiir den Fernen Osten nur eine Ver-
folgung aus politischen oder rassischen Griinden den Tatbestand eines Verbre-
chens gegen dic Menschheit begriinden sollte’8, wurde dariiber hinausgehend in
allen anderen Dokumenten auch eine Verfolgung aus religiésen Griinden als kon-
stituierend fiir den Tatbestand eines Verbrechens gegen die Menschheit angesehen.
Nach dem derzeitigen Verhandlungsstand geht der Vorbereitungsausschufl zur
Schaffung eines stindigen Internationalen Strafgerichtshofes in gewisser Weise
noch dariiber hinaus, da Einigkeit dariiber besteht, dafl fiir die Zwecke des Statuts
auch Verfolgungen aus ethnischen, nationalen oder kulturellen Griinden Verbre-
chen gegen die Menschheit darstellen sollen. Dabei diirfte jedoch der Begriff der
Verfolgung aus ethnischen Griinden synonym mit dem Begriff der Verfolgung aus
rassischen Griinden zu verstehen sein. Demgegeniiber erweitert die Hinzufiigung
der Verfolgung aus nationalen Griinden den Anwendungsbereich der Norm,
da damit auch Verfolgungen, die lediglich auf einer bestimmten Herkunft des
Opfers beruhen, erfafft werden. Noch stirker gilt dies fiir die Aufnahme der
Verfolgung aus kulturellen Griinden in den Straftatbestand der Verbrechen gegen
die Menschheit, zumal etwa auch die Rassendiskriminierungskonvention kein
entsprechendes Verbot enthilt.

Umstritten ist derzeit noch, ob auch Verfolgungen aufgrund des Geschlechts
oder aufgrund von Griinden, die mit einer der soeben erwihnten Kategorien ver-
gleichbar sind®, den Straftatbestand eines Verbrechens gegen die Menschheit er-
filllen sollen. Wihrend sich die Ponalisierung der Verfolgung aufgrund des Ge-
schlechts immerhin auf die in Art. 2 des Ubereinkommens zur Beseitigung jeder
Form von Diskriminierung enthaltene und mittlerweile wohl auch vélkergewohn-
heitsrechtlich verankerte Verpflichtung zur Beseitigung von Diskriminierung von
Frauen stiitzen konnte, erscheint die zusitzlich vorgeschlagene salvatorische Klau-
sel schon aus Griinden der Bestimmtheit problematisch.

77 Im Originaltext wird von einer “wilful and severe deprivation of fundamental rights contrary
to international law” gesprochen, vgl. A/AC. 249/1997/L. 5, 5 unter (d) (entspricht Art. 5 d [Crimes
against Humanity] Abs.2 /it. (d) des Zutphen-Entwurfs [Anm. 3]). '

78 Vgl. insoweit Art. 5 (¢) der sogenannten Tokyo Charter.

7 Vgl. zur entsprechenden Problematik im Hinblick auf die UN-Konvention zur Beseitigung al-
ler Formen der Rassendiskriminierung N. Lerner, The UN Convention on the Elimination of All
Forms of Racial Discrimination (1980), 30£.

8 Im englischen Originaltext wird von einer “persecution against any.identifiable group or collec-
tivity on (...) [gender] [or other similar] grounds” gesprochen. A/AC. 249/1997/L. 5, 4. (entspricht,
Art. 5 [Crimes against Humanity] des Zutphen-Entwurfs [Anm. 3]).
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ff) Verschwindenlassen von Personen

Einige Delegationen mochten neben den bereits genannten Verbrechen auch das
Verschwindenlassen von Personen als Verbrechen gegen die Menschheit in das
Statut aufgenommen wissen. Ungeachtet der Schwere solcher Handlungen
erscheinen Zweifel hinsichtlich der volkergewohnheitsrechtlichen Anerkennung
einer entsprechenden strafrechtlich bewehrten Norm angebracht. Zwar haben sich
sowohl die International Law Commission als auch die Generalversammlung der
Vereinten Nationen dafiir ausgesprochen, ein solches Verschwindenlassen von
Personen als Verbrechen gegen die Menschheit zu qualifizieren®'. Der einzige vol-
kerrechtlich verbindliche Text, der Staaten verpflichtet, solche Handlungsweisen
unter Strafe zu stellen, nimlich die “Inter-American Convention on the Forced
Disappearance of Persons” aus dem Jahre 1994, ist aber erst 1996 in Kraft getre-
ten und gilt zudem derzeit nur fiir eine geringe Anzahl von Staaten.

gg) Andere unmenschliche Akte

Fraglich ist bislang auch noch, ob in das Statut fiir einen stindigen Internatio-
nalen Strafgerichtshof — dhnlich wie im Falle der Statute des Niirnberger und des
Tokioer Tribunals, Art. 5 /iz. (i) des Jugoslawien-Statuts sowie Art. 3 lit. (i) des
Ruanda-Statuts — eine generelle Klausel Aufnahme finden soll, wonach andere un-
menschliche Akte ebenfalls Verbrechen gegen die Menschheit darstellen. Auffillig
ist insoweit, dafl etwa die UN-Antifolter-Konvention lediglich in ihrer Priambel,
nicht jedoch in ihrem operativen Teil auf andere Arten unmenschlicher Behand-
lung Bezug nimmt.

Letztlich diirfte die Aufnahme einer entsprechenden Bestimmung unter straf-
rechtlichen Bestimmtheitsgesichtspunkten nur dann als gerechtfertigt erscheinen,
wenn man sie — wie denn auch von der International Law Commission vorge-
schlagen — mit einer qualifizierenden Einschrinkung versieht, wonach es sich um
vergleichbare schwerwiegende Handlungen handeln muf, die ernsthafte korperli-
che oder geistige Schiden herbeifiihren®2,

81 Vgl. Art. 18 lit. (i) des “Draft Code of Crimes against the Peace and Security of Mankind” so-
wie die Priambel zu GA Res. 47/133. ,

82 Auffillig ist, dafl im Rahmen der Arbeit des Vorbereitungsausschusses bislang von keiner Seite
ernsthaft die Aufnahme einer gesonderten Strafbestimmung iiber Apartheid oder vergleichbare insti-
tutionalisierte Formen der Rassendiskriminierung gefordert wurde; vgl. demgegeniiber aber Art. 18
lit. (f) des “Draft Code of Crimes against the Peace and Security of Mankind” der International Law
Commission, der — wenn auch unter einer modifizierten Formulierung - die Qualifikation von Apart-
heid als Verbrechen gegen die Menschheit wiederaufgenommen hatte, wie sie sich bereits in der UN-
Konvention iiber das Verbot und die Bestrafung der Apartheid findet.

5 ZabRV 58/1
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C. Kriegsverbrechen

1. Allgemeine Fragen

Erst auf der Sitzung des Vorbereitungsausschusses im Dezember 1997 konnten
hinsichtlich der Definition der Kriegsverbrechen wesentliche Fortschritte erzielt
werden. Demgegeniiber hatten sich noch im Februar 1997 weitgehend unversohn-
liche Positionen gegeniibergestanden, die insbesondere einerseits in einem Vor-
schlag des IKRK® und andererseits in einem Vorschlag der Vereinigten Staaten34
zum Ausdruck gekommen waren. Hintergrund war dabei der Umstand, daf§ be-
kanntermafien bislang weder die USA noch Frankreich, Indien, Indonesien, Israel,
Pakistan, die Tiirkei und das Vereinigte Konigreich die Zusatzprotokolle aus dem
Jahre 1977 zu den Genfer Konventionen des Jahres 1949 ratifiziert haben®.

Ferner hatten insbesondere die USA® Wert darauf gelegt, daf8 in das Statut eine
Bestimmung aufgenommen wird, wonach der Gerichtshof seine Jurisdiktion im
Hinblick auf Kriegsverbrechen nur dann ausiiben konnen sollte, wenn die frag-
lichen Verletzungen des humanitiren Vélkerrechts als Teil eines Planes oder einer
gezielten Politik oder aber im Kontext einer weit verbreiteten Begehung solcher
Taten begangen werden8”. Wihrend eine solche gezielte oder massenhafte Bege-
hung der fraglichen Delikte im Zusammenhang mit Verbrechen gegen die Mensch-
heit konstitutiver Bestandteil der Verbrechensdefinition selbst ist®, wiirde sie im -
Zusammenhang der Kriegsverbrechen eine Novitit darstellen. Dementsprechend
hatte denn auch eine nicht geringe Zahl von Delegationen gefordert, die fragliche
Bestimmung komplett zu streichen.

Allerdings darf nicht iibersehen werden, dafl es sich nunmehr bei der vorge-
schlagenen Bestimmung nur noch um eine die Gerichtsbarkeit des Gerichtshofs
begrenzende Regelung handeln wiirde, welche den Charakter der einzelnen Tat im
iibrigen unberiihrt lassen wiirde. Hintergrund ist dabei die von den Vereinigten
Staaten gehegte Befiirchtung, dafl sich der Gerichtshof auch mit einzelnen Kriegs-
verbrechen individueller Soldaten beschiftigen konnte, obwohl diese nicht im
Kontext einer massiven Verletzung kriegsvolkerrechtlicher Regelungen stehen.
Die Notwendigkeit einer solchen Bestimmung muf§ aber selbst bei Zugrundele-
gung einer solchen Intention bezweifelt werden, wenn man sich vor Augen halt,
daf der geplante stindige Internationale Strafgerichtshof in Ubereinstimmung mit

83 Der Vorschlag des IKRK war formal von den Delegationen der Schweiz und Neuseelands ein-
gebracht worden, vgl. insoweit A/AC. 249/1997/WG. 1/DP. 2.

84 A/AC. 249/1997/WG. 1/DP. 1. :

85 Fiir Frankreich gilt dies allerdings nur hinsichtlich des Ersten Zusatzprotokolls: Im Vereinigten
Kénigreich bestehen nach dem Regierungswechsel nunmehr offenbar ernsthafte Uberlegungen, bei-
den Abkommen beizutreten. .

8 Vgl. aber auch die entsprechende Bestimmung in Art. 20 des “Draft Code of Crimes against the
Peace and Security of Mankind” der International Law Commission.

87 Noch enger hatte der urspriingliche Vorschlag der USA zum einen diese Bestimmung als mate-
rielle Ausschlufklausel formuliert und zum anderen auch gefordert, dafl die Taten als Teil eines sy -
stematischen Planes begangen werden, vgl. dazu A/AC. 249/1997/WG. 1/DP. 1.

8 Dazu bereits niher oben IL. B. 1.a) bb).
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dem Grundsatz der Komplementaritit von vornherein iiberhaupt nur dann soll
titig werden konnen, wenn die zustindigen nationalen Strafverfolgungsbehérden
selbst unfihig oder unwillens sind, die fraglichen Taten effektiv zu verfolgen®®.

Sowohl im Hinblick auf den internationalen bewaffneten Konflikt als auch im
Hinblick auf Biirgerkriegssituationen sind einige der Grundfragen nach wie vor
umstritten®.

2. Strafnormen fiir internationale Konflikte

Bereits zu einem frithen Zeitpunkt bestand weitestgehende Einigkeit dartiber,
daf} alle grave breaches der Genfer Konvention aus dem Jahre 1949 als Kriegsver-
brechen ihren Niederschlag im Statut finden sollten®'. Dies iiberrascht angesichts
des Umstandes, dafl mittlerweile 188 Staaten die Konventionen ratifiziert haben
und der Internationale Gerichtshof erst 1996 deren gewohnbheitsrechtlichen Cha-
rakter in seinem Gutachten zur Rechtmifligkeit des Einsatzes von Nuklearwaf-
fen® bestitigt hat%, kaum®.

Um der Frage nach der gewohnheitsrechtlichen Verankerung der in Art. 11
Abs.4 und 85 Abs.3 des Ersten Zusatzprotokolls aufgenommenen, weiteren grave
breaches aus dem Weg zu gehen, die auch vom Internationalen Gerichtshof in sei-
nem Gutachten zur Rechtmifligkeit des Einsatzes von Nuklearwaffen nicht
abschliefflend beantwortet worden ist%, finden sich die weiteren, im Falle inter-
nationaler Konflikte anwendbaren Strafbestimmungen unter der Uberschrift son-
stiger ernsthafter Verletzungen des Kriegsvolkerrechts. Dabei ist insbesondere be-
deutsam, daf8 durch die in der Uberschrift erfolgte Bezugnahme auf geltende ge-
wohnheitsrechtliche Regelungen mégliche Rechtfertigungen, etwa im Rahmen
kriegsrechtlicher Repressalien, jedenfalls nicht grundsitzlich ausgeschlossen wer-
den. Allerdings ist zu beriicksichtigen, daf} die allermeisten der dort geschiitzten

Rechtsgiiter mittlerweile auch nach Vélkergewohnheitsrecht repressalienfest sein
diirften®.

89 Zu diesem Grundsatz der Komplementaritit niher unter VI.

% Im folgenden soll nur ein Uberblick iiber die wesentlichen noch umstrittenen Punkte gegeben
werden, vgl. im iibrigen A/AC. 249/1997/WG. 1/CRP. 9.

1 Vgl. nunmehr Teil A. von A/AC. 249/ 1997/WG. 1/CRP. 9.

92 Advisory Opinion on the Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, ICJ Rep. 1996, 66 ff.

9 Para. 81-82 des Gutachtens; vgl. ferner auch die Para. 34-35 des Berichts des UN-Generalse-
kretdrs (Anm. 44), der zur Schaffung des Jugoslawien-Gerichtshofes fiihrte.

9 Vgl. insoweit auch Art. 85 Abs.5 des Ersten Zusatzprotokolls, wonach alle in den Konventio-
nen und im Ersten Zusatzprotokoll aufgefiihrten grave breaches zugleich Kriegsverbrechen sind.

9 In para. 84 seines Gutachtens fiihrte der Gerichtshof lediglich aus, daf “(...) Additional Proto-
col I in no way replaced the general customary rules applicable to all means and methods of combat
(--.)”, und weiterhin daf8 “(...) all States are bound by those rules in Additional Protocol I which,
when adopted, were merely the expression of the pre-existing customary law (...).”

% Vgl. zum Umfang gewohnheitsrechtlicher Repressalienverbote niher F. Kalshoven, Bellige-
rent Reprisals Revisited, Neth.Yb.Int.L. 1990, 43 f, Neben etwaigen gewohnheitsrechtlichen Repres-
salienverboten gelten ferner unzweifethaft fiir diejenigen Staaten, die in einem konkreten Konflikt an
die Genfer Konventionen beziehungsweise das Erste Zusatzprotokoll gebunden sind, deren jeweilige
ausdriickliche Repressalienverbote.
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Vor dem Hintergrund des Streites iiber den gewohnheitsrechtlichen Status ein-
zelner Bestimmungen der beiden Zusatzprotokolle soll in das Statut eine Bestim-
mung Aufnahme finden, wonach das Statut in keiner Weise bestehende oder sich
entwickelnde gewohnheitsrechtliche oder vertragliche Verpflichtungen beriihrt?.

Weiterhin ist auffillig, da bei inhaltlichen Uberschneidungen zwischen den Be-
stimmungen der Haager Landkriegsordnung (HLKO) einerseits und den Bestim-
mungen der Zusatzprotokolle andererseits fast durchgingig auf die Formulierun-
gen der HLKO zuriickgegriffen wurde, ohne daff daraus allerdings im Einzelfall
sachliche Unterschiede folgen sollten. Vielmehr hing dies zum einen damit zu-
sammen, dafl auf diejenigen Staaten Riicksicht genommen werden sollte, welche
die Zusatzprotokolle bislang (noch) nicht ratifiziert haben, und dafl zum anderen
sonst vielfach Querverweise auf andere Bestimmungen der Protokolle hitten auf-
genommen werden miissen. -

Im folgenden soll auf einzelne problematische Bestimmungen des Entwurfs, die
auf internationale Konflikte anwendbar sind, niher eingegangen werden®, '

a) Angriffe auf die Zivilbevélkerung

Eine Kernbestimmung, deren gewohnbheitsrechtliche Geltung auch der Interna-
tionale Gerichtshof in seinem Gutachten zur Rechtmifligkeit des Einsatzes von
Nuklearwaffen bestitigte®, sieht vor, daf} die Zivilbevélkerung als solche nicht
das Ziel eines Angriffs bilden darf. Allerdings sperrt sich nach wie vor die fran-
z6sische Republik — offenbar vor dem Hintergrund ihrer Strategie der dissuasion
nucléaire, die nétigenfalls auch gezielte Schlige gegen Bevolkerungszentren
umfaflt — gegen die Aufnahme dieses Straftatbestandes. Dies tiberrascht um so
mehr, als der Internationale Gerichtshof in seinem soeben erwihnten Gutachten
- insoweit einstimmig — festgestellt hat, daf§ auch der Einsatz von Nuklearwaffen
den allgemeinen kriegsvélkerrechtlichen - Bindungen unterliegt'®. Ferner ist
darauf hinzuweisen, dafl das Internationale Strafgericht fiir das ehemalige Jugo-
slawien mittlerweile selbst fiir den nicht-internationalen bewaffneten Konflikt

97 A/AC. 249/1997/WG. 1/CRP. 9, Art. Y. Die Bestimmung soll lauten: “Without prejudice to the
application of the provisions of this Statute, nothing in this part of the Statute shall be interpreted as
limiting or prejudicing in any way existing or developing rules of international law.”

98 Vgl. dariiber hinaus aber auch den Umstand, daff die Bestimmung in Teil B. Jit. (e) des Ent-
wurfs, die in Anlehnung an Art. 23 Abs.1 Jit. f der Haager Landkriegsordnung Perfidie unter Strafe
stellt, unter bestimmten Voraussetzungen auch den unrechtmifligen Gebrauch der Flagge der Verein-
ten Nationen unter Strafe stellt. :

99 ICJ Rep. 1996, 66ff. In Para. 78 seines Gutachtens heiflt es wortlich: “States must never make
civilians the object of attack and must consequently never use weapons that are incapable of distin-
guishing between civilians and targets.”

Vgl. niher zu den kriegsvolkerrechtlichen Aussagen des Internationalen Gerichtshofes statt aller
nur K. Oellers-Frahm/T. Marauhn, Atomwaffen, Volkerrecht und die internationale Gerichts-
barkeit - Anmerkungen zur Spruchpraxis internationaler Organe hinsichtlich der vdlkerrechtlichen
Zulissigkeit von Atomwaffentests, der Drohung mit oder des Einsatzes von Atomwaffen, EuGRZ
1997, 221£f. (2341.). : ~

100 Para, 85-86 des Gutachtens.
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davon ausgegangen ist, daf} dieses Verbot geltendes Vlkergewohnheitsrecht dar-
stelle!01.

b) Verbot unverhiltnismifiger Kollateralschiden

Besondere Schwierigkeiten machte im Rahmen der Arbeiten des Vorbereitungs-
ausschusses ferner die Bestimmung iiber unzulissige Kollateralschiden'02. Bis auf
die franzosische Delegation, die sich erneut per se gegen die Aufnahme einer sol-
chen Bestimmung duflerte, bestand — insoweit teilweise iiber die Bestimmungen
des Ersten Zusatzprotokolls hinausgehend'®® — Einigkeit dariiber, daf neben T6-
tungen von Zivilisten und Schiden an zivilen Objekten auch ausgedehnte, langfri-
stige und ernsthafte Schidigungen der Umwelt unzulissige Kollateralschiden dar-
stellen kdnnen. Andererseits besteht aber nach wie vor Uneinigkeit dariiber, ob
die in Art. 51 Abs.5 lit. b des Ersten Zusatzprotokolls enthaltene Verhaltnis-
mifligkeitsklausel Aufnahme finden'%4 oder statt dessen darauf abgestellt werden
soll, daf} die fraglichen Kollateralschiden durch militirische Notwendigkeiten
(military necessity) gerechtfertigt sein konnten. Nach einem von der Schweiz und
Grofibritannien eingebrachten Kompromifivorschlag, der sich dem Sinn nach an
eine von der Bundesrepublik Deutschland anlifilich der Ratifikation des Ersten
Zusatzprotokolls abgegebene Erklirung' anlehnt!%, soll bei der Beurteilung von
Kollateralschiden auf den militirischen Vorteil des gesamten gegnerischen An-
griffs abgestellt werden'%7.

101 Prosecutor v. Tadic, Appeals Chamber 1T-94-1-AR72, Urteil vom 2.10.1995, para. 100ff, Dem-
gegentiber ist fraglich, ob die dariiber hinausgehende Forderung, auch Angriffe auf zivile Objekte
zu ponalisieren, angezeigt erscheint. Zwar sind auch solche Angriffe, selbst wenn sie nicht zugleich
einen Angriff gegen Zivilisten darstellen, nach Art. 52 des Ersten Zusatzprotokolls verboten, doch
stellt ein Angriff auf sie — anders als ein Angriff auf Zivilisten (vgl. dazu Art. 85 Abs.3 lit. (a) des
Ersten Zusatzprotokolls) — nicht als solches einen grave breach dar.

102 Fiir den Wortlaut vgl. A/AC. 249/1997/WG. 1/CRP. 9, Teil B. (b).

108 Zwar enthilt Art. 35 Abs.3 des Ersten Zusatzprotokolls ein Verbot solcher Waffen, die aus-
gedehnte, langfristige und ernsthafte Schidigungen der Umwelt herbeifiihren, doch handelt es sich
insoweit nicht um eine Bestimmung, die in den Katalog der grave breaches nach Art. 85 aufgenom-
men wurde.

104 Der von der Schweiz eingebrachte Vorschlag (vgl. A/AC. 249/1997/WG. 1/CRP. 9, Teil B. (b)
Option III), der iiberhaupt auf jede Verhiltnismifigkeitspriifung verzichtet und jeden Angriff, der
Kollateralschiaden verursacht, strafbar stellen soll, ist nur als Reaktion darauf zu verstehen, dafl im
Kontext einer lingeren Diskussion manche Delegationen auf deutlich restriktiven Vorschligen, etwa
zum internen bewaffneten Konflikt, beharrt hatten und mit dem nunmehr vorliegenden Vorschlag
eine entsprechende Gegenposition deutlich gemacht werden sollte.

105 BGBL. 1991 11, 968{. (969), Nr.5. Die Formulierung lautet: “In applying the rule of proportio-
nality (...) ‘military advantage’ is understood to refer to the advantage anticipated from the attack as
a whole and not only from isolated or particular parts of the attack.” Entsprechende Erklirungen
anlifllich ihrer Ratifikation des Ersten Zusatzprotokolls haben ferner Australien, Belgien, Italien,
Kanada, Neuseeland, die Niederlande sowie Spanien abgegeben.

106 Wortlaut in A/AC. 249/1997/WG. 1/CRP. 9, Teil B. (b) Option II.

107 Vgl. dazu niher S.Oeter, in: D. Fleck (Hrsg.) Handbook of Humanitarian Law in Armed
Conflict (1995), para. 444.
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¢) Verbot von Bevélkerungsverschiebungen in besetzten Gebieten

Politisch besonders heikel, im Lichte der leidvollen Praxis der sogenannten
“ethnischen Siuberungen” insbesondere im Konflikt im ehemaligen Jugoslawien
aber auch besonders wichtig, sind die Bestimmungen iiber Bevélkerungsverschie-
bungen. Wihrend dabei die Aufnahme des in Art. 49 Abs.1 iVm Art. 147 der
Vierten Genfer Konvention enthaltenen Verbots von Verschleppungen und De-
portationen unwidersprochen blieb, entziindete sich an der Aufnahme einer Be-
stimmung, welche vor dem Hintergrund des Art. 49 Abs.6 der Vierten Genfer
Konvention auch die Umsiedlung der Bevélkerung des besetzenden Staates in das
besetzte Gebiet unter Strafe stellen wollte, ein massiver Streit'%, Protagonisten
waren insoweit Israel auf der einen sowie Zypern und die arabischen Staaten auf
der anderen Seite. Dieser Konflikt fiihrte letztlich dazu, daf als weitere Optionen
neben der Formulierung aus Art. 49 Abs.6 der Vierten Genfer Konvention zu-
satzlich auch die Formulierung aus Art. 85 Abs.4 /it. (a) des Ersten Zusatzproto-
kolls beziehungsweise ein ausdriickliches Verbot der Ansiedlung von Siedlern in
dem besetzten Gebiet aufgenommen wurden.

Das von Israel vorgebrachte Argument, eine Aufnahme der Bestimmung aus
Art. 49 Abs.6 der Vierten Genfer Konvention sei deshalb nicht angezeigt, weil es
sich hierbei nicht um einen grave breach der Vierten Genfer Konvention handele,
diirfte letztlich nicht iiberzeugen. Zum einen wurde der Inhalt dieser Bestimmung
durch Art. 85 Abs.4 lit. a) des Ersten Zusatzprotokolls zu einem grave breach
heraufgestuft. Zum zweiten diirfte die Geltung dieser Bestimmung mittlerweile
auch gewohnheitsrechtlich anerkannt sein'%.

d) Einsatz verbotener Waffen

Von vielleicht noch groflerer Bedeutung ist die Bestimmung iiber den Einsatz
“verbotener Waffen'10, an der sich erneut der Streit um die Zulassigkeit des Einsat-
zes von Nuklearwaffen entziindete. Von westlichen Staaten war vorgeschlagen
worden, eine abschliefende Liste solcher Waffen aufzunehmen, die darauf abzie-
len, unnotiges Leiden zu verursachen''". Dabei war zunichst die Aufnahme bio-

108 Politischer Hintergrund war dabei insbesondere die israelische Siedlungspolitik in den besetz-
ten Gebieten.

109 Vgl. etwa H.-P. Gasser, in: Fleck (Hrsg.) (Anm. 107), 241:” (...) Articles (...) 47ff. GC IV
are now seen to be a codification of the rights and duties of the occupying power.”

110 Vgl. dazu im einzelnen A/AC. 249/1997/WG. 1/CRP. 9, Teil B. (o) Option I - IV.

111 Wordlich heifit es dort in Anlehnung an Art. 23 Jit. (¢) der HLKO, dafl der Einsatz einer der
aufgefiihrten Waffenarten “(...) which are calculated to cause unnecessary suffering” strafbar
sein soll. Vgl. demgegeniiber aber die Formulierung in Art. 35 Abs.2 des Ersten Zusatzprotokolls aus
dem Jahre 1977, die von Waffen spricht “of a nature to cause superflous injury or unnecessary
suffering” (Hervorhebung durch den Verf.). Das IKRK hat darauf hingewiesen, daf die erstgenannte
Formulierung auf einer unzutreffenden Ubersetzung des allein authentischen franzosischen Textes
der zweiten und vierten Haager Konvention beruhe, der jeweils von Waffen “propre 2 causer des
maux superflus” sprach, nur im Fall der zweiten Konvention aber mit “(...) of a nature to cause (...)”
iibersetzt wurde.

http://www.zaoerv.de .
© 1998, Max-Planck-Institut fiir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

Schaffung eines stindigen Internationalen Strafgerichtshofes 69

logischer und chemischer Waffen in die Liste der danach verbotenen Waffen un-
umstritten. Weitere Vorschlige zielten jedoch darauf ab, das Verbot zusitzlich
auch auf Antipersonenminen, Laserblendwaffen und Nuklearwaffen auszudeh-
nen. Dabei diirfte sich die Aufnahme einer generellen Strafnorm iiber Antiperso-
nenminen — ungeachtet des Umstandes, daf§ ein generelles Verbot ihres Einsatzes
de lege ferenda sicher wiinschenswert ist — kaum mehr im Rahmen des geltenden
Vélkergewohnheitsrechts halten, ist doch das entsprechende Abkommen gerade
erst von einem Staat, nimlich Kanada, ratifiziert worden. Ahnliches gilt fiir
Laserblendwaffen, da auch das entsprechende Vierte Protokoll zum VN-Waffen-
libereinkommen aus dem Jahre 1995'"2 bislang nur von 15 Staaten ratifiziert wor-
den ist.

Angesichts des Umstandes, dafl der Internationale Gerichtshof in seinem Gut-
achten zur Rechtmifligkeit von Nuklearwaffen deren Einsatz in Extremfillen
nicht vollig ausgeschlossen hat''3, erscheint aber auch die Aufnahme einer
Bestimmung tiber atomare Waffen nicht vollig unproblematisch. Andererseits
diirfte die Frage nach der individuellen Strafbarkeit des Einsatzes von Nuklear-
waffen aber letztlich doch nur theoretischer Natur sein. Denn sollte ein Staat je-
mals ernsthaft {iberlegen, solche Waffen einzusetzen, diirfte deren Einsatz unter
allen denkbaren Szenarien stets mit einer solchen militirischen Bedrohung einher-
gehen, dafl etwaige strafrechtliche Konsequenzen keine Rolle mehr spielen wiir-
den. Andererseits ist die politische Bedeutung einer solchen Bestimmung evident.

Als Alternative zu einer solchen abschlieBenden Enumeration verbotener Waf-
fen wurde ferner vorgeschlagen, die in Art. 35 des Ersten Zusatzprotokolls ent-
haltene allgemeine Formulierung aufzunehmen, wonach generell der Einsatz sol-
cher Waffen verboten ist, die unnétige Leiden verursachen und die unterschieds-
los wirken. Jedoch wiirde sich dann erneut, wie auch bereits im Falle des Ersten
Zusatzprotokolls, die Frage stellen, welche Waffen davon erfafit werden'4, Mog-
licherweise bietet ein kanadischer Vorschlag fiir eine Offnungsklausel''5 insoweit

Mittlerweile scheint sich in neueren Vertragstexten, so etwa in Art. II, Abs. 1, fit. b) der C-Waffen-
Konvention, Art. 1, Abs.1 des Brandwaffenprotokolls, Art. 1 des Protokolls iiber Blendwaffen und
zuletzt Art. 2 Abs.1 des Landminenabkommens — ausgehend von der Formulierung in Art. 3 des
Zweiten Zusatzprotokolls — die Formel “designed to cause (...)” durchzusetzen.

112 Wortlaut u.a. in: Humanitires Volkerrecht 1997, 49.

13 Der insoweit einschligige Para. 97 des Gutachtens lautet auszugsweise: “(...) [IJn view of the
present state of international law viewed as a whole (...) the Court is led to observe that it cannot
reach a definitive conclusion as to the legality or illegality of the use of nuclear weapons by a State in
an extreme circumstance of self-defence, in which its very survival would be at stake.”

14 Auch fiir die Staaten, die den Einsatz eigener Nuklearwaffen nicht ausschliefen oder gegebe-
nenfalls, wie etwa die Bundesrepublik Deutschland, am Einsatz fremder Nuklearwaffen mitwirken
wiirden, konnte diese Formulierung vor dem Hintergrund der soeben geschilderten praktischen Irre-
levanz der Frage der Strafbarkeit des Einsatzes von Nuklearwaffen noch tragbar sein, bliebe ihnen
doch stets die Mglichkeit, dhnlich wie im Fall des Ersten Zusatzprotokolls anlifilich der Ratifikation
des Statuts eine Erkldrung abzugeben, daf aus ihrer Sicht Nuklearwaffen nicht von diesem Verbot er-
faflt wiirden; zur entsprechenden Erklirung der Bundesrepublik Deutschland anlifilich der Ratifika-
tion des Ersten Zusatzprotokolls vgl. BGBI. 1991 II, 968f.

115 A/AC. 249/1997/WG. 1/DP. 15.
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die Méglichkeit fiir einen Kompromif}, als dort im Rahmen einer Liste verbotener
Waffen vorgesehen ist, neben den bereits erwahnten unproblematischen Fillen
auch den Einsatz solcher Waffen unter Strafe zu stellen, welche Gegenstand eines
umfassenden gewohnheitsrechtlichen oder vertraglichen Verbotes sind'®.

e) Strafbarkeit sexueller Gewalt

Nach den Erfahrungen aus dem Konflikt im ehemaligen Jugoslawien''? wie
auch dem Konflikt in Ruanda iiberrascht es nicht, da8 sich nunmehr im Entwurf
des Statuts eine Bestimmung findet, welche Vergewaltigungen und andere ver-
gleichbare Formen sexueller Gewalt nicht mehr unter dem Begriff des Angriffs auf
die Ehre subsumiert, sondern hierfiir einen eigenen Straftatbestand schafft''8, Da-
bei werden neben der Vergewaltigung auch sexuelle Sklaverei, zwangsweise Pro-
stitution, die zwangsweise Herbeifilhrung einer Schwangerschaft und zwangs-
weise Sterilisationen unter Strafe gestellt!!, Insbesondere wird in Ubereinstim-
mung mit der bisherigen Praxis des Internationalen Strafgerichts fiir das ehemalige
Jugoslawien2® davon ausgegangen, dafl solche Formen sexueller Gewalt zugleich
grave breaches der Genfer Konventionen darstellen, wobei insbesondere eine Sub-
sumtion unter den Begriff der Folter oder der willentlichen Zufiigung grofien Lei-
dens nach Art. 32 der Vierten Genfer Konvention in Betracht kommt. Die
gewihlte Formulierung macht dabei zugleich deutlich, daf§ auch andere Formen
sexueller Gewalt jedenfalls dann, wenn sie zugleich den Tatbestand eines grave
breach erfiillen, der Jurisdiktion des stindigen Internationalen Strafgerichtshofes
unterfallen sollen'?!. v

116 Allerdings ergibt sich zumindest dann, wenn man auch Waffen einschlieft, die nur vertraglich
verboten sind, das Problem eines gespaltenen strafrechtlichen Regimes, je nachdem ob der jeweilige
Heimatstaat an die fragliche Konvention gebunden ist oder nicht. '

117 Vgl. dazu vor allem Meron (Anm. 71), 424ff. (v.a. 426f.) sowie Healey (Anm. 64), 329ff.
(v.a. 334£f. zur Frage, ob Vergewaltigungen grave breaches der Genfer Konventionen darstellen kon-
nen). .
118 Dagegen war der Vorschlag der Republik Siidafrika, entsprechend Art. 85 Abs.4 /it. (c) des Er-
sten Zusatzprotokolls in die Liste der Kriegsverbrechen eine Strafbestimmung zu Apartheid und 3hn-
lichen Praktiken aufzunehmen, nur von den anderen Mitgliedstaaten der South African Development
Community unterstiitzt worden.

119 Wortlich heifit es in der Bestimmung unter der Uberschrift “B. Other serious violations of the
laws and customs applicable in international armed conflict” unter Jiz. (p"*): “committing rape, sexual -
slavery, enforced prostitution, enforced pregnancy, enforced sterilization, and any other form of
sexual violence also constituting a grave breach of the Geneva Convention.”

120 Vgl dazu insbesondere die Anklageschriften in den Fillen Gagovic and others (IT-96-23)
“Foca” und Deliacic and others (IT-96-21) “Celebici”, in denen Vergewaltigungen jeweils als Form
der Folter angesehen wurden.

121 Diese Auslegung kommt zum einen in der Formulierung “also” zum Ausdruck und zum an-

“deren in dem Umstand, daf8 die Tatbestandsalternative “any other form of sexual violence” durch ein
Komma von den anderen Tatbestandsalternativen abgetrennt ist, es sich mithin bei der Formulierung
“constituting a grave breach of the Geneva Convention” jedenfalls insoweit um eine qualifizie-
rende Einschrinkung handelt.
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f) Schutz von Kindern in bewaffneten Konflikten

Wihrend sich lediglich die USA vor dem Hintergrund des Umstandes, dafi sie
bislang weder das Erste Zusatzprotokoll'?? noch die Kinderrechtskonvention'?
ratifiziert haben, generell gegen die Aufnahme eines Straftatbestandes wenden, der
den Einsatz von Kindern in bewaffneten Konflikten unter Strafe stellt'24, ist der-
zeit noch umstritten, welches Verhalten insoweit im einzelnen ponalisiert werden
soll. Einigkeit besteht aber zumindest darin, daff das relevante Schutzalter auf 15
Jahre festgelegt werden soll.

Der Vorschlag, dafl bereits das Zulassen der Beteiligung von Kindern an Kampf-
handlungen eine Straftat darstellen soll, erscheint aber bedenklich. Sowohl das
Erste Zusatzprotokoll als auch die Kinderkonvention verpflichten die Vertrags-
staaten insoweit lediglich, alle ihnen méglichen Mafinahmen (feasible measures) zu
treffen, um eine solche Teilnahme zu verhindern. Sie trifft mithin also gerade keine
Verpflichtung hinsichtlich des zu erreichenden Ziels'?5. Um so weniger kann dann
aber Individuen insoweit eine strafrechtliche Verantwortung auferlegt werden.
Manches spricht sogar dafiir, ungeachtet einer dariiber hinaus bestehenden Ver-
pflichtung des jeweiligen Staates, die individuelle Verantwortlichkeit auf die
eigentlich problematischen Fille zu beschrinken, in denen Kinder gezielt rekru-
tiert werden, um sie direkt bei Kampfhandlungen einzusetzen, da hierin zum
einen der Kern der Gefihrdung der Kinder liegt und sich zum zweiten in der
Praxis die geringsten Beweisschwierigkeiten stellen diirften.

2. Strafnormen fiir nicht-internationale bewaffnete Konflikte

Nach Auffassung vieler Delegationen soll eingangs der Bestimmungen iiber den
nicht-internationalen Konflikt eine Bestimmung aufgenommen werden, die in
enger Anlehnung an Art. 1 Abs.2 des Zweiten Zusatzprotokolls blofle interne
Unruhen generell von der Anwendbarkeit der kriegsrechtlichen Regelungen und
damit auch insoweit'26 von der Zustindigkeit des Internationalen Strafgerichts-
hofes ausnehmen will'?’. Da durch die Nichtbezugnahme auf Art. 1 Abs.1 des
Zweiten Zusatzprotokolls erreicht wird, daff auch Konflikte zwischen mehreren
Rebellengruppen erfalt werden, diirfte insoweit kaum noch ein sachlicher Unter-

122 Vgl. im einzelnen Art. 77 Abs.2 des Ersten Zusatzprotokolls.

123 Vgl. Art. 38 Abs.2 und 3 der Kinderkonvention.

124 Vol. zum Ganzen niher T. Marauhn, Die Rechtsstellung von Kindern in bewaffneten Aus-
einandersetzungen, Humanitires Volkerrecht 1995, 64{f.

125 Etwas anderes gilt lediglich fiir nicht-internationale Konflikte, wo gemaf§ Art. 4 Abs.3 lit. (c)
des Zweiten Zusatzprotokolls auch das blofe Nichtverhindern der Teilnahme von Kindern am Kon-
flikt verboten ist.

126 Dagegen bliebe aber eine Strafbarkeit aufgrund anderer Delikte, etwa wegen Verbrechen gegen
die Menschheit oder wegen Volkermords, unberiihrt.

127 Allgemein zur Frage anwendbarer Regeln in bewaffneten Auseinandersetzungen unterhalb des
Biirgerkriegs A. Eide/A. Rosas/I. Meron, Combating Lawlessness in Gray Zone Contlicts
through Minimum Humanitarian Standards, AJIL 1995, 2151f.
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schied zu der Formulierung im gemeinsamen Artikel 3 bestehen, der in dhnlicher
Weise nur auf “bewaffnete Konflikte” Anwendung findet'?8. Mit anderen Worten
wiirde es sich insoweit um eine Schwellenklausel handeln, die lediglich gewohn-
heitsrechtlich anerkannte Regeln nachzeichnen wiirde.

a) Verstofe gegen den gemeinsamen Art. 3 der vier Genfer Konventionen

Der Einbeziehung von Verstéfen gegen die Bestimmungen des gemeinsamen
Artikels 3 der vier Genfer Konventionen in die Strafbestimmungen des Statuts'2®
widersprachen im Verlaufe der Arbeiten des Vorbereitungsausschusses nur einige
wenige Staaten, nimlich die Volksrepublik China, Indien, Indonesien, Pakistan
und die Tiirkei. Dies iiberrascht, da diese Bestimmung — in den Worten des Inter-
nationalen Gerichtshofes — Mindestgarantien auch fiir den internen Konflikt ent-
hilt130, AuBlerdem hat die Berufungskammer des Jugoslawien-Gerichtshofes aus-
driicklich bestitigt, dafl bereits nach geltendem Vélkergewohnheitsrecht eine indi-
viduelle Verantwortlichkeit fiir Verletzungen des gemeinsamen Artikels 3 auch in
internen bewaffneten Konflikten besteht'3',

b) Sonstige Strafbestimmungen fiir den nicht-internationalen
bewaffneten Konflikt '

Der Aufnahme weiterer Strafbestimmungen wurde dagegen auch von anderen
Staaten, etwa der Russischen Foderation, widersprochen'®2. Dabei war — neben
den bereits fiir den internationalen Konflikt umstrittenen Punkten'3 — insbeson-
dere streitig, ob auch fiir den Fall des Biirgerkriegs eine Bestimmung iiber verbo-.
tene Waffen aufgenommen werden soll. Hilt man sich jedoch die Feststellung der

128 Vgl, zur Frage, wann im einzelnen ein bewaffneter Konflikt im Sinne des gemeinsamen Art. 3
der Genfer Konventionen vorliegt niher IKRK (Hrsg.), La Convention de Géneve Relative 2 la Pro-
tection des Personnes Civiles en Temps de Guerre (1956), 40£f. (v.a. 42), wo davon gesprochen wird,
der Konflikt miisse zum einen zu Kampfhandlungen und zum anderen zu einem Einsatz bewaffneter
Streitkrifte gefiihrt haben.

129 Vgl. insoweit A/AC. 249/1997/WG. 1/CRP. 9, Teil C.

180 Military and Paramilitary Activities (Nicaragua v. United States of America), IC] Rep. 1986,
14ff. (114).

131 prosecutor v. Tadic (IT-94-1-AR 72), Urteil vom 2.10.1995, para. 128£f. Wortlich heiflt es dort
unter anderem: “(...) customary international law imposes criminal liability for serious violations of
common Article 3.

182 Bedeutsam ist aber, daf} die bei weitem groflere Zahl von Staaten sich nicht grundsitzlich ge-
gen eine Ausdehnung der Strafbestimmungen iiber den gemeinsamen Art. 3 hinaus ausgesprochen
hat. Insbesondere bestand innerhalb dieser Gruppe von Staaten Einigkeit {iber die Aufnahme eines
Verbots der Pliinderung, eines Verbots sexueller Gewalttaten parallel zu der in internationalen Kon-
flikten anwendbaren Norm, der Perfidie, des Verbots von Verstiimmelungen und medizinischen Ver-
suchen sowie sogenannter “ethnischer Sauberungen”; vgl. dazu im einzelnen A/AC. 249/1997/WG.
1/CRP. 9, Teil D., lit (d), (e), (e bis), (g), (h), (i), (j) und (k).

133 Dazu bereits im einzelnen oben II., C,, 2.

http://www.zaoerv.de
© 1998, Max-Planck-Institut fir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

Schaffung eines stindigen Internationalen Strafgerichtshofes 73

Berufungskammer des Jugoslawien-Gerichts im Fall 7adic'3* vor Augen, dafi sich
auch im internen Konflikt gewohnheitsrechtliche Regeln entwickelt haben, die
den Einsatz bestimmter Waffen verbieten'®, so erscheint es durchaus angezeigt,
auch fiir den Biirgerkrieg eine — moglicherweise allerdings verkiirzte — Liste ver-
botener Waffen aufzunehmen.

Wihrend die Aufnahme einer entsprechenden Bestimmung noch eine relativ
breite Zustimmung fand, befiirworteten nur einige Delegationen ernsthaft'3® die
zusitzliche Ausdehnung der Strafbestimmungen auf den internen Konflikt'37. Da-
bei ist eine weitere Angleichung an den internationalen Konflikt insbesondere in
den Fillen problematisch, in denen sich bislang noch nicht einmal im Zweiten Zu-
satzprotokoll entsprechende Verbotsbestimmungen finden, so etwa hinsichtlich
des Schutzes der natiirlichen Umwelt oder hinsichtlich des Angriffs auf gefihrli-
che Anlagen.

D. Verbrechen der Aggression

Die sowohl juristisch als auch politisch schwierigste Frage im Bereich der Defi-
nition der einzelnen Verbrechen stellt die individuelle Verantwortlichkeit fiir die
Begehung einer bewaffneten Aggression dar. Dies ist nicht nur deshalb der Fall,
weil es bislang nur in einem Fall, nimlich im Kontext der Niirnberger Prozesse,
tiberhaupt zu einer Verurteilung wegen einer solchen Handlung gekommen ist
und weil es dariiber hinaus — vom Beispiel des deutschen Strafgesetzbuches abge-
sehen'38 — auch an entsprechenden nationalen Strafbestimmungen fehlt. Dariiber
hinaus wird jede Diskussion iiber die Definition des Straftatbestandes der Aggres-
sion notwendigerweise von der jahrzehntelangen generellen Debatte tiber die all-
gemeine Definition der Aggression und — damit zusammenhingend - die Rolle des
Sicherheitsrates tiberlagert.

134 Prosecutor v. Tadic (IT-94—1-AR 72), Urteil vom 2.10.1995, para. 127ff. (127 und 134).

135 Vgl. auch ibid., para. 124, wo es heifit, dafl “(...) there undisputedly emerged a general con-
sensus in the international community on the principle that the use of those weapons [gemeint sind
chemische Waffen, d. Verf.] is also prohibited in internal armed conflicts.”

136 Teilweise 1afit sich nicht {ibersehen, daf} vereinzelte Vorschlige zur Erweiterung der Strafbe-
stimmungen fiir den internen bewaffneten Konflikt méglicherweise nur deshalb unterbreitet wurden,
um fiir die weiteren Diskussionen Verhandlungsmasse zu schaffen und so méglicherweise eher re-
striktive Staaten zu zwingen, auf Kompromifivorschlige einzugehen.

137 Vgl. dazu im einzelnen A/AC. 249/1997/WG. 1/CRP. 9, Teil D., 10, Opt. IL

138 Art. 80 des deutschen StGB stellt die Vorbereitung eines Angriffskrieges nach Art. 26 Abs.1
des Grundgesetzes unter Strafe. Auch zu dieser Norm gibt es jedoch kaum relevante Spruchpraxis.
Eine Ausnahme bildet lediglich die Entscheidung des LG Kéln NStZ 1981, 261, welches zu dieser
Frage aber lediglich ausfiihrt, daff unter einem Angriffskrieg im Sinne dieser Norm jede volker-
rechtswidrige, bewaffnete Aggression zu verstehen sei. Es lifit damit aber zugleich die zugrundelie-
gende Frage unbeantwortet, wann eine solche Aggressionshandlung vorliegt.
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1. Bisheriger Diskussionsstand iiber den Straftatbestand der Aggression

Der bisherige Diskussionsstand im Rahmen des Vorbereitungssausschusses ist
dadurch gekennzeichnet, daf§ sich bislang zumindest die Vereinigten Staaten dezi-
diert gegen die Aufnahme eines solchen Straftatbestandes gewehrt haben'3®. Dem-
gegeniiber haben sich die tibrigen stindigen Mitglieder des Sicherheitsrates ge-
geniiber der Aufnahme eines solchen Verbrechens aufgeschlossener gezeigt. Vor-
aussetzung ist fiir diese Staaten allerdings, dafl die Verantwortlichkeiten des
Sicherheitsrates nach der Charta hiervon unberiihrt bleiben'0. Die International
Law Commission hatte die Frage der Definition des Verbrechens der Aggression
letztlich offen gelassen, indem sie sich in ihrem “Draft Statute” lediglich generell
fir die Aufnahme des Aggressionsverbrechens aussprach, ohne diesen Tatbestand
jedoch im einzelnen niher zu definieren'!.

Sowohl der erste Grundsatz der “Friendly-Relations-Declaration” der General-
versammlung als auch Art. 5 Satz 2 der Resolution 3314, mit dem die Generalver-
sammlung einen Versuch der Definition der Aggression unternommen hatte,
sehen vor, dafl die Fiihrung eines Angriffskrieges ein Verbrechen darstellt, das die
Verantwortlichkeit auf Grund des Volkerrechts nach sich zieht. Selbst wenn man
darin eine Bezugnahme auf die Strafbarkeit von Individuen sieht'4?, wiirde es sich
bei einer solchen Definition, fiir die immerhin spricht, daff sie in Art. 6 (a) des Sta-
tuts des Niirnberger Gerichtshofes einen historischen Vorldufer hat'43, letztlich

“doch nur um eine Scheindefinition handeln, da sie den Begriff der Aggression mit
eben demselben Begriff zu umschreiben versucht.

Angemessener erscheint es, auf die Sprache der Charta selbst zu rekurrieren und
entweder auf Art. 2 Abs. 4, also die Anwendung von Gewalt, oder auf Art. 51, also
das Vorliegen eines bewaffneten Angriffs, Bezug zu nehmen. Einigkeit besteht im
Vorbereitungsausschuf§ in dieser Hinsicht mittlerweile zumindest dariiber, daf die
blofle Drohung mit Gewalt, selbst wenn sie in Art. 2 Abs.4 der Satzung der Ver-
einten Nationen gleichberechtigt neben der Anwendung von Gewalt steht, noch
nicht zu einer individuellen Strafbarkeit fithren soll. Bleibt es nimlich bei einer
solchen bloflen Drohung, so hat das volkerrechtliche Gewaltverbot gerade seine
Funktion erfiillt, einen Staat von der Anwendung von Gewalt abzuhalten'#4. Um-

89 Demgegeniiber hat sich die Bundesrepublik Deutschland wiederholt dezidiert fiir die Auf-
nahme des Aggressionsverbrechens in das Statut eines stindigen Internationalen Strafgerichtshofes
ausgesprochen, vgl. nur etwa K. Kinkel, Fiir einen funktionsfihigen Weltstrafgerichtshof, NJW
1997, 28601. (2861).

140 Dazu sogleich unten.

141 Vgl. dazu im einzelnen YbILC 1995 11/2, 38f.

142 Zweifelnd aber der Kommentar der ILC zu Art. 20 ihres “Draft Statute”, ibid., 39.

143 Art. 6 (a) lautet wortlich: “CRIMES AGAINST PEACE: namely planning, preparation, in-
itiation or waging of a war of aggression, or a war in violation of international treaties, agreements or
assurances, or participation in a common plan or conspiracy for the accomplishment of any of the
foregoing.”

144 So auch bereits C. Tomuschat, Die Arbeit der ILC im Bereich des materiellen Strafrechts,
in: G. Hankel/G. Stuby, Strafgerichte gegen Menschheitsverbrechen: Zum Volkerstrafrecht 50 Jahre
nach den Niirnberger Prozessen (1995), 270£f. (279). Vor diesem Hintergrund muf auch durch die

http://www.zaoerv.de
© 1998, Max-Planck-Institut fir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

Schaffung eines stindigen Internationalen Strafgerichtshofes 75

gekehrt bedarf aber das vélkerrechtliche Gewaltverbot dann einer besonderen
Verstirkung in Form einer Ponalisierung, wenn es in groflerem Umfang verletzt
wurde.

Will man daher in Ubereinstimmung mit der bisherigen Praxis die individuelle
Strafbarkeit fiir Fille der Aggression auf diejenigen Fille beschrinken, in denen es
zu einer massiven Verletzung des volkerrechtlichen Gewaltverbotes gekommen
ist, so liegt es nahe, statt des relativ weiten Begriffes der Gewaltanwendung, unter
den auch etwa die blofe Unterstiitzung Aufstindischer fallt'4%, den Begriff des be-
waffneten Angriffs zu wihlen, wie er sich in Art. 51 der Satzung der Vereinten
Nationen findet'46, Hierunter wiirde nur ein umfangreicherer Einsatz militri-
scher Gewalt mit deutlich negativen Folgen fiir den angegriffenen Staat, nicht aber
etwa reine Grenzzwischenfille'4? fallen48.

Fraglich ist demgegeniiber, ob die teilweise vorgeschlagene — aus Art. 2 Abs.4
entlehnte — Hinzufiigung der Worte “against the territorial integrity or political
independance” einen eigenen Sinngehalt hitte'®, wird doch jedenfalls fiir die
Zwecke von Art. 2 Abs.4 der UN-Charta ganz iberwiegend davon ausgegangen,
daf es sich hierbei nicht um eine einschrinkende Formulierung handelt50. Etwas
anderes konnte nur dann gelten, wenn zusitzlich gefordert wiirde, dafl der Angriff
zielgerichtet gegen eines der beiden soeben genannten Rechtsgiiter erfolgt sein
miifite’5, da das Gericht dem jeweiligen Titer dann einen entsprechenden Vorsatz
nachweisen miifite. '

Einige Staaten haben wihrend der Arbeiten des Vorbereitungsausschusses
gefordert, dafl die in Art. 3 von Resolution 3314 genannten Akte allesamt eine
individuelle Strafbarkeit begriinden. Dies erscheint schon deshalb als problema-

konkrete Formulierung des Straftatbestandes sichergestellt werden, da§ es sich bei dem Aggressions-
verbrechen um ein erfolgsqualifiziertes Delikt handelt, daf} also die vorgesehenen Tatbestandsalter-
nativen des Planens, Vorbereitens oder Befehlens einer Aggression stets nur dann zu einer Strafbar-
keit fiihren, wenn es im weiteren Verlauf zu einer konkreten Angriffshandlung kommt, vgl. dazu
zuletzt den deutschen Vorschlag in A/AC. 249/1997/WG. 1/DP. 20 vom 11.12.1997, wo diese soeben
genannten Alternativen in einem Abs.2 dann als strafbar angesehen werden, wenn zuvor eine
Aggression begangen worden ist.

145 Vgl. insoweit das Urteil des IGH im Streitfall zwischen Nicaragua und den USA, ICJ Rep.
1986, 14ff. (101), para. 191, wo der Gerichtshof auf den achten und neunten Absatz des ersten
Grundsatzes der Friendly-Relations-Resolution Bezug nimmt.

146 Vgl. ibid., wo es heifit, daf} es sich bei einem bewaffneten Angriff um die “most grave form of
the use of force” handelt.

147 Gegen die Ponalisierung blofler Grenzscharmiitzel auch bereits Tomuschat (Anm. 144),
279.

148 Vol. dazu das Urteil des IGH im Streitfall zwischen Nicaragua und den USA, ICJ Rep. 1986,
14£f,, para. 195 sowie die Kommentierung von A. Randelzhofer zu Art. 51, Rdor. 4 und 19 in: B.
Simma (Hrsg.), The Charter of the United Nations (1994).

149 Gleiches gilt auch fiir den teilweise gemachten Vorschlag, zusitzlich den aus Res. 3314 ent-
lehnten Begriff der Souverinitit zu verwenden.

150 Randelzhofer (Anm. 148), Art. 2 Abs.4, Rdnr. 34-35 mit vielfiltigen weiteren Nachwei-
sen.

151 Hierauf richtet sich auch ein entsprechender Vorschlag der Bundesrepublik Deutschland in
A/AC. 249/1997/WG. 1/DP. 20. :
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tisch, weil fraglich ist, ob der gesamte Inhalt dieser Bestimmung geltendes Vol-
kergewohnheitsrecht darstellt'®2, zumal die Resolution selbst nur als (nichtbin-
dende) Richtschnur fiir den Sicherheitsrat gedacht war'%3. Selbst wenn man jedoch
den volkergewohnheitsrechtlichen Charakter dieses Artikels unterstellen wiirde,
ist doch sehr fraglich, ob alle dort genannten Akte auch bereits de lege lata eine
individuelle Verantwortlichkeit begriinden kénnen. Zumindest die in Art. 3 (a) ge-
nannten Fille der Besetzung beziehungsweise der gewaltsamen Annexion eines
anderen Staates stellen aber den Kern dessen dar, was auch bereits unter der Gel-
tung des Nirnberger Statuts die Grundlage einer individuellen Strafbarkeit bil-
dete. Es diirfte daher angezeigt erscheinen, die individuelle Strafbarkeit auf eben
diese Fille zu beschrinken.

Unbedingt notwendig ist schlieflich noch der Zusatz, daf nur solche bewaffne-
ten Angriffe, die unter Verstoff gegen die Satzung der Vereinten Nationen erfol-
gen, eine individuelle Verantwortlichkeit begriinden kénnen. Nur so wird deutlich
gemacht, dafl Handlungen, die entweder auf der Grundlage von Art. 51 der Sat-
zung der Vereinten Nationen oder im Rahmen eines Mandats des Sicherheitsrates
erfolgen, nicht strafrechtlich relevant sein kénnen.

2. Rolle des Sicherbeitsrates im Hinblick auf das Verbrechen der Aggression

Die International Law Commission hatte in ihrem “Draft Statute for an Inter-
national Criminal Court” vorgeschlagen, in das Statut eine Bestimmung aufzu-
nehmen, wonach ein Verfahren, welches eine Aggressionshandlung betrifft oder in
einem unmittelbaren Zusammenhang dazu steht, nicht eingeleitet werden diirfte,
wenn nicht der Sicherheitsrat zuvor eine Feststellung dariiber getroffen hat, daff
der fragliche Staat eine Aggresswnshandlung begangen hat. Noch dariiber hinaus-
gehend hatten die USA vorgeschlagen, im Rahmen des Straftatbestandes selbst
eine Formulierung aufzunehmen, wonach die Frage eines Verstofles der fraglichen
militirischen Handlung gegen die Charta stets vom Slcherheltsrat entschieden
wiirde's4,

Auszugehen ist insoweit von der unter Geltung der Charta der Vereinten
Nationen bestehenden rechtlichen Situation. Gemaf§ Art. 24 der Satzung der
Vereinten Nationen trigt der Sicherheitsrat die Hauptverantwortung fir die
Wahrung des Weltfriedens, die er namens der Mitgliedstaaten der Organisation
ausiibt. Zugleich wird ihm in Art. 39 der Charta das Mandat erteilt festzustellen,
ob ein bestimmter Staat eine Aggressionshandlung begangen hat. Dies schliefit
zwar nicht aus, daff auch der Internationale Gerichtshof iiber Situationen ent-
scheidet, die einen Tatbestand nach Art. 39 der Satzung der Vereinten Nationen

152 Vgl. aber IC] Rep. 1986, 14ff. (103), para. 195, wo es heifit, daf8 Art. 3 (g) der Resolution “(...)
may be taken to reflect customary international law”.

153 Vgl. dazu im einzelnen die zusammenfassende Darstellung bei. C. Lerche, Militdrische Ab-
wehrbefugnisse bei Angriffen auf Handelsschiffe (1992), 131£f.

154 Vgl. dazu auch die ¢inzelnen Formulierungsvorschlige in A/AC. 249/1997/L 8/Rev. 1 vom
14.8.1997,7.
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erfiillen'55, Der vorliegende Fall unterscheidet sich jedoch in mehrfacher Hinsicht
hiervon.

Zum einen wird das zu schaffende Statut des stindigen Internationalen Strafge-
richtshofes — anders als das Statut des Internationalen Gerichtshofes — keinen in-
tegralen Bestandteil der Satzung der Vereinten Nationen bilden'56. Damit unter-
liegt das Statut des Strafgerichtshofes zugleich aber den Bindungen und Beschrin-
kungen des Art. 103 der Satzung der Vereinten Nationen. Dies bedeutet, daf§
ungeachtet dessen, was die Vertragsparteien des Statuts vereinbaren, ihre Ver-
pflichtungen aus der Charta und damit insbesondere aus deren Art. 24 und Art.
39 stets Vorrang geniefen. Wenn aber bereits die Generalversammlung als ein
Hauptorgan der Organisation jedenfalls grundsitzlich gehindert ist, titig zu wer-
den, wenn der Sicherheitsrat seine Aufgaben nach dem VII. Kapitel wahrnimmt,
so mufl dies um so stirker fiir ein vertraglich geschaffenes Organ gelten.

Zum zweiten ist die Gefahr nicht von der Hand zu weisen, dafl eine Anklage-
erhebung durch den Strafgerichtshof wegen einer behaupteten Aggressionshand-
lung ohne vorherige Ermichtigung durch den Sicherheitsrat eine Eskalation der
Situation mit sich bringen konnte, die es dem Sicherheitsrat erschweren konnte,
seinen Pflichten aus Kapitel VII nachzukommen. Letztlich beschreibt also der von
der International Law Commission gemachte Vorschlag nur die bereits kraft des
Vorrangs der UN-Charta bestehende volkerrechtliche Lage'’.

Geht man nach dem soeben Gesagten davon aus, dafl die Aufnahme des Ver-
brechens der Aggression notwendigerweise auch die Aufnahme einer Bestimmung
iiber die Rolle des Sicherheitsrates in das Statut voraussetzt, so ergibt sich daraus
das Folgeproblem, welche rechtlichen Wirkungen dann eine Feststellung des Si-
cherheitsrates fiir ein etwaiges Strafverfahren vor dem stindigen Internationalen
Strafgerichtshof hitte. Teilweise ist insoweit vorgeschlagen worden, dafl eine vom
Sicherheitsrat getroffene Feststellung den Gerichtshof binden solle. Dies erscheint
auch systemgerecht, da sich die Vertragsparteien des Statuts nicht dadurch den
Bindungswirkungen der vom Sicherheitsrat im Rahmen von Kapitel VII erlasse-
nen Beschliisse entziehen kdnnen, daff sie ein gesondertes Organ schaffen. Da es
aber eine Verletzung der Verpflichtungen aus der Charta darstellen wiirde, wenn
ein nationales Gericht eine bestimmte Person wegen eines Aggressionsverbrechens
verurteilen wiirde, obwohl der Sicherheitsrat zu dieser Aktion ermichtigt oder

155 Vgl. insoweit die Entscheidungen im Teberaner Geiselfall, ICJ Rep. 1980, 3ff. (19 und 22) so-
wie diejenige im Streitfall zwischen den USA und Nicaragua (Jurisdiction), ICJ Rep. 1984, 433 — 435,

156 Vgl. insoweit Art. 92 S.2 UN-Charta.

157 Etwas anderes diirfte aber fiir die von der ILC gebrauchte Formulierung “(...) or directly re-
lated to an act of aggression” gelten. Denn zum einen kommt dem Sicherheitsrat nach Art. 39 der
Charta zwar die alleinige Kompetenz zu dariiber zu entscheiden, ob eine Angriffshandlung im Sinne
des VII. Kapitels begangen wurde oder nicht. Er verfiigt aber nach der Charta jedenfalls nicht
iiber die alleinige Kompetenz zugleich auch zu beurteilen, ob im Zusammenhang mit einem An-
griff andere Verbrechen wie etwa Genozid, Verbrechen gegen die Menschheit oder Kriegsverbrechen
begangen wurden. Dies bedeutet, dafl der fragliche Zusatz nicht durch die Charta bedingt ist; ande-
rerseits konnten die Vertragsparteien des Statuts aber jederzeit die sachliche Zustindigkeit des stindi-
gen Internationalen Strafgerichtshofes entsprechend einschrinken.
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den Zielstaat als Aggressor qualifiziert hatte, muff dies in dhnlicher Weise auch fiir
ein internationales Gericht gelten, welches von einer Gruppe von Mitgliedstaaten
gegrindet wird.

Evidenterweise kann eine Feststellung des Sicherheitsrates nur insoweit eine
rechtliche Bindungswirkung entfalten, als ihr materieller Umfang reicht. Der stin-
dige Internationale Strafgerichtshof miifite also gegebenenfalls vor einer Verurtei-
lung notwendigerweise alle Tatbestandselemente priifen, die nicht bereits vom
Sicherheitsrat im Rahmen seiner Feststellung nach Art. 39 der Satzung der Ver-
einten Nationen gepriift worden waren. Dazu gehdren notwendigerweise die
Frage der individuellen Schuld eines einzelnen Angeklagten und insbesondere et-
waige subjektive Tatbestandselemente. Zumindest dann, wenn man davon ausgeht,
dafd sich der Begriff der Angriffshandlung nach Art. 39 der UN-Charta und der-
jenige des bewaffneten Angriffs nicht vollstindig decken®8, miifite der Gerichts-
hof bei Aufnahme des Tatbestandselements bewaffneter Angriff in die Strafnorm
zudem eigenstindig priifen, ob der fiir die Feststellung einer Aggression nicht not-
wendige Umfang und die Dauerhaftigkeit der militirischen Gewaltanwendung!®
erreicht wurde'60,

Zusammenfassend 143t sich wohl sagen, daff der Straftatbestand der Aggression
innerhalb der vier Kernverbrechen hinsichtlich seiner Akzeptanz die schwierig-
sten Fragen aufwirft. Es bleibt abzuwarten, ob es den Staaten, die sich dezidiert
fiir die Aufnahme eines solchen Tatbestandes ausgesprochen haben, zu denen ins-
besondere auch die Bundesrepublik Deutschland gehért, gelingt, hierfiir geniigend
Riickhalt bei der Staatenkonferenz in Rom zu finden.

E. Vertragsgestiitzte Delikte :(tredt'y-‘base,d crimes)

Wihrend zu Beginn des Projekts zur Schaffung eines stindigen Internationalen
Gerichtshofes nicht zuletzt die Frage im Mittelpunkt stand, Verstofle gegen ein-
zelne multilaterale Vertrige wie etwa die Konventionen iiber die Sicherheit des

158 Vgl. dazu im einzelnen die Darstellung bei Lerche (Anm. 153), 123ff. Fiir eine vollstindige
Deckungsgleichheit aber offenbar noch J.A. Frowein, Der Beitrag der internationalen Organisatio-
nen zur Entwicklung des Volkerrechts, Za6RV 1976, 147 £f. (157).

159 Allerdings diirfte die Gefahr nicht zu iibersehen sein, dal dann der Sicherheitsrat angesichts ei-
ner drohenden individuellen Verantwortlichkeit noch zuriickhaltender als bisher wire, das Vorliegen
einer Aggression festzustellen, hatte er doch selbst im Fall des Angriffs des Irak auf Kuwait keine sol-
che Feststellung getroffen. In den achtziger Jahren hatte der Sicherheitsrat aber wiederholt kurzfri-
stige Aktionen Israels in Tunesien beziehungsweise Siidafrikas in Angola als “acts of armed aggres-
sion” beziehungsweise als “acts of aggression” qualifiziert, vgl. dazu niher die Kommentierung von
J.A. Frowein, Art. 39, Rdnr. 12, in: Simma (Anm. 148).

160 Sollte umgekehrt der Begriff der Gewaltanwendung (use of force) Verwendung finden, so
wiirde sich kein vergleichbares Problem stellen, da jede Angriffshandlung im Sinne von Art. 39 der
Charta unzweifelhaft stets auch eine Gewaltanwendung voraussetzt.
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Flugverkehrs'®! zu ponalisieren'®2, hat dieser Ansatz im Verlauf der Arbeiten des
Vorbereitungsausschusses zunehmend an Zustimmung verloren. Die grofle Mehr-
zahl der Staaten will die Jurisdiktion des Gerichtshofes nunmehr auf die oben er-
wihnten Kernverbrechen Vélkermord, Verbrechen gegen die Menschheit, Kriegs-
verbrechen und (moglicherweise) Aggressionsverbrechen beschrinken. Hinter-
grund ist dabei insbesondere der Umstand, dafl lingst nicht alle der in Betracht
kommenden Konventionen eine ausreichende weltweite Akzeptanz gefunden ha-
ben und daher zumindest nicht in ihrer Gesamtheit als Ausdruck geltenden V3l-
kergewohnheitsrechts angesehen werden kénnen.

Vor diesem Hintergrund miifite sich dann auch die Jurisdiktion des ICC not-
wendigerweise auf diejenigen Taten beschrinken, die auf dem Gebiet der Parteien
des jeweiligen Vertrages begangen werden. Auflerdem miifiten diese Staaten zu-
gleich Parteien des Statuts sein. Damit wiirde aber notwendigerweise das Grund-
konzept einer inhirenten und universellen Jurisdiktion des Gerichtshofes jeden-
falls fiir solche vertragsgestiitzten Delikte unterlaufen's3. Dementsprechend
spricht vieles gegen die Aufnahme solcher vertragsgestiitzter Delikte in das Statut
des Gerichtshofes.

II1. Fragen des Allgemeinen Teils

Der Vorbereitungsausschuff hat -~ ungeachtet der insoweit bestehenden
grundsitzlichen dogmatischen Unterschiede in den einzelnen nationalen Rechts-
ordnungen — gerade auch im Bereich des allgemeinen Teils des Statuts beachtliche
Fortschritte erzielt, was es als moglich erscheinen 13ft, daff es auf der Staatenkon-
ferenz in Rom zu einer endgiiltigen Einigung kommen kann. Schwerpunkte der
bisherigen Diskussion waren dabei bislang vor allem Fragen der Titerschaft und
Teilnahme, des Vorsatzes und der Fahrlissigkeit sowie insbesondere die Frage
moglicher Straffreistellungsgriinde.

In Ubereinstimmung mit der Praxis der Niirnberger und Tokioer Militirge-
richte sowie mit den Statuten der beiden ad hoc-Gerichte sieht der Entwurf fiir
das Statut des stindigen Internationalen Strafgerichtshofes vor, dafl die Inneha-
bung einer wie immer gearteten offiziellen Position keinen Einfluff auf die Straf-
barkeit des Betreffenden haben kann164,

161 Vgl. zu der Liste méglicher treaty-based crimes, die im Rahmen des Vorbereitungsausschusses
erdrtert wurden, A/AC. 249/1997/L. 5, 16f.

162 Vgl. hierzu nur Art. 20 /it. (¢) des “Draft Statute” der International Law Commission, YbILC
1994 11/2, 38 sowie den dortigen Anhang, 70{f. Vgl. auch bereits den Vorstof von Trinidad und To-
bago, die bereits 1989 die Einrichtung eines Internationalen Strafgerichtshofes zur Ahndung weltweit
operierender Drogenkartelle gefordert hatten, dazu niher C. Tomuschat, Sanktionen durch inter-
nationale Strafgerichtshéfe, Verhandlungen des 60. DJT, Bd. I1/1, Q 53ff. (571.).

1% Eine Kompromifimoglichkeit konnte darin geschen werden, daff in das Statut eine Revisions-
klausel aufgenommen wird, die vorsieht, dafl nach Ablauf einer bestimmten Frist eine Uberpriifung
der Liste der Delikte stattfindet. :

164 A/AC. 249/1997/L. 5, 21, Art. B e., lit. (d).

6 ZaoRV 58/1
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A. Titerschaft und Teilnahme

Unbestritten ist mittlerweile, dafl alle auch im deutschen Strafrecht bekannten
Formen der Titerschaft strafbar sein sollen'®S. Fiir die der Jurisdiktion des Ge-
richtshofes unterfallenden Straftatbestinde ist dabei insbesondere von Bedeutung,
daf auch die mittelbare Titerschaft unter Strafe gestellt wird, wobei es allerdings
irrelevant sein soll, ob sich das Werkzeug seinerseits strafbar gemacht hat oder
nicht'86. Daneben soll ferner auch die erfolgreiche Anstiftung'®” strafbar sein'€.
SchlieRlich ist unbestritten, dafl auch Beihilfehandlungen strafbar sein sollen, wo-
bei allerdings fraglich ist, ob es hierbei eines Vorsatzes hinsichtlich der Verwirkli-
chung der Haupttat bedarf!6°, - :

Als besondere Begehungsform kommt ferner die Beteiligung an Vorbereitungs-
handlungen in Betracht. Dabei soll allerdings Voraussetzung sein, dafl die Haupt-
tat spiter ihrerseits verwirklicht wird'7. Demgegeniiber ist es sehr viel stirker
umstritten, ob auch die bloffe Verbrechensverabredung ein solches Mafl an
Schwere erreicht, daf es sinnvoll erscheint, hierfiir die Jurisdiktion des Internatio-
nalen Strafgerichtshofes zu begriinden. Schlieflich findet sich in Anlehnung an
Art. 11 Jit. (c) der Volkermord-Konvention noch eine Strafbestimmung der Auf-
stachelung zum Vélkermord!™, die nach iiberwiegender Auffassung als erfolgs-
qualifiziertes Delikt ausgestaltet werden soll.

Fiir die der Strafgewalt des zukiinftigen Strafgerichtshofes unterliegenden De-
likte ist zudem die Bestimmung iiber die besondere strafrechtliche Verantwortung
militirischer Befehlshaber von besonderer Bedeutung!”2. Wenn deren Unterge-
bene Straftaten im Sinne des Statuts begehen, sie dies wissen oder hitten wissen
miissen und sie ferner nicht im Rahmen ihrer Méglichkeiten hiergegen einschrei-

165 Vgl. dazu im einzelnen A/AC. 249/1997/L. 5, 21, Art. B lit. (a).

166 Hintergrund ist der Umstand, daf nach dem Ansatz, der dem bisherigen Entwurf zugrunde
liegt, ein Irrtum des Werkzeugs oder ein sonstiger Umstand, der nach deutschem Strafrecht zum Weg-
fall der Strafbarkeit fiihren wiirde, nur zu einer Strafmilderung (mitigation) fiihrt.

167 Nach der vorliegenden Formulierung soll hierunter auch die Kategorie fallen, daf ein Tter
den Befehl gibt, eine bestimmte Tat zu begehen. ‘

168 Dagegen soll der Versuch der Anstiftung nicht strafbar sein. Letztlich diirfte dies allein schon
deshalb sinnvoll sein, weil es eine Uberforderung des Gerichtshofes darstellen wiirde, auch solche
Taten zu verfolgen, bei denen sich kaum losbare Beweisschwierigkeiten stellen. Aus diesem Grund
erscheint es auch problematisch, wie geschehen (vgl. A/AC. 249/1997/L. 5, 22, lit. (g)), eine Bestim-
mung iiber die Strafbarkeit des Versuchs aufzunehmen, muf man doch davon ausgehen, dafl es in sol-
chen Fillen regelmifig deshalb nicht zur Tatbestandsverwirklichung gekommen ist, weil das natio-
nale oder volkerrechtliche Normensystem (noch) in der Lage war, die kriminelle Energie des Taters
zu bindigen. Dies gilt um so mehs, als in diesen Fillen eine grundsitzliche Strafbarkeit nach dem
jeweiligen nationalen Strafrecht fortbesteht. :

169 A/AC. 249/1997/L. 5, 21; Art. B b, c und d, /. (d).

170 1bid,, lit. (¢) Alr. (i).

171 Alternativ soll sich dieser Tatbestand auf alle Straftaten erstrecken, die der Gerichtsbarkeit des .
Strafgerichtshofes unterliegen. Insoweit diirfte aber fraglich sein, ob sich eine solche Strafnorm noch
im Rahmen bestehender volkergewohnheitsrechtlicher Regelungen halten wiirde oder ob es sich nicht
vielmehr um eine deutliche Weiterentwicklung der volkerrechtlichen lex lata handeln wiirde.

172 Dje meisten Delegationen befiirworteten dabei die Ausdehnung dieses Grundsatzes auf andere
Arten von Vorgesetzten, vgl. dazu den Hinweis A/AC. 249/1997/L. 5, Anm. 16.
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ten, sollen auch sie hierfiir bestraft werden konnen. Neben dieser besonderen
Form strafbaren Unterlassens findet sich aber in dem bisherigen Entwurf zusitz-
lich noch eine allgemeine Vorschrift zu diesem Problemkomplex!”3. Deren Ein-
zelheiten sind aber derzeit noch strittig. Vereinfachend 1afit sich sagen, dafl eine
Strafbarkeit wegen Unterlassens dann gegeben sein soll, wenn zum einen eine
Strafbestimmung des besonderen Teils des Statuts dies gesondert anordnet. Zum
anderen soll es sich auch dann um ein strafbares Unterlassen handeln, wenn der
Unrechtsgehalt oder der Erfolg des Unterlassens einem aktiven Tun vergleichbar
ist und dem Tater zugleich eine Handlungspflicht auferlegt war. :

B. Vorsatz- und Irrtumsfragen’’4

Der bisherige Entwurf sieht vor, dafl eine vorsitzliche Begehung der Tat vor-
aussetzt, daf} es sich zum einen nicht nur um ein unbewufites Tun gehandelt ha-
ben mufl und dafl der Titer dariiber hinaus die sich daraus ergebenden Konse-
quenzen entweder mit einem dolus directus erreichen wollte oder sich {iber deren
Eintritt im Sinne eines dolus eventualis bewufit war. Demgegeniiber wurde die
Notwendigkeit einer Einbeziehung fahrlissiger Begehungsweisen in Frage gestellt,
diirften doch zumindest die allermeisten der unstreitig aufzunehmenden Delikte
zumindest implizit nur fir eine vorsitzliche Tatbegehung in Betracht kommen.
Selbst dann, wenn eine fahrlissige Begehung nicht von vornherein ausgeschlossen
ist, wie dies etwa bei manchen Verst6flen gegen kriegsrechtliche Regelungen mog-
lich erscheint, ist jedoch fraglich, ob solche fahrlissigen Taten jemals das Maff an
Bedeutung erlangen kénnen, dafl sie die Befassung des Gerichtshofes als sinnvoll
erscheinen lassen kénnten.

Angesichts der schwierigen Fragen, die sich in Irrtumsfillen stellen und die in
den einzelnen nationalen Strafrechtsordnungen dogmatisch — wenn auch regel-
miflig mit vergleichbaren Ergebnissen - véllig unterschiedlich erfafit werden,
tiberrascht es nicht, dafl es dem Vorbereitungsausschuf§ nicht vollstindig gelungen
ist, eine Losung zu erreichen. Insbesondere blieb dabei umstritten, inwieweit Feh-
ler hinsichtlich der rechtlichen Grundlagen der Strafbarkeit der Tat (mistakes of
law) tberhaupt fiir die Strafzumessung von Bedeutung sein kdnnen.

C. Straffreistellungsgriinde (défences)

Auch bei der Diskussion iiber mégliche Straffreistellungsgriinde'?® standen sich
urspriinglich sehr grundsitzliche Auffassungen gegeniiber. Dies galt insbesondere
fiir die Frage einer moglichen Straffreistellung im Falle einer vorsitzlichen

173 A/AC. 249/1997/L. 5, 261., Art. G.

174 Vgl. dazu auch A. Eser, “Defences” in War Crimes Trials, in: Y. Dinstein/M.Tabory (Hrsg.),
War Crimes in International Law (1996), 2511f. (2671.).

178 Insbesondere das anglo-amerikanische Strafrecht kennt die uns geliufige Unterscheidung
zwischen Rechtfertigungs- und Entschuldigungsgriinden nicht, so daff zur Vermeidung von Mifi-
verstindnissen hier von Straffreistellungsgriinden, sogenannten “defences” gesprochen wird (vgl. zu
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Tétung. Mittlerweile besteht aber jedenfalls weitgehende Einigkeit dariiber, dafl
die enumerativ aufzufithrenden Straffreistellungsgriinde nicht abschliefend sein
und daneben entweder die allen zivilisierten Staaten gemeinsamen Rechtsprinzi-
pien oder aber die Rechtfertigungsgriinde desjenigen Staates Anwendung finden
sollen, der den engsten Kontakt zur Straftat hat. Voraussetzung soll allerdings
sein, daf es sich um einen Straffreistellungsgrund handelt, der nicht bereits im Sta-
tut selbst aufgenommen wurde und auch im iibrigen mit dessen Bestimmungen
vereinbar ist'7.

Neben dieser Offnungsklausel ist nach den bisherigen Vorarbeiten davon aus-
zugehen, daf als spezifische Straffreistellungsbestimmungen insbesondere die
Schuldunfihigkeit im Sinne des Art. 20 des deutschen Strafgesetzbuches, Notwehr
und Nothilfe sowie das Handeln auf Befehl in das Statut aufgenommen werden
sollen'7. :

1 Schhldunfa’ihigkeit

In fast wortlicher Ubereinstimmung mit Art. 20 des deutschen Strafgesetzbu-
ches sieht der derzeitige Entwurf vor, dafl eine Person, die aufgrund einer psychi-
schen Storung entweder unfihig ist, die Art ihres Handelns oder deren Unrecht-
mifigkeit einzusehen, oder der die Fihigkeit fehlt, ihr Handeln an rechtlichen
Mafistiben auszurichten, nicht strafrechtlich verantwortlich ist'78. Umstritten war
demgegeniiber — nicht zuletzt vor dem Hintergrund des Umstandes, dafl die Be-
gehung von Kriegsverbrechen unter Alkoholeinflufl wohl eher die Regel denn die
Ausnahme darstellt —, ob auch eine durch den Genuff von Drogen herbeigefiihrte
Unfihigkeit der Schuldeinsicht relevant sein soll bzw. ob man sich insoweit mit
dem Konzept der actio libera in cansa mit den ihr innewohnenden Beweisschwie-
rigkeiten begniigen sollte'7°. '

dieser Terminologie auch bereits C. Nill-Theobald/S.Scholz, Die Bemithungen um das Val-
kerstrafrecht nach 1994: Bestandsaufnahme und Analyse, Schweiz. Zeitschrift fiir Strafrecht 1997,
291f. (298).

176 Vgl. insoweit A/AC. 249/1997/WG. 2/CRP. 7, 1, Art. L, Abs.1 in Verbindung mit A/AC.
249/1997/WG. 2/CRP. 8, 2, Art. O, Abs. 1.

177 Die in der volkerrechtlichen Literatur im Kontext der Begehung von Kriegsverbrechen
genannten Straffreistellungsgriinde zulissiger Repressalien sowie der militirischen Notwendigkeit
(military necessity) (vgl. etwa Eser [Anm. 174], 2681f.) wurden dagegen nicht in den Katalog mdg-
licher Straffreistellungsgriinde aufgenommen, da zum einen - mittlerweile grofitenteils- auch vélker-
gewohnheitsrechtlich verankerte — Repressalienverbote bestehen und zum anderen die Frage der
military necessity teilweise bereits in die einzelnen Tatbestinde der Kriegsverbrechen aufgenommen
wurde.

178 Vgl. insoweit A/AC. 249/1997/WG. 2/CRP. 7, 1, Art. L, Abs.1, lit. (2) (entspricht Art. 25
Abs. 1 /it. (a) des Zutphen-Entwurfs [Anm. 3]).

179 A/AC. 249/1997/WG. 2/CRP. 7, 1, Art. L, Abs.1, lit. (b) (entspricht Art. 25 Abs.1 it (a) des
Zutphen-Entwurfs [Anm. 3]).
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2. Notwehr und Notstand

Es erscheint fraglich, unter welchen Umstinden iiberhaupt ein individuelles
Notwehrrecht'® als Straffreistellungsgrund in Betracht kommt, da zum einen
kaum Situationen denkbar sind, in denen die Begehung einer Vélkermordhand-
lung, eines Verbrechens gegen die Menschheit oder eines Kriegsverbrechens sich
als legitime individuelle Selbstverteidigungshandlung darstellen kann'®'. Zum an-
deren fillt aber auch etwa die Totung von Zivilisten, die ihrerseits Soldaten ange-
griffen haben, bereits tatbestandlich nicht mehr in den Bereich der Kriegsverbre-
chen. Ungeachtet dieser beschrinkten praktischen Bedeutung gelang es bislang je-
doch nicht, die insoweit bestehenden deutlichen Unterschiede zwischen den
einzelnen nationalen Rechtsordnungen, etwa was die Frage der Rechtswidrigkeit
des Angriffs, der Verhiltnismifigkeit der Abwehr, des zu schiitzenden Rechts-
gutes sowie des Notwehrexzesses anbelangt, zu einem Ausgleich zu bringen'82,

Im wesentlichen identische Uberlegungen gelten auch fiir den Fall des Notstan-
des'®. Immerhin ist zuzugestehen, daf} — wie die Entscheidung des Jugoslawien-
Gerichts im Fall Erdemovic'8 erneut belegt hat — zumindest die Situation des
Notigungsnotstandes durchaus ofter praktisch relevant werden kann. Insbeson-
dere zwischen den Vertretern des anglo-amerikanischen Rechtskreises einerseits
und kontinentaleuropiischen Vertretern ist dabei umstritten, ob auch die Tétung
eines Menschen dann, wenn dem Titer andernfalls selbst der Tod droht, straffrei
bleiben kann oder ob in einem solchen Fall nur eine Milderung der Strafe in
Betracht kommt.

3. Handeln auf Befebl oder im Rabmen eines Mandats des Sicherbeitsrates

In Ubereinstimmung mit der Praxis der nach dem Zweiten Weltkrieg eingerich-
teten Militirtribunale, aber auch parallel zu den Internationalen Strafgerichten fiir
das ehemalige Jugoslawien und Ruanda geht die Mehrheit der Staaten, die an den
Arbeiten des Vorbereitungsausschusses teilnehmen, davon aus, daf} einem Han-
deln auf Befehl nicht per se strafbefreiende Wirkung zukommt'85,

180 Vorliegend geht es lediglich um die Frage, ob eine Person, die eines der im Statut aufgefiihrten
Delikte, also etwa Kriegsverbrechen, Verbrechen gegen die Menschheit oder aber Volkermord began-
gen hat, gerechtfertigt sein kann, nicht dagegen um die Frage, ob das Vorliegen einer vélkerrechtli-
chen Notwehrsituation im Sinne von Art. 51 der Satzung der Vereinten Nationen dazu fiihrt, dafl der
Tatbestand der Aggression nicht erfiillt ist, vgl. zu dieser Unterscheidung auch Eser (Anm. 175), 263.

181 Jbid.

182 Vel, insoweit im einzelnen A/AC. 249/1997/WG. 2/CRP. 7, 1, Art. L, Abs. 1, liz. (c) (entspricht
Art. 25 Abs. 1 lit. (c) des Zutphen-Entwurfs [Anm. 3]), der nach wie vor zahlreiche Alternativen ent-
hilt.

183 Vgl. insoweit A/AC. 249/1997/WG. 2/CRP. 7, 1, Art. L, Abs. 1, lit. (d) und (e) (entspricht Art.
25 Abs.1 lit. (d) und (e) des Zutphen-Entwurfs [Anm. 3)), die in liz. (d) einen echten Notstandsfall
und ip /iz. () den Fall des Nétigungsnotstandes erfassen.

184 Urteil der Berufungskammer vom 7.10.1997 in der Sache Prosecutor v. Erdemovic, Wortlaut bei
http://www.un.org/icty/erdemovic/71007jt3.htm.

185 A/AC. 249/1997/WG. 2/CRP. 7, 1, Art. M Abs.1 (entspricht Art. 26 Abs.1 des Zutphen-Ent-
wurfs [Anm. 3]).
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Frankreich hatte ferner vorgeschlagen, daff Personen, die in Ausfithrung eines
Mandats des Sicherheitsrates und in Ubereinstimmung mit diesem gehandelt
haben, von vornherein vom stindigen Internationalen Strafgerichtshof nicht zur
Verantwortung gezogen werden kénnen'86, Hierbei diirfte es sich jedoch um eine
weitestgehend iiberfliissige Bestimmung handeln, da kaum jemals davon aus-
zugehen sein diirfte, dafl der Sicherheitsrat einem Staat oder einer Staatengruppe
ein Mandat iibertrigt, welches die betroffenen Staaten bzw. deren Staats-
angehorige ermichtigt, Straftaten zu begehen, welche der Jurisdiktion des
Gerichtshofes unterliegen. Sollte dies aber der Fall sein, so ergabe sich das Pro-
blem, da der Sicherheitsrat nach zutreffender Auffassung bei seinem Tun zumin-
dest an die Vorgaben des ius cogens gebunden ist'®”. Hierzu diirften die allermei-
sten Tatbestinde gehoren, welche der Jurisdiktion des geplanten Strafgerichtshofes
unterfallen. Damit diirfte der Sicherheitsrat aber Personen nicht dazu ermiachtigen,
solche Straftaten zu begehen. Soweit Personen schliefllich nur aus Anlafl von
Zwangsmafinahmen nach dem VII. Kapitel solche Straftaten begehen wiirden, die
aber nicht mehr von dem betreffenden Mandat gedeckt wiren, wiirde es bereits an
den tatbestandlichen Voraussetzungen der Straffreistellung fehlen.

IV. Voraussetzungen der Jurisdiktionsausiibung durch den
Internationalen Strafgerichtshof

Im Hinblick auf die Frage, unter welchen Voraussetzungen der geplante Inter-
nationale Strafgerichtshof seine Jurisdiktion soll ausiiben konnen, stehen sich drei
grundsitzliche Regelungsmodelle gegeniiber: :

Eine gerichtsfreundliche erste Staatengruppe, zu der auch die Bundesrepublik
Deutschland gehért, geht davon aus, dafl der Strafgerichtshof — einmal etabliert —
ipso facto und ohne weitere Zustlmmungserfordermsse fur alle der soeben
erwihnten Kernverbrechen zustindig sein soll, die weltweit begangen werden,
und zwar unabhingig davon, ob der Tatortstaat, der Gewahrsamsstaat, der
Opferstaat oder der Titerstaat oder gar mehrere dieser Staaten kumulativ der Aus-
iibung der Jurisdiktion durch den Gerichtshof zugestimmt haben 88,

Demgegeniiber will eine zweite Gruppe von Staaten eine Jurisdiktionsausiibung
durch das Gericht davon abhingig machen, daf} einzelne oder alle der soeben ge-
nannten Staaten sich entweder durch ihre Ratifikation des Statuts'® oder aber im

186 Ibid., Abs.2 (entspricht Art. 26 Abs.2 des Zutphen-Entwurfs [Anm. 3]).

187 Nzher zur Auseinandersetzung mit der Frage, ob und in welchem Umfang der Sicherheitsrat
an das allgemeine Volkerrecht gebunden ist, zuletzt K. Doehring, Unlawful Resolutions of the Se-
curity Council and their Legal Consequences, Max Planck Yearbook of United Nations Law 1997,
911f.

188 Am deutlichsten kommt dies in der Formulierung von Art. 22 Option 1, Abs.1 (A/AC.
249/1997/L. 8/Rev. 1, 5) (entspricht Art. 9 Option 1, Abs.1 des Zutphen-Entwurfs [Anm. 3]) zum
Ausdruck, wonach “[a] State that becomes a Party to the Statute thereby accepts the inherent juris-
diction of the Court with respect to the crimes referred to in article 20 para. (a) to (d) (...)™

189 Vgl. insoweit Art. 215 Option 1, A/AC. 249/1997/L. 8/Rev. 1, 6 (entspricht Art. 7 Option 1
des Zutphen-Entwurfs [Anm. 3]).
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Rahmen eines gesonderten Verfahrens analog zu Art. 36 des IGH-Statuts'® der
Jurisdiktion des Strafgerichtshofes unterworfen haben.

Schlieflich will eine dritte Gruppe von Staaten, zu denen unter anderem Frank-
reich gehort, verlangen, dafl in bezug auf jedes individuelle Strafverfahren alle oder
einzelne der erwihnten Staaten der Er6ffnung des Verfahrens zustimmen miis-
sen'®t,

Man wird sagen konnen, dafl nur das erstgenannte Modell die Etablierung eines
effektiven Strafgerichtshofes sicherstellt, da gerade diejenigen Staaten, deren
Staatsangehorige am ehesten die oben erwihnten Straftatbestande verwirklichen,
kaum wirklich geneigt sein werden, sich der Gerichtsbarkeit des stindigen Inter-
nationalen Strafgerichtshofes zu unterwerfen. Auflerdem wiirde ein System ein-
zelner Unterwerfungserklirungen — und damit erst recht ein Modell der ad hoc-
Zustimmung im Einzelfall — gerade im Bereich individueller Strafbarkeit nicht nur
zu praktischen Problemen, sondern auch zu groflen Strafbarkeitsliicken fiihren.
Dies gilt um so mehr dann, wenn man sich die Méglichkeit vor Augen halt, dafl
eine Unterwerfung nach dem Willen einiger Staaten auch nur fiir einzelne Delikte,
fiir einen beschrinkten Zeitraum oder unter Ausschluf} bestimmter Konflikte
moglich sein soll.

Ungeachtet der Frage, welchen dieser drei Regelungsvorschlage man fiir poli-
tisch wiinschenswert und praktisch realisierbar hilt, kann das erstgenannte Rege-
lungsmodell einer inhirenten und universellen Jurisdiktion des Gerichtshofes aber
nur dann in vélkerrechtlich zuldssiger Weise verwirklicht werden, wenn hierin
keine unzulissige Ausiibung von Strafgewalt durch die Vertragsparteien des Sta-
tuts zu Lasten nichtbeteiligter Drittstaaten zu sehen ist. Es ist mithin zu priifen,
ob die Vertragsstaaten nach dem Weltrechtsprinzip fiir alle in Frage stehenden
Delikte durch den von ihnen geschaffenen Strafgerichtshof stellvertretend fiir die
gesamte Staatengemeinschaft titig werden konnen'92.

A. Volkermord

Die Wahrnehmung von Strafhoheit nach dem Weltrechtsprinzip fiir Volker-
mordhandlungen diirfte nicht zuletzt deshalb unproblematisch sein, weil bereits
Art. I der mittlerweile von mehr als 120 Staaten ratifizierten Volkermordkonven-
tion eine individuelle Verantwortlichkeit fiir Volkermordhandlungen vorsieht.
Dariiber hinaus hat der Internationale Gerichtshof bereits in seinem Gutachten
aus dem Jahre 1951 den gewohnheitsrechtlichen Charakter der in der Konvention

190 Vel. insoweit Art. 22 Option 2, Abs.1 bis 5, A/AC. 249/1997/L. 8/Rev. 1, 6 (entspricht Art. 9
Option 2, Abs.1 des Zutphen-Entwurfs [Anm. 3]).

191 Vgl. insoweit Art. 21b Option 2, A/AC. 249/1997/L. 8/Rev. 1, 6 (entspricht Art. 7 Option 2
des Zutphen-Entwurfs [Anm. 3]). Zusitzlich stellt sich bei diesem Modell auch die Frage, wer im
Falle eines sogenannten failed state, der iiber keine effektive Regierung mehr verfiigt, beziehungsweise
wer im Falle einer Person, die iber mehrere Staatsangehorigkeiten verfiigt, jeweils zustimmen soll.

192 Vol, hierzu auch R. Wolfrum, The Decentralized Prosecution of International Offences
Through National Courts, in: Dinstein/Tabory (Hrsg.) (Anm. 174), 2331f.
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verankerten Prinzipien anerkannt'®. Auch der Generalsekretir der Vereinten Na-
tionen ist in seinem Bericht an den Sicherheitsrat, welcher der Schaffung des Sta-
tuts des Jugoslawien-Tribunals zugrunde lag'% und dem der Sicherheitsrat in Re-
solution 827/1993 zugestimmt hat'%, davon ausgegangen, dafl die Bestimmungen
der Konvention mittlerweile auch gewohnheitsrechtlich gelten®. Dies wird
schlieflich zusitzlich durch den Umstand bestitigt, dafl neben dem Statut des Ju-
goslawien-Tribunals auch das Statut des Ruanda-Tribunals eine entsprechende
Strafvorschrift enthilt'®?. Weiterhin sind sowohl die Strafkammer als auch die Be-
rufungskammer des Jugoslawien-Tribunals im Fall Tadic davon ausgegangen, dafl
die im Statut des Jugoslawien-Tribunals aufgefilhrten Delikte — und damit auch
der Volkermordtatbestand — bereits ex ante- kraft Volkergewohnheitsrechts eine
individuelle Verantwortlichkeit begriindet hatten'98. Schliefflich ist auch die Inter-
national Law Commission sowohl in ihrem “Draft Code of Crimes against the
Peace and Security of Mankind” als auch in threm “Draft Statute for an Interna-
tional Criminal Court”'% davon ausgegangen, daf8 das Verbrechen des Volker-
mords nach allgemeinem Vélkerrecht die strafrechtliche Verantwortlichkeit des
Individuums begriindet.

Daneben erscheint es aber auch unproblematisch, im Rahmen eines Systems
inhirenter Jurisdiktion, fiir den zu schaffenden Strafgerichtshof die Kompetenz zu
begriinden, auch solche Vélkermordhandlungen abzuurteilen, die weder einen
personellen noch einen territorialen Bezug zu einer der Vertragsparteien besitzen.
Zwar scheint dem auf den ersten Blick Art. VI der Genozidkonvention entgegen-
zustehen, demzufolge Personen, die sich des Volkermords schuldig gemacht
haben, lediglich dann vor das dort vorgesehene internationale Strafgericht gestellt
werden sollen, wenn es fiir eine vertragsschliefende Partei, die seine Ge-
richtsbarkeit anerkannt hat, zustindig ist. Die Entwicklung nach 1948
belegt jedoch, dafl es mittlerweile als volkergewohnheitsrechtlich gesichert gelten

193 “International Court of Justice, Advisory Opinion on Reservations to the Convention on the
Prevention and Punishment of the Crime of Genocide”, ICJ Rep. 1951, 22; vgl. dazu auch die Sepa-
rate Opinion des Richters Lauterpacht im Streitfall zw1schen Bosnien-Herzegowina und der Bun-
desrepublik Jugoslawien (Serbien/Montenegro), “Application of the Convention on the Prevention
and Punishment of the Crime of Genocide (Provisional Measures)”, Order of 13 September 1993, IC]
Rep. 1993, 325ff. (439£. para. 100).

1% Doc. $/25704 und Add. 1 vom 3. Mai 1993, Wortlaut auch bei Morris/Scharf (Anm. 18),
Bd. 2, 3ff.

195 Res. 827/1993 vom 25.5.1993.

19 Ibid., 115 vgl. auch ibid., 9, wo der UN-Generalsekretir davon spricht, dafl die Konvention
“(...) has beyond doubt become part of international customary law.”

197 Vgl. insoweit Art. 4 des Statuts des Internationalen Strafgerichts fiir das ehemahge Jugoslawien
sowie Art. 2 des Statuts des Internationalen Strafgerichts fiir Ruanda.

198 Entscheidung der Berufungskammer zur Frage der Jurisdiktion des ICTY vom 2.10.1995, The
Prosecutor v. Tadic, IT-94-1-AR72, 74, para. 143. Vgl. auch die Hauptsachenentscheldung der Straf-
kammer im gleichen Fall vom 7.5.1997, IT-94-1-T, para. 5, wo die Kammer in Ubereinstimmung mit
dem soeben erwihnten Bericht des Generalsekretirs davon ausgeht, daf§ alle in Artike] 2 bis 5 des Sta-
tuts genannten Delikte “(...) are beyond any doubt part-of customary international law,” und ibid.,
para. 622.

199 Yearbook ILC 1994 11/2, 20£f. (36).

http://www.zaoerv.de
© 1998, Max-Planck-Institut flr auslandisches dffentliches Recht und Vélkerrecht


http://www.zaoerv.de

Schaffung eines stindigen Internationalen Strafgerichtshofes 87

kann, daf jeder Staat nach dem Weltrechtsprinzip Genozidakte durch seine na-
tionalen Gerichte aburteilen kann, gleichgiiltig wo, von wem und zu wessen La-
sten sie begangen worden sind. Ist dies aber der Fall, so kénnen mehrere Staaten
ihre nationale Strafgewalt auch auf eine internationale Instanz iibertragen, die
dann ebenfalls ungeachtet der Zustimmung eines oder mehrerer betroffener Staa-
ten mit weltweiter Jurisdiktion ausgestattet werden kann.

Dariiber hinaus schliefit bereits Art. VI der Genozidkonvention selbst eine An-
wendung des Weltrechtsprinzips durch Einzelstaaten nicht aus?®. Zwar spricht
diese Vorschrift davon, daf8 nur diejenigen Vertragsstaaten, auf deren Territorien
Genozidakte begangen wurden, zur Bestrafung dieser Verbrechen verpflichtet
sind. Andererseits belegt aber die Entstehungsgeschichte, dafl dariiber hinaus-
gehende Fragen der Ausiibung strafrechtlicher Jurisdiktion durch Einzelstaaten
nicht vom Anwendungsbereich der Konvention erfafft werden sollten®0'. So
haben es denn auch verschiedentlich Staaten als notwendig angesehen, Vorbehalte
zu Art. VI der Volkermordkonvention anzubringen, denen zufolge auslindische
Gerichte keine Jurisdiktion iiber Taten ausiiben diirfen, die auf dem Gebiet eines
anderen Staates begangen werden2®2. Ferner haben es mehrere Staaten zumindest
fiir moglich gehalten, mittels eines Zusatzprotokolls zur Vélkermordkonvention
eine vertragliche Grundlage fiir eine ausdriickliche weltweite Zustindigkeit natio-
naler Gerichte zu schaffen, obwohl ein solches Zusatzprotokoll evidenterweise
ebenfalls keinen universellen Ratifikationsstand erreichen wiirde203,

Das wohl wichtigste Indiz fiir die Anerkennung einer insoweit bestehenden
weltweiten Gerichtsbarkeit nationaler Gerichte ist freilich der Umstand, dafl zum
einen zunehmend Staaten dazu iibergegangen sind, nationale Strafgesetze zu erlas-
sen, die eine solche universelle Jurisdiktion fiir sich in Anspruch nehmen?%. Zum

200 Artikel VI der Konvention lautet: “Persons charged with genocide or any of the other acts
enumerated in article III shall be tried by a competent tribunal of the State in the territory of which
the act was committed, or by such international penal tribunal as may have juris-
diction with respect to those Contracting Parties which shall have accepted
its jurisdiction” (Hervorhebung durch den Verf.)

201 Vgl. dazu die ausfiihrliche Darstellung der Entstehungsgeschichte bei Robinson (Anm. 10),
30 sowie ferner M. Lippmann, The 1948 Convention on the Prevention and Punishment of the
Crime of Genocide: Forty-Five Years Later, Temple Int. & Comp. Law J. 1994, 1{f. (571f.).

202 ygl. etwa die Vorbehalte Algeriens (“(...) no provision of article VI (...) shall be interpreted
(...) as conferring (...) jurisdiction on foreign tribunals”), Marokkos (“(...) Moroccan courts and tri-
bunals alone have jurisdiction with respect of acts of genocide committed within the territory of the
Kingdom of Morocco) und Myanmars ((...) nothing contained in the said Article shall be construed
(..) as giving foreign Courts and tribunals jurisdiction over any case of genocide (...) committed
within the Union territory”).

Umgekehrt haben aber etwa die USA erklirt, daff Art. VI nicht das Recht aller Staaten beein-
trichtige, zumindest ihre eigenen Staatsangehérigen wegen Volkermordhandlungen zu bestrafen, die
diese in einem Drittstaat begangen haben; alle Nachweise in United Nations, Multilateral Treaties
Deposited with the Secretary-General 1996, 86ff.

203 Vgl. dazu etwa die Stellungnahmen von Bulgarien, Kanada, Finnland, der Niederlande, Rumi-
nien, Ecuador und Oman, alle in N. Ruhashyankiko, Study of the Question of the Prevention
and Punishment of the Crime of Genocide, E/CN. 4/Sub. 2/416, 52f.

204 Vgl. nur etwa §220a des deutschen StGB iVm §6 Abs.1 StGB; §65 Abs. 1Nr.2 i.V.m. §321 des
osterreichischen StGB.
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anderen ist aber auch wiederholt in nationalen Gerichtsverfahren die volkerrecht-
liche Zulassigkeit einer universellen Jurisdiktionsausiibung gerade auch fiir Fille
von Genozid angenommen worden. Dies gilt bereits fiir die Entscheidungen isra-
elischer Gerichte im Verfahren gegen Adolf Eichmann, in denen sowohl -der
District Court Jerusalem als auch der israelische Oberste Gerichtshof davon aus-
gegangen sind, daf fiir Volkermord eine universelle Jurisdiktion besteht?%%, Diese
Auffassung wurde spiter auch im Verfahren betreffend die Auslieferung von John
Demjanjuk nach Israel durch den US Court of Appeals for the Sixth Circuit be-
stitigt, der die Zulissigkeit der Uberstellung damit begriindete, dafl Israel nach
dem Weltrechtsprinzip in volkerrechtskonformer Weise Jurisdiktion tiber den Be-
schuldigten ausiiben diirfe?%. Schliellich ist zuletzt auch etwa der deutsche Bun-
desgerichtshof in seinem Eréffnungsbeschluf gegen den bosnischen Serben Dusko
Tadic®®" davon ausgegangen, dafl der Bestrafung des Beschuldlgten wegen Volker-
mordes auf der Grundlage des im deutschen Strafrecht insoweit verankerten Welt-
rechtsprinzips kein volkerrechtliches Verbot entgegensteht208,

Diese Feststellung, dafl im Hinblick auf Genozidakte grundsitzlich jeder Staat
befugt ist, seine Strafgewalt ausziiben, fihrt dazu, daff es dann auch problemlos
moglich ist, fiir solche Taten auch zugunsten eines stindigen Internationalen
Gerichtshofes eine nicht von weiteren Bedingungen abhingige Jurisdiktion zu
begriinden: Dies gilt selbst im Verhaltnis zu denjenigen Staaten, die anlafllich ihrer
Ratifikation der Volkermordkonvention einen Vorbehalt dahin gehend gemacht
haben, daf8 entweder nur ihre nationalen Gerichte fiir die auf ihrem Staatsgebiet
begangenen Volkermordhandlungen zustindig sein sollen oder daff die Befassung
eines internationalen Strafgerichts der ausdriicklichen Zustimmung des Territo-
rial- oder Heimatstaates bedarf2%%, Solche Vorbehalte konnten nimlich von vorn-
herein nach der in Art. 21 der Wiener Konvention iiber das Recht der Vertrige

205 Artorney General of the Government of Israel v. Adolf Eichmann, Entscheidung des District
Court of Jerusalem vom 12.12.1961, International Law Reports 36, 5ff. (26ff.) sowie die Entschei-
dung des israelischen Supreme Court in der gleichen Sache vom 29.5.1962, ibid., 277 ff. (287 f.).

206 ] Demjanjuk v. J. Petrovsky et al., 776 F20d 571 (1985) (582). Das Gericht zitiert an dieser
Stelle zustimmend Section 404 des Restatement Third of the Foreign Relations Law of the United Sta-
tes, 254. Dort heiflt es, daff “(...) [a] State has jurisdiction to define and prescribe punishment for cer-
tain offenses recognized by the community of nations as of universal concern such as ( .) genocide,
war crimes (...) even where none of the bases of jurisdiction (...) is present.”

207 NStZ 1994S.232f. (233). Vgl. hierzu auch die zustimmende Besprechung von D. Oehler,
ibid. 485 sowie H. Roggemann, Strafverfolgung von Balkankriegsverbrechen aufgrund des Welt-
rechtsprinzips — ein Ausweg?, NJW 1994, 1436 ff. und zuletzt D. Fiirth, Die Verfolgung von V&l-
kermord durch deutsche Gerichte aufgrund des Weltrechtsprinzips, Humanitires Vélkerrecht 1997,
38ff.

208 Allerdings hat der Ermittlungsrichter beim Bundesgerichtshof weiter ausgefiihrt, dafl es eines
zusitzlichen legitimierenden Anknupfungspunktes bediirfte, der allerdings bereits darin zu sehen sein
konnte, dafl sich die fragliche Person in dem Genchtsstaat aufhielt oder dort ergrlffen ‘wurde, NStZ
1994, 232f. (233).

209 Solche Vorbehalte haben etwa Algernen (“Internatlonal tribunals may, as an excepnonal mea-
sure, be recognized as having jurisdiction, in cases in which the Algerian Government has given its
express approval”) und Venezuela (“With reference to article VI, notice is given that any proceedings
to which Venezuela may be a party before an international penal tribunal would be invalid without
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kodifizierten volkergewohnheitsrechtlichen Regel lediglich die vertraglich begriin-
deten Beziehungen zwischen den Vertragsparteien modifizieren. Wie insbesondere
der Internationale Gerichtshof im Nicaragua-Fall ausgefiihrt hat?'%, kénnen zu-
‘dem gewohnheitsrechtliche und vertragliche Regeln auch im Verhiltnis zwischen
Staaten, die alle an das fragliche Ubereinkommen gebunden sind, nebeneinander
bestehen. Dies gilt um so mehr dann, wenn sich — wie vorliegend — die vertraglich
bzw. gewohnheitsrechtlich begriindeten Normen nicht vollstindig decken. Insbe-
sondere ist grundsitzlich nicht davon auszugehen, daf} eine Kodifikation - wie im
Falle des Vélkermords durch die Konvention von 1948 — die zuvor bestehenden
gewohnheitsrechtlichen Regelungen, zu denen auch das Weltrechtsprinzip gehort,
vollstindig iberlagert®!.

B. Verbrechen gegen die Menschheit

Auch fiir die Verbrechen gegen die Menschheit ist davon auszugehen, daf§ mitt-
lerweile die Anwendbarkeit des Weltrechtsprinzips aufler Frage steht. Insoweit
kann nicht nur auf die Praxis des Niirnberger Militirtribunals?'2 und seiner Fol-
geprozesse?'® verwiesen werden, sondern zusitzlich auch auf den Umstand, dafl
mittlerweile eine nicht geringe Anzahl von Staaten solche Verbrechen auch dann
von ihren nationalen Gerichten aburteilen lassen, wenn die Taten ohne jeden
Inlandsbezug begangen worden sind?'4.

Ferner kann als weiterer Begriindungsstrang herangezogen werden, daf§ es sich
bei den in diesem Tatbestand genannten Rechtsnormen um solche mit erga omnes-
Charakter handelt, wie sie im Urteil des Internationalen Gerichtshofes im Barce-

Venezuela’s prior express acceptance of the jurisdiction of such an international tribunal”) abgegeben,
Nachweise in United Nations, Multilateral Treaties Deposited with the Secretary-General 1996, 86
und 88.

210 Military and Paramilitary Activities in and around Nicaragua (Nicaragua v. United States of
America), IC] Rep. 1986, 14ff. (931.).

2" Ibid., 94f. unter Berufung auf die Entscheidung im North Sea Continental Shelf Case, ICJ
Rep. 1969, 39, para. 63.

212 An einer Stelle spricht das Gericht davon, daf} die Alliierten mit der Aufstellung des Gerichts-
hofes “(...) have done together what any one of them might have done singly; for it is not to be doub-
ted thatany nation has the right to set up special courts to administer law”, Trial of the Major War
Criminals, Bd. 22, 461; auch wiedergegeben bei M. Bassiouni, Crimes Against Humanity in Inter-
national Criminal Law (1992), 521. Allerdings hatte sich das Niirnberger Gericht zugleich auch auf
den Umstand. der bedingungslosen Kapitulation Deutschlands gestiitzt, um die Ausiibung seiner Ge-
richtsbarkeit von in Deutschland begangenen Taten zu rechtfertigen.

213 Vgl. etwa die auf Kontrollratsgesetz beruhende Entscheidung in der Strafsache List, auszugs-
weise wiedergegeben bei Bassiouni, ibid., 522.

214 Diese Feststellung trifft neben Israel auf die USA (vgl. dazu neben der Entscheidungen in der
Sache Demjanjuk [dazu bereits niher oben bei Anm. 206] ferner die Nachweise bei Bassiouni,
ibid., 524, Anm. 165) sowie auf Kanada (vgl. zu Einzelheiten ndher Bassiouni, iid., 512 sowie um-
fassend L. Green, Canadian Law, War Crimes and Crimes Against Humanity, BYIL 1988, 217f.)
zu. Das zuletzt genannte kanadische Gesetz wurde durch die Entscheidung des kanadischen Supreme
Court in der Sache Regina v. Finta, ILR 104, 284ff. [3561.] bestitigt.
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lona Traction-Fall?'5 angesprochen worden waren. Ist dies aber der Fall, so ergibt
sich als Rechtsfolge, dafl grundsitzlich alle Staaten durch die Begehung dieser
Verbrechen in ihren Rechten verletzt sind und daher auch befugt sind, hlergegen
strafrechtlich vorzugehen?18.

Neben dieser gewohnheitsrechtlichen Verankerung des Weltrechtsprmmps in’
bezug auf die Verbrechen gegen die Menschheit allgemein bestehen fiir einzelne
Teildelikte, so etwa die Folter, aber auch die ‘Apartheid, vertragliche Regelungen,
die das Konzept einer universellen Jurisdiktion verwirklichen?'7. Zwar greifen sie
als vertragliche Regelungen grundsitzlich nur gegeniiber den anderen Vertrags-
parteien Platz. Angesichts ihres weiten Ratifikationsstandes bestitigen sie zugleich
aber auch die gewohnbheitsrechtliche Geltung des Weltrechtsprinzips fiir die Ver-
brechen gegen die Menschheit insgesamt.

C. Kriegsverbrechen

Auch im Hinblick auf die im Entwurf des Statuts enthaltenen Strafbestimmun-
gen iiber Kriegsverbrechen gelangt man zu dem Ergebnis, dafl keine Bedenken ge-
gen die Ausiibung einer weltweiten Jurisdiktion bestehen. So haben Staaten bereits
vor Inkrafttreten der vier Genfer Konventionen von 1949 wiederholt das Recht
fiir sich in Anspruch genommen, Kriegsverbrechen unabhingig von der Staatsan-
gehorigkeit der Titer, der Staatsangehorigkeit der Opfer oder des Begehungsortes
zu bestrafen?'8, Diese Auffassung ist zudem durch das Konzept der grave brea-
ches, wie es in den vier Genfer Konventionen aus dem Jahre 1949 enthalten ist,
ausdriicklich bestitigt worden, da die Vertragsparteien der Genfer Konventionen
danach sogar zur Verfolgung dieser Delikte ungeachtet der Staatsangehorigkeit der
Titer verpflichtet sind?'®. V

Gleiches gilt auch fiir die iibrigen auf internationale bewaffnete Konflikte an-
wendbaren Bestimmungen des Statuts. Im Verhiltnis zu den mittlerweile mehr als
149 Vertragsparteien des Ersten Zusatzprotokolls ergibt sich dies aus dem Um-
stand, daff es sich entweder wortlich oder aber sinngemifl fast ausnahmslos um

215 Barcelona Traction, Light & Power Company (Belgium v. Spain), ICJ Rep. 1970, 41f. (33).

216 So auch bereits O. Schachter, International Law in Theory and Practice (1985), 264; ihm
folgend K. Randall, Universal Jurisdiction Under International Law, Texas L. Rev. 1988, 7851f.
(830) sowie M. von Sternberg, A Comparison of the Yugoslavian and Rwandan War Crimes Tri-
bunals: Universal Jurisdiction and the “Elementary Dictates of Humanity”, Brookl J. Int. L. 1996,
111 £, (151).

217 vgl. insoweit Art. 5 Abs.2 der UN-Antifolterkonvention sowie Art. V der Apartheid-Kon-
vention, die selbst Apartheid als Verbrechen gegen die Menschheit bezeichnet.

218 Vgl. dazu im einzelnen die bei Randall (Anm. 216), 804ff zitierte Prax13 aus der Zeit vor
1949.

219 Vgl. dazu im cinzelnen Art. 49 der Ersten Genfer Konvention, Art. 50 der Zwelten Genfer
Konvention, Art. 129 der Dritten Genfer Konvention sowie schlieilich Art. 146 der Vierten Genfer
Konvention.
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grave breaches des Protokolls handelt??0. Aber auch im Verhaltnis zu den Staaten,
die nicht Vertragsparteien des Protokolls sind bzw. im Hinblick auf diejenigen
Strafnormen, die nicht den grave breaches entsprechen, diirfte nichts anderes gel-
ten. Entweder handelt es sich insoweit nimlich um vertragliche Bestimmungen,
die — wie etwa die Kinderkonvention — mittlerweile universellen Charakter besit-
zen oder deren gewohnheitsrechtliche Verankerung ebenfalls nicht bestritten wer-
den kann.

Problematisch konnte am ehesten noch die Inanspruchnahme einer universellen
Jurisdiktion fiir Kriegsverbrechen sein, die in internen bewaffneten Konflikten
begangen werden. Dies gilt um so mehr, als das Zweite Zusatzprotokoll nicht das
Konzept der grave breaches aufgenommen hat. Immerhin wird man aber — nicht
zuletzt auch im Lichte der Ausfilhrungen des Internationalen Gerichtshofes im
Nicaragua-Urteil??! — zumindest fiir die Bestimmungen des gemeinsamen Art. 3
der Genfer Konventionen sagen konnen, daf} es sich ebenfalls um eine Norm mit
erga omnes-Charakter handelt.

Auch fiir sonstige Verstofle gegen die im Zweiten Zusatzprotokoll kodifizierten
kriegsrechtlichen Regelungen haben einzelne Staaten wie etwa Belgien oder die
Schweiz im Kontext des Jugoslawien- und Ruanda-Konflikts unwidersprochen
eine universelle Jurisdiktion fiir sich in Anspruch genommen??2. Schliellich wird
die Moglichkeit internationaler Gerichte, auch Verstofle gegen kriegsrechtliche
Regeln, die fir den Biirgerkrieg Anwendung finden, iiber den Bereich des
gemeinsamen Artikels 3 hinaus abzuurteilen, durch die Rechtsprechung des
Jugoslawien-Tribunals bestitigt?23. '

220 Vgl. allgemein zum Konzept der Verfolgung von grave breaches nach dem Ersten Zusatz-
protokoll allgemein J. de Breucker, La Répression des Infractions Graves aux Dispositions du
Premier Protocole Additionnel aux Quatre Conventions de Genéve du 12 Aofit 1949, Rev. Dt. Pénal
Militaire Dt. Guerre 1977, 498ff. sowie speziell W. Solf/E. Cummings, A Survey of Penal
Sanctions Under Protocol I to the Geneva Conventions of August 12, 1949, Case Western J. Int. L.
1977, 205 ff. (246), wo sie ausfiihren, daf8 “(...) [t]he importance of an act being a grave breach is that
the offender is subject to the universal jurisdiction of States”.

221 ICJ Rep. 1986, 14ff. (114).

222 S0 spricht etwa das entsprechende kanadische Gesetz aus dem Jahre 1987 nur generell von war
crimes. Gleiches gilt fiir die Aussage in dem britischen Manual of Military Law (1958), para. 404.
Besonders bedeutsam ist eine (unveroffentlichte) Entscheidung des (schweizerischen) Tribunal Mili-
taire de Division 1 in der Rechtssache G. Goran, S.2 und 9, in der das Gericht auf der Grundlage von
Art. 109 des Schweizer Militirstrafgesetzes auch Verstofle gegen die Art. 4, 5 und 13 des Zweiten
Zusatzprotokolls als seiner Jurisdiktion unterfallend angesehen hat, vgl. dazu die Urteilsbesprechung
von A. Ziegler, AJIL 1998, 78ff.

Vgl. bereits A. Carnegie; Jurisdiction over Violations of the Laws and Customs of War, BYIL
1963, 402ff. (423), der schon bereits 1963 davon ausgegangen war, daf} jedenfalls im Hinblick auf
more serious war crimes alle Staaten nach dem Weltrechtsprinzip zur Strafverfolgung ermichtigt sind.
Daf} es sich bei den in dem Statut aufgefiihrten Delikten um schwere Verstofie gegen das Kriegsvol-
kerrecht handelt, wird schon durch den Umstand belegt, dafl die dort unter D. aufgefithrten Delikte
regelmiflig zu Kérperschiden fithren oder aber zugleich den Tatbestand eines Verbrechens gegen die
Menschheit erfillen.,

223 Soweit die Berufungskammer im Tadic-Urteil zusitzlich auf den Umstand abgehoben hat, dafl
Verstofe gegen den gemeinsamen Art. 3 auch nach dem internen jugoslawischen Recht strafbar
gewesen waren, hat sie dies offenbar nur deshalb getan, um sich nicht dem Vorwurf eines Verstofles
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D. Verbrechen der Aggression

Die universelle Bestrafung des Verbrechens der Aggression durch den Gerichts-
hof wird schlieflich bereits allein durch den Umstand gerechtfertigt, daf der
Sicherheitsrat nach dem oben Gesagten mit seiner Feststellung nach Kapitel VII
seine zumindest implizite Zustimmung fiir eine Strafverfolgung gegeben hat.
Gerade im Hinblick auf das Aggressionsverbrechen diirfte jedoch evident sein,
daf der Sicherheitsrat — noch stirker als bei den bisherigen ad hoc-Gerichten, die
nicht den unmittelbaren Kern seiner Kompetenzen aus Kapitel VII beriihrten —
befugt ist, ein internationales Gericht zu ermichtigen, auf der Grundlage univer-
seller Jurisdiktion tatig zu werden.

V. Einleitung des Verfahrens (trigger mechanis m)
und Rolle des Szcberheztsmtes

A. Allgemeine Fragen hinsichtlich der Einleitung eines Verfahrens

Nach den bisherigen Vorarbeiten des Vorbereitungsausschusses kristallisiert
sich zunehmend heraus, daf§ grundsitzlich drei Moglichkeiten denkbar sind, wie
es zu einer konkreten Befassung des Gerichtshofes kommen kann, nimlich im
Wege einer Uberweisung durch den Sicherheitsrat der Vereinten Nationen, mittels
eines Staatenklageverfahrens oder aufgrund von ex officio eingeleiteten Ermittlun-
gen der Staatsanwaltschaft. Unbestritten ist, dafl zumindest die beiden ersten
Alternativen aufgenommen werden sollen. Umstritten ist demgegeniiber, ob
zusitzlich auch die dritte Alternative Beriicksichtigung finden soll. ;

Nur diese zuletzt genannte Moglichkeit??4, die iiberraschenderweise im Ent-
wurf der International Law Commission nicht vorgesehen war, wiirde das Gericht
hinsichtlich der Frage, wann und gegebenenfalls gegen wen strafrechtliche Ermitt-
lungen eingeleitet werden sollen, zumindest de iure von politischen Einflufinah--
men freistellen. In einer solchen Ermittlungs- und Anklagebefugnis der Staatsan-
waltschaft ex officio wire auch im Vergleich zu den bisherigen internationalen
Strafgerichten ein nicht unwesentlicher Fortschritt zu sehen, da beziiglich der letz-
teren jeweils der Sicherheitsrat den Kreis der in Frage kommenden Delikte zeit-
lich und riumlich vorgegeben hatte. Andererseits ist nicht zu ibersehen, dafl
damit der Auswahl des Chefanklagers eine eminente politische Bedeutung
- zukime??5,

gegen den nullum crimen-Grundsatz ausgesetzt zu sehen. Genau diese Frage stellt sich aber im Kon-
text des Strafgerichtshofes von vornherein nicht, da dieser iiberhaupt nur fiir solche Taten zustindig
sein soll, die nach Inkrafttreten des Statuts begangen werden, vgl. insoweit Art. 8 Abs.1 des Zutphen-
Entwurfs (Anm. 3).

224 Vgl. dazu Art. 25 des bisherigen Entwurfs, A/AC. 249/1997/L. 8/Rev. 1, 9f. (entspricht Art.
46 des Zutphen-Entwurfs [Anm. 3]).

225 Die Frage der Wahl der Richter und des Staatsanwalts wird von dem Vorbereitungsausschufl
zur Schaffung eines stindigen Internationalen Strafgerichtshofes erst in der Sitzung im Mirz/April
1988 diskutiert.
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Bei einer Beschrinkung auf die Moglichkeit der Uberweisung durch den
Sicherheitsrat oder auf Staatenbeschwerden wire es wenig wahrscheinlich, dafl
Delikte, die von Staatsangehorigen eines der fiinf stindigen Sicherheitsratsmitglie-
der begangen werden, vom Gerichtshof aufgegriffen werden konnten. Bereits die
Praxis im Rahmen der EMRK und selbst der hochintegrierten Europiischen
Union belegt, dafl Staaten sehr zuriickhaltend sind, wenn es darum geht, einem
anderen Staat in einem formalisierten Verfahren vorzuwerfen, dieser habe seine
volkerrechtlichen Verpflichtungen verletzt. Noch viel stirker muff dies aber dann
gelten, wenn einem anderen Staat — noch dazu einer Grofimacht - vorgeworfen
wird, seine fiihrenden Reprisentanten hitten moglicherweise V6lkermord, Ver-
“brechen gegen die Menschheit, Kriegsverbrechen oder eine bewaffnete Aggression
begangen 226,

Umstritten ist schliefflich noch, ob — wie insbesondere von den USA vertre-
ten — der antragsberechtigte Staat gegebenenfalls nur eine bestimmte Situation als
solche dem Gerichtshof zur weiteren Ermittlung iiberweisen konnen soll oder ob
der fragliche Staat statt dessen konkrete Einzelpersonen oder konkrete Einzelta-
ten benennen soll. Will man so weit wie médglich vermeiden, daf§ der Gerichtshof
als Mittel der politischen Auseinandersetzung benutzt wird, spricht vieles dafiir,
dal nach dem Muster des Jugoslawien- und Ruanda-Gerichtshofes beim

" Gerichtshof jeweils nur beantragt wird, dieser moge eine Gesamtsituation unter-
suchen, und es dann der Staatsanwaltschaft obliegt, dariiber zu entscheiden, ob fiir
die konkrete Anklage einer bestimmten Person oder Personengruppe hin-
reichende Verdachtsmomente vorliegen.

B. Einzelfragen hinsichtlich der Rolle des Sicherheitsrates???

Die International Law Commission sah in Art. 23 ihres “Draft Statute” vor, dafl
zum einen der Sicherheitsrat eine Situation nach Kapitel VII der Satzung der Ver-
einten Nationen dem Gerichtshof zur Behandlung iiberweisen kann??8, daf} ein
Aggressionsverbrechen nur nach vorheriger Feststellung des Sicherheitsrates
gemafl Art. 39 der Satzung der Vereinten Nationen zur Anklage gebracht werden
kann??® und dafl die Jurisdiktion des Gerichtshofes beziiglich solcher Situationen
gesperrt ist, mit denen sich gleichzeitig der Sicherheitsrat befafit?%0,

226 Ferner ist weiterhin auch fraglich, ob alle Vertragsparteien des Statuts oder nur diejenigen, die
in besonderer Weise von einer Tat betroffen sind, also etwa der Territorialstaat, auf dessen Gebiet die
fraglichen Taten begangen wurden, der Gewahrsamsstaat, der Titerstaat und der Opferstaat, iiber eine
solche Antragsbefugnis verfiigen sollen, vgl. insoweit Art. 25 Abs.1, Opt. 2., A/AC. 249/1997/
L. 8/Rev. 1, 9 (entspricht Art. 46 des Zutphen-Entwurfs (Anm. 3]).

227 Vgl. dazu vor allem S.Yee, A Proposal to Reformulate Article 23 of the ILC Draft Statute for
an International Criminal Court, Hastings Int. Comp. L. Rev.1996, 5291f.

228 Vel. insoweit Art. 23 Abs.1 des “Draft Statute” der International Law Commission, Yb.ILC
1994 11/2, 431.

229 Vgl. insoweit Art. 23 Abs.2 des “Draft Statute”, dazu bereits niher oben IL, D. 2.

230 Vgl. insoweit Art. 23 Abs.3 des “Draft Statute”, Yb.ILC 1994 I1/2, 431.
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1. Uberweisung einer Situation durch den Sicherbeitsrat

Nach dem Zwischenurteil der Berufungskammer des Jugoslawien-Gerichts im
Fall T2dic?3! und der Entscheidung der Zweiten Strafkammer des Internationalen
Strafgerichts fiir Ruanda im Fall szyabas/n?32 kann kaum mehr ernsthaft daran
gezweifelt werden, dafl der Sicherheitsrat im Rahmen seiner Kompetenzen nach
Kapitel VII der UN-Charta auch internationale ad’ hoc-Strafgerichte errichten
kann, wenn dies zur Wahrung oder Wiederherstellung des Weltfriedens oder der
internationalen Sicherheit notwendig erscheint. Erst recht muff es ihm dann aber
aus der Sicht der UN-Charta auch maglich sein, kein neues ad hoc-Gericht zu
schaffen, sondern statt dessen ein bereits bestehendes Gericht mit bestimmten
Aufgaben zu betrauen, sofern im konkreten Einzelfall die tatbestandlichen Vor-
aussetzungen des VII. Kapitels gegeben sind.

Von wesentlicher Bedeutung fiir ein solches Uberweisungsverfahren ist, daf} der
Internationale Strafgerichtshof im Rahmen einer ithm vom Sicherheitsrat nach Ka-
pitel VII dibertragenen Jurisdiktion grundsitzlich nur noch im Rahmen und auf
der Grundlage der ermichtigenden Resolution titig werden wiirde. Dies bedeutet,
dafl der Sicherheitsrat den Gerichtshof — soweit von ihm gewollt und von Kapitel
VII gedeckt — dann auch von den Beschrinkungen entbinden kénnte, die sich im
tibrigen fiir den Gerichtshof aus dem Grundmodell eines vertraglich geschaffenen
Organs ergeben werden. Mithin kdnnten auch Nichtvertragsparteien des Statuts
verpflichtet werden, mit dem Gerichtshof zu kooperieren. Ferner konnte der Si-
cherheitsrat den Internationalen Strafgerichtshof auch von den iibrigen Beschrin-
kungen des Statuts, wie etwa der Einhaltung des Grundsatzes der Komplementa-
ritit, freistellen®33,

Ahnlich wie im Fall der beiden ad hoc-Gerichte wiirde der Sicherheitsrat nur
eine Uberweisung einer Gesamtsituation vornehmen, wihrend die Ermittlung der
konkreten Titer und Taten der Staatsanwaltschaft vorbehalten bliebe?34,

Wihrend die Befugnis des Sicherheitsrates zur Uberweisung einer Situation
weitestgehend anerkannt wird, ist die Frage, ob eine gleichzeitige Befassung des
Sicherheitsrates mit einer Situation per se die Jurisdiktion des Gerichtshofes aus-
schlieffen soll, im Vorbereitungsausschufl duflerst umstritten.

21 Prosecutor v. Tadic, IT-94-1-Ar 72 vom 2.10.1995, v.a. para. 32-40.

282 (Unverdffentlichtes) Urteil vom 18.6.1997, Prosecutor v. J. Kanyabashi, ICTR-96-15-T, 5ff;
vgl. dazu die Urteilsbesprechung von V. Morris, AJIL 1998, 67ff.

238 Daneben ist vereinzelt vorgeschlagen worden, zusitzlich vorzusehen, dafl der Sicherheitsrat im
Rahmen seiner Kompetenzen nach dem Sechsten Kapitel dhnlich wie ein Staat einen einfachen An-
trag auf Klageerhebung beim Strafgerichtshof stellten kénnen sollte. Allerdings kann der Sicherheits-
rat im Rahmen seiner Kompetenzen nach dem Sechsten Kapitel generell nur Empfehlungen abgeben,
kann also allein schon aus diesem Grunde nicht dazu ermichtigt werden, die Einleitung eines dann
zumindest die Vertragsparteien des Statuts bindenden Verfahrens herbeizufiihren.

234 Vgl. dazu auch den entsprechenden Kommentar der International Law Commission, Yb.ILC
1994 1172, 44.
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2. Sperre der Gerichtsbarkeit des Internationalen Strafgerichtshofes bei
gleichzeitiger Befassung des Sicherbeitsrats?

Die International Law Commission sah in threm “Draft Statute” vor, dafl kein
Strafverfahren vor dem Internationalen Strafgerichtshof eingeleitet werde, welches
sich aus einer Situation ergibt, die vom Sicherheitsrat unter dem VII. Kapitel als
Bedrohung oder Bruch des Weltfriedens oder als Aggression behandelt wird, so-
fern der Sicherheitsrat nicht etwas anderes beschlieflt. Diese Bestimmung lehnt
sich — insbesondere mit der Formulierung “behandelt” (being dealt with) — eng an
Art. 12 Abs.2 der Charta an. Fiir den Bereich des Art. 12 Abs.2 der Charta ent-
spricht es aber gingiger Praxis, dafl der Generalsekretir der Vereinten Nationen
der Generalversammlung all diejenigen Situationen notifiziert, die auf der Tages-
ordnung des Sicherheitsrates stehen, selbst wenn sich dieser mit einer solchen
Frage derzeit nicht aktiv beschiftigt?3. Gleiches miifite grundsitzlich auch fiir die
von der International Law Commission vorgeschlagene Bestimmung gelten, so
dafl die Sperrwirkung zu Lasten des Internationalen Strafgerichtshofes sehr um-
fassend wire.

Andererseits sollte es nach der von der International Law Commission ur-
spriinglich vorgelegten Fassung fiir die Auslosung der Sperrwirkung zusitzlich
erforderlich sein, daf der Sicherheitsrat die betreffende Situation unter Bezug-
nahme auf Kapitel VII der Satzung der Vereinten Nationen als Bedrohung oder
Bruch des Friedens oder als Aggressionshandlung behandelt hat. Bei Zugrundele-
gung dieser Bestimmung fiir die Auslésung der Sperrwirkung wiirde es dennoch
nicht ausreichen, daf} eine bestimmte Situation lediglich formell auf die Tagesord-
nung des Sicherheitsrates, sei es als gesonderter Tagesordnungspunkt, sei es unter
den Tagesordnungspunkt “other matters”, gesetzt wird?%6, da es dann an der ge-
forderten ausdriicklichen Bezugnahme auf Kapitel VII fehlen wiirde?®”.

Gleichzeitig wiirde aber bereits jedes Handeln des Sicherheitsrates auf der
Grundlage des VIL. Kapitels, also auch die bloffe Verabschiedung nichtbindender
Empfehlungen nach Art. 39 der Charta, eine solche Sperrwirkung zu Lasten des
Gerichtshofes mit sich bringen?38, es sei denn, der Sicherheitsrat wiirde seinerseits
den Gerichtshof ausdriicklich ermichtigen, gleichwohl titig zu werden.

Vor dem Hintergrund des Umstandes, daff die Charta im Verhiltnis zwischen
Sicherheitsrat und Internationalem Gerichtshof keine parallele Sperrklausel ent-

235 Vgl. zu Einzelheiten niher die Kommentierung von K. Hailbronner/E. Klein, Art. 12,
Rdnr. 36, in: Simma (Anm. 148).

236 Dies entspricht auch der Auffassung der International Law Commission, vgl. Yb.ILC 1994
11/2, 45, wo es heiflt, daBl es sich um eine Situation handeln muf§ “with respect to which action un-
der Chapter VII (...) is actually being taken by the Council” [Hervorhebung durch
den Verf.].

27 Vgl. aber auch die wihrend der Arbeiten des Vorbereitungsausschusses gemachten Vorschlige,
diesen Hinweis auf die Feststellung nach Art. 39 beziehungsweise Kapitel VII insgesamt zu streichen
mit der Folge, daf8 dann die blofe Befassung des Sicherheitsrates mit einer Situation zu der entspre-
chenden Herbeifiihrung der Sperrwirkung fithren wiirde.

238 Andererseits diirfte eine blofle Stellungnahme des Prisidenten des Sicherheitsrates schon we-
gen ihres fehlenden Bezuges auf das VIL. Kapitel keine solche Rechtsfolge auslésen kénnen.

7 Za6RV 58/1
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- hilt239, und angesichts der Gefahr, daf§ durch die Aufnahme einer solchen Klausel
die Funktionsfihigkeit des Gerichtshofes weitestgehend in Frage gestellt werden
konnte, unterbreitete Singapur einen Kompromifivorschlag, der mittlerweile von
einer groflen Anzahl von Staaten, darunter dem stindigen Sicherheitsratsmitglied
Grofbritannien, unterstiitzt wird. Er sieht vor, dafl die T4tigkeit des Gerichtshofs
fiir andere Fragen als das Aggressionsverbrechen nur dann gesperrt sein soll, wenn
der Sicherheitsrat nicht nur generell seine Befugnisse nach dem VII. Kapitel wahr-
nimmt, sondern den Gerichtshof zusitzlich und ‘ausdriicklich anweist, bestimmte
Strafverfahren nicht einzuleiten oder fortzufithren. Die Aufnahme einer solchen
Bestimmung wiirde eine positive Einigung aller standigen Sicherheitsratsmitglie-
der sowie die Zustimmung weiterer vier Mitglieder des Rates voraussetzen, um die
vorgesehene Sperrwirkung herbeizufithren. Damit wire zugleich die Moglichkeit
einer Blockade des Gerichtshofes durch das Veto eines der finf standigen Mitglie-
der ausgeschlossen. Die Aufnahme einer solchen Bestimmung wiirde auch nicht
zu einer unzuldssigen Einschrinkung der Befugnisse des Sicherheitsrates fiihren.
Das Organ Sicherheitsrat — wenn auch nicht einzelne stindige Sicherheitsratsmit-
glieder — wiirde nimlich nach wie vor jederzeit iiber die Méglichkeit verfiigen, im
Einzelfall eine Verfahrenseinleitung zu verhindern, wenn ein konkreter Anlafl zu
der Annahme bestiinde, dafl ein solcher Schritt des Gerichtshofes die Funktions-
fahigkeit des Rates in Frage stellen konnte?40,

Eine solche Regelung, der zufolge bei einem bloflen Untitigbleiben des Sicher- -
heitsrates der Gerichtshof ohne weiteres titig werden konnte, wiirde auch keinen
Wertungswiderspruch zur geplanten Rolle des Sicherheitsrates hinsichtlich des
Aggressionsverbrechens darstellen. Fiir die Frage, ob eine bestimmte Handlung als
bewaffnete Aggression zu qualifizieren ist, steht dem Sicherheitsrat nimlich
gemifl Art. 39 der Charta die alleinige Feststellungskompetenz zu. Demgegeniiber
ist es sehr wohl denkbar, moglicherweise gar die Regel, dafl Vélkermordhandlun-
gen, Verbrechen gegen die Menschheit, aber auch Kriegsverbrechen nicht zugleich
in den Anwendungsbereich von Kapitel VII fallen®*!, so dafl die Befassung des
Gerichtshofes mit einem der soeben genannten Verbrechen nur ausnahmsweise
zugleich auch die Kompetenzen des Sicherheitsrates tangieren wird.

239 Vgl. aber auch Art. 298 Abs.1 lit. ¢) des Seerechtsiibereinkommens, wonach die Vertragspar-
teien des Ubereinkommens erkliren konnen, daf8 solche. Streitigkeiten von der Anwendbarkeit der
Bestimmungen iiber die friedliche Streitbeilegung ausgenommen sind, bei denen der Sicherheitsrat der .
Vereinten Nationen die ihm durch die Charta iibertragenen Rechte wahrnimmt.

240 Ein denkbares Szenario wire etwa eine Situation, in der die Teilnahme eines Tatverdichtigen
an Verhandlungen iiber ein Waffenstillstandsabkommen oder iiber ein Friedensabkommen unabding-
bare Voraussetzung ist, gleichzeitig aber die Gefahr droht, daf§ der Betroffene bei seinem Erscheinen
festgenommen wiirde.

241 Vgl. insoweit die Stellungnahme Chinas anlifllich der Verabschiedung von Res. 827, die auf
den Ausnahmecharakter der Schaffung eines solchen Gerichtshofes nach Kapitel VII der Satzung der
Vereinten Nationen aufmerksam machte, Wortlaut bei Morris/Scharf (Anm. 18), 1991.
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VI. Komplementaritit des Stindigen Internationalen Strafgerichtshofes

Art. 9 des Statuts des Jugoslawien-Gerichts und Art. 8 des Statuts des Ruanda-
Tribunals sehen jeweils vor, dafl die Gerichtsbarkeit dieser beiden Gerichte Vor-
rang vor nationalen Gerichtsverfahren geniefit mit der Folge, dafl die beiden Tri-
bunale jederzeit nationale Strafverfahren an sich ziehen kénnen. Demgegeniiber
geht der Entwurf fiir das Statut des stindigen Internationalen Strafgerichtshofs?42
davon aus, daf} der Gerichtshof grundsitzlich nur dann seine Zustindigkeit aus-
tiben kann?43:

- wenn die zustindigen nationalen Behorden und Gerichte entweder nicht in der
Lage oder nicht willens sind, Straftiter angemessen®** zu verfolgen®®, die eine
Straftat begangen haben, welche der Jurisdiktion des Gerichtshofes unterliegt46;
— wenn ein nationales Ermittlungsverfahren aus den gleichen Griinden eingestellt
wurde?4” und ' '

— wenn ein Verfahren vor dem Gerichtshof auch keinen Verstof§ gegen das ne bis
in idem-Prinzip darstellt?48 249,

Eine Unfihigkeit eines Staates zur Strafverfolgung kann sich dabei insbesondere
im Falle eines failed state, also eines vollstindigen oder teilweisen Zusammen-
bruchs staatlicher Ordnung, aber auch dann ergeben, wenn der jeweilige Territo-
rialstaat nicht mehr in der Lage ist, seine Hoheitsgewalt iiber das gesamte Staats-
gebiet auszuiiben?%0. Fiihrt eine solche Situation dazu, daf} der betreffende Terri-
torialstaat nach Auffassung des Internationalen Strafgerichtshofes nicht in der

242 Wortlaut in Art. 35, A/AC. 249/1997/L. 8/Rev. 1, 10ff. (entspricht Art. 11 des Zutphen-Ent-
wurfs [Anm. 3]).

243 Bedeutsam ist dabei vor allem auch, daf§ der Entwurf klarstellt, daff die Entscheidung dariiber,
ob ein nationales Verfahren eine Strafverfolgung durch den stindigen Internationalen Strafgerichtshof
sperrt, durch den Gerichtshof selbst getroffen wird und nicht etwa durch die jeweiligen nationalen
Behorden.

244 Der Entwurf benutzt hier statt des urspriinglich vorgesehenen “effectively” bewufit den
Begriff “genuinely” um sicherzustellen, daf8 der Internationale Strafgerichtshof nicht die Angemes-
senheit staatlicher Strafverfolgungsverfahren als solches iiberpriift. Andererseits soll durch die Hin-
zufiigung des Wortes “genuinely” sichergestellt werden, dafl nur ernsthafte und mit dem Ziel einer
moglichen Aburteitung durchgefiihrte nationale Strafverfahren die Ausiibung der Gerichtsbarkeit des
stindigen Internationalen Strafgerichtshofes verhindern kénnen.

245 Dabei geht die Bestimmung ausweislich der Formulierung “unless” .jedoch grundsitzlich
davon aus, daf die Ausiibung nationaler Strafgewalt die Regel darstellen soll, es sei denn es liegen
Anhaltspunkte vor, aus denen sich ergibt, daff der Staat in der Tat unfihig oder unwillens ist, selbst
ein sachgerechtes Strafverfahren durchzufihren.

246 Art. 35 Abs.2 [it. (a) (entspricht Art. 11 Abs.1 kiz. (a) des Zutphen-Entwurfs [Anm. 3]).

247 Art. 35 Abs.2 [it. (b) (entspricht Art. 11 Abs.1 fiz. (b) des Zutphen-Entwurfs, ibid.).

248 Art. 35 Abs.2 lit. (c) (entspricht Art. 11 Abs.1 liz. (c) des Zutphen-Entwurfs, ibid.).

249 Daneben ist zum einen noch denkbar, daf8 ein Staat, der ansonsten die Strafhoheit iiber ein
bestimmtes Delikt ausiiben kénnte, auf den Einwand der Komplementaritit verzichtet oder zum
anderen, daf der Sicherheitsrat im Rahmen der Uberweisung einer bestimmten Situation, dhnlich wie
im Fall des Jugoslawien- oder des Ruanda-Tribunals, auch dem stindigen Internationalen Straf-
gerichtshof einen generellen Vorrang vor den nationalen Gerichten eines oder aller Staaten einrdumt.

250 Diese letztgenannte Alternative kommt in der Formulierung zum Ausdruck, das nationale
Strafverfolgungssystem stehe (teilweise oder vollstindig) nicht mehr zur Verfiigung.
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Lage ist, entweder den Angeklagten festzunehmen oder notwendige Beweismittel
sicherzustellen, so soll der stindige Internationale Strafgerichtshof statt seiner die
Gerichtsbarkeit ausiiben.

Neben der Unfihigkeit eines Staates, seinen eigenen Strafanspruch durchzuset-
zen, ist es gerade auch bei den Verbrechen, fiir die der stindige Internationale
Strafgerichtshof zustindig sein wird, denkbar, dafl die jeweiligen nationalen
Behorden kein echtes Interesse daran haben, die Strafverfolgung effektiv zu be-
treiben, da es sich nicht selten um Straftaten handeln wird, die entweder im Auf-
trag oder jedenfalls mit Wissen staatlicher Stellen begangen worden sind. Zur Be-
urteilung dieser Frage soll das Statut eine — allerdings nicht abschlieffende — Liste
von Situationen enthalten, bei denen davon auszugehen ist, dafl keine die Juris-
diktion des Internationalen Strafgerichtshofes sperrende nationale Strafverfolgung
stattfindet oder stattgefunden hat.

Zum einen handelt es sich dabei um Situationen, in denen das nationale Straf-
verfahren lediglich eingeleitet wurde, um den Beschuldigten vor einer Strafverfol-
gung durch den Internationalen Strafgenchtshof zu schiitzen?5'. Dabei kommt
nicht nur der Fall in Betracht, daf} ein Beschuldigter wegen der Tat, wegen der er
sich gegebenenfalls vor dem stindigen Internationalen Strafgerichtshof verantwor-
ten miiffite, von einem nationalen Gericht freigesprochen worden ist, oder die
nationalen Strafverfolgungsbehérden das Strafverfahren eingestellt haben. Viel-
mehr sind auch Konstellationen denkbar, in denen der Angeklagte zwar verurteilt
wird, die Strafe aber in keinem angemessenen Verhiltnis zu der abgeurteilten Tat
steht oder die Strafe nur kurze Zeit nach der Verurteilung erlassen wird. Dies wird
insbesondere dann anzunehmen sein, wenn der gewihlte Strafrahmen signifikant
von der tbrigen Praxis in vergleichbaren Fillen abweicht. Andererseits wird man
umgekehrt auch nicht fordern diirfen, daf} die jeweilige nationale Verurteilung
nach genau gleichen Strafnormen erfolgt?5? wie diejenigen im Statut des Interna-
tionalen Strafgerichtshofes. Voraussetzung ist jedoch, dafl das nationale Strafver-
fahren den Kern des strafrechtlichen Urteilsgehalts der jeweiligen Tat erfafit und
sich im Hinblick auf das Strafmafl nicht vollig auflerhalb jeder angemessenen
Bandbreite bewegt

Zum zweiten handelt es sich um Situationen, in denen das nationale Strafver-
fahren in einem solchen Mafe verschleppt wird, daff nicht mehr davon ausgegan-
gen werden kann, die Strafverfolgungsbehdrden wiirden ernsthaft versuchen, den
Beschuldigten gegebenenfalls auch zu verurteilen. Auch hier wird man eine blofle
Verzdgerung des Verfahrens, etwa iiber das Mafl dessen hinaus, was nach ein-
schligigen menschenrechtlichen Garantien zulissig ist, noch nicht als ausreichend
ansehen konnen. Vielmehr wird es — auch im Lichte der Komplexitit etwaiger
Ermittlungen — unter anderem entscheidend darauf ankommen, ob sich die Ver-

251 Vgl. insoweit Art. 35 Abs.3 lit. (a) (entspricht Art. 11 Abs.2 [it. (a) des Zutphen-Entwurfs
[Anm. 3]).

252 So wird es ausreichen, wenn etwa eine Person, die sich des Volkermords schuldig gemacht hat,
wegen Mordes oder Totschlags verurteilt wird oder dafl ein Soldat, der unter Verstofl gegen kriegs-
rechtliche Regelungen Zivilisten erschossen hat, wegen Totschlags bestraft wird.
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fahrensdauer noch im Rahmen dessen hilt, was bei vergleichbaren nationalen Ver-
fahren tiblich ist?53. Daneben wird aber auch in Rechnung gestellt werden konnen,
ob sich der Beschuldigte wihrend des laufenden Ermittlungsverfahrens in Unter-
suchungshaft befindet, was als Indiz fiir den ernsthaften Willen zur Strafverfol-
gung zu werten wire, oder ob es dem Beschuldigten etwa moglich ist, im laufen-
den Verfahren auf Zeugen Einflufl zu nehmen oder Beweismittel zu vernichten.

Schliefllich wird als letztes Beispiel fehlender effektiver nationaler Strafverfah-
ren noch der Fall erwihnt, dafl das Strafverfahren durch ein voreingenommenes
Gericht durchgefiihrt wird und zudem das konkrete Strafverfahren in einer Art
und Weise abliuft, die darauf schlieffen lifit, daf} der Beschuldigte letztlich nicht
ernsthaft einer Strafverfolgung ausgesetzt werden soll.

VII. Kooperation der Vertragsparteien mit dem Internationalen Strafgerichtshof

A. Allgemeine Kooperationsverpflichtung

Wesentlich fiir die Effektivitat des Gerichtshofes ist die Frage der Kooperation
der Vertragsparteien mit dem Gerichtshof. Anders als im Falle der beiden ad hoc-
Gerichte, deren Titigkeit auf Kapitel VII der Satzung der Vereinten Nationen be-
ruht, werden im Falle des auf vertraglicher Grundlage zu schaffenden stindigen
Internationalen Strafgerichtshofes evidenterweise nur die Vertragsparteien des Sta-
tuts verpflichtet sein, mit dem Gerichtshof zusammenzuarbeiten. Etwas anderes
gilt nur in den Fillen, in denen die Titigkeit des Strafgerichtshofes in einem be-
stimmten Bereich auf einer Uberweisung durch den Sicherheitsrat beruht254,

Bedeutsam ist zunichst, dafl das Statut die generelle Verpflichtung der Staaten
enthilt, nach Mafigabe des Statuts mit dem Internationalen Strafgerichtshof zu-
sammenzuarbeiten®®. Eine weitere, im Lichte der Erfahrungen des Jugoslawien-
und des Ruanda-Gerichtshofes dhnlich bedeutsame Frage betrifft die moglichen
Sanktionen bei Nichterfillung der Kooperationsverpflichtung. Da der Gerichts-
hof selbst nicht iiber eigene Sanktionsmoglichkeiten verfiigt?56, bleibt ihm ledig-

258 Soweit es jedoch — wie etwa in Ruanda nach dem Ende des Biirgerkrieges — in allen Strafver-
fahren eines Staates, etwa wegen einer generellen Uberlastung der Strafverfolgungsbehorden, zu nicht
mehr hinnehmbaren Verfahrensverzégerungen kommt, die dazu fiihren, daf8 Personen, die eine der
Jurisdiktion des Gerichtshofes unterliegenden Taten begangen haben, faktisch nicht mehr verfolgt
werden, liegt ein Fall der sonstigen Unfahigkeit nach Art. 35 Abs.4 a.E. (entspricht Art. 11 Abs.3 a.E.
des Zutphen-Entwurfs [Anm. 3]) vor.

254 Dazu bereits niher oben V.B.1. Dementsprechend sieht denn auch der Entwurf lediglich vor,
daf} der Gerichtshof sich bemiihen soll, mit solchen Drittstaaten auf einer ad hoc-Basis zu kooperie-
ren, vgl. insoweit Art. 52 Abs.4, A/AC. 249/1997/WG. 5/CRP. 2, 1 (entspricht Art. 78 Abs.4 des
Zutphen-Entwurfs [Anm. 3]).

255 Wihrend der Vorarbeiten hatten einige restriktive Staaten statt der nunmehr gewihlten For-
mulierung “shall fully cooperate” zunichst die Formulierung “shall afford the widest possible mea-
sure of assistance” bevorzugt.

256 Vgl. im einzelnen zu der Frage, ob die beiden ad hoc-Gerichte iiber die Kompetenz zum Erlaf§
von Sanktionen gegeniiber Staaten oder Staatenvertretern verfiigen, die Entscheidung der Berufungs-
kammer des Jugoslawien-Gerichts vom 29.10.1997 im Fall Prosecutor v. Blaskic, Judgement on the
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lich die Méglichkeit, sich an ein anderes, durch das Statut selbst geschaffenes Or-
gan oder aber ein Organ der Vereinten Nationen zu wenden. Der derzeitige Text
sieht insoweit als Alternativen vor, dafl der Strafgerichtshof entweder die Ver-
tragsstaatenkonferenz, die Generalversammlung der Vereinten Nationen oder den
Sicherheitsrat iiber eine mogliche Nichtkooperation informieren kann?%. Dabei
ist jedoch zu beriicksichtigen, daff die Konferenz der Vertragsstaaten schon wegen
ihrer Grofle, der geringen Frequenz ihres Zusammentretens und der dort vertre-
tenen unterschiedlichen Positionen kaum als taugliches Sanktionsorgan in Be-
tracht kommen diirfte. Gegen die Generalversammlung der Vereinten Nationen
spricht, daff dort — zu Beginn der Titigkeit des Gerichtshofes aller Voraussicht
nach gar in der groflen Mehrzahl — Staaten vertreten sind, die ihrerseits nicht Ver-
tragsparteien des Statuts sind. Auflerdem ist fraglich, ob das von der Charta der
Vereinten Nationen geschaffene UN-Organ Generalversammlung tiberhaupt Auf-
gaben wahrnehmen darf, die aufierhalb der ihr durch die Charta zugewiesenen
Aufgaben liegen. Letztlich diirfte damit eine mogliche Befassung des Sicherheits-
rates die allein praktikable Moglichkeit darstellen, wirksame Sanktionen gegen-
{iber einer nichtkooperierenden Vertragspartei zu erlassen. Dies gilt um so mehr,
als nur Maflinahmen des Sicherheitsrates eine rechtliche Bindungswirkung zu-
kommt.

Allerdings bedarf der Erlal bindender Resolutionen durch den Sicherheitsrat
einer vorherigen zumindest impliziten Feststellung, dafl die betreffende Nichtko-
operation eine Bedrohung des internationalen Friedens oder der internationalen
Sicherheit darstellt. Fiir Fille, in denen die Befassung des Gerichtshofes auf einer
Uberweisung durch den Sicherheitsrat selbst beruht, diirfte dies jedoch unproble-
matisch sein, da die Nichtbefolgung einer auf Kapitel VII beruhenden Resolution
stets per se die Kompetenz des Sicherheitsrates nach sich zieht, diese gegebenen-
falls auch zwangsweise durchzusetzen?%8,

Problematischer diirfte dies demgegeniiber zumindest auf den ersten Blick in
den Fillen sein, in denen die konkrete Situation anderweitig bei dem Gerichtshof
anhingig gemacht worden ist. Geht man jedoch davon aus, daff der Sicherheitsrat
zumindest bei einer massenweisen Begehung der im Statut aufgefiihrten Delikte
berechtigt wire, ein eigenes ad hoc-Tribunal zu errichten oder aber die fragliche -

Request of the Republic of Croatia for Review of the Decision of Trial Chamber II of 18 July 1997,
IT-95-14-AR108bis (Wortlaut bei http://www.un.org/icty/blaskic/english/71029JT3.html); vgl. dazu
ferner auch bereits J. A. Frowein/G. Nolte/K. Oellers-Frahm/A. Zimmermann, Investi-
gating Powers of the International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia vis-a-vis States and
High Government Officials — Amicus curiae Brief Submitted by the Max Planck Institute for Com-
parative Public Law and International Law to the International Criminal Tribunal for the Former Yu-
goslavia in the Case of The Prosecutor v. Tihomir Blaskic, Max Planck Yearbook on United Nations
Law 1997, 3494f.

257 Vgl insoweit Art. 52 Abs.6, A/AC. 249/1997/WG. 5/CRP. 2, 3 (entspricht Art. 78 Abs.6 des
Zutphen-Entwurfs [Anm. 3]).

258 Tejlweise wurde dabei vorgeschlagen, dafl die Sanktionskompetenz des Sicherheitsrates auf die-
jenigen Fille beschrinkt werden sollte, in denen dieser seinerseits eine Situation an den Gerichtshof
iiberwiesen hatte.
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Situation an den Gerichtshof zu iiberweisen, so muf er erst recht zugleich befugt
sein, eine etwaige Nichtkooperation zu sanktionieren.

B. Uberstellung von Personen

Die Uberstellung von Personen stellt eine Form der Kooperation mit dem Ge-
richtshof dar, die auch fiir die Bundesrepublik Deutschland im Lichte des verfas-
sungsrechtlich verankerten Auslieferungsverbots Deutscher nicht unproblema-
tisch ist. Fraglich ist insbesondere, welche Griinde im Einzelfall dazu fithren kon-
nen, dafl eine Person nicht an den Gerichtshof ausgeliefert bzw. tiberstellt werden
mufl. Wihrend sich eine grofie Gruppe von Staaten dafiir ausgesprochen hat, daf}
keinerlei Verweigerungsgriinde aufgenommen werden sollen, wurde andererseits
ein ganzer Katalog moglicher Verweigerungsgriinde vorgeschlagen. Dabei spielte
insbesondere die Frage eine Rolle, ob die auszuliefernde Person die Staatsan-
gehorigkeit des ersuchten Staates besitzt oder ob bereits ein Auslieferungsersu-
chen eines Drittstaates vorliegt.

1. Uberstellung eigener Staatsangehoriger

Die Moglichkeit, generell die Auslieferung eigener Staatsangehériger zu verwei-
gern, wirde — wie das Beispiel des Jugoslawien-Tribunals deutlich vor Augen
fithrt — das System des Gerichtshofes weitestgehend leerlaufen lassen, da die der
Gerichtsbarkeit unterliegenden Straftaten hiufig gerade in Verfolgung einer staat-
lichen Politik begangen werden. Dies hitte zur Folge, daff der Gerichtshof {iber-
haupt nur in den Fillen effektiv titig werden kdnnte, in denen es nach Begehung
der fraglichen Taten entweder zu einem Machtwechsel im fraglichen Staat gekom-
men ist oder in denen der Sicherheitsrat die fragliche Situation dem Gerichtshof
zur Behandlung iiberwiesen hat.

Geht man vor diesem Hintergrund davon aus, daff es sinnvoll, ja sogar not-
wendig erscheint, dafl auch eigene Staatsangehérige ausgeliefert werden miissen,
so wird sich fiir die Bundesrepublik Deutschland gegebenenfalls die zusitzliche
verfassungsrechtliche Frage stellen, ob die Ratifikation des Statuts mit einer Ver-
fassungsinderung wird einhergehen miissen. Fraglich ist zunichst, ob es sich bei
der (potentiellen) Uberstellung eines Deutschen an den zu schaffenden Strafge-
richtshof {iberhaupt um eine nach Art. 16 Abs.2 GG verbotene Auslieferung an
das Ausland handelt. Da aber die Hinzufiigung der Worte an das Ausland in
Art. 16 Abs.2 GG zumindest entstehungsgeschichtlich lediglich den Sinn hat, eine
Auslieferung im innerdeutschen Rechtshilfeverkehr zu erméglichen, kommt ihr
im iibrigen keine einschrinkende Bedeutung zu?%. Vielmehr ist unter den Begriff
des Auslandes jede nichtdeutsche Hoheitsgewalt zu subsumieren.

29 Vgl. dazu im einzelnen die Kommentierung von G. Liibbe-Wolff, Art. 16, Rdnr. 74 mwN,,
in: H. Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar (1996).
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Dessen ungeachtet ist gleichwohl zu iiberlegen, ob es nicht doch der Teleologie
der Norm entspricht, ihren Anwendungsbereich auf diejenigen Fille zu beschrin-
ken, in denen keine deutsche Hoheitsgewalt an der Schaffung des fraglichen Sank-
tionsmechanismus mitgewirkt hat. Eigentlicher Sinn und Zweck von Art. 16 Abs.2
GG ist es, Deutsche vor solchen strafrechtlichen Verfahren zu schiitzen, die keine
ausreichende Einhaltung rechtsstaatlicher Grundsitze und grundrechtlicher Garan-
tien gewihrleisten. Eines solchen Schutzes bedarf der Betroffene in den Fillen wie
dem vorliegenden aber gerade nicht, da die Bundesrepublik Deutschland iiberhaupt
nur im Rahmen der verfassungsrechtlichen Grenzen des Art. 24 Abs.1 GG?® und
damit nur unter Wahrung eines im wesentlichen vergleichbaren Grund-
rechtsschutzes?8! Hoheitsrechte auf zwischenstaatliche Einrichtungen und damit
auch auf den zu schaffenden stindigen Internationalen Strafgerichtshof tibertragen
darf262, Dennoch erscheint es als durchaus sinnvoll, im Kontext einer méglichen
Ratifikation des Statuts des stindigen Internationalen Strafgerichtshofes Art. 16
Abs.2 GG gegebenenfalls zumindest deklaratorisch dahin gehend zu erginzen, dafl
er einer Uberstellung an internationale Strafgerichte nicht entgegensteht?®,

2. Uberstellung an den Internationalen Strafgerichtshof im Falle eines konkurrierenden
Auslieferungsersuchens eines Drittstaates

Ein weiteres Problem ergibt sich im Hinblick auf die Frage konkurrierender
Auslieferungsersuchen?64, Im Falle der beiden auf der Grundlage von Kapitel VII
der UN-Charta geschaffenen ad hoc-Gerichtshofe mufl vor dem Hintergrund von
Art. 103 der Satzung der Vereinten Nationen davon ausgegangen werden, daf§
Uberstellungsersuchen des jeweiligen ad hoc-Gerichts gegeniiber gleichzeitig vor-

260 Bej dem zu schaffenden Strafgerichtshof handelt es sich schon deshalb um eine Ubertragung
von Hobheitsrechten im Sinne von Art. 24 Abs.1 GG, weil die Bundesrepublik Deutschland dem Ge-
richtshof damit die Strafgewalt von Personen iibertrigt, die ansonsten der deutschen Strafgewalt un-
terliegen wiirden; anders fiir den Fall des Jugoslawien-Gerichtshofs aber Liibbe-Wolff (Anm.
259), Art. 16 Rdnr. 74, die aber etwa die Befugnisse des Internationalen Strafgerichts fiir das ehema-
lige Jugoslawien zu Ermittlungen auf dem Gebiet der Bundesrepublik Deutschland dbersieht.

261 Vgl. dazu grundlegend BVerfGE 37, 2711f. (Solange I) und BVerfGE 73, 3391f. (Solange II).

262 Ahnlich wie hier auch bereits das Referat von Tomuschat (Anm. 162), Q 53ff. (68); dage-
gen war die Regierungsbegriindung zum deutschen Zusammenarbeitsgesetz mit dem Internationalen
Strafgericht fiir das ehemalige Jugoslawien davon ausgegangen, dafl Art. 16 Abs.2 GG geéndert wer-
den miisse, um die Uberstellung Deutscher zu erméglichen, vgl. BR-Drs. 991/94, 15. Allerdings hatte
die Bundesrepublik Deutschland an der Schaffung dieses Gerichtshofes nicht unmittelbar selbst mit-
gewirkt.

Vgl. ferner auch §3 Abs.5 des Entwurfs fiir ein deutsches Zusammenarbeitsgesetz mit dem
Ruanda-Gerichtshof, wo es ausdriicklich heifit, dal Art. 16 Abs.2 GG unberiihrt bleibe, dazu BR-
Drs. 74/97. )

263 §o auch bereits Tomuschat (Anm.162); dariiber hinaus kénnte auch daran gedacht werden,
die anderen Mitgliedstaaten der Europiischen Union von dem Auslieferungsverbot des Art. 16 Abs.2
GG auszunehmen, ist bei diesen doch hinreichend sichergestellt, dafl sie einem dem deutschen
Grundgesetz im wesentlichen vergleichbaren Grundrechtsschutz gewihrleisten.

264 Vgl. 'dazu Art. 53 Abs.4 Optionen 1-3, A/AC. 249/1997/WG. 5/CRP. 2/Add. 1, 3f. (ent-
spricht Art..79 Abs.4 Optionen 1-3 des Zutphen-Entwurfs [Anm. 3]).
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liegenden Auslieferungsersuchen dritter Staaten Vorrang genieflen, selbst wenn im
Verhiltnis zwischen Gewahrsamstaat und diesem Drittstaat grundsitzlich eine
vertragliche Auslieferungsverpflichtung besteht.

Dagegen kommen im Falle des auf der Grundlage eines multilateralen Vertrages
zu errichtenden stindigen Internationalen Strafgerichtshofes herkémmliche ver-
tragsrechtliche Grundsitze zur Anwendung. Soweit der ersuchende Drittstaat sei-
nerseits Vertragspartei des Statuts ist, bestehen keine grundsitzlichen Bedenken,
daf8 das Statut Auslieferungsersuchen des Gerichtshofes Vorrang einraumt. Glei-
ches gilt dariiber hinaus aber auch fiir Fille, in denen im Verhiltnis zu dem frag-
lichen Drittstaat keine vertragliche Verpflichtung zur Auslieferung besteht oder in
denen der Gerichtshof auf der Grundlage und nach Mafgabe einer Uberweisung
durch den Sicherheitsrat®6® titig wird.

Im iibrigen aber muf das zu schaffende Statut des Internationalen Strafge-
richtshofes — will es nicht mit herkdmmlichen pacta tertiis-Grundsitzen in Kon-
flike geraten — ersuchten Staaten grundsitzlich die Moglichkeit einrdumen, die
fraglichen Personen nicht an den Gerichtshof, sondern statt dessen an einen um
Auslieferung nachsuchenden Drittstaat auszuliefern. Etwas anderes diirfte nur in
Fillen gelten, in denen nach allgemeinem Vélkerrecht — wie etwa im Falle des V6l-
kermords — eine Bestrafungspflicht besteht, die durch eine Uberstellung an den
Gerichtshof erfiillt wire. Wiirde in einem solchen Fall der ersuchende Staat hin-
gegen wegen der Verfolgung eines anderen Deliktes um die Auslieferung nachsu-
chen, kénnte sich der ersuchte Staat auch gegentiber einem solchen Drittstaat, der
nicht Vertragspartei des Statuts ist, auf den Vorrang der Strafverfolgung durch den
Gerichtshof berufen.

3. Grenzen der Kooperation aus Griinden der nationalen Sicherbeit

Der Fall Blaskic®®8 hat deutlich gemacht, welche sensiblen Fragen der nationa-
len Sicherheit sich im Kontext einer Zusammenarbeitsverpflichtung mit interna-
tionalen Gerichten stellen konnen. Vor dem Hintergrund der in diesem Fall vom
Internationalen Strafgericht fiir das ehemalige Jugoslawien in Anspruch genom-
menen Befugnis, letztlich selbst dariiber zu entscheiden, ob bestimmte Beweismit-
tel trotz ihres Bezugs zu Fragen der nationalen Sicherheit eines Staates dem Ge-
richt vorgelegt werden miissen oder nicht?®?; sind im Rahmen der Arbeiten des
Vorbereitungsausschusses detaillierte Vorschlage unterbreitet worden, die sowohl
bei der Zurverfiigungstellung von Beweismitteln als auch bei Zeugenaussagen
weitreichende Verweigerungsmoglichkeiten aus Griinden der nationalen Sicher-

25 Dazu bereits niher oben V.B.1.

266 Dazu bereits oben bei Anm. 256.

267 Prosecutor v. Blaskic, Urteil der Berufungskammer vom 29.10.1997, IT-95-14-AR 108, para.
611f.
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heit des ersuchten Staates vorsehen?®8. Insbesondere erscheint es bei diesen Vor-
schligen aber als problematisch, daff sie jeweils auf im nationalen Recht fuflende
Verweigerungsgriinde rekurrieren. Es bleibt abzuwarten, wie im weiteren Verlauf
ein angemessener Ausgleich zwischen den legitimen Sicherheitsinteressen betrof-
fener Staaten einerseits und der Effektivitit des Gerichtshofes andererseits herbei-
gefithrt werden kann.

VIII. Schlufbestimmungen

In der letzten Sitzung des Vorbereitungsausschusses im Marz/April 1998 wird
es schliefllich noch darum gehen, die Einzelheiten der Organisation des Gerichts-
hofes, seiner Finanzierung, der Zusammensetzung der Richterbank und seines
Verhiltnisses zur Organisation der Vereinten Nationen abzukliren.

Aus dem Bereich der Schluflbestimmungen sind schliefllich noch zwei Fragen
von wesentlicher Bedeutung, nimlich die Frage moglicher Vorbehalte zum Statut
sowie die Frage der Hohe des Quorums fiir ein Inkrafttreten des Vertrages.

A. Méglichkeit der Einlegung von Vorbehalten und Quorum fir
das Inkrafttreten des Statuts

Entscheidet sich die Staatenkonferenz in Rom — wovon nach dem oben Gesag-
ten auszugehen sein diirfte — gegen die Aufnahme der sogenannten treaty-based
crimes und fiir den Grundsatz einer inhirenten Jurisdiktion des Gerichtshofes, so
erscheint es zwingend, zumindest fiir die Frage der Definition der einzelnen Ver-
brechen sowie fiir die Frage der Jurisdiktionsausiibung durch den Gerichtshof ein
generelles Verbot jeglicher Vorbehalte vorzusehen. Andernfalls konnte tiber die
Hintertiir der Einlegung von Vorbehalten erneut €in System einer gestuften Un-
terwerfung unter die Jurisdiktion des Gerichtshofes herbeigefiihrt werden, was
durch die Beschrinkung auf Kernverbrechen und die Anwendung des Grundsat-
zes der inhirenten Jurisdiktion gerade vermieden werden sollte.

Ahnlich wichtig ist aber ein solches Verbot von Vorbehalten auch fiir den Be-
reich der Kooperation mit dem Gerichtshof, da es sonst naheliegen konnte, dafl
Staaten versuchen, sich durch die Einlegung eines Vorbehalts etwa der Verpflich-
tung zu entziehen, gegebenenfalls auch eigene Staatsangehérige an den stindigen
Internationalen Strafgerichtshof zu tiberstellen.

268 Vgl insoweit im einzelnen Art. 44%, A/AC. 249/1997/WG. 5/CRP. 11/Add. 2, S.3 (entspricht
Art. 64 des Zutphen-Entwurfs [Anm. 3]) sowie Art. 55 Abs.2 Option 2 fiz. (c) und (c"*), A/AC.
249/1997/WG. 5/CRP. 2/Add. 2, S.3 (entspricht Art. 55 Abs.2 Option 2 /it (c) und (cb®) des Zut-
phen-Entwurfs, ibid.).
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B. Quorum fiir ein Inkrafttreten des Statuts

Was das notwendige Quorum fiir ein Inkrafttreten des Statuts anbelangt, so
spricht vieles dafiir, dieses eher hoher denn niedriger anzusetzen. Der Gerichtshof
wird nimlich voraussichtlich von Anfang an damit zu kimpfen haben, seine Au-
toritit gegeniiber denjenigen Staaten durchzusetzen, die ungeachtet ihrer eigenen
Ratifikation unwillig sind, im Einzelfall effektiv mit ihm zu kooperieren. Um so
mehr bedarf er dann aber des Riickhalts durch eine grofiere Anzahl von Vertrags-
parteien, die bereit sind, den Gerichtshof zu stiitzen.

Umgekehrt kdnnte es kontraproduktiv sein, den Gerichtshof bereits nach einer -
geringen Anzahl von Ratifikationen ins Leben treten zu lassen. Dies wiirde um so
mehr dann gelten, wenn sich diese Ratifikationen auf eine relativ homogene
Gruppe westlicher Demokratien beschrinken wiirden. Insbesondere bei Zugrun-
delegung eines niedrigen Quorums konnte sich dann strukturell ein dhnliches Pro-
blem ergeben wie bei der Seerechtskonvention, wo vor Inkrafttreten des Proto-
kolls zur Anderung von Teil XI der Konvention ebenfalls weitgehend nur eine be-
stimmte Gruppe von Staaten ihre Ratifikationsurkunden hinterlegt hatte.

C. Sitz des Gerichtshofes

Bislang haben nur die Niederlande offiziell thren Anspruch angemeldet, daf§
Den Haag Sitz des zu errichtenden Gerichtshofes werden solle. Allerdings ver-
bindet méglicherweise auch die italienische Regierung mit der Einladung zu der
im Sommer 1998 stattfindenden Staatenkonferenz und der Ubernahme der damit
verbundenen, nicht unerheblichen Kosten die Erwartung, hierdurch die Chancen
einer moglichen Kandidatur Roms als Sitz des Strafgerichtshofes zu verbessern.
Aus deutscher Sicht sicher am interessantesten ist der Umstand, daf die Stadt
Niirnberg mit Unterstiitzung der bayerischen Staatsregierung an die Bundesregie-
rung herangetreten ist, diese moge eine Kandidatur Niirnbergs unterstiitzen28°,

Fiir einen Sitz Den Haags spricht sicher, dafl dort bereits intensive Erfahrungen
sowohl mit dem IGH als auch mit dem Jugoslawien-Gericht gemacht worden
sind. Auch verfiigen fast alle Staaten der Erde im Haag iiber diplomatische Ver-
tretungen, wodurch Kontakte zwischen Gerichtshof und betroffenen Staaten er-
leichtert wiirden.

Andererseits darf man den besonderen, ja historischen Charakter eines Sitzes
Niirnberg nicht verkennen. Dort haben eine effektive Verfolgung der schlimmsten
Verbrechen gegen den Frieden und die Menschheit und damit zugleich die Ent-
wicklung des internationalen Strafrechts thren Ausgang gehabt, die jetzt in dem
Projekt fiir einen stiandigen internationalen Strafgerichtshof kumulieren. Dies gilt
um so mehr, wenn man sich vor Augen hilt, daf} die Stadt Niirnberg konkret vor-
geschlagen hat, das Schwurgerichtsgebaude, das damals als Tagungsort des Niirn-
berger Militirtribunals diente, erneut als Gerichtsgebaude zur Verfligung zu stel-

269 Vgl. dazu ausfiihrlich Siiddeutsche Zeitung vom 20.11.1997, 1.

http://www.zaoerv.de
© 1998, Max-Planck-Institut fiir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

106 Zimmermann

len. Schlieflich wiirde durch einen Sitz Niirnberg vor den Augen der Welt6ffent-
lichkeit nochmals offenkundig, welche historische Bedeutung dem stindigen
Internationalen Strafgerichtshof zukommt.

Allerdings hat sich die Bundesregierung 6ffentlich zu dieser Frage noch nicht
abschlieRend geiuflert, und zwar wohl nicht zuletzt deshalb, weil die Bundes-
republik Deutschland erst kiirzlich mit Hamburg Sitzstaat des Internationalen
Seegerichtshofs geworden ist und sie sich zunehmend darum bemiiht, daf} Ein-
richtungen der Vereinten Nationen als Sitzort Bonn wihlen.

IX. Schlufbemerkungen

Vor dem Hintergrund der soeben geschilderten Problemlagen bleibt abzuwar-
ten, ob es der im Juni/Juli 1998 stattfindenden Konferenz zum einen wirklich ge-
lingt, den endgiiltigen Text des Statuts zu verabschieden. Dabei werden sicherlich
zunichst die Definition der einzelnen Straftatbestinde, insbesondere diejenigen
der Kriegsverbrechen und des Aggressionsverbrechens, nicht unerhebliche Pro-
bleme aufwerfen. Im Hinblick auf die Aggression bleibt dabei zu hoffen, dafl die
Staaten, welche die Aufnahme dieses Verbrechens in das Statut befiirworten, alle-
samt von den iiberzogenen Vorstellungen einer allzu weiten Aggressionsdefinition
abriicken.

Ferner kommt der Frage nach der Rolle des Sicherheitsrates eine wesentliche
Rolle zu. Dabei ist nicht zu iibersehen, daf} viele Staaten nicht nur der Dritten
Welt gegeniiber dem Sicherheitsrat eine deutlich kritische Haltung einnehmen. Es
gilt abzuwarten, ob diese skeptische Haltung auch dort zum Tragen kommt, wo
der Sicherheitsrat die Effektivitit des geplanten stindigen Internationalen’ Straf-
gerichtshofes stirken wiirde, etwa durch die Uberweisung einer Situation an den
Gerichtshof. Andererseits mufl verhindert werden, dafl der Gerichtshof aus-
schliefflich vom Sicherheitsrat — und damit primir von dessen stindigen Mit-
gliedern — instrumentalisiert werden kann.

Ungeachtet der Definition der einzelnen Straftatbestinde muf sichergestellt
sein, daf} beziiglich der konkreten Jurisdiktionsausiibung im Einzelfall nicht allzu
grofle Hiirden aufgenchtet werden. Andernfalls wiirde es auch solchen Staaten,
welche die Schaffung eines effektiven Strafgerichtshofs ablehnen, erméglicht wer-
den, das Statut offentlichkeitswirksam zu ratifizieren, sich dann aber konkreten
Verpflichtungen zu entziehen. Notwendig ist es in diesem Zusammenhang auch,
dal ein Kooperationsregime geschaffen wird, das es der Anklagebehorde ermég-
licht, der Personen, die eine Aggression, Volkermord, Verbrechen gegen die
Menschheit oder Kriegsverbrechen begangen haben, habhaft zu werden und sie
schliefflich auch zu tiberfiihren. ‘

Letztlich wiirde ein wesentlicher Schritt hin zu der ganz zu Beginn angespro-
chenen Durchsetzung vélkerrechtlicher Verbote nur dann geleistet, wenn das Sta-
tut so ausgestaltet wird, daf} der Strafgerichtshof so effektiv und soweit wie irgend
méglich unabhingig von politischen Pressionen titig werden kann. Ob dies der
Konferenz in Rom wirklich gelingen wird, bleibt abzuwarten. :
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Summary?70

The Creation of a Permanent International Criminal Court

Perspectives and Problems Facing the Rome Conference

Given the fact that the Preparatory Committee for the creation of a permanent Interna-
tional Criminal Court has by now almost finished its work and a diplomatic conference
will take place in Rome in the summer of 1998 in order to finalise the Statute of the future
Court, a first analysis regarding the possible outcome of this conference and the legal
issues to be addressed is undertaken.

As to the jurisdiction ratione materiae of the future Court there seems to be agreement
that genocide, crimes against humanity, war crimes and possibly also the crime of aggres-
sion will be included in the Statute. On the other hand the so-called treaty-based crimes
will most probably not be included in the text of the future treaty.

The definition of the crime of genocide will most probably be based on the widely
accepted definition contained in the 1948 Genocide Convention. Current proposals tend to
expand the definition of crimes against humanity. This might in particular result in the
inclusion of crimes committed by non-state actors and in deleting the requirement that
crimes against humanity be cumulatively committed as part of a widespread and system-
atic attack. Moreover, a relatively large consensus is emerging that crimes against human-
ity may be committed not only in wartime but also in time of peace. For the purposes of
the Statute of the future International Criminal Court, the notion of crimes against human-
ity will go beyond those crimes already contained by this concept in the Nuremberg Char-
ter, most probably also including inter alia acts of torture, unlawful imprisonments as well
as rape and the persecution of specific groups of the population.

Within the Preparatory Committee, the definition of war crimes has created enormous
problems. This is especially due to the fact that a certain number of states have so far not
ratified the two 1977 Additional Protocols to the four Geneva Conventions of 1949. While
the inclusion of grave breaches, as contained in the 1949 Geneva Conventions, in the
list of punishable crimes has by now been generally accepted, the inclusion of further seri-
ous violations of the laws and customs of war remains doubtful. This concerns in particu-
lar attacks upon the civilian population, the prohibition of excessive collateral damages, the
question of the use of prohibited weapons, in regard to which the issue of the legality of
the use of nuclear weapons was raised, and finally the protection of both women and chil-
dren in situations of warfare.

The most diffcult discussions centered on the definition of the crime of aggression given
both the legal and political implications of any such definition. The position is taken that
it would be advisable to include the crime of aggression in the Statute of the future Court
but that it should be limited to the most serious cases of the use of armed aggression lead-
ing to the occupation or annexation of territory. In addition, the role of the Security Coun-
cil as provided for in the Charter of the United Nations should be safeguarded.

270 Summary by the author.

http://www.zaoerv.de
© 1998, Max-Planck-Institut fiir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

108 Zimmermann

The discussion of general principles of criminal law to be included in the Statute gave
rise to disagreement reflecting differences between legal cultures, i.e. mainly between coun- -
tries with a common law tradition and those with a civil law background. The
debate focused in particular on the issue of participation in a crime, the relevance of mis-
takes of law and fact, mens rea and finally the inclusion of possible defences in the Statute.

The question under what circumstances the Court should be able to exercise its jurisdic-
tion similarly played an important role in the discussion. The author takes the position that
the Court should have inherent jurisdiction, i.e. that it should be able to exercise its juris-
diction regardless of whether particular States such as the territorial State or others have
ratified the Statute or otherwise expressed their consent to the exercise of jurisdiction. It is
demonstrated that under customary international law, all States may currently exercise uni-
versal jurisdiction for all core crimes which will be included in the future Statute of the
Court. Accordingly, States may transfer this competence to the Court which in turn might
also exercise universal criminal jurisdiction regardless of any prior state-consent.

The majority of States participating in the work of the Preparatory Committee share the
view that — apart from contracting parties — the Security Council, acting under Chapter
VII, should also be in a position to refer certain situations to the International Criminal
Court. On the other hand, it seems advisable that the mere fact that a matter is being dealt
with by the Council should not as such preclude the Court from exercising jurisdiction.
According to the author, such an approach which does not automatically excludé situations
concurrently dealt with by the Security Council from the Court’s jurisdiction is in line
with the relevant provisions of the United Nations Charter.

Unlike the ad hoc tribunals for the Former Yugoslavia and for Rwanda, the future ICC
will not have primacy over national courts and tribunals. Instead it will only be able to
exercise its jurisdiction if and to the extent that national courts are either unable or unwill-
ing to prosecute genuinely persons who have committed crimes which would otherwise
fall within the jurisdiction of the Court.

In a final part, the article analyses the co-operation mechanisms provided for in the Stat-
ute. In particular the issue of surrender of persons is discussed. Since the Court would oth-
erwise be at least partly ineffective, provision should be made for state parties to bé under
an obligation possibly also to surrender their own nationals to the Court. The issue is then
addressed whether such a provision would run counter to the prohibition contained in the
German constitution not to extradite German nationals to foreign countries.

The concluding observations deal with the possible seat of the Court as well as with the
general outlook for the 1998 Rome conference. ' '
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