III. Drittstaaten

Da die tatnahen Staaten auf Grund ihrer regelmiBig vorliegenden Verstrickung
in Voélkerrechtsverbrechen bei der Strafverfolgung vielfach ausfallen und inter-
bzw. supranationale Gerichte sowohl normativ in ihrer Gerichtsbarkeit als auch
faktisch in ihren Ressourcen erheblichen Beschrinkungen unterliegen, sind da-
neben auch die Drittstaaten zur Durchsetzung von Volkerstrafrecht berufen. Bei
den Drittstaaten handelt es sich um jene Staaten, bei denen ein unmittelbarer Be-
zug zu dem volkerstrafrechtsrelevanten Sachverhalt fehlt.

1. Quelle der Strafgewalt

a. Volkerrechtliche Riickbindung
drittstaatlicher Strafgewalt durch das Universalititsprinzip

Wenn Drittstaaten Volkerrechtsverbrechen in ihre eigene Strafrechtsordnung im-
plementieren, in volkerstrafrechtsrelevanten Situationen ermitteln und Téter vol-
kerrechtlicher Verbrechen verfolgen, dann agieren sie auf Grundlage des Welt-
rechtsprinzips, auch Universalititsprinzip genannt.”®' Nach diesem Volkerrechts-

381 Zum Weltrechtsprinzip siehe die Monographien von Henzelin, Le Principe de
I’Universalite en Droit Penal International (2000); Inazumi, Universal Jurisdiction in Mo-
dern International Law (2005); Reydams, Universal Jurisdiction (2003); sowie den Sam-
melband von Macedo (Hrsg.), Universal Jurisdiction: National Courts and the Prosecution
of Serious Crimes under International Law (2006). Aus der nahezu uniiberschaubar ge-
wordenen Aufsatzliteratur, vgl. nur Abi-Saab, The Proper Role for Universal Jurisdiction,
1 JICJ (2003), S. 596 ff.; Bassiouni, Universal Jurisdiction for International Crimes, 42
Virginia Journal of International Law (2001), S. 81 ff.; Broomhall, Towards the Develop-
ment of an Effective System of Universal Jurisdiction for Crimes Under International Law,
35 NELR (2001), S. 399 ff.; Cassese, Is the Bell Tolling for Universality?, 1 JICJ (2003),
S. 589 ff.; Eser, For Universal Jurisdiction: Against Fletcher’s Antagonism, 39 Tulsa Law
Review (2003), S. 955 ff.; Kaleck, From Pinochet to Rumsfeld: Universal Jurisdiction in
Europe 1998-2008, 30 Michigan Journal of International Law (2008), S. 927 ff.; KreB,
Universal Jurisdiction, 4 JICJ (2006), 561 ff.; Langer, The Diplomacy of Universal Juris-
diction, 105 AJIL (2011), S. 1 ff.; O’Keefe, Universal Jurisdiction, 2 JICJ (2004), 735 ff.;
Sadat, Redefining Universal Jurisdiction, 35 NELR (2001), S. 241 ff.; Randall, Universal
Jurisdiction Under International Law, 66 Texas Law Review (1987), S. 785 ff.; Roht-
Arriaza, Universal Jurisdiction: Steps Forward, Steps Back, 17 LJIL (2004), S. 375 ff. Be-
sonders kritisch Fletcher, Against Universal Jurisdiction, 1 JICJ (2003), S. 580 ff.; Kissin-
ger, The Pitfalls of Universal Jurisdiction. Risking Judicial Tryanny, 80 Foreign Affairs
(2001), S. 86 ff. Aus dem deutschsprachigen Schrifttum Gérditz, Weltrechtspflege (2006);
Wang, Der universale Strafanspruch des nationalen Staates (2005); KreB3, Volkerstrafrecht
und Weltrechtspflegeprinzip, 114 ZStW (2002), S. 828 ff.; Merkel, Universale Jurisdik-
tion, in Liiderssen (Hrsg.), Aufgeklarte Kriminalpolitik Bd. 3 (1998), S. 238 ff.; Weigend,
Grund und Grenzen universaler Gerichtsbarkeit, in FS Eser (2005), S. 965 ff.; Weiller, Das
Prinzip der Weltrechtspflege in Theorie und Praxis, GA 2012, S. 424 ff. Berichte interna-
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satz konnen Staaten ihr nationales Strafrecht auf bestimmte Taten erstrecken, un-
abhingig davon wo, von wem oder gegen wen sie begangen wurden, das heif3it
auch ohne dass ein unmittelbarer Bezug zwischen dem Staat und dem in Frage
stehenden Sachverhalt besteht. Nach seiner negativen Definition greift das Welt-
rechtsprinzip dann, wenn kein anderes Geltungsprinzip gilt.”*> Dass das Univer-
salitdtsprinzip flir Volkermord, Verbrechen gegen die Menschlichkeit und
Kriegsverbrechen gilt, wird durch staatliche AuBerungen, nationale Strafgesetze
und Rechtsprechung belegt und ist mittlerweile nahezu unumstritten.*®

Nach der hier vertretenen Auffassung sind Volkerstrafrecht und Weltrechts-
prinzip unmittelbar miteinander verbunden — sie sind sozusagen zwei Seiten der-
selben Medaille:’™ Durch die volkerrechtlichen Straftatbestinde definiert die in-
ternationale Gemeinschaft bestimmte Angriffe auf ihre Interessen als universell
individuell-strafbewehrtes Verhalten. Zumindest fiir Tatort- und Téterstaat be-
steht eine Pflicht zur Strafverfolgung dieser Taten, die als Verpflichtung erga
omnes der internationalen Gemeinschaft geschuldet ist. Werden die Verbrechen
von diesen Staaten nicht bzw. nicht ernsthaft und effektiv verfolgt, also die erga-
omnes-Pflicht verletzt, kann die internationale Gemeinschaft die Strafverfolgung
selbst iibernehmen, um die Straflosigkeit der Angriffe auf die Gemeinschaftsin-
teressen zu verhindern. Da die internationale Strafgerichtsbarkeit jedoch hand-
lungsméBig beschrinkt ist, kann die internationale Gemeinschaft die von den
Verbrechen nicht unmittelbar betroffenen Drittstaaten zur — indirekten — Durch-
setzung des Volkerstrafrechts aufrufen. Damit sind die Staaten durch das Univer-
salitdtsprinzip — entgegen der sonst volkerrechtlich geltenden Regel, dass staatli-

tionaler Organisationen zur universellen Jurisdiktion VN, Report of the Secretary General:
The Scope and Application of the Principle of Universal Jurisdiction (2010) und (2011);
AU-EU, Expert Report on the Principle of Universal Jurisdiction (2009); ILA, Final Re-
port on the Exercise of Universal Jurisdiction in Respect of Gross Human Rights Offences
(2000); IDI, Resolution on Universal Jurisdiction with Regard to the Crime of Genocide,
Crimes Against Humanity and War Crimes (2005); AIDP, Resolution on Universal Juris-
diction (2009).

382 Kref3, Universal Jurisdiction, 4 JICJ (2006), S. 565.

383 Vgl. nur Werle, Volkerstrafrecht (3. Auflage, 2012), Rn. 216; Cryer u.a. (2. Auflage,
2010), S. 50 f. So auch Darfur-Report (2005), Rn. 613: “It seems indisputable that a gen-
eral rule of international law exists authorizing States to assert universal jurisdiction over
war crimes, as well as crimes against humanity and genocide. The existence of this rule is
proved by the convergence of State’s pronouncements, national pieces of legislation, as
well as by case law.”

384 So auch KreB, War Crimes, 30 IYHR (2000), S. 169: “[...] the customary State power to
prosecute crimes under international law is derived directly from the latter’s conceptual
structure. [...] The power to exercise universal jurisdiction may therefore be conceptual-
ized as the legal vehicle by which States, acting on behalf of the international community,
may respond to the individual’s violation of an international obligation erga omnes.”;
Broombhall, International Justice & the ICC (2003), S. 111 f.
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che Strafgewalt nur dann extraterritorial erstreckt werden darf, wenn zwischen
dem Strafgewalt ausiibenden Staat und dem strafrechtlich relevanten Sachverhalt
ein Ankniipfungspunkt wie Tatort oder die Staatsangehorigkeit von Téter oder
Opfer besteht — legitimiert, ihr Strafrecht universell auf Volkerrechtsverbrechen
zu erstrecken. Diese universelle Strafgewalterstreckung rechtfertigt sich damit
allein durch die Angriffsrichtung und den Unrechtsgehalt der Verbrechen.

b. Strafgewalt abgeleitet von der internationalen Gemeinschaft

Setzen die von den Vdlkerrechtsverbrechen nicht unmittelbar betroffenen Dritt-
staaten Volkerstrafrecht durch, so agieren sie als “Stellvertreter**, “Treuhin-
der®® bzw. “ProzeBstandschafter™®’ als “trustees™*® bzw. “on behalf of” der
internationalen Gemeinschaft. Geht man — wie hier vertreten — von der Existenz
eines origindren ius puniendi der internationalen Gemeinschaft aus, folgt daraus,
dass die Drittstaaten nicht auf Grundlage ihrer eigenen, origindr staatlichen
Strafgewalt agieren, sondern ihre Strafbefugnis von der internationalen Gemein-
schaft ableiten. Die Strafberechtigung steht genuin der internationalen Gemein-
schaft zu. Da diese — auch nach Errichtung des Internationalen Strafgerichtshofs
— weiterhin institutionell und kapazitiv beschrénkt ist, ibertragt siec den von den
Verbrechen nicht betroffenen Staaten ihre Straf-Befugnis, um Angriffe auf ihre
Interessen zu bestrafen.’™

Obwohl die Strafgewalt bei Volkerrechtsverbrechen der internationalen Ge-
meinschaft zukommt und die Entscheidung iiber die Strafwiirdigkeit des Verhal-
tens und die Definition des Unrechtssachverhalts bereits auf volkerrechtlicher
Ebene getroffen wird, verbleibt den Staaten Raum, um diese abgeleitete Straf-
gewalt auch im Rahmen ihrer legislativen Regelungsgewalt (jurisdiction to
prescribe) eigenstindig auszuiiben. Dies erfolgt durch die Eingliederung der
volkerrechtlichen Straftatbestédnde in ihre nationalen Strafrechtsordnungen und

385 Weigend, Das VStGB, in GedS Vogler (2004), S. 208; Kreicker, in Eser/Kreicker
(Hrsg.), Nationale Strafverfolgung volkerrechtlicher Verbrechen Bd. 1 (2003), S. 253.

386 Merkel, Universale Jurisdiktion, in Liiderssen (Hrsg.), Aufgeklarte Kriminalpolitik Bd. 3
(1999), S. 252; Eser, Volkermord und deutsche Strafgewalt, in FS Meyer-GoBner (2001),
S. 17. Vgl. auch KreB3, Universal Jurisdiction, 4 JICJ (2006), S. 561.

387 Weigend, Das VStGB, in GedS Vogler (2004), S. 208.

388 Krel3, Universal Jurisdiction, 4 JICJ (2006), S. 567.

389 Es lieBe sich argumentieren, dass mit Errichtung des IStGH die Rechtfertigung fiir das
Universalititsprinzip — die defizitire Institutionalisierung der internationalen Gemein-
schaft — weggefallen ist und Drittstaaten, insbesondere auch angesichts des dem Univer-
salitdtsprinzip inhdrenten Gefahrenpotentials, namentlich der Gefahr des politischen
MiBbrauchs, nicht mehr zur Durchsetzung von Volkerstrafrecht befugt seien. Dies wiirde
allerdings die weiterhin erheblich beschrinkte Handlungsfahigkeit des IStGH verkennen.
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die Anweisung universeller Geltung dieser nationalen Straftatbestinde.’” Die
Ausiibung der legislativen Regelungsgewalt durch die Staaten manifestiert sich
in dem Transformationsakt von der volkerrechtlichen auf die nationale Ebene.

Dabei sind die Staaten jedoch grundsitzlich frei, auch hinter dem ihnen vol-
kerrechtlich Erlaubten zuriickzubleiben. Das Universalitéitsprinzip definiert le-
diglich den volkerrechtlichen Rahmen und es ist jedem Staat selbst iiberlassen,
ob und inwieweit er diesen ausfiillen mochte.””’ Wie das Universalititsprinzip im
deutschen Recht umgesetzt wurde und welche Rolle Deutschland damit im Sys-
tem volkerrechtlicher Strafrechtspflege einnimmt, wird im néchsten Teil dieser
Arbeit untersucht.

c. Abgrenzung zur “vertragsgestiitzten universellen Jurisdiktion”

Ahnlich der oben durchgefiihrten Unterscheidung von Vélkerstrafrecht und zwi-
schenstaatlicher Kooperation in Strafsachen, ist das so verstandene Weltrechtsprin-
zip abzugrenzen von dem sog. “unechten Universalitétsprinzip” bzw. der “ver-
tragsgestiitzten universellen Jurisdiktion” (treaty-based universal jurisdiction).””
Wie oben bereits ausgefiihrt, verpflichten sich Staaten regelmaBig durch inter-
nationale Abkommen nach dem Grundsatz aut dedere aut iudicare dazu, auf ih-
rem Staatsgebiet betroffene Tatverddchtige entweder auszuliefern oder selbst

390 Siehe KreB3, Universal Jurisdiction, 4 JICJ (2006), S. 564: “[...] in the case of crimes un-
der international law, the respective descriptions, by definition, already exist in the inter-
national legal order. But there is still a need for a prescriptive act of the state concerned
which consists of penalizing the relevant type of human conduct within its legal order, if
only by way of adoption of the applicable international legal rule into the domestic legal
order.”; ders., Volkerstrafrecht und Weltrechtspflegeprinzip, 114 ZStW (2002), S. 830
Fn. 74; Sadat, Redefining Universal Jurisdiction, 35 NELR (2001), S. 256 f. Anderer An-
sicht ist NK-Bose (3. Auflage, 2010), Vor § 3 StGB Rn. 13, 23, dem zu Folge Drittstaa-
ten keine legislative Regelungsgewalt (jurisdiction to prescribe) ausiiben, da sich die
Strafbarkeit der Volkerrechtsverbrechen bereits unmittelbar aus dem Volkergewohnheits-
recht ergebe. Damit sei die materielle Regelungsgewalt bzgl. der Verbrechensdefinition
den Staaten entzogen, es gehe folglich allein um die Frage der Strafverfolgunsmoglich-
keit der Drittstaaten (Strafgerichtsbarkeit). So geht zwar auch Bdse davon aus, dass die
(Dritt-)Staaten von der Staatengemeinschaft abgeleitete Strafgewalt ausiiben, doch greife
das Universalitétsprinzip erst auf Ebene der Rechtsprechungsgewalt (Regelung nur der
(universal) jurisdiction to adjudicate) und sei daher rein verfahrensrechtlicher Natur. Als
Folge dieser Ansicht miissten die Staaten in materieller Hinsicht jedoch unmittelbar auf
die volkergewohnheitsrechtlichen Straftatbestdnde zuriickgreifen. Zumindest im deut-
schen Recht ist dies schon wegen Art. 103 GG ausgeschlossen.

391 Zur Strafpflicht von Drittstaaten siehe sogleich.

392 Fiir eine Abgrenzung auch Krel, Universal Jurisdiction, 4 JICJ (2006), S. 566; ders.,
Volkerstrafrecht und Weltrechtspflegeprinzip, 114 ZStW (2002), S. 829; Broombhall, In-
ternational Justice & the ICC (2003), S. 106 f. Vgl. auch IGH, Haftbefehlsfall, 14. Febru-
ar 2002, Gemeinsames Sondervotum Higgins, Kooijmans, Buergenthal, Rn. 41.
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strafrechtlich zu verfolgen. Um dieser Pflicht — die im Grunde auf die Ausiibung
der jurisdiction to adjudicate zielt*”> — nachzukommen, miissen die Vertragsstaa-
ten zunéchst ihre legislative Regelungsgewalt ausiiben, die Taten in ihre nationa-
le Strafrechtsordnung implementieren und den Geltungs- und Anwendungsbe-
reich ihres nationalen Strafrechts auf die einschldgigen Taten erstrecken. Nur
dann sind sie in der Lage, die Taten vor ihren eigenen Gerichten auch tatsdchlich
abzuurteilen und ihrer Vertragspflicht nachzukommen. Da aufler des ex post In-
landsaufenthalts des Tatverdédchtigen kein Bezug zwischen dem strafrechtlich zu
bewertenden Sachverhalt und dem Strafgewalt ausiibenden Staat besteht, fallt
diese Strafgewalterstreckung prima facie durchaus unter die Definition des Welt-
rechtsprinzips.

Der Unterschied besteht jedoch darin, dass die volkerrechtliche Erlaubnis zur
extraterritorialen Erstreckung der Strafgewalt gerade nicht durch das Universali-
tatsprinzip als anerkanntes volkergewohnheitsrechtliches Geltungsprinzip ver-
mittelt wird. Vielmehr erteilen sich die Vertragsstaaten durch Abschluss der ein-
schldgigen volkerrechtlichen Vertrage gegenseitig die Erlaubnis, dass eine frem-
de Strafrechtsordnung auf ihrem eigenen Staatsgebiet Geltung beanspruchen
darf. Da volkerrechtliche Vertrige nur inter partes gelten, erstreckt sich die Er-
laubnis der Strafgewaltserstreckung auch nur auf das Gebiet der Vertragsstaaten
und ist dementsprechend gerade nicht universell.””*

393 Vgl hierzu ndher Maierhofer, Aut dedere — aut iudicare (2006), S. 44 f.

394 Vgl. Merkel, Universale Jurisdiktion, in Liiderssen (Hrsg.), Aufgeklarte Kriminalpolitik
Bd. 3 (1998), S. 247; KreB3, Universal Jurisdiction, 4 JICJ (2006), S. 566 f.; Luban, Fair-
ness to Rightness: Jurisdiction, Legality, and the Legitimacy of International Criminal
Law, in Besson/Taisoulas (Hrsg.), The Philosophy of International Law (2010), S. 572;
Broombhall, International Justice & the ICC (2003), S. 107: “This form of jurisdiction is
not truly ‘universal’, but is a regime of jurisdictional rights and obligations arising among
a closed set of States Parties. The phrase “universal jurisdiction’ is more accurately ap-
plied where it arises as a matter of custom than when used to describe the jurisdiction that
arises only inter partes through a convention.” Nochmal anders stellt sich die Lage hin-
sichtlich des — hier nicht ndher zu behandelnden — Delikts der Piraterie dar, das regelmé-
Big als Paradebeispiel eines dem Universalitdtsprinzip unterworfenen Delikts gehandelt
wird. Piraterie wird jedoch definitionsgemil3 auf Hoher See, d.h. aulerhalb des Hoheits-
gebietes eines Staates begangen. Erstrecken Staaten ihr nationales Strafrecht auf Taten
der Piraterie, so beriihren sie keine fremden Gebietsinteressen; eine Erlaubnisnorm ist in
diesem Sinne gar nicht erforderlich. So JeBberger, Universal Jurisdiction, in Cassese u.a.
(Hrsg.), Companion to International Criminal Justice (2009), S. 556. Vgl. hierzu auch
Luban, A Theory of Crimes Against Humanity, 29 Yale Journal of International Law
(2004), S. 124 f. Fn. 140, der iiber Hannah Arendts Auffassung schreibt: “By the time she
wrote Eichmann in Jerusalem, Arendt had completely abandoned the theory of universal
national jurisdiction based on the piracy analogy [...]. The reason for universal jurisdic-
tion over the pirate is that he commits his crimes on the high seas, not because robbery
and murder are unique crimes; [...]. International lawyers have likewise criticized the
analogy between the pirate (who is subject to universal jurisdiction only for practical rea-
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d. Das Missverstiandnis einer “universellen Rechtssetzungsgewalt in absentia”

Was die Vélkerrechtskonformitit des Universalitdtsprinzips angeht, ist im vol-
ker(straf)rechtlichen Schrifttum mitunter eine Unterscheidung zwischen einem
uneingeschriankten oder absoluten Weltrechtsprinzip (absolute/pure universal ju-
risdiction) einerseits und einem eingeschriankten oder bedingten Weltrechtsprin-
zip (conditional universal jurisdiction) andererseits zu finden.”” Letzteres setze
die Anwesenheit des Tatverdidchtigen im Inland voraus, weshalb es mitunter
auch als Weltrechtsergreifungsprinzip bezeichnet wird. Von zahlreichen Autoren
wird die Volkerrechtskonformitét des absoluten Weltrechtsprinzips, oft auch als
“universal jurisdiction in absentia” bezeichnet, bestritten.

Die Differenzierung zwischen einem absoluten Universalitdtsprinzip auf der
einen und einem bedingten Universalititsprinzip auf der anderen Seite ist jedoch
missverstindlich.**® Hierdurch werden, zumindest terminologisch, zwei strikt
voneinander zu trennende Fragen vermischt: Wie dargelegt handelt es sich beim
Universalititsprinzip um eine volkerrechtliche Norm, die den Staaten zunéchst
die universelle Erstreckung ihres materiellen Strafrechts erlaubt. Es betrifft damit
in erster Linie die legislative Regelungsgewalt der Staaten und damit die abs-
trakt-generelle Begriindung des staatlichen Strafanspruchs. An dieser Stelle kann
ein Anwesenheitserfordernis — “as a matter of legal logic™®’ — keine Rolle spie-
len: Wire die Anwesenheit des Tatverdachtigen eine Voraussetzung fiir die Er-
streckung des nationalen Strafrechts auf den extraterritorialen Sachverhalt, so
fande das Unter-Strafe-Stellen eines Verhaltens durch den Staat erst nach Bege-
hung der Tat statt. Die materielle strafrechtliche Verbotsnorm wiirde dann nicht
bereits im Zeitpunkt der Tatausfiihrung gelten, sondern erst mit Einreise des Tat-
verddchtigen in den Staat, dessen Strafrecht anwendbar sein soll — das heif3t erst
nach Begehung der Tat. Zum Zeitpunkt der Tatbegehung wére das Verhalten
nach dieser Strafrechtsordnung hingegen nicht strafbewehrt.*®

sons of enforcement) and the criminal against humanity (who, if he is subject to universal
jurisdiction, is so because of the unique character of his crime).”

395 So z.B. Cassese, International Criminal Law (2. Auflage, 2008), S. 338 Fn. 4: “The uni-
versality principle has been upheld in two different versions [...]: the narrow notion (con-
ditional universal jurisdiction) and the broad notion (absolute universal jurisdiction).”

396 KreB, Volkerstrafrecht und Weltrechtspflegeprinzip, 114 ZStW (2002), S. 828 f.: “Bei ei-
nem anderen Wortgebrauch besteht die Gefahr, die volkerrechtliche Unzuldssigkeit der
Weltrechtspflege in absentia auf einen begriffsjuristischen Kurzschluss zu griinden.”

397 Akande, Arrest Warrant Case, in Cassese u.a. (Hrsg.), Oxford Companion to Internation-
al Criminal Justice (2009), S. 587.

398 O’Keefe, Universal Jurisdiction, 4 JICJ (2004), S. 743 Fn. 28, weist darauf hin, dass dies
keinen Versto3 gegen den nullum-crimen-Grundsatz darstellen wiirde, da Volkerrechts-
verbrechen bei ihrer Begehung jedenfalls bereits durch Volkergewohnheitsrecht als straf-
bewehrtes Unrecht definiert sind.
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Folglich kann das Anwesenheitserfordernis — wenn iiberhaupt — erst bei der
Frage der Realisierung des Strafanspruchs im konkreten Einzelfall auf Ebene der
Gerichtsbarkeit eine Rolle spielen. Wird also ein bedingtes Weltrechtsprinzip ei-
nem absoluten Weltrechtsprinzip gegeniibergestellt, so sind darunter nicht zwei
unterschiedliche strafanwendungsrechtliche Prinzipien zu verstehen. Vielmehr
handelt es sich um unterschiedliche Ausiibungsmodi der Drittstaaten-Gerichts-
barkeit auf Grundlage des stets uneingeschrinkt und absolut geltenden Welt-
rechtsprinzips. Um es mit den Worten O 'Keefes auszudriicken:

If the term ‘universal jurisdiction in absentia’ must be used at all, it can surely only be as a

shorthand (and potentially confusing shorthand, at that) for [...] the enforcement in absen-

tia of universal prescriptive jurisdiction.399
Nach den im ersten Kapitel dieser Arbeit dargestellten Grundsitzen, hat diese
Feststellung Folgen fiir die Darlegungslast hinsichtlich des Nachweises einer
vOlkerrechtlichen Erlaubnisnorm: Die volkerrechtliche Erlaubnisnorm, die die
universelle Erstreckung der nationalen Strafgewalt auf Vdolkerrechtsverbrechen
gestattet und deren Existenz positiv nachgewiesen werden muss (und nachgewie-
sen ist), ist das Universalitdtsprinzip. Dariiber hinaus ist ein positiver Nachweis
eines “Weltrechtsergreifungsprinzips” oder einer “universal jurisdiction in ab-
sentia” nicht erforderlich.*” Bei der sogleich zu untersuchenden Frage, ob eine
vOlkerrechtliche Verbotsnorm existiert, die die universelle Gerichtsbarkeit der
Drittstaaten durch das Anwesenheitserfordernis einschriankt, reicht hingegen der
negative Nachweis aus.

399 O’Keefe, Universal Jurisdiction, 4 JICJ (2004), S. 735 ff. Pocar/Maystre, The Principle of
Complementarity, in Bergsmo (Hrsg.), Complementarity and the Exercise of Universal
Jurisdiction for Core International Crimes (2010), S. 284: “However, treating universal
jurisdiction in absentia as a distinct head of jurisdiction whose lawfulness is to be proved
on its own right is misplaced. Such an approach confuses a state’s jurisdiction to pre-
scribe its criminal law with the way of that law’s enforcement.” Ebenso Ambos, Interna-
tionales Strafrecht (3. Auflage, 2011), § 3 Rn. 94; und auch nach Gérditz, Weltrechts-
pflege (2006), S. 269, richtet sich das volkerrechtliche Interessenabwigungsgebot nicht
gegen die Inanspruchnahme der universellen jurisdiction to prescribe, sondern begniigt
sich mit Forderungen an eine entsprechende Ausgestaltung der jurisdiction to adjudicate.

400 Dies wird in IGH, Haftbefehlsfall, 14. Februar 2002, in den Sondervoten insbesondere
von Guillaume (Rn. 13), Ranjeva (Rn. 9), Rezek (Rn. 6) und Bula-Bula (Rn. 73), ver-
kannt, die sich auf die Suche nach einem positiven Nachweis einer Erlaubnisnorm fiir
“universal jurisdiction in absentia” machen. Da dieser positive Nachweis nicht zu fithren
ist, sei von einer volkerrechtlichen Unzuléssigkeit auszugehen. Fiir eine kritische Bespre-
chung des Urteils siehe KreB, Volkerstrafrecht und Weltrechtspflegeprinzip, 114 ZStW
(2002), S. 818 ftf.; und O’Keefe, Universal Jurisdiction, 4 JICJ (2004), S. 735 ff.
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2. Allgemeine Drittstaatengerichtsbarkeit

Nach dem Weltrechtsprinzip ist es allen Staaten volkerrechtlich gestattet, ihre —
von der internationalen Gemeinschaft abgeleitete — materielle Strafgewalt univer-
sell und uneingeschrénkt auf Volkerrechtsverbrechen zu erstrecken. Davon zu un-
terscheiden ist die Frage, ob es diesen Staaten volkerrechtlich auch ohne Ein-
schriankung gestattet ist, einen durch Begehung eines Volkerrechtsverbrechens ent-
standenen Strafanspruch im konkreten Einzelfall zu realisieren. Kommt den Dritt-
staaten gleichsam uneingeschrinkte, universelle Rechtsprechungsgewalt, genauer:
Ermittlungs-, Strafverfolgungs- und Aburteilungsgewalt, zu? Oder ist das Eingrei-
fen der Drittstaatengerichtsbarkeit von weiteren Voraussetzungen abhiangig?

In letzterem Fall wire der prima facie anzunehmende Gleichlauf zwischen le-
gislativer und judikativer Regelungsgewalt durch eine volkerrechtliche Verbots-
norm gestort. Ob solche “passgenauen™' Verbotsnormen existieren, soll im
Folgenden untersucht werden. Obwohl nicht spezifisch auf den Universalitéts-
grundsatz zugeschnitten, sind hier an erster Stelle die volkerrechtlichen Immuni-
titsregelungen zu nennen. Da diese im Bereich des Volkerstrafrechts und hier
insbesondere im Zusammenhang mit einer drittstaatlichen Strafverfolgung von
besonderer Bedeutung sind, werden sie zunichst kurz umrissen. Im Ubrigen
werden als spezifisch die universelle Drittstaatengerichtsbarkeit einschrinkende
Voraussetzungen regelméfig das Anwesenheitserfordernis und das Subsidiari-
tatsprinzip genannt.*”> Wihrend es sich beim Anwesenheitserfordernis um eine
allgemeine Einschrankung der Drittstaatengerichtsbarkeit handelt, ist das Subsi-
diaritétsprinzip als Kollisionsregel ein Mechanismus zur Koordination der Ge-
richtsbarkeiten und dient damit der Bestimmung der internationalen Zustandig-
keit. Es wird daher im nichsten Abschnitt dieses Kapitels (unter C.) untersucht.

a. Drittstaatengerichtsbarkeit und Immunitét

Anders als vor Strafgerichten der internationalen Gemeinschaft wird eine be-
stimmte Gruppe von Staatsvertretern durch die vdlkerrechtliche Immunitét rati-
one personae von der staatlichen Gerichtsbarkeit befreit. Dies gilt nach ganz

401 KreB, Volkerstrafrecht und Weltrechtspflegeprinzip, 114 ZStW (2002), S. 825.

402 So heif3it es bspw. im Darfur-Report (2005), Rn. 614: “However, customary rules in ques-
tion, construed in the light of general principles currently prevailing in the international
community, arguably make the exercise of universal jurisdiction subject to two major
conditions. First, the person suspected or accused of an international crime must be pre-
sent on the territory of the prosecuting state. Second, before initiating criminal proceed-
ings this State should request the territorial State [...] or the State of active nationality
[...] whether it is willing to institute proceedings against that person and hence prepared
to request his or her extradition.”

128



https://doi.org/
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

herrschender Meinung auch, wenn die Staaten als Stellvertreter der internationa-
len Gemeinschaft zur Verfolgung von Volkerrechtverbrechen auf Grundlage des
Universalititsgrundsatzes titig werden.*”> Anders als bei Gerichten der internati-
onalen Gemeinschaft trifft hier weiterhin der Grundsatz des par in parem non
habet imperium zu, demzufolge kein Staat liber den anderen zu Gericht sitzen
darf.*** Die Immunitit dient hier gerade auch dem Schutz vor miBbriuchlichem
Gebrauch des Instruments der universellen Jurisdiktion, als einer der Gefahren,
die entsteht, wenn Staaten in Vertretung der internationalen Gemeinschaft erga-
omnes-Verpflichtungen durchsetzen.*"’

Die personliche Immunitédt wirkt jedoch nur temporir und erlischt mit dem
Ende der Amtszeit. Damit konnen Personen, die wéihrend ihrer Amtszeit durch
Immunitét ratione personae privilegiert sind, jedenfalls nach dem Ausscheiden
aus dem Amt von Drittstaaten fiir V6lkerrechtverbrechen strafrechtlich zur Ver-
antwortung gezogen werden.**®

Dariiber hinaus wird vertreten, dass die volkerrechtlichen Immunitétsregelun-
gen einer reinen Ermittlungstétigkeit (investigation) nicht entgegenstehen, son-

403 Siehe hierzu IGH, Haftbefehlsfall, 14. Februar 2002; Kreicker Volkerrechtliche Exemtio-
nen (2007), S. 729 ff.; ders., Immunitit und IStGH, ZIS 2009, S. 355; Akande, Internati-
onal Law Immunities and the ICC, 98 AJIL (2004), S. 411; Cassese, International Crimi-
nal Law (2. Auflage, 2008), S. 304, 310; Cryer u.a., An Introduction to International
Criminal Law and Procedure (2. Auflage, 2010), S. 545 ff.; KreB8, Der IGH im Span-
nungsfeld von Volkerstrafrecht und Immunititsschutz, GA 2003, S. 33.

404 Diese Auffassung wird teilweise mit dem Argument bestritten, nationale Gerichte seien
bei der Durchsetzung von Volkerstrafrecht de facto internationale Gerichte, so dass die
Unbeachtlichkeit volkerrechtlicher Immunititsregelungen auch bei Strafverfolgung auf
nationaler Ebene gelten miisse; so bspw. Dahm/Delbriick/Wolfrum, Vélkerrecht Bd. 1/3
(2. Auflage, 2002), S. 1019, denen zu Folge zu beriicksichtigen sei, “dass Staaten, wenn
sie die Strafverfolgung dieser Taten gegeniiber Staatsangehorigen anderer Staaten auf-
nehmen, dies nicht im Eigeninteresse, sondern fiir die Staatengemeinschaft insgesamt
tun. D.h. sie stehen insoweit stellvertretend fiir eine zentrale Strafverfolgung, der Ein-
wand par in parem non habet jurisdiction kann nicht geltend gemacht werden.” Eine &hn-
liche Argumentation, allerdings bzgl. der Immunitit ratione materiae findet sich bei Kel-
ler, Das VStGB in der praktischen Anwendung: Eine kritische Bestandsaufnahme, in
JeBberger/Geneuss (Hrsg.), Zehn Jahre VStGB. Bilanz und Perspektiven eines “deut-
schen Volkerstrafrechts” (im Erscheinen, 2013). Gegen diesen Ansatz zu Recht Shany,
National Courts as International Actors, Hebrew University International Law Research
Paper No. 22-08 (2008), S. 27. Siehe hierzu auch Fn. 605.

405 Zu diesem Gefahrenpotential sieche oben S. 81 und S. 91.

406 Es ist volkergewohnheitsrechtlich anerkannt, dass bei Volkerrechtsverbrechen Immunitét
ratione materiae auch gegeniiber staatlicher Strafrechtspflege nicht greift. Die individuel-
le strafrechtliche Verantwortlichkeit der handelnden Amtstrager wird nicht gehindert.
Siehe nur Werle, Volkerstrafrecht (3. Auflage, 2012), Rn. 705 m.w.N. Vgl. allerdings die
missverstidndlichen Ausfithrungen in IGH, Haftbefehlsfall, 14. Februar 2002, Rn. 61, wo-
nach AuBenminister nach Ende der Amtszeit vor fremdstaatlichen Gerichten wegen
Handlungen in privater Eigenschaft verfolgt werden diirfen.
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dern erst auf Ebene der Strafverfolgung (prosecution) greifen. Dies ldsst sich

beispielsweise der Anmerkung der Richter Higgins, Kooijmanns und Buergent-

hal in ihrem gemeinsamen Sondervotum zum IGH-Haftbefehlsfall entnehmen:
No exercise of criminal jurisdiction may occur which fails to respect the inviolability or
infringes the immunities of the person concerned. We return below to certain aspects of
this facet, but will say at this juncture that commencing an investigation on the basis of
which an arrest warrant may later be issued does not of itself violate those principles. The
function served by the international law of immunities does not require that States fail to
keep themselves informed.*"’”

Nach dieser — umstrittenen — Auffassung scheinen die volkerrechtlichen Immuni-

titsregelungen erst die Strafverfolgungs- und Aburteilungs-, nicht hingegen die

Ermittlungsgewalt einzuschrinken.**®

b. Drittstaatengerichtsbarkeit und Anwesenheitserfordernis

Die oben bereits angesprochene Diskussion um die “universal jurisdiction in ab-
sentia” wird an dieser Stelle nun relevant: Die universelle Gerichtsbarkeit in ab-
sentia ist der wohl umstrittenste Punkt im Gefiige des gesamten Universalitits-
Komplexes. Strittig ist, ob es einem Drittstaat volkerrechtlich verboten ist, einen
konkreten vélkerstrafrechtlich relevanten Sachverhalt, zu dem er im Ubrigen
keinerlei Bezug hat, der aber nach dem Weltrechtsgrundsatz gleichwohl den in-
landischen Strafrechtsnormen unterliegt, auch dann strafrechtlich zu verfolgen,
wenn sich der Tatverdédchtige nicht im Inland aufhilt.

Von einer nicht unerheblichen Meinung im volkerstrafrechtlichen Diskurs
wird dies vertreten: Die Ausiibung der Drittstaatengerichtsbarkeit sei nur dann
volkerrechtskonform, wenn sich die eines Volkerrechtsverbrechens verdichtige
Person im Staatsgebiet aufhilt.*”® Allerdings wird von den Vertretern dieser An-
sicht regelmiaBig nicht ndher ausgefiihrt, zu welchem Zeitpunkt die Anwesenheit
genau gefordert wird: Bei der Einleitung eines Ermittlungsverfahrens? Bei Erlass
eines Haftbefehls? Bei Erhebung der Anklage? Oder erst bei Durchfiihrung der
Hauptverhandlung? Im Folgenden ist daher zu unterscheiden zwischen einer un-
eingeschriankt universellen Ermittlungsméglichkeit (jurisdiction to investigate)

407 1IGH, Haftbefehlsfall, 14. Februar 2002, Gemeinsames Sondervotum Higgins, Kooij-
manns, Buergenthal, Rn. 59.

408 Nach Kreicker, Immunitit und IStGH, ZIS 2009, S. 354, steht die volkerrechtliche Im-
munitit bereits der Einleitung des Strafverfahrens durch die Staatsanwaltschaft, d.h. jeg-
lichen staatsanwaltlichen und polizeilichen Ermittlungen entgegen, nicht erst der Inhaftie-
rung oder dem gerichtlichen Verfahren. Sie betrifft damit bereits die Ermittlungsgewalt
(jurisdiction to investigate).

409 Vgl. an dieser Stelle nur die Sondervoten in IGH, Haftbefehlsfall, 14. Februar 2002, Guil-
laume (Rn. 16 f.), Ranjeva (Rn. 11), Rezek (Rn. 10) Bula-Bula (Rn. 81).
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in absentia einerseits (dazu bb.) und einer universellen Aburteilungsgewalt (ju-
risdiction to adjudicate i.e.S.) in absentia andererseits (dazu aa.).

aa. Universelle Aburteilungsgewalt in absentia

Obwohl es nicht der chronologischen Reihenfolge eines Strafverfahrens ent-
spricht, soll hier zunédchst die Rechtsprechungsgewalt in absentia, also die Ge-
richtsbarkeit im engeren Sinne, néher untersucht werden. Es geht um die Frage,
ob ein drittstaatliches Hauptverfahren auch in Abwesenheit des Tatverdédchtigen
durchgefiihrt werden darf. Die Diskussion um Abwesenheitsverfahren (trials in
absentia) hangt eng mit der Frage der Beachtung internationaler Menschen-
rechtsstandards in nationalen Strafverfahren zusammen.*'’

Im anglo-amerikanischen Rechtskreis — den USA, Kanada oder Grof3britanni-
en — und auch in manchen kontinentaleuropéischen Strafrechtsordnungen, bei-
spielsweise in Deutschland (§ 230 Abs. 1 StPO), sind Abwesenheitsverfahren
per se unzulédssig. In anderen Staaten, zum Beispiel in Belgien, Frankreich, den
Niederlanden oder Italien, sind sie hingegen — zumindest unter bestimmten Vo-
raussetzungen — zuléssig. Dies steht durchaus im Einklang mit den volkerrechtli-
chen Vorgaben: Zwar ist das Recht des Angeklagten auf Anwesenheit wahrend
der Hauptverhandlung ausdriicklich in Art. 14(3)(d) des IPbpR postuliert und
nach Rechtsprechung des Europidischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte auch
in Art. 6(1), (3) EMRK enthalten. Jedoch gilt dieses Verbot nicht absolut, son-
dern erfahrt gewisse Einschrankungen, beispielsweise wenn der Angeschuldigte
auf sein Recht auf Anwesenheit verzichtet hat oder ihm ein uneingeschrianktes
Recht auf Wiederholung des Verfahrens zusteht.*'' Eine vélkerrechtlich zwin-
gende Verbotsnorm, welche die Durchfithrung einer Hauptverhandlung und die
Verurteilung einer Person in ihrer Abwesenheit verbietet, besteht nach herr-
schender Ansicht nicht.*'?

Im volkerstrafrechtlichen Kontext ist jedoch ein Trend erkennbar, der Abwe-
senheitsverfahren generell eine Absage erteilt. So sind Abwesenheitsverfahren
vor (fast) allen internationalen und internationalisierten Strafgerichten unzulis-

410 KreB, Volkerstrafrecht und Weltrechtspflegeprinzip, 114 ZStW (2002), S. 826 f. Vgl.
auch IGH, Haftbefehlsfall, 14. Februar 2002, Gemeinsames Sondervotum Higgins,
Kooijmans, Buergenthal, Rn. 55 f.

411 Vgl. Jordash/Parker, Trials in Absentia at the Special Tribunal for Lebanon, 8 JICJ
(2010), S. 489 ff. m.w.N.

412 Vgl. Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings (2003), S. 252 f.; Kre3, Universal
Jurisdiction, 4 JICJ (2006), S. 582; i.E. auch Cassese, International Criminal Law
(2. Auflage, 2008), S. 390 f.
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sig.*"” Insbesondere durch die ausdriickliche Regelung in Art. 63 des IStGH-

Statuts kann von der Entstehung eines volkerstrafverfahrensrechtlichen Stan-
dards ausgegangen werden, nach dem Abwesenheitsverfahren abzulehnen sind.

Da sich die Drittstaatengerichtsbarkeit von der Strafbefugnis der internationa-
len Gemeinschaft ableitet, 14sst sich argumentieren, dass dieser spezifisch vol-
kerstrafverfahrensrechtliche Standard auf nach dem Weltrechtsgrundsatz gefiihr-
te Verfahren zu iibertragen ist, selbst wenn dadurch ein strengerer als der sonst
geltende volkerrechtliche Mindeststandard angelegt wird. Dadurch wird die ge-
meinschaftsrechtskonforme Art und Weise der Strafverfolgung sichergestellt,
wenn die internationale Gemeinschaft die Durchsetzung der ihr gegeniiber ge-
schuldeten erga-omnes-Strafpflicht den Drittstaaten iiberldsst.

bb. Universelle Ermittlungsgewalt in absentia

Der Aburteilungsmdglichkeit in absentia vorgelagert stellt sich die Frage einer
universellen jurisdiction to investigate in absentia. Hierbei handelt es sich um
das eigentliche Kernproblem bei der Diskussion um die “universal jurisdiction in
absentia”: Diirfen gegen die eines Volkerrechtsverbrechens verdédchtige Person
in Abwesenheit, das heift ohne dass sich die Person in dem betreffenden Staat
aufhilt, strafrechtliche Ermittlungen gefiihrt werden?

Die Frage mutet auf ersten Blick ungewohnlich an, sind strafrechtliche Ermitt-
lungen in Abwesenheit des Tatverdichtigen doch bei sonstiger Kriminalitdt nicht
ungewdhnlich und werden auch aus volkerrechtlicher Perspektive keinesfalls kri-

413 Art. 63 IStGH-Statut: “Verhandlung in Anwesenheit des Angeklagten (1) Der Angeklag-
te hat wihrend der Verhandlung anwesend zu sein. [...]”. Zur Verhandlungsgeschichte
Schabas, article 63, in Triffterer (Hrsg.), Commentary (2. Auflage, 2008), Rn. 5. In den
Statuten der ad-hoc-Tribunale ist das Recht auf Anwesenheit nicht ausdriicklich normiert,
wird jedoch zum Teil in Art. 20/21 J-/RStGH-Statut hineingelesen. Zudem haben die
Richter des JStGH Abwesenheitsverfahren als fiir unzuléssig erachtet; vgl. hierzu Friman,
Trying Cases at the International Criminal Tribunals in the Absence of the Accused?, in
Darcy/Powderly (Hrsg.), Judicial Creativity at the International Criminal Tribunals
(2010), S. 338 ff. Einzige gegenwirtige Ausnahme des Verbots von Abwesenheitsverfah-
ren vor international(isiert)en Gerichten stellt das Sondertribunal fiir den Libanon dar:
Nach Art. 22 des Statuts sind Verfahren in Abwesenheit insgesamt zulédssig, wenn der
Angeschuldigte dem Tribunal nicht iibergeben wurde oder die betreffende Person nicht
aufgefunden werden kann. Diese Regelung ist im Schrifttum duBerst umstritten und wird
teilweise als mit geltenden menschenrechtlichen Mindeststandards im Strafverfahren
nicht vereinbar angesehen; vgl. Jordash/Parker, Trials in Absentia at the Special Tribunal
for Lebanon, 8 JICJ (2010), S. 487 ff.; Gaeta, To Be (Present) or Not to Be (Present):
Trials in Absentia before the Special Tribunal for Lebanon, 5 JICJ (2007), S. 1165 ff.
Ausdriicklich zuldssig waren Abwesenheitsverfahren auch nach Art. 12 IMG-Statut.
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tisiert."'* Im Rahmen der Universalitiitsdiskussion wird die Anwesenheit des

Tatverddchtigen im Inland jedoch von zahlreichen Autoren zur Voraussetzung
der Ermittlungsaufnahme gemacht, in erster Linie um dem Missbrauch des Uni-
versalititsprinzips zu begegnen.*"> Dariiber hinaus wird das Anwesenheitserfor-
dernis teilweise als zustidndigkeitsbegriindendes Kriterium der Drittstaatenge-
richtsbarkeit begriffen: Die Anwesenheit des Tatverdachtigen kennzeichnet die
Zustandigkeit des einen (einzigen) zur Strafverfolgung nach dem Weltrechts-
prinzip zustdndigen Drittstaates.*'® Nur auf diesem Wege kénne zum einen ein
andernfalls eintretendes “judicial chaos” verhindert werden, zum anderen ver-
hindere eine solch klare Zustdndigkeitszuweisung — insbesondere in Kombinati-
on mit einer “aut dedere aut iudicare”-Vorgabe — eine Verantwortungsdiffusion
und 16se negative Jurisdiktionskonflikte auf.

(1) Nachweis einer volkerrechtlichen Verbotsnorm

Zunichst ist festzustellen, dass eine Einschrinkung der universellen Ermitt-
lungsmoglichkeit durch das Anwesenheitserfordernis jedenfalls nicht auf den
Nichteinmischungsgrundsatz gestiitzt werden kann: Durch ihre Qualitdt und An-
griffsrichtung werden die volkerrechtlichen Kernverbrechen unstreitig aus dem
interventionsfreien Raum der betroffenen Staaten herausgeholt und kénnen dem
materiellen Strafrecht aller Staaten unterstellt werden. Es ist kein Grund ersicht-
lich, warum es nun einen Eingriff in die domaine reservé darstellen sollte, wenn
ein Drittstaat wegen eines solchen Verbrechens Ermittlungen aufnimmt, obwohl
sich der Tatverdéchtige nicht auf seinem Hoheitsgebiet aufhalt.*!”

414 So auch Rabinovitch, Universal Jurisdiction in absentia, 28 Fordham International Law
Journal (2005), S. 519: “While investigations in absentia are relatively common and un-
controversial in international law [...].” Auch O’Keefe, Universal Jurisdiction, 4 JICJ
(2004), S. 750, stellt fest, dass niemand eine “territorial jurisdiction in absentia” oder ei-
ne “nationality jurisdiction in absentia” in Frage stelle.

415 Siehe z.B. Cassese, Is The Bell Tolling For Universality?, 1 JICJ (2003), S. 592: “Third-
ly, universality may be asserted subject to the condition that the alleged offender be on
the territory of the prosecuting state. It would seem contrary to the logic of current state
relations to authorise any state of the world to institute criminal proceedings (commence
investigations, collect evidence, and lay out charges) against any foreigner or foreign
state official allegedly culpable of serious international crimes.”

416 Bspw. Dahm/Delbriick/Wolfrum, Voélkerrecht Bd. 1/3 (2002), §189.1V.3, die die Frage
aufwerfen “[...] ob das Weltrechtsprinzip auch Verfahrenseinleitung in absentia ermog-
licht bzw. fordert oder ob — als minimaler Ankniipfungspunkt — fiir die Zustandigkeitsbe-
griindung unter funktionalen Gesichtspunkten nicht zumindest die Anwesenheit des Té-
ters im Gerichtsstaat zu verlangen ist.”

417 Sehr wohl mit dem Nichteinmischungsgrundsatz zu begriinden ist hingegen eine Ein-
schrinkung der Drittstaatengerichtsbarkeit durch das Subsidiaritdtsprinzip; siehe hierzu
unten S. 174 ff.
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Ungeachtet dessen konnte dennoch ein spezifischer Volkerrechtssatz beste-
hen, der die universelle Ermittlungsmoglichkeit von Drittstaaten durch das An-
wesenheitserfordernis auf prozeduraler Ebene einschrinkt. Die volkergewohn-
heitsrechtliche Lage ist umstritten und unklar. Teilweise wird die Existenz einer
volkergewohnheitsrechtlichen Verbotsnorm der Ausiibung der Drittstaatenge-
richtsbarkeit in Abwesenheit des Tatverddchtigen angenommen, teilweise wird
das Anwesenheitserfordernis als “freiwillige” Beschrinkung der Drittstaatenge-
richtsbarkeit betrachtet.*'®

Erschwert wird die Untersuchung der Vélkerrechtskonformitit der Ermitt-
lungstdtigkeit in absentia — zusitzlich zur allgemeinen Unsicherheit des Nach-
weises volkergewohnheitsrechtlicher Normen — durch den oben bereits angefiihr-
ten Umstand, dass hinsichtlich des Zeitpunktes, wann von exercise of criminal
Jjurisdiction ausgegangen wird, in den verschiedenen Rechtstraditionen unter-
schiedliche Ansitze verfolgt werden. Geht man davon aus, dass erst mit gericht-
licher Beteiligung, das heifit mit dem Erlass eines Haftbefehls bzw. einer Vorla-
dung (summons to appear) ein Strafverfahren gefiihrt wird, stellt sich die hier re-
levante Frage einer Ermittlungsmaoglichkeit in absentia nicht.*"”

Von einer internationalen Rechtsprechungsinstanz wurde die Frage der Recht-
miBigkeit von ErmittlungsmaBnahmen in absentia bislang nicht entschieden. Die
Frage lag zwar dem IGH-Haftbefehlsfall zu Grunde, blieb aber letztendlich offen.
Dennoch haben einige Richter den Haftbefehlsfall zum Anlass genommen, ihre
Rechtsansicht in Sondervoten darzulegen. Zusammenfassend ist hierzu folgendes
zu sagen: Wie oben bereits angesprochen, trennen die Richter bei der Suche nach
einem voélkerrechtlichen Rechtssatz, der die universelle Jurisdiktion in absentia
regelt, nicht ausdriicklich zwischen Rechtssetzungs- und Rechtsprechungsgewalt.
Vier Richter, die Richter Guillaume, Rezek, Ranjeva und Bula-Bula kommen —
wegen fehlenden Nachweises einer Erlaubnisnorm — zur vélkerrechtlichen Unzu-
lassigkeit der universellen Jurisdiktion in absentia. Ad-hoc-Richterin van den
Wyngaert vertritt in ihrem Sondervotum hingegen die Volkerrechtskonformitét

418 Siehe Henzelin, Le Principe de 1I’Universalité en Droit Pénal International (2001), S. 235;
Akande, Arrest Warrant Case, in Cassese u.a. (Hrsg.), Oxford Companion to Internation-
al Criminal Justice (2009), S. 587; Cassel, Empowering United States Courts to Hear
Crimes Within the Jurisdiction of the ICC, 35 NELR (2001), S. 427; Cryer u.a., Introduc-
tion to International Criminal Law and Procedure (2. Auflage, 2010), S. 52; Darfur-
Report (2005), Rn. 614.

419 Vgl Weigend, Grund und Grenzen universaler Gerichtsbarkeit, in FS Eser (2005), S. 970
Fn. 77; Inazumi, Universal Jurisdiction in Modern International Law (2005), S. 103.
KreB, Universal Jurisdiction, 4 JICJ (2006) S. 576 f., weist darauf hin, dass die in ihrem
gemeinsamen Sondervotum im IGH-Haftbefehlsfall geduBerte Ansicht der Richter Hig-
gins, Kooijmans und Buergenthal, dass die Aufnahme von Ermittlungen noch nicht per se
die Immunitit ratione personae des Tatverdichtigen verletzt, vor demselben Hintergrund
zu erkldren sein mag (siehe hierzu oben S. 38 ff.).
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der universellen Jurisdiktion in absentia: Es sei nicht nur keine Volkerrechtsnorm
ersichtlich, die universelle Jurisdiktion in absentia verbiete, diese konne vielmehr
sogar auf einen volkerrechtlichen Erlaubnissatz gestiitzt werden. Richter Higgins,
Kooijmans und Buergenthal vertreten in ihrem Gemeinsamen Sondervotum die
Auffassung, dass es zwar noch keine explizite Erlaubnisnorm fiir universelle Ju-
risdiktion in absentia gebe. Allerdings sei nach dem “fortwihrenden Potential™**°
der in der Lotus-Entscheidung vertretenen Freiheitsvermutung der Staaten im Zu-
sammenspiel mit einer Reihe von Indizien (indications) unterhalb der Ebene der
harten Staatenpraxis, die fiir die volkerrechtliche Zuldssigkeit der universellen Ju-
risdiktion in absentia sprechen, von deren Volkerrechtskonformitit auszugehen.
Richter Oda enthélt sich einer Festlegung, da das Volkerrecht diesbeziiglich noch
nicht “sufficiently developed” sei.

Was die staatliche Gesetzgebung angeht, wird in den Gesetzen zahlreicher
Staaten — beispielsweise in Kanada*' oder den Niederlanden*** — die Anwesen-
heit des Tatverddchtigen wohl auch fiir die Aufnahme blofer Ermittlungstétig-
keit vorausgesetzt.*”® Seit der Gesetzesinderung vom November 2009 gehort
auch Spanien, wo bis zu diesem Zeitpunkt eine unbeschridnkte universelle Ge-
richtsbarkeit galt, zu den Staaten, welche die Anwesenheit des Tatverdidchtigen
ausdriicklich als Voraussetzung der nationalen Gerichtsbarkeit normiert haben.***

Die Tatsache, dass in diesen Staaten die Anwesenheit des Tatverddchtigen zur
Einleitung von StrafverfolgungsmaBnahmen gefordert wird, bedeutet jedoch nicht
zwangslaufig, dass hierdurch einer vdlkergewohnheitsrechtlich verbindlichen
Pflicht nachgekommen werden soll. Zum einen ist es mdglich, dass es sich bei der
Normierung des Anwesenheitserfordernisses um eine Umsetzung des Prinzips aut
dedere aut judicare aus volkerrechtlichen Vertragen handelt (vergleichbar mit § 6
Nr. 9 StGB). Allerdings ist zu beachten, dass dieses Prinzip allein die Pflicht zur

420 So die Ubersetzung von KreB, Volkerstrafrecht und Weltrechtspflegeprinzip, 114 ZStW
(2002), S. 825; im Original heifit es “continuing potential”, IGH, Haftbefehlsfall, 14. Feb-
ruar 2002, Gemeinsames Sondervotum Higgins, Kooijmans, Buergenthal, Rn. 50.

421 Art. 8(b) des kanadischen Crimes Against Humanity and War Crimes Act (2000), vgl.
aber auch (a) dieser Norm.

422 Art. (2)(1)(a) des niederlédndischen International Crimes Act (2003).

423 Weitere Nachweise bzgl. (europdischer) Staaten, die zur Einleitung strafrechtlicher Ver-
fahren die (zu erwartende) Anwesenheit des Tatverdédchtigen voraussetzen bei Kaleck,
From Pinochet to Rumsfeld: Universal Jurisdiction in Europe 1998-2008, 30 Michigan
Journal of International Law (2009), S. 931 ff. Vgl. i.U. AU-EU, Expert Report on the
Principle of Universal Jurisdiction (2009), Rn. 18, 24.

424  Art. 23.4 Ley Organica del Poder Judicial in der durch Ley Organica 1/2009 vom 3. No-
vember 2009 gednderten Fassung. Nach spanischem Recht kann das Anwesenheitserfor-
dernis durch das Bestehen eines Ankniipfungspunktes zwischen Spanien und dem infrage
stehenden volkerstrafrechtlichen Sachverhalt (“algiin vinculo de conexion relevante con
Espafia”) ersetzt werden und ist insofern nicht zwingend.
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Ausiibung der nationalen Gerichtsbarkeit bei Inlandsprasenz beinhaltet — auf ein
Verfolgungsverbot bei Abwesenheit kann hieraus nicht geschlossen werden.**
Zum anderen kann das Anwesenheitserfordernis auf rein nationalen Interessen
und Praktikabilititserwigungen beruhen:**® Oftmals werden die Staaten selbst
kein Interesse an einer uneingeschrinkt universellen Jurisdiktion haben, da sie mit
der Schaffung dieser Moglichkeit Erwartungen wecken und sich dem Druck bei-
spielsweise von Nichtregierungsorganisationen oder Opfergruppen aussetzen,
Ermittlungen auch gegen Personen einzuleiten, die sich nicht im Inland aufhalten.
Aus diesem staatlichen Interesse lisst sich jedoch nicht auf die Uberzeugung der
Staaten schlieBen, volkerrechtlich zur Einschrankung der universellen Jurisdiktion
durch das Anwesenheitserfordernis verpflichtet zu sein.

Alles in allem ist eine Tendenz erkennbar, dass Staaten die Ausiibung ihrer
Gerichtsbarkeit von der Anwesenheit des Tatverddchtigen im Inland abhéngig
machen. Um von einer diesbeziiglichen volkergewohnheitsrechtlichen Pflicht
auszugehen, ist die Staatenpraxis jedoch nicht aussagekriftig genug.*”’ Kann
aber eine volkerrechtliche Verbotsnorm, die speziell die universelle Gerichtsbar-
keit der Drittstaaten einschrankt, nicht mittels einer positiven Beweisfiihrung
nachgewiesen werden, so bleibt die Vermutung des Gleichlaufs von legislativer
und judikativer Regelungsgewalt bestehen. Im Ergebnis ist daher von der Vol-
kerrechtméBigkeit der universellen Ermittlungstitigkeit (jurisdiction to investi-
gate) in absentia auszugehen.

(2) Vorteile einer universellen Ermittlungsgewalt in absentia

Abgesehen von dem nicht moglichen Nachweis einer volkergewohnheitsrechtli-
chen Einschrinkung der Drittstaatengerichtsbarkeit durch das Anwesenheitser-
fordernis, konnen gegen eine solche Einschrinkung gewichtige Argumente vor-
gebracht werden.

Zum einen stehen einer solchen Einschrinkung rein praktische Uberlegungen
entgegen: So konnten die staatlichen Behdorden bei Geltung des Anwesenheitser-
fordernisses ein formliches Ermittlungsverfahren und Beweissicherungsmal-
nahmen erst dann durchfiihren, sobald sich der Tatverdiachtige im Inland aufhilt,

425 Vgl. KreB3, Volkerstrafrecht und Weltrechtspflegeprinzip, 114 ZStW (2002), S. 824, 840;
ders., Universal Jurisdiction, 4 JICJ (2006), S. 577. IGH, Haftbefehlsfall, 14. Februar
2002, Gemeinsames Sondervotum Higgins, Kooijmans, Buergenthal, Rn. 57.

426 Vgl. IGH, Haftbefehlsfall, 14. Februar 2002, Sondervotum van den Wyngaert, Rn. 55
Fn. 118.

427 So auch Ryngaert, Jurisdiction in International Law (2008), S. 120; Rabinovic, Universal
Jurisdiction in absentia, 28 Fordham International Law Journal (2005), S. 511; IGH,
Haftbefehlsfall, 14. Februar 2002, Gemeinsames Sondervotum Higgins, Kooijmans, Bu-
ergenthal, Rn. 54.
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das heif3it in den betreffenden Staat einreist. Speziell bei komplexen volkerstraf-
rechtlichen Sachverhalten brauchen strafrechtliche Ermittlungen jedoch Zeit, so
dass eine solche Beschriankung vollig impraktikabel wire: Noch bevor ausrei-
chend Beweismittel gesichert worden wiren, um einen dringenden Tatverdacht
nachzuweisen und gegebenenfalls Haftbefehl zu beantragen, hitte der Tatver-
dédchtige das Land bereits wieder verlassen.

Ein weiterer Gesichtspunkt, der dafiir spricht, auf das Anwesenheitserforder-
nis zu verzichten, ist, dass auf diese Weise die Mdglichkeit der sog. “antizipier-
ten Rechtshilfe” — oder priziser: “antizipierten Beweissicherung” — eroffnet
wird. Dieser Ansatz ermdglicht den Staaten, Ermittlungsmafnahmen und insbe-
sondere MaBnahmen zur Beweissicherung im Hinblick auf ein mdgliches zu-
kiinftiges Strafverfahren in einem der tatnahen Staaten, vor einem inlédndischen
oder vor einem internationalen Gericht durchzufiihren.*® Angesichts der struktu-
rellen Besonderheiten der Verfolgung von Voélkerstraftaten ist das Instrument der
antizipierten Beweissicherung in dem auf Arbeitsteilung basierenden System
volkerrechtlicher Strafrechtspflege iiberzeugend. Der Gedanke der antizipierten
Beweissicherung wird im Vierten Teil der Arbeit bei der Untersuchung der Aus-
iibung des Verfolgungsermessens durch den Generalbundesanwalt aufgegriffen.

SchlieBlich kann die bloSe Einleitung von Ermittlungen in Drittstaaten einen
dynamischen Prozess in Gang setzten und die Strafverfolgungsbehérden und Ge-
richte tatnaher Staaten veranlassen, selbst Ermittlungs- und Strafverfolgungs-
mafBnahmen aufzunehmen (sog. Pinochet-Effekt) — schon alleine, um vor der in-
ternationalen Gemeinschaft den Vorwurf der erga-omnes-Pflichtverletzung aus-
zurdumen.**’

Letztendlich handelt es sich bei der Entscheidung zwischen einer uneinge-
schrinkten und einer durch das Anwesenheitserfordernis eingeschrankten uni-
versellen Ermittlungsbefugnis um eine grundlegende Frage nach der Ratio des
Universalititsprinzips:**" Verlangt man die Anwesenbheit als einschrinkende Vo-

428 Siehe Gesetzesentwurf VStGB, BT-Drs. 14/8524, 13. Mirz 2002, S. 37. Vgl. i.U nur
KreB, Universal Jurisdiction, 4 JICJ (2006), S. 578; JeBberger, Universal Jurisdiction, in
Cassese u.a. (Hrsg.), Oxford Companion to International Criminal Justice (2009), S. 557.

429 Hierzu Roht-Arriaza, The Pinochet Effect (2005). Ryngaert, Complementarity in Univer-
sality Cases, in Bergsmo (Hrsg.), Complementarity and the Exercise of Universal Jurisdic-
tion for Core International Crimes (2010), S. 173 f.: “Nevertheless, it should not be over-
looked that the mere initiation of an investigation, apart from ‘immobilizing’ the targets of
the investigation in their safe haven, could set in motion a flurry of investigative and pros-
ecutorial activity in the territorial state. [...] At the end of the day, that state also wants to
maintain its reputation on the international scene. In the literature, this has been called the
‘Pinochet effect’. [...] The Pinochet effect shows that bystander states’ prosecutions can
enhance compliance through a combination of a wake-up call and embarrassment.”

430 Hierzu Roht-Arriaza, Universal Jurisdiction: Steps Forward, Steps Back, 17 LJIL (2004),
S. 387; dies., Guatemala Genocide Case, 100 AJIL (2006), S. 212.
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raussetzung der Ermittlungsaufnahme, steht der defensive Aspekt der universel-
len Jurisdiktion im Vordergrund und dient primir dazu, Tatverdédchtige an der
Einreise zu hindern. Die Drittstaaten wiirden hier in erster Linie ihr eigenes Inte-
resse verfolgen, nicht zu sicheren Riickzugsorten fiir Vélkerrechtsverbrecher zu
werden (sog. “no safe haven”-Ansatz). Im Ergebnis wére die Einschrankung der
universellen Jurisdiktion durch das Anwesenheitserfordernis eine Formalisierung
der bereits mehrfach angesprochenen Interessenabhéngigkeit der Drittstaaten bei
der Durchsetzung von erga-omnes-Pflichten: Der Schutz der Interessen der in-
ternationalen Gemeinschaft findet nur dann statt, wenn sie mit einem drittstaatli-
chen Interesse korrespondiert.

Verzichtet man hingegen auf das Anwesenheitserfordernis, konnen Ermittlung
nach Weltrechtsgrundsatz proaktiv in die Wege geleitet werden, nationale Straf-
verfolgungsbehdrden kdnnten bei Vorliegen von Ermittlungsansitzen téitig wer-
den, unabhingig davon, ob sich die tatverddchtige Person im Inland befindet.
Nach diesem Ansatz steht das Interesse der internationalen Gemeinschaft an der
Ermittlung, Aufklarung und letztendlich Bestrafung von Angriffen auf Gemein-
schaftsinteressen im Vordergrund.*’' Da die universelle Jurisdiktion ihre Exis-
tenz in erster Linie von diesem Interesse ableitet, ist eine Einschrankung durch
das Anwesenheitserfordernis auch prospektiv abzulehnen.

cc. Zusammenfassung

Nach richtiger, wenngleich umstrittener Ansicht ist die Anwesenheit des Tatver-
déchtigen im Inland volkergewohnheitsrechtlich nicht erforderlich, um straf-
rechtliche Ermittlungen auf Grundlage des Weltrechtsgrundsatzes einzuleiten.**?

Dieser Ansicht entsprechen beispielsweise auch die Princeton Principles on
Universal Jurisdiction (2001)

[a] state may rely on universal jurisdiction as a basis for seeking the extradition of a per-
. .. . . . . 433
son accused or convicted of committing a serious crime under international law [...]

sowie die Resolutionen zur universellen Jurisdiktion des Institut de Droit Inter-
national (2005)

431 Vgl. auch Ryngaert, Jurisdiction in International Law (2008), S. 122.

432 Wie hier auch Vandermeersch, Prosecuting International Crimes in Belgium, 3 JICJ
(2005), S. 417. Anders hingegen Gérditz, Weltrechtspflege (2006), S. 282, demzufolge
ohne die “territoriale Radizierung” durch die Anwesenheit des Taters jeder Staat nur ein
beliebiges Drittinteresse an der Normrehabilitierung hat, was zur Legitimation von Er-
mittlungsmafBnahmen nicht ausreicht.

433 Principle 1(3), Princeton Principles on Universal Jurisdiction (2001); abgedruckt in
Macedo (Hrsg.), Universal Jurisdiction (2004).
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[a]part from acts of investigation and requests for extradition, the exercise of universal ju-
risdiction requires the presence of the alleged offender in the territory of the prosecuting
State [...]"*

und der Association Internationale de Droit Pénal (2009)

(2) [i]n the exercise of universal jurisdiction a distinction should be made between the dif-
ferent stages of proceedings. In all stages of the proceedings the standards of human rights
must be complied with. (3) Investigation is admissible in absentia; states can initiate crim-
inal proceedings, conduct an investigation, preserve evidence, issue an indictment, or re-
quest extradition. (4) The presence of the defendant should be always required for the
main proceedings. Therefore, trials in absentia shall not be conducted in cases of universal
jurisdiction.435

c. Pflicht zur Strafverfolgung

Zuletzt stellt sich die Frage, ob die universelle Drittstaatengerichtsbarkeit durch
volkerrechtliche Strafpflichten eingeschrénkt ist (mandatory universal jurisdic-
tion)"°. Eine solche Strafverfolgungspflicht kann sich einerseits aus Volkerver-
trags-, andererseits aus Volkergewohnheitsrecht ergeben.

Zur Strafverfolgung verpflichtet ist der Drittstaat, in dem sich die eines
Kriegsverbrechens im international bewaffneten Konflikt verdédchtige Person
aufhalt (custodial state). Volkervertragsrechtlich ergibt sich dies aus den Genfer
Abkommen:*” Nach der herrschenden Auslegung der Konventionen verpflichten
sich die Vertragsstaaten grundsétzlich dazu, Tatverddchtige ungeachtet ihrer
Staatsangehdrigkeit auch bei Auslandstaten vor ihre eigenen Gerichte zu stellen
oder aber an einen bestrafungswilligen Staat auszuliefern (aut dedere aut iudi-

care).¥® Diese Strafpflicht ist mittlerweile auch gewohnheitsrechtlich aner-

434 Paragraph 3(b), IDI, Resolution on Universal Criminal Jurisdiction (2005). Im IDI An-
nuaire 71 Vol. II (2006), S. 208, fiihrt der Rapporteur in seiner Einleitung zur Draft
Resolution aus: “However, it did allow any state to undertake acts of investigation which
did not harm the individual, unlike the issue of an arrest warrant.” Zur IDI Resolution
ausfiihrlich Kress, Universal Jurisdiction, 4 JICJ (2006), S. 561.

435 Paragraph II, AIDP, Resolution on Universal Jurisdiction (2009); hierzu Vajda, The 2009
AIDP’s Resolution on Universal Jurisdiction — An Epitaph or a Revival Call?!, 10 ICLR
(2010), S. 325 ff.

436 Tomuschat, The Duty to Prosecute International Crimes Committed by Individuals, in FS
Steinberger (2002), S. 327 f.

437 Art. 49 GK I, Art. 50 GK 1II, Art. 129 GK III und Art. 146 GK 1V, sowie Art. 85 ZP I;
vgl. Kreicker, in Eser/Kreicker (Hrsg.), Nationale Strafverfolgung volkerrechtlicher Ver-
brechen Bd. 1 (2003), S. 437 ff.

438 Vgl. LK-Werle/JeBBberger (12. Auflage, 2007), Vor § 3 StGB Rn. 88 und § 6 StGB Rn. 135.
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kannt,”” und nach iiberzeugender Ansicht auch auf den nicht-international be-
waffneten Konflikt zu iibertragen.**°

Zum Teil wird in der Literatur davon ausgegangen, dass volkerrechtliche Be-
strafungspflichten fiir Drittstaaten bei Inlandsaufenthalt des Tatverdachtigen dar-
iiber hinaus auch hinsichtlich Vélkermord und Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit bestehen. Teilweise wird vertreten, dass sich eine solche Pflicht aus dem
IStGH-Statut, genauer gesagt aus Absatz 6 der Praambel ergebe.**' Uberzeugend
ist dies jedoch nicht: Eine explizite Strafverpflichtung fiir Drittstaaten kann dem
Statut nicht entnommen werden, vielmehr wird allein an bereits bestehende
Strafverfolgungspflichten erinnert.***

SchlieBlich wird teilweise vertreten, der Grundsatz aut dedere aut iudicare

habe sich beziiglich der Vdélkerrechtsverbrechen zu einer volkergewohnheits-

rechtliche Strafverfolgungspflicht verdichtet:*** Der Aufenthaltsstaat schuldet die

Strafverfolgung dann anders als bei dem vdlkerrechtlichen Vertrdgen entnom-
menen aut-dedere-Grundsatz nicht den anderen Vertragsstaaten, sondern der in-
ternationalen Gemeinschaft. Dieser Ansatz ist mit der (noch) herrschenden An-
sicht jedoch als zu weitgehend abzulehnen.***

439 Werle, Volkerstrafrecht (3. Auflage, 2012), Rn. 230.

440 Maierhofer, Aut dedere — aut iudicare (2006), S. 195 ff. Vgl. auch Kreicker, in Eser/Krei-
cker (Hrsg.), Nationale Strafverfolgung volkerrechtlicher Verbrechen Bd. 1 (2003), S. 438.

441 Abs. 6 der Prdambel erinnert daran, dass es die “Pflicht eines jeden Staates ist, seine
Strafgerichtsbarkeit tiber die fiir internationale Verbrechen Verantwortlichen auszuiiben”.
In den Entwiirfen der ILC war noch der Grundsatz aut dedere aut judicare vorgesehen;
vgl. Art. 9 Draft Code (1996): “Article 9: Obligation to extradite or prosecute: Without
prejudice to the jurisdiction of an international criminal court, the State Party in the terri-
tory of which an individual alleged to have committed a crime set out in article 17 [geno-
cide], 18 [crimes against humanity], 19 [crimes against UN and associated personnel] or
20 [war crimes] is found shall extradite or prosecute that individual.”

442 Vgl. Tomuschat, The Duty to Prosecute International Crimes Committed by Individuals,
in FS Steinberger (2002), S. 338; Behrendt, Die Verfolgung des Vélkermords in Ruanda
(2005), S. 149.

443  Fiir eine volkergewohnheitsrechtliche Geltung von aut dedere aut iudicare hingegen Bas-
siouni/Wise, Aut Dedere Aut Iudicare (1995), S. 20 ff.; Bassiouni, Universal Jurisdiction
for International Crimes, 42 Virginia Journal of International Law (2001), S. 148 f. Vgl.
dazu auch ai, International Law Commission: The Obligation to Extradite or Prosecute
(2009), S. 27: “[t]he existence of an obligation [to extradite or prosecute] under custom-
ary international law or its beginning could reasonably be presumed [...] at least regard-
ing crimes under international law, such as genocide, crimes against humanity, war
crimes [...].” Derzeit befasst sich die ILC mit der Frage der volkergewohnheitsrechtli-
chen Geltung von aut dedere aut iudicare; zum Stand der Beratungen siehe
<http://untreaty.un.org/ilc/guide/7 6.htm>.

444 Vgl. nur Werle, Volkerstrafrecht (3. Auflage, 2012), Rn. 231; Ambos, Internationales
Strafrecht (3. Auflage, 2011), § 3 Rn. 92 und Fn. 255.
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3. Kritik der universellen Gerichtsbarkeit und Losungsansétze

An einer uneingeschrénkt universellen Gerichtsbarkeit wird mitunter heftige Kri-
tik geiibt. Die vorgebrachten Argumente spiegelt dabei im Wesentlichen das ge-
nerell bei der dezentralen Durchsetzung von erga-omnes-Verpflichtungen beste-
hende Gefahrenpotential wieder. Dementsprechend konnen drei Hauptkritik-
punkte ausgemacht werden:

Erstens die von einigen Autoren prophezeite Gefahr eines “total judicial cha-
0s”***: Eine solche “jurisdiktionelle Unordnung” sei unvermeidbar, wenn es allen
Staaten uneingeschrinkt gestattet sei, nach dem Grundsatz der universellen Ju-
risdiktion an Stelle der internationalen Gemeinschaft die Strafverfolgung von
Volkerrechtsverbrechen zu iibernehmen. Dem ist jedoch zu entgegnen, dass die
Gefahr entstehender Jurisdiktionskonflikte mittels — einzelfallorientiert — Kolli-
sionsregelungen zur Koordination der Gerichtszustindigkeit begegnet werden
kann (siehe hierzu unter C.).**

Zweitens wird vor der Gefahr des (politischen) Missbrauchs gewarnt: Die
Drittstaaten kénnen die ihnen durch das Weltrechtsprinzip eréffnete Moglichkeit
der universellen Strafverfolgung missbrauchlich in Anspruch nehmen, um unter
dem Deckmantel der Stellvertretung fiir die internationale Gemeinschaft (aus-
schlieBlich) eigene (politische) Zwecke zu verfolgen.**” Dieses Gefahrenpotenti-
al lasst sich kaum leugnen, allerdings scheint eine derart missbrauchliche Straf-
verfolgung nach dem Weltrechtsprinzip bisher nicht erfolgt zu sein. Wesentlich
problematischer ist hingegen, dass Staaten zur Verfolgung des Gemeinschaftsin-
teresses regelmiBig nur dann aktiv werden, wenn die Rechtsdurchsetzung — zu-
mindest: auch — in ihrem eigenen Interesse ist. Diese Interessenabhéngigkeit
wirkt zum Vorteil von Staatsangehorigen starker Staaten — gegeniiber denen das
Universalititsprinzip nicht zur Anwendung gebracht wird — und bringt die Ge-
fahr ungerechtfertigter Selektivitdt mit sich. Eine einfache Losung wird es fiir
dieses Problem kaum geben. Entschérfen lésst es sich allenfalls durch bestimmte

445 1GH, Haftbefehlsfall, 14. Februar 2002, Sondervotum Guillaume, Rn. 15.

446 Vgl. Walther, Terra Incognita, in FS Eser (2005), S. 929; Eser, Harmonisierte Universali-
tit nationaler Strafgewalt, in FS Trechsel (2002), S. 228; KreB, Volkerstrafrecht und
Weltrechtspflegeprinzip, 114 ZStW (2002), S. 843: “Bei Licht betrachtet wirft die Welt-
rechtspflege in absentia demnach nicht die Frage des Rechtsmissbrauchs auf, sondern
diejenige der verniinftigen Abgrenzung und Koordinierung der Verfolgungszustandigkeit
in dem derzeit entstehenden und aus nationalen und internationalen Bausteinen zusam-
mengesetzten System der Volkerstrafgerichtsbarkeit.”

447 Vgl. Werle, Volkerstrafrecht (3. Auflage, 2012), Rn. 220: *[...] birgt die Offnung des
staatlichen Rechtsraums fiir Eingriffe von Drittstaaten ein erhebliches Missbrauchspoten-
tial”; Tomuschat, National Prosecutions, Truth Commissions and International Criminal
Justice, in Werle (Hrsg.), Justice in Transition (2006), S. 164 f.
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Leitsdtze bei der Ausilibung des Verfolgungsermessens und eine transparente
Entscheidungsfindung.**® Langfristig besteht jedoch die Gefahr, dass diese selek-
tive (Nicht-)Durchsetzung des Volkerstrafrechts insbesondere durch Drittstaaten
das System volkerrechtlicher Strafrechtspflege dauerhaft beschadigt und delegi-
timiert.

SchlieBlich wird drittens die Gefahr einer gemeinschaftsrechtswidrigen Art
und Weise der Rechtsdurchsetzung im Drittstaat angemahnt: In erster Linie geht
es hier um die Gefahr der Verletzung der Rechte des Tatverddchtigen bzw. An-
geklagten im Verfahren.** Es wird angefiihrt, dass der Beschuldigte in einem
Drittstaat einem unfairen und nicht objektiven Strafverfahren unterworfen wer-
den konnte, in dem seine Rechte nicht ausreichend beachtet wiirden. Das Welt-
rechtsprinzip “manifestiert ein vollig unbegriindetes Vertrauen in die Unabhén-
gigkeit und Uberparteilichkeit der Gerichte simtlicher Staaten der Welt”.**
Wenngleich die Gefahr der Verletzung von Beschuldigtenrechten nicht zu unter-
schétzen ist, scheint es so, als ob Drittstaatengerichte angesichts der internationa-
len Aufmerksamkeit, die volkerstrafrechtliche Verfahren mit sich bringen, mog-
lichst korrekt agieren. Im Ubrigen ist es nicht iiberzeugend, dem zur Einddm-
mung der Straflosigkeit von Voélkerrechtsverbrechen geschaffenen Instrument
des Universalitdtsprinzips seine Berechtigung abzusprechen, weil die theoreti-
sche und im Ubrigen bei jeder extraterritorialen Strafrechtsgeltung anzunehmen-
de Gefahr des Missbrauchs oder der rechtswidrigen Umsetzung besteht.*'

Gewichtiger als eine absichtliche und systematische Verletzung der Beschul-
digtenrechte scheint hingegen der Hinweis auf Spannungen, die entstehen, wenn
universelle Gerichtsbarkeit auf nationales, auf “gewo6hnliche” Strafverfahren zu-
geschnittenes — und keinesfalls volkerrechtswidriges — Verfahrensrecht stoft.*?
Wihrend das materielle Volkerstrafrecht als zweite Spur neben das traditionelle,
innerstaatliche Strafrecht tritt, wird seine Durchsetzung denselben Verfahrens-
normen unterworfen wie die “gewodhnliche” Strafverfolgung und Aburteilung.
Und wihrend das materielle Volkerstrafrecht, zumindest was die Verbrechensde-
finitionen angeht, durch das Volkerrecht vorgegeben ist, variiert das staatliche

448 Siehe zur Einbeziehung auBen- und staatspolitischer Erwdgungen in die Ermessensent-
scheidung nach § 153f StPO auch unten S. 306 ff.

449 Vgl. auch VN, Report of the Secretary-General: The Scope and Application of the Prin-
ciple of Universal Jurisdiction (2010), Rn. 9.

450 BK-Tomuschat (Bearbeitung 2009), Art. 25 GG Rn. 117: Irgendein beliebiges Drittland
bietet nicht die Garantien des fair trial und der Rechtssicherheit; ders., National Prosecut-
ions, Truth Commissions and International Criminal Justice, in Werle (Hrsg.), Justice in
Transition (2006), S. 165.

451 So aber Fletcher, Against Universal Jurisdiction, 1 JICJ (2003), S. 581: “justice should
remain ‘imperfect’ rather than being unfair”.

452 Dies zeigt bspw. die Kritik afrikanischer Staatenvertreter an europdischen Drittstaaten-
verfahren; vgl. AU-EU, Expert Report on the Principle of Universal Jurisdiction (2009).

142



https://doi.org/
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Verfahrensrecht von Staat zu Staat.*> Insbesondere wird moniert, dass die ent-

scheidenden Stellen in volkerstrafrechtlichen Drittstaatenverfahren nicht vollig
unabhéngig sind, dass niederrangige Gerichte, oft Einzelrichter, {iber Strafver-
folgungsmafBnahmen entscheiden, oder dass Haftbefehle und nicht weniger ein-
schneidende Vorladungen gegen ausldndische Offizielle erlassen werden, was zu
einer internationalen Stigmatisierung fiihre.**

Verfahren auf Grundlage des Weltrechtsgrundsatzes fithren jedoch nicht nur
zu Spannungen mit anderen Staaten, sondern stellen auch den Drittstaat selbst
vor Probleme. Da es sich bei Volkerrechtsverbrechen regelméfig um Makrokri-
minalitdt handelt, sind nationale Staatsanwélte und Richter in Verfahren nach
dem Weltrechtsgrundsatz oft mit komplexen Problemen konfrontiert, die iiber ih-
re alltiglichen Aufgaben hinausgehen. Der Umstand, dass die nationalen Straf-
rechtsordnungen auf Verfahren nach dem Weltrechtsgrundsatz nicht zugeschnit-
ten sind, hat bereits dazu gefiihrt, dass Staaten speziell fiir diese Verfahren Son-
derregelungen erlassen haben, um beispielsweise die sonst mogliche Einleitung
von Verfahren oder die Beantragung von Haftbefehlen durch Privatparteien aus-
schlieBen oder die Aufnahme von Strafverfahren von der Genehmigung des Jus-
tizministeriums abhingig zu machen.*’

453 Ein dhnliches Problem besteht hinsichtlich der Regelungen des Allgemeinen Teils: Auch
hier ist das Recht weitestgehend nicht harmonisiert, so dass jeder Drittstaat auf seine ei-
genen Regelungen zuriickgreift. Vgl. van der Wilt, Genocide, Complicity in Genocide
and International v. Domestic Jurisdiction, 4 JICJ (2006), S. 239 ff.

454 So der Vorwurf der afrikanischen Staaten in AU-EU, Expert Report on the Principle of
Universal Jurisdiction (2009), Rn. 35-36: “low-level judges, often sitting alone without
the benefit of collective knowledge” who issue indictments against foreign state officials,
and issue arrest warrants rather than mere summonses to appear, creating international
stigma and infringing on the presumption of innocence. In dem Bericht raten die Exper-
ten den Staaten, Vorladungen oder dhnliche Maflnahmen an Stelle von Haftbefehlen zu
erlassen (Rn. R10), eine angemessene Gerichtsinstanz fiir Verfahren nach dem Welt-
rechtsgrundsatz festzulegen und ein spezielles Training fiir die Strafverfolgung und Abur-
teilung von Volkerrechtsverbrechen anzubieten (Rn. R11). Vgl. auch IGH, Haftbe-
fehlsfall, 14. Februar 2002, Gemeinsames Sondervotum Higgins, Kooijmans, Buer-
genthal, Rn. 59: “Further, such charges [criminal charges based on universal jurisdiction]
may only be laid by a prosecutor or juge d’instruction who acts in full independence,
without links to or control by the government of that State.”

455 So der Gesetzesentwurf in GroBbritannien; vgl. Police Reform and Social Responsibility
Bill, Clause 151, wonach der Director of Public Prosecution dem Erlass eines Haftbefehls
in einem auf private Initiative eingeleiteten Verfahren, das nach dem Weltrechtsgrundsatz
gefiihrt wird, zustimmen muss. Zum Gesetzesentwurf siehe <www.services.parlia-
ment.uk/bills/2010-11/policereformandsocialresponsibility.html>. Diese Form der Kon-
trolle soll, so die Begriindung des Gesetzgebers, der de-Politisierung von universeller Ju-
risdiktion dienen. Schabas weist jedoch zutreffend darauf hin, dass es sich beim Zwischen-
schalten einer politischen Behorde eher um das Gegenteil von de-Politisierung handelt,
vgl. <http://humanrightsdoctorate.blogspot.com/2010/12/universal-jurisdiction.htmI>.
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Zur Auflésung der Friktionen, die das Zusammentreffen von universeller Ju-
risdiktion mit den Eigenarten der nationalen Strafrechtsordnungen auslost, wird
vorgeschlagen, im Rahmen eines volkerrechtlichen Abkommens Grundsitze zu
entwickeln, die eine volkergemeinschaftsrechtskonforme Art und Weise der
Rechtsdurchsetzung auch durch Drittstaaten sicherstellen.*® Da die Drittstaaten
ihre Strafbefugnis von der internationalen Gemeinschaft ableiten und damit
stellvertretend fiir diese tétig werden, haben sie die Verfahren so zu fiihren, wie
die vertretene internationale Gemeinschaft selbst sie fiihren wiirde.*’” Mittlerwei-
le werden Inhalt und die Voraussetzungen der Ausiibung der universellen Juris-
diktion in der Generalversammlung der Vereinten Nationen diskutiert.*®

Zur institutionellen Absicherung der gemeinschaftsrechtskonformen Durch-
setzung des Volkerstrafrechts findet sich schlielich der Vorschlag, dass Dritt-
staaten im Rahmen eines “Akkreditierungsverfahrens” durch einen “Erméchti-
gungsakt” von der internationalen Gemeinschaft zur Ausiibung des Weltrechts-
grundsatzes ermichtigt werden.*” Nur Staaten, die Gewihr fiir die Verfahrens-
rechte des Beschuldigten bieten und die Fairness des Verfahrens insgesamt ga-
rantieren, sind zur Strafverfolgung berechtigt.

456 KreB, Versailles — Niirnberg — Den Haag: Deutschland und das Volkerstrafrecht, JZ
2006, S. 989: “volkerrechtliche Verstindigung iiber die Modalititen der Weltrechtspfle-
ge”; ders., Universal Jurisdiction, 4 JICJ (2006), S. 562, 581 f.; Cassese, Is the Bell
Tolling for Universality?, 1 JICJ (2003), S. 595; Cryer u.a., Introduction to International
Criminal Law and Procedure (2. Auflage, 2010), S. 62.

457 Walther, Terra Incognita, in FS Eser (2005), S. 952 f. Vgl. auch den Ansatz von Keller,
Grenzen, Unabhingigkeit und Subsidiaritdt der Weltrechtspflege, GA 2006, S. 27: Die
Weltrechtspflege betreibenden Staaten sind Stellvertreter der internationalen Gemein-
schaft. Da sie selbstindig handelnd ein fremdes Interesse wahrnehmen, kann ihre Befug-
nis dabei nicht weiter reichen als das wahrgenommene Menschheitsinteresse reicht. Dies
fiihrt u.a. zu einer Beachtung internationaler Fairness-Standards: Neben Abwesenheits-
verfahren wird ein erhohter volkerstrafrechtlicher Standard auch hinsichtlich des Verbots
der Todesstrafe und dem ne-bis-in-idem-Grundsatz diskutiert. Zum voélkerstrafrechtlichen
Verbot mehrfacher Strafverfolgung siehe unten S. 185 ff.

458 VN, Report of the Secretary-General: The Scope and Application of the Principle of Uni-
versal Jurisdiction (2010). Von mehreren Staaten wurde vorgeschlagen, entweder durch
die Volkerrechtskommission, im Rahmen der Generalversammlung oder sonst durch die
Vereinten Nationen ein volkerrechtliches Instrument zu erlassen, welches universal juris-
diction ndher definiert und die Voraussetzungen ihrer Ausiibung regelt; vgl. Rn. 112, 113,
sowie die Vorschldge von Kuweit und Rwanda.

459 Walther, Terra Incognita, in FS Eser (2005), S. 952 f. Diesem Vorschlag grds. zustim-
mend KreB3, Versailles — Niirnberg — Den Haag: Deutschland und das Voélkerstrafrecht, JZ
2006, S.989; ders., Universal Jurisdiction, 4 JICJ (2006), S. 584, der als Akkreditie-
rungsinstanz den IStGH vorschlégt.
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IV. Zusammenfassung

Vélkerstrafrecht wird von verschiedenen Akteuren auf unterschiedlichen Ebenen
durchgesetzt. Dabei basiert die Strafbefugnis zum einen immer auf dem originé-
ren ius puniendi der internationalen Gemeinschaft. Zusétzlich besitzen die tatna-
hen Staaten eine eigene “gewdhnliche” Strafgewalt. Die Gerichtsbarkeit der Ak-
teure unterliegt teilweise volkerrechtlichen Bindungen, die sie einerseits — trotz
bestehenden materiellen Strafanspruchs — einschrénkt bzw. an das Vorliegen zu-
sdtzlicher Voraussetzungen kniipft oder die Akteure andererseits zur Ausiibung
ihrer Gerichtsbarkeit verpflichtet.

Trotz dieser Einschrinkungen iiberlagern sich die verschiedenen nationalen
und internationalen Strafgerichtsbarkeiten in einem erheblichen Umfang. Dies
kann im konkreten Einzelfall zu Jurisdiktionskonflikten fithren. Der nachste Ab-
schnitt untersucht, welche volkerrechtlichen Kollisionsregelungen zur Auflosung
dieser Konflikte bestehen.

C. Koordination der Gerichtsbarkeiten:
Ermittlungs-, Verfolgungs- und Aburteilungszustindigkeit

Wie der vorherige Abschnitt zeigt, besteht hinsichtlich volkerstrafrechtsrelevan-
ter Sachverhalte eine “Rechtsgeltungs- oder Rechtsanwendbarkeitskonkur-
renz”*®, die zu einem dichten Netz sich iiberschneidender nationaler und inter-
nationaler Strafgerichtsbarkeiten fiihrt.*"'

460 Vgl. Sauer, Jurisdiktionskonflikte im Mehrebenensystem (2008), S. 110. Im gewdhnli-
chen Strafrecht kann eine solche Rechtsgeltungskonkurrenz insofern problematisch sein,
als sich der Einzelne unterschiedlichen, sich u.U. widersprechenden Verhaltensanforde-
rungen ausgesetzt sieht. Im Volkerstrafrecht ist dieses Problem entschérft, da die parallel
anwendbaren Straftatbestinde weitestgehend identisch sind. Probleme kdnnen sich aller-
dings bzgl. der allgemeinen Grundsitze — subjektiver Tatbestand, Beteiligungsformen,
etc. — ergeben, da sich ein allgemeiner Teil des Volkerstrafrechts bisher noch nicht her-
ausgebildet hat und die Staaten daher auf ihre jeweils eigenen, kulturell verhafteten Nor-
men des Allgemeinen Teils zuriickgreifen. Vgl. hierzu auch Vogel, Transkulturelles
Strafrecht, GA 2010, S. 1 ff.

461 Ein historisches Beispiel fiir ein Modell exklusiver — nicht konkurrierender — Gerichts-
barkeit findet sich im Niirnberger Statut: Danach besal3 der IMG die exklusive Gerichts-
barkeit tiber die Hauptkriegsverbrecher (major war criminals), fir deren Verbrechen ein
geographisch bestimmbarer Tatort nicht vorhanden war. Diese Taten waren der staatli-
chen (Straf-)Gerichtsbarkeit entzogen. Auf der anderen Seite waren die Staaten lange Zeit
— und sind es, wie gesehen, bis zu einem gewissen Grad auch heute noch — de facto ex-
klusiv zur Durchsetzung von Vdélkerstrafrecht zustidndig. Die faktisch exklusive Zustin-
digkeit der staatlichen Strafgerichtsbarkeit ergibt sich, wenn entweder gar keine interna-
tionalen Institutionen zur Aburteilung von Volkerrechtsverbrechen existieren oder aber
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