hoc-Tribunale verwirklichte Koordinationsmodell kann als Vorlaufer des Kom-
plementarititsprinzips angesehen werden.

IL. Auflosung horizontaler Jurisdiktionskonflikte:
Subsidiaritdt der Drittstaatengerichtsbarkeit

Horizontale Jurisdiktionskonflikte entstehen zwischen zwei oder mehreren staat-
lichen Strafgerichtsbarkeiten. Die Auflosung horizontaler Jurisdiktionskonflikte
stellt angesichts der extraterritorialen Ausdehnung staatlicher Strafgewalt allge-
mein ein grofles Problem dar. Ein ausdriicklicher, allgemeinverbindlicher Me-
chanismus zur Koordination nationaler Strafgerichtsbarkeiten findet sich im gel-
tenden Volkerrecht bislang nicht: Nach herrschender — wenngleich bestrittener —
Ansicht besteht zwischen den verschiedenen vdlkerrechtlichen Ankniipfungs-
punkten keine feste Hierarchie.”” Im vélkerstrafrechtlichen Kontext und auch
fiir den Fortgang dieser Untersuchung besonders relevant ist die Frage nach dem
Verhiltnis der Gerichtsbarkeit tatnaher Staaten zur Drittstaatengerichtsbarkeit:>>>
Auf Dauer wird nur eine verniinftige und klare Kollisionsregelung die Diskussi-
on um das Weltrechtsprinzip entschérfen kénnen.”>*

Wohl ausnahmslos wird vertreten, dass die Drittstaatengerichtsbarkeit gegen-
iiber der Gerichtsbarkeit der tatnahen Staaten nur nachrangig zum Zuge kommen
soll. Hierfiir werden in erster Linie kriminalpolitische und praktische Griinde an-
gefiihrt: Die Wirkung der Durchfithrung des Strafverfahrens ist in der von den
Verbrechen unmittelbar betroffenen Gesellschaft am groften, der soziale Frieden
kann am ehesten durch die nationale Strafjustiz der tatnahen Staaten wiederher-
gestellt werden;”> die tatnahen Staaten haben in der Regel den unmittelbarsten

552 Vgl. LK-Werle/Jeflberger (12. Auflage, 2007), Vor § 3 StGB Rn. 46 ft.; AU-EU, Expert
Report on the Principle of Universal Jurisdiction (2009), Rn. 14: “Positive international
law recognises no hierarchy among the various bases of jurisdiction that it permits.”

553 Nicht zum Untersuchungsgegenstand gehort die Frage, wie das Verhéltnis der Strafge-
richtsbarkeiten innerhalb der Gruppe der tatnahen Staaten — Tatortstaat, Taterstaat, Ver-
letztenstaat — ausgestaltet ist. Insoweit wird auf Ambos, Internationales Strafrecht
(3. Auflage, 2011), § 4 Rn. 10 ff., verwiesen.

554 Zu beachten ist allerdings, dass die Ausiibung universeller Jurisdiktion bisher selten zu
konkreten Jurisdiktionskonflikten gefiihrt hat; insofern ist die Diskussion in erster Linie
theoretischer und vorbeugender Natur. Vgl. auch JeBberger, Universal Jurisdiction, in
Cassese u.a. (Hrsg.), The Oxford Companion to International Criminal Justice (2009),
S. 557: “The risk that an increased exercise of universal jurisdiction by states will lead to
‘judicial chaos’ as feared by some commentators has not materialized.”

555 Vgl. VN, Report of the Secretary General: The Scope and Application of the Principle of
Universal Jurisdiction (2010), Rn. 6: “It was argued that the territorial state was often
best placed to obtain evidence, secure witnesses, enforce sentences, and deliver the ‘jus-
tice message’ to the accused, victims and affected communities.”
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Zugriff auf die verdachtigen Personen, die Beweismittel, insbesondere Zeugen,
und anderes verfahrensrelevantes Material;’*® bei der Durchfiihrung der Verfah-
ren werden in der Regel keine soziokulturellen und sprachlichen Hindernisse
auftreten; schlieBlich ist eine Strafverfolgung durch die tatnahen Staaten wesent-
lich kostengiinstiger. Dementsprechend wird die Drittstaatengerichtsbarkeit
durchweg als “Auffangzustindigkeit”, “Bereitschaftsjustiz” bzw. “Reservejuris-
diktion” angesehen.>’

Allerdings finden sich im Schrifttum unterschiedliche Ansichten, ob es sich bei
der Subsidiaritét der Drittstaatengerichtsbarkeit um einen vdlkerrechtlich verbind-
lichen Rechtssatz oder eine nur freiwillig zu beachtende “Anregung” handelt
(hierzu 1.). Weiterhin ungeklért sind zudem die inhaltliche Ausgestaltung (hierzu
2.) sowie die verfahrensrechtliche Umsetzung (hierzu 3.) der Subsidiaritét.

1. Verbindlicher Rechtssatz oder “act of international courtesy”?

Umstritten ist, ob es sich bei der Subsidiaritdt der universellen Jurisdiktion um
einen verbindlichen Rechtssatz handelt, oder ob sie vielmehr als zwischenstaatli-
cher Hoéflichkeitsakt (act of international courtesy) von den Drittstaaten “as a
matter of policy” sozusagen freiwillig zu beachten ist.”>®

a. Staatenpraxis

Im Schrifttum hélt sich die Ansicht, dass sich die Subsidiaritdt der universellen
Jurisdiktion — ihrer ausnahmslosen Befiirwortung zum Trotz — positivrechtlich
nicht zweifelsfrei nachweisen lisst.”>’ Begriindet werden diese Zweifel mit ei-
nem Hinweis auf die nur spérliche (harte) Staatenpraxis.

556 Vgl. Ambos, Internationales Strafrecht (3. Auflage, 2011), § 4 Rn. 21.

557 Werle, Volkerstrafrecht (3. Auflage, 2012), Rn. 223: “Auffangzustidndigkeit”; ders., Vol-
kerstrafrecht und VStGB, JZ 2012, S. 377: “Bereitschaftsjustiz”’; JeBberger, Universality,
Complementarity, and the Duty to Prosecute Crimes Under International Law in Germa-
ny, in Kaleck/Ratner/Singelnstein/Weiss (Hrsg.), National Prosecution of Human Rights
Crimes (2007), S. 215: “fallback mechanism”; Kaleck, From Pinochet to Rumsfeld: Uni-
versal Jurisdiction in Europe 1998-2008, 30 Michigan Journal of International Law
(2009), S. 980: “last resort”.

558 Ryngaert, Jurisdiction in International Law (2008), S. 216; KreB3, Universal Jurisdiction,
4 JICJ (2006), S. 570: “There does not appear to be much disagreement that the exercise
of adjudicative universal jurisdiction should follow the principle of subsidiarity as a mat-
ter of good judicial policy. The question whether the principle can be elevated to the
realm of international law is a more difficult one [...].”

559 Der Ansicht, dass sich die Subsidiaritit der Weltrechtspflege noch nicht zu einem
verbindlichen Vélkerrechtssatz entwickelt hat sind Ryngaert, Applying the Rome Stat-
ute’s Complementarity Principle, 19 CLF (2008), S. 173; Colangelo, Universal Jurisdic-
tion as an International “False Conflict” of Laws, 30 Michigan Journal of International
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In einigen Staaten, wie Belgien und — wie im Laufe der Untersuchung noch
ausfiihrlich dargelegt werden wird — Deutschland, ist die Nachrangigkeit der
universellen Jurisdiktion jeweils gesetzlich normiert. Allerdings steht die An-
wendung der Subsidiaritét hier im Ermessen der zustindigen Staatsanwaltschaft,
dem procureur fédéral bzw. dem Generalbundesanwalt.’®® Zum Nachweis einer
volkerrechtlich verbindlichen Norm kénnen diese Regelungen somit gerade nicht
beitragen.

Demgegeniiber ist in Spanien die Subsidiaritit der universellen Jurisdiktion
seit November 2009 in Art. 23.4 Ley Orgdnica del Poder Judicial verbindlich
verankert. Danach sind spanische Gerichte nur dann zusténdig, wenn nicht be-
reits in einem anderen zustindigen Staat — oder vor einem internationalen Ge-
richt — eine effektive Strafverfolgung eingeleitet worden ist.”®' Ob die spanische

Law (2009), S. 900; Stigen, The Relationship between the Principle of Complementarity
and the Exercise of Universal Jurisdiction for Core International Crimes, in Bergsmo
(Hrsg.), Complementarity and the Exercise of Universal Jurisdiction for Core Interna-
tional Crimes (2010), S. 134 ff. Auch im Bericht des VN-Generalsekretirs, Report on the
Scope and Application of the Principle of Universal Jurisdiction (2010), Rn. 66, wird die
Subsidiaritét der universellen Jurisdiktion als “matter of policy” bezeichnet. Die Formuli-
erung geht auf einen Kommentar Israels zuriick: “recognizing that universal jurisdiction
is a mechanism of last resort, which should, as a matter of policy, respect the priority of
States with primary jurisdictional links” (Hervorhebung der Verfasserin).

560 Vgl. Ryngaert, Applying the Rome Statute’s Complementarity Principle, 19 CLF (2008),
S. 169 und 170. In Belgien ist dies in Art. 10(4) der Einleitung zur belgischen Strafpro-
zessordnung geregelt, im deutschen Recht in § 153f StPO, hierzu S. 221 ff.

561 Art. 23.4 Ley Organica del Podel Judicial gedndert durch Articulo Primero Ley Orgéni-
cal/2009, 3. November 2009: “[...] para que puedan conocer los Tribunales espafioles de
los anteriores delitos debera quedar acreditado [...] que en otro pais competente o en el
seno de un Tribunal internacional no se ha iniciado procedimiento que suponga una in-
vestigacion y una persecucion efectiva”. Bereits vor dieser Gesetzesanderung ist das Sub-
sidiaritdtsprinzip — in einer leicht unterschiedlichen Spielart auch bezeichnet als “Not-
wendigkeit gerichtlicher Intervention” (necesidad de intervencion jurisdiccional) — schon
langer durch die spanischen Gerichte angewandt worden; vgl. Tribunal Supremo, Peru
Verfahren, 20. Mai 2003. Danach durften spanische Gerichte im Interesse der Wahrung
der internationalen Ordnung nur bei Bedarf nach dem Weltrechtsgrundsatz intervenieren,
d.h. nur sofern Ermittlungen im Tatortstaat aus rechtlichen oder faktischen Griinden nicht
durchgefiihrt wurden und ihre Durchfiihrung auch nicht zu erwarten war. Die Subsidiari-
tdt der Drittstaatengerichtsbarkeit wurde als dem Universalititsprinzip inhédrent angese-
hen; Tribunal Supremo, Peru Verfahren, 20. Mai 2003: “la propia naturaleza y finalidad
de la jurisdiccion universal”. Teilweise wurde es sogar — allerdings ohne weitere Begriin-
dung — als zum ius cogens gehorig eingeordnet; Audiencia Nacional, Guatemala Verfah-
ren, 13. Dezember 2000: “[...] el principio general de subsidiaridad, que entendemos
forma parte del ‘ius cogens’ internacional [...]”. Kritisch hierzu zu Recht Cottier, What
Relationship Between the Exercise of Universal and Territorial Jurisdiction?, in Fi-
scher/Kref3/Liider (Hrsg.), International and National Prosecution of Crimes Under Inter-
national Law (2001), S. 853 f. Dieser duflerst enge Ansatz wurde vom spanischen Verfas-
sungsgericht im Jahr 2005 mit der Begriindung revidiert, er lege den Klédgern — die in die-
sem Fall als Partei die Darlegungslast fiir die Notwendigkeit der drittstaatengerichtlichen
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Regierung mit der gesetzlichen Festschreibung des Subsidiarititsprinzips von
dessen volkerrechtlich verbindlichen Geltung ausgeht oder aus Praktikabilitéts-
griinden entschieden hat, hinter dem volkerrechtlich Zuldssigen zuriick zu blei-
ben, ist allerdings unklar.

b. Binnenrationalitidt des Volkerrechts

Ungeachtet dieser nur rudimentiren Staatenpraxis ist die Subsidiaritét der Dritt-
staatengerichtsbarkeit angesichts der bisherigen Ausfithrungen zum System vol-
kerrechtlicher Strafrechtspflege nach der hier vertretenen Auffassung zwingend
nachrangig: Die Subsidiaritét ist verbindliches Begleitprinzip der universellen
Jurisdiktion, welches sich aus der Binnenrationalitit des Vélkerrechts ergibt.’®
Die “prinzipiengeleitete Argumentation™® spiegelt dabei die Begriindung des
Komplementarititsprinzips wieder: Die tatnahen Staaten sind gegeniiber der in-
ternationalen Gemeinschaft zur Strafverfolgung verpflichtet. Bei einer Verlet-
zung dieser erga-omnes-Verpflichtung, kann die internationale Gemeinschaft
eingreifen und die Strafverfolgung selbst libernehmen. Da die internationale
Gemeinschaft nur defizitir institutionalisiert ist, sind durch das Universalitéts-
prinzip die tlibrigen Staaten ebenfalls zur Strafverfolgung legitimiert, um der
Straflosigkeit von Angriffen auf Gemeinschaftsinteressen entgegenzuwirken. Die

Intervention tragen — zu hohe Anforderungen auf; Tribunal Constitucional, Guatemala
Verfahren, 26. September 2005. Wihrend das Gericht das Subsidiaritdtsprinzip als nicht
volkerrechtlich zwingend ansah, erkannte es jedoch an, dass praktische und prozessuale
Gesichtspunkte durchaus fiir den Zustindigkeitsvorrang zumindest des Tatortstaates
sprechen (“razonabilidad procesal y politico-criminal”). Diese Auffassung — kein volker-
rechtlich bindendes Prinzip, aber principio de razonabilidad — wurde auch in spéteren
Entscheidungen beibehalten.

562 Vgl. KreB3, Universal Jurisdiction, 4 JICJ (2006), S. 580: “Applying a modern positivist
approach not only to the universality principle but, as a necessary corollary, to the limita-
tions placed upon its adjudicative exercise also, it would now seem to be possible, despite
the relative scarcity of practice to argue, that the subsidiarity principle has grown into a
principle of customary international law supplementing the principle of universal juris-
diction over crimes under international law.” Zur Binnenrationalitit des Volkerrechts
Girditz, Weltrechtspflege (2006), S. 211 ff.: “Die abstrakten Strukturen, die Grundlage
und Ratio des positiven Volkerrechts bilden, haben an dessen Positivitét teil, sind also
selbst normativer Bestandteil der Volkerrechtsordnung. Die Deutung einer offenen Staa-
tenpraxis kann also anhand der eigenen Binnenrationalitit erfolgen unter Riickgriff auf
die allgemeinen Argumentationslinien und die systembildende Regelungsprinzipien des
universellen Volkerrechts.”

563 Vgl. auch Gérditz, Weltrechtspflege (2006), S. 211 ff., S. 213: “prinzipiengeleitete
Rechtsgewinnung”; ders., Ungeschriebenes Volkerrecht durch Systembildung, 45 AVR
(2007) S. 24. Die “prinzipiengeleitete Interpretation” sucht eine schnellere Entwick-
lungsmoglichkeit des Volkerrechts herbeizufiihren, ein non liquet zu verhindern und tragt
damit zu einer materiellen Geschlossenheit der Volkerrechtsordnung bei.
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Drittstaaten werden alleine auf Grundlage abgeleiteter Strafgewalt stellvertretend
fiir die internationale Gemeinschaft titig. Das Universalititsprinzip ist insofern
Ausdruck der schwachen Institutionalisierung der internationalen Gemeinschaft.
Hierin “findet das Universalititsprinzip seine vdlkerrechtliche Rechtfertigung,
aber auch seine Grenzen™**,

Nach dem Gesagten widerspriache es der Binnenrationalitit des Systems vol-
kerrechtlicher Strafrechtspflege, wenn den tatnahen Staaten — die bei der Durch-
setzung des Volkerstrafrechts auBer auf die Strafgewalt der internationalen Ge-
meinschaft auch auf ihre originér eigene Strafgewalt zugreifen — gegeniiber den
Drittstaaten keine Vorrangzustindigkeit zukime.’*> Auch im Verhiltnis zwi-
schen Dritt- und tatnahen Staaten korreliert die Strafverfolgungspflicht der tatna-
hen Staaten mit ihrem Recht auf den primiren Ermittlungs- und Verfolgungszu-
griff. Die Zusténdigkeit der Drittstaaten 6ffnet sich daher ebenfalls erst im Fall
der Verletzung der erga-omnes-Strafpflicht und auch nur, sofern auch der Inter-
nationale Strafgerichtshof eine Strafverfolgung nicht zu gewihrleisten vermag.*
Nach iiberzeugender Ansicht liegt bei Missachtung dieser Vorrangzustiandigkeit
durch die Drittstaaten ein Verstol gegen den vdlkerrechtlichen Nichteinmi-
schungsgrundsatzes vor.”®’ Von einer “Allzustindigkeit nationaler Gerichte™®*
ist damit im Ergebnis nicht auszugehen.

Anhand dieser “prinzipiengeleitete[n] Rechtsentwicklung unter Aufweichung
des strengen Praxistests™® ist von der Subsidiaritit der universellen Jurisdiktion
auszugehen.”””

564 Werle, Volkerstrafrecht (3. Auflage, 2012), Rn. 223.

565 Zum Vorrang der tatnahen Staaten aus normativen Griinden vgl. auch van der Wilt, Uni-
versal Jurisdiction under Attack, 9 JICJ (2011), S. 1046 und 1051; Keller, Grenzen, Un-
abhéngigkeit und Subsidiaritit des Weltrechtsprinzips, GA 2006, S. 34 f.; Merkel, Uni-
versale Jurisdiktion, in Liiderssen (Hrsg.), Aufgeklarte Kriminalpolitik Bd. 3 (1998),
S. 261; Weigend, Das VStGB, in GedS Vogler (2004), S. 208; Kre83, Universal Jurisdic-
tion, 4 JICJ (2006), S. 580: “legitimate primary interest of those states that are directly
connected with the crime, giving them an interest beyond that of mere trustees of the in-
ternational community when they exercise their jurisdiction.”

566 MK-Werle (1. Auflage, 2009), Einl. VStGB Rn. 2.

567 Gérditz, Weltrechtspflege (2006), S. 293.

568 Weigend, Grund und Grenzen universaler Gerichtsbarkeit, in FS Eser (2005), S. 957.

569 KreB, Der IGH im Spannungsfeld von Volkerstrafrecht und Immunitét, GA 2003, S. 31.

570 Vgl. auch Cassese, Is the Bell Tolling for Universality?, 1 JICJ (2003), S. 593. Vgl. auch
Darfur-Report (2005), Rn. 614.
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2. Inhaltliche Ausgestaltung:
Situationsbezogene und tatbezogene Subsidiaritit

Nach der soeben angefiihrten Argumentation, beruhen beide im System volker-
rechtlicher Strafrechtspflege geltenden Kollisionsregeln, sowohl Komplementa-
ritdt als auch Subsidiaritit, auf derselben prinzipiengeleiteten Begriindung. Vor
diesem Hintergrund wird das Subsidiarititsprinzip mitunter auch als “horizontal
complementarity” bezeichnet.””! Angesichts der libereinstimmenden Ratio kann
davon ausgegangen werden, dass sich Komplementaritit und Subsidiaritit auch
inhaltlich weitestgehend entsprechen.’’

Wie auch beim Grundsatz der Komplementaritit ist im Rahmen des horizon-
talen Subsidiaritatsprinzips zwischen situationsbezogener Subsidiaritét (situatio-
nal subsidiarity) zur Bestimmung der Ermittlungszustandigkeit einerseits und
tatbezogener Subsidiaritit (case-related subsidiarity) zur Bestimmung der Straf-
verfolgungs- und Aburteilungszustindigkeit andererseits zu unterscheiden.

a. Tatbezogene Subsidiaritét

Wie der Grundsatz der Komplementaritét regelt auch das Subsidiaritatsprinzip in
erster Linie, wer im Einzelfall zur Strafverfolgung und Aburteilung einer be-
stimmten Person zustdndig ist.

Ausgehend vom Komplementarititsgedanken ist auch hier grundsétzlich Iden-
titdt zwischen dem durch die jeweilige Strafgerichtsbarkeit verfolgten Beschuldig-
ten und dem konkreten Verhalten zu fordern (“same person, same conduct”-Test).
Da dieser auflerst enge Ansatz den tatnahen Staaten jedoch nur wenig Spielraum
uberldsst, sollte den tatnahen Staaten hinsichtlich der Identitit des Verhaltens ein
grofBerer Beurteilungsspielraum eingerdumt werden — jedenfalls, sofern sich die
jeweils verfolgten Taten im Unrechtsgehalt weitestgehend entsprechen. Damit
greift die Subsidiaritit bereits dann, wenn dieselbe Person strafrechtlich verfolgt
wird, wenn auch fiir ein anderes, allerdings vergleichbares Verhalten.

Des Weiteren gilt auch das Subsidiarititsprinzip nur unter der Bedingung der
effektiven und ernsthaften Strafverfolgung durch die primér zustidndige Gerichts-
barkeit — nur dann kann die Erfiillung der der internationalen Gemeinschaft ge-

571 Kleffner, Complementarity (2009), S. 284; ders., The Impact of Complementary on Na-
tional Implementation of Substantive International Criminal Law, 1 JICJ (2003), S. 109.

572 So auch Stigen, The Relationship between the Principle of Complementarity and the Ex-
ercise of Universal Jurisdiction for Core International Crimes, in Bergsmo (Hrsg.), Com-
plementarity and the Exercise of Universal Jurisdiction for Core International Crimes
(2010), S. 142 ff.; Ryngaert, Applying The Rome Statutes Complementarity Principle, 19
CLF (2008), S. 177 {.; Tomuschat, Issues of Universal Jurisdiction in the Scilingo Case, 3
JICJ (2005), S. 1081; dhnlich auch Garditz, Weltrechtspflege (2006), S. 293.
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geniiber geschuldeten Strafpflicht angenommen werden.””> Von einer Verletzung
der Strafverfolgungspflicht ist daher jedenfalls dann auszugehen, wenn eine straf-
verfolgerische Titigkeit génzlich unterbleibt. Hinsichtlich der Beriicksichtigung
von Amnestien, sowie auBerstrafrechtlichen Aufarbeitungsmechanismen wie
Wabhrheits- und Verschnungskommissionen gilt das oben gesagte entsprechend.

b. Situationsbezogene Subsidiaritéit

Wie bei der Komplementaritit greift der Gedanke der subsididren Zustindigkeit
der Drittstaaten jedoch nicht erst bei der Frage der Strafverfolgung und Aburtei-
lung einer bestimmten Person, sondern bereits hinsichtlich allgemeiner (nicht-
individualisierter) Ermittlungen in einer volkerstrafrechtsrelevanten Situation (si-
tuational subsidiarity). Das Subsidiaritétsprinzip regelt und koordiniert also nicht
nur die Strafverfolgungs- und Aburteilungszustindigkeit, sondern bereits die
Ermittlungszustdndigkeit. Danach ist ein Drittstaat zu Ermittlungen in einer vol-
kerstrafrechtsrelevanten Situation unzustdndig, wenn diese bereits ernsthaft, ef-
fektiv und umfassend durch einen tatnahen Staat aufgearbeitet wird.

Wie beim Grundsatz der Komplementaritdt gilt auch hier, dass die allgemeine
drittstaatliche Ermittlungsgewalt (universal jurisdiction to investigate) dann ge-
sperrt ist, wenn in dem tatnahen Staat strafrechtlich gegen diejenigen Personen
vorgegangen wird, hinsichtlich derer auf Grund der volkerrechtlichen Straf-
pflicht auf eine Strafverfolgung nicht verzichtet werden darf.”’ Die Strafverfol-
gungsbehorden des Drittstaates miissen bereits von der Einleitung situationsbe-
zogener Ermittlungen absehen. Der Drittstaat kann sich in diesem Fall auf Ersu-
chen des tatnahen Staates im Rahmen der Regelungen {iiber die internationale
Zusammenarbeit in Strafsachen durch punktuelle Beweissicherung an der Auf-
kldrung der volkerstrafrechtsrelevanten Konfliktsituation beteiligen.

Erfolgt im tatnahen Staat jedoch noch gar keine Strafverfolgung, sondern
werden nur allgemein situationsbezogene Ermittlungen durchgefiihrt bzw. rich-
ten sich die Strafverfolgungsmafnahmen nicht gegen den benannten Personen-

573 MK-Ambos (1. Auflage, 2009), § 1 VStGB Rn. 23; Ryngaert, Jurisdiction in Internatio-
nal Law (2008), S. 214; Keller, Grenzen, Unabhingigkeit und Subsidiaritit des Welt-
rechtsprinzips, GA 2006, S. 36: Ermessen des tatnahen Staates an der Aufarbeitung be-
grenzt durch das iiberstaatliche Interesse an der Verfolgung von Volkerrechtsverbrechen.
So auch der spanische Art. 23.4 Ley Organica del Poder Judicial gedndert durch Articulo
Primero Ley Organical/2009, 3. November 2009: “[...] una investigacion y una persecu-
cion efectiva”.

574 Fiir eine parallele Ermittlungszustindigkeit wohl JeBberger/Kaleck/Schiiller, Concurring
Criminal Jurisdictions under International Law, in Bergsmo (Hrsg.), Complmentarity and
the Exercise of Universal Jurisdiction for Core International Crimes (2010), S. 239. Diese
Auffassung ergibt sich auch aus AU-EU, Expert Report on the Principle of Universal Ju-
risdiction (2009), R10.
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kreis — beispielsweise, weil nur niederrangigere Beteiligte als “Siindenbdcke”
strafrechtlich belangt werden — bzw. ist die gegen den benannten Personenkreis
durchgefiihrte Strafverfolgung mangelhaft, bleibt die drittstaatliche Ermitt-
lungsmoglichkeit bestehen. In den Drittstaaten kann zur Aufklarung der volker-
strafrechtsrelevanten Konfliktsituation ein eigenes formliches Ermittlungsverfah-
ren eingeleitet werden.

Wie auch beim Internationalen Strafgerichtshof sind die staatlichen Aufarbei-
tungsbemiihungen hinsichtlich eines volkerstrafrechtlichen Gesamtkomplexes im
Ubrigen im Rahmen der Ermessensausiibung der Strafverfolgungsbehérden des
Drittstaates zu beachten.’”

3. VerfahrensmiBige Ausgestaltung

Wie das bedingte Subsidiaritdtsprinzip verfahrensmafig auszugestalten ist, ist
bislang noch weitgehend ungeklért. Gerade auch gegeniiber dem Komplementa-
ritdtsprinzip besonders problematisch ist der Umstand, dass bei der praktischen
Umsetzung der Subsidiaritdt nicht eine inter- bzw. supranationale Instanz dar-
iiber urteilt, ob ein Staat seinen volkerrechtlichen Verpflichtungen nachkommt,
sondern die Strafverfolgungsbehorden oder Gerichte eines anderen Staates (hier-
zu a.). Um dem Verfolgungsvorrang der tatnahen Staaten groBtmogliche Geltung
einzurdumen, ist des Weiteren auch im nationalen Recht ein friihzeitiges Notifi-
kationsverfahren erforderlich (hierzu b.).

a. Entscheidungsinstanz

Die Frage nach der Instanz, die iiber die Verletzung der Strafpflicht des tatnahen
Staates entscheidet, ist wohl eines der Kernprobleme des Subsidiarititsprinzips:
Grundsitzlich sind es die drittstaatlichen Behorden selbst, die {iber die Voraus-
setzung ihrer Zustdndigkeit — also das Bestehen, sowie die Ernsthaftigkeit und
Effektivitit der Strafverfolgungstatigkeit im tatnahen Staat — entscheiden (sog.
“subsidiarity test™’°).

Anders als beim Komplementaritétsprinzip ist es jedoch nicht ein Vertrags-
staatenstrafgericht, dem sich der Staat grundsitzlich freiwillig unterworfen hat
bzw. ein den Staaten libergeordnetes Gericht der internationalen Gemeinschatft,
das iiber die volkerstrafrechtliche Aufarbeitungstitigkeit und das Justizsystem

575 So auch Stigen, The Relationship between the Principle of Complementarity and the Ex-
ercise of Universal Jurisdiction for Core International Crimes, in Bergsmo (Hrsg.), Com-
plementarity and the Exercise of Universal Jurisdiction for Core International Crimes
(2010), S. 143 f.

576 Ryngaert, Applying the Rome Statute’s Complementarity Principle, 19 CLF (2008), S. 153.
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eines Staates urteilt. Vielmehr kommt die Letztentscheidungskompetenz hier ei-
nem anderen Staat zu, die Bewertung erfolgt also im horizontalen Verhéltnis.
Vor dem Hintergrund des Grundsatzes der souverdnen Gleichheit der Staaten
kann dies zu erheblichen diplomatischen Spannungen fiihren, die der Subsidiari-
tatsgedanke ja eigentlich gerade zu verhindern sucht.””” Um Missverstindnisse
und falsche Anschuldigungen moglichst zu vermeiden wird daher vorgeschlagen,
ein internationales Justizorgan — sinnvollerweise den Internationalen Strafge-
richtshof — mit der Entscheidung iiber die Ernsthaftigkeit und Effektivitdt der
Strafverfolgung in den tatniheren Staaten zu betrauen.’’®

b. Notifizierungsverfahren und Ubergabe der Strafverfolgung

Was die verfahrenstechnische Umsetzung des Subsidiarititsprinzips im Ubrigen
angeht, kann ebenfalls weitestgehend auf die Umsetzung der Komplementaritt
im IStGH-Statut verwiesen werden.

In diesem Zusammenhang wird vorgeschlagen, eine Regelung angelehnt an
Art. 18 IStGH-Statut in die nationalen (Dritt-)Staaten-Strafrechtsordnungen zu
iibernechmen.”” Diesem Vorschlag ist zuzustimmen: Auch die Drittstaaten sind
zur frithzeitigen Notifizierung der tatnahen Staaten verpflichtet, damit diese Ge-
legenheit haben, ihre Vorrangzustindigkeit auszuiiben.’®” Danach sind “diejeni-

577 Auf die Probleme der praktischen Umsetzung des bedingten Subsidiarititsprinzips weist
auch das spanische Tribunal Supremo, Guatemala Verfahren, 25. Februar 2003, hin: Ein
Urteil iiber die Funktionsfahigkeit der Strafrechtspflege eines anderen souverdnen Staates
konnte sich allenfalls ein internationales Gericht, nicht jedoch nationale Gerichte erlau-
ben. Vgl. auch Roht-Arriaza, Universal Jurisdiction: Steps Forward, Steps Back, 17 LJIL
(2004), S. 382; Stigen, The Relationship between the Principle of Complementarity and
the Exercise of Universal Jurisdiction for Core International Crimes, in Bergsmo (Hrsg.),
Complementarity and the Exercise of Universal Jurisdiction for Core International
Crimes (2010), S. 156 ff.

578 So der Vorschlag von Walther, Terra Incognita, in FS Eser (2005), S. 953. Vgl. auch
KreB, Universal Jurisdiction, 4 JICJ (2006), S. 561; MK-Ambos (2. Auflage, 2011), Vor
§§ 3-7 StGB Rn. 62. Im Ubrigen kann sich der tatnahe Staat, der sich in seinen durch das
Subsidiarititsprinzip geschiitzten Souverdnititsinteressen verletzt sieht, an den IGH wen-
den, sofern sich die beteiligten Staaten im konkreten Einzefall dessen Gerichtsbarkeit un-
terworfen haben.

579 JeBberger, Universality, Complementarity, and the Duty to Prosecute Crimes Under In-
ternational Law in Germany, in Kaleck/Ratner/Singelnstein/Weiss (Hrsg.), National
Prosecution of Human Rights Crimes (2007), S. 220 f.

580 Stigen, The Relationship between the Principle of Complementarity and the Exercise of
Universal Jurisdiction for Core International Crimes, in Bergsmo (Hrsg.), Complementa-
rity and the Exercise of Universal Jurisdiction for Core International Crimes (2010),
S. 151: “From the perspective of the territorial state and the suspect’s home state, their
right to invoke subsidiarity will be little worth if they are not informed that the forum
state considers exercising universal jurisdiction.”
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gen Staaten, die [...] im Regelfall die Gerichtsbarkeit iiber die betreffenden Ver-
brechen ausiiben wiirden” grundsétzlich bereits vor der Einleitung eines (situati-
onsbezogenen) Ermittlungsverfahrens zu informieren, um die Ermittlungszu-
standigkeit schon aus justizokonomischen Griinden mdglichst friihzeitig zu kli-
ren. Macht einer der hierzu berechtigten Staaten seine Vorrangzustdndigkeit gel-
tend, hat der Drittstaat seine Ermittlungen gegebenenfalls aufzuschieben bzw.
hinsichtlich derjenigen Personen, gegen die der tatnahe Staat strafverfolgerisch
tétig ist, aufzugeben. Eine Zusammenarbeit zwischen dem ermittelnden tatnahe
Staat und dem Drittstaat ist — unter Federfithrung des primir zustdndigen Staates
— im Rahmen der Rechtshilfe mdglich.

Hat sich der Tatverdacht gegen eine bestimmte Person im Laufe der Ermitt-
lungen erhértet, ohne dass ein Staat seine Vorrangzustindigkeit geltend macht,
sollte der Drittstaat zudem nach Abschluss der allgemeinen Ermittlungen und
vor Einleitung der individualisierten Strafverfolgung, das heiflit vor Beantragung
eines Haftbefehls oder der Erhebung der Anklage, beim tatnahen Staat anfragen,
ob er gegen dieselbe Person eine eigene Strafverfolgung einleiten werde bzw.
aus welchen Griinden auf die Strafverfolgung verzichtet wird.”® Gegebenenfalls
ist dem tatnahen Staat die Strafverfolgung — und, sofern zuldssig, ermitteltes
Beweismaterial — zu iiberlassen.’*”

Ein solches “Andienen” der Strafverfolgung halten auch Richter Higgins,
Kooijmans und Buergenthal in ihrem Gemeinsamen Sondervotum im IGH Haft-
befehlsfall fiir erforderlich:

A State contemplating bringing criminal charges based on universal jurisdiction must first
offer to the national State of the prospective accused person the opportunity itself to act
upon the charges concerned.”®
In eine dhnliche Richtung geht auch der Vorschlag im AU-EU Expert Report on
Universal Jurisdiction aus dem Jahr 2009,
Where those national criminal justice authorities considering exercising universal jurisdic-

tion believe that the territorial state or the suspect’s or victims’ national state is willing and
able to bring him or her to trial in accordance with international human rights standards,

581 Ahnlich auch Stigen, The Relationship between the Principle of Complementarity and the
Exercise of Universal Jurisdiction for Core International Crimes, in Bergsmo (Hrsg.),
Complementarity and the Exercise of Universal Jurisdiction for Core International
Crimes (2010), S. 154; KreB3, Universal Jurisdiction, 4 JICJ (2006), S. 580.

582 Andererseits lisst sich argumentiert, dass eine Ubergabe der Strafverfolgung zu einem
Zeitpunkt, an dem das drittstaatliche Ermittlungsverfahren bereits abgeschlossen und eine
Anklage erhoben werden kann, justizokonomisch zweifelhaft ist; vgl. Roht-Arriaza, Gua-
temala Genocide Case, 100 AJIL (2006), S. 212.

583 Vgl. IGH, Haftbefehlsfall, 14. Februar 2002, Gemeinsames Sondervotum Higgins,
Kooijmans, Buergenthal, Rn. 59; die Richter gehen von einer solchen “Andien-Pflicht”
gegeniiber dem Heimatstaat des Beschuldigten aus, nichts anderes kann jedoch gegen-
iiber dem Tatortstaat gelten.
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they should confidentially disclose the indictment (or any other instrument containing the
charges), along with all the evidentiary material collected, to the criminal justice authori-
ties of the relevant state, together with a request that these authorities investigate the al-
leged crimes and, where the evidence calls for this, prosecute the suspect.”®*
wird von den Autoren des Report of the International Commission of Inquiry on
Darfur to the United Nations Secretary-General vertreten,
However, customary rules in question, construed in the light of general principles current-
ly prevailing in the international community, arguably make the exercise of universal ju-
risdiction subject to two major conditions. [...] 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 re-
quest his or her extradition.”®
sowie in der Resolution zur universellen Jurisdiktion des Institut de Droit Inter-
national
Any State having custody over an alleged offender should, before commencing a trial on
the basis of universal jurisdiction, ask the State where the crime was committed or the
State of nationality of the person concerned whether it is prepared to prosecute that person,

unless these States are manifestly unwilling or unable to do so. It shall also take into ac-
count the jurisdiction of international criminal courts.**

4. Zusammenfassung

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass es sich beim Subsidiaritdtsprinzip um
die volkerrechtliche Kollisionsregelung zur Bestimmung der internationalen Er-
mittlungs-, Strafverfolgungs- und Aburteilungszustindigkeit im Verhiltnis zwi-
schen der Gerichtsbarkeit tatnaher Staaten und der universellen Drittstaatenge-
richtsbarkeit handelt.

Wird eine volkerstrafrechtsrelevante Konfliktsituation in einem tatnahen Staat
bereits ernsthaft, effektiv und umfassend aufarbeitet — was insbesondere bedeu-
tet, dass die fiir die schwersten Verbrechen hauptverantwortlichen Personen
strafrechtlich verfolgt werden — ist bereits die allgemeine, situationsbezogene
Ermittlungszustandigkeit (jurisdiction to investigate) der Drittstaaten gesperrt.
Ist dies hingegen nicht der Fall, kann der Drittstaat ein Ermittlungsverfahren zur
Aufklirung und Sachverhaltserforschung einleiten.

Gleiches gilt hinsichtlich der Strafverfolgung und Aburteilung einer bestimm-
ten Person; auch hier ist der tatnahe Staat vorrangig zustindig. Wird bzw. wurde
die betreffende Person bereits ernsthaft und effektiv strafrechtlich verfolgt, ist

584 AU-EU, Expert Report on Universal Jurisdiction (2009), R10.

585 Darfur-Report (2005), Rn. 614.

586 IDI, Resolution on Universal Criminal Jurisdiction with regard to the Crime of Genocide,
Crimes against Humanity and War Crimes (2005), § 3(c).
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die drittstaatliche jurisdiction to adjudicate gesperrt. Anders als beim Komple-
mentaritdtsprinzip ist jedoch auf eine Identitdt des Verhaltens (same conduct) zu
verzichten, jedenfalls sofern sich die verfolgten Taten in ihrem Unrechtsgehalt
entsprechen.

Dieser Ansatz respektiert den Zustdndigkeitsvorrang der tatnahen Staaten, ba-
siert jedoch gleichzeitig auf dem Gedanken des effektiven Schutzes der Gemein-
schaftsinteressen auch durch die Drittstaaten.

III.  Verbot mehrfacher Strafverfolgung:
Volkerstrafrechtliches ne bis in idem

Im weiteren Sinne mit kollisionsldsender Wirkung ausgestattet ist schlieBlich das
volkerstrafrechtliche Verbot mehrfacher Strafverfolgung (volkerstrafrechtliches
ne bis in idem). Wihrend die Kollisionsregelungen von Komplementaritdt und
Subsidiaritit zur Wahrung der Souverinitat tatnaher Staaten die internationale
Zustandigkeit festlegen, dient das volkerstrafrechtliche Verbot mehrfacher Straf-
verfolgung in erster Linie dem Schutz des Einzelnen.

Nach dem Grundsatz ne bis in idem ist die erneute Strafverfolgung einer Tat
ausgeschlossen, wenn dieselbe Tat — durch Freispruch oder Verurteilung — be-
reits rechtskréftig abgeurteilt worden ist. Durch das rechtskriftige Ersturteil hat
sich der Strafanspruch erledigt, was zu einem Strafklageverbrauch fiihrt (Erledi-
gungsprinzip).

Bei der Frage, ob wegen einer volkerstrafrechtsrelevanten Sache eine Strafer-
mittlungen eingeleitet werden darf, obwohl in derselben Sache bereits ein rechts-
kréftiges Ersturteil existiert, ist zu unterscheiden zwischen der vertikalen und ei-
der horizontalen Wirkung des ne bis in idem einerseits, als auch jeweils zwischen
der Gruppe der tatnahen Staaten und der Drittstaaten andererseits.

1. Vertikale Wirkung des ne bis in idem

Im Verhéltnis zwischen der internationalen und der nationalen Strafgerichtsbar-
keit ist das Verbot mehrfacher Strafverfolgung in den Statuten der internationa-
len Strafgerichtshofe ausdriicklich geregelt.

a. ad-hoc-Tribunale

In den Statuten beider ad-hoc-Tribunale findet sich der Grundsatz des ne bis in
idem in Art. 10/9 J-/RStGH-Statut. Nach deren Absatz 2 ist die Gerichtsbarkeit

der Tribunale durch ein qualifiziertes Verbot mehrfacher Strafverfolgung einge-
schrinkt. Die Gerichtsbarkeit der Gerichtshofe ist grundsétzlich gesperrt, wenn
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