Lea Babucke

Rechtspsychologie und Volkerstrafrecht:
Herausforderungen und Probleme bei der Untersuchung
moglicher Schuldunfihigkeit am Beispiel des Falles Ongwen

Zusammenfassung

Das Volkerstrafrecht ist ein relativ junges Teilgebiet des Strafrechts. Es kann in mehr-
facher Hinsicht als zivilisatorische Errungenschaft und Fortschritt im Bereich der Si-
cherung von humanitiren Grund- und Menschenrechten bezeichnet werden. Das Vol-
kerstrafrecht dient dem Ziel sicherzustellen, dass massive Verletzungen von Menschen-
rechten, auch durch politisch verantwortliche Entscheidungstriger und militirische
Befehlshaber, nicht folgenlos bleiben, sondern individuell verantwortet werden miis-
sen. ,,Ending impunity® ist zentrales Element eines Programms, das mit der Etablie-
rung der Volkerstrafgerichtsbarkeit, beginnend mit den Nirnberger Prozessen, umge-
setzt werden soll. Auch auf internationaler Ebene ist wesentliche Voraussetzung einer
damit intendierten individuellen strafrechtlichen Verfolgung und Sanktionierung in-
dessen — wie in jeder modernen Strafrechtsordnung — die Annahme der tatsichlichen
Gegebenheit individueller Vorwerfbarkeit, die Feststellung von Schuld. Anders als in
Bezug auf die einzelnen nationalen Rechtsordnungen, wo es schon seit Jahrzehnten
ausfiihrliche Debatten dieser Thematik in rechtlicher wie auch rechtspsychologischer
und forensisch-psychiatrischer Hinsicht gibt, fristet diese Thematik im Volkerstraf-
recht, in der es um besonders extreme Gewalttaten und massivste Formen der Sozial-
schidlichkeit geht, bis heute jedoch eher ein Schattendasein. Auch die Rechtspsycholo-
gie hat sich mit Fragen der psychologischen wie auch der forensisch-psychiatrischen
Untersuchung der Tater von Volkerrechtsverbrechen bislang kaum befasst. Empirische
Untersuchungen speziell zu Fragen der Schuldunfihigkeit von Tatern im Bereich des
Volkerstrafrechts liegen nicht vor.

Der aktuell beim Internationalen Strafgerichtshof in Den Haag (IStGH) anhingige
Fall des ehemaligen Kindersoldaten Dominic Ongwen wird allerdings nunmehr ver-
mutlich dazu fithren, dass der IStGH sich differenzierter mit Fragen der forensisch-
psychologischen Feststellung moglicher Einschrinkungen individueller Verantwort-
lichkeit befassen muss. Das betrifft sowohl das ob und wie der Einholung psychowis-
senschaftlicher Expertise als auch diesbeztgliche fachliche Anforderungen. Aufgewor-
fen werden auch Fragen zu moglichen rechtlichen Folgen einer sachverstindigen Fest-
stellung von Einschrinkungen oder Aufhebung der individuellen Einsichts- und
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Handlungsfihigkeit im Volkerstrafprozess. Damit werden zugleich auch Herausforde-
rungen fir die Rechtspsychologie in Forschung und Praxis in Bezug auf diese interna-
tionale Ebene aufgeworfen, denen sich die Disziplin in Zukunft stellen sollte.

In dem folgenden Artikel werden die materiell-rechtlichen Regelungen zum Kom-
plex der Schuldunfihigkeit im Volkerstrafrecht naher erliutert. Anhand des Verfahrens
gegen Dominic Ongwen vor dem IStGH werden daran schlieffend ausgewahlte Pro-
bleme und offene Fragen der Feststellung von Schuldunfihigkeit am IStGH aufgezeigt
und diskutiert.

Schlisselworter: IStGH, Volkerstrafrecht, Rechtspsychologie, Schuldunfihigkeit, indi-
viduelle strafrechtliche Verantwortlichkeit, Ongwen

Abstract

Legal Psychology and International Criminal Law: Challenges and difficulties of
mental incapacity and insanity defence in international criminal law exemplified by the
case against Dominic Ongwen

International criminal law is as a rather recent domain in criminal law and can be re-
garded as a global accomplishment considering human rights. Its central aim is to en-
sure that gross violations of these rights will not be without consequences and people
committing these crimes will not go unpunished. Individual criminal responsibility of
the perpetrators and thereby “ending impunity” has been the key issue focused in in-
ternational criminal law since the trial against the major war criminals in Nuremberg.

Individual criminal responsibility is furthermore strongly attached to the blamewor-
thiness of the conduct and individual capacity of the perpetrator. However, in interna-
tional criminal law mental incapacity, which as a limitation of this individual capacity
is yet again strongly connected to the central aim of international criminal law itself,
has been scientifically and practically somewhat neglected and ignored. It seems as if
the reduction of blameworthiness is a delicate topic in international criminal law. Due
to recent developments in the case of former child soldier Dominic Ongwen at the In-
ternational Criminal Court (ICC), however, the issue of mental incapacity in interna-
tional criminal seems now almost inevitable for forensic science as well as judicial prac-
tise.

This article therefore tries to further possible discussions in this field combining le-
gal and psychiatric/psychological questions. It examines current regulations regarding
mental incapacity at the ICC and will discuss possible upcoming challenges for the ju-
dicial and forensic practise.

Keywords: ICC (International Criminal Court), International Criminal Law, Legal
Psychology, insanity defence, mental incapacity, accountability, Ongwen
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1. Einleitung

In modernen Strafrechtsordnungen ist die Annahme personlicher Verantwortlichkeit
fir eigenes Verhalten eine zentrale Voraussetzung von Schuldfeststellungen und damit
auch von Bestrafung. Als eine Konsequenz und Ausdruck dessen finden sich in nahezu
allen aktuellen nationalen Rechtsordnungen materiellrechtliche und verfahrensrechtli-
che Regelungen fiir Fille, in denen eine Verantwortlichkeit fiir eigenes Verhalten ent-
fallt oder vermindert ist, d.h. zur Schuldunfihigkeit und zu Einschrinkungen der
Schuldfahigkeit, sowohl mit Bezug zu Kriterien ihrer Feststellung als auch mit Blick
auf deren Folgen.! Im Volkerstrafrecht, das sich als ein nationale Grenzen tiberschrei-
tendes, verschiedene Rechtstraditionen und -konzeptionen zusammenfithrendes Hy-
brid begreifen lisst,? wurde dieses Thema bis heute allerdings in der gerichtlichen Pra-
xis kaum aufgegriffen. Die Frage moglicher Schuldeinschrinkungen im Einzelfall wur-
de auch theoretisch wie dogmatisch stark vernachlissigt. Nur wenige Wissenschaftler
haben diesbezligliche Fragen bisher tiberhaupt angesprochen. Differenziertere Analy-
sen fehlen derzeit nahezu vollstindig.?

Aktuelle Entwicklungen in einem anhingigen Verfahren am Internationalen Strafge-
richtshof in Den Haag (IStGH) werden aller Voraussicht nach jedoch dazu fihren,
dass sich die Rechtspraxis wie auch die Wissenschaft mit Fragen der Schuldunfihigkeit
sowie moglicher Einschrinkungen strafrechtlicher Verantwortlichkeit im Volkerstraf-
recht auseinandersetzen miissen. Der Fall von Dominic Ongwen ist der erste Fall vor
einem internationalen strafrechtlichen Tribunal, in welchem die Schuldfihigkeit eines
Angeklagten ernsthaft angezweifelt wird. Damit ist nicht nur der IStGH sondern auch
die Rechtswissenschaft generell sowie die forensische Psychiatrie und die Rechtspsy-
chologie zu einer Auseinandersetzung mit dieser Thematik aufgefordert.

Im Folgenden wird sich den verschiedenen Schwierigkeiten der Priifung einer mog-
lichen Schuldunfihigkeit des Angeklagten in einem volkerstrafrechtlichen Prozess so-
wie den diesbeziiglichen Entwicklungen im Falle von Dominic Ongwen gewidmet. Es
soll aufgezeigt werden, auf welche besondere Weise mit der Behandlung moglicher
Schuldunfihigkeit oder verminderter Schuldfihigkeit im Volkerstrafrecht ganz grund-
legende Fragen fiir das Strafrecht, das Volkerstrafrecht sowie Rechtspsychologie und
forensische Psychiatrie aufgeworfen bzw. erkennbar werden.

1 Vgl. Simon & Ahn-Redding (2008) mit einer ausfithrlichen Darstellung der Regelungen und
Anwendung in verschiedenen nationalen Rechtssystemen.

2 Vgl. hierzu Ambos (2003), 1 ff.

3 So hat z.B. Scaliotti die verschiedenen ,defences” im Volkerstrafrecht betrachtet, hierbei aller-
dings eher eine Ubersicht geschaffen, sich jedoch nicht intensiv mit der Schuldunfihigkeit be-
fasst. Vgl. Scalliotti (2001), 111{f. und Scaliotti (2002), 1{f.; Ahnlich insofern auch Krabbe
(2014). Ein anderer Beitrag stammt von Xavier. Diese befasst sich recht intensiv mit der
Schuldunfihigkeit im Volkerstrafrecht und konzentriert sich diesbeziiglich auf den IStGH;
Xavier (2016), 793 ff.
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2. ,Ending Impunity“ als zentrales Motiv des Vilkerstrafrechts

Ein zentrales Motiv und primires Anliegen des Volkerstrafrechts lasst sich verkiirzt
wie folgt zusammenfassen: ,,Straflosigkeit beenden®.* Man koénnte auch etwas ausfiihr-
licher sagen: Es geht darum, die Verwerflichkeit der individuellen Beteiligung an Ma-
krokriminalitat klar zu benennen, Tater als Téter und Opfer als Opfer anzuerkennen
und darauf Bezug nehmend Verantwortlichkeit und Zurechnung festzustellen, Recht
zu sprechen bzw. rechtliche Konsequenzen zu ziehen.

Nach dem Zweiten Weltkrieg war es das Kernanliegen des Internationalen Militir-
gerichtshofs in Niirnberg (IMG), die Hauptkriegsverbrecher, die soziale wie politische
Fihrungsriege von Nazi-Deutschland, wegen der von ihnen begangenen furchtbaren
Verbrechen anzuklagen und rechtlich zur Verantwortung zu ziehen. Die bis dahin be-
stehende Tradition der ,,Kultur der Straflosigkeit“ (culture of impunity), die Folgenlo-
sigkeit, die tiber Jahrhunderte mit den grofiten Verbrechen der Weltgeschichte verbun-
den war, sollte endlich durchbrochen werden. Ersichtlich wird dies schon im ersten

Artikel des IMG-Statuts, der rechtlichen Grundlage des IMG. Dort heifit es:

“(..) there shall be established an International Military Tribunal (hereinafter called
"the Tribunal'') for the just and prompt trial and punishment of the major war crimi-
nals of the European Axis.”

Robert Jackson, Chefankliger der Vereinigten Staaten von Amerika am IMG in Niirn-
berg, griff dieses Kernanliegen innerhalb seiner Rede zum Auftakt des Prozesses in
Nirnberg direkt auf. So fithrte er aus:

“The common sense of mankind demands that law shall not stop with the punish-
ment of petty crimes by little people. It must also reach men who possess themselves
of great power and make deliberate and concerted use of it to set in motion evils
which leave no home in the world untouched.”

Mehr als vierzig Jahre spiter hief§ es ganz dhnlich in der Priambel des Internationalen
Strafgerichtshofs fiir das ehemalige Jugoslawien (JStGH):

“(...) Determined to put an end to such crimes and to take effective measures to
bring to justice the persons who are responsible for them (...)

Believing that the establishment of an international tribunal and the prosecution of
persons responsible for the above-mentioned violations of international humanitarian
law will contribute to ensuring that such violations are halted and effectively redres-

sed (...)”

4 Hierbei handelt es sich freilich um eine verkiirzte Darstellung, die wichtige Aspekte des Vol-
kerstrafrechts vernachlissigt wie z.B. die Versohnung und Verhinderung kiinftigen Unrechts
etc., siche auch Ambos (2018), 114.

5 https://www.roberthjackson.org/speech-and-writing/opening-statement-before-the-internati
onal-military-tribunal/, zuletzt aufgerufen am 17.7.2018.

6 S/Res/827 (1993), S. 1. Hervorh. d.A..
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In der Priambel des IStGH-Statuts, das gegenwirtig als eine der wichtigsten wenn
nicht die wichtigste Rechtsgrundlage des Volkerstrafrechts bezeichnet werden kann,
heifit es in vergleichbarer Weise:

“Affirming that the most serious crimes of concern to the international community as
a whole must not go unpunished and that their effective prosecution must be ensured
by taking measures at the national level and by enhancing international cooperation,

Determined to put an end to impunity for the perpetrators of these crimes and thus to
7

contribute to the prevention of such crimes”

Individuelle strafrechtliche Verantwortlichkeit, individuelle Schuldzuschreibung und
daran ankniipfend auch individuelle Bestrafung als Konsequenz volkerstrafrechtlich
relevanten kriminellen Handelns sind zentrale Elemente des Volkerstrafrechts; sie stel-
len dessen fundamentale Grundlage und wesentliche Programmatik dar. So ist, wenn
von den historischen Errungenschaften des Volkerstrafrechts die Rede ist, das ,Ende
der Straflosigkeit, neben der Frage der Sicherung einer historischen Wahrheit im Hin-
blick auf Volkerstraftaten und deren Hintergriinde®, das wohl prominenteste Thema.
Seit den Kriegsverbrecherprozessen in Niirnberg miissen politische wie auch militdri-
sche Fihrungspersonen damit rechnen, fiir Volkerrechtsverbrechen ganz personlich
zur Verantwortung gezogen zu werden und sich nicht hinter von ihnen selbst auf den
Weg gebrachten nationalen Unrechtsgesetzen verstecken bzw. sich damit immunisieren
zu konnen. Dies korrespondiert mit kriminologischen Befunden, denen zufolge ,,im-
punity“ als Erwartung der Folgenlosigkeit ein wesentlicher Faktor einer Erklirung
von Genozid und Massenverbrechen ist.?

3. Das grundlegende strafrechtliche Konzept der Schuldunfihigkeit

Die meisten Strafrechtssysteme der Welt — das Civil Law, das Common Law aber auch
die Scharia — befassen sich auch mit Fragen von Schuld, Vorwerfbarkeit und individu-
eller strafrechtlicher Verantwortlichkeit als Grundlagen des Strafens. Teil dessen ist
stets auch ein Konzept von individueller Schuldunfahigkeit als einer Option der Ab-
weichung im Einzelfall, fur die es spezielle Regelungen gibt. Diesbeztiglich variieren
zwar die Begrifflichkeiten, die Dogmatik, die Definitionen, die rechtlichen Konse-
quenz einer entsprechenden Feststellung wie auch die Art und der Umfang der An-
wendung diesbeztiglicher Regeln in der tatsichlichen Rechtspraxis. Trotz all dieser
Unterschiede bleibt aber das grundsitzliche Konzept, die prinzipielle Idee der Schuld-

7 http://legal.un.org/icc/statute/99_corr/preamble.htm., zuletzt aufgerufen am 17.7.2018.
Hervorh. d.A..

8 Vgl. dazu, auch mit rechtspsychologischen Beziigen, Babucke (2017).

9 So Rafter (2016), S. 76 ff. in einer vergleichenden Analyse, in der u.a. Makrofaktoren der Risi-
koerhohung des Auftretens von Genoziden anhand einer historisch-komparativen Analyse
von 8 Genoziden des 20. Jahrhunderts herausgearbeitet wurden, darunter vor allem auch die
Erwartung von Folgenlosigkeit im Rechtssinne (impunity).
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unfihigkeit in modernen, entwickelten Rechtssystemen, die im Strafrecht auf individu-
elle Vorwerfbarkeit rekurrieren, einheitlich:

“Blame and Punishment are inappropriate and unjust in the absence of choice”°.

Ublicherweise ist — iiber die verschiedenen Rechtsordnungen hinweg — ein Anlass und
eine typische Voraussetzung der Feststellung von Schuldunfihigkeit das Vorliegen
einer geistigen Krankheit oder einer pathologischen, normabweichenden Stérung, die
gravierende Auswirkungen auf die Denk- und / oder Entscheidungsprozesse einer Per-
son zum Zeitpunkt ihres Tathandelns hatte. Die Person muss auf Grund dessen nicht
in der Lage gewesen sein, ,richtig® von ,falsch“ zu unterscheiden. In manchen Recht-
systemen, so auch in Deutschland, wird dariiber hinaus auch als mogliche Form von
Schuldunfihigkeit berticksichtigt, wenn eine Person zwar kognitiv dazu in der Lage ist
yrichtig® von ,falsch“ zu unterscheiden, es ihr aber in der Tatsituation nicht moglich
war, ihr Verhalten danach auszurichten, sich entsprechend ihrer kognitiven Einsicht im
Hinblick auf eigenes Verhalten selbst zu kontrollieren.!!

Hinter diesem Konzept steht die Uberzeugung, dass eine Person, die nicht dazu in
der Lage ist ,richtig” und ,falsch“ zu unterscheiden, deren Fihigkeit einen freien Wil-
len zu bilden nicht (mehr) in dem Mafe vorhanden ist, wie es ohne diese Krankheit
oder Storung der Fall wire!'? bzw. die nicht dazu in der Lage war, dieser Einsicht ent-
sprechend zu handeln, nicht als schuldfihig angesehen werden kann. Thr kann das ge-
zeigte normverletzende Verhalten insoweit nicht vorgeworfen werden. 1?

4. Ende der Straflosigkeit und Rechtsfolgen von Schuldunfibigkeit

Wenn nun diese beiden Aspekte miteinander verkniipft werden, das Volkerstrafrecht
mit seinem Kernanliegen der Beendigung der Straflosigkeit einerseits und die Einsich-
ten und Konzepte im Hinblick auf die Option von Schuldunfihigkeit und deren
(straf)rechtlichen Konsequenzen andererseits, scheint es einleuchtend, dass eine Har-
monisierung nicht ohne Schwierigkeiten von statten geht. Wie kann das — historisch
wesentliche und geopolitisch hoch relevante — kriminalpolitische Ziel einer individuel-
len Bestrafung und Schuldzuschreibung fur begangene Volkerrechtsverbrechen er-
reicht werden, wenn die Vorwerfbarkeit eben dieses Verhaltens auf Grund von Krank-
heit oder Storung entfallen konnen soll? Andererseits: Konnte ein Strafprozess auf in-
ternationaler Ebene als unabhingig, unvoreingenommen und letztlich fair angesehen
werden, wenn im Volkerstrafrecht Tater im Hinblick auf ihre individuelle Verantwort-
lichkeit, Vorwerfbarkeit und letztlich Schuld anders behandelt werden, als Tater ,,nor-

10 Sparr (2005), 61.

11 Vgl. z.B. §20 StGB oder den US Modal Penal Code Section 4.01. Beide enthalten die Kom-
ponente der Steuerungsunfihigkeit bzw. Kontrollunfihigkeit. Die M’Naghten Rule in Eng-
land und Wales hingegen berticksichtigt diesen Aspekt des Kontrollverlustes nicht.

12 Natiirlich wirft dies die ganz grundsitzliche Frage nach der Existenz eines freien Willens auf,
welche jedoch hier nicht weiter behandelt wird. Vgl. dazu u.a. Pauen/Roth (2008).

13 Vgl. Konrad (2018).
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maler Verbrechen® (die durchaus auch sehr grausam sein konnen) im nationalen Straf-
recht?

In der Vergangenheit scheinen die internationalen Strafgerichtshofe keine Schwierig-
keiten mit diesen Fragen gehabt zu haben.!*

Am IMG in Nirnberg gab es zur Frage von Schuldunfahigkeit nicht einmal eine ge-
setzliche Grundlage innerhalb des Statuts oder der IMG-Verfahrensordnung. Aller-
dings waren sowohl die Verfahrensordnung, mit lediglich 14 Regeln, als auch das Sta-
tut selbst, mit nur 30 Artikeln, insgesamt sehr kurz gefasst. Im Rahmen des Prozesses
in Niirnberg wurde die vollige Schuldunfihigkeit auch nie thematisiert.

Es gab allerdings eine Auseinandersetzung mit dem Thema der verminderten
Schuldfahigkeit auf Initiative der Verteidigung der Angeklagten Streicher und Hess.!?
Innerhalb des den Prozess gegen die Hauptkriegsverbrecher abschlieflenden Urteils
des IMG wurde der gesundheitliche Zustand von Hess thematisiert. Es wurde festge-
stellt, dass keine Zweifel an dessen Schuldfihigkeit zum Tatzeitpunkt bestanden. Da-
her wurde bezogen auf den IMG zumindest mit der Prifung des Zustandes von Strei-
cher und Hess sowie durch die explizite Thematisierung des Bestehens der Schuldfa-
higkeit von Hess innerhalb des Urteils die Relevanz der Schuldfihigkeit als Grundvo-
raussetzung von Strafe zumindest indirekt anerkannt.16

40 Jahre spiter, im Zusammenhang mit der Institutionalisierung des Internationalen
Strafgerichtshofs fiir das ehemalige Jugoslawien (JStGH) kam es zu einer ersten expli-
ziten, positivrechtlichen normativen Verankerung der Schuldunfihigkeit und vermin-
derten Schuldfihigkeit. Allerdings findet sich die entsprechende Regelung nicht im
Statut, also nicht auf materiellrechtlicher Ebene, sondern in der JStGH-Verfahrensord-
nung und damit auf prozessualer Ebene ohne diesbeziigliche differenzierte Definitio-
nen 0.4.17 In der Verfahrenspraxis am JStGH gab es sechs Fille, in welchen die Frage
verminderter Schuldfihigkeit auf Initiative der Verteidigung Gegenstand des Verfah-
rens wurde.!® Letztlich waren die Bestrebungen der Verteidigung jedoch in keinem
dieser Fille erfolgreich. Es kam allerdings zu einer ausfiihrlichen Thematisierung und
dem Versuch, eine Definition der verminderten Schuldfihigkeit fiir die Zwecke des

14 Vgl. Babucke, L. (2017). Mental disease or defect in International Criminal law — Excluding
Criminal Responsibility. Vortrag anlésslich der Jahrestagung der American Society of Crima-
nology, Philadelphia, USA, 14.-18.11.2017.

15 Vgl. Trial of the Major War Criminal before the International Military Tribunal, Nuremberg
14 November 1945 — 1 Obtober 1946, Nuremberg (1947), 152 ff.

16 International Military Tribunal (Nuremberg) Judgment of 1 October 1946, 103.

17 Regel 67 (B) (i) (b) JStGH-Verfahrensordnung lautet:

» Within the time-limit prescribed by the Trial Chamber or by the pre-trial Judge appointed
(...) the defence shall notify the Prosecutor of its intent to offer: any special defence, including
that of diminished or lack of mental responsibility; in which case the notification shall specify
the names and addresses of witnesses and any other evidence upon which the accused intends
to rely to establish the special defence*.

18 Die Angeklagten in diesen Fillen waren: Esad Landzo, Damir Dosen, Goran Jesili¢, Stevan
Todorovi¢, Mitar Vasiljevi¢ and Zoran Zigié.
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JStGH zu schaffen.!” Die Frage einer ginzlichen Schuldunfihigkeit hingegen kam auch
beim JStGH nicht ein einziges Mal auf.?°

Ahnliches gilt auch bezogen auf den Internationalen Strafgerichtshof fiir Ruanda
(RStGH).?! Auch hier wurden Schuldunfihigkeit und verminderte Schuldfihigkeit nur
indirekt, tiber eine diesbeziigliche Verfahrensregelung, rechtlich anerkannt.??

Erst im Rahmen des IStGH-Statuts, der aktuell wohl umfassendsten rechtlichen
Grundlage des Volkerstrafrechts, ist es zu einer expliziten materiellrechtlichen Kodifi-
kation der Schuldunfihigkeit gekommen. In Art. 31 (1) (a) IStGH-Statut heifit es dazu:

»(1) Neben anderen in diesem Statut vorgesehenen Griinden fiir den Ausschluss der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit ist strafrechtlich nicht verantwortlich, wer zur
Zeit des fraglichen Verbaltens

a) wegen einer seelischen Krankbeit oder Storung unféibig ist, die Rechtswidrigkeit
oder Art seines Verhaltens zu erkennen oder dieses so zu steuern, dass es den gesetzli-
chen Anforderungen entspricht;“

Auch fir die verminderte Schuldfihigkeit gibt es am IStGH eine explizite gesetzliche
Grundlage. Diese findet sich allerdings nicht im Statut sondern in der IStGH-Verfah-
rensordnung. So heifit es in Regel 145 (2) (a) (i) IStGH-Verfahrensordnung:

»In addition to the factors mentioned above, the Court shall take into account, as ap-
propriate:

Mitigating circumstances such as: The circumstances falling short of constituting
grounds for exclusion of criminal responsibility, such as substantially diminished men-
tal capacity (...)”

Bis heute, immerhin mehr als 15 Jahre nachdem der IStGH seine Arbeit aufgenommen
hat, ist es in keinem einzigen Fall zur Annahme einer verminderten Schuldfihigkeit
oder Schuldunfihigkeit gekommen.??

Die verschiedenen internationalen strafrechtlichen Tribunale haben insoweit in der
Summe zwar Fragen der Schuldfihigkeit und ihrer Einschrinkungen bzw. ihres Feh-
lens damit zwar schon seit geraumer Zeit als theoretische grundsitzliche Moglichkeit
anerkannt. Diese Fragestellung spielte aber gleichwohl kaum eine Rolle in der tatsich-
lichen Praxis des Volkerstrafrechts.

19 Vgl. diesbeziiglich den Fall Esad Landzo. Die Trial Chamber sowie Appeals Chamber defi-
nierten die verminderte Schuldfahigkeit fur die Zwecke des JStGH: Judgment, Muci¢ et al.
(IT-96-21-T) Trial Chamber, 16 November 1998, Rn. 78, Rn. 1156-1186; Judgment, Muci¢ et
al. (IT-96-21-A) Appeals Chamber, 20 February 2001, Rn. 565-595.

20 Vgl. Babucke, L. (2017). Mental Incapacity in International Criminal Law. Vortrag anlésslich
des Academy Colloguium International Criminal Justice and the Enforcement Deficit, The
Royal Netherlands Academy of Arts and Sciences, Amsterdam, Niederlande, 25. — 27.10.2017.

21 Vgl. dazu auch Babucke/Brettfeld (2016.).

22 Auch hier kam es in keinem Verfahren zu einer Thematisierung der Schuldunfihigkeit. Beim
RStGH wurde allerdings auch die verminderte Schuldfahigkeit nie thematisiert.

23 Babucke, L. (2017). Mental Incapacity in International Criminal Law. Vortrag anlisslich der
Jahrestagung der European Society of Criminology, Cardiff, Wales, 13.-16.9.2017.
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Die Debatte dazu, ob Volkerrechtsverbrecher auf Grund von Krankheiten oder psy-
chischen Storungen im Tatzeitpunkt tatsachlich entschuldigt und infolge dessen ohne
rechtliche Konsequenzen freigesprochen werden konnten, bzw. welche alternativen
Reaktionsmoglichkeiten in solchen Fillen zur Verfiigung stehen, wurde insoweit tiber
viele Jahrzehnte bis 2016 offenkundig zumindest in der Praxis der internationalen
Strafgerichtsbarkeit nicht erkennbar aufgegriffen.

5. Der Fall Dominic Ongwen

Eine Auseinandersetzung mit den diesbeziiglich aufgeworfenen Fragen konnte nun je-
doch im Fall Dominic Ongwen vor dem IStGH erforderlich werden. Ongwen ist bis
dato der erste und einzige vor einem internationalen Volkerstrafgericht Angeklagte,
der sich auf eine bei ihm zum Tatzeitpunkt bestehende Schuldunfihigkeit beruft. Das
Verfahren wirft damit eine Reihe von fundamentalen Fragen auf und konfrontiert den
IStGH mit ganz grundsitzlichen Problemen in Hinblick auf den Zwiespalt zwischen
verfahrensrechtlicher Fairness, rechtsstaatlichen Grunderfordernissen eines Schuld-
strafrechts einerseits sowie internationalen politischen Erwartungen an das Volker-
strafrecht und der 6ffentlichen Meinung im Hinblick auf den Umgang mit grausamen
Gewalttaten und deren Titern andererseits.?*

5.1 Zum Hintergrund des Falles Dominic Ongwen

Dominic Ongwen wurde in Coorom, Kilak County, Amuru District, in Nord Uganda
geboren.?> 1987 im Alter von neun Jahren soll er von der Lord’s Resistance Army
(LRA) entfithrt worden sein, als er sich gerade auf dem Weg zur Schule befand.?6 Wei-
teren Aussagen zu Folge wurde seine Mutter von Mitgliedern eben jener Gruppierung
erschossen, als sie sich nach der Entfiihrung von Ongwen auf die Suche nach ihrem
Sohn begeben hatte.?” Dominic Ongwen soll nach diesem Tag auch nie wieder Gele-
genheit gehabt haben, seinen Vater zu sehen, da dieser von einer anderen Gruppierung,
der National Resistance Army, ebenfalls getotet worden sein soll.

Dominic Ongwen soll in diesem jungen Alter nicht nur seiner Familie beraubt und
seinem sozialen Geflige entrissen worden sein. Er soll dartiber hinaus auch ein brutales
Training bei der LRA absolviert haben miissen, bei welchem er geschlagen und gefol-
tert wurde. Dariiber hinaus soll er dazu gezwungen worden sein, seinerseits andere
Menschen zu foltern, zu schlagen und zu erniedrigen.?®

Die Verteidigung macht im Verfahren vor dem IStGH geltend, dass Ongwen von
Kindesalter an von der LRA indoktriniert wurde und in dem Glauben aufwuchs, deren

24 Zur Situation Uganda am IStGH siehe auch Apuuli (2005).

25 https://www.icc-cpi.int/uganda/ongwen/Documents/OngwenEng.pdf.

26 IStGH, Ongwen, ICC-02/04-01/15-404-Conlf, Defence, 25 May 2016, Rn. 1-2.
27 Ebd., Rn.2.

28 Ebd., Rn.3.
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Befehlshaber Jospeh Kony hitte iibernatiirliche Krifte und seine Befehle und Uber-
zeugungen durften unter keinen Umstinden angezweifelt oder in Frage gestellt wer-
den.?” Dominic Ongwen habe den Grofiteil seines Lebens innerhalb des Systems der
LRA verbracht. Er soll deren Strukturen und Einwirkungen sowie Uberzeugungen
erst als Kind, spiter als Jugendlicher und schliefflich als Erwachsener ausgesetzt gewe-
sen sein.

Im Laufe der Zeit, so erklirte die Verteidigung weiter, etablierte sich Dominic Ong-
wen innerhalb der LRA. Er wurde Teil der Strukturen und, so eine der Behauptungen
aus den Anklagevorwiirfen, spater auch Commander der sogenannten Sinia Brigade

der LRA.3°

5.2 Das Strafverfahren gegen Dominic Ongwen am IStGH

Im Jahr 2016 wurde die Anklage gegen Dominic Ongwen bestitigt (vgl. insoweit
Art. 61 IStGH-Statut).*! Demnach soll er Kriegsverbrechen sowie Verbrechen gegen
die Menschlichkeit angeordnet haben, darunter Totungen, die Rekrutierung von Kin-
dersoldaten, Vergewaltigungen und Folter.

Das bisherige Strafverfahren, insbesondere die Stellungnahmen der Anklage sowie
der Verteidigung aber auch die Entscheidungen bzw. Beschlisse des IStGH, der Vor-
verfahrenskammer wie der Hauptverfahrenskammer und auch solche des Einzelrich-
ters, sind mit Blick auf die Frage von Schuldunfihigkeit und moglichen Einschrankun-
gen der individuellen Verantwortlichkeit sowohl materiell- als auch verfahrensrechtlich
hoch interessant. Die Abliufe vor Gericht waren bis dato von unerwarteten Antrigen,
Wendungen und auch Entscheidungen gepragt, die ein Licht auf hier ggfs. bestehende
grundsitzlichere Fragen werfen.

So tberrascht es, dass die Verteidigung zunachst nicht auf eine mogliche Einschrin-
kung der  Schuldfihigkeit einging und den insoweit einschligigen
Art.31 (1) (a) IStGH-Statut nicht thematisierte. Stattdessen schien die Verteidigung
von Dominic Ongwen ihre Strategie zunichst auf die ,,defence on the reason of duress”
zu stiitzen, also einer Art Notigungsnotstand (vgl. Art.31 (1) (d) IStGH-Statut).??
Durch die Verteidigung wurde diesbeziiglich darauf verwiesen, dass der Angeklagte
den Grofiteil seines Lebens in Angst verbracht hitte, stindig in Sorge um sein Leben
und stindigem Zwang ausgesetzt. Ihm wire es nur moglich gewesen innerhalb der
LRA aufzusteigen, weil er besser als andere in seiner Position mit diesem Druck, dieser

Angst, zu leben gelernt hatte (“surviving better than others while under duress”).>

29 Ebd., Rn.3.

30 https://www.icc-cpi.int/uganda/ongwen/Documents/OngwenEng.pdf, zuletzt aufgerufen
am 17.7.2018; Leicht relativierend IStGH, Ongwen, ICC-02/04-01/15-404-Conf, Defence,
25 May 2016, Rn. 4; Rn. 113-114.

31 IStGH, Ongwen, ICC-02/04-01/15-422-Red, Trial Chamber, 23 March 2016.

32 IStGH, Ongwen, ICC-02/04-01/15-404-Conf, Defence, 25 May 2016, Rn. 50-57.

33 Ebd., Rn. 4.
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Nachdem es zur Bestitigung der Anklage gekommen war, verlangte die Anklage
von der Verteidigung, den Anforderungen aus Regel 79 der IStGH-Verfahrensordnung
nachzukommen.®** Nach Regel 79 IStGH-Verfahrensordnung muss die Verteidigung
die Anklage von ihren Absichten in Hinblick auf die Geltendmachung bestimmter
Verteidigungseinreden unterrichten. Dies beinhaltet auch die Benennung etwaiger
Zeugen und Beweismittel.*® Die Anklage erklirte, dass die Verteidigung diesen Anfor-
derungen nicht gerecht geworden wire. Dadurch wiirden die Effektivitit der Strafver-
folgung und sogar die Fairness des Strafprozesses schlechthin gefihrdet.’® Die Anklage
fihrte dazu weiter aus, die Verteidigung hitte mehrere Anmerkungen in Bezug auf
psychologische bzw. psychiatrische Auffilligkeiten von Dominic Ongwen gemacht,
die eine mogliche Absicht einer Geltendmachung der Schuldunfihigkeit des Angeklag-
ten indizieren wirden. Die Verteidigung hitte allerdings ihre Absicht, sich auf
Art. 31 (1) (a) IStGH-Statut stiitzen zu wollen, nie explizit geltend gemacht.>”

Die Verteidigung erwiderte hierauf, dass die Regel 79 IStGH-Verfahrensordnung
von ihr sehr wohl berticksichtigt wiirde. Thr wire es bislang allerdings, auf Grund feh-
lender Informationen, u.a. des Fehlens einer vollstindigen Offenlegung der Beweismit-
tel seitens der Anklage, noch nicht moglich gewesen, entsprechend der Re-
gel 79 IStGH-Verfahrensordnung titig zu werden.?

Die Verteidigung erklirte weiter, ihrerseits seien zwar tatsichlich Bemerkungen in-
nerhalb des Vorverfahrens gefallen, die den Anschein einer moglichen Geltendma-
chung von Art. 31 (1) (a) IStGH-Statut (mental incapacity) nahelegen konnten. Aller-
dings wiirden diese Anmerkungen und die dahinter liegende Motivation noch nicht
das Ausmafl einer tatsichlichen Absicht zur Geltendmachung der Schuldunfihigkeit
von Dominic Ongwen erreichen. Die Verteidigung erklirte weiter, sie wiirde eine sol-

34 IStGH, Ongwen, ICC-02/04-01/15-435, Office of the Prosecutor, 16 May 2016.

35 Der genaue Wortlaut der Regel 79 IStGH-Verfahrensordnung ist:
Disclosure by the defence
1. The defence shall notify the Prosecutor of its intent to:
1. (a) Raise the existence of an alibi, in which case the notification shall specify the place or
places at which the accused claims to have been present at the time of the alleged crime and
the names of witnesses and any other evidence upon which the accused intends to rely to
establish the alibi; or
2. (b) Raise a ground for excluding criminal responsibility provided for in article 31, para-
graph 1, in which case the notification shall specify the names of witnesses and any other evi-
dence upon which the accused intends to rely to establish the ground.
2. With due regard to time limits set forth in other rules, notification under sub-rule 1 shall
be given sufficiently in advance to enable the Prosecutor to prepare adequately and to re-
spond. The Chamber dealing with the matter may grant the Prosecutor an adjournment to
address the issue raised by the defence.
3. Failure of the defence to provide notice under this rule shall not limit its right to raise mat-
ters dealt with in sub-rule 1 and to present evidence.
4. This rule does not prevent a Chamber from ordering disclosure of any other evidence.

36 IStGH, Ongwen, ICC-02/04-01/15-435, Office of the Prosecutor, 16 May 2016, Rn. 2.

37 Ebd.,Rn.7.

38 IStGH, Ongwen, ICC-02/04-01/15-448-Red2, Defence, 17 May 2016, Rn. 3.
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che Absicht entsprechend der Regel 79 IStGH-Statut ihrerseits der Anklage sofort an-
zeigen, sobald diese entstiinde.?

In seiner Entscheidung Uber den Antrag der Anklage, die Verteidigung zu einer Er-
klirung nach Regel 79 IStGH-Verfahrensordnung zu verpflichten, erklirte der Einzel-
richter am IStGH, Regel 79 sowie Regel 80 IStGH-Verfahrensordnung seien dahinge-
hend auszulegen, dass es der Anklage ermoglicht werden solle, sich angemessen auf
den Beginn der Hauptverhandlung vorzubereiten.*® Dem Angeklagten stiinde es zwar
grundsitzlich frei, den gesamten Prozess iiber von seinem Recht zu Schweigen Ge-
brauch zu machen. Es gebe allerdings verfahrensrechtliche Ausnahmen, wozu auch die
Regelungen 79 und 80 IStGH-Verfahrensordnung zihlen wiirden.*! In Bezug auf die
Erwiderung der Verteidigung, dass die Anklage selbst auch ihrerseits noch nicht alles
belastende Material offengelegt habe, erklirte der Einzelrichter ferner, die Verteidigung
habe bereits ausreichend Kenntnis, um sich ein Bild von den Absichten und der Vorge-
hensweise der Anklage machen zu konnen (,the defence has already gained a substan-
tial understanding of the Prosecutions case”)*?. Dariiberhinaus sei es auch moglich, die
Substantiierung einer Geltendmachung der Schuldunfihigkeit des Angeklagten oder
auch anderer Einreden nach Art.31 (1) IStGH-Statut ausschliefflich auf Basis der
Kenntnisse der Verteidigung zu entwickeln.** Der Einzelrichter entsprach dementspre-
chend dem Antrag der Anklage und verpflichtete die Verteidigung, den Anforderun-
gen aus Regel 79 (2) und 80 (1) IStGH-Verfahrensordnung nachzukommen und zu er-
kliren, ob die Verteidigung sich auf eine der Einreden aus Artikel 31 (1) IStGH-Statut
stiitzen mochte. Sollte dies der Fall sein, miisse die Verteidigung zudem auch erkliren,
welche Zeugen etc. hierfiir herangezogen werden wiirden. Als Frist legte der Einzel-
richter den 9. August 2016 fest.**

Die Verteidigung beugte sich letztlich dieser Einschitzung des Gerichts und infor-
mierte die Anklage fristgerecht dariiber, dass die Absicht besttinde, die Schuldunfahig-
keit von Dominic Ongwen nach Art. 31 (1) (a) IStGH-Statut geltend zu machen.®

Die verfahrensrechtlichen Auseinandersetzungen in Hinblick auf die Frage einer
moglichen Schuldunfihigkeit von Dominic Ongwen waren hiermit jedoch noch nicht
abgeschlossen. Am 5. Dezember 2016 wurde von der Verteidigung die sachverstindige
Untersuchung von Dominic Ongwen nach Regel 135 IStGH-Verfahrensordnung be-
antragt.*® Diese Regel 135 IStGH-Verfahrensordnung besagt, dass die Hauptverfah-
renskammer u.a. auf Anfrage einer Partei die medizinische, psychologische oder

39 Ebd., Rn.22.

40 IStGH, Ongwen, ICC-02/04-01/15-460, Trial Chamber, 7 June 2016, Rn. 8.

41 Ebd., Rn. 10.

42 Ebd., Rn.15.

43 Ebd., Rn. 15.

44 Ebd.,S.11.

45 IStGH, Ongwen, ICC-02/04-01/15-709, Trial Chamber, 21 February 2017, Rn. 2.
46 IStGH, Ongwen, ICC-02/04-01/15-620-Red, Defence, 5 December 2016.
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psychiatrische Untersuchung des Angeklagten anordnen kann.*” Die Verteidigung trug
insoweit vor, dass Zweifel in Hinblick auf die Schuldfihigkeit zum Tatzeitpunkt sowie
dariiber hinaus auch in Hinblick auf die aktuelle Prozessfihigkeit des Angeklagten be-
stiinden. Sie fithrte innerhalb ihres Antrages aus, dass es einer Untersuchung von Do-
minic Ongwen in Bezug auf geistige Krankheiten oder Storungen bediirfe, die mogli-
cherweise dessen Fihigkeit, die Rechtswidrigkeit seines Verhaltens oder die Art seines
Verhaltens zu verstehen, beeintrichtigt haben konnten.*® Die Verteidigung erklirte
weiter, Dominic Ongwen sei sich nicht Uber die Unrechtmafligkeit (,, Wrongfulness”)
seines Verhaltens wihrend des Zeitraums in der LRA (genau hiefl es ,his time in the
bush”) im Klaren gewesen. Diese Behauptung konne auch durch bereits von der Ver-
teidigung beauftragte Sachverstindige und entsprechende medizinische Diagnosen ge-
stiitzt werden.*” Die Anklage beantragte daraufhin, diesen Antrag der Verteidigung auf
eine gerichtliche Untersuchung abzulehnen.>

In einer mindlichen Entscheidung der Hauptverfahrenskammer vom 6. Dezember
2016 wurde der Antrag der Verteidigung in Hinblick auf eine Untersuchung der
Schuldfihigkeit tatsichlich auch abgelehnt.”! Das Gericht wies die Kanzlei des IStGH
jedoch an, Experten auszuwihlen in Hinblick auf die Untersuchung der Prozessfahig-
keit von Dominic Ongwen.>

Noch am gleichen Tag wurde der im Rahmen des Antrags der Verteidigung ange-
sprochene psychiatrische Bericht tiber den Zustand des Angeklagten, durch welchen
der Verdacht seiner Schuldunfihigkeit im Tatzeitpunkt gestiitzt werden sollte, den Ver-
fahrensbeteiligten zur Verfiigung gestellt.>

Nur kurze Zeit spiter, am 16. Januar 2017, reagierte die Anklage auf diesen Bericht
und beantragte, dass die Verteidigung das Material, dass dem psychiatrischen Bericht
zu Grunde lag, ebenfalls zur Verfiigung stellen solle. Insbesondere die medizinischen
Unterlagen aus dem ,Detention Center, die als ,clinical notes” bezeichnet wurden,
sowie Notizen (diese wurden als ,handwritten notes“ bezeichnet), die die Sachverstin-
digen wihrend der Befragung von Personen gemacht hatten, die mit Dominic Ongwen

47 Genau heiflt es hier:
,Medical examination of the accused
1. The Trial Chamber may, for the purpose of discharging its obligations under article 64,
paragraph 8 (a), or for any other reasons, or at the request of a party, order a medical, psychi-
atric or psychological examination of the accused, under the conditions set forth in rule 113.
2. The Trial Chamber shall place its reasons for any such order on the record.
3. The Trial Chamber shall appoint one or more experts from the list of experts approved by
the Registrar, or an expert approved by the Trial Chamber at the request of a party..

48 IStGH, Ongwen, ICC-02/04-01/15-620-Red, Defence, 5 December 2016, Rn. 2.

49 Ebd., Rn.59, Rn.78.

50 IStGH, Ongwen, ICC-02/04-01/15-633, Registry, 13 December 2016, Rn. 3.

51 Ebd., Rn.4; see Transcripts of the hearing of 6 December 2016, ICC-02/04-01/15-T-26-
ENG,S. 6, Rn. 20.

52 IStGH, Ongwen, ICC-02/04-01/15-633, Registry, 13 December 2016, Rn. 4.

53 IStGH, Ongwen, ICC-02/04-01/15-709, Trial Chamber, 21 February 2017, Rn. 4.
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in Verbindung stehen bzw. standen, sollten allen Verfahrensbeteiligten zuginglich ge-
macht werden.>*

Am 27. Januar 2017 beantragte die Verteidigung, diesen Antrag der Anklage abzu-
lehnen.>® Sie erklirte dazu, es sei noch immer unsicher, ob sich tatsichlich auf die
Schuldunfihigkeit des Angeklagten bezogen werden wiirde, es also zu einer “offiziel-
len Geltendmachung der Schuldunfihigkeit” kime. Es wire daher nicht angemessen,
entsprechende Unterlagen zur Verfiigung zu stellen.>®

Im Rahmen seiner diesbeziiglichen Entscheidung differenzierte der Einzelrichter
zwischen den ,clinical notes und den ,handwritten notes“. Bezogen auf die ,,clinical
notes“ hielt er fest, dass die Regel 156 der Regularien der Kanzlei des IStGH, die sich
mit dem Schutz der medizinischen Unterlagen von inhaftierten Personen befasst, die
Offenlegung der medizinischen Unterlagen nicht ausschlieffe.’” Er verwies diesbeziig-
lich auf die Notwendigkeit, einen fairen und vor allem effizienten Strafprozess zu ge-
wihrleisten.”® Weiter fithrte der Richter aus, dass medizinische Unterlagen selbstver-
stindlich einen besonderen Schutz genieflen. Dominic Ongwen habe aber in dem Mo-
ment, in dem er der Verteidigung und den von der Verteidigung beauftragten Sachver-
stindigen gestattete, Einsicht in diese Unterlagen zu nehmen, freiwillig auf diesen
Schutz verzichtet. Insoweit habe er im vollen Bewusstsein dariiber gehandelt, dass In-
formationen, die er den Sachverstindigen zukommen lisst, keiner Verschwiegenheits-
verpflichtung unterliegen.>

Ferner wurde auf volkerstrafrechtliche Rechtsprechung verwiesen, wonach Quellen,
sofern sie verwendet werden, um das Ergebnis einer sachverstindigen Untersuchung
zu stlitzen, der jeweils anderen Partei im Strafprozess zur Verfigung gestellt werden
missen, um das Ergebnis der sachverstindigen Untersuchung kritisch wiirdigen zu
konnen.0

Der Einzelrichter widmete sich auch der Aussage der Verteidigung, sie hitte noch
nicht ,offiziell geltend gemacht, dass sie sich auf Art. 31 (1) (a) IStGH-Statut bezie-
hen wolle (,,official submission®).®! Er fiihrte aus, dass die Verteidigung bereits im Au-
gust 2016 angedeutet habe, dass sie sich auf die Schuldunfihigkeit des Angeklagten be-
ziehen wiirde und diesbeziiglich Sachverstindige zu Rate gezogen hitte. Die Verteidi-
gung hitte zum Ausdruck gebracht, dass, sofern sich diesbeztigliche Verdachtsmomen-
te auf Grund der sachverstindigen Untersuchung erhirten wiirden, die Kammer wie
auch die anderen am Verfahren Beteiligten dariiber informiert wiirden.®? Im Dezember
sei es schliefflich zu einer solchen Information gekommen. Es sei nicht ersichtlich, in-

54 Ebd., Rn.5.
55 Ebd., Rn. 6.
56 Ebd., Rn. 14.
57 Ebd., Rn.11.
58 Ebd., Rn. 11.
59 Ebd., Rn.11.
60 Ebd.,Rn. 12.
61 Ebd., Rn. 14f.
62 Ebd., Rn. 15.
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wiefern die Verteidigung noch immer Vorbehalte in Bezug auf die Geltendmachung
der Schuldunfihigkeit hege.®® Dartiberhinaus gibe es keine formelle Voraussetzung
einer ,offiziellen Geltendmachung®.®* Die Verteidigung sei daher entsprechend der
Regelungen 79 und 80 IStGH-Verfahrensordnung verpflichtet, die ,clinical notes“ zur
Verfugung zu stellen.®®

In Bezug auf die ,handwritten notes® stellte sich die Sachlage etwas anders dar. Der
Einzelrichter erklirte diesbeztiglich, dass in dem zur Verfugung gestellten Report tat-
sachlich lediglich von Zeugen und bestimmten Aussagen die Rede war, jedoch nicht
offengelegt wurde, welche Aussage von welchem Zeugen erfolgt ist usw. Da die Sach-
verstindigen neben dem Report und den selbstgefertigten ,,handwritten notes“ keine
weiteren Aufzeichnungen erstellt hatten, sollten nunmehr die ,handwritten notes® der
Sachverstindigen dazu dienen aufzukliren, welche Zeugen welche Informationen zur
Verfugung gestellt hatten. Die Verteidigung hatte sich aber bereits bereiterklirt, so-
wohl die Namen der Zeugen als auch eine Zuordnung in Bezug auf die von den Zeu-
gen getitigten Aussagen zur Verflgung zu stellen.®® Die von der Anklage angestrebte
Uberpriifung der Zeugen in Hinblick auf etwaige Widerspriichlichkeiten oder Vorein-
genommenheiten sei dementsprechend auch ohne die ,handwritten notes moglich.®
Der Einzelrichter entschied unter Bezug darauf letztlich, dass es einer Offenlegung der
Jhandwritten notes® somit nicht mehr bediirfe.58

Zwar legte die Verteidigung bzgl. der Entscheidung in Hinblick auf die Verpflich-
tung zur Offenlegung der ,clinical notes“ ein Rechtsmittel ein, dieses wurde jedoch
ablehnend beschieden, so dass diese offengelegt werden mussten.®

Die Odyssee der Antriage in Hinblick auf die Geltendmachung der Schuldunfihig-
keit erreichte eine nichste Etappe im Juni 2017. Hier beantragte die Anklage, Dominic
Ongwen auch ihrerseits durch Sachverstindige untersuchen lassen zu diirfen.”® Nach-
dem das Material der Befragungen der Sachverstindigen durch die Verteidigung der
Anklage zur Verfiigung gestellt wurde, beauftragte die Anklage selbst drei weitere
Sachverstindige, die sich mit der Frage der Schuldunfihigkeit von Dominic Ongwen,
insbesondere aber den innerhalb des Berichts der Verteidigung angefihrten Umstin-
den, auseinandersetzen sollten.”! Alle drei Experten erklarten, dass es ihnen zwar mog-
lich sei, allein auf Grundlage der zur Verfiigung gestellten Unterlagen (hierzu zihlte
neben den ,clinical notes auch die gesamten im Ermittlungsverfahren gesammelten
Erkenntnisse zum Leben und Wirken von Dominic Ongwen) ein diesbeziigliches Gut-
achten zu erstellen. Um eine profunde Aussage treffen zu konnen seien allerdings per-

63 Ebd., Rn. 15-16.

64 Ebd., Rn. 16.

65 Ebd., Rn. 16-18.

66 Ebd., Rn. 19-21.

67 Ebd., Rn.21.

68 Ebd., Rn. 22.

69 IStGH, Ongwen, 1CC-02/04-01/15-712, Defence, 27 February 2017; IStGH, Ongwen,
ICC-02/04-01/15-755, Trial Chamber, 10 March 2017.

70 IStGH, Ongwen, ICC-02/04-01/15-860, Office of the Prosecutor, 7 June 2017.

71 Ebd., Rn. 6.
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sonliche Gespriche mit Dominic Ongwen notwendig.”> Ongwen jedoch lehnte ein
solches personliches Gesprich mit den Sachverstindigen der Anklage ab.”

Die Anklage sah sich daher veranlasst, bei Gericht ein Antrag dahingehend zu stel-
len, dass der Angeklagte dazu verpflichtet werden sollte, entsprechende Gespriche mit
den Sachverstindigen der Anklage zu fithren, bei Androhung einer Ablehnung oder
der reduzierten Gewichtung der Beweismittel der Verteidigung in Hinblick auf die
Schuldunfihigkeit im Falle einer Weigerung.”* Die Anklage erklirte insofern, dass die
ablehnende Haltung von Dominic Ongwen die Fairness des Strafverfahrens und auch
die Wahrheitsermittlung gefahrde. Der Angeklagte wolle, nachdem er sich dazu ent-
schlossen habe seine Schuldunfihigkeit zum Gegenstand des Verfahrens zu machen
(»he has chosen to speak), nunmehr in ,manipulativer Art“ nicht mit der Anklage ko-
operieren.”

Der Einzelrichter lehnte diesen Antrag der Anklage jedoch ab. In seiner Entschei-
dung hob er hervor, dass es gerichtlich nicht moglich sei, einen Angeklagten dazu zu
verpflichten, mit der Anklage zu kooperieren, insbesondere mit Blick auf eine psychi-
atrische Untersuchung.”® Er fihrte weiter aus, dass die Kammer es selbstverstandlich
unterlassen werde, den Beweiswert etwaiger von der Verteidigung beigebrachter Gut-
achten in Hinblick auf die Schuldunfihigkeit des Angeklagten vor dem eigentlichen
Urteil bereits zu kommentieren. Ob und wie sich die Weigerung von Dominic Ong-
wen, mit der Anklage zu kooperieren, auswirken werde wiirde sich erst im Rahmen
der Urteilsfindung ergeben: ,whether or how the Chamber will take into account Mr
Ongwen’s refusal to be interviewed will be decided in the course of deliberating its jud-
gement™”’.

5.3 Kritische Analyse des Umgangs mit einer moglichen Schuldunfihigkeit des
Angeklagten

Wihrend des bisherigen Strafprozesses gegen Dominic Ongwen sind verschiedene
Fragestellungen in Hinblick auf die Geltendmachung und Untersuchung der Schuld-
unfahigkeit des Angeklagten recht kontrovers diskutiert worden. Dies ist grundsitz-
lich nicht verwunderlich. Wie in vielen volkerstrafrechtlichen Prozessen werden
kleinste Details des Strafverfahrens in erheblicher Linge diskutiert. Zum einen weil
sich erst jetzt langsam, vor allem durch die Titigkeit der Ad-Hoc Tribunale JStGH
und RStGH, in bestimmten Fragen eine gefestigtere Rechtsprechung im Volkerstraf-
recht entwickelt hat, die es noch weiter zu etablieren gilt. Zum anderen weil die Ver-
fahren grofle mediale Aufmerksamkeit auf sich ziehen und natiirlich auch emotional
geladen sind.

72 Ebd.,Rn.7.

73 Ebd..Rn.S$.

74 Ebd., Rn.27.

75 Ebd., Rn. 15-17, Rn. 21.

76 IStGH, Ongwen, ICC-02/04-01/15-902, Trial Chamber, 28 June 2017, Rn. 5.
77 Ebd., Rn. 7.

ORIGINALBEITRAGE

216.73.217.60, , 20:39:03. geschiltzter Inhalt.
Inhatts ir iit, fiir oder in KI-Sy: ,

Erlaubnis ist j fiir oder



https://doi.org/10.5771%2F2365-1083-2018-3-369

Lea Babucke - Rechtspsychologie und Vilkerstrafrecht 385

Historisch betrachtet wurde die Frage der Schuldunfihigkeit in der bisherigen vol-
kerstrafrechtlichen Rechtsprechung kaum behandelt. Sie wird insofern im Verfahren
gegen Dominic Ongwen erstmals umfassender diskutiert. Dabei sind moglicherweise
auch politische Implikationen zu beachten, welche die Frage einer moglichen Schuld-
unfihigkeit des Angeklagten zu einem brisanten Thema machen. So muss bertcksich-
tigt werden, dass, obschon gesetzlich nicht explizit geregelt, die Rechtsfolge eines er-
folgreichen Berufens auf eine bestehende Schuldunfihigkeit des Angeklagten auf inter-
nationaler volkerstrafrechtlicher Ebene ein Freispruch — ohne weitere rechtliche Kon-
sequenzen — sein wirde.

Dominic Ongwen misste u.U. in Freiheit entlassen werden, selbst wenn nachgewie-
sen werden konnte, dass er volkerstrafrechtlich relevante Handlungen vorgenommen
hat. Dies konnte nicht nur bei moglichen Opfern dieser Verbrechen fiir erhebliche Irri-
tationen sorgen und auf Unverstindnis stoflen. Auch politisch bzw. fir die Anklage
und den IStGH als Institution, konnte dies sehr nachteilige Auswirkungen haben.

Dominic Ongwen ist bisher der einzige Verdichtige bezogen auf die ,Situation
Uganda®, der sich vor dem IStGH als Angeklagter widerfindet.”® Alle anderen ver-
dichtigen Personen, die teilweise mit internationalen Haftbefehlen gesucht werden,
konnten bisher nicht gefasst werden. Der Fall Dominic Ongwen ist daher in vielerlei
Hinsicht besonders fiir den IStGH und die internationale Gemeinschaft.

Auch fiir die Verteidigung im volkerstrafrechtlichen Kontext ist der Fall Dominic
Ongwen von besonderer Bedeutung. Wire das Berufen auf die Schuldunfihigkeit des
Angeklagten erfolgreich, so wire dies der erste volkerstrafrechtliche Fall, in welchem
ein Angeklagter auf Grund einer Einschrinkung bzw. Verlust der Schuldfahigkeit eine
Strafmilderung erlangt, bzw. sogar straffrei bleibt.

Trotz dieser Option scheint die Verteidigung bisher aber eher zurilickhaltend mit
einer solchen Antragstellung gewesen zu sein. So wurde bei den Stellungnahmen im
Vorverfahren genau darauf geachtet, eine mogliche Schuldunfahigkeit nur anzudeuten
und nicht direkt zu benennen. Weiter war die Verteidigung, auch nach Aufforderung
der Anklage und sogar des Gerichts, nur widerwillig bereit, sich auf die Geltendma-
chung der Schuldunfihigkeit festlegen zu lassen. Es wirkte fast so, als wolle sich die
Verteidigung bis zuletzt offenhalten, ob der Schritt zur Geltendmachung der Schuld-
unfahigkeit tatsichlich gewagt wird.

Dies fiithrt zu weiteren Fragen: Warum war die Verteidigung hier derart zuriickhal-
tend? Liegt hier ggfs. ein Grund vor, der auch in anderen Verfahren relevant gewesen
sein und dazu beigetragen haben konnte, dass es historisch bislang nicht zur Geltend-
machung der Schuldunfihigkeit in fritheren volkerstrafrechtlichen Verfahren gekom-
men ist?

Das Agieren der Anklage lasst kein Interesse an einer Feststellung oder Abklirung
moglicher Einschrinkungen der Schuldfihigkeit des Angeklagten erkennen. Wurde der
Antrag der Verteidigung, eine gerichtliche Untersuchung herbeizufithren und dazu
einen unabhingigen Sachverstindigen hinzuzuziehen, zunichst noch abgelehnt, so ver-

78 https://www.icc-cpi.int/Uganda, zuletzt aufgerufen am 17.7.2018.
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suchte die Anklage spater, nach verianderter Sachlage, nun eigene Sachverstindige mit
der Untersuchung dieser Frage zu betrauen. Eigenstindige Ermittlungen in dieser Fra-
ge hatte die Anklage von sich aus zuvor zu keinem Zeitpunkt auf den Weg gebracht.”

Die Entscheidung des Gerichts, dem Antrag der Verteidigung auf gerichtliche Un-
tersuchung einer moglichen Schuldunfihigkeit nicht stattzugeben, gibt gleichfalls zu
denken. Warum ist das Gericht derart zuriickhaltend mit der Einholung von Sachver-
stand? Sind es prozessokonomische Erwagungen oder vielleicht tatsichlich die Sorge,
eventuell einem Freispruch auf Grund von Schuldunfihigkeit den Weg zu ebnen?
Oder sind es Unsicherheiten in verfahrensrechtlicher Hinsicht mit Blick auf die Optio-
nen des Gerichts, in dieser Frage eigenstindig — also in gewisser Weise von Amts we-
gen — tatig zu werden und nicht auf Antrige der Beteiligten zu warten?

6. Materiell-rechtliche Voraussetzungen der Schuldunfibigkeit am IStGH

Die moglichen Hintergrinde fiir die historisch gut belegbare Zuriickhaltung in Hin-
blick auf die Priifung von Fragen der Schuldunfihigkeit von Angeklagten bei interna-
tionalen Tribunalen ist bisher wissenschaftlich nicht ausfiihrlicher erortert worden.8°
Grundsitzlich ist dies jedoch keine Frage, mit der sich der IS<GH generell oder die
Hauptverfahrenskammer im Verfahren Ongwen speziell beschiftigen muss.

Der IStGH, allen voran die mit dem Ongwen Verfahren befasste Kammer, muss sich
in Kiirze mit ganz anderen Problemen befassen, die erhebliche Herausforderungen
darstellen diirften: die Definition und Interpretation der Schuldunfihigkeit im IStGH-
Statut. Es gibt einige Elemente der Regelung zur Schuldunfihigkeit im IStGH-Statut,
die bereits wissenschaftlich debattiert wurden. Diese Diskussionen lassen erwarten,
dass die hier aufgeworfenen Fragen durchaus kontrovers gesehen und erhebliche
Schwierigkeiten bereiten konnten. Im Folgenden werden einige dieser Probleme aufge-
griffen um aufzuzeigen, vor welche Aufgaben und offene Fragen — neben den politi-
schen, emotionalen und prozesstaktischen Implikationen — das Volkerstrafrecht insge-
samt sowie die Beteiligten im Volkerstrafprozess im Besonderen im Kontext der The-
matisierung von Schuldunfihigkeit gestellt werden.

6.1 Seelische Krankheit oder Storung

Die Regelung im der Schuldunfihigkeit im IStGH-Statut kniipft an ,,seelische Krank-
heit oder Storung® als erster Voraussetzung an. Schon was genau unter diesen Begrif-

79 Das Verhalten der Anklage mag juristischen Laien auf den ersten Blick inkonsistent erschei-
nen, es ist aber durchaus konsequent und konform mit dem was in einem adversatorischen
Verfahren von einer Institution erwartet wird, deren Ziel in erster Linie eine Verurteilung des
Angeklagten und nicht unbedingt die materielle Wahrheit ist.

80 Babucke, L. (2017). Mental Incapacity in International Criminal Law. Vortrag anlisslich des
Academy Colloguinm International Criminal Justice and the Enforcement Deficit, The Royal
Netherlands Academy of Arts and Sciences, Amsterdam, Niederlande, 25. — 27.10.2017.
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fen zu verstehen ist, ist jedoch nicht abschlieflend geklirt. Im Rahmen der Gesetzesge-
nese wurde durch den Chairman der entsprechenden Working Group erklirt, dass
nicht die Definition und Umschreibung des geistigen Zustandes einer Person mafigeb-
lich sein sollen, sondern vielmehr die Auswirkung, die dieser Zustand auf die Person
hat.8! Teilweise wird kritisch angefiihrt, dass die Aufnahme der Moglichkeit der Be-
rlcksichtigung einer ,,Storung dazu fithren wiirde, dass es keine schon vor dem mafi-
geblichen Zeitpunkt der Tat vorliegende Einschrinkung geben muss, wie dies bei einer
Krankheit der Fall sei. Dies halten andere indessen fiir zu weitgehend.?

Umstritten ist auch das Element ,seelisch“, welches bisweilen eng aufgefasst und so
interpretiert wird, dass es psychische Defekte ausschliefle,®® teilweise aber auch sehr
weitgehend dahingehend ausgelegt, dass auch emotionale Einschrinkungen und Ein-
schrinkungen des Verstandes hierunter gefasst werden.3* Insoweit wird darauf verwie-
sen, dass gerade durch das Wort ,,seelisch® eine vielschichtige Interpretation und damit
weite Auslegung ermoglicht wiirde.®> Fiir eine solche Sichtweise kann angefiihrt wer-
den, dass die Wortwahl, zumindest im Englischen, dem American Modal Penal Code
Section 4.01 entspricht und hierbei ebenfalls eine recht weite Interpretation befiirwor-
tet wird.$¢

Die Weite der Begriffe, das genaue Verstindnis dessen, was eine Krankheit oder eine
Storung im Rechtssinne ausmacht und inwieweit diese von bloflen Einschrinkungen
abzugrenzen sind, erfordert letztlich wertende Entscheidungen, die die Verfahrens-
kammer selbst zu treffen hat. Hierbei diirfte es insbesondere interessant sein zu beob-
achten, wie verschiedene psychologische und psychiatrische Auffilligkeiten definiert
und subsumiert werden. Aufschlussreich wird hier auch sein, ob und inwieweit das
Gericht an diesem Punkt ggfs. rechtspsychologische und psychiatrische Experten zu
Rate zieht, und auch, mit welchen Experten (aus welchen Nationen und Fachdiszipli-
nen) das Gericht hier ggfs. zusammenarbeitet.

6.2 Unfihigkeit die Rechtswidrigkeit oder die Natur der eigenen Handlung zu

erkennen (unlawfulness component)

Es gibt verschiedene Auswirkungen, die eine ggfs. festgestellte seelische Krankheit
oder Storung haben muss, um eine Schuldunfihigkeit nach Art. 31 (1) (a) ISSGH-Statut
zu begriinden. Eine dieser moglichen Auswirkungen ist die Unfahigkeit, die Rechts-
widrigkeit des eigenen Verhaltens zu erkennen; dies umfasst auch ein falsches rechtli-
ches Verstindnis im Sinne eines Irrtums, dessen Grundlage freilich die Krankheit oder
Storung sein muss.?’

81 Vgl. diesbeztiglich Eser (2016), Rn. 24; Scaliotti (2002), 26.

82 Ambos (2013), 321.

83 Eser (2008), 873, Rn. 23 etwas anders Eser (2016), 1137, Rn. 24; Knoops (2008), 110f.
84 Eser (2016), S.1137, Rn. 24.

85 Ebd.

86 Ebd., 1138, Rn. 24.

87 Scaliotti (2002), 24.
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Eine weitere Moglichkeit ist die Unfihigkeit, die Natur der eigenen Handlung zu er-
kennen. Dies soll konzeptionell eine breite Spanne an Varianten umfassen, denen ge-
meinsam ist, dass es einer Person auf Grund der Krankheit oder Storung nicht moglich
ist nachzuvollziehen, was fiir ein Verhalten von ihr gezeigt wurde.%8

Die hier relevante Rechtswidrigkeitskomponente, im Englischen auch ,,unlawfulness
component, ist als nicht unproblematisch einzustufen. Isabelle Xavier, eine der weni-
gen Wissenschaftlerinnen, die sich bisher intensiver mit der Frage der Schuldunfihig-
keit im Volkerstrafrecht befasst hat, vertritt dazu die Ansicht, dass gerade diese Refe-
renz zum ,Recht” bzw. der ,Rechtswidrigkeit® (,unlawfulness“) speziell im volker-
strafrechtlichen Kontext ungliicklich sei.?? Sie ist der Auffassung, Schuldunfihigkeit
beschreibe einen ,anormalen Geisteszustand“ und stehe insofern im Kontrast zum ge-
sunden ,normalen® Zustand. Es gehe darum, dass in einer spezifischen Situation, eine
yanormale“, schuldunfihige Person nicht in der Lage sei, die Rechtswidrigkeit eines
gezeigten Verhaltens zu erkennen, wihrend eine normale, gesunde Person im Gegen-
satz dazu diese Fihigkeit besitzen miisse.”® Dies mache den Kern des pathologischen
Zustandes in strafrechtlicher Hinsicht aus. Auf Grund des speziellen Charakters der
volkerstrafrechtlichen Verbrechen aber, ihrer besonderen materiellrechtlichen Voraus-
setzungen, sei eine derartige Vorgehensweise zur Feststellung von Schuldunfihigkeit
gerade im Volkerstrafrecht nicht angebracht. Grund dafiir sei, dass in Situationen, in
denen es zur Begehung von Volkerrechtsverbrechen kommt, auch und gerade gesunde
Personen in grofler Zahl solche Verbrechen begehen wiirden. Diese seien zwar ,nor-
mal“. Sie konnten aber auf Grund der massenhaften und teilweise auch staatlich ge-
stiitzten Begehung entsprechender Handlungen nicht erkennen, dass es sich bei diesem
Verhalten tatsichlich um rechtswidrige Verbrechen handelt. Die Referenz zu gesunden
Personen wire nicht sinnvoll, da normale, gesunde Individuen sich hier genauso wie
anormale, kranke Individuen benehmen wiirden.’! In diesem Kontext verweist Xavier
auch auf Drumbl und zitiert ihn mit den Worten:

w-.-the perpetrator of mass atrocity fundamentally differs from the perpetrator of or-
dinary crime. The fulcrum of this difference is that, whereas ordinary crime tends to
be deviant in the times and places it is committed, the extraordinary acts of individu-
al criminality that collectively lead to mass atrocity are not so deviant in the times
and places where they are committed.“”?

Dieser Wertung kann allerdings durchaus mit dem Verweis auf tibergeordnete Rechts-
prinzipien begegnet werden, die Gesunden zuginglich sein sollten und gerade auch
durch das Vélkerstrafrecht selbst widergespiegelt werden. Diese tibergeordneten Prin-
zipien und Grundsitze erheben sich grundsitzlich tber die innerstaatlich bestehende,
nur angenommene oder gefiihlte oder aber moglicherweise auch explizit gesetzlich ver-

88 Ebd.

89 Xavier (2016), 797 ff.

90 Ebd.

91 Ebd.

92 Ebd.,798; Drumbl (2007), 8.
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ankerte formale Legalitit bestimmter Verhaltensweisen. Sie zeigen den Individuen auf,
dass das ein bestimmtes Verhalten, trotz massenhafter Begehung und trotz ggfs. vorlie-
gender nationalgesetzlicher Legitimation, auf einer internationalen, volkerstrafrechtli-
chen Ebene aus tibergeordneten Gesichtspunkten nicht rechtmiflig sein kann und da-
mit auch nicht legal ist. %

Sollte es der Verteidigung im Verfahren gegen Dominic Ongwen gelingen, eine seeli-
sche Krankheit oder Storung nachzuweisen, gleichzeitig aber ermittelt werden konnen,
dass diese weder die Steuerungsfihigkeit, noch die Fihigkeit die Art des eigenen Ver-
haltens zu erkennen beeintrichtigt hat, so gilt es zu eruieren, inwiefern die Rechtswid-
rigkeit des Verhaltens hitte erkannt werden konnen bzw. welche Anforderungen an
dieses Kriterium zu stellen sind.

6.3 Steuerungsfihigkeit (Capacity to Control)

Eine weitere mogliche Auswirkung bestehender Krankheiten oder Stérungen, die bei
Angeklagten vor dem IStGH zur Feststellung von Schuldunfihigkeit fithren kann, ist
der Verlust der Steuerungsfihigkeit (,capacity to control®). Diese Option ist allerdings
nicht in allen nationalen Strafrechtsordnungen vorgesehen. So wird die Steuerungsun-
fahigkeit auf Grund geistiger Krankheit oder Storung z.B. im englisch-walisischen
Strafrecht, den sogenannten M’Naghten Rules folgend, nicht als Ankniipfungspunkt
einer Schuldunfihigkeit berticksichtigt.

Bei den Ad Hoc Tribunalen JStGH und RStGH, die sich stark am Common Law
orientiert und bzgl. der Auslegung der verminderten Schuldfihigkeit, in Abgrenzung
zur Schuldunfihigkeit, auch Rickgriff auf die englisch-walisischen M’Naghten Rules
genommen haben, wurde die Steuerungsunfihigkeit ebenfalls nicht berticksichtigt.?*
Insoweit geht das IStGH-Statut mit dem Wortlaut seiner Regelung tiiber die Auslegun-
gen bei den fritheren Ad Hoc Tribunalen klar hinaus.

Auch diesbeztiglich hegt Xavier allerdings Bedenken. Threr Meinung nach ist die Be-
rticksichtigung der Steuerungsunfihigkeit angesichts der vor dem IStGH verhandelten
Volkerrechtsverbrechen (Volkermord, Verbrechen gegen die Menschlichkeit, Kriegs-
verbrechen und das Verbrechen der Aggression) verfehlt.”> Als Begriindung fiihrt sie
an, die Erfordernisse an die subjektiven Komponenten der jeweiligen Verbrechen wiir-
den es notwendig ausschlieffen, dass der Tatbestand erfiillt sein kann, sofern Steue-

93 Hier greift die beriihmte Formulierung von Radbruch, wonach es Konstellationen gibt in de-
nen ,,...das Gesetz als ,unrichtiges Recht der Gerechtigkeit zu weichen hat.“ Radbruch
(1946), 107. Dazu Radbruch weiter: ,,...wo Gerechtigkeit nicht einmal erstrebt wird, wo die
Gleichheit, die den Kern der Gerechtigkeit ausmacht, bei der Setzung positiven Rechts be-
wufSt verlengner wurde, da ist das Gesetz nicht etwa nur ,unrichtiges® Recht, vielmehr ent-
bebrt es iiberbaupt der Rechtsnatur. (ebd.).

94 Krabbe (2014), 129.

95 Xavier (2016), 806 ft.

RPsych 4. Jg. 3/2018

216.73.217.60, , 20:39:03. geschiltzter Inhalt.
Inhalts ir iit, fiir oder in KI-Sy: ,

Erlaubnis ist j


https://doi.org/10.5771%2F2365-1083-2018-3-369

390 Lea Babucke - Rechtspsychologie und Vilkerstrafrecht

rungsunfihigkeit vorlige. Die Frage der Schuld wirde sich dann gar nicht mehr stel-
len, weil es bereits an der Erfiillung des Tatbestandes fehle.”

Am Beispiel des Verbrechens des Volkermordes fiihrt Xavier aus, es sei schlechter-
dings nicht moglich, den hier erforderlichen direkten Vorsatz — d.h. die Absicht, eine
geschiitzte Gruppe als Ganze oder in Teilen zu zerstoren — wie es die Voraussetzung
fir den Volkermord nach Art. 6 IStGH-Statut ist, zu haben und gleichzeitig nicht dazu
in der Lage zu sein, sich seiner Einsicht folgend zu kontrollieren.”” Xavier erliutert da-
zu, ein solcher Kontrollverlust, der Steuerungsunfihigkeit begriinden konnte, sei le-
diglich in Fillen des Affektes, bei ,, Taten aus Leidenschaft annehmbar und auch dem
Grunde nach nur hierfiir konzipiert worden sei.”® Taten aus Leidenschaft bzw. Affekt
seien aber Tattypen, die vollig unvergleichbar und auch inkompatibel mit Verbrechen
wie dem Volkermord seien, bei denen es ja gerade auf die Fahigkeit ankime, eine be-
stimmte Absicht, die Zerstorungsabsicht, zu verfolgen und ggfs. zu realisieren.

»An act committed due to abrogated control cansed by a mental disease or defect (...)
is incapable of fulfilling the definition of genocide because the ability to direct one’s
actions towards a further end is precisely what is required by the instrumental nature
of that crime, and precisely what is lacking in circumstances satisfying the Article
31(1)(a) ‘control’ test. If a person is capable of controlling his or her actions so as to
perpetrate one of the underlying offences with the wilful, conscious and deliberate
aim of destroying a group in whole or in part, then he or she is also capable of con-
trolling his or her conduct to conform to the requirements of law’, in which case
the ‘control’ test is not satisfied. “*°

Nach Xavier gilt Ahnliches auch fiir das Verbrechen gegen die Menschlichkeit.
In Art. 7 (1) IStGH-Statut heif3t es:

»Im Sinne dieses Statuts bedeutetr "Verbrechen gegen die Menschlichkeit" jede der
folgenden Handlungen, die im Rahmen eines ausgedehnten oder systematischen An-
griffs gegen die Zivilbevilkerung und in Kenntnis des Angriffs begangen wird“

Xavier ist insoweit der Auffassung, durch das Kontextelement, den ausgedehnten und
systematischen Angriff, in dessen Kenntnis die Handlung begangen werden muss, wi-
ren singulire und unsystematische Taten vom Tatbestand ausgeschlossen. Taten, die
aufgrund einer Krankheit oder Stdrung begangen wiirden, wiren aber typischerweise
gerade solche zusammenhangslosen, unsystematischen Taten.!® Thre Kritik geht tber
diesen Einwand sogar noch weiter hinaus:

w---1f ‘as part of” adds nothing to the ‘knowledge’ requirement, or merely adds a re-
quirement of acknowledgement of objective contribution, it seems that a person suf-
fering from a mental disease or defect who satisfies the ‘control’ test is perfectly ca-

96 Ebd., 807 ff.

97 Xavier (2016), S. 808.
98 Ebd. 8081.

99 Ebd., 809.

100 Ebd., 810.
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pable of perpetrating a crime against humanity. On the other hand, if ‘as part of re-
quires either an intention to contribute to the wider attack or a parallel intention (as-
suming this can be distinguished from an intention to contribute), the formation and
acting upon of which requires some extent of control over and direction of one’s ac-
tions, the definition of crimes against humanity would appear to be incompatible
with the ‘control’ test (since (...) the absence of an ability to control and direct one’s
actions is the sine qua non of the ‘control’ test). “1%!

Diese Kritik ist fundamentaler Natur und bezieht sich auf die Definition, den Wortlaut
und essentiell damit auf eine Kernfrage der Schuldunfihigkeit speziell im Volkerstraf-
recht: Sind die Elemente der Tatbestinde der Volkerrechtsverbrechen einerseits und
die Definition der Schuldunfihigkeit andererseits derart inkompatibel, dass es im Ex-
trem tatsichlich keinen Bedarf fiir eine Regelung zur Schuldunfahigkeit gibt?

Sofern die Verteidigung von Dominic Ongwen tatsichlich, mit Unterstiitzung sach-
verstandiger Expertise, eine seelische Krankheit oder Stérung zum Tatzeitraum nach-
weisen kann, die die Annahme stlitzt, dass er damals nicht dazu in der Lage war, sein
Verhalten zu kontrollieren, muss sich die Hauptverfahrenskammer mit genau dieser
Fragestellung auseinandersetzen.

6.4 Dauer der Krankheit oder Storung

In Art. 31 (1) (a) IStGH-Statut wird nicht explizit dargelegt, wie lange eine Krankheit
oder Storung, die zu Schuldunfahigkeit fithrt, vorliegen muss. Von mancher Seite wird
argumentiert, das Element der ,,Unfihigkeit“ indiziere, dass es sich um einen Fihig-
keitsverlust von einiger Dauer handelt.!% Im Englischen heif}t es gar ,,destroyed*, also
direkt Gbersetzt ,,zerstort“, was manche veranlasste davon auszugehen, der Fihigkeits-
verlust miisse nicht nur von einiger Dauer sondern dauerhaft und vollstindig sein.!®
Dies wiederum wird von anderen als zu eng angesehen.'%* Vertreten wird auch die An-
sicht, die Wortwahl solle lediglich verdeutlichen, dass zwischen verminderter Schuldfa-
higkeit und Schuldunfihigkeit zu unterscheiden sei und nur die gravierenderen, inten-
siveren Einschrinkungen eine volle Schuldunfihigkeit begriinden konnten.!® Tempo-
rire Storungen und Krankheiten wiren danach aber zumindest grundsitzlich auch zu
berticksichtigen. 1%

Im Fall von Dominic Ongwen konnte dieses Element problematisch werden, sofern
ermittelt wird, dass der Fihigkeitsverlust bei ihm nicht dauerhaft sondern lediglich
temporarer Natur war.

101 Ebd., 811f.

102 Olusanya (2006), 113.

103 Ambos (2013), 322.

104 Eser (2016), 1139f., Rn. 29; Janssen (2004), 85.
105 Knoops (2008), 111.

106 O’Keefe (2015), 212, Rn. 6.10.
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7. Herausforderungen mit Blick auf eine sachverstindige rechtspsychologische oder
forensisch psychiatrische Begutachtung der Schuldfibigkeit im vilkerstrafrechtlichen
Kontext

Die Schwierigkeiten in Hinblick auf die genaue Auslegung der Definition der Schuld-
unfihigkeit im IStGH-Statut, insbesondere bezogen auf Krankheiten und Stérungen,
welche als relevant in Bezug zur Feststellung einer etwaigen Schuldunfihigkeit erachtet
werden, haben Implikationen fiir die Tatigkeit von Sachverstindigen, die fur derartige
Untersuchungen zu Rate gezogen werden.

Aufgeworfen sind hier grundlegende Fragen danach, was genau ,seelische Krank-
heiten® oder ,seelische Storungen® sind bzw. was fiir Krankheitsbilder gerade nicht
mehr als Einschrinkung 1.S.d. IStGH-Statuts verstanden werden konnen.!%

Doch sachverstindige Experten werden dartiber hinaus noch mit einigen anderen
grundlegenden Schwierigkeiten konfrontiert, wenn die Begutachtungen der Schuldfi-
higkeit im internationalen Kontext, wie im hier in Bezug genommenen Verfahren

Ongwen am IStGH erfolgen.

7.1 Zeitfaktor

Grofle Probleme bereitet bei sachverstindigen Untersuchungen einer moglichen
Schuldunfihigkeit grundsitzlich methoden- und kontextiibergreifend die zeitliche
Komponente. Sachverstindige miissen, um Aussagen tber eine mogliche Schuldunfa-
higkeit treffen zu konnen, in ihren Studien retrospektive Feststellungen treffen. Der
Zustand zum Tatzeitpunkt bzw. Tatzeitranm ist relevant. Dieser liegt notwendig stets
in der Vergangenheit.

National wie international miussen die Sachverstindigen insoweit immer adiquat
adressieren, dass sie womoglich erst geraume Zeit nach einer maflgeblichen Tat mit
dem zu Begutachtenden in Austausch treten bzw. Untersuchungen durchfiihren kon-
nen. Bei volkerstrafrechtlichen Verfahren sind die hier in Frage stehenden Zeitinterval-
le indessen nicht selten besonders lang. Im Verfahren gegen Dominic Ongwen werden
aktuell, d.h. im Jahr 2018, Vorfille betrachtet, die sich zwischen 2002 und 2005 zuge-
tragen haben sollen.!%® Geht es um die Aufarbeitung von Genoziden, konnen die frag-
lichen Zeitraume durchaus auch mehrere Jahrzehnte umfassen.!%?

Hier sind hohe Anforderungen an die Rekonstruktion der damaligen Personlichkeit
und deren Interaktion mit sehr spezifischen situativen Besonderheiten gestellt. Die si-
tuativen Aspekte konnen zudem durchaus ungewohnliche Konstellationen betreffen,
fur die ggfs. nur begrenzte und hinsichtlich ihrer Validitit durchaus problematische In-
formationen fiir deren Rekonstruktion vorliegen. Zudem durfte es sich oft um Abliufe

107 Zum nationalen Bereich in Deutschland siehe dazu aktuell Konrad (2018) m.w.Nachw.

108 Decision on the Confirmation of Charges Against Dominic Ongwen,
ICC-02/04-01/15-422-Red, 23 March 2016, Rn. 71 ff.

109 Vgl. Rafter (2016).
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handeln, fiir die nur begrenzt empirische Forschungsbefunde hinsichtlich ihrer psy-
chologischen Wirkungen als Erkenntnisquelle verfiigbar sind, auf die Sachverstindige
sich stiitzen kdnnen.

7.2 Sprachbarrieren, kulturelle und ethnische Besonderheiten

Ein weiteres Problem fir die forensische Untersuchung im volkerstrafrechtlichen
Kontext sind Sprachbarrieren sowie kulturelle und ethnische Besonderheiten.

Verschiedene diagnostische Instrumente, die im Rahmen einer sachverstindigen Un-
tersuchung der Schuldunfihigkeit zum Einsatz kommen, sind sprach- und kulturge-
bunden.!? So gilt fiir psychologische Testverfahren beispielsweise, dass deren Kultur-
spezifitit dazu fihren kann, dass Testverfahren, wenn sie bei Probanden eingesetzt
werden, fiir welche der Test nicht genormt wurde, ggfs. falsche Ergebnisse produzie-
ren.'!! Nicht fur alle Kulturkreise, Sprachen und ggf. auch Migrationserlebnissen ste-
hen indessen differenzierte Testinstrumente zur Verfiigung, auch wenn es Bestrebun-
gen gibt, etablierte Testverfahren fiir andere Kultur- und Sprachregionen zu adaptie-
ren.!? Die International Test Comission (ICT) hat insoweit auch Richtlinien verof-
fentlicht, die sogenannten ,,Guidelines on Adapting Tests“, um ein wissenschaftlichen
Anspriichen geniigendes Vorgehen zu gewihrleisten.!3

Sprachbarrieren, kulturelle und ethnische Besonderheiten konnen ferner auch in Ex-
plorationsgesprichen, die zu den Haupterkenntnisquellen im Rahmen einer Schuldun-
fahigkeitsuntersuchung gehoren, relevant und problematisch werden. Obschon eine
kulturelle Heterogenitit von Gutachter und Proband (gerade im volkerstrafrechtlichen
Prozess) nicht generell zu beanstanden ist, ist zu beachten, dass dies bei Explorations-
gesprachen zu Verstindnis- und auch Deutungsproblemen fithren kann.!'* So konnen
schon kleinste Unterschiede, z.B. hinsichtlich der Mimik und Gestik, kulturspezifisch
mit unterschiedlichen Assoziationen einhergehen. Dies birgt die Gefahr von Fehlinter-
pretationen, sofern Sachverstindige sich dieser Besonderheiten in Hinblick auf den
kulturellen Hintergrund des zu Begutachtenden nicht bewusst sind bzw. diese nicht
adiquat adressieren.!’> Weiter konnen kulturelle Traditionen oder religise Uberzeu-
gungen dazu beitragen, dass die Eroffnungsbereitschaft gering und Explorationsge-
spriache deshalb wenig ergiebig sind. Es konnen z.B. Hemmungen bestehen, sofern
Sachverstindige und zu Begutachtende unterschiedlichen Religionen, Kulturen oder
ethnischen Gruppen angehoren.!'® Werden solche Aspekte entweder schon bei der

110 Vgl. z.B. zur Kulturspezifitit von Intelligenztests Schneider et al. (2015), 81; Konrad/Rasch
(2014), 162; Foerster/Drefling (2009), 58.

111 Schneider et al. (2015), 81; Siefen et al. (2011), 199 ff.

112 Vgl. hierzu detailliert auch Siefen et al. (2011), 202 {f.

113 https://www.intestcom.org/files/guideline_test_adaptation_2ed.pdf, zuletzt ge6ffnet am
17.7.2018.

114 Vgl. auch Schneider et al. (2015), 65; Horn (1995) 382.

115 Horn (1995) 393, Kluge (2011), 145 ff.; Herlihy et al. (2012), 668; Chac et al. (2006), 72.

116 Horn (1995), 382.
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Auswahl von Sachverstindigen oder aber von den Beauftragten bei Ausfithrung ihrer
Titigkeit im Fall nicht berticksichtigt, kann dies ebenfalls zu einer fehlerhaften Bewer-
tung von getitigten Aussagen fiihren.

Auch eine Einschaltung von Ubersetzern, im internationale Kontext ohnehin ein
haufiges rechtliches Erfordernis und verbreiteter Standard, wird hier nicht alle Proble-
me l6sen konnen. Schon in rechtlicher Hinsicht werden erhebliche Risiken der Beein-
trichtigung der Rechte von Beteiligten im Falle der Einschaltung von Ubersetzern ge-
sehen.!” Psychologisch ist die Frage der Besonderheiten forensischer Diagnostik unter
Einschaltung von Ubersetzern bei der Datenerhebung ein bislang nur sehr wenig bear-
beitetes Forschungsfeld.!!®

8. Fazit

Moderne Strafrechtssysteme weltweit enthalten Regelungen zur Schuldunfihigkeit
und verminderten Schuldfihigkeit.!'!? Das Volkerstrafrecht, insbesondere das IStGH-
Statut als die umfassendste Fassung der materiell-rechtlichen Regelungen zum Volker-
strafrecht, greift diese nationalen Rechtstraditionen durchaus auch auf. Gleichwohl hat
das Volkerstrafrecht in diesem Bereich mit verschiedenen, auch originir volkerstraf-
rechtlichen Schwierigkeiten zu kimpfen. Im Rahmen dieses Artikels wurden einige der
zentralen Probleme, die vor allem auch in Hinblick auf die grundsatzliche Zielsetzung
des Volkerstrafrechts bestehen, aufgezeigt. Daneben gibt es eine Fiille weiterer Proble-
me, die sich in diesem Zusammenhang aus der Art der Verbrechen im Volkerstrafrecht
sowie der Umstinde ihrer Entstehung und Ausfihrung ergeben.'?° Diese stellen nicht
nur ggfs. als Experten hinzugezogene forensische Sachverstindige aus Psychologie und
Psychiatrie vor recht spezifische Herausforderungen, sondern weisen auch auf einen
Forschungsbedarf in einem politisch weltweit brisanten Feld hin, dem sich die Rechts-
psychologie wie auch die forensische Psychiatrie bislang nur wenig gewidmet haben.
Der hier in den Fokus geriickte Fall von Dominic Ongwen dokumentiert diese He-
rausforderungen, denen sich auch das Gericht in solchen Konstellationen gegentiber-
stellt, recht nachdriicklich. Er kann insoweit als paradigmatisch angesehen werden. In
dem anhingigen Verfahren mussen auf einige der aufgeworfenen rechtlichen (Grund-

117 Vgl. Dingfelder-Stone (2018) speziell mit Blick auf Ubersetzer im Vélkerstrafprozess mit
Hinweisen auf mogliche Verbesserungen und aktuelle Schwierigkeiten threr Umsetzung.

118 Im Bereich der Zeugenpsychologie haben sich damit in jiingerer Zeit u.a. Herlihy et al.
(2012) und Chae et al. (2006) befasst.

119 Vgl. hierzu auch Simon/Ahn-Redding (2008).

120 Hierzu zahlt u.a. die Frage, inwiefern ein Gericht im Falle von Anhaltspunkten fiir eine
mogliche Schuldfihigkeit auch von Amts wegen tatig werden sollte bzw. muss, um Voraus-
setzung einer Bestrafung abzukliren, oder ob dies alleine vom Antrag des Angeklagten ab-
hingen soll. Auch die moglichen Konsequenzen einer erfolgreichen Geltendmachung von
Schuldunfihigkeit wurden noch nicht angesprochen. Insoweit wére zu eruieren, ob neben
einem Freispruch ohne weitere rechtliche Konsequenzen auch die Moglichkeit einer Art
von Maflregelrecht auf internationaler volkerstrafrechtlicher Ebene existieren oder ggfs.
durch explizite Verweise auf nationalrechtliche Regelungen hergestellt werden sollte.
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satz-)Fragen Antworten gefunden werden. Die Hauptverfahrenskammer steht vor der
Herausforderung einen Prozess zu gewihrleisten, der sowohl der Zielsetzung des Vol-
kerstrafrechts, den materiell-rechtlichen Anforderungen des IStGH-Statuts wie auch
allgemeineren strafrechtlichen Grundsitzen eines fairen Strafprozesses gerecht wird.
Zusitzlich zur Fachoffentlichkeit sind hier dariiber hinaus auch die Erwartungen der
allgemeinen Offentlichkeit wie auch speziell der Opfer hoch.

Das Ongwen Verfahren ist das erste, in welchem eine mogliche Schuldunfihigkeit
explizit thematisiert und damit relevant wird. Dessen Handhabung wird hochstwahr-
scheinlich Standards fir kiinftige Strafverfahren am IStGH und anderen internationa-
len oder internationalisierten Gerichten beeinflussen und u.U. auch Wege fiir neue Ver-
teidigungsstrategien entstehen lassen.

Fir die Rechtspsychologie sind hier ganz grundlegende Fragen der Umsetzung
rechtlicher Vorgaben zur Frage, was Schuldunfihigkeit qua Norm konstituiert und
welche tatsichlichen Gegebenheiten auf der Ebene eines Angeklagten zu priifen sind,
aufgeworfen. Weiter sind rechtspsychologische Grundsatzfragen im volkerstrafrechtli-
chen Kontext aufgeworfen, denen sich die Forschung im Zuge unmittelbar greifbarer
Folgen von Globalisierungsprozessen nicht entziehen sollte. Dies betrifft den Bedarf
an validierten und wissenschaftlich abgesicherten Untersuchungsverfahren im inter-
kulturellen Kontext. Ebenso benotigt werden wissenschaftliche Aufarbeitungen klini-
scher Erfahrungen mit sehr speziellen Populationen.

Auch die Frage, wie mit Sprachmittlern und Ubersetzern im Kontext einer interna-
tionalen Praxis von Rechtspsychologie und Forensik verfahren werden kann bzw. wie
dies Datenerhebung, Datenanalyse und dartiber auch Diagnostik beeinflusst, ist bei
weitem noch nicht hinreichend empirisch untersucht worden.

Insgesamt geht es um Forschungsdesiderata, die — nicht zuletzt angesichts der recht-
lichen wie auch der besonderen politischen Bedeutung des Volkerstrafrechts — hoch re-
levant erscheinen und die insofern von den hier in Bezug genommenen empirischen
humanwissenschaftlichen Disziplinen dringend aufgegriffen werden sollten.
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klare Beurteilungskriterien und schiitzt vor vorschnellen Argumentationsmustern.
Die enge Verzahnung mit den fuir das Verstandnis des KIHG wichtigen Regeln aus
dem BGB, StGB, KKG und FamFG pragt den LPK.
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