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Teil 1:
Problemaufriss und Bestandsaufnahme

Kapitel 1 Problemaufriss und Begriffskldrung

A Problemaufriss
I. Problemstellung

Die Debatte um die Universalitit volkerrechtlicher Normen nimmt ihren
Ursprung auf der gewihrleistungsrechtlichen Ebene der Menschenrechte.
Dieser auch stark durch die Philosophie, die Anthropologie, die Soziologie
und die Politologie gefiihrte Diskurs ist aus einer rechtlichen Perspektive
primdr an die Staaten als Normgeber adressiert und fragt, ob und unter
Beriicksichtigung welcher Standards Nationalstaaten (oder sonstige Sou-
veranitdtsgebilde) sich an einem universellen Geltungsanspruch der Men-
schenrechte messen lassen miissen.!

Indem die Nationalstaaten (als klassische Volkerrechtssubjekte) inter-
nationale Menschenrechtsinstrumente anerkannten und sich regionalen
Menschenrechtsgerichtshofen wie dem Europdischen Gerichtshof fiir Men-
schenrechte (EGMR) oder dem Interamerikanischen Gerichtshof fiir Men-
schenrechte (IAGMR) unterwarfen, machten sie die Einhaltung gewis-
ser einheitlicher Menschenrechtsstandards bei staatlichem Handeln in be-

1 So fragt z.B. Kiihnhardt 1987, S.39 mit Fn.71: ,Lassen unterschiedliche Interpretatio-
nen und Konzepte von Menschenrechten Raum fiir eine gemeinsame Anerkennung
praktisch relevanter Menschenrechtskonventionen und fiir Mittel zu ihrer globalen
Durchsetzung oder zerfallt mit der Einsicht in die kulturbestimmten politischen und
rechtlichen Konsenserfahrungen historischer Entwicklungen bei der Definition und
Interpretation von Menschenbild und Menschenwiirde auch die Grundlage fiir ein
einheitliches Volkerrecht? Uberspitzt: Kann und soll ein universelles Menschenrechts-
ideal geschiitzt und verbreitet werden, oder aber sind Folter, Internierung, Verfolgung
und Hungertod von je anderer moralischer Qualitit und rechtlicher Konsequenz je
nachdem, ob sie in der westlichen Welt oder in anderen Regionen der Erde stattfin-
den?“
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grenztem Mafle iiberpriifbar? Als Rechtsregime zum Schutze konkreter
menschenrechtlicher Positionen ist zusétzlich zu den sich mit den Staa-
ten als Rechtssubjekten befassenden Menschenrechtsgerichtshofen schlief3-
lich das Volkerstrafrecht auf die Bithne getreten.> Mit der Griindung des
Internationalen Strafgerichtshofs ist es erstmals gelungen, ein stdndiges
strafrechtliches Tribunal zu etablieren, welches jedenfalls potenziell eine
weltumfassende territoriale und personelle Zustindigkeit erlangen kann.
Flankiert durch die nach dem Komplementarititsgrundsatz vorrangig zu-
standigen nationalen Gerichte soll so der Straflosigkeit der schlimmsten,
die ganze Menschheit betreffenden Verbrechen ein Ende gesetzt werden.?
Der IStGH griindet sich auf dem IStGH-Statut, welches dem Gericht nicht
nur sein prozessuales Recht verleiht, sondern auch fiir alle vor diesem
zu verhandelnden Fille in materieller Hinsicht die primdre, einheitliche
Rechtsgrundlage darstellt.

Das so erschaffene volkerstrafrechtliche System soll es ermdglichen,
die als Kernverbrechen (core crimes) definierten Tatbestinde, also die
schlimmsten Verbrechen, welche die Menschheit als Ganze betreffen,> mog-
lichst umfassend zu verfolgen, ohne dabei zwischen ,Siegern“ und ,Verlie-
rern” eines Konflikts, Méchtigen und Schwachen oder anhand sonstiger
Differenzierungsmerkmale zu unterscheiden. Diesem Grundanliegen des
Volkerstrafrechts entspricht es, dass der IStGH bei der Erfiilllung seiner
Aufgabe universelles Recht grundsitzlich unterschiedslos, fiir alle mutmafi-
lichen Volkerstraftiter in gleicher Weise, zur Anwendung bringen soll.
Daher will diese Arbeit weder den Universalititsanspruch des Volkerstraf-
rechts anzweifeln noch die grundsatzliche Berechtigung und Bedeutung
des in Art.21 Abs. 3 IStGH-Statut® verankerten Gleichheitssatzes in Frage
stellen. Versuche, beispielsweise mit der ,Kultur der Straflosigkeit (cul-
ture of impunity) gegen eine Verfolgung von Volkerstraftaten zu argumen-

2 Ausfiihrlicher Kiihnhardt 1987, S.126.

3 Ausfiihrlicher zum Menschenrechtsschutz durch Volkerstrafrecht Werle/JefSberger
2020, Rn. 177-183. Besonders deutlich wird die menschenrechtschiitzende Funktion des
Volkerstrafrechts bei den Verbrechen gegen die Menschlichkeit. Ebenfalls eine men-
schenrechtliche Schutzdimension des Volkerstrafrechts annehmend, jedoch vor einer
unkritischen Ubertragung menschenrechtlicher Entwicklungen bei der teleologischen
Auslegung vélkerstrafrechtlicher Normen warnend KrefS, LJIL 23 (2010), S. 860 f. und
Robinson, LJIL 21 (2008), S. 933 ff.

4 Vgl. Abs. 4, und 5 der Praambel.

Vgl. Abs. 4 der Praambel.

6 Alle folgenden Artikel ohne Gesetzesangabe sind solche des IStGH-Statuts.

[S2]
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tieren,” werden daher ganz iiberwiegend und zu Recht genauso streng
zuriickgewiesen wie der Verweis ostasiatischer Staaten auf ihre Nicht-Ein-
mischungspolitik (non-interference policy) als angeblichen Grund fiir ihre
Zuriickhaltung gegeniiber dem IStGH.® Solche Thesen, welche unter Hin-
weis auf (rechts-)kulturelle Besonderheiten die Zustandigkeit des IStGH fiir
ganze Weltregionen grundsitzlich verneinen wollen, werden im Rahmen
dieser Arbeit nicht ndher verfolgt. Davon zu unterscheiden ist aber die
Frage, ob der IStGH in Ausiibung seiner Jurisdiktionsgewalt (rechts-)kul-
turelle Eigenheiten beriicksichtigen kann oder soll.” Zwar gilt bereits auf-
grund des allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatzes, dass Strafrecht sich
grundsitzlich an einzelne Individuen richtet, unabhingig von deren Grup-
penzugehorigkeit oder Identitat.!0

Jedoch sollte sich auch das Volkerstrafrecht der bislang primér auf der
Gewihrleistungsebene der Menschenrechte gefiihrten Diskussion darum
nicht verschlieflen, ob und inwieweit trotz des universellen Geltungsan-
spruchs bestimmter Normen den Nationalstaaten ein gewisser Spielraum
zugestanden werden kann, um nationalen Besonderheiten und Souveréni-
tatsbediirfnissen Rechnung zu tragen.!! Denn indem das Volkerstrafrecht
auf bestimmte, besonders schwerwiegende Verletzungen fundamentaler
Menschenrechte reagiert, fungiert es — jedenfalls auch - als Mechanismus
zur Behauptung und Durchsetzung menschenrechtlicher Gewahrleistungs-
normen.!

Besonders offensichtlich finden die Menschenrechte durch jene Tatbe-
standsvarianten Eingang in das IStGH-Statut, welche in allgemeiner Art
und Weise auf einen bestimmten Grundrechtsstandard verweisen. So
lasst sich beispielsweise fragen: Ist die Schwelle, an welcher der schwer-
wiegende Entzug von Grundrechten beim Vorliegen weiterer
Voraussetzungen gemafl Art.7 Abs.1 h) iV.m. Abs.2 g) zu einem Verbre-

7 Vgl. hierzu bzgl. der Einsetzung des RStGH Bostian, ILSAJIntl&CompL 12 (2005),
S.20f.

8 Vgl. hierzu z.B. Schuldt, GerLaw] 16 (2015) und Kapur, JICJ 11 (2013), insbes. S. 1066.

9 Diese Frage aufwerfend auch Bostian, ILSAJIntl&CompL 12 (2005), S.11: ,Nonethe-
less, even given a decision to address war crimes through the use of an international
prosecutorial body, there may still be room for cultural sensitivity in how that body
goes about doing justice.

10 Jung, JZ 67 (2012), S. 931,

11 Eine Ubertragbarkeit der margin of appreciation-Doktrin des EGMR auf das Vélker-
strafrecht eingehend diskutierend z.B. Mégret, HarvHumRts] 33 (2020).

12 Vgl. zum Menschenrechtsschutz durch das Vélkerstrafrecht auch Krefs, International
Criminal Law, in: MPEPIL (2009) Rn. 10.
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chen gegen die Menschlichkeit wird, trotz divergierender Grundrechtsstan-
dards fiir jede Situation vor dem IStGH einheitlich zu bestimmen oder
konnte die Verwirklichung dieser Tatbestandsvariante davon abhéngen,
welcher Grundrechtsstandard in dem betreffenden Staat oder der Region
vorherrscht? In der Ausformung von Verfahrensgarantien verweist auch
Art. 8 Abs. 2 ¢) iv) auf allgemeine Menschenrechtsstandards. Danach stellt
es in einem nicht-internationalen bewaffneten Konflikt ein Kriegsverbre-
chen dar, wenn jemand ohne Urteil durch ein ,ordentlich bestelltes Ge-
richt, das die allgemein als unerlésslich anerkannten Rechtsgarantien bie-
tet“3, verurteilt (oder hingerichtet) wird. Auch hier stellt sich die Frage,
ob die an ein solches Gerichtsverfahren zu stellenden Anforderungen uni-
versell zu bestimmen sind oder ob als Vergleichspunkt die Verfahrensstan-
dards sonst zustindiger Gerichte herangezogen werden konnten. Ahnliche
Erwégungen lassen sich ebenfalls fiir die zur Bestimmung der Rechtsfolgen
einschlagigen Normen anstellen: Kann eine universelle Antwort darauf
gefunden werden, ob eine Strafe angemessen i.Sv. Art.76 Abs.1 ist, oder
miissen dabei die Gerechtigkeitsvorstellungen der durch die begangenen
Verbrechen betroffenen Gesellschaft betrachtet werde? Und wer kann {iber-
haupt als die betroffene Gesellschaft definiert werden?

Unter anderem beziiglich der Auslegung und Anwendung dieser Normen
des IStGH-Statuts wird danach gefragt, ob und inwiefern bei der Bewer-
tung einer Tat durch den IStGH das die Tat einbettende Sozial-, Werte-
und Kultursystem beriicksichtigt werden kann und soll. Indem erdrtert
wird, ob die durch den IStGH in seiner konkreten Rechtsanwendung zu be-
riicksichtigenden Rechtsnormen oder Moralvorstellungen in Abhidngigkeit
des geografischen Kontexts der Tat variieren konnten, wird damit auch
die Frage aufgegriffen, ob substanzieller Rechtspluralismus vor dem IStGH
moglich und erstrebenswert ist.

II. Gang der Untersuchung

Nachdem in Teil 1 Kapitel 1 zunéchst einige fiir die Arbeit zentrale Be-
griffe ndher definiert werden und der Forschungsgegenstand umgrenzt
wird, folgt in Teil 1 Kapitel 2 eine Bestandsaufnahme, in welcher der nor-
mative Universalitatsanspruch des Volkerstrafrechts sowie tatsdchlich be-

13 Das Pendant hierzu fiir den internationalen bewaffneten Konflikt findet sich in
Art. 8 Abs. 2 a) vi).
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stehende Fragmentierungen im Volkerstrafrecht gegeniibergestellt werden.
Teil 1 schliefit mit abstrakten Erwdgungen dazu, aus welchen Griinden
eine an die Herkunft oder Gruppenzugehdrigkeit der Angeklagten ankniip-
fende differenzierende Anwendung und Auslegung materieller Normen des
IStGH-Statuts den Zielen des Volkerstrafrechts dienlich sein kénnte.

Das Kernstiick der Arbeit bildet Teil 2, in welchem innerhalb des in Teil 1
abgesteckten Rahmens anhand konkreter Normen des IStGH-Statuts iiber-
priift wird, ob eine Beriicksichtigung des rechtskulturellen Kontexts einer
Tat bzgl. einzelner Fragen moglich ist. Zundchst wird dabei in Kapitel 1
untersucht, ob hierin ein grundsatzlicher Widerspruch zum Verbot benach-
teiligender Unterscheidung aus Art.21 Abs.3 liegt. Sodann wird danach
gefragt, ob der IStGH bei der Auslegung bestimmter ausfiillungsbediirt-
tiger Tatbestandsmerkmale und ebenso bei der Auslegung der Strafzumes-
sungsnormen des IStGH-Statuts dem rechtskulturellen Kontext Beachtung
schenken kann (Kapitel 2). Der Frage nach der Auslegung des IStGH-
Statuts folgen Uberlegungen dazu, ob der sonst zustindigen rechtlichen
Ordnung bei der Rechtsfindung im Rahmen von Art.21 Abs.1 ¢) eine
besondere Bedeutung zukommt (Kapitel 3). Die Arbeit schliefit in Kapitel 4
mit der Erorterung der Frage, inwiefern — unabhéngig von der Geltung
einer Norm - der rechtskulturelle Kontext bei der Bewertung der individu-
ellen strafrechtlichen Verantwortlichkeit Bedeutung erlangen kénnte.

B Begriffsklirung
I. Volkerstrafrecht

Die Arbeit befasst sich mit dem Volkerstrafrecht als Teildisziplin des in-
ternationalen Strafrechts. Das supranationale Strafrecht, das Recht der Zu-
sammenarbeit in Strafsachen sowie die Regeln iiber den Geltungs- und
Anwendungsbereich des staatlichen Strafrechts als weitere Disziplinen des
internationalen Strafrechts! finden im Rahmen dieser Arbeit keine Beach-
tung. Weiter eingrenzen ldsst sich der Untersuchungsgegenstand auf echte
volkerrechtliche Verbrechen (international criminal law stricto sensu'®), also
jene Straftaten, welche in Abgrenzung zu den zum Teil als treaty-based

14 Dieses umfasst auch alle sonstigen Bereiche des Strafrechts, die Auslandsbeziige auf-
weisen, sieche dazu Werle/JefSberger 2020 Rn. 172.
15 Kref5, International Criminal Law, in: MPEPIL (2009) Rn. 10-18.
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crimes oder transnational crimes bezeichneten internationalen Straftaten'®
stets einen Bezug zu den Interessen der internationalen Gemeinschaft als
Ganzen aufweisen und auch ohne nationale Kriminalisierung eine unmit-
telbare strafrechtliche Verantwortlichkeit nach Vélkerrecht begriinden.”
Die Arbeit fokussiert sich dabei auf das IStGH-Statut als volkervertragliche
Rechtsgrundlage.

II. Rechtspluralismus
1. Eine Annédherung an den Begriff des Rechtspluralismus

Der Begriff des Rechtspluralismus kann zur Beschreibung eines historisch
immer dagewesenen Phidnomens dienen, als Kampfbegriff oder als zu
bekdmpfender Begriff auftreten;'® er wurde vereinnahmt durch Juristen,
Anthropologen, Soziologen, Philosophen und Politikwissenschaftler.

Dabei spielt im wissenschaftlichen Diskurs zum Rechtspluralismus be-
reits die Definition dieses Begriffs eine wichtige Rolle.!® Mit S. Merry be-
schreibt dieser eine Situation, in der mehrere Rechtssysteme nebeneinander
existieren und auf das gleiche soziale Feld anwendbar sind.?’ Zum tieferen
Verstindnis des Rechtspluralismus soll, statt sich in begrifflichen Detail-
fragen zu verlieren, das Erkenntnisinteresse in den Vordergrund geriickt
werden: Welche wissenschaftlichen, weltanschaulichen und methodologi-
schen Perspektiven liegen dem Rechtspluralismus in seinen verschiedenen
Auspragungen zugrunde??! Damit einher geht auch die Frage, welche Arten
von Normen sich unter dem Begriff eines ,Rechtssystems® subsumieren
lassen.

16 Vgl. Werle/JefSberger 2020 Rn. 164.

17 Ebd. Rn. 165.

18 Seinecke 2015, S. 26 f.

19 Fir einen Uberblick iiber den Diskussionsstand um die srichtige® oder ,prizise®
Definition des Begriff des Rechtspluralismus siehe beispielsweise ebd. S. 14 ff.

20 Merry, L&Soc'yRev 22 (1988), S. 870: ,,[Legal pluralism] [...] is generally defined as a
situation in which two or more legal systems coexist in the same social field.

21 Diese Systematisierung der Perspektiven des Rechtspluralismus sind tibernommen
aus Seinecke 2015, S. 15, 28.
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B Begriffskldrung
2. Das Erkenntnisinteresse des Rechtspluralismus

Zur groben Kategorisierung lésst sich eine grundsatzliche Unterscheidung
zwischen eher deskriptiven und stirker normativ orientierten Typen des
Rechtspluralismus treffen.

a) Deskriptiver Rechtspluralismus und die Frage der Rechtsqualitdt von
Normen

Der deskriptive Rechtspluralismus legt den Fokus darauf, Recht als plurale
Normordnung zu beschreiben. In seiner ,historisch-genetischen® Auspra-
gung bezieht er sich auf genetische Entwicklungsprozesse und Rechtsquel-
lenvielfalt historischer Rechtsordnungen.?? In Form des ,soziologischen
Rechtspluralismus® lenkt er den Blick auf die Vielzahl der mit dem forma-
len Recht konkurrierenden sozialen Konventionen, okonomischen Verein-
barungen, religiésen Normen etc.?®* Der ,kulturelle oder weltanschauliche
Rechtspluralismus® betrachtet die hinter diesen konkurrierenden Normsys-
temen stehenden Rechtskulturen, Rationalititen und Wertevorstellungen
und untersucht deren Interaktion oder Inkommensurabilitit.>*

b) Normativer Rechtspluralismus

Der normative Rechtspluralismus hingegen belidsst es nicht bei der deskrip-
tiven Analyse eines Phanomens, sondern nimmt vor allem die sich daraus
ergebenden normativen Implikationen in den Blick: Als ,chaotisch-instru-
menteller Rechtspluralismus® fragt er nach Funktionsweise, Vorziigen und
Risiken eines ungeordneten und hierarchiefreien Rechts,? als ,institutio-
nalisierter Rechtspluralismus® oder ,chaotisch-institutionalisierter Rechts-

22 Seinecke 2015 S. 30 f.

23 Ebd.S.32ft.

24 Grundlegend zum systemtheoretischen Rechtspluralismu Fischer-Lescano/Teubner
2006, S.23f.; zu den konkurrierenden Rationalititen im Volkerrecht siche den Be-
richt der ILC, Fragmentation of International Law: Difficulties Arising from the Di-
versification and Expansion of International Law, YBILC (2006) Vol. 2 (2), Chapter
XII und Peters, ZOR 65 (2010), S. 51.

25 Die Bedenken gegeniiber einem ,chaotischen Rechtspluralismus® im Volkerrecht
hinterfragend Koskenniemi/Leino, LJIL 15 (2002), S. 578 f.
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pluralismus® nach Mechanismen zur Ordnung der Vielfalt konkurrieren-
der Normen. Der ,kritische Rechtspluralismus® schliefilich reflektiert die
richtige Anwendung und Ausiibung von Recht in einer pluralen Normord-
nung.?® Diese Kategorien des Rechtspluralismus sind weder abschlieflend
noch eindeutig voneinander abgrenzbar. Sie sollen lediglich dazu dienen,
sich einen Einblick in die Denkmuster des Rechtspluralismus zu verschaf-
fen.

c) Ideologiekritik

Da mit der Anerkennung der Legitimitit des ,Anderen” im Recht notwen-
digerweise ein gewisses Maf3 an Kritik an der anerkannten, institutionali-
sierten Ordnung einhergeht, ist Rechtspluralismus nie vollig wertfrei:

»Rechtspluralismus fiithrt einen Kampf ums Recht, weil im Begriff des
Rechts die Hoheit tiber die Zuschreibung von Recht und Unrecht verhan-
delt wird.?’

3. Rechtspluralismus in der Normgenese und Rechtsquellenvielfalt
a) Genetischer Rechtspluralismus

In gewissem Maf ist jedes Recht beeinflusst und gepragt durch die Einfliis-
se anderer oder fritherer Rechtssysteme; eine Rechtsordnung wird nie aus
einer normativen Leere erschaffen oder entwickelt sich in ausschlief3licher
Selbstreferenz fort. Insofern ldsst sich aus einer genetischen Perspektive in
jeder Normordnung Rechtspluralismus finden. Beim Volkerstrafrecht als
relativ junger Rechtsordnung, deren Ausdifferenzierung bzgl. verfahrens-
rechtlicher und materieller Normen zum jetzigen Entwicklungsstand ohne
Riickgriff auf die verschiedenen Rechtstraditionen nicht denkbar gewesen
wire, ist dieser genetische Rechtspluralismus untibersehbar.?® Genetischer

26 Die verschiedenen Kategorien des normativen Rechtspluralismus zusammenfassend
Seinecke 2015, S. 37-47.

27 Ebd. 2015, S.27.

28 Meégret, HarvHumRts] 33 (2020), S.77; Greenawalt, IndLJ 86 (2011), S.1110. Zu dem
seit Jahren leidenschaftlich gefiihrten wissenschaftlichen Diskurs um die verfahrens-
rechtlichen Einfliisse von civil law und common law im IStGH-Statut vgl. statt vieler
Ambos, IntlICLR 3 (2003).
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C Eingrenzung des Forschungsgegenstands

Rechtspluralismus ldsst sich nicht nur mit Blick auf die verschiedenen
Rechtskreise untersuchen, sondern auch beziiglich der verschiedenen Ge-
biete des Volkerrechts, die fiir das Volkerstrafrecht konstituierend sind: Die
Menschenrechte, das humanitire Volkerrecht und das allgemeine Volker-
recht.

b) Rechtsquellenvielfalt

Art. 21 Abs.1 IStGH-Statut fithrt das vor dem IStGH-Statut anwendba-
re Recht auf: (a) Das IStGH-Statut mit den Verbrechenselementen und
der Verfahrens- und Beweisordnung, (b) sonstiges Volkervertrags- und
Gewohnheitsrecht sowie (c) unter bestimmten Voraussetzungen allgemei-
ne Rechtsgrundsitze, die der Gerichtshof aus einzelstaatlichen Rechtsvor-
schriften der Rechtssysteme der Welt entwickelt. Mithin ist das Volkerstraf-
recht (wie Rechtsordnungen im Allgemeinen) in einem formalen Sinne
plural durch die verschiedenen Arten von Rechtsquellen, die das Gericht
anwenden kann.

C Eingrenzung des Forschungsgegenstands

Ebenfalls unter den Begriff des Rechtspluralismus subsumieren lasst sich
das Aufeinandertreffen des Volkerstrafrechts mit anderen Mechanismen
zur Aufarbeitung von Konflikten, wie beispielsweise Wahrheitskommissio-
nen oder Amnestien verbunden mit lokalen Formen der Aussdhnung.
Denn auch hierbei handelt es sich um Situationen, in denen mehrere
Regime nebeneinander existieren und auf den gleichen tatséchlichen Sach-
verhalt Anwendung finden.?® Wie das Volkerstrafrecht sich zu solchen
Regimen verhdlt, insbesondere ob es gleichberechtigt neben diesen steht
oder ob dem volkerstrafrechtlichen Strafanspruch Vorrang einzurdumen ist
(zumindest wenn bestimmte Voraussetzungen erfiillt sind), ist Gegenstand
eines intensiv gefithrten wissenschaftlichen Diskurses, welcher vor allem

29 Merry, L&Soc'yRev 22 (1988), S. 870: ,,[Legal pluralism] [...] is generally defined as a
situation in which two or more legal systems coexist in the same social field.*
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im Rahmen des Komplementarititsgrundsatzes gefithrt wird.3° Auf diesen
Diskurs wird an manchen Stellen der Arbeit zwar hingewiesen, naher erér-
tert werden kann dieser wichtige und umfangreiche Aspekt des ,Rechtsplu-
ralismus® im Volkerstrafrecht im Rahmen dieser Arbeit jedoch nicht.

Der Forschungsgegenstand beschrinkt sich zudem im Kern auf Fragen
des materiellen Volkerstrafrechts. Denn Pluralismus im Recht wird
gewohnlich vor allem dann als Problem angesehen, wenn eine Sachfrage
mehreren (sich iiberlappenden) Rechtsregimen unterworfen ist und die-
se zu unterschiedlichen Ergebnissen gelangen, es mithin zu einem Norm-
konflikt kommt. Das Prozessrecht sieht sich solchen Normkonflikten im
Regelfall aber nicht ausgesetzt, da verfahrensrechtliche Normen gewohn-
lich nur fiir ihr eigenes Forum Geltung beanspruchen und prozessuale
Regime daher nicht iiberlappen, sondern klar abgrenzbar nebeneinander
koexistieren. Befassen regionale Menschenrechtsgerichtshéfe sich mit einer
(universellen) Norm des Volkerrechts, so liegen ihren Entscheidungen
selbstverstandlich unterschiedliche prozessuale Ordnungen zugrunde, ohne
dass dies - jedenfalls grundsitzlich - als problematisch empfunden wird.?!
Aus dieser Perspektive ist es mithin auch unbedenklich, wenn der JStGH
und IStGH ihre jeweils eigenen, divergierenden prozessualen Rechtsregime
anwenden und dabei beispielsweise unterschiedliche Antworten darauf fin-
den, ob witness proofing erlaubt ist. Ein Normkonflikt entsteht hierdurch
zunéchst einmal nicht.3

30 Siehe z.B. Nouwen/Werner, JICJ 13 (2015); Drumbl 2007, S.1411f.; Jakobs in van den
Herik/Stahn 2012, S.305-346; Kemp in van den Herik/Stahn 2012, S.247-285; de
Vries, JC&SL 24 (2019).

31 Ahnlich Nerlich, LJIL 26 (2013), S. 779.

32 Ebd. S.780f. Davon abzugrenzen sind Konstellationen, in denen verschiedene Kam-
mern (prozessuale) Rechtsfragen, wie beispielsweise die Zuldssigkeit von witness
proofing, unterschiedlich bewerten, vgl. IStGH, Prosecutor v. Ruto and Sang, Trial
Chamber V, Decision on Witness Preparation, ICC-01/09-01/11-524 (2013) und
IStGH, Prosecutor v. Muthaura and Kenyatta, Decision on Witness Preparation,
ICC-01/09-02/11-588 (2013). Auch wenn Entscheidungen gemaf3 Art. 21 Abs. 2 keine
zwingende Prazedenzwirkung haben und den Richtern und Richterinnen des IStGH
wegen Art. 64 Abs. 8 b) in verfahrensrechtlichen Fragen ein besonderer Gestaltungs-
spielraum zusteht, sollte den Kammern des IStGH auch bei prozessualen Fragen eine
gewisse interne Kohérenz ein Anliegen sein, so auch Nerlich, LJIL 26 (2013), S. 78l.
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C Eingrenzung des Forschungsgegenstands

Daher begrenzt sich die Arbeit hinsichtlich des formellen Rechts auf zwei
Aspekte:

Erstens wird gefragt, inwiefern ein nachteiliges Abweichen verfahrens-
rechtlicher Standards vor nationalen Gerichten mit Blick auf die Verwirk-
lichung bestimmter Strafzwecke problematisch sein konnte.

Zweitens werden in einem verfahrensrechtlichen Exkurs am Ende der
Arbeit einige Uberlegungen angestellt, inwiefern eine fiir kulturelle Unter-
schiede sensible Anwendung und Auslegung des - fast ausschliefilich in
der angloamerikanischen und der kontinentaleuropéischen Verfahrenstra-
dition wurzelnden - 3* Verfahrensrechts der Legitimitat und Effektivitat
volkerstrafrechtlicher Verfahren vor dem IStGH zutraglich sein konnte.

33 Friman in Fischer/Kref$/Liider 2001, S. 214, 217; Ambos, IntICLR 3 (2003), S.5 ff., mit
dem kritischen Hinweis, dass es kaum Bemiithungen gegeben habe, auch sonstige
Rechtstraditionen — wie beispielsweise das islamische Recht — zu integrieren.
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Kapitel 2 Bestandsaufnahme

In diesem Kapitel soll zundchst der genaue Inhalt und die Bedeutung des
volkerstrafrechtlichen Universalitatsanspruchs herausgearbeitet werden. Im
Anschluss sollen jene Eigenheiten und Strukturmerkmale des Volkerstraf-
rechts aufgezeigt werden, welche die von manchen als Bedrohung und von
anderen als Chance empfundenen Fragmentierungen im Volkerstrafrecht
unausweichlich machen. Das Kapitel schlief3t mit abstrakten Legitimitétser-
wiagungen zur Beriicksichtigung des rechtskulturellen Kontexts im Volker-
strafrecht.

Die Gegeniiberstellung des Universalititsanspruchs des Volkerstrafrechts
mit den tatsdchlich bestehenden Fragmentierungen im Volkerstrafrecht,
welche als institutioneller Rechtspluralismus bezeichnet wer-
den koénnen, soll den Hintergrund skizzieren, vor welchem in Teil 2 der
Arbeit unter Beriicksichtigung der abstrakt aufgezeigten Legitimitdtserwa-
gungen die Frage nach materiellem Rechtspluralismus vor dem IStGH zu
diskutieren ist.

A Grundsatz: Das IStGH-Statut als Kodifizierung eines universellen
Vélkerstrafrechts

I. Das zweite Niirnberger Prinzip

Aufbauend auf dem Statut des Internationalen Militargerichtshofs und den
Niirnberger Prozessen formulierte die Volkerrechtskommission im Auftrag
der Vereinten Nationen im Jahre 1950 die Niirnberger Prinzipien. Insbeson-
dere das zweite Prinzip macht deutlich, dass dieses Volkerstrafrecht ein
universelles Recht sein muss, welches unabhédngig von der (nationalen)
Rechtslage des Tatorts Giiltigkeit beanspruchen kann:

39



https://doi.org/10.5771/9783748951643
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Teil I: Problemaufriss und Bestandsaufnahme

»The fact that internal law does not impose a penalty for an act which
constitutes a crime under international law does not relieve the person
who committed the act from responsibility under international law:**

Genauso wenig, wie sich die Angeklagten der Niirnberger Prozesse darauf
berufen konnten, dass sie im Einklang mit dem in Deutschland zum Zeit-
punkt der Tat geltenden Recht gehandelt hitten,?> kann sich beispielsweise
der Syrer Anwar R., welcher in einem Geheimdienstgefangnis in Damaskus
eine leitende Funktion bei der Folter tausender Menschen innehatte, vor
der deutschen, in Ausiibung der Weltrechtspflege tatig werdenden Justiz mit
dem Hinweis darauf rechtfertigen, dass ,[w]as er damals in Syrien getan
habe [...], [...] halt Teil des Jobs gewesen [sei]. So seien die Regeln gewesen
in Syrien.*¢ Eine solche Argumentation liefe den schon in den Niirnberger
Prinzipien verankerten Grundfesten des Volkerstrafrechts offenkundig und
fundamental zuwider. Volkerstrafrecht muss — zumindest im Kern - konzi-
piert sein als universelles Recht; und mit dem modernen Volkerstrafrecht
ist die Grundannahme einer zumindest in eng begrenzten Bereichen gelten-
den universellen world public order notwendigerweise verbunden:%

»An international crime is such an act universally recognised as criminal,
which is considered a grave matter of international concern and for some
valid reason cannot be left within the exclusive jurisdiction of the state
that would have control over it under ordinary circumstances.

34 ILC, Principles of International Law Recognized in the Charter of the Niirnberg
Tribunal and in the Judgment of the Tribunal, YBILC (1950) Vol. 2, Principle II,
S.192, Rn. 43.

35 Siehe z.B. IMT, Trial of the Major War Criminals (1947), S.223: ,the very essence of
the Charter is that individuals have international duties which transcend the national
obligations of obedience imposed by the individual state. He who violates the laws of
war cannot obtain immunity while acting in pursuance of the authority of the state if
the state in authorizing action moves outside its competence under international law*.

36 Diese vermeintliche Rechtfertigung oder Entschuldigung war Teil der gegeniiber
einem deutschen Polizisten getitigten Aussage von Anwar R., auf deren Grundlage
die Bundesanwaltschaft Anklage gegen ihn erhoben hat, siehe Steinke, Anklage gegen
syrische Folterer. Niemand hat das Recht zu gehorchen, Siiddeutsche Zeitung vom
30.10.2019. Die von Kelsall in seiner anthropologischen Monographie zum SLSGH
hervorgebrachte Anregung, dass der SLSGH zur Bewertung der strafrechtlichen Ver-
antwortlichkeit zunichst die Uberschreitung lokaler Normen durch die Angeklagten
hatte priifen sollen, vermag daher nicht zu tiberzeugen, Kelsall 2009, S. 158 f,, 231, 262.

37 Krefs, International Criminal Law, in: MPEPIL (2009) Rn. 20.

38 U.S. Military Tribunal, The Hostages Trial (1948), S.1241.
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A Grundsatz: Das IStGH-Statut als Kodifizierung eines universellen Volkerstrafrechts

Diese Charakterisierung von Volkerrechtsverbrechen ist auch der Praambel
des IStGH-Statuts zu entnehmen, die von den ,schwersten Verbrechen,
welche die internationale Gemeinschaft als Ganzes beriithren’, spricht.*

I1. Die Rechtsnatur der core crimes als Normen des ius cogens

Wihrend die den rechtlichen Rahmen fiir die Verfolgung supranationa-
ler Verbrechen bildenden internationalen Abkommen auf dem Konzept
beruhen, parallele staatliche Interessen reziprok zu schiitzen, dienen die
Volkerstraftaten im engeren Sinne dem Schutz fundamentaler Werte der in-
ternationalen Gemeinschaft.** Indem die Begehung der (sowohl durch das
Volkergewohnheitsrecht als auch durch das IStGH-Statut als Vertragsrecht
anerkannten*!) sogenannten core crimes — namentlich der Volkermord,
die Verbrechen gegen die Menschlichkeit, Kriegsverbrechen und das Ver-
brechen der Aggression — den Frieden und die Sicherheit der Menschheit
gefihrden*? und das ,Weltgewissen® schockieren,* betreffen sie das Interes-
se der Weltgemeinschaft als solche.

Die core crimes bilden einen Teil des ius cogens**, also jener Regeln,
welche die fundamentalsten Werte der internationalen Gemeinschaft ver-
korpern und somit nicht der Verwirklichung einzelstaatlicher Interessen,
sondern einem hoheren Interesse der Weltgemeinschaft dienen.*> Von die-
sen gemeinsamen Prinzipien und Regeln kann daher nicht abgewichen
werden, ohne die Existenz als Gemeinschaft aufzugeben; sie miissen also

39 Abs. 4 der Praambel.

40 Kref, International Criminal Law, in: MPEPIL (2009) Rn. 8, 10.

41 Ebd.Rn.11f.

42 Ebd. Rn. 10.

43 Bassiouni, Law&ContempProbs 59 (1996), S. 69; ebenfalls auf den ,sozialen AlarmS
den eine Tat bei der globalen Gemeinschaft ausgeldst hat abstellend IStGH, Situation
in the Democratic Republic of Congo, Decision on the Prosecutor's Application for
Warrants of Arrest, Article 58, ICC-01/04-520-Anx2 (2006) Rn. 47.

44  Bassiouni, Law&ContempProbs 59 (1996), S. 68 mit weiteren Nachweisen; Bassiouni,
Introduction to International Criminal Law (2013), S. 934. Welche weiteren interna-
tionalen Verbrechen, wie beispielsweise Piraterie, moglicherweise Ius-cogens-Charak-
ter haben, ist fiir die hiesige Fragestellung nicht relevant.

45 Verdross, AJIL 60 (1966), S.58: ,The criterion for these rules consists in the fact that
they do not exist to satisfy the needs of the individual states but the higher interest of
the whole international community. Hence these rules are absolute.
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unter allen Umstdnden bindend sein.*® Hierzu schrieb Mr. De Luna als Mit-
glied der Vélkerrechtskonvention im Rahmen der Vorarbeiten zum Wiener
Vertragsrecht:

»Jus cogens [is] the indispensable minimum for the existence of the
international community; it [is] positive law created by States, not as
individuals but as organs of the international community, in order to
safeguard the community’s existence.4

Damit geht notwendigerweise die Feststellung einher, dass es zumindest
ein Kernstiick einer aus universellen, moralischen Erwagungen hervorge-
henden world public order (ordre public international) geben muss.*8

Das vom IGH bereits 1951 in seinem Rechtsgutachten {iber die Vorbehal-
te zur Volkermordkonvention formulierte Konzept moralisch zwingender
und daher unabdingbarer Normen*’ wurde schliefllich durch Art.53 und
Art. 64 der Wiener Vertragsrechtskonventionen kodifiziert, wonach gegen
ITus-cogens-Normen verstoflende Vertriage nichtig sind.>

Dabei geht die Bedeutung des in Art. 53 und Art. 63 WVK niedergeleg-
ten Konzepts der Ius-cogens-Normen iiber die Frage der Nichtigkeit von
Vertrdgen hinaus. Es ist vielmehr Ausdruck eines dem Volkerrecht allge-
mein zugrundeliegenden Prinzips, welches beispielsweise auch zur Uber-
prifung unilateraler Erkldrungen (Vorbehalte und Beschriankungen) und
nach vorzugswiirdiger Ansicht auch auf nicht vertragsbezogenes staatliches

46 So bereits ILC, Documents of the Tenth Session Including the Report of the Commis-
sion to the General Assembly, YBILC (1958) Vol. 2, S. 40 Rn. 76.

47 So Mr De Luna bei den Vorarbeiten fiir die Wiener Vertragsrechtkonvention, ILC,
Summary Records of the Second Part of the Seventeenth Session, YBILC (1966) Vol. 1
(1), S. 39 Rn. 34. Vgl. auch Weatherall 2015, S. 21f.

48 Krefs, International Criminal Law, in: MPEPIL (2009) Rn. 20; ausfithrlich zur morali-
schen Begriindung von Ius-cogens-Normen Weatherall 2015, S. 67 ff.

49 IGH, Reservations to the Convention on Genocide, Advisory Opinion, I.C.J. Reports
(1951), S. 23 f.

50 ,A treaty is void if, at the time of its conclusion, it conflicts with a peremptory
norm of general international law. For the purposes of the present Convention, a
peremptory norm of general international law is a norm accepted and recognized
by the international community of States as a whole as a norm from which no
derogation is permitted and which can be modified only by a subsequent norm of
general international law having the same character (Art. 53 WVK).

51 Vgl. IGH, Reservations to the Convention on Genocide, Advisory Opinion, I.C.J.
Reports (1951), S.24; IGH, Armed Activities on the Territory of the Congo (New
Application: 2002) (Democratic Republic of the Congo V. Rwanda), Jurisdiction and
Admissibility, Judgment, I.C.J. Reports (2006) Rn. 64 ff.
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Handeln Anwendung findet.>? Nimmt Art. 53 WVK auf die ,international
community of states as a whole“ Bezug, so fungieren die Nationalstaaten
in diesem Konzept nicht als Vertreter singuldrer Interessen, sondern dienen
als Organisationseinheiten der Menschheit als solcher, verbunden durch
gemeinsame Interessen und Werte.>> Daher kann eine Norm auch dann
von der ganzen Weltgemeinschaft als Ius-cogens-Norm anerkannt
sein, wenn kein absoluter Konsens besteht, sie also nicht von jedem einzel-
nen Staat akzeptiert wird.>* Damit einher geht, dass nationale Vorbehalte
zum Schutz méglicherweise konfligierender einzelstaatlicher Interessen auf
Vertrige keine Anwendung finden, wenn sie im Widerspruch zum Kernge-
halt einer Ius-cogens-Norm stehen.>

Koénnen sich Nationalstaaten nicht durch Vorbehalte von Ius-cogens-
Normen lésen - und sind nach Art. 120 des IStGH-Statuts auch Vorbehalte
zum IStGH-Statut nicht zuldssig -, darf der IStGH bei der Auslegung
und Anwendung seines Statuts nationale Besonderheiten jedenfalls nicht
in einem solchen Mafle beriicksichtigen, als dies dem Anerkenntnis eines
Vorbehalts gegeniiber dem Grundgehalt der Volkerrechtsverbrechen als
Normen des ius cogens gleichkdme. Der Kerngehalt der Volkerrechtsver-
brechen, der eine Entsprechung in Ius-cogens-Normen findet, muss fiir
rechtspluralistische Erwadgungen unantastbar bleiben.

52 So z.B. Heintschel von Heinegg in Epping et al. 2018 § 18, Rn. 50.

53 Bei den Vorbereitungen zu der Vertragsrechtskonvention (1966) definierte De Luna
ius cogens als positives Recht, ,created by States, not as individuals but as organs
of the international community®; ILC, Summary Records of the Second Part of the
Seventeenth Session, YBILC (1966) Vol. 1 (1), S.39, Rn.34; der IGH formulierte
beziiglich der Volkermordkonvention: ,States do not have any interests of their own;
they merely have, one and all, a common interest’;, IGH, Reservations to the Conven-
tion on Genocide, Advisory Opinion, I.C.J. Reports (1951), S. 23.

54 Vgl. hierzu bereits Yasseen, Vorsitzender des Drafting Committees bei der Wiener
Konferez: ,[B]y inserting the words ‘as a whole’ ... the Drafting Committee had
wished to stress that there was no question of requiring a rule to be accepted and
recognized as peremptory by all States. It would be enough if a very large majority
did sol[.]; UNCLOT, First Session, 26 March-24 May 1968, Official Records, Summary
records of the plenary meetings and of the Committee of the Whole, A/CONF.39/11
(1969) eightieth meeting, Rn. 12; bestatigt beispielsweise durch Inter-American Com-
mission on Human Rights, Domingues v. United States, Case 12.285, Report No. 62/02
(2002) Rn. 49: ,Norms of jus cogens [...] derive their status from fundamental values
held by the international community, as violations of such [peremptory] norms are
considered to shock the conscience of humankind and therefore bind the internation-
al community as a whole, irrespective of protest, recognition or acquiescence®

55 IGH, Reservations to the Convention on Genocide, Advisory Opinion, I.C.J. Reports
(1951), S. 23 f.
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Aufgrund des unabdingbaren Charakters von Ius-cogens-Normen kann
eine solche Qualifizierung jedoch nur einen engen Anwendungsbereich
betreffen.”® Daher kann nicht allein unter Hinweis auf den Ius-cogens-Cha-
rakter der Volkerrechtsverbrechen von vornherein ausgeschlossen werden,
dass der rechtskulturelle Kontext bei der Auslegung und Anwendung spe-
zifischer Normen zur Priifung einer Strafbarkeit nach dem IStGH-Statut
(beispielsweise im Rahmen der Einzelakte der Kriegsverbrechen, bzgl. dog-
matischer Fragen des allgemeinen Teils oder bei der konkreten Strafzumes-
sung) beriicksichtigt werden darf.>”

II1. Funktionale Einordnung des IStGH als universelles Gericht fiir
universelle Verbrechen

1. Mogliche Begriindungsansitze fiir die Notwendigkeit eines
internationalen Strafgerichtshofs mit eigenem materiellem Statut

Wie ausdriicklich in der Praambel des IStGH-Statuts postuliert, wurde der
IStGH geschaffen, um der Straflosigkeit von Volkerrechtsverbrechen durch
verstarkte internationale Zusammenarbeit ein Ende zu setzen.® Dieses
Ziel hatte aber auch auf andere Art und Weise als durch die Errichtung
eines permanenten Strafgerichtshofs verfolgt werden konnen, beispielswei-
se durch die finanzielle, personelle oder ideelle Stirkung nationaler bzw.
regionaler Rechtssysteme,” durch eine Art internationales Schiedsgericht
mit unabhéngigen Richtern, welche dennoch das jeweils tatndchste natio-
nale (Volker-)Strafrecht anwenden, oder durch einen im UN-System ver-
ankerten Mechanismus zur Einsetzung von Ad-hoc Tribunalen. Um die
Notwendigkeit und Legitimation eines permanenten internationalen Straf-
gerichtshofs zu begriinden, der - im Rahmen seiner Zustidndigkeit und der
Zuldssigkeit einer Sache - auf der Grundlage seines fiir alle Situationen
geltenden Statuts entscheidet, konnte neben der Funktion des IStGH als
»Stellvertreter” fiir ausfallende kulturimmanente Korrekturmechanismen®?

56 Vgl. Heintschel von Heinegg in Epping et al. 2018 § 18, Rn. 53 ff.

57 Ahnlich Bostian, ILSAJIntl&CompL 12 (2005), insbes. S. 7.

58 Vgl. insbesond. Abs. 4 und 5 der Praambel.

59 Die Durchsetzung des Volkerstrafrechts auf regionaler Ebene ndher diskutierend
Burke-White, TexIntIL] 38 (2003).

60 So Greenawalt, IndL] 86 (2011), S.1096-1099; Combs, YaleJIntlL 41 (2016), S. 6, 21;
dhnlich Damaska, ChiKentLRev 83 (2008), S.364. Fiir eine mogliche Herleitung
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vor allem auf die Schwere und den Charakter der Verbrechen verwiesen
werden: Die vor dem IStGH zu verhandelnden universellen Verbrechen,
welche die Menschheit als Ganze betreffen, verlangen entsprechend ein
universelles Gericht.

2. Erkenntnisse aus der Entstehungsgeschichte des IStGH

Diese Funktion des IStGH lasst sich auch aus der Entstehungsgeschichte
des IStGH herleiten. Vor dem Hintergrund der erniichternden Erfahrungen
der Alliierten nach dem ersten Weltkrieg, auf ihre urspriinglichen Ausliefe-
rungsgesuche an nationale Militdrgerichte zu verzichteten® und sich fiir die
strafrechtliche Verfolgung etwaiger Kriegsverbrecher stattdessen auf ,,Pro-
beprozesse® vor dem in Leipzig ansdssigen Reichsgericht einzulassen, stand
in Anbetracht der erneuten deutschen Gréueltaten des zweiten Weltkriegs
und in diesem fest, dass dieses Mal nich t-deutsche Richter uber die deut-
schen Tater urteilen miissten.

a) Londoner Abkommen und IMT-Statut

Nachdem die deutsche Wehrmacht am 8. Mai 1945 kapituliert hatte und
die Alliierten (zunéchst provisorisch) die oberste Regierungsgewalt gebildet
und Deutschland in vier Besatzungszonen aufgeteilt hatten, verhandelten
Vertreter der Regierungen GrofSbritanniens, der USA, Frankreichs und
der Sowjetunion in London dariiber, wie die in der Moskauer Erklirung
formulierten Prinzipien umgesetzt werden sollten. Als Ergebnis brachten
sie das Londoner Abkommen mit dem IMT-Statut als Annex hervor. Darin
wurde eine Dreiteilung der gerichtlich zu verfolgenden Personengruppen
vorgenommen.

Die erste Gruppe umfasste Personen, die aulerhalb Deutschlands gegen
die am jeweiligen Tatort geltenden nationalen Strafbestimmungen oder

der stellvertretenden Funktion internationaler Strafgerichte siehe Lampe in Hirsch/
Wolter/Brauns 2003, S. 159 ff.

61 Art.227 des Versailler Vertrags sah vor, den ehemaligen deutschen Kaiser Wilhelm II.
wegen ,schwerster Verletzung der internationalen Moral und der Heiligkeit der Ver-
trage” vor einem alliierten Gerichtshof anzuklagen. Sonstige Personen sollten wegen
Verstoflen ,gegen die Gebrauche des Kriegs nach Art.228 und 229 des Versailler
Vertrags zwar nicht vor den gemeinsamen Gerichtshof, aber vor nationale Militdrge-
richte der Alliierten gestellt werden konnen.

45



https://doi.org/10.5771/9783748951643
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Teil I: Problemaufriss und Bestandsaufnahme

dort geltendes Kriegsrecht verstoflen hatten und nach dem dort geltenden
Recht abgeurteilt werden sollten. Die zweite Gruppe bildeten jene Perso-
nen, deren Taten einem bestimmten Tatort in Deutschland zugeordnet
werden konnten und die somit der Strafgerichtsbarkeit der jeweiligen Be-
satzungsmacht unterliegen sollten. Somit sah das Londoner Statut fiir die
ersten beiden Personengruppen vor, sie nach dem Territorialitdtsprinzip
vor einem nationalen Gericht nach nationalem Recht (der betroffenen Na-
tion bzw. der Besatzungsmacht) strafrechtlich zu verfolgen. Fiir diese Perso-
nengruppen gab es also kein allein zustdndiges Gericht oder anwendbares
Recht, Fragmentierungen sowohl im prozessualen als auch im materiellen
Recht wurden insoweit hingenommen.

Demgegeniiber waren der dritten Gruppe jene Personen zugeordnet, fiir
deren Verbrechen sich ein Tatort geografisch nicht bestimmen lief§ - ,,[...]
major criminals whose offenses have no particular geographical location
and who will be punished by the joint decision of the Governments of the
Allies“%? Lediglich diese Hauptkriegsverbrecher sollten der gemeinsamen
Strafgewalt der Alliierten unterliegen und vor dem IMT als gemeinsamem
Gericht auf Grundlage des IMT-Statuts angeklagt werden.®® Riickblickend
ist es die Einsetzung dieses Tribunals, die oftmals als Geburtsstunde des
Volkerstrafrechts bezeichnet wird. Soll aus der Tatsache, dass die Alliierten
sich fir die Hauptkriegsverbrecher auf ein gemeinsames Militartribunal
mit einer einheitlichen Rechtsgrundlage verstindigten, auf Rechtsauffas-
sungen oder Visionen geschlossen werden, so hingt dies auch davon ab,
welches Verstandnis die Alliierten von den ,offenses [that] have no parti-
cular geographical location“* hatten. Geht es dabei um Taten, deren Er-
folgsort sich nicht auf eine Nation oder eine Besatzungszone beschrianken
lasst, wire die Einsetzung des IMT vor allem notwendig gewesen, um eine
Kollision verschiedener zur Anwendung berufener nationaler Gerichte und
Rechtsordnungen zu vermeiden. Die Legitimation des ersten Volkerstrafge-
richts lige dann jedenfalls auch darin, Kollisionsfille zu vermeiden. Mit
Taten, die sich geografisch nicht verorten lassen, kann aber auch gemeint
sein, dass es Taten gibt, die aufgrund ihres Ausmafles und Charakters
schlicht die ganze Menschheit betreffen, deren tatbestandlicher Erfolg mit-
hin auf der ganzen Welt eintritt. Nach diesem Verstindnis leitet sich die
Legitimation des IMT nicht daraus ab, Kollisionen zwischen verschiedenen

62 Praambel des Londoner Abkommens vom 8. August 1945.
63 Zum Ganzen siehe Ahlbrecht 1999, S. 67 ff.
64 Praambel des Londoner Abkommens vom 8. August 1945.
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Gerichten und Rechtsordnungen zu vermeiden oder stellvertretend fiir die
ausfallende nationale (deutsche) Strafgewalt tdtig zu werden, sondern aus
dem Anspruch, solche die ganze Menschheit betreffenden Straftaten in
Ausiibung einer internationalen Strafgewalt unter Anwendung eines univer-
sellen Rechts zu verfolgen.®

b) Kontrollratsgesetz Nr. 10

Im Kontrollratsgesetz Nr.10 wurde die Zielsetzung dieses Gesetzes aus-
driicklich benannt, ndmlich

»in Deutschland eine einheitliche Rechtsgrundlage zu schaffen, welche
die Strafverfolgung von Kriegsverbrechern und anderen Missetétern die-
ser Art — mit Ausnahme derer, die von dem Internationalen Militarge-
richtshof abgeurteilt werden — ermdglicht“o®.

Unabhingig vom Tatort sollten die zur Zeit des Nationalsozialismus in
Deutschland begangenen Verbrechen also in allen Besatzungszonen auf
einer gemeinsamen und damit einheitlichen strafgesetzlichen Grundlage
verfolgt werden.®” Zustindig hierfiir waren die Militdrgerichte der jeweili-
gen Besatzungsmacht; nach Art. 3 Ziff. 1 (d) des Kontrollratsgesetzes Nr. 10
konnten die Besatzungsbehorden aber auch deutsche Gerichte fiir die
Aburteilung von Verbrechen nach dem materiellen Recht des Kontrollrats-
gesetzes fiir zustdndig erkldren.®® Folglich wurde mit dem Kontrollratsge-
setz Nr.10 - das anerkannt ist als Ausdruck von Staatenpraxis®® - auf
Tatbestandsebene eine einheitliche Grundlage fiir die abzuurteilenden Ver-

65 Diesem Verstandnis entspricht es, dass die materiell-rechtlichen Bestimmungen des
IMG-Statuts als Ausdruck von Staatenpraxis fiir den Nachweis von Vélkergewohn-
heitsrecht herangezogen werden, so z.B. in JStGH, Prosecutor v. Tadi¢, Appeal Jud-
gement, IT-94-1-A (1999) Rn.288ff; sieche auch Werle/JefSberger 2020 Rn.213 mit
weiteren Nachweisen.

66 Praambel des Kontrollratsgesetz Nr. 10.

67 Ahlbrecht 1999, S. 96.

68 Nach und nach wurde den deutschen Gerichten aufgrund dieser Ermachtigung die
Zustandigkeit fiir die Strafverfolgung iibertragen. Seit 1951 wendeten die deutschen
Gerichte — abgesehen von der amerikanischen Besatzungszone - jedoch auch materi-
ell wieder deutsches Strafrecht an. Zum Ganzen siehe ebd. S. 98 ff.

69 Vgl. z.B. JStGH, Prosecutor v. Tadi¢, Appeal Judgement, IT-94-1-A (1999) Rn. 288 ff;
Werle/Jefsberger 2020 Rn. 215.
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brechen geschaffen.”® Lediglich die Strafzumessung wurde der zustindigen
Besatzungsmacht iiberlassen; insoweit wurden Fragmentierungen also tole-
riert.”!

c) Das IMTFE-Statut

Auch fiir Japan wurde nach dem Ende des Krieges ein internationaler
Militargerichtshof eingesetzt. Rechtsgrundlage war die Special Proclamati-
on des Oberbefehlshabers der Alliierten Streitkrafte vom 19. Januar 1946.
Angeklagt wurden vor diesem Gericht 28 Mitglieder der japanischen Staats-
fihrung.”? Entsprechend dem IMT-Statut, wurde auch durch das IMTFE-
Statut gleichzeitig das materiell von dem Tribunal anzuwendende Recht
geschaffen. Die in Art.5 S.2 IMTFE-Statut aufgezdhlten Tatbestandsgrup-
pen wurden fast wortgleich zu Art. 6 IMT-Statut formuliert.”®

Sieht man - trotz der teils deutlich geduflerten Kritik an dem Tribu-
nal™® - in den Prozessen keine blofle Austibung willkiirlicher Siegerjustiz,
sondern ein internationales Gericht, dessen Einsetzung und Ausgestaltung
von rechtlichen Maximen geleitet wurde, so lisst sich fiir die Fragestellung
dieser Arbeit Folgendes festhalten: Im Gegensatz zu Deutschland wurde
Japan nach Ende des Krieges nicht in verschiedene Besatzungszonen unter-
teilt. Damit hitte keine Notwendigkeit bestanden, ein Militartribunal ein-
zusetzen, um Kollisionen zwischen verschiedenen zustdndigen Gerichten
oder Rechtsordnungen zu vermeiden. Die grundsatzliche Entscheidung,
mit dem IMTFE-Statut dennoch ein eigenes Gericht und das materiell an-
zuwendende Recht zu schaffen, mag sich noch dadurch begriinden lassen,
dass nach japanischem Recht manche der angeklagten Handlungen kein
(strafbares) Unrecht darstellten.”> Die Tatsache aber, dass die anklagbaren

70 Combs, YaleJIntlL 41 (2016), S. 23 f.

71 Ebd. S.24 mit weiteren Nachweisen. Freilich orientierte sich die verhdngte Rechtsfol-
ge dabei aber nicht am ,sonst zustindigen“ deutschen Recht oder am Recht des
Herkunftsstaats der Opfer, sondern unterlag dem jeweiligen Verstdndnis einer ange-
messenen Bestrafung durch die Besatzungsmacht.

72 Ahlbrecht 1999, S. 105.

73 Ebd.S.107f.

74 Ebd. S.117-123; zur Kritik an den durch US-amerikanische Militdtribunale gefithrten
Nachkriegsprozesse von japanischen Angeklagten siehe Cohen in Kiesow/Ogorek/
Simitis 2012, S. 70 ff., 78 f.

75 Niaher hierzu Cohen in Kiesow/Ogorek/Simitis 2012, insbes. S. 62 f., 67 ff.
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Verbrechenstatbestinde dem IMT-Statut in so erheblichem Mafle dhneln,
macht deutlich, dass die Siegerméchte auf jene Straftaten, die aufgrund
ihres Ausmafles die ganze Menschheit betrafen, mit einer méglichst ein-
heitlichen Strafverfolgung nach einheitlichem materiellem Recht reagieren
wollten,”® unabhéngig davon, in welchem (rechts-)kulturellen Kontext sie
sich ereignet hatten.””

3. Resiimee zur funktionalen Einordnung des IStGH unter Einbeziehung
der Entstehungsgeschichte

Die dargestellten Uberlegungen zur Einsetzung und Ausgestaltung des
IMT und des IMTFO stiitzen die Annahme, dass diese Gerichte gerade
deshalb geschaffen wurden, um eine allgemein giiltige Antwort auf Verbre-
chen zu geben, welche aufgrund ihres Ausmafles und ihres Charakters die
Menschheit als Ganze betreffen. Dem entspricht, dass auch die Gerichte
der Besatzungszonen in den Nachfolgeprozessen nicht auf (ihr eigenes oder
beispielsweise deutsches) partikulares Recht zugreifen konnten, sondern
die Grdueltaten an dem in Kontrollratsgesetz Nr.10 niedergeschriebenen
einheitlichen materiellen Recht messen sollten.”® Fragmentierungen wur-
den lediglich auf der Rechtsfolgenseite hingenommen.

Die in der sich anschlieflenden Epoche des kalten Kriegs hervorgebrach-
ten Entwiirfe fiir ein permanentes internationales Strafgericht sahen in
unterschiedlicher Ausprigung immer wieder die Mdoglichkeit vor, auch
auf einzelstaatliches Recht zuriickzugreifen. So diskutierte die ILA in
ihrer Arbeit zum Draft International Criminal Code von 1982 beispielswei-
se, einen Gerichtshof zu schaffen, der ausschliefllich bereits in anderen
volkerrechtlichen Vertragen kodifizierte oder volkergewohnheitsrechtliche

76 Auch die materiell-rechtlichen Bestimmungen des IMTFE-Statuts werden als Aus-
druck von Staatenpraxis fiir den Nachweis von Vélkergewohnheitsrecht herangezo-
gen, so z.B. in JStGH, Prosecutor v. Tadi¢, Appeal Judgement, IT-94-I-A (1999)
Rn. 288 ff.; siehe auch Werle/Jefsberger 2020 Rn. 213 mit weiteren Nachweisen.

77 Diese Indifferenz hinsichtlich kultureller Unterschiede (insbesondere bei Verurteilun-
gen durch die amerikanischen Militartribunale) kritisierend Cohen in Kiesow/Ogo-
rek/Simitis 2012, S. 62, 69 ff.

78 Sowohl die Statuten der Tribunale von Tokyo und Nirnberg als auch Kontrollrats-
gesetz Nr. 10 werden daher als Ausdruck von Staatenpraxis zum Nachweis volkerge-
wohnheitsrechtlicher Normen herangezogen.
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Bestimmungen zur Anwendung bringen sollte.” Die in Art.22 Abs.2
und Abs. 3 dieses Entwurfs formulierte Option, hinsichtlich des allgemei-
nen Teils und der Rechtsfolge das sonst zustindige nationale Recht anzu-
wenden, wenn keine vdlkervertragliche oder volkergewohnheitsrechtliche
Norm zur Verfiigung steht,’ hitte dann vermutlich eine beachtliche Rolle
eingenommen. Gegen dieses Modell wurde jedoch zum einen stets vorge-
bracht, dass es dem Ideal eines moglichst einheitlichen Vélkerstrafrechts-
systems zuwiderliefe. Zum anderen wurde argumentiert, dass ein solches
Modell einfacher zu formulieren sei und daher als ,,Plan B“ jederzeit in der
Zukunft - sofern benétigt — formuliert werden kénne.®!

Die Tatsache, dass der Riickgrift auf partikulares materielles Recht bei
den historischen Voriiberlegungen zum IStGH-Statut immer wieder disku-
tiert wurde, zeigt zwar, dass die Errichtung eines ,Weltstrafgerichts“ nicht
notwendigerweise mit der Kodifizierung eines von diesem anzuwendenden
universellen materiellen Volkerstrafrechts hatte einhergehen miissen. Letzt-
endlich riefen die Gesandten in Rom aber ein Statut ins Leben, welches
nicht nur die prozessuale Grundlage eines Internationalen Strafgerichtshofs
bildet, sondern auch ein materielles Volkerstrafrecht kodifiziert. Indem
sie sich damit bewusst gegen angedachte Modelle entschieden, welche ein-
zelstaatliche Normen zur Beantwortung materieller Rechtsfragen vor dem
IStGH zur Anwendung gebracht hitten, wird deutlich, dass der IStGH
als ein Gericht konzipiert wurde, das die ganze Menschheit betreffende
Rechtsverletzungen grundsitzlich an fiir die ganze Menschheit universell
giiltigen Normen messen soll.

B Institutioneller Rechtspluralismus

Um die Moglichkeit von Pluralismus im Volkerstrafrecht diskutieren zu
kénnen, wurde zunéchst festgestellt, dass es zweifelsfrei einen fiir rechtsplu-
ralistische Erwdgungen unantastbaren universellen Kern des Vélkerstraf-
rechts gibt. Nun soll der Blick gewissermafien in die entgegengesetzte Rich-
tung gelenkt werden und aufgezeigt werden, inwiefern die volkerstrafrecht-
liche Ordnung andererseits durch Fragmentierungen gepragt ist. Diese

79 ILA, Draft Statute for an International Criminal Court (1982), S.454, Art.1; vgl.
hierzu auch Wise in Bassiouni 1986, S.107.

80 ILA, Draft Statute for an International Criminal Court (1982), S. 458, Art.22 Abs.2
und Abs. 3.

81 Bassiouni 1987, S. 711f.
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B Institutioneller Rechtspluralismus

Gegeniiberstellung von (normativem) Universalititsanspruch des Voélker-
strafrechts zum einen und (empirischer) Feststellung tatsdchlich bestehen-
der Fragmentierungen im Volkerstrafrecht zum andern soll verstindlich
machen, weshalb und in welcher Form es sich lohnt, der Frage nach
Rechtspluralismus im Volkerstrafrecht nachzugehen.

Verstehen wir mit der in Kapitel 1 B II 1. eingefiihrten Definition unter
Rechtspluralismus eine Situation, in der mehrere Rechtssysteme nebenei-
nander existieren und auf das gleiche soziale Feld anwendbar sind,® so
tritt der in der einschldgigen Literatur als institutioneller Rechts-
pluralismus bezeichnete Rechtspluralismus auf, sobald verschiedene
Institutionen zur Auseinandersetzung mit derselben volkerstrafrechtlich
relevanten Situation oder Rechtsmaterie berufen sind.®* Im Folgenden soll
das Zusammenspiel zwischen nationalen Gerichten und dem IStGH (ver-
tikale Fragmentierung), aber auch das Verhiltnis des IStGH zu anderen
internationalen oder internationalisierten Gerichten (horizontale Fragmen-
tierung) beschrieben werden, um darzulegen, inwiefern dieser institu-
tionelle Rechtspluralismus dazu fithren kann, dass auf bestimmte
volkerstrafrechtlich relevante Fragen verschiedene, nebeneinander existie-
rende Rechtssysteme Anwendung finden kénnen und dabei voneinander
abweichende Antworten moglich sind.

I. Vertikale Fragmentierung

1. Das Zusammenspiel internationalisierter und hybrider Gerichte mit
nationalen Strafrechtssystemen

Auch nach Inkrafttreten des IStGH-Statuts wurden weitere internationali-
sierte bzw. hybride Gerichte etabliert. Anders als nach dem Komplemen-
taritdtsgrundsatz des IStGH-Statuts, welcher im Sinne eines ,Alles-oder-
nichts-Prinzips“ entweder die einzelstaatlichen Rechtssysteme mit nationa-
len Richtern und dem jeweiligen nationalen Recht fiir zustindig erklart
oder aber ein mit internationalen Richtern besetztes Gericht, das aus-

82 Merry, L&Soc'yRev 22 (1988), S. 870: ,[Legal pluralism] [...] is generally defined as a
situation in which two or more legal systems coexist in the same social field.*

83 In Abgrenzung zum substanziellen Rechtspluralismus, siche dazu beispielsweise Sei-
necke 2015, S. 38 und Lattanzi in van den Herik/Stahn 2012, S. 5, 10.
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schliefllich Volkerrecht zur Anwendung bringen kann,* ist den hybriden
oder internationalisierten Gerichte gemein, dass sie internationale und
einzelstaatliche Volkerstrafrechtspflege in unterschiedlicher Ausgestaltung
miteinander verkniipfen.

2. Der Komplementaritatsgrundsatz nach dem IStGH-Statut
a) Uberblick

Gemaf3 dem in Art.17 Abs.1 a) niedergelegten Komplementaritdtsgrund-
satz ist ein Verfahren vor dem IStGH unzulédssig, wenn von einem Staat,
der Gerichtsbarkeit hat, Ermittlungen oder eine Strafverfolgung durchge-
fithrt werden, es sei denn, der Staat ist nicht willens oder nicht in der
Lage, die Ermittlungen oder die Strafverfolgung ernsthaft durchzufiihren.
Das in der Praambel des IStGH-Statuts erklarte Ziel, volkerstrafrechtlich
relevantem Unrecht zu begegnen, um damit der ,Straflosigkeit der Tater
ein Ende zu setzen'®> soll demnach vorrangig durch nationale Gerichte
verwirklicht werden. Die internationale Strafrechtspflege soll nur ergin-
zend auf den Plan treten und im Grundsatz lediglich eine Aufsichts- und
Kontrollfunktion einnehmen.¢ Um die Voraussetzungen fiir eine effektive
Strafverfolgung volkerrechtlicher Verbrechen auch auf nationaler Ebene zu
schaffen, haben viele Staaten das IStGH-Statut daher nicht nur als vélker-
rechtlichen Vertrag ratifiziert, sondern zusitzlich die vier dort normierten
Verbrechenstatbestiande als spezielle Tatbestdnde in ihr nationales materiel-
les Strafrecht integriert.?” Die allgemeinen Voraussetzungen der Strafbarkeit
volkerstrafrechtlich relevanten Verhaltens werden hingegen vornehmlich
entsprechend der jeweiligen nationalen Strafrechtsordnung gepriift. So ent-
hélt das VStGB lediglich einige spezielle Vorschriften zum Handeln auf Be-
fehl (§ 3 VStGB), zur Vorgesetztenverantwortlichkeit (§ 4 VStGB) und zur
Verjiahrung (§ 5 VStGB) sowie zur Beteiligung beim Aggressionsverbrechen

84 Ebenso der primacy-Grundsatz der ad-hoc Tribunale.

85 Abs. 4 und Abs. 5 der Praambel des IStGH-Statuts.

86 Werle/JefSberger 2020 Rn. 313 f.

87 Z.B. das 2002 erlassene deutsche Volkerstrafgesetzbuch (BGBI. 2002 I, 2254 ff.), das
den Volkermord (§ 6 VStGB, entspricht § 220a StGB a.F.), die Verbrechen gegen die
Menschlichkeit (§7 VStGB), die Kriegsverbrechen (§§ 8-12 VStGB) und seit dem
22.12.2016 (BGBI. 2016 I, S.3150f.) auch das Verbrechen der Aggression (§ 13 VStG)
als spezielle Straftatbestdnde auffiihrt.
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(§ 13 Abs. 4 VStGB); im Ubrigen verweist § 2 StGB auf die Anwendbarkeit
des Allgemeinen Teils des StGB.

b) Mit dem Komplementaritatsgrundsatz einhergehende Fragmentierung
der volkerstrafrechtlichen Rechtsprechung insbesondere zu allgemeinen
Voraussetzungen der Strafbarkeit

Entsprechend dem durch den Komplementarititsgrundsatz formulierten
Auftrag werden Volkerstraftaten zunehmend auch vor nationalen Gerich-
ten verhandelt.?¥ Wird der Komplementaritatsgrundsatz in einer pluralisti-
schen Normordnung umgesetzt, in welcher der IStGH bereits aufgrund
seiner begrenzten Ressourcen nicht bei jeder Abweichung einen Staat als
unfihig oder unwillens zur Strafverfolgung und sich selbst fiir zustédndig er-
kldren kann, ist eine gewisse Fragmentierung in der volkerstrafrechtlichen
Dogmatik - insbesondere zu allgemeinen Voraussetzungen der Strafbarkeit
wie den Formen strafrechtlicher Beteiligung — unausweichlich.%’ Denn es
ist zu erwarten, dass die nationalen Richter und Richterinnen sich zur Be-
griindung volkerstrafrechtlicher Verantwortlichkeit bzgl. Fragen des allge-
meinen Teils jedenfalls auch der ihnen vertrauten Dogmatik des nationalen
Strafrechts bedienen werden.*”

Exemplarisch soll hier das Urteil des BGH zu dem ehemaligen ruandi-
schen Biirgermeister Onespohre R. skizziert werden.”! Das OLG Frankfurt
hatte den Angeklagten (auf Grundlage des vor Inkrafttreten des VStGB

88 So beispielsweise das auch international beachtete Verfahren gegen Anwar R. vor
dem OLG Koblenz, in welchem dieser wegen Verbrechen gegen die Menschlichkeit
zu einer lebenslangen Freiheitsstrafe verurteilt wurde, OLG Koblenz, Urteil vom
13.01.2022 - 1 StE 9/19, zitiert nach juris.

89 Siehe hierzu Lattanzi in van den Herik/Stahn 2012, S.11; Stahn/van den Herik in
van den Herik/Stahn 2012 Chapter 1; ausfiihrlicher zu Harmoniserung und Fragmen-
tierung durch die Implementierung des IStGH-Statuts Cattin in van den Herik/Stahn
2012 Chapter 12.

90 Andererseits lassen sich durchaus auch Beispiele finden, in welchen eine Verurteilung
von Volkerstraftidtern durch nationale Strafgerichte sich an einer durch internationale
Strafgerichte entwickelten Dogmatik orientiert. So erinnert die Begriindung, auf de-
ren Grundlage das Landgericht Miinchen Demjanjuk auch ohne einen Nachweis des
individuellen Tatbeitrags zur konkreten Einzeltat wegen mehrfachen titerschaftlichen
Mordes verurteilt hat (LG Miinchen II, Urteil vom 12.05.2011 - 1 Ks 115 Js 12496/08,
zitiert nach juris), stark an die von den Ad-hoc-Gerichten entwickelte Zurechnungsfi-
gur des joint-criminal-enterprise, siehe hierzu auch Werle/JefSberger 2020 Rn. 438.

91 BGH, Urteil vom 21.05.2015 - 3 StR 575/14, zitiert nach juris.
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geltenden ,Volkermordparagraphen® § 220a StGB) erstinstanzlich lediglich
wegen Beihilfe zum Volkermord verurteilt.”? Die Voraussetzungen einer
mittiterschaftlichen mittelbaren Téaterschaft sah es nicht als gegeben an,
da es zum einen bei dem Angeklagten keine Tatherrschaft feststellen und
zum anderen eine Absicht, die Gruppe der Tutsi ganz oder teilweise zu zer-
storen, beim Angeklagten nicht nachweisen konnte.”> Hingegen bejahte der
BGH im Revisionsurteil in objektiver Hinsicht die Voraussetzungen einer
mittdterschaftlichen Begehung nach §25 Abs.2 StGB, indem er auf das
Gesamtgeschehen abstellte und die gemeinsame Aktion mit unterschiedli-
chen Tatbeitragen geniigen lief3.”* Auch die Anforderungen des subjektiven
Tatbestands sah der BGH weniger streng als das OLG. Nach Ansicht der
Bundesrichter sei es ausreichend,

~wenn die ganze oder teilweise Zerstérung der Gruppe das Zwischenziel
des Titers bildet; sie muss ebenso wie bei sonstigen Delikten mit einer
durch eine besondere Absicht geprégten iiberschieflenden Innentendenz
nicht Triebfeder bzw. Endziel, Beweggrund oder Motiv des Titers sein“®>.

Ohne sich mit der Rechtsprechung internationaler Gerichte zur Volker-
mordabsicht ndher auseinanderzusetzen, begriindet er seine Entscheidung
primér unter Verweis auf die stetige BGH-Rechtsprechung zum Betrugstat-
bestand, wonach

»die Vorteilserlangung [..] weder der einzige, der entscheidende, der
tiberwiegende, noch der in erster Linie verfolgte Zweck gewesen sein
[muss, sondern es] vielmehr [geniigt], wenn der Vorteil vom Téter neben
anderen Zielen oder als notwendiges Mittel fiir einen dahinter liegenden
weiteren Zweck erstrebt wird“°.

Unabhidngig von der inhaltlichen Beurteilung, ob die Entscheidung des
BGH dem Unrechtsgehalt des Volkermordtatbestands ausreichend Rech-
nung trigt und ob sie unter dem Aspekt der Volkerrechtsfreundlichkeit des
Grundgesetzes kritikwiirdig ist,%” zeigt diese Entscheidung, dass nationale

92 OLG Frankfurt, Urteil vom 18.02.2014 - 5 - 3 StE 4/10 - 4 - 3/10, zitiert nach juris.

93 Ebd. Rn.764f,, zitiert nach juris.

94 BGH, Urteil vom 21.05.2015 - 3 StR 575/14, Rn. 11 und 18, zitiert nach juris.

95 Ebd.Rn.16.

96 Ebd. Rn. 66, zitiert nach juris.

97 Safferling/Grzywotz, JR 2016 (2016); vgl. auch Berster, ZIS 1 (2016), S. 74, der darauf
hinweist, dass sich die deutsche Rechtsprechung damit auflerhalb der vélkerrechtli-
chen Grenzen deutscher Weltrechtspflege bewege.

54



https://doi.org/10.5771/9783748951643
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

B Institutioneller Rechtspluralismus

Gerichte sich bei der Priifung von (in nationales Recht transformierten)
volkerstrafrechtlichen Normen in einem Konflikt befinden kénnten, wenn
sie einerseits auf die Kohérenz ihrer nationalen Rechtssysteme bedacht sind
und andererseits die Einheit des Volkerrechtsystems anstreben sollen.”
Dies macht - insbesondere bzgl. Fragen des allgemeinen Teils — vertikale
Fragmentierungen zwischen der Rechtsprechung nationaler und internatio-
naler Gerichte wahrscheinlich.

¢) Mit dem Komplementaritatsgrundsatz einhergehende Fragmentierung
auf Rechtsfolgenseite und bzgl. der Verfahrensstandards

Der Komplementarititsgrundsatz fiithrt nicht nur zu Fragmentierungen
in der Rechtsfindung und Dogmatik, sondern auch dazu, dass Art und
Maf3 der Strafe fiir das gleiche Verbrechen erheblich divergieren kénnen
in Abhéngigkeit davon, vor welchem (nationalen oder internationalen Ge-
richt) das Verfahren gefithrt wird. Dass die im IStGH-Statut vorgesehenen
Strafen keine Vorgaben machen beziiglich der von nationalen Gerichten
verhangten Strafen, wird durch Art. 80 explizit klargestellt:

»Nothing in this Part affects the application by States of penalties pre-
scribed by their national law, nor the law of States which do not provide
for penalties prescribed in this Part.

Praktisch relevant wurde ein Auseinanderfallen des moglichen Strafmafles
in Abhingigkeit von dem zustindigen Forum bei der Aufarbeitung der
in Ruanda begangenen Volkerrechtsverbrechen. In Ruanda nahmen von
Beginn an auch nationale Gerichte und die sogenannten Gacaca-Tribunale
die Verfolgung volkerstrafrechtlich relevanten Verhaltens auf, um so eine
weit groflere Zahl an Fillen aufarbeiten zu konnen, als es die Kapazititen
allein des RStGH oder der ordentlichen ruandischen Gerichte zugelassen
hatten.”® Folglich wurden nur die Verfahren einiger Hauptverantwortlicher
vor dem internationalen Strafgericht verhandelt, wihrend die grofie Masse

98 Ahnlich Stahn/van den Herik in van den Herik/Stahn 2012, S. 41ff.; siche auflerdem
Hathaway et al., CornellLRev 104 (2019), S. 137 ff,, die zu bedenken geben, dass neben
nationaler strafrechtlicher Dogmatik auch dogmatische Grundlagen zur zivilrechtli-
chen Verantwortlichkeit fiir die Begehung von Volkerrechtsverbrechen der Entwick-
lung einheitlicher Grundsitze zur Beteiligung entgegenstehen konnten.

99 Werle/JefSberger 2020 Rn. 448.
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an Tatern und Taterinnen vor den ordentlichen ruandischen bzw. den
lokalen Gacaca-Tribunalen angeklagt wurde.!00

Wihrend die Hauptverantwortlichen also ein Verfahren vor einem inter-
nationalen Gericht ,genossen’, welches bzgl. Haftbedingungen (einschlief3-
lich der medizinischen Versorgung!®!) und Verfahrensrechten internationa-
len Standards geniigen musste, und ihnen daher auch nicht die Todesstrafe
drohte, wurden die Tdter unterer Kategorien unter teils prekédren Bedin-
gungen inhaftiert und vor nationalen ruandischen Gerichten oder den Ga-
caca-Tribunalen nach nationalem Recht abgeurteilt. Dieses umfasste den
Entzug biirgerlicher Rechte und bis 2007 auch noch die Todesstrafe.12

Zwar erlaubte Art.23 Abs.1 RStGH-Statut (und der entsprechende
Art. 24 Abs. 1 JStGH-Statut), das sonst anwendbare Recht zur Bestimmung
der Rechtsfolge zu beriicksichtigen:

»The penalty imposed by the Trial Chamber shall be limited to imprison-
ment. In determining the terms of imprisonment, the Trial Chambers
shall have recourse to the general practice regarding prison sentences in
the courts of the former Rwanda. 103

Im Gegensatz zum JStGH!%* wendete der RStGH dieses auch an und setzte
sich jedenfalls in manchen seiner Entscheidungen im Rahmen der Strafzu-

100 Naher zur Zustindigkeitsverteilung zwischen RStGH, nationalen Gerichten und
den Gacaca-Tribunalen Knust 2013, S. 218 ff.

101 Insbesondere war die Versorgung der Angeklagten vor dem RStGH mit HIV-Me-
dikamenten im Vergleich zu den vor ruandischen Gerichten angeklagten Tatern
sowie grofien Teilen der Bevolkerung (einschlieSlich der Opfer) deutlich besser, vgl.
hierzu z.B. Drumbl, NorthwestUniLawRev 99 (2005), S.579; Chuter, War Crimes:
Confronting Atrocity in the Modern World (2003), S. 221f.

102 Auf dieses Problem hinweisend auch Greenawalt, IndL] 86 (2011), S.1101; Shra-
ga/Zacklin, EJIL 7 (1996), S.511; Combs, YaleJIntlL 41 (2016), S.7, 37f. Néaher zu
den nach nationalem ruandischen Recht vorgesehenen Rechtsfolgen Knust 2013,
S.260ff,, 290 ff. Hatte sich der RStGH einmal fiir eine Sache zustindig erklért,
konnten im Rahmen der completion strategy allerdings auch Angeklagte, die nicht
als Hauptkriegsverbrecher eingestuft wurden, nur dann an ein nationales (ruandi-
sches oder sonstiges) Gericht iiberwiesen werden, wenn dieses nach der Uberzeu-
gung der Uberweisungskammer dem Angeklagten ein faires Verfahren machen
wiirde. Zu den rechtsstaatlichen Anforderungen an ein ,faires Verfahren® durch
nationalstaatliche Gerichte siehe Ahlbrecht 1999, S.285 mit Fn. 188. Verfahrensregel
11 bis (C) stellt diesbeziiglich - anders als das IStGH-Statut — ausdriicklich klar, dass
im Empfangsstaat die Todesstrafe weder verhdngt noch vollstreckt werden darf.

103 Art. 23 RStGH-Statut.

104 Dies bzgl. des Urteils im Verfahren gegen Erdemovic kritisierend Keller, Ind-
Intl&CompLRev 12 (2001), S. 63 ff.
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messungserwagungen explizit mit dem ruandischen Recht auseinander.!%®
Dabei verwies er zur Begriindung der Strath6he unter anderem darauf, dass
der Téter vor nationalen Gerichten sonst mit der Todesstrafe hétte rechnen
miissen.'® Die Anwendung von Art. 23 RStGH-Statut vermochte aber das
grundsitzliche Gerechtigkeitsproblem nicht aufzuldsen, dass die Hauptver-
antwortlichen der begangenen Volkerrechtsverbrechen sich einem milde-
ren Strafmaf3 als die Verantwortlichen niederen Ranges oder gewdhnliche
ruandische Straftiter ausgesetzt sahen und dariiber hinaus eine bessere me-
dizinische Versorgung (z.B. mit HIV-Medikamenten) genossen als die {ibri-
ge Bevolkerung — unter Einschluss der ,niederen® oder ,einfachen® Téter,
aber auch der Opfer.'” Auf diese Diskrepanz wies der ruandische Vertreter
im Sicherheitsrat bereits bei der Sitzung zur Einsetzung des RStGH hin,
und sie war — zumindest offiziell - einer der Grunde, weshalb Ruanda
gegen Resolution 955 (1994) stimmte.!8

Auch bei den Bemiihungen, die Haupttiter der vom Islamischen Staat
in Syrien und im Irak begangenen Verbrechen der Strafverfolgung zuzufiih-

105 So z.B. in RStGH, Prosecutor v. Ruggiu, Judgement and Sentence, ICTR-97-32-1
(2000) Rn.28-31; RStGH, Prosecutor v. Kambanda, Judgement and Sentence, IC-
TR-97-23-S (1998) Rn.19, 41; RStGH, Prosecutor v. Serushago, Reasons for Judg-
ment, ICTR-98-39-A (2000) Rn.30: ,It is the settled jurisprudence of the ICTR
that the requirement ‘that the Trial Chamber shall have recourse to the general
practice regarding prison sentences in the courts of Rwanda’ does not oblige the
Trial Chambers to conform to that practice; it only obliges the Trial Chambers to
take account of that practice.

106 Siehe z.B. RStGH, Prosecutor v. Ruggiu, Judgement and Sentence, ICTR-97-32-
I (2000) Rn.31; RStGH, Prosecutor v. Kambanda, Judgement and Sentence, IC-
TR-97-23-S (1998) Rn. 19, 41.

107 Hierauf hinweisend z.B. Shraga/Zacklin, EJIL 7 (1996), S. 511; Drumbl, Northwest-
UniLawRev 99 (2005), S.579; Chuter 2003, S.221f. Abweichend zum JStGH-Statut
wurde beim RStGH-Statut daher mit Art.26 eine Klausel eingefiigt, wonach die
Verurteilten vorzugsweise in Ruanda inhaftiert werden sollten, vgl. hierzu auch
Shraga/Zacklin, EJIL 7 (1996), S. 511.

108 In der Begriindung des ruandischen Vertreters heifSt es hierzu: ,[...] the Internation-
al Tribunal as designed in the resolution, establishes a disparity in sentences since
it rules out capital punishment, which is nevertheless provided for in the Rwandese
penal code. Since it is foreseeable that the Tribunal will be dealing with suspects
who devised, planned and organized the genocide, these may escape capital punish-
ment whereas those who simply carried out their plans would be subjected to the
harshness of this sentence. That situation is not conducive to national reconciliation
in Rwanda [...]5 UN SC, 49th year : 3453rd meeting, Tuesday, 8 November 1994,
S/PV.3453, S. 16. Siehe hierzu auch Bostian, ILSAJIntI&CompL 12 (2005), S. 19 1.
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ren,'%° kénnten sich - abgesehen von der fehlenden grundsatzlichen Bereit-
schaft zur Strafverfolgung - auch die Unterschiede in den potenziell zur
Anwendung berufenen Rechtssysteme als problematisch erweisen. Dies gilt
insbesondere bzgl. des Umgangs mit der Todesstrafe. Vor dem Hintergrund,
dass eine Strafverfolgung durch den IStGH zum jetzigen Zeitpunkt nicht
in Aussicht ist und die europdischen Staaten die IS-Kampfer eher zoger-
lich aufnehmen, um sie ihrer nationalen Strafgewalt zuzufithren,"* brachte
Schweden 2019 den Vorschlag ein, ein eigenes internationales oder hybrides
Tribunal zur strafrechtlichen Verfolgung der vom IS begangenen Verbre-
chen im Irak zu errichten!! Wihrend die internationale Gemeinschaft
darauf bestehen wird, die Todesstrafe vom méglichen Strafkatalog auszu-
schlieflen, lief3 der irakische AufSenminister bereits verlauten, dass der Irak
bei einer Strafverfolgung auf irakischem Boden nicht dazu bereit sei, von
der im Irak (wie in Syrien) gangigen Praxis der Todesstrafe abzuweichen.!?
Egal, ob und auf welche (politische) Losung sich die Akteure werden
einigen konnen - die extremen Unterschiede in den mdglicherweise zur
Anwendung berufenen Rechtssystemen machen eine Ungleichbehandlung
von Angehorigen unterschiedlicher Tétergruppen unausweichlich: Verfolgt
jeder Staat seine eigenen Staatsangehorigen, so divergieren Art und Maf3
der Strafe in Abhéngigkeit von der Nationalitdt der Tater und Téterinnen.
Gleiches gilt fiir die hypothetisch denkbare Konstruktion, dass ein hybri-
des Tribunal nur zur Verfolgung ausldndischer Téter und Taterinnen!"
zustandig wére oder in Abhingigkeit der Nationalitdt einen unterschiedlich
breiten Strafkatalog hétte.!'* Und auch wenn tatsachlich alle auf irakischem

109 Zur grundsitzlichen Problematik dieser selektiven Strafverfolgung siehe zum
Beispiel Impunity Watch/PAX/Syrian Center for Media and Freedom of Expression,
ISIS-only tribunal: selective, politicised justice will do more harm than good, vom
31.10.2019 und Behring, One-Eyed Prosecution? On the Possibility to Restrict the
Personal Jurisdiction of an International Ad Hoc-Tribunal for Isis-Fighters, Vélker-
rechtsblog vom 04.02.2020.

110 Diese Praxis kritisierend beispielsweise Tayler, Western Europe must repatriate its
ISIS fighters and families, Human Rights Watch vom 21.06.2019.

111 https://www.government.se/press-releases/2019/06/sweden-hosted-expert-meeting
-on-tribunal/, zuletzt abgerufen am 19.02.2020.

112 Impunity Watch/PAX/Syrian Center for Media and Freedom of Expression, ISIS-only
tribunal: selective, politicised justice will do more harm than good, vom 31.10.2019
mit Fn. 6.

113 Also solcher Téter und Taterinnen, die weder die irakische noch die syrische Staats-
biirgerschaft haben.

114 Impunity Watch/PAX/Syrian Center for Media and Freedom of Expression, ISIS-only
tribunal: selective, politicised justice will do more harm than good, vom 31.10.2019.
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oder syrischem Boden begangenen Verbrechen unter Anwendung eines
einheitlichen Rechts (ohne die Méglichkeit der Verhdngung der Todesstra-
fe) vor dem IStGH oder einem hybriden Tribunal verhandelt werden wiir-
den, so bliebe dennoch die Ungleichbehandlung im Verhaltnis zu all jenen
Menschen, deren Verhalten zwar nicht als Volkerstraftat zu qualifizieren
wire, dafiir aber beispielsweise als nach nationalem Recht terroristisches
Verbrechen — wofiir nach Iraks Anti-Terrorismus-Gesetz (Nr. 13 aus 2005)
unabhingig von der Schwere der Tat die Todesstrafe droht.!>

Da weder Syrien noch der Irak Vertragsstaaten des IStGH sind, zudem
eine Uberweisung durch den Sicherheitsrat ausgeschlossen scheint und die
Anklagebehdrde des IStGH 2015 erklirte, keine Verfahren gegen IS-Kédmp-
fer aus (europdischen) Vertragsstaaten einzuleiten, weil diese nicht zu den
most responsible Tatern gehorten,"® wird der IStGH sich im Falle Iraks oder
Syriens wohl nicht mit der geschilderten Problematik befassen miissen.
Wird der IStGH - wie es sich in der Ukraine-Situation abzeichnet -neben
nationalen Strafverfolgungsbehorden tétig, kann ein solches Dilemma bei
Auseinanderfallen des vor dem IStGH und vor den nationalen Gerichten
anwendbaren Strafkatalogs (z.B. hinsichtlich der Frage der Todesstrafe!”)
oder der Haftbedingungen aber grundsitzlich auch in Situationen auftre-
ten, fiir welche der IStGH sich als zustdndig erklart hat.!'8

d) Mit dem Komplementarititsgrundsatz einhergehende Fragmentierung
bzgl. des Mindestalters strafrechtlicher Verantwortlichkeit

Ein weiterer Aspekt, bzgl. welchem die auf dem Komplementaritatsgrund-
satz beruhende Vélkerstrafrechtsordnung zu unbefriedigenden Ergebnissen
gelangen konnte, betrifft das Mindestalter der strafrechtlichen Verantwort-

115 Ebd. S.2. mit Fn.2; zu dieser mit der durch die Nationalstaaten grundsitzlich
souverdnen Ausgestaltung ihrer strafrechtlichen Systeme notwendigerweise einher-
gehenden Inkonsistenz siehe auch Greenawalt, IndLJ 86 (2011), S. 1101f., 1129.

116 OTP, Statement of the Prosecutor of the International Criminal Court, Fatou Ben-
souda, on the alleged crimes committed by ISIS (2015).

117 Einen Uberblick zur Todesstrafe im nationalen Recht gibt Weber, ASIL 23 (2019).

118 So wurde bzgl. der Frage, ob Al Bashir vor dem IStGH oder vor einem sudanesi-
schen Gericht strafrechtlich belangt werden sollte, von manchen ebenfalls auf die
»zu guten“ Haftbedingungen und ,zu milden Strafen” in Den Haag verwiesen, vgl.
Bueno, Opening of Al-Bashir Trial Highlights the Need for Accountability in Sudan,
International Justice Monitor vom 06.09.2019; siche aulerdem Chuter 2003, S. 221f.
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lichkeit. Weder die Statute der Militartribunale von Niirnberg und Tokyo
noch jene der Ad-hoc-Tribunale fiir Jugoslawien oder Ruanda bestimmten
ein Mindestalter fiir die strafrechtliche Verantwortlichkeit; jedoch hatte
keines dieser Tribunale Anklage erhoben gegen eine Person, die zum Zeit-
punkt der angeblichen Begehung der Tat das 18. Lebensjahr noch nicht
erreicht hatte.!” In nationalen Rechtsordnungen divergiert das Mindestalter
strafrechtlicher Verantwortlichkeit erheblich, die Spannbreite reicht von 7
Jahren bis 21 Jahren.?° Entsprechend kontrovers wurde dieser Punkt bei
den Vorarbeiten zum IStGH-Statut diskutiert.!”! Vor dem Hintergrund, dass
in zahlreichen bewaftneten Konflikten der Gegenwart Minderjahrige in die
Kampthandlungen eingebunden sind, konnte sich bei den Verhandlungen
kein Konsens fiir ein Mindestalter von 18 Jahren fiir die strafrechtliche Ver-
antwortlichkeit herstellen lassen.?? Andererseits argumentierten viele Dele-
gationen, dass eine strafrechtliche Verantwortlichkeit fiir Minderjahrige nur
dann in Betracht kdme, wenn hierfiir ein eigenstindiges Jugendstrafrecht
geschaffen wiirde, welches insbesondere im Hinblick auf den Rechtsfolgen-
katalog den internationalen Anforderungen zum Schutze von Kindern und
Jugendlichen gentigen wiirde.!?*> Da man sich einig war, dass die Schaffung
eines solchen Systems weitere langwierige Verhandlungen erfordern'?* und
zudem die ohnehin knappen Ressourcen des neuen internationalen Strafge-

119 Siehe hierzu Frulli in Cassese/Gaeta/Jones 2002, Vol. 1, S.533f. und ausfiithrlicher
zur Bewertung der Verantwortlichkeit Minderjéhriger durch das Volkerstrafrecht
vor der Formulierung des IStGH-Statuts Triffterer/Clark in Ambos 2022 Art. 26,
Rn.1ff. Fiir die Fragestellung dieser Arbeit interessant ist insbesonderer das ILA
Draft Statute for an International Criminal Court (1979), welches in Art. 21 vorsah,
fiir das Mindestalter der strafrechtlichen Verantwortlichkeit zu verweisen auf das
nationale Recht des Tatorts bzw. des Staates, dessen Staatsangehorigkeit der mut-
mafliche Tater tragt, Triffterer/Clark in Ambos 2022 Rn. 2.

120 Saland in Lee 1999, S.201. Einem Bericht der UN aus dem Jahre 2019 zufolge liegt
in 120 Staaten das Mindestalter strafrechtlicher Verantwortlichkeit unter 14 Jahren,
UN GA, Report of the Independent Expert Leading the Global Study on Children
Deprived of Liberty, A/74/136 (2019) Rn. 43.

121 Siehe hierzu z.B. Politi 2001, S. 221; Saland in Lee 1999, S. 201f.

122 Andernfalls bliebe eine strafrechtliche Liicke fiir die 15 bis 17-Jahrigen, welche auch
nach dem IStGH-Statut rechtmaflige Kombattanten sind. Diese Liicke konnten sich
Kriegsfithrer zu Nutzen machen, um vor der Strafverfolgung ,immune® Kampfein-
heiten von Jugendlichen zu formen, dies anmerkend Frulli in Cassese/Gaeta/Jones
2002, Vol. 1, S. 534; siehe auflerdem Saland in Lee 1999, S. 201.

123 Politi 2001, S.121; Saland in Lee 1999, S. 201; Triffterer/Clark in Ambos 2022 Art. 26,
Rn. 10.

124 Politi 2001, S. 122.
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richts tiberreizen wiirde,'?> wurde schliefllich der Kompromiss gefunden,
das Mindestalter strafrechtlicher Verantwortlichkeit im IStGH-Statut offen
zu lassen, durch Art. 26 aber die Jurisdiktionsgewalt des IStGH auf Perso-
nen zu begrenzen, welche zum Zeitpunkt der angeblichen Begehung eines
Verbrechens 18 Jahre alt waren.?® Diese Regelung wurde von vielen auch
deshalb befiirwortet, weil jene Minderjéhrige, welche bereits durch ihren
Einsatz in den Kampthandlungen zu Opfern eines bewaffneten Konflikts
wurden, durch ein Strafverfahren nicht zusitzlich bestraft und méglicher-
weise auch traumatisiert werden sollten.’?” Allerdings ist zu bedenken, dass
Art. 26 nur die Jurisdiktion des IStGH, nicht aber die Jurisdiktion nationa-
ler Gerichte fiir Minderjéhrige ausschliefit.!?8 Da diese Systeme ohnehin
besser dafiir ausgestattet sind, auf die konkreten Umstdnde der Tatbege-
hung und auf die Gesellschaft einzugehen, in welche die jugendlichen Tadter
reintegriert werden sollen, mag die Zustdndigkeit nationaler Strafrechtssys-
teme fiir Minderjahrige eine inhaltliche Berechtigung haben.’?® Anderer-
seits konnte die dem Schutze Minderjahriger dienende Bestimmung des
Art. 26 IStGH-Statut auch zu widerspriichlichen Ergebnissen fiithren: Nicht
alle nationalen Strafrechtssysteme erfiillen die internationalen Standards
zum Schutze mutmafllicher minderjahriger Straftiter.3 Insbesondere in
von bewaffneten Konflikten betroffenen und daher teilweise auch destabi-
lisierten Landern werden die im internationalen Menschenrechtsschutz
wurzelnden Verfahrensrechte nicht immer garantiert.’®' Folglich konnte der

125 Triffterer/Clark in Ambos 2022 Art. 26, Rn. 10.

126 Politi 2001, S.121f; Saland in Lee 1999, S. 201 f.

127 Politi 2001, S.122; Frulli in Cassese/Gaeta/Jones 2002, Vol. 1, S.535. Aus diesem
Grund wurde das in Art. 7 SLSGH-Statut auf 15 Jahre festgesetzte Mindestalter fiir
die strafrechtliche Verantwortlichkeit von internationalen Menschenrechtsorganisa-
tionen kritisiert, obwohl fiir die minderjdhrigen Angeklagten hier ein eigenstdndiges
Regime vorgeschen war, welches unter anderem die Verurteilung zu Haftstrafen
ausschloss und stattdessen die Rehabilitation und Reintegration der Jugendlichen in
den Vordergrund stellte, siehe hierzu ebd. S. 534 f. mit Fn. 32.

128 Dies betonend Triffterer/Clark in Ambos 2022 Art. 23, Rn. 23 f.

129 Ebd. Art. 26, Rn. 15; Frulli in Cassese/Gaeta/Jones 2002, Vol. 1, S. 534.

130 Fir detailliertere Informationen zur Anzahl inhaftierter Minderjahriger weltweit,
zu mangelhaften Verfahrensgarantieren und zu schlechten Haftbedingungen fiir
Minderjahrige sieche UN GA, Report of the Independent Expert Leading the Global
Study on Children Deprived of Liberty, A/74/136 (2019) Rn. 40-48, 93, 96.

131 Frulli in Cassese/Gaeta/Jones 2002, Vol. 1, S. 534. Ein Bericht der UN aus dem Jahre
2019 ldsst vermuten, dass wenigstens in 16 Staaten mindestens 35. 000 Kinder im
Kontext bewaffneter Konflikte unter oftmals schlechten Bedingungen gefangen ge-
halten werden, so beispielsweise mutmafiliche minderjahrige ISIS-Kampfer im Irak
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Komplementarititsgrundsatz auch hier zur einer ungewollten ,Schlechter-
behandlung® fithren, ndmlich wenn einem minderjéhrigen Angeklagten in
seinem Heimatland eine Strafverfolgung ohne Einhaltung internationaler
Standards zum Schutze (jugendlicher) Angeklagter droht, wéihrend ein
Angeklagter, der zum Zeitpunkt der angeblichen Tat das 18. Lebensjahr
bereits vollendet hat, vollumfanglich die vor dem IStGH garantierten Men-
schenrechts- und Verfahrensstandards genief3t.!*2

132
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und im Nordosten Syriens, vgl. UN GA, Report of the Independent Expert Leading
the Global Study on Children Deprived of Liberty, A/74/136 (2019) Rn. 66-68.

Diesen Widerspruch problematisierend Frulli in Cassese/Gaeta/Jones 2002, Vol. 1,
S.534. Beispielsweise hat Bangladesch das IStGH-Statut im Jahre 2010 ratifiziert
(https://asp.icc-cpi.int/states-parties/states-parties-chronological-list, zuletzt
abgerufen am 28.07.2022). Gleichzeitig kritisieren NGOs weiterhin prekire Haftbe-
dingungen sowie die unangemessen harte und internationale Standards verletzende
Bestrafung Minderjahriger in Bangladesch (so Humanium, Children of Bangladesh
- Realizing Children’s Rights in Bangladesh, abrufbar unter https://www.humaniu
m.org/en/bangladesh/), wo Kinder bereits ab 9 Jahren strafrechtlich verantwortlich
sein konnen (Bangladesh Penal Code, Section 82 und 83, abrufbar unter http://b
dlaws.minlaw.gov.bd/act-11.html, zuletzt abgerufen am 28.07.2022.) Daher konnte
ein minderjahriger mutmafilicher Volkerstraftiter in Bangladesch deutlich schlech-
teren Haftbedingungen und eingriffsintensiveren Strafen ausgesetzt sein als ein
erwachsener Bengale vor dem IStGH. So ist korperliche Ziichtigung auch im Child-
rens Act von 2013 noch immer nicht explizit verboten, Child Rights International
Network, Inhuman Sentencing of Children in Bangladesh (2015). Die Verhingung
lebenslanger Haftstrafen untersagt das Gesetz zwar fiir alle Minderjahrigen und
auch das Mindestalter fiir die Todesstrafe wurde darin von 16 auf 18 Jahre angeho-
ben, ebd. S.1f. Da bengalische Gerichte ihren Entscheidungen aber nicht den lex
mitior-Grundsatz zugrunde legen, sondern das zum Zeitpunkt der Tat geltende
Recht anwenden, ist es auch nach Inkrafttreten des Children Acts von 2013 nicht
explizit ausgeschlossen, dass ein minderjihriger Bengale, welcher bei einer vor
Inkrafttreten des Childrens Act von 2013 begangenen Tat das 16. Lebensjahr erreicht
hatte, mit der Todesstrafe bestraft wird oder ein unter 16-Jéhriger zu einer lebens-
langen Haftstrafe verurteilt wird, vgl. Child Rights International Network, Inhuman
Sentencing of Children in Bangladesh (2015). Falle, in denen die Todesstrafe an
Jugendlichen auch vollzogen wurden, sind aus der jiingeren Vergangenheit jedoch
nicht bekannt, ebd. S.3. Demgegeniiber sind Haftstrafen fiir einen Erwachsenen
vor dem IStGH grundsitzlich auf 30 Jahre begrenzt (Art.77 Abs.1 a)) und kénnen
nur bei aulergewdShnlicher Schwere lebenslang verhéngt werden (Art. 77 Abs. 1 b)).
Art. 20 Abs. 2 des International Crimes Tribunals Acts sowie die diesbeziigliche bis-
herigen Entscheidungspraxis des im Jahre 2010 eingesetzten Tribunals, welches die
im Jahre 1971 im Kontext des bengalischen Befreiungskrieges begangenen Taten der
(bengalischen) Kollaborateure der Pakistanischen Armee untersuchen soll, erklaren
fiir die Angeklagten vor dem International Crimes Tribunal die Todesstrafe als die
im Regelfall zu verhdngende Strafe, siche hierzu Beringmeier 2018, S.255 ff. Dies
lasst vermuten, dass Bangladesch durchaus zu harten Strafen fiir volkerstrafrechtlich
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e) Schlussfolgerung

Folglich ist das durch das IStGH-Statut geschaffene Modell insofern explizit
pluralistisch ausgestaltet, als der Komplementarititsgrundsatz trotz erheb-
licher Unterschiede in der konkreten Ausgestaltung nationaler Strafrechts-
systeme die Moglichkeit vorsieht und sogar wiinscht, volkerstrafrechtlich
relevantem Unrecht auf nationaler Ebene zu begegnen. In welchem Mafle
dies tatsachlich zu Fragmentierungen im Umgang mit volkerstrafrechtlich
relevantem Verhalten fiihrt, hingt freilich auch davon ab, welcher Spiel-
raum den Staaten im Rahmen der Feststellung, ob ein Staat ,willens oder
[...] in der Lage [dazu ist], die Ermittlungen oder die Strafverfolgung ernst-
haft durchzufiihren’; zugestanden wird.!*3

I1. Horizontale Fragmentierung

1. Horizontale Fragmentierung durch nebeneinander agierende
volkerstrafrechtliche Tribunale

Mit Inkrafttreten des IStGH-Statuts ist erstmals in der Geschichte des
Volkerstrafrechts ein ,Weltstrafgericht” auf die Bithne getreten, das nicht
nur fiir eine bestimmte Situation zustdndig ist, sondern — beim Vorliegen
bestimmter Voraussetzungen — eine universelle Jurisdiktionsgewalt inne-
hat. Der IStGH nimmt aber keine Monopolstellung ein, sondern fiihrt
seine Existenz neben anderen volkerstrafrechtlichen Institutionen. Dabei
handelt es sich zum einen um die bei Inkrafttreten des IStGH-Statuts be-
reits eingesetzten Ad-hoc-Tribunale und den - wenn auch praktisch kaum
relevanten - Internationalen Residualmechanismus fiir die Ad-hoc-Strafge-
richtshofe (MICT), in den diese beiden Tribunale zum Abschluss ihrer
Tatigkeit tiberfithrt wurden.** Zum anderen - und vor allem - sind wei-
tere internationale oder jedenfalls internationalisierte volkerstrafrechtliche
Institutionen geschaffen worden, auch nachdem der IStGH seine Arbeit

relevante Taten neigt, sodass das oben beschriebene Szenario jedenfalls nicht vollig
abwegig erscheint, dhnlich ebd. S. 64.

133 Art.17 Abs.1a).

134 Eingesetzt wurde dieser Residualmechanismus durch UN SC, Resolution 1966
(2010), S/RES/1966 (2010).
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aufgenommen hatte.!* Sollte die im Malobo-Protokoll erkldrte Absicht der
Afrikanischen Union, eine afrikanische Strafkammer zu schaffen, realisiert
werden, so trite neben den IStGH zudem ein weiteres, regional agierendes
volkerstrafrechtliches Tribunal.!3

Obgleich internationale Strafgerichte sich in ihren Entscheidungen oft-
mals auf die Rechtsprechung anderer solcher Gerichte berufen haben'®”
und auch der IStGH, statt eine Existenz in autistischer Isolation gegeniiber
sonstigen volkerstrafrechtlichen Entwicklungen zu fristen, Entscheidungen
anderer internationaler Strafgerichte als Rechtserkenntnisquellen beriick-
sichtigen kann,®® machen fehlende horizontale Bindungswirkungen dog-
matische Inkonsistenzen in der Rechtsprechung nebeneinander agierender
Gerichte mindestens sehr wahrscheinlich.*

2. Horizontale Fragmentierungen durch tiberlappende Rechtsregime

Volkerstrafrecht ist kein von sonstigen Gebieten des Volkerrechts abge-
schirmtes self-contained regime'*’; vielmehr sind insbesondere das huma-

135 So beispielsweise der Sondergerichtshof fiir Sierra Leone oder die Kosovo Specialist
Chambers.

136 Zu den rechtlichen und institutionellen Implikationen eines etwaigen regionalen
Strafgerichts der afrikanischen Union siehe z.B. Amnesty International, Malobo
Protocol: Legal and Institutional Implications of the Merged and Expanded African
Court, AFR 01/3063/2016 (2017).

137 Niaher zum Verhiltnis nebeneinander agierender volkerstrafrechtlicher Tribunale
Stahn/van den Herik in van den Herik/Stahn 2012, S. 35 ff.

138 IStGH, Situation in the Republic of Kenya, Dissenting Opinion of Judge Hans-
Peter Kaul to the “Decision Pursuant to Article 15 of the Rome Statute on the
Authorization of an Investigation into the Situation in the Republic of Kenya”,
ICC-01/09-19-Corr (2010) Rn. 30; zur Beriicksichtigung der Rechtsprechung ander-
er volkerstrafrechtlicher Tribunale durch den IStGH siehe z.B. auch van Sliedregt,
LJIL 25 (2012).

139 Ahnlich Lattanzi in van den Herik/Stahn 2012, S.4; Meégret, HarvHumRts] 33
(2020), S. 61f.; naher zu einzelnen, durch verschiedene volkerstrafrechtliche Tribu-
nale unterschiedlich beantwortete Themenkomplexe van Sliedregt 2014 Chapter 2:
Horizontal Pluralism.

140 So Stahn/van den Herik in van den Herik/Stahn 2012, S. 58. Siehe zum Verstandnis
und zur Bedeutung von self-contained regimes auflerdem ILC, Fragmentation of
International Law: Difficulties Arising from the Diversification and Expansion of
International Law, YBILC (2006) Vol. 2 (2), Chapter XII, Rn.11-16 und JStGH,
Prosecutor v. Tadi¢, Decision on the Defence Motion for Interlocutory Appeal on
Jurisdiction, IT-94-1 (1995) Rn. 11.
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nitdre Volkerrecht, die Menschenrechte und das Friedenssicherungsrecht,
aber auch das allgemeine Volkerrecht fiir das Volkerstrafrecht konstituie-
rend.! Da dem Volkerrecht aufgrund seiner dezentralen Struktur eine
exklusive Zuweisung materieller Zustindigkeit ohnehin fremd ist,'> mag
eine Situation nicht nur von unterschiedlichen, genuin internationalen
Gerichten behandelt werden, sondern auch sonstige volkerrechtliche Insti-
tutionen kénnen zur Auseinandersetzung mit ihr berufen sein. So mussten
sich beispielsweise sowohl der JStGH als auch der IGH mit Fragen der
Zurechnung einer Handlung zu einem Staat befassen. In seiner berithmten
Nicaragua-Entscheidung aus dem Jahre 1986 entwickelte der IGH fiir die
Zurechnung des Handelns der Contra-Rebellen zu den USA den Effective-
control-Standard."® Hingegen lief die Berufungskammer des JStGH in
ihrer nicht minder bedeutsamen Tadié-Entscheidung von 1999 im Zusam-
menhang mit der Frage der Anwendbarkeit der Genfer Abkommen overall
control genligen, um die Handlungen der Kampfeinheiten der Bosnian Serb
Forces Serbien zuzurechnen und den Konflikt in Bosnien damit als einen
internationalen bewaffneten Konflikt zu qualifizieren.** Als der IGH sich
2007 im sogenannten Genozid-Fall zwischen Bosnien-Herzegowina und
Restjugoslawien zur Beurteilung der Verantwortlichkeit Serbiens fiir das
Massaker in Srebrenica erneut mit Zurechnungsfragen beschiftigen musste,
bestitigte er seine Nicaragua-Rechtsprechung und verneinte anhand des
Effective-control-Standards die Zurechnung der Handlungen der Bosnian
Serb Forces zu Serbien.1>

Obgleich diese Entscheidungen nicht notwendigerweise im direkten in-
haltlichen Widerspruch zueinander stehen (sondern sich, wie vom IGH
angedeutet, eine Aufldsung des Spannungsverhaltnisses denken ldsst), ma-
chen sie deutlich, dass Konstellationen entstehen konnen, in denen zwei
unabhingig voneinander agierende internationale Gerichte zur Beantwor-

141 Lattanzi in van den Herik/Stahn 2012, S. 4.

142 JStGH, Prosecutor v. Tadi¢, Decision on the Defence Motion for Interlocutory
Appeal on Jurisdiction, IT-94-1 (1995) Rn. 11.

143 IGH, Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua V.
United States of America), Merits, Judgment, I.C.]. Reports (1986) Rn. 115.

144 JStGH, Prosecutor v. Tadié, Appeal Judgement, I'T-94-1-A (1999) Rn. 88 ff.

145 IGH, Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the
Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina V. Serbia and Montenegro), Judg-
ment, I.C.J. Reports (2007) Rn. 396 ff.
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tung derselben Rechtsfrage berufen sind und dabei zu divergierenden Er-
gebnissen gelangen.!4¢

II1. Resimee

Es ldsst sich festhalten, dass in der derzeit bestehenden Volkerstrafrechts-
ordnung, in welcher der IStGH zum einen neben anderen internationalen
Strafgerichten agiert, zum anderen die Strafverfolgung auf nationaler Ebe-
ne lediglich flankiert, Fragmentierungen in der Rechtsanwendung unaus-
weichlich sind."” Vor dem Hintergrund dieser durch einen institutionellen
Rechtspluralismus bedingten Fragmentierungen im Volkerstrafrecht stellt
sich die Frage, ob der IStGH dennoch uneingeschrankt danach streben
muss, durch eine uniforme Anwendung und Auslegung volkerstrafrechtli-
cher Normen ,intern“ alle mutmafilichen Téter und Téterinnen méglichst

146 Diese Entscheidungen als Beispiele fiir Fragmentierungen nennend z.B. Nerlich,
LJIL 26 (2013), S.777, 780 und Stahn/van den Herik in van den Herik/Stahn 2012,
S.24. Auch bei Beweisfragen nimmt der IGH grundsitzlich eine eigenstindige Be-
wertung vor um festzustellen, ob ein Vertragsbruch begangen wurde, siche IGH,
Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of
Genocide (Bosnia and Herzegovina V. Serbia and Montenegro), Judgment, 1.C.J.
Reports (2007) Rn. 212. Gilt aber wie in Bosnia V. Serbia die Besonderheit, dass die
hierfiir relevanten Tatsachen bereits von einem volkerstrafrechtlichen Tribunal, in
diesem Fall dem JStGH, festgestellt wurden, so geht der IGH grundsatzlich von der
Richtigkeit dieser Feststellungen aus, ebd. Rn. 212 und 223: ,[T]he Court concludes
that it should in principle accept as highly persuasive relevant findings of fact made
by the Tribunal at trial, unless of course they have been upset on appeal. For the
same reasons, any evaluation by the Tribunal based on the facts as so found for
instance about the existence of the required intent, is also entitled to due weight.“ Im
Grundsatz zustimmend IGH, Application of the Convention on the Prevention and
Punishment of the Crime of Genocide (Croatia V. Serbia), Judgment, I.C.J. Reports
(2015) Rn. 182. Weitere durch iiberlappende Rechtsregime bedingte Fragmentierun-
gen konnten sich z.B. ergeben hinsichtlich Fragen der Immunitat (Alebeek in van
den Herik/Stahn 2012, S. 93-116), der Methodik zum Nachweis volkergewohnheits-
rechtlicher Normen (Kirakosyan in van den Herik/Stahn 2012, S.149-162) oder zu
etwaigen Rechtsfolgen volkerstrafrechtlich relevanten Verhaltens (Naddeo in van
den Herik/Stahn 2012, S.187-216). Zum mdoglichen Aufeinandertreffen von - durch
den EuGH zu beantwortenden - Fragen des Verbraucherrechts mit dem humaniti-
ren Volkerrecht siehe Weinzierl, An unlikely couple. Informed consumer choice in
EU law and the Middle East conflict, Volkerrechtsblog vom 14.11.2019.

147 Fir eine ausfithrliche Auseinandersetzung mit Fragmentierungen im Volkerrecht
und damit einhergehender Chancen und Risiken siehe ILC, Fragmentation of
International Law: Difficulties Arising from the Diversification and Expansion of
International Law, YBILC (2006) Vol. 2 (2), Chapter XII.
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gleich zu behandeln, oder ob auch innerhalb des von ihm selbst angewand-
ten und ausgesprochenen materiellen Rechts bei einzelnen Rechtsfragen
eine differenzierte — an die Herkunft der Angeklagten ankniipfende — Be-
handlung moglich oder gar erforderlich sein kénnte. Hierfiir sollen nun
zunichst abstrakt Griinde erwogen werden, welche eine Beriicksichtigung
des rechtskulturellen Kontexts bei Verfahren vor dem IStGH legitimieren
kénnten.

C Legitimitditserwigungen: Mogliche Griinde fiir die Beriicksichtigung des
rechtskulturellen Kontexts der Tat

I. Die Stellvertreterfunktion des IStGH

Ein gewichtiger Grund fiir die weit verbreitete Straffreiheit volkerstrafrecht-
lich relevanten Verhaltens liegt darin, dass die sonst zustdndigen nationalen
Rechtssysteme in Folge des eine Volkerstraftat gewohnlich einbettenden
Konflikts haufig handlungsunfahig, stark destabilisiert oder jedenfalls nicht
neutral sind in ihren Entscheidungen gegeniiber eigenen Staatsangehdrigen
(bzw. Angehorigen der eigenen Konfliktpartei). Wird die Funktion des
IStGH auch darin gesehen, als Organ der internationalen Gemeinschaft ge-
wissermaflen stellvertretend fiir die primir zustindigen, in bestimmten Si-
tuationen aber handlungsunféhigen, in der jeweiligen Kultur verwurzelten
Korrekturmechanismen titig zu werden,!*® erscheint es plausibel, dass der
IStGH sich in Ausiibung seiner ,Stellvertreterfunktion® daran orientiert,
wie der stellvertretene Staat die Strafverfolgung ausgetibt hatte.!4?

148 So Greenawalt, IndL] 86 (2011), S.1096-1099; Combs, YaleJIntIL 41 (2016), S. 6, 21;
ahnlich Damaska, ChiKentLRev 83 (2008), S.364. Fiir eine mogliche Herleitung
der stellvertretenden Funktion internationaler Strafgerichte siche Lampe in Hirsch/
Wolter/Brauns 2003, S. 159 {f.

149 Aufgrund der Stellvertreterfunktion internationaler Strafgerichte grundsitzlich eine
Berticksichtigung der Rechtsprinzipien des sonst zustindigen Rechts fordernd
Greenawalt, IndL] 86 (2011), S.1099, 1125; ebenso Damaska, ChiKentLRev 83
(2008), S.364; dieses Argument speziell im Rahmen der Strafzumessung erwédgend
Combs, Yale]IntlL 41 (2016), S. 6, 21.
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II. Diversifizierung der volkerstrafrechtlichen Ordnung
1. (Rechts)-kulturelle Vielfalt als Schutzgut des Volkerstrafrechts

Das Volkerstrafrecht verdankt seine Ausgestaltung gerade der Diversitat
verschiedener Rechtstraditionen, aus denen heraus es zu seinem jetzigen
Entwicklungsstand gelangt ist.!> Zudem deutet Absatz 1 der Praambel an,
dass der IStGH - neben dem priméaren Ziel, der Straflosigkeit von Vélker-
straftdtern ein Ende zu bereiten — auch deshalb geschaffen wurde, um das
szerbrechliche Mosaik® der Kulturen als gemeinsames Erbe der Volker zu
schiitzen.® Wird Recht als spezifische Ausdrucksform der Kultur einer
Gemeinschaft verstanden,>? so konnte auch die Vielfalt der Rechtskulturen
von dem in Absatz 1 der Praambel angefithrten Schutzzweck erfasst sein.!>?

2. Entkriftung des Vorwurfs eines eurozentrischen Volker(straf-)rechts
durch Rechtspluralismus

Wird die grundsétzliche Gleichberechtigung unterschiedlicher Rechtskultu-
ren und die Bedeutung rechtskultureller Vielfalt als Schutzzweck des Vol-
kerstrafrechts anerkannt und hervorgehoben, kénnte damit dem teilweise
geduflerten Vorwurf entgegengetreten werden, dass es sich beim Volker-
strafrecht um ein eurozentrisches Recht handle!> Dieser Aspekt ist
insbesondere dann relevant, wenn sich die Zustdndigkeit des IStGH nicht

150 Meégret, HarvHumRts] 33 (2020), S. 77; Greenawalt, IndL] 86 (2011), S. 1110.

151 Absatz 1 der Praambel des IStGH-Statuts lautet: ,Concious, that all peoples are
united by common bonds, their cultures pieced together in a shred heritage, and
convinced that this delicate mosaic may be shattered any time:* Auf kulturelle Diver-
sitat als Schutzgut des Volkerstrafrechts ebenfalls hinweisend Nouwen/Werner, JIC]
13 (2015), S.159, 163 f., 174 ff.; Al Hassan Defence, Prosecutor v. Al Hassan, Public
Redacted Version of ,Submission for the Confirmation of Charges, ICC-01/12-01/18
(2019) Rn. 149.

152 Siehe hierzu beispielswese Jung, der ,strafrechtliche Standards [als] Ausdruck des
normativen Konsenses der jeweiligen Gesellschaft® bezeichnet, Jung, JZ 67 (2012),
S. 932; dhnlich Sander, IntICLR19 (2019).

153 So auch Raimondo, IntICLR 11 (2011), S.300; zustimmend Cheah JICJ 17 (2020),
S.1037, 1054; zur kulturellen Vielfalt als Schutzgut des Volkerrechts auch Renteln,
SouthwestJIntL 18 (2011), S. 269 .

154 Grundlegend zur Kritik an einem ,eurozentrischen® Volkerrecht z.B. Koskenniemi,
Rg 19 (2011); Anghie 2007; vgl. aufSerdem Kaleck/Theurer, Blatter fiir deutsche und
internationale Politik (2018).
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aus einer Selbstiiberweisung begriindet, sondern ein volkerstrafrechtliches
Verfahren top down eingeleitet wird.!>

a) Der Vorwurf eines eurozentrischen Volkerstrafrechts

Vorgebracht wird die Kritik an einem ,postkolonialen Volkerrecht® unter
anderem von Vertretern des Third World Approaches to International Law
(TWAIL)">. Ebenso wie die These vom Kulturrelativismus im Allgemei-
nen, ist diese gedankliche Richtung jedenfalls auch als eine Reaktion auf
die Gréueltaten des Kolonialismus zu verstehen.!” Fithrt man sich vor
Augen, wie brutal stidamerikanische, afrikanische und asiatische (dabei
héufig auch muslimische) Lander kolonialisiert worden sind - und dass
dies stets mit dem Argument vorangetrieben wurde, die dort lebenden Vol-
ker zu ,zivilisieren“>® —, erscheint jedenfalls eine gewisse Skepsis und Sen-
sibilitdt gegeniiber jeglicher Form von Einmischung aus westlicher Sphire
nachvollziehbar.!> Die Tatsache, dass auf der Grundlage des IStGH-Statuts,
welches ganz iiberwiegend in westlichen Rechtskulturen (ndmlich dem civil
law und dem common law) wurzelt,!'® bislang nur Menschen aus Afrika
verurteilt worden sind,'¢! tragt ebenfalls nicht dazu bei, diese Skepsis gegen-
tiber einem ,moralischen Imperialismus“ zu entschérfen.'> Diese Skepsis

155 Cheah JICJ 17 (2020), S. 1037.

156 Zur Bedeutung und Einordnung dieses Ansatzes siehe Mutua/Anghie, ASIL 94
(2000).

157 Bostian, ILSAJIntI&CompL 12 (2005), S. 4 und 22.

158 Vgl. z.B. Kaleck/Theurer, Blatter fiir deutsche und internationale Politik (2018); ein-
dringlich hierzu im Kontext der Restitution von Kulturgiitern Hicks 2020, S. 43 ff.,
611f., 74 ff., 84 ff.

159 Bostian, ILSAJIntI&CompL 12 (2005), S. 4.

160 Drumbl 2007, S.123-128; Kiyani, JIC] 15 (2017), S. 625; Combs, YaleJIntIL 41 (2016),
S.6 und 27 ff.

161 Vom IStGH untersucht werden aktuell aber auch Situationen, in denen Menschen
aus anderen Weltregionen potenziell angeklagt werden konnten, z.B. die Situationen
in Afghanistan, Philippinen, Kolumbien, Israel, Georgien und zuletzt die Ukraine.

162 Ahnlich Bostian, ILSAJIntl&CompL 12 (2005), S.4f.; Chuter 2003, S.94; Kiyani,
JICJ 15 (2017), S.625f.; Combs, YaleJIntlL 41 (2016), S.6 und 27. Hinzu kommt,
dass westliche Akteure nicht selten selbst einen Beitrag geleistet haben zu volker-
strafrechtlich relevanten Geschehnissen. Beispielsweise in Ruanda besteht dieser
Beitrag zum einen darin, dass die strenge ,Rassentrennung“ von Tutsi und Hutu,
die den Hintergrund fiir den Genozid darstellt, vornehmlich auf die deutschen
und belgischen Kolonialherren zuriickgeht, Bostian, ILSAJIntl&CompL 12 (2005),
S.14f. und 22. Zum anderen lésst sich die fehlende Unterstiitzung der internationa-
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ist nicht gleichbedeutend mit dem Vorwurf, Richter und Richterinnen oder
die Anklagebehérde wiirden in ihren Entscheidungen rassistische Motive
einflieflen lassen oder parteiisch, mit einer gewissen Nachsicht fiir ,den
Westen'; entscheiden. Vielmehr geht es darum, eine Sensibilitdt dafiir zu
schaffen, inwiefern das moderne Volkerstrafrecht sowohl prozessual als
auch materiell primar durch das civil law und das common law als westliche
Rechtsordnungen geprigt ist.1o3

Diese Pragung ldsst sich zum einen historisch durch den europdischen
Kolonialismus und sonstige europdische Expansionsbestrebungen erkld-
ren.'®* Vielfach wird aber auch darauf hingewiesen, dass realpolitische
Gegebenheiten zur Perpetuierung und Reproduzierung einer ,,postkolonia-
len Volkerrechtsordnung® fithren.!%> Denn die ehemaligen Kolonien seien
zwar in der zweiten Halfte des 20. Jahrhunderts im Zuge der formalen
Dekolonialisierung als souverdne Staaten in die Vélkerrechtsordnung ein-
getreten, jedoch hitten sie sich dabei mit bereits bestehenden Vertrigen
und Normen abfinden miissen, anstatt die mafigeblichen Normen tatséch-
lich mitverhandeln zu kénnen.'® Auch sei die Ratifizierung eines Vertrages,
die Zusammenarbeit mit einem Tribunal (oder anderen internationalen
Organisationen) oder die Implementierung bestimmter Normen in natio-
nales Recht nicht immer von einer genuinen Rechtsiiberzeugung getragen,
sondern mitunter in realpolitischen Machtverhiltnissen - insbesondere
wirtschaftlichen Abhéngigkeiten — begriindet.'” So ist beispielsweise frag-
lich, ob der JStGH seine - fiir die Fortentwicklung und Prézisierung vol-

len Gemeinschaft anfiithren, den Volkermord zu stoppen sowie die Unterstiitzung
des Hutu-Regimes vor dem Genozid mancher westlicher Staaten, insbesondere
Frankreichs, siehe dazu ebd. S.15ff. und 22. Unabhingig davon, ob die angefiihr-
ten Verhaltensweisen von volkerstrafrechtlicher Relevanz sind, erscheint in ihrem
Lichte eine gewisse Abwehr eines Staates wie Ruanda gegeniiber dem repressiven
Eingreifen eines internationalen Tribunals nachvollziehbar.

163 Kiyani, JICJ 15 (2017), S. 625 f.

164 Siehe z.B. Krueger 2018 Kapitel 2; Anghie 2007 Kapitel 2 und 3 und umfassend
Stewart/Kiyani, AmJCompL 65 (2017).

165 Vgl. nur Kaleck/Theurer, Blatter fiir deutsche und internationale Politik (2018) und
Anghie 2007 Kapitel 4 und 5. Die ,sozialistisch inspirierte” Kritik an der etablierten
Volkerrechtsordnung zusammenfassend Krueger 2018, S. 48-54.

166 Grundlegend zur Frage der Bindung der ,Dritten Welt“ an die etablierte Volker-
rechtordnung Krueger 2018; siehe auflerdem z.B. Kaleck/Theurer, Blatter fiir deut-
sche und internationale Politik (2018).

167 So Kelsall 2009, S.157f.; Damaska, ChiKentLRev 83 (2008) S.330 mit Fn.1 und
S.361; Drumbl 2007, S.126; Chuter 2003, S.94 und bzgl. der Aushandlung von
Strafkatalogen fiir volkerstrafrechtliche Tribunale Combs, YaleJIntlL 41 (2016), S. 6
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kergewohnbheitsrechtlicher Normen zentrale — Arbeit ohne einen gewissen
wirtschaftlichen Druck auf Jugoslawien bzw. dessen Nachfolgestaaten in
gleichem Mafle hitte leisten konnen. Denn Wirtschaftshilfen durch die
USA und andere Geberstaaten sowie die Anndherung an die EU wurden
immer wieder an die fiir den JStGH essenzielle Kooperation der Nachfolge-
staaten mit dem JStGH gekniipft.!68

b) Entkréftung des Vorwurfs eines eurozentrischen Volkerstrafrechts durch
Rechtspluralismus?

Daher spricht neben der historischen Entwicklung der Wurzeln des Volker-
strafrechts auch realpolitisch eine gewisse Vermutung dafiir, dass bestimmte
Rechtssysteme durch das moderne Volkerstrafrecht in stirkerem Mafle
abgebildet werden als andere. Diese strukturelle Pragung der volkerstraf-
rechtlichen Ordnung setzt sich fort, wenn internationale Strafgerichte in
ihren Ausfithrungen zur Ermittlung einer volkergewohnheitsrechtlichen
Norm oder eines allgemeinen Rechtsprinzips (oder bei der konstruktiven
Auslegung vélkervertraglicher Normen zur Fortentwicklung dogmatischer
Figuren) vor allem die ,grofien® Rechtssysteme des common und des civil
law ndher erdrtern.!¢?

und 27 ff. Grundlegend zur Problematik des ,souverdnen® Handels (wirtschaftlich)
schwacher Staaten Jackson 1990.

168 Del Ponte/Sudetic 2009, S.271; Damaska, ChiKentLRev 83 (2008) Fn.l. Auch
die ganz tiberwiegende Ratifikation des IStGH-Statuts durch afrikanische Staaten
kénnte daher - jedenfalls auch - als Ausdruck wirtschaftlicher Abhingigkeiten
gewertet werden.

169 So beschrinkte die Vorverfahrenskammer I des IStGH ihre (die systemimmanente
Argumentation zur mittelbaren Taterschaft kraft organisatorischer Machtapparate
unterstiitzenden) rechtsvergleichenden Erwagungen auf die Auswertung deutschen,
spanischen und lateinamerikanischen Rechts, obgleich diese Staaten keinen unmit-
telbaren Bezug zu den Katanga oder Chui vorgeworfenen Taten aufweisen, vgl.
IStGH, Prosecutor v. Katanga and Chui, Decision on the Confirmation of Charges,
ICC-01/04-01/07-717 (2008) Rn.502-505, 510. Dies kritisierend z.B. Burghardt in
Beck/Burchard/Fatah-Moghadam 2011, S.252f. Die starke Anlehnung der mittel-
baren Titerschaft kraft organisatorischer Taterschaft an die deutsche Dogmatik
in seinem abweichenden Votum zur Entscheidung der Berufungskammer gegen
Ntaganda ebenfalls kritisierend Judge Chile Eboe-Osuji, siehe IStGH, Prosecutor
v. Ntaganda, Public redacted version of Judgment on the appeals of Mr Bosco
Ntaganda and the Prosecutor against the decision of Trial Chamber VI of 8 July
2019 entitled ‘Judgment’, Partly concurring opinion of Judge Chile Eboe-Osuji,
ICC-01/04-02/06-2666-Anx5-Corr (2021).
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Auch wenn das moderne Volkerstrafrecht universelle Werte schiitzt, wer-
den demnach in seiner spezifischen Ausgestaltung nicht alle Rechtssysteme
gleichermafien abgebildet. Dies konnte dazu fithren, dass eine Zustindig-
keit des IStGH nach dem Komplementarititsgrundsatz und moglicherwei-
se auch eine Verurteilung bei Angehdrigen jener Staaten wahrscheinlicher
ist, deren Rechtssysteme sich in ihrer konkreten Ausgestaltung stirker von
dem durch den IStGH anzuwendenden Volkerstrafrecht unterscheiden.!”
Um einer unbeabsichtigten Privilegierung potenzieller Volkerstraftiter aus
bestimmten Rechtskreisen entgegenzutreten, konnte es daher hilfreich sein,
wenn die Organe des IStGH bei der Ermittlung und Auslegung des von
ihnen angewandten Rechts fiir regionale oder nationale Unterschiede sensi-
bilisiert sind. Wird die Berechtigung und der Wert rechtskultureller Vielfalt
anerkannt und bestiinde vor dem IStGH die Moglichkeit, beispielsweise
bei der Priifung des Komplementarititsgrundsatzes oder bei der Auslegung
einzelner Tatbestandsvarianten der Kernverbrechen nationalen Unterschie-
den in gewissem Mafle eine Bedeutung zuzumessen, konnte so den von
manchen geduflerten Bedenken entgegengewirkt werden, dass das Volker-
strafrecht einen cultural bias hat.””! Andererseits bringt eine solche ,Tole-
ranz”“ nicht nur stets das Risiko mit sich, herabwiirdigende Rollenbilder
oder diskriminierende und gewaltsame Brduche zu legitimieren und zu
verfestigen,”? sondern eine solche Hervorhebung und Wiirdigung kulturel-
ler Unterschiedlichkeiten kann auch selbst dazu beitragen, postkoloniale
Vorstellungen und bestehende Stereotypen zu perpetuieren. Denn Kon-
struktionen, welche die Unterscheidung eines ,,Selbst“ und eines ,,Anderen®

170 Bostian, ILSAJIntl&CompL 12 (2005), S. 7 f.; Drumbl 2007, S. 143; ahnlich Damaska,
ChiKentLRev 83 (2008), S.351f. und Chuter 2003, S.94ft., der als Beispiele die
Fokussierung des Volkerstrafrechts auf individuelle Rechte — statt kollektiver Rechte
- oder die strafrechtliche Verantwortlichkeit nach den Grundsétzen der command
responsibility anfiihrt, siehe hierzu auch Kelsall 2009, Kapitel 3.

171 Auch aus diesem Grunde fiir eine Beriicksichtigung der Strafzumessungsnormen
der primir betroffenen Gemeinschaft pladierend Combs, YaleJIntlL 41 (2016), S.7,
27f. Dies entspricht dem Ansatz eines kritischen normativen Rechtspluralismus, der
es nicht bei der deskriptiven Analyse eines Phdnomens beldsst, sondern auch die
sich daraus ergebenden normativen Implikationen in den Blick nimmt indem er
die richtige Anwendung und Ausiibung von Recht in einer pluralen Normordnung
reflektiert, zum normativen Rechtspluralismus vgl. Seinecke 2015, S. 37-47.

172 Selbst wenn die Existenz eines angefiithrten Brauchs anerkannt wird, ist es aus die-
sem Grunde unverzichtbar, diesen kritisch zu hinterfragen und bestimmte dadurch
scheinbar gerechtfertigte Handlungen zu kommentieren und wenn nétig auch
zu verurteilen, Renteln, SouthwestJIntL 18 (2011), S.267f.; Cheah JICJ 17 (2020),
S.1046 f.
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betonen, sind héufig besonders anfillig fiir postkoloniales Denken, auch
wenn sie gerade das Gegenteil bezwecken wollen.'”> Wiirde die internatio-
nale Gemeinschaft Menschenrechtsverletzungen oder Volkerrechtsverbre-
chen in bestimmten Staaten mit Verweis auf kulturelle Besonderheiten
schlicht ignorieren, konnte gerade darin ein rassistisches Verhalten liegen:

»This may take the form of well-meaning westerners, aware of the largely
negative legacy of western colonialism, failing to criticize arguments ad-
vanced by non-westerners, even when [those arguments] are... inaccurate
or morally absurd. The negative side of cultural relativism may also
take the more vicious form of neglect or outright xenophobia, with an
underlying attitude of ,they've always been that way, why should we make
any effort to change things now?* “174

Vor diesem Hintergrund ldsst sich moglicherweise auch der Widerspruch
des aus Sierra Leone stammenden Vorsitzenden Richters der Berufungs-
kammer des SLSGH, Gelaga King, gegen das Urteil der Hauptverfahrens-
kammer verstehen. Wiahrend die Hauptverfahrenskammer im Verfahren
gegen Kondewa das Priesteramt und die angeblichen magischen Krifte
des Angeklagten in die Untersuchung der Vorgesetztenverantwortlichkeit
mit einbezogen hatte, widersprach Gelaga King dieser Herangehensweise
in seinem teilweise abweichenden Sondervotum vehement.'”> Laut Provost
lasst sich dies als Widerspruch verstehen gegen das durch die Medien
und den Gerichtshof gezeichnete Bild Sierra Leones als ein Land wilder
Ureinwohner, die sich in ihren Handlungen von ihrem Glauben an Magie
leiten lieflen — ein Stereotyp, welches lange Zeit zur Rechtfertigung missio-
nierender Kolonialpolitik in Afrika diente.[”

Angesichts solcher denkbarer diskriminierender oder herabwiirdigender
Behandlungen unter Berufung auf kulturelle Gewohnheiten stellt das IKRK
daher klar, dass die Beriicksichtigung des kulturellen, sozialen oder religio-
sen Hintergrundes die Achtung der persénlichen Ehre der Kriegsgefange-
nen nur erweitern und niemals einschrénken diirfe:'”” Wenn beispielswei-

173 dAspremont, ACDI 57 (2019), S. 105 f.; vgl. auch Cheah JICJ 17 (2020), S. 1045, 1053.

174 Bostian, ILSAJIntl&CompL 12 (2005), S. 5f.

175 SLSGH, Prosecutor v. Fofana and Kondewa, Appeal Judgment, Partially Dissenting
Opinion of Honourable Justice George Gelaga King, SCSL-04-14-A (2008) Rn. 68,
69, 73.

176 Provost, L/T/C 16 (2012), S.189, 207. Dieser Aspekt wird in Teil 2 Kapitel 4 B IIL
noch ausfiihrlicher erértert.

177 ICRC, GCIII (2020) Art. 14, Rn. 1659.
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se Art.26 III. GA eine angemessenen Erndhrung unter Beriicksichtigung
der (unter anderem religios oder kulturell bedingten) Gewohnheiten der
Kriegsgefangenen verlangt, so konne ein Hinweis auf die tiblichen Ernah-
rungsgewohnheiten der Kriegsgefangenen niemals als Rechtfertigung fiir
eine unzureichende Ernahrung dienen.””® Welche Gefahren ein Rekurs auf
kulturelle Besonderheiten aber auch dann birgt, wenn zur Begriindung
strafrechtlicher Verantwortlichkeit auf ein - kulturell bedingt - vermeint-
lich besonders hohes Maf3 an Rechtskultur abgestellt wird, zeigt die Ent-
scheidung des RStGH im Verfahren gegen Ruggiu. Die Hauptverfahren-
skammer argumentierte hier zur Bestimmung des Strafmafes:

»T0 individualise the penalty, this Chamber should direct attention to
the character traits of the accused. The accused is a European with
a moderate level of education, who is inspired by a sense of justice.
[...] The Chamber [...] accepts that the accused was a person of good
character imbued with ideals before he became involved in the events in
Rwanda.1”?

Diese Ausfithrungen zum europiischen Hintergrund des Angeklagten sind
dem Anliegen, dem Vorwurf eines durch postkoloniale Denkmuster geprag-
ten Volkerstrafrechts entgegenzuwirken, sicherlich nicht zutraglich.'80

Hinzu kommt, dass das Recht der ehemals kolonialisierten Lander oft-
mals ohnehin durchdrungen ist von dem durch die Kolonialmacht einge-
setzten Recht.!®! Daher ist fraglich, ob eine stirkere Beriicksichtigung des
- heute geltenden — Rechts ehemals kolonialisierter Staaten bei der Entste-
hung oder Anwendung vélkerrechtlicher Normen iiberhaupt dazu beitra-
gen konnte, das Volkerrecht in seiner rechtskulturellen Pragung tatsichlich
zu diversifizieren.!8?

178 Folglich konnte das von Athiopien vorgebrachte Argument, die (unzureichende)
Ernghrung wiirde der normalen Erndhrung der meisten Eritreer entsprechen, die
Eritrea-Ethiopia Claims Commission nicht iberzeugen, ICRC, GC III (2020) Art. 26,
Rn. 2125 mit Verweis auf Eritrea-Ethiopia Claims Commission, Partial Award: Pri-
soners of War - Eritrea's Claim 17, in: Reports on International Arbitral Awards, Vol.
XXVI (2003) Rn. 109.

179 RStGH, Prosecutor v. Ruggiu, Judgement and Sentence, ICTR-97-32-1 (2000) Rn. 61,
62, 67.

180 Die Ausfithrungen zum ,européischen Hintergrund“ des Angeklagten ebenfalls kri-
tisierend Bostian, ILSAJIntl&CompL 12 (2005), S. 311.

181 Drumbl 2007, S. 126 1.

182 Stewart/Kiyani, AmJCompL 65 (2017), insbes. S. 421, 427.
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Daher ist bei der Rechtsermittlung und -auslegung die (explizite) Be-
riicksichtigung insbesondere jener rechtlichen Ordnungen, welche das mo-
derne Volkerstrafrecht bislang weniger stark beeinflusst haben, kein Allheil-
mittel zur Diversifizierung des Volkerstrafrechts. Zudem ist bei jeglicher
Form rechtsrelativistischer Argumentationen stets grofle Vorsicht geboten,
dabei keine (rassistischen) Vorurteile zu perpetuieren. Gleichwohl kénn-
te der IStGH dem Vorwurf eines eurozentrischen Volkerstrafrechts aktiv
entgegentreten und damit die Legitimitat (oder jedenfalls die Wahrneh-
mung volkerstrafrechtlicher Verfahren als legitim) stirken, indem er
sich in seinen Urteilen gerade auch mit den Rechtsordnungen kleinerer
oder (historisch) schwicherer Staaten befasst und dabei die grundsatzli-
che Gleichwertigkeit aller Rechtsordnungen und eine Wertschétzung der
Unterschiedlichkeiten der Rechtskulturen zum Ausdruck bringt.!®* Hierbei
diirfte weniger das gefundene Ergebnis, sondern vor allem die gelieferte
Begriindung von Bedeutung sein.!34

II1. Akzeptanz volkerstrafrechtlicher Normen und Verfahren in der
~betroffenen” Gesellschaft

Die Ratifizierung des IStGH-Statuts durch mehr als 120 Staaten, die min-
destens tiberwiegende Verwurzelung der vertraglich ausformulierten Ver-
brechenstatbestdnde auch im Volkergewohnheitsrecht sowie die Veranke-
rung in menschenrechtlichen Gewidhrleistungsnormen, welche Gegenstand
eines globalen, zivilen Diskurses sind, legt die Vermutung nahe, dass das
im IStGH-Statut kodifizierte Volkerstrafrecht von einem globalen Rechts-
bewusstsein getragen wird.!®5 Gleichwohl ist, wie dargelegt, die konkrete
Ausgestaltung des durch den IStGH anzuwendenden Rechts {iberwiegend
durch die kontinentaleuropiischen und angloamerikanischen Rechtstra-
ditionen geprégt, wihrend die Angeklagten vor dem IStGH bislang aus-

183 Ahnlich Shany, JIC] 11 (2013), S.14, 25f.; Combs, YaleJIntlL 41 (2016), S. 44; Badar/
Higgins, ICLR 17 (2017) S. 514; Burghardt in Beck/Burchard/Fatah-Moghadam 2011,
S.251f; dieses Argument ebenfalls anfithrend aber kritisch hinterfragend van der
Wilt, IntICLR 10 (2010), S. 239.

184 Ahnlich Renteln, SouthwestjIntL 18 (2011), S.267f., 273, 285; Cheah JIC]J 17 (2020),
S.1036 ff.; Badar/Higgins, ICLR 17 (2017), S.512ff; Damaska, ChiKentLRev 83
(2008), S. 349.

185 Werkmeister 2015, S. 244; Melloh 2010, S.130f.
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schliellich dem afrikanischen Kontinent angehdrten.!8¢ Das Wirken des
IStGH wird in diesen Gesellschaften dabei unterschiedlich empfunden und
bewertet.

So betont beispielsweise ein Vertreter der Opfer im Verfahren gegen Ong-
wen das Vertrauen der Opfer in das Verfahren vor dem IStGH und deren
Glauben daran, dass es einen ersten Schritt fiir die Verséhnung innerhalb
der Gemeinschaft darstellen kénnte:

» For most of the victims the opportunity given by the court to be repre-
sented has been a first of its kind for them and is greatly appreciated, said
Cox, though, he observed that the evidence the prosecution presented,
‘did not fully portray the suffering of the victims... [Victims] have put
faith in these proceedings and in this court. They have seen the evidence
presented to Your Honors and believe it’s compelling. And that should
result in a conviction on all charges. That conviction, Your Honors,
will be the first step towards reconciliation amongst the community,
the reparation of the harm they suffered as individuals but also as a
community’ "8

Andere hingegen sehen das Wirken des Internationalen Strafgerichtshofs
als externalisierte Strafverfolgung insbesondere dann kritisch, wenn ein
solches Verfahren sich erheblich von den kulturimmanenten Mechanismen
im Umgang mit begangenem Unrecht unterscheidet.!®® Ignorieren inter-
nationale Gerichte kulturspezifische Besonderheiten, so konnte dies den
Wert der Verfahren in den Augen der primir betroffenen Gemeinschaft
mindern.!® Ohne ein Einschreiten des IStGH damit ganzlich abzulehnen,
konnte dieser von manchen geduflerten Kritik an einer Externalisierung

186 Ahnlich Bostian, ILSAJIntl&CompL 12 (2005), S.4f.; Chuter 2003, S.94; Kiyani,
JICJ 15 (2017), S. 625 f.; Combs, YaleJIntlL 41 (2016), S. 6, 27.

187 Maliti, Lawyers Say Victims Had Given Up Hope for Justice Until Ongwen’s Trial
Began, International Justice Monitor vom 11.03.2020.

188 Drumbl 2007, S.127 ff. Daher eine groflere Offenheit gegeniiber anderen Formen
von Konfliktbewiltigung fordernd Nouwen/Werner, JIC]J 13 (2015), insbes. S. 22.

189 So Almgpvist, die darauf hinweist, dass die Auswahl bestimmter Verfahrensregeln im-
mer eine Entscheidung zugunsten eines bestimmten Regelwerks und zulasten eines
anderen Regelwerks darstellt. Daher seien die primér betroffenen Gemeinschaften
nicht notwendigerweise mit den ausgewahlten Regeln vertraut, und einzelne Regeln
konnen als illegitim empfunden werden. Als Beispiel nennt Almgqvist bestimmte
Verhormethoden, die in Abhingigkeit der kulturellen Pragung als entwiirdigend
oder direkt beleidigend empfunden werden konnen, Almgvist, JIC] 4 (2006),
S.7491.
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der Strafverfolgung dadurch begegnet werden, dass dem gesellschaftlichen
Kontext bei Verfahren vor dem IStGH stirkere Bedeutung zugemessen
und so der buy in gestirkt wird, also die Wahrnehmung volkerstrafrechtli-
cher Verfahren als legitim in der primar betroffenen Gemeinschaft.'® So-
wohl bzgl. personeller Entscheidungen als auch im Rahmen der Rechtsfin-
dung und -anwendung zur Strafbegriindung und bei der Bestimmung der
Rechtsfolge konnte eine — im Einzelnen ndher zu untersuchende — Teilhabe
des kulturellen, normativen und personellen Umfelds einer Situation dazu
beitragen, die vor dem IStGH gefiihrten Verfahren weniger als von aufien
auferlegte (Zwangs-)Mafinahmen und eher als einen selbstbestimmten Bei-
trag zur Versohnung zu begreifen.'! Von Bedeutung wird auch hier weniger
das gefundene Ergebnis als vielmehr die gelieferte Begriindung sein.!?
Auch im Verfahrens- und Beweisrecht kénnte eine starkere kulturelle Sensi-
bilitat dazu beitragen, die Legitimitét des Verfahrens in der Wahrnehmung
der (primar) betroffenen Gemeinschaft zu fordern.13

Lief3e sich hierdurch die Akzeptanz der vor dem IStGH gefiihrten Ver-
fahren und ausgesprochenen Urteile in der primér betroffenen Gesellschaft
starken,®* konnte dies mittelbar auch das vom IStGH verfolgte Ziel, die

190 Dies anregend beispielsweise Bostian, ILSAJIntl&CompL 12 (2005), S. 11; Burghardt
in Beck/Burchard/Fatah-Moghadam 2011, S.251f.; bzgl. den Rechtsfolgen einer Tat
Combs, YaleJIntlL 41 (2016); zum Verfahrensrecht Almgvist, JIC] 4 (2006), S. 749 f.
Kritisch hingegen van der Wilt, IntlICLR 10 (2010), S. 239 und Kiyani, JICJ 15 (2017),
S. 638.

191 Ahnlich Drumbl 2007, S.125.

192 Renteln, SouthwestJIntL 18 (2011), S. 267 ., 273, 285; Cheah JIC] 17 (2020), S. 1036 ff;
Badar/Higgins, ICLR 17 (2017), S. 512 ff.

193 Cheah JICJ 17 (2020), S.1035f., 1037 f.; Kymlicka/Lernestedt/Matravers in Kymlic-
ka/Lernestedt/Matravers 2014, S.7.

194 So Combs, YaleJIntlL 41 (2016), S.7f., 36f., 44; Kiyani, JICJ 15 (2017), S.638. In
diese Richtung verstehen ldsst sich beispielsweise die Antwort eines Vertreters
der ugandischen Zivilgesellschaft auf die Frage, wen er sich als Nachfolge fiir
Fatou Bensouda wiinschen wiirde: ,Eine Person, die nicht nur die in Art.42(3)
IStGH-Statut geforderten fachlichen Qualifikationen mitbringt, sondern dariiber
hinaus auch Wissen um den lokalen Kontext und die Dynamiken der Gesellschaft,
deren Situation vor dem IStGH untersucht wird [..];" siche Ogora, Electing the
Next ICC Prosecutor: Perspectives from Civil Society in Uganda, International
Justice Monitor vom 28.08.2019 mit Verweis auf den Ongwen Case, bei dem aufler
dessen Hauptverteidiger Krispus Ayena Odongo keine der mit dem Fall befassten
Personen - in der Verteidigung oder Anklagebehérde — mit der Kultur der Acholi
vertraut war. Ein weiteres Beispiel fiir die gewiinschte Teilhabe des normativen und
kulturellen Umfelds ist der Antrag der Verteidigung von Ongwen zur Verbiiflung der
Strafe unter Aufsicht der Acholi im Falle einer Verurteilung: ,Mr Ongwen [should]
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Begehung von Volkerstraftaten zu vermeiden,' férdern. Denn empirische
Studien lassen vermuten, dass die Bereitschaft zur Normbefolgung gréfier
ist, wenn diese Normen aus der eigenen Rechtstraditionen stammen oder
jedenfalls anschlussfihig an diese sind. So zeigt beispielsweise die vom
IKRK durchgefiihrte Studie ,, The Roots of Restraint in War®, dass eine reli-
giose Identifikation mit einer Norm sich positiv auf die Bereitschaft der
- in diesem Falle muslimischen - Kombattanten auswirkt, der Norm zu
folgen.”¢ Deshalb, so die Autoren der Studie, sei es wichtig, die Korrelation
zwischen islamischen Rechtsprinzipien und dem humanitéren Volkerrecht
zu betonen und diese Gemeinsamkeiten an staatliche und nicht-staatliche
Akteure eines Konflikts heranzutragen.!”” Das IKRK ist in den letzten Jah-
ren daher zunehmend mit muslimischen Gelehrten und solchen anderer
Religionen in den Dialog getreten.”® Mit dhnlicher Begriindung wird argu-
mentiert, dass es der Akzeptanz und Befolgung der Normen des humanita-
ren Volkerrechts grundsitzlich dienlich sei, die Perspektiven und Realitdten
nichtstaatlicher bewaffneter Gruppen bei der Anwendung und Auslegung
der Normen des humanitiren Volkerrechts zu berticksichtigen.”® Denn
wenn - so wird zumindest vermutet — Regeln weniger als von auflen,
moglicherweise vom Feind aufoktroyiertes Rechtsregime wahrgenommen
werden und die Akteure sich stdrker als zugehorig zu diesem Rechtsre-

[..] be placed under the authority of the Acholi justice system to undergo the Mato
Oput process of Accountability and Reconciliation as the final sentence for the
crimes for which he is convicted [..]”, Ongwen Defence, Prosecutor v. Ongwen,
Public Redacted Version of ‘Corrected Version of ,Defence Closing Brief filed
on 24 February 2020°, ICC-02/04-01/15-1722-Corr-Red (2020) Rn. 773(a); dhnliche
Forderungen kamen auch von Vertretern der Zivilbevélkerung, siehe dazu Ogora,
Community Members Question the Prosecution’s Evidence as Ongwen Trial Nears
End, International Justice Monitor vom 11.03.2020.

195 So niedergelegt in Abs.5 der Praambel des IStGH-Statuts. Naher zu préiventiven
Zwecken von volkerstrafrechtlichen Verfahren und Urteilen in Teil 2 Kapitel 2 C II.
2.a).

196 Zur ,Loyalitat“ gegeniiber islamischem Recht siche Al-Dawoody/Murphy, IRRC 101
(2019), S. 552 mit Verweis auf ICRC, The Roots of Restraint in War (2018).

197 ICRC, The Roots of Restraint in War (2018).

198 Zum Dialog zwischen dem IKRK und dem islamischen Recht siehe ebd. S.51;
ICRC, Niger: Seminar on Islamic Law and Humanitarianism (2015); ICRC, Egypt:
Continuous Humanitarian Dialogue between the ICRC and Al-Azhar (2017).

199 Sassoli, JIntHumanitLegStud 1 (2010).
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gime fithlen, dann wird hierdurch die Bereitschaft zur Normbefolgung
gestarkt.200

An diese auf der Primdrebene des humanitaren Volkerrechts er-
langten empirischen Erkenntnisse lassen sich auch strafzwecktheoretische
Uberlegungen ankniipfen. Denn auf Straftatverhinderung, einen Lern-,
Vertrauens- und Befriedungseffekt oder die expressive Funktion eines
Schuldspruchs zur Legitimation von Strafe bzw. eines strafrechtlichen Ver-
fahrens abzustellen {iberzeugt vor allem dann, wenn die durch den IStGH
angewandten Normen im Rechtsbewusstsein der primidr betroffenen Ge-
meinschaft verfestigt sind und als legitim anerkannt werden:20!

So liegt der positiven Generalpravention, welche Strafe als ein Verstér-
kungsmittel zur Normtreue charakterisiert, die Pramisse zugrunde, dass
die Normadressaten der Volkerstrafrechtsordnung grundsitzliche Legitimi-
tat zuschreiben.?0? Wiren die darin verankerten Verbotsnormen oder die
dadurch praktizierte Verfahrensordnung mit den Gerechtigkeitsvorstellun-
gen der betroffenen Gemeinschaft génzlich unvereinbar, konnte eine durch
den IStGH ausgesprochene Strafe bzw. ein vor dem IStGH gefiihrtes Ver-
fahren schwerlich zur Normbekriftigung beitragen.?0?

Auch kann nur ein - jedenfalls in gewissen Maflen — kultursensibles
Volkerstrafrecht in der primér betroffenen Gemeinschaft einen Lerneffekt
erzielen:

»A sentence that local institutions and actors view as cogent, legitimate,
authoritative, and persuasive, one disseminated to the broadest possible
audience, may contribute to the long-term project of preventing ICL
crimes through mediums other than direct communication of a threat to
potential criminals—for example, by its influence on national jurispru-

200 ICHRP, Ends and Means: Human Rights Approaches to Armed Groups (2000);
Sivakumaran, JICJ 7 (2009), S. 512 .

201 Ahnlich Drumbl 2007, S.128; Kiyani, JIC] 15 (2017), S.638; Combs, Yale]JIntlL 41
(2016), S.7£,, 36 £, 44.

202 Werkmeister 2015, S. 249; dhnlich Giinther in Beulke/Haffke/Popp 2009, S. 88.

203 Damaska, ChiKentLRev 83 (2008), S. 335, 345, 349; dhnlich Sloane, StanJIntlL 43
(2007), S.72, 76, 79; Giinther in Beulke/Haffke/Popp 2009, S.99f.; Werkmeister
2015, S. 251. Wird hingegen gerade die Einiibung von Zivilcourage, also Nonkonfor-
mitdt mit den von einem Unrechtsregime gesetzten nationalen Normen als Ziel
der voélkerrechtlichen Generalprivention benannt, ist die Verankerung der durch
das Volkerstrafrecht geschiitzten Rechtsgiiter im Rechtsbewusstsein der primar
betroffenen Gesellschaft keine Pramisse zur Verwirklichung des Strafzwecks. Zu
diesem Ansatz grundlegend Reuss 2012, S. 15f., 19, 70; siehe auflerdem Nemitz 2002,
S.167-169.
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dence, rules of conduct integrated into military manuals distributed to
soldiers, the media [...]“204

Auch Jakobs argumentiert im Rahmen eines normorientierten, expressiven
Ansatzes, dass Strafe nur schon bestehende Verhaltenserwartungen norma-
tiv sichern kann. Wird die nationale Gesellschaft als Makroebene verstan-
den,?%> so miisse eine Weltnorm in dieser Gesellschaft bereits etabliert
sein, damit sie bei einer Verletzung durch Strafausiibung bestétigt werden
kann.2% Da Jakobs zu dem Schluss gelangt, dass eine rechtsverbindliche,
die elementaren Menschenrechte schiitzende gelebte Mindestordnung noch
nicht so hinreichend stark in allen nationalen Gesellschaften etabliert sei,
als dass sie bei einer Verletzung durch Strafausiibung bestitigt werden
konnte,?” muss er auf eine feindstrafrechtliche Argumentation zuriickgrei-
fen, um eine Strafzufligung gegeniiber dem betroffenen Téter dennoch zu
legitimieren.?® In dem von Jakobs zugrunde gelegten, soziologisch orien-
tierten Geltungsbegriff?%” liefle sich aber auch ein Pladoyer sehen, dass der
IStGH sich auf die Verletzung solcher Normen des Volkerstrafrechts fokus-
sieren sollte, welche in der betroffenen Gesellschaft bereits zur gelebten,
normativen Wirklichkeit gehoren.?!

Obwohl eine sich an soziologischen Tatsachen orientierende Perspekti-
ve nicht einfach auf eine rechtliche Innenperspektive tibertragen werden
kann,?!! sollten Erkenntnisse einer externen, deskriptiven Perspektive auch
nicht vollig ignoriert werden. Zeigt eine solche soziologische Auflenper-
spektive auf, dass eine ,Weltnorm"“ in einer durch ein volkerstrafrechtliches
Verfahren tangierten Gesellschaft noch nicht etabliert ist, sollte das Vol-
kerstrafrecht dies jedenfalls dann zur Kenntnis nehmen, wenn es seine
Legitimation - wie im Rahmen mancher Strafzwecke - gerade auf prinzipi-

204 Sloane, Stan]IntlL 43 (2007), S. 77.

205 Naher hierzu unter Teil 2 Kapitel 2 C II. 1.

206 Jakobs 2008, S. 117 f.

207 Ebd.S.47.

208 Ebd.S.47f.

209 Zur Kritik an einem soziologisch orientierten Geltungsbegriff siehe Werkmeister
2015, S. 283.

210 Ahnlich ebd. S.280. Denn reagiert ein internationales Gericht auf die Verletzung
von Normen, welche nicht zur gelebten Wirklichkeit gehoren, so ist fraglich, ob dies
von dem iiblichen Verstindnis des Strafens fiir die Storung einer bestehenden Ord-
nung gedeckt ist, oder es dann vielmehr um die Errichtung einer neuen Ordnung
geht, vgl. Jakobs 2008, S. 118.

211 Werkmeister 2015, S. 284 mit weiteren Nachweisen.
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ell empirisch nachweisbare Effekte stiitzt.?> Folglich sprechen neben den
empirischen Erkenntnissen und Strategien des auf der Primérebene des hu-
manitaren Volkerrechts stattfindenden Dialogs auch strafzwecktheoretische
Erwiagungen dafiir, bei der Auslegung und Anwendung vélkerstrafrechtli-
cher Normen noch stirker den Dialog mit dem Rechtsregime der von einer
Volkerstraftat primar betroffenen Gesellschaft zu suchen.?!3

Die Herausforderung besteht dann darin, méglichst ,alle Weltbiirger als
gleichberechtigte Teilnehmer in den globalen offentlichen Diskurs iiber die
Interpretation und Fortentwicklung“?* vélkerstrafrechtlicher Normen und
der zugrundeliegenden Menschenrechte einzubeziehen, ohne dabei jedoch
Gefahr zu laufen, sich Rechtfertigungskonstruktionen zu eigen zu machen,
welche die Existenz und Berechtigung volkerstrafrechtlicher Normen in
Frage stellen und somit deren glaubhafte Verkérperung und Bekriftigung
durch die Staatengemeinschaft gefihrden konnten.?>

IV. Rechtssicherheit und das Legalitatsprinzip, Art. 22

Indem das Legalitdtsprinzip die Vorhersehbarkeit der Sanktionierung be-
stimmter Verhaltensweisen fordert und so einer willkiirlichen Ausiibung
von Strafgewalt entgegenwirkt, soll es auch die fiir die Legitimitét volker-
strafrechtlicher Tribunale besonders wichtige Unparteilichkeit und Fairness
der Verfahren sichern:2¢

212 Ahnlich Sander, IntICLRI9 (2019), S. 1032,

213 Ahnlich Drumbl 2007, S.128; Kiyani, JICJ 15 (2017), S.638; Combs, YaleJIntlL 41
(2016), S.7£,, 36 £, 44.

214 Werkmeister 2015, S. 249.

215 Ahnlich Giinther in Beulke/Haffke/Popp 2009, S. 88, 100. Solche Rechtfertigungs-
konstruktionen zu erlauben wiirde der allen auf Straftatverhinderung abzielenden
Strafzwecktheorien zugrundeliegenden Pramisse zuwiderlaufen, dass auch das Vol-
kerstrafrecht ein Hochstmafl an normativer Verbindlichkeit verlangt, Maller 2003,
S.524; Nemitz 2002, S.165. Hier wurde zuniachst lediglich die Bedeutung der Aner-
kennung der Verbotsnormen mit Blick auf bestimmte Strafzwecke dargelegt. Welche
Bedeutung der Akzeptanz einer verhdngten Rechtsfolge zukommen kann, wird —
im Lichte der verschiedenen Strafzwecktheorien - in Teil 2 Kapitel 2 C zur Bestim-
mung einer angemessenen Strafe niher beleuchtet.

216 ECCC, KAING Guek Eav Appeal Judgement, 001/18-07-2007-ECCC/SC (2012)
Rn. 97 mit Verwies auf Mettraux, HarvIntlL] 43 (2002), S.239 und Gallant 2009,
S. 24; siehe hierzu aulerdem Corsi, GeorgetJIntLaw 49 (2017), S. 1346.
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»Tribunals bootstrap themselves into legitimacy by the quality of justice
they deliver; their rightness depends on their fairness:?”

Daher folgen Uberlegungen dazu, ob es der Fairness von Verfahren vor
einem internationalen Strafgericht dienlich sein konnte, den rechtskulturel-
len Kontext bei der Anwendung und Auslegung des materiellen Rechts zu
beriicksichtigen.

1. Inhalt und Bedeutung des Legalitatsprinzips

Nach dem Legalitdtsprinzip kann eine Tat nur dann bestraft werden,
wenn das fragliche Verhalten durch ein zum Zeitpunkt der Tat geltendes,
hinreichend bestimmtes Recht unter Strafe gestellt ist.2'® Es umfasst die
vier miteinander verwobenen Prinzipien des Riickwirkungsverbots, des
Bestimmtheitsgebots, des Analogieverbots sowie des — im Vélkerstrafrecht
modifizierten — Schriftlichkeitsgebots.??

Indem durch das IStGH-Statut in Art. 6-8 bis die (jedenfalls ganz tiber-
wiegend) auf dem Voélkergewohnheitsrecht beruhenden volkerstrafrechtli-
chen Tatbestinde kodifiziert worden sind, steht die Einhaltung des Legali-
tatsprinzips bei der Rechtsauslegung und -anwendung durch den IStGH
weniger stark im Fokus als beispielsweise bei den vor dem IMT oder
den Ad-hoc-Tribunalen gefiihrten Verfahren. Gleichwohl findet das Lega-
litdtsprinzip, jedenfalls in der Ausprigung des Riickwirkungsverbots und
des Analogieverbots,??® im IStGH-Statut explizit Erwdhnung. Auch der
IStGH ist mithin an das Legalitdtsprinzip gebunden, und zwar sowohl
bei der Rechtsfindung des nach Art. 21 Abs.1 b) zweitrangig anwendbaren
Volkergewohnheitsrechts als auch bei der Auslegung des im IStGH-Statut
enthaltenen Vertragsrechts.

217 Luban in Besson/Tasioulas 2010, S. 579.

218 Krefs, Nulla poena nullum crimen sine lege, in: MPEPIL (2010) Rn. 1.

219 Ebd.Rn.l.

220 Vgl. Art. 23 fiir den nullum poena sine lege- Grundsatz. Das Riickwirkungsverbot ist
in Art. 11 und 24 kodifiziert, in Art. 22 Abs.1 und 2 ist das Bestimmtheitsgebot und
das Analogieverbot verankert. Hingegen das Bestimmtheitsgebot weder von Art. 22
noch von Art. 21 umfasst sehend Erne 2016, S. 355 f. Noch nicht abschlieflend geklart
ist, ob Art. 22 Abs. 2 nur auf die Bestimmung der Merkmale eines Verbrechens An-
wendung findet, oder auch die in Teil 3 des IStGH-Statuts normierten Allgemeinen
Grundsitze des Volkerstrafrechts davon erfasst sind, zum derzeitigen Stand der
Diskussion siehe Werle/Jefberger 2020 Rn. 252 f.
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Der sachliche Anwendungsbereich des Legalitdtsprinzips umfasst sowohl
alle die Strafbarkeit begriindenden Normen (also die Tatbestdnde und die
Vorschriften zur Begriindung individueller strafrechtlicher Verantwortlich-
keit) als auch die Vorschriften zum Ausschluss der strafrechtlichen Verant-
wortlichkeit und der Rechtsfolge.??!

Begriinden lasst sich das Legalitatsprinzip im (V6lker-)Strafrecht, wie
bereits angemerkt, vor allem mit der Notwendigkeit, dass die drohende
Strafe vorhersehbar sein muss: Ein Individuum ist bei der Ausiibung seiner
Freiheitsrechte nur dann vor staatlicher Willkiir geschiitzt, wenn die Gren-
zen der Freiheitsrechte und die Sanktionierung im Falle eines Verstofies be-
kannt sind.??? Laut der vielfach durch volkerstrafrechtliche Tribunale rezi-
pierten Rechtsprechung des EGMR ist es daher erforderlich, dass die straf-
rechtliche Verantwortlichkeit fiir den Angeklagten vorhersehbar und
die strafbegriindende Norm fiir den Angeklagten zugianglich war??3
Der genaue Inhalt dieser Erfordernisse ist von verschiedenen Faktoren
abhéngig, unter anderem von der konkreten Ausgestaltung der Norm, dem
sachlichen Anwendungsbereich und dem Status der Normadressaten.??*

Das Strafrecht ist dasjenige Rechtsgebiet, welches dem Staat besonders
intensive Eingriffe in die Freiheitsrechte ermdglicht. Fiir jedenfalls zwei der
zur Rechtfertigung solcher Eingriffe entwickelten Theorien ist die Vorher-
sehbarkeit der Strafe dabei eine zentrale Pramisse: Nur dann, wenn die

221 Krefs, Nulla poena nullum crimen sine lege, in: MPEPIL (2010) Rn. 20.

222 Ebd. Rn. 3; Corsi, Georget]IntLaw 49 (2017), S.1345f; so z.B. auch ECCC, KAING
Guek Eav Appeal Judgement, 001/18-07-2007-ECCC/SC (2012) Rn. 90 mit Verweis
auf Bassiouni 1999, S. 127-130; vgl. auch Bassiouni 2008, S. 98.

223 Vgl. 2.B. JStGH, Prosecutor v. Milutinovi¢ et al., Nikola Sainovi¢ & Drgoljub Oj-
danié, Decision on Dragoljub Ojdani¢’s Motion Challenging Jurisdiction - Joint
Criminal Enterprise, IT-99-37-AR72 (2003) Rn. 37 ff. mit Verweis auf EGMR, Kokki-
nakis v. Greece, Judgment, Application no. 1407/88 (1993) Rn. 40 und EGMR, SW.
v. the United Kingdom, Judgment, Application no. 20166/92 (1995) Rn. 35: ,The Tri-
bunal must further be satisfied that the criminal liability in question was sufficiently
foreseeable and that the law providing for such liability must be sufficiently accessi-
ble at the relevant time®; siehe auflerdem EGMR, Margareta and Roger Andersson
v. Sweden, Judgment, Application no. 12963/87 (1992) Rn. 75; ECCC, KAING Guek
Eav Judgement, 001/18-07-2007/ECCC/TC (2010) Rn.28; ECCC, KAING Guek
Eav Appeal Judgement, 001/18-07-2007-ECCC/SC (2012) Rn. 96, 160; ECCC, Case
002/01 Judgement, Nuon Chea and Khieu Samphan, 002/19-09-2007/ECCC/TC
(2014) Rn. 16.

224 JStGH, Prosecutor v. Milutinovi¢ et al., Nikola Sainovi¢ & Drgoljub Ojdanié, De-
cision on Dragoljub Ojdani¢’s Motion Challenging Jurisdiction - Joint Criminal
Enterprise, IT-99-37-AR72 (2003) Rn.39 mit Verweis auf EGMR, Groppera Radio
AG and Others v Switzerland, Judgment, Application no. 10890/84 (1990) Rn. 68.
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Strafbarkeit und Sanktionierung eines Verhaltens bei Begehung der Tat hin-
reichend bestimmt und daher vorhersehbar war, kann eine Bestrafung im
Sinne der negativen Generalpravention dazu geeignet sein, ein Individuum
von der Begehung einer solchen Tat abzuhalten.??> Auch kann die Rechts-
gemeinschaft durch eine Tat nur dann in ihrem Vertrauen in einen Rechts-
satz erschiittert sein, wenn sie zuvor eine hinreichend konkrete Vorstellung
von diesem Rechtssatz hatte. Die nach der Theorie der positiven General-
pravention erforderliche Wiederherstellung bzw. Stabilisierung des Vertrau-
ens in die bestehende Rechtsordnung ist also nur dann notwendig, wenn
eine Verbotsnorm und die fiir einen Verstof§ vorgesehenen Sanktionen fiir
die Allgemeinheit als Teil der Rechtsordnung vorhersehbar bzw. bekannt
waren.??® Aus alledem folgt, dass die Einhaltung des Legalitatsprinzips ein
entscheidender Faktor ist, um volkerstrafrechtlichen Verfahren Legitimitat
zu verleihen.??”

2. Die Rechtsprechung vélkerstrafrechtlicher Tribunale zur Bedeutung
nationalen Rechts im Kontext des Legalitatsprinzips

Stiinde es dem IStGH offen, bei der Auslegung und Anwendung vélkerstraf-
rechtlicher Normen dem sonst anwendbaren Recht Bedeutung zuzumes-
sen, so ginge damit zwangsldufig eine gewisse Unsicherheit bzgl. des vom
Gericht konsultierten Rechts einher. Aus dieser Perspektive scheint der
Riickgrift auf partikulares Recht dem durch das Legalitatsprinzip geforder-
ten Kriterium der Vorhersehbarkeit der Strafe zundchst zuwiderzulaufen.
Andererseits diskutierten internationale Straftribunale immer wieder, ob
und inwieweit sie auf das sonst anwendbare nationale (also partikulare)
Recht verweisen konnen, um Einwédnde der Verteidigung zu entkriften,

225 ECCC, KAING Guek Eav Appeal Judgement, 001/18-07-2007-ECCC/SC (2012)
Rn. 90; siehe speziell zum Legalitatsprinzip in der Auspragung des Bestimmtheits-
gebots auch Corsi, GeorgetJIntLaw 49 (2017), S. 1334 ff,, 1339, 1344 ff,, die in diesem
Zusammenhang auch vom Erfordernis des fair labelling spricht; siehe auflerdem
Shapiro 2011, S.201f.: ,[criminal law should be] settling, dispositive, and purposive,
rather than leaving open questions; this is necessary for law to function as a system
of planning and authority capable of guiding action and achieving goals®; dhnlich
auch Bassiouni 2008, S. 98.

226 Zusammenfassend zur theoretischen Begriindung des Legalitatsprinzips durch die
Straftheorien KrefS, Nulla poena nullum crimen sine lege, in: MPEPIL (2010)
Rn. 6f.

227 Corsi, GeorgetJIntLaw 49 (2017), S.1323f., 1340, 1344 f;; vgl. auch Bassiouni 2008,
S.98.
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wonach die Strafbarkeit einer bestimmten Handlung aufgrund einer zum
Zeitpunkt der Tat ungeschriebenen Norm fiir den Angeklagten nicht vor-
hersehbar gewesen sei und eine Verurteilung daher gegen das Legalitits-
prinzip verstof3en wiirde.

Ubereinstimmend legten der IMT, der JStGH und das Rote-Khmer-Tri-
bunal ihren Analysen die Pramisse zugrunde, dass zwar fiir die Geltung
(und Inhaltsbestimmung) einer Norm zu Begriindung individueller, vol-
kerstrafrechtlicher Verantwortlichkeit nicht auf nationales Recht, sondern
allein auf volkerrechtliche Normen abzustellen sei.??® Gleichwohl wird in
ihren Ausfithrungen zur Vorhersehbarkeit der Strafbarkeit immer
wieder auch auf das (sonst anwendbare) nationale Recht verwiesen.

a) Die Rechtsprechung des Internationalen Militartribunals (IMT) und des
amerikanischen Militdrgerichts

Um dem Einwand der Verteidigung zu begegnen, dass eine Verurteilung
der Angeklagten auf Grundlage des IMT-Statuts wegen des Verbrechens der
Aggression gegen das Legalitatsprinzips verstoflen wiirde, legte das IMT
nicht nur die - moglicherweise angreifbare — volkergewohnheitsrechtliche
Geltung einer solchen Norm zur Begriindung individueller strafrechtlicher
Verantwortlichkeit zum Zeitpunkt der Tat dar, sondern stellte zunéchst fest,
dass eine Verurteilung der angeklagten Hauptkriegsverbrecher jedenfalls
nicht gegen Sinn und Zweck des Legalitatsprinzips verstief3e:

»In the first place, it is to be observed that the maxim nullum crimen
sine lege is not a limitation of sovereignty, but is in general a principle
of justice. To assert that it is unjust to punish those who in defiance of
treaties and assurances have attacked neighboring states without warning
is obviously untrue, for in such circumstances the attacker must know

228 So ausdriicklich z.B. in JStGH, Prosecutor v. Milutinovié et al., Nikola Sainovié
& Drgoljub Ojdanié, Decision on Dragoljub Ojdani¢’s Motion Challenging Jurisdic-
tion - Joint Criminal Enterprise, IT-99-37-AR72 (2003) Rn. 40; ECCC, Decision on
the Appeals against the Co-Investigative Judges Order on Joint Criminal Enerprise
(JCE), Ieng Sary, Ieng Thirith and Khie Samphan, 002/19-09-2007-ECCC/OCIJ
(PTC38) (2010) Rn.44f; ECCC, Case 002/01 Judgement, Nuon Chea and Khieu
Samphan, 002/19-09-2007/ECCC/TC (2014) Rn.18 mit dem Hinweis, dass es im
offensichtlichen Widerspruch zum zweiten Niirnberger Prinzip stiinde, eine Straf-
barkeit auch nach nationalem Recht zu fordern.
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that he is doing wrong, and so far from it being unjust to punish him, it
would be unjust if his wrong were allowed to go unpunished.?2°

Im Justice Case hielt das amerikanische Militargericht dem Ex-post facto-
Argument der Verteidigung zudem entgegen, dass eine Verurteilung auf
Grundlage des Kontrollratsgesetzes Nr.10 wegen Kriegsverbrechen oder
Verbrechen gegen die Menschlichkeit fiir die Angeklagten auch deswegen
vorhersehbar gewesen sein musste, weil die betreffenden Handlungen auch
nach dem zum Zeitpunkt der Tat geltenden nationalen deutschen Straf-
recht strafbewédhrt waren:

»Many of the laws of the Weimar era which were enacted for the protec-
tion of human rights have never been repealed. Many acts constituting
war crimes or crimes against humanity as defined in C. C. Law 10 were
committed or permitted in direct violation also of the provisions of the
German criminal law. It is true that this Tribunal can try no defendant
merely because of a violation of the German penal code, but it is equally
true that the rule against retrospective legislation, as a rule of justice and
fair play, should be no defense if the act which he committed in violation
of C. C. Law 10 was also known to him to be a punishable crime under
his own domestic law:2%0

Obwohl die Grundlage fiir eine Verurteilung also stets im Volkerrecht zu
suchen ist, erlangt das nationale Recht hiernach insofern Bedeutung, als die

229

230

86

IMT, Trial of the Major War Criminals (1947), S. 219, weiter argumentierend, dass
die Angeklagten unabhingig von der Geltung einer Norm zur Begriindung indi-
vidueller strafrechtlicher Verantwortlichkeit jedenfalls hitten wissen miissen, dass
ihre Handlung einen Verstof3 gegen das Volkerrecht darstellten: ,Occupying the
positions they did in the Government of Germany, the defendants, or at least some
of them must have known of the treaties signed by Germany, outlawing recourse
to war for the settlement of international disputes; they must have known that they
were acting in defiance of all international law when in complete deliberation they
carried out their designs of invasion and aggression. On this view of the case alone,
it would appear that the maxim has no application to the present facts

US. Military Tribunal, United States V. Altstoetter, Justice Case (1947), S.977;
dhnlich auch die Ausfithrungen im Einsatzgruppen-Case, U.S. Military Tribunal,
United States V. Ohlendorf, Einsatzgruppen-Case (1948), S.459: ,In the main, the
defendants in this case are charged with murder. Certainly no one can claim with
the slightest pretense at reasoning that there is any taint of ex post factoism in the
law of murder [...] it cannot be said that prior to Control Council Law No. 10, there
existed no law against murder. The killing of a human being has always been a
potential crime which called for explanation.
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Berufung auf das Legalitdtsprinzip als Garantie fiir ein faires und gerechtes
Verfahren nicht zu iiberzeugen vermag, wenn dem Angeklagten aufgrund
der Verankerung im nationalen Recht die Strafbarkeit einer bestimmten
Verhaltensweise vorhersehbar war oder jedenfalls hitte sein kénnen.?!

b) Die Rechtsprechung des Jugoslawien-Tribunals (JStGH)

Da das Volkergewohnheitsrecht nach den Statuten der Ad-hoc-Tribunale
die primare Rechtsquelle bildete,?*> mussten sich auch diese Gerichte da-
mit befassen, ob eine Verurteilung auf Grundlage einer volkergewohnheits-
rechtlichen Norm gegen das Legalitédtsprinzip verstof3en kdnnte. Auch hier-
bei wurde diskutiert, ob das nationale Recht des Angeklagten herangezogen
werden kann, um eine Aussage iiber die tatsdchliche Vorhersehbarkeit
der strafrechtlichen Verantwortlichkeit auf Grundlage einer volkergewohn-
heitsrechtlichen Norm treffen zu kénnen.

aa) Delalié

Im Delali¢-Verfahren zweifelte die Verteidigung das von der Berufungskam-
mer im Verfahren gegen Tadic¢ ergangene Urteil zur Jurisdiktion des Ge-
richts?33 an und versuchte erneut zu argumentieren, dass der gemeinsame
Art. 3 der Genfer Konventionen keine volkergewohnheitsrechtliche Quali-
tat aufweise und daher auch nicht vom Anwendungsbereich des Art.3 des
JStGH-Statuts erfasst sei. Jedenfalls, so die Verteidigung, stelle der gemein-
same Art.3 kein gefestigtes Volkergewohnheitsrecht dar und geniige
daher nicht den Anforderungen, welche nach dem auf Bitten des Sicher-
heitsrats erstellten Bericht des Generalsekretirs der Vereinten Nationen
zur Einsetzung des Tribunals an das von diesem anzuwendende Recht zu

231 Dieses Argument ebenfalls vorbringend bzgl. der in Art. 4 RStGH-Statut aufgeliste-
ten Verbrechen Meron, AJIL 89 (1995), S. 566.

232 JStGH, Prosecutor v. Milutinovi¢ et al., Nikola Sainovi¢ & Drgoljub Ojdanié, De-
cision on Dragoljub Ojdani¢’s Motion Challenging Jurisdiction - Joint Criminal
Enterprise, IT-99-37-AR72 (2003) Rn. 10.

233 JStGH, Prosecutor v. Tadi¢, Decision on the Defence Motion for Interlocutory
Appeal on Jurisdiction, IT-94-1 (1995) Rn. 37.
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stellen sind.?** Sollte das Gericht doch von einer gewohnheitsrechtlichen
Geltung der Norm ausgehen, so argumentierte die Verteidigung hilfsweise
(entsprechend der Position Tadics), dass sich aus einer Verletzung dieser
Norm im nicht-internationalen bewaffneten Konflikt keine individuelle
strafrechtliche Verantwortlichkeit ergebe.?3

Um die Anwendbarkeit des gemeinsamen Art.3 der Genfer Kon-
ventionen als volkergewohnheitsrechtliche Normen im Rahmen von
Art. 3 IStGH-Statut zu begriinden, berief sich die Hauptverfahrenskammer
im Urteil gegen Delali¢ vor allem auf die Ausfithrungen der Berufungs-
kammer zur Jurisdiktionsfrage im Verfahren gegen Tadic.?*¢ Beziiglich des
hilfsweise angefiihrten Arguments der Verteidigung, wonach auch aus einer
gewohnheitsrechtlichen Geltung des gemeinsamen Art. 3 der Genfer Kon-
ventionen jedenfalls keine individuelle strafrechtliche Verantwortlichkeit
resultiere, betrachtete die Hauptverfahrenskammer im Verfahren gegen
Delali¢ zudem das zum Zeitpunkt der Tat in Bosnien geltende jugoslawi-
sche Strafrecht. Nach diesem Recht erstreckte sich die Jurisdiktionsgewalt
bosnischer Gerichte auch auf Kriegsverbrechen, und zwar unabhéngig da-
von, ob diese im Kontext eines internationalen oder nicht-internationalen
bewaffneten Konflikt begangen wurden.??” Daraus folgerte die Hauptver-
fahrenskammer, dass fiir die Angeklagten eine mdgliche Strafverfolgung
und Verurteilung auch wegen im Kontext eines nicht-internationalen be-
waffneten Konflikts begangener Kriegsverbrechen durchaus vorhersehbar
gewesen sei. Demnach sei das von Delali¢ vorgebrachte Argument nicht
tiberzeugend, wonach eine Anwendung des gemeinsamen Art. 3 der Genfer
Konventionen gegen das Legalitatsprinzip verstofien wiirde.2*

234 JStGH, Prosecutor v. Delali¢ et al., Judgement, IT-96-21-T (1998) Rn. 293 mit Ver-
weis auf UN SG, Report of the Secretary-General pursuant to Paragraph 2 of
Security Council Resolution 808, S/25704 (1993) Rn. 34.

235 JStGH, Prosecutor v. Delali¢ et al., Judgement, IT-96-21-T (1998) Rn. 282, 289.

236 Ebd. Rn.296-306.

237 Ebd. Rn. 312 mit Fn. 327.

238 JStGH, Prosecutor v. Delali¢ et al., Judgement, IT-96-21-T (1998) Rn.312f,, denn
allein die Tatsache, dass eine Strafverfolgung vor einem internationalen Gericht
nicht vorhersehbar war, begriinde noch keinen Verstof§ gegen das Legalittsprinzip.
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bb) Ojdanic’s Motion Challenging Jurisdiction — JCE

Welche Anforderungen an das vom JStGH anzuwendende Recht zu stellen
sind, wurde auch in Ojdanic¢’s Motion Challenging Jurisdiction — JCE einge-
hend erértert.?® Konkret stellte sich hier die Frage, ob sich individuelle
strafrechtliche Verantwortlichkeit durch die Rechtsfigur des Joint Criminal
Enterprise (JCE) begriinden liefle. Hierfiir miissten laut der Berufungs-
kammer folgende Voraussetzungen gegeben sein:

»(1) it must be provided for in the Statute, explicitly or implicitly;

(ii) it must have existed under customary international law at the relevant
time;

(iii) the law providing for that form of liability must have been sufficient-
ly accessible at the relevant time to anyone who acted in such a way; and
(iv) such person must have been able to foresee that he could be held
criminally liable for his actions if apprehended.?40

Die Berufungskammer bestitigte in dieser Entscheidung, dass nationales
Recht herangezogen werden konne um festzustellen, ob fiir den Angeklag-
ten die Verfolgung und Bestrafung seiner Handlung vorhersehbar war.24!
Dabei stellte sie jedoch klar, dass die Verankerung im nationalen Recht
des Angeklagten keine notwendige Bedingung hierfiir sei. Vielmehr sei die
Strafbegriindung durch eine volkergewohnheitsrechtliche Norm fiir den
Angeklagten auch dann vorhersehbar, wenn sich diese aus der Zusammen-
schau einer konsistenten Entscheidungspraxis, internationaler Instrumente
und nationaler Gesetzgebung ergebe.?*? Erginzend konne auch die das
moralische Empfinden erschiitternde Natur der betreffenden Handlungen

239 JStGH, Prosecutor v. Milutinovi¢ et al., Nikola Sainovi¢ & Drgoljub Ojdanié, De-
cision on Dragoljub Ojdani¢’s Motion Challenging Jurisdiction - Joint Criminal
Enterprise, IT-99-37-AR72 (2003) Rn. 12 ff., 34 ff.

240 Ebd. Rn. 21 und weitere Ausfithrungen zum Legalitatsprinzip in Rn. 37 ff., Hervorhe-
bung durch die Verf.

241 Ebd. Rn. 40: ,[The tribunal] may [...] have recourse to domestic law for the purpose
of establishing that the accused could reasonably have known that the offence
in question or the offence committed in the way charged in the indictment was
prohibited and punishable

242 JStGH, Prosecutor v. Milutinovi¢ et al., Nikola Sainovi¢ & Drgoljub Ojdanié, Decisi-
on on Dragoljub Ojdani¢’s Motion Challenging Jurisdiction - Joint Criminal Enter-
prise, IT-99-37-AR72 (2003) Rn. 41 mit weiteren Nachweisen; jegliche Bedeutung
nationalen Rechts fiir die Vorhersehbarkeit volkerstrafrechtlicher Verantwortung
hingegen verneinend Corsi, GeorgetJIntLaw 49 (2017), S. 1351-1356.
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herangezogen werden, um zu begriinden, dass der Angeklagte die straf-
rechtliche Relevanz seines Verhaltens hitte vorhersehen konnen.?#

cc) Ojdanié Indirect Co-Perpetration Decision

In Ojdanic's Motion Challenging Jurisdiction — Indirect Co-Perpetration
(Ojdanic Indirect Co-Perpetration Decision) kniipfte die Hauptverfahrens-
kammer in ihren Ausfiihrungen zum anwendbaren Recht an die vier durch
die Berufungskammer formulierten Kriterien an, betonte dabei aber noch
starker den schlichten Nachweis einer zum Tatzeitpunkt existierenden
volkergewohnheitsrechtlichen Norm als entscheidendes Kriterium, um
einen Verstof§ gegen das Legalitatsprinzip auszuschlieflen:

»Pre-conditions (iii) and (iv) appear to extend the obligation to apply the
principle of nullum crimen sine lege to forms of responsibility. In the
Trial Chamber’s view, as long as it is clear that the form of responsibility
in question existed in customary international law at the time of the
commission of the substantive crime, a conviction pursuant to that form
of responsibility necessarily complies with nullum crimen sine lege; as a
consequence, pre-conditions (iii) and (iv) are absorbed into the analysis
of whether pre-condition (ii) exists. 244

¢) Die Rechtsprechung der auflerordentlichen Kammern an den Gerichten
Kambodschas (Rote-Khmer-Tribunal)

Die auflerordentlichen Kammern an den Gerichten Kambodschas folgten
dem Ansatz des Jugoslawien-Tribunals insoweit, als auch sie in ihren

243 JStGH, Prosecutor v. Milutinovi¢ et al., Nikola Sainovi¢ & Drgoljub Ojdanié, Deci-
sion on Dragoljub Ojdani¢’s Motion Challenging Jurisdiction - Joint Criminal En-
terprise, IT-99-37-AR72 (2003) Rn. 42 mit Verweis auf JStGH, Prosecutor v. Tadi¢,
Appeal Judgement, IT-94-I-A (1999) Rn.191 und JStGH, Prosecutor v. Delali¢ et
al, Appeal Judgement, IT-96-21-A (2001) Rn.173 und IMT, Trial of the Major War
Criminals (1947), S. 219.

244 JStGH, Prosecutor v. Milutinovic et al., Decision on Ojdani¢’s Motion Challenging
Jurisdiction - Indirect Co-Perpetration, IT-05-87-PT (2006) Rn. 15, bezugnehmend
auf JStGH, Prosecutor v. Hadzihasanovic et al., Decision on Interlocutory Appeal
Challenging Jurisdiction in Relation to Command Responsibility, IT-Ol-47-AR72
(2003) Rn. 44,
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die Einhaltung des Legalititsprinzips betreffenden Entscheidungen stets
deutlich machten, dass sich die Strafbarkeit fiir ein Volkerrechtsver-
brechen nicht aus dem nationalen, sondern dem internationalen Recht
ergeben miisse.*> Zur Priifung seiner materiellen Jurisdiktionsgewalt legte
das Rote-Khmer-Tribunal die vier vom JStGH hierzu identifizierten Krite-
rien an.?4® Vielfach betonte das Rote-Khmer-Tribunal dabei jedoch die
Zuganglichkeit und vor allem die Vorhersehbarkeit der Norm
starker als eigenstandige Kriterien.?¥” Diese Kriterien kénnen nach der
Rechtsprechung des Rote-Khmer-Tribunals zwar auch dann erfiillt sein,
wenn sich die strafgriindenden Normen ausschlieflich aus dem Volker-
gewohnheitsrecht ergeben.?*® Allerdings, so die Vorverfahrenskammer in

245 ECCC, Decision on the Appeals against the Co-Investigative Judges Order on
Joint Criminal Enerprise (JCE), leng Sary, leng Thirith and Khie Samphan,
002/19-09-2007-ECCC/OCIJ (PTC38) (2010) Rn. 44 f.; ECCC, Case 002/01 Judge-
ment, Nuon Chea and Khieu Samphan, 002/19-09-2007/ECCC/TC (2014) Rn.18
mit Verweis auf das zweite Niirnberger Prinzip. Nach dem ECCC-Statut konnen
jedoch nicht nur Voélkerstraftaten, sondern auch bestimmte Straftaten nach nationa-
lem kambodschanischen Recht abgeurteilt werden. Daher geniigt es, wenn sich
die Strafbarkeit entweder aus kambodschanischem oder aus dem Vélkerrecht er-
gibt, um die durch das Legalititsprinzip gestellten Anforderungen einzuhalten,
ECCC, KAING Guek Eav Judgement, 001/18-07-2007/ECCC/TC (2010) Rn. 28,
473f; ECCC, KAING Guek Eav Appeal Judgement, 001/18-07-2007-ECCC/SC
(2012) Rn. 91 mit Verweis auf Art.15 (1) ICCPR, Rn.95 und Rn.99 mit Fn.188;
ECCC, Case 002/01 Judgement, Nuon Chea and Khieu Samphan, 002/19-09-2007/
ECCC/TC (2014) Rn. 16.

246 Siehe hierfiir beispielsweise ECCC, Decision on the Appeals against the Co-Inves-
tigative Judges Order on Joint Criminal Enerprise (JCE), leng Sary, Ieng Thirith
and Khie Samphan, 002/19-09-2007-ECCC/OCI]J (PTC38) (2010) Rn. 43 mit Ver-
weis auf die Rechtsprechung des JStGH in Fn.114: ,(i) it must be provided for in
the [ECCC Law], explicitly or implicitly; (ii) it must have existed under customary
international law at the relevant time; (iii) the law providing for that form of liability
must have been sufficiently accessible at the relevant time to anyone who acted in
such a way; (iv) such person must have been able to foresee that he could be held
criminally liable for his actions if apprehended.”

247 Siehe andererseits aber auch den Hinweis in ECCC, Decision on Appeals by Nuon
Chea and Ieng Thirith against the Closing Order, 002/19-09-2007-ECCC/OCIJ
(PTC 145 & 146) (2011) Rn.109: ,In so far as the accessibility requirement is
concerned, the Pre-Trial Chamber recalls that a mere lack of knowledge that an act
is criminal does not suffice to protect defendants under the nullum crimen sine lege
principle.

248 So ausdriicklich in ECCC, Decision on the Appeals against the Co-Investigative
Judges Order on Joint Criminal Enerprise (JCE), Ieng Sary, Ieng Thirith and Khie
Samphan, 002/19-09-2007-ECCC/OCI]J (PTC38) (2010) Rn. 45, bestitigt durch EC-
CC, Decision on Appeals by Nuon Chea and Ieng Thirith against the Closing
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ihrer Entscheidung zu IENG Sary's appeal against the closing order, sei die
volkergewohnheitsrechtliche Geltung fiir die Vorhersehbarkeit dabei ledig-
lich ein starkes Indiz, jedoch keine hinreichende Bedingung.2* Weitere
Kriterien konnten neben der Kodifizierung eines Verbrechens im Vertrags-
recht, der Natur und Schwere der Verbrechen und Urteilen anderer (vol-
kerrechtlicher) Gerichte auch die Kriminalisierung nach nationalem Recht
und die Stellung des Angeklagten im Staatsgefiige sein.>* Beispielsweise
bzgl. der Strafbegriindung nach den Grundsitzen der command responsibi-
lity sowie der Einordnung von imprisonment und torture als Verbrechen
gegen die Menschlichkeit stellte die Vorverfahrenskammer daher nicht
allein auf die gewohnheitsrechtliche Geltung dieser Normen ab, sondern
betonte — wie schon zuvor das IMT und auch der JStGH - zusitzlich den
erschiitternden Charakter der betreffenden Handlungen und beziiglich der
command responsibility auch die Stellung der Angeklagten im Staatsgefiige,
um zu begriinden, dass den Angeklagten die strafrechtliche Relevanz ihres
Handelns hitte vorhersehbar sein miissen und somit kein Verstof§ gegen
das Legalitatsprinzip vorliegen kénne.?!

Order, 002/19-09-2007-ECCC/OCIJ (PTC 145 & 146) (2011) Rn.106 und ECCC,
KAING Guek Eav Appeal Judgement, 001/18-07-2007-ECCC/SC (2012) Rn.160.
Siehe bzgl. der Zuginglichkeit einer Norm des Vélkervertragsrechts aufSerdem EC-
CC, Decision on Appeals by Nuon Chea and Ieng Thirith against the Closing Order,
002/19-09-2007-ECCC/OCIJ (PTC 145 & 146) (2011) Rn.110: ,Neither Appellant
has provided this Chamber with a convincing reason, or any at all, as to why there
should be a distinction between municipal and treaty-based law, for purposes of
accessibility.*

249 ECCC, Decision on IENG sary’s appeal against the closing order, 002/19-09-2007-
ECCC/OCIJ (PTC75) (2011) Rn. 253 und 263; bzgl. der Zuginglichkeit einer Norm
dhnlich auch ECCC, Decision on Appeals by Nuon Chea and Ieng Thirith against
the Closing Order, 002/19-09-2007-ECCC/OCIJ (PTC 145 & 146) (2011) Rn. 109,
mit dem Verweis auf einschldgiges Vertragsrecht und die Natur der durch die Hand-
lung verletzten Individualrechte als weitere Kriterien.

250 Diese zusamenfassende Aufzihlung mit Verweisen auf weitere Urteile der Vorver-
fahrens-, Hauptverfahrens- und Berufungskammer findet sich in ECCC, Case
002/01 Judgement, Nuon Chea and Khieu Samphan, 002/19-09-2007/ECCC/TC
(2014) Fn. 46.

251 ECCC, Decision on IENG sary’s appeal against the closing order, 002/19-09-2007-
ECCC/OCI] (PTC75) (2011) Rn.253, 332, 355, 458, 460 und 405 bzgl. der
Stellung der Angeklagten; so auch schon ECCC, KAING Guek Eav Judgement,
001/18-07-2007/ECCC/TC (2010) Rn.32, 295, 407, bestatigt durch ECCC, Deci-
sion on Appeals by Nuon Chea and Ieng Thirith against the Closing Order,
002/19-09-2007-ECCC/OCIJ (PTC 145 & 146) (2011) Rn.106 und ECCC, KAING
Guek Eav Appeal Judgement, 001/18-07-2007-ECCC/SC (2012) Rn. 96 und 212.
Eine solche naturrechtliche Argumentation hingegen strikt ablehnend SLSGH, Pros-
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In der Decision on the Appeals against the Co-Investigative Judges Order
on Joint Criminal Enterprise (JCE), Ieng Sary, Ieng Thirith and Khie Sam-
phan?>? zweifelte die Vorverfahrenskammer ausdriicklich die vom JStGH in
Ojdanic¢' Co-Perpetration Decision vertretenen Ansicht an, wonach aus der
Existenz einer volkergewohnheitsrechtlichen Norm zum Zeitpunkt der
Tat notwendigerweise auch deren Vorhersehbarkeit und Zuging-
lichkeit fir den Angeklagten folge:2>3

»The Pre-Trial Chamber considers that some ICTY decisions seem to
imply that if a form of responsibility existed in customary international
law at the relevant time, foreseeability and accessibility can be presumed.
However, the Pre-Trial Chamber considers it safer to ascertain not only
whether JCE existed under customary international law at the relevant
time, thus being punishable under international criminal law, but also
whether it was sufficiently accessible and foreseeable to the Charged
Persons. [...] Contrary to what some of the Appellants assert, the question
of whether JCE is a form of responsibility recognized in domestic law
may be relevant when determining whether it was foreseeable to the
Charged Person that his/her alleged conduct may entail criminal respon-
sibility 254

252

253

254

ecutor v. Norman, Dissenting Opinion of Justice Robertson on Decision on Pre-
liminary Motion Based on Lack of Jurisdiction (Child Recruitment), SCSL-04-14-
AR72(E) (2004) Rn. 12f.: ,[...] it is precisely when the acts are abhorrent and deeply
shocking that the principle of legality must be most stringently applied, to ensure
that a defendant is not convicted out of disgust rather than evidence, or of a
non-existent crime. [...] The fact that his conduct would shock or even appall decent
people is not enough to make it unlawful in the absence of a prohibition.

ECCC, Decision on the Appeals against the Co-Investigative Judges Order on
Joint Criminal Enerprise (JCE), leng Sary, leng Thirith and Khie Samphan,
002/19-09-2007-ECCC/OCIJ (PTC38) (2010).

JStGH, Prosecutor v. Milutinovic et al., Decision on Ojdani¢’s Motion Challenging
Jurisdiction - Indirect Co-Perpetration, IT-05-87-PT (2006) Rn. 15.

ECCC, Decision on the Appeals against the Co-Investigative Judges Order
on Joint Criminal Enerprise (JCE), Ieng Sary, Ieng Thirith and Khie Sam-
phan, 002/19-09-2007-ECCC/OCIJ (PTC38) (2010) Rn.45 mit weiteren Nach-
weisen in Fn.117, bestatigt durch ECCC, KAING Guek Eav Appeal Judgement,
001/18-07-2007-ECCC/SC (2012) Rn.160 und zitiert von ECCC, Decision on Ap-
peals by Nuon Chea and Ieng Thirith against the Closing Order, 002/19-09-2007-
ECCC/OCIJ (PTC 145 & 146) (2011) Rn. 106, wobei die Vorverfahrenskammer in
diesem Urteil zur Priifung der Zugénglichkeit und Vorhersehbarkeit einer Norm
dem nationalen Recht kaum Beachtung schenkt und in Rn. 123 zudem betont, dass
allein die fehlende Vorhersehbarkeit der tatsichlichen Strafverfolgung die Téter
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Laut dieser Entscheidung kann im Kontext des Legalitdtsprinzips das na-
tionale Recht also sehr wohl erheblich sein fiir die Frage, ob eine volkerge-
wohnheitsrechtliche Norm fiir den Angeklagten hinreichend vorhersehbar
und zuginglich war.?> Anders als der JStGH verneinten die Haupt- und
Vorverfahrenskammer des Rote-Khmer-Tribunals jedoch bereits die vol-
kergewohnbheitsrechtliche Geltung der Rechtsfigur des JCE III zum Tatzeit-
punkt (1975),2°¢ sodass jene Konstellationen nicht niher skizziert wurden,
in denen es trotz volkergewohnheitsrechtlicher Geltung einer Norm an der
Vorhersehbarkeit der Strafbarkeit fiir den Angeklagten fehlen solle.?”

d) Die Dissenting Opinion von Judge Robertson (Sondergerichtshof fiir
Sierra Leone)

Im Verfahren gegen Sam Hinga Norman vor dem Sondergerichtshof fiir
Sierra Leone (SLSGH) entschied die Berufungskammer in der Decision
on Preliminary Motion Based on Lack of Jurisdiction (Child Recruitment)
in einem Mehrheitsvotum, dass zum Zeitpunkt der Tat eine volkergewohn-

nicht entlasten konne: ,It is quite likely that the alleged perpetrators of these acts
[.] did- not foresee that they would ever be punished, as a political matter. Lack
of foreseeability in this sense provides no defence under international law, however,
when the underlying conduct was itself punishable.

255 Siehe hierzu auch ECCC, KAING Guek Eav Appeal Judgement, 001/18-07-2007-
ECCC/SC (2012) Rn. 96, in der die Bedeutung nationalen Rechts fiir die Vorherseh-
barkeit mit Verweis auf JStGH, Prosecutor v. Milutinovi¢ et al., Nikola Sainovi¢
& Drgoljub Ojdani¢, Decision on Dragoljub Ojdani¢’s Motion Challenging Jurisdic-
tion - Joint Criminal Enterprise, IT-99-37-AR72 (2003) Rn. 40 ebenfalls betont wird.

256 ECCC, Decision on the Appeals against the Co-Investigative Judges Order on
Joint Criminal Enerprise (JCE), leng Sary, leng Thirith and Khie Samphan,
002/19-09-2007-ECCC/OCIJ (PTC38) (2010) Rn.77-83, 88; ECCC, Decision on
the Applicability of Joint Criminal Enterprise, 002/19-09-2007/ECCC/TC (2011)
Rn. 30-35, 38; ECCC, Case 002/01 Judgement, Nuon Chea and Khieu Samphan,
002/19-09-2007/ECCC/TC (2014) Rn. 691.

257 Auch in anderen Entscheidungen, in denen fiir die Vorhersehbarkeit einer Norm
deren Geltung sowohl nach dem Volkerrecht als auch nach dem zum Zeitpunkt
der Tat geltenden kambodschanischen Recht gepriift wurde, musste die ,,Gretchen-
frage“ der fehlenden Vorhersehbarkeit trotz volkergewohnheitsrechtlicher Geltung
nicht beantwortet werden, da - sofern beides gepriift — eine Verwurzelung der
strafbegriindenden Norm stets sowohl im nationalen als auch im internationalen
Recht aufgezeigt werden konnte. Siehe hierzu beispielsweise ECCC, Case 002/01
Judgement, Nuon Chea and Khieu Samphan, 002/19-09-2007/ECCC/TC (2014)
Rn. 697, 699, 701, 703.
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heitsrechtliche Norm existiert habe, welche die Rekrutierung von Kinder-
soldaten verbot und unter Strafe stellte und eine Verurteilung bereits
wegen der Rekrutierung von Kindersoldaten daher keinen Verstofl gegen
das Legalitatsprinzip darstellt.2® Dem widersprach Judge Robertson in sei-
nem abweichenden Sondervotum.?>® Wihrend das Mehrheitsvotum sich
stark an den vom JStGH im Verfahren gegen Tadi¢ dargelegten Vorausset-
zungen orientiert, unter denen aus einer Norm des Konfliktvolkerrechts
auch individuelle strafrechtliche Verantwortlichkeit erwachse?®?, und seine
Argumentation damit fast ausschliefSlich dem Nachweis einer volkerge-
wohnbheitsrechtlichen Norm zur Begriindung individueller strafrechtlicher
Verantwortlichkeit zum Tatzeitpunkt widmet, um einen Verstofy gegen das
Legalitatsprinzip zu verneinen,?®! betont Judge Robertson in seinem Sonder-
votum die Vorhersehbarkeit der Strafbarkeit stirker als eigenstandi-
ges Kriterium des Legalitdtsprinzips.2? So fragt er, gleich zu Beginn seiner
Ausfithrungen:

258 SLSGH, Prosecutor v. Norman, Decision on Preliminary Motion Based on Lack of
Jurisdiction (Child Recruitment), SCSL-04-14-AR72(E) (2004) Rn. 53.

259 SLSGH, Prosecutor v. Norman, Dissenting Opinion of Justice Robertson on Deci-
sion on Preliminary Motion Based on Lack of Jurisdiction (Child Recruitment),
SCSL-04-14-AR72(E) (2004).

260 SLSGH, Prosecutor v. Norman, Decision on Preliminary Motion Based on Lack of
Jurisdiction (Child Recruitment), SCSL-04-14-AR72(E) (2004) Rn. 26 mit Verweis
auf JStGH, Prosecutor v. Tadi¢, Decision on the Defence Motion for Interlocutory
Appeal on Jurisdiction, IT-94-1 (1995) Rn. 94.

261 SLSGH, Prosecutor v. Norman, Decision on Preliminary Motion Based on Lack of
Jurisdiction (Child Recruitment), SCSL-04-14-AR72(E) (2004) Rn. 30 ff. Auch das
Kriterium der Vorhersehbarkeit und Zuginglichkeit wird genannt (Rn. 25), und als
Aspekt der Bestimmtheit der Norm kurz gepriift (Rn. 40). Erst am Ende des Urteils
befasst sich die Berufungskammer ausfiihrlicher mit der Vorhersehbarkeit des Ver-
bots der Rekrutierung von Kindersoldaten, und zwar unter dem Priifungspunkt
des Good Faith: ,Citizens of Sierra Leone, and even less, persons in leadership
roles, cannot possibly argue that they did not know that recruiting children was
a criminal act in violation of international humanitarian law“ (Rn. 52 mit Verweis
auf University of Toronto International Human Rights Clinic and Interested Interna-
tional Human Rights Organizations, Prosecutor v. Norman, Amicus Curiae Brief on
Fourth Defence Preliminary Motion Based on Lack of Jurisdiction (Child Recruit-
ment), SCSL-2003-08-PT (2003) Rn. 69).

262 Siehe z.B. SLSGH, Prosecutor v. Norman, Dissenting Opinion of Justice Robert-
son on Decision on Preliminary Motion Based on Lack of Jurisdiction (Child
Recruitment), SCSL-04-14-AR72(E) (2004) Rn.16f., 20, 45: ,Its existence, as an
international law crime, must be capable of reasonable ascertainment, which means
(as an alternative formulation) that prosecution for the conduct must have been
foreseeable as a realistic possibility” (Rn.20). Zudem zweifelt er an, dass der vom
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»It might strike some as odd that the state of international law in 1996
in respect to criminalisation of child enlistment was doubtful to the UN
Secretary-General in October 2000 but was very clear to the President
of the Security Council only two months later. If it was not clear to the
Secretary-General and his legal advisers that international law had by
1996 criminalized the enlistment of child soldiers, could it really have
been any clearer to Chief Hinga Norman or any other defendant at that
time, embattled in Sierra Leone?“263

Zudem weist er darauf hin, dass die Vorhersehbarkeit insbesondere dann
fraglich sein kénne, wenn das Verhalten nach dem nationalen Recht des
Tatorts nicht strafbar war:

sIgnorance of the law is no defence, so long as that law is capable of
reasonable ascertainment. [..] In every case, the question is whether
the defendant, at the time of conduct which was not clearly outlawed
by national law in the place of its commission, could have ascertained
through competent legal advice that it was contrary to international
criminal law:264

Im Ergebnis stellte Judge Robertson fest, dass er fiir den Zeitpunkt der
Tat?%> keine volkergewohnheitsrechtliche Norm identifizieren konne, auf-
grund derer es fiir Norman hitte vorhersehbar sein konnen, dass bereits
die Zwangsverpflichtung oder Eingliederung von Kindern in bewaffnete

JStGH zur Priifung der Voraussetzung aus Art. 3 JStGH-Statut entwickelte Test zur
Beurteilung, wann aus einer Norm des Humanitiren Vélkerrechts individuelle,
strafrechtliche Verantwortlichkeit erwachsen kann, sich auch als Test zur Einhal-
tung des Legalitatsprinzips durch das Sondertribunal eignet, da in dessen Statut ein
Aquivalent zu Art. 3 JStGH-Statut fehle (Rn. 21).

263 SLSGH, Prosecutor v. Norman, Dissenting Opinion of Justice Robertson on Deci-

sion on Preliminary Motion Based on Lack of Jurisdiction (Child Recruitment),
SCSL-04-14-AR72(E) (2004) Rn. 6, bezugnehmend auf den Bericht des UN-Gener-
alsekretdrs zur Einsetzung des Sondertribunals fiir Sierra Leone, UN SG, Report
of the Secretary-General on the establishment of a Special Court for Sierra Leone,
$/2000/915 (2000) Rn. 17.

264 SLSGH, Prosecutor v. Norman, Dissenting Opinion of Justice Robertson on Deci-

sion on Preliminary Motion Based on Lack of Jurisdiction (Child Recruitment),
SCSL-04-14-AR72(E) (2004) Rn. 13.

265 Die zeitliche Zustidndigkeit das Sondertribunals beginnt am 30. November 1996,

96

(Art.1 Abs.1 SLSGH-Statut). Welche Implikationen die Einordnung der Rekrutie-
rung von Kindersoldaten als Dauerdelikt fiir einen mdglichen Verstofl gegen das
Legalitdtsprinzip hatte, kann hier nicht diskutiert werden.
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Gruppen eine Strafbarkeit begriinden konnte, und eine Verurteilung auf
Grundlage dieser Handlungen folglich gegen das Legalitétsprinzip verstie-
Re 266

e) Die Rechtsprechung des Internationalen Strafgerichtshofs (IStGH)
aa) Lubanga

Wenige Jahre, nachdem der SLSGH zur Jurisdiktion iiber das Verbrechen
der Rekrutierung von Kindersoldaten entschieden hatte, musste sich auch
der IStGH mit der Frage auseinandersetzen, ob eine Verurteilung aufgrund
der Zwangsverpflichtung oder Eingliederung von Kindern unter 15 Jahren
in Streitkrafte oder bewaftnete Gruppen gegen das Legalitatsprinzip versto-
en konnte. Anders als durch das Sondertribunal, sollte die Verurteilung
hier nicht aufgrund einer vodlkergewohnheitsrechtlichen Norm, sondern
aufgrund einer solchen des Volkervertragsrechts erfolgen.?” Hier ist das
Problem der tatsdchlichen Vorhersehbarkeit demnach insoweit ent-
scharft, als die strafbegriindenden Normen verschriftlich sind und sich
Individuen - abgesehen vom dem sogleich néher zu betrachtenden Fall
einer Uberweisung an den IStGH durch den Sicherheitsrat nach Art. 13 b) -

266 SLSGH, Prosecutor v. Norman, Dissenting Opinion of Justice Robertson on Deci-
sion on Preliminary Motion Based on Lack of Jurisdiction (Child Recruitment),
SCSL-04-14-AR72(E) (2004) Rn. 45, 47. Kelsall bezweifelt in seiner rechtsanthropo-
logischen Analyse der Verfahren vor dem SLSGH ganz grundsitzlich, ob die dem
Mehrheitsvotum und der dissenting opinion von Judge Robertson zugrundeliegende
volkerrechtliche Perspektive iiberhaupt geeignet ist, um die Schuld Normans und
anderer Angeklagter bewerten zu konnen und die durch einen transitional justice
Prozess angestrebten Ziele zu verwirklichen, Kelsall 2009, S.151, 159, 170. Er argu-
mentiert, dass aus anthropologischer Perspektive der kulturelle Kontext bei der
Schuldfrage eine deutlich gréfiere Beachtung finden miisste. Um zu bewerten, ob
eine Strafbarkeit wegen der Rekrutierung von Kindersoldaten fiir die Angeklagten
vorhersehbar gewesen sei, hitte daher primédr das im Siiden Sierra Leones zum
Zeitpunkt der Tat vorherrschende Konzept von Kindheit und das Uberschreiten
lokaler Normen untersucht werden sollen, ebd. S.150ff,, 158f., 231. Ob Kelsall die
Strafbarkeit wegen eines Verstof3es gegen das Legalitatsprinzip verneint (auf dieses
verweisend auf S. 150 und S. 259), oder ob es ich um einen Ausschluss der individu-
ellen strafrechtlichen Verantwortlichkeit wegen eines beachtlichen Rechtsirrtums
handeln soll (dies nahelegend auf S.170 und 230f.), geht aus den Ausfithrungen
nicht eindeutig hervor.

267 Namentlich Art. 8 Abs. 2 b) xxvi) und Art. 8 Abs. 2 e) vii).
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zudem nur dann einer strafrechtlichen Verfolgung vor dem IStGH ausge-
setzt sehen konnen, wenn der Staat, in dessen Hoheitsgebiet das fragliche
Verhalten stattgefunden hat,?%® oder der Staat, dessen Staatsangehorigkeit
die des Verbrechens beschuldigte Person besitzt,?6° Vertragspartei ist oder
sich dem IStGH nach Art. 12 Abs. 3 unterworfen hat.

Dennoch versuchte die Verteidigung von Lubanga auch fiir das durch
das IStGH-Statut geschaffene Vertragsrecht an das aus dem Kontext des
Volkergewohnheitsrechts rithrende Argument der fehlenden Vorhersehbar-
keit anzukniipfen. Hierzu fiihrte sie an, dass eine Verurteilung aufgrund
des volkervertraglichen Tatbestands der Zwangsverpflichtung oder Ein-
gliederung von Kindern unter 15 Jahren in Streitkrifte oder bewaffnete
Gruppen nur dann im Einklang mit dem Legalitdtsprinzip stiinde, wenn
fir den Angeklagten die Begriindung strafrechtlicher Verantwortlichkeit
durch sein Verhalten vorhersehbar gewesen sei. Fiir Lubanga miisste
es also vorhersehbar gewesen sein, dass bereits die Zwangsverpflichtung
oder Eingliederung der Kinder in die bewaffneten Gruppen strafrechtliche
Verantwortlichkeit begriinden konnte.?’® Aus dem Erfordernis der Vorher-
sehbarkeit folge auch, dass der IStGH seine Jurisdiktion nur tber die
»most serious crimes of concern to the international community as a who-
le* austiben diirfe, was bei der Auslegung von Art.8 Abs.2 b) xxvi) und
Art. 8 Abs.2 e) vii) ebenfalls zu beachten sei.?”! Vor diesem Hintergrund
und der Tatsache, dass die Bevolkerung des Ituri Districts (entgegen der
Vorgabe des Art. 65 GA IV) nicht von der Ratifizierung des IStGH-Sta-
tuts in Kenntnis gesetzt worden sei?”? und das Verbrechen der Zwangs-
verpflichtung oder Eingliederung von Kindern in bewaffnete Gruppen
weder in den zwei Zusatzprotokollen zum Genfer Abkommen von 1977
noch im 1. Fakultativprotokoll zur UN-Kinderrechtskonvention {iber die
Beteiligung von Kindern an bewaffneten Konflikten aufgefiihrt sei,?” hitte

268 Art.12 Abs.2 a).

269 Art.12 Abs. 2 b).

270 IStGH, Prosecutor v. Lubanga, Decision on the Confirmation Charges,
ICC-01/04-01/06-803-tEN (2007) Rn. 294.

271 IStGH, Prosecutor v. Lubanga, Decision on the Confirmation Charges,
ICC-01/04-01/06-803-tEN (2007) Rn. 296.

272 Ebd. Rn.296.

273 Dies gegenteilig bewertend jedoch SLSGH, Prosecutor v. Norman, Dissenting Opi-
nion of Justice Robertson on Decision on Preliminary Motion Based on Lack of
Jurisdiction (Child Recruitment), SCSL-04-14-AR72(E) (2004) Rn. 42, wonach das
Fakultativprotokoll die Qualifizierung der Zwangsverpflichtung von Kindern unter
15 Jahren in bewaffneten Gruppen als Verbrechen bestatige.
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Lubanga nicht vorhersehen kénnen, dass bereits die Zwangsverpflichtung
oder Eingliederung der Kinder ein stratbegriindendes Verhalten darstellen
wiirde. Eine Verurteilung auf Grundlage von Art.8 Abs.2 b) xxvi) und
Art. 8 Abs. 2 e) vii) wiirde folglich gegen das Legalittsprinzip verstofien.?”#
Waihrend das IMT, der JStGH und das Rote-Khmer-Tribunal die tatsach-
liche Vorhersehbarkeit der Begriindung strafrechtlicher Verantwort-
lichkeit durch eine Norm des Volkergewohnheitsrechts in unterschiedlicher
Gewichtung als Kriterium des Legalitatsprinzips erdrterten, vertrat die
Vorverfahrenskammer I des IStGH in der Lubanga-Entscheidung einen
anderen Standpunkt: Fiir die Einhaltung des Legalititsprinzips sei allein
entscheidend, dass eine hinreichend bestimmt formulierte strafbegriinden-
de Norm zum Zeitpunkt der Tat in Kraft getreten sei.?’”> Den Einlassungen
der Anklagebehérde zustimmend, merkte die Vorverfahrenskammer daher
an, dass sich die Verteidigung nicht auf das Legalitdtsprinzip, sondern auf

274 IStGH, Prosecutor v. Lubanga, Decision on the Confirmation Charges,
ICC-01/04-01/06-803-tEN (2007) Rn.296; in SLSGH, Prosecutor v. Norman, Dis-
senting Opinion of Justice Robertson on Decision on Preliminary Motion Based on
Lack of Jurisdiction (Child Recruitment), SCSL-04-14-AR72(E) (2004) diskutiert
Justice Robertson ebenfalls eingehend, ob eine Verurteilung auf Grundlage des Tat-
bestands der Zwangsverpflichtung und Eingliederung von Kindern unter 15 Jahren
in bewaffnete Gruppen gegen das Legalitatsprinzip verstoflen konnte und legte
dabei insbesondere auch auf die Frage der Vorhersehbarkeit der Strafbarkeit grofies
Gewicht. Allerdings sollte die Verurteilung hier nicht auf Grundlage einer volker-
vertraglichen Norm, sondern einer solchen des Volkergewohnheitsrechts erfolgen.
Laut Justice Robertson sei es — jedenfalls zu Beginn des vom SLSGH zu untersuchen-
den Zeitraums, also im November 1996 - noch nicht volkergewohnheitsrechtlich
anerkannt gewesen, dass die Zwangsrekrutierung und Eingliederung von Kindern
in bewaffnete Gruppen ein Kriegsverbrechen darstellt. Gedndert habe sich dies
jedoch spitestens im Juli 2002, als die nétige Anzahl an Staaten ihre Ratifikations-
urkunde hinterlegt hatten, um das IStGH-Statut in Kraft treten zu lassen (Rn.13).
Nach Ansicht Robertsons hitte sich bereits mit der Annahme des IStGH-Statuts
im Juli 1998 aufgrund des dadurch zum Ausdruck gebrachten Konsenses in der
Staatengemeinschaft die Rekrutierung von Kindersoldaten als Verbrechen heraus-
kristallisiert, sodass bereits ab diesem Zeitpunkt die Mdoglichkeit der Verurteilung
vorhersehbar gewesen sei (siehe hierzu Rn. 24, 38, 40, 43, 45).

275 IStGH, Prosecutor v. Lubanga, Decision on the Confirmation Charges,
ICC-01/04-01/06-803-tEN (2007) Rn.302. Als strafbegriindende Normen aufge-
fithrt werden Art. 8(2)(b)(xxvi) und 8(2)(e)(vii), 22-24 und 77 IStGH-Statut sowie
die Verbrechenselemente. Da es sich dabei um geschriebene, zum Zeitpunkt der Tat
geltende Normen handelt, die bzgl. der verbotenen Handlung und der méglichen
Strafe hinreichend bestimmt formuliert waren und auch nicht im Wege einer Ana-
logie zu Lasten des Titers interpretiert werden sollen, liege kein Verstof3 gegen das
Legalitatsprinzip vor, ebd. Rn. 303.
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einen moglichen Ausschluss der Verantwortlichkeit aufgrund eines Rechts-
irrtums beriefe.?’6 Da die engen, in Art. 32 Abs. 2 genannten Voraussetzun-
gen hierfiir nicht vorlagen,””” wies die Vorverfahrenskammer das von der
Verteidigung bemiihte Argument der fehlenden Vorhersehbarkeit insgesamt
ab.278

276

277

278

100

IStGH, Prosecutor v. Lubanga, Decision on the Confirmation Charges,
ICC-01/04-01/06-803-tEN (2007) Rn.301, die Einlassungen der Anklagebehorde
im confirmation hearing zusammenfassend in Rn.297. Die Berufungskammer des
SLSGH diskutierte die Vorhersehbarkeit des Verbots der Rekrutierung von Kinder-
soldaten im Verfahren gegen Norman nicht auf der Ebene der Geltung der Norm,
sondern am Ende des Urteils bei der Priifung des Good Faith des Angeklagten, wel-
chen sie bejahte, SLSGH, Prosecutor v. Norman, Decision on Preliminary Motion
Based on Lack of Jurisdiction (Child Recruitment), SCSL-04-14-AR72(E) (2004)
Rn. 52. Auch die Verteidigung Kanus versuchte — erfolglos — mit einem Rechtsirr-
tum bzgl. der Strafbarkeit der Rekrutierung von Kindersoldaten zu argumentieren,
Kanu Defence, Prosecutor v. Brima, Kamara and Kanu, Kanu Defence Trial Brief,
SCSL-04-16-T (2006) Rn. 124-132.

Mit Ausnahme des Ausschlusses der Strafbarkeit nach Art. 33 Abs.1 (Anordnungen
Vorgesetzter) bei Vorliegen der dort genannten Kriterien ist ein Verbotsirrtum
grundsitzlich unerheblich, sofern sich daraus nicht ein Ausschluss des Vorsatzes
ergibt, siehe Art.32 Abs.2 IStGH-Statut. Hierfiir sei es erforderlich, dass dem
Téter die Kenntnis iiber die gewdhnliche Bedeutung eines normativen Tatbestands-
merkmals fehle, wofiir es im vorliegenden Fall jedoch keinerlei Anhaltspunkte
gibe, IStGH, Prosecutor v. Lubanga, Decision on the Confirmation Charges,
ICC-01/04-01/06-803-tEN (2007) Rn.305, 315f. mit Verweis auf Eser in Casse-
se/Gaeta/Jones 2002, Vol. 1.

IStGH, Prosecutor v. Lubanga, Decision on the Confirmation Charges,
ICC-01/04-01/06-803-tEN (2007) Rn. 316. Obwohl die Vorverfahrenskammer dem
Argument der fehlenden Vorhersehbarkeit weder im Rahmen des Legalitatsprinzips
noch im Rahmen des Rechtsirrtums explizit Bedeutung einrdumt, argumentiert sie
gewissermaflen hilfsweise, dass Lubanga durchaus in dem Bewusstsein gehandelt
habe, dass die Rekrutierung von Kindern unter 15 Jahren als Kindersoldaten eine
strafrechtliche Verantwortlichkeit begriinden konnte (Rn. 305). Dabei beruft sie sich
auf das Inkrafttreten des IStGH-Statuts bereits einige Monate vor dem untersuch-
ten Zeitraum (Rn.307), auf den durch die Regeln des humanitdren Volkerrechts
gewihrleisteten Schutz von Kindern unter 15 Jahren (Rn.308-310), auf das durch
den SLSGH identifizierte vlkergewohnheitsrechtliche Verbot der Rekrutierung von
Kindersoldaten (Rn. 311), und auf das tatsichliche Wissen eines wesentlichen Teils
der Bevolkerung der Hema und Lendu im Ituri District und insbesondere eines Po-
litikers in der Position Lubangas um das Inkrafttreten des IStGH-Statuts und seines
Inhalts (Rn. 312-314 mit Verweis auf die Einlassungen der Opfervertretung, IStGH,
Observations made during the confirmation hearing on behalf of the Victims a/
0001/06, a/0002/06 and a/0003/06, ICC-01/04-01/06-750-tEN (2006) Rn.11). Ob
sich auch im sonst zustindigen nationalen oder regionalen Recht eine Grundlage
fiir die Rekrutierung von Kindersoldaten finden lasst, aufgrund welcher Lubanga
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Sofern eine zum Zeitpunkt der Tat geltende volkervertragsrechtliche
Norm hinreichend konkret formuliert ist, schliefit die Vorverfahrenskam-
mer I des IStGH also aus, dass die Vorhersehbarkeit der Bestrafung eines
Verhaltens mit Blick auf das Legalitdtsprinzip problematisch sein kénnte,
und zwar auch dann, wenn die Norm wie im Falle Lubangas erst kurz
vor Begehung der Tat in Kraft getreten ist.?”” Nach dieser Entscheidung
ist die Vorhersehbarkeit der Strafbarkeit eines bestimmten Verhaltens auf
Grundlage einer volkervertraglichen Norm mithin nicht auf der Ebene der
allgemeinen Geltung der Norm zu verorten, sondern als eine Frage des
konkreten Ausschlusses der individuellen strafrechtlichen Verantwortlich-
keit zu diskutieren.?8 Ob eine strafbegriindende, volkervertragliche Norm

279

280

die Strafbarkeit seiner Handlungen hatte vorhersehen kénnen, wurde weder von der
Verteidigung noch von der Vorverfahrenskammer untersucht.

Problematisch konnte sein, dass - sofern eine Norm fiir potenzielle Téter nicht
tatsdchlich vorhersehbar ist — der auf dem Gedanke der Straftatverhinderung durch
Strafandrohung beruhende Strafzweck der negativen Generalpravention kaum zu
verwirklichen ist, dhnlich Stuckenberg 2007, S.488-491; Greco 2009, S.361 und
Werkmeister 2015, S.199, 205f. mit der Anmerkung, dass ,die Adressaten des Vol-
kerstrafrechts bis zur Grenze des Verbotsirrtums verpflichtet sind, sich iiber die
Vorgaben des IStGH-Statuts in Kenntnis zu setzen. Auch mit Blick auf die positive
Generalprévention, welche eine Rechtsordnung durch Strafe auf Unrecht stabilisie-
ren, jedenfalls in ihrer klassischen Ausprigung aber nicht erschaffen will, konnte es
problematisch sein, wenn es in weiten Teilen der Normadressaten am tatsidchlichen
Rechtsbewusstsein fehlt, Jiger in Liiderssen 1998, S.136; Werkmeister 2015, S. 239 ff.;
siehe hierzu auch bereits Jescheck 1952, S. 196.

In den im Rahmen der Rechtsprechung des IMT, des IStGH und des Roten Khmer
Tribunals angefithrten Urteilen wurde die fehlende Vorhersehbarkeit zwar stets
im Kontext des Legalitatsprinzips behandelt. Allerdings klingen die Ausfithrun-
gen — insbesondere in den Entscheidungen des Roten Khmer Tribunals - teil-
weise dennoch eher danach, als sollte ein konkreter Ausschluss der individuellen
strafrechtlichen Verantwortlichkeit diskutiert und nicht die abstrakte Geltung der
Norm angezweifelt werden, siehe hierzu z.B. den Austausch der Argumente zwis-
chen Anklage und Verteidigung in ECCC, Decision on IENG sary’s appeal against
the closing order, 002/19-09-2007-ECCC/OCIJ (PTC75) (2011) Rn. 405: ,[the Co-
Prosecutors] submit, that [...] a man in the position of Ieng Sary, a well-educated,
well-travelled senior leader of the Democratic Kampuchea regime undoubtedly
had the capacity and the means to reach the logical conclusion that his actions
and omissions could be criminalized on the basis of superior responsibility“ und
Rn. 411: ,The Co-Lawyers further submit that the use of command responsibility
by the post-World War II tribunals would not have been likely to be known by a
non-lawyer such as leng Sary. They submit that the inaccessibility of information
in Cambodia in the 1970s would have prevented leng Sary from becoming aware
of command responsibility as a valid form of individual criminal liability at custom-
ary international law, and that it would be applicable to him as a civilian superi-
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im sonst zustandigen nationalen oder regionalen Recht verwurzelt ist, hitte
danach fiir Erwdgungen zum Legalitétsprinzip keine Relevanz.?8!

bb) Abd-Al-Rahman

Zu einem anderen Ergebnis gelangte die Berufungskammer im Verfah-
ren gegen Abd-Al-Rahman.?8? Der IStGH hatte seine Zustdndigkeit hier
durch eine Uberweisung des Sicherheitsrats nach Art.13 b) erlangt. Da
Sudan zum Zeitpunkt des Begehens der angeblichen Verbrechen kein
Vertragsstaat war, argumentierte die Verteidigung, dass der IStGH durch
die Ausiibung seiner Jurisdiktionsgewalt gegen das Legalitdtsprinzip versto-
Ben habe:?8% Denn die Jurisdiktionsgewalt des IStGH konne nur solche
Verbrechen umfassen, die zum Zeitpunkt der Tat entweder im nationalen
sudanesischen Recht oder in einer im Sudan geltenden Norm des Volkerge-
wohnheitsrechts oder Volkervertragsrechts verankert waren.?84

Anders als im Verfahren gegen Lubanga erdrterte die Vorverfahrenskam-
mer II dieses Argument zwar im Rahmen von Art.22. Auch sie belief es
inhaltlich aber bei einem der Argumentation der Vorverfahrenskammer I
dhnelnden schlichten Hinweis: Art. 22 solle lediglich sicherstellen, dass vor
dem IStGH nur solche Verbrechen zur Anklage kommen, die im Statut
niedergeschrieben sind. Indem die der Anklage gegen Abd-Al-Rahman zu-
grundeliegenden Verbrechen zum Zeitpunkt der vermeintlichen Begehung
hinreichend bestimmt im IStGH-Statut niedergelegt waren, konne kein

or! Siehe auflerdem die Klarstellung in ECCC, Decision on Appeals by Nuon Chea
and Ieng Thirith against the Closing Order, 002/19-09-2007-ECCC/OCIJ (PTC 145
& 146) (2011) Rn.109: ,In so far as the accessibility requirement is concerned, the
Pre-Trial Chamber recalls that a mere lack of knowledge that an act is criminal does
not suffice to protect defendants under the nullum crimen sine lege principle

281 Art.21 Abs.1b) und c) nennt als sekunddre Rechtsquellen das Volkergewohnheits-
recht und die allgemeinen Rechtsprinzipien. Ob die Vorhersehbarkeit auch bei der
Anwendung einer diesen Rechtsquellen entstammenden Norm allein auf der Ebene
des Verbotsirrtums zu verorten wire, wurde durch den IStGH bislang noch nicht
beantwortet.

282 IStGH, Prosecutor v. Abd-Al-Rahman, Judgment on the appeal of Mr Abd-Al-Rah-
man against the Pre-Trial Chamber II's “Decision on the Defence ‘Exception d'in-
compétence’ (ICC-02/05-01/20-302)” (2021).

283 IStGH, Prosecutor v. Abd-Al-Rahman, Judgment on the appeal of Mr Abd-Al-Rah-
man against the Pre-Trial Chamber II's “Decision on the Defence ‘Exception d’in-
compétence’ (ICC-02/05-01/20-302)” (2021). Rn. 3.

284 Ebd.Rn.59.
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Verstof3 gegen das Legalititsprinzip festgestellt werden.28> Ob die angeklag-
ten Verbrechen auch vélkergewohnheitsrechtlich oder im nationalen Recht
des Sudans zum Zeitpunkt der Tat existierten, sei auch dann unbeacht-
lich und bediirfe keiner weiteren Erdrterung, wenn die Zustdndigkeit des
IStGH durch eine Uberweisung des Sicherheitsrats begriindet wurde.286

Die Berufungskammer stimmte der Vorverfahrenskammer II insoweit
zu, als sie in der Anklage aufgrund von Verbrechen, die zum Zeitpunkt
ihrer angeblichen Begehung im IStGH-Statut normiert waren, keinen di-
rekten Verstofs gegen Art.22 entdecken konnte.?8” Jedoch miisse der Nul-
lum-crimen-sine-lege-Grundsatz wegen Art. 21 Abs.3 im Einklang mit den
Menschenrechten ausgelegt werden.?®¥ Bei menschenrechtskonformer An-
wendung erfordere das Legalitatsprinzip, dass der IStGH seine Jurisdiktion
iber ein Individuum nur dann ausiibe, wenn dieses verniinftigerweise da-
mit rechnen musste, auf Grundlage nationalen oder internationalen Rechts
verfolgt zu werden. Hierfiir sei es erforderlich, dass die Strafverfolgung
vorhersehbar war (foreseeability) und dass die zugrundeliegenden Normen
hinreichend bestimmt und dem Angeklagten zugénglich waren (accessibili-
ty).289

Aufgrund der hervorgehobenen Stellung von Abd-Al-Rahman als mili-
tarische Fithrungspersonlichkeit?*® und der volkergewohnheitsrechtlichen
Geltung der angeklagten Verbrechen zum Zeitpunkt der Tat?®! kommt die
Berufungskammer zu dem Schluss, dass eine volkerstrafrechtliche Verant-
wortlichkeit fiir Abd-Al-Rahman vorhersehbar gewesen sei. Damit verneint
sie im konkreten Fall zwar einen Verstof§ gegen das Legalitdtsprinzip. An-
ders als die Vorverfahrenskammern I und II in den Verfahren gegen Lub-
anga und Abd-Al-Rahman erkennt sie aber die grundsitzliche Moglichkeit
an, dass — jedenfalls bei einer Zustdndigkeitsbegriindung {iber Art.13 b) -

285 IStGH, Prosecutor v. Abd-Al-Rahman, Decision on the Defence ‘Exception d’in-
compétence’ (ICC-02/05-01/20-302) (2021) Rn. 39 1.

286 Ebd.Rn.42.

287 IStGH, Prosecutor v. Abd-Al-Rahman, Judgment on the appeal of Mr Abd-Al-Rah-
man against the Pre-Trial Chamber II’'s “Decision on the Defence ‘Exception d’in-
compétence’ (ICC-02/05-01/20-302)” (2021) Rn. 82.

288 Ebd.Rn. 83 und 86.

289 IStGH, Prosecutor v. Abd-Al-Rahman, Judgment on the appeal of Mr Abd-Al-Rah-
man against the Pre-Trial Chamber II's “Decision on the Defence ‘Exception
d’incompétence’ (ICC-02/05-01/20-302)” (2021) Rn. 85 unter Verweis auf die Recht-
sprechung des EGMR.

290 Ebd.Rn.88und 90f.

291 Ebd.Rn. 89-91.
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die Verankerung einer Norm im nationalen Recht fiir die Vorhersehbarkeit
einer Verurteilung durch den IStGH Bedeutung erlangen kann, und veror-
tet diese Problematik auch nicht erst auf die Ebene des Ausschluss der
individuellen strafrechtlichen Verantwortlichkeit, sondern erértert dies im
Rahmen ihrer Ausfithrungen zum Legalititsprinzip.2®?

3. Restimee

Ob eine Strafbarkeit dem Téter oder der Téterin vorhersehbar war, kann
vor allem bei gerade in Entstehung befindlichen volkergewohnheitsrechtli-
chen Normen, moglicherweise aber auch bei stark ausfiillungsbediirftigen
Tatbestandsmerkmalen einer vélkervertraglichen Norm oder bei fehlender
Umsetzung einer volkervertraglichen Norm in nationales Recht fraglich
sein. Der Fairness volkerstrafrechtlicher Verfahren kénnte es in diesen Fal-
len demnach dienlich sein, auch das sonst anwendbare nationale Recht
heranzuziehen, um zu bewerten, ob die Strafbarkeit fiir ein bestimmtes
Verhalten fiir einen Angeklagten tatsdchlich vorhersehbar war oder nicht.??
Jedenfalls dann, wenn die Vorhersehbarkeit der Strafbarkeit — anders als
es in der Lubanga-Entscheidung der Vorverfahrenskammer I anklingt -

292 Noch nicht entscheiden musste der IStGH fiiber eine Situation, in welcher ein Staat
das IStGH-Statut ratifiziert hat, die Umsetzung in nationales Recht jedoch noch
nicht erfolgt ist, es moglicherweise noch keine Ubersetzung gibt und das nationale
Strafrecht keine entsprechende Sanktionsnorm enthélt. Da der sonst zustindige
Staat in einem solchen Falle dann nicht in der Lage zur Strafverfolgung wire,
konnte der IStGH nach dem Komplementarititsgrundsatz Zustdndigkeit erlangen.
Auch in dieser Konstellation konnte die Vorhersehbarkeit und Zugénglichkeit der
strafbegriindenden, volkervertragsrechtlichen Norm fiir den Angeklagten dann
fraglich sein. Dem hilt Judge Ibandiiez jedoch ganz grundsitzlich entgegen, dass
der Inhalt des IStGH-Statuts bereits seit seiner Annahme durch die Vertragsstaaten
im Jahre 1998 offentlich zugédnglich sei und jedenfalls dann, wenn ein Staat das
IStGH-Statut unterzeichnet habe, dieses — unabhingig von der erfolgten Ratifizie-
rung - der Bevélkerung des betreffenden Staats bekannt sein miisse, IStGH, Prose-
cutor v. Abd-Al-Rahman, Judgment on the appeal of Mr Abd-Al-Rahman against
the Pre-Trial Chamber II’s “Decision on the Defence ‘Exception d’incompétence’
(ICC-02/05-01/20-302)” (2021) Rn. 95.

293 In eine dhnliche Richtung argumentiert auch Erne in ihrer Monographie zum Be-
stimmtheitsgrundsatz im nationalen und internationalen Strafrecht am Beispiel des
Straftatbestands der Verfolgung. Dabei erdrtert sie unter anderem die Moglichkeit,
zur konkretisierenden Bestimmung des Tatbestandsmerkmals ,,grundlegende Rech-
te“ auf das nationale Schutzniveau abzustellen. Zwar lehnt sie dies im Ergebnis ab,
dennoch zeigt das Beispiel, dass das Legitimitétsprinzip in bestimmten Féllen auch
dafiir sprechen kann, auf partikulares Recht zuriickzugreifen, Erne 2016, S. 369.
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neben der Geltung und Bestimmtheit einer Norm ein eigenstandiges Krite-
rium des Legalitdtsprinzips darstellt und nicht erst als moglicher Rechtsirr-
tum zum Ausschluss der personlichen strafrechtlichen Verantwortlichkeit
Bedeutung erlangen kann, ldsst sich das Legalitdtsprinzip demnach als
Argument dafiir anfithren, den rechtskulturellen Kontext bei der Auslegung
und Anwendung volkerstrafrechtlicher Normen zu beriicksichtigen.

V. Akzeptanz in der Staatengemeinschaft

Der Praambel seines Statuts ist der zentrale Zweck des IStGH zu entneh-
men, die schwersten Verbrechen, welche die internationale Gemeinschaft
als Ganzes beriihren, nicht unbestraft zu lassen und ihre wirksame Verfol-
gung durch Mafinahmen auf einzelstaatlicher Ebene und durch verstirkte
internationale Zusammenarbeit zu gewdhrleisten (Abs.4), um der Straflo-
sigkeit der Téter ein Ende zu setzen und so zur Verhiitung solcher Ver-
brechen beizutragen (Abs.5). Um dieses Ziel zu verwirklichen, soll ein
unabhingiger stindiger Internationaler Gerichtshof errichtet werden, der
Gerichtsbarkeit iiber jene die internationale Gemeinschaft als Ganze betref-
fenden schwersten Verbrechen hat (Abs. 9).

Um seinem Auftrag nachzukommen, die Straflosigkeit von Volkerrechts-
verbrechen zu beenden, ist der hierzu geschaffene IStGH vollumfinglich
von der Unterstiitzung der Nationalstaaten abhéngig, denn ebenso wie
der JStGH, der RStGH und die Niirnberger und Tokioter Militartribunale
verfiigt der IStGH tiiber keinen eigenen Durchsetzungsmechanismus.?4
Anders als diese mandatorisch durch den Sicherheitsrat (bzw. die Alliier-
ten) eingesetzten Tribunale ist der IStGH aber nicht nur bei seinen konkre-
ten Ermittlungen zu potenziellen Volkerstraftitern und deren Uberstellung
auf die Unterstiitzung der Nationalstaaten angewiesen, sondern als ein
auf einem Vertrag beruhendes internationales Organ unterliegt auch seine
grundsitzliche Existenz dem Wohlwollen der Nationalstaaten. Die Abkehr
einer signifikanten Zahl von Staaten vom IStGH wire daher nicht nur

bedauernswert, sondern wiirde den IStGH auch in seiner Existenz gefihr-
den.?

294 Cassese, ModLRev 61 (2016), S.9f.; Krefs, International Criminal Law, in: MPEPIL
(2009) Rn. 47; Damaska, ChiKentLRev 83 (2008), S. 329 £, 345, 365.
295 Kiyani, JICJ 15 (2017), S. 624 .
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Werden in dieser Arbeit beziiglich einzelner Tatbestandsmerkmale oder
hinsichtlich des Komplementarititsgrundsatzes Argumente fiir eine restrik-
tive, die Souverénitdt der Nationalstaaten schonende Rechtsauslegung- und
Anwendung aufgefiihrt, so geschieht dies nicht aus einer werterelativis-
tischen Haltung, die beispielsweise eine Strafrechtsordnung, welche die
Todesstrafe kennt, als genauso gut oder legitim ansehen wiirde wie ein
System, welches diese Form der Bestrafung nicht zuldsst. Es geht auch
nicht darum, mit einer fiir rechtspluralistische Erwédgungen offenen und
somit ,souverdnitdtsschonenden® Auslegung bestimmter Tatbestandsmerk-
male die Souverinitit der Staaten als Selbstzweck zu schiitzen.??® Im Vor-
dergrund steht vielmehr mit Blick auf das eigentliche Ziel des Vélkerstraf-
rechts — to end impunity — eine utilitaristische Erwadgung: Der IStGH wird
sich nur als tiberlebensfahig erweisen, wenn er die Unterstiitzung seiner
Schopfer und Hiiter — der Vertragsstaaten — nicht verliert.2

Dem Wohlwollen der Nationalstaaten konnte es zutrdglich sein, wenn
der IStGH ,souverdnititsschonend® agiert, indem er beriicksichtigt, ob
die Ermittlung und Auslegung des von ihm angewandten Rechts vom
tatsachlichen Konsens insbesondere derjenigen Nationalstaaten getragen
wird, deren Souveranitat durch ein Strafverfahren vor dem IStGH beruhrt
wird.?8 Jedenfalls diirfte es dienlich sein, bei der Auslegung und Anwen-

296 Denn auch die Souverénitit der Staaten steht letztendlich im Dienste der Individu-
en und ihres Wohlergehens, hierzu tiberzeugend Peters, EJIL 20 (2009); hingegen
die Souveridnitit der ehemals kolonialisierten Lander als wichtiges Schutzgut her-
vorhebend Kiyani, JICJ 15 (2017), S. 634.

297 So beispielsweise auch Damaska, ChiKentLRev 83 (2008), S.329f., 365.; Kiyani,
JICJ 15 (2017), S. 624 f.; Burghardt in Beck/Burchard/Fatah-Moghadam 2011, S. 251.
In dieser Weise fiir eine enge Auslegung der Kontextelemente des Art.7 Abs.1 und
hohe Anforderungen an die innere Tatseite argumentierend Al Hassan Defence, Pro-
secutor v. Al Hassan, Public Redacted Version of ,,Submission for the Confirmation
of Charges’; ICC-01/12-01/18 (2019) Rn.5, 84f., 208 unter Verweis auf Bassiouni
1999, S.245f. Aus diesem Grunde eine intensivere Auseinandersetzung mit der
Position Chinas bzgl. der Begehung von Menschlichkeitsverbrechen zu Friedenszei-
ten fordernd Zhu, JICJ 16 (2018), S.1022f; sich ndher mit dem Argument der
Kooperationsbereitschaft der Staaten auseinandersetzend Sluiter in Cassese/Acqua-
viva/Akande 2009, S. 187 ff.

298 Ob sich daher die das Souverénititsinteresse der Nationalstaaten schiitzende mar-
gin of appreciation-Doktrin des EGMR auf das Volkerstrafrecht tibertragen ldsst
diskutieren Greenawalt, IndLJ 86 (2011), S.1099 f., 1102 f. und Mégret, HarvHumRts]
33 (2020) insbes. S. 68 ff.
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dung volkerstrafrechtlicher Normen zum Ausdruck zu bringen, dass ein
Bewusstsein und eine Sensibilitét fiir kulturelle Unterschiede bestehen.2®

299 Ahnlich Bostian, ILSAJIntl&CompL 12 (2005), S.3; Cheah JIC] 17 (2020), S.1040,
1050.
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Teil 2:
Substanzieller (materieller) Rechtspluralismus vor dem IStGH

Kapitel 1 Voriiberlegungen zur Beriicksichtigung des
rechtskulturellen Kontexts bei Verfahren vor dem
IStGH

A Vereinbarkeit der Beriicksichtigung des rechtskulturellen Kontexts mit
Art. 21 Abs. 3?7

I. Das Verbot benachteiligender Unterscheidung aus Art. 21 Abs. 3

Zunichst soll kurz gepriift werden, ob eine Beriicksichtigung des rechtskul-
turellen Kontexts bei der Auslegung und Anwendung volkerstrafrechtlicher
Normen durch den IStGH iiberhaupt mit dem in Art. 21 Abs. 3 veranker-
ten Verbot benachteiligender Unterscheidung zu vereinbaren ist. GemafS
Art. 21 Abs. 3 muss die Rechtsanwendung- und Auslegung durch den IStGH
mit den international anerkannten Menschenrechten vereinbar sein, und
es ,darf keine benachteiligende Unterscheidung [geben] etwa aufgrund des
Geschlechts [...], des Alters, der Rasse, der Hautfarbe, der Sprache, der Re-
ligion oder Weltanschauung, der politischen oder sonstigen Anschauung,
der nationalen, ethnischen oder sozialen Herkunft, des Vermdgens, der
Geburt oder des sonstigen Status“*%0. Dabei wird Art. 21 Abs. 3 iiberwiegend

300 Dies betonend auch die Berufungskammer im Verfahren gegen Ongwen bzgl. der
Frage, ob die Bedeutung von Spiritualitat in der Kultur der Acholi bei der Priifung
des strafausschlieflenden Notigungsnotstand nach Art.31 Abs.1 d) beriicksichtigt
werden kann, IStGH, Prosecutor v. Ongwen, Judgment on the appeal of Mr Ongwen
against the decision of Trial Chamber IX of 4 February 2021 entitled “Trial Judg-
ment”, ICC-02/04-01/15-2022-Red (2022) Rn. 1426: ,The Appeals Chamber finds it
important to state at this stage that its analysis will be guided by article 21(3) of the
Statute, which provides that “[t]he application and interpretation of law pursuant to
[article 21 of the Statute] must be consistent with internationally recognized human
rights, and be without any adverse distinction founded on grounds such as [...]
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als Auslegungsregel verstanden, die sich sowohl auf die Menschenrechte der
Opfer als auch des Angeklagten bezieht.3*! Die Norm bringt den allgemei-
nen Rechtsgrundsatz zum Ausdruck, dass

»Recht [...] bei herkdmmlicher Betrachtungsweise nicht gerade ein
Freund von Pluralismus [ist]. Recht heifit ndmlich allgemeine Regeln,
die fiir jedermann, unabhingig vom Status, Geschlecht sowie religidser
und kultureller Orientierung gelten. 3%

Koénnte der IStGH bei der Auslegung und Anwendung vélkerstrafrechtli-
cher Normen an die Herkunft oder Gruppenzugehdrigkeit der Angeklagten
ankniipfen, so ginge damit unausweichlich eine ungleiche Behandlung
mancher Angeklagter gegeniiber anderen Angeklagten aufgrund der Her-
kunft (und moglicherwiese auch der Religion und weiterer in Art. 21 Abs. 3
genannten verbotenen Diskriminierungsgriinde) einher. Bei prozessualen
Fragen, beispielsweise hinsichtlich geeigneter Methoden der Beweiserhe-
bung, der Befragungstechnik etc., ist denkbar, dass eine ungleiche Be-
handlung Angeklagter unterschiedlicher Herkunft nicht notwendigerweise
mit einer nachteiligen Behandlung einhergeht. Beispielsweise miisste
die Anwendung einer fiir den kulturellen Hintergrund des Angeklagten
(oder der Zeugen) sensiblen Fragetechnik nicht zwingend als nachteilige
Unterscheidung zu verstehen sein.>> Gewdhnlich wird jedoch, insbesonde-
re im materiellen Recht, eine unterschiedliche Behandlung verschiedener
Angeklagter dazu fithren, dass sich diese Differenzierung als nachteilig
fir einen der Angeklagten darstellt. Wiare es beispielsweise moglich, die
Strafzumessung an dem sonst zustindigen Recht zu orientieren, ginge
damit eine an die Herkunft ankniipfende nachteilige Behandlung der An-
geklagten einher, deren nationales Rechts ein schérferes Sanktionsregime
vorsieht. Konnte sich die Priifung des Entzugs grundlegender Rechte im
Rahmen des Verfolgungstatbestands an regional oder national {iblichen
Grundrechtsstandards orientieren, ldge darin eine nachteilige Behandlung
jener Angeklagter, deren nationales Recht einen hoheren Grundrechtsstan-
dard walten ldsst. Dann stellt sich die Frage, ob es bei der Auslegung und

religion or belief [...]. While specific aspects of a religion or belief, as part of a
certain culture may be considered, this cannot result in an unequal interpretation or
application of the law:

301 deGuzman in Ambos 2022 Art. 21, Rn. 62 1.

302 Jung, JZ 67 (2012), S. 926.

303 Umfassend zur Bedeutung einer fiir kulturelle Unterschiede sensiblen Methode bei
der Ermittlung des Sachverhalts siehe Combs 2010.
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Anwendung des IStGH-Statuts méglich sein kann, eine an die Herkunft des
Angeklagten ankniipfende nachteilige Behandlung zu rechtfertigen.

I1. Das Verbot benachteiligender Unterscheidung aus Art. 21 Abs. 3 als
Verbot ungerechtfertigter Unterscheidung?

1. Menschenrechtliche Diskriminierungsverbote als Verbote
ungerechtfertigter Unterscheidung

Diskriminierungsverbote nationaler Verfassungen sowie des regionalen
Menschenrechtsschutzes sind gewdhnlich nicht als absolute Verbote einer
benachteiligenden Behandlung ausgestaltet, sondern verlangen eine Prii-
fung, ob die Ungleichbehandlung aus sachlichen Griinden gerechtfertigt
werden kann.>** Eine solche Rechtfertigung erachten nationale Rechtssyste-
me auch bei einer an die Herkunft oder Gruppenzugehorigkeit eines Téaters
ankniipfenden Unterscheidung fiir méglich: So kann in Deutschland ge-
mafs § 53 Abs.11V.m. § 54 Aufenthaltsgesetz die Verurteilung eines Auslan-
ders oder einer Ausldnderin aufgrund einer Reihe von Straftaten zu deren
Ausweisung fithren,’> wihrend diese Sanktionsform fiir Menschen deut-
scher Nationalitat nicht zur Verfiigung steht. In Malaysia, einer in religioser
Hinsicht durch Diversitat gepriagten Gesellschaft, wird gar grundsitzlich
an die Religion mutmafilicher Straftiter angekniipft, um das zustdndige
Rechtsregime zu bestimmen:

»-Malaysia adopts a dual-track legal system where only Muslims are
bound to both civil, and Islamic law which is governed by respective
states instead of the federal government. Syariah law and punishments
are generally confined to Muslims, but can extend to non-Muslims if they
are involved in aiding or abetting an offence committed by a Muslim.*306

304 Statt vieler Jarass/Kment/Pieroth 2020, Art.3, Rn.18; EGMR, Willis v. the United
Kingdom, Judgment, Application no. 36042/97 (2002) Rn. 48.

305 Demnach wird die Moglichkeit einer Sanktion eréffnet, die in Abhédngigkeit vom
Herkunftsland des Ausgewiesenen mit einer erheblichen Grundrechtseinschran-
kung im Vergleich zu einem weiteren Aufenthalt in Deutschland einhergeht.

306 Zurairi, Rome Statute won't cut Syariah court powers, says ICC lawyer, malaymail
vom 07.11.2013.
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2. Im Rahmen des IStGH-Statuts ,tolerierte® Ungleichbehandlung

Fiir ein entsprechendes Verstindnis von Art.21 Abs.3, wonach eine Un-
gleichbehandlung nur dann problematisch ist, wenn sie nicht nur benach-
teiligend, sondern auch ungerechtfertigt bzw. willkiirlich ist, konnte spre-
chen, dass auch bei einer Strafverfolgung durch den IStGH - in sehr
begrenztem MafSe — Ungleichbehandlungen verschiedener Angeklagter ent-
weder explizit nach dem IStGH-Statut zuldssig sind oder jedenfalls tatsach-
lich praktiziert werden.

a) Ungleichbehandlung bei der Vollstreckung der Strafe, Art. 106 Abs. 2

GemifS Art. 106 Abs. 2 werden die Haftbedingungen einer durch den IStGH
verurteilten Person nach dem Recht des Vollstreckungsstaats geregelt und
diirfen keinesfalls ginstiger oder ungiinstiger sein als diejenigen fiir Straf-
gefangene, die im Vollstreckungsstaat wegen dhnlicher Straftaten verurteilt
werden. Mit der Entscheidung, die vom IStGH verhdngten Haftstrafen
nicht in einem festgelegten Staat (beispielsweise den Niederlanden) zu
vollstrecken, sondern die Verurteilten an verschiedene, hierzu sich bereit
erkldrende Staaten zu {ibergeben, akzeptierten die Miitter und Viter des
IStGH jedenfalls in gewissem Mafle eine Ungleichbehandlung bei der
Strafvollstreckung.3” Der in Art. 106 Abs. 2 getroffenen Regel ist dabei die
klare Wertung zu entnehmen, dass im Rahmen des Strafvollzugs nicht die
Gleichbehandlung aller vor dem IStGH verurteilten Personen das obers-
te Kriterium ist, sondern die anderen Strafgefangenen des Vollstreckungs-
staats die primare Vergleichsgruppe bilden.3%® Damit ldsst Art.106 Abs.2
fiur den Strafvollzug ausdriicklich die Ungleichbehandlung verschiedener
vor dem IStGH angeklagter bzw. verurteilter Personen zu - allerdings ohne
dabei an einen der in Art.21 Abs.3 genannten Diskriminierungsgriinde
anzukniipfen.

307 Dies anmerkend auch Clark/Hohler in Ambos 2022 Art. 106, Rn. 9.
308 Ebd.Rn.10.
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b) Ungleichbehandlung in Abhédngigkeit des Alters, Art. 26

Zwar unterscheiden sich nationale Rechtsordnungen bei der konkreten
Festlegung des Mindestalters strafrechtlicher Verantwortlichkeit sowie der
Bestimmung addquater Rechtsfolgen fiir jugendliche Straftiter,>*° und ent-
sprechend kontrovers wurden diese Punkte bei den Vorarbeiten zum
IStGH-Statut diskutiert.!* Jedoch bestand {iberwiegender Konsens, dass
die Bewertung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit fiir Minderjahrige
eigenstandige Maf3stdbe und Verfahrensstandards erfordern wiirde, um ins-
besondere im Hinblick auf den Rechtsfolgenkatalog den internationalen
Anforderungen zum Schutze von Kindern und Jugendlichen zu geniigen.’!
Da man sich einig war, dass die Schaffung eines solchen Systems weitere
langwierige Verhandlungen erfordern®? und zudem die ohnehin knappen
Ressourcen des neuen internationalen Strafgerichts iiberreizen wiirde,
wurde das Mindestalter strafrechtlicher Verantwortlichkeit im IStGH-Sta-
tut offen gelassen, durch Art.26 aber die Jurisdiktionsgewalt des IStGH
auf Personen begrenzt, welche zum Zeitpunkt der angeblichen Begehung
eines Verbrechens achtzehn Jahre alt waren.3* Damit sieht das IStGH-Sta-
tut durch Art. 26 eine differenzierende Behandlung mutmaflicher Volker-
straftiter in Abhédngigkeit des Alters vor — also aufgrund eines der in
Art.21 Abs.3 aufgezéhlten verbotenen Diskriminierungsgriinde. Gerade
um menschenrechtliche Standards einzuhalten, wurde diese Unterschei-
dung aufgrund des Alters mit Blick auf den individuellen Schuldvorwurf
und eine addquate Rechtsfolge fiir gerechtfertigt und auch erforderlich
gehalten.

309 Saland in Lee 1999, S. 201. Zum Mindestalter strafrechtlicher Verantwortlichkeit und
der Inhaftierung Minderjdhriger in verschiedenen Landern siehe UN GA, Report of
the Independent Expert Leading the Global Study on Children Deprived of Liberty,
A/74/136 (2019) Rn. 40-48.

310 Insbesondere im Preparatory Committee wurden diese Fragen kontrovers diskutiert,
vgl. Politi 2001, S. 221; Saland in Lee 1999, S. 201 1.

311 Politi 2001, S.121; Saland in Lee 1999, S. 201; Triffterer/Clark in Ambos 2022 Art. 26,
Rn. 10.

312 Politi 2001, S. 122.

313 Triffterer/Clark in Ambos 2022 Art. 26, Rn. 10.

314 Politi 2001, S.121f; Saland in Lee 1999, S. 201f.
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¢) Tatsachliche Ungleichbehandlung durch den
Komplementarititsgrundsatz und die notwendigen
Selektionsentscheidungen des IStGH

Indem das moderne Volkerstrafrechtssystem auf dem Grundsatz der Kom-
plementaritdt beruht und die Ausgestaltung und Funktionsweise nationa-
ler strafrechtlicher Ordnungen, untereinander sowie im Vergleich zu dem
durch den IStGH angewandten formellen und materiellen Recht, erheb-
lich divergieren, ist eine unterschiedliche Ahndung vélkerstrafrechtlich
relevanten Verhaltens in Abhéngigkeit von der Herkunft unausweichlich.
Ein mutmafilicher Téter, welcher in einem Strafrechtssystem mit harten
Strafen oder niedrigen Verfahrensstandards angeklagt wird, wird somit
im Vergleich zu einem mutmafllichen Tater, der vor einem (nationalen
oder internationalen) Gericht mit hoheren Verfahrensstandards oder mil-
deren Strafen strafrechtlich belangt wird, schlechter gestellt. Zwar benach-
teiligt der IStGH hierbei einen Angeklagten nicht in einem durch ihn
gefithrten Verfahren, gleichwohl geht mit dem in Art.17 Abs.1 a) veran-
kerten Komplementaritatsgrundsatz eine tatsachliche Ungleichbehandlung
verschiedener Volkerstraftiter in Abhéngigkeit ihrer Herkunft als einem
der in Art. 21 Abs. 3 genannten verbotenen Diskriminierungsgriinde einher.
Diese etwaige Benachteiligung erscheint aber allein schon deshalb gerecht-
fertigt, weil Selektionsentscheidungen aufgrund der begrenzten Ressourcen
des IStGH schlicht notwendig sind.>>

Die begrenzten Ressourcen des IStGH rechtfertigen eine Ungleichbe-
handlung auch insoweit, als nur eine sehr geringe Anzahl mutmafilicher
Tater oder Taterinnen tberhaupt einem volkerstrafrechtlichen Verfahren
zugefithrt wird und diese damit im Vergleich zu der groflen Masse von
Personen, deren volkerstrafrechtlich relevantes Verhalten iberhaupt nicht
belangt wird, nachteilig behandelt werden.

d) Resiimee

Bei der Vollstreckung von Strafe und hinsichtlich des Alters mutmafllicher
Titer sieht das IStGH-Statut Ungleichbehandlungen explizit vor. Dariiber
hinaus sind Ungleichbehandlungen dem Vélkerstrafrechtssystem auch auf-

315 Zur (notwendigerweise) selektiven Strafverfolgung durch den IStGH siche z.B.
Damaska, ChiKentLRev 83 (2008), S.360 ff.; Kiyani, JICJ 15 (2017); Chuter 2003,
S.93f.
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grund des Komplementaritatsgrundsatzes und der notwendigen Selektions-
entscheidungen inhédrent. Daher kénnte Art.21 Abs.3 im Einklang mit
nationalen und regionalen menschenrechtlichen Diskriminierungsverboten
nicht als absolutes Verbot benachteiligender Unterscheidung zu verstehen
sein, sondern nur als Verbot ungerechtfertigter benachteiligender Unter-
scheidung. In diese Richtung duflerte sich unter Hinweis auf menschen-
rechtliche Regime auch die Vorverfahrenskammer V. Sie hatte dariiber
zu entscheiden, ob Rule 134 quarter der Verfahrens- und Beweisregeln
gegen das in Art. 21 Abs. 3 normierte Verbot benachteiligender Unterschei-
dung verstof3en konnte, indem diese Regelung Angeklagten, welche eine be-
stimmte Funktion bekleiden, unter bestimmten Voraussetzungen das Recht
auf Abwesenheit zugesteht:

»Furthermore, the Chamber notes that the purpose of the principle
enunciated in Article 21(3) of the Statute is to prevent adverse distinction’
on prohibited grounds. The list of grounds on which such adverse dis-
tinction shall not be founded is similar to those included in the major
international human rights treaties. The purpose of such clauses in those
treaties is to prevent discrimination, which the European Court of Hu-
man Rights has defined as 'treating differently, without an objective and
reasonable justification, persons in relevantly similar situations:!

Ist Art.21 Abs.3 demnach nicht als absolutes Verbot benachteiligender
Unterscheidung zu verstehen, geniigt allein der Hinweis auf Art. 21 Abs.3
nicht, um die Beriicksichtigung des rechtskulturellen Kontexts bei der Aus-
legung und Anwendung vélkerstrafrechtlicher Normen durch den IStGH
von vorneherein auszuschlieflen. Vielmehr stellt sich die Frage, ob hinrei-
chend gewichtige Griinde formuliert werden konnen, um eine solche, an
die Herkunft ankniipfende Unterscheidung zu rechtfertigen.

316 IStGH, Prosecutor v. Ruto and Sang, Reasons for the Decision on Excusal from
Presence at Trial under Rule 134quater, ICC-01/09-01/11-1186 (2014) Rn. 60, Herv.
durch die Verf. Dem jedoch widersprechend IStGH, Prosecutor v. Ruto and Sang,
Reasons for the Decision on Excusal from Presence at Trial under Rulel34quater,
Dissenting Opinion of Judge Herrera Carbuccia, ICC-01/09-01/11-777-Anx2 (2014)
Rn.7: ,[...]Jall persons shall be equal before courts and tribunals and no accused
should be accorded privileged treatment, as equality under the law is a fundamental
value of the administration of justice. Siehe hierzu auch Schabas 2020, S. 212.
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B Die Einbettung einer Tat in unterschiedliche rechtliche Kontexte

Soll im Folgenden danach gefragt werden, inwiefern die Ermittlung, An-
wendung und Auslegung volkerstrafrechtlicher Normen es erlaubt, den
rechtskulturellen Kontext zu beriicksichtigen bzw. einem partikularen
Recht eine hervorgehobene Bedeutung zuzumessen, so wird sich regelma-
Big die Vorfrage stellen, welcher Kontext oder welches partikulare
Recht dabei zu beriicksichtigen ist.?!”

In Fillen eines nicht-internationalen bewaffneten Konflikts diirfte es kei-
ne Schwierigkeiten bereiten, den relevanten Kontext zu bestimmen.?® Vor
dem IStGH werden regelmiflig aber auch solche Situationen untersucht,
in denen mehr als ein Staat beteiligt ist.>® Dabei muss es sich nicht notwen-
digerweise um Staaten einer (Rechts-)Region handeln, sondern es kénnen
auch, wie beispielsweise die Afghanistan-Situation deutlich macht, Staaten
unterschiedlicher Weltregionen beteiligt sein. Dann kdnnten die rechtskul-
turelle Pragung des Titers und der rechtskulturelle Kontext des Tatorts und
der Opfer bzw. der primér betroffenen Gemeinschaft erheblich divergieren.
Insbesondere bei Beteiligung mehrerer Tater konnte dies unter Umstanden
schwierige Fragen aufwerfen.

Dies soll hier jedoch nicht néher betrachtet werden, da es nicht zielfiih-
rend ist, abstrakt, losgelost von der jeweils einschldgigen Regelungsfrage,
zu erdrtern, ob dann an das Territorialitatsprinzip3?® oder das (aktive oder

317 Zwar wird bereits bei der Priifung des Komplementarititsprinzips die Bestimmung
des sonst zustindigen Rechtsregimes relevant. Jedoch ist die Frage, welcher Staat
eine Zustdndigkeit fiir die Strafverfolgung beanspruchen kann zu unterscheiden
von der Frage, welches partikulare Rechtssystem bzw. welcher rechtskulturelle
Kontext bei der Ausfiillung normativer Tatbestandsmerkmale mdéglicherweise zu
beriicksichtigen ist. Denn andernfalls konnte, beispielsweise bei Verfolgung einer
Tat nach dem Weltrechtspflegeprinzip, jedes beliebige nationale Strafrechtssystem
bei der naheren Bestimmung ausfiillungsbediirftiger Normen Bedeutung erlangen.
Dies wiirde dem Gedanken, nationales Recht tiberhaupt heranzuziehen, jede Sinn-
haftigkeit nehmen. Die Bestimmung des relevanten partikularen Rechts ebenfalls
diskutierend Greenawalt, IndL] 86 (2011), S. 1113 £, der darin jedoch kein gewichtiges
Problem sieht.

318 Soauch ebd. S. 1113.

319 Handelt es sich um ein besetztes Gebiet, konnte sich zudem die Frage stellen, ob
das Recht des besetzten Staats oder das Recht der Besatzungsmacht beriicksichtigt
werden soll.

320 Bei der Strafzumessung spricht Combs sich beispielsweise fiir einen Rickgriff auf
das nationale Recht des Tatortstaats aus, Combs, YaleJIntlL 41 (2016), S.43-45.
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passive) Personalitatsprinzip angekniipft werden sollte, um einen mogli-
cherweise zu beriicksichtigenden rechtskulturellen Kontext zu bestimmen.

Auch Greenawalt sieht das Territorialititsprinzip als denkbaren Ankniipfungspunkt,
Greenawalt, IndL] 86 (2011), S. 1113 f.
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Kapitel 2 Beriicksichtigung des rechtskulturellen Kontexts bei

Auslegung des IStGH-Statuts?

A Durch den IStGH zu beachtende Grundsitze der Vertragsauslegung

I. Allgemeine Regeln zur Auslegung volkerrechtlicher Vertrage

1. Art. 31 und 32 WVK

Die fiir die Auslegung volkerrechtlicher Vertrdge zentralen Vorschriften
der Wiener Vertragsrechtskonvention (WVK) vom 23. Mai 1969, welche
Ausdruck von Volkergewohnheitsrecht sind,*”! finden auch auf das IStGH-
Statut als volkerrechtlichen Vertrag Anwendung.>?2

Entsprechend des objektiven Ansatzes®?3 ist nach Art.31 Abs.1 WVK
Ausgangspunkt fiir die Auslegung die gewohnliche, den Bestimmungen

321

322

323

IGH, Oil Platforms (Islamic Republic of Iran V. United States of America), Prelimi-
nary Objection, Judgment, I.C.J. Reports (1996) Rn. 23.

Dies wurde vom IStGH in diversen Entscheidungen bestitigt, vgl. IStGH, Situation
in the Democratic Republic of the Congo, Judgment on the Prosecutor's Application
for Extraordinary review of Pre-Trial Chamber I's 31 March 2006 Decision Denying
Leave to Appeal, ICC-01/04-168 (2006) Rn.5; IStGH, Lubanga, Seperate Opinion
of Judge Georghios M. Pikis, 13 June 2007, ICC-01/04-01/06 OA 8 (2007) Rn.12;
IStGH, Prosecutor v. Katanga and Chui, Judgment on the Appeal of the Prosecutor
against the ‘Decision on Evidentiary Scope of the Confirmation Hearing, Preventive
Relocation and Disclosure under Article 67(2) of the Statute an Rule 77 of the Rules’
of Pre-Trial Chamber I, ICC-01/04-01/07-776 (2008) Rn. 82; IStGH, Prosecutor v.
Katanga and Chui, Judgment on the Appeal of the Prosecutor against the Decision
on Evidentiary Scope of the Confirmation Hearing, Preventive Relocation and
Disclosure under Article 67(2) of the Statute an Rule 77 of the Rules' of Pre-Trial
Chamber I, Dissenting Opinion of Judge Georghios M. Pikis and Judge Daniel
David Ntanda Nsereko, ICC-01/04-01/07-776 (2008) Rn.13; IStGH, Situation in
Darfur, Sudan, Decision on Application under Rule 103, ICC-02/05-185 (2009)
Rn. 18; IStGH, Prosecutor v. Al Bashir, Decision on the Prosecution’s Application
for a Warrant of Arrest against Omar Hassan Ahmad Al Bashir, ICC-02/05-01/09-3
(2009) Rn. 44; IStGH, Prosecutor v. Bemba Gombo, Decision Pursuant to Article
61(7)(a) and (b) of the Rome Statute on the Charges of the Prosecutor against
Jean-Pierre Bemba Gombo, ICC-01/05-01/08-424 (2009) Rn. 361.

Im Vélkerrecht war es lange Zeit umstritten, ob nach dem subjektiven Ansatz der
Parteiwille oder nach dem objektiven Ansatz der Vertragstext fiir die Auslegung aus-
schlaggebend sei. Als herrschende Meinung durchsetzen konnte sich der objektive
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des Vertrags in ihrem Zusammenhang zukommende Bedeutung. Neben
dem systematischen Zusammenhang sind dabei auch Ziel und Zweck der
auszulegenden Regel und des Vertrages insgesamt zu beriicksichtigen.?2*
Um den Sinn und Zweck einer Vertragsregel bzw. des Vertrages insgesamt
zu ermitteln, ist neben dem Vertragstext selbst auch die Praambel als nie-
dergeschriebener und damit verobjektivierter Parteiwille heranzuziehen.
Wenn die grammatikalische, systematische und teleologische Auslegung
nach Art. 31 WVK zu keinem eindeutigen oder einem offensichtlich sinn-
widrigen und unverniinftigen Ergebnis fiihrt, konnen als erginzendes Aus-
legungsmittel nach Art.32 WVK auch die travaux préparatoires, also die
vorbereitenden Arbeiten und die Umstdnde des Vertragsabschlusses, zur hi-
storischen Auslegung herangezogen werden.’?> Im Einzelnen umstritten ist
dabei, welche Dokumente als travaux préparatoires fiir die historische Aus-
legung beachtlich sind, insbesondere ob auch die draft statutes und dariiber
hinaus auch die Arbeiten der informellen Arbeitsgruppen im Rahmen der
Rom-Konferenz beachtlich sind. Denn bei den Verhandlungen in Rom kam
beispielsweise dem draft statute der ILC von 1994 nur eine eingeschriankte
Bedeutung zu,3¢ und die Ergebnisse der informellen Arbeitsgruppen wur-
den nicht von sdamtlichen Vertragsparteien abgefasst und beruhten auch
nicht notwendigerweise auf einem echten Konsens aller Vertragsparteien.3?”
Daher sollte diesen Vorarbeiten zum IStGH-Statut — die teilweise unter
Verweis auf personliche Erinnerungen der Richter und Richterinnen des
IStGH herangezogen werden — nur eine eingeschrankte Bedeutung zukom-

Ansatz, der auch Art. 31 und 32 des Wiener Ubereinkommens iiber das Recht der
Vertrage (WVK) zugrunde liegt, Ipsen 2014 § 12, Rn. 4f.

324 Eine Darstellung der Auslegungsmethoden im Vélkerstrafrecht gibt die Berufungs-
kammer in IStGH, Situation in the Democratic Republic of the Congo, Judgment
on the Prosecutor's Application for Extraordinary review of Pre-Trial Chamber
I's 31 March 2006 Decision Denying Leave to Appeal, ICC-01/04-168 (2006)
Rn.33; aufschlussreich zu den Grenzen der teleologischen Auslegung zudem
IStGH, Prosecutor v. Katanga, Judgment Pursuant to Article 74 of the Statute,
ICC-01/04-01/07-3436-tENG (2014) Rn. 51 ff.

325 IStGH, Situation in the Democratic Republic of the Congo, Judgment on the Prose-
cutor's Application for Extraordinary review of Pre-Trial Chamber I's 31 March 2006
Decision Denying Leave to Appeal, ICC-01/04-168 (2006) Rn. 40 f.

326 Saland in Lee 1999, S.190.

327 Nach Ipsen kann nur auf solche Dokumente abgestellt werden, die sémtliche Ver-
tragsparteien abgefasst haben bzw. die den spiter beigetretenen Parteien zuginglich
gemacht worden sind und von diesen angenommen wurden. Darunter fallen jeden-
falls die offiziellen vorbereitenden Dokumente zur Rom-Konferenz, Ipsen 2014 § 12,
Rn. 18 mit Fn. 67.
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A Durch den IStGH zu beachtende Grundsitze der Vertragsauslegung

men.’?8 Jedenfalls eine implizite Aussage diirfte ihnen aber zu entnehmen
sein, wenn Vorschldge oder Ideen im Prozess zur Errichtung eines interna-
tionalen Strafgerichts angedacht worden sind, im Ergebnis jedoch keine
Zustimmung finden konnten.

2. Weitere volkerrechtliche Auslegungskriterien

Neben den in der WVK kodifizierten Auslegungsregeln ist der Effektivi-
tatsgrundsatz (effet utile) ein im Volkerrecht allgemein anerkanntes, iiber-
geordnetes Auslegungskriterium. Eine Regelung ist danach so auszulegen,
dass das Vertragsziel bestmdglich erreicht und dauerhaft gefordert wird.3?°
Im Volkerstrafrecht sind weiterhin der Grundsatz der gewohnheitsrechts-
konformen Auslegung®’ sowie, vor allem im Rahmen der Kriegsverbre-
chen, das Gebot der verbotsnormkonformen Auslegung33! zu beachten.

II. Sonstige im IStGH-Statut normierte Maximen
1. Verbrechenselemente

Als Hilfsmittel bei der Auslegung und Anwendung der Verbrechenstatbe-
stinde sind gemaf3 Art. 9 Abs. 1 die Verbrechenselemente zu beachten. Auch
wenn diesen keine strikte Bindungswirkung zukommt,*? hat der IStGH
ihnen in seiner bisherigen Rechtsprechung bei der Auslegung grofle Be-
deutung zugemessen.>** Nach Art.9 Abs.3 konnen sie aber nur insoweit
Beriicksichtigung finden, als sie mit dem Statut vereinbar sind.

328 Zurtckhaltung fordernd auch Schabas 2020, S. 214 ff.

329 Heintschel von Heinegg in Epping et al. 2018 § 14, Rn. 16; vgl. auch IStGH, Prosecutor
v. Katanga, Judgment Pursuant to Article 74 of the Statute, ICC-01/04-01/07-3436-
tENG (2014) Rn. 46.

330 So bereits JStGH, Prosecutor v. Tadi¢, Appeal Judgement, IT-94-1-A (1999) Rn. 287.

331 Werle/JefSberger 2020, Rn. 230; vgl. auch IStGH, Prosecutor v. Katanga, Judgment
Pursuant to Article 74 of the Statute, ICC-01/04-01/07-3436-tENG (2014) Rn. 48.

332 deGuzman in Ambos 2022 Art. 21, Rn. 12.

333 Werle/JefSberger 2020, Rn. 236. Hierzu fithrte die Vorverfahrenskammer aus: ,[T]he
Elements of Crimes and the Rules [of Procedure and Evidence] must be applied
unless the competent Chamber finds an irreconcilable contradiction between these
documents on the one hand, and the Statute on the other hand [...] IStGH, Prose-
cutor v. Al Bashir, Decision on the Prosecution's Application for a Warrant of Arrest
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2. Prijudizwirkung vorheriger Entscheidungen, Art. 21 Abs. 2

Art. 21 Abs. 2 stellt klar, dass der Gerichtshof frithere Entscheidungen bei
seiner Rechtsanwendung zwar beachten kann, diesen aber keine prajudizi-
elle Wirkung im strengen Sinne zukommt.33

3. Vereinbarkeit mit den Menschenrechten, Art. 21 Abs. 3

Zudem muss die Rechtsauslegung und -Anwendung durch den IStGH
nach Art. 21 Abs. 3 nicht nur das bereits diskutierte Diskriminierungsverbot
beachten, sondern auch im Ubrigen mit den international anerkannten
Menschenrechten vereinbar sein.33

4. Gebot der engen Auslegung und in dubio pro reo, Art. 22 Abs. 2

Schliefflich sind in Art.22 Abs.2 noch das Gebot der engen Auslegung
(Satz1) und das Gebot der Auslegung zugunsten des Angeklagten im
Zweifelsfall (Satz2) verankert.33¢ Noch nicht abschlieffend geklért ist, ob
Art.22 Abs.2 nur auf die Bestimmung der Merkmale eines Verbrechens
Anwendung findet oder auch die in Teil 3 des IStGH-Statuts normierten
allgemeinen Grundsitze des Volkerstrafrechts davon erfasst sind.3¥”

B Untersuchungsbeispiele auf der Ebene des Tatbestands

L. Zur Interpretation ausfiillungsbediirftiger Tatbestandsmerkmale

Eine Moglichkeit, die universelle Geltung vélkerstrafrechtlicher Normen
nicht in Frage zu stellen, aber dennoch, falls erforderlich, kulturellen

against Omar Hassan Ahmad Al Bashir, ICC-02/05-01/09-3 (2009) Rn. 128. Diesem
Ansatz in ihrem Sondervotum jedoch widersprechend Judge Usacka, Rn. 17 {.

334 Werle/JefSberger 2020, Rn.249. Mit Blick auf die Rechtssicherheit und unter Be-
ricksichtigung verfahrensékonomischer Aspekte erscheint es grundsitzlich aber
sinnvoll, sich fritheren Entscheidungen, insbesondere der Rechtsmittelkammer, an-
zuschlieflen, IStGH, Prosecutor v. Bemba Gombo, Judgment pursuant to Article 74
of the Statute, ICC-01/05-01/08-3343 (2016) Rn. 74.

335 Ausfithrlicher hierzu Schabas 2020, S. 209 ff.

336 Art.22 Abs. 2 als Ausfluss des Legalitdtsprinzips ausfithrlich erdrternd Grover 2014,
S.106 ff.

337 Zum derzeitigen Stand der Diskussion Werle/JefSberger 2020, Rn. 252 f.
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B Untersuchungsbeispiele auf der Ebene des Tatbestands

Besonderheiten Bedeutung zuzumessen, konnte in der Interpretation be-
stimmter ausfiillungsbediirftiger Tatbestandsmerkmale liegen. Denn

~Auslegung ist immer kontextabhiangig. Unvermeidlich arbeitet die Juris-
prudenz mit Vorstellungen iiber die soziale Wirklichkeit. Der Gesetzge-
ber hatte Vorstellungen @iber die gesellschaftlichen Zustdnde, die er mit
seinen Gesetzen beeinflussen wollte. Jede einzelne Norm trifft auf einen
Ausschnitt aus der Realitit. [...]. Bei jeder Begriffsbestimmung wirkt im
Hintergrund eine Idee vom Wesen des Gegenstandes.*33

In diesem Kapitel sollen daher solche Merkmale erdrtert werden, zu deren
genauerer inhaltlicher Bestimmung der rechtliche und gesellschaftliche
Kontext in besonderem Mafle zu beriicksichtigen sein konnte.** Dies
konnte insbesondere dann erwédgenswert sein, wenn ein (strafbegriinden-
des) Merkmal eine gewisse Unschirfe aufweist.340

1. Abgrenzung zu deskriptiven Tatbestandsmerkmalen

Fiir eine Deutungsgebung einzelner Merkmale unter Beriicksichtigung des
rechtlichen oder gesellschaftlichen Kontexts kommen grundsitzlich nur
solche Merkmale in Betracht, die nicht durch unsere fiinf Sinne wahrge-
nommen werden konnen (deskriptive Merkmale), sondern eine normative
bzw. rechtliche Wertung verlangen.3*! Im Folgenden sollen diese Merkma-
le mit dem Uberbegriff der ausfiillungsbediirftigen Merkmale be-
zeichnet werden.**? Solche ausfiillungsbediirftigen Merkmale sind in fast

338 Rohl, Grundlagen der Methodenlehre II, in: Enzyklopéadie zur Rechtsphilosophie
(2013) Rn. 60.

339 Eine solche kulturelle Sensibilitit bei der Auslegung universeller Normen im Rah-
men der Kriegsverbrechen anregend Bostian, ILSAJIntl&CompL 12 (2005), S. 12 f.

340 Erickkson, AFLRev 55 (2004), S. 289 f., 310 f.: ,If consensus is lacking as to the ambit
or meaning of the law, then greater dialogue and scrutiny are necessary:*

341 Zur Unterscheidung deskriptiver und normativer Merkmale siehe Triffterer/Ohlin
in Ambos 2022 Art. 32, Rn. 21; van Sliedregt 2003, S. 302.

342 So sollen Missverstandnisse vermieden werden aufgrund des uneinheitlichen Ge-
brauchs der Begriffe ,normative“ und ,rechtliche” Tatbestandsmerkmale, diese Be-
griffe unterscheidend z.B. Werle/JefSberger 2020, S.552 und Triffterer/Ohlin in Am-
bos 2022 Art. 32, Rn. 15 ff. Hingegen normative und rechtliche Elemente als ,legal
elements“ zusammenfassend Heller, JICJ 6 (2008), S. 420.
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allen Verbrechenstatbestinden und sonstigen Normen des IStGH-Statuts
enthalten.33

2. Denkbare Quellen zur Bestimmung ausfiillungsbediirftiger
Tatbestandsmerkmale

Ganz iiberwiegend werden diese Merkmale durch Wertungen aus dem
IStGH-Statut selbst, durch Verweise auf das humanitare Volkerrecht oder
durch sonstige Regeln oder Grundsitze des universellen Vélkerrechts aus-
zufiillen sein.3** Fiir die inhaltliche Bestimmung kann es dann keinen
Unterschied machen, an welchem Ort und von welchem Menschen diese
Taten begangen werden. Bei einigen Merkmalen kdnnte es hingegen erfor-
derlich sein, die Umstinde der Tat oder die allgemeinen Vorstellungen
von Téter und Opfern zu untersuchen, um die eigentliche Bedeutung des
Merkmals im Kontext der Tat bestimmen zu konnen. In diesem Kapitel
werden daher zum einen solche Merkmale untersucht, die ihre Bedeutung
nicht durch die Inkorporation anderer Rechtsnormen erhalten, sondern
durch primar auflerrechtliche Wertungen oder Rationalitéten, so beispiels-
weise die Bestimmung einer entwiirdigenden Behandlung. Gefragt wird
dabei, ob bei der Auslegung einer universellen Norm des IStGH-Statuts
in Abhingigkeit vom rechtskulturellen Kontext variierende aulerrechtliche
Wertungen berticksichtigt werden kénnen. Zudem soll erdrtert werden, ob
das IStGH-Statut auch solche ausfiillungsbediirftige (normative) Merkmale
enthilt, die zu ihrer ndheren Bestimmung einen Riickgriff auf partikulares,
in Abhingigkeit von der Herkunft des Téters bzw. des Tatorts variierendes
Recht verlangen oder jedenfalls erlauben.34>

343 Heller, JICJ 6 (2008), S. 421, 430.

344 Auf die Inkorporation externer (volkerrechtlicher) Rechtsregime durch das IStGH-
Statut hinweisend auch IStGH, Prosecutor v. Katanga, Judgment Pursuant to Article
74 of the Statute, ICC-01/04-01/07-3436-tENG (2014) Rn. 48.

345 Als zur Anwendung kommendes partikulares Rechtsregime ldsst sich zum einen
an regionales Volkergewohnheits- oder Vertragsrecht denken und zum anderen an
nationale Rechtsordnungen.
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B Untersuchungsbeispiele auf der Ebene des Tatbestands

I1. Bestimmung der Wiirde bei der erniedrigenden Behandlung,
Art. 8 2) b) xxi) und Art. 8 2) ¢) ii)

Gemaf} Art. 8 2) b) xxi) und des gleichlautenden Art. 8 2) c) ii) stellt die
Beeintrichtigung der personlichen Wiirde, beispielsweise durch entwiirdi-
gende und erniedrigende Behandlungen,?#¢ ein Kriegsverbrechen dar.

1. Auslegungshilfe durch die Verbrechenselemente

Art. 8 2) b) xxi), Ziff. 2 und Art. 8 2) ¢) ii), Ziff. 2 der Verbrechenselemente
prazisieren, dass die entwiirdigende oder erniedrigende Behandlung von
einer solchen Qualitét sein muss, dass sie allgemein als Beeintrachtigung
der personlichen Wiirde verstanden wird.*¥” Zusitzlich geben die Verbre-
chenselemente in Fn. 49 und Fn. 57 folgenden ausdriicklichen Hinweis:

,This element takes into account relevant aspects of the cultural back-
ground of the victims®

2. Auslegung: Ist die Beeintrachtigung der Wiirde in Abhéngigkeit vom
kulturellen Kontext zu bestimmen?

a) Wortlaut

Unter der Wiirde eines Menschen versteht sich ein Achtung gebietender
Wert oder eine Qualitat, die einem Menschen innewohnt, sowie das innere
Bewusstsein dieses eigenen Wertes. 348 Entwiirdigt (humiliated) wird eine
Person nach dem allgemeinen Sprachgebrauch, wenn ihre Wiirde oder

346 Zur Einordnung der genannten Begehungsformen lediglich als mogliche, nicht
abschlieflende Beispiele sieche Dérmann 2003, S. 314.

347 Dieses objektive Element wird nicht durch eine spezielle subjektive Anforderung
begleitet. Entsprechend den Vorgaben in Nr.4 der allgemeinen Einleitung zu den
Verbrechenselementen ist es bei solchen Elementen, die ein value judgement be-
inhalten, nicht erforderlich, dass der Titer selbst eine abschlieflende Bewertung
vornimmt, diese erfolgt vielmehr durch das Gericht. Dies gilt auch hinsichtich der
Schwere der Beeintrachtigung der Wiirde, siehe hierzu Dérmann 2003, S. 315.

348 ,dignity, OED Online, Oxford University Press, September 2021, www.oed.com/vie
w/Entry/52653, zuletzt abgerufen am 27.10.2021; ,Wiirde®, Duden Online, https://ww
w.duden.de/node/207674/revision/207710, zuletzt abgerufen am 27.10.2021.
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ihr Selbstrespekt herabgesetzt oder verletzt wird.3*® Erniedrigt (degraded)
wird eine Person, wenn sie — moralisch oder von einer bestimmten, ange-
sehenen Position - herabgesetzt wird.>>* Ist fiir die Beeintrachtigung der
Wiirde bzw. die Entwiirdigung eines Menschen nach dem gewdhnlichen
Sprachgebrauch demnach sowohl das innere Bewusstsein dieses Menschen
als auch die Herabsetzung in einem moralischen oder sonstigen Gefiige
entscheidend, so legt bereits der Wortlaut es nahe, zur Bewertung dieser
Kriterien den (kulturellen) Kontext miteinzubeziehen.3>!

b) Telos/Systematik/erganzende historische Auslegung

Art. 8 2) b) xxi) und Art. 8 2) ¢) ii) sollen dazu dienen, Kriegsgefangene
vor solchen Handlungen zu schiitzen, die sie in ihrer Wiirde herabsetzen.
Welches innere Bewusstsein ein Mensch von seiner Wiirde hat und wel-
che Handlungen er als entwiirdigend empfindet, ist fiir jeden Menschen
unterschiedlich und von individuellen Eigenschaften und Erfahrungen ab-
héngig, die unter anderem durch die rechtskulturelle Sozialisierung bedingt
sind.?>? Eine rein objektive Bewertung des entwiirdigenden Charakters von
bestimmten Handlungen, beispielsweise anhand abschliefSend aufgefiihrter
moglicher Begehungsvarianten, konnte den Schutzzweck der Norm nicht
erfiilllen. Der subjektiv empfundenen Entwiirdigung des Opfers eine ent-
scheidende Bedeutung zuzumessen, wiirde demgegeniiber zwar dem Ziel
dienlich sein, die Wiirde von Kriegsgefangenen moglichst umfassend zu
schiitzen und die Straflosigkeit jener, welche die Wiirde anderer Menschen
herabwiirdigen, zu beenden. Allerdings wire es mit dem im Legalitdtsprin-
zip verankerten Bestimmtheitsgebot und dem Erfordernis der Vorherseh-
barkeit einer Strafbarkeit kaum vereinbar, die Schuld des Taters allein von
der Empfindung des Opfers abhdngig zu machen. Daher urteilte der JStGH
im Verfahren gegen Aleksovski, dass die vom Opfer - in Abhingigkeit
seines Naturells - subjektiv empfundene Schwere der Entwiirdigung durch

349 ,entwiirdigen’, Duden Online, https://www.duden.de/node/137581/revision/137617,
zuletzt abgerufen am 27.10.2021.

350 ,degrade®; OED Online, Oxford University Press, September 2021, www.oed.com/vie
w/Entry/49100, zuletzt abgerufen am 27.10.2021.

351 Jedoch stellt der Kommentar des IKRK beziiglich Art.14 GA III klar, dass die
Achtung der Wiirde durch einen spezifischen Kontext nur erweitert, jedoch niemals
gemindert werden kann, ICRC, GC III (2020) Art. 14, Rn. 1659.

352 Ebd. Art.14, Rn. 1658 f, 1665 f.; Erickkson, AFLRev 55 (2004), S. 278 f.
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B Untersuchungsbeispiele auf der Ebene des Tatbestands

objektive Faktoren erginzt werden miisse: Die entwiirdigende oder degra-
dierende Behandlung miisse in objektiver Hinsicht so intensiv sein, dass
eine verniinftige Person (reasonable person) in ihrer Wiirde beeintrachtigt
wire.?>3 Die Notwendigkeit der objektiven Bewertung der in Frage stehen-
den Handlung wurde in Kunarac and Others bestitigt.3>* Eine Beeintrachti-
gung der Wiirde liege nur dann vor, wenn ein Handeln oder Unterlassen
allgemein als entwiirdigende oder degradierende Behandlung angesehen
werde.3>> Dem folgte die PrepCom, indem sie in Art.8 2) b) xxi), Ziff.2
und Art. 8 2) ¢) ii), Ziff. 2 der Verbrechenselemente niederschrieb, dass die
entwiirdigende oder erniedrigende Behandlung von einer solchen Qualitit
sein muss, dass sie allgemein als Beeintrichtigung der personlichen
Wiirde verstanden wird.

Die Einsicht, dass die Wiirde und die Entwiirdigung eines Menschen
stark durch dessen individuelles, subjektives Empfinden und personliche
Erfahrungen bestimmt werden, ist demnach in Einklang zu bringen mit
dem allgemeinen strafrechtlichen Erfordernis der Vorhersehbarkeit einer
Strafbarkeit.

Fn.49 und Fn.57 der Verbrechenselemente zu Art.8 2) b) xxi) und
Art. 8 2) c) ii) konnten hierfiir einen Weg aufzeigen, indem zwar nicht der
individuellen Empfindlichkeit oder Resilienz des Opfers, aber wenigstens
der durch seine kulturelle Sozialisierung bedingten ,Empfindlichkeit” Be-
deutung zugeschrieben wird fiir die Bewertung der Beeintrachtigung der
Wiirde: Unter Einbeziehung von Art. 8 2) b) xxi), Ziff. 2 sowie Fn. 49 der
Verbrechenselemente wire zu bestimmen, welches Verhalten allgemein,
in Anbetracht des kulturellen Hintergrunds des Opfers, als Beeintrachti-
gung der Wiirde empfunden wird.

353 JStGH, Prosecutor v. Aleksovski, Judgement, IT-95-14/1-T (1999) Rn. 56.

354 JStGH, Prosecutor v. Kunarac, Kova¢, and Vukovi¢, Judgement, Case No. IT-96-23-
T & IT-96-23/1-T (2001) Rn. 504. Da die Beeintrichtigung der Wiirde, wie im Ver-
fahren gegen Aleksovski festgestellt, nur einen Unterfall der duch den gemeinsamen
Art. 3 der Genfer Konventionen allgemein gedchteten unmenschlichen Behandlung
darstelle, verwies die Hauptverfahrenskammer zudem darauf, dass auch die Qualifi-
zierug eines Verhaltens als unmenschliche Behandlung geméafd Delalic objektiv zu
bestimmen sei, ebd. Rn. 502, 506 mit Verweis auf JStGH, Prosecutor v. Aleksovski,
Judgement, I1T-95-14/1-T (1999) Rn.54; JStGH, Prosecutor v. Aleksovski, Appeal
Judgement, IT-95-14/1-A (2000) Rn.26 und JStGH, Prosecutor v. Delali¢ et al.,
Judgement, IT-96-21-T (1998) Rn. 543.

355 JStGH, Prosecutor v. Kunarac, Kova¢, and Vukovi¢, Judgement, Case No. IT-96-23-
T & IT-96-23/1-T (2001) Rn.507 mit Verweis in Fn.1229 auf die gleichlautende
Formulierung des finalen Entwurfs der Verbrechenselemente fiir den IStGH.

127



https://doi.org/10.5771/9783748951643
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Teil 2: Substanzieller (materieller) Rechtspluralismus vor dem IStGH

Die Integration von Fn. 49 und Fn. 57 in die Verbrechenselemente zeugt
von der bei den Beratungen der PrepCom vorherrschenden Auffassung,
dass die tatsdchliche Beeintrachtigung der Wiirde einer Person nur relativ,
in Abhidngigkeit von den konkreten Umstinde, bewertet werden kann
und das Ausmafl der durch die Opfer empfundenen Degradierung oder
Entwiirdigung dabei auch von ihrem kulturellen Hintergrund abhidngen
kann.%¢ Bei den Beratungen wurden hierfiir verschiedene Beispiele disku-
tiert. So konnte es eine Beeintrachtigung der persénlichen Wiirde darstel-
len, wenn eine Person eine Speise zu sich nehmen muss, welche durch
religiose Vorschriften des Opfers untersagt ist.>” Als weiteres (aus den
Nachkriegsprozessen bekanntes) Beispiel wurden das Abschneiden von
Haaren und das erzwungene Rauchen einer Zigarette genannt.**8 Da die-
se Handlungen Angehdrigen der Sikh-Religion untersagt sind, bezog das
australische Militdrgericht sie ein, um die Schwere der entwiirdigenden
Behandlungen der der Sikh-Religion angehérenden Opfern zu bewerten.
Zur moglichen Begriindung verwies die UN War Crimes Commission auf
den durch Art.2, Art. 3, Art. 46 Abs. 3 sowie Art. 54 der Genfer Konven-
tionen von 1929 gewihrleisteten allgemeinen Schutz der menschlichen Be-
handlung von Kriegsgefangenen im Zusammenspiel mit Art. 16 der Genfer
Konventionen von 1929 und Art.18 der Haager Landkriegsordnung von
1907, welche die religiosen Rechte Kriegsgefangener schiitzen.?>

356 Dormann 2003, S.315; diese Auffassung bestatigend ICRC, GC III (2020) Art. 3,
Rn.705; Art.14, Rn.1659, 1966; Art.34, Rn.2380. Auch die Rechtsprechung des
EGMR erkennt an, dass das Minimum an Intensitat, welches fiir die Qualifizierung
eines Verhaltens als unmenschliche oder erniedrigende Behandlung gemafd Art.3
EMRK erforderlich ist, relativ in Abhangigkeit aller Umstinde des Einzelfalls zu
bestimmen ist, so beispielsweise EGMR, Republic of Ireland v. the United Kingdom,
Judgment, Application no. 5310/71 (1978) Rn. 162: ,The assessment of this minimum
is, in the nature of things, relative; it depends on all the circumstances of the case,
such as duration of the treatment, its physical or mental effects, and in some cases,
the sex, age, and state of health of the victim, etc. Aus diesem Grund soll das mit
den Kriegsgefangenen agierende Personal auch fiir etwaige kulturelle Besonderhei-
ten sensibilisiert werden, ICRC, GC III (2020) Art. 34, Rn. 2366.

357 ICRC, GCIII (2020) Art. 34, Rn. 2365. Auch Art. 26 GA III gibt vor, dass die habitu-
al diet der Kriegsgefangenen bertiicksichtigt werden soll. Insbesondere kulturell oder
religios bedingte Essensgewohnheiten und -zeiten sollen dabei beachtet werden, um
so zu einer menschlichen Behandlung der Gefangenen beizutragen, ebd. Art. 26,
Rn. 2121-2123.

358 Zu den Beratungen der PrepCom siehe Dérmann 2003, S. 315.

359 Australian Military Court (Rabaul), T. Chuichi and Others, Case No. 65, in UN-
WCC, Law Reports of Trials of War Criminals, Vol. XI (1949), S.62f. Art.18 der
Haager Landkriegsordnung lautet: ,Prisoners of war shall enjoy complete liberty in
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Das bereits im Haager Recht und den Genfer Konventionen von 1929
garantierte Recht von Kriegsgefangenen auf die Achtung ihrer Ehre, ihrer
Uberzeugungen und ihrer religiosen Gepflogenheiten als Element der
menschlichen Behandlung®*® wurde durch Art.14 iV.m Art.34 GA III
sowie Art.75 ZP I und Art.4 ZP II in das moderne humanitire Vol-
kerrecht iibertragen.3®! Art.27 GA IV zum Schutze von Zivilpersonen
enthdlt eine entsprechende Klausel. Aus diesen aufgrund des Chapeaus
zu Art.8 Abs.2 b) im Rahmen der systematischen Auslegung heranzu-
ziehenden Regeln des humanitdren Volkerrechts geht hervor, welche Be-
deutung das Volkerrecht dem Recht auf Achtung aller Religionen und
Kulturen beimisst.>®2 Dabei sind nicht nur religiése Uberzeugungen, son-
dern auch sonstige philosophische oder moralische Uberzeugungen vom
Anwendungsbereich erfasst.3¢* Indem eine Verletzung dieses Rechts fiir sich
genommen oder im Zusammenspiel mit anderen Faktoren eine Beeintrdch-
tigung der Wiirde darstellen kann,** kann der kulturelle Kontext Bedeu-
tung erlangen bei der Feststellung, ob eine Beeintrichtigung der Wiirde
vorliegt. Eine weitere Norm des humanitdren Volkerrechts, welche den kul-
turellen Kontext bei der Qualifizierung einer Handlung als entwiirdigend
sogar ausdriicklich einbezieht, ist Art. 52 GA III. Danach darf kein Kriegs-
gefangener zu Arbeiten herangezogen werden, die fiir einen Angehorigen
der bewaffneten Krifte des Gewahrsamsstaates als erniedrigend angesehen
werden. Anders als Fn. 49 und 57 des IStGH-Statuts stellt Art.52 GA III
zwar nicht auf den kulturellen Hintergrund des Opfers, sondern den der

the exercise of their religion [...]% fast gleichlautend Art. 16 der Genfer Konvention
von 1929: ,Prisoners of war shall be permitted complete freedom in the perfor-
mance of their religious duties [...]

360 ICRC, GC III (2020) Art. 14, Rn. 1651; ICRC, GC IV (1958), General Remarks; ICRC,
AP 1 (1987) Art. 4, Rn. 425L.

361 Dieses verlangt beispielsweise eine in Anbetracht u.a. der Religion und des kulturel-
len Hintergrundes angemessene Erndhrung und Kleidung, ICRC, GC III (2020)
Art. 26, Rn. 2122 und Art. 27, Rn. 2151.

362 Zur Bedeutung des Rechts auf Achtung der persénlichen Uberzeugungen und reli-
giosen Gepflogenheiten als Grundlage der Religions- und Gewissensfreiheit siehe
ICRC, GC 1V (1958) Art. 27, paragraph 1, 1. D .

363 Ebd. Art.27, paragraph 1, 1. D; ICRC, AP I (1987) Art.75, Rn.3034; ICRC, AP II
(1987) Art.4, Rn.4522. Art.27 GA IV schiitzt zudem ausdriicklich auch sonstige
Gewohnheiten und Gebrauche. Wahrend unter Gewohnheiten persénliche Eigen-
schaften zu verstehen sind, sind Gebréduche stirker objektiv zu bestimmen und
meinen die von der Gemeinschaft akzeptierten Verhaltensregeln, ICRC, GC IV
(1958) Art. 27, paragraph 1, 1. E.

364 ICRC, GC III (2020) Art. 34, Rn. 238L.
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Tater ab.3% Auch diese Norm bestdtigt aber die Erkenntnis, dass zur
Bewertung der entwiirdigenden Qualitit einer Handlung ein Standard
angelegt werden muss, der sich weder am personlichen Empfinden eines
Individuums bemisst noch anhand universeller Kriterien zu bestimmen
ist, sondern einen objektivierten, aber durch die partikularen Regeln einer
Gemeinschaft geformten Standpunkt einnimmt.36¢

Aus alledem folgt, dass es dem durch Art. 8 2) b) xxi) und Art. 8 2) ¢) ii)
verfolgten Schutz der Wiirde der Kriegsgefangenen als ein Element des
konfliktvolkerrechtlichen Grundprinzips der menschlichen Behandlung
von Kriegsgefangenen zuwiderlaufen wiirde, den kulturellen Hintergrund
bei der Bewertung, ob eine Beeintrichtigung der Wiirde vorliegt, aus-
zublenden. Damit ist ein erstes ausfiillungsbediirftiges Tatbestandsmerk-
mal identifiziert, zu dessen ndherer Bestimmung es — wie in den Verbre-
chenselementen niedergeschrieben - zuldssig und ggf. auch erforderlich ist,
den kulturellen (partikularen) Hintergrund des Opfers zu betrachten.3¢”
Anders als durch den JStGH prognostiziert,*¢® konnte dann auch die Frage
nach dem Wissen des Téters um die Einordnung einer Handlung als Beein-
trachtigung der Wiirde Bedeutung erlangen.3%

365 ICRC, GCIII (2020) Art. 52, Rn. 2752 1.

366 Ahnlich ebd. Art. 52, Rn. 2752.

367 So auch ICRC, GC III (2020) Art.34, Art.3, Rn.705 und Art.34, Rn.2380;
Dérmann 2003, S.315. Kulturelle Betrachtungen zur Bewertung entwiirdigender
oder degradierender Handlungen ebenfalls erwagend Gavshon in Clapham/Gaeta/
Sassoli (2015), S. 294, Rn. 58 und Renteln, Southwest]IntL 18 (2011), S. 268.

368 JStGH, Prosecutor v. Kunarac, Kova¢, and Vukovié, Judgement, Case No. IT-96-23-
T & IT-96-23/1-T (2001) Rn.513: ,In practice, the question of knowledge of the
nature of the act is unlikely to be of great significance. When the objective threshold
of the offence is met - i.e. the acts or omissions would be generally considered to be
seriously humiliating, degrading or otherwise a serious attack on human dignity - it
would be rare that a perpetrator would not also know that the acts could have that
effect.

369 Denkbar ware zum einen, dass der Tater nicht um die durch die kulturelle Soziali-
sierung bedingte ,besondere Empfindlichkeit* des Opfers weif3. Wird der kulturelle
Hintergrund des Opfers beriicksichtigt, so schlief3t sich die Frage an, ob bei der
Priffung der subjektiven Tatseite dann auch - die Wertung aus Art.52 III. GA
aufnehmend - der kulturelle Hintergrund des Titers beriicksichtigt werden muss
(hierfiir pladierend Erickkson, AFLRev 55 (2004), S. 288 ff.). Naher diskutiert wird
die Beachtlichkeit von Rechtsirrtiimern bzgl. ausfillungsbediirftiger Tatbestands-
merkmale in Teil 2 Kapitel 4 B II. 1.
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3. Resiimee und Anwendungsbeispiel

Welche Bedeutung dem kulturellen Hintergrund bei der Qualifizierung
einer Handlung als entwiirdigend zukommt, wurde auch beziiglich der
Behandlung inhaftierter Taliban und Al-Qaida-Kdmpfer durch Angehori-
ge der US-Armee Offentlich diskutiert.3® Hier stellte sich die Frage, ob
das Abschneiden der Barte der Gefangenen unter Beriicksichtigung von
deren religioser Bedeutung eine die Regeln des humanitiren Volkerrechts
oder die Menschenrechte verletzende entwiirdigende Behandlung darstel-
len konnte. Erickkson gelangt in seiner ausfiithrlichen Analyse der Frage
zwar zu dem Ergebnis, dass die seines Erachtens notwendige besondere
Erniedrigungsabsicht (,a conscious objective or desire to engage in the prohi-
bited conduct®)’”" aufgrund der mit dem Schneiden der Bérte verfolgten
Sicherheitsinteressen sowie hygienischer Erwdgungen nicht vorliege und
das Schneiden der Bérte daher keine durch das humanitire Vélkerrecht
untersagte Beeintrichtigung der Wiirde darstelle.’’? Dennoch erkennt er
an, dass die Eignung einer Handlung als entwiirdigende Behandlung vom
kulturellen Hintergrund des Opfers abhdngen kann, und dieser Aspekt
daher sowohl bei der Bewertung der Schwere der Beeintrichtigung der

370 Ob es sich bei den Taliban und/oder bei den al-Qaida Kdmpfern um vom Schutz
der Genfer Konventionen umfasste Kriegsgefangene oder um unrechtmiflige Kom-
battanten handelt ist umstritten, dies umfassend erorternd z.B. Wieczorek 2011,
Kapitel 3.

371 Erickkson, AFLRev 55 (2004), S.284. Das Erfordernis einer besonderen Erniedri-
gungsabsicht wird jedoch ganz iiberwiegend abgelehnt, siehe z.B. JStGH, Prosecutor
v. Aleksovski, Judgement, IT-95-14/1-T (1999) Rn. 56; JStGH, Prosecutor v. Kunarac,
Kova¢, and Vukovié, Judgement, Case No. IT-96-23-T & IT-96-23/1-T (2001)
Rn.509; JStGH, Prosecutor v. Aleksovski, Appeal Judgement, IT-95-14/1-A (2000)
Rn. 27; so auch Dormann 2003, S. 323 f.

372 Erickkson, AFLRev 55 (2004), S.300 ff. Neben dem Abschneiden der Barte unter-
sucht er auch, ob unter Beriicksichtigung des kulturellen Hintergrundes das Abtas-
ten muslimischer Frauen durch amerikanische, mannliche Soldaten als Beeintrach-
tigung der Wiirde zu qualifizieren ist, verneint dies aber ebenfalls unter Hinweis auf
die damit verfolgten Sicherheitsinteressen (S.305 ff.). Ob diesen Ergebnissen zuzu-
stimmen ist, also insbesondere welche Bedeutung nationalen Sicherheitsinteressen
in der Abwégung zukommt und welche Anforderungen an die innere Tatseite zu
stellen sind, muss hier nicht abschlieflend beantwortet werden.
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Wiirde des Opfers®? als auch bei der Priifung des Vorsatzes des Taters oder
der Téterin miteinbezogen werden sollte.”*

Diese Einschitzung entspricht dem hier erlangten Auslegungsergeb-
nis. Bei einer Priifung der betreffenden Handlung auf eine Verletzung
von Art.8 Abs.2 b) xxi) hin wire entsprechend der Hinweise aus
Art.8 2) b) xxi), Ziff.2 und Fn.49 der Verbrechenselemente zu unter-
suchen, ob das Abschneiden der Birte allgemein, in Anbetracht
des kulturellen Hintergrunds des Opfers, als Beeintrichtigung
der Wiirde empfunden wird. Dies bedeutet nicht, dass ein schlichter Ver-
weis auf die Kultur oder allgemein vorherrschende Praktiken ausreichen
kann, um entweder bereits dem Opfer die Beeintrichtigung der Wiirde
abzusprechen oder aber dem Titer einen beachtlichen Rechtsirrtum zuzu-
gestehen.’” Vielmehr sollten Fn. 49 und 57 als Einladung an den Gerichts-
hof verstanden werden, sofern relevant auch den kulturellen Hintergrund
mit einzubeziehen, um zu bewerten, ob ein durchschnittlicher, vernunfti-
ger Mensch (reasonable person) durch die betreffende Handlung in seiner
Wiirde beeintrachtigt wiirde. Dies erscheint beim Abschneiden von Barten,
wie auch durch das australische Militdrgericht in dem Nachkriegsprozess
anerkannt, jedenfalls erwagenswert.

Mit einer solchen Auslegung des Tatbestandsmerkmals der Entwiirdi-
gung erlangt der rechtskulturelle Hintergrund zwar Bedeutung bei der Prii-
fung einer Norm des universellen Vélkerstrafrechts. Um Rechtspluralismus
handelt es sich dabei aber nicht, da nicht unterschiedliche Rechtsordnun-
gen auf den gleichen Sachverhalt zur Anwendung kommen, sondern ledig-
lich der Hintergrund des Téters zur Deutungsgebung eines ausfiillungsbe-
diirftigen normativen Tatbestandsmerkmals herangezogen wird. Denn der
entwiirdigende Charakter einer Handlung kann nur unter Beriicksichti-
gung individueller Eigenschaften der angegriffenen Person gepriift werden,
welche unter anderem durch die Herkunft eines Angeklagten bedingt sein
mogen.

Ist die Beriicksichtigung individueller Eigenschaften also erforderlich,
um das Vorliegen eines Tatbestandsmerkmals tiberhaupt priifen zu konnen,
kann darin auch dann keine von Art.21 Abs.3 umfasste nachteilige Un-
terscheidung liegen, wenn die bei der Priifung des Tatbestandsmerkmals

373 Erickkson, AFLRev 55 (2004), S. 271f., 279, 289.

374 Ebd. S.288 ft. Um festzustellen, ob ein Téter mit dem spezifischen Vorsatz handelte,
das Opfer zu entwiirdigen, missten daher auch die anderen durch die betreffende
Handlung verfolgten Ziele untersucht werden, ebd. S. 272, 300 ff.

375 So auch Erickkson, AFLRev 55 (2004), S. 290 f.
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beriicksichtigten individuellen Eigenschaften in den von Art. 21 Abs. 3 auf-
gezahlten Differenzierungsmerkmalen begriindet liegen. Die Beriicksichti-
gung des rechtskulturellen Kontexts bei der Priifung von Art.8 2) b) xxi)
und Art. 8 2) ¢) ii) ist demnach auch mit Blick auf das Verbot nachteiliger
Unterscheidung aus Art. 21 Abs. 3 unproblematisch.

III. Kulturgiiterschutz, Art. 8 Abs. 2 b) ix) und Art. 8 Abs. 2 e) iv) iV.m.
Art. 17 Abs.1d)

1. Kulturgiiterschutz im Volkerstrafrecht

a) Kriegsverbrechen, Verbrechen gegen die Menschlichkeit und
Volkermord

In verschiedenen Konflikten der vergangenen Jahre stellt die Zerstdrung
von Kulturgiitern nicht mehr nur einen ,Begleitschaden® dar, sondern Ob-
jekte werden zunehmend gerade aufgrund ihrer kulturellen Bedeutung an-
gegriffen.3”® Daher ist auch die volkerstrafrechtliche Relevanz solcher Taten
in der jingeren Rechtsprechung und Wissenschaft starker in den Fokus ge-
riickt.¥”7 Eine Priifung ist sowohl unter der Kategorie der Kriegsverbrechen
als auch im Rahmen des Verfolgungstatbestands der Verbrechen gegen die
Menschlichkeit denkbar. Teilweise wird die Zerstdrung von Kulturgiitern
einer bestimmten Gruppe auch als Indiz zum Nachweis der Zerstérungsab-
sicht im Vélkermordtatbestand herangezogen.’’8

Eine einheitliche Definition, was im Voélkerrecht unter ,Kultur oder
»Kulturgiitern® zu verstehen ist, existiert nicht. Da der Begriff der ,Kultur®
oder der ,Kulturgiiter” in keinem der durch das IStGH-Statut normierten
Tatbestidnde explizit erwahnt wird,?”® ist es fiir den hiesigen Forschungs-

376 So beispielsweise die Zerstorung kultureller Stitten in Syrien durch ISIS, siehe
hierzu das Statement von Ban Ki-moon (UN Secretary-General), Irina Bokova
(UNESCO Director-General) und Lakhdar Brahimi (UN and League of Arab States
Joint Special Representative for Syria): The destruction of Syria’s cultural heritage
must stop, 12.03.2014, https://www.un.org/sg/en/content/sg/statement/2014-03-1
2/statement-un-secretary-general-ban-ki-moon-unesco-director-general, zuletzt
abgerufen am 15.12.2021.

377 Siehe z.B. Drumbl, JICJ 17 (2019), S. 79 ff. mit weiteren Nachweisen.

378 Frulli in Francioni/Vrdoljak 2020, S.13f.

379 Der Begriff der Kultur (culture) findet lediglich in Abs.1 der Praambel Eingang in
das IStGH-Statut; auflerdem konnen Verbrechen gegen die Menschlichkeit gemaf3
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zweck nicht erforderlich, diese Begriffe umfassend zu definieren.38" Hier
soll lediglich danach gefragt werden, inwiefern die Wichtigkeit eines kultu-
rellen Objekts fiir eine partikulare Gruppe bei der Priifung der Kulturgiiter
schiitzenden Tatbestdnde Bedeutung erlangt und somit der rechtskulturelle
Kontext einer Tat bei der Strafverfolgung vor dem IStGH relevant wird.
Sofern die Zerstorung von Kulturgiitern nicht nur als Kriegsverbrechen,
sondern auch im Rahmen des Verfolgungstatbestandes als Verbrechen ge-
gen die Menschlichkeit oder als Aspekt der Volkermordabsicht gepriift
wird, wird dabei gerade auf die Wichtigkeit des zerstorten Kulturguts fiir
die angegriffene Gruppe abgestellt: Im Kontext des Verfolgungstatbestandes
dreht sich die Diskussion darum, ob ein Angriff auf eine Gruppe bereits
dann vorliegt, wenn Kulturgiiter angegriffen werden,*! und bei der Prii-
fung des Volkermordtatbestandes wird diskutiert, ob auch die Zerstérung
von Kulturgiitern als Nachweis der Zerstérungsabsicht herangezogen wer-
den kann.’®? Diese Aspekte betreffen also die Frage, inwiefern Angriffe auf
Kulturgiiter bei der Priifung von Verbrechen gegen die Menschlichkeit oder
des Volkermordtatbestandes relevant werden konnen. Wird dies grundsitz-
lich bejaht, so kann die Priifung der genannten Tatbestandsmerkmale in
einem konkreten Fall notwendigerweise nur anhand eines konkreten und
somit bestimmten Kontexts durchgefithrt werden. Um die dieser Arbeit
iibergeordneten Fragestellung, ob der Inhalt eines Tatbestandmerkmales in
Abhiéngigkeit des konkreten rechtskulturellen Kontexts variieren kann, geht
es dabei nicht.

Allein im Kontext des in den Kriegsverbrechen verankerten Kulturgiiter-
schutzes (Art. 8 Abs. 2 b) ix) und Art. 8 Abs. 2 e) iv)) stellt sich die abstrak-
te Frage, ob die Tauglichkeit eines Objekts als Tatobjekt und die Qualifi-
zierung eines Angriffs als (verfolgungswirdiges) volkerstrafrechtswidriges
Verhalten bzw. die Schwere dieser Tat aus einer universellen Perspektive
heraus vorzunehmen ist oder ob die Vorstellungen einer partikularen Grup-
pe hierbei eine besondere Bedeutung einnehmen. Diese Arbeit fokussiert
sich daher allein auf den in den Kriegsverbrechen integrierten Kulturgiiter-
schutz. Ob hierbei den spezifischen Einstellungen und Wertungen einer
partikularen Gruppe bei der Priifung einer universellen Norm des Volker-

Art.7 Abs.1 h) unter anderem durch die Verfolgung einer Gruppe aus kulturellen
Griinden verwirklicht werden.

380 Siehe z.B. zur Unterscheidung von ,cultural property® und ,cultural heritage® Frigo,
RevICR 86 (2004).

381 Naher Frulli in Francioni/Vrdoljak 2020, S. 9 ff.

382 Ebd.S.12ft.
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strafrechts Bedeutung zukommen kann, héngt von der im Folgenden zu
erdrternden Schutzrichtung der Art. 8 Abs. 2 b) ix) und Art. 8 Abs. 2 e) iv)
ab.

b) Civil Use Dimension, Cultural Value Dimension und Human Dimension

In Art.8 Abs.2 b) ix) und dem wortgleichen Art.8 Abs.2 e) iv) als Spe-
zialfille des Angriffs auf zivile Objekte’* wird der Schutz bestimmter
Objekte zusammengefasst, denen eine besondere Bedeutung zukommt.384
Geschiitzt werden unter anderem solche Objekte, die der Religion?>, der
Erziehung oder der Kunst gewidmet sind sowie geschichtliche Denkma-
ler.38¢ Hiervon erfasst sind nach dem durch den IStGH ausgesprochenen
Urteil gegen Al Mahdi auch solche Objekte, die eine besondere Bedeutung
fiir das kulturelle Erbe einnehmen.”

Noch nicht abschlieflend geklart ist, auf welchen Griinden der in
Art. 8 Abs.2 b) ix) und Art.8 Abs.2 e) iv) enthaltene Kulturgiiterschutz
beruht: Im humanitéren Volkerrecht ist in unterschiedlichen Instrumenten
parallel der civil use approach und der cultural value approach gewachsen.
Als dritte Dimension wird die vor allem durch die Rechtsprechung des
JStGH entwickelte human dimension genannt, die der Qualifizierung von
Angriffen auf Kulturgiiter als Verbrechen gegen die Menschlichkeit und
der Heranziehung solcher Angriffe zum Nachweis der Volkermordabsicht
zugrunde liegt.88

383 Als lex specialis gegeniiber dem allgemeinen Angriff auf zivile Objekte einordnend
z.B. IStGH, Prosecutor v. Al Mahdi, Judgment and Sentence, ICC-01/12-01/15-171
(2016) Rn. 12; fiir weitere Nachweise siche Werle/JefSberger 2020 Rn. 1429, Fn. 749.

384 JStGH, Prosecutor v. Jokié, Sentencing Judgement, IT-01-42/1-S (2004); Wer-
le/Jefberger 2020 Rn. 1423.

385 In der deutschen Ubersetzung des IStGH-Statuts wird der englische Begriff ,religi-
on“ (in der franzdsischen Fassung ,la religion®) mit Gottesdienst tibersetzt.

386 Der Schutz dieser Objekte entfillt jedoch, wenn es sich bei dem Objekt um ein
zuldssiges militdrisches Ziele handelt, /StGH, Prosecutor v. Brdanin, Judgement,
IT-99-36-T (2004) Rn. 596 ff.; Werle/JefSberger 2020 Rn. 1423, Fn. 723 mit weiteren
Nachweisen.

387 IStGH, Prosecutor v. Al Mahdi, Judgment and Sentence, ICC-01/12-01/15-171 (2016)
Rn.17.

388 Erhellend zu diesen drei Dimensionen des Kulturgiiterschutzes durch das Vélker-
strafrecht Frulli in Francioni/Vrdoljak 2020, insbes. S. 2 und 16.
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aa) Civil Use Approach

Die frithesten kulturelle Giiter schiitzenden Instrumente des humanitaren
Volkerrechts sind die Haager Konventionen von 1899 und 1907.3% Indem
durch diese (an Staaten gerichtete) Regeln Gebdude einen besonderen
Schutz erfahren, in denen sich typischerweise viele Zivilisten aufhalten
oder die eine besondere Bedeutung fiir das alltdgliche Leben einnehmen,
dienen sie dem Schutz der nicht mehr am Kampfgeschehen beteiligten
Zivilsten und sind somit Ausdruck des civil use approach des Kulturgiiter-
schutzes.30

bb) Cultural Value Approach

Mit der 1954 angenommenen Haager Konvention zum Schutz von Kultur-
gut bei bewaffneten Konflikten (im Folgenden Haager Kulturgutkonventi-
on) wurde erstmals der Kulturgiitern innewohnende eigene Wert fiir
die Menschheit in den Fokus geriickt und dem Schutz des humanita-
ren Volkerrecht unterstellt.3! Dazu heif3t es in Art. 1 Haager Kulturgutkon-
vention:

,For the purposes of the present Convention, the term “cultural prop-
erty” shall cover, irrespective of origin or ownership: (a) movable or

389 In den Regulations concerning the Laws and Customs of War on Land, Annex to the
Convention (IV) respecting the Laws and Customs of War on Land (The Hague,
18 October 19007) heifit es in Art.27: ,In sieges and bombardments all necessary
steps must be taken to spare, as far as possible, buildings dedicated to religion, art,
science, or charitable purposes, historic monuments, hospitals, and places where the
sick and wounded are collected, provided they are not being used at the time for
military purposes®. Art. 56 lautet: , All seizure of, destruction or wilful damage done
to institutions of this character, historic monuments, works of art and science, is
forbidden, and should be made the subject of legal proceedings.”

390 Frulli in Francioni/Vrdoljak 2020, S.2f. Auch dem erstmals individuelle strafrecht-
liche Verantwortlichkeit begriindenden Art. 6 b) IMT-Statut lag der civil use ap-
proach zugrunde, ebd. S. 3.

391 Seinen Urprung findet dieser Ansatz bereits im interamerikanischen Roerich-Pakt
vom 15. April 1935 (Treaty on the Protection of Artistic and Scientific Institutions and
Historic Monuments, abrufbar unter https://ihl-databases.icrc.org/applic/ihl/ihl.nsf
/Article.xsp?action=openDocument&documentIld=4E01F64F355E8CEDC12563CD
005197AC, zuletzt abgerufen am 10.12.2021). Darin heif3t es in der Praambel: ,[...]Jin
order thereby to preserve in any time of danger all nationally and privately owned
immovable monuments which form the cultural treasure of peoples [...].
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immovable property of great importance to the cultural heritage of every

people [...]3?

Der darin verkorperte cultural value approach®? wurde durch ZP I und
ZP 1I rezipiert*** und im zweiten Zusatzprotokoll zur Haager Kulturgiiter-
konvention weiter prazisiert.

cc) Rechtsprechung und Statut des JStGH und die Human Dimension des
Kulturgiiterschutzes

Die Statuten fiir den JStGH und den RStGH wurden hingegen wiederum
im Geiste des klassischen civil use approach verfasst. Der durch die Haa-
ger Kulturgiiterkonvention eingeschlagene Weg, bestimmte Giiter gerade
wegen ihres kulturellen Wertes als solchem - sei es fiir die Menschheit
als Ganze oder fur die lokale Gemeinschaft — zu schiitzen, hat zumindest
in den Statuten der Ad-hoc-Tribunale keinen Niederschlag gefunden.’®>
Dennoch enthalten diverse Urteile des JStGH ausfiihrliche Einlassungen
zum kulturellen Wert der zerstorten historischen Denkmaler als solchen. So
betonte die Hauptverfahrenskammer im Verfahren gegen Jokic:

»[tJhe whole of the Old Town of Dubrovnik was considered, at the time
of the events contained in the Indictment, an especially important part
of the world cultural heritage. It was, among other things, an outstanding
architectural ensemble illustrating a significant stage in human history.
The shelling attack on the Old Town was an attack not only against the
history and heritage of the region, but also against the cultural heritage of
humankind.“3%

Neben diesem cultural value approach riickte die Rechtsprechung des
JStGH die human dimension des Kulturgiiterschutzes auch bei Kriegsver-

392 Herv. durch die Verf.

393 Drumbl, JICJ 17 (2019), S. 81f.

394 Frulli in Francioni/Vrdoljak 2020, S.3f, siehe Art.53 ZP I, Art.16 ZP II, Art. 85
Abs.4d) ZP 1.

395 Ebd. S.4f. Die Aufzahlung in Art.3 d) JStGH-Statut erfasst ,institutions dedicated
to religion, charity and education, the arts and sciences, historic monuments and
works of art and science®.

396 JStGH, Prosecutor v. Jokié, Sentencing Judgement, IT-01-42/1-S (2004) Rn. 51, Herv.
durch die Verf.
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brechen in den Fokus,**” indem beispielsweise der spirituelle Wert zerstor-
ter Stitten fiir die lokale Gemeinschaft in die Bewertung der Schwere der
Tat einbezogen wurde.>®

dd) Relevanz fiir die einzunehmende Perspektive (universell versus relativ)

Aufgeworfen wurde die Frage, inwiefern die Bedeutsamkeit eines Kultur-
guts fiir eine partikulare Gruppe relevant ist, um das Vorliegen oder die
Schwere eines Kriegsverbrechens gegen Kulturgiiter zu bewerten.
Beinhaltet der durch Art. 8 Abs. 2 b) ix) und Art. 8 Abs. 2 e) iv) verwirk-
lichte volkerstrafrechtliche Kulturgiiterschutz zumindest auch eine human
dimension, so muss nach der Rechtsprechung des JStGH fiir die Bewertung
der Schwere der Tat gerade der (spirituelle) Wert der zerstorten Stétten
fir die lokale Gemeinschaft in den Blick genommen werden. Soll der
volkerstrafrechtliche Kulturgiiterschutz priméar durch den civil use approach
begriindet werden, kommt es darauf an, welchem Zwecke die Stitte durch
die lokale Gemeinschaft gewidmet wurde.>*® Dies kann, unter anderem,
ein kultureller Zweck sein. Unbeachtlich ist dabei, ob die zerstorte Stitte
universell, von der Menschheit als solcher, als bedeutsam erachtet wird.
Die ,relativen” Vorstellungen einer partikularen Gruppe hinsichtlich des
kulturellen Werts eines zerstorten Kulturguts bei der Einordnung als taugli-
ches Tatobjekt nach Art. 8 Abs. 2 b) ix und Art. 8 Abs. 2 e) iv) oder bei der
Bewertung der Erheblichkeit mit einzubeziehen, wire demnach nur dann
ausgeschlossen, wenn der volkerstrafrechtliche Kulturgiiterschutz strikt auf
dem cultural value approach beruhte, und zwar in der Ausgestaltung,
die dieser durch die Haager Kulturgiiterkonvention und dessen zweites
Zusatzprotokoll erfahren hat. Denn nur diese Instrumente legen den Fokus

397 Wie oben festgehalten, ist diese Dimension vor allem bedeutsam fiir die Qualifizie-
rung der Zerstérung von Kulturgiitern als Verbrechen gegen die Menschlichkeit und
fiir die Heranziehung als Indiz zum Nachweis der Volkermordabsicht.

398 Frulli in Francioni/Vrdoljak 2020, S.7f., dabei verweist sie unter anderem auf
JStGH, Prosecutor v. Hadzihasanovic and Kubura, Judgement, IT-01-47-T (2006)
Rn. 63.

399 Daher wird diese Dimension des volkerstrafrechtlichen Kulturgiiterschutzes von
manchen auch als relativistisch bezeichnet, so z.B. Casaly, JICJ 14 (2016), S.1200,
1204 £., 1217 ff.
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auf den besonderen Wert der geschiitzten Giiter fiir die Menschheit als
solche. 400

2. Die Wichtigkeit des Angriffsobjekts fiir die betroffene Bevolkerung als
Kriterium zur Bewertung der Schwere der Tat (am Beispiel des
Verfahrens gegen Al Mahdi)

a) Die Anklage gegen Al Mahdi

Al Mahdi wurde als Mitglied der islamistischen Gruppe Ansar Dine wegen
der Zerstérung von der Religion gewidmeten Gebauden und historischen
Statten (Art.8 Abs.2 e) iv)) in Timbuktu angeklagt.*"! In dem mit einem
Schuldbekenntnis Al Mahdis endenden Verfahren erfolgte erstmals eine
Anklage durch ein internationales Strafgericht allein aufgrund von Verbre-
chen gegen Kulturgiiter.®> Bis auf eine der zerstorten Stitten handelte
es sich bei allen angegriffenen Stitten um durch die UNESCO gelistetes
Weltkulturerbe.403

b) Die Erheblichkeitsschwelle des Art. 17 Abs.1d)

Gemafd Art.17 Abs.1 d) ist ein Verfahren vor dem IStGH nicht zuléssig,
wenn die Sache nicht schwerwiegend genug ist, um weitere Mafinahmen
zu rechtfertigen. Darin kommt die Funktion des Volkerstrafrechts zum
Ausdruck, nur die schwersten Verbrechen, welche die internationale Ge-

400 Hingegen betont Bensouda zwar ebenfalls den in der Zerstorung der Mausoleen
in Timuktu liegenden Angriff auf universelle Werte der Menschheit, begiindet dies
aber vor allem damit, dass die Vielfalt des menschlichen kulturellen Erbes bedroht
wird, wenn Kulturgiiter, welche fiir eine partikulare Gruppe besonders bedeutsam
oder identitatsstiftenden sind, zerstort werden, OTP, Statement of the Prosecutor of
the International Criminal Court, Fatou Bensouda, at the opening of Trial in the
case against Mr Ahmad Al-Faqi Al Mahdi (2016).

401 OTP, Prosecutor v. Al Mahdi, Chef D’accusation Retenu Par L'accusation Contre
Ahmad Al Faqi Al Mahdi, ICC-01/12-01/15-62 (2015).

402 IStGH, Press Release, Situation in Mali: Ahmad Al Faqi Al Mahdi surrendered to the
ICC on charges of war crimes regarding the destruction of historical and religious
monuments in Timbuktu, ICC-CPI-20150926-PR1154, vom 26.09.2015.

403 OTP, Statement of the Prosecutor of the International Criminal Court, Fatou Ben-
souda, at the opening of Trial in the case against Mr Ahmad Al-Faqi Al Mahdi
(2016).
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meinschaft als Ganze beriihren, zu bestrafen.** Die Frage der Schwere der
Tat wird bei der Eréffnung der Untersuchung einer Situation durch die
Anklage und bei der Priifung der Zuldssigkeit einer Sache durch das Ge-
richt relevant.*%> Kommt es zur Verurteilung, so ist sie gemaf3 Art.78 Abs. 1
schlieSlich auch bei der Strafzumessung zu beachten.40¢

Dabei stellt sich die Frage, aus welcher Perspektive die Schwere der
Tat zu bewerten ist: Musste die Zerstdorung der Mausoleen fiir die lokale
Gemeinschaft aufgrund ihrer besonderen, identititsstiftenden Bedeutung
besonders schwer wiegen oder ist entscheidend, ob die kulturellen Stétten
als world cultural heritage fiir die Weltgemeinschaft besonders bedeutsam
waren?40” Um diese Frage zu beantworten, geniigt es nicht, auf die Praam-
bel des Statuts zu verweisen, welche in Abs. 4 bekriftigt, dass die ,most
serious crimes of concern to the international community as a whole” nicht
unbestraft bleiben diirfen. Denn die internationale Gemeinschaft kénnte
auch deshalb als Ganze beruhrt sein, weil der Verlust des kulturellen Erbes
einer bestimmten Gruppe immer auch einen Verlust fiir das ,zerbrechliche
Mosaik“408 der ganzen Weltgemeinschaft darstellt.0

Da Al Mahdi ausschliellich auf Grundlage von Art. 8 Abs. 2 e) iv) ange-
klagt wurde, musste die Zerstorung der Kulturgiiter selbst die Erheblich-
keitsschwelle des Art.17 Abs.1 d) iiberschreiten. Genauere Anordnungen

404 Siehe Absatz 4 der Praambel und Art. 1 IStGH-Statut, naher wird die Erheblichkeit
einer Tat als Selektionskriterium in den Schlussbetrachtungen B 1. dieser Arbeit
erortert.

405 Zur Frage, welcher Entscheidungsspielraum der Anklage hierbei zusteht und inwie-
weit eine diesbeziigliche Entscheidung der Anklage der Kontrolle durch das Gericht
unterliegt siehe z.B. deGuzman, ASIL 19 (2015) und deGuzman 2020 4. Kapitel.

406 Ausfiihrlich hierzu deGuzman 2020 6. Kapitel.

407 Dies diskutierend z.B. Drumbl, JICJ 17 (2019) und Casaly, JIC] 14 (2016).

408 Diese Formulierung wird in Abs.1 der Praambel des IStGH-Statuts verwendet:
»[...Jim Bewusstsein, dass alle Volker durch gemeinsame Bande verbunden sind
und ihre Kulturen ein gemeinsames Erbe bilden, und besorgt dariiber, dass dieses
zerbrechliche Mosaik jederzeit zerstort werden kannl...]*

409 Ahnlich Raimondo, IntlICLR 11 (2011), S.300; in diese Richtung auch OTP, State-
ment of the Prosecutor of the International Criminal Court, Fatou Bensouda, at
the opening of Trial in the case against Mr Ahmad Al-Faqi Al Mahdi (2016):
»[...Jhumanity's common heritage is subject to repeated and planned ravages by
individuals and groups whose goal is to eradicate any representation of a world
that differs from theirs by eliminating the physical manifestations that are at the
heart of communities. The differences and values of these communities are thus
simply denied and annihilated. [...] This is a crime against that which constitutes the
richness of whole communities. And it is thus a crime that impoverishes us all and
damages universal values we are bound to protect.”
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zur Bestimmung, wann die Erheblichkeitsschwelle erreicht ist, enthalt das
IStGH-Statut nicht.* Die Anklagebehdrde geht davon aus, dass hierbei
sowohl qualitative als auch quantitative Erwdgungen anzustellen sind.*!
In den Regulations of the Office of the Prosecutor findet sich eine nicht
abschlieflende Liste zu beriicksichtigender Faktoren, die neben ,scale, na-
ture, manner of commission of the crimes* auch den ,impact nennt.*?
Wie schwer eine Tat qualitativ wiegt und welchen impact sie hat, hangt
demnach auch von der Intensitit des Eingriffs in das durch die verletz-
te Norm geschiitzte Rechtsgut ab. Um dies bewerten zu konnen, muss
zunichst geklart werden, welche Schutzrichtung der verletzten Norm inne-
wohnt.#® Soll Art.8 Abs.1 e) iv) auch oder gerade die lokale Gemein-
schaft vor den emotionalen, psychologischen oder ihre Gruppenidentitit
betreffenden Schiden schiitzen, welche mit der Zerstérung kultureller Stét-
ten einhergeht, so ist fiir die Bewertung der Schwere der Tat entscheidend,
welche Bedeutung die lokale Gemeinschaft den angegriffenen Objekten
beimisst. Wie bereits dargelegt, wire dieser Faktor nur dann nicht zu
berticksichtigen, wenn Art.8 Abs.2 e) iv) allein auf einem cultural value
approach im Sinne der Haager Kulturgiiterkonvention und ihres zweiten
Zusatzprotokolls beruhte und daher nur solche kulturellen Giiter besonders
schiitzen soll, die universell als besonders bedeutsam fiir die Menschheit
als solche angesehen werden. Im Folgenden soll daher untersucht werden,

410 Grundlegend zur Erheblichkeitsschwelle deGuzman 2020.

411 OTP, Situation in Mali, Article 53(1) Report (2013) Rn. 143. Wie hoch diese Schwelle
anzusetzen ist soll hier nicht ndher untersucht werden, niher deGuzman 2015 und
deGuzman 2020 4. Kapitel.

412 Regulation 29 Abs.2: ,In order to assess the gravity of the crimes allegedly com-
mitted in the situation the Office shall consider various factors including their
scale, nature, manner of commission, and impact.” (Regulations of the Office of the
Prosecutor (ICC-BD/05-01-09), in Kraft getreten am 23.04.2003.)

413 Siehe hierzu Drumbl, JICJ 17 (2019), S. 81f., 84 ff. Der von Casaly vorgenommene
Verweis auf die Comoros Entscheidung der Vorverfahrenskammer hilft nur bedingt
(Casaly, JICJ 14 (2016), S.1217). Aus dieser geht zwar hervor, dass ,,[t]he physical,
psychological or emotional harm suffered by the direct and indirect victims of
the identified crimes must not be undervalued and needs not be complemented
by a more general impact of these crimes beyond that suffered by the victims®
IStGH, Situation on Registered Vessels of the Union of the Comoros, the Hellenic
Republic and the Kingdom of Cambodia, Decision on the request of the Union of
the Comoros to review the Prosecutor’s decision not to initiate an investigation,
ICC-01/13-34 (2015) Rn.47. Anders als bei den im Verfahren gegen Al Mahdi
verhandelten Angriffen auf kulturelle Stitten, war hier jedoch nicht fraglich, ob
und inwieweit die etwaigen T6tungen und Angriffe auf die Wiirde von Personen
tberhaupt individuelle Rechtsgiiter betreffen.
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ob die iibrigen Auslegungsmethoden (Wortlaut, Systematik und Historie)
den Schluss zulassen, dass Art. 8 Abs. 2 e) iv) gerade diese Schutzrichtung
verfolgt.

c) Auslegung von Art. 8 Abs. 2 e) iv)
aa) Wortlaut

Indem der im Verfahren gegen Al Mahdi einschlagige Art.8 Abs.2 e) iv)
in derselben Regelung Angriffe auf ,Gebdude, die dem Gottesdienst, der
Erziehung, der Kunst, der Wissenschaft oder der Wohltatigkeit gewidmet
sind, auf geschichtliche Denkmaler, Krankenhduser und Sammelplétze fiir
Kranke und Verwundete® auffiihrt, ist der Wortlaut angelehnt an die klas-
sischen Formulierungen der Haager Konventionen von 190744 Thm ist
folglich nicht zu entnehmen, dass der Schutz eines bestimmten Kulturguts
davon abhéngen soll, dass es sich um ein aufgrund seines besonderen Wer-
tes fiir die Menschheit als solche besonders geschiitztes Kulturgut
handeln muss, wie die Haager Kulturgiiterkonvention und deren zweiten
Zusatzprotokoll es verlangen.*’> Art.17 Abs.1 d) spricht lediglich von der
Schwere eines Falls, ohne diesen Begriff ndher zu spezifizieren. Der
Wortlaut von Art. 8 Abs. 2 e) iv) iV.m Art. 17 Abs. 1 d) schliefit es demnach
nicht aus, bei der Bewertung der Schwere der Tat miteinzubeziehen, welche
Bedeutung den zerstorten Mausoleen gerade fiir die lokale Gemeinschaft
Timbuktus zukam.

414 Frulli in Francioni/Vrdoljak 2020, S.5. In den Regulations concerning the Laws
and Customs of War on Land, Annex to the Convention (IV) respecting the Laws
and Customs of War on Land (The Hague, 18 October 1907) heifit es in Art.27:
»In sieges and bombardments all necessary steps must be taken to spare, as far
as possible, buildings dedicated to religion, art, science, or charitable purposes,
historic monuments, hospitals, and places where the sick and wounded are collect-
ed, provided they are not being used at the time for military purposes. Art.56
lautet: ,,All seizure of, destruction or wilful damage done to institutions of this
character, historic monuments, works of art and science, is forbidden, and should be
made the subject of legal proceedings.

415 Ahnlich auch Casaly, JICJ 14 (2016), S.1205 und Frulli in Francioni/Vrdoljak 2020,
S. 5, die darauf hinweist, dass bei der Formulierung des IStGH-Statuts die Moglich-
keit nicht ergriffen wurde, einen spezifischeren, explizt den cultural-value approach
integrierenden Wortlaut zu wéhlen.
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bb) Systematik / Genese

In Art. 8 Abs. 2 e) iv) werden der Religion und der Kunst gewidmete Ge-
baude sowie historische Monumente unter anderem mit Krankenhdusern
und Gebduden, in denen die Kranken und Verwundeten versorgt werden,
gemeinsam als Spezialfall der geschiitzten zivilen Objekte aufgezdhlt. Die
Systematik des Tatbestandes spricht also ebenfalls dafiir, dass darin zumin-
dest auch der klassische civil use approach des humanitidren Volkerrechts
fortgeschrieben wurde. Dieses Auslegungsergebnis wird auch durch die
Entstehungsgeschichte des historische Monumente und Kulturgiiter schiit-
zenden Art. 8 Abs.2 e) iv) und Art.8 Abs.2 b) ix) bestdtigt. Beim dritten
Zusammenkommen der PrepCom priasentierte die Working Group on Defi-
nitions and Elements of Crimes einen Vorschlag, der sich zumindest fiir den
internationalen bewaffneten Konflikt stark an der Haager Kulturgiiterkon-
vention orientierte. Dieser lautete:

»[M]aking the clearly recognized historic monuments, works of art or
places of worship which constitute the cultural or spiritual heritage
of peoples and to which special protection has been given by special
arrangement, for example, within the framework of a competent interna-
tional organization [...]“4¢

Dieser Vorschlag wurde jedoch verworfen, stattdessen konnte schliefSlich
der im fiinften Zusammenkommen eingebrachte Vorschlag Eingang in
das IStGH-Statut finden, welcher weder fiir den internationalen noch
fir den nicht-internationalen bewaffneten Konflikt verlangt, dass die an-
gegriffenen Objekte zum cultural or spiritual heritage of peoples gehoren
miissen oder von einer hierzu befugten Organisation einen besonderen
Status zugeschrieben bekommen haben miissen.*”” Folglich wire es mit
der Entstehungsgeschichte der Norm kaum vereinbar, den Schutzzweck
des Art.8 Abs.2 e) iv) allein darin zu sehen, dass dieser speziell die von

416 PrepCom, Decisions Taken by the Preparatory Committee at Its Session Held from
11 to 21 February 1997, A/AC.249/1997/L.5 (1997), War Crimes, B. 2. (d).

417 Die im IStGH-Statut aufgenommene Option II des Vorschlags lautet: ,[...]intention-
ally directing attacks against buildings dedicated to religion, education, art, science
or charitable purposes, historic monuments, hospitals and places where the sick and
wounded are collected, provided they are not being used at the time for military
purposes’, PrepCom, Decisions Taken by the Preparatory Committee at Its Session
Held from 1 to 12 December 1997, A/AC.249/1997/1.9/Rev.l (1997), War Crimes,
Art.20 CB. (g) und D. (c).
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der ganzen Menschheit als besonders wichtig angesehenen - und daher
beispielsweise von der UNESCO als Weltkulturerbe anerkannten - Kultur-
gliter besonders schiitzen will.#18

d) Argumentationslinien zur Erheblichkeit im Verfahren gegen Al Mahdi

Indem die Ankldgerin einerseits die Wichtigkeit der zerstorten Stitten fiir
die Identitdt der Gemeinschaft betonte?® und andererseits deren Status
als Weltkulturerbe und die darin zum Ausdruck kommende Bedeutung
fir die Weltgemeinschaft hervorhob,*?° lief§ sie sowohl den cultural value
approach als auch die human dimension des Kulturgiiterschutzes in ihre
Argumentation miteinfliefen.

In dhnlicher Weise stellte die Vorverfahrenskammer zur Beurteilung der
Schwere der begangenen Verbrechen zwar auch auf die Listung der zerstor-
ten Stitten als Weltkulturgiiter ab,*?! betonte aber zudem deren Bedeutung
fiir die betroffenen Individuen:

sthe evidence submitted by the Prosecutor confirms that the Buildings/
Structures played an important role in the life of the inhabitants of Tim-

418 So auch Casaly, JIC] 14 (2016), S.1205f. und Frulli in Francioni/Vrdoljak 2020,
S.5. Wortlaut, Systemtik und Entstehungsgeschichte wiirden es hingegen nicht
ausschlielen, dass Art.8 Abs.2 e) iv) den bestimmten Gebduden innewohnenden
kulturellen Wert iiberhuapt keine Bedeutung zumisst und allein auf den zivilen Nut-
zen und Begleitschiden abzielt. Hiergegen spricht jedoch die differenzierte Recht-
sprechung des JStGH zum Kulturgiiterschutz zu Art. 3 d) als dhnlich formulierten
Tatbestand.

419 ,What makes this crime so serious is the fact that it is a profound attack on the
identity, the memory and, therefore, the future of entire populations. [...] To destroy
Timbuktu's mausoleums is therefore to erase an element of collective identity built
through the ages. It is to eradicate a civilisation's landmark. It is the destruction of
the roots of an entire people, which irremediably affects its social attitudes, practices
and structures, OTP, Statement of the Prosecutor of the International Criminal
Court, Fatou Bensouda, at the opening of Trial in the case against Mr Ahmad
Al-Faqi Al Mahdi (2016). In diesen Passagen klingt zudem der civil use approach des
Kulturgiiterschutzes an.

420 Ebd.: ,They were [...] a part of the heritage of Mali, of Africa and of the world. All,
except one, were inscribed on the World Heritage List.

421 IStGH, Prosecutor v. Al Mahdi, Decision on the confirmation of charges against
Ahmad Al Faqi Al Mahdi, ICC-01/12-01/15-84-Red (2016) Rn. 36.
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buktu and that their destruction was considered as a serious matter and
regarded by the local population as an aggression towards their faith.“42

Die Hauptverfahrenskammer begriindete die grundsitzliche Fignung der
Stétten als von Art. 8 Abs. 2 e) iv) geschiitzte religidse Gebdude oder histo-
rische Monumente in Anwendung des cultural value approach der Haager
Kulturgiiterkonvention hingegen ausschliefSlich mit deren Eigenschaft als
Weltkulturerbe und die dadurch indizierte Bedeutung fiir die Menschheit
als solche.?> Bei der Bewertung der Schwere der begangenen Verbrechen
liefs sie zwar auch die symbolische und emotionale Bedeutung der angegrif-
fenen Stitten fiir die Gemeinschaft einfliefen,*?* distanzierte sich aber in-
sofern von der human dimension des Kulturgiiterschutzes, als sie klarstellte,
dass Al Mahdi nicht wegen Verbrechen gegen Menschen, sondern wegen
Verbrechen gegen Eigentum angeklagt sei:

»,The Chamber first notes that, unlike other accused convicted by this
Court, Mr Al Mahdi is not charged with crimes against persons but with
a crime against property. In the view of the Chamber, even if inherently
grave, crimes against property are generally of lesser gravity than crimes
against persons.“4?°

Die Ausfithrungen der Anklage, der Vorverfahrenskammer und der Haupt-
verfahrenskammer im Verfahren gegen Al Mahdi kniipfen insofern an die
Rechtsprechung des JStGH an, als sie alle drei oben dargestellten Rationa-

422 IStGH, Prosecutor v. Al Mahdi, Decision on the confirmation of charges against
Ahmad Al Faqi Al Mahdi, ICC-01/12-01/15-84-Red (2016) Rn. 39.

423 ,These mausoleums and mosques all qualify as both religious buildings and historic
monuments, as evidenced by their role in the cultural life in Timbuktu and the
status of nine of these buildings as UNESCO World Heritage sites. UNESCO’s
designation of these buildings reflects their special importance to international
cultural heritage, noting that ‘the wide diffusion of culture, and the education of
humanity for justice and liberty and peace are indispensable to the dignity of man
and constitute a sacred duty which all the nations must fulfill in a spirit of mutual
assistance and concern’. Attacking these mausoleums and mosques was clearly an
affront to these values [...] IStGH, Prosecutor v. Al Mahdi, Judgment and Sentence,
ICC-01/12-01/15-171 (2016) Rn. 46.

424 ,[the mausoleums] were of great importance to the people of Timbuktu [...] the fact
that the targeted buildings [had] a symbolic and emotional value for the inhabitants
of Timbuktu is relevant in assessing the gravity of the crime committed®, ebd.
Rn. 78 f. Auch Drumbl sieht darin ein ,anthropozentisches“ Modell eines Kulturgii-
terschutzes anklingen, Drumbl, JICJ 17 (2019), S. 87.

425 IStGH, Prosecutor v. Al Mahdi, Judgment and Sentence, ICC-01/12-01/15-171 (2016)
Rn.77.
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litaten des volkerstrafrechtlichen Kulturgiiterschutzes zum Ausdruck brin-
gen. Zwar orientiert sich die Entscheidung der Hauptverfahrenskammer
stark an dem durch die Haager Kulturgiiterkonvention geformten univer-
sellen cultural value approach, zumindest in die Bewertung der Schwere der
Tat soll aber auch nach dieser Entscheidung die Bedeutung der zerstorten
Stitten fiir die betroffene Gemeinschaft einflieflen.*?¢ Folglich handelt es
sich bei Art. 8 Abs. 2 e) iv) um einen Tatbestand, bei dem die Anschauun-
gen einer partikularen Gruppe - mithin der kulturelle Kontext — vor dem
IStGH jedenfalls fiir die Bewertung der Schwere der Tat relevant wird.4?”
Ein solches Verstandnis von Art.8 Abs.2 e) iv), welches den Fokus auf
die Bedeutung der zerstorten Kulturstitte fiir die lokale Gemeinschaft legt,
steht auch im Einklang mit der Wiedergutmachungsanordnung im Verfah-
ren gegen Al Mahdi: Darin gesteht der IStGH dem Staat Mali und der
Weltgemeinschaft lediglich einen symbolischen Euro zu, wahrend die Wie-
dergutmachungen im Ubrigen der lokalen Gemeinschaft von Timbuktu zu-
kommen sollen.#?8 Denn diese habe unter den Zerstorungen unverhaltnis-
maflig mehr gelitten als die internationale oder nationale Gemeinschaft,*?
und indem der ihr zugefiigte Schaden kompensiert wird, liege darin gleich-
zeitig eine Wiedergutmachung an die internationale Gemeinschaft und die
Bevolkerung Malis.*3°

Ob fiir die Qualifizierung einer Stitte als religioses Gebdude oder his-
torisches Monument 1.S.d. Art.8 Abs.2 e) iv) die durch die Listung als
Weltkulturerbe indizierte Bedeutsamkeit fiir die Menschheit als solche er-
forderlich ist, darf ebenfalls angezweifelt werden.** Auch wenn die vor in-
ternationalen Strafgerichten verfolgten Verbrechen gegen Kulturgiiter tiber-
wiegend solche Stitten betrafen, die zum Weltkulturerbe gehéren,*3 lasst
die oben unternommene grammatikalische, systematische und historische

426 Ebenso Drumbl, JIC] 17 (2019), S. 82, 84 f.

427 Grundlegend zu Bedeutung und Inhalt der Erheblichkeit von Straftaten im Volker-
strafrecht deGuzman 2020.

428 IStGH, Prosecutor v. Al Mahdi, Reparations Order, ICC-01/12-01/15-236 (2017)
Rn.106f; diesen Ansatz als ,localist vision of cultural property” bezeichnend
Drumbl, JICJ 17 (2019), S. 82, 85 1.

429 IStGH, Prosecutor v. Al Mahdi, Reparations Order, ICC-01/12-01/15-236 (2017)
Rn. 52.

430 Ebd.Rn.54.

431 Kritisch ebenfalls Casaly, JIC] 14 (2016); Drumbl, JICJ 17 (2019), S. 87 ff.

432 So beispielsweise auch das Verfahren gegen Joki¢ vor dem JStGH wegen der Zer-
storung der als UNESCO-Kulturerbe gelisteten Alstadt von Dubrovnik, JStGH,
Prosecutor v. Jokié, Sentencing Judgement, IT-01-42/1-S (2004).
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Auslegung zu Art. 8 Abs. 2 e) iv) nicht erkennen, dass darin der in der Haa-
ger Kulturgiiterkonvention und ihrem zweiten Zusatzprotokoll verankerte
kosmopolitische cultural value approach zum Ausdruck kommt.#** Dem
angestrebten Schutz bestimmter kultureller Stitten, die fiir eine lokale Ge-
meinschaft identitatsstiftend sind und zunehmend - wie auch in Timbuktu
geschehen - gerade deshalb zu Angriffszielen bewaffneter, insbesondere
nicht-internationaler Konflikte werden,*** wird es daher nicht gerecht, eine
Anerkennung dieser Stitten durch die Weltgemeinschaft (zum Ausdruck
gebracht beispielsweise durch die Listung als UNESCO-Weltkulturerbe) als
notwendiges Kriterium fiir die volkerstrafrechtliche Verfolgung zu verlan-
gen.*3> Vielmehr ist die Zerstérung dieser Stitten bereits deshalb fiir die
Menschheit als solche bedeutsam, weil die Vielfalt des menschlichen kultu-
rellen Erbes bedroht wird, wenn Kulturgiiter zerstort werden, die fiir eine
partikulare Gruppe besonders bedeutsam oder identitétsstiftend sind.*3

433 Fraglich ist zudem, wie ein kosmopolitischer Ansatz im Vélkerstrafrecht sich zu
der Debatte um die Riickgabe von Kulturgiitern verhielte, welche die Bedeutung
kultureller Giiter fiir die Gemeinschaft der Herkunft der Kulturgiiter in den Fokus
riickt und die fortdauernden (kulturelle) Aneignung dieser Giiter durch vornehm-
lich europédische Lander kritisiert. Dieses mogliche Spannungsverhéltnis aufwerfend
Drumbl, JICJ 17 (2019), S. 93 f. Einfithrend zur Debatte um die Riickgabe kolonialer
Kulturgiter Sarr/Savoy/Fastner 2019.

434 Auch ISIS hat neben den zum Weltkulturerbe geh6renden Stitten in Palmyra und
Aleppo auch gezielt andere kulturelle Statten zerstort, welchen (lediglich) fiir die
lokale Gemeinschaft eine besondere Bedeutung zukam, siehe hierzu das Statement
von Ban Ki-moon (UN Secretary-General), Irina Bokova (UNESCO Director-Gene-
ral) und Lakhdar Brahimi (UN and League of Arab States Joint Special Representa-
tive for Syria): The destruction of Syria’s cultural heritage must stop, 12.03.2014,
https://www.un.org/sg/en/content/sg/statement/2014-03-12/statement-un-secretary
-general-ban-ki-moon-unesco-director-general, zuletzt abgerufen am 15.12.2021.

435 Casaly, JICJ 14 (2016), S. 1218 £; ahnlich Drumbl, JICJ 17 (2019), S. 87 ff., der zudem
anmerkt, dass die Listung einer kulturellen Stétte als UNESCO-Kulturerbe teilweise
als voreingenommen gegeniiber bestimmten Formen kulturellen Erbes kritisiert
wird (S. 88).

436 So auch OTP, Statement of the Prosecutor of the International Criminal Court,
Fatou Bensouda, at the opening of Trial in the case against Mr Ahmad Al-Faqi Al
Mahdi (2016): ,,[...Jhumanity's common heritage is subject to repeated and planned
ravages by individuals and groups whose goal is to eradicate any representation of
a world that differs from theirs by eliminating the physical manifestations that are
at the heart of communities. [...] This is a crime against that which constitutes the
richness of whole communities. And it is thus a crime that impoverishes us all and
damages universal values we are bound to protect: Ahnlich IStGH, Prosecutor v.
Al Mahdi, Reparations Order, ICC-01/12-01/15-236 (2017) Rn. 52 ff. und Raimondo,
IntICLR 11 (2011), S. 300.
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3. Restimee

Lediglich der cultural value approach in der Ausgestaltung der Haager
Kulturgiiterkonvention und ihres zweiten Zusatzprotokolls legt den Fo-
kus auf den besonderen Wert der geschiitzten Giiter fiir die Mensch-
heit als solche.’” Da der volkerstrafrechtliche Kulturgiiterschutz aus
Art.8 Abs.2 b) ix) und Art.8 Abs.2 e) iv) nach dem hier gefundenen
Auslegungsergebnis aber jedenfalls nicht allein auf diesem Ansatz beruht,
ist es mit dem Schutzzweck von Art. 8 Abs.2 b) ix) und Art. 8 Abs. 2 e) iv)
vereinbar, die Vorstellungen einer partikularen Gruppe hinsichtlich des
kulturellen Werts eines Kulturguts bei der Einordnung als taugliches Tatob-
jekt oder bei der Bewertung der Erheblichkeit miteinzubeziehen und somit
den rechtskulturellen Kontext zu beriicksichtigen.

Damit erlangt der rechtskulturelle Hintergrund zwar auch im Kulturgi-
terschutz bei der Priifung einer Norm des universellen Volkerstrafrechts
Bedeutung. Wie bereits bzgl. der entwiirdigenden Behandlung festgestellt,
gilt aber auch hier: Erfasst bereits der Schutzzweck einer Norm das Emp-
finden einer partikularen Gruppe und muss dieses daher beriicksichtigt
werden, um festzustellen, ob tiberhaupt ein von Art.8 Abs.2 b) ix) und
Art. 8 Abs. 2 e) iv) geschiitztes Gut betroffen ist, handelt es sich dabei nicht
um materiellen Rechtspluralismus. Auch das Verbot der benachteiligenden
Unterscheidung aus Art. 21 Abs. 3 wird hiervon nicht tangiert.

IV. Bestimmung des Tatbestandsmerkmals ,,Eigentum?, Art. 8 Abs. 2 b) xiii)
und Art.8 Abs. 2 e) xii)

1. Das feindliche (bzw. gegnerische) Eigentum
Art.8 Abs.2 b) xiii) und Art.8 Abs.2 e) xii) enthalten das ,feindliche“

bzw. ,gegnerische® Eigentum als Tatbestandsmerkmal. Um den Begriff des
»feindlichen” oder ,gegnerischen® Eigentums zu konkretisieren, muss zum

437 Hingegen betont Bensouda zwar ebenfalls den in der Zerstorung der Mausoleen in
Timbuktu liegenden Angriff auf universelle Werte der Menschheit, begriindet dies
aber vor allem damit, dass die Vielfalt des menschlichen kulturellen Erbes bedroht
wird, wenn Kulturgiiter, welche fiir eine partikulare Gruppe besonders bedeutsam
oder identitatsstiftend sind, zerstort werden, OTP, Statement of the Prosecutor of
the International Criminal Court, Fatou Bensouda, at the opening of Trial in the
case against Mr Ahmad Al-Faqi Al Mahdi (2016).
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einen die Eigenschaft als feindlich bzw. gegnerisch und zum anderen der
Begriff des Eigentums naher bestimmt werden.*3® Eine Definition dieser
auslegungsbediirftigen Begriffe enthalt das Volkerrecht nicht.** Der Begriff
des Feindes oder Gegners ist ein genuin im humanitiren Volkerrecht zu
verortender Aspekt und daher unter Betrachtung kriegsvélkerrechtlicher
Instrumente zu bestimmen.*4? Auch zu der Frage, welche Kategorien vom
Eigentumsbegriff des (humanitaren) Vélkerrechts erfasst sind - beispiels-
weise, ob der humanitire Eigentumsschutz nur materielle oder auch imma-
terielle Giiter umfasst, ob nur privates oder auch offentliches Eigentum
erfasst ist, nur bewegliche oder auch unbewegliche Gegenstdnde und ver-
tragliche Rechte etc. —, findet sich Rechtsprechung internationaler Gerichte
und volkerrechtliche Literatur.4! Aus dieser geht hervor, dass der Umfang
dessen, was sich unter den Begriff des Eigentums subsumieren ldsst (ebenso
wie die Charakterisierung von Eigentum als feindlich bzw. gegnerisch),
universellen Wertungen des (humanitiren) Volkerrechts zu entnehmen
ist.#42 Ein weiterer Aspekt, der jedenfalls theoretisch der Priifung aller das
Eigentum schiitzenden Kriegsverbrechen aus Art. 8 Abs. 2 b)*#3 innewohnt,
sind die konkreten Eigentumsverhiltnisse.*4* Hier bleibt es gewohnlich bei
der Feststellung:

,This crime requires [...] the destruction [...] of property belonging to an
"enemy" or "hostile" party to the conflict. In the view of the Chamber, this
means that the property in question - whether moveable or immoveable,

438 Geifs/A. Zimmermann in Ambos 2022 Art. 8, Rn. 492.

439 Dederer, Enemy Property, in: MPEPIL (2015) Rn. 1.

440 Ebd. Rn.1, 4. Zur niheren Bedeutung siehe beispielsweise GeifS/A. Zimmermann in
Ambos 2022 Art. 8, Rn. 493, 983.

441 Eine Ubersicht speziell zum Begriff des feindlichen Eigentum gibt Dederer, Enemy
Property, in: MPEPIL (2015); zum Schutz von Eigentumsrechten durch internatio-
nales Recht im Allgmeinen Kriebaum/Reinisch, Property, Right to, International
Protection, in: MPEPIL (2019); siehe auch Mitri-Plingen 2020, S. 149 ff.

442 Dederer, Enemy Property, in: MPEPIL (2015) Rn. 4ff;; Gei§/A. Zimmermann in
Ambos 2022 Art. 8, Rn. 494 f.

443 Dies sind neben Art. 8 Abs. 2 b) xiii) und Art.8 Abs.2 e) xii) noch die Tatbestande
der Pliilnderung aus Art. 8 Abs. 2 b) xvi) und Art. 8 Abs. 2 e).

444 Art.8 Abs.2 a) iv) schiitzt ebenfalls das Eigentum. Da diese schwere Verletzung
der Genfer Konventionen nicht ausdriicklich auf das Eigentum des Feindes oder
Gegners Bezug nimmt, konnte hier auch die tatbestandliche Einbeziehung von
Verletzungen des Eigentums der eigenen Streitpartei zuldssig sein, dies bzgl. Kran-
kenhdusern oder medizinischen Einheiten mit Blick auf den durch GA I und GA II
gewihrleisteten Schutz aller Verwundeten und Kranken bejahend z.B. Mikos-Skuza
in Clapham/Gaeta/Sassoli 2015 Rn. 18, 54 und Mitri-Plingen 2020, S. 159, 161f.
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private or public - must belong to individuals or entities aligned with
or with allegiance to a party to the conflict adverse or hostile to the
perpetrator.“44>

Die Frage, nach welchen Regeln oder welchem Regelungsregime die Zuord-
nung einer Sache zu einer (natiirlichen oder juristischen) Person erfolgen
soll, findet fast nirgends Erwahnung.#4¢ Der Hinweis, dass zur Zuordnung
des Eigentums zu einer Konfliktpartei bei natiirlichen Personen auf die
Staatsangehorigkeit abgestellt werden muss,**” hilft dabei nicht weiter.
Freilich handelt es sich bei der Priifung dieses Merkmals nicht um eine
der groflen Fragen des Volkerstrafrechts. Gemindert wird die Entschei-
dungserheblichkeit noch weiter, wenn bei systematischer Auslegung der
Beschlagnahme und Pliinderung unter Einbeziehung von Art. 5 Abs. 1 Satz 1
und Art. 8 Abs.2 a) iv)**® nur Eigentumsverletzungen von einem gewis-
sen Ausmafd (extensive) volkerstrafrechtliche Relevanz haben konnen.4?
Denn dann vermdgen einzelne strittige Eigentumslagen nicht tiber das
Vorliegen einer Volkerstraftat zu entscheiden. Dennoch ist es ein logisch
notwendiger Bestandteil einer das Eigentum schiitzenden Norm, dass ein
Rechtsregime zur Verfligung steht, welches Auskunft {iber die Eigentums-

445 IStGH, Prosecutor v. Katanga and Chui, Decision on the Confirmation of Charges,
ICC-01/04-01/07-717 (2008) Rn. 310 und Rn. 329 zur Pliinderung.

446 Auch die einschldgige Literatur misst der Frage nach dem zur Kldrung der Eigen-
tumsverhéltnisse zu konsultierendem Recht ganz iiberwiegend keine Bedeutung zu,
siehe beispielsweise GeifS/A. Zimmermann in Ambos 2022 Art. 8, Rn. 492 f.; Bothe in
Cassese/Gaeta/Jones 2002, Vol 1, S. 394; Uhler/Griffin in Pictet 1994 Art. 53, S.300 f.
und Art. 147, S. 601. Diese Frage hingegen immerhin anreifSend Heller, JIC] 6 (2008),
S. 431 und van den Herik/Dam-De Jong, CrimLF 22 (2011), S. 260 f.

447 GeifS/A. Zimmermann in Ambos 2022 Art. 8, Rn. 493.

448 Da das Chapeau-Element zu Art. 8 Abs. 2 b) und Art. 8 Abs. 2 e) fordert (und Ziff. 3
der jeweiligen Verbrechenselemente bestitigt), dass es sich um Verstofie innerhalb
des feststehenden Rahmens des Volkerrechts handeln muss, ist auch Art. 8 Abs. 2 a)
bei der Auslegung der einzelnen Handlungen zu beachten, Geiff/A. Zimmermann in
Ambos 2022 Art. 8, Rn. 490.

449 IStGH, Prosecutor v. Katanga and Chui, Decision on the Confirmation of Charges,
ICC-01/04-01/07-717 (2008) Rn.314; IStGH, Prosecutor v. Bemba Gombo, Judg-
ment pursuant to Article 74 of the Statute, ICC-01/05-01/08-3343 (2016) Rn. 117; so
auch Geif$/A. Zimmermann in Ambos 2022 Art. 8, Rn. 121, 490, 498; Dederer, Enemy
Property, in: MPEPIL (2015) Rn.16; Werle/JefSberger 2020 Rn.1374f.; dem exten-
sive-Test widersprechend, zumindest im Rahmen der Pliinderung dennoch eine
gewisse Erheblichkeit (serious) fordernd IStGH, Prosecutor v. Katanga, Judgment
Pursuant to Article 74 of the Statute, ICC-01/04-01/07-3436-tENG (2014) Rn. 896,
908 f.; SLSGH, Prosecutor v. Fofana and Kondewa, Trial Judgement, SCSL-04-14-T
(2007) Rn. 161; so auch Mitri-Plingen 2020, S. 201, 253.
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verhdltnisse des konkreten Falles gibt. (So miissen beispielsweise die Regeln
des deutschen Zivilrechts herangezogen werden, um die fiir den Diebstahl
gemafd § 242 Abs. 1 StGB erforderliche ,,Fremdheit der Sache zu priifen.*>°)
Auch auf Rechtsfolgenseite konnten die konkreten Eigentumsverhéltnisse
fiir etwaige materielle Wiedergutmachungen oder Riickgaben Bedeutung
erlangen. Im Folgenden soll daher kurz skizziert werden, ob mangels einer
spezifischen Regelung hierzu im IStGH-Statut oder den Verbrechensele-
menten die Priifung der konkreten Eigentumsverhiltnisse unter Riickgriff
auf nationales Zivilrecht mit dem IStGH-Statut vereinbar wire.*5!

2. Auslegung: Ist ein Riickgriff auf nationales Zivilrecht zur Priifung der
konkreten Eigentumsverhéltnisse mit dem IStGH-Statut vereinbar?

a) Die Verbrechenselemente

Art. 8 Abs. 2 b) xiii) Ziff. 2 und Art. 8 Abs. 2 e) xii) Ziff. 2 der Verbrechens-
elemente wiederholen lediglich das bereits in den Tatbestdnden normierte
Erfordernis, dass das zerstorte oder beschlagnahmte Eigentum solches des
Feindes (bzw. Gegners) ist. Die Verbrechenselemente zum Tatbestand der
Plinderung (Art.8 Abs.2 b) xvi) und Art.8 Abs.2 e) v)) enthalten eine
solche Klarstellung zwar nicht.#>? Sie nehmen allerdings in Ziff.2 und
Zift. 3 explizit auf den Eigentiimer Bezug. Folglich setzen alle genannten
Verbrechenselemente voraus, dass die konkreten Eigentumsverhaltnisse be-
stimmbar sind. Einen Hinweis, nach welchem Rechtsregime dies erfolgen
soll, enthalten sie nicht.

b) Auslegung im Ubrigen

Der Blick auf die gewdhnliche Bedeutung des Wortes Eigentum als et-
was jemandem Gehorendes ist zur ndheren Begriffsbestimmung wenig

450 Rengier 2020 § 2 Diebstahl, Rn. 9.

451 Dies annehmend Heller, JIC] 6 (2008), S. 431.

452 Dennoch wird aufgrund der grundsitzlichen Schutzrichtung des Rechts der bewaft-
neten Konflikte angenommen, dass nur das Eigentum der Gegenseite taugliches
Tatobjekt sein kann, IStGH, Prosecutor v. Katanga and Chui, Decision on the Con-
firmation of Charges, ICC-01/04-01/07-717 (2008) Rn. 329; siehe auch Mitri-Plingen
2020, S. 235.
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hilfreich.*>3 Er schliefit aber jedenfalls nicht aus, dass zur Priiffung, wem
etwas gehort, auf nationale Rechtsordnungen verwiesen werden kann.

Zur (systematischen) Auslegung eines Tatbestandsmerkmales der Kriegs-
verbrechen ist primir das humanitdre Volkerrecht als Rechtsquelle zu kon-
sultieren.*>* Dieses gibt auch auf einzelne sachenrechtliche Fragen Antwort,
und zwar insbesondere dann, wenn zur Priifung der das Eigentum schiit-
zenden Tatbestinde eine teleologische Auslegung unter Beriicksichtigung
auch anderer durch das humanitire Vélkerrecht verfolgter Ziele eine genu-
in volkerrechtliche Wertung verlangt. So findet sich beispielsweise Staaten-
praxis zur Einordnung von Eigentum als privat oder offentlich.*>

Die hier diskutierten Tatbestinde der Beschlagnahme bzw. Zerstdrung
und der Pliinderung dienen aber gerade auch dem Schutz individueller
oder kollektiver Eigentumsrechte in Kriegszeiten.*>® Um diesen Schutz
gewihrleisten zu konnen und materielle Wiedergutmachungen oder Riick-
gaben zu ermdglichen, miissen Regeln zur Priifung konkreter Eigentums-
verhiltnisse zur Verfiigung stehen. Ein umfassendes Rechtsregime, welches
hierzu konsultiert werden konnte, bieten weder das Volkergewohnheits-
recht noch die allgemeinen Rechtsprinzipien.

Jedenfalls im nicht-internationalen Konflikt, in dem prézise Gebietsgren-
zen zwischen den am Konflikt beteiligten Parteien oftmals kaum gezogen
werden konnen,*” kann die Zuordnung von Eigentum allein nach dem
jeweiligen nationalen Rechtssystem erfolgen.*>® Fiir den internationalen
Konflikt wird zum Teil vertreten, dass alles Eigentum als feindliches Eigen-
tum angesehen wird, welches sich im Territorium der Konfliktpartei befin-
det. Dann kdme es auf die (sachenrechtlichen) Eigentumsverhéltnisse nicht
an.*® Wird hingegen angenommen, dass eine Beschlagnahme oder Zersto-
rung auf dem Gebiet des kriegfithrenden Staates (oder in besetzen Gebie-

453 Fowler, The concise Oxford dictionary of current english (1934), S. 924.

454 Cryer/Robinson/Vasiliev 2019, S. 264; so durch den IStGH praktiziert beispielsweise
in IStGH, Prosecutor v. Bemba Gombo, Judgment pursuant to Article 74 of the
Statute, ICC-01/05-01/08-3343 (2016) Rn. 69 f.

455 Siehe Geiff/A. Zimmermann in Ambos 2022 Art. 8, Rn. 494, 496.

456 JStGH, Prosecutor v. Delali¢ et al., Judgement, IT-96-21-T (1998) Rn. 587 f.: ,[...]in-
ternational humanitarian law not only proscribes certain conduct harmful to the
human person, but also contains rules aimed at protecting property rights in times
of armed conflict [...]% zur Bedeutung des Schutzes von zivilem Eigentum in be-
waffneten Konflikten siehe Thompson in Primoratz 2007, S. 243 ft.

457 Mitri-Plingen 2020, S. 145 f.

458 So auch van den Herik/Dam-De Jong, CrimLF 22 (2011), S. 260.

459 Ebd. S.260.
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te) ebenfalls vom Tatbestand erfasst ist*®? oder dass darin lediglich eine
zusdtzliche, raumliche Einschrankung des Anwendungsbereichs liegt,*! so
erschopft sich die Frage nach der Tauglichkeit eines Tatobjekts nicht in der
Zuordnung zum eigenen oder generischen Gebiet. Zusitzlich muss dann
beantwortet werden, welcher Konfliktpartei der Eigentiimer angehort#62 —
und damit folglich auch, wer iiberhaupt Eigentiimer der Sache ist. Zudem
kénnte die Zuordnung einer Sache zum konkreten Tdter auch bei der
Priifung der Tathandlung der Pliinderung erforderlich sein, da diese gemaf3
den Verbrechenselementen eine Aneignung ohne die Zustimmung des Ei-
gentiimers voraussetzt.463

Bei der Zuordnung einer Sache zu einer bestimmten natiirlichen oder ju-
ristischen Person handelt es sich iiblicherweise um einen Aspekt des (inter-
nationalen) Sachenrechts. Dieses verlangt, dass nach kollisionsrechtlichen
Normen oder Grundsitzen zunichst das zustindige anwendbare Recht
ermittelt werden muss.*¢4 Global einheitliche Vorschriften, welche in Kolli-
sionsfallen das zustindige Sachenrecht bestimmen, existieren nicht,*%> und

460 Ambos in: MiiKo StGB, Bd. 9, VStGB (2022) § 9, Rn. 3; Mitri-Plingen 2020, S. 144 ff.

461 Werle/Jefberger 2020 Rn. 1372; Dahm/Delbriick/Wolfrum 2013, S.1063. So zu verste-
hen auch Geif$/A. Zimmermann in Ambos 2022 Art. 8, Rn. 487, der unter anderem
die fehlenden klaren Regeln zur Beschlagnahme fremden Eigentums im eigenen
Gebiet als Grund nennt, dass diese kein taugliches Tatobjekt sein konnen.

462 Dies ergibt sich beziiglich der Beschlagnahme bzw. Zerstérung bereits aus dem
Normtext und den Verbrechenselementen (Ziff. 2), zur iibereinstimmenden Bedeu-
tung trotz unterschiedlicher Formulierung Dérmann 2003, S.249. Aufgrund der
grundsitzlichen Schutzrichtung des Rechts der bewaffneten Konflikte wird dies
tiberwiegend auch fiir den Tatbestand der Pliinderung angenommen, auch wenn
der Wortlaut des Tatbestands oder die Verbrechenselemente hier keine Klarstellung
enthalten, IStGH, Prosecutor v. Katanga and Chui, Decision on the Confirmation
of Charges, ICC-01/04-01/07-717 (2008) Rn.329; so auch Werle/JefSberger 2020
Rn. 1373; Mitri-Plingen 2020, S.235; weniger eindeutig IStGH, Prosecutor v. Mba-
rushimana, Decision on the Confirmation of Charges, ICC-01/04-01/10-465-Red
(2011) Rn. 176 Fn. 411. Kritisch zum Erfordernis der Zugehorigkeit zum gegnerischen
Eigentum hingegen van den Herik/Dam-De Jong, CrimLF 22 (2011), S. 271.

463 IStGH, Prosecutor v. Katanga and Chui, Decision on the Confirmation of Charges,
ICC-01/04-01/07-717 (2008) Rn. 328, 333. In diesem Zusammenhang vom rightful
owner sprechend IStGH, Prosecutor v. Bemba Gombo, Decision Pursuant to Article
61(7)(a) and (b) of the Rome Statute on the Charges of the Prosecutor against
Jean-Pierre Bemba Gombo, ICC-01/05-01/08-424 (2009) Rn. 318 f., 331, 333.

464 Kollisionsrechtliche Vorschriften miisste auch der deutsche Strafrechtsanwender
beachten, z.B. wenn zu bestimmen ist, welches Rechtsregime bei Sachverhalten mit
Auslandsberiihrung iiber die Fremdheit einer Sache Auskunft gibt.

465 Zu einzelnen ,versteckten Verweisungsnormen in volkerrechtlichen Vertrigen siehe
Wendehorst in: MiitKo BGB, Bd. 12 (2021), Vorbemerkung vor Art. 43 EGBGB, Rn. 3.
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selbst fiir den européischen Raum wurde kein unionsrechtliches Sachen-
recht kodifiziert. Zur Begriindung wird unter anderem darauf verwiesen,
dass es sich bei der grundsitzlichen Anwendung des Belegenheitsrechts
(lex rei sitae) um ein allgemein akzeptiertes Rechtsprinzip handelt.#¢ Eine
genauere Auseinandersetzung mit diesem Grundsatz und anderen denk-
baren Ankniipfungspunkten bei volkerrechtlichen Sachverhalten soll hier
auch deshalb nicht erfolgen, da — wie bereits angemerkt - von einem
internationalen Strafgericht die genaue Kldrung der Eigentumsverhéltnisse
bei der Priifung einer Beschlagnahme im Regelfall nicht verlangt werden
diirfte. Es bleibt aber festzuhalten, dass fiir den nicht-internationalen Kon-
flikt grundsdtzlich und fiir den internationalen Konflikt jedenfalls dann,
wenn das im Territorium der kriegsfithrenden Partei befindliche (private)
Eigentum von den das Eigentum schiitzenden Tatbestdnden erfasst ist, die
konkrete Zuordnung einer Sache zu einer natiirlichen oder juristischen
Person erforderlich ist. Hierfiir kommt allein ein nach kollisionsrechtlichen
Prinzipien zu ermittelndes nationales (oder supranationales) Sachenrecht
in Betracht.4¢”

3. Restimee

Die bisherige Jurisprudenz internationaler Gerichte zum Eigentumsschutz
durch das humanitire Volkerrecht ldsst vermuten, dass dieser Aspekt
wohl auch vor dem IStGH kaum praktische Relevanz erlangen wird.468
Die angestellten Uberlegungen zur Konsultation des nationalen Sachen-
rechts sollten daher vor allem der Verdeutlichung dienen, dass die inhaltli-
che Bestimmung bestimmter ausfiillungsbediirftiger Tatbestandsmerkmale
durch nationales Recht nicht grundsitzlich im Widerspruch zum volker-
strafrechtlichen Universalititsanspruch stehen muss - auch dann nicht,
wenn hierdurch an ein in Art. 21 Abs. 3 genanntes Diskriminierungsverbot
angekniipft wird.

466 Von Bar/Mankowski 2019 §3, Rn.l, 12; so verankert beispielsweise auch in
Art. 43 Abs.1 EGBGB.

467 Dies bedeutet freilich nicht, dass nationale eigentumsrechtliche Bestimmungen ge-
geniiber volkerrechtlichen Vorgaben Vorrang geniefSen wiirde. Nationales Recht soll
ledliglich dann zu Rate gezogen werden, wenn keine volkerrechtliche Rechtsquelle
zur Verfligung steht.

468 Allerdings zeigt der Beitrag von van den Herik/Dam-De Jong, CrimLF 22 (2011), ins-
besondere S. 260 f,, dass beispielsweise bei der Ausbeutung von Rohstoffen durchaus
auch eigentumsrechtliche Fragen von praktischer Relevanz sind.
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V. Bestrafung ohne ordentliches Gerichtsverfahren, Art. 8 Abs. 2 a) vi) und
Art. 8 Abs.2 ¢) iv)

1. Allgemeines

Art. 8 Abs. 2 a) vi) und Art. 8 Abs. 2 ¢) iv) normieren das Kriegsverbrechen
der Bestrafung ohne ordentliches Gerichtsverfahren. Der Wortlaut der auf
den internationalen und nicht-internationalen Konflikt anwendbaren Tat-
bestande ist dabei nicht identisch. Wahrend Art. 8 Abs. 2 a) vi) die schwere
Verletzung der Genfer Abkommen definiert als vorsatzlichen Entzug des
Rechts eines Kriegsgefangenen oder einer anderen geschiitzten Person auf
ein unparteiisches ordentliches Gerichtsverfahren (rights of fair and regu-
lar trial), bestimmt Art.8 Abs.2 c) iv) den schweren Verstofl gegen den
gemeinsamen Art.3 der Genfer Abkommen als Verurteilung und Hinrich-
tung ohne vorhergehendes Urteil eines ordentlich bestellten Gerichts, das
die allgemein als unerlésslich anerkannten Rechtsgarantien bietet (a regu-
larly constituted court, affording all judicial guarantees which are generally
recognized as indispensable). Weder der auf den internationalen noch der
auf den nicht-internationalen bewaffneten Konflikt anwendbare Tatbestand
bestimmen also die genauen verfahrensrechtlichen Anforderungen an ein
ordentliches Gerichtsverfahren. Untersucht werden soll daher, ob und in-
wieweit partikulares Recht zur néheren Bestimmung dieser ausfiillungsbe-
diirftigen (normativen) Tatbestandsmerkmale konsultiert werden kann.

Fiir die Behandlung Kriegsgefangener im internationalen bewaffneten
Konflikt ist partikulares (nationales) Recht insofern relevant, als das assi-
milation principle verlangt, dass Kriegsgefangene genauso wie die Angeho-
rigen der bewaffneten Krifte des Gewahrsamsstaates behandelt werden
missen.*®® Damit ist das nationale Recht des Gewahrsamsstaates als rela-
tiver Bezugspunkt jedenfalls dann beachtlich, wenn der darin gewiahrte
Schutz den allgemein als unerldsslich anerkannten Rechtsgarantien ent-
spricht oder tiber diesen hinausgeht.*”0

469 Einfithrend zum assimilation principle des GA III als eines der Grundsitze der
Behandlung von Kriegsgefangenen ICRC, GC III (2020), Introduction, Rn. 30 ff. mit
einer Aufzahlung der das assimilation principle abbildenden Normen ebd. Introduc-
tion, Rn. 32.

470 Ebd. Introduction, Rn.34; Art.102, Rn.4014. Auch auflerhalb des GA III zum
Schutz von Kriegsgefangenen verweisen einzelne Regeln des humanitaren Vélker-
rechts auf nationales Recht, so beispielsweise das Recht auf Uberpriifung einer
Entscheidung aus Art. 73 GA IV.
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Fraglich ist indes, ob dariiber hinaus partikulares Recht bzw. kulturelle
Eigenheiten beriicksichtigt werden konnen, um den Maf3stab zu bestim-
men fiir ein ordentliches und unparteiisches Gerichtsverfahren bzw. fiir
ein ordentlich bestelltes Gericht, das die ,allgemein als unerldsslich aner-
kannten Rechtsgarantien“ bietet — sei es bereits bei der Identifizierung
der essenziellen Verfahrensgarantien, bei deren Interpretation und inhalt-
licher Ausgestaltung oder bei der Bewertung, ob der Entzug eines essen-
ziellen Verfahrensrechts im konkreten Fall so schwer wirkt, dass darin
(volker-)strafwiirdiges Unrecht zu sehen ist. In diesem Sinne versuchten
die japanischen Angeklagten vor den alliierten Militdrgerichten zu argu-
mentieren, indem sie sich stets darauf beriefen, dass das von ihnen zur
Anwendung gebrachte Verfahrensrecht auch bei japanischen Angeklagten
angewandt worden sei.*”!

2. Internationaler Konflikt
a) Verbrechenselemente

Art. 8 Abs. 2 a) vi) Ziff. 1 der Verbrechenselemente stellt klar, dass der Ent-
zug eines fairen und ordentlichen Gerichtsverfahrens durch den Entzug
von Verfahrensrechten verwirklicht wird, die insbesondere im dritten
und vierten Genfer Abkommen garantiert werden.*’? Darin kommt die
bei den Verhandlungen zu den Verbrechenselementen vorherrschende Mei-
nung zum Ausdruck, dass auch andere als in den Genfer Abkommen nor-
mierte Verfahrensstandards beachtlich sein kdnnen.*”3 Als Beispiele werden
hierfiir gewohnlich universell anerkannte Normen wie Art.75 ZP I oder
menschenrechtliche Gewahrleistungen genannt.47*

471 Abahuni 2015, S.102f. und ausfithrlicher Cohen in Kiesow/Ogorek/Simitis 2012,
insbes. S. 61 ff., 67 ff.

472 Art. 8 Abs. 2 a) vi) Ziff. 1 lautet: ,The perpetrator deprived one or more persons of a
fair and regular trial by denying judicial guarantees as defined, in particular, in the
third and the fourth Geneva Conventions of 1949 Eine Aufzdhlung der einzelnen
in GA III und GA IV normierten Rechte findet sich z.B. bei Werle/JefSberger 2020,
Rn. 1311

473 Dormann in Ambos 2022 Art. 8, Rn. 139; Kittichaisaree 2002, S. 151.

474 Eine Aufzdhlung der in Art. 75 ZP I enthaltenen Verfahrensgarantien gibt Dérmann
in Ambos 2022 Art.8, Rn.140. Uber den Schutz aus GA III und GA IV hinaus
schiitzt Art. 75 I die Unschuldsvermutung, das Recht, nicht gegen sich selbst aussa-
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b) Auslegung im Ubrigen

Die in den Verbrechenselementen hergestellte Konnexitat zu den Genfer
Abkommen ldsst sich auch damit begriinden, dass Art. 8 Abs. 2 a) vi) seine
Grundlage in Art. 130 GA III und Art. 147 GA IV findet.*”> Diese sprechen
abschlieflend von einem ordentlichen, unparteiischen, den Vorschriften
»des vorliegenden Abkommens entsprechenden Verfahren,*’® ohne dabei
eine Referenz zu nationalem oder sonstigem partikularem Recht herzustel-
len. Zwar nimmt Art.102 GA III als spezifische Ausformung des assimila-
tion principles*’” insofern auf das nationale Recht des Gewahrsamsstaates
Bezug, als danach zusitzlich zu den in der Konvention niedergelegten ver-
fahrensrechtlichen Mindeststandards Urteile gegen Kriegsgefangene durch
die gleichen Gerichte und nach den gleichen Verfahren wie gegen Angeho-
rige der bewaffneten Krifte des Gewahrsamsstaats ausgesprochen werden
mussen.

Wihrend die Genfer Konventionen von 1929 in Art. 63 noch allein
auf die Gleichbehandlung abstellten, wurde dieses relative Kriterium bei
der Neufassung von 1949 in Art.102 um die absoluten Standards aus
Art. 82-108 GA III erweitert.*’”8 Dies wurde unter anderem deshalb als
erforderlich erachtet, da nationale Verfahrensstandards erheblich variieren
und hinter den internationalen Mindestgarantien eines humanitaren Vol-
kerrechts zuriickbleiben konnen.*”® Folglich kann sich aus nationalem
Recht (bei Kriegsgefangenen) zwar ein gegeniiber den durch internationa-
les Recht geschiitzten Mindestgarantien erhohtes Schutzniveau ergeben.*3
Den Katalog einzuhaltender Verfahrensrechte unter Berufung auf nationa-
les oder sonstiges partikulares Recht (beispielsweise regionale menschen-

gen zu miissen, das Anwesenheitsrecht des Angeklagten wihrend des Verfahrens
sowie das Recht auf 6ffentliche Verkiindung des Urteils, Abahuni 2015, S. 115.

475 Dormann 2003, S. 101; Werle/JefSberger 2020, Rn. 1310.

476 Fiir eine Zusammenstellung der Verfahrensgarantien aus GA III und GA IV siche
z.B. Abahuni 2015, S. 108 .

477 ICRC, GCIII (2020) Art. 102, Rn. 4003.

478 Ebd. Art.102, Rn. 4005f.

479 Ebd. Art.102, Rn. 4004, 4014. Zudem wurde auf die missbrauchliche Anwendung
des assimilation principles in den Weltkriegen verwiesen und es wurde auch nicht
als angemessen angesehen, die fiir die Angehorigen der bewaffneten Krifte des
Gewahrsamsstaates geltenden Regeln, die oftmals eine strenge Disziplin und Loyali-
tat einfordern, auf Kriegsgefangene der Gegenpartei zu tibertragen, ICRC, GC III
(1960), S. 406-407.

480 ICRC, GCIII (2020) Art. 102, Rn. 4014 und Introduction, Rn. 34.
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rechtliche Instrumente) unter das durch GA III gewahrleistete Mindestni-
veau herabzusetzen, wiirde hingegen der durch die Genfer Abkommen
bezweckten Gewihrleistung verfahrensrechtlicher Mindeststandards fiir
Kriegsgefangene diametral zuwiderlaufen.*8!

Allerdings ist nicht nur Art. 8 Abs. 2 a) vi) selbst aufgrund seiner ausfiil-
lungsbediirftigen Rechtsbegriffe wie fair und regular recht unbestimmt,*82
sondern auch die einzelnen universellen verfahrensrechtlichen Mindest-
standards enthalten teilweise wiederum ausfiillungsbediirftige Merkmale83
und erfordern daher eine ndhere Ausgestaltung. Im Grundsatz ist ganz
iberwiegend anerkannt, dass die Menschenrechte auch wéhrend eines be-
waffneten Konflikts Geltung beanspruchen konnen** und dass die Recht-
sprechung menschenrechtlicher Spruchkorper als Interpretationshilfe fiir
einzelne (eher unbestimmte) Normen des humanitiaren Volkerrechts und
folglich auch des IStGH-Statuts herangezogen werden kann.*%> Eine nihe-
re Ausgestaltung haben (verfahrensrechtliche) Menschenrechte neben der
Priifung durch den UN-Menschenrechtsausschusses vor allem durch regio-
nale Gerichtshofe erfahren. Beispielsweise im Verfahren gegen Furundzija
zog der JStGH unter anderem die Rechtsprechung des EGMR heran, um
den Begriff der Folter niher zu bestimmen.#8¢ Bei einer solchen Ubertra-
gung der durch regionale Gerichtshofe entwickelten Standards ist jedoch
stets kritisch zu priifen, ob sie sich als universelle Normen des humanita-
ren Volkerrechts generalisieren lassen.*8” Hierbei sind systematische Unter-
schiede zwischen den jeweiligen Regimen zu beachten.3® Zu bedenken ist
auch, dass es wirtschaftlich nicht allen Staaten méglich sein wird, den unter
den Vertragsstaaten der EMRK geltenden hohen Menschenrechtsstandards
nachzukommen, so beispielsweise die kostenlose Bereitstellung qualifizier-
ter Verteidiger und Dolmetscher.4

481 ICRC, GCIII (2020) Art. 102, Rn. 4014, Introduction, Rn. 36 und Art. 82, Rn. 3558.

482 Zum Bestimmtheitsgrundsatz und Art. 8 Abs. 2 a) vi) siche Abahuni 2015, S. 144 ff.

483 So z.B. die in Art. 105 Abs. 4 GA III enthaltene Anforderung, dass die Mitteilung der
Anklage ,,in good time® vor Eroffnung der Gerichtsverhandlung zu erfolgen habe.

484 Dabei ist jedoch zu bedenken, dass ein menschenrechtlicher Pakt auf einen Sachver-
halt nur dann angewendet werden darf, wenn die jeweiligen (territorialen) Anwen-
dungsvoraussetzungen vorliegen, Abahuni 2015, S. 122 ff.

485 Dormann in Ambos 2022 Art. 8, Rn. 141; ausfuhrlicher Abahuni 2015, S. 126 ff., 140 ff.

486 JStGH, Prosecutor v. Furundzija, Judgement, Case No. IT-05-17/1-T (1998) Rn. 160 f.

487 Krieger, JC&SL 11 (2006), S. 288 f.; Abahuni 2015, S. 132 f., 140.

488 JStGH, Prosecutor v. Kunarac, Kova¢, and Vukovi¢, Judgement, Case No. IT-96-23-
T & IT-96-23/1-T (2001) Rn. 470 {.; ausfithrlicher hierzu Abahuni 2015, S. 136 ff.

489 Abahuni 2015, S. 132 1.
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Fir das Volkerstrafrecht ist zudem zu beachten, dass dieses nur die
schwersten Verbrechen bestrafen will. Daher erfiillt nicht jeder Entzug
eines in den Genfer Konventionen oder sonstigen relevanten Rechtsquel-
len anerkannten Rechts den Tatbestand des Art.8 Abs.2 a) vi), sondern
der Entzug einer Mindestgarantie ist erst dann strafwiirdig, wenn die Tat
eine bestimmte Schwere erreicht.** Auch wenn lediglich die Verbrechens-
elemente zu Art. 8 Abs. 2 ¢) iv) (nicht internationaler bewaffneter Konflikt)
in Fn. 59 einen Hinweis auf all relevant circumstances enthalten, miissen die
Richter und Richterinnen daher auch im internationalen Konflikt Fall fiir
Fall entscheiden, welche Bedeutung der Entzug eines allgemein anerkann-
ten Rechts auf die Unparteilichkeit und Fairness des Verfahrens insgesamt
hatte. 4!

Moglicherweise konnte in diese Bewertung auch der rechtskulturelle
Kontext als einer von verschiedenen zu beriicksichtigenden Faktoren ein-
fliefen.**? So konnte es einen Unterschied machen, ob einem einzelnen
Angeklagten vor einem deutschen Gericht das sowohl im nationalen deut-
schen Recht als auch durch die Rechtsprechung des EGMR garantierte
Recht auf einen kostenlosen Verteidiger und kostenlosen Dolmetscher
nicht gewdhrt wird oder ob dieses Recht einem Angeklagten in einer
Region versagt wird, in welcher z.B. aufgrund finanzieller Schwiche oder
Unruhen grundsitzlich Angeklagten nicht immer ein kostenloser Dolmet-
scher zur Verfiigung gestellt wird oder werden kann. Wird der Angeklagte
zumindest genauso wie andere mutmaflliche Straftiter behandelt und wird
der Kerngehalt der verfahrensrechtlichen Mindestgarantien — in diesem
Falle das fiir die Waffengleichheit und Fairness zentrale Recht auf Verteidi-
gung - eingehalten, so konnte dies bei der Bewertung der Fairness und
Waffengleichheit des Verfahrens insgesamt beriicksichtigt werden.*%

Hierfiir konnte auch sprechen, dass manche der in den Genfer Abkom-
men genannten unbestimmten Verfahrensrechte zur ndheren Ausgestaltung

490 Sivakumaran, JICJ 7 (2009), S.78f., 81; Abahuni 2015, S.109, 118, 142; vgl. auch
Art. 17 Abs.1d) IStGH-Statut.

491 Dérmann in Ambos 2022 Art. 8, Rn. 142.

492 Andere Faktoren konnten beispielsweise die Wichtigkeit der verletzten Garantie fiir
die Waffengleichheit sein, das Ausmafd der Verletzung oder das Strafmaf3, Abahuni
2015, S.180 und 152 mit Verweis auf Dormann in Ambos/Triffterer 2016 Art.8,
Rn. 142 und La Haye in Lee 2001, S. 213.

493 Zum Verstindnis von Art.17 Abs.1 d) als relatives Abwagungskriterium siehe
Schlussbetrachtungen B I.
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ohnehin explizit auf nationales Recht verweisen*** und sich fiir andere
Verfahrensrechte so wenige oder gar keine Vorgaben im internationalen
Recht finden lassen, dass sie ebenfalls nur unter Beriicksichtigung natio-
nalen Rechts ausgefiillt werden kénnen.*> Der Riickgriff auf nationales
Recht steht hier also nicht im Widerspruch zum Bestimmtheitsgrundsatz,
sondern konnte gerade erforderlich sein, um die Norm bestimmbar zu ma-
chen.*¢ Dies wire auch der durch den Bestimmtheitsgrundsatz bezweck-
ten Vorhersehbarkeit der Strafbarkeit nach Art. 8 Abs.2 a) vi) dienlich.47
Schliefilich ist auch die Tatsache, dass sich die Staatengemeinschaft nicht
auf einen festen Katalog von genau definierten Verfahrensrechten einigte,
ein Hinweis darauf, dass die genaue Ausgestaltung der Gerichtsverfahren
den Staaten {berlassen ist und dem Gerichtshof geniigend Flexibilitat
bei der Rechtsanwendung zu Bewertung des Einzelfalls bleiben sollte.*%
Aufgabe des Volkerstrafrechts ist es dabei nicht, einzelne Bestimmungen
nationaler Strafprozessordnungen zu bewerten oder in Kriegszeiten die
Befolgung einer bestimmten Verfahrensordnung zu iiberpriifen, sondern
lediglich dann einzugreifen, wenn der Kerngehalt der Verfahrensrechte in
einem solchen Maf3e beriihrt ist, dass das Verfahren insgesamt nicht mehr
als fair bezeichnet werden kann.**” Dies diirfte jedenfalls dann der Fall sein,
wenn ein Verfahren von vornherein auf Verurteilung ausgerichtet ist (z.B.
wegen einer besonders engen Anbindung der Judikative an die Exekutive),

494 So das Recht auf Uberpriifung der Entscheidung aus Art.106 GA III und
Art.73 GA 1V, das Beschleunigungsgebot aus Art.103 GA III und das Recht auf
ein angemessenes Strafmaf$ aus Art. 87 GA III, dhnlich auch in Art. 67 GAIV.

495 So das Beweisrecht, naher hierzu Abahuni 2015, S. 176, 218 ff., 251. Auch der EGMR
priift hinsichtlich Beweisfragen lediglich, ob die Fairness im Verfahren insgesamt
beeintrachtigt ist, die spezielle Ausformung der Beweisregeln bleibt den National-
staaten iiberlassen, so beispielsweise in EGMR, Perna v. Italy, Judgment, Application
no. 48898/99 (2003).

496 Zum Bestimmtheitsgrundsatz und Art. 8 Abs. 2 a) vi) siche Abahuni 2015, S. 144 ft.;
dhnliche Uberlegungen bzgl. der Bestimmbarkeit der fundamental rights im Verfol-
gungstatbestand (Art.7 Abs.2 g)) anstellend Erne 2016, S.369. Im Ergebnis lehnt
sie eine Beriicksichtigung nationaler Standards aufgrund der diskriminierenden
Wirkung jedoch ab.

497 Im Kapitel zum Legalitatsprinzips wurde dargelegt, dass zwar sowohl das IMT als
auch die ad-hoc Tribunale die Verankerung im nationalen Recht als Voraussetzung
- zu Recht - ablehnten, zur Begriindung der Vorhersehbarkeit der Strafbarkeit aber
dennoch oftmals auch auf das sonst zustindige nationale Recht verwiesen, Teil 1
Kapitel 2 CIV. 2.

498 La Hayein Lee 2001, S. 212; Dérmann in Ambos 2022 Art. 8, Rn. 142.

499 Abahuni 2015, S.145, 151, 155, 175 ff., 260 f.; ebenfalls fiir eine enge Auslegung von
Art. 8 Abs. 2 a) vi) pladierend Darge 2010, S. 343.
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sodass es dem Angeklagten nicht moglich ist, den Prozess zu beeinflussen,
und daher keine Waffengleichheit mehr besteht.>00

Bei Art.8 Abs.2 a) vi) handelt es sich um eine eher unbestimmte
Norm, welche nach Konkretisierung verlangt. Um den genauen Inhalt
einer Verfahrensgarantie zu bestimmen, nehmen verschiedene der in den
Genfer Abkommen verankerten Verfahrensgarantien ohnehin explizit oder
implizit auf nationales Recht Bezug. Daher iiberzeugt es, bei einer zur
Priifung von Art. 8 Abs. 2 a) vi) anzustellenden Gesamtbewertung der Fair-
ness des Verfahrens unter anderem den rechtskulturellen Kontext in den
Blick zu nehmen.”"! Eine solche ergidnzende Betrachtung des durch den
Gewahrsamsstaat gewohnlich angewendeten Rechts wire auch mit dem
natiirlichen Wortsinn von Art.8 Abs.2 a) vi) vereinbar. Dieser verlangt,
dass einer geschiitzten Person die Rechte eines ordentlichen und fairen
Verfahrens (regular and fair trial) entzogen werden. Fair ist ein Verfahren
nach dem natiirlichen Wortsinn vor allem dann, wenn alle Parteien gleich
und unvoreingenommen behandelt werden und das Verfahren bestimmten
Regeln folgt.>0? Die tibliche Bedeutung des Wortes regular meint, dass et-
was einer bestimmten Ordnung, Systematik oder einem konstantem Muster
folgt, ohne diese jedoch néher zu bestimmen.>® Der natiirliche Wortlaut

500 Abahuni 2015, S.163.

501 In dhnlicher Weise haben australische Militargerichte — im Bewusstsein darum, dass
die von ihnen durchgefiihrten Prozesse ebenfalls an Verfahrensméngeln litten — bei
der Aufarbeitung der Verbrechen des zweiten Weltkriegs vor allem darauf abgestellt,
ob ein Verfahren in fairer und unparteiischer Art und Weise durchgefiihrt worden
ist. Unter Anwendung dieses Standards sind sie in mehreren Fillen zur Minderung
der Strafe und teilweise auch zu Freispriichen gelangt, Cohen in Kiesow/Ogorek/
Simitis 2012, S. 70 ft.

502 Das Webster Dictionary definiert ,fair” z.B. als ,marked by impartiality and hon-
esty: free from self-interest, prejudice, or favorism® und ,conforming with the
established rules’ siehe ,fair”, Merriam-Webster.com Dictionary, Merriam-Web-
ster, https://www.merriam-webster.com/dictionary/fair, zuletzt abgerufen am
24.03.2021.

503 So heifdt es z.B. im Oxford English Dictionary unter anderem ,,[tJhat observes an
established rule, principle, or course of action; acting or behaving in a uniform
manner und ,[t]hat conforms to some accepted or adopted rule or standard;
made or done in a prescribed manner; formally correct siehe ,regular, OED
Online, Oxford University Press, March 2021, www.oed.com/view/Entry/161414,
zuletzt abgerufen am 24.03.2021. Meriam-Webster Dictionary definiert ,,regular® als:
»formed, built, arranged, or ordered according to some established rule, law, princi-
ple, or typeS siehe ,regular”, Merriam-Webster.com Dictionary, Merriam-Webster,
https://www.merriam-webster.com/dictionary/regular, zuletzt abgerufen am
24.03.2021.
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der Tathandlung, to deprive, legt sogar eher nahe, dass jemandem etwas
zuvor Dagewesenes vorenthalten wird. To deprive wird unter anderem
definiert als: ,to take it away from him ,to keep (a person) out of what
he would otherwise have*>%* oder ,to withhold something from“>%> Das
natiirliche Sprachverstandnis verbietet es demnach nicht, die Fairness eines
Verfahrens auch im Lichte der tiblicherweise anzuwendenden Ordnung -
in anderen Worten des rechtskulturellen Kontexts — zu bewerten.

c¢) Vereinbarkeit mit Art. 21 Abs. 3?

Bei den im Rahmen der entwiirdigenden Behandlung und des Kulturgiiter-
schutzes diskutierten Tatbestandsmerkmalen wurde der gesellschaftliche
Kontext in den Blick genommen, um das tatsdchliche Vorliegen eines
ausfillungsbediirftigen Tatbestandsmerkmales priifen zu konnen bzw. die
Schwere der Tat bewerten zu konnen. Es wurde argumentiert, dass die
Schutzrichtung der jeweiligen Normen es verlangt, auch den gesellschaftli-
chen Kontext zu betrachten, und dass kein Verstof§ gegen das Diskriminie-
rungsverbot des Art. 21 Abs. 3 vorliegt, da potenzielle Téter und Téterinnen
nicht aufgrund ihrer Herkunft an unterschiedlichen rechtlichen Standards
gemessen werden, sondern ihre Herkunft lediglich beriicksichtigt wird, um
feststellen zu konnen, ob bzw. in welchem Mafle ein durch die jeweilige
volkerstrafrechtliche Norm geschiitztes Rechtsgut tangiert ist.

Hingegen ist es nicht grundsétzlich erforderlich, die Herkunft eines In-
dividuums in den Blick zu nehmen, um dessen Beeintrachtigung durch
ein ,unfaires“ Verfahren zu bewerten. Soll es bei der Priifung von
Art.8 Abs.2 a) vi) dennoch moglich sein, Angeklagte, die aus einem
Rechtskreis mit hoheren Verfahrensstandards stammen, an hoheren Anfor-
derungen zu messen als Menschen, in deren Rechtskreis niedrigere Ver-
fahrensstandards gelten, wiirde darin eine Unterscheidung aufgrund der
Herkunft i.S.d. Art. 21 Abs. 3 liegen.

Wird Art. 21 Abs. 3 nicht als absolutes Verbot der ungleichen Behandlung
verstanden, sondern lediglich als Verbot einer willkiirlichen bzw. nicht
gerechtfertigten Ungleichbehandlung, miisste das Gericht im konkreten
Fall dann priifen, ob es hinreichend gewichtige Griinde gibt, um eine Be-

504 ,deprive, OED Online, Oxford University Press, March 2021, www.oed.com/view/E
ntry/50469, zuletzt abgerufen am 24.03.2021.

505 ,deprive”, Merriam-Webster.com Dictionary, Merriam-Webster, https://www.merri
am-webster.com/dictionary/deprive, zuletzt abgerufen am 24.03.2021.
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riicksichtigung des rechtskulturellen Kontextes zu rechtfertigen. Als solche
kommen die in Teil 1 Kapitel 2 C abstrakt dargelegten Griinde in Betracht
- unter anderem die Vorhersehbarkeit der Strafe fiir den Angeklagten, die
im Hinblick auf bestimmte Strafzwecke wichtige Vermittelbarkeit des durch
den IStGH ausgesprochenen Urteils in der betroffenen Gesellschaft sowie
die fiir eine effektive, auf die Unterstiitzung der Nationalstaaten angewiese-
ne Arbeit des IStGH notwendige Akzeptanz der durch den IStGH gefillten
Urteile in der Staatengemeinschaft.

Zudem liefle sich unter Hinweis auf das assimilation principle argumen-
tieren, dass es dem humanitdren Volkerrecht bzgl. der Gewdhrung von
Verfahrensrechten nicht fremd ist, den rechtlichen Kontext als relativen
Bezugspunkt heranzuziehen.

3. Nicht-internationaler bewaffneter Konflikt
a) Verbrechenselemente

Wihrend die Verbrechenselemente fiir den internationalen bewaffneten
Konflikt ausdriicklich auf die (insbesondere) im dritten und vierten Gen-
fer Abkommen garantierten Verfahrensrechte verweisen, enthalten die Ver-
brechenselemente zum nicht-internationalen bewaftneten Konflikt keine
solche explizite Referenz zu den Genfer Abkommen oder einem anderen
internationalen Vertragswerk.

In Art. 8 Abs. 2 e) i) Ziff. 4 der Verbrechenselemente heif3t es lediglich:

There was no previous judgement pronounced by a court, or the court
that rendered judgement was not “regularly constituted”, that is, it did
not afford the essential guarantees of independence and impartiality, or
the court that rendered judgement did not afford all other judicial guar-
antees generally recognized as indispensable under international law.>¢

Mit der Erganzung in Fn. 59:

With respect to elements 4 and 5, the Court should consider whether,
in the light of all relevant circumstances, the cumulative effect of factors
with respect to guarantees deprived the person or persons of a fair trial.

506 Damit unterscheiden die Verbrechenselemente die Tathandlungen der verfahrens-
losen Hinrichtung, der Aburteilung durch ein nicht ordentlich bestelltes Gericht
sowie der Verletzung wesentlicher Verfahrensgarantien.

163



https://doi.org/10.5771/9783748951643
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Teil 2: Substanzieller (materieller) Rechtspluralismus vor dem IStGH

Wann es sich um ein ordentlich bestelltes Gericht handelt, wie die allge-
mein als unerldsslich anerkannten Verfahrensgarantien néher zu bestim-
men sind und welche Faktoren von den relevant circumstances umfasst
werden, bestimmen die Verbrechenselemente nicht.

b) Auslegung im Ubrigen
aa) Wortlautauslegung

Art. 8 Abs. 2 ¢) iv) fordert ein ordentlich bestelltes Gericht (regularly con-
stituted court), das die allgemein als unerldsslich anerkannten Verfahrensga-
rantien (all judicial guarantees which are generally recognized as indispensa-
ble) einhilt. Wie bereits bei der Wortlautauslegung zu Art. 8 Abs.2 a) vi)
dargelegt, wird regular u.A. definiert als ,formed, built, arranged, or or-
dered according to some established rule, law, principle, or type“%” oder
damit umschrieben, dass etwas einer ,established rule, principle, or course
of action“% folgt. Der natiirliche Wortsinn des Wortes ,allgemein (gene-
rally) als Gegensatz zu spezifisch oder besonders>®® legt zwar eine univer-
selle Deutung nahe. Andererseits wird general z.B. auch als ,part of a
specific whole“ umschrieben.”'? Folglich schliefit der Wortlaut es nicht aus,
die ordentliche Bestellung eines Gerichts und die allgemein als unerldsslich
erachteten Verfahrensgarantien auch im Lichte der Regeln einer partikula-
ren Gemeinschaft zu betrachten.>!

507 ,regular”, Merriam-Webster.com Dictionary, Merriam-Webster, https://www.merria
m-webster.com/dictionary/regular, zuletzt abgerufen am 24.03.2021.

508 ,regular;, OED Online, Oxford University Press, March 2021, www.oed.com/view/E
ntry/161414, zuletzt abgerufen am 24.03.2021.

509 ,generally; OED Online, Oxford University Press, March 2021, www.oed.com/view/
Entry/77511, zuletzt abgerufen am 24.03.2021.

510 ,general’, OED Online, Oxford University Press, March 2021, www.oed.com/view/E
ntry/77489, zuletzt abgerufen am 24.03.2021.

511 Der Tatbestand des Art. 8 Abs. 2 c) iv) verwendet den Begriff to deprive zwar nicht,
dieser findet sich aber in Fn.59 der Verbrechenslemente. Wie im Rahmen des
internationalen Konflikts dargelegt, weist der natiirliche Wortsinn darauf hin, dass
jemandem etwas zuvor Dagewesenes enthalten wird.
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bb) Das Genfer Recht, das Volkergewohnheitsrecht und die
Menschenrechte als Auslegungshilfen

Art. 8 Abs.2 ¢) iv) geht auf den gemeinsamen Art.3 bs. 1 d) der Genfer
Abkommen zuriick.”"? Eine dhnliche Regelung enthalt ZP IT in Art. 6 Abs. 2,
und in nur leicht divergierendem Wortlaut ist das Erfordernis eines
ordentlich bestellten Gerichts, welches die als unerldsslich anerkannten
Verfahrensgarantien einhilt, auch in diversen anderen vélkerrechtlichen
Instrumenten - wie beispielsweise den Statuten der Ad-hoc-Gerichte'
oder menschenrechtlichen Erklarungen®* - enthalten. Das grundsitzliche
Recht auf Gewihrleistung eines ordentlichen Gerichtsverfahrens gilt also
zweifelsfrei auch im nicht-internationalen bewaffneten Konflikt. Weniger
eindeutig sind hingegen die genauen Anforderungen an ein ordentlich be-
stelltes Gericht und an die als unerldsslich anerkannten Verfahrensrechte.”

Hier bestimmen die Verbrechenselemente im Gegensatz zum interna-
tionalen bewaffneten Konflikt nicht, welchen Normen diese Anforderun-
gen zu entnehmen sind. Auch andere Rechtsquellen geben hierzu kei-
ne eindeutige Auskunft.>'® Zur Interpretation des die Grundlage fiir
Art. 8 Abs.2 ¢) iv) darstellenden Art.3 Abs.1 d) der Genfer Abkommen
wird aufgrund des fast Gibereinstimmenden Wortlauts in Art. 6 Abs.2 ZP II
tiberwiegend die darin normierte (nicht abschliefende) Liste von Mindest-
garantien herangezogen.®” Da der gemeinsame Art.3 der Genfer Abkom-
men durch ZP II weiterentwickelt worden sei, misse dies auch bei der

512 Werle/JefSberger 2020 Rn. 1317.

513 Art. 4 (g) RStGH-Statut und Art. 3 (g) SLSGH-Statut fordern beispielsweise ,a reg-
ularly constituted court, affording all the judicial guarantess which are recognisezed
as indispensable by civilised peoples.

514 So z.B. die Turku/Abo Declaration, Art.9: ,[...] a regularly constituted court af-
fording all the judicial guarantees which are recognized as indispensable by the
community of nation; siehe auflerdem Part. IV Art. 3 Abs. 2 des bilateralen Compre-
hensive Agreement on Respect for Human Rights and International Humanitarian
Law between the Government of the Republic of the Philippines and the National
Democratic Front of the Philippines: ,Holding anyone responsible for an act that
she/he has not committed and punishing anyone without complying with all the
requisites of due process.

515 Somer, IRRC 89 (2007), S. 675 {.; Sivakumaran, JICJ 7 (2009), S. 495 f., 498.

516 Daher wird der Begriff teilweise auch als zu unbestimmt kritisiert, Ambos 2019 § 7,
Rn. 254; Abahuni 2015, S. 272.

517 So beispielsweise Dormann 2003, S. 4111., 418; Werle/JefSberger 2020, Rn. 1319; Siva-
kumaran 2012, S.307; Geif$/A. Zimmermann in Ambos 2022 Art. 8, Rn. 922.
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Auslegung von Art. 8 Abs. 2 ¢) iv) beachtet werden.”® Diskutiert wird auch,
die auf den internationalen Konflikt anwendbaren Regeln des humanitéren
Volkerrechts (aus dem vierten Genfer Abkommen und Art.75 ZP I) als
Rechtsquelle zu konsultieren.® Schliefllich konnten auch im nicht-interna-
tionalen bewaffneten Konflikt menschenrechtliche Standards als Interpre-
tationshilfe herangezogen werden.>20

cc) »Regularly Constituted Courts*

Welche Anforderungen anhand der genannten Rechtsquellen im Einzelnen
an ein ,ordentlich bestelltes Gericht zu stellen sind, kann und muss hier
nicht abschlieflend geklart werden.>?! Hervorzuheben ist aber, dass sowohl
eine Auslegung anhand des Genfer Rechts unter Bezug auf die Kommentie-
rung zu Art. 66 GA IV>22 als auch eine Auslegung unter Beriicksichtigung
der Customary Humanitarian Law Study des IKRK>?® einen Bezug zu den
staatlichen Gerichten bzw. den zur Errichtung dieser Gerichte einschlagi-
gen Gesetzen und Verfahren herstellen.”?* Der JStGH maf3 in Tadic der for-
malen Errichtung des Gerichts hingegen weniger Bedeutung zu und riickte

518 Abahuni 2015, S.298, 303 f.; Dérmann 2003, S. 412.

519 So US Supreme Court, Hamdan v. Rumsfeld, 548 U.S.557, 05-184 (2006), der
von einer volkergewohnheitsrechtlichen Geltung der in Art.75 ZP I verankerten
Garantien auch im nicht internationalen bewaffneten Konflikt auszugehen scheint.
Kritisch zur Ubertragbarkeit der Regeln des internationalen bewaffneten Konflikts
hingegen Abahuni 2015, S.302ff. Auch Geif§/A. Zimmermann weisen darauf hin,
dass die Garantien aus Art. 8 Abs. 2 a) vi) und c) iv) sich in ihrer Natur zwar dhneln,
jedoch nicht identisch seien, Geif§/A. Zimmermann in Ambos 2022 Art. 8, Rn. 918.

520 Ddérmann 2003, S.409ff.; dabei ist allerdings zu beachten, dass Menschenrechte
grundsitzlich nur im Verhiltnis zwischen Staat und Biirgern gelten, zur diesbeziig-
lichen Problematik im Hinblick auf nicht-staatliche Akteure siehe sogleich. Die
Anwendbarkeit der Menschenrechte im Rahmen von Art.8 Abs.2 c) iv) niher
diskutierend Abahuni 2015, S. 267 ff. mit weiteren Nachweisen.

521 Hierzu ausfiihrlich z.B. Abahuni 2015, S. 275 ff.

522 ICRC, GC IV (1958) S. 340.

523 Henckaerts/Doswald-Beck 2005, S. 355.

524 Unter Berufung auf die Kommentierung zu Art. 66 und die IKRK-Studie erachte-
te auch der US Supreme Court in der Entscheidung Hamdan v. Rumsfeld es als
erforderlich, dass ein ordentlich bestelltes Gericht im Einklang mit den bereits be-
stehenden (staatlichen) Gesetzen und Verfahren errichtet wird, US Supreme Court,
Hamdan V. Rumsfeld, 548 U.S. 557, 05-184 (2006). Inwiefern eine solche Auslegung
mit dem Kapazititenproblem nicht-staatlicher bewaffneter Gruppen vereinbar ist,
wird im Anschluss diskutiert.
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stattdessen die Ausgestaltung des Verfahrens in den Fokus.”?> Entscheidend
sei, dass ein Gericht die international anerkannten Menschenrechte beach-
te und so Fairness und Gerechtigkeit walten lasse.>2® In dhnlicher Weise
fordern die Verbrechenselemente in Art.8 Abs.2 ¢) iv) Ziff. 4, dass ein
ordentlich bestelltes Gericht die ,essential guarantees of independence and
impartiality” einhalten, also unabhingig und unparteiisch sein miisse.>?”
Dies wird vor allem dann gegeben sein, wenn bestimmte, fiir ein gerechtes
Verfahren unerldssliche Verfahrensgarantien eingehalten werden.>28

dd) ,Judicial Guarantees which are Generally Recognized as Indispensable”

Unabhingig davon, welches der oben genannten Rechtsregime
(Art. 6 ZP 11, Art. 75 ZP II und Vorschriften des GA IV oder die Menschen-
rechte) im konkreten Fall primér zur Bestimmung der verfahrensrechtli-
chen Mindeststandards konsultiert wird,*?® handelt es sich bei all diesen
Quellen um universelles Recht.”3? Dass auch fur den nicht-internationalen
bewaffneten Konflikt {iber bestimmte Mindeststandards Konsens besteht,
zeigte sich auch in den Verhandlungen zu den Verbrechenselementen.
Zwar wurde der von der Schweiz, Ungarn und Costa Rica unterbreitete
Vorschlag, eine spezifische Liste unerldsslicher Verfahrensgarantien in die
Verbrechenselemente aufzunehmen, abgelehnt. Der Grund hierfiir war je-
doch nicht, dass tiber diese Mindestgarantien keine Einigkeit bestanden
hdtte.>®! Welche Verfahrensrechte als so unerldsslich angesehen werden,
dass ihre Verletzung ein Kriegsverbrechen darstellen kann, ist also auch
im nicht-internationalen bewaffneten Konflikt universellen Regeln oder
Prinzipien zu entnehmen.

525 Gepriift wurde hier jedoch nicht das Kriegsverbrechen des Entzugs eines ordentli-
chen Gerichts, sondern ob der JStGH selbst established by law sei.

526 JStGH, Prosecutor v. Tadié, Decision on the Defence Motion for Interlocutory
Appeal on Jurisdiction, IT-94-1 (1995) Rn. 45.

527 Dérmann 2003, S.413; Abahuni 2015, S.274. Das Erfordernis der Unabhangigkeit
und Unparteilichkeit ebenfalls betonend Darge 2010, S. 340.

528 Abahuni 2015, S.2911t.

529 Diese darstellend Sivakumaran, JIC] 7 (2009), S. 500 ff.

530 Zur Frage der Bedeutung von regionalen Menschenrechtskonventionen und Ent-
scheidungen der regionalen Spruchkérper kann auf die im Rahmen des internatio-
nalen bewaffneten Konflikts abgestellten Uberlegungen verwiesen werden.

531 Dormann 2003, S. 409; siehe auch Sivakumaran, JICJ 7 (2009), S. 505 mit weiteren
Ausfihrungen zu den Griinden, weshalb eine solche Liste dennoch abgelehnt wur-
de.
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Die normativen Ankniipfungspunkte zur naheren Bestimmung dieser
unerldsslichen Verfahrensgarantien sind fiir den nicht-internationalen be-
waffneten Konflikt jedoch noch vager als im Rahmen des internationalen
bewaffneten Konflikts,>®? und zumindest manche Garantien kénnen auch
hier mangels genuin vélkerrechtlicher Ausgestaltung nur unter Beriicksich-
tigung nationalen Rechts niher bestimmt werden.>** Folglich kann auch
im Rahmen des nicht-internationalen bewaffneten Konflikts nicht auf das
Bestimmtheitsgebot als Argument gegen den Riickgriff auf nationales Recht
abgestellt werden. Vielmehr konnte ein solcher Riickgriff gerade notwendig
sein, um Art. 8 Abs. 2 ¢) iv) bestimmbar zu machen.5** Ahnlich wie das die
Gleichbehandlung von Kriegsgefangenen im internationalen bewaffneten
Konflikt schiitzende assimilation principle, zeigt diese Einbeziehung natio-
nalen Rechts, dass es dem humanitaren Volkerrecht nicht fremd ist, den
rechtlichen Kontext als relativen Bezugspunkt heranzuziehen, um festzu-
stellen, ob das Kriegsverbrechen des Entzugs eines ordentlichen Verfahrens
erfiillt ist.

Hinzukommt, dass die Verbrechenselemente fiir den nicht-internationa-
len bewaftneten Konflikt sogar explizit eine Gesamtbetrachtung aller rele-
vanten Umstande (all relevant circumstances) fordern, um festzustellen, ob
dem Angeklagten ein faires Verfahren vorenthalten wurde.>* In diese Ge-
samtschau konnte, wie bereits fiir den internationalen Konflikts erwogen,
auch der rechtkulturelle Kontext als Faktor miteinbezogen werden. Handelt
es sich beispielsweise um den Entzug eines fiir die Waffengleichheit weni-
ger essenziellen Verfahrensrechts, welches auch den Angehdrigen der eige-

532 So normiert z.B. Art. 6 Abs. 2 a) ZP II lediglich, dass dem Angeklagten ,before and
during his trial all necessary rights and means of defence” gewdhrt werden miissen.

533 Abahuni 2015, S.324f. Als Beispiele konnen auch hier das Recht auf Uberprii-
fung von Entscheidungen (Art.6 Abs.3 ZP II) sowie das Beweisrecht genannt
werden. Auch bei der Bestimmung einer verfahrensgemifien Rechtsfolge ist all-
gemein anerkannt, dass die sonst zustindige nationale Rechtordnung konsultiert
werden muss. So ist bei der Bewertung, ob die durch die Verbrechenselemente zu
Art. 8 Abs. 2 ¢) iv) spezifizierte Tathandlung der verfahrenslosen Hinrichtung vor-
liegt unter anderem zu priifen, ob das anwendbare staatliche Recht diese vorsieht,
GeifS/A. Zimmermann Ambos 2022 Art. 8, Rn. 920; Werle/JefSberger 2020 Rn. 1321.

534 Ahnliche Uberlegungen bzgl. der Bestimmbarkeit der ,fundamental rights* im Ver-
folgungstatbestand (Art. 7 Abs. 2 g)) anstellend, im Ergebnis jedoch ablehnend Erne
2016, S.369. Zur grundsatzlichen Vereinbarkeit von Art.8 Abs.2 ¢) iv) mit dem
Bestimmtheitsgebot Ambos 2019 § 7, Rn. 254; ausfiihrlicher Abahuni 2015, S. 295 ff.

535 Fn.59 der Verbrechenselemente lautet: ,, [...] the Court should consider whether, in
the light of all relevant circumstances, the cumulative effect of factors with respect to
guarantees deprived the person or persons of a fair trial.“
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nen Partei nicht gewdhrt wird — und ggf. auch die gegnerische Partei nicht
gewihrt, da die nationalen Verfahrensstandards nicht den internationalen
Mindeststandards geniigen —, und wird der Angeklagte nicht oder nur zu
einer geringen Strafe verurteilt,*® so konnte sich das Verfahren insgesamt
trotz des Entzugs eines als Mindestgarantie anerkannten Verfahrensrechts
noch als fair erweisen.’” Da das Volkerstrafrecht nur die schwersten Ver-
brechen bestrafen soll, wire ein solcher Entzug einer Mindestgarantie nicht
strafwiirdig.>

ee) Auslegung unter Beriicksichtigung des Kapazititsproblems nicht-
staatlicher Akteure

Fiir den nicht-internationalen Konflikt ist zu ergénzen, dass aus einem an-
deren Grund ohnehin eine gewisse Modifizierung universeller Standards in
Abhingigkeit des konkreten Kontextes der Tat diskutiert wird: Eine solche
Modifizierung konnte aufgrund der tatsidchlichen (begrenzten) Kapazititen
nicht-staatlicher bewaffneter Gruppen erforderlich sein.

Art. 8 Abs.2 ¢) iv) verlangt, ebenso wie Art.3 Abs.1 d), ein ,ordentlich
bestelltes“ Gericht.>® Sollen die Regeln des humanitiren Volkerrechts ge-
mafd des Equality-of-belligerent-Grundsatzes gleichermaflen fiir alle Kon-
fliktparteien gelten, so wirft die Anwendung der im IStGH-Statut gewahlten
Formulierung der ,ordentlich bestellten Gerichte“ auf nicht-staatliche Ak-
teure Probleme auf>* Denn gewdhnlich verfiigen Rebellengruppen oder

536 Das Erfordernis der Erheblichkeit der verhidngten Strafe naher diskutierend Darge
2010, S. 341f.

537 Zum Verstindnis von Art.17 Abs.1 d) als relatives Abwidgungskriterium siehe
Schlussbetrachtungen B I.

538 Siehe zum Beurteilungsmaf3stab fiir die Strafwiirdigkeit nach Art.8 Abs.2 c) iv)
auch Abahuni 2015, S. 322 f.

539 Art.6 Abs.2 ZP II spricht hingegen von einem Gericht, welches die wesentlichen
Garantien der Unabhingigkeit und Unparteilichkeit gewidhrleistet.

540 Zur Begriindung, weshalb es auch nicht-staatlichen Akteuren daher grundsitzlich
moglich sein muss, ein ordentlich bestelltes Gericht zu errichten siehe Sivakumaran,
JICJ 7 (2009), S.495ft.; den equalitiy of belligerent-Grundsatzes im Hinblick auf
durch bewaffnete Gruppen ausgesprochene Urteile analysierend auflerdem Somer,
IRRC 89 (2007), insbes. S. 687 ff.
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andere nicht-staatliche Akteure nicht tiber die gleichen Mittel und Ord-
nungsstrukturen wie staatliche Konfliktparteien:>*

»Guerillas, after all, are not apt to carry black robes and white wigs in
their back packs42

Wie bereits erwédhnt, wird teilweise argumentiert, dass solche Gerichte ,or-
dentlich bestellt” sind, die nach den Vorschriften des geltenden nationalen
Rechts eingesetzt worden sind.’** Andere sehen das Erfordernis deutlich
weiter und lassen es geniigen, wenn ein Gericht in angemessener Weise
nach dem Recht der bewaffneten Gruppe errichtet wurde.>** Die Verbre-
chenselemente, welche ein ordentlich bestelltes Gericht unter Bezug auf
essential guarantees of independence and fairness definieren, verschieben
den Fokus wie dargelegt von der Errichtung des Gerichts zum tatsdchlichen
Wirken des Gerichts und den dabei angewendeten Verfahrensstandards.>*>
Das Kapazititsproblem ist damit jedoch nicht gelost, denn es ist ebenso
fraglich, ob nicht-staatliche Akteure die Anforderungen an die verfahrens-
rechtlichen Mindestgarantien einhalten konnen und miissen. Zweifelhaft
ist dies insbesondere, wenn diese Garantien sich den in zwischenstaatli-
chen Konflikten einzuhaltenden Standards sowie den - grundsitzlich fiir
das Verhiltnis zwischen Staat und Individuum konzipierten - Menschen-
rechten annahern.54¢ Daher fordern manche, dass die Standards an ein
durch nicht-staatliche Akteure bestelltes Gericht und die einzuhaltenden
Verfahrensgarantien angepasst werden miissen.>*” Damit wird anerkannt,
dass Abweichungen von einem universellen Standard unter bestimmten
Umstidnden angebracht sind. Begriindet wird dies unter anderem damit,
dass es dem erkldrten Ziel des Volkerstrafrechts — der Straflosigkeit von
Volkerstraftitern entgegenzutreten und damit zur Verhinderung dieser Ver-

541 Werle/JefSberger 2020 Rn.1320; ausfithrlich hierzu Sivakumaran, JIC] 7 (2009),
S. 498 ff. und Abahuni 2015, S. 272 ff.

542 Bond, GaJIntl&CompL 3 (1973), S. 372.

543 So Henckaerts/Doswald-Beck 2005, S. 355; speziell zu Art. 66 GA IV siehe ICRC, GC
IV (1958) S.340. Diese Auffassung wurde in Hamdan v. Rumsfeld rezipiert durch
US Supreme Court, Hamdan V. Rumsfeld, 548 U.S. 557, 05-184 (2006).

544 Bond, GaJIntl&CompL 3 (1973), S. 372.

545 So auch Somer, IRRC 89 (2007), S. 687 ff. und Sivakumaran, JICJ 7 (2009), S. 500.

546 Abahuni 2015, S. 290, 320 ff.; Sivakumaran, JICJ 7 (2009), S. 501, 503.

547 Sivakumaran 2012, S.306, 308, 552; Sivakumaran, JICJ 7 (2009), S.503; Somer,
IRRC 89 (2007), S. 687 ff. Grundsitzlich dafiir pladierend, die Realitdten bewaffne-
ter Gruppen bei der Anwendung und Auslegung des humanitdren Volkerrechts
starker zu berticksichtigen Sassoli, JIntHumanitLegStud 1 (2010), insbes. S. 50 f.
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brechen beizutragen —>*8 grundsitzlich dienlich sei, moglichst viele Akteure
in das System zu integrieren, auch wenn dafiir gewisse Abstriche bei den
einzuhaltenden Standards gemacht werden miissen:

»[The guarantees] need to be interpreted in a manner which respects
their substance while also making compliance with them possible. Any-
thing less sacrifices real protection for the sake of paper standards, prov-
ing correct that old adage, the best is the enemy of the good.>*°

Oftmals werden keine anderen als die durch die bewaffneten Gruppen
eingesetzten Gerichte zur Verfiigung stehen.>®® Zudem konnte die Einbe-
ziehung der Gerichte bewaffneter Gruppen der tatsachlichen Implementie-
rung und Befolgung des humanitéren Volkerrechts dienlich sein: Indem
bewaffneten Gruppen die Fahigkeit zugesprochen wird, humanitéres Vol-
kerrecht durchzusetzen bzw. als gerichtlichen Mafistab anzuwenden, wird
es ihnen ein Stiick weit zugehorig.>> Empirische Studien lassen vermuten,
dass Regeln eher befolgt werden, wenn Akteure sich zu bestimmten Verhal-
tensweisen selbst verpflichten und sich so zu einem Rechtsregime zugeho-
rig empfinden, als wenn Regeln als von auflen, moglicherweise vom Feind
aufoktroyiertes Recht empfunden werden.>2 Folglich konnte es sowohl der
Befolgung des humanitéren Volkerrechts als auch dem Ziel, der Straflosig-
keit von Volkerrechtsverbrechern bei schwerwiegenden Verletzungen ein
Ende zu bereiten, dienlich sein, einen gewissen Spielraum bei der Deutung
einzelner Verfahrensgarantien zuzulassen, um so auch nicht-staatliche Ak-
teure noch starker in das humanitare Vélkerrecht einzubinden.>>* Wahrend
die als unerlasslich anerkannten Rechtsgarantien anwendbar bleiben miis-
sen und deren Kerngehalt sich nach universellem Recht bestimmen muss,
ist bei der Interpretation bestimmter Verfahrensgarantien eine Anpassung

548 Niedergelegt ist dieses Ziel in Abs. 5 der Praambel des IStGH-Statuts.

549 Sivakumaran, JIC] 7 (2009), S. 503; ahnlich Somer, IRRC 89 (2007), S. 687 ff.

550 Sivakumaran, JICJ 7 (2009), S. 510, 512 1.

551 Diese Idee eines certain sense of ownership naher darlegend Sassoli, JIntHuman-
itLegStud 1 (2010), S. 29 ff.

552 ICHRP, Ends and Means: Human Rights Approaches to Armed Groups (2000).
Auch eine vom IKRK durchgefiihrte Studie zeigt, dass eine religiose Identifikation
mit einer Norm - insbesondere bei muslimischen Kombattanten - sich positiv auf
die Bereitschaft auswirkt, dieser Norm zu folgen, ICRC, The Roots of Restraint in
War (2018), S. 34.

553 Sivakumaran, JICJ 7 (2009), S. 512 f.; ahnlich Abahuni 2015, S. 270 f.
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an die tatsichlichen Gegebenheiten erwagenswert.>>* Strafwiirdig wiren
die prozessualen Méngel nur dann, wenn sich entsprechend des Hinwei-
ses aus Fn.59 der Verbrechenselemente zu Art.8 Abs.2 c) vi) aus einer
Gesamtschau aller relevanter Umsténde (all relevant circumstances) ergibt,
dass der Person ein faires Verfahren entzogen wurde.>>

4. Resimee

Die angestellten Uberlegungen gehen von dem Befund aus, dass es nicht-
staatlichen Akteuren nicht immer méglich sein wird, jene internationalen
Maf3stdbe einzuhalten, die an ein ,ordentlich bestelltes Gericht, das die
als unerldsslich anerkannten rechtlichen Garantien bietet®, gestellt werden.
Gesteht das Volkerstrafrecht Rebellengruppen in Einzelfillen eine Absen-
kung der Standards zu, so stellt sich die Frage, ob die staatliche Gegenpar-
tei dann dennoch an universellen Standards gemessen werden darf. Dies
konnte mit Blick auf die grundsitzliche Gleichstellung aller Konfliktpartei-
en problematisch sein. Das Kapazitatsproblem wird sich bei staatlichen
Akteuren zwar nicht in gleichem Mafle stellen, in einem von einem inneren
Konflikt zerriitteten Staat konnten aber auch die Ressourcen der staatlichen
Konfliktpartei begrenzt bzw. die Funktionsfihigkeit eingeschrinkt sein.3>
Zudem lésst sich auch auf staatlicher Seite fragen, inwiefern die Nichtge-
wahrung von Verfahrensrechten nach dem Volkerstrafrecht strafwiirdig
ist, wenn auch den Angehdrigen der eigenen bewaffneten Kréfte und der
Zivilbevolkerung diese Rechte nicht gewahrt werden. Zwar kann anders als
bei den nicht-staatlichen Akteuren bei der staatlichen Konfliktpartei kein
Zweifel an der grundsatzlichen Bindung an die Menschenrechte bestehen.
Und wie in Tadi¢ grundlegend durch den JStGH festgestellt, geniigt der Ver-
weis auf die staatliche Souverénitit auch in nicht-internationalen bewaff-

554  Sivakumaran 2012, S.309; Sivakumaran, JICJ 7 (2009), S. 503, 506; Abahuni 2015,
S.322. Beziiglich des Rechts eines Angeklagten auf ,adequate time and facilities
for the preparation of his defence” aus Art.14 Abs.3 b) IPbpR erkennt auch der
UN-Menschenrechtsausschuss eine Beriicksichtigung der individuellen Umsténde
des Falls an, siehe z.B. HRC, Little v. Jamaica, Communication No. 283/1988,
CCPR/C/43/D/283/1988 (1991) Rn. 8.3.

555 ,[...] the Court should consider whether, in the light of all relevant circumstances,
the cumulative effect of factors with respect to guarantees deprived the person or
persons of a fair trial“ (Art. 8 Abs. 2 ¢) vi), Fn. 59 Verbrechenselemente).

556 Ahnlich Sivakumaran, JICJ 7 (2009), S. 510.
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neten Konflikten nicht mehr, um die (strafrechtliche) Verantwortlichkeit
fiir schwere Menschenrechtsverletzungen vor der internationalen Gemein-
schaft auszuschlieflen.>” Dennoch ist zweifelhaft, ob in einer solchen Kon-
stellation das Eingreifen der Weltgemeinschaft in die staatliche Souverénitat
iberzeugt. Das Volkerstrafrecht soll nur die schwersten Verbrechen bestra-
fen. Da die Regeln des humanitéren Volkerrechts zu den einzuhaltenden
Verfahrensrechten im nicht-internationalen bewaffneten Konflikt nur sehr
rudimentir ausgestaltet sind und sich eine schlichte Ubertragung der Men-
schenrechte, ohne Beachtung der jeweiligen Eigenheiten der Rechtsregime,
verbietet, liegt die ndhere Ausgestaltung der Verfahrensrechte jedenfalls
auch in den Hénden der Nationalstaaten.>3

Bzgl. des im Anschluss zu erérternden Verfolgungstatbestandes als Ver-
brechen gegen die Menschlichkeit merkte die Verteidigung Al Hassans an,
dass allein die Implementierung von Sharia-Recht nicht als Angriff auf die
Zivilbevolkerung i.Sv. Art. 7 Abs. 1 IStGH-Statut verstanden werden diirfe.
Eine Einordnung als Angriff sei unter anderem deshalb problematisch,
da die Rechtssysteme einer Vielzahl von Landern auf Sharia-Recht beruh-
ten.>® Da eine zu weite Auslegung des kontextuellen Elements der Mensch-
lichkeitsverbrechen Staaten davon abhalten konnte, das IStGH-Statut zu
unterzeichnen, sei grundsitzlich eine enge Auslegung des kontextuellen
Elements erforderlich.>¢°

Ahnliche Uberlegungen lassen sich anstellen, wenn einzelne Verfahrens-
rechte in einem auf der Sharia begriindeten Rechtssystem in einem Staat
oder einer Region anders ausgestaltet sind oder nicht umfassend gewéhrt
werden. Insbesondere bei jenen Verfahrensrechten, fiir deren Ausgestaltung
das internationale Recht kaum Anhaltspunkte bietet, sollte das Volkerstraf-
recht nicht vorschnell eingreifen.>®! Sieht zum Beispiel ein auf der Sharia
beruhendes Beweisrecht bei bestimmten Straftaten vor, dass dem von
einem Mann vorgetragenen Beweis doppelt so viel Beweiskraft zukommt

557 JStGH, Prosecutor v. Tadié, Decision on the Defence Motion for Interlocutory
Appeal on Jurisdiction, IT-94-1 (1995) Rn. 97.

558 Abahuni 2015, S.324f. Hierin kénnte eine Parallele zum Eigentumsschutz liegen,
bzgl. welchem argumentiert wurde, dass ein Riickgriff auf nationales Recht zur Kla-
rung der konkreten Eigentumsverhaltnisse aufgrund der rudimentdren Behandlung
von Eigentumsfragen durch das Volkerrecht erforderlich ist.

559 Al Hassan Defence, Prosecutor v. Al Hassan, Public Redacted Version of ,Submis-
sion for the Confirmation of Charges‘, ICC-01/12-01/18 (2019) Rn. 82.

560 Ebd. Rn. 84 unter Verweis auf Bassiouni 1999, S. 245 f.

561 So auch Abahuni 2015, S. 325.
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wie der Aussage einer Frau,>®? so ist eine solche Regelung aus menschen-
rechtlicher Perspektive aufgrund des Gleichbehandlungsgrundsatz vehe-
ment zu verurteilen. Bei einer Priifung von Art.8 Abs.2 a) vi) oder c)
kénnte es dennoch erforderlich sein, genauer zu priifen, ob im konkreten
Fall das Recht des Angeklagten auf ein faires und unparteiisches Verfahren
bei Anwendung eines solchen Beweisrechts insgesamt beeintréachtigt ist.
Wire hingegen die Anwendung von Sharia-Recht per se gleichzustellen
mit dem Entzug des Rechts auf ein ordentliches Gerichtsverfahren, so ist
kaum vorstellbar, dass all jene muslimisch geprdgte Staaten, in welchen
ganz iiberwiegend oder teilweise Sharia-Recht Anwendung findet>®* — und
die bislang dem IStGH-Statut iiberwiegend nicht beigetreten sind - sich
der Gerichtsbarkeit des IStGH jemals unterwerfen werden. Wie dargelegt,
sind die Tatbestande aus Art.8 Abs.2 a) vi) und c) iv) sowie die Verbre-
chenselemente so ausgestaltet, dass den Richtern und Richterinnen eine
gewisse Flexibilitat bleibt, um festzustellen, ob bei Beriicksichtigung aller
relevanter Umstdnde die Fairness des Verfahrens in einem solchen Mafle
beeintrichtigt ist, dass die Verletzung bestimmter Standards strafwiirdig ist.
Dem durch den IStGH verfolgten Zweck — to end impunity — konnte es
dienlich sein, hierbei auch den rechtskulturellen Kontext zu betrachten, um
so moglichst viele Akteure in das volkerstrafrechtliche System einzubinden.

Eine solche Argumentation birgt sicherlich die Gefahr, in einer Abwirts-
spirale immer mehr Zugestdndnisse zu machen, um maglichst viele Akteure
einzubinden.’®* Damit das Ziel, die Straflosigkeiten von Volkerrechtsver-
brechern zu beenden, so nicht unterlaufen statt geférdert wird, muss der
Kerngehalt volkerstrafrechtlicher und konfliktvolkerrechtlicher Regeln also
stets erhalten bleiben.>6>

562 Tellenbach, ZadRV 64 (2004), S.938. Als weitere Rechte, die sich nicht eindeutig
aus islamischem Recht ergeben und durch die afghanische Verfassung nicht explizit
gewahrt werden identifiziert Tellenbach u.A. das Recht in angemessener Zeit iiber
die Anklage informiert zu werden, das Recht auf einen kostenlosen Verteidiger und
Dolmetscher sowie das Recht auf Uberpriifung der Entscheidung.

563 Fiir eine Aufzdhlung dieser Lander siehe Hellman, The Convergence of Internation-
al Human Rights and Sharia Law, New York Bar Association, S. 5f.

564 Abahuni 2015, S. 321.

565 Sivakumaran 2012, S. 309, dem zustimmend Abahuni 2015, S. 322.
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5. Rechtsirrtum hinsichtlich der einzuhaltenden Verfahrensstandards

In den im Pazifikraum gefithrten Nachkriegsprozessen beriefen sich die
japanischen Angeklagten stets darauf, dass sie die gleichen verfahrensrecht-
lichen Standards angewendet hatten wie gegen Angehorige der eigenen
Konfliktpartei und daher nicht hitten wissen konnen, dass sie damit (vol-
kerstrafrechtlich relevantes) Unrecht verwirklichten.>¢®¢ Wihrend australi-
sche Militdrgerichte gewillt waren, sich mit den durch die Verteidigung
angefiihrten kulturellen Unterschieden auseinanderzusetzen, und z.B. im
Verfahren gegen Major Katsumura Yoshio and five others alle Angeklagten
freigesprochen wurden,>’ lehnten die amerikanischen Militdrgericht einen
solchen cultural defense durchweg ab.>68 Abahuni greift diese Problematik
der kulturellen Unterschiede hinsichtlich der Gewahrleistung von Verfah-
rensrechten auf. Sie schiebt den Einwand zwar recht kurzsilbig beiseite,
indem sie darauf verweist, dass es sich dabei um eine Grundproblematik
des Volkerrechts handle, entscheidend aber der Konsens der Staaten un-
tereinander sei und jeder Einzelne sich diesem unabhéngig von seinen
personlichen oder den in seinem Staat vorherrschenden Ansichten zu un-
terwerfen habe.>®® Andererseits konzediert sie in einer Zusammenfassung
der Urteile der alliierten Gerichte nach dem zweiten Weltkrieg aber, dass
die Defizite ,jeweils so augenscheinlich [waren], dass sie — wie es das
Niirnberger Gericht formuliert hat — selbst fiir Laien erkennbar waren. 70
Welche Bedeutung einem Rechtsirrtum bzgl. der in Art. 8 Abs. 2 a) vi) und
c) iv) enthaltenen ausfiillungsbediirftigen Merkmale zukommen konnte,

566 Ausfiihrlich hierzu Cohen in Kiesow/Ogorek/Simitis 2012, S. 62 ff.

567 Cohen deutet diese und andere Freispriiche so, dass die australischen Militdrgerichte
nicht verurteilten, wenn sie sich davon iiberzeugen konnten, dass die Angeklagten
tatsdchlich geglaubt hatten, ein ordentliches Gerichtsverfahren durchzufiihren, ebd.

S. 62.
568 Siehe ebd. S.62ff. Aufschlussreich hierzu z.B. das Urteil des Toyoda Tribunals
(zitiert aus ebd. S.65): ,[...] the accused is a Japanese. [...] a national character

and culture that shows considerable difference from what we, as Occidentals are
familiar. But the accused is not being tried on grounds that are common to the two
civilizations. He is being treid as a professional sailor of high status in his country,
which country has willingly subscribed to many of the internationally recognized
laws of war and to the dictates of humanity as universally accepted [...] By those
standards as universally accepted, the accused and the service he typified must
stand or fall, uninfluenced by any considerations of a peculiarly national character,
whether they be of the West or of the East.

569 Abahuni 2015, S.103.

570 Ebd. S.106.
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wenn die Defizite weniger eklatant sind, erdrtert sie nicht ndher. Hingegen
fithren andere Stimmen der Literatur — wie in Teil 2 Kapitel 4 B II 1. ¢) noch
néher diskutiert wird - einen Irrtum bzgl. einzuhaltender verfahrensrechtli-
cher Standards als Beispiel fiir einen nach Art. 32 Abs. 2 méglicherweise re-
levanten Rechtsirrtum hinsichtlich normativer Tatbestandsmerkmale an.>”}

VI. Verfolgung als Tatvariante des Verbrechens gegen die Menschlichkeit

Im Rahmen dieser Tatvariante soll zunéchst diskutiert werden, inwiefern
der gesellschaftliche Kontext bei der Definition von Geschlecht als Verfol-
gungsgrund zu beriicksichtigen ist und sodann, ob der rechtskulturelle
Kontext beeinflussen kann, wann ein Entzug grundlegender Rechte vor-
liegt.

1. Die Definition von Geschlecht in Art. 7 Abs. 3

Das IStGH-Statut enthalt in Art. 7 Abs. 1 h), anders als seine internationalen
Vorldufer, das Geschlecht als inkriminierten Grund einer Verfolgung.5’?
Die in Art.7 Abs. 3 enthaltene Legaldefinition nimmt dabei explizit Bezug
auf den gesellschaftlichen Zusammenhang, indem sie den Begriff des Ge-
schlechts definiert als:

»For the purpose of this Statute, it is understood that the term "gender”
refers to the two sexes, male and female, within the context of society.
The term "gender" does not indicate any meaning different from the
above.73

Diese von vielen als unprazise oder zirkuldr kritisierte’”* Definition von
Geschlecht ist ein in harten Verhandlungen zum IStGH-Statut errungener

571 So z.B. Weigend in Achenbach et al. 2011, S. 1391f.

572 Steainsin Lee 1999, S. 370 f.

573 Art.7 Abs.3, Hervorhebung durch die Verf Auf diese Definition wird in
Art.21 Abs.3, Art.54 Abs.1 b) und Art. 68 Abs.1 verwiesen. Auch Art.42 Abs. 9
verwendet den Begriff gender, einen expliziten Verweis auf Art. 7 Abs. 3 enthalt diese
Norm jedoch nicht.

574 Diese Kritik darstellend Oosterveld, IntFem]JPolit 16 (2014), S. 568 ff.
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Kompromiss. Auf der einen Seite standen dabei jene Delegationen>”> und
NGOs,>6 die sich fiir die Integration der Kategorie des Geschlechts im Ver-
folgungstatbestand, in dem Diskriminierungsverbot des Art. 21 Abs. 3 sowie
in weiteren Vorschriften einsetzten und dabei darauf bedacht waren, dass
das Verstindnis von Geschlecht - entsprechend dem in diversen Instru-
menten der Vereinten Nationen verfolgten Ansatz>7 — auch gesellschaftlich
konstruierte Rollenerwartungen an das jeweilige Geschlecht umfassen soll-
te. Die Gegenseite®’® lehnte die Integration der Kategorie des Geschlechts
als Diskriminierungsgrund entweder ginzlich ab oder wollte jedenfalls
sicherstellen, dass davon nur das ménnliche und weibliche Geschlecht um-
fasst wire, nicht jedoch sonstige Interpretationen der sexuellen Identitdt
oder die sexuelle Orientierung.>”

Ein Kompromiss konnte durch die Methode der constructive ambigui-
ty°80 gefunden werden. Folglich ist es dem Wortlaut nicht eindeutig zu
entnehmen, welche Bedeutung dem gesellschaftlichen Zusammenhang zu-
kommen soll. Auch die Verbrechenselemente bieten hierzu keine Anhalts-
punkte.

Eine kulturrelativistische Sichtweise konnte den Verweis auf den gesell-
schaftlichen Zusammenhang so interpretieren, dass der IStGH Vorstell-
ungen und Gewohnheiten der betroffenen Gesellschaft beriicksichtigen
soll, um zu bewerten, ob eine Verfolgung aufgrund des Diskriminierungs-

575 Diese umfassten unter anderem Kanada, Australien, die Vereinigten Staaten, Siid-
afrika, Neuseeland, Chile, Costa Rica, die Niederlande und Frankreich, siehe
Steains in Lee 1999, S. 372 Fn. 45.

576 Diese hatten als Women’s Caucus for Gender Justice eine Koalition gebildet, siehe
Oosterveld, IntFem]JPolit 16 (2014), S. 564.

577 Naheres zur Definition des Begriffs gender in den Instrumenten der Vereinten
Nationen bei OQosterveld, HarvHumRts] 18 (2005), S. 66 ff.

578 Diese bestand aus einer Koalition mancher katholischer und arabischer Staaten
(beispielsweise Guatemala, Venezuela, Syrien und Katar, siche Steains in Lee 1999,
S.372 Fn. 48), des Heiligen Stuhls sowie einer kleinen Gruppe konservativer nord-
amerikanischer NGOs, siehe Oosterveld, IntFemJPolit 16 (2014), S. 565.

579 Siehe hierzu beispielsweise die Auflerung Aserbaidschans, UNDCPEICC, Summary
Record of the 25th Meeting, A/CONF.183/C.1/SR.25 (1998) Rn. 61. Ausfiihrlicher zu
Kompromissfindung Steains in Lee 1999, S. 371{f. und Oosterveld, HarvHumRts] 18
(2005), S. 58 ft.

580 Naher zu dieser Methode Oosterveld, HarvHumRts] 18 (2005), S.57 mit Fn.14
und 81 f.; Oosterveld, IntFem]Polit 16 (2014).
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grundes des Geschlechts vorliegt.8! Andere sehen in dem Zusatz in the
context of society einen Hinweis darauf, dass das IStGH-Statut beim Verfol-
gungsgrund des Geschlechts nicht allein an das biologische Geschlecht an-
kntipfen will, sondern Geschlecht - jedenfalls auch - als soziales Konstrukt
versteht.”®? Liegt dem IStGH-Statut ein solches weiteres Verstdndnis von
Geschlecht zugrunde, welches nicht allein biologische Geschlechtsmerkma-
le zugrunde legt, sondern auch an gesellschaftlich konstruierte Rollenzu-
schreibungen ankniipft, ist dies nicht nur relevant, um die Zugehdorigkeit ei-
nes Individuums zu einer aus Griinden des Geschlechts verfolgten Gruppe
- und damit die Opfereigenschaft — zu bestimmen.>®* Wird die Bedeutung
von Geschlecht als soziales Konstrukt betont, ist zudem zweifelhaft, ob
eine Verfolgung aus Griinden des Geschlechts notwendigerweise
gleichzusetzen ist mit der Verfolgung einer bestimmten Geschlechtergrup-
pe: So konnte beispielsweise auch die Verfolgung von méannlichen Lehrern,
die - entgegen gesellschaftlich vorherrschender Rollenbilder — Médchen
unterrichten, dann eine Verfolgung aufgrund des Geschlechts dar-
stellen.>84

Mithin fordern beide genannten Ansichten, dass der gesellschaftliche
Kontext bei der Qualifizierung eines Verhaltens als volkerstrafrechtlich re-
levantes Verbrechen zu beriicksichtigen ist, allerdings in kontrérer Zielrich-
tung: Wahrend sich der Anwendungsbereich des Verfolgungstatbestands
aus Griinden des Geschlechts in Abhéngigkeit vom gesellschaftlichen Kon-
texts nach der erstgenannten — werterelativistischen — Argumentation ein-
schranken liefle, eroffnet die Einbeziehung des gesellschaftlichen Kontexts

581 Diese Interpretationsmoglichkeit nennend, aber strikt ablehnend Oosterveld, Duke-
JComp&IntlL 17 (2006), S. 75 f., Grey et al., JIC] 17 (2019), S. 971 ff. und Davis, RGS]
24 (2018), S. 554 ff.

582 So Oosterveld, HarvHumRts] 18 (2005), S.58, zustimmend u.A. Grey et al, JIC]
17 (2019), S. 962 ff.; dhnlich Powderly/Hayes in Ambos 2022 Art.7, Rn.172. Wieder
andere scheinen dem Zusatz gar keine Bedeutung zuzumessen, sondern sehen den
Inhalt der Norm durch die darin getroffene Unterscheidung zwischen dem (biolo-
gischen) mannlichen und weiblichen Geschlecht erschopft — welche Bedeutung
dem Hinweis auf den gesellschaftlichen Kontext dann zukommen soll, bleibt nach
diesem Ansatz unklar. Dies anmerkend Oosterveld, IntFem]JPolit 16 (2014), S. 569.

583 Vgl. Oosterveld, HarvHumRts] 18 (2005), S. 72.

584 Grey et al., JIC] 17 (2019), S. 968 ff., insbes. 970. Oosterveld und Grey et al weisen
zudem darauf hin, dass der IStGH mogliche Tathandlungen als Verfolgung aus
Griinden des Geschlechts tibersehen konnte, wenn eine Priifung dieser Tatvariante
allein an das biologische Geschlecht ankniipft, ohne hierfiir jedoch ein konkretes
Beispiel zu nennen, vgl. Oosterveld, HarvHumRts] 18 (2005), S. 80 und Grey et al.,
JICJ 17 (2019), S. 969.
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nach der als zweites aufgefithrten Interpretation dem Verfolgungstatbestand
aus Griinden des Geschlechts einen grofieren Schutzbereich. Im Folgenden
sollen daher nihere Uberlegungen angestellt werden, welches Verstandnis
von ,Geschlecht® Art. 7 Abs. 3 zugrunde liegt.

a) Der Bezug zum gesellschaftlichen Kontext als moglicherweise
einschridnkendes Kriterium

Der Wortlaut nimmt Bezug auf das ménnliche und weibliche Geschlecht
within the context of society. Mit dem Wortlaut wire es vereinbar, dass der
Begriff des Geschlechts (im Verfolgungstatbestand sowie in den anderen
diesen Begriff verwendenden Bestimmungen des IStGH-Statuts) anhand
von in der betroffenen Gesellschaft anerkannten Kriterien oder Kategorien
zu bestimmen ist. Der Verweis auf den gesellschaftlichen Kontext kénnte
zudem als Hinweis verstanden werden, dass der IStGH die in der betroffe-
nen Gesellschaft vorherrschenden Vorstellungen — beispielsweise hinsicht-
lich Geschlechtergerechtigkeit — beriicksichtigen soll, um zu bewerten, ob
eine strafrechtliche Verantwortlichkeit begriindende Verfolgung aufgrund
des Geschlechts vorliegt.>®

Als systematisches Argument konnte hierfiir auf die Besonderheit ver-
wiesen werden, dass allein der Verfolgungsgrund des Geschlechts durch das
IStGH-Statut legal definiert wird.>8¢ Die weit auseinandergehenden Ansich-

585 Eine solche Interpretationsmdglichkeit nennend aber strikt ablehnend Oosterveld,
DukeJComp&IntlL 17 (2006), S. 75 ., Grey et al., JIC] 17 (2019), S. 9711f. und Davis,
RGS]J 24 (2018), S. 554 ff. Fiir Befirchtungen einer solchen Interpretation verweisen
diese Autorinnen auf Cossman sowie den Bericht der Sonderberichterstatterin zur
Gewalt gegen Frauen von 2000. Allerdings ist den von Oosterveld zitierten Passagen
diese Interpretationsmoglichkeit nicht eindeutig zu entnehmen, denn in Cossman,
CJLJ 15 (2002), S.284 heifit es ledliglich ,in the context of society is unclear and
may be narrower than the typical view that “gender” involves socially constructed
roles’ Die zitierte Passage des Berichts der Sonderberichterstatterin lautet: ,this
definition, by re-emphasizing the biological differentiation between men and wom-
en, prevents approaches that rely on the social construction of gender, UN CHR,
52nd session, Commission on Human Rights, Report of the Special Rapporteur on
violence against women, its causes and consequences, Ms. Radhika Coomaraswamy;,
submitted in accordance with Commission on Human Rights Resolution 2000/45,
E/CN.4/2001/73 (2001) Rn. 19.

586 Zu daraus resultierenden Bedenken hinsichtlich der Anwendung der Verfolgungs-
grundes des Geschlechts Oosterveld, HarvHumRts] 18 (2005), S.80f. Die Volker-
rechtskommission hatte in ihren Arbeiten zum Draft Code on Crimes Against
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ten hinsichtlich des biologischen und soziologischen Deutungsgehalts des
Begriffs des Geschlechts konnten bei den Verhandlungen zum IStGH-Sta-
tut nur itberwunden werden, indem die Legaldefinition des Abs. 3 zu Art.7
im Wege der constructive ambiguity so formuliert wurde, dass alle Seiten sie
mit ihren eingebrachten Forderungen fiir vereinbar hielten. Daraus konnte
folgen, dass die zur Interpretation berufenen Richter und Richterinnen des
IStGH>¥ die jeweils einschlagigen nationalen Normen oder Wertevorstel-
lungen miteinbeziehen sollten.

Bei einem solchen Verstindnis des Zusatzes within the context of so-
ciety liefe der Schutzzweck des Tatbestands der Verfolgung aufgrund des
Geschlechts jedoch weitestgehend ins Leere. Art. 7 Abs. 2 g) versteht Verfol-
gung als ,intentional and severe deprivation of fundamental rights contrary
to international law". Ob die tatbestandlichen Voraussetzungen der Verfol-
gung erfiillt sind, muss, wie sogleich noch néher darlegt wird, am Maf3stab
internationalen Rechts gemessen werden.”®® Hinge die volkerstrafrechtli-
che Sanktionierung eines Verhaltens hingegen von nationalen Gewahrleis-
tungen oder Anerkennungen ab, so konnten die Staaten volkerstrafrechtli-
che Sanktionierungen ihrer Staatsangehorigen und den damit bezweckten
Schutz der angegriffenen Individuen beliebig auflier Kraft setzen. Dies wiir-
de jedenfalls mittelbar dem im zweiten Niirnberger Prinzip verankerten
Grundsatz widersprechen, wonach fiir die individuelle, volkerstrafrechtli-
che Verantwortlichkeit keine nationale Strafandrohung erforderlich ist.>8

Auch liefle sich eine solche Auslegung kaum mit den in Art.21 Abs.1
formulierten Regeln zum anwendbaren Recht vereinbaren. Art. 21 Abs.1b)
nennt als sekundédre Rechtsquellen anwendbare Vertrige sowie Grundsatze
und Regeln des Volkerrechts. Hierzu gehoren auch die diversen Instru-
mente der Vereinten Nationen, welche den Begrift des Geschlechts definie-

Humanity eine Ubernahme der Definition von Geschlecht des IStGH-Statuts zwar
diskutiert, aufgrund der Missverstdndlichkeit der Formulierung aber verworfen und
den Verfolgungsgrund des Geschlechts, entsprechend aller anderen Verfolgungs-
griinde, ohne Definition aufgenommen, ILC, Crimes against Humanity: Texts and
Titles of the Draft Preamble, the Draft Articles and the Draft Annex Provisionally
Adopted by the Drafting Committee on Second Reading — Prevention and punish-
ment of crimes against humanity, A/CN.4/L.935 (2019) Art. 2; naher hierzu Grey et
al,, JICJ 17 (2019), S. 959 ff.

587 Oosterveld, IntFem]JPolit 16 (2014), S. 568 und 574; KrefS, LJIL 23 (2010), S. 605 f.

588 Dies betonend auch Grey et al., JICJ 17 (2019), S. 972 f.

589 ILC, Principles of International Law Recognized in the Charter of the Niirnberg
Tribunal and in the Judgment of the Tribunal, YBILC (1950) Vol. 2, Principle II,
S.192, Rn. 43.
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ren,”? sowie menschenrechtliche Vertrige und diesbeziigliche Interpreta-
tionen menschenrechtlicher Spruchkérper.>! Zwar stellt Art. 21 Abs. 1 ¢) bei
den allgemeinen Rechtsprinzipien als tertidre Rechtsquelle explizit einen
Bezug her zu den innerstaatlichen Rechtsvorschriften der Staaten, die im
Regelfall Gerichtsbarkeit tiber das Verbrechen ausiiben wiirden. Geben
hinsichtlich eines Begriffs (in diesem Falle des Geschlechts) jedoch interna-
tionale Instrumente Auskunft iber die genauere Bedeutung, so leuchtet es
nicht ein, diesen anhand einzelner nationaler Rechtsvorschriften zu bestim-
men.>?

Schliellich wire es auch mit der Entstehungsgeschichte der Norm kaum
vereinbar, dem Zusatz within the context of society eine einschrankende
Wirkung beizumessen: Wie dargelegt, wurde bei den Verhandlungen zum
IStGH energisch um die Integration des Begriffs des Geschlechts im Verfol-
gungstatbestand sowie in Art. 21 Abs. 3 und in anderen Vorschriften gerun-
gen.>? Die Integration des Zusatzes within the context of society wurde
schlieflich als Zugestandnis aufgenommen an jene NGOs und Delegatio-
nen, welche fiir die Aufnahme des Verfolgungsgrundes des Geschlechts
gekdmpft und darauf beharrt hatten, dass eine Definition auch das Ver-
standnis von Geschlecht als soziales Konstrukt sowie daran gekniipfte Rol-
lenzuschreibungen und gesellschaftliche Erwartungen umfassen miisse.>*
Vorschldge der Gegenseite, den gesellschaftlichen Bezug durch Formulie-
rung wie in the context of their society oder in the context of society and the
traditional family unit herzustellen, fanden keinen Konsens.>>

Folglich kann Art.7 Abs.3 nicht so verstanden werden, als sollte die
Definition von Geschlecht von diesbeziiglichen Kriterien oder Kategorien
der betroffenen Gesellschaft abhangen oder die Priifung, ob eine Verfol-

590 Eine Ubersicht findet sich bei Oosterveld, HarvHumRts] 18 (2005), S. 66 ff.

591 Zum menschenrechtlichen Verstindnis des Begriff des Geschlechts Grey et al., JIC]
17 (2019), S. 966 ft.

592 Welche genauere Bedeutung diesem Zusatz zukommt wird in Teil 2 Kapitel 3 B
diskutiert.

593 Steains in Lee 1999, S. 3711f.; Oosterveld, HarvHumRts] 18 (2005), S. 58 ff.

594 Steains in Lee 1999, S. 374 f.; Oosterveld, HarvHumRts] 18 (2005), S. 64 f.

595 Stattdessen erreichte die Gegenseite, dass als zweiter Satz die — von vielen als
redundant wahrgenommene - Ergdnzung aufgenommen wurde, dass der Begriff
des Geschlechts ,keine andere als die vorgenannte Bedeutung® habe, Steains in Lee
1999, S. 374 mit Fn. 52 und 53.
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gung aus Griinden des Geschlechts vorliegt, sich den in einer Gesellschaft
vorherrschenden Rollenbildern anpassen.>®

b) Der Bezug zum gesellschaftlichen Kontext als erweiterndes Kriterium

Andere sehen in der Ergédnzung within the context of society einen Hinweis
darauf, dass dem IStGH-Statut ein weiteres Verstdndnis von Geschlecht zu-
grunde liegt, welches nicht allein an biologische Geschlechtsmerkmale an-
kniipft, sondern auch gesellschaftlich konstruierte Rollenzuschreibungen in
den Blick nimmt.>*” In diesem Zusammenhang wird auch der Unterschied
zwischen dem Verfolgungsgrund und dem Identifizierungsmerkmal der an-
gegriffenen Gruppe betont: Der Verfolgungstatbestand verlange demnach
nicht notwendigerweise die Verfolgung einer durch Geschlechterzugehorig-
keit definierten Gruppe (gender group), sondern umfasse auch die Verfol-
gung on gender grounds von Individuen einer durch andere Merkmale
identifizierbaren Gruppe.>*® Nach diesem Verstindnis konnte eine Gruppe,
die aus Griinden des Geschlechts angegriffen wird, beispielsweise auch
definiert werden als alle Menschen, die sich fiir die Bildung von Méddchen
einsetzen, und somit auch Médnner umfassen.>®® Um das Vorliegen einer
Verfolgung aufgrund des Geschlechts zu erkennen und die Schwere der Tat
bewerten zu konnen, ware es nach diesem Verstindnis erforderlich, den
gesellschaftlichen Kontext in den Blick zu nehmen.%%°

596 So auch Oosterveld, DukeJComp&IntlL 17 (2006), S. 75f.; Grey et al.,, JICJ 17 (2019),
S.971ff. und Davis, RGSJ 24 (2018), S. 554 f£.

597 So z.B. Oosterveld, HarvHumRts] 18 (2005), S.58 und Grey et al, JIC] 17 (2019),
S. 962 ff.

598 Grey et al, JICJ 17 (2019), S.968ff. unter Verweis auf die Verbrechenselemente
Ziff. 2 und Ziff. 3 zu Art. 7 Abs. h) sowie IStGH, Prosecutor v. Ongwen, Decision on
the confirmation of charges against Dominic Ongwen, ICC-02/04-01/15-422-Red
(2016) und OTP, Prosecutor v. Al Hassan, Version Publique Expurgée De La «
Version Amendée Et Corrigée Du Document Contenant Les Charges Contre M. Al
Hassan Ag Abdoul Aziz Ag Mohamed », ICC-01/12-01/18-335-Corr-Red (2019); so
auch Schabas 2016, S. 197.

599 Grey et al., JICJ 17 (2019), S. 968 ff., hingegen auf die Verfolgung einer ethnischen
Gruppe (und nicht auf die Verfolgung einer Gruppe aus ethnischen Griinden ab-
stellend) IStGH, Prosecutor v. Ntaganda, Judgment, ICC-01/04-02/06-2359 (2019)
Rn. 1009, 1012, 1022.

600 Oosterveld, HarvHumRts] 18 (2005), S.71{f.; dem zustimmend Grey et al., JICJ 17
(2019), S. 966 ft.; ahnlich Powderly/Hayes in Ambos 2022 Art. 7, Rn. 172.
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Bei der Auslegung des Begriffs des Geschlechts in Art.7 Abs.3 eine
biologische Komponente vollig auszuklammern, und allein auf Geschlecht
als sozial konstruierte Kategorie abzustellen, ist mit Blick auf den Wortlaut
abzulehnen. Denn Art.7 Abs.3 definiert in seinem englischen Wortlaut
die Kategorie des Geschlechts als two sexes, male and female und stellt
damit (im Gegensatz zur deutschen Ubersetzung) einen klaren Bezug zum
biologischen Geschlecht her. Hingegen wire es mit dem offen formulierten
Wortlaut von Art.7 Abs. 3 vereinbar, von der Existenz einer biologischen
Geschlechterdifferenz auszugehen, jedoch gleichzeitig anzuerkennen, dass
auch gesellschaftliche Faktoren das Verstandnis von Geschlecht mitbestim-
men konnen.

Der Schutzzweck des Verfolgungstatbestands, namlich besonders vul-
nerable Gruppen und die ihnen angehdrenden Individuen vor dem diskri-
minierenden Entzug grundlegender Rechte zu schiitzen, kdnnte mit dieser
Auslegung umfassend verfolgt werden. Wie bereits dargelegt, spricht auch
die Entstehungsgeschichte des Art.7 Abs.3 dafiir, dass hiermit nicht nur
der Schutz vor Verfolgung aufgrund des biologischen Geschlechts bezweckt
werden sollte. Vielmehr wollten jene, die fiir die Einbeziehung des Ge-
schlechts im Verfolgungstatbestand (und in anderen Normen des IStGH-
Statuts) eintraten, vor allem auch Verfolgungen aufgrund von an den Be-
griff des Geschlechts gekoppelten gesellschaftlichen Konstruktionen und
Zuschreibungen auf die volkerstrafrechtliche Bithne heben.®®! Zwar konnte
dem entgegen gehalten werden, dass andere volkerrechtliche Vertrige, de-
nen ein solches Verstindnis des Geschlechts zugrunde liegt, hierfiir eine
eindeutigere Wortwahl gefunden haben.%%? Dies ist jedoch dem Kompro-
misscharakter des Art.7 Abs. 3 geschuldet, der vor allem insofern der Ge-
genseite entgegenkommen sollte, als die Formulierung es offen lasst, ob die
Definition ausschliellich das weibliche und das miannliche (biologische)
Geschlecht erfasst und ob hiervon auch die sexuelle Orientierung umfasst

601 Oosterveld, HarvHumRts] 18 (2005), S.72; zustimmend z.B. Grey et al., JIC] 17
(2019), S. 965 ff.

602 Ahnlich Cossman, CJL] 15 (2002), S.284. Dieses Argument erdrternd auch Ooster-
veld, HarvHumRts] 18 (2005), S.74 unter Verweis u.a. auf UN CHR, 53d Session,
Integrating the Human Rights of Women Throughout the United Nations System:
Report of the Secretary- General, E/CN.4/1997/40 (1996) Rn.10: ,gender refers to
the social differences between men and women [...]“ und UN CHR, 57th session,
Expert group meeting on the development of guidelines for the integration of
gender perspectives into human rights activities and programmes, E/CN.4/1996/105
(1995) Rn. 13: ,,Constructed by all societies.
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sein soll.%%3 An das biologische ménnliche und weibliche Geschlecht
gekniipfte gesellschaftliche Konstruktionen von dem Verstindnis von
Geschlecht auszunehmen, stand hingegen nicht im Fokus der Diskussio-
nen.

An den Begrift des Geschlechts gekoppelte gesellschaftliche Konstruk-
tionen und Zuschreibungen diirften bei der Piifung des Verfolgungstatbe-
stands jedenfalls im Rahmen der Diskriminierungsabsicht Bedeutung er-
langen: Bei der Priifung der Volkermordabsicht ist anerkannt, dass Taten
im spezifischen Kontext zu untersuchen sind, um zu bewerten, ob eine
Handlung darauf abzielt, eine Gruppe (ganz oder teilweise) auszuldschen.
So stellte der JStGH im Verfahren gegen Krstic unter anderem auf die patri-
archische Pragung der bosnischen Gesellschaft ab, um zu begriinden, dass
bereits die Totung einer signifikanten Anzahl von Ménnern unvermeidbar
zur Ausloschung der Gruppe fithren wiirde:

»[...]the Bosnian Serb forces had to be aware of the catastrophic impact
that the disappearance of two or three generations of men would have
on the survival of a traditionally patriachal society [...]. The Bosnian
Serb forces knew, by the time they decided to kill all the military aged
men, that the combination of those killings with the forcible transfer of
the women, children and elderly would inevitably result in the physical
disaappearance of the Bosnian Muslim population at Sebrenica.“¢04

Ahnliche Uberlegungen sind bei der Piifung der fiir den Verfolgungstatbe-
stand erforderlichen Diskriminierungsabsicht vor allem dann iiberzeugend,
wenn das Verstandnis von Geschlecht sich nicht in biologischen Merkma-
len erschopft, sondern auch eine soziokulturelle Dimension umfasst.®%
Denn wurden beispielsweise in Afghanistan weibliche Lehrerinnen oder
Schiilerinnen angegriffen, so erfolgte dies streng genommen nicht aufgrund
ihres biologischen Geschlechts, sondern aufgrund der sozial konstruierten
Vorstellung, dass nur Manner und Jungen Bildung geniefien sollten.®%¢ Um
festzustellen, ob der Tdter in Diskriminierungsabsicht handelt und damit
eine Verfolgung aus Griinden des Geschlechts vorliegt, ist die

603 Steains in Lee 1999, S. 372 f.; Oosterveld, HarvHumRts] 18 (2005), S. 72.

604 JStGH, Prosecutor v. Krsti¢, Trial Chamber Judgement, IT-98-33-T (2001) Rn.595
mit Verweis auf Rn.90-94, bestatigt durch JStGH, Prosecutor v. Krsti¢, Appeals
Chamber Judgement, IT-98-33-A (2004) Rn. 28.

605 Qosterveld, HarvHumRts] 18 (2005), S. 72 mit Fn. 99; Steains in Lee 1999, S. 374 mit
Fn. 51; ahnlich Grey et al., JIC] 17 (2019), S. 968 f.

606 Grey et al., JICJ 17 (2019), S. 969.
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Zuordnung des Opfers zu einem biologischen Geschlecht mithin nicht aus-
reichend. Erforderlich ist es vielmehr, die in der jeweiligen Gesellschaft vor-
herrschenden, sozial konstruierten Rollenzuschreibungen an Geschlechter
als Motivation fiir die diskriminierende Handlung zu betrachten.6%

Die Definition des Geschlechts wurde durch die Verhandlungsmethode
der constructive ambiguity bewusst so offen formuliert, dass alle Seiten
sie mit ihren eingebrachten Forderungen fiir vereinbar hielten. Die genaue-
re Interpretation wurde damit der Anklagebehorde und schliefilich den
Richtern und Richterinnen des IStGH iiberlassen,®%® welche dabei gemaf3
Art. 21 Abs. 3 auch an die Menschenrechte im Allgemeinen und den Nicht-
diskriminierungsgrundsatz im Speziellen gebunden sind.6%

Die Anklagebehorde hat zur Definition des Geschlechts i.S.d.
Art.7 Abs. 3 bereits Stellung bezogen und dabei ausdriicklich auch die Di-
mension von Geschlecht als gesellschaftliches Konstrukt betont. Im Policy
Paper on Sexual and Gender-Based Crimes heif3t es:

[The] definition acknowledges the social construction of gender, and
the accompanying roles, behaviours, activities and attributes assigned
to women and men, and girls and boys. [...] The Office considers gen-
der-based crimes as those committed against persons, whether male or
female, because of their sex and/or socially constructed gender roles.6°

Dieser unter anderem auf gesellschaftliche Rollenbilder abstellende Ansatz
liegt auch der Anklageschrift gegen Al Hassan zugrunde, in welcher erst-
mals Anklage erhoben wurde wegen des Menschlichkeitsverbrechens der
Verfolgung aufgrund des Geschlechts:®!!

607 Grey et al., JICJ 17 (2019), S. 968.

608 Oosterveld, IntFem]JPolit 16 (2014), S. 568 und 574; Krefs, JICJ 1 (2003), S. 605 f.

609 Zum menschenrechtlichen Verstdndnis von Geschlecht als gesellschaftliches Kon-
strukt Grey et al.,, JICJ 17 (2019), S. 966 ff.

610 OTP, Policy Paper on Sexual and Gender Based Crimes (2014) Rn. 15f.

611 Die Anklage bezieht sich auf die von Al Hassan als Mitglied von Ansar Dine gegen
die weibliche Bevdlkerung Timbuktus ergriffenen Mafinahmen, welche es dieser
unter anderem untersagt, sich frei mit anderen Frauen zu treffen oder mit anderen
Minnern als ihrem Ehemann allein zu sein. Verst6fle gegen die Regeln konnten mit
kérperlicher Ziichtigung und Freiheitsstrafen sanktioniert werden. OTP, Prosecutor
v. Al Hassan, Version Publique Expurgée De La « Version Amendée Et Corrigée
Du Document Contenant Les Charges Contre M. Al Hassan Ag Abdoul Aziz Ag
Mohamed », ICC-01/12-01/18-335-Corr-Red (2019) Rn.945-974, bestitigt durch
IStGH, Prosecutor v. Al Hassan, Version publique expurgée de la ‘Rectificatif a la
Décision relative a la confirmation des charges portées contre Al Hassan Ag Abdoul
Aziz Ag Mohamed Ag Mahmoud’, ICC-01/12-01/18-461-Corr-Red (2019) Rn. 707.

185



https://doi.org/10.5771/9783748951643
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Teil 2: Substanzieller (materieller) Rechtspluralismus vor dem IStGH

,Un tel ciblage était fondé sur des motifs sexistes au sens du paragraphe
3 de l'article 7 du Statut, car il a été motivé par les opinions discrimi-
natoires des membres de groupes et personnes associées sur le role et
comportement des femmes et jeunes filles. 012

Indem die Vorverfahrenskammer I die Anklage gegen Al Hassan wegen
Verfolgung aus Griinden des Geschlechts bestitigte und dabei unter ande-
rem auf die Degradierung der weiblichen Bevolkerung als Objekt abstell-
te,%1% zeichnet sich ab, dass auch sie bei der Priifung der Verfolgung aus
Griinden des Geschlechts gesellschaftliche Rollenbilder und Zuschreibun-
gen beriicksichtigt und somit dem Verstdndnis der Anklagebehdrde von
Geschlecht folgt.t"* Sollte es in der Afghanistan-Situation oder in Nigeria
zu Anklagen kommen, konnten auch hier gender based crimes im Fokus ste-
hen.®®® Fiir die Richter und Richterinnen des IStGH konnte sich demnach
schon bald die Moglichkeit — oder Notwendigkeit - ergeben, die Definition
von Geschlecht im IStGH-Statut detailliert auszulegen.

Die angefithrten Argumente legen es nahe, dass das biologische Ge-
schlecht zwar den Ausgangspunkt fiir die Definition von Geschlecht i.S.d.
IStGH-Statuts darstellt,®'® sich das dem IStGH-Statut zugrunde liegende
Verstindnis von Geschlecht jedoch nicht in einer biologisch-natiirlichen
Geschlechterdifferenz erschopft, sondern auch die Bedeutung gesellschaft-

612 OTP, Prosecutor v. Al Hassan, Version Publique Expurgée De La « Version
Amendée Et Corrigée Du Document Contenant Les Charges Contre M. Al Hassan
Ag Abdoul Aziz Ag Mohamed », ICC-01/12-01/18-335-Corr-Red (2019) Rn. 948.

613 IStGH, Prosecutor v. Al Hassan, Version publique expurgée de la ‘Rectificatif a la
Décision relative a la confirmation des charges portées contre Al Hassan Ag Abdoul
Aziz Ag Mohamed Ag Mahmoud’, ICC-01/12-01/18-461-Corr-Red (2019) Rn. 700 f,,
707.

614 In diese Richtung weisen auch die Ausfihrungen in Lubanga zu gender-related
crimes, IStGH, Prosecutor v. Lubanga, Decision on Sentence pursuant to Article
76 of the Statute, ICC-01/01-01/06-2901 (2012) Majority Decision, Rn.13, 79 und
Dissenting Opinion of Judge Odio Benito, Rn. 20-22.

615 Bzgl. Afghanistan siehe OTP, Situation in the Republic of Afghanistan, Public
redacted version of “Request for authorisation of an investigation pursuant to article
15”, 20 November 2017, ICC-02/17-7-Conf-Exp, ICC-02/17-7-Red (2017) Rn.115-121
und bzgl. Nigeria OTP, Report on Preliminary Examination Activities 2018 (2018)
Rn. 225 und OTP, Statement of the Prosecutor, Fatou Bensouda, on the conclusion
of the preliminary examination of the situation in Nigeria (2020).

616 Oosterveld, HarvHumRts] 18 (2005), S. 72 1.
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lich vorherrschender Rollenbilder und geschlechterspezifischer Erwartun-
gen anerkennt.®”

c) Fazit

Mit einer solchen Auslegung kann der gesellschaftliche Kontext fiir das
Vorliegen oder die Schwere eines volkerrechtlichen Verbrechens zwar rele-
vant werden, allerdings nicht im Geiste einer kulturrelativistischen Inter-
pretation des Tatbestandes, welche die Gewihrleistung bestimmter Rechte
in das Belieben einzelner Gesellschaften stellen und damit materiellen
Rechtspluralismus vor dem IStGH erlauben wiirde. Vielmehr erfiillt die
Beriicksichtigung des kulturellen Kontexts die Funktion, ein universell aus-
zulegendes Merkmal einer universellen Norm auf einen spezifischen Kon-
text anzuwenden und zu subsumieren.5’® Wie bereits in den Uberlegungen
zur entwiirdigenden Behandlung und zum Kulturgiiterschutz ausgefiihrt,
ist die Beriicksichtigung des rechtskulturellen Kontextes in einer solchen
Weise mit Blick auf den in Art.21 Abs.3 zum Ausdruck kommenden
Gleichbehandlungsgrundsatz unbedenklich.

617 Diese Rollenbilder und Erwartungen konnen beispielsweise relevant werden, um
zu bewerten, ob eine Verfolgung aus Griinden des Geschlechts vorliegt und ob
ein Individuum einer aus solchen Griinden verfolgten Gruppe angehért und damit
zum Kreis der Opfer zéhlt, vgl. Grey et al., JICJ 17 (2019), S.961ff.; Oosterveld,
HarvHumRts] 18 (2005), S.75, 82; ahnlich Powderly/Hayes in Ambos 2022 Art.7,
Rn. 170, 172.

618 Hieran ankniipfen konnte die Frage, ob der IStGH nach dem Komplementaritats-
grundsatz Zustindigkeit erlangt, wenn nationale Gerichte aufgrund eines engeren
Verstandnisses von Geschlecht bzw. von geschlechterspezifischer Diskriminierung
nicht tatig werden. Hiergegen konnte angefithrt werden, dass bestimmte Staaten
sich nur auf eine solche Definition einlassen wollten, die mit ihrem nationalen
Recht in Einklang zu bringen war. Ob es vor diesem Hintergrund rechtspolitisch
klug, mithin ,in the interest of justice” wire, solche Staaten fiir unwilling zu erkla-
ren und dem IStGH die Zustandigkeit zuzusprechen (dies fordernd Oosterveld,
HarvHumRtsJ 18 (2005), S. 82 Fn. 162) oder ein margin of appreciation der Staaten
bestehen konnte, liefie sich in Fortfithrung der Argumentation von Mégret, HarvH-
umRts] 33 (2020) naher diskutieren.
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2. Beriicksichtigung des gesellschaftlichen Kontexts bei der Priifung des
Entzugs grundlegender Rechte, Art.7 Abs.1h) und Abs. 2 g)?

a) Die Weite und Unbestimmtheit als Problem der Verbrechen gegen die
Menschlichkeit im Allgemeinen und des Verfolgungstatbestandes im
Speziellen?

Da das IStGH-Statut fiir die Verbrechen gegen die Menschlichkeit keine
Verbindung zum bewaffneten Konflikt mehr verlangt, sondern diese auch
zu Friedenszeiten®® und gegen die eigene Zivilbevolkerung begangen wer-
den konnen, hinterlieff der in den Verhandlungen zum IStGH-Statut aus-
gehandelte Kompromiss bzgl. dieser Verbrechenskategorie bei manchen
Delegationen starke Bedenken hinsichtlich der Weite und Unbestimmt-
heit des moglichen Anwendungsbereich.520 Zwar herrschte grundsatzlicher
Konsens dariiber, dass die Jurisdiktionsgewalt des IStGH nur Volkerrechts-
verbrechen und keine ,einfachen Menschenrechtsverletzungen umfassen
sollte und Diskriminierungen nur dann (volker-)strafrechtlich relevant
sein sollen, wenn sie extreme Formen annehmen und damit ,.clearly [...]
criminal“®?! sind. Dennoch befiirchteten manche Delegationen, dass durch
die Kategorie der Verbrechen gegen die Menschlichkeit diverse — als Men-
schenrechtsverletzung oder gewdhnliche Straftaten zu qualifizierende -
diskriminierende Praktiken als Volkerstraftaten geahndet werden konnten
und der IStGH sich damit von einem Vélkerstrafgerichtshof zu einem
auch in Friedenszeiten weltweit iiber innerstaatliche Grundrechtsstandards

619 Bei den Verhandlungen zum IStGH-Statut forderte eine Minderheit der Delegierten
fir die Verwirklichung der Menschlichkeitsverbrechen zwar eine Riickbesinnung
auf den erforderlichen Zusammenhang mit einem bewaffneten Konflikt, siehe hier-
zu Robinson, AJIL 93 (1999), S. 45 f. Durchsetzen konnte sich aber die gegenteilige
Auffassung, wodurch die bereits durch das Kontrollratsgesetz Nr.10 eingeleitete
und in der Rechtsprechung des JStGH fortgesetzte Aufgabe des Akzessorietitserfor-
dernis des Nirnberger Statuts im IStGH-Statut festgeschrieben wurde, naher zur
Entstehungsgeschichte Werle/JefSberger 2020 Rn. 960 ff.

620 Robinson in Lee 2001 Chapter 4, S.58f., 64f. Die Formulierung des Verfolgungs-
tatbestand im ILC Draft Code von 1991 lehnten viele Staaten aufgrund der Unbe-
stimmtheit noch ab. Darin hief3 es: ,,[persecution] relates to human rights violations
other than those covered by the previous paragraphs... [which] seek to subject
individuals or groups of indivuduals to a kind of life in which enjoyment of some of
their basic rights is repeatedly or constantly denied®, vgl. Powderly/Hayes in Ambos
2022 Art. 7, Rn. 252.

621 Robinson, AJIL 93 (1999), S. 53.
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richtenden Gerichtshof fiir Menschenrechte wandeln konnte.®?2 Die auch
bei den Arbeiten der PrepCom zu den Verbrechenselementen wieder auf-
flammenden Vorbehalte bezogen sich unter anderem darauf, dass bereits
die Tolerierung bestimmter religiéser oder kultureller Traditionen oder
nationale, diskriminierende Gesetze der Jurisdiktionsgewalt des IStGH un-
terfallen und zu einer volkerstrafrechtlichen Verantwortlichkeit politischer
Amtstrager fithren konnten.623

Diese allgemeinen Bedenken wurden hinsichtlich verschiedener Tatbe-
standsvarianten geduflert. So gab eine Gruppe arabischer Staaten zu be-
denken, dass nationale Gesetze, welche eine Scheidung fiir Frauen im
Vergleich zu Mannern erschweren oder fiir eine Frau die Erlaubnis des
Ehemanns zur Teilhabe am offentlichen Leben verlangen, den Tatbestand
des Freiheitsentzugs aus Art.7 Abs.1 e) oder der sexuellen Sklaverei aus
Art. 7 Abs. 1 g) erfiillen konnten.6

Auch bei Zwangsehen ist umstritten, ob und wenn ja unter welchen
Voraussetzungen und in Verwirklichung welcher Tatbestandsvariante die
Herbeifiihrung solcher Ehen als Verbrechen gegen die Menschlichkeit straf-
bar sein konnen.®”> Dem im Berufungsverfahren gegen Ongwen von der
Verteidigung vorgebrachten und durch Allain als amici curiae prazisierten
Argument, eine Verurteilung wegen des Herbeifiihrens einer Zwangsehe als
andere unmenschliche Handlung nach Art.7 Abs.1 k) verstofle gegen das
Legalitatsprinzip, da es an einer volkervertraglichen oder volkergewohn-
heitsrechtlichen Grundlage fehle,%2¢ entgegnet die Berufungskammer unter

622 Robinson, AJIL 93 (1999), S.53f; Robinson in Lee 2001 Chapter 4, S.70. Diese
Bedenken aufgreifend Al Hassan Defence, Prosecutor v. Al Hassan, Public Redacted
Version of ,Submission for the Confirmation of Charges’, ICC-01/12-01/18 (2019)
Rn. 4f, 35f, 210 unter Verweis auf - im Rahmen der Priifung des Komplementar-
itatsgrundsatzes getatigte — Ausfithrungen der Berufungskammer (IStGH, Prosecu-
tor v. Gaddafi and Al-Senussi, Judgment on the appeal of Mr Abdullah Al-Senussi
against the decision of Pre-Trial Chamber I of 11 October 2013 entitled ,Decision
on the admissibility of the case against Abdullah Al-Senussi‘, ICC-01/11-01/11-565
(2014) Rn. 219): ,Indeed, the Court was not established to be an international court
of human rights, sitting in judgment over domestic legal systems to ensure that they
are compliant with international standards of human rights.

623 Robinson in Lee 2001 Chapter 4, S. 60, 65.

624 Ebd. Chapter 4, S. 65.

625 Siehe z.B. Goodfellow, IntlICLR 11 (2011).

626 Vgl. IStGH, Prosecutor v. Ongwen, Judgment on the appeal of Mr Ongwen against
the decision of Trial Chamber IX of 4 February 2021 entitled “Trial Judgment”,
ICC-02/04-01/15-2022-Red (2022) Rn. 981f.; Allain, Prosecutor v. Ongwen, Amicus
Curiae Observations on the Issue of Sexual and Gender-Based Crimes: Sexual
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Verweis auf die Entscheidung der Vorverfahrenskammer des Rote-Khmer-
Tribunals im Ieng Sary Case, dass die unmenschliche Behandlung selbst das
internationale Verbrechen darstelle und daher nur die gesamte Kategorie
der ,unmenschlichen Behandlung® an den Anforderungen des Legalitits-
prinzips zu messen sei.®?’

Ob ein Verhalten eine unmenschliche Behandlung i.S.d. IStGH-Stauts
darstelle, sei anhand der in Art.7 Abs.1k) und den Verbrechenselementen
formulierten Kriterien zu bestimmen.®?® Diese Kriterien seien hinreichend
klar und bestimmt formuliert, um den Anforderungen des Legalitatsprin-
zips zu geniigen.%?’

Zwar sei Art.7 Abs.1 k) ein offen formulierter Tatbestand, der ver-
schiedene Begehungsformen umfasse. Um festzustellen, ob eine bestimm-
te Handlung eine ,andere unmenschliche Behandlung® darstelle, konne
das Gericht aber auf internationale Konventionen und Vertrage zuriick-
greifen.®*® Indem eine Vielzahl internationaler Vertrige die Eingehung
der Ehe ohne die volle und freie Zustimmung der Beteiligten verbiete,
handle es sich bei dem Recht, frei iiber das Eingehen einer Ehe und die
Griindung einer Familie zu entscheiden, um ein international anerkanntes
Menschenrecht, das verletzt wird, wenn eine Person zur Eingehung der Ehe
gezwungen wird.®® Wird eine Person unter Anwendung oder Androhung

Slavery & Forced Marriage, ICC-02/04-01/15-1927 (2021) Rn. 49 ff. und bereits Ong-
wen Defence, Prosecutor v. Ongwen, Defence Request for Leave to Appeal Issues in
Confirmation of Charges Decision, ICC-02/04-01/15-423 (2016) Rn. 42.

627 IStGH, Prosecutor v. Ongwen, Judgment on the appeal of Mr Ongwen against
the decision of Trial Chamber IX of 4 February 2021 entitled “Trial Judgment”,
ICC-02/04-01/15-2022-Red (2022), Rn.1019, unter Verweis auf ECCC, Decision
on Ieng Sary’s Appeal against the Closing Order, 002/19-09-2007-ECCC/OCI]
(PTC75) (2011) Rn.378: ,inhumane acts is in itself a crime under international
law and the requirements of this principle attach to the entire category of ‘other
inhumane acts’ and not to each sub- category thereof.

628 IStGH, Prosecutor v. Ongwen, Judgment on the appeal of Mr Ongwen against
the decision of Trial Chamber IX of 4 February 2021 entitled “Trial Judgment”,
ICC-02/04-01/15-2022-Red (2022) Rn. 1018 f. Diese lauten: ,,(i) the act must be of a
similar nature and gravity to any other act referred to in article 7(1); (ii) the act must
have resulted in great suffering, or serious injury to body or to mental or physical
health; and (iii) the act must have been part of a widespread or systematic attack
directed against any civilian population.

629 IStGH, Prosecutor v. Ongwen, Judgment on the appeal of Mr Ongwen against
the decision of Trial Chamber IX of 4 February 2021 entitled “Trial Judgment”,
ICC-02/04-01/15-2022-Red (2022) Rn. 1019.

630 Ebd.Rn.102L

631 Ebd.Rn.1021,1024
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physischen oder psychologischen Zwangs oder Ausnutzung einer Zwangs-
lage dazu gendtigt, eine Ehe einzugehen, so handle es sich dabei um ein
volkerstrafrechtlich relevantes Handeln, das in seiner Natur und Schwere
mit anderen von Art. 7 Abs. 1 erfassten Begehungsweisen vergleichbar sei.®*

Eine prézise und explizite Auseinandersetzung mit der Frage, wo genau
die Grenze verlduft zwischen einer ,schlichten® Verletzung des Mensch-
rechts, frei {iber das Eingehen einer Ehe zu entscheiden - was auch durch
das in weiten Weltregionen voéllig iibliche Arrangieren von Ehen oftmals
erfillt sein diirfte®** -, und der Einordnung einer auf die Herbeifithrung
einer unfreiwilligen Ehe gerichteten Handlung als Volkerstraftat, nimmt die
Berufungskammer damit freilich nicht vor.63

Eine umfassende Analyse aller Tatbestandsvarianten der Verbrechen ge-
gen die Menschlichkeit unter der Fragestellung, wie ,,schlichte Menschen-
rechtsverletzungen von den die Ausiibung internationaler Strafgewalt legiti-
mierenden Verbrechen gegen die Menschlichkeit abzugrenzen sind, kann

632 IStGH, Prosecutor v. Ongwen, Judgment on the appeal of Mr Ongwen against
the decision of Trial Chamber IX of 4 February 2021 entitled “Trial Judgment”,
ICC-02/04-01/15-2022-Red (2022) Rn. 1024, 1028, anders Allain, Prosecutor v. Ong-
wen, Amicus Curiae Observations on the Issue of Sexual and Gender-Based Crimes:
Sexual Slavery & Forced Marriage, ICC-02/04-01/15-1927 (2021) Rn. 49-58, insbes.
58. Zur Diskussion um die Einordnung des Herbeifithrens von Zwangsehen als
Verbrechen gegen die Menschlichkeit ebenfalls erhellend die weiteren amici cuirae
briefs von Zakerhossein, Prosecutor v. Ongwen, Amicus Curiae Pursuant to Rule
103(1) of the Rules of Procedure and Evidence, ICC-02/04-01/15-1928 (2021);
Baines et al., Prosecutor v. Ongwen, Amici Curiae Brief on Forced Marriage,
ICC-02/04-01/15-1935 (2021); Behrens, Prosecutor v. Ongwen, Amicus Curiae Ob-
servations on Issues Raised in the Appeals Chamber Order of 25 October 2021
Inviting Expressions of Interest as Amici Curiae in Judicial Proceedings (Pursuant
to Rule 103 of the Rules of Procedure and Evidence), ICC-02/04-01/15-1943 (2021)
Rn.15ft; siehe auflerdem Al Hassan Defence, Prosecutor v. Al Hassan, Public
Redacted Version of ,,Submission for the Confirmation of Charges®, ICC-01/12-01/18
(2019).

633 Vgl. Zakerhossein, Prosecutor v. Ongwen, Amicus Curiae Pursuant to Rule 103(1) of
the Rules of Procedure and Evidence, ICC-02/04-01/15-1928 (2021) Rn. 10.

634 So bleibt offen, ob das Mafd und die Art des ausgeiibten Zwangs hierfiir entschei-
dend ist oder das fiir das Opfer empfundene Leid, das bei einer Zwangsehe im Ge-
gensatz zu einer arrangierten Ehe noch durch eine Achtung durch die Gemeinschaft
verstarkt werden kann, vgl. IStGH, Prosecutor v. Ongwen, Judgment on the appeal
of Mr Ongwen against the decision of Trial Chamber IX of 4 February 2021 entit-
led “Trial Judgment”, ICC-02/04-01/15-2022-Red (2022) Rn. 1022 -1024, 1028. In der
Abgrenzung préziser Zakerhossein, Prosecutor v. Ongwen, Amicus Curiae Pursuant
to Rule 103(1) of the Rules of Procedure and Evidence, ICC-02/04-01/15-1928 (2021)
Rn. 10.
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im Rahmen dieser Arbeit nicht geleistet werden. Aufgrund der besonderen
Weite des Verfolgungstatbestands durch den allgemeinen Verweis darin auf
den ,Entzug fundamentaler Rechte® soll im Folgenden lediglich diese Tat-
bestandsvariante im Lichte der bei den Verhandlungen zum IStGH-Statut
geduflerten (und im Verfahren gegen Al Hassan durch die Verteidigung
aufgegriffenen%?®) Bedenken untersucht werden, dass der IStGH auch in
Friedenszeiten als ein weltweit {iber innerstaatliche Grundrechtsstandards
richtender Gerichtshof fiir Menschenrechte agieren kénnte.

Art.7 Abs. 2 g) definiert das Merkmal Verfolgung als ,den volkerrechts-
widrigen, vorsdtzlichen und schwerwiegenden Entzug von Grundrechten
wegen der Identitit einer Gruppe oder Gemeinschaft® Davon umfasst sein
konnen menschenrechtsverletzende Akte physischer, 6konomischer oder
rechtlicher Natur.63

Das Volkerstrafrecht kann aber nur in sehr begrenztem Mafie und unter
spezifischen Voraussetzungen und Rahmenbedingungen einen Beitrag zur
Einhaltung und Durchsetzung der universellen Menschenrechte leisten. Ein
weit formulierter Tatbestand bzw. eine weite Auslegung ist daher nicht
notwendigerweise der effektiven Bekdmpfung von Menschenrechtsverlet-
zungen zutraglich. Denn eine weite Auslegung des Verfolgungstatbestand
(oder anderer Tatbestandsvarianten der Verbrechen gegen die Menschlich-
keit) konnte nicht nur dazu fithren, dass die genaue Abgrenzung zwischen
volkerstrafrechtswiirdigem Verhalten und schlichten Menschenrechtsverlet-
zungen zu verwissern droht®” und sich der Verteidigung mit Blick auf das
Legalititsprinzip dadurch Angriffspunkte bieten.®3® Auch einer effektiven

635 Al Hassan Defence, Prosecutor v. Al Hassan, Public Redacted Version of ,Submis-
sion for the Confirmation of Charges®; ICC-01/12-01/18 (2019) Rn. 4f,, 35f,, 210.

636 JStGH, Prosecutor v. Tadié, Opinion and Judgement, IT-94-1-T (1997) Rn.710;
Schabas 2016, S.201; Werle/JefSberger 2020 Rn.1085; vgl. auch IStGH, Prosecutor v.
Al Hassan, Version publique expurgée de la ‘Rectificatif a la Décision relative a la
confirmation des charges portées contre Al Hassan Ag Abdoul Aziz Ag Mohamed
Ag Mahmoud’, ICC-01/12-01/18-461-Corr-Red (2019) Rn. 669.

637 Siehe hierzu z.B. Robinson, LJIL 21 (2008) und deGuzman 2020, S. 81 ff.

638 So sieht die Verteidigung Ongwens in der Einordnung von Zwangsehen als ,andere
unmenschliche Behandlung® gemaf3 Art.7 Abs.1k) einen Verstof3 gegen das Legali-
tatsprinzip, Ongwen Defence, Prosecutor v. Ongwen, Defence Request for Leave to
Appeal Issues in Confirmation of Charges Decision, ICC-02/04-01/15-423 (2016)
Rn. 42; ebenso Allain, Prosecutor v. Ongwen, Amicus Curiae Observations on the
Issue of Sexual and Gender-Based Crimes: Sexual Slavery & Forced Marriage,
ICC-02/04-01/15-1927 (2021) Rn. 49 ff. Grundlegend zur Vereinbarkeit des Legali-
tatsprinzips mit dem Verfolgungstatbestand Erne 2016.
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Strafverfolgung durch den IStGH konnte es abtriglich sein, sollten Staa-
ten sich aufgrund der Weite bestimmter Straftatbestinde daran gehindert
sehen, sich der Jurisdiktionsgewalt des IStGH zu unterwerfen oder mit
diesem zu kooperieren.3

Im Folgenden soll daher zunichst iiberpriift werden, inwiefern die ,Be-
denken® hinsichtlich der Weite und Unbestimmtheit des Verfolgungstatbe-
stands iiberhaupt Berechtigung haben. Hierfiir soll dargelegt werden, wel-
che Kriterien erfiillt sein miissen, damit ein volkerrechtswidriger Entzug
fundamentaler Rechte nicht lediglich eine Menschenrechtsverletzung dar-
stellt, sondern als Verbrechen gegen die Menschlichkeit zu qualifizieren
ist.5%% Im Anschluss soll diskutiert werden, ob der so ermittelte Uberschnei-
dungsbereich von Menschenrechtsverletzungen und der Verwirklichung
des Verfolgungstatbestandes als Verbrechen gegen die Menschlichkeit es
verlangt oder erlaubt, den jeweiligen rechtskulturellen Kontext einer Tat zu
beriicksichtigen, um den von manchen geduflerten Bedenken an der Weite
des Verfolgungstatbestandes entgegenzutreten.

b) Eingrenzung des Tatbestandes durch die im IStGH-Statut formulierten
Kriterien

Die duflere Tatseite des Verfolgungstatbestands ist erfiillt, wenn bei Vorlie-
gen der Gesamttat — also der Begehung im Rahmen eines ausgedehnten
oder systematischen Angriffs gegen die Zivilbevolkerung in Ausfithrung
oder zur Unterstiitzung der Politik eines Staates oder einer Organisation
(Art.7 Abs. 1, Abs. 2 a)) - eine identifizierbare Gruppe oder Gemeinschaft
aus den in Art.7 Abs.1 h) genannten Griinden verfolgt wird und dies im
Zusammenhang mit einem der Gerichtsbarkeit des Gerichtshofs unterlie-
genden Verbrechen erfolgt. In subjektiver Hinsicht ist neben den in Art. 30

639 Ahnlich z.B. Damaska, ChiKentLRev 83 (2008), S.329f,, 365; siche auch bereits
Teil 1 Kapitel 2 C V. mit weiteren Nachweisen. In dieser Weise fiir eine enge
Auslegung der Kontextelemente des Art.7 Abs.1 und hohe Anforderungen an die
innere Tatseite argumentierend Al Hassan Defence, Prosecutor v. Al Hassan, Public
Redacted Version of ,,Submission for the Confirmation of Charges’, ICC-01/12-01/18
(2019) Rn. 5, 84 f., 208 unter Verweis auf Bassiouni 1999, S. 245 f. Aus diesem Grunde
eine intensivere Auseinandersetzung mit der Position Chinas als stindiges Mitglied
des UN-Sicherheitsrats bzgl. der Begehung von Menschlichkeitsverbrechen zu Frie-
denszeiten fordernd Zhu, JICJ 16 (2018), S. 1022 f.

640 Die Verbrechen gegen die Menschlichkeit in dhnlicher Herangehensweise analysie-
rend Zhu, JICJ 16 (2018) und Schmid 2015, Chapter 3.
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normierten Voraussetzungen ein Handeln in Diskriminierungsabsicht er-
forderlich.

aa) Kontextelement

Das entscheidende, im IStGH-Statut formulierte Kriterium, durch welches
eine ,einfache® Menschenrechtsverletzung zu einem volkerstrafrechtlich re-
levanten Verhalten werden kann, ist das Kontextelement des systematischen
oder ausgedehnten Angriffs auf die Zivilbevolkerung.®4! Durch diese die
Einzeltat iibergreifende Voraussetzung des Gesamttatbestandes (Chapeau)
wird dem konkreten Verbrechen durch eine bestimmte Zielrichtung oder
Dimension eine besondere Qualitat verliehen, durch welche nationales Un-
recht auf die Ebene eines internationalen Verbrechens gegen die Mensch-
lichkeit gehoben wird.®*? Ein Angriff meint dabei einen auf die Verletzung
menschenrechtlich geschiitzter Individualinteressen einer Zivilbevolkerung
abzielenden Gesamtvorgang (course of conduct), in welchen sich die Einzel-
taten einfiigen.®*> Hierbei ist jede Form der Misshandlung der Zivilbevdl-
kerung denkbar, ein militdrischer Angriff ist nicht erforderlich.®** Als ein-
schrankendes Kriterium fordert das Kontextelement der Menschlichkeits-
verbrechen, dass der Angriff ausgedehnt oder systematisch sein muss.%4
Wihrend es sich bei dem Merkmal des ausgedehnten Angriffs um ein
quantitatives Kriterium handelt,®4¢ setzt das Erfordernis des systematischen
Angriffs als qualitatives Element ein gewisses Maf$ an Planung und Orga-

641 Robinson in Lee 2001 Chapter 4, S. 57.

642 Kuschnik 2009, S.217; dhnlich Kref, International Criminal Law, in: MPEPIL
(2009) Rn.32: ,While the elements of the different forms of individual criminal
conduct continue to pose significant problems of interpretation, the main challenge
is to define as clearly as possible the contextual element of the crime because it
is mainly through this threshold element that the material scope of application of
current international criminal law stricto sensu is delineated.”

643 Naher zum Begriff des Angriffs und insbesondere zu den Anforderungen an die
~mehrfache Begehung“ Werle/JefSberger 2020 Rn. 982 ff. und Cryer/Robinson/Vasi-
liev 2019, S. 233.

644 Werle/JefSberger 2020 Rn. 983 mit weiteren Nachweisen zur diesbeziiglichen Recht-
sprechung des IStGH in Fn.66f. Dies wird auch in den Verbrechenselementen
klargestellt, siche Art. 7, Introduction, Abs. 3.

645 Anregungen mancher Delegationen, einen ausgedehnten und systematischen An-
griff zu verlangen, fanden bei den Verhandlungen zum IStGH-Statut keine Mehr-
heit, Robinson in Lee 2001 Chapter 4, S. 63.

646 Werle/JefSberger 2020 Rn. 986.

194



https://doi.org/10.5771/9783748951643
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

B Untersuchungsbeispiele auf der Ebene des Tatbestands

nisation im Gegensatz zu spontanen Gewaltakten voraus.®4” Um den dar-
gelegten Bedenken einiger Delegationen gegen eine zu weite Fassung der
Menschlichkeitsverbrechen entgegenzukommen, wurde zudem ein policy
element in den Tatbestand aufgenommen, welches fordert, dass der Angriff
in Ausfithrung oder zur Unterstiitzung der Politik eines Staates oder einer
Organisation erfolgt.®*® Dies sollte als zentrales Kriterium fungieren, um
die durch die Verbrechen gegen die Menschlichkeit erfassten Verhaltens-
weisen von gewohnlichen (nationalen) Straftaten abzugrenzen und ihnen
ein internationales Element zu verleihen.64°

bb) Verfolgung als volkerrechtswidriger schwer wiegender Entzug
fundamentaler Rechte wegen der Identitét einer Gruppe oder
Gemeinschaft

Art.7 Abs.2 h) verlangt zundchst, dass fundamentale Rechte in volker-
rechtswidriger Weise, also ohne Vorliegen eines volkerrechtlich anerkann-
ten Erlaubnissatzes,%° entzogen werden miissen. Erfasst ist demnach der
Entzug samtlicher grundlegender Menschenrechte, wie sie beispielsweise in
der Allgemeinen Erkldrung der Menschenrechte, dem Internationalen Pakt
tiber politische und biirgerliche Rechte oder - sofern iibereinstimmend -
den regionalen Menschenrechtskonventionen niederlegt sind.%>' Nicht er-
forderlich ist, dass es sich bei dem entzogenen Recht um ein nicht-dero-
gierbares Menschenrecht handelt.>

Jedoch ist nicht jeder volkerrechtswidrige Entzug fundamentaler Rech-
te tatbestandsméaflig. Bereits die Einleitung der Verbrechenselemente zu

647 Ebd. 2020 Rn. 987; Satzger 2020 § 16, Rn. 35.

648 Siehe Art.7 Abs. 2 a).

649 Bassiouni 1999, S. 244 f., 246 f.; Robinson, AJIL 93 (1999), S. 49.

650 Erne 2016, S. 366.

651 IStGH, Prosecutor v. Ntaganda, Judgment, ICC-01/04-02/06-2359 (2019) Rn. 991;
IStGH, Situation in the Republic of Burundi, Public Redacted Version of “Decision
Pursuant to Article 15 of the Rome Statute on the Authorization of an Investigation
into the Situation in the Republic of Burundi”, ICC-01/17-X-9-US-Exp, 25 October
2017, ICC-01/17-9-Red (2017) Fn. 331; Werle/JefSberger 2020 Rn. 1084.

652 IStGH, Situation in the Republic of Burundi, Public Redacted Version of “Decision
Pursuant to Article 15 of the Rome Statute on the Authorization of an Investigation
into the Situation in the Republic of Burundi”, ICC-01/17-X-9-US-Exp, 25 Octo-
ber 2017, ICC-01/17-9-Red (2017) Rn.132; Powderly/Hayes in Ambos 2022 Art.7,
Rn. 264.
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den Verbrechen gegen die Menschlichkeit betont, dass bei der Auslegung
der in Art.7 normierten Einzeltaten das Gebot der engen Auslegung aus
Art. 22 beachtet werden muss und dabei auch zu beriicksichtigen ist, dass
Art. 7 nur solche Handlungen erfasst, die zu den schlimmsten Verbrechen
gehoren, welche die Menschheit als Ganze betreffen.®>3 Neben dieser all-
gemeinen, in den Verbrechenselementen normierten Erheblichkeitsschwel-
le fordert die im Vertragstext selbst aufgenommene Legaldefinition zur
Verfolgung (Art.7 Abs.2 g)), dass es sich um einen ,schwer wiegenden®
Entzug fundamentaler Rechte handeln muss.®>* Damit wird zum Ausdruck
gebracht, dass nicht jede Menschenrechtsverletzung schwer wiegend ge-
nug ist, um ein Verbrechen gegen die Menschlichkeit darzustellen.®>> Ein
schwer wiegender Entzug wird nur dann angenommen, wenn die der
Verfolgung zugrundeliegenden Handlungen in ihrer Schwere mit den tibri-
gen Einzeltaten der Menschlichkeitsverbrechen vergleichbar sind.%>¢ Dabei
soll die einzelne Rechtsentziehung nicht isoliert, sondern im Zusammen-
hang mit begleitenden Mafinahmen betrachtet und die Erheblichkeit des
kumulativen, diskriminierenden Effekts der zugrundeliegenden Einzelakte
bewertet werden.®” Anerkannt ist, dass der Tatbestand der Verfolgung -
und folglich auch die Erheblichkeitsschwelle — auch durch solche Verhal-
tensweisen erfiillt werden kann, welche isoliert betrachtet keinen anderen

653 Dies hervorhebend Al Hassan Defence, Prosecutor v. Al Hassan, Public Redacted
Version of ,Submission for the Confirmation of Charges, ICC-01/12-01/18 (2019)
Rn. 32. deGuzman weist bzgl. der dhnlich lautenden Formulierung in Abs. 4. der
Praambel darauf hin, dass unklar sei, ob der Verweis auf die Erheblichkeit meine,
dass die durch das IStGH-Statut normierten Verbrechen wegen ihrer Erheblichkeit
die Menschheit als Ganze betreffen, oder ob die im Statut enthaltenen Verbrechen
auch aus einem anderen Grund die Menschheit als Ganze betreffen konnten aber
nur die schwersten dieser die Menschheit als Ganze betreffenden Verbrechen der
Jurisdiktionsgewalt des IStGH unterliegen sollen, deGuzman 2020, S. 64.

654 Werle/JefSberger 2020 Rn.1086; zu den volkergewohnheitsrechtlichen Anforderun-
gen an das Kriterium der Erheblichkeit siehe z.B. JStGH, Prosecutor v. Blaski¢,
Appeal Judgement, IT-95-14-A (2004) Rn. 138 ff.

655 Powderly/Hayes in Ambos 2022 Art. 7, Rn. 254.

656 JStGH, Prosecutor v. Blaski¢, Appeal Judgement, IT-95-14-A (2004) Rn. 135, 138 ff,,
160; Werle/Jefsberger 2020 Rn. 1086.

657 IStGH, Prosecutor v. Ntaganda, Judgment, ICC-01/04-02/06-2359 (2019) Rn. 994;
JStGH, Prosecutor v. Kupreskic¢ et al., Judgement, IT-95-16-T (2000) Rn. 615, 622;
Powderly/Hayes in Ambos 2022 Art. 7, Rn. 254.
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der in Art.7 normierten Einzelakte oder einen sonstigen im IStGH-Statut
normierten Tatbestand verwirklichen.%8

cc) Akzessorietatserfordernis

Eine weitere gewisse Einschriankung erfihrt der Verfolgungstatbestand
durch das im IStGH-Statut speziell an dieser Stelle wiederbelebte Akzess-
orietatserfordernis.®® Danach ist eine Verfolgung gemifd Art.7 Abs.1 h)
nur dann tatbestandsméfiig, wenn sie im Zusammenhang mit einer ande-
ren in Art.7 Abs.1 genannten Handlung oder einem der Gerichtsbarkeit
des Gerichtshofs unterliegenden Verbrechen erfolgt. Da Handlungen, wel-
che den Tatbestand der Verfolgung verwirklichen, regelméfiig mit der Ver-
wirklichung anderer in Art.7 Abs.1 aufgezéhlter Begehungsvarianten der
Verbrechen gegen die Menschlichkeit einhergehen werden, kommt dem
Akzessorietitserfordernis jedoch nur bedingte praktische Relevanz zur Ein-
grenzung des Tatbestandes zu.%¢0

dd) Innere Tatseite: Diskriminierungsabsicht

Schliefilich ist subjektiv erforderlich, dass der Tdter oder die Téterin iiber
die in Art.30 normierten Anforderungen an die innere Tatseite hinaus

658 IStGH, Prosecutor v. Al Hassan, Version publique expurgée de la ‘Rectificatif a
la Décision relative a la confirmation des charges portées contre Al Hassan Ag
Abdoul Aziz Ag Mohamed Ag Mahmoud’, ICC-01/12-01/18-461-Corr-Red (2019)
Rn. 668, 672; JStGH, Prosecutor v. Tadi¢, Opinion and Judgement, IT-94-1-T (1997)
Rn. 703 ff.; RStGH, Prosecutor v. Nahimana et al., Appeals Chamber Judgement,
ICTR-99-52-A (2007) Rn. 985; Schabas 2016, S.202; Werle/JefSberger 2020 Rn. 1086;
fiir eine Aufzdhlung moglicher den Tatbestand der Verfolgung ausfiillenden Verhal-
tensweisen siche Powderly/Hayes in Ambos 2022 Art. 7, Rn. 256-259.

659 Wihrend nach dem IMT-Statut und IMTFE-Statut Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit nur dann strafbar waren, wenn sie im Zusammenhang mit anderen Ver-
brechen veriibt wurden, verlangten die Statuten des JStGH und des RStGH eine
solche Akzessorietit nicht mehr, Schabas 2016, S.199. Um den sonst sehr weiten
und unbestimmten Charakter des Verfolgungstatbestands einzugrenzen, wurde die
Debatte um das Akzessorietétserfordernis bei den Verhandlungen zum IStGH-Sta-
tut jedoch wiederbelebt, siche hierzu Robinson, AJIL 93 (1999), S.54f. Somit ist
das IStGH-Statut hier enger als das Volkergewohnheitsrecht, Werle/JefSberger 2020
Rn. 1091

660 Robinson, AJIL 93 (1999), S. 55.

197



https://doi.org/10.5771/9783748951643
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Teil 2: Substanzieller (materieller) Rechtspluralismus vor dem IStGH

und im Unterschied zu allen anderen Begehungsformen der Verbrechen
gegen die Menschlichkeit in diskriminierender Absicht handelte:%! Gemaf3
Art.7 Abs.1 h) muss die Tat aus ,,politischen, rassischen, nationalen, ethni-
schen, kulturellen oder religiésen Griinden, Griinden des Geschlechts [...]
oder aus anderen nach dem Vélkerecht universell als unzuldssig anerkann-
ten Griinden® begangen werden.®¢? In Fortfithrung der Rechtsprechung des
JStGH ist fiir die Einordnung einer Handlung als ein Menschlichkeitsver-
brechen der Verfolgung demnach nicht allein die Unmenschlichkeit einer
Handlung an sich entscheidend, sondern auch die darin liegende Diskrimi-
nierung einer Gruppe oder Gemeinschaft.663

ee) Restimee

Durch die im IStGH-Statut normierten Anforderungen des Kontextele-
ments, des Akzessorietdtserfordernisses, der Erheblichkeit des Rechtsent-
zugs und der Diskriminierungsabsicht wird die Menge von Handlungen,
die als Menschenrechtsverletzungen zu qualifizieren sind, erheblich redu-
ziert auf solche Handlungen, die gleichsam den Verfolgungstatbestand
als Verbrechen gegen die Menschlichkeit erfiillen.®®* Erfasst vom Anwen-
dungsbereich des Verfolgungstatbestands bleiben jedoch in bestimmten
rechtskulturellen Kontexten ,iibliche“ — also dort weit verbreitete — Dis-
kriminierungen, sofern diese einen systematischen und schwerwiegenden
Entzug von Grundrechten einer bestimmten Gruppe darstellen. Daher soll
nun diskutiert werden, ob der rechtskulturelle Kontext der (primar) be-
troffenen Gesellschaft bei der Priifung des Verfolgungstatbestandes bertick-
sichtigt werden kann, um den bei den Verhandlungen zum IStGH-Statut
und zu den Verbrechenselementen angefithrten Bedenken mancher Dele-

661 Powderly/Hayes in Ambos 2022 Art. 7, Rn. 156; Werle/JefSberger 2020 Rn. 1092.

662 universell als unzuldssig anerkannt® ist ein Grund nicht erst dann, wenn in
der Staatengemeinschaft absoluter Konsens iiber die Unzuldssigkeit daran ankniip-
fender unterschiedlicher Behandlungen herrscht, Powderly/Hayes in Ambos 2022
Art.7, Rn.174. Vielmehr nimmt das Merkmal Bezug auf V6lkergewohnheitsrecht,
Schabas 2016, S. 198 f.; Werle/Jefsberger 2020 Rn. 1098.

663 JStGH, Prosecutor v. Kupreskic et al., Judgement, IT-95-16-T (2000) Rn. 621; JStGH,
Prosecutor v. Blaski¢, Judgement, IT-95-14-T (2000) Rn. 227: ,, [...] persecution may
take forms other than injury to the human person, in particular those acts rendered
serious not by their apparent cruelty but by the discrimination they seek to instil
within humankind®; siehe auch Schabas 2016, S. 201f.

664 Ahnlich Schmid 2015, S. 41, 43 ff.
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gationen zu begegnen, dass bereits die Tolerierung bestimmter religidser
oder kultureller Traditionen oder nationale, diskriminierende Gesetze der
Jurisdiktionsgewalt des IStGH unterfallen kénnten.®6>

¢) Eingrenzung des Verfolgungstatbestands durch die Beriicksichtigung des
rechtskulturellen Kontexts?

Indem der Verfolgungstatbestand — unter Vorliegen weiterer Voraussetzun-
gen — durch den Entzug fundamentaler Rechte verwirklicht wird, weist
er einen unmittelbaren Bezug zum menschenrechtlichen Regime auf. Fiir
dieses hat der EGMR mit der Margin-of-appreciation-Doktrin fiir den
europdischen Rechtsraum einen Ansatz entwickelt, der es zuldsst, trotz
des universellen Geltungsanspruchs bestimmter Normen den européischen
Staaten einen gewissen Spielraum zuzugestehen, um ihren nationalen Be-
sonderheiten und ihrer Souverdnitdt Rechnung zu tragen.®®® Im Folgenden
werden Uberlegungen angestellt, ob die Margin-of-appreciation-Doktrin
des EGMR entweder explizit oder jedenfalls in ihrem Kerngehalt auch bei
der Priifung des Verfolgungstatbestandes Beriicksichtigung finden kénnte.

aa) Wortlaut

Art.7 Abs. 2 g) definiert Verfolgung als

»intentional and severe deprivation of fundamental rights contrary to
international law [...]"

Diese Formulierung ldsst keinen Zweifel daran, dass der Referenzpunkt,
anhand dessen der Rechtsentzug zu priifen ist, das Volkerrecht sein muss.
Folglich kann es weder gentigen, wenn Rechte entzogen werden, fiir welche
keine universelle volkerrechtliche Grundlage existiert, noch kann es fiir
den Entzug von Grundrechten contrary to international law relevant sein,
ob damit auch nationale Normen verletzt werden.®¢’

665 Zu diesen Bedenken siehe Robinson in Lee 2001 Chapter 4, S. 60, 65.

666 Naher zum Inhalt und zur Anwendung der Margin-of-appreciation-Doktrin durch
den EGMR Mégret, HarvHumRts] 33 (2020), S. 63 ff.

667 Dies Klarstellend im Kontext der Verfolgung aufgrund von Geschlecht auch Grey et
al,, JICJ 17 (2019), S. 971 fF.
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Gleichwohl kdnnte es mit dem Wortlaut des Verfolgungstatbestands ver-
einbar sein, einzelstaatlichen Besonderheiten bei der Priifung des Verfol-
gungstatbestandes eine gewisse Bedeutung beizumessen:

In Ntaganda erklart die Hauptverfahrenskammer, dass der explizite Ver-
weis auf die Volkerrechtswidrigkeit des Entzugs grundlegender Rechte klar-
stellen soll, dass der Entzug nicht durch das Volkerrecht gerechtfertigt
sein darf. Eine solche Rechtfertigung konne sich nicht nur aus dem huma-
nitiren Volkerrecht ergeben, sondern auch aus im menschenrechtlichen
Regime anerkannten Derogationen oder Ausnahmen.®® Einzelstaatliche
Besonderheiten (beispielsweise Erwédgungen beziiglich Sicherheitsinteres-
sen) konnen danach bei der Priifung des ,volkerrechtswidrigen Entzugs
von Grundrechten® also insofern relevant werden, als sie den Eingriff in
menschenrechtlich geschiitzte Positionen als menschenrechtliche Derogati-
on oder Ausnahme rechtfertigen.

Handelt es sich bei der durch den EGMR entwickelten Margin-of-appre-
ciation-Doktrin um eine solche menschenrechtlich anerkannte Derogation
oder Ausnahme,%® so stiinde eine grammatikalische Auslegung des Verfol-
gungstatbestandes dem von der Verteidigung im Verfahren gegen Al Hassan
vorgebrachten®? Argument, die Margin-of-appreciation-Doktrin bei der
Priifung des Verfolgungstatbestandes zur Anwendung zu bringen und so
den rechtskulturellen Kontext zu berticksichtigen, nicht entgegen.

Mit dem Wortlaut ebenfalls vereinbar wire es, den Grundgedanken der
Margin-of-appreciation-Doktrin zu beriicksichtigen, indem der mit Blick
auf das Bestimmtheitsgebot ohnehin problematische Begriff der ,funda-
mentalen Rechte“6”! dadurch konkretisiert wird, dass solche Rechte als
fundamental i.S.d. Art.7 Abs.2 g) gelten, die im nationalen Recht des
Titers grundlegend ausgestaltet werden.5”2 Aufgrund der im IStGH-Statut
gewihlten Definition von Verfolgung liele sich dabei argumentieren, dass

668 IStGH, Prosecutor v. Ntaganda, Judgment, ICC-01/04-02/06-2359 (2019) Fn.2815
und begleitender Text. Eine nédhere Betrachtung moglicher Derogationen und
Rechtfertigungen, insbesondere wegen eines state of emergency fordernd Al Has-
san Defence, Prosecutor v. Al Hassan, Public Redacted Version of ,Submission for
the Confirmation of Charges’, ICC-01/12-01/18 (2019) Rn. 33.

669 Siehe hierzu Mégret, HarvHumRts] 33 (2020), S. 79 ff. und Shany, EJIL 16 (2005).

670 Hierauf abstellend Al Hassan Defence, Prosecutor v. Al Hassan, Public Redacted
Version of ,Submission for the Confirmation of Charges, ICC-01/12-01/18 (2019)
Rn. 34.

671 Erne 2016, S. 368 ff.

672 Dies erorternd ebd. S. 369.
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nur solche Rechte ,entzogen® werden konnen, die bereits vorher vorhanden
gewesen sind.®”3

bb) Teleologische und systematische Erwédgungen

In seiner grundsdtzlichen Analyse zur méglichen Bedeutung der Margin-
of-appreciation-Doktrin fiir das Volkerstrafrecht argumentiert Mégret zu-
néchst, dass die Doktrin zwar durch den EGMR entwickelt wurde und
nur durch diesen formell anerkannt sei, jedoch zunehmend auch auferhalb
Europas expliziten Zuspruch in der Literatur finde und auch nicht-euro-
paische Gerichte, ohne die Margin-of-appreciation-Doktrin formell anzuer-
kennen, sich dhnlicher Argumentationsmuster bedienten.®”* Daher kénne
die durch den EGMR entwickelte Doktrin auch iiber dessen geografische
Zustandigkeit hinaus Geltung beanspruchen:

»The fundamental premise for those committed to the margin of appreci-
ation seems to be, instead of reliance on mere statutory authority, that
no global governance or jurisdictional mechanism today, regardless of
its commitment to universalism, can afford to ignore the fundamental
normative pluralism of the international legal system.“¢7>

Weiter fithrt Mégret Argumente an, weshalb der Kerngehalt der Margin-of-
appreciation-Doktrin — namlich den Universalitdtsanspruch eines interna-
tionalen Rechtsregimes mit den partikularen, nationalen Interessen und
dem Souverénititsbediirfnis der Nationalstaaten in Einklang zu bringen -
sich auch auf das Volkerstrafrecht iibertragen lasse. Als mdglichen Ankniip-
fungspunkt erortert Mégret die Anwendung der Doktrin im Rahmen des
Komplementarititsgrundsatzes. Dabei gelangt er zu dem Ergebnis, dass
den Nationalstaaten bei der Verfolgung von Volkerstraftaten in Anlehnung
an die Margin-of-appreciation-Doktrin sowohl bei der materiellen Priifung
etwaiger Volkerrechtsverbrechen als auch bei der Durchfiihrung volker-
strafrechtlicher Verfahren ein gewisser Spielraum zugestanden werden soll-

673 Jedenfalls impliziert die Formulierung ,deprivation’, dass es sich dabei um mehr
handeln muss als um die blofle Nichtanerkennung oder Nichtgewédhrung von Rech-
ten, Boot 2002 Rn. 495.

674 Mégret, HarvHumRts] 33 (2020), S. 79-81, 114 mit weiteren Nachweisen.

675 Ebd. S.81. Den margin of appreciation-Ansatz sogar als allgemeinen Rechtsgrund-
satz des Volkerrechts anerkennend Shany, EJIL 16 (2005).
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te, bevor ihnen die Fahigkeit oder der Wille zur Strafverfolgung abgespro-
chen wird.67

Diese bzgl. des Komplementaritatsgrundsatzes gefiihrte Diskussion ist
zu trennen von der Frage, ob einzelstaatlichen Besonderheiten und dem
Souverénititsinteresse von Nationalstaaten auch dadurch Rechnung getra-
gen werden sollte, dass der rechtskulturelle Kontext einer Handlung ihre
Qualifizierung als ,vo6lkerrechtswidrigen Entzug fundamentaler Rechte®
beeinflussen kénnte: Denn wihrend, wie auch auf der Ebene der Gewéhr-
leistung von Menschenrechten, im Rahmen des Komplementarititsgrund-
satzes staatliches Handeln an bestimmten Mafistiben gepriift wird, geht
es bei der Priifung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit nach dem Ver-
folgungstatbestand darum, anhand welcher Maf3stibe das Handeln von
Individuen zu bemessen ist.®”” Allerdings erfordert die Verwirklichung des
Verfolgungstatbestands als Kriterium der Gesamttat, dass der Angriff auf
die Zivilbevolkerung ,in Ausfilhrung oder zur Unterstiitzung der Politik
eines Staates oder einer Organisation erfolgen muss (Art.7 Abs.2 a)).
Mit der Priifung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit eines Individuums
wegen eines Verbrechens gegen die Menschlichkeit gerdt somit mittelbar
auch die Politik eines Staats bzw. einer Organisation in den Blick. Daher
kann die Bewertung individuellen Verhaltens — beim Verfolgungstatbestand
in besonderer Weise — die Souveridnititsinteressen der Nationalstaaten be-
rithren, auf deren Unterstiitzung und Wohlwollen der IStGH genau wie der
EGMR angewiesen ist.”8 Effektivitdtserwdgungen konnen folglich nicht
nur im Rahmen des Komplementarititsgrundsatzes,®” sondern auch bei
der Priifung des Verfolgungstatbestands angefithrt werden, um die Anwen-
dung der Margin-of-appreciation-Doktrin zu begriinden.%3°

676 Mégret, HarvHumRts] 33 (2020), S.114ff,; dhnlich Greenawalt, IndL] 86 (2011),
S. 1124; Almgvist, JICJ 4 (2006), S. 760.

677 Dies betonend auch Mégret, HarvHumRts] 33 (2020), S. 91.

678 Siehe hierzu z.B. Damaska, ChiKentLRev 83 (2008), S.329f., 345, 365; Kiyani,
JICJ 15 (2017), S. 624 f.; Burghardt in Beck/Burchard/Fatah-Moghadam 2011, S. 251;
Sluiter in Cassese/Acquaviva/Akande 2009, S.187 ff. Ausfiihrlicher diskutiert wurde
die fiir eine effektive Strafverfolgung durch den IStGH erforderliche Unterstiitzung
durch die Nationalstaaten bereits in Teil 1 Kapitel 2 C V.

679 Siehe hierzu Mégret, HarvHumRts] 33 (2020), S. 68 ff.

680 In diese Richtung argumentierend Greenawalt, IndL] 86 (2011), S.1099 ., 1102 f. Aus
diesem Grunde eine intensivere Auseinandersetzung mit der Position Chinas bzgl.
der Begehung von Menschlichkeitsverbrechen zu Friedenszeiten fordernd Zhu, JIC]
16 (2018), S. 1022 f.
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Auch weitere von Mégret in seinen Ausfithrungen zur Anwendung der
Margin-of-appreciation-Doktrin bzgl. des Komplementarititsgrundsatzes
vorgebrachte Argumente lassen sich auch bei der Priifung der individuel-
len Strafbarkeit nach dem Verfolgungstatbestand bemiihen: So kénnte es
der (empfundenen) Legitimitét volkerstrafrechtlicher Verfahren zutréglich
sein, wenn die Achtung eines bestimmten Verhaltens bereits in der primér
betroffenen Gesellschaft verankert ist und nicht erst von auflen als Rechts-
tiberzeugung vorgegeben wird.%®! Hierzu schreibt Mégret:

»Note that the case for deferral is strengthened by the relatively shaky
foundations of the legitimacy of international courts, notably in the
absence of global democratic arrangements and especially compared to
well-developed domestic systems. The margin of appreciation stands as
a reminder that imposing too unitary rights system, especially when the
underlying pluralism is strong, risks exposing international jurisdictions'
legitimacy deficit. The ECtHR has arguably always been sensitive to the
precariousness of its position and the risk of undermining its legitimacy
if it were to abruptly impose certain views on states. 082

Erkennt der EGMR bereits bzgl. Europa - als einem Rechtsraum, dessen
einzelstaatliche Rechtssysteme auf vergleichsweise dhnlichen Rechtstradi-
tionen beruhen - die Notwendigkeit an, von einem One-size-fits-all-Modell
abzusehen®? und stattdessen seinen Mitgliedstaaten mit Blick auf die Di-
versitit ihrer (menschen-)rechtlichen Traditionen und Wertvorstellungen
einen Spielraum zu gewdhren, konnte erst Recht die Rechtsanwendung
durch den IStGH - der potenziell weltweit zustidndig ist und daher noch
weitaus diversere (Menschen-)Rechtstraditionen vereinen muss als der
EGMR - es verlangen, nationale Besonderheiten zu beriicksichtigen.68
Schliefllich kénnte, wie bereits im Rahmen der grammatikalischen Aus-
legung angedeutet, auch das Bestimmtheitsgebot — welches der Moglichkeit
von Rechtspluralismus im Volkerstrafrecht intuitiv eher entgegenzustehen
scheint — sich im Kontext des Verfolgungstatbestandes aus einem Argument
gegen Rechtspluralismus in ein Argument pro Rechtspluralismus wandeln.

681 Ahnlich z.B. Greenawalt, IndLJ 86 (2011), S. 1103, 1110. Ausfiihrlicher zur Akzeptanz
volkerstrafrechtlicher Verfahren in der primér betroffenen Gemeinschaft mit weite-
ren Nachweisen Teil 1 Kapitel 2 C IIL

682 Mégret, HarvHumRts] 33 (2020), S. 69.

683 Ebd.S.76.

684 Vgl. ebd. S. 81.
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Wird die im IStGH-Statut vorgenommene Ausgestaltung des Verfolgungs-
tatbestands trotz der bereits bei den Verhandlungen zum IStGH-Statut zum
Teil deutlich geduflerten Bedenken hinsichtlich der Weite des mdoglichen
Anwendungsbereichs®> als grundsitzlich vereinbar mit den Anforderun-
gen des Bestimmtheitsgebot gehalten,%®¢ verlangt insbesondere das Merk-
mal der ,fundamentalen Rechte“ - welches samtliche, beispielsweise in
der Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte oder dem Internationalen
Pakt tiber politische und biirgerliche Rechte niedergelegte grundlegende
Menschenrechte umfasst 7 - nach Kriterien zur Bestimmbarkeit. Ein
denkbares Kriterium kénnte es sein, solche Rechte als fundamental 1.5.d.
Art. 7 Abs. 2 g) anzusehen, die im nationalen Recht des Tiéters grundlegend
ausgestaltet werden.688

Im Zusammenhang mit dem Bestimmtheitsgebot als Aspekt des Legali-
tatsprinzips lassen sich auch strafzwecktheoretische Erwagungen anfiihren,
welche fiir eine solche Beriicksichtigung des sonst anwendbaren Rechts
sprechen konnten. Bzgl. dieses Rechts ist zu erwarten, dass potenzielle
Tater einer Volkerstraftat tiber ein gewisses Rechtsbewusstsein verfiigen.%
Wird dieses als Referenzpunkt bei der Priifung des Verfolgungstatbestan-
des herangezogen, konnte eine Strafbarkeit fiir potenzielle Téter - trotz
der relativen Unbestimmtheit des Verfolgungstatbestandes — nach dieser
Begehungsvariante dennoch vorhersehbar sein. Fehlt es hingegen an der
Vorhersehbarkeit der Strafbarkeit, wird der auf dem Gedanke der Straftat-
verhinderung durch Strafandrohung beruhende Strafzweck der negativen
Generalpravention kaum zu verwirklichen sein.®®® Auch mit Blick auf die
positive Generalpravention konnte es problematisch sein, wenn es in wei-
ten Teilen der Normadressaten am tatsdchlichen Rechtsbewusstsein fehlt.
Denn diese Straftheorie will, jedenfalls in ihrer klassischen Auspriagung,

685 Robinson in Lee 2001 Chapter 4, S. 58 f., 64 f.

686 Dies verneinend Erne 2016, S. 374.

687 IStGH, Prosecutor v. Ntaganda, Judgment, ICC-01/04-02/06-2359 (2019) Rn. 991;
IStGH, Situation in the Republic of Burundi, Public Redacted Version of “Decision
Pursuant to Article 15 of the Rome Statute on the Authorization of an Investigation
into the Situation in the Republic of Burundi”, ICC-01/17-X-9-US-Exp, 25 October
2017, ICC-01/17-9-Red (2017) Fn. 331; Werle/JefSberger 2020 Rn. 1084.

688 Dies erorternd Erne 2016, S. 369.

689 Dies betonend auch Mégret, HarvHumRts] 33 (2020), S. 71, 85.

690 So auch Stuckenberg 2007, S.488-491; Greco 2009, S.361 und Werkmeister 2015,
S.199, 205 f. mit der Anmerkung, dass ,die Adressaten des Volkerstrafrechts bis zur
Grenze des Verbotsirrtums verpflichtet sind, sich tiber die Vorgaben des IStGH-Sta-
tuts in Kenntnis zu setzen.
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eine Rechtsordnung durch Strafe auf Unrecht stabilisieren, aber nicht
erschaffen.®®! Werden opferbezogene expressive Straftheorien zur Begriin-
dung von Strafe angefiithrt, welche die kommunikative Bedeutung einer
Strafe fiir die Opfer als Erfiillung ihres (legitimen) Bestrafungsinteresses in
den Mittelpunkt stellen,? ist ebenfalls fraglich, ob ein solches Bestrafungs-
interesse tiberhaupt besteht, wenn eine Handlung nach dem im Umfeld der
Tat vorherrschenden Rechtsbewusstsein kein (sanktionswiirdiges) Unrecht
darstellt.

Daher konnte es mit Blick auf die genannten Strafzwecke dienlich sein,
den rechtskulturellen Kontext zu beriicksichtigen, indem entweder nur
dann ein schwerwiegender Entzug fundamentaler Rechte angenommen
wird, wenn Rechte entzogen werden, die im sonst anwendbaren Recht
eine fundamentale Ausgestaltung erfahren haben, oder in Anlehnung an
die Margin-of-appreciation-Doktrin des EGMR einzelstaatliche Besonder-
heiten beriicksichtigt werden, um zu bewerten, ob der Entzug grundlegen-
der Rechte als ,schwerwiegend” und ,volkerrechtswidrig“ im Sinne des
Art.7 Abs. 2 g) zu qualifizieren ist.

Andererseits ist mit Blick auf alle Straftheorien, welche ein Normbe-
wusstsein zur Pramisse haben, gerade die Verbindlichkeit und regelhafte
Durchsetzung der Volkerstrafrechtsordnung enorm wichtig.®® Einer zur
wirksamen Abschreckung erforderlichen regelhaften Durchsetzung stiinde
es entgegen, bei der Bewertung der Strafbarkeit einer Handlung nach einer
universellen Norm des Volkerstrafrecht partikulare Rechtsstandards zu be-
riicksichtigen.®%4

Vor allem aber biifit der Entzug eines grundlegenden Rechts nicht
deshalb an Erheblichkeit ein, weil eine solche Diskriminierung in einer
bestimmten Region oder einem Staat weit verbreitet oder iblich ist.5%
Auch wenn bestimmte Diskriminierungen nicht nur in einem einzelnen

691 Jdger in Liiderssen 1998, S. 136; Werkmeister 2015, S. 239 ff.; siehe hierzu auch bereits
Jescheck 1952, S.196.

692 Zu diesem Ansatz Hornle, JZ 61 (2006); Hornle 2017, S. 37 ff.

693 Maller 2003, S. 524; Nemitz 2002, S. 165.

694 Vgl. Mégret, HarvHumRtsJ 33 (2020), S. 90: ,,By comparison, the argument in inter-
national criminal law might be to punish only the most atrocious behavior, behavior
for which it is crucial to maintain a hard line for deterrence purposes.*

695 Oosterveld, Duke]JComp&IntlL 17 (2006), S.74f; zustimmend Grey et al., JIC]
17 (2019), S.974: ,This point is important in relation to persecution on ‘gender’
grounds precisely because such discrimination, which may amount to persecution,
is so widespread.
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Staat, sondern einer signifikanten Anzahl an Staaten oder einer Region
vorherrschen und folglich kein absoluter Konsens iiber die Bedeutung
bzw. Unabdingbarkeit eines Rechts besteht, kann eine Rechtsverletzung
so bedeutsam sein, dass die Menschheit als Ganze davon betroffen ist.%
Zu argumentieren, dass eine Handlung an einem Ort der Welt eine so
erhebliche Rechtsverletzung darstellt, dass die globale Gemeinschaft ein
legitimes Interesse daran hat, einen solchen Angriff zu sanktionieren, dieses
globale Interesse jedoch zu verneinen, wenn die Rechtsverletzung an einem
anderen Ort geschieht, wire auch mit Blick auf die durch Art.21 Abs.3
allen Opfern von Volkerrechtsverbrechen zuteil werdende Menschenwiir-
de problematisch und wiirde den Universalititsanspruch das Volkerrechts
grundsatzlich in Frage stellen.t%”

Schliefllich wire eine solche Auslegung des IStGH-Statuts, welche eine
Bestrafung wegen eines Volkerrechtsverbrechens durch den IStGH im Er-
gebnis von der Ausgestaltung nationalen Rechts abhingig machen und
damit in Abhéngigkeit von der Herkunft des Téters (oder der Opfer)
dem Verfolgungstatbestand einen unterschiedlich groflen Anwendungsbe-
reich beimessen wiirde, auch mit dem Nichtdiskriminierungsgrundsatz aus
Art. 21 Abs. 3 kaum zu vereinbaren.5

cc) Normgenese des Verfolgungstatbestandes und der Verbrechenselemente

Wie einleitend dargelegt, duflerten bei den Verhandlungen zum IStGH-Sta-
tut hinsichtlich der Verbrechen gegen die Menschlichkeit verschiedene
Delegationen Bedenken, dass durch diese Kategorie diverse — als Men-
schenrechtsverletzung oder gewdhnliche Straftaten zu qualifizierende -
diskriminierende Praktiken als Volkerstraftaten geahndet werden konnten
und der IStGH sich damit von einem Vélkerstrafgerichtshof zu einem auch
in Friedenszeiten weltweit {iber innerstaatliche Grundrechtsstandards rich-

696 deGuzman 2020, S. 90, 128.

697 Dass auch eine grofle Anzahl von Akteuren sich hinsichtlich der Unverduflerlichkeit
von Rechten irren kann und darin folglich kein valides Argument liegen kann um
die Erheblichkeit zu verneinen, zeigt nicht zuletzt ein Blick auf die Geschichte
immenser, weit verbreiteter Menschenrechtsverletzungen wie Hexenverbrennungen,
Sklaverei oder das Apartheitsregime, deGuzman 2020, S. 90.

698 Erne 2016, S. 369.
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tenden Gerichtshof fiir Menschenrechte wandeln kénnte.5% Insbesondere
die bei den Verhandlungen zum IStGH-Statut ausgehandelte Formulierung
zum Verfolgungstatbestand hinterlieff bei manchen Delegationen starke
Bedenken hinsichtlich der Weite und Unbestimmtheit des moglichen An-
wendungsbereichs.”00

Gleichwohl wurden Vorschlige, im Rahmen des Einzelakts der Verfol-
gung im Speziellen oder der Verbrechen gegen die Menschlichkeit im Allge-
meinen eine universelle Anerkennung der zugrundeliegenden volkerrecht-
lichen Normen zu fordern, bei den Verhandlungen durch die Mehrheit
der Delegationen explizit zuriickwiesen, und man einigte sich stattdessen
auf eine Formulierung, welche auf den Stand des Volkergewohnheitsrechts
Bezug nimmt.”!

Bei den Arbeiten der PrepCom zu den Verbrechenselementen entfachte
sich die Debatte um die Weite und Unbestimmtheit der Verbrechen gegen
die Menschlichkeit im Allgemeinen und des Verfolgungstatbestandes im
Speziellen erneut.”?? Um eine effektive Anwendung des Volkerstrafrechts
— durch den IStGH oder nationale Gerichte in Ausiibung universeller Juris-
diktionsgewalt — unter Einschluss moglichst vieler Akteure und Beriicksich-
tigung derer Interessen zu erreichen,’®® waren auch jene Delegationen, die
bei anderen Fragen fiir eine weite Jurisdiktionsgewalt eintraten, dazu bereit,
einen Kompromiss zu suchen, damit eine mdglichst grofSe Anzahl an Staa-

699 Robinson, AJIL 93 (1999), S.53f; Robinson in Lee 2001 Chapter 4, S.70. Diese
Bedenken aufgreifend Al Hassan Defence, Prosecutor v. Al Hassan, Public Redacted
Version of ,Submission for the Confirmation of Charges®, ICC-01/12-01/18 (2019)
Rn. 4f, 35f, 210 unter Verweis auf — im Rahmen der Priifung des Komplementari-
tatsgrundsatzes getatigte — Ausfilhrungen der Berufungskammer, IStGH, Prosecutor
v. Gaddafi and Al-Senussi, Judgment on the appeal of Mr Abdullah Al-Senussi
against the decision of Pre-Trial Chamber I of 11 October 2013 entitled ,Decision
on the admissibility of the case against Abdullah Al-Senussi®, ICC-01/11-01/11-565
(2014) Rn.219: ,Indeed, the Court was not established to be an international court
of human rights, sitting in judgment over domestic legal systems to ensure that they
are compliant with international standards of human rights.*

700 Robinson in Lee 2001 Chapter 4, S.58f., 64f. Die Formulierung des Verfolgungs-
tatbestand im ILC Draft Code von 1991 lehnten viele Staaten aufgrund der Unbe-
stimmheit noch ab. Darin hief3 es: ,[persecution] relates to human rights violations
other than those covered by the previous paragraphs... [which] seek to subject
individuals or groups of indivuduals to a kind of life in which enjoyment of some of
their basic rights is repeatedly or constantly denied.; vgl. Hall/Powderly in Triffterer
2008 Art. 7 Rn. 141 mit Fn. 846-851.

701 Robinson in Lee 2001 Chapter 4, Fn. 29 und S. 70 f.

702 Ebd. Chapter 4, S. 65.

703 Ebd. Chapter 4, S. 59, 69.
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ten sich dem IStGH-Statut unterwerfen oder sich zumindest nicht auf die
Unbestimmtheit bestimmter Regelungen wiirde berufen konnen, um ihre
fehlende Bereitschaft zur Unterzeichnung des Statuts zu rechtfertigen.”0

Bei der Kompromissfindung wurden jedoch samtliche Anregungen, wel-
che kulturrelativistischen Argumenten bei der Auslegung der Menschlich-
keitsverbrechen unter Anwendung der Verbrechenselemente die Tiir hétten
o6ffnen konnen, abgelehnt:”0

»ouch an approach would suggest that conduct constituting a crime
against humanity in one country might not be a crime against humanity
in another. To many delegations, the law of crimes against humanity
clearly had to be the same law for all humanity:7%

Daher lief3 sich die Mehrheit der Delegationen weder auf Anregungen ein,
potenzielle Menschenrechtsverletzungen in bestimmten Bereichen durch
die Verbrechenselemente zu den Einzelakten explizit vom Anwendungsbe-
reich der Verbrechen gegen die Menschheit auszunehmen,”®” noch auf
Formulierungsvorschlage fiir die Einleitung zu den Verbrechenselementen,
welche bei religios oder kulturell verwurzelten Diskriminierungen die An-
forderungen an das Politik-Element durch ein action requirement erhhen
wiirden.”08

Stattdessen sollte den Bedenken mancher Delegationen hinsichtlich
einer expandierenden Ausiibung einer internationalen Strafgewalt durch
den IStGH begegnet werden, indem Absatz 1 der Einleitung zu den Ver-
brechenselementen zu Art.7 das Gericht an den Grundsatz der engen
Auslegung erinnert und an die Tatsache, dass das Volkerstrafrecht nur die
schwersten Verbrechen, welche die internationale Gemeinschaft als Ganze
betreffen, umfasst.”® Der erste Absatz der Einleitung zu den Verbrechens-
elementen betreffend Art. 7 lautet:

704 Ebd. Chapter 4, S. 59.

705 Robinson in Lee 2001 Chapter 4, S. 65 ff.

706 Ebd. Chapter 4, S. 66.

707 Beispielsweise kursierte die Idee, insbesondere fiir die Tatbestandsvariante der
Freiheitsentziehung klarzustellen, dass ,family matters recognized by different na-
tional laws“ unangetastet bleiben sollten, PCNICC, Working Group on Elements
of Crimes, Proposal submitted by Bahrain, Iraq, Kuwait, Lebanon, the Libyan
Arab Jamahiriya, Oman, Qatar, Saudi Arabia, the Sudan, the Syrian Arab Republic
and United Arab Emirates concerning the elements of crimes against humanity,
PCNICC/1999/WGEC/DP.39 (1999).

708 Robinson in Lee 2001 Chapter 4, S. 66 ff.

709 Ebd. Chapter 4, S. 68 1.
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»oince article 7 pertains to international criminal law, its provisions,
consistent with article 22, must be strictly construed, taking into account
that crimes against humanity as defined in article 7 are among the
most serious crimes of concern to the international community as a
whole, warrant and entail individual criminal responsibility, and require
conduct which is impermissible under generally applicable international
law, as recognized by the principal legal systems of the world.”

Indem zusétzlich hervorgehoben wird, dass es sich um Verhalten handeln
muss, welches gegen das Volkerrecht ,as recognized by the principal legal
systems of the world” verstofit,”! sollte versichert werden, dass der IStGH
bei der Priifung von Verbrechen gegen die Menschlichkeit zwar keinen von
allen Staaten anerkannten lowest common denominator anlegen muss,”!!
jedoch auch keine spezifisch europdischen oder ,westlichen® Maf3stdbe
heranziehen, sondern einen genuin internationalen Standard walten lassen
wiirde.”?

Zusammenfassend zeigt die historische Auslegung, dass den Miittern
und Vitern des IStGH-Statuts und der Verbrechenselemente die tatsiach-
lich bestehenden Unterschiede in Rechts- und Moralvorstellungen durch-
aus bewusst waren und offenkundig war, dass aufgrund der Weite und
relativen Unbestimmtheit des Verfolgungstatbestandes eine Vielzahl diskri-
minierender Praktiken hierunter zu subsumieren sein konnte. Jegliche kul-
turrelativistischen Ansdtze zur Ausgestaltung des Verfolgungstatbestandes
als Verbrechen gegen die Menschlichkeit hat die Mehrheit der Delegierten
gleichwohl strikt abgelehnt.”"® Daher {iberzeugt es nicht, entgegen der be-
wussten Ausgestaltung des Verfolgungstatbestands im IStGH-Statut und in
den Verbrechenselementen nationalstaatlichen oder sonstigen partikularen
Wertungen implizit im Rahmen der Definition des ,Entzugs grundlegender

710 Dies mit dem Hinweis hervorhebend, dass davon auch islamisches Recht erfasst
sein miisse, Al Hassan Defence, Prosecutor v. Al Hassan, Public Redacted Version of
»Submission for the Confirmation of Charges®; ICC-01/12-01/18 (2019) Rn. 32.

711 Daher wurden auch simtliche bei den Verhandlungen zum IStGH-Statut oder
zu den Verbrechenselementen eingebrachten Vorschlage abgelehnt, welche bei der
Priifung der Verbrechen gegen die Menschlichkeit im Allgemeinen oder des Verfol-
gungstatbestandes im Speziellen statt des gewdhnlichen Verweises auf die Volker-
rechtswidrigkeit eine universelle Anerkennung einer Norm anregten, Robinson in
Lee 2001 Chapter 4, S. 68 mit Fn.29 und S. 70 f.

712 Ebd. Chapter 4, S. 69 ff.

713 Ebd. Chapter 4, S.70f.
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Rechte® oder verkleidet durch die Anwendung der Margin-of-appreciation-
Doktrin doch Bedeutung beimessen zu wollen.

dd) Restimee

Die durch den EGMR fiir den europdischen Rechtsraum entwickelte Mar-
gin-of-appreciation-Doktrin zielt im Kern darauf ab, den Universalititsan-
spruch eines internationalen Rechtsregimes mit partikularen, nationalen
Interessen und dem Souverdnititsbediirfnis der Nationalstaaten in Ein-
klang zu bringen. Der Kerngehalt dieser Doktrin, die Staaten (oder sons-
tigen Organisationen) auf der Ebene der Gewidhrleistung einen gewissen
Spielraum zugesteht, ist in gewisser Hinsicht auch der Priifung einer straf-
rechtlichen Verantwortlichkeit nach dem Verfolgungstatbestand immanent:
Denn erstens ist die Einzeltat der Verfolgung nur dann erfiillt, wenn
der Entzug eines Rechts nicht durch einen vélkerrechtlichen Erlaubnissatz
(wie z.B. nach einer Derogation in einem state of emergency) gerechtfertigt
ist, zweitens muss der Entzug in diskriminierender Absicht erfolgen,
indem also ein Recht der Bevolkerung nicht allgemein vorenthalten wird,
sondern nur einer bestimmten, volkergewohnheitsrechtlich geschiitzten
Gruppe, und drittens muss der Entzug sich unter Beriicksichtigung
aller Begleitumstidnde als schwerwiegend erweisen. Durch diese drei bei
der Priifung des Verfolgungstatbestandes zu beriicksichtigenden Kriterien
wird dem jeweiligen Staat oder auch der jeweiligen Organisation geniigend
Spielraum eingerdumt, souverane Belange und nationale Besonderheiten
bei der Gewahrleistung bestimmter grundlegender Rechte zu beriicksichti-
gen.

Indem der Verfolgungstatbestand bereits durch den Rechtsentzug gegen-
tiber einzelnen Personen erfiillt werden kann,”* zielt er jedenfalls auch
auf den Schutz der jeweils individuellen Rechtsgiiter der Mitglieder einer
verfolgten Gruppe ab. Der rechtskulturelle Kontext kann daher bei der
Bewertung der Erheblichkeit des Entzugs von Rechten insofern Relevanz
erlangen, als die Intensitdt der von den Opfern durch eine diskriminieren-
de Praxis erfahrenen Rechtsgutsverletzung in Abhingigkeit von den gesell-
schaftlichen Begebenheiten variieren kann. So kénnten Vergewaltigungen,

714 Auf die Verletzung individueller Menschenrechte abstellend z.B. JStGH, Prosecutor
v. Tadi¢, Opinion and Judgement, IT-94-1-T (1997) Rn. 697, 715; siehe hierzu auch
Schabas 2016, S.197; Boot 2002 Rn. 498; Werle/JefSberger 2020 Rn. 1084.
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B Untersuchungsbeispiele auf der Ebene des Tatbestands

welche von der Vorverfahrenskammer I im Verfahren gegen Al Hassan
unter den Verfolgungsgrund des Geschlechts subsumiert worden sind,”"
nicht nur die korperliche Integritit und sexuelle Selbstbestimmung der Op-
fer verletzen, sondern in Abhingigkeit vom soziokulturellen Umfeld auch
zu einem Ausstofl der vergewaltigten Frauen aus der Gemeinschaft fithren
oder sie sonstigen Diskreditierungen durch ihre Gesellschaft aussetzen.”'6
Auch die Intensitit einer Rechtsverletzung durch den Entzug von Eigen-
tum”!” konnte von der unterschiedlichen Bedeutung von Privateigentum im
jeweiligen gesellschaftlichen Kontext abhéngen.

Damit mag den soziokulturellen Begleitumstinden bei der Bestimmung
der tatsichlich erfahrenen Intensitit der Rechtsgutsverletzung — also der
zu priifenden Erheblichkeit des Rechtsentzugs - Bedeutung zukommen.
Relativierende Argumentationen, die darauf abzielen, den rechtskulturel-
len Kontext auch zur Bestimmung des sachlichen Anwendungsbereichs
heranzuziehen, um zu bewerten, ob eine diskriminierende Praxis dem Ver-
folgungstatbestand unterfallt, sind hingegen zuriickzuweisen. Um den im
Rahmen der teleologischen Auslegung angefiihrten Bedenken hinsichtlich
des Legalititsprinzips, der Realisierung bestimmter Strafzwecke und einer
effektiven Strafverfolgung im Allgemeinen dennoch entgegenzutreten, ist
stattdessen im Einklang mit Art.22 Abs.2 eine restriktive Auslegung des
Verfolgungstatbestandes geboten.”'® Man kann es auch anders formulieren:

715 IStGH, Prosecutor v. Al Hassan, Version publique expurgée de la ‘Rectificatif a la
Décision relative a la confirmation des charges portées contre Al Hassan Ag Abdoul
Aziz Ag Mohamed Ag Mahmoud’, ICC-01/12-01/18-461-Corr-Red (2019) Rn. 667.

716 In dhnlicher Weise wird bzgl. der Charakterisierung von Zwangsheiraten als Verfol-
gung aufgrund des Geschlechts i.S.d. Art. 7 Abs. 1 h) oder als andere unmenschliche
Handlung i.S.d. Art.7 Abs.1 k) angefiihrt, dass anders als bei einer arrangierten
Ehe durch eine Zwangsheirat nicht nur das Recht auf (sexuelle) Selbstbestimmung
beschnitten wird, sondern auch die Familie von der oftmals tiblichen Partizipati-
on an der Eheschlieffung ausgeschlossen wird und die unter (duflerem) Zwang
verheiratete Frau so auch Diskreditierungen durch ihre Gemeinschaft ausgesetzt
sein konnte, Behrens, Prosecutor v. Ongwen, Amicus Curiae Observations on Issues
Raised in the Appeals Chamber Order of 25 October 2021 Inviting Expressions of
Interest as Amici Curiae in Judicial Proceedings (Pursuant to Rule 103 of the Rules
of Procedure and Evidence), ICC-02/04-01/15-1943 (2021) Rn. 16 f.

717 Zum Entzug von Eigentum als den Verfolgungstatbestand begriindender Einzelakt
siehe z.B. Schabas 2016, S. 195 f.

718 So auch Robinson, LJIL 21 (2008), insbes. S. 933, 946; KrefS, LJIL 23 (2010), S. 861;
vgl. auch Mégret, HarvHumRts] 33 (2020), S.87: ,International human rights and
international criminal justice are both involved in defining a minimum common
denominator and, in a sense, the strength of that minimum common denominator
depends on it being relatively minimal*
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Um so mehr der IStGH als ,Menschenrechtsgerichtshof agiert, um so
eher konnte ein den Nationalstaaten einen gewissen Spielraum erdffnendes
Konzept wie die Margin-of-appreciation-Doktrin erforderlich sein; um so
restriktiver er vorgeht, um so weniger bedarf es einer solchen Doktrin.”

C Beriicksichtigung des rechtskulturellen Kontexts zur Bestimmung einer
angemessenen Bestrafung?

Da die Frage nach dem Strafzweck und der bestméglichen Verwirklichung
dieses Strafzwecks schon innerstaatlich nicht abschliefSend geklart ist, ver-
mogen die nationalen Rechtsordnungen der Vertragsstaaten erst recht keine
gemeinsame verbindliche Antwort darauf zu geben, was der Sinn des Stra-
fens und wie dieser am besten zu verwirklichen ist.”?® Wann ist eine Strafe
gerecht und angemessen? Soll bei der Verhdngung einer Strafe Ver-
geltung, Abschreckung oder Wiedergutmachung im Vordergrund stehen?
Auch in den (an Staaten gerichteten) Systemen regionalen Menschenrechts-
schutzes ldsst sich beobachten, dass die zugrundeliegenden regionalen
Menschenrechtsvertrige sich auf der Tatbestandsebene zwar stark dhneln,
der interamerikanische Gerichtshof fiir Menschenrechte aber beispielswei-
se ganz andere Sanktionsformen kennt als der EGMR.”!

Selbst wenn sich die Frage nach dem Strafzweck eindeutig beantworten
lief3e, bliebe zu klaren, durch welche Art und welches Maf3 von Strafe
diesem Strafzweck am besten Rechnung getragen werden kann, wie weit die
Strafe Rehabilitierungsmdoglichkeiten des Verurteilten zulassen muss etc.”2?

Auf nationaler Ebene ist das Sanktionsspektrum dabei nicht auf Frei-
heits- und Geldstrafen begrenzt, sondern auch der Entzug biirgerlicher
Rechte, (soziale) Arbeit, ja sogar korperliche Ziichtigungen und die To-
desstrafe werden in manchen Rechtsordnungen als mdgliche Sanktionen
zugelassen. Andere Rechtsordnungen sehen fiir die Verwirklichung des
Strafzwecks eine ,Strafe“ im engeren Sinne nicht stets als notwendig an,
sondern messen beispielsweise dem Tater-Opfer-Ausgleich oder anderen
Aussohnungsmechanismen eine groflere Bedeutung zu.

719 Meégret, HarvHumRtsJ 33 (2020), S. 109.

720 Vgl. Combs, YaleJIntlL 41 (2016), S. 26 f.; Mégret, HarvHumRts] 33 (2020), S. 73, 76.

721 Combs, YaleJIntIL 41 (2016), S. 22 1.

722 Zu den Divergenzen bei den Verhandlungen zum IStGH-Statut hinsichtlich eines
angemessenen Sanktionsregimes siehe Fife in Lee 1999, S. 319-343.
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Angesichts der Vielzahl vertretener Ansitze tiberrascht es nicht, dass
auch die verhdltnismaflig junge Disziplin des Volkerstrafrechts noch kei-
ne abschlieflende Antwort gefunden hat, sondern Fragen zum Sinn der
Volkerstrafe Gegenstand aktueller, insbesondere wissenschaftlicher Diskus-
sionen sind.”?? Diese Debatten um den Strafzweck volkerstrafrechtlicher
Verfahren vollumfanglich wiederzugeben oder gar die ,richtige“ Antwort
finden zu wollen, ist nicht der Anspruch dieser Arbeit und fiir den Unter-
suchungsgegenstand auch nicht erforderlich. Die folgenden Uberlegungen
konzentrieren sich daher auf die Frage, fiir die Erreichung welcher der
moglichen Strafzwecke die Beachtung des (rechts-)kulturellen Kontextes
bei der Festsetzung der Rechtsfolge erforderlich sein konnte und ob die
Auslegung der Strafzumessungsnormen des IStGH eine solche Berticksich-
tigung zuldsst.

L. Im IStGH-Statut vorgesehene Rechtsfolgen

Die Regelungen zu den Rechtsfolgen eines Volkerrechtsverbrechens sind
im IStGH-Statut nur rudimentér ausgestaltet (Art. 76 und Art. 77 ff.). Nach
Art. 76 Abs.1 hat der Gerichtshof eine ,,angemessene Strafe“ zu verhdngen.
Als anwendbare Strafen nennt das IStGH-Statut in Art. 77 Abs. 1 eine zeit-
lich begrenzte Freiheitsstrafe von bis zu 30 Jahren sowie unter bestimm-
ten Voraussetzungen eine lebenslange Freiheitsstrafe — die Todesstrafe ist
nicht vom Strafkatalog erfasst. Neben den Freiheitsstrafen besteht nach
Art. 77 Abs. 2 noch die Moglichkeit, eine Geldstrafe anzuordnen oder den
Erlos, das Eigentum und die Vermogensgegenstande, die aus dem abgeur-
teilten Verbrechen stammen, einzuziehen. Bei der Festsetzung der Strafe
sind in Ubereinstimmung mit der Verfahrens- und Beweisordnung Fakto-
ren wie die Schwere des Verbrechens und die personlichen Verhiltnisse
des Verurteilten zu beriicksichtigen (Art.78 Abs.1). Eine genauere Ausge-
staltung finden diese Strafzumessungskriterien insbesondere in Rule 145
der Verfahrens- und Beweisordnung. Danach sind alle Umstande (circum-
stances) der zu verurteilenden Person sowie des Verbrechens zu beachten
(Rule 145 Abs.1 (b)), wobei zusitzlich zu den in Art.78 Abs.1 genannten
Kriterien auch auf folgende Faktoren abzustellen ist:

723 Statt vieler sei fiir die Diskussion um die Strafrechtstheorien im Volkerstrafrecht
verwiesen auf die umfangliche Darstellung von Werkmeister 2015; eine empirische
Untersuchung méglicher Strafzwecke geben beispielsweise Schense/Carter 2016.
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».the nature of the unlawful behaviour [...]; the circumstances of man-
ner, time and location; and the age, education, social and economic
condition of the convicted person.72*

Trotz des abschlieffenden Charakters des im IStGH-Statut vorgesehenen
Sanktionsregimes’?> bleiben die vertragsrechtlichen Vorgaben des Statuts
sparlich, und es kann weder auf eine gefestigte Rechtsprechung internatio-
naler Gerichte noch auf einschligige volkergewohnheitsrechtliche Normen
zur Festsetzung einer ,angemessenen“ Haft- oder Geldstrafe zugegriffen
werden, sodass die Richter und Richterinnen des IStGH bei der Strafzu-
messung iiber einen weiten Spielraum verfiigen.”?® Im Folgenden soll erér-
tert werden, ob und inwieweit das sonst anwendbare nationale Recht bzw.
in der primidr betroffenen Gesellschaft vorherrschende Gerechtigkeitsvor-
stellungen oder die Herkunft und Sozialisierung des Taters dazu dienen
kénnen und sollten, diesen Spielraum bei der Festsetzung einer ,angemes-
senen” Strafe auszufiillen.

II. Die Beriicksichtigung gesellschaftlicher Zusammenhénge im Lichte
bestimmter Strafzwecke

1. Die Frage nach dem Kommunikationsforum oder der Makroebene

Bei der Auslegung einzelner Tatbestandsmerkmale wurde erdrtert, ob bei
der Intensitdt der Rechtsverletzung bzw. der Schwere der Tat dem Empfin-
den lokaler Gemeinschaften eine hervorgehobene Bedeutung zugemessen
werden sollte. In dhnlicher Weise stellt sich bei der Bestimmung einer
angemessenen Strafe die Frage, ob das Kommunikationsforum, dem eine
Strafe als angemessen erscheinen muss, die Weltgemeinschaft als solche

724 Rule 145 Abs.1 ¢). Eine lebenslange Freiheitsstrafe kann verhingt werden, wenn
diese aufgrund der Schwere des Verbrechens und der ,.individual circumstances® der
verurteilten Person gerechtfertigt ist (Rule 145 Abs. 3). Rule 146 fiihrt genauer aus, in
welchen Fillen und in welcher Hohe der Gerichtshof neben der Freiheitsstrafe noch
eine Geldstrafe nach Art. 77 verhdngen soll.

725 Den abschlieffenden Charakter betonend IStGH, Prosecutor v. Bemba Gombo et
al., Judgment on the appeals of the Prosecutor, Mr Jean-Pierre Bemba Gombo,
Mr Fidéle Babala and Mr Narcisse Arido against the decision of Trial Cham-
ber VII entitled “Decision on Sentence pursuant to Article 76 of the Statute”,
ICC-01/05-01/13-2276-Red (2018) Rn. 77.

726 Zum weiten Spielraum Internationaler Gerichte bei der Strafzumessung Combs,
YaleJIntlL 41 (2016), S. 11f.
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ist oder ob einer partikularen Gruppe hierbei eine besondere Bedeutung
zukommen kann.

Ist das Kommunikationsforum eines Verfahrens iiber Verbrechen, wel-
che die ,internationale Gemeinschaft als Ganzes“ betreffen,’?” allein die
Menschheit als Ganzes, so ist jede partikulare Gemeinschaft nur ein gleich-
berechtigter Teil derselben, und dem Empfinden ihrer Mitglieder wiirde
keine hervorgehobene Bedeutung zukommen. Die Auffassungen einer par-
tikularen Gemeinschaft tiber die Angemessenheit der Todesstrafe, von (le-
benslanger) Freiheitsstrafe, sozialer Arbeit oder den Entzug biirgerlicher
Rechte zur Erreichung (irgendeines) Strafzwecks als Aspekt des rechts-
kulturellen Kontexts bei der Bestimmung einer angemessenen Strafe in
besonderer Weise zu beriicksichtigen, ist daher iberhaupt nur dann erwa-
genswert, wenn vor dem IStGH gefiihrte Verfahren und ausgesprochene
Urteile sich - jedenfalls auch - spezifisch an eine partikulare Gemeinschaft
richten.”?8

Da die Frage nach dem Kommunikationsforum eingebettet ist in die
jeweilige Straftheorie, lasst sie sich hiervon losgeldst sicherlich nicht ab-
schlieffend beantworten. Dennoch sollen der Erorterung der einzelnen
Straftheorien einige allgemeine Uberlegungen zum Kommunikationsforum
vorangestellt werden, um so Wiedererholungen innerhalb der Darstellung
der einzelnen Straftheorien zu vermeiden.

Eine weltgesellschaftliche Perspektive erachtet Jakobs als Fiktion: Ledig-
lich innerhalb von Staaten, nicht aber in anderen Organisationseinheiten
konne eine Gesellschaft, welche eine bestimmte Ordnung lebe und daher
rechtlich relevant sei, existieren.”? In dhnlicher Weise schreibt z.B. Kel-
sall bzgl. der Frage nach dem priméiren Kommunikationsforum, dass der
Wunsch nach Vergeltung oder auch die Notwendigkeit eines Kommunika-
tionsakts als Antwort auf begangenes Unrecht nur gegeniiber einer ,ech-

727 Abs. 4 der Praambel des IStGH-Statut bezeichnet diese als ,,most serious crimes of
concern to the international community as a whole®. Zur Betroffenheit der Mensch-
heit als Ganzen von der Begehung der im IStGH-Statut normierten Verbrechen
siehe beispielsweise Triffterer/Bergsmo/Ambos in Ambos 2022 Preamble, Rn. 9-14.

728 Dies voraussetzend z.B. Almgqvist, JICJ 4 (2006), S.752; Sander, IntlICLR19 (2019),
S.1015 ff. Die Frage nach dem primaren Kommunikationsforum ebenfalls aufwer-
fend Damaska, ChiKentLRev 83 (2008), S.335 und Provost, L/T/C 16 (2012),
S.202f. Hingegen vor allem auf den ,sozialen Alarm®, den eine Tat bei der globalen
Gemeinschaft ausgelost hat, abstellend IStGH, Situation in the Democratic Republic
of Congo, Decision on the Prosecutor's Application for Warrants of Arrest, Article
58, 1CC-01/04-520-Anx2 (2006) Rn. 47.

729 Jakobs 2008, S.127 ff.
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ten“ Gemeinschaft bestehen konne. Lokale Gemeinschaften, verstanden als
Gruppen von Individuen, die eine gemeinsame Lebenswirklichkeit teilen,
seien zwar als Gemeinschaften in ihren Werten und Vorstellungen nie
homogen. Indem sie als Gesellschaften ihre Individuen aber erziehen und
sozialisieren und so auch moralisch prigen, seien sie in einem empirischen
Sinne ,echt® Die Internationale Gemeinschaft hingegen, deren Akteure die
Normen des Volkerrechts bestimmen, sei in diesem Sinne verstanden nicht
»echt” und konne nur sehr peripher auf die Sozialisierung und moralische
Pragung von Individuen einwirken.”? Andere verneinen zwar nicht grund-
sitzlich eine weltgesellschaftliche Perspektive, sehen aber jedenfalls auch
die lokale, primidr betroffene Gemeinschaft als Kommunikationsforum der
vor dem IStGH gefiihrten Verfahren und ausgesprochenen Urteile an.”3!

Bereits das in Art.75 verankerte System der Wiedergutmachung sowie
die Tatsache, dass die Opfervertretung im Verfahren mit eigenen Rechten
ausgestattet ist, deuten darauf hin, dass sich ein Verfahren vor dem IStGH
jedenfalls auch an die Opfer bzw. die ,betroffene Gesellschaft® als partikula-
re Gruppe richtet.”3

2. In welchen Straftheorien kann der gesellschaftliche Kontext relevant
sein?

a) Praventive Straftheorien

Im Gegensatz zu den Vergeltungstheorien sind préaventive Straftheorien
in die Zukunft gerichtet und legitimieren Strafe damit, dass diese in der
Zukunft die Begehung von Straftaten verhindern soll.”>* Indem die préaven-
tiven Straftheorien Strafe an die Schutzaufgabe des Staates bzw. der interna-
tionalen Gemeinschaft koppeln, erfahrt das Strafen einen gesellschaftlichen
Zweck.”** Diese straftatverhindernde Wirkung ist - jedenfalls prinzipiell

730 Kelsall 2009, S. 157, 170, 258.

731 So zu verstehen auch die Ausfithrungen von Combs, YaleJIntlL 41 (2016), insbes. S. 8,
28, 311f., 44 ff.; Sloane, Stan]JIntlL 43 (2007), S. 76, 79; Drumbl 2007, S.160 f. Hierzu
explizit auch Damaska, ChiKentLRev 83 (2008), S. 335.

732 Soll ein partikulares Recht bei der Strafzumessung herangezogen werden, so miisse
es sich hierbei daher um das Recht des Tatortstaats handeln, Combs, YaleJIntlL 41
(2016), S. 43-45.

733  Pawlik 2011, S. 19.

734 Werkmeister 2015, S. 148.
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— einer empirischen Uberpriifung zuginglich.735 Eine empirische Uberprii-
fung konnte dabei unter anderem untersuchen, inwiefern es nach den
einzelnen Ausformungen der Priventionstheorien zur Verhinderung von
in der Zukunft liegenden Volkerstraftaten erforderlich ist, dass sich Art
und Mafl der Strafe an dem sonst anwendbaren Recht oder der Herkunft
und Sozialisierung des Téters bzw. der Téterin oder der Opfer orientieren.
Bislang ist die empirische Praventivforschung, auf die im Rahmen dieser
Arbeit zuriickgegriffen werden konnte, tiberschaubar.”3¢ Folglich konnen
hier an manchen Stellen lediglich Vermutungen angestellt werden, deren
empirische Uberpriifung anderen wissenschaftlichen Disziplinen {iberlas-
sen bleiben muss.

aa) Theorie der Spezialpravention

Unterschieden wird grundlegend zwischen der Spezial- und der General-
pravention. Wahrend die Generalpravention die Einwirkung von Strafe
auf die Gesellschaft als Ganze bezwecken will, bezieht sich die Spezialpra-
vention auf den konkreten Tater und will diesen davon abhalten, weitere
Straftaten zu begehen, um so die Allgemeinheit vor ihm zu schiitzen.”>” Un-
terteilen ldsst sich der Gedanke der Spezialpravention weiter in die Aspekte
der Sicherung, der Resozialisierung und der Abschreckung.”38

Eine spezialpraventive Einwirkung ist nur dann notwendig, wenn von
dem Téter oder der Téterin eine Wiederholungsgefahr ausgeht.”3® Manche
geben zu bedenken, dass der ,normale“ Volkermdrder ohnehin nicht dazu
neige, ein Wiederholungstiter zu sein, sondern volkerrechtliche Verbrechen
normalerweise unter ganz bestimmten Bedingungen begangen werden.
Sobald diese Bedingungen nicht mehr vorliegen, wiirden gewohnlich -

735 Bock, JuS 34 (1994), S.98; Hassemer 1990, S.328. Dies mit weiterfithrenden Lite-
raturhinweisen ebenfalls anmerkend Werkmeister 2015, S.148. Insbesondere bei
der positiven Generalpravention duflert er an der tatsichlichen Durchfiihrbarkeit
empirischer Studien jedoch deutliche Bedenken, ebd. S.267f. Ebenfalls an der em-
pirischen Uberpriifbarkeit einer abschreckenden Wirkung zweifelnd Giinther in
Beulke/Haffke/Popp 2009, S. 88.

736 Dies bemangelnd auch Werkmeister 2015, S.218 f.; Golash in May 2010, S. 217. Siehe
aber die umfassenden Metastudien von Schense/Carter 2016 und Nimaga 2016.

737 Werkmeister 2015, S.149.

738 Ebd. S.160.

739 Melloh 2010, S. 143.
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auch ohne spezialpraventive Einwirkung — weder Fithrungs- noch Gefolg-
schaftstiter weitere Volkerstraftaten begehen.”#® Ungeachtet dieser grund-
satzlichen Bedenken empirischer Natur an der Eignung spezialpraventiver
Ansitze fiir das Volkerstrafrecht sollen die einzelnen der Spezialpraventi-
on zugrundeliegenden Wirkungsmechanismen der Sicherung, Resozialisie-
rung und Abschreckung dennoch kurz unter der Fragestellung beleuchtet
werden, inwiefern diese Mechanismen eine Beriicksichtigung des rechts-
kulturellen Kontexts bei der Bestimmung einer angemessenen Bestrafung
erfordern.

Die Spezialpravention stellt bei der Frage nach dem Strafzweck den Titer
in seiner gesamten sozialen Realitdt in den Vordergrund.”#! Indem sie eine
individualisierte Reaktion auf die konkrete, betroffene Person verlangt und
die Entscheidung tiber das Ob und Wie einer strafrechtlichen Sanktion
an eine Einzelfall-Prognose {iber die zukiinftige kriminelle Geféhrlichkeit
des konkreten Titers kniipft,”*? muss sie dafiir zwangslaufig alle den kon-
kreten Tater ausmachenden Faktoren berticksichtigen, mithin auch dessen
Herkunft und Sozialisierung. Eine so verstandene Individualisierung der
Strafe, welche den konkreten Tiater und seine personliche, tatsichliche
Biographie in den Blick nimmt, ist jedoch nicht gleichzusetzen mit der
These, der IStGH solle bei Auslegung und Anwendung der in Art.76 ff.
normierten Strafzumessungsnormen den rechtskulturellen Kontext als sol-
chen beriicksichtigen: Der Sicherungszweck wird erreicht, indem der Téter
durch Freiheitsentziehung, also unmittelbaren Zwang, von der Allgemein-
heit isoliert und so an der Begehung weiterer Straftaten gehindert wird.”3
Fir die Erreichung dieses Zweckes ist daher zwar eine individuelle Ge-
fahrlichkeitsprognose zur Rechtfertigung dieses Ultima-ratio-Mechanismus
erforderlich, der rechtskulturelle Kontext ist hingegen unbeachtlich.

Der strafbegriindende Resozialisierungsgedanke — auch unter dem Be-
griff der positiven Spezialpravention oder Férderung firmierend — will den

740 So z.B. Melloh 2010, S.147 f.; Safferling, 2011 § 4, Rn. 72; kritisch zu diesem Einwand
jedoch Werkmeister 2015, S. 156 ff.

741 Werkmeister 2015, S. 150, 152.

742 Ebd. S.150.

743 Melloh 2010, S. 147; siche zum Sicherungszweck auch Moller 2003, S. 484. Als eigen-
standiger Zweck der Strafe wird ein solcher aber vielfach verneint, so beispielsweise
Werkmeister 2015, S.193 f.
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Tater durch positive Anreize zur Normtreue motivieren.”** Dabei muss
die Einwirkung so ausgestaltet werden, dass sie dem Téater Einsicht in
die Legitimitdt der von ihm verletzten Normen ermdglicht.”#> Fiir welche
- menschenwiirdige - Einwirkung der Tater empfénglich ist, kann nur in
Abhiangigkeit seiner Personlichkeit, Biografie und Lebenswelt und damit
auch der kulturellen Pragung und Herkunft bestimmt werden.”*¢ Auch
hier wird demnach zwar die Herkunft oder Sozialisierung des Titers als
Aspekt einer auf den Téter individuell zugeschnitten Reaktion relevant,
nicht jedoch der rechtskulturelle Kontext als solcher. Zudem sind konkrete
Mafinahmen zur Resozialisierung ohnehin weniger Gegenstand der nach
den Vorgaben der Art.76ff. zu bestimmenden angemessenen Strafe, die
eine Entscheidung hinsichtlich der Hohe der Haftstrafe sowie hinsichtlich
der Festsetzung einer fakultativen Geldstrafe verlangt,”?” sondern werden
vor allem im Rahmen des - iber den Rahmen dieser Arbeit hinausgehen-
den - Strafvollzugs relevant.”8

Es bleibt also lediglich hinsichtlich der Abschreckung zu fragen, inwie-
fern dieser Wirkungsmechanismus der (negativen) Spezialpravention es
erfordern konnte, Art und Mafl der durch den Tater sonst zu erwartenden
Strafe oder den rechtskulturellen Kontext im Ubrigen bei der Bestimmung
einer angemessenen Strafe zu berticksichtigen. Entsprechend der sogleich
zu erorternden negativen Generalpravention geht es bei der negativen Spe-
zialpravention darum, eine bereits vor Tatbegehung bestehende Strafandro-
hung durch den Strafspruch zu realisieren, um so den konkreten Titer von
der Begehung kiinftiger Straftaten abzuschrecken.”*® Der als homo oecono-

744 Werkmeister 2015, S.168. Das von der Resozialisierung ebenfalls umfasste strafbe-
grenzende Element (ebd. S.162.) wird erst im Rahmen von Art.21 Abs.3 und des
Fazits zu diesem Kapitel diskutiert.

745 Ebd. S.169; ahnlich Liiderssen 1995, S. 150.

746 Werkmeister 2015, S.177f.

747 Werkmeister merkt aber auch bzgl. der Strathdhe an, ,dass die Sanktion schon nur
dann resozialisierend wirken kann, wenn sie dem Téter als ,legitim“ vermittelt und
letztlich von ihm so verstanden werden kann®, ebd. S. 170 mit weiteren Nachweisen
in Fn. 916. Zur Erméglichung eines individuellen Rechtsfriedens siehe auch Kaspar
2014, S. 679.

748 Vgl. Werkmeister 2015, S.179: ,Operationalisiert werden kann ein solches Programm
durch professionelles, autonomiesensibles Resozialisierungspersonal in juristischer
wie therapeutischer Funktion. Zurecht wird darauf hingewiesen, dass ein sol-
ches auf Konformitédt mit internationalen Normen gerichtetes Resozialisierungspro-
gramm den Titer auch Strategien vermitteln muss, sich nationalen menschenrechts-
widrigen Normen zu widersetzen, Reuss 2012, S. 10.

749 Werkmeister 2015, S. 183 f., 186.
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micus vorgestellte Tater soll ,als kluger Nutzenoptimierer zukiinftig keine
Straftaten mehr begeh[en], weil er erkennt, dass die Kosten hierfiir den
Nutzen iibersteigen.7>* Ob ein Téter, gerade unter den fiir die Begehung
von Volkerstraftaten typischen Rahmenbedingungen kollektiver Gewalt,
tatsdchlich eine solche Kosten-Nutzen-Abwiégung trifft oder sich bei der
Verfolgung ideologischer Ziele von einer solchen Abwigung beeinflussen
lassen wiirde, wird - zurecht - stark bezweifelt.”>! Als Pramisse vorausge-
setzt und nicht hinterfragt wird aber meist, dass der Tater - sollte er
doch eine Kosten-Nutzen-Abwiagung treffen - eine volkerrechtliche Krimi-
nalstrafe stets als nicht unerhebliches Ubel verstehen wiirde. Aufgrund des
mit einer Strafe einhergehenden Tadels und dem Entzug insbesondere des
Rechts auf Freiheit, aber auch weiterer Rechte, ist dem prinzipiell zuzustim-
men. Trotzdem mag es Situationen geben, in denen sich aufgrund der glo-
bal stark divergierenden Haft- und Lebensbedingungen die Begehung einer
die Jurisdiktion des IStGH begriindenden Volkerstraftat nicht zwangslaufig
als die (wirtschaftlich) schlechteste Option fiir den Tiéter darstellen muss:
Sollte sich ein durch den RStGH verurteilter, hypothetisch als homo oeco-
nomicus agierender Tdter erneut in einer die Begehung von Volkerstraftaten
ermoglichenden Situation befinden, so konnte ihm der Gedanke kommen,
dass er gut daran getan hitte, zu den most responsible zu gehoéren, um so
von ,westlichen” Verfahrensstandards unter Ausschluss der Todesstrafe, da-
fir aber inklusive Versorgung mit HIV-Medikamenten etc. zu profitieren.”>?

Eine solche Besserstellung, nicht nur gegeniiber den Volkerstraftitern
unteren Ranges und nationalen Straftitern, sondern mdéglicherweise auch
gegeniiber der iibrigen Bevolkerung einschliefilich der Opfer, lauft dem
spezialpraventiven Mechanismus der Abschreckung zuwider. Um diesen
Aspekt abzuschwichen, kénnte es daher — wie vor dem RStGH erlaubt und
auch praktiziert — erforderlich sein, Art und Maf3 der sonst anwendbaren
Strafe bei der Bestimmung einer mit Blick auf den Zweck der Abschreckung
angemessenen Strafe zu berticksichtigen. Dieser Gedanke soll nun im Rah-
men der generalpraventiven Theorie néher ausgefiihrt werden.

750 Werkmeister 2015, S. 184.

751 Golash in May 2010, S.215-217; Drumbl 2007, S.171ff.; Damaska, ChiKentLRev 83
(2008), S.344; Werkmeister 2015, S.186 ff. Diesem Einwand weniger Bedeutung zu-
messend Sloane, StanJIntlL 43 (2007), S. 72. Zur allgemeinen Kritik an der Konzep-
tion eines Téters als homo oeconomicus grundlegend die Monographie von Wittig
2020; auSerdem Hassemer 1990, S. 312 f.; Hornle 2017, S. 49.

752 Auf dieses Problem der Besserstellung hinweisend Greenawalt, IndL] 86 (2011),
S.1101; Shraga/Zacklin, EJIL 7 (1996), S. 511; Combs, YaleJIntIL 41 (2016), S. 7, 37 f.
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bb) Theorie der Generalprivention

Die Theorie der Generalpravention zielt nicht auf den individuellen Téter
ab, sondern will strafverhindernd auf die Gesellschaft als Ganze (also auf
die Makroebene”™?) einwirken. Unterschieden wird auch hier zwischen
dem negativen generalpraventiven Zweck der Abschreckung und dem posi-
tiven generalpraventiven Zweck der Bestdrkung der Normtreue. Einleitend
wurden plausible Griinde dafiir aufgezeigt, dass die Makroebene oder das
Kommunikationsforum nicht allein die Weltgesellschaft, sondern jedenfalls
auch die nationale Gesellschaft ist. Die folgenden Ausfithrungen sollen
sich daher darauf fokussieren, inwiefern die Beriicksichtigung von Art und
Mafd der Strafe im sonst anwendbaren Recht bei der Bestimmung einer
angemessenen Strafe erforderlich sind, wenn diese Strafe generalpréaventive
Zwecke auf der Makroebene der nationalen Gesellschaft bewirken soll.”>*

aaa) Negative Generalpravention

Dieser Theorie liegt (ebenso wie der Abschreckung als Mechanismus der
Spezialprivention) die Vorstellung zugrunde, dass es sich beim Menschen
um einen homo oeconomicus handelt, also um ein Wesen, das bei mehreren
moglichen Handlungsalternativen sein Handeln nach der fiir ihn kliigsten
Alternative ausrichten kann. Der durch die Strafzufiigung realisierten Straf-
androhung” soll nach dieser Theorie die Funktion zukommen, dass die
Begehung einer (Volker-)Straftat sich fiir den Téter als unkluge Verhaltens-
option darstellt und er so davon abgeschreckt wird.”>

Obwohl an der Eignung der Theorie der negativen Generalpravention
fiir das Volkerstrafrecht fundamentale Bedenken empirischer Natur gedu-

753 Siehe zum Begriftf der Makroebene z.B. Greco 2009, S. 360 f.

754 Auch Werkmeister gibt zu bedenken, dass der Begriff der Makroebene im Voélker-
strafrecht zwischen der Weltgesellschaft als solcher und der nationalen Gesellschaft
unterscheiden muss, entsprechend der in seiner Monographie eingenommenen
Grundhaltung, fokussiert er sich dabei aber auf die Weltgesellschaft als Makroebe-
ne, Werkmeister 2015, S. 195.

755 Ausfiihrlicher zum notwendigen Zusammenspiel von Strafandrohung und Strafzu-
fiigung zur abschreckenden Wirkung Werkmeister 2015, S. 198 ff.

756 Ausfithrlicher zum Inhalt der negativen Generalpriavention und zum Begriff der
Abschreckung Hassemer 1990, S. 309 ff.; Pawlik 2011, S. 22 ff.; Greco 2009, S. 356 ff.
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Bert werden,”’ sollen auch bzgl. dieser Theorie einige Uberlegungen hin-
sichtlich der Notwendigkeit angestellt werden, dem rechtskulturellen Kon-
text bei der Festsetzung einer angemessenen Sanktion Beachtung zu schen-
ken. In armen Regionen mit einem eher niedrigen Lebensstandard (wie
z.B. Kambodscha, Sierra Leone oder Ruanda) konnten in Post-Konflikt-
Situationen Haftstrafen in europiischen Gefangnissen unter Einhaltung
internationaler Standards von manchen eher als Privileg denn als Strafe
empfunden werden.”>® So duflerten Vertreter der sudanesischen Zivilbevol-
kerung, als sie zu ihrer Haltung zur Verfolgung Al Bashirs durch den IStGH
befragt wurden:

,Others object to the ICC because they think that conditions at the
ICC in The Hague, which has been described as a “five star hotel,” are
simply too good for the former dictator. ,[...] He should be tried in Sudan
after the criminal justice system is reformed’ said Montasir Nasir Waren,
Executive Director of the Nubsud Human Rights Monitors Organisation
(NHRMO) 75

Zwar handelt es dabei nicht um repréasentative Studien, sondern um die
personliche Einschédtzung einzelner Menschen. Auch folgt aus der Aussa-
ge dieser Menschen, dass sie die Haftbedingungen als ,westlichen Luxus®
empfinden, noch nicht, dass sie das Verbiiflen einer Haftstrafe unter die-
sen Bedingungen einem Leben ohne Haftstrafe vorziehen wiirden. Fithrt

757 Fraglich ist auch hier, ob ein Mensch - gerade in Extremsituationen, in denen
typischerweise Volkerstraftaten begangen werden - tatsichlich solche rationalen Er-
wagungen anstellt, zweifelnd z.B. Damaska, ChiKentLRev 83 (2008), S.344; Werk-
meister 2015, S. 221 ff. mit weiteren Nachweisen. Selbst wenn wir dem Menschen
auch in einer solchen Situation noch ein vernunftgeleitetes Verhalten zutrauen,
so ist weiterhin fraglich, ob angesichts der unzahligen tatsdchlich begangenen Vol-
kerstraftaten im Vergleich zu den ganz wenigen Fillen, die davon tberhaupt vor
einem Gericht verhandelt werden, die Androhung einer Strafe den Téter wirklich
davon abhalten kann, eine Vélkerstraftat zu begehen. Die fehlende Regelmafligkeit
der Androhungsrealisierung ebenfalls problematisierend z.B. Mdller 2003, S. 498 f;
Sloane, Stan]JIntlL 43 (2007), S.72; Golash in May 2010, S.219; Werkmeister 2015,
S.199f1, 206 f., 219 ff.

758 Combs, YaleJIntlL 41 (2016), S.27 mit Fn.149; ahnlich Tallgren, EJIL 13 (2002),
S.583f. Speziell zu Ruanda, wo die Angeklagten vor dem RStGH im Gegensatz zur
iibrigen Bevolkerung beispielsweise Zugang zu HIV-Medikamenten genossen und
teilweise individuelle Speisepldne erbeten konnten Drumbl 2007, S.160; Bostian,
ILSAJIntl&CompL 12 (2005), S. 19 f.; Del Ponte/Sudetic 2009, S. 186.

759 Bueno, Sudan’s Expressed Willingness to Surrender Al-Bashir Sparks Debate in
Country, International Justice Monitor vom 21.02.2020.
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man sich die prekdren Lebensbedingungen dieser Menschen vor Augen
- vor allem der fehlende Zugang zu medizinischer Versorgung -, so muss
die abschreckende Wirkung der durch internationale Gerichte verhdngten
Strafen gerade in extrem armen Gesellschaften dennoch mit einem Fra-
gezeichen versehen werden.”*® Dies mag weniger fiir Fithrungstiter in
Machtpositionen gelten, die gemeinhin auch nach dem Ende der Vélker-
straftaten ermdglichenden Rahmenbedingungen héufig noch von Privile-
gien ihrer ehemaligen Machtposition profitieren.”®! Allerdings unterfallen
der Jurisdiktionsgewalt des IStGH nicht nur Fithrungstiter, sondern auch
Gefolgschaftstiter.”®? Legen wir — trotz der empirischen Bedenken daran -
die der Theorie der Generalpravention zugrundliegende Pramisse an, dass
es sich beim Menschen um einen homo oeconomicus handelt, so kénnte
sich die Begehung einer Volkerstraftat durch solche, ggf. nur einen mini-
malen Lebensstandard genieflenden Gefolgschaftstiter nicht als unkluge
Handlungsalternative erweisen, wenn sie so beispielsweise Zugang zu be-
stimmten Medikamenten erhalten. Die durch den IStGH oder ein anderes
internationales Gericht verhéngte Strafe wiirde sich dann unter bestimmten
Rahmenbedingungen nicht zwangsldufig als Abschreckung erweisen.
Auflerdem konnte ein Tater sich motiviert fuhlen, ein ,einfaches® Ver-
brechen zu einer Volkerstraftat zu erhohen”® bzw. sich im Rahmen eines
volkerstrafrechtlich relevanten Geschehens zu einem der most responsible
Tater zu profilieren, um damit in den ,Genuss® der — im Vergleich zum
Heimatstaat moglicherweise hoheren - verfahrensrechtlichen Standards
vor dem IStGH zu gelangen.”®* Dessen prozessuales und materielles Recht

760 Ahnlich Chuter 2003, S.221f; anders Werkmeister, der von einem globalen Ver-
stindnis der Ubelzufiigung ausgeht, ,egal, welche Sprache man spricht und welcher
Kultur man angehort, Werkmeister 2015, S. 202.

761 Ahnlich Mullins/Rothe, IntICLR 10 (2010), S. 774 und Werkmeister 2015, S. 222.

762 Eine Fokussierung auf Fithrungstiter hat die Vorverfahrenskammer I gerade unter
Verweis auf préiventive Strafzwecke abgelehnt, IStGH, Situation in the Democratic
Republic of Congo, Judgment on the Prosecutor's Appeal against the Decision of
the Pre-Trial Chamber I Entitled “Decision on the Prosecutor's Application for
Warrants of Arrest, Article 587, ICC-01/04-169-US-Exp (2006) Rn. 73-75.

763 Werkmeister merkt an, dass es ,, ,lediglich’ auf die Verhinderung volkerrechtlicher
Verbrechen ankommt. Dagegen kann es einem Akt der Bestrafung im Volkerstraf-
recht nicht darum gehen, die Begehungswahrscheinlichkeit von allen weiteren Straf-
taten (nach nationalem Strafrecht) positiv zu beeinflussen’, Werkmeister 2015, S. 149.

764 Mit dhnlichen Erwédgungen weist Greco die Anregung zuriick, dass das Strafmaf bei
konsequenter Anwendung der negativen Generalpravention aufgrund der intendier-
ten Abschreckung bei seltenen, gravierenden Taten geringer ausfallen miisse als bei
héufigen, leichten Taten. Eine solche Herangehensweise sei nicht tiberzeugend, da
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hat nach Art.21 Abs.3 stets die Menschenrechte als Bezugspunkt und
Begrenzung. Zudem ist z.B. die Todesstrafe kategorisch ausgeschlossen,
wihrend dem Téter eine solche bei Strafverfolgung in seinem Heimatland
drohen konnte. So durften beispielsweise bei der strafrechtlichen Aufarbei-
tung der Geschehnisse in Ruanda jene Titer, die der hochsten Kategorie
der Verantwortlichkeit zugeordnet und damit dem internationalen Ruan-
da-Tribunal zugewiesen wurden, mit einem besseren Verfahren und milde-
ren Strafen rechnen als die Tater der zweiten und dritten Kategorie der
Verantwortlichkeit, welche vor nationalen ruandischen Gerichten und den
Gacaca-Tribunalen erheblich geringeren verfahrensrechtlichen Standards
und der Moglichkeit eines Todesurteils ausgesetzt waren.”

Folglich konnte es - in bestimmten Konstellationen — dem Zwecke der
negativen Generalpravention dienlich sein, Art und Maf$ der Strafe im
sonst anwendbaren Recht sowie die Lebenswirklichkeit der hier als Ma-
kroebene verstandenen nationalen Gesellschaft bei der Festsetzung einer
angemessenen Strafe zu beriicksichtigen.

bbb) Positive Generalpréavention

Auch simtliche Ansdtze der positiven Generalpravention wollen Strafe
durch deren straftatverhindernde, mithin rechtsgiiterschiitzende Wirkung
legitimieren.”®® Dies soll erreicht werden, indem mit einer Strafe als Reakti-
on auf begangenes Unrecht die (Volker-)Rechtsordnung und das Vertrauen
darin stabilisiert und so die Rechtstreue der Weltbevolkerung sowie der
primér betroffenen nationalen Gesellschaft bestarkt wird.”®” Auf diesen po-

sie einen Tater dazu motivieren konnte, sich fiir die schwerere Tat zu entscheiden,
Greco 2009, S. 387.

765 Eine aufschlussreiche Analyse des Zusammenspiels zwischen dem RStGH, den
nationalen ruandischen Gerichten und den Gacaca-Tribunale gibt die Monographie
von Knust 2013.

766 Roxin 2006 § 3, Rn. 28; Kaspar 2014, S. 648 f.

767 Giinther in Beulke/Haffke/Popp 2009, S. 88; Werkmeister 2015, S.238. Dem liegt die
Annahme zugrunde, dass ein Ausbleiben von Strafe zu einer die Rechtstreue gefahr-
denden Destabiliserung fithren wiirde, siche hierzu Puppe in Samson 1999, S. 479.
ODb im Volkerstrafrecht iiberhaupt schon Rechtsbewusstsein vorhanden ist, welches
durch eine Strafe stabilisiert werden konnte, oder ob es hierbei nicht vielmehr um
die Implementierung eines neuen Rechtsbewusstseins geht, ist umstritten, zweifelnd
Jager in Liiderssen 1998, S.136; Werkmeister 2015, S.239 und bereits Jescheck 1952,
S.196.
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sitiven Effekt hinsichtlich der langfristigen Akzeptanz und Internalisierung
(volker-)rechtlicher Normen soll die Verwirklichung von Strafe einerseits
durch den Lerneffekt und andererseits durch den Vertrauens- und Befrie-
dungseffekt hinwirken.”68

Der Lerneffekt soll die Rechtsgiiter des Volkerstrafrechts im Bewusstsein
der Normadressaten verfestigen und diese so in ihrer Volkerrechtstreue
starken.”®® Welche Anforderungen an ein tatsichlich vorhandenes Rechts-
bewusstsein gestellt werden miissten, damit das Volkerstrafrecht einen
Lerneffekt erzielen kann, oder andersherum gefragt, welche Implikationen
ein fehlendes Bewusstsein in breiten Kreisen der Normadressaten fiir die
Verwirklichung des Lerneffekts mit sich brichte, wurde im Rahmen der
allgemeinen Legitimitatserwagungen in Teil 1 Kapitel 2 C IIL bereits erdr-
tert”’ Ein Argument, die konkrete Strafzufiigung an Art und Maf3 des
sonst zustdndigen Rechts zu orientieren, liefert der Strafzweck des Lernef-
fekts jedoch kaum.””! Im Gegenteil wird es dem Ziel, den Normadressaten
die normative Verbindlichkeit des Volkerrechts mittels einer Kriminalstra-
fe zu vermitteln, dienlich sein, wenn diese in mdglichst einheitlicher
Weise ausgefiihrt wird und gerade keine auf partikularen Begriindungen
beruhenden Rechtfertigungskonstruktionen oder Anwendungsspielraume
erlaubt.””2

768 Eine solche Systematisierung der einzelnen Effekte vorschlagend Roxin 2006 § 3,
Rn. 27. Ausfiihrlicher zum Inhalt der positiven Generalprivention Kaspar 2014,
S. 648 ff.

769 Kaspar 2014, S.649. Zum Lerneffekt speziell im Volkerstrafrecht Reuss 2012, S.18;
Werkmeister 2015, S.242f. Ob angesichts der extremen Selektivitit im Volkerstraf-
recht gentigend Regelméfiigkeit und Kontinuitét besteht und als hinreichend durch-
setzungsstark und legitim angesehen wird, um einen solchen Lerneffekt tiberhaupt
erzielen zu kénnen, lisst sich jedoch bezweifeln, kritisch z.B. Sloane, StanJIntlL 43
(2007), S. 76 £.

770 Siehe hierzu auflerdem eingehend Werkmeister 2015, S. 242 ff. mit weiteren Nach-
weisen.

771 Zwar kann die Verwirklichung des Lerneffekts bei der primér betroffenen Gemein-
schaft zweifelhaft sein, wenn das durchgefiihrte Strafverfahren sich als vollig unver-
einbar mit lokal bedingten prozeduralen Gerechtigkeitsvorstellungen erweist, Werk-
meister 2015, S.2511.; ahnlich Sloane, StanJIntlL 43 (2007), S.79. Diesem Problem
konnte aber kaum damit begegnet werden, die konkrete Bestimmung der durch
das IStGH-Statut ermdglichten Sanktionsformen am sonst zustindigen Recht zu
orientieren. Vielmehr kénnte darin ein Argument liegen, dass sich der IStGH gar
nicht erst zustandig erklart.

772 Dies stiinde im Einklang mit der an die Verhdngung einer Kriminalstrafe gekniipf-
ten Botschaft, dass ,das existierende positive Recht keinen blof3 deklarativen Chrak-
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Zu untersuchen ist hingegen, ob der Vertrauens- oder Befriedungseffekt
es erfordern konnte, dass die verhdngte Strafe von der primér betroffenen
Gesellschaft als angemessen empfundenen wird.”’®> Die Rechtstreue soll
gefordert werden, indem der betroffenen Bevolkerung durch die ausgespro-
chene Strafe vorgefithrt wird, dass sich das Voélkerstrafrecht durchsetzt
(Vertrauenseffekt). Der Befriedungseffekt soll sich einstellen, indem das
allgemeine, durch die Begehung eines Volkerrechtsverbrechens ,irritierte®
Rechtsbewusstsein sich aufgrund der Sanktion beruhigt und die Gesell-
schaft den Konflikt mit dem Tater so als erledigt ansehen kann.””# Ob
eine Sanktion dazu beitrdgt, dass sich das allgemeine Rechtsbewusstsein
beruhigt, wird auch davon abhéngen, ob diese Sanktion als gerechte Stra-
fe angesehen wird.””> Empirische Studien belegen, dass das Empfinden
einer angemessenen Strafe stark von der einschldgigen (Rechts-)Kultur
abhidngt.”’® Das lokale Gerechtigkeitsempfinden kann demnach im Span-
nungsfeld stehen zu dem, was die internationale Gemeinschaft als angemes-
sen empfindet’”” — nicht nur hinsichtlich Art und Maf3 der ausgesproche-
nen Strafe, sondern auch bzgl. der angelegten Verfahrensstandards oder der
Strafvollzugsbedingungen:”’® Wahrend in manchen Rechtskulturen korper-
liche Ziichtigung, gar die Todesstrafe oder jedenfalls extrem lange Freiheits-
strafen fiir gewisse Verbrechen als notwendig erachtet werden und eine
Geféangnisstrafe in einer modernen Haftanstalt nach westlichem Standard
und unter medizinischer Versorgung in Post-Konflikt-Situationen in armen
Regionen (wie z.B. Kambodscha, Sierra Leone) sogar als Privileg emp-
funden werden kann,””® mdgen in anderen Rechtskulturen Aspekten der

ter hat, sondern ein Hochstmafl an normativer Verbindlichkeit’, Werkmeister 2015,
S. 243; ahnlich Nemitz 2002, S. 165.

773 Insbesondere hinsichtlich des Befriedungsinteresses setzen viele Autoren bei
der primdr betroffenen, lokalen Gemeinschaft an, so z.B. Jdger in Liiderssen
1998, S. 136 f.

774 Werkmeister 2015, S.253 Auch in dieser Ausprigung setzt die Theorie der positiven
Generalpravention voraus, dass sich bzgl. der Begehung von Voélkerrechtsverbre-
chen schon ein Unrechtsbewusstsein und ein darauf beruhendes Bediirfnis nach
Reaktion herausgebildet hat, ebd. S. 254.

775 Werkmeister merkt zutreffend an, dass damit jedenfalls implizit auf ein Vergeltungs-
und Rachebediirfnis abgestellt wird, ebd. S. 255.

776 Combs, YaleJIntlL 41 (2016), S. 26 ff. mit weiteren Nachweisen.

777 Tallgren, EJIL 13 (2002), S. 583 f.; Werkmeister 2015, S. 259.

778 Hierauf hinweisend Drumbl 2007, S. 160.

779 Combs, YaleJIntlL 41 (2016), S.27 mit Fn.149; ahnlich Tallgren, EJIL 13 (2002),
S.583f. Speziell zu Ruanda, wo die Angeklagten vor dem RStGH im Gegensatz zur
tibrigen Bevolkerung beispielsweise Zugang zu HIV-Medikamenten genossen und
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Wiedergutmachung oder der Resozialisierung im Gerechtigkeitsempfinden
beziiglich einer angemessenen Strafe eine grofiere Bedeutung zukommen.
In diesem Zusammenhang weist Combs darauf hin, dass es bzgl. vieler
der durch ein Urteil des IStGH behandelten Rechtsfragen fiir die Akzep-
tanz oder Anerkennung dieses Urteils in der betroffenen Gesellschaft kaum
eine Rolle spielen wird, inwiefern die rechtliche Argumentation an das
sonst anwendbare nationale Recht anzukniipfen vermag. So werden dog-
matische Fragen zum Vorsatz oder der Beteiligung in der ,Laiensphare®
eines Grofiteils der Bevolkerung sich wenig auf die Akzeptanz des Urteils
auswirken, ebenso wie die genaue Unterscheidung zwischen einzelnen
Tatbestandvarianten der Volkerstraftaten.”80 Zentral fiir die Anerkennung
und Akzeptanz der Entscheidungen internationaler Gerichtshofe in der
betroffenen Gesellschaft sei es hingegen, dass die Strafe als gerecht und an-
gemessen empfunden werde.”8! Werden die aufgefithrten, empirisch nach-
gewiesenen Divergenzen im Rechtsempfinden der lokalen Gemeinschaft
ignoriert und erfolgt die Strafzumessung durch den IStGH allein anhand
universell giiltiger, von der betroffenen Rechtskultur losgeloster Maximen,
so besteht die Gefahr, dass sich die moralischen und rechtlichen Normen
der betroffenen Gesellschaft darin nicht widerspiegeln und das durch den
IStGH gesprochene Recht womdglich nicht als gerechte und angemesse-
ne Antwort auf das begangene Unrecht empfunden wird. Dies konnte
letztlich der moralischen Glaubhaftigkeit der vom IStGH gefallten Strafur-
teile schaden und dem Befriedungszweck zuwiderlaufen.”8? Forderlich auf
die Anerkennung und Zustimmung der betroffenen Gesellschaft zu der
Rechtsprechung durch internationale Gerichtshofe konnte es sich hingegen
auswirken, wenn nationale Normen eingebunden werden oder die Richter
und Richterinnen zumindest mit diesen Normen vertraut sind.”®* Dem
Befriedungseffekt in der primér betroffenen Gemeinschaft kénnte es somit

teilweise individuelle Speiseplane erbeten konnten Drumbl 2007, S. 160; Bostian, IL-
SAJIntl&CompL 12 (2005), S. 19 f.; Del Ponte/Sudetic 2009, S. 186. Auch hinsichtlich
einer etwaigen Strafverfolgung von Al Bashir durch den IStGH &duflerten manche
wegen der ,zu guten“ Haftbedingungen und ,zu milden Strafen® in Den Haag
Bedenken, vgl. Bueno, Opening of Al-Bashir Trial Highlights the Need for Accoun-
tability in Sudan, International Justice Monitor vom 06.09.2019.

780 Bei diesen Fragen ist eine Anschlussfahigkeit an das sonst anwendbare Recht daher
weniger relevant, vgl. auch Combs, YaleJIntlL 41 (2016), S. 31, 49.

781 Ebd. S.31ff. mit weiteren Nachweisen.

782 Combs, YaleJIntlL 41 (2016), S. 34-36.; Tallgren, EJIL 13 (2002), S. 583 .

783 Combs, Yale]JIntlL 41 (2016), S. 6 ff., 37.
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dienlich sein, bei der Strafzumessung die rechtlichen und moralischen
Normen der primér betroffenen Gemeinschaft zu beriicksichtigen.”8*

b) Expressive Straftheorien

Die expressiven Straftheorien betonen die kommunikative Funktion von
Strafe. Dieses den Tater tadelnde, die Opfer in ihrem Leid anerkennende
oder ein historisches Narrativ erzéhlende kommunikative Element soll ent-
scheidend sein, um die Strafe gegeniiber dem Einzelnen zu legitimieren.”®>
Die zukiinftige Begehung von Straftaten zu verhindern, steht dabei zumin-
dest nicht im Vordergrund.”8¢ Auch wenn sich expressive Theorien damit
auf vergangenes Unrecht beziehen, lassen sie sich von Vergeltungstheorien
insofern abgrenzen, als Strafe nicht als abstrakter Selbstzweck betrachtet
wird, sondern ein kommunikationsorientiertes Interesse von Individuen
oder der Gemeinschaft erfiillen soll.”%” Die folgenden Uberlegungen be-
leuchten die expressiven Theorien lediglich in Bezug auf die primir be-
troffene (nationale) Gesellschaft. Wie bereits angemerkt, soll damit nicht
behauptet werden, dass die Makroebene allein durch diese primar betrof-
fene Gesellschaft verkérpert wird. Es erscheint jedoch nur hinsichtlich
einer solchen partikularen Gesellschaft sinnvoll zu erértern, inwiefern par-
tikulare — moralische oder rechtliche - Normen bei der Strafzumessung
Beriicksichtigung finden sollen.”88

aa) Normbezogene expressive Straftheorien

In dem noch in engem Zusammenhang zur positiven Generalpraventi-
on stehenden normbezogenen expressiven Ansatz soll Strafe vor allem
einen Offentlichen Widerspruch gegen die Missachtung der Norm kom-

784 Ahnlich Combs, YaleJIntlL 41 (2016), S. 40 und 48 f.

785 Werkmeister 2015, S. 272 f.; ausfiihrlich zur expressiven Funktion vélkerstrafrechtli-
cher Verfahren Sander, IntlICLR19 (2019).

786 Hornle 2017, S. 29.

787 Werkmeister 2015, S.272. Die oben erérterte Frage nach dem Kommunikationsfo-
rum ist fiir diese Theorien daher besonders relevant.

788 Dies gilt hinsichtlich der expressiven, opferbezogenen Straftheorien jedoch nur
eingeschréinkt, da diese ohnehin nicht auf die betroffene Gemeinschaft als Ganze,
sondern die konkreten Opfer abstellt, Werkmeister 2015, S. 317.
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munizieren.”%® Die Gesellschaft begreift die durch den Tater begangene
Tat als ernstzunehmende Aussage, die eine Antwort der Gesellschaft als
ykommunikative Selbstvergewisserung iiber ihre unveranderte Lage® zur
Bestatigung der Norm verlangt.”®® Da die expressiven Theorien in dieser
Ausformung den Widerspruch als solchen in den Mittelpunkt stellen,”! soll
hier nicht néher darauf eingegangen werden, inwiefern die Herkunft des
Taters oder der Opfer fiir die Bestimmung des konkreten Strafmafles zu
beriicksichtigen ist. Angemerkt sei lediglich Folgendes: Sofern die Notwen-
digkeit einer Ubelzufiigung unter Anlehnung an eine vergeltungstheoreti-
sche Argumentation begriindet wird, kann dem Empfinden der betroffenen
Gemeinschaft {iber eine angemessene Bestrafung ohnehin keine Relevanz
zukommen. Wird die Ubelzufiigung damit legitimiert, dass die Straftat
von der Allgemeinheit nur dann als missgliicktes Unternehmen verstanden
wird, wenn dem Titer ein Schmerz zugefiigt wird,”? so dhnelt dies der
auf den Lerneffekt abzielenden Argumentation im Rahmen der positiven
Generalprivention. Ahnlich der dort angestellten Uberlegungen wird es
auch fiir den normorientierten expressiven Ansatz dann lediglich erforder-
lich sein, dass die Strafe iiberhaupt als addquater Widerspruch gegen die
Missachtung der Norm verstanden wird.

bb) Kommunikation der historischen Wahrheit

Im Rahmen der den kommunikativen Gehalt eines Strafverfahrens bzw.
einer Strafe hervorhebenden Theorien wird auch vertreten, dass diese zur
Dokumentation eines die Weltgemeinschaft betreffenden Geschehens bei-
tragen konnen und so, jedenfalls auch, eine historische ,Wahrheit“ erzahlen
sollen.”®® Wie stark ein kollektives Wahrheitsbediirfnis in der betroffenen

789 Jakobs 2011, 1. Abschnitt, Rn. 10; ausfuihrlicher Jakobs 2008, S. 111 f.

790 Werkmeister 2015, S. 276.

791 So beispielsweise Jakobs 2004, S.26. Freilich muss auch diese Theorie begriinden,
weshalb es dann iiberhaupt einer Ubelzufiigung bedarf, siehe hierzu Werkmeister
2015, S. 274 mit weiteren Nachweisen.

792 So zu verstehen Jakobs 2004, S. 30.

793 Werkmeister 2015, S.286 ff. Die Kommunikation der historischen Wahrheit nicht
nur als mogliches eigenstindiges Ziel eines volkerstrafrechtlichen Verfahrens dis-
kutierend, sondern auch mit Blick auf das darin liegende Befriedungspotenzial
erorternd, beispielsweise Neubacher 2005, S. 428. Eine solche Funktion findet auch
Erwiahnung in JStGH, Prosecutor v. Erdemovié, Sentencing Judgment, IT-96-22Tbis
(1998) Rn. 21.

229



https://doi.org/10.5771/9783748951643
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Teil 2: Substanzieller (materieller) Rechtspluralismus vor dem IStGH

nationalen Gemeinschaft ausgebildet ist und inwiefern ein Strafverfahren
vor einem internationalen Gericht dazu beitragen kann, dieses Bediirfnis zu
erfiillen, mag auch von in der betroffenen Gemeinschaft vorherrschenden
rechtskulturellen Pragungen abhiangen. Dieser Aspekt wire jedoch zu dis-
kutieren im Hinblick auf die Funktion und das Tatigwerden des IStGH in
Abgrenzung zu anderen Mechanismen der transitional justice, insbesondere
Wahrheitskommission, und méglicherweise auch als Aspekt eines kulturell
sensiblen Verfahrensrechts vor dem IStGH,”®* nicht jedoch im Rahmen
der Bestimmung einer angemessenen Strafe. Wird der Zweck eines Straf-
verfahrens und eines Schuldspruchs in der Vermittlung einer historischen
Wabhrheit gesehen, tritt die konkrete Strafzufiigung dabei ohnehin in den
Hintergrund.”®> Soll durch diese physisch reale Ubelzufiigung die im Straf-
verfahren ermittelte Wahrheit besonders deutlich zum Ausdruck gebracht
werden,”® kann dies erreicht werden, ohne dem kulturellen Kontext dabei
groflere Beachtung schenken zu miissen.

cc) Taterbezogene expressive Straftheorien

Nach der titerbezogenen expressiven Straftheorie soll dem Téter durch das
Strafurteil eine tadelnde, missbilligende Botschaft kommuniziert werden.”®”
In Abgrenzung zu dem ebenfalls den Titer in den Mittelpunkt stellenden
Resozialisierungsgedanken der positiven Spezialpravention, welche eine
Strafe nicht notwendigerweise an einen Vorwurf an den Téter koppelt,”*®
sehen die taterbezogenen expressiven Straftheorien gerade die Kommuni-
kation eines Vorwurf als erforderlich an, um den Tiéter als moralisches,
an sozialen Beziehungen teilnehmendes Wesen zu verstehen.””® Damit der
Status als Person eines Titers akzeptiert wird, muss eine moralische Miss-
billigung kommuniziert werden, mithin liegt Zweck und Sinn der Strafzu-
fugung gerade im darin verkérperten Tadel.3%0 Der Titer soll demnach
als moralisches, selbstverantwortliches Wesen behandelt werden, das als
gleichberechtigter Biirger in einen kommunikativen Prozess des Strafens

794 Hierzu niher unter Teil 2 Kapitel 4 B III.

795 Dies problematisierend Werkmeister 2015, S. 295 f.

796 Drumbl 2007, S.174.

797 Von Hirsch/Neumann 2005, S. 49; naher Giinther in Prittwitz 2002, S. 217 f.
798 Werkmeister 2015, S. 299.

799 Von Hirsch/Neumann 2005, S. 50.

800 Ebd.S. 48.
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eingebunden werden kann.8"! Diesem Verstdndnis nach soll die Strafe sich
nicht nur auf die Vergangenheit beziehen, sondern dem Titer die Moglich-
keit er6ffnen, durch Reue, inneren Wandel und Versdhnung als in der
Gemeinschaft verflochtenes Wesen mit dieser ins Reine zu kommen.80?
Auch im Rahmen dieser Theorie erfordert es einen gewissen Begriindungs-
aufwand, weshalb iiberhaupt eine physisch reale Ubelzufiigung erforderlich
ist.80% Liegt dies darin, dass der Tater den Tadel auch als solchen versteht
und die Notwendigkeit der Bufle erkennt,3%* so mag - insoweit dhnlich der
im Rahmen der positiven Spezialprivention angestellten Uberlegungen -
zwar die konkrete psychische Konstitution des Téters und dessen Biogra-
fie bei der Bestimmung einer angemessenen Strafe beachtlich sein, nicht
jedoch der kulturelle Kontext als solcher. Folglich ist es fiir die Verwirk-
lichung der titerbezogenen expressiven Straftheorien nicht erforderlich, die
Angemessenheit einer Strafe unter Beriicksichtigung der im sonst anwend-
baren Recht iiblichen Strafe zu bestimmen.3%

dd) Opferbezogene expressive Straftheorien

Es bleibt zu fragen, ob der rechtskulturelle Kontext relevant werden kann,
wenn opferbezogene expressive Straftheorien zur Legitimation von Strafe
herangezogen werden. Nach diesen Theorien steht die kommunikative
Bedeutung einer Strafe fiir die Opfer als Erfiillung ihres legitimen Be-
strafungsinteresses im Mittelpunkt.3°¢ Die folgenden Ausfithrungen sollen
angestellt werden mit Blick auf die ,realen® Verbrechensopfer:3” Die In-

801 Duffin Brudholm/Cushman 2009, S. 82.

802 Die expressive Straftheorie Duffs zusammenfassend Werkmeister 2015, S. 304 ff.

803 Kritisch hierzu ebd. S. 301 ff.

804 Diesen Ansatz Duffs darstellend ebd. S. 302, 307.

805 Inwiefern dieses Bulekonzept im Allgemeinen, vor allem aber im Volkerstrafrecht
zu tiberzeugen vermag, muss hier nicht niher erértert werden. Zu Bedenken auf-
grund der im Vergleich zu nationalen Gemeinschaften nur schwach ausgepragten
Verbundenheit der internationalen Gemeinschaft aller Menschen und den dadurch
bestarkten Zweifeln hinsichtlich der Vereinbarkeit des BufSekonzepts mit der Men-
schenwiirde des Taters und Verpflichtung der internationalen Gemeinschaft zur
Liberalitit siehe ebd. S. 308 f., 314 ff.

806 Zu diesem Ansatz Hornle, JZ 61 (2006), insbes. S. 955 f.; Hornle 2017, S. 37 ff.

807 Einen solchen juristisch-strafrechtsbezogenen Opferbegriff, der reale von potenzi-
ellen Opfern abgrenzt, verwendend auch Werkmeister 2015, S.317. Dies enspricht
der in Rule 85 lit. a der Verfahrensregeln vorgenommenen Legaldefinition: ,, Vic-
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teressen dieser konkreten Opfer einer Volkerstraftat, deren Leben durch
die Straftat unmittelbar verdndert oder jedenfalls berithrt wurde, diirfen
nach diesen Theorien bei der in einer Kriminalstrafe liegenden expressi-
ven Botschaft nicht ausgeblendet werden.8%® Dies steht in Verbindung zu
Positionen, welche von einem rein staatlichen Strafanspruch Abstand neh-
men und den Strafanspruch stattdessen in ein gesellschaftliches Gefiige
einbetten:3° Da ,der Formalisierungsfortschritt der Strafrechtspflege mit
einer Enteignung des sozialen Konflikts einhergegangen ist“®!%, miisse der
Konflikt an die Betroffenen zuriickgegeben werden. Dies solle geschehen,
indem die Straftat nicht allein als abstrakte Rechtsverletzung verstanden
wird, sondern der dem Rechtsbruch zugrundeliegende reale soziale Kon-
flikt mit einbezogen wird, welcher durch Strafe aufgearbeitet werden soll.8!!
Insbesondere im volkerstrafrechtlichen Gefiige, in welchem zwar kein ech-
ter Weltstaat, wohl aber echte Opfer existieren, hat es einen gewissen Reiz,
den ,weltstaatlichen® Anspruch auf Strafe zu relativieren und stattdessen
den Realkonflikt zwischen Tétern und Opfern - formalisiert — in den Fokus
zu riicken 312

Folglich miissen zunéchst in einem ersten Schritt Bediirfnisse der Opfer
ermittelt werden, auf welche sich der Strafspruch ausrichten soll. Um bei-
spielsweise ,ubertriebene® Rachebediirfnisse herauszufiltern, darf hierbei
nicht schlicht auf empirisch nachgewiesene Bestrafungsbediirfnisse der
konkreten Opfer verwiesen werden, sondern es muss eine straftheoreti-
sche Perspektive eingenommen werden, um normativ anerkennenswerte
Interessen der Opfer zu identifizieren.8® Ein solches Interesse wird durch

tims means natural persons who have suffered harm as a result of the commission
of any crime within the jurisdiction of the Court.

808 So z.B. Prittwitz in Schiinemann/Dubber 2000, S. 61ff.; dies in besonderem Mafle
im volkerstrafrechtlichen Rahmen fordernd Giinther in Beulke/Haffke/Popp 2009,
S. 90; Werkmeister 2015, S. 320 f.

809 Werkmeister 2015, S. 318, der hierfur unter anderem verweist auf Prittwitz in Schiine-
mann/Dubber 2000, S. 53 ff.

810 Werkmeister 2015, S. 319; ahnlich Giinther in Prittwitz 2002, S. 212.

811 Walther, ZStW 111 (1999), S.130f. Daher wird dieser opferbezogene Ansatz hiufig
auch mit Gedanken der restorative justice verbunden, Werkmeister 2015, S. 319.

812 So Werkmeister 2015, S. 322.

813 Hornle 2017, S. 38. Werkmeister verweist hierfiir auf Missbilligungs- und Normbesta-
tigungsbediirfnisse der Opfer, welche auf der normativen Erwartung beruhen, mit
bestimmten Schéddigungen nicht rechnen zu miissen, Werkmeister 2015, S.323 ff.
mwN. Ahnlich den Uberlegungen zur positiven Generalpravention zeigt diese
Theorie zwar Schwichen, wenn bei den konkreten Opfern tatsichlich noch nie
ein Vertrauen in eine bestimmte Norm bestand oder kein Genugtuungsbediirfnis
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das Volkerstrafrecht dann normativ anerkannt, wenn eine Tat die grund-
legende Missachtung des Menschseins und der Wiirde des Gegeniibers
kommuniziert® und sich daher weltweit eine tibereinstimmende morali-
sche Entriistung einstellt.8> Gerichtet sind berechtigte Interessen der Op-
fer demnach auf die (welt-)6ffentliche Missbilligung und Solidarisierung,
also eine (welt-)offentliche Anerkennung einer erfolgten Verletzung als in-
dividuell zu verantwortendes Unrecht, welches die Weltgesellschaft nicht
akzeptiert.816

In einem zweiten Schritt muss tberpriift werden, inwiefern diese nor-
mativ anerkennenswerten Interessen der Opfer einer Volkerstraftat durch
einen volkerstrafrechtlichen Schuldspruch auch bedient werden kénnen
und inwiefern hierfiir eine physisch reale Ubelzufiigung erforderlich ist.8”

Diese Ubelzufiigung wird zum Teil akzessorisch begriindet, indem
sie als konventionelles Symbol verstanden wird, welches notwendig ist, um
der Missbilligung Ausdruck zu verleihen. Es handle sich also lediglich um
die Verstarkung eines Sprechakts durch eine Geste, welche im Alltagsleben
— ghnlich beispielsweise der Begleitung von Lob durch eine (monetire)
Auszeichnung - tief in kulturellen Gepflogenheiten verankert sei.8!® Dieser
Ansatz ist insbesondere im Volkerstrafrecht jedoch wenig iiberzeugend:8°
Aufgrund der Selektivitit der vor dem IStGH oder sonstigen volkerstraf-
rechtlichen Tribunalen durchgefithrten Verfahren kann wohl noch keine
Weltgepflogenheit“ des Strafens als konventionelles Symbol der Missbilli-
gung von Volkerstrafrechtstatern identifiziert werden.®?0 Folglich kénnte
diese Theorie eine Ubelzufiigung nur dann rechtfertigen, wenn in der All-

aufgrund der Verletzung einer Norm besteht. Hierbei handelt es sich jedoch wiede-
rum um einen auf der Ebene der Anforderungen an eine volkerstrafrechtliche Norm
zu diskutierenden Aspekt, bzgl. der Bestimmung einer angemessenen Strafe haben
diese Erwigungen keine Relevanz.

814 Werkmeister 2015, S. 335.

815 Ebd. S.335f. Empirische Studien lassen vermuten, dass die schlimmsten Verbrechen
unabhéngig von dem Ort ihrer Begehung dhnliche moralische Empérungen hervor-
rufen, siehe hierzu Combs, YaleJIntIL 41 (2016), S. 26 mit weiteren Nachweisen.

816 Giinther/Reuss in Safferling/Ambos 2014, S. 139; Werkmeister 2015, S. 339.

817 Hierbei handelt es sich um eine prinzipiell der empirischen Uberpriifbarkeit zu-
ganglichen Frage, Werkmeister 2015, S. 317; siehe hierzu Nimaga 2016, S. 344 ff.

818 So z.B. Hornle, JZ 61 (2006), S. 956.

819 Grundsatzlicher Kritik ist dieser Ansatz bereits deshalb ausgesetzt, weil er die argu-
mentative Last auf das Missbilligungsurteil verlagert, obgleich die — nach diesem
Ansatz nur akzessorische — Ubelszufiigung fiir den Titer meist ungleich schwerer
wiegen wird, Werkmeister 2015, S. 340.

820 Golash in May 2010, S. 219; Werkmeister 2015, S. 341.
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tagskultur der konkreten Opfer eine strafende Ubelzufiigung als Reaktion
auf (volkerstrafrechtliches) Unrecht verankert ist. Sihen die kulturellen
Gepflogenheiten hingegen beispielsweise Kompensation oder Versohnung
als konventionelle Symbole zur Reaktion auf Unrecht vor, wiirde der ak-
zessorische Ansatz - jedenfalls in einer kultursensiblen Weltrechtspflege —
die Ubelzufiigung nicht zu begriinden vermégen.52!

Diese kénnte dann lediglich durch ein Begriindungsmodell legitimiert
werden, welches die Ubelzufiigung nicht akzessorisch, sondern eigenstin-
dig legitimiert. Solche nicht-akzessorischen Ansitze sehen die Ubelzufii-
gung nicht allein durch den darin konkludent zum Ausdruck gebrachten
Tadel begriindet, sondern wollen ihr eine eigenstindige Bedeutung in der
Kommunikation an die Adressaten zuweisen:322 Durch die Ubelzufiigung
soll den Adressaten der Tadel und die Wirksamkeit der Strafe glaubhaft
gemacht werden.3?3 Nur dann, wenn die Opfer annehmen kénnen, dass die
Strafe den Tédter oder andere zukiinftig an der Verletzung der in Frage ge-
stellten Norm abhalten wird - also praventiv effektiv ist —, haben sie einen
rationalen Grund, ihre normativen Achtungserwartungen als bestitigt an-
zusehen.82* Auch dieser Ansatz, der praventive Legitimationsmuster aus der
Perspektive der realen Opfer neu interpretiert, vermag eine physisch reale
Ubelzufiigung nicht zu begriinden, wenn die konkreten Opfer eine solche
nicht als erforderlich oder geeignet erachten, um Straftaten in der Zukunft
zu verhindern, sondern stattdessen z.B. vor allem auf Verséhnung abzielen-
den Mafinahmen einen préventiven Effekt zuschreiben.?> Anders als beim
akzessorischen Begriindungsansatz ist es aber nicht erforderlich, dass eine
Ubelzufiigung als Reaktion auf Strafe in den kulturellen Gepflogenheiten
bereits fest verankert ist, sondern es reicht aus, wenn die konkreten Opfer

821 Ebenso deutlich Werkmeister 2015, S. 341: ,,Mit einem Hinweis auf die ,,sozio-kultu-
rellen Gepflogenheiten® lisst sich nur zeigen, dass die Institution Strafe, eine Form
des ,hard treatments® enthalten muss, wenn sie als solche bereits praktiziert wird.
Eine Begriindung dafiir, warum eine bisher nicht vorhandene Sanktionspraxis zu
implementieren ist, warum die soziale Institution der Strafe im Raum der Weltof-
fentlichkeit zu errichten ist, liefert dieser Ansatz nicht.

822 Puppe in Samson 1999, S. 476.

823 Diesen Ansatz darstellend Werkmeister 2015, S. 331 f.

824 Ebd. S.332f. Zum Teil wird auch argumentiert, dass die mit der Strafe verbundene
Ubelzufiigung Selbstjustiz der Opfer vermeiden soll. Dem kann entgegengehalten
werden, dass priventive Erwédgungen dann nicht mehr an eine vom Téter ausgehen-
de Gefahr ankniipfen, sondern an ein zusétzliches (irrationales) Anschlussverhalten
der Opfer, ebd. S. 333.

825 Ebd. S.346.
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eine Ubelzufiigung als bedeutsam erachten. Hier kénnen erste Studien
zumindest die Vermutung stiitzen, dass eine solche Bediirfnisstruktur der
Opfer im Regelfall vorliegen wird.8?¢ Dariiber hinaus stellt sich die Frage,
inwieweit die Opferperspektive — und damit mittelbar der rechtskulturel-
le Kontext — dann auch einen Einfluss auf die Hohe der Strafe haben
kann oder muss. Der durch die Strafe ausgesprochene Tadel wird von
den konkreten Opfern nur dann als glaubhaft erachtet werden, wenn die
Reaktion nicht unterhalb einer - kulturell bedingten®?” - Eingriffsschwel-
le bleibt. Nur dann, wenn die konkreten Opfer die Strafe tatsdchlich als
Anerkennung ihrer Achtungserwartungen begreifen konnen, wird sie sich
aus ihrer Perspektive als echtes, praventiv wirksames Missbilligungsurteil
erweisen.828 Daher kommt Werkmeister zu dem Schluss, dass eine Sankti-
on so ausgestaltet werden miisse, dass sie aus der Perspektive der Opfer
zumindest noch als relevanter Nachteil fiir den Tater oder mogliche andere
Tiater empfunden wird.3?° Ob dies fiir ein Verfahren und Urteil durch den
IStGH, trotz etwaiger Diskrepanzen zwischen den damit einhergehenden -
moglicherweise vorteilhafteren — Lebensbedingungen im Vergleich zu den
Opfern oder einfachen Straftitern, immer der Fall sein wird, darf aus den
bereits im Rahmen der positiven Generalprivention bzgl. des Vertrauens-
und Befriedungseffekts angestellten Uberlegungen bezweifelt werden.

¢) Vergeltungstheorien

Vergeltungstheorien legitimieren Strafe mit dem durch den Tiéter begange-
nen Unrecht und der Schuld, welche der Téter verwirklicht hat.83% Die
mit der Bestrafung einhergehende Ubelzufiigung ist nach diesen Theori-
en legitim, weil damit ausgleichende Gerechtigkeit verwirklicht werden
soll.#! Indem die Vergeltungstheorien - jedenfalls in ihrer klassischen

826 Zu diesem Ergebnis gelangt unter Heranziehung mehrerer Studien Nimaga 2016,
S.345ff. Jedoch warnt er vor einer pauschalen Betrachtung der Opfer von Volker-
rechtsverbrechen als homogene Gruppe und sieht in diesem Bereich weiter grofien
Forschungsbedarf (S. 348).

827 Hierbei ebenfalls auf die kulturellen Rahmenbedingungen abstellend Hérnle, JZ 61
(2006), S. 956; Hornle 2017, S. 43.

828 Werkmeister 2015, S. 373 f.; Hornle 2017, S. 42.

829 Werkmeister 2015, S. 376.

830 Roxin 2006 § 3, Rn. 2.

831 Zusammenfassend Werkmeister 2015, S. 118 f.
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Auspragung®? - rein vergangenheitsorientiert argumentieren und in der
ausgleichenden Gerechtigkeit eine hinreichende Bedingung legitimer Strafe
sehen,® kann dieser Strafzweck vollig losgeldst von jedweden Faktoren
der Umwelt erreicht werden. Fehlt jeglicher in die Zukunft gerichteter
Zusammenhang zu irgendeiner Gesellschaft, so kann es demnach auch
keine Bedeutung haben, ob die verhéngte Strafe zur Erreichung in der
Zukunft liegender Zwecke im Kontext einer konkreten Gesellschaft geeig-
net erscheint. Um den Strafzweck der Vergeltung zu erreichen, muss der
Herkunft und Sozialisation des Tdters oder den Auffassungen der primar
betroffenen Gesellschaft bei der Bestimmung einer angemessenen Strafe
demnach keine Bedeutung zugemessen werden.33*

Solche allein auf dem Zwecke der Vergeltung beruhenden Straftheorien
lassen sich jedoch mit dem in Abs.5 der Praambel des IStGH-Statuts er-
Kldrten Ziel - der Straflosigkeit der Téter schwerster Verbrechen ein Ende
zu bereiten, um so zur Verhiitung dieser Verbrechen beizutragen — nicht
vereinbaren. Bereits aus diesem Grunde, vor allem aber aufgrund ihrer Un-
vereinbarkeit mit der in Art. 21 Abs. 3 garantierten Menschenwiirde, werden
Vergeltungstheorien zur Legitimation von Strafe auch im Volkerstrafrecht
uberwiegend abgelehnt.?%

d) Resiimee zu den vertretenen Straftheorien

In dem Abriss zu den im Volkerstrafrecht denkbaren Strafzwecken wur-
de verdeutlicht, dass lediglich vergeltungstheoretische Ansétze zur Begriin-
dung von Strafe gesellschaftliche Zwecke vollig unbeachtet lassen. Hinge-
gen sind spezial- und generalpriventive Straftheorien sowie expressive

832 Zu den modernen Vergeltungstheorien, welche die Verwirklichung von Gerechtig-
keit zur Wiederherstellung freiheitlicher Zustdnde als Voraussetzung fiir Frieden
fordern oder sich auf Aspekte der Fairness konzentieren, siche Werkmeister 2015,
S. 134 ff.

833 Ebd. S.120.

834 Ob der (rechtskulturelle) Kontext relevant sein kann, um den durch die Strafe aus-
zugleichenden Unrechtswert einer Tat zu bestimmen, dhnelt eher den bei der Ausle-
gung einzelner Tatbestandsmerkmale angestellten Uberlegungen nach der Schwere
einer Tat und soll hier daher im Kontext der Verwirklichung einzelner Strafzwecke
nicht nochmals aufgegriffen werden.

835 So auch Werkmeister, der weitere volkerrechtsspezifische Einwinde gegen die Ver-
geltungstheorie diskutiert, Werkmeister 2015, S.129 ff. Auch die modernen Vergel-
tungstheorien lehnt er ab, ebd. S. 134 ff.
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Theorien zur Begriindung von Strafe in den gesellschaftlichen Kontext
eingebettet, indem sie in unterschiedlicher Weise auf Abschreckung zu-
kiinftiger Titer, auf Versdhnung, Befriedung und Stabilisierung oder auf
Wiedergutmachung abzielen.®*¢ Insbesondere im Rahmen der negativen
Spezial- und Generalprévention, der positiven Generalpravention und der
opferbezogenen expressiven Straftheorien kénnte es der Erreichung der
Strafzwecke durchaus dienlich sein, der Herkunft des Taters oder der
Opfer bzw. des (rechts-)kulturellen Kontextes der vom IStGH untersuch-
ten Situation im Strafspruch Bedeutung beizumessen. Es soll hier weder
argumentiert werden, dass die soeben aufgefiihrten Zwecke dem Statut
ausschliefSlich zugrundeliegen, noch, dass es zur Erreichung dieser Zwecke
immer notwendig sein wird, die Rechtsfolge in Abhdngigkeit vom rechts-
kulturellen Kontext festzusetzen. Jedoch haben die angestellten Uberlegun-
gen gezeigt, dass es der Erreichung mancher Zwecke unter bestimmten
Voraussetzungen dienlich ist, der Herkunft des Téters oder der Opfer bzw.
den in der ,betroffenen Gesellschaft® vorherrschenden moralischen und
rechtsethischen Vorstellungen und ggf. auch den sozio6konomischen Ver-
héltnissen Bedeutung zuzumessen. Dieser Aspekt konnte in eine teleologi-
sche Auslegung der Art. 76 ff. einfliefSen. Im Folgenden soll gepriift werden,
ob eine solche Auslegung auch mit sonstigen teleologischen Erwédgungen
sowie den {ibrigen Auslegungsmethoden vereinbar ist.

II1. Vereinbarkeit einer ,rechtspluralistischen® Auslegung von Art. 76 ff. mit
den tibrigen Auslegungsmethoden

1. Wortlaut

Vom IStGH verhédngt werden konnen nur die in Art. 77 aufgezdhlten Stra-
fen, also eine lebenslange oder zeitlich begrenzte Freiheitsstrafe oder eine
Geldstrafe bzw. der Entzug von Vermogenswerten. Damit ist nicht nur die

836 Gleiches gilt fiir die vom Bundesverfassungsgericht entwickelte Vereinigungstheo-
rie, die unterschiedliche Strafzwecke zusammenfasst und dabei ,Schuldausgleich,
Prévention, Resozialisierung des Téters, Sithne und Vergeltung fiir begangenes Un-
recht als Aspekte einer angemessenen Strafsanktion bezeichnet®, BVerfG, Urteil vom
21.06.1977 - 1 BVL 14/76 —, BVerfGE 45, Rn. 211, zitiert nach juris.
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Todesstrafe, sondern beispielsweise auch der in einigen Landern verbreitete
Entzug biirgerlicher Rechte von der mdglichen Strafe ausgenommen.8%”

Eine im Rahmen dieser Vorgaben angemessene Strafe ist geméf3
Art.77 Abs.1 b) und Art.78 Abs.1 in Abhéngigkeit von der Schwere des
Verbrechens und den personlichen Verhiltnisse (individual circumstances)
des Verurteilten zu bestimmen. Da die personlichen Verhiltnisse als Kri-
terium zur Festsetzung der Strafe explizit genannt werden, schliefit der
Wortlaut es nicht aus, die Herkunft des Angeklagten als Aspekt der indivi-
duellen Verhiltnisse, mithin den rechtskulturellen Kontext, bei der Festset-
zung einer angemessenen Strafe zu beriicksichtigen. Mit einer grammatika-
lischen Auslegung ist es demnach vereinbar, bei der Ausfiillung des durch
Art. 77 gesetzten Rahmens die Art und das Maf3 der Strafe nach dem {iibli-
cherweise anwendbaren Recht zu beriicksichtigen, um beispielsweise {iber
die Dauer der Freiheitsstrafe oder die fakultative Festsetzung und die Hohe
einer Geldstrafe bzw. des Entzugs von Vermogenswerten zu entscheiden.

Dies steht im Einklang mit Rule 145 Abs.1 ¢) der Verfahrensregeln, wo-
nach auch die Umstdnde der Begehung, der Zeit und des Orts sowie das
Alter, die Bildung und die sozialen und okonomischen Verhaltnisse des
Angeklagten berticksichtigt werden konnen.838

2. Teleologische und systematische Erwigungen im Ubrigen

Als Teilaspekt der teleologischen Auslegung wurde dargelegt, dass die
Verfolgung bestimmter Strafzwecke es bei der Strafzumessung erfordern
konnte, die fiir den Angeklagten im sonst zustindigen Rechtssystem zu
erwartende Strafe auch bei einer Verurteilung durch den IStGH zu be-
riicksichtigen. Da der Wortlaut eine solche Auslegung der Art. 76 ff. nicht
verbietet, soll nun gepriift werden, inwiefern diese Interpretation der Straf-
zumessungsnormen des IStGH-Statuts mit sonstigen teleologischen und
systematischen Erwédgungen vereinbar ist.

837 Zu den Verhandlungen in Rom tber die dem IStGH zur Verfiigung stehenden
Strafen siehe Fife in Lee 1999, S. 319-343.

838 In Rule 145 Abs.1 c) heifit es: ,In its determination of the sentence pursuant to
article 87, paragraph 1, the Court shall [...] give consideration, inter alia, to [...]
the circumstances of manner, time and location; and the age, education, social and
economic condition of the convicted person.”
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a) Der Komplementaritatsgrundsatz und Fragmentierungen im Bereich der
Rechtsfolge und die Stellvertreterfunktion des IStGH

Im Bereich der Rechtsfolgen ist die aufgrund des in Art.17 Abs.1 d)
niedergelegten Komplementaritatsgrundsatzes nationale Strafrechtssysteme
mit einschlieflende Volkerstrafrechtsordnung besonders stark fragmentiert.
Wird die Funktion des IStGH jedenfalls auch darin gesehen, als Organ der
internationalen Gemeinschaft stellvertretend fiir die primér zustdndigen,
in bestimmten Situationen aber handlungsunfahigen kulturimmanenten
Korrekturmechanismen titig zu werden,®® erscheint es gerade im Rahmen
der Strafzumessung erwédgenswert, dass der IStGH sich in Ausiibung sei-
ner ,Stellvertreterfunktion® daran orientiert, wie der ,vertretene® Staat die
Strafverfolgung ausgeiibt hitte.840 Damit liefle sich auch dem folgenden,
bereits angesprochenen Problem begegnen: Solange die nationalen Sankti-
onsmechanismen erheblich divergieren und sich damit zwangsldufig auch
von einer einheitlichen Entscheidungspraxis bzgl. der Rechtsfolgen durch
den IStGH unterscheiden, fithrt der Komplementarititsgrundsatz dazu,
dass ein Téter in Abhédngigkeit davon, ob er vor einem nationalen Gericht
oder dem IStGH angeklagt wird, mit sehr unterschiedlichen Strafen rech-
nen muss und ein Verfahren vor dem IStGH ihm dabei sogar zum Vorteil
gereichen kann.84!

839 Lampe in Hirsch/Wolter/Brauns 2003, S.162; dhnlich Greenawalt, IndL] 86 (2011),
S$.1096-1099.

840 Combs, YaleJIntlL 41 (2016), S. 6, 21. Aufgrund der Stellvertreterfunktion internatio-
naler Strafgerichte grundsitzlich eine Beriicksichtigung der Rechtsprinzipien des
sonst zustdndigen Rechts fordernd Greenawalt, IndL]J 86 (2011), S. 1099, 1125; ebenso
Damaska, ChiKentLRev 83 (2008), S. 364.

841 Dass eine solche, allein durch die Frage des zustindigen Gerichts bedingte Un-
gleichbehandlung in der betroffenen Gesellschaft als ungerecht empfunden wird
und daher auch mit Blick insbesondere auf die generalpraventiven und expressiven
Straftheorien problematisch ist, wurde bereits erortert, siehe hierzu auch Combs,
YaleJIntIL 41 (2016), S. 7, 37 f. mit Verweis auf Ruanda. Um die bzgl. Runda bestehen-
de Problematik abzuschwichen, dass die Hauptangeklagten (der ersten Kategorien)
mit weniger harten Strafen, besseren Haftbedingungen etc. zu rechnen hatten als
die Angeklagten der unteren Kategorien, wurde dem RStGH durch Art.23 des
RStGH-Statuts die Moglichkeit erdffnet, die in Ruanda sonst tibliche Strafzumes-
sungspraxis zu berticksichtigen. Ein Auseinanderfallen des Strafmafles zwischen
einem Angeklagten vor dem RStGH und einem Angeklagten vor dem JStGH wurde
damit in Kauf genommen.
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b) Akzeptanz in der Staatengemeinschaft

Ein zu starkes Auseinanderfallen hinsichtlich Art und Maf3 der durch
den IStGH und durch nationale Gerichte ausgesprochenen Sanktionen fiir
Volkerstraftaten zu verhindern, konnte nicht nur der Akzeptanz volkerstraf-
rechtlicher Verfahren in der Bevolkerung zutréglich sein, sondern auch die
fur eine effektive Arbeit des IStGH essenzielle Unterstiitzung der National-
staaten fordern.

Denn seine Mission, der Straflosigkeit der schlimmsten Volkerrechtsver-
brechen ein Ende zu setzen,342 kann der IStGH nur bei hinreichender Ak-
zeptanz durch die Staatengemeinschaft erfiillen.3*3 Zwar muss eine bessere
Vermittelbarkeit von Urteilen an die primir betroffene Bevolkerung durch
eine Orientierung an Art und Mafd nationaler Straffolgen nicht kongruent
sein zur Anerkennung des IStGH oder zu dessen Unterstiitzung durch die
hierzu befugten Staatsorgane. Jedenfalls wird aber weniger tiefgreifend in
die Souverdnitdt des sonst zustindigen Staats eingegriffen, wenn sich Art
und Maf$ der durch den IStGH ausgesprochenen Strafe an dessen nationa-
lem Sanktionsregime orientiert.

In seiner offiziellen Begriindung lehnte Ruanda die Einsetzung des
RStGH unter anderem deshalb ab, da sich der Katalog méoglicher Sanktio-
nen zu stark von den in Ruanda vorgesehenen Sanktionen unterschied.’44
Auf eine solche — moglicherweise auch vorgeschobene — Begriindung fiir
die Ablehnung internationaler Strafgerichte konnten sich Staaten nicht
mehr berufen, wenn ihr sonst zustindiges nationales Strafrecht bei der
Strafzumessung Beriicksichtigung finden wiirde.

c) Das System der Wiedergutmachung als erganzende Rechtsfolge
Ob und in welchem Mafle der rechtskulturelle Kontext bei der Strafzu-

messung beachtet werden sollte, ist auch in Zusammenschau mit dem in
Art. 75 vorgesehenen System der Wiedergutmachung zu bewerten, welches

842 Vgl. Abs. 4 und Abs. 5 der Praambel des IStGH-Statuts.

843 Siehe hierzu z.B. Damaska, ChiKentLRev 83 (2008), S.329f., 345, 365; Kiyani,
JICJ 15 (2017), S. 624 f.; Burghardt in Beck/Burchard/Fatah-Moghadam 2011, S. 251;
Sluiter in Cassese/Acquaviva/Akande 2009, S.187 ff. Ausfiihrlicher diskutiert wurde
die fiir eine effektive Strafverfolgung durch den IStGH erforderliche Unterstiitzung
durch die Nationalstaaten in Teil 1 Kapitel 2 C V.

844 Zum Ganzen siehe Bostian, ILSAJIntl&CompL 12 (2005), S. 30 {.
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das IStGH-Statut neben der individuellen Strafe als Rechtsfolge vorsieht.
Gemeinsam mit der stark ausgestalteten Rolle der Opfervertretung im Ver-
fahren®*> macht dieses System deutlich, dass ein Prozess vor dem IStGH
jedenfalls auch den konkreten Opferinteressen dienen soll. Dies kdnnte
als Argument interpretiert werden, dass dann auch die Bestimmung einer
angemessenen Strafe diesem durch den IStGH verfolgten Ziel entsprechen
miisse und die — moglicherweise auch durch den rechtskulturellen Kontext
gepragten — Interessen der Opfer daher bereits bei der Bestimmung der
Strafe beriicksichtigt werden sollten.

Stdrker ldsst sich aber ein gegenldufiges Argument formulieren: Das Sys-
tem der Wiedergutmachung ist darauf angelegt, fiir jede Situation anhand
bestimmter Kriterien ein geeignetes Wiedergutmachungsregime aufzustel-
len.84¢ Dabei muss es - notwendigerweise — den konkreten (kulturellen)
Kontext beriicksichtigen. Die Vershnung, die Wiedergutmachung und die
Befriedung der Gemeinschaft, welche als Strafzwecke identifiziert worden
sind, die fiir eine Beriicksichtigung des rechtskulturellen Kontextes sensibel
sind, konnen demnach - jedenfalls auch - bereits durch das System der
Wiedergutmachung verwirklicht werden. Indem die Anordnung einer Wie-
dergutmachung sich auf das durch den Titer verwirklichte Unrecht bezieht
und den Verurteilten personlich in Haftung nimmt34” — der Treuhandfond
leistet bei fehlender Zahlungsfihigkeit nur einen Vorschuss®4® -, steht das
System der Wiedergutmachung auch nicht ganzlich losgelost neben der
Verurteilung des Taters.3* Ein moglicherweise bestehendes Strafbediirfnis
der konkreten Opfer mag damit zwar gleichwohl nicht vollstindig bedient
werden. Dennoch lasst das den Interessen der Opfer dienende System der
Wiedergutmachung sowie der Beteiligung im Verfahren es weniger wichtig
erscheinen, auch bei der Strafzumessung die Bediirfnisse der konkreten
Opfer zu beriicksichtigen.

845 Cryer/Robinson/Vasiliev 2019, S. 446 f., 451 f.

846 Fiir eine kurze Darstellung der bisherigen Praxis des IStGH siehe ebd. S. 459 ff.

847 IStGH, Prosecutor v. Lubanga, Judgment on the appeals against the “Decision estab-
lishing the principles and procedures to be applied to reparations” of 7 August 2012,
ICC-01/04-01/06-3129 (2015) Rn. 1.

848 Ebd. S.104.

849 Den Strafcharakter der Zahlung von Wiedergutmachung im Gegensatz zu einem zi-
vilrechtlichen Schadensersatzanspruch betonen auch Cryer/Robinson/Vasiliev 2019,
S. 461
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d) Das Bestimmtheitsgebot

Wie durch Art. 23 explizit im IStGH-Statut niedergelegt, umfasst das Le-
galititsprinzip grundsitzlich nicht nur die Priifung der Strafbarkeit eines
Verhaltens, sondern auch die Rechtsfolge. Das Bestimmtheitsgebot als As-
pekt des Legalititsprinzips ist demnach auch auf Rechtsfolgenseite zu be-
achten.850

Da die Angemessenheit der Strafe aber ohnehin ein stark ausfillungsbe-
diirftiges Merkmal ist,%! welches zu seiner ndheren Bestimmung weiterer
Kriterien bedarf, ist der Bestimmtheitsgrundsatz im Rahmen der Rechtsfol-
ge kein sonderlich starkes Argument gegen den Rickgriff auf das sonst
anwendbare Sanktionsregime.85? Vielmehr konnte dieses den Richtern und
Richterinnen immerhin eine Orientierung bei der Ausfiillung des Ermes-
sensspielraums bieten.83

e) Das Verbot benachteiligender Unterscheidung, Art. 21 Abs. 3

Die Verhdngung einer Geld- oder Haftstrafe stellt stets einen unmittelbaren
Eingriff in verschiedene Menschenrechte des Verurteilten dar — beispiels-
weise das Recht auf Eigentum, das Recht auf Freiheit oder ggf. auch das
Recht zur Ausiibung des Berufs. Wird die Angemessenheit einer Strafe
i.Sv. Art.76 Abs.1 in Relation zu der im iiblicherweise strafbefugten Staat
zu erwartenden Strafe bestimmt, so ist damit auch die Intensitdt des mit
der Strafzumessung durch den IStGH verbundenen Grundrechtseingriffs
abhingig von der Herkunft des Téaters. Dann stellt sich die Frage, ob eine
solche Anwendung der Strafzumessungsnormen mit dem in Art. 21 Abs. 3
verankerten Verbot benachteiligender Unterscheidung vereinbar wire, wo-
nach die Auslegung keine benachteiligende Unterscheidung machen darf
aufgrund der nationalen, ethnischen oder sozialen Herkunft.8>4

850 Krefs, Nulla poena nullum crimen sine lege, in: MPEPIL (2010) Rn. 20.

851 Zum weiten Spielraum internationaler Strafgerichte bei der Strafzumessung siehe
beispielsweise Combs, Yale]JIntlL 41 (2016), S. 11{.

852 Art. 23 wurde sogar gerade deshalb aufgenommen, um Bedenken gegen einen Ver-
stof gegen das Gesetzlichkeitsprinzip entgegenzutreten, ebd. S. 38.

853 Combs, YaleJIntlL 41 (2016), S. 11f.; so im Ergebnis auch Greenawalt, IndL] 86 (2011),
S.1125.

854 Hiernach fragend auch Combs, YaleJIntlL 41 (2016), S. 11, 30. Bei der Rom-Konferenz
war die mit einer Unterscheidung nach der Herkunft einhergehende diskriminie-
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In den allgemeinen Ausfithrungen zu Art. 21 Abs. 3 wurde dargelegt, dass
diese Auslegungsnorm nicht als absolutes Verbot jeglicher Ungleichbehand-
lung verstanden werden kann, sondern es iiberzeugender ist, Art.21 Abs. 3
im Einklang mit anderen internationalen menschenrechtlichen Vertrigen
und nationalem Verfassungsrecht als Verbot einer willkiirlichen bzw. un-
gerechtfertigten Ungleichbehandlung zu deuten.85> So sehen nationale
Rechtssysteme bezogen auf das Alter des Verurteilten — ein ebenfalls in
Art. 21 Abs. 3 explizit genannter Diskriminierungsgrund - durchaus unter-
schiedliche Sanktionssysteme vor, um zu einer angemessenen Strafe zu ge-
langen.35¢ Ebenso erweitern nationale Rechtssysteme in Abhéngigkeit von
der Nationalitit der Tater und Téterinnen die zur Verfiigung stehenden
Sanktionsmechanismen: Beispielsweise kann in Deutschland gemifd § 53
iV.m. § 54 Aufenthaltsgesetz die Verurteilung eines Ausldanders oder einer

rende Wirkung schlieflich das Hauptargument gegen den Vorschlag, auf nationale
Sanktionsmechanismen zuriickzugreifen, Fife in Lee 1999, S.334. Die Bedeutung
von Art. 21 Abs.3 als Auslegungsregel betont auch die Berufungskammer im Ver-
fahren gegen Ongwen, IStGH, Prosecutor v. Ongwen, Judgment on the appeal of Mr
Ongwen against the decision of Trial Chamber IX of 4 February 2021 entitled “Trial
Judgment”, ICC-02/04-01/15-2022-Red (2022) Rn. 1426: ,While specific aspects of a
religion or belief, as part of a certain culture may be considered, this cannot result in
an unequal interpretation or application of the law:*

855 So - jedoch bzgl. eines fiir den Angeklagten vorteilhaften Verfahrensrechts - auch
IStGH, Prosecutor v. Ruto and Sang, Reasons for the Decision on Excusal from
Presence at Trial under Rule 134quater, ICC-01/09-01/11-1186 (2014) Rn. 60; dem
jedoch widersprechend Judge Herrera Carbuccia in IStGH, Prosecutor v. Ruto and
Sang, Reasons for the Decision on Excusal from Presence at Trial under Rule
134quater, Dissenting Opinion of Judge Herrera Carbuccia, ICC-01/09-01/11-777-
Anx2 (2014) Rn.7. Hierfur spricht unter anderem, dass aufgrund der durch die
knappen Ressourcen (und die fehlende umfassende Unterstiitzung durch die Staa-
tengemeinschaft) bedingten Selektivitdt der vor dem IStGH gefithrten Verfahren
eine absolute Gleichbehandlung aller Volkerstraftiter ohnehin ein nicht zu errei-
chendes Ideal ist, siche zum Problem der Selektivitat z.B Damaska, ChiKentLRev 83
(2008), S.360ff.

856 Der in Art.26 normierte Ausschluss der Jurisdiktionsgewalt fiir Personen, welche
bei Begehung der Tat das 18. Lebensjahr noch nicht vollendet hatten, wurde unter
anderem damit begriindet, dass es bei den Verhandlungen zum IStGH-Statut nicht
moglich gewesen wire, zusatzlich zu allen anderen zu bewiltigenden Rechtsfragen
noch ein volkerstrafrechtliches System des Jugendstrafrechts erschaffen zu wollen,
Politi 2001, S. 122.
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Auslanderin aufgrund einer Reihe von Straftaten zu deren Ausweisung
fithren.857

Auch bzgl. einer Ungleichbehandlung vor dem IStGH durch die Be-
stimmung der Angemessenheit der Strafe in Abhdngigkeit von nationalen
Sanktionsmechanismen muss demnach die entscheidende Frage sein, ob
sich diese durch hinreichend gewichtige Griinde rechtfertigen lief3e.8>8 Ins-
besondere mit Blick auf die Verwirklichung bestimmter Strafzwecke, aber
auch hinsichtlich der Legitimitdt und Akzeptanz volkerstrafrechtlicher Ver-
fahren vor dem IStGH wurden plausible Griinde fiir eine solche Ungleich-
behandlung identifiziert. In einem zweiten Schritt miisste dann abgewogen
werden, ob diese Griinde im konkreten Fall hinreichend Gewicht haben,
um eine Ungleichbehandlung bei der Strafzumessung zu rechtfertigen. Wie
diese Abwiagung ausfillt, wiirde unter anderem davon abhédngen, welche
Bedeutung der Verwirklichung einzelner Strafzwecke zugemessen werden
soll - eine Frage, deren Beantwortung nicht der Anspruch dieser Arbeit ist.
Mafigeblich wiére auflerdem, welches Maf$ an Ungleichbehandlung es bei
der Strafzumessung in einer konkreten Entscheidung zu rechtfertigen gilt.

f) Menschenrechtskonforme Auslegung, Art. 21 Abs. 3

Wiirde der Gerichtshof unter Hinweis auf die Verwirklichung generalpra-
ventiver Strafzwecke oder in Anwendung expressiver Straftheorien im Rah-
men der Strafzumessung die Herkunft des Téters beriicksichtigen, kénnte
dies aber nicht nur dem Gleichheitsgrundsatz zuwiderlaufen, sondern auch
generell im Hinblick auf eine menschenrechtskonforme Auslegung nach
Art.21 Abs.3 problematisch sein. Diese ist Ausdruck des Anspruchs der
internationalen Gemeinschaft, selbst mit den Urhebern schwerster Krimi-
nalitit human umzugehen und so als Vorbild auch fiir nationale Gerichte
zu fungieren 3>

857 Die darin liegende Ungleichbehandlung, dass einem Verurteilten aufgrund seiner
Herkunft ein deutlich intensiverer Grundrechtseingriff auferlegt wird, wird dabei
hingenommen.

858 Ahnlich Combs, YaleJIntlL 41 (2016), S. 43.

859 Werkmeister 2015, S.252. Dies entspricht bereits der von den Alliierten eingenom-
menen Haltung gegeniiber den deutschen Angeklagten.
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Eine menschenrechtskonforme Verurteilung des Angeklagten darf die
Wiirde dieses Menschen niemals aufler Acht lassen.8¢0 Die Erérterung der
einzelnen Strafzwecke hat gezeigt, dass unter anderem die Theorie der
negativen und der positiven Generalpravention eine Beriicksichtigung des
rechtskulturellen Kontextes verlangen kénnen. Vor dem Hintergrund der
Menschenwiirde sind gerade diese generalpraventiven Strafzwecktheorien
aber ohnehin stets einem hohen Rechtfertigungsdruck ausgesetzt: Indem
nicht mehr das vom Téter oder der Téterin begangene Unrecht oder die po-
sitiven Entwicklungschancen des Individuums im Mittelpunkt stehen, son-
dern die Strafe verhdngt wird, um andere Menschen in ihrer Rechtstreue
zu stirken oder durch Abschreckung davon abzuhalten, in der Zukunft
Unrecht zu verwirklichen, wird der Téter in betrachtlichem Mafle verobjek-
tiviert. Der Tdter wird der Zwecksetzung der Allgemeinheit ausgeliefert
und damit in seiner Eigenschaft als Mensch jedenfalls zu einem Teil als
unerheblich erklart.86! Selbst wenn sich eine solche ,,Aufopferung“ der Ta-
ter fiir das Wohl der Allgemeinheit grundsatzlich - und trotz der geringe-
ren Gemeinschaftsgebundenheit auch im Volkerstrafrecht®? — rechtfertigen
liefe, erscheint es noch problematischer, unter Verweis auf generalpréaventi-
ve Zwecke auch die Schlechterstellung einer verurteilten Person aufgrund
ihrer Herkunft und des damit verbundenen Rechtskontextes begriinden
zu wollen. Insbesondere in der Ausformung des Befriedungseffekts muss
die positive Generalpravention sich ohnehin den Vorwurf gefallen lassen,
sich nicht hinreichend von vergeltungstheoretischen Begriindungsmustern
abgrenzen zu konnen und damit den die praventiven Strafzwecktheorien
legitimierenden Bezug zum Rechtsgiiterschutz zu verlieren.86?

860 Vgl. nur Abs. 1 der Praambel des IStGH-Statuts und Art. 1 der allgemeinen Erklirung
der Menschenrechte.

861 Ausfithrlicher zur Instrumentalisierungsproblematik insbesondere im Voélkerstraf-
recht hinsichtlich der negativen Generalpravention Werkmeister 2015, S. 213 ff., 260 f.
Die negative Generalpravention ebenfalls als menschenverachtend kritisierend Has-
semer 1990, S.315f. Auch bei der positiven Generalpréavention stellt sich das Men-
schenwiirdeproblem, allerdings nach Ansicht Werkmeisters in etwas abgeschwiéchter
Form, da hier auch die Vermittlungschancen an den Einzelnen grofler seien, Werk-
meister 2015, S. 260 £.; eine solche Differenzierung jedoch anzweifelnd Hérnle 2017,
S. 46.

862 Werkmeister gibt hingegen zu bedenken, dass der Instrumentalisierungseinwand im
Volkerstrafrecht noch gewichtiger sei, da ,der einzelne (Welt-)Biirger [...] mit dem
relativ losen, weltgesellschaftlichen Gefiige viel weniger verbunden ist als mit einer
nationalen Gesellschaft®, Werkmeister 2015, S. 214.

863 Ebd.S.255ff., 265 ff.
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Unabhingig vom Grad des begangenen Unrechts oder den individuel-
len Resozialisierungschancen miisste sich eine Person, welche in ihrem
Heimatland mit schlechteren Verfahrensstandards und Haftbedingungen
zu rechnen hitte, moglicherwiese auch mit der Todesstrafe,¢4 oder einen
niedrigen Lebensstandard gewohnt ist, allein deshalb einen intensiveren
Grundrechtseingriff gefallen lassen, weil eine solche Strafe eher dazu geeig-
net erscheinen mag, andere Tater mit vergleichbarem rechtskulturellen und
sozio6konomischen Hintergrund von der Begehung von Volkerstraftaten
abzuhalten.

Die Theorie der negativen Spezialpravention und opferbezogene expres-
sive Theorien, bei welchen die Beriicksichtigung des rechtskulturellen Kon-
texts unter bestimmten Bedingungen ebenfalls als der Verwirklichung des
Strafzwecks dienlich identifiziert wurde, sind grundsitzlich zwar weniger
Kritik an ihrer Unvereinbarkeit mit der Menschwiirde ausgesetzt. Wiirde
bei der Strafzumessung die Herkunft und der (rechts-)kulturelle Hinter-
grund der Angeklagten zur Erreichung dieser Zwecke beriicksichtigt wer-
den, tréte das tatsdchlich begangene Unrecht aber auch hier so stark in den
Hintergrund, dass sich die damit einhergehende Instrumentalisierung der
Angeklagten weder mit der sich unter anderem im Schuldprinzip manifes-
tierenden Menschenwiirdegarantie aus Art. 21 Abs. 3 noch mit dem auf die
Schwere des Verbrechens verweisenden Wortlaut aus Art. 77 Abs.1b) und
Art. 78 Abs. 1 vereinbaren lief3e.3

Selbst wenn sich empirisch nachweisen lassen sollte, dass die Bertick-
sichtigung des rechtskulturellen Kontextes zur Erreichung mancher Straf-
zwecke forderlich oder unter bestimmten Bedingungen gar unerldsslich
ist,86¢ kann damit allein eine Schlechterstellung bei der Strafzumessung
nicht gerechtfertigt werden.

864 Siehe zu diesem im Verhiltnis zwischen dem RStGH und nationalen bzw. lokalen
Gerichten aufgekommenen Problem Combs, YaleJIntlL 41 (2016), S.7, 26 f.

865 In dhnlicher Weise stellt Hornle bzgl. der opferbezogenen expressiven Straftheorie
Kklar, dass Opfer einer Straftat zwar ein berechtigtes Interesse an einer Bestrafung
haben, es mit den Grundsitzen einer fairen Strafjustiz jedoch kollidieren wiirde,
ihnen einen Anspruch auf eine konkrete Strathohe zuzugestehen, Hornle, JZ 61
(2006), S.956. Auch Combs hilt es fiir iiberzeugend, bei der Strafzumessung nicht
unmittelbar die Bediirfnisse der konkreten Opfer zu beriicksichtigen, fordert entge-
gen des hier gefundenen Ergebnisses aber, die zustdndigen Strafzumessungsnormen
zu beriicksichtigen, Combs, YaleJIntlL 41 (2016), S. 36 f.

866 Zur empirischen Erforschung der préaventiven Wirkungen des Volkerstrafrechts
siehe Nimaga 2016, S. 133 ff.
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3. Erginzende historische Auslegung

Zwar hat die Analyse der volkerstrafrechtlichen Straftheorien gezeigt, dass
es zur Erreichung mancher Strafzwecke erforderlich sein kénnte, auch
den gesellschaftlichen Kontext bei der Strafzumessung zu beriicksichtigen.
Auch der Wortlaut der Art. 77 ff. lieRe es zu, die Herkunft des Taters als As-
pekt der personlichen Verhiltnisse in die Bestimmung einer angemessenen
Strafe miteinzubeziehen. Erhebliche Zweifel an einer solchen Auslegung
erweckt aber das in Art. 21 Abs. 3 verankerte Nichtdiskriminierungsgebot
und vor allem das in der gleichen Norm geforderte Gebot menschenrechts-
konformer Auslegung, welches bei der Auslegung und Anwendung des
IStGH-Statuts stets die Beriicksichtigung der Menschenwiirde verlangt.
Abschlieflend soll dargestellt werden, inwiefern sich diese Zweifel auch
durch die gemaf§ Art. 32 WVRK ergénzend zu beriicksichtigenden vorberei-
tenden Arbeiten und Umstdnde des Vertragsschlusses bestitigen. Einleitend
soll hierfiir auch die strafrechtliche Aufarbeitung des zweiten Weltkriegs
sowie der Konflikte in Jugoslawien und Ruanda kurz skizziert werden,
um so nachzeichnen zu kénnen, dass Pluralitit und Fragmentierungen
auf Rechtsfolgenseite immer wieder erwogen oder zugelassen wurden, ein
solcher Ansatz in den Vertragstext des IStGH jedoch keinen Eingang finden
konnte.

a) Volkerstrafrechtliche Aufarbeitung des zweiten Weltkriegs in
Deutschland

Mit Erlass des Kontrollratsgesetzes Nr. 10 waren nicht mehr nur die Haupt-
kriegsverbrecher vor dem Internationalen Militargerichtshof in Niirnberg
einem einheitlichen Rechtsregime unterworfen, sondern es wurde auch
eine einheitliche Rechtsgrundlage fiir die Prozesse vor den Besatzungsge-
richten geschaffen. Allerdings divergierten die tatsdchlich verhdngten Stra-
fen erheblich in Abhéngigkeit von der Besatzungsmacht.8” Wiahrend die
Siegermichte auf Tatbestandsseite also ein einheitliches Rechtsregime als
notwendig erachteten, akzeptierten sie auf Rechtsfolgenseite Pluralitit.368

867 Combs, Yale]IntlL 41 (2016), S. 24 mit weiteren Nachweisen.
868 Das entscheidende Kriterium war dabei jedoch nicht die Herkunft des Titers,
sondern die Zustdndigkeit der Besatzungsmacht.

247



https://doi.org/10.5771/9783748951643
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Teil 2: Substanzieller (materieller) Rechtspluralismus vor dem IStGH

b) Volkerstrafrechtliche Aufarbeitung der Konflikte in Jugoslawien und
Ruanda

Vor der Einsetzung des JStGH wurde auf Vorschlag der bosnischen Regie-
rung diskutiert, die Rechtsfolge unmittelbar unter Riickgriff auf nationales
Recht zu bestimmen.8¢® Zwar konnte sich dieser Vorschlag nicht durchset-
zen, durch Art. 24 wurde der zugrundeliegende Rechtsgedanke aber jeden-
falls rudimentar im JStGH-Statut verankert: Nach dieser Vorschrift ist bei
der Bestimmung der Strafdauer die allgemeine Praxis der Gerichte des ehe-
maligen Jugoslawiens in Bezug auf Freiheitsstrafen zu berticksichtigen.8”°

Wihrend diese Norm in den Urteilen des JStGH keine Anwendung fand,
berief sich der RStGH in mehreren Entscheidungen zur Strafzumessung auf
den entsprechend formulierten Art. 23 RStGH-Statut.8”! Durch die Anwen-
dung von Art. 23 RStGH-Statut konnte der von Seiten Ruandas kritisierten
Diskrepanz zwischen einer Strafzumessung durch den RStGH versus einer
Strafzumessung durch nationale ruandische Gerichte oder lokale Gacaca-
Tribunale jedenfalls ein Stiick weit entgegen gewirkt werden.8”? Kern der
Kritik Ruandas war der oben im Rahmen der Straftheorien abstrakt dis-
kutierte Widerspruch — ndmlich dass die vorgesehenen Sanktionen nicht
geeignet seien, die nationale Vershnung voranzutreiben, wenn die Haupt-
kriegsverbrecher vor dem RStGH keine Todesstrafe zu fiirchten hatten,
wihrend eine solche den ,einfachen® Tatern nach ruandischem Recht wei-
terhin drohte:

869 Oeter, Za6RV 53 (1993) S. 38 f. mit Verweis auf den so lautenden Vorschlag der bos-
nischen Regierung in Fufinote 130. Oeter argumentiert, dass es an einer volkerrecht-
lichen Jurisdiktionsgrundlage fiir einen internationalen Strafgerichtshof fehlte und
ad hoc daher nur nationale Strafbefugnisse tibertragen werden konnten. Daraus
zieht er den Schluss, dass zumindest Fragen der Tatschwere und des Strafmafies
nach dem fortgeltenden alten jugoslawischen Strafrecht bzw. dem Strafrecht der
Nachfolgerepubliken bestimmt werden miissen.

870 Es sei jedoch darauf hingewiesen, dass Art. 23 vorrangig aufgenommen wurde, um
Bedenken gegen einen Verstof} gegen das Gesetzlichkeitsprinzip entgegenzutreten
und nicht um eine Kompatibilitdit mit dem Rechtsempfinden der jugoslawischen
bzw. ruandischen Tater und Opfer zu gewihrleisten, Combs, YaleJIntlL 41 (2016),
S.38.

871 So z.B. in RStGH, Prosecutor v. Serushago, Sentence, ICTR-98-39-S (1999) Rn. 17
und RStGH, Prosecutor v. Ruggiu, Judgement and Sentence, ICTR-97-32-1 (2000)
Rn. 27 ff.; problematisch hier aber die auf den europiischen Hintergrund des Ange-
klagten verweisende Begriindung (Rn. 62 ff.), dies problematisierend Bostian, ILSA-
JIntl&CompL 12 (2005), S. 30 .

872 Bostian, ILSAJIntl&CompL 12 (2005), S. 30 ff.
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»[-..] the International Tribunal as designed in the resolution, establishes
a disparity in sentences since it rules out capital punishment, which is
nevertheless provided for in the Rwandese penal code. Since it is foresee-
able that the Tribunal will be dealing with suspects who devised, planned
and organized the genocide, these may escape capital punishment where-
as those who simply carried out their plans would be subjected to the
harshness of this sentence. That situation is not conducive to national
reconciliation in Rwanda. 873

Indem vor allem die in einigen Fillen verhéngten lebenslangen Freiheits-
strafen unter Riickgriff auf Art.23 RStGH-Statut mit der ansonsten nach
ruandischem Recht drohenden (Todes-)Strafe begriindet wurden,?* konn-
te bei der strafrechtlichen Aufarbeitung des Konflikts in Ruanda der Wider-
spruch durch die zur Verfiigung stehenden Sanktionsformen zwar nicht
ginzlich aufgelost, aber jedenfalls abgeschwicht werden. Dieses Beispiel
zeigt, dass es in einer Situation, in welcher die angeklagte Person in ihrem
Heimatland mit deutlich hérteren Strafen zu rechnen hat als vor einem
internationalen Tribunal, als sinnvoll erachtet wurde, das nationale Recht
in die Strafzumessungsentscheidung miteinzubeziehen.

¢) Draft codes und ILC Reports

Der im August 1951 durch die Vollversammlung der Vereinten Nationen
eingesetzte Ausschuss fiir die Internationale Strafgerichtsbarkeit legte am
31. August 1951 seinen Abschlussbericht vor.87> Dieser enthielt einen ersten
Entwurf fiir das Statut eines Internationalen Gerichtshofs. Nach Art.2

873 UN SC, 49th year : 3453rd meeting, Tuesday, 8 November 1994, S/PV.3453, S.16.
Dieser Kritikpunkt war - jedenfalls nach der offiziellen Begriindung - entschei-
dend dafiir, dass die Regierung Ruandas, nachdem sie einem internationalen Straf-
gerichtshof zunachst grundsatzlich positiv gegentiberstand, im Sicherheitsrat (in
welchem Ruanda zu diesem Zeitpunkt zufillig einen Sitz hatte) letztendlich gegen
Resolution 955 zur Einsetzung des RStGH stimmte. Siehe hierzu ebd. S.19f.; Shra-
ga/Zacklin 1996, S. 511.

874 So beispielsweise in RStGH, Prosecutor v. Serushago, Sentence, ICTR-98-39-S
(1999) Rn. 17 und Schabas 2020, S. 339 Fn. 5.

875 UN GA, Report of the Committee on International Criminal Jurisdiction on its ses-
sion held from 1 to 31 August 1951, A/2136, vom 31.12.1951.
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sollte — ,where appropriate” - auch nationales Recht anwendbar sein.87®
Entgegen des von Australien und den Niederlanden hervorgebrachten Vor-
schlags, die Anwendbarkeit nationalen Rechts aus dem Statut zu streichen,
wurde Art.2 auch im gednderten Entwurf von 1953877 noch wortgleich
formuliert. Als Begriindung wurde angefiihrt, dass der Gerichtshof in man-
chen Fillen direkt nationales Recht anwenden miisse, so beispielsweise bei
der Frage nach der zu verhdangenden Strafe beim V6lkermord.878

In dem auf dem Entwurf von 1954 aufbauendem Draft Code of Crimes
against the Peace and Security of Mankind der Volkerrechtskommission
vom L. Januar 1991 fand sich eine entsprechende Klausel iiber die Anwend-
barkeit nationalen Rechts hingegen nicht mehr.8”

d) Konferenz von Rom

Schliefllich zeigte sich auch bei der Rom-Konferenz die Schwierigkeit,
sich trotz hochst unterschiedlicher nationaler Sanktionsregelungen und
Vorstellungen von einer gerechten und angemessenen Strafe auf ein einheit-
liches Sanktionsregime fiir den internationalen Strafgerichtshof zu einigen.

Insbesondere die Debatte um die Todesstrafe trat bei der Romkonferenz
als grofler Streitpunkt zu Tage. Da eine kleine Gruppe von Staaten sehr
entschieden auf die Integration der Todesstrafe als mogliche Rechtsfolge
beharrte, wurde schlief3lich der Kompromiss gefunden, dass die Todesstrafe
zwar nicht durch den IStGH verhdngt werden darf, dies aber ,die Anwen-
dung der in den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften vorgesehenen Strafen
durch die Staaten“ unbertihrt lasst (Art. 80).880 Art. 80 stellt demnach Klar,
dass die nach dem Komplementaritatsgrundsatz primér zustindigen Staa-
ten weiter die Todesstrafe verhdngen diirfen.

Neben der Anwendung der Todesstrafe wurde auch iiber andere in nur
manchen nationalen Rechtsordnungen verankerte Sanktionsformen disku-

876 Art.2 des Entwurfs lautet: ,The Court shall apply international law, including inter-
national criminal law, and, where approoriate, national law:*

877 UNCIC], Report of the 1953 Committee on International Criminal Jurisdiction, 27
July-20 August 1953, A/2645 (1954) Annex, S. 23, Art. 2.

878 Ebd. Rn.6l.

879 Der Normtext ist abgedruckt in ILC, Report of the Commission to the General
Assembly on the Work of Its Forty-Third Session, YBILC (1991) Vol. 2 (2), S. 94-97,
die Diskussion um die Anwendbarkeit nationalen Rechts zur Bestimmung der Strafe
wird darin wiedergegeben auf S. 81, Rn. 78 f.

880 Schabas 2020, S. 342.
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tiert, so beispielsweise tiber den Entzug biirgerlicher Rechte. Als Ergebnis
der Debatte um den durch das IStGH-Statut vorgesehenen Sanktionskata-
log wurde als Ergdnzung zu Art. 80 des IStGH-Statuts folgende Erkldrung
abgegeben:

~The debate at this Conference of the issue of which penalties should be
applied by the Court has shown that there is no international consensus
on the inclusion or non-inclusion of the death penalty. However, in
accordance with the principles of complementarity between the Court
and national jurisdictions, national justice systems have the primary
responsibility for investigating, prosecuting and punishing individuals,
in accordance with their national laws, for crimes falling under the
jurisdiction of the International Court. In this regard, the Court would
clearly not be able to affect national policies in this field. It should be
noted that not including the death penalty in the Statute would not in
any way have a legal bearing on national legislations and practices with
regard to the death penalty. Nor shall it be considered as influencing, in
the development of customary international law or in any other way, the
legality of penalties imposed by national systems for serious crimes. 88!

e) Resiimee

An den zwischen 1945 und 1998 entwickelten Vorschlagen und Modellen
eines geeigneten Rechtsfolgenregimes fiir das Volkerstrafrecht zeigt sich,
dass es gerade im Hinblick auf die Rechtsfolgenseite eine enorme Heraus-
forderung darstellt, sich auf ein einheitliches internationales Rechtsregime
zu verstdndigen. Daher wurde im Rahmen der Strafzumessung der indirek-
te und direkte Riickgriff auf nationales Recht immer wieder integriert bzw.
diskutiert.382

Bei der Rom-Konferenz ist es schliefSlich gelungen, jedenfalls den Rah-
men eines vom IStGH anwendbaren Rechtsfolgenregimes festzulegen. Die-
ser Rahmen wurde in dem Bewusstsein formuliert, dass trotz der Einigung
im Vertragstext die Vorstellungen beziiglich einer angemessenen Strafe wei-
terhin stark auseinanderfallen. Die Delegierten waren sich dabei ebenfalls

881 UNDCPEICC, Summary Record of the 9th Plenary Meeting, A/CONFE.183/SR.9
(1999) Rn. 53.

882 Vgl. z.B ILA, Draft Statute for an International Criminal Court (1982), S. 458, Art. 22
Abs. 2 und Abs. 3, Art. 24 JStGH-Statut und Art. 23 RStGH-Statut.
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bewusst, dass das Urteil {iber einen ,Volkerstraftiter durch den IStGH er-
heblich von dem Strafausspruch - iiber einen ,Volkerstraftiter oder einen
»normalen Téter” — durch ein ansonsten zustdndiges nationales Gericht
wiirde abweichen kénnen und ein nationales Gericht moglicherweise eine
deutlich hartere Strafe wiirde verhidngen kénnen. Die Tatsache, dass all
dies gesehen und diskutiert wurde, man sich aber im Hinblick auf die zur
Verfligung stehenden Sanktionsformen ausdriicklich fiir ein einheitliches
Rechtsfolgensystem entschied, stiitzt das bereits unter Beriicksichtigung
einer menschenrechtskonformen Auslegung gefundene Ergebnis: Auch bei
der Bestimmung der angemessenen HOohe der Freiheitsstrafe oder der
Geldstrafe kann der allgemeinen Gerichtspraxis des sonst zur Strafverfol-
gung berufenen Staats — und damit der Herkunft des Tidters oder der
Opfer - vor dem IStGH keine Bedeutung zugemessen werden.38?

IV. Resiimee und Implikationen fiir mogliche Straftheorien im
Volkerstrafrecht

Den ,sonst iiblichen® Strafen oder Lebensbedingungen bei der Festsetzung
der Strafe Bedeutung zuzumessen, wiirde aufgrund des in Art.21 Abs.3
festgeschriebenen Diskriminierungsverbots nach gewichtigen Rechtferti-
gungsgriinden verlangen und sich nur schwerlich mit der ebenfalls in
Art.21 Abs.3 verankerten Menschenwiirdegarantie vereinbaren lassen.
Auch die historische Auslegung der Art. 76 ff. legt es nahe, dass den Rich-
tern und Richterinnen des IStGH bei der Strafzumessung kein Riickgrift
auf nationales Recht gestattet werden sollte. Die damit einhergehende et-
waige Diskrepanz zwischen durch den IStGH ausgesprochenen Urteilen
und Urteilen nationaler Gerichte muss die noch junge Disziplin des Volker-
strafrechts akzeptieren.

Wird einem Angeklagten in einem nationalen Verfahren entweder gar
keine oder nur eine sehr milde Sanktion ausgesprochen, kann dies mogli-
cherweise nach den Grundsitzen des Komplementarititsgrundsatzes eine
Zustandigkeit des IStGH begriinden. Keine Abhilfe verschafft das IStGH-
Statut aber fiir die Konstellation der Besserstellung des Angeklagten durch

883 Zu einem anderen Ergebnis gelangen hingegen Greenawalt, IndL] 86 (2011),
S.1125 und Combs, YaleJIntlL 41 (2016), S. 6, 43, 49.
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ein Verfahren vor dem IStGH im Vergleich zu einer Verurteilung (von ge-
wohnlichen Tétern oder Volkerstraftatern) durch ein nationales Gericht.884

Dies kann in Einzelféllen zu als ungerecht empfundenen Ergebnissen
fithren.88> Zudem folgt daraus, dass die Verwirklichung aller gesellschaftli-
che Zusammenhinge reflektierenden Strafzwecke durch den IStGH in be-
stimmten Konstellationen mit einem Fragezeichen versehen werden muss,
solange wir in einer heterogenen Welt ohne universelle Prozess- und Le-
bensstandards oder Moralvorstellungen leben.88¢

Das Problem der Besserstellung einer vor dem IStGH verurteilten Person
in seinen Lebensstandards gegeniiber der die Opfer umfassenden ,norma-
len® Bevolkerung wird sich vor allem dann stellen, wenn keine Fiihrungsta-
ter, sondern Gefolgschaftstater vor dem IStGH angeklagt werden. Nicht nur
ist bei dieser Tatergruppe besonders fraglich, ob sie im Kontext kollektiver
Gewalt ihr - im gesamtgesellschaftlichen Kontext eingebettetes und inso-
weit ,konformes“®®” - Handeln tiberhaupt von auflerhalb dieses Kontexts
liegenden rationalen Kalkulationen leiten lassen.3® Sollten sie dies tun, so
fragt sich weiter, ob fiir einen im Kontext von Krieg und humanitiren
Katastrophen agierenden Gefolgschaftstiter die Aussicht auf ein Verfahren
vor dem IStGH in einer Kosten-Nutzen-Kalkulation notwendigerweise auf
der Kosten-Seite zu verbuchen wire.3% Hingegen konnte die Abschreckung
wirksamer sein, wenn der Téter einen héheren Status inne hat und daher
durch einen vor einem internationalen Straftribunal gefiihrten Prozess
auch mehr - Ansehen sowie wirtschaftliche Privilegien - zu verlieren
hat.8% Folglich konnte darin ein weiteres Argument liegen, die begrenzten
Ressourcen volkerstrafrechtlicher Strafverfolgung auf die Fithrungstater zu
konzentrieren, sofern an auf Abschreckung zielenden spezial- oder general-
praventiven Zwecken des Volkerstrafrechts festgehalten wird.$%!

884 Ahnlich Heller, CrimLF 17 (2006), S. 275.

885 Hierauf hinweisend auch Combs, YaleJIntlL 41 (2016), S. 7, 37{.; Greenawalt, IndL]
86 (2011), S. 1101; Shraga/Zacklin, EJIL 7 (1996), S. 511.

886 Ahnlich Sander, IntICLR19 (2019), S. 1032 f. Auch Werkmeister sieht ,in Bezug auf in-
trasystematische Gleichheit der Sanktionen® bestehende Schwierigkeiten, hilt diese
aber fiir rechtfertigungsfahig, Werkmeister 2015, S. 260.

887 Moller 2003, S. 465; Werkmeister 2015, S. 223.

888 Drumbl 2007, S.171f.; Golash in May 2010, S. 211 f.

889 Kritisch z.B. Drumbl 2007, S.160 f.

890 Mullins/Rothe, IntICLR 10 (2010), S. 774.

891 Die volkerstrafrechtlichen Ressourcen auf eine bestimmte Gruppe von Tétern zu
biindeln ist aus einer generalpraventiven Logik auch deshalb sinnvoll, da eine
Strafandrohung nur dann eine abschreckende Wirkung erzielen kann, wenn sie

253



https://doi.org/10.5771/9783748951643
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Teil 2: Substanzieller (materieller) Rechtspluralismus vor dem IStGH

Einer mdglichst effektiven Nutzung der begrenzten Ressourcen des
IStGH konnte es zudem dienlich sein, die Chancen auf Verwirklichung
der jeweiligen Strafzwecke und somit auch den rechtskulturellen Kontext
der Tat bereits in die Entscheidung miteinzubeziehen, ob der IStGH sich
fiir eine Situation zustdndig erkldrt oder ein konkretes Verfahren erdffnet
wird.?%? Hierbei konnte in einer Abwédgung mit anderen Aspekten wie bei-
spielsweise der Schwere der Tat berticksichtigt werden, ob sich ein Szenario
andeutet, in welchem eine Anklage vor dem IStGH zu einer Besserstellung
des Angeklagten im Vergleich zu vor nationalen Gerichten angeklagten T4-
tern und Titerinnen oder auch der Bevélkerung im Ubrigen fithrt oder sich
ein vor dem IStGH durchgefiihrtes Strafverfahren aus anderen Griinden als
vollig unvereinbar mit lokal bedingten prozeduralen Gerechtigkeitsvorstel-
lungen erweist.3%> Insbesondere bei der positiven Generalpravention und
den opferbezogenen expressiven Straftheorien steht dabei nicht nur die
Strafe selbst, sondern auch der Strafprozess als solcher im Fokus:#* Nur

in hinreichender Regelmiafligkeit auch in einer Strafzufiigung realisiert wird, Werk-
meister 2015, S.206; Moller 2003, S.524; Nemitz 2002, S.165. Sich dabei auf die
Fithrungstiter zu fokussieren, ldsst sich zum einen damit begriinden, dass bereits
das Strafverfahren vor einem internationalen Gericht (unabhingig von einer tat-
sachlichen Strafzufiigung) sich fiir einen Fihrungstiter als groflere — und mogli-
cherweise daher praventiv wirksamere — Machteinbufle darstellen wird als fiir einen
Gefolgschaftstiter, Werkmeister 2015, S.204f, 207. Diesen Aspekt diskutiert auch
Sloane, StanJIntlL 43 (2007), S. 74, wobei dieser andererseits anmerkt, dass gerade
Fithrungspersonlichkeit sich oftmals fiir unverwundbar halten wiirden. Angefiihrt
wird aulerdem, dass Fithrungstater eher daran gewdhnt seien, ihre Entscheidungen
auf eine Kosten-Nutzen-Kalkulation zu stiitzen - in welche auch die angedrohte
Strafe einflielen konnte, Werkmeister 2015, S.222. Aus alledem zieht Werkmeister
den Schluss, dass die aus der Kriminologie bekannte Einteilung in Mikro- und
Makroebene eine Erganzung um eine Mesoebene verlangt und es darum gehe, ,,mit
der Androhungsrealisierung gegeniiber dem einen Fithrungstéter andere potenzielle
Fithrungstater abzuschrecken’, ebd. S.226. Zum gleichen Ergbenis gelangt er bei der
positiven Generalpravention, S. 268 ff. Eine Fokussierung auf Fithrungstéter hinge-
gen gerade unter Verweis auf praventive Strafzwecke ablehnend IStGH, Situation in
the Democratic Republic of Congo, Judgment on the Prosecutor's Appeal against the
Decision of the Pre-Trial Chamber I Entitled “Decision on the Prosecutor's Applica-
tion for Warrants of Arrest, Article 587, ICC-01/04-169-US-Exp (2006) Rn. 73-75.

892 Ein solches Vorgehen anregend deGuzman 2020, S.90f, 96f, 98f, 141; ndher
hierzu in den Schlussbetrachtungen B 1.

893 Andernfalls wire die Verwirklichung des Lern- und Befriedungseffekts bei der
primar betroffenen Gemeinschaft unter Umstanden fraglich, Sloane, StanJIntlL 43
(2007), S.76f., 79; Werkmeister 2015, S.252; Damaska, ChiKentLRev 83 (2008),
S. 335, 345, 349.

894 Reuss 2012, S. 59 ft.
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eine Verfahrensstruktur, welche dazu geeignet ist, die betroffene Gemein-
schaft und gegebenenfalls auch die konkreten Opfer zu inkludieren und
in ihren Bediirfnissen zu verstehen, kann in der betroffenen Gemeinschaft
den Lern- und Befriedungseffekt fordern oder die kommunikationsorien-
tierten Interessen der konkreten Opfer befrieden.3%>

Zudem ist es unerldsslich, volkerstrafrechtliche Verfahren mit anderen
praventiven Mafinahmen, wie beispielsweise Entwicklungshilfe und ande-
ren Stabilisierungsmafinahmen, zu flankieren®° und um Mafinahmen der
transitional justice zu erganzen, die Aussdhnung und nachhaltigen Frieden
anstreben und diesen Zielen in bestimmten Zusammenhdngen moglicher-
weise sogar den Vorrang einzurdumen.?” Dies entspricht auch der theore-
tischen Pramisse der positiven Generalpravention, dass Strafe allein keine
praventive Kraft zu entfalten vermag, sondern durch andere soziale Prozes-
se erganzt werden muss.3%8

Schlieflich konnte eine moglicherweise als ungerecht empfundene Bes-
serstellung von Volkerstrafrechtstatern durch ein IStGH-Urteil im Vergleich
zu Urteilen nationaler Gerichte (zur Aburteilung von Vélkerstraftaten oder
nationalen Straftaten) auch dadurch abgeschwicht werden, dass die Her-
kunft des Angeklagten - und die dort iiblichen Haftbedingungen und
allgemeinen Lebensbedingungen - bei der Vollstreckung der Strafe durch
die Bestimmung des Vollstreckungsstaats beriicksichtigt wird.?*® Gemafs
Art. 106 Abs. 2 werden die Haftbedingungen einer durch den IStGH verur-
teilten Person nach dem Recht des Vollstreckungsstaats geregelt und diirfen
keinesfalls giinstiger oder ungtinstiger ausfallen als diejenigen fiir Strafge-
fangene, die im Vollstreckungsstaat wegen dhnlicher Straftaten verurteilt
werden. Bei der Ausiibung seines Ermessens zur Bestimmung des Vollstre-

895 Werkmeister 2015, S. 345, niheres zur Ausgestaltung eines ,kultursensiblen® Verfah-
rensrecht folgt in Teil 2 Kapitel 4 B IIL.

896 Dies fordernd Giinther in Beulke/Haffke/Popp 2009, S.93; Sloane, StanJIntlL 43
(2007), S. 76 £.

897 Damaska, ChiKentLRev 83 (2008), S.343; Safferling 2011 § 4, Rn. 74; Werkmeister
2015, S. 153, 250 ff.

898 Werkmeister 2015, S.233, 249 ff.; ebenso im nationalen Kontext Hassemer 1990,
S. 316 ff.

899 So liefle sich das bereits mehrfach erwahnte Problem vermeiden, dass eine durch
den IStGH verurteilte Person einen besseren Lebensstandard, mit insbesondere bes-
serer medizinischer Versorgung geniefit als die normale Bevolkerung (einschliefSlich
der Opfer), siehe hierzu z.B. Drumbl 2007, S.160 f.; Bostian, ILSAJIntI&CompL 12
(2005), S.20; Greenawalt, IndL] 86 (2011), S.1101; Shraga/Zacklin, EJIL 7 (1996),
S. 511; Combs, YaleJIntIL 41 (2016), S. 7, 37 f.
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ckungsstaats — und der damit einhergehenden Haftbedingungen - muss
der IStGH gemidfd Art.102 Abs.3 b) auflerdem die Anwendung allgemein
anerkannter Normen volkerrechtlicher Vertrage betreffend die Behandlung
von Strafgefangenen beriicksichtigen.

Zur konkreten Ausiibung seines Ermessens hinsichtlich des Voll-
streckungsstaates kann der Gerichtshof nach Art.103 Abs. 3 ¢) zum einen
die Auffassungen des Verurteilten beriicksichtigen. Hierauf stellt etwa das
zwischen dem IStGH und der Demokratischen Republik Kongo geschlos-
sene Ad hoc-Abkommen zur Strafvollstreckung der Urteile gegen Lubanga
und Katanga in seiner Praambel ab, um zu begriinden, weshalb die Demo-
kratische Republik Kongo als Vollstreckungsstaat bestimmt wurde.?°

Als mogliche zu beriicksichtigende Faktoren nennt Art.103 Abs.3 ne-
ben der Auffassung des Verurteilten zudem dessen Staatsangehorigkeit
(Abs. 3 d)) sowie sonstige Faktoren, die im Zusammenhang mit den Um-
stainden des Verbrechens, dem Verurteilten oder der ,wirksamen Strafvoll-
streckung® in Betracht kommen (Abs. 3 €)).9%! Angesichts der oben identi-
fizierten Zweifel an der Erreichbarkeit bestimmter Strafzwecke in einer
— gerade auf der Ebene der Rechtsfolge — fragmentierten Volkerstrafrechts-
ordnung konnte die Bestimmung des Vollstreckungsstaats eine Moglichkeit
bieten, sich nidher mit der Eignung eines Vollstreckungsortes zur mit Blick
auf mogliche Strafzwecke ,wirksamen Strafvollstreckung® zu befassen. Ne-
ben wichtigen - strafbegriindenden und strafbegrenzenden - Aspekten der
Resozialisierung des Taters??? konnten dabei auch spezial- oder generalpra-
ventive Erwdgungen angestellt werden:

Wird als Vollstreckungsstaat der Herkunftsstaat oder zumindest ein die-
sem im Hinblick auf die Haftbedingungen und das allgemeine Lebensni-
veau ahnlicher Staat bestimmt, so konnte verhindert werden, dass ein
verurteilter Volkerstraftiter einen - abgesehen von der Einschriankung
der Bewegungsfreiheit — deutlich hoheren Lebensstandard genief3t als bei-

900 https://www.icc-cpi.int/RelatedRecords/CR2015_24967.PDF und https://www.icc-c
pi.int/RelatedRecords/CR2015_24966.PDF, zuletzt abgerufen am 08.07.2017.

901 Bislang wurde von dieser durch Art.103 eréffneten Moglichkeit, auch Faktoren
bzgl. der Wirksambkeit der Strafvollstreckung in das Ermessen mit einzubeziehen,
kein Gebrauch gemacht. In dem zwischen dem IStGH und der Demokratischen
Republik Kongo geschlossenen ad hoc Abkommen zur Strafvollstreckung werden
Art. 103 Abs. 3 d) und e) nicht erwéhnt, siehe https://www.icc-cpi.int/RelatedRecor
ds/CR2015_24967.PDF und https://www.icc-cpi.int/RelatedRecords/CR2015_24966
.PDF, zuletzt abgerufen am 08.07.2017.

902 Eine heimatnahe Unterbringung von Verurteilten als Aspekt des strafbegrenzenden
Resozialisierungsgedankens diskutierend z.B. Werkmeister 2015, S. 165 ff.
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spielsweise die Opfer der begangenen Straftaten. Vor allem dann, wenn
als Begriindung hierfiir nicht lediglich auf die Auffassungen des Angeklag-
ten verwiesen wird, sondern auch Aspekte einer mit Blick auf mdgliche
Strafzwecke ,wirksamen® Strafvollstreckung beriicksichtigt werden, kénnte
die mit der Vollstreckung der Haftstrafen in unterschiedlichen Staaten not-
wendigerweise einhergehende Ungleichbehandlung verschiedener durch
den IStGH verurteilter Tater und Téterinnen im Strafvollzug eine gewisse
Plausibilitit erfahren. Auch dem outreach eines in Den Haag gefiihrten
volkerstrafrechtlichen Verfahrens in der betroffenen Gesellschaft konnte es
zutriglich sein, die Haftstrafe in der Konfliktregion zu verbiifen.

Im Verfahren gegen Ongwen kam der IStGH dem Ersuchen der Vertei-
digung, den Angeklagten im Falle einer Verurteilung der Gemeinschaft
der Acholi zur Verbiflung seiner Haftstrafe zu tibergeben,’*® nicht nach.
Zur Begriindung belief} es die Hauptverfahrenskammer jedoch nicht bei
dem Hinweis, dass aufgrund des durch das IStGH-Statut vorgesehenen
abschlieflenden Sanktionsregimes®** das Legalitatsprinzip einer Eingliede-
rung in die Gemeinschaft der Acholi entgegenstiinde,**> sondern widmete
sich auch der Frage, inwiefern die durch die Verteidigung gewiinschte Ma-
to-oput-Verfahren tiberhaupt den kulturellen Gepflogenheiten der ugandi-
schen Gesellschaft - und insbesondere der Opfer - entspreche.”%® Damit
lehnt der IStGH im Ergebnis zwar eine Beriicksichtigung des sonst zustan-
digen Sanktionsregimes ab, erkennt aber die Akzeptanz eines durch den
IStGH gesprochenen Urteils und die Vermittelbarkeit an die primér betrof-
fene Gesellschaft als bei der Strafzumessung zu beriicksichtigende Faktoren
an.

903 Ongwen Defence, Prosecutor v. Ongwen, Public Redacted Version of ‘Corrected Ver-
sion of ,,Defence Closing Brief filed on 24 February 2020°, ICC-02/04-01/15-1722-
Corr-Red (2020) Rn. 733.

904 Den abschlielenden Charakter betonend IStGH, Prosecutor v. Bemba Gombo et
al., Judgment on the appeals of the Prosecutor, Mr Jean-Pierre Bemba Gombo,
Mr Fidele Babala and Mr Narcisse Arido against the decision of Trial Cham-
ber VII entitled “Decision on Sentence pursuant to Article 76 of the Statute”,
1CC-01/05-01/13-2276-Red (2018) Rn. 77.

905 IStGH, Prosecutor v. Ongwen, Sentence, ICC-02/04-01/15-1819-Red (2021) Rn. 26 f.

906 Ebd. Rn. 28 ff.

257



https://doi.org/10.5771/9783748951643
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Teil 2: Substanzieller (materieller) Rechtspluralismus vor dem IStGH

D Zwischenergebnis

Der rechtskulturelle Kontext kann — wie bzgl. der entwiirdigenden Behand-
lung (Art.8 2) b) xxi) und Art. 8 2) ¢) ii)) und des Kulturgiiterschutzes
(Art. 8 Abs. 2 b) ix und Art. 8 Abs. 2 e) iv)) festgestellt — dann berticksichtigt
werden, wenn die Schutzrichtung der jeweiligen Normen es verlangt, auch
den gesellschaftlichen Kontext zu betrachten, um priifen zu kénnen, ob
bzw. in welchem Mafle ein durch die jeweilige volkerstrafrechtliche Norm
geschiitztes Rechtsgut tangiert ist. Da hierdurch nicht unterschiedliche
Rechtsregime auf den gleichen Sachverhalt Anwendung finden sollen, liegt
darin jedoch kein den Universalitdtsanspruch des Volkerstrafrechts heraus-
fordernder Rechtspluralismus. Auch Art. 21 Abs. 3 ist nicht tangiert.

Die Ausfiihrungen zur Kldrung konkreter Eigentumsverhiltnisse als
Aspekt des volkerstrafrechtlichen Eigentumsschutzes haben zudem ge-
zeigt, dass die ndhere Ausdeutung bestimmter ausfiillungsbediirftiger Tat-
bestandsmerkmale durch nationales Recht jedenfalls dann nicht im Wider-
spruch zum vélkerstrafrechtlichen Universalititsanspruch steht, wenn eine
Frage tiberhaupt nur durch nationales Recht beantwortet werden kann.
Eine Konsultation dieses — von Staat zu Staat variierenden — Rechts ist
dann ebenfalls keine mit Blick auf Art.21 Abs. 3 bedenkliche Ungleichbe-
handlung.

Einen Grenzfall bildet die Vorenthaltung eines fairen Verfahrens
(Art. 8 Abs.2 a) vi) und ¢) iv)). Denn einerseits ist es nicht grundsatzlich
erforderlich, die Herkunft eines Individuums in den Blick zu nehmen, um
dessen Beeintrichtigung durch ein ,unfaires® Verfahren zu bewerten. Ande-
rerseits sind die volkerrechtlichen Regeln auch hier nur sehr rudimentir
ausgestaltet, und das assimilation principle zeigt, dass es dem humanitaren
Volkerrecht bzgl. der Gewidhrung von Verfahrensrechten nicht vollig fremd
ist, den rechtlichen Kontext als relativen Bezugspunkt heranzuziehen, so-
dass eine Beriicksichtigung des rechtskulturellen Kontexts auch hier bereits
zur naheren Bestimmung der Anforderungen an ein faires Verfahren not-
wendig sein konnte. Jedenfalls konnte eine Rechtfertigung aufgrund der in
Teil 1 Kapitel 2 C erérterten Legitimitatserwdgungen zu erwagen sein.

Relativierende Argumentationen, welche im Rahmen des Verfolgungstat-
bestands darauf abzielen, die Verbreitung einer diskriminierenden Praxis in
der Rechtskultur des Angeklagten zu berticksichtigen, um zu bewerten, ob
diese Praxis dem Verfolgungstatbestand unterfillt, sind hingegen zuriickzu-
weisen. Denn die Beeintrachtigung, die ein Opfer durch den Entzug eines
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grundlegenden Rechts erfahrt, hingt jedenfalls im Grundsatz nicht davon
ab, ob der Entzug in der betreffenden Kultur iiblich ist.

Auch bei der Festsetzung einer angemessenen Strafe kann der IStGH vor
allem mit Blick auf die Menschenwiirde eines jeden Angeklagten bei der
Strafzumessung nicht in Abhédngigkeit von der Herkunft der Angeklagten
unterschiedliche Strafzumessungsregime beriicksichtigen.

259



https://doi.org/10.5771/9783748951643
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/



https://doi.org/10.5771/9783748951643
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 3 Beriicksichtigung des rechtskulturellen Kontexts bei der
Ermittlung von (allgemeinen) Rechtsprinzipien und
Volkergewohnheitsrecht?

A Prdzisierung der allgemeinen vélkerrechtlichen Rechtsquellenlehre durch
Art. 21

Von der Rechtsquellenlehre des allgemeinen Vélkerrechts unterscheidet
sich Art.21 des IStGH-Statuts vor allem dadurch, dass die (allgemeinen
volkerrechtlichen) Rechtsquellen in Art.21 hierarchisiert und prazisiert
werden.”” Nach Art. 21 Abs. 1 a) ist das IStGH-Statut selbst — ergénzt durch
die Verbrechenselemente sowie die Verfahrens- und Beweisordnung - die
vorrangige Rechtsquelle. An zweiter Stelle nennt Art.21 Abs.1 b) sonstige
anwendbare Vertrage sowie die Grundsitze und Regeln des Volkerrechts,
einschliefllich der anerkannten Grundsitze des internationalen Rechts
des bewaffneten Konflikts. Obgleich nicht explizit erwdhnt, umfassen die
Grundsitze und Regeln des Volkerrechts unumstritten das Volkergewohn-
heitsrecht.?® Demgegeniiber sind die nach Art.38 Abs.1 c¢) IGH-Statut
ebenfalls anwendbaren, ,von den Kulturvolkern anerkannten allgemeinen
Rechtsgrundsitze nach iiberwiegender Ansicht nicht von Art. 21 Abs.1 b)
IStGH-Statut, sondern lediglich von Art. 21 Abs. 1 ¢) IStGH-Statut erfasst.?°
Dieser lautet in der englischen Originalfassung:

,Failing that [Rechtsquellen aus a) und c)], general principles of law
derived by the Court from national laws of legal systems of the world
including, as appropriate, the national laws of States that would normally
exercise jurisdiction over the crime, provided that those principles are
not inconsistent with this Statute and with international law and interna-
tionally recognized norms and standards.

Nur wenn der Gerichtshof nach Art. 21 Abs.1 a) und b) durch die Auswer-
tung volkerrechtlicher Regelungssysteme kein einschldgiges anwendbares

907 Werle/JefSberger 2020 Rn.233; Pellet in Cassese/Gaeta/Jones 2002, Vol. 2, S.1051,
1076 ff.

908 Schabas 2020, S.205f.

909 Pellet in Cassese/Gaeta/Jones 2002, Vol. 2, S.1073; Werle/Jefberger 2020 Rn. 239.
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Recht zu ermitteln vermag, sieht Art.21 Abs. ¢) demnach die (subsidia-
re) Moglichkeit vor, auf allgemeine Rechtsprinzipien (general principles
of law) zuriickzugreifen.® Diese allgemeinen Rechtsprinzipien sind im
Gegensatz zu den in Art.21 Abs.1 a) und b) genannten Rechtsquellen
aus einzelstaatlichen Rechtsvorschriften der Rechtssysteme der Welt abzu-
leiten.”" Art.21 Abs.1 c) enthilt dabei im Gegensatz zu Art.38 Abs.1 c)
IGH-Statut die Besonderheit, dass nicht nur generell auf die einzelstaatli-
chen Rechtssysteme der Welt verwiesen wird, sondern zusitzlich explizit
die einzelstaatlichen Vorschriften jener Staaten genannt werden, die im
Regelfall Gerichtsbarkeit iber das Verbrechen ausiiben wiirden.**?

Aufgrund dieser expliziten Erwédhnung eines spezifischen Rechts in
Art. 21 Abs.1 ¢) soll untersucht werden, ob einem sich von Fall zu Fall
unterscheidenden spezifischen Recht bei der Ermittlung und Anwendung
allgemeiner Rechtsprinzipien durch den IStGH eine besondere Rolle zu-
kommen kann.

B (Allgemeine) Rechtsprinzipien (Art.21 Abs.1c))

L. Die klassische Methodik zur Ermittlung allgemeiner Rechtsprinzipien

1. Zur Methodik und Funktion des klassischen Rechtsvergleichs

a) Strafrechtsvergleichung im nationalen Recht

Im nationalen Strafrecht liegt die Aufgabe der Strafrechtsvergleichung da-
rin, aus einem personlichen, praktischen, moglicherweise auch wirtschaft-
lichen oder wissenschaftlichen Interesse die eigene Rechtsordnung mit

einer fremden, divergierenden Rechtsordnung zu vergleichen. Ein solcher
Rechtsvergleich kann dazu fithren, dass sich die kulturelle Sensibilitat

910 Die subsididre Natur der allgemeinen Rechtsprinzipien hervorhebend auch IStGH,
Prosecutor v. Bemba Gombo et al., Judgment on the appeals of Mr Jean-Pierre Bem-
ba Gombo, Mr Aimé Kilolo Musamba, Mr Jean-Jacques Mangenda Kabongo, Mr
Fidele Babala Wandu and Mr Narcisse Arido against the decision of Trial Chamber
VII entitled “Judgment pursuant to Article 74 of the Statute”, ICC-01/05-01/13-2275-
Red (2018) Rn. 291.

911 Diese Unterscheidung hervorhebend Burghardt in Beck/Burchard/Fatah-Mogha-
dam 2011, S. 242.

912 Diese Besonderheit betonend auch Jain, HarvIntlL] 57 (2016), S. 130.
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erhoht, dass in einem Lernprozess Erkenntnisse von der fremden Norm-
ordnung fiir das eigene Recht iibernommen werden oder dass die Wertig-
keit und Uberzeugungskraft des eigenen Rechts bestitigt wird.?’> Fremdes
Recht soll also ausgewertet werden, um so in die Feststellung des eigenen
Rechts miteinzuflieflen. Dabei geht es gerade nicht darum, aus fremden
Rechtsordnungen einen einheitlichen Rechtssatz fiir die Anwendung im ei-
genen Recht ermitteln zu wollen, sondern um den Vergleich divergenter
Losungen.®

Héufig wird Recht dabei nicht lediglich als formal geltender Rechtssatz
verstanden, sondern auch seine reale Funktion im sozialen und kulturellen
Kontext untersucht.”'®> Steht eine solche funktionale Herangehensweise im
Vordergrund, ist Rechtsvergleichung keine rein normativ-dogmatische Dis-
ziplin, sondern eine solche, die auch Rechtssoziologie erfordert.”1

b) Strafrechtsvergleichung durch den JStGH und andere internationale
Tribunale

Waihrend der IGH eher sparlich von allgemeinen Rechtsprinzipien Ge-
brauch gemacht und seine Rechtsfindung nie allein darauf gestiitzt hat,*”
haben internationale Straftribunale vor dem Hintergrund nur liickenhaft
entwickelter volkervertraglicher oder volkergewohnheitsrechtlicher Rechts-
grundlagen bei der Ermittlung des anwendbaren prozessualen und materi-
ellen Volkerstrafrechts in betrachtlichem Mafle auch auf allgemeine Rechts-
prinzipien zuriickgegriffen.’!3

In Anlehnung an Art.38 Abs.1 ¢) IGH-Statut hat der JStGH hierzu
verschiedene nationale Rechtsordnungen zunéchst auf allgemeine Rechts-
grundsétze hin untersucht, um so gemeinsame Grundaussagen aufzustel-
len. Aus der formalen Geltung (formal validity) eines Rechtssatzes in einer

913 Einfithrend zur Aufgabe der Strafrechtsvergleichung im nationalen Recht siehe
Hilgendorfin Beck/Burchard/Fatah-Moghadam 2011, S. 14 ff.

914 Burghardt in Beck/Burchard/Fatah-Moghadam 2011, S. 237 f., 249.

915 Die verschiedenen Ansitze zur Methodik der Strafrechtsvergleichung zusammenfas-
send Hilgendorfin Beck/Burchard/Fatah-Moghadam 2011, S. 21f.

916 Zusammenfassend zu den funktionalen Ansétzen ebd. S. 22.

917 Jain, HarvIntlL] 57 (2016), S. 120; deGuzman in Ambos 2022 Art. 21, Rn. 42.

918 Jain, HarvIntlL] 57 (2016), S.120 £; fiir eine eingehende Analyse der Rechtsprechung
volkerstrafrechtlicher Tribunale zu allgemeinen Rechtsprinzipien siehe Raimondo
2008.
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gewissen Anzahl nationaler Rechtsordnungen folgte dabei nicht bereits
die Anwendbarkeit auch vor dem JStGH; vielmehr behielt sich dieser bei
der Ermittlung des von ihm anwendbaren Rechts stets eine qualitative
Evaluation (material validity) der einzelstaatlichen Losungen vor, dies ins-
besondere hinsichtlich der Ubertragbarkeit auf das Vélkerstrafrecht.” Eine
einheitliche Praxis zur Funktion und Ermittlung allgemeiner Rechtsprinzi-
pien weist die Rechtsprechung des JStGH dennoch nicht auf. So ist der
Rechtsprechung des JStGH kein einheitlicher Maf3stab zu der Frage zu ent-
nehmen, weshalb und unter welchen Voraussetzungen das Auffinden eines
Rechtssatzes in nationalen Rechtsordnungen die formale oder materielle
Giiltigkeit dieses Rechtssatzes als allgemeines, von einem internationalen
Tribunal anwendbares Rechtsprinzip bewirkt.9?

2. Methodische Herausforderungen beim Rechtsvergleich im
Volkerstrafrecht

Ein methodisch einwandfreier Rechtsvergleich konnte bereits den interna-
tionalen Straftribunalen nicht gelingen,®?! obgleich diese sich im Vergleich
zum IStGH insoweit noch in einer etwas komfortableren Situation befan-
den, als sie allgemeine Rechtsprinzipien in einem spezifischen Kontext
entwickelten und daher die stirkere Betrachtung bestimmter, geografisch
»ndherer Rechtsordnungen bei der notwendigerweise zu treffenden Aus-
wahl eine gewisse Plausibilitdt beanspruchen konnte.

919 Siehe hierzu insbesondere JStGH, Prosecutor v. Furundzija, Judgement, Case No.
IT-05-17/1-T (1998) Rn. 178, 194; diese Praxis des JStGH zusammenfassend Burg-
hardt in Beck/Burchard/Fatah-Moghadam 2011, S.241. Eine Unterscheidung zwi-
schen formal validity und material validity vornehmend Jain, HarvIntlL] 57 (2016),
S.1U7f.

920 Aufgrund einer exemplarischen Analyse des Urteils der Berufungskammer gegen
Erdemovié, sowie der Urteile der Hauptverfahrenskammer gegen Furundzija und
gegen Kupreski¢ gelangt zu diesem Schluss Jain, HarvIntlL] 57 (2016), S.121ff.
Nach ihrer Analyse der Fille ldsst die Rechtsprechung des JStGH ebenso offen,
inwiefern allgemeine Rechtsgrundsitze naturrechtliche Argumentationen unterstiit-
zen, ob nationale Rechtsordnungen als last resort zur Verfiigung stehen, wenn
kein volkerrechtlicher Konsens besteht, und wie sich allgemeine Rechtsgrundsatze
des Vélkerrechts von allgemeinen Grundsitzen des Volkerstrafrechts unterscheiden
lassen.

921 Zu diesem deutlichen Fazit gelangend z.B. ebd. S.129 und Burghardt in Beck/Bur-
chard/Fatah-Moghadam 2011, S. 245.
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Fiir den IStGH liegen die methodischen Schwierigkeiten zur Ermittlung
allgemeiner Rechtsprinzipien zum einen in einem Strukturproblem der
Rechtsvergleichung im Vélkerstrafrecht begriindet: Allgemeine Rechtsprin-
zipien konnen nach der in Art.21 des IStGH-Statuts vorgenommenen
Hierarchisierung nur dann zur Anwendung gelangen, wenn den {ibrigen
Rechtsquellen keine Antwort auf eine Rechtsfrage zu entnehmen ist. Ent-
gegen seiner origindren Funktion im nationalen Strafrecht ist das Erkennt-
nisinteresse der Rechtsvergleichung im Volkerstrafrecht also gerade nicht
darauf gerichtet, Rechtsordnungen in ihrer Unterschiedlichkeit zu unter-
suchen, sondern zielt auf das Auffinden eines einheitlichen Rechtssatzes
bei Vorliegen einer Regelungsliicke ab.”?2 Im Vergleich zu den Statuten
der Ad-hoc-Tribunale konnte mit dem IStGH-Statut zwar ein deutlich
detaillierteres materielles Regelungswerk geschaffen werden. Dieses war das
Ergebnis von Verhandlungen, bei denen sich die Delegierten stets auch in
fremde Rechtskonstruktionen hineinversetzen mussten und sich so gewis-
sermaflen ,rechtsvergleichend” austauschten.”?* Diesen Austausch konnten
die Delegierten mit der Formulierung des IStGH-Statuts zu einem beein-
druckenden Abschluss bringen.”* Dennoch verblieben Rechtsfragen, auf
welche das IStGH-Statut entweder keine oder jedenfalls keine eindeutige
Antwort zu geben vermag. Diese verbleibenden Liicken sind zum einen
schlicht den begrenzten Ressourcen bei den Vorarbeiten und Verhand-
lungen zum IStGH geschuldet, welche es nicht erlaubten, auf jedes vor
einem internationalen Strafgericht méglicherweise relevant werdende Pro-
blem eine Antwort im IStGH-Statut niederzuschreiben. Es besteht aber
auch eine gewisse Vermutung, dass insbesondere jene Rechtsprobleme
durch das IStGH-Statut gar nicht oder nicht eindeutig beantwortet werden,
fiir welche keine sicheren vélkergewohnheitsrechtlichen Grundlagen Pate
standen und auf welche die nationalen Rechtsordnungen sehr unterschied-
liche Antworten geben.”>> Besteht eine Liicke im IStGH-Statut also gerade

922 Burghardt in Beck/Burchard/Fatah-Moghadam 2011, S. 249.

923 Hilgendorfin Beck/Burchard/Fatah-Moghadam 2011, S.18.

924 Diese Leistung insbesondere fiir den Allgemeinen Teil hervorhebend KrefS, HuV-11
(1998), S. 4.

925 Jain, HarvIntlL] 57 (2016), S.148. Beispielhaft genannt werden kann die fehlende
explizite Regelung einer allgemeinen Unterlassensstrafbarkeit im IStGH-Statut oder
die nur unvollstindige Regelung von StrafausschliefSungsgriinden im IStGH-Statut
mit dem Verweis in Art. 21 Abs. 3 auf sonstige, aus dem nach Art. 21 anwendbaren
Recht abzuleitende Strafausschlieffungsgriinde, dhnlich Mégret, HarvHumRts] 33
(2020), S. 76.
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deshalb, weil weder auf eine von einem hinreichenden Konsens getragene
volkergewohnheitsrechtliche Norm®?® zuriickgegriffen werden kann noch
der ,rechtvergleichende Austausch bei den Verhandlungen zum IStGH-
Statut zu einem Konsens gefiihrt hat, werden die Richter und Richterinnen
des IStGH durch die Methodik des Rechtsvergleichs den einzelnen natio-
nalen Rechtsordnungen kein iibereinstimmendes allgemeines Rechtsprin-
zip entnehmen konnen.

Wird - um eine Non-liquet-Situation zu vermeiden - auf allgemeine
Rechtsprinzipien zuriickgegriffen,”?” geht mit der Ermittlung dieser Grund-
satze also notwendigerweise eine rechtsschopferische Tatigkeit einher.”?8
Durch die Méglichkeit des Riickgriffs auf die allgemeinen Rechtsprinzipien
und aufgrund etlicher mittels constructive ambiguity auslegungsbediirftig
formulierter Merkmale haben die Vertragsstaaten dem IStGH daher einen
gewissen Spielraum bei der Fortentwicklung des durch den IStGH anzu-
wendenden formellen und materiellen Volkerstrafrechts zugestanden.®?®
Werden dabei Rechtssétze zur Anwendung gebracht, fiir welche angesichts
fehlender volkervertraglicher oder -gewohnheitsrechtlicher Grundlagen ein
tatsachlicher, hinreichender Konsens der Staatengemeinschaft gerade nicht
existiert, konnte dies zu Widerspruch in der Staatengemeinschaft fithren
und daher fiir eine effektive Arbeit des IStGH schadlich sein, der in seinem
Wirken zwingend auf die Kooperationsbereitschaft und das Wohlwollen
der (Vertrags-) Staaten angewiesen ist.*°

Sollen allgemeine Rechtsprinzipien nicht lediglich der Ermittlung pro-
zessualer Vorschriften oder materieller, strafausschlieflender Normen die-
nen, sondern auch strafbegriindend herangezogen werden konnen, ergeben
sich angesichts des zweifelhaften Rechtsbewusstseins in der Bevolkerung
hinsichtlich einer solchen, im Wege eines klassischen Rechtsvergleichs er-

926 Ein absoluter Konsens ist fiir die Geltung einer volkergewohnheitsrechtlichen Norm
nicht erforderlich, sondern eine allgemeine Ubung geniigt, fiir welche eine hinrei-
chende und reprisentative Zahl von Staaten an der Praxis beteiligt sein muss, vgl.
Dérr in Epping et al. 2018 § 19, Rn. 11.

927 deGuzman in Ambos 2022 Art. 21, Rn. 43.

928 Paulus in Besson/Tasioulas 2010, S. 222.

929 Vgl. Jain, HarvIntlL] 57 (2016), S.147 f. mit weiteren Nachweisen. Zur Methode der
constructive ambiguity im prozessualen Recht des IStGH siehe Krefs, JICJ 1 (2003),
S.605f; bzgl. der Definition von Geschlecht gemaf3 Art.7 Abs.3 als materielle
Vorschrift sieche Oosterveld, IntFem]JPolit 16 (2014), S. 568 und 574.

930 So beispielsweise Burghardt in Beck/Burchard/Fatah-Moghadam 2011, S.251; aus-
fithrlich Sluiter in Cassese/Acquaviva/Akande 2009, S.187 ff.; ndher hierzu Teil 1
Kapitel 2C V.
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mittelten Norm zudem Bedenken sowohl mit Blick auf das Legalitdtsprin-
zip als auch vor dem Hintergrund aller Straftheorien, die ein gewisses
Normbewusstsein voraussetzen.”!

Neben diesen strukturellen Bedenken mit Blick auf die Methodik des
klassischen Rechtsvergleichs zur Ermittlung allgemeiner Rechtsprinzipien
des materiellen Rechts wiirde ein umfassender, methodisch sauberer
Rechtsvergleich auflerdem immense (personelle und finanzielle) Ressour-
cen beanspruchen.?®? Daher ist fraglich, ob angesichts der begrenzten Res-
sourcen des IStGH ein solcher umfassender Rechtsvergleich jedenfalls der-
zeit?3? iberhaupt ein erstrebenswertes Ziel darstellen kann.

Will das Volkerstrafrecht trotz der dargelegten Bedenken auch bei der
Ermittlung strafbegriindender, materieller Normen nicht vollstindig auf
die Anwendung allgemeiner Rechtsprinzipien verzichten®** und auch nicht
ganzlich vom Rechtsvergleich zur Ermittlung dieser Prinzipien absehen,®*

931 Also insbesondere die praventiven und die expressiven Straftheorien, naher hierzu
bereits Teil 1 Kapitel 2 C III. Aus diesem Grunde ebenfalls die Bedeutung des Recht
des Tatortstaates hervorhebend Combs, YaleJIntlL 41 (2016), S. 43 f.

932 Zu diesem Ressourcenproblem siehe z.B. Burghardt in Beck/Burchard/Fatah-Mog-
hadam 2011, S. 248 f.

933 Sollte in Zukunft auch eine computerbasierte Rechtsvergleichung stirker zum Ein-
satz kommen, konnte das Ressourcenproblem etwas abgemildert werden. In Koope-
ration mit verschiedenen Forschungsinstituten arbeitet der IStGH in dem Legal
Tools Project daran, eine umféangliche und leicht zugangliche Datenbank zu erschaf-
fen, zuganglich unter https://www.legal-tools.org, zuletzt abgerufen am 21.02.2024.
Zudem unternimmt das Max-Planck-Institut fiir auslindisches und internationales
Strafrecht den Versuch, eine moglichst umfassende Datenbank fiir den Allgemeinen
Teil des Volkerstrafrechts aufzubauen, zugénglich unter http://infocrim.org/#!/,
zuletzt abgerufen am 21.02.2024.

934 Auch Jain pladiert trotz ihrer deutlich geduflerten Kritik an der volkerstrafrechtli-
chen Praxis zu Ermittlung und Anwendung allgemeiner Rechtsprinzipien nicht
dafiir, diese vollig aus den Rechtsquellen zu streichen, sondern fordert eine sehr zu-
rickhaltende Anwendung, die beispielsweise durch eine stirkere Fokussierung auf
die Auslegung vertraglicher Normen kompensiert werden konne, Jain, HarvIntlL]
57 (2016), S.145ff. Denn ein Verzicht auf die Anwendung materieller, strafbegriin-
dender Rechtsprinzipien liefe darauf hinaus, sich bei allen ,ungelosten” Rechtsfra-
gen damit begniigen zu miissen, die Angeklagten freizusprechen, vgl. ebd. S. 114, 146.

935 So Burghardt in Beck/Burchard/Fatah-Moghadam 2011, S. 250 ff. mit dem Hinweis
auf den Beschluss der Berufungskammer im Verfahren gegen Lubanga, IStGH, Pro-
secutor v. Lubanga, Decision on the Confirmation Charges, ICC-01/04-01/06-803-
tEN (2007) Rn. 322 ff,, in welchem der IStGH, statt rechtsvergleichende Uberlegun-
gen anzustellen, fast ausschliefSlich systemimmanent argumentiert. Da das Volker-
strafrecht in seiner heutigen Form sich gerade aus der Diversitit der verschiedenen
nationalen Strafrechtsordnungen entwickelt hat, ist nicht einzusehen, weshalb der

267



https://www.legal-tools.org
http://infocrim.org
https://doi.org/10.5771/9783748951643
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://www.legal-tools.org
http://infocrim.org

Teil 2: Substanzieller (materieller) Rechtspluralismus vor dem IStGH

miissen Uberlegungen angestellt werden, wie sich die klassische Methode
des Rechtsvergleichs fiir eine sinnvolle Anwendung durch den IStGH mo-
difizieren lassen konnte. Eine Moglichkeit konnte darin liegen, der notwen-
digerweise selektiven Rechtsvergleichung durch die Beachtung des sonst
anwendbaren Rechts bei der Rechtsermittlung eine gewisse Plausibilitdt zu
verleihen. Der Verweis in Art. 21 Abs. 1 ¢) auf das ,,sonst anwendbare Recht®
wire dann nicht lediglich als klarstellende Ergédnzung zu verstehen, sondern
wiirde dem IStGH bei der Ermittlung allgemeiner Rechtsprinzipien des
materiellen Rechts einen spezifischen Riickgrift auf das sonst anwendbare
partikulare Recht gewdhren.

IL. Art. 21 Abs. 1 ¢) als Offnungstor fiir substanziellen Rechtspluralismus vor
dem IStGH?

1. Vorfrage: Die Bestimmung des ,,im Regelfall die Gerichtsbarkeit
ausiibenden Staats®

Es stellt sich zunédchst die Vorfrage, welches Rechtssystem ,im Regelfall
zur Anwendung kdme. Eine in den Vorentwiirfen noch enthaltene Spezifi-
zierung, welche Staaten normalerweise strafbefugt wiren,?*¢ fand keinen
Eingang in die endgiiltige Fassung des Art.2l Abs.1 ¢). Zum Teil wird
vertreten, dass bereits eine Strafbefugnis nach dem Universalitdtsprinzip
ausreichend sei, um eine Zustidndigkeit im Sinne von Art. 21 Abs.1 ¢) zu
begriinden.®®” Dem lésst sich jedoch das systematische Argument entgegen-
halten, dass dann jeder Staat strafbefugt wére und der expliziten Hervor-
hebung einzelner nationaler Rechtsordnungen in Art.21 Abs.1 c) keine
eigenstindige Bedeutung zukdme.”*® Daher ist es tiberzeugender, einen
spezifischen geografischen Bezug zu verlangen. Jedenfalls diirften ein ,im
Regelfall® zur Anwendung kommendes Rechtssystem das Recht des Tatort-
staates und das des Heimatstaates des Angeklagten sein,”® dariiber hinaus

IStGH sich von dieser, sich bisher als erfolgreich erwiesenen Methode, abwenden
sollte, Mégret, HarvHumRts] 33 (2020), S. 77 ., 97.

936 Siehe PrepCom, Report of the Preparatory Committee on the Establishment of an
International Criminal Court, A/CONE.183/2/Add.1 (1998), S. 46 Art. 20, Option 2.

937 Edwards, YaleJIntlL 26 (2001), S. 408.

938 Werle/Jefsberger 2020 Rn. 248 mit Fn. 552.

939 Auf das Territorialititsprinzip und das Personalitétsprinzip verweisen z.B. deGuz-
man in Ambos 2022 Art.21, Rn46 und Werle/JefSberger 2020 Rn.248; spezifisch
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moglicherweise auch das Recht des Heimatstaates der Opfer®4? sowie des
Ortes, an welchem der Tater inhaftiert ist.”4!

2. Die Verankerung im sonst anwendbaren Recht als Aspekt der material
validity eines allgemeinen Rechtsprinzips im konkreten Fall

Im Folgenden sollen vier Aspekte untersucht werde, welche durch die
Beriicksichtigung des sonst anwendbaren Rechts dem notwendigerweise
selektiven Rechtsvergleich eine gewisse materielle Plausibilitit verleihen
konnten, um so manchen der bzgl. eines solchen ,unterkomplexen Rechts-
vergleichs geduflerten Kritikpunkte zu begegnen: Erstens konnte das
so ermittelte Recht fiir den Angeklagten eher vorhersehbar sein und folg-
lich Bedenken hinsichtlich des Legalitatsprinzips abschwéchen; zweitens
konnte so die Legitimitét volkerstrafrechtlicher Verfahren bzw. deren Wahr-
nehmung als legitim gestarkt werden; drittens konnte die Beriicksichti-
gung des sonst anwendbaren Rechts der Verwirklichung all jener Strafzwe-
cke dienlich sein, welche ein bereits bestehendes Vertrauen in die verletzte
Norm oder das Empfinden der ausgesprochenen Strafe als gerecht zur
Pramisse haben; viertens gilt dann eine gewisse Vermutung fiir den
Konsens des betroffenen Staats hinsichtlich der Ausiibung der Jurisdikti-
onsgewalt des IStGH, was einer auf Kooperation angewiesenen effektiven
Strafverfolgung dienlich sein konnte.

a) Die Vorhersehbarkeit der Strafbarkeit als Aspekt des Legalitédtsprinzips

Besteht eine Regelungsliicke, tiben die Richter und Richterinnen des IStGH
durch die Ermittlung allgemeiner Rechtsgrundsitze in gewissem Mafle
eine legislative Funktion aus. Auch das so ermittelte ,Richterrecht muss
den durch das Legalitatsprinzip gestellten Anforderungen an die Vorher-
sehbarkeit und Zuginglichkeit der Norm entsprechen.”*> Aufgrund der
mit einem klassischen Rechtsvergleich notwendigerweise einhergehenden

zur Bedeutung des Rechts des Tatorts bei der Strafzumessung Combs, YaleJIntlL 41
(2016), S. 43-45.

940 Werle/JefSberger 2020 Rn. 248.

941 deGuzman in Ambos 2022 Art. 21, Rn 46.

942 Jain, HarvIntlL] 57 (2016), S.143; ndher zur Vorhersehbarkeit als Voraussetzung
eines fairen volkerstrafrechtlichen Verfahrens bereits Teil 1 Kapitel 2 C IV.
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Selektivitdt der untersuchten Rechtsordnungen wird es selbst einem ausge-
wiesenen Experten des Volkerstrafrechts kaum méglich sein, das Ergebnis
dieses Rechtsvergleichs vorherzusehen. Umso mehr darf bezweifelt wer-
den, dass bei fehlender volkervertraglicher oder -gewohnheitsrechtlicher
Grundlage den Angeklagten ein durch einen Rechtsvergleich erst zu ermit-
telndes Rechtsprinzip tatsdchlich vorhersehbar sein konnte.”** Die daraus
resultierenden Bedenken hinsichtlich der Vereinbarkeit eines so ermittel-
ten Rechtssatzes mit dem Legalitdtsprinzip konnten gemindert werden,
wenn ein bestimmter Rechtssatz - oder jedenfalls ein funktionales Aqui-
valent — im nationalen Strafrecht des Taters verankert ist.*** Auch das
IMT sowie die internationalen Ad-hoc-Tribunale und die hybriden Tribu-
nale haben daher im Rahmen des Legalitdtsprinzips in ihren Ausfithrun-
gen zur Vorhersehbarkeit einer Norm - insbesondere bei der Ermittlung
volkergewohnheitsrechtlicher Rechtssdtze, jedoch auch bzgl. allgemeiner
Rechtsprinzipien - immer wieder auch das nationale Recht des Tatorts
oder des Heimatstaats des Tiaters als Referenzpunkt genannt.’*> So fiihr-
te die Vorverfahrenskammer des Roten-Khmer-Tribunals hinsichtlich der
Rechtsfigur des JCE IIT aus, dass es nicht ausreiche, wenn

»a number of national systems, which can be regarded as representative
of the world's major legal systems, recognise that a standard of mens
rea lower than direct intent may apply in relation to crimes committed
outside the common criminal purpose and amount to commission“4®.

Daher war die Vorverfahrenskammer nicht davon iiberzeugt, dass der An-
geklagte eine Strafbarkeit nach der Rechtsfigur JCE IIT wegen nicht vom
Plan umfasster, sich aber als natiirliche Konsequenz ergebender Taten hitte
vorhersehen konnen, selbst wenn sich die Verankerung dieser Rechtsfigur
in einer signifikanten Anzahl nationaler Rechtssysteme hitte aufzeigen las-
sen konnen. Dies begriindete die Vorverfahrenskammer auch damit, dass
sich keine Regelung in dem zum Zeitpunkt der Tat anwendbaren kambo-

943 Ahnlich Jain, HarvIntlL] 57 (2016), S. 145.

944 Shany, JICJ 11 (2013), S. 13 f.; van der Wilt, IntICLR 10 (2010), S. 238; Jain, HarvIntIL]
57 (2016), S. 143.

945 Die Berticksichtigung des Recht des Tatortortstaats durch volkerstrafrechtliche Tri-
bunale als Aspekt der Legitimitat volkerstrafrechtlicher Urteile analysierend Shany,
JICJ 11 (2013), S. 10, 13 £, 19, 25 fund van der Wilt, IntICLR 10 (2010), insbes. S. 236 ff.

946 ECCC, Decision on the Appeals against the Co-Investigative Judges Order on
Joint Criminal Enerprise (JCE), leng Sary, leng Thirith and Khie Samphan,
002/19-09-2007-ECCC/OCIJ (PTC38) (2010) Rn. 87.
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dschanischen Recht finden lief3, welche dem Angeklagten hitte anzeigen
konnte, dass diese erweiterte Form der Verantwortlichkeit strafbar sei.?*’

Mit Blick auf das zweite Niirnberger Prinzip, wonach eine fehlende Straf-
barkeit nach nationalem Recht fiir eine vdlkerstrafrechtliche Verantwort-
lichkeit unschédlich ist,”*® wire es zwar problematisch, die Verankerung
eines Rechtssatzes im sonst anwendbaren nationalen Recht als notwendige
Voraussetzung fiir die materielle Giiltigkeit (material validity) eines allge-
meinen Rechtsprinzips anzusehen. Diesem volkerstrafrechtlichen Grund-
prinzip steht es jedoch nicht entgegen, das sonst anwendbare nationale
Recht in den Rechtsvergleich zu integrieren.*

Kennt das sonst anwendbare Recht zwar nicht die betreffende Rechts-
figur, jedoch immerhin ein funktionales Aquivalent, konnte die Einbezie-
hung des nationalen Rechts aufzeigen, dass dem Titer die Strafbarkeit sei-
nes Handelns aufgrund dieses funktionalen Aquivalents hitte vorhersehbar
sein konnen.? Ist auch ein solches funktionales Aquivalent nicht nach-
zuweisen, miisste deshalb nicht notwendigerweise die Existenz oder An-
wendbarkeit eines allgemeinen Rechtsprinzips im konkreten Fall verneint

947 ECCC, Decision on the Appeals against the Co-Investigative Judges Order on
Joint Criminal Enerprise (JCE), Ieng Sary, Ieng Thirith and Khie Samphan,
002/19-09-2007-ECCC/OCIJ (PTC38) (2010) Rn. 87. Die Hauptverfahrenskammer
schloss sich der Vorverfahrenskammer darin an, die Rechtsnatur des JCE III als
allgemeines Rechtsprinzip zu verneinen. Auf das von der Vorverfahrenskammer
vorgebrachte Argument der fehlenden Vorhersehbarkeit mangels Verankerung im
kambodschanischen Recht ging sie dabei jedoch nicht ndher ein. Stattdessen stellte
sie zusitzlich fest, dass eine eigene Analyse verschiedener nationaler Rechtssysteme
das im Tadic¢ Appeal Judgement gefundene Ergebnis bestitige, wonach JCE III man-
gels eines hinreichend einheitlichen Verstandnisses in verschiedenen Rechtsordnun-
gen nicht als allgemeines Rechtsprinzip qualifiziert werden kénne. Der Wortlaut
sthe Chamber has additionally considered these arguments‘, ECCC, Decision on the
Applicability of Joint Criminal Enterprise, 002/19-09-2007/ECCC/TC (2011) Rn. 36,
konnte darauf hinweisen, dass der Ansatz der Vorverfahrenskammer jedenfalls nicht
abgelehnt wurde.

948 ILC, Principles of International Law Recognized in the Charter of the Niirnberg
Tribunal and in the Judgment of the Tribunal, YBILC (1950) Vol. 2, Principle II,
S.192 Rn. 43.

949 Dies betont auch van der Wilt, IntICLR 10 (2010), S. 238.

950 Mangels eines solchen funktionalen Aquivalents im zum Zeitpunkt der Tat anwend-
baren kambodschanischen Recht verneinte der ECCC die Vorhersehbarkeit einer
Strafbarkeit nach der Rechtsfigur des JCE III (also fiir Handlungen anderer, wel-
che nicht vom gemeinsamen Plan umfasst sondern lediglich eine natiirliche Konse-
quenz daraus waren), ECCC, Decision on the Appeals against the Co-Investigative
Judges Order on Joint Criminal Enerprise (JCE), Ieng Sary, leng Thirith and Khie
Samphan, 002/19-09-2007-ECCC/OCIJ (PTC38) (2010) Rn. 87.
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werden. Es konnte aber die Argumentationslast erhohen, warum dieser aus
anderen nationalen Rechten ermittelte Rechtssatz im konkreten Fall fiir
den Angeklagten dennoch vorhersehbar sein musste und daher materielle
Giiltigkeit beanspruchen kann.®>! So kénnte es einen Unterschied machen,
ob sich ein Rechtssatz bzw. ein funktionales Aquivalent zwar nicht in
dem sonst anwendbaren Rechtsregime finden lésst, jedoch in einer ganz
tiberwiegenden Anzahl nationaler Rechtsordnungen, oder ob das Ergebnis
des klassischen Rechtsvergleichs eher parititisch ausfallt. Auch kénnte zu
beriicksichtigen sein, ob die zu bewertende Handlung sich einem verniinf-
tigen Biirger so offenkundig als moralisch verwerfliche, unrechtmifliige und
strafwiirdige Verhaltensweise darstellen muss, dass — unabhingig von einer
Ponalisierung durch das nationale Strafrecht — die fehlende Vorhersehbar-
keit der Strafbarkeit als Einwand nicht zu iiberzeugen vermag.®>2

b) Legitimititserwdgungen

Zudem konnte die Beriicksichtigung des sonst anwendbaren nationalen
Rechts als formeller Kontrollmechanismus fungieren, um sicherzustellen,
dass nicht nur oder iiberwiegend die ,,groflen” - in der Tradition des com-
mon law oder civil law stehenden - Rechtssysteme bei der Rechtsverglei-
chung Beriicksichtigung finden, sondern der Internationale Strafgerichts-
hof aus einer moéglichst unvoreingenommenen Perspektive das von ihm
anzuwendende universelle Recht ermittelt und so die kulturelle Vielfalt
der Menschheit, welche auch eine Vielfalt der Rechtskulturen umfasst, in

951 Ahnlich Jain, HarvIntlL] 57 (2016), S.143f; Burghardt in Beck/Burchard/Fatah-
Moghadam 2011, S.251. In dieser Weise fiir die Beriicksichtigung nationaler
Strafzumessungsnormen argumentierend, ,unless clear countervailing considera-
tions require it to play a lesser role®; Combs, YaleJIntlL 41 (2016), S. 43.

952 Hierzu grundlegend bereits IMT, Trial of the Major War Criminals (1947), S. 219:
»[...]it is to be observed that the maxim nullum crimen sine lege is [...] a principle
of justice. To assert that it is unjust to punish those who in defiance of treaties and
assurances have attacked neighboring states without warning is obviously untrue,
for in such circumstances the attacker must know that he is doing wrong, and
so far from it being unjust to punish him, it would be unjust if his wrong were
allowed to go unpunished.” Siehe auflerdem z.B. JStGH, Prosecutor v. Milutinovié et
al,, Nikola Sainovi¢ & Drgoljub Ojdani¢, Decision on Dragoljub Ojdani¢’s Motion
Challenging Jurisdiction - Joint Criminal Enterprise, IT-99-37-AR72 (2003) Rn. 42;
Luban in Besson/Tasioulas 2010, S.584f.; Jain, HarvIntlL] 57 (2016), S.144f. Dass
mit einer solchen Argumentation auch naturrechtliche Erwégungen in die Rechts-
findung miteinflieflen, ist unausweichlich.
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angemessener Weise achtet.”>® Wiirde bei der Fortentwicklung des Volker-
strafrechts durch die Ermittlung allgemeiner Rechtsprinzipien im Wege des
Rechtsvergleichs ein Augenmerk auch auf jene Rechtsordnungen gelegt, die
weniger starken Einfluss auf die Kodifizierung des IStGH-Statuts nahmen,
konnte damit einer Tendenz entgegengewirkt werden, dass sich die hervor-
gehobene Stellung jener Rechtssysteme, auf welchen tiberwiegend bereits
die Genese des bis dato geltenden volkergewohnheitsrechtlichen und vél-
kervertraglichen Vélkerstrafrechts beruht,”* auch bei der Ausfiillung der in
diesem Korpus noch bestehenden Rechtsliicken fortsetzt.

Zwar wird auch das sonst anwendbare Recht héufig jedenfalls seine
Wurzeln im common law oder civil law haben.®>> Dennoch konnte es die
empfundene Legitimitdt der Ausiibung der Strafgewalt durch den IStGH
erhShen, wenn sichergestellt ist, dass die Richter und Richterinnen bei
der Ermittlung des von ihnen angewendeten Rechts die verschiedenen
Rechtordnungen jedenfalls in ihrer derzeitigen Giiltigkeit zundchst einmal
unvoreingenommen gewichten und in ihrer Qualitat bewerten. Wurde das
sonst anwendbare Recht urspriinglich von einer Kolonialmacht eingesetzt,
so ist es aufgrund des weiten Spielraums hinsichtlich der Auswahl der
in die Rechtsvergleichung einflieBenden Rechtssysteme®® ebenfalls nicht
ausgeschlossen, bei der Rechtsermittlung auch das vor Inkrafttreten des
Kolonialrechts giiltige Recht zu untersuchen.

Die Integration einzelstaatlicher Rechtsprinzipien und Normen bei un-
geklarten Rechtsfragen - insbesondere aus solchen Rechtssystem, die weni-
ger starken Einfluss auf die Kodifizierung des IStGH-Statuts nahmen -

953 Zur Vielfalt der Rechtskulturen als Schutzgut des Volkerstrafrechts vgl. Raimondo,
IntlCLR 11 (2011), S.300, der hierfiir auf Abs.1 der Praambel verweist: ,Conscious
that all peoples are united by common bonds, their cultures pieced together in a
shared heritage, and concerned that this delicate mosaic may be shattered at any
time Ahnlich Cheah JICJ 17 (2020), S.1037, 1054; auf die kulturelle Viefalt als
Schutzgut verweisend auch Al Hassan Defence, Prosecutor v. Al Hassan, Public
Redacted Version of ,,Submission for the Confirmation of Charges®, ICC-01/12-01/18
(2019) Rn. 149; néher hierzu bereits Teil 1 Kapitel 2 CIIL. 1.

954 Vgl. Kiyani, JICJ 15 (2017), S.625; Drumbl 2007, S.123-128; Combs, YaleJIntlL 41
(2016), S. 6 und 27 ff. Grundlegend zur Kritik an einem ,eurozentrischen Volker-
recht z.B. Koskenniemi, Rg 19 (2011); Anghie 2007; Krueger 2018; hierzu ausfithrli-
cher bereits Teil 1 Kapitel 2 C II. 2. a).

955 Dies anhand verschiedener Beispiele darlegend und daher den Schutz kultureller
Vielfalt als fiir einen materiellen Rechtspluralismus sprechendes Argument hinter-
fragend Kiyani, JICJ 15 (2017), insbes. S. 638.

956 Vgl. deGuzman in Ambos 2022, S. Art. 21, Rn. 45f.
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konnte mithin dazu beitragen, die vor dem IStGH gefithrten Verfahren
weniger als von auflen auferlegte (Zwangs-)Mafinahmen und eher als einen
selbstbestimmten Beitrag zur Versdhnung zu begreifen und somit die Aner-
kennung und Akzeptanz des IStGH als legitimes Instrument der internatio-
nalen Gemeinschaft fordern.”” Dabei kime es weniger auf das gefundene
Ergebnis, sondern vor allem auf die gelieferte Begriindung an:**® Eine un-
voreingenommene Auseinandersetzung mit dem sonst zustdndigen Recht
bei der Ermittlung allgemeiner Rechtsprinzipien konnte die Legitimitdt
von Verfahren vor dem IStGH auch dann steigern, wenn dieses Recht im
Ergebnis nicht zur Anwendung gelangt.?>

c) Straftatverhinderung und die Verwirklichung anderer Strafzwecke

Findet bei der Ermittlung allgemeiner Rechtsprinzipien im Wege des
Rechtsvergleichs auch das sonst anwendbare Recht Beachtung, konnte
sich ein in dieser Weise ermittelter Rechtssatz eher als anschlussfdhig fiir
die primér betroffene Gesellschaft erweisen, als wenn der Rechtsvergleich
vollig losgelost von dem sonst anwendbaren Recht angestellt wird. Dies
konnte sowohl dem vom IStGH verfolgten Ziel, zur Verhinderung der

957 Ahnlich Shany, JICJ 11 (2013), S. 14, 25 f.; Combs, YaleJIntlL 41 (2016), S. 44; Badar/
Higgins, ICLR 17 (2017) S. 514; Burghardt in Beck/Burchard/Fatah-Moghadam 2011,
S.251f; dieses Argument ebenfalls anfithrend aber kritisch hinterfragend van der
Wilt, IntlCLR 10 (2010), S. 239.

958 Ahnlich Renteln, SouthwestJIntL 18 (2011), S. 267 f., 273, 285; Cheah JIC]J 17 (2020),
S.1036 ff.; Badar/Higgins, ICLR 17 (2017), S. 512 ff.

959 Hingegen beschrinkte die Vorverfahrenskammer I des IStGH ihre - die systemim-
manente Argumentation zur mittelbaren Téterschaft kraft organisatorischer Macht-
apparate unterstiitzenden - rechtsvergleichenden Erwéagungen auf die Auswertung
deutschen, spanischen und lateinamerikanischen Rechts, obgleich diese Staaten
keinen unmittelbaren Bezug zu den Katanga oder Chui vorgeworfenen Taten auf-
weisen, vgl. IStGH, Prosecutor v. Katanga and Chui, Decision on the Confirmation
of Charges, ICC-01/04-01/07-717 (2008) Rn.502-505, 510. Dies kritisierend z.B.
Burghardt in Beck/Burchard/Fatah-Moghadam 2011, S.252f. Die starke Anlehnung
der mittelbaren Taterschaft kraft organisatorischer Téterschaft an die deutsche
Dogmatik in seinem abweichenden Votum zur Entscheidung der Berufungskam-
mer gegen Ntaganda ebenfalls kritisierend Judge Eboe-Osuji in IStGH, Prosecutor
v. Ntaganda, Public redacted version of Judgment on the appeals of Mr Bosco
Ntaganda and the Prosecutor against the decision of Trial Chamber VI of 8 July
2019 entitled ‘Judgment’, Partly concurring opinion of Judge Chile Eboe-Osuji,
ICC-01/04-02/06-2666-Anx5-Corr (2021).
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schwersten Volkerrechtsverbrechen beizutragen,”®® dienlich sein, als auch
der Verwirklichung weiterer Strafzwecke, welche eine Verankerung des ver-
letzten Rechts im Rechtsbewusstsein der Normadressaten voraussetzen.®®!

Denn zum einen belegen empirische Studien, beispielsweise die Studie
des IKRK ,,The Roots of Restraint in War®, dass die Bereitschaft zur Norm-
befolgung stirker ist, wenn die Normadressaten sich mit der Norm iden-
tifizieren konnen.”®? Aus diesem Grund tritt das IKRK zunehmend mit
Gelehrten des Islams und anderer Religionen in den Dialog, um Synergien
und gemeinsame Prinzipien aufzuzeigen.?®®

Auch strafzwecktheoretische Erwédgungen sprechen dafiir, dass ein Ver-
fahren oder eine Strafzufiigung vor allem dann straftatverhindernd wirken
kann, wenn die zugrundeliegenden Normen als legitim anerkannt werden
oder jedenfalls im Rechtsbewusstsein verfestigt sind. Indem die positive
Generalpréavention Strafe als ein Verstarkungsmittel zur Normtreue charak-
terisiert, liegt ihr die Pramisse zugrunde, dass die Normadressaten der
Volkerstrafrechtsordnung grundsitzliche Legitimitit zuschreiben.®** Zur
Normbekraftigung wird eine durch den IStGH ausgesprochene Strafe bzw.
ein vor dem IStGH gefiihrtes Verfahren also nur dann beitragen, wenn
die darin verhandelten Verbotsnormen oder die dadurch praktizierte Ver-
fahrensordnung sich auch fiir die primér betroffene Gemeinschaft als an-
schlussfahig erweist.®®> Auch normorientierte, expressive Ansétze konnten
dafiir sprechen, bei der Ermittlung allgemeiner Rechtsprinzipien das Recht
der primér betroffenen Gemeinschaft zu beriicksichtigen, um sicherzustel-

960 So niedergelegt in Abs. 5 der Praambel des IStGH-Statuts.

961 Siehe hierzu bereits Teil 1 Kapitel 2 C III.

962 ICRC, The Roots of Restraint in War (2018) mit dem Hinweis, dass eine solche
Identifikation insbesondere bei muslimischen Kombattanten zu religiésen Normen
stark ausgeprigt sei; siehe hierzu auch Al-Dawoody und Murphy 2019, S. 552.

963 Zum Dialog zwischen dem IKRK und dem islamischen Recht siche ICRC, The
Roots of Restraint in War (2018); ICRC, Niger: Seminar on Islamic Law and Huma-
nitarianism (2015) und ICRC, Egypt: Continuous Humanitarian Dialogue between
the ICRC and Al-Azhar (2017).

964 Werkmeister 2015, S. 249; dhnlich Giinther in Beulke/Haffke/Popp 2009, S. 88.

965 Damaska, ChiKentLRev 83 (2008), S. 335, 345, 349; ahnlich Sloane, StanJIntlL 43
(2007), S.72, 76 f., 79; Giinther in Beulke/Haffke/Popp 2009, S. 99 f.; Werkmeister
2015, S. 251. Wird hingegen gerade die Einiibung von Zivilcourage, also Nonkonfor-
mitdt mit den von einem Unrechtsregime gesetzten nationalen Normen als Ziel der
volkerrechtlichen Generalpriavention benannt, ist die Verankerung der durch das
Volkerstrafrecht geschiitzten Rechtgiiter im Rechtsbewusstsein der primér betroffe-
nen Gesellschaft keine Pramisse zur Verwirklichung des Strafzwecks. Zu diesem An-
satz grundlegend Reuss 2012, S. 15 ff., 19, 70; siche auflerdem Nemitz 2002, S. 167-169.

275



https://doi.org/10.5771/9783748951643
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Teil 2: Substanzieller (materieller) Rechtspluralismus vor dem IStGH

len, dass sich Ankniipfungspunkte zu der in dieser Gemeinschaft gelebten,
normativen Wirklichkeit finden lassen.”®® Denn reagiert ein internationales
Gericht auf die Abweichung von solchen Normen, denen keine gelebte
Wirklichkeit entspricht, so ist fraglich, ob dies von dem iiblichen Verstand-
nis des Strafens fiir die Storung einer bestehenden Ordnung gedeckt ist
oder es vielmehr um die Errichtung einer neuen Ordnung geht.?¢

Folglich sprechen neben den empirischen Erkenntnissen zur Befolgung
des humanitdren Volkerrechts auch straftheoretische Erwagungen dafiir,
das sonst zustdndige Recht bei der Ermittlung allgemeiner Rechtsprinzipien
im Wege des Rechtsvergleichs zu beriicksichtigen.

d) Unterstiitzung in der Staatengemeinschaft

Damit der internationale Strafgerichtshof sein erkldrtes Ziel erreichen
kann, der Straflosigkeit bei Volkerstraftaten ein Ende zu setzen,”®® ist er
mangels einer eigenen Durchsetzungsgewalt auf die Unterstiitzung der
Staaten angewiesen.”® Ein Riickgriff auf partikulares Recht bei Rechts-
fragen, die weder durch das primédr anwendbare IStGH-Statut noch die
Verbrechenselemente oder das Volkergewohnheitsrecht geregelt sind, ist
insofern ,souverénititsschonender, als der IStGH seine Jurisdiktionsgewalt
dann nur in Anwendung solcher Nomen ausiiben kann, bzgl. derer die
Vertragsstaaten entweder — sei es bei den Vertragsverhandlungen, sei es
durch ihre von einer entsprechenden Rechtsiiberzeugung getragene Staa-
tenpraxis - einen Konsens gefunden haben oder hinsichtlich derer sich der
Konsens des konkret betroffenen Staats wenigstens vermuten lésst, da sein
nationales Recht bei der Rechtsermittlung Beachtung gefunden hat.

Indem ein solches Vorgehen zur Ermittlung allgemeiner Rechtsprinzi-
pien den Staaten in ihrem Souverinitétsinteresse entgegenkdme, wire dies
der fiir den IStGH notwendigen staatlichen Unterstiitzung vermutlich zu-
triaglich.%70

966 Ahnlich Werkmeister 2015, S. 280.

967 Jakobs 2008, S. 118.

968 So ausdriicklich niedergelegt in Abs. 4 und Abs. 5 der Praambel des IStGH-Statuts.

969 Dies hervorhebend auch Burghardt in Beck/Burchard/Fatah-Moghadam 2011, S. 251.

970 Zu der fiir den IStGH erforderlichen Unterstiitzung durch die Nationalstaaten siehe
2.B. Damaska, ChiKentLRev 83 (2008), S.329f., 345, 365.; Kiyani, JIC] 15 (2017),
S. 624 f; Sluiter in Cassese/Acquaviva/Akande 2009, S.187 ff.; Zhu, JICJ 16 (2018),
S.1022 f. Ausfiihrlicher diskutiert wurde dies bereits in Teil 1 Kapitel 2 C V.
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Angesichts der primér politischen Griinde fiir den Widerstand gegen den
IStGH mag diese Hoffnung naiv anmuten. Als kleine Randnotiz sei aber
angemerkt, dass mit Israel und China sowie einigen arabischen Staaten
bei den Vorarbeiten zu dem nach dem IStGH-Statut anwendbaren Recht
vor allem Nichtmitgliedstaaten die direkte Anwendung nationalen Rechts
erwogen hatten.””! Werden Ankniipfungspunkte im sonst anwendbaren
Recht bei der Ermittlung eines allgemeinen Rechtssatz aufgezeigt oder
wird detailliert dargelegt, weshalb trotz fehlender Verankerung im sonst an-
wendbaren Recht das im Wege des Rechtsvergleichs ermittelte allgemeine
Rechtsprinzip dennoch Giiltigkeit beanspruchen kann, diirfte dies es den
Staaten jedenfalls erschweren, sich der Kooperation mit dem Internationa-
len Strafgerichtshof dennoch zu verweigern und sich damit offen gegen
die durch das Volkerstrafrecht geschiitzten Grundwerte zu stellen.”? Daher
erscheint die vorsichtige Hoffnung, dass eine explizite Auseinandersetzung
mit dem sonst anwendbaren Recht bei der Ermittlung allgemeiner Rechts-
prinzipien sich positiv auf die fiir den IStGH notwendige Anerkennung
und Unterstiitzung durch die Nationalstaaten auswirken koénnte, nicht vol-
lig abwegig.”3

3. Uberpriifung dieser Deutung anhand der iibrigen Auslegungsmethoden

Aufgrund der geringen Erfolgsaussicht eines klassischen Rechtsvergleichs
zur Ermittlung allgemeiner Rechtsprinzipien im Volkerstrafrecht wurden
einige systematische und teleologische Erwédgungen dazu angestellt, wes-
halb einem sonst anwendbaren partikularen Recht zur Ermittlung ei-
nes allgemeinen Rechtssatzes bei der Bewertung der materiellen Giiltig-
keit dieses Rechtssatzes eine besondere Bedeutung zuzumessen sein kdnn-
te. Im Folgenden soll nun gepriift werden, ob ein solches Verstandnis von
Art. 21 Abs. 1 ) auch im Ubrigen unter Beriicksichtigung aller Auslegungs-
maxime mdglich ist.

971 Vgl. Saland in Lee 1999, S. 214.
972 Burghardt in Beck/Burchard/Fatah-Moghadam 2011, S. 252.
973 Ahnlich ebd. S. 250 ff.; Greenawalt, IndLJ 86 (2011), S. 1103.
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a) Wortlaut

Der Zusatz in Art.21 Abs.1 c), wonach bei der Ermittlung allgemeiner
Rechtsprinzipien ,as appropriate, the national laws of States that would
normally exercise jurisdiction over the crime® einzubeziehen sind, konnte
dem natiirlichen Wortsinn nach schlicht darauf hinweisen, dass anwendba-
re Rechtsprinzipien auch dem normalerweise strafbefugten Rechtssystem
entnommen werden konnen, ohne damit diesem einzelstaatlichen Rechts-
system bei der Ermittlung der einschldgigen Rechtsprinzipien eine Sonder-
rolle beizumessen. Dafiir spricht, dass Art. 21 Abs.1 ¢) einen semantischen
Widerspruch enthalten konnte, wenn nach dieser Norm allgemeine
Rechtsprinzipien (general principles) aus einem partikularen (nationa-
len oder regionalen) Rechtssystem abzuleiten wéren.””* Zu diesem Aspekt
schreibt Per Saland, der Vorsitzende der Working Group on Applicable Law,
bei den Verhandlungen zum IStGH-Statut:

»There is of course a contradiction between the idea of deriving general
principles, which indicates that this process could take place before a
certain case is adjudicated, and that of looking also to particular national
laws of relevance to a certain case; but that price had to be paid in order
to reach compromise.“7

Allerdings ist eine Lesart, nach welcher die explizite Erwdhnung des an-
sonsten strafbefugten Strafrechtssystems in Art.21 Abs.1 ¢) eine schlicht
Klarstellende Funktion einnimmt, dem natiirlichen Wortsinn nach nicht
zwingend. Weil das ansonsten naheliegende nationale Strafrecht an so pro-
minenter Stelle hervorgehoben wird, ist es vielmehr mit dem Wortlaut
ebenfalls vereinbar, diesem partikularen Recht bei der Rechtsfindung eine
besondere Bedeutung zuzumessen.’”¢

b) Erginzende systematische und teleologische Erwéigungen

Das Legalitatsprinzip, die Verwirklichung bestimmter Strafzwecke sowie
die Effektivitat und Legitimitdt volkerstrafrechtlicher Verfahren wurden be-

974 Siehe deGuzman in Ambos 2022 Art. 21, Rn. 10.

975 Saland in Lee 1999, S. 215.

976 Dies bzgl. einer rein semantischen Auslegung anerkennend auch deGuzman in
Ambos 2022 Art. 21, Rn. 40.
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reits als teleologische Griinde identifiziert, welche die Berticksichtigung des
sonst anwendbaren Rechts bei der Ermittlung allgemeiner Rechtsprinzipien
sinnvoll erscheinen lassen. Auch wurde einleitend die Systematik des Art. 21
erortert, in welcher die in Abs.1 ¢) genannten allgemeinen Rechtsprinzi-
pien als Riickfalloption konzipiert sind, die nur greifen kann, wenn den
tibrigen Rechtsquellen keine Antwort auf eine Rechtsfrage zu entnehmen
ist.””7 Dabei besteht, wie einleitend dargelegt, eine gewisse Vermutung, dass
insbesondere jene Rechtsprobleme durch das IStGH-Statut gar nicht oder
nicht eindeutig beantwortet werden, fiir welche es an einer gesicherten
volkergewohnheitsrechtlichen Grundlagen fehlt und auf welche die natio-
nalen Rechtsordnungen sehr unterschiedliche Antworten geben.”’® Besteht
eine Liicke im IStGH-Statut also gerade deshalb, weil keine von einem (vol-
kergewohnheitsrechtlichen oder volkervertraglichen) Konsens getragene
Rechtsquelle auffindbar ist, ldsst sich dies als systematisches Argument fiir
die Beriicksichtigung des sonst anwendbaren Rechts reformulieren: Statt
sich auf ,den nationalen Rechtssystemen zugrundeliegende Prinzipien”?
zu berufen und damit einen letztendlich auch von moralischen Erwagun-
gen geleiteten und in gewissem Mafle ergebnisorientierten Rechtsvergleich
durchzufiithren - dessen Resultat moglicherweise nicht mehr vom Konsens
der Saaten getragen ist —, wire es liberzeugender, den Blick auf das nahelie-
gende nationale Recht zu richten.%3°

In dhnlicher Weise argumentiert Greenawalt unter Berufung auf die
Separate and Dissenting opinion von Cassese im Verfahren gegen Erdemo-
vi¢ vor dem JStGH, dass es — sollte sich die volkergewohnheitsrechtliche
Geltung eines Rechtssatzes nicht nachweisen lassen — mit Blick auf das Le-
galitatsprinzip iiberzeugender sei, das zum Tatzeitpunkt geltende nationale
Recht zur Anwendung zu bringen, als einen letztendlich auf moralischen
Wertungen beruhenden Rechtsvergleich durchzufiihren.! In seiner Sepa-
rate and Dissenting opinion schreibt Cassese:

977 deGuzman in Ambos 2022 Art. 21, Rn. 43.

978 Jain, HarvIntlL] 57 (2016), S.148. Beispielhaft genannt werden kann die fehlende
explizite Regelung einer allgemeinen Unterlassensstrafbarkeit im IStGH-Statut oder
die nur unvollstindige Regelung von StrafausschliefSungsgriinden im IStGH-Statut
mit dem Verweis in Art.21 Abs. 3 auf sonstige, aus dem nach Art. 21 anwendbaren
Recht abzuleitende Strafausschlieffungsgriinde, ahnlich Mégret, HarvHumRts] 33
(2020), S.76.

979 So zustimmend z.B. deGuzman in Ambos 2022 Art. 21, Rn. 41.

980 Ahnlich van der Wilt, IntICLR 10 (2010), S. 237.

981 Greenawalt, IndL] 86 (2011), S.1079, 1083.
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»In any event, even assuming that no clear legal regulation of the mat-
ter were available in international law, arguably the Appeals Chamber
majority should have drawn upon the law applicable in the former
Yugoslavia. In the former Yugoslavia and in the present States of the
area the relevant criminal law provides that duress (called “extreme
necessity”) may amount to a total defence for any crime, whether or
not implying the killing of persons. A national of one of the States of
that region fighting in an armed conflict was required to know those
national criminal provisions and base his expectations on their contents.
Were ex hypothesi international criminal law really ambiguous on duress
or were it even to contain a gap, it would therefore be appropriate and
judicious to have recourse - as a last resort - to the national legislation
of the accused, rather than to moral considerations or policy-oriented
principles.82

Koénnte der IStGH als last resort bei der Ermittlung materieller Rechtssét-
ze unmittelbar auf ein nationales Recht zuriickgreifen, wiirde der IStGH
sein Recht nur oder jedenfalls vor allem fiir eine konkrete Situation fort-
bilden, Fragmentierungen in Abhingigkeit vom sonst zustindigen Recht
zulassen und damit den Anspruch auf die Herausbildung eines universellen
Volkerstrafrechts einschranken.®®® Wird das partikulare, sonst anwendbare
Recht jedoch nicht unmittelbar als last resort herangezogen, sondern ist
dessen Betrachtung lediglich einer von verschiedenen Aspekten, welche der
IStGH in seinem notwendigerweise selektiv durchgefithrten und werten-
den Rechtsvergleich zur Ermittlung allgemeiner Rechtsprinzipien beriick-

982 JStGH, Prosecutor v. Erdemovi¢, Separate and Dissenting Opinion of Judge Cassese
on Judgement of 7 October 2007, IT-96-22-A (1997) Rn. 49.

983 Daher die Moglichkeit, nationales Recht im Rahmen von Art. 21 Abs. 1 ¢) unmittel-
bar zur Anwendung zu bringen klar verneinend deGuzman in Ambos 2022 Art. 21,
Rn. 10, 40 f. Diesbeziiglich eindeutig auch IStGH, Prosecutor v. Bemba Gombo et
al., Judgment on the appeals of Mr Jean-Pierre Bemba Gombo, Mr Aimé Kilolo
Musamba, Mr Jean-Jacques Mangenda Kabongo, Mr Fidele Babala Wandu and
Mr Narcisse Arido against the decision of Trial Chamber VII entitled “Judgment
pursuant to Article 74 of the Statute”, ICC-01/05-01/13-2275-Red (2018) Rn.291:
»[...]the Appeals Chamber emphasises that the Court may only base its determina-
tions on its own sources of law under article 21 of the Statute, which do not include
national laws. In particular, the Appeals Chamber notes that, while, the Court, in
accordance with article 21 (1) (c) of the Statute, can apply (exclusively as a subsidiary
source of law) “general principles derived by the Court from national laws of legal
systems of the world”, no particular national law constitutes part of the applicable
law under article 21 of the Statute.
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sichtigt,’®* konnte dies wie dargelegt mit Blick auf das Legalititsprinzips,
auf die Realisierung bestimmter Strafzwecke sowie Legitimitdt und Effekti-
vitdt volkerstrafrechtlicher Verfahren vor dem IStGH die materielle Giiltig-
keit eines durch Rechtsvergleichung ermittelten Rechtssatzes erhéhen.

Allgemeine Rechtsprinzipien sind vor allem im aktuellen Stadium eines
noch in Entwicklung befindlichen Vélkerstrafrechts von Bedeutung, um
eine weitere Ausdifferenzierung der voélkerstrafrechtlichen Dogmatik zu
ermdglichen.”®> Da der IStGH gemaf3 Art. 21 Abs. 2 vorherige Entscheidun-
gen zwar beriicksichtigen soll, jedoch nicht daran gebunden ist, kdnnte er
ein unter Beriicksichtigung des sonst zustindigen Rechtsregimes ermittel-
tes allgemeines Rechtsprinzip und die zugrundeliegenden Erwidgungen in
einem nachfolgenden Fall beriicksichtigen; es stiinde ihm aber auch offen,
die materielle Giiltigkeit in einem anderen Fall - méglicherweise ebenfalls
unter Beriicksichtigung des nunmehr sonst anwendbaren Rechts - anders
zu bewerten. Etabliert sich eine universelle Norm allmahlich, konnten
insbesondere Bedenken hinsichtlich des Legalitatsprinzips und der Reali-
sierung bestimmter Strafzwecke immer starker in den Hintergrund treten,
sodass sich fortschreitend eine einheitliche, volkerstrafrechtliche Dogmatik
herauskristallisiert.?86

Zwar ginge auch mit einer solchen Beriicksichtigung des sonst anwend-
baren nationalen Rechts eine mégliche Ungleichbehandlung verschiedener
Tater und Taterinnen in Abhangigkeit von ihrer Herkunft einher. Das
in Art.21 Abs.3 normierte Verbot benachteiligender Unterscheidung ist,
wie in Teil 2 Kapitel 1 A dargelegt, jedoch nicht als absolutes Verbot der
Ungleichbehandlung zu verstehen, sondern verlangt, dhnlich der in natio-
nalen Rechtsordnungen oder regionalen Menschenrechtssystemen veran-
kerten Diskriminierungsverbote, einen hinreichend gewichtigen Grund,
um eine Ungleichbehandlung zu rechtfertigen.?®” Abzuwiégen wire also im
konkreten Fall, inwiefern das Legalitatsprinzip, die Realisierung bestimm-
ter Strafzwecke sowie die Effektivitit und Legitimitit volkerstrafrechtlicher
Verfahren vor dem IStGH eine mit der besonderen Beriicksichtigung par-
tikularen Rechts bei der Ermittlung allgemeiner Rechtsgrundsitze einher-

984 Burghardt in Beck/Burchard/Fatah-Moghadam 2011, S. 248 £, 253.

985 Jain, HarvIntlL] 57 (2016), S. 148.

986 Ahnlich bzgl. der Beriicksichtigung ruandischen Rechts durch den RStGH Shany,
JICJ 11 (2013), S. 23.

987 Siehe hierzu ausfithrlicher Teil 2 Kapitel 1 A.
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gehende Ungleichbehandlung verschiedener Angeklagter rechtfertigen.’s8
Dartiiber hinaus ist der Nichtdiskriminierungsgrundsatz gerade in Fragen,
zu denen sich weder eine einheitliche volkerrechtliche Norm herausbilden
konnte noch ein die nationalen Rechtsordnungen in ihrer grofSen Mehrheit
bergreifender allgemeiner Rechtsgrundsatz ermitteln lief3, kein sonderlich
starkes Argument gegen die Beriicksichtigung des sonst anwendbaren na-
tionalen Rechts: Aufgrund der de facto bestehenden horizontalen und
vertikalen Fragmentierungen muss die Ungleichbehandlung verschiedener
Volkerstraftiter durch unterschiedliche zur Ausiibung vélkerstrafrechtlicher
Jurisdiktionsgewalt berufener Gerichte dann ohnehin akzeptiert werden.”
Zwar hat eine Ungleichbehandlung verschiedener Téter vor dem IStGH
einen anderen Charakter als eine Ungleichbehandlung eines Tiéters durch
den IStGH im Vergleich zu einem anderen, nationalen oder internationa-
lisierten Tribunal. Ein absolutes, alle anderen Argumente notwendigerwei-
se Ubertrumpfendes Argument gegen die besondere Beriicksichtigung des
sonst anwendbaren Rechts kann darin aufgrund der ohnehin hinzuneh-
menden Ungleichbehandlung unterschiedlicher Volkerstraftiter aber den-
noch nicht liegen.**?

¢) Historie

Die grofite Herausforderung bei der Formulierung des Art. 21 bestand da-
rin, festzulegen, welcher Spielraum den Richtern und Richterinnen des
IStGH bei der Rechtsanwendung eingeraumt werden sollte, um einerseits
der unvermeidlichen Liickenhaftigkeit des noch jungen Vélkerstrafrechts

988 Zur Abwigung des Legalittsprinzips mit anderen Prinzipien Jain, HarvIntlL] 57
(2016), S. 144 mit Fn. 197.

989 Ahnlich Shany, JICJ 11 (2013), S. 25.

990 So auch Greenawalt, IndL]J 86 (2011), S. 1101 f. Wiirde der IStGH eine Rechtsfigur zur
Begriindung strafrechtlicher Verantwortlichkeit anerkennen, das sonst zustdndige
Recht jedoch nicht, konnte dies insbesondere bei self-referrals problematisch sein,
da der die Situation iiberweisende Staat so — rechtsmissbrauchlich - bewirken
kénnte, dass die von ihm iiberstellten Volkerstraftiter anders in die Haftung genom-
men werden als die ,eigenen Leute® (Spiegelbildlich gilt dies fiir Situationen, in
denen das sonst anwendbare Recht im Gegensatz zum IStGH einen Straffreistel-
lungsgrund zulie3e). Wire in einer konkreten Situation eine solche missbrauchliche
Anrufung des IStGH tatsdchlich zu befiirchten, konnte dies ein weiteres Argument
dafiir sein, das sonst zustdndige Recht bei der Ermittlung eines allgemeinen Rechts-
grundsatzes zu beriicksichtigen.
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begegnen zu konnen und andererseits den Anforderungen an das Lega-
litatsprinzip zu geniigen und Souverénititsinteressen der Staaten zu wah-
ren.®”! Eine Minderheit von Staaten, die bei den Vorarbeiten zum IStGH-
Statut unter Hinweis auf das Legalitdtsprinzip bei fehlenden volkervertrag-
lichen oder vélkergewohnheitsrechtlichen Regeln fiir eine unmittelbare
Anwendung nationalen Rechts durch den IStGH pladierte,”®? konnte sich
nicht durchsetzen.*3

Die Debatte setzte sich bei den Verhandlungen in Rom fort: Wahrend
einige Staaten statt des Verweises auf die Anwendbarkeit des sonst zustan-
digen nationalen Rechts ,as appropriate” die Formulierung ,including espe-
cially the law of the national system [..]“ wiinschten,”* lehnten andere
den Riickgriff auf einzelstaatliche Rechtsprinzipien zur Ermittlung eines
allgemeinen Rechtsgrundsatzes ganz prinzipiell ab.%%

Da sich ein echter Konsens bei den Verhandlungen nicht einstellte,
konnte ein Kompromiss nur gefunden werden, indem die nach der Metho-
de der constructive ambiguity gewahlte Formulierung des Art. 21 Abs. ¢)
die widerstreitenden Verhandlungspositionen beide noch mit dem Wortlaut
in Einklang brachte.®*® Der insoweit unklare Wortlaut tiberldsst es dem
IStGH, welche Bedeutung er dem sonst anwendbaren Recht bei der Ermitt-
lung allgemeiner Rechtsprinzipien beizumessen gedenkt.*®”

Da der von manchen Staaten unter Hinweis auf das Legalitatsprinzip
eingebrachte Vorschlag, als last resort einen unmittelbaren Riickgriff auf das
sonst anwendbare nationale Recht zu gestatten oder dieses Recht jedenfalls
durch die Formulierung ,especially“ besonders hervorzuheben, bei den
Verhandlungen zum IStGH Statut mehrheitlich abgelehnt wurde, ist es mit
der Entstehungsgeschichte der Norm schwerlich zu vereinbaren, die Veran-

991 deGuzman in Ambos 2022 Art. 21, Rn. 2, 9.

992 PrepCom, Report of the Preparatory Committee on the Establishment of an Interna-
tional Criminal Court. Volume 2, Compilation of Proposals, A/51/22[ Vol.IT] (1996).

993 deGuzman in Ambos 2022 Art. 21, Rn. 2 f.

994 UNDCPEICC, Report of the Working Group on Applicable Law, A/CONF.183/C.1/
WGAL/L.2 (1998) Fn. 3.

995 Ebd.Fn.4.

996 Zum Kompromisscharakter des Art.21 Abs. c¢) vgl. deGuzman in Ambos 2022
Art. 21, Rn. 2, 5f, 9; vgl. auch Werle/JefSberger 2020, Erster Teil, Fn. 550 mit dem
Hinweis, dass der semantische Widerspruch in der Formulierung des Art. 21 Abs. c)
dem Kompromisscharakter der Norm geschuldet sei.

997 deGuzman in Ambos 2022 Art. 21, Rn. 10, 46.
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kerung eines im Wege eines Rechtsvergleichs ermittelten Rechtsprinzips im
sonst anwendbaren Recht zwingend zu verlangen.?®®

Diesem Recht aber eine gewisse Bedeutung zuzuschreiben, um die mate-
rielle Giiltigkeit eines durch einen klassischen Rechtsvergleich ermittelten
Rechtssatzes zu bewerten, konnte gerade den Kompromisscharakter des
Art.21 Abs.1 c) widerspiegeln. Denn so konnten Bedenken hinsichtlich
des Legalitatsprinzips bei der Anwendung allgemeiner Rechtsprinzipien
ernst genommen werden, ohne dabei jedoch nationales Recht unmittelbar
zur Anwendung zu bringen oder eine Verankerung in diesem Recht als
notwendige Voraussetzung zu erklaren und so den Universalititsanspruch
des Volkerstrafrechts aufzugeben.

4. Bisherige Entscheidungspraxis des IStGH

Bislang hat der IStGH allgemeine Rechtsprinzipien nur sehr zuriickhaltend
und explizit nur hinsichtlich prozessualer Aspekte®® als Rechtsquellen her-
angezogen. Der Verweis in Art. 21 Abs. 1 ¢) auf das sonst anwendbare Recht
fand in den Entscheidungen des IStGH kaum Beachtung.1900

In Lubanga beschiftigte sich die Hauptverfahrenskammer I beispiels-
weise mit der Frage, ob witness proofing eine etablierte Praxis in nationa-
len Rechtssystemen sei, die daher auch der IStGH anwenden koénne.!%%!
Der IStGH fiihrte hierzu aus, dass es nicht geniige nachzuweisen, dass
eine Praxis in zwei nationalen Rechtssystemen existiere, um ein allgemei-
nes Rechtsprinzip zu begriinden, insbesondere wenn beide angefiihrten
Rechtssysteme dem gleichen Rechtskreis angehorten (hier dem common

998 Daher die Méglichkeit, nationales Recht im Rahmen von Art. 21 Abs.1 ¢) unmit-
telbar zur Anwendung zu bringen klar verneinend deGuzman in Ambos 2022
Art.21, Rn. 91, 40 f.

999 In den Entscheidungen des IStGH zur mittelbaren Tdterschaft kraft Organisations-
herrschaft stellt der IStGH zwar rechtsvergleichende Uberlegungen an, zieht diese
jedoch lediglich unterstiitzend zu einer systemimmanenten Argumentation heran
und nicht um damit ein Rechtsprinzips i.S.d. Art 21 Abs.1 ¢) zu begriinden, vgl.
2.B. IStGH, Prosecutor v. Katanga and Chui, Decision on the Confirmation of
Charges, ICC-01/04-01/07-717 (2008) Rn. 502-505, 510.

1000 deGuzman in Ambos 2022 Art. 21, Rn. 47-49.
1001 IStGH, Prosecutor v. Lubanga, Decision on the Practices of Witness Familiarisa-
tion and Witness Proofing, ICC-01/04-01/06-679 (2006), Rn. 35 ff.
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law) und der Verweis auf romisch-deutsche Rechtssysteme fehle.l°92 Im
Ergebnis sagt der IStGH hier nur, dass die Praxis des witness proofing sich
nicht als generelles Rechtsprinzip nachweisen lasse. Zu der Frage, welche
Bedeutung dem sonst zustdndigen einzelstaatlichen Rechtsprinzip bei der
Rechtsfindung zukommt, duflert er sich nicht. Auch in der Entscheidung
im Verfahren gegen Nourain und Jamus stellt die Berufungskammer bzgl.
der Frage, ob ein Staatsanwalt unmittelbar zur Verteidigung wechseln diirfe,
lediglich fest, dass es fiir den Nachweis eines allgemeinen Rechtsprinzips
nicht ausreiche, ein solches in vier Staaten nachzuweisen. Einer Aussage
dazu, was zum Nachweis eines solchen allgemeinen Rechtsprinzips im
Einzelnen erforderlich sei - und damit auch, welche Bedeutung dem sonst
anwendbaren Recht zukommen kénnte -, enthilt sich die Berufungskam-
mer ausdriicklich.!003

In den wenigen auf den entsprechenden Zusatz in Art. 21 Abs. 1 ¢) expli-
zit Bezug nehmenden Entscheidungen stellt der IStGH jedoch klar, dass
er das sonst anwendbare Recht nicht unmittelbar zu Anwendung bringen
diirfe und es auflerdem in seinem Ermessen liege, ob er bei der Ermittlung
allgemeiner Rechtsprinzipien das sonst anwendbare Recht iiberhaupt be-
riicksichtigt:

»[...] it must be noted that article 21 (1) (c) vests the Court with power
to apply general principles of law, derived from national laws, but not
to apply national laws directly [...] and, finally, that, as expressed by the
words "as appropriate’, article 21 (1) (c) of the Statute vests the Court with
discretion to derive such general principles also from the national laws of
States that would normally exercise jurisdiction over the crime, but does
not require the Court to do so.1004

1002 IStGH, Prosecutor v. Lubanga, Decision on the Practices of Witness Familiarisa-
tion and Witness Proofing, ICC-01/04-01/06-679 (2006) Rn. 41.

1003 IStGH, Prosecutor v. Nourain and Jamus, Judgment on the appeal of the Prosecu-
tor against the decision of Trial Chamber IV of 30 June 2011 entitled “Decision
on the Prosecution’s Request to Invalidate the Appointment of Counsel to the
Defence”, ICC-02/05-03/09-252 (2011) Rn. 33.

1004 IStGH, Prosecutor v. Muthaura et al, Decision on the “Request to Make Oral
Submissions on Jurisdiction under Rule 156(3)”, ICC-01/09-02/11-421 (2012) Rn. 11.
Die unmittelbare Anwendbarkeit nationalen Rechts verneinte die Berufungskam-
mer auch in Bemba et al. explizit, IStGH, Prosecutor v. Bemba Gombo et al., Judg-
ment on the appeals of Mr Jean-Pierre Bemba Gombo, Mr Aimé Kilolo Musamba,
Mr Jean-Jacques Mangenda Kabongo, Mr Fidele Babala Wandu and Mr Narcisse
Arido against the decision of Trial Chamber VII entitled “Judgment pursuant
to Article 74 of the Statute”, ICC-01/05-01/13-2275-Red (2018) Rn.291: ,[...]the
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5. Zwischenergebnis

Mit dem Universalitatsanspruch des Volkerstrafrechts und der Genese von
Art.21 Abs.1 ¢) wire es nicht vereinbar, wenn der IStGH bei Liicken
im Volkergewohnheit das sonst anwendbare Recht unmittelbar als last
resort zur Anwendung bringen kénnte. Dies wird auch durch die wenigen
bislang ausgesprochenen Entscheidungen des IStGH zu dem Zusatz in
Art. 21 Abs.1 c) auf das sonst anwendbare Recht bestatigt. Explizit dazu
geduflert, ob er dem sonst anwendbaren Recht bei der Ermittlung eines all-
gemeinen formellen oder materiellen Rechtsprinzips durch Rechtsverglei-
chung eine besondere Bedeutung zumessen darf, hat sich der Gerichtshof
bislang nicht.

Auch wenn die bisherige Praxis des IStGH nicht darauf hindeutet, hat
die hier vorgenommene teleologische und systematische Betrachtung von
Art. 21 Abs. 1 ¢) doch gezeigt, dass die Beriicksichtigung des sonst anwend-
baren Rechts dem Legalitatsprinzip, der Akzeptanz sowie der Effektivitat
volkerstrafrechtlicher Verfahren vor dem IStGH dienlich sein kann. Eine
solche Interpretation von Art.21 Abs.1 ¢) ist im Ubrigen weder durch
den Wortlaut der Norm ausgeschlossen, noch steht ihr die Entstehungsge-
schichte der Norm entgegen.

II1. Alternative Deutung von Art. 21 Abs. 1 ¢): Rechtsvergleich zur besseren
Vermittelbarkeit des gefundenen Rechts an die ,,betroffene
Gesellschaft®

Will man dem Verweis auf das ,,sonst anwendbare Recht“ mehr als eine rein
klarstellende Funktion zugestehen, gleichzeitig aber — im Einklang mit dem
grundsitzlichen Selbstverstandnis und der bisherigen Praxis des Internatio-
nalen Strafgerichtshofs — keine Inkonsistenzen in der Anwendung materiel-
len Vélkerstrafrechts durch die Beriicksichtigung des sonst anwendbaren
Rechts zulassen, konnte die von Burghardt entwickelte Interpretation zu

Appeals Chamber emphasises that the Court may only base its determinations
on its own sources of law under article 21 of the Statute, which do not include
national laws. In particular, the Appeals Chamber notes that, while, the Court,
in accordance with article 21 (1) (c) of the Statute, can apply (exclusively as a
subsidiary source of law) ‘general principles derived by the Court from national
laws of legal systems of the world’, no particular national law constitutes part of the
applicable law under article 21 of the Statute.
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Art.21 Abs.1 c) hierfiir einen Weg aufzeigen. Angesichts der oben ange-
fithrten gravierenden Probleme hinsichtlich der Realisierbarkeit eines me-
thodisch sauberen Rechtsvergleichs zieht Burghardt den Schluss, dass die
Aufgabe des Rechtsvergleichs im Volkerstrafrecht nicht in der Rechtsfin-
dung liegt, sondern in der Rechtsvermittlung.!9%> Seiner Ansicht nach kann
Art. 21 Abs. 1 ¢) einschliefilich des darin enthaltenen Verweises auf das sonst
anwendbare Recht nicht so verstanden werden, vor dem IStGH anwendba-
re allgemeine Rechtsprinzipien durch eine Rechtsvergleichung einzelstaatli-
chen Rechtssystemen zu entnehmen. Vielmehr diene der Rechtsvergleich
dazu, die durch das Volkerstrafrecht systemimmanent ermittelten anwend-
baren Normen den nationalen Rechtsordnungen zu vermitteln:

»Die Rechtsvergleichung dient nicht mehr der Einbeziehung fremden
Rechts bei der Ermittlung des eigenen Rechts, sondern der Kommu-
nikation des systemimmanent, mittels Auslegung gefundenen Ergebnis-
ses. Nicht die Begriindungsleistung rechtsvergleichender Uberlegungen
fiir die volkerstrafrechtliche Rechtsfindung ist entscheidend, sondern
ihre Vermittlungsleistung nach auflen. Rechtsvergleichung erhoht die
Verstdndlichkeit und damit die Akzeptanz- und Anschlussfahigkeit der
volkerstrafrechtlichen Praxis. 1006

Mit einem solchen Verstdndnis zur Funktion der Rechtsvergleichung kénn-
te der explizite Verweis auf das sonst zustindige Recht in Art. 21 Abs.1 ¢)
eine Berechtigung erfahren, ohne damit eine sich von Situation zu Situation
unterscheidende Rechtsanwendung durch den IStGH zu riskieren.!90”

1005 Burghardt in Beck/Burchard/Fatah-Moghadam 2011, S. 250 ff.

1006 Ebd.S.251.

1007 Ebd. S.253; zustimmend Werle/JefSberger 2020 Rn.248. Ebenfalls die Bedeutung
der gelieferten Begriindung fiir die vom IStGH angewandten Normen betonend
Renteln, SouthwestJIntL 18 (2011), S.267f., 273, 285; Cheah JICJ 17 (2020),
S.1036 ff.; Badar/Higgins, ICLR 17 (2017), S.512ff.; Damaska, ChiKentLRev 83
(2008), S. 349.
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C Exkurs: Ubertragbarkeit der bzgl. Art. 21 Abs. 1 ¢) gefundenen Ergebnisse
auf das Volkergewohnheitsrecht?

L. Besondere Beriicksichtigung der Staatenpraxis und opinio juris der von
einer Tat primdr betroffenen Staaten?

In abgeschwichter Form kénnten sich die bzgl. der allgemeinen Rechts-
prinzipien geduflerten Bedenken an der Vorhersehbarkeit und der fiir eine
effektive Arbeit des IStGH essenziellen Zustimmung der Staaten zu den
vom IStGH angewandten Normen auch fiir die Rechtsquelle des Volkerge-
wohnheitsrechts formulieren lassen.

Zwar machen das subjektive Element der Rechtsiiberzeugung sowie die
- im Einzelnen umstrittene — Figur des persistent objector'®8 deutlich,
dass dem Volkergewohnheitsrecht das Konsensprinzip zugrunde liegt und
grundsatzlich jeder Staat nur an solche Normen gebunden ist, denen er
sich freiwillig unterworfen hat.1% Jedoch wird das Konsensprinzip inso-
fern aufgeweicht, als die Bindung an eine volkergewohnheitsrechtliche
Norm im Gegensatz zum Vertragsrecht nicht auf einem opting-in beruht,
sondern eher auf dem Verzicht auf ein opting-out!?’® Denn auch Staaten,
welche eine sich tiber die Zeit entwickelnde Staatenpraxis widerspruchslos
hinnehmen, miissen die Bindungswirkung grundsitzlich gegen sich gelten
lassen. 10!

Hinzu kommt, dass fiir die Entstehung einer volkergewohnheitsrechtli-
chen Norm eine auf einer entsprechenden Rechtsiiberzeugung beruhende
Staatenpraxis zwar allgemein und gleichformig sein muss - also eine hin-
reichende und représentative Zahl von Staaten eine im wesentlichen ein-
heitliche Praxis iitben muss -192, diese jedoch nicht notwendigerweise von
allen oder auch nur der Mehrheit der Staaten geiibt werden muss und dabei
auch eine relativ kurzer Dauer zum Nachweis des objektiven Elements

1008 Zu den Voraussetzungen der Figur des persistent objector siehe ILC, Report of the
International Law Commission on the Work of Its 68th Session, A/71/10 (2016)
conclusion 15, Persistent Objector, S.112f. Ob China als persistent objector zu qua-
lifizieren ist bzgl. einer volkergewohnheitsrechtlichen Regel, welche ohne einen
Nexus zu Kriegshandlungen die Begehung von Verbrechen gegen die Menschlich-
keit auch zu Friedenszeiten erfasst diskutiert Zhu, JICJ 16 (2018), S. 1033 ff.

1009 Doérrin Epping et al. 2018 § 19, Rn. 2., 28 f.

1010 Ebd.§19, Rn. 3,28, 31.

1011 Ebd.§19, Rn.9, 28.

1012 Zum Erfordernis der Gleichférmigkeit siehe ILC, Report of the International Law
Commission on the Work of Its 68th Session, A/71/10 (2016), Conclusion 8, S. 94.
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geniigen kann.'’ Daher konnte die tatsdchliche Vorhersehbarkeit und
Zuginglichkeit einer neuen oder gerade erst in Entstehung befindlichen
(nascent) Norm insbesondere fiir jene Angeklagte zweifelhaft sein, deren
Heimatstaaten an der Genese der Norm nicht aktiv beteiligt waren.!014

Auch die Akzeptanz eines Urteils auf Grundlage einer solchen Norm
konnte in der ,betroffenen Gesellschaft geschwicht sein, was im Hinblick
auf die Erreichung bestimmter Strafzwecke problematisch ist.'"> Ebenfalls
fraglich ist, ob ein Staat, der entweder nicht aktiv an der Entstehung der
strafbegriindenden Norm beteiligt war oder gar als persistent objector aufge-
treten ist, eine strafrechtliche Verfolgung seiner Staatsangehérigen durch
den IStGH auf Grundlage einer solchen Norm in praktischer und ideeller
Hinsicht unterstiitzen wiirde.!016

Da es selten einen genau definierbaren Moment geben wird, ab welchem
zweifelsfrei festgestellt werden kann, dass sich eine Norm als solche des
Volkergewohnheitsrechts herauskristallisiert hat, sondern diese Feststellung
iber das Bestehen oder Nichtbestehen einer volkergewohnheitsrechtlichen
Norm immer auch eine wertende Entscheidung des Rechtsanwenders
ist,!0 lasst sich aufgrund der zuvor genannten Argumente fragen: Sollte
insbesondere in Situationen, in welchen die volkergewohnheitsrechtliche

1013 Das Zusammenspiel von Dauer, Allgemeinheit und Gleichférmigkeit einer hinrei-
chenden Praxis néher erlauternd Dérr in Epping et al. 2018 § 19, Rn. 13.

1014 So zweifelte in dem vor dem SLSGH gefithrten Verfahren die Verteidigung Ka-
nus unter Verweis auf die seit Jahrzenten etablierte Praxis der Rekrutierung von
Kindersoldaten durch alle Konfliktparteien und die fehlende Sanktionierung die-
ser Praxis durch die Staatsmacht die Vorhersehbarkeit einer volkergewohnheits-
rechtlichen Kriminalisierung fiir ihren Mandanten an, Kanu Defence, Prosecutor
v. Brima, Kamara and Kanu, Kanu Defence Trial Brief, SCSL-04-16-T (2006)
Rn.75ft., 81, 124 ff,, 131f;; ebenfalls zweifelt Judge Robertson die Vorhersehbarkeit
der Strafbarkeit der Rekrutierung von Kindersoldaten fiir den aus Sierra-Leone
stammenden Angeklagten an, SLSGH, Prosecutor v. Norman, Dissenting Opini-
on of Justice Robertson on Decision on Preliminary Motion Based on Lack of
Jurisdiction (Child Recruitment), SCSL-04-14-AR72(E) (2004) Rn. 6. Zur Frage
der Vorhersehbarkeit volkergewohnheitsrechtlicher Normen ausfiihrlicher bereits
Teil 1 Kapitel 2 C IV.

1015 Zur Bedeutung der Akzeptanz einer Norm in der primér betroffenen Gemein-
schaft siehe Teil 1 Kapitel 2 C ITL.

1016 Dies bzgl. China als stindiges Mitglied des Sicherheitsrats anmerkend auch Zhu,
JICJ 16 (2018), S.1022f. Gleichzeitig wiirde die Zustandigkeit nach dem Komple-
mentaritatsgrundsatz gerade dann fiir den IStGH begriindet, wenn ein Staat man-
gels Ponalisierung eines bestimmten Verhaltens unable zur Strafverfolgung ist.

1017 Dérrin Epping et al. 2018 § 19, Rn. 22.
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Geltung einer strafbegriindenden Norm Zweifeln ausgesetzt ist,!”'8 in diese
wertende Entscheidung einflieflen, ob sich in den von einer konkreten
Tat primir betroffenen Staaten eine von einer rechtlichen Uberzeugung
getragene tatsichliche Ubung nachweisen lisst? Denn gelingt ein solcher
Nachweis, kénnte darin ein Indiz zum einen fiir die tatsdchliche Vorherseh-
barkeit und Zuginglichkeit der Norm fiir den Angeklagten liegen, zum
anderen kénnte ein in dieser Weise durch den IStGH ermitteltes Recht und
eine darauf beruhende Entscheidung moglicherweise besser an die primar
betroffene Gemeinschaft vermittelt werden und zudem die Chancen auf
eine zur effektiven Strafverfolgung essenzielle Kooperationsbereitschaft der
sonst zustdndigen Staaten erhohen.!0?

Eine solche Methode, mit welcher der IStGH in seinen Entscheidungen
keine allgemeine Aussage mehr {iber die abstrakte Geltung einer universel-
len volkergewohnheitsrechtlichen Norm treffen, sondern lediglich feststel-
len wiirde, ob sich in der konkreten Tat bzw. der untersuchten Situation
individuelle strafrechtliche Verantwortlichkeit auf Grundlage einer vélker-
gewohnheitsrechtlichen Norm begriinden lasst, wiirde den universellen
Geltungsanspruch des Volkergewohnheitsrechts — dem zufolge der Bestand
einer entsprechenden Regel grundsitzlich nicht zur Disposition einzelner
Staaten stehen kann -1°20 jedoch aufheben. Auch wiirde damit die indukti-
ve Methode, welche aus tatsdchlich bestehender Staatenpraxis und opinio
juris auf das Bestehen einer abstrakten, allgemeinen Regel schlief3t, grund-
satzlich in Frage gestellt werden; eine Unterscheidung zwischen dem ab-
strakt-generellen Nachweis von Volkergewohnheitsrecht und der Subsum-

1018 So beispielsweise die volkergewohnheitsrechtliche Kriminalisierung der Rekrutie-
rung von Kindersoldaten im Jahre 1996, vgl. SLSGH, Prosecutor v. Norman, Dis-
senting Opinion of Justice Robertson on Decision on Preliminary Motion Based
on Lack of Jurisdiction (Child Recruitment), SCSL-04-14-AR72(E) (2004) Rn. 6.

1019 Aus diesem Grunde eine intensivere Auseinandersetzung mit der Position Chinas
als stindiges Mitglied des UN-Sicherheitsrats bzgl. der Begehung von Menschlich-
keitsverbrechen zu Friedenszeiten fordernd Zhu, JICJ 16 (2018), S. 1022 f.

1020 Vgl. Dérr in Epping et al. 2018 § 19, Rn. 24. Daher ist auch eine {ibereinstimmende
Auffassung der beteiligten Staaten fiir den Nachweis geltenden Volkergewohnheits-
rechts nicht ausreichend, siehe ILC, Report of the International Law Commission
on the Work of Its 68th Session, A/71/10 (2016) Conclusion 2, Commentary Rn. 1
mit Fn. 253.
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tion eines konkreten Einzelfalls unter eine Norm wire dann kaum mehr
moglich 102!

Zu einer solch tiefgreifenden Modifikation der klassischen Methode zum
Nachweis einer volkergewohnheitsrechtlichen Norm gibt das IStGH-Statut
keinen Anlass. Zum einen lassen sich die bzgl. der allgemeinen Rechtsprin-
zipien angestellten systematischen Uberlegungen zur Beriicksichtigung des
sonst zustandigen Rechts nur sehr bedingt auf das Volkergewohnheitsrecht
iibertragen. Denn wihrend auf allgemeine Rechtsprinzipien {iberhaupt erst
dann zuriickgegriffen werden kann, wenn keine Norm zur Verfiigung steht,
auf welche sich die Staaten im Wege eines volkerrechtlichen Vertrags oder
eben durch die Herausbildung einer volkergewohnheitsrechtlichen Norm
geeinigt haben, beruht die Genese einer volkergewohnheitsrechtlichen
Norm auf dem Konsensprinzip.19?2 Durch die Figur des persistent objector
besteht fiir die Staaten daher im Gegensatz zu einem im Wege eines klas-
sischen Rechtsvergleichs ermittelten allgemeinen Rechtsprinzips jedenfalls
grundsatzlich die Moglichkeit, der Bindung an eine volkergewohnheits-
rechtliche Norm entgegen zu wirken. Aufgrund der gestaltenden Teilhabe
der Staaten an der Genese einer volkergewohnheitsrechtlichen Norm sind
die Bedenken hinsichtlich der Vorhersehbarkeit fiir den Angeklagten, der
mit Blick auf die Verwirklichung bestimmter Strafzwecke wichtigen Veran-
kerung im sonst zustandigen Rechtsregime und der zu erwartenden Koope-
ration der Nationalstaaten daher weniger stark als bei der Verurteilung
aufgrund eines — im Recht des Herkunftsstaats nicht existenten — allgemei-
nen Rechtsprinzips.

Zudem enthalt Art. 21 Abs.1b) - im Gegensatz zu Art. 21 Abs.1 ¢) bzgl.
der allgemeinen Rechtsprinzipien - in semantischer Hinsicht keinen Hin-
weis darauf, dass der IStGH in seiner Rechtsfindung von der allgemeinen,
in der Volkerrechtsordnung fest verankerten Praxis zum Nachweis einer
volkergewohnheitsrechtlichen Norm abweichen sollte, indem er der rechtli-
chen Uberzeugung und Staatenpraxis der ,,sonst zustindigen Staaten eine
besondere Bedeutung bei der Rechtserkenntnis zuspricht.

Uberzeugende Argumente, fiir den Nachweis einer individuelle straf-
rechtliche Verantwortlichkeit begriindenden volkergewohnheitsrechtlichen

1021 Zur Unterscheidung zwischen dem Nachweis einer vilkergewohnheitsrechtlichen
Norm und der Subsumtion eines Einzelfalls unter eine solche Norm auch Dérr in
Epping et al. 2018 § 19, Rn. 25.

1022 Ebd.§19,Rn.2f, 28 1.
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Norm eine entsprechende opinio juris und Staatenpraxis gerade bei den
primdr betroffenen Staaten zu fordern, lassen sich daher nicht formulieren.

Um die tatsdchliche Vorhersehbarkeit einer Strafbarkeit nach einer vol-
kergewohnbheitsrechtlichen Norm als Aspekt des Legalitatsprinzips den-
noch ernst zu nehmen'*?® und mit Blick auf die Verwirklichung bestimm-
ter Strafzwecke sicherzustellen, dass eine Verurteilung nur dann erfolgt,
wenn ein Verhalten tatsichlich einer allgemeinen Achtung unterliegt, soll-
ten jedoch grundsitzlich restriktive Anforderungen an den Nachweis einer
individuelle Verantwortlichkeit begriindenden universellen Strafnorm vol-
kergewohnbheitsrechtlicher Natur gestellt werden. Zudem sind aufgrund
des Legalitatsprinzips geduflerte Bedenken weniger {iberzeugend, wenn
der IStGH den Fokus iiberwiegend auf die most responsible Titer legt.
Denn von diesen Tétern darf sowohl tatsdchlich als auch normtheoretisch
verlangt werden, dass sie, wenn sie sich durch ihre Taten in das Volkerrecht
tangierende Sphéren begeben, dann auch die dort geltenden Regeln kennen
und einhalten 1024

Die aus anthropologischer und soziologischer Perspektive teilweise deut-
lich geduflerten Bedenken an der Verurteilung auf Grundlage volkerge-
wohnheitsrechtlicher Normen bei mangelnder Verankerung der Norm im
sonst anwendbaren Recht mogen damit nicht ginzlich aufzulésen sein.!02°
Ob und inwieweit diese Bedenken berechtigt sind, kann in dieser volker-
strafrechtlichen Arbeit nicht abschlieflend bewertet werden. Diese Zweifel
dogmatisch aufzugreifen, indem die Methode zum Nachweis einer volker-
gewohnbheitsrechtlichen strafbegriindenden Norm grundlegend modifiziert
wird, ist wie dargelegt kein gangbarer Weg. Denkbare Ansatzpunkte wiren,
die aus nationalen Besonderheiten resultierenden Bedenken hinsichtlich
Fairness, Legalitit und Effektivitit entweder bereits bei dem grundsatzli-

1023 Und das Kriterium der tatsichlichen Vorhersehbarkeit nicht, wie es in der Lub-
anga-Entscheidung im vertragsrechtlichen Kontext anklingt, als eigenstdndiges
Kriterium des Legalititsprinzips auf der Ebene der Geltung der Norm génzlich
aufzugeben, siehe hierzu bereits Teil 1 Kapitel 2 C IV. 2. e).

1024 Die Kenntnis der Strafbarkeit der Rekrutierung von Kindersoldaten insbesondere
bei den Fithrungspersonen voraussetzend z.B. SLSGH, Prosecutor v. Norman, De-
cision on Preliminary Motion Based on Lack of Jurisdiction (Child Recruitment),
SCSL-04-14-AR72(E) (2004) Rn. 52; IStGH, Prosecutor v. Lubanga, Decision on
the Confirmation Charges, ICC-01/04-01/06-803-tEN (2007) Rn. 314.

1025 Aus diesem Grunde die Verurteilung von Angeklagten durch den SLSGH auf
Grundlage eines volkergewohnheitsrechtlichen Verbots zur Rekrutierung von Kin-
dersoldaten stark kritisierend Kelsall 2009, S. 146 ff., 231.
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chen Eingreifen des IStGH!'%2¢ oder erst auf der Ebene der personlichen
Vorwerfbarkeit zu beriicksichtigen.l?’ Die allgemeine, strafbewihrte Ach-
tung eines Verhaltens durch eine volkergewohnheitsrechtliche Norm hinge-
gen muss unabhdngig von nationalen Begebenheiten festgestellt werden.!028

I1. Regionales Volkergewohnheitsrecht?

Eine andere Frage ist es, ob von Art.21 Abs.1 b) regionales Volker-
gewohnheitsrecht umfasst sein konnte. Ganz iiberwiegend haben volker-
gewohnbheitsrechtliche Normen einen universellen raumlichen Geltungsbe-
reich und sind dementsprechend fiir alle Staaten bindend. Denkbar ist aber
auch, dass sich bestimmte Werte und Anschauungen nur zwischen Staaten
in einer bestimmten Region zu einer volkergewohnheitsrechtlichen Norm
verdichten.102?

Sollten sich zum Beispiel in der institutionalisierten Wertegemeinschaft
der Europdischen Union oder der Afrikanischen Union - bei Letzterer
insbesondere im Fall des Tatigwerdens der im Malobo-Protokoll vorgese-
henen, bislang jedoch noch nicht eingesetzten Strafkammern des Afrikani-
schen Menschenrechtsgerichtshofs — regionale, individuelle strafrechtliche
Verantwortlichkeit begriindende oder eine solche Verantwortlichkeit aus-
schliefende Normen des Volkergewohnheitsrechts herausbilden, so stellt
sich die Frage, ob auch der IStGH solches Gewohnheitsrecht mit einge-
schranktem raumlichen Geltungsbereich anwenden konnte. Ist die Mog-
lichkeit regionalen Volkergewohnheitsrechts grundsatzlich anerkannt und
sollte es dazu kommen, dass in einer durch den IStGH untersuchten Situa-
tion sich regionale, volkerstrafrechtliche Normen des Volkergewohnheits-
rechts nachweisen lassen, so wiirde der Wortlaut des Art. 21 Abs.1 b) mit

1026 OD dies ein gangbarer Weg ist wird néher erdrtert in den Schlussbetrachtungen B
II.

1027 Siehe hierzu Teil 2 Kapitel 4 BII. 1. ¢).

1028 Insoweit ist dem SLSGH also zuzustimmen, dass die Geltung volkergewohn-
heitsrechtlicher Normen nicht von nationalen Praktiken abhéngen kann, siehe
SLSGH, Prosecutor v. Brima, Kamara and Kanu, Judgement, SCSL-04-16-T (2007)
Rn. 1251, dhnlich SLSGH, Prosecutor v. Norman, Decision on Preliminary Motion
Based on Lack of Jurisdiction (Child Recruitment), SCSL-04-14-AR72(E) (2004)
Rn. 52. Dies kritisierend hingegen Kelsall 2009, S.170.

1029 Dérr in Epping et al. 2018 §19, Rn.30 mit dem Hinweis, dass in Europa das
Verbot der Todesstrafe als eine die Vertragsstaaten der EMRK bindende Regel des
Volkergewohnheitsrecht anzusehen ist.

293



https://doi.org/10.5771/9783748951643
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Teil 2: Substanzieller (materieller) Rechtspluralismus vor dem IStGH

seiner allgemeinen Verweisung auf die Grundsatze und Regeln des Volker-
rechts der Beriicksichtigung dieses partikularen Rechts nicht entgegenste-
hen. Auch die induktive Methode zum Nachweis von Volkergewohnheits-
recht wiirde durch die Anwendung regionalen Volkergewohnheitsrechts
nicht grundsitzlich in Frage gestellt werden. Jedoch ginge damit eine par-
tielle Aufgabe des Universalitdtsanspruchs und eine erhebliche Fragmentie-
rung materieller volkerstrafrechtlicher Normen einher. Ob dann noch von
Volkerstrafrecht im strengen Sinne die Rede sein kann und von Verbre-
chen, welche — wie Abs. 4 der Praambel des IStGH-Statuts es verlangt - die
internationale Gemeinschaft als Ganzes beriihren, ist zweifelhaft.

Eine ndhere Auseinandersetzung damit, ob eine solche mit der An-
wendung regionalen Volkerstrafrechts einhergehende Einschrinkung des
Universalitdts- und Gleichheitsgedankens des Volkerstrafrechts zugelassen
werden kann, um mit Blick auf die Legitimitdt und Effektivitdt volkerstraf-
rechtlicher Verfahren eine tatséchliche Verankerung der durch den IStGH
angewendeten Normen in der primér betroffenen Gemeinschaft und den
an einem Konflikt beteiligten Staaten zu gewihrleisten, lohnt sich aber
ohnehin erst, wenn solches Recht sich tatsdchlich herausgebildet hat.
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Kapitel 4: Beriicksichtigung des (rechts-)kulturellen Kontexts bei
der Bewertung der individuellen strafrechtlichen
Verantwortlichkeit?

Wie in den vorherigen Kapiteln erdrtert, kann der rechtskulturelle Kontext
auf der Ebene der Geltung einer volkerstrafrechtlichen Norm nur sehr ein-
geschrankt Bedeutung erlangen. Ob und inwieweit ein solcher Kontext aber
als personlicher Umstand zu einem Ausschluss der individuellen strafrecht-
lichen Verantwortlichkeit fithren kann, zur Bestimmung einer mit Blick
auf die individuelle strafrechtliche Verantwortlichkeit angemessenen Strafe
zu beriicksichtigen ist oder im Rahmen eines kulturspezifischen Beweises
herangezogen werden kann, um das Vorliegen eines Tatbestandsmerkmales
oder die Voraussetzungen eines StrafausschliefSungsgrundes zu priifen, soll
in diesem abschlieflenden Kapitel untersucht werden.1930

A Ausschluss oder Minderung der individuellen strafrechtlichen
Verantwortlichkeit: ,A Cultural defense?“

I. Ausschluss der individuellen strafrechtlichen Verantwortlichkeit

Fiir die Bewertung des individuellen Vorwurfs einer strafrechtlichen Ver-

antwortlichkeit konnte die Kultur des Angeklagten insofern bedeutsam
sein, als diese das Handeln des Angeklagten zwar nicht determinieren

1030 Wird lediglich die personliche Verantwortlichkeit des Angeklagten ausgeschlos-
sen, konnte eine Staatenverantwortlichkeit (moglicherweise verbunden mit der
Verpflichtung zu Entschadigungszahlungen) trotzdem bestehen bleiben, dies an-
merkend Erickkson, AFLRev 55 (2004), S. 297. Dies konnte beispielsweise dann zu
sachgerechten Ergebnissen fithren, wenn ein Staat es unterlassen hat, die Bevolke-
rung von der Geltung bestimmter Normen in Kenntnis zu setzen bzw. die Normen
des IStGH-Statuts in nationales Recht zu transformieren — und so der Bevélkerung
zuginglich zu machen. Im Verfahren gegen Lubanga versuchte die Verteidigung
- im konkreten Fall jedoch wenig iiberzeugend - die strafrechtliche Verantwort-
lichkeit ihres Mandanten fiir die Rekrutierung von Kindersoldaten zu verneinen,
da die Bevolkerung der Ituri Provinz nicht von der Geltung des IStGH-Statuts
in Kenntnis gesetzt worden sei, IStGH, Prosecutor v. Lubanga, Decision on the
Confirmation Charges, ICC-01/04-01/06-803-tEN (2007).
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mag, aber dennoch Dispositionen des Angeklagten fiir bestimmtes Verhal-
ten beeinflussen konnte.l! Bei einem tieferen Verstindnis der ,gleichen®
Behandlung aller Angeklagten konnte gerade das Gebot der gleichen Be-
handlung es erfordern, den kulturellen Hintergrund der Angeklagten zu
beriicksichtigen, um die individuelle strafrechtliche Verantwortlichkeit
zu bewerten:10%2

»[DJas Strafrecht [arbeitet] mit zwei tendenziell gegenldufigen Pramis-
sen [...]: dem Gleichheitsgedanken einerseits und dem Konzept der
individuellen Verantwortlichkeit andererseits. Wahrend der Gleichheits-
gedanke verlangt, dass eben alle gleich behandelt werden sollen, verlangt
der zweite Grundsatz nach Individualisierung. Manche behaupten, erst
dadurch werde Gleichheit erreicht. Fiir den Hausgebrauch muss man
allerdings feststellen, dass der Gleichheitsgedanke eine gewisse Standar-
disierung verlangt, Individualisierung hingegen Differenzierung.1933

Im Rahmen des nationalen Strafrechts lasst sich inzwischen auf eine recht
ausfithrlich gefiithrte Debatte um cultural defenses'®** und die Beriicksich-
tigung des kulturellen Hintergrunds bei der Strafzumessung zuriickgrei-
fen.193> Hierbei wird unter anderem diskutiert, ob ein Angeklagter aufgrund
seines spezifischen kulturellen Hintergrundes nach bestimmten Normen
nicht bestraft werden sollte.!'¢ Zunehmend finden sich auch im Volker-
recht Stimmen, die sich mit dhnlichen Fragen auseinandersetzen und er-
wigen, die Kultur des Angeklagten bei der Bewertung der Schuld mitein-
zubeziehen.'%” Soll so lediglich ein im IStGH-Statut bereits enthaltener
StrafausschliefSungsgrund modifiziert werden, konnte Art. 31 Abs. 2 als dog-
matischer Ansatzpunkt dienen.

Als  weiterer dogmatischer Weg wird eine Konstruktion {iber
Art. 31 Abs.3 iV.m. Art.21 Abs.1 c) diskutiert. Obgleich der ISGH dem

1031 Foblets/Renteln 2009, Conclusion, S. 336; Renteln, SouthwestJIntL 18 (2011), S. 272.

1032 Cheah JICJ 17 (2020), S.1035f.: ,In some cases, a ‘thick’ conception of equal
treatment may require judicial recognition of an accused person’s cultural back-
ground when it impacts the moral quality of the crime Ahnlich Lernestedt in
Kymlicka/Lernestedt/Matravers 2014, S. 33.

1033 Jung, JZ 67 (2012), S. 927,

1034 Z.B. Valerius 2011, S. 160 ff.; Renteln 2004.

1035 Z.B. Sikora, OhioStL] 62 (2001).

1036 Ob es sich bei einem vorgebrachten cultural defense um einen Rechtfertigungs-
grund oder einen SchuldausschliefSungsgrund handeln soll, wird unterschiedlich
bewertet, dies erorternd beispielsweise Chiu, AmCrimLRev 43 (2006).

1037 Z.B. Renteln, SouthwestJIntL 18 (2011); Higgins 2018.
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sonst anwendbaren Recht bei der Ermittlung allgemeiner (formeller oder
materieller) Rechtsprinzipien bei der Rechtsvergleichung bislang keine her-
vorgehobene Bedeutung eingerdumt hat, wire es nach dem in Teil 2 Kapi-
tel 3 B gefundenen Auslegungsergebnis zu Art.21 Abs.1 ¢) mdglich, das
sonst anwendbare Recht in die Bewertung eines durch notwendigerweise
selektive und damit auch ergebnisorientierte Rechtsvergleichung ermittel-
ten Rechtssatzes einzubeziehen. Jedenfalls im aktuellen Stadium des noch
heranwachsenden Volkerstrafrechts kdnnte es — wenn eine Rechtsfrage ent-
scheidungsrelevant ist, fiir welche weder eine vélkervertragliche noch eine
gesicherte volkergewohnheitsrechtliche Regelung existiert — auch auf der
Ebene der StrafausschliefSungsgriinde sinnvoll sein, dem sonst anwendba-
ren Recht bei der Ermittlung allgemeiner Rechtprinzipien eine hervorgeho-
bene Bedeutung zuzumessen.

Uber Art. 31 Abs. 3 iV.m. Art. 21 Abs.1 c) hingegen eine generelle Mog-
lichkeit fiir den Angeklagten zu er6ffnen, seine kulturelle Pragung oder sein
nationales Recht als Rechtfertigung oder Entschuldigung seiner Taten an-
zufiihren, lasst sich weder mit der Entstehung der Norm begriinden, noch
wire es mit dem zweiten Niirnberger Prinzip als einem der Grundpfeiler
des Volkerstrafrechts in Einklang zu bringen, wonach eine Rechtméfligkeit
nach nationalem Recht fiir die individuelle volkerstrafrechtliche Verant-
wortlichkeit grundsatzlich unbeachtlich ist.!® Auf diesem Grundprinzip
beruht auch die in Art.32 Abs.2 verankerte Wertung, dass grundsétzlich
der - moglicherweise durch rechtskulturelle Pragung bedingte - falsche
Glaube eines Angeklagten an die Rechtméfligkeit seines Verhaltens nicht zu
einem Ausschluss der strafrechtlichen Verantwortlichkeit fithren kann.!0%
In der Zusammenschau mit Art.33, wonach Befehlen des Vorgesetzten
grundsitzlich keine strafbefreiende Wirkung zukommt,'%40 folgt daraus der

1038 Das zweite Niirnberger Prinzip lautet: ,The fact that internal law does not impose
a penalty for an act which constitutes a crime under international law does not
relieve the person who committed the act from responsibility under international
law:* (ILC, Principles of International Law Recognized in the Charter of the Niirn-
berg Tribunal and in the Judgment of the Tribunal, YBILC (1950) Vol. 2, Principle
1, S. 192, Rn. 43).

1039 ,A mistake of law as to whether a particular type of conduct is a crime within the
jurisdiction of the Court shall not be a ground for excluding criminal responsibili-
ty. A mistake of law may, however, be a ground for excluding criminal responsibili-
ty if it negates the mental element required by such a crime, or as provided for in
article 33“ (Art. 32 Abs. 2).

1040 Auf den Zusammenhang der Regelung zum Irrtum, zum Handeln auf Befehl und
zum Notstand verweisend Dinstein 2016 Rn. 907.
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grundsitzliche Anspruch des Volkerstrafrechts gegeniiber einem jeden In-
dividuum, gegen die eigene Rechtsordnung aufzubegehren bzw. diese zu
hinterfragen, wenn die Verletzung fundamentaler Rechtsgiiter in der durch
die Ausgestaltung der core crimes spezifizierten Art und Weise auf dem
Spiel steht.1%4! Wann dies von einem Angeklagten nicht erwartet werden
kann, ist in den Art. 31-33 normiert. Darin mag zwar keine abschlielende
Regelung aller denkbaren Verteidigungsgriinde liegen, ein schlichter Hin-
weis auf die rechtskulturelle Pragung des Angeklagten geniigt aber jeden-
falls nicht, um einen solchen zu begriinden.

I1. Minderung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit

Soll der cultural defense als solcher nicht als Rechtfertigungs- oder Schuld-
ausschlieffungsgrund anerkannt werden, so stellt sich die Frage, ob er
strafmildernd zu beriicksichtigen sein konnte.l4? Dabei geht es nicht um
den bereits ausfiihrlich erorterten Aspekt, inwiefern die Realisierung be-
stimmter Strafzwecke es verlangen konnte, den rechtskulturellen Kontext
zu berticksichtigen, sondern um die Frage, ob der rechtskulturelle Kontext
zu berticksichtigen ist, um eine mit Blick auf die individuelle strafrechtliche
Verantwortlichkeit angemessene Strafe zu bestimmen.

Gemafd Art. 78 Abs. 1 soll der Gerichtshof bei der Festsetzung der Stra-
fe neben der Schwere des Verbrechens auch die personlichen Umstinde
des Angeklagten beriicksichtigen.!43 Néher zu dieser Vorgabe verhilt sich
Rule 145 der Beweis- und Verfahrensordnung. Danach konnen Beachtung
finden:

Abs.1 (¢) inter alia to [...] the circumstances of manner, time and lo-
cation; and the age, education, social and economic condition of the
convicted person.

1041 Zur Einiibung von Zivilcourage als Ziel der vélkerrechtlichen Generalpravention
siehe grundlegend Reuss 2012, S.15ff,, 19, 70; aufSerdem Nemitz 2002, S.167-169.
Dieses Prinzip jedoch ebenfalls als Ausdruck der westlichen Pragung des Volker-
strafrechts einordnend, das sich auf stark autoritar geprégte Gesellschaften schwer-
lich tibertragen lasse Chuter 2003, S. 97.

1042 Dies im nationalen Kontext fordernd Sikora, OhioStL] 62 (2001), S. 1695, 1728.

1043 ,In determining the sentence, the Court shall, in accordance with the Rules of
Procedure and Evidence, take into account such factors as the gravity of the crime
and the individual circumstances of the convicted person” (Art. 78 Abs. 1).
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Abs. 2 (a) Mitigating circumstances such as: (i) The circumstances falling
short of constituting grounds for exclusion of criminal responsibility,
such as substantially diminished mental capacity or duress.

Diese Moglichkeit lasst auch die Berufungskammer im Verfahren gegen
Ongwen anklingen: Zwar konne auf etwaige bis zum Zeitpunkt der Tat-
handlung fortwirkende traumatische Erfahrungen als Kindersoldat nicht
verwiesen werden, um einen Strafausschluss nach Art.31 Abs.1 d) zu be-
griinden. Uber Rule 145 der Beweis- und Verfahrensregeln kénnten diese
Erfahrungen aber moglicherweise bei der Strafzumessung beriicksichtigt
werden 1044

Einen weiteren Fall, in welchem ein internationalisiertes Gericht kultu-
relle Besonderheiten in die Bewertung der Schuld einbezogen hat, bietet
das durch die osttimoresischen Special Panels for Serious Crimes (SPSC)
gefillte Urteil gegen Carlos Soares Carmona. Hier lieflen die SPSC den
Glauben des Angeklagten an schwarze Magie als einen Bestandteil der
osttimoresischen Kultur bei der Strafzumessung als mildernden Umstand
einfliefen. Der Angeklagte hatte erklart, dass er das Opfer aus Rache getotet
habe, weil dieser zuvor seine Kinder durch schwarze Magie umgebracht
hatte 1045

»The Defendant committed the murder because he was convinced by
the victim himself that his two children had died as a consequence of
magic. It might seem that a Court could not deem such a circumstance
as relevant. However, the Special Panel believes that, since black magic
is part of the East Timorese culture, especially in the countryside, the
revenge against the assumed murder of the Defendant's children deserves
some clemency. 1946

1044 IStGH, Prosecutor v. Ongwen, Judgment on the appeal of Mr Ongwen against
the decision of Trial Chamber IX of 4 February 2021 entitled “Trial Judgment”,
ICC-02/04-01/15-2022-Red (2022) Rn.1425. Anders zuvor die Hauptverfahrens-
kammer, welche Rule 145 (2)(a)(i) als im konkreten Fall nicht anwendbar hielt,
da bereits keine unmittelbare Gefahr bejaht werden konnte, IStGH, Prosecutor v.
Ongwen, Sentence, ICC-02/04-01/15-1819-Red (2021) Rn. 108-111.

1045 Gemafd Section 3.1(a) und (b) der UNTAET Regulation 2000/15 vom 06. Juni
2000 konnten vor den SPSC sowohl internationale als auch nationale Verbrechen
angeklagt werden. Die betreffende Tat wurde von den Sonderkammern nicht als
Kriegsverbrechen, sondern als nationales Verbrechen eingeordnet, SPSC, Prosecu-
tor v. Carmona, Case No.03 C.G.2000 (2001).

1046 Ebd.S.9.
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Ist dieses Urteil so zu verstehen, dass der kulturelle Hintergrund - wie
beispielsweise im Rahmen der Ehrenmorde diskutiert'®¥” - als solcher
einen Strafmilderungsgrund darstellen soll, iiberzeugt dies nicht.!4® Denn
liegt dem Volkerstrafrecht, wie soeben ausgefiihrt, die Wertung zugrunde,
dass dem Individuum grundsitzlich abverlangt werden kann, sich gegen
sein rechtskulturelles Umfeld aufzulehnen, so ist jedenfalls ohne weiteren
Begriindungsaufwand nicht einzusehen, weshalb ein bestimmter rechtskul-
tureller Hintergrund dennoch die Strafe mildern kénnte 104

Das Urteil lasst sich aber auch so lesen, dass - sofern die Veriibung
von Rache wegen der T6tung der eigenen Kinder vom anwendbaren Straf-
recht bzw. dem angerufenen Gericht iiberhaupt als strafmildernd angese-
hen wird - der Glaube an schwarze Magie herangezogen werden kann,
um zu bewerten, ob der Angeklagte tatsichlich daran geglaubt hatte, dass
seine Kinder durch schwarze Magie umgebracht wurden. Dann wiirde sich
wiederum die sogleich zu diskutierende Frage stellen, welche Bedeutung
kulturspezifische Beweise zur Feststellung strafbegriindender oder strafaus-
schlieflender bzw. -mindernder Merkmale einnehmen kénnen.

III. Restimee

Vage Empfehlungen, wie sie beispielsweise bzgl. des Urteils gegen Al Mah-
di ausgesprochen worden sind, der IStGH hitte in diesem stark religids
gepragten Konflikt die religiosen Motive Al Mahdis - trotz dessen Schuld-
eingestandnisses — bei der Priifung von SchuldausschliefSungs- oder Milde-
rungsgriinden stirker einbeziehen sollen,!>® vermdgen nicht zu iiberzeu-
gen.

Erortert werden soll in einem abschliefenden verfahrensrechtlichen Ex-
kurs aber, ob und inwiefern die Auseinandersetzung mit dem (rechts-)kul-

1047 Baumeister 2007, S.171f.

1048 So im nationalen Kontext auch Valerius 2011, S. 103, 291.

1049 Manche argumentieren jedoch, dass die moralische Vorwerfbarkeit, mithin die
Schuld eines Titers geringer ist, wenn er es nicht geschafft hat, sich gegen seine
staatlichen, religiésen oder sozialen Normen aufzulehnen. Daher fiir die Beriick-
sichtigung des kulturellen Hintergrunds als moglichen Strafmilderungsgrund im
nationalen Kontext plddierend Sikora, OhioStL] 62 (2001), S.1695, 1728; diese
Moglichkeit auch fiir Internationale Strafgerichte andeutend Cheah JICJ 17 (2020),
S.1040.

1050 Dies fordernd Badar/Higgins, ICLR 17 (2017), S. 513; weniger deutlich auch Cheah
JICJ 17 (2020), S. 1051 f.
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turellen Umfeld des Angeklagten (cultural specific evidence) — insbesondere
auch bei der Beurteilung der Glaubhaftigkeit angefiihrter Verteidigungs-
griinde - zur Kldrung des tatsichlichen Sachverhalts und der angemesse-
nen Bewertung der personlichen Vorwerfbarkeit dienlich ist.

B Beweisrecht: Culture Specific Evidence
I. Uberblick

Von den bislang diskutierten Uberlegungen zur allgemeinen Geltung einer
Norm in Abhéngigkeit von der Herkunft des Angeklagten oder der An-
wendbarkeit einer Norm auf einen konkreten Sachverhalt zu trennen ist die
Frage, welche Bedeutung der kulturellen Priagung des Angeklagten bei der
Beweiswiirdigung, also auf Tatsachenebene, zugemessen werden kénnte.
Eine intensivere Auseinandersetzung mit kulturspezifischen Beweisen bzw.
eine - von manchen als judicial empathy bezeichnete!®! — Offenheit fiir die
Perspektive des Angeklagten konnte vor allem dann relevant werden, wenn
es um die Bewertung solcher Merkmale geht, die entweder durch den Wil-
len bzw. bestimmte Vorstellungen und Motive des Angeklagten geprégt sind
oder zwischenmenschliche Beziehungen zum Gegenstand haben und daher
»naturwissenschaftlichen“ Beweisen ohnehin schwer zugénglich sind.1952

1051 Diesen Begriff verwendend beispielsweise Bandes, Cardozo Law Review Novo
(2009), S. 136 und Cheah JICJ 17 (2020), S. 1050.

1052 Kulturspezifische Beweise konnten also beispielsweise hilfreich sein um festzu-
stellen, ob einer der in Art. 31-33 IStGH geregelten SchuldausschliefSungsgriinde
vorliegt, so Higgins 2018, S.104; Cheah JIC] 17 (2020), S.1032 Fn.l; Renteln,
Southwest]IntL 18 (2011), S.267, 274. Fir eine Beriicksichtigung des kulturellen
Hintergrundes des Taters zur Feststellung des nach Ansicht Erickksons erforderli-
chen spezifischen Vorsatzes im Rahmen von Art. 8 2) b) xxi) und Art. 8 2) ¢) ii)
pladierend Erickkson, AFLRev 55 (2004), S. 288 ff.
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II. Denkbare Anwendungsfelder
1. Tatsachenirrtum und Rechtsirrtum
a) Allgemeines zu Art. 32 Abs. 1 und Abs. 2

Art. 32 regelt in Absatz 1 den Tatsachenirrtum und in Absatz 2 den Rechts-
irrtum. Ein Irrtum kann danach nur dann zum Ausschluss strafrechtlicher
Verantwortlichkeit fithren, wenn er die zur Begehung der Tat erforderli-
chen subjektiven Voraussetzungen authebt.!%® Dies ist gemaf3 Art. 32 Abs. 1
regelméflig dann der Fall, wenn der Titer einer Fehlvorstellung hinsichtlich
der tatsdchlichen Voraussetzungen der Strafbarkeit unterliegt, er sich also
iber ein objektives, deskriptives Tatbestandsmerkmal irrt.1>* Ein direkter
Verbotsirrtum ist gemaf3 Art.32 Abs.2 hingegen grundsitzlich unbeacht-
lich. Einen Strafausschluss kann ein Rechtsirrtum - abgesehen von dem in
Art. 33 (Handeln auf Befehl) geregelten Fall'®>> — nur dann bewirken, wenn
er die subjektiven Voraussetzungen der Strafbarkeit authebt. Wann dieses
Kriterium erfiillt ist, ist im Einzelnen umstritten.!%¢ Nach den Ausfithrun-
gen der Vorverfahrenskammer im Verfahren gegen Lubanga soll dies dann
der Fall sein, wenn der Titer iiber die Bedeutung eines normativen Merk-
mals eines Volkerrechtsverbrechens irrt.1 Im Ubrigen kénne eine irrige

1053 Uberwiegend wird daher angenommen, dass dieser StrafausschlieSungsgrund sich
bereits aus Art. 30 ableiten ldsst und Art. 32 demnach nur eine klarstellende Funk-
tion einnimmt, Triffterer/Ohlin in Ambos 2022 Art. 32 Rn. 11, 25£., 42; Weigend in
Achenbach et al. 2011, S. 1390 f.; Werle/JefSberger 2020 Rn. 725.

1054 Ein Irrtum hinsichtlich der tatsdchlichen Voraussetzungen eines Strafaus-
schliefflungsgrundes ist in direkter Anwendung von Art.32 Abs.1 nicht erfasst.
Bzgl. eines solchen Irrtums wird aber entweder ein zur Straffreistellung fithrender
allgemeiner Rechtsgrundsatz angenommen, so z.B. Werle/JefSberger 2020 Rn. 731
oder die analoge Anwendung von Art.32 vorgeschlagen, so z.B. Eser in Casse-
se/Gaeta/Jones 2002, Vol. 1, S. 945; dhnlich Triffterer/Ohlin in Ambos 2022 Rn. 14.

1055 Handelte der Angeklagte auf Befehl und unterlag gleichzeitig einem Rechtsirrtum,
so kann die Strafe nach Art. 33 Abs. I ausgeschlossen werden, wenn die Anordnung
nicht offensichtlich rechtswidrig war. Anordnungen, einen Volkermord oder Ver-
brechen gegen die Menschlichkeit zu begehen, sind gemafd Art.33 Abs.2 immer
offensichtlich rechtswidrig.

1056 Die verschiedenen Ansitze darstellend Heller, JICJ 6 (2008), S. 432 ff.

1057 IStGH, Prosecutor v. Lubanga, Decision on the Confirmation Charges,
ICC-01/04-01/06-803-tEN (2007) Rn.316: ,[...Jabsent a plea under article 33 of
the Statute, the defence of mistake of law can succeed under article 32 of the Statute
only if Thomas Lubanga Dyilo was unaware of a normative objective element of
the crime as a result of not realising its social significance (its everyday meaning).
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rechtliche Bewertung lediglich bei der Festsetzung einer im Lichte der
personlichen Verhaltnisse und der Schwere des Verbrechens angemessenen
Strafe gemaf3 Art.78 Abs.1iV.m. Rule 145 Abs. 2 a) i) der Beweis- und Ver-
fahrensordnung!%8 als fakultativer Minderungsgrund Beachtung finden.1%>
Das Volkerstrafrecht erlaubt damit unter der Rechtsfigur des Rechtsirrtums
nach ganz iiberwiegender Meinung nur in sehr begrenztem Mafle einen
Strafausschluss.1060

Im Folgenden sollen Uberlegungen angestellt werden, inwiefern kultur-
spezifische Beweise im Rahmen von Art.32 Abs.1 (mistake of fact) oder
Abs. 2 (mistake of law) relevant werden konnen. Dabei sollen beispielhaft
Situationen skizziert werden, in denen die Wahrnehmung bestimmter tat-
bestandsrelevanter Tatsachen fiir den Angeklagten von dessen kulturellem
Hintergrund gepragt oder eine Fehlvorstellung hinsichtlich rechtlicher Vor-
aussetzungen durch die kulturelle, etwa auch religiése Sozialisierung des
Téters bedingt sein konnte. Es soll danach gefragt werden, wie sich dies
auf die Bewertung der individuellen strafrechtlichen Verantwortlichkeit
auswirken konnte.

So u.A. auch Werle/JefSberger 2020 Rn. 735 und Triffterer/Ohlin in Ambos 2022
Art. 32, Rn. 23, 47f. Inwiefern dies hinsichtlich unvermeidbarer Verbotsirrtimer
mit dem Schuldprinzip zu vereinbaren ist, wird sogleich naher erortert.

1058 Rule 145 Abs. 2: ,[...] the Court shall take into account, as appropriate: (a) Miti-
gating circumstances such as: (i) The circumstances falling short of constituting
grounds for exclusion of criminal responsibility, such as substantially diminished
mental capacity or duress [...].¢

1059 Zwar sieht Art.32 Abs. 1 keinen expliziten Minderungsgrund vor, allerdings lasst
sich ein Irrtum unter die personlichen Verhiltnisse subsumieren und kann auch
die Schwere der Schuld und damit des Verbrechens beeinflussen, Triffterer/Ohlin
in Ambos 2022 Art. 32, Rn. 40, 27.

1060 Von einem engen Anwendungsbereich des Rechtsirrtums ausgehend u.A. Weigend
in Achenbach et al. 2011, S.1392f; Triffterer/Ohlin in Ambos 2022 Art. 32, Rn. 34;
Eser in Cassese/Gaeta/Jones 2002, Vol. 1, S. 934. Dem jedoch widersprechend und
den Anwendungsbereich des Rechtsirrtums bei korrekter Anwendung des IStGH-
Statuts als zu weit erachtend Heller, JICJ 6 (2008). Eine Ubersicht zur Rechtspre-
chung internationaler und staatlicher Gerichte gibt van Verseveld 2012, S.1011f.;
zur Bedeutung des kulturell bedingten Verbotsirrtums im deutschen Strafrecht
siehe Valerius 2011, S. 171 ff. und Jung, JZ 67 (2012), S. 927.
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b) Tatsachenirrtum

Ein Tatsachenirrtum kann sich zum einen auf schlicht deskriptive Merk-
male beziehen. Ob ein solcher Irrtum vorliegt, erfordert die Bewertung
der konkreten Umstiande der Tat. Da diese deskriptiven Merkmale durch
unsere fiinf Sinne wahrgenommen werden konnen und gerade keine nor-
mative bzw. rechtliche Wertung durch den Tater verlangen,'%! wird des-
sen rechtskulturelle Pragung als kulturspezifischer Beweise keine hervor-
gehobene Bedeutung einnehmen. Dennoch sind Situationen denkbar, in
welchen auch die Wahrnehmung tatbestandsrelevanter Tatsachen durch
die Sozialisierung des Angeklagten beeinflusst sein konnte.l%6? In diesen
Fillen kénnten kulturspezifische Beweise dann zur Bewertung der fiir die-
sen Strafausschliefungsgrund alles entscheidenden Glaubwiirdigkeit'%%3 des
angefiihrten Tatsachenirrtums herangezogen werden.

So existiert eine Vielzahl nationaler Jurisprudenz zu der Frage, wie mit
dem mancherorts weit verbreiteten Glauben an Magie und mystische Krifte
vor Gericht umzugehen ist.!%6* Diskutiert werden dabei vor allem Fille,
in denen der Angeklagte zur Verteidigung anfiihrt, dass er sich gegen
eine iibernatiirliche Gefahr zur Wehr setzen musste.!%®> Eingebettet ist die-
ser Diskurs oftmals in die im angloamerikanischen Rechtsraum intensiv
behandelte Frage des Reasonable-man-Standards zum Vorliegen einer Ge-
fahr.1966 In einem in Siidafrika verhandelten Fall t6tete ein Mann den noch
im Kindesalter befindlichen Nachbarn angeblich in dem Glauben, dass es

1061 Zur Unterscheidung deskriptiver und normativer Merkmale siehe van Sliedregt
2003, S.302; Triffterer/Ohlin in Ambos 2022 Art. 32, Rn. 21.

1062 Cheah JICJ 17 (2020), S. 1035.

1063 Schabas 2020, S. 245; Dinstein 2016 Rn. 878.

1064 Eine Darstellung von Urteilen afrikanischer Gerichte finden sich bei Kelsall 2009,
S. 13 ff; fiir eine Zusammenstellung asiatischer Rechtsprechung siehe Cheah JIC]J
17 (2020), S. 1041 £,

1065 Dass ein die Strafbarkeit ausschlieender Tatsachenirrtum sowohl hinsichtlich ob-
jektiver, deskriptiver Tatbestandsmerkmale bestehen kann (Tatbestandsirrtum) als
auch bzgl. Merkmale eines Schuldausschliefungsgrundes (Erlaubnistatbestands-
irrtum), wird tiberwiegend anerkannt, siehe beispielsweise Eser in Cassese/Gae-
ta/Jones 2002, Vol. 1, S. 937 ff.; Ambos 2013, S.339. Teilweise wird auch zwischen
einem vermeidbaren und einem unvermeidbaren Erlaubnistatbestandsirrtum dif-
ferenziert, siehe hierzu Triffterer/Ohlin in Ambos 2022 Art. 32, Rn. 28.

1066 In der angloamerikanischen Rechtstradition muss sowohl die Gewaltanwendung
in Art. 31 Abs. 1 ¢) als auch die drohende Gefahr in Art. 31 Abs.1 d) nicht tatsich-
lich bestehen sondern es geniigt, wenn sie in der verniinftigen (reasonable) Vorstel-
lung des Titers existiert (siche z.B. Eser/Ambos in Ambos 2022 Art. 31, Rn. 51 und
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sich dabei um ein boses Wesen handelte. Das stidafrikanische Berufungsge-
richt unter Vorsitz des spateren JStGH-Ankldgers Goldstone sah durch den
angefiithrten Glauben die Schuld des Angeklagten gemindert:

»Objectively speaking, the reasonable man so often postulated in our law
does not believe in witchcraft. However, a subjective belief in witchcraft
may be a factor which may, depending on the circumstances, have a
material bearing upon the accused’s blameworthiness. As such it may be
a relevant mitigating factor to be taken into account in the determination
of an appropriate sentence.10¢7

Aufgrund der grundsitzlichen dogmatischen Unterschiedlichkeit der im
IStGH-Statut geregelten Strafausschlieffungsgriinde und der diesbeziigli-
chen dogmatischen Konstruktion im angloamerikanischen Rechtsraum
lasst sich diese Diskussion nur bedingt auf das Volkerstrafrecht {ibertragen.
Sofern ein Tatsachenirrtum auch hinsichtlich strafausschlieffender Merk-
male anerkannt wird, wird aber auch der IStGH daruber entscheiden mus-
sen, ob er angefiihrte Tatsachenirrtiimer als glaubhaft erachtet.

Wird einem angefiithrten Tatsachenirrtum - beispielswiese aufgrund der
rechtskulturellen Prigung oder Sozialisierung des Angeklagten — Glauben
geschenkt, so entfallen die subjektiven Voraussetzungen und die Strafe ist,
sofern die strafbegriindende Norm Vorsatz verlangt, auszuschlief3en.1068

Cryer/Robinson/Vasiliev 2019, S.388, 390). Ndher zum Begriff der reasonableness
im common law Fletcher in Arnold 2005, S. 739, 740 ff.

1067 Supreme Court of South Africa, The State V. Netshiavha (366/1987), ZASCA 101
(1990). Dies fiihrte zu einer Strafmilderung von 10 auf 4 Jahren. Weiterfithrend
zur Diskussion im afrikanischen Rechtsraum um den reasonable man standard
siehe beispielsweise Yeo, JAfrL 53 (2009), S. 94 ff.; Provost, L/T/C 16 (2012), S. 202;
Kelsall 2009, S. 113 ff.; Seidman, ICLQ 15 (1966), S.1141 und Comaroff/Comaroff,
AmEthnol 31 (2004).

1068 Triffterer/Ohlin in Ambos 2022 Art. 32, Rn. 26 f., 39. Wird Vorsatz ausnahmsweise,
wie in Art. 28, nicht verlangt oder durch die Verbrechenselemente (in zuldssiger
Art und Weise) abbedungen, so kann die Strafbarkeit nicht nach Art. 32 Abs. 1 aus-
geschlossen werden. (Eine Fahrldssigkeitsstrafbarkeit ist beispielsweise in Art. 6(e)
(6) der Elements of Crime vorgesehen. Danach geniigt es, dass der Téter wusste
oder hitte wissen miissen, dass die tiberfithrten Kinder unter 18 Jahren waren.) Ein
(kulturell bedingter) Tatsachenirrtum konnte dann allenfalls bei der Festsetzung
einer im Lichte der personlichen Verhéltnisse und der Schwere des Verbrechens
angemessenen Strafe gemaf3 Art.78 Abs.1iV.m. Rule 145 Abs. 2 a) i) der Beweis-
und Verfahrensordnung als fakultativer Minderungsgrund Beachtung finden. Zwar
sieht Art.32 Abs.1 keinen expliziten Minderungsgrund, allerdings ldsst sich ein
Tatsachenirrtum unter die personlichen Verhiltnisse subsumieren und kann auch
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¢) Rechtsirrtum

Wihrend kulturspezifische Beweise hinsichtlich des Vorliegens eines Irr-
tums bzgl. deskriptiver Merkmale (mistake of fact) wohl nur von un-
tergeordneter Bedeutung sein werden, konnte ihnen im Rahmen von
Art. 32 Abs. 2 grofleres Gewicht zukommen.

aa) Irrtiimer hinsichtlich rechtlich eingefarbter Tatbestandsmerkmale

Die durch Art. 32 Art.2 gewidhlte Formulierung hat eine tiefgreifende De-
batte darum entfacht, wann ein Rechtsirrtum (mistake of law) die subjekti-
ven Voraussetzungen der Tat aufhebt. Die einzelnen Kriterien, die verwen-
dete Terminologie, die zugrundeliegende dogmatische Konstruktion und
sogar die Einschdtzung, ob Art.32 Abs.2 einen zu weiten oder einen zu
engen Anwendungsbereich erlaubt, sind dabei umstritten. Einigkeit scheint
jedoch in der Grundannahme zu bestehen, dass hinsichtlich verschiedener
Merkmalsarten, auf die sich ein Irrtum beziehen kann, zu unterscheiden
ist und ein Irrtum iber bestimmte, ausfillungsbediirftige Merkmale!%®
einen anderen Charakter aufweist als ein ,,schlichter Verbotsirrtum®, der das
Unrecht der Tat im Ganzen betrifft.[”% In unterschiedlichen Nuancen und
unter Verwendung unterschiedlicher Terminologie erkennen dabei alle an,
dass es rechtlich eingefiarbte Merkmale gibt, hinsichtlich derer der Tater

die Schwere der Schuld und damit des Verbrechens beeinflussen, ebd. Art. 32,
Rn. 27.

1069 In der englischen Literatur werden diesbeziigliche Irrtiimer als mistake of legal
element bezeichnet, Heller, JIC] 6 (2008), S. 420.

1070 Ebd. S.424.; KrefS in Griitzner/Potz/Krefs/Gazeas 2022, Vor III 26, Rn.56. Zur
moglichen Beachtlichkeit von Irrtiimern iber ausfiillungsbediirftige Merkmale
siehe beispielsweise Eser in Cassese/Gaeta/Jones 2002, Vol. 1, S.921ff; Triffte-
rer/Ohlin in Ambos 2022 Art.32, Rn.31ff.; Weigend in Achenbach et al. 2011,
S.1391f. Zur Unterscheidung zwischen einem mistake of law (schlichter Verbots-
irrtum) und einem mistake of legal element siehe Heller, JIC] 6 (2008), S. 423 f.
Auch die Berufungskammer des JStGH wies die Moglichkeit eines Rechtsirrtums
hinsichtlich der verfahrensrechtlichen Anforderungen an die rechtmiéfiige Inhaf-
tierung von Gefangenen nicht grundsitzlich ab, sondern sah die Kenntnis um
die verfahrensrechtlichen Erfordernisse aufgrund der von der Hauptverfahrens-
kammer angefithrten Beweisen als gegeben an, JStGH, Prosecutor v. Delali¢ et al,
Appeal Judgement, IT-96-21-A (2001).
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jedenfalls eine grundlegende Bedeutungskenntnis haben muss, um die sub-
jektiven Strafbarkeitsvoraussetzungen zu erfiillen.07!

In Kapitel 2 wurden ausfiillungsbediirftige Merkmale identifiziert, deren
Deutung in Abhingigkeit von (rechts-)kulturellen Besonderheiten erwd-
genswert erschien. Gelangt man, beispielsweise hinsichtlich des Kriegsver-
brechens der Verurteilung ohne ordentliches Verfahren (Art. 8 Abs. 2 a) vi)
und ¢) iv) ) oder bei der Priifung des Entzugs grundlegender Rechte im
Rahmen des Verfolgungstatbestandes (Art.7 Abs.1 h) und Abs.2 g)), zu
dem Ergebnis, dass diese ausfiillungsbediirftigen Merkmale zwar einen ge-
wissen Bezug zu kulturellen Besonderheiten aufweisen, aber dennoch allein
unter Beriicksichtigung universeller Normen oder Werte zu bestimmen
sind, konnte es gerade hinsichtlich solcher Merkmale plausibel sein, einen
kulturell bedingten Irrtum als beachtlich anzusehen. Im Folgenden sollen
die verschiedenen Ansdtze zum Verstindnis von Art. 32 Abs.2 unter dem
Aspekt beleuchtet werden, inwieweit kulturspezifische Beweise hilfreich
sein konnten, um iiber die Beachtlichkeit eines Irrtums zu entscheiden.!072

(1) Weniger eine Theorie zur Anwendung von Art.32 Abs.2 als viel-
mehr eine faktische Einschrinkung des moglichen Anwendungsbereichs
des Rechtsirrtums ist die in den Verbrechenselementen getroffene Kon-
kretisierung!'?”? der subjektiven Anforderungen hinsichtlich diverser ausfiil-
lungsbediirftiger (rechtlicher) Merkmale an ein Wissen um die (faktischen)
Umstdnde (factual awareness).!%7* Ob diese Klauseln, wie von Art. 9 Abs. 3

1071 Heller, JICJ 6 (2008), S.425: ,In each of these cases, the argument is the same:
because all material elements require knowledge, and because knowledge requires
the perpetrator to have at least some understanding of the legal definition of
an element that references a non-penal rule of international humanitarian law,
the failure to understand the definition of a legal element negates the mens rea
required by the crime, requiring acquittal.* Dieses Ergebnis unterfiittert Heller mit
einer ausfiihrlichen Auslegung von Art.32 Abs. 2 in Bezug auf die Beachtlichkeit
von mistakes of legal elements (S. 425-429).

1072 Unabhingig von den konkret anzuwendenden Kriterien wird dabei die Glaubwiir-
digkeit des angefiihrten Verteidigungsgrundes stets zentral sein, Heller, JIC] 6
(2008), S.442f. Ebenso wie bei der Feststellung eines geltend gemachten Tatsa-
chenirrtums wird es bei dieser die innere Tatseite betreffenden Beweisfrage also
besonders wichtig sein, dass die Richter und Richterinnen iiber geniigend judicial
empahty verfiigen, um bewerten zu kénnen, was sich der konkrete Angeklagte
tatsdchlich vorgestellt hat.

1073 Strittig ist, ob es sich dabei lediglich um eine Spezifizierung handelt oder um eine
Modifizierung, ebd. S. 433.

1074 Siehe beispielsweise Art. 7 Abs. 1 k) (Element 3) der Verbrechenselemente.
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verlangt, mit dem Statut in Einklang stehen, wird in der Literatur jedoch
teilweise bezweifelt.107>

(2) Die Vorverfahrenskammer I folgte in der Lubanga Entscheidung dem
aus dem deutschen Strafrecht bekannten Konzept der ,Parallelwertung
aus der Laiensphdre®!07¢ Danach lassen sich ausfiillungsbediirftige Strafbar-
keitsvoraussetzungen in normative und rechtliche Merkmale unter-
scheiden. Nur hinsichtlich der in diesem engen Sinne als normativ verstan-
denen Strafbarkeitsvoraussetzungen (normative objective element) kann der
Titer einem die Strafbarkeit ausschlieflenden Irrtum unterliegen.!07”

Hingegen wird bei in dieser Terminologie als ,rechtlich® bezeichneten
Merkmalen, also z.B. Wertpradikaten wie ,unmenschlich® oder ,schwer"
oder gesamtbewertenden Merkmalen wie fehlender militarischer Notwen-
digkeit in Art.8 Abs.2 a) iv) bzw. Art. 8 Abs.2 e) xii), nicht nach einem
value judgment durch den Angeklagten gefragt, sondern dieser muss nur
die tatsachlichen Umstdnde kennen. Indem das Werturteil hier allein durch
die Volkerrechtsordnung vorgenommen wird, ist ein Irrtum des Téters
ein unbeachtlicher Subsumtionsirrtum und kann grundsétzlich nicht zum
Strafausschluss fithren.197

Ein (entweder bereits nach Art.32 Abs.197° oder nach Art.32 Abs.2)
relevanter Irrtum soll jedoch dann anzuerkennen sein, wenn der Angeklag-
te den sozialen Bedeutungsgehalt eines normativen Merkmals (normative
objective element) nicht erkennt.!% Denn diese z.T. auch als ,juristische

1075 Heller halt diese Klauseln mit Blick auf Telos und Entstehungsgeschichte des
Art. 32 Abs. 2 und vor allem aufgrund des geméfd Art. 30 grundsitzlich verlangten
Vorsatzes fiir eine unzuldssige Modifizierung des IStGH-Statuts, Heller, JIC] 6
(2008), S.433f. Zur Zuriickhaltung der PrepCom hinsichtlich der Einfithrung
einer Fahrlassigkeitsstrafbarkeit siehe auch Clark, CrimLF 12 (2001), S.321. Auch
diirfte fraglich sein, ob allein die faktischen Kenntnisse um die Umstinde der Tat
dem Titer, unabhéngig von dessen rechtskultureller Pragung, stets eine universell
giiltige rechtliche Bewertung ermdglichen.

1076 IStGH, Prosecutor v. Lubanga, Decision on the Confirmation Charges,
ICC-01/04-01/06-803-tEN (2007) Rn.294ff,, 316; so u.a. auch Werle/JefSberger
2020 Rn. 735 und Triffterer/Ohlin in Ambos 2022 Art. 32, Rn. 23, 47 f. Diesen An-
satz hingegen als unvereinbar mit den im common law wurzelnden Art. 32 Abs. 2
erachtend Heller, JIC] 6 (2008), S. 436 ff.

1077 Weigend in Achenbach et al. 2011, S. 1391.

1078 Triffterer/Ohlin in Ambos 2022 Art.32, Rn.17, 23, 35, 49; Krefs in Griitzner/Potz/
Kref$/Gazeas 2022, Vor I1I 26, Rn. 56.

1079 So Triffterer/Ohlin in Ambos 2022 Art. 32, Rn. 17, 24.

1080 Siehe zu diesem Ansatz beispielsweise Eser in Cassese/Gaeta/Jones 2002, Vol. 1,
S. 941 und Werle/JefSberger 2020 Rn. 735. Manche messen dem Wortchen ,may* in
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Tatsachen bezeichneten Merkmale muss der Tdter kennen, um vorsitzlich
zu handeln. 18!

Insbesondere dann, wenn der soziale Bedeutungsgehalt eines solchen
Merkmals einen kulturspezifischen Bezug aufweist, konnte es nach diesem
Ansatz bei normativen Merkmalen bzw. ,juristischen Tatsachen® hilfreich
sein, den Rechts- und Kulturkreis des Angeklagten zu untersuchen, um eine
Aussage dariiber treffen zu kdnnen, welcher Inhalt einem rechtlichen Merk-
mal nach der ,Parallelwertung aus der Laiensphare® zugeschrieben wird. So
konnte beispielsweise die durch Art. 8 Abs. 2 a) vi) und Art. 8 Abs.2 ¢) iv)
verlangte Einhaltung bestimmter Verfahrensgarantien - sofern diese uni-
versell zu bestimmen sind - bei einer - mdglicherweise durch die rechts-
kulturelle Pragung bedingten — abweichenden Vorstellung des Angeklagten
zu einem nach Art. 32 Abs. 2 beachtlichen Rechtsirrtum fiihren.!082

(3) Schliefllich wird vorgeschlagen, den bereits an drei Stellen der
Verbrechenselemente verwendeten Fahrlissigkeitsstandards (should have
known)1983 systematisch einzufithren fiir rechtliche Merkmale, hinsichtlich
derer eine Fehlvorstellung um die rechtliche Bedeutung die subjektiven
Voraussetzungen der Strafbarkeit nicht aufheben soll. Nach diesem von
Heller geduflerten Vorschlag konnte so — entweder durch eine Anderung
von Art.30 oder von Art.32 Abs.2 - unterschieden werden zwischen
durch das IStGH-Statut inkorporierten Regeln, die fiir jede Person (bzw.
jeden Soldaten) offensichtlich sein miissen, und solchen, hinsichtlich de-
rer nicht erwartet werden kann, dass sie zum allgemeinen Wissen einer
am Konfliktgeschehen beteiligten Person gehdren.!%8* Sollte sich dieser

Art. 32 Abs. 2 zudem eine entscheidende Bedeutung zu und sehen dadurch fiir das
Gericht einen Entscheidungsspielraum erdffnet, einen von Art. 32 Abs. 2 grund-
satzlich erfassten Irrtum anzuerkennen oder zuriickzuweisen, so Triffterer/Ohlin
in Ambos 2022 Art. 32, Rn. 38.

1081 Kref$ in Griitzner/Pitz/Kref$/Gazeas 2022, Vor I1I 26, Rn. 56.

1082 Dieses Beispiel fiir einen beachtlichen Rechtsirrtum hinsichtlich eines normati-
ven Elements anfithrend Weigend in Achenbach et al. 2011, S.1391f; den in
diesem Zusammenhang durch japanische Angeklagte vor den alliierten Militér-
gerichten hervorgebrachten cultural defense erorternd Cohen in Kiesow/Ogorek/
Simitis 2012, S. 61ft. Siehe auflerdem Kref§ in Griitzner/Pétz/Krefs/Gazeas 2022,
Vor IIT 26, Rn. 56, der als weiteres Beispiel noch das ,feindliche Eigentum® in
Art. 8 Abs. 2 b) xiii) nennt.

1083 Siehe Art.8 Abs.2 b) vii)-1, Art. 8 Abs.2 b) vii)-2 und Art. 8 Abs.2 b) vii)-4 der
Verbrechenselemente.

1084 Eine Herabsetzung der subjektiven Anforderungen auf eine blofle Fahrlassigkeits-
strafbarkeit iiber die Verbrechenselemente erachtet Heller hingegen als unzuldssig,
sieche zum Ganzen Heller, JIC] 6 (2008), S. 435 f. und 443 ff.
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Ansatz - entgegen dem mit der Lubanga-Entscheidung durch die Vorver-
fahrenskammer I eingeschlagenen Weg und trotz der urspriinglichen Zu-
riickhaltung gegeniiber einer Fahrldssigkeitsstrafbarkeit nach dem IStGH-
Statut -1985 durchsetzen, so kénnte die oben angedeutete Diskussion um
den Reasonable-man-Standard auch in anderen als den drei durch die
Verbrechenselemente normierten Fallen fiir das Volkerstrafrecht relevant
werden. Auch der IStGH miisste dann beantworten, ob und inwieweit die
an einen reasonable man zu stellenden Erwartungen fiir jede Person auf
der Welt einheitlich sind oder ob sie in Abhdngigkeit von Herkunft und
Sozialisierung divergieren konnen.18¢

bb) Der direkte Verbotsirrtum

Zum Teil wird vertreten, dass Irrtiimern bzgl. ausfiilllungsbediirftiger Merk-
male zwar keine grundsitzliche strafbefreiende Wirkung zukommen kon-
ne, jedoch ein allgemeiner Rechtsgrundsatz bestehe, der die Strafe bei
einem unvermeidbaren Irrtum ausschliefle.'%” Nur so liele sich die Rege-
lung des Art.32 Abs.2 mit dem Schuldprinzip vereinbaren.!%8® Aufgrund
der detaillierten technischen Regeln des humanitiaren Volkerrechts sei gera-
de bei den Kriegsverbrechen denkbar, dass die handelnden Akteure einem
unvermeidbaren Irrtum unterliegen.!08

1085 Siehe hierzu Clark, CrimLF 12 (2001), S. 321 und Eser in Cassese/Gaeta/Jones 2002,
Vol. 1, S.903.

1086 Hierbei wire auch zu bedenken, dass sich insbesondere die einzelnen Begehungs-
varianten der Kriegsverbrechen als Abbildung von ,offensichtlichem® Fehlverhal-
ten im Kampfgeschehen européischer Kriege entwickelt haben und daher - im
europdischen Kontext — wenig Raum fiir die Verteidigung mit einem Rechtsirrtum
lielen, Triffterer/Ohlin in Ambos 2022 Art. 32, Rn. 43.

1087 Ebd. Art. 32, Rn. 38; zustimmend van Sliedregt 2003, S.305. Heller halt hingegen
auch diesen Ansatz fiir unvereinbar mit dem im common law liegenden Ursprung
des Art. 32 Abs. 2, Heller, JICJ 6 (2008), S. 441.

1088 So beispielsweise Eser in Cassese/Gaeta/Jones 2002, Vol. 1, S.945; Ambos 2019
§7, Rn. 99 1. Ebenfalls fiir eine entsprechende Anwendung des Art. 32 Abs. 2 pla-
dierend Satzger 2020 § 15, Rn. 42. Zur Kritik an der durch Art. 32 Abs. 2 getroffe-
nen Wertung mit Blick auf das Schuldprinzip siehe auflerdem z.B. Weigend in
Achenbach et al. 2011, S. 1392 f.

1089 Weigend in Achenbach et al. 2011, S.1392 mit Fn.1369. Ebenfalls insbesondere auf
die detaillierten Regeln des humanitaren Vélkerrechts als Anwendungsbereich des
Rechtsirrtums verweisend Dinstein 2016, Rn. 880; siehe hierzu auch bereits British
Military Court (Hamburg), The Peleus Trial, in UNWCC, Law Reports of Trials of
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Zudem kénnten straftheoretische Erwégungen ein potenzielles Unrechts-
bewusstsein der Normadressaten verlangen: Ist die Strafbarkeit nach einer
(volkerstrafrechtlichen) Norm nicht vorhersehbar, wird der auf dem Ge-
danke der Straftatverhinderung durch Strafandrohung beruhende Straf-
zweck der negativen Generalpravention kaum zu verwirklichen sein.109
Auch mit Blick auf die positive Generalpravention, welche eine Rechtsord-
nung durch Strafe auf Unrecht stabilisieren, jedenfalls in ihrer klassischen
Auspragung aber nicht erschaffen will, kénnte es problematisch sein, wenn
es den Normadressaten am tatséchlichen Rechtsbewusstsein fehlt.1%!

Die rechtskulturelle Sozialisierung des Téters konnte dabei ein Indiz
darstellen, um zu bewerten, ob dem Titer tatsichlich die Einsichtsfahigkeit
in das Unrecht fehlte und der Irrtum fiir den Tater unvermeidbar war.1092
Insbesondere in Situationen, in welchen das betreffende Verhalten nicht
nur nach dem anzuwendenden staatlichen Recht, sondern zusatzlich durch
eine deckungsgleiche oder unterstiitzende religiose Norm gerechtfertigt ist,
konnte die tatsdchliche Einsichtsfdhigkeit des Téters in das Unrecht der
Tat zweifelhaft sein.'®3 Jedoch miissen die Irrtumsregeln zum Ausschluss
der strafrechtlichen Verantwortlichkeit in dem Bewusstsein angewendet
werden, dass Volkerstrafraten — zumindest sofern sie durch Gefolgschafts-

War Criminals, Vol. 1 (1947), S.12: ,It is quite obvious that no soldier can carry
with him a library of international law, or have immediate access to a professor in
that subject [...].

1090 So auch Stuckenberg 2007, S.488-491; Greco 2009, S.361 und Werkmeister 2015,
S.199, 205 f. mit der Anmerkung, dass ,die Adressaten des Volkerstrafrechts bis zur
Grenze des Verbotsirrtums verpflichtet sind, sich tiber die Vorgaben des IStGH-
Statuts in Kenntnis zu setzen.

1091 Jdger in Liiderssen 1998, S.136; Werkmeister 2015, S.239ff.; sieche hierzu auch
bereits Jescheck 1952, S. 196.

1092 Dass mit der Beachtung eines kulturellen Glaubens erst auf der Ebene der per-
sonlichen Vorwerfbarkeit diese kulturspezifische Besonderheit auf einen Irrtum
reduziert wird und im Ubrigen seines Inhalts vollig entleert wird, sehen manche
aber auch kritisch. So wiirden postkoloniale Denkmuster aufrechterhalten werden,
nach welchen der ,primitive“ Afrikaner eine bestimmte Stufe der Zivilisation
noch nicht erreicht habe und daher wegen eines Rechtsirrtums entschuldigt oder
seine Strafe reduziert werden konne, Provost, L/T/C 16 (2012), S.202; dhnlich
auch Comaroff/Comaroff, AmEthnol 31 (2004), S. 193 f. Wenn die Uberzeugung an
die universelle Geltung bestimmter Normen nicht einer vollstindig werterelativis-
tischen Weltsicht weichen soll, so ldsst es sich jedoch nicht vermeiden, dass ein
Normbruch - egal von wem und wo begangen - durch das Volkerstrafrecht auch
als solcher benannt werden muss. Die personliche strafrechtliche Verantwortlich-
keit hingegen kann aus verschiedenen Griinden verneint werden.

1093 Badar/Higgins, ICLR 17 (2017), S. 513 f.
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tater begangen werden - sich regelmiflig als mit dem Umfeld normkon-
formes Verhalten erweisen werden; das Volkerstrafrecht vom Individuum
also gerade ein Hinterfragen und Auflehnen gegen eine ihn umgebende
Unrechtsordnung verlangt.!% Daher ist grofe Vorsicht geboten, aus einem
volkerstrafrechtliche Taten billigenden oder moglicherweise auch guthei-
Benden (rechts-)kulturellen Kontext auf einen strafbefreienden Verbotsirr-
tum schlieflen zu wollen.

d) Ein Anwendungsbeispiel: Irrtiimer hinsichtlich der Rekrutierung von
Kindersoldaten, Art. 8 Abs. 2 b) xxvi) und Art. 8 Abs. 2 e) vii)

Vor dem Sierra-Leone-Tribunal versuchte die Verteidigung Kanus, ihren
Mandanten unter Hinweis auf dessen fehlendes Unrechtsbewusstsein hin-
sichtlich der Rekrutierung von Kindersoldaten zu verteidigen.!?®> Dabei
berief sie sich auf die seit Jahrzenten etablierte Praxis der Rekrutierung von
Kindersoldaten durch alle Konfliktparteien,'%% die vagen Regelungen zur
Bestimmung eines ,Kindes” im Allgemeinen und zur legalen Rekrutierung
von Kindern als Soldaten im Speziellen!%®” sowie die fehlende Sanktionie-
rung von Verstdflen gegen diese Normen durch die Staatsmacht.l%® Mit
dieser Argumentation zweifelte die Verteidigung Kanus zum einen bereits
die volkergewohnheitsrechtliche Geltung der vom Gericht angenommenen
starren Altersgrenze von 15 Jahren an, unterhalb derer die Rekrutierung

1094 Zur Einiibung von Zivilcourage als Ziel der volkerrechtlichen Generalprivention
siehe grundlegend Reuss 2012, S.15ff,, 19, 70; aulerdem Nemitz 2002, S.167-169.
Dieses Prinzip jedoch ebenfalls als Ausdruck der westlichen Pragung des Volker-
strafrechts einordnend, das sich auf stark autoritdr gepréagte Gesellschaften schwer-
lich tibertragen lasse, Chuter 2003, S. 97.

1095 Kanu Defence, Prosecutor v. Brima, Kamara and Kanu, Kanu Defence Trial Brief,
SCSL-04-16-T (2006) Rn.124-132. Auch die Verteidigung Normans stellte auf das
fehlende Unrechtsbewusstsein ihres Mandanten ab, siehe SLSGH, Prosecutor v.
Norman, Decision on Preliminary Motion Based on Lack of Jurisdiction (Child
Recruitment), SCSL-04-14-AR72(E) (2004) Rn. 52.

1096 Kanu Defence, Prosecutor v. Brima, Kamara and Kanu, Kanu Defence Trial Brief,
SCSL-04-16-T (2006) Rn. 78, 81, 124 ff.

1097 Ebd.Rn.75f.

1098 Ebd. Rn.126, 128f. Kelsall weist in seiner Analyse der SLSGH-Entscheidungen
zur Rekrutierung von Kindersoldaten zudem auf das allgemeine in Sierra Leone
vorherrschende Konzept von Kindheit hin, Kelsall 2009, S. 151 ff.
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von Kindersoldaten ein Kriegsverbrechen darstelle.'®® Aufgrund der aufge-
fithrten rechtskulturellen Besonderheiten sei die Rekrutierung von Kinder-
soldaten fiir Kanu zudem nicht offensichtlich unrecht gewesen, eine
strafrechtliche Verantwortlichkeit sei daher jedenfalls mangels des erforder-
lichen subjektiven Elements zu verneinen.!%

Die Hauptverfahrenskammer begegnete diesem Verteidigungsgrund mit
dem Hinweis, dass bereits zum Zeitpunkt der Tat die Altersgrenze von 15
Jahren volkergewohnheitsrechtliche Geltung gehabt habe.'’! Zudem stellte
sie unter Hinweis auf Ori¢, im Ubrigen aber ohne weitere Begriindung
fest, dass eine Verteidigung aufgrund nationaler Praktiken, beispielsweise in
Form eines Rechtsirrtums, grundsitzlich ausscheiden miisse.'2 Ob diese
Einschitzung Zustimmung verdient, darf bezweifelt werden. Richtig ist

1099 Kanu Defence, Prosecutor v. Brima, Kamara and Kanu, Kanu Defence Trial Brief,
SCSL-04-16-T (2006) Rn.75ff,, 81. Da das Alter eines Kindes jedenfalls auch eine
deskriptive Komponente aufweist, die von der subjektiven Vorstellung des Taters
umfasst sein muss, wére auch ein diesbeziiglicher, die Strafbarkeit ausschlieflender
Tatsachenirrtum denkbar, dieses Beispiel anfithrend Schabas 2020, S. 245 und Din-
stein 2016 Rn. 878. Einen solchen Tatsachenirrtum formulierte die Verteidigung
Kanus zwar nicht, gab aber zu bedenken, dass diverse Zeugen nicht dazu in der
Lage waren, das konkrete Alter von eingesetzten (Kinder-) Soldaten zu benennen,
Kanu Defence, Prosecutor v. Brima, Kamara and Kanu, Kanu Defence Trial Brief,
SCSL-04-16-T (2006) Rn. 80. Gemafd Art. 8 Abs. 2 b) xxvi) und Art. 8 Abs. 2 e) vii)
der Elements of Crime (entsprechend der Regelung in Art. 6(e)(6) der Elements of
Crime) geniigt es allerdings, wenn der Téter wusste oder hitte wissen miissen, dass
die rekrutierten Kinder unter 15 Jahren waren.

1100 Kanu Defence, Prosecutor v. Brima, Kamara and Kanu, Kanu Defence Trial Brief,
SCSL-04-16-T (2006). Die Verteidigung verweist dabei auf Dinstein 2004, S. 245.

1101 SLSGH, Prosecutor v. Brima, Kamara and Kanu, Judgement, SCSL-04-16-T (2007)
Rn. 731 unter Verweis auf die Entscheidung der Berufungskammer im Verfahren
gegen Norman, SLSGH, Prosecutor v. Norman, Decision on Preliminary Motion
Based on Lack of Jurisdiction (Child Recruitment), SCSL-04-14-AR72(E) (2004)
Rn. 53.

1102 SLSGH, Prosecutor v. Brima, Kamara and Kanu, Judgement, SCSL-04-16-T (2007)
Rn. 1251: ,[...] the Trial Chamber rejects any defence based on cultural distinctions
regarding the definition of ,childhood’ “ und Rn. 732 mit Verweis auf JStGH, Prose-
cutor v. Orié, Judgement, IT-03-68-T (2006) Rn. 563. Diese Ansicht wurde bereits
von der Berufungskammer im Verfahren gegen Norman vertreten: ,Citizens of
Sierra Leone, and even less, persons in leadership roles, cannot possibly argue
that they did not know that recruiting children was a criminal act in violation of
international humanitarian law, SLSGH, Prosecutor v. Norman, Decision on Pre-
liminary Motion Based on Lack of Jurisdiction (Child Recruitment), SCSL-04-14-
AR72(E) (2004) Rn.52 und explizit bestatigt durch Justice Winter in SLSGH,
Prosecutor v. Fofana and Kondewa, Appeal Judgment, Partially Dissenting Opin-
ion of Honourable Justice Renate Winter, SCSL-04-14-A (2008) Rn. 4: ,,Not being
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zwar, dass die Geltung volkergewohnheitsrechtlicher Normen nicht von
partikularen Praktiken abhingen kann. Uberzeugend ist auch, dass es sich
bei dem im Verbrechen der Rekrutierung von Kindersoldaten enthaltenen
Merkmal des ,Kindes“ nicht um ein im engen Sinne ,normatives Merk-
mal handelt, sondern ein ,rechtliches® Merkmal, das durch die universel-
le Volkerrechtsordnung bestimmt wird und nicht nach einem Werturteil
des Titers verlangt.'® Erachtet man unter Anwendung der Theorie der
Parallelwertung aus der Laiensphére nur Irrtiimer bzgl. normativer Tat-
bestandsmerkmale als beachtlich, so kann weder ein schlichter Verbotsirr-
tum bzgl. des strafbewdhrten Verbots der Rekrutierung von Kindersoldaten
noch ein Subsumtionsirrtum hinsichtlich des rechtlichen, universell zu
bestimmenden Sinngehalts des Merkmals ,,Kind“ relevant sein. Die Austfiih-
rungen der Verteidigung wéren dann tatsichlich ins Leere gelaufen.!4
Andere widersprechen, wie bereits dargelegt, dieser Theorie jedoch, in-
dem sie entweder auf das im common law wurzelnde Verstindnis von
Irrtiimern verweisen, wonach die fehlende Kenntnis ausfiillungsbediirftiger
— normativer sowie rechtlicher - Merkmale den Vorsatz entfallen lasst, oder
mit dem Schuldbegriff argumentieren, um jedenfalls bei unvermeidbaren
Irrtimern einen Irrtum fiir beachtlich zu halten. Wird Rechtsirrtiimern
in Anlehnung an eine dieser Theorien ein groflerer Anwendungsbereich
zugestanden, so konnte die Beachtlichkeit des angefiihrten Irrtums bei den

a domestic court, it cannot also accept any cultural consideration as excuse for
criminal conduct.

1103 Nationale (oder religiose) Rechtsordnungen mogen den Begriff des ,Kindes® mit
unterschiedlicher Bedeutung ausfiillen. Das im Verbrechen der Rekrutierung von
Kindersoldaten enthaltenen Merkmal des ,Kindes® ist jedoch Gegenstand diverser
internationaler Instrumente und spiétestens mit Inkrafttreten des IStGH-Statuts hat
auch das konkrete Alterserfordernis von 15 Jahren, universelle volkervertragliche
und nach ganz tiberwiegender Meinung auch vélkergewohnheitsrechtliche Gel-
tung erlangt, so auch Dissenting Opinion of Justice Robertson in SLSGH, Prosecutor
v. Norman, Dissenting Opinion of Justice Robertson on Decision on Preliminary
Motion Based on Lack of Jurisdiction (Child Recruitment), SCSL-04-14-AR72(E)
(2004) Rn. 47.

1104 Einen solchen Subsumtionsirrtum formulierte die Verteidigung zwar nicht expli-
zit. Indem sie argumentierte, dass es sich bei der Bestimmung der Altersgrenze,
unterhalb derer die Rekrutierung von Kindersoldaten ein volkerrechtliches Verbre-
chen darstellt, um ein flexibles Kriterium handeln konnte und der Angeklagte
aufgrund seiner kulturellen Pragung demnach falsch unter das Merkmal , Kinder®
subsumiert hat, klingt jedoch ein Subsumtionsirrtum an, Kanu Defence, Prosecu-
tor v. Brima, Kamara and Kanu, Kanu Defence Trial Brief, SCSL-04-16-T (2006)
Rn. 75t 81,131 1.
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vor dem SLSGH verhandelten Child Soldier Charges anders ausfallen als in
der durch den JStGH gefillten Entscheidung gegen Oric:

Die Verteidigung Orics verwies schlicht darauf, dass die Regeln des hu-
manitdren Volkerrechts zum Zeitpunkt der Tat in Jugoslawien nicht hinrei-
chend verankert gewesen seien und Ori¢ daher nicht habe wissen kénnen,
dass es strafbar sei, Gefangene zu erschieflen.'% Einen kulturspezifischen
Beweis oder eine andere spezifische Begriindung lieferte sie nicht. Die Ver-
teidigung Kanus und Normans hingegen fiihrte kulturspezifische Beweise
an, welche das Konzept von Kindheit und demnach nicht allein die Gel-
tung der Norm selbst, sondern ein zugrundeliegendes, jedenfalls auch so-
ziokulturell determiniertes Konstrukt betreffen. Dieses konnte einen Hin-
weis geben darauf, ob es Kanu und Norman tatsichlich mdglich gewesen
ist, das eigene Unrecht zu erkennen.'’¢ Ein weiterer Unterschied zu dem
gegen Oric ergangenen Urteil konnte darin liegen, dass im Verfahren gegen
Ori¢ die Vorhersehbarkeit einer Norm angezweifelt wurde, welche zum
Zeitpunkt der Tat bereits zum gefestigten Bestand des Volkergewohnheits-
rechts gehorte.'7 In den Verfahren gegen Kanu und Norman erfolgte die
Anklage hingegen auf Grundlage einer neuen oder noch in der Entstehung
begriffenen Norm des Volkergewohnheitsrechts.

Dass der schlichte, von der Verteidigung Orics angefithrte Verweis auf
die fehlende Strafbarkeit eines Verhaltens nach dem nationalen Recht des
Angeklagten bzw. die fehlenden Informationen tiber die Regeln des huma-
nitdren Volkerrechts nicht ausreichen kann, die subjektiven Tatbestands-
merkmale aufzuheben und den Angeklagten von seiner volkerstrafrechtli-
chen Verantwortlichkeit zu befreien, {iberzeugt. Denn wenn eine Person,
wie bereits durch das zweite Niirnberger Prinzip postuliert, grundsatzlich
auch dann volkerstrafrechtlich verantwortlich ist, wenn sie im Einklang
mit ihrem nationalen Recht gehandelt hat, so muss dem Voélkerstrafrecht
die Annahme zugrundeliegen, dass jedes Individuum die Pflicht hat, das
eigene Recht zumindest im Hinblick auf fundamentale Menschenrechtsver-
letzungen kritisch zu hinterfragen. Wenn das (moralische) Unrecht der Tat

1105 JStGH, Prosecutor v. Orié, Judgement, IT-03-68-T (2006) Rn. 562.

1106 In seiner aus anthropologischer Perspektive verfassten Monographie zum Wirken
des SLSGH pladiert Kelsall eindringlich dafiir, die Rechtsvorschriften und den
kulturellen Kontext des ansonsten die Gerichtsbarkeit ausiitbenden Staates heran-
zuziehen um zu bewerten, ob fiir einen Angeklagten die Strafbarkeit seines Ver-
haltens (bzw. das Unrecht seiner Tat) tatsichlich vorhersehbar war, Kelsall 2009
Kapitel 5 und S. 231

1107 JStGH, Prosecutor v. Orié, Judgement, I'T-03-68-T (2006) Rn. 563.
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fir jeden verniinftigen Menschen offensichtlich sein muss, so kann das fiir
die individuelle strafrechtliche Verantwortlichkeit erforderliche subjektive
Element nicht unter schlichtem Hinweis auf die fehlende Kenntnis der
Norm verneint werden.!08

Hinsichtlich der grundlegenden Regeln des (humanitiren) Volkerrechts
ist einer zuriickhaltenden Anerkennung von Rechtsirrtiimern daher zuzu-
stimmen."% Andererseits umfasst vor allem das Kriegsvolkerrecht ein so
detailliertes Regelungswerk, dass nicht erwartet werden kann, dass jede
im Konfliktgeschehen beteiligte Person iiber die Kenntnis aller einzelnen
Bestimmungen verfiigt."' Insbesondere wenn es sich um eine noch junge
Norm des Volkergewohnheitsrechts handelt, die im nationalen Recht des
Angeklagten (noch) nicht verwurzelt ist, kann fraglich sein, ob dem Titer
die Einsicht in das Unrecht der Tat tatsichlich moglich gewesen ist. Um
sich von einem den Vorsatz bzw. die Schuld ausschlieffenden Irrtum zu
tberzeugen, konnten kulturspezifische (oder andere konkrete''') Beweise
als Indizien herangezogen werden, um die Glaubhaftigkeit des Irrtums
festzustellen. Die Kiirze und die Formulierungen, mit denen der SLSGH
den Rechtsirrtum als Schuldausschlieffungsgrund unter schlichten Hinweis
darauf zurtickweist, dass cultural considerations keine Relevanz hatten,!112

1108 JStGH, Prosecutor v. Ori¢, Judgement, IT-03-68-T (2006) Rn.563; dhnlich van
Sliedregt 2003, S.305. Ebenfalls unter Riickgriff auf naturrechtliche Erwédgungen
argumentierte das IMT, um einen Verstofl gegen das Legalitatsprinzip zu vernei-
nen, siehe beispielsweise IMT, Trial of the Major War Criminals (1947), S. 219.

1109 So auch Heller, JICJ 6 (2008) Rn. 443.

1110 So schon British Military Court (Hamburg), The Peleus Trial, in UNWCC, Law
Reports of Trials of War Criminals, Vol. 1 (1947), S.12: ,It is quite obvious that no
soldier can carry with him a library of international law, or have immediate access
to a professor in that subject [...]. Siehe hierzu auch Dinstein 2016, Rn. 880 und
Weigend in Achenbach et al. 2011, S. 1392.

1111 So stellte die Berufungskammer des JStGH im Verfahren gegen Delali¢ et al auf
Muciés Kenntnis von der Existenz der Militdrischen Investigativkommission ab,
um damit den von Muci¢ vorgebrachten Rechtsirrtum hinsichtlich der erforderli-
chen verfahrensrechtlichen Garantien zur rechtméfligen Inhaftierung der Gefan-
genen abzuweisen, JStGH, Prosecutor v. Delali¢ et al, Appeal Judgement, IT-96-21-
A (2001) Rn. 3821,

1112 Vgl. z.B. SLSGH, Prosecutor v. Fofana and Kondewa, Appeal Judgment, Partially
Dissenting Opinion of Honourable Justice Renate Winter, SCSL-04-14-A (2008)
Rn. 4; dhnlich das Mehrheitsvotum der Berufungskammer in SLSGH, Prosecutor
v. Norman, Decision on Preliminary Motion Based on Lack of Jurisdiction (Child
Recruitment), SCSL-04-14-AR72(E) (2004) Rn. 52: ,Citizens of Sierra Leone, and
even less, persons in leadership roles, cannot possibly argue that they did not
know that recruiting children was a criminal act in violation of international
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erwecken hingegen nicht den Eindruck, dass das Gericht sich der Beweis-
frage hinsichtlich des tatsdchlichen Vorliegens eines Irrtums ernsthaft ange-
nommen hat.!"3

Auch an der tatsdchlichen Vorhersehbarkeit der Strafbarkeit aufgrund
einer volkervertraglichen Norm kénnten Zweifel bestehen, beispiels-
weise wenn das IStGH-Statut erst kurz vor Begehung einer Tat in Kraft
getreten ist, noch nicht in nationales Recht umgesetzt wurde, der Angeklag-
te Analphabet ist oder ihm der Inhalt des IStGH-Statuts aus sonstigen
Griinden nicht zuganglich ist. Im vertragsrechtlichen Kontext wurde dieser
Aspekt erstmals durch die Verteidigung Lubangas vorgebracht mit dem
Hinweis, dass es fiir Lubanga nicht vorhersehbar gewesen sei, dass bereits
die Eingliederung von Kindern in die bewaffneten Streitkrifte eine Volker-
straftat darstellen wiirde."" Hierzu merkte die Vorverfahrenskammer I an,
dass dieser Aspekt nicht im Rahmen des Legalitatsprinzips zu erdrtern
sei, sondern als moglicher Rechtsirrtum zum Ausschluss der personlichen
Vorwerfbarkeit zu diskutieren ist."> Wird die Vorhersehbarkeit der Straf-
barkeit, insbesondere im vertragsrechtlichen Kontext, demnach auf der
Ebene der Geltung der Norm nicht als Kriterium des Legalitatsprinzips
verstanden, so konnte es umso wichtiger sein, dass sich internationale
Straftribunale im Rahmen der personlichen Vorwerfbarkeit damit befassen,
inwieweit dem Tédter das Unrecht seiner Tat tatsachlich bewusst war oder
sein musste.'® Im Verfahren gegen Lubanga stellte der IStGH bei der
Erorterung des Rechtsirrtums auf eine Aussage der Opfervertretung ab, um

humanitarian law“ und die Hauptverfahrenskammer II in SLSGH, Prosecutor v.
Brima, Kamara and Kanu, Judgement, SCSL-04-16-T (2007) Rn.732: ,[...] the
Trial Chamber is not persuaded that the defence of mistake of law can be invoked
here. The rules of customary international law are not contingent on domestic
practice in one given country:*

1113 Die Hauptverfahrenskammer weist zwar darauf hin, dass nach dem nationalen
Recht Sierra Leones ein Kind als eine Person unter 16 Jahren definiert wird,
SLSGH, Prosecutor v. Brima, Kamara and Kanu, Judgement, SCSL-04-16-T (2007)
Rn. 731, kniipft daran aber keine Schlussfolgerung an.

1114 IStGH, Prosecutor v. Lubanga, Decision on the Confirmation Charges,
ICC-01/04-01/06-803-tEN (2007) Rn. 294 ff.

1115 Ebd. Rn.301.

1116 Ahnlich Erickkson, AFLRev 55 (2004), S.279f.: ,If reliance on ex post facto legis-
lation was one of the greatest threats to the legitimacy of international criminal
justice practice in the twentieth century —violating the maxim nullum crimen
sine lege (no crime without law) and blighting the legacies of the Nuremberg
and Tokyo trials — reliance on vague pronouncements of law is one of today’s
greatest threats to such practice. Naher zur Unterscheidung zwischen der Vorher-
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zu beweisen, dass Lubanga konkrete Kenntnis vom IStGH-Statut hatte und
er daher keinem (beachtlichen) Rechtsirrtum unterlag:

»[1]f many Congolese are still unaware of the existence of the Interna-
tional Criminal Court, the provisions of the Rome Statute and its ratifi-
cation by the DRC, a substantial part of the population of Ituri closely
followed the Statute’s entry into force [...] The Statute’s entry into force
could not have escaped the attention of Thomas Lubanga, who claims to
be a politician and head of state, and who, because of his involvement in
an armed conflict, was directly concerned“!'”

Nicht abschliefSend beantwortet ist mit diesem Urteil, wie der IStGH einen
Hinweis auf das fehlende Unrechtsbewusstsein in anderen Konstellationen
bewerten wiirde, beispielsweise wenn es sich beim Angeklagten nicht um
eine Fihrungspersonlichkeit handelt™® und sich auch keine Zeugenaussa-
gen oder sonstigen konkreten Anhaltspunkte finden liefen, welche die
tatsachliche Kenntnis eines im IStGH-Statut normierten Straftatbestandes
belegen. Unter Konsultierung von Sachverstdndigen anderer Disziplinen!!"”
konnte der IStGH dann unter anderem den rechtskulturellen Kontext
untersuchen, um eine Aussage dariiber treffen zu kénnen, ob es dem Ange-
klagten bei Begehung der Tat an Unrechtsbewusstsein fehlte.

1117

1118

1119

318

sehbarkeit der Strafbarkeit als Aspekt des Legalititsprinzips und als Aspekt der
Rechtsirrtums van Verseveld 2012, S. 75 f. und Roxin 2006 § 21, Rn. 38.

IStGH, Prosecutor v. Lubanga, Decision on the Confirmation Charges,
ICC-01/04-01/06-803-tEN (2007) Rn.314 mit Verweis auf IStGH, Observations
made during the confirmation hearing on behalf of the Victims a/0001/06, a/
0002/06 and a/0003/06, ICC-01/04-01/06-750-tEN (2006) Rn. 11; diskutiert wird
dieser Aspekt der Entscheidung beispielsweise durch Weigend, JICJ 6 (2008),
S. 474 ft.

Da bei Fithrungspersonlichkeiten ein Unrechtsbewusstsein gemeinhin eher zu
bejahen sein wird als bei einem ,einfachen Soldaten’, erscheint auch aus diesem
Grunde eine Fokussierung der begrenzten Ressourcen des IStGH auf diesen Perso-
nenkreis erstrebenswert.

Die Zuriickhaltung internationaler Gerichte bzgl. der Konsultierung von Experten
der qualitativen Soziologie kritisierend Wilson, AmEthnol 43 (2016).
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2. Notstand, Art. 31 Abs.1d)

Als weiteres Beispiel fiir eine unter Beriicksichtigung kulturspezifischer Be-
weise zu priifende Regelung des IStGH-Statuts wird der strafausschlieflen-
de Notigungsnotstand nach Art. 31 Abs. 1 d) diskutiert.!'?° Dieser lautet:

»The conduct which is alleged to constitute a crime within the jurisdic-
tion of the Court has been caused by duress resulting from a threat
of imminent death or of continuing or imminent serious bodily harm
against that person or another person, and the person acts necessarily
and reasonably to avoid this threat, provided that the person does not
intend to cause a greater harm than the one sought to be avoided.”

Vor dem IStGH wurde der Nétigungsnotstand erstmals von der Verteidi-
gung Ongwens geltend gemacht.'?! Der IStGH verneinte einen strafaus-
schlieSenden Notigungsnotstand hier aber bereits damit, dass es schon an
der ersten Voraussetzung — dem Vorliegen einer unmittelbaren Gefahr -
fehle.'22 Die blofle Moglichkeit spiterer disziplinierender Mafinahmen
vermoge keine solche Gefahr zu begriinden, und der im IStGH-Statut
normierte Strafausschliefungsgrund des Notigungsnotstandes sdhe keine
Immunitdt vor fiir

1120 Cheah JICJ 17 (2020), S.1035f,, 1039f,; siehe hierzu auch Higgins 2018, S.86;
Sander, IntlICLR19 (2019), S.1040 f.; Ongwen Defence, Prosecutor v. Ongwen, Pub-
lic Redacted Version of ‘Corrected Version of ,Defence Closing Brief*, filed on 24
February 2020°, ICC-02/04-01/15-1722-Corr-Red (2020) Rn. 724.

1121 Ongwen Defence, Prosecutor v. Ongwen, Fourth Public Redacted Version of ,De-
fence Brief for the Confirmation of Charges Hearing", filed on 18 January 2016,
ICC-02/04-01/15-404-Red4 (2020) Rn. 51f.

1122 IStGH, Prosecutor v. Ongwen, Decision on the confirmation of charges against
Dominic Ongwen, ICC-02/04-01/15-422-Red (2016) Rn.153; bestatigt durch ISt-
GH, Prosecutor v. Ongwen, Trial Judgment, ICC-02-04-01/15-1762-Red (2021)
Rn. 2582, 2585, 2669-2670 und IStGH, Prosecutor v. Ongwen, Judgment on the
appeal of Mr Ongwen against the decision of Trial Chamber IX of 4 February 2021
entitled “Trial Judgment”, ICC-02/04-01/15-2022-Red (2022) Rn.1424, 1545 ft,
1561. Eine unmittelbare, von Ongwen nicht zu vertretene Gefahr hingegen beja-
hend Grant, Duress as a Defence for Former Child Soldiers? Dominic Ongwen
and the International Criminal Court, International Crimes Database Brief 21
(Dezember 2016), S. 6 ff.
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»members of criminal organisations which have brutal systems of ensur-
ing discipline as soon as they can establish that their membership was
not voluntary“!12?

Auch das Argument der Verteidigung Ongwens, dass Joseph Kony seine
spirituellen Krifte dazu genutzt habe, um eine Gefahr fiir das Leben Ong-
wens und anderer zu zementieren, lieflen weder Hauptverfahrenskammer
noch Berufungskammer durchgreifen."2* Uberwiegend wird angenommen,
dass die drohende Gefahr in Art.31 Abs.1 d) - ebenso wie die Gewaltan-
wendung in Art.31 Abs.1 ¢) - tatsichlich bestehen muss und es nicht
geniigt, wenn diese — wie aus der angloamerikanischen Rechtstradition
bekannt - lediglich in der verniinftigen (reasonable) Vorstellung des Téters
existiert.">> Zur Feststellung einer objektiv vorliegenden Gefahr befragte
die Hauptverfahrenskammer ehemalige Mitglieder der LRA gleichwohl
auch zum Einfluss eines spirituellen Glaubens auf ihr Handeln. Auch unter
Beriicksichtigung dieser Zeugenaussagen — mithin unter Beriicksichtigung
des rechtskulturellen Kontexts der Tat — gelangte sie zu dem Schluss, dass
der von der Verteidigung geltend gemachte Glaube an die spirituellen Kraf-
te Joseph Konys jedenfalls im Erwachsenenalter nicht mehr hinreichend
stark ausgepragt war, um diesen bei der Priifung des Merkmals der Gefahr
zu berticksichtigen.® Dem schlief3t sich die Berufungskammer im Ergeb-

1123 IStGH, Prosecutor v. Ongwen, Decision on the confirmation of charges against
Dominic Ongwen, ICC-02/04-01/15-422-Red (2016) Rn. 153.

1124 IStGH, Prosecutor v. Ongwen, Trial Judgment, ICC-02-04-01/15-1762-Red (2021)
Rn. 2643 ff.; IStGH, Prosecutor v. Ongwen, Judgment on the appeal of Mr Ongwen
against the decision of Trial Chamber IX of 4 February 2021 entitled “Trial Judg-
ment”, I[CC-02/04-01/15-2022-Red (2022) Rn. 1426 und 1545 ff.

1125 Eser/Ambos in Ambos 2022 Art. 31, Rn. 42 und 51; Cryer/Robinson/Vasiliev 2019,
S.388, 390. Die aus dem angloamerikanischen Rechtsraum bekannte Diskussion
um den reasonable man standard, die auch bzgl. Entscheidungen (post)kolonia-
ler afrikanischer Gerichte gefithrt wurde, stellt sich demnach bei der Priifung
von Art.31 Abs.1 ¢) und d) des IStGH-Statuts nicht. Siehe zu dieser Diskussion
im common law und dem Einfluss auf das Volkerstrafrecht Fletcher in Arnold
2005, S.739-749 und speziell zum afrikanischen Rechtsraum Yeo, JAfrL 53 (2009),
S. 94 ff.; Provost, L/T/C 16 (2012), S. 202; Kelsall 2009, S. 113 ff. und Seidman, ICLQ
15 (1966), S.1141. Eine falsche Vorstellung des Titers bzgl. des Vorliegens einer
Gewaltanwendung oder einer Gefahr kann nach dem IStGH-Statut, wie bereits
dargelegt, daher lediglich als Tatsachenirrtum (Art. 32 Abs. 1) relevant werden.

1126 IStGH, Prosecutor v. Ongwen, Trial Judgment, ICC-02-04-01/15-1762-Red (2021)
Rn.2644f., 2658.
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nis an''?” und stellt zudem klar, dass Religion und Glaube nur insoweit
beriicksichtigt werden konnen, als dies im Einklang mit Art. 21 Abs. 3 steht:

~While specific aspects of a religion or belief, as part of a certain culture
may be considered, this cannot result in an unequal interpretation or
application of the law: 1128

Eine ndhere Auseinandersetzung mit den weiteren, in ihrer genauen Bedeu-
tung umstrittenen Voraussetzungen der Notwendigkeit und der Angemes-
senheit der Handlungen Ongwens und des in 31 Abs. 1 d) enthaltenen Pro-
portionalititserfordernisses erfolgte indes nicht, sodass auch nicht erértert
wurde, welche Bedeutung der systematischen Indoktrinierung Ongwens
und seinen sonstigen Erfahrungen als Kindersoldat bei der Priifung dieser
Voraussetzungen zukommen konnte.!2?

Einigkeit besteht dariiber, dass eine Notstandshandlung notwendig ist,
wenn sie die einzige Moglichkeit ist, die Gefahr sofort zu beseitigen,** und
dass sie nur dann angemessen sein kann, wenn sie generell zur Abwehr
der Gefahr geeignet ist.!*! Die Priifung der Angemessenheit verlangt zudem
die Feststellung, ob der Angeklagte sich so verhalten hat, wie es von einer

1127 IStGH, Prosecutor v. Ongwen, Judgment on the appeal of Mr Ongwen against
the decision of Trial Chamber IX of 4 February 2021 entitled “Trial Judgment”,
ICC-02/04-01/15-2022-Red (2022) Rn. 1555 ff., insbes. 1558 und 1561.

1128 Ebd. Rn. 1426.

1129 ,[..] it is not necessary, or even possible, to consider its remaining elements",
IStGH, Prosecutor v. Ongwen, Judgment on the appeal of Mr Ongwen against
the decision of Trial Chamber IX of 4 February 2021 entitled “Trial Judgment”,
ICC-02/04-01/15-2022-Red (2022) Rn. 2585, 2669. Auch die Hauptverfahrenskam-
mer weist nur bzgl. der durch sie allein gepriiften unmittelbaren Gefahr darauf
hin, dass hinsichtlich dieser Voraussetzung die Erfahrungen Ongwens als ehema-
liger Kindersoldat keine Relevanz haben konne, ebd. Rn. 2592. Dies kritisierend
Sander, IntICLR19 (2019), S.1042.

1130 Anders als durch das (knappe) Mehrheitsvotum im Verfahren gegen Erdemovié
entschieden (JStGH, Prosecutor v. Erdemovié, Judgement, IT-96-22-A (1997)
Rn. 19), kann auch die Tétung eines anderen Menschen bei Vorliegen der Voraus-
setzungen des Nétigungsnotstandes zu einem vollstandigen Strafausschluss fiih-
ren, siehe hierzu beispielsweise Heller in Heller/Dubber 2011, S. 613; Werle/JefSber-
ger 2020, Rn. 719 mit weiteren Nachweisen in Fn. 524.

1131 Ubereinstimmend beispielsweise Werle/JefSberger 2020 Rn. 718 und Eser/Ambos in
Ambos 2022 Art. 31, Rn. 56.
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verniinftigen Person in vergleichbaren Umstinden zu erwarten gewesen
wire.!132

Fraglich ist indes, wie sich die Angemessenheit zum Proportionalitits-
erfordernis als weitere nach Art.31 Abs.1 d) zu priifende Voraussetzung
verhdlt und inwiefern die Priifung anhand objektiver oder subjektiver
Mafstibe zu erfolgen hat.** Uberwiegend wird das Proportionalititskrite-
rium als zundchst objektives Kriterium verstanden,3* welches zusitzlich
in der subjektiven Vorstellung des Téters Entsprechung finden miisse.!'>
Manche geben jedoch zu bedenken, dass dem Wortlaut des Art. 31 Abs.1d)
nach der Angeklagte nicht ,beabsichtigen® diirfe, einen grofieren Schaden
zu verursachen als er verhinderte. Im Gegensatz hierzu verlange das in
Art. 31 Abs. 1 ¢) normierte Notwehrrecht ausdriicklich ein Handeln ,in a
manner proportionate”. Zudem konne die Besonderheit von Art. 31 Abs. 1d)
als Vereinigung des allgemeinen Notstands und des Notigungsnotstandes
in der Rechtsanwendung eher Abbildung finden, wenn ein subjektiver
Proportionalitdtsstandard angelegt werde, da nur so das dem allgemei-
nen Notstand zugrundeliegende Kriterium der Giiterabwégung und das
fiir den Notigungsnotstand zentrale No moral choice- Element gleicherma-
fen Beachtung finden konnten.¢ Eine gewisse Objektivierung erfahre

1132 Eser/Ambos in Ambos 2022 Art.31, Rn.54.; Krebs, CambridgeJIntl&CompL
2 (2013), S.409; so auch IStGH, Prosecutor v. Ongwen, Trial Judgment,
ICC-02-04-01/15-1762-Red (2021) Rn. 2583.

1133 Zum Stand der wissenschaftlichen Diskussion siehe beispielsweise Eser/Ambos
in Ambos 2022 Art. 31, Rn.56-60 und Werle/JefSberger 2020 Rn.72l. Bei dem in
Art. 31 Abs.1 ¢) normierten Notwehrrecht, welches verlangt, dass die Notwehr-
handlung angemessen (reasonable) sein muss und zudem nicht aufer Verhaltnis
(proportionate) zur drohenden Gefahr stehen darf, ist unstrittig eine objektive
Proportionalitdtsabwigung zu treffen, siehe beispielsweise Heller in Heller/Dubber
2011, S. 612; Eser/Ambos in Ambos 2022 Art. 31, Rn. 44; van Sliedregt 2003, S. 260.

1134 So z.B. Safferling 2011 § 5, Rn. 51; Kittichaisaree 2002, S.263f.; Werle/JefSberger
2020 Rn. 718 und 721; dies entspricht dem lesser of two evils Ansatz des klassischen
allgemeinen Notstands, siche hierzu grundlegend JStGH, Prosecutor v. Erdemovi¢,
Separate and Dissenting Opinion of Judge Cassese on Judgement of 7 October
2007, IT-96-22-A (1997) Rn. 16, 42. Ebenfalls einen objektiven Proportionalitits-
standard anfithrend, fiir eine abweichende subjektive Abwigung jedoch einen
Rechtsirrtum erwigend Weigend, JICJ 10 (2012), S. 1224.

1135 Werle/Jef$berger 2020 Rn. 721.

1136 Eser/Ambos in Ambos 2022 Art. 31, Rn. 57-60; zur Subjektivierung des Proportio-
nalitatserfordernisses im IStGH-Statut siehe auch Ambos in Cassese/Gaeta/Jones
2002, Vol. 1, S.1040f. Ebenfalls ein subjektives Verstindnis zugrundelegend die
Verteidigung Ongwens, Ongwen Defence, Prosecutor v. Ongwen, Public Redacted
Version of ‘Corrected Version of ,Defence Closing Brief, filed on 24 February
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Art. 31 Abs. 1 d) aber durch das Kriterium der Zumutbarkeit: Steht die ab-
gewendete Gefahr bei objektiver Betrachtung aufSer Verhiltnis zum verur-
sachten Schaden, so ist dem Angeklagten zumutbar, diese hinzunehmen.!%’

Wire, wie im Falle Ongwens, nicht bereits das Vorliegen einer umittelba-
ren Gefahr zu verneinen, so miisste der IStGH also zum einen priifen, ob
es einer verniinftigen Person in vergleichbaren Umstdnden zumutbar gewe-
sen wire, die drohende Gefahr hinzunehmen bzw. andere Mafinahmen zu
ergreifen.”3® Im Rahmen der Angemessenheit wire demnach zu priifen, ob
es von einem Menschen, der als 9-Jdhriger entfiihrt und als Kindersoldat
rekrutiert wurde und fortan in den Truppen der Lord Resistence Army
lebte und weder einen auflergewdhnlich schwachen Willen besitzt noch
tiberdurchschnittlich heldenhaft agiert,"* im konkreten Fall erwartet wer-
den konnte, die Gefahr hinzunehmen.!40

Als weitere Voraussetzung des Art. 31 Abs.1 d) wire das Proportionali-
tatserfordernis zu priifen. Die Verteidigung Ongwens stellte diesbeziiglich

2020’, ICC-02/04-01/15-1722-Corr-Red (2020) Rn. 726 und die Berufungskammer,
IStGH, Prosecutor v. Ongwen, Judgment on the appeal of Mr Ongwen against
the decision of Trial Chamber IX of 4 February 2021 entitled “Trial Judgment”,
ICC-02/04-01/15-2022-Red (2022) Rn.1424. Fiir eine differenzierte Betrachtung,
die zwischen dem in Art. 31 Abs. 1 d) vereinten allgemeinen Notstand und dem N6-
tigungsnotstand unterscheidet, siche Joyce, LJIL 28 (2015), S. 639 ff. und Risacher,
NotreDameLRev 89 (2014), S.1417f., der betont, dass nach dem dem Strafrecht
zugrundeliegenden Schuldprinzip und mit Blick auf die zu verwirklichenden Straf-
zwecke nur derjenige bestraft werden soll, der die Méglichkeit hatte, eine andere
Entscheidung zu treffen.

1137 Eser/Ambos in Ambos 2022 Art. 31, Rn.57, 60. Im Ergebnis dhnlich Knoops, die
es zwar als mit den Grundsitzen des Volkerstrafrechts und des humanitaren Vol-
kerrechts unvereinbar erachtet, die Abwégung hinsichtlich der Wertigkeit verschie-
dener Giiter den Moralvorstellungen des Angeklagten zu iiberlassen und daher
grundsitzlich eine objektive Abwigung zwischen dem beeintrichtigten und dem
geschiitzten Gut verlangt. Ein Strafausschluss soll jedoch méglich sein, wenn die
Tat sich nicht mehr als freiwillige (moralische) EntschlieSung darstellt, Knoops
2008, S. 86 ff.

1138 IStGH, Prosecutor v. Ongwen, Trial Judgment, ICC-02-04-01/15-1762-Red (2021)
Rn. 2583.

1139 JStGH, Prosecutor v. Erdemovié, Separate and Dissenting Opinion of Judge Cass-
ese on Judgement of 7 October 2007, IT-96-22-A (1997) Rn. 47.

1140 Ongwen Defence, Prosecutor v. Ongwen, Public Redacted Version of ‘Cor-
rected Version of ,Defence Closing Brief filed on 24 February 2020,
1CC-02/04-01/15-1722-Corr-Red (2020) Rn.723-725; siehe hierzu auch Grant,
Duress as a Defence for Former Child Soldiers? Dominic Ongwen and the Inter-
national Criminal Court, International Crimes Database Brief 21 (Dezember 2016),
S. 13 ff. und Cheah JICJ 17 (2020), S. 1035, 1039 f.
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darauf ab, dass Ongwen aufgrund seines zerstérten moralischen Kompasses
die Fahigkeit fehlte, iberhaupt zu bewerten, welches das geringere Ubel sei.
Folglich konne nicht festgestellt werden, dass er einen grofleren Schaden
zuzufiigen beabsichtigte als den, den er abzuwenden trachtete.!"! Obliegt
die Giiterabwégung grundsitzlich nicht dem Titer, sondern erfolgt diese
anhand eines objektiven Mafistabs, so kann es keine Relevanz haben, ob
der Angeklagte tiber die Fahigkeit verfiigte, eine solche Abwégung vorzu-
nehmen. Die Argumentation der Verteidigung Ongwens im Hauptverfahren
vermag jedoch selbst bei Anlegen eines subjektiven Proportionalitédtskrite-
riums™2 nicht zu iiberzeugen: Denn fehlte ihm die Fihigkeit, tiberhaupt
zu bewerten, welches das geringere Ubel sei, so konnte er sich auch nicht
in einer moralischen Zwangslage befinden, in welcher ihm normgemaifies
Verhalten unzumutbar gewesen wire.

Die Sozialisierung Ongwens als Kindersoldat und die damit wohl unum-
stritten einhergehenden traumatischen Erfahrungen kénnten also lediglich
ein Indiz darstellen, um zu bewerten, ob ihm das Hinnehmen der Gefahr
zumutbar gewesen wire, und bei einem subjektiven Verstindnis des Pro-
portionalitatserfordernisses auf der Ebene der Beweiswiirdigung als kultur-
spezifischer Beweis herangezogen werden, um zu iiberpriifen, ob er mit
den von ihm ergriffenen Mafinahmen tatsichlich keinen grofleren Schaden
zuzufiigen beabsichtigte, als er abzuwenden gedachte.!143

In diesem Rahmen koénnte die Eigenschaft Ongwens als ehemaliger Kin-
dersoldat und die damit verbundenen Erfahrungen also durchaus in die
Priifung des Notigungsnotstandes einfliefen, ohne damit — wie von der
Vorverfahrenskammer befiirchtet — blanket immunity fiir alle ehemaligen
(unfreiwilligen) Kindersoldaten zu gewahren. Das Vorliegen einer Gefahr
unterstellt, spriache aber aufgrund der Brutalitit der von Ongwen begange-
nen Taten auch unter Beriicksichtigung der Sozialisierung Ongwens vieles

1141 Ongwen Defence, Prosecutor v. Ongwen, Public Redacted Version of ‘Cor-
rected Version of ,Defence Closing Brief filed on 24 February 2020,
ICC-02/04-01/15-1722-Corr-Red (2020) Rn. 725 ff.

1142 Dies zugrunde legend die Verteidigung Ongwens, ebd. Rn.726 und die Beru-
fungskammer, IStGH, Prosecutor v. Ongwen, Judgment on the appeal of Mr
Ongwen against the decision of Trial Chamber IX of 4 February 2021 entitled
“Trial Judgment”, ICC-02/04-01/15-2022-Red (2022) Rn. 1424.

1143 Zudem konnten bis zum Zeitpunkt der Tathandlung fortwirkende traumatische
Erfahrungen tiber Rule 145 der Beweis- und Verfahrensregeln bei der Strafzumes-
sung berticksichtigt werden, IStGH, Prosecutor v. Ongwen, Judgment on the ap-
peal of Mr Ongwen against the decision of Trial Chamber IX of 4 February 2021
entitled “Trial Judgment”, ICC-02/04-01/15-2022-Red (2022) Rn. 1425.
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dafiir, die von ihm ergriffenen Mafinahmen entweder bereits als nicht
notwendig oder nicht angemessen'* zu erachten oder - selbst bei einem
subjektiven Verstindnis des Proportionalitdtskriteriums!4*> - jedenfalls den
Einwand als nicht glaubwiirdig zuriickzuweisen, dass Ongwen mit den Ta-
ten keinen gréfieren Schaden zu verursachen beabsichtigte, als er abzuwen-
den gedachte.#® Ein Strafausschluss nach Art.31 Abs.1 d) wire demnach
auch beim Vorliegen einer unmittelbaren Gefahr und unter Beriicksichti-
gung der Sozialisierung Ongwens als kulturspezifischer Beweis zu vernei-
nen. 1147

1144

1145

1146

1147

Siehe hierz Grant, Duress as a Defence for Former Child Soldiers? Dominic Ong-
wen and the International Criminal Court, International Crimes Database Brief 21
(Dezember 2016), S. 13 ff.

Dies zugrunde legend Ongwen Defence, Prosecutor v. Ongwen, Public Redacted
Version of ‘Corrected Version of ,Defence Closing Brief, filed on 24 February
2020, ICC-02/04-01/15-1722-Corr-Red (2020) Rn. 726.

Wie von der Vorverfahrenskammer angemerkt, vermochte die Verteidigung
nicht darzulegen, weshalb die von Ongwen ausgefithrten Handlungen notwen-
dig und angemessen zur Abwehr der Gefahrenlage waren, IStGH, Prosecutor v.
Ongwen, Decision on the confirmation of charges against Dominic Ongwen,
ICC-02/04-01/15-422-Red (2016) Rn.155. Auch im Hauptverfahren argumentiert
die Verteidigung nicht, warum Ongwens Handlungen einer objektiven oder sub-
jektiven Proportionalititsabwagung geniigen wiirden sondern stellte stattdessen
darauf ab, dass Ongwen aufgrund seines zerstorten moralischen Kompasses die Fa-
higkeit fehle {iberhaupt zu bewerten, welches das geringere Ubel sei. Folglich kon-
ne nicht beyond reasonable doubt festgestellt werden, dass er einen grofleren Scha-
den zuzufiigen beabsichtigte als den, den er abzuwenden trachtete, Ongwen De-
fence, Prosecutor v. Ongwen, Public Redacted Version of ‘Corrected Version of
»Defence Closing Brief*, filed on 24 February 2020°, ICC-02/04-01/15-1722-Corr-
Red (2020) Rn. 724 £, 726 f£.

Ebenso Grant, Duress as a Defence for Former Child Soldiers? Dominic Ong-
wen and the International Criminal Court, International Crimes Database Brief
21 (Dezember 2016), S.15, 17, 20; Higgins 2018, S.86f. Auch die in Rule 145
(2)(2)(i) der Beweis- und Verfahrensregeln vorgesehene Moglichkeit, die Strafe
zu mindern, wenn die Voraussetzungen eines StrafausschliefSungsgrundes nicht
(vollstandig) vorliegen, erachtet die Hauptverfahrenskammer als nicht anwendbar,
wenn bereits keine unmittelbare Gefahr bejaht werden kann, IStGH, Prosecutor
v. Ongwen, Sentence, ICC-02/04-01/15-1819-Red (2021) Rn.108-111. Abweichend
IStGH, Prosecutor v. Ongwen, Judgment on the appeal of Mr Ongwen against
the decision of Trial Chamber IX of 4 February 2021 entitled “Trial Judgment”,
ICC-02/04-01/15-2022-Red (2022) Rn. 1425.
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3. Vorgesetztenverantwortlichkeit, Art. 28 a) ii) und Art. 28 b) iii)

Eine weitere Norm, welche die Angemessenheit eines bestimmten Verhal-
tens als Priiffungspunkt enthdlt, ist die Vorgesetztenverantwortlichkeit: Der
Vorgesetzte muss es bei einem bestehenden Vorgesetzten-Untergebenen-
Verhiltnis und Kennen bzw. Kennenmiissen des Volkerrechtsverbrechens
unterlassen haben, die erforderlichen und angemessenen (necessary and
reasonable) Mafinahmen zu ergreifen, um dessen Begehung zu verhindern
oder zu unterbinden.!® Zusitzlich enthalt Art. 28 das in seiner konkreten
Bedeutung umstrittene Erfordernis, dass sich das durch den Untergebenen
begangene Volkerrechtsverbrechen als Folge der Aufsichtspflichtverletzung
darstellen muss.!¥

Unter anderem auf Grundlage der Doktrin der Vorgesetztenverantwort-
lichkeit (Art. 6 Abs.3 SLSGH-Statut) wurde gegen Kondewa als einem der
drei Anfiithrer der paramilitarischen Einheiten der Kamajors der Civil De-
fence Forces (CDF) vor dem SLSGH wegen Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit und Kriegsverbrechen Anklage erhoben.!>° Ahnlich der Frage nach

1148 Die einzelnen Merkmale zusammenfassend Werle/JefSberger 2020 Rn. 660 mit Ver-
weis auf IStGH, Prosecutor v. Bemba Gombo, Judgment pursuant to Article 74 of
the Statute, ICC-01/05-01/08-3343 (2016) Rn. 176 ff.

1149 Arnold/Jackson in Ambos 2022 Art. 28, Rn. 38 ff. Eine Darstellung der verschiede-
nen Ansichten findet sich ebd. Art.28, Rn.40ff. und bei Werle/JefSberger 2020
Rn. 684 ff. Siehe zu diesem Erfordernis insbesondere die Rechtssprechung des
IStGH im Verfahren gegen Bemba, IStGH, Prosecutor v. Bemba Gombo, Decision
Pursuant to Article 61(7)(a) and (b) of the Rome Statute on the Charges of
the Prosecutor against Jean-Pierre Bemba Gombo, ICC-01/05-01/08-424 (2009)
Rn. 407, 423 ff.; IStGH, Prosecutor v. Bemba Gombo, Judgment pursuant to Arti-
cle 74 of the Statute, ICC-01/05-01/08-3343 (2016) Rn. 210 ff; IStGH, Prosecutor
v. Bemba Gombo, Decision Pursuant to Article 61(7)(a) and (b) of the Rome
Statute on the Charges of the Prosecutor against Jean-Pierre Bemba Gombo,
ICC-01/05-01/08-424 (2009) Rn. 407, 423 ff.; IStGH, Prosecutor v. Bemba Gombo,
Judgment on the appeal of Mr Jean-Pierre Bemba Gombo against Trial Cham-
ber III’s “Judgment pursuant to Article 74 of the Statute”, ICC-01/05-01/08-3636-
Red (2018), gemeinsames abweichendes Sondervotum Monageng und Hofmariski,
Rn.328ff. und gemeinsames Sondervotum van den Wyngaert und Morrison,
Rn. 511t

1150 Die anderen beiden Angeklagten im CDF-Prozess waren Samual Hinga Norman
und Moinina Fofana, siehe SLSGH, Prosecutor v. Norman, Fofana and Kondewa,
SCSL-03-14-1, Indictment, 5 February 2004, dated 4 Februar 2004, abgedruckt
in Meisenberg/Jalloh, The Law Reports of the Special Court for Sierra Leone
(2013). Norman starb am 22.02.2007, bevor ein Urteil gegen ihn ergehen konnte.
Am 21.05.2007 wurde das Verfahren gegen ihn daher offiziell eingestellt, SLSGH,
Prosecutor v. Norman, Fofana and Kondewa, Decision on Registrar’s Submission
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der Bedeutsambkeit eines spirituellen Glaubens bei der Priifung des Merk-
mals der Gefahr i.S.d. Art.31 Abs.1 d) im Verfahren gegen Ongwen wurde
auch bzgl. der Verurteilung Kondewas diskutiert, inwieweit das Gericht
mystische oder religiose Machtstrukturen bei der Priifung der Vorgesetz-
tenverantwortlichkeit als ,kulturspezifische“ Beweise zur Bewertung der
Tatsachen hitte heranziehen sollen.!™>!

Die Diskussion bezieht sich zum einen auf den Nachweis der tatsich-
lichen Kontrolle (effective control) Kondewas - allgemein verstanden als
die Fahigkeit einer Person, die Begehung von Verbrechen zu verhindern
oder zu bestrafen -2 und zum anderen darauf, ob er alles Erforderliche

1151

1152

of Evidence of Death of Accused Samuel Hinga Norman and Consenquential
Issues, SCSL-2004-14-T (2007).

Cheah JICJ 17 (2020), S.1038 f.; Provost, L/T/C 16 (2012); Kelsall 2009 Kapitel 4.
Kelsall ist zudem der Ansicht, dass die im europaischen Kontext vor dem Hinter-
grund der (hierarchischen) Organisation europdischer Armeen entwickelte Dok-
trin der Vorgesetztenverantwortlichkeit in Landern wie Sierra Leone nicht iiber-
zeuge, da Kommandostrukturen dort grundverschieden organisiert seien (ebd.
Kapitel 3, ahnlich Chuter 2003, S.97). Es mag stimmen, dass sich diese Doktrin
primér als Antwort auf das durch europdische Armeen begangene Unrecht ent-
wickelt hat. (Zur Entstehungsgeschichte des Art. 28 siehe Triffterer in Ambos/Triff-
terer 2016 Art. 28, Rn. 4-75.) Unabhéngig von den konkreten Ordnungsstrukturen
wird im Umfeld makrokrimineller Verbrechen aber regelméfiig das Bediifnis be-
stehen, die strafrechtliche Verantwortlichkeit jener ,Anfithrer” zu begriinden, die
einen hohen Einfluss auf das Gesamtgeschehen nehmen ohne dabei notwendiger-
weise unmittelbar an den einzelnen Ausfithrungshandlungen beteiligt zu sein,
vgl. Werle/JefSberger 2020 Rn. 655 und Triffterer in Ambos/Triffterer 2016 Art. 28,
Rn.1. Daher muss, wer eine bestimmte Machtstellung innehat und die daraus
resultierenden Kontrollpflichten in vorwerfbarer Weise verletzt, dafiir einstehen,
wenn seine Untergebenen Volkerstraftaten begehen, vgl. Werle/JefSberger 2020
Rn. 653 und Triffterer in Ambos/Triffterer 2016 Art. 28, Rn.1, 7. Die auch volker-
gewohnheitsrechtlich anerkannte Vorgesetztenverantwortlichkeit in bestimmten
Kontexten ganzlich aus dem Katalog zur Begriindung strafrechtlicher Verantwort-
lichkeit zu streichen (dies anregend Kelsall 2009, S.103), iiberzeugt demnach
nicht. Richtig erscheint jedoch, in einer militarischen Einheit, deren Organisation
sich von jenen der Doktrin der Vorgesetztenverantwortlichkeit zugrundeliegenden
Ordnungsstrukturen deutlich unterscheidet, die tatsachlichen Befehls- und Wei-
sungsverhiltnisse besonders sorgfaltig zu priifen (so auch ebd. S. 80, 89, 103 f., 229).
Eine beispielhafte Aufzahlung bzw. Systematisierung der de-facto-Befehlsgewalt
begriindenden Faktoren findet sich in Bantekas, AJIL 93 (1999), S.581ff.; siehe
auflerdem IStGH, Prosecutor v. Bemba Gombo, Judgment pursuant to Article 74 of
the Statute, ICC-01/05-01/08-3343 (2016) Rn. 188 f.

Ubereinstimmend beispielsweise IStGH, Prosecutor v. Bemba Gombo, Judgment
pursuant to Article 74 of the Statute, ICC-01/05-01/08-3343 (2016) Rn. 183; IStGH,
Prosecutor v. Bemba Gombo, Decision Pursuant to Article 61(7)(a) and (b) of
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und Angemessene getan hatte, um die Begehung von Kriegsverbrechen
zu verhindern. Gemaf3 den Ausfithrungen der Anklage kam ihm als tradi-
tionellem Medizinmann und hohem Priester die Aufgabe zu, neue Kéamp-
fer durch bestimmte Rituale in die Truppen der Kamajors aufzunehmen
(initiation) und gegen Kugeln zu immunisieren (immunisation/bullet-proo-
fing).153 Die Kdmpfer glaubten laut der Anklage daran, dass ihr Leben
in den Hénden Kondewas bzw. der von ihm ausgefithrten Rituale lag.
Aufgrund dieses mystischen Glaubens der Kémpfer habe Kondewa effektive
Kontrolle iiber seine Untergebenen ausgeiibt.!>*

Auch die Verteidigung stiitzte ihre Argumentation auf die durch Kon-
dewa ausgefithrten mystischen Initiierungsrituale und den Glauben der
Kampfer daran:

,Given that those who were immunised and initiated were told repeated-
ly that the protections would be lost if they failed to follow the rules
given to them, Kondewa had every reason to believe that they would
strictly follow those rules. There is no evidence to support the contention
that the immunization and initiation protected those who failed to follow
the rules. Indeed there was evidence to the contrary, that the Kamajors
widely believed that those who were killed in battle had violated the rules
and those who survived followed them. 115

Da der von Kondewa gewihrte Schutz bei Verstofien gegen diese Regeln
verloren ginge, habe er demnach alle notwendigen und angemessenen

the Rome Statute on the Charges of the Prosecutor against Jean-Pierre Bemba
Gombo, ICC-01/05-01/08-424 (2009) Rn. 415; IStGH, Prosecutor v. Bemba Gom-
bo, Judgment on the appeal of Mr Jean-Pierre Bemba Gombo against Trial Cham-
ber III’s “Judgment pursuant to Article 74 of the Statute”, ICC-01/05-01/08-3636-
Red (2018), gemeinsames abweichendes Sondervotum Monageng und Hofmariski,
Rn.121. Beziiglich dieser rechtlichen Anforderungen an die tatsichliche Kontrol-
le bestand auch im Berufungsverfahren gegen Kondewa zwischen den Parteien
Konsens, sieche SLSGH, Prosecutor v. Fofana and Kondewa, Appeal Judgment,
SCSL-04-14-A (2008) Rn. 161, 171.

1153 SLSGH, Prosecutor v. Fofana and Kondewa, Trial Judgement, SCSL-04-14-T
(2007) Rn. 344 f.

1154 Ebd. Rn.346. Fiir eine detailliertere Darstellung der Argumentation der Anklage
siehe Kelsall 2009, S.127ff., mit dem Hinweis, dass die Anklagebehérde darauf
bedacht gewesen sei klarzustellen, dass Kondewa nicht tatsachlich iiber mystische,
iibernatatiirliche Krifte verfiigt habe, um die Kampfer vor Kugeln zu schiitzen und
auch selbst nicht daran glaubte (S. 128).

1155 SLSGH, Prosecutor v. Norman, Fofana and Kondewa, Motion for Judgment of
Acquittal of the Third Accused Allieu Kondewa, SCSL-2004-14-T (2005) Rn. 51.
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Mafinahmen ergriffen, um die Begehung von Kriegsverbrechen zu verhin-
dern.!>6

~What more deterrent against atrocities on civilians can anybody ask
for? 157

Die Hauptverfahrenskammer geht in der Bewertung des Sachverhalts da-
von aus, dass die Kamajors an die mystischen Krifte Kondewas und die
Immunisierung gegen Kugeln durch dessen Initiierungsrituale glaubten
und Kondewa daher, ,[b]y virtue of these powers [...] had command over
the Kamajors in the country“!>® Dennoch kommt sie in der rechtlichen
Bewertung zu dem Ergebnis, dass dies nicht ausreiche, um festzustellen,
dass Kondewa eine effektive Kontrolle {iber die Kdmpfer inne hatte, die
es ihm erlaubt hitte, die Begehung von Volkerstraftaten zu verhindern
oder zu bestrafen. Folglich sprach sie ihn von einer strafrechtlichen Ver-
antwortlichkeit nach Art.6 Abs.3 SLSGH-Statut in der iiberwiegenden
Anzahl der in den verschiedenen Distrikten begangenen Verbrechen frei.!>

1156 Ausfiihrlicher zur Argumentation der Verteidigung Provost, L/T/C 16 (2012), S. 201
und Kelsall 2009, S. 133 ff., 141f.

1157 Dies fragend Kondewas Verteidiger, sieche SLSGH, Prosecutor v. Norman, Fofana
and Kondewa, Trial Transcripts, SCSL-2004-14-T, vom 30.11.2006, S. 37.

1158 SLSGH, Prosecutor v. Fofana and Kondewa, Trial Judgement, SCSL-04-14-T
(2007) Rn.721 (vii): ,Kondewa in his capacity as High Priest was in charge of
the initiations at Base Zero and was the head of all the CDF initiators in the
country. The Kamajors believed in mystical powers of the initiators, especially
Kondewa, and that the process of the initiation and immunisation would make
them “bullet-proof”. The Kamajors looked up to Kondewa and admired the man
with such powers. They believed that he was capable of transferring his powers to
them to protect them. By virtue of these powers Kondewa had command over the
Kamajors in the country. He never went to the war front himself, but whenever a
Kamajor was going to war, Kondewa would give his advice and blessings, as well
as the medicine which the Kamajors believed would protect them against bullets.
No Kamajor would go to war without Kondewa’s blessings.* Ob die angefiihrten
mystischen Krafte Kondewas tatsachlich exisitierten wurde nicht untersucht, dies
anmerkend Provost, L/T/C 16 (2012), S.195.

1159 ,We find that there is no evidence upon which to conclude beyond reasonable
doubt that Kondewa had a superior-subordinate relationship with any of the
Kamajors involved in the commission of criminal acts in Koribondo. Although he
possessed command over all the Kamajors from every part of the country, this
was, however, limited to the Kamajors’ belief in mystical powers which Kondewa
allegedly possessed. This evidence is inconclusive, however, to establish beyond
reasonable doubt that Kondewa had an effective control over the Kamajors, in a
sense that he had the material ability to prevent or punish them for their criminal
acts. The Chamber noted that Kondewa’s de jure status as High Priest of the CDF
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Lediglich bzgl. der im Bonthe District und im Moyamba District begange-
nen Verbrechen verurteilte die Hauptverfahrenskammer Kondewa nach
den Grundsitzen der Vorgesetztenverantwortlichkeit, ohne dabei jedoch
ausdriicklich auf den Glauben der Untergebenen an die mystischen Krifte
Kondewas abzustellen. Allerdings zog sie die De-jure-Position Kondewas als
hoher Priester als ein Indiz zur Begriindung des Vorgesetzten-Untergebe-
nenverhiltnisses im Bonthe District heran.'® Die Verteidigung Kondewas
machte in der Berufungsschrift bzgl. der Anwendung des Effective-control-
Tests durch die Hauptverfahrenskammer geltend, dass es nicht klar sei,
wie die De-jure-Position Kondewas ihm im Bonthe District tatsichliche
Kontrolle iiber die Kamajors verleihen kdnne, wenn sie im Ubrigen nicht
ausreiche, um ein Vorgesetzten-Untergebenen-Verhaltnis zu begriinden.!s!
Auch beziiglich der Verurteilung Kondewas nach den Grundsitzen der
Vorgesetztenverantwortlichkeit im Moyamba District lagen nicht geniigend

gave him the authority over all the initiators in the country as well as put him in
charge of the initiations. This authority did not give him the power to decide who
should be deployed to go to the war front. He also never went to the war front
himself. The evidence adduced, therefore, has not established beyond reasonable
doubt that Kondewa had any superior-subordinate relationship with the Kamajors
who operated in Koribondo during the attack.” SLSGH, Prosecutor v. Fofana and
Kondewa, Trial Judgement, SCSL-04-14-T (2007) Rn. 806, siehe zu den iibrigen
Distrikten Rn. 745 f., 852-854, 916 f. und 930-932.

1160 ,By virtue of his de jure status as High Priest Kondewa [sic] and his de facto
status as a superior to these Kamajors in that District, Kondewa exercised effective
control over them. Kondewa had the legal and material ability to issue orders to
Kamara, both by reason of his leadership role at Base Zero, being part of the CDF
High Command, and the authority he enjoyed in his position as High Priest in
Sierra Leone and particularly so in Bonthe District, SLSGH, Prosecutor v. Fofana
and Kondewa, Trial Judgement, SCSL-04-14-T (2007) Rn. 868, zur Begriindung
der effektiven Kontrolle im Moyamba Distrikt siehe Rn.951-955. Die Beweise
zur Begriindung der Vorgesetztenverantwortlichkeit im Bonthe District kritisch
analysierend Combs 2010, S. 212-214.

1161 Kondewa Defence, Prosecutor v. Fofana and Kondewa, Kondewa Appeal Brief,
SCSL-04-14-A-811 (2007) Rn.47. Auf diesen Widerspruch hinweisend auch Pro-
vost, L/T/C 16 (2012), S.196 ff. Dass die Hauptverfahrenskammer dem Glauben
der Kamajors an Kondewa doch eine gewisse Bedeutung zugemessen haben, zei-
ge sich zudem in der Begriindung zur Verurteilung Kondewas wegen Beihilfe
(ading and abetting) zu den von Norman begangenen Verbrechen. Hier habe die
Hauptverfahrenskammer ebenfalls auf den Glauben der Kamajors and Kondewas
mystische Krifte abgstellt, um die Bedeutung der von Kondewa gehaltenen Reden
und von ihm ausgefiihrten Rituale (blessings) darzulegen, ebd. S.196 mit Verweis
auf SLSGH, Prosecutor v. Fofana and Kondewa, Trial Judgement, SCSL-04-14-T
(2007) Rn. 735£, 739.
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Beweise vor, um ein solches Verhiltnis zu begriinden, wenn der De-jure-
Status als hoher Priester an sich keine effektive Kontrolle Kondewas {iber
die Kamajors begriinde."? Die Berufungskammer sah darin ebenfalls eine
Unstimmigkeit und stellte klar, dass die Eigenschaft Kondewas als hoher
Priester sowie die angefithrten mystischen Krifte und der Glaube daran
keinerlei Relevanz hitten.'®> Wahrend die Hauptverfahrenskammer die
angefiihrten mystischen Krifte zwar in Betracht zog, jedoch mit Zuriick-
haltung und Unschirfe behandelte, sprach die Berufungskammer diesem
kulturspezifischen Gesichtspunkt also jegliche Bedeutung ab.!64

II1. Bewertung der bisherigen Praxis internationaler Strafgerichte im
Umgang mit kulturspezifischen Beweisen und Ausblick

Kelsall deutet den Umgang des SLSGH mit den angefithrten mystischen
Kriften so, dass die Richter und Richterinnen sich einer expliziten, méogli-
cherweise tiefgreifende Fragen aufwerfenden Auseinandersetzung mit kul-
turspezifischen Beweisen zu entziehen versuchten.'®> Denn hitten diese
zur Begriindung des Vorgesetzten-Untergebenen-Verhdltnisses explizit auf

1162 Den Berufungsgrund der Verteidigung zusammenfassend SLSGH, Prosecutor v.
Fofana and Kondewa, Appeal Judgement, SCSL-04-14-A (2008) Rn. 205, 209 mit
Verweis auf Kondewa Defence, Prosecutor v. Fofana and Kondewa, Kondewa Ap-
peal Brief, SCSL-04-14-A-811 (2007) Rn. 83.

1163 Bzgl. des Moyamba District gab die Berufungskammer dem Berufungsgrund statt,
da ohne die Beachtung der de jure Position Kondewas nicht gentigend Indizien zur
Feststellung einer effektiven Kontrolle Kondewas vorlagen, SLSGH, Prosecutor v.
Fofana and Kondewa, Appeal Judgment, SCSL-04-14-A (2008) Rn. 212-215. Bzgl.
des Bonthe District kam sie hingegen zu dem Ergebnis, dass die Funktion Konde-
was als Hoher Priester nach den Ausfithrungen der Hauptverfahrenskammer nicht
konstitutiv zur Annahme des Vorgesetzten-Untergebenenverhaltnis waren sondern
sich hier aufgrund anderer Umstidnde die effektive Kontrolle Kondewas tiber die
Kéampfer bejahen liefe, ebd. Rn. 179.

1164 Provost, L/T/C 16 (2012), S. 197 und 198 . Dies explizit klarstellend Judge Winter in
SLSGH, Prosecutor v. Fofana and Kondewa, Appeal Judgment, Partially Dissenting
Opinion of Honourable Justice Renate Winter, SCSL-04-14-A (2008) Rn. 4: ,Not
being a domestic court, it cannot also accept any cultural consideration as excuse
for criminal conduct.”

1165 Kelsall 2009, S. 144 f.; dhnlich auch Provost, L/T/C 16 (2012), S.197 ff.: ,The taxo-
nomic inclination of law, which longs to define, identify, interpret and classify facts
and norms, finds itself challenged by the multivalent nature of mysticism, which
is difficult to reconcile with known legal categories.* Ebenso Sander, IntICLR19
(2019), S. 1041.
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den Glauben der Kampfer an die mystischen Krifte Kondewas und die
von ihm ausgefithrten Rituale abgestellt, so wire auch der Inhalt dieser
Rituale und der von der Verteidigung angefiihrte eigene Glaube Kondewas
an deren Wirksamkeit stirker in den Blick geraten: Welche Mafinahmen
zur Einhaltung der Regeln des humanitaren Vélkerrechts erforderlich und
angemessen sind, ist aus einer objektiven Ex-ante-Sicht zu bewerten.!66
Dabei wird gefragt, welche Mafinahmen ein gewissenhafter (reasonably dil-
ligent) Vorgesetzter unter vergleichbaren Umstanden als geeignet erachtet
hitte, um die Begehung von Verbrechen durch seine Untergebenen zu ver-
hindern bzw. zu bestrafen."e” Dazu konnen allerdings nur solche Mafinah-
men zdhlen, die der Vorgesetzte im Rahmen seiner tatsdchlichen Kontroll-
und Einwirkungsmoglichkeiten hitte ausiiben kénnen.'®8 Die tatsachliche
Kontrolle ist demnach nicht nur konstitutiv fiir die Begriindung des Vorge-
setzten-Untergebenen-Verhiltnisses, sondern bestimmt auch den Umfang
der Aufsichts- und Kontrollpflichten des Vorgesetzten.!'®® Stellt ein Gericht
zur Annahme des Untergebenen-Vorgesetzten-Verhéltnisses auf bestimmte
Rituale und den Glauben daran ab, so miisste es auch deren Inhalt!'’ — und

1166 Triffterer/Arnold in Ambos/Triffterer 2016 Art. 28, Rn. 120.

1167 Werle/JefSberger 2020 Rn. 680; so auch IStGH, Prosecutor v. Bemba Gombo, Judg-
ment on the appeal of Mr Jean-Pierre Bemba Gombo against Trial Chamber
III’s “Judgment pursuant to Article 74 of the Statute”, ICC-01/05-01/08-3636-Red
(2018) Rn. 170.

1168 Triffterer/Arnold in Ambos/Triffterer 2016 Art. 28, Rn.122; Werle/JefSberger 2020
Rn. 6791, 683 unter Verweis auf IStGH, Prosecutor v. Bemba Gombo, Judgment
on the appeal of Mr Jean-Pierre Bemba Gombo against Trial Chamber IIT’s “Judg-
ment pursuant to Article 74 of the Statute”, ICC-01/05-01/08-3636-Red (2018)
Rn.167f, 170 und IStGH, Prosecutor v. Bemba Gombo, Decision Pursuant to
Article 61(7)(a) and (b) of the Rome Statute on the Charges of the Prosecutor
against Jean-Pierre Bemba Gombo, ICC-01/05-01/08-424 (2009) Rn. 443. Ob nur
solche Mafinahmen erforderlich und angemessen sein kénnen, deren Unterlassung
kausal fiir die Begehung des Verbrechens durch den Untergebenen sind, ist um-
stritten.

1169 Werle/JefSberger 2020 Rn. 683; Keith, HuV-12 (2001), S. 105.

1170 Hierbei wire vor allem zu priifen, inwiefern die Untergebenen in die Grundsitze
des humanitaren Volkerrechts eingewiesen worden sind und deren Einhaltung
uberprift wurde, fiir eine beispielhafte Aufzahlung angemessener Mafinahmen
siehe IStGH, Prosecutor v. Bemba Gombo, Judgment pursuant to Article 74 of the
Statute, ICC-01/05-01/08-3343 (2016) Rn. 203 f. verweisend auf IStGH, Prosecutor
v. Bemba Gombo, Decision Pursuant to Article 61(7)(a) and (b) of the Rome
Statute on the Charges of the Prosecutor against Jean-Pierre Bemba Gombo,
ICC-01/05-01/08-424 (2009) Rn. 438; vgl. auch Ambos 2004, S. 688; zur Unterwei-
sung der Kamojors in die Regeln des huménitdren Volkerrechts siehe Kelsall 2009,
S.137f1.
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gegebenenfalls sogar Authentizitit —-!'7! ndher priifen, um zu beantworten,
ob der Angeklagte nach den konkreten Umstidnden des Falls die gebotenen
Mafinahmen ergriffen hat, um die Begehung von Kriegsverbrechen durch
seine Untergebenen zu verhindern bzw. Strafverfolgungsmafinamen einzu-
leiten.11”2

Eine tiefergehende Auseinandersetzung mit dem Glauben an spirituelle
Krifte als kulturspezifische Beweise konnte es erfordern, auch etwa So-
ziologen oder Anthropologen in héherem Mafle zu konsultieren'”? und
moglicherweise auch die gesetzlichen Rahmenbedingungen zur Einbezie-
hung und Bewertung von Wissen nichtjuristischer Sachverstindiger anzu-
passen.'” Cheah verweist diesbeziiglich auf den Umgang mit kulturspezifi-
schen Beweisen in verschiedenen asiatischen Ladndern wie beispielsweise
Indien, Malaysia, Myanmar oder Singapur, da diese aufgrund ihrer ethni-
schen, sprachlichen und religiésen Gesellschaftsstruktur mehr Erfahrung
mit pluralistischen Gesellschaften haben als viele Lander anderer Welt-
regionen.'”> Wie die auf der Befragung ehemaliger Mitglieder der LRA
beruhenden Ausfithrungen der Hauptverfahrenskammer IX zum Einfluss
der angeblichen spirituellen Krifte Konys im Urteil gegen Ongwen zeigen,
konnen aber auch unter Anwendung der existierenden Verfahrensordnung
des IStGH kulturelle Besonderheiten bei der Priifung des tatsdchlichen
Vorliegens eines gesetzlichen Merkmals berticksichtigt werden.!'”® Werden
kulturelle Besonderheiten auf der Beweisebene bei der Priifung von inne-
ren Tatbestandsmerkmalen, personlichen StrafausschliefSungsgriinden oder
Milderungsgriinden diskutiert, so konnte dies der tatsichlichen Kldrung
des Sachverhalts und der Bewertung der individuellen Vorwerfbarkeit dien-

1171 Die (Un-)Vereinbarkeit der dabei aufeinanderprallenden Perspektiven des Rechts
und des Glaubens an Magie als Bestandteil der afrikanischen Kultur wird sogleich
erortert.

1172 Provost, L/T/C 16 (2012), S. 201; Kelsall 2009, S. 141 {., 144 ., 262.

1173 Eine solche stof3t jedoch auch auf Kritik, siehe hierzu Singh, ‘Expert Evidence’, in
Khan 2010, S. 637. Zur Rezeption der durch Sachverstindige unterschiedlicher Dis-
ziplinen vorgetragenen Beweise durch Internationale Strafgerichte sieche Wilson,
AmEthnol 43 (2016). Die Konsultierung von lokalen Experten zur Bewertung
kulturspezifischer Beweise vor dem SLSGH fordernd Kelsall 2009, S.141f., 144,
262.

1174 Dies anregend Cheah JICJ 17 (2020), S.1048f. und Singh, ‘Expert Evidence’, in
Khan 2010, S. 600.

1175 Cheah JICJ 17 (2020), S. 1032, 1040 ff.

1176 IStGH, Prosecutor v. Ongwen, Trial Judgment, ICC-02-04-01/15-1762-Red (2021)
Rn. 2643 ff.
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lich sein, ohne damit den Universalititsanspruch des Volkerstrafrechts auf
der Ebene der Geltung der Norm aufzugeben.!"”” Unabhéngig davon, ob die
Betrachtung eines kulturspezifischen Beweises im Ergebnis zur Strafbefrei-
ung des Angeklagten fiihrt,!”® konnte die explizite Diskussion eines solchen
Beweises zudem der Kritik an einer mangelnden kulturellen Sensibilitat
entgegenwirken und so die Legitimitdt und Akzeptanz eines internationa-
len Straftribunals starken.!”?

Die Erfahrungen asiatischer und afrikanischer Gerichte mit einem cul-
tural sensitive judicial approach zeigen neben den angestrebten positiven
Effekten jedoch auch, welche Herausforderungen und Risiken eine solche
Herangehensweise birgt. Wird beispielsweise ein Glaube an iibernatiirliche
Krifte oder der Verweis auf einen Brauch oder die Gewohnheiten einer
Gruppe als Beweis zugelassen, so muss die Authentizitit eines solchen
Beweises gerichtlich tiberpriift werden. Eine Moglichkeit konnte darin
bestehen, den Beweis dann anzuerkennen, wenn es sich dabei um einen
- in einer bestimmten Gruppe - weit verbreiteten bzw. allgemein vorherr-
schenden Glauben oder Brauch handelt."® Hieran kniipft sich dann die
Frage an, wer dazu berechtigt ist und iiber die Kompetenz verfiigt, eine
Aussage iiber den vorherrschenden Glauben oder die allgemeinen Brauche

1177 Ergehen in einem bestimmten Kontext mehrere Urteile, welche jedenfalls auf
der Ebene der Geltung der Norm eine bestimmte Verhaltensweise verurteilen,
so konnte dies auch zur tatsichlichen Implementierung und Verinnerlichung der
Norm in dem betreffenden Kontext beitragen und so auch dazu fiithren, dass sich
die Bewertung und Beachtlichkeit eines zur Verteidigung angefiihrten kulturspezi-
fischen Beweises mit der Zeit éndert.

1178 Einen kulturspezifischen Beweis zu beachten bedeutet noch nicht, dass dieser
auch zum Strafausschluss fiihrt, Renteln, Southwest]IntL 18 (2011), S. 267 f.; Higgins
2018, S. 104.

1179 Zur Veranschaulichung weist Cheah auf die Diskussion hin, ob der SLSGH dem
lokalen Verstandnis von Kindheit bzgl. des Verbrechens der Rekrutierung von
Kindersoldaten geniigend Bedeutung zugemessen habe. Doherty, eine ehemalige
Richterin des SLSGH entgegnet dieser unter anderem von Kelsall geduflerten
Kritik, dass dieser gar nicht wissen konne, welches Konzept von Kindheit sie
ihrer Entscheidung zugrunde gelegt habe. Solche falschen Eindriicke konnten sich
durch die explizite Diskussion kulturspezifischer Beweise vermeiden lassen, Cheah
JICJ 17 (2020), S. 1038 mit Verweis auf Doherty/Justice, LJIL 26 (2013), S. 938.

1180 Cheah JICJ 17 (2020), S.1041ff. Ahnlich das Vorgehen der Hauptverfahrenskam-
mer im Verfahren gegen Ongwen, die ehemalige Mitglieder der LRA zum Einfluss
von Spiritualitit auf ihr Handeln befragte, IStGH, Prosecutor v. Ongwen, Trial
Judgment, ICC-02-04-01/15-1762-Red (2021) Rn. 2644: ,This evidence informs the
Chamber’s view on whether spiritualism was in some way used to create or sustain
a threat relevant under Article 31(1)(d) of the Statute.
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und Gewohnheiten einer Gruppe zu treffen. Denn nicht selten sind diese
auch innerhalb einer Gruppe uneinheitlich und umstritten. Um den
dargestellten Herausforderungen zu begegnen, definieren die Verfahrensre-
geln der von Cheah diskutierten asiatischen Staaten, was unter allgemeinen
Brauchen zu verstehen ist, und sie regulieren, wer solche Beweise hervor-
bringen darf und anhand welcher Kriterien die Existenz eines — méglicher-
weise auch umstrittenen - allgemeinen Brauchs gerichtlich zu iiberpriifen
ist. 1182

Ahnliche Regeln kénnten auch fiir den IStGH formuliert werden, um
einen gesetzlichen Rahmen fiir das Einbringen kulturspezifischer Beweise
zu schaffen. Zudem ist eine von manchen als judicial empathy bezeichnete
Bereitschaft und Fahigkeit der Richter und Richterinnen bedeutsam,!?
sich ernsthaft in die Perspektive des Angeklagten und anderer Verfahrens-
beteiligter hineinzuversetzen, auch wenn diese — bedingt durch die un-
terschiedliche kulturelle Pragung - deutlich von der eigenen Perspektive
abweichen kann."'8 Insofern ist es zu begriiffen, dass die Hauptverfahrens-
kammer IX im Verfahren gegen Ongwen das von der Verteidigung vorge-
brachte Argument des Einflusses angeblicher spiritueller Krifte Konys nicht
schlicht unter Hinweis auf das Erfordernis einer objektiv vorliegenden
Gefahr abtut, sondern sich der Frage widmet, inwiefern die Mitglieder
der LRA in ihrem Handeln tiberhaupt tatsichlich von einem Glauben
an angebliche tibernatiirliche Krafte Konys beeinflusst waren.'8> Lisst ein
Gericht ,kulturspezifische“ Vorstellungen oder Besonderheiten in die Be-
wertung eines Sachverhalts mit einflieffen, ohne sich diese selbst zu eigen
zu machen, so birgt dies andererseits die Gefahr, {iber bestimmte Gruppen
bestehende (negative) Stereotypen zu verstarken!8¢ und sich dieser mog-
licherweise auch zur Verfolgung eigener Ziele zu bedienen. Aus diesem
Grunde kritisiert Provost den Umgang des SLSGH mit den durch die
Verteidigung und die Anklage angefiihrten mystischen Kriften Kondewas
bzw. den Glauben daran als kulturspezifische Beweise:

1181 Cheah JICJ 17 (2020), S. 1043.

1182 Niheres hierzu ebd. S.1047 ff.

1183 Siehe zu diesem Ansatz Bandes, Cardozo Law Review Novo (2009), S.136 und
Weinberg/Nielsen, SCalLRev 85 (2011), S. 324 ff.

1184 Cheah JICJ 17 (2020), S.1049 ff.

1185 IStGH, Prosecutor v. Ongwen, Trial Judgment, ICC-02-04-01/15-1762-Red (2021)
Rn. 2643 ff.

1186 Cheah JICJ 17 (2020), S.1045f.
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»The judgments of the SCSL in the CDF Case constitute a narrative
where rational, Western, civilized modernity is confronted with mysti-
cism, a symbol of pre-colonial African primitivism. 18

Zur Veranschaulichung seiner Kritik weist er auf Parallelen hin zwischen
dem 1930 von Hergé verfassten Comic ,,Tintin au Congo“ und der Heran-
gehensweise des SLSGH.!® Wie dargelegt, zogen die Anklage und die
Hauptverfahrenskammer zwar den Glauben der Kamajors an Kondewas
mystische Kréfte heran, um die zur Begriindung der Vorgesetztenverant-
wortlichkeit notwendige effektive Kontrolle darzulegen. Dabei distanzier-
ten sie sich selbst aber von einem solchen Glauben an die Existenz iiber-
natiirlicher Krifte!®® und schienen zudem davon auszugehen, dass auch
Kondewa selbst nicht an seine mystischen Krifte glaubte, sondern lediglich
den Glauben seiner Untergebenen daran ausnutzte.'”® Provost gibt zu be-
denken, dass der SLSGH damit die gleiche (post-)koloniale Haltung zum
Ausdruck brichte wie Hergé in seinem 1930 verfassten Comic ,Tintin au
Congo®. In diesem Weltbild folgten die ,naiven® oder ,primitiven afrikani-
schen Ureinwohner einem irrationalen Glauben, der von ihren eigenen

1187 Provost, L/T/C 16 (2012), S.199.

1188 Ebd. S.184: ,In these two narratives, despite their very different origins, modernity
and primitivism intersect and interact; in both cases, the narrator uses magic to
decode African society and make it comprehensible to the imagined reader. In so
doing, the narrator constructs the image of his own identity: in one case Belgian,
European and civilized, and in the other, universal and rational embodied in
international criminal law.‘

1189 Siehe hierzu beispielsweise SLSGH, Prosecutor v. Fofana and Kondewa, Trial
Judgement, SCSL-04-14-T (2007) Rn. 853: ,, Although [Kondewa] possessed com-
mand over all the Kamajors from every part of the country, this was, however,
limited to the Kamajors’ belief in mystical powers which Kondewa allegedly
possessed” oder SLSGH, Prosecutor v. Norman, Fofana and Kondewa, Trial Tran-
scripts, SCSL-2004-14-T, vom 21.02.2006: ,But on the whole, did the whole
prospect make everybody laugh?“ Die Distanzierung der Anklage und der Richter
von mytischen Kriften genauer beschreibend Provost, L/T/C 16 (2012), S.199 und
Kelsall 2009, S. 128,130 ff.

1190 So Kelsall 2009, S. 128 ff. mit Verweis unter anderem auf folgende Passage des am
21. Februar 2006 gefiihrten Kreuzverhors am Zeugen General Walker der Vertei-
digung, SLSGH, Prosecutor v. Norman, Fofana and Kondewa, Trial Transcripts,
SCSL-2004-14-T, vom 21.02.2006: ,Q. Don' t you think the benefits of these mysti-
cal qualities should be bestowed upon the British troops in Iraq? A. At the time
I did ask if we could borrow this technique. Q. And -- A. Because it made them
very brave. I watched them do things which I think British soldiers might not have
done. Q. I know. But on the whole, did the whole prospect make everybody laugh?
[...] Q Well, I hope you get some of it before you go to Afghanistan.”
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Eliten genutzt wiirde, um sie zu manipulieren."”! Der Glaube an Magie
und iibernatiirliche Krifte sei damit vollstindig den Kategorien und Zielen
des volkerrechtlichen Diskurses unterworfen und so jeglicher Bedeutung,
die einer anderen Rationalitit als der des Volkerrechts folgt, entleert.!®? In
der Rationalitdt des volkerrechtlichen Diskurses konne auch der von der
Verteidigung angefiihrte Hinweis auf den tatsdchlichen Inhalt der Rituale
und mystischen Krifte daher keinen Raum finden:!%3

»In a general sense, the rationality at the heart of the international crimi-
nal law — and of Western law — necessarily reduces the causes and conse-
quences of an illegal act to a fact that is empirically verifiable; a divergent
cultural belief is reduced to a factual error or to a lack of reason. In the
CDF Case, Kondewa’s argument regarding his positive influence against
the commission of war crimes and crimes against humanity was reduced
to nothing: The SCSL ignored it altogether. 1194

In seiner partially dissenting opinion widersprach Gelaga King, Vorsitzender
Richter der Berufungskammer und Staatsbiirger Sierra Leones, vehement
der Hauptverfahrenskammer darin, die Funktion des Angeklagten als ho-
hen Priester anzuerkennen® oder den angeblichen magischen Kriften

1191 Vgl. Provost, L/T/C 16 (2012), S. 188: ,As the story unfolds, the phenomenon of the
leopard-men is reduced to another attempt by indigenous elites to exploit the naive
beliefs of the general population to ‘fight the white man’s civilising influence’ and
also to solidify their hold on power” und ebd. S.199: ,[...] like the manipulation
of the Babaoro'm by the witchdoctor Muganga in Tintin au Congo, we can under-
stand that magic is used by Kondewa as a tool that permits him to control the
Kamajors by exploiting their gullibility and ignorance. By leveraging the desperate
desire of young fighters to survive a vicious war, the accused manipulated a system
of traditional beliefs to serve their own ends.

1192 Provost, L/T/C 16 (2012), S.200: ,In the analysis of the SCSL there is a also a
hijacking of mystical beliefs by the legal discourse to serve its own ends, in this
case the administration of international criminal responsibility. [...] The fact as
interpreted by the law is thus emptied of its content; the system of beliefs and
traditional practices is reduced to a category defined entirely by international
law. The customary cosmology of Sierra Leone is kidnapped by the cosmology
of international law, which consumes it, saving only the parts that serve its own
purposes.

1193 Ebd. S.201.

1194 Ebd. S.202 mit Verweis auf Comaroff/Comaroff, AmEthnol 31 (2004), S.193f.

1195 SLSGH, Prosecutor v. Fofana and Kondewa, Appeal Judgment, Partially Dissenting
Opinion of Honourable Justice George Gelaga King, SCSL-04-14-A (2008) Rn. 68:
»The evidence shows that Kondewa was not a priest, let alone a 'High' one. [...]. He
was, in fact, a 'juju man' or 'medicine man' [...] he was a ‘masked dancer' [...].*
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des Angeklagten bei der Untersuchung der Vorgesetztenverantwortlichkeit
irgendeine Bedeutung zuzumessen.!"”® Indem die Hauptverfahrenskammer
diese Beweise herangezogen habe, hitte sie einen Beweisfehler (error of
fact) begangen. 197

Laut Provost lasst sich diese primér an die internationale Gemeinschaft
gerichtete partially dissenting opinion als Widerspruch verstehen gegen die
Darstellung Sierra Leones in den Medien und durch den Gerichtshof als
ein Land wilder Ureinwohner, die sich in jhren Handlungen von ihrem
(irrationalen) Glauben an Magie leiten lieflen:!18

»In my opinion, the roles found to have been performed by Kondewa
as ‘High Priest’, are so ridiculous, preposterous and unreal as to be
laughable and not worthy of serious consideration by right-thinking
persons in civilised society. If the Kamajors believe in the mystical power
of Kondewa as an initiator, his imaginary immunisation powers (as if
it was scientific), do the Chambers of the Special Court also believe
that Kondewa could make Kamajors ‘bullet-proof” and that Kondewa’s
‘blessings’” would make them impervious to machine-gun bullets? And
on that basis find him to be a commander? Obviously not.11%

Mit diesen deutlichen Worten begegnet er einem im Hinblick auf die afri-
kanische Bevolkerung lange Zeit anzutreffenden Stereotyp, das immer wie-
der zur Rechtfertigung missionierender Kolonialpolitik diente.’?°° Gleich-

1196

1197

1198
1199

1200
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SLSGH, Prosecutor v. Fofana and Kondewa, Appeal Judgment, Partially Dissenting
Opinion of Honourable Justice George Gelaga King, SCSL-04-14-A (2008) Rn. 69:
It boggles the imagination to think that on the basis of purporting to have
occult powers, on the basis of his fanciful mystical prowess, Kondewa could be
said to qualify as a ‘commander' in a superior/subordinate relationship. Without
remarking on the novelty of its finding, the Appeals Chmnber Majority Opinion,
for the first time in the history of international criminal law has concluded that a
civilian Sierra Leonean juju man or witch doctor, who practised fetish [...] can be
held to be a commander of subordinates in a bush and guerrilla conflict in Sierra
Leone, ‘by virtue’ of his reputed superstitious, mystical, supernatural and suchlike
fictional and fantasy powers!*

SLSGH, Prosecutor v. Fofana and Kondewa, Appeal Judgment, Partially Dissenting
Opinion of Honourable Justice George Gelaga King, SCSL-04-14-A (2008) Rn. 73.
Provost, L/T/C 16 (2012), S.207.

SLSGH, Prosecutor v. Fofana and Kondewa, Appeal Judgment, Partially Dissenting
Opinion of Honourable Justice George Gelaga King, SCSL-04-14-A (2008) Rn. 70.
Provost, L/T/C 16 (2012), S.189: ,Mystical beliefs were used as evidence of the
primitive nature of African society at the time, serving to justify colonial expan-
sion. Colonialism was thus aimed at civilizing the population and also at liberating



https://doi.org/10.5771/9783748951643
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

B Beweisrecht: Culture Specific Evidence

zeitig bringt er damit zum Ausdruck, dass eine Interaktion zwischen einem
rechtlichen Diskurs und Magie bzw. dem Glauben daran nicht méglich
ist.120! Die Herausforderung besteht also darin, kulturelle Unterschiedlich-
keiten dergestalt sensibel zu diskutieren, dass ihre grundsitzliche Existenz,
Berechtigung und gegebenenfalls auch handlungsleitende Bedeutung an-
erkannt wird, zugleich aber diskriminierende oder gewaltsame Brduche
verurteilt werden ohne damit die Beachtung kultureller oder religidser
Brauche und Normen generell abzuwerten oder in tradierte Stereotype zu
verfallen.!202

Ob und wie Magie und der Glaube an mystische Krifte mit der Suche
nach der prozessualen Wahrheit und der Bewertung der individuellen
Schuld des Angeklagten interagieren konnen, mussten und miissen auch
nationale Gerichte beantworten.??3 Hierzu findet sich eine bis in die Kolo-
nialzeit zuriickreichende Jurisprudenz afrikanischer Gerichte.'?°4 Manche
Richter und Richterinnen distanzierten sich in den Urteilen - wie Judge
Gelaga - selbst deutlich von einem Glauben an Magie und mystische
Krifte.1?95 Hierauf beruhende Beweise finden in solchen Urteilen dann
entweder keine Beachtung oder werden erst bei der Bewertung der Schuld
als mildernde Umstinde herangezogen.?°® Andererseits ist sowohl die
Ausiibung von Magie als auch die Bezichtigung eines Menschen, Magie

Africa from the yoke of false beliefs. In Tintin au Congo, colonialism is needed as
the new truth, symbolized by the last image in the book where a warrior comes
to kneel before fetishes in the image of Tintin and Milou, who have replaced the
magic fetish that the tribe had venerated before.*

1201 Provost, L/T/C 16 (2012), S.204 f.

1202 Cheah JICJ 17 (2020), S. 1050.

1203 Zur Bedeutung von Magie und dem Glaube an mystische Krifte in vielen Regio-
nen Afrikas siehe Provost, L/T/C 16 (2012), S.206 und Kelsall 2009, S.105-113
mit Hinweis darauf (S.112), dass Magie hdufig auch in kriegerische Gebrauche
integiert sei, so z.B. auch in den vom IStGH untersuchten Situationen im Kongo
und in Uganda. Siehe hierzu auch Ongwen Defence, Prosecutor v. Ongwen, Public
Redacted Version of ‘Corrected Version of ,Defence Closing Brief*, filed on 24
February 2020’, ICC-02/04-01/15-1722-Corr-Red (2020) Rn. 694 ff.

1204 Kelsall 2009, S. 113 ff. Provost geht davon aus, dass in den zwischen 1970 und 1980
vor den Strafgerichten Banguis (der Hauptstand der Zentralafrikanischen Repu-
blik) gefiihrten Verfahren 40 Prozent einen Bezug zu Magie hatten, Provost, L/T/C
16 (2012), S. 208 £. mit Fn. I5.

1205 Diese Haltung der ,modernen® afrikanischen Elite im Allgemeinen beschreibend
Provost, L/T/C 16 (2012), S. 205 f.

1206 Den Umgang afrikanischer Gerichte mit Magie und mystischen Kriften niher
analysierend Seidman, ICLQ 15 (1966), S. 1140 ff. und Comaroff/Comaroff, AmEth-
nol 31 (2004).
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auszuiiben, in vielen afrikanischen Staaten eine Straftat.!20” Der Glaube an
mystische Kréfte wird hier also weder - wie durch Judge Gelaga King -
als absurd abgetan, noch wird er — wie durch die Anklage und das Urteil
der Hauptverfahrenskammer - reduziert auf eine allein aus rechtlicher Per-
spektive zu bestimmende Kategorie.?°8 Inhalt und Wirksambkeit der ausge-
ibten Magie wird hier selbst zum Gegenstand des Verfahrens und damit zu
einer Beweisfrage. Da diese den klassischen Beweisen nicht zugénglich ist,
befragen Gerichte witch doctors als Sachverstidndige, um die Identitdt einer
iber magische Krifte verfiigenden Person oder die Authentizitdt und Wirk-
samkeit der von ihr ausgefiihrten Rituale zu belegen.?®> Provost scheint
darin eine auch fiir ein vélkerstrafrechtliches Tribunal erwégenswerte Mog-
lichkeit zu sehen, Spiritualitit und Rationalitdt miteinander zu verséhnen,
mystischen Glauben und rechtlichen Diskurs als gleichberechtigte Konzep-
te anzuerkennen und so eine Magie beinhaltende afrikanische Modernitat
anzuerkennen:!2!0

»[...]legal discourse and mystical beliefs are two among many sites for
the elaboration of modernity, with none able to claim primacy over the
other. What is at play in the construction of practices such as bulletproof-
ing is not the establishment of truth but more accurately the articulation
of relations to truth: who can tell the truth, for whom, and for what
purpose. Mysticism and modernity, each in its own way, attempts to give
us a paradigm that explains why things are the way they are.12!

Er beendet seinen Aufsatz mit der Frage, ob:

» [...] modernity and in its wake law need be monolithic, or whether
we can imagine a plural idea of modernity and law that can reconcile
rational thinking with other forms of beliefs“!2!2

1207 Fisiy, ASR 41 (1998); Provost, L/T/C 16 (2012), S.208 f. mit Fn. 14. So zum Beispiel
ponalisiert in Art. 251 Code pénal du Cameroun: “Est puni [] celui qui se livre a
des pratiqques de sorcellerie, magie ou divination susceptibles de troubler I'ordre
ou la tranquillité publics, ou de porter atteinte aux personnes, aux biens ou a la
fortune d’autrui [...].

1208 Provost, L/T/C 16 (2012), S. 209.

1209 Diese gerichtliche Praxis kritisch hinterfragend ohne die Existenz mystischer Kraf-
te dabei zu bestreiten Fisiy, ASR 41 (1998), S. 157 ff.

1210 Provost, L/T/C 16 (2012), S. 210 f. und 207.

1211 Ebd.S.211.

1212 Ebd. S.211.
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Magie und der Glaube an mystische Krifte wurden hier behandelt als ein
Beispiel fiir die Behandlung kulturspezifischer Beweise zur Feststellung -
beyond reasonable doubt - einzelner Tatbestandsmerkmale bzw. zur Bewer-
tung der Schuld. Zielt Provost mit seiner abschlieSenden Frage darauf ab,
vor einem Strafgericht, das Volkerstrafrechtspflege betreibt, die Grenzen
zwischen Rationalitdt und Spiritualitidt aufheben zu wollen,'? so ist dem
vehement zu widersprechen. Die Aufgabe eines solchen Gerichts ist es,
durch einen strafprozessualen Diskurs eine (prozessuale) Wahrheit herzu-
stellen.!?* Hierfiir miissen Regeln existieren, welche eine auf objektiven Be-
weisen beruhende Wahrheitsfindung erméglichen. Wie bereits angemerkt,
konnte das noch unzureichend geregelte Beweisrecht des IStGH einen
Bereich darstellen, der auch unter Beriicksichtigung der Erfahrungen asia-
tischer und afrikanischer Lander auszufiillen ist.”?’> Durch eine kritische
Auseinandersetzung mit der verfahrensrechtlichen Ausgestaltung und den
Erfahrungen von Gerichten in diesen Landern konnte die internationale
Strafrechtspflege etwas lernen iiber Chancen und Risiken sowie erforderli-
che Verfahrensstrukturen zur Umsetzung eines culturally sensitive judicial
approach.

Als positiver Begleiteffekt konnte eine solche explizite Auseinander-
setzung mit der diesbeziiglichen Jurisprudenz asiatischer und afrikanischer
Gerichte zudem der von manchen kritisierten Uberreprasentation westli-
cher Traditionen im Prozessrecht ein wenig entgegenwirken.!?!¢ Dies konn-
te dem Bestreben dienlich sein, den universellen Geltungsanspruch des
Volkerstrafrechts zu wahren und dabei gleichzeitig die Unterschiedlichkeit
der Kulturen dieser Welt nicht nur als soziale Realitdt anzuerkennen, son-
dern - wie auch in Absatz 1 der Prdambel des IStGH-Statuts proklamiert -

1213 Dies andeutend auch Kelsall 2009, S. 121.

1214 Werkmeister 2015, S. 288.

1215 Siehe zu sonstigen verfahrensrechtlichen Aspekten z.B. Kelsall 2009 Kapitel 6;
Cheah JICJ 17 (2020); Combs 2010, insbes. Kapitel 9. Dies konnte auch dem Zweck
dienlich sein, mit einem Strafverfahren ein Erinnerungs- und Wahrheitsbediirfnis
der betroffenen Gemeinschaft zu bedienen. Néher zur Bedeutung volkerstrafrecht-
licher Verfahren zur Kommunikation einer historischen Wahrheit Werkmeister
2015, S.286 ff. mit weiteren Nachweisen. Auch fiir die nach den opferbezogenen
expressiven Straftheorien zentrale Vermittlung einer Botschaft an die konkreten
Ofer ist es erforderlich, diese Opfer durch ein kulturell sensibles Verfahrensrecht
bestmoglich zu integrieren und zu verstehen, ebd. S. 345.

1216 Cheah JICJ 17 (2020), S.1041; auf die Uberreprésentation westlicher Traditionen
ebenfalls hinweisend Ambos 2003, S. 37.
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als anzustrebendes politisches Ziel zu wiirdigen und zu férdern.’?”” Im
besten Falle konnte dies auch dazu beitragen, die Legitimitit und Akzep-
tanz etwaiger Verfahren vor dem IStGH, beispielsweise im asiatischen oder
afrikanischen Raum, zu fordern'?® und damit auch der Verwirklichung
bestimmter Strafzwecke dienlich sein: Denn nur eine Verfahrensstruktur,
welche dazu geeignet ist, die betroffene Gemeinschaft und gegebenenfalls
auch die konkreten Opfer zu inkludieren und in ihren Bedirfnissen zu
verstehen, kann in der betroffenen Gemeinschaft den Lern- und Befrie-
dungseffekt fordern oder die kommunikationsorientierten Interessen der
konkreten Opfer befrieden."”

Auf rationaler Argumentation beruhende Uberzeugung jedoch jeder
Form von Glaubensiiberzeugung gleichzustellen oder die notwendige
Uberzeugung des Gerichts, dass keine verniinftigen Zweifel an der straf-
rechtlichen Verantwortlichkeit bestehen konnen, zu ersetzen durch die
Feststellung, dass die betroffene Gemeinschaft keine Zweifel daran haben
wiirde,'?2 kime ebenso wie die Gleichstellung beliebiger Werte mit de-
nen, die dem Volkerstrafrecht zugrundeliegen, einer Selbstaufgabe der
dem (Volker-)Strafrecht zugrundeliegenden Prinzipien gleich. Dass mit
einem Universalitatsanspruch dementsprechend die Bevorzugung einer be-

1217 Ahnlich Raimondo, IntICLR 11 (2011), S.300 und Cheah JIC]J 17 (2020), S.1037,
1054; siehe hierzu ausfiihrlicher Teil 1 Kapitel 2 C II. 1.

1218 Cheah JICJ 17 (2020), S.1041. Versteht man die Aufgabe Internationaler Strafge-
richtshofe auch darin, die zu untersuchende Situation historisch zu dokumentie-
ren, so erscheint es fiir die Darstellung eines umfassenden Bildes um so wichtiger,
auch den konkreten (kulturellen) Kontext der - mutmaflich - begangenen Verbre-
chen in die Untersuchung miteinzubeziehen - ebenfalls unabhéingig davon, ob
dieser im Ergebnis tatschlich zu einem Ausschluss der strafrechtlichen Verantwort-
lichkeit fuhrt, Higgins 2018, S. 104.

1219 Reuss 2012, S.59ff.; Werkmeister 2015, S.345; Sander, IntlICLRI9 (2019); siehe
hierzu ausfiihrlicher Teil 2 Kapitel 2 C II. 2.

1220 Ein eindringliches Beispiel bietet das von Fisiy beschriebene Urteil eines kameru-
nischen Gerichts, in welchem die Angeklagte zu 8 Jahren Haft verurteilt wurde,
weil sie ihren Liebhaber - einen Polizisten — impotent mit anderen Frauen gezau-
bert habe, Fisiy, ASR 41 (1998), S.157: ,The court took into consideration such
evidence as the man's impotence with other women; the earlier threat of the
defendant; the fact that she urinated in the bedroom; and her having touched
her genitals with his hand. These factors were all seen as conclusive evidence of
the witchcraft offense and constituted overwhelming evidence against the woman.
These events, in their local context, would have measured up to a standard of proof
to reasonable people in Batouri, Kaka land. [...] this decision must have been a
major breakthrough in reassuring civil servants that they could always rely on the
courts to protect them against the caprices of local woman.*
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stimmten Rationalitdt einhergeht, ist mithin unumgénglich.!??! Dies bedeu-
tet nicht, dass die dem Volkerstrafrecht zugrundeliegende Maxime eine
grundsitzliche Uberlegenheit gegeniiber anderen Maximen beanspruchen
kann.'??2 Denn beispielsweise bei der Aufarbeitung geschehenen Unrechts
durch Wahrheitskommissionen, der Aushandlung von Friedensvertrigen
oder anderen unter dem Uberbegriff der transitional justice diskutierten
Mafinahmen kann die Ermittlung der prozessualen Wahrheit durchaus in
den Hintergrund treten.!???

1221

1222

1223

Daher ist auch die von Provost skizzierte Haltung der Berufungskammer in ihren
Grundziigen nicht zu kritisieren, vgl Provost, L/T/C 16 (2012), S.203: ,The nar-
rative is entirely internal to law, it produces its own truth as required by the
imperatives of justice, and it corresponds to a culture of legality that is self-suffi-
cient and all encompassing. This narrative is offered as universal and capable of
transcending all cultural differences in beliefs, practices, values, and norms.*
Insofern konnten sich die in liberaler Tradition stehenden, auf die Abschreckung
des Titers oder der Allgemeinheit zielenden Strafzwecktheorien als kulturell sen-
sibler erweisen als auf Resozialisierung des Taters oder Lerneffekte bei der Allge-
meinheit zielende Strafzwecke, da sie den Normadressaten nicht bzgl. der morali-
schen Richtigkeit seines Verhaltens beeinflussen wollen oder ihn zu einer positiven
Einstellung hinsichtlich v6lkerrechtlicher Normen ,erziehen wollen. Zur liberalen
Tradition der negativen Generalprivention siche Werkmeister 2015, S. 201, 207 f.
mit weiteren Nachweisen und zum liberalen Einwand gegeniiber der positiven
Spezial- und Generalprévention ebd. S.180 f., 271 f. mit weiteren Nachweisen.

So beispielsweise auch Fisiy, der sich einer Bewertung zur Existenz mystischer
Krifte (in Kamerun) enthilt, aber jedenfalls davon ausgeht, dass es nicht dienlich
sei, diese vor (Straf-)Gerichten zu verhandeln, Fisiy, ASR 41 (1998), S. 161.
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A Zusammenfassung der Ergebnisse

Indem verschiedene nationale oder internationale Tribunale im Vélker-
strafrecht fiir die gleiche Rechtsmaterie zustdndig sein konnen, ist institu-
tioneller Rechtspluralismus im Volkerstrafrecht unausweichlich. Hingegen
ist es dem IStGH, sobald er sich einer Situation bzw. eines Verfahrens
angenommen hat, nur sehr eingeschriankt moglich, den gleichen Sachver-
halt bzw. die strafrechtliche Verantwortlichkeit in Abhéngigkeit von der
Herkunft der Angeklagten unterschiedlich zu behandeln. Dies ist bei der
Auslegung tatbestandlicher Normen nur dann mdglich, wenn eine Frage
tiberhaupt nur durch nationales Recht beantwortet wird oder die Schutz-
richtung der jeweiligen Normen es verlangt, auch den gesellschaftlichen
Kontext zu betrachten, um priifen zu konnen, ob bzw. in welchem Mafle
ein durch die jeweilige volkerstrafrechtliche Norm geschiitztes Rechtsgut
tangiert ist. Ein den volkerstrafrechtlichen Universalitdtsanspruch heraus-
fordernder materieller Rechtspluralismus liegt darin nicht.

Relativierende Argumentationen, welche den gleichen Sachverhalt un-
terschiedlich bewerten wollen, indem die Verbreitung einer bestimmten
Handlung in der Rechtskultur des Angeklagten beriicksichtigen wird, um
zu bewerten, ob diese Praxis dem IStGH-Statut unterfillt, sind hingegen
aufgrund des Universalitatsanspruchs und der Menschenwiirde eines jeden
Angeklagten genauso zuriickzuweisen wie eine in Abhéngigkeit von der
Herkunft des Angeklagten variierende Strafzumessung. Auch der Verweis
in. Art. 21 Abs. 1 ¢) auf das sonst anwendbare Recht kann nicht als Einfalls-
tor fiir materiellen Rechtspluralismus vor dem IStGH verstanden werden.

Ist die Geltung einer universellen, volkerstrafrechtlichen Norm bejaht,
kénnen Angeklagte sich vor dem IStGH auch nicht mit einem cultural de-
fense in Form eines schlichten Hinweises auf ihre rechtskulturelle Pragung
von ihrer strafrechtlichen Verantwortlichkeit exkulpieren. Beriicksichtigt
werden kann der rechtskulturelle Kontext dann nur als cultural specific
evidence, insbesondere bei der Beurteilung der Glaubhaftigkeit angefiihrter
Verteidigungsgriinde.

Damit bleiben aber die im Rahmen dieser Arbeit aufgezeigten Bedenken
daran bestehen, wenn der IStGH oder ein anderes internationales Straft-
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ribunal in einer Art und Weise titig wird, die den primar betroffenen
nationalen Gemeinschaften und Staaten nicht mehr vermittelbar ist. Insbe-
sondere die Verwirklichung bestimmter Strafzwecke — und damit auch die
Legitimitét volkerstrafrechtlicher Verfahren - ist fraglich, wenn sich das
durch den IStGH ausgesprochene Recht hinsichtlich der Sanktionierung
eines Verhaltens oder der Festsetzung der Strafe nicht als anschlussfahig
erweist. Ist das durch den IStGH angewandte Recht nicht hinreichend im
nationalen Recht verwurzelt, kann dies zudem Zweifel an der tatsachlichen
Vorhersehbarkeit einer Norm, mithin an der Vereinbarkeit mit dem Lega-
litatsprinzip, sowie an der fiir den IStGH essenziellen Kooperationsbereit-
schaft der Nationalstaaten begriinden.

Angesichts der Tatsache, dass die Beriicksichtigung des rechtskulturellen
Kontexts bei Verfahren vor dem IStGH nur sehr eingeschriankt méglich ist,
sollen abschlieflend daher einige Uberlegungen angestoflen werden, ob die
angefithrten Bedenken gegeniiber einem an die lokale Gemeinschaft nicht
mehr vermittelbaren Agieren des IStGH bereits Beriicksichtigung finden
konnen in der Entscheidung, ob der IStGH iiberhaupt tatig wird.

B Mogliche Implikationen fiir das Einschreiten des IStGH: Die Auswahl von
Situationen und Verfahren als Ergebnis einer Abwdigung relativer
Selektionskriterien?

Da die Verfolgung aller Volkerstraftiter durch den IStGH aus Kapazitits-
griinden noch auf lange Sicht ausgeschlossen ist, muss der IStGH bei der
Auswahl der Situationen und Verfahren zwangslaufig selektiv verfahren.!224
Damit die Auswahl nicht willkiirlich erfolgt, muss der IStGH seine Selekti-
onsentscheidungen anhand legitimer Kriterien treffen.

L. ,Sufficient gravity", Art.17 1 d)
Indem in Abs.4 der Prdambel der Auftrag des IStGH bekraftigt wird,

die ,most serious crimes of concern to the international community as
a whole“ nicht ungestraft zu lassen und Art. 17 Abs. 1 d) fiir die Zuldssigkeit

1224 Zum Problem der Selektivitit siehe z.B. Damaska, ChiKentLRev 83 (2008),
S.360 ff.; Kiyani, JIC] 15 (2017); Chuter 2003, S. 93 f.
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einer Sache verlangt, dass diese ,of sufficient gravity sein muss, stellt die
Erheblichkeit einer Sache ein wichtiges Selektionskriterium dar.!2?>

In jhrer umfassenden Analyse zum Erheblichkeitserfordernis im Vélker-
strafrecht kritisiert deGuzman, dass bislang keine ausreichenden Versuche
unternommen worden sind, die bei verschiedenen Fragen des Volkerstraf-
rechts relevant werdende Erheblichkeitsschwelle prizise zu bestimmen
oder ihre Funktion im Volkerstrafrecht umfassend zu erklaren.!??¢ Beziig-
lich aller bislang entwickelten Ansitze, welche die Erheblichkeit bestimm-
ter Handlungen zur Legitimation des den Souverénititsgrundsatz durch-
brechenden Volkerstrafrechts bemiihen, merkt deGuzman Zweifel an, ob
diese allein zur Begriindung oder Priifung der Erheblichkeit geniigen kon-
nen.1227

Stattdessen schldgt sie vor, das Interesse der globalen Gemeinschaft an
dem Schutz der Wiirde des Einzelnen in den Mittelpunkt zu stellen, um ein
Einschreiten des den Souverénitdtsgrundsatz durchbrechenden Volkerstraf-
rechts zu legitimieren. Dabei versteht sie die Wiirde des Einzelnen als die
Anerkennung der gleichen moralischen Qualitdt aller Menschen und dem
daraus folgenden Recht aller auf die Gewahrleistung bestimmter universel-
ler Rechte.?? Um zu priifen, ob es tiberhaupt legitim ist, einen Sachverhalt
dem Volkerstrafrecht zu unterwerfen, sei hierfiir eine niedrige — absolute
und universell giiltige — Minimalschwelle anzusetzen, die nur solche Ver-
letzungen ausschlief3t, welche tiberhaupt keiner strafrechtlichen Sanktionie-
rung wert erscheinen.!”?® Ob eine Verletzung tiblich oder weit verbreitet
ist, kann - wie im Kapitel zu Verfolgungstatbestand argumentiert — keine
Bedeutung haben, um festzustellen, ob eine Rechtsverletzung so erheblich
ist, dass sie die Menschheit als Ganze betrifft.!?3® Zu argumentieren, dass
eine Handlung, z.B. die Zwangsverheiratung minderjahriger Madchen, an

1225 Schabas/El Zeidy in Ambos 2022 Art.17 Rn. 62; vgl. z.B. auch IStGH, Situation in
the Islamic Republic of Afghanistan, Decision Pursuant to Article 15 of the Rome
Statute on the Authorisation of an Investigation into the Situation in the Islamic
Republic of Afghanistan, ICC-02/17-33 (2019) Rn. 35; Kiyani, JICJ 15 (2017), S. 20,
24.

1226 deGuzman 2020, S. 64, 81f.

1227 Ebd.S.64ff.

1228 Ebd. S. 87. Diese universellen Rechte sind durch einen mdglichst pluralen Prozss
zu ermitteln, ebd. S. 88: , Although global values are universal in nature, discover-
ing them requires a dialogic process that takes account of as many divergent views
as possible”

1229 Ebd.S. 62, 96.

1230 Dies ebenfalls klarstellend ebd. S. 90, 128.
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einem Ort der Welt eine so erhebliche Beeintrachtigung der Wiirde dieser
Midchen darstellt, dass die globale Gemeinschaft ein legitimes Interesse
daran hat, einen solchen Angriff zu verhindern; an einem anderen Ort
die Legitimitdt des globalen Interesses jedoch zu verneinen, mutet fast
schon zynisch an. Auch wire es mit dem in Art.21 Abs.3 normierten
Nichtdiskriminierungsgebot nicht in Einklang zu bringen, bei einer rein
rechtlichen Bewertung der Erheblichkeit anhand der Herkunft der Tdter
oder der Opfer zu differenzieren.

Die Besonderheit an dem von deGuzman vorgeschlagenen Ansatz liegt
darin, dass sie es nicht bei dieser absoluten minimal gravity threshold
belasst, sondern die Funktion der Erheblichkeit vor allem auch darin sieht,
den IStGH in seiner Selektion von Situationen und Fallen zu leiten:

»This theory differs from other theories of international criminal law
in several aspects. First, it adopts only a minimal threshold compared
to the undefined, but implicitly substantial, gravity threshold in many
theories. Second, where most theories look to global interests to justify
international criminality, this one sees those interests as merely support-
ing prescriptive priorities. [...] [deeming] global prescription to be more
strongly legitimate for crimes in which the global community has a
stronger interest. [...] Finally [...] it delinks the question of when glob-
al prescription is legitimate from that of when global adjudication is
legitimate [...] Once the global community chooses to proscribe certain
conduct, a separate decision must be made as to whether it is legitimate
to exercise adjudicative authority over that conduct under particular
circumstances [...] the legitimacy of global adjudication depends not
only on the global community’s values and goals, but also on those of
the most affected national communities. When they are in tension, global
adjudication is legitimate only when global values outweigh national
values. In contrast [...] [g]lobal prescription is legitimate as long as it
promotes global values.123!

Ist eine Rechtsverletzung erheblich genug, um grundsitzlich ein Einschrei-
ten des Volkerstrafrechts zu legitimieren, soll die Erheblichkeit einer
Rechtsverletzung nach diesem Ansatz zudem beachtet werden, um das
Interesse der globalen Gemeinschaft an einer Strafverfolgung mit allen
anderen durch die globale Gemeinschaft sowie von den besonders betrof-

1231 deGuzman 2020, S. 62 1.
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fenen Nationalstaaten oder Gemeinschaften verfolgten Zielen abzuwigen,
um so angesichts der limitierten Ressourcen des Volkerstrafrechts legitime
Priorisierungsentscheidungen treffen zu kénnen.!232

Aufgrund der limitierten Ressourcen sei ein Einschreiten des Volkerstraf-
rechts besonders legitim, wenn die von der globalen Gemeinschaft durch
eine Strafverfolgung angestrebten Ziele damit besonders effektiv vorange-
bracht werden kénnen.??* Gleichzeitig diirfe — wie der Verweis auf die Af-
ghanistan-Entscheidung der Vorverfahrenskammer I1'2** deutlich macht -
der IStGH sich in seinen notwendigerweise zu treffenden Selektionsent-
scheidungen nicht ausschliefSlich an Effektivititserwagungen orientieren,
die an den Erfolgsaussichten eines Verfahrens ausgerichtet sind, sondern
er miisse auch andere Faktoren einflieflen lassen — wie beispielsweise die
Gleichheit vor dem Gesetz —, unabhingig davon, ob ein Angeklagter aus
einem machtigen oder weniger méchtigen Staat stammt.!23

Nach diesem Ansatz ist bei der notwendigen Selektion von Féllen durch
den IStGH in einer relativen Abwédgungsentscheidung nicht nur das an der
Intensitdt der Rechtsgutsverletzung zu messende globale Interesse an einer
Strafverfolgung zu beriicksichtigen,'?*® sondern auch die zu erwartende
Realisierbarkeit einer Strafverfolgung und der damit angestrebten Zwecke.
Zusitzlich sollen auch andere, dem globalen Interesse an der Strafverfol-
gung moglicherweise entgegenstehende Interessen der globalen oder der

1232 deGuzman 2020, S.90f, 96 f,, 981, 141 mit dem Hinweis, dass in diesen Abwa-
gungsprozess moglichst viele Akteure der globalen Gemeinschaft mit einbezogen
werden sollen.

1233 deGuzman 2020, S. 99, 131 1.

1234 Hier sah die Vorverfahrenskammer II zwar die Erheblichkeitsschwelle des
Art.17 Abs. 1) d) als erfiillt an, erachtete es jedoch aufgrund der geringen Erfolgs-
aussichten einer Verurteilung mangels Kooperationsbereitschaft der USA nicht
im interest of justice (Art.53 Abs.1 c)), die Untersuchungen fortzufiihren, IStGH,
Situation in the Islamic Republic of Afghanistan, Decision Pursuant to Article 15 of
the Rome Statute on the Authorisation of an Investigation into the Situation in the
Islamic Republic of Afghanistan, ICC-02/17-33 (2019) Rn. 90-96.

1235 deGuzman 2020, S.133; ahnlich Damaska, ChiKentLRev 83 (2008), S. 339, 344 und
Nouwen/Werner, JICJ 13 (2015), S. 172, 174 f.

1236 Hingegen vor allem auf den ,sozialen Alarm® den eine Tat bei der globalen Ge-
meinschaft ausgelost hat, abstellend IStGH, Situation in the Democratic Republic
of Congo, Decision on the Prosecutor's Application for Warrants of Arrest, Article
58, ICC-01/04-520-Anx2 (2006) Rn. 47.
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besonders betroffenen Gemeinschaft miteinbezogen werden, um zu bewer-
ten, ob ein Einschreiten des IStGH legitim ist.!2%”

Wertet die betroffene Bevilkerung ein bestimmtes Verhalten entweder
gar nicht als Unrecht oder sieht andere Mechanismen vor, um auf das
geschehene Unrecht zu reagieren, beispielsweise Wahrheitskommissionen,
Aussohnung oder sonstige lokale Mechanismen,'?3® konnte dies als gegen-
ldufiges Interesse der primér betroffenen Gemeinschaft beriicksichtigt wer-
den. Das Rechtsempfinden der primir betroffenen Gesellschaft konnte
zudem mit Blick auf das Interesse der globalen Gemeinschaft an der Rea-
lisierung bestimmter Strafzwecke in eine relative Abwégungsentscheidung
einflielen: So kénnte der kommunikative Gehalt eines Verfahrens und
etwaigen Schuldspruchs vor dem IStGH grofler sein, wenn die (primér)
betroffene Gemeinschaft sich mit der strafrechtlichen Sanktionierung eines
Verhaltens identifizieren kann. Der Strafzweck der positiven Generalpria-
vention ist ebenfalls eher zu realisieren, wenn der IStGH den Verstof§ gegen
eine solche Norm sanktioniert, die im Rechtsbewusstsein bereits verankert
ist.123% Schliefilich konnten auch die Kooperationsbereitschaft eines Staa-
tes und damit einhergehend die Chancen einer effektiven Strafverfolgung
grofier sein, wenn ein Verhalten auch nach einem national oder regional
vorherrschenden Verstdndnis strafbar ist.

Ist andererseits der Entzug eines Rechts, wie beispielsweise bei Zwangs-
ehen der Entzug des Rechts auf Selbstbestimmung hinsichtlich der Wahl
des Lebenspartners, in vielen Kulturen noch véllig iiblich und lassen sich
keine signifikanten Abkehrtendenzen erkennen, so konnte ein Einschreiten

1237 deGuzman 2020, S.90f,, 96f., 981f., 130, 141; ahnlich Damaska, ChiKentLRev
83 (2008), S.339, 344 und Drumbl 2007, S.143ff. Dass die Priifung der Erheb-
lichkeitsschwelle anhand einer umfassenden Bewertung aller relevanten Kriterien
erfolgen muss und damit eine relative Abwagungsentscheidung darstellt entspricht
auch der Rechtsprechung des IStGH, vgl. Schabas/El Zeidy in Ambos 2022 Art. 17,
Rn. 66, 69 ff. mit weiteren Nachweisen.

1238 Im Verfahren gegen Ongwen bat die Verteidigung darum, im Falle einer Verur-
teilung den Angeklagten der Gemeinschaft der Acholi zur Verbiiflung seiner
Haftstrafe nach dem mato oput-Verfahren zu tibergeben, Ongwen Defence, Pro-
secutor v. Ongwen, Public Redacted Version of ‘Corrected Version of ,Defence
Closing Brief; filed on 24 February 2020’, ICC-02/04-01/15-1722-Corr-Red (2020)
Rn. 733. Die Hauptverfahrenskammer bezweifelte hingegen, dass ein solches ma-
to oput-Verfahren tberhaupt den kulturellen Gepflogenheiten der ugandischen
Gesellschaft — und insbesondere der Opfer - entspriache, IStGH, Prosecutor v.
Ongwen, Sentence, [CC-02/04-01/15-1819-Red (2021) Rn. 28 ff.

1239 Ahnlich Drumbl 2007, S. 143 ff,, insbes. S. 148.
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des IStGH angesichts seiner knappen Ressourcen und der relativen
Unerheblichkeit der Rechtsverletzung als weniger legitim erscheinen.!?40
Schritte der IStGH in einem solchen Falle nicht ein, so wiirde er nach
dem von deGuzman eingebrachten Vorschlag nicht die in der betreffenden
Handlung liegende, mehr als nur vollig unerhebliche Entwiirdigung negie-
ren. Vielmehr gelangte er in einer als Momentaufnahme verstandenen Ab-
wigung zu dem Ergebnis, dass angesichts aller durch das Volkerstrafrecht
verfolgten Zwecke und der begrenzten Ressourcen ein Einschreiten des
IStGH als vergleichsweise weniger legitim erscheint.

Dies bedeutet keinesfalls, dass ein Verhalten durch den IStGH grundsitz-
lich nicht verfolgt werden soll, wenn es nach nationalem Recht oder re-
gional dominierenden Moralvorstellungen kein Unrecht darstellt. Denn es
lasst sich auch andersherum argumentieren, dass die begrenzten Ressour-
cen des IStGH auch oder gerade dann besonders effektiv eingesetzt werden
und ein Einschreiten daher besonders legitim erscheint, wenn bestimmte
diskriminierende oder sonstige unmenschliche Handlungen weit verbreitet
und geduldet werden. Beispielsweise ist die weibliche Genitalverstiimme-
lung zwar immer noch weit verbreitet, wird jedoch verstirkt sowohl von in-
ternationalen Akteuren als auch innerhalb von Gemeinschaften, in welchen
dieses Ritual praktiziert wird, als Unrecht angeprangert und bekdmpft.!?4!

1240 Ob und wenn ja unter welchen Voraussetzungen und in Verwirklichung wel-
cher Tatbestandsvariante die Herbeifithrung solcher Ehen tiberhaupt die tatbe-
standlichen Voraussetzungen eines Verbrechens gegen die Menschlichkeit erfiil-
len konnte, ist ebenfalls umstritten, siehe z.B. Goodfellow, IntlICLR 11 (2011).
Die Einordnung von Zwangsehen als andere unmenschliche Handlung gemaf3
Art.7 Abs.1 k) oder sexuelle Sklaverei gemafl Art.7 Abs.1 g) wurde auch in
mehreren amici curiae briefs zur von Ongwen eingelegten Berufung umfassend
erortert, siche z.B. Allain, Prosecutor v. Ongwen, Amicus Curiae Observations
on the Issue of Sexual and Gender-Based Crimes: Sexual Slavery & Forced
Marriage, ICC-02/04-01/15-1927 (2021); Zakerhossein, Prosecutor v. Ongwen, Am-
icus Curiae Pursuant to Rule 103(1) of the Rules of Procedure and Evidence,
ICC-02/04-01/15-1928 (2021); Baines et al., Prosecutor v. Ongwen, Amici Curiae
Brief on Forced Marriage, ICC-02/04-01/15-1935 (2021); Behrens, Prosecutor v.
Ongwen, Amicus Curiae Observations on Issues Raised in the Appeals Chamber
Order of 25 October 2021 Inviting Expressions of Interest as Amici Curiae in Judi-
cial Proceedings (Pursuant to Rule 103 of the Rules of Procedure and Evidence),
ICC-02/04-01/15-1943 (2021) Rn. 15 ff. Siehe hierzu auflerdem Al Hassan Defence,
Prosecutor v. Al Hassan, Public Redacted Version of ,Submission for the Confir-
mation of Charges‘, ICC-01/12-01/18 (2019).

1241 Niéher zur Verbreitung, zu den (gesundheitlichen) Risiken und zu eingeleiteten
Schritten zur Bekdmpfung weiblicher Genitalverstimmelung WHO, Female geni-
tal mutilation, vom 31.01.2023.
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Hier konnte die Verurteilung einer solchen Verhaltensweise als Verbrechen
gegen die Menschlichkeit!*? durch den IStGH einen wichtigen Beitrag
dazu leisten, die mit der verurteilten Handlung einhergehende, weit ver-
breitete Herabwiirdigung einer grofien Anzahl an Opfern zu bekdmpfen.!?43

Die angestellten Uberlegungen sind allgemeiner Natur. Aufgrund der
Weite und relativen Unbestimmtheit der Menschlichkeitsverbrechen durch
Verfolgung® und durch eine ,andere unmenschliche Behandlung® und der
damit einhergehenden Bedenken mancher hinsichtlich einer ausufernden
Zustandigkeitserklarung des IStGH bei ,schlichten® Menschenrechtsverlet-
zungen konnte der von deGuzman entwickelte relative Ansatz zur Bewer-
tung der Erheblichkeit hier besonders bedenkenswert sein.

II. Weitere normative Ankniipfungspunkte

1. Priifung des Komplementarititsgrundsatzes im Ubrigen: Art. 17 Abs. 1 a)
als relatives Abwagungskriterium?

In einer von institutionellem Rechtspluralismus gepragten Volkerstraf-
rechtsordnung, in der die einheitliche Bestrafung aller Volkerstraftiter
ohnehin Utopie bleibt und nationale Strafrechtssysteme erhebliche Unter-
schiede in den Verfahrensstandards, der Rechtsdogmatik und den vorge-
sehenen Rechtsfolgen aufweisen, konnten auch die in Art.17 Abs.1 a)
normierten Voraussetzungen relative Kriterien darstellen. Ob ein sonst zu-
standiger Staat, der Mafinahmen ergreift, um auf geschehenes Unrecht zu
reagieren, i.S.d. Art.17 Abs.1 a) tiberhaupt Ermittlungen oder Strafverfol-
gungen durchfiihrt bzw. hierzu willens und in der Lage ist, mithin welches
Maf3 an Konformitit der IStGH von einem sich um Strafverfolgung bemii-
henden Staat verlangen darf, wire dann nicht anhand absoluter Maf3stabe,
sondern unter Abwigung der verschiedenen durch das Volkerstrafrecht
verfolgten Ziele zu bestimmen. Auch hier konnte der Gedanke einfliefien,
dass der IStGH ohnehin selektiv verfahren muss, in anderen Worten bei
einer Gesamtbetrachtung volkerstrafrechtlicher Ressourcen die Entschei-

1242 Zur moglichen Einordnung als Folter (Art.7 Abs.1f)), sexualisierte Gewalt
(Art.7 Abs.1 g)), oder andere unmenschliche Behandlung (Art. 7 Abs. 1 k)), siehe
Mulvey, Female Genital Mutilation Should Be Prosecuted as a Crime against
Humanity, Centre for Women, Peace and Security vom 03.04.2017.

1243 Daher fordert deGuzman, geschlechtsspezifischen und auf sexualisierter Gewalt
beruhenden Verbrechen mehr Beachtung zu schenken, deGuzman 2020, S.128.
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dung fiir ein bestimmtes Verfahren gleichzeitig immer auch eine solche ist,
die knappen Ressourcen in einem anderen Verfahren oder einer anderen
Situation nicht zum Einsatz zu bringen.!244

Wird die Frage, ob ein Staat Ermittlungen oder Verfahren durchfiihrt
und hierzu in der Lage und willens ist, verstanden als relative Abwa-
gungsentscheidung, konnten neben dem Ziel, méglichst viele Volkerstrafta-
ter einem rechtsformigen Strafverfahren unter Einhaltung internationaler
Verfahrensstandards zuzufiithren, auch andere Faktoren wie die Verwirk-
lichung bestimmter Strafzwecke oder die zu erwartende Unterstiitzung der
Staaten berticksichtigt werden. Ist ein Staat ernsthaft bemiiht, eine Strafver-
folgung zu betreiben, wenn auch méglicherweise nicht ,so gut® wie der
IStGH, konnten diese Aspekte sowie die Erfolgsaussichten der nationalen
Verfahren als relative Abwégungskriterien in die Priifung des Komplemen-
taritdtsgrundsatzes miteinflieffen.!24>

Ein solcher Ansatz konnte Beachtung finden in der Diskussion
darum, inwiefern alternative justice mechanisms eine Strafverfolgung 1.S.d.
Art.17 Abs.1 a) darstellen'?*¢ oder wann Abweichungen in der materiellen
Strafrechtsdogmatik, wie beispielsweise ein fehlendes spezifisches labeling
als Volkerstraftat'?4” oder Unterschiede bei Formen strafrechtlicher Verant-

1244 Dass die Anklagebehorde bei der Priifung des Komplementarititsgrundsatzes Si-
tuationen und Verbrechen miteinander vergleichen darf, wurde auch durch den
IStGH bereits anerkannt, vgl. Bergsmo/Bekou in Ambos 2022 Art. 53, Fn. 53 und 54
mit begleitendem Text.

1245 Auch Megrét gelangt in seiner Analyse zur Ubertragbarkeit der margin of apprecia-
tion-Doktrin auf das Volkerstrafrecht zu dem Ergebnis, dass den Nationalstaaten
bei der Verfolgung von Volkerstraftaten in Anlehnung an diese Doktrin sowohl
bei der materiellen Priifung etwaiger Volkerrechtsverbrechen als auch bei der
Durchfithrung volkerstrafrechtlicher Verfahren ein gewisser Spielraum zugestan-
den werden sollte, bevor ihnen die Fahigkeit oder der Wille zur Strafverfolgung
abgesprochen wird, Mégret, HarvHumRts] 33 (2020), S. 114 ff.; ahnlich Greenawalt,
IndL] 86 (2011), S. 1124; Almgqpvist, JIC] 4 (2006), S. 760. Eine solche Vorgehenswei-
se ebenfalls andeutend Drumbl 2007, S.143 und Kiyani, JICJ 15 (2017), S. 636,
639f.

1246 Zu dieser Diskussion vgl. z.B. Nouwen/Werner, JICJ 13 (2015); Drumbl 2007,
S.1411t.; Sander, IntlICLRI19 (2019), S. 1032 1.

1247 Hierzu schreibt Bassiouni, The Sharia and Islamic Criminal Justice in Time of
War and Peace (2013), S.133: ,The fact that the criminal aspects of the sharia
do not correspond to contemporary international criminal law in the labeling of
certain crimes and as to their legal elements does not mean that the sharia is
devoid of a counterpart in contemporary international law. In fact, it is no different
than domestic criminal laws that have a counterpart to international crimes. The
killing of a noncombatant or of a sick or injured combatant is a war crime, and
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wortlichkeit!#8, dazu fithren, dass einem sich um Strafverfolgung bemii-
henden Staat die Fahigkeit hierzu abgesprochen wird.

Wird das Einschreiten des IStGH als relative Abwégungsentscheidung
verstanden, konnte dies auch Einfluss nehmen auf die unter dem Stichwort
der due process thesis gefithrte Debatte darum, ob und wann aufgrund zu
niedriger verfahrensrechtlicher Standards einem Staat die Fahigkeit abge-
sprochen werden kann, eine Strafverfolgung durchzufiithren.!?4

2. Art. 53 Abs. 1 ¢) (,interest of justice®) als relatives Abwagungskriterium?

Einen weiteren normativen Ankniipfungspunkt fiir relative Abwégungen
zum Einschreiten des IStGH unter Beriicksichtigung einer moglichst effizi-
enten Nutzung seiner begrenzten Ressourcen konnte der zuletzt stirker in
den Fokus geratene Art.53 Abs.1 c) darstellen. Dieser verlangt, dass eine

could be qualified as part of genocide or crimes against humanity depending
on the circumstances. The domestic law of a given state may not have codified
these crimes, but it can prosecute the same conduct under murder provisions of
its domestic criminal law. The same applies to the shari Tca, as it allows states
to prosecute international crimes as taczi T or on the basis of hudud and qisas
norms.“

1248 Siche hierzu zum Beispiel die Diskussion um die Voraussetzungen der Vorge-
setztenverantwortlichkeit, Ospin/Pappier, The “Command Responsibility” Con-
troversy in Colombia: A Follow-Up, EJIL: Talk! vom 13.03.2019; Pappier, The
‘Command Responsibility’ Controversy in Colombia, EJIL: Talk! vom 15.03.2015.
Ahnlich argumentiert auch Fletcher in Arnold 2005, S.739, 748f.: ,Das Prinzip
der Toleranz gegeniiber verschiedenen Denkweisen wire tatsdchlich ein grofler
Beitrag zum Erfolg des Gerichtshofs. [...] Der IStGH [...] tite gut daran, die
Werte Toleranz, Vielfalt und gegenseitigen Respekt aufzunehmen, so wie sie durch
reasonableness als Filter fiir die Weitergabe von Fillen an die Jury ausgedriickt
werden. Dieser Ansatz kénnte dem IStGH wenigstens ein wenig Hilfe bieten,
wenn es darum geht, das am heftigsten umstrittene institutionelle Prinzip, ndm-
lich das der Komplementaritit, zu interpretieren und die Unterschiede zwischen
internationalem und nationalem Strafrecht miteinander in Einklang zu bringen.
Der Komplementaritatsgrundsatz steht fiir Vertrauen in die Vielfalt der national-
staatlichen Losungen, vorausgesetzt, sie stellen ein ernsthaftes Bemiihen dar, den
betreffenden Fall strafrechtlich zu verfolgen.

1249 Siehe hierzu z.B. Heller, CrimLF 17 (2006), insbes. S. 271, 273 ff. und IStGH, Prose-
cutor v. Gaddafi and Al-Senussi, Judgment on the appeal of Mr Abdullah Al-Senus-
si against the decision of Pre-Trial Chamber I of 11 October 2013 entitled ,,Decision
on the admissibility of the case against Abdullah Al-Senussi‘, ICC-01/11-01/11-565
(2014).
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Strafverfolgung durch den IStGH auch ,im Interesse der Gerechtigkeit®
liegen muss.1250

Wird dieses Kriterium aufgefasst als Norm, die der Anklagebehérde
einen Spielraum bei der Entscheidung gibt,?>! welches Verhalten zur Ankla-
ge gebracht wird,252 kénnten auch hier die oben formulierten Uberlegun-
ge in die Entscheidung einflieflen, ob der IStGH iiber einen Sachverhalt
richten sollte.1?>> So koénnte es — selbst wenn Formen der alternativen
Konfliktbewiltigung die Qualitdt als Mechanismen der Strafverfolgung ab-
gesprochen wird!?>* und eine Sache demnach nach Art. 17 Abs. 1 a) zuldssig
wire - in bestimmten Situationen im Interesse der Gerechtigkeit liegen,
die Reaktion auf begangenes, auch vélkerstrafrechtlich relevantes Verhalten

1250 deGuzman 2020, S.134ff. Stiitzt die Anklagebehorde ihre Entscheidung, nicht
weiter vorzugehen, allein auf Art.53 Abs.1 c) ist dies nur wirksam, wenn sie
von der Vorverfahrenskammer bestitigt wird, vgl. Art. 53 Abs. 3 b), ndher hierzu
Bergsmo/Bekou in Ambos 2022 Art. 53, Rn. 54.

1251 Zur grundsatzlichen Diskussion um das Opportunitétsprinzip Bergsmo/Bekou in
Ambos 2022 Art. 53, Rn. 6; speziell zum Beurteilungsspielraum der Anklagebehor-
de bei der Frage, ob Ermittlungen nach Art. 53 Abs, 1 ¢) im Interesse der Gerech-
tigkeit liegen ebd. Art. 53, Rn. 26-35.

1252 Zur Uberpriifbarkeit einer Entscheidung der Anklagebehorde hinsichtlich des
sinterest of justice” nach Art. 53 Abs. 1 ¢) durch die Vorverfahrenskammer vgl. z.B.
deGuzman, ASIL 19 (2015); Bergsmo/Bekou in Ambos 2022 Art. 53 Rn. 30-34.

1253 Indem nach dem OTP, Policy Paper on the Interests of Justice (2007) eine Ent-
scheidung, aus Griinden der Gerechtigkeit nicht einzuschreiten, nur ein course
of last resort darstellen soll, auf den nur ausnahmsweise zuriickgegriffen werden
kann, wenn die starke Vermutung fiir ein Einschreiten des IStGH bei Vorliegen
der Voraussetzungen des Art. 53 Abs. 1, 2 widerlegt ist, hat sich die Anklagebehdrde
damit gegen eine Interpretation von Art. 53 Abs. 1 ¢) als Offnungstor fiir kulturelle
Erwiégungen entschieden, vgl. Sander, IntlICLR19 (2019), S. 1039 f. Mit der - zurecht
stark kritisierten — Afghanistan-Entscheidung widersprach die Vorverfahrenskam-
mer II diesem Verstindnis von Art.53 Abs.1) ¢) als course of last resort jedoch,
IStGH, Situation in the Islamic Republic of Afghanistan, Decision Pursuant to Ar-
ticle 15 of the Rome Statute on the Authorisation of an Investigation into the Situa-
tion in the Islamic Republic of Afghanistan, ICC-02/17-33 (2019) Rn. 35, 88 ff. In-
wiefern die Vorverfahrenskammer sich bei der Priifung von Art. 53 Abs. 1) ¢) von
fehlerhaften Erwdgungen hat leiten lassen, beantwortete die Berufungskammer
nicht abschlieflend, da sie der Vorfahrenskammer bereits die Fahigkeit absprach,
bei proprio motu-Verfahren iiberhaupt eine Beurteilung der Anklagebehérde zum
Vorliegen des interest of justice iiberpriifen zu konnen, IStGH, Situation in the
Islamic Republic of Afghanistan, Judgment on the appeal against the decision on
the authorisation of an investigation into the situation in the Islamic Republic of
Afghanistan, ICC-02/17-138 (2020) Rn. 48; vgl. zum Ganzen auch Bergsmo/Bekou
in Ambos 2022 Art. 53, Rn. 30-35.

1254 So statt vieler Nouwen/Werner, JICJ 13 (2015), S. 174 f.
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lokalen Mechanismen der Konfliktbewaltigung zu tiberlassen.?>> Auch hat-
te der IStGH in der Comoros-Situation argumentieren kénnen, dass es im
Interesse der Gerechtigkeit vorzugswiirdig sei, die begrenzten Ressourcen
des IStGH auf andere Situationen zu verwenden, in welchen intensivere
Rechtsverletzungen in Frage stehen,'?® anstatt damit zu argumentieren,
dass die vorgeworfenen Rechtsverletzungen eine absolute, fiir die Einord-
nung als Vélkerrechtsverbrechen erforderliche Erheblichkeitsschwelle nicht
erreichten.

III. Schlussfolgerung

Bereits in einer ideal gedachten Volkerstrafrechtsordnung, in welcher der
IStGH {iiber unbegrenzte Ressourcen zur Strafverfolgung verfiigt und sich
zudem der Kooperation der Staaten gewiss sein kann, spricht unter an-
derem die Verwirklichung bestimmter Strafzwecke dafiir, den Staaten in
Anwendung des Komplementaritatsgrundsatzes einen gewissen Spielraum
in der Ausgestaltung des von ihnen zur Verfolgung von Volkerstraftitern
angewandten materiellen und formellen Rechts zuzugestehen. Die knappen
dem IStGH tatsichlich zur Verfiigung stehenden Ressourcen sowie die
mangelnde Kooperationsbereitschaft einer Vielzahl von Staaten kdnnten
dariiber hinaus beriicksichtigt werden bei der Entscheidung, ob ein Verfah-
ren vor dem IStGH gefiihrt werden sollte oder ob die Strafverfolgung der
nationalen Strafrechtspflege oder sonstigen nationalen bzw. regionalen Me-
chanismen tiberlassen bleiben kann - sofern erforderlich auch mit finanzi-
eller und personeller Unterstiitzung durch die internationale Gemeinschaft.

Dem mag entgegengehalten werden, dass eine solche relative Abwigung
der Anklagebehorde (bzw. der Vorverfahrenskammer bei Uberpriifung der
Entscheidungen der Anklagebehorde nach Art.53 Abs. 312%7) einen weiten

1255 Drumbl 2007, S. 142 1.

1256 deGuzman 2020, S.132.

1257 Der Beurteilungsspielraum der Vorverfahrenskammer hinsichtlich der Priifung
der Zuldssigkeitsvoraussetzungen des Art. 17 und des interest of justice ist dabei im
Einzelnen umstritten, siehe Schabas/El Zeidy in Ambos 2022 Art. 17, Rn. 63; IStGH,
Situation in the Democratic Republic of Congo, Decision on the Prosecutor's
Application for Warrants of Arrest, Article 58, ICC-01/04-520-Anx2 (2006) Rn. 63.
Speziell zur Uberpriifung von Zulissigkeitsentscheidungen der Anklagebehdrde
bei proprio motu-Verfahren nach Art. 15 vgl. Schabas/Zeidy in Ambos 2022 Art. 17,
Rn. 31; zur Uberpriifung der Erheblichkeitsschwelle des Art.17 Abs.1 d) vgl. ISt-
GH, Situation on Registered Vessels of the Union of the Comoros, the Hellenic
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Ermessensspielraum einrdumt und daher hinsichtlich des Legalitatsgrund-
satzes problematisch sein konnte. Diese Bedenken liefSen sich zumindest
abschwichen, indem die Abwégung, welchen Interessen aus welchen Griin-
den Prioritat eingeraumt wird, in einem transparenten Prozess erfolgt und
so auch fiir die Normadressaten nachvollziehbar bleibt.258

Diese abschlieflend angestellten Erwégungen zum Einschreiten des
IStGH anhand relativer Abwégungskriterien sollen nicht als abschliefende
Empfehlung verstanden werden, sondern lediglich als Anregung fiir eine
weitere Diskussion, in der nicht nur zwischen den einzelnen genannten Zu-
lassigkeitskriterien genauer zu differenzieren wire, sondern auch néher zu
erdrtern bliebe, ob Ermittlungen aufgrund einer Uberweisung durch den
Sicherheitsrat, eines self-referrals oder proprio motu eingeleitet worden sind
und in welchem Verfahrensstand ein Einschreiten des IStGH zu tiberpriifen
ist.

C Ergebnis

Mit dem Universalititsanspruch des Volkerstrafrechts wiére es nicht verein-
bar, wenn der IStGH durch die Auslegung des IStGH-Statuts, die Ermitt-
lung des anwendbaren Rechts oder die Anerkennung eines cultural defense
einen gleichen Sachverhalt anhand unterschiedlicher rechtlicher Maf3stibe
bewerten konnte. Auch bei der Festsetzung einer angemessenen Strafe kann
der IStGH nicht in Abhingigkeit von der Herkunft der Angeklagten oder
der Opfer unterschiedliche Rechtsregime zur Anwendung bringen. Mithin
gibt es keinen materiellen Rechtspluralismus vor dem IStGH. Gleichwohl
kann und sollte der rechtskulturelle Kontext einer Tat vor dem IStGH Be-
deutung erlangen, indem er erstens bereits zur Priifung bestimmter Tat-
bestandsmerkmale notwendigerweise beriicksichtigt werden muss, indem
sich zweitens rechtliche Argumentationen zur Ermittlung des durch den

Republic and the Kingdom of Cambodia, Judgment on the appeal of the Prosecu-
tor against Pre-Trial Chamber I's ‘Decision on the “Application for Judicial Review
by the Government of the Union of the Comoros”’, ICC-01/13-98 (2019) Rn. 81ff;
naher Schabas/El Zeidy in Ambos 2022 Art. 17, Rn. 69. Zum Beurteilungsspielraum
hinsichtlich des interest of justice nach Art. 53 Abs. 1 ¢) vgl. z.B. deGuzman, ASIL 19
(2015); Bergsmo/Bekou in Ambos 2022 Art. 53, Rn. 30-34.

1258 deGuzman 2020, S.130, 137f. Auch die Verwirklichung generalpraventiver Straf-
zwecke kénnte es erfordern, nachvollziehbar zu begriinden, weshalb ein Vélker-
straftiter eine Strafe hinnehmen muss wahrend ein anderer verschont bleibt,
ahnlich Werkmeister 2015, S. 251; Tallgren, EJIL 13 (2002), S. 583.
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IStGH anwendbaren Rechts auch mit dem sonst zustdndigen Rechtsregime
auseinandersetzen sollten, indem drittens kulturspezifische Beweise bei
der Feststellung der individuellen strafrechtlichen Verantwortlichkeit her-
angezogen werden koénnen und indem - mdglicherweise — viertens der
rechtskulturelle Kontext einer Tat bereits bei den durch den IStGH notwen-
digerweise zu treffenden Selektionsentscheidungen beriicksichtigt wird.
Denn der langfristige Erfolg des IStGH wird auch davon abhéngen, in-
wiefern die vor dem IStGH gefiihrten Verfahren in den primér betroffenen
Gemeinschaften und von den Staaten als legitim anerkannt werden.
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