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1. Fragestellung

Uns ist im Zusammenhang mit gegenwartig beim Generalbundesanwalt anhangig
gemachten Strafanzeigen die Frage vorgelegt worden, welches die vélkerrechtlichen
Rahmenbedingungen fiir ein Strafverfanren nach dem neuen deutschen
Volkerstrafgesetzbuch sind. Diese Fragestellung hat zwei Aspekte:

1. Welches sind die Grundlagen und Tragweite einer volkerrechtlichen Befugnis
(jurisdiction) und gegebenenfalls einer volkerrechtlichen Verpflichtung zur
Verfolgung der im VStGB geregelten Straftaten?

2. Welche volkerrechtliche Regeln schranken gegebenenfalls diese Befugnis
oder Verpflichtung ein, und zwar
a. unter dem Gesichtspunkt der Subsidiaritat oder vergleichbaren
volkerrechtlichen Gesichtspunkten; oder

b. wegen einer volkerrechtlich begriindeten Immunitat?

2. Das Weltrechtsprinzip (universal jurisdiction)

Das neue VStGB geht fiir die dort geregelten Straftaten vom sog. Weltrechtsprinzip
aus, d.h. von der Befugnis der Bundesrepublik Deutschland, diese Straftaten
unabhéngig von sonstigen Anknupfungspunkten fiir die deutsche Strafzustandigkeit
zu verfolgen und zu bestrafen. Die genaue Tragweite der Strafzustandigkeit des
Staates ist volkerrechtlich seit langem umstritten. Der StIGH hat in seinem
Grundsatzurteil im Lotus-Fall' den Staaten eine relativ weite Regelungsbefugnis
zuerkannt, damit aber nicht alle Zweifelsfragen geldst. Anerkannt sind als
volkerrechtlich zuldssige Ankniipfungspunkte staatlicher Strafzustéandigkeit das aktive
und passive Personalitatsprinzip sowie das Tatortprinzip. Daneben gibt es schon lange
den Grundsatz, dass bestimmte Straftaten gegen Grundprinzipien der internationalen
Ordnung es rechtfertigen, dass jeder Staat, der eines solchen Taters habhaft wird,

LPCIJ, Series A, no. 10 (1927); Series C, no. 13. Vgl. Herndl, The Lotus, EPIL Bd. I, 263 ff.



diesen verfolgen und bestrafen darf, auch wenn einer der genannten besonderen
Anknipfungspunkte fir die staatliche Strafzustdndigkeit nicht vorliegt. Das wohl
alteste Beispiel fur eine solche Straftat gegen die internationale Ordnung ist die

Piraterie.?

Die Volkerrechtsentwicklung der letzten Jahrzehnte ist dadurch gekennzeichnet, dass
grundlegende und wertbezogene Ordnungsvorstellungen sich in den internationalen
Beziehungen verdichten. Kernpunkt dieser Ordnungsvorstellungen ist der Schutz der
Menschenrechte. Eine Verletzung dieser Grundsétze betrifft nicht nur den Staat,
dessen Territorium, dessen Staatsorgane oder dessen Staatsangehdrige durch diese
Verletzung konkret betroffen sind, sondern sie betrifft rechtlich gesehen jedes
Mitglied der internationalen Rechtsgemeinschaft. Deshalb spricht man in diesem
Zusammenhang auch von Verpflichtungen erga omnes.® Konsequenz dieser
Betroffenheit aller Staaten ist ihre Befugnis, Schritte zu ergreifen, die Beachtung
dieser grundlegenden Ordnungsprinzipien gegenuber einem Staat, der sie verletzt,
durchzusetzen.* Zu solchen Schritten gehort auch die Ausiibung staatlicher
Strafgewalt nach dem Weltrechtsprinzip (universal jurisdiction).®> Eine Grenze dieser
Befugnis zur Rechtsdurchsetzung ist das volkerrechtliche Gewaltverbot, obwohl auch
das nicht mehr unbestritten ist.®

Diese Entwicklung ist im Grundsatz unbestritten. Zu den Delikten, die auf diese
Weise nach dem Grundsatz der universal jurisdiction von Staaten verfolgt und bestraft
werden diirfen, gehoren heute Kriegsverbrechen’, Vélkermord® und Verbrechen

gegen die Menschlichkeit. In den Worten von Richterin am IGH van den Wyngaert:

2 Nunmehr Art. 105 der UN-Seerechtskonvention; vgl. Rubin, Piracy, EPIL Bd. 111, 1036 ff.

® Frowein, Die Verpflichtungen erga omnes im Voélkerrecht und ihre Durchsetzung, in: Festschrift
Mosler, Berlin 1983, 241 ff.; grundlegend die Entscheidung des IGH im Barcelona Traction Fall, 1CJ
Reports 1970, 32.

* Zu diesem Zusammenhang de Hoogh, Obligations erga omnes and International Crimes, 1996, 165.

> Zu diesem Jurisdiktionsprinzip Macedo (Hrg.), Universal Jurisdiction, Philadelphia 2004; Reydams,
Universal jurisdiction. International and Municipal Legal Perspectives, Oxford 2003; zur Systematik
Werle, Volkerstrafrecht, Tubingen 2003, 39 ff.

® Zur Debatte iiber die humanitare Intervention vgl. Bothe, Friedenssicherung und Kriegsrecht, in W.
Graf Vitzthum, Volkerrecht, 3. Aufl. 2004, Rdn. 22 mit ausfiihrlichen Nachweisen.

" International Committee of the Red Cross (ed.), Customary International Humanitarian Law, 2005,
Bd. 1, 604.

® So filhrte das BVerfG in einem Vélkermord betreffenden Fall aus: "Fir das Strafrecht bildet neben
Territorialitats-, Schutz-, aktivem und passivem Personalitats- sowie dem Prinzip der stellvertretenden
Strafrechtspflege das  Universalitdts- oder Weltrechtsprinzip einen  solchen  sinnvollen
Ankniipfungspunkt (vgl. BVerfGE 92, 277 <320 f.>; allgemein vgl. Dahm/Delbrick/Wolfrum a.a.O.,



"International law clearly permits universal jurisdiction for war crimes and
crimes against humanity. For both crimes, permission under international
law exists. For crimes against humanity, there is no clear treaty provision
on the subject but it is accepted that, at least in the case of genocide, States
are entitled to assert extraterritorial jurisdiction."®

Eben davon geht auch das am 30. Juni 2002 in Kraft getretene deutsche
Volkerstrafgesetzbuch  (VStGB) aus.® Das VStGB ist gegeniber dem
Strafgesetzbuch und dem IStGH-Statutgesetz ein eigenstdndiges Regelungswerk. Es
enthalt einen Teil mit allgemeinen Bestimmungen und einen besonderen Teil, in dem
die Tatbestande des Volkermords, der Verbrechen gegen die Menschlichkeit und der
Kriegsverbrechen normiert werden. Die deutsche Strafgewalt wird nach dem
Weltrechtsprinzip ausgeubt (8 1 VStGB), d.h. auf den Tatort oder die
Staatsangehérigkeit von Tater und Opfer kommt es insoweit nicht an.'* Das Gesetz
steht damit auf einem gesicherten volkerrechtlichen Boden. Mdgliche Grenzen dieses
Grundsatzes sind sogleich noch zu erdrtern.

3. Bestrafungspflichten

Neben diese Erweiterung der staatlichen Strafzustandigkeit tritt seit dem Ende des
Zweiten Weltkrieges zunehmend eine staatliche Verpflichtung, eine solche
Zustandigkeit auch auszutiben. Diese Entwicklung ist zundchst durch das
Vertragsvolkerrecht gepréagt. Ausgangspunkt waren die vier Genfer Abkommen zum

Schutz der Opfer bewaffneter Konflikte wvon 1949.'2 Die einschlagigen

321 f.; Oehler, Internationales Strafrecht, 2. Aufl., 1983, 23 ff.; Werle, Menschenrechtsschutz durch
Volkerstrafrecht, ZStwW Bd. 109 (1997), 808, 813 ff.)." (BVerfG, 2 BvR 1290/99, NJW 2001, 1848 ff.
(1852)).

° Arrest Warrant of 11 April 2000 (Dem. Rep. Congo v. Belgium), ICJ Rep. 2002, 121 ff. und I.L.M.
41 (2002), 536 ff., abrufbar Uber http://www.icj-cij.org, diss. op. van den Wyngaert, Ziff. 59.

Y BGBI 1 2002, 2254.

' Details bei Zimmermann, ZRP 2002, 97 ff.; Werle & JeBberger, JZ 2002, 725 ff.

2 Im einzelnen handelt es sich dabei um folgende Abkommen, die alle am 03.03.1955 fiir die
Bundesrepublik in Kraft getreten sind: I. Genfer Abkommen zur Verbesserung des Loses der
Verwundeten und Kranken der Streitkrafte im Felde vom 12.08.1949 - BGBI. 1954 11 S. 783 ff.; II.
Genfer Abkommen zur Verbesserung des Loses der Verwundeten, Kranken und Schiffbriichigen der
Streitkréfte zur See vom 12.08.1949 - BGBI. 1954 Il S. 813 ff.; Ill. Genfer Abkommen Uber die
Behandlung der Kriegsgefangenen vom 12.08.1949 - BGBI. 1954 11 S. 838 ff.; I\V. Genfer Abkommen
zum Schutze von Zivilpersonen in Kriegszeiten vom 12.08.1949 - BGBI. 1954 Il S. 917, 1956 Il S.
1586.



Bestimmungen der vier Abkommen sind weitgehend identisch.'® Wegen der Relevanz
fiir das oben erwahnte Verfahren seien hier die Vorschriften des 111. Uberkommens

uber die Behandlung von Kriegsgefangenen zitiert.

SJArtikel 129

Die Hohen Vertragsparteien verpflichten sich, alle notwendigen
gesetzgeberischen MaRnahmen zur Festsetzung von angemessenen
Strafbestimmungen fiir solche Personen zu treffen, die irgendeine der im
folgenden Artikel umschriebenen schweren Verletzungen dieses
Abkommens begehen oder zu einer solchen Verletzung den Befehl
erteilen.

Jede Vertragspartei ist zu Ermittlung der Personen verpflichtet, die der
Begehung oder Erteilung eines Befehls zur Begehung dieser schweren
Verletzungen beschuldigt sind; sie stellt sie ungeachtet ihrer Nationalitat
vor ihre eigenen Gerichte. ...“

Mit dem Erlass des VStGB hat die Bundesrepublik endlich ihrer Verpflichtung nach
Art. 129 Abs. 1 genige getan. Die Pflicht zur Strafverfolgung nach dem
Weltrechtsprinzip im konkreten Fall ergibt sich aus Abs. 2.

Zu diesen Bestrafungspflichten nach den Genfer Abkommen sind im Laufe der letzten
Jahrzehnte weitere hinzu gekommen. Zu erwahnen sind insbesondere die Konvention
tiber die Bekadmpfung und Bestrafung des Verbrechens der Apartheid von 1973
(Art. 111-V), die Konvention gegen Folter von 1984* (Art. 6 und 7), die Convention
on the Safety of United Nations and Associated Personnel von 1994¢ (Art. 9 und 14)
sowie eine Reihe von Konventionen (ber die Bekdmpfung gewisser Arten des

Terrorismus.

Ob und inwieweit alle diese Bestrafungspflichten bereits Bestandteil des
volkerrechtlichen Gewohnheitsrechts sind, ist fraglich. Eine kirzlich erschienene

Studie des IKRK kommt jedenfalls fir Kriegsverbrechen, die auch schwere

31, Abkommen Art. 49; 11. Art. 50; 111. Art. 129; 1V. Art. 146.

14 Resolution der Generalversammlung 3068 (XXV111) vom 30. November 1973.
1> Resolution der Generalversammlung 39/46 vom 10. Dezember 1984.

16 Resolution der Generalversammlung 49/59 vom 9. Dezember 1994.



Verletzungen der Genfer Abkommen darstellen, zu dem Ergebnis, dass eine
gewohnheitsrechtliche Bestrafungspflicht in der Tat besteht.!’

Grundlage der dargestellten Entwicklungen, die auch fir die Auslegung der
einschldgigen Regeln wesentlich ist, ist die Tatsache, dass die Straflosigkeit solch
schwerer Verbrechen politisch und gesellschaftlich in der internationalen
Rechtsgemeinschaft nicht hinnehmbar ist. Dieses gegenwaértig viel diskutierte
Prinzip® war schon 1949 bei der Abfassung der Genfer Abkommen von Bedeutung.
So heildt es in dem grundlegenden Kommentar zu den Abkommen, der von dem
seinerzeitigen Leiter der Rechtsabteilung und spéteren Vizeprasidenten des IKRK

Jean Pictet herausgegeben wurde, schon 1952:*°

»L’universalité de la juridiction pour les violations graves permet
d’espérer que celles-ci ne resteront pas impunies et I’obligation d’extrader
concourt & I’universalité de la répression.”

Wesentlich ist dann die Frage, ab wann eine solche Pflicht zur Strafverfolgung
besteht, bzw. was eine solche Pflicht auslost. Auszugehen ist vom Text der
einschléagigen Vorschriften. Danach muss eine Person ,,beschuldigt” sein, ,,alleged to
have committed”. Das bedeutet, dass ein hinreichend konkreter Anfangsverdacht
vorliegen muss, der Uberhaupt staatliche MalRnahmen der Strafverfolgung erst
sinnvoll ermdéglicht. Der Umfang der Pflicht ist von ihrem Ziel her zu bestimmen,
Straflosigkeit zu vermeiden. Sie ist damit auf alle der Sache nach méglichen und
gebotenen MaRnahmen gerichtet, die die Bestrafung ermdglichen. Sie erfasst das
Verfahren in allen seinen Phasen: Ermittlung, Anklage, gerichtliche Verhandlung.
Aufschlussreich hinsichtlich des umfassenden Charakters dieser Pflicht ist eine friihe

Resolution der Generalversammlung der Vereinten Nationen:%°

»~War crimes and crimes against humanity, wherever they are committed,
shall be subject to investigation and the persons against whom there is
evidence that they have committed such crimes shall be subject to tracing,
arrest, trial and, if found guilty, to punishment.”

" Aa.0. (Fn. 7), Bd. 1, 607 f.

8 vgl. UN Commission of Human Rights, Resolution 2002/79 vom 25.4.2002: Die Kommission
“emphasizes the importance of combating impunity ...”

19J. Pictet, Les Conventions de Genéve du 12 ao(it 1949, Commentaire, Bd. 1 1952, 404.

2 Resolution 3074 (XXVIII) vom 3.12.1973.



4, Maogliche Einschrankungen der Strafzustandigkeit — Subsidiaritat im
Rahmen des Weltrechtsprinzips

Es ist nunmehr zu prifen, wieweit das Prinzip der universal jurisdiction seinerseits

eingeschrankt ist, insbesondere durch einen Grundsatz der Subsidiaritat:

Der deutsche Gesetzgeber hat das sonst bei Auslandstaten bestehende Ermessen der
Staatsanwaltschaft strukturiert und eingeschrankt. Der im Gesetzgebungsverfahren fiir
das VStGB neu eingefiihrte § 153f StPO sieht unter anderem eine Verfolgungspflicht
fir den Fall vor, dass sich der Beschuldigte im Inland aufhélt oder ein solcher
Aufenthalt zu erwarten ist. Auf der anderen Seite statuiert § 153f Abs. 2 Ziff. 4 StPO
die ,,Subsidiaritat” als Grundlage fiir ein Absehen von Strafverfolgung. Danach kann
in der Bundesrepublik von Strafverfolgung abgesehen werden, wenn die Tat bereits
durch den Staat verfolgt wird, dessen Staatsangehdriger der mutmaRliche Tater oder
das Opfer ist. Allerdings geht das Gesetz offenbar nicht davon aus, dass in diesem
Fall die deutsche Strafgewalt gar nicht mehr gegeben ist, denn die Strafverfolgung
wird nicht etwa ausgeschlossen, sie wird lediglich in das Ermessen der

Staatsanwaltschaft gestellt.

Will man n&her ermitteln, ob und inwieweit die volkergewohnheitsrechtliche Regel
der universal jurisdiction® durch einen Grundsatz der Subsidiaritdt eingeschrénkt
ist,” muss man sich vergegenwartigen, dass man es mit zwei voneinander zu
trennenden Ebenen zu tun hat, ndmlich erstens mit der Frage, ob Uberhaupt eine
staatliche Strafzusténdigkeit besteht, und zweitens mit der Frage der Zul&ssigkeit der

Ausubung einer gegebenen Jurisdiktion. Der deutsche Gesetzgeber hat diese

! Hierzu: Reydams, Universal Jurisdiction. International and Municipal Legal Perspectives, 2003;
Sammons, The ‘Under-Theorization” of Universal Jurisdiction: Implications for Legitimacy on Trials
of War Criminals by National Courts, Berkeley Journal of International Law 21 (2003), 111 ff.; Ratner
& Abrams, Accountability for Human Rights Atrocities in International Law: Beyond The Nuremberg
Legacy, 2. Aufl. 2001, 151 ff.; Broomhall, International Justice and the International Criminal Court:
Between Sovereignty and the Rule of Law, 2003, 105 ff.; Maierhofer, Weltrechtsprinzip und
Immunitat; das Volkerstrafrecht vor den Haager Richtern, Européische Grundrechte-Zeitschrift 30
(2003), 545 ff.

2 Nachweise bei: Ratner, Belgium’s War Crimes Statute: A Postmortem, American Journal of
International Law 97 (2003), 888 ff.



Ebenentrennung dadurch nachvollzogen, dass er einerseits in 8 1 VStGB den
Weltrechtsgrundsatz angeordnet hat, daftr eine weitere Verbindung der Tat oder des
Taters zur Bundesrepublik nicht verlangt und auch sonstige Einschrankungen nicht
vorgenommen hat. Erst auf der zweiten Ebene, d.h. der Frage einer
Verfolgungspflicht zur Ausubung der gegebenen Jurisdiktion, hat der Gesetzgeber
strafprozessual das Subsidiaritatsprinzip als Ermessensvorschrift normiert.

Zur Beurteilung der Vereinbarkeit dieser VVorschrift mit VVolkerrecht oder zum Zweck
ihrer volkerrechtskonformen Auslegung ist zu erortern, wieweit volkerrechtlich eine
Einschrankung des Prinzips der universal jurisdiction nach dem Subsidiaritatsprinzip
besteht.

Aus dem Statut des Internationalen Strafgerichtshofs ist insofern kein Argument flr
die Geltung eines Subsidiaritatsprinzips herzuleiten, obwohl in diesem Vertrag eine
vergleichbare Frage der Jurisdiktionsausibung durch den Komplementaritats-
grundsatz geregelt wird. In Art. 17 des Statutes haben sich die Mitgliedstaaten auf
einen Katalog von Bedingungen fur die Zuldssigkeit eines Verfahrens geeinigt, in
deren Kern die Frage steht, ob der betreffende Staat ,willens und fahig* ist, ein
Strafverfahren wegen in Rede stehender VVorwirfe durchzufihren, oder ob (Art. 17
Abs. 2 ICC-Statute):

“(@) The proceedings were or are being undertaken or the national
decision was made for the purpose of shielding the person concerned
from criminal responsibility for crimes within the jurisdiction of the
Court referred to in article 5;

(b)  There has been an unjustified delay in the proceedings which in the
circumstances is inconsistent with an intent to bring the person concerned
to justice;

(c) The proceedings were not or are not being conducted independently
or impartially, and they were or are being conducted in a manner which,
in the circumstances, is inconsistent with an intent to bring the person
concerned to justice.”

In diesem Komplementaritatsprinzip kommt zum Ausdruck, dass die Mitgliedsstaaten
des Rom-Statutes im Unterschied zu den ad hoc-Tribunalen ICTY und ICTR keine
Erstzustandigkeit des ICC vorsehen wollten, sondern eine eben nur komplemtére, d.h.

"if States fulfil their obligations under international law by exercising effective



jurisdiction over the crimes set out in the Rome Statute, then the Court, recognizing
the primacy of national jurisdictions explicitly provided for in the Statute, will not be
seized of any cases".?® Das ICC-Statut bietet fur die Uberpriifung von Willen und
Fahigkeit der Mitgliedstaaten zur Austibung der jeweiligen Jurisdiktion eine Fille von

Kriterien, die allerdings nicht abschlief3end sind.

Dieser Grundsatz der Komplementaritdt nach Art. 17 ICC-Statut betrifft aber eine
andere Problemlage als diejenige der universal jurisdiction. Art. 17 regelt das
Verhéltnis nationaler Gerichte zu einem Internationalen Spruchkdrper, nicht das
horizontale Verhaltnis der Abgrenzung staatlicher Hoheitsbereiche.?* Er schiitzt die
Souveranitat der Vertragstaaten gegen eine ibergeordnete Strafgewalt. Das ist etwas

anderes als die Regelung der Konkurrenz paralleler staatlicher Strafgewalten.

Fir die horizontale Beziehung, um die es bei der Abgrenzung nationaler
Zusténdigkeiten geht, wird aber behauptet, dass sich ein eigenstandiger Grundsatz der
Subsidiaritat entwickelt habe.? Darauf beruht wohl auch die 0.g. deutsche Regelung.
Damit stellt sich die Frage, wieweit dieser Grundsatz der Subsidiaritat eigentlich
gehen konnte. Bedeutsam ist in diesem Zusammenhang die Entscheidung des
spanischen Tribunal Supremo, das in der Sentencia 712/2003 vom 20. Mai 2003%
unter Ziff. 6 den Grundsatz des Weltrechtsprinzips auf der Ebene der

Jurisdiktionsaustibung sehr vorsichtig einschrankt:?’

% Holmes, Complementarity: National Courts versus the ICC, in: Cassese/Gaeta/Jones (Hrg.), The
Rome Statute of the International Criminal Court, 2002, Bd. 1, 667 ff.

% Siehe bspw. Benzing, The Complementarity Regime of the International Criminal Court:
International Criminal Justice between State Sovereignty and the Fight against Impunity, Max Planck
UNYB 7 (2003), 591 ff.

% Sjehe auch die Nachweise bei: Ratner, a.a.0.

%6 Dokumentiert in 1.L.M. 42 (2003), 1200 ff.

2" Ubersetzung der Verfasser, spanischer Originaltext: ,,Sin embargo ha de admitirse que la necesidad
de intervencidn jurisdiccional conforme al principio de Justicia Universal queda excluida cuando la
jurisdiccion territorial se encuentra persiguiendo de modo efectivo el delito de caracter universal
cometido en su propio pais. En este sentido puede hablarse de un principio de necesidad de la
intervencidn jurisdiccional, que se deriva de la propia naturaleza y finalidad de la jurisdiccion
universal. La aplicacion de este principio determina la prioridad competencial de la jurisdiccion
territorial, cuando existe concurrencia entre ésta y la que se ejercita sobre la base del principio de
Justicia Universal. Este criterio no faculta para excluir la aplicacion de lo prevenido en el art 23.4° de la
LOPJ estableciendo como exigencia para admitir una querella por jurisdiccion universal la acreditacion
plena de la inactividad o inefectividad de la persecucion penal por parte de la jurisdiccién territorial.
Este requisito vaciaria de contenido efectivo el principio de persecucién universal, pues se trata de una
acreditacién practicamente imposible, y determinaria la exigencia de una valoracién extremadamente
delicada en este prematuro momento procesal. Para la admisidn de la querella resulta exigible, en esta
materia, lo mismo que se exige en relacion con los hechos supuestamente constitutivos del delito
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»Freilich ist anzuerkennen, dass eine Notwendigkeit einer Austibung von
Strafgewalt nach dem Weltrechtsprinzip nicht besteht, wenn der
Tatortstaat das Weltrechtsdelikt effektiv verfolgt. In diesem Sinne kann
man von einem Grundsatz der Notwendigkeit der Ausibung von
Strafgewalt sprechen, die aus Natur und Zweck des Weltrechtsprinzips
abzuleiten ist. Die Anwendung dieses Grundsatzes fiihrt zu einem
Kompetenzvorrang des Tatortstaates, wenn eine Konkurrenz zwischen
dessen Zustandigkeit und der Zustandigkeit auf der Grundlage des
Weltrechtsprinzips besteht. Dies schlieit nicht die Anwendung der
Bestimmung des Art. 23.4 des Gerichtsverfassungsgesetzes aus, der als
Voraussetzung fur die Zuldssigkeit eines Verfahrens auf der Grundlage des
Weltrechtsprinzips verlangt, dass die Untatigkeit oder Ineffektivitat der
Strafverfolgungsorgane des Tatortstaates umfassend glaubhaft gemacht
wird. Dieses Erfordernis wirde jedoch das Weltrechtsprinzip seines
praktischen Inhalts entleeren, denn es handelt sich um einen praktisch
unmdglichen Nachweis und wirde eine aufierst schwierige Bewertung in
einem so frihen Prozessstadium bedeuten. Darum muss fir die
Zulassigkeit eines Verfahrens insoweit das gleiche gelten wie fiir die
Tatsachen, die den Tatverdacht eines Weltrechtsdelikts begrinden.
Erforderlich und ausreichend ist die Beibringung ernsthafter und
verniinftiger Indizien dafur, dass die behaupteten schweren Straftaten
bislang nicht effektiv vom Tatortstaat verfolgt wurden, aus welchen
Griinden auch immer, ohne dass dies irgendein negatives Urteil Gber die
politischen, sozialen oder materiellen Bedingungen beinhalte, die zu der
besagten de facto-Straflosigkeit gefuhrt haben.

Das spanische Gericht verlangt also fur eine Ausiibung fremdstaatlicher Jurisdiktion
nach dem Weltrechtsprinzip lediglich, dass nachvollziehbare Indizien dafur vorliegen,
dass die territorial zustdndige Gerichtsbarkeit eine effektive Verfolgung der in Rede
stehenden Delikte nicht vornimmt. Diese Uberpriifung ist, so das Tribunal Supremo,
in einer Weise durchzufiihren, die den Grundsatz der Universaljurisdiktion nicht
aushohlt, weshalb die Zuldssigkeit eines Verfahrens vor den Gerichten von
Drittsaaten nicht erst dann gegeben sei, wenn eine vollstandige Nichtaktivitat des
Tatortstaates vorlage. Es gentigen hinreichende Indizien fir eine mangelnde effektive
Behandlung der Tatvorwirfe. Diese Argumentation ist erkennbar an der oben
dargelegten Tatsache orientiert, dass das Weltrechtsprinzip dem Schutz wichtiger

Werte der internationalen Gemeinschaft dient und damit selbst einen Wert darstellt,

universal. La aportacién de indicios serios y razonables de que los graves crimenes denunciados no han
sido hasta la fecha perseguidos de modo efectivo por la jurisdiccidn territorial, por las razones que
sean, sin que ello implique juicio peyorativo alguno sobre los condicionamientos politicos, sociales o

"o

materiales que han determinado dicha impunidad de "facto".
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den es zu bewahren gilt. Straflosigkeit von Kriegsverbrechen, Verbrechen gegen die
Menschlichkeit und Volkermord zu vermeiden, ist ein fundamentales Gemeinwohlgut
der internationalen Ordnung. Von daher kann ein volkerrechtlicher Grundsatz der
Subsidiaritat, so man ihn denn Uberhaupt anerkennen will, nur eine eingeschrankte

Bedeutung haben.

Der deutsche Gesetzgeber hat im Einklang mit diesen voélkerrechtlichen Grundsétzen
fiir den Fall des Ausfalls der Strafgerichtsbarkeit des eigentlich sachnéheren Staates,
d.h. des Anscheins der Ineffektivitat der Verfahren dieses Staates im konkreten Fall,
nicht nur angeordnet, dass Scheinverfolgungen, deren Ziel es ist, einzelne Téater der
Strafverfolgung zu entziehen, unbeachtlich sind. Er hat vielmehr auch das
Legalitatsprinzip fur den Fall der Ineffektivitat dieses staatlichen Verfahrens
vorgesehen.?®  Er hat damit der Staatsanwaltschaft den Raum  fir
Ermessenserwégungen genommen und verlangt eine Prifung, ob im konkreten Fall
Anzeichen dafir gegeben sind, dass eine effektive Strafverfolgung der Verbrechen
nicht stattfindet. Militdrische Untersuchungskommissionen sind dabei keine
funktionalen  Aquivalente zu  Gerichtsverfahren.  Findet keine effektive
Strafverfolgung statt, so ist kein Ermessen eingerdumt, von der Strafverfolgung

abzusehen. Das entspricht auch der volkerrechtlichen Lage.

5. Mdgliche Einschrankung der Bestrafungspflichten.

Eine weitere Frage ist, ob das Subsidiaritatsprinzip u.U. einen Staat von den
dargestellten Strafverfolgungspflichten, insbesondere denjenigen nach den Genfer
Abkommen, dispensieren kann. Auszugehen ist dabei vom Text der einschlégigen
Bestimmungen. Diese sehen nur eine Ausnahme von der Bestrafungspflicht vor,
namlich dass der mutmaRliche Téter an einen anderen Staat ausgeliefert wird, der
gewisse Bedingungen erflllt: Nach Art. 129 Abs. 2 des Ill. Abkommens und den
entsprechenden Bestimmungen der anderen Abkommen muss dieser Staat ,,an der
gerichtlichen Verfolgung interessiert* sein und ,,gegen die erwahnten Personen ein
ausreichendes Beweismaterial vorbringen®. Daraus lasst sich wohl verallgemeinernd

ableiten, dass die Grenzen der Bestrafungspflicht dort verlaufen, wo die effektive

8 BT Drucks. 14/8524, 38; siehe auch Schoreit, in: Pfeiffer (2003), 921, § 153f Rdn. 9.



12

Bestrafung in einem Drittstaat hinreichend gesichert ist. Diese Grenzlinie verlauft
damit dhnlich wie die, die das spanische Tribunal Supremo fur den Grundsatz der
universal jurisdiction gezogen hat. Wenn, aber nur wenn eine effektive
Strafverfolgung in einem anderen Staat gesichert ist, kann der Staat, der sonst in die
Lage versetzt ist, Manahmen der Strafverfolgung im Hinblick auf einen konkreten

Tatverdacht zu ergreifen, von solchen Malinahmen absehen.

6. Mdgliche Einschrankungen des Bestrafungsrecht oder der Bestrafungspflicht:

Immunitatsrechtliche Fragen

Der Frage, ob die deutsche Gerichtsbarkeit aufgrund einer volkerrechtlich
begriindeten Immunitdt der angezeigten Personen (oder einiger von ihnen)
ausgeschlossen ist, kommt besondere Bedeutung zu. Dies hat der
Generalbundesanwalt in Verfahren nach dem VStGB aufgrund von § 20 Abs. 2 GVG
und Art. 25 GG von Amts wegen zu beachten, ebenso das mit einem

Klageerzwingungsverfahren befasste Gericht.

a) Immunitat ratione personae

Das Volkerrecht kennt unterschiedliche Arten von Immunitat. Zum einen gibt es eine
grundsatzliche Immunitat fir Amtshandlungen. Diese gilt, das ist kaum mehr
bestritten, nicht fur Kriegsverbrechen, Voélkermord, Verbrechen gegen die
Menschlichkeit und Folter, jedenfalls soweit die Anti-Folterkonvention® Anwendung
findet. Zum zweiten gibt es eine in ihrer Tragweite umstrittene volkerrechtliche
Regel, nach der amtierende Regierungsmitglieder wahrend ihrer Amtszeit Immunitat
von der Gerichtsharkeit anderer Staaten genieRen.*® Der Internationale Gerichtshof
hat eine solche Immunitat fir den AufRenminister der Republik Kongo in einem Fall

anerkannt, in dem dieser in einem anderen Staat (Belgien) wegen Verbrechen gegen

2 Ubereinkommen gegen Folter und andere grausame, unmenschliche oder erniedrigende Behandlung
oder Strafe vom 10. Dezember 1984 (BGBI. 1990 11 246).
% Siehe Bianchi, EJIL 10 (1999), 237 ff. und Akande, AJIL 98 (2004), 407 ff.
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die Menschlichkeit strafrechtlich verfolgt wurde.*! Die Argumentation der Mehrheit
des Gerichts stellt allerdings sehr auf die Tatsache ab, dass es sich um den
Aulenminister, den Chef des Diplomatie seines Landes, handelte. Ob diese
Erwagungen auch auf andere Minister anzuwenden sind, ist darum nach dem Urteil

des IGH zumindest offen.

Eine weitere Frage ist, ob die gewohnheitsrechtliche Immunitat eines Ministers,
soweit gegeben, VVorrang genie8t vor der volkervertragsrechtlich, namlich durch die
Genfer Abkommen, aber auch volkergewohnheitsrechtlich begriindeten Pflicht,
Kriegsverbrecher zu bestrafen. Die Genfer Abkommen machen da fiir Minister keine
Ausnahme. Man kann sie daher mit guten Griinden als lex specialis gegeniiber dem
allgemeinen Immunitatsnormen bezeichnen. Die ILC hat in ihrem Bericht zum Draft
Code of Crimes against the Peace and Security of Mankind zur nationalen und
internationalen Gerichtsbarkeit das Problem klar auf den Punkt gebracht, dass
Verfahrensimmunitat nicht eine volkerrechtlich begriindete Verantwortlichkeit

aushebeln darf:

“The absence of any procedural immunity with respect to prosecution or
punishment in appropriate judicial proceedings is an essential corollary
of the absence of any substantive immunity or defence. It would be
paradoxical to prevent an individual from invoking his official position to

avoid responsibility for a crime only to permit him to invoke this same

consideration to avoid the consequences of this responsibility”.

Selbst wenn eine Jurisdiktionsimmunitat fur amtierende Funktionstréger (Minister
bzw. Staatsoberhaupt) im Fall schwerer Verletzungen des humanitéren Vélkerrechts
angenommen werden konnte, betréfe diese nur das Gerichtsverfahren selbst bzw.
einen denkbaren Haftbefehl, nicht jedoch das Ermittlungsverfahren.*®* Die
Ermittlungsbehérden sind darum dazu gehalten, die ihnen notwendigen

Ermittlungsanstrengungen zu unternehmen, um ein mogliches Strafverfahren nach

1 Arrest Warrant of 11 April 2000 (Dem. Rep. Congo v. Belgium), ICJ Rep. 2002, 121 ff. und I.L.M.
41 (2002), 536 ff.

% Report of the International Law Commission on the work of its forty-eighth session, 6 May-26 July
1996, GAOR, 51st Sess., Supp. No. 10, at 41, U.N. Doc. A/51/10 (1996); siehe auch Day, Crimes
Against Humanity as a Nexus of Individual and State Responsibility: Why the 1CJ Got Belgium v.
Congo Wrong, Berkeley J. Int'l L. 22 (2004), 489 ff.

¥ Vgl. IGH, Case Concerning Certain Criminal Proceedings in France (Republic of the Congo v.
France), Entscheidung vom 17. Juni 2003, www.icj-cij.org.
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Ablauf der Amtszeit vorzubereiten.® So ist in der Tat die Praxis deutscher Behorden

in anderen Fallen personlicher Immunitat.*

b) Immunitat nach dem NATO SOFA

Eine andere Form von Immunitét gilt, soweit das NATO-Truppenstatut und das dazu
fur Deutschland geltende Zusatzabkommen zur Anwendung kommt.*® Die Befreiung
von der Strafgerichtsbarkeit des Empfangsstaates ist in Art. VII des Statuts geregelt.
Danach besitzt der Entsendestaat die Gerichtsbarkeit Uber die Angehdrigen der
Truppe, der Empfangsstaat besitzt sie gleichfalls, aber nur fir die auf seinem Gebiet
begangenen Taten. Fir diese besteht eine konkurrierende Gerichtsbarkeit. Fir
Straftaten, die Mitglieder der im Rahmen des NATO-Bundnisses stationierten
auslandischen Streitkrafte in dritten Staaten begangen haben, Dbesitzt die
Bundesrepublik nach dem NATO-Truppenstatut keine Gerichtsbarkeit. Hier stellt sich
die soeben bereits in anderem Zusammenhang diskutierte Frage, ob denn diese
Befreiung von der Gerichtsbarkeit eine Verletzung der Pflicht der Bundesrepublik zur
Bestrafung von Kriegsverbrechen volkerrechtlich rechtfertigen kann oder ob vielmehr
die generelle Vereinbarung einer Pflicht zur Bestrafung nach dem Weltrechtsprinzip
bei schweren Verletzungen im Sinne von Art. 130 des Dritten Genfer Abkommens
der beschrankt multilateralen Immunitatsvereinbarung vorgeht. Aus der Sicht der
Genfer Abkommen kann sich jedenfalls kein Staat auf ein irgendein regionales
Abkommen berufen, um sich seinen Verpflichtungen nach diesen universal geltenden

Abkommen zu entziehen.

Ein Anhaltspunkt zur Lésung dieser mdoglichen Kollisionsfrage kann der
Entscheidung des ICTY im Furundzija-Fall entnommen werden, in der das Gericht
feststellt:

“The fact that torture is prohibited by a peremptory norm of international
law has other effects at the inter- state and individual levels. At the inter-
state level, it serves to internationally de-legitimise any legislative,
administrative or judicial act authorising torture. It would be senseless to

* BT Drucks. 14/8524, 38; siehe auch Schoreit, in: Pfeiffer (2003), 921, § 153f Rdn. 9.

% S0 im Falle Tabatabai, BGHSt 32, 275, EUGRZ 11 (1984), 273 ff.

% Sijehe NATO Status of Forces Agreement (SOFA), BGBI. 1961 11 1190; SOFA Zusatzvereinbarung,
BGBI. 1961 11 1218; Revidierte SOFA Zusatzvereinbarung, BGBI. 1994 Il 2594, 2598.
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argue, on the one hand, that on account of the jus cogens value of the
prohibition against torture, treaties or customary rules providing for
torture would be null and void ab initio, and then be unmindful of a State
say, taking national measures authorising or condoning torture or
absolving its perpetrators through an amnesty law. If such a situation
were to arise, the national measures, violating the general principle and
any relevant treaty provision, would produce the legal effects discussed
above and in addition would not be accorded international legal
recognition.”®

Das Gericht stellt hier auf den besonderen Charakter der verletzten Norm als ius
cogens ab. Jedenfalls bei Verletzung einer solchen Norm sollen rechtliche
Regelungen, die ein Absehen von Verfolgung nach sich ziehen kdnnen, nicht greifen.
Fur das NATO-Truppenstatut bedeutet dies:

"If SOFAs are designed to guarantee immunity from prosecution for the
most serious international crimes, then they may be deemed invalid as
violating jus cogens norms that prohibit war crimes, genocide, and crimes
against humanity."®

Damit ist die mogliche Kollision zwischen dem Vertragsregime des NATO SOFA

und dem der Genfer Abkommen klar zugunsten des letzteren zu entscheiden.

Auch ohne Bezug zu dem in Art. 53 der Wiener Vertragskonvention®® kodifizierten
ius cogens-Grundsatz, ist allerdings festzustellen, dass das NATO SOFA den Zweck
hat, die Abgrenzungen von Zusténdigkeiten zu regeln, die sich aus der Stationierung
fremder Truppen auf dem Territorium des Empfangsstaates ergeben. Das NATO-
Statut ist dabei insbesondere dann anwendbar, wenn die strafrechtlichen Vorwiirfe
sich auf Straftaten beziehen, die auf dem Territorium des Empfangsstaates begangen
worden sind.*® Unabhangig davon geltende Zustandigkeitsregeln werden durch das
NATO SOFA nicht beruhrt. Dies ware im Hinblick auf das Folterverbot auch deshalb
rechtsunwirksam, da das vertragliche Recht der Truppenstationierung nicht die
Wirkung haben kann, die Differenzierungen des VOlkergewohnheitsrechtes im

Hinblick auf Immunitatsausnahmen auszuhebeln.

¥ ICTY, Furundzija, I.L.M. 38 (1999), 349 ff., Ziff. 155.

% Keitner, Crafting the International Criminal Court: Trials and Tribulations in Article 98(2), UCLA J.
Int'l L. & Foreign Aff. 6 (2001), 215 ff. (236-37).

% BGBI.1985 II, 926.

“0 Details bei Birke, Strafverfolgung nach dem NATO-Truppenstatut, Baden-Baden 2004, 77 ff.
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7. Folgen fiir deutsche Gerichte

Aus der dargestellten volkerrechtlichen Lage ergeben sich fir die deutschen
Strafverfolgungsbehérden  und  Gerichte  folgende  Konsequenzen:  Die
Bestrafungspflicht ist von allen deutschen Staatsorganen zu beachten. Tun sie das
nicht, fuhrt das zur volkerrechtlichen Verantwortlichkeit der Bundesrepublik
Deutschland, die von jedem beliebigen Staat geltend gemacht werden kénnte. Da und
insoweit es sich um gewohnheitsrechtlich begriindete Pflichten und Befugnisse
handelt, entscheidet das Bundesverfassungsgericht nach Art. 100 Abs. 2 GG bei
Zweifeln Uber ihre Tragweite. Unterl&sst ein Gericht die entsprechende Vorlage, so
entzieht es den belasteten Prozessbeteiligten seinem gesetzlichen Richter, was ggf.

mit der Verfassungsbeschwerde wegen Verletzung des Art. 101 GG zu riigen ware.

8. Zusammenfassung

1. Es besteht nach Volkergewohnheitsrecht die Befugnis eines jeden Staates,
Kriegsverbrechen, Verbrechen gegen die Menschlichkeit und VVélkermord nach dem
Weltrechtsprinzip, d.h. auch ohne das Vorliegen von  besonderen
Anknipfungspunkten wie Tatort oder Staatsangehdrigkeit von Tater oder Opfer

strafrechtlich zu verfolgen.

2. Eine Reihe volkerrechtlicher Vertrdge begrindet die Pflicht eines jeden
Vertragsstaates, bestimmte Verletzungen dieser Vertrage strafrechtlich zu verfolgen.
Das gilt insbesondere fiir schwere Verletzungen der Genfer Abkommen zum Schutz
der Opfer bewaffneter Konflikte. Letztgenannte Verpflichtung ist auch Bestandteil
des Gewohnheitsrechts.

3. Der Grundsatz der Subsidiaritdt schlielt eine Zustandigkeit nach dem

Weltrechtsprinzip nur aus, wenn und soweit gesichert ist, dass ein anderer Staat den
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fraglichen Tater wirklich effektiv verfolgt. Die Zustandigkeit nach dem
Weltrechtsprinzip ist immer dann nicht ausgeschlossen, wenn ein durch Indizien
bestatigter Verdacht besteht, dass der primar zustdndige Staat (Tatortstaat,
Heimatstaat von Tater oder Opfer) seine Strafzustandigkeit nicht oder nicht wirksam

ausubt.

4. Bei Kiriegsverbrechen, Volkermord und Verbrechen gegen die Menschlichkeit
besteht keine Immunitat fur Amtshandlungen. Ob ein Verteidigungsminister als
Regierungsmitglied personliche Immunitat besitzt, ist sehr fraglich. Andere hohe

Amtstrager besitzen eine solche Immunitét ohnehin nicht.

5. Die Immunitdit nach dem NATO SOFA kann keine Befreiung von der
Bestrafungspflicht nach den Genfer Abkommen begriinden. Kein Staat kann sich auf
einen regionalen Vertrag berufen, um seiner Verpflichtung aus einem universalen

Vertragsregime des humanitaren Volkerrechts zu entgehen.

6. Die dargestellten Regeln des Volkerrechts sind von deutschen Gerichten in jeder
Phase eines Strafverfahrens zu beachten. Da und insoweit es sich um Regeln des
volkerrechtlichen Gewohnheitsrechts handelt, entscheidet bei Zweifeln tber Bestand
bzw. Inhalt dieser Regeln das Bundesverfassungsgericht nach Art. 100 Abs. 2 GG.
Das Unterlassen einer entsprechenden Vorlage bedeutet eine Verletzung des Rechts
auf den gesetzlichen Richter nach Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG.

Frankfurt am Main, den 14. April 2005

Prof. Dr. Michael Bothe Dr. Andreas Fischer-Lescano, LL.M.
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