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Jahrestagung 2017 des Arbeitskreises Volkerstrafrecht

Einfiihrung zum Inhalt der aktuellen Ausgabe

Von Prof. Dr. Florian JeBberger, Hamburg

Zur inzwischen dreizehnten Jahrestagung des Arbeitskreises
Volkerstrafrecht' versammelten sich am 12. und 13.5.2017
mehr als 100 Volkerstrafrechtlerinnen und Volkerstrafrecht-
ler in Den Haag. Im Mittelpunkt der Veranstaltung, die im
The Hague Institute for Global Justice stattfand, stand erneut
der Austausch zwischen Wissenschaft und Praxis iiber aktuel-
le Fragen und Entwicklungen auf dem Gebiet des Volker-
strafrechts. Die Referate und Diskussionsbeitrige kommen in
dieser Ausgabe der ZIS — Zeitschrift fiir Internationale Straf-
rechtsdogmatik — nahezu vollstindig zur Verdffentlichung.

Nach der BegriiBung durch den Gastgeber, den deutschen
Richter am Jugoslawien-Strafgerichtshof Christoph Fliigge,
und einfiihrenden Worten durch Prof. Dr. Florian Jefiberger
(Universitit Hamburg) eroffnete Prof. Dr. Larissa van den
Herik,2 Professorin fiir Volkerrecht an der Universitit Leiden,
die Sitzung mit dem Gastvortrag ,,Between fragmentation and
legal pluralism: The construction of custom and cross-
referencing in international criminal law*. Prof. Dr. Volker
Nerlich (IStGH) moderierte die nachfolgende Aussprache.

Im anschlieBenden Themenblock ,,Berichte aus der Pra-
xis* wurden die Teilnehmerinnen und Teilnehmer wie immer
aus erster Hand iiber aktuelle volkerstrafrechtliche Entwick-
lungen informiert. Den Anfang machte Eleni Chaitidou’
(IStGH) mit einer instruktiven Darstellung der neueren Judi-
katur des Internationalen Strafgerichtshofes. Ankniipfend an
ein Referat® der letzten Sitzung des Arbeitskreises berichtete
Simon Meisenberg5 (KSC) sodann iiber den Stand der Ein-
richtung der Kosovo Specialist Chambers & Specialist Prose-
cutor‘s Office. Hierbei bildete das Verfahrensrecht einen
Schwerpunkt der Betrachtung. Die zweite Hilfte des Praxis-
blocks widmete sich den jiingsten Entwicklungen bei der
Verfolgung von Volkerstraftaten in Deutschland. Hierzu
berichteten Dr. Lars Biingener® (GBA) ,,Aus der Praxis des
Generalbundesanwalts* und Klaus Zorn’ (BKA) iiber die
,Beweissammlung und -sicherung (Syrien) durch das Bun-
deskriminalamt®. Beide gaben hochinformative Einblicke in
die Tatigkeit ihrer jeweiligen Institutionen. Die Berichte iiber
die aktuelle Praxis des Volkerstrafrechts rundete das Referat
von Dr. Boris Burghardt (Humboldt-Universitdt zu Berlin)
,Zur Spatverfolgung von NS-Verbrechen® ab, in dem er sich
insbesondere mit der Entscheidung des Bundesgerichtshofes
in der Sache Groning auseinandersetzte. Einen schonen Ab-

! Weitere Informationen zum Arbeitskreis finden sich unter
https://www.jura.uni-hamburg.de/ueber-die-
fakultaet/professuren/professur-jessberger/arbeitskreis.html
(4.12.2017).

? Siehe zur Frage der Verwendung des Begriffs ,,Volker-
mord* im politischen Raum van den Herik, ZIS 2017, 724.
* Chaitidou, Z1S 2017, 733.

* Eckelmans, ZIS 2016, 809.

> Meisenberg, ZIS 2017, 746.

® Biingener, ZIS 2017, 755.

" Zorn, ZIS 2017, 762.

schluss des ersten Tages sowie eine willkommene Gelegen-
heit fiir vertiefende Diskussionen bot der Empfang der Mit-
glieder des Arbeitskreises in der Residenz des deutschen
Botschafters in Den Haag.

Nach einem GruBBwort Steven van Hoogstratens, des
kommissarischen Geschiftsfithrers des The Hague Institute
for Global Justice, leitete Dr. Lars Berster® (Universitidt zu
Koln) den zweiten Sitzungstag mit einem Referat zum
Merkmal der Zerstérungsabsicht beim Volkermordtatbestand
ein, in dem er sich kritisch mit der Entscheidung des Bundes-
gerichtshofes in der Sache Rwabukombe auseinandersetzte.
In der vorliegenden Ausgabe der ZIS findet sich auch die (in
Den Haag krankheitsbedingt entfallene) Erwiderung von
Prof. Dr. Daniela Demko (Universitit Leipzig) auf den Bei-
trag Bersters, in der sie ausfiihrlich zur Auslegung des Merk-
mals der Zerstorungsabsicht Stellung bezieht.’

Unter der Uberschrift ,,Was war und was bleibt? widme-
te sich der zweite Veranstaltungstag dann ganz dem Riick-
blick auf die Tatigkeit des Jugoslawien-Strafgerichtshofes.
Zunichst identifizierte und kommentierte Dr. Serge Bram-
mertz (JStGH) aus Sicht der Anklagebehorde Errungenschaf-
ten, Misserfolge und das Vermichtnis des Gerichtshofes. An
der von Prof. Dr. Stefanie Bock (Universitiat Marburg) gelei-
teten anschlieBenden Podiumsdiskussion'® nahmen neben
Brammertz noch Prof. Dr. Claus Kref3 (Universitit zu Koln)
und der deutsche Richter am Internationalen Strafgerichtshof,
Prof. Dr. Bertram Schmitt, teil. Die duBerst lebhafte Diskus-
sion wurde sodann unter Einbeziehung des Plenums weiter-
gefiihrt.

Die ndchste Tagung des Arbeitskreises wird auf Einla-
dung von Prof. Dr. Stefanie Bock im Friihjahr 2018 in Mar-
burg stattfinden. Neben den Referaten und Praxisberichten zu
aktuellen Fragen steht hier zum zweiten Mal die Verleihung
des Robert Kempner-Preises auf dem Programm, der vom
Arbeitskreis alle zwei Jahre fiir eine herausragende Monogra-
fie auf dem Gebiet des Volkerstrafrechts vergeben wird. "

8 Siehe hierzu bereits Berster, ZI1S 2016, 72.

® Demko, ZIS 2017, 766.

' Siehe den Diskussionsbericht von Hartig/Maecker, ZIS
2017, 793.

! Siehe hierzu

https://www.jura.uni-hamburg.de/ueber-die-
fakultaet/professuren/professur-
jessberger/arbeitskreis/kempner-preis-ausschreibung.pdf

(4.12.2017).
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Zwischen parlamentarischer Diplomatie und Aktivismus
Uber das Gutachten des niederlindischen Beirats fiir Volkerrecht zur Verwendung des Begriffes

»Yolkermord* im politischen Raum

Von Prof. Dr. Larissa van den Herik, Den Haag*

I. Einleitung

Parlamentarier sind zunehmend mit Angelegenheiten befasst,
die die internationalen Beziehungen betreffen. Die Bandbrei-
te von Vorhaben, die Parlamente umsetzen, wird vom Begriff
,parlamentarische Diplomatie® erfasst. Dieser Beitrag behan-
delt eine spezifische Ausformung dieser parlamentarischen
Diplomatie, ndmlich die Rolle von Parlamenten in Bezug auf
die Anerkennung und Vorbeugung internationaler Verbre-
chen.

Der Beitrag griindet sich auf und prisentiert gleichzeitig
ein kiirzlich in Zusammenarbeit mit dem Externen Berater
des AuBenministeriums (EVA)' verdffentlichtes Gutachten
des niederlindischen Beirats fiir Volkerrecht (CAVV)?, das
sich mit der Verwendung des Begriffes ,,Volkermord* durch
Politiker befasst. Die Problematik trat zutage, als im Parla-
ment vertretene politische Parteien den niederldndischen
AuBenminister Koenders darum baten, die Massaker an den
Yesiden als Volkermord zu verurteilen. In seiner Antwort
verwies der Minister auf die Gerichte als das angemessene
Forum fiir derartige Feststellungen. Darauthin wurde im

* Prof. Dr. L. J. van den Herik ist Professorin fiir Volkerrecht
am Grotius Centre for International Legal Studies und Pro-
dekanin der Juristischen Fakultit der Universitit Leiden
(Niederlande). Sie ist stellvertretende Vorsitzende des Bera-
tungsgremiums der niederldndischen Regierung zu Fragen
des Volkerrechts. Der vorliegende Beitrag wurde von Anne
Lorenzat aus dem Englischen tibersetzt. Sie ist Absolventin
des LL.M.-Studiengangs Public International Law der Uni-
versitit Leiden. In der Vergangenheit war sie am Kalshoven-
Gieskes-Forum der Juristischen Fakultdt der Universitit Lei-
den als studentische Mitarbeiterin titig.

' Der externe Berater fiir Volkerrecht steht jederzeit zur Ver-
figung, um aus eigener Initiative oder auf Anfrage des Au-
Benministers unabhéngig zu auBenpolitischen Fragen mit
Bezug zum Volkerrecht zu beraten. Diese Stelle wurde auf
Vorschlag der sogenannten Davids-Kommission geschaffen,
einer unabhingigen Kommission, die die Entscheidungspro-
zesse im Zusammenhang mit dem Irak in den Niederlanden
untersuchte. Zum Bericht der Kommission von 2010 siehe:
www.rijksoverheid.nl/documenten-en-
publicaties/rapporten/2010/01/12/rapport-commissie-
davids.html (4.12.2017). Diese Aufgabe wird derzeit von
Professor N. A. Nollkaemper wahrgenommen.

? Der Beirat fiir Fragen des Volkerrechts ist ein unabhiingiges
Gremium, das die Regierung und das Parlament zu volker-
rechtlichen Fragen berit, siche hierzu:

www.cavv-advies.nl (4.12.2017). Seine Mitglieder sind
derzeit: R. A. Wessel (Vorsitzender), L. J. van den Herik
(stellvertretende Vorsitzende), C. M. Brolmann, G. R. den
Dekker, A. G. Oude Elferink, N. M. C. P. Jigers, J. G. Lam-
mers, A. Rosenboom und A. J. J. de Hoogh.

Parlament vorgeschlagen, formell zu der Frage um Rat zu
bitten, ob sich tatsdchlich nur Gerichte zu Volkermord duflern
konnten oder sollten oder ob dies auch fiir Parlamente und
Politiker angemessen sei und falls ja, welche Bedeutung eine
solche Feststellung habe.

Daraufthin bat der Auflenminister EVA und CAVV mit
Schreiben vom 19.12.2016 darum, ein gemeinsames Gutach-
ten zu dieser Frage — dem Gebrauch des Begriffes ,,Volker-
mord* durch Politiker — zu erarbeiten. Der Minister filigte
hinzu, dass vor dem Hintergrund der Beratungen iiber einen
Antrag im Parlament auch der Begriff ,,Verbrechen gegen die
Menschlichkeit™ untersucht werden konne, falls dies ge-
wiinscht sei. Dieser Bitte nachkommend erstellten EVA und
CAVYV ein Gutachten, das am 3.3.2017 abgeschlossen wurde.
Die zentralen Ergebnisse und Empfehlungen des Gutachtens
werden in diesem Aufsatz zusammengefasst.

I1. Definition der Kernbegriffe

Um die ihnen vorliegende Frage beantworten zu konnen,
definierten EVA und CAVV zunichst, was mit dem Begriff
,Politiker gemeint ist. Das Gutachten konzentrierte sich
ausschlieBlich auf Politiker, die zur oberen Ebene des staatli-
chen Systems zédhlen und schloss solche Politiker aus, die zu
anderen Ebenen der Regierung gehoren. Das Gutachten un-
terschied zudem zwischen Politikern, die der Regierung an-
gehoren und Politikern, die dem Parlament angehoren. Das
Gutachten konzentrierte sich auf die letzte Gruppe, konkreter
noch auf Antrige, die vom Parlament angenommen werden
konnen und als solche die Position des Parlamentes wieder-
zugeben vermogen. Diese Entscheidung stand im Einklang
mit dem Zusammenhang, in dem die Bitte um Erstellung des
Gutachtens aufkam, und mit dem Inhalt des konkreten parla-
mentarischen Antrags, auf dem diese Bitte basierte. Individu-
elle Positionen von einzelnen Politikern, die innerhalb oder
auBerhalb des Parlamentes (z.B. in den Medien) zum Aus-
druck kommen, entziehen sich inhaltlich dem Umfang des
Gutachtens.

Dariiber hinaus widmete sich das Gutachten den Definiti-
onen der Begriffe ,,Volkermord* und ,,Verbrechen gegen die
Menschlichkeit”. Fiir die Definition des Begriffes ,,Volker-
mord“ wurde selbstverstindlich auf die Konvention iiber die
Verhiitung und Bestrafung des Vélkermordes® unter Hinweis
darauf, dass das Romische Statut des Internationalen Strafge-
richtshofes dieselbe Definition enthilt, zuriickgegriffen.*
Dabei wurde kurz erldutert, dass der Begriff ,,Volkermord*
gemdl dieser Definition eine Reihe von Handlungen umfasst,
die in der Absicht begangen werden, eine nationale, ethni-
sche, rassische oder religiose Gruppe zu zerstéren. Das Gut-
achten wies darauf hin, dass Volkermord nicht nur Verbre-

? United Nations (Hrsg.), Treaty Series, Bd. 78, S. 277.
# United Nations (Hrsg.), Treaty Series, Bd. 2187, S. 3.
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chen gegen eine Gruppe betrifft, sondern vielmehr Verbre-
chen umfasst, die mit der Absicht begangen werden, die
Gruppe als solche zu zerstoren. Das Gutachten ging auch
darauf ein, dass das Romische Statut insofern eine weitere
Dimension enthilt, als diese Verbrechen im Zusammenhang
mit einem eindeutigen Handlungsmuster begangen werden
mijsssen, welches die Existenz der Gruppe als solche gefihr-
det.

Das Gutachten erkannte an, dass es — anders als bei Vol-
kermord — keine allgemeine Konvention bezogen auf Verbre-
chen gegen die Menschlichkeit gibt. Jedoch wies das Gutach-
ten darauf hin, dass das Romische Statut nun eine Definition
des Begriffes enthilt und dass ein allgemeiner Konsens be-
steht, dass diese Definition im Einklang mit Volkergewohn-
heitsrecht steht. Gemill dieser Definition sind Verbrechen
gegen die Menschlichkeit Handlungen, die im Rahmen eines
ausgedehnten oder systematischen Angriffs gegen die Zivil-
bevélkerung und in Kenntnis des Angriffs begangen werden.®
Derartige Verbrechen konnen sowohl in Friedens- als auch in
Kriegszeiten begangen werden.

Das Gutachten stellte dar, dass Volkermord und Verbre-
chen gegen die Menschlichkeit eng miteinander verwoben
sind hinsichtlich der Entwicklung des entsprechenden Rechts
und hinsichtlich ihrer Natur’ und auch insofern, als es Uber-
schneidungen hinsichtlich ihres Gehalts gibt. Damit Hand-
lungen als Volkermord oder Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit gelten, bedarf es ihrer systematischen Begehung oder
der Begehung in gewissem Umfang. Dabei ist es nicht zwin-
gend erforderlich, dass ein Staat beteiligt ist. Derartige Hand-
lungen konnen auch von nicht-staatlichen Akteuren und
Gruppen begangen werden. Allerdings gibt es bis heute keine
eindeutige Antwort auf die Frage, welche Arten von nicht-

3 Die ,Elements of Crimes* des Romischen Status fassen die
Elemente bzw. Tatbestandsmerkmale der Verbrechen, mit
denen sich der Gerichtshof befasst, zusammen. Beziiglich
Volkermords fordern die ,.Elements of Crimes* folgende
Voraussetzung: Die Handlung stand im Zusammenhang mit
einem offensichtlichen Muster &dhnlicher Handlungen, die
sich gegen diese Gruppe richteten oder war selbst von der
Art, dass sie eine solche Zerstorung zur Folge haben konnte.
Siehe hierzu: IStGH, Entsch. v. 4.3.2009 — ICC-02/05-01/09
(Prosecutor v. Bashir), Rn. 124 f. Das Jugoslawien-Tribunal
lehnte es ab, dass die Feststellung von Volkermord von der
Voraussetzung abhingen sollte, dass die fraglichen Handlun-
gen eine konkrete Gefahr fiir den Bestand der anvisierten
Gruppe darstellen. Siehe hierzu: ICTY, Urt. v. 19.4.2004 —
IT-98-33 (Prosecutor v. Krsti¢), Rn. 224 und ICTY, Urt. v.
10.6.2010 — IT-05-88 (Prosecutor v. Popovi¢ u.a.), Rn. 829.

® Eine Reihe von Handlungen kann als Verbrechen gegen die
Menschlichkeit charakterisiert werden, wenn sie als Teil
eines solchen Angriffs begangen werden. Dazu gehoren vor-
sitzliche Totung, Vernichtung, Versklavung, Deportation,
Inhaftierung, Folter, Vergewaltigung und sexuelle Verskla-
vung, Verfolgung, Verschwindenlassen, Apartheid.

7 Zu ihren Uberschneidungen und Unterschieden siche:
Sands, East West Street — On the origins of genocide and
crimes against humanity, 2016.

staatlichen Gruppen diese Taten begehen konnen. Wichtige
Kriterien, die in der Diskussion hinsichtlich Verbrechen ge-
gen die Menschlichkeit genannt werden, sind eine Organisa-
tionsstruktur, das Vorhandensein von Ressourcen und Fihig-
keiten, Angriffe durchzufiihren, die Motive der Gruppe und
die Handlungen, die von der Gruppe begangen werden.®

III. Die Praxis anderer Parlamente hinsichtlich Feststel-
lungen von Vélkermord

Nachdem die Kernbegriffe definiert worden waren und bevor
die konkreten Fragen des Antrags behandelt wurden, widme-
te sich das Gutachten einem knappen Uberblick iiber eine
Reihe von Beispielen und Situationen, in denen Parlamente
Feststellungen beziiglich Volkermord und Verbrechen gegen
die Menschlichkeit getroffen haben. Dieser Uberblick wird
nachfolgend dargestellt.

Im Jahr 1987 verabschiedete das Europidische Parlament
einen Beschluss zur Armenien-Frage, in dem vorgebracht
wurde, dass die Ereignisse von 1915-1917 Volkermord im
Sinne der Konvention iiber die Verhiitung und Bestrafung des
Vélkermordes darstellten.’ Das Europiische Parlament quali-
fizierte auch die Verfolgung von Roma durch Nazi-Deutsch-
land wihrend des Zweiten Weltkrieges'® und die Ereignisse
von Srebrenica im Juli 1995" als Vélkermord. In einem
Beschluss von 2016 stellte das Europidische Parlament fest,
dass der ,,Islamische Staat* Volkermord an Christen, Yesiden
und anderen religiosen und ethnischen Minderheiten begehe
und forderte die Staaten auf, ihren volkerrechtlichen Ver-
pflichtungen (einschlieBlich der Volkermord-Konvention)
nachzukommen. '

Mitglieder der Parlamentarischen Versammlung des Eu-
roparates geben mit gewisser RegelmiBigkeit schriftliche
Erkldarungen heraus, in denen sie die Armenien-Frage als
Genozid qualifizieren."”® In einem Beschluss aus dem Jahr
1994 bezeichnete die Parlamentarische Versammlung auch
die Handlungen des irakischen Regimes unter Saddam
Hussein gegen die Ma‘dan (,,Marsch-Araber”) als Volker-
mord."* In einem Beschluss von 2016 driingte die Versamm-
lung die Staaten dazu, ihren Verpflichtungen nach der Vol-

8 Siehe Hall/Ambos, in: Triffterer/Ambos (Hrsg.), The Rome
Statute of the International Criminal Court, A Commentary,
3. Aufl. 2016, Art. 7 Rn. 109 f., sowie die Verweise auf die
relevante Rechtsprechung.

° Beschl. des Europiischen Parlaments vom 18.6.1987, Abl.
EG 1987 Nr. C 190, S. 119. Diese Position wurde in anderen
Beschliissen wiederholt, u.a. im Beschluss des Europdischen
Parlaments v. 15.4.2015, 2015/2590 (RSP).

10" Beschl. des Europdischen Parlaments v. 15.4.2015,
2015/2615 (RSP).

' U.a. Beschl. des Europiischen Parlaments v. 9.7.2015,
2015/2747 (RSP).
12" Beschl. des

2016/2529 (RSP).
137 B. Dokument Nr. 13770 (Written Declaration no. 591) v.
23.4.2015, 171 Unterzeichner.

' Parlamentarische Versammlung des Europarats, Beschl.
1022 (1994) v. 27.1.1994.

Europdischen Parlaments v. 4.2.2016,
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Larissa van den Herik

kermord-Konvention vor dem Hintergrund nachzukommen,
dass zu vermuten stand, dass der ,,Islamische Staat* Volker-
mord beging."

Das US-Reprisentantenhaus und der US-Senat haben den
Begriff ,,Vélkermord* im Zusammenhang mit Armenien'
und mit Ereignissen in Bosnien-Herzegovina (1992-1995),
insbesondere Srebrenica,!” verwendet. Das Reprisentanten-
haus und der Senat haben den Begriff ,,Vélkermord* auch in
anderen Fillen verwendet, vorwiegend im Hinblick auf den
Schutz religioser und ethnischer Minderheiten im Mittleren
Osten. Beispielsweise rief der Kongress dazu auf, Handlun-
gen des ,.Islamischen Staates* im Irak und in Syrien, insbe-
sondere solche gegen Christen und Yesiden, als Kriegsver-
brechen, Verbrechen gegen die Menschlichkeit und Genozid
anzuerkennen.'®

Die Parlamente einer Reihe anderer Staaten haben sich
ebenso zu vergangenen und gegenwirtigen Volkermordhand-
lungen gedulBlert. Beispielsweise haben die Parlamente Frank-
reichs und Deutschlands den Massenmord an den Armeniern
im Jahr 1915 als Volkermord c:harakterisiert,19 Schwedens
Parlament nahm zudem noch auf die Angriffe auf die Assyrer
in der selben Zeit Bezug.’ Die Frage, ob die umfangreichen
Totungshandlungen in Namibia auch als Volkermord zu
bezeichnen sind, wurde auf Dringen des deutschen Parla-
ments von der deutschen Regierung positiv beantwortet.'
Ein weiteres Beispiel stellt die Hungersnot in der Ukraine
von 1932-1933, der sogenannte Holodomor, dar, welche vom
ukrginischen Parlament 2006 als Volkermord eingestuft wur-
de.

Ein aktuelleres Beispiel stellt ein Antrag dar, der vom bri-
tischen Unterhaus angenommen wurde. Dieser bezieht sich

" Parlamentarische Versammlung des Europarats, Beschl.
2091 (2016) v. 27.1.2016.

'® House Joint Resolution no. 148 v. 9.4.1975 und House
Joint Resolution no. 247 v. 12.9.1984.

"7 House Resolution 310 v. 8.7.2015.

¥ House Concurrent Resolution 75 v. 14.3.2016; Senate
Resolution 340 v. 7.7.2016.

"% Siehe Loi n° 2001-70 relative a la reconnaissance du géno-
cide arménien de 1915 v. 29.1.2001, Abl. v. 30.1.2001,
S. 1590, und Deutscher Bundestag, Plenarprotokoll 18/173,
Stenografischer Bericht, 173. Sitzung v. 2.6.2016, S. 17027-
17039.

% Sveriges Riksdag, Riksdagens protokoll 2009/10:86 v.
11.3.2010.

! Deutscher Bundestag, Antwort der Bundesregierung auf
die Kleine Anfrage der Abgeordneten Niema Movassat,
Wolfgang Gehrcke, Christine Buchholz, weiterer Abgeordne-
ter und der Fraktion Die Linke, Sachstand der Verhandlungen
zum Versohnungsprozess mit Namibia und zur Aufarbeitung
des Volkermordes an den Herero und Nama, BT-Drs.
18/8859 v. 14.6.2016.

22 Verkhovna Rada of Ukraine, IIpo Tomogomop 1932-1933
pokiB B Ykpaini, N 50, ct. 504 (Gesetz beziiglich des Holo-
domor von 1932-1933 in der Ukraine, Dokument Nr. 376-V),
angenommen im November 2006, am 1.12.2006 in Kraft
getreten.

auf die Gewalt gegen Christen und andere Minderheiten in
Syrien und im Irak. Dieser stellt sehr offen und direkt fest,
dass ,dieses widerliche Verhalten eindeutig der Definition
des Volkermords unterfillt“.” Das kanadische Parlament
nahm im Oktober 2016 einen Antrag an, der die Gewalt an
den Jesiden als Volkermord einstuft und sich dabei auf den
Bericht der UN-Untersuchungskommission fiir Syrien vom
Juni 2016 bezieht.*

Gelegentlich stehen derartige Schlussfolgerungen von
Parlamenten im Zusammenhang mit Vorschligen, einen
Gedenktag fiir ein spezifisches Ereignis® oder einen Gedenk-
tag im weiteren Sinne fiir die Verhinderung und Bekdmpfung
von Gewalt gegen ethnische und/oder religiose Minderheiten
einzufiihren.”® Derartige parlamentarische EntschlieBungen
konnen auch im Kontext von Debatten hinsichtlich der Ne-
gierung von Volkermorden und finanziellem Ausgleich oder
anderen Formen von Reparationen (wie formelle Entschuldi-
gungen) stehen.

Zwei generelle Schlussfolgerungen, die sich aus diesem
kurzen Uberblick ergeben, wurden auf die Analyse iibertra-
gen, um die Fragen des Antrags zu adressieren. Zum einen
wurde festgestellt, dass es einen gewissen Grad an Selektivi-
tdt zu geben scheint. Parlamente scheinen eher bereit zu sein,
Volkermord festzustellen, wenn massenhafte Tétungshand-
lungen nicht in oder von ihrem Staat begangen wurden und in
Fillen, in denen die Opfer ihrem eigenen Staat angehoren
und die Taten in einer anderen Epoche begangen wurden
(z.B. Holodomor).

Zum anderen wird im Gutachten davon ausgegangen,
dass unterschieden werden kann zwischen Positionierungen
zu historischen Volkermorden einerseits und massenhaften
Totungen, die in einem laufenden Konflikt begangen werden,
andererseits. Diese Unterscheidung ist von rechtlicher Bedeu-
tung. Im Hinblick auf historische Volkermorde geht es recht-
lich vorwiegend um Fragen von Reparationen und Entschul-
digungen. Wenn es aber um gegenwértige Handlungen geht,
erwichst daraus rechtlich die Verpflichtung zur Verhiitung
von Volkermord und Verbrechen gegen die Menschlichkeit.
Im Gutachten beschrinkten sich EVA und CAVV auf Fragen
im Hinblick auf gegenwirtige Vorfille.

IV. Die volkerrechtliche Bedeutung und die Angemessen-
heit von parlamentarischen Feststellungen zu Volkermord

Die erste Frage des Antrags beschiftigt sich damit, in wel-
chem Umfang das Parlament die Begriffe ,,V6lkermord* und
,Verbrechen gegen die Menschlichkeit verwenden darf. In

» UK House of Commons, Early Day Motion 1008 v.
26.1.2016.

24 Canada, Parliament, House of Commons, Journals, 42nd
Parl., 1st session, Sitting no. 97 (25.10.2016), S. 910-913.

» 7.B. Beschl. des Europiischen Parlaments v. 15.1.2009
(Tag der Erinnerung an Srebrenica); Beschl. der Parlamenta-
rischen Versammlung des Europarats 1723 (2010) v.
28.4.2010 (an die Opfer des Holodomor in der Ukraine
[1932-1933] erinnernd).

% 7.B. House Joint Resolution no. 148 v. 9.4.1975 and
no. 247 v. 12.9.1984.
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ihrem Gutachten deuten EVA und CAVYV darauf hin, dass es
keine volkerrechtlichen Vorschriften gibt, die es Regierungen
oder Parlamenten verbieten wiirde, festzustellen, dass Vol-
kermord oder Verbrechen gegen die Menschlichkeit in einem
bestimmten Staat begangen wurden oder in Gegenwart oder
Zukunft begangen werden.

Im parlamentarischen Antrag war suggeriert worden, dass
nur Gerichte derartige Schlussfolgerungen anstellen diirften,
aber EVA und CAVYV stellten fest, dass diese Position der
Differenzierung bedarf. Sie legten dar, dass es dem internati-
onalen Rechtssystem inhédrent sei, dass sich Staaten zu Fragen
des Volkerrechts duflerten. Oft gibt es keinen Spruchkdrper
mit einer entsprechenden Zustindigkeit und zudem wiirde das
Volkerrecht in groem Umfange an Effektivitit verlieren,
wenn es nicht auch ohne das Vorliegen von gerichtlichen
Urteilen angewandt werden konnte. Im Prinzip obliegt es
daher den Staaten, AuBerungen zum Handeln anderer Staaten
oder Personen, welches volkerrechtlich relevant ist, zu téti-
gen.27 Dies deutet auch darauf hin, dass Parlamente nicht von
Vorschriften eingeschrinkt werden, die zum Inhalt hitten,
dass nur Gerichte sich zu Volkermord und Verbrechen gegen
die Menschlichkeit duBern diirften.

In diesem Zusammenhang betonten EVA und CAVYV,
dass parlamentarischen Feststellungen volkerrechtlich be-
trachtet eine andere rechtliche Relevanz zukommt als Hand-
lungen der Regierung. Rechtlich betrachtet handeln Staaten
durch ihre Organe und prinzipiell bestimmt sich nach natio-
nalem Recht, welche Organe den Staat ausmachen. Dies
bedeutet nicht, dass jedem Staatsorgan in den internationalen
Beziehungen dieselbe Bedeutung zukime.” Bei Verhandlun-
gen iiber volkerrechtliche Vertrage beispielsweise kommen
nur der Regierung eines Staates und in ihrer Vertretung dem
Staatsoberhaupt, dem Regierungschef oder dem AuBlenminis-
ter die Kompetenz zu, alle fiir das Schliefen internationaler
Vertrage notwendigen Schritte zu unternehmen. Andere
Staatsorgane konnten unter Umstdnden bestimmte Handlun-
gen, vornehmen, die fiir den Staat verbindlich sind. Dies gilt
allerdings nur im Rahmen der spezifischen Kompetenzen, die
ihnen von der Regierung dazu iibertragen worden sind. Zur
Herausbildung von Volkergewohnheitsrecht konnen grund-
sidtzlich Handlungen aller Organe eines Staates beitragen.
Genauer gesagt konnen Schlussfolgerungen und Positionen,
die von der Regierung innerhalb und auflerhalb des Parla-
mentes kommuniziert werden, als Ausdruck von Staatenpra-

*’ Von einem Schiedsgericht in seiner Entscheidung im Fall
Air Service Agreement of 1946 zwischen den USA und
Frankreich im Jahr 1978 folgendermallen ausgedriickt: ,,Un-
der the rules of present-day international law, [...] each State
establishes for itself its legal situation vis-a-vis other States.*
(Nach den Regeln des heutigen Volkerrechts [...] stellt jeder
Staat selbst seine rechtlichen Beziehungen zu anderen Staaten
her.), Reports of International Arbitral Awards, vol. XVIII,
S. 417-493 Rn. 81.

% Siehe hierzu auch ,,Guiding Principles applicable to unilat-
eral declarations of States capable of creating legal obliga-
tions“, insbesondere Guiding Principle Nr. 4, UN Doc.
A/61/10.

xis gewertet werden, die als solche zur Herausbildung von
humanitirem Vélkerrecht beitragen kénnen.”

Als hauptsichlicher Reprisentant des Staates in den inter-
nationalen Beziehungen obliegt es der Regierung, festzustel-
len, ob Volkermord oder Verbrechen gegen die Menschlich-
keit in einem anderen Staat begangen wurden oder werden.
Dies bedeutet jedoch nicht, dass das Parlament nicht eine
unabhingige Position zum Ausdruck bringen konnte, z.B. im
Wege eines Beschlusses. Man konnte sogar so weit gehen, zu
sagen, dass in einer demokratischen Rechtsordnung wie der
der Niederlande dem Parlament eine offensichtliche Rolle
dabei zukommt, eine Meinung zu der Frage zu bilden, ob
bestimmte Handlungen Volkermord oder Verbrechen gegen
die Menschlichkeit darstellen. Dennoch folgerten EVA und
CAVYV, dass Positionen, die von Parlamenten eingenommen
werden, keine besondere Bedeutung im Volkerrecht zu-
kommt.

Dariiber hinaus stellten EVA und CAVYV fest, dass Par-
lamente neben der Fassung unabhingiger Beschliisse zu
Volkermord und Verbrechen gegen die Menschlichkeit auch
handeln konnen, indem sie Einfluss auf die Regierung neh-
men. Dies kann erfolgen, indem das Parlament die Regierung
einladt, eine entsprechende Position zu Volkermord oder
Verbrechen gegen die Menschlichkeit, die nach Ansicht des
Parlaments stattgefunden haben, einzunehmen. Falls die
Regierung eine solche Position auf Bitten des Parlaments
einnimmt, konnte dies volkerrechtliche Bedeutung haben.

Obwohl es aus Sicht des Volkerrechts keine Einschrin-
kungen fiir Regierungen oder Parlamente gibt, die Begriffe
,»,Volkermord® oder ,,Verbrechen gegen die Menschlichkeit*
zu verwenden, so sind EVA und CAVYV dennoch der Mei-
nung, dass diesbeziiglich Zuriickhaltung geiibt werden sollte.
Zwei Uberlegungen sind dabei aus ihrer Sicht von besonderer
Bedeutung:

Sorgfiltige Untersuchungen hinsichtlich der Fakten sind
essentiell und im Falle, dass ausreichend belastbare Fakten
nicht vorliegen, ist Zuriickhaltung vorzugswiirdig.

Rechtliche Prinzipien werden auf Tatsachen angewandt.
Folglich kann eine Schlussfolgerung, dass ein internationaler
Standard verletzt wurde, nur auf Grundlage einer rigorosen
und griindlichen Aufkldarung des Sachverhalts erfolgen. Fest-
stellungen zu Volkermord und Verbrechen gegen die
Menschlichkeit sind sehr schwerwiegend; daher ist es essen-
tiell, dass sie auf einer griindlichen Untersuchung der Tatsa-
chen beruhen. Dariiber hinaus ist es im Hinblick auf Volker-
mord wichtig, festzustellen, ob bestimmte Handlungen mit
der Intention begangen wurden, eine bestimmte Gruppe zu
zerstoren, wie bereits oben ausgefiihrt wurde. Die Pflicht zur
Erbringung von Beweisen ist substantiell. In Abwesenheit
belastbarer Fakten ist Zuriickhaltung vorzugswiirdig.

Vor dem Hintergrund des Engagements der Niederlande
fiir die Fortentwicklung der volkerrechtlichen Ordnung stellt
die Unterstiitzung von EntschlieBungen der relevanten UN-
Organe die bevorzugte Handlungsweise fiir die Regierung

* Vgl. ILC Rapporteur Michael Wood, Second Report on the
Identification of Customary International Law, UN Doc.
A/CN.4/672 v. 22.5.2014, Rn. 41(b).
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und das Parlament dar;* dies muss jedoch nationalen Ent-
schlieBungen nicht im Wege stehen. Dabei kann unterschie-
den werden zwischen 1. EntschlieBungen des UN-Sicher-
heitsrats oder der UN-Generalversammlung, in denen der
zugrunde liegende Sachverhalt nicht im Detail benannt wird,
2. Schlussfolgerungen von UN-Untersuchungskommissionen,
in denen Fakten in detaillierter und sorgfiltiger Weise ermit-
telt und eingeordnet werden und 3. Schlussfolgerungen inter-
nationaler Gerichte und Tribunale.

EVA und CAVV maBlen dem Parlament eine entschei-
dende Rolle zu, wenn es darum geht, zu internationalem
Handeln wie etwa der Einsetzung von UN-Untersuchungs-
kommissionen aufzurufen. Sie betonten auch, dass die Prife-
renz bezogen auf EntschlieBungen auf internationaler Ebene
nicht zum Anlass genommen werden sollte, EntschlieBungen
auf nationaler Ebene zu verzogern. Sie wiesen zudem darauf
hin, dass nicht alle internationalen EntschlieBungen unterstiit-
zenswert seien; Parlamente und Regierungen sollten ihre
eigenen Schlussfolgerungen nicht auf internationale Feststel-
lungen, die rein politischer Natur und unzureichend mit Fak-
ten unterlegt sind, stiitzen.

V. Die rechtlichen Folgen der Verwendung der Begriffe
»Volkermord*“ und ,,Verbrechen gegen die Menschlich-
keit*

In einem gesonderten Abschnitt des Gutachtens befassten
sich CAVV und EVA anschlieBend mit der Frage nach den
rechtlichen Folgen der Verwendung der Begriffe ,,Volker-
mord®“ und ,,Verbrechen gegen die Menschlichkeit”. Dabei
betrachteten sie insbesondere die rechtliche Grundlage und
die Inhalte der Verpflichtungen zur Verhiitung und Bestra-
fung von Volkermord und Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit. Das Gutachten untersuchte, ob und wenn ja, inwie-
fern sich diese Verpflichtungen voneinander unterscheiden
und widmete sich der Frage, ob diese beiden Verbrechensar-
ten von gleicher Schwere sind oder ob sie hinsichtlich ihrer
Schwere in einer hierarchischen Beziehung zueinander ste-
hen.

Basierend auf der Analyse, die nachfolgend wiedergege-
ben wird, kam das Gutachten zu dem Schluss, dass es hin-
sichtlich ihrer Schwere keinen grundsétzlichen Unterschied
zwischen diesen Verbrechensarten gibt und dass daher die
Verpflichtung, sie zu verhiiten, dem Grunde nach dieselbe
sein sollte. Allgemeiner gesprochen legten EVA und CAVV
dar, dass der Unterschied zwischen Volkermord und Verbre-
chen gegen die Menschlichkeit in der Verhiitungsphase irre-
levant ist und dass das Hauptaugenmerk (einschlieBlich das

%% Eine #hnliche Position nahm das kanadische Unterhaus zu
der Frage ein, ob die kanadische Regierung die vom soge-
nannten Islamischen Staat (IS) begangenen Taten gegen die
Jesiden als Genozid charakterisieren sollte. Anfangs hatte
eine Mehrheit von Abgeordneten der Liberal Party gegen
einen entsprechenden Antrag gestimmt, weil ihrer Ansicht
nach die internationalen Institutionen, insbesondere der UN-
Sicherheitsrat, iiber diese Frage entscheiden sollten. Siehe
hierzu: Canada, Parliament, House of Commons, Journals,
42nd Parl., 1st session, Sitting no. 72, 14.6.2016, S. 616-618.

der Parlamente) nicht auf terminologische Fragen gelegt
werden sollte, sondern darauf, die Verpflichtung beider Ver-
brechensarten zu substantiieren und insbesondere klarzustel-
len, welche priventiven MaBnahmen in einer konkreten Situ-
ation notwendig sind.

1. Die Verpflichtung, Violkermord zu verhiiten und zu bestrafen

Die Verpflichtung, Vélkermord zu verhindern und zu bestra-
fen ergibt sich aus Art. 1 der Konvention iiber die Verhiitung
und Bestrafung des Volkermordes. Die Verpflichtung zur
Verhiitung von Volkermord ist vage formuliert. Die Konven-
tion enthélt keine weiteren Angaben dazu, was die Verpflich-
tung konkret beinhaltet. Die einzige Regelung, die weitere
Details enthalt, ist Art. 8, der es den Vertragsstaaten erlaubt,
die zustdndigen UN-Organe damit zu befassen, ob Mafnah-
men gemill der UN-Charta zu ergreifen sind. Die Verpflich-
tung zur Verhiitung gemidl Art. 1 der Konvention muss im
Rahmen der UN-Charta interpretiert werden und bietet keine
unabhingige Grundlage fiir militdrische Interventionen, die
iiber den Rahmen der UN-Charta hinausgehen. Die soge-
nannte R2P-D0ktrin,31 die die Verantwortung aller Staaten
und der internationalen Gemeinschaft betont, Volker vor
Volkermord, Kriegsverbrechen, ethnischen Sauberungen und
Verbrechen gegen die Menschlichkeit zu schiitzen, kann als
Spezifizierung dieser Vorschriften der Volkermordkonventi-
on betrachtet werden. Wie der niederldndische Beirat fiir
Internationale Angelegenheiten (AIV) in einem Gutachten
von 2010 betonte, kann jedoch auch diese Doktrin nicht als
eigenstindige Grundlage fiir den Einsatz von Gewalt ohne
Autorisierung des UN-Sicherheitsrates dienen.”> Die Ver-
pflichtung, Vélkermord zu verhiiten, ergibt aus sich selbst
heraus weder eine direkte Verpflichtung, eine militirische
Intervention anzustrengen, noch bietet sie eine Rechtferti-
gung fiir eine solche Intervention.

In Bosnien und Herzegowina v. Serbien und Montenegro™
(im Folgenden als ,,Genocide case® bezeichnet) verdeutlichte
der Internationale Gerichtshof, dass die Verpflichtung zur
Verhiitung eine bindende Rechtsnorm und nicht lediglich ein
moralisches Prinzip darstellt. Dabei sind die wichtigsten
Fragen die nach dem Subjekt dieser Verpflichtung, dem In-
halt dieser und danach, unter welchen Umstidnden die Ver-
pflichtung eintritt. Das Urteil des IGH im ,,Genocide case*
holte weit aus, um diese Fragen zu beantworten. Der Ge-
richtshof stellte fest, dass die Verpflichtung zur Verhiitung
von Vélkermord nicht auf das Staatsgebiet beschriinkt ist.*
Allerdings fiigte der Gerichtshof hinzu, dass die Verpflich-
tung zur Verhiitung von Volkermord von der Fihigkeit eines
Staates abhinge, die Handlungen — die Personen wahrschein-
lich begehen werden oder bereits begehen — zu beeinflussen

' UN Doc. A/RES/60/1, Rn. 138 f.

2 AIV (Hrsg.), The Netherlands and the Responsibility to
Protect: The Responsibility to Protect People from Mass
Atrocities, Gutachten Nr. 70, Juni 2010.

¥ IGH, Urt. v. 26.2.2007 — Bosnien und Herzegowina v.
Serbien und Montenegro.

34 IGH, Urt. v. 26.2.2007 — Bosnien und Herzegowina v.
Serbien und Montenegro, Rn. 183.
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und dass diese von Staat zu Staat stark variiere.” Faktoren,
die die Fihigkeit eines Staates, entsprechenden Einfluss aus-
zuiiben, bestimmen, beinhalten 1. die geographische Néhe
zum fraglichen Staat oder zu den Ortlichkeiten der fraglichen
Handlungen, 2. die Nihe der politischen Beziehungen oder
anderer Verbindungen zwischen dem Staat und den wichtigs-
ten Akteuren beziiglich der fraglichen Handlungen, 3. die
rechtliche Stellung des Staates, der sich den fraglichen Hand-
lungen ausgesetzt sieht und derer, die gefahrdet sind, zum
Subjekt des Volkermords zu werden, und 4. das AusmaB, zu
dem sich der Staat der Handlungen bewusst ist.*® Der IGH
hat aulerdem festgestellt, dass es sich bei der Verpflichtung
zur Verhiitung von Volkermord um eine Verpflichtung han-
delt, bei der es auf das Handeln ankommt, nicht auf das Er-
gebnis. Das heifit, dass die Verpflichtung es nicht zwingend
erfordert, dass der handelnde Staat die Verhinderung des
Volkermords auch tatsichlich erreicht.”” Zudem stellte der
IGH fest, dass die Verpflichtung sich konkret dann ergibt,
sobald ein Staat wei3 oder wissen sollte, dass ein ernsthaftes
Risiko der Begehung von Vélkermord besteht.*™ Trotz dieser
Klarstellungen ist die Verpflichtung zur Verhiitung von Vol-
kermord noch immer nicht vollstindig definiert worden. Der
genaue Inhalt der Verpflichtung und insbesondere, welche
Arten von priventiven Handlungen und Mafnahmen von
Staaten erwartet werden, bleibt unklar.

Die Verpflichtung, Vélkermord zu bestrafen, ist konkreter
und wird in mehreren Vorschriften der Volkermordkonventi-
on ausgeformt. Sie beinhaltet eine Verpflichtung der Staaten,
mit den internationalen Tribunalen zu kooperieren, deren
Zustiandigkeit sie anerkannt haben. Das Romische Statut
verweist auch auf die Pflicht, internationale Verbrechen zu
verfolgen. Jedoch verlangen weder die Volkermordkonventi-
on noch das Romische Statut, dass Staaten das sogenannte
Weltrechtsprinzip etablieren. Dennoch hat eine relativ grofe
Anzahl von Staaten — die Niederlande eingeschlossen — das
Romische Statut dergestalt in nationales Recht umgesetzt,
dass fiir die im Statut benannten Verbrechen das Weltrechts-
prinzip anwendbar ist. Ankldger und Gerichte sowohl auf
nationaler als auch auf internationaler Ebene spielen eine
wichtige Rolle bei der Erfiillung der Pflicht, die Titer, die
hinter den internationalen Verbrechen stehen, zu bestrafen.
Zusitzlich entfillt auf andere nationale und internationale
Organe eine unabhingige Verantwortung, entsprechende
Verfahren zu erleichtern. Der kiirzlich von der UN-General-
versammlung eingerichtete ,,Syria Investigative Mechanism
stellt ein gutes Beispiel fiir einen Ausdruck dieser Verantwor-
tung dar.

¥ IGH, Urt. v. 26.2.2007 — Bosnien und Herzegowina v.
Serbien und Montenegro, Rn. 430.
% IGH, Urt. v. 26.2.2007 — Bosnien und Herzegowina v.
Serbien und Montenegro, Rn. 432.
7 IGH, Urt. v. 26.2.2007 — Bosnien und Herzegowina v.
Serbien und Montenegro, Rn. 430.
38 IGH, Urt. v. 26.2.2007 — Bosnien und Herzegowina v.
Serbien und Montenegro, Rn. 431.

2. Die Verpflichtung, Verbrechen gegen die Menschlichkeit
zu verhiiten und zu bestrafen

Das Verbot des Volkermords ist Teil eines volkerrechtlichen
Vertragsregimes, das explizit auch die Verpflichtung von
Staaten zur Verhiitung und Bestrafung von Vélkermord bein-
haltet. Wie bereits erwihnt wurde, gibt es keine eigene Kon-
vention bezogen auf Verbrechen gegen die Menschlichkeit.
Der ,,Genocide case® beinhaltet keine Klarstellung zu
Rechtsgrundlage und Substanz der Verpflichtung, Verbre-
chen gegen die Menschlichkeit zu verhiiten und zu bestrafen,
oder dazu, in welchem Umfang diese Verpflichtungen sich
von denen beziiglich Volkermord unterscheiden. Der IGH
verdeutlichte, dass sein Urteil in diesem Fall sich ausschlie3-
lich auf die Verpflichtung, Volkermord zu verhiiten, bezog
und dass er nicht beabsichtigte, Aussagen zu einer allgemei-
nen Pflicht von Staaten zur Verhinderung von Verletzungen
des internationalen Rechts zu treffen.” Allerdings konnte
eine Verpflichtung, Verbrechen gegen die Menschlichkeit zu
verhindern, ihre Grundlage im Volkergewohnheitsrecht fin-
den. Im Rahmen seiner Vorbereitungen fiir eine Konvention
iiber Verbrechen gegen die Menschlichkeit adressierte Sean
Murphy, Sonderberichterstatter der International Law Com-
mission (ILC) die Existenz, den Gehalt und den Umfang
einer Verpflichtung zur Verhiitung von Verbrechen gegen die
Menschlichkeit.** Er lieferte eine detaillierte Analyse der
Verpflichtung zur Verhinderung in verschiedenen Menschen-
rechtsvertrigen und Konventionen bezogen auf transnationale
Verbrechen. Auf diese Instrumente und das Urteil des IGH
im ,,Genocide case* abstellend nahm die ILC im Jahr 2015
den Entwurf fiir einen Art. 4 an, der eine Verpflichtung zur
Verhiitung von Verbrechen gegen die Menschlichkeit enthilt,
die von einer spezifischeren Verpflichtung ergénzt wird, nach
der Staaten MaBnahmen zur Verhinderung von Verbrechen
gegen die Menschlichkeit in ihrer Hoheitsgewalt unterste-
hendem Gebiet zu ergreifen haben.*' Die Unterscheidung in
diesem Entwurf eines Art. 4 zwischen Verpflichtungen von
jenen Territorialstaaten und anderen Staaten ist mit der
Rechtsprechung des IGH vereinbar. Bis eine Vorschrift dhn-
lich der des Entwurfs zu Art. 4 in eine Konvention Eingang
gefunden hat, muss die Verpflichtung zur Verhinderung von
Verbrechen gegen die Menschlichkeit ihre Grundlage in
Volkergewohnheitsrecht oder in spezifischeren Instrumenten,
wie den von Sonderberichterstatter Murphy benannten, fin-
den. Auch im Falle von Verbrechen gegen die Menschlich-
keit muss der Gehalt einer solchen Verpflichtung noch kon-
kretisiert werden.

Das Fehlen einer eigenen Konvention, die hinsichtlich
Verbrechen gegen die Menschlichkeit die staatliche Ver-
pflichtung zur Bestrafung der Téter ndher definiert, wird in
gewissem Umfang durch das Romische Statut relativiert. Die
meisten Signatarstaaten haben die Definition von Verbrechen
gegen die Menschlichkeit in ihr nationales Strafrecht aufge-

* IGH, Urt. v. 26.2.2007 — Bosnien und Herzegowina v.
Serbien und Montenegro, Rn. 429.

* First Report on Crimes Against Humanity, UN Doc.
A/CN.4/680, 17.2.2015, Teil V.

*I ILC Report, UN Doc. A/70/10, 24.8.2015, Rn. 108-117.

Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik — www.zis-online.com

729



Larissa van den Herik

nommen und zum Teil das sogenannte Weltrechtsprinzip
insoweit fiir anwendbar erklirt, dhnlich wie beim Verbrechen
des Volkermords. Die Niederlande haben dies mit dem Ge-
setz iiber internationale Verbrechen (Wet internationale
misdrijven, WIM) umgesetzt. Wie oben bereits erwihnt,
kommt die grofite Verantwortung fiir die Erfiillung der Ver-
pflichtung zu bestrafen den Staatsanwaltschaften und Gerich-
te zu. Zur Rolle der Staatsanwaltschaften gehort es, straf-
rechtliche Ermittlungen anzustellen und die Strafverfolgung
zu initiieren. Zudem gehort es zum Strafrecht, dass die indi-
viduelle Verantwortung fiir Straftaten von einem Gericht auf
Grundlage bestimmter Verfahrensgarantien festgestellt wird.
Andere staatliche Organe konnen auch Verantwortung dafiir
tragen, dass der Staat seiner Verpflichtung nachkommen
kann, z.B. indem das Verfahren unterstiitzt wird.

3. Handelt es sich bei Volkermord um ein schwereres
Verbrechen als bei Verbrechen gegen die Menschlichkeit?

Eine Frage, die sich aus dem Vorhergehenden ergibt, ist, ob
es sich bei der Verpflichtung, Volkermord zu verhiiten, um
die gleiche Verpflichtung handelt oder handeln sollte wie bei
Verbrechen gegen die Menschlichkeit oder ob es einen Grund
gibt, diesbeziiglich verschiedene Herangehensweisen zu
wihlen. Ein Argument, dass fiir eine Gleichstellung der bei-
den Verpflichtungen hinsichtlich ihres Inhalts und dafiir
spricht, dieselbe Herangehensweise zu wihlen, ist, dass die
beiden Verbrechensarten eng miteinander verwandt sind
hinsichtlich ihres Gehalts und ihrer Natur sowie hinsichtlich
der Entwicklung des zugehorigen Rechts. Ein Argument, das
fiir verschiedene Herangehensweisen spricht, wire, dass
Volkermord ein schwereres Verbrechen sei und daher ein
rigideres rechtliches Regime erfordere. Der nachfolgende
Abschnitt untersucht die Frage, ob es tatsdchlich einen Unter-
schied hinsichtlich der Schwere der beiden Verbrechen gibt.
Volkermord wird mitunter als ,,crime of crimes“*? be-
zeichnet, was suggeriert, dass es sich dabei um das schwerste
internationale Verbrechen handele, das es gibt. Emotional
und intuitiv tendieren Menschen dazu, anzunehmen, dass
Volkermord schwerwiegender sei. Dies schldgt sich in einem
starken Bediirfnis danach wieder, diese Bezeichnung zu ver-
wenden, um bestimmte Verbrechen zu verurteilen. Der Be-
griff ,,Verbrechen gegen die Menschlichkeit™ ist allgemeiner
und ruft deshalb nicht dieselben unmittelbaren Assoziationen
und Emotionen hervor wie der Begriff ,,Volkermord”. Ob
Akte des Volkermords tatsdchlich als schwerwiegender be-
trachtet werden als Verbrechen gegen die Menschlichkeit,
hiangt vom Referenzpunkt ab. Wenn die Intention hinter dem
Verbrechen der Referenzpunkt ist, konnte argumentiert wer-
den, dass Volkermord das schwerer wiegende Verbrechen ist,
weil es darauf abzielt, eine Gruppe zu zerstoren; diese Inten-
tion ist kein notwendiges Tatbestandsmerkmal fiir die Ein-

42 Schabas, Genocide in International Law — The Crime of
Crimes, 2. Aufl. 2009. Siehe hierzu auch ICTR, Urt. v.
2.9.1998 — ICTR-96-4-T (The Prosecutor v. Akayesu), Rn. §;
ICTR, Urt. v. 27.1.2000 — ICTR 96-13 (The Prosecutor v.
Musema), Rn. 981; ICTR, Urt. v. 6.12.1999 — ICTR-96-3
(The Prosecutor v. Rutaganda), Rn. 451.

ordnung einer Handlung als Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit. Wenn das Ausmafl an Brutalitit der fraglichen
Handlung den Referenzpunkt darstellt, muss festgestellt wer-
den, dass in bestimmten Fillen Verbrechen gegen die
Menschlichkeit schwerwiegender sein konnen als Volker-
mord-Handlungen. Dies macht es unmoglich, generalisierend
festzustellen, das eine Verbrechen sei schwerwiegender als
das andere. Ein weiteres Argument, das gegen die hierarchi-
sche Klassifizierung der beiden Verbrechensarten spricht, ist,
dass dies zur Folge hitte, dass die beiden Gruppen von Op-
fern dieser Verbrechen in eine hierarchische Ordnung ge-
bracht wiirden: diejenigen, die Opfer von Verbrechen gegen
die Menschlichkeit geworden sind, wiirden als Opfer eines
weniger schlimmen Verbrechens betrachtet werden. Dies ist
kein wiinschenswertes Ergebnis; die Rechtsprechung des
Internationalen Strafgerichtshofs fiir das ehemalige Jugosla-
wien (ICTY) und des Internationalen Strafgerichtshofs fiir
Ruanda (ICTR) hat wiederholt und sehr deutlich festgestellt,
dass es sich bei Volkermord und Verbrechen gegen die
Menschlichkeit um gleichermallen schwerwiegende Verbre-
chen handelt.”

Auch die internationale Untersuchungskommission fiir
Darfur duBlerte sich sehr deutlich zu dieser Frage:

,»Volkermord stellt nicht notwendigerweise das schwer-
wiegendste internationale Verbrechen dar. Abhingig von den
Umstidnden konnen internationale Verbrechen wie Verbre-
chen gegen die Menschlichkeit oder grofl angelegte Kriegs-

“ICTR, Utt. v. 1.6.2001 — ICTR-95-1 (The Prosecutor v.
Kayishema and Ruzindana), Rn. 367: ,,[...] there is no hierar-
chy of crimes under the Statute, and [...] all of the crimes
specified therein are ‘serious violations of international hu-
manitarian law’, capable of attracting the same sentence.*
(,[...] zwischen den im Statut benannten Verbrechen gibt es
keine Hierarchie und [...] alle darin aufgefiihrten Verbrechen
stellen ‘scherwiegende Verletzungen des Volkerrechts’ dar,
die zum selben Urteil fithren konnen.*); ICTR, Urt. v.
15.5.2003 — ICTR-97-20 (Prosecutor v. Semanza), Rn. 555:
,»All of the crimes in the Statute are crimes of an extremely
serious nature, rising to the level of international prohibiti-
on.“ (,,Alle im Statut benannten Verbrechen sind von extrem
schwerwiegender Natur und sind daher auf Ebene des inter-
nationalen Rechts verboten.”); ICTY, Opinion of Judge
Cassese v. 26.1.2000 — IT-94-1 (The Prosecutor v. Tadi¢),
Rn. 7: ,[...] one cannot say that a certain class of internation-
al crimes encompasses facts that are more serious than those
prohibited under a different criminal provision. In abstracto
all international crimes are serious offences and no hierarchy
of gravity may a priori be established between them.* (,,[...]
es kann nicht gesagt werden, dass eine bestimmte Klasse
internationaler Verbrechen Fakten beinhaltet, die schwerwie-
gender sind als diejenigen, die nach einer anderen Strafvor-
schrift verboten sind. In abstracto sind alle internationalen
Verbrechen schwerwiegende Straftaten und a priori kann
zwischen ihnen keine Hierarchie hinsichtlich ihrer Schwere
festgestellt werden.*).
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verbrechen ebenso schwerwiegend und abscheulich wie Vol-
kermord sein.“**

Vor dem Hintergrund des emotionalen Wertes, der fiir
viele Menschen mit der Bezeichnung Voélkermord zusam-
menhingt, erachtete es die Darfur-Kommission fiir notwen-
dig, Folgendes hinzuzufiigen:

,,Die Schlussfolgerung, dass seitens der Regierung keine
volkermorderische Agenda in Darfur verfolgt und umgesetzt
wurde, in direkter Weise oder durch die Milizen unter ihrer
Kontrolle, sollte nicht zum Anlass genommen werden, die
Schwere der in der Region begangenen Verbrechen in ir-
gendeiner Weise herabzusetzen oder zu schmalern.“*’

Folglich wird die Frage, ob der Vélkermord rechtlich be-
trachtet ein schwerer wiegendes Verbrechen als das Verbre-
chen gegen die Menschlichkeit darstellt, regelmiflig negativ
beantwortet. In Einzelfillen ist es jedoch moglich, zwischen
den beiden zu differenzieren, zum Beispiel bei der Strafzu-
messung. Dabei werden jedoch die zugrundeliegenden Fakten
wahrscheinlich eher die entscheidende Rolle spielen als die
Einordnung dieser Fakten als solche.

4. Unterscheidung in der Verhiitungsphase nicht notwendig
oder wiinschenswert

Auf der Grundlage der obig beschriebenen Analyse stellten
EVA und CAVV fest, dass Volkermord und Verbrechen
gegen die Menschlichkeit in enger Beziehung zueinander
stehen und sich sogar in groBem Umfang iiberschneiden. Sie
kamen daher zu dem Schluss, dass die Verpflichtung, jedes
der beiden Verbrechen zu verhiiten, hinsichtlich ihrer Natur,
ihres Gehalts und ihres Umfangs gleich sein sollte. Wenn nun
angenommen wird, dass die Verpflichtung zur Verhiitung
von Volkermord und Verbrechen gegen die Menschlichkeit
dieselbe ist, dann gibt es keinen Grund, in der Verhiitungs-
phase zwischen beiden zu differenzieren. Diese gemeinsame
Ansicht von EVA und CAVV stimmt mit der Art und Weise,
in der die R2P-Doktrin formuliert ist, iiberein. Die sogenann-
te ,,Responsibility to Protect” ist auf Volkermord und Ver-
brechen gegen die Menschlichkeit anwendbar. Zudem ist an
dieser Stelle erwidhnenswert, dass der kiirzlich von Frank-
reich und Mexiko eingebrachte (und von den Niederlanden
unterstiitzte) Vorschlag, das Vetorecht im Sicherheitsrat
einzuschrinken, auch nicht zwischen den beiden Verbre-
chensarten unterscheidet. Der Vorschlag verwendet den
nicht-technischen Begriff ,,mass atrocities” und betont damit,
dass im Hinblick auf die Verhinderung einer Unterscheidung
zwischen internationalen Verbrechen keine besondere Bedeu-
tung zukommt.*® In diesem Sinne kamen EVA und CAVV zu
dem Schluss, dass es vorzugswiirdig wire, in der Phase der
Verhiitung konsequent die Begriffe ,,Volkermord“ und ,,Ver-
brechen gegen die Menschlichkeit® zu verwenden. Dann

* Report of the International Commission of Inquiry on Vio-
lations of International Humanitarian Law and Human Rights
in Darfur, UN Doc. S/2005/60, Rn. 522.

* Siehe Fn. 4.

* Siehe hierzu auch: Code of Conduct of the Accountability,
Coherence and Transparency Group, UN Doc. A/70/621-
S/2015/978 v. 14.12.2015.

konnte die Aufmerksamkeit darauf gerichtet werden, den
Gehalt und den Umfang der Verpflichtung — beide zu verhin-
dern — weiter anzugleichen und zu spezifizieren. EVA und
CAVYV richteten diese Empfehlung an die Regierung und das
Parlament. Sie erkannten an, dass nur Gerichte im Hinblick
auf die Feststellung strafrechtlicher Verantwortung zwischen
beiden Begriffen unterscheiden; in der Phase der Verhiitung
ist diese Art der Unterscheidung von nachrangiger Bedeu-
tung.

VI. Schlussfolgerungen und Empfehlungen

Auf Grundlage der beschriebenen Analyse erarbeiteten
CAVYV und EVA fiir ihr Gutachten Empfehlungen, die mit
den folgenden zehn Aussagen zusammengefasst werden
konnen:

1. Die Behauptung, dass nur Gerichte Feststellungen dazu
treffen konnen, ob bestimmte Handlungen die rechtliche
Definition von Volkermord und Verbrechen gegen die
Menschlichkeit erfiillen, bedarf der Differenzierung.

2. Als oberste Vertretung des Staates in den internationa-
len Beziehungen obliegt es hauptverantwortlich der Regie-
rung festzustellen, ob in einem anderen Staat Volkermord
oder Verbrechen gegen die Menschlichkeit begangen wurden
oder werden.

3. Einem Parlament steht es frei, eine eigene Position zu
dieser Frage einzunehmen, allerdings kommt dieser Position
im Volkerrecht keine besondere Bedeutung zu. Das Parla-
ment kann die Regierung anhalten, die Position einzunehmen,
dass Volkermord oder Verbrechen gegen die Menschlichkeit
begangen wurden oder werden.

4. Obwohl sowohl Regierungen als auch Parlamente die
Freiheit haben, iiber Volkermord und Verbrechen gegen die
Menschlichkeit zu sprechen, ist Zuriickhaltung geboten.

a) Eine umfassende Untersuchung hinsichtlich der Fakten
ist von essentieller Bedeutung und in Abwesenheit von aus-
reichenden und belastbaren Fakten ist Zuriickhaltung vorzu-
ziehen.

b) Vor dem Hintergrund des Engagements der Niederlan-
de fiir die Fortentwicklung der volkerrechtlichen Ordnung
stellt die Unterstiitzung internationaler EntschlieBungen die
bevorzugte Handlungsweise dar; dies muss jedoch nationalen
EntschlieBungen nicht im Wege stehen.

5. Die Feststellung, dass Volkermord oder Verbrechen
gegen die Menschlichkeit begangen werden oder wurden, ist
der notwendige erste Schritt fiir das Auslosen von Verpflich-
tungen, wie etwa der Verpflichtung, diese Verbrechen zu
verhiiten.

6. Der genaue Inhalt der Verpflichtung zur Verhiitung und
die genauen MafBnahmen, die von Staaten erwartet werden,
sind bisher nicht eindeutig identifiziert worden. Dies trifft auf
Volkermord und Verbrechen gegen die Menschlichkeit zu.

7. Weil Volkermord und Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit eng miteinander in Verbindung stehen, sich hinsicht-
lich ihrer Natur und Schwere gleichen und sich in grofem
Umfang iiberschneiden, sollte der Gehalt der Verpflichtung
zur Verhiitung fiir beide gleich sein.

8. EVA und CAVV empfehlen, dass in der Phase der
Verhiitung keine Unterscheidung zwischen Vélkermord und
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Verbrechen gegen die Menschlichkeit getroffen werden soll-
te. Sie empfehlen auBlerdem, beide Begriffe standardmiBig
gemeinsam zu verwenden, damit sich die Aufmerksamkeit
nicht auf terminologische Auseinandersetzungen konzen-
triert, sondern auf die wichtigere Frage, welche Maflnahmen
zu Verhinderung ergriffen oder fortgefiihrt werden sollten.

9. Regierungen und Parlamente konnen dazu beitragen,
die Entwicklung der Verpflichtung, Vélkermord und Verbre-
chen gegen die Menschlichkeit zu verhindern, voranzutrei-
ben, indem sie zu konkreten priaventiven Mallnahmen aufru-
fen oder Entscheidungen dazu treffen.

10. EVA und CAVV empfehlen, dass die Regierung die
ILC in ihren Bemiihungen, eine eigene Konvention bezogen
auf Verbrechen gegen die Menschlichkeit zu erarbeiten, un-
terstiitzen sollte. Auch in diesem Kontext kann die Verpflich-
tung zur Verhiitung ausgearbeitet und spezifiziert werden,
womit ein echter Beitrag zur Verhinderung geleistet wire.
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Recent developments in the jurisprudence of the International Criminal Court —

Part 1*

By Eleni Chaitidou, The Hague**

The period 2016-2017 was busy for the International Crimi-
nal Court (“ICC”). Three judgments convicting six persons in
total (Al Mahdi, Arido, Babala, Bemba, Kilolo, Mangenda)
and two reparations orders against two convicted persons
were delivered (Al Mahdi, Katanga). Trial proceedings in the
Gbagbo/Blé Goudé case, Ntaganda case, and the Ongwen
case commenced or were ongoing. Besides interlocutory
appeals, various appellate proceedings in relation to the
judgments of convictions, decisions on sentencing and repa-
rations orders were initiated. In comparison, it has been rather
quiet in the Pre-Trial Division, until the moment the Prosecu-
tor approached Pre-Trial Chamber III to open an investiga-
tion in two situations (Afghanistan, Burundi). From the
plethora of decisions and judgments, only a selection of judi-
cial rulings will be presented in this article.

As always, the “appetizers” presented in this short over-
view do not cover all developments that deserve to be dis-
cussed here. It is hoped that the interested reader will take
this overview as an incentive to seek out further information
on the Court’s website. The selection of decisions and pro-
posed key findings reflect the author’s personal choice and
preference — any misrepresentation or inaccuracy rests with
the author alone. A factsheet introduces the situation or case
discussed thus informing the reader of relevant basic facts.

I. Situation in the Democratic Republic of the Congo
(Pre-Trial Chamber I)!

No proceedings at the situation level took place during the
review period. To date, six cases emanated from this situa-
tion. The Lubanga and Katanga cases are in the reparation
phase, the Ngudjolo case was concluded with the Appeals

* Previous overviews of the Court’s jurisprudence are availa-
ble at ZIS 2008, 367; 2008, 371; 2010, 726; 2011, 843; 2013,
130; 2015, 523; 2016, 813. This contribution is based on a
presentation of the latest jurisprudential developments at the
International Criminal Court given at the annual meeting of
German-speaking international criminal lawyers in The
Hague on 12.5.2017. It considers jurisprudential develop-
ments until 15.11.2017. The second part of this article will be
published in ZIS 1/2018.

** The author is a legal officer in the Pre-Trial and Trial
Division of the Court. The views expressed in this paper are
those of the author alone and do not reflect the views of the
International Criminal Court. All decisions discussed in this
paper can be accessed on the Court’s website or the Legal
Tools Database (http://www.legal-tools.org [4.12.2017]). The
author wishes to thank her colleagues Adeline Bedoucha,
Andreanne Charpentier-Garant and Teodora Jugrin for their
valuable comments on parts of the paper.

' The record carries the situation number ICC-01/04; ICC,
Decision of 21.8.2015 — ICC-01/04-639 (Decision Re-
assigning the Situation in the Democratic Republic of the
Congo).

Chamber’s confirmation of his acquittal in 2015, the charges
had not been confirmed in the Mbarushimana case and the
warrant of arrest against Mudacumura is yet to be executed.
The Ntaganda case is in the trial phase.

1. Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo (Trial Chamber Il/
Presidency)*

=  Warrant of arrest: 10 February 2006 (public on 17 March
2006)

=  Surrender to the Court: 17 March 2006

=  Confirmation of charges: 29 January 2007

= Trial: 26 January 2009-26 August 2011

=  Victims participating: 146 (trial)

=  Conviction: 14 March 2012

=  Sentencing: 10 July 2012

=  Appeal Judgment: 1 December 2014

= Transfer Lubanga to DRC: 19 December 2015

=  Current status: Reparations

It is recalled that on 22 September 2015, a Panel of three
Judges appointed by the Appeals Chamber, determined that is
was not appropriate to reduce Lubanga’s sentence of
14 years’ imprisonment, pursuant to article 110 of the Rome
Statute® and rule 224 of the Rules of Procedure and Evi-
dence,* and decided that it would review his sentence two
years from the issuance of the decision.” On 7 August 2017
(as amended on 5 September 2017), the Panel issued a sched-
uling order for the second review of the sentence.® Since
19 December 2015 Lubanga spends the remainder of his
sentence in prison facilities in the Democratic Republic of the
Congo (“DRC”).

* The record carries the case number ICC-01/04-01/06.

3 Rome Statute of the International Criminal Court (UN [ed.],
Treaty Series, vol. 2187, p. 3). All articles mentioned in this
paper without reference to the legal instrument are those of
the Rome Statute.

* The Rules of Procedure and Evidence (ICC-ASP/1/3 and
Corr.1, as amended by resolutions ICC-ASP/11/Res. 2, ICC-
ASP/12/Res. 7 and ICC-ASP/15/Res. 5). All rules mentioned
in this paper without reference to the legal instrument are
those of the ICC’s Rules of Procedure and Evidence.

> ICC, Decision of 22.9.2015 — ICC-01/04-01/06-3173 (Deci-
sion on the review concerning reduction of sentence of
Mr. Thomas Lubanga Dyilo [“Lubanga First Sentence Re-
view Decision”]). See also Chaitidou, Z1S 2016, 813 (814 s.).
% 1CC, Order of 7.8.2017 — ICC-01/04-01/06-3346 (Schedul-
ing Order for the second review concerning reduction of
sentence of Mr. Thomas Lubanga Dyilo); Order of 5.9.2017 —
ICC-01/04-01/06-3355 (Order modifying the “Scheduling
Order for the second review concerning reduction of sentence
of Mr. Thomas Lubanga Dyilo”).
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The Panel reviewed Lubanga’s sentence with a view to
deciding whether to reduce it. To this end, it recalled the
guiding considerations it had established in its First Sentence
Review Decision and added that “the second review would be
limited to the Panel’s consideration of whether there has been
any significant change in circumstances since the date of the
First Sentence Review Decision”.” Having considered all
submissions, the Panel determined that there has been no
significant change in circumstances regarding the factors®
entertained in the First Sentence Review Decision and de-
clined to reduce the sentence. Perhaps of interest is the Pan-
el’s consideration, already espoused in the First Sentence
Review Decision, that a reduction of sentence as a remedy for
human rights violations does not find a basis in article 110 or
rule 223.” Lastly, the Panel found that since Lubanga’s sen-
tence expires on 15 March 2020, there is no need for a further
review of his sentence, unless Lubanga applied for a review
under rule 224 (3).1°

2. Prosecutor v. Germain Katanga (Trial Chamber II)"

=  Warrant of arrest: 2 July 2007

= Surrender to the Court: 17 October 207

= Confirmation of charges: 26 September 2008

=  Trial: 24 November 2009-23 May 2012 (together with
Ngudjolo Chui)

=  Severance from Ngudjolo case: 21 November 2012

=  Victims participating: 364 (trial)

=  Conviction: 7 March 2014

= Sentencing: 23 May 2014

= Transfer Katanga to DRC: 19 December 2015

=  Current status: Reparations

On 4 March 2014, Katanga was convicted by Trial Cham-
ber II in its previous composition, by majority, as an accesso-
ry, within the meaning of article 25 (3) (d), to the crime
against humanity of murder and war crimes of murder, de-
struction of enemy property, pillaging, and attack against a
civilian population as such or against individual civilians not
taking direct part in hostilities, committed on 24 February
2003 in Bogoro."? On 23 May 2014, the Judges of Trial

7 ICC, Decision of 3.11.2017 — ICC-01/04-01/06-3375 (Sec-
ond Decision on the review concerning reduction of sentence
of Mr Thomas Lubanga Dyilo [“Lubanga Second Sentence
Review Decision™]), para. 30.

8 The factors are to be found in article 110 (4) and rule 223.

’ ICC, Decision of 3.11.2017 — ICC-01/04-01/06-3375
(Lubanga Second Sentence Review Decision), para. 92.

'Y ICC, Decision of 3.11.2017 — ICC-01/04-01/06-3375
(Lubanga Second Sentence Review Decision), para. 95.

" The record carries the case number ICC-01/04-01/07.

" 1CC, Judgment of 4.3.2014 — ICC-01/04-01/07-3436-tENG
(Judgment pursuant to article 74 of the Statute) with six an-
nexes; Opinion of 7.3.2014 — ICC-01/04-01/07-3436-AnxI
(Minority Opinion of Judge Christine Van den Wyngaert).

Chamber II, by majority, sentenced him to 12 years’ impris-
onment.
a) Reparations Order

Almost three years later, on 24 March 2017, a newly com-
posed Trial Chamber II delivered the reparations order
against Katanga.'* Therein, it entertained 341 applications for
reparations by victims of which 297 have shown that they
were victims of Katanga.'> The most important findings are
summarised hereinafter.

At the outset, the Chamber recalled the purpose of and na-
ture of reparation proceedings: the Chamber recalled that
they aim at “deliver[ing] justice to victims by alleviating, as
far as possible, the consequences of the wrongful acts” and
are intrinsically connected with the criminal proceedings, yet
distinct from them.'®

As regards the principles to be applied, the Chamber pro-
nounced to adopt the principles as enunciated in the Lubanga
case and to address the five elements of a reparations order
the Appeals Chamber established in the same case.'” The
Trial Judges opined that in order to satisfy the five elements
of reparations, it is necessary to analyse all 341 applications
individually; this analysis would also “inform the Chamber’s
assessment of the total extent of the harm caused to the Ap-
plicants”.'®

As regards the element that the “Chamber must identify
the victims eligible to benefit from the awards for reparations
or set out the criteria of eligibility based on the link between
the harm suffered by the victims and the crimes of which the
person was convicted”, the Trial Chamber set forth its under-
standing of the relevant rule 85 criteria for the victims who
suffered harm as a result of the crimes for which Katanga was
convicted.” The Chamber also set out the criteria, eviden-
tiary principles and evaluation method according to which it
assessed the applications and supporting documentation that
victims brought forward in order to substantiate their
claims.® Accordingly, in the annex to the Reparations Order,
the Chamber set out its assessment of whether the

B ICC, Decision of 23.5.2014 — ICC-01/04-01/07-3484-
tENG (Decision on Sentence pursuant to article 76 of the
Statute); Opinion of 23.5.2014 — ICC-01/04-01/07-3484-
AnxI (Dissenting opinion of Judge Christine Van den
Wyngaert).

" ICC, Order of 24.3.2017 — ICC-01/04-01/07-3728-tENG
(Order for Reparations pursuant to Article 75 of the Statute
[“Katanga Reparations Order™]).

" ICC, Order of 24.3.2017 — ICC-01/04-01/07-3728-tENG
(Katanga Reparations Order), para. 168.

'® ICC, Order of 24.3.2017 — ICC-01/04-01/07-3728-tENG
(Katanga Reparations Order), paras 15-16.

' ICC, Order of 24.3.2017 — ICC-01/04-01/07-3728-tENG
(Katanga Reparations Order), paras 30-31.

" ICC, Order of 24.3.2017 — ICC-01/04-01/07-3728-tENG
(Katanga Reparations Order), para. 33.

" ICC, Order of 24.3.2017 — ICC-01/04-01/07-3728-tENG
(Katanga Reparations Order), paras 35-43.

% ICC, Order of 24.3.2017 — ICC-01/04-01/07-3728-tENG
(Katanga Reparations Order), paras 45-73.
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341 applicants qualify, “on a balance of probabilities”,*" as

“victims” for the purposes of reparations. Worthy of note is
the Chamber’s appraisal that the applications “do not, at first
sight, seem to contain exaggerated or extravagant allegations
and appear credible, including vis-a-vis the findings of fact
entered by Trial Chamber II, sitting in its previous composi-
tion, in its Judgment”.*

As regards the element that the order must “define the
harm caused to direct and indirect victims as a result of the
crimes for which the person was convicted”, the Chamber set
forth its understanding of the relevant rule 85 criteria for the
victims who suffered harm as a result of the crimes for which
Katanga was convicted. The Chamber assessed, against the
findings contained in the Judgment on conviction, the follow-
ing: (i) material harm,” such as destruction of houses, out-
buildings of houses and business premises; destruction or
pillaging of furniture, personal effects and wares; pillaging of
livestock, destruction of fields and harvest, and pillaging of
harvest (as to the extent of the harm, the Chamber presumed
the harm sustained, in general, to be equivalent to consump-
tion per capita);** destruction or pillaging of family property;
(ii) physical harm;” (iii) psychological harm either connected
to the death of a relative or to the experience of the attack on
Bogoro;26 and harm sui generis, such as, loss of living stand-
ard, loss of opportunity and forced departure.”’” In its consid-
eration of the harm, the Chamber did not consider physical or
psychological harm occasioned by rape or sexual slavery, for
which Katanga was not found guilty.”® Equally, former child
soldiers were declared ineligible for reparations since Katan-

*' ICC, Order of 24.3.2017 — ICC-01/04-01/07-3728-tENG
(Katanga Reparations Order), para. 50.

* ICC, Order of 24.3.2017 — ICC-01/04-01/07-3728-tENG
(Katanga Reparations Order), para. 66.

# ICC, Order of 24.3.2017 — ICC-01/04-01/07-3728-tENG
(Katanga Reparations Order), paras 76-107.

* The Chamber determined that “consumption of livestock
per capita amounts to the value of the total livestock kept —
one cow, two goats and three hens — and consumption of
fields or harvests per capita amounts to the price fetched by
ten piquets of the commonest crops in Bogoro”, ICC, Order
of 24.3.2017 — ICC-01/04-01/07-3728-tENG (Katanga Repa-
rations Order), para. 101.

» ICC, Order of 24.3.2017 — ICC-01/04-01/07-3728-tENG
(Katanga Reparations Order), paras 108-111.

% 1CC, Order of 24.3.2017 — ICC-01/04-01/07-3728-tENG
(Katanga Reparations Order), paras 112-135; “transgenera-
tional harm” (i.e. a phenomenon whereby social violence is
passed on from ascendants to descendants with traumatic
consequences for the latter) was not accepted. However, the
Chamber recommended that children be monitored and af-
forded particular attention.

" ICC, Order of 24.3.2017 — ICC-01/04-01/07-3728-tENG
(Katanga Reparations Order), paras 136-139.

* ICC, Order of 24.3.2017 — ICC-01/04-01/07-3728-tENG
(Katanga Reparations Order), paras 146-152.

ga was not found guilty for those crimes.” In this regard, the
Chamber invited the Trust Fund for Victims “to give consid-
eration as part of its assistance mandate, wherever possible,
to the harm suffered by the Applicants in the attack on Bogo-
ro upon which the Chamber has not been in a position to act
in the case”.*

Upon assessment of the applications in the light of the
aforementioned, the Chamber summarised the concrete harm,
including the destruction of 230 houses and six outbuildings,
the destruction and pillaging of three business premises made
of durable material and 18 business premises made of other
material, pillaging of 150 cows and eight goats, physical
harm in two instances (bullet wounds), psychological harm in
connection to the death of a close relative (spouses, parents,
children, grandparents and grandchildren) in 201 instances,
psychological harm in connection to the death of a distant
relative in 284 instances, and psychological harm in connec-
tion to the attack in Bogoro in all 297 instances.”!

As regards the extent of the harm, the Chamber ruled that
the monetary value must be assessed at the time of the
award.”® For the purpose of material harm, the Chamber took
into account the “economic context of the Ituri region and
that of the village of Bogoro in particular”.*® The economic
context was considered immaterial for other types of harm.*
In the following, the Chamber set forth its calculation of the
monetary value for each head of harm and summarised it in a
table. Where the Chamber could not identify any reference to
consult, it made an ex aequo et bono assessment of the
harm.*® The monetary value of the extent of the harm thus
identified was considered to amount to USD 3.752.620.%

As regards Katanga’s personal liability, the Chamber’s
starting point was Katanga’s conviction as an accessory with-
in the meaning of article 25 (3) (d). That said, the Chamber
did pay heed to the specific factual and legal elements of that

¥ ICC, Order of 24.3.2017 — ICC-01/04-01/07-3728-tENG
(Katanga Reparations Order), paras 157-161.

% ICC, Order of 24.3.2017 — ICC-01/04-01/07-3728-tENG
(Katanga Reparations Order), para. 344 (footnote omitted).

31 ICC, Order of 24.3.2017 — ICC-01/04-01/07-3728-tENG
(Katanga Reparations Order), paras 169, 171, 174, and 175.
2 ICC, Order of 24.3.2017 — ICC-01/04-01/07-3728-tENG
(Katanga Reparations Order), para. 185.

#ICC, Order of 24.3.2017 — ICC-01/04-01/07-3728-tENG
(Katanga Reparations Order), para. 188.

*1CC, Order of 24.3.2017 — ICC-01/04-01/07-3728-tENG
(Katanga Reparations Order), para. 189.

» ICC, Order of 24.3.2017 — ICC-01/04-01/07-3728-tENG
(Katanga Reparations Order), para. 191. Accordingly, the
Chamber set psychological harm connected to the death of a
near relative ex aequo et bono at USD 8.000, psychological
harm connected to the death of a distant relative ex aequo et
bono at USD 4.000 and psychological harm connected to the
experience of the attack ex aequo et bono at USD 2.000, ICC,
Order of 24.3.2017 — ICC-01/04-01/07-3728-tENG (Katanga
Reparations Order), paras 232 and 236.

% ICC, Order of 24.3.2017 — ICC-01/04-01/07-3728-tENG
(Katanga Reparations Order), para. 239.
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participation.”” Lastly, against the backdrop that the crimes,
for which Katanga was held responsible, had been committed
by a plurality of persons, the Chamber held that “the justifica-
tion advanced to order against the convicted person an award
for reparations for the totality of the harm suffered by the
victims [...] cannot be imported into the particular context of
cases before this Court”.* Having had regard to all factors, as
described above, the Chamber set the total amount of Katan-
ga’s liability for reparation at USD 1.000.000.%

As regards the type of reparations, the Chamber opted for
a combination of individual and collective reparaltions.40
“Individual reparation” was defined as a benefit to which the
person is exclusively entitled;*' “collective reparation” must
benefit a group or category of persons who — in their percep-
tion — have suffered shared harm.** In relation to collective
reparations, the Chamber differentiated further between
“community reparations” (e.g. school, hospital),*’ and repara-
tions focusing on individual members of the group (e.g. spe-
cial healthcare).* As regards the modalities of reparations,
the Chamber determined that each victim the Chamber has
identified receive a symbolic award of USD 250 compensa-
tion.* The Chamber also made an award of collective repara-
tions in the form of “support for housing, support for an in-
come-generating activity, support for education and psycho-
logical support”.*® It is worthy of mention that a number of
victims “specifically rejected certain modalities, such as
commemorative events, broadcasts of the trial, the erection of
monuments or the tracing of missing persons”.*’

As regards the implementation of the Reparations Order,
the Chamber directed the Trust Fund for Victims “to prepare
a draft plan for the implementation of the present order for
reparations” and laid down the procedure for approval of the
draft plan.48 In addition, the Trust Fund for Victims was in-

7 ICC, Order of 24.3.2017 — ICC-01/04-01/07-3728-tENG
(Katanga Reparations Order), paras 251-263.

* ICC, Order of 24.3.2017 — ICC-01/04-01/07-3728-tENG
(Katanga Reparations Order), para. 263.

*ICC, Order of 24.3.2017 — ICC-01/04-01/07-3728-tENG
(Katanga Reparations Order), para. 264.

* 1CC, Order of 24.3.2017 — ICC-01/04-01/07-3728-tENG
(Katanga Reparations Order), para. 293.

*' ICC, Order of 24.3.2017 — ICC-01/04-01/07-3728-tENG
(Katanga Reparations Order), para. 271.

2 ICC, Order of 24.3.2017 — ICC-01/04-01/07-3728-tENG
(Katanga Reparations Order), para. 275.

# ICC, Order of 24.3.2017 — ICC-01/04-01/07-3728-tENG
(Katanga Reparations Order), para. 279.

* ICC, Order of 24.3.2017 — ICC-01/04-01/07-3728-tENG
(Katanga Reparations Order), para. 280.

* 1CC, Order of 24.3.2017 — ICC-01/04-01/07-3728-tENG
(Katanga Reparations Order), para. 300.

“ 1CC, Order of 24.3.2017 — ICC-01/04-01/07-3728-tENG
(Katanga Reparations Order), para. 304.

7 1CC, Order of 24.3.2017 — ICC-01/04-01/07-3728-tENG
(Katanga Reparations Order), para. 301.

* ICC, Order of 24.3.2017 — ICC-01/04-01/07-3728-tENG
(Katanga Reparations Order), paras 307-314.

vited to consider providing resources for the funding and
implementation of individual and collective reparations.” In
a second decision, the Chamber will decide whether to ap-
prove the draft plan and enjoin the Trust Fund for Victims to
carry it out. Lastly, the Defence was directed to discuss with
the Trust Fund for Victims Katanga’s contribution to the
modalities, should he so wish to partake, such as a “letter of
apology, public apologies, or the holding of a ceremony of
reconciliation once he has served is sentence”.*

b) Implementation of Reparations Order and Appellate
Proceedings

On 17 May 2017, the Trust Fund for Victims notified the
Trial Chamber of its decision to complement the payment of
the individual and collective awards for reparations for
297 victims in the amount of USD 1.000.000.”' In addition,
the Trust Fund for Victims submitted on 25 July 2017 a draft
implementation plan, as ordered by Trial Chamber II.7

Furthermore, the Reparations Order was appealed by the
Defence, the legal representatives of victims and the Office
of Public Counsel for victims (“OPCV”).>® Subsequently, the
Appeals Chamber gave directions on the conduct of the ap-
peal proceedings.™

3. Prosecutor v. Bosco Ntaganda (Trial Chamber VI)™

=  First warrant of arrest: 22 August 2006 (public on 28
April 2008)
= Second warrant of arrest: 13 July 2012

¥ ICC, Order of 24.3.2017 — ICC-01/04-01/07-3728-tENG
(Katanga Reparations Order), paras 330-342.

% ICC, Order of 24.3.2017 — ICC-01/04-01/07-3728-tENG
(Katanga Reparations Order), para. 318.

> ICC, Filing of 17.5.2017 — ICC-01/4-01/07-3740 (Notifica-
tion pursuant to regulation 56 of the TFV Regulations regard-
ing the Trust Fund Board of Director’s decision relevant to
complementing the payment of the individual and collective
reparations awards as requested by Trial Chamber II in its
24.3.2017 order for reparations).

% ICC, Filing of 25.7.2017 — ICC-01/04-01/07-3751-Red
(Draft implementation plan relevant to Trial Chamber II’s
order for reparations of 24.3.2017 [ICC-01/04-01/07-3728])
with five confidential annexes.

> ICC, Filing of 29.6.2017 — ICC-01/04-01/07-3747-Red
(Defence Document in Support of Appeal against the Repara-
tions Order); OPCV, Filing of 27.6.2017 — ICC-01/04-01/07-
3746-Red (Public Redacted Version of Document in Support
of the Appeal against Trial Chamber II’s “Ordonnance de
réparation en vertu de ’article 75 du Statut”); Legal Repre-
sentatives of Victims, Filing of 27.6.2017 — ICC-01/04-
01/07-3745-tENG (Document in Support of the Appeal
against the Order for Reparations under Article 75 of the
Statute with its Annex II).

>* ICC, Decision of 7.8.2017 — ICC-01/04-01/07-3752 (A3,
A4, A5, Directions on the conduct of appeal proceedings).

> The record carries the case number ICC-01/04-02/06.
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= Surrender to the Court: 22 March 2013

=  Confirmation of charges: 9 June 2014

=  Trial: since 2 September 2015

=  Victims participating: 2.131

=  Current status: presentation of evidence by the Defence

Trial Chamber VI, assigned with this case,56 has taken a se-
ries of interesting decisions prior to and during the trial which
was set to commence on 2 September 2015.%7 The case is, at
present, very advanced and it may be expected that the judg-
ment will be rendered next year.

a) War Crimes Committed Against Child Soldiers

After the charges had been confirmed in June 2014, trial
preparations started before Trial Chamber VI. One of the
contested issues, already at the pre-trial stage, had been the
confirmation of charges 6 and 9 involving rape and sexual
slavery of child soldiers under the age of 15 years which had
been members of the armed group Union des Patriotes Con-
golais/Forces Patriotiques pour la Libération du Congo
(“UPC/FPLC”). The Defence had alleged that the crimes
against child soldiers are not foreseen in the Statute since
international humanitarian law (“IHL”) does not protect per-
sons taking part in hostilities from crimes committed by other
persons taking part in hostilities on the same side of the
armed conflict. The Pre-Trial Chamber approached this issue
by first enquiring whether the children had lost the protection
under IHL by taking direct/active part in hostilities at the
time they were victims of acts of rape and/or sexual slavery.
The Judges acknowledged that the children were members of
the armed group but considered that this alone could not be
seen as determinative proof of direct/active participation in
hostilities, considering that their presence in the armed group
is specifically proscribed under international law in the first
place. They then assessed the children’s status from a practi-
cal point of view, noting that the children could not be con-
sidered to have taken active part in hostilities during the spe-
cific time when they were subject to acts of sexual nature.
Drawing upon common article 3 of the 1949 Geneva Conven-
tions and article 4 of Additional Protocol II to the Geneva
Conventions, the Pre-Trial Chamber clarified that the child
soldiers enjoyed protection under IHL from acts of rape and
sexual slavery, as reflected in article 8 (2) (e) (vi). As a result,
the charges were confirmed.

Shortly before the commencement of trial, the Defence
raised the issue again. On 1 September 2015, it requested that
the Trial Chamber finds that the Court lacks material jurisdic-
tion over the charges 6 and 9 arguing that child soldiers could

% ICC, Decision of 18.7.2014 — ICC-01/04-02/06-337 (Deci-
sion constituting Trial Chamber VI and referring to it the case
of The Prosecutor v. Bosco Ntaganda).

7 1CC, Transcript of Hearing, 3.7.2015, ICC-01/04-02/06-T-
22-Red-ENG, p. 5, lines 10-16. A leave to appeal this deci-
sion was rejected, ICC, Decision of 4.8.2015 — ICC-01/04-
02/06-760-Red (Decision on Defence request for leave to
appeal the Chamber’s decision on postponement of the trial
commencement date).

not be victims of rape and sexual slavery as war crimes
committed by members of their own armed group.”® As a
consequence, it requested that no evidence be presented in
relation to these charges until the matter is decided.

The Trial Chamber responded, first, that the crimes con-
cerned were part of the Statute in article 8 (2) (e) (vi), allow-
ing the Court to exercise jurisdiction over the charges. The
Judges also observed that the provision did not specify the
category of victims but related to all persons.” Responding to
the Defence argument that prosecuting Mr. Ntaganda on the
basis of charges 6 and 9 would violate the principle of nullum
crime sine lege, the Chamber held that charging Mr. Ntagan-
da separately for the rape and sexual slavery of child soldiers
(in contrast to other persons) did not unduly broaden the
scope of article 8 (2) (e) (vi) but was simply a manner to
denote the different groups of victims.* In closing the matter,
the Chamber clarified that it would not address, at this stage,
whether such children can be victims of rape and sexual slav-
ery when committed by members of the same group but that
it would address this question of substantive law in the judg-
ment.®" Accordingly, the request was rejected in its entirety
and the presentation of evidence at trial continued as planned.
The Defence appealed the decision directly under article 82
(1) (a) requesting that the Appeals Chamber determines that
the Trial Chamber is barred from exercising jurisdiction over
charges 6 and 9.

The Appeals Chamber first addressed the admissibility of
the appeal since the Defence had actually filed an article 19
challenge to the ratione materiae jurisdiction of the Court
which the Trial Chamber had entertained as a question of
substantive law. In this particular instance, the Appeals
Chamber confirmed the admissibility of the appeal arguing
that decisions rejecting article 19 challenges on the grounds
that they do not challenge the jurisdiction of the Court must
be considered to be “decisions with respect to jurisdiction”
within the meaning of article 82 (1) (a).”

As to the merits of the appeal, it is worth mentioning that
the Appeals Chamber accepted that the question whether or
not article 8 (2) (e) (vi) covers factual allegations involving
child soldiers having been raped or held in sexual slavery by
members of their own armed group was jurisdictional in

¥ ICC, Filing of 1.9.2014 — ICC-01/04-02/06-804 (Applica-
tion on behalf of Mr. Ntaganda challenging the jurisdiction of
the Court in respect of Counts 6 and 9).

* ICC, Decision of 9.10.2015 — ICC-01/04-02/06-892 (Deci-
sion on the Defence’s challenge to the jurisdiction of the
Court in respect of counts 6 and 9 [“First Jurisdiction Deci-
sion”]), para. 25.

% ICC, Decision of 9.10.2015 — ICC-01/04-02/06-892 (First
Jurisdiction Decision), para. 27.

6! ICC, Decision of 9.10.2015 — ICC-01/04-02/06-892 (First
Jurisdiction Decision), para. 28.

 ICC, Judgment of 22.3.2016 — ICC-01/04-02/06-1225
(OA2, Judgment on the appeal of Mr. Bosco Ntaganda
against the “Decision on the Defence’s challenge to the juris-
diction of the Court in respect to Counts 6 and 9” [“First
Appeals Judgment on Jurisdiction™]), para. 20.
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nature. This is the case because the question is legal in nature,
the resolution of which may result in the crime charged fall-
ing outside the ratione materiae jurisdiction of the Court; no
further factual or evidentiary assessment is necessary.” The
Chamber went at great length distinguishing its approach in
this case from that taken in the Kenya cases by highlighting
that in those cases the Appeals Chamber was confronted with
the question of whether an “organisational policy” within the
meaning of article 7 (2) (a) existed as a matter of law and fact
and whether any challenge to these findings, legal or factual,
is necessarily jurisdictional in nature.** Nevertheless, it
acknowledged that in certain circumstances some verification
as to whether the facts alleged correspond in law to the
crimes charged may be necessary.”’ Accordingly, where the
challenge would, if successful, eliminate the legal basis for a
charge on the facts alleged by the Prosecutor, it may be con-
sidered to be a jurisdictional challenge.® As a result, the
Appeals Chamber determined that the Trial Chamber had
erred in in rejecting the Defence challenge on the basis that it
was a matter for determination at trial and remanded the
challenge to the Trial Chamber for it to address the challenge
properly under article 19.

In considering the matter again, the Trial Chamber deter-
mined that the Defence had already challenged the ratione
materiae jurisdiction at the pre-trial stage before the com-
mencement of trial®’ but accepted the existence of exception-
al circumstances meriting the adjudication of a second juris-
dictional challenge.®® As regards the merits of the challenge,
the Trial Chamber clarified that neither article 8 (2) (b) (xxii)
and (2) (e) (vi) nor the corresponding Elements of Crimes
contained a particular victim status requirement (“protected
person”).” The Chamber further was unable to identify any
limitations from the broader international legal framework,

8 1CC, Judgment of 22.3.2016 — ICC-01/04-02/06-1225
(First Appeals Judgment on Jurisdiction), paras 36, 40-41.

% 1CC, Judgment of 22.3.2016 — ICC-01/04-02/06-1225
(First Appeals Judgment on Jurisdiction), paras 35-38.

% 1CC, Judgment of 22.3.2016 — ICC-01/04-02/06-1225
(First Appeals Judgment on Jurisdiction), para. 39.

% 1CC, Judgment of 22.3.2016 — ICC-01/04-02/06-1225
(First Appeals Judgment on Jurisdiction), paras 3 and 39.

%7 The Chamber considered the term “commencement of the
trial” within the meaning of article 19 (4) to pertain to the
start of the hearing “during which the Article 64 (8) (a) pro-
cedure is followed and any opening statements are made”,
and thus aligned its interpretation with that of other cham-
bers, ICC, Decision of 4.1.2017 — ICC-01/04-02/06-1707
(Second decision on the Defence’s challenge to the jurisdic-
tion of the Court in respect of Counts 6 and 9 [“Second Juris-
diction Decision”]), para. 17.

% ICC, Decision of 4.1.2017 — ICC-01/04-02/06-1707 (Sec-
ond Jurisdiction Decision), paras 22-26.

* ICC, Decision of 4.1.2017 — ICC-01/04-02/06-1707 (Sec-
ond Jurisdiction Decision), paras 40-44. In this regard, the
Chamber explained that the term “also” in articles 8 (2) (b)
(xxii) and (2) (e) (vi) pertains to the catch-all crime “any
other form of sexual violence”, para. 41.

such as (inter)national instruments and case-law,” the Mar-
tens Clause’" and rationale of ITHL,"* the ICRC (:ommentalry,73
and general principles of international law.” The Chamber
went one step further and declared the prohibition of rape and
sexual slavery to be peremptory norms entailing that this
prohibition applied both in times of peace and war, irrespec-
tive of the status of the victims.” As a result, the Chamber
determined that “members of the same armed force are not
per se excluded as potential victims of the war crimes of rape
and sexual slavery” under the statutory framework and con-
firmed that the Court had jurisdiction over the conduct as
described in charges 6 and 9.”°

The Defence appealed the second decision anew under ar-
ticle 82 (1) (a) requesting the Appeals Chamber to scrutinise
whether the Trial Chamber had erred in law when determin-
ing that victims of war crimes of rape and sexual slavery do
not have to be protected persons in terms of the 1949 Geneva
Conventions or common article 3. The Appeals Chamber
approached the issue by confirming that, in contrast to other
provisions, neither the plain wording of articles 8 (2) (b)
(xxii) and (2) (e) (vi) and the chapeau of articles 8 (2) (b) or
(e), nor the drafting history or context provide that the vic-
tims must be protected persons in terms of the 1949 Geneva
Conventions or common article 3.7 The Chamber then en-
quired whether the specific chapeau reference “within the
established framework of international law” in articles 8 (2)
(b) and (2) (e) allowed the introduction of an additional status
requirement. As a matter of principle, the Chamber agreed
that this element, when viewed in light of article 21, “permits
recourse to customary and conventional international law
regardless of whether any lacuna exists, to ensure an interpre-
tation of article 8 of the Statute that is fully consistent with,
in particular, international humanitarian law”.”® Indeed, this
is one of the rare occasions in which the Court may have
recourse to customary law when interpreting or applying the
Statute — a source that is otherwise not resorted to due to its

' 1CC, Decision of 4.1.2017 — ICC-01/04-02/06-1707 (Sec-
ond Jurisdiction Decision), paras 45-50.

"M ICC, Decision of 4.1.2017 — ICC-01/04-02/06-1707 (Sec-
ond Jurisdiction Decision), para. 47.

" ICC, Decision of 4.1.2017 — ICC-01/04-02/06-1707 (Sec-
ond Jurisdiction Decision), paras 48-49.

3 1CC, Decision of 4.1.2017 — ICC-01/04-02/06-1707 (Sec-
ond Jurisdiction Decision), para. 50.

" 1CC, Decision of 4.1.2017 — ICC-01/04-02/06-1707 (Sec-
ond Jurisdiction Decision), para. 53.

> 1CC, Decision of 4.1.2017 — ICC-01/04-02/06-1707 (Sec-
ond Jurisdiction Decision), paras 51-52.

76 ICC, Decision of 4.1.2017 — ICC-01/04-02/06-1707 (Sec-
ond Jurisdiction Decision), para. 54.

7 1CC, Judgment of 15.6.2017 — ICC-01/04-02/06-1962
(OAS, Judgment on the appeal of Mr. Ntaganda against the
“Second decision on the Defence’s challenge to the jurisdic-
tion of the Court in respect of Counts 6 and 9” [“Second
Appeals Judgment on Jurisdiction™], paras 46-51.

" 1CC, Judgment of 15.6.2017 — ICC-01/04-02/06-1962
(Second Appeals Judgment on Jurisdiction), para. 53.
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applicability “in the second place”.” In other words, the
Court may resort to customary law because the Statute allows
it expressly. As to the question whether this text element
indeed introduces a status requirement to the war crimes of
rape and sexual slavery, the Appeals Chamber clarified that
IHL in general and in respect to the crimes of rape and sexual
slavery provides protection for persons irrespective of their
affiliations and, therefore does not categorially exclude
members of an armed group from protection.*® With a view
to ensuring a proper delineation of war crimes from ordinary
crimes and avoiding an undue expansion of the application of
the Rome Statute, the Chamber emphasised that the nexus
requirement must be rigorously ascertained in each in-
stance.”’

b) Restrictions of Contacts and Ntaganda’s Hunger Strike

Prior to the commencement of the trial, suspicion arose that
confidential information may have been passed on from with-
in the ICC detention centre and prosecution witnesses in the
Ntaganda case interfered with. As a result, the Prosecutor
sought to receive non-privileged list of contacts, call logs and
visitation logs, as well as the imposition of restrictive
measures on communications between any person at the
detention centre and certain persons in the field. In turn, the
Chamber ordered certain restrictive measures on Ntaganda’s
contacts in order to protect witnesses, such as the post-factum
review of Ntaganda’s phone conversations, the imposition of
certain restrictions on his non-privileged contacts, restrictions
on his visiting regime, the active monitoring of Ntaganda’s
non-privileged phone calls, and prohibition of use of coded
language.®” These restrictions were kept under review by the
Chamber. On 7 September 2016, it ruled to maintain them,
with some minor adjustments, as they remained, in the view
of the Judges, necessary.®

" Article 21 (1) (b).

% 1CC, Judgment of 15.6.2017 — ICC-01/04-02/06-1962
(Second Appeals Judgment on Jurisdiction), paras 60-66.

1 ICC, Judgment of 15.6.2017 — ICC-01/04-02/06-1962
(Second Appeals Judgment on Jurisdiction), para. 68.

82 ICC, Decision of 18.8.2015 — ICC-01/04-02/06-785-Red
(Decision on Prosecution requests to impose restrictions on
Mr. Ntaganda’s contacts), paras 3, 6, 43, 60 and 69. The
measures date back to 8.12.2014.

¥ 1CC, Decision of 7.9.2016 — ICC-01/04-02/06-1494-Red3
(Decision  reviewing  the  restrictions placed on
Mr. Ntaganda’s contacts [“Ntaganda Restrictions Review
Decision]); a lesser redacted version of the decision was
made available on 21.11.2016 — ICC-01/04-02/06-1494-
Red4. Leave by the Defence to appeal this decision was par-
tially granted, namely in respect to whether the restrictions
were “necessary and proportionate” and the role of regula-
tion 101 (2) of the Regulations of the Court, see Decision of
16.9.2016 — ICC-01/04-02/06-1513 (Decision on Defence
request for leave to appeal the “Decision reviewing the re-
strictions placed on Mr. Ntaganda’s contacts”). The Appeals
Chamber confirmed the decision, ICC, Judgment of 8.3.2017
—1CC-01/04-02/06-1817-Red (OA4, Judgment on Mr. Bosco

The following day, on 8 September 2016, Ntaganda went
on hunger strike, refused to appear in the courtroom and did
not give his counsel a mandate to represent him during his
absence. His counsel stated that Ntaganda “is not in either a
psychological or a physical condition, or due to his psycho-
logical and physical condition at the present time, he is not
able to attend the proceedings”.** After a short adjournment
of the hearing during which counsel consulted with Ntagan-
da, the Majority of the Chamber continued hearing witnesses
in the absence of the accused, ordered his counsel to repre-
sent Ntaganda’s interests in his absence and considered that
Ntaganda had waived his right to be present voluntarily.* At
the same time, the Chamber made arrangements to appoint a
medical expert who would assess Ntaganda’s fitness, pursu-
ant to rule 135 of the Rules.*® Approximately one week later,
this decision was reconsidered and no medical expert was
appointed since Ntaganda terminated his hunger strike and
re-engaged with the Chamber.®’

On 19 May 2017 — the restrictive measures had been in
place for approximately two and a half years — the Chamber
reviewed the necessity and proportionality of the measures
ordered.®™ By that time, the presentation of evidence by the
Prosecutor and the victims’ legal representatives had been
concluded; the presentation of evidence by the Defence was
imminent.® Noting, inter alia, that a risk of interference with
witnesses and witness coaching still existed, the Chamber
maintained the restrictions on contacts with modifications,
loosened, in part, the restrictions on telephone calls and visits
but maintained the restriction as to language used and discus-
sions of case-related matters.

Ntaganda’s appeal against the decision reviewing restrictions
on contacts of 7.9.2017).

¥ 1CC, Transcript of Hearing, 8.9.2016, ICC-01/04-02/06-
126-ENG, p. 14, lines 7-9.

% ICC, Transcript of Hearing, 8.9.2016, ICC-01/04-02/06-
126-ENG, p. 22, lines 1-25; Opinion of 14.9.2016 — ICC-
01/04-02/06-1504 (Partially dissenting opinion of Judge
Robert Fremr on the oral rulings on Mr. Ntaganda’s absence
and request for adjournment). Despite the Chamber’s deci-
sion to continue with the proceedings in his absence, it never-
theless underscored the principle that “that in the absence of
an excusal having been granted by the Chamber, the accused
is under an obligation to be present”, ICC, Transcript of
Hearing, 8.9.2016, ICC-01/04-02/06-126-ENG, p. 10, lines
10-11.

86 ICC, Transcript of Hearing, 13.9.2016, ICC-01/04-02/06-
T-130-Red-ENG, p. 18, lines 18-23.

¥ 1CC, Decision of 28.10.2016 — ICC-01/04-02/06-1598
(Decision on Defence request for independent medical evalu-
ation and related matters).

% 1CC, Decision of 19.5.2017 — ICC-01/04-02/06-1913-Red2
(Public redacted version of “Further decision reviewing the
restrictions placed on Mr Ntaganda’s contacts” [“Ntaganda
Further Review Restrictions Decision™]).

¥ 1CC, Decision of 19.5.2017 — ICC-01/04-02/06-1913-Red2
(Ntaganda Further Review Restrictions Decision), paras 20
and 23.
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In an effort to mitigate further any possible risk of witness
interference, the Judges had also imposed certain temporary
restrictions on contacts of other ICC detainees with certain
individuals, ordered the removal of certain persons from their
non-privileged contact lists, ordered active monitoring of
non-privileged phone calls and granted the Prosecutor access
to this material.”® Of interest to the reader may be in this
context the Chamber’s affirmation that regulation 101 (2) of
the Regulations of the Court and articles 64 (2) and 68 (1)
vest the Chamber with the power to impose measures on any
detained persons within the Court’s jurisdiction, even those
of whose case the Chamber is not seized, “as long as any
restrictive measures imposed have a nexus to the case with
which the Chamber is seized and are lawful, necessary and

proportionate”.”!

¢) Procedural Decisions

Other noteworthy procedural decisions concerned the adop-
tion of a series of protocols that facilitate the efficient con-
duct of the proceedings, such as on redactions,”” handling
confidential information and contacts between a participant

% ICC, Decision of 18.8.2015 — ICC-01/04-02/06-786-Red4
(Decision on restrictions in relation to certain detainees
[“Ntaganda Restriction Decision’]), paras 8-9, 12, 41-42. The
restrictions on Katanga’s contacts were lifted the moment
Katanga left the Court’s detention centre and was transferred
to the DRC on 19.1.2016. However, he was reminded of his
obligation of confidentiality and that the Court has jurisdic-
tion over acts of corruptly influencing witnesses, ICC, Deci-
sion of 21.1.2016 — ICC-01/04-02/06-1058-Red (Public re-
dacted version of “Decision on second Katanga Defence
request for permanent lifting of restrictions on contact”,
16.12.2015, ICC-01/04-02/06-1058-Conf-Exp). With Luban-
ga’s transfer to the DRC for the remainder of his sentence of
imprisonment on 19.12.2015, the Chamber decided that the
restrictions should only remain in place for a specific time
and entrusted the Registry with ensuring that no confidential
material other than those strictly required for the reparation
proceedings are permitted to be transferred from the ICC
detention centre, ICC, Decision of 26.1.2016 — ICC-01/04-
02/06-1061-Corr-Red2 (Public redacted version of “Correct-
ed version of ‘Decision on Lubanga Defence request for
lifting of certain restrictions on contacts’ (ICC-01/04-02/06-
1061-Conf-Exp)”, 21.1.2016, ICC-01/04-02/06-1061-Conf-
Exp-Corr). The restrictive measures concerning Lubanga’s
communications and visits were lifted after the presentation
of evidence of the Prosecutor in the Ntaganda case conclud-
ed, Decision of 15.8.2017 — ICC-01/04-02/06-2000-Red2
(Public redacted version of “Second decision reviewing the
restrictions in place for Mr Lubanga”, 21.7.2017, ICC-01/04-
02/06-2000-Conf-Exp). At that time, the measures for
Lubanga had been in place for approximately 24 months.

' ICC, Decision of 18.8.2015 — ICC-01/04-02/06-786-Red4
(Ntaganda Restriction Decision), para. 46.

2 1CC, Decision of 12.12.2014 — ICC-01/04-02/06-411 (De-
cision on the Protocol establishing a redaction regime), with
annex A.

and witnesses of the opposing participant,” dual status wit-
nesses and vulnerable Witnesses,94 and witness familiarisa-
tion.”” The Chamber also rendered directions on the conduct
of proceedings,” organising in general the presentation of
evidence (Prosecutor; victims; Defence; Prosecutor in rebut-
tal, if applicable; Defence in rejoinder, if applicable) and
providing directions on a variety of issues, such as no case to
answer motions,97 hostile witnesses,98 scope, order and mode
of questioning,” the submission of evidence other than

% ICC, Decision of 12.12.2014 — ICC-01/04-02/06-412 (De-
cision on adoption of a ‘Protocol on the Handling of Confi-
dential Information During Investigations and Contact Be-
tween a Party or Participant and Witnesses of the Opposing
Party or a Participant’), with annex A; see also Decision of
4.4.2017 — ICC-01/04-02/06-1849 (Decision on the Defence
request regarding the application of certain protocols).

% 1CC, Decision of 18.2.2015 — ICC-01/04-02/06-464 (Deci-
sion adopting the Protocol on dual status witnesses and the
Protocol on vulnerable witnesses).

% ICC, Decision of 17.6.2015 — ICC-01/04-02/06-656 (Deci-
sion on the protocol on witness familiarisation), with two
annexes.

% 1CC, Decision of 2.6.2015 — ICC-01/04-02/06-619 (Deci-
sion on the conduct of proceedings [“Ntaganda Conduct of
Proceedings Decision”]); the decision on the conduct of pro-
ceedings was further supplemented by Decision of 27.3.2016
— ICC-01/04-02/06-1342 (Supplemental decision on matters
related to the conduct of proceedings [“Supplement to Nta-
ganda Conduct of Proceedings”]); Decision of 30.1.2017 —
ICC-01/04-02/06-1757 (Decision supplementing the Decision
on the Conduct of Proceedings [ICC-01/04-02/06-619] and
providing directions related to the preparations for the
presentation of evidence by the Defence); Decision of
11.5.2017 — ICC-01/04-02/06-1900 (Decision on further
matters related to the presentation of evidence by the De-
fence).

T ICC, Decision of 2.6.2015 — ICC-01/04-02/06-619 (Nta-
ganda Conduct of Proceedings Decision), para. 17.

% ICC, Decision of 2.6.2015 — ICC-01/04-02/06-619 (Nta-
ganda Conduct of Proceedings Decision), para. 47-49.

* ICC, Decision of 2.6.2015 — ICC-01/04-02/06-619 (Nta-
ganda Conduct of Proceedings Decision), paras 21-30. See
also ICC, Decision of 12.10.2015 — ICC-01/04-02/06-897-
Red2 (Decision on Prosecution’s request to hear P-0039’s
testimony by way of video-link), para. 12. As to the Cham-
ber’s understanding of “leading questions”, see Transcript of
Hearing, 29.1.2016, ICC-01/04-02/06-T-59-ENG, p. 29, lines
2-4, 11-17 (the Presiding Judge defined leading question as
“a question that suggests the answer to the person being inter-
rogated that may be answered by a mere yes or no”); leave to
appeal this oral decision was rejected, Decision of 19.2.2016
— ICC-01/04-02/06-1184 (Decision on Defence request for
leave to appeal the Chamber’s decisions overruling objec-
tions to certain questions put to Witness P-0017). Rather than
exercising its powers under rule 140 (2) (c) of the Rules, the
Chamber, tabled for discussion with the parties the mode of
questioning while the trial was already ongoing, as the order

ZIS 12/2017

740



Recent developments in the jurisprudence of the International Criminal Court

through a witness,'” and the modalities of participation of

victims through their counsel.'”" It also requested Ntaganda
to declare that he understood the charges previously con-
firmed by the Chamber.'” As the Kenya chamber before, the
Chamber also authorised, on the basis of article 64, witness
preparation by the calling party prior to their testimony.'® It
opined that this mechanism would enhance the efficiency and
expeditiousness of testimony and adopted a protocol in this
regard. On 22 June 2015, the Chamber acknowledged the
parties’ joint submission on agreed facts.'” As regards the
admission of documentary evidence other than through a
witness, the Chamber follows the traditional and ardous ap-
proach of admitting evidence as adopted in some other
cases.'” This means the Judges admit the evidence after

dated 8.3.2016 demonstrates (“Whether some witnesses
should first provide a narrative about the events before the
calling party starts asking set of more specific and narrow
questions; whether background information should be elicited
by way of leading questions”), Order of 8.3.2016 — ICC-
01/04-02/06-1198 (Order requesting submissions on certain
matters related to the conduct of proceedings), para. 3 (vi).
Later on the Judges “encourage[d]” the parties, where appro-
priate, to continue to enable witnesses to provide a narrative
account of particular topics”, see Decision of 27.3.2016 —
ICC-01/04-02/06-1342 (Supplement to Ntaganda Conduct of
Proceedings), para. 19.

"% 1CC, Decision of 2.6.2015 — ICC-01/04-02/06-619 (Nta-
ganda Conduct of Proceedings Decision), paras 52-53.

"1 1CC, Decision of 2.6.2015 — ICC-01/04-02/06-619 (Nta-
ganda Conduct of Proceedings Decision), paras 63-70.

12 1CC, Decision of 2.6.2015 — ICC-01/04-02/06-619 (Nta-
ganda Conduct of Proceedings Decision), para. 9. Such decla-
ration was submitted by the Defence, as ordered, on
29.6.2015, see ICC (Defence of Ntaganda), Submission of
26.6.2015 — ICC-01/04-02/06-678-AnxA (Déclaration attest-
ant de la comprehension des charges par 1’accusé).

' 1CC, Decision of 16.6.2015 - ICC-01/04-02/06-652 (Deci-
sion on witness preparation [“Ntaganda Witness Prepara-
tion”]), including annex A. Further directions are contained
in ICC, Decision of 27.3.2016 — ICC-01/04-02/06-1342
(Supplement to Ntaganda Conduct of Proceedings), paras 10-
11.

14 1CC, Decision of 22.6.2015 - ICC-01/04-02/06-662 (Deci-
sion on Prosecution and Defence joint submission on agreed
facts).

19 The item-by-item assessment of evidence was adopted in
the Lubanga case, Katanga/Ngudjolo case, Bemba case, and
Ruto/Sang case. It is only with the arrival of Trial Cham-
ber VII in the Bemba et al. case, that this trend was interrupt-
ed when it decided that the evidence be considered “submit-
ted” before and during trial and assessed only at the time the
judgment is deliberated. In the following, the trial chambers
in the Gbagbo/Blé Goudé case and Ongwen case followed
suit. Pre-Trial Chambers regularly do not assess the “rele-
vance” and “admissibility” of evidence, save for the applica-
tion of article 69(7), see, for example, ICC, Decision of

having assessed each piece of evidence individually and
according to the three-step test, as enshrined in article 69 (4),
on a prima facie basis (“relevance”,
weighing any prejudicial effect”).'"

The Prosecutor sought notice of possible re-
characterisation of the facts underlying the modes of liability
on two occasions.'”” The two requests, lodged under regula-
tion 55 of the Regulations of the Court, were rejected by the
Chamber by majority.'*®

Like other chambers before, Trial Chamber VI recom-
mended to the Presidency, pursuant to rule 100 (2) of the
Rules, to hold the opening statements in Bunia, DRC, with a
view to “bringing the judicial work of the Court closer to the
affected communities”.'” Considering, inter alia, the security
situation on the ground, estimated costs, and the impact on
victims, the Presidency declined to accede to this proposal
and decided that the opening statements be held in The
Hague.''"" Meanwhile, the Prosecutor also proposed to con-
duct a judicial site visit to the Ituri district prior to the com-
mencement of the hearings for a greater appreciation of the
evidence. This request was rejected orally during a status
conference on 22 April 2015.""" A renewed proposal was
later rejected again for the Prosecutor had failed to identify
any concrete disputed facts that would require verification on
the ground and failed to present new arguments; however, the
Chamber recalled its earlier pronouncement to revisit the

<

probative value”, “out-

8.6.2014 — ICC-01/04-02/06-308 (Decision on Admissibility
of Evidence and Other Related Matters), paras 25-28.

'% ICC, Decision of 19.2.2016 — ICC-01/04-02/06-1181
(Decision on Prosecution’s first request for the admission of
documentary evidence); Decision of 28.3.2017 — ICC-01/04-
02/06-1838 (Decision on Prosecution’s request for admission
of documentary evidence).

"7 ICC, Filing of 9.3.2015 — ICC-01/04-02/06-501 (Prosecu-
tion request for notice to be given of a possible recharacteri-
sation pursuant to regulation 55 [2]); Filing of 15.6.2015 —
ICC-01/04-02/06-646 (Prosecution second request for notice
to be given of a possible recharacterisation pursuant to regu-
lation 55 [2]).

'% [CC, Transcript of Hearing, 16.2.2017 — ICC-01/04-02/06-
T-197-Red-ENG, p. 73, line 16 to p. 74, line 6. The Chamber,
while highlighting the chamber-led nature of the regulation
55 notification, found that “[a]t this stage of the proceedings
the Chamber finds it appropriate to inform the parties that the
majority of the Chamber, Judge Fremr disagreeing, does not
consider that the appearance of any possible re-
characterisation of the facts arises at this time, either with
respect to the two aforementioned requests or on any other
issue”.

' 1CC, Recommendations of 19.3.2015 — ICC-01/04-02/06-
526 (Recommendation to the Presidency on holding part of
the trial in the State concerned), para. 21.

"9 1CC, Decision of 15.6.2015 — ICC-01/04-02/06-645-Red
(Decision on the recommendation to the Presidency on hold-
ing part of the trial in the State concerned).

"'ICC, Transcript of Hearing, 22.4.2015, ICC-01/04-02/06-
T-19-ENG, p. 9, lines 1-7.
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matter either proprio motu or upon application at the end of
the presentation of evidence by the Prosecutor and again after
the closing of the presentation of evidence by the Defence.'"”
On 8 February 2017, the Defence requested again the Cham-
ber to consider favourably the holding of a judicial site visit
in locations that are relevant to nine areas of facts that are
disputed between the parties. Once more, the Chamber re-
jected such request for lack of specificity, or because the
issues were not actually in dispute.'"

d) Updated Document Containing the Charges

One procedural question merits particular attention as it con-
cerns a controversial issue that has put a strain on the first
trials before the Court. In the decision dated 6 February 2015,
the Chamber ordered the submission of an updated document
containing the charges (“Updated DCC”),'"* a decision that
still follows the “old” approach taken in the first trials.'”’
Labelling it an “operative document”, the Updated DCC was
considered to be necessary to inform the accused of the na-
ture and content of the charges, including the underlying facts
and circumstances.''® Upon submission of a draft Updated
DCC by the Prosecutor and further submissions of the parties
on principal points of disagreements, the Chamber resolved
any outstanding disagreements between the parties over the
charges and ordered the Prosecutor to submit an updated
DCC. Worth mentioning is the Chamber’s appreciation of the
nature of the confirmation proceedings: “the Pre-Trial Cham-
ber is not required to consider each factual allegation in detail
but rather only to determine whether there is sufficient evi-
dence to establish substantial grounds to believe that the
crimes charged were committed”.!"” The Prosecutor’s request
for reconsideration or, in the alternative, leave to appeal this
decision was rejected by the Chamber.'"® In addition to the
Updated DCC, the Prosecutor was ordered to provide a so-
calleﬂg“pre-trial brief” three months before the start of the
trial.

"2 ICC, Decision of 10.1.2016 — ICC-01/04-02/06-1096
(Decision on Prosecution’s request to conduct a site visit).

' ICC, Decision of 24.2.2017 — ICC-01/04-02/06-1801
(Decision on the Defence’s request to conduct a site visit
before the presentation of the case for the Defence).

'"* ICC, Decision of 6.2.2015 — ICC-01/04-02/06-450 (Deci-
sion on the updated document containing the charges [“Deci-
sion on Updated DCC™]).

15 See Chaitidou, ZIS 2013, 130 (150 s.); Chaitidou, Z1S
2010, 726 (728 s., 731).

18 [CC, Decision of 6.2.2015 — ICC-01/04-02/06-450 (Deci-
sion on Updated DCC), paras 17-18.

"7 ICC, Decision of 6.2.2015 — ICC-01/04-02/06-450 (Deci-
sion on Updated DCC), para. 28.

¥ 1CC, Decision of 18.3.2015 — ICC-01/04-02/06-519 (De-
cision on the Prosecution’s request for reconsideration or, in
the alternative, leave to appeal).

"9 1CC, Decision of 6.2.2015 — ICC-01/04-02/06-450 (Deci-
sion on Updated DCC), para. 89; the Chamber recalled that
the pre-trial brief “albeit of potentially significant assistance
to the Defence, is not a statutory document [...]. [I]t is one of

The Trial Chamber’s determination that the Pre-Trial
Chamber is not required to consider each factual allegation is
erroneous; actually, Pre-Trial Chambers have always scruti-
nised each and every factual allegation presented by the
Prosecutor against the applicable evidentiary standard in
order to determine whether or not to confirm the charges in
part or in full. The Trial Chamber fails to differentiate be-
tween the evidentiary threshold, on the one hand, and the
facts to be assessed, on the other hand. The arduous and
lengthy litigation between the parties and the Chamber at trial
over the draft Updated DCC also illustrates rather clearly the
risks of putting a judicial decision of the pre-trial chamber at
the disposal of the parties.

e) No Case to Answer Motion

Another interesting procedural issue arose when the Defence,
encouraged by the Chamber,'* on 25 April 2017 submitted a
“no case to answer motion” in respect to selected charges for
a partial judgment of acquittal. The Chamber rejected the
request orally on 29 May 2017, immediately prior to the
commencement of the presentation of the evidence by the
Defence. The Chamber provided its reasoning in writing on
1 June 2017. While it noted that it enjoyed “broad discretion”
to entertain such a motion, it also briefly touched upon the
advantages (judicial economy and efficiency) and disad-
vantages (lengthy litigation) of such a procedural step.'?' It
therefore concluded that a no case to answer motion “ought
to be entertained only if it appears sufficiently likely to the
Chamber that doing so would further the fair and expeditious
conduct of the proceedings”.'” Importantly, the Chamber
affirmed its prerogative to initiate no case to answer proceed-
ings proprio motu.'” In the present case, adjudicating the
motion was considered not appropriate and the request was

several supplementary documents designed to provide addi-
tional assistance and notice to the Defence of the nature of
the Prosecution’s case and how the intended evidence relates
to the charges”, Decision of 19.2.2015 — ICC-01/04-02/06-
467 (Decision on “Prosecution’s request pursuant to regula-
tion 35 to vary the time limit for disclosure of the Pre-Trial
Brief”), para. 11.

120 [CC, Decision of 2.6.2015 — ICC-01/04-02/06-619 (Deci-
sion on the conduct of proceedings), para. 17. In this deci-
sion, the Chamber had instructed the Defence to lodge such a
motion no later than five days after the end of the presenta-
tion of evidence by the Prosecutor, or, if applicable, the legal
representatives of victims.

' ICC, Decision of 1.6.2017 — ICC-01/04-02/06-1931 (De-
cision on Defence request for leave to file a “no case to an-
swer” motion [“Decision on no case to answer’’]), paras 25-26.
2 ICC, Decision of 1.6.2017 — ICC-01/04-02/06-1931 (De-
cision on no case to answer), para. 26.

' ICC, Decision of 1.6.2017 — ICC-01/04-02/06-1931 (De-
cision on no case to answer), para. 27.
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rejected. The Defence sought leave to appeal this decision
under article 82 (1) (d) which was granted by the Chamber.'**
One of the questions the Appeals Chamber addressed was
whether such a procedural step was permissible under the
Court’s statutory framework. While acknowledging that such
a procedure is not expressly foreseen in the Court’s docu-
ments, it nevertheless considered that it is within the Cham-
ber’s discretion and permissible on the basis of article 64 (6)
(f) and rule 134 (3).'* In this regard, the Appeals Chamber
confirmed the formulation devised by the Trial Chamber.
Mindful of article 21 (3), the Appeals Chamber also con-
firmed that the Trial Chamber’s decision not to conduct the
“no case to answer” procedure did not infringe Ntaganda’s
fair trial rights, in particular the right to remain silent.'* It is
disappointing that the Appeals Chamber did not assess more
broadly whether this procedure is compatible with the overall
structure of the Rome Statute. For example, the purpose of
the confirmation of charges stage was only mentioned when
discussing available statutory safeguards for the accused.

f) Ntaganda’s Testimony

Ntaganda agreed to testify before Trial Chamber VI under
oath. Prior to his testimony, the Chamber ruled, inter alia,
that (i) the Witness Preparation Protocol applied in his
case;'?’ (ii) he could maintain “appropriate” contact with his
counsel during the entirety of his testimony;'”® and
(iii) rule 74 assurances are not applicable.'” His testimony
started on 14 June 2017 and concluded on 13 September
2017, with the summer recess in between. In total, he re-
mained at the disposal of his counsel, the Prosecutor and the
legal representatives of victims for 33 days (127 hours and
2 minutes in total). His testimony also extended to one agreed
fact (“Agreed Fact 69”) that he, during his testimony, denied
having knowledge of. With decision of 9 October 2017, the

124 ICC, Transcript of Hearing, 14.6.2017, ICC-01/04-02/06-
T-209-Red-ENG, p. 24, lines 23-25, p. 25, lines 3-4 and
p. 26, lines 11-13.

12 1CC, Judgment of 5.9.2017 — ICC-01/04-02/06-2026
(OA6, Judgment on the appeal of Mr. Bosco Ntaganda
against the “Decision on Defence request for leave to file a
‘no case to answer’ motion” [“Judgment No Case To An-
swer’’]), para. 44.

126 ICC, Judgment of 5.9.2017 — ICC-01/04-02/06-2026
(Judgment No Case To Answer), paras 46-56.

"7 ICC, Decision of 8.6.2017 — ICC-01/04-02/06-1945 (De-
cision on further matters related to the testimony of
Mr Ntaganda [“Ntaganda Testimony Decision]), paras 14-16.
" ICC, Decision of 8.6.2017 — ICC-01/04-02/06-1945 (Nta-
ganda Testimony Decision), para. 20 (“The Chamber there-
fore finds that communication between the accused and the
Defence may be maintained during the entirety of his testi-
mony, noting that any such communication should always be
appropriate, in the sense that counsel is not permitted to ad-
vise Mr. Ntaganda as to how he ought to respond to a ques-
tion or line of questioning”).

" ICC, Decision of 8.6.2017 — ICC-01/04-02/06-1945 (Nta-
ganda Testimony Decision), para. 24.

Chamber allowed the Prosecutor, who would have otherwise
presented evidence during trial, to request the tendering of
evidence in relation to Agreed Fact 69."

g) Victims Participation

As regards victims’ participation, the Chamber adopted a
newly designed admission procedure.”' In this decision, the
Chamber, inter alia, delegated essentially the prima facie
assessment of the victims’ applications to the Registry which
would conduct such assessment following the guidelines by
the Chamber;'** ordered that the applications of victims ad-
mitted by the Pre-Trial Chamber be reviewed again;'*® de-
termined that victims’ applications, unless introduced as
evidence, cannot be relied upon in the trial judgment;'** and
instructed the Registry to enquire with the victims on the
continued representation of the legal representatives appoint-
ed by the Pre-Trial Chamber.'"” In a second decision, the
Chamber decided, by majority, to maintain the legal repre-
sentation system.'* In its fourth decision concerning victims,
the Chamber accepted that “any closely-connected individual,
such as a close relative of a participating victim who is now
deceased, may seek leave to continue the action initiated by
the participation victim, but may do so on behalf of the de-
ceased victim™."*" To this end, the applicant must submit

B0 1CC, Decision of 9.10.2017 — ICC-01/04-02/06-2058
(Decision on parties’ submissions concerning Agreed Fact
69).

PUICC, Decision of 6.2.2015 — ICC-01/04-02/06-449 (Deci-
sion on victims’ participation in trial proceedings [“Ntaganda
Victims’ Decision”]).

"2 ICC, Decision of 6.2.2015 — ICC-01/04-02/06-449 (Nta-
ganda Victims’ Decision), paras 30, 32.

3 1CC, Decision of 6.2.2015 — ICC-01/04-02/06-449 (Nta-
ganda Victims’ Decision), para. 24 (iii).

" ICC, Decision of 6.2.2015 — ICC-01/04-02/06-449 (Nta-
ganda Victims’ Decision), para. 36.

' ICC, Decision of 6.2.2015 — ICC-01/04-02/06-449 (Nta-
ganda Victims’ Decision), para. 54.

9 ICC, Decision of 16.6.2015 — ICC-01/04-02/06-650 (Sec-
ond decision on victims’ participation in trial proceedings);
the Chamber admitted further victims to participate in the
proceedings or accepted resumption of action on behalf of
deceased victims, Decision of 2.7.2015 — ICC-01/04-02/06-
696 (Third decision on victims’ participation in trial proceed-
ings); Decision of 16.11.2015 — ICC-01/04-02/06-1011 (Fifth
decision on victims’ participation in trial proceedings); Deci-
sion of 17.12.2015 — ICC-01/04-02/06-1059 (Sixth decision
on victims’ participation in trial proceedings); Decision of
1.7.2016 — ICC-01/04-02/06-1427 (Seventh decision on vic-
tims’ participation in trial proceedings); Decision of
27.10.2016 — ICC-01/04-02/06-1597 (Eighth decision on
victims’ participation in trial proceedings); see also Decision
of 20.6.2017 — ICC-01/04-02/06-1970 (Decision on with-
drawal of a victim’s application for participation).

“71CC, Decision of 1.9.2015 — ICC-01/04-02/06-805 (Fourth
decision in victims’ participation in trial proceedings
[“Fourth Victims’ Decision™]), para. 8.
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evidence of (i) the death of the victim; (ii) his/her relationship
to the deceased victim; and (iii) in case entitlement to contin-
ue the action cannot be presumed, the appointment by the
deceased victim’s family members.'*® In this context, the
Chamber instructed the Registry to develop a so-called “re-
sumption of action application form” and adopted a proce-
dure according to which applicants may continue action initi-
ated before the Court by deceased victims.'*

Finally, it is worth mentioning that three victims were au-
thorised to testify while five other victims were authorised to
present their views and concerns at trial via video link. 0 The
Chamber established criteria according to which victims may
present evidence, namely (i) the presentation of evidence by
victims must be consistent with the rights of the accused;
(ii) the hearing of the victims’ evidence must be considered
appropriate, taking into account its relevance; and
(iii) victims are not allowed to testify anonymously.'*' How-
ever, it is unclear what quality the Chamber attributes to the
two different modes of victims actively taking part in the
evidentiary hearings and whether or how it would be used for
the purposes of the judgment, if at all.

h) Article 70 Investigation

The suspected leaking of information in the Ntaganda case
from the ICC detention centre and alleged interference with

¥ ICC, Decision of 1.9.2015 — ICC-01/04-02/06-805 (Fourth
Victims’ Decision), para. 8.

19 ICC, Decision of 1.9.2015 — ICC-01/04-02/06-805 (Fourth
Victims’ Decision), paras 12-13. The same approach was also
adopted by Trial Chamber III in the Bemba case, ICC, Deci-
sion of 24.3.2016 — ICC-01/05-01/08-3346 (Decision on
“Requéte relative a la reprise des actions introduites devant la
Cour par des victimes décédées”); Trial Chamber II in the
Katanga case, ICC, Decision of 20.5.2016 — ICC-01/04-
01/07-3691-tENG (Decision on the applications for resump-
tion of action lodged by the family members of deceased
victims  a/0015/09, a/0032/08, a/0057/08, a/0166/09,
a/0192/08, a/0225/09, a/0281/08, a/0282/09, a/0286/09,
a/0298/09, a/0354/09, a/0361/09, a/0391/09, a/2743/10 and
a/30490/15); Trial Chamber VIII, Decision of 2.6.2017 —
ICC-01/12-01/15-223 (Decision on LRV Request for Re-
sumption of Action for Deceased Victim a/35084/16).

9 1CC, Decision of 15.2.2017 — ICC-01/04-02/06-1780-Red
(Public redacted version of “Decision on the request by the
Legal Representative of the Victims of the Attacks for leave
to present evidence and victims’ views and concerns”
[10.2.2017, ICC-01/04-02/06-1780-Conf, “Ntaganda Victim
Evidence Decision”]). Judge Ozaki disagreed with the Major-
ity’s calling of victims to testify or present their views and
appended a partly dissenting opinion to the Ntaganda Victims
Evidence Decision, Opinion of 15.2.2017 — ICC-01/04-
02/06-1780-Anx-Red (Partly Dissenting Opinion of Judge
Kuniko Ozaki). Initially, the Chamber had authorised six
victims to present their views, but one victim was withdrawn
from the list.

! ICC, Decision of 15.2.2017 — ICC-01/04-02/06-1780-Red
(Ntaganda Victim Evidence Decision), para. 11.

witnesses led to the opening of investigative measures at the
DRC situation level that had some repercussions on the Nta-
ganda trial proceedings. On 13 August 2015, the Prosecutor
approached on an ex parte basis Pre-Trial Chamber I, as-
signed with the DRC situation, and requested judicial assis-
tance to obtain evidence for investigating article 70 offences
in the context of the Ntaganda case. More specifically, she
requested that the Pre-Trial Chamber authorise access to
Ntaganda’s and Lubanga’s non-privileged call and visitor
logs, and recordings of non-privileged phone conversations
from 22 March 2013 onwards (the date of Ntaganda’s arrival
at the ICC detention centre).'** For the Pre-Trial Chamber to
be fully apprised of the facts, the Ntaganda Trial Chamber
ordered the transfer of relevant parts of the case record to
Pre-Trial Chamber I.' At the time of writing, there is no
decision publically available that indicates how the Pre-Trial
Chamber entertained the request. However, the fact that the
Pre-Trial Chamber acceded to the Prosecutor’s request may
be deduced from another subsequent decision of 4 November
2016 in which the Pre-Trial Chamber granted Ntaganda ac-
cess by electronic means to the material obtained, namely his
and Lubanga’s ICC detention centre call records and record-
ings.'**

All the while proceedings in the Ntaganda trial unfolded
without any information as to the progress of the investiga-
tion. The Trial Chamber, in the context of its review of the
restrictive measures placed on Ntaganda’s contacts, reminded
the Prosecutor that “Article 70 investigations cannot be per-
mitted to continue indefinitely in a manner which could im-
pact proceedings in the Ntaganda case” and encouraged her
“to conclude relevant portions of [the] investigations as
promptly as possible”.'* On 7 November 2016, the Prosecu-

"2 The request is not publically available. The information is
taken from ICC, Decision of 28.4.2017 — ICC-01/04-02/06-
1883 (Decision on Defence request for stay of proceedings
with prejudice to the Prosecution [“Ntaganda Stay Deci-
sion”]), para. 4.

¥ ICC, Decision of 19.8.2015 — ICC-01/04-02/06-788 (De-
cision on request for transfer of part of the case record to Pre-
Trial Chamber II).

"* ICC, Decision of 4.11.2016 — ICC-01/04-738 (Decision on
the “Prosecution’s request to provide Bosco Ntaganda with
access to evidence obtained pursuant to article 70). This can
also be deduced from the disclosure note that the Prosecutor
submitted in the Ntaganda case record shortly when disclos-
ing the material obtained under article 70, see ICC, Filing of
7.11.2016 — ICC-01/04-02/06-1616 (Prosecution’s Commu-
nication of the Disclosure of Evidence obtained pursuant to
Article 70 [“Ntaganda Disclosure Note™]), para. 8.

3 1CC, Filing of 7.11.2016 — ICC-01/04-02/06-1616 (Nta-
ganda Disclosure Note), para. 10. This reminder was repeated
by Trial Chamber VI on 7.9.2016, as summarised in ICC,
Decision of 7.9.2016 — ICC-01/04-02/06-1494-Red3 (Nta-
ganda Restrictions Review Decision), para. 24 (“The Cham-
ber also takes this opportunity to recall its prior guidance to
the Prosecution that any Article 70 investigations should be
concluded as expeditiously as possible, and that any related
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tor indicated by way of a notice submitted in the Ntaganda
case record the disclosure of voluminous evidence consisting
of copies of the non-privileged contact and visitor logs and
(over 20,000 audio) recordings of Ntaganda and Lubanga
since 22 November 2013 onwards.'*® She argued that the
“review of approximately 450 of these telephone conversa-
tions reveals Ntaganda’s involvement in a broad scheme to
pervert the course of justice, including by coaching potential
Defence witnesses, obstructing Prosecution investigations
and interfering with Prosecution witnesses”.'"’ The material
was disclosed on the basis that it was material for the prepa-
ration of the defence, as foreseen in rule 77 of the Rules.
These allegations and disclosure of voluminous evidence
prompted the Defence to request a stay of the proceedings on
14 November 2016 in order to assess the disclosed material
and the prejudice resulting therefrom. Two days later, prior to
the start of the hearing on 16 November 2016, the Chamber
clarified that it understood the Defence request to be a re-
quest for “immediate adjournment” and rejected it as unwar-
ranted."® In the following, the Prosecutor sought to introduce
the evidence obtained and applied that it be admitted from the
bar table. On 23 February 2017, the Chamber declined to
admit the evidence arguing that its “probative value at this
stage, due to its nature and lack of direct materiality to the
charges in the case, is low when balanced with the potential
prejudice to the accused”.'*’

On 20 March 2017, the Defence requested anew that the
proceedings against Ntaganda be stayed permanently with
prejudice to the Prosecutor. It alleged that “[t]he acquisition
by the Prosecution team in this case of 4,684 conversations of
Mr. Ntaganda, concurrent with trial proceedings, given the
high relevance of those conversations to Defence strategy as
well as to Mr. Ntaganda’s personal knowledge of the case
amounts to an abuse of the Court’s process, as a result of
which Mr. Ntaganda cannot receive a fair trial”."”® On

28 April 2017, the Chamber rejected the request stating that
there was no abuse of process and that, accordingly, “it is
possible to continue conducting a fair trial in the present
case”.’”! Nevertheless, as a measure to ensure the fair and
expeditious conduct of the proceedings, the Chamber decided
“that the Prosecution shall not be allowed to use the material
obtained in the context of the Article 70 proceedings during
the Defence’s presentation of evidence unless specifically
authorized by the Chamber [...] upon receipt of a substantiat-
ed request to be filed sufficiently in advance”.'”* It also antic-
ipated taking additional measures, if requested, such as “al-
lowing the Defence to recall Prosecution witnesses, and/or
disregarding certain evidence”.'>

Article 70 was also invoked by the Defence when request-
ing to initiate proceedings against a prosecution witness be-
cause he had purportedly lied in Court. This request was
rejected by the Chamber on the basis that this matter per-
tained to the credibility of the witness and that, in any event,
it lacked the power to direct the Prosecutor and that.'** This
ruling is in accordance with previous rulings of Trial Cham-
ber III in the Bemba case.

applicable disclosure of information to the Defence be made
as soon as possible”).

6 1CC, Filing of 7.11.2016 — ICC-01/04-02/06-1616 (Nta-
ganda Disclosure Note), para. 15.

"7 1CC, Filing of 7.11.2016 — ICC-01/04-02/06-1616 (Nta-
ganda Disclosure Note), para. 3.

"8 1CC, Transcript of Hearing, 16.11.2016, ICC-01/04-02/06-
T-159-Red-ENG, p. 3, line 14 to p. 7, line 24; on the same
day, the Chamber also rejected an oral Defence request for
suspensive effect of the decision, ICC-01/04-02/06-T-159-
Red-ENG, p 17, lines 1-18. Leave by the Defence to appeal
the decision rejecting the “adjournment” request was rejected
by the Chamber, Decision of 12.12.2016 — ICC-01/04-02/06-
1677 (Decision on request for leave to appeal the Chamber’s
decision rejecting the Defence request for a stay of proceed-
ings).

" ICC, Decision of 23.2.2017 — ICC-01/04-02/06-1799
(Decision on Prosecution’s request pursuant to Regulations
35 for an extension of time to submit evidence), para. 6.

9 1CC, Filing of 21.3.2017 — ICC-01/04-02/06-1830-Red
(Public redacted version of “Defence Request for stay of

proceedings with prejudice to the Prosecutor”, 20.3.2017,
ICC-01/04-02/06-1830-Conf), para. 2.

! ICC, Decision of 28.4.2017 — ICC-01-02/06-1883 (Deci-
sion on Defence request for stay of proceedings with preju-
dice to the Prosecution [“Ntaganda Stay Proceedings Deci-
sion”]), para. 61. Leave by the Defence to appeal this deci-
sion as rejected by the Majority of the Chamber, Decision of
13.6.2017 — ICC-01/04-02/06-1955 (Decision on Defence
request for leave to appeal the “Decision on Defence request
for stay of proceedings with prejudice to the Prosecution™);
Opinion of 13.6.2017 — ICC-01/04-02/06-1955-Anx (Dis-
senting Opinion of Judge Robert Fremr).

2 ICC, Decision of 28.4.2017 — ICC-01-02/06-1883 (Nta-
ganda Stay Proceedings Decision), para. 61.

'3 ICC, Decision of 28.4.2017 — ICC-01-02/06-1883 (Nta-
ganda Stay Proceedings Decision), para. 62.

* ICC, Decision of 13.10.2016 — ICC-01/04-02/06-1580-
Red (Public redacted version of “Decision on Defence re-
quest seeking the Chamber to order the Prosecution to con-
duct an investigation into the testimony of Witness
[REDACTED] under Article 70”), paras 3 and 5.
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Die Verfahrens- und Beweisregeln der Kosovo Specialist Chambers

Von Simon M. Meisenberg, LL..M., Aachen/Den Haag*

L. Hintergrund

Die Besonderen Kammern Kosovos oder das Kosovo Son-
dertribunal, die Kosovo Specialist Chambers (,,KSC*), wur-
den am 3.8.2015 nach einer Verfassungsinderung und durch
ein Gesetz des kosovarischen Parlaments im Rechtssystem
Kosovos geschaffen.! Die Grundlage ist ein Bericht des
Rechts- und Menschenrechtsausschusses der Parlamentari-
schen Versammlung des Europarats zu Verbrechen der koso-
varischen Befreiungsarmee (UCK) vor, wihrend und nach
dem Kosovokrieg in den Jahren 1998 bis 2000.% In diesem
Bericht werden hochrangige Mitglieder der UCK der Kriegs-
verbrechen und des organisierten Organhandels beschuldigt.
Nachdem ein staatsanwaltschaftlicher Arbeitsstab (Special
Investigative Task Force) unter dem Mandat der EULEX
Rechtsstaatsmission im Kosovo die Anschuldigungen im
Wesentlichen bestiitigte,” wurden Eckpunkte einer gemein-
samen Aufarbeitung dieser mutmaBlichen Verbrechen zwi-
schen Kosovo und der EU vereinbart.* Hierbei wurde betont,
dass die Rechtsgrundlage fiir eine solche strafrechtliche Auf-
arbeitung in einem kosovarischen Gesetz liegen sollte.” Die

* Die im Beitrag dargestellten Meinungen des Autors knnen
nicht den Kosovo Specialist Chambers zugerechnet werden.
Der Beitrag beruht auf einem Vortrag auf der Jahrestagung
2017 des Arbeitskreis Volkerstrafrecht in Den Haag (Nieder-
landen). Der Autor war als Experte des KSC ,,Court Planning
Teams® mit der Ausarbeitung eines ersten Entwurfs der Ver-
fahrensregeln betraut.

' Amendment to the Constitution of the Republic of Kosovo,
Amendment No. 24 (No. 05-D-139) v. 3.8.2015 (,,Verfas-
sungszusatz Nr. 24°); Law No. 05/L-053 on the Specialist
Chambers and the Specialist Prosecutor’s Office v. 3.8.2015
(,KSC-Gesetz*). Alle KSC Dokumente und Entscheidungen
sind unter www.scp-ks.org (4.12.2017) abrufbar.

2 Europarat, Parlamentarische Versammlung, AS/Jur (2010)
46, v. 12.12.2010.

? Special Investigative Task Force (SITF), Stellungnahme v.
29.4.2014, abrufbar unter

http://www.recom.link/wp-
content/uploads/2014/07/Download-full-statement-here.pdf
(4.12.2017).

* Briefwechsel zwischen Prisidentin Jahjaga und der EU-
AuBenbeauftragten Ashton v. 14.4.2014, Law No. 04/L-274
on Ratification of International Agreement between the Re-
public of Kosovo and the European Union on the European
Rule of Law Mission in Kosovo (,,EU-Kosovo Briefwech-
sel®). Zur VerfassungsmiBigkeit der KSC siehe Verfassungs-
gericht Kosovo, Urt. v. 15.4.2015 — AGJ788/15 (Case No.
K026/15) m.w.N. Zur Griindung und Zustindigkeit der KSC
siehe Eckelmans, ZIS 2016, 810; Williams, JICJ 14 (2016),
25; Muharremi, ZaoRV 76 (2016), 967; Korenica/Zhubi/
Doli, European Constitutional Law Review 12 (2016), 474;
Holvoet, CLF 28 (2017), 35.

> EU-Kosovo Briefwechsel v. 14.4.2014, Law No. 04/L-274
on Ratification of International Agreement between the Re-

Finanzierung hingegen sollte alleine aus EU-Mitteln stam-
men. Ebenso wurde vereinbart, dass Richter und Mitarbeiter
der Sonderkammern alleine aus EU-Mitgliedstaaten und den
mitwirkenden Staaten (sog. Contributing States)® stammen
sollten und nicht aus dem Kosovo.’

Materiell zustindig sind die KSC fiir Verbrechen gegen
die Menschlichkeit, Kriegsverbrechen, einzelne Verbrechen
der jeweils anwendbaren strafrechtlichen Vorschriften Koso-
vos und des ehemaligen Jugoslawiens zum Tatzeitpunkt
sowie fiir ausgewdhlte Straftaten gegen die Rechtspflege des
Strafgesetzbuchs Kosovos.® Zeitlich zustindig sind die
Kammern fiir die Kernverbrechen, die zwischen dem
1.1.1998 und dem 31.12.2000 begangen wurden.’ Nicht von
diesem Zeitrahmen umfasst sind Straftaten gegen die Rechts-
pflege nach Art. 15 Abs. 2 KSC-Gesetz (Offences against the
Administration of Justice). Die ratione temporis Gerichtsbar-
keit beziiglich dieser Straftaten ist nicht eindeutig normiert,
ergibt sich jedoch aus dem Sinn und Zweck des Gesetzes, da
Straftaten gegen die Rechtspflege der KSC naturgemal3 allei-
ne nach der Aufnahme von Ermittlungen und Verfahren der
Anklagebehorde und der KSC begangen werden konnen.
Ortlich ist die Zustindigkeit auf Verbrechen begrenzt, die auf
dem kosovarischen Territorium ,,begonnen oder begangen
(commenced or committed) wurden.'® Die personliche Zu-
stindigkeit ist auf natiirliche Personen begrenzt.'' Das KSC-
Gesetz normiert das aktive wie das passive Personalitétsprin-
zip."? Hiernach begriinden die KSC im Zusammenspiel mit
der territorialen Zustdndigkeit in Art. 8 ihre Gerichtsbarkeit,
wenn sowohl der Titer als auch das Opfer eine ,,Person des
Kosovo bzw. Staatsangehorige der ehemaligen Foderalen
Republik Jugoslawiens® zum Zeitpunkt der Taten waren
(,,persons of Kosovo/FRY citizenship*)."?

Das KSC-Gesetz etabliert zwei Institutionen: die Beson-
deren Kammern (Specialist Chambers) und die Besondere

public of Kosovo and the European Union on the European
Rule of Law Mission in Kosovo.
® Die mitwirkenden Staaten
Schweiz, Tiirkei und die USA.

7 EU-Kosovo Briefwechsel v. 14.4.2014, Law No. 04/L-274
on Ratification of International Agreement between the Re-
public of Kosovo and the European Union on the European
Rule of Law Mission in Kosovo. Die Entscheidungen zur
Finanzierung der KSC werden vom Europiischen Rat getrof-
fen, siche 2016/947/GASP (ABI. EU 2017 Nr. L 146/141)
v. 8.6.2017.

® Art. 6, 12-16 KSC-Gesetz.

® Art. 7 KSC-Gesetz.

' Art. 8 KSC-Gesetz.

' Art. 9 Abs. 1 KSC-Gesetz.

' Art. 9 Abs. 2 KSC-Gesetz.

3 Das KSC-Gesetz verwendet die Abkiirzung ,,FRY* ohne
diese zu definieren. Bei der Abkiirzung FRY handelt es sich
um die anerkannte und gebrduchliche Abkiirzung fiir die
Foderale Republik Jugoslawien.

sind Kanada, Norwegen,
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Anklagebehorde (Specialist Prosecutor’s Office).'* Die Be-
sonderen Kammern bestehen aus zwei Organen: den Kam-
mern und der Gerichtskanzlei.'”” Die Kammern spiegeln den
kosovarischen strafrechtlichen Instanzenzug wider und beste-
hen aus einer Tatsacheninstanz (Basic Court Chamber) sowie
einer ersten und zweiten Rechtsmittelkammer (Court of
Appeal Chamber und Supreme Court Chamber).'® Der ver-
fassungsrechtlich garantierte Zugang zum Verfassungsgericht
gem. Kapitel VIII der Kosovo-Verfassung wird durch eine
Besondere Verfassungsgerichtskammer (Specialist Chamber
of the Constitutional Court) gewihrleistet (hiernach KSC-
Verfassungsgerichtskammer oder KSC-VerfGK).'” Der Ge-
richtshof hat Sitze in Kosovo und Den Haag.18 Verfahren
konnen auf Antrag durch den KSC-Gerichtsprisidenten nach
Den Haag verlegt werden. "

Die internationalen Richter wurden von einer ,,Ernen-
nungsbehdrde™ (Appointing Authority) zur Aufnahme auf
eine Richterliste (roster of international judges) ernannt.?
Diese Ernennungsbehorde ist in Personalunion der Leiter der
EULEX Rechtsstaatsmission im Kosovo. Im ersten Aus-
wahlverfahren wurden die Richter in einem kompetitiven,
dreistufigen Bewerbungs- und Auswahlverfahren durch einen
Auswahlausschuss der Ernennungsbehodrde vorgeschlagen.
Der Auswahlausschuss bestand aus drei Personen, von denen
zwei, wie vorgeschrieben, internationale Richter waren.”!
Von den durch jeden Mitgliedstaat und mitwirkenden Staat in
einem nationalen Auswahlverfahren vorgeschlagenen Rich-
tern, wihlte der Auswahlausschuss die geeignetsten (most
suitable) Kandidaten zu Bewerbungsgesprichen aus.”? 20
Richter wurden durch das Auswahlkomitee vorgeschlagen,
darunter die Prisidentin, der Vize-Prisident und vier Verfas-
sungsrichter. Die KSC-Gerichtsprisidentin, Richterin Ekate-
rina Trendafilova, wurde am 14.12.2016,23 die restlichen 19
Richter, darunter vier Deutsche, wurden am 7.2.2017 er-
nannt.**

' Art. 24 Abs. 1 und 2 KSC-Gesetz.

' Art. 24 Abs. 1 KSC-Gesetz.

'® Art. 24 Abs. 1 lit. a KSC-Gesetz.

17 Art. 162 Abs. 3 Kosovo Verfassung; Art. 24 Abs. 1 lit. a
KSC-Gesetz.

18 Art. 3 Abs. 6 KSC-Gesetz; siehe auch Agreement between
the Kingdom of the Netherlands and the Republic of Kosovo
concerning the Hosting of the Kosovo Relocated Specialist
Judicial Institution in the Netherlands (NL-Kosovo-
Abkommen) v. 15.2.2016, in: Tractatenblad van het Koin-
inkrijk der Nederlanden, 4 (2016) Nr. 1, abrufbar unter
https://zoek.officielebekendmakingen.nl/trb-2016-27.html
(4.12.2017).

' Art. 3 Abs. 8 lit. d KSC-Gesetz.

20 Art. 26 KSC-Gesetz; Art. 28 Abs. 4 S. 2 KSC-Gesetz.

! Art. 28 Abs. 2 KSC-Gesetz.

2 Art. 28 Abs. 3 S. 1 KSC-Gesetz.

BKSC Presseerkldrung v. 14.12.2016, Dr. Ekaterina Trenda-
filova appointed President of the Specialist Chambers.

* KSC Presseerklirung v. 7.2.2016, Appointment of Kosovo
Specialist Chambers Judges. Die deutschen Richter sind Prof.

I1. Die Verfahrensordnung

Die Strafprozessordnung Kosovos (Kosovo-StPO) findet vor
den KSC keine Anwendung.” Art. 162 Abs. 6 der Kosovo-
Verfassung und Art. 19 Abs. 1 S. 1 KSC-Gesetz sehen vor,
dass eine Verfahrens- und Beweisordnung (Rules of Proce-
dure and Evidence) von den Richtern im Richterplenum
schnellstmoglich nach ihrer Ernennung erlassen werden
soll.”® Die KSC-Verfahrensregeln sollen sich an den Regeln
der Kosovo-StPO orientieren (,,shall be guided by“).27 Die
Richter der KSC-Verfassungsgerichtskammer nehmen an
dem Richterplenum zum Erlass der Verfahrensregeln nicht
teil.®® Sie erlassen gem. Art. 49 Abs. 6 KSC-Gesetz ihre ei-
gene Verfassungsgerichtsordnung (Rules of Procedure). Das
Richterplenum erlieB am 27.3.2017 die Verfahrens- und
Beweisordnung (KSC-Verfahrensregeln).”

Dass Richter in einer Rechtssetzungsfunktion eine Ver-
fahrensordnung erlassen, ist im Volkerstrafrecht nicht unge-
wohnlich und lehnt sich an die Regelungen der Statuten der
Ad-hoc-Strafgerichtshofe fiir das ehemalige Jugoslawien
(JStGH), Ruanda (RStGH) und Sierra Leone (SLStGH) an.
Diese Statuten erméchtigten die Richter ebenfalls dazu, Ver-
fahrensordnungen zu erlassen.”® Bei den internationalen
Strafgerichtshéfen wird eine so delegierte Rechtsetzungsbe-
fugnis allgemein akzeptiert und wegen der hierdurch gewihr-
ten Flexibilitit fiir notwendig erachtet.®' Bei Strafgerichten,
die wie die KSC im nationalen Verfassungsgefiige operie-
ren,”> bedarf eine solche Ermichtigung einer besonderen
Begriindung, da grundsitzlich ein formelles Parlamentsgesetz
zum Erlass einer Verfahrensordnung notwendig erscheint.
Die folgenden vier Erwigungen sind im Zusammenhang mit
den KSC zu beachten:

Erstens: Die Erméchtigung der Richter, die Verfahrens-
ordnung zu erlassen, steht formal mit der Kosovo-Verfassung
im Einklang. Art. 162 Abs. 6 S. 1 der Kosovo-Verfassung
i.V.m. Art. 19 Abs. 1 KSC-Gesetz erméchtigt von Verfas-
sungs wegen die Richter zum FErlass der Verfahrensregeln.
Die Ausnahme vom Parlaments- und Gesetzesvorbehalts ist
damit verfassungsrechtlich autorisiert. Diese Abweichung
vom Parlaments- und Gesetzesvorbehalt wurde in der Ent-

Dr. Dr. h.c. Kai Ambos, StABGH Dr. Christoph Barthe, Dr.
Michael Bohlander und VRV G Dr. Thomas Laker.

» Art. 3 Abs. 4 KSC-Gesetz.

%6 Art. 19 Abs. 1 S. 1 KSC-Gesetz.

T Art. 19 Abs. 2 S. 2 KSC-Gesetz.

2 Art. 162 Abs. 6 S. 2 Kosovo-Verfassung; Art. 19 Abs. 1
S. 2 KSC-Gesetz.

¥ KSC-Presseerklarung v. 28.3.2017, Judges adopt Rules of
Procedure and Evidence.

0 Siehe Art. 15 JStGH-Statut; Art. 14 RStGH-Statut; Art. 14
Abs. 2. SLStGH-Statut; Art. 28 Abs. 1 STL-Statut.

31 Siehe nur Schabas, The UN International Criminal Tribu-
nals: The Former Yugoslavia, Rwanda and Sierra Leone,
2006, S. 85 (86); kritisch Haveman, in: Haveman/Kavran/
Nicholls (Hrsg.), Supranational Criminal Law: A System Sui
Generis, 2003, S. 73.

% Art. 1 Abs. 2 S. 1 KSC-Gesetz (,,Specialist Chambers with-
in the Kosovo justice system [...]“).
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scheidung des Verfassungsgerichts zum Verfassungsinde-
rungsentwurf zu Art. 162 der Kosovo-Verfassung weder in
Frage gestellt noch im Detail begriindet.”> Dariiber hinaus
werden, mit Ausnahme von verdeckten und anderen Ermitt-
lungsmafB3nahmen, die zumindest nicht ausdriicklich im KSC-
Gesetz genannt sind, durch die Verfassung garantierte Grund-
und Freiheitsrechte bereits durch das KSC-Gesetz einge-
schrinkt. Die Verfahrensregeln bestimmen damit lediglich
das Verfahren und konnen keine Rechtsgrundlage zur Ein-
schrinkung fundamentaler Grund- und Freiheitsrechte lie-
fern.

Zweitens: Das KSC-Gesetz bestimmt in Art. 3 Abs. 4,
dass Gesetze Kosovos keine Anwendung finden, soweit keine
konkrete Gesetzesverweisung vorliegt. Die Kosovo-StPO ist
damit, abgesehen von konkreten Verweisungen, nicht vor den
KSC anwendbar. Der Erlass von besonderen Prozessregeln
fiir die Verfahren vor den KSC ist somit notwendig.

Drittens: Volkerstrafrechtsverbrechen verlangen konkrete
Verfahrensregeln, um effiziente und effektive Verfahren zu
gewihrleisten.** Dieser Gedanke ergibt sich auch aus Art. 19
Abs. 2 S. 1 KSC-Gesetz. Er bestimmt, dass die Verfahrensre-
geln sowohl die ,,Art und Lage der Verbrechen®, als auch die
,Besonderheiten der Verfahren* beachten sollen. So beinhal-
tet das KSC-Gesetz bereits eine Vielzahl von Regelungen, die
den Rahmen einer Prozessordnung vorgeben und in der Ko-
sovo-StPO nicht vorgesehen sind.”

Viertens: Art. 162 Abs. 6 der Kosovo-Verfassung und
Art. 19 Abs. 5 KSC-Gesetz gewihren eine vorbeugende abs-
trakte Normenkontrolle vor der KSC-Verfassungsgerichts-
kammer und erhohen damit die Legitimitét der Verfahrensre-
geln. Damit wird die Abweichung vom Prinzip des Gesetzes-
vorbehalts durch eine besondere verfassungsgerichtliche
Kontrolle gleichsam kompensiert. Eine abstrakte Normen-
kontrolle war vor dem Verfassungszusatz Nr. 24 in Art. 162
der Kosovo-Verfassung lediglich in zwei Fillen vorgesehen.
Einmal kann jeder Verfassungsinderungsentwurf dem Ver-
fassungsgericht im Wege einer abstrakten Normenkontrolle
zugeleitet werden, um diesen auf die Vereinbarkeit mit den in
der Verfassung garantierten fundamentalen Grundfreiheiten
und -rechten zu priiffen. Zum anderen ist eine priventive
abstrakte Normenkontrolle, dhnlich wie im Grundgesetz, bei
Zustimmungsgesetzen zu volkerrechtlichen Vertrigen mog-
lich.*® Damit soll vor dem vélkerrechtlichen Inkrafttreten
dieser Vertrige eine Kollision zwischen volkerrechtlichen
Pflichten und verfassungsrechtlichen Grundsitzen vermieden
werden.”’

3 Verfassungsgericht Kosovo, Urt. v. 15.4.2015 — AGJ788/
15 (Case No. KO26/15).

* Siehe nur zur Kritik an der StPO im ersten deutschen vil-
kerstrafrechtlichen Verfahren v. Wistinghausen, in: Saffer-
ling/Kirsch (Hrsg.), Volkerstrafrechtspolitik: Praxis des Vol-
kerstrafrechts, 2014, S. 199-210.

% Siehe z.B. Art. 37 Abs. 3 lit. a KSC-Gesetz, der die Mog-
lichkeit, Mitschriften und Tatsachenfeststellungen anderer
Gerichte in die Verfahren einzufiihren, erdffnet.

% Siehe BVerfGE 1, 396 (413); 36, 1 (15).

37 Siehe BVerfGE 1, 396 (413); 36, 1 (15).

Ob die Verfahrensregeln den Rechtscharakter eines form-
lichen Gesetzes annehmen oder nur eine Rechtsverordnung
darstellen, wird noch zu kldren sein. Art. 19 Abs. 2. S. 2
KSC-Gesetz bestimmt, dass die Richter bei dem Erlass der
Verfahrensregeln ,,die hochsten internationalen Menschen-
rechtsstandards gewéhrleisten sollen, einschlielich die der
EMRK und der IPBPR. Ein solcher Standard ist widerspriich-
lich, denn die EMRK und die IPBPR sehen nur einen Min-
deststandard vor. Dieser Widerspruch wirft die Frage auf, ob
die Verfahrensordnung iiber die Standards der EMRK hin-
ausgehen oder lediglich ihre Mindeststandards einhalten soll.
Sie wurde in der KSC-Verfassungsgerichtskammerentschei-
dung nicht thematisiert, jedoch implizit zugunsten eines Min-
deststandards beantwortet.™

Art. 19 Abs. 2. S. 2 KSC-Gesetz bestimmt zudem, dass
die Verfahrensregeln sich an der Kosovo-StPO orientieren
sollen (,,shall be guided by“). Die erlassenen Verfahrensre-
geln folgen jedoch eher den Verfahrensordnungen der Ad-
hoc-Tribunale und des Internationalen Strafgerichtshofs
(IStGH) als der Kosovo-StPO. Dies ist bei einer genauen
Betrachtung des KSC-Gesetzes wenig iiberraschend, da es
bereits die Grundlage fiir mehrere prozessuale Eigenheiten
und fiir einen Verfahrensgang legt, der den Ad-hoc-Tribuna-
len dhnelt. So wird beispielsweise eine wichtige Weichenstel-
lung in Art. 37 Abs. 2 KSC-Gesetz getroffen, der von einer
adversatorischen Struktur der Beweisaufnahme ausgeht.
Ebenso werden in Art. 40 Abs. 6 lit. b KSC-Gesetz die Of-
fenlegungspflichten (disclosure) der Parteien geregelt, was
gegen ein inquisitorisches Dossier- oder Strafaktensystem
spricht.*

Zwar enthilt die junge Strafprozessordnung des Kosovo
mehrere adversatorische Elemente, ihre eindeutige Zuord-
nung zum adversatorischen oder inquisitorischen Strafprozess
ist jedoch nicht moglich.*” Eine Anlehnung der KSC-
Verfahrensregeln an die Prozessordnungen der internationa-
len Tribunale ist auch deshalb vorzugswiirdig, weil viele der
internationalen Richter, aber auch Anklagevertreter, Vertei-
diger und Opferanwilte, mit diesem Prozessrecht vertrauter
sein werden als mit der Kosovo-StPO. Dies wiederum sollte
die Verfahren beschleunigen, da eine konsolidierte Recht-
sprechung zu vielen prozessualen Fragen vorliegt.

Die Verfahrensregeln umfassen 13 Kapitel und 211 Re-
geln. In Kapitel 1 werden einleitend generelle Regeln, unter
anderem zur Interpretation und zu den Arbeitssprachen fest-
gelegt; Kapitel 2 definiert die Funktion und die Rolle der
KSC, der jeweiligen Kammern und der Gerichtskanzlei; die

¥ KSC-VerfG, Urt. v. 26.4.2017 — KSC-CC-PR-2017-01,
Judgment on the Referral of the Rules of Procedure and Evi-
dence Adopted by Plenary on 17 March 2017 to the Special-
ist Chamber of the Constitutional Court Pursuant to Article
19 (5) of Law no. 05/L.-053 on Specialist Chambers and Spe-
cialist Prosecutor’s Office, Ziff. 11.

* Kritisch Heinze, EJIL Talk v. 17.8.2017, abrufbar unter
https://www.ejiltalk.org/the-kosovo-specialist-chambers-
rules-of-procedure-and-evidence (4.12.2017).

% OSCE (Hrsg.), Review of the Implementation of the New
Criminal Procedure Code of Kosovo, 2006, S. 5 (7).
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Modalititen méglicher Ermittlungsmainahmen werden in
Kapitel 3 bestimmt; die Vorladungen und die Haft von Per-
sonen regelt Kapitel 4; Kapitel 5 befasst sich mit den Regeln,
die in allen Verfahrensabschnitten anzuwenden sind, insbe-
sondere zum Zeugenschutz; Kapitel 6 regelt die Anforderun-
gen an die Anklageschrift und das Zwischen- und Vorverfah-
ren durch den Vorverfahrensrichter (Pre-Trial Judge); die
Regeln zu den Offenlegungspflichten des Beweismaterials
durch die Parteien werden in Kapitel 7 dargelegt; Kapitel 8
regelt die Opferbeteiligung; Kapitel 9 beschreibt das Haupt-
verfahren mit detaillierten Vorschriften zum Beweisrecht;
Kapitel 10 die Rechtsmittelinstanzen; Kapitel 11 regelt die
auBlerordentlichen Rechtsmittel, wie die Wiedereinsetzung,
die Strafmafreduzierung sowie das verfassungsrechtliche Ge-
setzlichkeitsprinzip (Protection of Legality); die Strafmilde-
rung findet sich im 12. Kapitel und schlieBlich wird im
13. Kapitel die Rechtshilfe mit Kosovo und Drittstaaten gere-
gelt.

Der Strafverfahrensgang vor den KSC lisst sich verkiirzt
wie folgt darstellen. Herr des Ermittlungsverfahrens sind der
Ankldger und seine Anklagebehdrde (Specialist Prosecutor’s
Office),41 die, soweit ein Anfangsverdacht (reasonable suspi-
cion) besteht, gegen verdichtige Personen ermitteln.** Erge-
ben die Ermittlungen einen begriindeten Tatverdacht (well-
grounded suspicion) erhebt die Anklagebehorde eine Ankla-
ge.”” Die Anklageschrift muss von einem Vorverfahrensrich-
ter (Pre-Trial Judge) bestitigt werden.** Bereits vor Anklage-
bestitigung kann ein Einzelrichter oder der Anklidger einen
Haftbefehl erlassen oder ErmittlungsmaBnahmen anordnen.®
Soweit die Anklage bestitigt wurde, bereitet der Vorverfah-
rensrichter die Hauptverhandlung vor und gewihrleistet unter
anderem, dass die Offenlegung des Beweismaterials durch
die Anklagebehorde vorgenommen wird und dass die Opfer
als Verfahrensbeteiligte zugelassen werden.*® Die Hauptver-
handlung findet vor einer Strafkammer statt, die mit drei
internationalen Richtern besetzt ist."” Die Richter werden,
wie alle KSC-Richter, gemifl den Geschiftsverteilungsregeln
(Rules of Assignment) durch die Gerichtsprésidentin ernannt
(assigned).”® Die Schuld des Angeklagten muss von der Ver-

*I Art. 35 Abs. 1 und 2 KSC-Gesetz.
> Regel 43 Abs. 1 KSC-Verfahrensregeln.
* Art. 38 Abs. 4 KSC-Gesetz; Regel 86 Abs. 1 KSC-Ver-

fahrensregeln.
4 Art. 39 Abs. 2 KSC-Gesetz; Regel 86 Abs. 4 KSC-Ver-
fahrensregeln.
4 Art. 41 Abs. 6 KSC-Gesetz; Regeln 52 f. KSC-Ver-
fahrensregeln.

4 Art. 39 Abs. 13; Art. 22 Abs. 6 KSC-Gesetz; Regeln 95,
113 KSC-Verfahrensregeln.

7 Art. 33 lit. b i.V.m. Art. 25 Abs. 1 lit. b KSC-Gesetz.

* KSC, Rules on the Assignment of Specialist Chambers
Judges from the Roster of International Judges v. 14.3.2017.
Die Rules of Assignment konnen nicht mit einem Geschifts-
verteilungsplan eines deutschen Gerichts verglichen und an
dem Recht auf den gesetzlichen Richter im Sinne von
Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG gemessen werden. Die Rules of
Assignment gewihren dem Gerichtsprisidenten ein weites

fahrenskammer jenseits verniinftiger Zweifel (beyond
reasonable doubt) festgestellt werden.* Beziiglich des Rechts-
folgenausspruchs steht es im Ermessen der Kammer, ein
separates Verfahren durchzufithren oder die Strafe bereits
zusammen mit dem Schuldspruch zu verhingen.”® Auch
konnen den Opfern im Urteil Entschiddigungen (reparations)
zugesprochen werden.”' Der Angeklagte und die Anklagebe-
horde konnen gegen das Urteil Rechtsmittel einlegen; Opfer
jedoch nur im Hinblick (in respect) auf das Urteil zur Ent-
schidigung.”> Die Rechtsmittel werden von der ersten
Rechtsmittelkammer (Court of Appeal Chamber) gepriift.”
Diese ist mit drei Richtern besetzt, die wiederum von der
Gerichtsprisidentin ernannt werden.”* Rechtsmittel sind ge-
gen fehlerhafte Tatsachenfeststellungen und Rechtsirrtiimer
zulissig.” Das Urteil der ersten Rechtsmittelkammer kann in
einem zweiten Rechtsmittel vor der Obersten Gerichtskam-
mer bzw. zweiten Rechtsmittelkammer (Supreme Court
Chamber) angefochten werden.® Dieses Rechtsmittel steht
dem Angeklagten und der Anklagebehorde jedoch nur einge-
schrinkt zur Verfiigung. Ein Rechtsmittel ist vor dieser
Kammer nur zuldssig, wenn anstelle eines erstinstanzlichen
Freispruchs durch die erste Rechtsmittelkammer ein Schuld-
spruch erfolgt oder wenn eine lebenslange Freiheitsstrafe von
der Verfahrenskammer oder der ersten Rechtsmittelkammer
ausgesprochen wird.”’

Soweit Verfassungsrechte durch Akte der KSC betroffen
sind, kann die KSC-Verfassungsgerichtskammer angerufen
werden.”® Das Verfassungsgerichtsverfahren ist in separaten
Verfahrensregeln normiert.” Diese Verfahrensregeln wurden
durch die drei internationalen Richter der KSC-Verfassungs-
gerichtskammer und dem Ersatzrichter dieser Kammer erlas-

Zuordnungsermessen und beriicksichtigen die Verfiigbarkeit
der einzelnen Richter, da diese nicht hauptamtlich an den
KSC titig sind.

“ Art. 21 Abs. 3 KSC-Gesetz; Regel 140 Abs. 1 KSC-Ver-
fahrensregeln.

*% Regel 159 Abs. 6 KSC-Verfahrensregeln.

3L Art. 22 Abs. 8 KSC-Gesetz; Regeln 167, 168 KSC-Ver-
fahrensregeln.

2 Regel 173 Abs. 2 KSC-Verfahrensregeln.

> Art. 46 Abs. 3-5 KSC-Gesetz.

** Art. 33 Abs. 1 lit. ¢ i.V.m. Art. 25 Abs. 1 lit. ¢ KSC-
Gesetz; Regel 172 Verfahrensregeln.

> Art. 46 Abs. 1 KSC-Gesetz.

0 Art. 47 Abs. 1 KSC-Gesetz.

7 Art. 47 Abs. 1 KSC-Gesetz; Regel 186 KSC-Verfahrens-
regeln. In diesem Punkt folgt das KSC-Gesetz Art. 407 Ko-
sovo-StPO und unterscheidet sich wesentlich von den Ad-
hoc-Tribunalen, die im Rechtsmittelverfahren ohne nochma-
lige Priifung einer Verfahrenskammer das Strafmal} erhéhen
oder einen Freispruch in einen Schuldspruch dndern konnen,
siehe RStGH, Urt. v. 26.5.2003 — IT-96-3-A (Prosecutor v.
Rutaganda); kritisch JStGH, Urt. v. 30.1.2015 — IT-05-88-A
(Prosecutor v. Popovi¢ u.a., Sondervotum Pocar).

> Art. 49 Abs. 3 KSC-Gesetz i.V.m. Art. 113 Abs. 7 Kosovo-
Verfassung.

%% 2. Teil der Verfahrensordnung.
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sen und hiernach gem. Art. 49 Abs. 6 KSC-Gesetz in die
allgemeinen Verfahrensregeln eingefiigt. Die KSC-Verfas-
sungsgerichtskammer kann in fiinf verschiedenen Angele-
genheiten angerufen werden: Erstens ist dies der Fall im
Zusammenhang mit der bereits erwihnten vorbeugenden
abstrakten Normenkontrolle nach der Verabschiedung der
Verfahrensregeln.”” Zweitens kann eine Kammer eine KSC-
Verfassungsgerichtskammerentscheidung herbeifiihren, wenn
sie eine Rechtsnorm fiir verfassungswidrig hilt (konkrete
Normenkontrolle).61 Drittens kann jedes Individuum, das
durch Rechtsakte der KSC beschwert wird, eine Verfas-
sungsbeschwerde gegen diese Akte einlegen, soweit Rechts-
mittel erschopft wurden.”” Viertens kann die KSC-
Ombudsperson generelle Rechtsakte und Rechtsnormen der
KSC vor dem Verfassungsgericht iiberpriifen lassen.® Fiinf-
tens kann das ordentliche Verfassungsgericht in Pristina der
KSC-Verfassungsgerichtskammer Rechtsfragen zu den KSC
vorlegen.®

I11. Einzelne Verfahrensregeln

Einige Besonderheiten der Verfahrensregeln verdienen be-
sondere Beachtung. Die Regeln sehen nicht nur konkrete
Fristen fiir die Parteien vor, sondern auch fiir die Richter. So
muss die Zulassung einer Beschlussanfechtung (certification
of an interlocutory appeal) zur Rechtsmittelkammer durch die
Richter der Verfahrenskammer innerhalb von sieben Tagen
entschieden werden. Ist dies nicht der Fall, wird das Rechts-
mittel von Rechts wegen zugelassen.”> Die Verfahrensrichter
miissen aulerdem innerhalb von 90 Tagen nach dem Ende
der Hauptverhandlung ein Strafurteil erlassen.®® Nur in be-
griindeten Ausnahmefillen diirfen sie hierfiir weitere 60 Tage
fiir den Erlass eines Urteils in Anspruch nehmen.®’ Eine ihn-
lich strikte Regelung ist auch fiir die Rechtsmittelkammer
vorgesehen.®®

Dariiber hinaus werden Mafnahmen bestimmt, die das
Verfahren insgesamt beschleunigen sollen. Von der Anklage-
behorde wird deutlicher als in anderen volkerstrafrechtlichen
Prozessordnungen verlangt, dass sie die Anklageschrift klar
und bestimmt umgrenzt, insbesondere die strafrechtlichen
Handlungen des Angeklagten (acts and conduct of the ac-
cused).”” Eine solch klare Umgrenzung der Anklageschrift

“ Art. 19 Abs. 5 S. 1 KSC-Gesetz.

°' Art. 49 Abs. 4 KSC-Gesetz.

%> Art. 49 Abs. 3 KSC-Gesetz.

5 Art. 49 Abs. 5 KSC-Gesetz. Dieses Verfassungsrecht der
Ombudsperson wurde durch Regel 26 KSC-VerfGO einge-
schrinkt, da die Ombudsperson nur ein ,,Gesetz“ (law) im
Wege der Normenkontrolle anfechten kann. Vgl. jedoch Art.
113 Abs. 2 Kosovo-Verfassung, in der eine Normenkontrolle
von untergeordneten Rechtsnormen moglich ist.

* Art. 49 Abs. 2 KSC-Gesetz.

% Regel 77 Abs. 3 KSC-Verfahrensregeln.

% Regel 159 Abs. 1 S. 1 KSC-Verfahrensregeln.

%7 Regel 159 Abs. 1 S. 2 KSC-Verfahrensregeln.

% Regel 183 Abs. 1 KSC-Verfahrensregeln.

% Regel 86 Abs. 3 KSC-Verfahrensregeln.

kann effizientere Verfahren gewihrleisten.”’ Zusitzlich sind
die Richter sowohl im Vorverfahren als auch im Hauptver-
fahren ausdriicklich dazu erméchtigt, den adversatorischen
Verfahrensverlauf maBgeblich zu steuern.”’ So bestimmt
Regel 116 der Verfahrensregeln, dass die Richter fortlaufend
MaBnahmen fiir eine Verfahrensbeschleunigung implemen-
tieren konnen und, nach Beratungen mit den Verfahrenspar-
teien und gegebenenfalls der Opfervertretung, einen Arbeits-
plan mit Fristen fiir bestimmte Prozesshandlungen aufstellen
sollen. Abschnitt 1 des 9. Kapitels bietet den Richtern eine
Vielzahl von Mdglichkeiten, die Verfahren effektiv und effi-
zient zu gestalten.””

Die Inhaftierung eines Tatverdichtigen oder Angeklagten
ist nur aufgrund konkreter Haftgriinde moglich, die zweimo-
natlich richterlich iiberpriift werden miissen.” Die Untersu-
chungshaft eines Tatverdidchtigen darf ein Jahr nicht iiber-
schreiten.”* Wenn bis zu diesem Zeitpunkt keine Anklage-
schrift eingereicht wurde, ist der Tatverdiachtige zwingend
aus der Haft zu entlassen.”

Der Ankldger muss der Verteidigung seine Beweise und
jedes andere, sich in seinem Besitz befindende Material,
detailliert offenlegen.’”® Die Verfahrensregeln normieren hier
strengere Anforderungen an den Ankléger, als die Verfah-
rensregeln der Ad-hoc-Tribunale.”” Eine solche Offenle-
gungspflicht zu Beginn des Verfahrens kann dieses beschleu-
nigen. Von der Offenlegungspflicht sind auch die staatsan-
waltlichen Aussagen von intendierten Zeugen umfasst, die
,,80 bald wie moglich“ (as soon as possible) oder innerhalb
von 30 Tagen offengelegt werden miissen.”® Die Anklagebe-
horde muss die Verteidigung iiber Beweismaterial und ande-
res Material, das sich in ihrem Besitz befindet, ,,detailgenau
unterrichten (detailed notice). So soll verhindert werden,

7 RStGH, Entsch. v. 12.2.2004 — ICTR-99-50-AR50 (Prose-
cutor v. Bizimungu u.a.), Rn. 19.

"' Bzgl. des grds. adversatorischen Verfahrensablaufs siche
nur Regel 127 KSC-Verfahrensregeln.

> So konnen die Richter die Anzahl der Zeugen einschriinken
(Regel 118 Abs. 1 lit. a), den Ankldger auffordern die Ankla-
gepunkte zu reduzieren (Regel 118 Abs. 1 lit. b) und Fristen
fiir die Beweisaufnahme setzen (Regel 118 Abs. 1 lit. d und
e). Ahnliche MaBnahmen kénnen die Richter der Verteidi-
gung auferlegen, sieche Regel 119 KSC-Verfahrensregeln.
Siehe auch bereits die Malnahmen die ein Vorverfahrens-
richter in Regel 95 KSC-Verfahrensregeln ergreifen kann.

7 Regel 56 Abs. 2 KSC-Verfahrensregeln.

™ Regel 56 Abs. 2 S. 3 KSC-Verfahrensregeln.

> Regel 56 Abs. 2 S. 4 KSC-Verfahrensregeln.

76 Regeln 102 ff. KSC-Verfahrensregeln.

77 Siehe nur Regel 102 Abs. 2 S. 1 KSC-Verfahrensregeln,
der iiber die Offenlegungspflichten der Ad-hoc Tribunale
hinausgeht (,,The Specialist Prosecutor shall, pursuant to
Article 21 [6] of the Law, provide detailed notice to the De-
fence of any material and evidence in his possession.*).

® Regel 102 Abs. 1 lit. a KSC-Verfahrensregeln. Andere
Prozessordnungen verlangen lediglich eine Offenlegung
innerhalb von 30 Tagen, sieche Regel 66 JStGH- und RStGH-
Verfahrensregeln.
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dass ein Priifungsantrag der Verteidigung bzgl. Materialien,
die nicht als Beweismittel genutzt werden sollen, an einer
fehlenden Spezifizierung scheitert.”” Grundsitzlich ist bei
einer solchen Offenlegungspflicht die Identitdt des Zeugen
mitzuteilen® Diese Regelung der grundsitzlichen Offenle-
gung von staatsanwaltlichen Zeugenaussagen kann in Bezug
auf eine angeordnete Zeugenschutzmalnahme, wie der ver-
zogerten Offenlegung der Zeugenidentitit in Regel 105 KSC-
Verfahrensregeln, eingeschriankt werden. In Ausnahmefillen
(exceptional circumstances) kann die Identitiit eines Zeugen
gem. Regel 105 der Verteidigung vorenthalten werden.®' Die
Offenlegung der Identitit erfolgt in diesem Fall zeitlich ver-
zogert und hinreichend vorab der Zeugenaussage in der
Hauptverhandlung, damit die Verteidigung ausreichend Zeit
zur Vorbereitung hat.®> Von Bedeutung ist zudem, dass die
Richter bei Verstofen gegen Offenlegungspflichten Sanktio-
nen erlassen konnen, die den Ausschluss von belastendem
Beweismaterial und die Aussetzung des Verfahrens zur Folge
haben koénnen.*® Dariiber hinaus kann eine Verfahrenskam-
mer Tatsachenfeststellungen anderer Gerichte in das Verfah-
ren einfiihren, soweit diese nicht strafrechtliche Handlungen
des Angeklagten betreffen, die in der Anklageschrift be-
stimmt sind.* Hierdurch konnen beispielsweise Tatsachen-
feststellungen des JStGH oder von Gerichten Kosovos zu den
Kontextelementen der internationalen Kernverbrechen in das
Verfahren ohne weitere Beweisaufnahme eingefiihrt werden.
Solche Moglichkeiten werden die KSC-Verfahren wesentlich
beschleunigen.

Der Zeugenschutz ist ein zentrales Thema der KSC. Der
JStGH und die von der EU Rechtsstaatsmission EULEX
unterstiitzten Gerichte im Kosovo haben negative Erfahrun-
gen gemacht, da Zeugen bedroht und eingeschiichtert wur-
den. Die Verfahrensregeln reagieren darauf mit einer Reihe
moglicher ZeugenschutzmalBnahmen, wie etwa der Anonymi-
sierung des Zeugen gegeniiber der Offentlichkeit oder sogar
gegeniiber den Verfahrensbeteiligten.® Dariiber hinaus kann
auch die Gerichtskanzlei Zeugenschutzmafinahmen ergreifen,
um Zeugen auBerhalb eines Verfahrens zu schiitzen.*®

Opfer konnen sich durch die ihnen beigeordnete Anwilte
grundsitzlich am Verfahren beteiligen, sofern dies zur Wah-
rung ihrer Rechte notwendig erscheint.’’” Das KSC-Gesetz
spricht Opfern einen Beteiligungsanspruch mit Blick auf die
Unterrichtung iiber das Verfahren, die Anerkennung der
Rechtsverletzung und Entschiddigung zu (,,notification, ack-
nowledgment, reparations®).®® Die Verfahrensregeln setzen

" Andere Ansicht Heinze, EJIL Talk v. 17.8.2017.

% Andere Ansicht Heinze, EJIL Talk v. 17.8.2017.

1 Regel 105 Abs. 1 KSC-Verfahrensregeln.

82 Regel 105 Abs. 3 KSC-Verfahrensregeln.

%3 Siehe nur Regel 110 KSC-Verfahrensregeln.

84 Regel 157 Abs. 2 KSC-Verfahrensregeln; siehe auch
Art. 37 Abs. 3 lit. a KSC-Gesetz.

% Regel 80 KSC-Verfahrensregeln.

86 Art. 23 Abs. 2, Art. 34 Abs. 8 KSC-Gesetz; Regel 27 KSC-
Verfahrensregeln.

%7 Regel 114 Abs. 2 KSC-Verfahrensregeln.

8 Art. 22 Abs. 3 KSC-Gesetz.

diese Vorgabe so um, dass den Richtern ein weites Ermessen
in der Frage der Verfahrensbeteiligung gewihrt wird und
damit die direkte Beteiligung an den Verfahren eingeschréinkt
werden kann, soweit ein Verfahrensabschnitt nicht einen
dieser drei Themenbereiche tangiert. Die Opferbeteiligung
liegt damit im Ermessen der jeweiligen Kammer. Bei einer
solchen Ermessensentscheidung wird zu beachten sein, dass —
soweit Opfern eine Beteiligung zur Anerkennung der ihnen
zugefiigten Rechtsverletzung oder eine Entschidigungszah-
lung gewihrt wird — sie zur effektiven Wahrung dieser Rech-
te und Anspriiche am Verfahren in seiner Gidnze oder zumin-
dest an wesentlichen Teilen teilnehmen konnen sollten.®
Andernfalls nehmen nicht die Opfer, sondern die Richter die
Opferrechte wahr, nicht zuletzt, weil bei diesbeziiglichen
Ermessensentscheidungen kein Rechtsschutz gewihrt wird.”

Die Verfahrensregeln sehen konkrete Zwangsmafinahmen
fir die Ermittlungshandlungen der Anklagebehorde vor.
Diese Regelungen sind die einzigen Normen, die ohne Er-
méchtigung des KSC-Gesetzes Freiheits- und Grund-
rechtseinschriankungen bewirken. Unter dem Gesichtspunkt,
dass Art. 55 der Kosovo-Verfassung ein ,,Gesetz (law) fiir
Einschrinkungen der Grund- und Freiheitsrechte verlangt,
stellt sich die Frage, ob die Verfahrensregeln den Anforde-
rungen eines ,,Gesetzes™ geniigen. Diese Frage behandelt die
sogleich zu besprechende KSC-Verfassungsgerichtsentschei-
dung nicht. Sie erwihnt lediglich, mit Verweis auf die
EGMR-Rechtsprechung, die notwendigen Voraussetzungen
eines Gesetzes nach Art. 8 Abs. 2 der EMRK.?' Damit wird
impliziert, dass die KSC-Verfahrensregeln den Anforderun-
gen eines Gesetzes im Sinne von Art. 8§ Abs. 2 EMRK genii-
gen. Unter anderem werden die folgenden Ermittlungsmal-
nahmen bestimmt: Telekommunikationsiiberwachung und
andere verdeckte Ermittlungsmafnahmen, Durchsuchung und
Beschlagnahme, Exhumierungen und medizinische Untersu-
chungen.”” In diesem Bereich unterscheiden sich die KSC-
Verfahrensregeln wesentlich von Prozessordnungen der Ad-
hoc-Strafgerichtshofe und des IStGH, die solche Ermitt-

8 Ochoa, The Rights of Victims in Criminal Proceedings for
Serious Human Rights Violations, 2013, S. 4.

% Eine Beschwerde (,interlocutory appeal) ist gem. Regel
170 nur bei einem Zulassungsbeschluss der Kammer (,,certi-
fication”), deren Entscheidung angefochten wird (iudex a
quo), oder von Rechts wegen bei der nidchsthoheren Instanz
(iudex ad quem) moglich. Einen Antrag eines Zulassungsbe-
schlusses konnen gem. Regel 77 nur die Prozessparteien
beantragen, wozu die Opfervertreter gem. Regel 2 nicht ge-
horen. Ein gesondertes Rechtsmittel wird den Opfern in den
Verfahrensregeln nicht gewéhrt. Siehe aber Art. 31 Kosovo-
Verfassung, der gegen administrative und gerichtliche Akte
Rechtsschutz gewihrt.

! KSC-VerfG, Urt. v. 26.4.2017 — KSC-CC-PR-2017-01,
Rn. 62 ff.

%2 Regeln 34 ff.; 37 ff.; 40 f. KSC-Verfahrensregeln.
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lungsmaBBnahmen nur ungeniigend oder nicht hinreichend
bestimmt normieren.”

IV. Die Entscheidungen der KSC-Verfassungsgerichts-
kammer

Am 26.3.2017 wurden die Verfahrensregeln an die KSC-Ver-
fassungsgerichtskammer verwiesen.”* Die Zustindigkeit fiir
eine solche vorbeugende abstrakte Normenkontrolle ergibt
sich wie bereits erwihnt aus Art. 162 Abs. 6 der Kosovo-
Verfassung und Art. 19 Abs. 5 KSC-Gesetz. Die Normen-
kontrolle ist auf die Uberpriifung der in Kapitel 2 der Verfas-
sung gewdhrten Rechte, insbesondere Art. 55 der Kosovo-
Verfassung, begrenzt, also die fundamentalen Grundfreihei-
ten und -rechte eines Individuums, unter anderem die Rechte
auf Leben, Menschenwiirde, korperliche Integritit, die Rech-
te des Angeklagten und das Recht auf ein faires Verfahren.”
Die KSC-Verfassungsgerichtskammer hatte fiir diese Priifung
gem. Art. 19 Abs. 5 KSC-Gesetz eine Frist von 30 Tagen.
Das Urteil erging am 26.4.2017.°° Die KSC-Verfassungs-
gerichtskammer stellte in ihrem Urteil fest, dass neun Regeln
verfassungswidrig seien.”’

1. Allgemeine Bemerkungen

Nachdem die KSC-Verfassungsgerichtskammer die Verwei-
sung der Verfahrensregeln fiir zulissig erachtet,” bestimmen
die Richter zunichst den Priifungsmafstab der Entscheidung
(scope of review) und die anwendbaren Grundprinzipien
(guiding principles).

Die Richter der KSC-Verfassungsgerichtskammer stellten
fest, dass die Verfahrensregeln nur im Sinne von Art. 3
Abs. 2 lit. a ,,und“ e KSC-Gesetz angewendet und ausgelegt
werden.” Art. 3 Abs. 2 lit. a KSC-Gesetz verweist auf die
Verfassung des Kosovo, Abs. 2 lit. e auf internationale Men-
schenrechtsstandards. Es bleibt offen, warum nicht auch auf
die weiteren in Art. 3 Abs. 2 KSC-Gesetz aufgezihlten Nor-
men — insbesondere das KSC-Gesetz, Rechtsfolgenverwei-
sungen und Volkergewohnheitsrecht — verwiesen wird.'®

In Bezug auf die Grundprinzipien der Verfassungsprii-
fung bestimmen die Richter, dass die Verfassungswidrigkeit

9 de Meester, in Vasiliev/Sluiter, International Criminal

Procedure: Towards a Coherent Body of Law, 2008, S. 273
(308).

4 KSC, Entsch. v. 27.3.2017 — KSC-CC-PR-2017-01, Refer-
ral of the Rules of Procedure and Evidence to the Specialist
Chamber of the Constitutional Court.

% Siehe 2. Kap. Kosovo-Verfassung.

% KSC-VerfG, Urt. v. 26.4.2017 — KSC-CC-PR-2017-01.

97 KSC-VerfG, Urt. v. 26.4.2017 — KSC-CC-PR-2017-01,
S. 57.

% KSC-VerfG, Urt. v. 26.4.2017 — KSC-CC-PR-2017-01,
Rn. 9.

% KSC-VerfG, Urt. v. 26.4.2017 — KSC-CC-PR-2017-01,
Rn. 11.

19 Art. 3 Abs. 2 lit. b, ¢ und d KSC-Gesetz.

einer Regel offenkundig (clear) sein muss.'”" Eine einzelne
Regelung wird hierbei zunichst dem Wortlaut entsprechend
ausgelegt. Widerspricht der Wortlaut dem Tenor eines Ver-
fassungsgrundsatzes, so wird die Verfassungswidrigkeit der
Norm festgestellt.'” Jede einzelne Norm wird zudem im
Gesamtkontext der Verfahrensregeln, d.h. systematisch, aus-
gelegt.'®

Zu erwihnen ist, dass Art. 22 der Kosovo-Verfassung die
direkte Anwendung der EMRK vorsieht. Art. 53 der Kosovo-
Verfassung bestimmt, dass die garantierten Menschen- und
Freiheitsrechte im Einklang mit der Rechtsprechung des
EGMR zu interpretieren sind.'” Hierauf hat die KSC-Ver-
fassungsgerichtskammer in ihrer Entscheidung hingewie-
sen.'” Die KSC-Verfassungsgerichtskammer verweist dem-
entsprechend auf eine Vielzahl von EGMR Entscheidungen.
Auf Entscheidungen des Kosovo Verfassungsgerichts wird
nicht verwiesen.

Da sowohl die Verfassung des Kosovo als auch die
EMRK einen Gesetzesvorbehalt fiir die Einschrinkung der
Menschen- und Freiheitsrechte vorsehen, stellt sich die Frage,
ob die Verfahrensregeln den Anforderungen eines formellen
Gesetzes geniigen. Wie bereits besprochen, wird der Rechts-
charakter der Verfahrensregeln nicht erldutert. Dennoch
scheint die KSC-Verfassungsgerichtskammer implizit vom
Gesetzescharakter der Verfahrensregeln auszugehen, da sie
die Anforderungen eines einschrinkenden Gesetzes anhand
der 1136(}MR Rechtsprechung auf die Verfahrensregeln anwen-
det.

2. Die verfassungswidrigen Verfahrensregeln

Die folgenden neun Regelungen wurden durch die KSC-Ver-
fassungsgerichtskammer fiir verfassungswidrig erklirt.'”’

Die KSC-Verfassungsgerichtskammer beanstandete, dass
Regel 19 Abs. 3 a.F. KSC-Verfahrensregeln die temporire
Abwesenheit eines Richters bis zu fiinf Tagen wihrend der
Beweisaufnahme erlaubte.'” Da die jeweiligen Kammern
von Gesetzes wegen mit drei Richtern besetzt sein miissen,

1 KSC-VerfG, Urt. v. 26.4.2017 — KSC-CC-PR-2017-01,
Rn. 12.

12 KSC-VerfG, Urt. v. 26.4.2017 — KSC-CC-PR-2017-01,
Rn. 13.

1% KSC-VerfG, Urt. v. 26.4.2017 — KSC-CC-PR-2017-01,
Rn. 14. Hier verweist die KSC Verfassungsgerichtskammer
auf die ,,doctrine of harmonious interpretation, die von der
Kammer innerhalb desselben Normtexts der Verfahrensre-
geln verwendet wird und damit im Grunde einer systemati-
schen Auslegung entspricht.

1% Siehe auch de Hert/Korenica, ZasRV 76 (2016), 143.

1% KSC-VerfG, Urt. v. 26.4.2017 — KSC-CC-PR-2017-01,
Rn. 16.

1% KSC-VerfG, Urt. v. 26.4.2017 — KSC-CC-PR-2017-01,
Rn. 62 f.

' Da die Verfahrensregeln nach der zweiten Uberarbeitung
des Richterplenums neu nummeriert wurden, wird die vorhe-
rige Nummerierung mit ,,alte Fassung* (a.F.) gekennzeichnet.
"% KSC-VerfG, Urt. v. 26.4.2017 — KSC-CC-PR-2017-01,
Rn. 40.
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stehe eine solche Abwesenheit dem von der Verfassung ga-
rantiertem Recht eines auf einem Gesetz beruhenden Gerichts
entgegen.'” Diese Feststellung ist insofern von Bedeutung,
als viele internationale Strafgerichtshofe eine dhnliche Ver-
fahrensregelung haben.''® Eine Fortfithrung der Hauptver-
handlung trotz kurzzeitiger Abwesenheit eines Richters wird
damit begriindet, dass nur so der Beschleunigungsgrundsatz
verwirklicht werden konne.'"" Ansonsten wiirden die ohnehin
aufwindigen und langen Verfahren, bei denen Zeugen zum
Sitz des Gerichts aus den betroffenen Lindern und Regionen
eingeflogen werden, unnotig verzogert.''> Andererseits gerit
die Abwesenheit eines Richters mit dem Unmittelbarkeits-
prinzip in Konflikt, weil der abwesende Richter einen Teil
der Beweisaufnahme verpasst.'"® Er kann sich insoweit ledig-
lich auf die Mitschriften oder die Videoaufzeichnung der
Zeugenaussagen berufen.'" Bei den Ad-hoc-Gerichtshifen
ist eine Entwicklung dahingehend zu erkennen, dass diese
Abwesenheitsregel fiir Aktivititen auBlerhalb der offiziellen
Richtertdtigkeit, z.B. der Teilnahme an Konferenzen und
anderen Veranstaltungen, genutzt, und daher zweckentfrem-
det wird.""” Im Ergebnis wird daher zu priifen sein, ob sich

1% KSC-VerfG, Urt. v. 26.4.2017 — KSC-CC-PR-2017-01,
Rn. 38 f. Siehe auch das Sondervotum von Richter Stensland,
KSC-VerfG, Urt. v. 26.4.2017 — KSC-CC-PR-2017-01, Part-
ly Dissenting Opinion of Judge Vidar Stensland.

1o Siehe nur Regel 15" 1it. a JStGH-Verfahrensregeln; Regel
15" lit. a RStGH-Verfahrensregeln; Regel 16 lit. a SLStGH-
Verfahrensregeln; Regel 26 lit. a STL-Verfahrensregeln;
Regel 77 ECCC-Verfahrensregeln, die entgegen der Ad-hoc-
Tribunale eine noch unorthodoxere Praxis eines temporiren
Ersatzes durch den Ersatzrichter zuldsst. Das IStGH-Statut
und die IStGH-Verfahrensregeln enthalten keine Abwesen-
heitsregel. Zur Praxis des IStGH siehe Triffterer/Kiss, in:
Triffterer/Ambos (Hrsg.), Commentary on the Rome Statute
of the International Criminal Court, 3. Aufl. 2015, Art. 74
Rn. 13-15. Zu Anderungsverschligen siehe IStGH v.
28.11.2014 — ICC-ASP/13/28, S. 14 Rn. 18.

"' Boas/Bischoff/Reid, International Criminal Law Practitio-
ner Library, Bd. 3, 2011, S. 159 f.

1z Triffterer/Kiss (Fn. 110), Rn. 13.

13 Ambos, Treatise on International Criminal Law, Volume
III: International Criminal Procedure, 2016, S. 370 (371);
Entscheidungen nach dieser Regel werden zudem kaum aus-
reichend begriindet, sieche Boas/Bischoff/Reid (Fn. 111),
S. 160 Fn. 48.

"% Siehe RStGH, Entsch. v. 24.9.2003 — ICTR-98-42-A15bis
(Prosecutor v. Nyiramasuhuko), Decision in the Matter of
Proceedings under Rule 15" lit. d, Dissenting Opinion of
Judge David Hunt, Rn. 26.

"5 7Zu nennen ist hier beispielsweise die Abwesenheit eines
Richters wihrend eines Abschlussplddoyers in einem Verfah-
ren vor dem SLStGH. Diese Abwesenheit wurde nicht be-
griindet, siehe Entsch. v. 6.12.2006 — SCSL-2004-16-T
(Prosecutor v. Brima u.a.), Order under Rule 16 to Continue
Trial in the Absence of a Judge. Der SLStGH-Jahresbericht
erwihnt jedoch, dass der Richter an einer Veranstaltung der
Universitit Florenz vom 7.-9.12.2006 teilgenommen hat,

nicht auch die Ad-hoc-Tribunale mit der Begriindung der
Verfassungsgerichtsentscheidung auseinandersetzen sollten,
da hier nicht nur ein Verfassungsprinzip des Kosovo tangiert
wird, sondern ein fundamentaler, menschenrechtlich veran-
kerter Verfahrensgrundsatz.''®

Im Widerspruch dazu steht die Feststellung der KSC-
Verfassungsgerichtskammer dariiber, dass Art. 19 Abs. 5 und
6 a.F. KSC-Verfahrensregeln mit der Verfassung im Einklang
stehen.''” Diese erlauben einem neuen Richter einen perma-
nent abwesenden Richter im laufenden Verfahren zu erset-
zen, sollte kein Erginzungsrichter verfiigbar sein.'"® Hier
argumentieren die Verfassungsrichter, dass das Unmittelbar-
keitsprinzip durch alternative Formen der Kenntnisnahme
gewihrleistet werden kann, etwa dadurch, dass der neue
Richter die Mitschriften liest und Videoaufzeichnungen an-
sieht.'"” Gerade diese Alternativen wollten die Verfassungs-
richter bei einem kurzfristig abwesenden Richter aber nicht
gelten lassen. Damit wird eine kurzfristige Abwesenheit eines
Richters fiir verfassungswidrig erklirt, die Abwesenheit bzw.
Nichtteilnahme eines neuen, zuvor unbeteiligten Richters, an
wesentlichen Teilen der Hauptverhandlung jedoch nicht.

Die in den Verfahrensregeln normierten Zwangsmafinah-
men, insbesondere die verdeckten Ermittlungsmafnahmen,
Durchsuchungsanordnungen und die medizinischen Untersu-
chungen von Personen, wurden von der KSC-Verfassungs-
gerichtskammer als zu unbestimmt erachtet. Zudem seien
nicht geniigend SchutzmaBnahmen fiir die hiervon betroffe-
nen Personen vorgesehen. Nicht zuletzt fehlte den Verfas-
sungsrichtern eine explizite Notwendigkeits- und Verhilt-
nismaBigkeitspriifung im Einklang mit den Anforderungen
nach Art. 8 EMRK, so dass sechs Regeln des 3. Kapitels fiir
verfassungswidrig erklirt wurden.'?

Ahnlich der Regeln anderer Ad-hoc-Tribunale und des
IStGH, normierten die Verfahrensregeln, dass die Entlassung
einer inhaftierten Person in einen Drittstaat nur mit Zustim-
mung dieses Staates erfolgen diirfe.'”' Die KSC-Verfassungs-
gerichtskammer stellte hier einen Verstol gegen Artikel 29
der Kosovo-Verfassung fest, da eine solche Zustimmung die
Entlassung und damit die Freiheitsrechte der Person gefihr-
de.'"” Die Freiheit des Einzelnen konne nicht von der Zu-

sieche SLStGH, Fourth Annual Report of the President of the
Special Court for Sierra Leone, S. 25.

"% Siehe nur EGMR, Urt. v. 27.10.2009 30323/02 (Pand-
jikidz¢ u.a. v. Georgien), Rn. 104.

"7 KSC-VerfG, Urt. v. 26.4.2017 — KSC-CC-PR-2017-01,
Rn. 41-46.

"8 Der Erginzungsrichter nimmt an den Gerichtsverhandlun-
gen und Beratungen wie jeder ordentliche Richter teil, siche
Regel 18 KSC-Verfahrensregeln.

9 KSC-VerfG, Urt. v. 26.4.2017 — KSC-CC-PR-2017-01,
Rn. 46.

120 KSC-VerfG, Urt. v. 26.4.2017 — KSC-CC-PR-2017-01,
Rn. 78, 81, 82, 86, 103, 105.

121 KSC-VerfG, Urt. v. 26.4.2017 — KSC-CC-PR-2017-01,
Rn. 120, 121.

12 KSC-VerfG, Urt. v. 26.4.2017 — KSC-CC-PR-2017-01,
Rn. 122.
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stimmung eines Staates abhingen.'” Die Verfassungsge-
richtskammer legte diesbeziiglich Regel 54 a.F. KSC-Ver-
fahrensregeln strikt nach ihrem Wortlaut aus. Dass die KSC
in die Niederlande verlegt wurden und damit volkerrechtliche
Bestimmungen, insbesondere die Staatensouverinitit, bei
einer Haftentlassung zu beachten sind, wurde nicht themati-
siert.'** Zudem wurde nicht beachtet, dass eine Entlassung
durch Regel 54 a.F. KSC-Verfahrensregeln nicht grundsétz-
lich verhindert wurde, sondern nur eine Entlassung in den
Wunschstaat der zu entlassenen Person. Die Staatensouvera-
nitdt wird von den KSC unabhingig vom Wortlaut der Ver-
fahrensregeln bei der Entlassung einer Person in einen Dritt-
staat zwingend zu beachten sein.

Die Verfahrensregeln sahen entsprechend der Praxis an-
derer Ad-hoc-Tribunale vor, dass ein freigesprochener Ange-
klagter auf Antrag sowie nach der Einlegung eines Rechts-
mittels gegen das Urteil durch den Ankldger weiterhin in
Untersuchungshaft gehalten werden konnte.'” Auch diese
Regelung wurde fiir verfassungswidrig erklirt.'”® Die Kam-
mer stellte fest, dass die fortgesetzte Inhaftierung einer frei-
gesprochenen Person gesetzlich nicht normiert und eine wei-
tere Freiheitsentziehung ohne gesetzliche Grundlage nicht
moglich sei, da bereits durch den Freispruch kein hinreichen-
der Tatverdacht bestiinde.'”’” Eine entgegenstehende Norm in
den Verfahrensregeln widerspriache Artikel 29 der Kosovo-
Verfassung.'™ Auch in diesem Punkt stellt sich die KSC-
Verfassungsgerichtskammer gegen die prozessrechtliche
Praxis internationaler Strafgerichtshofe.'*’

Die nicht mit den Freiheitsrechten im Einklang stehenden
Regeln wurden von den Richtern in einem zweiten Richter-
plenum {iiberarbeitet und erneut an die KSC-Verfassungs-
gerichtskammer verwiesen.'*® Diese befand nach erneuter

2 KSC-VerfG, Urt. v. 26.4.2017 — KSC-CC-PR-2017-01,
Rn. 120. Im Kontext der internationalen Strafgerichte sieche
de Meester/Pitcher/Rastan/Sluiter, in Sluiter/Friman/Linton/
Vasiliev/Zappala, International Criminal Procedure, 2013,
S. 334 (341).

124 Siehe auch Ambos (Fn. 113), S. 412 (,,the release depends
on the voluntary cooperation of a State®).

'3 Siehe nur Art. 81 Abs. 3 lit. ¢ IStGH-Statut; Regel 99 lit. b
JStGH-Verfahrensregeln; Regel 99 lit. b RStGH-Verfahrens-
regeln; Regel 99 SLStGH-Verfahrensregeln; Regel 170 STL-
Verfahrensregeln; Regel 123 lit. b MICT-Verfahrensregeln.
126 KSC-VerfG, Urt. v. 26.4.2017 — KSC-CC-PR-2017-01,
Rn. 205.

"7 KSC-VerfG, Urt. v. 26.4.2017 — KSC-CC-PR-2017-01,
Rn. 204.

' KSC-VerfG, Urt. v. 26.4.2017 — KSC-CC-PR-2017-01,
Rn. 201 f.

129 Kritisch Partly Dissenting Opinion of Judge Vidar
Stensland, KSC-VerfG, Urt. v. 26.4.2017 — KSC-CC-PR-
2017-01, Rn. 15 ff.

PYKSC, Entsch. v. 31.5.2017 — KSC-CC-PR-2017-03, Refer-
ral of Revised Rules of the Rules of Procedure and Evidence
to the Specialist Chamber of the Constitutional Court.

Priifung alle Verfahrensregeln fiir verfassungskonform.'
Die KSC-Verfahrensregeln traten am 5.7.2017 in Kraft und
ermoglichen nunmehr eine Anklageerhebung und die Durch-
filhrung von Strafverfahren vor den KSC.'*

V. Fazit

Insgesamt ist die Verfassungspriifung der Verfahrensregeln
zu begriiBen, erhoht sie doch die Legitimitdt von Normen, die
nicht durch einen demokratischen Gesetzgeber, sondern
durch Richter erlassen werden. Die KSC-Verfahrensregeln
betonen die Effizienz und Beschleunigung der Verfahren und
die Verteidigungsrechte des Angeklagten gerade in Bezug auf
die Umgrenzungsfunktion der Anklageschrift und die detail-
lierten Offenlegungspflichten der Anklagebehorde. Die Rich-
ter verwirklichen in bisher erst- und einmaliger Weise den
Beschleunigungsgrundsatz durch Bestimmungen genauer
Fristen, insbesondere auch zur Urteilsverkiindung.

Die KSC-Verfassungsgerichtskammer hat in ihrem ersten
Urteil die Verteidigungsrechte in den Mittelpunkt der Verfas-
sungspriifung gestellt und durch eine strikte Auslegung Defi-
zite bei den Bestimmungen zu Ermittlungsmalnahmen of-
fengelegt. Wihrend die Verfassungskammer in ihrem ersten
Urteil die Verteidigungsrechte betonte, hob sie in ihrem zwei-
ten Urteil hervor, dass staatsanwaltliche Ermittlungsmal-
nahmen nicht durch eine zu strikte Auslegung der Regeln
behindert werden diirften.'*

Insgesamt ist festzustellen, dass die Uberpriifung der Ver-
fahrensregeln durch die KSC-Verfassungsgerichtskammer
unverzichtbar ist, um sicherzustellen, dass gemal3 der Verfas-
sung des Kosovo die hochsten Menschenrechtsstandards
durch die KSC angewendet werden. Im Vergleich zu anderen
volkerstrafrechtlichen Gerichten stellt dies einen innovativen
Schritt dar.'**

! KSC-VerfGK, Urt. v. 28.6.2017 — KSC-CC-PR-2017-03,
Judgment on the Referral of Revised Rules of the Rules of
Procedure and Evidence Adopted by Plenary on 29.5.2017 to
the Specialist Chamber of the Constitutional Court Pursuant
to Article 19 (5) of Law no. 05/L-053 on Specialist Chambers
and Specialist Prosecutor’s Office.

132 KSC Presseerkldrung v. 5.7.2017, Specialist Chambers
fully judicially operational.

1% KSC-VerfGK, Urt. v. 28.6.2017 — KSC-CC-PR-2017-03,
Rn. 20.

1 KSC Presseerklirung v. 26.4.2017, Statement by President
Trendafilova on the Judgement of the Specialist Chamber of
the Constitutional Court.
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Aus der Praxis des Generalbundesanwalts im Volkerstrafrecht — Aktuelle

Entwicklungen

Von Dr. Lars Biingener, Karlsruhe/Frankfurt a.M.*

L. Einfiihrung'

Das Referat S 4 (Volkerstrafrecht) hat seit seiner Einrichtung
als eigenstidndiges Referat innerhalb des Gefiiges des Gene-
ralbundesanwalts im Jahr 2009, mithin sieben Jahre nach
Inkrafttreten des VStGB 2002, eine beachtliche Entwicklung
genommen. Lag der Hauptfokus der Ermittlungen zunichst
geografisch auf Zentralafrika, insbesondere Ruanda und der
Demokratischen Republik Kongo, hat sich dies durch die
weltpolitischen Entwicklungen, allen voran die bewaffneten
Konflikte in Syrien und im Irak, sowie die Auswirkungen der
Fliichtlingskrise, drastisch verdndert. Die Zahl der Ermitt-
lungsverfahren schnellte in die Hohe; gleichzeitig hat sich
ihre Struktur zum Teil gedndert: Die (im Vergleich zu heute
wenigen) Verfahren in den frithen Jahren des Referats waren
auBerordentlich umfangreich und entsprechend komplex;* in
jiingster Zeit ist zu den weiterhin gefiihrten GrofBverfahren
eine grofle Zahl von vergleichsweise ,kleineren* Verfahren
hinzugetreten, die die Arbeitsbelastung erheblich haben an-
wachsen lassen. Der folgende kurze Beitrag soll die Entwick-
lungen in der Praxis des Generalbundesanwalts hinsichtlich
der gefiihrten Ermittlungs- und Strafverfahren der vergange-
nen etwa zwei Jahre schlaglichtartig beleuchten und dabei auf
einige der praktischen sowie rechtlichen Herausforderungen
eingehen.

I1. Ermittlungsverfahren
1. Derzeitiger Schwerpunkt: Syrien und Irak

Der weit tiberwiegende Teil der derzeit vom Generalbundes-
anwalt gefithrten Ermittlungsverfahren betrifft die Situation
in den Konfliktgebieten auf den Territorien Syriens und des
Iraks. Wie es in der Praxis des Generalbundesanwalts auch in
sonstigen Ermittlungsverfahren, insbesondere im Bereich des
Terrorismus, iblich ist, werden die Ermittlungsverfahren
nach sog. Strukturermittlungs- oder kurz: ,Strukturverfah-
ren*” und personenbezogenen Ermittlungsverfahren geordnet.

* Staatsanwaltschaft Frankfurt am Main, derzeit abgeordnet
zum Generalbundesanwalt. Der Autor war von Juli 2015 bis
Juni 2017 als Wiss. Mitarbeiter beim Referat S 4 (Volker-
strafrecht) des Generalbundesanwalts titig. Die in diesem
Beitrag vertretenen Positionen sind die des Aufors und ent-
sprechen nicht notwendigerweise denen des Generalbundes-
anwalts. Der Beitrag basiert auf einem Kurzvortrag, den der
Autor anldsslich des Arbeitskreises Volkerstrafrecht im Mai
2017 in Den Haag gehalten hat.

" Fiir eine ausfiihrliche Einfiihrung in die Arbeit des General-
bundesanwalts im Volkerstrafrecht siehe Frank/Schneider-
Glockzin, NStZ. 2017, 1.

2 Es sei nur an die Verfahren gegen Onesphore R. (OLG
Frankfurt a.M.) sowie gegen Ignace M. und Straton M. (OLG
Stuttgart) erinnert.

’ Hierbei handelt es sich um Ermittlungsverfahren gegen
unbekannte Personen, in denen die Struktur einer Organisati-

Hinzu kommen sog. Beobachtungs- oder Priifvorginge
(,, ARP-Vorginge™), die einen volkerstrafrechtlichen Bezug
haben, aber deren Inhalt (noch) keine zureichenden tatsichli-
chen Anhaltspunkte (§ 152 StPO) dafiir bietet, ein personen-
bezogenes Ermittlungsverfahren einzuleiten. Im Zusammen-
hang mit Syrien und dem Irak fiihrt der Generalbundesanwalt
derzeit zwei Strukturverfahren, ndmlich das ,,Strukturverfah-
ren Syrien® sowie das ,,Strukturverfahren Islamischer Staat®.

a) Strukturverfahren ,, Syrien

Das Strukturverfahren ,,Syrien“ befasst sich mit auf syri-
schem Staatsgebiet begangenen Volkerstraftaten. Es wurde
bereits 2011 eingeleitet, damals im Hinblick auf die gewalt-
same Niederschlagung der Oppositionsbewegung durch die
Regierung des Machthabers Baschar al-Assad, zunichst unter
dem Blickwinkel der Verbrechen gegen die Menschlichkeit
nach § 7 VStGB. Seit dem Ausbruch des Biirgerkrieges im
Jahr 2012 ist in weiten Teilen des syrischen Staatsgebiets
allerdings von einem nichtinternationalen bewaffneten Kon-
flikt im Sinne des VStGB auszugehen.* Daher wurde der
Fokus des Verfahrens entsprechend erweitert und umfasst
nunmehr fiir den Zeitraum ab Anfang 2012 alle in Syrien
tatigen Akteure, seien sie auf Seiten der Regierung oder einer
der zahllosen Oppositionsgruppen. Auch rechtlich hat sich
der Blick entsprechend geweitet; die meisten der in diesem
Zusammenhang gefiihrten personenbezogenen Ermittlungs-
verfahren werden inzwischen wegen des Verdachts der Be-
gehung von Kriegsverbrechen gefiihrt. Die Geschehnisse in
Syrien seit 2011 haben den Generalbundesanwalt allerdings
nicht nur an sich, sondern auch gleichsam ,,indirekt” auf den
Plan gerufen. Seit Beginn der Auseinandersetzungen, in be-
sonderem Mafe aber seit Mitte 2015, haben sie zu einer mas-
siven Fliichtlingsbewegung gefiihrt, deren Ziel insbesondere
Deutschland war und ist. Dies hat zur Folge, dass zum einen
eine grole Anzahl von (potenziellen) Zeugen fiir Volkerstraf-
taten in den Zugriffsbereich deutscher Ermittlungsbehorden
gelangt ist. Zum anderen halten sich aber auch Personen, die
ihrerseits im Verdacht stehen, entsprechende Straftaten be-
gangen zu haben, in Deutschland auf. Dies stellt die Ermitt-
lungsbehorden vor besondere Herausforderungen. Es gilt,
geeignete Zeugen zu finden und ihre Aussagen sowie von
ihnen gegebenenfalls mitgebrachte Beweismittel, etwa Vi-

on oder eines Konflikts laufend ermittelt und dokumentiert
wird. Die hierin enthaltenen Informationen werden fiir die
Ergidnzung personenbezogener Ermittlungsverfahren verwen-
det bzw. bringen diese hervor. Des Weiteren dienen sie dazu,
gleichsam ,,antizipierte* Rechtshilfe zu leisten. Dem Gene-
ralbundesanwalt stehen in solchen Verfahren alle nicht spezi-
fisch beschuldigtenbezogenen Ermittlungsmoglichkeiten zur
Verfiigung; insbesondere die Vernehmung von Zeugen, aber
beispielsweise auch Durchsuchungen nach § 103 StPO.

4 Vgl. insoweit BGH, Beschl. v. 6.4.2017 — AK 14/17,
Rn. 23 ff.
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deoaufnahmen, zu sichern und zu systematisieren, nicht zu-
letzt im Hinblick auf Rechtshilfeersuchen anderer Lander
oder eines internationalen Gerichts, sollte sich ein solches in
der Zukunft mit dem Konflikt in Syrien beschiftigen. Gleich-
zeitig miissen verdichtige Personen, die sich im Bundesge-
biet aufhalten, ausfindig gemacht und der Sachverhalt ermit-
telt werden; dem Generalbundesanwalt steht in diesem Fall
kein Strafverfolgungsermessen gemaf § 153f StPO zu. Bei
alledem ist stets zu bedenken, dass Verbrechen nach dem
VStGB nicht verjdhren (§ 5 VStGB); der frithzeitigen und
insbesondere umfassenden Beweissicherung kommt insoweit
herausgehobene Bedeutung zu. Ermittlungsansitze bieten
jedoch auch Erkenntnisse, die im Rahmen der internationalen
strafrechtlichen Zusammenarbeit gewonnen werden. Als
Beispiel mogen die sogenannten ,,Caesar“-Dateien dienen,
die einen Schwerpunkt der derzeitigen Ermittlungsarbeit des
Generalbundesanwalts im Strukturverfahren ,,Syrien bilden.
Hierbei handelt es sich um mehrere zehntausend Bilddateien,
die durch syrische Militirfotografen angefertigt und von
einem von ihnen mit dem Decknamen ,,Caesar” gesammelt
und auBler Landes geschmuggelt wurden. Die Bilder liegen
der Bundesanwaltschaft vor und zeigen die Leichen von mehr
als 6.000 Personen, die augenscheinlich Spuren von Folter
und Mangelerndhrung aufweisen. Sie sind Gegenstand des
,,Caesar-Reports® und der Berichte von Menschenrechtsor-
ganisationen®; es besteht der Verdacht, dass die gezeigten
Personen Opfer systematischer Menschenrechtsverletzungen
des syrischen Regimes geworden sind. Der Generalbundes-
anwalt ldsst die Bilder derzeit rechtsmedizinisch untersuchen,
um die wahrscheinliche Todesursache zu ermitteln sowie
Folterungen und sonstige Misshandlungen der Opfer wissen-
schaftlich und gerichtsverwertbar zu dokumentieren.

b) Strukturverfahren ,, Islamischer Staat "

Das Strukturverfahren ,,Islamischer Staat“ wurde im Jahr
2014 eingeleitet. Anders als das Strukturverfahren ,,Syrien‘
ist es nicht auf Verbrechen auf syrischem Staatsgebiet be-
schrinkt, sondern befasst sich organisationsbezogen und
staateniibergreifend mit der ausldndischen terroristischen
Vereinigung’ ,Islamischer Staat*. Den Schwerpunkt der

> Hierbei handelt es sich um einen durch die katarische Re-
gierung in Auftrag gegebenen Bericht dreier ehemaliger
Ankldger internationaler Strafgerichtshofe, der im Januar
2014 veroftentlicht wurde. Im April 2014 wurde er durch
Frankreich an den Sicherheitsrat der Vereinten Nationen
iibermittelt. Er ist online abrufbar unter
http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=S/2014/2
44 (4.12.2017).

6 Vgl. etwa den 2015 von Human Rights Watch herausge-
gebenen Bericht ,If the Dead Could Speak — Mass Deaths
and Torture in Syrian Detention Facilities”, online abrufbar
unter
https://www.hrw.org/sites/default/files/report_pdf/syrial215
web_0.pdf (4.12.2017).

7 Siehe hinsichtlich der rechtlichen Einordnung des ,,Islami-
schen Staats* als terroristische Vereinigung im Ausland gem.

Ermittlungen in diesem Verfahren bildet bereits seit 2015 die
sukzessive Vernehmung jesidischer Zeuginnen, die im Rah-
men eines Fliichtlings-Sonderkontingents der baden-wiirttem-
bergischen Landesregierung aus dem Nordirak nach Baden-
Wiirttemberg gelangt sind. Die Verbrechen des ,,Islamischen
Staates* an der jesidischen Bevolkerung im Nordirak, insbe-
sondere die Totung mehrerer tausend Mianner und Jungen, die
Versklavung tausender Frauen und Midchen sowie die Ver-
treibung von mehr als 400.000 Menschen aus ihrem Sied-
lungsgebiet, weisen aus Sicht der Bundesanwaltschaft neben
Anbhaltspunkten fiir die Begehung von Kriegsverbrechen auch
Elemente eines Volkermordes nach § 6 VStGB sowie von
Verbrechen gegen die Menschlichkeit nach § 7 VStGB auf.
Das Strukturverfahren ,Islamischer Staat zeigt im Ubrigen
exemplarisch die Verschrinkung von Terrorismus- und Vol-
kerstrafrecht in (vornehmlich nichtinternationalen) bewaffne-
ten Konflikten. RegelméBig wird sich etwa ein Mitglied des
»Islamischen Staates”, welches eine Volkerstraftat begeht,
tateinheitlich hierzu wegen Mitgliedschaft in einer terroristi-
schen Vereinigung im Ausland gemaf §§ 129a, 129b StGB
strafbar machen;® in der Begehung der Vélkerstraftat liegt
insoweit auch eine entsprechende Betitigungshandlung im
Sinne der §§ 129a, 129b StGB, insbesondere wenn Zwecke
oder Tatigkeit der Vereinigung (auch) auf die Begehung von
Vélkerstraftaten gerichtet sind.’

2. Weitere Verfahren

Auch andere Konfliktherde der Welt beschiftigen die Bun-
desanwaltschaft. Weiterhin gibt es offene (Struktur-)ermitt-
lungsverfahren hinsichtlich der Demokratischen Republik
Kongo und Ruanda, ebenfalls zum ehemaligen Jugoslawien.
Zu diesen gleichsam ,alten* Verfahren treten jedoch neue
hinzu. Die Fliichtlingssituation hat dazu gefiihrt, dass auch
andere Linder in den Fokus der Ermittler riicken. Ein wie-
derkehrendes Phinomen sind etwa Fliichtlinge aus Nigeria,
die gegeniiber den Auslidnderbehdrden angeben, als Mitglie-
der der insbesondere im Nordosten Nigerias aktiven Terror-
gruppe ,,Boko Haram" Kriegsverbrechen begangen zu haben.
Gleiches gilt in noch weit groferem Umfang hinsichtlich
afghanischer Fliichtlinge, die bekunden, Mitglieder der ,,Ta-
liban* und an Kriegsverbrechen beteiligt gewesen zu sein.

II. Gerichtliche Praxis

Auch an den gerichtlichen Verfahren ist die strukturelle Ver-
anderung der Arbeit des Generalbundesanwalts ablesbar; das
subsaharische Afrika liegt nicht linger im Hauptfokus der
gerichtlichen Praxis. Das langwierige Stuttgarter FDLR-
Verfahren war mit dem erstinstanzlichen Urteil des Oberlan-
desgerichts vom 28.9.2015 vorldufig zu Ende gegangen; das
Urteil wurde zwischenzeitlich abgesetzt.'” Das Verfahren

§§ 129a, 129b StGB z.B. BGH, Beschl. v. 6.4.2017 — AK 20-
24/17, Rn. 6 ff., 15.

¥ Vgl. BGH, Beschl. v. 8.9. 2016 — StB 27/16, Rn. 21.

? Siehe ausfiihrlich zu diesem Themenkomplex bereits
Frank/Schneider-Glockzin, NStZ 2017, 1.

' OLG Stuttgart, Urt. v. 28.9.2015 — 5-3 StE 6/10.
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liegt, nachdem sowohl die beiden Angeklagten Ignace M.
und Straton M. wie auch die Bundesanwaltschaft Revision
eingelegt haben, seit Kurzem dem 3. Strafsenat des Bundes-
gerichtshofs vor. Das Urteil des Oberlandesgerichts Frankfurt
gegen Onesphore R. vom 29.12.2015 wegen (nunmehr téter-
schaftlicher) Beteiligung am Volkermord 1994 in Ruanda''
war bereits im August 2016 rechtskriftig geworden.'> Nun-
mehr beschiftigt die Situation in Syrien und im Irak die
Oberlandesgerichte auch in volkerstrafrechtlicher Hinsicht.
Derzeit 14uft eine Hauptverhandlung vor dem Oberlandesge-
richt Diisseldorf; ein Urteil konnte noch in diesem Jahr fallen.
Bereits im vergangenen Jahr sind zwei Verfahren durch (erst-
instanzliches) Urteil abgeschlossen worden, " ein weiteres im
Frithjahr dieses Jahres, letzteres ist bereits rechtskréiftig.14
Jingst verurteilte zudem das Oberlandesgericht Stuttgart
einen syrischen Fliichtling wegen Beihilfe zu einem Kriegs-
verbrechen gegen humanitdre Operationen und Embleme
nach § 10 VStGB." Im Folgenden sollen — in aller Kiirze —
zwei rechtliche Aspekte beschrieben werden, die die Bundes-
anwaltschaft im Rahmen ihrer Ermittlungsverfahren wie auch
vor Gericht beschiftigt und zum Teil auch bereits im Schrift-
tum Widerhall gefunden haben. Es handelt sich zum einen
um die Frage, ob auch Verstorbene vom Begriff der vom
humanitidren Volkerrecht zu schiitzenden Person im Sinne
von § 8 Abs. 1 Nr. 9 VStGB (schwerwiegende entwiirdigen-
de oder erniedrigende Behandlung) umfasst sind, und zum
anderen um die Frage der Bestimmung der ,,gegnerischen
Partei” im Sinne von § 8 Abs. 6 Nr. 2 und 3 VStGB im nicht-
internationalen bewaffneten Konflikt.

1. Verstorbene als Personen im Sinne von § 8 Abs. 1 Nr. 9
VStGB

Das Phidnomen der Verstimmelung und Schindung von
Leichen getoteter Feinde ist nicht neu, aufgrund der Medien-
affinitit ,,moderner” Terrororganisationen wie dem ,Islami-

" OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 29.12.2015 — 4-3 StE 4/10-4-
1/15.

'2 BGH, Beschl. v. 26.7.2016 — 3 StR 160/16. Der Angeklag-
te war durch das OLG Frankfurt a.M. im Mai 2014 zunichst
nur wegen Beihilfe zum Volkermord verurteilt worden. Der
BGH hatte das Urteil auf die Revision des Generalbundesan-
walts aufgehoben und zuriickverwiesen, sieche BGH, Urt. v.
21.5.2015 — 3 StR 575/14. Kiritisch hierzu &duflern sich
Grzywotz/Safferling, JR 2016, 86.

" OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 12.7.2016 — 5-3 StE 2/16-4-
1/16, Strafsache gegen Aria L.; OLG Frankfurt a.M., Urt. v.
8.11.2016 — 5-3 StE 4/16-4-3/16, Strafsache gegen Abdelka-
rim E1-B.

" KG, Urt. v. 1.3.2017 — 2A 172 OJs 26/16 (3/16), Strafsache
gegen Rami K.

5 OLG Stuttgart, Urt. v. 20.9.2017 — 5-3 StE 5/16, Strafsache
gegen Suliman Al-S.; die Pressemitteilung des Oberlandesge-
richts ist online abrufbar unter
http://www.olg-stuttgart.de/pb/,L.de/4801270/?LISTPAGE=
1178276 (4.12.2017). Das Urteil ist noch nicht rechtskriftig;
die schriftlichen Urteilsgriinde lagen bei Fertigstellung dieses
Beitrags noch nicht vor.

schen Staat“ jedoch inzwischen iiber das Internet fiir die
breite Offentlichkeit jederzeit in Bild und Ton eindrucksvoll
erfahrbar. Es hat die Bundesanwaltschaft bereits in drei
Strafverfahren im Zusammenhang mit Syrien und dem Irak
unter dem Blickwinkel der Strafbarkeit nach § 8 Abs. 1 Nr. 9
VStGB beschiftigt, welche im Folgenden dargestellt werden.

a)Aria L.

Im Jahr 2015 gab es insoweit den ersten ,,Vorsto3“ der Bun-
desanwaltschaft im Verfahren gegen Aria L. Der aus Offen-
bach stammende Islamist war im Jahr 2014 nach Syrien auf-
gebrochen, um dort in den ,heiligen Krieg“ gegen das Re-
gime von Baschar al-Assad zu ziehen. Nach einigen Wochen
kehrte er nach Deutschland zuriick. Zwischenzeitlich waren
auf einem Facebook-Profil eines Bekannten des Beschuldig-
ten, der sich ebenfalls in Syrien aufhielt, Bilder aufgetaucht,
die den Beschuldigten in Begleitung des besagten Bekannten
zeigten, auf dem Boden hockend, in einer Art ,,Fulballerpo-
se“ mit links und rechts neben ihm auf kurzen Eisenstangen
aufgespieften Kopfen. Deren Gesichter waren, wenn auch in
furchtbarer Weise entstellt, ohne Weiteres identifizierbar und,
wie spdter ermittelt wurde, syrischen Regierungssoldaten
zuzuordnen. Das Ermittlungsverfahren wurde zunichst we-
gen des Verdachts eines Kriegsverbrechens gemi § 8 Abs. 1
Nr. 1 VStGB (T6tung einer vom humanitiren Volkerrecht zu
schiitzenden Person) gefiihrt; dieser Verdacht lief3 sich jedoch
ebenso wenig erhirten wie der Verdacht der Mitgliedschaft in
einer ausldndischen terroristischen Vereinigung. Die Bundes-
anwaltschaft sah jedoch bereits aufgrund der Bilder, die den
Beschuldigten mit den abgeschnittenen Kopfen zeigen, ein
Kriegsverbrechen nach § 8 Abs. 1 Nr. 9 VStGB verwirklicht,
und erwirkte beim Bundesgerichtshof einen entsprechenden
Haftbefehl. Die Anklage wurde zum Oberlandesgericht
Frankfurt am Main erhoben, welches sich der Rechtsauffas-
sung des Generalbundesanwalts anschloss. Es verurteilte Aria
L. am 12.7.2016 zu einer Freiheitsstrafe von zwei Jahren.'®
Der Bundesgerichtshof verwarf die Revision des Angeklag-
ten durch Urteil vom 27.7.2017. Die schriftlichen Urteils-
griinde lagen bei Fertigstellung dieses Beitrags noch nicht
Vor.

b) Abdelkarim EI-B.

Das Verfahren gegen Abdelkarim EI-B., einen ebenfalls aus
dem Rhein-Main-Gebiet stammenden Dschihadisten, wurde
zundchst wegen des Verdachts der Vorbereitung einer schwe-
ren staatsgefihrdenden Gewalttat vor dem Landgericht
Frankfurt am Main gefiihrt. Im Wege der Rechtshilfe gelang-
ten jedoch sodann Bild- und Videoaufnahmen in den Besitz
deutscher Ermittlungsbehorden, die den Verdacht der Mit-
gliedschaft beim ,,Islamischen Staat* nahelegten. Das Land-
gericht legte das Verfahren daher nach § 209 Abs. 2 StPO
dem Oberlandesgericht Frankfurt am Main vor, welches es
wegen § 120 Abs. 1 Nr. 6 GVG iibernahm. Unter den Video-
dateien befanden sich drei Sequenzen von insgesamt einigen

'® Vgl. nochmals OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 12.7.2016 — 5-
3 StE 2/16-4-1/16.
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Minuten Lénge, die der Beschuldigte selbst mit seinem Mo-
biltelefon aufgenommen hatte. Diese zeigen die Schindung
einer auf dem Boden liegenden Leiche durch Kameraden des
Beschuldigten und ihn selbst. Die Ménner schneiden dem
Leichnam Nase und Ohren ab, treten ihm in das entstellte
Gesicht und schielen ihm schlielich in den Kopf, wobei sie
ihn fortwéhrend verhohnen und verfluchen. Aufgrund dieser
Aufnahmen wurde seitens der Bundesanwaltschaft eine wei-
tere Anklage wegen Kriegsverbrechen nach § 8 Abs. 1 Nr. 9
VStGB und Mitgliedschaft in einer auslidndischen terroristi-
schen Vereinigung (,,Islamischer Staat im Irak und GroBsyri-
en) sowie wegen Verstoles gegen das Kriegswaffenkon-
trollgesetz erhoben; durch das Oberlandesgericht wurden die
beiden anhédngigen Verfahren verbunden. Der Angeklagte
wurde am 8.11.2016 zu einer Freiheitsstrafe von acht Jahren
und sechs Monaten verurteilt;!” er hat Revision eingelegt,
tiber die der 3. Strafsenat des Bundesgerichtshofs zum Zeit-
punkt der Fertigstellung dieses Beitrags noch nicht entschie-
den hatte. Der Senat hat sich allerdings in diesem Verfahren
im Rahmen einer Haftfortdauerentscheidung bereits zur Fra-
ge des humanitirvolkerrechtlichen Schutzes von Leichen
getoteter Gegner geduBert und diese — im Einklang mit der im
Schrifttum bislang herrschenden Meinung'® — bejaht. "’

c) Rami K.

Das dritte in dieser Reihe von Verfahren richtete sich gegen
den irakischen Asylbewerber Rami K. Als Offizier der iraki-
schen Armee nahm er an den Kdmpfen zur Riickeroberung
Tikrits vom ,,Islamischen Staat™ im Frithjahr 2015 teil. Nach
der Einnahme der Stadt entstand eine Fotografie, auf der der
Beschuldigte zu sehen ist, wie er zwei Kopfe getoteter mut-
maBlicher ,,IS“-Kdmpfer in die Kamera hilt; auf einem spiter
gesicherten Video war zu sehen, wie Kameraden des Be-
schuldigten die Kopfe unmittelbar vorher mittels Macheten
abhacken. Im Rahmen einer Auseinandersetzung in einer
Asylbewerberunterkunft geriet das Bild neben weiteren Mitte
2016 in den Besitz der Ermittlungsbehorden. Das Ermitt-
lungsverfahren wurde beim Generalbundesanwalt eingeleitet
und ein Haftbefehl erwirkt; vor Anklageerhebung wurde das
Verfahren gemdB § 142a Abs. 2 Nr. 2 GVG wegen minderer
Bedeutung an die Generalstaatsanwaltschaft Berlin abgege-
ben. Aus Sicht der Bundesanwaltschaft war dies insofern
konsequent, als zum Abgabezeitpunkt im Herbst 2016 das
erstinstanzliche Urteil in Sachen Aria L. wie auch die Haft-
fortdauerentscheidung des BGH in Sachen Abdelkarim El-B.
bereits vorlagen; die Rechtslage war mithin gleichsam ge-
kliart. Das Verfahren war zudem einfach gelagert — der Be-
schuldigte war auf dem verfahrensgegenstindlichen Bild klar
zu erkennen und im Ubrigen gestindig;” er wurde zu einer

"7 Vgl. nochmals OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 8.11.2016 — 5-
3 StE 4/16-4-3/16.

8 Werle/Jefiberger, Volkerstrafrecht, 4. Aufl. 2016,
Rn. 1238; Zimmermann/Geifs, in: Joecks/Miebach (Hrsg.),
Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. §, 2. Aufl.
2013, § 8 VStGB Rn. 204.

' BGH, Beschl. v. 8.9.2016 — StB 27/16, Rn. 22.

2 KG, Urt. v. 1.3.2017 — 2A 172 OJs 26/16 (3/16), Rn. 51.

Freiheitsstrafe von einem Jahr und acht Monaten zur Bewéh-
rung verurteilt. Eine gewisse symbolische Bedeutung kommt
dem Verfahren dennoch zu: es handelt sich um die erste
rechtskriftige Verurteilung wegen einer Straftat nach dem
VStGB seit dessen Einfiihrung.

d) Bewertung

Die Entscheidung, getotete Personen dem Schutz des huma-
nitdren Volkerrechts und des VStGB zu unterstellen, ist im
Schrifttum auf Kritik gestoflen, die allerdings anerkennt, dass
ein rechtspolitisches Bediirfnis besteht, solcherlei Handlun-
gen unter Strafe zu stellen.”' Eine vertiefte Auseinanderset-
zung mit der Kritik kann im Rahmen dieses Beitrags nicht
erfolgen; aus Sicht des Rechtsanwenders ist die grundsitzli-
che Frage durch das Urteil des Bundesgerichtshofs im Ver-
fahren gegen Aria L. zudem gekldrt. Angemerkt seien ledig-
lich folgende Punkte:

Die Kritik hinsichtlich der volkergewohnheitsrechtlichen
Verankerung der Strafbarkeit der Leichenschdndung als
Kriegsverbrechen™ erscheint nach der hier vertretenen Auf-
fassung als zu streng. Es ist zwar richtig, dass das VStGB bei
seinem FErlass nur diejenigen Verhaltensweisen unter Strafe
stellen sollte, deren Strafbarkeit gewohnheitsrechtlich abgesi-
chert war.® Gleichzeitig soll durch das VStGB aber auch
zweifelsfrei” sichergestellt sein, dass ,,im Hinblick auf die
Komplementaritit der Verfolgungszustindigkeit des Interna-
tionalen Strafgerichtshofs [...] Deutschland stets in der Lage
ist, in die Zustdndigkeit des IStGH fallende Verbrechen selbst
zu verfolgen®, zudem ging der Gesetzgeber des VStGB er-
sichtlich davon aus, dass das IStGH-Statut seinerseits nur
Strafnormen enthielt, die bereits volkergewohnheitsrechtlich
abgesichert waren (und deswegen das VStGB im Einzelfall
iiber das IStGH-Statut hinausgehen kann).>* Der BGH zieht
fiir die Auslegung von § 8 Abs. 1 Nr. 9 VStGB unter ande-
rem die FuBnoten 49 und 57 der IStGH-Verbrechenselemente
heran, die sich auf den Tatbestand von Art. 8 Abs. 2 lit. b
(xxi) IStGH-Statut bzw. Art. 8 Abs. 2 lit. ¢ (ii) IGHSt-Statut®
beziehen und lapidar feststellen: ,,For this crime, ,persons
can include dead persons.“”® Hiernach kann kein Zweifel
daran bestehen, dass der IStGH Taten wie die drei oben ge-
nannten aburteilen konnte.”” Es ist zwar richtig, dass die

*! Berster, ZIS 2017, 264.

22 Berster, ZIS 2017, 264 (266).

2 Berster, ZIS 2017, 264 (265), unter Berufung auf BT-Drs.
14/8524.

2% Siche auch fiir dieses Zitat BT-Drs. 14/8524, S. 12.

* Diese stellen jeweils die ,,Beeintriichtigung der personli-
chen Wiirde, insbesondere entwiirdigende und erniedrigende
Behandlung™ im internationalen bzw. nichtinternationalen
bewaffneten Konflikt als Kriegsverbrechen unter Strafe.

% Hinzu tritt jeweils der Hinweis, dass die entsprechend
behandelte Person die Erniedrigung nicht wahrnehmen muss.
7 Dass die konkreten oben genannten Verfahren aufgrund
mangelnder Schwere an der Zuldssigkeitsschwelle von
Art. 17 Abs. 1 lit. d IStGH-Statut scheitern konnten, tut dem
keinen Abbruch. Soweit Berster (ZI1S 2017, 264 [268]) die
Vermutung duflert, dem Rechtsgut der Totenehre konne an-
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Verbrechenselemente nach Art. 9 Abs. 1 IStGH-Statut ihrer-
seits lediglich Auslegungshilfen fiir die durch das Rom-Statut
niedergelegten Verbrechenstatbestinde sind. Gleichzeitig
bestimmt jedoch Art. 21 Abs. 1 lit. a IStGH-Statut, dass sie
fiir das Gericht zunichst einmal geltendes Recht darstellen.
Sie sind, einschlieBlich der FuBlnoten, durch die Staatenver-
sammlung, mithin den ,,Gesetzgeber” des IStGH, erlassen
worden — einstimmig. Thnen trotzdem aufgrund ihrer Entste-
hungsgeschichte als politischer Kompromiss™ keinerlei ,,ge-
wohnheitsrechtsbildende Kraft“* durch Ausdruck einer
opinio juris der Vertragsstaaten zuzumessen, erscheint nach
hier vertretener Auffassung zu eng. Zwischenzeitlich spielen
die Verbrechenselemente im Ubrigen auch in der Spruchpra-
xis des IStGH eine wichtige Rolle. Im Bashir-Verfahren
entschied die zustindige Vorverfahrenskammer hinsichtlich
des Spannungsverhiltnisses zwischen Art. 9 Abs. 1 IStGH-
Statut und Art. 21 Abs. 1 lit. a IStGH-Statut mehrheitlich,
dass die Verbrechenselemente, sofern sie nicht explizit im
Widerspruch mit dem Statut stehen, bindend sind,30 wobei
auch dem Minderheitsvotum®' nicht zu entnehmen ist, dass
nach der dort vertretenen Ansicht den Verbrechenselementen
keinerlei normative Kraft zukdme. Die Verbrechenselemente
wurden in den letzten Jahren durch den IStGH standardmifig
angewendet; dies gilt im Ubrigen auch fiir die FuBnoten.™
Was die iiber die opinio juris hinaus fiir die Bildung von
Volkergewohnheitsrecht erforderliche Staatenpraxis angeht,
so ist zu bemerken, dass nicht wenige Linder in ihrer Mili-
tiargesetzgebung entsprechende Strafvorschriften erlassen
haben.” Und letztlich ist auch Deutschland mit der vorlie-

genden nunmehr gefestigten Rechtsprechung gerade dabei,
eine entsprechende Staatenpraxis zu bilden — dies gilt auch
fiir andere europidische Linder wie Schweden und Finnland,
die sich hinsichtlich der Fliichtlingssituation in einer dhnli-
chen Lage wie Deutschland befinden.**

Was das Wortlautargument (§ 1 StGB, Art. 103 Abs. 2
GG) betrifft, so ldsst sich zweifellos dariiber streiten, ob eine
,,verstorbene Person® eine ,,Person‘ im Sinne des VStGB sein
kann. Nach hier vertretener Ansicht ist dies ohne Weiteres
vertretbar. In der deutschen Rechtswissenschaft ist ein post-
mortaler Achtungsanspruch, auch wenn dessen Herleitung im
Einzelnen strittig sein mag,” allgemein anerkannt; das Bun-
desverfassungsgericht jedenfalls geht auch davon aus, dass
dieser Achtungsanspruch seine Wurzel in der Menschenwiir-
de findet, die wiederum mit der Person des Menschen als
Rechtstriiger verkniipft ist.*® Insofern ist es auch konsequent,
dass der Bundesgerichtshof die ,,Totenehre bzw. [die] iiber
den Tod hinaus fortwirkende Wiirde des Menschen*’ als
verletztes Schutzgut anfiihrt. ™ Die Begriffskombination ,,ver-
storbene Person®, die ja letztlich nur dem Begriff der ,,Per-
son“ ein Attribut hinzufiigt, ist zudem nicht uniiblich oder
wiirde als paradox verstanden. Die von der Kritik vertretene
Differenzierung zwischen der ,,verstorbenen Person® einer-
seits und dem ,,verstorbenen Menschen® andererseits® er-
weist sich nach hiesiger Ansicht als nicht zielfiihrend. Zwei-
fellos spielt fiir die Begrifflichkeit gerade im internationalen
Kontext eine Rolle, dass die regelméBig englisch- oder fran-
zbsischsprachigen Originaltexte von ,,person bzw. ,,person-
ne sprechen; der Begriff ,,Mensch“‘’ hingegen taucht in der

gesichts seines per se geringen Gewichts niemals eine hinrei-
chende Schwere zukommen, kann dem bereits wegen der
Existenz der genannten Fn. nicht gefolgt werden.

% Vgl. hierzu Koch, ZIS 2007, 150.

¥ Berster, ZIS 2017, 264 (266).

¥ IStGH (Vorverfahrenskammer I), Entsch. v. 4.3.2009 —
ICC-02/05-01/09 (Al Bashir, Warrant of Arrest against Omar
Hassan Ahmad Al Bashir), Rn. 128 ff.; vgl. auch IStGH
(Hauptverfahrenskammer II), Entsch. v. 21.3.2016 — ICC-
01/05-01/08 (Bemba, Judgment pursuant to article 74 of the
Statute), Rn. 68: ,,The Chamber is of the view that the Ele-
ments of Crimes form an integral part of the primary sources
of applicable law provided for in Article 21 (1) (a) and, as
such, in accordance with the principle of strict legality pro-
vided for in Article 22, should be applied subject to any con-
flict with the provisions of the Statute.*

1 IStGH, Entsch. v. 4.3.2009 — ICC-02/05-01/09 (Al Bashir,
Separate and Partly Dissenting Opinion of Judge Anita
UsSacka), Rn. 128 ff.

 Vgl. z.B. IStGH (Hauptverfahrenskammer II), Entsch. v.
7.3.2014 — ICC-01/04-01/07 (Katanga, Judgment pursuant to
article 74 of the Statute), Rn. 906, 982, sowie zahlreiche
Verweise in dortigen Fn.; vgl. auch IStGH (Hauptverfahrens-
kammer II), Entsch. v. 21.3.2016 — ICC-01/05-01/08 (Bem-
ba, Judgment pursuant to article 74 of the Statute), Rn. 87,
107, 123 {., sowie zahlreiche Verweise in dortigen Fn.

33 Vgl. die Nachweise auf der Website des IKRK, online
abrufbar unter

https://ihl-databases.icrc.org/customary-
ihl/eng/docs/vl_rul_rulel13#Fn_93 22 (4.12.2017).

# Vgl. Amtsgericht Kanta-Héime (Kanta-Himeen kiirijioi-
keus), Urt. v. 22.3.2016 — R16/214; Amtsgericht Pirkanmaa
(Pirkanmaan kirédjdoikeus), Urt. v. 18.3.2016 — R16/1304;
Appellationsgericht Malmé (Hovritten dver Skane och Ble-
kinge), Urt. v. 11.4.2017 — B 3187-16.

3 Vgl. etwa Herdegen, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz,
Kommentar, Bd. 1, 81. Lfg., Stand: September 2017, Art. 1
Abs. 1 Rn. 57.

3 Vgl. BVerfGE 30, 173 (194, ,,Mephisto-Urteil): ,,Es wiir-
de mit dem verfassungsverbiirgten Gebot der Unverletzlich-
keit der Menschenwiirde, das allen Grundrechten zugrunde
liegt, unvereinbar sein, wenn der Mensch, dem Wiirde kraft
seines Personseins zukommt, in diesem allgemeinen Ach-
tungsanspruch auch nach seinem Tode herabgewiirdigt oder
erniedrigt werden diirfte. Dementsprechend endet die in
Art. 1 Abs. 1 GG aller staatlichen Gewalt auferlegte Ver-
pflichtung, dem einzelnen Schutz gegen Angriffe auf seine
Menschenwiirde zu gewéhren, nicht mit dem Tode.*

" BGH, Beschl. v. 8.9.2016 — StB 27/16, Rn. 22.

38 Kritisch hierzu Berster, ZIS 2017, 264 (268).

¥ Berster, ZIS 2017, 264 (268).

0 Es bereitet insoweit bereits gewisse Probleme, den deut-
schen Begriff ,,Mensch® seinerseits adidquat ins Englische
oder Franzosische zu iibersetzen; des Weiteren diirften bei
der Formulierung von Rechtstexten inzwischen Gender-
Aspekte eine nicht unerhebliche Rolle spielen.
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Lars Biingener

deutschen Ubersetzung des Genfer Rechts praktisch nicht
auf.*! Zwar ist richtig, dass § 168 StGB sich auf einen ,,ver-
storbenen Menschen* bezieht und der Begriff , verstorbene
Person im StGB nicht enthalten ist.** Ein weiterer Blick
durch das StGB zeigt jedoch eine ganz iiberwiegend syno-
nyme Verwendung der Begriffe ,,Mensch® und ,,Person“.43
Eine begriffliche Differenzierung wiirde zu merkwiirdigen
Ergebnissen fithren: Wihrend sich die Totungsdelikte nach
§§ 211 ff. StGB auf ,,Menschen* beziehen, haben die Kor-
perverletzungsdelikte nach §§ 223 ff. StGB ,,Personen* zum
Gegenstand. Tatbestandsobjekte des Menschenhandels und
Menschenraubs nach § 233 bzw. § 234 StGB sind ebenfalls
Personen. Ahnliches gilt hinsichtlich des Raubes (§ 249
StGB) und der Erpressung (§ 253 StGB): Bei konsequenter
sprachlicher Differenzierung konnte man Personen berauben,
erpressen hingegen nur Menschen (vergewaltigen wiederum
nur Personen). Der brandenburgische Landtag schlielich hat,
wie andere Landesgesetzgeber auch,* die sprachlich gelufi-
gere der beiden Varianten® gewihlt, wie § 1 Abs. 1 des
brandenburgischen Bestattungsgesetzes beweist: ,,Die wiirdi-
ge Bestattung von verstorbenen Personen ist eine 6ffentliche
Aufgabe.“ Die von der Kritik geforderte einschrinkende
Auslegung des § 8 Abs. 9 VStGB durch den deutschen
Rechtsanwender auf lebende Personen als ,,weltweit konsens-
fahige[s] Begriffsverstindnis“*® rekurriert letztlich auf die
dort vertretene These, dass die Strafbarkeit der Leichen-
schindung als Kriegsverbrechen gerade nicht vélkergewohn-
heitsrechtlich abgesichert ist.

Der von der Kritik angesichts der rechtspolitisch als wiin-
schenswert erachteten Ponalisierung der Leichenschindung
im bewaffneten Konflikt geduBerte Vorschlag, diese stattdes-
sen als Beihilfehandlung zu stratbaren Anschlusstaten zu
bewerten, analog etwa zur jiingsten Rechtsprechung des BGH
zu Titigkeiten in Konzentrationslagern,”” erscheint dagegen
wenig praxistauglich und, gerade eingedenk der auch von der
Kritik anerkannten Tatsache, dass sich die ,,internationale
Bewertung [...] auf eine kiinftige Anerkennung [der Leichen-

4 Vgl. aber die Praambel des ZP II, in welcher von ,,mensch-
lichen Personen® die Rede ist.

2 Berster, ZIS 2017, 264 (268).

3 Ausnahmen bilden insoweit die auch von Berster, ZIS
2017, 264 (268), angefiihrten Vorschriften, in denen ,,Person®
eher die ,,Personlichkeit” eines Menschen bezeichnet, z.B.
§ 54 Abs. 1 StGB, oder die Identitit eines Menschen, vgl.
etwa § 78b Abs. 2 Nr. 1 StGB.

“ Vgl. z.B. § 2 Nr. 3 des schleswig-holsteinischen Bestat-
tungsgesetzes. In einem Erlass des badischen Innenministeri-
ums vom 31.3.1802 ist iibrigens ebenfalls von ,,verstorbenen
Personen® die Rede, allerdings auch von ,,gestorbenen Men-
schen®, vgl. Grosherzoglich-Badisches Regierungsblatt, Sie-
benter Jahrgang, Nr. I. bis LIV., 1809, S. 105 f.

4 Eine Internetsuche nach der Begriffskombination ,,verstor-
bene Person® liefert 64.000 Treffer, eine nach der Kombina-
tion ,,verstorbener Mensch* hingegen nur knapp 2.500.

* Berster, ZIS 2017, 264 (268).

47 Berster, ZIS 2017, 264 (269 ff.).

schindung] als eigenstindiges Kriegsverbrechen zube-
vergleichsweise umsténdlich.

2. Der Begriff der ,, gegnerischen Partei* im nichtinternatio-
nalen bewaffneten Konflikt

Eine weitere in der Praxis der Bundesanwaltschaft wieder-
kehrende Rechtsfrage betrifft ebenfalls den Problemkomplex
der vom humanitiren Volkerrecht zu schiitzenden Personen.
Derzeit wird vor dem OLG Diisseldorf der Fall des syrischen
Staatsangehorigen Ibrahim Al-F. verhandelt. Diesem wird
unter anderem vorgeworfen, im Jahr 2012 in der umkdmpften
nordsyrischen Stadt Aleppo als Anfiihrer einer Miliz impro-
visierte Gefdngnisse betrieben zu haben, in denen durch ihn
und auf sein Geheill Menschen gefoltert worden sein sollen,
die seiner Gruppe bei ihren Titigkeiten im Wege waren.
Dabei soll Ibrahim Al-F. zum Teil auch rein finanzielle Inte-
ressen verfolgt haben, indem er willkiirlich Menschen gefan-
gen nahm und von ihnen und ihren Familien Losegeld er-
presste. Es stellt sich hinsichtlich einer Strafbarkeit wegen
Kriegsverbrechen (insbesondere § 8 Abs. 1 Nr. 3 VStGB) die
Frage, ob es sich bei den gefangenen Personen jeweils um
solche handelte, die vom humanitidren Volkerrecht zu schiit-
zen waren. Fir den nichtinternationalen Konflikt werden
diese in § 8 Abs. 6 Nr. 2 und 3 VStGB definiert. Beiden Be-
stimmungen ist gemein, dass aus Sicht des Opfers der Téter
»der gegnerischen Partei angehdren muss. Der Ausdruck
»gegnerische Partei* entstammt dabei dem humanitéren Vol-
kerrecht.*” Als problematisch erweist sich der Begriff insbe-
sondere in komplexen nichtinternationalen Konflikten wie
dem syrischen Biirgerkrieg. Dort kimpfen aberhunderte von
bewaffneten Gruppen bald mit-, bald gegeneinander, griinden
sich neu und 16sen sich wieder auf. Das macht es, zumal aus
der Ferne, ungemein schwierig, festzustellen, wer an einem
bestimmten Tag an einem bestimmten Ort eigentlich gegen
wen kdmpfte. An diese Frage schliefit sich eine weitere, héu-
fig noch schwierigere, an: Wird man einen Kdmpfer hiufig
noch einer bestimmten bewaffneten Gruppe zuordnen kon-
nen, sieht dies beim Tatopfer allzu oft anders aus. ,,Gewohn-
liche Menschen®, die, soweit das im Krieg moglich ist, ihren
alltaglichen Geschiften nachgehen und dabei Opfer von
kriegsbedingten Gewalttaten werden, miissten sich nach dem
Wortlaut von § 8 Abs. 6 Nr. 2 VStGB ,,in der Gewalt der
gegnerischen Partei befinden®, um dem Schutz des humaniti-
ren Volkerrechts zu unterfallen. Welches aber ist aus der
Sicht des Opfers, das sich gegebenenfalls tiberhaupt keiner
Konfliktpartei zugehorig fiihlt, die gegnerische Partei? Es
erschiene widersinnig, gerade diesen Personen den Schutz
des humanitiren Volkerrechts zu versagen. Die Bundesan-
waltschaft geht in ihren Verfahren von einem weiten Begriff
der ,.gegnerischen Partei” aus, was insbesondere aus dem
Schutzzweck der Norm und der historischen Entwicklung
begriindet wird. Das humanitidre Volkerrecht stellte in inter-
nationalen Konflikten urspriinglich auf die Staatsangehorig-

*8 Berster, Z1S 2017, 264 (273 ff.).

* Die Formulierung ,,in der Gewalt der gegnerischen Partei“
gem. § 8 Abs. 6 Nr. 2 VStGB gleicht derjenigen des Art. 11
ZP 1.
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keit des Opfers im Vergleich zu der kriegfithrenden Partei
bzw. Besatzungsmacht ab, in deren Gewalt sich das Opfer
befand.” Dies wurde spiter durch das Jugoslawientribunal
(IStGHJ) insofern ausgeweitet, als nunmehr auch die unter-
schiedliche ethnisch-religiose Zugehorigkeit als taugliches
Abgrenzungskriterium angesehen wurde.’’ Diese Ansicht
wurde sowohl vom BGH als auch vom Gesetzgeber des
VStGB unter dem Gesichtspunkt des grofStmoglichen Schut-
zes fiir die betroffene Zivilbevolkerung ausdriicklich aner-
kannt.”® Insofern als der Gesetzgeber auch Angehorige hu-
manitidrer Hilfsmissionen und friedenserhaltender Missionen
vom Schutzbereich umfasst sehen Wollte,53 entfernte er sich
(gleichsam ,,innerlich®) bereits von einer engen Auslegung
des Begriffs ,,gegnerisch®, da solche Missionen per definitio-
nem zundchst einmal keiner Konfliktpartei zuzuordnen sind.
Fiir einen Konflikt wie den syrischen Biirgerkrieg hilft jedoch
auch diese Auslegung nur bedingt weiter. Insbesondere in der
Anfangsphase des Konflikts war dieser — im Unterschied zu
denen im ehemaligen Jugoslawien — weder ethnisch noch
religios in besonderer Weise geprigt; vielmehr handelte es
sich zunidchst um einen eher politischen Konflikt. Es ist hier
im Einzelfall kaum moglich, eine bestimmte Person nach
objektiven dufleren Kriterien einer bestimmten Konfliktpartei
zuzurechnen, sofern diese Person nicht ersichtlich fiir eine
bestimmte Gruppe kdmpft. Einer nicht an Kampthandlungen
teilnehmenden Person aber aus eben diesem Grund den hu-
manitir-volkerrechtlichen Schutz zu versagen, wire absurd,
denn es wiirde Menschen im nichtinternationalen bewaffne-
ten Konflikt indirekt dazu zwingen, selbst zu den Waffen zu
greifen oder sich sonst aktiv und nach aulen erkennbar mit
einer bestimmten Konfliktpartei zu solidarisieren. Konse-
quenterweise konnte eine Person ansonsten etwa durch ein-
seitige Erkldrung oder gar bloBe Einnahme einer inneren
Haltung ihren humanitir-volkerrechtlichen Schutz herbeifiih-
ren oder auch verlieren. Dies widerspriche dem Schutzzweck
des Konfliktvolkerrechts. Der IStGH hat sich in jlingster Zeit
von dem Prinzip, dass Kriegsverbrechen nicht gegen Mitglie-
der der eigenen Gruppe begangen werden konnen,™ gelost.”

%0 Vgl. Art. 4 Abs. 1 des Genfer Abkommens vom 12.8.1949
zum Schutz von Zivilpersonen in Kriegszeiten (IV. Genfer
Abkommen von 1949), in diesem Sinne auch noch JStGH
(Verfahrenskammer), Urt. v. 7.5.1997 — IT-94-1-t (Tadic),
Rn. 584 ff.

> JStGH (Berufungskammer), Urt. v. 15.7.1999 — IT-94-1-A
(Tadic), Rn. 164-166, st. Rspr.

> BGH NJW 2001, 2728 (2730); BT-Drs. 14/8524, S. 30.

> BT-Drs. 14/8524, S. 30.

>* So SCSL (Verfahrenskammer), Urt. v. 2.3.2009 — SCSL-
04-15-T (Issa Hassan Sesay, Morris Kallon and Augustine
Gbao), Rn. 1453.

5 1StGH (Berufungskammer), Entsch. v. 15.6.2017 — ICC-
01/04-02/06 OAS5 (Ntaganda, Judgment on the appeal of Mr
Ntaganda against the ,,Second decision on the Defence’s
challenge to the jurisdiction of the Court in respect of Counts
6 and 9“), Rn. 56 ff. Die Berufungskammer bestitigte eine
Entscheidung der Hauptverfahrenskammer, wonach die
Kriegsverbrechen der Vergewaltigung und sexueller Sklave-

Der Anwender des VStGB ist allerdings insoweit durch des-
sen Wortlaut beschrinkt. Nach hier vertretener Ansicht muss
es fiir den Begriff ,,gegnerisch* jedoch ausreichen, wenn das
Opfer objektiv nicht der Partei des Téters angehort, also des-
sen Partei keine Gefolgschaft schuldet, und der Téter das
Opfer angreift, weil er es der gegnerischen Partei zurechnet,
das Opfer also subjektiv gleichsam als ,,Feind* behandelt,
unabhingig davon, ob die Person sich innerlich tatsédchlich
mit der vom Téter als Konfliktgegner behandelten Gruppe
identifiziert.® Eine solche ,objektiv-subjektive” Auslegung
ist mit dem Wortlaut von § 8 Abs. 6 VStGB vereinbar. Dieser
Ansicht scheint sich der BGH in einer Haftfortdauerentschei-
dung in dem genannten Verfahren im Grundsatz angeschlos-
sen zu haben.”’ Er stellt im konkreten Fall darauf ab, dass die
Opfer nicht der Gruppe des Angeklagten angehorten und
deren Absichten entgegenstehende Ziele verfolgten, sowie
darauf, dass der Angeklagte sie als ,,der Regierung naheste-
hend und deshalb als Gegner* betrachtete.™

III. Ausblick

Der Bundesanwaltschaft ist die Arbeit im Volkerstrafrecht
seit dem Jahre 2002 nicht ausgegangen; im Gegenteil ergab
sich in den letzten Jahren die Notwendigkeit einer deutlichen
Personalaufstockung. Es gibt Anhaltspunkte dafiir, dass die
gewaltsam ausgetragenen Konflikte in den letzten Jahren
weltweit zugenommen haben und weiter zunehmen werden.>
Jedenfalls aber sind die globalen Migrationsbewegungen in
den vergangenen Jahren stirker, die Grenzen durchldssiger
geworden. Hierdurch gelangen mutmaBliche Opfer ebenso
wie mutmaBliche Téter in den Zugriffsbereich der deutschen
Ermittlungsbehorden, was diese zum Handeln zwingt. Viele
werden dauerhaft in Deutschland bleiben. Die Verbrechen
nach dem Volkerstrafgesetzbuch verjdhren nicht. Es ist daher
davon auszugehen, dass bereits die gegenwirtig auf der Welt
stattfindenden Konflikte die deutsche Justiz noch auf Jahr-
zehnte beschiftigen werden.

rei auch gegen Mitglieder der eigenen bewaffneten Gruppe
begangen werden konnen, ohne dass es hierfiir auf einen
Schutzstatus (,,status requirement™) der Opfer ankédme.

¢ So wohl auch Cassese, Journal of International Criminal
Justice 2012, 1395 (1396): ,,Here, in addition to the fact that
governments face rebels having the same nationality as gov-
ernment officials, civilians sometimes engage in fighting and
attack other civilians — despite the fact that they have the
same nationality — on the assumption that the latter ‘belong
to’ the opposed faction (i.e. owe allegiance to the military
and political structure of the opposed faction)®.

" BGH, Beschl. v. 17.11.2016 — AK 54/16.

* BGH, Beschl. v. 17.11.2016 — AK 54/16, Rn. 26.

* Vgl. etwa die jahrlich erscheinenden , Konfliktbarometer*
des Heidelberger Instituts fiir Internationale Konfliktfor-
schung (HIIK), online abrufbar unter

https://www.hiik.de/de/konfliktbarometer/ (4.12.2017).
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Die Zentralstelle fiir die Bekimpfung von Kriegsverbrechen und weiteren Straftaten

nach dem Volkerstrafgesetzbuch (ZBKYV)

Von Erster Kriminalhauptkommissar Klaus Zorn, Meckenheim bei Bonn

I. Einleitung

Bereits seit Anfang der 1990er Jahre fiihrt das Bundeskrimi-
nalamt (BKA) im Auftrag des Generalbundesanwaltes poli-
zeiliche Ermittlungen gegen Straftiiter, die fiir Volkermord,
Verbrechen gegen die Menschlichkeit und Kriegsverbrechen
verantwortlich sind.

Meine Kolleginnen und Kollegen — die Mitarbeiterinnen
und Mitarbeiter der Zentralstelle fiir die Bekdmpfung von
Kriegsverbrechen und weiteren Straftaten nach dem Volker-
strafgesetzbuch (ZBKV) — arbeiten mit daran, dass ein Teil
dieser Griueltaten — der ,,schwersten Verbrechen, welche die
internationale Gemeinschaft als Ganzes beriihren®, wie es in
der Praambel des Statuts des Internationalen Strafgerichtsho-
fes niedergeschrieben steht — aufgeklidrt wird und die Téter
sich vor Gericht verantworten miissen.

In diesem Bericht iiber die Arbeit des BKA im Phino-
menbereich Volkerstrafrecht werden die Zentralstellenaufga-
ben der ZBKV vorgestellt sowie die Ermittlungstitigkeit der
ZBKYV im Zusammenhang mit einzelnen Konfliktsituationen
(Biirgerkrieg im ehemaligen Jugoslawien, Volkermord in
Ruanda, Straftaten der FDLR im Kongo [DRC], die Kriegs-
geschehen in Syrien und im Irak, insbesondere durch die
Milizen des sog. Islamischen Staates) prisentiert. Abschlie-
Bend wird ein Ausblick auf zukiinftige Ermittlungen durch
BKA und Landeskriminalimter (LKA) gegeben.

I1. Die Zentralstellenaufgaben der ZBKV

Die ,Zentralstelle fiir die Bekdmpfung von Kriegsverbre-
chen” im BKA gibt es bereits seit 2003. Sie wurde 2009
strukturell erneuert und trégt seitdem die erweiterte Bezeich-
nung ,.Zentralstelle fiir die Bekdmpfung von Kriegsverbre-
chen und weiteren Straftaten nach dem Volkerstrafgesetz-
buch* (ZBKV).

Die ZBKV im BKA arbeitet eng mit dem Generalbundes-
anwalt (GBA), dem Bundesamt fiir Justiz (BfJ), den ZBKV-
Ansprechstellen bei den Staatsschutzdienststellen der Lan-
deskriminalimter (LKA) und bei der Bundespolizei (BPol),
dem Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge (BAMF)
sowie dem Bundesamt fiir Verfassungsschutz (BfV) zusam-
men.

Im Rahmen der polizeilichen Analyse von Verstoen ge-
gen das Volkerstrafgesetzbuch (VStGB) und vergleichbaren
Straftatbestinden kooperiert die ZBKV u.a. mit spezialisier-
ten europdischen und auBereuropdischen Ermittlungsstellen
(War Crimes Units), mit den ad-hoc-Tribunalen fiir das ehe-
malige Jugoslawien (ICTY) und fiir Ruanda (ICTR) bzw.
deren Nachfolgeorganisation: The Mechanism for Internatio-
nal Criminal Tribunals (MICT), mit dem Internationalen
Strafgerichtshof (IStGH/ICC), mit INTERPOL und EURO-
POL sowie mit dem EU-Genocide-Network und vielen
Nicht-Regierungs-Organisationen (NGO).

Die Hauptaufgabe der ZBKYV liegt in der Zentralstellenté-
tigkeit mit einem Schwerpunkt auf der ermittlungsinitiieren-
den Auswertung von VStGB-relevanten Sachverhalten sowie

in der Durchfithrung phinomenbezogener Ermittlungsverfah-
ren.

MutmalBliche Verstofe gegen das VStGB und vergleich-
bare Straftatbestinde werden in der ZBKV aufbereitet und
dem GBA zur rechtlichen Priifung vorgelegt. Das BKA ist
gemidl § 4 Abs. 1 Nr. 4 BKAG fiir die Verfolgung von
VStGB-Verstofen origindr polizeilich zustindig. Mit der
Bearbeitung neuer Ermittlungsverfahren aus diesem Phino-
menbereich werden sowohl die ZBKV im BKA als auch
vergleichbare Ermittlungseinheiten bei den LKA beauftragt.

III. Die Ermittlungen im Zusammenhang mit dem Biir-
gerkrieg im ehemaligen Jugoslawien

Schon in den 1990er Jahren ermittelte das BKA im Zusam-
menhang mit dem Biirgerkrieg im ehemaligen Jugoslawien
gegen Kriegsverbrecher. Als damals mehr als eine halbe
Million Menschen aus Bosnien vor dem Biirgerkrieg nach
Deutschland fliichteten, gab es auch Hinweise auf mutmafli-
che Titer, die mit dem Fliichtlingsstrom nach Deutschland
gekommen sein sollten, um sich der strafrechtlichen Verfol-
gung im ehemaligen Jugoslawien zu entziehen.

Der Generalbundesanwalt beauftragte das Bundeskrimi-
nalamt in den Folgejahren mit mehr als 140 Ermittlungsver-
fahren wegen Volkermordes oder Beihilfe zum Volkermord
im ehemaligen Jugoslawien.

Zur damaligen ,.Ermittlungsgruppe Volkermord™ gehdr-
ten bald rund 20 Beamtinnen und Beamte, die schwerpunkt-
mifig in Deutschland, aber auch in vielen europdischen Lin-
dern, in den USA und in Kanada, viele Opferzeugen befrag-
ten.

Nicht alle Ermittlungsverfahren fithrten zu Anklagen,
aber in mehreren Urteilen sprachen zustindige deutsche
Oberlandesgerichte lebenslange Haftstrafen wegen Volker-
mordes im ehemaligen Jugoslawien aus.

Die durch unsere Arbeit gewonnenen Erkenntnisse in ei-
nem fiir die deutschen Strafverfolgungsbehorden bis dahin
neuen Kriminalitétsfeld offenbarten schwer zu beschreibende
Grausamkeiten, Folter und Tétungen, die an den Opfern — an
unschuldigen Frauen, an Kindern sowie jungen und alten
Minnern — im Balkankonflikt veriibt wurden und haben dabei
auch berufserfahrene Kriminalbeamte zum Teil tief erschiit-
tert.

So ermittelte die ZBKV im Auftrag der Bundesanwalt-
schaft in den 1990er Jahren beispielsweise gegen den bosni-
schen Serben Dusko Tadic, der in dem Lager Omarska in
Zentral-Bosnien viele Menschen auf brutalste Weise gefoltert
und umgebracht hatte. Fast zwei Jahre lang wurden die Tat-
sachen minutids zusammengetragen, die der GBA im Prozess
vor dem ehemaligen Bayerischen Obersten Landesgericht zur
Anklage brachte.

Seit 1993 hatte der Internationale Strafgerichtshof fiir das
ehemalige Jugoslawien (IStGHJ/ICTY) in Den Haag seine
Arbeit aufgenommen, nach dessen Statuten die Moglichkeit
einer Ubernahme eines nationalen Verfahrens bestand. Die
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gesetzliche Moglichkeit der Uberstellung an den ICTY wurde
im Fall Dusko Tadic angewendet. Der Angeklagte wurde nur
einen Tag vor Prozesserdffnung in Miinchen nach Den Haag
tiberstellt.

Spéter erhielt er dort eine zwanzigjahrige Haftstrafe, die
er dann wiederum in der Justizvollzugsanstalt Straubing in
Bayern verbiifite, da es bis heute keine UN-Haftanstalten
gibt.

Nicht zuletzt in dem in Deutschland gegen Dusko Tadic
gefiihrten Ermittlungsverfahren und in den vielen weiteren
Volkermordverfahren wurde uns die Wichtigkeit der interna-
tionalen Kooperation mit den internationalen Strafgerichten,
hier mit dem ICTY, und den anderen internationalen Ermitt-
lungseinheiten bewusst. Die grenziiberschreitende Zusam-
menarbeit aller War Crimes Units und der gegenseitige In-
formations- und Erfahrungsaustausch ist ein sehr wichtiger
Faktor bei der strafrechtlichen Bekdmpfung von Kriegsver-
brechen und wird durch die ZBKV bis heute aktiv vorange-
trieben.

IV. Die Ermittlungen im Zusammenhang mit dem
Voélkermord in Ruanda

Die Schwerpunktlinder der ZBKV-Ermittlungen seit 2009
waren Ruanda (RWA) und die Demokratische Republik
Kongo (DRC).

Durch umfangreiche Ermittlungen der ZBKV im Auftrag
der Bundesanwaltschaft wurde einem ehemaligen Biirger-
meister aus Ruanda, Onesphore Rwabukombe, der sich seit
vielen Jahren in Deutschland aufhielt, eine aktive Tatbeteili-
gung an dem sogenannten Kirchenmassaker von Kiziguru in
Ruanda 1994 nachgewiesen. Hutu hatten dort mindestens 400
Menschen der Volksgruppe der Tutsi getdtet. In Ruanda
brachten Hutu-Milizen seinerzeit mehr als 500.000 Menschen
um.

Die Ermittlungsdienstreisen in das zentralafrikanische
Land waren fiir die ZBKV-Ermittler, zum Teil in Begleitung
von Vertretern des GBA, eine gro3e Herausforderung, insbe-
sondere durch die schwierigen Vernehmungssituationen,
oftmals in heruntergekommenen Rdumen oder Haftanstalten,
die mit deutschen MaBstiben nicht vergleichbar waren. Wir
arbeiteten in einem ginzlich fremden Kulturkreis unter
extremen klimatischen Bedingungen. Vor den Dienstreisen
war eine Gelbfieberimpfung notig, vor und wihrend der
Aufenthalte sehr umfassende Malariaprophylaxen.

Es gab das permanente Problem, gute Dolmetscher fiir die
fremde Landessprache Kinyarwanda zu finden. Und auch
dem stindigen Vorwurf der Anwilte, die BKA-Ermittler
hitten nur mit ,,praparierten” Zeugen zu tun gehabt, mussten
wir uns, neben vielen anderen Problemen, bei den Ermitt-
lungsreisen stellen.

Notwendige beweiserhebliche Tatortaufnahmen von Ki-
ziguru und anderen Tatorten mit 3D-Sphéren-Video-Technik
mussten organisiert werden und wurden bei einer gesonderten
Dienstreise nach Ruanda mit Unterstiitzung der Kollegen
eines BKA-Fachreferates fiir Videotechnik gefertigt.

Mit Hilfe dieser Aufnahmen konnte ,.der Tatort in den
deutschen Gerichtssaal*“ gebracht werden, was sich vielfach

bei der Befragung von Zeugen durch die Richter als hilfreich
erwies.

Moglich war dies alles nur auf freiwilliger Basis, mit ei-
nem sehr hohen personlichen Engagement und der Uberzeu-
gung der Kriminalbeamtinnen und -beamten der ZBKV, ,.das
Richtige* zu tun.

Das Oberlandesgericht Frankfurt am Main verurteilte
Onesphore Rwabukombe im Februar 2014 zu 14 Jahren Haft.
Ende Mai 2015 urteilte der Bundesgerichtshof im Revisions-
verfahren, der Verurteilte sei Mittiter beim Genozid in Ruan-
da gewesen. Das neu festgelegte Strafmal} fiihrte daher zu
einer lebenslangen Haftstrafe mit gesonderter Feststellung
der Schwere der Schuld des Verurteilten.

V. Die Ermittlungen im Zusammenhang mit den Strafta-
ten der FDLR im Kongo

Die Ermittlungen gegen den in Deutschland lebenden Prisi-
denten der Rebellenorganisation FDLR (Forces Dé-
mocratiques de Libération du Rwanda), Ignace Murwanash-
yaka, und seinen Vizeprisidenten, Straton Musoni, hinsicht-
lich ihrer Verantwortlichkeit fiir die durch FDLR-Milizen im
Kongo begangenen Griueltaten und die hierzu durch sie von
Deutschland aus erteilten Befehle, stellten sich zum Teil noch
schwieriger dar.

Nach langen nationalen und europédischen Ermittlungen in
diesem ersten nach dem VStGB gefiihrten Ermittlungsverfah-
ren fiihrte uns der Weg erneut nach Ruanda, dann auch nach
Goma, der Provinzhauptstadt der Nord-Kivu-Provinz der
Demokratischen Republik Kongo.

Dort galt es, zusammen mit Mitarbeiterinnen und Mitar-
beitern der BKA-Zeugenschutzeinheit, traumatisierte Opfer
schwerster FDLR-Ubergriffe gegen die Zivilbevolkerung der
DRC - besonders gegen Frauen — zu vernehmen. Ein vom
BKA zusammengestelltes reines ,,Frauen-Team®, in dem
auch eine GBA-Staatsanwiltin mitarbeitete, musste tidglich
mit weiteren ZBKV-Mitarbeitern die Grenze von Ruanda
zum Kongo iiberschreiten, um moglichst abgeschottet Ver-
gewaltigungsopfer aus den Kivu-Gebieten zu vernehmen. Ein
nicht immer ungefihrliches Unterfangen sowie eine iiberaus
belastende Situation fiir die Opfer und auch fiir die verneh-
menden Beamtinnen. Zwar erhielten wir Unterstiitzung von
einigen Mitarbeitern der UN-Mission MONUSCO (Mission
der Vereinten Nationen fiir die Stabilisierung in der Demo-
kratischen Republik Kongo) und fuhren mit Eskorte durch
Goma, aber als Giste konnten wir uns dort nicht fithlen. Wir
mussten uns insbesondere vor FDLR-Sympathisanten und
-Kéampfern in Acht nehmen. SchlieBlich waren die ZBKV-
Beamtinnen und Beamte diejenigen, die in Deutschland die
FDLR-Fiihrungsspitze verhaftet hatten. Der abendliche
Grenzwechsel zuriick nach Ruanda war daher immer beruhi-
gend.

Die komplexen Ermittlungsergebnisse dieses Verfahrens
brachte der GBA in den Stuttgarter ,,FDLR-Prozess* ein, der
nach fast fiinfjdhriger Prozessdauer mit dem erstinstanzlichen
Urteil und einer Haftstrafe von 13 Jahren fiir den ehemaligen
FDLR-Prisidenten sowie acht Jahren fiir seinen Stellvertreter
vorldufig zu Ende ging. Das Revisionsurteil des Bundesge-
richtshofes steht noch aus.
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Nach den sehr umfangreichen Ermittlungen im Stuttgarter
»FDLR-Verfahren“ folgten fiir die ZBKV die sogenannten
-FDLR-Unterstiitzer-Verfahren®. Unter Beteiligung einiger
ZBKV-Ansprechstellen der Bundeslidnder sowie der Bundes-
polizei wurden Ermittlungen gegen 15 Beschuldigte in der
eigens innerhalb der ZBKV im BKA eingerichteten ,,Ermitt-
lungsgruppe FDLR* gefiihrt.

Im Dezember 2014 verurteilte das Oberlandesgericht
Diisseldorf drei dieser Personen wegen Mitgliedschaft in der
Rebellenorganisation FDLR und Unterstiitzung dieser Orga-
nisation zu Haftstrafen von zwei bis vier Jahren.

Die FDLR kann nach diesem Richterspruch offiziell als
terroristische Vereinigung im Ausland bezeichnet werden.

VI. Die Ermittlungen im Zusammenhang mit dem aktuel-
len Kriegsgeschehen in Syrien und im Irak, insbesondere
durch die Milizen des sog. Islamischen Staates

Die aktuellen Schwerpunkte der ZBKV liegen diesbeziiglich
in personenbezogenen Ermittlungsverfahren und in Struktur-
verfahren mit Beziigen zum Syrien-Konflikt sowie zu den
Straftaten der Milizen des sogenannten Islamischen Staates
{ds).

Im Rahmen des Strukturverfahrens Syrien werden Bewei-
se fiir mogliche Straftaten von Angehorigen des syrischen
Regimes von Staatsprisident Baschar al-Assad erhoben. Wir
verdichten durch polizeiliche Arbeit anfingliche Hinweise
auf Titer, insbesondere durch viele Vernehmungen von sich
in Deutschland aufhaltenden syrischen Opferzeugen, die
dezidierte Hinweise auf Massenmorde, systematische Ver-
gewaltigungen als Kriegsmittel, Vertreibungen und Folter
geben konnen. Die durch die polizeilichen Ermittlungen
gewonnenen Erkenntnisse und Beweise tiber die Geschehnis-
se in Syrien stellen die Grundlage fiir zukiinftige personenbe-
zogene Ermittlungsverfahren in Deutschland dar. Sie konnen
aber auch an einen anderen ermittelnden Staat oder an einen
moglicherweise zukiinftigen Internationalen Strafgerichtshof
tibermittelt werden.

Oftmals werden erste Informationen iiber ein Tatgesche-
hen durch Mitarbeiter von Nichtregierungsorganisationen
(NGO) vor Ort erhoben. Durch die seit vielen Jahren beste-
henden guten Kontakte der ZBKV mit solchen NGO, wie
,Human Rights Watch®, ,, African Rights®, ,,Amnesty Inter-
national®, der ,Gesellschaft fir bedrohte Volker”, dem
ECCHR in Berlin u.v.a.m., gelangen diese Hinweise zu uns
und werden durch die polizeiliche Arbeit und die strafpro-
zessuale Sicherung dieser Erkenntnisse fiir weitere Strafver-
fahren in moglichen spéteren Prozessen, in denen der GBA
die Anklage vertritt, aufbereitet.

Als ein Beispiel hierfiir kann ich auf die Ermittlungsarbeit
der ZBKV im Zusammenhang mit den sogenannten
,,Caesar“-Fotos hinweisen. Die forensische Auswertung und
Aufarbeitung der ca. 50.000 Fotos von in syrischen Folterge-
fangnissen umgebrachten Opfern, die durch einen ehemaligen
syrischen Militidrfotografen unter Lebensgefahr au3er Landes
gebracht wurden, ist eines unserer bedeutenden Auswertepro-
jekte. Gestiitzt wird dies durch die vielen damit zusammen-
hingenden Vernehmungen iiberlebender Opfer, um verant-
wortliche Titer dieser Griueltaten, die sich vielleicht sogar in

Deutschland aufhalten, festzustellen und durch den General-
bundesanwalt anklagen zu lassen.

In enger Abstimmung mit den BKA-Ermittlern, die fiir
die Bekdmpfung des islamistischen Terrorismus zustindig
sind, bewerten die ZBKV-Mitarbeiterinnen und -Mitarbeiter
neben den menschenverachtenden Grausamkeiten des Assad-
Regimes an den eigenen Landsleuten auch die durch syrische
oppositionelle Gruppen begangenen Volkerstraftaten sowie
die duflerst brutalen und medienwirksam aufbereiteten Straf-
taten des IS unter volkerstrafrechtlichen Gesichtspunkten.

Der bisher nur medial angezeigte ,,Volkermord an den
Jesiden im Nord-Irak” durch die Miliziondre des IS wird
ebenfalls durch ZBKV-Ermittlungen beweisfest fiir zukiinfti-
ge Strafverfahren aufgearbeitet. Hierfiir gesondert zusam-
mengestellte und geschulte ,,Frauen-Teams* des BKA ver-
nehmen seit zwei Jahren mit Unterstiitzung durch Kollegin-
nen einiger Landeskriminaldmter jesidische Opfer, tiberwie-
gend Frauen und Kinder, die im Rahmen eines Sonderkon-
tingents als Fliichtlinge in Baden-Wiirttemberg und zum Teil
auch in Niedersachsen aufgenommen wurden.

Es bestehen durchweg Parallelen zu unserer Arbeit im
»~FDLR-Verfahren” und den Opfervernehmungen im Kongo
durch die eigens hierfliir zusammengestellten , Frauen-
Teams®. Diese Vorgehensweise wird von uns bewusst so
eingesetzt, um der notwendigen Sensibilitit im Umgang mit
den vielen Vergewaltigungsopfern und insbesondere mit den
schwer traumatisierten Opferzeuginnen Rechnung zu tragen.

Der GBA hat in diesem Zusammenhang mehrfach den
Willen geduBert, das Volkerstrafgesetzbuch mit dessen hohen
Strafandrohungen auch bei der Bekdmpfung des islamisti-
schen Terrorismus einzusetzen.

VII. Ausblick: Die zukiinftigen Ermittlungen durch BKA
und LKA

Die bereits 2003 durch die ZBKV im BKA begonnene Ko-
operation mit den sogenannten ZBKV-Ansprechstellen bei
den Staatsschutzdienststellen der Landeskriminaldmter und
bei der Bundespolizei hat sich langfristig bewéhrt.

Nach anfinglich nur ermittlungsunterstiitzender Tatigkeit
der LKA bei den durch das BKA gefiihrten VStGB-
Verfahren ist es zwischenzeitlich zur Normalitdt geworden,
dass der GBA im Phinomenbereich Volkerstrafrecht entspre-
chende Ermittlungsverfahren auch durch die ZBKV-
Ansprechstellen der LKA bearbeiten lisst. Alle personenge-
bundenen Ermittlungsverfahren werden von der Zentralstelle
der ZBKV im BKA aktiv begleitet.

Ein GroBteil der anfanglichen Erkenntnisse zu mutmalli-
chen Kriegsverbrechern, die zwischenzeitlich als ,,Fliichtlin-
ge* ihren Weg nach Deutschland gefunden haben, stammt
aus den Erstbefragungen des BAMF.

Das Aufkommen dieser volkerstrafrechtlich relevanten
Hinweise ist nach wie vor auf einem hohen Niveau. Seit 2015
sind weit mehr als 4.000 Hinweise auf volkerstrafrechtlich zu
wiirdigende Sachverhalte bei der ZBKV eingegangen. Diese
wurden und werden gesichtet, bewertet, kategorisiert und bei
konkreten Titerhinweisen schnellstmoglich dem GBA zur
rechtlichen Wiirdigung und moglichen Einleitung eines vol-
kerstrafrechtlichen Ermittlungsverfahrens vorgelegt.
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Ein GroBteil dieser Hinweise bezog sich bisher auf die
Krisenregion Syrien und Irak. Es zeichnet sich jedoch ab,
dass sich das Feld der bisherigen Tatortstaaten mit aktiven
Titerbeziigen nach Deutschland kontinuierlich erweitert.
Standen bisher Kriegsverbrecher aus Ex-Jugoslawien, Ruan-
da, Syrien und dem Irak im Fokus der Ermittlungen, so ver-
zeichnen wir zwischenzeitlich Ermittlungsverfahren mit
Beziigen zu vielen anderen Kriegs- und Krisenregionen welt-
weit. Insgesamt stellt dies eine grofle Herausforderung fiir die
eingesetzten Ermittler und auch fiir die Vertreter der Bundes-
anwaltschaft dar.

Wir erwarten dabei niemals den ,,schnellen Erfolg®. Er-
mittlungen im Umfeld von Volkermord, Verbrechen gegen
die Menschlichkeit und Kriegsverbrechen kénnen nicht ,,mal
eben nebenbei* erfolgen. Es bedarf eines hohen persénlichen
Engagements, oftmals weit iiber das normale Maf hinausge-
hend, und auch eines gewissen ,,Durchhaltevermogens* bei
den oft langjahrigen Ermittlungen.

Die im Phidnomenbereich Volkerstrafrecht eingesetzten
Kriminalbeamtinnen und -beamten des BKA und der LKA
haben neben der strafrechtlichen Verantwortung schon lange
auch die ethische und moralische Verpflichtung zur Aufkli-
rung dieser abscheulichen Verbrechen erkannt und sind von
der Notwendigkeit der Wahrnehmung dieser Aufgabe durch
die deutschen Ermittlungsbehtrden iiberzeugt. Gemeinsam
verfolgen wir das allen volkerstrafrechtlichen Ermittlungen
tibergeordnete Ziel: No safe haven for the perpetrators and no
impunity! Wir wollen durch unsere Arbeit dazu beitragen,
dass Deutschland kein ,,sicherer Hafen fiir Kriegsverbrecher
ist, die Titer nicht straflos davonkommen und dariiber hinaus
den Opfern in Deutschland die Moglichkeit einer rechtskon-
formen strafrechtlichen Aufarbeitung des ihnen zugefiigten
Unrechts ermoglicht wird.
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Die Zerstorungsabsicht bei dem volkerstrafrechtlichen Verbrechen des Genozids
Zugleich eine Anmerkung zur deutschen Rechtsprechung im Verfahren gegen Onesphore R.

Von Prof. Dr. Daniela Demko, LL.M.Eur., Leipzig*

I. Einleitung

Das Verfahren gegen Onesphore R., den ehemaligen Biir-
germeister der ruandischen Gemeinde Muvumba, hat den
1994 in Ruanda veriibten Genozid an den Tutsi zum Gegen-
stand. Der zugrunde liegende Fall bezieht sich auf das im
Rahmen dieses Genozids am 11.4.1994 stattfindende ,,sog.
Kirchenmassaker von Kiziguro“.! Der Angeklagte ist zu-
ndachst am 18.2.2014 vom 5. Strafsenat des Oberlandesge-
richts Frankfurt a.M. wegen Beihilfe zum Voélkermord zu
einer Freiheitsstrafe von 14 Jahren verurteilt worden.” Dieses
Urteil hat der 3. Strafsenat des Bundesgerichtshofs auf die
Revisionen des Generalbundesanwaltes und der Nebenklidger
am 21.5.2015 teilweise aufgehoben und die Sache zur erneu-
ten Verhandlung und Entscheidung an einen anderen Straf-
senat des Oberlandesgerichts zuriickverwiesen.” Hinsichtlich
des objektiven Tatgeschehens bleiben nach Ansicht des BGH
die Feststellungen des OLG zwar aufrechterhalten,” jedoch
belegen die Feststellungen entgegen der Ansicht des OLG
nicht lediglich die Voraussetzungen des objektiven Tatbe-
standes der Beihilfe zum Vdlkermord, sondern ,,die Voraus-
setzungen des objektiven Tatbestands eines mittiterschaftlich
vom Angeklagten begangenen Volkermordes“.” Hinsichtlich
der im Rahmen des subjektiven Tatbestandes des Volkermor-
des erforderlichen Zerstérungsabsicht — welche der 5. Straf-
senat des OLG Frankfurt a.M. bei dem Angeklagten verneint
hatte® — liegt nach Ansicht des BGH eine rechtsfehlerhafte
tatrichterliche Beweiswiirdigung vor,” weshalb erginzende
Feststellungen zum subjektiven Tatbestand des Volkermor-

* Bei dem Beitrag handelt es sich um eine inhaltlich erweiter-
te und mit Fulnoten versehene Schriftfassung meiner fiir die
13. Jahrestagung des Arbeitskreises Volkerstrafrecht im Mai
2017 in Den Haag vorgesehenen Stellungnahme.

"BGH, Urt. v. 21.5.2015 — 3 StR 575/14, Rn. 4 (juris).

2 Siehe hierzu im Einzelnen OLG Frankfurt a.M., Urt. v.
18.2.2014 — 5-3 StE 4/10-4-3/10.

? Siehe hierzu im Einzelnen BGH, Urt. v. 21.5.2015 — 3 S(R
575/14.

* Siehe BGH, Urt. v. 21.5.2015 — 3 StR 575/14, Tenor unter 1
(juris).

>BGH, Urt. v. 21.5.2015 — 3 StR 575/14, Rn. 9 (juris).

% Siche OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 18.2.2014 — 5-3 StE
4/10-4-3/10, Rn. 635 (juris): ,,.Der Senat hat indes nicht fest-
gestellt, dass der Angeklagte selbst in der Absicht handelte,
die durch ihr Volkstum bestimmte Gruppe der Tutsi als sol-
che ganz oder teilweise zu zerstoren®; siche zudem Rn. 635:
»Auch wenn er wusste, dass G. und die Angreifer mit dem
Ziel handelten, die Tutsi korperlich und als soziale Gruppe
auszurotten, kann doch aus seiner festgestellten Beteiligung
am Kirchenmassaker von Kiziguro nicht mit einer zur Verur-
teilung wegen (Mit-)Téterschaft hinreichenden Sicherheit
geschlossen werden, dass auch er selbst diese Absicht hatte®.

7 Siehe BGH, Urt. v. 21.5.2015 — 3 StR 575/14, Rn. 9, 13-15
sowie 16-18 (juris).

des und hier zum Vorliegen der Zerstdrungsabsicht in der
Person des Angeklagten durch das neue Tatgericht erforder-
lich sind. Im anschlieBenden Urteil des 4. Strafsenates des
Oberlandesgerichts Frankfurt a.M. vom 29.12.2015 kam das
OLG zu der Uberzeugung, dass ,,der Angeklagte mit Zersto-
rungsabsicht handelte® und verurteilte den Angeklagten
wegen mittiterschaftlich begangenen Volkermordes zu le-
benslanger Freiheitsstrafe.’

Der folgende Beitrag konzentriert sich auf das zum sub-
jektiven Tatbestand des Genozidstraftatbestandes gehodrende
Merkmal der Zerstdrungsabsicht. In einer Auseinanderset-
zung mit der deutschen Rechtsprechung im Verfahren gegen
Onesphore R. sollen die Ausfiihrungen des BGH und des
OLG Frankfurt a.M. mit dem bestehenden wissenschaftlichen
Diskussions- und Streitstand zu den verschiedenen Inhalts-
elementen der genozidalen Zerstorungsabsicht in Beziehung
gesetzt sowie auf zu befiirwortende und/oder kritisch zu wiir-
digende Argumentationslinien untersucht werden.

II. Der Absichtsbegriff und die Frage des Vorsatzgrades
fiir die genozidale Zerstorungsabsicht

1. Die Zerstorungsabsicht und deren Vorsatzgrad in der
deutschen Rechtsprechung im Verfahren gegen Onesphore R.

Hinsichtlich der (umstrittenen) Frage, welcher Vorsatzgrad
fiir die genozidale Zerstorungsabsicht erforderlich ist, ist die
Begriindungsfiihrung des 4. Strafsenates des OLG Frankfurt
a.M. im Verfahren gegen Onesphore R. durch ungenaue, zu
offen und vage gehaltene und innerlich widerspriichliche
Argumentationslinien gekennzeichnet. Einerseits spricht sich
das OLG (wie auch der BGH) in Bekriftigung der fritheren
deutschen Rechtsprechung fiir ein Verstindnis der Zersto-
rungsabsicht im Sinne eines zielgerichteten Wollens aus, d.h.
verlangt — im Sinne der als purpose-based approach'® be-

8 OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 29.12.2015 — 4-3 StE 4/10-4-
1/15, Rn. 239 (juris); siehe zudem die Ausfiihrungen zur
rechtlichen Wiirdigung des subjektiven Tatbestandes Rn. 265
ff. und insbesondere der Zerstorungsabsicht Rn. 270-275.

° Siehe hierzu im Einzelnen OLG Frankfurt a.M., Urt. v.
29.12.2015 — 4-3 StE 4/10-4-1/15, Tenor (juris); siche zudem
die Ausfithrungen von Ambos/Penkuhn, StV 2016, 760, zum
Tathergang und Verfahrensablauf; Safferling/Grzywotz, JR
2016, 186.

' Siehe zum Diskussionsstand zum purpose-based approach
und knowledge-based-approach niher und mit weiteren
Nachweise Ambos, Internationales Strafrecht, 4. Aufl. 2014,
§ 7 Rn. 146 ff.; Werle/Jefsberger, Volkerstrafrecht, 4. Aufl.
2016, Rn. 875 f.; Safferling, Internationales Strafrecht, 2011,
§ 6 Rn. 36; Berster, ZIS 2016, 72 (72). Zur den purpose-
based approach befiirwortenden Ansicht siehe u.a. Wer-
le/Jefiberger (a.a.0.), Rn. 875 f.; Rof3kopf, Die innere Tatseite
des Volkerrechtsverbrechens, 2007, S. 111 ff., Liiders, Die
Strafbarkeit von Volkermord nach dem Romischen Statut fiir
den Internationalen Strafgerichtshof, 2004, S. 112 ff.; Hiib-
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zeichneten Ansicht und ihrer Betonung der voluntati-
ven/wollensbezogenen Komponente in Form eines zielgerich-
teten Erfolgswillens — fiir die Zerstérungsabsicht den dolus
directus 1. Grades.'" Andererseits greift das OLG in seiner
Begriindungsfiihrung in der Sache und im Schwerpunkt auf
Kriterien zuriick, die der als knowledge-based-approach
bezeichneten Ansicht'> mit ihrer Betonung der kogniti-
ven/wissensbezogenen Komponente eigen sind. Das OLG
stellt auf das Wissen/Bewusstsein des Angeklagten vom
genozidalen Gesamtplan und gemeinsamen Aktionszusam-
menhang und vom Eingeordnet-Sein seines Handelns in
diesen kollektiven Gesamtplan und Aktionszusammenhang
ab und fiihrt aus, dass sich der Angeklagte bewusst in den
Dienst dieses kollektiven Zerstérungsziels gestellt und unter
innerer Bejahung dieses Ziels gehandelt habe."” Trotz des

ner, Das Verbrechen des Volkermordes im internationalen
und nationalen Recht, 2004, S. 138 ff., 152 ff. Aus der inter-
nationalen und deutschen Rechtsprechung ICTY, Urt. v.
5.7.2001 — IT-95-10 (Jelisic, Appeals Chamber), Rn. 41 ff;
ICTY, Urt. v. 2.8.2001 — IT-98-33 (Krstic, Trial Chamber),
Rn. 549 f., 571; ICTR, Urt. v. 2.9.1998 — ICTR-96-4-T
(Akayesu), Rn. 498, 518 ff.; ICTY, Urt. v. 24.3.2016 — IT 95-
5/18 (Radovan Karadzic, Trial Chamber), Rn. 2595 ff.;
BGHSt 45, 64 (81); BGH NJW 2001, 2732 (2733). Zur den
knowledge-based-approach befiirwortenden Ansicht siche
u.a. Greenawalt, Columbia Law Review 99 (1999), 2259
(2265 ft.); van der Wilt, JICJ 4 (2006), 239 (241 ft.); Gil Gil,
ZStW 112 (2000), 381 (395); Paul, Kritische Analyse und
Reformvorschlag zu Art. II Genozidkonvention, 2008, S.
255,259 f.

'' Siehe BGH, Urt. v. 21.5.2015 — 3 StR 575/14, Rn. 13 (ju-
ris): ,,die nach § 220a Abs. 1 StGB aF erforderliche Volker-
mordabsicht, das hei3t das zielgerichtete Wollen der teilwei-
sen oder vollstindigen Zerstorung einer von der Vorschrift
geschiitzten Gruppe [...] zumindest in deren sozialer Exis-
tenz*“ (Hervorhebung durch Verf.); OLG Frankfurt a.M., Urt.
v. 29.12.2015 — 4-3 StE 4/10-4-1/15, Rn. 271, 275 (juris):
,Diese den Tatbestand des Volkermordes erst begriindende
Absicht setzt voraus, dass es dem Téter im Sinne eines ziel-
gerichteten Wollens auf die Zerstérung der von § 220a StGB
a. F. geschiitzten Gruppe zumindest in deren sozialer Exis-
tenz ankommt®“ (Rn. 271, Hervorhebung durch Verf.). ,,All
dies ldsst es als fernliegend erscheinen, der Angeklagte habe
als einziger aller gemeinschaftlich handelnder Tatbeteiligter
nicht mit Volkermordabsicht im Sinne eines zielgerichteten
Wollens gehandelt™ (Rn. 275, Hervorhebung durch Verf.).

"2 Siehe dazu bereits die Hinweise in Fn. 10.

" Siehe OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 29.12.2015 — 4-3 StE
4/10-4-1/15, Rn. 226, 228, 268, 273, 274 (juris): ,,vorliegend
hat sich der Angeklagte mit seinem Tatbeitrag bewusst in den
Dienst des von staatlicher Seite realistisch formulierten Zer-
storungsziels gestellt und unter innerer Bejahung dieses Ziels
gehandelt™ (Rn. 226); ,,stellte sich [...] bewusst in den Dienst
des kollektiven Vernichtungsziels* (Rn. 228); ,,Jhm war be-
wusst, dass sich sein Handeln im Rahmen eines genozidalen
Gesamtplans und eines gemeinsamen Aktionszusammen-
hangs im gesamten Land wie auch im Gemeindegebiet Mu-

wiederholten'* Bezugs des OLG innerhalb seiner Begriin-
dungsfithrung auf damit in der Sache angesprochene wis-
sensbezogene Kriterien des knowledge-based-approach be-
kennt sich das OLG dennoch im Ergebnis nicht eindeutig zu
diesem knowledge-based-approach, d.h. nicht eindeutig zu
einer Erweiterung der genozidalen Zerstorungsabsicht auf
den dolus directus 2. Grades. Vielmehr versucht das OLG
iiber den prozessualen Weg'> wieder zum Erfordernis des
dolus directus 1. Grades zuriick zu gelangen,'® indem es — in
Bestitigung der entsprechenden fritheren deutschen Recht-
sprechung — auf ein SchlieBen aus dem &duBeren Erschei-
nungsbild des Verhaltens des Angeklagten im Rahmen der
genozidalen Gesamttat und aus der Kenntnis des Angeklagten
von dieser Gesamttat auf seine innere Haltung zuriickgreift
und hierbei auf eine fiir den dolus directus 1. Grades spre-
chende Indizienwirkung des dufleren Verhaltens des Ange-
klagten im Rahmen der Gesamttat und seiner Kenntnis von
der Gesamttat abstellt."” Im vorliegenden Fall sind nach An-
sicht des OLG bei dem Angeklagten an keiner Stelle innere
Vorbehalte gegen das oder gar eine Missbilligung des geno-
zidale[n] Gesamtgeschehen[s] erkennbar gewesen, was das
OLG unter Bejahung der Indizienwirkung zum Ergebnis der
Annahme der Zerstorungsabsicht des Angeklagten in der
Form des dolus directus 1. Grades fiihrt.'®

Hervorzuheben ist, dass nicht der prozessuale Weg des
SchlieBens unter Riickgriff auf die Indizienwirkung als sol-
cher zu kritisieren ist (und auch von der Verf. nicht kritisiert
wird), stellt sich dieser prozessuale Weg fiir nationale und

rambis vollzog [...]. Sein Vorsatz erstreckte sich in Anbe-
tracht des Ausmalles der gegen die Tutsi gerichteten Gewalt-
taten, die allen in Ruanda lebenden Personen und damit auch
G., den Angreifern und dem Angeklagten bekannt waren bzw.
von diesen miterlebt wurden, auf die tatsdchliche Gefahr der
Zerstorung der durch ihr Volkstum bestimmten Gruppe der
Tutsi“ (Rn. 268), ,,Vorliegend hat sich der Angeklagte mit
seinen Tatbeitrigen bewusst in den Dienst des von staatlicher
Seite realistisch formulierten Zerstorungsziels gestellt und
unter innerer Bejahung dieses Ziels gehandelt™ (Rn. 273);
,stellte sich damit bewusst und mit entsprechender Aufen-
wirkung in den Dienst des kollektiven Vernichtungsziels*
(Rn. 274); Hervorhebung durch Verf.

¥ Zu den Wiederholungen in den Ausfiihrungen des OLG
u.a. zum sich ,,bewusst in den Dienst“-Stellen siehe die Hin-
weise in Fn. 13.

' Siehe zum prozessualen Weg unter Ankniipfung an den
Indizienbeweis mit weiteren Hinweisen Ambos (Fn. 10), § 7
Rn. 148, § 8 Rn. 47; Werle/Jef3berger (Fn. 10), Rn. 875, 886;
Safferling (Fn. 10), § 6 Rn. 40.

1® Siehe hierzu auch den Hinweis auf »l...] die ,,prozessuale
Hintertiir* [...]* (Rn. 81) von Kref3, in: Joecks/Miebach
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 8,
2. Aufl. 2013, § 6 VStGB Rn. 81.

' Siehe OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 29.12.2015 — 4-3 StE
4/10-4-1/15, Rn. 225, 236, 239, 272 (juris); siehe zudem
BGH, Urt. v. 21.5.2015 — 3 StR 575/14, Rn. 18 (juris).

'* Siehe OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 29.12.2015 — 4-3 StE
4/10-4-1/15, Rn. 230, 275 (juris).
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internationale Strafgerichte bei einer mangels direkter Bewei-
se schwierigen Beweislage hinsichtlich insbesondere subjek-
tiver Strafbarkeitsvoraussetzungen doch als notwendig und
unverzichtbar dar, um iiberpriifen zu konnen, ob im konkre-
ten Einzelfall vorliegende Indizien Ableitungen hinsichtlich
der subjektiven Strafbarkeitsvoraussetzungen erlauben (oder
nicht erlauben).” Kritisiert wird aber die konkrete Umset-
zung dieses prozessualen Weges durch das OLG im Verfah-
ren gegen Onesphore R. Das OLG verlangt fiir die genozidale
Zerstorungsabsicht den zielgerichteten Erfolgswillen (dolus
directus 1. Grades), hitte dann aber im Rahmen seiner Be-
weis- und rechtlichen Wiirdigung mit einer noch grofleren
Genauigkeit gerade auch dieses eigene zielgerichtete Wollen
des Angeklagten mit Blick auf die angestrebte Gruppenzer-
storung — bzw. das Schlieen und die Griinde fiir das Schlie-
Ben auf diese vom Angeklagten in eigener Person gewollte
Gruppenzerstorung — aufzeigen miissen. Eine (und auch, wie
vorliegend, eine mehrfache bzw. sich wiederholende®’) expli-
zite und hierbei etwas (zu) einseitig bleibende Betonung u.a.
von wissensbezogenen Komponenten ist allein noch kein
Ersatz fiir das Vorliegen des — sowie bedeutet auch allein
noch kein automatisches und zwingendes Schlieen auf das
Vorliegen des — fiir den dolus directus 1. Grades erforderli-
chen gerade eigenen Wollens des Titers beziiglich der Grup-
penzerstorung.”’ Vielmehr besteht ein Unterschied zwischen
dem Wissen einer Person von der kollektiven genozidalen
Zerstorungsabsicht einerseits und der von dieser Person
selbst gewollten Gruppenzerstorung andererseits. Und eben
diese Unterscheidung sowie das SchlieBen auf das hier nach
Ansicht des OLG vorliegende eigene Wollen der Grup-
penzerstorung in der Person des Angeklagten zum Tatzeit-
punkt hitte das OLG noch etwas priziser aufzeigen und tief-
gehender begriinden miissen.

' Siehe dazu u.a. Ambos (Fn. 10), § 7 Rn. 148; Werle/
Jefiberger (Fn. 10), Rn. 875, 886 m.w.N.; Safferling (Fn. 10),
§ 6 Rn. 40; Satzger, Internationales und Européisches Straf-
recht, 7. Aufl. 2016, § 16 Rn. 17; Werle/Burghardt, ZIS
2015, 46 (55): ,.kann sich diese Absicht allein aus dem er-
kennbaren Verhalten des Angeklagten ergeben®; Liiders
(Fn. 10), S. 117.

% 7Zu den Wiederholungen in den Ausfiihrungen des OLG
siehe bereits die Hinweise in Fn. 13.

2! Siehe auch Werle/Jef3berger (Fn. 10), Rn. 875, wonach das
beziiglich der Teilnahme an einem Vernichtungsangriff auf
eine Gruppe vorhandene ,,[...] Wissen des Téters [...] die
Volkermordabsicht nicht ersetzen, aber ihr Vorliegen indizie-
ren [kann]“ sowie ,,[S]tets [...] die Feststellung getroffen
werden [muss], dass der Titer selbst in Zerstorungsabsicht
gehandelt hat“; Burghardt, JZ 2016, 106 (107 f.) im Zusam-
menhang mit Ausfilhrungen zum Zwischenziel: ,,[...] nicht
darauf beschrinken kann, Feststellungen zur kognitiven Tat-
seite zu treffen, sondern auch die voluntative Dimension
untersuchen muss®; Liiders (Fn. 10), S. 152 ff.: ,sagt allein
noch nichts Endgiiltiges dariiber aus [...]* (S. 156), kein
wzwangslaufigles] (S. 157) Teilen der Zerstorungsabsicht
des Haupttiters bei einem wissentlichen Beitrag-Leisten zu
einem Volkermord.

Zum Ersten sind ein (vom OLG aufgefiihrtes**) mit Bezug
auf das kollektive genozidale Gesamtgeschehen und Zersto-
rungsziel vorhandenes ,Bewusst-Sein®, ,,in den Dienst-
Stellen* und ,,inneres Bejahen® mit oder ohne eigenes Wollen
der Gruppenzerstorung in der Person des Angeklagten denk-
bar. Dies (zum Zweiten) erst recht, wenn sich, wie vorlie-
gend, die Gruppenzerstorung nicht selbst als das Endziel,
sondern als ,notwendiges Mittel“” zur Erreichung eines
anderen Endziels des Angeklagten — hier in Gestalt des Auf-
rechterhaltens seiner ,,Stellung im staatlichen System Ruan-
das“** und seiner ,,Machtposition als Biirgermeister und Au-
torititsperson“> — darstellt. Wird zum einem von der Grup-
penzerstorung als einem ,,notwendige[n] Mittel [...], um*“**
bzw. ,notwendige[n] Mittel fiir einen dahinter liegenden
weiteren Zweck“?” und zum anderen von einem ,,Zwischen-
ziel des Titers“”® gesprochen, so hiitte es auch hier niiherer
Prézisierungen dazu bedurft, dass sich das zielgerichtete
Wollen als voluntative Komponente des dolus directus
1. Grades auch auf die Gruppenzerstérung an sich erstrecken
muss (sowie, inwieweit und aus welchen Griinden im vorlie-
genden Fall nach Ansicht des OLG auf diese hinsichtlich der
Gruppenzerstorung an sich erforderliche voluntative Kompo-
nente des dolus directus 1. Grades mittels Indizien geschlos-
sen werden kann).”” Zum Dritten wiiren priizisere Ausfiihrun-
gen zum eigenen Wollen bzw. zu den Griinden fiir das iiber
Indizien SchlieBen-Kénnen auf das eigene Wollen der Grup-
penzerstorung in der Person des Angeklagten zum — aufgrund
des Koinzidenzprinzips hierfiir entscheidenden™ — Tatzeit-
punkt auch deshalb notig gewesen, weil gerade auch (wie das
OLG selbst feststellt) die Zerstorung der ,,Volksgruppe der
Tutsi kein durchgehend beherrschendes bzw. besonderes
eigenes Anliegen des Angeklagten gewesen sein mag [...]%,
sein Vor- und Nachtatverhalten ,,[...] nicht eindeutig bzw.

22 Siehe hierzu bereits die Hinweise in Fn. 13 zu OLG Frank-
furt a.M., Urt. v. 29.12.2015 — 4-3 StE 4/10-4-1/15, Rn. 226,
228,268, 273, 274 (juris).

2 OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 29.12.2015 — 4-3 StE 4/10-4-
1/15, Rn. 227 (juris); ebenso BGH, Urt. v. 21.5.2015 — 3 StR
575/14, Rn. 16 (juris).

2 OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 29.12.2015 — 4-3 StE 4/10-4-
1/15, Rn. 227 (juris); ebenso BGH, Urt. v. 21.5.2015 — 3 StR
575/14, Rn. 16 (juris).

2 OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 29.12.2015 — 4-3 StE 4/10-4-
1/15, Rn. 227 (juris); ebenso BGH, Urt. v. 21.5.2015 — 3 StR
575/14, Rn. 16 (juris).

2 OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 29.12.2015 — 4-3 StE 4/10-4-
1/15, Rn. 227 (juris).

*’BGH, Urt. v. 21.5.2015 — 3 StR 575/14, Rn. 16 (juris).
 BGH, Urt. v. 21.5.2015 — 3 StR 575/14, Rn. 16 (juris);
siche zudem OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 29.12.2015 — 4-3
StE 4/10-4-1/15, Rn. 271 (juris).

¥ Siche zur diesbeziiglichen Kritik auch u.a. Ambos/
Penkuhn, StV 2016, 760 (764), wonach das OLG im vorlie-
genden Fall ,keine Feststellungen zur voluntativen Seite
getroffen hat; Berster, ZIS 2016, 72 (73).

* Siehe hierzu auch u.a. Safferling/Grzywotz, JR 2016, 186
(190); Werle/Burghardt, ZIS 2015, 46 (55).
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einheitlich, sondern ambivalent und kontextabhingig [...]*
war und ,,[...] es fiir sich auch keine eindeutigen Riickschliis-
se auf die Vorstellung und die innere Motivlage des Ange-

klagten zur Tatzeit (erlaubt)«.*!

2. Die Befiirwortung eines zukiinftig erweiterten Verstdindnis-
ses der genozidalen Zerstorungsabsicht und ihrer Vorsatz-
grade

a) Der prozessuale Weg des Schlief3ens unter Abstellen auf
die Indizienwirkung

Neben diese Kritik an der zu ungenau und vage gehaltenen
Umsetzung des prozessualen Weges des Schlieens unter
Abstellen auf die Indizienwirkung durch das OLG tritt der
Kritikpunkt, dass sich die Rechtsprechung bei einem ,,Riick-
zug" auf diesen prozessualen Weg zudem einer grundsitzli-
chen Stellungnahme zur Frage des Ausreichens von dolus
directus 2. Grades fiir die genozidale Zerstorungsabsicht
entzieht. Dieser prozessuale Weg des Schlielens unter Ab-
stellen auf die Indizienwirkung, um unter Riickgriff auf (u.a.)
wissensbezogene Kriterien des knowledge-based-approach
von diesen dann doch wieder zum Ergebnis einer Zersto-
rungsabsicht im Sinne eines dolus directus 1. Grades mit dem
hierfiir erforderlichen zielgerichteten Erfolgswillen zu gelan-
gen, kann aber wiederum nur gelingen, wenn in einem kon-
kreten Fall (wie hier z.B. vom 4. Strafsenat des OLG) die
Indizienwirkung tatsidchlich bejaht wird. Ist im Fall einer
solchen bejahten Indizienwirkung — mit der in Folge dessen
bejahten Zerstorungsabsicht mit (iiber die Indizienwirkung
bejahtem) dolus directus 1. Grades — eine grundsitzliche
Stellungnahme der Rechtsprechung zur Frage des Ausrei-
chens auch von dolus directus 2. Grades zwar an sich nicht
notig, so wire aber auch in diesem Fall einer bejahten Indizi-
enwirkung eine solche Stellungnahme zumindest wiin-
schenswert — gerade aufgrund der bereits ldnger anhaltenden
umstrittenen Diskussion in Rechtsprechung und Schrifttum
tiber den Vorsatzgrad der genozidalen Zerstorungsabsicht.
Spitestens jedoch, wenn in einem konkreten Fall hinsicht-
lich der Gruppenzerstorung zwar wissensbezogene Kriterien
in der Person des Angeklagten vorliegen, eine Indizienwir-
kung auf das eigene Wollen der Gruppenzerstérung in der
Person des Angeklagten aber verneint wird — d.h. wenn man
infolge Ablehnung der Indizienwirkung nicht mehr tiber den
prozessualen Weg des Schlieens zur Bejahung des dolus
directus 1. Grades gelangt und man damit auf der Grundlage
einer (hier dann fehlenden) sich auf das eigene Wollen stiit-
zenden Zerstorungsabsicht nicht wegen titerschaftlich be-
gangenen Volkermordes, sondern nur wegen Teilnahme am
Volkermord bestrafen kann™ —, dann ist es mehr als nur wiin-
schenswert, dass sich die Rechtsprechung eindeutig zur Frage
des Vorsatzgrades der Zerstérungsabsicht duBert, d.h. dazu,

! OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 29.12.2015 — 4-3 StE 4/10-4-
1/15, Rn. 237 (juris,); siehe hierzu zudem Werle/Burghardt,
ZIS 2015, 46 (55).
32 Siehe auch den Hinweis von Ambos/Penkuhn, StV 2016,
760 (763), auf die ,Beihilfe” bei ,,bloBe[r] Kenntnis*“ der
Zerstorungsabsicht.

ob fiir die Zerstérungsabsicht auch dolus directus 2. Grades
ausreichend ist und dann auf dieser Basis eine Strafbarkeit
wegen titerschaftlich begangenen Volkermordes moglich
wire. Dies ist mehr als nur wiinschenswert nicht nur deshalb,
weil sich innerhalb der bereits lange anhaltenden kontrover-
sen Diskussion zum Vorsatzgrad der Zerstdrungsabsicht
jeweils gut begriindete Ansichten zum Ausreichen des dolus
directus 2. Grades™ oder zu einer diesbeziiglich vorzuneh-
menden vorsatzgradbezogenen Differenzierung zwischen
verschiedenen Titerhierarchieebenen™ entwickelt haben.
Mehr als nur wiinschenswert ist eine solche in der Herleitung
und im Ergebnis klare und gut begriindete Stellungnahme der
deutschen Rechtsprechung unter Auseinandersetzung mit der
internationalen Rechtsprechung und den im Schrifttum ver-
tretenen Ansichten zudem fiir die hiermit fiir die deutsche
Rechtsprechung selbst einhergehende Moglichkeit entweder
einer Bekriftigung ihrer bisherigen Ansicht (vom Erfordernis
des dolus directus 1. Grades) oder einer Anderung ihrer bis-
herigen Ansicht mit Offnungen iiber den dolus directus
1. Grades hinaus.*

b) Zur zukiinftigen Erweiterung des Verstdndnisses der geno-
zidalen Zerstorungsabsicht in Form des dolus directus 1. und
2. Grades

Es ist das teleologische Moment des Rechtsgiiterschutzes des
Genozidstraftatbestandes mit seinem Schutz des iiberindivi-
duellen Rechtsgutes des Existenzrechts einer Gruppe,® das
sich als das entscheidende Moment in Hinblick auf eine Er-
weiterung des Vorsatzgrades der Zerstorungsabsicht iiber den
dolus directus 1. Grades hinaus auf den dolus directus
2. Grades erweist.”’” Dieses auf den Schutzzweck des Geno-
zidstraftatbestandes abstellende erweiterte Verstidndnis der
genozidalen Zerstorungsabsicht hat hierbei fiir alle in den
kollektiven Aktionszusammenhang eingebundenen titerbe-
zogenen Hierarchieebenen gleichermaflen zu gelten, d.h.
unter Ablehnung einer Differenzierung zwischen oberster,

3 Siehe hierzu bereits die Hinweise zu der den knowledge-
based-approach befiirwortenden Ansicht in Fn. 10.

* Siehe hierzu die Hinweise zur eine vorsatzgradbezogene
Differenzierung in Ankniipfung an unterschiedliche Hierar-
chieebenen befiirwortenden Ansicht in Fn. 64.

%3 Siehe hierzu auch Berster, ZIS 2016, 72 (73).

3 Siche hierzu u.a. Demko, SZIER/RSDIE 2009, 223 (225);
Drost, The Crime of State, Book II, Genocide, 1959, S. 81
ff.; Fronza, in: Lattanzi/Schabas (Hrsg.), Essays on the Rome
Statute of the International Criminal Court, Volume I, 1999,
S. 105 (118 £.).

37 Siehe hierzu auch niher u.a. Vest, Genozid durch organisa-
torische Machtapparate, 2002, S. 104 ff.; sieche auch der Hin-
weis von Werle/Jefiberger (Fn. 10), Rn. 866, auf das
»Schutzgut™ im Zusammenhang mit der Frage nach einer auf
objektiver Tatseite vorliegenden Gesamttat bei dem Geno-
zidstraftatbestand; Triffterer, in: Schiinemann/Achenbach/
Bottke/Haffke/Rudolphi (Hrsg.), Festschrift fiir Claus Roxin
zum 70. Geburtstag am 15. Mai 2001, 2001, S. 1415 (1440):
rechtzeitige[r] und effektive[r] Rechtsgiiterschutz®.
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mittlerer und unterer Fithrungs-, Organisations- und Ausfiih-
rungsebene.*®

Fiir diese zu befiirwortende Erweiterung der genozidalen
Zerstorungsabsicht auf den dolus directus 2. Grades fiir alle
tiaterbezogenen Hierarchieebenen spricht, dass es bei dem
Genozidstraftatbestand mit Blick auf die Zerstérungsabsicht
nicht um eine Strafbarkeitseinschrinkung geht, bei welcher
fiir eine zu bejahende Strafbarkeit zusitzlich zum geschiitzten
Rechtsgut noch eine sich nicht auf dieses Rechtsgut bezie-
hende Absicht des Titers als iiberschieende Innentendenz in
Form des dolus directus 1. Grades hinzutreten muss.” Viel-
mehr geht es beim Genozidstraftatbestand umgekehrt um
einen vorverlagerten und damit verstirkten im Sinne von
erweiterten Rechtsgiiterschutz,* indem eine ,,Gruppe* beziig-
lich ihrer Existenz nicht erst vor einer objektiv-tatsidchlich
eintretenden Rechtsgutverletzung (durch eine objektiv-
tatsdchliche Zerstérung der Gruppenexistenz), sondern be-
reits vor einer (abstrakten) Rechtsgutgefihrdung zu schiitzen
ist."" Diese abstrakte Rechtsgutgefihrdung wird hierbei —
unter zu befiirwortender Ankniipfung an die Verankerung des
internationalen Elements bei dem Genozidstraftatbestand
nicht auf der objektiven, sondern auf der subjektiven Tatbe-
standsebene® — durch die in Hinblick auf die Gruppenzersto-

38 Siehe hierzu niher unter I1. 2. d).

% Siehe hierzu auch die Ausfithrungen von Gehrig, Der Ab-
sichtsbegriff in den Straftatbestinden des Besonderen Teils
des StGB, 1986, S. 45 ff., 79, 163, zum Absichtsmerkmal bei
bestimmten Tatbestinden, in welchen dem Absichtsmerkmal
eine ,,strafbarkeitseinschrankende Funktion® (S. 79) zukom-
me und das Absichtsmerkmal einen Bezug ,,auf auflerhalb
des geschiitzten Rechtsgutes liegende Umstdinde (S. 45,
Hervorhebung im Original) habe; siehe zudem Roxin, Straf-
recht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 2006, § 12 Rn. 16.

0 Siche u.a. Werle/Jefberger (Fn. 10), Rn. 866: ,vorverlage-
rung des volkerrechtlichen Strafschutzes; Liiders (Fn. 10),
S. 170; Kref3 (Fn. 16), § 6 Rn. 85; Triffterer (Fn. 37), S. 1424,
1440 f.; Gil Gil, ZStW 112 (2000), 381 (394 f.).

*! Sieche auch Werle/JefSberger (Fn. 10), Rn. 866; Liiders
(Fn. 10), S. 170: ,typischerweise geféhrlich®; Kref3 (Fn. 16),
§ 6 Rn. 85: ,Der Sache nach [...] eine Vorverlagerung der
Tatvollendung auf das Stadium der bloBen Gefdhrdung des
Rechtsguts ,,Bestand der Gruppe®“ [...]*; nach Triffterer
(Fn. 37), S. 1424, tritt eine vorverlagerte Strafbarkeit ,,bereits
ein, bevor eine Gefihrdung der Gruppe oder eines ihrer Teile
auch nur in das Versuchsstadium gelangt ist; Gil Gil, ZStW
112 (2000), 381 (394 f.); siche im Zusammenhang mit Fra-
gen zur Vorverlagerung der Strafbarkeit die Ausfithrungen
von Gehrig (Fn. 39), S. 165: kein Abwarten der ,eigentli-
che[n] Rechtsgutsverletzung [...]*, sondern Geniigen einer
»|...] darauf gerichtete[n] ,,Absicht™ [...]* (S. 165); Roxin
(Fn. 39), § 12 Rn. 16.

2 Siehe hierzu u.a. Vest, ZStW 113 (2001), 457 (488); Ambos
(Fn. 10), § 7 Rn. 140: spezifische Vernichtungsabsicht ,,als
Triger des systematischen bzw. internationalen Elements des
Tatbestands®; Demko, SZIER/RSDIE 2009, 223 (228 f.);
Werle/Jefsberger (Fn. 10), Rn. 860 ff., und mit dem Hinweis,
dass bei einer Ausgestaltung des internationalen Elements als

rung bestehende subjektive Tétersicht vermittelt im Sinne
von durch diese sich auf die Gruppenzerstorung ausrichtende
subjektive Titersicht zum Ausdruck gebracht.* Mit Blick auf
die Frage, welche Vorsatzgrade man als von der genozidalen
Zerstorungsabsicht erfasst ansehen mochte, bleibt dabei zu
beantworten, wie weit diese Vorverlegung der Strafbarkeit zu
reichen hat. D.h., es ist zu beantworten, ob die Bejahung der
Strafbarkeit wegen Genozids bereits an eine jede, durch die
subjektive Tatervorstellung vermittelte Form einer (abstrak-
ten) Rechtsgutgefihrdung anzukniipfen ist (mit der Folge,
dass auch der Eventualvorsatz von der genozidalen Zersto-
rungsabsicht erfasst werden konnte) oder ob eine bestimmte
iiber die subjektive Tétervorstellung vermittelte ,,Intensivie-
rung® einer (abstrakten) Rechtsgutgefihrdung zu verlangen
ist (mit der Folge, dass der dolus directus 1. und 2. Grades,
nicht aber der Eventualvorsatz von der genozidalen Zersto-
rungsabsicht erfasst werden konnten).

Mit dem mit dem Genozidstraftatbestand verbundenen
erweiterten, weil bereits an eine abstrakte Rechtsgutgefihr-
dung ansetzenden Rechtsgiiterschutz geht die Vorstellung
einher, den Genozidstraftatbestand (trotz seiner — mit der
tatbestandsméBigen Verwirklichung der mit Zerstorungsab-
sicht begangenen genozidalen Einzeltaten — eingetretenen
Vollendung) von seinem Rechtsgut her betrachtet in materiel-
ler Hinsicht mit Bezug auf die Gruppenzerstorung — die nicht
objektiv-tatsdchlich vorliegen, sondern vom Téter nur subjek-
tiv ,,beabsichtigt* sein muss — als einen materiellen Versuchs-
tatbestand anzusehen.* In einer Zuordnung des Genozidstraf-
tatbestandes zu den sog. ,.erfolgskupierten Delikte[n]“45 stellt
die Begehung der genozidalen Einzeltaten von Art. 6 lit. a-e
IStGH-Statut das unmittelbare Ansetzen zur Verwirklichung
der Gruppenzerstorung dar, wobei der Tiéter die Einzeltaten
mit einer iiber diese hinausreichenden und sich auf die
Rechtsgutverletzung in Gestalt der Zerstorung der Gruppe
ausrichtenden subjektiven Vorstellung als iiberschieBender

uberschiefende Innentendenz dies ,,zumindest auf Tatbe-
standsebene von Feststellungen zu der unter Umstinden
hochst intrikaten Frage, ob eine potentielle Eignung der ein-
zelnen Tat besteht, den Fortbestand der geschiitzten Gruppe
zu gefdhrden® (Rn. 866) enthebt.

® Siehe auch die Ausfiihrungen von Werle/JeSberger
(Fn. 10), Rn. 866: ,[...] die tatbestandsméfige Betdtigung
der Zerstorungsabsicht [wird] stets als [abstrakte] Gefahr fiir
den Fortbestand einer [...] geschiitzten Gruppe und daher als
Weltfriedensstdrung bewertet™; Liiders (Fn. 10), S. 170; Triff-
terer (Fn. 37), S. 1422 ff., 1440 f.); Gil Gil, ZStW 112
(2000), 381 (394 £.).

* Siehe hierzu v.a. Vest (Fn. 37), S. 100: ,[...] vom betroffe-
nen Rechtsgut her gesehen reicht ein in genozidaler Absicht
vorgenommener Versuch [...]; Vest, ZStW 113 (2001), 457
(480); Liiders (Fn. 10), S. 170; Gil Gil, ZStW 112 (2000),
381 (394 £.); zudem im Zusammenhang mit den sog. erfolgs-
kupierten Delikten Gehrig (Fn. 39), S. 41 ff., zu Fragen der
Kennzeichnung als ,,materielle Versuchstatbestinde® (S. 41).

45 Gehrig (Fn. 39), S. 33, siehe hierzu auch die weiteren Aus-
fiihrungen auf den S. 41 ff.; siehe zudem Vest, ZStW 113
(2001), 457 (480): ,,verkiimmert-zweiaktige[s] Delikt*.
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Innentendenz begeht.*® Diese sich auf die Gruppenzerstorung
ausrichtende subjektive Vorstellung des Téaters ist hierbei
ihrerseits zu bewerten als eine bzw. stellt sich dar als eine
durch sie gleichsam stets mitausgesprochene abstrakte Gefahr
fir die (Fort-)Existenz der geschiitzten Gruppe.*’ D.h., die
sich auf die Gruppenzerstérung ausrichtende subjektive Vor-
stellung des Titers ist ihrerseits als ein durch sie vermittelter
Ausdruck fiir die abstrakte Gefahr fiir die Gruppen(fort-)
existenz anzusehen. Sowohl (zum Ersten) der Bezug zu dem
vom Genozidstraftatbestand geschiitzten Rechtsgut der Grup-
penexistenz als auch (zum Zweiten) das vom Genozidstraf-
tatbestand in Hinblick auf dieses geschiitzte Rechtsgut der
Gruppenexistenz beinhaltete abstrakte Rechtsgutgefihr-
dungsmoment*® werden mithin gerade durch die sich auf die
Rechtsgutverletzung in Gestalt der Gruppenzerstorung aus-
richtende subjektive Sicht des Téters bei seiner (genozidalen
Einzel-)Tatbegehung vermittelt,"” wobei diese subjektive
Titersicht ihrerseits stets mit der durch sie zum Ausdruck
gebrachten abstrakten Gefahr fiir die Gruppen(fort-)existenz
verkniipft ist.”® Hierbei mit zu beachten ist, dass sich als
Voraussetzung fiir ihre Bewertung als abstrakte Gefahr fiir
die Gruppen(fort-)existenz die sich auf die Gruppenzersto-
rung ausrichtende subjektive Tétervorstellung als eine iiber-
haupt realistische subjektive Tétervorstellung darzustellen
hat, was sowohl fiir die genozidale Zerstdrungsabsicht in

* Siehe u.a. Vest (Fn. 37), S. 100: ,,[...] Vorschrift mit ,,iiber-
schiessender Innentendenz [...] spezifische Ausgestaltung
als mit einem vorsétzlichen objektiven ,,Grundtatbestand*
verkniipftes Absichtsdelikt*.

*"In diesem Sinne ebenso Werle/Jefiberger (Fn. 10), Rn. 866:
,»...] stets als [abstrakte] Gefahr fiir den Fortbestand einer
[...] geschiitzten Gruppe [...] bewertet wird“; Liiders
(Fn. 10), S. 170: ,,Die Gefahr fiir das geschiitzte Rechtsgut
erwichst aus dem Umstand [...]* einer vom Téter verwirk-
lichten Einbeziehung weiterer sich gegen den Bestand der
Gruppe richtender Taten ,,[...] in seine Vorstellung von der
Gesamttat™ bereits bei Vornahme seiner ersten Tathandlung;
Triffterer (Fn. 37), S. 1439 ff.

* Siehe im Zusammenhang mit Fragen zur vorverlagerten
Strafbarkeit den Hinweis von Gehrig (Fn. 39), S. 31: ,,Ge-
fahrdungsmoment im Hinblick auf das geschiitzte Rechts-
gut®,

* Siehe auch u.a. Kref (Fn. 16), § 6 Rn. 85: ,,Der Sache nach
bewirkt das Absichtsmerkmal eine Vorverlagerung der Tat-
vollendung auf das Stadium der bloBen Gefihrdung des
Rechtsguts ,,Bestand der Gruppe™ [...]“.

% Siehe auch die Ausfithrungen von Werle/Jefiberger
(Fn. 10), Rn. 866: ,[...] die tatbestandsméBige Betéitigung
der Zerstorungsabsicht [wird] stets als [abstrakte] Gefahr fiir
den Fortbestand einer [...] geschiitzten Gruppe und daher als
Weltfriedensstorung bewertet*; siche im Zusammenhang mit
Fragen zur Vorverlagerung der Strafbarkeit die Ausfiihrun-
gen von Gehrig (Fn. 39), S. 31, 165; Liiders (Fn. 10), S. 170:
,Mit der ersten Handlung hat der Téater seinen Willen mani-
festiert und deutlich gemacht, dass er es dabei nicht belassen
wird®; Triffterer (Fn. 37), S. 1424, 1441; Gil Gil, ZStW 112
(2000), 381 (394).

Form des dolus directus 1. Grades als auch fiir die genozidale
Zerstorungsabsicht in (der hier befiirworteten erweiterten)
Form des dolus directus 2. Grades gilt. Angesprochen ist
damit das Erfordernis einer sich auf der subjektiven Tatseite
widerzuspiegeln zu habenden iiberhaupt realistischen Gefahr
fiir die Zerstorung der Gruppenexistenz: Danach verlangt die
Bejahung der genozidalen Zerstorungsabsicht (in Form des
dolus directus 1. und 2. Grades’') nach einer sich in der sub-
jektiven Titervorstellung zeigen miissenden iiberhaupt realis-
tischen/iiberhaupt ,,potenziell realisierbare[n]*>* genozidalen
Zerstorungsabsicht, unter Beachtung des Gesichtspunkts der
fiir die Bejahung der genozidalen Zerstorungsabsicht nicht
geniligenden irrealen realititsfernen bloBen Wunschvorstel-
lungen, Ahnungen oder Hoffnungen des Titers.”

>! Siehe dazu auch Triffterer (Fn. 37), S. 1422 f.: ,,erscheint
die Frage, mit welcher Intensitit der Téter dieses Ziel ver-
folgt haben muB, zweitrangig® (S. 1423, Hervorhebung im
Original), ,,da ein erweiterter Vorsatz mit einem Bezugs-
punkt auflerhalb der Realitét nicht fiir eine Bestrafung wegen
Volkermordes ausreicht, unabhingig davon, in welcher Form
er vorliegt® (S. 1423).

52 Kref3 (Fn. 16), § 6 Rn. 78, mit dem zutreffenden Hinweis:
»hur wenn eine potenziell realisierbare Zerstorungsabsicht
besteht, ist der Téter so gefihrlich, dass sein Verhalten fiir
das Volkerstrafrecht Relevanz erhdlt® (Rn. 78); Triffterer
(Fn. 37), S. 1422 f,, 1441 f.. ,muB} der Téter in seinen (Tat-)
Vorsatz aufgenommen haben® (S. 1423), ,Realisierbarkeit,
auch nach der Vorstellung des Téters™ (S. 1441 f., Hervorhe-
bung im Original).

%3 Zu dem Gesichtspunkt der sich auf der subjektiven Tatseite
widerspiegeln miissenden tiberhaupt realistischen Gefahr fiir
die Zerstorung der Gruppenexistenz siehe u.a. Triffterer
(Fn. 37), S. 1422 f.: ,nur dann als strafwiirdig anzusehen,
wenn diese iiberschiefende Innentendenz nicht auf etwas
Irrationales gerichtet ist (S. 1422); Berster, ZIS 2016, 72
(72), im Zusammenhang mit Ausfithrungen zum nach titer-
bezogenen Hierarchieebenen differenzierenden Verstidndnis
der Zerstorungsabsicht: ,,[...] Wissen des Téters [...], durch
sein Verhalten einen Beitrag zu einer auf die Zerstdrung einer
geschiitzten Gruppe abzielenden und mit der realistischen
Gefahr zumindest teilweiser Zerstorung einhergehenden
makrokriminellen Kampagne zu leisten*; sieche auch den
Hinweis von Safferling (Fn. 10), § 6 Rn. 13, zur vertretenen
Ansicht einer ,,wenigstens theoretisch moglich® sein miissen-
den Verwirklichung der Vernichtungsabsicht; Kref3 (Fn. 16),
§ 6 Rn. 78, 82: ,realistische Moglichkeit der Zerstorung der
(Teil-)Gruppe® (Rn. 78), ,realistische[n] Absicht und nicht
bloB [...] ein irreale[r] Wunsch des Taters* (Rn. 78), ,,wenn
der Titer weif3, dass das Kollektiv, in dessen Zusammenhang
er titig wird, das realistische Ziel der (Teil-)Gruppenzer-
storung verfolgt™ (Rn. 82, Hervorhebung im Original); Paul
(Fn. 10), S. 260: ,,allerdings in der Vorstellung handeln, dass
es realistischerweise tatsdchlich [...]“. Auch aus den Ausfiih-
rungen des OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 29.12.2015 — 4-3 StE
4/10-4-1/15, Rn. 185, 187, 218, 268 (juris) ldsst sich das
Erfordernis der sich auf subjektiver Ebene widerspiegeln
miissenden itiberhaupt realistischen Gefahr fiir die Zerstérung
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Auch die (oben bereits kurz angesprochene) ,,Intensivie-
rung” der Rechtsgutgefihrdung im Sinne einer ,.erhéhten®
abstrakten Rechtsgutgefihrdung wird iiber die bei der Tatbe-
gehung vorhandene subjektive Sicht des Titers, und zwar
iiber eine beziiglich der Gruppenzerstérung bestehende ,,ge-
steigerte* im Sinne von dominante bzw. ,starke* subjektive
Titersicht vermittelt, indem der Titer seine objektiven Tat-
handlungen (die genozidalen Einzeltaten im Sinne von Art. 6
lit. a-e IStGH-Statut) mit einer hinsichtlich der Gruppenzer-
storung ,.gesteigerten” subjektiven Vorstellung — sei es in
Form des zielgerichteten Wollens (dolus directus 1. Grades)
oder in Form des sicheren Wissens (dolus directus 2. Grades)
der Gruppenzerstorung — begeht. Mit dieser subjektiv ,,ge-
steigerten wollens- und/oder wissensbezogenen Ausrichtung
des Titers auf die Gruppenzerstdrung bei seiner (genozidalen
Einzel-)Tatbegehung findet wertungsmiBig stets eine damit
einhergehende ,,intensivere®, ,,erhohte* abstrakte Rechtsgut-

der Gruppenexistenz herauslesen, wenn von dem Bewusst-
sein des Angeklagten (,,bewusst”, Rn. 218, siehe auch Rn.
185) von der ,,ernst zu nehmende[n] Moglichkeit der Zersto-
rung der durch ihr Volkstum bestimmten Gruppe der Tutsi in
Ruanda“ (Rn. 218; siehe auch Rn. 185), von dem sich ,,be-
wusst in den Dienst des von staatlicher Seite realistisch for-
mulierten Zerstérungsziels* (Rn. 187) Stellen sowie von dem
sich ,,auf die tatsdchliche Gefahr der Zerstérung der durch ihr
Volkstum bestimmten Gruppe der Tutsi“ (Rn. 268) erstre-
ckenden Vorsatz (,,Vorsatz erstreckte sich [...]*, Rn. 268) die
Rede ist. Der Gesichtspunkt der sich auf der subjektiven
Tatseite widerspiegeln miissenden iiberhaupt realistischen
Gefahr fiir die Zerstérung der Gruppenexistenz betrifft den
nicht nur im Volkerstrafrecht, sondern allgemein im Straf-
recht zu beachtenden Aspekt der Anforderungen fiir die Be-
jahung des subjektiven Tatbestandes eines Vorsatzdelikts,
wonach fiir die Bejahung z.B. des dolus directus 1. oder 2.
Grades keine irrealen realitdtsfernen blolen Wunschvorstel-
lungen oder Ahnungen oder Hoffnungen geniigen, siche
hierzu v.a. Kindhduser, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 7. Aufl.
2015, § 14 Rn. 7, § 30 Rn. 16: ,,Der Téter muss [...] die Rea-
lisierung des von ihm gesetzten tatbestandsmdyfligen Risikos
im Erfolg aufgrund der Tatumstinde konkret fiir moglich
halten” (§ 14 Rn. 7, Hervorhebung im Original); Wessels/
Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 46. Aufl. 2016,
§ 7 Rn. 320, zur Notwendigkeit bei Ungewissheit des Er-
folgseintritts, dass ,,der Téter sich iiberhaupt eine Einwir-
kungsmoglichkeit auf das reale Geschehen zuschreibt®; Roxin
(Fn. 39), § 12 Rn. 8; Radbruch, in: Kaufmann (Hrsg.), Gus-
tav Radbruch, Gesamtausgabe, Bd. 8, 1998, S. 81 f.: ,,Vo-
rausgesehen und gewollt werden kann nur das Voraussehba-
re, wo nicht Voraussehbares dennoch ,,vorausgesehen® und
LHgewollt™ wird [...] liegt weder Voraussicht noch Wille im
Sinne des Vorsatzbegriffes vor, vielmehr nur Ahnung und
Wunsch® (S. 81), ,,[...] weil es auch hier an Vorsatz fehlt,
weil in Wirklichkeit Nicht-Voraussehbares nicht ,,vorausge-
sehen” und ,,gewollt”, sondern nur gewiinscht und geahnt
wurde“ (S. 82); Roxin, JuS 1973, 329 (331); siehe auch be-
reits RGSt 33, 321 (322 f.); Jescheck, Lehrbuch des Straf-
rechts, Allgemeiner Teil, 1982, S. 431.

gefihrdung mit Blick auf die Gruppenexistenz ihren Aus-
druck. Diese iiber die subjektive Tétervorstellung vermittelte
»erhohte® abstrakte Rechtsgutgefédhrdung fiir die Gruppen-
existenz besteht hierbei nun in gleicher Weise sowohl wenn
der Téater mit dolus directus 1. Grades als auch wenn der
Téter mit dolus directus 2. Grades beziiglich der Gruppenzer-
storung handelt,” da beide Vorsatzgrade jeweils durch ein
subjektiv ,,gesteigertes” im Sinne von dominantes bzw. star-
kes Element charakterisiert sind, einmal in Form des zielge-
richteten Erfolgswillens und das andere Mal in der Form des
sicheren Wissens hinsichtlich der Gruppenzerst(jlrung.55 Diese
beim dolus directus 1. und 2. Grades in gleicher Weise gege-
bene ,.Intensivierung® des abstrakten Gefiahrdungsmoments
fiir die Gruppenexistenz spricht unter Schutzzweckaspekten
fiir die Befiirwortung eines erweiterten, den dolus directus 1.
und 2. Grades umfassenden Verstindnisses der genozidalen
Zerstérungsabsicht. ™

c¢) Der Eventualvorsatz als der fiir die genozidale Zersto-
rungsabsicht ausreichende/nicht ausreichende Vorsatzgrad

Mit Blick auf den teleologischen Aspekt des Schutzzwecks
des Genozidstraftatbestandes lieBe sich fiir einen groftmog-
lich zu gewihrenden Schutz der Gruppenexistenz mit guten
Griinden an eine Offnung der genozidalen Zerstorungsabsicht
fir den Eventualvorsatz denken.”’ Fiir ein insoweit jedoch
restriktiveres, den Eventualvorsatz nicht einschlieBendes
Verstindnis im Sinne zwar einer Erweiterung, aber zugleich
auch einer Einschrinkung der Zerstorungsabsicht auf den

5% Siehe auch w.a. Paul (Fn. 10), S. 259: ,,[...] kann es wer-
tungsméBig keinen wesentlichen Unterschied machen [...]%;
siehe zudem Jescheck (Fn. 53), S. 239, wonach dolus directus
1. und 2. Grades in ihrem ,,Unrechts- und Schuldgehalt
gleichzuachten® sind.

> Uber diese (jedenfalls) in gleicher Weise gegebene ,.erhoh-
te” abstrakte Rechtsgutgefdhrdung fiir die Gruppenexistenz
sowohl bei einem mit dolus directus 1. Grades als auch bei
einem mit dolus directus 2. Grades handelnden Titer hinaus-
gehend konnte zudem gedacht werden an einen fiir das ge-
schiitzte Rechtsgut u.U. sogar noch gefihrlicheren Titer,
welcher sicheres Wissen hat, dass durch seine Tatbegehung
die Gruppe zerstort wird, im Vergleich zu dem fiir das ge-
schiitzte Rechtsgut u.U. weniger gefihrlichen Téter, der die
Gruppenzerstorung zwar zielgerichtet will, aber kein sicheres
Wissen hat, ob er sein Zerstorungsziel verwirklichen kann.
Siehe hierzu auch die Hinweise bei Werle/Jef3berger (Fn. 10),
Rn. 876; Triffterer (Fn. 37), S. 1441.

%6 Siehe im Zusammenhang mit Fragen zur Vorverlagerung
der Strafbarkeit die Ausfithrungen von Gehrig (Fn. 39), S. 85
f., 92, 165: ,[...] zwischen direktem Vorsatz ersten und zwei-
ten Grades [ist] eine Abstufung im Unrechts- und Schuldgeh-
alt im Regelfall nicht moglich [...], so dall eine wertende
Betrachtung grundsétzlich deren Gleichstellung erfordert*
(S. 165); siehe zudem die Ausfiihrungen von Kref3 (Fn. 16),
§ 6 Rn. 85.

°7 Siehe zum Erfassen auch des Eventualvorsatzes durch die
genozidale Zerstorungsabsicht u.a. Triffterer (Fn. 37),
S. 1440 £.; Gil Gil, ZStW 112 (2000), 381 (395).
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dolus directus 1. und 2. Grades ldsst sich der die ,,Wie-
Ebene* betreffende Gesichtspunkt der Stirke/des AusmaBes®
der Intensitét der sich auf die Gruppenzerstdrung ausrichten-
den subjektiven Tétersicht anfithren. Hiernach zeigt sich bei
der Zerstorungsabsicht in Form des dolus directus 1. und
2. Grades mit ihren ,,starken“ Wissens- und/oder Wollens-
komponenten eine — im Vergleich zum Eventualvorsatz —
groBere Intensitéit, d.h. eine Intensivierung der sich auf die
Gruppenzerstorung ausrichtenden subjektiven Titersicht mit
einem sich hier widerspiegelnden groBeren Unrechtsgehalt™
und es kommt durch diese Intensivierung der subjektiven
Titersicht beziiglich der Gruppenzerstdrung zugleich wer-
tungsmélig auch eine ,Intensivierung“ der abstrakten
Rechtsgutgefdhrdung in Hinblick auf die Gruppenexistenz
zum Ausdruck. D.h., im Fall einer Tatbegehung mit genozi-
daler Zerstorungsabsicht in Form von dolus directus 1. oder
2. Grades erhoht sich durch den sozusagen ,subjektiv-
gefahrlicheren® Tater, welcher beziiglich der Gruppenzersto-
rung mit einer erhthten Wissens- und/oder Wollensintensitit
handelt, wertungsmifig auch die abstrakte Rechtsgutgefahr
in ihrem Intensititsausmaf.®

Zwar besteht in Hinblick auf das Rechtsgut der Gruppen-
existenz das die ,,Dass“-Ebene betreffende abstrakte Rechts-
gutgefihrdungsmoment als solches auch, wenn der Téater bei
seiner Tatbegehung mit genozidaler Zerstdrungsabsicht in
Form des Eventualvorsatzes handelt,61 d.h. auch bereits bei
einer Tatbegehung mit der Intensitdt der subjektiven Titer-
sicht in Gestalt einer genozidalen Zerstorungsabsicht in Form
des Eventualvorsatzes ist eine abstrakte Gruppenzerstorungs-
gefahr als solche gegeben. Jedoch sind, nimmt man zusétz-
lich die ,,Wie-Ebene* hinzu, die Stirke/das Ausmalf} der In-
tensitidt der sich auf die Gruppenzerstdorung ausrichtenden
subjektiven Titervorstellung und der durch diese vermittelten
abstrakten Gruppenzerstorungsgefahr sowie des sich hier
zugleich widerspiegelnden Unrechtsgehaltes der Vorsatzgra-

*% Siehe hierzu auch Triffterer (Fn. 37), S. 1441: ,wie inten-
siv‘* (Hervorhebung im Original).

% Siehe im Zusammenhang mit Fragen zur Vorverlagerung
der Strafbarkeit die Ausfithrungen von Gehrig (Fn. 39),
S. 165 f., mit dem Hinweis auf den ,typischerweise gegen-
iber dem direkten Vorsatz geringeren Unrechtsgehalt[s]* des
bedingten Vorsatzes (S. 165); Jescheck (Fn. 53), S. 239 f,,
wonach der ,,Unrechts- und Schuldgehalt des bedingten Vor-
satzes [...] geringer als der der beiden anderen Vorsatzarten“
(S. 240) ist.

% Siehe auch die Ausfithrungen von Triffterer (Fn. 37),
S. 1440, wonach ,,die Intensitdt des Willens [...] ein Indiz fiir
die Stirke der kriminellen Energie sein (kann), die der Téter
aufgewendet hat” (Hervorhebung im Original).

% Diese ,,Dass-Ebene*, nicht hingegen die ,,Wie-Ebene* hilt
Triffterer fiir entscheidend, siehe Triffterer (Fn. 37), S. 1440
f.: ,,Entscheidend ist [...] das Vorhandensein einer solchen
Zukunftsorientierung und deren Verkniipfung mit einer vor-
sidtzlichen Verhaltensweise, nicht dagegen, wie intensiv die
Umsetzung dieser Tendenz vom Titer gewollt wird und nach
der Vollendung betrieben werden soll* (S. 1441, Hervorhe-
bung im Original).

de bei der genozidalen Zerstdrungsabsicht in Form des dolus
directus 1. und 2. Grades — mit ihren jeweils ,starken*/
dominanten®® Wissens- und/oder Wollenskomponenten —
grofler als bei der genozidalen Zerstorungsabsicht in Form
des Eventualvorsatzes mit seinen beiden ,,abgeschwichten®
Wissens- und Wollenskomponenten.”> Unter der Vorausset-
zung, dass man nicht allein die ,,Dass-Ebene*, sondern auch
die ,,Wie-Ebene* mit ihrem Gesichtspunkt der Stirke/des
Ausmafles der Intensitdt der beziiglich der Gruppenzersto-
rung bestehenden subjektiven Tétersicht eine Relevanz fiir
die Frage des vorsatzgradbezogenen Umfangs der genozida-
len Zerstorungsabsicht zukommen lassen mochte, spriche
diese bei dem dolus directus 1. und 2. Grades bestehende (bei
dem Eventualvorsatz aber fehlende) wollens- und/oder wis-
sensbezogene ,.intensivere” subjektive Tétersicht beziiglich
der Gruppenzerstorung fiir ein Erfassen von (nur, aber jeden-
falls) dolus directus 1. und 2. Grades durch die genozidale
Zerstorungsabsicht.

d) Die Offnung des zukiinftig erweiterten Verstindnisses der
genozidalen Zerstorungsabsicht fiir alle titerbezogenen Hie-
rarchieebenen

Wie oben bereits kurz angefiihrt, ist dieses von der Verf.
befiirwortete Verstindnis der dolus directus 1. und 2. Grades
umfassenden Zerstorungsabsicht fiir alle in den genozidalen
kollektiven Aktionszusammenhang eingebundenen titerbe-
zogenen Hierarchieebenen gleichermallen zu bejahen, d.h.
abzulehnen ist eine vorsatzgradbezogene Differenzierung in
Ankniipfung an die unterschiedlichen Hierarchieebenen der
obersten, mittleren und unteren Fithrungs-, Organisations-

%2 Siehe hierzu auch u.a. Vest (Fn. 37), S. 107 zum Erfassen
des direkten Vorsatzes 1. und 2. Grades: ,.Die Position des
Angeschuldigten ist noch immer stark genug, wenn specific
intent als direkter Vorsatz jeglichen Grades aufgefasst wird*
(Hervorhebung im Original).

6 Zu den dominanten und abgeschwichten Wissens- und
Wollenskomponenten bei den drei Vorsatzformen siehe u.a.
Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2016, § 14
Rn. 5 ff., 13; Vest, ZStW 113 (2001), 457 (485): ,,noch im-
mer ausgesprochen stark®; siehe im Zusammenhang mit
Fragen zur Vorverlagerung der Strafbarkeit die Ausfiihrun-
gen von Gehrig (Fn. 39), S. 43, 91, wonach es ,,nicht nur auf
die Beeintriachtigung des geschiitzten Rechtsguts, sondern
auch auf die Art und Weise der Erfolgsherbeifiihrung® (S. 43)
ankommt sowie ,,die Gefahrdung des Rechtsguts noch nicht
so evident zutage [tritt]* (S. 91). Zwar weist auch Triffterer
(Fn. 37), S. 1440 ff., auf den Gesichtspunkt der ,,Intensitdt
des Willens* (S. 1440, Hervorhebung im Original) und der
Starke der Intensitit des Willens (,,wie intensiv® [S. 1441,
Hervorhebung im Original]) hin, sieht diese ,,Wie-Ebene*
aber im Ergebnis nicht als entscheidend an, sondern spricht
sich unter Abstellen auf die fiir ihn im Ergebnis entscheiden-
de ,,Dass-Ebene” fiir ein weites Verstindnis der Zerstorungs-
absicht unter Einschluss des Eventualvorsatzes aus.
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und Ausfiihrungsebene.®® Fiir die Erweiterung der Zersto-
rungsabsicht auf den dolus directus 2. Grades fiir alle Téter-
Hierarchieebenen spricht auch hier erneut der Aspekt des
Schutzzwecks des Genozidstraftatbestandes.

Die Verwirklichung des Straftatbestandes des Genozids —
bei dem es sich wie bei den anderen core crimes um ein mak-
rokriminelles volkerstrafrechtliches Verbrechen mit individu-
ellen-kollektiven/systemischen Zurechnungsstrukturen han-
delt® — ist (faktisch wohl in den tiberwiegenden Fillen®®)
dadurch kennzeichnet, dass die Festlegung und (In-Gang-)
Setzung des genozidalen Zerstorungsziels sowie die Ent-
scheidung und Planung zur Verwirklichung dieses genozida-
len Zerstorungsziels von der obersten Téter-Hierarchieebene
ausgehen und dass sich diese oberste Fiithrungsebene zur
sicheren Verwirklichung ihres Zerstdrungsziels einen ,,funk-
tionierenden” genozidalen kollektiven Aktionszusammen-
hang in Form ,funktionierender* Hierarchie-, System- und
Organisationsstrukturen unter Einschluss von u.a. Befehls-
und Kontrollelementen schafft und/oder aufrechterhilt.®’” Die
Titer der obersten Fithrungsebene werden hierbei (faktisch
wohl iiberwiegend) mit einer durch dolus directus 1. Grades
gekennzeichneten Zerstdrungsabsicht, d.h. mit einem zielge-
richteten Wollen der Gruppenzerstorung handeln und diese
von ihnen zielgerichtet gewollte Gruppenzerstérung in
Kenntnis und unter vorsitzlicher Ausnutzung der von ihnen
geschaffenen und/oder aufrechterhaltenen ,,funktionierenden®
Hierarchie-, System- und Organisationsstrukturen durch die
Titer der mittleren und unteren Organisations- und Ausfiih-

% Siehe zur vorsatzgradbezogenen Differenzierung in An-
kniipfung an unterschiedliche Hierarchieebenen die Ausfiih-
rungen von u.a. Ambos (Fn. 10), § 7 Rn. 146, 150; ders.,
IRRC 91 (2009), 833 (854 ff.); Berster, ZIS 2016, 72 (72);
van der Wilt (Fn. 10), S. 242 ff.; Ambos/Penkuhn, StV 2016,
760 (763).

5 Siche zur vélkerstrafrechtlichen Zurechnung und den Zu-
rechnungsmodellen mit weiteren Hinweisen Ambos (Fn. 10),
§ 7 Rn. 10 ff.; Vest (Fn. 37), S. 106: ,,Makroverbrechen®.

% Siche auch Ambos (Fn. 10), § 7 Rn. 140: ,,in den meisten
Fillen faktisch gegeben sein wird*“ (Hervorhebung im Origi-
nal); Vest (Fn. 37), S. 105 f.: ,[...] im Regelfall nur mit ver-
einten Kriften verwirklichen lassen [...] (S. 105); Werle/
Jefiberger (Fn. 10), Rn. 882, wonach an der Begehung von
Volkermord ,,[...] — wie im Volkerstrafrecht allgemein —
regelméBig eine Vielzahl von Personen beteiligt® ist; RofSkopf
(Fn. 10), S. 112 f., zur Volkerstraftat und ihrer ,,geradezu
typisch [...] systematische[n] Begehungsweise* (S. 112);
Vest, SchZStR 117 (1999), 351 (354).

%7 Siehe dazu auch u.a. Vest (Fn. 37), S. 26 ff.,, 105 ff.: ,,kol-
lektive[r] Aktionenszusammenhang® (S. 105), ,,auf Genozid
gerichtete[r] kollektive[r] Handlungszusammenhang* (S. 106);
S. 107 ff.: ,arbeitsteiliges und organisiertes Zusammenwir-
ken [...]“ (S. 107), ,,Systemaspekt[s]* (S. 108); ,,An der Fest-
legung der Ziele wirken nur die Entscheidungstriger |...]
mit. Die praktische Umsetzung und Durchfithrung der Ent-
scheidung erfolgt dagegen innerhalb des von dieser Fiih-
rungsclique gesteckten Rahmens [...] (S. 108), Hervorhe-
bungen im Original; Vest, ZStW 113 (2001), 457 (482 1.).

rungsebenen umsetzen und durchfithren (lassen). Die fiir die
(Fort-)Existenz der Gruppe bestehende (abstrakte) Gefahr ist
nun aber nicht geringer, wenn die Titer der obersten Fiih-
rungsebene in Kenntnis und unter vorsétzlicher Ausnutzung
dieser von ihnen geschaffenen und/oder aufrechterhaltenen
,funktionierenden* Hierarchie-, System- und Organisations-
strukturen mit Bezug auf die Gruppenzerstdrung ,,nur® mit
dolus directus 2. Grades handeln, d.h. von der sich mittels der
in ihren Hinden liegenden und ,.funktionierenden* Hierar-
chie-, System- und Organisationsstrukturen verwirklichen
lassenden Gruppenzerstérung sicher wissen.®®

Auch mit Blick auf die Titer der mittleren und unteren
Organisations- und Ausfithrungsebene ist diese fiir die Grup-
penexistenz bestehende iiber die subjektive Tidtervorstellung
vermittelte (abstrakte) Gefahr in gleicher Weise bei einem
hinsichtlich der Gruppenzerstorung vorliegenden entweder
,Hhur sicheren Wissen oder sogar zielgerichteten Wollen
gegeben. D.h. das iiber die subjektive Tétersicht zum Aus-
druck gebrachte Gefihrdungsmoment liegt vor sowohl bei
einer ,,nur* durch dolus directus 2. Grades als auch bei einer
sogar durch dolus directus 1. Grades gekennzeichneten Zer-
storungsabsicht des — hinsichtlich der kollektiven genozida-
len Zerstorungsabsicht, den ,,funktionierenden* Hierarchie-,
System- und Organisationsstrukturen und auch seines eige-
nen Tatbeitrags im Rahmen dieses genozidalen kollektiven
Aktionszusammenhangs — vorsitzlich handelnden Téters der
mittleren und unteren Organisations- und Ausfiithrungsebe-
ne.”

Nicht zuletzt kommt hinzu, dass ein erweitertes, den do-
lus directus 1. und 2. Grades fiir alle Tédter-Hierarchieebenen
erfassendes Verstindnis der genozidalen Zerstorungsabsicht
etwaige Abgrenzungsschwierigkeiten vermeidet, die sich
(zwar nicht in allen, aber doch in einigen Fillen) stellen
konnten mit Blick auf die Zuordnung des konkreten Titers
zur obersten oder zur mittleren oder zur unteren Hierarchie-
ebene.

In Hinblick auf eine fiir alle titerbezogenen Hierarchie-
ebenen zu befiirwortende Erweiterung des Verstindnisses der
genozidalen Zerstorungsabsicht lédsst sich zusammenfassend
sagen: Die Zerstorungsabsicht (im erweiterten Verstdndnis)
hat sich auf die Rechtsgutverletzung in Gestalt der Grup-
penzerstorung auszurichten. Fiir die Bejahung der Strafbar-
keit wegen vollendeten Genozids ist zwar keine objektiv-
tatsidchliche Gruppenzerstorung erforderlich, aber es ist vom
Rechtsgut des Genozidstraftatbestandes her betrachtet eine
,materiell versuchte” Gruppenzerstérung (in Gestalt der mit
genozidaler Zerstorungsabsicht verwirklichten genozidalen
Einzeltatbegehung) erforderlich, in welcher sich — vermittelt
und zum Ausdruck kommend durch die sich auf die Grup-
penzerstdrung ausrichtende ,,gesteigerte” subjektive Tater-

% Siehe hierzu auch u.a. Vest (Fn. 37), S. 106 f., 108; Vest,
ZStW 113 (2001), 457 (485 f£.).

% Siehe hierzu auch u.a. Vest (Fn. 37), S. 108: ,,Es muss [...]
geniigen, dass der einzelne bewussterweise in diesem ihm
bekannten kollektiven Muster der ganzen oder teilweisen
Zerstorung einer geschiitzten Gruppe agiert* (Hervorhebung
im Original); Vest, ZStW 113 (2001), 457 (485 f.).
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sicht in Form des dolus directus 1. oder 2. Grades — zugleich
die ,,erhohte” abstrakte Gefahr fiir die Zerstorung der Grup-
penexistenz widerspiegelt. Ist die ,Intensivierung™ der
Rechtsgutgefihrdung im Sinne eines ,.erhohten® abstrakten
Gefihrdungsmoments fiir das Rechtsgut der Gruppenexistenz
in gleicher Weise gegeben, wenn der Titer (der obersten,
mittleren und unteren Hierarchieebene) bei seiner (genozida-
len Einzel-)Tatbegehung hinsichtlich der Gruppenzerstérung
entweder mit dolus directus 1. Grades oder mit dolus directus
2. Grades handelt, dann spricht dies unter Abstellen auf den
Schutzzweck des Genozidstraftatbestandes fiir eine Erweite-
rung des Verstindnisses der (liberhaupt realistischen) genozi-
dalen Zerstorungsabsicht unter Aufnahme der beiden Vor-
satzgrade des dolus directus 1. und 2. Grades.

Die zu befiirwortende Verankerung des internationalen
Elements bzw. der Gesamttat auf der subjektiven Tatbestand-
ebene mit Zuordnung zu der genozidalen Zerstorungsabsicht
unter Verzicht auf eine auf objektiver Tatbestandsebene vor-
liegende Gesamttat’® bedeutet zudem, dass der Genozidstraf-
tatbestand auch durch einen allein handelnden Einzeltiter
verwirklicht werden kann.”' Selbstverstindlich setzt auch
dies in Hinblick auf die durch die subjektive Titersicht ver-
mittelte abstrakte Gefahr fiir die Zerstorung der Grup-
pe(nexistenz) voraus, dass der Alleintdter bei seiner genozi-
dalen Einzeltatbegehung mit einer auf die Gruppenzerstérung
ausgerichteten (iiberhaupt realistischen’?) Zerstérungsabsicht
in Form von dolus directus 1. oder 2. Grades handelt.

III. Die genozidale Zerstorungsabsicht und die Frage des
Zwischenziels/Zwischenerfolges

Ist es zwar zu begriilen, dass sich die deutsche Rechtspre-
chung einer Erweiterung der Zerstorungsabsicht auf die Zer-
storung einer Gruppe als Zwischenziel des Titers geoffnet
hat,” so hitte es hierzu jedoch — wie oben bereits kurz ange-
fithrt™* — weiterer Priizisierungen bedurft. Damit der beab-
sichtigten Gruppenzerstorung eine die Strafbarkeit wegen
Genozids begriindende Bedeutung zukommen kann, miissen
fiir die Bejahung der Zerstorungsabsicht die jeweiligen Wis-
sens- und Wollenskomponenten des von der Zerstdrungsab-
sicht umfassten Vorsatzgrades (entweder von dolus directus
1. oder 2. Grades) stets und in allen Ziel-/Erfolgskon-
stellationen (zumindest auch) in Bezug auf die Gruppenzer-
storung an sich erfiillt sein. Dies gilt sowohl bei der Grup-

0 Siehe dazu bereits die Hinweise in Fn. 42.

" Zu denken ist z.B. an den Einsatz einer Massenvernich-
tungswaffe durch einen Alleintiter, siche hierzu Kref
(Fn. 16), § 6 Rn. 78; Triffterer (Fn. 37), S. 1434; Safferling
(Fn. 10), § 6 Rn. 13 Fn. 41; Paul (Fn. 10), S. 261.

72 Siehe dazu bereits die Ausfithrungen unter II. 2. b); siche
zudem Kref3 (Fn. 16), § 6 Rn. 78; Triffterer (Fn. 37), S. 1434,
Paul (Fn. 10), S. 261.

7 Siehe hierzu OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 29.12.2015 — 4-3
StE 4/10-4-1/15, Rn. 227, 271 (juris); BGH, Urt. v. 21.5.2015
— 3 StR 575/14, Rn. 16 (juris); siehe zudem u.a. Berster, Z1S
2016, 72 (73); Burghardt, JZ 2016, 106 (107 f.); Bung, Wis-
sen und Wollen im Strafrecht, 2009, S. 224 ff.

7 Siehe hierzu bereits die Ausfiihrungen unter II. 1.

penzerstorung als dem aus subjektiver Tétersicht alleinigen
Ziel/Erfolg oder Endziel/Enderfolg oder Hauptziel/Haupt-
erfolg als auch — was als ausreichend anzusehen ist —,° wenn
die Gruppenzerstdrung aus subjektiver Tétersicht ,,nur* ein
Ziel/Erfolg von mehreren gleichrangigen Zielen/Erfolgen
oder ,nur” ein Zwischenziel/Zwischenerfolg fiir das/den
Endziel/Enderfolg oder ,nur“ ein Nebenziel/Nebenerfolg
neben dem Hauptziel/Haupterfolg ist. Dies bedeutet, dass in
allen Ziel-/Erfolgskonstellationen kumulativ die Wissens-
und die Wollenskomponente des jeweiligen Vorsatzgrades —
d.h. bei dem dolus directus 1. Grades (das abgeschwichte
Wissen und) auch das zielgerichtete Wollen sowie bei dem
dolus directus 2. Grades (das abgeschwichte Wollen und)
auch das sichere Wissen — in Bezug auf die Gruppenzersto-
rung an sich bei dem Téter vorliegen und im Falle ihres
gleichzeitigen Vorliegens in Bezug auf andere Ziele/Erfolge
zumindest auch in Bezug auf die Gruppenzerstorung an sich
bei dem Titer gegeben sein miissen.’®

Wenn sich die Gruppenzerstorung aus Sicht des Taters
nicht als Endziel/Enderfolg, sondern ,nur* als Zwischen-
ziel/Zwischenerfolg darstellt, ist hier dann hinsichtlich des
Verhiltnisses zwischen End- und Zwischenziel bzw. End-
und Zwischenerfolg das Erfordernis einer auf der Ebene der
subjektiven Titersicht bestehenden ,.festen Verbindung™
zwischen End- und Zwischenziel bzw. End- und Zwischener-
folg in den Blick zu nehmen.”” Hinsichtlich dieser ,,festen
Verbindung™ zwischen End- und Zwischenziel ist fiir die
Bejahung der genozidalen Zerstorungsabsicht in Form des
dolus directus 1. Grades und fiir die hierfiir nétige Bejahung
auch der voluntativen Komponente des zielgerichteten Wol-
lens erforderlich,”® dass die Gruppenzerstdrung von dem
Téter als ein fiir die Erreichung des Endziels notwendiges
Zwischenziel angestrebt wird und hierzu die Gruppenzersto-
rung aus Sicht des Tiéters ein fiir die Endzielerreichung unab-
dingbar notiger Zwischenschritt bzw. eine unverzichtbar
nétige Vorbedingung darstellt.”” Bei einer (hier befiirworte-

7 Siehe zu einem (anscheinend) engeren Verstindnis Saffer-
ling/Grzywotz, JR 2016, 186 (188 f., 192).

"% Siehe hierzu auch Ambos/Penkuhn, StV 2016, 760 (764),
wonach das OLG im vorliegenden Fall ,keine Feststellungen
zur voluntativen Seite getroffen” hat sowie ,,der Angeklagte
das Zwischenziel auch nur — im Sinne eines dolus eventualis
— in Kauf genommen haben konnte. Nach dem in-dubio-
Grundsatz muss bei Zweifeln davon ausgegangen werden®
(Hervorhebung im Original).

" Siehe hierzu dhnlich Roxin (Fn. 39), § 12 Rn. 10 f., 13 mit
Fn. 9, 14 ., 18: ,,sicher verbunden ist“ (§ 12 Rn. 18).

78 Siehe auch der Hinweis von Ambos/Penkuhn, StV 2016,
760 (764) zu im vorliegenden Fall vom OLG nicht getroffe-
nen Feststellungen ,,zur voluntativen Seite®.

7 Siehe hierzu u.a. Berster, ZIS 2016, 72 (73); siche zudem
Rengier (Fn. 63), § 14 Rn. 8: ,als notwendiges Zwischenziel,
d.h. gleichsam als eine unentbehrliche Plattform anstrebt, um
das Endziel erreichen zu konnen* (Hervorhebung im Origi-
nal); Gehrig (Fn. 39), S. 79: ,,[...] notwendige Vorbedingung
fiir das eigentliche Ziel des Téters darstellt. Dann muf3 der
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ten) Erweiterung der Zerstorungsabsicht auf den dolus direc-
tus 2. Grades bedeutet diese auf der Ebene der subjektiven
Tatersicht notwendige ,.feste Verbindung®, dass der Téter
sicheres Wissen von der untrennbaren Verkniipfung zwischen
(der Gruppenzerstorung als) dem Zwischenerfolg und dem
(anderen) Enderfolg hat, d.h. sicher weil}, dass der Eintritt des
von ihm mit sicherer Kenntnis vorausgesehenen Enderfolgs
zugleich auch zwingend zum Eintritt des mit dem Enderfolg
untrennbar verkniipften Zwischenerfolgs (der Gruppenzersto-
rung) fiihren wird.*" In diesen Fillen der auf der subjektiven
Wollens- und Wissensebene bestehenden ,,festen Verbin-
dung®“ zwischen der Gruppenzerstérung als einem ,,nur"
Zwischenziel/Zwischenerfolg und einem anderen End-
ziel/Enderfolg ist die Gruppenzerstorung als das/der aus
Tatersicht ,,nur Zwischenziel/Zwischenerfolg dann notwen-
digerweise in das sich auf das/den Endziel/Enderfolg bezie-
hende Wollen und Wissen des Titers mit aufgenommen.®'

IV. Die soziale Existenz der Gruppe als Gegenstand der
genozidalen Zerstorungsabsicht

Ebenso in der Sache zu begriiien ist die von der deutschen
Rechtsprechung im Verfahren gegen Onesphore R. bejahte
Ausrichtung der Zerstorungsabsicht auf die Zerstérung der
Gruppe nicht nur in ihrer physisch-biologischen Existenz,
sondern in ihrer sozialen Existenz.*> Zu kritisieren ist aber
(insbesondere dann, wenn die deutsche Rechtsprechung der
internationalen Rechtsprechung nicht folgt, wie es mit Blick
auf die Frage nach der physisch-biologischen und/oder sozia-
len Existenz der Gruppe der Fall ist*’), dass sich BGH und

Téter den Zwischenerfolg notwendigerweise mit erstreben,
sofern er sich dessen Bedeutung fiir sein Ziel bewult ist™.

8 Siehe hierzu auch die Ausfithrungen von Roxin (Fn. 39),
§ 12 Rn. 18: direkter Vorsatz in Bezug auf solche Nebenfol-
gen, deren Eintreten ,,mit einer Hauptfolge sicher verbunden
ist™.

1 Gehrig (Fn. 39), S. 79: ,,[...] muB der Titer den Zwischen-
erfolg notwendigerweise mit erstreben, sofern er sich dessen
Bedeutung fiir sein Ziel bewuft ist*.

% Siehe BGH, Urt. v. 21.5.2015 — 3 StR 575/14, Rn. 13 (ju-
ris): ,,zumindest in deren sozialer Existenz*“; OLG Frankfurt
a.M., Urt. v. 29.12.2015 — 4-3 StE 4/10-4-1/15, Rn. 184, 271
(juris): ,,Die Ausrottung jedenfalls der in Ruanda lebenden
Tutsi und damit die Beendigung der sozialen Existenz der
Tutsi als Volksgruppe war Endziel ihres Handelns*
(Rn. 184); ,,zumindest in deren sozialer Existenz* (Rn. 271);
zur Ankniipfung an die soziale Existenz der Gruppe bereits in
der fritheren deutschen Rechtsprechung sieche BVerfG NJW
2001, 1848 (1850), BGHSt 45, 64 (80 f.); siche zudem
EGMR, Urt. v. 12.7.2007 — 74613/01 (Jorgic v. Germany),
Rn. 104 ff.; siehe hierzu ausfiihrlich Werle, in: Hettinger/
Zopfs/Hillenkamp/Kohler (Hrsg.), Festschrift fiir Wilfried
Kiiper zum 70. Geburtstag, 2007, S. 675 (681 ff.).

8 Zu der auf die physisch-biologische Zerstérung abstellen-
den Ansicht in der internationalen Rechtsprechung und im
Schrifttum siehe uw.a. ICTY, Urt. v. 2.8.2001 — IT-98-33
(Krstic, Trial Chamber), Rn. 574 ff., 580; ICTY, Urt. v.
19.4.2004 — IT-98-33 (Krstic, Appeals Chamber), Rn. 24 ff.;

OLG — und zwar nicht nur beziiglich der Frage der sozialen
Existenz, sondern iiberhaupt hinsichtlich der verschiedenen
einzelnen Inhaltselemente der genozidalen Zerstorungsab-
sicht — argumentativ nicht hinreichend mit der Rechtspre-
chung der internationalen Gerichte auseinandergesetzt ha-
ben.®

In der Sache sind ein extensives Verstindnis der Gruppe
als einer sozialen (Identitits-)Einheit und ein damit einherge-
hender Bezugspunkt der genozidalen Zerstérungsabsicht,
welcher nicht nur allein die physisch-biologische Zerstérung,
sondern die Zerstérung der Gruppe als sozialer (Identitéts-)
Einheit umfasst, zu bej ahen.® Denn der Schutz des Existenz-
rechts bestimmter Gruppen als des iiberindividuellen Schutz-
guts des Genozidstraftatbestandes und der damit verbundene
Schutz der durch ihre Gruppen zum Ausdruck kommenden
Vielfalt der Menschheit lassen sich nur durch den Schutz
gerade auch der sozialen Existenz einer Gruppe erreichen.®

ICTR, Urt. v. 28.4.2005 — ICTR-95-1B (Muhimana, Trial
Chamber), Rn. 497, ICTY, Urt. v. 9.5.2007 — IT-02-60
(Blagojevic/Jokic, Appeals Chamber), Rn. 123 Fn. 337; siehe
hierzu auch Kref3 (Fn. 16), § 6 Rn. 72; Schabas, Genocide in
International Law, The Crimes of Crimes, 2009, S. 271 f.;
ders., in: Triffterer/Ambos (Hrsg.), The Rome Statute of the
International Criminal Court, A Commentary, 3. Aufl. 2016,
Art. 6 Rn. 16; Tournaye, ICLQ 52 (2003), 447 (454); Paul
(Fn. 10), S. 289 ff., 296 ff.

% Siehe hierzu auch w.a. Safferling/Grzywotz, JR 2016, 186
(189, 191 f.); Ambos/Penkuhn, StV 2016, 760 (763).

8 Ebenso siehe u.a. Ambos (Fn. 10), § 7 Rn. 152; Wer-
le/Jefiberger (Fn. 10), Rn. 819 f., 881; Safferling (Fn. 10), § 6
Rn. 38; Berster, ZIS 2016, 72 (73); Ambos/Penkuhn, StV
2016, 760 (763); Demko (Fn. 36), SZIER/RSDIE 2009, 223
(243 ft.); Werle (Fn. 82), S. 681 ff.; Fronza (Fn. 36), S. 118
f.; Hiibner (Fn. 10), S. 208 ff.; Liiders (Fn. 10), S. 45, 49 ff.
Zu beachten ist die Unterscheidung zwischen der Frage, was
Schutzgut des Genozidstraftatbestandes ist, und der Frage,
vor welchen objektiven Tathandlungen der Genozidstraftat-
bestand dieses Schutzgut schiitzt: Art. 6 IStGH-Statut schiitzt
das Rechtsgut der (nach hier befiirworteter Ansicht nicht nur
physisch-biologischen, sondern sozialen) Existenz der Grup-
pe nicht vor einer Verletzung durch alle Angriffshandlungen,
sondern nur vor einer Verletzung durch bestimmte ausge-
wihlte und tatbestandlich festgelegte, in Art. 6 lit. a-e IStGH-
Statut geregelte objektive Tathandlungen, siehe hierzu auch
Ambos (Fn. 10), § 7 Rn. 124; Werle/Jef3berger (Fn. 10),
Rn. 820; Ambos/Penkuhn, StV 2016, 760 (763).

% Siehe hierzu u.a. Demko (Fn. 36), SZIER/RSDIE 2009,
223 (224 ff.); Berster, ZIS 2016, 72 (73); Ambos (Fn. 10), § 7
Rn. 124, 161, sowie Rn. 152 zur Stiitzung u.a. ,,auf den
Schutzzweck des Volkermordtatbestandes®; Werle/Jefsberger
(Fn. 10), Rn. 818 ff., 881: , Existenzrecht bestimmter Grup-
pen” (Rn. 818), ,,[...] flir die Volkergemeinschaft zu erhalten®
(Rn. 881); Vest (Fn. 37), S.99: ,J[...] die gruppenméssige
Vielfalt und damit mittelbar die Zusammensetzung der
Menschheit [...]; Kref8 (Fn. 16), § 6 Rn. 72; siche zudem
Resolution 96 (I) 1946 der Generalversammlung der Verein-
ten Nationen: ,[...] such denial of the right of existence
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Sichtbar sind hier die engen Beziehungslinien zwischen der
die soziale Existenz der Gruppe einschlieBenden Zersto-
rungsabsicht einerseits und der kombiniert-subjektiv-
objektiven Gruppenkonstitution, einschlieflich der fiir diese
Gruppenkonstitution relevanten Kriterien des sozialen Zu-
schreibungsprozesses und der fiir eine Gruppe(nkonstitution)
wichtigen Elemente der (sozialen) Identitdt und des Zusam-
mengehorigkeitsgefiihls und -bewusstseins andererseits.®’
Versteht man den Schutz einer Gruppe vor ,,Zerstorung* als
Schutz einer Gruppe vor Nicht-mehr-Existenz der Gruppe als
einer sozialen (Identitéts-)Einheit, so zeigt sich bei der Frage,
wann von einer solchen Gruppenzerstdrung gesprochen wer-
den kann, die Verkniipfung zu den fiir die jeweilige Gruppe
mafgebenden, sie gerade als soziale (Identitits-)Einheit kon-
stituierenden Merkmalen, welche der Gruppe durch die vom
Tidter beabsichtigte Zerstorung entzogen werden und der
Gruppe damit ihre Existenz als soziale (Identitits-)Einheit
entzogen werden soll(en).

V. Die beabsichtige Zerstorung der Gruppe ,,als solcher*
und die Einzeltat-Begehung an den Opfern ,,gerade we-
gen“ ihrer Gruppenzugehorigkeit

Auf das Merkmal der beabsichtigten Zerstdrung der Gruppe
,als solcher” — welches insbesondere entstehungsgeschicht-
lich in die kontroverse Diskussion zur Bedeutung dieses
Merkmals als Motiv bzw. Beweggrund eingestellt ist®® — ist
das OLG nur (und viel zu) kurz eingegangen und hat dieses
im Ergebnis bejaht.* Zu kritisieren ist, dass nihere Ausfiih-
rungen (sowohl des BGH als auch des OLG) zur umstrittenen

Menschheit [...]; Kref8 (Fn. 16), § 6 Rn. 72; siehe zudem
Resolution 96 (I) 1946 der Generalversammlung der Verein-
ten Nationen: ,,[...] such denial of the right of existence
shocks the conscience of mankind, results in great losses to
humanitiy in the form of cultural and other contributions
represented by these human groups [..]“, UN Doc.
A/RES/1/96 (1946); Eser, in: Eser/Goydke/Maatz/Meurer
(Hrsg.), Strafverfahrensrecht in Theorie und Praxis, Fest-
schrift fiir Lutz Meyer-Gossner zum 65. Geburtstag, 2001,
S.3 (16 ff.); zur Diskussion zum Rechtsgiiterschutz beim
Genozid siehe auch u.a. Safferling (Fn. 10), § 6 Rn. 9 f.

8 Siehe hierzu u.a. Demko (Fn. 36), SZIER/RSDIE 2009,
223 (226 f., 229 ff., 232 ff., 240 ff.); Werle/Jefiberger
(Fn. 10), Rn. 819: ,,Gruppenidentitit“, S. 374 Fn. 37: ,,Zu-
sammengehorigkeitsbewusstsein[s], Rn. 824 ff.: | soziale
Zuschreibungsprozesse® (Rn. 825); Safferling (Fn. 10), § 6
Rn. 21; Werle (Fn. 82), S. 683 ff.

% Siehe dazu w.a. Ambos (Fn. 10), § 7 Rn. 153; Kref8
(Fn. 16), § 6 Rn. 89; Vest, SchZStR 117 (1999), 351 (355 f.);
Liiders (Fn. 10), S. 143 ff.; Hiibner (Fn. 10), S. 164 ff.

% OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 29.12.2015 — 4-3 StE 4/10-4-
1/15, Rn. 184 f., 187, 229, 230, 231, 266, 268, 271, 274 (ju-
ris): ,,gerade wegen ihrer Zugehorigkeit zur Gruppe der
Tutsi (Rn. 185), ,,allein wegen ihrer Eigenschaft als Mitglied
der durch ihr Volkstum bestimmten Gruppe der Tutsi®
(Rn. 187).

Frage nach der Bedeutung von Motiven im Zusammenhang
mit dem Merkmal ,,als solche* fehlen.”

Nach zu befiirwortender Ansicht ist fiir die Auslegung des
Merkmals ,,als solche* auf die erforderliche Unterscheidung
zwischen der Dass-Ebene und der Warum-Ebene zu achten,
wobei nur die Dass-Ebene, nicht hingegen die Warum-Ebene
fiir den subjektiven Tatbestand und hier auch fiir die genozi-
dale Zerstorungsabsicht relevant ist.”’ Entscheidend fiir das
Merkmal der beabsichtigten Zerstérung der Gruppe ,,als
solcher® ist, dass sich die Zerstorungsabsicht des Téters aus-
richtet auf die Zerstérung der Gruppe gerade als Einheit (als
soziale supra-individuelle Einheir*) mit der Begehung der
genozidalen Einzeltaten an den Opfern gerade wegen ihrer
Gruppenzugehfjrigkeit.93 Ankniipfend an dieses Erfordernis
der Ausrichtung der Zerstorungsabsicht auf den sozialen
Einheitscharakter der Gruppe und auf die Gruppenzugehorig-
keit bzw. die Eigenschaft der von den Einzeltaten betroffenen
Opfer als Gruppenangehorige geniigt daher im Umkehr-
schluss (etwa mit Blick auf die Abgrenzung zwischen Mas-
senmord und Volkermord) fiir die Zerstérungsabsicht nicht
eine sich nicht auf die Gruppenzugehorigkeit der Opfer be-
ziehende (sondern die Opfer der Einzeltaten z.B. wahllos,
willkiirlich und beliebig oder wegen bestimmter individueller
Merkmale auswihlende) subjektive Ausrichtung des Titers.”*
Ist fiir das Merkmal der beabsichtigten Zerstorung der Grup-
pe ,.als solcher entscheidend, dass der Téter die Zerstérung
der Gruppe (welche als eine soziale Einheit zu verstehen ist)
beabsichtigt und hierzu die Einzeltaten an gerade wegen ihrer
Gruppenzugehorigkeit ausgewihlten Opfern begeht, dann
formt sich mit diesem Merkmal ,,als solche* zugleich eine
innere Beziehungs- und Verbindungslinie zwischen genozi-
daler Gesamttat und genozidalen Einzeltaten aus.

Nicht entscheidend fiir das Merkmal der beabsichtigten
Zerstorung der Gruppe ,,als solcher” ist hingegen, warum der
Téter diese Gruppenzerstorung unter Einzeltatbegehung an
gerade wegen ihrer Gruppenzugehorigkeit betroffenen Op-
fern beabsichtigt.” Fiir ein insoweit klares und hierbei zwi-

% Siehe hierzu u.a. Berster, ZIS 2016, 72 (74); Ambos/
Penkuhn, StV 2016, 760 (764).

°! Hierzu niher Ambos (Fn. 10), § 7 Rn. 153: ,[...] entschei-
dend ist, dass der Titer den tatbestandlichen Erfolg vorsitz-
lich verwirklicht und nicht, warum er dies tut® (Hervorhe-
bung im Original); Ambos/Penkuhn, StV 2016, 760 (764);
Vest (Fn. 37), S. 109: ,,abzugrenzen®; siche auch die Ausfiih-
rungen von Gehrig (Fn. 39), S. 63 ff.; Behrens, JICJ 10
(2012), 501 (503 ff.); Gil Gil, ZStW 112 (2000), 381 (395,
Fn. 51); Liiders (Fn. 10), S. 116, 145.

%2 Ambos (Fn. 10), § 7 Rn. 161 (Hervorhebungen im Origi-
nal).

93 Siehe hierzu u.a. Werle/Jef3berger (Fn. 10), Rn. 877; Bers-
ter, ZIS 2016, 72 (74); Kref (Fn. 16), § 6 Rn. 89 ff.

% Siehe hierzu auch u.a. Werle/Jef3berger (Fn. 10), Rn. 877,
wonach es dem Titer auf die Zerstorung der Gruppe, ,,nicht
auf die Individualitit der Opfer ankommen muss; Krefs
(Fn. 16), § 6 Rn. 91.

% Siehe hierzu u.a. Vest (Fn. 37), S. 109 f.: , der Beweggrund
[ist] [...] fiir die Qualifikation des Volkermordes praktisch
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schen der Dass- und der Warum-Ebene differenzierendes
Verstiandnis des Merkmals der beabsichtigten Zerstorung der
Gruppe ,,als solcher* sollte dieses Merkmal daher auch nicht
in begriffliche Verbindungen mit einem (z.B.) Motiv, Mo-
tivmerkmal oder Beweggrund gebracht werden, ist mit den
Begriffen ,Motiv*“ und ,Beweggrund“ doch die Warum-
Ebene angesprochen. Diese Frage des Warum betrifft innere,
einmal mehr und einmal weniger bewusste und unbewusste
Motive und Beweggriinde, die abhingig von den jeweiligen
Titern und ihrer u.a. Taterpersonlichkeit und Einbindung in
das genozidale Gesamtgeschehen unterschiedlich und vielfil-
tig sein konnen und jeweils auf der Schuld- und Strafzumes-
sungsebene zu beriicksichtigen sind,”® jedoch von der (Dass-
Ebene der) subjektiven Tatbestandsebene und dem subjekti-
ven Tatbestandsmerkmal der Zerstdrungsabsicht zu trennen
und daher auch nicht mit dem Merkmal ,,als solche® in Ver-
bindung zu bringen sind.

VI. Die ,,ganze oder teilweise* Gruppe als Gegenstand
der genozidalen Zerstorungsabsicht

1. Das Merkmal der ,,ganzen oder teilweisen " Gruppe in der
deutschen Rechtsprechung im Verfahren gegen Onesphore R.

Mit dem Merkmal ,,ganz oder teilweise* ist bezogen auf den
vorliegenden Fall das Verhiltnis zwischen den sich zum
Tatzeitpunkt auf dem Kirchengelidnde befindenden Angehd-
rigen der Gruppe der Tutsi und den im gesamten Land Ruan-
da lebenden Angehorigen der Gruppe der Tutsi angespro-
chen. Gerade aufgrund sich im Verfahren gegen Onesphore
R. stellender Fragen zu diesem Verhiltnis sowie vor dem
Hintergrund der umstrittenen Diskussion zum Verstdndnis
des ,,Teils* der Gruppe wiren auch hierzu prézisere und
vollstindigere Ausfithrungen der deutschen Rechtsprechung
wiinschenswert gewesen.

Zwar wird — insoweit in der Sache zutreffend — die erfor-
derliche Unterscheidung als solche zwischen den sich auf
dem Kirchengelidnde befindenden Tutsi einerseits und den
Tutsi im gesamten Land Ruanda anderseits auch vom OLG
gesehen. Dies ist etwa daran zu erkennen, dass das OLG von
dem Kirchenmassaker von Kiziguro und dem ruandischen
Genozid und ihrer Verkniipfung”’ sowie von der Tétung der
sich auf dem Kirchengelinde befindenden Tutsi ,als
Schritt”® zur angestrebten Gruppenzerstrung spricht sowie

nicht von Belang®“ (S. 110); Ambos (Fn. 10), § 7 Rn. 153;
Gehrig (Fn. 39), S. 63 ff.; Behrens, JICJ 10 (2012), 501 (503
ff.); Gil Gil, ZStW 112 (2000), 381 (395, Fn. 51); Liiders
(Fn. 10), S. 116, 145.

% Siehe hierzu auch die Ausfithrungen von Bung (Fn. 73),
S. 229 f.

’7 Siehe OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 18.2.2014 — 5-3 StE
4/10-4-3/10, Rn. 279 (juris): ,,Die beim Kirchenmassaker von
Kiziguro begangenen Einzeltaten waren mit dem ruandischen
Genozid verkniipft [...]. Wie die Gesamttat des ruandischen
Genozids geschah auch das Kirchenmassaker von Kiziguro in
Befolgung der Propaganda [...].“

* OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 18.2.2014 — 5-3 StE 4/10-4-
3/10, Rn. 274 (juris): ,,[...] damit moglichst simtliche der auf

daran, dass in den Ausfiihrungen des OLG von der Totungs-
absicht des Angeklagten beziiglich der Tutsi auf dem Kir-
chengelidnde” zum einen und von der Kenntnis des Ange-
klagten von der sich auf die in Ruanda lebenden Tutsi bezie-
henden kollektiven Zerstorungsabsicht'® zum anderen die
Rede ist. Ebenso — und auch insoweit in der Sache zutreffend
— erkennt das OLG den im vorliegenden Fall fiir die Zersto-
rungsabsicht mafgebenden Bezugspunkt in Gestalt der in
Ruanda lebenden Gruppe der Tutsi. Dass es auch nach An-
sicht des OLG fiir die Zerstérungsabsicht nicht allein auf die
sich auf dem Kirchengelinde befindenden Tutsi, sondern
dass es auf die in Ruanda lebenden Tutsi ankommt, lisst sich
daran erkennen, dass das OLG iiber seinen prozessualen Weg
mittels Indizienwirkung von der Kenntnis des Angeklagten
von der kollektiven Zerstdrungsabsicht beziiglich der in Ru-
anda lebenden Gruppe der Tutsi auf eine entsprechende eige-
ne Zerstorungsabsicht des Angeklagten beziiglich der Gruppe
der Tutsi in Ruanda zu schliefen versucht.'"'

das Kirchengelinde und den Bereich des Krankenhauses
geflohenen Personen allein ihrer Gruppenzugehorigkeit we-
gen und als Schritt zur angestrebten Zerstorung der Gruppe
getotet wurden [...]“.

% Siehe OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 18.2.2014 — 5-3 StE
4/10-4-3/10, Rn. 229-231 (juris): ,,.Dem Angeklagten kam es
auch darauf an, moglichst viele der auf dem Kirchengelidnde
wie auch in den Bereich des Krankenhauses geflohenen Per-
sonen [...] toten zu lassen® (Rn. 229), ,,das Ziel, moglichst
viele der in seinem Zugriffsbereich befindlichen Tutsi um-
bringen zu lassen* (Rn. 230), ,,vollstindige Tétung aller auf
das Kirchengeldnde geflohener Personen® (Rn. 231).

'% Siehe OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 18.2.2014 — 5-3 StE
4/10-4-3/10, Rn. 185, 217 (juris),: ,,Ebenso wusste der Ange-
klagte darum, dass G. und die Angreifer entsprechend der
staatlich gelenkten [...] Propaganda mit dem Ziel der Ausrot-
tung jedenfalls der in Ruanda lebenden Tutsi handelten [...]*
(Rn. 185), ,,.Der Angeklagte kannte auch die Absicht G.s und
der Angreifer, die durch ihr Volkstum bestimmte Gruppe der
Tutsi — wie iiberall im Land — zumindest teilweise, aber so
weitgehend wie nur irgendwie moglich zu zerstéren* (Rn.
185), ,,und er auch um die Absicht G.s und der Angreifer
wusste, die durch ihr Volkstum bestimmte Gruppe der Tutsi
als solche zumindest teilweise, aber so weitgehend wie nur
irgendwie moglich zu zerstoren™ (Rn. 217).

! Sieche OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 18.2.2014 — 5-3 StE
4/10-4-3/10, Rn. 185, 217 £, 224 £, 272, 274 f. (juris): ,,Der
Angeklagte kannte auch die Absicht G.s und der Angreifer,
die durch ihr Volkstum bestimmte Gruppe der Tutsi — wie
iiberall im Land — zumindest teilweise, aber so weitgehend
wie nur irgendwie moglich zu zerstéren. Dem Angeklagten,
der sich diese Absicht zu eigen machte, war angesichts der
allgegenwirtigen staatlich gelenkten Propaganda der gemein-
same Aktionszusammenhang in Murambi wie auch im ge-
samten Land sowie die damit verbundene ernst zu nehmende
Moglichkeit der Zerstérung der durch ihr Volkstum bestimm-
ten Gruppe der Tutsi in Ruanda bewusst“ (Rn. 185), ,Im
insoweit mafigeblichen [...] Tatzeitpunkt fiigte sich das Han-
deln des Angeklagten [...] nahtlos und ohne Einschriankun-
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Hier nun ist aber zugleich mit zwei Kritikpunkten beziig-
lich der Ausfithrungen des OLG anzusetzen. Der erste (be-
reits zuvor angesprochene'") Kritikpunkt bezieht sich auf die
— vom OLG bei seiner Umsetzung des prozessualen Weges
des SchlieBens tiber Indizien nicht hinreichend prizise be-
riicksichtigte — voluntative Komponente des dolus directus
1. Grades als des von der deutschen Rechtsprechung fiir die
genozidale Zerstorungsabsicht verlangten Vorsatzgrades.
Gerade weil zum Ersten das Vor- und Nachtatverhalten keine
eindeutigen Schliisse zur zum Tatzeitpunkt vorliegenden
Zerstorungsabsicht erlauben, zum Zweiten sich zudem die
Gruppenzerstorung fiir den Angeklagten nur als notwendiges
Mittel fiir sein eigentliches Endziel des Erhaltens seiner Stel-
lung im staatlichen System Ruandas darstellte sowie zum
Dritten aus einer selbst wiederholten'® Betonung (,,kannte®,
,bewusst,  wusste®, ,bekannt*) der Kenntnis des Angeklag-
ten von der kollektiven Zerstérungsabsicht beziiglich der
Gruppe der Tutsi in Ruanda nicht automatisch und zwingend
auf ein eigenes zielgerichtetes Wollen des Angeklagten hin-
sichtlich der Zerstorung der Gruppe der Tutsi in Ruanda zu
schlieBen ist,'"™ hitte das OLG fiir die Bejahung der aus sei-
ner Sicht dolus directus 1. Grades erfordernden Zerstérungs-
absicht mit noch groBerer Genauigkeit aufzeigen miissen,
dass zum Tatzeitpunkt des Kirchenmassakers in der Person
des Angeklagten selbst ein zielgerichtetes Wollen (nicht nur
hinsichtlich der Totung der Tutsi auf dem Kirchengelédnde,
sondern) hinsichtlich der Zerstérung der Gruppe der Tutsi in
Ruanda vorgelegen hat bzw. aus welchen Griinden nach
Ansicht des OLG auf diese voluntative Komponente des
zielgerichteten Wollens der Zerstérung der Gruppe der Tutsi

gen in die offizielle gegen die Volksgruppe der Tutsi gerich-
tete Propaganda und das staatlich geforderte genozidale Ge-
samtgeschehen [...] ein. Bei seinen Befehlen an die Angreifer
machte er sich gerade das Vokabular und den euphemisieren-
den und die Totungen verharmlosenden Sprachgebrauch der
staatlichen Agitation zu eigen und stellte sich damit bewusst
und mit entsprechender Aufenwirkung in den Dienst des
kollektiven Vernichtungsziels“ (Rn. 274), ,,All dies lédsst es
als fernliegend erscheinen, der Angeklagte habe als einziger
aller gemeinschaftlich handelnder Tatbeteiligter nicht mit
Volkermordabsicht im Sinne eines zielgerichteten Wollens
gehandelt [...], nachdem auch an keiner Stelle ein innerer
Vorbehalt des Angeklagten oder gar eine Missbilligung der
Ereignisse ablesbar ist. Vielmehr trug er, unbeirrt, eigenini-
tiativ und konsequent handelnd, das staatlich vorgegebene
Zerstorungsziel innerlich mit und handelte insbesondere auch
nicht lediglich gelegentlich des kollektiven genozidalen Ge-
schehens® (Rn. 275).

12 Siehe hierzu bereits die Ausfithrungen unter II. 1.

' Siehe u.a. OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 29.12.2015 — 4-3
StE 4/10-4-1/15, Rn. 185, 217, 218, 268, 280 (juris): ,,kann-
te“ (Rn. 185), ,bewusst” (Rn. 218), ,,wusste” (Rn. 185),
Hwusste (Rn. 217), ,wussten” (Rn. 280), ,bekannt®
(Rn. 280); siehe zudem bereits die Hinweise in Fn. 100.

1% Siche hierzu bereits die Hinweise in Fn. 21.

in Ruanda in der Person des Angeklagten geschlossen werden
kann.'®

Es kommt als zweiter Kritikpunkt hinzu, dass es wiin-
schenswert gewesen wire, dass sich BGH und OLG ausfiihr-
licher zur Frage des inhaltlichen Verstidndnisses des Merk-
mals des ,,Teils* der Gruppe geduBert hitten und hierbei in
Konkretisierung fiir den vorliegenden Fall auch priziser
aufgezeigt und begriindet hitten, warum die Tutsi auf dem
Kirchengelédnde im vorliegenden Fall nicht als ein ,,Teil* der
Gruppe im Sinne des Genozidstraftatbestandes anzusehen
sind, sondern fiir den fiir die Zerstdrungsabsicht maf3geben-
den Bezugspunkt im vorliegenden Fall auf die Gruppe der
Tutsi in Ruanda abzustellen ist. Eine solche griindliche Aus-
einandersetzung von BGH und OLG mit dem Merkmal
Hteilweise” bzw. ,,Teil der Gruppe® hétte gerade auch in die-
sem Fall nahegelegen, in welchem zwischen den Tutsi auf
dem Kirchengeldnde zum einen und den Tutsi in Ruanda zum
anderen zu unterscheiden war (und vom BGH und OLG auch
unterschieden wurde'*) und mit Blick auf die Zerstorungsab-
sicht zu erkennen war (und ebenfalls vom BGH und OLG
erkannt wurde'”’), dass im vorliegenden Fall der fiir die Zer-
stérungsabsicht mit Blick auf die ,,Gruppe® entscheidende
Bezugspunkt nicht die Tutsi auf dem Kirchengeldnde, son-
dern die Tutsi in Ruanda sind.'® Fiir die notwendige genaue-
re Begriindung, warum die Tutsi auf dem Kirchengelidnde im
vorliegenden Fall nicht als ein ,,Teil“ der Gruppe im Sinne
des Genozidstraftatbestandes anzusehen sind und warum fiir
die Zerstorungsabsicht des Angeklagten auf die Tutsi in Ru-
anda abzustellen ist, hitte (wie nachfolgend im Einzelnen
erliutert wird'”) von der deutschen Rechtsprechung niher
dargelegt werden miissen, dass es unter Einbeziehung auch
der Vorstellungen des Angeklagten bei den Tutsi auf dem
Kirchengeldnde — es waren zur Tatzeit mindestens 400 Men-
schen, unter ihnen groBtenteils Tutsi, jeden Alters und Ge-
schlechts auf dem Kirchengel‘z’mdel 19 _an den fiir den ,,Teil*
der Gruppe im Sinne des Genozidstraftatbestandes erforderli-
chen quantitativen und qualitativen Elementen fehlte und
einhergehend damit auch die erforderlichen Auswirkungen
der Totung der Tutsi auf dem Kirchengeldnde mit Blick auf
die Verhinderung der (Fort-)Existenz der Gruppe der Tutsi in
Ruanda als sozialer Einheit nicht gegeben waren.

2. Zum Verstdindnis des Merkmals ,, Teil “ der Gruppe im
Sinne des Genozidstraftatbestandes

Fiir die Frage, wie der Begriff ,teilweise™ inhaltlich zu ver-
stehen und auf welchem Wege zu ermitteln ist, ob ein solcher

105 Siehe hierzu auch die Ausfithrungen von u.a. Berster, ZIS
2016, 72 (74); Safferling/Grzywotz, JR 2016, 186 (190).

19 Sjehe hierzu bereits die Hinweise in den Fn. 97-100.

197 Siehe hierzu bereits die Hinweise in den Fn. 101, 103.

198 Siehe hierzu auch u.a. Berster, ZIS 2016, 72 (74), mit dem
Hinweis, dass ,,0,09 % der Gesamtgruppe [...] keinesfalls als
,substantieller Teil® betrachtet werden konnen®; Safferling/
Grzywotz, JR 2016, 186 (190).

109 Siehe hierzu niher unter VL. 2.

"% Siehe u.a. OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 29.12.2015 — 4-3
StE 4/10-4-1/15, Rn. 157 (juris).
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fir den Genozidstraftatbestand erforderlicher ,Teil* der
Gruppe im konkreten Fall vorliegt, ist auf den eine Gruppe
kennzeichnenden (sozialen) Einheitscharakter, d.h. auf die
Existenz und auf das auch zukiinftige Fortexistieren der
Gruppe als sozialer Einheit abzustellen.'"' Bei dem Geno-
zidstraftatbestand ist die ,,Gruppe‘ und ihr Existenzrecht das
zentrale und maBgebende Schutzgut''? und diese ,,Gruppe
bildet zugleich den entscheidenden Gegenstand und Bezugs-
punkt der Zerstorungsabsicht des Téters. Versteht man eine
,,aruppe‘ unter Zugrundelegung des sie konstituierenden und
kennzeichnenden Charakters nach zu befiirwortender Ansicht
als (nicht nur physisch-biologische, sondern) soziale Ein-
heit,'"* dann ist dieser (soziale) Einheitsbezug der ,,Gruppe*
auch fir die Beurteilung des Vorliegens von ,,ganz“ und
Hteilweise® von Bedeutung. Zwar ist auf der objektiven Tat-
bestandsebene keine tatsdchliche Zerstorung einer (ganzen
oder teilweisen) Gruppe als sozialer Einheit notig,''* aber die
Absicht des Téters (verstanden im hier befiirworteten erwei-
terten Sinne als entweder dolus directus 1. oder 2. Grades)
muss sich auf die Zerstérung der ,,Gruppe als sozialer Ein-
heit beziehen.'" Fiir die Beurteilung des Vorliegens der Ab-
sicht des Titers, die Gruppe ,.teilweise* zu zerstoren, sind
quantitative und qualitative Elemente in den Blick zu neh-
men, einhergehend mit der Frage, auf wie viele (Anzahl)
Gruppenangehorige und auf welche Gruppenangehorige (z.B.
die Anfiihrer der Gruppe oder alle Ménner/alle Frauen) sich
die vom Titer beabsichtigte Zerstérung im konkreten Einzel-
fall bezieht.''® Eingestellt in eine fallbezogen zu konkretisie-

111 : : :
Zu dieser in der Sache gegebenen, wenn auch teils unter-

schiedlich formulierten Ausrichtung an dem und Bezugnah-
me auf das Moment der sozialen Einheit sieche mit weiteren
Verweisen u.a. Vest (Fn. 37), S. 115 ff.: ,,Zusammengehorig-
keitsgefiihl“ (S. 115), ,die den Zusammenhalt wahrende
Fiihrungsschicht (S. 115 Fn. 122), ,lebensfihige Einheit*
(S. 116 Fn. 128), ,,soziale Einheit* (S. 118).

"2 Siehe u.a. Werle/Jefiberger (Fn. 10), Rn. 822: ,,das primi-
re Schutzgut der Existenz der Gruppe®; Safferling (Fn. 10),
§ 6 Rn. 9; Gil Gil, ZStW 112 (2000), 381 (393 f.): ,,kollekti-
ves Rechtsgut® (393); Eser (Fn.86), S. 16 ff.; Satzger
(Fn. 19), § 16 Rn. 7.

'3 Siehe hierzu bereits die Ausfithrungen unter IV.

14 Siehe hierzu u.a. Werle/Jef3berger (Fn. 10), Rn. 880, wo-
nach ,,[N]icht vorausgesetzt [...]* wird, dass ein ,,[...] sub-
stantieller Teil der Gruppe auch tatsdchlich zerstort wird*;
Safferling (Fn. 10), § 6 Rn. 11.

5 Siehe auch der Hinweis von Safferling (Fn. 10), § 6
Rn. 39, wonach die Frage des substantiellen Gruppenteils
,ein Bestandteil der Vernichtungsabsicht™ ist und ,,im Rah-
men einer Gesamtabwigung zu ermitteln [ist], ob der Téter
eine objektiv geschiitzte Gruppe ganz oder teilweise zerstoren
wollte* (Hervorhebung im Original).

1% Siehe zur Heranziehung von quantitativen und/oder quali-
tativen Elementen niher u.a. Ambos (Fn. 10), § 7 Rn. 154 ff.;
Werle/Jefberger (Fn. 10), Rn. 879 f.; Kreff (Fn. 16), § 6
Rn. 73 ff.; Paul (Fn. 10), S. 308 ff., 312 ff.

rende wertende Gesamtbetrachtung''” hat diese Beriicksichti-

gung der vom Titer (im Sinne von dolus directus 1. oder 2.
Grades) beabsichtigten Zerstdrung einer bestimmten Anzahl
von Gruppenangehorigen und/oder von bestimmten Grup-
penangehorigen (erster Priifungsschritt) sodann (in einem
sich anschlieBenden zweiten Priifungsschritt) mit einer Be-
riicksichtigung der vom Téter (im Sinne von dolus directus 1.
oder 2. Grades) beabsichtigten Auswirkungen/Konse-
quenzen der beabsichtigten Zerstorung der bestimmten An-
zahl von Gruppenangehorigen und/oder der bestimmten
Gruppenangehorigen fiir die (Fort-)Existenz der Gruppe als
sozialer Einheit einherzugehen. 1

Verlangt man fiir den ,, Teil” der Gruppe (wie auch fiir die
»ganze Gruppe) im Sinne des Genozidstraftatbestandes
einen Bezug zum sozialen Einheitscharakter der Gruppe und
stellt man auch fiir den ,,Teil* der Gruppe auf seine Relevanz
mit Blick auf seine Auswirkungen/Konsequenzen fiir die
(Fort-)Existenz der Gruppe als sozialer Einheit ab, dann ldsst
sich die Absicht des Téters (verstanden im hier befiirworteten
erweiterten Sinn als dolus directus 1. und 2. Grades), die
Gruppe ,.teilweise” zu zerstoren, dann bejahen, wenn in dem
konkret zu beurteilenden Fall die (im Sinne von dolus direc-
tus 1. oder 2. Grades) beabsichtigte Zerstdrung der bestimm-
ten Anzahl der Gruppenangehorigen und/oder von bestimm-
ten Gruppenangehorigen in ihren Auswirkungen/Konsequen-
zen mit dem (im Sinne von dolus directus 1. oder 2. Grades)
beabsichtigten Nichtfortbestehen der Gruppe als sozialer
Einheit verbunden ist. Zu denken ist z.B. an die Fallkonstella-
tion, dass der Téter seine Tat mit der Vorstellung ausiibt, dass
die von ihm zielgerichtet gewollte/sicher gewusste Zersto-
rung der Fiithrungspersonlichkeiten der Gruppe (nicht nur
eine isolierte Tat ohne Folgen fiir die Fortexistenz der Gruppe

"7 Paul (Fn. 10), S. 315; siche ebenso u.a. Ambos (Fn. 10),
§ 7 Rn. 160: ,fallbezogene Gesamtbetrachtung unter Bertick-
sichtigung der entwickelten quantitativen und qualitativen
Kriterien™ (Hervorhebung im Original).

'"® Siehe zu den zu beriicksichtigenden beabsichtigten Aus-
wirkungen u.a. Werle/Jefiberger (Fn. 10), Rn. 880: ,,Ent-
scheidend ist, welche Wirkung die beabsichtigte Vernichtung
der Teilgruppe fiir den Bestand der Gruppe haben soll“; Am-
bos (Fn. 10), § 7 Rn. 157 f.: ,,Es miissen [...] die [beabsich-
tigten] Folgen der Tat fiir die Gruppe als solche beriicksich-
tigt werden™ (Rn. 157), ,,dauerhafte Wirkung auf die ganze
Gruppe® (Rn. 158), siche auch den zutreffenden Hinwesis,
dass die Zerstorungsabsicht zweifelhaft sei bei der Absicht
der Vernichtung der Fiihrer einer bestimmten Gruppe, ,,wenn
es sich dabei nur um eine isolierte Tat handelt, die nicht das
Ende der ganzen Gruppe mit sich bringen soll“ (Rn. 157),
sieche zudem den zutreffenden Hinweis darauf, dass der An-
griff auf die Fiihrung ,,im Zusammenhang mit dem Schicksal
der restlichen Gruppe gesehen werden muss* (Rn. 157); Krefs
(Fn. 16), § 6 Rn. 75 f.: ,,in der Folge der Zerstérung des be-
treffenden Gruppenteils zu befiirchtende spiirbare Schwi-
chung der Gesamtgruppe® (Rn. 75), ,,den Fortbestand der
Gesamtgruppe ernsthaft gefihrdet” (Rn. 76).
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als sozialer Einheit sein soll,""” sondern) zur Verhinderung
der (Fort-)Existenz der Gruppe als sozialer Einheit fiihren
soll (dolus directus 1. Grades)/fiihren wird (dolus directus 2.
Grades).'”” Wie bei anderen subjektiven Tatbestandsmerkma-
len auch ist bei einer schwierigen Beweislage fiir den erfor-
derlichen Beweis der Absicht des Téters, eine Gruppe ,,teil-
weise” zu zerstoren, der prozessuale Weg des SchlieBens
mittels Indizienwirkung in den Blick zu nehmen. Hierbei
kann u.a. aus der sicheren Kenntnis des Téters, dass die Fiih-
rungspersonlichkeiten der Gruppe fiir die Existenz der Grup-
pe zentral und unverzichtbar sind, geschlossen werden, dass
mit seiner zielgerichtet gewollten/sicher gewussten Zersto-
rung der Fithrungspersonlichkeiten der Gruppe notwendiger-
weise auch die zielgerichtet gewollte/sicher gewusste Zersto-
rung der Gruppe in ihrer Fortexistenz als sozialer Einheit
einhergeht.

VII. Zusammenfassung

Hinsichtlich der Zerstdrungsabsicht bei dem volkerstrafrecht-
lichen Verbrechen des Genozids stellt sich eine Vielzahl an
kontrovers diskutierten Fragen zur genauen Bedeutung der
zur genozidalen Zerstorungsabsicht gehorenden einzelnen
Inhaltselemente. Wiinschenswert wire es gewesen, wenn die
deutsche Rechtsprechung im Verfahren gegen Onesphore R.
in einer Auseinandersetzung mit der Rechtsprechung der
internationalen Strafgerichte und mit dem Schrifttum aus-
fiihrlicher und tiefgehender auf den bestehenden Diskussions-
und Streitstand zu diesen Fragen eingegangen wire. Dies
hitte der deutschen Rechtsprechung zugleich die Moglichkeit
gegeben, die von ihr bisher vertretenen Ansichten zum Ver-
stindnis und zur Auslegung der einzelnen Inhaltselemente
der genozidalen Zerstorungsabsicht zu iiberpriifen und unter
griindlicherem Einbezug der in der internationalen Recht-
sprechung und im Schrifttum vertretenen Ansichten entweder
zu bestitigen oder zu dndern.

"9 Siehe zu diesem Beispiel mit zutreffenden Hinweisen
Ambos (Fn. 10), § 7 Rn. 157; siehe zudem Triffterer (Fn. 37),
S. 1434.

120 Siehe hierzu u.a. Liiders (Fn. 10), S. 169; Vest, ZStW 113
(2001), 457 (488); Ambos (Fn. 10), § 7 Rn. 157, wonach der
Angriff nur dann einen bedeutenden Teil der Gruppe betrifft,
,wenn damit deren Fortbestehen verhindert werden soll®;
Liiders (Fn. 10), S. 50 f.; Triffterer (Fn. 37), S. 1434: ,;in der
begriindeten Annahme, dadurch [...]%, ,,daB3 die Gruppe sich
in der Folge aufldsen und so selbst zerstdren werde®.
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Witness Preparation und historische Wahrheit im Volkerstrafprozess
Probleme der Zeugenvorbereitung vor dem Hintergrund der Zielsetzungen des Volkerstrafprozes-

ses

Von Dipl.-Jur. Lea Babucke, Hamburg

I. Einfithrung

Witness Preparation ist eine im anglo-amerikanischen Raum
vieldiskutierte und tiberwiegend akzeptierte Praxis zur Vor-
bereitung von Zeugen auf die gerichtliche Hauptverhandlung
im Strafverfahren.' Im kontinental-europiischen Rechtsraum
ist die Vorbereitung von Zeugen dagegen weit weniger ver-
breitet und wird weitaus kritischer beurteilt.>

Im Volkerstrafrecht, wo bekanntlich anglo-amerikanische
und kontinentaleuropdische Rechtstraditionen aufeinander
treffen,3 wurde die Frage der Zuldssigkeit und der Grenzen
der Witness Preparation bislang im Zusammenhang mit ein-
zelnen Strafverfahren vor internationalen Gerichten erortert;
auch im englischsprachigen Schrifttum zum Volkerstrafrecht
finden sich vereinzelte Stellungnahmen.* Neben der rechtsys-
tematischen und -dogmatischen Bewertung der Zuléssigkeit
von Witness Preparation wurde bis dato allerdings noch nicht
hinreichend kritisch untersucht, ob eine solche Vorberei-
tungspraxis tatsdchlich zielfithrend oder aber, vor allem unter
Beriicksichtigung von FErkenntnissen geddchtnis- sowie
rechts- und aussagepsychologischer Forschung,” auch kont-
raproduktiv sein kann, u.a. mit Blick auf zentrale Ziele des
Volkerstrafrechts. Die bedeutsame Frage nach der Zuléssig-
keit, Niitzlichkeit oder sogar Notwendigkeit der Zeugenvor-
bereitung verlangt indessen eine Auseinandersetzung, die
auch Erkenntnisse aus anderen wissenschaftlichen Zweigen
als der Rechtswissenschaft zu Rate zieht, um eine evidenzba-

! Applegate, Texas Law Review 1989, 278; Lewis, Litigation
2010, 41; Freedman, Litigation 1976, 35.

* Dies haben in Deutschland zuletzt die Debatten iiber die
Einfithrung der psychosozialen Prozessbegleitung im Zuge
des 3. Opferrechtsreformgesetzes gezeigt, vgl. BT-Drs.
18/4621.

3 Vgl. Ambos, International Criminal Law Review, 2003, 1;
ICTY, Entsch. v. 1.5.1997 — IT-96-21 (Prosecutor v. Delalic
u.a.), Rn. 15.

4 Siehe hierzu Ambos, Treatise on International Criminal
Law, Vol. III: International Criminal Procedure, 2016,
S. 478; Laurel Baig fokussiert hingegen eher die ethischen
Fragestellungen in Zusammenhang mit Witness Preparation:
Baig, American Society of International Law Proceedings
2009, 256; Wayne Jordash argumentiert zu Gunsten eines
teilweisen Verbots von der Zeugenvorbereitung am IStGH:
Jordash, Leiden Journal of International Law 2009, 501;
gegen ein Verbot argumentieren Karemaker u.a., Leiden
Journal of International Law 2008, 683. Aus der deutschen
Literatur Ambos, in: Hassemer/Kempf/Dorr/Moccia (Hrsg.),
In dubio pro libertate, Festschrift fiir Klaus Volk zum
65. Geburtstag, 2009, S. 1.

> Vgl. Ridley u.a., Suggestibility in Legal Contexts, Psycho-
logical Research and Forensic Implications, 2013; Siehe
ferner Loftus, Learning & Memory 2005, 361; Howe,
Memory 2015, 633.

sierte und zugleich praxisorientierte Losung fiir Prozesse im
volkerstrafrechtlichen Kontext zu finden.

Im Folgenden werden diese Fragen aufgegriffen. Es wird
dargelegt, dass die Grundkonzeption des Volkerstrafrechts
bzw. -strafprozessrechts kein hinreichendes rechtliches Fun-
dament fiir die Integration von Witness Preparation bietet.
Dazu wird erldutert, welche Schwierigkeiten im Hinblick auf
verschiedene Varianten von Witness Preparation in den nati-
onalen Rechtsordnungen sowie auch im Volkerstrafrecht
bestehen. Insbesondere wird darauf eingegangen, dass Er-
kenntnisse aus psychologischer Forschung negative Wirkun-
gen der Zeugenvorbereitung in Bezug auf eine moglichst
akkurate, unbeeinflusste Darlegung von Erinnerungen nahe-
legen. Im Ergebnis wird die Position vertreten, dass ein Ver-
bot der Witness Preparation im IStGH-Statut normiert wer-
den sollte.

II. Ausgangslage im Volkerstrafprozessrecht

Fiir die Analyse der Zulidssigkeit wie auch der Probleme von
Witness Preparation im volkerstrafrechtlichen Prozess bedarf
es zundchst einer Kldarung zentraler Merkmale des Volker-
strafrechts und der diesbeziiglichen Verfahrensregelungen.

Obschon bereits Ende des 19. Jahrhunderts iiber die nati-
onalen Grenzen hinwegreichende strafrechtliche Regulati-
onsmechanismen und Institutionen diskutiert Wurden,6 wird
gemeinhin die Errichtung des Internationalen Militdrgerichts-
hofs im Jahr 1945 als die Geburtsstunde des Volkerstraf-
rechts bezeichnet.” Damit ist das kodifizierte Vélkerstrafrecht
noch keine 100 Jahre alt.

Von zahlreichen Seiten wird mit guten Argumenten die
Auffassung vertreten, die Grundkonzeption des Volkerstraf-
rechts sei die eines Hybrides aus verschiedenen nationalen
Rechtsordnungen und Rechtssystemen.® Eine solche Hybrid-
konstruktion sei ein Weg, eine transnational-akzeptable,
internationale strafrechtliche Grundordnung zu schaffen,
indem nationeniibergreifend verschiedene bewihrte Traditio-
nen aufgegriffen und einbezogen werden.

Diese beiden Merkmale, die vergleichsweise kurze Ge-
schichte sowie der nationale Traditionen aufnehmende, integ-
rative Hybridcharakter des Volkerstrafrechts, haben zur Fol-
ge, dass sich dessen materiell- und verfahrensrechtliche Re-
gelungen in einem stidndigen dynamischen Wandel befinden.
Das Volkerstrafrecht muss als Hybrid Verdnderungen auf

 McCormack, in: McCormack/Simpson (Hrsg.), The Law of
War Crimes, National and International Approaches, 1997,
S. 31.

7 Cryer u.a., An Introduction to International Criminal Law
and Procedure, 3. Aufl. 2014, S. 115; Bassiouni, Harvard
Human Rights Journal 1997, 11.

8 Ambos, International Criminal Law Review, 2003, 1; sowie
ICTY, Entsch. v. 1.5.1997 — IT-96-21 (Prosecutor v. Delalic
u.a.), Rn. 15.
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nationalrechtlichen Ebenen aufgreifen bzw. diesen zuging-
lich sein. Diese Offenheit fiir Verinderungen hat sich im
Volkerstrafrecht in der Vergangenheit auch tatsichlich mani-
festiert, wie u.a. die Unterschiede der Statuten der verschie-
denen internationalen volkerstrafrechtlichen Tribunale der
letzten Jahrzehnte belegen.’ Diese hatten stets leicht verin-
derte Ausrichtungen; waren teilweise stirker orientiert am
adversatorischen, teilweise stirker am inquisitorischen Ver-
fahrenstypus. Die Entwicklungen erfolgten vor dem Hinter-
grund von Erfahrungen mit der Rechtsanwendung durch die
Tribunale, ihrer politischen wie wissenschaftlichen Reflexi-
on.

So positiv eine integrative Konzeption ist, welche Ele-
mente aus verschiedenen Rechtsordnungen aufgreift und
flexibel grenziiberschreitende Akzeptanz und Legitimation zu
erzeugen vermag, so problematisch kann dies in Hinblick auf
die interne Konsistenz des Gesamtkonzeptes werden.'® Damit
verbundene Probleme und Herausforderungen stellen sich
unter anderem im Hinblick auf die Regelung der (Re-)
konstruktion volkerstrafrechtlich relevanter Lebenssachver-
halte durch das Beweisrecht. Im Zentrum dessen stehen ver-
fahrensrechtliche Normen zum Zeugenbeweis, der auch im
Volkerstrafprozess faktisch das wohl bedeutsamste Beweis-
mittel darstellt.'" Generell ist diesbeziiglich die Frage der
Zuverlassigkeit und Genauigkeit der Aussagen von Zeugen
im Rahmen der Sachverhalts(re-)konstruktion zu stellen, was
v.a. Risiken ihrer Beeinflussung und der Verzerrung ihrer
Erinnerungen und Angaben betrifft. Eine wesentliche Quelle
solcher Verzerrungen kann die vorprozessuale Vorbereitung
sein, die mit dem Begriff der Witness Preparation bezeichnet
wird.

I11. Nationale Traditionen und Divergenz

Das Konzept der Witness Preparation stammt aus dem adver-
satorischen Rechtssystem und ist vor allem im anglo-
amerikanischen Strafverfahren als Parteienprozess veran-
kert."? Grundgedanke ist, dass der Parteianwalt seinen bzw.
die Anklage ihren Zeugen angemessen auf den Strafprozess
vorbereiten konnen muss, um die Jury von seinem/ihrem Fall,
seiner/ihrer Wahrheit iiberzeugen zu kénnen. "

In den stidrker inquisitorisch ausgerichteten Systemen des
Civil Law ist Witness Preparation nicht derartig etabliert.
Dies liegt in Systemdivergenzen begriindet: Wihrend im
adversatorischen Verfahren die gerichtliche Wahrheitssuche
iiber den Widerstreit der Parteien betrieben wird, steht im
inquisitorischen Verfahren der ermittelnde Richter im Fokus.
Dementsprechend treten im inquisitorischen Verfahren auch
Zeugen nicht als solche einer Partei auf. Sie sind vielmehr

% Internationaler Militargerichtshof (Niirnberg, IMG); Inter-
nationaler Strafgerichtshof fiir das ehemalige Jugoslawien
(JStGH); Internationaler  Strafgerichtshof fiir Ruanda
(RStGH); Internationaler Strafgerichtshof (IStGH).

10 Robinson, Leiden Journal of International Law 2008, 925.
" Combs, Fact-Finding without Facts, 2010, S. 12.

'2 Ambos (Fn. 4 — FS Volk), S. 8.

13 Schiittpelz, Witness Preparation in International and Do-
mestic Criminal Proceedings, 2014, S. 15 f.

Zeugen des Gerichtes, bzw. der Wahrheit und als solche
keiner Partei ,,verpflichtet™. 14

Witness Preparation ist allerdings auch in adversatori-
schen Systemen unterschiedlich stark ausgeprigt und wird
dort z.T. kritisch betrachtet.”” So wird die Zeugenvorberei-
tung in GroBbritannien in bestimmten Aspekten deutlich
kritischer bewertet als in den USA. Vorbehalte bestehen in
Grofbritannien vor allem in Bezug auf Risiken der inhaltli-
chen Verinderung von Zeugenaussagen durch Einiibung und
Beratung.'® Im US-amerikanischen Kontext wird demgegen-
iiber von einem guten Strafverteidiger eine umfassende Zeu-
genvorbereitung als professionelle Pflichterfiillung geradezu
erwartet.'’

1. Begriffskldrung: Varianten der Witness Preparation

Witness Preparation bezeichnet die Vorbereitung von Zeugen
auf ein Strafverfahren. Es handelt es sich um eine Art Gene-
ralbegriff, der verschiedene Praktiken umfasst.'® Die Abgren-
zungen sind indessen auch Gegenstand von Kontroversen. '’

Als Witness Familiarisation wird ein Vorgehen beschrie-
ben, bei dem Zeugen strafprozessuale Ablédufe erklart wer-
den, um sie mental vorzubereiten. So werden strafprozessuale
Begrifflichkeiten erldutert, die Gerichtsgebdude und andere
relevante Rdumlichkeiten im Vorfeld eines Prozesses besich-
tigt und Aufgaben der involvierten Akteure nachvollziehbar
dargestellt.”’

Witness Proofing ist in Abgrenzung dazu eine Praxis, bei
der eine Partei des Strafprozesses (Anklage oder Verteidi-
gung) Zeugen vor der offentlichen gerichtlichen Verhandlung
in einem nicht offentlichen Zusammenhang befragt. Ziel ist
u.a. zu priifen, ob die Zeugen auch das angeben, was die
Partei annimmt und was ihr Anlass zur Aufrufung gerade
dieser Zeugen ist.”!

Witness Coaching schliellich, beschreibt die gezielte
Einiibung einer bestimmten Aussage.”> Ziel eines solchen
»Irainings” ist es, eine inhaltlich den Interessen der Partei

'“ Ambos, in: Stahn/Sluiter (Hrsg.), The Emerging Practice of
the International Criminal Court, Legal Aspects of Interna-
tional Organization, Bd. 48, 2009, S. 600 (605).

15 Roberts, in: Hunter/Roberts/Young/Dixon (Hrsg.), The
Integrity of Criminal Process, From Theory into Practice,
2016, S. 163 (165); Soanes, The Law Teacher 2014, 196
(197).

16 Padfield, Criminal Law Review 2015, 309; Schiittpelz
(Fn. 13), S. 30; Roberts, Texas Law Review 1989, 166.

7 Schiittpelz (Fn. 13), S. 39; Applegate, Texas Law Review
1989, 278; Hodes, Texas Tech Law Review 1999, 1343
(1350). Bisweilen wird sich auch kritisch zur Praxis der Ver-
teidiger geduBlert, vgl. Ambos, Leiden Journal of International
Law 2008, 911 (914).

'8 Applegate, Texas Law Review 1989, 278; Ambos (Fn. 14),
S. 609.

¥ Schiittpelz (Fn. 13), S. 24 f.

%0 Lewis, Litigation 2010, 42.

*! Lewis, Litigation 2010, 42.

** Roberts, Texas Law Review 1989, 165.
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entsprechende und méglichst iiberzeugend wirkende Zeugen-
aussage zu sichern.

Der Oberbegriff Witness Preparation kann all diese Akti-
vitdten umfassen oder aber so verwendet werden, dass nur
zuléssige, also zumindest vom Witness Coaching abzugren-
zende, Formen der Zeugenvorbereitung darunter verstanden
werden.”

2. Praktische Abgrenzungsprobleme nationaler Rechtsord-
nungen

Neben theoretisch-begrifflichen Divergenzen gibt es auch
Abgrenzungsschwierigkeiten mit Blick auf die Praxis. Dies
betrifft unter anderem die Frage, unter welchen Bedingungen
eine rechtlich zulédssige Zeugenvorbereitung zu einem nicht
mehr zulissigen Witness Coaching wird.** In England und
Wales wird eine unzuldssige Zeugenvorbereitung unzweifel-
haft dann angenommen, wenn die Zeugenaussage inhaltlich
verdndert wird, so dass partiell auch ihre Richtigkeit beein-
flusst wird. Durch den Court of Appeal wurde explizit darauf
hingewiesen, dass eine solche Beeinflussung von Zeugen
durch ein ,,Training® verboten sei.”> In den USA hingegen
werden andere Standards fiir ma3geblich erachtet. So wurde
bis 1991 durch die District of Columbia Bar festgehalten,
dass ein detaillierter und substantiierter Austausch zwischen
Zeuge und Anwalt ein zu erwartender Bestandteil des Straf-
verfahrens sei. Formulierungsvorschlige hinsichtlich der
Aussage eines Zeugen seitens seines Anwalts, und damit
auch die inhaltliche Verdnderung des Wortlautes der ur-
spriinglichen Aussage, seien iiblich.*® Es miisse nur darauf
geachtet werden, dass die endgiiltige Zeugenaussage wahr-
heitsgem:B und nicht irrefithrend sei.”’

Sowohl im amerikanischen als auch im englisch-
walisischen Strafprozess ist die bloe Information von Zeu-
gen iiber die sie erwartenden Geschehnisse wihrend einer
Zeugenvernehmung, d.h. die Erorterung des formalen Pro-
zessablaufes, auch die Vertrautmachung mit den Riaumlich-
keiten, als zuldssig anerkannt.”®

Im Common-Law wird weiter allgemein die Auffassung
geteilt, dass es im Sinne einer sachgerechten Verfahrens- und
Verhandlungsfithrung sowie zur Sicherung eines fairen Ver-
fahrens moglich sein muss, dass die Parteien Kenntnis dar-

2 Schiittpelz (Fn. 13), S. 24; Lewis, Litigation 2010, 42.

** Ambos (Fn. 14), S. 609.

* Court of Appeal, Urt. v. 2.2.2005 (R v. Momodou), [2005]
EWCA Crim 177 (61).

%6 District of Columbia Bar, Legal Ethics Comm., Op. Nr. 79,
S. 138. Zur Witness Preparation sind Hinweise auf verschie-
dene Rules verteilt, u.a. Rule 1.1 (a) (Competence); Vgl. auch
https://www.dcbar.org/bar-
resources/publications/washington-lawyer/articles/september-
2014-speaking-of-ethics.cfm#ftnl (4.12.2107).

Y District of Columbia Bar, Legal Ethics Comm., Op. Nr. 79,
S. 138.

* Applegate, Texas Law Review 1989, 301; Soanes, The
Law Teacher 2014, 199; Wheatcroft/Ellison, Behavioral
Sciences and the Law 2012, 821; Horn/Charters/Vahidy,
International Journal of Transitional Justice 2009, 135 (149).

iiber erhalten, zu welchen Tatsachen Zeugen Auskunft geben
konnen. Dies ist in der Logik des adversatorischen Verfah-
rens unausweichlich notwendig, um Erkenntnisse dazu zu
sammeln, ob sich ein Zeuge als solcher fiir eine der Parteien
im Strafprozess eignet und aufgerufen werden soll.

Differenzierungen finden sich aber schon hinsichtlich der
sogenannten , Auffrischung” der Erinnerung von Zeugen.
Solche Versuche der Stiitzung von Erinnerungen werden
bisweilen dem Witness Proofing zugeordnet; deren Einord-
nung als Coaching kidme aber im Einzelfall ebenfalls in Be-
tracht.” Im englischen Strafprozessrecht wird insoweit prob-
lematisiert, dass die Schwelle der Zuldssigkeit tiberschritten
werde, sobald der Inhalt der Zeugenaussage Teil des vorbe-
reitenden Gespriches wird.”® Eine ,,Erinnerungsauffrischung®
ohne inhaltliche Auseinandersetzung scheint kaum realisier-
bar. Das Auffrischen der Erinnerungen bei Zeugen wire
danach prozessrechtlich problematisch.'

Die Grundidee der Befiirworter einer solchen Praxis ist
recht klar: Je besser Zeugen sich erinnern, desto eher konnen
fiir den Prozess wertvolle Informationen zu Tage gefordert
werden.* Ein Zeuge, der unterstiitzt wurde, seine Erinnerun-
gen umfassend und prizise abzurufen und wiederzugeben,
kann, so das Argument, zur Steigerung der Effizienz des
Strafprozesses beitragen. Welche Formen aber diese Erinne-
rungsunterstiitzung annehmen darf, wird kontrovers disku-
tiert.

Als hochproblematisch werden sog. Preparation Sessions
eingestuft.”> Hier wird die Zeugenaussage gemeinsam mit
dem Anwalt, weiteren Zeugen und ggf. Fachpersonen (trial
consultants) angehdrt, besprochen oder auch trainiert.** Vor-
dergriindig konnen eine moglichst fliissige Erzdhlweise und
die Steigerung der Verstindlichkeit als Ziele im Zentrum
stehen. Ein weiterer Aspekt kann sein, Zeugen in einem sol-
chen Setting zu vermitteln, dass auch andere Zeugen Aufre-
gung verspiiren, diese Emotionen mithin nichts Ungewohnli-
ches sind. Es konnen aber auch durch geschickte Fragen
Aussagen geformt, gefestigt und so neue, verinderte Zeugen-
aussagen produziert werden.™

Abseits der Regelungen iiber zuldssige oder unzulédssige
Formen der Zeugenvorbereitung gibt es weitere praktische
Probleme. So bestehen erhebliche Schwierigkeiten, ex post
Feststellungen dariiber treffen zu konnen, ob eine unzulissige
Zeugenvorbereitung stattgefunden hat. Die Zeugenvorberei-
tung findet vor dem Prozess, meist in einem inoffiziellen,
privaten Setting statt, ist also nicht transparent.*® Eine formli-
che, institutionalisierte Kontrolle bzw. eine nachtrigliche

¥ Schiittpelz (Fn. 13), S. 24; Ambos (Fn. 14), S. 611.

39 Roberts, Texas Law Review 1989, 170.

' Kim u.a., Applied Cognitive Psychology 2017, 128 (129).
32 Schiittpelz (Fn. 13), S. 38.

33 Lewis, Litigation 2010, 42 (44), spricht von einer ,,Witness
Class*.

34 Roberts, Texas Law Review 1989, 172; Lewis, Litigation
2010, 42 (44).

> Roberts, Texas Law Review 1989, 172.

% Applegate, Texas Law Review 1989, 279.
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Witness Preparation und historische Wahrheit im Volkerstrafprozess

effektive Uberpriifung von Einflussnahmen ist damit nicht
oder nur begrenzt moglich.

Um diesen Problemen zu begegnen, wurden auf nationa-
ler Ebene einige Anstrengungen unternommen. So gibt es im
amerikanischen Strafrecht Regelungen tiber unzulédssige und
strafbare Zeugenbeeinflussung.”” Im Berufsrecht und in be-
rufsethischen Selbstverpflichtungen sind ebenfalls Bemiihun-
gen um Kontrolle erkennbar.

Im Model Code of Professional Responsibility der Ame-
rican Bar Association wurden zur Witness Preparation klare
Kfriterien formuliert. Fiir Anwilte soll so eindeutig erkennbar
werden, was zuldssige und was verbotene Methoden sind.
Zwar sollen diese Regelungen sicherstellen, dass Zeugenaus-
sagen den Prozess fordern und fehlerhafte Aussagen unter-
bleiben. Aus diesen Regeln kann indessen, in Kombination
mit der Grundstruktur des amerikanischen Strafprozesses,
auch eine Verpflichtung zur Zeugenvorbereitung abgeleitet
werden: Wenn sowohl die Verteidigung als auch die Anklage
sicherstellen miissen, dass keine falschen Beweise in den
strafrechtlichen Prozess gelangen, so die Logik, dann miissen
sie selbst auch Zeugen zuvor eingehend iiberpriifen kénnen
und mithin Witness Preparation durchfiihren diirfen.”® Das
Problem der Kontrolle von unzuldssigen Einflussnahmen
konnte jedenfalls bislang so nicht gelost werden.

Auch in England wurde versucht, durch Regelungen un-
zuldssigen Formen der Zeugenvorbereitung Einhalt zu gebie-
ten.” Gleichwohl kann bis dato auch im englischen Recht
eine Uberpriifung der tatsichlichen Praxis nicht hinreichend
gewihrleistet werden.

Festzuhalten ist, dass innerhalb der Common Law
Rechtsordnungen noch Vieles bezogen auf die Abgrenzung
von zuldssiger und unzulidssiger Zeugenvorbereitung offen
bleibt. Einheitliche oder effiziente Regelwerke zur Regulie-
rung der Anwendungsmodalititen und der Kontrolle der
Grenzen von Witness Preparation liegen somit in jenen nati-
onalen Rechtsordnungen, in denen die Witness Preparation
beheimatet ist, bis heute nicht vor.*

IV. Volkerstrafrechtliche Tradition und Divergenz

Im volkerstrafrechtlichen Kontext ist zwischen verschiedenen
Institutionen mit je unterschiedlichen prozessualen Regelun-
gen und Verfahrensweisen zu differenzieren. Besonders rele-
vant sind insoweit die Ad-hoc-Tribunale." Sie waren die

37U.S. Code § 1512 lit. b no. (1).

38 Schiittpelz (Fn. 13), S. 35.

% Paragraph 705a und 705b des Code of Conduct of the Bar
Council.

" Ambos, Leiden Journal of International Law 2008, 912
(913), mit Verweis auf intensive Kontroversen in den USA.
Dieser Zustand besteht bereits seit Jahren, vgl. Hodes, Texas
Tech Law Review 1999, 1349; Lewis, Litigation 2010, 42.

#1 Zwar ist zwischen dem RStGH und dem JStGH zu diffe-
renzieren. Die Ahnlichkeit hinsichtlich Kodifikation und
Praxis der Tribunale ist nicht nur historisch begriindbar, sie
wurde auch normativ in Art. 14 RStGH-Statut verankert,
wonach eine Orientierung der Richter des RStGH an der

ersten volkerstrafrechtlichen Institutionen nach dem IMG und
sind historische Meilensteine in der Entwicklung des Volker-
strafrechts. Thre Rechtsprechung hat das Verstidndnis und die
Auslegung volkerstrafrechtlicher Normen mal3geblich ge-
prégt.

Aktuell hat der IStGH eine besonders bedeutsame Rolle.
Der IStGH ist das erste stindige Tribunal im volkerstrafrecht-
lichen Zusammenhang, das potenziell weltweit und {iiber
singulédre Ereignisse hinaus tétig werden kann.

Obschon es bereits in der Zeit vor dem IStGH genereller
Anspruch des Volkerstrafrechts war, verschiedene Rechts-
ordnungen zu beriicksichtigen und ein ,,gemischtes®, wobei
gleichzeitig eigenes System zu entwickeln, ist dieses Vorha-
ben bei den Ad-hoc-Tribunalen im Hinblick auf das Verfah-
ren noch nicht umfassend gelungen. Die Ad-hoc-Tribunale
haben eine stark adversatorische Ausrichtung.** Dies kénnte
die grundsitzliche Zulédssigkeit von Witness Preparation als
einer vor allem in diesem Rechtssystem beheimateten Praxis
nahelegen. Gleichwohl findet sich auf Ebene der Statuten
keine explizite Regelung: Witness Preparation wurde bei den
Ad-hoc-Tribunalen weder ausdriicklich gestattet noch explizit
ausgeschlossen.

Die Kodifikation beim IStGH ist wesentlich umfangrei-
cher. Viele Bereiche, die bei den Ad-hoc-Tribunalen noch
ausgeklammert wurden, sind im Rahmen des IStGH-Statuts
positivrechtlich verankert. Zur Witness Preparation gibt es
aber auch dort keine spezifische spezialgesetzliche Grundla-
ge: Es ist weder explizit geregelt, was Witness Preparation
ist, noch inwieweit diese stattfinden darf oder nicht.

Teilweise wird vertreten, dass gerade wegen der fehlen-
den expliziten Kodifikation auf Ebene des IStGH-Statutes
Witness Preparation unzulissig sei.*’ Ausgangsbasis dieser
Argumentation ist die konzeptionelle Grundausrichtung des
IStGH. Stirker als bei den Ad-hoc-Tribunalen sei es beim
IStGH gelungen, adversatorische und inquisitorische Elemen-
te zu verschmelzen und ein gemischtes System bzw. ein Sys-
tem sui generis zu entwickeln.* Weil die Witness Preparation
im adversatorischen System beheimatet ist, dem inquisitori-
schen System aber fremd sei, bediirfe es im Rahmen eines
Hybrides einer expliziten Anordnung ihrer Zuldssigkeit.
Andernfalls sei von einer Unzulissigkeit auszugehen.*

Zwar ist eine positive explizite Kodifikation der Witness
Preparation als zulédssiges Vorgehen dem IStGH-Statut nicht
zu entnehmen. Dies bedeutet jedoch nicht zwingend, dass es
keinen Weg gibe, eine derartige Praxis der Zeugenvorberei-
tung normativ zu integrieren. Eine Moglichkeit besteht zu-
mindest theoretisch iiber die Regelung des Art. 21 Abs. 1
IStGH-Statut. Hier wird festgelegt, dass Rechtsgrundlage des
IStGH zunichst 1. das Statut sowie die Verfahrens- und Be-

JStGH-Verfahrensordnung unter Beriicksichtigung notwen-
diger Anderungen festgehalten wurde.

*2 Ambos, Leiden Journal of International Law 2008, 912.

* Ambos, Leiden Journal of International Law 2008, 912
(913).

“ Ambos, International Criminal Law Review, 2003, 1.

= Ambos, Leiden Journal of International Law 2008, 912
(913).
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weisordnung (IStGH-Verfahrensordnung) sind (lit. a). Sofern
erforderlich und angemessen werden zudem 2. generelle
Prinzipien und Regeln des internationalen Strafrechts heran-
gezogen (lit. b). SchlieBlich kénnen auch 3. generelle Rechts-
prinzipien herangezogen werden, die aus den nationalen
Rechtsordnungen abgeleitet werden (lit. ¢). Damit konnte
grundsitzlich iiber einen Verweis auf nationales Recht auch
eine normative Integration von Witness Preparation erwogen
werden.

Es muss aber wohl festgehalten werden, dass zumindest
der Verweis auf allgemeine Rechtsgrundsitze im Hinblick
auf Witness Preparation recht schwierig erscheint.*°

So ist diese zwar im adversatorischen Verfahren beheima-
tet, aber sowohl die diesbeziiglichen Regelungen als auch die
Praxis sind dort, wie bereits gezeigt wurde, keinesfalls
gleichartig und zudem auch nicht ohne Kontroversen. Den
inquisitorischen Systemen wiederum ist Witness Preparation
in einer iber Witness Familiarisation hinausgehenden Form
fremd. Eine Qualifizierung der Witness Preparation als all-
gemeines Rechtsprinzip diirfte damit ausscheiden.”’

In rechtstatsdchlicher Hinsicht ist es schwer empirisch
eindeutig festzustellen, in welchen Formen und in welchem
Umfang im Volkerstrafrecht Witness Preparation stattfindet.
Wie auch in den nationalen Rechtsordnungen bestehen im
volkerstrafrechtlichen Kontext erhebliche Schwierigkeiten
der Nachvollziehbarkeit etwaiger Vorbereitungshandlungen.
An einer empirischen Untersuchung dazu fehlt es bislang.*®
Dennoch ist es moglich, einige Aussagen iiber die Handha-
bung von Witness Preparation durch die Tribunale zu treffen.
So kann auf Entscheidungen zum Thema Witness Preparation
zuriickgegriffen werden, die durch die Tribunale gefillt wur-
den. Dies kann zumindest einen ersten Eindruck von der
Realitidt der Zeugenvorbereitung im Volkerstrafrecht vermit-
teln.

Eine der ersten Entscheidungen in diesem Zusammen-
hang wurde im Zuge des Limaj-Verfahrens am JStGH getrof-
fen. 2004 kam es zu einem Antrag der Verteidigung, die eine
,Proofing Session“ seitens der Anklagebehdrde unterbinden

“ Ambos (Fn. 14), S. 606.

*" Es gibt noch weitere Ansitze einer Herleitung der Zulis-
sigkeit der Witness Preparation am IStGH, so z.B. iiber Regel
16 (2) in Kombination mit Regel 17 (2) der IStGH-Ver-
fahrensordnung sowie durch einen Umkehrschluss aus Art.
70 Abs. 1 IStGH-Statut.

* Es wurden Studien zur Situation von Zeugen vor internati-
onalen Tribunalen durchgefiihrt, die Hinweise bieten. So
wurde durch die VWU beim Sondergerichtshof fiir Sierra
Leone (SLSGH) eine empirische Untersuchung iiber Zeugen
durchgefiihrt, vgl. Horn/Charters/Vahidy, International Jour-
nal of Transitional Justice 2009, 135; dies., Best-Practice
Recommandations for the Protection & Support of Witnes-
ses: An Evaluation of the Witness and Victims Section, 2008.
Eine dhnliche Studie wurde auch bezogen auf Zeugen vor
dem JStGH durchgefiihrt, vgl. Stover, The Witnesses: War
Crimes and the Promise of Justice in the Hague, 2005.

wollte.* Fiir den F all, dass ein Unterbinden dieser ,,Proofing
Session” nicht moglich sei, wurde von der Verteidigung
angeregt, dass ein Mitglied der Verteidigung im Rahmen der
LSession anwesend sein diirfe bzw. eine Videoaufnahme
erstellt und der Verteidigung zur Verfiigung gestellt werden
sollte.™

Die Verteidigung hatte in ihrem Antrag betont, Witness
Preparation werde nicht grundsitzlich beanstandet, allerdings
stiinde die Vorbereitung seitens der Anklage in der Gefahr,
iiber die zuldssige Vorbereitung des Zeugen hinauszugehen
und auch Coaching zu enthalten.’’

Die Anklagebehorde erklérte daraufhin, sog. ,,Proofing
Sessions®, in welchen Zeugen hinsichtlich ihrer Aussage
befragt und angehort werden, seien gingige Praxis am
JStGH. Erfahrungen aus nationaler Praxis hitten gezeigt, dass
mit einer derartigen ,,Preparation” Vorteile fiir die Zeugen
und das Verfahren einhergingen.’® Dieser Ansicht schloss
sich die JStGH Trial Chamber (TC) an und betonte, eine
Unterstiitzung des Zeugen bezogen auf seine Erinnerungen
sei im volkerstrafrechtlichen Prozess notwendig.” Die TC
ging konkret auf Notwendigkeit und Umfang der Zeugenvor-
bereitung ein und nahm zu der Sorge der Verteidigung Stel-
lung, es konne ein unzuldssiges ,,Zeugentraining® stattfinden.
Sie verwies auf klare Standards im Rahmen der ,,Proofing
procedure®, die von der Anklage auch eingehalten wiirden.
Es bediirfe daher keiner Intervention von Seiten der TC.>

Weiteren Aufschluss gibt ein Verfahren des IStGH. Im
Oktober 2006 informierte die Prosecution die Pre-Trial
Chamber (PTC) I des IStGH, dass mehrere Zeugen im Ver-
fahren gegen Lubanga Dyilo geladen wurden, um diese ei-
nem ,,Proofing* zu unterziehen.> Hiernach wurde die Ankla-
ge aufgefordert darzulegen, was unter ,,Proofing* verstanden
werde und wie dies ablaufe.>® Die Anklage erklarte, ,,Witness
Proofing™ sei eine anerkannte Praxis im Strafrecht, bei der es
sich um eine Vorbereitung handele, die das Gericht bei der
Wahrheitsfindung unterstiitze.”” Weiter wurde beantragt, die
geplanten ,,Proofing Sessions“ zuzulassen. Die Verteidigung

4 ICTY, Entsch. v.
Limaj w.a.), S. 1.

S ICTY, Entsch. v.
Limaju.a.), S. 1.

I ICTY, Entsch. v.
Limaju.a.), S. 1.

2 ICTY, Entsch. v.
Limaju.a.), S. 2.

3 ICTY, Entsch. v.
Limaj w.a.), S. 2.

> ICTY, Entsch. v. 10.12.2004 — IT-03-66 (Prosecutor V.
Limaj u.a.), S. 3.

5 ICC, Urt. v. 9.11.2006 — ICC-01/04-01/06-679 (Prosecutor
v. Dyilo), Rn. 1.

% ICC, Urt. v. 9.11.2006 — ICC-01/04-01/06-679 (Prosecutor
v. Dyilo), Rn. 2.

ST ICC, Urt. v. 9.11.2006 — ICC-01/04-01/06-679 (Prosecutor
v. Dyilo), Rn. 4.

10.12.2004 — IT-03-66 (Prosecutor v.
10.12.2004 — IT-03-66 (Prosecutor v.
10.12.2004 — IT-03-66 (Prosecutor v.
10.12.2004 — IT-03-66 (Prosecutor v.

10.12.2004 — IT-03-66 (Prosecutor v.
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hingegen wollte die vorherige Vorbereitung der Zeugen
durch ,,Proofing® verboten wissen.>®

Es erfolgte dazu eine Stellungnahme durch die PTC I des
IStGH. Die PTC I stellte auf Art. 21 Abs. 1 IStGH-Statut ab
und erklirte, dass zum Proofing eine rechtliche Regelung im
Rahmen des Statutes oder der IStGH-Verfahrensordnung
nicht auffindbar sei. Sie sah sich weiter dazu veranlasst, an-
gesichts verschiedener Begrifflichkeiten und Definitionen,”
genauer herzuleiten, was Inhalt des Witness Proofing sei. Das
Gericht sah Witness Familiarisation, die Vertrautmachung
mit Riumen, Personen oder auch Fachvokabular, als ein
Element des Witness Proofing an. Sie stellte weiter fest, diese
Familiarisation sei zuldssig, allerdings als Aufgabe der VWU
und gerade nicht einer der Parteien.”’ Sie begriindete diese
institutionelle Zustindigkeit damit, dass durch die Ubertra-
gung auf eine dritte Institution unzulédssige Einflussnahmen
auf Zeugen verhindert werden konnten.®' In dieser Hinsicht
sei die Auffassung der Anklage, sie habe ein Recht auf eine
eigene Zeugenvorbereitung, verfehlt.*?

Die PTC I priparierte ferner noch ein weiteres Element
des von der Anklage angestrebten Prozesses des Witness
Proofing heraus. Die von der PTC I ausgemachten Zwecke
des ankldgerischen Witness Proofing waren die Erinnerungs-
unterstiitzung des Zeugen und die zur Effizienz des strafpro-
zessualen Verfahrens beitragende Unterstiitzung bei der sinn-
vollen Darstellung dieser Erinnerungen.*’ Diese Elemente der
Zeugenvorbereitung sah die PTC I nicht als nicht durch etwa-
ige Institutionen tibernommen, nicht als Familiarisation und
nicht durch Kodifikation im IStGH-Statut oder in den IStGH-
Verfahrensordnung geregelt an. Von daher sei zu priifen, ob
tiber Art. 21 Abs. 1 IStGH-Statut deren normative Integration
moglich sei.** Hierbei kam die PTC I zu der Uberzeugung, es
gebe keinen Grund, davon auszugehen, dass ,,Witness Proo-
fing”“ — unter besonderer Beriicksichtigung der damit laut
Anklage verfolgten Ziele — als ein allgemeiner Grundsatz des
Volkerstrafrechts anerkannt werden konne.” Die Kammer
stellte weiter fest, ,,Witness Proofing® oder ,,Witness Prepara-
tion seien auf nationalen Ebenen keinesfalls einheitlich
anerkannt bzw. praktiziert.® Im Ergebnis kam die PTC I zu

3 ICC, Urt. v. 9.11.2006 — ICC-01/04-01/06-679 (Prosecutor
v. Dyilo), Rn. 6.

¥ ICC, Urt. v. 9.11.2006 — ICC-01/04-01/06-679 (Prosecutor
v. Dyilo), Rn. 12.

% 1CC, Urt. v. 9.11.2006 — ICC-01/04-01/06-679 (Prosecutor
v. Dyilo), Rn. 20 ff.

81 ICC, Urt. v. 9.11.2006 — ICC-01/04-01/06-679 (Prosecutor
v. Dyilo), Rn. 27.

2 1CC, Urt. v. 9.11.2006 — ICC-01/04-01/06-679 (Prosecutor
v. Dyilo), Rn. 18 ff.

8 1CC, Urt. v. 9.11.2006 — ICC-01/04-01/06-679 (Prosecutor
v. Dyilo), Rn. 16.

% 1CC, Urt. v. 9.11.2006 — ICC-01/04-01/06-679 (Prosecutor
v. Dyilo), Rn. 28.

5 1CC, Urt. v. 9.11.2006 — ICC-01/04-01/06-679 (Prosecutor
v. Dyilo), Rn. 31 ff.

% 1CC, Urt. v. 9.11.2006 — ICC-01/04-01/06-679 (Prosecutor
v. Dyilo), Rn. 35 ff.

dem Schluss, dass eine etwaige zuldssige Zeugenvorbereitung
im Sinne einer Familiarisation durch die VWU durchzufiih-
ren sei. Ein gleichartiges oder dariiber hinausgehendes ,,Wit-
ness Proofing“ durch die Anklage sei unzulissig.®’

Dieser deutliche Unterschied zu den Entscheidungen der
Ad-hoc-Tribunale fiihrte dazu, dass JStGH und RStGH her-
ausgefordert wurden, ihrerseits erneut Stellung zu beziehen.

Im Verfahren Milutinovi¢ beim JStGH bezog sich die
Verteidigung explizit auf die Entscheidung der PTC I am
IStGH und ersuchte die TC um ein Verbot des Witness Proo-
fing durch die Anklage.”® Die TC erklirte dazu, dass sich
JStGH und IStGH in bedeutenden Aspekten voneinander
unterschieden.”” Einer der wesentlichen Unterschiede zwi-
schen den Tribunalen sei, dass der IStGH nationales Recht
beriicksichtigen miisse. Teile dieser nationalen Rechtsord-
nungen wiirden Witness Proofing als Element der Witness
Preparation untersagen. Beim JStGH hingehen gebe es keine
Aufzihlung von Quellen, die beriicksichtigt werden miissten.
Daher sei es dem JStGH zwar moglich nationales Recht her-
anzuziehen, es bestehe jedoch keine Verpflichtung dazu.”
Letztlich wurde festgehalten, dass die Fairness des Verfah-
rens durch Witness Proofing erhtht und die Verfahrensdauer
damit verkiirzt werden konne. Es bestiinden daher keine
Bedenken gegen diese Praxis.”'

Kurze Zeit spiter ging die TC III des RStGH im Verfah-
ren Karemera ebenfalls auf die Entscheidung der PTC I am
IStGH zum Witness-Proofing ein. Hier wurde betont, dass
»Witness Proofing géngige Praxis bei den Ad-hoc-Tribuna-
len und im adversatorischen Strafverfahren iiblich sei.”” Au-
Berdem wurde, riickankniipfend an die Entscheidung des
JStGH im Verfahren Milutinovi¢, betont, dass die Sachlage
beim IStGH eine andere und eine Verdnderung der Praxis bei
den Ad-hoc-Tribunalen daher nicht angezeigt sei.”

Im Anschluss daran musste die TC I am IStGH iiber die
Frage der Witness Preparation befinden. Dabei wurde erneut
die Differenzierung zwischen Witness Proofing und Witness
Familiarisation hervorgehoben.” Witness Familiarisation sei
in vielen nationalen Rechtsordnungen Teil des strafrechtli-
chen Prozesses, so dass die Entscheidung der PTC I dahinge-
hend, dass Witness Familiarisation ermoglicht werden sollte,

7 ICC, Urt. v. 9.11.2006 — ICC-01/04-01/06-679 (Prosecutor
v. Dyilo), S. 21.

% ICTY, Entsch. v. 12.12.2006 — IT-05-87 (Prosecutor V.
Milutinovi¢ u.a.), Rn. 2.

% ICTY, Entsch. v. 12.12.2006 — IT-05-87 (Prosecutor V.
Milutinovi¢ u.a.), Rn. 11 ff.

" ICTY, Entsch. v. 12.12.2006 — IT-05-87 (Prosecutor v.
Milutinovi¢ u.a.), Rn. 13 f.

" ICTY, Entsch. v. 12.12.2006 — IT-05-87 (Prosecutor V.
Milutinovi¢ u.a.), Rn. 16.

"2 ICTR, Entsch. v. 15.12.2006 — ICTR-98-44 (Prosecutor V.
Karemera), Rn. 13.

" ICTR, Entsch. v. 15.12.2006 — ICTR-98-44 (Prosecutor V.
Karemera), Rn. 15 f.

" ICC, Entsch. v. 1.12.2007 — ICC-01/04-01/06-1049 (Prose-
cutor v. Dyilo), Rn. 28.
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nicht zu beanstanden sei.”> Zugestimmt wurde auch der Auf-
fassung, dass diese Aufgabe der VWU obliegt. Hintergrund
dessen sei ein Verstdndnis von dem Zeugen als ,,Zeuge des
Gerichts* bzw. ,,der Wahrheit“ und nicht als Zeuge einer
Partei.’®

Die TC I nahm ebenfalls zu Frage eines allgemeinen
Rechtgrundsatzes auf Grund entsprechender nationaler Rege-
lungen Stellung. Hierbei kam auch sie zu dem Schluss, dass
in Common-Law-Systemen Witness Preparation zwar inte-
griert sei, sich diese Integration allerdings nicht in anderen
Rechtssystemen finden lasse und damit der Rekurs auf einen
allgemeinen Rechtsgrundsatz nicht tragfihig sei.”’

Die TC I am IStGH bezog sich abschlieend noch auf die
Praxis bei den internationalen Ad-hoc-Tribunalen und erklér-
te, dass deren Festhalten an der Praxis des Witness Proofing
keinerlei Bindung fiir den IStGH entfalte und nicht davon
ausgegangen wiirde, dass eine solche Zeugenvorbereitung
adiquat sei.”® Letztlich iibernahm die TC I damit die Ansicht
der PTC I und lieB3 eine Vorbereitung im Sinne des Witness
Proofing nicht zu.

Die Ausfithrungen der TC I waren dezidiert, eindeutig
und ausfiihrlich. Umso erstaunlicher ist es, dass trotz dieser
eindeutigen Stellungnahme und systematischen Begriindung
der PTC wie TC am IStGH dennoch nur kurze Zeit spiter
erneut eine mogliche Zeugenvorbereitung diskutiert wurde.
Im Rahmen des Verfahrens gegen Ruto und Sang musste die
TC V hinsichtlich einer moglichen Zeugenvorbereitung Stel-
lung beziehen.” Auch hier hatte die Prosecution eine diesbe-
ziigliche Absicht kundgetan, auch hier stand die Verteidigung
einer derartigen Vorbereitung der Zeugen ablehnend gegen-
tiber und auch hier sah sich die TC genoétigt, den Terminus
,»,Witness Preparation® zu erldutern und abzugrenzen, doch im
Unterschied zur TC I verfolgte die TC V einen etwas anderen
Ansatz.* So wurde auf den diesbeziiglichen Ermessensspiel-
raum der Richter am IStGH unter Verweis auf Art. 64 IStGH-
Statut verwiesen und sodann erortert, ob im konkreten Fall
eine Zeugenvorbereitung sinnvoll wire.*' Hierbei wurden die
Vorteile von Witness Preparation in Sinne der Ermoglichung
einer Unterstiitzung des Zeugen hinsichtlich einer moglichst
akkuraten, vollstindigen und fliissigen Darstellung seiner
Erlebnisse betont.®? Der Zeuge solle darin unterstiitzt werden,

> ICC, Entsch. v. 1.12.2007 — ICC-01/04-01/06-1049 (Prose-
cutor v. Dyilo), Rn. 29.

" ICC, Entsch. v. 1.12.2007 — ICC-01/04-01/06-1049 (Prose-
cutor v. Dyilo), Rn. 33 f.

"1CC, Entsch. v. 1.12.2007 — ICC-01/04-01/06-1049 (Prose-
cutor v. Dyilo), Rn. 41.

B ICC, Entsch. v. 1.12.2007 — ICC-01/04-01/06-1049 (Prose-
cutor v. Dyilo), Rn. 43 ff.

" 1CC, Entsch. v. 2.1.2013 — ICC-01/09-01/11-524 (Prosecu-
tor v. Ruto/Sang).

% 1CC, Entsch. v. 2.1.2013 — ICC-01/09-01/11-524 (Prosecu-
tor v. Ruto/Sang), Rn. 3 ff.

81 1CC, Entsch. v. 2.1.2013 — ICC-01/09-01/11-524 (Prosecu-
tor v. Ruto/Sang), Rn. 26 ff.

82 1CC, Entsch. v. 2.1.2013 — ICC-01/09-01/11-524 (Prosecu-
tor v. Ruto/Sang), Rn. 31 ff.

Vertrauen zu fassen, um auch Informationen sensibler Art
preisgeben zu konnen.*’ Weiter wurde darauf hingewiesen,
dass in der besonderen Situation von Kenia die VWU nicht
als geeigneter Akteur fiir eine solche Vorbereitung anzusehen
sei. Sie konne diese Notwendigkeit einer vertrauensvollen
Beziehung zwischen der befragenden und befragten Person
nicht ersetzen.® Die TC V entschied letztlich, dass eine Wit-
ness Preparation im konkreten Fall moglich sei und im Ein-
klang mit dem sogenannten ,,Witness Preparation Protocol*
stattfinden solle, einer Auflistung sdmtlicher zulédssiger und
unzulissiger MaBnahmen sowie logistischer Regularien.®
Eine dhnliche Entscheidung wurde durch die TC VI im Ver-
fahren gegen Ntaganda getroffen.*

Diese Ausfiihrungen stehen der Idee, einen unbeteiligten
Akteur einzubringen und diesem die Arbeit mit dem Zeugen
zu iiberlassen, diametral gegeniiber. Gerade die Moglichkeit
der Ubertragung der Vorbereitung und Unterstiitzung auf die
VWU soll jegliche parteiliche Vorbereitung, also auch die
Familiarisation durch eine Partei, obsolet werden lassen. Die
Entscheidung der TC V ist damit génzlich anderer Natur als
die der TC I, das Verstindnis der Aufgaben und Moglichkei-
ten der VWU sowie der Bediirfnisse von Zeugen und Gefah-
ren fiir die Zeugenaussage ist ein vollig anderes.

Weitere Entscheidungen orientierten sich erneut an den
Ausfithrungen der TC I im Verfahren gegen Lubanga Dyilo
und lieBen eine Witness Preparation aus den dort ausgefiihr-
ten Griinden nicht zu."’

Dies fiihrt letztlich zu der Frage, ob es nicht einer Klar-
stellung durch eine explizite Kodifikation bedarf, um die
Frage der Witness Preparation eindeutig, unmissverstindlich
und endgiiltig zu beantworten. Die Frage der Zuldssigkeit, die
Frage nach der verantwortlichen Institution fiir deren Durch-
fiihrung und die Frage nach dem Umfang und Inhalt einer
solchen Zeugenvorbereitung kommen offenkundig immer
wieder auf. Auch im aktuellen Ongwen-Verfahren wurde
neuerlich der Wunsch nach einer Zeugenvorbereitung durch
die Anklage geduflert. Die Anklage erkldrte hierbei, dass
diese Vorbereitung fiir einen effektiven und effizienten Pro-
zess essentiell und daher zu genchmigen sei.*® Die Anklage
ist in ihrem Antrag zwar darauf eingegangen, dass nicht alle
Formen der Zeugenvorbereitung als akzeptiert gelten. Sie

8 1CC, Entsch. v. 2.1.2013 — ICC-01/09-01/11-524 (Prosecu-
tor v. Ruto/Sang), Rn. 37.

8 1CC, Entsch. v. 2.1.2013 — ICC-01/09-01/11-524 (Prosecu-
tor v. Ruto/Sang).

8 1CC, Entsch. v. 2.1.2013 — ICC-01/09-01/11-524 (Prosecu-
tor v. Ruto/Sang), Rn. 51.

% ICC, Entsch. v. 16.6.2015 — ICC-01/04-02/06-652 (Prose-
cutor v. Ntaganda), Rn. 13 ff.

7 1CC, Entsch. v. 15.9.2015 — ICC-01/05-01/13-1252 (Prose-
cutor v. Bemba u.a.), Rn. 20 ff.; ICC, Entsch. v. 2.12.2015 —
ICC-02/11-01/15-355 (Prosecutor v. Gbagbo/Blé Goudé),
Rn. 15 ff.

8 ICC, Urt. v. 17.6.2016 — ICC-02/04-01/15-480 (Prosecutor
v. Ongwen), Rn. 1.
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insistierte jedoch, dass eine Vorbereitung der Zeugen durch
die Anklage notwendig sei.”

V. Argumente fiir die Kodifikation eines Verbots

Die eindeutige Stellungnahme sowohl der PTC I als auch der
TC I legen die Kodifikation eines Verbotes nahe. Zwar konn-
te grundsitzlich auch die Kodifikation eines Verfahrens mit
der Erlaubnis einer parteilichen Zeugenvorbereitung disku-
tiert werden, dies erscheint allerdings angesichts der bisheri-
gen Entscheidungen verfehlt. Dariiber hinaus gibt es ver-
schiedene weitere Griinde, die fiir eine Ablehnung der Wit-
ness Preparation — mit Ausnahme der Familiarisation — beim
IStGH streiten.

1. Strukturelle Ausrichtung des IStGH-Statuts

Einer dieser Griinde basiert auf der strukturellen Ausrichtung
und Grundkonzeption des IStGH-Statutes. Wie bereits unter
Rekurs auf Ausfithrungen von Ambos™ zu diesem Thema
dargestellt, spricht die Einordnung des IStGH als ,,Mischkon-
zeption™ von adversatorischem und inquisitorischem Verfah-
ren gerade gegen eine Integration von Witness Preparation.

Witness Preparation mag im adversatorischen Verfahren
ihre Berechtigung haben. Wenn es den Parteien in einem
Verfahren obliegt, die Beweismittel einzubringen, Zeugen zu
prisentieren und diese fiir ihren Fall streiten zu lassen, so
mag es vertretbar erscheinen, diese Zeugen nicht nur selbst
auszuwihlen, sondern auch vorzubereiten und zu ,prifen®.
Sofern aber nicht der Widerstreit zweier Parteien im Fokus
steht, sondern vielmehr die materielle Wahrheitsermittlung,
die vor allem durch einen aktiven Richter vorangetrieben
wird, bedarf es keiner solchen Vorbereitung. Es gibt nur eine
Zuordnung von Zeugen. Diese miissen nicht von einer Partei
instruiert oder vorab gepriift werden.

Etwas anderes gilt hingegen fiir Witness Familiarisation.
Diese ist durchaus systemiibergreifend verbreitet. Sie ist aus
Opferschutzgesichtspunkten aber auch bezogen auf eine
moglichst gute Zeugenaussage, und zwar unabhingig von der
Rolle des Zeugen im Rahmen der Straftat und seiner Bezie-
hung zum Titer oder zum Opfer, sinnvoll und sollte ermog-
licht werden.

Es besteht indessen keine Veranlassung, der Verteidigung
oder Anklage diese Aufgaben zu tibertragen. Vielmehr sollte
explizit hierfir geschultes Personal diese Rolle iiberneh-
men.”" Dies sichert nicht nur die Qualitit der vor allem psy-
chologischen Betreuung, sondern kann dariiber hinaus durch
den Umstand, dass eine dritte, nicht unmittelbar in den Pro-
zess involvierte Partei die Vorbereitung des Zeugen iiber-
nimmt, dem moglichen Eindruck bei Zeugen, sie seien Zeuge
einer Partei, entgegenwirken. Eine solche geschulte, unab-

¥ ICC, Urt. v. 17.6.2016 — ICC-02/04-01/15-480 (Prosecutor
v. Ongwen), Rn. 2 {.

% Ambos, Leiden Journal of International Law 2008, 912
(913).

! Ahnliches wurde als Konsequenz aus den Zeugenstudien
angeregt von Stover (Fn. 48), S. 150; Charters/Horn/Vahidy
(Fn. 48 — Evaluation), S. 2.

hingige Institution ist am IStGH mit der VWU etabliert wor-
den. Es ist sinnvoll, diese Aufgabe der VWU zu iiberlassen.
Die strukturelle Ausrichtung des IStGH streitet mithin fiir
eine generelle Untersagung der parteilichen Vorbereitung von
Zeugen.

2. Sicherung der iibergeordneten Ziele des Vilkerstrafpro-
zesses — psychologische Erkenntnisse

Ein weiterer Aspekt geht iiber diese Erwédgungen hinaus und
bezieht sich auf die allgemeinen Ziele und Zwecke des vol-
kerstrafrechtlichen Verfahrens.

Ein bedeutendes Ziel des volkerstrafrechtlichen Prozesses
ist die rechtsférmige Wahrheitsermittlung.”? Es soll im vol-
kerstrafrechtlichen Prozess nicht nur individualisiert Schuld
zugeschrieben, sondern es soll vor allem auch herauspripa-
riert werden, was sich historisch zugetragen hat. Die in die-
sem Sinne , matericlle Wahrheit“ des historischen Gesche-
hens soll herausgestellt werden. Dies geschieht nicht nur im
Interesse der Opfer, die durch die 6ffentliche Darstellung der
Wahrheit in ihrem Verarbeitungsprozess unterstiitzt werden
sollen.”® Die gesamte Bevolkerung, die sich mit den Vélker-
rechtsverbrechen auf die eine oder andere Weise konfrontiert
und als Gemeinschaft betroffen sehen kann, hat ein Interesse
herauszufinden, was sich tatsdchlich ereignet hat. So heifit es
im Erdemovi¢-Urteil:

,Discovering the truth is a cornerstone of the rule of law
and a fundamental step on the way to reconciliation: for it is
the truth that cleanses the ethnic and religious hatreds and
begins the healing process.***

Dass Wahrheitsermittlung ein essentieller Bestandteil des
Strafprozessrechts ist, ist nicht neu. Im volkerstrafrechtlichen
Kontext hat die, die einzelnen Individuen und deren Rechts-
gutverletzungen iibersteigende, historische Wahrheit aber
eine grofere, iiber die unmittelbar Prozessbeteiligten hinaus-
gehende politische Dimension. Volkerrechtsverbrechen
schreiben Geschichte und das Volkerstrafrecht kann als ein
Instrument verstanden werden, die korrekte Darstellung und
normative Wertung dieser Geschichte zu stiitzen.”

Um tatsdchlich den Opferinteressen gerecht zu werden,
historische Abldufe zu dokumentieren — aber auch um ,,ge-
rechte® Strafen fiir begangenes Unrecht aussprechen zu kon-
nen —, muss die materielle Wahrheit sowohl als historische
als auch als rechtliche Tatsache festgestellt werden. Insofern
geht es nicht nur um die Entwicklung einer formellen pro-
zessualen Wahrheit, sondern um Feststellung des tatsichlich
Geschehenen.”

2 Vgl. auch Safferling, Towards an International Criminal
Procedure, 2. Aufl. 2003, S. 18; Cryer u.a. (Fn. 7), S. 38.

% Bock, Das Opfer vor dem Internationalen Strafgerichtshof,
2010, S. 203; Schabas, An Introduction to the International
Criminal Court, 5. Aufl. 2017, S. 321.

** ICTY, Urt. v. 5.3.1998 — IT-96-22 (Prosecutor v. Erde-
movic), Rn. 21.

9 Cassese, European Journal of International Law 1998, 2 (9
f.).

% Schiittpelz (Fn. 13), S. 14.

Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik — www.zis-online.com

789



Lea Babucke

Im Volkerstrafrecht geht es zumeist um Konstellationen
von Massengewalt, in denen nur wenige eindeutige schriftli-
che Beweismittel und nur selten Augenscheinsobjekte vor-
handen sind. Anweisungen werden in vielen Fillen miindlich
erteilt. Viele Vorginge im Rahmen organisierter Massenver-
brechen sind abseits individueller Erinnerungen nicht doku-
mentiert.”” Es handelt es sich hiufig um Verbrechen, die
durch politisch Michtige und einflussreiche Personengruppen
begangen werden. Die Wahrscheinlichkeit, dass diese Grup-
pen in der Lage sind, sachliche Beweismittel, die existieren,
zu vernichten oder unbrauchbar zu machen, ist nicht gering.
Nur duBlerst selten sind Umstidnde wie in den Niirnberger
Prozessen gegeben, in denen umfassend dokumentierte Vor-
ginge verhandelt werden konnten.”® Umso bedeutender wird
der Zeugenbeweis, die Aussage von Beobachtern und Opfern.
Der insofern zentrale Zeugenbeweis ist andererseits fehleran-
fillig. Dies gilt bezogen auf internationale Kontexte wie im
Volkerstrafrecht sogar ganz besonders.” So finden die Pro-
zesse im Volkerstrafrecht zumeist erst Jahre nach den maf-
geblichen Taten statt. Erinnerungen, z.B. an Gespriche, aber
auch an Gesichter und ortliche Gegebenheiten, verblassen mit
der Zeit.'""

Weiter gibt es Erkenntnisse aus psychologischer For-
schung, dass Menschen, die als Opfer Zeuge von gewalttiti-
gen Ereignissen wurden, eine hohere Wahrscheinlichkeit der
Wahrnehmungsverzerrung wie auch Schwierigkeiten bei
Erinnerungsprozessen haben, als solche, die von nicht-
gewalttitigen Ereignissen betroffen waren.'”" Auch dies ist
ein Umstand, der gerade im Volkerstrafrecht angesichts der
dort verhandelten Vorkommnisse vermehrt zum Tragen
kommt.

Zusitzlich wirken weitere Faktoren gerade in volkerstraf-
rechtlich relevanten Geschehenskontexten abtréiglich auf die
Fahigkeit von Zeugen, brauchbare genaue Aussagen abzuge-
ben. Dazu gehoren u.a. nachtrigliche Informationen, die
Zeugen unter anderem aus der Presse iiber die sie betreffende
Massengewalt erfahren.'®

Zum {iiberwiegenden Teil werden sich Zeugenaussagen
durch diese genannten, natiirlichen, teilweise unvermeidbaren
Faktoren von der materiellen Wahrheit entfernen, was als
problematisch fiir tibergeordnete Anliegen des Volkerstraf-
rechts zu bewerten ist. Umso wichtiger ist es, dass weitere
Faktoren, die zusitzlich abtréglich fiir die Qualitdt von Zeu-
genaussagen sind, soweit moglich vermieden werden.

" Combs (Fn. 11), S. 6 f. (12 f.).

% Schiittpelz (Fn. 13), S. 13; Combs (Fn. 11), S. 6 f. (12 £.).

% Combs (Fn. 11), S. 4 ff., welche auf kulturelle Probleme im
Rahmen der Zeugenbefragung eingeht.

1% Shepherd u.a., Identification Evidence: A Psychological
Evaluation, 1982, S. 80. Zum Gist-Effekt Kim u.a., Applied
Cognitive Psychology 2017, 128.

19T Shepherd u.a., (Fn. 100), S. 80; Herlihy u.a., Applied
Cognitive Psychology 2012, 661 (663 f.); Volbert, Forensi-
sche Psychiatrie, Psychologie und Kriminologie 2011, 18;
ders., Beurteilung von Aussagen iiber Traumata, 2004; ders.,
Praxis der Rechtspsychologie, 2006, S. 249.

192 Combs (Fn. 11), S. 16 1.

Hier wird die kritische Wertung der Witness Preparation,
des Witness Coaching, aber auch des Proofing relevant. So ist
ein weiterer Einflussfaktor auf die Zeugenaussage der direkte
Austausch mit anderen.'”

Aussagen konnen schon durch einfache Gespridche im
privaten Umfeld verdndert und damit ihr Wert fiir das Straf-
verfahren verringert werden. Eine Unterredung mit Freunden,
die Konsultation eines Anwalts oder Therapeuten konnen
leichte bis massive Verdnderungen der Erinnerung hervorru-
fen und spitere Aussagen kontaminieren.'™ Eine besondere
Qualitit und Wirkung geht insbesondere vom Austausch iiber
Zeugenaussagen mit anderen Zeugen aus. Es treffen hierbei
mehrere ggfs. klar erlebnisbasierte Aussagen aufeinander, die
sich wechselseitig beeinflussen konnen.'” Bemerkenswer-
terweise gibt es gerade in der Praxis der Witness Preparation
genau diesen ,begleiteten” Austausch, der gerade solche
Effekte provoziert: Angesprochen sind damit die Preparation
Sessions, in denen mehrere Zeugen gleichzeitig hinsichtlich
ihrer Aussage ,beraten” werden. Zeugen, die in diesen Set-
tings mit neuen Informationen von Seiten anderer konfron-
tiert werden und so neue Informationen erhalten, werden
regelméBig versuchen, diese mit eigenen Erinnerungen abzu-
gleichen und divergente Wahrnehmungen zu integrieren,
notfalls durch Modifikation.'*

Ein anderes Problem kann auftreten, wenn Zeugen die
Darstellung verschiedener anderer Zeugen horen, die Vor-
ginge ggfs. anders wahrgenommen haben und dabei in ihrer
Aussage sehr sicher wirken. Hier ist die Wahrscheinlichkeit
hoch, dass sich einzelne Personen der Mehrheit anschlieBen
und eigene Erlebnisse als falsche Erinnerung einstufen.'®’
Gerade bei einer groleren Anzahl involvierter Personen kon-
nen Zeugen einen Konformitidtsdruck verspiiren, welcher sie
veranlasst, angepasstes Verhalten zu zeigen.'®

Preparation Sessions stellen in diesem Sinne ein grofles
Risiko hinsichtlich der Beeintrachtigung einer moglichst
realititsnahen Zeugenaussage dar.'"

Gezielte Suggestionen konnen dariiber hinaus bei Zeugen
dazu fiithren, dass diese Geschehnisse, die nicht erlebnisba-
siert sind, selbst als erlebnisbasiert ,erinnern”. Der Zeuge
weill nicht, dass seine Aussage nicht mehr ldnger seiner
selbst erlebten Wahrheit entspricht, sondern nunmehr das
Produkt externer Suggestion ist.''” Dieser Umstand wiederum

19 Combs (Fn. 11), S. 16 f.; Soanes, The Law Teacher 2014,
204.

104 Roberts, Texas Law Review 1989, 172; Wright u.a., Psy-
chology, Crime & Law 2015, 1 (2 f.).

19 Kim u.a., Applied Cognitive Psychology 2017, 128.

106 Roberts, Texas Law Review 1989, 172.

107 Roberts, Texas Law Review 1989, 172; Ash, in: Guetkow
(Hrsg.), Groups, Leadership and Men, 1951, S. 177.

"% Blum, in: Deckers/Kohnken (Hrsg.), Die Erhebung und
Bewertung von Zeugenaussagen im Strafprozess, Suggestive
Prozesse bei der Zeugenbetreuung, 2. Aufl. 2014, S. 344
(370 £.); Kim u.a., Applied Cognitive Psychology 2017, 128.
'% Roberts, Texas Law Review 1989, 172.

10 Hierzu gibt es diverse Feldstudien, vgl. u.a. Shaw, The
Memory Illusion, Remembering, Forgetting, and the Science
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filhrt dazu, dass der Zeuge nicht im herkdmmlichen Sinne
,lugt™, er kann die ihm vermittelte, suggerierte Wahrheit,
nicht mehr von seiner selbst erlebten Wahrheit trennen. Seine
Zeugenaussage ist nun zur Ermittlung der materiellen Wahr-
heit unbrauchbar. Eine derartige Suggestion kann unproble-
matisch auch im Rahmen von Settings zur Zeugenvorberei-
tung erfolgen.

Es ist festzuhalten, dass zusitzlich zu den ,,natiirlichen®
Umstinden, die die Zeugenaussage in Mitleidenschaft ziehen,
mit der Witness Preparation weitere Faktoren hinzugefiigt
werden, die den Aussagewert schmilern konnen, ohne dass
diese Wirkungen im Einzelfall in ihren Effekten klar zu be-
messen waren.

Dementsprechend kann Witness Preparation eine Gefahr
fiir den volkerstrafrechtlichen Prozess darstellen, da jedwede
Zeugenvorbereitung negativen Einfluss auf die Zeugenaussa-
ge und damit auf die materielle Wahrheitsermittlung haben
kann.

Die ,kontaminierte“ Zeugenaussage ist fiir einen Straf-
prozess, der sich der Suche nach materieller und historischer
Wahrheit verschrieben hat, ggfs. wertlos und im Extremfall
schidlich. Eine modifizierte Aussage, ob mutwillig, fahrlas-
sig oder unverschuldet, kann die Zielerreichung in diesem
Sinne kaum fordern.

Es ist zwar richtig, dass die menschliche Wahrnehmung
als konstruktiver Prozess zu kennzeichnen und als solcher
interindividuell unterschiedlich, gefarbt durch Erfahrungs-
werte und Kontexte ist. Es ist daher wahrscheinlich, dass
letztlich keine individuelle, subjektive Wahrnehmung voll-
stindig der materiellen Wahrheit entspricht.'"" Dementspre-
chend ist nicht davon auszugehen, dass durch eine einzelne
unbeeinflusste Zeugenaussage auch unweigerlich die materi-
elle Wahrheit stets auch zureichend ermittelt werden konnte.
Dennoch ist das Ziel der materiellen Wahrheitsfindung nicht
schon deshalb obsolet, weil nicht umfassend realisierbar. Es
gilt das tatsdchliche Geschehen so weit wie moglich zu erfas-
sen, sich der materiellen Wahrheit also bestmoglich anzuni-
hern.

Insbesondere wenn die Moglichkeit besteht, von einer
Mehrzahl verschiedener Zeugen Schilderungen zu erhalten,
kann eine solche Anndherung an die materielle Wahrheit
erreicht werden. Wenn aber diese Zeugenaussagen zuvor
durch Vorbereitung und externe Intervention einander ange-
glichen werden, um eine intern konsistente, ,runde” Ge-
schichte im Sinne eines stimmigen Ablaufs zu erhalten, wird
dieses Bemiihen konterkariert und das Ziel letztlich verfehlt.
Bei einer solchermaflen konstruierten, extern ,beeinflussten
Wahrheit“, handelt es sich dann schlicht um ein Artefakt im
Sinne einer Ansammlung externer Erwartungen, dortiger
Verstiandnisse und in Teilen auch personlichen Erfahrungen
eines Zeugen. Diese Form der Sachverhaltsherstellung ent-

of False Memory, 2016; Shaw/Porter, Psychological Science,
2015, S. 291; Smeets u.a., Applied Cognitive Psychology
2017, 26; Scorobia u.a. haben eine diesbeziigliche
Metaanalyse durchgefiihrt, Scorobia u.a., Memory, 2017,
S. 146.

"' Herlihy u.a., Applied Cognitive Psychology 2012, 662.

spricht unzweifelhaft nicht den Zielen des volkerstrafrechtli-
chen Prozesses.

Dass Witness Preparation, wie hier dargestellt, eine Ge-
fahr fir den volkerstrafrechtlichen Prozess darstellen kann,
scheint auch bereits durch den IStGH erkannt worden zu sein.
So wurde im Verfahren Lubanga Dyilo durch die TC erklirt,
dass keine hohere Effizienz oder bessere Wahrheitsermittlung
nach Zeugenvorbereitung erwartet wiirde. Vielmehr gehe
man davon aus, dass durch einen Verlust von ,,Spontaneitat®
die Wahrheitsermittlung und die zutreffende richterliche
Wiirdigung von Aussagen beeintriichtigt wiirden.''

Es wurde insoweit explizit konstatiert, dass auf volker-
strafrechtlicher Ebene eine Gefahr fiir die Wahrheitsermitt-
lung gesehen wird, sofern Zeugen inhaltlich auf den Prozess
vorbereitet werden. Weiter wurde klar zum Ausdruck ge-
bracht, dass die eigenstindige — auch spontane — Erinnerung
eines Zeugen fiir die Trial Chamber vorzugswiirdig ist, was
mit Blick darauf, dass dies eine eigenstéindige Wertung durch
die Trial Chamber in valider Form iiberhaupt erst gestattet,
nur konsequent ist.

Dass dies nicht nur fiir den Prozess am IStGH gelten
kann, ist offensichtlich. Auch bei den Ad-hoc-Tribunalen,
mogen sie auch eher eine systematische Verortung im adver-
satorischen Verfahren haben, ist es ein wichtiges Ziel, die
materielle historische Wahrheit zu ermitteln. Unter Beach-
tung dessen ist auch hier das Witness Proofing abtriglich und
abzulehnen.

Fiir alle juristischen Verfahren gilt insoweit: Je unbeein-
flusster und damit unveridnderter Zeugenaussagen sind, desto
besser sind die Optionen, sich iiber dieses Beweismittel den
subjektiven Wahrheiten der Einzelnen, deren eigenen Erinne-
rungen, anzunidhern und mit einer Mehrzahl von Aussagen
auch Optionen zu erhalten, moglichst nahe an die materielle
Wahrheit zu gelangen.'"

Diese Aspekte legen die explizite Kodifikation eines Ver-
bots des Witness Proofing nahe. Das bedeutet jedoch nicht,
dass um des Zieles der materiellen Wahrheitsfindung willen
ein ginzliches Verbot der Zeugenvorbereitung oder des Aus-
tauschs von Zeugen iiber Erlebtes geschaffen werden miisste.
So sollte, aus Griinden der Wahrung von Verfahrensrechten
und des Schutzes moglicher Opfer, auch im Volkerstrafrecht
Zeugen der Zugang u.a. zu einem eigenen Anwalt, einer
Beratung oder Unterstiitzung moglich sein.'* Zeugen sollten
auch das Recht haben, iiber traumatische Erlebnisse mit
Therapeuten zu sprechen. Weiter gilt, dass eine Zeugenvorbe-
reitung, die sich auf Informationen iiber den Prozessablauf,
das Vertrautmachen mit Ortlichkeiten und Ahnliches bezieht,

"> 1CC, Entsch. v. 1.12.2007 — ICC-01/04-01/06-1049 (Pros-
ecutor v. Dyilo), Rn. 51 f.

'3 Soanes, The Law Teacher 2014, 197 (201); Schiittpelz
(Fn. 13), S. 162.

1% Obschon diese bereits erheblichen (negativen) Einfluss auf
die Zeugenaussage haben konnen, vgl. Ost, in: Ridley/
Gabbert/La Rooy (Hrsg.), Suggestibility in legal contexts,
Psychological research and forensic implications, 2013,
S. 107; Shaw (Fn. 110).
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um z.B. Angste zu nehmen, dazu beitragen kann, dass Zeu-
genaussagen freier und ungestorter erfolgen.

Es sind aber ganz offenkundig klar normierte Grenzzie-
hungen erforderlich, um eine interessegeleitete Verdnderung
der Angaben und eine iiber normale Gedéchtnisprozesse
hinausgehende Verzerrung von Erinnerungen zu vermeiden.

3. Eindeutigkeit des anwendbaren Rechts

Ein weiterer Gesichtspunkt, der fiir eine explizite Kodifikati-
on eines Verbots spricht, ist, dass ein im Rahmen des Statutes
bzw. auf Ebene der IStGH-Verfahrensordnung normiertes
Verbot nach Art. 21 Abs. 1 lit. a) IStGH-Statut maligeblich
wire. Es gibe keinerlei Zweifel mehr in Bezug auf das gel-
tende Recht und es konnte auch nicht unter Verweis auf eine
weite Diskretion aus Art. 64 IStGH-Statut eine Zulissigkeit
hergeleitet werden.

Es bestiinde nicht mehr ldnger die Gefahr, durch Verweis
auf komplexe, uneinheitliche einzelstaatliche Vorschriften
letztlich doch zu Liicken mit dem Resultat einer weiter beste-
henden Moglichkeit der Witness Preparation im Sinne einer
inhaltlichen Vorbereitung der Zeugen durch die Parteien im
volkerstrafrechtlichen Prozess am IStGH zu kommen. Dies
wire auch in Hinblick auf eine effiziente Gestaltung des
Prozesses am IStGH niitzlich, der sich nicht erneut mit ent-
sprechenden Antrigen von Anklage oder Verteidigung befas-
sen miisste.

VI. Zusammenfassung und Ausblick

Witness Preparation bzw. insbesondere die inhaltliche Vorbe-
reitung von Zeugen in Form des Proofing sowie Coaching ist
mit dem Risiko der systematischen Verzerrung von Erinne-
rungen und deren Wiedergabe und, dariiber vermittelt, auch
mit der Gefahr einer Beeintrachtigung der Rekonstruktion
volkerstrafrechtsrelevanter Sachverhalte verbunden. Aus
diesem Grund kann Witness Preparation eine Gefahr fiir den
volkerstrafrechtlichen Prozess darstellen. Dies ergibt nicht
nur eine theoretische Analyse des einschligigen Verfahrens-
rechts. Viele der theoretisch ermittelbaren Probleme sind in
der volkerstrafrechtlichen Verfahrenswirklichkeit bereits
angekommen. Einige Akteure — hierzu zihlt die PTC I und
TC I am IStGH - sind sich dabei der besonders kritischen
Implikationen von Witness Preparation gerade im Volker-
strafrecht durchaus bewusst. Andere Institutionen — wie zum
Beispiel am JStGH und RStGH — legen diesbeziiglich aber
andere Malstibe zu Grunde und halten Witness Preparation
deshalb fiir sinnvoll und notwendig. Dies zeugt davon, dass
das Thema volkerstrafrechtlich nach wie vor kontrovers be-
handelt und nicht klar genug geregelt ist.

All dies spricht dafiir, ein eindeutiges Verbot der Witness
Preparation jenseits der von unabhéngigen Stellen durchzu-
fiihrenden Witness Familiarisation einzufiihren. Witness
Preparation durch eine der Prozessparteien, sei es die Vertei-
digung oder Anklage, sollte klar und unmissverstindlich als
unzulissig eingeordnet werden.

Dass auch ein positiv-rechtlich normiertes Verbot von
Witness Proofing bzw. der parteilichen Zeugenvorbereitung
nicht automatisch dazu fiihrt, dass die Zeugenaussagen voll-
standig wahrheitsgemif} und prizise sind, ist zwar offenkun-

dig. Ein solches Verbot dndert nichts an den natiirlichen
Schwierigkeiten des Zeugenbeweises, etwa an den Schwi-
chen der menschlichen Erinnerung und Kommunikation.
Schon deshalb bleibt eine sachkundige richterliche Wiirdi-
gung dringend erforderlich; insoweit gilt nichts anderes als in
den nationalen Rechtsordnungen. Ferner ist durch ein Verbot
des Witness Proofing bzw. parteilicher Zeugenvorbereitung
noch nicht festgelegt, wie im Blick auf die Uberpriifung und
Kontrolle der im Einzelfall zuldssigen Zeugenvorbereitung zu
verfahren ist. Es spricht freilich Einiges dafiir, dass die Zahl
der Antrdge von Seiten der Anklage oder Verteidigung, Zeu-
gen vorzubereiten, zuriickgehen wird und dass auf Seiten von
Verteidigung wie Anklage Hemmungen bestehen werden,
bewusst gegen explizit niedergelegte Verbote — wie sie hier
vorgeschlagen werden — zu verstof3en.

Letztlich wire ein kodifiziertes Verbot von Witness Pre-
paration ein wichtiger Baustein einer moglichst akkuraten,
sich der materiellen Wahrheit so weit wie moglich annéhern-
den Sachverhaltsrekonstruktion, die auf den (problemati-
schen) Zeugenbeweis nicht verzichten kann und will. Dies ist
ein in seiner Relevanz nicht zu unterschitzender Aspekt des
Versuchs, den Zweck der materiellen Wahrheitsfindung zu
verwirklichen und damit den Zielen des Volkerstrafrechts
auch im Beweisverfahren gerecht zu werden.
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Diskussionsbericht

Von Wiss. Mitarbeiterin Annegret Hartig, LL.M., Maitre en droit,
Wiss. Mitarbeiterin Swantje Maecker, LL.M., Hamburg

Im Rahmen der 13. Sitzung des Arbeitskreises Volkerstraf-
recht am 12. und 13.5.2017 wurde auch eine Bilanz der Td-
tigkeit des Jugoslawien-Strafgerichtshofes gezogen. Unter
Leitung von Prof. Dr. Stefanie Bock (Universitdt Marburg)
diskutierten auf dem Podium Chefankldger Dr. Serge Bram-
mertz (Jugoslawien-Strafgerichtshof), Prof. Dr. Claus Krefs
(Universitdt Koln) und Richter Prof. Dr. Bertram Schmitt
(Internationaler Strafgerichtshof).

In seinem einleitenden Statement ,,Achievements, Failures,
Legacy: Die Sicht der Anklagebehdrde® wies Serge Bram-
mertz zundchst darauf hin, dass es eigentlich nicht seiner
Stellung als Chefankldger des Jugoslawien-Strafgerichtshofes
entspreche, iiber die Erfolge des eigenen Gerichtshofes zu
berichten. Die Bewertung der Arbeit des Gerichts hinge vor
allem von den anfinglich gehegten Erwartungen ab. Made-
leine Albright habe anlasslich der Eroffnung des ,,The Hague
Institute for Global Justice™ hervorgehoben, ihre Mitwirkung
an der Errichtung des Jugoslawien-Strafgerichtshofes sei
einer ihrer grofiten beruflichen Errungenschaften. Als 1993/
1994 die Griindung des Gerichtshofes diskutiert worden sei,
habe es Zweifel gegeben, ob das Gericht tiberhaupt jemals
zur Entstehung gelangen und Verurteilungen aussprechen
werde. Auch sei bezweifelt worden, die mit Haftbefehl ge-
suchten Personen je fassen zu konnen. Die Bewertung des
Jugoslawien-Strafgerichtshofes bei Bosniern und Serben sei
sehr unterschiedlich und meist abhéngig von ihrer Rolle als
Opfer, Politiker, Akademiker und ihrer ethnischen Zugeho-
rigkeit. Auseinander gingen die Meinungen beispielsweise im
Hinblick auf die vierzigjahrige Freiheitsstrafe des siebzigjéh-
rigen Radovan Karadzic.

Mit 161 angeklagten Personen habe der Jugoslawien-
Strafgerichtshof im Vergleich zu anderen internationalen
Gerichten sehr viele Fille bearbeitet, tatsichlich mehr als bei
allen anderen internationalen Straftribunalen zusammenge-
nommen. Zugleich seien auf nationaler Ebene noch Verfah-
ren gegen weitere 5.000 Personen anhéngig. Hieraus folge als
Hlesson learned”, dass sich ein internationales Strafgericht
damit abfinden miisse, nur einen Bruchteil aller Félle abarbei-
ten zu konnen. Das gelte gerade auch fiir den Internationalen
Strafgerichtshof, der mit viel mehr Situationen als der Jugo-
slawien-Strafgerichtshof konfrontiert sei.

Als weiteres wichtiges Thema sah Brammertz die Zu-
sammenarbeit des Jugoslawien-Strafgerichtshofes mit den
Staatsanwaltschaften vor Ort an. In Anbetracht der 2004
beschlossenen ,,completion strategy” habe sich eine rege
Zusammenarbeit entwickelt, obwohl eine Verpflichtung hier-
zu nicht bestanden habe. So sei etwa die nationale Gesetzge-
bung in den Lindern des ehemaligen Jugoslawiens angepasst
und es seien Verfahren an nationale Strafverfolgungsorgane
abgegeben worden. Zur Intensivierung der Zusammenarbeit
gebe es seit 2009 Verbindungsstaatsanwilte, die durch die
EU finanziert und zum Teil in das Biiro der Anklagebehorde

in Den Haag integriert worden seien. Weiterhin konnten
nationale Stellen die digitalisierten Unterlagen des Jugosla-
wien-Strafgerichtshofes abrufen und es wiirden Fortbildungs-
veranstaltungen mit Interessenten iiber die Region hinaus
durchgefiihrt. In erheblichem Umfang sei von der Rechtshilfe
Gebrauch gemacht worden. Bei einem Gericht mit einer
begrenzten ,,Lebensdauer miisse man eine Strategie entwi-
ckeln, nationale Behorden zu unterstiitzen und die Ubernah-
me der strafrechtlichen Verfolgung durch sie vorzubereiten.
Dies betonte Brammertz deswegen, weil seiner Ansicht nach
auch der Internationale Strafgerichtshof eine ,,completion
strategy™ fiir die einzelnen Situationen entwickeln miisse. Er
verfolge nur eine geringe Anzahl von Titern. Wichtig sei es
daher, zu fragen, ob sich vor Ort die Lage der Justiz verbes-
sert habe. Insofern seien ,,capacity building™ und die Unter-
stiitzung der nationalen Behorden auch fiir den Internationa-
len Strafgerichtshof wichtige Themen. Bereits in Kampala
seien diese Punkte kontrovers diskutiert worden. Er meine,
dass diese Aufgaben — wenn nicht durch den Internationalen
Strafgerichtshof — dann doch durch andere Institutionen
iibernommen werden miissten.

Weiterhin sei, so Brammertz, bemerkenswert, dass — an-
ders als beim Ruanda-Strafgerichtshof oder Libanontribunal
— alle durch den Jugoslawien-Strafgerichtshof gesuchten
Personen gefasst worden seien. Warum aber habe dies beim
Jugoslawien-Strafgerichtshof trotz der noch 2008 niedrigen
Erwartungen funktioniert? Entscheidend fiir den Erfolg sei
die ,,Konditionalititspolitik“ der EU gewesen, die die voll-
standige Zusammenarbeit mit dem ICTY zur Beitrittsbedin-
gung fiir die Lander der Konfliktregion gemacht habe. Heute
sei der Unterstiitzungswille wegen anderer Priorititen der
EU, wie etwa die Bewiltigung der Fliichtlingskrise, abge-
flaut. Der Erfolg der internationalen Justiz stehe und falle mit
dem entsprechenden politischen Willen. So halte er es auch
fiir passender, von einer ,,Krise der Unterstiitzung der interna-
tionalen Justiz“ als von einer ,,Krise der internationalen Jus-
tiz“ zu reden. Auch im Fall des Sudans habe es nach der
zunichst iiberraschenden Uberweisung der Situation an den
Internationalen Strafgerichtshof durch den UN-Sicherheitsrat
an der Unterstiitzung der Linder gefehlt, die durch den Ge-
richtshof erlassenen Haftbefehle zu vollstrecken. Es bestehe
die Tendenz, politisch nicht 16sbare Krisen an internationale
Strafgerichte zu iibermitteln, ohne dass diese das Mandat und
die Macht hitten, diese Krisen zu 16sen. Es bleibe festzuhal-
ten, dass die internationale Strafjustiz ohne internationalen
Konsens und Unterstiitzung nicht erfolgreich sein konne.

Dartiiber hinaus betonte Brammertz die im Vergleich mit
nationalen Strafverfahren deutlich groBere Gestaltungsmacht,
die die Anklagebehorde vor dem ICTY habe. Obwohl es
natiirlich gelte, die Personen mit der grofiten Verantwortung
strafrechtlich zu belangen, habe sich die anfidngliche und
mitunter kritisierte Praxis am ICTY, zunichst , mid-level
perpetrators” anzuklagen, im Riickblick als sinnvoll und
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richtig erwiesen. Aufgrund der groBeren Tatndhe der ,,mid-
level perpetrators™ sei es einfacher, ihre Verbrechen nachzu-
weisen. Diese Verfahren hitten die Etablierung einer Be-
weiskette gegen die hoherrangigen Téter und den Nachweis
einer ,,chain of command* erleichtert. Mit der Zeit habe man
zu den schwerer wiegenden Fillen iibergehen und die weni-
ger schweren Fille abgeben konnen. Diese Strategie sei in
Ansitzen auch beim ICC zu beobachten. Die Gestaltungs-
macht duflere sich auch darin, wie viele Anklagepunkte in die
Anklageschrift aufgenommen wiirden. Welchen Umfang der
Anklageschrift gegeben werden solle, hinge auch vom Sinn
und Zweck der Strafjustiz ab. Gehe es darum, eine schnelle
Aburteilung und Strafvollstreckung zu erreichen, eine Platt-
form fiir Opfer zu bieten oder eine historische Aufarbeitung
des Geschehens zu erreichen? Nach Ansicht Brammertz miis-
se hier ein Kompromiss gefunden werden. Eine schnelle
Aburteilung diirfe aber nicht im Vordergrund stehen. Wéh-
rend es der ICTY anfinglich mit dem Umfang seiner Ankla-
gepunkte wohl tibertrieben habe, wie etwa im Fall Milosevic,
habe der ICC zunichst zu wenige Taten angeklagt. Wenn
man die Anklage jedoch zu stark begrenze, laste die Beweis-
fiihrung auf den Schultern von wenigen Zeugen.

Abschlieend wies Brammertz darauf hin, dass der Jugo-
slawien-Strafgerichtshof weiterhin ein Akzeptanzproblem in
der Region habe. Dies sorge am Gericht fiir Frustration, da
die Glorifizierung von Kriegsverbrechen in der Region nach
wie vor weit verbreitet sei, innerhalb der Europdischen Union
aber nur geringes Interesse an diesem Umstand bestehe.

Stefanie Bock eroffnete die Podiumsdiskussion mit der
Frage, welche Bedeutung der Jugoslawien-Strafgerichthof fiir
die Tatigkeit des Internationalen Strafgerichtshofes habe.

Bertram Schmitt ergriff als Erster das Wort und betonte,
dass der Jugoslawien-Strafgerichtshof dem Internationalen
Strafgerichtshof den Weg bereitet habe. Er habe gezeigt, dass
eine internationale Strafgerichtsbarkeit funktionieren konnte.
Dies sei 50 Jahre nach den Niirnberger Prozessen nicht
selbstverstindlich gewesen. Es handele sich — und hierbei
nahm Schmitt auf Hannah Arendt Bezug — um ungeheuerli-
che und der Schuld nach unfassbare Verbrechen. Wie Hannah
Arendt im Hinblick auf den Eichmann-Prozess aber spéter
eingerdumt habe, gebe es nichts anderes als das Rechtliche,
um mit diesen Ungeheuerlichkeiten fertig zu werden. In die-
sem Sinne habe der Jugoslawien-Strafgerichtshof gezeigt,
dass es moglich sei, mit dem Ungeheuerlichen im ehemaligen
Jugoslawien umzugehen. Dies sei auch der Auftrag des Inter-
nationalen Strafgerichtshofes fiir die ihm zugewiesenen Situ-
ationen.

Beziiglich des konkreten rechtlichen Erbes des Jugosla-
wien-Strafgerichtshofes unterschied Schmitt zwischen dem
materiellen und prozessualen Volkerstrafrecht. Das Erbe im
materiellen Volkerstrafrecht empfinde er als beachtlich, was
nicht zuletzt durch die Verweise auf Entscheidungen des
Gerichtshofes in den Urteilen des Internationalen Strafge-
richtshofes deutlich werde. Dies sei aber nicht verwunderlich,
da es oftmals um die gleichen Verbrechenselemente gehe.
Zudem arbeiteten einige Mitarbeiter und Richter des Jugo-
slawien-Strafgerichthofes mittlerweile am Internationalen
Strafgerichtshof und giben insofern die Rechtstraditionen

weiter. Aufgrund des hybriden Systems des Internationalen
Strafgerichtshofs sei das prozessrechtliche Erbe jedoch ge-
ringer. Es habe aber dennoch Versuche gegeben, einige pro-
zessuale Konzepte aus der Praxis des Jugoslawien-Straf-
gerichtshofes zu tibernehmen, die im Romischen Statut nicht
vorgesehen sind. Beispielsweise sei vom Internationalen
Strafgerichtshof die Moglichkeit der Verfahrenseinstellung
mit der Begriindung ,,no case to answer*' iibernommen wor-
den. Dagegen sei die Praxis der Vorbereitung von Zeugen
(,,witness preparation™) zwar zunédchst auch beim Internatio-
nalen Strafgerichtshof gepflegt worden, die neuere Recht-
sprechung lehne diese aber mittlerweile ab.

Eine weitere Parallele zwischen den Gerichtshéfen ergebe
sich aus dem Agieren der Gerichte im Spannungsfeld zwi-
schen Recht und Politik. Die Sensibilitét dafiir habe der Jugo-
slawien-Strafgerichtshof bereits in einer seiner ersten Ent-
scheidungen gezeigt, bei der seine Legitimitit in Frage ge-
stellt worden sei. Die Richter der Revisionskammer hitten
dabei das Primat des ,,Rule of Law* iiber die Politik postu-
liert, indem sie zum Schluss gekommen seien, dass der Jugo-
slawien-Strafgerichtshof rechtmifig und unter Beachtung des
,,Rule of Law* durch den Sicherheitsrat errichtet worden sei.’
Das Problemfeld Recht und Politik betreffe auch den Interna-
tionalen Strafgerichtshof, da er in einem politisierten Umfeld
arbeite und gerade deshalb versuchen miisse, das Primat des
»Rule of Law®“ durchzusetzen und Distanz zur Politik zu
wahren.

Beziiglich der Geschichtsschreibung durch Gerichtsver-
fahren konne der Jugoslawien-Strafgerichtshof ebenfalls als
Referenz dienen. Ein Gerichtshof sei im Kern dazu da, die
individuelle Schuld von Angeklagten festzustellen. Zwar
fithrten Gerichtsprozesse auch zu historischen Erkenntnissen.
Diese seien aber lediglich ein ,,by-product”. Der Jugoslawi-
en-Strafgerichtshof habe insofern durchaus dazu beigetragen,
Geschichtsmythen zu zerstoren. Daran kénne der Internatio-
nale Strafgerichtshof nun ankniipfen.

Eine Fortentwicklung des Erbes des Jugoslawien-Straf-
gerichtshofes sieht Schmitt in der Opferbeteiligung am Inter-
nationalen Strafgerichtshof. Der Jugoslawien-Strafgerichts-
hof habe den Opfern durch ihr Auftreten als Zeugen eine
Stimme gegeben, was dem Internationalen Strafgerichtshof
jedoch noch nicht weit genug gehe. Dem Osterreichischen
Essayisten und Widerstandskampfer Jean Améry zufolge sei
es ein leeres Gedankenspiel, die Wiirde des Individuums zu
postulieren, ohne das Opfer als Individuum der Gemeinschaft
anzuerkennen. Diesen Gedanken habe der Internationale
Strafgerichtshof weiterentwickelt und verfestigt, indem er
den Opfern die Moglichkeit gebe, sich am Verfahren zu be-
teiligen und eventuell Wiedergutmachung zu erlangen.

Claus Krefs kniipfte an die von Brammertz beschriebene
Uberraschung von Madeleine Albright angesichts des Erfol-
ges des Jugoslawien-Strafgerichtshofes an. Bestimmte politi-
sche Akteure seien nicht nur skeptisch gewesen, sondern

! Siehe IStGH, Beschl. v. 5.4.2016 — ICC-01/09-01/11-2027-
Red-Corr (Prosecutor v. Ruto/Sang), Rn. 143.

? Siehe JStGH, Beschl. v. 2.10.1995 — IT-94-1 (Prosecutor v.
Tadic¢), Rn. 22, 48.
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hitten den Erfolg des Gerichts gar nicht gewollt. Die Griin-
dung des Gerichts sei fiir manche nur ein Feigenblatt gewe-
sen, weil der politische Wille, Gewalt zum Schutz bedrohter
Zivilbevolkerungen auf dem Balkan anzuwenden, zunéchst
lange Zeit gefehlt habe. Daher sei es umso bemerkenswerter,
was dann aus dem Gerichtshof geworden sei. Man moge bei
der Einordnung auch noch einmal den Ausgangspunkt be-
denken: Cherif Bassouni etwa habe noch zum Zeitpunkt der
Errichtung des Jugoslawien-Strafgerichtshofes die Befiirch-
tung geduBert, der Volkerstraftatbestand der Menschlich-
keitsverbrechen konnte sich auf eine Desuetudo zubewegen,
also mangels Praxis aufler Geltung geraten. Dies habe man zu
diesem Zeitpunkt fiir das Volkerstrafrecht insgesamt befiirch-
ten konnen, da sich dieses seit etwa vier Jahrzehnten im
Dornroschenschlaf befunden habe. Der Jugoslawien-Straf-
gerichtshof habe maBgeblich zu einer Renaissance des Vol-
kerstrafrechts und auch dazu beigetragen, dass sich das Vol-
kerstrafrecht als eine Teildisziplin des Volkerrechts fest etab-
liert habe. Insgesamt habe die Volkerstrafgerichtsbarkeit, den
ehrwiirdigen Internationalen Gerichtshof mitunter herausfor-
dernd, die Stellung des Individuums in der Volkerrechtsord-
nung vorsichtig gegeniiber dem klassischen Verstdndnis
staatlicher Souverinitit akzentuiert.

Als eine grofle Errungenschaft des Jugoslawien-Straf-
gerichthofes sei es anzusehen, dass das Gericht der zweiten
Generation des materiellen Volkerstrafrechts zum Durch-
bruch verholfen habe. Die Kernelemente der zweiten Genera-
tion seien die Kristallisation von Biirgerkriegsverbrechen und
die Emanzipation der Verbrechen gegen die Menschlichkeit
vom Angriffskrieg und Kriegsverbrechen. Die Uberwindung
der Junktimklausel sei zwar im Kontrollratsgesetz Nr. 10
bereits angelegt gewesen, jedoch habe erst die Tadi¢-Recht-
sprechung die Weichen endgiiltig in diese Richtung gestellt.?
Auch bei der Entwicklung des Besonderen Teils des materiel-
len Volkerstrafrechts habe der Gerichtshof — im Verein mit
dem Ruanda-Tribunal — wichtige Pflocke eingeschlagen.
Dazu zihle etwa die Beschiftigung mit Sexualstraftaten.

Ein deutlich schwicheres Vermichtnis des Jugoslawien-
Strafgerichthofes erkennt Kref3 dagegen im Allgemeinen Teil
des Volkerstrafrechts. Hier seien dem Internationalen Straf-
gerichtshof nicht wenige Fragen ungelost hinterlassen wor-
den. Dort, wo ein Schwerpunkt gesetzt wurde, wie beispiels-
weise bei der Beteiligungslehre, sei das Verméchtnis fragil
geblieben. Dies zeige sich darin, dass sich in der Rechtspre-
chung des Internationalen Strafgerichtshofes hierzu ein ande-
rer Weg abzeichne.

Im Anschluss kam Kref; auf die Kontrolle des Jugoslawi-
en-Strafgerichtshofes in der Konturierung des materiellen
Rechts zu sprechen, die einerseits durch den Dialog mit den
Staaten erfolge, andererseits von der Volkerstrafrechtswis-
senschaft zu leisten sei. Der Dialog mit den Staaten habe
indessen eine abweichende Rechtsiiberzeugung erkennen
lassen. Der Gerichtshof habe auf entsprechende Signale wie-
derholt nicht eben aufgeschlossen reagiert. Dies sei etwa
beim Politikelement der Verbrechen gegen die Menschlich-

3 JStGH, Beschl. v. 7.5.1997 — IT-94-1 (Prosecutor v. Tadi¢),
Rn. 627.

keit und beim Kontextelement des Volkermordtatbestandes
zu beobachten gewesen. Hier habe der Jugoslawien-Straf-
gerichtshof die auf der Romkonferenz bzw. bei der Formulie-
rung der Verbrechenselemente von den Staaten getroffenen
Entscheidungen apodiktisch als Abweichung des von ihm
selbst angeblich zutreffend festgestellten Volkergewohnheits-
rechts bezeichnet.*

Neben den Staaten stelle Kref3 zufolge die Volkerstraf-
rechtswissenschaft eine weitere Kontrollinstanz dar. Zunéchst
sei es dem Jugoslawien- und dem Ruanda-Strafgerichtshof zu
verdanken, dass sich eine ernstzunehmende Volkerstraf-
rechtswissenschaft iiberhaupt entwickelt habe. Zur vollen
Entfaltung der Kontrollwirkung der Wissenschaft wiinschte
sich Kref3 jedoch eine noch stirkere Auseinandersetzung mit
der Volkerstrafrechtswissenschaft in den Urteilen. Als Bei-
spiel nannte er die Anforderungen an die Zerstorungsabsicht
beim Voélkermord. Mit dem in der Literatur von zahlreichen
Autoren vertieft entfalteten ,knowledge-based-approach*
habe sich der Jugoslawien-Strafgerichtshof in Krsti¢® nur
duBerst oberflichlich und in spéteren Entscheidungen iiber-
haupt nicht mehr beschiftigt. Kref3 gab dabei allerdings zu,
dass es Gerichten, die sich nur mit einer Situation beschéftig-
ten, schwerer fallen miisse, einen einmal betretenen Pfad
wieder zu verlassen. In der Friihzeit des Gerichtshofs sei
hinzugekommen, dass die Rechtsprechung von Wissenschaft-
lern wie Antonio Cassese und Georges Abi-Saab betrieben
worden sei. Diese hitten vor allem die Gelegenheit genutzt,
zentrale eigene wissenschaftliche Thesen in der Judikatur zu
verankern.

Schmitt stimmte Kref3 insoweit zu. Der Internationale
Strafgerichtshof habe die Verpflichtung, seine Entscheidun-
gen nicht nur in tatséchlicher, sondern auch in rechtlicher
Hinsicht zu begriinden. Allerdings bat er auch um Verstind-
nis bei den Akademikern, da richterliche Entscheidungsfin-
dungen oftmals Ergebnis eines Aushandlungsprozesses, ein
Kompromiss, seien. Der Offentlichkeit konne man diese
Entscheidungen wegen des Beratungsgeheimnisses dann
kaum verstdndlich machen.

Auf Schmitt Bezug nehmend erklirte Krefs, er wiinsche
sich aber zumindest bei Grundsatzentscheidungen eine stér-
kere Auseinandersetzung mit Argumenten, die in der Litera-
tur formuliert seien. Dabei sei ihm bewusst, dass andere in-
ternationale Gerichte insoweit nicht unbedingt ein Vorbild
abgidben. Als Beispiel fiihrte er hierzu den Internationalen
Gerichtshof an, der bei seinem aus der franzosischen Traditi-
on entlehnten Urteilsstil hdufig eine Tendenz zum Apodikti-
schen erkennen lasse.

Bock offnete hierauf die Diskussion fiir das Publikum.
Zum Verfahrensrecht des Jugoslawien-Strafgerichtshofes
bemerkte ein Teilnehmer der Diskussion, er lehne ein adver-
satorisches Verfahren zwar nicht grundsétzlich ab. Allerdings
gebe es einen Gesichtspunkt, bei dem die ,,Vermischung®
beider Systeme nicht moglich sei und bei dem man sich ent-

* JStGH, Urt. v. 14.1.2000 — IT-95-16 (Prosecutor V.
Kupreskic), Rn. 580.

> JStGH, Urt. v. 2.8.2001 — IT-98-33 (Prosecutor V. Krstic),
Rn. 571.
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scheiden miisse. Dieser betreffe die Frage, ob den Richter,
dhnlich wie nach § 244 Abs. 2 StPO, die Verpflichtung treffe,
die Beweisaufnahme auf alles zu erstrecken, was fiir die
Entscheidung relevant sei (Amtsaufklarungspflicht). Gebe es
eine solche Pflicht nicht, liege es am Verteidiger, den Sach-
verhalt zu ermitteln. Aufgrund von fehlenden Ressourcen und
kooperationsunwilligen Zeugen sei dieser hierzu aber héaufig
nicht in der Lage. So fiihre das adversatorische System dazu,
dass die der jeweiligen Seite zustehenden Mittel iiber das
Ergebnis entschieden. Dies betreffe neben der Strafverteidi-
gung auch die Anklage. Der gute Wille der Richter in Form
eines Bemiihens um Aufkldrung reiche nicht aus. Denn Be-
miihen sei etwas anderes als eine Rechtspflicht. Nach Mei-
nung dieses Teilnehmers sei daher das adversatorische Sys-
tem schon an sich zur Ermittlung wahrer Sachverhalte nicht
geeignet, da Verteidigung und Anklagebehdrde ,,ausscha-
cherten®, was die Wahrheit sei. Als ersten Schritt zur Verbes-
serung dieser Situation schlage er deshalb ein Beweisantrags-
recht vor.

Kai Ambos (Universitit Gottingen; Richter Kosovo Spe-
cialist Chambers) regte darauthin an, die beim Arbeitskreis
Volkerstrafrecht vorhandene reiche Praxiserfahrung fiir die
Diskussion der Rolle des Richters im Volkerstrafverfahren
fruchtbar zu machen. Hinsichtlich des Vorschlags, eine dem
deutschen Amtsaufkldrungsgrundsatz &hnliche Praxis im
Volkerstrafrecht einzufiihren, frage er sich, ob dies wirklich
auf internationaler Ebene machbar sei. Denn die Ermittlungs-
und damit Aufkldrungsressourcen ligen eindeutig bei den
Parteien, vor allem der Staatsanwaltschaft. Letztlich miissten
diese vom Richter zur Ermittlung bzw. Aufkldrung angeregt
werden. Schmitt verwies auf den Text des Romischen Statuts,
namentlich auf Art. 69 Abs. 3.° Hiernach sei eine Form von
Amtsermittlung nicht ausgeschlossen. In der Praxis des Inter-
nationalen Strafgerichtshofes legten sowohl Staatsanwalt-
schaft als auch Strafverteidigung eine Zeugenliste vor, die im
Einzelfall durch das Gericht gekiirzt werden konne. Dies
erfolge durchaus nach Aufkldarungsgesichtspunkten, die sich
auch im deutschen System wiederfanden. Seiner Erfahrung
nach wiirden vor dem Internationalen Strafgerichtshof mehr
Beweise erhoben, als dies in deutschen Strafverfahren iiblich
sei. Er stehe der Durchsetzung einer strengen Aufkldrungs-
pflicht vor dem Internationalen Strafgerichtshof aus prakti-
schen Griinden kritisch gegeniiber, da dies die — nicht vor-
handene — Herrschaft des Gerichts iiber die Beweise voraus-
setzen wiirde. Seinem Eindruck nach lehnten sowohl Staats-
anwaltschaft als auch Strafverteidigung eine Einmischung in
Hihren Fall“ durch den Richter ab. Weiterhin sehe er das im
deutschen System geltende Postulat, die materielle Wahrheit
zu ermitteln, mit Riicksicht auf die vielfiltigen rechtlichen
und tatsdchlichen Beschrinkungen im Strafprozess zuneh-
mend differenzierter. Realistischer scheine ihm, die Ermitt-
lung einer forensischen Wahrheit anzustreben.

® Art. 69 Abs. 3 Romisches Statut: ,,Die Parteien konnen in
Ubereinstimmung mit Artikel 64 die Beweismittel beibrin-
gen, die fiir die Sache erheblich sind. Der Gerichtshof ist
befugt, die Beibringung sdmtlicher Beweismittel zu verlan-
gen, die er fiir die Wahrheitsfindung fiir erforderlich halt.«

Die ehemalige Anklédgerin Hildegard Uertz-Retzlaff (Ju-
goslawien-Strafgerichtshof) sah kein Problem in der Aufkla-
rungsaufgabe der Strafverteidigung. Auch die Anklage habe
Probleme mit kooperationsunwilligen Zeugen. Diese konnten
durch die Gerichte, etwa in Form von ,,subpoenas®, zur Mit-
wirkung verpflichtet werden. Sie gehe auch von einer Uber-
lastung des Richters aus, sollte diesem die Aufkldarungsherr-
schaft iiberantwortet werden. Brammertz wies darauf hin,
dass sich die Anklage bemiihe, neben belastenden Umsténden
auch entlastende Umstidnde zu beriicksichtigen. Im Hinblick
auf das Verfahrensrecht vertrete er einen eher pragmatischen
Standpunkt. Wichtiger als die Vorgaben des Verfahrensrechts
sei, ob das Verfahren durch gute oder schlechte Richter gelei-
tet werde, die Herkunft des Richters aus einem common law-
oder civil law-System spiele hierfiir keine Rolle. Richter
Cuno Tarfusser (Internationaler Strafgerichtshof) sah dage-
gen sehr wohl einen Zusammenhang zwischen der Ausgestal-
tung des Verfahrens und der jeweiligen Rechtstradition, aus
der der Richter stamme. Er selbst pléddiere fiir eine aktive
Rolle des Richters. Schmitt stimmte Tarfusser insofern zu, als
er die Rolle eines ,,informierten Richters®, der auch die Ar-
beit der Strafverteidigung unterstiitze, befiirworte. Tatjana
Dawson (Kanzlei, Jugoslawien-Strafgerichtshof) meinte, die
strukturelle Benachteiligung der Verteidigung, die kein Or-
gan der internationalen Strafgerichte sei, werde bereits in der
Praxis durch Unterstiitzung der Gerichte aufgefangen und so
Waffengleichheit hergestellt. Praktisch wiirde es auch die
Arbeit der Verteidigung verbessern, Teams mit lokalen Ex-
perten zu bilden. Die anfinglich sehr schwache Position der
Strafverteidigung im internationalen Strafprozess habe sich
iiber die Jahre deutlich verbessert. Richter Alphonsus Orie
(Jugoslawien-Strafgerichtshof) gab zu bedenken, dass im
Ergebnis jede Form der Verfahrensgestaltung ,,imperfekt™
sei.

Ein neues Thema aufnehmend betonte Elisabeth Baum-
gartner (Mitarbeiterin, Swiss Peace), wie wichtig die Diskus-
sion des ,knowledge transfer bei internationalen Strafge-
richten sei. Sie forderte auf, kritisch zu priifen, ob die Straf-
gerichtshofe ausreichend Bezug zu den Situationsstaaten
nehmen und ,,outreach® betreiben wiirden. Insbesondere bei
dem in Den Haag angesiedelten Kosovo-Tribunal sehe sie ein
solches Problem, da er ohne Einbindung nationalen Personals
arbeite. Brammertz wies darauthin erneut auf die vielfiltigen
Bemiihungen des Jugoslawien-Strafgerichtshofes im Bereich
des ,,capacity-building hin. Dies finde etwa durch die Ein-
bindung von Praktikanten aus der Region statt. Die Zusam-
menarbeit mit den Regionen sei seiner Ansicht nach eine
logische Fortsetzung der Arbeit des Gerichts, um eine mog-
lichst vollstindige Strafverfolgung zu bewirken. Dieser Pro-
zess sei zwar zeitintensiv, aber eine notwendige Ergénzung.
Beim Internationalen Strafgerichtshof sei dies jedoch ange-
sichts der unterschiedlichen Situationen, mit denen das Ge-
richt konfrontiert sei, schwieriger.

Bock nahm die Anmerkung von Baumgartner auf und
fragte Schmitt direkt, was der Internationale Strafgerichtshof
fiir die Situationsldnder getan habe. Schmitt wies zum einen
auf die symbolische Wirkung internationaler Strafverfolgung
hin. Zum anderen konne der Internationale Strafgerichtshof
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den Opfern moglicherweise etwas Gerechtigkeit und Anteil-
nahme geben, beispielsweise durch Partizipation am Verfah-
ren und mittels des Treuhandfonds. Die Linder an sich kdnne
er aber nicht ,,heilen®. Er warnte davor, den Gerichtshof mit
Erwartungen und Aufgaben zu iiberfrachten.

Philipp Ambach (Leiter der Abteilung fiir Opferbeteili-
gung und Reparationen, Internationaler Strafgerichtshof)
teilte die Sorge um eine zu starke Beanspruchung des Interna-
tionalen Strafgerichtshofes im Bereich des ,,outreach” und im
Hinblick auf das von verschiedenen Stellen geforderte ,,capa-
city building®. Das Gericht sei mit der bereits vorgesehenen
Opferbeteiligung und -entschiddigung schon stark belastet und
ein ausdriickliches Mandat zum ,capacity building” von
Seiten der Mitgliedstaaten bestehe nicht. Er sehe auch andere
staatliche und nicht-staatliche Akteure in der Pflicht, in die-
sem Bereich tétig zu werden.

Auch Dawson sah in der ,,Outreacharbeit® einen Erfolg
des Jugoslawien-Strafgerichtshofes, da viele Informations-
zentren in der Region geschaffen worden seien. Dies erhoffe
sie sich auch vom MICT’, um die Urteile der Bevolkerung
zuginglich zu machen. Stefan Waespi (Staatsanwalt des Bun-
des, Schweiz), der viele Jahre am Jugoslawien-Strafgerichts-
hof als Trial Attorney gearbeitet hat, erginzte, dass die ,,le-
gacy“ des Gerichtshofes vor allem in der quantitativen und
qualitativen Dimension der Aufklidrung zu sehen sei. Er habe
gezeigt, dass schwierige und komplexe Volkerrechtssachver-
halte mit Erfolg und gegen alle Widerstinde aufgeklért wer-
den konnten. Als Beispiel fiithrte er hierzu Srebrenica an.
Aufgrund des umfassenden und vielgestaltigen Beweismate-
rials konnte zumindest die Tatsachengrundlage des Massa-
kers von Srebrenica im Juli 1995 nicht mehr geleugnet wer-
den. So habe der serbische Biirgermeister von Srebrenica, in
einem kiirzlichen Interview die Geschehnisse an sich nicht
mehr abgestritten, sondern ihnen mit Verbrechen gegen die
Menschlichkeit statt Genozid ,,lediglich® eine andere juristi-
sche Qualifikation gegeben. Immerhin beziehe sich die Aus-
einandersetzung nunmehr nur auf das ,,labelling®.

Prof. Stefan Oeter (Universitit Hamburg) lobte einerseits
den Jugoslawien-Strafgerichtshof fiir die Entwicklung des
Volkerstrafrechts. Gleichzeitig warnte er aber auch vor einer
Fragmentierung des Volkerrechts. Das Volkerstrafrecht drohe
aufgrund strafrechtlichen Denkens zu selbstreferentiell zu
werden. Dies werde beim ICC durch die eigenstindige Nor-
mierung des Romischen Statuts begiinstigt. Krefs sah eben-
falls eine solche Gefahr der Fragmentierung. Beispielsweise
bestehe die Gefahr, den Anwendungsbereich des Volkerstraf-
rechts ohne die vollstindige Beriicksichtigung der Folgen
auszudehnen. Eine solche Folge konne in der Erweiterung
des Anwendungsbereichs des Kampffiihrungsrechts der be-
waffneten Konflikte bestehen, die sich Staaten zunutze ma-
chen konnten, um — etwa bei gezielten Totungen — von Men-
schenrechtsstandards abzuweichen.

Christoph Burchard (Universitit Frankfurt am Main)
nahm daraufhin den Podiumsdiskussionsbeitrag von Schmitt
auf, wonach sich dieser manchmal mehr Verstindnis bei den

7 United Nations Mechanism for International Criminal Tri-
bunals.

Akademikern fiir die Schwierigkeiten der richterlichen Ent-
scheidungsfindung wiinsche: Burchard fragte, was sich die
Justiz von der Wissenschaft wiinsche, wenn die Wissenschaft
die Urteile nicht ,,zerlegen* diirfe. Schmiit entgegnete, es sei
selbstverstiandlich die Aufgabe der Wissenschaft, die Recht-
sprechung zu kritisieren, verwies aber noch einmal auf die
Besonderheiten des gerichtlichen Entscheidungsprozesses,
die eine ausfiihrlichere Auseinandersetzung mit der Wissen-
schaft manchmal verhinderten. Im Vergleich mit dem natio-
nalen Rechtsraum beobachte er dennoch im Volkerstrafrecht
bereits einen intensiveren Dialog mit der Rechtswissenschaft.
Dies beziehe sich allerdings eher auf das materielle Volker-
strafrecht. Von der Wissenschaft wiinsche er sich eine grofe-
re Auseinandersetzung mit dem Prozessrecht, in dem sich die
Rechtsstaatlichkeit des Verfahrens manifestiere.

Als weitere ,legacy” des Jugoslawien-Strafgerichtshofes
benannte Burchard die immer noch bestehende Unsicherheit
iiber Grundvoraussetzungen, etwa die Ziele des Volkerstraf-
rechts. Krefs stimmte Burchard zu, dass es bei volkerstraf-
rechtlichen Grundfragen, etwa den Strafzwecken, nach wie
vor keinen Konsens gebe. Dies sei aber auf nationaler Ebene
nicht anders. Die Rechtsprechung nehme verstindlicherweise
nicht im Sinn einer bestimmten Theorie Stellung, solange der
wissenschaftliche Grundsatzstreit andauere. Hiervon abgese-
hen riet Kref3 der Rechtsprechung zur Vorsicht bei der For-
mulierung von wohlklingenden, aber kaum erfiillbaren Straf-
zielen wie insbesondere einer dauerhaften Befriedung und
Versohnung innerhalb der vom Konflikt betroffenen Gesell-
schaften. Brammertz bemerkte ergidnzend zu den Strafzwe-
cken des Volkerstrafrechts, dass sie am Internationalen Straf-
gerichtshof immer den Standpunkt vertreten hitten, dass die
internationale Justiz keine Versohnung bewirken konne.
Dennoch sei er personlich iiberzeugt, dass die gerichtliche
Aufarbeitung und die Verantwortlichmachung des Titers eine
grundlegende Voraussetzung fiir eine spitere Versohnung sei.

Als abschlieBenden Diskussionspunkt brachte Christian
Rohde (Mitarbeiter, UN Office of Administration of Justice)
die Frage auf, ob der Internationale Strafgerichtshof gerade
deswegen ein ,,Akzeptanztal“ durchlaufe, weil der Jugoslawi-
en-Strafgerichtshof so erfolgreich in der Formulierung von
Volkerstrafrecht war. Schmitt hingegen glaubt nicht, dass der
Internationale Strafgerichtshof aufgrund des Erfolgs des
Jugoslawien-Strafgerichtshofes eine schlechtere Bilanz auf-
weise. Vielmehr seien die beiden Gerichte mit unterschiedli-
chen Grundvoraussetzungen konfrontiert. Der Jugoslawien-
Strafgerichtshof habe unter ganz anderen Bedingungen gear-
beitet, etwa militdrischer Prasenz vor Ort und der Festnahme
aller mit Haftbefehl Gesuchten. Der Internationale Strafge-
richtshof sei dagegen auf die bisweilen unzuldngliche Koope-
ration der Staaten angewiesen und miisse mit einer Vielzahl
von sehr unterschiedlichen Situationen umgehen.
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