Bilaterale Nichtiiberstellungsabkommen der Vereinigten Staaten und Art. 98 Abs. 2
des Romischen Statuts zur Errichtung eines stindigen Internationalen Strafgerichts-

hofs

Von Richter Bjorn Sendel, Hamburg*

I. Einleitung

Nachdem insbesondere auf Initiative der USA nach dem
zweiten Weltkrieg die Militirtribunale von Niirnberg (IMT)
und Tokio (IMTFE), sowie in den 90er Jahren die UN-
Tribunale ICTY fiir das ehemalige Jugoslawien und ICTR fiir
Ruanda fiir geographisch und zeitlich beschrinkte Strafver-
folgung als internationale Strafspruchkorper geschaffen wur-
den, ist mit Inkrafttreten des Romischen Statuts am 1. Juli
2002 das lang anvisierte Ziel eines stindigen Internationalen
Strafgerichtshofs verwirklicht worden. Allerdings ist der
Gerichtshof weder Besatzungsgericht noch Nebenorgan der
Vereinten Nationen, sondern eine eigenstindige internationa-
le Organisation mit jetzt 104 Mitgliedstaaten. Zu diesen zéhlt
mit Brasilien nur einer der zehn bevolkerungsreichsten Staa-
ten der Welt.! Insbesondere die USA iiben sich nicht nur in
Abstinenz zu dem Statut, dem Bill Clinton aus taktischen
Griinden fiir einige Zeit seine Unterschrift gelichen hatte,’
sondern betreiben seit Jahren eine massive Gegenkampagne
gegen den IStGH, die sich nach dem Amtsantritt George W.
Bushs weiter verstiarkt hat. Teil dieser Kampagne ist der
Abschluss von Nichtiiberstellungsabkommen, deren volker-
rechtliche Implikationen nachfolgend untersucht werden
sollen.

II. Griinde fiir die amerikanischen Vorbehalte und ASPA

Die amerikanischen Einwinde beruhen im Wesentlichen auf
der Befiirchtung, dass amerikanische Politiker und Militédran-
gehorige vor dem IStGH durch den unabhingigen Anklidger
angeklagt werden konnten.” Dies gilt insbesondere fiir au-

*Der Autor war vier Jahre lang — durch den DAAD vermittelt
— an der Juristischen Fakultidt der E6tvos-Lordand-Universitét
in Budapest am Lehrstuhl fiir Volkerrecht in der Lehre tétig.
Seit seiner Riickkehr nach Deutschland ist er Lehrbeauftrag-
ter in der Abteilung Strafrecht der Universitit Hamburg und
Richter im Land Schleswig-Holstein.

! Die aktuelle Liste der Vertragsparteien findet sich unter
http://www.icc-cpi.int/asp/statesparties.html. Alle Internet-
quellen sind vom Stand 3.3.2007, wenn dies nicht anders
vermerkt wird.

? Die Unterzeichnung am 31.12. 2002 — genau genommen
durch Clintons Sonderbotschafter Scheffer — diente im we-
sentlichen dazu, als Signatarstaat an der weiteren Ausarbei-
tung des IStGH-Regelwerks teilhaben zu kénnen. Die Unter-
schrift wurde — volkerrechtlich unbedenklich — von Prisident
Bush am 6. Mai 2003 durch Schreiben von Unterstaatssekre-
tar Bolton zuriickgezogen (sogenanntes ,,unsigning‘). Das
Schreiben ist unter http://www.amicc.org/docs/bolton.pdf ab-
rufbar.

3 Eine klare Analyse hierzu bietet Biegi, Die humanitire
Herausforderung: der International Criminal Court und die
USA, 2004, S. 158 f.; vgl. auch Bolton, Courting Danger —

Benpolitische Entscheidungen. Das in Art. 12* verankerte
Territorialititsprinzip ermoglicht auch die Strafverfolgung
der Angehorigen von Nichtvertragsstaaten. Die USA empfin-
den dies als eine Einschrinkung ihrer Souverinitit.’ Dabei
spielt eine Rolle, dass neben den ,,core crimes* Volkermord,
Verbrechen gegen die Menschlichkeit und Kriegsverbrechen
das Romische Statut in Art. 5 Abs. 2 auch das ,,Verbrechen
der Aggression® als Straftatbestand vorsieht.® Solange aber
keine Definition dieses Begriffes vorliegt — auf die sich die
Volkergemeinschaft seit iiber einem halben Jahrhundert nicht
einigen kann —, und auch keine Bestimmung, wie die Ge-
richtsbarkeit beziiglich des Verbrechens auszuiiben ist, ist
eine Strafverfolgung ausgeschlossen.’

What’s wrong with the International Criminal Court, Na-
tional Interest, Winter 1998/99, der ausfiihrt: ,,The main con-
cern should be for the president, the cabinet officers who
comprise the National Security Council, and other senior
civilian and military leaders responsible for our defense and
foreign policy. They are the potential targets of the politically
unaccountable Prosecutor created in Rome.* Abrufbar unter:
http://www.aei.org/publications/pubID.9791 filter.all/pub_det
ail.asp.

* Soweit nicht anders bezeichnet sind Artikel solche des Sta-
tuts von Rom zur Errichtung eines stindigen Internationalen
Strafgerichtshofs. Die deutsche Ubersetzung ist unter http://
www.auswaertiges-amt.de/diplo/de/Aussenpolitik/Voelker-
recht/IStGH/Materialien/RoemischesStatut.pdf abrufbar.

> ,An appalling breach of American sovereignty*, so Senator
Helms vor dem US-Senat am 10.5.01, 147 Congressional
Records, S4814-01; beispielhaft auch: Dempsey, Reasonable
Doubt — The Case against the proposed International Crimi-
nal Court, Cato Policy Analysis No 311 vom 16.7.98, S. 6,
der den IStGH auch als Superrevisionsinstanz fiirchtet, ab-
rufbar unter http://www.cato.org/pubs/pas/pa-311.pdf; Sena-
tor Helms erklirte in seiner Rede vor dem UN-Sicherheitsrat
am 20.1.2000: ,,The Court’s supporter argue that Americans
should be willing to sacrifice some of their sovereignty for
the noble cause of international justice. International law did
not defeat Hitler, nor did it win the Cold War. What stopped
the Nazi march across Europe, and the Communist march
across the world, was the principled projection of power by
the world’s greatest democracies [...]. No UN institution — not
the Security Council, not the Yugoslav tribunal, not a future
ICC - is competent to judge the foreign policy and national
security decisions of the United States.* (zitiert nach AJIL
2000, 352).

6 Mayerfeld, Human Rights Quarterly 25 (2003), 93 (107);
Biegi (Fn. 3), S. 157.

" Art. 5 Abs. 2 lautet: ,.Der Gerichtshof iibt die Gerichtsbar-
keit iiber das Verbrechen der Aggression aus, sobald in Uber-
einstimmung mit den Artikeln 121 und 123 eine Bestimmung
angenommen worden ist, die das Verbrechen definiert und
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Gegeniiber diesen Angsten der USA wird gerade aus Eu-
ropa immer wieder gebetsmiihlenartig auf das Komplementa-
rititsprinzip des Art. 17 verwiesen.® Die USA kénnten da-
nach Menschheitsverbrecher mit US-Staatsbiirgerschaft ihrer
eigenen Justiz iibergeben. Die Gerichtsbarkeit des IStGH
trite dann hinter derjenigen der US-Gerichte zuriick. Der
unabhingige Ankldger werde im Ermittlungsverfahren von
der Vorverfahrenskammer kontrolliert.” Im iibrigen miisse
das Aggressionsverbrechen nun mit einer 7/8-Mehrheit der
IStGH-Vertragsstaaten definiert werden,'® was eine Bestim-
mung entgegen den US-Interessen ausschlieBe.

Der letzte Punkt erscheint einleuchtend, insofern die ak-
tuellen Vorschlige'' eine Kopplung an eine UN-Sicherheits-
ratsresolution nach Kapitel VII der UN-Charta mit der Folge
vorsehen, dass die USA durch ihr Vetorecht auch fiir die
Zukunft keine Verfolgung wegen volkerrechtswidriger An-
griffe wie zum Beispiel gegen den Irak im Jahre 2003 zu
befiirchten hitten.

Art. 17 greift allerdings nur, wenn ein Staat ,,willens und
in der Lage® ist, die Strafverfolgung selbst ernsthaft durchzu-
fihren."” Es ist durchaus moglich, dass diese Klausel auch
auf eine mangelnde Strafverfolgung in den USA angewendet
werden ktjnnte,14 auch ohne dass der IStGH-Anklédger ,,poli-
tisch motiviert “ wire. Sowohl im Vietnamkrieg" als auch

die Bedingungen fiir die Ausiibung der Gerichtsbarkeit im
Hinblick auf dieses Verbrechen festlegt. Diese Bestimmung
muss mit den einschldgigen Bestimmungen der Charta der
Vereinten Nationen vereinbar sein.*

8 Zimmermann/Scheel, Vereinte Nationen 2002, 137; Stahn,
ZaoRV 60, 631 (646 ff.); Zwangenburg, EJIL 1999, 124 (130
f.); Bruer-Schdfer, Der Internationale Strafgerichtshof, 2001,
S. 345.

? Dies ergibt sich aus Art. 15 Abs. 3 des Statuts.

10" Art. 121 Abs. 4; nach anderer Meinung kommt Art. 121
Abs. 5 in Betracht, wonach die Anderungen nur diejenigen
Vertragsstaaten betreffen, die sie auch annehmen; zum Mei-
nungsstand vgl. Protokoll des informellen Treffens der Spe-
cial Working Group on the Crime of Aggression der Ver-
tragsstaatenversammlung des IGH, 21.-23.6.2004, S. 6 unter
http://www.icc-cpi.int/library/asp/ICC-ASP-3-SWGCA-INF. 1
-_crime of aggression - English.pdf; fiir Nichtvertragsstaa-
ten hat diese Unterscheidung keine Bedeutung.

' Eine Aufstellung findet sich unter:
http://www.un.org/law/icc/documents/aggression/aggressiond
ocs.htm. Zur Debatte in der Preparatory Commission: Politi,
in: Politi/Nesi (Hrsg.), The International Criminal Court and
the Crime of Aggression, 2004, S. 43 ff.

"2 Fiir viele: Bruha, in: Ambos (Hrsg.), Der Irak-Krieg und
das Volkerrecht, 2004, S. 242.

3 Art. 17 Abs. 1 lit. (a); dabei ist zu beachten, dass es sich
hier rechtstechnisch um die Ausnahme einer Ausnahme han-
delt.

' Scheffer, AJIL 1999, 12 (19).

'> Beispielhaft iiber das Son My bzw. My Lai-Verfahren:
Ahlbrecht, Geschichte der volkerrechtlichen Strafgerichtsbar-
keit im 20. Jahrhundert, 1999, S. 175 ff., der die Zahl der

wihrend der aktuellen Militirprisenz im Irak'® ist es nur zu
wenigen — in der Regel milde gefiihrten — Strafverfahren
gegen niedere Ringe gekommen, wenn die entsprechenden
Taten an die breite Offentlichkeit gedrungen sind. Die offene
Praxis volkerrechtswidriger Inhaftierungen mit zumindest
folterdhnlichen Methoden im Gefangenenlager auf der Mili-
tirbasis Guantanamo Bay'’ vervollstindigt dieses Bild. Es ist
keine amerikanische Eigenheit, sondern ein allgemeines
Phinomen, dass im vergangenen Jahrhundert durch die eige-
ne politische oder militdrische Fithrung begangene Mensch-
heitsverbrechen in der Regel nur durch andere Staaten oder
nach einem Regime- bzw. Systemwechsel zur Anklage ge-
kommen sind."®

Andere US-amerikanische Argumente spielen eine unter-
geordnete Rolle. Volkerrechtlich wird geltend gemacht, dass
das Statut ein Vertrag zu Lasten Dritter,19 Tatbestinde zu
unbestimmt®™ oder nicht geltendes Volkergewohnheitsrecht
seien, bzw. das Weltrechtsprinzip fiir diese nur zum Teil
gelte,21 Aspekte, die fiir die USA bei den fritheren Tribunalen
offensichtlich keine Rolle spielten.”

Weltpolitisch — und nicht nur in den USA — wird gegen
den IStGH eingewendet, dass er die Optionen der Konfliktl5-

wegen Kriegsverbrechen in Vietnam von den US-Gerichten
verurteilten US-Soldaten mit 20 beziffert (S. 176).

' Zu den Vorfillen in Abu Ghraib und darauf folgender
strafrechtlicher Ermittlungen: Basak, HV 2005, 85 (91);
ebenso Fischer-Lescano, German Law Journal No 3 (March
2005), http://www.germanlawjournal.com/article.php?id=583.
"7 Situations of Detainees in Guantdnamo Bay, Gemeinsamer
Bericht von fiinf Berichterstattern der UN-Menschenrechts-
kommission vom 15.2.2006, abrufbar unter:
http://www.ohchr.org/english/bodies/chr/docs/62chr/E.CN.4.
2006.120_.pdf, S. 21-27.

'® Fiir Deutschland ist auf die Leipziger Kriegsverbrecherpro-
zesse hinzuweisen, bei denen von 1803 nach dem 1. Welt-
krieg auf Druck der Alliierten eingeleiteten Verfahren es nur
bei 13 zu prozessualen Verhandlungen vor deutschen Gerich-
ten gekommen ist. In 9 Prozessen sind dann 6 Angeklagte
freigesprochen und 6 weitere verurteilt worden, deren Strafen
aber nur im geringsten Teil vollstreckt wurde. (Ahlbrecht [Fn.
15], S. 41); vgl. auch Hankel, Die Leipziger Prozesse, 2003,
S. 103.

19 Vgl. Hafner/Boon/Riibesame/Huston, EJIL 1999, 108, (117
f.).

20 Morrison, in: Zimmermann (Hrsg.) ,International Criminal
Law and the Current Development of Public Law*, Symposi-
um 2002, S. 75, bzgl. der Offnungsklausel fiir Verbrechen
gegen die Menschlichkeit.

! Wedgwood, AJIL 1999, 93, 99.

** Dies diirfte seinen Grund darin gehabt haben, dass es sich
bei den fritheren Tribunalen IMT, IMTFE, ICTR und weitge-
hend auch dem ICTY um ex post-Tribunale gehandelt hat,
bei denen absehbar war, dass US-amerikanische Staatsbiirger
nicht angeklagt werden sollten. Der IStGH bezieht sich aber
nur auf Sachverhalte, die nach dem Inkrafttreten des Statuts
am 1.7.2002 erfolgen, ist also ein ex ante-Tribunal. Zu den
Begriffen eingehend Asanjan/Reisman, AJIL 2005, 385.

Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik

119



Bjorn Sendel

sung dadurch einschrinkt, dass die Moglichkeiten von Am-
nestien beschriinkt werden.” Im US-Kongress bedeutsam
war, dass US-Biirgern vor dem IStGH einige Justizgrund-
rechte® der US-Verfassung entzogen seien.”

Der US-Kongress hat dann nach mehreren Anldufen den
SJAmerican Servicemembers’ Protection Act (ASPA)“26 be-
schlossen, der ein sehr weitgehendes Zusammenarbeitsverbot
mit dem IStGH*' aus den oben genannten Griinden® vorsieht.
Der ASPA wurde im August 2002 in Kraft gesetzt.

In Section 2007 des ASPA ist auch vorgesehen, dass US-
Militirhilfe an die meisten® Vertragsstaaten des IStGH ein-

z Wedgwood (Fn. 21), S. 95 ff.; eingehend zum Thema:
Gavron, ICLQ 2002, 91, die argumentiert, dass durch den
IStGH mehrere Griinde fiir Amnestieregelungen wegfallen,
insbesondere die Unfihigkeit der Staaten, die Prozesse selbst
zu fithren. Vgl. auch Bartelt, AdV 2005, 187.

* Dabei geht es vor allem um das Jury-Prinzip, obwohl auch
teilweise geltend gemacht wird, vor dem IStGH gebe es nicht
die Moglichkeit, einen Zeugen ins Kreuzverhdr zu nehmen
oder die Angeklagten miissten sich selbst belasten (Rep.
Delay in seiner Rede vor dem Reprisentantenhaus zur Be-
griindung des ASPA 2000 am 14.6.2000, 146 Congressional
Records E 1012-03), was allerdings nicht der Rechtslage
entspricht, vgl. Art. 55 (Ermittlungsverfahren) und 67
(Hauptverhandlung). Ein anderer Kritikpunkt ist, dass das
Statut nicht die Vernehmung von Zeugen vom Horensagen
verbiete (hierzu ausfiihrlich: Borten, Hearsay and the Rights
of the Accused: A Comparison of U.S. Law and Anticipated
Practices of the International Criminal Court, abrufbar unter
http://www.amicc.org/docs/Borten%20Hearsay.pdf).

» Auch dieses Argument greift nicht, da US-Biirger iiberall
in der Welt nach dem dortigen Strafverfahrensrecht behandelt
werden. ,,The US Constitution does not travel with US citi-
zens.” (Forsythe, Human Rights Quarterly 24 [2002], 974
[988]); das US-Verteidigungsministerium hilt auch nicht alle
Gerichtsverfahren anderer Staaten fiir grundsitzlich unfair,
weil sie nicht US-Verfahrensrecht entsprechen, sondern for-
muliert 14 Minimalkriterien; 1998 wurden 5.092 Fille durch
Strafverfahren in Gastgeberldndern verfolgt, zum 1.6.1999
verbiifiten 41 US-Militdrangehorige Freiheitsstrafen in aus-
landischen Gefingnissen, Quelle:
http://www.globalsecurity.org/military/facility/sofa.htm .

*% Das Gesetz ist abrufbar unter:
http://www.amicc.org/docs/ASPA_2002.pdf .

Y Dort Section 2004; sehr bedeutsam auch das Verbot, ge-
heime Informationen an den IStGH weiterzugeben, Section
2006.

¥ Vgl. Section 2002, dort vor allem Absitze 7 bis 11.

¥ Ausgenommen sind die wichtigsten Verbiindeten, nimlich
u.a. die NATO-Staaten, Australien, Agypten, Israel, Japan,
Jordanien, Argentinien, Siidkorea, Neuseeland (wichtige
Biindnispartner auBerhalb der NATO) und Taiwan (Section
2007 lit. (d). Taiwan, Japan, Agypten und Israel sind aller-
dings nicht IStGH-Vertragsstaaten, ebenso (noch) nicht die
NATO-Staaten Tiirkei und Tschechische Republik.

gestellt werden muss,” wenn diese sich nicht entweder aus
dem IStGH zuriickziehen oder ein Abkommen ,,gemif} Arti-
kel 98 des Romischen Statuts® abschlieBen, das verhindert,
dass US-Personal in diesem Land Strafverfolgung durch den
IStGH ausgesetzt wird.”'

Im Nethercuff Amendment” wurde dies auch auf zivile
Hilfsleistungen ausgedehnt, allerdings unter Ausnahme der
sogenannten Millenium-Staaten.*

II1. Non-Surrender Agreements

In der Folge haben die USA nach eigenen Angaben™ bis Mai
2005 in einem Zeitraum von knapp drei Jahren unter massi-
vem politischen Druck 100 solcher Abkommen abgeschlos-
sen. Dabei ist aber unklar, wie viele dieser Abkommen
Rechtsgiiltigkeit erlangt haben oder noch der Ratifikation
bediirfen® und wie viele der Abkommen Signatarstaaten und
Vertragsstaaten des Romischen Statuts betreffen. Vor allem
mit Nichtvertragsstaaten® sind auch reziproke Abkommen
geschlossen worden. Ein Uberblick aus NGO-Quellen listet
48 Vertragsstaaten auf, die Abkommen unterzeichnet haben,
von denen aber 2006 erst 24 in Kraft getreten sein sollen.”’

% Allerdings hat der US-Priisident einen Ermessensspiel-
raum, Ausnahmen zuzulassen, wenn dies im nationalen Inte-
resse wichtig erscheint, Section 2007 lit. (b). Von diesem
Recht hat Prisident Bush im Oktober 2006 so weitgehend
Gebrauch gemacht, dass nur noch Brasilien, Venezuela und
Irland keine Militédrhilfe mehr erhalten (vgl. Factsheet Coali-
tion for an International Criminal Court, Dezember 2006,
abrufbar unter http://www.iccnow.org/documents/CICCFS-
UpdateWaivers 11Dec06_final.pdf). Diese Ausnahmen gel-
ten nicht fiir Beschrinkungen nach dem Nethercuff Amend-
ment.

' Fiir den Bereich der militirischen Ausbildung ist dies
durch eine Gesetzesidnderung im Oktober 2006 wieder aufge-
hoben worden (vgl. Factsheet Coalition for an International
Criminal Court, Dezember 2006, abrufbar unter:
http://www.iccnow.org/documents/CICCFS-UpdateWaivers
11Dec06_final.pdf).

* In Kraft gesetzt am 14.11.2005, Gesetzestext abrufbar
unter: http://www.amicc.org/docs/Nethercutt%202006.pdf.

3 Dabei handelt es sich um 16 besonders arme Staaten, die
unter die Forderung des Millenium Challenge Act of 2003
fallen.

3 Presseerklirung des State Department vom 03. Mai 2005
abrufbar unter:
http://www.state.gov/r/pa/prs/ps/2005/45573.htm.

35 Eines der ersten Abkommen, das unmittelbar nach dem
Inkrafttreten des RoOmischen Statuts mit dem EU- und
NATO-Bewerberland und IStGH-Vertragsstaat Ruménien
unterzeichnet wurde, ist anscheinend nie in Kraft getreten.
Nach dem NATO-Beitritt bestand fiir Rumiinien diesbeziig-
lich keine Notwendigkeit mehr.

3% Vgl. das Abkommen mit Indien, abrufbar unter:
http://www.amicc.org/docs/IndiaBIA.pdf .

3T Mit Afghanistan, Albanien, Antigua und Barbuda, Bos-
nien-Herzegowina, Botswana, Jordanien, Kolumbien, Demo-
kratische Republik Kongo, Osttimor, Mazedonien, Gambia,
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Mit Vertragsstaaten haben die USA in der Regel ein ein-
seitiges Abkommen geschlossen, dass die Nichtiiberstellung
von US-Biirgern, die sich im Vertragspartnerland aufhalten,
an den IStGH — bzw. an einen dritten Staat zur Uberstellung
an den IStGH — verbietet, sofern die USA nicht zustimmen.
Diese Abkommen sind mit einer Frist von einem Jahr kiind-
bar und verweisen jeweils in der Priambel auf Artikel 98.%

Der Personenkreis bezieht sich auf ,.... current or former
Government officials, employees (including contractors), or
milit?‘)ry personnel or nationals of the United States of Amer-
ica.*

Die héufig gebriuchliche Bezeichnung Bilateral Immuni-
ty Agreement (BIA) ist insofern irrefiihrend, als die Abkom-
men keine Immunitiit gegeniiber der nationalen Strafgerichts-
barkeit des Gastlandes bewirken. Es geht allein um die Nicht-
tiberstellung — direkt oder indirekt — an den IStGH. Weder
wird eine Pflicht zur Herausgabe an die US-Behorden noch
eine Straffreiheit begriindet. Auch eine vorldufige Festnahme
auf Begehren des IStGH ist nicht ausgeschlossen. Die Be-
zeichnung  Nichtiiberstellungsabkommen  (Non-Surrender
Agreement, NSA)" ist daher angebracht. Ob die Bezeichnung
Art. 98-Abkommen zutreffend ist, hingt davon ab, ob es sich
bei den NSA um Abkommen im Sinne des Art. 98 handelt.

IV. Art. 98 Romisches Statut

Art. 98 Abs. 1 betrifft Staaten- und diplomatische Immunitit.
Die hier untersuchten Abkommen beziehen sich auf Absatz 2,
der lautet:

,»(2) The Court may not proceed with a request for surrender
which would require the requested State to act inconsistently
with its obligations under international agreements pursuant
to which the consent of a sending State is required to surren-
der a person of that State to the Court, unless the Court can
first obtain the cooperation of the sending State for the giving
of consent for the surrender.*"'

Georgien, Ghana, Guyana, Honduras, Kamerun, Komoren,
Malawi, Nigeria, Panama, Sierra Leone, Tadschikistan, U-
ganda und Kambodscha. Quelle: Factsheet International
Coalition for the International Criminal Court, abrufbar unter
http://www.iccnow.org/documents/CICCFS BIAstatus_curre
nt.pdf (Stand: 11.12.2006); die Quelle weist darauf hin, dass
zehn dieser Abkommen als Exekutivabkommen ohne Zu-
stimmung der Parlamente zustande gekommen seien, was in
manchen Lindern bedenklich sei.

38 Vgl. Abkommensentwurf mit Albanien, abrufbar unter:
http://www.amicc.org/docs/AlbaniaBIA.pdf sowie Muster-
entwurf in deutscher Ubersetzung in EuGRZ 2002, 664-665.
** Ebda.

%0 Zum Begriff vgl. Benzing, UNYB 8/2004, 181(183).

“ Die amtliche deutsche Ubersetzung lautet: ,,Der Gerichts-
hof darf kein Uberstellungsersuchen stellen, das vom ersuch-
ten Staat verlangen wiirde, entgegen seinen Verpflichtungen
aus volkerrechtlichen Ubereinkiinften zu handeln, denen
zufolge die Uberstellung eines Angehoérigen des Entsende-
staates an den Gerichtshof der Zustimmung dieses Staates
bedarf, sofern der Gerichtshof nicht zuvor die Zusammenar-

Art. 98 Abs. 2 bedeutet eine Ausnahme von der Uberstel-
lungspflicht der Vertragsstaaten gemidfl Artikel 89 Abs. 1
S.2%. Die Pflicht zur Genehmigung des Transits von zu
iiberstellenden Personen gemif3 Artikel 89 Abs. 3 ist hiervon
nicht betroffen.

Zu bestimmen sind die Kriterien, die fiir ein Abkommen
gemil Art. 98 Abs. 2 gelten miissen. Welche Personengrup-
pen konnen unter ein solches Abkommen fallen und was
diirfen solche Abkommen regeln? (1.) Sind nur Abkommen
erfasst, die vor dem Beitritt zum Statut abgeschlossen wer-
den? (2.) Diirfen die Abkommen dazu fiihren, dass Mensch-
heitsverbrechen dauerhaft straflos bleiben? (3.)

1. Moglicher Anwendungsbereich der Abkommen

Abkommen gemill Art. 98 Abs. 2 konnen nur solche zwi-
schen einem Nichtvertragsstaat und einem Vertragsstaat sein.
Nur der Vertragsstaat hat Zusammenarbeitsverpflichtungen
gegeniiber dem IStGH. Nur der Nichtvertragsstaat kann seine
Zustimmung gegeniiber dem Vertragsstaat zur Uberstellung
an den IStGH verweigern. Vertragsstaaten haben ihre Zu-
stimmung durch Beitritt zum Statut gegeben.

a) ,, Zielgruppe“

Viel diskutiert ist die Frage, auf welche Personengruppe sich
eine volkerrechtliche Ubereinkunft beziehen darf. Vielfach
wird vertreten, dass Art. 98 Absatz 2 sich alleine auf SOFA
(Sending of Forces Agreements),” also militirische Statio-
nierungsabkommen beziehe. Das ergebe sich aus der Formu-
lierung ,.sending state”, der in SOFA gebriuchlich sei.
Damit konnten nur Soldaten und sonstige Angehorige der
Truppen mit militirischem Auftrag erfasst werden. Die USA
hatten bereits in den Verhandlungen vor Rom eine entspre-
chende Regelung vorgeschlagen, um ihre in aller Welt statio-
nierten Truppen vor dem IStGH zu schiitzen und dabei die
bereits vereinbarten SOFA im Blick.*”

Gegen die Beschrinkung hierauf spricht aber, dass an-
scheinend bereits in den Verhandlungen in Rom auch Auslie-
ferungsabkommen ins Auge gefasst wurden.*® Die Verwen-
dung in SOFA schliet ohnehin die anderweitige Verwen-
dung des Wortes ,,sending* nicht aus. Sinn und Zweck von
Art. 98 Abs. 2 ist es, die Vertragsstaaten nicht in eine Situati-
on zu bringen, in denen zwei gleichwertige volkerrechtliche

beit des Entsendestaates im Hinblick auf die Zustimmung zur
Uberstellung erreichen kann.*

42 State parties shall [...] comply with requests for arrest and
surrender.”

“ Bzw. SOMAs (Sending of Mission Agreements) wie die
bei UN-Missionen ausgehandelten Vereinbarungen zwischen
Aufenthalts- und Entsendestaat ausgehandelten Vereinbarun-
gen genannt werden.

* Internes Gutachten des Rechtsdienstes der EU-Kommis-
sion, EuUGRZ 2002, 469, mit Hinweis auf den Text des engli-
schen Originals in HRLJ 2002, 158.

¥ Scheffer, JICJ 3 (2005), 333 (339).

46 Prost/Schmuck, in: Triffterer (Hrsg.), The Rome Statute of
the International Criminal Court, 1999, Art. 98 Rn. 6.
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Verpflichtungen miteinander kollidieren. Auch der textliche
Zusammenhang mit Art. 98 Abs. 1 weist darauthin, dass es
sich hier auch um Zivilisten handeln kann, die sich im Land
aufhalten, ohne hierfiir diplomatische Immunitit zu genie3en.

Dabei ist neben stationierten Soldaten an jeglichen Ein-
satz von Personen zu einem bestimmten Zweck im Vertrags-
staat zu denken, der mit dem Entsendestaat als Staat verbun-
den ist: z.B. Sicherheitsunternehmen im staatlichen Auftrag,
staatlich vermittelte (Hochschul-)Lehrer oder Entwicklungs-
helfer, Mitarbeiter von Kulturinstituten etc., nicht aber urlau-
bende Soldaten, die im Nachbarland eingesetzt sind, Ex-
Auflenminister auf privater Geschiftsreise, S6ldner im Auf-
trag eines anderen Staates als dem Entsendestaat, nicht staat-
lich vermittelte NGO-Mitarbeiter, Touristen etc.

Auch Ortskrifte, gleichgiiltig welcher Staatsangehorig-
keit, konnen nicht dazu gehoren, da es bei einer ,Entsen-
dung® darauf ankommt, dass die betroffenen Personen auf-
grund einer staatlichen Malnahme durch den Entsendestaat
ihre Anwesenheit auf dem Territorium des Vertragsstaates
begriinden.”” Dies setzt im Ubrigen notwendig voraus, dass
der Aufenthaltsstaat von der Entsendung zumindest Kenntnis
hat.

b.) Nur Staatsangehorige des Entsendestaates ?

Aufgrund des englischen Originalwortlautes des Art. 98 Abs.
2 (,,a person of that State*) scheint es zunichst, dass Entsand-
te nur die Staatsangehorigen des Entsendestaates sein kon-
nen, nicht aber z.B. Angehorige von Drittstaaten, die der
Entsendestaat entsendet. Die nicht verbindliche deutsche
Ubersetzung (,eines Angehorigen des Entsendestaates*)
verstirkt diesen Eindruck. Allerdings wiirde diese Auslegung
den Anwendungsbereich fiir Auslieferungsabkommen prak-
tisch auf null reduzieren. Schaut man auf den franzosischen
(,,une personne relevant de cet Etat“) und den spanischen (,,a
una persona sujeta a la jurisdiccion de ese estado*)*™ Origi-
nalwortlaut® so findet sich dort nur der Hinweis, dass die
Person dem Staat unterstehen muss. Vergleicht man die eng-
lische Version mit der Wortwahl in Art. 12 Abs. 2b., so fin-
det sich dort die Bezeichnung ,,The State of which the person
accused of the crime is a national.“ Dies soll die Staatsange-
horigkeit ausdriicken. Der Verzicht in Art. 98 Abs. 2 auf die
Bezeichnung ,,national* deutet darauthin, dass die Zugeho-

4 Crawford/Sands/Wilde, Joint Opinion vom 5.6.2003, S. 20
Ziff. 43, das Gutachten ist abrufbar unter:
http://www.iccnow.org/documents/SandsCrawfordBIA14Jun
e03.pdf.
8 Die franzosische Bezeichnung ,relevant de* wird hier mit
Lunterstehen® zu tibersetzen sein. Das spanische: ,,sujeta a la
jurisdiccién de ese estado* bezieht sich auf Personen, die
,.der Gerichtsbarkeit dieses Staates unterliegen.
* Die franzosische und die spanische Fassung sind abrufbar
unter:
http://www.icc-cpi.int/library/about/officialjournal/Statut_du
rome_120704-FR.pdf
bzw.
http://www.un.org/spanish/law/icc/statute/spanish/rome_statu

te(s).pdf.

rigkeit zum Entsendestaat aufgrund der Entsendung auch
ohne Staatsangehorigkeit entstehen kann. Die unverbindliche
deutsche Ubersetzung kann hieran nichts #ndern. Ein Ab-
kommen gemif3 Art. 98 Abs. 2 muss sich deshalb nicht auf
Staatsangehorige des Entsendestaates beschrinken.™

¢) Muss die Ubereinkunft auch die Entsendung selbst regeln?

Zuniichst sind unter volkerrechtlichen Ubereinkommen im
Sinne von Art. 98 Abs. 2 solche Entsendeabkommen zu ver-
stehen, die eine Entsendung in den Vertragsstaat allgemein
regeln und in deren Nebenbestimmungen eben auch die Zu-
standigkeit fiir strafrechtliche Delikte der betroffenen Perso-
nengruppe geregelt wird.

Es stellt sich die Frage, ob auch Abkommen darunter fal-
len konnen, die ausschlieflich die Nichtverfolgung von
Staatsangehorigen des Entsendestaates durch den IStGH zum
Zweck haben. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass die Staaten
nicht verpflichtet sind, die anderweitigen Bedingungen einer
Entsendung volkervertragsrechtlich zu regeln. Es ist durchaus
denkbar, dass die Entsendung von Fachkriften in der Ent-
wicklungshilfe oder in der Katastrophenhilfe sowie der Ein-
satz von Ermittlern durch informelle Absprachen geregelt
werden. Abkommen, die ausschlieflich die Strafverfolgung
entsandter Staatsangehorige regeln, sich aber nicht auf den
Entsendezweck oder auch auf einzelne andere Entsendeab-
kommen beziehen, konnen aber als Querschnittsabkommen
Geltung erlangen. Den Vertragsparteien steht es frei, diese
Aspekte in einem einzigen Vertrag oder auch in verschieden
Abkommen z.B. zur Stationierung von Militdrangehorigen,
zur Entsendung von Hochschullehrern, zur Entsendung von
Entwicklungshelfern jeweils gesondert zu vereinbaren. Mate-
riellrechtlich existiert kein Unterschied zwischen diesen Op-
tionen, so dass auch Vereinbarungen, die allein Regelungen
iiber die Strafverfolgung von Entsandten zum Gegenstand
haben, Abkommen im Sinne von Artikel 98 Abs. 2 sein kon-
nen.

d) Zusammenfassung

Insofern konnen nur volkerrechtliche Vereinbarungen zwi-
schen einem Vertragsstaat und einem Nichtvertragsstaat des
Romischen Statuts Art. 98 Abs. 2 entsprechen, die sich auf
den Aufenthalt von Personen beliebiger Staatsangehorigkeit
beziehen, deren Anwesenheit in einem Vertragsstaat auf-
grund einer staatlichen Handlung durch einen anderen Staat
griindet, von dem der Vertragsstaat Kenntnis erlangt hat.

%% Weitere Voraussetzung diirfte bei Nicht-Staatsangehorigen
aber sein, dass diese auch der Gerichtsbarkeit des Entsende-
staates unterstehen (vgl. insbesondere den spanischen Wort-
laut, Fn. 48), was in Ausnahmefillen namlich bei Strafvor-
wiirfen, die vor der Entsendung und nicht im Zusammenhang
mit einer offiziellen Tétigkeit ihren Ursprung haben, zu Prob-
lemen fithren konnte. Ein Sonderproblem ergébe sich zudem,
wenn der Entsendestaat einen Angehorigen des Aufenthalts-
staates entsendet.
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2. Muss das NSA vor der Unterzeichnung oder dem Inkraft-
treten des Statuts abgeschlossen werden oder ist dies auch
danach moglich?

Vielfach wird vorgetragen, dass Art. 98 Abs. 2 nur diejenigen
volkerrechtlichen Ubereinkiinfte erfasst, die vor Beitritt des
jeweiligen Staates zum RoOmischen Statut abgeschlossen
wurden. Denn den Zweck, niamlich eine Kollision volker-
rechtlicher Verpflichtungen zu vermeiden, kénne der Ver-
tragsstaat von nun an erreichen, indem er keine den Ver-
pflichtungen aus dem Statut widersprechenden Ubereinkiinfte
mehr eingehe. Setzten sie sich der Gefahr der Pflichtenkolli-
sion durch Abschluss neuer Abkommen aus, so sei dies ein
VerstoB gegen das Romische Statut.”’ Gibe man den Staaten
die Moglichkeit, sich neu in eine Kollisionslage zu begeben,
so konnten sie selbst bestimmen, dass und wie sie sich ihren
Verpflichtungen aus dem Statut wieder entziehen, ein sicher-
lich berechtigtes teleologisches Argument.>

Der Wortlaut des Art. 98 Abs. 2 spricht allerdings keine
Beschrinkung aus, sondern spricht nur von ,obligations
under international agreements wihrend in Art. 90 Abs. 6
von ,.existing international obligations* die Rede ist. Die
deutsche Ubersetzung verwischt diesen Unterschied.” Auch
in Art. 93 Abs. 3 heilit es: ,.existing fundamental legal prin-
ciple of general application”. Wenn in Artikel 98 Abs. 2 also
nur bereits bestehende volkerrechtliche Ubereinkiinfte ge-
meint gewesen sein sollen, so wire dies mit dem Zusatz
Lexisting auszudriicken gewesen.™

Gerade Auslieferungsabkommen konnen und sollen auch
im FEinzelfall geschlossen werden. Gleiches gilt fiir neue
Stationierungsabkommen. Wechselt zum Beispiel ein Ver-
tragsstaat den Biindnispartner, so wire ihm unter Umstinden
nicht moglich, die Stationierung von Soldaten zu den glei-
chen Bedingungen zu vereinbaren, wie dies zuvor geregelt
war, insbesondere keine umfassende Regelung iiber konkur-
rierende strafrechtliche Gerichtsbarkeit. Auch Naturkatastro-
phen konnen dazu fithren, dass kurzfristig Soldaten und zivile
Helfer entsandt werden sollen, deren Entsendung durch die
Unterwerfung des Aufenthaltslandes unter die Gerichtsbar-
keit des IStGH erschwert werden konnte.

Es erscheint wenig wahrscheinlich, dass dies durch das
Statut verhindert werden sollte.

Es kommt deshalb grundsitzlich nicht darauf an, ob die
volkerrechtlichen Ubereinkommen vor oder nach dem Beitritt
des Vertragsstaates zum Romischen Statut getroffen wurden.

S1'So Meifiner, Die Zusammenarbeit mit dem Internationalen
Strafgerichtshof nach dem Romischen Statut, 2003, S. 133
(134), der weitere Griinde auffiihrt, die hier unter 3. behan-
delt werden.

> Vgl. Benzing (Fn. 40), S. 216-218, der auch historische
Argumente bemiiht; im Ergebnis auch Ambos, Internationales
Strafrecht, 2006, S. 114.

3 Art. 90 Abs. 6: »ist der ersuchte Staat jedoch volkerrecht-
lich verpflichtet*; Art. 98 Abs. 2: ,aus volkerrechtlichen
Ubereinkiinften®.

* Vgl. Crawford/Sands/Wilde (Fn. 47), S. 18 Ziff. 38.

3. Muss das Abkommen Straflosigkeit ausschlieffen?

Sinn und Zweck des Statuts ist, dass die Begehung von
Menschheitsverbrechen nicht mehr straflos bleiben soll.”
Hierfiir hat das Statut aber Grenzen gesetzt, die sich insbe-
sondere in Artikel 11 und 12 manifestieren. Dort zeigen sich
die zeitlichen und geographischen Grenzen.

Zu Kkliren ist, inwiefern Artikel 98 Abs. 2 weitere Gren-
zen setzt, oder ob ein Abkommen gemill Artikel 98 Abs. 2
des Romischen Statuts dafiir Sorge tragen muss, dass
Menschheitsverbrechen nicht aufgrund des Abkommens
straflos bleiben.”®

Im Gegensatz zum ILC-Entwurf von 1994°" sieht Art. 98
Abs. 2 nicht vor, dass nach Riicksendung an den Entsende-
staat eine Strafverfolgung erfolgen muss. Daraus kann ge-
schlussfolgert werden, dass Art. 98 Abs. 2 auch solche vol-
kerrechtlichen Vereinbarungen erfasst, in denen eine Straf-
verfolgung durch den Entsendestaat nicht garantiert ist. Dies
bedeutet aber nicht, dass das Statut hier generell und unbe-
grenzt die Moglichkeit der Straflosigkeit in Kauf nimmt.
Strafgerichtsbarkeit kann neben dem Entsendestaat (aktives
Personalititsprinzip), auch der Staat eventueller Opfer (passi-
ves Personalitétsprinzip), der Staat des Tatorts (Territoriali-
tatsprinzip) sowie nachrangig fiir viele der in Art. 6 bis 8 des
Romischen Statuts genannten Tatbestinde™ auch jeder ande-
re Staat nach dem Weltrechtsprinzip ausiiben. Die gegeniiber
dem ILC-Entwurf veridnderte Fassung bedeutet lediglich, dass
der Strafverfolgung durch den Entsendestaat keine Sonderrol-
le bei der Verhinderung von Straflosigkeit zugebilligt wird.
Dies ist auch sachgerecht, da Entsendevereinbarungen nicht
notwendigerweise die Riickiiberstellung zum Zwecke der
Strafverfolgung an den Entsendestaat vorsehen miissen. Dies
ist zwar in der Vergangenheit in vielen SOFA™ so vorgese-
hen worden, der Begriff der Entsendeabkommen im Sinne
von Art. 98 Abs. 2 ist aber weiter zu verstehen.” Auch im

35 Siehe den vierten Absatz der Priambel des Statuts: ,,be-
kriftigend, dass die schwersten Verbrechen, welche die inter-
nationale Gemeinschaft als Ganzes beriihren, nicht unbestraft
bleiben diirfen und dass ihre wirksame Verfolgung durch
MalBnahmen auf einzelstaatlicher Ebene und durch verstérkte
internationale Zusammenarbeit gewihrleistet werden muss®.
%% So verlangen es zumindest Crawford/Sands/Wilde (Fn. 47),
S. 22 Ziff. 50.

ST Art. 53 und 54 ILC-Entwurf, abgedruckt in: Bassiouni
(Hrsg.), The Statute of the International Criminal Court — A
Documentary History, 1998, S. 670, 671.

% Ausgenommen sind jedenfalls die volkergewohnheitsrecht-
lich noch nicht anerkannten Tatbestéinde des Statuts wie z.B.
Art. 7 Abs. 2 i.-g.) und Art. 8 Abs. 2 b.) iii.), iv.) und xvi.)
sowie moglicherweise Art. Abs. 2 c¢.) und e.). Diese Abwei-
chungen zwischen Statut und volkergewohnheitsrechtlicher
Anerkennung schlagen sich zum Teil auch in der Abfassung
des deutschen Volkerstrafgesetzbuches nieder.

% Vgl. zum Beispiel Art. VIl NATO-Truppenstatut, der eine
konkurrierende Strafgerichtsbarkeit mit weitgehendem Vor-
recht auf Austibung fiir den Entsendestaat regelt.

% vgl. oben IV. 1 .a.).
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Zusammenhang mit Artikel 98 Abs. 2 soll Straflosigkeit nicht
akzeptiert werden.

Zwar verringert jede Ausnahme von der Uberstellungs-
pflicht unvermeidlich die Dichte der Strafverfolgung und
erhoht so die theoretische Wahrscheinlichkeit, dass es zu
Straflosigkeit kommt. Solange dies aber nur im unerhebli-
chen Mafle geschieht, weil die Strafverfolgung durch einen
Nationalstaat weiterhin wahrscheinlich bleibt, ist dies in
Abwigung zwischen dem Normzweck des Art. 98 Abs. 2
(Vermeidung von Pflichtenkollisionen) und dem Sinn und
Zweck des Statuts (Beseitigung der Straflosigkeit) hinnehm-
bar. Ein Abkommen kann Art. 98 Abs. 2 aber nicht entspre-
chen, wenn es die Wahrscheinlichkeit, dass Menschheits-
verbrechen straflos bleiben, erheblich erhoht.5!

V. NSA und Art. 98 Abs. 2

Das oben Gesagte zeigt, dass eine Differenzierung nach Ab-
schlussdatum von NSA nicht notwendig ist, um ihr Verhilt-
nis zu Art. 98 Abs. 2 zu beurteilen.

1. Personenkreis

Eindeutig ist aber der Personenkreis der NSAs viel zu weit
gefasst. Die Aufnahme jedes US-Biirgers (,.nationals®), der
sich auf dem Staatsgebiete des Vertragspartners aufhilt, geht
weit iiber die Moglichkeiten eines Art. 98-Abkommens hin-
aus. Dies gilt auch fiir alle Nicht-US-Biirger, die durch die
Formulierung ,.employees (including contractors)” in die
NSA mit einbezogen sind. Nicht von Entsendeabkommen
gemill Art. 98 Abs. 2 durch die USA erfasst werden konnen
insbesondere ehemalige Politiker in nicht-offizieller Mission,
US-Amerikaner, die dauerhaft im Land leben, in anderen
Lédndern stationierte US-Soldaten, Touristen (Nicht-Ent-
sandte). Erfasst werden konnten aber neben im Land statio-
nierten Soldaten z.B. Mitarbeiter des Peace Corps oder
USAIDs, Angehorige von privaten Sicherheitsdiensten, Er-
mittler des FBI, der CIA und der DEA, insofern sie von den
USA in das Aufenthaltsland zur Ausiibung ihrer Tatigkeit
entsandt wurden und die Regierung des Gastlandes Kenntnis
von ihrer Entsendung® hat.

Allerdings stellt sich die Frage, ob der zu weit gefasste
Anwendungsbereich schon dazu fiihrt, dass die NSA keine
Abkommen im Sinne von Art. 98 Abs. 2 sind oder ob sie fiir
die von Art. 98 Abs. 2 erfasste Personengruppe (Entsandte)
im Wege einer Art ,,geltungserhaltenden Reduktion* fortgel-
ten. Dabei ist zu bedenken, dass die USA auch zwei Ab-
kommen beziiglich verschiedener Personengruppen, nimlich
der Entsandten und der Nicht-Entsandten schlieBen konnten.
In diesem Falle wire das erste Abkommen diesbeziiglich

® Dieses Ergebnis hat moglicherweise Auswirkungen auch
auf bestehende SOFA, die die ausschlieSliche Jurisdiktion
des Entsendestaates vorschreiben. Im Rahmen dieser Unter-
suchung kann hierauf nicht weiter eingegangen werden.

62 Ohne Kenntnis lige keine Entsendevereinbarung vor, es
reicht aber die allgemeine Kenntnis iiber die Anwesenheit in
der jeweiligen Funktion; personliche Daten miissen eben so
wenig bekannt sein wie das genaue Aufgabengebiet.

eines gemdl Art. 98 Abs. 2, das zweite nicht. Materiellrecht-
lich muss aber unerheblich bleiben, ob zwei gesonderte Ab-
kommen vorliegen oder diese zwei in eine volkerrechtliche
Ubereinkunft gefasst werden. Daher sind die NSA beziiglich
des Personenkreises als Entsendeabkommen im Sinne des
Art. 98 Abs. 2 anzusehen, insofern sie sich auf Entsandte
beziechen.®”

2. Straflosigkeit

Die NSA entsprechen aber nur den MaBstiben des Art. 98
Abs. 2, wenn ihr Abschluss die Wahrscheinlichkeit der Straf-
losigkeit von Menschheitsverbrechen nicht erheblich erhoht.
Klargestellt werden muss allerdings nochmals, dass die NSA
nicht die Riickiiberstellung an die USA vorsehen und auch
nicht die Austibung der nationalen Gerichtsbarkeit durch das
Aufenthaltsland ausschlieBen.

Der Ausschluss der Uberstellung an den IStGH durch die
NSA erhoht nicht automatisch die Wahrscheinlichkeit einer
Straflosigkeit. Aufgrund des Komplementarititsprinzips ist
bei ernsthafter Strafverfolgung auf nationaler Ebene ebenso
die Uberstellung ausgeschlossen, da bereits Ermittlungsmal-
nahmen des IStGH gem. Artikel 18 Abs. 2 i.V.m. Artikel 17
Abs. 1 lit. a.) unzulissig wiren.**

Die Priaambel der NSA enthilt zur Strafverfolgung auf
staatlicher Ebene in der Regel eine der folgenden Formulie-
rungen:

,,Considering that the Parties have each expressed their
intention to, where appropriate, investigate and prosecute war
crimes, crimes against humanity, and genocide alleged to
have been committed by their respective officials, employees,
military personnel and nationals.“®> Oder:

,,Considering that the Government of the United States
has expressed its intention to investigate and to prosecute
where appropriate acts within the jurisdiction of the Interna-
tional Criminal Court alleged to have been committed by its
officials, employees, military personnel or other nationals of
the United States of America.**

Wenn die USA die ernsthafte Strafverfolgung selbst iiber-
nihmen, so wire Straflosigkeit keinesfalls wahrscheinlicher
geworden. Allerdings hat die Klausel keine Verfolgungs-
pflicht der USA zum Gegenstand, insbesondere die Formulie-
rung ,,where appropriate stellt die Aufnahme der Strafver-
folgung in das Ermessen der USA.

63 Scheffer (Fn. 45) befiirchtet, dass der ICC eine solche Re-
duktion ablehnt und schlédgt daher vor, die USA sollten durch
Erkldrung deutlich machen, dass als ,,nationals* nur Zivilan-
gehorige bei der Stationierung von Streitkriften verstanden
werden (,,civilian component of a military deployment®).

® Der Ankliger kann allerdings VorermittlungsmaBnahmen
gemil Art. 18 Abs. 1 durchfiihren, bis ihm die Ermittlungen
auf nationaler Ebene bekannt gemacht werden.

% Vgl. NSA mit den Philippinen, abrufbar unter:
http://www.amicc.org/docs/PhilippinesText13May03.pdf .

66 Vgl. NSA mit Ruménien, abrufbar unter:
http://www.amicc.org/docs/Romania_98 2.pdf .
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Wie oben bereits dargelegt,”” geht es den USA bei Ab-
schluss der NSA nicht allein darum, dem ungeliebten Spruch-
korper IStGH Steine in den Weg zu legen, sondern auch die
Strafverfolgung bestimmter einflussreicher Personengruppen
nach dem Volkerstrafrecht vollstindig zu verhindern. Wére
dies anders, hitten die NSA keine Funktion, da ansonsten das
Komplementarititsprinzip greifen wiirde und es nicht zu
einem Uberstellungsersuchen nach Art. 89 Abs. 1 kommen
konnte.

Ebenso gilt, dass der Hauptanwendungsbereich, in dem
Uberstellungsersuchen des IStGH erfolgen werden,”® Tatort-
und Opferstaaten betreffen werden, die entweder nicht wil-
lens oder nicht in der Lage sind, das Strafverfahren gegen
US-Biirger zu fiihren.

Die Bewertung der Wahrscheinlichkeit muss daher von
dem worst case scenario ausgehen, dass sowohl die USA als
auch Tatort- und Opferstaat das Strafverfahren nicht ernsthaft
betreiben werden.

Daher ist der Mafistab, ob die Voraussetzungen des Art.
98 Abs. 2 vorliegen, dass ein Strafverfahren gegen den jewei-
ligen US-Biirger durch den Aufenthaltsstaat nach dem Welt-
rechtsprinzip® gefiihrt werden kann, der Aufenthaltsstaat also
zur ernsthaften Strafverfolgung willens und in der Lage ist.”

Problematisch ist, dass die betroffenen Staaten zumeist
diejenigen sind, die dem politischen Druck aus Washington
am ehesten nachgeben. Die ernsthafte Strafverfolgung setzt
voraus, dass der Aufenthaltsstaat iiber eine entwickelte Straf-
rechtspflege verfiigt. Diese miisste ein Verfahren beziiglich
eines Verbrechens durchfiihren konnen, das in einem anderen
Staat durch einen US-Biirger begangen wurde und — sofern es
nicht Tatort- oder Opferland ist — das Weltrechtsprinzip dem
Statut des IStGH entsprechend prozess- und materiellrecht-
lich implementiert haben.

Von den etwa 24 Vertragsstaaten des IStGH,”" die mit den
USA ein wirksames NSA abgeschlossen haben, diirfte kaum
einer diese Voraussetzungen erfiillen. Den meisten werden
schon die technischen und wirtschaftlichen Voraussetzungen

7 vgl. oben II.

% Bislang ist nur ein — erfolgreiches — Ersuchen an die De-
mokratische Republik Kongo im Fall Lubanga bekannt (vgl.
Pressemitteilung des IStGH vom 17.3.2006, abrufbar unter:
http://www.icc-cpi.int/pressrelease details&id=132.html).
Fiir Norduganda existieren lediglich Haftbefehle gegen fiinf
fiihrende Mitglieder der Lord Resistance Army (LRA). Die
betroffenen Personen sind aber fliichtig (vgl. Pressemitteilung
des IStGH vom 14.10.2005: Warrant of Arrest unsealed
against five LRA commanders, abrufbar unter:
http://www.icc-cpi.int/press/pressreleases/114.html.

Zur Situation in Norduganda und dem state referral: Akhavan,
AJIL 2005, 403).

% Wenn das Aufenthaltsland auch Tatortland ist, gilt vorran-
gig das Territorialititsprinzip.

" Diese Voraussetzungen miissen aber nicht in den NSA
selbst geschaffen werden, so aber Crawford/Sands/Wilde (Fn.
47), S. 22 Ziff. 50, die offensichtlich allein auf die Strafver-
folgung der USA abstellen

"''vgl. Fn. 37.

zur Durchfithrung eines solchen Prozesses fehlen, denn es
handelt sich um kleinere oder wirtschaftsschwache Staaten,
die zum Teil schon grofere Probleme bei der Strafverfolgung
von Menschheitsverbrechen gegeniiber den eigenen Staats-
biirger haben.”

Die Implementierung des Weltrechtsprinzips diirfte — mit
Ausnahme derjenigen Tatbestinde, bei denen dies die spezi-
fischen Konventionen bereits vorsehen, wie Volkermord”
und Folter™ — bei vielen Vertragsstaaten noch nicht umge-
setzt sein.

Eine andere Moglichkeit wire, die Strafverfolgung grofe-
ren IStGH-Vertragsstaaten zu iiberlassen, bei denen die eben
genannten Voraussetzungen bereits vorliegen. Die Anwen-
dung des Weltrechtsprinzips in absentia ist aber mit weiteren
Schwierigkeiten verbunden. Auch viele gréere Vertragsstaa-
ten haben diese Moglichkeit wohl bewusst nicht oder nur
eingeschrinkt in die nationale Gesetzgebung iibernommen. In
der Bundesrepublik besteht diese Einschrinkung zum Bei-
spiel darin, dass die Entscheidung iiber die Einleitung eines
Strafverfahrens nicht einer unabhingigen Stelle {ibertragen
wurde, sondern einem politischen Beamten, dem General-
bundesanwalt, der auch aufgrund politischer Opportunitét
entscheidet.” Geeignet wiiren also nur Staaten, in denen die
Ermittlungstitigkeit von unabhingigen Organen durchgefiihrt
wird, wie das in Spanien der Fall zu sein scheint. Um die
Wabhrscheinlichkeit der Straflosigkeit zu vermindern, miisste
der Vertragsstaat des NSA mit diesem anderen Vertragsstaat
aber bereits ein Abkommen treffen, da eine Uberstellung
dorthin sonst ungewiss wire.”®

2 Vgl. Jahresbericht amnesty international 2005 fiir den Zeit-
raum 1.1.-31.12.2004 zu den IStGH-Vertragsstaaten Demo-
kratische Republik Kongo (S. 87), Afghanistan (S. 263
[265]), Kambodscha (S. 299 [300]), Kolumbien (S. 219),
Osttimor (S. 355 [356]), Uganda (S. 163), Sierra Leone
(S. 126).

7 Volkermordkonvention vom 9.12.1948, BGBI. 1954 Il
S. 730; vgl. auch BGH, Urt. v. 30. April 1999 — 3 StR 215/98
zur Auslegung des Art. 6 der Konvention.

™ Art. 5 des Ubereinkommen gegen Folter und andere grau-
same, unmenschliche oder erniedrigende Behandlung oder
Strafe vom 10.12.1984, BGBI. 199011, S. 246.

" Vgl. Keller, GA 2006, 25 [34] mit Verweis auf § 147
GVG; aufschlussreich die Entscheidung der Bundesanwalt-
schaft, nicht gegen hohe US-amerikanische Funktionstriger
wegen der Vorfille in Abu Ghraib zu ermitteln, obwohl sich
einige von Thnen in Deutschland befinden, Pressemitteilung
der Bundesanwaltschaft vom 10.2.2005, abzurufen unter:
http://www.bundesanwaltschaft.de/de/showpress.php?newsid
=163; dazu und zu der zurunde liegenden Strafanzeige aus-
fiihrlich Fischer-Lescano (Fn. 16).

’® Dieses Abkommen wire dann wieder eines gemil Art. 98
Abs. 2, da es die Abrede enthalten miisste, dass der andere
Vertragsstaat (z.B. Spanien) den US-Biirger dann nicht an
den IStGH iiberstellt.
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Solche Abkommen scheint es aber nicht zu geben und
sind fiir die nahe Zukunft auch nicht wahrscheinlich.”” Ent-
sprechendes miisste von der Exekutive initiiert werden, die an
solchen Verfahren meist kein Interesse hat.

Die NSA sind daher nur im Bezug auf entsandte US-
Biirger Abkommen gemifl Art. 98 Abs. 2, sofern die jeweili-
gen Vertragsstaaten des NSA willens und in der Lage sind,
ernsthafte Strafverfolgung gegen entsandte US-Biirger selbst
durchzufiihren, was in der Regel nicht der Fall sein diirfte.

Im Folgenden soll erértert werden, wie sich dies auf die Pra-
xis auswirkt.

VI. Rechtsfolgen fiir die Praxis
1. IStGH

Zunichst bedeutet der Umstand, dass die NSA in der Regel
keine Abkommen gemill Artikel 98 Abs. 2 sind, dass der
IStGH in seinem Recht, gemd3 Art. 89 Abs. 1 gegeniiber
Vertragsstaaten die Uberstellung von Personen zu verlangen,
nicht eingeschrénkt ist.

Sollte ein Vertragsstaat der Uberstellungspflicht nicht
nachkommen, so kann der IStGH den IGH anrufen. Zwangs-
maBnahmen stehen ihm aber nicht zur Seite.”

2. Vertragsstaaten

Die NSA diirften durch Vertragsstaaten des Romischen Sta-
tuts — die formalen Erfordernisse vorausgesetzt — wirksam
abgeschlossen sein. Eine Einschrinkung ihrer Vertragsab-
schlusskompetenzen kann sich aus einem volkerrechtlichen
Vertrag fiir die Vertragsstaaten nicht ergeben, da beide Ver-
trdge rechtlich gleichrangig sind.

Auch aus der Wiener Vertragsrechtskonvention ergibt
sich kein Vorrang des einen oder anderen Vertrages. Die
Regelung des Art. 30 Abs. 4a, i.V.m. Abs. 3 WVK, wonach
der spitere Vertrag gelten soll, bezieht sich nur auf Vertrige,
die von beiden Staaten geschlossen worden sind. Art. 30 Abs.
4b WVK bezieht sich wiederum nur auf das Verhéltnis der

" Im Fall des ehemaligen tschadischen Herrschers Habré ist
dieser Losungsweg zumindest angedacht worden, nachdem
die Gerichte des Aufenthaltsstaates Senegal zunichst ihre
Zustandigkeit verneint hatten, vgl. amnesty international,
Pressemitteilung vom 16.11.05, abrufbar unter:
http://www?2.amnesty.de/internet/deall.nsf/0/286ae4b71e967b
7£c12570bb003ad017?0OpenDocument. Die Auslieferung an
das zur Aufnahme und Strafverfolgung bereite Belgien schei-
terte dann an der mangelnden senegalesischen Kooperation.
Nach einer Gesetzeséinderung ist ein Verfahren im Senegal
jetzt jedoch moglich, vgl. Dossier TRIAL/Schweiz unter:
http://www.trial-ch.org/de/trial-watch/profil/db/legal-proce-
dures/hissene habre 87.html; zur Vorgeschichte: Marks, in:
Macedo (Hrsg.), Universal Jurisdiction, 2004, S. 131.

7 Diese konnten nur gemif Kapitel VII der UN-Charta durch
den UN-Sicherheitsrat verhingt werden, insbesondere wenn
es sich — wie im Falle von Darfur — um eine Uberweisung
desselben handelt. Da die USA aber hierbei ein Vetorecht
hitten, kommt diese Variante bei einer Uberstellungsverwei-
gerung aufgrund eines NSA nicht in Betracht.

beiden Staaten zueinander. Die Norm regelt aber nicht den
Vorrang einer Vertragspflicht vor der anderen.”

Ebenso wenig zieht der Umstand, dass die meisten Ver-
tragsstaaten erst nach massivem politischen und wirtschaftli-
chen Druck ein NSA unterzeichnet haben, die Unwirksamkeit
des Abkommens nach sich, denn der Entzug von freiwillig
gewihrter Militdrhilfe ist kein Zwangsmittel i.S.v. Art. 52
WVK.*

NSA und Romisches Statut existieren daher nebeneinan-
der, entfalten aber Rechtswirkungen nur fiir die jeweiligen
Vertragsparteien. Ein NSA gilt nicht fiir den IStGH und seine
iibrigen Mitglieder, das Romische Statut nicht fiir die USA.
Der Vertragspartner der USA beim NSA muss hingegen
seine Pflichten aus beiden Vertrigen erfiillen. Kollidieren
diese Pflichten, dann hat dieser Staat das Problem allein.
Allerdings tritt eine Pflichtenkollision nicht schon bei Ab-
schluss beider Vertridge ein, sondern erst dann, wenn der
IStGH gemiB Art. 89 Abs. 1 die Uberstellung einer von den
USA in den Vertragsstaat entsandten Person verlangt. Der
Vertragsstaat hat dann immer noch die Moglichkeit, die Vor-
aussetzungen fiir die Anwendung des Komplementari-
titsprinzips zu schaffen,®’ denn gemiB Art. 18 Abs. 3 kann
die Entscheidung des IStGH zur Aufnahme der Strafverfol-
gung jederzeit revidiert werden, wenn bedeutende Verinde-
rungen, insbesondere die Aufnahme von ernsthafter Strafver-
folgung durch nationale Behorden eintreten.

Erst wenn dies dem Aufenthaltsstaat nicht gelingt, wird er
sich in der einen oder anderen Weise vertragsbriichig ma-
chen. Der Hinweis, schon der Abschluss eines NSA bedeute
eine Verletzung der Obliegenheiten aus dem RoOmischen
Statut,82 bezieht sich dann wohl eher auf einen antizipierten
Vertragsbruch.*® Denn dem IStGH sind Verpflichtungen
gegeniiber Nichtvertragsstaaten gleichgiiltig, solange der
Vertragsstaat seiner Uberstellungspflicht nach Art. 89 Abs. 1
S. 2 tatsdchlich nachkommt. Aus diesem Grund kann auch
keine Rechtspflicht fiir Vertragsstaaten angenommen werden,
das NSA zu kiindigen.

3. Signatarstaaten

Auch zahlreiche Signatarstaaten des Romischen Statuts ha-
ben NSA mit den USA unterzeichnet. Auch hier wird einge-

™ Ausfiihrlich zu der Thematik vgl. Benzing (Fn. 40), S. 223-
231.

% Insofern ist die Darstellung rechtlich gesehen nicht korrekt,
die NSA seien iiberwiegend “nicht freiwillig* abgeschlossen
worden (so aber Stein, in: Brohmer u.a. [Hrsg.], Festschrift
fir Georg Ress, 2005, S. 303), schlieflich war die Unter-
zeichnung nicht alternativlos. Andere IStGH-Vertragsstaaten,
z.B. Barbados, hatten ihre US-Militdrhilfe so urspriinglich
verloren bis Prisident Bush im Oktober 2006 von seinem
Ausnahmeermessen (Waiver) Gebrauch machte, vgl. Fn. 30.
$1 Vgl. hierzu oben V. 2.

82 Stein (Fn. 80).

8 Wobei interessanterweise immer vorausgesetzt wird, der
Vertragsstaat werde die Verpflichtung aus dem NSA erfiillen,
nicht aber die aus dem Romischen Statut.
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wendet, dies sei gemiB Art. 18 WVK unzulissig.* Dieser
Einwand ist aber schon aufgrund der Kiindigungsklausel der
NSA widerlegt. Denn Art. 18 WVK verlangt nur, dass Mal-
nahmen unterlassen werden, die die Vertragserfiillung schon
vor Inkrafttreten verhindern. Nicht verlangt ist aber, sich
bereits nach Unterzeichnung vertragskonform zu verhalten.
Ansonsten wire ein Unterschied zwischen Vertrags- und
Signatarstaaten nicht zu erkennen. Wenn die Signatarstaaten
das NSA vor Beitritt zum Statut kiindigen konnen, so ist
nicht einmal die Gefahr einer Pflichtenkollision zu erkennen.

4. Nichtvertragsstaaten/Pflichtenkollision bei Sicherheits-
ratsresolution

Fiir Nichtvertragsstaaten zum Romischen Statut — auch die
USA - kommen Pflichtenkollisionen allenfalls dann in Be-
tracht, wenn sich eine Pflicht zur Zusammenarbeit aus der
UN-Mitgliedschaft ergibt, ndmlich dann, wenn der UN-
Sicherheitsrat eine Resolution gemil Kapitel VII der UN-
Charta zur Uberweisung eines Falles an den IStGH nach Art.
13b.) des Romischen Statuts beschlief3t. Eine solche Zusam-
menarbeitspflicht geht aufgrund von Art. 103 UN-Charta
allen anderen Vereinbarungen vor, so dass es hier nicht dem
einzelnen Staat iiberlassen bleibt zu entscheiden, welche
Verpflichtung er erfiillen will. Auch fiir Vertragsstaaten wiir-
de sich dieser Konflikt zugunsten einer Uberstellung an den
IStGH auflosen. Allerdings haben die USA bei der bisher
einzigen derartigen Resolution 1593 (zur Situation in Dar-
fur/Sudan®) ihre Vetomacht dergestalt genutzt, dass eine
Verfolgung von (entsandten) US-Biirgern bereits in der Reso-
lution selbst ausgeschlossen wurde.*

VII. Zusammenfassung

Die als ,,Non-Surrender Agreements zu bezeichnenden Ab-
kommen der USA sind in der Regel keine Abkommen gemif
Art. 98 Abs. 2 des Romischen Statuts. Nur wenn die Ver-
tragspartner der USA, die auch Vertragsstaaten des IStGH
sind, gewihrleisten, dass eine Strafverfolgung wegen
Menschheitsverbrechen unabhiingig vom Tatort ernsthaft
durchgefiihrt werden kann, sind NSA als mit Art. 98 Abs. 2
konform anzusehen, soweit sie sich auf tatsdchlich von den

% Crawford/Sands/Wilde (Fn. 47), S.22 Ziff. 52-55.

85 UN-Sicherheitsratsresolution 1593, vgl. UN-Pressemit-
teilung SC/8351 vom 31.3.2005, abrufbar unter:
http://www.un.org/News/Press/docs/2005/sc8351.doc.htm.

8 Auf Druck der USA wurde der operative Absatz 6 aufge-
nommen:

,Decides that nationals, current or former officials or person-
nel from a contributing State outside Sudan which is not a
party to the Rome Statute of the International Criminal Court
shall be subject to the exclusive jurisdiction of that contribut-
ing State for all alleged acts or omissions arising out of or
related to operations in Sudan established or authorized by
the Council or the African Union, unless such exclusive ju-
risdiction has been expressly waived by that contributing
State.” Brasilien hat sich aus Opposition gegen diesem Ab-
satz enthalten, ebd.

USA entsandte Personen beziehen. Dies sind Personen belie-
biger Staatsangehorigkeit, deren Anwesenheit aufgrund einer
staatlichen Handlung durch die USA griindet, von dem der
Vertragspartner Kenntnis erlangt hat.

Der Abschluss eines NSA, das nicht Art. 98 Abs. 2 ent-
spricht, bedeutet ebenso wenig wie der Verzicht auf die Kiin-
digung eines bestehenden NSA eine Pflichtverletzung nach
dem Romischen Statut. Begehrt der IStGH die Uberstellung
eines US-Biirgers von einem seiner Vertragsstaaten, so kann
dieser in eine Pflichtenkollision geraten, die nur durch ernst-
hafte Strafverfolgung durch eine nationale Strafgerichtsbar-
keit aufzulosen ist. Hierfiir bietet sich die Strafverfolgung
nach dem Weltrechtsprinzip in diesem oder einem anderen
Vertragsstaat an.

VIII. Fazit

Die immensen diplomatischen Bemiithungen der USA sind
sicherlich ein politischer Affront gegeniiber den Staaten, die
den IStGH tragen, insbesondere die westlichen Verbiindeten
in der EU und in Kanada. NSA sind letztlich das Resultat
einer nervosen Uberreaktion und Teil einer destruktiven
Kampagne, die dem Vertrauen der Staatengemeinschaft und
damit der Neigung der Staaten, mit dem IStGH zusammenzu-
arbeiten, sicherlich geschadet hat. Als Ausdruck des excepti-
onalism der USA wird die — sicherlich nicht unbegriindete
Sorge — geschiirt, der IStGH konnte in Zukunft ebenso mit
zweierlei Mall messen wie der UN-Sicherheitsrat, wenn es
um die Bewertung von Menschenrechtsverletzungen in Staa-
ten geht, die stindige Mitglieder des Sicherheitsrates oder mit
diesen eng verbiindet sind.

Volkerrechtlich ist die Ausbeute der USA gering, denn
diejenigen Staaten, die zur Uberstellung verpflichtet waren,
bleiben es auch. Der Abschluss von NSA mit Nichtvertrags-
staaten scheint nur beziiglich der sonst moglichen Wei-
tertiberstellung an Vertragsstaaten rechtliche Signifikanz zu
haben. Die NSA haben daher kaum volkerrechtliche Bedeu-
tung, die die Arbeit des IStGH einschrankt. Auch der politi-
sche Schaden diirfte geringer sein als der der massiven Mafi-
nahmen, die die USA im UN-Sicherheitsrat, beispielsweise
durch die Resolutionen 1422 und 1487 zur ,Immunitit* der
Angehorigen von Nichtvertragsstaaten bei UN-Missionen
veranlasst haben®” oder die Weigerung, Informationen der
US-Geheimdienste an den IStGH weiter zu geben.*®

¥ Der deutsche Text der Resolution 1422 ist abgedruckt in
EuGRZ 2002, 664; kritisch zu den Resolutionen: Jain, EJIL
16 (2005), 239; ebenfalls kritisch: Herbst, EuGRZ 2002, 581.
% Im Falle Darfur ist die strikte Nichtzusammenarbeit nach
der Resolution 1593 von den USA relativiert worden, was
nach Section 2015 des ASPA auch moglich ist, da es sich
nicht um StrafverfolgungsmaBBnahmen gegeniiber US-Biir-
gern handelt. Insofern agiert der IStGH nach der Uberwei-
sung durch den Sicherheitsrat dhnlich wie der ICTY. Flet-
cher/Ohlin sprechen von ,,Two Courts in One®, dies., JICJ
2006, 428, je nachdem ob eine Uberweisung durch den Si-
cherheitsrat erfolgt oder der Ankldger nach einem state refer-
ral bzw. von Amts wegen ermittelt.
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Letztlich war die Unterzeichnung eines NSA fiir Léander,
die auf Unterstiitzung der USA angewiesen sind, als das
kleinere Ubel gegeniiber dem Austritt aus dem IStGH anzu-
sehen, so dass die NSA paradoxerweise dafiir gesorgt haben,
dass die Zahl der IStGH-Vertragsstaaten weiter wachsen
konnte.

Da der Abschluss von weiteren NSA nicht mehr im gro-
eren Umfang zu erwarten ist und der Zenit des US-ameri-
kanischen Unilateralismus wohl iiberschritten sein diirfte,
konnen die Vertragsstaaten sich darauf konzentrieren, die
Fahigkeit, Strafverfahren wegen Menschheitsverbrechen
fiihren zu konnen, in allen Vertragsstaaten zu verbessern.
Zielsetzung des IStGH ist ohnehin nicht, dass alle Taten in
Den Haag verhandelt werden. Vielmehr sollen die Staaten der
Welt durch den IStGH dazu veranlasst werden, Weltrechts-
pflege zu betreiben. Dieses Ziel kann auch ohne Uberstellung
von US-Biirgern nach Den Haag erreicht werden.

Summary:

The USA have signed about 100 so-called Bilateral Immunity
Agreements or Article 98 Agreements with other countries as
part of the US campaign to secure US citizens not to be per-
secuted by the International Criminal Court (ICC).

These agreements, which should better be called Non-
Surrender Agreements (NSA), generally do not meet the cri-
teria of Article 98 (2) of the Rome Statute. Only if states party
to the ICC provided for efficient persecution of crimes ac-
cording to Articles 6-8 of the Rome Statute on the national
level, such agreements could avoid contradicting obligations
in the event of an ICC request for surrender to the partner
country. The NSA may only refer to persons officially sent by
the USA no matter what their citizenship is. They cannot
cover other US nationals like tourists, business people, for-
mer government officials, mercenaries, etc.

Nevertheless ICC member states did not violate the Rome
Statute by concluding NSA with the USA. A violation would
only have occurred if it caused impunity of crimes under the
jurisdiction of the ICC. The signing of an NSA does not per
se cause impunity. Even if a request for surrender would be
issued by the ICC to this country, the country could still fulfil
both obligations (non-surrender to the ICC and preventing
impunity) by either trying the suspect itself or surrendering
the accused to a third country capable and willing to put him
on trial, e.g. on the basis of universal jurisdiction. Only the
country’s failure to do so could be regarded as a breach of
international law.
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