,,Deals** mit Diktatoren?

Zur politischen Verhandelbarkeit volkerrechtlicher Strafanspriiche*

Von Dr. Till Zimmermann, Passau**

I. Einfithrung und Problemaufriss

Die Entwicklung des Vdolkerstrafrechts ist eine Geschichte
mit Hohen und Tiefen. An ihrem Anfang stand ein Fehl-
schlag: Als nach dem Grofen Krieg mit seinen unvorstellba-
ren Grausamkeiten und 15 Mio. Toten die Sieger dem Haupt-
verantwortlichen den Prozess machen wollten, machte es sich
dieser im sicheren holldndischen Exil bequem und berief sich
auf sein Asylrecht. Damit lief Art. 227 des Versailler Vertrags
ins Leere, worin die Bestrafung des vormaligen Kaisers von
Deutschland, Wilhelm II. von Hohenzollern ,,wegen schwers-
ter Verletzung des internationalen Sittengesetzes und der Hei-
ligkeit der Vertrdge* durch einen ,.besonderen Gerichtshof*
vorgesehen war.! Nach dem Zweiten Weltkrieg mit seinen
noch unvorstellbareren Grausamkeiten und diesmal 70 Mio.
Toten gelang es den siegreichen Alliierten, einiger der Haupt-
schuldigen habhaft zu werden und diese in Niirnberg und
Tokio unter Anklage zu stellen. Den Sinn und Zweck dieser
Prozesse beschrieb der amerikanische Chefankldger in Niirn-
berg Robert H. Jackson in seiner Eroffnungsrede mit folgen-
den Worten: ,,Dieses Tribunal verkorpert den Versuch, dem
Krieg mit den Mitteln des Rechts Einhalt zu gebieten [...]
und den Frieden zu sichern.** Kurz: ,,Frieden durch Recht*.?
Die Prozesse von Niirnberg und Tokio waren zivilisatori-
sche Meilensteine.* Gleichwohl hatten sie auch ihre ,,schibi-

* Der Text ist die iliberarbeitete und um FuBnoten ergiinzte
Fassung eines Vortrags, den der Verf. am 26.8.2012 in Noord-
wijk/Den Haag i.R.e. Veranstaltung der Friedrich-Ebert-Stif-
tung zum Thema ,Internationale Strafgerichtsbarkeit — Not-
wendiger Baustein globaler Sicherheitsarchitektur oder Hin-
dernis diplomatischer Konfliktbewiltigung?* gehalten hat.
Der Vortragsstil wurde weitgehend beibehalten.

** Der Verf. ist Akad. Rat a.Z. und wiss. Mitarbeiter am
Lehrstuhl fiir Strafrecht, Strafprozessrecht, Wirtschaftsstraf-
recht und Rechtsphilosophie an der Universitit Passau (Prof.
Dr. Armin Engldnder).

' RGBL. 1919, S. 981. Dazu Jescheck, Die Verantwortlichkeit
der Staatsorgane nach Vdlkerstrafrecht, Eine Studie zu den
Niirnberger Prozessen, 1952, S. 59-63; Merkel, Rechtshistori-
sches Journal 14 (1995), 491 (497 f.); s.a. Hankel/Stuby, in:
Bock/Wolfrum (Hrsg.), Umkidmpfte Vergangenheit, 1999,
S. 247 (S. 248 ff.).

2 Jackson, Trial of the Major War Criminals Before the Inter-
national Military Tribunal, Bd. 2, 1947, S. 99 (,,This Tribunal
[...] represents the practical effort [...] to utilize [...] law to
meet [...] war.“) und S. 154 (,,This trial is part of the great
effort to make the peace more secure.*).

? So Darnstidt, Der Spiegel 27/2001, 138; Vgl. auch Lutz-
Bachmann/Bohman (Hrsg.), Frieden durch Recht, Kants Frie-
densidee und das Problem einer neuen Weltordnung, 1996,
passim.

*'s. statt vieler Jackson (Fn. 2), S. 99: ,,That four great na-
tions, flushed with victory and stung with injury stay the
hand of vengeance and voluntarily submit their captive ene-

gen* politischen Schattenseiten. Zum einen saBen auf der
Anklagebank nur die Verlierer. Weder mussten neben ihnen
die Verantwortlichen der britischen Flichenbombardements®
und des amerikanischen Nuklearinfernos’ Platz nehmen, noch
durften die sowjetischen Angriffskriege zur Sprache kommen;®
als der Verteidiger von Rudolf Hel3 das geheime Zusatzproto-
koll des Hitler-Stalin-Pakts thematisieren wollte, wurde sein
Plidoyer kurzerhand zensiert.” Zum anderen erfuhren auch
manche der Kriegsverlierer fragwiirdige Milde. Bspw. blieb
der Militdrarzt und Biowaffen-Experte Ishii Shiro, eine Art
japanischer Dr. Mengele, unbehelligt, da er die Ergebnisse
seiner Horror-Menschenversuche bei den Amerikanern gegen

mies to the judgment of the law is one of the most significant
tributes that Power has ever paid to Reason.“ (Hervorhebung
des Verf.).

5 Merkel, Rechtshistorisches Journal 14 (1995), 491 (516).

® Merkel, Rechtshistorisches Journal 14 (1995), 491 (516):
,DaB [...] die verheerenden Flachenbombardierungen offener
deutscher Stidte gegen Ende des Krieges gravierende Kriegs-
verbrechen gewesen sind, ist schwer zu bestreiten.” Ausf.
Grayling, Die toten Stidte, Waren die alliierte Bombenan-
griffe Kriegsverbrechen?, 2007, passim.

" Es kann kaum zweifelhaft sein, dass die Atombombenab-
wiirfe auf Hiroshima und Nagasaki den Tatbestand des Art. 6
lit. b IMGSt erfiillen (,,mutwillige Zerstdrung von Stadten‘
bzw. ,,durch militdrische Notwendigkeit nicht gerechtfertigte
Verwiistung®). A.A. Nuremberg Military Tribunal II, Urt. v.
8./9.4.1948 — Case No. 9 (USA v. Ohlendorf et al. — Einsatz-
gruppen-Case), abgedruckt bei: U.S. Government Printing
Office (Hrsg.), Trials of War Criminals Before the Nuernberg
Military Tribunals, Bd. 4, 1949, S. 467 (,,There is no doubt
that the [...] atomic bomb, when used, was not aimed at non-
combatants. Like any other aerial bomb deployed during the
war, it was dropped to overcome military resistance®). Wie
hier Werle, Volkerstrafrecht, 3. Aufl. 2012, Rn. 1377. Zum
Ganzen Hobe, Einfithrung in das Volkerrecht, 9. Aufl. 2008,
S. 589 ff.

8 Hierzu bemerkt Jescheck ([Fn. 1], S. 279) treffend, dass
»le]s in unertriglicher Weise dem Rechtsgefiihl [wider-
spricht], wenn eine Nation iiber eine andere zu Gericht sitzt,
obwohl ihr selbst [...] die gleichen Volkerrechtsverletzungen
zum Vorwurf gemacht werden miissen.*

9 Safferling/Graebke, ZStW 123 (2011), 47 (69). Das Schicksal
einer Zensur erlitt sogar das freisprechende, volumingse Son-
dervotum des indischen Richters Radhabinod Pal im Tokio-
ter Kriegsverbrecherprozess. Weil darin u.a. das US-amerika-
nische Atombombardement auf Japan i.R.e. tu quoque-arti-
gen Argumentation erwihnt sowie dem Tribunal insgesamt
die Legitimitét abgesprochen wird, durfte Pals Mindermeinung
weder im Prozess offentlich vorgetragen noch im Japan der
Nachkriegszeit publiziert werden. Das Sondervotum ist abruf-
bar unter www.sdh-fact.com/CL02_1/65_S4.pdf (4.2.2013).
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Straffreiheit eintauschen konnte.'” Und um den demokrati-
schen Neubeginn nicht zusitzlich mit der Abschaffung der
Monarchie zu belasten, sicherte der US-Statthalter General
MacArthur der gesamten japanischen Kaiserfamilie — darun-
ter mit Prinz Asaka auch einem der Hauptverantwortlichen
fiir das Massaker von Nanking — dauerhafte Straffreiheit zu."'

Wie dem auch sei, die Hoffnung auf eine friedlichere Welt
qua Strafrecht sollte sich — zunichst — nicht erfiillen. Nach
dem Urteil von Niirnberg vertagte sich der Internationale Mi-
litargerichtshof auf unbestimmte Zeit,'* und mit dem Beginn
des Kalten Kriegs fiel das Volkerstrafrecht in einen politisch
gewollten Dornrdschenschlaf. Fortan konnten Staatenlenker
und Militirs weiterhin Angriffskriege fithren, Kriegs- und
Menschlichkeitsverbrechen begehen sowie missliebige Be-
volkerungsgruppen ausrotten — , killing as usual“'* —, ohne im
Falle des Machtverlusts mehr fiirchten zu miissen als die
anschlieBende Siegerjustiz der Opfer im eigenen'* oder im
Ausland"® oder aber den Gang in ein komfortables Exil;16 auch

' Niher Bérnighausen, Medizinische Humanexperimente der
japanischen Truppen fiir biologische Kriegsfithrung in China
1932-1945, 2003, S. 253 ff. Eine vergleichbare Vorgehens-
weise der USA — Wissensabschopfung im Austausch fiir Straf-
freiheit — zeigte sich im Fall des SS-Manns und Raketeninge-
nieurs Wernher von Braun. Um dessen Mitwirkung am ame-
rikanischen Raketenprogramm nicht zu gefiahrden, wurde von
Brauns Rolle im Zusammenhang mit der Toétung von
Zwangsarbeitern bei der Produktion von V2-Raketen im
Konzentrationslager Mittelbau-Dora systematisch aus dem
1947 stattfindenden Dachauer Nordhausen/Mittelbau-Dora-
Prozess herausgehalten. Naher Sigel, Im Interesse der Gerech-
tigkeit, Die Dachauer Kriegsverbrecherprozesse 1945-1948,
1992, S. 99; s.a. Loffelsender, in: Kramer/Uhl/Wagner (Hrsg.),
Zwangsarbeit im Nationalsozialismus und die Rolle der Justiz,
2007, S. 152, 161 f. jew. m.w.N.

1S, ausf. Bix, Hirohito and the Making of Modern Japan,
2000, S. 583 ff.

12 Vgl. Satzger, Internationales und Europiisches Strafrecht,
5. Aufl. 2011, § 13 Rn. 10.

13 Ferencz, Der Spiegel 27/2001, 147 (148).

' Dieses Schicksal ereilte bspw. den iquatorial-guineischen
Despoten Francisco Macias Nguema (vgl. dazu Artucio, The
Trial of Macias in Equatorial Guinea, 1979, passim), den
kambodschanischen Diktator Pol Pot (ndher Selbmann/Wese-
mann, ZIS 2010, 116) sowie die DDR-Granden Fritz Streletz,
Heinz KeBler und Egon Krenz (chronologisch: BGHSt 40,
218; 45, 270; BVerfGE 95, 96; EuGH EuGRZ 2001, 210).

' Beispielhaft seien genannt die Prozesse gegen den Holo-
caust-Organisator Adolf Eichmann (Bezirksgericht Jerusalem,
Urt. v. 11.12.1961 — Criminal Case No. 40/61 [Attorney-
General of the Government of Israel v. Eichmann], abge-
druckt bei: Watkins/Weber [Hrsg.], War Crimes and War
Crime Trials, From Leipzig to the ICC and Beyond, 2006,
S. 383; dazu Ambos, in: Ambos/Pereira Coutinho/Palma/de
Sousa Mendes [Hrsg.], Eichmann in Jerusalem — 50 Years
After, 2012, S. 123 ff.) und gegen den ehemaligen panamai-
schen Militdirmachthaber und Drogenhédndler Manuel Noriega
in den USA.

der Erlass von Amnestien — oft als letzter Regierungsakt ei-
nes vergehenden Unrechtsregimes — entwickelte sich zu einer
hiufigen Begleiterscheinung politischer Ubergangsphasen.'’

Erst mit Ende des Kalten Kriegs und aufgeschreckt durch
die Volkermorde im ehemaligen Jugoslawien und in Ruanda
sowie das eigenen Versagen bei deren Verhinderung erinnerte
sich die Weltgemeinschaft wieder der Worte Jacksons. Als
MaBnahme nach Kapitel VII der UN-Charta — also ,,zur Wie-
derherstellung und Wahrung des Weltfriedens* — wurden zwei
ad hoc-Tribunale errichtet, vor denen sich die Hauptverant-
wortlichen der Exzesse wihrend der Jugoslawienkriege'® und
des Ruandischen Biirgerkriegs'® nach ihrer Entmachtung straf-
rechtlich verantworten mussten (und immer noch miissen).
Den vorldufigen Hohepunkt erreichte die Geschichte des Vol-
kerstrafrechts dann im Juli 2002 mit der Errichtung des stéin-
digen Internationalen Strafgerichtshofs (IStGH) in Den Haag.
Dies wurde weithin als Durchbruch der Jacksonschen Idee
vom Frieden durch Recht gefeiert. Wortlich heifit es in der
Priaambel des Romischen Statuts (IStGHSt): ,.Die Vertrags-
staaten [sind] — ,,eingedenk dessen, dass [...] Millionen von
Kindern, Frauen und Minnern Opfer unvorstellbarer Griuel-
taten geworden sind, [und] in der Erkenntnis, dass solche
schweren Verbrechen den Frieden, die Sicherheit und das
Wohl der Welt bedrohen, [entschlossen], der Straflosigkeit der
Téter ein Ende zu setzen und so zur Verhiitung solcher Ver-
brechen beizutragen.*

Mittlerweile ist etwas Erniichterung eingekehrt.” Zwar
hat das Volkerstrafrecht inzwischen einige beachtliche Resul-
tate vorzuweisen — etwa die Prozesse gegen den ehemaligen
Prisidenten der Republik Serbien Slobodan Miloéevic’,21 den
Prisident der Serbischen Republik Radovan Karadzi¢ und
dessen Armeechef Ratko Mladi¢ vor dem Jugoslawien-
Tribunal (JStGH), die Verurteilung des ehemaligen ruandi-

' Diese Variante wihlten z.B. der ugandische Gewaltherrscher
Idi Amin (Exil in Saudi-Arabien 1980-2003), der philippini-
sche Diktator Ferdinand Marcos (USA, 1986), der kubanische
Militdrdiktator Fulgencio Batista (u.a. Spanien), der zentral-
afrikanische Kaiser Jean-Bédel Bokassa (u.a. Frankreich), der
dthiopische Gewaltherrscher Mengistu Haile Mariam (Sim-
babwe, seit 1991) und der haitianische Militardiktator Raoul
Cédras (Panama, seit 1994).

'7 Zahlr. Nachw. von Amnestien auf internationaler Ebene
bei Dahm/Delbriick/Wolfrum, Volkerrecht, Bd. 1/3, 2. Aufl.
2002, S. 1014 f.; laut Mallinder, International Journal of
Transitional Justice 1 (2007), 208 (209) waren in den Jahren
1945-2007 weltweit iiber 420 relevante Amnestiegesetzge-
bungen zu verzeichnen.

'8'S. UN Doc S/RES/808 22.2.1993; UN Doc S/RES/827 v.
25.5.1993.

' UN Doc S/RES/955 v. 8.11.1994.

? Eine umfassende Kritik an der volkerstrafrechtlichen Praxis
der Gegenwart bietet Kaleck, Mit zweierlei Maf}, Der Westen
und das Volkerstrafrecht, 2012.

*! Dazu Ambos, JZ 2004, 965.
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schen Premierministers Jean Kambanda™ und des Genozid-
Chefplaners Théoneste Bagosora™ vor dem Ruanda-Tribunal
(RStGH), Schuldspriiche gegen den liberianischen Ex-
Diktator Charles Taylor durch das Sierra Leone-
Sondergericht (SLSGH)** sowie gegen den Kerkermeister der
Roten Khmer, Kaing Guek Eav alias ,,Duch®, vor dem Kam-
bodscha-Tribunal (ECCC),” schlieBlich die Verurteilung des
Milizenfithrers Thomas Lubanga Dyilo durch den IStGH
wegen der Rekrutierung von Kindersoldaten.”® Dennoch
mehren sich die Stimmen derjenigen, die die Richtigkeit der
Formel , Frieden durch Recht* in Zweifel ziehen. Weshalb?
Die urspriingliche Konzeption des Volkerstrafrechts war
die einer nachtriglichen Bestrafung der Besiegten und Ent-
machteten. Historisch betrachtet war Volkerstrafrecht faktisch
,Siegerjustiz*®’, beschrinkt auf die Nachphase eines bereits
entschiedenen Konflikts. Mit der Einrichtung des IStGH ha-
ben sich die Voraussetzungen fiir die Durchfithrung volker-
strafrechtlicher Ermittlungsverfahren indes bedeutsam verin-
dert.”® Heute konnen (und werden) solche Verfahren nicht
mehr nur gegen ohnehin bereits Besiegte durchgefiihrt; viel-
mehr miissen nunmehr auch amtierende Militédrs und Politiker
mit Strafverfahren rechnen. Die Haftbefehle gegen den (inzwi-
schen verstorbenen) libyschen Machthaber Muammar Gadda-
fi* und den sudanesischen Prisidenten Omar al-Bashir™ sind
nur die prominentesten Beispiele. Da sich freilich niemand
freiwillig entmachten, festnehmen, verurteilen und bestrafen
lasst, man es zudem regelméBig mit ebenso skrupellosen wie
militdrisch potenten Personen zu tun hat, besteht unter Um-
stinden die Gefahr einer Konflikteskalation durch Voélker-
strafrecht. Im Kern geht es dabei um das Problem, dass durch
die im Namen des Weltfriedens erfolgende Durchsetzung des
internationalen Strafanspruchs®' Krieg und Gewalt provoziert

22 RStGH, Urt. v. 4.9.1998 — ICTR 97-23-S (Prosecutor V.
Kambanda) und RStGH, Urt. v. 19.10.2000 — ICTR 97-23-A
(Kambanda v. Prosecutor).

2 RStGH, Urt. v. 18.12.2008 — ICTR-98-41-T (Prosecutor V.
Bagosora et al.); RStGH, Urt. v. 14.12.2011 — ICTR-98-41-A
(Bagosora and Nsengiyumva v. Prosecutor).

* SLSGH, Urt. v. 18.5.2012 — SCSL-03-01-T (Prosecutor v.
Taylor) und SLSGH, StrafmaBentsch. v. 30.5.2012 — SCSL-
03-01-T (Prosecutor v. Taylor).

* Vel. ECCC, Utt. v. 26.7.2010 — 001/18-07-2007/ECCC/TC
und ECCC, Berufungsurt. v. 3.2.2012 — 001/18-07-2007-
ECCC/SC.

% 1StGH, Urt. v. 14.3.2012 — ICC-01/04-01/06 (Prosecutor V.
Lubanga), und IStGH, Strafmaflentsch. v. 10.7.2012 — ICC-
01/04-01/06 (Prosecutor v. Lubanga). Dazu Ambos, ZIS
2012, 313.

7 Zu Niirnberg bereits Kelsen, International Law Quarterly 1
(1947), 153 (171).

** Akhavan, Human Rights Quarterly 31 (2009), 624 (625).

* IStGH, Haftbefehl v. 27.6.2011 — ICC-01/11.

** IStGH, Haftbefehl v. 4.3.2009 — ICC-02/05-01/09 (Kriegs-
und Verbrechen gegen die Menschlichkeit) und IStGH, Haft-
befehl v. 12.7.2010 — ICC-02/05-01/09 (Volkermord).

! Der Begriff des ,,Strafanspruchs® ist problematisch und es
wird empfohlen, ihn allenfalls in Anfiithrungsstriche gesetzt

oder zumindest verstirkt werden kénnen.” Vor diesem Hin-
tergrund ergeben sich eine Reihe neuartiger Fragen. Diese
zielen darauf ab, ob man kiinftig im Interesse des Weltfrie-
dens zumindest in Einzelféllen auf das Instrument des Volker-
strafrechts nicht besser verzichten sollte. Oder, in der Termi-
nologie Jacksons, ob die Devise statt ,,Frieden durch Recht™
nicht in bestimmten Fillen eher ,,Frieden trotz Recht” lauten
muss.

Im Folgenden werden die damit zusammenhéngenden Fra-
gen niher ausgeleuchtet. Dies geschieht in vier Schritten. Zu-
nichst wird die Problematik anhand eines prototypischen Bei-
spielsfalls dargestellt (II.). In einer rechtlichen Analyse wird
sodann als argumentativer Ausgangspunkt der Grundsatz der
Bestrafungspflicht bestimmt (III.). AnschlieBend werden mog-
liche Ausnahmen von dieser Bestrafungspflicht in ihren Wir-
kungen und Voraussetzungen aufgezeigt (IV.), ehe diese
schlieBlich auf den eingangs geschilderten Beispielsfall iiber-
tragen und angewendet werden (V.). Dabei wird eine vorwie-
gend juristische und zudem am deutschen Recht orientierte
Betrachtungsweise herangezogen. Das darf jedoch nicht iiber
die Interdisziplinaritdt sowohl der Aufgabenstellung als auch
der Ergebnisse hinwegtduschen. Denn auf dem Terrain des
Volkerstrafrechts sind Recht und Ethik deckungsgleich.” Von
daher beansprucht der nachfolgende Text rechtliche, ethische
und rechtspolitische Giiltigkeit zugleich.

II. Ein prototypischer Konflikt zwischen dem voélkerrecht-
lichen Strafanspruch und einer friedlichen Konfliktlosung

Unter welchen Umstdnden kann das Volkerstrafrecht den
Frieden in der Welt gefdhrden, anstatt ihn zu beférdern? In
diesem Zusammenhang werden unterschiedliche Szenarien
diskutiert. Befiirchtet werden z.B. Kriege, die nur deshalb ge-
fithrt werden, um Verbrecher zu verhaften und vor Gericht zu
stellen.* Intensiv debattiert wird auch die Frage, ob demo-

zu gebrauchen, Volk, NStZ 1995, 367 (369); Roxin/Schiine-
mann, Strafverfahrensrecht, 27. Aufl. 2012, § 1 Rn. 12. Auf
diesen Rat wird hier deshalb verzichtet, weil ein vergleichbar
griffiger Terminus nicht zur Verfiigung steht.

*2'S. Giinther, in: Beulke/Liiderssen/Popp/Wittig (Hrsg.), Das
Dilemma des rechtsstaatlichen Strafrechts, Symposium fiir
Bernhard Haffke zum 65. Geburtstag, 2010, S. 79 (S. 83):
,,Das Volkerstrafrecht wandelt sich im Zuge seiner Durchset-
zung von einem préaventiven zu einem kriminogenen Faktor.*
33 Nationale strafrechtliche Ge- und Verbote variieren in Ab-
hingigkeit zum Ethikverstindnis des jeweiligen Gesetzgebers
— ihre ,,Richtigkeit” ist daher oftmals subjektiv. Zudem gibt
es teilweise ethisch neutrale Verbotsnormen. Das Volkerstraf-
recht schiitzt jedoch ,die Einhaltung eines universell gel-
tenden zivilisatorischen Minimums* (Werle [Fn. 7], Rn. 96
m.w.N.). Es diirfte sich kein ernstzunehmendes Ethikmodell
finden, dessen Verhaltensnormen nicht ebenfalls die Einhal-
tung jenes zivilisatorischen Minimums zu garantieren beab-
sichtigen.

* Vgl. Giinther (Fn. 32), S. 81 f.; s.a. Ferencz, Der Spiegel
27/2001, 147 (150). Eine solche ,,Vollstreckungsinvasion* er-
scheint aus historischer Perspektive nicht abwegig. Bspw.
diente die US-Invasion in Panama 1989 u.a. dem erklérten
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kratische Neuanfinge nach einer iiberwundenen Gewaltherr-
schaft eine Straflosstellung der alten Eliten erforderlich ma-
chen kénnen.” In ganz besonders zugespitzter Form priisen-
tiert sich das Spannungsverhéltnis zwischen Frieden und Ge-
rechtigkeit®® jedoch in der Konstellation eines vom Machtver-
lust bedrohten Gewaltherrschers.

In diesem Szenario®’ geht es um einen Diktator, der, etwa
durch Krieg, Biirgerkrieg oder schlicht einen autoritér-poli-
zeistaatlichen Regierungsstil, volkerstrafrechtliche Verbrechen
begeht. Gerit die Macht dieses Diktators aus internen oder
externen Griinden ins Wanken, konnte sich das iiber dem
Despoten hidngende Damoklesschwert volkerstrafrechtlicher
Verfolgung als der entscheidende Hemmschuh fiir eine diplo-
matische Konfliktlosung erweisen. So konnte sich der Gewalt-
herrscher ndmlich aus Angst vor Bestrafung dazu veranlasst
sehen, Friedensverhandlungen, die seinen geordneten Riicktritt
vorsehen, von vornherein zu verwerfen und stattdessen mili-
tarisch alles auf eine Karte zu setzen. Ein kiihl kalkulierender
Diktator konnte sich sagen, dass er ohnehin nichts mehr zu
verlieren hat: Selbst wenn er den Kampf um die Macht am
Ende doch verlieren sollte, steht er kaum schlechter da als
zuvor — denn bestraft wird er so oder so. Schlimmstenfalls trigt
das Volkerstrafrecht auf diese Weise dazu bei, einen Krieg
unnotig in die Lange zu ziehen.

Historisch betrachtet erinnert dieses Szenario an die bluti-
gen Machterhaltungskimpfe in Libyen®® und Syrien®”. War-

(und realisierten) Ziel, den panamaischen Machthaber Manuel
Noriega zu verhaften und wegen Drogendelikten vor Gericht
zu stellen. In denselben Zusammenhang gehort der US-Mili-
tdreinsatz in Pakistan zur Hinrichtung des Terroristen Osama
bin Laden im Jahre 2011 (ausf. dazu Ambos/Alkatout, Israel
Law Rev. 45 [2012], 341). Freilich lassen sich militdrische
Intervention kaum jemals mit dem Zweck einer Verhaftung
rechtfertigen. Ebenso wenig wie die Polizei im nationalen
Bereich zur Vollstreckung eines U-Haftbefehls durch unmit-
telbaren Zwang das Leben Unbeteiligter gefidhrden darf (vgl.
LG Biickeburg NJW 2005, 314), kann ein Staat um der Voll-
streckung eines volkerstrafrechtlichen Haftbefehls Willen un-
verhiltnisméfBige Kriegs-Kollateralschidden verursachen. Pri-
ambel Abs. 8 IStGHSt stellt dies ausdriicklich klar.

* Orentlicher, Yale Law Journal 100 (1991), 2537 (2596 ff.),
am Bsp. des argentinischen Militérs; Gross, Humanitéires Vol-
kerrecht — Informationsschriften 2001, 162; Tomuschat, in:
Cremer/Giegerich/Richter/Zimmermann (Hrsg.), Tradition und
Weltoffenheit, Festschrift fiir Helmut Steinberger, 2002, S. 315
(S. 343 ft.); Neubacher, NJW 2006, 966 (967); Greco, GA
2012, 670.

%, Hoven, ZIS 2011, 230 (,,Frieden versus Gerechtigkeit®);
Giinther (Fn. 32), S. 83.

%7 Das Beispiel basiert auf den Uberlegungen von Tomuschat
(Fn. 35), S. 345; Dencker, ZIS 2008, 298 (302); Giinther
(Fn. 32), S. 83; Werle (Fn. 7), Rn. 240; Oko, Fordham Inter-
national Law Journal 31 (2007), 343 (352).

¥ Zu einem angeblich geplanten Straffreiheits-Deal zwischen
Gaddafi und den USA s. Hi¢ramente, Iurratio 2012, 34 (37).
¥ Zu Straffreiheitsangeboten an den syrischen Diktator al-
Assad vgl. die Spiegel-online-Meldung v. 6.11.2012 (unter

nungen vor der Friedensschiddlichkeit des Volkerstrafrechts
sind zudem von der Afrikanischen Union in Bezug auf den
IStGH-Haftbefehl gegen den sudanesischen Présidenten al-
Bashir vorgebracht worden;* dieser reagierte auf den Haftbe-
fehl u.a. mit der Ausweisung von Hilfsorganisationen. Bereits
1993 war es dem somalischen Warlord Mohamed Farah Aidid
gelungen, den UN-Sicherheitsrat durch Angriffe auf Friedens-
truppen zu erpressen und so die Aufhebung eines internatio-
nalen Haftbefehls zu bewirken.*' Zehn Jahre spiter soll ein
internationaler Haftbefehl gegen den damals in Sierra Leone
Biirgerkrieg fithrenden Présidenten Liberias, Charles Taylor,
erfolgversprechende Friedensverhandlungen unterminiert und
so zum Tod von iiber 1.000 Menschen beigetragen haben.**
Ferner ist aus dem Jemen bekannt, dass der vormalige Gewalt-
herrscher Ali Abdullah Saleh erst nach der Zusicherung von
Straffreiheit zum Riicktritt bereit war.*® Und der ugandische
Kriegsverbrecher Joseph Kony schlieflich hat vor dem Hinter-
grund eines IStGH-Haftbefehls angeblich sdmtliche Friedens-
verhandlungen verweigert.*

III. Ausgangspunkt: Der Grundsatz einer Bestrafungs-
pflicht

1. Die Streitfrage

Wie die internationale Gemeinschaft mit Féllen dieser Art
umgehen sollte, ist umstritten. Als scheinbar unversohnliche

Extrempositionen stehen sich die Lager der konsequenzialis-
tischen Polit-Pragmatiker einerseits und der deontologisch-

www.spiegel.de/politik/ausland/buergerkrieg-in-syrien-
cameron-schlaegt-exil-fuer-assad-vor-a-865704.html
[4.2.2013]). Gedankenspiele, wie al-Assad, dessen Land das
IStGHSt unterschrieben, aber nicht ratifiziert hat, auch ohne
eine Uberweisung durch den Sicherheitsrat vom IStGH be-
helligt werden konnte, finden sich bei Lynch, Foreign Policy-
online v. 4.3.2012, (ebenfalls im Internet abrufbar unter
http://lynch.foreignpolicy.com/posts/2012/03/04/syria_and_t
he icc [4.2.2013]). Zur Verfolgbarkeit durch Drittstaaten
Tomuschat, ZadRV 2012, 447 (466).

* Decision on the Meeting of African State Parties to the
Rome Statute of the International Criminal Court (ICC), Doc.
Assembly/AU/13(XIII). Krit. dazu Akande/du Plessis/Jalloh,
An African expert study on the African Union concerns about
article 16 of the Rome Statute of the ICC, 2010, S. 20 (,,ab-
sence of compelling evidence showing that the current peace
process in Sudan is making considerable progress®). S.a.
Hoven, ZIS 2011, 230.

*l UN Doc S/RES/837 v. 6.6.1993, zuriickgenommen durch
UN Doc S/RES/885 v. 16.11.1993. Dazu Scharf, Law and
Contemporary Problems 59 (1996), 41 (59).

*2 Rodman, Leiden Journal of International Law 22 (2009),
99 (100).

* Hierzu Obermaier, SZ v. 23.1.2012, S. 7.

* Safferling, Politische Studien 420 (2008), 82 (85); Ausf.
Rodman, Leiden Journal of International Law 22 (2009), 99
(111 ft)).
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orientierten ,.Gerechtigkeits-Romantiker“” andererseits ge-
geniiber. Die einen argumentieren ,realpolitisch**® und pli-
dieren fiir individuelle Losungen — es gelte, von Fall zu Fall
in einer schlimmen Situation die am wenigsten schlechte
Option zu wihlen.*’ 1.d.S. bekennt Schabas, dass er die Mog-
lichkeit einer Verurteilung des sudanesischen Prisidenten al-
Bashir ohne mit der Wimper zu zucken gegen das Verspre-
chen von Frieden fiir den Sudan einzutauschen bereit wire.*
Dencker kritisiert das rigide Beharren auf der Idee einer aus-
nahmslosen Strafbarkeit von schweren Menschenrechtsver-
letzungen mit drastischeren Worten: ,,Wiirden [...] in einem
Lande deshalb tausende weiterer Menschenopfer deswegen
gebracht, weil bis zum bitteren Ende gekdmpft werden muss,
wiirde das Blut all dieser weiteren Opfer auch an den Hinden
derjenigen kleben, die mit natiirlich dem allerbesten Gewis-
sen im Namen der Menschenrechte kategorisch ein Ende der
Straflosigkeit ohne Konzessionen fordern.“” Das andere
Lager, die ,,Gerechtigkeits-Romantiker*, lassen diese Argu-
mente nicht gelten. Kaul, der deutsche Richter am IStGH,
hilt die Bestrafung von Verbrechern wie al-Bashir fiir ,.alter-
nativlos®: ,Der deutsche Staat“, so Kaul, ,hat den RAF-
Terroristen doch auch nicht Amnestien angeboten, damit sie
Ruhe geben. Es gibt einen Punkt, wo Machthaber den Rubi-
kon tiberschritten haben — wo ihre Verbrechen so gravierend
sind, dass sie als Partner fiir Konfliktlosungen nicht mehr in
Frage kommen.“’ Ganz i#hnlich argumentiert Moreno-
Ocampo, ehemaliger Chefankldger am IStGH: ,Wenn in
Deutschland jemand Kinder missbraucht, diskutiert man nicht
tiber einen Friedensvertrag mit ihm. Sondern man klagt ihn
an und bringt ihn ins Gefidngnis. Dasselbe sollte fiir Verbre-
chen im groferen Maf3stab gelten. Das Recht darf nicht weg-
Verhzérlldelt werden, nur weil der Beschuldigte noch Macht
hat.*

Welches der beiden Lager hat Recht? Diese Frage soll im
Folgenden mit den Mitteln der Strafrechtswissenschaft beant-
wortet werden. Eine Diskussion des Fiir und Wider hinsicht-
lich der Strafverfolgung volkerrechtlicher Verbrechen in die-
sen kritischen Féllen bedarf zunichst eines normativen Aus-
gangspunkts. Dieser Fixpunkt ist der Grundsatz der volker-
rechtlichen Bestrafungspflicht.

* Akhavan, Human Rights Quarterly 31 (2009), 624 (,judi-
cial romantics®).

S, Akhavan, Human Rights Quarterly 31 (2009), 624; Gro-
pengiefier/Meifiner, International Criminal Law Review 5
(2005), 267 (269).

47 S0 bereits Orentlicher, Yale Law Journal 100 (1991), 2537
(2546): ,,Stripped to its essence, their argument is one of les-
ser evils.*

* Zit. nach Hoven, ZIS 2011, 230 (239 Fn. 73).

* Dencker, ZIS 2008, 298 (303).

* Kaul, SZ v. 28.6.2012, S. 8; Ahnlich Heselhaus, ZaoRV
2002, 907 (921); Fliigge, Der Spiegel 28/2009, 95 (96).

' Moreno-Ocampo, SZ v. 16.1.2012, S. 7. Ob dieser mit
seiner selektiven Verfolgungspolitik (dazu Kaleck [Fn. 20],
S. 95 ft.; Steinke, SZ v. 18.2.2013, S. 7) dem eigenen An-
spruch gerecht geworden ist, steht auf einem anderen Blatt.

2. Griinde fiir eine volkerrechtliche Bestrafungspflicht

Die Idee des Volkerstrafrechts lebt von zwei Grundiiberlegun-
gen. Erstens wird allgemein angenommen, dass durch ganz
besonders schwerwiegende Gewalttaten nicht nur die unmit-
telbar betroffene Gesellschaft erschiittert wird, sondern dass
dariiber hinaus alle Staaten der Welt ein Interesse am Unter-
bleiben massenhafter menschlicher Leiderfahrungen besitzen
(vgl. Art. 5 Abs. 1 S. 1 IStGHSt).”* Vélkerrechtliche Verbre-
chen sind also mitnichten die ,,innere Angelegenheit” eines
Staates.”® Begriinden lisst sich diese Uberlegung mit einem
Band der Minimal-Solidaritit zwischen allen Erdenbiirgern™
(vgl. Priambel Abs. 1 IStGHSt).”® Daraus folgt iibrigens, dass
die im strafrechtlichen Sinne ,,Verletzten* eines volkerrecht-
lichen Verbrechens nicht primér die unmittelbar Geschidigten,
also die eigentlichen Gewaltopfer, sind, sondern vielmehr die
Menschheit insgesamt in ihrem globalen Allgemeininteresse
am Erhalt des Weltfriedens.”®

Die zweite das Volkerstrafrecht tragende Séule ist der
Gleichheitsgrundsatz. Wenn schon ein Mord und sogar Baga-
tellkriminalitédt strafrechtlich verfolgt wird, erscheint es nur
gerecht, auch die Urheber von Massenmord und kriegerischen
Zerstorungsorgien mit den Mitteln des Rechts zur Verantwor-
tung zu ziehen.”” Kurz: Ein Verbrechen bleibt ein Verbrechen,
unabhiingig vom Vorliegen politischer Motive™® und staatli-
cher Amter. Neben dieser materiell-rechtlichen Gleichstellung
von Mikro- und Makrokriminalitét ist eine solche auch im

32 Tomuschat (Fn. 35), S. 344; Werle (Fn. 7), Rn. 211.

> Werle, ZStW 109 (1997), 808 (815); Peschel-Gutzeit, RuP
1999, 109 (111); Ambos, NStZ 2006, 434; Swoboda, ZIS 2010,
100 (114 Fn. 112); zur frilheren Rechtslage Merkel, Rechts-
historisches Journal 14 (1995), 491 (510 f.).

>* Dazu Hoerster, Ethik und Interesse, 2003, S. 175 f., der
dies mit genuin altruistischen Interesse begriindet. S.a. v.d.
Pfordten, in: Amelung u.a. (Hrsg.), Strafrecht — Biorecht —
Rechtsphilosophie, Festschrift fiir Hans-Ludwig Schreiber zum
70. Geburtstag am 10. Mai 2003, 2. Aufl. 2005, S. 359
(S.371): ,,Auch vollig Fremde stehen als Teil der Weltgemein-
schaft der Menschen zueinander [...] in einem [...] Gemein-
schaftsverhiltnis. Dieses [...] Gemeinschaftsverhiltnis impli-
ziert [...] Solidaritédtspflichten.

> Abweichend Tomuschat (Fn. 35), S. 344, der auf das natio-
nalstaatliche Interesse an der Verhinderung des Uberschwap-
pens eines Konflikts aus einem Nachbarland verweist. Eben-
so im Rahmen einer positiv-generalpriaventiven Argumentati-
on Merkel, ZIS 2011, 771 (776).

36 Ambos, Internationales Strafrecht, 3. Aufl. 2011, § 5 Rn. 3;
Martinsen, KJ 2012, 261 (264). Vgl. auch Safferling, Politi-
sche Studien 420 (2008), 82 (89): ,,Das einzelne Opfer spielt
im volkerstrafrechtlichen Kontext als solches keine Rolle.*

7 So bereits Jackson (Fn. 2), S. 99 (,,The common sense of
mankind demands that law shall not stop with the punishment
of petty crimes by little people. It must also reach men who
possess themselves of great power and make deliberate and
concerted use of it to set in motion evils which leave no home
in the world untouched.”). Ebenso Gross, Humanitiares Vol-
kerrecht — Informationsschriften 2001, 162 (166).

%% Zum politischen Mord v. Selle, NTW 2000, 992.
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Bereich des Verfahrensrechts zu beobachten. Konnte das OLG
Ko6lIn im Jahre 2000 die (endgiiltige) Einstellung des Verfah-
ren gegen den irakischen Prisidenten Saddam Hussein wegen
des Verdachts auf Kriegsverbrechen noch mit einem schlich-
ten Hinweis auf dessen Immunitit begriinden,” trigt diese
Argumentation heute nur noch bedingt — namlich bzgl. eines
internationalen Strafverfahrens iiberhaupt nicht mehr (vgl.
Art. 27 IStGHSt; § 21 GVG), und in einem nationalen Ver-
fahren lediglich noch bis zum Ende der Amtszeit;60 d.h., im
Kolner Saddam Hussein-Verfahren triige die Immunitétsbe-
griindung nach heutigen MaBstiben allenfalls noch eine vor-
ldufige Einstellung der Ermittlungen gem. § 205 StPO ana-
log.®! Insgesamt lisst sich daher sagen, dass die Idee einer
strafprozessualen Besserstellung verbrecherischer Staatsober-
hiupter mittlerweile weitgehend zuriickgedringt ist.%”

Vor dem Hintergrund dieser Entwicklung gibt es heute
spezielle volkerrechtliche Straftatbestinde, namentlich Vol-
kermord (Art. 6 IStGHSt; § 6 VStGB), Verbrechen gegen die
Menschlichkeit (Art. 7 IStGHSt; § 7 VStGB), Kriegsverbre-
chen (Art. 8 IStGHSt; §§ 8-12 VStGB) und das Verbrechen
der Aggression (Art. 8bis IStGHSt). Hinsichtlich dieser Straf-
taten existieren volkerrechtliche Bestrafungspflichten. Diese
Pflichten treffen zunichst jene Nationalstaaten, die sich durch
volkerrechtliche Vertrige zur Strafverfolgung verpflichtet ha-
ben.”” Neben diesem Modell der freiwilligen Verpflichtung
wird angenommen, dass es inzwischen kraft Volkergewohn-
heitsrecht bzw. auf der Basis allgemeiner Rechtsgrundsitze
als Ausfluss der sog. responsibility to protect™ eine weltweite
Bestrafungspflicht gibt, denen kein Nationalstaat sich mehr
entziehen kann.”’ Verkiirzend ldsst sich das derzeit geltende

*'S. OLG Kéln NStZ 2000, 667 m. Anm. Wirth, NStZ 2001,
665.

% Werle (Fn. 7), Rn. 706, 712; Geifler/Selbmann, Humanitires
Volkerrecht — Informationsschriften 2007, 160 (163 f.); Kref3,
ZIS 2007, 515 (519 f.); Safferling/Kirsch, ZIS 2012, 672
(678 f.), a.A. allerdings GBA, Mitteilung v. 24.6.2005 — 3
ARP 654/03-2, S. 2 (im Internet abrufbar unter
www.diefirma.net/download.php?8651010ea2af5be8f76722¢
7£35c¢79de [4.2.2012]), der im Falle des ehemaligen chinesi-
schen Staatsprisidenten Jiang Zemin unter — duflerst zweifel-
hafter — Berufung auf ein obiter dictum des IGH von lebens-
langer Immunitét eines ehemaligen Amtstrigers ausgeht. Ausf.
und krit. zur IGH-Rspr. Schultz, ZasRV 2002, 703; Krefs, GA
2003, 25; Luban, Yale Journal of International Law 29 (2004),
85, 146 ff.

o1 Vgl. Stuckenberg, in: Erb u.a. (Hrsg.), Lowe/Rosenberg,
Die StrafprozeBordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz,
Bd. 5, 26. Aufl. 2008, § 205 Rn. 5, 31.

62 Zusf. Kissel/Mayer, Gerichtsverfassungsgesetz, Kommen-
tar, 6. Aufl. 2010, § 20 Rn. 11; ausf. Kreicker, ZIS 2009, 350.
% Hierzu Orentlicher, Yale Law Journal 100 (1991), 2537
(2562 ff.); Scharf, Law and Contemporary Problems 59
(1996), 41 (43-52); s.a. Ambos, Archiv des Volkerrechts 37
(1999), 318 (319-328).

% Giinther (Fn. 32), S. 94 ff.; Werle (Fn. 7), Rn. 228.

% Werle (Fn. 7), Rn. 226; GropengiefBer/Meifiner, Internatio-
nal Criminal Law Review 5 (2005), 267 (273 ff.), jew.

Volkerrecht wie folgt zusammenfassen: Prinzipiell gilt, dass
alle der v.g. Delikte von Volkerrechts wegen durch den Natio-
nalstaat, in dem die Tat begangen worden ist oder aus dem
der Téater stammt, verfolgt werden miissen (vgl. auch Praambel
Abs. 6 IStGHS?).®® Will oder kann der betreffende Staat die-
ser Pflicht nicht nachkommen, tibernimmt diese Aufgabe die
Weltgemeinschaft (sog. Weltrechtsprinzip).”” Dies kann auf
zwei Arten geschehen. Zum einen durch ein nationales Ge-
richt; auf der Basis dieses sog. Indirect Enforcement Models
besteht z.B. ein belgischer Haftbefehl gegen den ehemaligen
tschadischen Prisidenten Hisséne Habré® und es miissen sich
derzeit zwei ruandische Angeklagte vor dem OLG Stuttgart
fir in Afrika begangener Kriegsverbrechen verantworten.®
Zum anderen kann die Strafverfolgung auch durch ein (halb-
)internationales Gericht erfolgen, allen voran durch den IStGH
(Direct Enforcement Model).”” Dessen komplementire Zu-
standigkeit betrifft zwar grds. nur seine (derzeit 122) Mitglied-
staaten. Sie kann aber dariiber hinaus vom UN-Sicherheitsrat
auf alle Gebiete der Welt — also auch auf Nichtmitgliedstaa-
ten — ausgeweitet werden (Art. 13 lit. b IStGHSt); zuletzt ist
dies in Libyen geschehen.”' Einen echten vélkerstrafrechts-
freien Raum’” gibt es also nicht (mehr). Im Prinzip muss da-
her jeder Volkerrechtsverbrecher, gleich, welcher Nationalitit

m.w.N; umstritten ist allerdings, ob Drittstaaten lediglich eine
Strafbefugnis zukommt (so Tomuschat [Fn. 35], S. 339), oder
ob diese sogar einer Strafpflicht unterliegen (so etwa Bassi-
ouni/Wise, Aut Dedere Aut Judicare, 1995, S. 21, 24; Trais-
bach, MenschenRechtsMagazin 2000, 155 [158]; Gross,
Humanitires Volkerrecht — Informationsschriften 2001, 162
[166]; van Steenberghe, Journal of International Criminal
Justice 9 [2011], 1089 [1115]). Diff. Werle (Fn. 7), Rn. 216,
230, demzufolge eine iiber die Befugnis hinausgehende Be-
strafungspflicht nur fiir Kriegsverbrechen besteht.

% Ambos, Archiv des Volkerrechts 37 (1999), 318 (353 ff.);
Tomuschat (Fn. 7), S. 342 £.; Robinson, European Journal of
International Law 14 (2003), 481 (491 ft.).

87 Zur vélkergewohnheitsrechtlichen Legitimation des Welt-
rechtsprinzips Kref3, Journal of International Criminal Justice
4 (2006), 561; Kref3, ZIS 2007, 515; ob das Weltrechtsprinzip
allerdings auch fiir das Aggressionsverbrechen (Art. 8bis ISt-
GHSt) gilt, ist strittig. Bejahend Peters, Volkerrecht, 2. Aufl.
2008, S. 77 Rn. 25; Safferling/Kirsch, Z1S 2012, 672 (678);
verneinend Krieger, DOV 2012, 449 (455); Weifier, GA
2012, 416 (Fn. 1).

% 7u den Hintergriinden IGH, Urt. v. 20.7.2012 — Questions
Relating to the Obligation to Prosecute or Extradite (Belgium
v. Senegal), insb. paras. 15-41. Zusammenfassend Kaleck
(Fn. 20), S. 74 ff.; Moudeina, SZ v. 23.12.2011, S. 2.

% Vgl. hierzu GBA, Pressemitteilung 32/2010 v. 17.12.2010
(www.generalbundesanwalt.de/de/showpress.php?themenid=
12&newsid=382 [4.2.2013]). Dazu, dass dieses Verfahren
jedoch ,kein klassischer Fall der Weltrechtspflege® sei, s.
Weifler, GA 2012, 416 (425 Fn. 47).

" Niher Werle (Fn. 7), Rn. 265 ff.

"I UN Doc S/RES/1970 v. 26.2.2011).

> Zum dogmatischen Konstrukt des rechtsfreien bzw. rechts-
entlassenen Raums Schild, JA 1978, 449 (453 ff.).
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er ist, wo er gehandelt hat und wo er sich gerade aufhilt, mit
strafrechtlichen Ermittlungen rechnen. Exemtionen von der
volkerstrafrechtlichen Verfolgung sind heute also nicht mehr
rechtlicher, sondern nur noch faktischer Natur. Faktisch ge-
schiitzt sind heute nur noch die sich in ihren Heimatldndern
aufhaltenden Staatsbiirger derjenigen Veto-Michte, die dem
Romischen Statut nicht beigetreten sind (das sind derzeit die
USA, Russland und China), sowie diejenigen, die sich in ei-
nem verfolgungs- bzw. auslieferungsunwilligen Staat befin-
den.”” Aber auch in diesen Gebieten kann sich niemand sei-
ner Sache auf alle Zeiten sicher sein. Denn Regierungen kon-
nen sich oder zumindest ihre Meinung bekanntlich éindern.”*
Als Zwischenergebnis ldsst sich festhalten, dass prinzipiell
eine weltweite Pflicht zur Verfolgung volkerstrafrechtlicher
Verbrechen besteht. Strafverfolgung stellt somit den normati-
ven Regelfall dar.”” Der weitere Gang der Untersuchung ist
damit insofern vorgezeichnet, als nunmehr die Begriindungs-
last verteilt ist: Wer in bestimmten Fillen fiir den Verzicht
auf den Einsatz des Volkerstrafrechts plddiert, muss das Vor-
liegen einer Ausnahme begriinden — und nicht umgekehrt.”®

II1. Moglichkeiten und Griinde fiir einen Strafverzicht
1. Strafverzichtsnormen im Romischen Statut

Im Folgenden wird der Frage nachgegangen, wie eine solche
Ausnahme von der Bestrafungspflicht aussehen konnte. Dabei
beschrinkt sich die Untersuchung auf die Strafverfolgung
durch den Ankldger beim IStGH. Maligeblich ist fiir diesen
das IStGHSt. Dieses sieht in den hier interessierenden Féllen
zwei mogliche Ausnahmen vom Grundsatz der Strafverfol-
gung vor.”’

73 Mullins/Rothe, International Criminal Law Review 10
(2010), 771 (777), ebenfalls dem bloB faktischen Schutz vor
Strafverfolgung zuzurechnen sind die Fille, in denen ein
Volkerrechtsverbrecher mit der bloen Androhung der
Uberweisung (s)einer Situation gem. Art. 13 lit. b IStGHSt
zum Wohlverhalten gezwungen worden ist — denn die Unzu-
stindigkeit des IStGH #ndert nichts am Fortbestehen eines
(theoretisch) indirekt durchsetzbaren Strafanspruchs. Néher
zum Verstindnis des IStGH als diplomatische Waffe A.M.
Smith, The Emergence of International Justice as Coercive
Diplomacy, Challenges and Prospects, 2012, insb. S. 7 ff. (im
Internet einsehbar unter
www.law.harvard.edu/programs/hrp/documents/Smith.pdf
[4.2.2013]). Dank fiir wertvolle Hinweise in diesem Zusam-
menhang gebiihrt Herrn Martin Krebs.

* Eine Erfahrung, die z.B. der — schlieBlich in einem franzo-
sischen Gefangnis verstorbene — NS-Menschlichkeitsverbre-
cher Klaus Barbie in seinem bolivianischen Exil machen
musste. Ausf. Bower, Klaus Barbie, 1984, passim.

™ Ahnlich bereits Werle, in: Hof/Schulte (Hrsg.), Wirkungs-
forschung zum Recht III, 2001, S. 291 (S. 302).

" Ebenso Gropengiefer/Meifiner, International Criminal
Law Review 5 (2005), 267 (278), zum Verhiltnis Bestra-
fungspflicht/Zuldssigkeit einer Amnestie.

" Soweit Rodman, Leiden Journal of International Law 22
(2009), 99 (123), als dritte Moglichkeit die heimliche Verfah-

Dies ist zum einen der in Art. 16 IStGHSt normierte
,~Aufschub der Ermittlungen oder der Strafverfolgung®. Diese
Norm verleiht dem UN-Sicherheitsrat das Recht, dem IStGH
durch eine Kap. VII-Resolution, d.h. eine Maflnahme zur
Sicherung des Weltfriedens, die Strafverfolgung fiir einen
Zeitraum von bis zu zwolf Monaten zu verbieten. Die Aus-
setzung der Strafverfolgung kann nach Ablauf dieser Frist
zudem beliebig oft um ein weiteres Jahr verlingert werden,”
sofern die Bedrohung fiir den Weltfrieden weiterhin andau-
ert.” Da es um eine MaBnahme des UN-Sicherheitsrats geht,
handelt es sich bei der Ermittlungsunterbrechung nach Art. 16
IStGHSt um eine genuin politische Entscheidung.®

Dariiber hinaus kann der Anklidger gem. Art. 53 IStGHSt
von Ermittlungen absehen bzw. das Verfahren einstellen, wenn
,,die Durchfiihrung von Ermittlungen nicht im Interesse der
Gerechtigkeit lage.” Die Ermessensentscheidung des Ankla-
gers bedarf allerdings noch der Bestitigung durch die Vor-
verfahrenskammer des Gerichts. Zudem konnen die Ermitt-
lungen, sollte die Sachlage sich dndern, jederzeit wieder auf-
genommen werden. Im Gegensatz zu der Ermittlungsunterbre-
chung nach Art. 16 IStGHSt handelt es sich bei der Ermitt-
lungseinstellung nach Art. 53 IStGHSt um eine justiziable —
also rechtsgebundene — Entscheidung.

Beide Mechanismen zur Unterbindung eines Strafverfah-
rens sind in ihren Voraussetzungen — Art. 16 IStGHSt: Ge-
fahr fiir den Weltfrieden; Art. 53 IStGHSt: Widerspruch zur
Gerechtigkeit — in hohem Mafle interpretations- und ausfiil-
lungsbediirftig.®' Es besteht daher die Gefahr einer freihzindi-
gen Argumentation fiir und wider die Durchfithrung eines
Strafverfahrens; unvorhersehbare und letztlich beliebige
Resultate wiren das Ergebnis. Um dieser Gefahr zu begeg-
nen, bedarf es einer Richtlinie, an der eine Entscheidung sich
zu orientieren hat.

Im Folgenden wird der Versuch unternommen, die in die-
sem Bereich sowohl in der Theorie hochentwickelte als auch
in der Praxis erprobte deutsche Strafrechtsdogmatik nach Vor-
gaben fiir die Handhabung von Strafverzichts-Normen zu be-
fragen. Die dabei gewonnenen Erkenntnisse werden helfen,
die Normen des IStGHSt in den hier interessierenden Fillen
besser handhabbar zu machen. Legitimation erfihrt diese
Vorgehensweise durch Art. 21 Abs. 1 lit. ¢, Abs. 3 IStGHSt,
wonach der IStGH bei der Anwendung und Auslegung des
Rechts subsididr auf ,allgemeine Rechtsgrundsitze, die der

rensverschleppung durch den IStGH-Ankldger empfiehlt, ist
diese Vorgehensweise schon aufgrund ihrer Rechtsgrundlagen-
losigkeit abzulehnen.

78 Heselhaus, ZabRV 2002, 907 (911); Hoven, ZIS 2011, 230
(237) mit Nachw. auch zur Gegenauffassung, wonach nur eine
einmalige Verldngerung moglich sei.

" Hoven, ZIS 2011, 230 (237).

% Qette, Journal of International Criminal Justice 8 (2010),
345 (350).

8! Zur Auslegung des Art. 53 IStGHSt s. etwa Stegmiller, The
Pre-Investigation Stage of the ICC, 2011, S. 356 ff.; Pukic,
International Review of the Red Cross 89 (2007), 691 (695
ff.).
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Gerichtshof aus einzelstaatlichen Rechtsvorschriften [...]
abgeleitet hat, zuriickgreifen kann.®

2. Strafverzichtsnormen im deutschen Recht
a) Geschriebene Strafverzichtsnormen

Das deutsche Strafrecht geht ebenfalls von einer staatlichen
Pflicht zur Sanktionierung von Straftitern aus (Legalitétsprin-
zip).®® Zugleich kennt es zahlreiche Ausnahmen von dieser
Bestrafungspflicht.

aa) Schadensverhinderung und -wiedergutmachung

AuBerst praxisrelevant sind zunichst die Vorschriften iiber den
strafbefreienden Riicktritt vom Tatversuch (§ 24 StGB), die
titige Reue™ und den Titer-Opfer-Ausgleich (§ 46a StGB).
Allerdings sind diese Normen im hiesigen Zusammenhang
nicht einschldgig. Thr Zweck — die Belohnung eines Titers,
der seine Tat im letzten Moment verhindert, ihre negativen
Auswirkungen selbsttitig wieder beseitigt oder zumindest
den angerichteten Schaden wieder gutmacht — lisst sich auf
Makrokriminalitit wie Kriegsverbrechen oder Voélkermord
nicht sinnvoll tibertragen. Ebenfalls uninteressant sind hier die
strafprozessualen Vorschriften iiber die Nichtverfolgung von
Bagatelltaten (§§ 153 f., 154 f. StPO).

bb) Gerechtigkeitshandel

Interessanter sind jene Vorschriften, die einen echten ,,Handel
mit der Gerechtigkeit” ermoglichen. Hierzu zdhlt zunéchst
die sog. Kronzeugenregel (§ 46b StGB), wonach einem Téter
im Gegenzug fiir das ans-Messer-Liefern anderer Straftéter
Straffreiheit gewihrt werden kann. Allerdings passt auch diese
Vorschrift nicht recht zum hiesigen Problem. Denn beim Kron-
zeugen kommt es trotz der (teilweisen) Preisgabe des Straf-
anspruchs insgesamt zu einer Verbesserung der Strafverfol-
gung.® Dasselbe gilt hinsichtlich der Zusicherung freien Ge-

82 Zur Relevanz nationaler Rechtsprinzipien und Urteile fiir
die Auslegung und Rechtsfortbildung auf volkerstrafrechtli-
cher Ebene s. Krefs, ZStW 111 (1999), 597 (603, 622 f.);
Stuckenberg, GA 2007, 80 ff.; Werle (Fn. 7), Rn. 183; Saffer-
ling, Internationales Strafrecht, 2011, § 4 Rn. 100. Eine dhn-
liche Vorgehensweise wie hier findet sich bereits bei Peschel-
Gutzeit, RuP 1999, 109 (112): ,,§ 153d StPO [...] konnte auch
bei der Errichtung [des IStGH] zu Hilfe gezogen werden®.
85, BVerfGE 46, 214 (222): ,,Der Rechtsstaat kann sich nur
verwirklichen, wenn sichergestellt ist, daf Straftiter [...] ver-
folgt, abgeurteilt und einer gerechten Bestrafung zugefiihrt
werden.*

% Eine Strafmilderung oder gar vollstindige Straffreiheit des
reuigen Titers ist z.B. vorgesehen in den §§ 142 Abs. 5 (nach-
trigliche Meldung nach unerlaubtem Entfernen vom Unfall-
ort), 158 (Berichtigung einer falschen Aussage), 239b Abs. 2
1.V.m. 239a Abs. 4 (Freilassung des Opfers nach Geiselnahme)
und 306e StGB (Loschen des Feuers nach Brandstiftung). Ein
Absehen von Strafverfolgung bei titiger Reue ist zudem in
§ 153e StPO bei politischen Straftaten vorgesehen.

% Unklar ist, ob Kronzeugenvereinbarungen im vélkerstraf-
rechtlichen Kontext zulédssig sind. Die Frage ist praxisrelevant.

leits fiir einen mit den Strafverfolgungsbehdrden kooperie-
renden Beschuldigten (§ 295 StPO). Schon eher fiir den hie-
sigen Kontext bedeutsam ist die gesetzlich anerkannte Mog-
lichkeit einer ,,Verstindigung im Strafverfahren” — vulgo:
,Deal“. Das Prozessrecht (§§ 160b, 202a, 212, 257¢c StPO)
erlaubt in jeder Phase des Strafverfahrens (also auch schon
vor Ergreifung des Téters) eine verbindliche Absprache iiber
das Verhalten der jeweiligen Gegenseite — in der Praxis ist
das regelmaBig ein Gestidndnis des Angeklagten im Gegenzug
fiir einen Strafnachlass oder den Wegfall bestimmter Anklage-
punkte.®® Diese Moglichkeit ist zwar fiir unser Problem nicht
unmittelbar relevant, da der Staat bei einem ,,Deal* keines-
wegs nach Belieben — und schon gar nicht bei besonders
schwerwiegenden Taten — auf seinen Strafanspruch vollstéin-
dig verzichten kann. Immerhin zeigen die der Verfahrens-
okonomie — sprich: Ressourcenschonung — geschuldeten®’
Absprache-Regeln aber, dass der Staat aus iibergeordneten
Griinden zu einem gewissen Grad iiber den Verzicht auf
Strafanspriiche zu verhandeln bereit ist.

cc) Strafverzicht bei aufienpolitischen Gegeninteressen

Eine besonders weitgehende Ausprigung des Strafverzichts
aus iibergeordneten Griinden findet sich in den §§ 153c Abs. 3,
153d Abs. 1 StPO. Danach ist es bei bestimmten Taten mit
Auslandsbezug (sog. Distanztaten) bzw. politischen Strafta-
ten moglich, von der Strafverfolgung abzusehen, ,,wenn die
Durchfithrung des Verfahrens die Gefahr eines schweren
Nachteils fiir die Bundesrepublik Deutschland herbeifiihren
wiirde oder wenn der Verfolgung sonstige iiberwiegende of-
fentliche Interessen entgegenstehen.* Die Entscheidungskom-
petenz kommt dabei letztlich dem Justizminister zu und ist
gerichtlich nicht iiberpriifbar.*® Hintergrund dieser Regelung

So soll etwa die ugandische Regierung dem mutmaBlichen
LRA-Kriegsverbrecher Caesar Acellam Straffreiheit zugesi-
chert haben, wenn dieser zur Ergreifung und Verurteilung
von Joseph Kony beitrigt. Dazu Korge, Spiegel-online v.
21.5.2012 (unter www.spiegel.de/politik/ausland/armee-von-
uganda-will-deal-mit-konys-chefplaner-caesar-acellam-a-
834233.html [4.2.2013]).

% Niher Jahn/Miiller, NJW 2006, 2625; Hettinger, JZ 2011,
292; Meyer-Gofsner, Strafprozessordnung, Kommentar, 55.
Aufl. 2012, § 160b Rn. 6. Zum sog. plea bargaining vor in-
ternationalen Strafgerichten Krefs, ZStW 116 (2004), 172 {f.;
Kontorovich, Illinois Law Rev. 2008, 389 (416 f.).

87'S. BT-Drs. 16/12310, S. 7; Schlothauer, StraFo 2011, 487
(488); Engldnder, Examens-Repetitorium Strafprozessrecht,
5. Aufl. 2011, Rn. 266.

% Entscheidungsbefugt ist zwar grds. die Staatsanwaltschaft
— diese unterliegt aber gem. § 147 GVG der Weisungsbefugnis
des Bundes- bzw. des jeweiligen Landesjustizministers. Nr. 95
Abs. 2 RiStBV verpflichtet den Generalstaatsanwalt in Fillen
des § 153c Abs. 3 StPO sogar zur Abstimmung seiner Ent-
scheidung mit der Landesjustizverwaltung. Der ehemalige
Generalbundesanwalt Martin (DRIiZ 1975, 314 [318]) spricht
daher von einer ,,juristischen ,Absegnung‘ von Entscheidun-
gen politischer Instanzen®; krit. zur Moglichkeit einer solcher-
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war der Ost-West-Konflikt. Aus Griinden der Staatsrdson —
also insb. zur Verhinderung von gewaltsamen Repressalien
gegen Bundesbiirger im Ausland sowie zur Vermeidung au-
Benpolitischer Verwicklungen bis hin zu einem Krieg® —
sollte der Staat die Moglichkeit haben, Strafanspriiche zur
politischen Verhandlungsmasse zu machen. Anwendungsbei-
spiele waren der Austausch gefangener Spione” sowie die
Niederschlagung eines Verfahrens gegen ein unter Mordver-
dacht stehendes Politbiiromitglied der UdSSR vor dessen
Deutschlandbesuch.” In jiingster Zeit wurde das Absehen von
Strafe bspw. dazu genutzt, um sich mit der Freilassung syri-
scher Agenten das politische Wohlwollen des Diktators al-
Assad im Antiterrorkampf zu erkaufen.” Dariiber hinaus kénn-
te die Nichtbestrafung z.B. bei Geiselnahmen deutscher Staats-
biirger im Ausland hilfreich sein, indem der Strafverzicht
zum Bestandteil der Verhandlungsmasse von Freikaufaktionen
gemacht wird.”® Implizit erkennt der Gesetzgeber mit dieser
Strafverzichtsmoglichkeit in Ausnahmefillen einen Vorrang
der Macht gegeniiber dem Recht” und zugleich eine ,,gewis-
se Erpressbarkeit des Staates*” an.

Interessanterweise finden die genannten Einstellungsmog-
lichkeiten bei volkerrechtlichen Verbrechen laut Gesetz keine

maBen ,,unjuristisch-politischen Entscheidung® s. Bock, GA
2010, 589 (569).

% Vagl. Rief, in: Hanack/RieB/Wendisch (Hrsg.), Festschrift
fiir Hanns Diinnebier zum 75. Geburtstag am 12. Juni 1982,
1982, S. 149 (S. 158, ,,Ziel des Verzichts auf Strafverfolgung
ist es, Krawalle und Gewalttétigkeiten, kurz ein Bild der Un-
friedlichkeit zu vermeiden.); Wefilau, in: Wolter (Hrsg.), Sys-
tematischer Kommentar zur Strafprozefordnung und zum Ge-
richtsverfassungsgesetz, Bd. 3, 4 Aufl. 2010, § 153d Rn. 5
(,,Nachteile, die den duferen und den inneren Frieden betref-
fen®).

* Martin, DRIZ 1975, 314 (318); Zimmermann, in: Dorr/
Zimmermann (Hrsg.), Die Nachrichtendienste der Bundesre-
publik Deutschland, 2007, S. 109, 133.

°1'S. Peters, Der neue StrafprozeB, 1975, S. 102 f. (zum Fall
des fritheren KGB-Chefs Alexander Schelepin). S.a. Miiller/
Wache, in: Eyrich/Odersky/Sédcker (Hrsg.), Festschrift fiir Kurt
Rebmann zum 65. Geburtstag, 1989, S. 321 (S. 340 f.).

2 Vgl. dazu den Bericht des Untersuchungsausschusses zu
Vorgingen im Zusammenhang mit dem Irakkrieg und der
Bekidmpfung des internationalen Terrorismus = BT-Drs. 16/
13400, S. 237 (,,Kirschenessen mit dem Teufel). Zusf. Leyen-
decker/Buchen, SZ v. 23.8.2012, S. 6.

93 Walther, in: Krekeler/Loffelmann/Sommer (Hrsg.), Anwalt-
kommentar Strafprozessordnung, 2. Aufl. 2010, § 153c Rn. 13;
Bock, GA 2010, 589 (593).

% Peters (Fn. 91), S. 103 (,,Das Recht weicht [...] vor der Po-
litik ohne richterliche Abwigung der im dunkeln bleibenden
Umstédnde®); Bock, GA 2010, 589 (590); vgl. auch Weflau
(Fn. 89), § 153d Rn. 1: ,,Primat der Politik gegeniiber dem
Recht.*

9 Beulke, in: Erb u.a. (Fn. 61), § 153d Rn. 1; ebenso Rief
(Fn. 89), S. 160.

Anwendung, § 153c Abs. 1 S. 2 i.V.m. § 153f StPO™ (was
urspriinglich, scil. in Bezug auf § 153d Abs. 1 StPO a.F., mit
der besonderen Schwere derartiger Taten begriindet wurde’’).
Allerdings kann der (politisch weisungsabhingige) General-
bundesanwalt volkerstrafrechtliche Ermittlungsverfahren fak-
tisch doch aus beliebigen Griinden einstellen,98 ohne dass seine
Entscheidung gerichtlich iiberpriifbar wire.” So wurde bspw.
das in Deutschland anhédngige Verfahren gegen den damaligen
US-Verteidigungsminister Donald Rumsfeld wegen des Ver-
dachts auf Verbrechen gegen die Menschlichkeit im Zusam-
menhang mit dem Folterskandal im irakischen Abu Ghraib-
Gefiangnis, wenngleich verbal kaschiert, aus aulenpolitischen
Erwiigungen eingestellt.'” Dasselbe gilt hinsichtlich der Ein-
stellung des Verfahrens gegen den ehemaligen usbekischen
Innenminister Sakir Almatow, welcher fiir das Massaker von
Andischan verantwortlich gemacht wird.'”!

b) Ubergesetzliche Strafverzichtsmoglichkeiten

Neben den gesetzlich vorgesehenen Strafverzichtsvorschriften
kennt das deutsche Recht ungeschriebene — wenn man so
will: tibergesetzliche — Moglichkeiten, den staatlichen Straf-
anspruch einem iiberwiegenden Interesse zu opfern.

% So ausdriicklich (und begriiBend) Ambos, NStZ 2006, 434
(438); Kref3, ZIS 2007, 515 (517); krit. zum Fehlen einer aus-
driicklichen FEinstellungsmoglichkeit aus auBenpolitischen
Griinden Weigend, in: Triffterer (Hrsg.), Gedéchtnisschrift
fiir Theo Vogler, 2004, S. 197 (S. 209 Fn. 51).

" Dazu Krauth/Kurfess/Wulf, JZ 1968, 731 (735 m.w.N.).

% § 153f Abs. 2 StPO verfolgt ausweislich des historischen
Gesetzgebers das iibergeordnete Ziel der Vermeidung von
Straflosigkeit (BT-Drs. 14/8524, S. 37) und nennt als Einstel-
lungsgriinde lediglich ,,unpolitische* Erwidgungen (Ressour-
censchonung bzw. das Vortrittlassen tatndherer Gerichte). Je-
doch kann bei reinen Auslandstaten, sozusagen versteckt hin-
ter der mangelnde Erwartung des Inlandsaufenthalts des Be-
schuldigten, faktisch doch aus politischen ,,Hintergedanken
eingestellt werden.

% OLG Stuttgart NStZ 2006, 117 (118); krit. zur mangelnden
gerichtlichen Uberpriifbarkeit Kref3, ZIS 2007, 515 (523) und
Ambos, NStZ 2006, 434 (438), der de lege ferenda die Einfii-
gung eines (ober)gerichtlichen Zustimmungserfordernisses und
de lege lata die Durchfithrung eines Klageerzwingungsver-
fahrens gem. § 172 StPO analog befiirwortet.

'%'S. GBA JZ 2005, 311 m. krit. Anm. Kurth, ZIS 2006, 81
(86); krit. zur Verfahrenseinstellung im Fall Rumsfeld/Abu
Ghraib-Gefingnis auch Ambos, NStZ 2006, 434 (435). Ver-
stindnis fiir die Entscheidung allerdings bei Weifler, GA
2012, 416 (426, mit Blick auf ,erhebliche diplomatische
Verstimmungen®).

" Dazu Zappala, Journal of International Criminal Justice 4
(2006), 602 (611): Der GBA ,,eventually made a choice ba-
sed on policy considerations that ought not have influenced
his determinations.*
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aa) Gefangenenfreipressung

Zu erwiahnen ist die vom BVerfG anlidsslich der Schleyer-
Entfithrung bestitigte Befugnis der Regierung, im Notfall ge-
fihrliche Strafhiftlinge zu entlassen.'”” Demnach darf im Falle
einer terroristischen Geiselnahme der Staat den Strafanspruch
zuriickstellen, wenn nur auf diese Weise die akute Bedrohung
fiir das Leben des Entfiihrten abgewendet werden kann. Folg-
lich hat die politische Fiithrung des Landes das Recht, in ge-
eigneten Fillen einen Deal mit Terroristen zu schliefen.'®
Freilich gilt dieser Handel nur fiir den Moment: Gerit der
freigepresste Terrorist zu einem spiteren Zeitpunkt wieder in
die Hénde der Staatsgewalt, steht seiner neuerlichen Inhaftie-
rung nichts im Wege.'*

bb) Amnestie

Des Weiteren besitzt der deutsche Gesetzgeber die (unge-
schriebene) Befugnis zum Erlass einer Amnestie.'”> Darunter
versteht man den dauerhaften Verzicht auf den staatlichen
Strafanspruch in einer Vielzahl von Fillen.'* Strafrechtsdog-
matisch handelt es sich dabei um einen Strafaufhebungs-
grund.'”” Grundbedingung fiir die Zulissigkeit einer Amnestie
ist das Vorliegen eines rechtsstaatlich legitimen Anlasses.'®
Ein solcher besteht, wenn mit dem Verzicht auf den Strafan-
spruch iiberwiegende Interessen gewahrt werden.'” Diese
Voraussetzung kann z.B. dann gegeben sein, wenn — wie im
Falle des (einstweilen gescheiterten) Steuerabkommens zwi-
schen der Bundesrepublik Deutschland und der Schweiz''* —
der Staat im Gegenzug fiir die Preisgabe seines (ohnehin kaum
realisierbaren) Strafanspruchs Steuermehreinnahmen in Mil-
liardenhohe erhilt. Inwieweit Amnestien auch fiir volkerrecht-
liche Verbrechen in Betracht kommen, wird allerdings kont-
rovers beurteilt. Ich komme darauf zuriick.

12 BVerfGE 46, 160 (164).

19 So. i.E. auch Krey, ZRP 1975, 97 (100); Kiiper, Darf sich
der Staat erpressen lassen?, 1986, S. 126, die der Regierung
einen Beurteilungsspielraum einriumen; gegen eine Freilas-
sungsbefugnis allerdings M. Schroder, JA 1975, 345 (347 £.);
Lange, NJW 1978, 784 (785).

14 BVerfGE 46, 214 (224).

195 BVerfGE 2, 213 (220 Rn. 23).

19 yo]. BVerfGE 10, 234 (238 f., unter Hinweis auf BVerGE
2,213 [222]).

197 Hierzu Bottcher, in: Erb u.a. (Hrsg.), Lowe/Rosenberg,
Die StrafprozeBordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz,
Bd. 10, 26. Aufl. 2010, Vor §§ 12-21 GVG Rn. 24.

108 Schiinemann, ZRP 1984, 137 (138); dhnlich Gropengie-
Ser/Meifiner, International Criminal Law Review 5 (2005),
267 (278 f., ,legitimate objective); Hillenkamp, HFR 1997,
54 (62 Rn. 15, ,Rechtfertigungsgrund*‘). Das BVerfG (BVer-
fGE 10, 234 [246]) spricht etwas nebulds vom Erfordernis
einer ,,Orientierung am Gerechtigkeitsgedanken®.

' Quaritsch, Der Staat 31 (1992), 519 (524).

1% Zum Amnestie-Charakter des Abkommens iiber Zusam-
menarbeit in den Bereichen Steuern und Finanzmarkt zwi-
schen Deutschland und der Schweiz Gehm, ZRP 2012, 45 (46).

3. Zwischenergebnis

Als Zwischenfazit ldsst sich festhalten: Der staatliche Straf-
anspruch ist prinzipiell verhandelbar; er kann unter bestimmten
Umsténden zugunsten politischer Gegeninteressen aufgegeben
werden. Wie aber lassen sich jene ,,bestimmten Umstinde*
genauer bestimmen?

Allen drei genannten Strafverzichtsmoglichkeiten — also
bei politisch motivierten bzw. Auslandstaten, bei der Gefange-
nenfreipressung sowie bei Amnestien — liegt dasselbe Prinzip
zugrunde: Es handelt sich jeweils um Auspriagungen des recht-
fertigenden Notstands.''' Der rechtfertigende Notstand ist zu-
nichst ein ethisches Prinzip, das — zumindest als notwendige
Bedingung — auf dem Gedanken des kleineren Ubels basiert.
Dieses Prinzip gilt aber, entgegen Kant,''” auch iiber den Be-
reich der Moral hinaus. Im deutschen Strafrecht ist der recht-
fertigende Notstand seit 1927 obergerichtlich anerkannt'"
und seit 1975 im Gesetz verankert (§ 34 StGB). Mit der An-
erkennung des Notstands als Rechtsprinzip 6ffnet sich das
Recht der moralischen Erwidgung, dass in Notsituationen
unter spezifischen Bedingungen der Zweck die Mittel hei-
ligt.114 Kiiper hat dies so formuliert, dass ,,der rechtfertigende
Notstand eine begrenzte Ausnahme des Rechts von sich
selbst [ist].“115

Es liegt nach dem Gesagten auf der Hand, dass auch im
Bereich des Volkerrechts das Nachdenken iiber einen aus-
nahmsweisen Strafverzicht auf der Idee des rechtfertigenden
Notstands beruht.''® Daraus folgt, dass die vagen Vorausset-

""So hinsichtlich der §§ 153c, 153d StPO ausdriicklich
Beulke (Fn. 95), § 153d Rn. 1, 8; Bock, GA 2010, 589 (590);
Weflau (Fn. 89), § 153d Rn. 1, der Sache nach auch Giide,
MDR 1958, 285 (286, ,strafrechtsfremde Zweckerwidgungen*;
~hotwendige Wahrung des iiberwiegenden Staatswohls®);
Liittger, JZ. 1964, 569 (574); Krauth/Kurfess/Wulf, JZ 1968,
731 (734); Bloy, GA 1980, 161 (178 f., ,iiberstrafrechtliche
Interessenabwégung®); s.a. Miiller/Wache (Fn. 91), S. 339
(,,Abwigung von strafrechtlichen und anderen staatspolitischen
Interessen®). In Bezug auf die Gefangenenfreipressung ausf.
Kiiper (Fn. 103), S. 21 und passim; Krey/Meyer, ZRP 1973, 1
(2); zum Notstandscharakter von Amnestieregelungen vgl.
Werle, in: Bock/Wolfrum (Fn. 1), S. 269 (S. 288); ders.
(Fn. 7), Rn. 249; ders., in: Mufioz Conde/Vormbaum (Hrsg.),
Transformation von Diktaturen in Demokratien und Aufar-
beitung der Vergangenheit, 2010, S. 15 (S. 24); Robinson,
European Jornal of International Law 14 (2003), 481 (493);
Safferling, Politische Studien 420 (2008), 82 (87 Fn. 23).

"2 In der Metaphysik der Sitten schreibt Kant: ,Der Sinn-
spruch des Notrechts heifit: ,Not hat kein Gebot (necessitas
non habet legem)‘: und gleichwohl kann es keine Not geben,
welche, was unrecht ist, gesetzm@Big machte.” Nidher Zimmer-
mann, Rettungstotungen, 2009, S. 29 mit zahlr. Nachw. in
Fn. 17.

'3 RGSt 61, 242. Niher dazu Otto, Jura 1985, 298.

"4 Zimmermann (Fn. 112), S. 29.

5 Kiiper (Fn. 103), S. 121.

116 g4 andeutungsweise bereits Giinther (Fn. 32), S. 92; dhn-
lich auch Ambos, in: Ambos/Large/Wierde (Hrsg.), Building
a Future on Peace and Justice, 2009, S. 19 (S. 49 ff.), welcher
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zungen der Strafverzichtsnormen des IStGHSt, Art. 16 und 53,
im Lichte des rechtfertigenden Notstands auszulegen sind. Als
nichstes ist daher zu untersuchen, ob, erstens, in unserem Fall
bei Anwendung der Notstandsgrundsitze ein volkerrechtlicher
Strafverzicht in Betracht kommt und, zweitens, inwieweit die
hierbei gefundene Losung mit den Normen des IStGHSt in
Einklang steht.

IV. Strafverzicht durch Notstand?

1. Allgemeine Voriiberlegungen — das Priifungsschema des
rechtfertigenden Notstands

Der rechtfertigende Notstand ist griindlich erforscht.'"” Weit-
gehend iibereinstimmend wird angenommen, dass eine Rechts-
pflicht beim Vorliegen der folgenden vier Voraussetzungen
ausnahmsweise verletzt werden darf:

= (1) Es besteht eine dringende Gefahr fiir ein schiitzens-
wertes Interesse (Gefahrenlage).

= (2) Eine Abwehr dieser Gefahr ist nur durch die Rechts-
pflichtverletzung moglich; ein milderes Mittel zur Gefahr-
abwendung darf nicht vorhanden sein (Erforderlichkeit).

= (3) Das durch die Rechtspflichtverletzung gewahrte Inte-
resse muss schwerer wiegen als das durch den Rechts-
bruch beeintrichtigte Interesse; maBgeblich fiir die Ge-
wichtung ist dabei vor allem der Wert der in Rede stehen-
den Rechtsgiiter sowie Grad und Ausmal} der ihnen dro-
henden Gefahr (Interessenabwigung).

= (4) Die Rechtspflichtverletzung darf keine unzumutbaren
Folgen zeitigen.

Diese Bedingungen seien an einem einfachen Beispiel veran-
schaulicht: Steht eine Schule in Flammen, besteht eine Ge-
fahrenlage fiir das Leben der darin befindlichen Kinder (1).
Kann der Brand umstidndehalber nur geloscht werden, indem
im Nachbarhaus ein Feuerloscher entwendet wird, so ist zur
Rettung der Kinder ein Diebstahl erforderlich (2). Das Schutz-
interesse ,,Kinderleben* ist gegeniiber dem Eingriffsinteresse
,.Bigentum am Feuerloscher das hoherwertige (3). Da die Ret-
tungsaktion zudem keine unzumutbaren Konsequenzen fiir
den Eigentiimer des Feuerloschers hat — man kann ihm an-
schlieBend einen neuen Feuerloscher kaufen — (4), ist hier der

jedoch nicht Notstandsgrundsitze, sondern eine Verhiltnis-
méBigkeitspriifung nach den MaBstiben des BVerfG zur An-
wendung bringt. Nicht undhnlich Greco, GA 2012, 670 (678
u. 681 ff. — Pflichtenkollision).

""" Monographisch Lenckner, Der rechtfertigende Notstand,
1965, passim; Kiiper, Grund- und Grenzfragen der rechtferti-
genden Pflichtenkollision im Strafrecht, 1979, passim; Delon-
ge, Die Interessenabwigung nach § 34 StGB und ihr Verhilt-
nis zu den iibrigen strafrechtlichen Rechtfertigungsgriinden,
1988, passim; Meiflner, Die Interessenabwidgungsformel in
der Vorschrift tiber den rechtfertigenden Notstand (§ 34 StGB),
1990, passim; Renzikowski, Notstand und Notwehr, 1994, pas-
sim; Pawlik, Der rechtfertigende Notstand, 2002, passim; Zim-
mermann (Fn. 112), passim.

Diebstahl ausnahmsweise erlaubt; die Rechtspflicht, nicht zu
stehlen, darf also notstandsbedingt verletzt werden.

2. Anwendung auf den Fall des vom Machtverlust bedrohten
Diktators

a) Gefahr fiir ein rechtlich geschiitztes Interesse

Relativ einfach beantworten lésst sich die Frage nach der Ge-
fahr fiir schiitzenswerte Interessen. Dies sind in unserem Fall
diejenigen Rechtsgiiter, die durch eine Fortsetzung der dikta-
torischen Gewaltherrschaft bzw. die Eskalation eines Kriegs-
geschehens beschiddigt wiirden. Konkret ist also eine Prognose
dariiber anzustellen, mit welcher Wahrscheinlichkeit und in
welchem Ausmal} Tod, Leid und Zerstérung drohen, wenn der
Diktator nicht mit der Zusage von Straffreiheit zum Gewalt-
verzicht bewegt wiirde. Eine fiktive Prognose konnte etwa so
aussehen: Mit einer Wahrscheinlichkeit von 70 % sind 150.000
Tote, 500.000 Verletzte, zwei Mio. Fliichtlinge und ein volks-
wirtschaftlichen Schaden in Hohe von einer Dreiviertel-Bil-
lion Euro zu erwarten. Damit wire eine Seite der Waagschale
gefiillt.'"®

b) Erforderlichkeit des Strafverzichts

Auf der zweiten Stufe muss sodann die Erforderlichkeit einer
Rechtspflichtverletzung festgestellt werden. Die Rechtspflicht-
verletzung ist hier der voriibergehende oder gar dauerhafte
Verzicht auf den Strafanspruch gegeniiber dem verbrecheri-
schen Diktator (gewissermaflen eine Strafvereitelung durch
Unterlassen der Strafverfolgung''). Denn von Volkerrechts

"8 Das im deutschen Recht verbreitete Dogma der Nichtver-
rechenbarkeit von Menschenleben (dazu Welzel, ZStW 63
[1951], 49 (51 ft.); Kiiper, JuS 1981, 785; ausf. Zimmermann
[Fn. 112], S. 36 ff.), greift an dieser Stelle nicht. Die volker-
strafrechtlichen Tatbestdnde schiitzen nicht ein individuelles
Lebensinteresse des Opfers, sondern ein globales Kollektivin-
teresse am Leben der Opfer. Durch diesen Wechsel von der
Ich-Perspektive des nationalen Strafrechts zur Auflenansicht
des Volkerstrafrechts tritt an die Stelle des deontologischen
Nichtverrechnungsdogmas eine konsequenzialistische Betrach-
tungsweise (ndher Zimmermann [a.a.0.], S. 485 ff.). Entspre-
chend kann bei der iiberschieenden Innentendenz des Volker-
mordtatbestands in roh utilitaristischer Manier zwischen ,,zu
wenigen* und ,ausreichend vielen* und sogar zwischen ,,so-
zial bedeutsamen* und ,,sozial nicht (ausreichend) bedeutsa-
men* Gruppenmitgliedern unterschieden werden. Fine genuine
Verrechnung von Menschenleben muss aulerdem zur Schei-
dung von noch hinnehmbaren und bereits unverhéltnisméaBi-
gen Kollateralschiden vorgenommen werden (vgl. Art. 8
Abs. 2 lit. b sublit. iv IStGHSt; § 11 Abs. 1 S. 1 Nr. 2
VStGB) — bspw. gehen Safferling/Kirsch, ZJS 2012, 672
(675 f.) in einem konkreten Bsp. davon aus, dass die Ein-
nahme eines Feldflughafens die vorsitzliche Tétung von 17
Zivilisten rechtfertigt.

"9 Dass es hier bei der verletzten Bestrafungspflicht um eine
Handlungspflicht geht, spielt keine Rolle. Zwar wurden die
Grundsitze des rechtfertigenden Notstands primér fiir Unter-
lassungspflichtverletzungen entwickelt. Jedoch sind diese
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wegen besteht ja, wie dargelegt, eine Pflicht zu dessen Be-
strafung. Diese Pflicht wiirde verletzt, wenn zum Zweck einer
diplomatischen Konfliktlosung auf eine Bestrafung verzichtet
wird. Ob dieser Rechtsbruch tatsidchlich erforderlich ist, kann
natiirlich nur anhand der Umsténde des Einzelfalls beurteilt
werden. Geht man aber einmal davon aus, dass der Diktator fiir
seinen gewaltlosen Riickzug ins Exil die Gewihrung ewiger
Straffreiheit zur Bedingung erhebt, dann existiert kein milderes
Mittel zur Gefahrenabwehr als der dauerhafte Verzicht auf
den Strafanspruch.

Keine gangbare Alternative wire es, dem Diktator zwar
Straffreiheit zuzusichern, dieses Versprechen nach seiner Ent-
machtung jedoch zu brechen und ihn trotzdem vor Gericht zu
stellen. Dies wiirde, zum einen, moglicherweise mit grundle-
genden Fair-Trial-Prinzipien kollidieren und den Strafprozess
in gefdhrlicher Weise belasten (das JStGH-Verfahren gegen
Karadzi¢ stand deshalb zeitweise vor dem Aus).'”® Und zum
anderen — dies ist das stirkere Argument — ,,wire die Botschaft
aus der [abrede]widrigen Bestrafung an alle zukiinftigen Re-
gime, einem solchen Pakt sei nicht zu vertrauen.“'>! Mit an-
deren Worten: Der Trick funktioniert genau einmal — und ver-
baut in kiinftigen Fillen jede Maglichkeit irgendeines Deals.'*
Somit ist in unserem Fall die Gewihrung von Straffreiheit
erforderlich.

c) Interessenabwdigung

Im dritten Schritt geht es um die Abwiégung der kollidieren-
den Interessen. Zur Erinnerung: Eine Inkaufnahme des an sich
rechtswidrigen Strafverzichts kommt nur dann in Betracht,
wenn dieser, verglichen mit dem anderenfalls drohenden Blut-
vergieBen, das kleinere Ubel bedeutet. Das durch eine Kon-
flikteskalation drohende Ubel lisst sich, wie erwihnt, theore-
tisch meist einigermaflen genau taxieren. Welchen Schaden
aber wiirde demgegeniiber die Nichtbestrafung des Diktators

Grundsitze mutatis mutandis auch auf die Verletzung von
Handlungspflichten anwendbar; ndher dazu Englinder, in:
Matt/Renzikowski (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kommentar,
2013, § 34 Rn. 9, 53 ff.

120 Karadzi¢ behauptet, der US-Sondergesandte Richard Hol-
brooke habe ihm im Namen der UN im Juli 1996 im Gegen-
zug fiir seinen Riicktritt Straflosigkeit versprochen, sodass im
Falle seiner Verurteilung der Fair Trial-Grundsatz verletzt sei.
Der JStGH (Beschl. v. 12.10.2009 — IT-95-5/18-AR73.4
[Prosecutor v. Karadzi¢, Decision on Karadzi¢’s Appeal of
Trial Chamber’s Decision on Alleged Holbrooke Agree-
ment], paras. 52 f.) ist dem allerdings mit der schlichten Fest-
stellung entgegengetreten, dass selbst bei einer Wahrunter-
stellung ,,[i]ndividuals accused of such crimes can have no
legitimate expectation of immunity from prosecution. Ndher
dazu Swoboda, Verfahrens- und Beweisstrategien vor den
UN-ad hoc Tribunalen, 2013, S. 634.

2 Dencker, ZIS 2008, 298 (303). Ebenso Greco, GA 2012,
670 (685).

123, Evans, The Responsibility to Protect, 2008, S. 118 (unter
Hinweis auf angebliche Uberlegungen des diktatorisch herr-
schenden Prisidenten Simbabwes, Robert Mugabe).

anrichten? Hierhinter verbirgt sich nicht weniger als die Frage
nach dem Sinn und Zweck des Vélkerstrafrechts iiberhaupt.'>

Als zu allgemein erweist sich hier der zu Anfang zitierte
Ausspruch des Niirnberger Chefankldgers Jackson, wonach
das Volkerstrafrecht dem Frieden dient. Mit dieser pauschalen
Aussage ist fiir die hier interessierende Abwagungsfrage nichts
gewonnen, da ja auch der Verzicht auf das Volkerstrafrecht
dem Frieden dient. , ,Frieden und Frieden* ldsst sich aber nicht
miteinander abwégen. Zu kléren ist daher die speziellere Fra-
ge, wie das Volkerstrafrecht dem Frieden dient. Nur wenn
dies geklart ist, ldsst sich ermessen, welche Schiden ein et-
waiger Strafverzicht anrichtet.

Die Frage nach dem Wirkungsmechanismus des Volker-
strafrechts ist freilich in Grundsatz und Detail umstritten. Die
Feinheiten dieser Diskussion miissen hier ignoriert werden.'**
Stattdessen beschrinkt sich meine Analyse darauf, die am hiu-
figsten genannten volkerrechtlichen Strafzwecke sowie die
Auswirkung hierauf im Falle eines Strafverzichts darzustellen.

aa) Offizielle Anerkennung des Opferstatus und Schadenser-
satz

Teilweise wird angenommen, das Volkerstrafrecht diene dem
Zweck, den Opfern von Gewalt und Unterdriickung wieder
zu einem besseren Leben zu verhelfen.'” Konkret soll dies
geschehen, indem den Opfern Solidaritit in Gestalt einer of-
fiziellen Anerkennung ihrer Rolle als Unrechtsopfer wider-
fahrt. Ergiinzend wird darauf hingewiesen, ein Strafprozess

' vgl. auch Beulke (Fn. 95), § 153d Rn. 7: Das Interesse an
der Strafverfolgung ist vorwiegend mit den priaventiven Straf-
zwecken gleichzusetzen.

124 Ausf. Nemitz, Strafzumessung im Volkerstrafrecht, 2002,
passim. Vorausgesetzt wird an dieser Stelle lediglich, dass
das Volkerstrafrecht éiberhaupt irgendeinem Zweck dient. Auf
die im deutschen Schrifttum verbreitete Annahme, Bestra-
fung sei ein metaphysisch gebotener, letztlich aber zweck-
freier Vorgang (i.d.S. etwa Pawlik, Person, Subjekt, Biirger,
2004, S. 75 ff.), kann hier nicht ndher eingegangen werden.

13 Vgl. Werle, ZStW 109 (1997), 808 (822); ders. (Fn. 7),
Rn. 107; Peschel-Gutzeit, RuP 1999, 109 (110); Gross,
Humanitires Volkerrecht — Informationsschriften 2001, 162
(167); Neubacher, NJW 2006, 966 (969); Hoven, Humanitires
Volkerrecht — Informationsschriften 2009, 176 (183, insb. zur
prozessualen Opferbeteiligung); Martinsen, KJ 2012, 261,
allgemein zu diesem Strafzweck Hornle, Straftheorien, 2011,
S. 37 ff. Auch das kolumbianische Verfassungsgericht hat in
seiner Entscheidung v. 18.5.2006 zum Gesetz fiir Frieden und
Gerechtigkeit — Gustavo Gallén y otros, Sentencia C-
370/2006, Expediente D-6032, para. 5 (im Internet abrufbar
unter
http://www.derechos.org/nizkor/colombia/doc/corte.html#de
%202005 [25.2.2013]; englische Kurzwiedergabe bei Ambos
[Fn. 116], S. 52 f.) die Opferrechte als bedeutsamen Posten
bei der Abwigung zwischen Frieden und Gerechtigkeit ange-
sehen.
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gegen die Titer erleichtere den Opfern, Schadensersatz fiir
das erlittene Unrecht einzuklagen.'*®

Diese Zwecke konnten durch einen Strafverzicht vereitelt
werden. Jedoch sollte der Aspekt der Opferrechte in der Straf-
zweckdebatte aullen vor bleiben. Bei den genannten Zwecken
handelt es sich namlich nicht um ,,echte* Strafzwecke, sondern
lediglich um positive Begleiteffekte (,,Kollateralnutzen'>")
eines Strafverfahrens. Beides — die symbolische Anerkennung
des Opferstatus und das Zusprechen von Schadensersatz —
kann auch unabhiingig von einem Strafprozess erfolgen. Weder
steht der Verzicht auf ein Strafverfahren gegen (ehemalige)
Gewaltherrscher einer Anhorung der Opfer sowie Gesten der
Wiedergutmachung (wie z.B. dem Errichten von Gedenkstit-
ten) entgegen, noch ist ein Strafprozess Voraussetzung fiir
das Erstreiten von Schadensersatz. Fiir beides ist das (Volker-
)Strafrecht nicht originir zustindig.'*® Mithin leiden die Opfer-
rechte keinen nennenswerten Schaden, wenn der (Ex-)Dikta-
tor straflos ausgeht.'”

bb) Ermittlung der historischen Wahrheit

Prinzipiell dasselbe gilt, soweit volkerstrafrechtlichen Prozes-
sen eine Befriedungswirkung durch die Feststellung der his-
torischen Wahrheit zugeschrieben wird."*" Es mag zwar zu-

26 In Art. 75 IStGHSt (,,Wiedergutmachung fiir die Opfer®)
ist sogar eine Art Adhasionsverfahren vorgesehen. Dazu Eh-
lers/Markard, KJ 2012, 273 (282 ff).

"7 Prittwitz, StV 2010, 648 (650).

128 Safferling, Politische Studien 420 (2008), 82 (89); Swobo-
da, Z1IS 2010, 100 (107); dazu, dass es sich beim Erlangen
von Schadensersatz ohnehin nicht um einen genuinen Straf-
zweck i.S.e. verhaltenslenkenden Ubelszufiigung, sondern le-
diglich um eine (zivilrechtliche) Restitution handelt, s. Kind-
héiuser, GA 1989, 493 Fn. 1; Hoerster, Muss Strafe sein?,
2012, S. 12; Lesch, JA 1994, 510 (511); daher konnen zivil-
rechtliche Schadensersatzanspriiche, im Gegensatz zu Strafan-
spriichen, ggf. auch verschuldensunabhiingig ausgestaltet sein.
1% Ergiinzend ist anzumerken, dass Schadensersatzklagen im
Zusammenhang mit zwischenstaatlicher Gewalt ohnehin re-
gelmiBig am Grundsatz der (zivilrechtlichen) Staatenimmu-
nitét scheitern, s. Werle (Fn. 111), S. 20; ausf. Kreicker, Z1S
2012, 107; Blome, KJ 2012, 286.

B07.d.S. IStGH, Urt. v. 5.3.1998 — IT-96-22-Tbis (Prosecutor
v. Erdemovi¢), para. 21 (,,The International Tribunal [...] has
a duty [...] to [...] establishing the truth behind the evils per-
petrated in the former Yugoslavia. 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 eth-
nic and religious hatreds and begins the healing process.*);
s.a. Gross, Humanitires Volkerrecht — Informationsschriften
2001, 162 (167); Neubacher, NJW 2006, 966 (969); Giinther
(Fn. 32), S. 89 f.; Safferling (Fn. 82), § 4 Rn. 74; Werle
(Fn. 7), Rn. 107; ebenso zum nationalen Recht Beulke, Straf-
prozessordnung, 12. Aufl. 2012, Rn. 12; Fahl, ZJS 2011, 229
(233); Prantl, SZ v. 16.4.2009, S. 2 (jew. zu NS-Verbre-
chen); mit generalpriventivem Einschlag argumentiert Joffe,
Die Zeit 21/2009, 1 in Bezug auf das Demjanjuk-Verfahren,
,es [miisse] den Nachgeborenen stets aufs Neue [...] einge-

treffen, dass ein Strafurteil kiinftige Streitigkeiten iiber Aus-
mall und Verantwortung fiir begangene Untaten verhindert
und damit den Frieden in einer Post-Konflikt-Gesellschaft zu
stabilisieren hilft. Aber auch dies ist nicht die eigentliche Auf-
gabe eines Strafprozesses.”>’ Andere, von der Durchfiihrung
eines Strafprozesses unabhidngige Instrumente wie z.B. Histo-
riker- oder Wahrheitskommissionen sind hierfiir in der Regel
sogar besser geeignet.'* Folglich bedeutet ein Strafverzicht
keine relevante Beschiddigung der Befriedungswirkung durch
Wahrheitserforschung.

cc) Spezialprdvention

Zumindest eine Nebenrolle spielen im hiesigen Zusammen-
hang die spezialpriaventiven Straftheorien. Diese erblicken
den Zweck des Strafens zum einen in dem Schutz der Gesell-
schaft vor dem Titer, solange dieser im Gefédngnis ,,wegge-
sperrt” und somit fiir geraume Zeit ,,unschidlich® gemacht
wird."” Dieser sog. negativen Spezialprivention kommt
i.R.d. Volkerstrafrechts jedoch allenfalls geringe Bedeutung
zu, weil die in Rede stehenden Taten (Volkermord, Kriegs-
verbrechen usw.) regelméBig nur unter der Bedingung einer
besonderen politischen Lage begangen werden konnen. Steht
aber ein Volkermorder (usw.) erst einmal vor Gericht, ist das
politische System, das seine Taten ermoglicht hat, zumeist
bereits Geschichte und eine erneute Straffilligkeit dieses Té-
ters unwahrscheinlich; eine Wiederholungsgefahr erscheint
daher normalerweise ausgeschlossen.'** Ahnliches gilt fiir die
Theorie der positiven Spezialprivention. Diese sieht den Sinn
des Strafens in der Resozialisierung und Besserung des Ti-
ters.'”” Jedoch weisen Makrokriminelle in der Regel keine
verbrechertypischen Sozialisationsdefizite auf; vielmehr sind
sie nach dem Ende einer Gewaltherrschaft zumeist ohne wei-
teres zur Integration in die Post-Konflikt-Gesellschaft im Stan-
de und bediirfen mithin keiner Behandlung im spezialpriven-
tiven Sinne."*® Und falls doch, ist es um die Erfolgsaussichten

impft werden, welche Taten immer falsch, weil unmoralisch
sind, ganz gleich, was die Paragrafen erlauben.” Gegen den
Strafzweck der Wahrheitsfindung Prittwitz, StV 2010, 648
(654).

B3t Vgl. Vormbaum, in: Mufioz Conde/Vormbaum (Fn. 111),
S. 195; Swoboda, ZIS 2010, 100 (102).

2 Blanke, KJ 1995, 131 (140 £.); Ambos/Steiner, JuS 2001, 9
(12); Gross, Humanitires Volkerrecht — Informationsschriften
2001, 162 (168).

33 Vgl. v. Liszt, ZStW 3 (1883), 1 (39 ff.); s.a. Art. 2 S. 1
BayStVollzG.

13 Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 2006,
§ 3 Rn. 19; Safferling, ZStW 122 (2010), 87 (101 ff.); a.A.
Neubacher, NJW 2006, 966 (968); Werle (Fn. 7), Rn. 106 mit
Fn. 203, die u.a. in den ,,alten politischen Eliten* eine Gefahr
fiir den gesellschaftlichen Neuanfang erblicken. Differenzie-
rend Jescheck (Fn. 1), S. 194.

% Grdl. v. Liszt, ZStW 3 (1883), 1 (40 f.), krit. Lesch, JA
1994, 590.

13 Vgl Roxin, JuS 1966, 377 (379); Safferling (Fn. 82), § 4
Rn. 72 und § 5 Rn. 120; Reuss, KJ 2012, 241 (244); diff.
Neubacher, NJW 2006, 966 (968).
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eines ,,.Besserungsversuchs‘ wohl schlecht bestellt.'” Es wird
also kein groBer Schaden verursacht, wenn man ausnahms-
weise auf die Bestrafung eines Ex-Diktators verzichtet.

dd) Generalprdvention

Anders verhilt es sich mit den generalpriventiven Strafzwe-
cken. Diese spielen im Volkerstrafrecht eine wichtige Rolle.
Hierher gehort zunichst die Lehre von der abschreckenden
Wirkung der Strafe auf potentielle Nachahmer. Diese sog. ne-
gative Generalprivention richtet sich an diejenigen, die mit
dem Gedanken spielen, kiinftig ein Verbrechen zu begehen.
Thnen wird mit der Bestrafung anderer Delinquenten signali-
siert: Verbrechen lohnt sich nicht, denn es kostet am Ende die
eigene Freiheit.'”® Ob das Volkerstrafrecht tatsichlich ab-
schreckt und, wie es einmal der frithere deutsche AuBBenminis-
ter Kinkel ausgedriickt hat, ,,den gegenwirtigen und den zu-
kiinftigen Kriegsverbrechern dieser Welt den Schiaf raub[t]“'*,
ist umstritten."*” Wissenschaftlich aussagekriftige empirische

7 pointiert Lesch, JA 1994, 590 (591): ,,Wie soll man sich
den greisen Kommunisten Erich Mielke als taugliches Objekt
von UmerziehungsmaBnahmen im Sinne ,kapitalistischer*
Wert- und Normhierarchien durch die ,Hédscher des Klassen-
feindes® vorstellen?* Ahnlich Joffe, Die Zeit 21/2009, 1 (zu
John Demjanjuk). Interessant ist in diesem Zusammenhang
allerdings der Bericht von Mortenson, The Independent v.
4.2.2006 (s. www.independent.co.uk/news/world/europe/the-
camp-where-balkan-leaders-await-their-trial-465186.html
4.2.2013) iiber inter-ethnische Freundschaften im JStGH-Un-
tersuchungsgefingnis zwischen (mutmaBlichen) Volkermér-
dern und den ehemaligen Anfiihrern ihrer Todfeinde.

18 Allg. zur negativen Generalprivention Hoerster (Fn. 128),
S. 89 ff.; Hornle (Fn. 125), S. 24; s.a. Zimmermann (Fn. 112),
S. 89 ff. Krit. Roxin, JuS 1966, 377 (380); abl. Lesch, JA
1994, 510 (516 1.); Pawlik (Fn. 124), S. 23 {f.

139 Kinkel, Humanitiares Volkerrecht — Informationsschriften
2001, 254.

0 Von einer abschreckenden Wirkung gehen aus JStGH,
Urt. v. 14.1.2000 — ICTY 95-16-T (Prosecutor v. Kupreskic),
para. 848 (,.the purpose [of punishment] is to deter [...] per-
sons worldwide from committing crimes [...] against interna-
tional humanitarian law*); F.-C. Schroeder, JZ 1992, 990
(992 f.); Peschel-Gutzeit, RuP 1999, 109; Ambos/Steiner, JuS
2001, 9 (13); Gross, Humanitéres Volkerrecht — Informations-
schriften 2001, 162 (167); Triffterer, ZStW 114 (2002), 321
(336); Neubacher, NJW 2006, 966 (968); Safferling, Politi-
sche Studien 420 (2008), 82 (85); Evans (Fn. 122), S. 119;
Mullins/Rothe, International Criminal Law Review 10
(2010), 771 (781); Giinther (Fn. 32), S. 88 u. 95; Rovera,
Interview in: sueddeutsche.de v. 8.6.2012 (in Bezug auf al-
Assad). Zweifelnd Jescheck (Fn. 1), S. 195; Werle (Fn. 7),
Rn. 104; Prantl, SZ v. 16.4.2009, S. 2; Prittwitz, StV 2010,
648 (654); dezidiert verneinend Jakobs, GA 1994, 1 (18);
Blanke, KJ 1995, 131 (141); Oko, Fordham International Law
Journal 31 (2008), 343 (410); Reuss, KJ 2012, 241 (244);
unklar Oette, Journal of International Criminal Justice 8
(2010), 345 (358, nur ,,symbolische [?] Abschreckung®).

Daten hierzu sind nicht vorhanden.'*"' Immerhin geht jedoch
die Priambel des IStGHSt davon aus, mit Bestrafung kiinftige
Griueltaten ,,zu verhiiten. Plausibilitdt gewinnt diese Annah-
me durch die in der Praxis immer weiter zunehmende Anzahl
volkerstrafrechtlicher Verurteilungen.142 Hinzu kommt, dass
volkerstrafrechtliche Verbrechen iiberwiegend von kiihl kal-
kulierenden Politikern und Militirs angeordnet werden. Dass
diese Personengruppe eine mogliche spétere Verurteilung mit
in ihr Kalkiil zieht, erscheint naheliegend.'* Tatsichlich gibt
es Berichte, wonach die Lord’s Resistance Army des ugandi-
schen Kriegsverbrechers Joseph Kony vor allem deshalb aus-
einandergefallen ist, weil einige ihrer Offiziere aus Angst vor
dem IStGH desertiert sind.'"** Ferner demonstriert Akhavan in
einer detailreichen Fallanalyse, wie ein blo angedrohtes IStGH-
Verfahren wihrend des ivorischen Biirgerkriegs (2002-2007)
entscheidend zur Eskalationsverhinderung beigetragen hat.'*’
Vor diesem Hintergrund darf man wohl von einer durchaus be-
achtlichen Abschreckungswirkung des Volkerstrafrechts aus-
gehen.

Diese friedensstiftende Wirkung wiirde durch eine Praxis
des gelegentlichen Strafverzichts erheblich geschwiécht wer-

141 Oko, Fordham International Law Journal 31 (2007), 343
(353 f.).

142 Vel. Jescheck (Fn. 1), S. 195: ,Es ist eine alte Erfahrung
[...], daB nicht die Strafdrohung als solche abschreckt, son-
dern der Grad der Wahrscheinlichkeit hinsichtlich der Ergrei-
fung, Verurteilung und Vollstreckung.“ Nicht weiterfiihrend
ist daher der Hinweis, die Ankiindigung der Errichtung des
JStGH im Jahre 1993 habe das Massaker von Srebrenica im
Juli 1995 nicht verhindern konnen (so aber Safferling, Politi-
sche Studien 420 [2008], 82 [85]). Denn ein Abschreckungs-
effekt setzt hinsichtlich der Strafandrohung ein Mindestmal3
an Realisierungswahrscheinlichkeit voraus (statt vieler Mul-
lins/Rothe, International Criminal Law Review 10 [2010],
771 [773]); ob die internationale Gemeinschaft mit ihrer
Strafdrohung tatsdchlich ernst machen wiirde, war zum da-
maligen Zeitpunkt aus serbischer Perspektive duflerst unge-
wiss — der JStGH hatte seinerzeit noch kein Urteil gesprochen
und war iiberhaupt erst eines einzigen Angeklagten habhaft.
3 Neubacher, NTW 2006, 966 (968); dhnlich Scharf, Foreign
Policy 154 (2006), 7 (,,evidence presented at the recent tribu-
nals strongly suggests that the failure to prosecute perpetra-
tors such as Pol Pot, Idi Amin, Saddam Hussein, Augusto
Pinochet, and Papa Doc Duvalier convinced the Serbs and
Hutus that they could commit genocide with impunity*); Ak-
havan, Human Rights Quarterly 31 (2009), 624 (630, ,,some-
where in the anatomy of genocide lies a cost-benefit calcu-
lus*); Mullins/Rothe, International Criminal Law Review 10
(2010), 771 (775). S. dazu auch die Kontroverse zwischen
Sutter und Ambos, in: Voigt/Albert/Schmidtchen (Hrsg.),
International Conflict Resolution, 2006, S. 8 ff., zur 6kono-
mischen Analyse des Rechts.

14 Safferling, Politische Studien 420 (2008), 82 (85 f.); Mul-
lins/Rothe, International Criminal Law Review 10 (2010),
771 (785).

45 Vgl. Akhavan, Human Rights Quarterly 31 (2009), 624
(636 ft.).
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den. Das Volkerstrafrecht verlore seine abschreckende Wir-
kung, wenn Diktatoren mit Straffreiheit rechnen konnen.'*
Dariiber hinaus hitte ein Strafverzicht wahrscheinlich sogar
kontraproduktive Auswirkungen: Wird einem blutriinstigen
Diktator in einem Prizedenzfall nur deshalb ein Strafverzicht
zugesichert, weil er anderenfalls mit der Begehung besonders
brutaler Menschlichkeitsverbrechen droht, dann wiirde damit
kiinftigen Gewaltherrschern geradezu eine Blaupause zum
Erzwingen von Straffreiheit an die Hand gegeben.'*’ Die Welt-
gemeinschaft wiirde sich durch das Belohnen gerade der be-
sonders widerwirtigen Brutalititen auf verhidngnisvolle Weise
erpressbar machen.'**

Neben dem Abschreckungseffekt wird dem Volkerstraf-
recht vielfach eine positiv-generalpraventive Wirkung zuge-
schrieben.'* Darunter versteht man einen mit der Bestrafung
verbundenen sozialpidagogisch motivierten Lerneffekt'*® (,Ein-
iibung in Rechtstreue*'>"). Die positive Generalprivention
richtet sich also an diejenigen, die sich von ihrer inneren
Einstellung her — noch — auf dem Boden der Rechtsordnung
befinden, sich aber im Falle der Nichtbestrafung eines Téters
irritiert fragen miissten, ob sich der von ihnen geiibte Verzicht
auf Straftaten iiberhaupt lohnt. Letztlich geht es danach beim
Bestrafen um das Stirken des Rechtsbewusstseins der Welt-
bevolkerung.

Dass dieses im Falle der Straffreiheit fiir einen Diktator
Schaden erleidet, wird vielfach angenommen."* Ob die posi-

146'S. Giinther (Fn. 32), S. 92; Oette, Journal of International
Criminal Justice 8 (2010), 345 (354 f.); s.a. Ambos (Fn. 116),
S. 32.

7 Hoven, ZIS 2011, 230 (235); zu den insoweit vergleichba-
ren ,,Fern- und Multiplikationswirkungen* einer erfolgreichen
Gefangenfreipressung s. Kiiper (Fn. 103), S. 128 f.; Krey,
ZRP 1975, 97 (100); vgl. auch Rief3 (Fn. 89), S. 160 in Bezug
auf die §§ 153c, 153d StPO (,,Wenn mit Hilfe der Drohung
der Unfriedlichkeit der Durchsetzung des Strafanspruchs ein-
mal erfolgreich begegnet werden konnte, kann dies das Be-
reitschaftspotential steigern, dem Anspruch auch kiinftig auf
gleiche Weise zu begegnen. )

"8 Vgl. Robinson, European Journal of International Law 14
(2003), 481 (497).

9 JStGH, Urt. v. 8.5.2006 — IT-95-12-S (Prosecutor v. Raji¢),
para. 69 (,,the punishment aims at reinforcing the validity of
the breached rules”); Jescheck (Fn. 1), S. 195 ff.; Roxin, JuS
1966, 377 (383, zu ,,NS-Mordern*); Werle, ZStW 109 (1997),
808 (821); ders. (Fn. 7), Rn. 104; Peschel-Gutzeit, RuP 1999,
109 (111); Merkel, Rechtshistorisches Journal 14 (1995), 491
(512); Blanke, KJ 1995, 131 (141 f.); Ambos/Steiner, JuS
2001, 9 (13); Neubacher, NJW 2006, 966 (969); Swoboda,
ZIS 2010, 100 (104); Reuss, KJ 2012, 241 (244 ff., ,Erzeu-
gung von Zivilcourage®); s.a. Safferling (Fn. 82), § 5 Rn. 118;
krit. Snyder/Vinjamuri, International Security 28/3 (2003/
2004), 5 (39 ff.); Walter, ZIS 2011, 636 (644).

130'S. dazu Roxin (Fn. 134), § 3 Rn. 27; Lesch, JA 1994, 510,
(517 ft.); ders., JA 1994, 590 (596 ff.).

! Jakobs, Schuld und Privention, 1976, S. 10.

152 Vgl. Tomuschat (Fn. 34), S. 315 (,,Where [...] serious cri-
mes go generally unpunished, the fabric of inter-human cohe-

tive Generalpridvention tatsdchlich funktioniert, 1dsst sich al-
lerdings empirisch kaum iiberpriifen.'> Es erscheint aber zu-
mindest nicht vollig fernliegend, dass irgendwo auf der Welt
ein Militér ,,Zivilcourage* zeigt154 und einen verbrecherischen
Befehl gerade deshalb verweigert, weil er von der volkerstraf-
rechtlichen Praxis ,,gelernt” hat, dass Kriegsverbrechen Un-
recht sind."

ee) Vergeltungsbediirfnisbefriedigung

Ein zentraler, aber haufig unterschitzter und selten iiberhaupt
einmal erorterter Strafzweck ist schlielich die Befriedigung
von Vergeltungsbediirfnissen.'”® Gerade im Vélkerstrafrecht
diirfte dieser Aspekt eine iiberragende Rolle spielen.”’ Ein
solches legitimes Vergeltungsinteresse hat in dogmatischer
Hinsicht nichts mit den absoluten Vergeltungsstraftheorien'>®
zu tun; es darf auch nicht mit blinder Rache verwechselt oder
als irrationale Bestrafungslust abgetan werden.'” Vielmehr
handelt es sich bei der Vergeltung im hier gemeinten Sinne
um eine zweckgebundene, durch und durch rationale Konflikt-
bewiltigungsstrategie des Menschen. Die allermeisten Erden-
biirger verfiigen iiber einen ausgeprigten, bereits bei Klein-
kindern nachweisbaren Sinn fiir Fairness (,,ethische Werks-

sion unravels.“); Giinther (Fn. 32), S. 92; vgl. auch Schiine-
mann, ZRP 1984, 137 (138 mit Fn. 8 [zu Amnestien]), sowie
Peters (Fn. 91), S. 103, zur Einstellung eines Mordverfahrens
nach § 153c StPO: ,Ein derartiger Vorgang ist [...] beschi-
mend [und] trigt dazu bei, das Empfinden fiir das Recht und
die Notwendigkeit seiner Verwirklichung zu zersetzen.*

153 Hérnle (Fn. 125), S. 126.

34 S0 Reuss, KJ 2012, 241 (245) und passim (in Anlehnung
an Fritz Bauer).

'35 Vgl. eingehend und iiberzeugend Reuss, KJ 2012, 241
(244 ff.); vgl. auch Jescheck (Fn. 1), S. 196; Triffterer, ZStW
114 (2002), 321 (335 f.).

1% g grundlegend zu diesem Strafzweck Streng, ZStW 92
(1980), 637 (642 ff.); Kindhduser, GA 1989, 493; Walter, ZIS
2011, 636, ferner Hoerster, Was ist Recht?, 2006, S. 110 ff.;
ders. (Fn. 128), S. 83 ff.; Zimmermann (Fn. 112), S. 383 f.;
ders., ARSP-Beiheft 128 (2012), 195 (207); Hornle (Fn. 125),
S.35f1.

575 a. Gross, Humanitires Volkerrecht — Informationsschrif-
ten 2001, 162 (167); Robinson, European Journal of Interna-
tional Law 14 (2003), 481 (490); Walter, ZIS 2011, 636
(642).

138 Vgl. zur absoluten Vergeltungstheorie allgemein Pawlik
(Fn. 124), S. 45 ff.; Lesch, JA 1994, 510 (513 ff.); abl. Hornle
(Fn. 125), S. 15 ff.; Hoerster (Fn. 128), S. 25 ff.; zu Ubertra-
gung der Vergeltungstheorie auf das Volkerstrafrecht befiir-
wortend Gierhake, ZIS 2008, 354; dies., ZStW 120 (2008),
375 (390), krit. Reuss, KJ 2012, 241 (244).

139 S0 aber Jescheck (Fn. 1), S. 191 (,Strafe als Befriedigung
primitiver Rachegefiihle®); s.a. Neubacher, NJW 2006, 966
(969); Safferling, Politische Studien 420 (2008), 82 (87, ,,na-
tirliche Rachegedanken®); ders. (Fn. 130), § 4 Rn. 69 (,.irra-
tionale Emotion®); zutreffend hingegen Walter, ZIS 2011, 636
(637 £.).
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einstellung des Menschen®);'® aus ihm speist sich das sprich-

wortliche Rechtsgefiihl. Dieses Gerechtigkeitsempfinden ver-
langt stets nach der angemessenen, d.h. nicht zu hohen aber
auch nicht zu milden, Sanktionierung eines Verbrechens. !
Wird ein Téter seiner gerechten Strafe zugefiihrt (was immer
das im Einzelnen auch bedeuten mag), erwarten die Menschen,
auch wenn sie von der Tat gar nicht unmittelbar betroffen
waren, ein Gefiihl der Befriedigung zu verspiiren. Nur auf
diese Weise konnen die vom Titer ausgelosten Gefiihle der
moralischen Emporung neutralisiert werden. Werden im Zuge
eines Biirgerkriegs schwere Verbrechen begangen, ist daher
die Bestrafung der Hauptschuldigen eine wesentliche Voraus-
setzung fiir eine anschlieBende nationale Versshnung.'®* Blei-
ben derartige Verbrechen hingegen ungesiihnt, kehrt, zumin-
dest innerhalb der betroffenen Gesellschaft, aufseiten der Opfer
und ihrer Angehorigen keine emotionale Befriedung ein; der
Konflikt schwelt im Gedéchtnis der Menschen weiter. Schon
aus diesem Grunde ist es daher legitim und notwendig, auch
tiber 90-jahrige Nazi-Verbrecher Jahrzehnte nach der Tat noch
vor Gericht zur Verantwortung zu ziehen.'®®

Hinsichtlich der Befriedigung des Vergeltungsbediirfnisses
ist der durch einen Strafverzicht angerichtete Schaden offen-
kundig. Ein dauerhaft unbehelligt und schlimmstenfalls auch
noch seinen Reichtum genieBender Volkermorder stellt eine
permanente, kaum ertrégliche emotionale Provokation des Ge-
rechtigkeitsgefiihls sowohl der betroffenen Volksgruppe, wie
auch der gesamten Weltgemeinschaft dar.'®

ff) Zusammenfassung

Zusammenfassend lassen sich folgende Schiden durch die
Nichtbefolgung der Bestrafungspflicht festhalten:

190 Zusammenfassend und mit zahlreichen empirischen Nach-
weisen Walter, ZIS 2011, 636 (638 ff.), dort (642) auch das
vorstehende Zitat. Eine evolutionstheoretische Erkldrung des
Vergeltungsbediirfnisses bietet Mackie, Criminal Justice Ethics
1(1982), 3 (7 f.).

' Ebert, in: Kiiper/Puppe/Tenckhoff (Hrsg.), Festschrift fiir
Karl Lackner zum 70. Geburtstag am 18. Februar 1987, 1987,
S.399 (S. 413 f1.).

' Walter, ZIS 2011, 636 (642); Werle (Fn. 111), S. 22;
Hoven, ZIS 2011, 238, a.A. Oko, Fordham International Law
Journal 31 (2008), 343 (406 ff., wonach — in afrikanischen
Kontexten — Bestrafung und Versohnung einander ausschlie-
Ben); hier zeigt sich i.U., dass nichts anderes als die Befriedi-
gung von berechtigten Vergeltungsinteressen sich hinter dem
Gedanken der sog. Integrationspriavention (i.S.e. ,,Beruhigung
des Rechtsbewusstseins®) verbirgt, vgl. dazu Roxin (Fn. 134),
§ 3 Rn. 27; Ambos/Steiner, JuS 2001, 9 (12 f.); Neubacher,
NJW 2006, 966 (969).

' Dazu, dass in derartigen Fillen die Bestrafung auch aus
Griinden der Abschreckung erforderlich ist, vgl. Hoerster
(Fn. 128), S. 140 (entgegen Hassemer, Warum Strafe sein
muss, 2009, S. 78 f.).

194 peschel-Gutzeit, RuP 1999, 109 (110); Prantl, SZ v. 16.4.
2009, S. 2.

= Es besteht eine Gefahr fiir den kiinftigen Weltfrieden durch
Schwichung und sogar Umkehrung der Abschreckungs-
funktion des Strafrechts.

= Zudem erfolgt eine Gefihrdung des Weltfriedens infolge
der Schwichung des allgemeinen Rechtsbewusstseins.

= SchlieBlich droht die Vereitelung des allgemeinen Bediirf-
nisses nach Vergeltung und — verbunden damit — die Ver-
hinderung der opferseitigen Versohnungsbereitschaft in
einer Post-Konflikt-Gesellschaft.

88) Interessengewichtung und -abwdigung

Versucht man, diese Schiden fiir die anstehende Interessen-
abwidgung operationalisierbar zu machen, steht man vor ei-
nem Problem: Die genannten Beeintrichtigungen lassen sich
nur vage prognostizieren und kaum beziffern. Zwar kann die
qua Abschreckung und Normakzeptanz-Stabilisierung erreich-
te Verhiitung kiinftiger Konflikte Millionen Menschen das
Leben retten und Volkswirtschaften vor Milliarden-Schiden
bewahren. Aber wie viele Menschenleben genau? Und vor al-
lem: mit welcher Wahrscheinlichkeit?'® Noch komplizierter
verhilt es sich hinsichtlich der Gerechtigkeitsgefiihlsverletzun-
gen im Falle eines Strafverzichts. Schon die Frage, wie viele
Biirgerkriegstote die Befriedigung von Vergeltungsbediirfnis-
sen aufwiegen konnen, klingt absurd.

Eine einigermaflen prizise Interessengewichtung ist offen-
bar unmoglich. Aber selbst der Versuch, sich mit Plausibilitéts-
erwigung zu bescheiden, erzielt kein belastbares Ergebnis:
Einerseits diirfte dem Volkerstrafrecht angesichts von knapp
150 Mio. Kriegs- und Konflikttoten im 20. Jhd.'* und bereits
mehr als fiinf Mio. im 21. Jhd.'" ein beachtliches Lebensret-
tungspotential zukommen; vor diesem Hintergrund erscheint
die Auffassung der Gerechtigkeits-Romantiker, der Preis fiir
einen Strafverzicht sei in jedem Fall zu hoch, durchaus ver-
tretbar. Andererseits mutet aber auch die Annahme keinesfalls
abwegig an, die vom Deal mit einem Diktator angerichteten
Schiéden seien aufgrund ihrer Vagheit so verhaltnisméBig ge-
ring, dass demgegeniiber ein akut drohendes Blutbad doch als
das groBere Ubel erscheint.

Welche Bedeutung hat diese Bewertungsunsicherheit auf
der einen Seite der Waagschale der Interessenabwigung fiir die
Notstandsrechtfertigung eines Strafverzichts? Irrig wire jeden-
falls die Annahme, mangels eindeutiger Feststellbarkeit eines

165 Tatsichlich besteht eine dreifache Unsicherheit:

1. Wieviele Opfer von volkerrechtlichen Verbrechen sind
kiinftig zu erwarten?

2. Inwieweit trdgt ein angewandtes Volkerstrafrecht zur Ver-
ringerung dieser potentiellen Opferzahlen bei?

3. Wie stark wird die priaventive Wirkung dieses Volkerstraf-
rechts wieder beseitigt, wenn es in dem in Rede stehenden
Ausnahmefall zu einem Strafverzicht kommt?

1 [eitenberg, Deaths in Wars and Conflicts in the 20"
Century, 3. Aufl. 2006, S. 9.

17 Allein der neuerliche Kongo-Konflikt kostete bislang iiber
fiinf Millionen Menschenleben. Erwdhnenswert sind zudem
die bewaffneten Konflikte in Darfur (300.000 Todesopfer),
Libyen (25.000), Syrien (70.000), Irak (150.000), Somalia
(16.000) und der sog. Drogenkrieg in Mexiko (50.000).
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Uberwiegens miisse es bei der Regel und mithin die Ausnah-
me — also der Strafverzicht — untersagt bleiben. Diese Schluss-
folgerung wire deshalb verfehlt, weil das Problem weniger
die eine Eindeutigkeit voraussetzende Interessenabwigung als
solche betrifft, sondern vielmehr die ihr vorgelagerte Einschit-
zung von Tatsachen und kiinftigen Entwicklungen.'®® Mit an-
deren Worten: Es geht nicht primér um die Frage: ,,Was wiegt
schwerer?* (Interessenabwdigung), sondern darum, wie schwer
die miteinander abzuwégenden Interessen bereits jeweils fiir
sich betrachtet wiegen (Interessengewichtung).

Als weise erscheint mir die vom deutschen Recht bei poli-
tischen Straftaten und terroristischen Geiselerpressungen ge-
wihlte Losung: Dort, wo unter hohem Zeitdruck sowie auf
der Basis unklarer Tatsachen und unsicherer Prognosen eine
in ihren Auswirkungen weitreichende, im Ergebnis in beide
Richtungen vertretbar erscheinende Strafverzichtsentscheidung
ansteht, darf diese nicht einem Einzelnen iiberlassen werden;
vielmehr muss ein politisch verantwortliches, demokratisch
legitimiertes Organ die Entscheidung treffen. Kurz: Der Re-
gierung kommt hier qua demokratischer Legitimation ein wei-
ter Beurteilungsspielraum und mithin das Letztentscheidungs-
recht in Sachen Interessengewichtung zu.'® Im Ergebnis ist
daher im Einzelfall sowohl eine pro- als auch eine contra-
Strafverzichts-Abwigungsentscheidung moglich.

d) Zumutbarkeit der Notstandstat

Damit ist aber selbst dann, wenn die Straflosigkeit als das klei-
nere Ubel erachtet wird, noch keine endgiiltige Entscheidung
iiber deren notstandsbedingte Erlaubtheit gefallen.'” Als vierte
und letzte Voraussetzung miisste der Strafverzicht auch zumut-
bar sein.

Mit diesem Zumutbarkeitserfordernis hat es folgendes auf
sich. Dem ethischen Prinzip der Notstandsbefugnis liegt eine
solidarititsbasierende Klugheitserwigung zugrunde.'”' Soli-
daritét findet ihre Grenze jedoch dort, wo dem Solidarpflichti-
gen ein unzumutbares Sonderopfer abverlangt wiirde.'”* Die-
se absolute Aufopferungsgrenze hat mit der Frage des tiber-
wiegenden Interesses nichts zu tun. Am Beispiel: Droht einem
Nierenkranken ohne eine rettende Organtransplantation der
sichere Tod, dann wiirde ein Chirurg, der einem Gesunden
gewaltsam eine von dessen Nieren entfernt, um damit das Le-
ben des Kranken zu retten, gewiss das kleinere Ubel wihlen —
wihrend ndmlich aufseiten des Nierenkranken Leben gerettet
wird, verliert der Zwangsorganspender ,,nur* seine korperli-
che Unversehrtheit. Trotzdem ist hier eine Notstandsrechtfer-
tigung ausgeschlossen. Denn der irreparable Verlust der eige-
nen Niere stellt selbst dann einen unzumutbaren Eingriff dar,
wenn sich mit der verbliebenen Niere problemlos weiterleben

1% Kiiper (Fn. 103), S. 102.

1% So auch Kiiper (Fn. 103), S. 126.

'70'S a. die ganz ihnliche Uberlegung bei Akhavan, Human
Rights Quarterly 31 (2009), 624 (654); a.A. allerdings Ambos
(Fn. 116), S. 19, 50 f., wonach bereits die Feststellung eines
tiberwiegenden Interesses stets einen Strafverzicht rechtfertige.
"' Vgl. Engliinder, Grund und Grenzen der Nothilfe, 2008,
S. 91 ff., ausf. Zimmermann (Fn. 112), S. 45 ff. m.w.N.

12 Zimmermann (Fn. 112), S. 65 ff. m.w.N.

lieBe. Neben solchermafen korperlichen Beeintriachtigungen
kann sich die Unzumutbarkeit zudem aus der Verletzung
ideeller sowie altruistischer Interessen ergeben.'” Soviel zur
Funktion des Kriteriums der Unzumutbarkeit.

Wie steht es nun damit im Falle des Strafverzichts fiir einen
Diktator? Zunéchst ist zu iiberlegen, wer im Falle der Straf-
freiheit eine Einbufle erleidet. Dies ist, wie bereits dargelegt,
die Gesamtheit der Menschen in ihrem Allgemeininteresse an
nachhaltigem Weltfrieden und Gerechtigkeit. Insbesondere mit
Blick auf den letztgenannten Aspekt scheint zumindest im
Falle der dauerhaften Gewihrung von Straflosigkeit fiir die
Hauptverantwortlichen schwerster volkerrechtlicher Verbre-
chen die Grenze des Ertriglichen iiberschritten. Mit anderen
Worten, es kann der Weltgemeinschaft schlicht nicht zuge-
mutet werden, dass ihr Gerechtigkeitsgefiihl tagtiglich von
Straflosigkeit genieBenden Menschheitsverbrechern beleidigt
wird.

Besonders anschaulich hat dies Hannah Arendt in ihrem
Bericht tiber den Jerusalemer Prozess gegen den Nazi-Ver-
brecher Adolf Eichmann geschildert. In ihrer eigenen (fiktiven)
Begriindung des (realen) Todesurteils gegen Eichmann richtet
sie an den Volkermorder folgende Worte: ,,Sie [haben] eine
Politik geférdert und mitverwirklicht, in der sich der Willle
kundtat, die Erde nicht mit dem jiidischen Volk und einer
Reihe anderer Volksgruppen zu teilen, als ob Sie und Thre Vor-
gesetzten das Recht gehabt hitten, zu entscheiden, wer die
Erde bewohnen soll und wer nicht. Keinem Angehdrigen des
Menschengeschlechts kann zugemutet werden, mit denen, die
solches wollen und in die Tat umsetzen, die Erde zusammen
zu bewohnen. Dies ist der Grund, der einzige Grund, daf Sie
sterben miissen.«'"*

M.E. schief3t Arendt iiber das Ziel hinaus, wenn sie schon
jeden Verzicht auf die Todesstrafe — also selbst Eichmanns
lebenslange Inhaftierung — als der Menschheit gegeniiber un-
zumutbar erklirt. Diese Sichtweise ist mit dem IStGHSt, das
die Todesstrafe aus guten Griinden nicht kennt (Art. 77),175

'3 Zur Unzumutbarkeit des Verlusts wirtschaftlicher, wissen-
schaftlicher oder kiinstlerischer Produkte Timpe, JuS 1984,
859 (863 f.), zur unzumutbaren Beeintrichtigung altruistischer
bzw. Interessen Dritter Zimmermann (Fn. 112), S. 236 ff. und
S. 286 ff.

174 Arendt, Eichmann in Jerusalem, Ein Bericht von der Bana-
litdt des Bosen, 1964, S. 329 (Hervorhebung des Verf.). Fir
eine ausfithrliche Wiirdigung der Position Arendts s. den
Sammelband von Ambos et al. (Fn. 15).

175 Auch wenn das Vergeltungsbediirfnis in bestimmten Fillen
nach der Todesstrafe zu verlangen scheint — vgl. Donini, in:
Vormbaum (Hrsg.), Jahrbuch der juristischen Zeitgeschichte,
Bd. 8 (2006/2007), S. 408 (in Bezug auf das Todesurteil fiir
Saddam Hussein) — sprechen iiberwiegende Vernunftgriinde
fiir einen Verzicht (ndher Zimmermann [Fn. 112], S. 90).
Einen davon erwihnt Jescheck (Fn. 1), S. 195: ,Die volker-
rechtliche [Todes-]Strafe kann sogar eine hochst unerwiinschte
Wirkung erzielen, indem der [den Krieg] Verlierende zum
duBersten Widerstand angespornt wird, um sich lieber mit
seinem eigenen Volke begraben zu lassen, als in die Hand der
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unvereinbar. Jedoch enthilt Arendts Urteilsbegriindung einen
allgemeingiiltigen Kern, soweit darin das moralische Entsetzen
zum Ausdruck kommt, das entsteht, wenn ein Menschlich-
keitsverbrecher seiner verdienten Strafe entgeht. Genau dieser
Gedanke steht vermutlich auch hinter den Urteilen des Inter-
amerikanischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (IAGMR)'7®
und des SLSGH!” sowie einer Entscheidung des JStGH”S,
wonach Amnestien fiir die Hauptverantwortlichen von Volker-
mord, Kriegs- und Menschlichkeitsverbrechen unter keinen
Umstiinden volkerstrafrechtliche Wirkung entfalten konnen.'””

Sieger zu fallen, von denen er doch nichts anderes zu erwar-
ten hat als den Tod durch den Strang.*

7S JAGMR, Urt. v. 14.3.2001 — Ser. C No. 75 (Barrios Altos)
=1LM 41 (2002), 93 (105 f. paras. 41 ff.). Dazu ausf. Binder,
ZaoRV 2011, 1.

"7 SLSGH, Beschl. v. 13.3.2004 — SCSL-2004-15-AR73(E)
und SCSL-2004-16-AR72(E) (Prosecutor v. Kallon and Ka-
mara), paras. 67, 71, 73, 84 und 88 (mit dem Argument, ein
Staat kdnne mit einer nationalen Amnestie-Entscheidung nicht
iber einen internationalen Strafanspruch verfiigen) m. i.E.
zust. Anm. Cassese, Journal of International Criminal Justice
2 (2004), 1130.

178 JStGH, Beschl. v. 17.12.2008, IT-95-5/18-PT (Prosecutor
v. Karadzi¢, Decision on Accused’s Second Motion for In-
spection and Disclosure, Immunity Issue), para. 25: ,,The
Trial Chamber considers it well established that any immuni-
ty agreement in respect of an accused indicted for genocide,
war crimes and/or crimes against humanity before an interna-
tional tribunal would be invalid under international law.* S.a.
JStGH, Urt. v. 10.12.1998 — IT-95-17/1-T (Prosecutor v. Fu-
rundZija), para. 155 (Amnestieverbot bzgl. Folter).

17 S0 i.E. auch Traisbach, MenschenRechtsMagazin 2000,
155 (159, der dies mit den ,,moralischen Wunden in der Be-
volkerung® begriindet); Cassese, Journal of International Cri-
minal Justice 2 (2004), 1130 (1139 f.); Oette, Journal of In-
ternational Criminal Justice 8 (2010), 345 (352); Tomuschat
(Fn. 35), S. 347 (nur bzgl. Volkermord); vorsichtiger Ambos,
Archiv des Volkerrechts 37 (1999), 318; anders Greco, GA
2012, 670 (681 ff.). Ganz dhnlich auch Rief3 (Fn. 89), S. 161
(hinsichtlich eines dauerhaften Strafverzicht nach §§ 153c,
153d StPO); sofern teilweise angenommen wird, im Bereich
volkerstrafrechtlicher Verbrechen seien Amnestien gdnzlich
ausgeschlossen (bspw. Blanke, KJ 1995, 131 [150]; Dugard,
Leiden Journal of International Law 12 [1999], 1001 [1015];
ders., in: Cassese/Gaeta/Jones [Hrsg.], The Rome Statute of
the International Criminal Court, Bd. 1, 2002, S. 693 [S. 703,
bzgl. Volkermord und Kriegsverbrechen]; Rakate, Men-
schenRechtsMagazin 2000, 151 [152]), ist dem nicht zu fol-
gen; zutreffend weist Neubacher, NJW 2006, 966 (968) da-
rauf hin, dass ,,gerade im Volkerstrafrecht das Mal3 des ver-
tibten Unrechts wenig aussagt tiber das Maf} der Schuld des
Titers.” Man wird schon deshalb — daneben auch aus Griin-
den knapper Justiz-Ressourcen, vgl. Gross, Humanitires
Volkerrecht — Informationsschriften 2001, 162 (169 f.) —
nicht umhin kommen, auch im Bereich der allerschwersten
Verbrechen zwischen grundsétzlich amnestiefdhigen ,,Mitldu-
fern* (d.h. untergeordnete Mittéiter und Gehilfen) und amnes-

3. Zwischenergebnis: Unzumutbarkeit dauerhafter Straffrei-
stellung

Als weiteres Zwischenergebnis ist somit festzuhalten, dass die
Gewihrung dauerhafter Straffreiheit fiir die Hauptverantwort-
lichen schwerster volkerstrafrechtlicher Verbrechen mangels
Zumutbarkeit selbst dann nicht gerechtfertigt ist, wenn da-
durch moglicherweise ein noch groBeres Ubel verhindert wird.
Folglich besteht aus rechtlicher (und ebenso aus ethischer) Per-
spektive keine Moglichkeit eines bestandskriftigen Deals mit
einem Diktator.

4. Ein moglicher Kompromiss: tempordrer Strafverzicht

Allerdings sind mit dieser Feststellung nicht schon alle Mog-
lichkeiten eines Gerechtigkeitshandels vom Tisch. Die bishe-
rigen Uberlegungen bezogen sich nimlich ausdriicklich auf
die Gewéhrung dauerhafter Straffreiheit. Ungeklirt ist noch,
ob in Ausnahmesituationen wenigstens ein voriibergehender
Strafverzicht in Betracht kommt. Der Deal mit dem Diktator
konnte demnach so aussehen, dass dem Gewaltherrscher fiir
seinen unblutigen Abgang eine gewisse Schonfrist und somit
Raum fiir einen geordneten Riickzug eingerdumt wird. Eine
solche Stundung des Strafanspruchs ist fiir den Diktator zwar
deutlich unattraktiver als das Angebot eines permanenten
Stlralfverzichts;180 aber immerhin hitte er damit Zeit erkauft,
sich nach einem Exil umzutun und Familie und Vermégens-
werte in Sicherheit zu bringen."'®'

Auch dieser Deal wire aus Sicht der Weltgemeinschaft ei-
ne EinbuBle an priaventiver Kraft des Volkerstrafrechts sowie
ein schwerer Anschlag auf das Gerechtigkeitsgefiihl. Jedoch
wire dieser Schaden theoretisch reparabel und die Beeintrich-
tigung der Strafzwecke deshalb weit weniger gravierend.'®?
Schon weil der Ex-Diktator kiinftig grof3e Teile der Welt nicht
mehr bereisen konnte, diirfte ein gewisser Abschreckungsef-
fekt auf potentielle Nachahmer erhalten bleiben.'™ Das gilt
erst Recht, soweit der ehemalige Despot in permanenter Furcht

tieunfdhigen ,,Hauptverantwortlichen” zu unterscheiden (zu
einer solchen Moglichkeit Orentlicher, Yale Law Journal 100
[1991], 2537 [2601 ft.]; Mallinder, International Journal of
Transitional Justice 1 [2007], 208 [221 ff.]; Werle [Fn. 7],
Rn. 246); dass diese im Bereich der Schuldschwere angesie-
delte Abgrenzungsfrage im Detail nur mithsam und nicht
ohne Konflikte zu beantworten ist, liegt, wie Dencker, ZIS
2008, 298 (303 Fn. 39) betont, in der Natur der Sache; zur
Justiziabilitdt des Begriffs der Hauptverantwortlichen vgl.
i.0. Art. 1, 14 Abs. 2 lit. b IMGSt; Art. 28 Abs. 1 S. 2 JStGH-
Verfahrensregeln; Art. 1 SLSGHSt.

180 Giinther (Fn. 32), S. 91 und Smith (Fn. 73), S. 13 vertreten
sogar die Auffassung, dass kein Diktator sich darauf einlassen
wiirde.

181 Ahnlich Rodman, Leiden Journal of International Law 22
(2009), 99 (114).

'%2°S a. Kiiper (Fn. 103), S. 115 f. (zur Notstandsabwigung
bei Gefangenenfreipressung); Rief3 (Fn. 89), S. 149 (160, in
Bezug auf §§ 153 c, 153d StPO).

183 Vgl. Ambos/Steiner, JuS 2001, 9 (13, in Bezug auf den
Fall Pinochet).
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leben miisste, dass die Bereitschaft seines Gastlandes, Auslie-
ferungsersuchen zu ignorieren und sich somit infolge der vol-
kerrechtlich illegalen Beherbergung der Gefahr von Sanktio-
nen auszusetzen,184 nicht auf Dauer ist. Und was schlieBlich
die Beeintrichtigung des Gerechtigkeitsempfindens anbetrifft,
so diirfte auch diese im Falle einer nur temporéren Straffrei-
heit weitaus geringer ausfallen; denn immerhin stiinde dem
ohnmichtigen Entsetzen iiber die Nichtbestrafung die berech-
tigte Hoffnung auf eine Korrektur dieser Ungerechtigkeit ab-
mildernd gegeniiber. Aufgrund dieses erheblichen Qualitéts-
unterschieds zwischen dauerhaftem Strafverzicht einerseits und
einer nur zeitweisen Nichtbestrafung andererseits wird man
letzteren wohl als noch zumutbares geringeres Ubel ansehen
konnen. Ein , kleiner* Deal mit Diktatoren bleibt damit, sozu-
sagen als Kompromiss zwischen ,,Gerechtigkeitsromantikern‘
und ,,Realpolitikern®, moglich.

V. Notstands-Strafverzicht und Romisches Statut

Zum Schluss sei, wie angekiindigt, die Ubertragbarkeit der
vorgefundenen Ergebnisse auf die Strafverzichtsnormen des
IStGHSt untersucht.

1. Art. 16 IStGHSt

Die Ermittlungsaufschub-Regel des Art. 16 IStGHSt steht ganz
im Einklang mit den hiesigen Uberlegungen. Unter der Vo-
raussetzung einer konkreten Gefahr fiir den Weltfrieden — wo-
zu auch der Kampf eines Diktators gegen sein eigenes Volk
z#hlt'® — erlaubt die Norm eine zeitlich befristete, keinesfalls
aber eine dauerhafte Aussetzung der Strafverfolgung. Entschei-
dungsbefugt ist zudem nicht etwa eine Einzelperson oder ein
Organ des IStGH, sondern der Weltsicherheitsrat als ein plura-
listisch besetztes politisches Exekutivorgan.'® Gelangte der
SR im Rahmen seiner Einschitzungsprirogative'™ zu der
Uberzeugung, dass ein temporirer Strafverzicht gegeniiber
einem akut drohenden BlutvergieBen das kleinere Ubel fiir
den Weltfrieden darstellt, steht die Tiir fiir einen zeitweisen
Strafverzicht offen. In der Praxis wird dies so aussehen, dass
z.B. ein UN-Sonderbeauftragter zunédchst Verhandlungen mit
dem betreffenden Regime (und ggf. der Opposition) fithrt und
dann eine entsprechende Absprache getroffen wird."™ Wird

184S Ambos, Archiv des Volkerrechts 37 (1999), 318 (347
und 355 Fn. 228); zu Grenzen der Auslieferungspflicht s. je-
doch Hoven, ZIS 2011, 230 (232 f.).

%5 Zuletzt UN Doc S/RES/1970 v. 26.2.2011 und UN Doc
S/RES/1973 v. 17.3.2011) — jeweils in Bezug auf das Vorge-
hen des libyschen Diktators Muammar Gaddafi gegen sein
eigenes Volk.

%V ol. Payandeh, JuS 2012, 506 (508).

7Vgl. Frau, ZIS 2011, 784 (788): ,politische Entscheidung
des Sicherheitsrates.*

' So etwa geschehen am 3.7.1993, als sich unter Vermittlung
des UN-Sondergesandten Dante Caputo der haitianische Put-
schist Raoul Cédras gegeniiber dem zum Prisidenten gewéhl-
ten Jean-Bertrand Aristide unter der Bedingung einer Amnes-
tie zum Riickzug verpflichtete, s. Bericht des UN-General-
sekretirs v. 12.7.1993 — A/47/975-S/26063, para. 5.6. Die

diese anschlieend i.R.e. Resolution des UN-Sicherheitsrats
abgesegnet und darauthin ein entsprechendes ,,Ersuchen® an
den IStGH gerichtet, sind ab diesem Zeitpunkt die Ermittlungs-
tatigkeiten fiir einen Zeitraum von maximal zwolf Monaten
volkerrechtlich untersagt. Die Entscheidung ist fiir den IStGH
prinzipiell verbindlich.'®

2. Art. 53 IStGHSt

Fiir Art. 53 IStGHSt besteht demgegeniiber im hiesigen Prob-
lemkreis kein Anwendungsbereich. Zwar wird teilweise an-
genommen, die Norm ermogliche iiber den zeitlich befristeten
Ermittlungsaufschub gem. Art. 16 IStGHSt hinaus in Aus-
nahmefillen auch eine permanente Straflosigkeitszusage, so-
fern diese ,,im Interesse der Gerechtigkeit* erforderlich sei. '
Diese Auffassung geht jedoch fehl. Drei Argumente sprechen
dagegen:

a) Erstens stellt Art. 53 IStGHSt das Absehen von Ermitt-
lungen unter den dort genannten Voraussetzungen in das Er-
messen des Ankldgers bzw. der Vorverfahrenskammer. Wie
gezeigt, bediirfen Entscheidungen von der Tragweite eines vol-
kerstrafrechtlichen Strafverzichts allerdings der Entscheidung
eines politischen Organs. Es wire hochst ungereimt, wenn be-
reits die voriibergehende Aussetzung der Ermittlungen nach
Art. 16 IStGHSt einer Entscheidung des Weltsicherheitsrats
bediirfte, die noch weitergehende Entscheidung iiber einen
dauerhaften Verzicht auf den Strafanspruch aber wieder in die
Kompetenz des Gerichts fiele.

b) Zweitens ist Art. 53 IStGHSt von seiner gesamten Kon-
zeption her auf andere Fallkonstellationen als den ,,Deal mit
Diktatoren zugeschnitten. Die Wendung, dass eine Strafver-
folgung ,nicht im Interesse der Gerechtigkeit liegt®, meint

Vereinbarung wurde allerdings nicht eingehalten und Cédras
erklirte sich erst im September 1995 unter Vermittlung des
fritheren US-Prisidenten Jimmy Carter (und abermals unter
der Bedingung einer Amnestie) zum Riicktritt bereit, s. The
Carter Center, Assessment Mission to Haiti, 1995, Appendix
1 para. 3. Niher dazu Scharf, Cornell International Law Jour-
nal 32 (1999), 507 (509 f.).

'8 Hoven, ZIS 2011, 230 (237); Barnes, Fordham Internatio-
nal Law Journal 34 (2011), 1584 (1599) gehen davon aus, ein
Ersuchen des Sicherheitsrats gem. Art. 16 IStGHSt sei fiir das
Gericht verbindlich; a.A. Heselhaus, Za6RV 2002, 907 (924);,
Ambos (Fn. 116), S. 19 (82), denen zufolge ein Art. 16-Ge-
such den IStGH nicht bindet; dem Gericht komme vielmehr
eine eigene Uberpriifungskompetenz zu. In der Sache geht es
bei diesem Streit um die Frage, ob dem Sicherheitsrat in
Bezug auf Art. 16 IStGHSt ein auf die gerichtliche Uberprii-
fung von missbrauchsartigen Uberschreitungen beschrinkter
Beurteilungs-, (so Gropengief3er/Meifiner, International Cri-
minal Law Review 5 [2005], 267 [293]), oder hingegen ein
inhaltlich vollumfinglich iiberpriifbarer ,,Ermessensspiel-
raum® zukommt (so Heselhaus, a.a.0., 929). Letztgenannte
Auffassung wird dem politischen Charakter der SR-
Entscheidung allerdings nicht gerecht.

190 Vgl. Akhavan, American Journal of International Law 99
(2005), 403 (415 f.); Giinther (Fn. 32), S. 92. Zahlreiche
weitere Nachw. bei Ambos (Fn. 116), S. 83 Fn. 420.
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nicht, dass diese aus Sorge vor weiteren Gewalttaten eines
Potentaten zu unterbleiben habe.'®! Vielmehr hat die Vorschrift
insbes. Konstellationen vor Augen, in denen die Schuld des
Titers so gering wiegt, dass eine Anklage vor dem IStGH
verfehlt wire. Entsprechend lautet der vollstandige Wortlaut
des Art. 53 Abs. 2 lit. ¢ IStGHSt, dass ,.eine Strafverfolgung
unter Beriicksichtigung aller Umsténde, einschlieflich der
Schwere des Verbrechens, der Interessen der Opfer, des Alters
oder der Gebrechlichkeit des angeblichen Titers sowie seiner
Rolle bei dem angeblichen Verbrechen, nicht im Interesse der
Gerechtigkeit liegt.“ Insbesondere die Merkmale ,,Schwere des
Verbrechens sowie ,,die Rolle des Téters bei diesem sollen
die Verfahrenseinstellung lediglich in Fillen eines untergeord-
net Tatbeteiligten ermdglichen. Der Gesichtspunkt der Ver-
fahrenseinstellung aus Opferinteressen hat demgegeniiber u.a.
die Absicherung bestimmter Vergangenheitsbewiltigungsstra-
tegien auf nationaler Ebene vor Augen. Bspw. kann der IStGH
auf diese Weise eine volkerrechtlich zulissige'®® Amnestie-
zusage beriicksichtigen, welche ein Staat i.R.e. (auch) den
Opferinteressen dienenden Wiedergutmachungs- und Aussoh-
nungskampagne einem untergeordneten Beteiligten gewéhrt
hat."” Dass keiner dieser Umstinde bei einem Strafverfahren
gegen die Hauptschuldigen in Betracht kommit, liegt auf der
Hand.

¢) AbschlieBend ist, drittens, darauf hinzuweisen, dass die
dauerhafte Straffreiheit fiir einen Hauptverantwortlichen ohne-
hin niemals im Interesse der Gerechtigkeit liegt. Im Gegenteil,
ein solcher Deal befindet sich, wie dargelegt, gerade in funda-
mentalem Widerspruch zum Gerechtigkeitsinteresse.

VI. Ergebnis

Am Ende ldsst sich ein einigermal3en klares Fazit ziehen. Weil
der Zweck gelegentlich die Mittel heiligt (Notstand), sind
strafrechtliche ,,Deals* mit blutriinstigen Diktatoren grds. ein
legitimes politisches Instrument — die perfekte Gerechtigkeit
ist nicht erreichbar.'” Allerdings ist die Verhandlungsmasse
aufseiten der internationalen Gemeinschaft stark begrenzt. So-
wohl genuin ethische Erwidgungen, wie auch die Rechtsnorm
des Art. 16 IStGHSt sehen als Obergrenze des Entgegenkom-
mens eine zeitlich befristete Aussetzung der Strafverfolgung

' So aber Gropengiefier/Meifner, International Criminal Law
Review 5 (2005), 267 (296).

192 Dazu Tomuschat (Fn. 35), S. 347 {.; ausf. Gross, Humani-
tares Volkerrecht — Informationsschriften 2001, 162 (168 ff.,
in Bezug auf die siidafrikanische Truth and Reconciliation
Commission); Ambos (Fn. 116), S. 40 ff.

193 50 Mallinder, International Journal of Transitional Justice
(2007), 208 (218 ff.); Oette, Journal of International Criminal
Justice 8 (2010), 34 (363); Akande/du Plessis/Jalloh (Fn. 40),
S. 21; Werle (Fn. 7), Rn. 251; ders. (Fn. 111), S. 15; Stegmil-
ler (Fn. 81), S. 409 ff.; zu Uberlegungen, zwecks Beriicksich-
tigung nationaler Amnestien eine Verfahrenseinstellung auf
Art. 17 Abs. 1 lit. b IStGHSt zu stiitzen, ausf. Cdrdenas, Die
Zulassigkeitspriifung vor dem Internationalen Strafgerichts-
hof, 2005, S. 158 ff.; s.a. Ambos (Fn. 116), S. 71 ff.

19 S0 Gross, Humanitires Volkerrecht — Informationsschriften
2001, 162 (172).

vor. Hingegen ist eine dauerhafte Strafverzichtszusage recht-
lich unmoglich bzw. nichtig, unabhingig davon, wer diese er-
teilt und welche Form (Sicherheitsratsbeschluss,'” diploma-
tisches Gesprich, Vertrag, Amnestiegesetz) diese hat.'”

195 A.A. wohl Gropengiefer/Meifner, International Criminal

Law Review 5 (2005), 267 (289 ff.), wonach der Sicherheits-
rat iiber Art. 16 IStGHSt hinaus prinzipiell verbindliche ,,Am-
nestien* beschlieBen konne. Zur Moglichkeit volkerrechtswid-
riger (d.h. nichtiger) SR-Resolutionen Merkel, ZIS 2011, 771
(774 1.).

"% Fiir Strafverfahren nach deutschem Recht folgt daraus,
dass bspw. ein entsprechendes Amnestiegesetz — entgegen der
Regel (s. Haller/Conzen, Das Strafverfahren, 6. Aufl. 2011,
Rn. 895) — kein Verfahrenshindernis darstellt. I.LE. ebenso
Robinson, European Jornal of International Law 14 (2003),
481 (503 f., Drittstaaten ,,are not bound by the amnesty deals
struck within a particular society®).
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