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E'n le’tung von Jasna Causevic, Referentin fiir Genozidprédvention und Schutzverantwortung

Das Engagement fir die Einhaltung der Men-
schenrechte, der Kampf gegen Ungerechtig-
keit, Leid und Krieg haben viel mit der Ent-
wicklung des Volkerrechts und des Volker-
strafrechts zu tun. Daher ist die Arbeit von
Professor Claus Krel} fir uns als Menschen-
rechtsorganisation von hoher Relevanz — ei-
nerseits fir unsere tagliche Arbeit und ande-
rerseits, weil sie uns eine Vision flr eine ge-
rechtere Weltanbietet.

Diese Auswahl von Arbeiten ist ein , Living do-
cument”, das weiterentwickelt werden kann.
Fur die Moglichkeit, solch ein Dokument zu er-
stellen, das uns als Handreichung, Dokumen-
tation, Anregung und Quelle dient, sind wir
Claus KreR sehr dankbar.

In seinen Vortragen, Schriften, und seinem in-
ternationalen Engagement hat KreR sich seit
Jahren mit Fragen des Vdlkerrechts und Vol-
kerstrafrechts beschaftigt und uns geholfen,
dieses komplexe System auch in Bezug zu un-
serer Menschenrechtsarbeit besser zu verste-
hen. Auch daftr gebihrtihm unser Dank!

Diese Zusammenstellung seiner neusten Bei-
trdge zu verschiedensten Themen ist das Er-
gebnis gewissenhafter Sammelarbeit unseres
Redaktionsteams. Uns lag es daran, die hohe
Relevanz und Validitdt moglichst vieler der In-
halte, die von Kre erforscht wurden, zu sichern
und fir die Menschenrechtsarbeit zu nutzen.
Immer wieder beschaftigen wir uns intensiv
mit den Themen, die Kref fir uns erkldrt und
einordnet und uns dabei hilft, komplexe In-
halte besser zu verstehen. Diese Arbeit wird
fortgesetzt. Unser ,Living document™ wird also
weiter wachsen, und dies in der Hoffnung, dass
die wichtigen vélkerrechtliche Errungenschaf-
ten insbesondere zum Schutz einzelner Men-
schen, Minderheiten und Zivilbevélkerung
verteidigt, noch existierende Licken alsbald
geschlossen werden und die Suche nach Wahr-

heit und Gerechtigkeit in der internationalen
Praxis noch tiefer verankert wird.

Mit der Expertise von KreR kdnnen wir fiir un-
sere Arbeitbesonders wichtige Elemente der
globalen Rechtsordnung nicht nur besser
verstehen, sondern hoffentlich auch zu Ver-
besserungendieser Ordnung beitragen.

Claus Krel} ist seit 2004 Professor fir Straf-
recht und Volkerrecht an der Universitat zu
Kéln. Dort ist er Inhaber des Lehrstuhls flr
deutsches und internationales Strafrecht und
(seit 2012) Direktor des Institute for Inter-
national Peace and Security Law. Sein For-
schungsschwerpunkt betrifft das Volkerrecht
der Friedenssicherung in einem weiten, das
Recht der bewaffneten Konflikte, das Recht
der Friedenskonsolidierung und das Volker-
strafrecht einschliefRenden Sinn.

Von 1998 bis 2017 war er Mitglied der deut-
schen Regierungsdelegationen bei den Ver-
handlungen zum Internationalen Strafge-
richtshof. 2019 wurde er zum Ad-hoc-Richter
am Internationalen Gerichtshof in der Rechts-
sache Uber die Anwendung der Konvention zur
Verhitung und Bestrafung des Vélkermord-
verbrechens (Gambia gegen Myanmar) (Appli-
cation of the Convention on the Prevention
and Punishment of the Crime of Genocide: The
Gambia v. Myanmar) ernannt. Wahrend der
Verhandlungen Uber das Verbrechen der Ag-
gression fungierte er als Unterkoordinator in
der zustandigen Sonderarbeitsgruppe. Bei
den Verhandlungen zu diesem Verbrechens-
tatbestand 2010 in Kampala und 2017 in New
York war er als wissenschaftlicher Berater der
deutschen Delegation tatig. Seit 2021 ist er
Sonderberater (Special Adviser) des Anklagers
des Internationalen Strafgerichtshofs (IStGH),
Karim A.A. Khan, QC, zum Verbrechen der
Aggression. Er ist Autor von Uber 200 wissen-
schaftlichen Publikationen.



Dezember 2024

Im Gesprdch

mit Prof. Dr. Claus Kref3, Experte fiir Vélker- und Strafrecht,
iiber jiingste Entwicklungen im Vélkerstrafrecht, aktuelle Herausforderungen und die Rolle der

Zivilgesellschaft, wenn die Staaten zégerlich sind

1. Der Bundestag hat am 6. Juni 2024
einen Gesetzentwurf der Bundesregierung zur
Fortentwicklung des Vélkerstrafrechts ange-
nommen. Vielleicht zuerst einmal grundsdtzlich
zum Volkerstrafgesetzbuch, um dessen Anwen-
dung es geht. Das Gesetz ist 2002 in Kraft ge-
treten, und Sie haben persénlich an dessen
Formulierung mitgewirkt. Welche Bedeutung
hat dieses Gesetz national und international?

Bald nach dem diplomatischen Durchbruch
zur Grindung des Internationalen Strafge-
richtshofs (IStGH) im Sommer des Jahres 1998
in Rom entwickelte sich in Deutschland ein
breiter politischer Konsens, die deutsche
Strafjustiz in die Lage zu versetzen, ihren Bei-
trag zur weltweiten Verfolgung von Volker-
mord, Verbrechen gegen die Menschlichkeit
und Kriegsverbrechen zu leisten. Man wollte,
dass Deutschland in der Lage ist, tatig zu wer-
den, sollte sich der Verdacht einer Volkerstraf-
tateinmal gegen einen deutschen Beschuldig-
ten richten. Man wollte deutschen Strafverfol-
gungsbehorden — konkret: dem Generalbun-
desanwalt — aber auch die Mdoglichkeit eroff-
nen, Volkerstraftaten ohne Bezug zu Deutsch-
land nach dem sogenannten Weltrechtspfle-
geprinzip zu verfolgen. Zu diesen beiden Zwe-
cken kodifizierte man das geltende Volker-
strafrecht in der Form des deutschen Volker-
strafgesetzbuchs. Dass der Bundestag dieses
international viel beachtete Gesetz einstim-
mig beschloss, hat auch damit zu tun, dass die
deutsche Politik aus den firchterlichen deut-
schen Verbrechen, die unter der Herrschaft
der Nationalsozialisten begangen wurden, ei-
ne besondere deutsche Verantwortung ablei-
tet, mit Nachdruck die Errichtung eines funk-
tionstlchtigen Systems der weltweiten Verfol-
gungvon V6lkerstraftaten zu leisten.

Indessen hat es lange gedauert, bis das Vol-
kerstrafgesetzbuch — und insbesondere des-
sen ungewohnte Erlaubnis zur Weltrechts-
pflege — in der Praxis ,ankam". Es waren vor
allem die beiden ,Syrien-Verfahren™ vor dem
Oberlandesgericht Koblenz, mit denen das
Vélkerstrafgesetzbuch mit Leben gefallt wur-
de. Hierbei ging es um Verbrechen gegen die
Menschlichkeit, begangen in Folter-Gefdng-
nissen des Assad-Regimes. Der IStGH konnte
seine Zustdndigkeit aus rechtlichen Grinden
nicht ausiben, und in Syrien war an eine Straf-
verfolgung aus politischen Griinden nicht zu
denken. In dieser Konstellation konnte die
Ausibung von Weltrechtspflege ihren Sinn in
exemplarischer Weise erfillen. Neben den
.Syrien-Verfahren™ haben auch diejenigen we-
gen des grausamen Angriffs des sogenannten
Jslamischen Staats" auf die Yeziden im Irak
weltweit Beachtung gefunden. Dies gilt ins-
besondere fir die Einstufung dieses Angriffs
als volkermdrderisch, eine Feststellung, die
bald danach von der britischen Regierung
Ubernommen wurde.

2. Kommen wir zu den Neuerungen. Wo-
rumgehtesim Kern?

Der Kern der Reform liegt im Bereich des
Strafverfahrens und der Gerichtsverfassung.
Bei der EinflUhrung des Volkerstrafgesetz-
buchs hatte der Gesetzgeber bewusst davon
abgesehen, eine ,Sonderprozessordnung™ far
Verfahren nach dem Vélkerstrafgesetzbuch zu
schaffen. An dieser Grundentscheidung hat
der Reformgesetzgeber zwar festgehalten.
Doch hat er gezielt vor allem auf zwei Defizite
reagiert, die etwa im Zuge der oben ange-
sprochenen ,Syrien-Verfahren" deutlich ge-



worden waren: die unzureichenden Maglich-
keiten der Unterrichtung einerinternationalen
Offentlichkeit Gber die Verfahren sowie die
fehlenden Beteiligungsrechte der Opfer von
Vélkerstraftaten.

Das erste Defizit berihrt einen fir die Ver-
folgung von volkerrechtlichen Verbrechen
nach Weltrechtspflegeprinzip zentralen Punkt:
Wenn Deutschlands Strafjustiz wie etwa in
Fallen der in Syrien begangenen Verbrechen
gegen die Menschlichkeit oder beim Volker-
mord an den Yeziden das Volkerstrafgesetz-
buch zur Anwendung bringt, geschieht dies
nicht primar im deutschen Interesse, sondern
zugunsten der internationalen Gemeinschaft
als Ganzer. Es geht dann vor allem darum, die
Geltung derjenigen grundlegenden Normen
des universellen Vélkerrechts zu bestdtigen,
die durch die zur Anklage stehenden Taten in
Frage gestellt wurden. Dem Ziel der Verteidi-
gung dieses harten universellen Kerns der
Vélkerrechtsordnung kann mit in Deutschland
geflhrten Prozessen aber nur dann wirksam
gedient werden, wenn man auch jenseits der
deutschen Grenzen hiervon erfdhrt. Insbeson-
dere sollte die Kunde die von den Volkerstraf-
taten jeweils betroffene Gesellschaft errei-
chen. Nicht zuletzt in den Koblenzer Strafver-
fahren wurde deutlich, dass die seinerzeit be-
stehenden —im Kern auf klassische deutsche
Strafverfahren zugeschnittenen — Regelungen
nichtausreichten, um die gewinschte Verbrei-
tung zu erzielen. Um das zu dndern, sieht die
Reform zum Beispiel vor, dass die ,heraus-
ragende zeitgeschichtliche Bedeutung®, die es
dem Gericht ausnahmsweise erlaubt, die
akustische und visuelle Aufnahme der Ver-
handlung zuzulassen, nicht langer ein solche
gerade ,fUr die Bundesrepublik Deutschland™
sein muss. Auch ist es Medienvertretern, die
der deutschen Sprache nicht mdchtig sind,
nun gestattet, in den Genuss einer Verdolmet-
schung der Gerichtsverhandlung zu kommen,
sei es auf eigene Kosten oder dadurch, dass

das Gericht sein Ermessen dahin ausibt, dass
auch solche Personen gerichtlich bereitge-
stellte Verdolmetschungen nutzen dirfen.

Was die Beteiligung der Verbrechensopfer am
Strafverfahren anbetrifft, so bietet die soge-
nannte Nebenklage nach deutschem Straf-
prozessrecht hierfir den rechtlichen Rahmen.
Tatopfer kénnen hiernach aus einer bloflen
Zeugenrolle heraustreten und eine Reihe von
Verfahrensrechten wahrnehmen, die ansons-
ten dem Staatsanwalt vorbehalten sind. Nach
dem friher geltenden Recht gehorten die Ver-
brechen nach dem Volkerstrafgesetzbuch in-
dessen gerade nicht zu denjenigen Straftaten,
bei denen Opfer sich als Nebenkldger am
Strafverfahren beteiligen konnten. Dem hilft
das Reformgesetz ab. So einsichtig dies im
Ausgangspunkt ist, so schwierig stellte sich
allerdings die Ausgestaltung der Neuerung in
ihren Einzelheiten dar. Denn bei Volkerstraf-
taten handelt es sich typischerweise nicht um
isolierte Delikte einzelner Delinquenten, son-
dern um Verbrechen, deren Hintergrund ein
ganzes Unrechtssystem bildet, das entweder
von einem Staat oder sonst einer machtigen
Organisation getragen wird. Dementspre-
chend sind in Verfahren etwa wegen Vol-
kermords oder Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit hohe Opferzahlen denkbar, und das
wiederum begrindete nicht zuletzt bei Rich-
tern und Staatsanwadlten die Besorgnis, dass
die Handhabbarkeit der Verfahren nach dem
Volkerstrafgesetzbuch leiden kdénnte. Der
Ausgleich, den der Gesetzgeberim Widerstreit
von moglichst wirkungsvoller Opferbeteili-
gung auf der einen und Praktikabilitat des
Verfahrens auf der anderen Seite gefunden
hat, wird sich nun dem Praxistest stellen
mussen.

3. Gab es auch Neuerungen bei den vélker-
rechtlichen Verbrechen?

Ja, diese machen nur nicht den Kern der Re-



form aus. Ich treffe eine Auswahl: Die sexuelle
Sklaverei wird nun als ein Verbrechen gegen
die Menschlichkeit und Kriegsverbrechen aus-
dricklich genannt, um den spezifischen Un-
rechtsgehalt einer Tat abzubilden, bei der sich
der Tater Eigentumsrechte Uber sein Opfer
anmalt und dabei zugleich dessen sexuelle
Selbstbestimmung verletzt. Die erzwungene
Schwangerschaft als mogliches Verbrechen
gegen die Menschlichkeit und Kriegsverbre-
chen setzte bislang die Absicht des Taters
voraus, die ethnische Zusammensetzung einer
Bevolkerung zu beeinflussen. Der Anwen-
dungsbereich wird nun dadurch erweitert,
dass auch solche Falle erfasst werden, in
denen der Tater handelt, um andere vom Vol-
kerstrafgesetzbuch erfasste volkerrechtliche
Verbrechen zu begehen.Im Bereich der Kriegs-
verbrechen ist die bislang nurim internationa-
len bewaffneten Konflikt geltende Strafbarkeit
von militarischen Angriffen, die zwar gegen
militarische Ziele gerichtet sind, aber in der
Voraussicht durchgefihrt werden, exzessive
Begleitschaden an der Umwelt mit sich zu
bringen, im Einklang mit dem Voélkergewohn-
heitsrecht auf den nicht-internationalen be-
waffneten Konflikt erstreckt worden. Im Ubri-
gen steht es nun —im Anschluss an eine ent-
sprechende Erweiterung des IStGH-Statuts —
auch nach dem Voélkerstrafgesetzbuch unter
Strafe, in einem bewaffneten Konflikt Waffen
einzusetzen, deren Hauptwirkung darin be-
steht, durch Splitter zu verletzten, die im
menschlichen Kdérper durch Réntgenstrahlen
nicht entdeckt werden kdnnen, sowie Laser-
waffen einzusetzen, die eigens dafir entwi-
ckelt worden sind, zu Erblindung zu fihren.
Die vielleicht interessantesten Neuerungen
des Reformgesetzes auf dem Feld des ma-
teriellen Strafrechts betreffen den Tatbestand
des zwangsweisen Verschwindenlassens von
Personen. Dieser ist deshalb kompliziert, weil
er in Gestalt einer Freiheitsentziehung und
einer sich hieran anschliefenden Weigerung,
Uber den Verbleib der vom Freiheitsentzug be-

troffenen Person Auskunft zu erteilen, eine
zweiaktige Struktur aufweist, und dabei denk-
bar ist, dass in den beiden Phasen unter-
schiedliche Tater ins Spiel kommen. Sofern das
Verschwindenlassen im Rahmen eines ausge-
dehnten oder systematischen Angriffs auf
eine Zivilbevoélkerung begangen wird, handelt
es sich um ein Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit. Die entsprechende Tatbestandsvari-
ante ist nun insbesondere dadurch erweitert
worden, dass die Strafbarkeit nicht langer eine
Nachfrage insbesondere von Angehdrigen
nach dem Verbleib der verschwundenen Per-
son voraussetzt. Im Ubrigen ist das zwangs-
weise Verschwindenlassen nun auch dann
nach deutschem Recht strafbar, wenn es hier-
zu lediglich ,sporadisch” kommt, sodass die
Tat nicht als Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit eingestuft werden kann. Hiermit folgt
der Gesetzgeber einer Ermahnung durch den
Ausschuss der Vereinten Nationen gegen das
Verschwindenlassen, der Uber die Einhaltung
des fur Deutschland verbindlichen Internatio-
nalen Ubereinkommens zum Schutz aller Per-
sonen vor dem Verschwindenlassen vom De-
zember 2006 wacht. Da es sich bei dem ,,spo-
radischen" Verschwindenlassen nicht um eine
unmittelbar nach dem Vélkergewohnheits-
recht strafbare Tat handelt, sondern um eine
sogenannte ,transnationale" Straftat, die Ge-
genstand eines volkerrechtlichen Vertrags ist,
hat sich der Gesetzgeber zurecht dafir ent-
schieden, den neuen Strafbestand nichtin das
Vélkerstrafgesetzbuch einzustellen, sondern
in Gestalt des neuen § 234 b in das Strafge-
setzbuch.

4. Im Zusammenhang mit Verfahren nach
dem Vélkerstrafgesetzbuch ist zuletzt viel liber
die sogenannte funktionelle Immunitdt disku-
tiert worden. Findet sich auch hierzu etwas im
Reformgesetz?

Ja, der Deutsche Bundestag hat sich auf den
letzten Metern seiner Beratungen dazu ent-



schlossen, die Unanwendbarkeit funktioneller
Immunitdt in Verfahren nach dem Volkerstraf-
gesetzbuch gesetzlich festzustellen. Diese ge-
setzgeberische Entscheidung hat einen etwas
verwickelten Hintergrund: Nach dem Volker-
gewohnheitsrecht geniellen Staatsorgane im
Hinblick auf ihr amtliches Verhalten vor aus-
landischen Strafgerichten grundsatzlich funk-
tionelle Immunitat, kdnnen also nicht belangt
werden. Bereits das Internationale Militartri-
bunal von Nirnberg stellte indessen fest, dass
dieser Grundsatz bei volkerrechtlichen Ver-
brechen, die hdufig von Staatsorganen began-
gen werden, nicht gilt. Dementsprechend
steht der Bundesgerichtshof in einer inzwi-
schen gefestigten Rechtsprechung auf dem
Standpunkt, dass funktionelle Immunitdt dann
keine Anwendung findet, wenn es um Verfah-
ren wegen solcher Straftaten geht, die im all-
gemeinen Volkergewohnheitsrecht verwurzelt
sind. Die zentrale praktische Bedeutung dieser
Judikatur zeigte sich nicht zuletzt in den
.Syrien-Verfahren®, die gegen frilhere Organe
des syrischen Staats geflhrt wurden, und die
deshalb die Unanwendbarkeit funktioneller
Immunitdt voraussetzten.

Indessen regt sich in jlingerer Zeit bei einer
Reihe von Staaten Widerstand gegen das
.NUrnberger Vermachtnis" der Unanwendbar-
keit der funktionellen Immunitat im Volker-
strafrecht. Dieser Widerstand ist vor allem im
Zuge der laufenden Arbeiten der Volkerrechts-
kommission der Vereinten Nationen zu den
Immunitaten nach Volkerrecht vor ausldandi-
scher Strafgerichtsbarkeit zu Tage getreten.
Denn eine Reihe von Staaten — darunter au-
toritare wie etwa China und der Iran, aber auch
demokratische wie etwa die Vereinigten Staa-
ten, Brasilien und Israel — haben den Entwurf
eines Artikels der Kommission kritisiert, wo-
nach funktionelle Immunitat in Strafverfahren
u.a.wegen Volkermords, Verbrechen gegen die
Menschlichkeit und Kriegsverbrechen unan-
wendbar sein soll.

Die Bundesregierung hat zum entsprechen-
den Kommissionsvorschlag in ihrer Stellung-
nahme vom November 2023 ausgeflhrt, bei
der Unanwendbarkeit funktioneller Immunitat
in Strafverfahren wegen schwerster volker-
rechtlicher Verbrechen handele es sich um ei-
ne ,in der Entstehung begriffene" Norm. Damit
hat die Bundesregierung der Volkerrechts-
kommission zwar anders als die genannten
Staaten nicht widersprochen. Zugleich ist sie
jedoch eine wichtige Nuance hinter der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs zurickge-
blieben, der die betreffende Norm als im gel-
tenden Volkergewohnheitsrecht verankert
ansieht und sie deshalb etwa in den ,Syrien-
Verfahren™ zur Anwendung gebracht hat. An
dieser Stelle hat der Deutsche Bundestag nun
ausdrucklich Stellung bezogen, und zwar zu-
gunsten des Bundesgerichtshofs. Bis zum 15.
November dieses Jahres hat die Bundesregie-
rung nun nochmals die Gelegenheit, zum ge-
genwartigen Stand der Arbeiten der Volker-
rechtskommission Stellung beziehen. Es ware
sehr zu winschen, dass sie dem Bundesge-
richtshof und dem Deutschen Bundestag nun
vollstandig beitritt. Denn dann sprdche
Deutschland zu dieser Grundfrage des Volker-
strafrechts wieder miteiner Stimme.

5. Gibt es Ihrer Meinung nach Aspekte des
Vélkermords, die in der Konvention der Verein-
ten Nationen nicht ausreichend berticksichtigt
werden?

Die Volkermordkonvention von 1948 definiert
den Begriff Volkermord sehr eng: Gegen An-
griffe geschiitzt werden nur nationale, ethni-
sche, rassische und religiose Gruppen, also
nicht etwa auch politische Gruppen. Nicht
erfasst wird im Ubrigen — anders als Raphael
Lemkin, der Schopfer des Begriffs es urspring-
lich im Sinn hatte — der oft sogenannte ,kul-
turelle Volkermord®, also ein Angriff, der sich
nicht direkt gegen die Mitglieder einer ge-
schitzten Gruppe richtet, sondern gegen die



kulturellen Grundlagen der Identitdt der be-
treffenden Gruppe. Vorschlage, die Volker-
morddefinition zu erweitern, hat es vielfach
gegeben. Doch die Staaten behandeln diese
Definition bis heute wie einen ,heiligen Text"
undrihrennichtanihn.

Hoch bedeutsam fir die Reichweite des vol-
kerrechtlichen Volkermordbegriffs ist Uber-
dies die Auslegung des subjektiven Erforder-
nisses, also der Absicht des Taters, eine der
geschitzten Gruppen ganz oder teilweise zu
zerstdren. Es gibt Stimmen, die sich winschen,
dass die internationale Rechtsprechung die
V6lkermordabsicht weiter auslegt als dies in
den beiden bisherigen Verfahren geschehen
ist. Bei dieser Judikatur geht es nicht nur um
die der internationalen Strafgerichtsbarkeit,
sondern auch um diejenige des altehrwirdi-
gen Internationalen Gerichtshofs (IGH), der
Uber Streitigkeiten zwischen Staaten ent-
scheidet. Denn das Verbot des Vélkermords
richtet sich nicht nur an natdrliche Personen,
sondern auch an Staaten. Bislang hatte der IGH
in den beiden Fdllen Bosnien-Herzegowina
gegen Serbien und Montenegro sowie Kroa-
tien gegen Serbien zum Begriff des Volker-
mords Stellung zu beziehen. Gegenwartig sind
drei Verfahren vor dem Internationalen Ge-
richtshof anhangig — Gambia gegen Myanmar,
Sidafrika gegen Israel, Nikaragua gegen
Deutschland-in denen es(ganz oder zum Teil)
um angebliche VerstoRe gegen die Volker-
mordkonvention geht.

Es empfiehlt sich, die Debatte um den volker-
rechtlichen Begriff des Volkermords nicht iso-
liert zu fUhren, sondern die Verbrechen gegen
die Menschlichkeit im Blick zu behalten. Denn
bei einer Verengung des Blicks auf den Volker-
mord droht aus dem &ffentlichen Bewusstsein
zu geraten, dass auch Verbrechen gegen die
Menschlichkeit schwerste Verletzungen des
V6lkerrechts zugrunde liegen. Ein Beispiel: Die
internationalen Strafgerichtshéfe haben die
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brutalen Vertreibungen bosnischer Muslime
durch bosnische Serben im Zuge der grol3-
angelegten bosnisch-serbischen ,ethnischen
Sauberungskampagne" zwar nicht als Volker-
mord eingestuft, aber eben sehr wohl als
Verbrechen gegen die Menschlichkeit. Ist man
auf das Verdikt ,Vélkermord" fixiert, blendet
man sehr schweres Unrecht aus. In diesem
Zusammenhang sei darauf hingewiesen, dass
die eben bereits erwdhnte Volkerrechtskom-
mission der Vereinten Nationen einen Entwurf
fir eine Konvention zur Verhitung und Bestra-
fung von Verbrechen gegen die Menschlich-
keit vorgelegt hat, die darauf zielt, die Volker-
mordkonvention zu erganzen. Der Entwurf
enthalt etwa auch eine Bestimmung, die dem
Internationalen Gerichtshof in Fallen wie de-
nen Bosnien-Herzegowina gegen Serbien und
Montenegro und Kroatien gegen Serbien Ge-
richtsbarkeit nicht nurim Hinblick auf den Vol-
kermordvorwurf erdffnete, sondern auch Uber
Verbrechen gegen die Menschlichkeit. Die
Staaten stehen nun vor der Entscheidung, ob
sie eine diplomatische Konferenz einberufen
maochten, an deren Ende die Annahme eines
entsprechenden vdlkerrechtlichen Vertrags
stehen kénnte. Es ist sehr zu winschen, dass
es hierzu kommt.

6.
Uber die Einrichtung eines Tribunals zum Ver-
brechen der Aggression gegen die Ukraine.

Wie ist jetzt der Stand der Diskussionen

Sagen Sie uns etwas zu Uberlegungen, ein Son-
dertribunal ftir Ukraine an den Europarat an-
zubinden. Wie wichtig wdre es, dass man bald
eine Losung dafir findet?

Auch hier zundchst ein paar Satze zum Hinter-
grund der laufenden diplomatischen Bemi-
hungen: Das Verbrechen des Angriffskriegs
stand zundchst — beim Prolog zum Volker-
strafrecht nach dem Ersten Weltkrieg ebenso
wie bei den Geburtsstunden des Volkerstraf-
rechts in NUrnberg und Tokyo — im Zentrum.
Das Ndrnberger Tribunal hat die Entfesselung



eines Angriffskriegs sogar zum schwersten in-
ternationalen Verbrechen erklart. Doch statt
einer Verfestigung erfuhren die historischen
Prazedenzfdlle zur Volkerstraftat des Angriffs-
kriegs in der Folgezeit eine Marginalisierung.
Daran anderte sich auch im Zuge der Renais-
sance des Volkerstrafrechtsin den 1990er Jah-
ren nichts; es ging um Volkermord, Verbrechen
gegen die Menschlichkeit und Kriegsverbre-
chen, nichtum das Verbrechen der Aggression.
1998 in Rom gelang es gerade so eben, dieses
Verbrechen unter die Zustandigkeit des IStGH
zu bringen, aber nicht in der Form eines aus-
definierten Straftatbestands, sondern als
Platzhalter. Erst zwanzig Jahre spater, mit Wir-
kungzum Juli 2018, wurde es dem IStGH mog-
lich, seine Zustandigkeit Uber das — zwischen-
zeitlich definierte — Verbrechen der Aggres-
sion auszulben. Doch die rechtlichen Hirden
fur die Austbung dieser Zustdndigkeit sind
deutlich héher als bei Vélkermord, Verbrechen
gegen die Menschlichkeit und Kriegsverbre-
chen.Insbesondere sind dem IStGH die Hande
gebunden, wenn es sich bei dem Aggressor —
wie im Falle von Russlands Angriffskrieg gegen
die Ukraine —um einen Staat handelt, der dem
IStGH-Statut nicht beigetreten ist. Das gilt
selbst dann, wenn der Staat, gegen den sich
die Aggression richtet, dem IStGH erlaubt hat,
seine Gerichtsbarkeit auszuiben. So erklart es
sich, dass es zwar einerseits einen Haftbefehl
des IStGH gegen Prasident Putin wegen des
Verdachts der Begehung von Kriegsverbre-
chen gibt, dass Ankldger Khan andererseits
aber im Hinblick auf Ermittlungen wegen des
Verbrechens der Aggression die Hande gebun-
densind.

Bei den diplomatischen Bemihungen um ein
Sondertribunal fir das Verbrechen der Aggres-
sion gegen die Ukraine geht es darum, die
Zustandigkeitslicke im Hinblick auf das Ver-
brechen der Aggression zu schlielfen. Gegen-
wartig konzentrieren sich die Gesprache im
Rahmen einer sogenannten ,Kerngruppe" von
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Staaten darauf, das Gericht an den Europarat
anzubinden, das Ministerkomitee hat griines
Licht fUr eine entsprechende Prifung gege-
ben. Doch besteht innerhalb der Kerngruppe
Streit Uber das Format des Tribunals: Die Ukrai-
ne und zahlreiche andere Staaten, darunter
insbesondere die baltischen Staaten, win-
schen sich ein internationales Tribunal, wah-
rend die G7-Staaten bislang darauf bestehen,
dass das Tribunal in der ukrainischen Rechts-
ordnung verwurzelt ist. Der Standpunkt der
G7-Staaten ist vor allem deshalb bedauerlich,
weil ein genuin internationales Straftribunal
am besten zum Ausdruck brachte, dass Straf-
verfahren gegen Prasident Putin und andere
Verdachtige wegen des Verbrechens der Ag-
gression nicht lediglich im Interesse der Ukrai-
ne lagen, sondern dem dringenden Interesse
der internationalen Gemeinschaft insgesamt
entsprachen, die Geltung des volkerrechtli-
chen Gewaltverbots gegen den laufenden rus-
sischen Frontalangriff zu bekraftigen.

Es gdbe freilich eine bessere Losung als die
Errichtung eines internationalen Sondertribu-
nals: Diese bestiinde in einer Anderung des
IStGH-Statuts, durch die die Voraussetzungen
fdr die Ausiibung der Zustandigkeit des IStGH
Uber das Verbrechen der Aggression an dieje-
nigen angeglichen wuirden, die fir Volker-
mord, Verbrechen gegen die Menschlichkeit
und Kriegsverbrechen gelten. Man kdénnte
eine solche Vertragsdnderung ohne Verstol}
gegen das strafrechtliche Gesetzlichkeitsprin-
zip zurlckwirken lassen, dass sie jedenfalls
einen wesentlichen Teil der russischen Ag-
gression gegen die Ukraine erfasste. Doch
auch wenn am Ende der Weg Uber ein Son-
dertribunal beschritten werden sollte, bedrf-
te esunbedingt fir die Zukunft einer Harmoni-
sierung des Zustandigkeitsregimes im IStGH-
Statut, damit auch das Vélkerstrafrecht gegen
Aggression moglichst gleichmallig zur Anwen-
dung gebracht werden kann. Hiergegen stem-
men sich bislang etwa die IStGH-Vertrags-



staaten Frankreich und Grol3britannien, und im
Hintergrund nehmen die Vereinigten Staaten
als Nichtvertragsstaat dieselbe ablehnende
Haltung ein. Eine solche Haltung steht nicht
nur einer Starkung der Volkerrechtsarchitektur
im Wege, sie befeuert auch die Kritik von Staa-
ten aus dem sogenannten ,Globalen Siden®
an ,westlichen Doppelstandards”.

7. Kann die Zivilgesellschaft wirksam in-
tervenieren, wenn die internationale Gemein-
schaft zégerlich oder nicht bereit ist, zu han-
deln? Wenn ja, wie?

Bleiben wir auf dem Feld des Volkerstraf-
rechts: Kraftvolle Stimmen aus der Zivilgesell-
schaft haben seit den 1990er Jahren immer
wieder das ,Weltgewissen™ mobilisiert, um Re-
gierungen zum Handeln anzutreiben. Bei der
Etablierung der beiden 1993 beziehungswei-
se 1994 ad hoc eingesetzten internationalen
Strafgerichtshofe fir das ehemalige Jugosla-
wien beziehungsweise Ruanda war das eben-
so der Fall wie 1998 bei der Einrichtung des
IStGH. Seit es diesen gibt, begleitet eine welt-
weite Koalition von Nichtregierungsorganisa-
tionen den Gerichtshof konstruktiv, verteidigt
ihn gegen politisch motivierte Angriffe von au-
fen wie etwa die skandaldsen Sanktionen der
Trump-Administration, kritisiert aber auch Ver-
tragsstaaten, etwa dann, wenn sie Gefahr lau-
fen, bei der Auswahl von Richterkandidaten
die Kriterien fachlicher Exzellenz und person-
licher Integritdt aus dem Auge zu verlieren.
Sehr bedeutsam kann das Engagement von
Nichtregierungsorganisationen auch fir die
Praxis staatlicher Weltrechtspflege werden.
Denn solchen Organisationen kann es — zum
Beispiel — leichter fallen, mit Verbrechens-
opfern an Ort und Stelle in Verbindung zu
treten, und diese dann in einem spateren
Strafverfahren sachkundig zu begleiten. Das
Berliner European Center for Constitutional
and Human Rights und die franzdsische Orga-
nisation Yahad - In Unum etwa leisten hier
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Bemerkenswertes.

Was die Volkerstrafrechtspolitik anbetrifft, so
gehe ich davon aus, dass Nichtregierungs-
organisationen in der ndchsten Zeit kraftvoll
dafir werben werden, dass es zur Annahme
einer Konvention gegen die Verbrechen gegen
die Menschlichkeit kommt. Natdrlich ist es
heute schwieriger als in den 1990er Jahren,
fir Verbesserungen auf dem Gebiet des Vol-
kerstrafrechts zu werben. Denn es blast schar-
fer Gegenwind aus autoritdrer Richtung, und
Uberdies hat die jingste Eskalation im Nahen
Osten Spannungen zwischen verschiedenen
Staatengruppen akzentuiert. In dieser Lage
sind volkerrechtsfreundliche Initiativen aus
der Zivilgesellschaft aber vielleicht noch wich-
tiger geworden, auch wenn der Einsatz nun
haufig nicht auf Verbesserungen, sondern , le-
diglich" auf die Verteidigung von Errungen-
schaften zielen wird, so wie etwa dann, wenn
Amnesty International und das European Cen-
ter for Constitutional and Human Rights fur
den soeben erwdhnten Grundsatz der Unan-
wendbarkeit der funktionellen Immunitat ein-
treten.

Neben der Unterstitzung des Vorhabens einer
Konvention gegen Verbrechen gegen die
Menschlichkeit stellt sich die Frage zivilgesell-
schaftlichen Engagements im Vélkerstrafrecht
derzeit vor allem im Hinblick auf die Harmoni-
sierung des Zustandigkeitsregimes im IStGH-
Statut. Grolle Menschenrechtsorganisationen
wie Amnesty International und Human Rights
Watch haben Uber lange Zeit die Augen davor
verschlossen, dass die Entfesselung eines An-
griffskriegs nicht nur staatliche Souveranitats-
interessen berlhrt, sondern in ganz elementa-
rer Weise auch die Menschenrechte. In der Fol-
ge hat sich die globale Koalition der Nichtre-
gierungsorganisationen fir den Internationa-
len Strafgerichtshof im Hinblick auf das Ver-
brechen der Aggression bislang kaum enga-
giert. Dieses Desinteresse hat denjenigen —



wie gesehen nicht zuletzt westlichen —Staaten
in die Hande gespielt, denen an einer Margina-
lisierung des Verbrechens der Aggression im
IStGH-Statut gelegen war und ist. In Anbe-
tracht des mit Russlands Angriffskrieg verbun-
denen Schreckens gibt es nun bei den beiden
grolRen Menschenrechtsorganisationen Anzei-
chen fir ein Umdenken. Das European Center
for Constitutional and Human Rights ist schon
einen deutlichen Schritt weiter und begleitet
die internationale Debatte ebenso engagiert
wie sachkundig. Hoffentlich schwenkt die glo-
bale Koalition sehr bald insgesamt auf diesen
Kurs ein. Denn die Starkung des IStGH-Statuts
wider das Verbrechen der Aggression sollte
2025 unbedingt auf der Tagesordnung der
Vertragsstaaten stehen.
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Wir danken Ihnen ganz herzlich fiir dieses Inter-
view.

[Prof. Dr. Dr. h.c. Dr. h.c. Claus Krel§ LL.M. ist seit
2004 Professor fiir Strafrecht und Volkerrecht
an der Universitat zu Koln. Seit 2019 ist er Ad-
hoc-Richter am Internationalen Gerichtshof in
dem Verfahren Gambia gegen Myanmar. Im
September 2021 wurde er zudem zum Berater
des Ankldgers des Internationalen Strafge-
richtshofs Karim Khan fir das Verbrechen der
Aggression ernannt.]

Jasna Causevic fihrte das Interview in schrift-
licher Form.
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Weltstrafjustiz

Ein Interview mit Claus Kref3

Das Interview fand vor dem 7. Oktober statt. Herr Professor Krel3 empfahl deshalb,
die Erklirung des Ankligers des IStGH hierzu als Erginzung des Interviews einzu-
binden. Sie finden das Dokument unter h#tps:/ / www.icc-cpi.int

GWP: 1. Wie entstand die Idee ezner Weltstrafjustiz, die der Internationale Strafgerichtshof in Den
Haag hente verkirpert?

Kreft Soweit bekannt, legte der langjahrige Prisident des Internationalen Komitees
vom Roten Kreuz, Gustave Moynier, 1872 den ersten ernsthaften Vorschlag zur
Griindung eines internationalen Strafgerichtshofs vor. Sein Kernargument lautete,
dass die Schrecken des deutsch-franzosischen Krieges von 1870 bis 1871 gezeigt hit-
ten, dass der Appell an das Gewissen nicht gentige, um dem humanitiren Recht im
Krieg zur Beachtung zu verhelfen. Moyniers Vorschlag fithrte indessen ebenso wenig
zum Erfolg wie die Bemtihungen der Siegermichte nach dem Ersten Weltkrieg, einen
internationalen Strafgerichtshof einzurichten, um den fritheren deutschen Kaiser Wil-
helm II. fir den Ausbruch des Kriegs zur Verantwortung zu ziechen. So kam es erst
nach dem Zweiten Weltkrieg vor den von den Alliierten errichteten Internationalen
Militartribunalen von Nirnberg bzw. Tokyo zu einer zumindest internationalisierten
Strafverfolgung, im ersten Fall gegen die deutschen und im zweiten Fall gegen die ja-
panischen Hauptkriegsverbrecher. Das Nurnberger Tribunal stellte fest, dass das in-
ternationale Recht, das Volkerrecht, in bestimmten Fillen schwerster Verletzungen
eben dieses Rechts selbst Strafe androht, die ein internationaler Strafgerichtshof ver-

Prof. Dr. Dr. h.c. Dr. h.c. Claus Kref3, LL.M. (Cambridge),
Inhaber des Lehrstuhls fiir deutsches und internationales Strafrecht und Direktor
des Instituts fiir Friedenssicherungsrecht (beides Universitit zu Koln)
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hingen darf. Die Vélkerstraftaten der Nurnberger Geburtsstunde des Volkerstraf-
rechts waren das Verbrechen gegen den Frieden (dasjenige der Entfesselung eines
Angriffskriegs), die Kriegsverbrechen und die Verbrechen gegen die Menschlichkeit.
Die Urteilsspriiche von Nurnberg und Tokyo hatten etwas Revolutionires. Denn erst
mit ithnen wurde anerkannt, dass in Fillen schwersten Unrechts nicht nur die Staaten
als abstrakte Wesen, sondern auch die Staatenlenker als naturliche Personen volker-
rechtlich zur Verantwortung gezogen werden konnten. Nur auf diesem Weg, so mein-
ten die Richter von Nirnberg und Tokyo, kénnten die grundlegenden Normen des
Volkerrechts im internationalen Leben im wiinschenswerten Mal3 handlungsleitend
werden. Die Verstetigung und vor allem die Verallgemeinerung von Niirnberg und
Tokyo gelang im hiernach rasch einsetzenden Kalten Krieg in der Praxis allerdings
nicht. Erst die Graueltaten in den bewaffneten Konflikten des auseinanderfallenden
Jugoslawiens und in Ruanda in den 1990er Jahren fithrten zur Renaissance der Idee
einer Weltstrafjustiz, dies jedoch zunichst auch nur in Gestalt von zwei Sonderstraf-
gerichtshofen, den Internationalen Strafgerichtshofen fiir das ehemalige Jugoslawien
bzw. fiir Ruanda, die jeweils ad hoc vom Sicherheitsrat der Vereinten Nationen einge-
setzt wurden. Dies bedeutete indessen zugleich die entscheidende Weichenstellung
hin zur Grindung des ersten stindigen internationalen Strafgerichtshofs der Rechts-
geschichte. Dieser Schritt vollzog sich zum Abschluss einer grof3en diplomatischen
Konferenz, die im Sommer 1998 in Rom abgehalten wurde. Das Rémische Statut des
Internationalen Strafgerichtshofs (IStGH-Statut) ist seit dem 1. Juli 2002 vélkerrecht-
lich in Kraft. Zu den Volkerstraftaten, die in die Zustiandigkeit des IStGH fallen, zih-
len wie in Nurnberg und Tokyo die Kriegsverbrechen und die Verbrechen gegen die
Menschlichkeit. Dabei umfassen die Kriegsverbrechen inzwischen auch Untaten im
Burgerkrieg. Seit der entsprechenden internationalen Konvention 1948 ist ferner der
Voélkermord als Straftat im Volkerrecht verankert, und auch er unterfillt der Ge-
richtsbarkeit des IStGH. Dasselbe gilt schlief3lich fir das Verbrechen der Aggression;
so heiB3t heute das Nurnberger und Tokyoter Verbrechen gegen den Frieden.

GWP: 2. Wie positioniert sich die internationale Staatengemeinschaft zu dieser Idee?

So wie es beim Vélkerstrafrecht um Normen geht, die weltweit gelten, ist der IStGH
auf Universalitit, also die Beteiligung aller Staaten angelegt. Dementsprechend steht
der Grindungsvertrag des IStGH, das IStGH-Statut, allen Staaten zum Beitritt offen.
Realitit ist die Universalitit des Gerichtshofs aber noch nicht. Derzeit gehoren dem
IStGH-Statut 123 Staaten an. Das ist eine beachtliche Zahl, aber machtige und bevél-
kerungsreiche Staaten wie China, Indien, Iran, Russland und die USA stehen bislang
abseits. Praktisch fiihrt das dazu, dass der IStGH mitunter daran gehindert ist, seine
Zustandigkeit auszuliben. Grundsitzlich kann der Gerichtshof nur dann titig werden,
wenn die Taten, um die es geht, auf dem Gebiet eines Staates oder von den Angeh6-
rigen eines Staates begangen worden sind, fiir den das IStGH-Statut gilt. Etwas ande-
res gilt dann, wenn der Sicherheitsrat der Vereinten Nationen den IStGH dazu er-
michtigt, Ermittlungen aufzunehmen. In einer solchen Situation ist der Aktionsradius
des Gerichtshofs buchstiblich grenzenlos. So kann der IStGH wegen entsprechender
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Entscheidungen des Sicherheitsrats im Konflikt in und um die sudanesische Region
Darfur seit 2003 und im Hinblick auf die Repression des libyschen ,,Arabischen Friih-
lings* von 2011 durch das seinerzeitige Regime al-Gaddafi titig sein, obgleich weder
der Sudan noch Libyen an das IStGH-Statut gebunden sind.

GWP: 3. Gab es Verurteilungen von Staaten? Und wie haben diese reagiert, insbesondere wenn sie

den Strafgerichtshof ablehnen?

Im Vélkerrecht gibt es keine Strafbarkeit von Staaten, sondern nur eine solche von
Menschen. Da Staaten allerdings haufig in Volkerstraftaten verstrickt sind, sind die
Titer hiufig Staatsorgane. Da die hochsten Staatsorgane typischerweise die Hauptver-
antwortlichen fiir staatsgestiitzte Volkerstraftaten sind, und die Ressourcen internati-
onaler Strafgerichtshofe begrenzt sind, betreffen internationale Strafverfahren haufig
Staatenlenker. Das gilt auch fir den IStGH. Die von diesem Gerichtshof bislang aus-
gesprochenen Verurteilungen galten zwar nicht-staatlichen Akteuren, die in mehr oder
weniger hochrangiger Funktion in ,,Rebellenarmeen® ihr Unwesen trieben. Doch hat
der IStGH auch bereits gegen die seinerzeitigen Staatsoberhdupter des Sudan, Omar
al Baschir, und Kenias, Uhuru Kenyatta, ermittelt, und gegen Ersteren gibt es weiter-
hin einen Haftbefehl des Gerichtshofs. Kiirzlich etlie der IStGH dann Haftbefehl
gegen den russischen Prisidenten Wladimir Putin und damit den ersten Haftbefehl
eines internationalen Strafgerichtshofs gegen einen amtierenden Prisidenten eines
staindigen Mitglieds des Sicherheitsrats der Vereinten Nationen. Die Reaktion der
Staaten, denen die betreffenden Beschuldigten angehoren, waren in allen Fillen ab-
lehnend bis feindselig. Israel und die USA reagierten bereits mit Emporung, als die
seinerzeitige Anklagerin des IStGH, Fatou Bensouda, entschied, Verdachtsmomenten
nachzugehen, ohne bereits bestimmte Staatsorgane dieser beiden Staaten zu Beschul-
digten erklirt zu haben. Im Fall der USA geht es um den Verdacht von Kriegsverbre-
chen von Mitarbeitern der Streitkrifte und Geheimdienste, die im Zuge des ,,Kriegs
gegen den Terror® in Afghanistan begangen worden sein konnten. Bei Israel betreffen
die Ermittlungen die Situation in Palastina, im Hinblick zum einen auf den ,,Gaza-
Krieg® vom Sommer 2014 und zum anderen auf die israelische Siedlungspolitik in den
von diesem Staat militdrisch besetzten paldstinensischen Gebieten. Der israelische Re-
gierungschef Benjamin Netanjahu sprach seinerzeit von ,,reinem Antisemitismus®,
und die Administration Donald Trump stellte den IStGH im Recht der USA auf die
Stufe einer transnationalen Terrororganisation, um insbesondere Anklagerin Bensou-
da mit Finanzsanktionen belegen zu konnen. Dass alle genannten Staaten vehement
ablehnend auf das Vorgehen des IStGH gegen eigene Staatsorgane reagierten, darf
freilich nicht tberraschen. Es ist das Schicksal des Gerichtshofs, bei der Wahrneh-
mung seiner Aufgabe mit staatlichen Machthabern aneinanderzugeraten, und deshalb
wird es auch in Zukunft zu Auseinandersetzungen mit Staaten kommen. Solche Kon-
flikte sind nicht Anzeichen einer Krise der internationalen Strafgerichtsbarkeit, son-
dern sie bezeugen umgekehrt, dass der IStGH seine Arbeit tut.
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GWP: 4. Wer vollstreckt die Urteile des S trafgerichtshofs?

Der IStGH verfiigt weder tUber eine eigene (Welt-)Polizei, die ausriicken koénnte, um
seine Haftbefehle zu vollstrecken, noch tiber ein eigenes (internationales) Gefingnis, in
der die von ihm verhangten Freiheitsstrafen verbil3t werden konnten. Insofern ist der
IStGH — in den Worten, die der erste Priasident des Jugoslawien-Strafgerichtshofs auf
diesen bezogen hatte — ein ,,Gigant ohne Glieder. Zu seinen ,,Gliedern® sollen die
Vertragsstaaten werden, auf deren Hilfe der IStGH zur Vollstreckung seiner Entschei-
dungen in weitem Umfang angewiesen ist. Denn allein diese sind es, die auf ihren je-
weiligen Staatsgebieten Zwangsgewalt ausiiben kénnen. Insofern lasst sich sagen, dass
der IStGH als eine recht einsame supranationale Spitze aus einer im Wesentlichen ho-
rizontal und zwischenstaatlich strukturierten Ordnung hervorragt. Praktisch bedeutet
das, dass Anordnungen des IStGH nicht so verlasslich vollstreckt werden, wie es bet
einem einigermallen funktionierenden Staat der Fall ist. So kénnen Verfahren des
IStGH, die wihrend eines noch laufenden Konflikts gegen Staatsorgane gefiihrt wer-
den, die noch im Amt sind, zunichst typischerweise nur bis zu einem bestimmten
Punkt gefiihrt werden, von dem an geduldig abgewartet werden muss, ob ein Wandel
der politischen Verhiltnisse in dem betreffenden Staat ein Weitermachen erlaubt. Ein
Hauptverfahren gegen Prisident Putin etwa kann zum Zeitpunkt der Niederschrift die-
ser Zeilen nicht eroffnet werden, weil der gegen ihn erlassene Haftbefehl zunachst
vollstreckt und der Beschuldigte nach Den Haag tiberstellt werden miisste.

GWP: 5. Die internationale Politik ist geprdgt von Macht- und Einflussspharen. Wirkt sich dies
auf die Arbeit des Gerichts ans?

Macht- und Einflusssphiren sind, soweit hiermit ein nachrangiger rechtlicher Status
schwicherer Staaten suggeriert werden soll, mit dem geltenden Volkerrecht nicht ver-
einbar. Denn vor dem Vélkerrecht sind die Staaten im Grundsatz gleich. Doch spielt
der Faktor ,,Macht“ in den internationalen Beziechungen nattrlich eine erhebliche Rol-
le, und auch der Faktor des Missbrauchs solcher Macht. Die eben angesprochenen
Sanktionen der USA gegen die frithere Ankligerin des IStGH waren ein Fall solchen
Machtmissbrauchs, und dieser hat die Arbeit des Gerichtshofs erschwert. Macht kann
auch missbriuchlich auf Vertragsstaaten des IStGH-Statuts ausgetibt werden, um die-
se dazu zu bewegen, ihrer Pflicht zur Zusammenarbeit mit dem IStGH etwa im Fall
der Festnahme und Uberstellung eines bestimmten Beschuldigten nicht nachzukom-
men. SchlieBlich kann diplomatische Riicksicht auf einen befreundeten Staat dazu
fithren, dass es ein Vertragsstaat des IStGH an der eigentlich zu erwartenden Loyalitit
zum Gerichtshof fehlen lisst. Ein Beispiel: Bei der Eroffnung von Ermittlungen zur
Situation in Palastina stellten sich komplizierte Fragen nach der Staatlichkeit Palasti-
nas. Uber die Entscheidung des IStGH, Palistina sei fiir die Zwecke der Zustindig-
keitsaustibung durch den Gerichtshof ein Staat, ldsst sich trefflich streiten. Der dama-
lige deutsche Auflenminister Heiko Maal3 erklarte noch nach der mal3geblichen Ent-
scheidung des IStGH, Deutschland bleibe bei seiner gegenteiligen Auffassung. Das
mag noch angehen. Indessen fehlte — vermutlich aus Ricksicht auf Israel — der nahe-
liegende Zusatz, Deutschland akzeptiere das letzte Wort des internationalen Gerichts.
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GWP: 6. Imvieweit wird der 1V orwurf erhoben, der Gerichtshof fiibre gegeniiber dem globalen Siiden
koloniale Bevormundung fort?

Der Vorwurf ist vor allem in Hinblick auf bestimmte Situationen in Afrika laut ge-
worden, in denen der IStGH zu ermitteln begann. Allerdings gehorte die grof3e
Mehrheit der afrikanischen Staaten bei den Verhandlungen zum IStGH-Statut zu den
Befiirwortern der Griindung eines moglichst wirksamen Gerichtshofs. Afrikanische
Staaten waren es dann auch, die die ersten Verfahren vor dem IStGH auslosten: Je-
weils im Jahr 2004 ersuchten die Demokratische Republik Kongo und Uganda den
Gerichtshof darum, aktiv zu werden. Die Hoffnung der Regierungen beider Staaten,
der Ankliger moge im Kern gegen ihre jeweiligen nicht-staatlichen Gegner vorgehen,
erfillte sich in der Folgezeit, so dass es zunichst bei einem harmonischen Verhiltnis
blieb. Dann tberwies der Sicherheitsrat der Vereinten Nationen dem Ankliger des
IStGH im Jahr 2005 Graueltaten in der sudanesischen Region Darfur zur Untersu-
chung. Hier ging es nicht um die Strafverfolgung von Rebellen, sondern erstmals um
die Kernmission des Gerichts, die tiberstaatliche Ahndung staatsgeschuitzter Krimina-
litat. 2009 wurde, wie bereits erwahnt, gegen den seinerzeitigen Prasidenten des Su-
dan, Omar al Baschir, Haftbefehl erlassen. Nur wenig spater kam es, wie ebenfalls be-
reits angesprochen, zu einem Strafverfahren gegen den seinerzeit amtierenden kenia-
nischen Staatsprisidenten Uhuru Kenyatta. Nun griffen nicht wenige der bis dahin ge-
richtshoffreundlichen afrikanischen Regierungen und vorneweg die Afrikanische Uni-
on den Gerichtshof als neokoloniales Instrument europiischer Staaten frontal an. Die
sudanesische Regierung verweigerte jede Zusammenarbeit und in Kenia kam es zu
gravierenden Behinderungen der Arbeit der Haager Anklageborde. Das Verfahren ge-
gen Kenyatta musste aus Mangel an Beweisen eingestellt werden, und al Baschir, der
inzwischen im Sudan in Haft sitzt, konnte wahrend seiner Amtszeit eine Reihe von
Vertragsstaaten besuchen, ohne festgenommen zu werden, obgleich dies volkerrecht-
lich geboten gewesen wire. Vor diesem Hintergrund wird der Befund erhellt, dass der
Vorwurf des Neokolonialismus politisch motiviert zum FEinsatz kam. In der Sache ist
er schon mit Blick darauf wenig plausibel, dass der IStGH in der Mehrheit afrikani-
scher Konflikte auf das entsprechende Ersuchen der jeweiligen afrikanischen Regie-
rung hin titig geworden ist. Auch unterschligt die Rede vom Neokolonialismus, dass
es in den betreffenden Strafverfahren nicht zuletzt darum geht, afrikanischen Opfern
von Volkerstraftaten Anerkennung und Genugtuung zuteil werden zu lassen. Schlie3-
lich ist der IStGH keine europiische Institution, sondern eine solche, die von allen
Vertragsstaaten getragen wird. Der erste Anklidger des IStGH war Argentinier, und
seine zweite Anklagerin kam aus Afrika. Auf den Richterbinken sitzen neben Euro-
paern auch Asiaten, Lateinamerikaner und natirlich auch Afrikaner. Richtig ist aller-
dings, dass es einzelne Situationen gegeben hat, in denen die Frage im Raum steht, ob
der IStGH bei Verdachtsmomenten gegen Verdichtige aus dem ,,Globalen Norden*
hartnickig genug vorgegangen ist. Hier ist vor allem an mogliche Kriegsverbrechen
britischer Soldaten im Irak zu denken, iiber die der Gerichtshof seine Zustandigkeit
austiiben konnte. Anklagerin Bensouda stellte ithre entsprechenden Vorermittlungen
im Jahr 2020 wegen des Vorrangs nationaler Strafverfahren ein. An dieser Entschei-
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dung ist heftige Kritik getibt worden. Die Kiritiker machen geltend, die britischen
Strafverfahren seien vielfach nicht mit der gebotenen Ernsthaftigkeit gefithrt worden,
weshalb sie keinen Vorrang beanspruchen diirften. Gewicht hat iiberdies die Uberle-
gung, dass die gegenwirtig unzureichende Vertretung Afrikas im Sicherheitsrat der
Vereinten Nationen immer dort mittelbar auf den IStGH zuriickzuwirken droht, wo
dem Sicherheitsrat im IStGH-Statut Befugnisse zugewiesen worden seien, die Verfah-
ren vor dem Gerichtshof betreffen. So kann der Sicherheitsrat den IStGH anweisen,
ein Verfahren zugunsten laufender Friedensverhandlungen auszusetzen. Mit entspre-
chenden Ersuchen an den Rat sind afrikanische Staaten bislang wiederholt nicht
durchgedrungen. Das hat bei diesen Staaten zu Verirgerung gefiihrt.

GWP: 7. Nimmt der Gerichtshof zum U kraine-Krieg Stellung?

Ja — vom historischen Haftbefehl des IStGH gegen Prisident Putin war ja bereits die
Rede. Parallel hierzu wurde Haftbefehl gegen die sogenannte Beauftragte fiir Kinder-
rechte Lwowa-Belowa etrlassen. Zwar sind weder die Ukraine noch Russland Ver-
tragsstaaten des IStGH-Statuts, und der Sicherheitsrat der Vereinten Nationen ist
durch das russische Veto blockiert. Der Gerichtshof kann seine Zustandigkeit im Uk-
raine-Krieg dennoch austuben, weil die Ukraine die gerichtliche Zustindigkeit 2014
bzw. 2015 in zwei Erklirungen anerkannt hat. Da die zweite dieser Erklirungen zeit-
lich offengehalten ist, erstreckt sich der Aktionsradius des Gerichtshofs auch auf die
seit dem 24. Februar 2022 begangenen Taten. Die frihere Ankligerin Bensouda hatte
threm Nachfolger, dem amtierenden Ankliger Karim A. A. Khan, beim Stabwechsel
2021 ubrigens ein eroffnungsreifes Dossier ihrer seit Jahren laufenden Vorermittlun-
gen zur Ukraine tberlassen. Bensouda hatte einen Anfangsverdacht im Hinblick auf
Kriegsverbrechen auf der Krim (seit Februar 2014) und in der Ostukraine (seit April
2014) ausgemacht, im Hinblick auf die Krim dariiber hinaus einen solchen Verdacht
wegen Verbrechen gegen die Menschlichkeit. Khan moge entscheiden, ob er dieser Si-
tuation in Anbetracht der notorisch knappen Ressourcen der Anklagebehorde Priori-
tat einriumen und die Ermittlungen eroffnen wolle. Putins letzte Eskalation der Ge-
walt gegen die Ukraine seit dem 24. Februar 2022 hitte dem neuen Ankliger wohl
ohnehin kaum eine Wahl gelassen. Doch tberdies wurde dieser nun binnen kiirzester
Frist von 39 Vertragsstaaten — eine prizedenzlose Zahl, die dann noch weiter an-
wuchs —, ersucht, in der Situation der Ukraine titig zu werden. Anklager Khan eroff-
nete alsbald ein Ermittlungsverfahren, das er im Hinblick auf das Geschehen seit dem
24. Februar 2022 — und auch dies ist neuartig — parallel zu Ermittlungen in einer gan-
zen Reihe von Staaten betreibt, zu denen neben der Ukraine eine Reihe dritter Staaten
zihlen, darunter auch Deutschland. Neben den Vertragsstaaten begriilen insbesonde-
re auch die USA die laufenden Ermittlungen des IStGH. Das ist deshalb bemerkens-
wert, weil die Vereinigten Staaten hiermit ein Tatigwerden des Gerichtshofs gegen
Staatsorgane eines Nichtvertragsstaats (hier: Russland) gutheilen, der der Ausiibung
der gerichtlichen Zustindigkeit nicht zugestimmt hat. Die entsprechende Befugnis des
IStGH haben die USA indessen seit der Annahme des IStGH-Statuts bestritten, und
wenngleich die Regierung Biden die erwidhnten Sanktionen der Trump-Administration
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u.a. gegen Ankligerin Bensouda alsbald authob, hielt sie an dem besagten grundsatzli-
chen volkerrechtlichen Einwand gegen das IStGH-Statut doch ausdriicklich fest. Die-
se langjihrige Position der USA steht nun in offenem Widerspruch zu der Haltung
desselben Staats im Hinblick auf die Situation in der Ukraine. Das begriindet die vor-
sichtige Hoffnung, die Vereinigten Staaten konnten ihr Verhiltnis zum IStGH auch
im Grundsatzlichen korrigieren.

GWP: 8. Fiir welches konkrete 1 ergehen wére Russland verantwortlich u machen?

Nochmals: es geht im Volkerstrafrecht immer um die Verantwortlichkeit natirlicher
Personen. Die Frage muss also lauten, iiber welche méglichen russischen Voélkerstraf-
taten der IStGH seine Zustindigkeit ausiiben kann. Hierbei handelt es sich um
Kriegsverbrechen, Verbrechen gegen die Menschlichkeit und Vélkermord. Ausweis-
lich des jiingsten Berichts der vom Menschenrechtsrat der Vereinten Nationen einge-
setzten Unabhingigen Internationalen Untersuchungskommission zur Ukraine be-
grinden zahlreiche russische Verletzungen des im internationalen bewaffneten Kon-
flikt geltenden humanitiren Volkerrechts den Verdacht von Kriegsverbrechen. Dabei
geht es um unerlaubte Formen der Kampffihrung, wie Angriffe auf zivile Ziele eben-
so wie um Taten aullerhalb des Gefechtsfelds. Als mégliche Kriegsverbrechen der
letztgenannten Kategorie werden in dem Bericht unter anderem vorsitzliche Totun-
gen, unrechtmiBige Freiheitsentziehungen, Folter, Vergewaltigung und die Deportati-
on von Kindern genannt. Simtliche der zuletzt aufgefihrten Verletzungen hochstper-
sonlicher Rechtsgiiter sind auch mogliche Ausprigungen von Verbrechen gegen die
Menschlichkeit. Diese setzen voraus, dass sich die entsprechenden Einzeltaten in ei-
nen ausgedehnten oder systematischen Angriff gegen eine Zivilbevélkerung einfiigen.
An dieser Stelle tibt sich der oben erwihnte Bericht der Untersuchungskommission
im Hinblick auf Russlands Vorgehen gegen Zivilbevélkerungen in der Ukraine im
Ganzen (noch) in Zuriickhaltung. Nur im Hinblick sowohl auf Folterhandlungen
durch russische Amtstriger als auch auf die Welle von Angriffen, die Russland seit
dem 10. Oktober 2022 gegen ukrainische Ziele im Zusammenhang mit der Energie-
versorgung dieses Landes durchzufiihren begann, stellt die Kommission fest, dass die
Taten im Gesamtzusammenhang betrachtet die Dimension von Verbrechen gegen die
Menschlichkeit erreicht haben kénnten. Die Kommission formuliert (bislang) keinen
Verdacht, das russische Vorgehen konnte die Schwelle zum Volkermord zu Lasten
der Ukrainer als einer durch das Voélkermordverbot geschiitzten nationalen Gruppe
erreicht haben. Das durfte damit zu erkliren sein, dass nach der internationalen
Rechtsprechung an die den Volkermordtatbestand priagende Absicht, eine geschutzte
Gruppe mindestens teilweise als solche zu zerstoren, strenge Anforderungen zu stel-
len sind. Freilich zeigt sich die Kommission im Hinblick auf Vorwiirfe, in der Ukraine
werde Vélkermord begangen, besorgt. Uberdies hilt sie es fiir méglich, dass Rhetorik,
so wie sie in staatlichen und sonstigen russischen Medien anzutreffen ist, als direkte,
offentliche Aufstachelung zum Voélkermord einzustufen sei. Russlands Angriffskrieg
erfillt auch das staatliche Verhaltenselement des Verbrechens der Aggression, unter
dem nach dem IStGH-Statut eine Angriffshandlung zu verstehen ist, die die Charta
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der Vereinten Nationen und insbesondere das hierin niedergelegte volkerrechtliche
Gewaltverbot nach Art, Schwere und Umfang offenkundig verletzt. Damit steht Pri-
sident Putin unter Verdacht, ein Verbrechen der Aggression begangen zu haben und
weiterhin zu begehen. Der Verdacht wegen einer Beteiligung an einem Verbrechen
der Aggression richtet sich auch gegen Personen in seinem Umfeld, die tatsichlich in
der Lage waren bzw. sind, das politische oder militirische Handeln Russlands zu kon-
trollieren oder zu lenken, soweit diese zur Planung, Vorbereitung, Finleitung oder
Fihrung des russischen Angriffskriegs beigetragen haben bzw. beitragen. Indessen
kann der IStGH seine Zustindigkeit tiber das Verbrechen der Aggression im Fall des
russischen Angriffskriegs nicht austiben, solange der Sicherheitsrat der Vereinten Na-
tionen nicht zustimmt. Hier zeigt sich, dass die Hiirden fiir ein Tatigwerden des Ge-
richthofs beim Verbrechen der Aggression hoher sind als bei den anderen drei Vol-
kerstraftaten. Dies ist das Ergebnis nicht zuletzt des Dringens von Frankreich, GroB3-
britannien und den Vereinigten Staaten, und von diesem Ergebnis profitiert nun Pra-
sident Putin. Weil Ankliger Khan im Hinblick auf den u.a. gegen Prasident Putin be-
stehenden Verdacht wegen eines Verbrechens der Aggression die Hinde gebunden
sind, gibt es inzwischen viel Unterstiitzung fiir die Forderung der Ukraine, einen Son-
derstrafgerichtshof fir das Verbrechen der Aggression einzurichten. Hierfiir spricht,
dass das mit dem russischen Angriffskrieg verbundene Unrecht iiber die drei Gbrigen
Volkerstraftaten nicht umfassend geahndet werden kann. Insbesondere fir die To6-
tung ukrainischer Soldaten durch russische Streitkrifte konnen Prisident Putin und
andere Radelsfithrer des Angriffskriegs nur iiber das Verbrechen der Aggression zur
Rechenschaft gezogen werden. Dies zeigt, dass es nicht nur mit Blick auf den Schutz
der staatlichen Souverinitit, sondern auch im Hinblick auf den Schutz fundamentaler
Rechte einzelner Menschen wichtig ist, volkerstrafrechtlich gezielt auf schwere Verlet-
zungen des volkerrechtlichen Gewaltverbots zu reagieren, um diesen Eckstein der
Volkerrechtsordnung so vor einer Erosion zu bewahren. Wichtig wire allerdings, dass
parallel zu der Einrichtung eines Sonderstrafgerichtshofs fiir das Verbrechen der Ag-
gression im Ukraine-Krieg ein diplomatischer Prozess mit dem Ziel begénne, die Vo-
raussetzungen fir die Ausiibung der Zustindigkeit tiber das Verbrechen der Aggres-
sion im IStGH-Statut an diejenigen anzugleichen, die fir die drei anderen Voélkerstraf-
taten gelten. Denn damit wurde signalisiert, dass das Verbrechen der Aggression nicht
nur im Fall des russischen Angriffskriegs, sondern in allen vergleichbaren zukiinftigen
Fillen verfolgt werden soll. Es ist daher zu begriilen, dass Auflenministerin Annalena
Baerbock erklart hat, dass Deutschland eine solche Reform des IStGH-Statuts beftir-
wortet.

GWP: 9. Welche Hoffnung besteht, dass die Existeny des Gerichtshofs den Bruch des 1 olker-
rechts verbindert? Oder kann der Gerichtshof nur ex post handeln?

Wenn sich Volkerstraftaten in einer Situation konkret anbahnen, in der der Gerichts-
hof seine Zustindigkeit ausiitben kann, pflegt der jeweils amtierende Anklager des
IStGH offentlich darauf hinzuweisen, dass er oder sie die betreffende Situation im
Blick hat. Nimmt der Anklager des IStGH in einem noch laufenden Konflikt Vorer-
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mittlungen oder gar Ermittlungen auf, so besteht durchaus die Hoffnung auf eine ge-
wisse Abschreckungswirkung noch fiir den betreffenden Konflikt. Im Kern wird der
IStGH aber tatsichlich ex post titig. Denn Anlass und Bezugspunkt fiir seine Arbeit
ist in der Vergangenheit liegendes Unrecht. Das bedeutet aber nicht, dass die Strafver-
folgung durch den IStGH keine Wirkungen in der Zukunft zeitigen soll. Diese Wir-
kungen zielen auch dann, wenn dieser noch anhilt, nicht primir auf den Konflikt, in
den die konkret zu ahndenden Taten eingebettet sind. Vielmehr geht es darum, fir die
Zukunft deutlich zu machen, dass die internationale Gemeinschaft die durch die be-
treffenden Taten verletzten Volkerrechtsnormen fiir so wichtig erachtet, dass sie nicht
bereit ist, nach einer gewissen Phase der Emp6rung sanktionslos zur Tagesordnung
tberzugehen. Hiermit soll dazu beigetragen werden, dass vergleichbare Voélkerstrafta-
ten in der Zukunft unterbleiben, sei es, weil vor allem Personen in Fihrungspositio-
nen die Uberzeugung verinnerlicht haben, dass auch in ernsten politischen Konflikten
rote Linien des Volkerrechts zu beachten sind, sei es, weil solche Personen fur den
Fall des Ubertretens solcher Linien immerhin das Ubel einer internationalen Strafver-
folgung furchten.
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Claus KreR (Hrsg.): Paris 1919-1920: Frieden durch Recht?

(Kdlner Schriften zum Friedenssicherungsrecht —

Cologne Studies on International Peace and Security Law, Bd. 14 (2020),
98 S (hier S. 61 - 5.70), www.nomos-shop.de/isbn/978-3-8487-7973-4;

Die Pariser Friedensverhandlungen und die Urspriinge des
Volkerstrafrechts

Claus Kref3*

Ich wiirde sogar sagen, dass es nicht lohnt, Frieden zu schlieBen, wenn
solche Verbrechen unbestraft bleiben werden.!

L

Diese AuBerung des britischen Premierministers David Lloyd George fiel
am Nachmittag des 2. April 1919 im Rat der Vier. Hier besprachen die Re-
gierungschefs Frankreichs, Grofbritanniens, Italiens und der V ereinigten
Staaten die grofen Fragen des Friedensschlusses nach dem Ersten Welt-
krieg miteinander.? Lloyd George wusste den franzdsischen Ministerprisi-
denten Georges Clemenceau fest an seiner Seite. In dessen Auftrag hatten
die zwei Pariser Rechtsgelehrten Ferdinand Larnaude und Albert de Lapra-
delle die Geburtsstunde eines ,,droit international nouveau', eines neuen
Volkerrechts ausgerufen.? England und Frankreich wollten iiber die bishe-
rige Praxis zur Bestrafung von Kriegsverbrechen entschieden hinaus: Zu-
néchst sollte der Friedensschluss die Strafverfolgung nicht durch eine Am-
nestieklausel beenden — anders als es der in Europa seit dem Ende des drei-

* Die Vortragsform ist — bei Hinzufligung einiger Belege in den FuBinoten — beibe-
halten worden. Umfinglichere Nachweise finden sich in Claus Kref3, The Peace
Making Process after the Great War and the Origins of International Criminal Law
Stricto Sensu, in: German Yearbook of International Law 62 (2019) (im Druck).

1 Zitiert nach William A. Schabas, The Trial of the Kaiser, Oxford 2018, S. 179.

2 Der Rat der Vier (Council of Four) war ab der letzten Woche des Mérz 1919 an die
Stelle des (auch Japan einschlieBenden) Obersten Rats (Supreme Council oder
Council of Ten) getreten. Zum Rat der Vier ndher Margaret MacMillan, Peacemak-
ers. Six Months that Changed the World, London 2001, S. 281ff. Zu institutionel-
len und prozeduralen Aspekten der Pariser Friedensverhandlungen Marcus M.
Payk, Frieden durch Recht? Der Aufstieg des modernen Volkerrechts und der Frie-
densschluss nach dem Ersten Weltkrieg, Berlin/Boston 2018, S. 2191f.

3 Ferdinand Larnaude/Albert de Lapradelle, Examen de la responsabilité pénale de
I’empereur Guillaume II d’Allemagne, in: Journal de Droit International 45 (1919),
S. 131.
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Bigjahrigen Kriegs* verbreiteten Ubung entsprach. Es sollten auch nicht
langer lediglich Kriegsverbrechen im herkémmlichen Sinn, also Volker-
rechtsverletzungen im Krieg geahndet werden. Vielmehr zielten die Fran-
zosen und die Briten auf die Bestrafung der Entfesselung des Kriegs selbst,
und zwar in der Person des ehemaligen deutschen Staatsoberhaupts. Zu
diesem Zweck war man bereit, die Immunitdt zu durchlochern, die dem
Staatsoberhaupt im klassischen Voélkerrecht einen robusten Schutzschild
an die Hand gab. Zwar wollte man sich an dieser Stelle auch formal absi-
chern. Auch zu diesem Zweck sollte Deutschlands Zustimmung zum Frie -
densvertrag erzwungen werden. Doch parallel hierzu brach sich bei Eng-
land und Frankreich die Uberzeugung Bahn, dass der klassische Immuni-
tatsschutz im Fall eines internationalen Strafverfahrens wegen der Verlet -
zung bestimmter fundamentaler Normen des Volkerrechts nicht sachge-
recht sei. Im Kreis der Siegerméchte gab es einen, dem dieses Mal3 an vol-
kerrechtlichem Fortschrittseifer {iberhaupt nicht behagte: Robert Lansing.
Der Aullenminister der Vereinigten Staaten war ganz dem traditionellen
zwischenstaatlichen Vélkerrecht verpflichtet. Im Zentrum stand dabei der
Schutz der Souveridnitidt der Staaten. Der Gedanke an eine diese Staaten
iiberwolbende internationale Strafgewalt war ihm zutiefst suspekt.® Er war
nicht gegen die Bestrafung deutscher Kriegsverbrechen. Doch die Prozesse
sollten wie zuvor vor dem jeweils zustindigen nationalen Militargericht
und nach dem jeweils anwendbaren nationalen Recht gefiihrt werden.
Streit auf Seiten der Siegerméchte war damit vorgezeichnet — und er brach
auch alsbald aus.

11

Zunichst wurde er in einer eigens hierfiir eingesetzten Kommission ausge-
tragen.® Lansing fiihrte den Vorsitz, und fiir Frankreich wirkten Larnaude

4 § 2 Instrumentum Pacis Monasteriensis und Art. II Instrumentum Pacis Osnabru-
gensis, beide 24. Oktober 1648; Johann Friedrich Scheidt, Traité sistématique
touchant La Connoissance De I’Etat Du Saint Empire Romain De La Nation Alle
mande, ou le Droit Public De Cet Empire, tiré Des Loix Fondamentales De La Ju-
risprudence Politique (et) des Auteurs Les Plus Célébrés Et Les Plus Désintéressés.
Tome quatrieme, Hannover 1754, S. 156.

5 Aufschlussreich der nach dem Friedensschluss verfasste Aufsatz Robert Lansing,
Some Legal Questions of the Peace Conference, in: The American Journal of Inter-
national Law 13 (1919), S. 631ff.

6 Commission on the Responsibility of the Authors of War and on Enforcement of
Penalties.
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und de Lapradelle mit. In einem zentralen Punkt setzte sich die amerikani -
sche Zuriickhaltung bereits an diesem Punkt durch: Die Entfesselung ei-
nes Kriegs werde zwar, so heil3t es in dem Abschlussbericht der Kommissi-
on, von der Weltmeinung missbilligt und von der Geschichte verdammt.
Doch dem geltenden Volkerrecht widerspreche ein solcher Angriffskrieg
nicht.” Hier behielt die Vorstellung die Oberhand, das klassische Volker -
recht gewéhre den Staaten ein souverdnes Recht zum Krieg, ein ius ad bel-
lum. Hiervon ausgehend konnten nur die deutschen Invasionen in den
dauernd neutralen Staaten Belgien und Luxemburg als Verletzungen des
1914 geltenden Voélkerrechts eingestuft werden.® Im Ubrigen hingegen
tragt der Abschlussbericht britisch-franzosische Handschrift. Das gilt vor
allem fiir den Vorschlag, ein ,,hohes Tribunal* einzusetzen, das deutsche
Kriegsverbrechen auf der Grundlage des Volkerrechts aburteilen soll. Lan-
sing war allerdings widerspenstig geblieben. Gemeinsam mit dem zweiten
amerikanischen Mitglied der Kommission hatte er ein ausfiihrliches Ge-
genvotum beigefiigt, das in der Feststellung gipfelt:

Die amerikanischen Vertreter kennen kein internationales Gesetz oder
ein internationales Abkommen, worin die Verletzung des Kriegsrechts

7 Report Presented to the Preliminary Peace Conference, 29. Mérz 1919, in: The
American Journal of International Law 14 (1920), S. 118.

8 Bemerkenswerterweise strebten die Autoren der Friedensvertrdge allerdings im
Hinblick auf die Entfesselung des Kriegs insgesamt einen Ubergang von der iiber-
kommenen Praxis der Auferlegung von Kriegskosten kraft eines ius victoriae hin zu
einer Haftung fiir Unrecht an. Da Unrecht im strengen Volkerrechtssinn jenseits
der Félle Belgien und Luxemburg auch aus der Warte der Siegerméchte nicht gege-
ben war, lieB sich eine solche Unrechtshaftung indessen nicht bereits aus dem Vol-
kergewohnheitsrecht ableiten. Vielmehr musste Deutschland eine entsprechende
Haftung erst durch einen volkerrechtlichen Vertrag auferlegt werden, dessen Hin-
tergrund letztlich der moralische Vorwurf der Verantwortlichkeit fiir den Aus
bruch des Kriegs bildete. So ist die Formulierung des beriihmten (,,Kriegs-
schuld“-)Art. 231 des Versailler V ertrags (Reichs-Gesetzblatt 1919, S. 689ff.) zu er-
kldren, in dem es heif3t: ,,Die alliierten und assoziierten Regierungen erkldaren, und
Deutschland erkennt an, dal Deutschland und seine Verbiindeten als Urheber fiir
alle Verluste und Schidden verantwortlich sind, die die alliterten und assoziierten
Regierungen und ihre Staatsangehorigen infolge des ihnen durch den Angriff
Deutschlands und seiner Verbiindeten aufgezwungenen Kriegs erlitten haben.*
Die mit dem Versailler Vertrag vollzogene Wendung zu einer Unrechtshaftung hat
sich in der Folge zu Volkergewohnheitsrecht verfestigt. Zu alldem eingehend Elisa-
beth Giinnewig, Schadensersatz wegen der Verletzung des Gewaltverbotes als Ele-
ment eines ius post bellum, Baden-Baden 2019, S. 75ff., 129ff. und passim.
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als internationales Verbrechen eingestuft und eine Strafe angedroht
wird.?

So wurde die Frage der Strafverfolgung zur Chefsache. Nun kam es vor al-
lem auf Wilson an. Wiirde er bis zum Schluss fiir die Linie seines Aullen -
ministers kimpfen? Das war keineswegs gewiss. Denn Wilson war Lansing
in inniger Abneigung verbunden.!'® Und er hielt generell Distanz zu den
konservativen Volkerrechtlern in der amerikanischen Delegation.!! Wilson
setzte demgegentiiber auf die moglichst ungebundene Gestaltungskraft der
Politik. Die Verhandlungen im Rat der Vier fanden zumeist im dunkelge-
tifelten Arbeitszimmer der Residenz Wilsons in Paris statt.!? Einer der sel-
tenen Beobachter der Szene hat berichtet, Wilson habe steif in seinem Ses-
sel gesessen und dabei so ausgesehen wie ein Professor, der eine studenti-
sche Arbeit kritisiere.!? So diirfen wir uns also den Ort vorstellen, an dem
Clemenceau, Lloyd George, Wilson und der italienische Premierminister
Orlando Anfang April 2019 dreimal zusammentrafen, um die Frage der
Strafverfolgung abschlieBend zu beraten. Der Dolmetscher Paul Mantoux
hat ein Gespréachsprotokoll der Debatte der GroBen Vier verfasst, und des -
sen Lektiire ist ein einziges Faszinosum.!4 Denn iiber Stunden hinweg dis-
kutierten die vier Staatsminner mit einiger Leidenschaft die politischen,
juristischen und philosophischen Aspekte eines internationalen Strafpro-
zesses. An einem Punkt fragte Wilson griiblerisch in die Runde, ob die Sie-
ger sich zu Strafrichtern tiber die Besiegten erheben diirften. Von Lloyd
George erhielt er zur Antwort, dass es verkiirzt sei, England oder die USA
als die Opfer der Straftaten anzusehen. Denn dieser Krieg sei fiir das Recht
gefiihrt worden. Wilson setzte speziell im Hinblick auf den Angriffskrieg
nach und fragte, ob in der Zukunft ein Staat, der Adressat eines volker-
rechtswidrigen Angriffs geworden sei, einen nationalen Strafprozess gegen

9 Memorandum of Reservations Presented by the Representatives of the United
States to the Report of the Commission on Responsibilities, 4. April 1919, in: The
American Journal of International Law 14 (1920), S. 146 (Ubersetzung durch den
Verf.).

10 Hierzu etwa MacMillan, Fn. 2, S. 13.

11 Payk, Fn. 2, S. 268ff.

12 Payk, Fn. 2, S. 250.

13 MacMillan, Fn. 2, S. 281f.

14 Schabas hat dieses Gesprachsprotokoll im zwolften Kapitel seines in Fn. 1 zitier-
ten Buchs in sehr lesenswerter Form aufbereitet; zu den Nachweisen auf die fran-
zosische und englische Fassung der Protokolle von Mantoux siehe ebd., S. 175
(dort Fn. 1 und 2).
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die fir den Angriff Verantwortlichen fiihren diirfe. Lloyd George erwider-
te ganz auf der Linie der franzosischen Idee eines neuen Volkerrechts:

Nicht im Geringsten. Dann wiirde der Volkerbund tédtig werden, und
zwar im Einklang mit den grundlegenden Regeln, die dieser sich gege-
ben haben wird. In diesem Fall haben nicht Belgien und Frankreich
das Urteil zu sprechen. Wenn wir einen erfolgreichen Vélkerbund
wollen, dann darf dieser nicht nur Lippenbekenntnisse anzubieten ha-
ben. Die Verletzung von Vertrdgen ist genau so ein Verbrechen, an
dem der Volkerbund ein unmittelbares Interesse hat. !>

Hier fiithrt der Regierungschef einer der Hauptsiegermichte des Ersten
Weltkriegs — natiirlich mag man hinzufiigen: avant la lettre — die Idee einer
internationalen Gemeinschaft mit eigener Strafgewalt im Mund, das heif3t
die Idee eines Volkerstrafrechts im eigentlichen Sinn.!® Fiir einen Moment
konnte man den Eindruck gewinnen, als schwankte Wilson: ,,Lassen Sie
mich dariiber nachdenken®,!” antwortete er dem britischen Premier. Doch
am Ende sollte der im Rat der Vier unsichtbar anwesende amerikanische
AulBlenminister die Oberhand behalten. Bei der Formulierung des abschlie-
Benden Entwurfs fiihrte Lansing Wilson sogar die Feder.!?

So sieht der Versailler V ertrag zwar ein internationales Verfahren gegen
Wilhelm II. vor. Doch der Angriffskrieg erscheint in der entsprechenden
Bestimmung nicht als Volkerstraftat, sondern als ,,schwere Verletzung des
internationalen Sittengesetzes“.!° Dieser Formelkompromiss hitte kaum
dazu getaugt, Volkerstrafrecht aus der Taufe zu heben. Zu einem entspre -
chenden Versuch sollte es deshalb nicht kommen, weil die im Krieg neu-
tral gebliebenen Niederlande es ablehnten, den inzwischen bei ihnen resi-
dierenden Wilhelm II. fiir den Zweck eines solchen Verfahrens zu {iber-
stellen.?? Dies erfreute zunichst einmal den Vatikan und nicht wenige eu-
ropédische Monarchen.?! Es diirfte am Ende aber auch fiir einige Erleichte-

15 Zit. in Schabas, Fn. 1, S. 178 (Ubersetzung durch den Verf.).

16 Zu diesem Begriff niher Claus Kref3, International Criminal Law, in: Riidiger
Wolfrum (Hrsg.), Max Planck Encyclopedia of Public International Law, Band V,
Oxford 2012, S. 717.

17 Schabas, Fn. 1, S. 178.

18 Niher Schabas, Fn. 1, S. 192ff.

19 Art. 227 Abs. 1 des Versailler Vertrags lautet: ,,Die alliierten und assoziierten
Michte stellen Wilhelm II. von Hohenzollern, vormaligen Kaiser von Deutsch-
land, wegen schwerer Verletzung des internationalen Sittengesetzes und der Hei-
ligkeit der Vertrige unter 6ffentliche Anklage.*

20 Niher Schabas, Fn. 1, S. 266ff.

21 Niher Schabas, Fn. 1., S. 252ff.
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rung bei den Siegerméchten gefiihrt haben. Denn deren Vorbereitungen
fiir das Verfahren nahmen sich bis dahin nach allem was man weil} nicht
gerade eindrucksvoll aus.?? Auch bei den Kriegsverbrechen obsiegte am
Ende Lansing. Denn statt eines internationalen Strafgerichts zur Aburtei-
lung der schwersten Taten sieht der Versai ller Vertrag die Einrichtung ge-
mischt-nationaler Militdrgerichte der Siegerstaaten vor. An diese Gerichte
sollten die jeweils zustindigen Nationalstaaten ihre jeweilige Gerichtsbar-
keit delegieren.?? Selbst die Kriegsverbrechen werden also im Versailler
Vertrag streng genommen nicht als genuin volkerrechtliche Straftaten be-
handelt.

Zu der Verbrechenstrias des Volkerstrafrechts sollten in der Niirnberger
Geburtsstunde des Volkerstrafrechts nach dem Zweiten Weltkrieg auch
die Verbrechen gegen die Menschli chkeit zihlen.?* Der Versailler Vertrag
erwihnt sie demgegeniiber nicht einmal. Bemerkenswert ist in diesem Zu-
sammenhang allerdings der Versailles nachfolgende Friedensschluss mit
dem Osmanischen Reich in Sevres. In einer Note vom Mai 1915 hatten
Frankreich, Grof3britannien und Russland die tiirkischen Massaker an den
Armeniern als Verbrechen gegen die Menschlichkeit verurteilt und ihre
Bestrafung angekiindigt.?> Das war ein hochst bemerkenswerter Schritt,
weil es sich um V erbrechen tiirkischer Staatsangehoriger an anderen tiirki-
schen Staatsangehorigen auf tiirkischem Staatsgebiet handelte. In der klas-
sischen volkerrechtlichen Perspektive war es also eine innere Angelegen -
heit des Osmanischen Reichs. Die Einstufung der Untaten als Verbrechen
gegen die Menschlichkeit bedeutete das Signal der Signatarméchte, auch
an dieser Stelle zu neuen Ufern aufzubrechen. Insbesondere die Briten
blieben in den Friedensverhandlungen bei dieser Linie.?® Zwar spricht der
im August 1920 geschlossene Vertrag von Sévres von Massakern anstatt

22 Niaher Schabas, Fn. 1, S. 233ff.

23 Art. 229 Abs. 2 Versailler Vertrag lautet: ,,Sind die strafbaren Handlungen gegen
Staatsangehorige mehrerer alliierter und assoziierter Méachte begangen, so werden
die Tater vor Militargerichte gestellt, die sich aus Mitgliedern von Militdrgerich-
ten der beteiligten Méchte zusammensetzen.*

24 Fiir einen gerafften historischen Uberblick sieche Claus KreB, Der Oberste Ge
richtshof fiir die Britische Zone im hundertjihrigen Prozess der Reflexion tiber
den Volkerstraftatbestand der Verbrechen gegen die Menschlichkeit, in: Juristen
Zeitung 71 (2016), S. 948ft.

25 Zitiert nach The United Nations W ar Crimes Commission (Hrsg.), History of the
United Nations War Crimes Commission and the Development of the Laws of
War, London 1948, S. 35.

26 Payk, Fn. 2, S. 5091t.
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von Verbrechen gegen die Menschlichkeit.?” Entscheidend ist jedoch, dass
ein internationales Strafverfahren in Aussicht gestellt wird.

Damit erreicht der Vertrag von Sévres anders als der von Versailles tat-
sdchlich die Schwelle zum Volkerstrafrecht. Allerdings nur auf dem Pa-
pier. Denn alsbald erschien Mustafa Kemal Atatiirk auf der politisch -mili-
tarischen Biihne: Unter dem Eindruck seiner militdrischen Erfolge ersetzte
der Vertrag von Lausanne 1923 den Vertrag von Sevres. Zu den Verbre-
chen gegen die Armerier verliert der Vertrag von Lausanne keine Silbe. 28

111

Die Friedensvertrdge nach dem Ersten Weltkrieg haben dem Volkerstraf-
recht demnach nicht zum Durchbruch verholfen. Man mag deshalb ge-
messen an den urspriinglichen Plinen Englands und Frankreichs sicher
von einem Scheitern sprechen. Doch dann sollte man hinzufiigen, dass es
ein fiir die weitere Volkerrechtsentwicklung fruchtbares Scheitern war:
Zunéchst ist an die Erfahrungen zu erinnern, die bei der begrenzten natio-
nalen Strafverfolgung nach dem Friedensschluss gesammelt werden konn-
ten. Dabei geht es vielleicht vor allem auch um die lehrreichen negativen
Erfahrungen mit den Leipziger Prozessen wegen deutscher Kriegsverbre-
chen.?? Doch sei auch angemerkt, dass die nach dem Ersten Weltkrieg fiir
Deutschland und die Tirkei entwickelte Idee einer nationalen Strafverfol -
gung unter internationaler Kontrolle den fiir die Arbeit des heutigen Inter -
nationalen Strafgerichtshofs zentralen Gedanken der Subsidiaritit in einer

27 Art. 230 des Vertrags von Sé¢vres lautet: ,,(1) The Turkish Government undertakes
to hand over to the Allied Powers the persons whose surrender may be required
by the latter as being responsible for the massacres committed during the eontin
uance of the state of war on territory which formed part of the Turkish Empire on
August 1, 1914. (2) The Allied Powers reserve to themselves the right to designate
the tribunal which shall try the persons so accused, and the Turkish Government
undertakes to recognise such tribunal. (3) In the event of the League of Nations
having created in sufficient time a tribunal competent to deal with the said mas-
sacres, the Allied powers reserve for themselves the right to bring the accused per-
sons mentioned above before such tribunal, and the Turkish Government under-
takes equally to recognise such tribunal. Treaty of Peace Between the Allied &
Associated Powers and Turkey, Signed at Sévres — August 10. 1920, The Treaties
of Peace 1919 — 1923, Band II (Carnegie Endowment of Peace, 1924).

28 Payk, Fn.2,S.517.

29 Gerd Hankel, Die Leipziger Prozesse. Deutsche Kriegsverbrechen und ihre straf-
rechtliche Verfolgung nach dem Ersten Weltkrieg, Hamburg 2003, passim.
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Vorform antizipiert hat. Im Griindungsvertrag des Internationalen Strafge-
richtshofs3? spricht man vom Prinzip der Komplementaritit.3! Die Praxis
nach dem Ersten Weltkrieg bot embryonale Komplementaritdt avant la
lettre, so konnte man sagen.

Vorallem aber gilt: Die Saat des Volkerstrafrechts und der internationa-
len Strafgerichtsbarkeit war in Paris ausgelegt worden, und so widerstédn-
dig der Acker der Geschichte bleiben sollte, ist diese Saat iiber manche Ir-
rung und Wirrung hinweg inzwischen doch in beachtlichstem Umfang
aufgegangen. Am lingsten hat es bei der Frage des Angriffskriegs gedauert.
Erst seit dem 17. Juli 2018, also seit fast genau einem Jahrhundert nach
dem Ersten Weltkrieg, ist es dem zwanzig Jahre zuvor gegriindeten ersten
standigen internationalen Strafgerichtshof der Rechtsgeschichte moglich,
seine Zustdndigkeit auch iiber das Verbrechen der Aggression, so der heu-
tige Name fiir den Angriffskrieg, auszuiiben.3?> Man darf es wohl eine Iro-
nie der Geschichte des Voélkerstrafrechts nennen, dass es Frankreich und
Grof3britannien waren, die bis zur buchstidblich letzten Sekunde der Ver -
handlungen im Dezember 2017 fiir eine Begrenzung der Zustindigkeit des
Internationalen Strafgerichtshofs gestritten haben.’® Die britische und
franzosische Position zeigt beispielhaft, dass es in der Volkerstrafrechtsge-
schichte nicht einfach linear zugeht.

V.

Insgesamt hat die Entwicklung des Volkerstrafrechts heute einen zutiefst
ambivalenten Punkt erreicht. Der Durchbruch in der Frage der Aggression
steht wohl fiir das bislang umfassendste Maf institutioneller Verdichtung
der volkerstrafrechtlichen Idee. Doch parallel hierzu mag es dem Beobach-

30 Zudiesem im historischen Zusammenhang einfithrend Claus Kref3, The Interna-
tional Criminal Court as a Turning Point in the History of International Crimi-
nal Justice, in: Antonio Cassese (Hrsg.), The Oxford Companion of International
Criminal Justice, Oxford 2009, S. 143ff.

31 Siehe nur den zehnten Absatz der Prdambel des Romischen Statuts des Interna-
tionalen Strafgerichtshofs vom 17. Juli 1998, Bundesgesetzblatt 2000 II., S. 1393.

32 Die Verhandlungsgeschichte findet sich dokumentiert in Stefan Barriga/Claus
Kre8 (Hgg.), The Travaux Préparatoires of the Crime of Aggression, Cambridge
2012, passim; fiir eine umfassende Kommentierung siche Claus Kref3/Stefan Barri-
ga (Hgg.), The Crime of Aggression. A Commentary, Cambridge 2017, passim.

33 Claus KreB3, Die Aktivierung der Zustdndigkeit des Internationalen Strafgerichts-
hofs fiir das Verbrechen der Aggression, in: Archiv des Volkerrechts 56 (2018),
S. 281ft.
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ter so scheinen, als erreiche der Gegenwind, dem diese Idee aus nicht we -
nigen Richtungen ausgesetzt ist, mitunter Sturmstidrke: Die nach dem
Haftbefehl gegen den zu diesem Zeitpunkt amtierenden Staatschef des Su-
dan, Al-Bashir, in Afrika anschwellende Kritik, der Internationale Strafge-
richtshof sei ein neokolonialistischer Wolf im universalistischen Schafspelz
ist seither nicht verstummt. Als der Internationale Strafgerichtshof sich an-
schickte, bestimmte gegen russische3* und US-amerikanische Staatsangeh6-
rige® gerichtete Vorwiirfe in den Blick zu nehmen, reagierten beide Staa-
ten mit mehr oder weniger unverhohlenen Machtausspriichen. Und China
duBerte jiingst Zweifel gegeniiber dem soeben von der Voélkerrechtskom-
mission der UNO vorgelegten Entwurf eines volkerrechtlichen Vertrags
zur Verbesserung der zwischenstaatlichen Zusammenarbeit bei der V erhi-
tung und Bestrafung von V erbrechen gegen die Menschlichkeit.3¢ In so be-
wegten Zeiten nimmt es nicht wunder, dass selbst bereits vollzogene Ent-
wicklungsschritte in Zweifel geraten sind. Fiir das Volkerstrafrecht, das
mit der staatlichen Souverinitit in besonderer Spannung steht, ist dieser
Befund vielleicht noch akuter wahrnehmbar als an mancher anderen Stelle
der Volkerrechtsordnung.

Ein praktisch iiberaus bedeutsames Beispiel ist die Frage der Immunitit
von Staatsorganen in auswértigen Strafverfahren: 1961 hatte das zustindi-
ge Gericht in Jerusalem im Fall Eichmann noch festgestellt, die Zubilli-
gung von Immunitét bei hoheitlichem Handeln stehe im Widerspruch zu
der Grundidee des Volkerstrafrechts. Denn diese bestehe ja gerade darin,
auch Staatsorgane personlich zur Verantwortung zu ziehen, nachdem sie
entsprechende Untaten begangen haben.3” In den letzten Jahren ist in der
Volkerrechtskommission der UNO allerdings eine Kontroverse iiber die
Frage der Immunitit entbrannt.3® In deren V erlauf sind nicht wenige Staa-

34 Internationaler Strafgerichtshof, Situation of Georgia, Decision on the Prosecu-
tor’s request for authorization of an investigation, Vorverfahrenskammer I,
ICC-01/15, 27. Januar 2016.

35 Internationaler Strafgerichtshof, Situation in the Islamic Republic of Afghanistan,
Public redacted version of ,,Request for authorisation of an investigation pursuant
to Article 15, Anklagebehorde, ICC-02/17, 20. November 2017.

36 Hierzu eingehend das von Sévane Garibian und Claus KreB herausgegebene Sym-
posium ,,Laying the Foundations fora Convention on Crimes against Humani-
ty®, in: Journal of International Criminal Justice 16 (2018), S. 6791f.

37 Urteil des District Court of Jerusalem vom 12. Dezember 1961, in: International
Law Reports 36 (1968), S. 47.

38 Hierzu beispielsweise Claus Krefl/Sévane Garibiane, Laying the Foundations for a
Convention on Crimes against Humanity. Concluding Observations, in: Journal
of International Criminal Justice 16 (2018), S. 938ff.
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ten auf die Linie des klassischen Volkerrechts zuriickgeschwenkt, wonach
die Staatenimmunitdt bei hoheitlichem Handeln bei einem auswirtigen
Strafverfahren so gut wie ausnahmslos gilt.3? Es ist erstaunlich, dass die Ur-
spriinge des Volkerstrafrechts nach dem Ersten Weltkrieg bei den Beratun-
gen der Volkerrechtskommission kaum Beachtung gefunden haben. Denn
wie eingangs angedeutet wurde die Idee, dass die strafrechtliche Ahndung
der Verletzung einiger fundamentaler Volkerrechtsnormen den Vorrang
vor dem Gedanken der Staatenimmunitdt beanspruchen miisse, bereits
hier von Grofbritannien und Frankreich artikuliert und dann von zahlrei-
chen weiteren Staaten iibernommen. 4°

V.

Natiirlich gilt auch fiir das Volkerstrafrecht, dass bereits erzielte Entwick -
lungsschritte riickgdngig gemacht werden konnen. Doch ist die Tiefe der
geschichtlichen Verankerung einer Norm gegeniiber dem Wunsch seiner
Verdnderung durchaus ein relevanter Faktor: Die Praxis der Staaten in den
Friedensverhandlungen nach dem Ersten Weltkrieg — und dies gilt fiir die
Immunitétsfrage nur beispielhaft — festigt den gegenwértigen volkerstraf-
rechtlichen acquis. Und so stirkt sie die Resilienz des geltenden Vélker-
strafrechts gegen machtvolle Versuche seines Riickbaus. Die Pariser Ur-
spriinge des Volkerstrafrechts sind gewiss ein rechtshistorisches Faszino-
sum. Aber ihre Bedeutung reicht weiter. Sie erfasst auch das gegenwirtige
Ringen um die Zukunft des Volkerstrafrechts.

39 Janina Barkholdt/Julian Kulaga, Analytical Presentation of the Comments and
Observations of States on Draft Article 7, paragraph 1, of the ILC Draft Articles
on Immunity of State officials from foreign criminal jurisdiction, United Nations
General Assembly, Sixth Committee, 2017, KFG International Law rise or de-
cline? Working Paper Series 14 (April 2018), passim.

40 Hierzu ndher Hervé Ascnesio, Le Traité de Versailles aux origines du droit inter-
national penal?, in: Emanuel Castellarin/Andrea Hamann (Hgg.), Le traité¢ de Ver-
sailles. Regards franco-allemands a I’occasion du centenaire/The Treaty of Ver-
sailles. French and German Perspectives in International Law on the Occasion of
the Centenary, 2020, S. 118ff.
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Verbrechen unter dem Nationalsozialismus vor Gericht

in: Florian JeRBberger/Moritz Vormbaum/Boris Burghardt (Hrsg.), Strafrecht und
Systemunrecht, Festschrift fir Gerhard Werle zum 70. Geburtstag, 2022, S. 587-598.
Zu Fritz Bauers ,,Die Kriegsverbrecher vor Gericht", Ein Aufsatz zu Fritz Bauer

Zu Fritz Bauers ,,Die Kriegsverbrecher vor Gericht"

Claus Krefs

L Einleitung

1934 hieB es bei Hellmuth von Weber :

.Fast unbeachtet von der deutschen Offentlichkeit ist seit dem Ende des Weltkrieges eine Be-
wegung im Gange, eine internationale Strafgerichtsbarkeit zu errichten. Die deutsche Zurii ck-
haltung erklirt sich aus der urspriinglich engen Verbindung dieser Bestrebungen mit der Be-
hauptung von der deutschen Schuld am und im Kriege, die dem Deutschen eine positive Be-
fassung mit ihr unmaoglich machte "'

»Niirnberg" sollte eine solche ,,deutsche Zuriickhaltung" gegeniiber Volkerstrafrecht
und internationaler Strafgerichtsbarkeitaufviele Jahre hin verldngern.Das galt nicht
nur fiir die offizielle deutsche Politik, sondern auch fiir die deutsche Rechtswissen-
schaft.? In meiner 2006 publizierten Kolner Antrittsvorlesung habe ich daraufhinge-
wiesen, dass Hans-Heinrich Jescheck und Herbert Jiiger zundchst im Wesentlichen die
einzigen deutschen Strafrechtswissenschaftler waren, die die Zuriickhaltung iiber-
wanden.® Bei der Niederschriftder Antrittsvorlesung war mir Fritz Bauers 1944 erst-
mals publizierte Studie ,,Die Kriegsverbrecher vor Gericht" nicht bekannt. Nachdem
diese Wissensliicke inzwischen geschlossen ist, erscheint es mir dringend geboten,
meine seinerzeitige Einschitzung um eine Wiirdigung von Bauers Beitrag zu ergin-
zen. Die Einladung, einen Aufsatz zur Festschrift fiir Gerhard Werle beizusteuern,
bietet hierfiir deshalb eine vortreffliche Gelegenheit. Denn nimmt man Bauer unter
dem Gesichtspunkt des Volkerstrafrechts in den Blick, so ergeben sich gleich zwei
Verbindungslinien zwn Werk des Jubilars. Einerseits bildet das Ringen um die Ahn-
dung der im Nationalsozialismus begangenen Verbrechen durch die deutsche Straf-
justiz,* die historische Mission Bauers insbesondere als Frankfurter Generalstaats-

' Von Weber, Internationale Strafgerichtsbarkeit (1934), Einleitung; hierzu instruktiv Neuba-
cher, Kriminologische Grundlagen einer internationalen Strafgerichtsbarkeit (2005), 1691,

2 Hierzu prignant Frei, Der groBe Aufbruch. Von Niirnberg nach Den Haag: Die Bilanz eines
langen, steinigen Wegs, ZEIT-Geschichte 6/2020, 104ff,; eingehend hierzu etwa Neubacher, Kri mi-
nologische Grundlagen einer internationalen Strafgerichtsbarkeit (2005), 158 ff.; Steinke, The Poli-
tics of International Criminal Justice. German Perspectives from Nuremberg to The Hague (2012),
47 ff; s. auch Werfe, Menschenrechtsschutz durch Volkerstrafrec ht, ZStW 109 (1997), 808, 811.

3 Kre3, Versailles - Niirnberg - Den Haag: Deutschland und das Voélkerstrafrecht, JZ (2006),
985 ff.

4 Zu der historischen Bedeutung dieser Mission zuletzt prignant Steinmeier und Freiin: Fritz

34



588 Claus Kref3

anwalt, einen der Schwerpunkte von Werles Oecuvre.’ Zum anderen ist der Jubilar
nach seinem wirkungsmichtigen Appell von 1997, die deutsche Strafrechtswissen-
schaft moge sich dem Vélkerstrafrecht zuwenden,® rasch zum Doyen der neueren
deutschen Vélkerstrafrechtswissenschaft avanciert.’

II. Kontext und Inhalt der Schrift

Fritz Bauer entstammte einerjiidischen Stuttgarter Kaufmannsfamilie. Er wurde Ju-
rist und engagierte sich politisch als Sozialdemokrat und im Reichsbanner. 1933
wurde er von den Nationalsozialisten gewaltsam aus dem Richterdienst entfernt und
in das Konzentrationslager Heuberg verbracht. Im November 1933 aus der ,,Schutz-
haft" entlassen, emigrierte Bauer 1936 nach Danemark. Von dort floh er im Herbst

1943 vor den deutschen Besatzern nach Schweden. Dort verfasste Bauer ,,Die Kriegs-

verbrecher vor Gericht",® und er publizierte die Schrift 1944 zunichst auf Schwe-

disch. Noch in demselben Jahr wurde die Schrift ins Dinische iibersetzt.” Im Okto-
ber 1945, also kurze Zeit vor Beginn des Niirnberger Prozesses gegen die deutschen
Hauptkriegsverbrecher, erschien dann im Ziiricher Europa Verlag die heute nur
noch antiquarisch erhiltliche deutsche Fassung der Studie.'” Soweit ersichtlich hat
die gut 200 Seiten umfassende Schrift lange Zeit keine nennenswerte Aufmerksam-
keit gefunden." Das idnderte sich erst mit den drei Bauers Wirken gewidmeten Bii-

Bauer Institut (Hrsg.), Gedenkakt aus Anlass des 50. Todestages von Fritz Bauer. 1. Juli 2018 Paul-
skirche Frankfurt am Main (2018), 15 ff. bzw. 35 ff.

5 S. etwa Werle, Der Holocaust als Gegenstand der bundesdeutschen Strafjustiz, NJW 1992,
2529tf.; ders., Die Bestrafung von NS-Unrecht in Westdeutschland, in: Marxen/Miyazawa/Werle
(Hrsg.), Der Umgang mit Kriegs- und Besatzungsunrecht in Japan und Deutschland (2001), 137ff.;
s. auch Wer/e/Andres, Auschwitz vor Gericht. Vélkermord und bundesdeutsche Strafjustiz (1995)
(zu Bauer dort insbes. 47 ff.); Wer/e/Burghardt, Zur Gehilfenstrafbarkeit bei Massentétungen in na-
tionalsozialistischen Vernichtungslagern: Der Fall Demjanjuk im Kontext der bundesdeutschen
Rechtsprechung, in: Fahl/Miiller/Satzger/Swoboda (Hrsg.), Festschrift fiir Beulke (2015), 339 ff.

6 Werle, Menschenrechtsschutz durch Volkerstrafrecht, ZStW 109 (1997), SO 1f., insb. 821ff.

7 Hierfiir steht (dank zahlreicher Ubersetzungen mit weltweiter Sichtbarkeit) das von Werle be-
griindete und inzwischen gemeinsam mit Jef$be iger publizierte Lehrbuch zum Volkerstrafrecht; s.
We r/e/Jefsberger, Volkerstrafrecht, 5. Aufl. (2020).

8 Zu Bauers Leben eingehend Wojak, Fritz Bauer 1903-1968. Eine Biographie (2009) (zum
schwedischen Exil dort 155 ff.); Steinke, Fritz Bauer oder Auschwitz vor Gericht, 2. Aufl. (2013) (zum
schwedischen Exil 107tf.).

° Wojak, Fritz Bauer 1903-1968. Eine Biographie (2009), 178, 191.

10" Bauer, Die Kriegsverbrecher vor Gericht (1945), mit einem Nachwort von Pfenn inger. Dieser
Beitrag stiitzt sich allein aufdiese deutsche Fassung.

"' Das gilt auch fiir Jescheck, Die Verantwortlichkeit der Staatsorgane nach Vélkerstrafrecht
(1952). fescheck fiihrt Baue rs Schrift zwar im Literaturverzeichnis auf, rezipiert dies aber nicht wirk-
lich; s. Steinke, Fritz Bauer, Die Kriegsverbrecher vor Gericht (1945), Kritische Justiz (2013), 300ff.

35



Zu Fritz Bauers ,,Die Kriegsverbrecher vor Gericht" 589

ehern von Matthias Meusch, "> lrmtrud Wojak ™ und Ronen Steinke. ™ Hiernach haben
Joachim Perels™ w1d vor allem Steinke ® Bauers Buch jeweils noch eine kurze Spezi-
alstudie gewidmet. "

Das in der Moskauer Erkldrung vom 1. November 1943 von den Vereinigten Staa-
ten, der Sowjetunion und GrofBbritannien im Namen der Vereinten Nationen festge-
legte Kriegsziel der Bestrafung der deutschen Kriegsverbrechen' bildet den Hin-
tergrw,d der Schrift. Die Entscheidung fiir die Errichtung des Internationalen Mili-
tartribw,als von Niirnberg war indessen noch nicht gefallen, als Bauer sein Buch
verfasste. Zu der von den Alliierten in Aussicht genommenen Strafverfolgung heil3t
es: ,Die juristischen Probleme der Prozesse gegen Kriegsverbrecher sind besonders
schwierig. Sie sind das Thema dieses Buches."" Diesem Thema widmet sich Bauer
in sechs Kapiteln. Im ersten schlédgt er einen weiten historischen Bogen, der in die
ndhere Darstellung der Pariser Friedensverhandlungen nach dem Ersten Weltkrieg,
die Leipziger Prozesse und die volkerrechtliche Entwicklung in der Zwischenkriegs-
zeit miindet. Im zweiten Kapitel werden eine Reihe deutscher Kriegsverbrechen vor
dem Hintergrund des zum Tatzeitpunkt geltenden Volkerrechts behandelt. Gegen-
stand des dritten Kapitels sind einige Grundlagenfragen der Bestrafung von Kriegs-
verbrechen wie die Fragen der Immunitit und des Handelns auf Befehl. Das aufNor-
wegen und Didnemark bezogene vierte Kapitel ,,Schuld und Strafe der Quislinge"
markiert einen Exkurs. In den letzten beiden Kapiteln kehrt Bauer zu seinem eigent-
lichen Thema zuriick und behandelt zunédchst die Auslieferungsfrage wld dann ab-
schlieBend den Sinn der Ahndung von Kriegsverbrechen.

Der gelegentlich mit Zitaten aus Bibel und schongeistiger Literatur angereicherten
Darstellung sind keine FuBnoten beigefiigt. Im Schrifttumsverzeichnis findet sich
nicht nur einschlédgige englische, franzosische und skandinavische Literatur versam-
melt, sondern auch deutsche. Deml um mogliche deutsche Verteidigw1gslinien in
zukiinftigen Strafverfahren zu antizipieren, setzt sich Bauerin seinem Buch an zahl-
reichen Stellen mit den Standpunkten zeitgenodssischer deutscher Autoren auseinan-
der. Die Argumentation ist hierbei wie auch im Ubrigen zumeist in bemerkenswert
niichternen Ton gehalten. Erkennbar war es Bauer darum zu tun, zugunsten des An-

12° Meusch, Von der Diktatur zur Demokratie. Fritz Bauer und die Aufarbeitung der NS-Verbre-
chen in Hessen (2001), 302 ff.

13 Wojak, Fritz Bauer 1903-1968. Eine Biographie (2009), 178, 191 ff.

14 Steinke, Fritz Bauer oder Auschwitz vor Gericht, 2. Aufl. (2013), 170 ff.

15 Perels, Die Normierung der ,Verbrechen gegen die Menschlichkeit". Zur Aktualitit des Bu-
ches ,,Kriegsverbrecher vor Gericht" von Fritz Bauer, vorgdnge (2011), 136 ff.

16 Steinke, Fritz Bauer, Die Kriegsverbrecher vor Gericht (1945), Kritische Justiz (2013), 298tf.

7 Erwihnung verdient ferner der Aufsatz von Huhle, Von Niirnberg nach Frankfurt? Fritz Bau-
er und die internationale Strafjustiz, Einsicht 10 (2013), 34tf., der sich auch - wenngleich vergleichs-
weise knapp - auf das Buch bezieht.

18 Knapper tiberblick hierzu bei Werle/Jefiberger, Volkerstrafrecht, 5. Aufl. (2020), 8 (Rn. 18).

1 Bauer, Die Kriegsverbrecher vor Gericht (1945), 14.
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spruchs auf hochste Sachlichkeit jedweden Opfergestus zu vermeiden.”® Hierzu
passt eine eher konservative Grundhaltung des Buchs *!

Ill. Bejahung und Verteidigung des geltenden Volkerrechts

Fiir Bauers Gedankengang ist es zentral, das Weltkriegsgeschehen unter rechtliche
Gesichtspunkte zu fassen. Gleich zu Beginn steht das Bekenntnis zum Volkerrecht:
,»[Das Buch] geht von derselben Grw1dauffassung aus, die in der Diskussion der Alli-
ierten herrscht, ndmlich, dass es ein Volkerrecht gibt."22 Rechtlich betrachtet ziele die
nationalsozialistische Aggression darauf, das ,bestehende Recht", das ,,dem Krieg
vorbauen und ihn in die Zucht nehmen" wolle, durch ein Rechtsverstindnis zu iiber-
winden, ,wonach der Krieg gutgeheissen wird und [...] man im Krieg Bewegungs-
freiheit hat." Das ,deutsche Recht" kenne nicht ,,die Auffassung des geltenden Vol-
kerrechts von der Gleichberechtigung der Kulturvélker, es rechnet weder mit einem
menschlichen, noch mit einem allgemeinen Rechtsbewusstsein." An die Stelle trete
»eine von der Rasse bestimmte Rangordnung(...], die einer Rangordnung in rechtli-
cher Hinsicht entspricht."?* Deshalb gelte: ,,Die Prozesse gegen die deutschen Kriegs-
verbrecher sind Prozesse gegen die internationalen Hochverriter."*

Das erste Kapitel enthidlt eine Skizze der Entwicklung25 des ,,Friedensrechts der
Alliierten, das seinen typischen Ausdruck in der Haager Konvention und im Kel-
logg-Pakt gefunden hat"?®. Die Kriegsverbrecherfrage nach dem Ersten Weltkrieg
bildet einen zentralen Bestandteil dieser Skizze. Zum Ergebnis dieses ,,grossen Auf-
gebotes an Moral, Recht, Politik und Diplomatie" bemerkt Bauer trocken: ,,Die ge-
samte Geschichte verlief im Sande."” Doch ganz im Gegensatz zum deutschen
Grundtenor der Zeit bedauert Bauer diesen Ausgang, und er hélt sogar den Sieger-
michten vor, dass sie es in dieser Frage am Ende an langem Atem fehlen lieBen: ,,Man
[...] ibersah dadurch die prinzipielle Bedeutung der Prozesse gegen die Kriegsver-
brecher. Der Prozess galt nicht der Rache oder der Schadensgutmachung, sondern
der Feststellung internationaler Normen und der Abschreckung kiinftiger Kriegsver-
brecher."®® Bei alldem glorifiziert Bauer das geltende Volkerrecht keineswegs. Er
sieht insbesondere, dass mit der Einfiihrung des Verbots des Angriffskriegs durch

20 Zu der groBen Zuriickhaltung Bauers auch nach seiner Riickkehr nach Deutschland, das ihm
von den Nationalsozialisten zugefiigte Leid zum Thema zu machen, s. etwa Steinke, Fritz Bauer oder
Auschwitz vor Gericht, 2. Aufl. (2013), 95.

2! Ebenso Steinke, Fritz Bauer, Die Kriegsverbrecher vor Gericht (1945), Kritische Justiz (2013),
298, 299.

22 Bauer, Die Kriegsverbrecher vor Gericht (1945), 14.

23 Bauer, Die Kriegsverbrecher vor Gericht (1945), 89.

%4 Bauer, Die Kriegsverbrecher vor Gericht (1945), 84.

2 Bauer, Die Kriegsverbrecher vor Gericht (1945), 37ff.

%6 Bauer, Die Kriegsverbrecher vor Gericht (1945), 85.

2T Bauer, Die Kriegsverbrecher vor Gericht (1945), 56.

28 Bauer, Die Kriegsverbrecher vor Gericht (1945), 69.
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den Briand-Kellogg Pakt von 1928 eine Privilegierung der Besitzenden verbunden
ist. Dennoch begriifit er auch diese Weiterentwicklung des Volkerrechts. Denn mit
ihr sei ,,ein Weg zu einer internationalen Gesetzgebung und zu einem iibereinkom-
men gewiesen an Stelle der Methode, sich mit Gewalt Recht zu schaffen 29

In der alldem entgegengesetzten deutschen Rechtsauffassung sieht Bauer nicht le-
diglich die Frucht nationalsozialistischen Denkens. Vielmehr wirkten hier ldnger
zuriickreichende Traditionslinien des deutschen Militarismus fort, die von der deut-
schen Rechtswissenschaft bereitwillig rezipiert worden seien: ,, Die deutsche Rechts-
wissenschaft hat Waffen geschmiedet, um die von Deutschland geschlossenen Ver-
trige mit der deutschen Rechtsauffassung in Einklang zu bringen, um aus Unrecht
[...] Recht zu machen [...]".>° Besonders eindrucksvoll demonstriert Bauer dies im
Folgenden im Hinblick auf den von deutscher Seite auf der Haager Friedenskonfe-
renz und selbst hiernach hartnéckig betriebenen Versuch, das Kriegsrecht unter den
Generalvorbehalt einer hiervon abweichenden ,,Kriegsrdson" zu stellen und damit in
seinem Kern in Frage zu stellen.’' Die Schrift nimmt hier die folgende Schliisselpas-
sage des Niirnberger Urteils vorweg:

., Tue truth remains that War Crimes were committed on a vast scale, never before seen in the
history of war. [...] There can be no doubt that the majority of them arose from the Nazi con-
ception of 'total war,' with which the aggressive wars were waged. For in this conception of
'total war,' the moral ideas underlying the conventions which seek to make war more humane
are no longer regarded as having force or validity. Everything is made subordinate to the over-
mastering dictates of war."*?

IV Bauers Begriffdes Kriegsverbrechens

In welchem Umfang Bauer 1943/44 vom Holocaust wusste, ist nicht bekannt.* Zwar
berichtet Bauer - gestiitzt aufeine russische Note von 1942 - von der massenweisen
Ermordung von Juden in Kiew, und er spricht in diesem Zusammenhang von ,Nazi-
terror", der ,,das schlimmste, dessen sich die Deutschen friiher schuldig gemacht ha-
ben, in den Schatten gestellt habe".>* Doch der Ortsname Auschwitz fillt in dem
Buch nicht, und ein Bericht zu Maidanek wird erst der deutschen Fassung als An-

2 Bauer, Die Kriegsverbrecher vor Gericht (1945), 73f.

30 Bauer, Die Kriegsverbrecher vor Gericht (1945), 91.

31 Bauer, Die Kriegsverbrecher vor Gericht (1945), 94ff; hierzu aus neuerer Zeit eingehend Han-
ke[, Die Leipziger Prozesse. Deutsche Kriegsverbrechen und ihre strafrechtliche Verfolgung nach
dem Ersten Weltkrieg (2003), 240ff.

32 IMT, Judgment of 1 October 1946, in Tlre Trial of Gemran Major War Criminals, Proceedings
ofthe International Military Tribunal Sitting at Nuremberg, Germany, AJIL 41 (1947), 172, 224; s.
auch die ,,empathische" Zuriickweisung der Idee eines ,,totalen Kriegs" in US Military Tribunal,
Nuremberg, judgment of 17 November 1947 (Krupp et al.), in Trials of War Criminals IX, 1340.

¥ Zum Kenntnisstand in Schweden niher Wojak, Fritz Bauer 1903-1968. Eine Biographie
(2009), 181 f.

3 Bauer, Die Kriegsverbrecher vor Gericht (1945), 125f.
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hang beigefiigt, weil er Bauer erst nach der Abfassung seines Buchs zur Kenntnis
gelangt war. In diesem Zusammenhang heil3t es: ,,Kein Verbrechen, das im Krieg
begangen wurde, diirfte schwerer sein als diese Massenausrottung, da sie ein Beweis
fiir die zynischste Verachtung des Menschenlebens ist."*’

Indessen spricht Bauer hier wie auch im Ubrigen nicht von Vélkermord. Raphael
Lemkins grundlegendes Werk zum Begriff aus dem Jahr 1944%¢ taucht in Bauers
Literaturverzeichnis nicht aufund diirfte ihm seinerzeit noch nicht bekannt gewesen
sein. Auch Verbrechen gegen die Menschlichkeit, die 1945 auf Hersch Lauterpachts
Empfehlung hin®" als Volkerstraftat Eingang in das Londoner Abkommen iiber die
Errichtung des Internationalen Militirtribunals von Niirnberg®® finden sollten,
werden von Bauer in seinem Buch nicht als solche erdrtert. Stattdessen geht es allein

um Kriegsverbrechen.
,»Als Kriegsverbrecher werden betrachtet:

1. Wer einen Krieg rechtswidrig beginnt. Dabei handelt es sich also um die Frage, wer Schuld
am Kriege tréigt.

II. Wer einen Krieg rechtswidrig fiihrt. Hierbei handelt es sich also um die Schuld im Krie-
ge."3

Bauers Begriff des Kriegsverbrechens umfasst damit auch das in Niirnberg so ge-
nannte Verbrechen gegen den Frieden, das heutige Verbrechen der Aggression. Inso-
weit tritt allerdings der konservative Grundzug der Schrift besonders deutlich zu
Tage. Bauer ldsst zwar keinen Zweifel daran, dass Deutschland den Briand-Kellogg
Pakt durch seine Angriffskriege verletzt hat.** Doch begriinde das in Ermangelung
einer entsprechenden Bestimmung im Pakt nicht die Strafbarkeit der hierfiir verant-
wortlichen Individuen. Interessanterweise erwidhnt Bauer an dieser Stelle noch eine
mogliche Begriindungder Strafbarkeit, die erstmals im Oktober 1942 vom tschechos-
lowakischen Juristen Bohuslav Ecer vorgestellt worden war. Hiernach sollte das vol-
kerrechtliche Verbot des Angriffskriegs zur Folge haben, dass die in einem solchen
Krieg begangenen Schidigungshandlungen mangels volkerrechtlicher Rechtferti-
gung nach den jeweils einschlédgigen nationalen Straftatbestinden (Totungs-, Kor-
perverletzungsdelikte etc.) bestraft werden konnten.* Doch Bauer bemerkt hierzu
nur lapidar: ,Eine derartige Konstruktion der strafrechtlichen Schuld gibt es [...]

3 Bauer, Die Kriegsverbrecher vor Gericht (1945), 212.

% Lemkin, Axis Rule in Occupied Europe: Laws of Occupation, Analysis ofGovernment, Propo-
sals for Redress (1944).

37 Hierzu Hathaway/Shapiro, Tue Internationalist. How a Radical Plan to Outlaw War Remade
the World (2017), 267.

38 Werle/Jefberger, Volkerstrafrecht, 5. Aufl. (2020), 8 (Rn. 17).

¥ Bauer, Die Kriegsverbrecher vor Gericht (1945), 15.

40 Bauer, Die Kriegsverbrecher vor Gericht (1945), 76 f.

! Hierzu niher Hatlraway/Slrapiro, Tue Internationalist. How a Radical Plan to Outlaw War Re-
made the World (2017), 252 ff.
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nicht im geltenden Recht.""? Indessen hilt Bauer es fiir moglich, im Wege eines ,,inter-
nationalen Polizeirechtes" gegen die fiir die deutschen Angriffskriege Hauptverant-
wortlichen vorzugehen.*’ Bei diesem Vorschlag beruft sich Bauer nicht ohne Grund
aufden internationalen Prizedenzfall Napoleon Bonapartes.** Richter Roling wird in
seinem Sondervotum zum Urteil des Internationalen Militirtribunals von Tokyo auf
der Linie Bauers argumentieren.*

Im Hinblick aufdie Kriegsverbrechen im engeren Sinn behandelt Bauer - jeweils
unter Beriicksichtigung diesbeziiglicher Apologetik der zeitgendssischen deutschen
Rechtswissenschaft - eine Reihe von deutschen Verletzwlgen der Haager Land-
kriegsordnung von 1907 (HLO).%® Er hebt hervor, dass es sich lediglich um eine
beispielhafte Auffiihrung handele.*” Er zeichnet zunichst das deutsche Bestreben
nach, den Art. 1 und 2 der HLO, die sich mit dem Kombattantenstatus von Milizen
und Teilnehmern an einer bewaffneten Volkserhebung (,,levee en masse”) ,,gegen den
herannahenden Feind" befassen, einen moglichst engen Anwendungsbereich zu ge-
ben, um mit duBerster Grausamkeit und dem Geist der Martens'schen Klausel*®
zuwider gegen Zivilisten im besetzten Gebiet vorgehen zu konnen.* Dieses Vorge-
hen schloss, wie Bauer ebenfalls niher darstellt und kritisiert,so die ausgreifende
Praxis von GeiselerschieBungen ein. Es ist bezeichnend fiir den niichternen Ton des
Buchs, dass Bauer weder die Geiselnahme als solche noch kriegerische Repressalien
oder kollektive Bestrafungen der Zivilbevdlkerung kategorisch als kriegsvolker-
rechtswidrig einstuft.’’ Der Akzent liegt ganz auf der Kritik der missbriuchlichen
und exzessiven deutschen Praxis insbesondere im Hinblick auf die Totungen von
Unbeteiligten.>?> Bauer befiirchtet, dass der ent-grenzende deutsche Umgang mit
Repressalien und Kollektivstrafen nicht einmal davor Halt machen konnte, diese
kriegsrechtlichen Begriffe zur Rechtfertigung von Massenmord heranzuziehen.?
Bauer kommt sodann aufdeutsche Verwiistungen gegnerischen Gebiets beim Riick-

42 Bauer, Die Kriegsverbrecher vor Gericht (1945), 172.

43 Bauer, Die Kriegsverbrecher vor Gericht (1945), 172ff.

44 Hierzu instruktiv Schabas, The Trial ofthe Kaiser (2018), 38 ff.

4 Opinion of Member ofthe Netherlands (Mr. Justice R6ling), zit. nach dem Abdruck in: Bois-
ter/Cryer (eds.), Documents on the Tokyo International Military Tribunal. Charter, Indictment and
Judgments (2007), 700ff. (Rn.45A ff.).

46 Ordnung der Gesetze und Gebriuche des Landkriegs (Haager Landkriegsordnung), Anlage
zum Abkommen vom 18. Oktober 1907 betreffend die Gesetze und Gebrduche des Landkriegs,
RGBI. 1910 S. 107, 3175.

47 Bauer, Die Kriegsverbrecher vor Gericht (1945), 143.

# Achter Absatz der Priambel zum Abkommen vom 18. Oktober 1907 betreffend die Gesetze
und Gebriuche des Landkriegs.

49 Bauer, Die Kriegsverbrecher vor Gericht (1945), JO4ft.

0 Bauer, Die Kriegsverbrecher vor Gericht (1945), 115ff.

31 Bauer, Die Kriegsverbrecher vor Gericht (1945), 118ff., 122f., 129ff. (bemerkenswert nicht zu-
letzt Bauers dortige keineswegs rigorose Auslegung der Grenzen der Kollektivbestrafung in Art. 50
HLO).

52 Bauer, Die Kriegsverbrecher vor Gericht (1945), 131 f.

3 Bauer, Die Kriegsverbrecher vor Gericht (1945), 126f.
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zug zu sprechen. Einmal mehr nimmt er eine konservative Grundhaltung ein und
erkennt an, dass das Verbot der Zerstorung von gegnerischem Eigentum in Art.23
HLO durch den Vorbehalt entgegenstehender dringender militirischer Erfordernis-
se ,elastisch" ausgestaltet sei. Dennoch stehe mit Blick aufdie deutschen Verwiistun-
gen zu vermuten, dass es sich um ,,masslose und daher unzulidssige Zerstorungen
handelte".>* SchlieBlich behandelt Bauer die deutschen Massendeportationen von
Menschen aus den besetzten Gebieten zum Zweck der Zwangsarbeit sowie die wirt-
schaftliche Ausbeutung dieser Gebiete unter VerstoB gegen Art.52 HLO.® Im
Niirnberger Urteil werden die von Bauerthematisierten deutschen Kriegsverbrechen

einen wichtigen Platz einnehmen >

V Grundfragen der Strafverfolgung

Bauer zeigt in seinem Buch ein waches Gespiir fiir eine Reihe von Grundfragen der
Ahndung deutscher Kriegsverbrechen. In den entsprechenden Passagen tritt er sei-
nem Leser nicht als strenger Strafrechtssystematiker entgegen. Dafiir zeigen sich
Bauers Einfallsreichtwn und seine gldnzende Intuition. Im Hinblick auf den zu er-
wartenden deutschen Einwand der Immunitét des Staatsoberhaupts antwortet er mit
der entwaffnenden Frage, ob man wirklich allen Ernstes behaupten wolle, dass es das
Volkerrecht erlaube, ,dass ein ganzes Volk als Kriegsverbrecher angeklagt wld ver-
urteilt wird, mit Ausnahme eines einzigen Mannes, ndmlich des ,Fiihrer' dieses Vol-
kes"?”’ Damit nimmt Bauerfast die beriihmte Formulierung des US-amerikanischen
Chefankldgers Robert Jackson aus dem Jahr 1945 vorweg, wonach die Vereinigten
Staaten nicht bereit seien, das Paradox zu akzeptieren, wonach die rechtliche Verant-
wortlichkeit dort am geringsten sein solle, wo sie tatsichlich am groBten ist.”® Wie
unorthodox Bauer denkt, zeigt sich daran, dass er sogar die Unzurechnungsfihigkeit
eines von seiner ,,Mission" vollkommen verblendeten , Fiihrers" in Betracht zieht. In
einem solchen Fall scheide eine Bestrafung zwar aus, doch sei wie zum Schutz vor
einem gefihrlichen Geisteskranken vorzugehen.® Zu den Fragen des Handelns auf
Befehl und des Rechtsirrtums sieht Bauer die Rechtslage als ungeklédrt an. Wihrend
er im Hinblick auf die Vorstellung, ein verbrecherischer Befehl allein konnte die

% Bauer Die Kriegsverbrecher vor Gericht (1945), 136.

5 Bauer, Die Kriegsverbrecher vor Gericht (1945), 136 ff.

% IMT, Judgment of 1 October 1946, in Ili e Trial of German Major War Criminals, Proceedings
ofthe International Military Tribunal Sittingat Nuremberg, Germany, AJIL 41 (1947), 172, insbeson-
dere 230f. (T6tungen und Misshandlungen von Zivilisten, Kollektiv"bestrafungen", Praxis der Gei-
seltdtungen), 235 ff. (Ausbeutung der besetzten Gebiete), 239 ff. (Deportationen zur Sklavenarbeit).

57 Bauer, Die Kriegsverbrecher vor Gericht (1945), 152.

58 Report to the President by Mr Justice Jackson, June 6, 1945, in: US Department ofState, Report
of Robert H Jackson, United States Representative to the International Conference on Military Tri-
als, 42, 46 £, <https://www.loc.gov/rr/frd/Military_Law/pdf/jackson-rpt-military-trials.pdf>.

% Bauer, Die Kriegsverbrecher vor Gericht (1945), 161 ff.
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Straffreiheit des Untergebenen begriinden, deutliche Zuriickhaltung erkennen lisst,
ist er je nach Einzelfall offen fiir die Moglichkeit eines zumindest strafmildernden
Rechtsirrtums.®® Bauer nimmt auch zum Sinn der Strafe Stellwlg. Gegeniiber den
Konzepten von Schuld und Vergeltung ist er bereits in dieser frithen Schrift®! zutiefst
skeptisch. Es gehe in den Strafverfahren nicht ,,so sehr um (den einzelnen Verbre-
cher) und seine oft diskutierbare Schuld, es geht um das Verbrechen als solches und
die Aufrechterhaltung der Normen, die die Gemeinschaft zum Schutz ihrer Existenz
und Entwicklwlg aufgestellt hat. Die Wirklichkeit dieser Normen, das geltende
Recht, muss unterstrichen werden "® Diese uniiberhdrbaren Anklinge an eine mo-

derne aufdie Sicherung der Normgeltung ausgerichtete expressive Straftheorie miin-

den in den Ausruf: ,Das deutsche Volk braucht eine Lektion im Volkerrecht".%

VI. Ein neues (Volkerstraf)Recht?

Indessen stellt das geltende Volkerrecht im Jahr 1944 nach Bauers Auffassung keine
Normen zur Bestrafung der deutschen Kriegsverbrecher bereit. Er geht deshalb -

dem konservativen Grundzug seiner Schrift geméf - davon aus, dass Kriegsverbre-

chen nach dem jeweiligen nationalen Strafrecht des Gerichtsstaats zu ahnden seien.®*

Eine solche Strafbefugnis bestehe zwar auch im Hinblick auf Straftaten gegnerischer
Krifte. Doch sei die nationale Strafgerichtsbarkeit in zahlreichen Staaten auf den
Territorialitdtsgrundsatz beschridnkt, und Bauer erkennt die Schwierigkeiten, die
sich hieraus im Hinblick auf Straftaten ergeben, die entweder auf dem Gebiet des
deutschen Reichs oder ohne geographische Begrenzung begangen worden sind.®

60 Bauer, Die Kriegsverbrecher vor Gericht (1945), 153 ff.

61 Zu seiner spiiteren Zuriickweisung eines Schuldvergeltungsstrafrechts s. Bauer, Das Verbre-
chen und die Gesellschaft (1957); ders., Schuld im Strafrecht (1962), zit. nach Perels/Wojak (Hrsg.),
Fritz Bauer. Die Humanitét der Rechtsordnung. Ausgewéhlte Schriften (1998), 249 ff;; hierzu zu-
sammenfassend Huhle, Von Niirnberg nach Frankfurt? Fritz Bauer und die internationale Strafjus-
tiz, Einsicht 10 (2013), 34, 40f.

62 Bauer, Die Kriegsverbrecher vor Gericht (1945), 205.

9 Bauer, Die Kriegsverbrecher vor Gericht (1945), 21J. Von hier weist ein Weg zu dem spiiteren
Wort Bauers, es heife ,,Gerichtstag [zu) halten liber uns, iiber die gefihrlichen Faktoren in unserer
Geschichte"; zu diesem ,,mittlerweile fast [...] gefliigelte[n) Wort", Frei in: Fritz Bauer Institut
(Hrsg.), Gedenkakt aus Anlass des SO. Todestages von Fritz Bauer. J. Juli 2018 Paulskirche Frankfurt
am Main {2018), 45, 45. Unbefriedigend ist gewiss Bauers (Die Kriegsverbrecher vor Gericht (1945),
205) apodiktische Einschidtzung, der ,,einzelne Verbrecher" spiele im Hinblick auf den Zweck der
Strafverfahren ,,nur die Rolle eines Mittels zum Zweck". Ersichtlich war Bauer in diesem Buch nicht
von der Ambition beseelt, eine konsistente Straftheorie zu entwickeln. Zu den Zweifeln, ob ihm dies
spéter gelungen ist, niher Renz, Fritz Bauer und das Versagen der Justiz. Nazi-Prozesse und ihre
,Tragodie" {2015), 19ff., und knapper Huhle, Von Niirnberg nach Frankfurt? Fritz Bauer und die
internationale Strafjustiz, Einsicht 10 (2013), 34, 401.

84 Bauer, Die Kriegsverbrecher vor Gericht (1945), 146ff.

% Bauer, Die Kriegsverbrecher vor Gericht (1945), 163 f.

42



596 ClausKref

Im Rahmen seiner Skizze der historischen Entwicklungen hat Bauer bereits zu den
Vorschldgen einer internationalen Strafgerichtsbarkeit wihrend der Pariser Frie-
densverhandlungen nach dem Ersten Weltkrieg und in der Zwischenkriegszeit Stel-
lung genommen, dabei aber - zu Recht® - festgestellt, dass ,,neues Recht" hier nicht
zum Durchbruch gelangt sei.®” Nun kehrt Bauer zu der Frage der Schaffung eines
internationalen Strafrechts und eines internationalen Gerichtshofs zuriick. Er be-
handelt diese Frage nicht in der Gestalt eines groB3en rechtspolitischen Zukunftsent-
wurfs, sondern auf engem Raum und nur unter dem Gesichtspunkt, ob ein solches
»heues Recht" geeignet sei, die bei der Ahndung der deutschen Kriegsverbrechen
nach dem Zweiten Weltkrieg drohenden Schwierigkeiten zu iiberwinden.®® Im Vor-
dergrund der Erorterung stehen die moglichen Bedenken der Sondergerichtsbarkeit,
des Entzugs des natiirlichen Richters und des Verstoes gegen das Gesetzlich-
keitsprinzip. Am gewichtigsten erscheinen Bauer die aus dem letzten Gesichtspunkt
gespeisten Bedenken, soweit mit der Anwendung eines internationalen Strafgesetz-
buchs eine nachtrigliche Verschlechterung der Rechtslage verbunden sein sollte. Die
Darlegungen bleiben an dieser Stelle letztlich offen, sie nehmen aber immerhin vor-
sichtig auf zwei Begriindungslinien Bezug, um die Wirkkraft des Prinzips ,,Keine
Strafe ohne Gesetz" abzuschwichen. Man habe, so berichtet Bauer, auf die Problema-
tik verwiesen, Taten straflos zu lassen, deren Unrecht im Gewissen aller Volker ver-
ankert sei, und es sei erwogen worden, die Anwendung des Gesetzlichkeitsprinzips
aufeine Rechtsordnung miteinem geordneten Strafrecht zu beschrinken.®

Bauer nimmt die Moglichkeit der Schaffung eines ,,neuen Rechts" wohlwollend,
aber ohne rechte Leidenschaft in den Blick. Das mag daran liegen, dass er alle Kon-
zentration aufdie unmittelbar bevorstehende Aufgabe der Bestrafung der deutschen
Kriegsverbrechen richtet und die Anwendung eines internationalen Strafrechts vor
einem internationalen Strafgerichtshof dabei gar nicht als die beste Losung betrach-
tet. Am liebsten wire ihm vielmehr, dass das ,,deutsche Volk [...] das Schwert des
Kriegs mit dem Schwert der Gerechtigkeit vertauschte" wld die Ahndung der Ver-
brechen durch die eigenen Strafgerichte iibernihme.”® Vor diesem Hintergrund
vermag es denn auch nicht zu iiberraschen, dass die Natur des ,,neuen Rechts" bei
Bauer einigermaflen unbestimmt bleibt. Soweit es sich andeutet, verbleiben Bauers
Uberlegungen in der volkervertraglichen Biindelung nationaler Strafgewalten.”! Zu
einem auf Dauer angelegten Volkerstrafrecht einer die Staaten liberwolbenden inter-

2

nationalen Gemeinschaft, so wie es im Niirnberger Urteil aufscheinen’ wld kurz

66 Kref, Die Pariser Friedensverhandlungen und die Urspriinge des Volkerstrafrechts, in: Kre
(Hrsg.), Paris 1919-1920: Frieden durch Recht? (2020), 61 ff.

7 Bauer, Die Kriegsverbrecher vor Gericht (1945), 48 f., 80.

% Bauer, Die Kriegsverbrecher vor Gericht (1945), 167.

%" Bauer, Die Kriegsverbrecher vor Gericht (1945), 1701,

7 Bauer, Die Kriegsverbrecher vor Gericht (1945), 211.

71 Bauer, Die Kriegsverbrecher vor Gericht (1945), 165 f.

72 IMT, Judgment of 1 October 1946, in The Trial of German Major War Criminals, Proceedings
ofthe International Military Tribunal Sitting at Nuremberg, Germany, AJIL 41 (1947), 172, 216 ff.
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danach von Jescheck auf den Begriff gebracht werden wird,7® dringt Bauer demge-
geniiber in seiner Schrift nicht vollumfinglich durch. Auch spiter sollte das Volker-
strafrecht nicht ins Zentrum von Bauers Wirkens riicken. Das liegt natiirlich vor al-
lem daran, dass bei der Strafverfolgung der im Nationalsozialismus begangenen
Verbrechen in Deutschland deutsches Strafrecht zur Anwendung kam.™ Im Ubri-
gen waren die Bemiihungen um die Niirnberger Prinzipien auf der internationalen
Ebene bereits in den 1950er Jahren erlahmt, und hieran sollte sich bis zu Bauers Tod
1968 nichts Wesentliches” dndern.’

Bauer ist hiernach gewiss keiner der grofen theoretischen Vordenker des Volker-
strafrechts.”” Doch ist die Annahme begriindet, dass er die Entwicklung, die das
Volkerstrafrecht insbesondere seit seiner Renaissance in den 1990er Jahren genom-
men hat7® als Errungenschaft begriiBt hitte. Hierfiir lassen sich eine Reihe von
Griinden anfiihren. Bereits in ,,Die Kriegsverbrecher vor Gericht" hat Bauer deutli-
che Sympathie fiir die Herausbildung einer internationalen Strafnorm gegen den An-
griffskrieg erkennen lassen, ,um iiberhaupt bei der Pazifizierung der Welt einen
Schritt weiterkommen zu konnen".” Ganz in Ubereinstimmung hiermit hat Bauer
das Niirnberger Urteil alsbald nach seinem Erlass nicht nur insgesamt, sondern auch
speziell im Hinblick auf Prdzedenzwirkung zum Verbrechen des Angriffskriegs be-
griifit. Dabei hat er den Blick ausdriicklich iiber Deutschland hinausgewandt und
gewlirdigt, dass das in Niirnberg festgestellte Volkerrecht gegen den Angriffskrieg
fiir alle gilt. Damit habe das Urteil einen ,,Beitrag zu der Schaffung einer neuen und
besseren internationalen Moral geleistet, der historisch ist".goFerner gehorte Bauer
zu den wenigen deutschen Justizpraktikern, die keine Beriihrungsangst gegeniiber
dem in Kontrollratsgesetz Nr. 10 in den Grundziigen niedergelegten Volkerstraftat-

73 fescheck, Die Verantwortlichkeit der Staatsorgane nach Volkerstrafrecht (1952), 11.

74 S. aber die Bemerkung unten in Fn.82.

75 Huhle, Von Niirnberg nach Frankfurt? Fritz Bauer und die internationale Strafjustiz, Einsicht
10 (2013), 34, 36f. ist indessen darin Recht zu geben, dass man durchaus hitte erwarten konnen,
dass Bauer in seinen Beitrdgen zur deutschen Debatte iiber die Verjahrung von NS-Verbrechen na-
her auf die in der UNO inzwischen laufenden Arbeiten zu einem Abkommen iiber die Nichtan-
wendbarkeit von Verjdhrungsbestimmungen fiir Kriegsverbrechen und Verbrechen gegen die
Menschlichkeit Bezug genommen hitte; angenommen wurde die Konvention erst nach Bauers Tod
am 26. November 1968, Convention on the Non- Applicability of S tatutory Limitations to War Cri-
mes and Crimes Against Humanity, 754 UNTS (1970), 73.

76 Knapper Uberblick hierzu bei Wer/e/Jefiberger, Volkerstrafrecht, 5.Aufl. (2020), 16f.
(Rn. 401f)).

77 Ahnlich Steinke, Fritz Bauer, Die Kriegsverbrecher vor Gericht (1945), Kritische Justiz (2013),
300, 306.

 Knapper Uberblick hierzu bei Werle/Jefberger, Volkerstrafrecht, 5. Aufl. (2020), 18ff.
(Rn. 45 ff.).

7 Bauer, Die Kriegsverbrecher vor Gericht (1945), 79.

80 Bauer, Niirnberg, Deutsche Nachrichten, Nr.30, 14. Oktober 1946, 2, zit. nach Foljanty/) ohst
(Hrsg.), Fritz Bauer (2018), 205. Dariiber hinaus hat Bauer fast zeitgleich mit dem Niirnberger eine
sehr gut informierte Darstellung des Niirnberger Verfahrens in schwedischer Sprache publiziert;
hierzu nidher Hu/Jle, Von Niirnberg nach Frankfurt? Fritz Bauer und die internationale Strafjustiz,
Einsicht 10 (2013), 34, 35 ff.
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bestand des Verbrechens gegen die Menschlichkeit®' hatten.®” SchlieBlich hat Bauer
dem mit der Vélkkermordkonvention von 1948 definierten Tatbestand des Volker-
mords im Jahr 1965 und damit bereits zu einem Zeitpunkt einen vergleichsweise
eingehenden Beitrag gewidmet,* als sich in der deutschen Strafrechtswissenschaft
noch kaum jemand néher fiir diese Volkerstraftat interessierte.

VII. Schluss

In der Geschichte ,,Deutschland und das Volkerstrafrecht”" gebiihrt Bauer der her-
vorgehobene Platz des frithen, vielleicht ersten wohlwollenden Vorboten. Dies nicht
so sehr auf der Ebene der Theorie und Dogmatik. Dafiir aber umso mehr deshalb,
weil sich Bauer 1944 in ,,Die Kriegsverbrecher vor Gericht" als vielleicht erster deut-
scher Jurist mit einer sicheren Grundintuition fiir die Entwicklung hin zu einem
Volkerstrafrecht 6ffnete. Dass das ,,neue Recht" gegen deutsche Verbrecher zur An-
wendung gelangen wiirde, stand Bauers Intuition nicht entgegen, sondern entsprach
ihr und bestirkte sie. Danach sollte es viele Jahrzehnte dauern, bis sich die Stimmung
gegeniiber dem Volkerstrafrecht in Deutschland auf weiter Flur aufhellte. Am Be-
ginn dieser neuen Phase sticht 1997 der eingangs dieses Beitrags in Erinnerung geru-
fene, ganz in Bauers Geist formulierte entsprechende Appell Gerhard Wer/es heraus.
Ihm ist diese Erinnerung an Bauers hochst bemerkenswerte - und im besten Sinn
patriotische - frithe Schrift in fachlicher Hochachtwl g und langjid hriger Verbunden-
heit gewidmet.

81 Knapper Uberblick hierzu bei Wer/e/Jefiberger, Volkerstrafrecht, 5.Aufl. (2020), 14(
(Rn.34tf)).

82 Hierzu eingehend Wojak, 244 ff. In seinem 1968 publizierten Beitrag ,,Das ,gesetzliche Un-
recht' des Nationalsozialismus und die deutsche Strafrechtspflege” nimmt Bauer zu dem Thema
auch eingehend literarisch Stellung und gibt hierbei unter Berufung auf Gustav Radbruch die Zu-
riickhaltung auf, die er in ,,.Die Kriegsverbrecher vor Gericht" im Hinblick auf das Gesetzlich-
keitsprinzip noch geiibt hatte: .Das Kontrollratsgesetz gab der deutschen Rechtspflege eine Chance,
einer Zeit revolutiondren Unrechts, die Radbruch ddmonisch und apokalyptisch nannte, durch re-
volutionires Recht Herr zu werden"; zit. nach Perels/Wojak (Hrsg.), Fritz Bauer. Die Humanitét der
Rechtsordnung. Ausgewéhlte Schriften (1998), 59; der Gedanke an eine ,,rechtliche Gegenrevoluti-
on" war bereits in dem frithen Beitrag Bauers ,,Die Abrechnung mit den Kriegsverbrechern" (Sozia-
listische Tribiine, (1945), 13, zit. nach Foljanty/)ohst [Hrsg.], Fritz Bauer [2018), 153) angeklungen (s.
hierzu auch Hul,/e, Von Niirnberg nach Frankfurt? Fritz Bauer und die internationale Strafjustiz,
Einsicht 10 (2013), 34, 36 f., der Bauers Position derjenigen der deutschen Verteidigung in Niirnberg
gegeniiberstellt). An diesem Punkt beriihrt sich das Werk Bauers mit demjenigen des Jubilars. Zu
dessen Kritik an der bundesrepublikanischen Rechtsprechung s. etwa Werle, Menschenrechts-
schutz durch Volkerstrafrecht, ZStW 109 (1997), 808, 825 ff.

8 Bauer, Genocidium (Volkermord) (1965), zit. nach Perels/Wojak (Hrsg.), Fritz Bauer. Die Hu-
manitit der Rechtsordnung. Ausgewéhlte Schriften (1998), 61. Indessen dulert Huhle, Von Niirn-
berg nach Frankfurt? Fritz Bauer und die internationale Strafjustiz, Einsicht 10 (2013), 34, 40 mit
Recht einige Verwunderung dariiber, dass Bauer den Volkermordtatbestand weder in diesem Bei-
trag noch bei spiterer Gelegenheit mit den vor deutschen Gerichten angeklagten deutschen Volker-
mordtaten eingehend in Bezug gesetzt hat.

© Mohr Siebeck Tiibingen
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9. April 2023

Interview

.Letzter Chefanklager der Niirnberger Prozesse gestorben™
Ein Interview zum Tod von Benjamin Ferencz und den Nirnberger Prozessen

Deutschlandfunk, Kultur Heute

https://www.deutschlandfunk.de/der-groesste-fall-der-rechtsgeschichte-claus-kress-
zum-tod-von-ben-ferencz-dlf-fad48868-100.html

Michael Kohler (Deutschlandfunk): Der da-
mals 26-jahrige amerikanische Staatsanwalt,
transsilvanisch-jlidischer Herkunft, war vom
September 1947 bis zum April 1948 Anklager
von 24 hochrangigen Beamten aus SS, Gesta-
pound SD. Inseiner midndlichen Anklage 1947
falltin NUrnberg das Wort vom systematischen
V6lkermord — ,Genozid™ ,We shall show that
these thieves of men in uniform, for the me-
thodical execution of long range plan to de-
stroy ethnic, national, political and religious
groups which stood condemned in the Nazi
mind. Genocide — the extermination of all ca-
tegories of human beings was the foremost
instrument of the Nazi doctrine.”

Einer, der den gerade gehorten Benjamin Fe-
rencz gut kannte, das ist der Volker- und Straf-
rechtler Claus Krel3 von der Universitat zu Koln.
Er ist auch Berater des Anklagers beim Inter-
nationalen Strafgerichtshof in Den Haag und
ihn habe ich gefragt: ,Warum war dieser Pro-
zess so wichtig? Worum ging es bei der Nirn-
berger Anklage durch Benjamin Ferencz?"

KreB: Es ging um die Massenmorde, durchge-
fdhrt durch die sogenannten SS-Einsatzgrup-
pen, im Zuge des deutschen Angriffskrieges
gegen die Sowjetunion. Opfer waren vornehm-
lich Juden — der Holocaust kindigte sich an -
und in diesem Prozess fiihrt Benjamin Ferencz
die Anklage fir die Vereinigten Staaten von
Amerika und das tut er, und das ist ganz un-
glaublich, im Alter von 27 Jahren. Dieser grolle
Mann, wie wir ihn heute kennen, war kleinen
Wuchses, schaute kaum Uber das Katheder
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hiniber und es war sein erster Fall — zugleich
der groRte Mordprozess der Geschichte.

Was ist das Vermachtnis dieses jungen Staats-
anwaltes und Chefanklagers der Vereinigten
Staaten,dainNUrnberg 1947/48?

Ferencz, das muss man wissen, hat seine
Kriegserlebnisse sein Leben lang als Trauma
empfunden. Dabei muss man bedenken, er
war ja als Militarjurist dabei, als einige der
deutschen Konzentrationslager befreit wur-
den - hat also dem Schrecken unmittelbar ins
Auge gesehen.Und dieses Traumaist firihn zu
einem lebenslangen Antrieb geworden, Uber
die Ndrnberger Prozesse hinaus, an denen er
mitgewirkt hat, zu einem fortwdhrenden An-
trieb, flr Frieden, flr die Wirde eines jeden
Menschen zu wirken und fur die Fortentwick-
lung des Volkerrechts.

Der Prozess der Verrechtlichung wurde durch
ihnvorangetrieben?

Ja, er hat sich zundchst eingesetzt fir die Ent-
schadigung jddischer Opfer des Nationalso-
zialismus und dann wurde er zu einem Pub-
lizisten auf dem Feld des Volkerrechts. Er sagte
Mein Stift ist zu meiner Waffe fir den Frieden
geworden". Und er hat im Wesentlichen zu
zweiThemen geschrieben—die Errichtung des
Internationalen Strafgerichtshofs und dann
die Strafbarkeit des Angriffskriegs. Man hatihn
gelegentlich ,Mr. Aggression' genannt, tref-
fender wdre aus meiner Sicht ,Mr. No-Aggres-
sion' gewesen. Und dann hat er sich einge-



brachtin die jahrzehntelangen Verhandlungen
zum Strafgerichtshof. Da war er eine unange-
fochtene, moralische Autoritdt, man konnte
auch sagen, eine besonders eindrucksvolle
Verkorperung des Weltgewissens."

Sie haben das aus ndchster Nahe erlebt, nicht
wahr? - Als Mitglied der deutschen Delegation.
Da hat er auch gewirkt, denn dieser Strafge-
richtshof und auch das Rémische Statut sind
verhadltnismaRig junge Entwicklungen, die
1947/48 in NUrnberg im Grunde in Gang ge-
setztwurden.

Das ist richtig, ich durfte ihn kennenlernen im
Sommer 1998 in Rom. Das war der Sommer, in
dem der Internationale Strafgerichtshof ge-
grindet wurde und ich war zu dem Zeitpunkt

ein junger, deutscher Delegierter und Benja-
min Ferencz war ein wichtiger Berater der
deutschen Delegation. Fir mich als jungen De-
legierten war es nicht schwer mit ihm in Be-
rihrung zu geraten, denn Ben liebte die Ju-
gend zeitlebens. Und er hatte einenimmensen
Einfluss auf die Jugend mit seinem Charisma,
mit seiner Zugewandtheit. Ich konnte das in
den letzten Jahren erleben, wir haben Ben in
K6ln — an der Universitdt zu Koln — die Ehren-
doktorwirde verliehen und er hat die Herzen
unserer Studenten im Sturm erobert.

.Make law, not war™ -, Recht, nicht Krieg", das
war sein Wahlspruch. Der Volkerrechtler Claus
Krel zur Wirkung und Bedeutung des Chef-
anklagers in Nidrnberg Benjamin Ferencz, der
im Altervon 103 Jahren gestorbeniist.

Quellennachweis: Interview mit Claus Kref3, Autor/Moderator Michael Kéhler,
gesendet beim Deutschlandfunk am 09.04.2023
Mit freundlicher Genehmigung von Herrn Claus Kref$ sowie Herrn Michael Kbhler

Benjamin Berell Ferencz, amerikanischer Anwalt. Ferencz gilt als einer der Geburtshelfer des
Internationalen Strafgerichtshofs. Der Jurist starb im Alter von 103 Jahren in Florida.
© dpa / picture alliance / Robin Utrecht)



Podcast

Podcast , Feature™ Raphael Lemkin - Vélkermord-Konvention
,Lemkins Gesetz"
Doku ,Lemkins Gesetz" — Giber den Vater der Volkermord-Konvention

https://www.hoerspielundfeature.de/lemkins-gesetz-100.html

Nur wenige kennen den Vater der Vélkermord-Konvention: Raphael Lemkin. Aber ohne ihn wdren die Niirnberger Prozesse
gegen Nazi-Kriegsverbrecher anders verlaufen. © IMAGO/CTK Photo/Radek Petrasek

.Paris am 9. Dezember 1948: Die Vollversammlung der Vereinten Nationen nimmt einstimmig ein
Gesetz zur Verhitung und Bestrafung von Vélkermord an. Im Mittelpunkt des internationalen Inte-
resses steht an diesem Tag vor allem ein polnischer Jurist, der es sich seit frihester Jugend zur
Lebensaufgabe gemacht hat, dem Vernichtungswahn ein Ende zu bereiten, dem ganze Vélker im
Lauf der Geschichte immer wieder ausgesetzt waren. Sein Name ist Raphael Lemkin und die
Vélkermord-Konvention sein Lebenswerk — eine Art Epitaph fur seine Eltern, die in Auschwitz
umgebracht wurden. Einst wurde er als ,Einstein des Vélkerrechts" gefeiert; nach seinem Tod 1959
gerieter weitgehendin Vergessenheit.

Beate Ziegs hat sich auf Spurensuche begeben — im Jahr 1998, als das Feature in seiner ersten
Fassung entstand. Heute, 2023, sind die Fragen, die Lemkin umtrieben, noch drangender gewor-
den.Deshalb hatsieihr 25 Jahre altes Feature auf den neuesten Stand gebracht.”

Mit freundlicher Genehmigung der Mitautorin des Einflihrungstextes zur Podcast-Doku ,Lemkins Ge-
setz"Beate Ziegs und des Redakteurs Ingo Kottkamp fiir den Abdruck im Dossier.
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00 Artilkel

Claus Krel3

Hans Kelsen, Hermann JahrreiB3, Carl Schmitt und die
Frage von Krieg und Frieden im Volkerrecht*

Inhaltsiibersicht
I. Das Ende des Ersten Weltkriegs und I1. Das neue Volkerrecht gegen den
die Debatte iiber das neue Volker- Krieg und der Niirnberger Prozess
recht gegen den Krieg I11. Nachwirkung

Sehr geehrte Frau Chefprasidentin, sehr verehrte, liebe Grifin von Schwerin!

Ich danke Thnen herzlich fiir Thre Gastfreundschaft. Hans-Jiirgen Becker hat
vor einigen Wochen an diesem Ort an die lange Geschichte fruchtbaren Zu-
sammenwirkens zwischen Threm hohen Gericht und meiner Fakultit erin-
nert.! Es zeigt, dass diese kostbare Tradition lebendig ist, wenn Kolner Rechts-
wissenschaftler aus Anlass des 100. Jahrestags der Wiederer6ffnung der Kélner
Universitdt im wunderschonen Kélner Oberlandesgericht sprechen diirfen.

Verehrte Damen, meine Herren,

»Das hohe Werk dauernder Volkerversohnung und Voélkergemeinschaft zum Heile
Europas zu fordern, sei die besondere Aufgabe der Universitat Koln, der westlichsten
deutschen Grofstadt, die mitten in den Aufeinanderprall der verschiedenen Kulturen
hineingestellt ist. (...) Dem wirklichen Vé6lkerbunde, dem Fortschritte der Volker zu
einer hoheren Stufe ihrer Entwicklung zu dienen, sei ihr heiliger Beruf.”

Von diesem Wunsch beseelt sprach Konrad Adenauer vor hundert Jahren im
Rahmen des Festakts zur Wiedereréffnung der Universitit zu Koln.? Hiernach
liegt es nicht fern, den 100. Jahrestags dieser Wiederer6ffnung zum Anlass zu
nehmen, zu Thnen tiber Krieg und Frieden als Frage des Volkerrechts zu spre-
chen. Fiir die Wahl dieses Themas sprechen tiberdies die Namen Hans Kelsen,

* Fir die kritische Lektiire des Manuskripts danke ich sehr herzlich Hans-]Jiirgen Be-
cker, Thomas Darnstadt, Horst Dreier, Hans-Peter Haferkamp, Matthias Jestaedst,
Jorg-Detlef Kithne, Gertrude Liibbe-Wolff, Michael Stolleis und Annette Weinke.

1 S. den Beitrag von Hans-Jiirgen Becker in diesem Band.

2 Abgedruckt in Eroffnungsfeier der Universitat Koln. Reden gehalten bei dem Fest-
akt im groflen Festsaal des Giirzenich am 12.6.1919 und bei der Akademischen
Feier in der Aula der Universitit am 20.6.1919, verlegt bei Heinrich Z. Gonski, K6Iln
1919, S. 10.
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Hermann Jahrreifd und Carl Schmitt. Diese drei sind die Protagonisten meines
Vortrags. Kelsen, Jahrreify und Schmitt gehorten jeweils fiir gewisse Zeit der
Kolner Juristenfakultit an — und sie sind mit meinem heutigen Thema innig
verbunden. Die Geschichte, die ich Ihnen heute erzahlen werde, ist nicht mehr
als ein kleiner Ausschnitt eines weitaus komplexeren ideengeschichtlichen
Prozesses. Es ist der Ausschnitt, mit dem meine Protagonisten verwoben sind.
Ich hoffe, Sie werden mir am Ende zustimmen, dass es sich um einen nicht
unwichtigen Ausschnitt handelt. Ich wire iiberdies froh, konnte Thnen der
heutige Ausschnitt meine wissenschaftliche Faszination fiir die Frage von
Krieg und Frieden im Vélkerrecht verstindlich machen.

Erlauben Sie mir bitte ein herzliches Wort des Danks an meinen Kollegen und
Freund Scott Shapiro aus Yale, bevor ich mich medias in res begebe: Scott nahm
vor mehr als fiinf Jahren Kontakt mit mir auf. Er hatte von der Kélner Handak-
te von Hermann Jahrreif3 zum Niirnberger Prozess gehort.” Ich traf Scott am
Rand einer Jahrestagung der Amerikanischen Gesellschaft fiir Volkerrecht in
Washington zu einem Mittagessen. Daraus wurde ein Gesprich, das uns die
Tagung fiir den betreffenden Tag vergessen lief3. Scott erzdhlte mir davon, er
sitze gemeinsam mit seiner Kollegin Oona Hathaway an einem Buch zu der
Ideengeschichte von Krieg und Frieden im Volkerrecht seit Hugo Grotius. In
einem Kapitel des Buchs werde Koln eine Rolle spielen. Den Entwurf dieses
Kapitels schickte er mir alsbald zur Lektiire. Ich war gefesselt. Ich hatte mit mei-
nem Team entschieden, unter dem Schirm meines neuen Kélner Instituts jahr-
lich zu einer Hans Kelsen Memorial Lecture of International Peace and Security
Law einzuladen. Scotts Buchkapitel in statu nascendi schien mir der ideale Ge-
genstand fiir die inaugurierende Vorlesung zu sein. Scott nahm die Einladung
an, und von seiner glanzvollen Vorlesung werde ich heute vielfach zehren. Das
gilt auch fiir Onas und Scotts inzwischen erschienenes Buch The Internationa-
lists.* Es zahlt zu den in der letzten Zeit weltweit meistdiskutierten volkerrecht-
lichen Werken. Scotts Hans Kelsen Memorial Lecture war auch ein denkwiirdi-
ges Ereignis in der Geschichte der Kolner Juristenfakultdt. Denn es erinnerte in
der Aula unserer Universitdt ein jlidischer Gelehrter an das schwere Unrecht,
das Hans Kelsen hier bei uns in Kéln widerfahren ist. Ich wiirde mich sehr freu-
en, wenn mein heutiger Vortrag einen weiteren kleinen Beitrag dazu leisten
konnte, dass die Erinnerung an dieses Unrecht in Koln lebendig bleibt.

3 Zu ihr Lars Berster/Claus Krefs, Verteidigung im Niirnberg Prozess: Die Akten von
Hermann Jahrreifd in Peter W. Marx/Hubertus Neuhausen (Hrsg.), Schitze der Uni-
versitdt zu Koln, Greven Verlag, Koln 2019, S. 162 ft.

4 Oona A. Hathaway/Scott ]. Shapiro, The Internationalists. How a Radical Plan to
Outlaw War Remade the World, Simon & Schuster, New York/London/Toronto/
Sydney/New Delhi 2017.
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|. Das Ende des Ersten Weltkriegs und die Debatte liber das neue
Volkerrecht gegen den Krieg

Lassen Sie uns nun an das Ende des Ersten Weltkriegs zuriickgehen. Denn hier
beginnt meine Geschichte. Dem klassischen europdischen Volkerrecht hitte es
entsprochen, dem Friedensvertrag eine Amnestieklausel beizufiigen.” Doch
insbesondere Grofibritannien und Frankreich dringen auf Strafverfolgung.®
Insbesondere Wilhelm II. soll wegen der Entfesselung eines Angriffskriegs zur
Verantwortung gezogen werden.” Die eigenen Volkerrechtler indessen brem-
sen: Der Angriffskrieg werde zwar von der 6ffentlichen Meinung verurteilt, er
verletze aber keine Norm des geltenden Volkerrechts.® Dieses Votum ent-
spricht dem herrschenden Verstindnis des klassischen Volkerrechts. Hiernach
gibt es ein freies Kriegfithrungsrecht der Staaten, das ius ad bellum.® Aufgabe
des klassischen Volkerrechts ist es hiernach nicht, dem Erhalt des Friedens
durch ein Verbot des Kriegs zu dienen. Dem Volkerrecht ist lediglich die Auf-
gabe zugewiesen, den Krieg durch ein Recht im Krieg — das ius in bello — zu
domestizieren.

In Anbetracht der Katastrophe des Groflen Kriegs spiiren die Volkerrechts-
berater der Siegermichte, dass dieses Volkerrecht problematisch geworden
ist. - Und sie empfehlen der Politik, das Volkerrecht zu dndern.'” Hin zu einem

5 Fir die Amnestieklauseln in den westfélischen Friedensvertrigen (dort jeweils
Art. 2), s. J. E Scheidt, Traité sistématique touchant La Connoissance De I'Etat Du
Saint Empire Romain De La Nation Allemande, ou le Droit Public De Cet Empire,
tiré Des Loix Fondamentales De La Jurisprudence Politique (et) des Auteurs Les
Plus Célébrés Et Les Plus Désintéressés. Tome quatrieme, 1754, p. 156; https://reader.
digitale-sammlungen.de/de/fs1/object/display/bsb10561571_00001.html.

6 S. hierzu aus der neueren historischen Literatur insbesondere Marcus M. Payk,
Frieden durch Recht? Der Aufstieg des modernen Volkerrechts und der Friedens-
schluss nach dem Ersten Weltkrieg, Walter De Gruyter, Berlin/Boston 2018,
S. 498 ff.

7 Hierzu eingehend William A. Schabas, The Trial of the Kaiser, Oxford University
Press, Oxford 2018.

8 Commission on the Responsibility of the Authors of the War and on Enforcement of
Penalties, Report Presented to the Preliminary Peace Conference, The American
Journal of International Law 14 (1920), 95, 118; fiir eine Zusammenfassung der
Arbeit dieser Kommission, s. Schabas, Fn. 7, S. 99 fI.

9 Hierzu ein wenig ndher (auch mit Hinweisen auf andere Deutungsmdéglichkeiten
der historischen Entwicklung) Claus KrefS, Shakespeares ,,Heinrich V.“ und das
Recht des Krieges, Juristen Zeitung 69 (2014), 1143.

10 Commission on the Responsibility of the Authors of the War and on Enforcement of
Penalties, Fn. 8, 120.
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Verbot des Kriegs, einem ius contra bellum. Der Volkerbund, der mit dem Ver-
sailler Vertrag errichtet wurde, bringt noch kein umfassendes Kriegsverbot.
Immerhin setzt die Volkerbundakte dem Recht zum Krieg erste bedeutsame
prozedurale Grenzen. Auch die Idee der kollektiven Sicherheit in Gestalt der
kollektiven Sanktionierung eines unerlaubten Kriegs findet in der Akte einen
ersten Ausdruck.!!

Meine erste Hauptperson, Hans Kelsen,'? befiirwortet die Bewegung hin zu
einem, wie es zu dieser Zeit haufig heif3t, ,neuen Volkerrecht®. Kelsen lehrt in
Wien. Er glaubt an die Kraft des Rechts, gesellschaftlichen Wandel zu befor-
dern. Dabei ist der Inhalt des Rechts bei Kelsen strikt kontingent. Das Recht ist
nach seiner reinen Rechtslehre Medium zur Verwirklichung von ihm voraus-
liegenden politischen Vorstellungen. Kelsens grofies volkerrechtspolitisches
Projekt war die Herausbildung einer institutionalisierten Volkerrechtsgemein-
schaft im Dienst des Friedens. 1920 erscheint eines seiner volkerrechtlichen
Hauptwerke: ,,Das Problem der Souverinitit und die Theorie des Volker-
rechts“!’® Den Gedanken einer absoluten Souverinitit des Staats hilt Kelsen
fir unvereinbar mit dem Begriff des Volkerrechts.'* Innerhalb eines Volker-
rechts, das die Gleichheit der Staaten zur Norm erhebt, kann es fiir ihn keinen
absolut souverdnen Staat geben. Das eroffnet die Moglichkeit, den Staat in
tiberstaatliche Rechtsgemeinschaften zu integrieren, so auch in ein System
kollektiver Sicherheit, in dem Gewalt nur noch als Sanktion eines vorangegan-
genen Rechtsbruchs zur Anwendung kommen darf. Kelsens Volkerrechtsthe-
orie ist auch offen fiir die Anerkennung nicht-staatlicher Volkerrechtssubjekte:

11 Die maf3geblichen Art. 10 bis 16 der Volkerbundakte sind abgedr. in Stefan Bar-
riga/Claus Kref$ (Hrsg.), The Travaux Préparatoires of the Crime of Aggression,
Cambridge University Press, Cambridge 2012, S. 114 f.; zu ihnen néher Ian Brown-
lie, International Law and the Use of Force of States, Oxford University Press, Oxford
1963, S. 55 ft.

12 Zu ihm neuerdings Thomas Olechowski, Hans Kelsen. Biographie eines Rechtswis-
senschaftlers, Mohr Siebeck, 2020. Fiir eine knappe Gesamtwiirdigung, s. Horst
Dreier, Hans Kelsen (1881-1973) ,,Jurist des Jahrhunderts?“ in Helmut Henrichs/
Harald Franzki/Klaus Schmalz/Michael Stolleis (Hrsg.), Deutsche Juristen jiidi-
scher Herkunft, C.H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung, Miinchen 1993, S. 705 ff; s.
auch Hathaway/Shapiro, Fn. 4, S. 230 ff; fiir eine eindrucksvolle Wiirdigung von
Kelsens Volkerrechtslehre, der dieser Vortrag zentrale Erkenntnisse verdankt, s.
Jochen von Bernstorff, The Public International Law Theory of Hans Kelsen. Belie-
ving in Universal Law, Cambridge University Press, Cambridge 2010.

13 Hans Kelsen, Das Problem der Souveranitdt und die Theorie des Volkerrechts. Bei-
trag zu einer Reinen Rechtslehre, Verlag J. C. B. Mohr, Tiibingen 1920.

14 Eingehend von Bernstorff, Fn. 12, S. 61 ff.
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Kelsen ist — bereits 1920 — ein theoretischer Vordenker des Volkerstrafrechts.!
Eines Volkerstrafrechts, das den einzelnen Menschen als eine vom Volkerrecht
unmittelbar in die Pflicht genommene Rechtsperson begreift. Doch das ist
einstweilen Zukunftsmusik.

In der internationalen Politik wird der nachste wichtige Schritt 1928 getan.!¢
Er bleibt auf der Ebene des zwischenstaatlichen Volkerrechts, aber seine Be-
deutung ist fundamental. Auf Initiative der Auflenminister Frankreichs und
der USA kommt es zum Briand-Kellogg-Pakt. Franzosen und Amerikaner
streiten bis heute, wem das Recht der ersten Namensnennung zukommt. Art. I
des Pakts lautet wie folgt:

»Die Hohen Vertragschlieflenden Parteien erkldren feierlich im Namen ihrer Volker,
dass sie den Krieg als Mittel fiir die Losung internationaler Streitfille verurteilen und
auf ihn als Werkzeug nationaler Politik in ihren gegenseitigen Beziehungen verzich-
ten.“!”

Da ist es also, das ius contra bellum, das bislang fehlende Kriegsverbot. Die
Unterzeichnungs-Zeremonie findet in Paris statt. Stresemann nimmt fiir
Deutschland teil. Der Auflenminister hatte Deutschland auf den Pfad der
friedlichen Revision des Versailler Vertrags gefithrt. — Und hierbei sucht Stre-
semann die Unterstiitzung der USA. Teil dieser Politik ist die deutsche Einla-
dung an einen amerikanischen Professor fiir Geschichte.!® Der Mann heif3t
James Shotwell. Shotwell folgt der Einladung und halt 1927 einen Vortrag in
Berlin. Shotwell war Mitglied der amerikanischen Delegation in Versailles und
hat den Reiz der Volkerrechtspolitik entdeckt. So arbeitet Shotwell hinter den
Kulissen — durchaus mit einiger List — auf das Kriegsverbot hin. In Berlin, in
der Hochschule fiir Politik, pladiert Shotwell mit offenem Visier. Er fordert
den Kriegsdachtungspakt. Er ruft aus, man sei am grofiten Wendepunkt der
Menschheitsgeschichte.

Im Vortragssaal sitzt meine zweite Hauptperson, Carl Schmitt.!” Schmitt ist
1927 ein sehr erfolgreicher deutscher Rechtswissenschaftler — mit sehr ande-
ren Positionen als denen Kelsens: Schmitts Sicht auf den Volkerbund ist dezi-

15 Hans Kelsen, Der volkerrechtliche Strafanspruch wegen volkerrechtswidriger Kriegs-
handlungen, Neue Freie Presse Wien, 8.9.1920, 3 f.

16 Hierzu im einzelnen Hathaway/Shapiro, Fn. 4, S. 112 ff.

17 Abgedr. etwa in Christian Tomuschat/Christian Walter (Hrsg.), Volkerrecht, Nomos
Verlagsgesellschaft, 7. Aufl., Baden-Baden 2017, S. 485.

18 Zum Folgenden ndher Hathaway/Shapiro, Fn. 4, S. 217 ff.

19 Umfanglich zu Leben und Werk Reinhard Mehring, Carl Schmitt. Aufstieg und
Fall. Eine Biographie, Verlag C.H. Beck, Miinchen 20009.
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diert kritisch. Fiir ihn ist es der Versuch der Siegermichte, die Ungerechtigkeit
von Versailles zu Lasten Deutschlands volkerrechtlich zu zementieren. Fiir
Schmitt ist der Volkerbund in seiner Essenz Ausdruck anglo-amerikanischer
Hegemonie unter dem Deckmantel des Rechts. Schmitt ist von Shotwells Vor-
trag alarmiert. Noch 1927 halt Schmitt an derselben Hochschule fiir Politik
eine seiner berithmtesten Vorlesungen: Diejenige zum Begrift des Politi-
schen.? Die fiir das Politische spezifische Unterscheidung ist hiernach die zwi-
schen Freund und Feind. Zum politischen Begrift des Feinds gehort die Mog-
lichkeit des Kriegs. Souverdnitit bedeutet die Macht, die Moglichkeit des
Kriegs zu aktualisieren. Diese Macht liegt beim Staat, dessen jus belli ihn daher
zur mafdgeblichen politischen Einheit macht. Schmitt wortlich:

»Dadurch dass ein Volk nicht mehr die Kraft oder den Willen hat, sich in der Sphare
des Politischen zu halten, verschwindet das Politische nicht aus der Welt. Es ver-
schwindet nur ein schwaches Volk.“?!

Fundamental anders als der Staat Kelsens kann sich der Staat Schmitts keinem
Gewaltverbot unterwerfen und in ein volkerrechtliches System der kollektiven
Sicherheit integrieren. Nimmt man dem Staat die Freiheit, einen anderen Staat
zum Feind zu erkldren und gegen diesen Krieg zu fiithren, hebt man Schmitts
Staat in seinem Kern auf. Schmitt halt ein universelles Gewaltverbot auch fiir
unehrlich und geféhrlich. Es wiirde dazu fithren, dass Krieg kiinftig im Namen
der Menschheit gegen Rechtsbrecher gefiihrt wiirde. Damit wiirde ein univer-
saler Begriff fiir nationale politische Zwecke okkupiert. Schmitt sagt an dieser
Stelle einen seiner berithmt gewordenen Sétze: ,Wer Menschheit sagt, will be-
triigen.“** Aber es sei noch schlimmer: Fiir den, der den Begrift der Mensch-
heit usurpiere, liege es nahe, dem Gegner die Menschlichkeit abzusprechen
und den Krieg besonders unmenschlich zu fithren. Verlassen wir Berlin.

Nehmen wir stattdessen Kurs auf Koln, um Kelsen dorthin zu folgen. Kelsen
wird - tatkraftig beférdert von Adenauer — nach Kéln berufen und nimmt hier
1930 seine Lehrtatigkeit auf.”> Kelsen ist der Wechsel wohl nicht zuletzt wegen

20 Carl Schmitt, Der Begriff des Politischen. Text von 1932 mit einem Vorwort und
drei Corollarien, Duncker & Humblot, Berlin 1963. Zu Schmitts Anderungen am
Text von 1927 in der Fassung von 1932, s. Martti Koskenniemi, The Gentle Civilizer
of Nations. The Rise and Fall of International Law 1870-1960, Cambridge Univer-
sity Press, Cambridge 2002, S. 436 £.

21 Schmitt, Fn. 20, S. 54.

22 Schmitt, Fn. 20, S. 55; dazu ndher Koskenniemi, Fn. 20, S. 432 ff.

23 Hathaway/Shapiro, Fn. 4, S. 230 ff. Die Universitat zu Koln hatte Kelsen bereits in
den Jahren 1925-1927 zu gewinnen versucht; Matthias Jestaedt, in ders. (Hrsg.),
Hans Kelsen. Werke, Band 1, Mohr Siebeck, 2007, S. 77, dort Fn. 228.
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des in Wien inzwischen grassierenden Antisemitismus willkommen. In Koln
griindet Kelsen das Institut fiir Volkerrecht und Internationales Recht. Alsbald
stellt sich die Frage der Berufung Schmitts nach Koln.** Der rechtswissen-
schaftliche Gegensatz zwischen Kelsen und Schmitt konnte kaum scharfer
sein. Zu den tiefgreifenden volkerrechtstheoretischen Differenzen habe ich
bereits ein wenig gesagt. Hier noch ein Beispiel aus dem Verfassungsrecht.
Kelsen und Schmitt haben sehr unterschiedliche Vorstellungen davon, wer
Hiiter der Verfassung sein sollte. Schmitt schreibt 1929, es sei zundchst der
Reichsprasident.” Kelsen stellt dem das Modell der Verfassungsgerichtsbar-
keit entgegen.” In Schmitts Tagebuch finden sich hierzu die folgenden Eintra-
ge: 19.8.1931:

»Zu Hause ein Eilbrief von Freiburg, der Aufsatz von Kelsen [Hans Kelsen, ,Wer soll
der Hiiter der Verfassung sein?“ Die Justiz 6, 1930/31, S. 576-628], aufgeregt, Angst,
Gefiihl besiegt zu sein, abends Karten gespielt bei Adolf Siepmann, Bier getrunken mit
Jup, der Verriickte wird voriibergehen, deprimiert; der Kommunismus wird siegen
und ich halte Europa in Schach.“?”

20.8.1931:

»Immer noch Ekel wegen des Aufsatzes von Kelsen.“?®

Kelsen unterstiitzt Schmitts Berufung nach Koln. Er setzt ein hell leuchtendes
Beispiel fiir gelebtes wissenschaftliches Ethos: Man fiirchtet den starken Geg-
ner nicht, sondern man begriifit ihn freudig. Ohne Sorge, die eigene Ausstrah-
lung konnte leiden. Stattdessen in der Zuversicht, dass die eigene Fakultdt

durch die produktive geistige Auseinandersetzung gewinnen moge. Nipperdey
formuliert diese Zuversicht biindig wie folgt:

,Carl Schmitt und Kelsen machen Koln auf dem Gebiet des offentlichen Rechts zur
ersten Universitit Deutschlands.“?°

24 Hierzu nédher Reinhard Mehring, Carl Schmitt (1888 - 1985): Sinnwandel eines
Semesters — vom Agon mit Kelsen zum Probelauf des ,,Kronjuristen® in Steffen
Augsberg/Andreas Funke (Hrsg.), Koélner Juristen im 20. Jahrhundert, Mohr Sie-
beck, Tiibingen 2013, S. 137 ff.

25 Carl Schmitt, Der Hiiter der Verfassung, Archiv des 6ffentlichen Rechts 55 (1929),
161.

26 Hans Kelsen, Wer soll Hiiter der Verfassung sein?, Dr. Walther Rothschild, Berlin
1931.

27 Wolfgang Schuller (Hrsg.), Carl Schmitt, Tagebiicher 1930-1934, Berlin 2010, S. 132.

28 Ebendort.

29 Universitatsarchiv K6ln, Zugang 17/5273, Bl 26; zit. in Mehring, Fn. 24, S. 145
(dort bei und in Fn. 35). Bei Hathaway/Shapiro, Fn. 4, S. 232, heifit es ,,(...) two
great figures of a mediocre faculty (...)"

85

55



Claus Krel3

Mit Wirkung vom 1.1.1934 wird Kelsen in K6In entlassen. Bereits am 13.4.1933
war er beurlaubt worden. Die Petition der Fakultét zu seinen Gunsten ist be-
kannt. Schmitts fehlende Unterschrift auch. Schmitt wird kommissarischer
Direktor von Kelsens altem Institut. Schmitt wird 1971 riickblickend sagen:
»Ich hatte gar nichts gegen Kelsen.“’° In seinem Tagebuch steht fiir den
18.4.1933, es war Schmitts Ankunftstag in Koln:

»-Um 1/2 9 kam Nipperdey. Er reist wegen Kelsen nach Berlin, ich unterschrieb die 1a-
cherliche Eingabe der Fakultit nicht, elende Gesellschaft, sich fiir einen Juden derartig
einzusetzen, wéihrend sie tausend anstdndiger Deutscher kaltbliitig verhungern und
verkommen lassen. Brief von Herlitz aus Stockholm wegen Kelsen. Diese Macht der
Juden, hielt mich aus der Sache heraus. Nipperdey ist vielleicht auch Jude, das Ganze
war mir unangenehm.“!

Schmitt entscheidet sich nach dem Ermachtigungsgesetz, so sein Biograph
Mehring, ,.definitiv fiir den Nationalsozialismus®** Alsbald wechselt Schmitt
nach Berlin. Es zieht ihn in die Ndahe der neuen Machthaber. Kelsen geht nach
Genf und von dort nach Prag an die dortige deutsche Universitat.>* Schon
seine Antrittsvorlesung dort wird von Faschisten gestort. Er benotigt bald Po-
lizeischutz und entschliefSt sich dann zur Riickkehr nach Genf. Auch hier fin-
det er indessen keine Ruhe mehr. Er emigriert nach Amerika. Roscoe Pound,
der Dekan von Harvard, nennt Kelsen 1934 den fithrenden Juristen der Zeit.
Doch der Prisident von Harvard erkldrt, man habe kein Geld, Kelsen auf Dau-
er einzustellen. Auf Dauer eingestellt wird indessen der frithere deutsche
Reichskanzler Heinrich Briining. 1942 wird die Lage fiir Kelsen so prekair, dass
er bei Roscoe Pound anfragt, ob dieser ihm eine Stelle als wissenschaftlicher
Mitarbeiter oder in einer Bibliothek geben konne.

Nun ist es Zeit, meine dritte Hauptperson in den Blick zu nehmen. Es handelt
sich um Hermann Jahrreif3.>* Er wird 1937 Nachfolger Kelsens, und Kelsens
altes Institut wird zum Seminar fir Volkerrecht. Jahrreif$’ Doktorvater und
Habilitationsbetreuer ist Richard Schmidt.?> Schmidt begeistert sich in Leipzig

30 Frank Hertweck/Dimitrios Kisoudis (Hrsg.), ,,Solange das Imperium da ist® Carl
Schmitt im Gesprich mit Klaus Figge und Dieter Groh 1971, Duncker & Humblot,
Berlin 2010, S. 92

31 Abgedr. in Schuller, Fn. 27, S. 283.

32 Mehring, Fn. 24, S. 148.

33 Naher Hathaway/Shapiro, Fn. 4, S. 244 ff.

34 Hathaway/Shapiro, Fn. 4, S. 285: ,,(A)n obscure professor of international law, Kel-
sen’s successor at the University of Cologne®.

35 Die folgenden Erkenntnisse verdanke ich Annette Weinke, Hermann Jahrreif$
(1894-1922): Vom Exponenten des volkerrechtlichen , Kriegseinsatzes” zum Ver-
teidiger der deutschen Eliten in Niirnberg in Augsberg/Funke, Fn. 24, S. 163 ff.
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tiir die Geopolitik, eine Modedisziplin, die in Deutschland in dieser Zeit vor
allem mit dem Namen Karl Haushofer verbunden ist. Die Geopolitik betont
die Raumgebundenheit der Politik und zu ihrem Vokabular gehort die Idee
eines fiir die Uberlebensfihigkeit eines Volks hinreichenden Lebensraums.
Jahrreify wird nicht Mitglied der NSDAP und nichts spricht dafiir, dass er sich
zu irgendeinem Zeitpunkt fiir den Rassenantisemitismus der Nazis erwédrmt.
Er kritisiert Versailles, sieht aber Perspektiven fiir eine friedliche Revision. Mit
Schmitt setzt Jahrreif sich differenziert auseinander. In einem instruktiven
neuen Beitrag schreibt Dirk Blasius: ,Jahrreify war Mitte der 1920er Jahre als
junger Privatdozent eine Stimme rechtspolitischer Vernunft und Kompe-
tenz.“*® 1934 wird Jahrreify Mitglied des Volkerrechtsausschusses von Hans
Franks Akademie fiir Deutsches Recht. Nach anfanglichem Schwerpunkt auf
Volkerrechtsfragen im Zusammenhang mit einer friedlichen Revisionspolitik
gerit der Ausschuss zunehmend unter den Einfluss von Carl Schmitt.?

Wir miissen uns daher zundchst nochmals Schmitt zuwenden. Dieser referiert
1937 auf der Jahrestagung der Akademie fiir Deutsches Recht zum diskrimi-
nierenden Kriegsbegriff.*® Im Wesentlichen ist es eine weitere Entfaltung des
im Begriff des Politischen angelegten Gedankengangs. Fiir uns ist besonders
interessant, dass nun ein weiterer Volkerrechtsgelehrter im Bild erscheint. Es
handelt sich um Hersch Lauterpacht.*® Lauterpacht ist jidischer Herkunft und
Schiiler Kelsens. Uber Wien und London ist er nach Cambridge gelangt und
hat dort den Whewell Chair erklommen. Lauterpacht ist im Begriff, der welt-
weit fithrende Volkerrechtler zu werden. In seinem Arbeitszimmer hangt ein
Bild Kelsens. Schmitt hat Lauterpacht als bedeutsamen Gegner erkannt,*” als
fithrenden Repréasentanten der neuen Richtung im Vélkerrecht, deren Spreng-
kraft Schmitt weiterhin darin sieht, das staatlich organisierte Volk zu entthro-
nen, zugunsten einer institutionalisierten Weltrechtsordnung.

Verlassen wir fiir einen Moment das Reich der Ideen: Im November 1937 halt
Hitler in der Reichskanzlei ein Treffen mit einigen Ministern und hochrangi-
gen Militdrs ab. Dieses Treffen wird durch die Niederschrift seines personli-
chen Adjutanten Hossbach bekannt. Hitler erkliart den Anwesenden, dass sei-

36 Dirk Blasius, Volkerrecht im Jahrhundert der Weltkriege. Eine Studie zu Hermann
Jahrreif3, Zeitschrift fiir neuere Rechtsgeschichte (2018), 100, 104.

37 Weinke, Fn. 35, S. 178 ff.

38 Carl Schmitt, Die Wendung zum diskriminierenden Kriegsbegriff, Vierte Auflage,
Duncker & Humblot, Berlin, 2007, S. 42 ff.

39 Zu seinem Leben s. Elihu Lauterpacht, The Life of Hersch Lauterpacht, Cambridge
University Press, Cambridge 2010; s. auch Hathaway/Shapiro, Fn. 4, S. 238 ff.

40 S. etwa Schmitt, Fn. 38, S. 14 ft., 49 (dort mit Fn. 46).
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ne Vision vom Lebensraum fiir das deutsche Volk nur durch Gewalt zu
verwirklichen sei. Osterreich und die Tschechoslowakei riicken als erste Ziele
ins Visier. Im Mirz 1938 wird Osterreich annektiert, im September 1938 wird
in Miinchen beschlossen, der Tschechoslowakei die Abtretung des Sudenten-
landes abzunétigen, und im Mérz 1939 kommt es zur Zerschlagung der Rest-
tschechoslowakei. Einen Monat spater, im April 1939, hélt Carl Schmitt in Kiel
einen Vortrag. Sein Titel: ,Volkerrechtliche Grofiraumordnung mit Interventi-
onsverbot fiir raumfremde Méchte“*! Kernanliegen dieses Vortrags sind die
Einfiihrung der Begriffe ,,GrofSraumordnung” und ,,Reich in das Vélkerrecht.
Paradigma fiir Schmitts GrofSraumordnung ist die Monroe-Doktrin der USA
von 1823.*2 Der urspriingliche Kern dieser Doktrin war die Anerkennung der
Unabhangigkeit der siidamerikanischen Staaten und der Schutz dieser Unab-
héngigkeit durch die Zuriickweisung der Intervention aufleramerikanischer
Michte. Die aufleramerikanischen Méchte waren im historischen Kontext
primar diejenigen der Heiligen Allianz.** Als Heilige Allianz seiner Zeit sieht
Schmitt die westlichen Demokratien mit ihren universalistischen Begriffen,
die fiir ihn im Volkerrecht die typischen Waffen des Interventionismus sind.**
Dem stellt Schmitt gegentiber:

»(E)in echtes Grofiraumprinzip, namlich die Verbindung von politisch erwachtem
Volk, politischer Idee und politisch von dieser Idee beherrschtem, fremde Interven-
tionen ausschlieffenden Grofiraum"*

Schmitt mochte auch den Begriff des Reichs mit volkerrechtlicher Dignitét
versehen. Unter Reich versteht er das staatlich verfasste Volk, dessen politische
Idee in einen bestimmten Grofiraum ausstrahlt. Ein Reich in diesem Sinn ist
nicht der Grofsraum, sondern ein Reich hat seinen GrofSraum. Schmitts
Grundthese lautet, das zwischenstaatliche Volkerrecht habe sich tiberlebt. Fiir
die Zukuntft gelte:

41 Carl Schmitt, Volkerrechtliche Grofiraumordnung mit Interventionsverbot fiir
raumfremde Michte. Ein Beitrag zum Reichsbegrift im Volkerrecht, Duncker &
Humblot, Unverdnderter Abdruck der 1941 erschienenen 4. Auflage, Berlin
1991. Zu Schmitts Grofdraumkonzeption besonders umfanglich Mathias Schmoeckel,
Die Grofiraumtheorie. Ein Beitrag zur Geschichte der Volkerrechtswissenschaft im
Dritten Reich, insbesondere der Kriegszeit, Duncker & Humblot, Berlin 1994.

42 Schmitt ebendort, S. 22 ff. Zur Monroe-Doktrin knapp Antony Anghie, Identifying
Regions in the History of International Law in Bardo Fassbender/Anne Peters
(Hrsg.), The Oxford Handbook on the History of International Law, Oxford Uni-
versity Press, Oxford 2012, S. 1058, 1065-1067.

43 Schmitt, Fn. 41, S. 29.

44 Ebendort, S. 33.

45 Ebendort, S. 30.
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»Sobald aber volkerrechtliche Grofirdume mit Interventionsverbot fiir raumfremde
Michte anerkannt sind und die Sonne des Reichsbegrifts aufgeht, wird ein abgrenzba-
res Nebeneinander auf einer sinnvoll eingeteilten Erde denkbar und kann der Grund-
satz der Nichtintervention seine ordnende Wirkung in einem neuen Volkerrecht ent-
falten.

Das Deutsche Reich sieht Schmitt an der Spitze dieses neuen Volkerrechts:

»Aus einer schwachen und ohnmadchtigen ist eine starke und unangreifbare Mitte Eu-
ropas geworden, die imstande ist, ihrer grofien politischen Idee, der Achtung jedes
Volkes als einer durch Art und Ursprung, Blut und Boden bestimmten Lebenswirk-
lichkeit, eine Ausstrahlung in den mittel- und osteuropdischen Raum hinein zu ver-
schaffen und Einmischungen raumfremder und unvélkischer Méchte zuriickzuwei-
sen. Die Tat des Fiihrers hat dem Gedanken unseres Reichs politische Wirklichkeit,
geschichtliche Wahrheit und eine grof3e volkerrechtliche Zukunft verliehen.“Y

Kehren wir nun zu Jahrreif$ zuriick. In seiner Kolner Antrittsvorlesung*® kriti-
siert er hellsichtig — man ist versucht zu sagen: kelsenianisch - die Idee eines
freien Kriegfithrungsrechts.”” Auch hélt er noch an der Vorstellung fest, Zwi-
schenstaatenrecht habe die Herrschaftsgewalten in Europa so zu binden, dass
die Volker miteinander in Frieden leben konnen. Weniger friedlich wird es
dann gegen Ende des Texts im Hinblick auf Afrika. Hier sieht Jahrreif$ die fiir
Europa zur Erhaltung seines ,,technischen Lebensstands® erforderlichen ,,Re-
serverdume”. Hier pladiert Jahrreif$ fiir eine gesamteuropdische koloniale An-
strengung. Er fiigt hinzu: ,Wir unterschétzen nicht den Widerstand der Farbi-
gen“>® Bald wird der Ton insgesamt unfriedlich. 1939 und 1941 erscheinen
zwei Aufsdtze zu Schmitts Grofiraumlehre. In den meisten Wiirdigungen, die
das Werk von Jahrreify nach dem Zweiten Weltkrieg erfahren hat, werden sie
nicht erwiahnt. Auch Jahrreif$ selbst erwédhnt sie nicht, als er zunichst 1986 in
einem autobiographischen Beitrag und 1987 in einem Gespriach mit Hartmut
Schiedermair, einem seiner Nachfolger, auf sein Berufsleben zuriickblickt.”!
Wenn ich es recht sehe, haben diese beiden Aufsitze erstmals durch Annette
Weinke eine ndhere Wiirdigung erfahren. Weinkes sehr gehaltvoller Beitrag zu

46 Ebendort, S. 49.

47 Ebendort, S. 63.

48 Hermann Jahrreifs, Volkerrecht und Volkerfriede um Europa, Verlag von W. Kohl-
hammer, Stuttgart, 1937.

49 Ebendort, S. 7 ff.

50 Ebendort, S. 28.

51 Die ,,Zusammenfassung des Gesprachs vom 18.2.1987¢ die Verf. einsehen konnte,
befindet sich in der Bibliothek des Instituts fiir auslandisches offentliches Recht
und Volkerrecht der Universitit zu Koln.

89

59



Claus Krel3

Jahrreif$*? findet sich in dem Band ,,Kolner Juristen im 20. Jahrhundert®, den
wir zwei damals jungen Kolner Juristen, Steffen Augsberg und Andreas Funke,
verdanken.> Der Beitrag von 1939 ist kurz.>* Hierin wird Schmitts grofe Li-
nie, wie Jahrreif$ sie nennt, mit erkennbarem Wohlwollen nachgezeichnet,
aber darauf hingewiesen, es gebe offene Fragen auf unterer Abstraktionshohe.
Diesen widmet sich Jahrreif3 in seinem umfinglicheren Text von 1941.>> Die-
ser beginnt wie folgt: ,,Fast zwei Jahre tobt der Krieg, den Grofbritannien nach
einer Vorbereitungspolitik des Zeitgewinns getreu seinem alten Rezept dem
Deutschen Reich erkldrt hat.“ Sodann paraphrasiert Jahrreify Schmitts Deu-
tung des geschichtlichen Prozesses. Gegeniiber dem Begrift des Grofiraums
bevorzugt Jahrreifs den des politischen Kontinents — und schreibt:

»Dieser (der alte) Zustand wird nunmehr abgeldst durch einen unverschleierten Zu-
stand mehrerer nebengeordneter politischer Kontinente in einer Weltordnung, die
keine angelsdchsische Vormundschaft kennt, aber auch nicht mit einer (...) rechtli-
chen Gleichheit aller Staaten ohne Riicksicht auf Grofle, Aufgaben und Leistungsfa-
higkeit hantiert.“>

Der neue Zustand zeichnet sich fiir Jahrreif$ allerdings nur in seinen Grundli-
nien ab: Der politische Kontinent Amerika wird fortbestehen. Daneben wird
Europa unter deutsch-italienischer und Ostasien unter japanischer Fiihrung
stehen, so wie es der Dreimdchtepakt 1940 zum Ausdruck bringe. Die Schick-
sale Englands, Russlands und Afrikas erscheinen Jahrreify noch offen. Inner-
halb der politischen Kontinente konne es keine staatliche Souverinitét geben,
tiir Volkerrecht innerhalb eines politischen Kontinents gibt es einen Anwen-
dungsbereich bestenfalls in technischen Fragen. Der Aufsatz schlief3t wie folgt:

»Aus einem von der Regierung der Vereinigten Staaten fiir notwendig gehaltenen,
wenn nicht gewiinschten Krieg Englands gegen Deutschland wurde ein Abdrosse-
lungskrieg der vereinigten angelsdchsischen Méchte gegen Europa und eine gegen
ganz Europa gerichtete Uberschwemmungsdrohung der Sowjetunion. Hirte, Dauer
und Ergebnisse des Selbstbehauptungs- und Befreiungskriegs der Achse und der sich
um sie scharenden Volker werden iiber den Umfang des politischen Kontinents und
tiber seine innere Ordnung, iiber die Verfassung dieser Staatenverbindung entschei-

52 Weinke, Fn. 35.

53 Augsberg/Funke, Fn. 24.

54 Hermann Jahrreifs, Volkerrechtliche Grofiraumordnung. Bemerkungen zu einer
Schrift von Carl Schmitt, Zeitschrift der Akademie fiir Deutsches Recht 6 (1939),
608.

55 Hermann Jahrreif$, Wandel der Weltordnung. Zugleich eine Auseinandersetzung
mit der Volkerrechtslehre von Carl Schmitt, Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht 21
(1941), 513.

56 Ebendort, S. 520.
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den. Im Wandel der Weltordnung entstehen geschriebene und ungeschriebene Konti-
nentsverfassungen und ein Zwischen-Kontinente-Recht.“”’

Il. Das neue Volkerrecht gegen den Krieg und der Niirnberger
Prozess

Wechseln wir den Blick und richten ihn auf die volkerrechtlichen Debatten in
Amerika vor dessen Kriegseintritt.”® Im Vordergrund steht hier nun die Frage
der Neutralitdt. Diirfen die USA Grofibritannien Kriegsmaterial liefern? Nach
klassischem Neutralitdtsrecht ist die Antwort klar: die USA diirfen es nicht.
1940 stellt sich diese Frage Robert Jackson - dem Robert Jackson, der spater
Amerikas Chefankldger in Niirnberg werden soll. Jackson ist zu diesem Zeit-
punkt Attorney General der USA. Jackson zweifelt nicht wirklich daran, dass
das alte Neutralititsrecht mit dem Briand Kellogg Pakt iberwunden sei. Aber
er sucht professoralen Beistand. Er findet ihn bei Hersch Lauterpacht.” Lau-
terpacht ist seit langem der Auffassung, das Kriegsverbot des Briand Kellogg
Pakts habe dem alten Volkerrecht der Neutralitit den Boden entzogen. Denn
dieses sei untrennbar verbunden mit dem tiberkommenen freien Kriegfiih-
rungsrecht. Dem neuen diskriminierenden Kriegsbegrift miisse die Moglich-
keit entsprechen, zwischen Angreifer und Verteidiger zu differenzieren. Sie
erinnern sich: Schmitt hatte Lauterpacht 1937 als einen bedeutsamen Wider-
sacher ausgemacht. Schmitt hat Recht. Im Marz 1941 zeichnet Roosevelt den
Lend-Lease-Act, mit dem die USA zur Diskriminierung zwischen den Kriegs-
parteien iibergehen. Ende Mirz rechtfertigt Jackson dieses Gesetz in einer ge-
feierten Rede vor der Inter-Amerikanischen Juristenvereinigung in Havanna -
auf der Grundlage eines Gutachtens von Lauterpacht. Doch Jackson geht
weiter. In seinem folgenden Ausruf wirft Niirnberg bereits seinen Schatten
voraus:

»Das Prinzip der Achtung des Kriegs als Instrument nationaler Politik muss der Aus-
gangspunkt fiir jeden Plan eines internationalen Wiederaufbaus sein. Und eine der
vielversprechenden Richtungen der Rechtsentwicklung ist es, jede mogliche Art von

57 Ebendort, S. 536.

58 Eingehend Hathaway/Shapiro, Fn. 4, S. 168 ff., 177 ff.,, 245 ft.

59 Hersch Lauterpacht, Memorandum on Certain Aspects of the Law of Neutrality,
3 September 1941 in Elihu Lauterpacht (Hrsg.), Hersch Lauterpacht. International
Law. Collected Papers. Volume V Disputes, War and Neutrality, Cambridge Uni-
versity Press, Cambridge 2004, S. 659. Interessante Dokumente hierzu in Elihu
Lauterpacht, Fn. 39, S. 141 ff.
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Sanktion bereitzustellen, um den Kriegsverzicht zu einem lebendigen Prinzip unserer
Gesellschaft zu machen.“®

Lauterpacht kehrt nach Cambridge zuriick. Dort unterstiitzt er die Cambridge
Group. Diese hat es sich zum Ziel gesetzt, die Strafverfolgung von Kriegsver-
brechen nach dem Krieg vorzubereiten. Lauterpachts Blick geht iiber die klas-
sischen Kriegsverbrechen hinaus. Wie Jackson nimmt er den Angriffskrieg
selbst in den Blick. Im Juli 1942 schreibt er:

»Das Recht der internationalen Gesellschaft, das diesen Namen verdient, muss die
Auffassung, dass es zwischen Nationen keine stratbare Aggression gebe, mit Entschie-
denheit verwerfen. Dieses Recht muss vielmehr in Betracht ziehen, dass die Verant-
wortung fiir eine geplante Verletzung des Briand Kellogg Pakts in den Bereich des
Strafbaren fallt.“®!

Jackson und Lauterpacht sind sich also einig. Doch das gentigt nicht. Es fiihrt
kein gerader Weg nach Niirnberg. In den USA dominiert lange die Linie von
Finanzminister Morgenthau. Sie lautet auf summarische Exekution.®? Bei ei-
ner Gelegenheit pladiert Morgenthau dafiir, alle Mitglieder der NSDAP hin-
zurichten. IThm wird bedeutet, davon gebe es vielleicht 13 Millionen. Er ant-
wortet, er habe angenommen, es seien nur fiinf Millionen. Auch Churchill
befiirwortet Exekutionen - allerdings nur in den bis zu hundert schwersten
Féllen. Die Befiirworter eines Strafprozesses sitzen im Kriegsministerium der
USA - mit Kriegsminister Stimson an der Spitze. Die Prozessbefiirworter ha-
ben einen bemerkenswerten Verbiindeten: Stalin.> Er erwarmt sich sehr fiir
die Idee eines Strafprozesses. Oder sagen wir es genauer: fiir die ihm in der
Praxis vertrautere Idee eines Schauprozesses. Franklin D. Roosevelt teilt Mor-
genthaus Skepsis lange Zeit. Doch am Ende dndert er seine Meinung. Hierzu
kommt es auflerhalb des Dienstwegs — und die entsprechende kleine Geschich-
te ist ganz reizend:** William Chanler ist New Yorker bester Herkunft, Peter
Stuyvesant gehort zu seinen Vorfahren. Er war Wall Street Jurist — und Idealist.
Er wird Rechtsberater der amerikanischen Streitkréfte und glithender Befiir-
worter der Idee eines Strafprozesses wegen Angriffskriegs. Doch Chanler, in-

60 Von mir ins Deutsche iibertragen nach dem englischen Zitat in Hathaway/Shapiro,
Fn. 4, S. 247.

61 Hersch Lauterpacht, The Law of Nations and the Punishment of War Crimes in
Elihu Lauterpacht (Hrsg.), Fn. 59, S. 519 (dort in Fn. 42).

62 Hathaway/Shapiro, Fn. 4, S. 254 ff.

63 Zur russischen Haltung naher Thomas Darnstidt, Nirnberg. Menschheitsverbre-
chen vor Gericht, Piper Verlag, Miinchen/Berlin 2015, S. 16 ff.

64 Und Hathaway/Shapiro, Fn. 4, S. 257 ff. erzahlen sie fesselnd in weiteren Einzelhei-
ten als im Text.

92

62



Die Frage von Krieg und Frieden im Volkerrecht

zwischen im Pentagon, dringt nicht durch, jedenfalls nicht auf dem Dienst-
weg. Da besinnt er sich John Boettigers, der mit ihm im Pentagon arbeitet.
Denn Boettiger hat einen grofien Vorzug: Er ist mit Anna Roosevelt verheira-
tet, der Tochter und Vertrauten des Préasidenten. Boettiger verbringt die Weih-
nachtsferien am Ende des Jahres 1944 gemeinsam mit seinen Schwiegereltern.
Chanler erkennt seine Chance, verfasst ein halbseitiges Plddoyer und bittet
Boettiger darum, es dem Herrn Schwiegervater zu iibergeben. Was nun genau
geschieht, wissen wir nicht. Doch eines wissen wir: Am 3. Januar schickt der
Préasident seinem Auflenminister einen Vermerk. Der Prasident bittet um ei-
nen Sachstandsbericht zur amerikanischen Haltung in der Frage eines Straf-
prozesses gegen Hitler und andere Nazi-Grofen und fiigt hinzu: Die Anklage
sollte den Angriffskrieg umfassen. Im April 1945 stirbt Roosevelt. Truman
wird an dessen neuer Linie festhalten.

So schliagt Robert Jacksons Stunde. Bald spricht er vor der amerikanischen
Volkerrechtsgesellschaft zum Thema der Strafverfolgung.® Allzu direkt wird
er nicht, denn er ist inzwischen zum Richter am Supreme Court avanciert.
Dennoch wird seine Ansprache als Bewerbungsrede verstanden. Die offizielle
Anfrage lasst nicht lange auf sich warten. Ende April nimmt Jackson das An-
gebot an, amerikanischer Chefankldger in Niirnberg zu werden. Sein Kernan-
liegen kennen wir bereits aus Havanna: Es ist die Sanktionierung des Angriffs-
kriegs. Ab Ende Juni verhandeln die vier Méchte in London. Die Sache mit
dem Angriffskrieg gestaltet sich schwierig. Widerstand kommt insbesondere
von den Franzosen: ,, Trés fragile“® sei die volkerrechtliche Basis, heif3t es dort.
Doch Jackson setzt sich durch. Jacksons inoffizieller Berater ist einmal mehr
Lauterpacht, den er von London aus in Cambridge besucht. Lauterpacht
schldgt die folgende Niirnberger Verbrechenstrias vor: Verbrechen gegen den
Frieden, Kriegsverbrechen und Verbrechen gegen die Menschlichkeit. Doch
nicht nur Lauterpacht, auch sein Lehrer Kelsen erhebt seine Stimme.®” Kelsen
ist inzwischen in Diensten der amerikanischen Regierung, und er erkennt ei-
nen Fehler im ersten Entwurf des Statuts fiir das Niirnberger Militdrtribunal.
Der Angriffskrieg war hier — dem zwischenstaatlichen Reflex der Vélkerrecht-
ler folgend - selbst als strafbar eingestuft worden. Kelsens Intervention fiihrt
zu der Prazisierung, dass die individuelle Beteiligung am Angriffskrieg straf-
bar sei.

65 Hathaway/Shapiro, Fn. 4, S. 261 fL.
66 Ebendort, S. 267 (Jules Basdevant).
67 Einzelheiten ebendort, S. 268 ff.
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Als Carl Schmitts Kontrahenten dabei sind, Rechtsgeschichte zu schreiben,
wird auch Schmitt tatig.®® Denn Friedrich Flick ldsst ihn um ein Rechtsgutach-
ten bitten. Flick hat von den alliierten Planen gehdrt, auch deutsche Groflindu-
strielle anzuklagen. Flick ist in Sorge, Schmitt zur Hilfe bereit. Schmitt hatte
die riickwirkende Strafgesetzgebung der Nazis aus Anlass des Reichstags-
brandprozesses gerechtfertigt. Hierzu hatte er das Gebot nullum crimen sine
poena proklamiert.®” Nun gutachtet er, eine Strafverfolgung wegen Angriffs-
kriegs wiirde den Gesetzlichkeitsgrundsatz verletzen.”® Schmitt tibergibt sein
Gutachten Rudolf Dix, dem Strafverteidiger von Flick. Ausweislich Schmitts
Tagebuch nennt Dix das Gutachten eine ,volkerrechtliche Seminariibung®
Tatsdchlich sieht es ganz danach aus. Denn Flick wird nicht angeklagt. Ange-
klagt wird hingegen Jodl, der Chef des Wehrmachtfithrungsstabs im Ober-
kommando der Wehrmacht. Jodl erkundigt sich, ob er einen Experten im
Straf- oder im Volkerrecht benétige. Er erhilt die Antwort, Expertise auf bei-
den Feldern konne in seinem Fall vermutlich nicht schaden.

In der Folge 6ffnet sich fiir Hermann Jahrreifs der Weg nach Niirnberg. Er wird
spater zu Protokoll geben, Franz Exner, Jodls Hauptverteidiger habe ihn gebe-
ten mitzuwirken. Annette Weinke weist ergdnzend darauf hin, dass eine solche
Anfrage Exners Jahrreify kaum ungelegen gewesen sein konnte.”! Denn Jahr-
reif$ erhdlt nach dem Krieg zundchst keine Lehrbefugnis. In einem Bericht
vom August 1945 empfiehlt Nipperdey, Jahrreify im Universitdtsdienst nicht
weiter zu verwenden.”? Jahrreif3 verteidigt in Niirnberg also an der Seite Ex-
ners — und unterstiitzt von Jodls zweiter Ehefrau, Luise, als Sekretarin. Diese
spricht Englisch, und sie ist elegant. Marlene Dietrich wird sie spater im Film
Judgment at Nuremberg spielen. Jahrreif? fllt die Aufgabe zu, fiir die Verteidi-
gung insgesamt darzutun, dass die Anklage wegen Angriffskriegs dem Gesetz-
lichkeitsprinzip widerspreche. Das Pladoyer ist Jahrreify’ grof3er Auftritt in
Niirnberg. Hier vielleicht die Quintessenz seiner Rede:

»Die Vorschriften des Statuts negieren die Grundlagen des Volkerrechts, sie nehmen
das Recht eines Weltstaats voraus. Sie sind revolutiondr. Vielleicht gehort ihnen im

68 Einzelheiten ebendort, S. 271 ff.

69 Carl Schmitt, Nationalsozialismus und Rechtsstaat, Juristische Wochenschrift 63
(1934), 90.

70 Carl Schmitt, Das international-rechtliche Verbrechen des Angriffskrieges und der
Grundsatz ,Nullum crimen, nulla poena sine lege®, herausgegeben, mit Anmer-
kungen und mit einem Nachwort versehen von Helmut Quaritsch, Duncker &
Humblot, Berlin 1994.

71 Weinke, Fn. 35, S. 170.

72 Hans Carl Nipperdey, Bericht tiber den Zustand der Juristischen Fakultit, August
1945, Universitdtsarchiv Kéln Zug 44/205, S. 8.
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Hoften und Sehnen der Volker die Zukunft. Der Jurist, und nur als solcher darf ich
hier sprechen, hat lediglich festzustellen, daf$ sie neu sind, umstiirzend neu. Das Recht
tiber Krieg und Frieden zwischen den Staaten hatte fiir sie keinen Platz, konnte fiir sie
keinen Platz haben. So sind sie Strafgesetze mit riickwirkender Kraft.“”?

Jahrreifl wird fiir seine Gerichtsrede viel Lob erhalten. Telford Taylor, der ame-
rikanische Chefanklager in den Niirnberger Folgeprozessen, wird schreiben,
einen besseren Fiirsprecher hitten die Angeklagten kaum haben kénnen.” Im
SPIEGEL soll es im Nachruf auf Jahrreif§ heif3en, die Gerichtsrede habe ,,deut-
sche Rechtsgeschichte gemacht“’> Nun, dass die Sache der Verteidigung in
Jahrreif$ Pladoyer eindrucksvoll zur Geltung gebracht worden ist, sei hier
nicht bestritten. Doch in welchem Umfang war dies tatsachlich Jahrreif$’ Ver-
dienst? Diese Frage fithrt zuriick zu Schmitts ,volkerrechtlicher Seminar-
tibung®, Sie erinnern sich: dem Gutachten fiir Flick. Auch wenn in den Einzel-
heiten und in der sprachlichen Gestaltung erhebliche Unterschiede bestehen,
so ist die Ubereinstimmung von Schmitts Gutachten und Jahrreif3® Gerichtsre-
de in den zentralen Bausteinen nicht zu tbersehen. Kannte Jahrreif§ Schmitts
Gutachten? Wir wissen es nicht. Doch wir wissen von der Ubergabe von
Schmitts Gutachten an Dix. Und Dix sollte alsdann die Verteidigung Schachts
im Niirnberger Prozess iibernehmen. Oona Hathaway und Scott Shapiro ha-
ben Recht, wenn sie es fiir eher fernliegend halten, dass Dix Jahrreif$ Schmitts
Gutachten vorenthalten haben konnte.”® Ich mdchte nicht so weit gehen wie
Hathaway und Shapiro, die vermuten, Schmitt sei in Niirnberg als Bauchred-
ner zugegen gewesen.”” Indessen halte ich die Annahme fiir durchaus plausi-
bel, dass Jahrreif? in Niirnberg ein zweites Mal auf Schmitts geistiger Spur ge-
wandelt ist.

Einen Bauchredner gibt es in Niirnberg sicher — und das ist Lauterpacht. Sein
Sprachrohr ist der englische Chefankldger.”® Schon die Eroffnungsrede von
Hartley Shawcross schreibt im Wesentlichen Lauterpacht. Auch Shawcross’
Antwort auf ,,die ausgezeichneten Ausfithrungen von Professor Jahrreifd* ent-

73 Internationaler Militargerichtshof, Der Prozess gegen die Hauptkriegsverbrecher
vor dem Internationalen Militargerichtshof, Niirnberg 14.11.1945-1.10.1946, Ver-
offentlicht in Niirnberg, 1948, Amtlicher Text in deutscher Sprache, Band 17,
S.521.

74 Telford Taylor, The Anatomy of the Nuremberg Trial, Alfred A. Knopf, New York
1992, S. 474 .

75 Im Nachruf auf Hermann Jahrreif$ im SPIEGEL vom 2.11.1992.

76 Hathaway/Shapiro, Fn. 4, S. 288.

77 Ebendort.

78 Ebendort, S. 282 ff.
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stammt Lauterpachts Feder. Eine bemerkenswerte Passage dieser Antwort zielt
direkt auf Schmitt, ohne diesen beim Namen zu nennen:

»Es mutet seltsam an, wenn die Angeklagten, die als Deutsche Regierung die meisten
europdischen Staaten iiberrannt, brutal deren souverdne Unabhingigkeit mit Fiilen
getreten und mit prahlerischem und grofituerischem Zynismus die Souverdnitét der
eroberten Staaten dem neuen Begriff der ,GrofSraumordnung’ unterworfen haben - es
mutet seltsam an, sage ich, wenn diese Angeklagten sich auf die geheimnisvollen Kraf-
te und die Heiligkeit staatlicher Souveranitat berufen.“”

Auch die Amerikaner zielen auf Schmitt - sie auf seine strafrechtliche Verant-
wortlichkeit.®® Karl Lowenstein war zundchst ein Bewunderer von Schmitt und
hatte mit ihm in den 1920er Jahren korrespondiert. 1933 verlor Lowenstein
seine Stellung an der Miinchner Universitat und flieht in die USA. Nun, 1945,
kehrt er als Mitglied der amerikanischen Besatzungsmacht nach Deutschland
zuriick - und nimmt Schmitt ins Visier. Er verfasst ein Memorandum, in dem
er Schmitts geistige Kraft lobpreist. Allerdings habe Schmitt seine fast geniali-
sche Begabung in den Dienst des Bosen gestellt. Insbesondere habe seine
Grofiraumtheorie dem Naziregime die theoretische Grundlage fiir sein Stre-
ben nach der Weltherrschaft geliefert. Schmitt verbringt ein Jahr in verschie-
denen Internierungslagern. Er schreibt den Text Ius Publicum Europaeum,®! in
dem er die Uberlegungen aus dem Begriff des Politischen fortfiihrt. Er be-
schwort seine geistigen Briider Bodin und Hobbes als die Theoretiker der alten
Ordnung, auf die nun der rechtliche Terror eines blutigen Biirgerkriegs folgen
werde.

»Die Einmischung von Argumentationen und Institutionen rechtlicher Art vergiftet
den Kampf. Sie steigert ihn zu duflerster Hérte, indem sie Mittel und Methoden der
Justiz zu Mitteln und Methoden der Vernichtung macht. Man sitzt im Gerichtshof,
ohne aufzuhéren, der Feind zu sein!“®?

Schmitt wird 1946 entlassen. Doch 1947 wird er erneut vorgeladen - und dies,
so will es die Geschichte, von einem alten Koélner Bekannten. Es handelt sich
um Ossip Flechtheim. Fiir die Kunstfreunde unter Ihnen: Flechtheim ist Nef-
fe® des berithmten Kunsthindlers der Avantgarde, Alfred Flechtheim, der
mafigeblich an der Kélner Sonderbund-Ausstellung beteiligt war, zu der wir

79 Internationaler Militirgerichtshof, Fn. 73, Band 19, S. 516.

80 Zum Folgenden ndher Hathaway/Shapiro, Fn. 4, S. 292 ft.

81 Carl Schmitt, Jus publicum Europeaum, Typoskript, Archiv der Max-Planck-Ge-
sellschaft (Signatur: Abt. Va, Rep. 13 Schmitt, Nr. 2/1).

82 Ebendort, S. 2.

83 Im Vortrag hief3 es irrtiimlicherweise ,,Sohn® Ich danke Frau Kollegin Ursula Peters
tiir den Hinweis auf das Versehen.
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zuletzt im Wallraff-Richartz-Museum eine wunderbare Retrospektive®* erle-
ben durften. Flechtheim Junior, der mit dem Kommunismus sympathisiert,
hatte — es mag erstaunen — bei Schmitt promovieren wollen. Doch Schmitt
lehnte ab. Dennoch gelang Flechtheim die Kélner Promotion - zu Hegels
Strafrechtstheorie. Publiziert wurde sie erst spéter, 1936, in der Tschechoslo-
wakei, leider ohne erhellendes Vorwort.®> Flechtheims Doktorgrad wurde
1938 entzogen. 1947 wird meine Fakultét dieses Unrecht auf Flechtheims An-
trag hin revidieren.®® Der Rektor der Universitat zu Koln, Axel Freimuth, wird
in seiner Erklairung vom Dezember 2005 an das Flechtheim und vielen ande-
ren jiidischen Wissenschaftlern in K6ln widerfahrene Unrecht erinnern. Er
wird erkldren, dass sich die Universitdt zu Koln voller Scham zu ihrer Verant-
wortung bekennt.?” Flechtheim musste aus Deutschland fliehen. Er geht zu-
nichst nach Genf, wo er — wie Kelsen — am Institut de Hautes Etudes Internati-
onales eine kurze Heimstatt fand. Dann emigrierte er in die USA und arbeitete
an der Columbia in New York. Wahrend des Kriegs trat Flechtheim in die US
Armee ein. Und als Angehoriger der amerikanischen Streitkrifte kehrte er
nach Deutschland zuriick.

Flechtheim fiihrt die erste Vernehmung Schmitts durch, dann tibernimmt Ro-
bert Kempner.®® Kempner war bis 1932 Beamter im preuflischen Innenminis-
terium, dann wurde der jiidische Jurist und Sozialdemokrat entlassen. Kemp-
ner verhort Schmitt viermal im Niirnberger Justizpalast.®” Zunachst ist er wohl
davon iiberzeugt, Schmitt habe Hitler mit seiner GrofSraumtheorie eine ent-
scheidende theoretische Grundlage fiir die deutschen Angriffskriege geliefert.
Schmitt verteidigt sich im Kern mit zwei Argumenten: Er habe, erstens, seit

84 Barbara Schaefer (Hrsg.), 1912 Mission Moderne. Die Jahrhundertschau des Son-
derbundes, Wienand, Koln 2012; s. in diesem Band insbesondere Barbara Schaefer,
Die Sonderbundausstellung 1912, 36, 43, 51; Rainer Stamm, ,wir wenigen Men-
schen, die gesammelt haben® — Die Leihgeber der Sonderbundausstellung, 58, 63.

85 Ossip Kurt Flechtheim, Hegels Strafrechtstheorie, Verlag Rudolf M. Rohrer, Briinn/
Prag/Leipzig/Wien, 1936.

86 Margit Szollosi-Janze/Andreas Freitiger/ Teilnehmerlnnen des Hauptseminars ,,Die
Universitdt Koln im Nationalsozialismus“ Wintersemester 2003/2004 (Verf. und
Hrsg.), ,Doktorgrad entzogen!“ Aberkennungen akademischer Titel an der Uni-
versitit zu Koln 1933 bis 1945, Kirsch Verlag, Niimbrecht 2005, S. 78 ff.

87 Abgedr. in Szollosi-Janze u.a., Fn. 86, S. 7.

88 Hermann Weber, Robert M. W. Kempner (geb. 1899). Vom Justitiar in der Polizei-
abteilung des Preuf8ischen Innenministeriums zum stellvertretenden US-Hauptan-
klager in Niirnberg in Henrichs u.a., Fn. 12, S. 793.

89 Hierzu im Einzelnen Joseph W. Bendersky, Carl Schmitt’s Path to Nuremberg: A
Sixty-Year Reassessment, Telos 239 (2007), 6; s. auch Mehring, Fn. 19, S. 451 ft;
Hathaway/Shapiro, Fn. 4, S. 295 ft.
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seiner — wie er es nennt — ,,0ffentlichen Diffamierung vom Dezember 1936“
nicht mehr mit der Nazispitze in Verbindung gestanden. Hitler sei seiner The-
orie, zweitens, nicht gefolgt, sondern habe eine irrationale biologisch-rassisti-
sche Lebensraumpolitik betrieben. Wortlich:

»Es wire demnach nur eine ungerechtfertigte, einem geistwidrigen System unverdient
zukommende, ideelle Bereicherung fiir Hitler, wenn eine wissenschaftlich wohl durch-
dachte Konstruktion mit der Hitlerschen Eroberungspolitik unter einen Begriff ge-
bracht wiirde.“

Kempner ist am Ende wohl iiberzeugt davon, dass Schmitt sich im rechtlichen
Sinn nicht schuldig gemacht hat, und er entldsst ihn.

Der Fall Schmitt wirft zwei faszinierende — auch heute relevante — Fragen des
Volkerstrafrechts auf:

Unter welchen Voraussetzungen gelangt ein Volkerrechtswissenschaftler in ei-
nem politischen System, auch ohne ein Amt innezuhaben, auf die Ebene der
politischen Fithrung?

Wo verlduft die Grenze zwischen erlaubter wissenschaftlicher Theoriebildung
und verbotener Beratung eines verbrechensgeneigten Politikers durch einen
Wissenschaftler?

Dieser Vortrag ist nicht der Ort fiir eine umfassende Antwort. Doch die fol-
gende Anmerkung zum Fall Schmitt sei erlaubt: Schmitt hat die Moglichkeit,
seine Grofiraumlehre zur Legitimation deutscher Angriffskriege heranzuzie-
hen, zu klein geredet. Denn diese Lehre weist deutlich dahin, den Staaten im
Grofiraum den vollen volkerrechtlichen Schutz gegeniiber dem jeweiligen
Reich zu verwehren. Pikanterweise ist es Jahrreify, der diese Konsequenz fiir
sein ,,Zwischen-Kontinente-Recht klar gezogen hat. Dies festzustellen, heifst
nicht, den Abstand zu bestreiten, der zwischen Schmitts Grofiraumtheorie
und der nationalsozialistischen Idee vom Lebensraum besteht.”* Ein Abstand,

90 Helmut Quaritsch (Hrsg.), Carl Schmitt: Antworten in Niirnberg, Duncker &
Humblot 2000, S. 78.

91 Fiir eine dhnliche Gesamtbetrachtung, s. Koskenniemi, Fn. 20, S. 421. S. auch den
hochinstruktiven Beitrag von Horst Dreier, Wirtschaftsraum - Grofiraum - Le-
bensraum. Facetten eines belasteten Begriffs in Horst Dreier/Hans Forkel/Klaus
Laubenthal, Raum und Recht. Festschrift 600 Jahre Wiirzburger Juristenfakultit,
Duncker & Humblot, Berlin 2002, S. 47, 71 ff., der den Abstand zwischen Schmitts
gedanklichem Entwurf und dem nationalsozialistischen Denken und Handeln un-
ter ndherer Betrachtung der Kritik volkischer NS-Theoretiker und NS-Juristen an
Schmitt ndher herausarbeitet.
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und zwar ein personlicher, bestand seit Dezember 1936 tatsdchlich auch wie-
der zwischen Schmitt und dem Naziregime. Schmitt hatte machtige Gegner
unter den Nazis. Und diese sorgten dafiir, dass Schmitt vom SS-Organ Schwar-
zes Korps im Dezember 1936 an den Nazi-Pranger gestellt wurde. Schmitts
widerwirtige antisemitische Raserei der Jahre zuvor hatte ihn nicht vor sei-
nem Sturz in der Amterhierarchie der Nazis bewahrt. Sein Traum, Fithrer des
Fithrers zu werden, war Ende 1936 tatsachlich ausgetraumt.”” Kempner hatte
daher iberzeugende Griinde fiir seine Entscheidung, Schmitt freizulassen. In
seiner Entscheidung liegt tibrigens eine bemerkenswerte Pointe: Sie widerlegt
am Fall Schmitt selbst Schmitts diistere Prognose, die Einmischung von Argu-
mentationen und Institutionen rechtlicher Art miisse den Kampf vergiften.

In Schmitts Tagebuch heifit es fiir den 17.8.1949:

»Da ist also nun ein méchtiges Reich in Amerika, das uns in Europa besetzt und be-
herrscht. Ich habe als Angehdriger des besetzten, beherrschten und besiegten Deutsch-
land mit der Macht dieses miachtigen Reiches zu tun gehabt. Ich bin verhaftet worden,
man hat mir mein intimstes Eigentum, meine Bibliothek, weggenommen, man hat
mich zu den kriminellen Verbrechern in die Zelle gesteckt, kurz, ich bin in die Hinde
dieses médchtigen amerikanischen Reiches geraten. Ich war neugierig auf meine neuen
Herren. Aber ich habe bis heute, 5 Jahre lang, noch niemals nur mit einem Amerika-
ner gesprochen, sondern nur mit deutschen Juden, mit Herrn Lowenstein, Flechtheim
und dhnlichen, die mir durchaus nicht neu waren, sondern die ich schon lange gut
kannte. Ein sonderbarer Herr der Welt, dieser arme Yankee, neumodisch mit seinen
uralten Juden.“?

Schmitt zieht sich ins Privatissimum nach Plettenberg zuriick. Dort wird er
1985 sterben. Sein wissenschaftlicher Beitrag zur Frage von Krieg und Frieden
im Volkerrecht bleibt - wie ich sogleich andeuten werde - bedeutsam.’* Die
Pilgerziige von Anhédngern nach Plettenberg bleiben mir in Anbetracht seiner
widerwirtigen antisemitischen Entgleisungen ein Ratsel.

Wie ist es mit Jahrreif$ weitergegangen? Nach einem weiteren Einsatz in Niirn-
berg, und zwar im Niirnberger Juristenprozess, lehrt Jahrreif$ ab dem Winter-
semester 1947/1948 wieder in Koln. Offenbar ist ihm - nicht zuletzt dank gro-
ler Rednergabe - anhaltender Lehrerfolg beschieden. Hans Peters, der im
Kreisauer Kreis mitwirkte, wiirdigt ihn als hochherzige Personlichkeit von vor-

92 Mehring, Fn. 19, S. 378 ft.; Mehring, Fn. 24, S. 160 {.

93 Carl Schmitt, Glossarium: Aufzeichnungen der Jahre 1947-1951, herausgegeben
von Eberhard Frhr. Von Medem, Duncker & Humblot, Berlin 1991, S. 264.

94 Ubereinstimmend Koskenniemi, Fn. 20, S. 424.
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nehmer Gesinnung.”> Meine Mutter, eine der frithen Kolner Jurastudentinnen,
hat ihn dhnlich erlebt: als fadhigen und liebenswiirdigen Hochschullehrer. Jahr-
reifs, der sich nun sehr auf dem Feld der Hochschulpolitik engagiert, wird 1958
Rektor der Universitdt, spater ihr Ehrenbiirger. 1992 stirbt er im hohen Alter.
Klaus Stern nennt ihn in seinem Nachruf einen ,,Groflen der deutschen Rechts-
wissenschaft“’® Der Kolner Altrektor Matz nennt ihn eine ,iiberragende Ge-

stalt der Geschichte der Universitat zu Koln“®” Diese Lobpreisungen bediirfen
im Licht des aktuellen Erkenntnisstands mindestens der Erganzung.

Nehmen wir nochmals Hans Kelsen ins Bild: Er wird 1945 - endlich - Full
Professor in Berkeley. Er stirbt 1973. Der Staatsrechtler und Rechtsphilosoph
Horst Dreier, ein herausragender Kelsen-Kenner, beschlief3t seinen Riickblick
auf Hans Kelsen wie folgt:

»Hans Kelsen, der Jurist des Jahrhunderts? Vielleicht. Auf jeden Fall aber mehr als nur
ein Jurist.“%®

lll. Nachwirkung

Klingen die Vermichtnisse meiner Protagonisten zur Volkerrechtsfrage von
Krieg und Frieden heute nach? Um diese Frage geht es im letzten Teil der Ge-
schichte, die ich Thnen erzdahlen mochte. In Sterns Nachruf auf JahrreifS heif$t
es, ein opus magnum habe dieser nicht hinterlassen.” Ich mochte erganzen,
dass es mir nicht gelungen ist, fiir die heutige volkerrechtliche Debatte zu
Krieg und Frieden deutliche Spuren auszumachen, die origindr mit dem Na-
men Jahrreif$ verbunden sind. Deutlich anders liegen die Dinge bei Kelsen und
Schmitt.

95 Hans Peters, Hermann Jahrreiff zum 70. Geburtstag, Archiv des 6ffentlichen Rechts
89 (1964), 372.

96 Klaus Stern, Hermann JahrreifS. Personlichkeit und Werk, Archiv des offentlichen
Rechts 119 (1994), 137.

97 Verein zur Forderung der Rechtswissenschaft (Hrsg.), Hermann Jahrreiss (19.8.1894-
23.10.1992) zum Gedichtnis. Reden anlafllich der Akademischen Trauerfeier fir
Herrn Professor Dr. Dr. h.c. mult. Hermann Jahrreif$ am 28.10.1993, Koln 1994,
S.12.

98 Dreier, Fn. 12, S. 731.

99 Stern, Fn. 96, 144.
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Kelsen verfasst noch im Krieg die Schrift Peace through Law.'® Er bleibt sich
treu.'®! Er schldgt vor, Gewalt nur noch als Sanktion und nach einer entspre-
chenden gerichtlichen Entscheidung zuzulassen.'?* Kelsen pladiert also fiir ein
System obligatorischer zwischenstaatlicher Gerichtsbarkeit.'”® Hinzukommen
soll ein System internationaler Strafgerichtsbarkeit.'®* Die Satzung der Verein-
ten Nationen bleibt deutlich hinter Kelsens Ideal zuriick. Sie sieht keine zwin-
gende internationale Gerichtsbarkeit vor, von einer internationalen Strafge-
richtsbarkeit ist {iberhaupt nicht die Rede. Dementsprechend findet sich in
Kelsens berithmtem Kommentar zur UNO-Charta'® viel Kritik an deren Fas-
sung.1%

Dennoch: Die Texte der neuen volkerrechtlichen Ordnung atmen starker Kel-
sens Geist als den Schmitts: Das Verbot des Kriegs wird zu einem Verbot von
Gewalt erweitert, um Schlupflocher zu schlieflen.!” Ein neues System der kol-
lektiven Sicherheit wird errichtet.'® Dieses sieht sogar die Moglichkeit vor,
dass die Staaten der UNO Truppen zur Verfiigung stellen, die der Welt-Sicher-
heitsrat in Weltpolizeieinsdtzen gegen Friedensstérer zum Einsatz bringen
konnte.!” Schlieflich: Das Niirnberger Tribunal hatte dem Volkerstrafrecht
zum Durchbruch verholfen und den Angriffskrieg zum schwersten internati-
onalen Verbrechen erklirt.'’® Und die Generalversammlung der UNO besta-
tigt diese Niirnberger Prinzipien nun als allgemein geltendes Volkerrecht.!!!

Hiermit ist die Entscheidung iiber die Gestalt der neuen volkerrechtlichen
Ordnung aus der rechtstheoretischen Perspektive Schmitts indessen nicht ge-
fallen. Hiernach ist weiter zu fragen: Orientieren diese Texte in der tatsdchli-
chen Praxis der Staaten? Werden sie also in diesem Sinn wirklichkeitsmachtig?
Fragt man so, stellen sich im Kalten Krieg alsbald Zweifel ein. Das System

100 Hans Kelsen, Peace Through Law, The Lawbook Exchange Ltd., Clark/New Jersey
2008 (Kelsens Vorwort stammt vom Juni 1944).

101 Im Einzelnen von Bernstorff, Fn. 12, S. 191 ff.

102 Ebendort, S. 3.

103 Ebendort, S. 13 ft.

104 Ebendort, S. 110 ff.

105 Hans Kelsen, The Law of the United Nations. A Critical Analysis of its Fundamen-
tal Problems, E A. Praeger, 2. Auflage, New York 1951 (erste Auflage, New York
1950).

106 von Bernstorff, Fn. 12, S. 226.

107 S. Art. 2 Nr. 4 der Satzung der Vereinten Nationen.

108 S. Art. 39 f. der Satzung der Vereinten Nationen.

109 S. Art. 43 f. der Satzung der Vereinten Nationen.

110 Internationaler Militdrgerichtshof Niirnberg, Fn. 73, Band 1, S. 189 ff.

111 Generalversammlung der Vereinten Nationen, Resolution 95 (I), 11.12.1946.
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kollektiver Sicherheit bleibt in der Praxis, von einem kurzen Moment des
Korea-Konflikts abgesehen, durch das wechselnde Veto der beiden Super-
maichte blockiert. Das Gewaltverbot wird in der Praxis — sagen wir es vorsich-
tig — erheblichen Belastungsproben ausgesetzt. Werfen wir zur Verdeutlichung
einen Blick zuriick auf die Kubakrise des Jahres 1962, eine der gefahrlichsten
Annédherungen des Kalten Kriegs an einen heifSen.!’? In Anbetracht sowjeti-
scher Waffenlieferungen an Kuba unterbreiten amerikanische Juristen Prési-
dent Kennedy den Vorschlag, ein von ihnen so genanntes ,,erweitertes Selbst-
verteidigungsrecht” zur Gewihrleistung von so genannter ,,Blocksicherheit®
in Anspruch zu nehmen. Erinnern Sie sich an die Monroe-Doktrin? Die Juris-
ten schlagen ihrem Prisidenten in diesem kritischen Moment vor, den Geist
dieser Doktrin zu revitalisieren. ,Was zur Holle ist die Monroe-Doktrin! ant-
wortet Kennedy. Und dennoch: Die nachfolgende, im Zusammenspiel mit der
Organisation Amerikanischer Staaten beschlossene Seeblockade Kubas ist bei
Licht besehen eher mit Schmitts Grof3raumprinzip vereinbar als mit dem vol-
kerrechtlichen Gewaltverbot. 1963 spricht der frithere amerikanische Aufien-
minister Dean Acheson vor der amerikanischen Volkerrechtsgesellschaft und
blickt auf die Kuba-Krise zuriick. Er sagt:

»Die Macht, die Position, und das Prestige der Vereinigten Staaten ist durch einen

anderen Staat herausgefordert worden; und das Recht erfasst solche letzten Fragen der

Macht ganz einfach nicht - einer Macht, die an die Wurzeln der Souverénitat rithrt”!*?

Das ist Schmitts Begrift des Politischen. Richten wir den Blick kurz auf die
andere Seite: Nach dem Einmarsch in der Tschechoslowakei verkiindet die So-
wjetunion im November 1968 die Breschnew-Doktrin der eingeschriankten
Souverénitat innerhalb des Ostblocks.!'* Diese Doktrin widerspricht dem Ge-
waltverbot. Zwanglos rationalisieren ldsst sie sich dagegen mit dem Grof3-
raumgedanken. Die Liste der Beispiele lie8e sich fortfithren. Ich nenne nur
noch den Fall Nicaragua, wir ndhern uns schon langsam dem Ende des Kalten
Kriegs. Der Internationale Gerichtshof begriindet 1984 mit grofer Miihe seine
Zustandigkeit und verurteilt die USA 1986 wegen einer Verletzung des Ge-

112 Aus volkerrechtlicher Sicht faszinierend hierzu Abram Chayes, The Cuban Mis-
sile Crisis, Oxford University Press, New York 1974, dessen Darstellung die nach-
folgenden Zeilen folgen.

113 Remarks by the Honorable Dean Acheson, The Cuban Quarantine, Proceedings
of the American Society of International Law 57 (1963), 14.

114 Angelika NufSberger, Russia in Riidiger Wolfrum (Hrsg.), The Max Planck Ency-
clopedia of Public International Law, Band 8, Oxford University Press, Oxford
2012, S. 1029, 1054 (Nr. 120).

102

72



Die Frage von Krieg und Frieden im V6lkerrecht

waltverbots.!!> Konsequenz ist nicht etwa, dass die USA dieses Urteil anerken-
nen. Vielmehr entziehen sie dem Gerichtshof fiir die Zukunft jedwede Zustan-
digkeit. Auf dem Feld der internationalen Strafgerichtsbarkeit werden bis zum
Ende des Kalten Kriegs so gut wie keine greifbaren Schritte unternommen,
Jacksons Niirnberger Versprechen einzuldsen, den schopferischen Prizedenz-
fall fiir die Zukunft in eine feste Rechtsform zu tiberfithren. Das veranlasst
Klaus Stern 1993 in seinem Nachruf auf Jahrreif$ zu dem Satz: ,,Jahrreif$ unter-
lag den Siegern und siegte doch“!'¢ Die Formulierung halte ich nicht fiir gliick-
lich. Aber ich glaube zu ahnen, was Stern meinte. Nach dem jetzigen Erkennt-
nisstand wire es wohl treffender gewesen, zu fragen, ob die Praxis der Staaten
im Kalten Krieg jedenfalls auf dem Gebiet des Volkerstrafrechts Schmitt Recht
gegeben hatte. Helmut Quaritsch, ein von Schmitt inspirierter nimmermiider
Kritiker der Idee eines Volkerstrafrechts, ist sich dessen noch 1994 sicher. Er
nennt die Arbeit der Volkerrechtskommission auf diesem Gebiet ,,Glasperlen-
spiele einer internationalen Juristensekte®!'” Ahnlich dezidiert hatte sich 1989
der Volkerrechtsberater der Adenauer-Zeit, Wilhelm Grewe, geduflert. Er
schrieb:

»Die strafrechtliche Verfolgung von fithrenden Einzelpersonen fiir die Entfesselung
eines Angriffskrieges war, was die Vergangenheit betrifft, ein Justizirrtum (dem Rudolf
Hess, was immer man iiber seine Rolle im Dritten Reich denken mag, mit 40jahriger
Haft zum Opfer gefallen ist); was die Zukunft betriftt, wére es ein Irrweg. Was die {ib-
rigen Straftatbestinde des Londoner Statuts anlangt, so erscheint es wenig sinnvoll,
sich immer noch an die gescheiterten Ansétze zu klammern und sich der Hoffnung
hinzugeben, dafl man eines Tages doch noch zu einem umfassenden Volkerstrafrecht,
angewandt von einem Internationalen Strafgerichtshof, kommen werde.“!!8

Nun ist beim Ausrufen eines Endes der Rechtsgeschichte Vorsicht geboten.
Das gilt auch fiir die Sterbeglockchen, die dem Volkerstrafrecht nicht zuletzt
in Deutschland im Kalten Krieg geldutet worden sind. Der neue Geist der Zeit
erfasst 1990 zundchst das zuvor paralysierte System der kollektiven Sicherheit.
Nach dem volkerrechtswidrigen Gewalteinsatz des Irak gegen Kuwait aktiviert
der Sicherheitsrat dieses System. In seiner Rede an die amerikanische Nation

115 Internationaler Gerichtshof, Case Concerning Military and Paramilitary Activi-
ties in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of America), Urteil vom
27.6.1986, S. 14.

116 Stern, Fn. 96, 154.

117 Helmut Quaritsch, Nachwort zu Carl Schmitt, Fn. 70, S. 219.

118 Wilhelm Grewe, Riickblick auf Niirnberg in Kai Hailbronner/Georg Ress/Torsten
Stein (Hrsg.), Staat und Volkerrechtsordnung. Festschrift fiir Karl Doehring,
Springer Verlag, Berlin/Heidelberg, 1989, S. 229, 248 f.
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spricht George Bush Senior vom Aufbruch in eine Neue Weltordnung.!"® Dem
hatte Schmitt zustimmen kénnen - wenn auch mit Besorgnis. Kelsen hingegen
hitte in der kollektiven Sanktion des irakischen Friedensbruchs nicht mehr -
allerdings auch nicht weniger - sehen diirfen als die spite Annédherung
der Praxis an den seit 1945 bestehenden normativen Anspruch.!? Kelsen,
so meine ich, hitte diese Annéherung ebenso mit Hoffnung erfiillt wie die
Renaissance der Internationalen Strafgerichtsbarkeit. Diese erlebt 1998, mit
der Einrichtung des Internationalen Strafgerichtshofs, dem ersten stindigen
internationalen Strafgericht der Rechtsgeschichte, einen ersten Hohepunkt.'!
Inzwischen folgte ein weiterer Entwicklungsschritt, dessen Bedeutung Sie ge-
gen Ende dieses Vortrags werden einzuordnen wissen: Die Zustidndigkeit des
Internationalen Strafgerichtshofs iiber das Verbrechen des Angriftskriegs —
heute wird es Aggression'?* genannt - ist seit dem 17.7.2018 erdffnet:'* Fast
ein Jahrhundert nach dem Ersten Weltkrieg, als der entsprechende Diskussi-
onsprozess begann.

Weist der Lauf der Volkerrechtsgeschichte zur Frage von Krieg und Frieden als
am Ende doch in die Richtung von Kelsens grofSem kosmopolitischen Projekt?

In bestimmter Hinsicht ldsst sich dies gewiss sagen: Das System kollektiver
Sicherheit hat sich entfaltet. Zwischenzeitlich haben es die Staaten sogar dahin
weiterentwickelt, dass es moglich geworden ist, die Perversion der Staatsge-
walt zu einem internen Instrument des Terrors zu sanktionieren. Zugleich hat
das Volkerrecht der Friedenssicherung mit der Erstreckung der internationa-
len Strafgewalt auf den Angriffskrieg eine historisch prazedenzlose institutio-
nelle Verdichtung erreicht. Andererseits gilt die Einsicht in die Offenheit der
Rechtsgeschichte auch hier — und Schmitts Vermichtnis bleibt nach meiner
Uberzeugung mehr als nur im Hintergrund lebendig. Das zeigt - erstens - be-
reits der Durchbruch beim Verbrechen der Aggression. Man darf es gewiss als

119 George Bush senior, State of the Union Adress, 29 January 1991; https://millercenter.
org/the-presidency/presidential-speeches/january-29-1991-state-union-address.

120 Christopher Greenwood, New World Order or Old? The Invasion of Kuwait and
the Rule of Law, The Modern Law Review 55 (1992), 153.

121 Claus Krefs, The International Criminal Court as a Turning Point in the History
of International Criminal Justice, in: Antonio Cassese (Hrsg.), The Oxford Com-
panion to International Criminal Justice, Oxford University Press, Oxford 2009,
S. 143.

122 Umfassend zu diesem Verbrechen Claus Kref$/Stefan Barriga (Hrsg.), The Crime
of Aggression: A Commentary, 2 Binde, Cambridge University Press, Cambridge
2017.

123 Claus Krefs, Die Aktivierung der Zustidndigkeit des Internationalen Strafgerichts-
hofs fiir das Verbrechen der Aggression, Archiv des Volkerrechts 56 (2018), 269.
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eine Ironie der Geschichte bezeichnen, dass die USA, Grofibritannien und
Frankreich heute zu den grof8en Skeptikern gehéren. Keiner dieser Staaten hat
die entsprechenden Vertragsinderungen bislang ratifiziert.'** Nicht selten
wird zur Begriindung geltend gemacht, das Verbrechen der Aggression sei von
anderer Natur als die iibrigen volkerrechtlichen Verbrechen. Das Verbrechen
der Aggression sei hochpolitisch, wohingegen Volkermord, Menschlichkeits-
verbrechen und Kriegsverbrechen Verbrechen grofiter Grausamkeit seien -
atrocity crimes. In anderer Begrifflichkeit, aber in der Sache genau so hatte
Schmitt in seinem Niirnberger Gutachten argumentiert. Zweitens ist die zwi-
schenzeitliche Hochphase bei der kollektiven Sicherheit einstweilen voriiber.
Die syrische Tragodie ist insoweit Fanal. Drittens gibt es wieder verstarkt Kri-
senanzeichen im Hinblick auf die Beachtung des Gewaltverbots, '** die jeden-
falls teilweise mit kaum verhohlenen aggressiven Grofiraumdenken einherge-
hen. Donald Trumps Anerkennung der volkerrechtswidrigen israelischen
Annexion der Golan-Ho6hen hat das volkerrechtliche Gebot verletzt, Gebiets-
erwerbungen, die sich dem Einsatz von Gewalt verdanken, die Anerkennung
zu versagen. Dieses Gebot geht auf die nach dem damaligen amerikanischen
Auflenminister Stimson benannte Linie zuriick, die die USA zu Beginn der
1930er Jahre nach der japanischen Invasion in der Mandschurei einschlugen.
Russland begriindete seine Annexion der Krim nicht zuletzt mit seinem iiber
die Krim noch weit hinausreichenden Schutzanspruch zugunsten ethnischer
Russen. Die Tiirkei erweckt mit ihrem Vorgehen in kurdisch dominierten Tei-
len Syriens seit einiger Zeit den Eindruck, die Vorstellung von einem territori-
alen Vorhof in Syrien sei fiir sie bedeutsamer als das volkerrechtliche Gewalt-
verbot. Der Fall China liegt deutlich komplizierter. Immerhin lassen auch hier
ausgreifende Gebietsanspriiche im siidchinesischen Meer und die briiske Zu-
riickweisung eines internationalen Schiedsspruchs, der Chinas Volkerrechts-
position widerspricht, authorchen. Schliefllich, aber nicht zuletzt, bleibt Sch-
mitts Verméchtnis auch auf der begrifflichen Ebene hochaktuell. Der Begrift
der internationalen Gemeinschaft hat sich einige Jahrzehnte nach dem Zwei-
ten Weltkrieg zu einem Begriff des Volkerrechts verdichtet.!?® Im heute gelten-
den Volkerrecht ist dieser Begriff wohl der zentrale Bezugspunkt fiir Kelsens

124 Fiir eine Reflexion im Licht des Verméachtnisses der Friedensverhandlungen nach
dem Ersten Weltkrieg, s. Claus Kref, The Peace Making Process after the Great
War and the Origins of International Criminal Law Stricto Sensu, German Year-
book of International Law 62 (2019) (im Druck).

125 Claus Kref, Zur Lage des volkerrechtlichen Gewaltverbots, Zeitschrift fiir Au-
en- und Sicherheitspolitik 12 (2019), 453.

126 Andreas Paulus, Die internationale Gemeinschaft im Vélkerrecht. Eine Untersu-
chung zur Entwicklung des Volkerrechts im Zeitalter der Globalisierung, Verlag
C. H. Beck, Miinchen 2001.
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kosmopolitisches Projekt. Doch zunehmend regen sich in Afrika, Asien und
Stidamerika Stimmen, denen zufolge dieser Begriff auch Deckmantel fiir eine
neo-koloniale Hegemonie des liberalen Westens sei. Bis zu einem gewissen
Punkt duflert sich bei diesen Stimmen genau die Art von Ideologie, die ,,dem
Westen” vorgehalten wird: Das vermeintlich rechtliche Argument verkleidet
ein dahinter stehendes handfestes politisches Interesse. Teils aber scheint mir
die Kritik begriindet, dass der Begrift der internationalen Gemeinschaft fiir
moralische Postulate in Anspruch genommen wird, zu denen es bislang an
einem belastbaren internationalen Konsens fehlt. Nichts anderes ist bei dem
systematisch vergleichbaren Volkerrechtsbegrift des Menschenrechts zu beob-
achten. Der Satz Schmitts ,Wer Menschheit sagt, will betriigen” ist — gelinde
gesagt — iiberspitzt. Doch entfernt man seinen polemischen Uberschuss, so
kommt ein sachlicher Kern zum Vorschein. Dieser kann durchaus ein produk-
tiver Stachel im Fleisch einer Volkerrechtsordnung sein kann, die den Gedan-
ken von der internationalen Gemeinschaft aufgenommen hat.'*’

Auch Kelsen konnte das anerkennen, so meine ich. Fragt man nach der Reme-
dur, so bietet Kelsens viel geschmihter Formalismus die grofite Hoffnung.
Gemeint ist nicht die Hoffnung auf die eine richtige Antwort im Zug einer
formal-juristischen Suche nach dem volkerrechtlichen status quo. Gemeint
ist vielmehr im Anschluss an den finnischen Voélkerrechtshistoriker Martti
Koskenniemi die Hoffnung, dass eine Kultur des Formalismus die von Schmitt
so genannten universellen Begriffe am verldsslichsten gegen eine von politi-
schen Interessen angetriebene hegemoniale Inanspruchnahme abschirmen
konnte.!?® Eine solche Kultur des Formalismus konnte dem universellen Vol-
kerrechtsprojekt die Fihigkeit bewahren, einen Beitrag zum Erhalt des Frie-
dens zu leisten — wie bescheiden auch immer dieser Beitrag sein mag.

Vielen Dank, dass Sie mir zugehort haben.

127 Zu den Gegenwartsfragen des ius puniendi der internationalen Gemeinschatft s.
Claus Kref$, Preliminary Observations on the ICC Appeals Chamber’s Judgment
of 6 May 2019 in the Jordan Referral re Al-Bashir Appeal, Occasional Paper Series
No. 8, Torkel Opsahl Academic Epublisher, Briissel 2019.

128 Koskenniemi, Fn. 20, S. 494 ff.

Erstverdffentlichung in der Festschrift 100 Jahre Rechtswissenschaftliche Fakultdt
Universitdt Kéln 1919-2019, im Verlag Dr. Otto Schmidt KG. © Alle Rechte vorbehalten.
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Claus KreB: Gerhart Baums wacher Sinn fiir die Bedeutung des Vélkerstrafrechts,
in: Sabine Leutheusser-Schnarrenberger (Hrsg.), In liberaler Mission. Gerhart Baum
und die deutsche Demokratie, 2022, S. 120-126.

«Wenn bis zur dritten Beratung des Deutschlandvertrages, der Zusatzver-
trage und insbesondere des Vertrages tiber die Europaische Verteidigungsge-
meinschaft das Problem der noch festgehaltenen Soldaten in und aufSerhalb
Deutschlands nicht einer grundlegenden Wandlung unterzogen ist, werden
verschiedene Abgeordnete der Kriegsgeneration aus den Koalitionsparteien
trotz grundsatzlicher Bejahung der auflenpolitischen Grundkonzeption der
Bundesregierung diesen Vertragen ihre Zustimmung versagen miissen.»

So lautete das Ultimatum des Bundestagsabgeordneten der FDP Erich
Mende an Bundesregierung und Alliierte, das die freie demokratische korres
pondenz vom 19. Juni 1952 zum Abdruck brachte. Bei den «noch festgehal
tenen Soldaten» ging es um deutsche Kriegsverbrecher, die von alliierten
Gerichten abgeurteilt worden waren. Das Volkerstrafrecht hatte soeben
in Gestalt des Niirnberger Urteils gegen die deutschen Hauptkriegsver
brecher seine Geburtsstunde erlebt, und dem waren zahlreiche Strafverfah
ren gegen deutsche Beschuldigte im Ausland gefolgt. Die von Mende mit
betrachtlichem Geschick vorgetragene Forderung nach einer Generalam
nestie der in Landsberg, Werl und Wittlich inhaftierten deutschen Volker
straftater (von den 603 Haftlingen waren, was Mende freilich nicht zum
Ausdruck brachte, seinerzeit nur 88 ehemalige Wehrmachtsangehorige)

war gewiss kein politisches Proprium der Liberalen: «Niirnberg» war inzwi
schen o diese gesicherte Erkenntnis verdanken wir etwa der griindlichen
zeithistorischen Studie Vergangenheitspolitik aus der Feder von Norbert Frei o
bei weiten Teilen der deutschen Bevolkerung alles andere als positiv besetzt.
Doch bleibt die bei Freidemokraten mit prononciert nationaler Gesinnung
in der unmittelbaren Nachkriegszeit stark ausgepragte Reserve gegeniiber
dem Volkerstrafrecht ein Aspekt der Geschichte der FDP.

Vor diesem Hintergrund ist es erinnerungswiirdig, dass zwei liberale
Minister die deutsche Volkerstrafrechtspolitik mafigeblich pragten, als die
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Renaissance des Volkerstrafrechts, die mit der Einsetzung der beiden Inter
nationalen Strafgerichtshofe fiir das ehemalige Jugoslawien und Ruanda
durch den Sicherheitsrat 1993 bzw. 1994 eingesetzt hatte, im Juli des Jahres
1998 in Rom in der Griindung des Internationalen Strafgerichtshofs (IStGH)
kulminierte. Hierzu hat der zu friih verstorbene deutsche Verhandlungsfiih -
rer und spatere erste deutsche Richter des IStGH, Hans-Peter Kaul, in der
Riickschau festgehalten:

«Auf der politischen Ebene gibt es an der konsequenten Unterstiitzung

des Vorhabens [der Griindung eines internationalen Strafgerichtshofs]

durch die Minister Schmidt-Jortzig wie Kinkel keine Zweifel».!

Hervorzuheben ist in diesem Zusammenhang der von Kinkel verfasste Auf-
satz «Fiir einen funktionsfahigen Weltstrafgerichtshof».? Hierin brachte er
die dezidierte Unterstiitzung des seinerzeitigen Bundesministers des Aus-
wartigen flir die deutsche Verhandlungslinie zum Ausdruck, die einem
moglichst wirksamen, der Gleichheit vor dem Recht verpflichteten inter-
nationalen Strafgerichtshof verpflichtet war. Die beiden Minister hielten,
wie der Verfasser dieser Zeilen als deutscher Delegierter auch personlich
bezeugen kann, an dieser Linie auch dann noch fest, als es in der dramati-
schen Schlussphase der Romischen Konferenz galt, diese auch gegen Frank-
reich, GrofSbritannien und die USA zu vertreten, die fiir eine engere Zustan-
digkeit des IStGH eintraten. Deutschlands Verhandlungslinie, die von
vielen «like-minded states» und nicht zuletzt von der Koalition von Nicht-
regierungsorganisationen im Kern befiirwortet wurde, liefs sich in Rom
nicht vollumfanglich verwirklichen. Aber der deutsche Einsatz fiir einen
moglichst starken Strafgerichtshof hat in dem am Ende gefundenen Kom-
promiss seinen Niederschlag gefunden. So gab William R. Pace, der Koor-
dinator der in der Koalition fiir den Internationalen Strafgerichtshof zusam-
menwirkenden Nichtregierungsorganisationen, kurz nach der Romischen
Konferenz zu Protokoll:

1 Hans-Peter Kaul: Der Beitrag Deutschlands zum Volkerstrafrecht. In: Claus Krefs
(Hrsg.): 10 Jahre Arbeitskreis Vilkerstrafrecht. Geburtstagsgaben aus Wissenschaft und
Praxis, Koln 2015, S. 48.

2 Neue Juristische Wochenschrift 1997, S. 2860.
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«No country can be prouder than Germany of their participation and
support for the ICC [International Criminal Court; C. K.]. The German
refusal to accept what they called oan alibi courte, and their resistance to
the highly publicized United States threats to the German leaders dur
ing the Rome conference deserves great appreciation by the world com-

munity.»?

Natiirlich hatte sich die deutsche Verhandlungslinie ohne die Duldung des
Kanzleramts nicht durchhalten lassen. Bedeutsam war tiberdies, dass auch
die Opposition und hier insbesondere Biindnis 90/Die Griinen einen dezi
diert gerichtshoffreundlichen Standpunkt eingenommen hatten, dass das
politische Deutschland an dieser Stelle also mit einer Stimme sprach. Doch
verdient der «liberale Anteil» an dem «Durchbruch in Rom» o zumal in
einem Beitrag zu Ehren von Gerhart Baum e festgehalten zu werden.

Die FDP hat Deutschlands volkerstrafrechtsfreundliche Politik auch im
Folgenden unterstiitzt. Aus der Opposition heraus gab es Zustimmung zu
dem 2002 in Kraft getretenen deutschen Volkerstrafgesetzbuch (VStGB), in
dem das geltende Volkerstrafrecht mit dem Ziel kodifiziert worden ist, es
der deutschen Strafjustiz zu ermdglichen, ihren Beitrag zur globalen Volker -
strafrechtspflege zu leisten. 2010 fiihrten dann mit Guido Westerwelle und
Sabine Leutheusser-Schnarrenberger wieder zwei liberale Minister in der
Bundesregierung die Feder, als das IStGH-Statut durch den «Durchbruch
von Kampala» im Hinblick auf das Verbrechen der Aggression vervollstan
digt wurde. Der Verfasser erinnert sich gern an ein Gesprach mit der Bun
desministerin der Justiz Leutheusser-Schnarrenberger, bei dem diese vor
Kampala die Moglichkeiten auslotete, trotz des tibermaéchtig erscheinenden
Widerstands nicht zuletzt von Frankreich und Grofibritannien zu einem
moglichst guten Ergebnis zu gelangen. Westerwelle war die Freude an dem
vOlkerstrafrechtlichen Schritt nach vorn anzumerken, als er in seiner Eigen-
schaft als Bundesminister des Auswartigen die deutsche Ratifikations

3  William R. Pace: The Relationship between the International Criminal Court and
Non-Governmental Organizations. In: Herman A. M. von Hebel et al. (Hrsg.): Re-
flections on the International Criminal Court. Essays in Honour of Adriaan Bos, Den
Haag 1999, S. 197.
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urkunde zu den Anderungen von Kampala beim UNO-Generalsekretir in
New York deponierte o der Verfasser durfte dies vor Ort erleben.

Zu dieser Zeit war die Stimme der FDP zum Vo&lkerstrafrecht auch im
Deutschen Bundestag deutlich vernehmbar. Insbesondere die Abgeordnete
Marina Schuster setzte sich mit groSer Uberzeugung fiir die Sache der Inter -
nationalen Strafgerichtsbarkeit ein. In ihrer Bundestagsrede aus Anlass des
deutschen Vertragsgesetzes zu den Anderungen des IStGH-Statuts betref
fend das Verbrechen der Aggression formulierte Schuster das folgende
kraftvolle Bekenntnis zum Volkerstrafrecht, mit dem sie zugleich nochmals
eine eindrucksvolle Trennlinie zu den freidemokratischen Positionierungen
in der unmittelbaren Nachkriegszeit zog;:

«Mit dem Tatbestand der Aggression kniipft das Rom-Statut direkt an

die Niirnberger Prozesse an. Bereits im Statut des Internationalen Mili-

targerichtshofs wurde dieser als oVerbrechen gegen den Friedene als

zentraler Anklagepunkt aufgefiihrt. Die Niirnberger und Tokioter Pro-
zesse legten den Grundstein fiir das Ende der Straflosigkeit und damit
fiir eine der grofiten kulturellen Errungenschaften der modernen

Menschheitsgeschichte. Die Ad-hoc-Tribunale fiir das ehemalige Juge

slawien, fiir Ruanda, Sierra Leone und Kambodscha fithren dieses Ver-

machtnis seit den 1990er- und 2000er-Jahren fort.»*

In der Zeit nach 2013 wurde es insgesamt stiller um die deutsche Volker
strafrechtspolitik. Vielleicht stellte sich in der deutschen Politik das Gefiihl
ein, der IStGH sei nun so gut etabliert, dass er einer besonders konzentrier
ten Aufmerksamkeit nicht langer bediirfe. Dies hingegen wére eine einiger
mafien drastische Fehleinschitzung gewesen. Spéatestens die skandaldsen
US-amerikanischen Sanktionen gegen das Gericht unter der Prasidentschaft
von Donald Trump fiithrten aller Welt vor Augen, wie sehr der IStGH bei
seiner Navigation durch weltpolitisch unweigerlich raues Gewasser auf die
beharrliche Unterstiitzung einer kritischen Masse von Vertragsstaaten ange -
wiesen ist. Trumps Frontalangriff auf den Gerichtshof war nur die Spitze
eines Eisbergs. Langst waren gerade die internationale Strafgerichtsbarkeit,
ja die Idee des Volkerstrafrechts insgesamt, von dem grofien und anhaltenr

4  Deutscher Bundestag, Plenarprotokoll 17/198 (18. Oktober 2012), S. 24064.
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den internationalen Ringen um das universelle Wertefundament der Welt

ordnung erfasst worden. Die inzwischen oppositionelle FDP-Fraktion im
Deutschen Bundestag sorgte bei dem insgesamt etwas unscheinbaren Bild,
das die deutsche Volkerstrafrechtspolitik nun zunehmend abgab, nicht etwa
fiir einen frischen Farbtupfer. Nennenswerte Initiativen sind mir ebenso
wenig erinnerlich wie deutlich vernehmliche, nachdriickliche und beharrli

che Unterstiitzung fiir den IStGH gegen Angriffe wie diejenigen aus Uber

see. Zu dem Arbeitsvorhaben der Volkerrechtskommission der Vereinten
Nationen zur Immunitat von Staatsorganen vor fremden Strafgerichten gab
es bei den Liberalen o soweit ersichtlich e keine Position, obgleich sich
gerade hier das internationale Ringen um die Zukunft des Volkerstrafrechts
wie unter einem Brennglas verdichtete und obwohl dieses Vorhaben fiir die
nationale Volkerstrafrechtspflege von elementarer praktischer Bedeutung
war o und ist.

Von diesem Hintergrund hebt sich der Jubilar seit geraumer Zeit mit
der ihm eigenen Deutlichkeit ab. Geradezu elektrisiert haben ihn, so meine
Wahrnehmung, die jingsten Entwicklungen der Volkerstrafrechtspflege in
Deutschland. Baum hat schneller als die allermeisten aktiven deutschen
Politiker die grofie Bedeutung des Urteils des Bundesgerichtshofs (BGH)
vom 28. Januar 2021 erfasst, in dem das Gericht feststellte, jedenfalls nach
rangige auslandische Hoheitstrager gendssen in einem Strafverfahren wegen
des Verdachts eines Kriegsverbrechens nach Volkergewohnheitsrecht keine
funktionelle Immunitat. Baum erkannte auch sehr bald, dass die deutsche

Justiz zu dieser Gretchenfrage der nationalen Durchsetzung des Volkerstraf
rechts deutlicher Position bezogen hatte als die nicht zuletzt in diesem Punkt
zogerlich-unentschiedene Bundesregierung. Baums Erwartung, die Bundes-
regierung moge nun ebenso deutlich Stellung beziehen wie das hochste
deutsche Strafgericht, harrt bei der Niederschrift dieser Zeilen noch ihrer
Erfiilllung. Mit der Weichenstellung durch den BGH war den beiden Urteilen
des Oberlandesgerichts (OLG) Koblenz vom Februar 2021 bzw. Januar 2022
zu Verbrechen gegen die Menschlichkeit in syrischen Foltergefangnissen der
Boden bereitet. In beiden Fallen traf das OLG die weltweit beachtete Fest
stellung, dass in Syrien spatestens im April 2011 ein systematischer und aus -
gedehnter Angriff gegen einen Teil der Zivilbevolkerung begonnen habe,
orchestriert von keinem anderen als der Regierung unter Staatsprasident
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Assad. In den Koblenzer Verfahren hat die deutsche Strafjustiz von der
volkerrechtlichen Erlaubnis zur sogenannten Weltrechtspflege bei Volker

straftaten Gebrauch gemacht und hierdurch ihren Beitrag zur Verwirkli

chung des Weltgemeinschaftsinteresses daran geleistet, dass die Geltung
der fundamentalen volkerrechtlichen Verhaltensnormen gegen Volkermord,
Menschlichkeitsverbrechen, Kriegsverbrechen und Aggression nach deren
Verletzung bekraftigt wird und die Opfer Genugtuung erfahren.

Gerhart Baum ist der Herrschaft des Rechts auch in den internationalen
Beziehungen gewiss nicht erst seit der jlingsten Phase der deutschen Volker-
strafrechtspflege verpflichtet. Wahrend an seinen jahrzehntelangen hohen
Einsatz fiir den volkerrechtlichen Schutz der Menschenrechte an dieser Stelle
nur zu erinnern ist, soll hier @ und dies mit Bewunderung e vermerkt werden,
mit welch wachem Gespiir der Jubilar in Windeseile erfasst hat, dass ein zum
Leben erwecktes deutsches Volkerstrafgesetzbuch ein Instrument (nattirlich
unter vielen mehr) darstellt, um das Recht auch in den internationalen Bezie-
hungen tatsachlich zur Geltung zu bringen. Von dieser Einsicht geleitet,
erstattete er gemeinsam mit Sabine Leutheusser-Schnarrenberger am 6. April
2022 gegen Putin und seine «willigen Vollstrecker» beim Generalbundesan-
walt Strafanzeige wegen im Ukraine-Krieg begangener Volkerstraftaten wie
insbesondere Kriegsverbrechen und Verbrechen gegen die Menschlichkeit.
Anders als allzu viele in Deutschland hegte Gerhart Baum schon lange vor
dem 24. Februar 2022 keine Illusionen im Hinblick auf Russlands Weg unter
Putins Prasidentschaft. Baums rechtlicher Kompass ist zu robust, als dass er
Gefahr laufen konnte, unter dem Klang russischer Sirenengesange in die fal-
sche Richtung auszuschlagen. Und trotz seiner langst erntichterten Sicht auf
Russlands Politik war Baums tiefe Erschiitterung nach Putins Befehl zur
umfassenden Aggression deutlich zu spiiren, und dies im Hinblick sowohl
auf das hierdurch heraufbeschworene unsagliche menschliche Leid als auch
auf die Infragestellung der Volkerrechtsordnung insgesamt. Es entspricht
Baums Personlichkeit, es auch in einem solchen Fall nicht bei dem Ausdruck
von Emporung zu belassen, sondern im Rahmen der eigenen Mdoglichkeiten
tatig zu werden. Wie aus der Ukraine-Strafanzeige erhellt, hat das VStGB
Baums Aktionsradius hierbei erweitert.

Seiner Partei, die nun wieder den Bundesminister der Justiz stellt,
mochte man wiinschen, dass sie von dem von Baum ausgehenden volker
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strafrechtlichen Funkenflug erfasst werden und so wieder von dem Geist
von gut 15 Jahren tatkraftiger liberaler Volkerstrafrechtspolitik beseelt wer-
den moge, die vor allem mit den Namen Kinkel, Schmidt-Jortzig, Wester
welle, Leutheusser-Schnarrenberger und Schuster verbunden ist. Die bishe-
rigen ministeriellen Stellungnahmen zeugen von Wertschatzung fiir den
Internationalen Strafgerichtshof und fiir die Volkerstrafrechtspflege der
deutschen Strafjustiz unter Einschluss des Bundeskriminalamts. Es ist sehr
zu hoffen, dass den wohlgesetzten Worten alsbald Taten folgen werden,
d. h. dass die Liberalen ihre gegenwartige Gestaltungsmacht zugunsten von
Initiativen zur Befestigung und Verbesserung der volkerstrafrechtlichen
Landschaft zur Geltung bringen werden. Auf der nationalen Ebene geht es @
neben der Starkung der sachlichen und personlichen Ressourcen @ um die
Verbesserung des prozessualen Rahmens von Verfahren nach dem VStGB.
Was die internationale Ebene anbetrifft, so bleibt das klarende Wort der
Bundesregierung zur eigenen Volkerrechtsauffassung in der Frage der funk -
tionalen Immunitat bislang ein Desiderat.

Deutschland sollte im Ubrigen mit derselben Entschlossenheit wie 1998
in Rom gemeinsam mit Gleichgesinnten darauf drangen, dass die hohen
Hiirden zurtickgefiihrt werden, die den IStGH zum Zeitpunkt der Nieder
schrift dieser Zeilen daran hindern, im Hinblick auf Putins Angriffskrieg
dem Verdacht des Verbrechens der Aggression gegen das russische Eiih
rungspersonal nachzugehen. Ich bin davon tiberzeugt, dass Gerhart Baum
es als besonders schones Geschenk empfande, sollten diejenigen Liberalen,
die aktuell in der politischen Verantwortung stehen, zu seinem Geburtstag
begonnen haben, im Sinne der genannten Initiativen fiir die Starkung des
Volkerrechts tatig zu werden.

126 © 2022 NZZ Libro, Schwabe Verlagsgrupp AG, Basel
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Fremde Staatsorgane vor deutschen Strafgerichten
— Kleine Betrachtung zur deutschen
Volkerstrafrechtspflege aus zwei aktuellen
Anlassen

Claus Krel3

1. Verbrechen gegen die Menschlichkeit in Syrien: Das Koblenzer
Strafurteil vom 24. Februar 2021

Am 24. Februar dieses Jahres hat das Oberlandesgericht (OLG) Koblenz ein weltweit
beachtetes Urteil gesprochen. Das Gericht hat einen ehemaligen Mitarbeiter des syri-
schen Geheimdienstes wegen Beihilfe zu einem Verbrechen gegen die Menschlichkeit
verurteilt. Der Angeklagte sei schuldig, an Freiheitsberaubungen und Folterhandlun-
gen mitgewirkt zu haben. Diese Taten seien als Verbrechen gegen die Menschlichkeit
einzustufen. Denn — so heil3t es in der Pressemitteilung zu diesem Utteil, dessen
Griinde bei der Niederschrift dieser Zeilen noch nicht veréffentlicht sind — sie stellten
sich als Teil eines ausgedehnten und systematischen Angriffs der syrischen Regierung
gegen Teile der eigenen Zivilbevolkerung dar. Tatsachliche oder vermeintliche Oppo-
sitionelle, Demonstranten und Regimekritiker seien auf Geheill des Assad-Regimes
verhaftet, misshandelt, gefoltert und getétet worden, um so die im Rahmen des Arabi-
schen Frithlings entstandene Protestbewegung im Keim zu ersticken. Dieser Feststel-
lung sind zahlreiche gleichlautende durch internationale Gremien des Menschen-
rechtsschutzes vorausgegangen. Daher ist nicht die Feststellung als solche bemer-
kenswert. Aufsehenerregend ist demgegentiber, dass sie das Ergebnis einer gerichtli-
chen Beweisaufnahme bildet. In Syrien ist einstweilen an entsprechende Strafverfah-
ren nicht zu denken, und einem prinzipiell méglichen Prozess vor dem 1998 gegriin-
deten Internationalen Strafgerichtshof, der seit 2002 mit Sitz in Den Haag seiner Ar-
beit nachgeht, steht solange das Veto von Assads Schutzmacht Russland im Sicher-
heitsrat der Vereinten Nationen entgegen, wie Syrien dem Griindungsvertrag tber

Dr. Dr. h.c. Dr. h.c. Claus Kre3 LL.M. (Cambridge),
Inhaber des Lehrstuhls fir deutsches und internationales Strafrecht und Direktor
des Institute for International Peace and Security Law der Universitit zu Kéln
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diesen Gerichtshof nicht beitritt. So war es die deutsche Strafjustiz, die in Koblenz
den ersten Schritt zur strafrechtlichen Aufarbeitung der im Namen der syrischen Re-
gierung begangenen Verbrechen gegen das Volkerrecht getan hat. Dabei ging es nicht
um die Verwirklichung eines spezifisch deutschen Interesses an der Strafverfolgung.
Vielmehr handelte Deutschland als Treuhinderin eines Anliegens der internationalen
Gemeinschaft.

2. Deutsche Weltrechtspflege: Die Verfolgung von Volkerstraften
nach dem Volkerstrafgesetzbuch

Die Ahndung von Volkermord, Verbrechen gegen die Menschlichkeit, Kriegsverbre-
chen und Angriffskrieg ist deshalb ein Anliegen der Weltgemeinschaft, weil mit diesen
Taten fundamentale Normen der internationalen Rechtsordnung verletzt werden. Da-
ran, dass die Geltung solcher Normen nicht (in einem soziologischen Sinn) erodiert,
weil ihr Bruch sanktionslos bleibt, besteht nicht nur im Staat des Tatorts oder in den
Staaten ein Interesse, deren Staatsangehorige Tater oder Opfer sind, sondern tberall.
Daher stellt das Volkerrecht diese Tat selbst als sogenannte Volkerstraftaten unter
Strafe. Kann die Strafverfolgung nicht von einem der — sei es durch den Tatort, sei es
durch die Staatsangehorigkeit von Titer oder Opfer — direkt mit der Tat verbundenen
Staaten geahndet werden, so ist zunachst an ein Verfahren vor dem Internationalen
Strafgerichtshof oder einem sonst verfiigharen internationalen Strafgericht zu denken.
Doch steht ein solches Gericht nicht stets zur Verfligung. Daher ist es der Sache des
Volkerstrafrechts dienlich, dass das Volkerrecht daneben auch tatfernen Staaten die
Ahndung von Volkerstraftaten nach dem sogenannten Weltrechtspflegeprinzip er-
laubt. Die Ahndung einer im Ausland von Auslindern gegen Auslinder begangenen
Volkerstraftat ist demnach keine volkerrechtlich verbotene Einmischung in die inne-
ren Angelegenheiten des auslindischen Staats, sondern Dienst an einer gemeinsamen
Sache. Deutschland hat sich mit dem 2002 in Kraft getretenen Vélkerstrafgesetzbuch
in den Dienst der internationalen Gemeinschaft gestellt. Denn nach diesem Gesetz-
buch darf die deutsche Strafjustiz bei Volkermord, Verbrechen gegen die Menschlich-
keit und Kriegsverbrechen Weltrechtspflege betreiben, um dazu beizutragen, ansons-
ten drohende Liicken bei der Strafverfolgung zu verringern.

3. Die grundlegende Bedeutung des Nurnberger Prinzip des
fehlenden volkerrechtlichen Immunitatsschutz fur die
Verfolgung von Volkerstraftaten

Das Koblenzer Verfahren darf als das bislang bedeutsamste nach dem Vélkerstrafge-
setzbuch eingestuft werden. Dass der dort Angeklagte seine Taten als ehemaliger aus-
lindischer Amtstriger im offiziellen Auftrag seines Staats begangen hatte, ist fiir eine
Volkerstraftat keine Besonderheit. Vielmehr werden Vélkerstraftaten hiufig von
Staatsorganen begangen, und gerade in solchen Fillen ist die Méglichkeit einer inter-
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nationalen oder auslandischen Strafverfolgung von Belang. Denn die Aussicht darauf,
dass es in dem betreffenden Staat selbst zur Ahndung der Untaten kommt, ist oftmals
auf lange Zeit hin gering. Syrien liefert ein weiteres Beispiel. Es ist daher nicht ver-
wunderlich, dass das Niirnberger Militirtribunal im Jahr 1946 die Geburtsstunde des
Volkerstrafrechts, das Urteil gegen die deutschen Hauptkriegsverbrecher nach dem
Zweiten Weltkrieg, zu der Feststellung nutzte, dass fremde Staatsorgane bei Verdacht
einer Volkerstraftat trotz Handelns in hoheitlicher Funktion keine Immunitit genie-
Ben. Dass diese Feststellung nicht auf internationale Strafverfahren begrenzt blieb,
war schon in Anbetracht der sich in vielen Staaten abzeichnenden ,,Nachfolgeverfah-
ren® gegen ehemalige deutsche Hoheitstriger gewiss kein Versehen. Mehr noch, die
zentrale Idee des Volkerstrafrechts, bestimmte Taten unmittelbar nach Volkerrecht
unter Strafe zu stellen, weil sie die internationale Gemeinschaft insgesamt betreffen,
ist mit dem Grundgedanken der traditionellen Immunitat staatlicher Hoheitstriger
von fremder Strafgerichtsbarkeit nicht zu vereinbaren. Diesem Grundgedanken zu-
folge ist das Handeln in staatlicher Funktion als Handeln des betreffenden Staats und
nicht als dasjenige des einzelnen Amtstrigers einzustufen. Doch dieser Einzelne tritt
neben seinem Staat auch volkerrechtlich unmittelbar in Erscheinung, soweit das V6l-
kerrecht seine Tat ihm gegeniiber mit Strafe bedroht. Uberdies wiirde das mit der
volkerrechtlichen Kriminalisierung verbundene Ziel, die Zustindigkeit zur Strafver-
folgung zu internationalisieren, praktisch weitgehend sogleich wieder zunichte ge-
macht, wenn der Strafverfolgung in den besonders relevanten Fillen der Taten von
Staatsorganen in amtlicher Funktion das Hindernis der sogenannten funktionalen
Immunitit entgegenstiinde. Diesen Grundwiderspruch zwischen traditioneller funkti-
onaler Immunitit und modernem Volkerstrafrecht hat kein Gericht deutlicher zum
Ausdruck gebracht als der Oberste Gerichtshof Israels in seinem Urteil des Jahres
1962 im historischen Verfahren gegen Adolf Eichmann.

4. Funktionale Immunitat (auch) im Volkerstrafrecht?

Bis zum Beginn unseres Jahrhunderts schien das ,,Nurnberger Prinzip®, demzufolge
es in Verfahren wegen Volkerstraftaten keine funktionale Immunitit gibt, fest im
Volkerrecht verankert. Nur amtierende Staatsoberhdupter, Regierungschefs und Au-
BBenminister und ein kleiner Kreis weiterer Funktionstriager wie Diplomaten und Mit-
glieder sogenannter hoheitlicher Spezialmissionen in einem fremden Staat sollten auch
bei dem Verdacht einer Volkerstraftat sogenannte personliche Immunitit genie3en,
um im Interesse der zwischenstaatlichen Beziehungen ihre jeweilige Aufgabe wahr-
nehmen zu kénnen. Doch zwischenzeitlich sind Zweifel aufgekommen. 2007 machte
es sich das weltweit wichtigste nicht-richterliche volkerrechtliche Expertengremium,
die Volkerrechtskommission der Vereinten Nationen, zur Aufgabe, das ungeschriebe-
ne Volkerrecht zum Immunititsschutz in auslandischen Strafverfahren zu Papier zu
bringen. Zwar hat die Kommission inzwischen einen Entwurf vorgelegt, der mit dem
Niurnberger Prinzip gegen funktionale Immunitit bei Volkerstraftaten iibereinstimmt.
Doch eine Minderheit von Mitgliedern der Kommission hat diesem Entwurf wider-
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sprochen. Dartber hinaus, und das ist fur die Entwicklung des Volkergewohnheits-
rechts noch wichtiger, haben auch einige Staaten in ihren Stellungnahmen zu dem
Entwurf der Kommission fir funktionale Immunitit auch bei dem Verdacht einer
Volkerstraftat pladiert. Dass etwa Russland und China den traditionellen vélkerrecht-
lichen Immunitiatsschutz im Zuge ihrer weit ausgreifenden Renationalisierungsten-
denzen gegen das den staatlichen Souverinititspanzer durchbrechende Volkerstraf-
recht in Stellung bringen, liegt nahe. Vor dem Hintergrund des dezidierten deutschen
Eintretens fiir das Volkerstrafrecht seit der zweiten Hilfte der 1990er Jahre war es in-
dessen sehr tberraschend, dass 2017 auch vonseiten der deutschen Diplomatie eine
Stellungnahme abgegeben wurde, die immunititsfreundlich gelesen werden konnte.
Zog die deutsche Regierung, so fragte man sich verwundert, die Praxis der deutschen
Justiz nach dem Vélkerstrafgesetzbuch an einem zentralen Punkt vélkerrechtlich in

Zweifel?

5. Das Grundsatzurteil des Bundesgerichtshofs vom 28. Januar 2021

Dies mag den Bundesgerichtshof (BGH), das hochste deutsche Strafgericht, dazu be-
wogen haben, die Frage der Immunitit in einem aktuellen Strafverfahren gegen den
ehemaligen Soldaten Afghanistans kurz vor Toresschluss und zur nicht geringen
Uberraschung vieler in den Mittelpunkt zu riicken, obgleich die Verteidigung den
Punkt gar nicht geltend gemacht hatte. In seinem Grundsatzurteil vom 28. Januar die-
ses Jahres hat sich der BGH zum Fortbestand des Nurnberger Prinzips bekannt und
festgestellt: Bei Verdacht eines Kriegsverbrechens oder bestimmter anderer, die Welt-
gemeinschaft als Ganze betreffenden Straftaten genieBen jedenfalls nachrangige
fremde Staatsorgane auch bei amtlichem Handeln keine Immunitit nach dem Volker-
recht. Diese Erkenntnis gilt auch im Hinblick auf das Urteil des OLG Koblenz. Der
BGH hat die kritischen Stimmen in der neueren Staatenpraxis nicht ignoriert. Indes-
sen hitten diese eine Anderung des Vélkergewohnheitsrechts nicht herbeizufiihren
vermocht, jedenfalls bislang noch nicht. Einen Widerspruch seines Urteils zu der offi-
ziellen Haltung Deutschlands sieht der BGH nicht. So hitten sowohl Bundesprisi-
dent Frank-Walter Steinmeier als auch der Aullenminister Heiko Maas jiingst Be-
kenntnisse zur deutschen Weltrechtspflege nach dem Vélkerstrafgesetzbuch abgelegt.
So zutreffend dies ist, so begriflenswert wire es, wirde die Bundesregierung der
deutschen Justiz auf der internationalen Bihne alsbald zur Frage der Immunitit ge-
zielt und unmissverstindlich den Riicken stirken.

6. Zur Architektur der nationalen Volkerstrafrechtspflege in der
Zukunft: Ausbau zur Abwehr politischen Missbrauchs statt
Rlckbaus im Geist der Renationalisierung

Ein entschiedenes Eintreten fiir das Nurnberger Prinzip gegen funktionale Immunitat
schlieB3t es keineswegs aus, iiber Moglichkeiten nachzudenken, einen méglichen poli-
tisch motivierten Missbrauch nationaler Strafverfahren gegen (ehemalige) fremde
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Staatsorgane wegen des nur vorgeschobenen Verdachts einer Voélkerstraftat zu er-
schweren. Solche Uberlegungen sind sinnvoll, auch wenn es wenig Anhaltspunkte da-
tir gibt, dass es solchen Missbrauch in der Vergangenheit in nennenswertem Umfang
gegeben hat. Denn da die Unabhingigkeit der Justiz gegentuber politischem Druck
durch die eigene Regierung gegenwirtig in nicht wenigen Staaten mit einem mehr o-
der weniger gewichtigen Fragezeichen versehen werden muss, bleibt das entsprechen-
de Risiko fur die Zukunft bestehen. Eine wichtige Zukunftsaufgabe fir das Volker-
strafrecht lautet demnach, besagtes Risiko ernst zu nehmen und ihm zu wehren, ohne
dabei einen wichtigen Pfeiler des tiber Jahrzehnte hinweg errichteten weltumspannen-
den Systems der Verfolgung von Vélkerstraftaten zurtickzubauen. Dieser besteht da-
rin, dass die funktionale Immunitit von Staatsorganen bei hoheitlichem Handeln dort
endet, wo der Bereich des volkerrechtlich Strafbaren beginnt.

Literatur

Kref§, Clans, Vom Nutzen eines deutschen Voélkerstrafgesetzbuchs, Nomos Verlagsgesellschaft, 2000, 40 S.

Krefs, Claus, Vdlkerstrafrecht in Deutschland, Neue Zeitschrift fiir Strafrecht 2000, S. 618-626.

Kref§, Clans, Leipzig — Nirnberg — Rom, Frankfurter Allgemeine Zeitung v. 2. Oktober 2000, S. 10.

Krefs, Clans, Nationale Umsetzung des Volkerstrafgesetzbuches. Offentliche Anhérung im Ausschuss fiir
Menschenrechte und humanitire Hilfe des Deutschen Bundestages — Kurzstellungnahme, Zeitschrift
tirr Internationale Strafrechtsdogmatik 2007, S. 515-525.

Krefs, Clans, International Criminal Law, in: Ridiger Wolfrum (Hrsg.), Max Planck Encyclopedia of Public
International Law, Band V, Oxford University Press, 2012, S. 717-732.

Krefs, Clans, Wenn Staatsverbrechen ungesithnt bleiben, Frankfurter Allgemeine Zeitung v. 19. Dezember
2019, S. 6.

Krefs, Clans, Keine Immunitit fiir Kriegsverbrecher, Frankfurter Rundschau v. 31. Mirz 2021, S. 10.

Steinke, Ronen, The Politics of International Criminal Justice, Perspectives from Nuremberg to The Hague,
Hart Publishing, 2012.

© Verlag Barbara Budrich. Alle Rechte vorbehalten. Creative-Commons-Lizenz CC BY 4.0.

89



s w2020 Interview

Frankfurter Rundschau

.NJon solchen Taten ist die ganze Welt betroffen"

Volkerstrafrechtler KreR Gber das Koblenzer Verfahren gegen syrische
Folterverddchtige und die heikle Frage der Immunitat

© Mediengruppe Frankfurt, Frankfurter Societdts-Medien GmbH,
nutzungsrechte@mediengruppe-frankfurt.de
Credit: © IMAGO/ZUMA Press Wire

Interview

«International ein Prazedenzfall"
Ein Interview zum Koblenzer Verfahren gegen syrische Folterverdachtige
und die Frage der Immunitat

https://kress.jura.uni-koeln.de/sites/strafrecht_kress/Home/FR.PDF

© Mediengruppe Frankfurt, Frankfurter Societdts-Medien GmbH,
nutzungsrechte@mediengruppe-frankfurt.de

Die Artikel beginnen auf den folgenden Seiten.

90



°  Politik

MITTWOCH, 29. JULI 2020* | 76. JAHRGANG | NR.174

Frankfurter Rundschau

Bilder grenzenloser Grausamkeit: In der syrischen Enklave Idlib waren kiirzlich Fotos von Ermordeten und Folteropfern zu sehen, die ein syri-
scher Ex-Militirfotograf in Gefingnissen des Assad-Regimes gemacht und an Journalisten gegeben hatte.

Herr Professor Kref3, vor dem
Oberlandesgericht Koblenz sind
zwei Syrer angeklagt, die zum Ge-
heimdienst des Assad-Regimes ge-
hort und in ihrer Heimat
schlimmste Verbrechen begangen
haben sollen. Warum ist ein deut-
sches Gericht zustdndig?

Der Prozess basiert auf dem Vol-
kerstrafgesetzbuch von 2002. Es
geht um den Vorwurf von Verbre-
chen gegen die Menschlichkeit, al-
so von Straftaten nach Volkerrecht.
Von solchen Taten ist, so die Idee,
die ganze Welt betroffen. In Ko-
blenz geht es nicht primir um ein
deutsches Interesse an Strafverfol-
gung. Die deutsche Justiz handelt
hier treuhdnderisch im Dienst der
internationalen Gemeinschaft.

Warum findet der Prozess nicht
vor dem Internationalen Strafge-
richtshof statt?

Das Tribunal in Den Haag kdme
der Sache nach sehr gut in Be-
tracht. Doch ist seine Zustindig-
keit hier nicht gegeben. Syrien ist
dem Grtindungsvertrag des Ge-
richtshofs nicht beigetreten. Straf-
taten von Syrern auf syrischem
Staatsgebiet konnte der Gerichts-
hof deshalb nur mit einer aus-
drticklichen Beauftragung durch
den UN-Sicherheitsrat verfolgen.
Aber das scheitert bislang an den
machtpolitischen Interessen insbe-
sondere Russlands: Moskau hat
bisher alle Versuche blockiert, An-
gehorige des Assad-Regimes vor
Gericht zu bringen.

Der Koblenzer Fall ist also eine
Premiere?

Er hat als - soweit ich sehe - welt-
weit erster Prozess gegen ehemali-
ge syrische Staatsorgane unter As-
sad zweifellos Pionierfunktion mit
internationaler ~ Strahlkraft. Ein
zentrales Anliegen des Volkerstraf-
gesetzbuchs ist, dass Deutschland
gerade dann einen Beitrag zur
Ahndung von Volkerstraftaten
leisten moge, wenn die internatio-
nale Strafjustiz ausfillt. Diese Idee
kommt in Koblenz zur Geltung.

Welche Rolle spielt es, dass die
Angeklagten die ihnen zur Last
gelegten Taten im Staatsauftrag
begangen haben sollen?

Das ist - wenn Sie so wollen - der
Clou in diesem Prozess. Es ist das
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, von solchen Taten ist
die ganze Welt betroffen*

Volkerstrafrechtler KrefR tiber das Koblenzer Verfahren
gegen syrische Folterverdichtige und die heikle Frage der Immunitét

Ziel des Volkerstrafrechts seit seiner
Geburtsstunde in den Niirnberger
Prozessen gegen hochrangige NS-
Kriegsverbrecher, genau solche Ta-
ten ahnden zu konnen. In der juris-
tischen Praxis ist es sehr viel leich-
ter, gegen Verdichtige vorzugehen,
die sich nicht hinter einer Staats-
macht verstecken kénnen. In den
letzten Jahren hat das dazu gefiihrt,
dass nationale Strafverfolgung in
der Tendenz eher auf nichtstaatliche
Akteure zielte. Fur die Legitimitit
der Volkerstrafrechtspflege ist das
sehr gefihrlich. Es darf nicht der
Eindruck einer neuen Form von
,Siegerjustiz” entstehen.

Von den NS-Prozessen bis in die
Gegenwart ist die Position der Td-
ter bekannt, sie hdtten als Staats-
bedienstete Befehle gehabt und
sich diesen nicht widersetzen
konnen. Triftige Argumente?

,Handeln auf Befehl“ oder ,Be-
fehlsnotstand“ geltend zu machen,
ist in Volkerstrafprozessen eine
Kklassische Strategie der Verteidi-
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des Instituts fur Friedenssicherungs-
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einer der Mitautoren des Vélker-
strafgesetzbuchs. 2019 wurde Kref3
zum Ad-hoc-Richter am Internationalen
Gerichtshof in Den Haag berufen. jf

gung. Aber sie verfingt nur in sel-
tensten Fillen. Ein Befehl entlastet
insbesondere dann nicht, wenn
das Unrecht nach Lage der Dinge
offensichtlich war. Und ein ent-
schuldigender ,Notstand“ kommt
nur dann in Betracht, wenn dem
Staatsbediensteten bei einer Wei-
gerung, sich in den Dienst der
Staatsmacht zu stellen, unmittel-
bar der Tod oder schwere korperli-
che Schiden gedroht hitten. Aber
weil die in Koblenz angeklagten
Personen Teil des Staatsapparats
waren, ergibt sich ein weiterer bri-
santer Gesichtspunkt, von dem ich
hoffe, dass er im Koblenzer Prozess
deutlich zur Sprache kommt.

Ndamlich welcher?

Die Frage, ob die Angeklagten als
Amtstrager Immunitat genieflen.
Der Punkt ist von fundamentaler
Bedeutung: Normalerweise darf
ein Staat kein Strafverfahren gegen
einen Beschuldigten fithren, der als
Organ eines anderen souverinen
Staats gehandelt hat, es sei denn,
der andere Staat hat zugestimmt.
Wiirde dies auch bei Volkerstrafta-
ten gelten, so trife das die Idee ei-
ner wirksamen Strafverfolgung im
Kern. Denn es geht ja allzu hiufig
um Verbrechen im Auftrag von
Staaten - und diese selbst werden
die Titer dann typischerweise
nicht zur Rechenschaft ziehen.

Sie wiirden also sagen, dass die
Angeklagten sich nicht auf Immu-
nitdt berufen kénnen?

Ja - und es hatte lange Zeit den
Anschein, als besttinde ein Kon-
sens dartiber, dass sich im Volker-
recht der Satz ,Kkeine sachliche Im-
munitit bei Verdacht auf Volker-
straftaten® etabliert hat. Im histori-
schen israelischen Urteil im Pro-
zess gegen Adolf Eichmann aus

den 1960er Jahren findet sich hier-
zu die denkwiirdige Aussage, dass
alles andere der Idee des Volker-
strafrechts selbst widerspriche.
Und doch ist tiber genau diese Fra-
ge zuletzt ein heftiger Streit in der
UN-Volkerrechtskommission aus-
gebrochen, und nicht wenige Staa-
ten haben sich in diesem Zusam-
menhang fiir Immunitit starkge-
macht. Leider hat sich die Bundes-
regierung, die in den vergangenen
Jahrzehnten mit breiter Unterstiit-
zung des Bundestags so viel fur
den Aufbau einer Volkerstrafge-
richtsbarkeit getan hat, diesen
Stimmen nicht entgegengestellt,
sondern selbst erhebliche Zweifel
an der eigenen Position aufkom-
men lassen.

Diese Entwicklung (tiberschattet
jetzt auch den Koblenzer Fall?
Wie sich das Gericht zur Immuni-
tat verhilt, ist jedenfalls eine der
fuir das Volkerstrafrecht als Ganzes
spannendsten Fragen in dem Ko-
blenzer Verfahren. Ein klares Urteil
zu diesem Punkt konnte die ent-
standenen Zweifel an Deutsch-
lands Haltung ein entscheidendes
Stiick weit zerstreuen. Ich hoffe
sehr, dass die Richter die Position
der Bundesanwaltschaft tiberneh-
men und - gegen die Zweifel der
Bundesregierung - eine Immunitit
der Angeklagten ausdriicklich ver-
neinen.

Was hat die Bundesregierung zu
ihren Zweifeln in der Immuni-
tdtsfrage veranlasst?

Sie hilt offenbar das geltende
Recht fur zweifelhaft. Damit
nimmt sie in einem so kritischen
Moment zugleich volkerrechtspoli-
tisch Stellung, auch ohne das aus-
driicklich zu sagen. Dass Staaten
wie die USA unter Donald Trump

KRITIK AM PROZESS

Menschenrechtler fordern mehr
Transparenz beim Prozess gegen zwei
friihere syrische Geheimdienst-
mitarbeiter vor dem Oberlandesgericht
(OLG) Koblenz. Das Gericht zeichne das
Verfahren trotz seiner grofden Bedeu-
tung nicht auf, zudem gebe es Uberset-
zungen nur fir die Prozessbeteiligten,
nicht aber die Zuschauer, beklagt
European Center for Constitutional and
Human Rights (ECCHR) in Berlin.

Das Gericht wies die Kritik zuriick:

Man schétze die Bedeutung des
Prozesses nicht so ein wie das ECCHR.
Fiir eine Ubersetzung des Prozesses fiir
die Zuschauer fehle eine entsprechende
Dolmetscheranlage.

Die syrischen Ex-Geheimdienst-
funktiondre Anwar R. und Eyad A. missen
sich vor dem OLG wegen Verbrechen
gegen die Menschlichkeit verantworten.
Sie sollen fur brutale Folter und den Tod
zahlreicher Menschen verantwortlich
sein. Das ECCHR betreut 16 Frauen

und Manner aus Syrien, die als Zeugen
oder Nebenklager auftreten. epd

oder auch das immer selbstbe-
wusstere China bei der praktisch
so wichtigen Immunititsfrage
Druck auf das Volkerstrafrecht
austiben, wird niemanden tiberra-
schen. Deutschland sollte den er-
reichten Stand demgegentiber ver-
teidigen. Das schlief3t nicht aus,
dass man mogliche Besorgnisse im
Zusammenhang mit der Immuni-
tatsfrage ernst nimmt.

Welche Besorgnisse meinen Sie?
Ich konnte mir vorstellen, dass in
Berlin auch die Sorge vor dem
Missbrauch des Volkerstrafrechts
eine Rolle spielt. Dass die nationa-
le Justiz vielerorts auf der Welt
nicht unabhingig und frei von
staatlichem Druck agiert, ist ja
nicht zu leugnen. Denken Sie nur
an ein Land wie die Tirkei, wo
man derzeit nicht den Eindruck
hat, dass der Rechtsstaat in besten
Héanden ist.

Demnach bestiinde die Gefahr,
dass die Regierungen solcher
Staaten ihre Interessen unter dem
Deckmantel des Volkerstrafrechts
verfolgen und Amtstrdger anderer
- ihnen nicht genehmer Staaten -
aburteilen lassen?

Ja. Aber Vorsicht: Bislang gibt es
fur solchen Missbrauch - soweit
ich sehe - keine eindrucksvollen
empirischen Belege. Man sollte -
wie gesagt - die Besorgnis zwar
dennoch ernst nehmen. Aber die
vorauseilende  Preisgabe  eines
Grundprinzips des Volkerstraf-
rechts ist die falsche Reaktion.

Was wiire die richtige Reaktion?
Erstens gilt es - wie stets -, Miss-
brauch entschieden zu Kritisieren,
sobald er auftritt. Zweitens lasst
sich tiber eine verstirkte interna-
tionale Kontrolle von nationalen
Prozessen gegen auslidndische
Staatsorgane nachdenken. In der
Diskussion ist ferner die Idee, dem
Heimatstaat des beschuldigten
Staatsorgans das Recht zuzugeste-
hen, die Strafverfolgung an sich zu
ziehen, sofern dieser Staat - anders
als es in Syrien unter Assad mog-
lich wire - glaubhaft machen
kann, dass seine Gerichte ernsthaft
und unabhingig zur Sache gehen
werden.

INTERVIEW: JOACHIM FRANK
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LSInternational ein Prizedenzfall®

Volkerrechtler Claus Kref tiber die Vorreiterrolle der deutschen Justiz bei Volkermord-Urteilen

Herr Kref3, Sie sind diese Woche
in New York vom UN-Sicher-
heitsrat als Berichterstatter ge-
laden. Was wollte man von Ih-
nen horen?

Estland hat es sich als nicht-
stindiges Mitglied im Sicher-
heitsrat zur Aufgabe gemacht, die
Ahndung von Volkerstraftaten
des Assad-Regimes in Syrien
endlich wieder auf die Tagesord-
nung des Sicherheitsrats zu set-
zen, nachdem China und Russ-
land uiber lange Zeit alles daftir
getan haben, das zu verhindern.
In einem besonderen Sitzungs-
format, gegen das weder China
noch Russland ein Veto einlegen
konnten, wurde tuberlegt, wie
der Sicherheitsrat die Strafverfol-
gung von Verbrechen des Assad-
Regimes in den Ldndern unter-
stiitzen kann, die das mochten.

Auch in Deutschland?
Deutschland hat hier sogar eine
Vorreiterrolle tibernommen mit
dem Urteil des Koblenzer Ober-
landesgerichts gegen einen ehe-
maligen Geheimdienstmann des
Assad-Regimes vom  Februar
2021. Und just wihrend meines
Aufenthalts in New York erreich-
te uns am Dienstag die - tiberaus
bemerkenswerte - Nachricht
vom  Volkermord-Urteil — des
Frankfurter Oberlandesgerichts
gegen einen Angeklagten aus
dem Trak.

Was ist fiir Sie das Bemerkens-
werte?

Soweit ich sehe, hat das Gericht
als erstes weltweit den Angriff
der IS-Terrormiliz auf die Jesiden
als Volkermord eingestuft. Zu-
gleich war es der erste Schuld-
spruch wegen Volkermords nach
dem deutschen Volkerstrafge-
setzbuch von 2002. Die Verurtei-
lung eines Irakers, der ein ver-
sklavtes fanf Jahre altes jesidi-
sches Midchen hatte verdursten
lassen, diirfte eine dhnliche Sig-
nalwirkung wie das Koblenzer
Urteil haben, tiber das ich in
New York Auskunft geben sollte.

Was haben Sie dem Sicherheits-
rat gesagt?

Das Koblenzer Gericht, das den
Angeklagten wegen Beihilfe zu
einem Verbrechen gegen die
Menschlichkeit verurteilt hat, hat
die Grundidee des Volkerstrafge-
setzbuchs fast in Reinform umge-
setzt: Wenn ein internationales
Tribunal fiir die Strafverfolgung
ausfillt und eine Strafverfolgung
im jeweiligen Land nicht moglich
ist, dann springt ein nationales
Gericht ein - treuhdnderisch im
Dienst der internationalen Ge-
meinschaft. Auch das Koblenzer
Urteil ist international ein Prize-
denzfall: Zum ersten Mal hat ein
Gericht festgestellt, dass das syri-
sche Regime eine urspriinglich
friedliche Protestbewegung syste-
matisch und ausgedehnt mit
Mord, willkiirlicher Verhaftung
und Folter tiberzogen hat.

Wie war die Reaktion im Sicher-
heitsrat?

Es kommt nicht gerade jeden Tag
vor, dass die Arbeit deutscher
Gerichte im Sicherheitsrat der
Vereinten Nationen mit dem Eti-
kett ,historisch® versehen wird.
Ich kann mich jedenfalls nicht

ZURPERSON

Claus KreB, 55, ist Inhaber des Lehr-
stuhls fiir deutsches und internationa-
les Strafrecht an der Universitat zu
Koln. Im September wurde er zum
Berater des Internationalen Strafge-
richtshofs (IStGH) ernannt. rr/icc-cei

erinnern, dass die deutsche
Strafjustiz in New York jemals ei-
ne so positive Aufmerksamkeit
erfahren hat.

Wie beurteilen Sie vor diesem
Hintergrund den Koalitionsver-
trag von SPD, Griinen und FDP?
Zum Volkerstrafrecht gibt es
Licht und Schatten. Sehr zu be-
griiflen ist, dass die Koalitionére
die ,Kapazititen® fir die An-
wendung des Volkerstrafgesetz-
buchs verstirken wollen. Darauf
muss man sie ktinftig auch fest-
legen. Denn der Aufwand fur
solche Verfahren ist fiir die Ge-
richte, fiir die Generalbundesan-
waltschaft und fiir das Bundes-
kriminalamt immens hoch. Im
Moment scheint nicht einmal ge-
nug Geld da zu sein, um ein
grundlegendes Urteil des Bun-
desgerichtshofs ins Englische zu
tibersetzen. Das ist ausgespro-
chen misslich. Fur grofere Ka-
pazititen ist also gewiss Bedarf.
Mehr Mut der Koalitionire hitte
ich in der Frage der Immunitit
auslidndischer Staatsorgane ge-
wiinscht.

Inwiefern?

Die seit den Nurnberger Prozes-
sen fest im Volkerrecht veranker-
te Uberzeugung, dass Staatsorga-
ne beim Verdacht einer Volker-
straftat vor ausldndischen Straf-
gerichten  keine  sogenannte
funktionale Immunitit genie-
Ben, wird seit einiger Zeit von

Staaten wie Chia und Russland
massiv in ZWwelfeFgezogen.

Woméglich eine zu detaillierte
Angelegenheit - selbst in einem
Koalitionsvertrag von mehr als
170 Seiten?

Auf den ersten Blick vielleicht ja.
Allerdings ist das eine funda-
mentale Rechtsfrage von zugleich
immenser praktischer Tragweite.
Und ein einziger weiterer Satz
hitte schon gentigt.

Wie hditte der lauten sollen?

Man hitte lediglich schreiben
miissen, dass die neue Bundesre-
gierung die Verneinung des Im-
munititsschutzes durch den
Bundesgerichtshof vom Januar
dieses Jahres auch international
unterstiitzen wird. Bedenken Sie:
Hitte der Bundesgerichtshof hier
anders entschieden, wire das
jetzt weltweit gelobte Verfahren
in Koblenz gescheitert, weil der
Angeklagte, ein ehemaliger Ge-
heimdienstler des Assad-Re-
gimes, dann nicht hitte verur-
teilt werden dtrfen. Die Sache
hing also bis zum Grundsatzur-
teil des Bundesgerichtshofs am
seidenen Faden. Und vor dem
Hintergrund, dass die alte Bun-
desregierung hier gewackelt hat,
wire ein Signal der Standfestig-
keit der neuen Koalition von um-
so grofierer Bedeutung gewesen.

Wieso kam es nicht dazu?
Vielleicht bremste der bisherige
Auflenminister Heiko Maas, der
die Unklarheit der alten Regie-
rung zu vertreten hat. Sei’s
drum, der Koalitionsvertrag
schliefdt eine Wendung zum Bes-
seren ja auch nicht aus. Ich setze
hier grofde Hoffnung auf die bei-
den ,kleinen“ Koalitionspartner
und nicht zuletzt auf die ktinfti-
ge Auflenministerin Annalena
Baerbock, die in Sachen Volker-
recht wiederholt prinzipienfeste
Positionen bezogen hat.

Sie sind seit diesem Jahr ,Speci-
al adviser“ des Ankldgers am
Internationalen Strafgerichtshof
(IStGH) in Den Haag. Was ist da
Ihre Aufgabe?

Die jeweiligen Ankliger des Ge-
richtshofs haben seit langem ei-
nen kleinen Kreis externer Fach-
leute um sich versammelt, die ih-

nen etwa bei kniffligen Rechtsfra-
gen beratend zur Seite stehen.
Mein ,Ressort* ist erst vom neuen
Anklager, dem Briten Karim
Khan, eingefithrt worden. Es geht
dabei um die bis heute internatio-
nal heftig umstrittene Zustandig-
keit des Gerichts fiir das Verbre-
chen der staatlichen Aggression.

Eine erst seit 2018 wirksam ge-
wordene erweiterte Befugnis
des Gerichtshofs.

Das war eine bedeutsame Veridn-
derung der volkerrechtlichen
Landschaft. Politisch gefillt diese
aber beileibe nicht allen, nicht
zuletzt im ,Westen“. Beklagens-
werterweise erweckt sogar eine
wichtige jiingere Stellungnahme
der EU den Anschein, als gibe es
das Verbrechen der Aggression
nicht. Es wird im Text schlicht
nicht genannt.

Wie kommt das?

Vielleicht auf franzosisches Be-
treiben. Frankreich tut sich mit
der Zustindigkeit des Gerichts-
hofs fuir das Verbrechen der Ag-
gression sehr schwer.

Was heif3t das nun fiir Sie?

Eine Aufgabe konnte darin be-
stehen, Wege aufzuzeigen, wie
die internationale Gemeinschaft
beharrlich signalisieren kann:
Das Verbrechen der Aggression
gehort jetzt ins Portfolio des Ge-
richtshofs in Den Haag. ,Change
the mindset® - ein Umdenken
herbeiftihren. Darum geht es zu-
nichst einmal. Im Ubrigen gibt
es zu den schwierigen Rechtsfra-
gen des Verbrechens der Aggres-
sion naturgemidfl noch keine
Rechtsprechung des Gerichthofs,
noch kein konkretes Verfahren
und damit auch noch keine Er-
fahrung. Aus geschriebenem
Recht muss erst noch angewand-
tes Recht werden. Das ist ein we-
nig wie Spuren in den Neu-
schnee zu bahnen. Der erste,
dem das zukame, wire der An-
kldger selbst, auch wenn es na-
tiirlich am besten wire, dass sich
die Notwendigkeit von Ermitt-
lungen gar nicht ergébe.

INTERVIEW: JOACHIM FRANK
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Zeitfunk - ,Volkerrechtler Claus KreR iiber die Koblenzer Urteile zu Staatsfolter in
Syrien", gesendet beim Deutschlandfunk am 23.01.2022
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Urteile zu Staatsfolterin Syrien
Volkerrechtler:
Putin schiitzt das Assad-Regime

Der Internationale Strafgerichtshof sei eigent-
lich die Instanz fUr Prozesse zu Staatsfolter in
Syrien, doch der russische Prasident Wladimir
Putin verhindere diesen Weg, sagte der Volker-
rechtler Claus Krel? im DIf. KreR fordert die Bun-
desregierung auf, mehr Geld fir Verfahren nach
dem Vélkerstrafgesetzbuch bereitzustellen.

Der Kdlner Vélkerrechtler Claus Kre erwartet
von der Bundesregierung, dass sie fur Ver-
fahren nach dem Volkerstrafgesetzbuch zu-
satzliche Mittel bereitstellt. Allein durch inter-
ne Umschichtungen werde die Ampel-Koali-
tion den im Koalitionsvertrag angekindigten
Ausbau der Kapazitaten fir solche Verfahren
nichterreichen konnen, denn die anderen Auf-
gaben von Bundesanwaltschaft und Bundes-
kriminalamt seien zu wichtig, sagte KreR, der
auch als Sonderberater der Anklage beim In-
ternationalen Strafgerichtshof in Den Haag ta-
tig ist, im Interview der Woche des Deutsch-
landfunks.

Am vergangenen Mittwoch hatte vor dem
Oberlandesgericht Frankfurt am Main ein Pro-
zess gegen einen syrischen Arzt begonnen.
Dem Angeklagten wird Folter zu Last gelegt. In
vergleichbaren Verfahren wurden in den ver-
gangenen Monaten Urteile von deutschen Ge-
richten gesprochen.
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Schutzfiir Zeugen

Krel} sagte, in diesen Prozessen seien wichtige
Verfahrensfragen aufgetreten. Diese betrafen
den Schutz und die Begleitung von Zeugen
oder die internationale Verbreitung solcher
Verfahren durch Ubersetzung und Dokumen-
tation. Krell forderte das Bundesjustizminis-
terium oder den zustandigen Ausschuss des
Deutschen Bundestages zu einer Anhoérung
von Sachverstandigen auf.

Krel} unterstrich die Bedeutung des Verfah-
rens gegen Anwar R. Das Oberlandesgericht
Koblenz hatte den Syrer Mitte Januar wegen
Verbrechen gegen die Menschlichkeit zu le-
benslanger Haft verurteilt. In dem Urteil stehe,
dass diese Taten eingebettet gewesen seienin
einen systematischen und ausgedehnten An-
griff spatestens seit April 2011 gegen die syri-
sche Zivilbevolkerung, und dass niemand hin-
ter diesem Angriff gestanden habe als das syri-
sche Regime mit Prasident Assad an der Spitze.
Eine solche Feststellung von einem Gericht
habe eine ganz andere Aussagekraft als die
eines nicht-gerichtlichen Gremiums. Krel3 warf
dem russischen Prasidenten Putin vor, er halte
im Sicherheitsrat der Vereinten Nationen bis
heute seine Hand schitzend Uber Assad.

Keine Immunitat fur Straftaten, die in
hoheitlicher Funktion veriibt werden

KreR sagte, mit dem Koblenzer Urteil und dem
vondem gleichen Oberlandesgericht ergange-



nen Urteil vom Februar 2021 gegen einen Sy-
rer wegen Verbrechen gegen die Menschlich-
keit sei eine Grundsatzfrage des Volkerstraf-
rechts berihrt. Beide Prozesse seien gegen
ehemalige Mitarbeiter des syrischen Geheim-
dienstes gefihrt worden, also gegen Personen,
die in hoheitlicher Funktion gehandelt hatten.
Im klassischen Volkerrecht gelte der Grund-
satz, dass beiHandeln in hoheitlicher Funktion
vor fremden Gerichten funktionale Immunitat
bestehe. Diese Verteidigung hatten auch die
Deutschen bei der Geburtsstunde des Volker-
rechts in Ndrnberg vorgebracht. Das Ndrnber-
ger Militartribunal habe diesen Einwand der
Deutschen zurtickgewiesen.

Dieser Grundsatz des Volkerrechts stehe mit
dem Vélkerstrafrecht nicht im Einklang. Beim
Volkerstrafrecht gehe es um die Ahndung von
Straftaten, die typischerweise von Staatsorga-
nenbegangen wirden. Der Bundesgerichtshof
habe dieses NUrnberger Vermdchtnis, keine
Anwendung der funktionalen Immunitdt in
Vélkerstrafverfahren, vor dem ersten Koblen-
zer Urteil bestatigt.

Die Volkerrechtskommission der Vereinten
Nationen berate gegenwartig Gber diese Fra-
ge. Krel3 sagte, er winsche sich, dass die neue
Bundesregierung das Nirnberger Vermachtnis
zur funktionalen Immunitat verteidigen moge.

DasInterviewim Wortlaut:

Christoph Heinemann: Professor Kref, als die
Tagesschau am 13. Januar Uber das Urteil des
Oberlandesgerichts Koblenz gegen Anwar R.
im Zusammenhang mit Folter in Syrien berich-
tete, und zwar trotz der Corona-Lage als erste,
also als Aufmachermeldung, hat Sie das be-
wegt. Das haben Sie vor unserem Gesprach
angedeutet. Wieso?

Claus Kref: Ja, es hat mich bewegt zundchst
mit Blick auf die Opfer, von denen ja nicht we-
nige sehr mutigin diesem Verfahren ausgesagt
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haben. Mit ihrem Mut und mit ihrem Leid stan-
den sie nun einmal ganz im Zentrum der Auf-
merksamkeit. Ich habe selbst eine geflichtete
syrische Wissenschaftlerin bei mir im Team
und habe deshalb ein wenig eine Vorstellung
davon, was dieses Leid flr so viele Syrer be-
deutet.

Ich habe aber auch an die deutsche Geschich-te
gedacht und daran, wie schwer sich Deutsch-
land lange Zeit getan hat mit dem Volkerstraf-
recht. Es ging ja zundchst, daran muissen wir
immer denken, um deutsche Volkerstraftaten,
die im Ersten Weltkrieg und dann naturlich vor
allem dieim Nationalsozialismus. Und dann galt
das Volkerstrafrecht gerade auch in Deutsch-
land lange Zeit als naiv, als wirklichkeitsfremd.
Ein Gelehrter hat von Glasperlenspielen einer
internationalen Juristensekte gesprochen. Das
istalles noch nicht sehrlange her.

Und dann gibt es schliefilich auch eine kleine
personliche biografische Note. Als das Volker-
strafgesetzbuch vor etwa 20 Jahren ausgear-
beitet wurde, da durfte ich einer Arbeitsgrup-
pe angehdoren, die den Entwurf formuliert hat.
Und esist natlrlich etwas Besonderes, dannin
der Tagesschau vermittelt zu bekommen, das
V6lkerstrafrecht ist jetzt in der Praxis ange-
kommen.

«Expertise von Historikern, von
Politikwissenschaftlern von Belang™

108 Verhandlungstage deuten auf ein mihsa-
mes Verfahren hin. Welche Hirden mussten
vordem Urteil Uberwunden werden?

Zundachst einmal musste das gesamte Verfah-
ren fir den Angeklagten ins Arabische Uber-
setzt werden. Es mussten Uber 80 Zeugen ver-
nommen werden, davon einige aus dem Aus-
land. Es stellten sich Fragen des Zeugenschut-
zes.Und dann genlgte es eben nicht, es gingja
um Verbrechen gegen die Menschlichkeit, in
diesem Verfahren, die einzelnen vom Ange-



klagten begangenen Taten, also diese 27 Mor-
de, die 4.000 Folterhandlungen, festzustellen,
sondern den sogenannten systematischen
und ausgedehnten Angriff gegen eine Zivilbe-
volkerung, hier die Zivilbevdlkerung in Syrien,
die dahinterstand. Und das erfordert zusatzli-
chen prozessualen Aufwand. In einem solchen
Fallist typischerweise die Expertise von Histo-
rikern, von Politikwissenschaftlern von Belang.
Das ist ganz typisch fir ein Volkerstrafverfah-
ren. Das ist diese Einbettung der einzelnen
Tateninden grélRereninternationalen Kontext,
die die Taten zu einer Tat von internationalem
Interesse macht.

Wie arbeiten Ermittlerinnen und Ermittler im
Fall syrischer Staatsfolter?

Sie sind in drei Stufen vorgegangen. Schon
sehr frih, nachdem die brutale Repression des
Arabischen Frihlings begann, hat man sich da-
zu entschieden, die Vorgange, das Geschehen
in Syrien systematisch zu beobachten. In ei-
nem zweiten Schritt ist dann aus dieser Beob-
achtung ein sogenanntes Strukturermittlungs-
verfahren, das ist ein Fachbegriff der Ermittler,
entstanden, und bei diesem Strukturermitt-
lungsverfahren hat man die syrische Situation
insgesamt in den Blick genommen. Und aus
diesem Strukturermittlungsverfahren ist dann
zu einem deutlich spdteren Zeitpunkt unter
anderem dieses konkrete Verfahren von Ko-
blenz erwachsen.

+Als sich die Méglichkeit ergab, waren die
Strafverfolger vorbereitet™

Anwar R. wurde nach seiner Flucht nach
Deutschland hier bei uns in Deutschland von
Folteropfern erkannt und 2019 dann in Berlin
festgenommen. Welche Rolle spielte der Zu-
fallbeidiesem Verfahren?

Das ist natirlich ein Element des Zufalls, aber
das ist nicht der Zufall alleine, sondern hier
spielten dann eben diese Strukturermittlun-
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gen, von denen ich gesprochen hatte, eine
entscheidende Rolle. Als sich die Méglichkeit
ergab, waren die Strafverfolger deshalb vorbe-
reitet. Sie kénnen also von einem Element des
Glicks sprechen, aber dann wirde ich hinzu-
fdgen, ein Elementdes Glicks von Tdchtigen.

Uber welche Erfahrung verfiigt die deutsche
Bundesanwaltschaft inzwischen, die zustan-
digist fir die Ermittlung nach dem Vélkerstraf-
gesetzbuch?

Die Erfahrungen der Bundesanwaltschaft sind
deutlich angewachsen Uber die Jahre. Es gibt
inzwischen zwei Volkerstrafrechtsreferate bei
dem Generalbundesanwalt in Karlsruhe, und
dort achtet man nach meinem Eindruck inzwi-
schen auch auf personelle Kontinuitat. Das ist
bei einem so komplexen Feld wie dem Vélker-
strafrecht sehr wichtig. Wir missen auch an
das Bundeskriminalamt denken. Dort gibt es
eine Zentralstelle fir die Bekampfung von
Kriegsverbrechen seit geraumer Zeit. Auch
dort hat sich wichtige spezielle Expertise in-
zwischen aufgebaut.

Wichtigist, dass die Ermittler international ver-
netzt arbeiten. In Europa, im Rahmen der Euro-
pdischen Union, gibt es das sogenannte Geno-
cide Network. Das wird in der Praxis sehr ge-
schatzt, und auch im konkreten Fall in Koblenz
sind die Ermittler international vernetzt vorge-
gangen. Es gab eine sogenannte deutsch-fran-
zdsische gemeinsame Ermittlungsgruppe, die
es deutschen Ermittlern erlaubt hat, in Frank-
reich, was eine Besonderheit ist, tatig zu wer-
den. Und dann schlieflich kam den Ermittlun-
gen zugute, dass die Generalversammlung der
UNO, speziell mit Blick auf Syrien, einen inter-
nationalen Mechanismus eingerichtet hat, spe-
ziell zur Unterstitzung der nationalen Strafver-
folgung.

«Indem Koblenzer Verfahrenwar die
Rechtsmedizinvon ganz
herausragender Bedeutung"



Welche Expertise steht den Strafverfolgern
sonstnoch zur Verfigung?

In dem Koblenzer Verfahren war die Rechts-
medizin von ganz herausragender Bedeutung,
und das liegt an der berihmt gewordenen so-
genannten Caesar-Akte. Caesar ist der Deck-
name fur einen friheren syrischen Militarfoto-
grafen, der die Aufgabe hatte, man glaubt es
kaum, die zu Tode gefolterten Menschen, also
die Leichname dieser Menschen aufzuneh-
men fdr interne Dokumentationszwecke. Und
er hat diese Dateien, mehr als 25.000 Bilder
von Uber 6.800 Leichen, das sind furchterliche
Bilder, er hat diese Dateien ins Ausland ge-
schmuggelt, wenn man so sagen will, und sie
sind dann in den Zugriffsbereich der Bundes-
anwaltschaft gekommen. Und diese Dateien
mussten ausgewertet werden fir die Zwecke
des Prozesses. Das hat die Rechtsmedizin der
Universitat zu Koln geleistet, das dortige Insti-
tut fUr Rechtsmedizin. Das war eine, wie Sie
sich vorstellen kénnen, ungemein aufreiben-
de Aufgabe, die auch sehr, sehr hohen Sach-
verstand erforderte.

Das war aber wichtig, einmal um die Authenti-
zitat dieser Bilder festzustellen und auch um
festzustellen, dass sie ein Muster von Folter er-
gaben. Diesem Kolner Rechtsmedizinischen
Institut kamen Vorerfahrungen zugute. Man
war dort schon im Zusammenhang mit dem
Vélkermord in Srebrenica mit Fragen der Un-
tersuchung von Massengrabern befasst. Das
hatsich ausgewirkt.

Ich mdchte noch auf einen zweiten Aspekt hin-
weisen. Die Bundesanwaltschaft, die Ermittler
kénnen in solchen Fallen inzwischen auf ein
robustes Netzwerk von Nichtregierungsorga-
nisationen zurlckgreifen. Solche Nichtregie-
rungsorganisationen sind sehr haufig wichtig
far den ersten Zugriff, fir die erste Auswahl
von Opferzeugen. Und sie bringen auch sons-
tige Expertise rein, in den Prozess. In Koblenz
war es etwa so, dass eine sehr professionelle
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Nichtregierungsorganisation Aufschluss gege-
ben hat, wichtigen Aufschluss Uber die inter-
nenAbldufeinnerhalb des syrischen Regimes.

Wir wissen nicht, ob der Syrer Anwar R. ein
Damaskus-Erlebnis durchlaufen hat und vom
Folter-Saulus zum Paulus wurde. Vor Gericht
hatte man nicht unbedingt den Eindruck, aller-
dings der Mann ist desertiert. Er hat sich vom
Regime abgewandt, das ihn als Verrater be-
trachtet und sich wegen des lebenslangen
Urteils die Hande reiben dirfte. Schmalert das
die Wirkung des Koblenzer Urteils?

Es mag schon sein, dass das syrische Regime
nicht allzu bekimmert ist Uber die Freiheits-
strafe in diesem Fall, aber das Urteil geht ja
deutlich weiter. Ich hatte eben davon gespro-
chen, dass Feststellungen zum groReren Kon-
text getroffen worden sind. Was in diesem Ur-
teil steht, ist, dass die Taten eingebettet waren
in einen systematischen und ausgedehnten
Angriff spatestens ab April 2011 gegen die
syrische Zivilbevolkerung, und dass niemand
anders hinter diesem systematischen Angriff
stand als das syrische Regime mit Prasident
Assad an der Spitze. Und eine solche Feststel-
lung von einem Gericht hatnoch mal eine ganz
andere Aussagekraft als die eines nicht-ge-
richtlichen Gremiums.

«NichtStrafverfolgungumjedenPreis"

Nur welche Botschaft geht von dem Urteil an
potenzielle Abtrinnige aus, wenn sie damit
rechnen mussen, etwa in Deutschland vor Ge-
richtgestelltzu werden?

Das ist eine ganz schwierige und auch eine
schmerzhafte Frage. Es ist ganz schwierig, sich
in das Kalkdl von denjenigen Syrern, die Sie
jetztansprechen, zu versetzen. Es ist auch ganz
schwierig, Uber Kenntnisse zu verfigen mit
Blick auf die Frage, welche Mdglichkeiten be-
stehen im Moment zur Desertion, aber es ist
natdrlich auch eine grundsatzliche Frage an



dieser Stelle, und der will ich nicht auswei-
chen. Nehmen wir einmal an, dass ein Mitglied
des syrischen Geheimdienstes jetzt zu dem
Entschluss kdme, mit Blick auf solche Verfah-
ren in Deutschland nicht zu desertieren, dann
wirde sich die Frage stellen, sollte man des-
halb auf die Durchfihrung solcher Vélkerstraf-
verfahren verzichten. Was wirde das bedeu-
ten fur die Opfer? Und welches gravierende
Signal fur die Vélkerrechtsordnung insgesamt
wirde das aussenden?

Von Hitler ist ein Satz Uberliefert im Hinblick
auf die Verbrechen an den Armeniern im Os-
manischen Reich. ,Wer spricht heute noch von
den Armeniern?” Und es ist dieses Kalkll von
Machthabern, gegen das sich das Volkerstraf-
recht wendet. Ich sage damit nicht Strafverfol-
gung um jeden Preis, aber wenn die Entschei-
dung getroffen wird, auf Strafverfolgung zu
verzichten, dann missen die gegenlaufigen In-
teressen sehr, sehr schwer wiegen.

«Im UNO-Sicherheitsrat halt bis heute Putin
seine Hand schiitzend iiber Assad™

Im Februar 2020 hat das Oberlandesgericht in
Koblenz bereits einen ehemaligen Mitarbeiter
des Assad-Regimes in Syrien zu viereinhalb Jah-
ren Haft wegen Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit verurteilt. Am vergangenen Mittwoch
begann in Frankfurt ein Prozess gegen einen
Syrer, einen mutmalilichen Folterarzt. Ende No-
vember hatte das Oberlandesgericht Frankfurt
am Main einen aus dem Irak stammenden 29
Jahre alten Anhanger der Organisation IS unter
anderem wegen Volkermordes und Verbrechen
gegen die Menschlichkeit mit Todesfolge zu
lebenslanger Haft verurteilt. Der Angeklagte
hatte 2015, es ging damals durch die Presse,
zusammen mit seiner aus Deutschland stam-
menden friheren Ehefrau ein flnf Jahre altes
jesidisches Mddchen verdursten lassen. Drei
Urteile, ein weiteres Verfahren jetzt, warum,
Professor Krel, hdufen sich gegenwartig die
Falle vor deutschen Gerichten?
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Das hat eben mit diesen eben angesproche-
nen Strukturermittlungsverfahren zu tun, auch
in dem Fall der Verbrechen des sogenannten
Islamischen Staats. An der religidsen Gruppe
der Jesiden gab es ein solches Ermittlungs-
verfahren, und die resultieren dann irgend-
wann in solchen Verfahren mit Blick auf das
Verfahren mit Bezug zu den Jesiden. Das Urteil
des OLG Frankfurt ist wichtig hervorzuheben.
Esist die erste Verurteilung wegen Volkermor-
des nach dem deutschen Volkerstrafgesetz-
buch.

Warum urteilt Gber Verbrechen in Syrien nicht
eininternationaler Strafgerichtshof?

Wir haben tatsdchlich seit 1998, seit 2002 ist
dieser Vertrag in Kraft, einen internationalen
Strafgerichtshof, den ersten standigen Inter-
nationalen Strafgerichtshof der Rechtsge-
schichte, und der ware tatsachlich in der Sache
auch hervorragend berufen zur Aburteilung,
allerdings ist Syrien nicht Vertragspartei, und
in einem solchen Fall kommt alles auf den
UNO-Sicherheitsrat an. Und im UNO-Sicher-
heitsrat halt bis heute Putin seine Hand schiit-
zend Uber Assad, jedenfalls einstweilen.

«Treuhdnderisch fiir die internationale
Gemeinschaft tatig zu werden"

Auf welcher juristischen Grundlage kénnen
denn dann Syrer, die in Syrien mutmafilich
schwere Straftaten vertbt haben, in Deutsch-
land vor Gericht gestellt werden?

An dieser Stelle ist das sogenannte Welt-
rechtspflegeprinzip entscheidend. Bei Volker-
straftaten wie den Verbrechen gegen die
Menschlichkeit, um die es hier geht, geht man
davon aus, dass die internationale Gemein-
schaft insgesamt betroffen ist, und deshalb
erlaubt das Volkerrecht auch jedem Staat in
einem solchen Fall, man kann dann sagen,
gewissermaflen treuhdnderisch fir die inter-
nationale Gemeinschaft tatig zu werden, und



Deutschland hat sich entschieden, im Volker-
strafgesetzbuch von dieser volkerrechtlichen
Erlaubnis Gebrauch zu machen. Der Fall Syrien
ist ein Paradebeispiel fir eine Situation, in der
das sinnvoll ist, weil ein internationaler Straf-
gerichtshof, wie eben besprochen, nicht zur
Verfigung steht und Strafverfolgung am Tatort
nichtaussichtsreichist.

Also Voraussetzung sind Volkerstraftaten. Bei
welchen Straftaten kann man von solchen
Volkerstraftaten sprechen?

Das sind zum einen Verbrechen gegen die
Menschlichkeit und Vélkermord, von denen
wir eben gesprochen haben. Hinzu treten die
Kriegsverbrechen und auch der Angriffskrieg,
heute Verbrechen der Aggression genannt.
Das sind die Straftaten in der Zustandigkeit
des Internationalen Strafgerichtshofs, und da-
rauf bezieht sich auch das Volkerstrafgesetz-
buch.

Was kénnen deutsche Gerichte unternehmen,
wenn ein Folterregime sein Folterpersonal
schitzt?

In einem solchen Fall ist eine Grundsatzfrage
des Vélkerstrafrechts berihrt. Die Prozesse von
Koblenz sind ja auch deshalb so bemerkens-
wert, weil sie geflhrt worden sind gegen ehe-
malige syrische Geheimdienstmitarbeiter, also
gegen Personen, die in hoheitlicher Funktion
gehandelt haben. Der Grundsatz des klassi-
schen Volkerrechts gilt, dass bei Handeln in ho-
heitlicher Funktion vor fremden Gerichten so-
genannte funktionale Immunitat besteht. Das
ist nun ein Grundsatz, der mit der Grundidee
des Volkerstrafrechts ersichtlich nicht im Ein-
klang steht, denn hier solle es ja gerade gehen
um die Ahndung von Straftaten, die typischer-
weise von Staatsorganen begangen werden.

«Manche Staaten bestehen entgegen dem
Nirnberger Vermachtnis auf funktionale
Immunitat auch bei Vélkerstraftaten™
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Also konkret, der syrische Geheimdienst ist
immun aus Sichtder Syrer?

Dasist das klassische Dogma, wenn Sie so wol-
len, und diese Verteidigung haben dann auch
die Deutschen in der Geburtsstunde des Vol-
kerstrafrechts in NUrnberg vorgebracht, aber
gerade weil es der Idee des Volkerstrafrechts
widerspricht, hat das Nurnberger Militartribu-
nal diesen Einwand der deutschen Verteidi-
gung zurlckgewiesen. Der Bundesgerichtshof
hatjust einen Monat vor dem ersten Koblenzer
Urteil dieses Nurnberger Vermdachtnis, keine
Anwendung der funktionalen Immunitat in
Volkerstrafverfahren, bestatigt. Und das ist
eine ganz entscheidende Weichenstellung fur
die Durchfihrungsolcher Prozesse.

Diese Frage der Immunitat wird uns allerdings
weiter beschaftigen. Die Volkerrechtskommis-
sion der UNO berat gegenwartig Uber diese
Frage, und im Zuge der Beratungen hat sich
gezeigt, dass manche Staaten entgegen dem
NUrnberger Vermdchtnis auf funktionale Im-
munitdt, auch bei Volkerstraftaten, bestehen.
Die Frage bleibt auch in der Wissenschaft
umstritten. Ich wirde mir winschen, dass die
Bundesregierung, die neue Bundesregierung,
das Nurnberger Vermachtnis zur funktionalen
Immunitdt in der Zukunft verteidigt. Das
schlieft Ubrigens Uberhaupt nicht aus, Uber
wirksame Sicherungen gegen politischen
Missbrauch nachzudenken.

Auf politischen Missbrauch kommen wir gleich
noch zu sprechen. Kénnen Sie noch Beispiele
fdr Staatennennen?

Das sind Staaten wie die Russische Foderation
und China, aber, und das stimmt besonders
sorgenvoll, es sind eben auch eine ganze Rei-
he von Staaten, die Zweifel erkennen lassen,
die nicht grundsatzlich dem Volkerstrafrecht
ablehnend gegeniberstehen, und auch, leider
muss man das hinzuflgen, hat die Bundesre-
gierung bei friherer Gelegenheit jedenfalls



sich nicht in winschenswerter Deutlichkeit
gedulertzu dieser Frage.

Welche Moglichkeiten haben Strafverfol-
gungsbehorden, wenn sich die Beschuldigten
nichtin Deutschland aufhalten?

Dann gibt es nur, aber immerhin, den Weg, um
die Auslieferung des betreffenden Beschul-
digten zu ersuchen. Auch das entspricht dem
Geist der Weltrechtspflege, und interessanter-
weise hat genau das stattgefunden in dem
Frankfurter Verfahren zum Vélkermord an den
Jesiden, nach meinem Wissen erstmals in der
Praxis zum Volkerstrafgesetzbuch.

.Die deutsche Bundesregierung hat sehr
mafgeblich an der Errichtung des Inter-
nationalen Strafgerichtshofs mitgewirkt"

Professor KreR, Sie haben maligeblich an der
Rechtsentwicklung Richtung Koblenz und
Frankfurt am Main mitgewirkt. Welche waren
die wichtigsten Etappen auf diesem Weg?

Wir haben tber die Geburtsstunde des Volker-
strafrechts Nirnberg gesprochen. Es folgte der
Tokioter Prozess. Es gab dann eine ganze Reihe
von nationalen Strafverfahren zu den deut-
schen und japanischen Volkerstraftaten. Das
NUrnberger Tokioter Vermachtnis wurde dann
international in den 1990er Jahren wiederbe-
lebt, zundchst vom UNO-Sicherheitsrat mit der
Einrichtung der Tribunale fir das ehemalige
Jugoslawien und fir Ruanda. Und dann kam es
1998 zum Durchbruch der Errichtung des
ersten internationalen Strafgerichtshofs der
Rechtsgeschichte, dem Internationalen Straf-
gerichtshof.

Und das ist jetzt auch fir die Entwicklung der
deutschen Haltung von grolRem Interesse. Ich
hatte ja eingangs von der lange wahrenden
Skepsis in Deutschland gesprochen, und Mitte
der 1990er Jahre hat sich hier ein durchgrei-
fender Wandel vollzogen. Und die deutsche
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Bundesregierung, das war damals die Bundes-
regierung Kohl/Kinkel, hat sehr mallgeblich an
der Errichtung des Internationalen Strafge-
richtshofs mitgewirkt, hat hierzu sogar einen
Konflikt mit den Vereinigten Staaten von
Amerikain Kauf genommen.

Im Koalitionsvertrag der Ampel-Parteien steht
auf Seite 147: .In Deutschland wollen wir die
Kapazitaten bei Verfahren nach dem Volker-
strafgesetzbuch ausbauen.” Was erwarten Sie
von der Bundesregierung?

Ich erwarte, dass sie diesen Worten Taten
folgen lasst, zusatzliche Mittel bereitstellt,
denn durch interne Umschichtungen wird das
nicht gehen. Daflr sind die anderen Aufgaben
von Bundesanwaltschaft und Bundeskriminal-
amt zu wichtig. Man sollte aber zum Zweiten
auch grundsatzlicher nachdenken.

Das Volkerstrafgesetzbuch als solches hat sich
bewdhrt, aber zu der Verfahrensweise sind
nun doch in diesen neueren Verfahren wichti-
ge Fragen aufgetreten. Die betreffen etwa den
Schutz und die Begleitung von Zeugen. Sie
betreffen aber auch den grollen Bereich des
Outreach, also der internationalen Verbrei-
tung, die so wichtig ist, wenn die spezifischen
Ziele von Volkerstrafverfahren erreicht wer-
den sollten. Hier sollte man in puncto Uber-
setzung, in puncto Dokumentation grundsatz-
lich nachdenken. Ich plddiere daflr, dass das
Bundesjustizministerium zu einer Anhdrung
von Experten zusammenruft oder der zustan-
dige Bundestagsausschuss eine Sachverstan-
digenanhdrung anberaumt. Es geht hier um
den Eintritt, wenn Sie so wollen, in eine zweite
Phase zum Vélkerstrafgesetzbuch.

«Keinen Anhaltspunkt™ fiir
politische Einflussnahme

Oder Marco Buschmann ruft Sie einfach mal
an. Ist, Professor KreR, die deutsche Justiz, wir
hatten eben Uber politischen Missbrauch ge-



sprochen, bei der Anwendung des Volkerstraf-
rechts eigentlich gut genug gegen Einfluss-
nahme der Politik geschtzt?

Ich habe Gberhaupt keinen Anhaltspunkt da-
fdr, dass es bislang eine solche Einflussnahme
gegeben hat, aber die Gefahr ist im Volker-
strafrecht stets gegeben, und wir haben zwei
Elemente, die sind problematisch aus meiner
Sicht, zum einen die Moglichkeit externer Wei-
sungen des Bundesjustizministers an den Ge-
neralbundesanwalt und dann dessen Stellung
als politischer Beamter.

K&nnen Sie konkrete Vorschlage machen, wie
man das entscharfen kénnte?

Mein Vorschlag ware, das externe Weisungs-
recht speziell fir den Bereich des Volkerstraf-
rechts aufden Prifstand zu stellen.

Das musste politisch entschieden werden?
Ja,daswadre eine Frage fir den Gesetzgeber.
«Deutschlands Beitrag sollte mit Blick

auf die eigene Geschichte von allem
moralischem Hochmut frei sein®

Professor Kref, warum sollte gerade Deutsch-

land volkerstrafrechtspolitisch an der Spitze
marschieren?

Es geht gar nicht um eine Spitzenposition
Deutschlands. Die Botschaft, die das Volker-
strafrecht aussendet fir die Starkung des Vol-
kerrechts wird umso starker sein, je mehr
Staaten ihren Beitrag leisten. Es geht also um
einen wirkungsvollen Beitrag der deutschen
Strafjustiz. Jetzt kann man sich natlrlich die
Frage stellen, warum gerade Deutschland. Ist
Deutschland nichtvielleicht gerade zu disqua-
lifiziert durch die eigenen Untaten, auch durch
die ja gar nicht zu bestreitenden deutschen
Versaumnisse bei der Ahndung deutscher na-
tionalsozialistischer Verbrechen?

Aber die Frage lautet doch, was ist der richtige
Schluss aus dieser Geschichte? Und meines
Erachtens wadre es der falsche Schluss, nun
deshalb zu sagen, dass die heute rechtsstaat-
liche deutsche Justiz sich nicht in den Dienst
des globalen Systems der Volkerstrafverfol-
gung stelle sollte, dass deutsche Juristinnen
und Juristen, von denen es viele begeisterte
und fahige junge gibt, nicht an internationalen
Gerichtshofen tatig sein sollten. Nur eines
sollte stets gelten, Deutschlands Beitrag sollte
mit Blick auf die eigene Geschichte von allem
moralischem Hochmut frei sein.

Auferungen unserer Gespréchspartner geben
deren eigene Auffassungen wieder. Der Deutsch-
landfunk macht sich Auferungen seiner Ge-
sprdchspartner in Interviews und Diskussionen
nicht zu eigen.

Autor/Moderator Christoph Heinemann, gesendet beim Deutschlandfunk am 23.01.2022
Mit freundlicher Genehmigung von Claus KrefS und Christoph Heinemann.
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Teil Il
Zum russischen
Angriffskrieg gegen
die Ukraine



Erkldrung

Erkldrung der Mitglieder des Ausschusses der Vélkerrechtsvereinigung zur
Anwendung von Gewalt im Bezug auf die Aggressionen der Russischen Féderation
gegen die Ukraine

https://www.justsecurity.org/80454/statement-by-members-of-the-international-
law-association-committee-on-the-use-of-force/

Wirverurteilen die Aggression der Russischen Foderation gegen die Ukraine auf das Scharfste.

Artikel 2 Absatz 4 der Charta der Vereinten Nationen verbietet ,jede gegen die territoriale Unver-
sehrtheit oder die politische Unabhangigkeit eines Staates gerichtete oder sonst mit den Zielen der
Vereinten Nationen unvereinbare Androhung oder Anwendung von Gewalt". In der Charta sind
ausdricklich nur zwei Ausnahmen vorgesehen: individuelle oder kollektive Selbstverteidigung
nach Artikel 51 der Charta im Falle eines bewaffneten Angriffs oder Ermachtigung des Sicher-
heitsrats der Vereinten Nationen nach Kapitel VIl der Charta. Keine dieser beiden Ausnahmen findet
in der aktuellen Situation Anwendung. Insbesondere hat die Russische Foderation kein Recht zur
individuellen Selbstverteidigung gegen die Ukraine.

Das Selbstbestimmungsrecht ist keine rechtliche Grundlage zur Schaffung von ,Staaten™ in den
ukrainischen Gebieten Donezk und Luhansk. Daher ist ihre Anerkennung durch die Russische
Foderation eine eklatante Verletzung der territorialen Integritdt der Ukraine und als solche ohne
rechtliche Wirkung. Da diese Territorien keine Staaten sind, kann die Russische Fdderation sich nicht
auf das kollektive Selbstverteidigungsrechtim Namen dieser Gebiete berufen, um einen Angriff auf
die Ukraine zu rechtfertigen. Genauso wenig kann sich die Russische Foderation auf eine an-
gebliche ,Zustimmung" dieser Entitdten berufen, um eine Intervention auf dem Staatsgebiet der
Ukraine fir welchen Zweck auch immer zu rechtfertigen.

Daes keine Rechtfertigung fir denrussischen Einsatz von Gewalt gegen die Ukraine gibt, begeht die
Russische Foderation einen klaren Verstofl gegen Artikel 2 Absatz 4 der Charta der Vereinten Natio-
nenund eine Angriffshandlung.

Dariber hinaus kann diese Angriffshandlung die Begehung von Verbrechen der Aggression durch
Personen einschlielRen, die tatsachlich das politische oder militarische Handeln der Russischen
Foderation kontrollieren oder lenken.

Wir rufen alle Mitgliedstaaten der Vereinten Nationen auf, ihren Verpflichtungen im Hinblick auf die
Verletzung des Aggressionsverbots durch die Russische Foderation nachzukommen, eines Verbots,
das zwingenden Charakter (jus cogens) hat. Dieses Verbot bleibt auch bei VerstéRen bestehen.
Dementsprechend missen die Staaten zusammenarbeiten, um diese Aggression mit rechtmaligen
Mitteln zu beenden. Sie dirfen eine durch die Aggression geschaffene Situation nicht als recht-
malig anerkennen. Ebenso wenig dirfen sie bei der Aufrechterhaltung der Situation Hilfe oder
Unterstitzung leisten.

SchlieBlich erinnern wir Drittstaaten, darunter die Republik Belarus, daran, dass es bereits fir sich
genommen als Angriffshandlung gewertet werden kann, wenn ein Staat es zuldsst, dass sein
Hoheitsgebiet, das er einem anderen Staat zur Verfligung gestellt hat, von diesem anderen Staat zur
Begehungeiner Angriffshandlung genutzt wird.
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Dr. Anan Alsheikh Haidar Dr. Eliav Lieblich

Professor Tatsuya Abe PD Dr Christian Marxsen
Dr. Constantine Antonopoulos Dr. Carrie McDougall
Professor Masahiko Asada Professor Tadashi Mori

Dr. Danae Azaria Professor Claus Kreld
Professor Guimei Bai Professor Koichi Morikawa
Professor Jack M. Beard Dr. Robert Muharremi

Dr. Markus P. Beham Professor Mary Ellen O'Connell
Dr. Gleb Bogush Professor Inger Osterdahl
Professor Antonio Bultrini Dr. Federica Paddeu
Philippe Blaquier Cirelli Professor Anne Peters
Professor Dr Erika de Wet Dr. Erin Pobjie

Professor Amos O. Enabulele Dr. Chiara Redaelli

Dr. Gloria Fernandez Arribas Professor Brad Roth

Dr. Luca Ferro Professor Dr Tom Ruys
Professor T.D. Gill Svit Senkovic

Professor James A. Green Dr. Michael Smith
Professor Patrycja Grzebyk Professor Christian J. Tams
Professor Alonso Gurmendi Dunkelberg Professor Jennifer Trahan
Professor Christian Henderson Professor Jure Vidmar
Professor Michat Kowalski Dr. Sharon Weill

Professor Jang-Hie Lee Dr. Hannah Woolaver

Dr. Marja Lehto

Diese Erklarung wird von den Mitgliedern des Ausschusses als Privatpersonen abgegeben und gibt
lediglich die Meinung der Unterzeichnenden wieder.

English Version:
.We condemninthe strongest possible terms the Russian Federation's aggression against Ukraine.

Article 2(4) of the Charter of the United Nations prohibits “the threat or use of force against the
territorial integrity or political independence of any state, or in any other manner inconsistent with
the Purposes of the United Nations.” There are only two exceptions expressly included in the
Charter: individual or collective self-defense under Article 51 of the Charter if an armed attack
occurs, or authorization by the United Nations Security Council acting under Chapter VIl of the
Charter. Neither of these exceptions applies to the current situation. In particular, the Russian
Federation has noright ofindividual self-defense against Ukraine.

The right to self-determination is no legal basis for the creation of the Ukrainian territories Donetsk
and Luhansk as "states”. Therefore, their recognition by the Russian Federation is a flagrant violation
of Ukraine's territorial integrity, and as such without legal effect. Since these territories are not
states, the Russian Federation cannotinvoke collective self-defense on behalf of these territories in
order to justify its attack on Ukraine. In the same vein, the Russian Federation cannot rely on the
alleged "consent” of these entities to justify any intervention in the territory of Ukraine for any
purpose.
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As there is no legal justification for its resort to force against Ukraine, the Russian Federation is
committing a clear violation of Article 2(4) of the UN Charter and an act of aggression.

Moreover, this act of aggression may involve the commission of crimes of aggression by persons
effectively controlling or directing the political or military actions of the Russian Federation.

We call on all U.N. Member States to fulfill their obligations in relation to the Russian Federation's
violation of the prohibition on aggression, which is a peremptory norm of international law (jus
cogens). It endures regardless of violations. Accordingly, states must cooperate to bring this aggres-
sion to an end through lawful means; they must not recognize as lawful any situation it creates; nor
may they render aid or assistance in maintaining the situation.

Last, we remind third-party states, including the Republic of Belarus, that the action of a state in
allowing its territory, which it has placed at the disposal of another state, to be used by that other
state for perpetratingan act of aggression, might be an act of aggressioninand of itself.

Dr Anan Alsheikh Haidar Dr Eliav Lieblich

Professor Tatsuya Abe PD Dr Christian Marxsen
Dr Constantine Antonopoulos Dr Carrie McDougall
Professor Masahiko Asada Professor Tadashi Mori

Dr Danae Azaria Professor Claus Krel}
Professor Guimei Bai Professor Koichi Morikawa
Professor Jack M. Beard Dr Robert Muharremi

Dr Markus P. Beham Professor Mary Ellen O'Connell
Dr Gleb Bogush Professor Inger Osterdahl
Professor Antonio Bultrini Dr Federica Paddeu
Philippe Blaquier Cirelli Professor Anne Peters
Professor Dr Erika de Wet Dr Erin Pobjie

Professor Amos O. Enabulele Dr Chiara Redaelli

Dr Gloria Fernandez Arribas Professor Brad Roth

Dr Luca Ferro Professor Dr Tom Ruys
Professor T.D. Gill Svit Senkovic

Professor James A. Green Dr Michael Smith
Professor Patrycja Grzebyk Professor Christian J. Tams
Professor Alonso Gurmendi Dunkelberg Professor Jennifer Trahan
Professor Christian Henderson Professor Jure Vidmar
Professor Michat Kowalski Dr Sharon Weill

Professor Jang-Hie Lee Dr Hannah Woolaver

Dr Marja Lehto

This statement is made by members of the Committee acting in their personal capacity and repre-
sents the views of its signatories only.

Copyright (First-run right): Just Security, January 2025
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Interview

F.A.Z. Einspruch - der Podcast zu Recht, Justiz und Politik - #201:
.Die Bombardierung von Zivilisten ist ein infames Kriegsverbrechen" von Corinna
Budras. Das Gesprdch wurde durch die GfbV verschriftlicht und dem Autor zur

Freigabe vorgelegt.

https://www.faz.net/aktuell/ukraine/f-a-z-einspruch-podcast-kriegsverbrechen-in-der-

ukraine-17865308.html

Corinna Budras: Dafir, dass das Volkerrecht
immer als ,zahnloser Tiger" gilt, ist ganz schon
viel Bewegung in das Thema gekommen. Dazu
habe ich mich verabredet mit dem Kélner Pro-
fessor Claus KreR, erist Inhaber des Lehrstuhls
fur deutsches und internationales Strafrecht
ander Universitatzu Kéln und er leitet das dor-
tige Institut fir Friedenssicherungsrecht. Be-
ginnen mochte ich mit dem, was aktuell auf
dem Tisch liegt: Die Ukraine hat Russland vor
dem internationalen Gerichtshof verklagt.
Herr Krel}, was steckt dahinter?

KreB: Ja, zu lhrer Eingangsbemerkung viel-
leicht noch: Das ist in der Tat richtig und sehr
beeindruckend auf wie vielen Ebenen die
Ukraine — man muss sich ja vorstellen in
welcher Situation sich dieser Staat mit seinem
Personal im Moment befindet — die volker-
rechtlichen Instrumentarien nutzt. Und da ist
in der Tat der Internationale Gerichtshof, das
Hauptrechtsprechungsorgan der Vereinten
Nationen, zustandig fir zwischenstaatliche
Streitigkeiten, ein Beispiel, und ein sehr aktu-
elles. Das Hauptanliegen der Ukraine vor dem
Internationalen Gerichtshof ist es, diesen zu
einer Feststellung zu bewegen, dass die Vol-
kermordvorwdrfe, die Putin im Rahmen seiner
in Anfihrungszeichen ,Rechtfertigung” vorge-
tragen hat, haltlos sind. In den uns vertrauten
nationalen Kategorien ist das so etwas wie
eine negative Feststellungsklage, auf die die
Ukraine zielt.

Also fur alle Juristen, die konnen natirlich da-
mit was anfangen, aber auch fur Nicht-Juristen
und Nicht-Juristinnen kann man vielleicht an

dieser Stelle sagen, das klingt recht nichtern
und unaufgeregt. Negatives Feststellungsinte-
resse, das gibt esin der Juristereian vielen Stel-
len, dass man einfach mal etwas festgestellt
haben mdchte. Natirlich, dass sich dannim Zu-
ge dessen auch das ein oder andere damit ver-
bindet, etwa Schadensersatzanspriche. Aber
interessant ist ja tatsdachlich, dass in dieser Auf-
regung, in dieser prekdren Situation, tatsachlich
die Ukraine den Wunsch hat dies kldren zu las-
sen. Lasstsich eigentlich Russland darauf ein?

Russland ldsst sich bislang nicht darauf ein.
Russland nimmt bisher am Verfahren nicht teil.
Und noch einmal zu dem Punkt, den Sie gerade
angesprochen haben. Das klingt nichtern, ist
aber doch vermutlich sehr brisant; ja, es ist
hochbrisant, was da so nichtern in der pro-
zessrechtlichen Sprache, im prozessrechtli-
chen Vokabular [als] ,,negative Feststellungs-
klage" daherkommt, denn das ist ja eben
dieser Volkermordvorwurf: Ein zentraler Bau-
stein in diesem, ich sage es immer wieder, in
Anfuhrungszeichen ,Rechtfertigungsparadig-
ma" Putins. Sie haben nach den Konsequenzen
gefragt Uber die negative Feststellung hinaus.
Damit verbindet nun die Ukraine das Begeh-
ren, auch vorgetragen vor dem Internationalen
Gerichtshof, einer ganz handfesten Konse-
quenz. Und zwar des Antrags, dass Russland
seinen Angriff auf die Ukraine unmittelbar ein-
stellen moge. Jetzt missen wir prazise sein.
Diesen Antrag hat die Ukraine im Rahmen des-
jenigen Verfahrensabschnitts gestellt, der im
Moment lduft. Und das ist jetzt, in den Kate-
gorien des deutschen Rechts, in vertrauteren
Kategorien, so etwas wie vorldufiger Rechts-
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schutz. Die Ukraine hat vor dem internatio-
nalen Gerichtshof den Antrag gestellt, eine
einstweilige Anordnung gegen Russland zu
erlassen und die zentrale einstweilige Anord-
nung, auf die die Ukraine Zzielt, ist [ein] Stopp
des laufenden Angriffs. Und das ist nun inte-
ressant. Wir hatten eingangs gesagt die
Ukraine bedient sich hier ganz vieler vélker-
rechtlicher Instrumente gleichzeitig. Das ist
jetzt sehrinteressantim Vergleich zu dem, was
der Europdische Menschenrechtsgerichtshof
bislang getan hat. Denn den hat die Ukraine
auch angerufen und um eine einstweilige An-
ordnung gebeten. Der Europadische Menschen-
rechtsgerichtshof hat sehr schnell gehandelt
durch seinen Prasidenten. Das Verfahren dort
ist vergleichsweise informell. Und der Ge-
richtshof hat, das ist sehr, sehr bemerkenswert
vor dem Hintergrund seiner frilheren Recht-
sprechung, eine einstweilige Anordnung erlas-
sen. Allerdings aus rechtlichen Grinden nicht
dahingehend, dass der Angriff insgesamt ge-
stoppt werden solle, sondern begrenzt darauf,
dass Zivilisten im Zuge der Kampfhandlungen
geschitzt werden, dass Angriffe auf Zivilis-
ten unterbleiben. Der Grund fir diese einge-
schrankte einstweilige Anordnung ist, dass der
europdische Menschenrechtsgerichtshof das
Grundrecht auf Leben im Lichte des Volker-
rechts der bewaffneten Konflikte auslegt, da-
her also dieser engere Tenor. Das Anliegen der
Ukraine vor dem internationalen Gerichtshof
geht jetzt wiederum im einstweiligen Recht-
schutzverfahren dariber hinaus.

Also das Interessante ist also, Prasident Se-
lenskyj versucht nicht nur die Leute, die Man-
neran die Waffen zu holen, sich zu verteidigen,
sondern er beschreitet auch wirklich jeden
erdenklichen volkerrechtlichen Weg, um Russ-
land zu stoppen. Wie ungewdhnlichistdas?

Also in dieser Konzentration, in der wir das im
Moment erleben, ist das schon sehr bemer-
kenswert, aber, Frau Budras, die Situation ist ja
auch denkbar dramatisch. Das eigentlich Be-

merkenswerte daran finde ich, mit welcher
Virtuositdt ein Land in einer Situation existen-
zieller Bedrohung auch die Kraft, man mochte
fast sagen die Ruhe, findet zu solchen Schrit-
teninsolcher Zahl.

Was aber kdnnte er sich davon versprechen,
denn auch ein Prdsident Selenskyj wird ja
nicht so naiv sein zu sagen, dass sich ein Putin,
der russische Prasident, von einem Gerichts-
urteil in die Schranken weisen ldsst. Was
mochte erdamit erreichen?

Nein, so naiv wird er sicherlich nicht sein. Es
geht sicherlich jetzt ganz aktuell auch darum,
den Narrativen, die Putin ja mit allen erdenk-
lichen Mitteln der Propaganda in Szene ge-
setzt hat, jetzt die Stimme des Rechts entge-
genzusetzen. Und naturlich klingt die Stimme
des Rechts gesprochen von internationalen
Gerichtshofen ganz besonders eindrucksvoll.
Der internationale Gerichtshof, Uber den wir
jetzt gesprochen habe ist der altehrwirdige
Hlter der Volkerrechtsordnung. Und darum
geht es in dieser Auseinandersetzung der
Ukraine ganz sicher auch. Auf allen erdenk-
lichen Wegen jetzt so schnell wie moglich
deutlich zu machen, dass man selbst fest auf
dem Boden des Volkerrechts steht, dass die
Vélkerrechtsordnung hier insgesamt angegrif-
fen wird, dass es sie zu verteidigen gilt vor
einem Aggressor.

Wie ist denn der Stand des Verfahrens jetzt?
Also wir hatten mdndliche Verhandlungen,
Russland ist nicht erschienen, die Ukraine hat
Antrage gestellt, wie gehtes jetzt weiter?

Ich vermute schwer, dass die Richter des In-
ternationalen Gerichtshofes jetzt beraten, und
dann wdre der nachste Schritt eine Entschei-
dung Uber diese Antrage, noch einmal ganz
wichtig: im vorldufigen Rechtschutz. Und dann
geht das Verfahren im Ubrigen seinen Gang.
Dannwerden zundchsteinmal auch Fragen der
Zustandigkeit des Gerichtshofs im Vorder-
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grund stehen. Wie genau wird dann weiter da-
von abhdngen ob sich Russland beteiligt oder
nicht. Aber die Zustandigkeitsfrage ist immer
beim Internationalen Gerichtshof eine be-
deutsame. Das liegt daran, dass man ein inter-
nationales Gericht nicht einfach so anrufen
kann, wie wir das im nationalen Recht gewohnt
sind. Fur dieinternationale Gerichtsbarkeit gilt
das Konsensprinzip. Also, ganz konkret, der
Internationale Gerichtshof kann nur dann
entscheiden, wenn er sich im Hinblick auf den
Streitgegenstand auf eine wie auch immer ge-
artete Zustimmung beider Parteien berufen
kann. Und um diese Frage kreisen dann haufig
schon sehr erhebliche Rechtsfragen. Hier in
diesem Fallist die Zustandigkeitsbasis, die die
Ukraine geltend gemacht hat, ein bestimmter,
sehr, sehr wichtiger, volkerrechtlicher Vertrag:
Die sogenannte Volkermordkonvention. Denn
in dieser Konvention gibt es eine sogenannte
Gerichtsstandklausel. Es wird dann zu prifen
sein, ob die Voraussetzungen dieser Klausel
erfillt sind. Das ist deshalb wichtig, weil beide
Staaten, die Ukraine und Russland, Parteien
dieses Vertrages sind.

Also, das ist ein Verfahren, das gerade lauft,
das noch lange dauern wird, das auch keine
unmittelbaren Konsequenzen hat, auer fest-
zustellen, dass wohlmaoglich dieser Krieg jeg-
licher Rechtfertigung entbehrt. Das erhofft
sich eben Prdsident Selenskyj, dass am Ende
dieses Verfahrens die Feststellung steht, dass
Putin, dass Russland, ohne Grund Gewalt an-
gewendet hat und die Souveranitdt des Staa-
tesverletzt hat.

Noch etwas praziser bitte, Frau Budras, da geht
es wirklich um wichtige Nuancen. Es geht nicht
um die allgemeine Feststellung der Unrecht-
maRigkeit des russischen Gewalteinsatzes,
sondern es geht praziser um die Feststellung,
dass Russlands Voélkermordvorwurf gerichtet
an die Ukraine nicht zutrifft. Und das hat jetzt
wieder diese engere Stolrichtung, hat wieder
zu tun mit der eben angesprochenen Zustan-

digkeitsfrage. Nur insoweit gibt es moglicher-
weise eine Zustandigkeit. Eine solche Feststel-
lung hatte natirlich Implikationen, aber der
Gerichtshof selbst konnte nur zu dieser Frage
Stellungnehmen.

Dann kommen wir doch jetzt mal zu dem
zweiten Strang: Ein mogliches Strafverfahren
vor dem Internationalen Strafgerichtshof. Ich
betone das deswegen so deutlich, um klarzu-
machen, dass es hier um ein vollig getrenntes
Verfahren geht, das auch noch viel weiterin die
Zukunft weist. Aber auch dieses Verfahren
wirft unterschiedliche Fragen auf. Also damit
wirde ja Putin in einer Reihe stehen mit etli-
chen Kriegsverbrechern, insbesondere aus
dem Kosovo-Krieg, die sich alle verantworten
mussten. Vielleicht ein kleiner Hinweis vor-
weg: Sie wurden zum ,Special Advisor™ fir den
Chefermittler ernannt. Was ist da ihre Aufgabe?

Der Anklager des internationalen Gerichtsho-
fes verflgt Uber eine Reihe von sogenannten
.Special Advisors”.Im Kern geht es darum, dass
er sich auch von auBlen unter Umstdnden wis-
senschaftlichen Sachverstand bei seiner Ar-
beit zu Nutze machen will. Da geht es naturlich
im Grundsatz um allgemeinere, grundsatz-
lichere Rechtsfragen, die sich stellen und nicht
um das operative Tagesgeschdft. Die Aufgaben
sind verteilt nach bestimmten Sachgebieten.
Insofern bin ich also nicht allgemein ,Special
Advisor", sondern mein Portfolio ist begrenzt
aufdas Verbrechen der Aggression, auf das wir
ja sicherlich gleich auch noch zu sprechen
kommen, und zu diesem Verbrechen berate
ich den Chefanklager, so ereswiinscht.

Um das vielleicht noch einmal deutlich zu ma-
chen, sie kénnen deswegen auch Uberhaupt
nichtinhaltlich Stellung nehmen zu Ermittlun-
gen, die gerade laufen. Aber wir schatzen Sie
auch als wertvollen Gesprachspartner ganz
generell zu diesem Prozedere. Das Ermitt-
lungsverfahren wurde ja schon eingeleitetund
reicht auch zurlck bis zum Jahr 2014, also zur
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Annexion der Krim. Jetzt hat es insofern eine
neue Entwicklung gegeben, als dass auch da
wieder auf Betreiben der Ukraine ein Antrag
gestellt wurde, hier die Ermittlungen zu erwei-
tern. Diesem Antrag haben sich auch etliche
Staaten angeschlossen. Was ist das fir ein Pro-
zedere?

Ja, wobei genaugenommen die Ukraine hier
gar nichts mehr erweitern musste. Die Ukraine
ist, das haben sie vollig richtig angedeutet,
schon tatig geworden. Vielleicht nochmal et-
was grundsatzlicher zum Ausgangspunkt: Auch
fdr den Internationalen Strafgerichtshof stel-
len sich zu Beginn eines Verfahrens immer Zu-
standigkeitsfragen. Die sind anderer Art als
beim Internationalen Gerichtshof, das haben
Sie genau und richtig unterschieden, aber es
sind auch sehr wichtige Fragen. Und die sind in
diesem Fall auch durchaus kompliziert, weil
weder Russland noch die Ukraine Vertragspar-
teien des Grindungsvertrags des Internatio-
nalen Strafgerichtshofs sind und weil aus
Grinden, die auf der Hand liegen, der Sicher-
heitsrat daran gehindert ist wegen der russi-
schen Stellung dort, die Situation dem interna-
tionalen Strafgerichtshof zu unterwerfen. Was
hat die Ukraine dann getan? Aber eben schon
vor vielen Jahren? — Sie sehen daran, dass die
Ukraine schon vor Jahren sehr, sehr agil in die-
ser Hinsicht war, das ist also nicht jetzt erst
eine Beobachtung, die wir in diesen Tagen ma-
chen — Die Ukraine hat eine Moglichkeit ge-
nutzt, die dieser Grindungsvertrag vorsieht
fir sogenannte ,Nicht-Vertragsstaaten”. Ich
nenne hier mal eine Bestimmung: Artikel 12,
Absatz 3 des IStGH-Statuts. Sie hat durch eine
spezifische Unterwerfungserkldrung die Zu-
standigkeit des Strafgerichtshofs erdffnet. Das
hatte sie in einer ersten Unterwerfungserkla-
rung zeitlich begrenzt getan und dann eine
zweite Unterwerfungserklarung hinterher ge-
schoben und die ist zeitlich in die Zukunft
offen. Damit hatte der Internationale Strafge-
richtshof in Gestalt der Vorgdngerin des jetzi-
gen Anklagers bereits die Moglichkeit, Ermitt-

lungen aufzunehmen. Das hat die seinerzeiti-
ge Anklagerin getan und zwar im Hinblick auf
Verdachtsmomente auf der von Russland be-
setzten Krim und im Hinblick auf Verdachts-
momente in der Ostukraine, von der wir ja wis-
sen, dass dort schon sehr lange ein Konflikt
unter russischer Beteiligung tobte. Diese Vor-
ermittlungen im technischen Sinn waren noch
vor der Amtsibernahme des gegenwadrtigen
Anklagers schon sehr weit gediehen. Namlich
bis zu dem Punkt, dass die seinerzeitige Ankla-
gerin festgestellt hatte, sie sei nun eigentlich
bereit, die Er6ffnung eines formlichen Ermitt-
lungsverfahrens zu beantragen. Es bestehen
im Hinblick auf die Ostukraine Verdachtsmo-
mente erheblicher Kriegsverbrechen und im
Hinblick auf die Krim ebenfalls erhebliche
Verdachtsmomente von Kriegsverbrechen und
dartber hinaus Verdachtsmomente im Hin-
blick auf ein Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit. Es kam dann aber noch nicht zu dem
Antrag auf Eroffnung. Das hatte zwei Grinde.
Die seinerzeitige Anklagerin wollte es mit Blick
auf den bevorstehenden Amtswechsel dem
neuen Ankldger Uberlassen, die Entscheidung
zu treffen. Und zweitens, und das ist jetzt ein
ganz wichtiger allgemeiner Punkt, gab es zu-
nachst auch die Frage, mit Blick auf die ja no-
torisch begrenzten Ressourcen des Internatio-
nalen Strafgerichtshofs, ob es unter dem Ge-
sichtspunkt der Priorisierung sinnvoll sei, die-
ses Verfahren zu er6ffnen und damit die knap-
pen Ressourcen dort einzusetzen. Das war die
Situation, die der Anklager vorfand, als Russ-
land seinen Angriff begann. Und er hat dann
zwei Schritte getan. Er hat in einem ersten
Schritt unter dem Eindruck dieser dramati-
schen Ereignisse erklart, er werde nun von der
Méglichkeit, die ihm seine Vorgdngerin gewis-
sermalen vermacht hat, nach Uberpriifung der
Aktenlage, Gebrauch machen. Er werde einen
Antrag auf Eroffnung eines formlichen Ermitt-
lungsverfahrens bei den Richtern beantragen.
In dieser Situation ging alles sehr, sehr schnell.
Dann kam dieser Schritt, den Sie angespro-
chen haben. Und das ist, jedenfalls dem Um-
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fang nach, ein prazedenzloser Schritt. Dann
haben sich 39 Staaten (so jedenfalls meine
letzte Information) unter dem Eindruck des
russischen Angriffs dazu entschlossen, ihrer-
seits als Vertragsstaaten dem Anklager die
Situation Ukraine zur Bearbeitung zu Uber-
weisen. Und das hatte eine sehr gravierende
prozessuale Konsequenz. Namlich die, dass
das bis zu diesem Zeitpunkt notwendig er-
scheinende gerichtliche Verfahren (Artikel 15,
Absatze 3 und 4 des IStGH-Statut) entfallen
konnte, weil jetzt Vertragsstaaten die Eroff-
nung beantragt hatten und nicht ,nur" (in An-
fihrungszeichen) der Anklager aus eigener Ini-
tiative. So konnte der Anklager dann in einer
weiteren Entscheidung, die er der Offentlich-
keit bekannt gemacht hat, erkldren, er habe ein
formliches Ermittlungsverfahren eréffnet. Das
konnte er jetzt eben ohne richterliche Ermach-
tigung. Dieses bezieht sich zunachst einmalim
Kern aufTaten, diein der Vergangenheit liegen,
aber ich sagte eben, die Unterwerfungser-
klarung der Ukraine ist zeitlich nach vorne
offen. Und so hat der Anklager es auch for-
muliert und gesagt, natirlich werde er nun
auch die sich entwickelnden Kampfhandlun-
gen genau beobachten.

Genau, und darum geht es jetzt: Beweise zu
sichten, zu sichern, zu sammeln, um irgend-
wann einmal in ferner, oder hoffentlich nicht
so ferner Zukunft dann wohlmaoglich zu einer
Anklage zu kommen. Bedeutet das, mal sehr
konkret gefragt, dass wir den russischen Pra-
sidenten auf der Anklagebank sehen werden?

Das wadre jetzt schon wieder eine Bemerkung,
oder eine Einlassung, die mit Blick auf die
Funktion, die ich auch wahrnehme, zu weit
ginge und zu konkret ginge. Ich schildere die
rechtliche Situation so, wie sie besteht. Und
sie ist dergestalt, dass der Anklager nach allen
Richtungen ermitteln wird. Das ist sehr wich-
tig. Seine Zustandigkeit ist bezogen auf die
Situation der Ukraine und damit fallt alles, was
nun auch im Moment geschieht unter dem

Gesichtspunkt der Straftatbestdande des
IStGH-Statuts mit Ausnahme des Verbrechens
der Aggression unter seine Zustandigkeit. Zu-
ndchst sind das Ermittlungen in die Situation
insgesamt. Aus solchen Ermittlungen in der
Situation, die noch nicht konkretisiert sind auf
bestimmte Personen, kdnnen dann, bei ent-
sprechenden Verdachtsmomenten, Ermittlun-
gen werden gegen bestimmte Personen. Ich
fige eins hinzu auf der allgemeinen Ebene: Es
entspricht der Gesamtstrategie der Anklage-
behdrde, nicht erst seit dieser Situation, son-
dern ganz generell, das Augenmerk insbeson-
dere auf diejenigen zu richten mit mutmalli-
cher Hauptverantwortlichkeit fir die Taten, um
dieesgeht.

Dann reden wir doch jetzt mal Gber die Straf-
tatbestande, die hier eine Rolle spielen kénn-
ten. Sie hatten es schon erwahnt, sie sind zu-
standig, sie beschaftigen sich besonders mit
der sogenannten Aggression. Und das ist ja in
der Tat auch etwas, was einem hier sofort ins
Auge springt, weil es sich tatsachlich ja um ei-
nen Angriffskrieg handelt. Also man sollte naiv,
wie ich nun mal bin, denken, das ware eigent-
lich kein Problem mit der Aggression. Ist es
aberdoch, oder?

Diese Frage ist nur zu begriindet, Frau Budras.
Kein geringeres Organ als die Generalver-
sammlung der Vereinten Nationen hatin einer
besonderen Sitzung, in einer besonderen Re-
solution ,Uniting for Peace™ mit Uberwaltigen-
der Mehrheit festgestellt und auf das Scharfs-
te bedauert, dass Russlands Angriff eine Ag-
gression und damit eben eine gravierende
Verletzung des volkerrechtlichen Gewaltver-
bots darstellt. Und damit stellt sich unweiger-
lich die Frage nach dem Verbrechen der Ag-
gression. Denn das Verbrechen der Aggression
ist, wenn Sie so mochten, der Straftatbestand,
der der Verhaltensnorm Gewaltverbot, die sich
an die Staaten richtet, dann eben noch eine
strafrechtliche Sanktionsnorm hinzuftigt. Inso-
fern steht tatsachlich die Frage nach dem Ag-
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gressionsverbrechen im Raum. Das Aggres-
sionsverbrechen allerdings, und jetzt kommt
der entscheidende Punkt, sie sagten ja schon,
so einfach ist das doch nicht. Es ist sogar im
Gegenteil so, dass dem Anklager fir den Mo-
ment bis auf Weiteres die Hande gebunden
sind, im Hinblick auf dieses Verbrechen zu er-
mitteln. Das hangt damit zusammen, dass sich
die Staatenim Hinblick auf das Verbrechen der
Aggression zu einer ganz besonders engen Re-
gelung der Zustandigkeit des Internationalen
Strafgerichtshof entschlossen haben. Das wie-
derum liegt daran, dass das Verbrechen der
Aggression fur sehr viele Staaten, und um das
jetzt sehr deutlich zu machen, leider nicht nur
Russland sondern fir viele Staaten auch der
westlichen Welt als ein ganz besonders poli-
tisch sensibles Verbrechen galt, dem man sich
mit Zurlckhaltung gendhert hat. Und es waren
vor allem die funf standigen Mitglieder des
Sicherheitsrates, die an dieser Stelle in scho-
ner Eintracht (und da gehdren eben auch Eng-
land und Frankreich als Vertragsstaaten des
Statuts hinzu) sich fir eine enge Zustandigkeit
ausgesprochen haben. Die Position dieser
Staaten lautete fir lange Zeit im Kern: Ein
Strafverfahren wegen des Verbrechens der
Aggression solle es Uberhaupt nur geben,
wenn der Sicherheitsrat grines Licht erteilt.
Das hatte dann praktisch bedeutet: Nie dann,
wenn das Vetorecht eines standigen Mitglieds
im Raum steht. Am Ende konnte in den Ver-
handlungen ein dartber hinausgehendes Zu-
standigkeitsregime erreicht werden, aber das
greift in diesem Fall, weil der Angriff vom
Nichtvertragsstaat Russland ausgeht, eben
auch nicht. Das heilt, ganz konkret, der An-
klager wird im Hinblick auf das Verbrechen der
Aggression, und das ist hdchst bedauerlich,
solange nicht tatig werden kdénnen, wie ihm
von Seiten des Sicherheitsrates der VN hierzu
kein grines Licht gegeben wird.

Genau. Und das wird voraussichtlich niemals
passieren. Also man sieht, dass da schonin der
Vergangenheit auch unabhdngig von diesem

Krieg viel schiefgelaufen ist, auch das Vol-
kerrecht bewusst sehr kleingehalten wurde,
auch weil die westlichen Staaten, das kann man
ja auch mal so direkt sagen, da gemauert haben
und jetzt wohlmoglich wir hier den Preis daflr
zahlen. Aber es gibt ja noch andere Straf-
tatbestdande des Kriegs...

Wennich noch einen Satz dazu sagen darf. Das
muss nicht das letzte Wort der Geschichte
sein. Also zundchst einmal, was den Sicher-
heitsrat anbetrifft. Sie haben jetzt recht locker
gesagt das wird nie passieren. Mit dem Wort
.nie" sollte man in der internationalen Politik
zurickhaltend sein. Wir wissen auch nicht im
Hinblick auf Russland, wie sich die Situation
entwickelt. Und im Hinblick auf den Strafge-
richtshof mit seiner Zustandigkeit fir das Ag-
gressionsverbrechen maochte ich jedenfalls
diese Gelegenheit nutzen, es jetzt nicht nur
bei einem Lamento zu belassen, sondern auch
zu sagen, was morgen getan werden kann, um
die Situation fur die Zukunft zu bessern. Und
hier richte ich mich in der Tat auch an die west-
lichen Staaten eingeschlossen Deutschland,
das diese Entwicklung sehr beférdert hat, das
will ich sehr lobend sagen. Dieses Verbrechen
der Aggression und den Umstand, dass es im
IStGH-Statut nicht nur steht, sondern dass die
Zustandigkeit inzwischen aktiviert worden ist,
diesen Zustand gilt es nicht langer totzu-
schweigen. Es gab noch im letzten Jahr eine
Erklarung des Aullenbeauftragten der euro-
pdischen Union, der zdhlte die Verbrechens-
tatbestande, die dem IStGH-Statut unterfallen,
auf, aber das Verbrechen der Aggression kam,
ich konnte meinen Ohren nicht trauen, nicht
vor. Diese Geisteshaltung, das Verbrechen der
Aggression, weil es politisch sensibel, weil es
unbequem ist, totzuschweigen, die sollte sich
andern. Und da hatte auch die deutsche Vol-
kerrechtspolitik eine ganz wichtige und ver-
dienstvolle Rolle zu spielen. Der zweite Punkt:
Die Vertragsstaaten sind aufgerufen, die Ver-
tragsveranderungen, die den Gerichtshof in
die Lage versetzt haben, seine Zustandigkeit
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Uber das Verbrechen der Aggression auszu-
Uben, zu ratifizieren bzw. ihnen beizutreten.
Dazu braucht es iberhaupt kein neues Volker-
recht, sondern es braucht nur den entspre-
chenden politischen Willen. Es ware sehr
schén gewesen, wenn viele, die ihn noch nicht
gebildet haben, ihn schon friher gebildet hat-
ten. Aber jedenfalls jetzt meine ich sollte doch
jedem klar sein, wie bedeutsam auch diese
Facette des Internationalen Strafgerichtshofs
ist. Und gestatten Sie mir noch eine letzte Be-
merkung: Esistjaim Zusammenhang mit Russ-
land, jetzt im etwas grolleren Kontext, auch
gerade von Putin und seinem Propagandaap-
parat geschirt, die Rede von westlichen, frem-
den Ideen, die oktroyiert werden, gegen die
man sich wehren misse. Das Verbrechen der
Aggression ist erwachsen aus dem Nirnberger
Straftatbestand des Verbrechens gegen den
Frieden. Und jetzt verbindet man mit der Ge-
burtsstunde des Volkerstrafrechts, dem Nurn-
berger Prozess, vor allem die Vereinigten Staa-
ten, vor allem den charismatischen Chefankla-
ger RobertJackson. Dabeiwird vergessen, dass
geradeim Hinblick auf das heutige Verbrechen
der Aggression, den damaligen Straftatbe-
stand des Verbrechens gegen den Frieden, es
die russische Seite war, die auf dieses Verfah-
ren gedrangt hat. Und mehr noch, auch das ist
heute wenig bekannt: Den Namen ,Verbre-
chen gegen den Frieden®, das muss man sich
heute auf der Zunge zergehen lassen, deristin
das Statut des Ndrnberger Militargerichtshof
gekommen durch einen russischen Volker-
rechtslehrer mitdem Namen Aron Trainin.

Das ist eine besondere Ironie der Geschichte.
Aber kommen wir doch jetzt noch mal zu dem,
was sich tatsachlich wohlmaoglich verwirklicht
und auch wohlmaéglich einfacher nachweisen
lasst, namlich die Kriegsverbrechen bzw. die
Verbrechen gegen die Menschlichkeit. Viele
haben ihr Urteil ja schon gefallt, sie sind sicher,
dass Putin ein Kriegsverbrecher ist. Die zer-
bombten Wohnblécke, Krankenhduser, das in
Flammen stehende Atomkraftwerk sind ja nun

jeden Abend in den Nachrichten. Wie eindeu-
tig ist das tatsachlich? Eine Vorverurteilung ist
naturlich in diesem Zusammenhang schwierig,
aber gibt es genug Hinweise darauf. Waren das
solche Kriegsverbrechen und wie schwierig
wird die Beweisfihrung?

Fangen wir vielleicht bei der Frage nach der
Schwierigkeit der Beweisfihrung mit einer all-
gemeinen Bemerkung an. Diese Ermittlungen,
soweit sie nun den laufenden Konflikt betref-
fen, diese Ermittlungen stehen, da soll man
und darf man sich nichts vormachen, eben vor
dieser besonderen Herausforderung, dass sie
wdahrend eines laufenden Konflikts erfolgen
und da sind die Moglichkeiten des Zugriffs der
Ermittler eingeschrankt. Wenn sie in die Ge-
schichte der Entwicklung des Volkerstraf-
rechts zurtckgehen, dann werden Sie feststel-
len, dass Uber lange Jahrzehnte es so war, dass
die volkerstrafrechtliche Arbeit im Kern, die
férmlichen Ermittlungen, erst begonnen ha-
ben nach dem Abschluss des Konflikts. Neh-
men Sie vor allem den zweiten Weltkrieg, aber
nehmen Sie auch die Wiedergeburt des Vol-
kerstrafrechts in den 1990er Jahren. Die bal-
kanischen Konflikte, Rwanda. Da hat der Si-
cherheitsrat die Tribunale eingesetzt und die
haben ihre Arbeit begonnen zu einem Zeit-
punkt als das eigentliche, das ganz heille Kon-
fliktgeschehen bereits im Wesentlichen abge-
schlossen war. Das hat sich jetzt im Hinblick
auf den Internationalen Strafgerichtshof, der
ja nun eben der erste standige internationale
Strafgerichtshof der Rechtsgeschichte ist, ge-
andert. Als Ausgangspunkt ist das sehr zu be-
griRen. Denn diesem internationalen Strafge-
richtshof haftet jetzt nicht mehr das Attribut
eines Sondergerichtshofes an, der rdckwir-
kend tatig wird mit seinen Ermittlungen mit
Blick auf bestimmte Situationen, sondern die
Zustandigkeit des internationalen Strafge-
richtshofs ist bereits vor der Tat gegeben. Und
deshalb ist das jetzt auch nicht der erste Kon-
flikt in der noch jungen Geschichte des Inter-
nationalen Strafgerichtshofs, in dem die An-
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klagebehdrde mit Ermittlungsarbeiten be-
ginnt, wahrend ein Konflikt noch heif ist. Das
waren bisher iberwiegend nicht-internationa-
le, interne bewaffnete Konflikte aber im Hin-
blick auf die Herausforderungen, die sich den
Ermittlern stellen, eben insbesondere nicht
vor Ort tatig werden zu kdnnen, seies auch nur
durch Rechtshilfe mit den Staaten, ist das
Grundproblem dasselbe. Dennoch, es ist gut
und wichtig und hilfreich, dass die Ermittlun-
gen in dem Malle, in dem das jetzt moglich ist,
durch Auswertung offentlich zuganglicher
Quellen - moglicherweise werden die Staaten
mit Informationen behilflich sein kénnen - zu
beginnen. Und denken sie auch an dieser Stel-
le noch einmalin der Geschichte zurlck. Ja, die
Entscheidung, den Nidrnberger Militargerichts-
hof einzusetzen, die ist in Form des Londoner
Abkommens erst nach dem Ende des Krieges
getroffen worden, aber die Entscheidung zur
Strafverfolgung, die fiel im Krieg. Und im Krieg
bereits wurde eingesetzt die ,United Nations
Warcrimes Commission”, die eben begann mit
der Sammlung von Informationen fir den Zeit-
punkt danach. Also in embryonaler Form gab
es diese Dinge, die wir jetzt erleben damals
auch. So viel vielleicht zur prozeduralen Situa-
tion und jetzt haben sie nach dem materiellen
Recht gefragt.

Richtig, da ging es eben konkret davon: Der
Angriff auf Zivilisten, die zerbombten Wohn-
bldcke, das ist schon etwas, wo der Schluss
.hier liegen Kriegsverbrechen vor" relativ na-
heist, oder?

Diese Problematik zielt jetzt auf eine Kardinal-
norm des geltenden Kriegsrechts. Und viel-
leicht auch an dieser Stelle nochmal, damit wir
ganz klar die Dinge gedanklich sortieren und
vor Augen halten: eine Vorbemerkung. Wir
haben eben vom volkerrechtlichen Gewaltver-
bot gesprochen und dem Tatbestand des Ver-
brechens der Aggression, das auf das Gewalt-
verbot bezogen ist. Jetzt geht es um ein ande-
res wichtiges Teilgebiet der Volkerrechtsord-

nung. Wir sprechen heute vom Vélkerrecht der
bewaffneten Konflikte, friher hat man Kriegs-
recht gesagt, vielfach auch humanitdres Vol-
kerrecht genannt. Wahrend es beim Gewalt-
verbot um das,Ob" des Gewalteinsatzes geht,
geht es kurzgesprochen beim Volkerrecht der
bewaffneten Konflikte um das ,Wie". Das Vol-
kerrecht der bewaffneten Konflikte nimmt den
traurigen Zustand, dass es zu einem Konflikt
gekommen ist, an und versucht - das ist die
Regelungsinstitution dieses Rechtsgebiets -
den Schrecken, der unweigerlich mit einem
solchen Konflikt verbunden ist, in gewissen
Grenzen zu halten aus dem Ubergeordneten
Gesichtspunkt der Humanitdt. Eine zentrale
Regel dieses Rechtsgebiets haben Sie ange-
sprochen, diese betrifft die sogenannten
Kampfhandlungen, also das Kerngeschehen
des Konflikts, im englischen ,Conduct of hos-
tilities". Diese elementare Regel, der Interna-
tionale Gerichtshof spricht von einem , kardi-
nalen Prinzip®, lautet: Gezielte Angriffe auf
Zivilisten haben unter allen Umstanden kate-
gorisch zu unterbleiben. Und dazu gehdren
natlrlich auch gezielte Angriffe auf, wie der
Name es schon sagt, zivil bewohnte Wohnhau-
ser. Und Sie haben einen zweiten Punkt in
diesem Zusammenhang angesprochen, der ja
auch sehr aktuell ist, die Frage der sogenann-
ten humanitaren Korridore. Es gibt im Kriegs-
recht dafir unterschiedliche Begriffe, aber das
ist, wie wir ja auch in diesen Tagen sehen, eine
Einrichtung von elementarer Wichtigkeit, hu-
manitarer Wichtigkeit. Humanitare Korridore
werden eingerichtet typischerweise mit der
Zustimmung der Konfliktparteien aus zwei
Grinden, die kumulativ oder alternativ ver-
folgt werden kénnen. Zum einen, um medizini-
sche und humanitare Versorgung zu ermogli-
chen, gerade dann, wenn die Auseinander-
setzung quasi belagerungskriegerische Ziige
annimmt im Hinblick des Ringens um die
Einnahme von Stadten. Und zum zweiten, und
auch das sehen wir ja jetzt taglich hdchst an-
gespannt, wenn wir das Konfliktgeschehen
verfolgen, der Versuch unter Umstanden Zivi-
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listen aus belagerten Stadten zu evakuieren,
um sie aus dieser ganz akuten, verzweifelten
Notlage zu befreien (45:15). Ein solcher huma-
nitarer Korridor ist dann eben, und nur dann
kann er funktionieren, mit einer sogenannten
Waffenruhe, ,ceasefire" im Englischen, verbun-
den. Das ist zu trennen von einem Waffenstill-
stand, das wadre ein anspruchsvolleres Regime.
Eine solche Waffenruhe ist zeitlich, rdumlich
eng begrenzt. Alles hdngt vom Konsens der
Parteien ab, der von auBen vermittelt sein
kann, vom Sicherheitsrat, ware er handlungs-
fahig, auch angeregt werden konnte, und dient
also diesen beiden Schutzelementen. Wenn es
nun hier im Zuge einer solchen vereinbarten
Evakuierung, und ich spreche jetzt abstrakt
nicht mit Blick auf das konkrete Geschehen,
etwa zur Bombardierung von Zivilisten aus der

Luft kommt, dann ist das ein ganz besonders
infames Kriegsverbrechen, denn hier wird
dann zusatzlich noch das zuvor in Anspruch
genommene Vertrauen missbraucht. Und die-
ses Vertrauen ist ein hochst fragiles Gut in ei-
ner Situation wie einem bewaffneten Konflikt.

Also wir sehen, selbst in so einer schwierigen
Situation gibt es eigentlich Grundregeln, Kar-
dinalregeln, wie sie es formuliert haben, an die
sich die Konfliktparteien halten sollten. Wir se-
hen wirklich mit Bestlrzung, dass es nicht so
ist. Diesen Eindruck mdchte ich jetzt mal so for-
mulieren. Aber ich danke ihnen sehr herzlich,
dass sie uns so ausfuhrlich die Situation erlau-
tert haben. Schone GriRe nach Kéln, Herr Krel3.

Sehrgerne, Frau Budras.

© Alle Rechte vorbehalten. Frankfurter Allgemeine Zeitung GmbH, Frankfurt.
Zur Verfligung gestellt vom Frankfurter Allgemeine Archiv.
Die Lizenz fiir die Online-Veréffentlichung des Beitrags im Rahmen
des Dossiers auf einer Webseite lduft am 31.01.2028 ab.
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Interview

.Verbrechen gegen den Frieden", Zeitschrift fir Rechtspolitik Heft 3 (2022)

Ein Gesprach mit Prof. Dr. Krel zum Angriffskrieg Russlands und
die Herausforderung fir die Vélkerrechtsordnung

https://beck-

online.beck.de/?vpath=bibdata%2Fzeits%2FZRP%2F2022%2Fcont%2FZRP%2e202

2%2eH03%2egl3%2ehtm

Rechtspolitik im Gesprach

Prof. Dr. Claus Krel}
.verbrechen gegen den Frieden"

Der Angriffskrieg Russlands gegen die Ukraine
ist eine buchstablich gewaltige Herausforde-
rung fur die Volkerrechtsordnung. Die interna-
tionale Staatengemeinschaft ist aufgefordert,
fr die praktische Wirksamkeit dieses Rechts
zu sorgen. Der politische Wille hierzu ist in
Deutschland in diesem Fall zu schwach ausge-
pragt. Erste Gerichtsentscheidungen zum
Ukraine-Krieg zeigen, dass die Institutionen
des Volkerrechts auch bei einem massiven
Rechtsbruch durch einen mdachtigen Akteur
normative Orientierung leisten und dazu bei-
tragen, dass der Rechtsbrecher ins Abseits
gerat.

ZRP: Fdr die Fihrung in Moskau spielt das Vol-
kerrecht als normativer Kompass und Ent-
scheidungsmalistab keine Rolle mehr. Gleich-
wohl hat sich der Kreml immer wieder der
Sprache des Volkerrechts bedient, um seinem
Handeln Legitimitat zu verleihen. Haben Sie
dafureine Erklarung?

Krel: Der russische Prasident hat immer wie-
der — auch hierzulande ja durchaus mit eini-
gem Erfolg — auf die verfUhrerische Kraft fal-
scher Narrative gesetzt. Denken Sie nur an die
Behauptung von der gegeniiber Russland an-
geblich hartnackig aggressiven NATO. Dass

Putin auch bei der ,Rechtfertigung” seines
Angriffs auf die Ukraine nicht offen aus dem
Vokabular des geltenden Volkerrechts aus-
bricht, dient ebenfalls manipulativen Zwe-
cken. Putin weifll um die internationale Signal-
wirkung des Begriffs ,Volkermord®, und so
bringt er diesen Begriff zur ,Rechtfertigung”
seines Uberfalls auf die Ukraine in Stellung,
ohne diesen Vorwurf in tatsachlicher Hinsicht
auch nur im Ansatz zu substanziieren. Die von
ihm zynisch verniedlichend genannte ,spezi-
elle militdrische Operation" begriindet er in
seinem Brief an den Sicherheitsrat der Ver-
einten Nationen mit einem Verweis auf das
vOlkerrechtliche Selbstverteidigungsrecht. In
diesem Zusammenhang bemiht er Hilfeersu-
chen von Entitdten, die er zuvor unter Verstol}
gegen das Volkerrecht zu ,Staaten™ erklart hat.
Am Ende lasst er dennoch im Ungefahren, ob
es um kollektive oder nicht vielleicht —irgend-
wie — sogar um individuelle Selbstverteidi-
gung gehen soll. In der Tat, Russlands Prasi-
dent bedient sich der Begriffe des geltenden
V6lkerrechts, aber er degradiert sie zu leeren
Worthilsen, wenn er ihren Inhalt nicht sogar
verfalscht.

ZRP: Den massiven VolkerrechtsverstoRen, die
Russland in der Ukraine begeht, hat die inter-
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nationale Staatengemeinschaft bisher wenig
entgegenzusetzen. Manchen Kommentaren ist
dariber eine gewisse Enttduschung zu ent-
nehmen. Das ist einerseits verstandlich. Ist
aber nicht andererseits die Erwartungshal-
tung, dass das volkerrechtliche Verbot eines
Angriffskrieges einen solchen auch verhin-
dernkann, letztlich zu optimistisch?

Krel: Fir das volkerrechtliche Gewaltverbot
gilt dasselbe wie fir jede andere Verhaltens-
norm auch: Das Verbot kann seine Missach-
tung aus sich heraus nicht verldsslich verhin-
dern. Schutz vor der sich abzeichnenden Beta-
tigung eines das Gewaltverbot verneinenden
Staatswillens muss von anderer Seite kom-
men. Diesem Schutz dienen normativ vorzugs-
weise das kollektive Sicherheitssystem nach
dem siebten Kapitel der Satzung der Vereinten
Nationen und hilfsweise das in Art. 51 der
Satzung anerkannte Recht auf individuelle
und kollektive Selbstverteidigung. Doch die-
ser Schutz lasst sich schwer in Stellung brin-
gen, wenn es sich bei dem Aggressor um ein
standiges Mitglied des Sicherheitsrats der Ver-
einten Nationen handelt. Keine Verletzung des
vOlkerrechtlichen Gewaltverbots ist schwieri-
ger abzuwenden als diejenige eines mit Veto-
befugnis im Sicherheitsrat und dariber hinaus
mit Atomwaffen ausgestatteten Angreifers.
Das heillt indessen nicht, dass man hier in
jedem Fall zum ohnmadchtigen Zuschauen ver-
urteilt ware. Russlands volkerrechtswidriger
Gewalteinsatz gegen die Ukraine begann be-
reits 2014 auf der Krim, und hieran schloss
sich eine langjadhrige volkerrechtswidrige —ich
formuliere bewusst ganz vorsichtig—russische
Intervention in der Ostukraine an. Deutsch-
land —um vor der eigenen Tur zu kehren — hat
in alldem keinen Anlass gesehen, seine Abhan-
gigkeit von Energieimporten aus Russland auf-
zugeben. Stattdessen gingen die ,rein privat-
wirtschaftlichen Unternehmungen” in und mit
Russland wenig bekimmert weiter. Ein deut-
sches Signal an Russland, seinen aggressiven
Pfad zu verlassen, war das nicht. In der Folge

tritt Deutschland nun bei den Sanktionen ge-
nau dort auf die Bremse, wo besonders wir-
kungsvoll anzusetzen wadre, um Russlands
Kriegsmaschine zu schwdchen. Damit be-
grenzt Deutschland seinen Einsatz fir die
Resilienz des volkerrechtlichen Gewaltverbots
betrachtlich. Es geht hier ersichtlich nicht um
ein Defizit des geltenden Volkerrechts, son-
dern um den zu schwach ausgepragten politi-
schen Willen, fir die praktische Wirksamkeit
dieses Rechts zu sorgen.

ZRP: Die Vereinten Nationen haben sich so-
gleich nach derInvasioninverschiedenen Gre-
mien wie dem Sicherheitsrat und dem Men-
schenrechtsrat mit dem Krieg in der Ukraine
befasst. Darin wird viel kritisiert, ermahnt und
aufs Scharfste verurteilt, Wirkung auf Russland
hatdas bislang aber nicht gezeigt, oder doch?

KreR: Dieinternationale Kritik hat Putin bislang
tatsachlich nicht zum Einlenken bringen kon-
nen. Dennoch ist es von ganz erheblicher Be-
deutung, dass die Generalversammlung der
Vereinten Nationen den russischen Gewalt-
einsatz mit groller Mehrheit als Aggression,
das heillt als gravierende Verletzung des vol-
kerrechtlichen Gewaltverbots, eingestuft hat.
Hiermit signalisiert die grolle Mehrheit der
Vélkerrechtsgemeinschaft, dass Russland sich
ins Unrecht gesetzt hat und dass die Ukraine,
die sich diesem unrechten Handeln auf dem
Boden des Rechts widersetzt, Solidaritdt ver-
dient. Eine derart eindrucksvolle Bekraftigung
des volkerrechtlichen Gewaltverbots gegen-
Uber dem rechtsverneinenden russischen Ge-
waltakt starkt dieses Verbotim Ubrigen als den
zentralen normativen Bezugspunkt fir die lau-
fenden Waffenlieferungen an die Ukraine und
die Sanktionen gegen Russland, also die Mal3-
nahmen, mit denen dritte Staaten der Ukraine
bei ihrer Verteidigung tatig beistehen und die
mittelbar auch der Resilienz des volkerrecht-
lichen Gewaltverbots dienen.

ZRP: Es sind schon mehrere Gerichte mit der

115



Invasion befasst. Der Internationale Gerichts-
hof (IGH) in Den Haag hat auf Antrag der Ukrai-
ne Russland unter anderem dazu verpflichtet,
die militarische Gewalt in der Ukraine unver-
zlglich einzustellen. Die Entscheidungist sehr
positiv kommentiert worden. Wie fallt Ihre Be-
wertung aus?

Krel: Es ist hdchst bemerkenswert, wie ge-
schickt die ukrainischen Juristen den IGH um
Schutz ersucht haben. Sie haben mit der ein-
schlagigen Bestimmung in der Volkermord-
konvention die einzige prima facie in Betracht
kommende Grundlage fir die Zustandigkeit
des IGH ins Feld geflhrt und im Licht dessen
nicht unmittelbar bei dem russischen Gewalt-
einsatz angesetzt, sondern bei dem Vorwurf
des Volkermords, den der russische Prdsident
gegenlber der Ukraine im Zusammenhang mit
seiner ,Rechtfertigung" der Aggression erho-
ben hatte. Der Internationale Gerichtshof hat
eindrucksvoll zigig gehandelt, und er hat den
Entscheidungsspielraum, der ihm im Rahmen
des einstweiligen Rechtsschutzes zur Verfu-
gung stand, zugunsten der existenziell gefdhr-
deten Ukraine ausgeschdopft.

ZRP: Russland hat sich mit einem Schriftsatz
am Verfahren beteiligt. Ist das nicht eine Art
Anerkennungdes IGH und des Verfahrens?

Krel: Russland hat eine Haltung eingenom-
men, die auf eigentimliche Art und Weise zwi-
schen einer reguldren Verfahrensbeteiligung
und einem vollstandigen Fernbleiben ange-
siedelt ist. Ein solches Vorgehen ist in der Ge-
schichte des IGH nicht prazedenzlos. Papiere
wie das von lhnen angesprochene werden
nicht zu formlichen Schriftsatzen im Verfah-
ren, der Gerichtshof vernimmt die entspre-
chende Botschaft gleichwohl, so wie ,,noisesin
the wind™.

ZRP: Dennoch hat Russland erklart, die Ent-
scheidung zuignorieren. Welche Wirkung kon-
nen solche Entscheidungen haben, wenn Ge-

richte wie der IGH — fir den Internationalen
Strafgerichtshof (IStGH) und den Europai-
schen Gerichtshof fir Menschenrechte (EGMR)
gilt das ja auch — keine Mittel haben, um ihre
Entscheidungen auch durchzusetzen?

KreR: Solche Entscheidungen demonstrieren,
dass die Institutionen des Vdlkerrechts auch
bei einem massiven Rechtsbruch durch einen
machtigen Akteur normative Orientierung
leisten und dazu beitragen, dass der Rechts-
brecherins Abseits gerat.

ZRP: Auch der IStGH in Den Haag ist mit dem
Krieg in der Ukraine befasst. Er hat Ermittlun-
gen wegen etwaiger Kriegsverbrechen auf-
genommen. Wie gehtes da weiter?

KreR: Der Ankldger des IStGH ermittelt einst-
weilen noch nicht gegen konkrete Beschuldig-
te, sondern in der ,Situation der Ukraine™. Es
geht zum einen um den Verdacht von Kriegs-
verbrechen und Verbrechen gegen die
Menschlichkeit im Hinblick auf Taten auf der
Krim und in der Ostukraine seit 2014. Dariber
hinaus erstreckt sich die Zustdandigkeit des
Anklagers auf alle Taten im Zusammenhang
mit dem laufenden internationalen bewaff-
neten Konflikt zwischen Russland und der
Ukraine. Die Ermittlungen kénnen sich zu ge-
gebener Zeit auf bestimmte Personen hin kon-
kretisieren und dann in Haftbefehlsantrage
muinden. Letzteres darf indessen nicht Uber-
hastet geschehen, auch nicht unter dem Ein-
druck der firchterlichen Bilder des aktuellen
Kriegsgeschehens.

ZRP: Besteht eine realistische Chance, dass
sich Wladimir Putin vor dem IStGH in Den Haag
verantworten muss? Und ware das Uberhaupt
sinnvoll?

KreR: Solange Wladimir Putin russischer Prasi-
dent ist, besteht keine realistische Chance.
Solange haben im Ubrigen - trotz des bereits
verwirklichten Unrechts — Gesprache mit Putin
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Vorrang, so auch nur ein Funken Hoffnung be-
steht, dass er die Gewalt stoppen kdnnte. Zu
hoffen ist, dass es in Russland von innen her-
aus zu einem durchgreifenden Regierungs-
wechsel kommt. Dann wirde sich die Lage
auch im Hinblick auf die Méglichkeit eines in-
ternationalen Strafverfahrens grundlegend
andern. Zum Sinn eines solchen Strafverfah-
rens heiflt es im Nirnberger Urteil von 1946
gegen die deutschen Hauptkriegsverbrecher:
Verbrechen gegen das Volkerrecht werden
von Menschen und nicht von abstrakten We-
sen begangen, und nur durch Bestrafung jener
Einzelpersonen, die solche Verbrechen bege-
hen, kann den Bestimmungen des Volker-
rechts Geltung verschafft werden." Es handelt
sich um eine emphatisch zugespitzte Formu-
lierung. Doch sie behaltim Kern Galtigkeit: Das
Vélkerstrafrecht nimmt nicht eine Gesellschaft
kollektiv in die Haftung, sondern richtet sich
gezielt an die verantwortlichen Personen, ins-
besondere an die Hauptverantwortlichen. Ein
internationales Strafurteil ist ein besonders
bedeutsamer Beitrag zur Resilienz der verletz-
ten volkerrechtlichen Norm fir die Zukunft;
zugleich verschafft es den Opfern der jeweili-
gen Untat Genugtuung.

ZRP: Eine von dem franzosisch-britischen Ju-
risten Philippe Sands initiierte Petition fordert
die Einrichtung eines internationalen Ukraine-
Sondertribunals, das nach den Vorbildern der
Gerichtshofe zur Aufarbeitung der Verbrechen
in Ex-Jugoslawien und Ruanda neben dem
IStGH eingerichtet werden soll. Was halten Sie
davon?

KreR: Ich habe mir dazu noch kein abschlie-
Rendes Urteil gebildet. Doch verdient diese
Initiative, die von der Ukraine unterstitzt wird,
gewiss Aufmerksamkeit. Es geht hier speziell
um das Verbrechen der Aggression, also im
KKern um die Entfesselung eines Angriffskriegs.
Obgleich dieses Verbrechen — damals unter
dervondem sowjetischen Juristen Aron Trainin
geprdgten Bezeichnung ,Verbrechen gegen

den Frieden" —in der Nirnberger Geburtsstun-
de des Volkerstrafrechts im Zentrum stand, hat
es bis 2010 gedauert, bis die Staaten den his-
torischen Prazedenzfall in eine tatbestandli-
che Definition Uberfihren konnten. Erst am
17.7.2018 wurde dann die Zustandigkeit des
IStGH Uber dieses Verbrechen aktiviert. Indes-
sen sind die Bedingungen flr die Ausibung
dieser Zustandigkeit so streng gefasst, dass der
Anklager des IStGH im Fall des russischen An-
griffskriegs gegen die Ukraine solange keine
Ermittlungen wegen des Verbrechens der Ag-
gression aufnehmen kann, wie der Sicherheits-
rat der Vereinten Nationen ihm hierzu kein
.grines Licht" erteilt hat. Nun wird kritisch ein-
gewandt, einem Sondertribunal hafte immer
etwas Selektives an. Auch wird gefragt, wie sich
die Arbeit eines solchen Tribunals zu der Arbeit
des IStGH im Hinblick auf die Ubrigen Volker-
straftatbestande des IStGH-Statuts — Volker-
mord, Verbrechen gegen die Menschlichkeit
und Kriegsverbrechen - verhielte. Eine mogli-
che Antwort hierauf lautet, dass einmal ein An-
fang gemacht werden muss, moge der institu-
tionelle Rahmen auch nicht vollkommen sein.
Insofern sprechen Sie sehr zu Recht die beiden
vom Sicherheitsrat der Vereinten Nationen in
der ersten Halfte der 1990er Jahre ad hoc
eingesetzten internationalen Straftribunale
an. Auch diesen haftete der Geschmack der
Sondergerichtsbarkeit an. Doch diese Tribuna-
le haben Wichtiges geleistet, und ohne sie
hatten wir den IStGH heute wohl nicht. Im Fall
der russischen Aggression steht aber natirlich
keine Gerichtsgrindung durch den Sicher-
heitsrat in Rede, sondern die Formulierung
einer volkervertraglichen Grundlage. Auch dies
wadre nicht prazedenzlos.

ZRP: Auch der Generalbundesanwalt hat Er-
mittlungen aufgenommen. Kénnte es zu einem
Verfahren nach dem VStGB kommen?

Krel: Es handelt sich um sogenannte Struktur-
ermittlungen, die sich — ganz ahnlich wie die
laufenden Ermittlungen des Ankldgers des
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IStGH — auf die Situation insgesamt beziehen.
Die Erfahrungen, die wir hierzulande mit der
Verfolgung von in Syrien begangenen Vélker-
straftaten nach dem Volkerstrafgesetzbuch ge-
macht haben, zeigen, dass der Generalbundes-
anwalt richtig entschieden hat, solche Struk-
turermittlungen im Fall des Ukraine-Kriegs auf-
zunehmen. Es liegt in der Natur der Sache, dass
zum jetzigen Zeitpunkt nicht abzusehen ist, ob
Ermittlungen in Deutschland in deutsche Straf-
verfahren minden werden oder ob hier ge-
wonnene Ermittlungsergebnisse immerhin an-
deren Staaten oder auch dem IStGH bei der
Durchfihrung von Verfahren hilfreich werden
kdnnten. Mit der Einleitung von Strukturermitt-
lungen hat der Generalbundesanwalt aber —
wie im Fall Syrien — frihzeitig die Weichen
daflr gestellt, einen Beitrag zu international
vernetzter Strafverfolgung leisten zu kénnen,
sollten die Umstande es erlauben. Das ist zu
begriflRen.

ZRP: Der EGMR hat in einer Eilentscheidung
eine vorldufige Malnahme gegen Russland er-
lassen, Angriffe auf zivile Ziele zu unterlassen.
Inzwischen hat Russland seinen Austritt aus
dem Europarat erkldrt. Am Tag danach hat das
Ministerkomitee entschieden, Russlands Mit-
gliedschaft nach 26 Jahren mit sofortiger Wir-
kung zu beenden. Nach einer Mitteilung des
Komitees unterliegt Russland noch bis zum
16.9.2022 der EMRK und der Gerichtsbarkeit
des EGMR. Kann das Verfahren also noch wei-
tergefihrtwerden?

Krel: Ja. Der EGMR hatte alle ,russischen Ver-
fahren™ zundchst suspendiert, diese Suspen-
dierung sodann aber mit sofortiger Wirksam-
keitwieder aufgehoben.

ZRP: Welche Folgen hat das Ausscheiden Russ-
lands aus dem Europarat?

KreR: Es fehlt nun ein wichtiges Forum des Aus-
tauschs, Uber das mittelbar auch die russische
Gesellschaft erreicht werden konnte. Ab dem

16. September werden sich Opfer von russi-
schen Menschenrechtsverletzungen nicht
mehr an den EGMR wenden kdnnen. So sehr
dies zu bedauern ist, so falsch ware es gewe-
sen,auch nach demjidngstenrechtsverneinen-
den Gewaltakt der russischen Fihrung noch
den Schein eines entfernt an den Idealen des
Europarats ausgerichteten Dialogs aufrecht-
zuerhalten. Zugleich darf aber die Hoffnung
nicht begraben werden, dass Russland in der
Zeit nach Putinin den Europarat zurlickkehren
wird. Nach Einschatzung der ehemaligen deut-
schen Vizeprasidentin des EGMR, meiner Kol-
ner Kollegin Angelika Nulberger, war in Russ-
land ausgehend vom Europarat sowie durch
Rechtsprechung des EGMR Uber die Jahre viel
erreicht worden. Insbesondere habe ein Be-
wusstseinswandel eingesetzt. Man sollte die
Saat, die so mihevoll ausgebracht wurde, nun
nichtauf Dauer verloren geben.

ZRP: Hat Russland die Vélkerrechtsordnung
mit seinem Krieg geschwacht oder sie womog-
lich sogar gestarkt?

KreR: Die grauenvollen Bilder von Leid und
Zerstorung sind niederschmetternd. Dahinter
steht ein fundamentaler Angriff auf die gel-
tende Volkerrechtsordnung. In Putins Angriff
verdichtet sich seine Vision eines Groflraums,
in dem schwachere Staaten beherrscht und
bei fortgesetzter UnbotmaRigkeit einverleibt
werden. China hat Russland in der Generalver-
sammlung der Vereinten Nationen zwar nicht
offen unterstitzt, aber auch nicht verurteilt.
Das ldsst auf eine abwartende Haltung schlie-
Ren, die die Méglichkeit des offenen Uber-
schwenkens in ein volkerrechtliches Grof-
raumdenken einschliel3t. Die Herausforderung
fur die geltende Volkerrechtsordnung, in der
das universelle Gewaltverbot groRe und klei-
ne Staaten gleichermaRen schitzt, ist also
buchstablich gewaltig. Indessen gibt es eben
auch, wir haben darlber gesprochen, die welt-
weite Empdrung eines verletzten Volker-
rechtsbewusstseins, die nicht folgenlos ge-
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blieben ist. Im glinstigsten Fall kdnnten sogar
Fliehkrafte, die sich zuvor abzeichneten, ge-
bunden und neue Energien fir die Starkung
der vom Gewaltverbot getragenen geltenden
Volkerrechtsordnung freigesetzt werden.

ZRP: Folgt aus den aktuellen Entwicklungen
aus lhrer Sicht Reformbedarf fir das Volker-
recht?

KreR: Wir stehen hier nach meinem Eindruck
gerade ganz am Anfang eines intensiven Dis-
kussionsprozesses. Ich nenne Ilhnen einmal -
und dies nicht ansatzweise mit dem Anspruch
auf Vollstandigkeit — zwei Punkte, die einem
bereits jetzt in den Sinn kommen: Seit einiger
Zeitwird in der Volkerrechtswissenschaft, aber
auch von Seiten der Staaten dariber disku-
tiert, ob die Vetomacht der standigen Mitglie-
der des Sicherheitsrats der Vereinten Natio-
nen rechtliche Grenzen hat oder haben sollte.
Es gibt erste Anzeichen daflr, dass sich diese

Diskussion intensivieren wird. Den zweiten
Punkt haben wir zuvor bereits berhrt: Es steht
sehr zu hoffen, dass die Vertragsstaaten des
IStGH die engen Grenzen auf den Prifstand
stellen werden, denen der Gerichtshof bei der
Auslbung seiner Gerichtsbarkeit Gber das Ver-
brechen der Aggression gegenwartig unter-
liegt. Im Zuge der langjdhrigen diplomatischen
Verhandlungen lieBen so manche Beteiligte —
und hierzu z3hlten leider auch einflussreiche
Menschenrechtsorganisationen wie Amnesty
International oder Human Rights Watch — die
Uberzeugung durchscheinen, das Verbrechen
der Aggression stelle gegenliber Vélkermord,
Verbrechen gegen die Menschlichkeit und
Kriegsverbrechen so etwas wie einen volker-
strafrechtlichen Anachronismus dar. Putins
Aggression erweist, wie unbegriindet diese
Einschatzungwarundist.

Die Fragen stellte Rechtsanwalt Tobias Freuden-
berg, ZRP-Redaktion.

© Die Erstverdffentlichung in der Zeitschrift fiir Rechtspolitik Heft 3 (2022)
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Interview

Deutschlandfunk in ,,Interview der Woche"
~Nolkerrechtler KreR: Deutschland darf Waffen in erheblichem Umfang liefern"

https://www.deutschlandfunk.de/interview-der-woche-kress-internationaler-

strafgerichtshof-100.html

Krieg in der Ukraine - Vélkerrechtler KreR:
Deutschland darf Waffenin erheblichem Um-
fangliefern

Die Bundesregierung kann Waffenlieferungen
an die Ukraine beschlielen, ohne dadurch zur
Kriegspartei zu werden, sagt der Volkerrecht-
ler Claus KreR. Das Land Ube sein individuelles
Selbstverteidigungsrecht aus, dritte Parteien
dlrften es unterstitzen.

Claus KreB im Gesprach mit Christoph Heine-
mann|05.03.2023

Die Volkerrechtslage sei ganz eindeutig: Die
Ukraine Ube ihr individuelles Selbstverteidi-
gungsrecht aus, und dritte Staaten, darunter
Deutschland, dirften sie dabei durch Waffen-
lieferungen unterstitzen. Das sagte der Vol-
kerrechtler Claus Krel3, der auch den Anklager
beim Internationalen Strafgerichtshof in Den
Haag berat, im Interview der Woche. Dies gelte
auch fir eine mogliche Lieferung von Kampf-
flugzeugen. Waffenlieferungen dirften aulRer-
demeinen erheblichen Umfangannehmen.

Internationales Tribunal mit groBer Signal-
wirkung

Krel} begrifte, dass sich die Bundesregierung
fur die Einrichtung eines Sondertribunals ein-
setze und sprach sich dabei fir ein internatio-
nales Tribunal aus.

BundesauBenministerin Annalena Baerbock
habe zundchst im Kern ein ukrainisches Ge-

richt vorgeschlagen, das ukrainisches Straf-
recht anwenden widrde. Vor einem solchen
ukrainischen Tribunal ware nach geltendem
Volkerrecht der aktive russische Staatsprasi-
dent Putinimmun, also vor Strafverfolgung ge-
schitzt. AuRerdem sei die Signalwirkung, die
von einem ukrainischen Tribunal ausgehe,
weitaus geringer als die Signalwirkung eines
internationalen Tribunals, das den internatio-
nal anerkannten Straftatbestand anwende.
Krel sagte, der Deutsche Bundestag solle sich
furdie Einrichtung eines solchen internationa-
len Tribunals aussprechen.

Ebenso solle das Parlament die BemUhungen
der Bundesregierung unterstitzten, das Statut
des Internationalen Strafgerichtshofs so zu an-
dern, dass das Verbrechen der Aggression, die
Entfesselung eines Angriffskrieges, moglichst
wirkungsvoll und méglichst gleichmaRig inter-
national verfolgt werden kénne.

Vélkerstrafrecht mitlangem Atem

Krel sagte, es erscheine im Moment unwahr-
scheinlich, dass der russische Prasident Putin
fur die Verbrechen in der Ukraine zur Rechen-
schaft gezogen werde. Dies sei allerdings zu
Beginn volkerstrafrechtlicher Ermittlungen
haufig so. Im Volkerstrafrecht gelte das Prinzip
des langen Atems. Und es gelte, vorbereitet zu
sein flir den Fall, dass sich plotzlich ein Fenster
der Moglichkeit 6ffne. Schon die Er6ffnung von
Ermittlungen und dann erst recht ein Haftbe-
fehlsantrag oder eine Anklageschrift seien
wichtige internationale Signale.
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DasInterviewim Wortlaut:

Heinemann: Gast in unserem Funkhaus ist
Professor Claus KreR. Er lehrt Strafrecht und
V6lkerrecht an der Universitat zu Kéln und er
ist Special Advisor, also Berater, beim Anklager
am Internationalen Strafgerichtshof in Den
Haag. Und mit der letztgenannten Funktion,
Berater beim Internationalen Strafgerichtshof
ist das Thema der kommenden rund 25 Minu-
ten vorgegeben. Ein Jahr Zeitenwende. Profes-
sor Krel3, was ist am 24. Februar 2022 aus
vOlkerrechtlicher Sicht geschehen?

KreB: An diesem Tag hat die russische Fode-
ration einen Angriffskrieg gegen die Ukraine
entfesselt. Ein Angriffskrieg ist die schwerst-
denkbare Verletzung des vdlkerrechtlichen
Gewaltverbots. Wir sollten aber nicht verges-
sen, der volkerrechtswidrige Gewalteinsatz
Russlands gegen die Ukraine hat lange vorher
begonnen, 2014, und zwar auf der Krim.

Wie haben die Institutionen des Volkerrechts
in den vergangenen zwolf Monaten, bleiben
wir jetzt mal bei diesem Zeitraum, auf Russ-
lands Angriffskrieg reagiert?

Hochaktiv. Und das ist ein Lichtzeichen. Zu-
nachsteinmalist die UNO-Generalversammlung
flr den von Russland blockierten Sicherheitsrat
der Vereinten Nationen in die Bresche gesprun-
gen. Die Generalversammlung hat Russlands
Vorgehen sehr friih als Aggression verurteilt, hat
dann die Annexionen in der Ostukraine verur-
teilt und noch vor Kurzem hat die Generalver-
sammlung erneut den sofortigen, bedingungs-
losen Rickzug aller Truppen Russlands aus dem
Gebiet der Ukraine gefordert. Dann hat der
UNO-Menschenrechtsrat eine internationale
Untersuchungskommission eingesetzt. Bei die-
ser erwarten wir in den nachsten Wochen einen
umfanglichen Bericht. Der wird uns wahrschein-
lich ein noch genaueres Bild von den horrenden,
russischen Volkerrechtsverletzungen vermit-
teln. Und dann gibt es die internationale Justiz,

die aktiv ist, der Internationale Gerichtshof, der
Europdische Gerichtshof fir die Menschen-
rechte und der Internationale Strafgerichtshof.

Sie haben, um das einzuordnen, den Irakkrieg
der sogenannten Koalition der Willigen von
2003 als volkerrechtswidrig bezeichnet. Eben-
so, wie Sie geschrieben haben, Auswiichse US-
amerikanischer Drohneneinsatze gegen diffu-
se Ziele destransnationalen Terrorismus. Dann
den Gewalteinsatz der Turkei in Syrien von
2019 oder Saddam Husseins Uberfall auf Ku-
wait — 1990 war das. So, worin unterscheiden
sich fur den Vdlkerrechtler diese Gewaltein-
sdtze von demrussischen Angriffskrieg?

Vielleicht zundchst noch einmal zur Gemein-
samkeit. Es geht in allen Fallen leider auch um
Verletzungen des volkerrechtlichen Gewalt-
verbots. Und wir missen das deutlich sagen.
Gerade der volkerrechtswidrige Irak-Krieg von
2003, der erweist sich bis heute als eine em-
pfindliche Hypothek fir den Westen. Aber es
muss auch deutlich gesagt werden, die Dimen-
sion des Unrechts des laufenden russischen
Angriffskrieges ist noch einmal eine ganz ei-
gene. Hier verbinden sich Malilosigkeit der Ge-
waltbereitschaft mit dem Ziel des Landraubs
zu Lasten einer Nation, der ukrainischen Na-
tion, deren |dentitdt schlicht geleugnet wird.

Hypothek, sagten Sie gerade eben, wegen der
Glaubwiirdigkeitdes Westens?

Genau.

Arbeit des Internationalen Strafgerichtshofs
teilsblockiert

Gegen Russlands Machthaber Putin richtet sich
jetzt der Verdacht eines Verbrechens der Ag-
gression oder anders ausgedruckt, der Entfes-
selung eines Angriffskrieges. Der Anklager des
Internationalen Strafgerichtshofes kann ihn
deswegen bisher aber nicht anklagen. Was
folgtdaraus?
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Das ist richtig. Anklager Karim Khan sind im
Hinblick auf das Verbrechen der Aggression
die Hande gebunden. Die Zustandigkeits-
hirde ist hier besonders hoch. Es bedurfte,
weil Russland keine Vertragspartei ist, des
grinen Lichts des Sicherheitsrates der UNO.

Vertragspartei des Internationalen Strafge-
richtshofes.

Genauy, des Internationalen Strafgerichtshofes.
Es bedurfte des griinen Lichtes des UNO-Si-
cherheitsrates. Und dazu wird es nattrlich so-
lange nicht kommen, wie Putin im Amt ist und
Russland das Veto einlegen kann. Und daraus
folgt jetzt, dass der Internationale Strafgerichts-
hof auf die Entfesselung des Angriffskrieges
gezielt nicht reagieren kann, denn das ginge nur
Uber das Verbrechen der Aggression. Und zum
Zweiten bedeutet es, dass die Ermittlungen, die
laufen, das Unrecht, das mit diesem Angriffs-
krieg verbunden ist, nur zum Teil erfassen kann.
Denken Sie an die Totung zahlloser ukraini-
scher Soldaten im Gefecht. Das sind keine
Kriegsverbrechen, auch keine Verbrechen ge-
gen die Menschlichkeit. Die kdnnten nur erfasst
werden Uber das Verbrechen der Aggression.

Der Internationale Strafgerichtshof kann des-
halb jetzt keine Anklage erheben, weil Russ-
land im Sicherheitsrat sitzt. Wer ist verantwort-
lich fir diese Einschrankung der Arbeit des Ge-
richtshofes?

Das sind im Kern westliche Staaten. Frankreich,
GroRbritannien und die Vereinigten Staaten.
Und das ist eine historische lIronie, denn es
sind ja diese drei westlichen Siegermachte
gewesen, die zusammen mit der Sowjetunion
in Ndrnberg den groflen historischen Praze-
denzfall gegen das Verbrechen der Aggression
geschaffen haben. Die haben sich nun in den
Verhandlungen der letzten Jahrzehnte fir die-
se Beschrankungen im ISTGH-Statut einge-
setzt. Und diese Beschrankungen kommen
nun russischen Verddchtigen zugute.

ISTGH ist der Internationale Strafgerichtshof.
Wie lieRe sich jetzt diese Schwachstelle behe-
ben?

Nun, das Statut des Internationalen Strafge-
richtshofes ist ein volkerrechtlicher Vertrag.
Den kann man dndern und den misste man
andern. Das wirde anstrengend in diesem Fall,
aber AulRenministerin Baerbock hat sich un-
ldngst daflr ausgesprochen. Und ich finde, das
verdient nachdrickliche Zustimmung.

Wirde wahrscheinlich auch dauern.

Es wirde eine Weile dauern. Zunachst die Ver-
handlungen, dann bedirfe es der Ratifikation.

Anklage wegen Kriegsverbrechen schon
jetzt moglich

Welche Straftaten kann der Internationale
Strafgerichtshof denn jetzt bereits zur Anklage
bringen?

Das sind Kriegsverbrechen, Menschlichkeits-
verbrechen und Vélkermord. Und, um es etwas
konkreter zu machen, es ginge um gezielte An-
griffe auf Zivilisten, um die Tétung und Miss-
handlung von Gefangenen, um Vergewalti-
gungen oder andere Sexualdelikte und auchin
dieser Situation um die Deportation von Kin-
dern.

Totung von Gefangenen — gilt das auch fur
mutmalliche Kriegsverbrechen der ukraini-
schen Seite?

Der Ankldager nach dem Statut kann, ja, er muss
sogar, in alle Richtungen ermitteln. Das ist
wichtig fUr die Legitimitat. Allerdings geht es
bei dem Internationalen Strafgerichtshof um
grolflachige, systematische Verbrechen. Und
ich habe keinerlei Anhaltspunkte daflr, dass
eszu solchen Verbrechen auf der ukrainischen
Seite gekommen sein kénnte.
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Also, der Anklager kdnnte jetzt loslegen. Aber
wieso hat Karim Khan, der Chefankldger des
Internationalen Strafgerichtshofes, bisher noch
keine Anklage erhoben?

Dazu kann ich auch nur eine Vermutung an-
stellen. Sie missen bedenken, im Visier des In-
ternationalen Strafgerichtshofes sind nicht ein-
fache russische Fullsoldaten. Der Internationa-
le Strafgerichtshof wird eine bestimmte Kom-
mandostufe ins Visier nehmen. Und da gilt der
Grundsatz: Je hoher sie innerhalb der Befehls-
kette ansetzen, desto anspruchsvoller werden
die Ermittlungen. Und das natdrlich insbeson-
dere in einem laufenden Angriffskrieg. Es istim
Ubrigen daran zu erinnern, es hat in der bishe-
rigen Praxis des Internationalen Strafgerichts-
hofes Haftbefehlsantrage, Anklageschriften ge-
geben. Die haben richterlicher Prifung nicht
standgehalten. Da lag so ein bisschen der Ver-
dacht, die Befirchtung im Raum, die seien has-
tig erstellt worden, vielleicht auch unter politi-
schem Druck. Und das wird der Anklager in die-
ser Situation nicht wiederholen wollen.

Auf dessen Schultern also ein grofler Druck
lastet.

Also, die Erwartung ist von vielen Seiten sehr,
sehr groll — in Anfihrungszeichen — ,zu lie-
fern™.

Internationales statt hybrides Sondertribunal

Vélkerrechtler Professor Claus Kref ist auch
Berater des Anklagers beim Internationalen
Strafgerichtshof in Den Haag. Professor KreB,
langst wird an der Einrichtung eines Sonder-
tribunals der Vereinten Nationen gearbeitet.
Wie konnte ein solches Sondertribunal gebil-
detwerden?

Hierflr gibt es ein klares Modell. Die Vereinten
Nationen und die Ukraine wirden einen vol-
kerrechtlichen Vertrag schlielen. Dieser Ver-
trag wdrde ein internationales Tribunal zur

Entstehung bringen. Auf der Seite der Verein-
ten Nationen wirde der Generalsekretar agie-
ren und dies auf ein Ersuchen der UNO-Gene-
ralversammlung hin.

Sie haben, um das zu unterscheiden, den Vor-
schlag von Bundesaullenministerin Annalena
Baerbock zur Einrichtung eines sogenannten
hybriden Sondertribunals kritisiert. Welcher
Unterschied besteht zwischen hybrid und
international?

Der Begriff hybrid ist nicht sehr klar. Was Frau
Baerbock in diesem urspringlichen Vorschlag
vorschwebte, war im Kern ein ukrainisches Tri-
bunal, das vor allem ukrainisches Strafrecht
anwenden soll. Und vor einem solchen ukrai-
nischen Tribunal wdre nach dem geltenden
Volkerrecht der aktive Staatsprasident Putin
immun, also vor Strafverfolgung geschitzt.
Das ist nun kein kleiner Punkt, denn Prasident
Putin ist der Hauptverddchtige. Und zum Zwei-
ten ware natlrlich die Signalwirkung, die von
einem ukrainischen Tribunal, das ukrainisches
Strafrecht anwendet, weitaus geringer als die
Signalwirkung eines internationalen Tribunals,
das den international anerkannten Straftatbe-
stand anwendet. Die Staats- und Regierungs-
chefs der Europdischen Union haben unlangst,
und ich finde, sehr richtig festgestellt, die Ver-
folgung des Verbrechens der Aggression liegt
im Interesse der internationalen Gemein-
schaft insgesamt. Dem wirde es entsprechen,
dass ein internationales Tribunal ein entspre-
chend eindrucksvolles Signal aussendet.

Vor dem internationalen Sondertribunal ware
Putin nicht geschitzt.

So ist das. Wir haben eine klare internationale
Rechtsprechung. Und man darf davon ausge-
hen, dass sich die Richter eines internationa-
len Tribunals daran orientieren wirden. Und
die sagt, dass sich an dieser Stelle eben ein
genuin internationales Tribunal von einem na-
tionalen Tribunal unterscheidet.
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Sondertribunal konnte Internationalen
Strafgerichtshof starken

Bundesjustizminister Marco Buschmann schrieb
in einem Beitrag fur die , Frankfurter Allgemeine
Zeitung" jetzt kirzlich, dieses Sondertribunal
mUsse so gestaltet werden, dass der Internatio-
nale Strafgerichtshof nicht gefdhrdet werde.
Was bedeutet die Einrichtung jetzt eines Son-
dertribunals fUr diesen Internationalen Strafge-
richtshof, in dessen Zustandigkeit diese Straf-
taten ja eigentlich gehorten?

Dem Bundesjustizminister ist uneingeschrankt
zuzustimmen. Natdrlich darf der Internationale
Strafgerichtshof nicht geschwacht werden. Das
wirde bei dem Modell eines internationalen
Tribunals, das ich eben skizziert habe, auch be-
ricksichtigt. Die laufenden, sehr wichtigen Er-
mittlungen des Internationalen Strafgerichts-
hofes wirden in keiner Weise beeintrachtigt. Es
wirden dem Internationalen Strafgerichtshof
auch keine Mittel entzogen. Jetzt ist der Inter-
nationale Strafgerichtshof kein Monopolist. Er
ist ein Pfeiler im Rahmen eines flexiblen Sys-
tems, in dem je nach Situation mehrere Akteure
zum Einsatz kommen, um ein Ubergeordnetes
Ziel zu verfolgen. Und das ist die moglichst
umfassende Verfolgung von Vélkerstraftaten.
Und so ware es auch hier. Das internationale
Sondertribunal und der Internationale Strafge-
richtshof wirden komplementar wirken. Ich
wirde sogar sagen, dass ein internationales
Sondertribunal den Internationalen Strafge-
richtshof starken kdénnte. Denken Sie einmal
zuriick an die Sondertribunale fir das ehema-
lige Jugoslawien und fir Ruanda. Die haben
dem Internationalen Strafgerichtshof den Weg
gebahnt. Und genauso kdnnte ein internationa-
les Sondertribunal fir das Verbrechen der Ag-
gression, der Behebung der Schwachstelle den
Weg bahnen, die wir im Moment im ISTGH-Sta-
tut haben. Allerdings misste es dazu wirklich
ein internationales Tribunal sein, das den in-
ternationalen Tatbestand anwendet und nicht
ein hybrides Tribunal, von dem ja gerade das

Signal ausginge: Wir weichen der Anwendung
des internationalen Straftatbestandes aus und
wenden stattdessen nur nationales Rechtan.

«ImVolkerstrafrecht gilt das Prinzip
deslangen Atems"

Professor Krel, Sie sind Wissenschaftler, kein
Wahrsager. Trotzdem die Frage: FUr wie wahr-
scheinlich halten Sie es, dass Putin und/oder
andere Verantwortliche seines Machtzirkels
flr die Verbrechen in der Ukraine zur Rechen-
schaftgezogen werden?

Das erscheint im Moment gewiss unwahr-
scheinlich, aber das ist zu Beginn volkerstraf-
rechtlicher Ermittlungen haufig so. Im Volker-
strafrecht gilt das Prinzip des langen Atems. Es
gilt, vorbereitet zu sein fir den Fall, dass sich
plotzlich ein Fenster der Mdoglichkeit 6ffnet
und im Ubrigen auch schon Zwischenschritte
in einem internationalen Verfahren. Schon die
Eroffnung von Ermittlungen und dann erst
recht ein Haftbefehlsantrag oder eine Ankla-
geschrift, das sind wichtige internationale
Signale.

Welche Rolle spielt die deutsche Justiz bei der
Aufarbeitung mutmalilicher Verbrechen wah-
rend desrussischen Angriffskrieges?

Die deutsche Justiz ist bereit, ihren Beitrag zu
leisten. Der Generalbundesanwalt hat die Si-
tuation in der Ukraine frih ins Visier genom-
men, schon 2015. Zundchst im Hinblick auf
Vorgange in der Ostukraine und jetzt beobach-
tet er natlrlich genau mogliche Volkerstraf-
taten im Zuge des laufenden Angriffskrieges.
Man will vorbereitet sein fur den Fall, dass ein
Verdachtiger Full auf deutschen Boden setzt.
Man kénnte sich aber auch vorstellen, dass es
einmal zu einem deutschen Auslieferungser-
suchen kommt. In beiden Fallen ginge es um
deutsche Weltrechtspflege, so, wie sie in den
letzten Jahren ja international fir einige Auf-
merksamkeit gesorgt hat. Ich erinnere an die
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Verurteilungen von syrischen Geheimdienst-
mitarbeitern wegen Verbrechen gegen die
Menschlichkeit und auch an die Verurteilung
eines Kdmpfers des sogenannten Islamischen
Staats wegen Volkermordes zulasten der Jesi-
den.Daswaren Pionierleistungen, etwain dem
letzten Fall, das erste Urteil wegen Volkermor-
des zulasten der Jesiden durch ein nationales
Gerichtweltweit.

Weltrechtspflege bedeutet, Deutschland wiir-
de in diesem Fall quasi treuhdnderisch die
Strafverfolgung ibernehmen.

Dasistganz prazise, genau.

Marco Buschmann hat jetzt Eckpunkte fir die
Verbesserung von deutschen Strafverfahren
wegen internationaler Verbrechen vorgelegt.
Unter anderem schldagt der Bundesjustizminis-
ter vor, dass sich Opfer von Kriegsverbrechen
oder von Verbrechen gegen die Menschlich-
keit in solchen Verfahren, die jetzt in Deutsch-
land, wie gerade besprochen, wegen dieser
Verbrechen gefihrt werden, dass diese kinftig
als Nebenklagerinnen, als Nebenklager sich
anschliefen kénnen. Wie bewerten Sie diese
Reforminitiative?

Ich habe mich Uber diese Initiative sehr ge-
freut. Sie greift zwei sehr wichtige Felder auf.
Zum einen die Verbesserung der Stellung der
Opfer in deutschen Volkerstrafverfahren und
dann zum Zweiten die Frage der Verbreitung
dessen, was die deutsche Strafjustiz tut, ins-
besondere Uber Deutschlands Grenzen hin-
aus. Und das sind genau die beiden Problem-
felder, diein der Praxis, Uber die wir gerade ge-
sprochen haben, zutage getreten sind. Inso-
fern finde ich, dass hier die Grundrichtung
genau stimmt. Was die Feinheiten anbetrifft,
mussen wir die GesetzesentwUrfe abwarten.

Ubrigens ein Problem, das Sie in einem Ge-
sprach hier im Deutschlandfunk vor einem
Jahr schon mal skizziert haben und darauf-

hinisteiniges geschehen.

Und dariber darf man sich vielleicht beson-
dersfreuen.

~Deutschland darf Ukraine mit Waffen-
lieferungen unterstiitzen"

Putin hat zur Rechtfertigung seines Angriffs-
krieges Begriffe des Volkerrechts bemiht, et-
wa behauptet, er wolle einen Volkermord ver-
hindern. Wie erklaren Sie es sich, dass derje-
nige, der das Volkerrecht nicht achtet, um es
vorsichtig auszudricken, mit dem Vélkerrecht
argumentiert?

Es geht um AulRenwirkung. Putin ist natirlich
darauf bedacht, dass die wenigen Staaten, die
ihn bisher nicht offen verurteilt haben, bei der
Stange bleiben. Und wiirde er nun auch verbal
aus dem Volkerrecht ausbrechen, wirde er es
diesen Staaten schwerer machen, denn es ist
fir jeden Staat mit einem ganz erheblichen
Reputationsverlust verbunden, sich offen ge-
gen das geltende Volkerrecht zu stellen. Wir
ddrfen uns nur von Putin nicht tduschen las-
sen. Er ist bereit, vilkerrechtliche Begriffe zu
manipulieren, sie zur Not bis zu einer inhalts-
leeren Worthulse zu degradieren.

Die Fahnen von China und Russland

Professor KreR, in Deutschland wurde immer
wieder die Sorge geduRert, Deutschland kon-
ne Kriegspartei werden. Inwiefern gestattet es
das Volkerrecht einem Land, wie jetzt zum
Beispiel Deutschland, ein angegriffenes Land,
wie die Ukraine, mit Waffen- und Munitions-
lieferung zu unterstiitzen?

Die Volkerrechtslage ist ganz eindeutig. Die
Ukraine Ubt ihr individuelles Selbstverteidi-
gungsrecht aus und dritte Staaten, darunter
Deutschland, dirfen sie dabei durch Waffen-
lieferungen unterstitzen.
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Das heilt, bei Waffenlieferungen an ein Land,
das sich selbstverteidigt, setzt das Volkerrecht
keine Grenzenin Artund Umfang?

Es gibt natdrlich verbotene Waffen. Die dirfte
Deutschland nicht liefern. Nehmen Sie das
Beispiel chemischer Waffen etwa. Aber im
Ubrigen gilt: Die Ukraine (bt ihr individuelles
Selbstverteidigungsrecht erlaubt aus und das
darf Deutschland mit Waffenlieferungen un-
terstitzen. Und diese Waffenlieferungen dur-
fen auch einen erheblichen Umfang anneh-
men.

Panzer oder Kampfflugzeuge sogar — und da-
riberwirdja diskutiert—das ware okay?

Es besteht an dieser Stelle auch kein Unter-
schied zwischen Waffen und Kampfflugzeugen.

Sie haben jlngst geschrieben, der russische
Angriffskrieg habe das vdlkerrechtliche Ge-
waltverbot einer erhdhten Erosionsgefahr aus-
gesetzt. Das heilt, auch andere konnten sich
daran nicht mehr gebunden fiihlen. Welche
Folgen fir das Volkerrecht hat Putins Krieg?

Es besteht in der Tat die Gefahr der Nachah-
mung. Es besteht die Gefahr einer steigenden
Tendenz, dass politische Konflikte gewaltsam
ausgetragen werden, dass imperialistische
Ziele gewaltsam verwirklicht werden. Insofern
ist Russlands Angriffskrieg nicht nur ein firch-
terlicher Uberfall auf die Ukraine, es ist auch
ein Grolangriff auf das volkerrechtliche Ge-
waltverbot. Und auch aus diesem Grund ist es
so wichtig, ihm entschieden entgegenzutre-
ten. Und genau an dieser Stelle hat das Vol-
kerstrafrechteine zentrale Funktion.

«Kluge" zweigleisige Strategie der
AuBenministerin

Wir haben eben schon mal Gber die Nirnber-
ger Prozesse gesprochen. Ein kleiner Teil der
deutschen Aggressoren stand ja nach dem

Zweiten Weltkrieg in NUrnberg vor Gericht.
Wie bewerten Sie die Haltung der Bundesre-
gierung der vergangenen zwolf Monate, wenn
es um die Verteidigung des Gewaltverbotes
und die Zustandigkeit des Internationalen
Strafgerichtshofes bei der Frage der Aggres-
siongeht?

Ich finde es sehr wichtig, dass Sie Nirnberg
ansprechen an dieser Stelle. Bei diesem histo-
rischen NUrnberger Prazedenzfall gegen das
Verbrechen der Aggression, friiher sprach man
von Verbrechen gegen den Frieden, gingesum
fdrchterliche deutsche Angriffskriege. Und da-
raus hat die deutsche Aullenpolitik eine be-
sondere Verpflichtung abgeleitet, die Ver-
pflichtung, sich ganz besonders einzusetzen
daflr, dass Verbrechen der Aggression mog-
lichst wirkungsvoll und mdglichst gleichmalig
international verfolgt werden. Und die Bun-
desregierungen haben in den letzten 25 Jah-
ren dementsprechend gehandelt. Die deut-
sche AuRenpolitik war malRgeblich daran be-
teiligt — und das war nicht leicht —, das Ver-
brechen der Aggression Uberhaupt in die Zu-
standigkeit des internationalen Strafgerichts-
hofes zu bringen — zunachst als Platzhalter.
Und dann wiederum Uber viele Jahre haben
Bundesregierungen maligeblich daran mitge-
wirkt, dass das Verbrechen der Aggression im
Statut des Internationalen Strafgerichtshofes
definiert wurde, und zwar auf der Grundlage
eines internationalen Konsenses. Das hat in-
ternationale Aufmerksamkeit gefunden und
der deutschen AuRenpolitik Respekt einge-
bracht. Vor dem Hintergrund war ich erstaunt,
dass die Bundesregierung in den ersten Mo-
naten nach der Entfesselung des Angriffskrie-
ges im letzten Jahr das Thema Verbrechen der
Aggression beschwiegen hat und dies, obwohl
die Bundesaullenministerin sogleich sehr klar
und sehr zutreffend das russische Vorgehen
als Angriffskrieg benannt hat. Jetzt inzwischen
hat sich die Haltung der Bundesregierung al-
lerdings entwickelt. Die Bundesregierung ist
aktiv geworden. Die AulRenministerin hat im
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Januar, in Den Haag sicherlich nicht zufallig vor
der Akademie flr Internationales Recht eine
eindrucksvolle Rede gehalten, bei der sie das
volkerrechtliche Gewaltverbot ins Zentrum ge-
stellt hat. Und sie hat flr eine zweigleisige
Strategie pladiert, um die bestehende Schwach-
stelle in der internationalen Architektur zu
Uberwinden. Einerseits Einrichtung eines Son-
dertribunals und zweitens Anderung des ISTGH-
Statuts. Das ist eine sehr gute, eine sehr kluge
Strategie, weil sie deutlich macht, Deutschland
geht es nicht nur um diesen einen Fall des rus-
sischen Angriffskrieges. Deutschland geht es
darum, die volkerrechtliche Architektur auf
Dauer zu verbessern.

Erhéht die Glaubwurdigkeit.

Und das erhdht die Glaubwirdigkeit. Das er-
laubt ein glaubwirdiges Engagement, etwa
auch mit dem globalen Stden. Nur, an einer
Stelle ist die Rede noch halbherzig geblieben.
Wir haben dariber gesprochen. Weil es eben

nicht hieB, dass ein internationales Sondertri-
bunal einzurichten sei, sondern nur ein ukrai-
nisches. An der Stelle, hoffe ich, ist das letzte
Wort noch nicht gefallen, bleibt die Bundes-
regierung flr sachliche Argumente offen. Und
ich hoffe, dass sich der Bundestag, auch das
wirde deutscher Tradition an dieser Stelle
entsprechen, zu Wort meldet. Der Bundestag
kdnnte sich —und ich meine, er sollte sich —in
einer EntschlieBung fir eine zweigleisige Stra-
tegie unter Einschluss eines internationalen
Tribunals aussprechen. Wenn darauf dann die
Bundesregierung einginge, dann ware die
deutsche Aulenpolitik wieder ganz im Ein-
klang mitder groRen Linie der letzten 25 Jahre,
dieich skizzierthabe.

Auferungen unserer Gespréchspartner geben
deren eigene Auffassungen wieder. Der Deutsch-
landfunk macht sich Auflerungen seiner Ge-
sprdchspartner in Interviews und Diskussionen
nicht zu eigen.

Interview der Woche: ,Vélkerrechtler Kref3: Deutschland darf Waffen in erheblichem Umfang liefern™
Autor/Moderator Christoph Heinemann, gesendet beim Deutschlandfunk am 05.03.2023.
Mit freundlicher Genehmigung von Claus Kref$ und Christoph Heinemann.
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Nuremberg Academy Lecture 2023

Vortrag

«Der Ukraine-Krieg und das Verbrechen der Aggression"

Bericht liber den Vortrag von der Website

https://www.nurembergacademy.org/de/veranstaltungen/nuremberg-academy-

lecture-claus-kress/

Im Jahr 2020 hat die Internationale Akademie
Nurnberger Prinzipien die ,Nuremberg Acade-
my Lectures” als offentliche Vortragsreihe zu
aktuellen Fragen des Volkerstrafrechts ins Le-
ben gerufen. Am 4. Mai 2023 fand im histo-
rischen Gerichtssaal 600 die zweite Nurem-
berg Academy Lecture zum Thema ,Der Ukrai-
ne-Krieg und das Verbrechen der Aggression®
statt. Der Vortragende war kein Geringerer als
der renommierte Volkerrechtsprofessor Dr.
Dres. h.c. Claus Krel} von der Universitat zu Koln.
An dem Ort, an dem das Verbrechen der Ag-
gression zum ersten Mal in der Geschichte ver-
handelt wurde, sprach Professor Krell ber die
Notwendigkeit, die Straffreiheit fir das Verbre-
chen der Aggression fir Staatsoberhdupter zu
beenden. Er betonte, das Verbrechen der Ag-
gression ist nicht als ein besonderes Verbre-
chen zu betrachten, das andere gerichtliche
Voraussetzungen erfordert. Es steht gleichbe-
rechtigt neben den anderen Verbrechen, die vor
dem Internationalen Strafgerichtshof (IStGH)
verhandelt werden, namlich Volkermord, Ver-
brechen gegen die Menschlichkeit und Kriegs-
verbrechen. Die strafrechtliche Verfolgung des
Verbrechens der Aggression ist insbesondere
notwendig, um auch die Tétung von Kampfen-
den oder Zivilpersonen, die nicht den Tatbe-
stand eines Kriegsverbrechens erfillt, unter
Strafe zu stellen. Neben einer Anderung des
Rémischen Statuts des IStGH zur Harmonisie-
rung der Zustandigkeitsregelung fir alle vier
Verbrechen, die in die Zustandigkeit des Ge-
richtshofs fallen, fordert Professor Krel3 auch
die Einrichtung eines Internationalen Strafge-
richtshofs fir die Situation in der Ukraine und

das Verbrechen der Aggression, das auf dem
Territorium der Ukraine begangen wurde.

Im Anschluss an den Vortrag erlduterte die
Staatsministerin im Auswartigen Amt, Katja
Keul, die Position der Bundesregierung. Sie
drangte auf die strafrechtliche Verfolgung des
Verbrechens der Aggression sowie auf die An-
derung des Rémischen Statuts und sprach sich
daflr aus, die ukrainische Justiz zu ermachti-
gen, das Verbrechen der Aggression mit mas-
siver Unterstltzung der internationalen Ge-
meinschaft zu verfolgen. Eine solche Kons-
truktion misse jedoch die Immunitdt von
Staatsoberhduptern respektieren. Anschlie-
fend traten Professor Kre und Staatsminis-
terin Keulin eine lebhafte Diskussion ein und
erlduterten ihre jeweiligen Standpunkte aus-
fuhrlicher. Am Ende war man sich einig, in
diesem einen Punkt nicht bereinzustimmen.

Die Veranstaltung wurde von der stellvertre-
tenden Direktorin Dr. Viviane Dittrich mode-
riert und von formalen Er6ffnungsreden von
Mitgliedern des Stiftungsrats und des Kurato-
riums der Akademie

Taniavon Uslar-Gleichen,
Vélkerrechtsberaterin und Leiterin der Rechts-
abteilung des Auswdirtigen Amtes,

Marcus Kdnig,
Oberbliirgermeister der Stadt Niirnberg,

Dr.Thomas Dickert,
Prdsident des Oberlandesgerichts Niirnberg,
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Dr.Navi Pillay,

ehem. UN-Hochkommissarin fiir Menschenrech-
te und Vorsitzende des Kuratoriums der Interna-
tionalen Akademie Niirnberger Prinzipien

eingeleitet, gefolgt von einer Einfihrung des
Direktors der Akademie, Professor Dr. Chris-
toph Safferling.

Nuremberg Academy Lecture , Der Ukraine-
Kriegund das Verbrechender Aggression™
von Professor Dr. Dres h.c. Claus Krel,
Universitatzu Koln

am 4.Mai2023im Saal 600

des Nirnberger Justizpalast

Text des Vortrags (deutsche Ubersetzung)

Sehr geehrte Frau Staatsministerin,
sehrgeehrter Herr Oberbirgermeister,
sehr geehrter Herr Staatssekretar,
Exzellenzen,insbesondere lieber Herr
Botschafter Korynevych aus der Ukraine,
hochgeschatzte Kolleginnen und Kollegen,
sehr geehrte DamenundHerreninund
auBerhalb von Saal 600,

liebe Freundinnenund Freunde,

not least lieber Klaus Rackwitz,

es ist ein besonderes Privileg, Uber das Ver-
brechen der Aggression an dem Ort sprechen
zu durfen, an dem der grundlegend wichtige
Prazedenzfall zu den Verbrechen gegen den
Frieden gesetzt wurde. Ich danke der Interna-
tionalen Akademie Ndrnberger Prinzipien sehr
fir diese Ehre. Uberdies gratuliere ich der Aka-
demie dazu, dieses Thema flr diesen Vortrag
dieses Abends ausgewahlt zu haben.

In der Folge von Russlands Aggression gegen
die Ukraine steht die Zukunft der volkerrecht-
lichen Architektur im Hinblick auf das Verbre-
chen der Aggression prominent auf der Tages-
ordnung der Volkerrechtspolitik. Regierungen
werden entscheiden, welcher Weg beschritten
werden soll. Doch es ist winschenswert, dass

die entsprechenden Entscheidungen im Licht
einer vorangegangen &ffentlichen Debatte ge-
troffen werden. Die Akademie ist ideal dazu
geeignet, einer solchen Debatte ein Forum zu
bieten. Blickt man auf ungefdhr ein Jahrhun-
dert internationaler o6ffentlicher Diskussion
Uber unser Thema zurlck, so tritt ein Diskutant
durch seine Hingabe und seine moralische
Autoritat hervor. Dieser Diskutantist Benjamin
Ferencz. Ben hat uns vor einer kleinen Weile
verlassen. Doch seine kraftvolle Inspiration
wird uns erhalten bleiben. Ich habe es bei der
Arbeit am Manuskript fir den heutigen Abend
gewiss so empfunden. Ich widme diesen Vor-
trag der Erinnerungan Ben.

Meine Ausgangspunkte sollten nicht kontro-
vers sein: Im Jahr 2014, auf der Krim, begann
die Russische Foderation allermindestens da-
mit, das volkerrechtliche Gewaltverbot zum
Nachteil der Ukraine zu verletzen. Am 24. Fe-
bruar 2022 intensivierte Russland sein Vorge-
hen zu einem umfassenden Angriffskrieg.
Russlands fortdauerndes Verhalten gegen-
Uber der Ukraine stellt daher eine Aggres-
sionshandlung dar, die die Charta der Verein-
ten Nationen ihrer Art, ihrer Schwere und ih-
rem Umfang nach offenkundig verletzt. Hier-
durch verwirklicht das Verhalten Russlands
das Tatbestandselement des staatlichen Ver-
haltens der im Konsens angenommenen inter-
nationalen Definition des Verbrechens der Ag-
gression in Artikel 8 bis IStGH-Statut. Damit
stehen Prasident Putin und einige weitere Mit-
glieder der russischen Fihrung im Verdacht,
ein Verbrechen der Aggression begangen zu
haben. Indessen kann der Internationale Straf-
gerichtshof seine Zustandigkeit Uber dieses
Verbrechen derzeit nicht ausidben. Eine solche
Auslbung der Zustandigkeit wirde erfordern,
dass der Sicherheitsrat der Vereinten Nationen
dem IStGH die Situation der Ukraine Uber-
weist. Doch solange Putin an der Macht ist,
wirde Russland gegen einen entsprechenden
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Resolutionsentwurf ein ebenso missbrauchli-
ches Veto einlegen wie im Februar des vergan-
genen Jahres gegen den Resolutionsentwurf,
der Russlands Aggression gegen die Ukraine
verurteilte.

Sollte uns dieser Stand der Dinge Sorgen be-
reiten? Einige verneinen das — oder glauben
zumindest, dass es viele weitaus bedeutende-
re Dinge gdabe, um die man sich zu sorgen ha-
be. Sie denken, man solle sich damit zufrie-
dengeben, dass der IStGH in der Lage ist, seine
Zustandigkeit in der Ukraine Uber Vélkermord,
Verbrechen gegen die Menschlichkeit und
Kriegsverbrechen auszulben. Richter Schom-
burg, um einen Vertreter dieser Auffassung zu
nennen, hat die gegenwartige Lage beim Ver-
brechen der Aggression ein ,Luxusproblem®
genannt. Bei allem Respekt, dem mdochte ich
gemeinsam mit dem Prasidenten der Ukraine
und den Ukrainern widersprechen. Nach mei-
ner Uberzeugung geht es nicht um ein Luxus-
problem; vielmehr hat Russlands Aggression
gegen die Ukraine eine klaffende Liicke in der
gegenwartigen Volkerrechtsarchitektur aufge-
zeigt. Nirnberg ist der ideale Ort, darauf hin-
zuweisen. Doch ich mdchte sogleich betonen,
dass es hierbei nicht um Ndrnberg-Nostalgie
geht. Insbesondere bildet die Feststellung im
NUrnberger Urteil, wonach die Fihrung eines
Angriffskriegs das schwerste internationale
Verbrechen sei, nicht die Pramisse meiner Ar-
gumentation.

Ich bin nicht der Meinung, dass das Verbre-
chender Aggression notwendigerweise schwe-
rer wiegt als Volkermord, Verbrechen gegen die
Menschlichkeit oder systematisch begangene
Kriegsverbrechen. Schon aus diesem Grund
bestreite ich auch nicht fir einen Moment die
enorme Bedeutung des von Anklager Karim
Khan geflhrten Ermittlungsverfahrens des
IStGH, das jingst zu einem Haftbefehl von
historischer Bedeutung gegen Prasident Putin

geflhrt hat. Zugleich bin ich indessen der
Uberzeugung, dass das Verbrechen der Ag-
gression nicht weniger bedeutsam ist als die
anderen Verbrechen und dass es Gelegenhei-
ten gibt, in denen es zentral ist, das Verbre-
chen der Aggression zu verfolgen. Russlands
Angriffskrieg gegen die Ukraine ist eine solche
Gelegenheit, und zwar aus den folgenden
Grunden: Gewiss verletzt der Angriffskrieg ge-
gen die Ukraine die Souveranitat und die terri-
toriale Unversehrtheit dieses Staats sowie das
Selbstbestimmungsrecht des ukrainischen
Volks. Feststeht auch, dass Russlands Angriffs-
krieg die Schleuse fur die Begehung schreck-
licher Kriegsverbrechen gedffnet hat. Doch es
ist ganz wichtig zu erkennen, dass das mit
Russlands Aggression verbundene Unrecht an
diesem Punkt nicht endet: Es beinhaltet auch
alle Beeintrachtigungen grundlegender Rech-
te der Ukrainer, die Russland verursacht hat,
ohne hierbei das Volkerrecht des internatio-
nalen bewaffneten Konflikts zu verletzen. Aus
humanitdren Grinden rdumt das Volkerrecht
des internationalen bewaffneten Konflikts
nicht nur den Soldaten des angegriffenen
Staats, sondern auch denen des Aggressors die
Erlaubnis ein, gegnerische Kombattanten zu
toten. Nach dem Vélkerrecht des bewaffneten
Konflikts steht es dem Aggressor auch frei, bei
militarischen Angriffen gegen militarische Zie-
le unvermeidbare und nicht unverhdltnisma-
Rige zivile Todesopfer und Verletzte in Kauf zu
nehmen. Der russische Aggressor hat den
Ukrainern zahllose Verluste dieser Art zuge-
fdgt und in keinem dieser Falle handelt es sich
um Kriegsverbrechen, Verbrechen gegen die
Menschlichkeit oder Vélkermord. Nur durch
die Verfolgung des Verbrechens der Aggres-
sion kann die russische Fihrung fir diesen
grolRen Teil der Gewalt des Kriegs strafrecht-
lich zur Verantwortung gezogen werden. Die-
ser Punkt ist so wichtig, dass ich ihn gern auch
in allgemeiner Form zur Sprache bringen
mochte: Dabei schlielfe ich an einen der ge-
dankenreichsten Texte zum Thema an, Frédé-
ric Mégrets Aufsatz mit dem Titel ,Was ist das
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spezifische Ubel einer Aggression?". Mégret
erinnert uns an die elementare Tatsache, dass
das Kampffihrungsrecht aus humanitdren
Grinden einen sehr erheblichen Teil der Ge-
walt im Krieg ,reinwdscht”. Das bedeutet, und
an dieser Stelle zitiere ich Mégret, dass ,Krieg
eine monstrose Ausnahme von der Vorstel-
lung bedeutet, dass alle Menschen ein unver-
duBerliches Recht auf Leben, Sicherheit, kor-
perliche und seelische Unversehrtheit, Bewe-
gungsfreiheit etc. haben". Das Verbrechen der
Aggression, und nur das Verbrechen der Ag-
gression, gewdhrleistet die strafrechtliche Ver-
antwortlichkeit der Fihrung des Aggressors
dafr, die Schleuse zu dieser monstrosen Aus-
nahme geoffnet zu haben. Aus diesem Grund
ist es sehr irrefihrend, die vier Volkerstraf-
taten in drei ,Grdueltaten® auf der einen Seite
und das Verbrechen der Aggression auf der
anderen Seite zu unterteilen. Stattdessen ist
das Verbrechen der Aggression ebenso eine
.Grdueltat” wie die Ubrigen Volkerstraftaten.
Das Verbot der Aggression schitzt nicht nur
den recht abstrakten Wert der staatlichen
Souverdnitdt. Es schitzt auch sehr konkrete
grundlegende Menschenrechte von potentiell
zahllosen Menschen, die in einem Angriffs-
krieg leiden und sterben mdgen. Alle diese
Werte sind in Gefahr, wenn das vélkerrecht-
liche Verbot der Aggression zu erodieren
droht. Daher ware ein ,negativer Prazedenz-
fall™ im Hinblick auf die Verfolgung des Ver-
brechens der Aggression nach Russlands Ag-
gression gegen die Ukraine nicht etwa ein Lu-
xusproblem, sondern er wdre der Volker-
rechtsordnung hochst abtraglich. Robert Jack-
son, der Chefanklager der USA in Nirnberg,
hatte die Gefahr der Normerosion nach
Deutschlands Angriffskriegen in aller Klarheit
erkannt. Jackson sah daher das akute Bedurf-
nis, die, wie wir heute sagen wirden, expres-
sive Funktion des Volkerstrafrechts zu aktivie-
ren. Hier, in diesem Raum, gab Jackson ein his-
torisches Versprechen ab und Prasident Se-
lenskyj hat die Welt gerade heute in Den Haag
an dieses Versprechen erinnert. Jackson sagte

folgendes: ,Der letzte Schritt, periodisch wie-
derkehrende Kriege zu verhiten, die bei inter-
nationaler Gesetzlosigkeit unvermeidlich sind,
ist, die Staatsmanner vor dem Gesetz verant-
wortlich zu machen. Und lassen Sie es mich
deutlich aussprechen: Dieses Gesetz wird zwar
hier zundchst nur auf deutsche Angreifer ange-
wandt, es schlie3t aber ein und muss, wenn es
von Nutzen sein soll, den Angriff jeder anderen
Nation verdammen, einschlielllich jener, die
jetzt hier zu Gericht sitzen." Dieses Nlrnber-
ger Versprechen ist ein leuchtender Moment
wahrhafter Fihrung der Vereinigten Staaten
auf dem Feld der internationalen Strafge-
richtsbarkeit — und bitte erinnern Sie sich da-
ran, dass die Sowjetunion mit Nachdruck be-
schlossen hatte, in Nirnberg ebenfalls zu Ge-
richt zu sitzen. Jacksons Versprechen bleibt im
Zentrum des Nirnberger Vermdachtnisses. In
Anbetracht von Russlands Angriffskrieg gegen
die Ukraine sollte es lauter und starker nach-
hallen als jemals zuvor seit dem Inkrafttreten
der Satzung der Vereinten Nationen.

Das fihrt zu der Frage: Wie ist es dazu ge-
kommen, dass wir trotz dieses kraftvollen
NUrnberger Vermdachtnisses zu den Verbre-
chen gegen den Frieden heute im Hinblick auf
das Verbrechen der Aggression mit einer
klaffenden Licke in der Volkerrechtsarchitek-
tur konfrontiert sind? Oder, nochmals in Mé-
grets Worten: Warum hat die Aggression einen
Bedeutungsverlust vom maRgeblichen und
zentralen Verbrechen in Nirnberg und Tokyo
zu einem solchen erfahren, das es nur ganz
knapp Uberhaupt in das Romische Statut ge-
schafft hat? Ein wichtiger Grund hierflr ist,
dass sich bald herausstellte, dass das Gewalt-
verbot von einer Grauzone genuiner Unbe-
stimmtheit umgeben ist, die auf tiefsitzende
volkerrechtspolitische Differenzen zwischen
den Staaten zurtckgeht. Das machte es zu
einer ernsthaften Herausforderung, die Praze-
denzfalle von Nidrnberg und Tokyo zu verallge-
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meinern. Doch zur Wahrheit gehdrt auch dies:
Die Regierungen der Nationen, die in Ndrn-
berg zu Gericht sa3en, kamen in der Folgezeit
von der ehrfurchtgebietenden Aufgabe ab, ihr
Nirnberger Versprechen zu erfillen. Der in
Yale lehrende Historiker Samuel Moyn hat dies
kdrzlich im Hinblick auf die Vereinigten Staa-
ten in seinem wichtigen Buch ,Humane" wie
folgt zum Ausdruck gebracht: ,Wir bekdampfen
Kriegsverbrechen, aber das Verbrechen des
Kriegs haben wir vergessen". Was die Frage der
unabhangigen rechtlichen Uberpriifung der
Entscheidung zum Einsatz militarischer Ge-
waltangeht, so haben auch die dreiwestlichen
Machte, die in Nirnberg zu Gericht salen, und
nicht nur die Sowjetunion und dann Russland,
eine Haltung des Widerstands eingenommen,
die Gerry Simpson treffend ,,souveranitdtsbe-
zogen" genannt hat. Ben Ferencz hat diese
souveranitatsbezogene Haltung wie folgt be-
schrieben:, Die entscheidende Zutat, die wirk-
lich fehlte, war der politische Wille einiger we-
niger groRerer Machte, die sich beharrlich wei-
gerten, vernlnftige internationale Kontrollen
des Einsatzes militarischer Gewalt zu akzep-
tieren." In den Verhandlungen wurde dieser
fehlende politische Wille zumeist mit Hilfe
von rechtlichen Argumentationen verschlei-
ert. Die beiden wichtigsten, jeweils nicht Gber-
zeugenden, Argumente gingen dahin, geltend
zu machen, der Sicherheitsrat verfige im
Hinblick auf die Einleitung von Strafverfahren
wegen des Verbrechens der Aggression Uber
ein Monopol und das Verbrechen der Aggres-
sion sei im Hinblick auf die festzulegenden
Bedingungen fur die Ausibung der Zustandig-
keit des IStGH wie ein neues Verbrechen im
IStGH-Statut zu behandeln. Es ist so, wie es die
Koalition fir die Internationale Strafgerichts-
barkeit in einer Stellungnahme der letzten
Woche in Erinnerung gerufen hat: ,,Die Mehr-
heit der Vertragsstaaten aus Afrika, Lateiname-
rika und Europa widersprach dieser Position.
Dennoch gab die Konferenz von Kampala am
Ende den Weg zu dem schwachen Regime be-
treffend das Verbrechen der Aggression frei,

obwohl klar war, dass dieses auf das Eigeninte-
resse groBerer Mdchte zurtickging." Das Hint-
anstellen des Verbrechens der Aggression
durch die gréReren Mdchte im Zuge der Ver-
handlungen zum IStGH wurde durch die Hal-
tung erleichtert, die ein wichtiger Teil der in-
ternationalen Menschenrechtsbewegung seit
langem zur Frage des Kriegs eingenommen
hatte. Im GroRen und Ganzen hatte diese Be-
wegung dem ius in bello das Terrain Uber-
lassen und die Vorstellung akzeptiert, wonach
Totungen durch den Aggressor im Zuge von
Kampfhandlungen keine Menschenrechtsver-
letzung und daher keine Angelegenheit far
Menschenrechtsorganisationen seien, soweit
diese Totungen im Rahmen der Erlaubnisse
bleiben, die das Volkerrecht des internationa-
len bewaffneten Konflikts bereithalt. Hinzu
kam, dass Organisationen mit einer so gewich-
tigen moralischen Autoritat wie Amnesty In-
ternational und Human Rights Watch die Linie
angenommen hatten, die Vereinbarkeit von
Militdreinsdatzen mit dem ius contra bellum
nicht zu kommentieren. Anstatt ganz anzuer-
kennen, dass Aggression auch unabhdngig von
Kriegsverbrechen die Schleuse zu einer mons-
trosen Ausnahme von grundlegenden Men-
schenrechten 6ffnet, war die internationale
Menschenrechtsbewegung zu dem Punkt ge-
langt, Aggression in erster Linie als Straftat
gegen die staatliche Souveranitat als solche zu
betrachten. Dies bahnte einer Haltung den
Weg, die Wissenschaftler dann auf einen sol-
chen Begriff der ,Grdueltat” brachten, der Vol-
kermord, Verbrechen gegen die Menschlich-
keit und Kriegsverbrechen umfasst, das Ver-
brechen der Aggression hingegen ausschliel3t.
Als die internationale Strafgerichtsbarkeit in
den 1990er Jahren wieder auflebte, setzte
sich dieser Denkansatz in weiten Teilen der
Diskursgemeinschaft auf Nichtregierungs-
ebene fest — und dies mit splirbaren Folgen:
Wahrend die Zivilgesellschaft bei der Schaf-
fung des Romischen Statuts eine entscheiden-
de Rolle spielte, Ubte dieselbe Gesellschaft
nicht genigend 6ffentlichen Druck aus, um die
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groleren Machte an Jacksons Nurnberger Ver-
sprechen zu erinnern. Stattdessen waren viele
Nichtregierungsorganisationen, wie William
Schabas angemerkt hat, ,ziemlich gleichglltig
im Hinblick auf das Thema des Verbrechens
der Aggression®. Und Frankreich, GroRbritan-
nien und die Vereinigten Staaten hatten den
Begriff ,,Graueltat" zwischenzeitlich bereitwil-
lig als ein hochwillkommenes rhetorisches
Instrument aufgegriffen, um damit fortzufah-
ren, das Verbrechen der Aggression hintanzu-
stellen. Die Folge war, dass selbst nach dem
17. Juli 2018, dem Tag der Aktivierung der
Zustandigkeit des IStGH Uber das Verbrechen
der Aggression, die vorherrschende Sorge im
Hinblick auf den Krieg dessen Humanisierung
galt und nicht dessen Achtung. Diese ungebro-
chen dominierende Haltung sei an finf Bei-
spielen verdeutlicht: Im Jahr 2019 fihrte die
Tirkei ihre massive Militdroperation ,Peace
Spring™ in Syrien durch. Obwohl die sehr ernst-
liche Moglichkeit im Raum stand, dass dieser
Gewalteinsatz das Tatbestandselement des
staatlichen Verhaltens des Verbrechens der
Aggression erfillte, war dieses Verbrechen im
Diskurs unter den Staaten kein bedeutendes
Thema. Zweitens entschied sich die Europai-
sche Union 2021, also dreiJahre nach der Akti-
vierung der Zustandigkeit des IStGH Uber das
Verbrechen der Aggression, dazu, dieses Ver-
brechen am Tag der internationalen Strafge-
richtsbarkeit schlicht zu ignorieren. Der Hohe
Beauftragte Borrell gab folgende Stellungnah-
me ab: ,An jedem 17. Juli erinnern wir an die
historische Annahme des Romischen Statuts
des Internationalen Strafgerichtshofs 1998,
als einem wichtigen Moment, um darUber
nachzudenken, wie wichtig es ist, Straflosig-
keit zu bekampfen und die Opfer der folgen-
den schwersten Verbrechen vor Gericht zu
bringen: Vdlkermord, Kriegsverbrechen und
Verbrechen gegen die Menschlichkeit" —
Punkt. Zum Dritten nahm die Europdische Uni-
on im Mai 2002 eine Anderung der Eurojust-
Verordnung an. Diese Anderung erweiterte
den Aktionsradius von Eurojustim Hinblick auf

V6lkermord, Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit und Kriegsverbrechen. Das Verbre-
chen der Aggression hingegen wurde ausge-
lassen — noch zu diesem Zeitpunkt wurde es
ausgelassen! Viertens nahm die Volkerrechts-
kommission im August 2022 in erster Lesung
ihren Artikelentwurf zur Immunitat von staat-
lichen Hoheitstrdgern von auswartiger Straf-
gerichtsbarkeit an. Zu Recht verneint der Ent-
wurf von Art. 7 funktionale Immunitat in Ver-
fahren wegen Vélkermords, Verbrechen gegen
die Menschlichkeit und Kriegsverbrechen. Das
Verbrechen der Aggression wurde demgegen-
Uber ausgelassen — dies Ubrigens bei vehe-
mentem Widerspruch der beiden renommier-
ten afrikanischen Kommissionsmitglieder
Charles Jallow und Dire Tladi. Und finftens
beschwiegen, abgesehen von der Ukraine, die
meisten Regierungen das Verbrechen der Ag-
gression sowohl auf dem Weg hin zum 24.
Februar 2022 als auch monatelang danach.
Nimmt man dies alles zusammen, so war es
noch im Sommer 2022 nicht leicht, Mégrets
Einschatzung zu widersprechen, wonach , Ag-
gression, wiewohl sie hinzugehdrt, an einem
seidenen Faden im Firmament der Volkerstraf-
taten hangt™.

IV.

Inzwischen gibt es allerdings zahlreiche An-
zeichen dafir, dass sich das Bild zu wandeln
begonnen haben kdnnte. Schon 2018 hatte
der Menschenrechtsausschuss der Vereinten
Nationen einen wichtigen dogmatischen
Grundstein fur einen entsprechenden Wandel
gelegt: In seinem General Comment 36 stellte
der Ausschuss fest: ,Vertragsstaaten die Ag-
gressionsakte im Sinn ihrer volkerrechtlichen
Definition durchfihren, die den Verlust von
Menschenleben zur Folge haben, verletzen
ipso facto Artikel 6 —das Recht auf Leben—des
Pakts." Die Bedeutung dieser Feststellung ist
kaum zu Uberschatzen: Hierdurch hat der Men-
schenrechtsausschuss zu Recht einen Raum
beansprucht, in dem das Menschenrechtsbe-
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wusstsein die gesamte vom Aggressor ausge-
Ubte Kriegsgewalt mit einer spezifisch men-
schenrechtlichen normativen Stimme thema-
tisieren kann. Nach dem 24. Februar 2022
sprach Philippe Sands das Thema des Verbre-
chens der Aggression als Erster offentlich an.
.Warum schafft man nicht ein hierauf ausge-
richtetes internationales Tribunal, um gegen
Putin und seine Gehilfen wegen des Verbre-
chens der Aggression zu ermitteln?", fragte er.
Und erriefin Erinnerung: . Immerhin war es ein
sowjetischer Jurist, Aaron Trainin, der einen
grolRen Teil der Vorarbeit daflr leistete, die
Verbrechen gegen den Frieden im Vélkerrecht
zu verankern. Man lasse Putin das Vermachtnis
von Nirnberg ernten”, so Professor Sands'
Schluss. Sein Aufruf fand bei den Opfern von
Russlands Aggression starken Anklang, und er
wurde von dem obersten Diplomaten der
Ukraine umgehend aufgegriffen. Immerhin
hatte der amtierende AuBenminister der
Ukraine, Dmytro Kuleba, ein Vilkerrechtler, als
promovierter Wissenschaftler an der Univer-
sitat von Kiew eine Arbeit zur Erklarung von St.
James, vom Januar 1942, verfasst, einem Ka-
talysator fir Ndrnberg. Fihrende Stimmen der
ukrainischen Zivilgesellschaft duRersten als-
bald ihre emphatische Unterstitzung, darun-
ter Oleksandra Matviychuk vom Zentrum fur
Blrgerrechte, einem der Empfanger des Frie-
densnobelpreises. Bald darauf begannen Par-
lamentarier weltweit ihre Stimme zu erheben.
Eine parlamentarische Versammlung nach der
anderen unter Einschluss von Parliamentari-
ans for Global Action nahmen zu dem Thema
des Verbrechens der Aggression Stellung. Den
Hohepunkt dieser Serie 6ffentlicher Erklarun-
gen bildete die Resolution 2482 der parla-
mentarischen Versammlung des Europarats.
Diese beeindruckende, einstimmig angenom-
mene Entschlielfung fordert dazu auf, die be-
troffenen russischen und belarussischen poli-
tischen und militarischen Fihrer ,namhaft zu
machen und wegen des Verbrechens der Ag-
gression zu verfolgen®. Die Versammlung zi-
tierte General Comment 36 des Menschen-

rechtsausschusses der Vereinten Nationen
und stellte fest: ,,Ohne die Entscheidung, die-
sen Angriffskrieg gegen die Ukraine zu fGhren,
hatten weder die hieraus sich ergebenden
Graueltaten noch die gesamte aus rechtmafi-
gen Kriegshandlungen resultierende Zersto-
rung sowie aller hieraus folgende Tod und
Schaden stattgefunden.” Die unabhangige
internationale Untersuchungskommission der
Vereinten Nationen zur Ukraine nahm das Ver-
brechen der Aggression in ihrem Bericht vom
Marz 2023 ebenfalls in Bezug. Nun scheint es
auch innerhalb der Koalition der NGOs fir den
IStGH ein wachsendes Interesse daran zu ge-
ben, die Verantwortlichkeit fir das Verbrechen
der Aggression sicherzustellen. Beispielhaft
nenne ich nur die sehr aktive Beteiligung der
Open Society Justice Initiative an der laufen-
den Debatte. Alles dies zusammengenommen
deutet auf einen Wandel in der 6ffentlichen
Weltmeinung hin, der in die Richtung einer
erneuerten Entschlossenheit zielt, dem Nurn-
berger Vermdachtnis zu den Verbrechen gegen
den Frieden gerecht zu werden. Das ,neue
Momentum®, so wie Anklager Khan es genannt
hat, war kraftvoll genug, um auf die Regie-
rungsebene hinlber zu wirken. Liechtenstein
und die baltischen Staaten Ubernahmen die
Initiative und in der Folge nahmen mehr und
mehr Regierungen das Thema des Verbre-
chens der Aggression auf. Im November des
letzten Jahres erwdhnte die VN-Generalver-
sammlung erstmals ausdricklich die Aktivie-
rung der Zustandigkeit des IStGH Uber das Ver-
brechen der Aggression. Einen Monat spater
erklarte der Europaische Rat, dass die Verfol-
gung des Verbrechens der Aggression im Inte-
resse der internationalen Gemeinschaft als
Ganzen liege. Im Februar dieses Jahres schloss
der Europdische Rat hieran an und billigte die
Einrichtung eines internationalen Zentrums
far die Verfolgung des Verbrechens der Ag-
gression gegen die Ukraine. Und im Marz fig-
ten die USA dem anschwellenden Chor ihre
Stimme bei. In einer in Washington formulier-
ten Botschaft erinnerte Botschafterin Beth van
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Schaack an die ,fihrende Rolle™ der Vereinig-
ten Staaten ,bei der Verfolgung des Verbre-
chens derAggressionin Nirnberg". Sie machte
einen ,kritischen historischen Moment" aus
und bestatigte, ,dass zwingende Griinde fir
die Verfolgung des Verbrechens der Aggres-
sion sprechen”. Mit dem Auftritt der USA auf
der offentlichen Bihne wurde untbersehbar,
dass das neue Momentum hinsichtlich des
Verbrechens der Aggression Wirkung selbst
auf die Haltung einiger derjenigen Regierun-
gen entfaltet hatte, die Uber Jahrzehnte eine
Haltung souveranitatsbezogenen Widerstands
angenommen hatten. Doch eine Schlisselfra-
ge bleibt: Sind wir Zeugen eines genuinen Po-
sitionswechsels, eines solchen, der Jacksons
Versprechen einer konsistenten, nicht-selekti-
ven Anwendung des Nirnberger Prazedenz-
falls zu den Verbrechen gegen den Frieden
wirklichannimmt?

V.

Wenden wiruns mitdieser Frage im Hinterkopf
nun den Optionen zu, die in Betracht kommen,
um die Rechenschaftslicke im Hinblick auf
das Verbrechen der Aggression zu schliellen.
An den maligeblichen Grundprinzipien ge-
messen ware es am besten, man wdrde das
IStGH-Statut andern, so wie es zum Beispiel
Anklager Khan vorgeschlagen hat. Der IStGH,
bei dem es sich um den einzigen standigen
internationalen Strafgerichtshof handelt und
um einen mit glaubwdrdiger universeller Aus-
richtung, ist die mit der groRten Legitimitat
ausgestattete juristische Einrichtung, um das
grundlegende Nirnberger Versprechen einzu-
l6sen. Indessen wirft die erforderliche Reform
des IStGH-Statuts, so wie Astrid Reisinger Co-
racini es kirzlich aufgezeigt hat, eine Reihe
von rechtlichen und politischen Fragen auf,
die nicht Uber Nacht entschieden werden kon-
nen. Aus diesem Grund sehen die Entschei-
dungstrager eine Anderung des IStGH-Statuts
nicht als eine praktikable Losung fur die un-
mittelbare Herausforderung an, den Angriffs-

krieg gegen die Ukraine. Das ist verstandlich,
nur sollte dabei klar sein, dass dies keine
Rechtfertigung daflr ist, den erforderlichen
diplomatischen Prozess zur Unterstitzung ei-
ner Reform des IStGH-Statuts fir die Zukunft
zu verzogern. Ich werde auf diesen Punkt zu-
rackkommen. Doch lassen Sie uns zundchst
die anderen Ldsungsmoglichkeiten in den
Blick nehmen, die im Hinblick auf den Angriffs-
krieg gegen die Ukraine bestehen.

Bis jetzt sind 36 Staaten der sogenannten
Kerngruppe beigetreten, um die Forderung
der Ukraine, ein Sondertribunal zum Verbre-
chen der Aggression einzurichten, zu unter-
stltzen.

a)

Bevor ich mich der Frage des institutionellen
Designs zuwende, mdchte ich mich mit zwei
Argumenten auseinandersetzen, die sich ge-
gen die Idee eines Sondertribunals als solche
richten: Das erste Argument geht dahin, ein
Sondertribunal kdnnte den IStGH schwachen.
Bei allem Respekt erlaube ich mir zu wider-
sprechen.

Der IStGH wirde seine wichtige Arbeit im
Hinblick auf den Verdacht von Kriegsverbre-
chen, Verbrechen gegen die Menschlichkeit
und Voélkermord fortfihren. Ein Sondertribu-
nal wirde diese Arbeit lediglich im Hinblick
auf das Verbrechen der Aggression erganzen.
Das Sondertribunal wirde genau demselben
Ubergeordneten Ziel dienen wie der IStGH, der
Gewahrleistung einer moglichst umfassenden
Rechenschaftspflicht fir Volkerstraftaten. Er-
fahrene Praktiker schlagen seit langem Wege
wie die Einrichtung eines gemeinsamen Ver-
bindungsbiros vor, um IStGH und Sondertri-
bunal eine Abstimmung ihrer jeweiligen Tatig-
keit zu ermdglichen, um so nitzliche Syner-
gien zu schaffen, anstatt Friktionen heraufzu-
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beschwdren. Man konnte sogar ausdricklich
den Vorrang der Zustandigkeitsausibung des
IStGH gegeniber dem Sondertribunal vorse-
hen. Um es zu wiederholen, der IStGH ist der
wichtigste Pfeiler des existierenden globalen
Systems der Verfolgung von Volkerstraftaten.
Doch bedarf die Arbeit des IStGH unweigerlich
der Erganzung durch zusatzliche gerichtliche
Arbeit. Um welche zusatzliche gerichtliche Ar-
beit genau es sich hierbei handelt, wird sich
von Situation zu Situation unterscheiden. So
wie es die Richter Higgins, Kooijmans und
Buergenthal in ihrem denkwtrdigen Sonder-
votum zu dem Haftbefehlsurteil des IGH von
2002 geschrieben haben: ,Der internationale
Konsens, dass die Begehung von Volkerstraf-
taten nicht ungestraft bleiben sollte, wird
durch eine flexible Strategie vorangebracht in
dem neu eingerichtete internationale Straf-
tribunale, Vertragspflichten und nationale Ge-
richte gemeinsam ihren Teil beizutragen ha-
ben." Das zweite Gegenargument lautet, dass
Verfahren vor einem Sondertribunal fir die Si-
tuation in der Ukraine eine selektive Aus-
Ubung von Gerichtsbarkeit darstellen wirden.
Dieses Argument ist zentral: Selektivitat in der
internationalen Strafgerichtsbarkeit stellt eine
Belastung fir deren Legitimitdt dar. Selekti-
vitdt muss daher in jedem Fall reduziert wer-
den.Im Hinblick auf das Sondertribunalist das
Argument der Selektivitat mit Blick sowohl auf
die Vergangenheitals auch die Gegenwart vor-
gebracht worden. Hinsichtlich der Vergangen-
heit ist dessen Gewicht deutlich geringer: Ja,
und dies ist hochst bedauerlich, in der Vergan-
genheit gab es eine Reihe von schweren Ver-
letzungen des Gewaltverbots, die Ermittlun-
gen wegen Verbrechen der Aggression ge-
rechtfertigt hdtten. Ich nenne Iraks Gewaltein-
satz gegen Kuwait von 1990, Ugandas Gewalt-
einsatz gegen die Demokratische Republik
Kongo vom September 1998 an, den Gewalt-
einsatz der von den Vereinigten Staaten und
GroRbritannien angefihrten Koalition der Wil-
ligen gegen den Irak von 2003 und den Ge-
walteinsatz der Turkei in Syrien von 2019. In-

dessen waren die Entscheidungstrager an je-
der historischen Wendemarke in der Entwick-
lung der internationalen Strafgerichtsbarkeit
mit Versdumnissen in der Vergangenheit kon-
frontiert. Waren solche Fehler der Vergangen-
heit uniberwindliche Hindernisse daflir ge-
wesen, fir die Zukunft tatig zu werden, wdre es
weder zu Nidrnberg und Tokyo gekommen,
noch zum Jugoslawien- und Ruanda-Tribunal
noch zum IStGH. Fehler der Vergangenheit im
Hinblick auf das Verbrechen der Aggression
ddrfen uns daher nicht davon abhalten, heute
das Richtige fir die Zukunft zu tun. Und dies
umso wenigerin Anbetracht von Russlands Ag-
gression gegen die Ukraine, die, nimmt man
alle relevanten Faktoren zusammen, eine Ver-
letzung des Gewaltverbots von prazedenz-
loser Schwere ist. Der Punkt der Selektivitat
wiegt demgegeniber schwer mit Blick auf die
Zukunft. Heute profitiert Russlands Fihrung
von Zustandigkeitsschranken, die nicht nur auf
seinen eigenen, sondern auch auf den souve-
ranitdtsbezogenen Widerstand der drei gro-
en westlichen Machte gegen ein prinzipien-
gerechtes Zustandigkeitsregime im IStGH-Sta-
tut zurtickgehen. Das begriindet die folgende
Frage: Konnte es sein, dass die Schaffung eines
Sondertribunals flr den Angriffskrieg gegen
die Ukraine von diesen Machten in der Vor-
stellung betrieben wird, dass dieses Tribunal
ein so vereinzeltes Ereignis bleiben moge, wie
es Ndrnberg und Tokyo bis heute geblieben
sind? Dies ist die brennendste Frage der Legi-
timitat. Doch diese brennende Frage zu stel-
len, sollte nicht das Ende der Debatte bedeu-
ten. Es sollte die Entscheidungstrager viel-
mehr dazu ermutigen, wahre Flihrung an den
Tag zu legen: Sie sollten das Sondertribunal als
ein notwendiges, aber unvollkommenes Ins-
trument des Ubergangs konzipieren, als ein
Sprungbrett hin zu einer wirklichen Annahme
des Nurnberger Versprechens durch ein prin-
zipiengerechteres Zustandigkeitsregime im
IStGH-Statut. Eine solche Wirkung ware gewiss
nicht ohne Vorbild — denken Sie nur daran zu-
rick, wie das Jugoslawien- und das Ruanda-
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tribunal, jeweils internationale Sondertribu-
nale, dabeihalfen, der Zustandigkeit des IStGH
Uber Volkermord, Verbrechen gegen die
Menschlichkeit und Kriegsverbrechen den
Boden zu bereiten. Deutschlands AuRenminis-
terin Annalena Baerbock erkannte die Not-
wendigkeit eines prinzipiengerechten Vorge-
hensinihrer wichtigen, in der Den Haager Aka-
demie fur Volkerrecht gehaltenen Rede vom
Januar dieses Jahres an. Ministerin Baerbock
zeigte sich im Hinblick auf die Frage der Se-
lektivitat in der internationalen Strafgerichts-
barkeit so sensibel, wie man es sein sollte.
Doch sie schloss die Einrichtung eines Sonder-
tribunals far den Angriffskrieg gegen die
Ukraine deshalb nicht aus. Stattdessen schlug
sie vor, dass die Einrichtung eines solchen
Tribunals das erste Gleis einer zweigleisigen
Strategie sein solle: Bei dem zweiten, zeitauf-
wandigeren Gleis misse es sich, so sagte sie,
um die Anderung des IStGH-Statuts im Hin-
blick auf das Verbrechen der Aggression han-
deln.Ich stimme aus vollem Herzen zu.

b)

Nun zum richtigen Format des Sondertribu-
nals. Vor wenigen Wochen sind die AuRenmi-
nister der G7 zugunsten eines internationali-
sierten ukrainischen Tribunals an die Offent-
lichkeit getreten. ,Wir unterstiitzen", so sagten
sie, , die Schaffung eines internationalisierten
Tribunals, das in der Gerichtsbarkeit der Ukrai-
ne grindet". Fast zu derselben Zeit gaben
dreizehn europdische und nicht-europdische
Staaten eine gemeinsame Stellungnahme zu-
gunsten eines internationalen Tribunals ab.
Letzteres steht im Einklang mit dem einstim-
migen Aufruf der parlamentarischen Ver-
sammlung des Europarats. Zundchst einmal
gilt, dass keines der beiden Formate dem an-
deren flr sich genommen Uberlegen ist — die
Entscheidung muss im Lichtder Umstande und
Notwendigkeiten der gegebenen Situation
getroffen werden. In ihrer Washingtoner Bot-
schaft gab Botschafterin van Schaack im We-

sentlichen zwei Grinde daflr an, warum die
USA ein Tribunal bevorzugen, das in der Ge-
richtsbarkeit der Ukraine grindet. Sie sagte,
dass ein solches Gerichtden ,klarsten Weg zur
Einrichtung eines neuen Tribunals” biete und
dabei ,unsere Chancen, die Rechenschafts-
pflicht in bedeutsamem Umfang zu gewdhr-
leisten, maximieren wirde". Ich bin von kei-
nem dieser beiden Argumente Uberzeugt. Ich
finde beide geradezu erstaunlich. Zundchst ist
die Einrichtung eines internationalisierten
Tribunals in der Rechtsordnung der Ukraine
ganz und gar nicht der klarste verfiigbare Weg.
Im Gegenteil ist bis heute unklar, welche ge-
nau die internationalen Elemente eines ukrai-
nischen Gerichts sein sollen. Einigermallen
klar ist nur, dass die Internationalisierung
eines ukrainischen Gerichts bedeutsam sein
musste. Denn sonst wirde ein solches Tribunal
ein gar zu leichtes Ziel fir Vorwdirfe einer
Politisierung. Doch gerade eine bedeutsame
Internationalisierung eines ukrainischen Tri-
bunals wirde es erforderlich machen, dass die
Ukraine ihre Verfassung andert. Selbst wenn
das trotz der Verhangung des Kriegsrechts ir-
gendwie machbar sein sollte, wirde dieser
Weg viel kostbare Zeit in Anspruch nehmen,
und dies in einer Situation, in der es auf die
Zeit ankommt. Dies ist ein wichtiger Grund da-
fr, warum die Ukraine die Option eines in-
ternationalisierten ukrainischen Tribunals ab-
lehnt. Es ist recht seltsam, unter solchen Um-
standen von einem ,klarsten Weg" zu spre-
chen. Doch wirde ein internationalisiertes
ukrainisches Tribunal wenigstens die Chancen
fdr eine Rechenschaftspflichtin bedeutsamen
Umfang maximieren? Auch dies ist nicht der
Fall. Die Rechenschaftspflicht wird sowohl flr
die Ukrainer als auch fir die Verteidigung des
Kerns der Vélkerrechtsordnung umso bedeut-
samer sein, je umfassender diese die mutmalR-
lich Hauptverantwortlichen betrifft. Indessen
sind die Chancen, dass die Richter den Schlei-
er der personlichen Immunitat bei Prasident
Putin und den Ubrigen Mitgliedern der russi-
schen Troika durchdringen werden, vor einem
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internationalen Tribunal, um es vorsichtig zu
sagen, deutlich gréRer als vor einem interna-
tionalisierten ukrainischen Tribunal. Mit dem
Haftbefehl des IStGH gegen Prdsident Putin
sollte das allen hinreichend deutlich geworden
sein. Schlimmer noch, der bedauerliche Um-
stand, dass die Volkerrechtskommission das
Verbrechen der Aggression von der Liste der
Verbrechen in Artikel 7 des Entwurfs zu ihrem
Immunitdtsvorhaben ausgenommen hat, be-
grindet das Risiko, dass Richter sich dazu ge-
zwungen sehen kdnnten, funktionale Immuni-
tat zuzugestehen. Das wirde die Chancen, Re-
chenschaftspflicht zu gewahrleisten, auf null
reduzieren. Doch die Immunitatsfrage ist nicht
einmal das schwerwiegendste Problem, das mit
einem internationalisierten ukrainischen Tribu-
nal verbunden ist. Bitte erinnern Sie sich an die
Warnung von eben, dass das Verbrechen der
Aggression wegen seiner besonderen Ge-
schichte heute nur an einem seidenen Faden
im Firmament der Volkerstraftaten hangt. Da-
her bedarf es an dieser historischen Weggabe-
lung der denkbar starksten Botschaft, um zu
bekraftigen, dass es sich bei dem Verbrechen
der Aggression um eine Volkerstraftat handelt.
Eine Volkerstraftat genauso wie Vodlkermord,
Verbrechen gegen die Menschlichkeit und
Kriegsverbrechen. Eine Volkerstraftat, auf de-
ren Verfolgung die internationale Gemein-
schaft als Ganze keinen geringeren Wert legt
alsim Fall der drei Ubrigen Vélkerstraftaten. Die
Einrichtung eines internationalisierten ukraini-
schen Tribunals wirde daran scheitern, eine
solche Botschaft auszusenden. Das institutio-
nelle Design wirde den internarionalen Cha-
rakter des Verbrechens der Aggression nicht
klar zum Ausdruck bringen und starker das na-
tionale Interesse der Ukraine, als dem unmittel-
baren Opfer, betonen als das Interesse der in-
ternationalen Gemeinschaft als Ganzen. Dem
Aufruf der Ukraine zu entsprechen, ein wahr-
haft internationales Tribunal fir das Verbre-
chen der Aggression einzusetzen, ware eine —
hochwillkommene — Bezeugung von Respekt
fur die demokratische Praferenz der Ukraine, so

wie sie ihr Prasident gerade heute noch einmal
zum Ausdruck gebracht hat. Aber es wdre weit
mehr als das: Es wiirde auch am plausibelstenin
institutionelles Design Ubersetzen, was die G7
selbst ausdricklich anerkannt haben: dass Ver-
fahren wegen des Verbrechens der Aggression
im Interesse der internationalen Gemeinschaft
als Ganzes sind. Der vorzugswdirdige Weg, ein
wahrhaft internationales Tribunal einzurichten,
istin aller Klarheit dargelegt worden: Das Tribu-
nal wirde auf der Grundlage eines Abkommens
zwischen den VN und der Ukraine errichtet, fur
die VN ausgehandelt durch deren Generalsek-
retar und auf das entsprechende Ersuchen der
Generalversammlung hin. Gibt es ein zwingen-
des Argument, diesen Weg trotz aller von mir
gerade erwdhnten Vorzige einer internationa-
len Losung nicht einzuschlagen? Es sind Zwei-
felan der Kompetenz der Generalversammlung,
sich hier zu engagieren, gedulRert worden. Diese
Zweifel sind indessen unbegriindet: Insbeson-
dere in seinem Gutachten von 1962 zu ,Certain
Expenses" hat der Internationale Gerichtshof
ndhere Ausfihrungen zu den Aufgaben und
Kompetenzen gemacht, die der Generalver-
sammlung zur Wahrnehmung ihrer nachrangi-
gen Verantwortung fir die Aufrechterhaltung
des internationalen Friedens und der interna-
tionalen Sicherheit Gbertragen sind. Der Ge-
richtshof erkannte ausdriicklich an, dass diese
Aufgaben und Kompetenzen nicht auf die Ab-
gabe von Empfehlungen begrenzt seien, dass
sie nicht lediglich anspornend seien. Der Ge-
richtshof nahm an, dass nur eine Zwangsmal-
nahme in den ausschliellichen Zustandigkeits-
bereich des Sicherheitsrats falle. Das an den
Generalsekretar gerichtete Ersuchen, mit einem
Staat ein Abkommen Uber die Errichtung eines
internationalen Tribunals zur Ausibung von Ge-
richtsbarkeit Uber Volkerstraftaten zu schlie-
Ren, ist indessen keine Zwangsmalnahme. Das
ist von keinem geringeren Organ als dem Si-
cherheitsrat selbst bestatigt worden, und zwar
im Fall des Sondergerichtshofs fir Sierra Leone.
Denn der Sicherheitsrat handelte in diesem Fall
nach Kapitel VI anstelle von Kapitel VII, als er
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den Generalsekretar darum ersuchte, das ent-
sprechende Abkommen mit Sierra Leone zu
schliefen, um ein internationales Sondertri-
bunal zur Austibung von Gerichtsbarkeit Gber
Vélkerstraftaten zu errichten. Haben wir es viel-
leicht einmal mehr mit der alten Strategie zu
tun, dass fehlender politischer Wille hinter
einem Schleier rechtlichen Zweifels verhdllt
wird? Bitte erinnern Sie sich daran, wie anders
es hierin NUrnberg 1946 klang, als der in Frage
stehende Prazedenzfall tatsachlich ein starkes
Element von Neuartigkeit aufwies. Seinerzeit
rief Sir Hartley Shawcross, der britische Chefan-
klager, zuversichtlich aus: ,Sollte es sich um ei-
ne Neuerung handeln, so ist es eine Neuerung,
die wir zu verteidigen und zu rechtfertigen be-
reitsind.” Das zweite Argument gegen ein inter-
nationales Tribunal bezieht sich auf angebliche
Skepsis im Globalen Siden. Dieser Skepsis
wegen, so das Argument, sei die erforderliche
Mehrheit in der Generalversammlung unwahr-
scheinlich. Auf den ersten Blick klingt dieses
Argument lobenswert, weil es auf eine Wert-
schdtzung der Position von Staaten, die dem
Globalen Siden angehdren, hindeutet. Indes-
sen stellt sich Argwohn ein, wenn dieses Argu-
ment von grélleren Machten des Globalen Nor-
dens vorgebracht wird, und dies bevor ein
ernsthafter und aufrichtiger Austausch mitdem
Globalen Siden uber das Thema stattgefun-
den hat.Ich bin sicher nichtin einer Position, fir
irgendjemanden im Globalen Siden zu spre-
chen. Ich mdchte nur an vier Punkte erinnern:
Erstens waren Staaten des Globalen Sidens
treibende Krafte bei der Einbeziehung des Ver-
brechens der Aggression in das IStGH-Statut in
Rom, und eine Uberwaltigende Mehrheit der
Staaten des Globalen Stdens beflirwortete in
Kampala die Aktivierung der Zustandigkeit des
IStGH Uber dieses Verbrechen auf der Grund-
lage eines starkeren und prinzipiengerechte-
ren Zustandigkeitsregimes. Zweitens erkann-
ten am 23. Februar dieses Jahres 141 Staaten
die Notwendigkeit an, die Rechenschaftspflicht
im Hinblick auf die schwersten auf dem Gebiet
der Ukraine begangenen Volkerstraften zu ge-

wahrleisten. Drittens sind unter den dreizehn
Staaten, die eine gemeinsame Erklarung zur
Unterstltzung eines internationalen Sondertri-
bunals abgegeben haben, drei Staaten des Glo-
balen Sidens. Und viertens unterstitzen be-
deutende Personlichkeiten aus dem Globalen
Stden die Einrichtung eines internationalen
Tribunals, darunter der friherer VN-General-
sekretdr Ban-Ki Moon, der frihere Prdsident
des IStGH Eboe Osuji sowie der frihere Chef-
anklager Richard Goldstone. Kann es sein, dass
die negativen Spekulationen zur Position des
Globalen Stdens dazu bestimmt sind, einem
ernsthaften und aufrichtigen Austausch mit
dem Globalen Stiden zuvorzukommen? Immer-
hin gilt, dass diejenigen, die auf Staaten des
Globalen Sidens zugegangen sind, keine glatte
Ablehnung vernommen haben. Was sie indes-
sen vernommen haben, ist die Frage, die nicht
nur der Globale Suden, sondern die alle stel-
len sollten: die brennende Frage nach Konsis-
tenz und Nicht-Selektivitat. Meines Erachtens
ist es ein ernsthafter Austausch mit dem Glo-
balen Siden Uber die Errichtung eines inter-
nationalen Tribunals absolut wert, gefthrt zu
werden. Er erfordert nur eine glaubwirdige
Antwort auf die eine Frage, wie diejenigen, die
jetzt fur die Errichtung eines solchen Tribunals
fur den Angriffskrieg gegen die Ukraine pla-
dieren, mit einer dhnlichen Aggression in der
Zukunft zu verfahren gedenken.

Die dreizehn Staaten, die die gemeinsame
Stellungnahme zur Unterstitzung der Einrich-
tung eines speziellen internationalen Straftri-
bunals abgaben, haben die richtige Antwort
gegeben: Sie haben ,ihre Bereitschaft bekraf-
tigt, die Zustandigkeit nach dem R&mischen
Statut betreffend dessen vier Kernverbrechen
zu harmonisieren, um es dem Internationalen
Strafgerichtshof zu erlauben, das Verbrechen
der Aggressionin ahnlichen zukinftigen Situa-
tionen zu verfolgen". Es fallt auf, dass eine ent-
sprechende Bereitschaftserkldrung durch die
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G7 fehlt. Das spricht dafir, dass Frankreich,
GroRbritannien und die USA ihre Komfortzone
noch nicht verlassen haben, ihre Komfortzone
souverdnitdtsbezogenen Widerstands gegen
ein prinzipiengerechtes Zustandigkeitsregime
im IStGH-Statut. Was wirde es diesen Staaten
abverlangen, diesen entscheidenden Schritt
zu tun? Es wlrde gewiss ein erneuertes Be-
kenntnis zum Gewaltverbot bedeuten, ein sol-
ches, das beinhalten musste, eine unrechtma-
Rige Invasion wie diejenige im Irak von 2003 in
der Zukunft zu unterlassen. Demgegeniber
wdirde es nichterfordern, in der Zukunftimmer
schon dann von der Anwendung von Gewalt
abzusehen, wenn sich Uber dessen Rechtma-
Rigkeit ernstlich streiten lasst. Die im Konsens
angenommene internationale Definition in Ar-
tikel 8 bis IStGH-Statut ist so bescheiden, wie
die Definition einer Volkerstraftat sein sollte.
Sie vermeidet Uberambition und akzeptiert
die unbestreitbare Tatsache, dass das Gewalt-
verbot von einer Grauzone genuiner Unbe-
stimmtheit umgeben ist, die auf tiefsitzende
volkerrechtspolitische Differenzen zwischen
den Staaten zurickgeht. Dementsprechend
verlangen Wortlaut, Entstehungsgeschichte
und eine gebihrende Berlicksichtigung des
zugrundeliegenden Volkergewohnheitsrechts
von Ankldger und Richtern, sich von dieser
Grauzone fernzuhalten. Vorab eine wasser-
dichte Garantie zu geben, dass Ankldger und
Richter die Bescheidenheit von Artikel 8 bis
IStGH-Statut tatsachlich respektieren werden,
istunmoglich. Daher wirde es vor allem die In-
vestition eines gewissen Malles von Vertrauen
erfordern, die Komfortzone zu verlassen, eines
gewissen Malies von Vertrauen in die interna-
tionale Gerichtsbarkeit. Geht es zu weit, eine
solche Investition im Interesse der Errichtung
einer prinzipiengerechten Volkerrechtsarchi-
tektur gegen Aggression zu verlangen? Ich
denke nicht, und dies umso mehr, als ich
Botschafterin van Schaack zustimme: Wir sind
ineinem kritischen historischen Moment.

VL.

In einer seiner letzten Schriften erwahnte Ben
Ferencz, Thomas Pain habe ihn mit seiner Aus-
sage inspiriert, die Pflicht eines Patrioten sei es
nicht, seinem Land sowohl im Richtigen als
auch im Falschen zu folgen, sondern es dort zu
unterstitzen, wo es das Richtige tut, und zu ver-
suchen, es umzustimmen, wo es einen falschen
Weg beschritten hat. Im Geist dessen mochte
ich diese Nuremberg Academy Lecture mit ei-
nem Pladoyer meiner eigenen Regierung ge-
genuber beenden. Ein solches Schlusswort er-
scheint mir umso passender, als Staatsministe-
rin Keul uns heute Abend die Ehre ihrer Anwe-
senheit gibt. Ich erkenne gewiss, wie kostbar
Solidaritat unter den G7 ist. Doch diese sollte
nicht das letzte Wort sein, wenn wichtige Prin-
zipien der internationalen Strafgerichtsbarkeit
auf dem Spiel stehen. Ich mdchte Deutschland
daher ermutigen, folgendes zu tun: Die Vorzige
und die Machbarkeit eines internationalen
Sondertribunals fir das Verbrechen der Ag-
gression anzuerkennen. Und gemeinsam mit
der Gruppe der dreizehn Staaten die Krafte zu
bindeln, um diese Option mit Staaten aus allen
Weltregionen aufrichtig und ernsthaft auszu-
loten, und dies auf der Grundlage der glaubhaft
erklarten Absicht, an dieser Stelle nichtinnezu-
halten, sondern auch eine FUhrungsrolle bei
der Harmonisierung des Zustdndigkeitsre-
gimes fur alle vier Verbrechen im IStGH-Statut
zu Ubernehmen. Dies wiirde nicht einmal einen
grolleren Positionswechsel erfordern. Denn
Deutschland hat das Nirnberger Versprechen
zum Verbrechen der Aggression bereits ange-
nommen — als eine wichtige Lehre aus den ei-
genen Angriffskriegen. Ben Ferencz' Freund-
schaft mit der deutschen IStGH-Delegation und
mit dem verstorbenen Richter Hans-Peter Kaul
erwuchs vor allem auf dieser Grundlage. Ich bin
daher hoffnungsfroh, dass Ben meinem
Schlusswort zustimmt. Wie traurig, dass wir
seinen Rat zu unseren Manuskripten nicht
mehr erhalten konnen, auch nicht zu diesem
Manuskript. Ich danke Ihnen.
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Teil IV
Zum Nahostkonflikt



24. November 2023

Interview im Deutschlandfunk

Interview

«Wo im Nahostkrieg Volkerrecht verletzt wird"

https://www.deutschlandfunk.de/voelkerrechtler-claus-kress-schwierigkeiten-zivile-
schaeden-zu-minimieren-dlf-8471c117-100.html

https://www.deutschlandfunk.de/jurist-claus-kress-hamas-verstoesst-systematisch-

gegen-voelkerrecht-102.html

Gaza-Krieg
Jurist Claus KreB3: Hamas verstoBt
systematisch gegen Vélkerrecht

Der Jurist Claus Krel bezeichnete das Vor-
gehen der militant-islamistischen Hamas im
Gaza-Krieg als systematischen Volkerrechts-
verstof. Im Deutschlandfunk wies er unter an-
derem auf die Vermengung von zivilen und
militarischen Einrichtungen hin. Der Angriff
auf Israel am 7. Oktober sei von unsagbarer
Grausamkeit und schwersten volkerrechtli-
chen Verbrechen, Kriegsverbrechen und Ver-
brechen gegen die Menschlichkeit geprdgt
gewesen, einschliefflich dem Vorwurf des Vol-
kermordes. Alle Handlungen von Hamas-Mit-
gliedern, ob vor Ort oder als Befehlsgeber, sei-
en strafrechtlich verantwortbar.

Krel3 dulRerte, dass Israel vor der Herausforde-
rung steht, zivile Schaden zu minimieren, ins-
besondere im Norden des Gaza-Streifens, wo
viele Schutz suchten. Er bezeichnete den US-
Appell an Israel, das humanitare Volkerrecht
einzuhalten, als vernlinftig und erinnerte da-
ran, dass Drittstaaten die Einhaltung geltender
Vorschriften fordern dirfen. Zudem kritisierte
er problematische AuBerungen israelischer
Politiker, wie die vollstandige Abriegelung des
Gaza-Streifens zu Beginn des Krieges. Kre
betonte, dass es in bewaffneten Konflikten
verboten sei, die Zivilbevélkerung auszuhun-
gern, und dass humanitdre Lieferungen nicht
willkirlich verhindert werden durfen. Israel
dirfe die Erfillung seiner Pflichten nicht von
der Freilassung der Geiseln durch die Hamas
abhangig machen.
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Legal Tribune Online

https://www.lto.de//recht/hintergruende/h/israelische-besetzung-paelaestinensischer-
gebiete-gaza-was-aus-dem-igh-gutachten-folgt

IGH-Gutachten zu Israels Besetzung
palastinensischer Gebiete: Bei Gaza zu weit
gegangen

Gastbeitrag von Prof. Dr. Claus Kref3 24.07.2024
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Die israelische Besetzung paldstinensischer Gebiete — auch des Gaza-Streifens —
ist rechtswidrig. Was diese weitreichende Feststellung bedeutet und wieso
dennoch ein Fenster fiir eine Verhandlungslosung offenbleibt, erkldrt Claus
KreB.

Die militérische Prasenz Israels in den besetzten palastinensischen Gebieten (Ost-
Jerusalem, Westjordanland und Gaza-Streifen) ist volkerrechtswidrig, und Israel muss
diese Prasenz so schnell wie mdglich beenden - so lauten die zwei zentralen
Feststellungen in dem Rechtsgutachten zum Nahostkonflikt, das der Internationale
Gerichtshof (IGH) am 19. Juli 2024 vorgelegt hat. Eine Resolution der
Generalversammlung der Vereinten Nationen (UN) aus Dezember 2022 hatte das
Verfahren angestoBen. Bereits in einer der ersten Einschdtzungen hat Marko Milanovic
das Gutachten "eine der bedeutsamsten Entscheidungen" des Gerichtshofs genannt.
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Im Vorfeld der beiden zentralen Rechtsaussagen ist eine Vielzahl von Fragen angesiedelt,
die das Voélkerrecht der militarischen Besetzung betreffen. Der IGH legt Israel zur Last,
dieses durch sein Verhalten in den seit 1967 militdrisch besetzten palastinensischen
Gebieten systematisch verletzt zu haben. Im Zentrum steht Israels langjahrige und
zuletzt nochmals forcierte Siedlungspolitik nebst ihren Begleiterscheinungen von
Enteignungen und Vertreibungen von Palastinensern, von Ausbeutung nattrlicher
Ressourcen auf Kosten der Palastinenser sowie von geduldeter Siedlergewalt.

In der Gesamtschau wertet der Gerichtshof Israels Verhalten dahin, neben dem bereits
vor geraumer Zeit férmlich einverleibten Ost-Jerusalem auch das Westjordanland Uber
eine bloB zeitweise militédrische Besetzung hinaus dauerhaft unter seine Kontrolle bringen
zu wollen. Damit verstoBe Israel auch gegen das Verbot der gewaltsamen Aneignung
fremden Gebiets. Zugleich verletze Israel das Selbstbestimmungsrecht des
palastinensischen Volkes.

Apartheid nicht ausdriicklich festgestellt

Mit seinen weitreichenden Feststellungen ist der IGH den Hoffnungen derjenigen Staaten
sehr nah gekommen, die die Gutachtenbitte an ihn gerichtet haben. Das Gericht hat nur
drei weitergehende Feststellungen nicht getroffen, die sie sich woméglich noch
gewunscht hatten: Israel wird nicht zu einer "sofortigen und bedingungslosen™
Beendigung seiner militarischen Prasenz in den Paldstinensergebieten aufgerufen,
sondern eben nur zu einer solchen "so schnell wie méglich".

Zweitens wird Israels Diskriminierung der paldstinensischen Bevdlkerung zwar als
menschenrechtswidrig verurteilt, nicht aber ausdriicklich als Apartheid eingestuft.
Insoweit ist das Gutachten mit seiner unspezifischen Feststellung, Israels Verhalten
verletze Art. 3 des Ubereinkommens gegen rassistische Diskriminierung, "konstruktiv
uneindeutig" gefasst. Dies zeigen die unterschiedlichen Lesarten des japanischen Richters
Iwasawa einerseits und des slidafrikanischen Richters Tladi andererseits in ihren
jeweiligen individuellen Voten. Der deutsche Richter Nolte widerspricht bereits der
Feststellung einer Verletzung von Art. 3 des Ubereinkommens.

Drittens und gewiss nicht zuletzt bleibt die Frage der Staatlichkeit Paldstinas im Sinn des
Volkerrechts offen, was den mexikanischen Richter Gdmez Robledo dazu veranlasst hat,
in seinem individuellen Votum eingehend fir eine solche Staatlichkeit zu pladieren.

Verstorendes Gesamtbild israelischer Volkerrechtsferne

Die Feststellung, dass Israel das Vélkerrecht der militarischen Besetzung sowie das
Selbstbestimmungsrecht des palastinensischen Volkes Uber einen inzwischen langen
Zeitraum hinweg systematisch verletzt hat, Uberrascht nicht: Die Weichen hierfir hatte
der IGH bereits in seinem Rechtsgutachten aus dem Jahr 2004 gestellt, in dem er Israels
Bau einer Grenzmauer in den paléstinensischen Gebieten als vdlkerrechtswidrig
einstufte.

Das neue Gutachten liest sich im Kern wie das friihere, nur in einem deutlich
vergroBerten MaBstab, weil die israelischen Praktiken auf Grund der weiter gehenden
Fragestellung nun umfassend in den Blick zu hehmen waren. Insoweit vermitteln die
zahlreichen, im Rahmen der Vereinten Nationen entstandenen Berichte, die der IGH zu
Rate gezogen hat, ein verstérendes Gesamtbild israelischer Volkerrechtsferne. Dabei
macht es die Dinge nur schlimmer, dass Israels Regierungen das Rechtsgutachten von
2004 ignoriert haben, und dass die amtierende Regierung Netanjahu den
voélkerrechtswidrigen Kurs des Landes nochmals zugespitzt hat.
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Hiernach ist es folgerichtig, dass das Gericht den 2004 nur als mdglich angedeuteten
Schritt nun vollzogen und Israels Politik in Ost-Jerusalem und im Westjordanland als
gewaltsame Aneignung fremden Gebiets eingestuft hat. Bis zu diesem Punkt steht die
Entscheidung des Gerichtshofs auf festem vélkerrechtlichem Grund, und sie wird mit
Ausnahme der ugandischen Vizeprasidentin Sebutinde von allen Richtern getragen.

Grenzen der Beinahe-Einmiitigkeit des Gerichts

Deutlich komplizierter liegen die Dinge bei dem Paukenschlag des Gutachtens, namlich
der Feststellung, dass Israels militarische Prasenz in den Palastinensergebieten insgesamt
rechtswidrig geworden sei. Hier endet auch die Beinahe-Einmutigkeit des Gerichts:
Zusatzlich zu der Vizeprasidentin versagen der slowakische Richter Tomka, der
franzdsische Richter Abraham und der rumanische Richter Aurescu dem Gutachten die
Gefolgschaft.

Im Ausgangspunkt zutreffend stellt der Gerichtshof fest, dass die RechtmaBigkeit von
Israels Militarprasenz als solcher nicht nach dem Vdélkerrecht der militdrischen Besetzung
zu beurteilen ist. Denn dieses setzt eine Besetzung voraus und statuiert unabhangig von
deren RechtmaBigkeit Verhaltenspflichten der Besatzungsmacht zum Schutz des
besetzten Staates und seiner Bevoélkerung.

Zur Beurteilung der RechtmaBigkeit ist vielmehr das vélkerrechtliche Gewaltverbot
einschlagig: Zum einen handelt es sich bei einer militarischen Besetzung - so das
Gutachten richtig - um Anwendung von Gewalt. Dariiber hinaus - und das hatte das
Gutachten deutlicher machen sollen - bt Israel solche (Besatzungs-)Gewalt deshalb "in
seinen internationalen Beziehungen" aus, weil diese sich auf ein Gebiet bezieht, das der
Verwirklichung des Selbstbestimmungsrechts des palastinensischen Volks gewidmet ist.

"Anhaltender Missbrauch der Stellung als
Besatzungsmacht"”

Deshalb bedarf die Militarprasenz Israels in den besetzten Gebieten einer spezifischen
volkerrechtlichen Rechtfertigung, die sich nach Lage der Dinge nur aus dem
Selbstverteidigungsrecht ergeben konnte. Nun wollte der IGH eine Festlegung zu der
schwierigen Frage, ob Israel im Sechs-Tage-Krieg von 1967, aus dem die militarische
Besetzung hervorgegangen ist, rechtmaBig von seinem Selbstverteidigungsrecht
Gebrauch gemacht hat, verstandlicherweise vermeiden. Zudem zielte die Frage der
Generalversammlung erkennbar nicht hierauf.

Deshalb kam es darauf an, ob die Militéarprasenz gegenwartig noch als Ausilibung eines
seit 1967 bestehenden oder zwischenzeitlich entstandenen Selbstverteidigungsrechts
gerechtfertigt ist. Damit waren komplizierte Fragen der Erforderlichkeit bzw.
VerhaltnismaBigkeit von erlaubter Selbstverteidigung in zeitlicher Hinsicht aufgerufen.

Im Gutachten heiBt es hierzu aber lediglich, Israels anhaltender Missbrauch seiner
Stellung als Besatzungsmacht, sein gewaltsamer Gebietserwerb und seine fortgesetzte
Vereitelung der Selbstbestimmung des palastinensischen Volkes hatten Israels
Militérprasenz rechtswidrig werden lassen.

Selbstverteidigung liber 57 Jahre?

Bei ndherer Betrachtung der individuellen Richtervoten ergeben sich zwei
Begriindungslinien, die Gber die eher kryptische Passage im Gutachten hinausgehen, so
etwa bei Richter Nolte und der US-amerikanischen Richterin Cleveland: Beide weisen
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darauf hin, dass Israel durch seinen gewaltsamen Gebietserwerb die Grenzen der
Erforderlichkeit und VerhaltnismaBigkeit bei der Auslibung eines etwaigen
Selbstverteidigungsrechts Uberschritten hatte. Deshalb fehle es seither an "jeder
madglichen Rechtfertigung" fiir Israels Militarprasenz.

Richter Tomka, Abraham und Aurescu ziehen diesen Schluss in ihrem gemeinsamen
Votum nicht. Sie weisen stattdessen darauf hin, dass es in Anbetracht der
"auBergewohnlich komplexen Geschichte und Natur des israelisch-palastinensischen
Konflikts" selbst 57 Jahre nach der Begriindung der Besetzung denkbar sei, dass die
Notwendigkeit zur Aufrechterhaltung einer israelischen Militérpréasenz andauere.

Dem treten der somalische Richter Yusuf und die australische Richterin Charlesworth
entgegen. Fir Letztere ist entscheidend, dass die Berufung auf das
Selbstverteidigungsrecht und insbesondere auf die Erforderlichkeit und
VerhaltnismaBigkeit der militarischen Besetzung des gesamten der Selbstbestimmung
eines Volkes dienenden Gebiets immer weniger plausibel werde, je langer der bewaffnete
Angriff zuriickliege, der Anlass zur Auslibung des Selbstverteidigungsrechts gegeben hat.
Diese Argumentation hat erhebliches Gewicht. Doch auch hier bleibt das Unbehagen,
dass die "auBergewodhnlich komplexe(.) Geschichte und Natur des israelisch-
palastinensischen Konflikts" seit 1967 nicht genau in den Blick genommen werden.

Ob sich an diesem besonders heiklen Punkt im Gutachten Zuriickhaltung empfohlen
hatte, ist im Hinblick auf Ost-Jerusalem und das Westjordanland eine héchst schwierig zu
beantwortende Frage. Doch jedenfalls im Hinblick auf den Gaza-Streifen hatte der
Gerichtshof, wie Richterin Cleveland in ihrem individuellen Votum Uberzeugend deutlich
macht, darauf verzichten sollen, Israels Militédrprasenz fiir rechtswidrig zu erklaren. Denn
aus diesem Gebiet hatte Israel seine Truppen 2005 vollstandig zurlickgezogen. Zum
laufenden israelischen Gewalteinsatz dort in Reaktion auf den am 7. Oktober 2023
begonnenen Angriff der Hamas hat der IGH seinem ausdriicklichen Bekenntnis nach -
und zu Recht - in seinem aktuellen Gutachten nicht Stellung nehmen wollen.

Ist Gaza immer noch besetzt?

Was den Status des Gaza-Streifens zwischen 2005 und dem 7. Oktober 2023 anbetrifft,
so erkennt der Gerichtshof an, dass eine Besatzungsmacht auch nach der Beendigung
ihrer physischen Prasenz auf dem betreffenden Gebiet — so wie Israel im Gaza-Streifen -
in der Lage bleibe, bestimmte Schllisselelemente tatsachlicher Herrschaft auszuliben.
Dann soll der betreffende Staat an besatzungsrechtliche Pflichten gebunden bleiben, dies
aber nur insoweit, wie diese der verbliebenen Fahigkeit zur Herrschaftsausliibung
angemessen sind.

Damit hat der Gerichtshof, so wie es Richter Iwasawa in seinem individuellen Votum auf
den Punkt bringt, eine Festlegung in der hoch umstrittenen Frage vermieden, ob der
Besatzungszustand als solcher zwischen 2005 und dem 7. Oktober 2023 fortbestand.

IGH halt Fenster fiir Verhandlungslosung offen

Dass der IGH Israel nicht "sofort und bedingungslos", sondern "so schnell wie moglich"
zur Beendigung seiner militarischen Prasenz auffordert, mag den Eindruck fehlenden
Muts zur eigenen Courage erwecken. Doch halt er so ein Fenster flr eine
Verhandlungslosung offen, die auch Israels Sicherheitsinteressen berlcksichtigt.

Wie groB dieses Fenster nach dem Gutachten bleibt, ist allerdings unklar, zumal das

Gericht davon abgesehen hat, Israel und Palastina zur Wiederaufnahme von
Verhandlungen aufzufordern. Stattdessen sieht der Gerichtshof die Generalversammliung
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und den Sicherheitsrat in der Verantwortung, sich mit den "prdazisen Modalitaten" der
Beendigung von Israels Militarprasenz zu beschéftigen, so wie er die Vereinten Nationen
im Ganzen dringend gefordert sieht, ihre Bemihungen "zu verdoppeln", den
Nahostkonflikt zu l6sen. Das hdchste Weltgericht empfiehlt der internationalen Politik
also, den Akzent von der bislang im Vordergrund stehenden Suche nach einer politischen
Lésung im Rahmen des Rechts zu einem verstarkten Einsatz der Politik fir die
Durchsetzung des Rechts zu verschieben.

Nicht nur israelische Praktiken beriicksichtigen

Mit Blick auf den Grad der gegenwartigen Weltunordnung kann einen bei der Lektilre des
Gutachtens der Eindruck beschleichen, inmitten von Waffengetdse halte der IGH tapfer
die Fahne des Rechts hoch. Besonders bemerkenswert ist, dass das Gericht diese nicht
primar mit technischem und im Wesentlichen zwischenstaatlichen Vélkerrecht, sondern
mit solchem zu beschreiben hatte, das verdient, Recht der internationalen Gemeinschaft
genannt zu werden. Das kommt exemplarisch darin zum Ausdruck, dass der IGH das
Selbstbestimmungsrecht der Vdlker in diesem Gutachten erstmals, wenn auch beschrankt
auf einen Fall wie den vorliegenden, zu jus cogens, also zu zwingendem Vdélkerrecht
erklart.

Die Fragen der Generalversammlung zielten allerdings bedauerlich einseitig auf anstdBige
israelische Praktiken, ganz so als habe es Kritikwiirdiges auf der Seite der Paldstinenser
seit 1967 nicht gegeben. Israel hatte sich dessen ungeachtet besser am Verfahren
beteiligt, insbesondere, um solche Tatsachen vorzutragen, die aus seiner Sicht relevant
waren. Doch unabhangig davon ware es dem Gericht an verschiedenen Stellen seines
Gutachtens moglich gewesen, Praktiken auf palastinensischer Seite starker in den Blick
zu nehmen, auf die Israel bei der Formulierung der Sorge um die eigene Sicherheit bei
zahlreichen Gelegenheiten in 6ffentlich zuganglichen Quellen Bezug genommen hat.
Gerade weil das Vdlkerrecht in diesem Verfahren als ein solches der internationalen
Gemeinschaft zur Debatte stand, ware dies sehr zu wiinschen gewesen.

Claus KreB ist Professor fir Straf- und Vélkerrecht. Er hat den Lehrstuhl fiir deutsches
und internationales Strafrecht an der Universitédt zu Kéln inne und leitet dort das Institut
fir Friedenssicherungsrecht. Zudem ist er seit 2019 Richter ad hoc am IGH in dem
Verfahren Gambia gegen Myanmar.

Zitiervorschlag

IGH-Gutachten zu Israels Besetzung palastinensischer Gebiete: . In: Legal Tribune
Online, 24.07.2024 , https://www.lto.de/persistent/a_id/55067 (abgerufen am:
13.01.2025)

Copyright © Wolters Kluwer Deutschland GmbH
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24. Dezember 2024

Artikel

»Gaza ist kein glasklarer Fall®, Erstver6ffentlichung F.A.Z., 24.12.2024

Israels Krieg gegen die Hamas hat das Volker-
recht herausgefordert wie kaum etwas zuvor.
Mitten in der Auseinandersetzung stehen die
Gerichtshofe in Den Haag, die mehrfach ein-
griffen und nun Autoritatsverlust und Sanktio-
nen furchten. Ein Gesprdch mit dem Volker-
rechtler Claus KreR3 Uber kritikwilrdige Ent-
scheidungen und Auswege.

Herr Professor KreR, Sie waren gerade erst in
Den Haag. Die internationale Gerichtsbarkeit
blickt auf ein Jahr zurlck, in dem es wie nie
zuvor in laufende Konflikte aktiv eingegriffen
hat. War es ein gutes Jahr fir das Volkerrecht?

Es war ein héchst ambivalentes Jahr. Auf der
einen Seite haben wir so viel Klagen Gber Vol-
kerrechtsverletzungen gehdrt wie selten. Man
konnte also den Eindruck gewinnen, vélker-
rechtliche Normen seien im Begriff, ihre Orien-
tierungskraft zu verlieren. Zugleich herrschte
aber vor den internationalen Gerichtshofen
eine Betriebsamkeit, die historisch ihresglei-
chen sucht. Vor dem altehrwiirdigen Interna-
tionalen Gerichtshof mit mehreren Verfahren
zum Nahostkonflikt, vor dem Internationalen
Strafgerichtshof mit dem Kulminationspunkt
der Haftbefehle gegen einen Hamas-Fihrer
sowie gegen Benjamin Netanjahu und Yoav
Gallant. Das zeugt von einem grolten Bedurf-
nis, sich der Institutionen des Vélkerrechts zu
bedienen, um dessen Normen zur Geltung zu
bringen.

Fangen wir mit dem Strafgerichtshof an. Sie
kennen den Chefermittler gut und haben sich
bislang nur sehr zurtckhaltend zu den Haftbe-
fehlen gedullert, die teils laut begrifit, teils
aber auch heftig kritisiert wurden. Hat er der
Institution mit diesem Vorgehen einen Gefal-
len getan?

In einem solchen Konfliktist der Ankldger dazu
verdammt, mindestens einer Seite empfind-
lich zu missfallen. Der Anklager kann das nur
als Anspornnehmen, sich ganz auf die rigorose
Anwendung des Rechts zu konzentrieren: "No-
thing but law and facts". Aus der Warte des
Vélkerrechts ist es zu begrifRlen, dass der Inter-
nationale Strafgerichtshof auch im Nahost-
konflikt seine Arbeit tut. Der Gerichtshof ist
nicht zuletzt fir bewaffnete Konflikte geschaf-
fen worden, und wenn er im Gazakrieg nichts
zu sagen hatte, wirde in der Weltoffentlichkeit
die Frage nach seiner Relevanz gestellt. Was
die Sache im Hinblick auf die Vorwirfe gegen
die beiden israelischen Beschuldigten so
schwierig macht, ist, dass nicht nur die Tatsa-
chen und die Beweislage von auen nicht ver-
ldsslich zu beurteilen sind, sondern dass auch
die Rechtslage auBerordentlich komplex und
schwierigist. Gerade in einem politisch so ver-
minten Bereich wie dem Nahostkonflikt ware
es dem Ankldger zu winschen, dass er jeden
Schritt auf besonders festem rechtlichem
Grund tun konnte. Das jedoch ist ihm nicht
moglich. Der Ankldager hat keinen rechtlich
glasklaren Fallvor sich.

Halten Sie die rechtlichen Einwdnde gegen die
Haftbefehle fir begriindet?

Diese Frage lasst sich derzeit von aullen nicht
serids beantworten. Bei der rechtlichen Bewer-
tung haben wir gleich mehrere grofle Schwie-
rigkeiten. Eine erste ist, dass wir die genaue
Begrindung des Gerichts gar nicht kennen,
weil die Haftbefehle bis heute geheim sind.
Wir missen daher teils zwischen den Zeilen
einer recht ausfthrlichen Presseerklarung le-
sen. Zweitens ist der Kernvorwurf des Haftbe-
fehls ein Kriegsverbrechen, das in einem inter-
nationalen Verfahren zum ersten Mal im Mit-
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telpunkt steht - das Aushungern von Zivilper-
sonen. Hierzu gibt es bisher keine ausgefeilte
Rechtsprechung. Stattdessen sind wichtige
Punkte der Auslegung umstritten, etwa die Fra-
ge, ob das Aushungern zielgerichtet erfolgen
muss oder ob die praktisch sichere Voraussicht
genlgt, dass es zu einer Hungersnot kommt.

Einer der Einwande Israels geht in diese Rich-
tung, namlich dass die Abriegelung des Gaza-
streifens - soweit sie erfolgt ist - nur dazu
diente, die Hamas zur Freilassung der Geiseln
zuzwingen.

Wenn man zur Strafbarkeit verlangt, dass es
das Ziel der Beschuldigten war, eine Hungers-
not unter Zivilisten heraufzubeschwéren, dann
ist der Einwand grundsatzlich relevant, dass
Israel militdrische Ziele erreichen wollte und
Hunger lediglich als Begleitfolge in Kauf nahm.
Wenn es hingegen gendgt, dass die Beschul-
digten als praktisch sicher voraussahen, dass
ihre Befehle zu Hungersnéten im Gazastreifen
fihren wirden, dann wdre der rechtliche Mal3-
stab ein erheblich anderer. Aber selbst dann
bliebe der Kerneinwand Israels, dass man den
Gazastreifen nur wenige Tage vollstandig ab-
geriegelt habe und dass es im Anschluss ande-
re Grinde gab, dass die humanitdre Versor-
gung immer wieder stockte, etwa Gefechte,
Sicherheitskontrollen, Plinderungen oder Be-
schlagnahmen durch Hamas-Kampfer. All die-
se Fragen missten Uberpriift werden. Und kein
Aullenstehender weill gegenwartig, Gber wel-
che Informationen der Ankldager und das Ge-
richtverfigt.

Vor allem aus den USA war die Kritik heftig. Der
kommende Prasident Donald Trump hat Sank-
tionen gegen den Strafgerichtshof angedroht.
Wie existenziell kdnnte diese Krise werden?

Diese Drohungen werden im Kreis der Vertrags-
staaten sehr ernst genommen. Bei deren jahr-
licher Versammlung, die dieser Tage in Den
Haag abgehalten wurde, waren mogliche Sank-

tionen das beherrschende Thema auf den Kor-
ridoren. Der Gerichtshof hat schon wahrend
der ersten Trump-Regierung Erfahrung mit
skandaldsen Sanktionen der Vereinigten Staa-
ten gemacht. Nun kdnnte es noch massiver
werden bis hin zur Beeintrachtigung von so
elementaren Vorgdngen wie der Auszahlung
von Gehaltern, wenn etwa Banken keine Ge-
schafte mehr fir den Gerichtshof abwickeln
ddrften. Denkbar ist ein frontaler Angriff auf
dessen Arbeitsfahigkeit.

Selbst Vertragsstaaten wie Frankreich stellen
infrage, ob die Haftbefehle Uberhaupt voll-
streckt werden mussten, weil sie die Frage der
Immunitat von Regierungsmitgliedern als noch
nichtabschlielfend geklartansehen.

Auch das ist eine besorgniserregende Ent-
wicklung. Und zwar gar nicht so sehr deshalb,
weil man Uber die Rechtsprechung zur per-
sonlichen Immunitat nicht streiten konnte.
Aber diese Fragen sind in einem friheren Ver-
fahren intensiv und transparent diskutiert und
vom Strafgerichtshof geklart worden. Frank-
reich hat mit seiner Stellungnahme Zweifel an
der Loyalitdt eines Vertragsstaats geweckt, auf
die der Gerichtshof angewiesenist. Im Ubrigen
fallt auf, dass die franzosische Stellungnahme
nicht nach dem Haftbefehl gegen Putin ge-
kommen ist, sondern nach demjenigen gegen
Netanjahu. Das ist Wasser auf die Mihlen der
zahlreichen Kritiker des Westens, die rufen:
.Doppelstandards"!

Israel wirft den internationalen Institutionen
im Allgemeinen und dem Strafgerichtshof vor,
voreingenommen gegen Israel zu agieren. Se-
hen Sie Grinde fir diesen Verdacht?

Es ist nicht von der Hand zu weisen, dass die
internationalen Gerichtshofe bei allem, was
mit Israel zu tun hat, unter enormem Erwar-
tungsdruck stehen. Dieser Druck geht nicht
nur von Gruppen aus, denen es um die Einhal-
tung des Volkerrechts ,,ohne Ansehen der Per-
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son” zu tunist, sondern auch von leidenschaft-
lichen Kritikern Israels, an deren Unparteilich-
keit sich zweifeln ldsst. Auch im Umfeld der
Vereinten Nationen hat es Berichte gegeben,
die auf eine gewisse Voreingenommenheit ge-
genlber Israel hindeuten. Die entscheidende
Frage ist aber, ob der Internationale Strafge-
richtshof politischem Druck nachgegeben ha-
ben konnte. Und hierzu ist zu sagen: Zwar lasst
sich Gber manche der Entscheidungen, die bis-
her getroffen worden sind, rechtlich streiten.
Sie sind aber, soweit man das von auflen beur-
teilen kann, durchgangig vertretbar. Zwei un-
langst getroffene gerichtliche Entscheidungen
halteichindessen fir unbefriedigend.

Welche sind das?

Israel hat, was sehr zu begrillen ist, seine
frhere Marschroute aufgegeben, den Ge-
richtshof einfach nur zu beschimpfen oder zu
ignorieren. Stattdessen hat man dem Gericht
zwei gehaltvolle Schriftsdtze unterbreitet, um
dessen Zustandigkeit zu bestreiten und den
Vorrang der nationalen Strafverfolgung gel-
tend zu machen. Bei ihrer Zuriickweisung der
israelischen Einwande hat es die zustandige
Vorverfahrenskammer des Gerichtshofs an der
gebotenen argumentativen Tiefe und Scharfe
fehlen lassen. Damit hat die Kammer eine
Flanke fir berechtigte Kritik gedffnet. Israel
hat Rechtsmittel eingelegt, und es ist sehr zu
hoffen, dass die Rechtsmittelkammer es bes-
ser machen wird als die erste Instanz. Aber:
Diese Kritik am Gerichtshof bezieht sich auf
die juristische Qualitdat zweier Entscheidun-
gen, das ist etwas anderes als der Vorwurf po-
litisierter Justiz. Ich habe die Entwicklung des
Strafgerichtshofs Gber die letzten gut 20 Jahre
verfolgt und kenne viele der dort arbeitenden
Personen: Mir ist noch kein Angehdoriger - auf
welcher Funktionsebene auch immer - begeg-
net, bei demich auch nur einen Hauch von an-
tiisraelischen Ressentiments hatte feststellen
kdnnen. Den Verdacht unprofessionellen und
politisierten Handelns sollte man nicht mit

leichter Hand erheben.

Sehen Sie noch eine Mdglichkeit, die Zuspit-
zung des politischen Konflikts um die Haftbe-
fehle abzuwenden?

Israel hat es nach wie vor in der Hand, die Ver-
fahren gegen Netanjahu und Gallant vor dem
Internationalen Strafgerichtshof durch die Ein-
leitung ernsthafter nationaler Strafverfahren
abzuwenden. Israel hat sich inzwischen wie-
derholt auf den Vorrang seiner eigenen unab-
hangigen Strafjustiz berufen. Danach ware es
nur konsequent, nun strafrechtliche Ermittlun-
gen gegen Netanjahu und Gallant einzuleiten.
Vorstellbar ware dabei durchaus, dass sich Is-
rael und die Anklagebehdrde des Internatio-
nalen Strafgerichtshofs Uber die ndhere insti-
tutionelle Ausgestaltung eines entsprechen-
den israelischen Verfahrens austauschten, da-
mit Israel dem Argwohn eines bloRen Schein-
verfahrens Uberzeugend entgegentreten kann.

Spannen wir den Bogen zu dem anderen Ver-
fahrenin Den Haag, in dem Sidafrika Israel vor
dem Internationalen Gerichtshof einen Volker-
mord vorwirft. Interessant ist, dass Vélkermord
in den Haftbefehlen keine Rolle spielt.

Das istin der Tat bemerkenswert, weil der Vol-
kermord auchin die Zustandigkeit des Interna-
tionalen Strafgerichtshofs fallt. Zwar kénnte
der Anklager zu einem spdteren Zeitpunkt be-
antragen, die Haftbefehle um den Vorwurf des
V6lkermords zu erganzen. Doch bislang sieht
er sich offenbar nicht in der Lage, den Vorwurf
des Volkermords zu erheben. Man wird anneh-
men ddrfen, dass dem eine grindliche Prifung
zugrunde liegt.

Sie kdnnen sich selbst nicht eingehend zum
Vélkermordvorwurf dullern, weil Sie in einem
anderen Genozid-Verfahren, dem gegen Myan-
mar, am Internationalen Gerichtshof als Richter
beteiligt sind. Aber verstehen Sie, dass viele
Menschen irritiert sind, wie man trotz der mehr
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als 40.000 Toten in Gaza nicht von Volkermord
sprechenwill?

Ich halte die hdufig anzutreffende Verengung
der offentlichen Debatte auf Vélkermord far
misslich. Denn dabei gerat leicht aus dem Blick,
das jenseits des Volkermords nicht der Bereich
der volkerrechtlich Erlaubten beginnt. Keinen
Vélkermord festzustellen bedeutet beileibe
keinen Freispruch. Den beidenisraelischen Be-
schuldigten wird etwa die Begehung eines Ver-
brechens gegen die Menschlichkeit vorgehal-
ten. Auch dieser Vorwurf wiegt schwer.

Wirden Sie sagen, dass Israel den Pfad des
Volkerrechts schon verlassen hat?

In bestimmten Hinsichten, ja. Wir haben hier
nicht naher Uber Israels inzwischen jahrelan-
ges Vorgehen im Westjordanland gesprochen.
Dieses zeugt von einer verstdérenden Volker-
rechtsferne, so wie es der Internationale Ge-
richtshof in einem Rechtsgutachten vom Juli
dieses Jahres nicht nur im Hinblick auf die il-
legalen Siedlungen eingehend festgestellt hat.
Was den Gazakrieg seit dem 7. Oktober 2023

angeht, so gibt es ernst zu nehmende Berichte,
die stark darauf hindeuten, dass nicht nur ein-
zelne israelische Soldaten, sondern ganze Ein-
heiten schwerwiegende Verletzungen des hu-
manitdren Volkerrechts begangen haben konn-
ten. Aber eine grolle Frage bleibt fir mich auch
gegenwadrtig offen: Verletzt die israelische
Kampffihrung systematisch das im bewaffne-
ten Konflikten geltende Vélkerrecht? Die ho-
hen zivilen Opferzahlen erlauben einen ent-
sprechenden Schluss nicht ohne Weiteres.
Denn das Kriegsrecht schliel3t militarische An-
griffe unter Umstanden auch dann nicht aus,
wenn sie mit betrdchtlichen zivilen Schaden
einhergehen.Und diese raue rechtliche Grund-
logik trifft im Gazakrieg auf die extremen An-
wendungsbedingungen eines dicht besiedel-
ten Gebiets, auf dem die Hamas-Kampfer sys-
tematisch von einem zivilen Umfeld aus gegen
Israel operieren. Auch insoweit sind die Haft-
befehle des Strafgerichtshofs gegen die bei-
den israelischen Beschuldigten bemerkens-
wert: Denn selbst der Vorwurf der Verbrechen
gegen die Menschlichkeit wird nicht auf eine
systematische israelische Bombardierung
ziviler paldstinensischer Zivile gestitzt.

Claus Kref3 lehrt deutsches und internationales Strafrecht an der Universitdt zu Kéln. Er ist Ad-hoc-Richter
am Internationalen Gerichtshof im Vélkermordverfahren gegen Myanmar und Berater des Chefankld-
gers des Internationalen Strafgerichtshofs fiir das Verbrechen des Angriffskrieges.

Die Fragen stellte Alexander Haneke.
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GmbH, Frankfurt. Zur Verfligung gestellt vom Frankfurter Allgemeine Archiv
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6. Oktober 2023

Rede

UNIVERSITAT WIEN - JURIDICUM: Verbrechen der Aggression (Ukraine)
Transkribierte Wiener Rede von Professor Claus Kre3 zur neuen Dynamik bei der

Verfolgung des Aggressionsverbrechens

https://www.youtube.com/watch?v=nHSgzXE9TsU

(Deutsche Version)

Prof. Astrid Reisinger Coracini: Es ist mir eine
grolRe Freude, Ihnen Professor Claus KreR vor-
stellen zu kénnen. Dabei werde ich - in einer
Art Hirdenlauf — dem altbewdhrten Ritual fol-
gen und zundchst feststellen, dass es eigent-
lich keiner Einfihrung bedarf, dann aber trotz-
dem zumindest eine kurze Einfihrung geben.
Professor Kref ist Professor fir Internationales
Rechtund Strafrechtan der Universitatzu Kéln,
wo er den Lehrstuhl fir deutsches und interna-
tionales Strafrecht innehat. AuBerdem ist er
Direktor des Instituts fUr Friedenssicherungs-
rechtan der Universitdt zu Koln. Professor Kref}
ist ein angesehener Wissenschaftler und ein
erfahrener Verhandlungsfihrer. Er gehorte bei
der diplomatischen Konferenz von Rom der
deutschen Delegation an. Er vertrat Deutsch-
land in der Vorbereitungskommission und ver-
handelte die Verfahrensregeln und Beweismit-
tel des IStGH. Zudem war er Vorsitzender des
Ausschusses fir die Geschaftsordnung des
Gerichtshofs und Ansprechpartner fir die Ver-
handlungen beziglich des Verbrechens der
Aggression in der zustandigen Sonderarbeits-
gruppe. Im Jahr 2021 wurde er — in Bezug auf
das Verbrechen der Aggression — zudem zum
.Special Adviser" des Anklagers des Interna-
tionalen Strafgerichtshofs ernannt. Professor
Krell wird eine Grundsatzrede Uber die neue
Dynamik bei der Verfolgung des Verbrechens
der Aggression halten.

Prof. Claus KreR: Vielen Dank, Astrid! Sehr ver-
ehrtes Publikum, meine Damen und Herren,
liebe Freunde und Kollegen,

Mein Dank geht an die Universitat Wien und
insbesondere an Dr. Astrid Reisinger Coracini,
daflr, dass wir hier zusammengebracht wur-
den. Der 25.Jahrestag der Verabschiedung des
IStGH-Statuts geht einher mit einer wichtigen
neuen Dynamik in Bezug auf die Verfolgung
des Verbrechens der Aggression.

Diese Dynamik hat nun jene eindeutigen juris-
tischen Beschrdankungen in Frage gestellt, die
derzeit gemal des IStGH-Statuts das Verbre-
chen der Aggression von den anderen Verbre-
chen abgrenzen. Das 25-jahrige Jubildum des
IStGH-Statuts istnun der perfekte Moment, um
Politiker, Diplomaten und Rechtsexperten zu-
sammenzubringen, um den Weg fiir eine um-
fassende Gerichtsbarkeit fur alle Verbrechen
des Volkerrechts auf Basis des Statuts zu be-
reiten.

Wien ist Uberaus geeignet fir eine solche Zu-
sammenkunft. Meine beiden Vorredner haben
bereits eine Reihe von Grinden daflr genannt.
Lassen sie mich noch zwei Namen nennen, da
es die Osterreichischen Vermittler Nadja Kalb
und Konrad Bihler waren, die —zusammen mit
Astrid Reisinger Coracini, die diese Veranstal-
tung einberufen hat—die letzte Verhandlungs-
runde vor der Aktivierung der Gerichtsbarkeit
des IStGH Uber das Verbrechen der Aggression
meisterhaft geleitethaben.

Der finfte Jahrestag dieser Aktivierung in die-
sem Jahr ist zweifellos ein wirdiger Anlass. Es
war ein historischer Schritt in der Entwicklung
derinternationalen Strafjustiz, der Hohepunkt
eines fast einhundert Jahre dauernden Pro-
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zesses internationaler Debatte. Die grundle-
gende Idee hinter dem Prozess ist simpel, klar,
und kraftvoll: Staatsfihrer, die in Erwdagung
ziehen, die Schrecken eines Angriffskrieges zu
entfesseln, missen wissen, dass die Welt ein
solches Verhalten als zutiefst verwerflich be-
trachtet — und dass mit Strafen von Seiten des
standigen Weltstrafgerichtshofs zu rechnen
ist. Generationen engagierter Politiker, Diplo-
maten, Wissenschaftler und Mitglieder der Zi-
vilgesellschaft haben zur Umsetzung dieses
Konzepts beigetragen.

Einervonihnen war, wie Astrid bereits erwahnt
hat, der unvergessliche Ben Ferencz, der leider
Anfang des Jahres von uns gegangen ist. [hm
kam eine besonders glanzende Rolle zu. Den-
noch: ware Ben heute hier bei uns, wirde er
glasklar konstatieren, dass der finfte Jahres-
tag der Aktivierung der Gerichtsbarkeit des In-
ternationalen Strafgerichtshofs (IStGH) Uber
das Verbrechen der Aggression nicht nur als
ein Tag der Freude angesehen werden kann.
Vielmehr wirde Ben uns ermahnen, uns ehr-
lich einzugestehen, dass fur diesen histori-
schen Schritt ein hoher Preis bezahlt werden
musste — namlich die Tatsache, dass prinzi-
pienlose und schwachende Beschrankungen
der Gerichtsbarkeit hingenommen werden
mussten.

Wie es dazu kam, werden wir spdter noch
detaillierter erdrtern. Lassen Sie uns zundchst
in Erinnerung rufen, dass bei der Konferenz
von Rom das Verbrechen der Aggression nur
dulerst knapp in den Zustandigkeitsbereich
des Gerichtshofs aufgenommen wurde. In die-
sem Zusammenhang gebihrt der Bewegung
der Blockfreien Staaten entscheidendes Lob:
Im Mai 1998 trafen sich die Blockfreien Staa-
ten in Cartagena de Indias und verabschiede-
ten eine Erklarung zur bevorstehenden Kon-
ferenz von Rom. In dieser Deklaration forderte
die Bewegung der Blockfreien Staaten, dass
das IStGH-Statut eine Formulierung in Bezug
auf ,abscheuliche Verbrechen von internatio-

naler Tragweite" beinhalten misse und, folg-
lich, eine ,Berlcksichtigung des Verbrechens
der Aggression”.*

Im Laufe der Konferenz von Rom bestanden die
Blockfreien Staaten demnach darauf, dass das
Verbrechen der Aggression in den Zustandig-
keitsbereich des IStGH aufgenommen werden
musse, was dann — mit Unterstitzung seitens
einiger anderer Staaten wie etwa Deutschland
und Italien - letztlich von Erfolg gekrént wurde.
Die Tatsache, dass das Verbrechen der Aggres-
sion von Anfang an Bestandteil des Zustandig-
keitsbereichs des Gerichtshofs war, ist von gro-
Rer Bedeutung. Allerdings erfolgte die Einbe-
ziehung in Form eines Platzhalters, welcher im
Wesentlichen einem Auftrag an die Staaten
gleichkam, dieses Verbrechen genauer zu de-
finieren und die Bedingungen fir eine Aus-
Ubung der Gerichtsbarkeit durch das Gericht
festzulegen.

Der Streitum die nur unzulanglich geklarte Zu-
standigkeit beziglich dieses Mandats spukte
dann fast 20 Jahre lang durch die Rechtspre-
chung. Insbesondere die finf standigen Mit-
glieder des UN-Sicherheitsrats drangten hart-
nackig darauf, den Handlungsspielraum des
Gerichtshofs so weit wie moglich auf eine Aus-
Ubung der Gerichtsbarkeit durch den Sicher-
heitsrat zu beschranken. Im Sommer 2010, im
Rahmen der ersten Uberpriifungskonferenz
zum IStGH-Statutin Kampala, konnten sich die
P5 und einige Unterstitzer weitgehend durch-
setzen: Am wichtigsten war, dass die Vereinba-
rung von Kampala vorsah, dass ein Verbrechen
der Aggression als Folge eines Akts der Aggres-
sion durch oder gegen einen Nicht-Vertrags-
staat ohne eine Uberweisung durch den Si-
cherheitsrat kategorisch aulRerhalb der Reich-
weite des Gerichts bleiben wiirde.

1, ..the heinous crimes of international concern and, in this
regard, strongly support the inclusion of the crime of aggres-
sion...”
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Trotz dieser deutlichen Einschrankung wurde
in Kampala beschlossen, die Aktivierung der
Gerichtsbarkeit des Gerichtshofs iber das Ver-
brechen der Aggression um mindestens sie-
ben weitere Jahre zu verschieben. Die eigent-
liche Aktivierung kam dann erst im Rahmen
der Versammlung der Vertragsstaaten in der
Nacht vom 14. auf den 15. Dezember 2017 in
New York zustande — und auch diese Aktivie-
rungsentscheidung war weit mehr als lediglich
eine abschlielfende Zeremonie: Insbesondere
Frankreich und GroRRbritannien kampften noch
einmal mit harten Bandagen. Sie verlangten
eine ausdrickliche Bestatigung ihrer restrik-
tiven Auslegung eines noch offenen Streit-
punkts in der Aktivierungsresolution. Die
Uberwiegende Mehrheit der Staaten war an-
derer Ansicht. Dennoch entschieden sich die
meisten —um die Aktivierung nicht wieder auf
einen ungewissen Zeitpunkt in der Zukunft zu
verschieben — daflr, sich der Aufnahme der
von Frankreich und Grolibritannien geforder-
ten Formulierung in die Resolution nicht zu
widersetzen.

Frankreich war immer noch nicht zufrieden
und beharrte weiterhin darauf, dass ein be-
stimmter Paragraf aus dem operativen Teil der
Resolution herausgeldst und in die Prdambel
verschoben werden misse. An diesem Punkt
befand die Schweiz dann ,genug ist genug" —
und widersprach. Damit hatte das Drama der
Verhandlungen seinen Hohepunkt erreicht,
undim Konferenzraum des UN-Hauptquartiers
zeichnete sich in dieser Nacht zundchst ein
kaum vorstellbarer Ausgang der Verhandlun-
gen ab: Es schien mdglich, dass die jahrhun-
dertelange Vorbereitung einer dauerhaftenin-
ternationalen Strafgerichtsbarkeit fir das Ver-
brechen der Aggression letztlich an der Frage
scheitern kénnte, ob ein paar Worte in der Pra-
ambel oder in den operativen Teil aufgenom-
men werden sollten. An diesem absolut kriti-
schen Punkt steuerten die Vertreter von S4d-
afrika, Samoa und Portugal dann —in ihrer je-
weils eigenen Weise — wertvolle Beitrage bei,

um einen Abbruch der Verhandlungen zu ver-
hindern. Dies ermdglichte es Vizeprasident
Sergio Ugalde aus Costa Rica — nachdem fest-
gestellt wurde, dass es zum Vorschlag aus
Frankreich Gegenwehr gegeben hatte — noch
ein letztes Mal zu fragen, ob es im Raum einen
Konsens gabe. Es gab einen dramatischen
Moment der Ungewissheit, in dem vermutlich
nicht nur meine Knie weich wurden. Dann wur-
de klar, dass Frankreich sich entschieden hatte,
nicht bis zum AuBersten gehen zu wollen. Die
Aktivierungsresolution wurde schliel8lich in
einer Konsensentscheidung angenommen.

Ich habe diese letzte Phase des Ringens etwas
detaillierter beschrieben, um Ilhnen ein besse-
res Verstandnis zu vermitteln, warum die Akti-
vierung der Gerichtsbarkeit des Gerichtshofs
Uber das Verbrechen der Aggression in vielen
Staaten gemischte Geflihle hervorgerufen hat-
te: Ja, da war selbstverstandlich das Geflhl,
einen historischen Schritt zu machen: Das Ver-
brechen der Aggression wurde definiert und
ein robuster Konsens beziglich der Definition
war gesichert — auch dariber, dass diese
gleichsam flr nichtstaatliche Vertragsparteien
galt, insbesondere auch fir die Russische Fo-
deration. Weiterhin verfestigte sich die Ableh-
nung der fehlgeleiteten Idee, dass der Sicher-
heitsrat ein Monopol Uber Strafverfahren in
Bezug auf das Verbrechen der Aggression be-
sitzen konnte. Gleichzeitig kam aber eine un-
angenehme Frage auf — namlich die, ob der
enorme Aufwand es wert gewesen war. Konnte
die Aktivierung der Kampala-Anderungen, an-
gesichts der weitgehenden Zustandigkeitsbe-
schrankungen des Gerichtshofs, jemals sinn-
volle praktische Auswirkungen haben? Es gab
zudem ein deutliches GefGhl der Enttdu-
schung dariber, wie einige wenige Staaten
ihren Willen in so einem MaRe durchgesetzt
hatten.

Diese Enttduschung konnte gut erkldren, wa-
rum viele Staaten in Afrika, Asien und in La-
teinamerika bislang noch kein vollstandiges
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Verstandnis flr ihre Mitverantwortung in Be-
zug auf die Kampala-Anderungen erarbeitet
haben. Der sidafrikanische Kampala-Dele-
gierte André Stemmet wies vorsichtig auf die-
se Mdglichkeit hin, indem er sagte: , Die groflte
Schwache besteht offensichtlich darin, dass
die Nicht-Vertragsstaaten einen Akt der Ag-
gression begehen kdnnten, ohne dafir zur Re-
chenschaft gezogen zu werden — und diese
realpolitische Reflexion kdnnte zu einem sehr
langsamen Prozess der Ratifizierung und Ak-
zeptanz fihren."?

In den Jahren seit 2018 haben die Staaten Eu-
ropas klar dazu beigetragen, dass die Kampa-
la-Anderungen bis heute nur wenig praktische
Relevanz Uber |hre schriftliche Niederlegung
hinaus erlangt haben. Hier sind vier Beispiele
flr das auffallige Schweigen Europas: Erstens
fUhrte die Tdrkei im Jahr 2019 die groRange-
legte Militaroperation ,Friedensquelle” in Sy-
rien durch — und obwohl Gberaus ernsthaft in
Erwdgung gezogen werden musste, dass die-
ser Akt der Gewalt als ein Akt der Aggression
durch einen Staat anzusehen sei, wurde dieses
Verbrechen von den Regierungen der NATO-
Mitgliedstaaten nicht besonders intensiv dis-
kutiert. Zweitens beschloss die Europaische
Union im Jahr 2021, also drei Jahre nach der
Aktivierung der Gerichtsbarkeit Uber das Ver-
brechen der Aggression, dieses Verbrechen
am Tag der internationalen Strafgerichtsbar-
keit einfach zu ignorieren. Borell, der Hohe Re-
prasentant, sagte: ,Jedes Jahr gedenken wir
am 17. Juli der historischen Verabschiedung
des Rdmischen Statuts des Internationalen
Strafgerichtshofs im Jahr 1998 als wichtigen
Moment, um Uber die Bedeutung des Kampfes
gegen Straflosigkeit nachzudenken und Ge-
rechtigkeit fir die Opfer der schwersten Ver-
brechen zu bringen: Volkermord, Kriegsver-

2 The major weakness is, of course, that non-state parties will
be able to commit aggression with a sense of impunity, and
this reflection of realpolitik may result in a very slow process
of ratification and acceptance.”

brechen und Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit..."* ...und dann - Punkt! Drittens verab-
schiedete die Europdische Union im Mai 2022
eine Anderung ihrer Eurojust-Verordnung.
Diese Anderung betraf eine Ausweitung des
Spielraums von Eurojust in Bezug auf Volker-
morde, Verbrechen gegen die Menschlichkeit
und Kriegsverbrechen. Das Verbrechen der
Aggression wurde also ausgelassen... ausge-
lassen, selbst zu diesem Zeitpunkt! Viertens,
letztlich, schwiegen sogar die Regierungen Eu-
ropas, bis auf die Ukraine, zundchst zu den
Vorbereitungen der Aggression vom 24. Febru-
ar 2022 —und auch in Folge noch fir mehrere
Monate.

Es ist verwirrend zu sehen, dass das Verbre-
chen der Aggression selbst Jahre nach der Ak-
tivierung der Gerichtsbarkeit des Gerichtshofs
Uber das Verbrechen der Aggression weiterhin
vernachlassigt wird. Denn bekanntlich war das
Verbrechen der Aggression Mittelpunkt so-
wohl des Prologs zur internationalen Strafjus-
tiz nach dem Ersten Weltkrieg als auch der
Durchbriche von Nirnbergund Tokio.

.Jemand ist verantwortlich fir diesen Krieg,
der Millionen der besten jungen Manner Euro-
pas das Leben gekostet hat. Soll den niemand
daflr zur Rechenschaft gezogen werden? Al-
les, was ich dazu sagen kann, ist, dass es eine
Rechtsprechung fur die Armen und die jam-
merlichen Kriminellen gibt—und eine ganz an-
dere fir die Kénige und Kaiser.”* Mit diesen
Worten bedachte der britische Premierminis-

* Every 17th of July, we commemorate the historic adoption
of the Rome Statute of the International Criminal Court in
1998 as animportant moment to reflect on the importance of
fighting impunity and bringing justice to the victims of the
most serious crimes: genocide, war crimes, and crimes
againsthumanity.”

“ ,Somebody has been responsible for this war that has taken
the lives of millions of the best young men in Europe. Is not
one to be made responsible for that? Alll can say is that if that
is the case, there is one justice for the poor and wretched
criminal, and another for kings and emperors.”
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ter David Lloyd George im November 1918
den ersten konzertierten diplomatischen Ver-
such eines internationalen Strafverfahrens
zum Verbrechen der Aggression.

George Clemenceau, der franzdsische Premier-
minister, stimmte nachdrtcklich zu —und seine
akademischen Berater Ferdinand Larnaude
und Albert de Lapradelle wiesen auf Folgendes
hin: ,\Wahrend ein Verstoll gegen den offent-
lichen Frieden eines Staates die hartesten Stra-
fennach sich zieht, ware es fir uns unverstand-
lich, wenn ein Angriff auf den Weltfrieden nicht
sanktioniert werden konnte.”*

Interessanterweise konstatierte Hersch Lau-
terpacht, der britische Shooting Star im Him-
mel der Volkerrechtsforschung spater unge-
fahr dasselbe — unter dem Eindruck der von
Nazi-Deutschland ausgehenden Akte der Ag-
gression. Er sagte: ,Das Recht einer jeden in-
ternationalen Gesellschaft, die diesen Namen
verdient, muss die Ansicht, dass es zwischen
Nationen keine Aggression geben kann, die
eine Bestrafung erfordert, mit aller Entschie-
denheit zuriickweisen."®

Weiterhin argumentierte der akademische Be-
rater der Sowjetunion, Aron Trainin, in dieselbe
Richtung, indem er fir das Verbrechen der Ag-
gression den Begriff ,crimes against peace”
pragte, der dannin Nirnberg Einzugin die Vol-
kerrechtsszene hielt. In seiner denkwdirdigen
Eroffnungsrede in Nirnberg fihrte der US-
Chefanklager Robert Jackson diese Faden zu-
sammen. Er gab einen nachdricklichen Aus-
blick auf das, was sich dann in der beriGhmten
Erklarung von Nirnberg manifestierte: ,Einen
Angriffskrieg zu beginnen, ist nicht nur ein in-

* Alors que l'infraction a la paix publique d'un Etat entraine
les peines les plus graves, on ne comprendrait pas qu'une
atteinte ala paixdu monde demeurat sans sanction.”

¢ .The law of any international society worthy of the name
must reject with reprobation the view that between nations
there can be no aggression calling for punishment.”

ternationales Verbrechen — es ist das hochste
internationale Verbrechen.."”

Es besteht also kein Zweifel daran, dass Frank-
reich, GroRbritannien, die Sowjetunion und
die Vereinigten Staaten auf die eine oder an-
dere Weise als die treibenden Krafte hinter der
Definition des Akts der Aggression als volker-
rechtlich relevantes Verbrechen anzusehen
sind. Wie aber kann es sein, dass — Jahrzehnte
spater — Frankreich, GroRbritannien, die Russi-
sche Foderation und die Vereinigten Staaten
so hartdaran arbeiteten, die Aussichten darauf
zu minimieren, dass dieses Verbrechen jemals
vom ersten standigen internationalen Strafge-
richtshof der Rechtsgeschichte geahndet wer-
denkdnnte?

Ein wichtiger Grund dafir ist, dass die Urteile
von Nurnberg und Tokio keine klare Definition
des Verbrechens hervorgebracht hatten — und
dass das Verbot der Gewaltanwendung, wie in
der Charta der Vereinten Nationen verankert,
schnell von einem Graubereich echter recht-
licher Unsicherheit umgeben war, der auf tief
verwurzelten politischen Meinungsverschie-
denheiten zwischen den Staaten beruhte. Man
muss ehrlich zugeben, dass es dadurch zu ei-
ner echten Herausforderung wurde, die Praze-
denzfille von Nirnberg und Tokio in allge-
meingultige Regeln zu Ubertragen.

Lassen Sie mich in diesem Zusammenhang da-
ran erinnern, dass der britische Aulenminister
Austen Chamberlain 1927 dem Unterhaus sei-
ne Ansicht erklarte, dass eine Definition des
Tatbestands der Aggression einer ,Falle fir die
Unschuldigen"® gleichkdme. Ich glaube, dass
diese alten Bedenken bis heute fortbestehen—
worauf ich noch zurlGckkommen werde. Zur
Wahrheit gehort auch, dass, in Bezug auf die

7 To initiate a war of aggression is not only an international
crime;itisthe supremeinternational crime..."

8 ..atraptotheinnocent..”
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Frage einer unabhéngigen rechtlichen Uber-
prifung der Anwendung militarischer Gewalt,
nicht nur die Sowjetunion und jetzt Russland,
sondern auch Frankreich, GroBbritannien und
die Vereinigten Staaten eine ablehnende Hal-
tung eingenommen haben, die Gerry Simpson
treffend als ,souveranistisch™ bezeichnet hat.
Aus der Perspektive dieser Staaten — und
vielleicht einiger anderer — war es eine will-
kommene Flgung, dass die internationale
Menschenrechtsbewegung Aggression haupt-
sdchlich als einen VerstoR gegen das, angeb-
lich etwas veraltete, Prinzip der Staatshoheit
als solche ansah. Als Wissenschaftler diesen
Denkansatz spater mithilfe des Begriffs der
.Grdueltaten™ konzeptualisierten—was Vlker-
mord, Verbrechen gegen die Menschlichkeit
und Kriegsverbrechen einschliel8t, das Ver-
brechen der Aggression jedoch ausschlielit —
stimmten die betreffenden Staaten sehr gerne
zu und benutzten den Begriff der Grdueltat als
rhetorisches Mittel, um das Verbrechen der
Aggression auszuklammern.

All das zusammen erkldrt, warum die Aktivie-
rung der Gerichtsbarkeit des IStGH Uber das
Verbrechen der Aggression noch keinen pra-
genden Eindruck auf die Denkweise der Staats-
oberhdupter hatte, wie es letztlich der Fall sein
musste. Jetzt allerdings, wo wir uns hierin Wien
zusammengefunden haben, gibt es ein neues
Momentum in ebendiese Richtung.

Auf intellektueller Ebene war der Boden fir
ein solches Momentum bereits vor einer Weile
bereitet worden. Insbesondere war die seit
langem bestehende Differenz zwischen dem
Verbrechen der Aggression und dem Aspekt
der Menschenrechte intellektuell unter Be-
schuss geraten. Am deutlichsten hat es wahr-
scheinlich Frédéric Mégret erklart, indem er
sagte: ,Der Krieg stellt eine ungeheuerliche
Ausnahme von der Uberzeugung dar, dass alle
Menschen ein unverduBerliches Recht auf
Leben, Sicherheit, kdrperliche und psychische
Unversehrtheit, Freiziigigkeit usw. haben."®

Im Jahr 2018 erkannte der UN-Menschen-
rechtsausschuss dann an, dass ,....Staatspartei-
en, die gemaR dem Volkerrecht einen Akt der
Aggression begehen, der zum Verlust von Le-
ben fihrt, sich ipso facto eines Bruchs von Ar-
tikel 6 der Vereinbarung schuldig machen "“*° -
alsodem RechtaufLeben.

Damit hatte der Menschenrechtsausschuss ei-
nen Raum aufgemacht, in dem das Menschen-
rechtsgewissen mit einer eigenen normativen
Stimme samtliche von einem Aggressorstaat
veribten kriegerischen Akte ansprechen kann.
Jetzt, als Folge des von Russland ausgehenden
Angriffskriegs gegen die Ukraine, sehen wir,
wie dieser Raum langsam gefUllt wird.

Lassen sie mich nur ein paar Zeilen aus dem
kdrzlich von der vom Sicherheitsrat ins Leben
gerufenen unabhangigen internationale Unter-
suchungskommission zur Ukraine verdffent-
lichten Report vorlesen: ,Die Leben von Millio-
nen von Ukrainern wurden auf den Kopf ge-
stellt — durch den Verlust, das Verschwinden,
die Vertreibung ihrer Verwandten, durch die
Zerstorung von Stadten und Dorfern, sowie
durch mangelnden Zugang zu grundlegender
Versorgung. Neben den menschlichen Verlus-
ten hat der bewaffnete Konflikt in der Ukraine
zudem zu Vertreibung der Bevolkerung ge-
fihrt, wie es sie in Europa seit dem Zweiten
Weltkrieg nicht mehr gegeben hat. Fast 18 Mil-
lionen Menschen in der Ukraine bendtigen hu-
manitare Hilfe. Durch den bewaffneten Konflikt
konnen die grundlegendsten Menschenrechte
— wie das Recht auf Gesundheit, auf Bildung,
Wohnen, Nahrung und Wasser — nicht oder nur

stark eingeschrankt gewahrleistet werden."**

9 ,..war represents a monstrous exception to the notion that
all human beings have an inalienable right to life, security,
bodily and psychological integrity, freedom of movement,
etc."

0 ,..state parties engaged in acts of aggression as defined in
international law, resulting in deprivation of life, violate ipso

facto article 6 of the Covenant."
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Diese schockierende Zusammenfassung be-
racksichtigt nicht einmal die unzahligen Ukrai-
nischen Soldaten und Zivilisten, die ihr Leben
aufgrund von Vorfallen verloren haben, die
nicht als VerstolRe gegen das internationale
Recht in bewaffneten Konflikten anzusehen
sind. So wird absolut klar, dass der von Russ-
land begonnene und bestandig fortgefihrte
Angriffskrieg ein monstréses Unrecht darstellt
— ein monstrdses Unrecht, welchem nur ada-
quat begegnet werden kann, wenn die Reak-
tion der internationalen Strafjustiz auch den
Tatbestand der Aggression berlcksichtigt. So
ist es nicht Uberraschend, dass die Ukraine als
erstes den Einwand vorbrachte, dass die Han-
de des Chefanklagers Karim Khan in Bezug auf
das Verbrechen der Aggression gebunden
sind, da der Aspekt der Zustandigkeitim IStGH-
Statut deutlich einschranktist. AuBerdemistes
bezeichnend, dass die Menschenrechtsorgani-
sation ,Center for Civil Liberties”, welche im
letzten Jahr mit dem Friedensnobelpreis aus-
gezeichnet wurde, sich unter der Leitung von
Oleksandra Matwijtschuk so nachdricklich
Prasident Selenskyjs Drangen auf ein Strafver-
fahren gegen Prasident Putin und andere rus-
sische Flhrer wegen Verbrechen der Aggres-
sion angeschlossen hatte. Inzwischen ist die-
ser Ruf aus der Ukraine zu einem Aufschrei des
Weltgewissens geworden —in einer Weise wie
sie bereits oftmals zuvor, an historischen
Scheidewegen, zur Herausbildung des interna-
tionalen Rechts beigetragen hat.

Parlamentarische Versammlungen haben die
Fihrung Ubernommen: Das Engagement von

1 The lives of millions of Ukrainians have been upended by
the loss, the disappearance, the displacement of their
relatives, the destruction of cities and villages, and the lack of
access to basic necessities. In addition to the human losses,
the armed conflict in Ukraine has caused a population
displacement not seen in Europe since the Second World
War. Nearly 18 million people in Ukraine are in need of
humanitarian assistance. The armed conflict has undermined
access to the most basic human rights such as the right to
health, education, housing, food and water."

.Parliamentarians for Global Action" ist dabei
besonders hervorzuheben. Nicht nur, weil die-
se Organisation eine initilerende Rolle spielte,
sondern auch, weil sich unter den Parlamenta-
riern Vertreter aller Regionen der Welt finden.

In dem im November letzten Jahres veroffent-
lichten Aktionsplan stellte ,Parliamentarians
for Global Action" fest: ,Die Staaten missen
dringend und ohne zu z6gern dieim Jahr 2010
in Artikel 15bis des Rémischen Statuts aufge-
nommenen Einschrankungen der Gerichtsbar-
keit in Bezug auf das Verbrechen der Aggres-

sion korrigieren®.*?

Hohepunkt einer ganzen Reihe von Erklarun-
gen der Parlamentsversammlungen war dann
eine Resolution, die von der Parlamentari-
schen Versammlung des Europarates verab-
schiedetwurde. In der beeindruckenden Reso-
lution, welche im Januar dieses Jahres einstim-
mig angenommen wurde, wird gefordert, dass
die betroffenen politischen und militarischen
Flhrer Russlands und Weilrusslands,...identi-
fiziert und wegen des Verbrechens der Aggres-
sion strafrechtlich verfolgt werden sollten."*?

Die Versammlung zitierte den UN-Menschen-
rechtsausschuss und erklarte: ,Ohne ihre Ent-
scheidung, diesen Angriffskrieg gegen die
Ukraine zu flhren, waren die daraus resultie-
renden Grdueltaten sowie die Zerstorung, der
Tod und die Schaden, die aus rechtmaRigen
Kriegshandlungen resultieren, nicht gesche-
hen."**

12 States must urgently and without hesitation correct the
jurisdictional restrictions inserted in 2010 in Article 15bis of
the Rome Statute concerning the crime of aggression.”

13 ,..should be identified and prosecuted for the crime of
aggression.”

* Without their decision to wage this war of aggression
against Ukraine, the atrocities that flow from it—as well as the
destruction, death and damage resulting from lawful acts of
war—would nothave occurred.”
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Vor diesem Hintergrund rief die Versammlung
die Vertragsstaaten des IStGH-Statuts dazu
auf, die ,...notwendigen Schritte zu unterneh-
men, um das Zustandigkeitsregime des IStGH-
Statuts entweder durch die Zulassung von
Uberweisungen durch die Generalversamm-
lung der Vereinten Nationen zu dndern, sofern
der Sicherheitsrat blockiert ist, oder durch Auf-
hebung der bestehenden Beschrankungen fir
das Verbrechen der Aggression mit den ande-
ren Straftaten in Einklang zu bringen, die in
seinen Zustandigkeitsbereich fallen."*?

Kirzlich erkannte die Unabhangige Internatio-
nale Untersuchungskommission zur Ukraine,
dass die Reaktion der internationalen Strafjus-
tiz auf den Angriffskrieg gegen die Ukraine
auch das Verbrechen der Aggression berick-
sichtigen muss. In diesem Kontext konstatierte
die Kommission, dass sie ,...die Bemihungen
beziiglich einer Anderung des Rémischen Sta-
tuts unterstitzt, um eine umfassendere Zu-
standigkeit fir das Verbrechen der Aggression
im Rahmen des Statuts zu ermdglichen."*®

Zusammengenommen spricht dies fir eine
Verschiebung der weltweiten offentlichen
Meinung hinsichtlich der Zustandigkeit fir das
Verbrechen der Aggression — und diese Ver-
schiebung war stark genug, um auf die Regie-
rungen Uberzugreifen. Im November letzten
Jahres erwdhnte die UN-Generalversammlung
dann zum ersten Mal ausdrticklich die Aktivie-
rung der Gerichtsbarkeit des IStGH Uber das
Verbrechen der Aggression. Einen Monat spaé-
ter konstatierte der Europdische Rat schliel3-
lich, dass die Verfolgung des Verbrechens der

3 .take the necessary steps to amend the ICC Statute's
jurisdictional regime either by allowing referrals by the
United Nations General Assembly, when the Security Council
isblocked, or by removing the existing limits over the crime of
aggression in order to make it consistent with the other
crimes subjecttoits jurisdiction."

6 .supports efforts to amend the Rome Statute to allow for
broader jurisdiction of the crime of aggression within the
Statute."

Aggression flr die gesamte internationale
Gemeinschaft von Bedeutung sei.

Mit Blick auf die Situation in der Ukraine ar-
beitetinzwischen eine Kerngruppe von derzeit
38 Staaten an der Einrichtung eines Sonder-
tribunals fir das Verbrechen der Aggression. Es
wird weitgehend davon ausgegangen, dass
dies der schnellste Weg sein konnte, um die
Zustandigkeitsldcke innerhalb des IStGH-5ta-
tutsin Bezug auf diese Situation zu schliellen.

Diese Konferenz befasst sich nicht mit dem
Sondertribunal, daher werde ich heute nicht
weiter auf diese Fragestellung eingehen — bis
auf eine Feststellung: Das Grundprinzip der
Gerechtigkeit, das Gesetz gleichermalen an-
zuwenden und durchzusetzen, macht es mei-
ner Ansicht nach unméglich, einen Sonderge-
richtshof fir die Aggression gegen die Ukraine
als kurzfristige Mallnahme fir den dringends-
ten Bedarf einzurichten, ohne das Problem an
seiner Wurzel —im Rahmen des IStGH-Statuts
selbst — zu bekampfen. Mit anderen Worten:
Die einmalige Einrichtung eines Sondertribu-
nals wirde, zu Recht, als selektive Justiz ver-
standen werden. Dies wirde die Legitimitat
des internationalen Strafrechtssystems insge-
samt beschadigen — und man wirde versdu-
men, eine dringend notwendige Botschaft aus-
zusenden, um die Denkweise zukinftiger
Staatsflhrerzu pragen.

Ich stimme der US-Botschafterin fir Globale
Justiz, Beth van Schaack, uneingeschrankt zu,
dass, wie sie vor wenigen Monaten mit Blick
auf die Ukraine erkannt hat, es ,..zwingende
Griinde (gibt), warum das Verbrechen der Ag-
gression verfolgt werden muss."*’.

Daraus folgt, dass, wenn es eingerichtet wird,
ein Sondertribunal fUr das Verbrechen der Ag-

17 .there are compelling reasons for why the crime of
aggression must be prosecuted".
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gression als Instrument des Ubergangs kon-
zipiert werden muss, als ein Schritt hin zu ei-
ner echten Umsetzung des Versprechens von
NUrnberg durch ein prinzipiengeleitetes Zu-
standigkeitsregime im IStGH-Statut. Nach
sorgfaltiger Uberlegung ist die Unabhiangige
Internationale Untersuchungskommission zur
Ukraine zum gleichen Schluss gekommen. Ich
zitiere: ,Ein Prozess, der auf eine Anderung des
Romischen Statuts parallel zur Einrichtung ei-
nes neuen Tribunals abzielt, wird zutage for-
dern, dass der aktuelle Konflikt in der Ukraine
die Zustandigkeitslicke im Statut des Interna-
tionalen Strafgerichtshofs deutlich macht -
und die internationale Gemeinschaft versucht
nun, diese zu schlielen, und zwar auf der
Grundlage eines zweigleisigen Ansatzes."*?

Wie spdter noch detaillierter aufgezeigt wird,
gibt es keine rechtlichen Hirden fir eine Har-
monisierung der Gerichtsbarkeitsregelung im
Rahmen des IStGH-Statuts. Insbesondere muss
keineswegs zwingend argumentiert werden —
wie es in der Vergangenheit von einigen getan
wurde — dass der zweite Satz des Artikels 121
Absatz 5 des IStGH-Statuts auf das Verbrechen
der Aggression anwendbar ist und dass damit
die bestehenden Zustandigkeitsbeschrankun-
gen zwingend waren. Die Wahrheit ist, dass das
IStGH-Statut, wie es urspriinglich verfasst war,
ungeklart lie}, wie die Vertragsstaaten die Be-
dingungen flr die Ausibung der Gerichtsbar-
keit durch den Gerichtshof Uber das Verbre-
chen der Aggression festlegen sollten. Das
bedeutet, dass eine Harmonisierung der Ge-
richtsbarkeitsregelung des IStGH-Statuts in
nicht allzu ferner Zukunft denkbar ist, sofern
der politische Wille daist.

*® Aprocessaimed atamendingthe Rome Statute in parallel
with the setting up of a new tribunal willdemonstrate that the
current conflict in Ukraine has shown 'the jurisdictional gap'
in the International Criminal Court Statute and that the inter-
national community is now seeking to fill it, based on a two-
pronged approach.”

Wie Benjamin Ferencz scharfsinnig feststellte,
war Letzteres bislang nicht der Fall. Ich zitiere
Ben: ,Was wirklich fehlte, war der politische
Wille einiger Grolmachte, die sich bestandig
weigerten, eine vernlnftige internationale
Kontrolle der Anwendung militarischer Gewalt

zu akzeptieren."2°

Was musste getan werden, um diese Verwei-
gerungshaltung letztlich zu Uberwinden? Fir
eine Antwort auf diese Frage muissen wir uns
die berthmten Worte Chamberlains von 1927
bewusst machen. Um diese Ablehnung letzt-
lich zu Gberwinden, ware ,vorab ein gewisses
MaR an Vertrauen"?* in den Chefankléger und
die Richter des IStGH erforderlich — ein gewis-
ses Vertrauen, dass diese Organe die in Artikel
8bis des IStGH-Statuts verankerte internatio-
nale Konsensdefinition so anwenden, dass die-
se nicht zu einer ,Falle fiir die Unschuldigen®??
wird.

Es war eine Herausforderung, diese Konsens-
definition zu erarbeiten, und das gilt umso
mehr in einem Verhandlungsprozess, an dem
Staaten beteiligt waren, die nicht Vertragspar-
teien des Statuts sind. Zum einen musste der
Bezugspunkt fir die Definition hier, wie bei
den anderen im IStGH-Statut behandelten
Verbrechen auch, das Vélkergewohnheitsrecht
sein. Allerdings war der Stand des gewohn-
heitsrechtlichen Volkerrechts, insbesondere
im Hinblick auf das Element des staatlichen
Verhaltens, eine Frage von gewisser Unsicher-
heit. Zweitens gab es—insbesondere unter den
blockfreien Staaten — zumindest eine Tendenz
dazu, die Verhandlungen dazu zu nutzen, die
Bedeutung des Tatbestandsmerkmals des

29 The vital ingredient that was really lacking was the poli-
tical will of a few major powers that persisted in their refusal
to accept rational international controls over the use of mili-
tary force."

21 .theinvestmentofameasure of trust.."

22, .atrapfortheinnocent.."
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Staatsverhaltens schrittweise so weiterzuent-
wickeln, dass sie in strengster Auslegung als
vollstandiges Gewaltverbot zu verstehen ware.

Es muss betont werden, dass diese Tendenz
den langwierigen Verhandlungsprozess nicht
Uberdauert hat. Im Gegenteil: die Formulie-
rung in Artikel 8bis ist so zurickhaltend wie
es fur die Definition eines Verbrechenstatbe-
stands nach internationalem Recht sein sollte.
Dies war der Schlissel zu dem soliden Kon-
sens, der sich schlielllich um diese Definition
herum bildete. Wie ich bereits erwdhnt habe,
betrifft dieser Konsens auch nichtstaatliche
Akteure. Die russischen Kampala-Delegierten,
Gennady Kuzmin und Igor Panin, erklarten:
,Russland ist mit dem Ergebnis der Uberprii-
fungskonferenz hinsichtlich der Definition des
Verbrechens der Aggression zufrieden."??
Zhou Lulu, die chinesische Reprdsentantin,
schrieb, dass die Schwellenklausel ihrer An-
sicht nach das Vélkergewohnheitsrecht wider-
spiegelt und damit angemessen zwischen ille-
galen internationalen Handlungen und inter-
nationalen Verbrechen unterschieden wird.?*

Die vorsichtige Formulierung derinternationa-
len Konsensdefinition zeigt sich tatsachlich in
der sogenannten Schwellenklausel, die eine
Angriffshandlung eines Staates voraussetzt,
die nach Art, Schwere und Ausmal} eine offen-
kundige Verletzung der Charta der Vereinten
Nationen darstellt. Die Formulierung macht
deutlich, wie auch in den Vorarbeiten offen-
sichtlich wurde, dass diese Schwellenanfor-
derung sowohl eine quantitative als auch eine
qualitative Dimension aufweist.

23 Russia is satisfied with the outcome of the Review Con-
ference with regard to the definition of the crime of aggres-
sion.”

24 The threshold clause reflects customary international law
and distinguishes appropriately between illegal Internatio-
nalacts andinternational crimes.”

Zusammen ermoglichen diese beiden Dimen-
sionen es dem Chefankldger und den Richtern
des IStGH, Artikel 8bis im Einklang mit dem ge-
wohnheitsrechtlichen Volkerrecht zu interpre-
tieren, wie es im Falle eines Verbrechens nach
internationalem Recht Ublicherweise der Fall
seinsollte.

Aufgrund der quantitativen Dimension wird
als Schwelle eine rechtswidrige Gewaltanwen-
dungvon erheblicher Intensitdt vorausgesetzt.
Moglicherweise noch wichtiger ist, dass mit-
tels der Schwelle in der qualitativen Dimen-
sion eine Tatsache bertcksichtigt wird, die ich
bereits erwahnt habe — namlich, dass das Ver-
bot der Gewaltanwendung nach wie vor von
einer Grauzone echter Rechtsunsicherheitum-
geben ist, die die tief verwurzelten politischen
Unterschiede zwischen den Staaten wider-
spiegelt.

Dementsprechend erfillen die vorsorgliche
Selbstverteidigung im Falle eines unmittelbar
bevorstehenden bewaffneten Angriffs, die
Selbstverteidigung im Falle eines grenziber-
schreitenden bewaffneten Angriffs durch
nichtstaatliche Akteure und auch die gewalt-
same Rettung von Staatsangehdrigen im Aus-
land in akuter Notlage derzeit nicht die Vor-
aussetzungen fir eine Einstufung als illegale
Akte der Aggression. Dasselbe gilt fir soge-
nannte humanitdre Interventionen, die als letz-
tes Mittel zur Linderung extremer humanitarer
Not in grolRerem Umfang eingesetzt werden,
wenn MalRnahmen im Sicherheitsrat blockiert
werden. Obwohl eine solche Militaraktion
weithin als Verstoll gegen das Verbot der Ge-
waltanwendung angesehen wird, selbst wenn
sie unter noch so strengen Voraussetzungen
durchgefihrt wird, ist dieser Standpunkt sehr
umstritten.

Und die Verhandlungen, die zur Annahme von
Artikel 8bis des IStGH-Statuts flhrten, haben
bestatigt, dass sich das gewohnheitsrechtliche
Volkerrecht noch nicht so weit entwickelt hat,
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dass eine solche Intervention die Vorausset-
zungen flr einen staatlichen Akt der Aggres-
sion erfillen wirde.

Wenn man all dies bericksichtigt, ist es schwer
vorstellbar, dass die Anwendung von Artikel
8bis des IStGH-Statuts, wie zuvor erwahnt, zu
einer ,Falle fir die Unschuldigen™" fihren kénn-
te. Skeptiker werden sich nun wahrscheinlich
fragen, ob der Chefanklager und die Richter
des IStGH tatsdchlich die vorsichtige Definition
des Verbrechens der Aggression, wie gerade
skizziert, respektieren werden — und selbst-
verstandlich muss eine ehrliche Antwort auch
berlcksichtigen, dass es unmaglich ist, bereits
vorab eine hundertprozentige Garantie daflr
zu geben. Aus diesem Grund erfordert die
Annahme eines robusteren Zustandigkeitsre-
gimes in Bezug auf das Verbrechen der Aggres-
sion im Rahmen des IStGH-Statuts vorab eines
gewissen Vertrauens in den Chefankldager und
die Richter des Gerichtshofs. Die ultimative po-
litische Frage istdann, ob es zu viel verlangt ist,
eine solche Investition zu tdtigen, um eine
prinzipienfeste internationale Rechtsarchitek-
tur gegen das Verbrechen der Aggression zu
erschaffen.

Meiner bescheidenen Meinung nach ist das
nicht zu viel verlangt — und das, im Wesent-
lichen, aus zwei Grinden: Erstens ist das Risiko
einer fehlgeleiteten juristischen Aktivitat tat-
sdchlich begrenzt—auch vor dem Hintergrund
der Tatsache, dass die wissenschaftlichen Bei-
trdge im Allgemeinen darin Ubereinstimmen,
dass Artikel 8bis des IStGH-Statuts eine ange-
messen hohe Hirde fir die Strafverfolgung
darstellt. Zweitens ist es jetzt wichtiger, eine
robustere internationale Rechtsarchitektur
gegen Aggression zu begriinden, als jemals zu-
vor. Russlands beispielloser Angriff auf das
Verbot der Gewaltanwendung, stellt die inter-
nationale Rechtsordnung in ihrem Kern in Fra-
ge. Daher sind wir, wie Botschafterin Beth van
Schaack richtigerweise feststellte, an einem
entscheidenden Momentin der Geschichte. Es

ist hochste Zeit flir jene, die immer noch
skeptisch sind, ihre Komfortzone des Wider-
stands zu verlassen und den Weg fiir eine Star-
kung des internationalen Rechtssystems frei-
zugeben.

Fir die verbleibenden Skeptiker des soge-
nannten globalen Nordens ergibt sich daraus
auch ein Glaubwirdigkeitstest in Bezug auf
den Umgang mit Doppelmoral im Vélkerrecht.
Wenn sie sich schliellich auf eine grundle-
gende Regelung fir die Beurteilung des Ver-
brechens der Aggression einigen, ergibt sich
daraus fur sie ein Legitimitatsgewinn, wenn es
darum geht, auf der Durchsetzung des Rechts
in Bezug auf Volkermord, Verbrechen gegen
die Menschlichkeit sowie Kriegsverbrechen zu
bestehen. Im Verlauf dieses Jahres haben wir
einige ermutigende Initiativen in Richtung
einer Harmonisierung des Zustandigkeitsre-
gimesim IStGH-Statut gesehen.

Im Januar hatte die deutsche AuBenministerin
Annalena Baerbockinihrer wichtigen Rede vor
der Haager Akademie fir Volkerrecht leiden-
schaftlich fir eine solche Harmonisierung pla-
diert. Im Juli wiederholte sie, zusammen mit
ihrer Amtskollegin aus Liechtenstein, Domi-
nique Hasler, ihr Anliegen vor dem UNO-
Hauptquartier in New York, und der Vorstol}
wurde insgesamt sehr positiv aufgenommen -
so positiv, wie die Mitteilung, die wir gerade
vom Osterreichischen AuBenministerium er-
halten haben. Es wurde inzwischen ein Unter-
stUtzerkreis gebildet, um die Angelegenheit
voranzutreiben.

Nun erscheinen zwei Dinge als wichtig: Zu-
nachst missen seitens der europdischen Staa-
ten gemeinsame Anstrengungen unternom-
men werden, um das Interesse der Staaten Af-
rikas, Asiens und Lateinamerikas an einer prin-
zipiengeleiteten internationalen Rechtsarchi-
tektur gegen das Verbrechen der Aggression
wiederzubeleben. Angesichts des bereits ein-
gangs erwdhnten starken Interesses seitens
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dieser Staaten dUrfte dies moglich sein. Den-
ken Sie nur einmal daran, als ein wichtiges Bei-
spiel, wie viel Engagement aus den Worten der
brasilianischen Kampala-Delegierten Marcel
Biato und Marcelo Béhlke herauszulesen ist:
.Die brasilianische Delegation hat sich mit
Nachdruck dafir ausgesprochen, dass das Ver-
brechen der Aggression definiert werden muss.
Diese Position spiegelt Brasiliens langjahriges
Engagement fir das Volkerrecht und insbeson-
dere fir die Vorherrschaft multilateraler Re-
geln bei der Anwendung von Gewalt wider. Die
Annahme der Definition des Verbrechens der
Aggression starkt das Gericht, erfillt eine Ver-
pflichtung, die die Weltgemeinschaft in Rom
im Jahr 1998 ibernommen hat, und tragt dazu
bei, eine gerechtere, sicherere und unpartei-
ischere internationale Ordnung zu gewahrleis-

ten."?®

In diesem Zusammenhang ist es Uberaus er-
mutigend, dass dieses Vorhaben zunehmend
auch von der Zivilgesellschaft unterstitzt wird.
Wenn die Koalition des Internationalen Straf-
gerichtshofs eine dhnliche Gberzeugende Rol-
le spielen kdnnte wie 1998 in Rom, wadren die
Erfolgsaussichten erheblich groRer. Zweitens
wadre es Uberaus winschenswert, wenn in ab-
sehbarer Zeit ein diplomatischer Prozess auf
der Grundlage eines konkreten Textvorschlags
fir eine Anderung eingeleitet werden kénnte,
um die aktuelle Dynamik zu nutzen. In diesem
Zusammenhang kénnte es helfen, daran zu er-
innern, dass es die Konzentration auf konkrete
Textarbeit wahrend des sogenannten Prince-
ton-Prozesses war, die das Momentum fur die
Kampala-Anderungen hervorbrachte.

25 The Brazilian delegation strongly advocated for the need
to define the crime of aggression. This position reflects Bra-
zil's longstanding commitment to international law and, spe-
cifically, to the primacy of multilateral rules on the use of
force. The adoption of the definition of the crime of aggres-
sion strengthens the Court, fulfills an obligation undertaken
by the world community in Rome in 1998, and helps ensure a
more just, safe, and equitable international order."

Wie wir spater noch sehr detailliert héren wer-
den, haben wirinzwischen keinen Bedarf mehr
an moglichen Anderungsvorschlagen. ,Parlia-
mentarians for Global Action" hat die Feder-
fihrung bei der Einreichung eines Vorschlags
Ubernommen - und kurzlich hat das ,Global
Institute for the Prevention of Aggression”, ei-
ne Gruppe von rund 50 internationalen Juris-
ten, einen Vorschlag samt ausfihrlicher Be-
grindung zur Diskussion gestellt. Wir werden
bald mehrdazuhdren.

Um es zusammenzufassen: Es kann keinen
Zweifel daran geben, dass es eine grolie poli-
tische Herausforderung sein wird, das IStGH-
Statut zu harmonisieren. Das wird niemand in
Frage stellen, der die Verhandlungen in Bezug
auf das Verbrechen der Aggression Uber die
letzten 25 Jahre mitverfolgt hat. Aber sollte
uns das davon abhalten, diese Herausforde-
runganzunehmen?

In den vergangenen 25 Jahren war jeder ein-
zelne Schritt in Richtung einer internationalen
Verfolgung des Verbrechens der Aggression
mit gewaltigen Anstrengungen verbunden: An
jedem kritischen Punkt des Weges gab es star-
ken politischen Widerstand — und Aufrufe von
Seiten der selbsternannten Realisten, das Pro-
jekt lieber zu begraben. Aber eine Uberwalti-
gende Mehrheit der Staaten der Welt war wei-
terhin entschlossen, das Projekt nicht abzu-
brechen, weil es einfach als zu wichtig ange-
sehenwurde.

Als Ergebnis dieser Entschlossenheit wurden
viele zuvor als unidberwindbar angesehene
Hindernisse aus dem Weg gerdumt. Beson-
derer Dank gilt hier der Bewegung der Block-
freien Staaten, ohne deren Standhaftigkeit es
weder in Rom zur Aufnahme des Tatbestandes
in den Zustandigkeitsbereich des Gerichts-
hofes gekommen ware, noch zu den Durch-
briichenvon Kampala und New York.
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Es gibt also ganz eindeutig Anlass zur Hoff-
nung, dass eine engagierte, ldnderlbergrei-
fende Gruppe von Unterstitzern erfolgreich
auf dem aufbauen kann, was Chefankldager
Khan treffend als ,neues Momentum™ in Bezug
auf das Verbrechen der Aggression wahrge-
nommen hat. Sollte die freundschaftliche Zu-
sammenarbeit innerhalb einer solchen Grup-
pe Frichte tragen, ware dies ein leuchtendes
Zeichen der Hoffnungin Zeiten groRer Not: Die
Botschaft ware, dass in unserer heutigen mul-
tipolaren Welt eine engagierte Zusammenar-
beit zwischen dem sogenannten globalen Nor-
den und dem so genannten globalen Siden
nicht nur moglich ist, sondern sogar zur Star-
kung der internationalen Rechtsordnung in
ihrem Kern fihren kann.

Vielleicht muss — nach Rom 1998, Kampala
2010 und New York 2017 - an einem noch zu
bestimmenden Verhandlungsort die Konfe-
renzuhr erneut, zum vierten Mal, um Mitter-
nacht angehalten werden, um eine prinzipien-
geleitete internationale Rechtsarchitektur ge-
gendas Verbrechen der Aggression zu erschaf-
fen. Eine solche Leistung wadre aber, ohne den
geringsten Zweifel, auch weit groRere Opfer
wertals noch einmal etwas Schlafmangel.

Ich danke Ihnen fir Ihre freundliche Aufmerk-
samkeit!

(English Version)

Prof. Astrid Reisinger Coracini: It is my great
pleasure to introduce to you, Professor Claus
Krel. | will follow the well-established ritual
and first acknowledge that no introduction is
actually needed, but then at least give a brief
introduction. Professor Kref is Professor of In-
ternational law and criminal Law at the Uni-
versity of Cologne, where he holds the chair for
German and international law, International
criminal law. He's also the director of the
Institute of International Peace and Security
Law at the University of Cologne. Professor
KreR is a distinguished scholar and he is an
experienced negotiator. He was part of the
German delegation at the Rome conference.
He represented Germany in the Preparatory
Commission, negotiated the rules of proce-
dure and evidence of the ICC. He was head of
the drafting committee for the regulations of
the Court and he served as focal point during
the negotiations of the crime of aggression in
the Special Working Group in 2021. He was
appointed Special Advisor to the prosecutor of
the International Criminal Court on the crime
of aggression. Professor KreR will deliver his
keynote address on the new momentum regar-
ding the prosecution of the crime of aggres-
sion. Professor KreR, you have the floor.

Prof. Claus KreR: Thank you very much. Astrid,
Excellencies, Ladies and gentlemen, dear
colleagues and friends. Thank you to Vienna
University and in particular to Dr. Astrid Reisin-
ger Coracini for bringing us all together. This
Vienna conference could not take place at a
better moment in time. The 25th anniversary
of the adoption of the ICC statute coincides
with an important new momentum regarding
the prosecution of the crime of aggression.
And this momentum has sharply called into
question the distinct jurisdictional restraints
that currently set apart the crime of aggression
from the other crimes under international law.
In the ICC statute, the ICC statute's 25th
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anniversary is thus the perfect momentin time
to bring together politicians, diplomats, and
legal experts to help preparing the ground for
one comprehensive jurisdictional regime for
all crimes under international law. In the ICC
statute, Vienna is a most suitable venue to ga-
ther for that purpose. The two previous spea-
kers have already given quite a few reasons for
this. Let me add two names to the picture
because it were Austrian facilitators Nadia
Kalb and Konrad Buhler, who is present here
with us together with our convenor Astrid
Reisinger Coracini, who masterfully guided the
last round of negotiations before the activa-
tion of the ICC's jurisdiction over the crime of
aggression.

Certainly, this year's twentyfifth anniversary,
this activation is worthy of recognition. It con-
stituted a historic step in the evolution of in-
ternational criminal justice, in that it marked
the culmination of an almost century old pro-
cess of international debate. The fundamental
idea behind this process is simple, clear and
powerful. Those state leaders who contem-
plate inflicting the horrors of a war of aggres-
sion upon the world should know that the
world considers such conduct so profoundly
reprehensible that punishment to be imposed
by a permanent world court of criminal justice
would follow. Generations of dedicated politi-
cians, diplomats, scholars and members of
civil society have contributed to the realisa-
tion of this idea.

Among them, as was mentioned by us, the
unforgettable Ben Ferencz, who so sadly left
us earlier this year. He stood out by his parti-
cularly shiningrole. Butif Ben would be with us
today, he would be crystal clear that the fifth
anniversary of the activation of the ICC's juris-
diction over the crime of aggression cannot be
just a day of celebration. Instead, Ben would
urge us to honestly recognise that the historic
step forward was made at a painful price: That
of accepting unprincipled and debilitating ju-

risdictional restrictions. How this came about,
we shall be recalled in greater detail later. But
let us remember already now, that the Rome
conference, the crime of aggression only bare-
ly made it within the jurisdiction of the Court.

In that respect, decisive credit is due to the
non-aligned Movement. In May 1998, the non-
aligned states met in Cartagena de Indias and
adopted a declaration on the forthcoming
Rome conference. In this declaration, the Non-
Aligned Movement stated that the ICC statute
should include | cite — "the heinous crimes of
international concern, and in this regard,
strong support the inclusion of the crime of
aggression.” End of quote. During the Rome
conference, the non-aligned states according-
ly insisted on the inclusion of the crime of ag-
gression in the jurisdiction of the ICCand, sup-
ported by a few other states such as Germany
and lItaly, they ultimately prevailed. The fact
that the crime of aggression has been part of
the court's jurisdiction from the outset is very
important.

Yet this inclusion happened in the form of a
place holder, which essentially amounted to a
mandate for states to define the crime and to
set out the conditions for the court's exercise
of jurisdiction. The struggle over the jurisdic-
tional limb of this mandate would haunt the
litigations for almost 20 years to come. The five
permanent members of the UN Security Coun-
cil, in particular, were adamant to confine the
court's scope of action as much as possible to a
Security Councilbased exercise of jurisdiction.
In the summer of 2010, at the first review
conference on the ICC statute in Kampala, the
P-5 and some followers prevailed to a signi-
ficant extent. Most importantly, the Kampala
agreement entailed that in the absence of a
Security Council referral, crimes of aggression
arising out of an aggression committed by or
against a non-state party would categorically
remain beyond the Court's reach.
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Despite this heavy restriction, it was decided
in Kampala to defer the activation of the
court's jurisdiction over the crime of aggres-
sion for at least seven more years. The activa-
tion decision was taken by the Assembly of
States Parties in the night of 14 to 15 De-
cember 2017, in New York. But even this acti-
vation decision proved to be far more than a
mere ceremonial act.

Instead, France and Great Britain in particular,
had been playing hardball one last time. They
demanded to get their restrictive interpre-
tation on one remaining point of controversy
explicitly confirmed in the activation resolu-
tion. The great majority of state parties was of a
different view, but in order not to let the acti-
vation to be deferred to an uncertain moment
in the future, the majority ultimately chose not
to oppose to the inclusion of language as
requested by France and Great Britain in the
activation resolution.

Yet France was still not content and asked for a
certain paragraph to be moved from the ope-
rative part of the resolution to its preamble. For
Switzerland, at this point, "enough was
enough" - and so this state disagreed. Hereby,
the drama of the negotiations had peaked and
at almost incredible possibility loomed large
in the nightly conference room at UN head-
quarters.

The possibility that the century long journey
towards providing for a permanent interna-
tional criminal jurisdiction over the crime of
aggression would ultimately derail the course
of the question as to whether a few words
should be placed either in a preambular or an
operative paragraph. At this absolutely critical
juncture, delegates from South Africa, Samoa
and Portugal, each of them in their own way,
made valuable contributions to prevent the
negotiations from collapsing. This enabled
Vice President Sergio Ugalde from Costa Rica.
After finding that the French proposal had met

with opposition to ask one final time whether
there was consensus in the room. This was
followed by a dramatic moment of suspense
during which probably not only my knees went
weak. But then it was clear that France had
decided not to play hardball beyond the
extreme. Thus, the activation resolution was
eventually adopted by consensus. | have set
out this last step of the struggle in a little more
detail to give you a better sense of why the
activation of the Court's jurisdiction over the
crime of aggression left many states with
mixed feelings. Yes, certainly there was the
feeling of havingmade a historic step.

The crime of aggression had been defined, and
the robust consensus about this definition had
been secured. That extended to non-state par-
ties, including notably the Russian Federation.
Also, the misguided idea that the Security
Council owned a monopoly over criminal pro-
ceedings for the crime of aggression had been
rejected. But at the same time, there was an
easy question. Was it all worth the tremendous
effort?

Could the activation of the Kampala amend-
ments ever make any meaningful practical im-
pactin view of the court's heavy jurisdictional
restraints? And there was a strong sense of
disappointment about the way a few states
had imposed their will to a very considerable
extent. This disappointment may well explain
why many African, Asian and Latin American
states have yet to develop the full sense of
their co-ownership with respect to the Kam-
palaamendments.

This possibility was gently alluded to by South
Africa's Kampala delegate André Stemmet,
who stated as follows | quote: "The major
weakness is, of course, that non-state parties
will be able to commit aggression with a sense
of impunity. And this reflection of Realpolitik
may resultin a very slow process of ratification
and acceptance.” End of quote. In the years
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since 2008, European states parties have
contributed their important share to the fact
that Kampala amendments have remained to
date amere law on the books.

Here are four examples of Europe's conspicu-
ous silence: . First, in 2019, Turkey conducted
its massive military Operation Peace Spring in
Syria. Although there was a very serious pos-
sibility that this use of force fulfilled the state
conduct element of the crime of aggression,
this crime was not a salient issue in the dis-
course among governments of NATO's mem-
ber states. Secondly, in 2021, three years after
the activation of jurisdiction over the crime of
aggression, the European Union decided to
simply ignore this crime on the Day of Inter-
national Criminal Justice. High Representative
Borrell stated as follows: "Every 17th of July
we commemorate the historic adoption of the
Rome Statute of the International Criminal
Court in 1998 as an important moment to
reflect on the importance of fighting impunity
and bringing justice to the victims of the most
serious crimes genocide, war crimes and
crimes againsthumanity.”

And then? Full stop. Then, in May 2022, the
European Union adopted an amendment of its
regulations on Eurojust. This amendment ex-
tended Eurojust's scope of action with respect
to genocide, crimes against humanity and war
crimes. The crime of aggression, however, was
left out. Left out still at this moment in time.
Fourthly, finally, even European governments
apart from Ukraine kept silent about the crime
of aggression throughout the lead up to the
24th February 2022 - as well as for months
thereafter.

It is puzzling to see such a sidelining of the
crime of aggression, even years after the acti-
vation of the court's jurisdiction over the crime
of aggression. For, as is well known, the crime
of aggression was at the very heart both of the
law to international criminal justice after the

Great War and of the breakthroughs of Nurem-
bergand Tokyo.

| quote: "Somebody has been responsible for
this war that has taken the lives of millions of
the best young men in Europe. It's not one to
be made responsible for that. All | can say is
that if that is the case, there is one justice for
the poor and the retched criminal and another
forkings and emperors.” End of quote.

This is how Britain's Prime Minister, David
Lloyd George, in November 1918, set the
scene for the first concerted diplomatic
attempts to institute international criminal
proceedings for aggression. George Clemen-
ceau, the Prime Minister of France, emphati-
cally concurred and to that effect his academic
advisers Ferdinand Larnaude and Albert de
Lapradelle made the following point: “Alors
que l'infraction a la paix publique d'un Etat
entraine les peines les plus graves, on ne
comprendrait pas qu'une atteinte a la paix du
monde demeurat sans sanction. [...]" End of
quote. Interestingly, Hersch Lauterpacht,
Britain's emerging star at the sky of inter-
national law scholarship, made essentially the
same point later, under the impression of Nazi
Germany's wars of aggression. He said, | quote:
"The law of any international society worthy of
the name must reject with probation the view
that between nations there can be no aggres-
sion- calling for punishment.” End of quote.
Aron Trainin, the academic adviser of the
Soviet Union, had been arguing along the
same lines and he coined the term “crimes
against peace” under which the crime of ag-
gression entered the international legal scene
inNuremberg.

In his memorable opening speech at Nurem-
berg, U.S. Chief Prosecutor at Nuremberg
Robert Jackson pulled all those threads to-
gether: He powerfully foreshadowed what
cumulated in Nuremberg's famous judicial
pronouncement: “To initiate a war of aggres-
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sion ... is not only an international crime; it is
the supremeinternationalcrime...".

There can thus be no doubt that in one way or
the other. France, Great Britain, the Soviet
Union and the United States were the driving
forces behind the crystallization of aggression
as a crime under international law. How can it
then be that decades later, France, Great
Britain, the Russian Federation and the United
States worked so hard to minimise the pro-
spects that this very crime could ever be adju-
dicated by the first permanent International
Criminal Court in legal history? One important
reason is that the judgements of Nuremberg
and Tokyo had not come up with a clear
definition of the crime and that the prohibition
of the use of force as enshrined in the UN
Charter soon turned out to be surrounded by a
grey area of genuine legal uncertainty. One
which is reflective of deep-seated policy diffe-
rences among states.

It must be honestly recognised that this made
itareal challenge to generalise the precedents
of Nuremberg and Tokyo. In that context, let
me recall thatin 1927, Britain's Foreign Minis-
ter Austen Chamberlain, informed the House
of Commons of his view that a definition of
aggression would amount to, | quote, “a trap to
the innocent”. | believe that this old concern
has persisted to date — a point to which | share
return. But another part of the truth is this:
When it comes to the question of independent
legal scrutiny of the decision to use military
force, not only the Soviet Union and now
Russia, but also France, Great Britain and the
United States have adopted a position of
resistance that Gerry Simpson has aptly called
sovereigntist. From the perspective of those
states and perhaps a few others, it was a wel-
come coincidence that the international hu-
man rights movement had come to see aggres-
sion primarily as an offence against the alle-
gedly somewhat outdated value of state sove-
reignty. As such, when scholars later concep-

tualized this mindset through a notion of
atrocity crime that includes genocide, crimes
against humanity and war crimes, but excludes
the crime of aggression, the states in question
very happily came on board and used the
concept of atrocity crime as a rhetorical device
to sideline the crime of aggression.

All of this, taken together, explains why the
activation of the ICC's jurisdiction over the
crime of aggression, has yet to shape the
mindset of state leaders, as it should simply be
the case. But as we are gathering here in
Viennatoday, there isimportant momentumin
this very direction. Intellectually, the ground
for this momentum had already been laid out
quite awhile before.

In particular, the long prevailing divorce
between the crime of aggression and human
rights had increasingly come under intellec-
tual fire in the past few years. Perhaps most
clearly, Frédéric Mégrét stated, andl quote:
"War represents a monstrous exception to the
notion that all human beings have an inalien-
able right to life, security, bodily and psycho-
logicalintegrity, freedom of movement, etc.”

In2018 then, the UN Human Rights Committee
recognised that, | quote, "State parties en-
gaged in acts of aggression as defined in
international law, resulting in deprivation of
life,violate ipso facto Article six —that is the
right to life — of the covenant.” End of quote.
Hereby, the Human Rights Committee has
claimed a space for the human rights con-
science to address by its own distinct norma-
tive voice all the war violence inflicted by an
aggressor state. Now, in the wake of Russia's
full scale war of aggression against Ukraine, we
can see that this space begins to get occupied.
Let me read out just a few lines of the latest
report submitted by The Independent Inter-
national Commission of Inquiry on Ukraine, set
up by the UN Human Rights Council.
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| quote: "The lives of millions of Ukrainians
have been upended by the loss, the dis-
appearance, the displacement of their
relatives, the destruction of cities and villages,
and the lack of access to basic necessities. In
addition to the human losses, the armed
conflict in Ukraine has caused a population
displacement not seen in Europe since the
Second World War. Nearly 18 million people in
Ukraine are in need of humanitarian assis-
tance. The armed conflict has undermined
access to the most basic human rights, such as
the right to health, education, housing, food
and water.” End of quote. This shocking sum-
mary does not even specifically mention the
loss of countless lives of Ukrainian soldiers
and civilians as a result of acts that do not
violate the law of international armed conflict.
It is thus plainly visible that the initiation of
Russia's war of aggression and the continued
execution of this war are nothing less than a
monstrous injustice that can be sufficiently
accounted for only if the international criminal
justice response includes the crime of ag-
gression. Unsurprisingly, the Ukrainians were
the first to lament the fact that the hands of
Prosecutor Kaleem Khan are currently tied
specifically with respect to the crime of ag-
gression because of the distinct jurisdictional
restraints in the ICC statute. And it is telling
that President Selenski has been so emphati-
cally joinedinits call for prosecuting President
Putin and other Russian leaders for crimes of
aggression by the Centre for Civil Liberties, led
by Oleksandra Matwijtschuk which, last year,
was awarded the Nobel Peace Prize.

In the meantime, the call of the Ukrainians has
turnedinto an outcry of the world's conscience
in a way that has again and again at historic
junctures, shaped the evolution of internatio-
nal law. Parliamentarian assemblies took the
lead: The engagement of Parliamentarians for
Global Action is of particular note, not only
because it played an acting role, but also
because these parliamentarians unite repre-

sentatives from all world regions in their plan
ofaction of November last year.

Parliamentarians for Global Action stated, |
quote, that "States must urgently and without
hesitation correct the jurisdictional restric-
tions inserted in 2010 in Article 15bis of the
Rome Statute concerning the crime of aggres-
sion”. The culmination point of an entire series
of pronounced months of parliamentary
assemblies was a resolution adopted by the
Council of Europe's Parliamentary Assembly.
This impressive resolution, adopted in January
this year by unanimity, demands that Russian
and Belarusian political and military leaders
concerned “should be identified and prosecu-
ted for the crime of aggression.” The Assembly
cited the UN Human Rights Committee and
stated as follows: "Without their decision to
wage this war of aggression against Ukraine,
the atrocities that flow from it, as well as the
destruction, death and damage resulting from
lawful acts of war would not have occurred.”

Against this background, the Assembly called
on states parties to the ICC statutes to, “take
the necessary steps to amend the ICC statutes
jurisdictionregime, either by allowing referrals
by the United Nations General Assembly when
the Security Council is blocked or by removing
the existing limits over the crime of aggression
in order to make it consistent with the other
crimes subjecttoitsjurisdiction.”

Most recently, the Independent International
Commission of Inquiry on Ukraine has recog-
nised that the International Criminal justice
response to the war of aggression against
Ukraine must include the crime of aggression.
In that context, the Commission has stated that
it "supports efforts to amend the Rome Statute
to allow for broader jurisdiction of the crime of
aggression within the statute.”

All this, taken together, indicates a shift in
world public opinion as regards the impor-
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tance of ensuring accountability for crimes of
aggression. And this shift was powerful enough
to spill over to governments accordingly. In
November last year, the UN General Assembly
for the first time explicitly mentions the acti-
vation of the ICC's jurisdiction over the crime of
aggression.

One month later, the European Council de-
clared that the prosecution of the crime of ag-
gression is of concern to the international
community as a whole with respect to the
situation of Ukraine. A core group of presently
38 states is working towards the establish-
ment of a special tribunal for the crime of
aggression. There is a widespread feeling that
this is the fastest avenue to close the jurisdic-
tional gap within the ICC statute with respect
to that situation. This conference is not about
the special tribunal, and so | am not going to
deal with this question today except for saying
onething: The fundamental principle of justice
to apply and to enforce the law equally makes
itimpossible, in my view, to establish a special
tribunal for the aggression against Ukraine as a
short term measure for the most pressing
need, but not to confront the problem at its
roots, thatis within the ICC statute itself.

In other words, establishing a special tribunal
as a singular event would rightly be perceived
as an exercise of selective justice. This would
damage the legitimacy of the operation of the
global international criminal justice system in
its entirety, and it would fail to send out the
message that is so much needed to indeed
shape the mindset of state leaders for the
future.

| wholeheartedly agree with United States
Ambassador at large for global Justice, Beth
van Schaack, who recognised just a few
months ago that “there are compelling reasons
for why the crime of aggression must be
prosecuted” in the situation of Ukraine. But |
wish to remind the ambassador van Schaack

and all others involved that it remains true
today as it was in 1945 what US chief pro-
secutor Robert Jackson emphatically declared
at the foundational hour at Nuremberg: That if
the law is to serve a useful purpose, it must
also condemn aggression by other nations,
including those which sit here now in judge-
ment. It follows that if established, a special
tribunal for the crime of aggression must be
conceived as an instrument of transition, as a
steppingstone towards a genuine embrace of
Nuremberg's promise through a more prin-
cipledjurisdictionalregimein the ICC statute.

After careful consideration, the Independent
International Commission of Inquiry on
Ukraine has arrived at the same conclusion:
"The process aimed at amending the Rome
Statute in parallel with the setting up of a new
tribunal, will demonstrate that the current
conflictin Ukraine has shown the jurisdictional
gap in the international Criminal Court statute
and that the international community is now
seeking to fill it based on a two pronged
approach.”

As it will be shown later in some detail, there
are no legal hurdles to harmonise the juris-
diction regime within the ICC statute. In parti-
cular, it is far from compelling to argue, as it
was done by some in the past, that the second
sentence of Article 121, paragraph five of the
ICC statute applies to the crime of aggression
and makes the existing jurisdictional restraints
imperative. The truth is that the ICC statute, as
originally drafted, was ambiguous as to how
state parties should set the conditions for the
court's exercise of jurisdiction over the crime
of aggression.

And this means that the harmonisation of the
jurisdictional regime within the ICC statute is
possible within a not that distant future, pro-
vided there is the political will to do so. As
Benjamin Ferencz astutely noted, the latter
has not been the case so far: "The vital ingre-
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dient that was really lacking was the political
will of a few major powers that persisted in
their refusal to accept rational international
controls over the use of military force.” What
would it take to eventually overcome this?
Refusing to give the answer, we have to return
to Chamberlain's well-known words of 1927:
To eventually overcome this refusal would
require the investment of a measure of trustin
the prosecutor and the judges of the ICC, a
measure of trust that these organs would
apply of the international consensus defini-
tion enshrined in Article eight of the ICC
statute in a manner that it will not result in a
“trap fortheinnocent.”

It was challenging to arrive at this consensus
definition, and this is all the more so in a nego-
tiation process that included states not party
to the statute. First, the point of reference for
the definition here, as in the case of the other
crimes in the ICC statute had to be general
customary international law. Yet the state of
customary international law, especially as re-
gards the state conduct element, was a matter
of some doubt.

Second, there was at least a tendency, espe-
cially amongthe non-aligned states, to use the
negotiations to progressively develop the
meaning of the state conduct element of the
crime so that it would align with the prohibi-
tion of the use of force in its most rigorous
understanding. It must be emphasised that in
the end of a laborious negotiation process, this
latter tendency has not prevailed. To the con-
trary, the formulation of Article eight bis is as
modest as the definition of a crime under
international law should be. This was key to
ensure the robust consensus that eventually
emerged around this definition. As | have al-
ready said, this consensus included non-state
parties. Russia's Kampala delegates Gennady
Kuzmin and Igor Panin stated that "Russia is
satisfied with the outcome of the Review
Conference with regard to the definition of the

crime of aggression.”And China's representa-
tive Zhou Lulu wrote that in her view “the
threshold clause reflects customary interna-
tional law and distinguishes appropriately
between illegal international acts and inter-
national crimes.”Indeed, the modesty of the
international consensus definition is evident
from the so-called threshold clause that
requires an act of aggression by a state which,
by its character, gravity and scale, constitutes a
manifest violation of the charter of the United
Nations. As its wording makes clear and as the
travaux préparatoires confirm, this threshold
requirement implies a quantitative and a qua-
litative dimension.

These two dimensions taken together enable
the prosecutor and the judges of the ICC to
interpret Article 8 bis in conformity with custo-
mary international law as it should generally
be the case fora crime under international law.
Through its quantitative dimension, the thres-
hold requires an unlawful use of force of quite
considerable intensity. Perhaps even more
importantly, through its qualitative dimension,
the threshold is mindful of an important fact
thatl have mentioned earlier —the fact that the
prohibition of the use of force remains sur-
rounded by a grey area of genuine legal uncer-
tainty, reflective of deep-seated policy diffe-
rences among states. Accordingly, anticipatory
self-defence in case of an imminent armed
attack self-defence in case of a cross-border
armed attack by non-state actors or the for-
cible rescue of nationals abroad in dire need
do not currently fit the state conduct element
of the crime of aggression.

The same is true for so-called humanitarian
intervention undertaken as a last resort to
alleviate extreme humanitarian distress on a
large scale if action in the Security Council is
blocked. While such military action is widely
considered contrary to the prohibition of the
use of force, even if conduct it under such
stringent conditions, this position is a matter
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of genuine controversy. And the negotiations
leading to the adoption of Article eight bis of
the ICC statute have confirmed that customary
international law has not evolved up to a point
where such intervention would come within
this state conduct element of the crime of
aggression. All this being considered, it is hard
to see that the application of Article eight of
the ICC statute could result in "3 trap for the
innocent”.

Now, sceptics will likely ask whether the
prosecutorand the judges of the ICCwillin fact
respect the modesty of the definition of the
crime of aggression as I've just outlined it. And
of course, an honest answer must include that
itis impossible to give a watertight guarantee
for that beforehand. This is why accepting a
more robust jurisdictional regime over the
crime of aggression within the ICC statute
above requires the investment of a measure of
trust in the prosecutor and the judges of the
court.

The ultimate policy question is whether it is
too much to ask for such an investment in the
interest of the establishment of a principled
international legal architecture against ag-
gression. In my humble view, itis not too much
to ask for. And this is so for essentially two
reasons: First, the risk of ill guided judicial
activism is limited indeed, also, in view of the
fact, that scholarly commentaries essentially
concur, that Article eight bis of the ICC statute
setsan appropriately high bar for prosecution.

Second, the need for the establishment of a
more robust international legal architecture
against aggression is greater than ever. Rus-
sia's unprecedented assault on the prohibition
of the use of force has challenged the interna-
tional legal order at its core. We are thus, as
Ambassador Beth van Schaack has rightly
observed, "at a critical moment in history”.
Therefore, it is high time for the remaining
sceptics to leave their comfort zone of sove-

reigntist resistance and to instead allow the
international legal order to be reinforced. For
the remaining sceptics from the so-called
Global North, this also amounts to a credibility
testas to how to deal with double-standards in
international law.

If they eventually agree to a principled regime
for the adjudication of the crime of aggression,
they will acquire a far more legitimate position
to insist on the enforcement of the law with
respect to genocide, crimes against humanity
and war crimes. In the course of this year, we
have seen quite some encouraging movement
towards the harmonisation of the jurisdictio-
nalregime within the ICC statute. InJanuary, an
important speech at the Hague Academy of
International Law, Germany's Foreign Minister,
Annalena Baerbock, passionately called for
such a harmonisation. In July, she reiterated
her call it UN headquarters in New York toge-
ther with Dominique Hasler, her counterpart
from Liechtenstein, and the response in the
room was very positive, as positive as the
message we have just received by the Foreign
Minister of Austria.

In the meantime, a group of friends has been
established to move the matter forward. Now
two things seem important: First, a concerted
effort must be undertaken by European states
to revitalize the interest among African, Asian
and Latin American statesin the establishment
of a principled international legal architecture
against aggression. In view of the strong inte-
rest that states from those continents had
declared in the past, as | mentioned at the
outset, this should be possible.

Just recall by way of one important example,
the dedication that speaks out of the following
words written by Brazil's Kampala delegates
Marcel Biato and Marcelo Bohlke: "The Bra-
zilian delegation strongly advocated for the
need to define the crime of aggression. This
position reflects Brazil's long-standing com-
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mitment to international law and, specifically,
to the primacy of multilateral rules on the use
of force. The adoption of the definition of the
crime of aggression strengthens the Court,
fulfils an obligation undertaken by the world
community in Rome in 1998 and helps ensure
a more just, safe and equitable international
order.” In that connection, it is very encou-
raging to note that the support for this goal
within civil society has been growing.

If the coalition of the International Criminal
Court could play a powerfully persuasive role
similar to the one in 1998 in Rome, the
prospects of success would be greatly en-
hanced. Second, in order to build on the
emerging momentum, it is highly desirable to
initiate before long a diplomatic process
based on a concrete text proposal for an
amendment. In that connection, it might serve
as a helpful reminder that only the focus on
actual text work during the so-called Princeton
process made the momentum irresistible that
led to the Kampala amendments.

As we shall seein greater detail a little later, we
are no longer in want of possible amendment
texts. Parliamentarians for Global Action took
the lead in submitting a proposal. And most
recently the Global Institute for the Prevention
Aggression,a group of about 50 international
lawyers, has presented for discussion a pro-
posal, together with a detailed explanatory
memorandum. We shall hear more about it
before long.

To conclude. There can be little doubt: Despite
the encouraging movement it will be
politically challenging to achieve the harmoni-
sation of the ICC statute'sjurisdictional regime.
Indeed, nobody who has experienced the
negotiations on the crime of aggression over
the past 25 years will disagree with this pre-
diction. But should this deter us from taking on
the challenge? Over the past 25 years, each
and every step forward in the direction of

making the international prosecution for the
crime of aggression possible involved a daunt-
ing task.

At each juncture, there was powerful political
resistance, accompanied by calls from self-
declared realists to better abandon the pro-
ject. But an overwhelming majority of states
from all world regions remained determined
not to abandon it because they deemed it
simply too important. As a result of that deter-
mination, many seemingly unsurmountable
obstacles have been overcome. A special
tribute is due to States from the Non-Aligned
Movement without whose steadfastness
neither the inclusion of the crime within the
Court's jurisdiction in Rome nor the break-
throughs in Kampala and New York would have
happened.

This gives very strong reason to hope that a
dedicated cross-regional group of friends will
successfully build on what Prosecutor Khan
has aptly perceived as a "anew momentum” as
regards the crime of aggression. If the friendly
work within such a group were to be a fruit, this
would send a shining message at a moment of
dire need.

The message would be that in our multipolar
world of today, dedicated cooperation across
the so-called global north and the so-called
global South is not only possible but can result
in strengthening the international legal order
atits core. Perhaps, after Rome 1998, Kampala
2010 and New York 2017, at a negotiation
venue yet to be determined the conference
clock will have to be stopped at midnight for a
fourth time in order to allow a principled inter-
national legal architecture against aggression
to see the light of the day.But such an achieve-
ment —without the slightest doubt —would be
worthy of far greater sacrifices than another
such shortage of sleep!

I thank you for your kind attention.
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Volkerstrafrecht

Immunitat fur Volkermord?

Deutschland bewegt sich zwischen Prinzipientreue und Realpolitik. Zur
Januskopfigkeit der deutschen Volkerrechtspolitik.

Von CLAUS KRESS

© dpa
Die Geburtsstunden des Volkerstrafrechts: Das von den Siegermachten des Zweiten
Weltkriegs eingerichtete Internationale Militértribunal in Nirnberg.

Am 30. September und 1. Oktober 1946 schlugen im Sitzungssaal 600 des Niirnberger
Justizpalastes die Geburtsstunden des Volkerstrafrechts: Das von den Siegermichten des
Zweiten Weltkriegs eingerichtete Internationale Militartribunal sprach sein Urteil im
Prozess gegen die deutschen Hauptkriegsverbrecher. Deutschland brauchte lange, um mit
dem Niirnberger Vermachtnis, das aus der volkerstrafrechtlichen Reaktion auf das
dunkelste Kapitel der eigenen Geschichte erwachsen war, seinen Frieden zu machen.

Doch als es in der zweiten Halfte der 1990er-Jahre so weit war, vollzog man einen geradezu
fulminanten Positionswechsel und wurde zu einem der prinzipienfestesten Unterstiitzer
des Volkerstrafrechts. Bei der 1998 vollzogenen Griindung des Internationalen
Strafgerichtshofs stand Deutschland mit an der Spitze derjenigen, die sich nachdriicklich
fiir einen moglichst wirksamen Gerichtshof einsetzten. Im Anschluss fiihrte der Deutsche
Bundestag den neuen volkerstrafrechtsfreundlichen Kurs auf der nationalen Ebene fort,
indem er 2002 — einstimmig — das deutsche Volkerstrafgesetzbuch beschloss, welches von
der volkerrechtlichen Erlaubnis Gebrauch macht, Volkermord, Verbrechen gegen die
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Menschlichkeit und Kriegsverbrechen auch ohne spezifische Verbindung zum Inland und
damit im Kern im Weltgemeinschaftsinteresse zu verfolgen.

Der vermeintliche Einfluss anderer Staaten auf das Handeln Deutschlands

Bei alldem lieB sich die deutsche Politik nicht davon beirren, dass sich Frankreich,
GroBbritannien und die USA zwischenzeitlich von wesentlichen Teilen ihres Niirnberger
Vermachtnisses entfernt hatten. Zuletzt indessen lasst die Volkerstrafrechtspolitik der
Bundesregierung Riicksichtnahme auf die politische Praferenz vor allem dieser drei
Staaten erkennen. Dieser neue realpolitische Einschlag zeigt sich in ihrer Position in der
Debatte iiber die Einsetzung eines Sondertribunals zur Ahndung russischer Verbrechen der
Aggression gegen die Ukraine und in der Haltung zu der Frage, ob (amtierende wie
ehemalige) Staatsorgane im Hinblick auf ihr amtliches Handeln selbst bei Verdacht eines
volkerrechtlichen Verbrechens funktionelle Immunitit von ausliandischer
Strafgerichtsbarkeit genieBen.

Zu Letzterem steht im Niirnberger Urteil geschrieben: ,Jener Grundsatz des Volkerrechts,
der unter gewissen Umstinden dem Reprasentanten eines Staates Schutz gewahrt, kann
nicht auf Taten Anwendung finden, die durch das Voélkerrecht als verbrecherisch
gebrandmarkt werden. Diejenigen, die solche Handlungen begangen haben, konnen sich
nicht hinter ihrer Amtsstellung verstecken, um in geordneten Gerichtsverfahren der
Bestrafung zu entgehen.“ Mit diesen Worten wies das Internationale Militartribunal den
Einwand der Verteidigung zuriick, die Angeklagten gendssen als ehemalige Staatsorgane
Immunitat. Diese Feststellung steht nicht zufallig mit im Zentrum des Auftakts der
Volkerstrafrechtsgeschichte. Denn auf der Niirnberger Anklagebank war zu besichtigen,
dass die volkerrechtliche Kriminalisierung von Angriffskriegen, Verbrechen gegen die
Menschlichkeit und Kriegsverbrechen auf amtliches Handeln von Staatsorganen zielte.

Die Zuriickweisung funktioneller Immunitit wurde nicht etwa mit dem internationalen
Charakter des Niirnberger Verfahrens begriindet. Vielmehr wurde die Unanwendbarkeit
funktioneller Immunitat im Niirnberger Urteil mit dem Begriff des volkerrechtlichen
Verbrechens selbst verbunden. Auf derselben Linie duBerte ein US-amerikanisches Gericht
in einem der nationalen Niirnberger Folgeverfahren die Uberzeugung, eine Volkerstraftat
sei eine ernste Angelegenheit von internationaler Bedeutung, die nicht in der
ausschlieBlichen Zustandigkeit des Heimatstaats des betreffenden Staatsorgans verbleiben
konne. Im Urteil eines weiteren Folgeverfahren heiBt es, man hiillte das Volkerrecht in
einen ,Nebel von Unwirklichkeit®, wiirde man in einem Verfahren wegen des Vorwurfs des
Angriffskriegs funktionelle Immunitéat anerkennen. 1962 verlieh der Oberste Gerichtshof
Israels diesem Niirnberger Vermachtnis in seinem Urteil gegen Adolf Eichmann seinen bis
heute wohl eingehendsten und pragnantesten Ausdruck. Die Anwendung des funktionellen
Immunitatsschutzes, so schlieBt die maBgebliche Passage der Begriindung, wiirde das
Volkerstrafrecht zur Farce machen.

Uberzeugende Griinde sprechen fiir die Annahme, dass die Unanwendbarkeit funktioneller
Immunitat in Strafverfahren wegen des Verdachts einer Volkerstraftat gemeinsam mit dem
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Volkerstrafrecht selbst Eingang in das Volkerrecht gefunden hat, und dies bereits 1946 mit
der Bekraftigung der vom Niirnberger Urteil ,anerkannten Prinzipien des Volkerrechts®
durch die Generalversammlung der Vereinten Nationen. Doch auch wer zur Verankerung
des entsprechenden Rechtssatzes im Volkergewohnheitsrecht einen weitergehenden
Nachweis in der von einer entsprechenden Rechtsiiberzeugung getragenen Praxis der
Staaten verlangt, wird bei Suche fiindig: Schon beim Prolog zum Auftritt des
Volkerstrafrechts auf der Weltbiihne des Rechts 1919 im Rahmen der Pariser
Friedensverhandlungen nach dem Ersten Weltkrieg lieBen die Staatenvertreter ihre
Uberzeugung deutlich erkennen, fiir die Berufung auf funktionelle Immunitt sei bei der
Ahndung insbesondere deutscher Kriegsverbrechen kein Platz.

Entwicklung des Volkerstrafrechts iiber Jahrzehnte

In Niirnberg vollzog sich also kein volkerstrafrechtlicher Urknall. Vielmehr wurde ein
Faden weitergesponnen, der in volkerrechtlich gehaltvollen multilateralen Verhandlungen
zuvor bereits gelegt worden war. Neben der Bekraftigung durch die Generalversammlung
der Vereinten Nationen erfuhr das Niirnberger Urteil Bestatigung im Urteil von Tokio in
dem Prozess gegen die Hauptkriegsverbrecher Japans. Eine groBe Zahl von nationalen
Folgeverfahren in einer Vielzahl von Staaten gegen ehemalige deutsche und japanische
Staatsorgane konsolidierte die entsprechende Staatenpraxis weiter. 1949 gingen die
Staaten sogar so weit, bei den meisten in einem zwischenstaatlichen bewaffneten Konflikt
begangenen Kriegsverbrechen in den vier groB8en Genfer Abkommen zum humanitiren
Volkerrecht eine Pflicht zu begriinden, auch gegen auslandische Verdachtige ein
Strafverfahren durchzufiihren, sollte eine Auslieferung nicht zielfiihrend sein.

Da sich der Verdacht eines Kriegsverbrechens typischerweise gegen Soldaten, also
Staatsorgane in Uniform, richtet, kann auch diese volkerrechtliche Neuerung nur als
Ausdruck der Uberzeugung verstanden werden, dass wegen Kriegsverbrechen Verdichtige
keine funktionelle Immunitit genieBen. Die Genfer Konventionen erfreuen sich inzwischen
des Zuspruchs nahezu aller Staaten. Aus alldem ergibt sich, dass die Nichtanwendbarkeit
funktioneller Immunitat im Volkerstrafrecht bereits geltendes Volkergewohnheitsrecht
war, als es in den 1990er-Jahren im Zuge der Renaissance der internationalen
Strafgerichtsbarkeit auch zu einer verstiarkten nationalen Verfolgung von Volkerstraftaten
kam. Das 1993 errichtete Internationale Straftribunal fiir das ehemalige Jugoslawien
bestitigte dies bereits 1997 in einem Grundsatzurteil.

Vor diesem Hintergrund war eigentlich zu erwarten, dass die Volkerrechtskommission der
Vereinten Nationen die Unanwendbarkeit von funktioneller Immunitat in Strafverfahren
wegen des Verdachts einer Volkerstraftat kodifizieren wiirde, als sie sich 2007 dem Thema
der Immunitét von Staatsorganen vor auslandischen Strafgerichten zuwandte. Doch so ist
es bislang nicht gegkommen. Zwar hat die Kommission 2022 in erster Lesung einen
Artikelentwurf angenommen, der eine Bestimmung enthilt, wonach funktionelle
Immunitat in Strafverfahren wegen Volkermords, Verbrechen gegen die Menschlichkeit
und Kriegsverbrechen nicht anwendbar sei. Doch ist offengeblieben, ob hiermit
Volkerrecht kodifiziert oder weiterentwickelt werden soll. Auch hat sich ein Teil der

177



Mitglieder der Kommission in einer streitigen Abstimmung gegen diese Bestimmung
ausgesprochen. Hinzu kommt, dass der Vorschlag der Kommission bei den Staaten bislang
nicht auf ungeteilte Zustimmung gestoBen ist. Das Wirken der Kommission stand bei
diesem Thema bislang unter keinem guten Stern. Der zunédchst mit der Federfiihrung
beauftragte russische Sonderberichterstatter hatte einen dezidiert immunitatsfreundlichen
Standpunkt eingenommen und die Entwicklung des Volkerstrafrechts im Wesentlichen
ignoriert.

Die Schwichen des Volkerstrafrechts

Mit dem Stabwechsel zur zweiten — spanischen — Sonderberichterstatterin wendete sich
das Blatt zwar. Doch es gelang nicht, die maBgebliche volkerstrafrechtliche
Entwicklungslinie vollstandig und im Licht der sie tragenden Grundgedanken
herauszuarbeiten. Uberdies leidet die Uberzeugungskraft des Regelungsvorschlags der
Kommission daran, dass in dessen Straftatenkatalog einerseits das in Niirnberg im
Zentrum stehende Verbrechen der Aggression fehlt, dort aber andererseits mit Apartheid,
Folter und Verschwindenlassen Delikte zu finden sind, deren Strafbarkeit nach
Volkergewohnheitsrecht auBerhalb des Kontexts eines Verbrechens gegen die
Menschlichkeit bislang nicht iiberzeugend nachgewiesen worden ist. Damit bietet der
Kommissionsentwurf Angriffsflichen, die von denjenigen Staaten weidlich genutzt werden,
die das Volkerstrafrecht an einem fiir seine Wirksamkeit zentralen Punkt schwachen
wollen. Zu diesen Staaten zdhlen nicht nur China, Russland, Saudi-Arabien oder Iran, die
daran arbeiten, den volkerrechtlichen Souveranitatspanzer wieder fest zu schlieBen,
sondern auch die USA und — wenngleich mit beachtlichen Nuancen — auch GroBbritannien
und Frankreich. Was fiir die Niirnberger Geburtsstunden des Volkerstrafrechts galt, trifft
auch auf das gegenwartige Ringen um die Zukunft des Volkerstrafrechts zu: Die Frage der
funktionellen Immunitit steht mit im Zentrum.

Deutschland miisste in Anbetracht des in der zweiten Hélfte der 1990er-Jahre formulierten
und seither vielfach bekraftigten eigenen Anspruchs eigentlich Fels in der gegen die
Grundfesten des Volkerstrafrechts gerichteten Brandung sein — und fiir die deutsche
Strafjustiz trifft das auch tatsachlich zu. Zwar fremdelte die Bundesanwaltschaft zunichst
mit der ihr zugedachten Aufgabe, dem Volkerstrafgesetzbuch Leben einzuhauchen. Doch
seit einigen Jahren stellen sich die Karlsruher Strafverfolger ihrem anspruchsvollen
Auftrag gemeinsam mit den Ermittlern aus dem Bundeskriminalamt mit Elan und
Sachverstand. Da sich der Geltungsbereich des Volkerstrafrechts heute auch auf interne
Konflikte erstreckt, hat man es dabei vielfach mit nicht staatlichen Gewaltakteuren zu tun,
bei denen sich keine Immunitatsfrage stellt. Doch bei entsprechendem Verdacht wurde wie
selbstverstandlich stets auch gegen Staatsorgane auf der jeweils anderen Seite des Konflikts
ermittelt.

Als wie zentral fiir die Legitimitat der deutschen Weltrechtspflege der Ausschluss
funktioneller Immunitat eingestuft wurde, trat offen zutage, als der Bundesgerichtshof
dessen volkerrechtliche Grundlage in einem Strafverfahren gegen einen friitheren
Angehorigen der afghanischen Streitkrafte zum Thema machte. Denn der inzwischen zum
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Bundesverfassungsrichter gewihlte Generalbundesanwalt Peter Frank legte zu der Frage
nicht nur einen tief eindringenden Schriftsatz vor, sondern er publizierte dessen Essenz
anschlieBend auch in deutscher und in englischer Sprache. In der Sache pladierte der
Generalbundesanwalt mit Nachdruck gegen ein Verfahrenshindernis der funktionellen
Immunitat bei Volkerstraftaten.

Der Bundesgerichtshof stimmte dieser Argumentation in seinem Urteil vom Januar 2021
im Wesentlichen zu. Dabei nahm auch das hochste deutsche Strafgericht von der
Kontroverse, die durch die Arbeit der Vélkerrechtskommission ausgelost worden war,
sorgsam Notiz, zeigte sich von ihr am Ende aber unbeeindruckt. Die von einer Reihe von
Staaten in den letzten Jahren geduBerte Rechtsiiberzeugung, auch bei der
Volkerstrafrechtspflege sei funktioneller Immunitatsschutz zu gewéahren, habe jedenfalls
bislang nicht das Gewicht erlangt, das zur Anderung des zuvor entstandenen gegenliufigen
Volkergewohnheitsrechtssatzes erforderlich gewesen wire. Allerdings begrenzte der
Bundesgerichtshof den Urteilstenor duBerst behutsam auf die zur Entscheidung im
konkreten Fall ausreichende Feststellung, dass die strafrechtliche Ahndung eines
Kriegsverbrechens im Fall eines nachgeordneten Hoheitstragers nicht durch das
Verfahrenshindernis der funktionellen Immunitat ausgeschlossen sei.

Widerspriichliches Handeln der Bundesregierung

Fiir diese in der umfinglichen Entscheidungsbegriindung nicht angelegte Zuriickhaltung
des Gerichts konnte eine Rolle gespielt haben, dass sich die Haltung der Bundesregierung
in der Immunitatsfrage zum Entscheidungszeitpunkt merkwiirdig unklar darstellte. Noch
2016 hatte die deutsche Regierung gegeniiber der Volkerrechtskommission unter
ausdriicklichem Hinweis auf das Niirnberger Vermachtnis erklart, dass es ,,Verbrechen
gebe, bei denen Immunitat nicht aufrechterhalten werden konne®. Ganz im Geist ihres
dezidiert volkerstrafrechtsfreundlichen Kurses hatte sie hinzugesetzt, Deutschland werde
diese Rechtsentwicklung stets iiberzeugt befiirworten. Doch nur ein Jahr spater suchte
man diese Grundiiberzeugung der Bundesregierung in ihrer Stellungnahme gegeniiber der
Kommission vergebens. Stattdessen begegnete man nun ernstlichen Zweifeln, ob sich fiir
s~Ausnahmen von der funktionellen Immunitit“ ein Volkergewohnheitsrechtsnachweis
fiihren lasse.

Der Bundesgerichtshof deutete die Inkonsistenz der Stellungnahmen der Bundesregierung
hoflich an, lieB sich von der hieraus folgenden Unsicherheit aber nicht beirren. Bald
danach gewann die deutsche Strafjustiz mit ihrer Weltrechtspflege hohes internationales
Ansehen. Besonderes Aufsehen erregten dabei 2021 beziehungsweise 2022 zwei vom
Oberlandesgericht Koblenz gefillte Urteile gegen frithere Geheimdienstmitarbeiter des
syrischen Assad-Regimes wegen Verbrechen gegen die Menschlichkeit. In beiden Fallen
hatten die Angeklagten als Staatsorgane in amtlicher Funktion gehandelt, sodass die
Durchfiihrung der Verfahren die Verneinung funktioneller Immunitit zur Voraussetzung
hatte. Das erste dieser beiden Koblenzer Urteile erging kurz nach der hochstrichterlichen
Klarung der Immunitatsfrage, und der Bundesgerichtshof hat es inzwischen bestatigt.
Frankreich sprach in einer Sitzung des Sicherheitsrats der Vereinten Nationen von einem
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historischen Prozess. Die deutsche Strafjustiz hat sich also tatsichlich als Fels der
Volkerstrafrechtspflege in der Brandung erwiesen. Zugleich jedoch hat die
Bundesregierung dem deutschen Antlitz seit 2017 einen starken Anflug von
Januskopfigkeit verliehen.

Schon deshalb durfte man hoch gespannt sein, wie die Bundesregierung zu dem in erster
Lesung angenommenen Artikelentwurf der Volkerrechtskommission zur Immunitat
Stellung beziehen wiirde. Die bis zum 1. Dezember 2023 fillige deutsche Reaktion war
umso brisanter, weil sie zeitlich in die kritische Phase der internationalen Debatte tliber das
Verbrechen der Aggression im Zusammenhang mit dem russischen Angriffskrieg gegen die
Ukraine fiel. Hier besteht gegenwirtig eine empfindliche Rechenschaftsliicke, weil der
Internationale Strafgerichtshof aus formellen Griinden daran gehindert ist, seine
Zustandigkeit auszuiiben. AuBenministerin Annalena Baerbock (Griine) hatte sich
wiederholt dagegen ausgesprochen, diese Liicke durch die Errichtung eines internationalen
Sondertribunals zu schlieBen. Stattdessen wirbt die AuBenministerin fiir die Errichtung
eines zwar internationalisierten, letztlich aber in der Gerichtsbarkeit der Ukraine
wurzelnden Tribunals. Da es sich bei den Beschuldigten in einem Verfahren vor einem
solchen Tribunal um hochrangige russische Staatsorgane handeln diirfte, ist Baerbocks
Plan volkerrechtlich nur tragfahig, wenn die betreffenden Personen vor einem
ukrainischen Sondertribunal keine funktionelle Immunitét genossen.

In der Antwort der Bundesregierung auf eine parlamentarische Frage des Abgeordneten
Dr. Gilinter Krings vom 21. November 2023 heif3t es hierzu denn auch, die Bundesregierung
sei der Rechtsauffassung, dass ,,Amtstrager, die sich vor einem Sondertribunal fiir das
Verbrechen der Aggression gegen die Ukraine zu verantworten hitten, sich nicht auf ihre
volkergewohnheitsrechtliche funktionelle Immunitat berufen konnten®. Das gelte
sunabhingig von der Frage der Modalititen eines solchen Tribunals®. Diese Feststellung
hatte erwarten lassen, dass die Bundesregierung ihre seit 2017 geduB3erten Zweifel an der
volkergewohnheitsrechtlichen Unanwendbarkeit funktioneller Immunitit bei dem
Verdacht einer Volkerstraftat inzwischen tiberwunden hatte. Doch die Stellungnahme der
Bundesregierung gegeniiber der Volkerrechtskommission, die das Datum ,November
2023" trigt, lautet anders. Man sei der Auffassung, so hei3it es dort, dass Ausnahmen von
der volkergewohnheitsrechtlichen funktionellen Immunitit bei den schwersten Verbrechen
nach dem Volkerrecht (im Original: ,most serious crimes under international law®) in der
Entstehung begriffen (im Original: ,in status (sic!) nascendi®) seien. Hiermit hat die
Bundesregierung zwar eine begriiBenswerte Bewegung weg von der seit 2017 und zuriick zu
der 2016 eingenommenen Haltung vollzogen. Doch zu einem unmissverstandlichen
Ausdruck der Uberzeugung, die Unanwendbarkeit funktioneller Inmunitit bei dem
Verdacht einer Volkerstraftat sei geltendes Volkergewohnheitsrecht, hat sie nicht
gefunden.

Was folgt aus der Antwort der Bundesregierung?

Diese jlingste Stellungnahme gibt damit zunachst Anlass zu einer ernsten Frage nach der
Konsistenz des Regierungshandelns, bedenkt man die zugleich erklarte Rechtsiiberzeugung
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im Hinblick auf ein mogliches Strafverfahren wegen Verbrechen der Aggression vor einem
ukrainischen Sondertribunal. Dariiber hinaus flackert der deutsche Januskopf im Hinblick
auf die Rechtsansichten von Bundesregierung und Bundesgerichtshof in der
Stellungnahme immer noch schemenhaft auf. Zwar zitiert die Bundesregierung das
maBgebliche Urteil des Bundesgerichtshofs in ihrer Stellungnahme ausdriicklich und
bezeichnet es erfreulicherweise als wichtige deutsche Staatspraxis. Doch wird das Urteil fiir
die eigene Haltung lediglich als ,bedeutsam® eingestuft. Auch wird der
Volkerrechtskommission vorenthalten, dass die Urteilsgriinde ausdriicklich Raum fiir die
Annahme lassen, dass der Ausschluss funktioneller Immunitét nicht nur fiir nachgeordnete
Staatsorgane gilt.

Das wirft die Frage auf, was die Bundesregierung dazu bewogen hat, nicht zuletzt der
Ukraine Anlass zu geben, an der Konsistenz der deutschen Position zur Frage eines
Sondertribunals zu zweifeln, und warum man im gleichen Zug die Gelegenheit hat
verstreichen lassen, der deutschen Strafjustiz bei der Weltrechtspflege nach dem
Volkerstrafgesetzbuch endlich volle volkerrechtliche Riickendeckung zu geben. Diese
Fragen drangen sich um so mehr auf, als es in der Stellungnahme gegeniiber der
Volkerrechtskommission — hier ganz im Duktus von 2016 — ausdriicklich heif3t, dass die
Unanwendbarkeit funktioneller Immunitét ,,conditio sine qua non“ fiir die Anwendung des
Volkerstrafrechts auf nationaler Ebene sei, und dort — erstmals — ein wesentlicher Teil der
einschlagigen Staatenpraxis ausdriicklich in Bezug genommen wird.

Es lasst sich erwagen, dass es der Bundesregierung bei ihrer entscheidenden Wendung —
,in statu nascendi“ — lediglich darum gegangen sein konnte, ihre Uberzeugung zu
bekriftigen, dass nicht alle Delikte, bei denen funktionelle Immunitit nach dem Entwurf
der Volkerrechtskommission ausgeschlossen sein soll, nach geltendem
Volkergewohnheitsrecht als Volkerstraftaten eingestuft werden konnen. Doch wire es fiir
diesen Fall ein Leichtes gewesen, die entsprechende Differenzierung in der Stellungnahme
prazise zum Ausdruck zu bringen. Indessen wird beim Gebrauch der Wendung ,,in statu
nascendi“ nicht entsprechend differenziert. Alternativ konnte als Erklarung in Betracht
gezogen werden, hinter der Zuriickhaltung der Bundesregierung stehe die Befiirchtung, mit
einem klaren Bekenntnis zur Unanwendbarkeit funktioneller Immunitat im
Volkerstrafrecht nach geltendem Volkerrecht die deutsche Position in einem vor dem
Internationalen Gerichtshof anhidngigen Rechtsstreit mit Italien zu schwichen. In diesem
Verfahren geht es um Schadenersatzforderungen, die in Italien gegen Deutschland wegen
im Zweiten Weltkrieg begangener deutscher Kriegsverbrechen mit einer gewissen
Hartnackigkeit betrieben werden. Insoweit beruft sich Deutschland seit jeher auf seine
volkergewohnheitsrechtliche Staatenimmunitit. Indessen stellt die Bundesregierung in
ihrer Stellungnahme gegeniiber der Volkerrechtskommission in aller wiinschenswerten
Klarheit heraus, was zuvor bereits von Internationalem Gerichtshof und Bundesgerichtshof
gesagt worden war: dass zwischen Staatenimmunitat einerseits und funktioneller
Immunitét von Staatsorganen in Strafverfahren andererseits volkerrechtlich ,,skrupul6s® zu
unterscheiden sei. Hiernach bleibt als Grund fiir das zaghafte ,,in statu nascendi“ die
politische Riicksichtnahme auf Frankreich, GroSbritannien und die USA, die sich — wie
oben bemerkt wurde — in der Frage der funktionellen Immunitit von ihrem Niirnberger
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Vermichtnis entfernt, wenn nicht gar abgewandt haben.

Die Bundesregierung, so muss vermutet werden, war bei ihrer Stellungnahme darauf
bedacht, dem Eindruck einer Kluft innerhalb der G 7 vorzubeugen. Stark in diese Richtung
weist auch der Hinweis der Bundesregierung in ihrer Antwort vom 21. November 2023 auf
eine weitere parlamentarische Frage des Abgeordneten Dr. Giinter Krings, man befinde
sich zu dem Thema ,,in internationalen Beratungen®. Anders als die Bundesregierung
haben Estland, Lettland, Liechtenstein, Litauen, Luxemburg, die Niederlande, die
nordischen Staaten, Osterreich, Polen, Portugal, Tschechien und die Ukraine in ihren
jiingsten Stellungnahmen gegeniiber der Volkerrechtskommission den Standpunkt
eingenommen, dass funktionelle Immunitat im geltenden Voélkerstrafrecht keinen Platz
habe. Frankreich sieht demgegeniiber nur eine in diese Richtung weisende Tendenz, die
iiberdies fiir das Verbrechen der Aggression nicht gelten soll, GroBbritannien ist im
Hinblick auf einen Immunitéatsausschluss insgesamt zuriickhaltend geblieben, und in der
Stellungnahme der USA findet sich festes Beharren auf funktioneller Immunitat.

Das hieraus resultierende Bild weist aufschlussreiche Gemeinsamkeiten mit demjenigen
auf, welches beim Umgang mit dem Vorwurf des Verbrechens der Aggression im
Zusammenhang mit dem russischen Angriffskrieg gegen die Ukraine zutage tritt. Wahrend
zahlreiche europaische Staaten die Ukraine bei ihrer Forderung, ein internationales
Sondertribunal einzurichten, unterstiitzen, fiirchten Frankreich, GroBSbritannien und die
USA die starke Prazedenzwirkung, die mit einem internationalen Strafverfahren
verbunden wire. Denn beim Verbrechen der Aggression sind diese drei Staaten mit ihrem
Niirnberger Vermachtnis ebenso im Unreinen wie bei der Frage der funktionellen
Immunitat. Zwar unterstiitzen Frankreich, GroBSbritannien und die USA die Einsetzung
eines Sondertribunals inzwischen, dies jedoch nur unter der Bedingung von dessen
Verankerung in der ukrainischen Gerichtsbarkeit. Die Bundesregierung agiert an dieser
Stelle — wie gezeigt — im festen Schulterschluss mit den G 7.

Deutschland geht eigenen Weg

Hier werden die genauen Konturen der eingangs des Beitrags angesprochenen
Verschiebung der Gewichte in Deutschlands Volkerstrafrechtspolitik erkennbar. Bei der
Griindung des Internationalen Strafgerichtshofs im Sommer 1998 in Rom hatte
Deutschland es in Kauf genommen, deutlich von der Verhandlungslinie Frankreichs und
GroBbritanniens abzuweichen, und im dramatischen Endspiel hatte man selbst dem
machtvollen Drangen der USA wacker widerstanden. Mit dem Volkerstrafgesetzbuch stellte
Deutschland seine eigene Strafjustiz deutlich entschiedener in den Dienst der
Volkerstrafrechtspflege, als Frankreich, GroBbritannien und die USA es taten. Zu alldem
setzte sich die Bundesregierung trotz des Widerspruchs dieser drei Staaten beharrlich
dafiir ein, dem Internationalen Strafgerichtshof die Moglichkeit einzuraumen, auch bei
Angriffskriegen titig zu werden. An vollmundigen Bekenntnissen der deutschen Politik
zum Volkerstrafrecht fehlte es auch zuletzt nicht. Man wird sie demnéchst wieder horen,
wenn der Deutsche Bundestag den von Bundesjustizminister Marco Buschmann (FDP)
initiierten Entwurf eines ,,Gesetzes zur Fortentwicklung des Volkerstrafrechts®
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abschlieBend beraten wird. Dessen ungeachtet war die Bundesregierung jiingst bereit, zur
Herstellung moglichst groBer Geschlossenheit innerhalb der G 7 realpolitische
Zugestandnisse zu machen. Das bedeutet einen heiklen Spagat. Gewiss hat Einigkeit im
Kreis der G 7 zumal in schwerer Weltlage einen hohen politischen Wert. Doch im
Volkerstrafrecht ist die Leitwahrung Legitimitat. Fiir die Zukunft des Volkerstrafrechts
wird entscheidend sein, ob sich eine kritische Masse von Staaten finden wird, die bereit
sind, seine Grundprinzipien gerade auch dann standfest zu verteidigen, wenn dies politisch
unbequem ist.

Professor Dr. Claus Kref} lehrt Strafrecht und Volkerrecht an der Universitdt zu Koéln. Von
1998 bis 2017 war er Mitglied der deutschen Regierungsdelegationen bei den
Verhandlungen zum Internationalen Strafgerichtshof. Seit 2021 ist er Sonderberater des
Ankldgers des Gerichthofs zum Verbrechen der Aggression.
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21. Oktober 2024

Académie de droit international de la Haye

Vorlesung

Cours approfondi de droit international pénal
Conférence inaugurale (Deutsche Ubersetzung)

https://www.hagueacademy.nl

Sehr geehrte Damen und Herren!

An der Haager Akademie das Wort zu ergrei-
fen, ist ein grofles Privileg, und daher danke ich
den Professoren Thouvenin und Ubéda-Saillard
besonders herzlich fir die Ehre, diese Vorle-
sung halten zu dirfen. Es handelt sich um die
conférence inaugurale, und deshalb mdchte
ich den Akzent nicht auf die dogmatische De-
tailanalyse legen, sondern ein Panorama ent-
falten.

Im ersten Teil der Vorlesung mdchte ich das
bisherige Wirken des Internationalen Strafge-
richtshofs Revue passieren lassen, und im
zweiten Teil mochte ich auf aktuelle und zu-
kidnftige Herausforderungen schauen. Meine
Betrachtungen werden also Uberwiegend dem
Internationalen Strafgerichtshof gelten. Doch
ich werde nicht aus dem Blick verlieren, dass
dieser Gerichtshof Teil eines globalen Systems
der Strafverfolgung internationaler Verbre-
chenist, zu dessen tragenden Pfeilern auch die
nationale Strafgerichtsbarkeit zahlt.

1. Teil: Kurze Geschichte des Internationalen
Strafgerichtshofs

Beginnen wir unsere kleine Reise in die Ver-
gangenheit.

1. Schwierige Geburt: Die Konferenz in Rom
imSommer 1998

Vom 17.aufden 18.]Juli 1998 stand in Rom um
Mitternacht die diplomatische Uhr still. Nach
finf hochintensiven Verhandlungswochen
hing die Ankunft des ersten standigen inter-
nationalen Strafgerichtshofs der Rechtsge-

schichte am seidenen Faden. Denn die USA
hatten eine streitige Abstimmung Uber den
Entwurf des Grindungsvertrags des Gerichts-
hofs beantragt, nachdem sie mit ihrer Forde-
rung, Staatsorgane von Nichtvertragsstaaten
von der gerichtlichen Zustandigkeit auszuneh-
men, nicht durchgedrungen waren. Als auf der
grofllen Lichtertafel des Sitzungssaals am Ende
die breite Mehrheit der Stimmen fir die An-
nahme der letzten Textfassung aufleuchtete,
brach sich die Erleichterung der Gbermideten
Delegierten in langanhaltendem Beifall Bahn.
Das politische Ringen um die Reichweite der
Zustandigkeit des Internationalen Strafge-
richtshofs war sehr hart gewesen. Das war ein
Uberdeutliches Vorzeichen daflr, dass das
neue Gericht in schweren Wassern wirde zu
segeln haben. Der Grund hierflr lag schon
1998 offen zu Tage: Die Hauptverantwort-
lichen fir Volkermord, Verbrechen gegen die
Menschlichkeit, Kriegsverbrechen und Verbre-
chen der Aggression sind hdufig hochste
Staatsorgane, und die Kernmission des Inter-
nationalen Strafgerichtshofs besteht in der
Strafverfolgung der fir volkerrechtliche Ver-
brechen Hauptverantwortlichen. Es war also
klar, dass das neue Gericht bei seiner Arbeit
den Zorn von Machthabern und deren Verbin-
detenwirde aufsich ziehen missen.

2.Zauber des Anfangs: 1998 bis 2005

Doch zunachst herrschte Hochstimmung. Die
ersten 60 Ratifikationsurkunden wurden so
rasch hinterlegt, dass das IStGH-Statut gemaf
dessen Art. 126 bereits am 1.]Juli 2002 in Kraft
treten konnte. Der erste Anklager Luis Moreno
Ocampo gestaltete den Auftritt des in Den
Haag Sitz nehmenden Neulings auf der Welt-
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bihne sodann dezidiert harmonisch. Ver-
dachtsmomente gegen britische Soldaten
wegen moglicher Kriegsverbrechen im Irak
griff er nicht auf. Stattdessen absolvierte er die
ersten Gehibungen im Konsens mit denje-
nigen Regierungen, die von seiner Arbeit di-
rekt betroffen waren. Die Demokratische Re-
publik Kongo und Uganda hatten den Ge-
richtshof jeweils nach Artikel 14 des Statuts
von Rom darum ersucht, aktiv zu werden. So
wurde eine Praxis der sogenannten Eigenver-
weisungen begriindet, die bei den Verhand-
lungen zum Statut gar nichtrichtig im Blickfeld
stand. Die Hoffnung der Regierungen der
Demokratischen Republik Kongo und Ugandas
ging dahin, dass der Anklager im Kern nur
gegen ihre jeweiligen nicht-staatlichen Geg-
ner vorgehen wirde. Diese Hoffnung erfillte
sich, und das trug zum Zauber bei, der im
Anfang lag.

2005 kam es dann zu einer weiteren Uberra-
schung. Nach Artikel 13 des Statuts von Rom
kann der Sicherheitsrat der Vereinten Natio-
nen dem Gerichtshof Situationen zur Strafver-
folgung Uberweisen. Damit ist dem Sicher-
heitsrat die Befugnis eréffnet worden, sich des
neuen standigen internationalen Strafgericht-
hofs zu bedienen, statt wie in den Fallen des
ehemaligen Jugoslawiens und Ruandas inter-
nationale Strafgerichtshéfe ad hoc einzurich-
ten. Doch die meisten hatten angenommen,
dass Artikel 13 des Statuts von Rom lange Zeit
lettre morte bleiben wirde. Denn die Veto-
Machte China, Russland und USA waren dem
Statut nicht beigetreten. Doch dann gab es die
groRe Uberraschung: Keiner dieser drei Staa-
ten legte ein Veto dagegen ein, dass der Si-
cherheitsrat der Vereinten Nationen dem An-
klager Grdueltaten in der sudanesischen Re-
gion Darfur zur Ermittlung Gberwies. Damit hat-
ten auch diese standigen Sicherheitsratsmit-
glieder die Existenz des Gerichtshofs der Sache
nach anerkannt. Hiernach lielR sich von einem
fast kometenhaften Aufstieg des Neuankémm-
lings auf der Weltbihne des Rechts sprechen.

3. Gewitterwolken: 2005 bis 2012

Indessen trug das Mandat des Sicherheitsrats
auch den Keim des Endes der unbeschwerten
Anfangsjahre in sich. Denn im Sudan ging es
nicht um die Strafverfolgung von Rebellen,
sondern erstmals um die Kernmission des Ge-
richts, die Uberstaatliche Ahndung von vélker-
rechtlichen Verbrechen, die im staatlichen
Auftrag begangen werden. 2009 wurde gegen
den seinerzeitigen Prdsidenten des Sudan,
Omar al Baschir, Haftbefehl erlassen. Nur we-
nig spater kam es zu einem Strafverfahren ge-
gen den amtierenden kenianischen Staatspra-
sidenten Uhuru Kenyatta. In der Situation Ke-
nia hatte der Ankldger erstmals von seiner
Befugnis Gebrauch gemacht, die Ermittlungen
nach Artikel 15 des Statuts proprio motu auf-
zunehmen. Fir diese Befugnis war in den Ver-
handlungen hart gestritten worden. Nun aller-
dings war es bald vorbei mit dem Zauber des
Anfangs. Manche bis dahin gerichtshoffreund-
liche afrikanische Regierungen und vor allem
die Afrikanische Union griff den Gerichtshof
als ,neokoloniales Instrument™ europdischer
Staaten frontal an. Die sudanesische Regie-
rung verweigerte trotz volkerrechtlicher Pflicht
jede Zusammenarbeit und in Kenia kam es zu
gravierenden Behinderungen der Arbeit der
Haager Anklagebdrde. Das Verfahren gegen
Kenyatta konnte nicht weitergefihrt werden.
Al Baschir konnte wahrend seiner Amtszeit ei-
ne Reihe von Vertragsstaaten besuchen, ohne
festgenommen zu werden, obgleich diese
Staaten nach Teil 9 des Statuts von Rom zur
Festnahme verpflichtet waren. Rickende-
ckung durch den Sicherheitsrat gab es fir den
Gerichtshof in dieser schwierigen Lage nicht.
Damit wurde deutlich, dass der Gerichtshof
vom Sicherheitsrat keinen verlasslichen Ruck-
halt bei der Erfillung seines Mandats wirde
erwarten durfen.

Dies waren erste empfindliche Rickschlage
firdenInternationalen Strafgerichtshof. Diese
lieBen seine strukturelle Verletzlichkeit wie
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unter einem Brennglas hervortreten. Die Kern-
mission des Internationalen Strafgerichtshofs
kénnte kihner nicht sein: Sie lautet, im Inte-
resse der internationalen Gemeinschaft gegen
Staatsorgane vorzugehen, die die Hauptver-
antwortung fir volkerrechtliche Verbrechen
tragen. Mit dieser Mission ragt der Gerichtshof
als eine recht einsame supranationale Spitze
aus einer weiterhin stark zwischenstaatlich
strukturierten internationalen Ordnung her-
vor. Uber eine eigene Vollstreckungsgewalt
verflgt der Gerichtshof dabei nicht. Stattdes-
sen ist er zur Verwirklichung seines vertikal
ausgerichteten Mandats auf die Unterstitzung
von staatlichen Akteuren angewiesen, die sich
in einem horizontalen Umfeld bewegen, in
dem der Umgang miteinander vom Prinzip des
Konsenses bestimmt ist. Den Gerichtshof trifft
daher das Bild besonders gut, das Antonio Cas-
sese, der charismatische erste Prdsident des
Internationalen Strafgerichtshofs fir das ehe-
malige Jugoslawien, fur ,seinen” Gerichtshof
gepragt hatte: Der Internationale Strafge-
richtshofistein Gigantohne Arme und Beine.

4.Sturm:2012 bis 2022

2012 nahm Fatou Bensouda, der zweiten An-
kldgerin, ihre Arbeit auf, und in ihrer Amtspe-
riode verscharfte sich die Lage. Denn anders
als ihr Vorganger machte Bensouda mit der
Befugnis des Gerichtshofs Ernst, seine Zustan-
digkeit nach Artikel 12 Absatz 2 a) auf Taten
von Nichtvertragsstaatenangehdrigen auf dem
Gebiet von Vertragsstaaten auszulben. Mit
richterlicher Zustimmung er6ffnete Bensouda
Ermittlungen in der Situation Afghanistan. Die-
se Ermittlungen betrafen auch Verdachtsmo-
mente gegen Soldaten und Geheimdienstmit-
arbeiter der USAim Hinblick auf das Kriegsver-
brechen der Folter. Die Anklagerin eroffnete
auch Ermittlungen in der Situation Palastina.
Diese betrafen Taten im Zusammenhang mit
dem Gaza-Krieg von 2014, aber auch die inter-
national weithin als volkerrechtswidrig einge-
stufte israelische Siedlungspolitik in den be-

setzten paldstinensischen Gebieten. Darauf-
hin stellte die Regierung der USA unter Donald
Trump den Gerichtshof auf eine Stufe mit
transnationalen Terrororganisationen, um des-
sen Anklagerin mit personenbezogenen Sank-
tionen Uberziehen zu kdnnen. Die Situation
Paldstina zeigte schon damals eindrucksvoll,
dass der Internationale Strafgerichtshof bei
seinem Wirken grofitem politischem Sturm
ausgesetzt sein kann. Die fir die Ausibung der
Gerichtsbarkeit zentrale Rechtsfrage, ob es
sich bei Paldstina — zumindest fir die Zwecke
des Statuts — um einen Staat handelt, ist kom-
pliziert und umstritten. Die zustdandige Vorver-
fahrenskammer des Gerichtshofs beantworte-
te die Frage positiv. Der seinerzeitige israeli-
sche Regierungschef Benjamin Netanjahu
sprach daraufhin von ,reinem Antisemitis-
mus". Was wdre wohl passiert, wenn die Ant-
wort der Vorverfahrenskammer negativ ausge-
fallen ware? Es fallt nicht schwer sich auszu-
malen, dass dann einmal mehr der Vorwurf des
.Neokolonialismus" laut geworden ware. In
einem viel beachteten Aufsatz von 2015 hatte
Darryl Robinson die Dilemmata des Interna-
tionalen Strafgerichtshofs eindrucksvoll zum
Ausdruck gebracht. Der Titel seines Aufsatzes
lautet ,Inescapable Dyads: Why the Inter-
national Criminal Court Cannot Win“. Dabei
machte es die Sache des Gerichtshofs nicht
leichter, dass die Unterstitzung aus dem Kreis
der Vertragsstaaten zu winschen Ubrigliel.
Der damalige deutsche AuRenminister Heiko
Maas erklarte nach der soeben angesproche-
nen Entscheidung der Vorverfahrenskammer,
Deutschland bleibe bei seiner gegenteiligen
Rechtsauffassung. Der AulRenminister hdtte
dieser Feststellung hinzufigen kdénnen,
Deutschland respektiere selbstverstandlich
die Kompetenz-Kompetenz des Gerichtshofs.
Doch diesen Zusatz machte der AuRenminister
nicht. In den Jahren um 2020 deutete generell
manches auf ein nachlassendes Interesse der
Vertragsstaaten am Gerichtshof hin. Seit 2015
waren dem Statut nur Paldstina, El Salvador
und Kiribati beigetreten. Burundi und die Phi-
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lippinen wandten sich sogar vom Vertrag ab.
Damit stagnierte die Zahl der Vertragsparteien
seitgeraumer Zeitim Wesentlichen.

Zu diesen dulleren Schwierigkeiten traten be-
reits seit der Zeit des extravaganten ersten An-
klagers auch Anzeichen fur interne Missstande
und Fehlverhalten sowie fUr teils nicht hinrei-
chend solide Ermittlungen. 2018 verstarkte
der Fall Bemba den Eindruck interner Schwie-
rigkeiten des Internationalen Strafgerichts-
hofs erheblich. Mit einer knappen Mehrheit
von drei zu zwei Stimmen hob die Rechtsmit-
telkammer die erstinstanzliche Verurteilung
des Angeklagten auf und sprach ihn frei. Dabei
gaben sowohl das erstinstanzliche Urteil als
auch der Maflstab der Prifung durch die
Rechtsmittelkammer Anlass zu kritischen Fra-
gen. Nach alledem konnte dem Gerichtshof
daher zu diesem Zeitpunkt eine unbequeme
Frage nicht erspart werden: Diese Frage lau-
tete, ob seine vergleichsweise wenigen mit
einer Verurteilung abgeschlossenen Verfah-
ren vielleicht auch ,hausgemachte™ Grinde
hatte. Vor diesem Hintergrund gaben die
Vertragsstaaten dem siidafrikanischen Richter
Richard Goldstone den Auftrag, eine Bestands-
aufnahme zur Arbeit des IStGH zu machen. Der
Abschlussbericht der von Goldstone geleite-
ten Expertengruppe enthielt eine lange Liste
von Kritikpunkten. Vermutlich ware die Liste
der Kritikpunkte noch langer geworden, wenn
die Vertragsstaaten auch ihre eigene Praxis in
der Vertragsstaatenversammlung gestellt
hatten. Zum Beispiel politische Tauschge-
schafte bei der Wahl von Richtern. Auch in der
Wissenschaft wurden in diesen Jahren zuneh-
mend skeptische Tone angeschlagen. Nicht
selten hiel3 es, der Gerichtshof befinde sich in
der Krise. Immer hdufiger war nun auch zu
héren, die Zukunft des Volkerstrafrechts liege
beiden nationalen Strafgerichtsbarkeiten.

Exkurs: Internationaler Strafgerichtshof in
derKrise?

Die Kritik an der Praxis des Internationalen
Strafgerichtshofs war teilweise sicher berech-
tigt. Doch die Rede von einer Krise war Uber-
trieben. Zum einen zeigte sich nun die Enttdu-
schungvon Erwartungen, die auf Grund der er-
wahnten strukturellen Verletzlichkeit des Ge-
richtshofs von vornherein unrealistisch waren.
Daneben gab es Kritik, deren politische Moti-
vation leicht durchschaubar war, ganz gleich
ob der Vorwurf auf ,Neokolonialismus™ oder
LAntisemitismus” lautete. Mitunter machte
man es sich bei der Kritik auch zu leicht, und
das gilt auch fir manche Kritikpunkte in der
langen Liste des eben erwdhnten Experten-
berichts. Als Beispiel nenne ich die verbreitete
Entristung Uber das Urteil der Rechtsmittel-
kammer im Fall Bemba. Richtig ist, dass dieses
Urteil keine Klarheit im Hinblick auf den MaR-
stab fir die Uberpriifung von erstinstanzli-
chen Tatsachenfeststellungen bei einem
Rechtsmittel nach Artikel 81 des Statuts her-
beigeflhrt hatte. Doch ware es allzu idyllisch
anzunehmen, zuvor die Rechtsmittelkammer
hatte in ihrer ersten Entscheidung zu dieser
Frage im Fall Lubanga bereits véllige Klarheit
herbeigefihrt. Stattdessen gab es gewichtige
Grinde dafir, die gegenlber der Hauptver-
fahrenskammer sehr grol3zigige Linie, die im
Fall Lubanga eingeschlagen worden war, zu
nuancieren. Der von der Rechtsmittelkammer
im Fall Ntanganda einstimmig formulierte Pri-
fungsmalistab ist genau das: eine bedeutsame
Nuancierung von ,Lubanga™ im Licht von
.Bemba". Bei Licht betrachtet war das Urteil
der Rechtsmittelkammer im Fall Bemba also
keineswegs ein ,juristischer Skandal". Viel-
mehr bildet dieses Urteil nicht mehr und nicht
weniger als einen Schritt in dem auch heute
nicht abgeschlossenen Prozess, den Malistab
fir die Uberpriifung tatsdchlicher Feststellun-
gen im Fall einer erstinstanzlichen Verurtei-
lung zu prazisieren. Artikel 81 des Statuts
prazisiert diesen Mallstab nicht, und ein Blick
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in die nationalen Rechtsordnungen zeigt eine
grolle Vielfalt denkbarer Losungen. Betrachtet
man den ,Bemba-Moment™ im Ruckblick, so
kann man sich des Eindrucks nicht ganz er-
wehren, dass der Freispruch selbst der Grund
des Anstolles war, nachdem das erstinstanz-
liche Urteil als groRe Errungenschaft im Hin-
blick auf die strafrechtliche Verantwortlichkeit
von Vorgesetzten im Volkerstrafrecht gefeiert
worden war. Demgegeniiber muss die Offent-
lichkeit immer wieder geduldig daran erinnert
werden, dass ein Freispruch auch auf der Ebe-
ne derinternationalen Strafgerichtsbarkeit far
sich genommen kein Scheitern bedeutet, son-
dern eine stets gegebene Moglichkeit. In die
viel beschworene Krise des Internationalen
Strafgerichtshofs mischte sich also auch so
manche Kritik, die bei ndherem Hinsehen nicht
Uberzeugte.

Vor allem aber geriet bei ihr etwas aus dem
Blick, dass der Gerichtshof trotz seiner noch
rechtjungen Existenz um das Jahr 2020 herum
bereits Bedeutsames geleistet hatte. Das gilt
zundchst fir die Rechtsprechung auf dem
Gebiet des materiellen Volkerstrafrechts. Der
Schwerpunkt dieser Rechtsprechung lag bei
den Kriegsverbrechen im nicht-internationa-
len bewaffneten Konflikt und bei den Verbre-
chen gegen die Menschlichkeit. In beiden Fal-
len konsolidierte und prazisierte der Gerichts-
hof den acquis der beiden ad hoc-Tribunale zu
den Kontextelementen. Der Gerichtshof trug
auch zur Auslegung von Verbrechenstatbe-
standen bei, die zuvor nicht im Zentrum der
Rechtsprechung gestanden hatten. Ich nenne
nur drei Beispiele: Die Urteile im ersten Ver-
fahren vor dem Gerichtshof, demjenigen ge-
gen Lubanga, leisteten wichtige Beitrage zum
besseren Verstdndnis des Kriegsverbrechens
des Einsatzes von Kindersoldaten. Im Fall Al
Mahdi stand erstmals das Kriegsverbrechen
des Angriffs auf Kulturglter im Mittelpunkt
eines internationalen Strafverfahrens. Und im
Verfahren gegen Ongwen ergingen Leitent-
scheidungen zur erzwungenen Schwanger-

schaft als Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit und Kriegsverbrechen und zur Zwangs-
eheals Verbrechen gegen die Menschlichkeit.

An zweiter Stelle mochte ich auf das Strafpro-
zessrecht eingehen. Auch hier hatte der Inter-
nationale Strafgerichtshof bereits um 2020
herum eine sehr bemerkenswerte Rechtspre-
chung entwickelt. Als ich den frisch gewahlten
ersten Richtern des Internationalen Strafge-
richtshofs die Grundlinien ihres Strafprozess-
rechts in einem Vortrag vorstellen durfte, habe
ich von einem ,einzigartigen Kompromiss™ ge-
sprochen. Damit meinte ich im Kern nicht das
Zustandigkeitsregime und auch nicht den
Grundsatz der Komplementaritat, obwohlauch
diese Aspekte des Statuts von Rom ohne
historisches Vorbild sind. Ich meinte vielmehr
die eigentimliche Stellung des Strafverfah-
rensrechts im weiten Spektrum zwischen den
beiden Endpunkten eines reinen adversari-
schen bzw. inquisitorischen Modells. Und ich
meinte die zahlreichen diplomatischen Kom-
promisse in den prozessualen Texten, die den
Richtern die Aufgabe zuwiesen, die genaue
Positionierung ihres Verfahrensrechts im ad-
versarisch-inquisitorischen Spektrum erst
selbst vorzunehmen. Bereits als um 2020 viel
von einer Krise des Internationalen Strafge-
richtshofs die Rede war, war auf dem Feld des
Strafprozessrechts viel erreicht worden. Wie-
derum greife ich nur einige Punkte heraus: In
der Situation Bangladesch/Myanmar prazisier-
te eine Vorverfahrenskammer 2019 in Uber-
zeugender Weise das Prinzip der Territorialitat
im Rahmen seines Zustandigkeitsregimes
nach Artikel 12 des Statuts im Hinblick auf
Distanzdelikte. Litauen hat in seiner Uberwei-
sung vom 30. September 2024 zu Verbrechen
gegen die Menschlichkeit, die von Fihrungs-
personlichkeiten in Belarus begangen worden
sein sollen, an diese Rechtsprechung anknip-
fen kdnnen. Ebenfalls 2019 traf die Rechts-
mittelkammer im Fall Al-Bashir eine bahnbre-
chende Grundsatzentscheidung zum Immuni-
tdtsrecht. Die Kammer entschied einstimmig,
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dass volkergewohnheitsrechtliche personli-
che Immunitdten im Verfahren vor dem Inter-
nationalen Strafgerichtshof nicht anwendbar
sind, und zwar weder unmittelbar gegentber
dem Gerichtshof noch im Fall eines Fest-
nahme- und Uberstellungsersuchens des Ge-
richtshofs gegen tUber einem Vertragsstaat. Da-
mit hatte die Rechtsmittelkammer die Grund-
lage daflr gelegt, dass letztes Jahr ein Haft-
befehl gegen den russischen Prdsidenten Pu-
tin erlassen werden konnte. Was den Grund-
satz der Komplementaritat anbetrifft, sowar es
der Rechtsmittelkammer mit Urteilen zu den
Situationen in der Demokratischen Republik
Kongo und Kenia bereits in den Jahren 2009
und 2011 gelungen, Artikel 17 des Statuts in
eine dem Grundsatz nach ebenso plausible
wie praktikable Prifungsfolge zu Ubersetzen.
Ganz besonders interessant ist sodann die
Praxis, die der Internationale Strafgerichtshof
bereits bis etwa 2020 zum Strafverfahren im
eigentlichen Sinn entwickelt hatte. Gewiss
stand der Gerichtshof hier vor schwierigen
Herausforderungen, und es gab auch manche
Friktion. Aber es wadre Ubertrieben zu sagen,
dass sich die Verfahrenspraxis des Gerichts-
hofs um 2020 herum in einer Krise befunden
hatte. Im Gegenteil, der Gerichtshof hatte bis
zu diesem Zeitpunkt bereits Beachtliches
geleistet, um adversarische und inquisitori-
sche Elemente in eine stimmige Verbindung zu
bringen. Lassen Sie mich mit dem Verfahren
nach einem Gestdndnis des Beschuldigten be-
ginnen. Denn hier zeigt sich der grundlegende
Unterschied zwischen dem adversarischen
und dem inquisitorischen Verfahrensmodell
wie unter dem Brennglas. Liegt die letzte Ver-
antwortung fur die Wahrheitssuche bei den
Prozessparteien, so folgt daraus in der Konse-
quenz die Moglichkeit eines fir das Gericht
bindenden ,plea agreements”. Im inquisitori-
schen Modell scheidet diese Mdglichkeit aus.
Denn der Richter darf sich seiner Verantwor-
tung fir die Aufklarung des wahren Sachver-
halts nicht entledigen. Artikel 65 des Statuts
folgt keinem der beiden Modelle in Reinform,

sondern sieht einen Mittelweg vor. Hierbeij ist
das Gericht an das Gestdndnis des Beschuldig-
ten zwar nicht gebunden. Aber das Verfahren
kann erheblich abgekirzt werden, wenn das
Gericht von der Richtigkeit des Gestandnisses
Uberzeugt ist. Man kann Artikel 65 des Statuts
danach als den Mikrokosmos des einzigartigen
Kompromisses ansehen, den das Verfahrens-
recht vor dem Internationalen Strafgerichtshof
insgesamt darstellt. Bereits im dritten Haupt-
verfahren vor dem Gerichtshof, im Fall Al Mah-
di, kam es erstmals zur Anwendung von Artikel
65, und das Verfahren muss insgesamt als ge-
glickt bezeichnet werden. Der Zeitraum zwi-
schen dem Erlass des Haftbefehls und dem
Schuld- und Strafausspruch betrug etwa ein
Jahr. Die erste Erfahrung des Internationalen
Strafgerichtshofs mit dem Verfahren im Fall
eines Gestandnisses bei einem glaubhaften
Gestandnis war also insgesamt positiv. Auch
beim normalen Hauptverfahren hatte der Ge-
richtshof bis etwa 2020 bedeutsame Schritte
getan, den einzigartigen prozessualen Kom-
promiss in seinem Statut in die Praxis umzu-
setzen. Man wird sagen kdnnen, dass der Ver-
fahrensablauf im Hinblick auf die Beibringung
und Prasentation der Beweise im Groflen und
Ganzen dem Strafprozess im common law
folgt. Doch schaut man genauer hin, zeigen
sich auch eine ganze Reihe von Aspekten, die
vom adversatorischen Modell abweichen. Das
gilt, um einen Punkt herauszugreifen, fur die
Zulassung von Beweisen. Denn zumeist wer-
den die Beweise — anders als im common law
Ublich - nicht einzeln vorab auf ihre Erheblich-
keit hin Uberprift. Vielmehr werden die Be-
weise Uberwiegend zundchst zugelassen und
ihre Wirdigung bleibt dem Urteil vorbehalten.
2022 wurde dieser Umgang mit den Beweisen
in die finfte Auflage des ,Guide pratique de
procédure” aufgenommen. Es zeigt sich, dass
die Richter am Internationalen Strafgerichts-
hof bereit sind, Uber ihre jeweilige nationale
Vorpragung hinauszugehen, um den einzigar-
tigen prozessualen Kompromiss in ihrem Sta-
tut mit Leben zu fillen. Hierzu zwei individu-
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elle Beispiele: Der deutsche Richter Bertram
Schmitt hat 2021 eindrucksvoll dargelegt, wie
wichtig eine solche Offenheit der internatio-
nalen Richter ist. Sein lesenswerter Aufsatz
tragt den Titel ,Legal Diversity at the Interna-
tional Criminal Court”. Am Ende schreibt er,
dass er sich im Laufe seiner Tatigkeit trotz ab-
weichender Sozialisierung bestimmten Kon-
zepten des common law zugewandt hat, weil
er die Uberzeugung gewann, dass sie im Ver-
fahren vor dem Internationalen Strafgerichts-
hof zweckmaliger sind. Von einer spiegelbild-
lichen Erfahrung berichtete mir die kanadi-
sche Richterin Kimberly Prost im Umgang mit
Bestimmung 55 der Geschaftsordnung des
Gerichtshofs. Diese Bestimmung gibt dem Ge-
richt die Mdglichkeit, die rechtliche Charakte-
risierung des Verhaltens des Angeklagten im
Urteil gegentber der Anklage abzuandern, so-
fern es den Angeklagten zuvor auf diese Mog-
lichkeit hingewiesen hat. Diese Regelung ist
dem common law fremd, und sie war bei der
Formulierung der Geschaftsordnung dement-
sprechend lebhaft umstritten. Nach Auffas-
sung von Richterin Prost hat sich die Bestim-
mung 55 in der Praxis des Internationalen
Strafgerichtshofs indessen bewahrt. Bitte er-
lauben Sie mir auch ein Wort zur Vollstreckung
der Strafe. Da der Internationale Strafgerichts-
hof Uber kein eigenes, internationales Gefang-
nis verflgt, bedarf er auch an dieser Stelle der
Unterstitzung durch die Vertragsstaaten. Auch
die vertikale Zusammenarbeit bei der Straf-
vollstreckung wirft anspruchsvolle rechtliche
und praktische Fragen auf. Im Fall Al Mahdi
hatte es Grolibritannien Ubernommen, die
Strafe zu vollstrecken. Am Ende wurde die Frei-
heitsstrafe von neun Jahren wegen der koope-
rativen Haltung Al Mahdis und mit Blick auf die
gute Prognose zu seiner Resozialisierung um
zwei Jahre reduziert. Um das Jahr 2020 herum
war die prozessuale Praxis des Internationalen
Strafgerichtshofs also auch bereits ganz am
Ende des Strafverfahrens angelangt.

Nach diesen Bemerkungen zum materiellen
Recht und zum Prozessrecht mdchte ich an
dieser Stelle auch noch ein Wort zur Wieder-
gutmachung von Opfern sagen. Nach Artikel
75 ist der Internationale Strafgerichtshof dazu
aufgerufen, Grundsatze fur die Wiedergut-
machung von Opfern zu entwickeln, um auf
deren Grundlage fur Wiedergutmachung im
Einzelfall sorgen zu kénnen. Auch an dieser
Stelle konnte der Gerichtshof nicht auf der
Vorarbeiteines frihereninternationalen Straf-
gerichtshofs aufbauen; es handelte sich um
Neuland. Bereits in den frihen Fallen Lubanga
und Katanga betreffend die Situation der De-
mokratischen Republik Kongo begann der Ge-
richtshof mit seiner Pionierarbeit zu den
Grundsatzen fir die Wiedergutmachung. Be-
sonders anspruchsvoll war dann die Entschei-
dung der zustdandigen Vorverfahrenskammer
von 2017 im soeben bereits erwdhnten Fall Al-
Mahdi. Denn hier ging es darum, Gber die Wie-
dergutmachung im Fall von Zerstérungen von
Kulturgltern in Timbuktu zu entscheiden, die
groftenteils zum Weltkulturerbe gehdrten.
Die Kammer stellte fest, dass hier neben den
Bewohnern von Timbuktu samtliche Bdrger
Malis sowie die internationale Gemeinschaft
als Ganze Tatopfer seien. Wie bereits in den
Fallen Lubanga und Katanga ordnete das Ge-
richtauch im Fall ALMahdi Wiedergutmachung
auch in kollektiver Form an, deren praktische
Umsetzung dem Treuhandfonds fir Opfer
anvertraut wurde. Erst dieser Tage, am 3. Okto-
ber, wurde in Timbuktu ein Denkmal in Erin-
nerung an Opfer der Verbrechen feierlich in-
auguriert.

Danach bestand um 2020 herum kein Uber-
zeugender Grund fUr den Ausruf, die Zukunft
des Volkerstrafrechts liege allein auf der na-
tionalen Ebene. Richtig ist hingegen, dass spa-
testens zu diesem Zeitpunkt jedem Beobach-
ter klar sein musste, was auch die Verfasser des
Statuts von Rom nicht bezweifelt hatten: Dass
der Internationale Strafgerichtshof durchgrei-
fende Wirkung gegen die Straflosigkeit inter-
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nationaler Verbrechen nur erganzend zu der
Strafverfolgung auf nationaler Ebene nur wir-
de entfalten kdonnen. Erschreckend deutlich
wird dies bis heute bei den Verbrechen gegen
die Menschlichkeit, die im Zuge im Auftrag des
Assad-Regimes im Zuge des arabischen Frih-
lings gegen die syrische Opposition begangen
wurden. Denn hier kann der Internationale
Strafgerichtshof seine Zustandigkeit bis heute
nicht austben, weil insbesondere Assads
Schutzmacht Russland eine Uberweisung der
Situation durch den Sicherheitsrat der Verein-
ten Nationen durch sein Veto missbrauchlich
verhindert. Und natUrlich ist Strafverfolgungin
Syrien selbst nicht zu erwarten, solange Assad
dort an der Macht bleiben wird. In einer sol-
chen Lage werden dritte Staaten kaum je in der
Lage sein, die Rechenschaftslicke durch die
Auslibung des Weltrechtspflegeprinzips weit-
gehend zu schliefen. Doch immerhinist es auf
diesem Weg moglich, vollstandiger Straflosig-
keit entgegenzuwirken. Strafverfahren etwa in
Deutschland, Frankreich und Schweden haben
das gezeigt. An dieser Stelle hat bereits die
Schaffung des Internationalen Strafgerichts-
hofs eine positive Wirkung gezeigt. Zwar bleibt
die Gesetzgebung in vielen Staaten weiterhin
hinter dem zurlick, was winschenswert ware.
In nicht wenigen Staaten hingegen ist die Ge-
setzeslage nach dem Inkrafttreten des Statuts
von Rom an dieses angepasst worden.

Betrachtet man dies alles zusammen, so war es
auch um 2020 nicht Uberzeugend, von einer
Krise des Internationalen Strafgerichtshofs zu
sprechen. Vielmehr bot sich das Bild eines wei-
terhin im Aufbau befindlichen globalen Sys-
tems der Verfolgung von internationalen Ver-
brechen, eines Systems, das trotz aller Defizite,
Schwierigkeiten und Ruckschldge zu einem
Faktor geworden war, der aus der internationa-
len Landschaft nicht mehr wegzudenken war.

5. Kurze Aufhellung und Wiederaufzug eines
bewdlkten Himmels: Seit 2022

Dann kam der 24. Februar 2022, und dieser
markiert den Eintritt in die jingste Phase der
Praxis des Internationalen Strafgerichtshofs.
Fatou Bensouda hatte ihrem Nachfolger Karim
AA. Khan beim Stabwechsel 2021 ein eroff-
nungsreifes Dossier ihrer seit Jahren laufen-
den Vorermittlungen zur Ukraine Uberlassen.
Der neue Anklager sollte entscheiden, ob er
dieser Situation in Anbetracht der notorisch
knappen Ressourcen der Anklagebehdrde
Prioritat einrdumen und die Ermittlungen er-
6ffnen wolle. Wladimir Putins letzte Eskalation
der Gewalt gegen die Ukraine hatte dem neu-
en Anklager wohl ohnehin kaum eine Wahl
gelassen. Doch Uberdies entdeckten die Ver-
tragsstaaten ,ihren" Internationalen Strafge-
richtshof nun wieder. Binnen kirzester Frist
ersuchten 39 von ihnen Khan, in der Situation
der Ukraine tatig zu werden. Das war eine pra-
zedenzlose Zahl, die dann noch weiter an-
wuchs. Dieser erdffnete alsbald ein Ermitt-
lungsverfahren. Hieraus sind inzwischen sechs
Haftbefehle hervorgegangen, darunter derje-
nige gegen Prasident Putin, der erste interna-
tionale Haftbefehl gegen den amtierenden
Prasidenten eines standigen Mitglieds des Si-
cherheitsrats der Vereinten Nationen. Der gro-
Re Zuspruch fir die Arbeit des Internationalen
Strafgerichtshofs ist deshalb bemerkenswert,
weil sich die Ermittlungen im Schwerpunkt ge-
gen Angehdrige eines Nichtvertragsstaats rich-
ten, der den Gerichtshof ablehnt. In den skepti-
schen Jahren um 2020 herum war wiederholt
zu horen gewesen, die Vertragsstaaten sollten
sich gemeinsam mit ,.ihrem" Gerichtshof als ein
.Club volkerstrafrechtsfreundlicher Staaten®
begreifen, ihren punitiven Eifer aber nicht nach
aulen tragen. Demgegenidber fand nach dem
24. Februar 2022 wieder starker die Grin-
dungsidee von Rom zum Vorschein. Diese
Grindungsidee bestehtin der Errichtung eines
glaubhaft auf Universalitdt ausgerichteten
standigen Strafgerichts, das die Geltung ele-
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mentarer Normen des universellen Volker-
rechtsim Fallihrer Verletzung zu bekraftigt und
den betroffenen Opfern Genugtuung wider-
fahren l3asst. Es ist bemerkenswert, dass auch
die Vereinigten Staaten die Ermittlungen des
Internationalen Strafgerichtshofs in der Situa-
tion der Ukraine wiederholt begrift haben.
Denn dies widerspricht der langjahrigen Po-
sition dieses Staats Zurlckweisung, dem Ge-
richtshof die Befugnis zu bestreiten, Ermittlun-
gen gegen Staatsorgane von Nichtvertrags-
staaten durchzufihren. In diesem Zusammen-
hang ist ein Aufsatz bemerkenswert, den der
Leiter der Delegation der Vereinigten Staaten
in Rom, David Scheffer, genau 25 Jahre nach
der Annahme des Statuts verdffentlichte. In
diesem Aufsatz appelliert Scheffer an die poli-
tische FUhrung seines Staats, die in Rede ste-
hende Position aufzugeben. Er bezeichnet sie
als ,archaisch, kontraproduktiv und internatio-
nal weithin abgelehnt™.

Doch auch nach der ,Wiederentdeckung™ des
Gerichtshofs durch seine Vertragsstaaten nach
dem 24. Februar 2022 bestand natirlich kei-
nen Augenblick Grund zum Uberschwang. Viel-
mehr bewahrheitete sich auch hier gleich wie-
der die These von Darryl Robinson, dass der
Gerichtshof ,,nicht gewinnen kann". Denn bald
gab es Kritik daran, der Internationale Strafge-
richtshof konzentriere sich zu sehr auf die Si-
tuation in der Ukraine und vernachldssige da-
riber Situationen in anderen Weltregionen. Zu
dieser Kritik hatten einige europdische Staaten
tatsachlich Anlass gegeben. Denn sie hatten
den Eindruck geweckt, dem Gerichtshof zu-
sdtzliche Mittel speziell fir die Ermittlungen in
der Situation der Ukraine zuzuweisen, anstatt
das Budget des Gerichtshofs insgesamt zu
erhéhen. Davon abgesehen war die Kritik an zu
viel Verfolgungseiferin der Situation der Ukrai-
ne indessen etwas seltsam. Denn man hatte
noch die Kritik der vergangenen Jahre in Er-
innerung, der Internationale Strafgerichtshof
sei ein neo-koloniales Instrument zur Strafver-
folgung von Afrikanern. Diese Kritik am Ge-

richtshof war zu keinem Zeitpunkt wirklich
Uberzeugend, und je lauter sie vorgetragen
wurde, desto deutlicher zeigte sich ihre politi-
sche Motivation. Heute wadre eine solche Kritik
bereits auf den ersten Blick wenig einleuch-
tend. Denn der Internationale Strafgerichtshof
ist inzwischen in nahezu allen Weltregionen
aktiv.

Der Schwerpunkt des politischen Interesses an
der Arbeit des Gerichtshofs liegt gegenwadrtig
wohl auf dessen Arbeitim Zusammenhang mit
dem Nahostkonflikt. Denn alle Welt wartet der-
zeitgespanntauf die Entscheidung der zustan-
digen Vorverfahrenskammer Gber die Antrage
des Anklagers, Haftbefehle gegen den Minis-
terprasidenten und den Verteidigungsminister
Israels zu erlassen. Politisch betrachtet segelt
der Gerichtshof hier zwischen Scylla und Cha-
rybdis. Im Reprasentantenhaus der Vereinig-
ten Staaten sind erneut skandaldse Sanktio-
nen auf den Weg gebracht worden sind, die
nun dem Senat vorliegen. Zu derselben Zeit
sind aus der entgegengesetzten Richtung lau-
te Vorverurteilungen der israelischen Politiker
zu vernehmen, mit denen der Gerichtshof
ebenfalls politisch unter Druck gesetzt werden
soll. Im Licht von alledem kann keine Rede da-
von sein, dass ein dngstlich gewordener Inter-
nationale Strafgerichtshof es zunehmend ver-
meiden wulrde, aus dem Binnenbereich der
Vertragsstaaten herauszutreten. Stattdessen
steht der Internationale Strafgerichtshof zu ei-
ner Zeit, in der die internationale Rechtsord-
nung stark unter Druck steht, mit im Zentrum
des grolRen Ringens. In dieser Lage ist beson-
ders spUrbar, wie richtig die Einsicht von Darryl
Robinson ist, dass der Gerichtshof bei seiner
Arbeit keinen ungeteilten politischen Beifall
erwarten kann. Fir alle, die im Internationalen
Strafgerichtshof arbeiten, ist das sicher eine
Last: Es kdnnte aber auch ein Ansporn sein,
sich mit aller Professionalitat darauf zu kon-
zentrieren, jeden Schritt auf der denkbar
starkstenrechtlichen Grundlage zu tun.
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2. Teil: Zur nahen Zukunft des Internationa-
len Strafgerichtshofs und des globalen Sys-
tems der Verfolgung von Volkerstraftaten

An diesem Punkt mochte ich den Blick in die
Zukunftrichten.

1.Herausforderungende lege lata

Zundachst mochte ich mich groleren rechtli-
chen Herausforderungen zuwenden, denen
der Internationale Strafgerichtshof in der na-
heren Zukunft begegnen wird. Natlrlich kann
es einmalmehrnurum eine Auswahlgehen.

a) Prozessrecht

Beginnen wir diesmal mit dem Prozessrecht.
Eine hoch interessante Herausforderung stellt
sich dem Internationalen Strafgerichtshof
aktuellim Fall Joseph Kony. Bei ihm handelt es
sich um den AnfGhrer der ugandischen Rebel-
lengruppe ,Armée de résistance du seigneur”
Joseph Kony. Gegen Kony besteht seit 2005
ein Haftbefehl des Gerichtshofs, der bislang
nicht vollstreckt werden konnte, weil Kony's
Aufenthaltsort unbekannt ist. In dieser Lage
hat die zustandige Vorverfahrenskammer ent-
schieden, das Verfahren zur Bestdtigung der
Anklagepunkte in Abwesenheit des Ange-
schuldigten nach Artikel 61 Absatz 2 des
Statuts in Abwesenheit des Angeschuldigten
durchzufihren. Das Verfahren der Bestatigung
der Anklagepunkte nach Artikel 61 des Statuts
ist schon flr sich genommen eine Neuheit in
der Geschichte der internationalen Strafge-
richtsbarkeit. Nun steht der Internationale
Strafgerichtshof an dieser Stelle vor einem
weiteren prazedenzlosen prozeduralen Schritt.
Eigentlich hatte das Verfahren am vergange-
nen Dienstag beginnen sollen. Doch zwischen-
zeitlich ist der Beginn auf noch unbestimmte
Zeitvertagt worden.

Im Ubrigen stellen sich weiterhin wichtige
Fragen zum Grundsatz der Komplementaritat.

Solche Fragen ergeben sich zundchst aus dem
Umstand, dass der Internationale Strafge-
richtshof zuletzt wiederholt parallel zu staat-
lichen Ermittlungen tatig geworden ist. Das ist
insbesondere in der Situation der Ukraine der
Fall. Hier ermitteln neben dem Internationalen
Strafgerichtshof auch die Ukraine und eine
Reihe von dritten Staaten ernsthaft. Gemein-
sam hat man eine gemeinsame Ermittlungs-
gruppe gebildet, an der auch die Anklagebe-
horde des Gerichtshofs teilnimmt. Wie verhalt
sich das zum Grundsatz der Komplementari-
tat? Im April dieses Jahres hat Anklager Khan
eine ,Policy on Complementarity and Coope-
ration" vorgelegt. Hierin heiflt es im Hinblick
auf die Situation der Ukraine, dass das Statut
kooperativen parallelen Ermittlungen zu der-
selben Situation nicht entgegenstehe. Der An-
klager fihrt hierzu nadher aus, dass er seine
Arbeit auf Felder konzentriere, in denen seine
Behdrde besonders gut in der Lage sei, die
Ermittlungen voranzubringen. In diesem Zu-
sammenhang nennt er ausdricklich die Auf-
klarung von Verhaltensmustern, die Verant-
wortlichkeit von Vorgesetzten und Falle gegen
Hauptverantwortliche. Bei guter Koordination
der verschiedenen Ebenen kénnen solche ar-
beitsteiligen Ermittlungen sicher sinnvoll sein.
Nur fragt es sich, ob der Grundsatz der Kom-
plementaritdt einem solchen Vorgehen gewis-
se rechtliche Grenzen setzt. Diese Frage stellt
sich deshalb, weil der Grundsatz der Komple-
mentaritat nach der Rechtsprechung des Inter-
nationalen Strafgerichtshofs in allen Phasen
des Verfahrens zu achten ist. Ich mochte eine
Mdoglichkeit benennen, diese Rechtsprechung
mit arbeitsteiligen Ermittlungen wie in der
Ukraine in Einklang zu bringen. Diese Moglich-
keit besteht darin, dass man den ermittelnden
Staaten das Recht zugesteht, auf ihren Vorrang
bei der Strafverfolgung so weit zu verzichten,
wie sie den parallelen Ermittlungen des Ge-
richtshofs zustimmen. Ob man dem zustimmt
oder nicht, an dieser Stelle besteht jedenfalls
Kldrungsbedarf. Ubrigens hat sich ein sehr
konkretes Problem paralleler Ermittlungen zu-
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letztin einer Situation gezeigt, die die Zentral-
afrikanische Republik betrifft. Denn hier er-
lieBen der Internationale Strafgerichtshof und
die Cour Spéciale Pénale de la République
centrafricaine jeweils einen Haftbefehl, der
womoglich einen im Wesentlichen identi-
schen Fall betrifft. In seiner soeben erwahnten
.Policy on Complementarity and Cooperation”
stellt der Anklager fest, dass der Grundsatz der
Komplementaritdt auch im Verhaltnis zwi-
schen Internationalem Strafgerichtshof und
Cour Spécial Pénale gilt. Das ist richtig, denn
letzterer Gerichtshof ist im Kern ein solcher
der Zentralafrikanischen Republik. Dann aller-
dings fragt es sich, wie es zu dem parallelen
Haftbefehl des Internationalen Strafgerichts-
hof kommen konnte.

Eine weitere praktische wichtige Frage im Zu-
sammenhang mit dem Grundsatz der Komple-
mentaritatergibt sich aus derjingeren Rechts-
prechung der Rechtsmittelkammer zu Artikel
18 Absatz 2 des Statuts. Im Ausgangspunkt
steht seit der Rechtsprechung zur Situation in
Libyen fest, dass ein Staat das mafigebliche
vOlkerrechtliche Verbrechen nicht als solches
in seinem Strafgesetzbuch kodifiziert haben
muss, um seinen Vorrang bei der Strafverfol-
gung geltend zu machen. In den Situationen
der Philippinen und Venezuelas hat die
Rechtsmittelkammer diesen Grundsatz nunin-
dessen erheblich nuanciert, soweit es um Ver-
brechen gegen die Menschlichkeit geht. Hier,
so hat die Kammer festgestellt, kdnne sich ein
Staat nur dann auf den Grundsatz der Komple-
mentaritat berufen, wenn er auch diejenigen
Tatsachen ermittelt, die sich auf das Kontext-
element der Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit beziehen. Doch wie genau kann ein
Staat dieser Vorgabe genlgen, wenn er die
Verbrechen gegen die Menschlichkeit nichtals
solche in seinem Strafgesetzbuch kodifiziert
hat? Auch dieser Frage ware weiterer Auf-
schluss durch die Rechtsmittelkammer win-
schenswert.

Eine dritte Frage zur Komplementaritat stellt
sich dem Internationalen Strafgerichtshof ge-
genwadrtig im Hinblick auf die Ermittlungen zu
den Feindseligkeiten zwischen Hamas und Is-
rael seit dem 7. Oktober 2023. Israel hat in
einem Schriftsatz vom 23. September 2024
geltend gemacht, dass der Anklager Israel von
diesen Ermittlungen nach Artikel 18 Absatz 1
des Statuts hatte benachrichtigen missen. Da
der Anklager dies unterlassen habe, hatte Isra-
el sein Recht nach Artikel 18 Absatz 2 des Sta-
tuts, die Zurlckstellung der internationalen
Ermittlungen zu verlangen, nicht austiben kon-
nen. Die Anklagebehdrde steht indessen auf
dem Standpunkt, die Ermittlungen zu den
Feindseligkeiten seit dem 7. Oktober 2023
seien von der Benachrichtigung erfasst, die
man Israel im Mdrz 2021 Ubermittelt habe. Es
ist zu begriiBen, dass Israel sich in der Form
eines ausfuhrlichen rechtlichen Schriftsatzes
an den Gerichtshof gewandt hat. Das Statut
sieht einen Antrag wie den israelischen in sei-
nen Artikeln 18 und 19 zwar nicht ausdrick-
lich vor. Es entsprache aber dem Geist von
Artikel 18 des Statuts, den Antrag zuzulassen,
und in der Sache ist es zu winschen, dass der
Gerichtshof sich mit Israels Argumenten aus-
einandersetzt. Es geht um die hinreichende
Bestimmtheit und die Auslegung von Benach-
richtigungen nach Artikel 18 Absatz 1 des Sta-
tuts. Diese Fragen klingen zundchst technisch
und formal. Hinter ihnen steht allerdings eine
grundsdtzliche Frage. Sie lautet, wie der
Grundsatz der Komplementaritdt gegeniber
einem Staat mit einer funktionstichtigen und
unabhdngigen Justiz am sinnvollsten zur Gel-
tung gebracht werden kann, wenn dieser Staat
in einen langjahrigen und komplexen Konflikt
verwickeltist.

Ich mdchte noch eine weitere grundsatzliche
Problematik ansprechen, die auch im Zusam-
menhang mitdem Grundsatz der Komplemen-
taritdt steht, und die der Internationale Straf-
gerichtshof friher oder spater wird beantwor-
ten mussen. Es handelt sich um die Frage der
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Amnestie, insbesondere im Rahmen eines
Friedensvertrags oder einer innerstaatlichen
Regelung zur Ubergangsjustiz. Die Diploma-
ten sind dieser Frage ausgewichen, und daher
findet sich hierzu im Statut keine ausdrickli-
che Regelung. Das Problem hatte in der Situa-
tion in Kolumbien relevant werden kdénnen.
Denn im Friedensvertrag mit den Forces ar-
mées révolutionnaires de Colombie wurde
vereinbart, dass selbst ein internationales Ver-
brechen nur mit sehr milden sogenannten al-
ternativen Sanktionen geahndet werden darf,
wenn der Tater seine Tat gesteht und zur Auf-
klarung beitragt. Die Anklagebehdrde hat sei-
nerzeit erklart, dass sie im Fall des Falls prifen
wdirde, ob es sich bei solchen Sanktionen noch
um verhdltnismaRige Strafen handelt. Das
deutet darauf hin, dass die Anklagebehdérde
aufdem Standpunkt steht, dass selbst eine be-
dingte Amnestie im Zusammenhang mit einer
Wahrheitskommission ein Verfahren vor dem
Internationalen Strafgerichtshof nicht nach Ar-
tikel 17 des Statuts unzuldssig macht. Uber-
dies hat sich die Anklagebehdrde bereits in ei-
nem frihen Papier von 2007 dagegen ausge-
sprochen, bei der Auslbung von Ermessen
nach Artikel 53 des Statuts auch den Gesichts-
punkt des internationalen Friedens und der
internationalen Sicherheit zu bericksichtigen.
Betrachtet man diese Positionen zu Artikel 17
und zu Artikel 53 des Statuts zusammen, so
bleibt dem Strafgerichtshof kein Raum, von
der Strafverfolgung zugunsten einer Amnestie
abzusehen. Allerdings gibt zu dieser Position
der Anklagebehdrde bis jetzt keine konsoli-
dierte Rechtsprechung. Zwar streifte der Inter-
nationale Strafgerichtshof die Problematik im
Fall Saif Gaddafi. Doch hielt die Rechtsmittel-
kammer die Amnestiefrage am Ende nicht fur
entscheidungsrelevant. Sie begnlgte sich mit
dem sibyllinischen Hinweis, das Volkerrecht
befinde sich im Hinblick auf die Zuldssigkeit
von Amnestien bei vélkerrechtlichen Verbre-
chen noch im Zustand der Entwicklung. Nur
Richterin Ibanez Carranza widmete sich der
Frage in ihrer individuellen Meinung naher.

Auch im Hinblick auf die Arbeit der kolumbia-
nischen Sondergerichtsbarkeit fir den Frieden
ist eine Klarung unserer Grundsatzfrage einst-
weilen nicht zu erwarten. Denn der Ankldger
hat seine langjdhrigen vorlaufigen Ermittlun-
gen in der Situation von Kolumbien zwischen-
zeitlich beendet.

b) Materielles Recht

Damit komme ich zum materiellen Recht, und
hier zundchst zu den internationalen Verbre-
chen. Hier bleibt fir den weiterhin jungen In-
ternationalen Strafgerichtshof noch viel zu tun.
Wie ich bereits sagte, konzentriert sich seine
Rechtsprechung bislang auf Verbrechen gegen
die Menschlichkeit und Kriegsverbrechen im
nicht-internationalen bewaffneten Konflikt.
Doch selbst hier ist bislang vieles aulRerhalb
des Blickfelds des Gerichtshofs geblieben. Bei
den Verbrechen gegen die Menschlichkeit gilt
das zum Beispiel flr das Verschwindenlassen
und fir die Apartheid. Ob der Anklager die Si-
tuation von Paldstina zum Anlass nehmen wird,
zu dem gegen Israel gerichteten Vorwurf der
Apartheid Stellung zu nehmen, bleibt abzu-
warten. Bei den Kriegsverbrechen ist der Ge-
richtshof bislang nur selten in den Bereich des
Kampffihrungsrechts vorgedrungen. Das
kénnte sich mit den Situationen in der Ukraine
und von Paldstina dndern. In ersterer Situation
hat der Anklager erstmals — hier natirlich im
Hinblick auf einen internationalen bewaffne-
ten Konflikt —in einigen Fallen den Vorwurf er-
hoben, dass militarische Angriffe trotz abseh-
bar exzessiver ziviler Begleitschdden durchge-
fihrt wurden. In der zweiten Situation hat der
Anklager erstmals den Vorwurf des Kriegsver-
brechens des Aushungerns von Zivilisten als
Methode der Kriegfihrung erhoben. Dessen
Definition ist kompliziert und in mancher wich-
tigen Hinsicht sehr umstritten. Was das Verbre-
chen des Vélkermords anbetrifft, so muss der
Internationale Strafgerichtshof eine Rechts-
prechung erst noch entwickeln. Bislang hatte
nur eine Vorverfahrenskammer die Gelegen-
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heit, sich ndher mit dem ,Verbrechen der Ver-
brechen" zu befassen. Der Anklager hat den
Vorwurf des Volkermords interessanterweise
bislang auch in der Situation von Paldstina
nicht erhoben. Der Vorwurf des Volkermords
spielt damit gegenwartig vor dem Internatio-
nalen Gerichtshof eine gréllere Rolle als vor
dem Internationalen Strafgerichtshof. Das ist
ein bemerkenswerter Unterschied zur Situa-
tionim ehemaligen Jugoslawien in den 1990er
Jahren, als der Vorwurf des Volkermords zu-
nachst die internationale Strafgerichtsbarkeit
und erst dann den Internationalen Gerichtshof
beschaftigte.

Bei den internationalen Verbrechen sehe ich
eine zentrale Herausforderung fir den Inter-
nationalen Strafgerichtshof darin, bei der Aus-
legung der Definitionen nicht tGber den Stand
des allgemeinen Voélkergewohnheitsrechts
hinauszugehen. Nur so bleibt der Gerichtshof
seiner Praambel treu, dass seine Gerichtsbar-
keit nur solche Verbrechen betrifft, die die in-
ternationale Gemeinschaft als Ganze berih-
ren. Nur so bleibt der Gerichtshof dem erklar-
ten Willen der Verfasser seines Statuts treu,
die bestehende internationale Verbrechen
kodifizieren und nicht neue schaffen wollten.
Und nur so lasst sich die Befugnis des Sicher-
heitsrats der Vereinten Nationen legitimieren,
dem Gerichtshof Situationen unabhangig da-
von zu Uberweisen, ob die direkt betroffenen
Staaten Vertragsparteien sind oder nicht. Die
grundlegende Herausforderung besteht also
darin, die im Statut von Rom enthaltenen
Verbrechen koharent als Volkerstrafrecht im
strengen Sinn auszulegen. Das schliel3t eine
evolutive Auslegung im Einklang mit der Ent-
wicklung des Volkergewohnheitsrechts nicht
aus, wohl aber eine ,progressive™ Auslegung,
die Uber den Stand des Volkergewohnheits-
rechts hinaus geht. Der Internationale Strafge-
richtshof hat bislang nicht klar gesagt, dass die
Auslegung der Definitionen der internationa-
len Verbrechen nicht Uber das allgemeine Vol-
kergewohnheitsrecht hinausgehen sollte. Das

hat seinen Grund vermutlich darin, dass Artikel
21 des Statuts von Rom dieses Gebot der Aus-
legung nicht hinreichend deutlich zum Aus-
druck bringt. Immerhin hat die Rechtsmittel-
kammer 2021 im Fall Al-Rahman aber sehr
deutlich daran erinnert, dass die Verbrechen
im Statut von Rom nach dem Willen von des-
sen Schopfern, den Stand des Vélkergewohn-
heitsrechts wiedergeben sollten. Damit hat
sich die Rechtsprechung des Internationalen
Strafgerichtshofs der Position, so wie ich sie
hier vertrete, jedenfalls sehr starkangenahert.

Ich mochte die Herausforderung, die interna-
tionalen Verbrechen im Statut von Rom konse-
quent als Volkerstrafrecht im strengen Sinn
auszulegen, nun an vier konkreten Ausle-
gungsfragen verdeutlichen. Hiervon betreffen
zwei die Verbrechen gegen die Menschlichkeit
und die zwei anderen die Kriegsverbrechen.
Zu den Verbrechen gegen die Menschlichkeit
hatte sich der Internationale Strafgerichtshof
wiederholt mit der Auslegung des Begriffs der
Organisation als kollektiver Einheit hinter dem
erforderlichen ausgedehnten oder systemati-
schen Angriff auf eine Zivilbevdlkerung aus-
einanderzusetzen. Die Rechtsprechung ten-
diert hier zu einer recht weiten Auslegung. Sie
beziehtinsbesondere auch solche nicht-staat-
liche Gruppen in den Begriff der Organisation
ein, die keine Kontrolle Uber das Gebiet eines
Staats ausiben. Diese Rechtsprechung ist fur
die Entwicklung des Volkerstrafrechts sehr be-
deutsam. In Ndrnberg und Tokyo ging es bei
den internationalen Verbrechen nur um sol-
che, die in zwischenstaatlichen Konflikten be-
gangen worden. Die Internationalen Strafge-
richtshofe fir das ehemalige Jugoslawien und
Ruanda gingen dariber hinaus und erstreck-
ten ihre Gerichtsbarkeit auch Uber Verbre-
chen, die in internen Konflikten begangen
wurden. Dabei waren die Organisationen, die
hinter den Verbrechen standen entweder
Staaten oder nicht-staatliche Einheiten mit
Gebietskontrolle. Nach der Rechtsprechung
des Internationalen Strafgerichtshofs konnten
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auch bestimmte transnationale Terrororgani-
sationen ohne Gebietskontrolle hinter Verbre-
chen gegen die Menschlichkeit stehen. Man
kann hier von einer moglichen dritten Genera-
tion des Volkerstrafrechts sprechen. Die in Re-
de stehende Rechtsprechung ist ein Grenzfall
evolutiver Auslegung, und die Staaten schei-
nen sie im Kern zu billigen. Indessen bedarf
die Rechtsprechung weiterer Konsolidierung.
Insbesondere ist es offensichtlich zirkular,
wenn die meisten Kammern bei der Auslegung
des Begriffs der Organisation auf die Fahigkeit
abstellen, einen ausgedehnten oder systema-
tischen Angriff durchzufihren. Es ist daher
sehr zu winschen, dass die Rechtsmittelkam-
mer sich der Frage annimmt und dabei den
Stand des Voélkergewohnheitsrechts im Blick
behalt.

Die zweite Auslegungsfrage betrifft die Ausle-
gung des Begriffs der gesetzlich zuldssigen
Sanktion im Rahmen der Definition von Folter
in Artikel 7 Absatz 2 e) des Statuts von Rom.
Diese Frage ist zuletzt im Fall Al-Hassan im
Hinblick auf korperliche Strafen zum Gegen-
stand einer sehr interessanten Diskussion un-
ter den Richtern der Hauptverfahrenskammer
geworden. Einigkeit bestand zu Recht darin,
dass Sanktionen dann nicht als zuldssig anzu-
sehen sind, wenn sie geltendem Vdlkerrecht
widersprechen. Bei der Feststellung des gel-
tenden Volkerrechts traten indessen interes-
sante Nuancen zu Tage. Im Urteil heift es, kor-
perliche Strafen widersprachen international
anerkannten Menschenrechten und seien
deshalb keine gesetzlich zuldssigen Sanktio-
nen. Diese Feststellung halt Richterin Akane
fir zu weitgehend. Dabei bestreitet sie nicht,
dass Gremien zum internationalen und regio-
nalen Menschenrechtsschutz korperliche Stra-
fen wiederholt als menschenrechtswidrig ein-
gestuft haben. Doch im Kontext des Volker-
strafrechts genlgt ihr dies nicht. Stattdessen
halt sie die Position einer Reihe islamischer
Staaten fir bedeutsam. Bei der Annahme der
Konvention der Vereinten Nationen gegen Fol-

ter hatten diese Staaten deutlich gemacht, auf
bestimmte korperliche Strafen, die in der
Scharia vorgesehen sind, nicht verzichten zu
wollen. Richterin Akane betont an dieser Stelle
ausdrtcklich, sie spreche sich nicht fur kultu-
rellen Relativismus bei der Auslegung des Sta-
tuts von Rom aus. Doch sie stellt fest, dass es
der internationalen Natur des Internationalen
Strafgerichtshofs nicht entsprechen wirde,
bestimmte Strafarten, die in nicht-westlichen
Staaten erlaubt seien und praktiziert wirden,
beider Anwendung des Statuts kategorisch als
unzulassig einzustufen. Mir geht es an dieser
Stelle nichtum eine Stellungnahme zu der vol-
kerstrafrechtlichen Bewertung korperlicher
Strafeninallihren Auspragungen. Ich erwdhne
die individuelle Meinung von Richterin Akane
deshalb, weil sie die Herausforderung deutlich
macht, den universellen Charakter des Volker-
strafrechts zu wahren.

Bei den Kriegsverbrechen beugt das Statut
von Rom der Gefahr ausdricklich vor, die Ver-
brechensdefinitionen so auszulegen, dass sie
ihre Verankerung im universellen Vélkerrecht
verlieren. Denn die Buchstaben b und e von
Artikel 8 Absatz 2 des Statuts verpflichten den
Internationalen Gerichtshof darauf, die Defini-
tionen der Kriegsverbrechen innerhalb des
feststehenden Rahmens des Vélkerrechts aus-
zulegen. Dass der Gerichtshof dieser Ver-
pflichtung bislang vollstdndig gerecht gewor-
den ist, muss allerdings bezweifelt werden.
Das gilt insbesondere flir zwei Fragen, die im
Fall Ntaganda zur Sprache kamen. Zum einen
war zu entscheiden, ob Vergewaltigung und
sexuelle Sklaverei auch an Mitgliedern derje-
nigen Konfliktpartei begangen werden kon-
nen, der der Tater angehort. Zum anderen war
der Begriff ,Angriff* auszulegen, der die Tat-
handlung zahlreicher Kriegsverbrechen ist. Im
Ausgangspunkt stellte die Rechtsmittelkam-
mer zu Recht fest, dass die Kriegsverbrechen
im Einklang mit dem Volkergewohnheitsrecht
der bewaffneten Konflikte auszulegen sind.
Doch weckt die Analyse des Volkergewohn-
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heitsrechts in beiden Fallen Bedenken. Zur
ersten Auslegungsfrage stellte die Rechtsmit-
telkammer einstimmig fest, dass die Kriegsver-
brechen der Vergewaltigung und der sexuel-
len Sklaverei auch an Mitgliedern der eigenen
Konfliktpartei begangen werden kdnnen. Der
Nachweis von entsprechendem Volkerge-
wohnheitsrecht bleibt knapp, und die Kammer
erkennt sogar ausdricklich an, dass ihre Fest-
stellung prazedenzlos ist und dass sie der
Rechtsprechung der Sondergerichtshofs fur
Sierra Leone widerspricht.

Bei der Auslegung des Begriffs , Angriff* in den
Definitionen der Kriegsverbrechen ist es dem
Internationalen Strafgerichtshof bislang nicht
gelungen, eine konsolidierte Rechtsprechung
im Einklang mit dem allgemeinen Vélkerrecht
zu entwickeln. Das gilt vor allem fir das Urteil
der Rechtsmittelkammervon 2021 im Fall Nta-
ganda. In ihrem gemeinsamen Sondervotum
sprechen sich die Richter Morrison und Hof-
manski mit minutioser Begrindung dafir aus,
den Begriff ,Angriff"in Artikel 8 Absatz 2 e) (iv)
des Statuts im Einklang mit dem volkerge-
wohnheitsrechtlichen Kampffihrungsrecht
auszulegen. Die drei Ubrigen Richter pladieren
far eine weitere Auslegung, jedoch ohne viel
Wert darauf zu legen, diese Uberzeugend im
Vélkergewohnheitsrecht zu verankern. Fir die
Zukunft ist zu hoffen, dass die Rechtsmittel-
kammer den Begriff des Angriffs bei den
Kriegsverbrechenstatbestanden konsequent
im Einklang mit dem allgemeinen Volkerge-
wohnheitsrecht auslegt. Nur so kann der Cha-
rakter der internationalen Verbrechen im Sta-
tut von Rom als Volkerstrafrecht im strengen
Sinn gewahrt und verhindert werden, dass die
Anwendung des Statuts die Kohdsion des Vol-
kerrechts der bewaffneten Konflikte beein-
trachtigt.

Nun mochte ich kurz auf die Herausforderun-
genim Bereich der allgemeinen Prinzipien des
Strafrechts eingehen. Diese finden im dritten
Teil des Statuts eine so detaillierte Regelung,

dass erstmals in der Geschichte des Volker-
strafrechts von einem geschriebenen ,Allge-
meinen Teil" gesprochen werden kann. Fir
diesen ,Allgemeinen Teil" gilt im Kern dassel-
be wie fur das Prozessrecht — es handelt sich
um einen einzigartigen Kompromiss, der sich
ausvielennationalen Quellen speist.

Die grolRten Herausforderungen sehe ich fir
Rechtsprechung an dieser Stelle bei der Aus-
legung der Artikel 25 und 28 des Statuts. Ar-
tikel 28 des Statuts regelt die Verantwortlich-
keit von Vorgesetzten, die vor allem bei den
Kriegsverbrechen praktisch sehr bedeutsam
ist. Bei der Vorgesetztenverantwortlichkeit
geht es um eine spezielle Form der Strafbar-
keit durch Unterlassen, die im Statut ansons-
ten keine ausdrickliche Regelung erfahren
hat. Die Regelungin Artikel 28 ist sehr komplex
und sehr kompliziert, und ihre Anwendung hat
in dem bereits erwdhnten Fall Bemba zu er-
heblichen Schwierigkeiten geflhrt. Von einer
gefestigten Rechtsprechung des Gerichtshofs
kannman hier bislang nicht sprechen.

Noch wichtiger als die Vorgesetztenverant-
wortlichkeit istindessen die Frage, wie die Be-
teiligung der fir volkerrechtliche Verbrechen
Hauptverantwortlichen am besten zu erfassen
ist. Denn die Mission des Internationalen Straf-
gerichtshofs zielt in erster Linie darauf, diese
Personen zur Rechenschaft zu ziehen. Bei die-
sen Hauptverantwortlichen handelt es sich ty-
pischerweise um solche Personen, die ein Un-
rechtssystem — sei dieses staatlich oder nicht
staatlich — aus dem Hintergrund steuern. Die
internationalen Strafgerichtshofe fir das ehe-
malige Jugoslawien und fir Ruanda arbeiteten
an dieser Stelle mit der Figur des ,joint crimi-
nal enterprise®. An dieser Figur gab es indes-
sen Kritik, und sie hat keinen Eingang in Artikel
25 Absatz 3 des Statuts gefunden, wo die ver-
schiedenen Beteiligungsformen geregelt wer-
den. Die bisherige Rechtsprechung zu Artikel
25 Absatz 3 unterscheidet zwischen Tater-
schaft und Teilnahme, und bei dieser Unter-
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scheidung verwendet sie das Kriterium der
Kontrolle Uber die Begehung der Tat. Hiervon
ausgehend erfasst die Rechtsprechung die
Fihrungspersonlichkeit im Hintergrund als in-
direkten Tater, als Tater hinter den Ausfih-
rungstatern im Hintergrund. Im Fall Ntaganda
hat die Rechtsmittelkammer die Figuren der
indirekten Taterschaft und Mittaterschaft mit-
einander kombiniert und zwei Rebellenfihrer
als indirekte Mittater eingestuft. Man kdnnte
denken, damit habe der Internationale Straf-
gerichtshof zu dieser zentralen Frage des All-
gemeinen Teils zu einer konsolidierten Recht-
sprechung gefunden. Doch das muss aus zwei
Grinden bezweifelt werden. Erstens haben
zwei Richter der Rechtsmittelkammer der Ent-
scheidung an diesem Punkt nachdrtcklich wi-
dersprochen. Zweitens gibt es auch in der Wis-
senschaft gewichtige Kritik an der Figur der
indirekten Mittaterschaft und dartber hinaus
an dem Kriterium der Kontrolle. In dieser Lage
stellt sich insbesondere der Rechtsmittelkam-
mer eine schwierige Frage: Soll sie nach ihrer
Entscheidungim Fall Ntaganda auf Kontinuitat
setzen oder soll sie sich ndher mit den alter-
nativen Modellen einlassen, die von den ab-
weichenden Richtern und in der Wissenschaft
vorgeschlagen werden?

Ich mochte auch einen kurzen Blick auf die-
jenigen Personen werfen, die nichtan der Spit-
ze des Unrechtssystems stehen, sondern die
als Radchen in dessen Getriebe zu den Ver-
brechen beitragen. Ganz zu Beginn seiner
Rechtsprechung hatte eine Vorverfahrens-
kammer den Standpunkt eingenommen, Straf-
verfahren gegen solche Personen seien vor
dem Internationalen Strafgerichtshof unzu-
ldssig. Doch die Rechtsmittelkammer stellte
bald fest, dass das Zuldssigkeitskriterium der
Schwere der Tat den Gerichtshof nicht dazu
zwinge, seine Tatigkeit auf die Hauptverant-
wortlichen zu beschranken. Die Konsequen-
zen dieser Rechtsprechung zeigen sich im Fall
Al Hassan, in dem die Hauptverfahrenskam-
mer im Juni dieses Jahres ihren Schuldspruch

gefdllt hat. Al Hassan war sicher keiner der
Hauptverantwortlichen fir die in Timbuktu un-
ter der Herrschaft der Rebellengruppe Ansar
Dine begangenen Verbrechen. Der kongolesi-
sche Richter Mindua beschreibt Al Hassan als
einen Mitlaufer, der sich Ansar Dine kaum ent-
ziehen konnte und der als tief gldubiger Mus-
lim seine kulturelle Pragung innerhalb von An-
sar Dine erhalten hatte. Vor diesem Hinter-
grund billigt Richter Mindua Al Hassan einen
Rechtsirrtum zu, der seine Strafbarkeit aus-
schlielt. Die Mehrheit hat anders entschieden,
und das wohl zu Recht. Denn Artikel 32 Absatz
2 und Artikel 33 des Statuts lassen flr einen
Rechtsirrtum, der die Strafbarkeit ausschlieft,
nur sehr wenig Raum. Trotzdem mdchte ich
lhnen die individuelle Meinung von Richter
Mindua sehr zur Lektlre empfehlen. Richter
Mindua behandelt hierin letztlich eine fir das
Volkerstrafrecht sehr grundsdtzliche Frage.
Dessen Funktion besteht im Schutz eines
harten universellen Kerns der internationalen
Rechtsordnung. Wie viel Raum lasst diese
Funktion der Berlicksichtigung einer festen
partikularen kulturellen Pragung des individu-
ellen Taters bei der Prifung seiner individuel-
len Schuld? Wie ich sagte, ist dieser Raum
nach dem Statut von Rom sehr begrenzt, wes-
halb ich bezweifle, dass die Rechtsmittel-
kammer in der Frage des Rechtsirrtums im Fall
Hassan zu einer anderen Entscheidung kom-
men wirde als die Hauptverfahrenskammer.
Doch die individuelle Meinung von Richter
Mindua enthdlt Grinde dafdr, dass man die
Dinge auch anders sehen kann. Vielleicht soll-
te das globale System der Verfolgung von V6l-
kerstraftaten an diesem Punkt offen sein fir
ein gewisses Malt an Rechtspluralismus.

c) Die grofie Frage nach der Grundlage der
Gerichtsbarkeit des Internationalen Strafge-
richtshofs

Zum Schluss dieser Betrachtungen zu den zu-
kidnftigen Herausforderungen fir den Interna-
tionalen Strafgerichtshof mdchte ich noch auf
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die vielleicht grundlegendste Frage hinwei-
sen, die bis heute ungeklart ist. Die Frage lau-
tet: Worin eigentlich wurzelt eigentlich die
Strafgerichtsbarkeit des Internationalen Straf-
gerichtshofs?

Soweit es um die Austbung der Gerichtsbar-
keit nach den Absatzen zwei und drei von Ar-
tikel 12 des Statuts geht, lautet eine verbrei-
tete Meinung, die Gerichtsbarkeit des Interna-
tionalen Strafgerichtshofs sei das Ergebnis ei-
ner Delegation des betreffenden Territorial-
staats oder Staats der aktiven Personalitat.
Aktuell beruft sich Israel in seinem Schriftsatz
vom 23. September dieses Jahres auf die De-
legationstheorie, um zu begrinden, dass der
Gerichtshof in der Situation von Paldstina kei-
ne Gerichtsbarkeit Gber Staatsangehdrige Isra-
els ausiben darf. Nach der Gegenposition wird
die Delegationsthese dem Charakter der im
Statut geregelten Verbrechen nicht gerecht.
Bei diesen Verbrechen handele es sich um Vol-
kerstraftaten im strengen Sinn, die im allge-
meinen Vblkergewohnheitsrecht wurzeln und
dementsprechend, wie es in der Prdambel
heillt, die internationale Gemeinschaft als
Ganze betreffen. Deshalb sei die Gerichtsbar-
keit des Internationalen Strafgerichtshofs kei-
ne von seinen Vertragsstaaten abgeleitete,
sondern eine solche, die unmittelbar in der
internationalen Gemeinschaft wurzelt. Nach
dieser Position beschreiben der zweite und
dritte Absatz von Artikel 12 keine Delegation
staatlicher Gerichtsbarkeit, sondern diese Ab-
sdtze formulieren die Voraussetzungen fur die
Aktivierung des ius puniendi der internationa-
len Gemeinschaft. Bislang zogert der Gerichts-
hof, zu dieser Grundfrage eine klare Entschei-
dung zu treffen. Selbst die erwdhnte Immuni-
tdtsentscheidung der Rechtsmittelkammer im
Fall Baschir enthalt keine Festlegung, obwohl
dieses Urteil auf der Grundlage der Delega-
tionstheorie nicht leicht zu erkldren ist. Wo-
moglich zogert der Gerichtshof, weil er die-
jenigen Staat nicht verschrecken méchte, die
die Pfade des klassischen Souverdnitdatsden-

kens ungern verlassen. Man wird sehen, wie
lange der Internationale Gerichtsbarkeit bei
einer agnostischen Position im Hinblick auf
die Grundlage des eigenen Tuns wird verblei-
benkdnnen.

2.Zwei groBe rechtspolitische Initiativen

Damit bin ich beim letzten Teil meiner Vorle-
sung angelangt. In diesem mdochte ich kurz auf
die zwei aus meiner Sicht wichtigsten aktuel-
len rechtspolitischen Vorhaben auf dem Feld
des Volkerstrafrechts hinweisen.

a) Entwurf einer Konvention zur Verhiitung und
Bestrafung von Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit

Das erste Vorhaben betrifft den Internationa-
len Strafgerichtshof nicht direkt. Stattdessen
zielt es darauf, die nationalen Pfeiler des glo-
balen Systems der Strafverfolgung von inter-
nationalen Verbrechen zu starken. Ich meine
den Entwurf fir eine Konvention zur Verhi-
tung und Bestrafung von Verbrechen gegen
die Menschlichkeit, den die Volkerrechtskom-
mission 2019 vorgelegt hat. Trate dieser Ent-
wurf in Kraft und wirde er von moglichst vie-
len Staaten umgesetzt, so wiirden sich die Vor-
aussetzungen fur die Strafverfolgung von Ver-
brechen gegen die Menschlichkeit auf der na-
tionalen Ebene deutlich verbessern. Ich sagte
zuvor, dass ich die Zukunft des Vélkerstraf-
rechts nicht ausschliellich auf der nationalen
Ebene sehe. Doch natirlich bedarf es aus vie-
len Grinden auch neben einem gut arbeiten-
den Internationalen Strafgerichtshof der na-
tionalen Strafverfolgung internationaler Ver-
brechen. Ich erinnere an das oben genannte
Beispiel der Verbrechen der Menschlichkeit
vor allem in Form von Folter, die in Syrien im
Namen des Assad Regimes begangen worden
sind. Es ist daher dringend zu wiinschen, dass
die Generalversammlung der Vereinten Natio-
nen in diesem Herbst grines Licht fur die Ein-
berufung einer internationalen Konferenz zur
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Verabschiedung der Konvention gibt.

Freilich hat die Erfahrung mit den internatio-
nalen Verbrechen syrischer Staatsorgane auch
dies gezeigt: Eine wirksame nationale Straf-
verfolgung von internationalen Straftaten ist
ausgeschlossen, wenn Staatsorgane vor frem-
der Strafgerichtsbarkeit funktionelle Immuni-
tat genielRen. Der Vertragsentwurf der Volker-
rechtskommission zu den Verbrechen gegen
die Menschlichkeit enthalt zu der Frage keine
Regelung. Einer solchen Regelung bedarf es
auch nicht, da die Anwendbarkeit funktionel-
ler Immunitat bei Volkerstrafrecht im strengen
Sinn bereits nach geltendem Vélkergewohn-
heitsrecht ausgeschlossen ist. In diesem Sinn
hatte bereits das Internationale Militartribunal
von Nirnberg festgestellt, dass die Anwen-
dung funktioneller Immunitat eine Antithese
zu derldeeinternationaler Verbrechen bedeu-
te. Leider gibt es heute einige Staaten, die die-
ses Nidrnberger Vermdchtnis in Zweifel ziehen.
Umso wichtiger ist der von der Vélkerrechts-
kommission in erster Lesung angenommene
Artikel 7 des Projekts von Artikeln zur Immu-
nitdt von Staatsorganen vor fremder Strafge-
richtsbarkeit. Denn hiernach ist funktionelle
Immunitdt bei internationalen Verbrechen
nicht anwendbar. Fir die Zukunft des Volker-
strafrechts ist es sehr bedeutsam, dass die
Vélkerrechtskommission diesen Artikel 7 in
zweiter Lesungin seinem Kern bestatigt.

b) Angleichung der Bedingungen fiir die Aus-
Ubung der Gerichtsbarkeit tiber das Verbrechen
der Aggression nach dem Statut des Internatio-
nalen Strafgerichtshofs an diejenigen, die fiir die
anderen Vélkerstraftaten nach dem Statut gelten

Das zweite Vorhaben betrifft ein Verbrechen
der Aggression. Eigentlich ist es merkwdirdig,
dass ich von diesem Verbrechen bislang nicht
gesprochen habe. Denn als sowohl beim Pro-
log zum Volkerstrafrecht nach dem ersten
Weltkrieg als auch bei seiner Geburtsstunde
stand dieses Verbrechen im Zentrum. Doch

alsbald nach Nirnberg und Tokyo trat das Ver-
brechen der Aggression in den Hintergrund. In
der Folge kann der Internationale Strafge-
richtshof seine Gerichtsbarkeit Gber das Ver-
brechen der Aggression erst mit Wirkung vom
17.Juli 2018 ausidben. Doch das ist nicht alles.
Die Bedingungen fir die Ausibung der Zu-
standigkeit des Gerichts Uber das Verbrechen
der Aggression nach den Absatzen vier und
finfvon Artikel 15 bis Abs. 4 und 5 des Statuts
sind deutlich strenger als im Fall der drei Gbri-
gen Volkerstraftaten. Hiernach kann der Inter-
nationale Strafgerichtshof insbesondere ge-
gen Anflhrer eines Aggressors, der dem Statut
nichtbeigetretenist, nur dannvorgehen, wenn
der Sicherheitsrat der Vereinten Nationen sein
grines Licht gibt. Im Fall des russischen An-
griffskriegs gegen die Ukraine sind dem An-
kldger des Internationalen Strafgerichtshofs
daher die Hande gebunden. Das ist es nicht
nur aus der Sicht der Ukraine und der Ukrainer
inakzeptabel, sondern es ist inakzeptabel im
Hinblick auf die Verteidigung des vélkerrecht-
lichen Gewaltverbots, das der Internationale
Gerichtshof zu Recht als einen Eckstein der
Vereinten Nationen bezeichnet.

Bekanntlich wird in einer sogenannten Kern-
gruppe von Staaten Gber die Einrichtung einer
Sondertribunals fir das Verbrechen der Ag-
gression gegen die Ukraine verhandelt. Hier-
Uber mochte ich heute nicht sprechen. Ich
mochte nur sagen, dass man bei der Einrich-
tungeines solchen Sondertribunals auf keinen
Fall stehen bleiben darf. Das Volkerstrafrecht
darf auch im Fall des Verbrechens der Aggres-
sion nicht selektiv, sondern es muss gleich-
malig angewandt werden. Der Internationale
Strafgerichtshof ist die Instanz, die hierzu be-
rufen ist. Daher missen die Bedingungen fir
die Ausibung seiner Gerichtsbarkeit Uber das
Verbrechen der Aggressionen denjenigen an-
geglichen werden, die flr die anderen inter-
nationalen Verbrechen im Statut gelten. Es
gibt keinen einzigen Uberzeugenden Grund,
der gegen eine solche Harmonisierung spricht,
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und ich bin davon Uberzeugt, dass sie von der
Uberwdltigenden Mehrheit der Vertragsstaa-
ten beflrwortet wird. Eine kleine Minderheit
strdubt sich allerdings weiterhin dagegen, die-
sen Uberfalligen Schritt zu tun. Im nachsten
Jahr,wenn die Frage zur Entscheidung ansteht,
kénnte es also nochmals ein hartes Ringen um
die Zustandigkeit des Internationalen Straf-
gerichtshofs geben. Vielleicht muss dann zum
Schluss um Mitternacht nochmals die diplo-
matische Uhr angehalten werden, um den
Durchbruch zu erzielen, so wie damals in Rom.

Das sollte man nicht firchten, sondern ganzim
Gegenteil: Das Ziel, die internationale recht-
liche Architektur gegen Aggression zu stdrken,
einen Doppelstandard im Statut zu beseitigen,
und auf diese Weise dessen Legitimitat zu
starken, lohnt eine weitere grofle diplomati-
sche Geduldsprobe in der an Geduldsproben
nichtarmen Geschichte des Volkerstrafrechts.

Ich danke lhnen fir lhre Geduld und lhre

Aufmerksamkeit.
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Interview

Zeitungsartikel aus der Kélnische Rundschau v. 12.02.2025

Warum greift Trump die internationale Strafjustiz an?

Streit um den Internationalen Strafgerichtshof: Den US-Sanktionen gegen Anklager Khan durften weitere folgen.
Volkerrechtler Claus Krel3 erklart, was Trump erreichen will = und was dagegen zu tuniist.

FRAGE DES TAGES
Welche Folgen haben die US-
Sanktionen gegen Karim Khan,
denAnklager desInternationalen
Strafgerichtshofs? Geht es Do-

nald Trump nur um die Anklage gegen

israelische Politiker - oder um viel mehr?

Und was kénnen die Mitglieder des Ge-

richtshofs tun? Fragen an den KéIner Vél-

kerrechtler Prof. Claus KreR.

Donald Trump hat Sanktionen gegen Karim
Khan, den Ankliger des Internationalen
Strafgerichtshofs, verhingt. Weitere Sank-
tionen konnten folgen - gegen alle, die das
Vorgehengegenisraelische Politikerirgend-
wieunterstiitzen. Letzten Endeskanndasje-
de beliebige Person ohne US-Staatsbiirger-
schafttreffen. Istheute schon absehbar, wel-
che Folgen das hat, fiir Khan, fiir mogliche
weitere Personen — und fiir die Arbeitsfahig-
keit des Gerichtshofs insgesamt?

Bei den Sanktionen geht um das Einfrieren von
Vermogen, das sich in den USA oder in der Ver-
fiigungsgewaltvonUnternehmendieses Staates
befindet. Auflerdem geht es um das Verbot der
Einreise in die Vereinigten Staaten. Ankldger
Khanwird vom Gang der Dinge nicht tiberrascht
gewesensein. DennesgabbereitsvordemErlass
des présidialen Dekrets einen Gesetzentwurf
mit derselben Zielrichtung, und Président
Trump hatte in seiner ersten Amtszeit bereits
Sanktionen gegen Khans Vorgingerin Fatou
Bensouda verhdngt. Diese hatte der Macht-
demonstration der USA ruhig standgehalten.
Was weitere Personen angeht, so ist die Anord-
nung sehr vage gefasst. Der Finanzminister soll
binnen 60 Tagen Vorschldge unterbreiten, ob
undwelcheweiterenPersonenaufdie, schwarze
Liste” gelangen sollten. Staatsangehdrige der
USA konnen zwar nicht sanktioniert werden,
doch sie diirfen sie keine Vermogenstransaktio-
nen mit sanktionierten Personen durchfiihren.
Kritischwiirdeesfiirdie Arbeitsfahigkeit des Ge-
richtshofs dann, wenn der Angriff der USA auf
diewirtschaftlichen Grundlagen seines Wirkens
durchschliige.

Sie waren schon an den Verhandlungen zur
Griindung des Gerichtshofs beteiligt. Heute
sind Sie Sonderberater von Ankliger Khan
fiir das Verbrechen der Aggression. Auch
wennlhre AufgabenichtimZusammenhang
mitden Ermittlungen zum Gaza-Krieg steht,
fiirchten Sie, dass die US-Maffnahmen auch
Sie und Ihre Familie treffen?

Im schlimmsten Fall diirfte ich fiir eine Weile
nichtin die USA reisen. Das wire schade, aber es
gibt auch andere schone Reiseziele. Wichtig ist
es, dafiir Vorsorge zu tragen, dass die Regierung
der Vereinigten Staaten es mit der Eskalation
nicht so weit treiben kann, dass etwa den Mit-
arbeitern des Gerichtshofs keine Gehélter mehr
ausgezahlt werden konnen.

Geht es Trump iiberhaupt um einen konkre-

Im Visier des US-Prasidenten: Karim Khan, Chefankléger des Internationalen Strafgerichtshofs,

sieht sich mit Sanktionen konfrontiert.

ten Streitpunkt — oder um einen Generalan-
griff?

Die aktuellen Steine des Anstofes sind die Haft-
befehle gegen den israelischen Ministerprési-
dentenund den ehemaligenisraelischen Vertei-
digungsminister. Dahinter steht der Rechts-
standpunkt der Vereinigten Staaten, der Inter-
nationale Strafgerichtshof diirfe nicht gegen
Staatsangehdrige von Staaten vorgehen, die wie
dieVereinigtenStaatenundIsraelnichtParteien
von dessen Griindungsvertrag sind. Dieser Ein-
wand geht vilkerrechtlich fehl. Uberdies wider-
spricht er den Grundprinzipien des Volkerstraf-
rechts, denen die USA selbst in den Niirnberger
Prozessengegendeutsche NS-Tater zum Durch-
bruch verholfen hatten. Auch hinderte der Ein-
wanddieVereinigtenStaatennichtdaran,dieEr-
mittlungen von Ankldger Khan gegen Prisident
Putin wegen des Verdachts der Kriegsverbre-
chen im Zuge des russischen Angriffskriegs
gegen die Ukraine zu begriiffen, obgleich auch
dieRussischeFdderationnichtParteides Statuts
des Internationalen Strafgerichtshofs ist. Vor
diesem Hintergrund rief kein Geringerer als der
Verhandlungsfiihrer der Vereinigten Staatenbei
der Griindungskonferenz zum Internationalen
Strafgerichtshof, Botschafter David Scheffer,
seine Regierung im Juli 2023, am 25. Jahrestag
der Annahme des Statuts des Internationalen
Strafgerichtshofs, eindringlich dazu auf, ihre
Rechtsauffassung zu revidieren.

Foto: imago/Ukrinform

Zur Person
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Trump verlangt von den US-Verbiindeten,
darunter ausdriicklich den Nato-Staaten,
Unterstiitzung seiner Sanktionen. Was ist
hier zu befiirchten? Erpressung von Biind-
nispartnern?

Prasident Trump ldsst in der Tat die US-ameri-
kanischen Muskeln spielen. Ich mochte nicht
dariiber spekulieren, ob er an dieser Stelle zu
einer weiteren Eskalation bereit ist.

Trump hat es ja schon in seiner ersten Amts-
zeit mit Sanktionen versucht. Wird er dies-
mal mehr Erfolg haben?

Es ist gut moglich, dass die Sanktionen in den
USA vor Gericht angefochten werden. Man
miisste dann sehen, wie das ausginge. Unabhén-
gig davon wird es auf die Entschlossenheit der
Vertragsstaaten des Internationalen Strafge-
richtshofs ankommen, dem Druck nicht zu wei-
chen. Diese Staaten sollten Prasident Trump
ebenso ruhig wie glaubhaft signalisieren, dass
sie im Fall einer weiteren Eskalation dazu in der
Lage und bereit wéren, die Wirkung weiterer
Sanktionen gegen Bedienstete des Gerichtshofs
oder gegen den Gerichtshof in Grenzen zu hal-
ten, sofern notig durch erhohten eigenen Ein-
satz. Gegenwirtig haben von den 125 Vertrags-
staaten 79, darunter Frankreich, Grof3britan-
nienundauch Deutschland, den Angriffauf den
Gerichtshofineinergemeinsamen Stellungnah-
me entschieden zuriickgewiesen. Das ist ein
positives Zeichen, aber eigentlich hétten alle
125 ihre Stimme erheben miissen.

Die Ermittlungen des Internationalen Straf-
gerichtshofs sind ja die eine Sache — aber am
gleichen Tag Haftbefehle gegen einen mut-
mafllich toten Hamas-Terroristen und zwei
israelische Politiker zu verkiinden, das war
doch ein bewusst gesetztes Signal. Auch im
Riickblick das richtige Signal?

Ankldger Khan hatte Haftbefehle gegen drei
hochrangige Mitglieder der Hamas beantragt.
Israelhatinder Folge jedenfalls zwei von diesen
im Kampf getotet. Dass die zustdndige Kammer
den einen hiernach prozessual noch méglichen
Haftbefehl gegen einen Hamas-Fiihrer dann
gleichzeitig mit denjenigen gegen die israeli-
schen Beschuldigten erlassen hat, signalisiert
nicht, dass die jeweils erhobenen Vorwiirfe das-
selbe Gewicht haben, und es erlaubt auch nicht
den Schluss auf eine iibereinstimmend klare
Rechtslage. Jedem, der die Signalwirkung an-
ders beurteilt, steht es frei, den Gerichtshof zu
kritisieren. Rechtliche Einwédnde konnen im
Verfahren vorgetragen werden. Schlieflich
konnteIsrael ernsthafte Ermittlungengegendie
beiden israelischen Beschuldigten aufnehmen
unddie Strafverfahrenhierdurchansich ziehen.
Der Prisident der USA hat sich indessen fiir ein
grundsétzlich anderes Vorgehen entschieden:
Er hat den ersten stidndigen internationalen
Strafgerichtshof der Rechtsgeschichte, dessen
Mandat es ist, dem Verdacht auf Volkermord,
Verbrechen gegen die Menschlichkeit, Kriegs-
verbrechen und Verbrechen der Aggression oh-
ne Ansehen der Person nachzugehen, auf eine
Stufe mit einer transnationalen Terrororganisa-
tion gestellt. Zum Selbstverstiandnis der Ver-
einigten Staaten z&hlt das Bekenntnis zur Herr-
schaft des Rechts auch in den internationalen
Beziehungen. Ein Ausdruck dessen waren die
tatkriftige Geburtshilfe fiir die internationale
Strafjustiz nach dem Zweiten Weltkrieg und der
hoheEinsatz fiirdie Wiederbelebung dieser Idee
in der ersten Halfte der 1990er Jahre. Hieran ge-
messen ist Amerikas Anschlag auf die Weltstraf-
justiz eine sehr bedauerliche Entgleisung.

Interview: Raimund Neu

© Kolnische Rundschau. Alle Rechte vorbehalten. Foto ©IMAGO/Avalon.red
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DER SPIEGEL 12/2025
Weltpolitik
Kein Kotau vor Trump und Putin

Deutschland sollte eine Fiihrungsrolle bei
der Verteidigung des Vdlkerrechts iiber-
nehmen. Dazu gehorte auch, dass Friedrich
Merz die Einladung an Benjamin Netanyahu
zuriickzieht.

Claus Kref3

Zum dritten Jahrestag des russischen Angriffs
auf die Ukraine stimmten die USA in den Ver-
einten Nationen dagegen, die Russische Fode-
ration als Aggressor zu bezeichnen. US-Prasi-
dent Donald Trump schlielft nicht aus, dass
sein Land Gronland und den Panamakanal mit
Gewaltin seinen Besitz bringen wird. Auch den
Gazastreifen wirde Trump den Vereinigten
Staaten gern einverleiben. Ihm kam die Idee,
ihn nach der »freiwilligen« Umsiedlung von
etwa zwei Millionen Paldstinensern in ein Ur-
laubsresortzu verwandeln.

Diese US-amerikanischen Signale fallen in ei-
ne Zeit anhaltenden Ringens um die Zukunft
der volkerrechtlichen Ordnung. Wladimir Pu-
tin hatte diese mit seiner Aggression funda-
mental angegriffen. Dagegen wurde alsbald so
gut wie die gesamte Volkerrechtsarchitektur
zur Abwehr in Stellung gebracht, einschliel3-
lich eines vom Internationalen Strafgerichts-
hof erlassenen Haftbefehls gegen den russi-
schen Machthaber. Nur der Uno-Sicherheitsrat
blieb wegen der Haltung Chinas und Russ-
lands blockiert.

Nun aber wenden sich auch die Vereinigten
Staaten im groflen Stil vom Fundament der
geltenden Volkerrechtsordnung ab. Vor allem
Chinga, das volkerrechtliche Grenzen im sid-
chinesischen Meer und im Hinblick auf den
Status von Taiwan in der jingeren Vergangen-

Artikel

heit bereits beherzt strapaziert hat, dirfte sich
fragen, ob es diesen Beispielen folgen soll.

Vor diesem Hintergrund heil}t es verbreitet,
man werde gerade Zeuge des Ubergangs in
eine neue Weltordnung, in der das Recht des
Starkeren an die Stelle des geltenden Volker-
rechts trete. Dabei verkennt man jedoch die
resiliente Eigenlogik des Rechts, die sich nicht
zuletzt in den Regeln ausdrickt, die fir die
Entwicklung und Rickentwicklung des Vélker-
rechts gelten. Von volkervertraglichen Bindun-
gen konnen Staaten sich zumeist einseitig
durch Kindigung l6sen. Fur die Normen des
universellen Vélkerrechts gilt das aber nicht.

Das allgemeine Volkergewohnheitsrecht, zu
dessen Kern das Gewalt-und Annexionsverbot
z3hlen, entsteht durch eine von einer hinrei-
chend grolRen Zahlvon Staaten getragene kon-
sistente Praxis nebst einer entsprechenden
Rechtstberzeugung. Es kann auch nur auf die-
se Weise aufgehoben oder verandert werden.

Das universelle Vélkerrecht hat seinen norma-
tiven Anspruch daher in der Vergangenheit
auch gegentiber einer Gberwaltigend erschei-
nenden machtpolitischen Realitdt wiederholt
Uber einen langeren Zeitraum hinweg zu be-
haupten vermocht. Russland und die Vereinig-
ten Staaten konnen die Grundfesten der ge-
genwadrtigen Volkerrechtsordnung also selbst
mit ihrer parallelen Aufkindigung der Rechts-
treue nicht abrupt zertrimmern. Es sei denn,
die meisten Ubrigen Staaten flgten sich dem
imperialen Anspruch dieser beiden Machte,
indem sie ihre Uberzeugung aufgeben, dass
das universelle Volkerrecht fortgilt. Der Poli-
tikwissenschaftler Herfried Minkler hat in der
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»Slddeutschen Zeitung« soeben flr einen
solchen Defdtismus pladiert und das Volker-
recht fir »vollig uninteressant« erklart. Doch
wadre eine solche Preisgabe des Volkerrechts
im Kotau vor Putin und Trump ebenso kurz-
sichtig wie schadlich.

Der universellen Rechtsordnung mit ihren seit
1945 sukzessive errichteten Institutionen
sind die unermesslich leidvollen Menschheits-
erfahrungen mit dem Unrecht von Angriffs-
kriegen, Volkermorden und Verbrechen gegen
die Menschlichkeit eingeschrieben. Dariber
hinaus sorgten erst der Schutz, den Gewalt-
und Annexionsverbot vermitteln, und die Bin-
dunganinternationale Normen fir das Grund-
vertrauen, in dem langerfristige, stabile Ko-
operation im Interesse aller Staaten gedeihen
kann und globale Herausforderungen bewal-
tigt werden koénnen. Es wirde deutlich mehr
Kraft erfordern, eine zertrimmerte internatio-
nale Rechtsordnung nebst ihren Institutionen
wiederaufzubauen, als sie zu bewahren. Im
Ubrigen ist ungewiss, wie lange Russland und
die USA dabei bleiben werden, ihre internatio-
nalen Beziehungen ausschlieflich als Macht-
spiel zu gestalten, sodass das Volkerrecht
ihnen gegeniber »iberwintern« muss.

Statt volkerrechtspolitisch in Schockstarre zu
verfallen, sollten die Staaten der Europdischen
Union deshalb nicht zégern, gemeinsam mit
anderen Staaten des »Alten Westens« wie Aus-
tralien, Grollbritannien, Kanada und Neusee-
land und moglichst vielen Staaten des »Glo-
balen Stidens« die Rolle einer Hiiterin des uni-
versellen Voélkerrechts zu Gbernehmen. Dies
stlinde nicht im Widerspruch zu der sich end-
lich Bahn brechenden Erkenntnis, dass die
Staaten der Europdischen Union sich mit
Nachdruck zur militarischen Verteidigung ris-
ten mussen. Militdrische Macht und Rechts-
treue stehen in der internationalen Politik
ebenso wenig im Widerspruch wie Staatsge-
walt und innerstaatlicher Rechtsfrieden. Der
Einsatz schiitzender militarischer Macht kann

der Autoritdt des internationalen Rechts die-
nen. Die Gefahr eines volkerrechtsfernen
»Diktats« zulasten der Ukraine wdre heute ge-
ringer, hadtten die europdischen Staaten das
seit 2014 volkerrechtswidrig mit Gewalt Gber-
zogene Land nicht Uber Jahre hinweg milita-
risch immer wieder zu spat und zu wenig un-
tersttzt.

Die Staaten der Europadischen Union wdren im
Ubrigen gut beraten, nicht nur zwischenstaat-
liche Grundnormen wie Gewaltverbotund Ver-
bot der Annexion zu verteidigen, sondern wei-
terhin auch fir die groRe Idee einer internatio-
nalen Gemeinschaft einzutreten, die die Staa-
ten zwar als ihre zentralen Pfeiler integriert,
zugleich aber auch Gberwdlbt, indem sie diese
firden Schutz von Zivilbevélkerungen vor VoLl-
kermord, Verbrechen gegen die Menschlich-
keit und Kriegsverbrechen in den Dienst
nimmt. Diese Idee, die in den Organen des
universellen Menschenrechtsschutzes und in
der Errichtung des Internationalen Strafge-
richtshofs ihren institutionellen Ausdruck ge-
funden hat, steht bereits seit Langerem unter
Druck.

Vor allem China und Russland haben wieder-
holt — und besonders prominent in einer von
ihnen so genannten volkerrechtlichen Prinzi-
pienerkldrungvon 2016 —-den festen Willen zu
erkennen gegeben, den staatlichen Souvera-
nitdtspanzer gegeniiber dem vor allem seit
den Neunzigerjahren spirbar gewordenen
kosmopolitischen Luftzug wieder fest zu ver-
schlieRen. Doch auch hier gibt es eine bemer-
kenswerte gegenldufige Tendenz, die beson-
ders pragnantin dem grollen Rechtsgutachten
Ausdruck gefunden hat, das der Internationale
Gerichtshofim vergangenen Jahr auf Ersuchen
der Generalversammlung der Vereinten Natio-
nen zum Nahostkonflikt verkindet hat. Denn
hierin bekraftigt das Gericht mit Blick auf Isra-
els Vorgehen im Westjordanland und in Ost-
Jerusalem nicht nur das volkerrechtliche Ver-
bot der Annexion von fremdem Gebiet, son-
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dern es halt Israel auch in groRer Eindring-
lichkeit vor, die Menschenrechte der Palasti-
nenser in den besetzten Gebieten durch sys-
tematische Diskriminierung zu verletzen.

Hinter dieser Entwicklungslinie stehen sehr
wesentlich auch Staaten Afrikas und Latein-
amerikas. Nicht nur deshalb ware es sinnvoll,
wenn die Staaten der Europdischen Union eine
Allianz mit moglichst vielen Staaten dieser
beiden Weltregionen bilden wirden, um das
universelle Volkerrecht zu hiten. Sollten sich
auch asiatische Staaten zur Mitwirkung bereit-
finden, umso besser. Zwar kann von umfassen-
der volkerrechtspolitischer Harmonie zwi-
schen den Staaten der Europadischen Union
und dem »Globalen Stiden« keine Rede sein.
Es bestehen erhebliche Differenzen etwa
beim Umfang des volkerrechtlichen Selbstver-
teidigungsrechts oder bei der Bestimmung
des universell-menschenrechtlichen Mini-
mums. Die jingste Eskalation des Nahostkon-
flikts hat Uberdies zu neuerlichen Vorwirfen
gefihrt, die »westliche« Vodlkerrechtspraxis
kranke an Doppelstandards.

Dennoch ware jetzt der Zeitpunkt, die Initia-
tive zu einem umfassenden Volkerrechtsdia-
log zu ergreifen. Dabei misste man die Staaten
des »Globalen Stdens« bei ihrer Kritik am
»Westen« nicht zu Heiligen verkldren. Was
nottut, ist ein Dialog auf Augenhdhe, der eu-

ropdische Selbstkritik im Hinblick auf Volker-
rechtsverletzungen in der Vergangenheit
ebenso einschlielft wie das Eingestandnis,
dass eine universelle Volkerrechtsgemein-
schaft nicht nur bei der Regierungsform, son-
dern auch beiden Menschenrechten betracht-
lichen Raum fir Pluralismus lasst.

Zwei aktuelle volkerrechtspolitische Initiati-
ven konnten den dringend gebotenen diskur-
siven Prozess zur Verteidigung des universel-
len Volkerrechts befligeln. Zahlreiche Staaten
aus allen Weltregionen haben sich fir die Ein-
berufung einer diplomatischen Konferenz aus-
gesprochen, um ein zwischenstaatliches Uber-
einkommen zur VerhGtung und Bekdmpfung
von Verbrechen gegen die Menschlichkeit zu
verabschieden, dass die ehrwirdige Volker-
mordkonvention von 1948 sinnvoll erganzen
wirde. Daneben werden die Vertragsstaaten
des IStGH im Juli dieses Jahres zu einem Son-
dertreffen zusammenkommen, um die klaffen-
de Licke zu schlielen, die der Grindungsver-
trag des Gerichtshofs im Hinblick auf die Ver-
folgung des Verbrechens des Angriffskriegs
gegenwartig deshalb aufweist, weil die
rechtlichen Hirden fir Ermittlungen deutlich
héher sind als bei Volkermord, Verbrechen ge-
gen die Menschlichkeit und Kriegsverbrechen.
Der hochstrangige Profiteur dieser Licke heil3t
Putin.

© SPIEGEL-Verlag
Rudolf Augstein GmbH & Co. KG
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tausch anhand von Beitrdgen aus den Ringvor-
lesungen2021und2022,2023,5.109-123.

Die Europadische Menschenrechtskonvention
und das volkerrechtliche Gewaltverbot, in:
Angelika NuRberger (ed.), Menschenrechte als
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Die volkerstrafrechtliche Dimension des russi-
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Aktueller Nahostkonflikt und volkerrecht-
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