Der Prisident und sein Gericht

Die Entscheidung des Internationalen Strafgerichtshofs iiber den Erlass eines Haftbefehls gegen Al

Bashir

Von Wiss. Mitarbeiter Dr. Boris Burghardt, Wiss. Mitarbeiterin Julia Geneuss*

I. Einleitung

Als der Ankldger des Internationalen Strafgerichtshofs
(IStGH), Luis Moreno Ocampo, am 14.7.2008 einen Antrag
auf Erlass eines Haftbefehls gegen den Présidenten des Su-
dan, Omar Al Bashir, wegen der Verbrechen in Darfur stellte,
ging ein Raunen durch die Weltgemeinschaft. Erstmals soll-
ten sich die Strafverfolgungsbemiihungen des IStGH gegen
ein amtierendes Staatsoberhaupt richten. Schnell waren,
selbst aus hochsten Kreisen der Vereinten Nationen, kritische
Stimmen zu vernehmen, die zu bedenken gaben, die Strafver-
folgungsaktivititen des IStGH wiirden internationale Frie-
densbemiihungen in Darfur erschweren.

Am 4.3.2009 hat die Vorverfahrenskammer I des IStGH
tiber den Antrag entschieden und Haftbefehl gegen Al Bashir
wegen Kriegsverbrechen und Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit erlassen.' Dagegen hat sie hinreichende Verdachts-
griinde fiir das Vorliegen von Voélkermord abgelehnt. Die
Kammer ist damit in einem in seiner symbolischen Bedeu-
tung kaum zu iiberschitzenden Punkt von dem Antrag des
Anklédgers abgewichen.

Der vorliegende Beitrag fasst die Entscheidung zusam-
men und nimmt eine Bewertung der rechtlichen Ausfiihrun-
gen der Vorverfahrenskammer vor. Dabei ist es hilfreich, sich
zundchst die Hintergriinde des Darfur-Konflikts vor Augen
zu fithren und zu erldutern, wie der IStGH dazu kam, sich mit
der Situation in Darfur zu befassen (dazu II.). Sodann werden
die prozessualen und materiellrechtlichen Aspekte der Ent-
scheidung analysiert (unter III.), wobei insbesondere Fragen
nach der Immunitdt Al Bashirs (unter 1. und 4.), der Ausle-
gung des Tatbestands der Kriegsverbrechen (2. a) aa) und der
Verbrechen gegen die Menschlichkeit (2. a) bb) sowie nach
der individuellen Verantwortlichkeit Al Bashirs (2. b) vertieft
werden. Der Schwerpunkt des Beitrags liegt auf den Ausfiih-
rungen zum Volkermordtatbestand (2. a) cc), insbesondere
dem Erfordernis eines Kontextelements (1) und dem prozes-
sualen BeweismaBstab bei der Zerstérungsabsicht (3). In
einem abschliefenden Fazit werden die wichtigsten Punkte
der Entscheidung zusammengefasst und der Versuch eines
Ausblicks unternommen (unter I'V.).
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! IStGH, Beschl. v. 4.3.2009 (Al Bashir, Pre-Trial Chamber
I). Die Entscheidung ist abrufbar unter www.icc-
cpi.int/iccdocs/doc/doc639096.pdf, der Haftbefehl unter
www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc639078.pdf (10.4.2009).

I1. Die Vorgeschichte: Der IStGH und Darfur
1. Der Darfur-Konflikt

Darfur bezeichnet eine Region im Westen Sudans.” Die Be-
volkerung Darfurs setzt sich aus einer Vielzahl verschiedener
Stimme zusammen, die alle sunnitische Muslime sind.® An-
hand ihrer Lebensweise kann die Bevolkerung in zwei Grup-
pen unterteilt werden: Zum einen in nomadische Viehziichter,
in der Regel arabische Stimme, deren Existenz auf Einwan-
derungsbewegungen im 13. und Mitte des 18. Jahrhunderts
zuriickgehen; zum anderen in zumeist afrikanisch-stimmige,
sesshafte Ackerbauern. Zu letzteren zéhlen auch die Stimme
der Fur, Masalit und Zaghawa.

Konflikte innerhalb dieses ethnisch komplexen Gefiiges
gab es schon lange; gewohnlich ging es dabei um den Zugang
zu Land und Wasser. Die Konkurrenz um knappe Ressourcen
verschirfte sich mit der Zeit jedoch zusehends. Es kam, be-
dingt durch lang anhaltende Diirreperioden, zum Riickgang
von Anbauflichen, Weideland und Wasserstellen, was zu
schweren Hungersnoten fiihrte. Es folgten Wanderbewegun-
gen in die niederschlagsreicheren Gebiete. Die nomadisch
lebenden arabischen Stimme griffen zunehmend auf das
Weideland der sesshaften afrikanischen Bauern zu. Diese
wiederum versuchten, die Nomaden von dem fruchtbareren
Land auszusperren. Dadurch kam es zu immer gewalttitige-
ren Auseinandersetzungen zwischen den verschiedenen
Gruppen, die durch traditionelle Streitschlichtungsmechanis-
men nicht mehr aufzulosen waren.® Die Kontrahenten dieser
Konflikte waren demnach zwar durchaus ethnisch zu unter-
scheiden, die ethnische Diversitidt war jedoch nicht die Ursa-
che der Auseinandersetzungen.’

Erst im Laufe der Zeit wurden die Auseinandersetzungen
ethnisch aufgeladen. Die wirtschaftliche und politische Mar-
ginalisierung durch die Zentralregierung fiihrte zur 6konomi-
schen und sozialen Unterentwicklung Darfurs.® Durch Arabi-
sierungsbestrebungen der sudanesischen Regierung und poli-
tische Benachteiligung der afrikanischen Stimme wurde das

2 Der Name stammt aus dem Arabischen und bedeutet
,Land/Heimat/Haus der Fur®. Die Region Darfur erstreckt
sich iiber ein Gebiet, das etwa der GroBe Frankreichs ent-
spricht, und umfasst drei der 26 sudanesischen Bundesstaa-
ten. Vgl. Elliesie, Verfassung und Recht in Ubersee 2007,
199 (200).

? El Ouazghari, Grund zur Hoffnung? Die Afrikanische Uni-
on und der Darfur Konflikt, HSFK-Report 14/2007, S. 16.

* Siehe hierzu Strube-Edelmann, Der Darfur-Konflikt — Ge-
nese und Verlauf, Wissenschaftliche Dienste — Deutscher
Bundestag, 2006, S. 10; Khalafalla, Aus Politik und Zeitge-
schichte 4/2005, 40 (43).

5 Khalafalla, Aus Politik und Zeitgeschichte 4/2005, 41;
Elliesie, Verfassung und Recht in Ubersee 2007, 201 f.

® El Ouazghari (Fn. 3), S. 17.
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zwischen den Gruppen bestehende Konfliktpotenzial von der
Politik ausgenutzt, um eigene Interessen durchzusetzen und
Macht und Einfluss zu gewinnen.” In dieser Situation bildeten
sich verschiedene bewaffnete Widerstandsbewegungen in
Darfur, deren Mitglieder zum groften Teil den Stimmen der
Fur, Masalit oder Zaghawa angehdren. Als die grofiten und
einflussreichsten dieser Rebellengruppen sind die Sudan
Liberation Army (SLA) und das Justice and Equality Move-
ment (JEM) zu nennen; doch besteht daneben eine Vielzahl
von Splittergruppen. Die Rebellengruppen fordern eine ge-
rechtere Verteilung finanzieller Ressourcen und politischer
Macht, sind untereinander jedoch teilweise zerstritten und
bekdmpfen sich gegenseitig.

Die gegenwirtige Phase des Konflikts begann Anfang
2003 mit Angriffen der Rebellen auf El Fasher, die Haupt-
stadt des Bundesstaates Nord-Darfur. Bei diesen Angriffen
wurden unter anderem der Flughafen und militdrisches Gerit
zerstort und zahlreiche Regierungssoldaten getotet.® Die
Zentralregierung in Khartum antwortete ihrerseits mit massi-
ver militdrischer Gewalt. Bei der Bekdmpfung der Rebellen
bediente sie sich nicht nur der bewaffneten Streitkrifte, der
Polizei und des Geheimdienstes, sondern auch der sogenann-
ten Janjaweed-Milizen. Dabei handelt es sich um berittene
und bewaffnete, gut organisierte arabische Gruppen, die sich
in einer ,,Grauzone zwischen Banditentum und regierungsna-
hen Schligertruppen*’ bewegen und bereits Ende der 80er
Jahre zum ersten Mal in Erscheinung traten. Die Regierungs-
seite beschriankte sich nicht auf gezielte Aktionen gegen die
Rebellen, sondern richtete ihre Angriffe vor allem gegen die
Zivilbevolkerung.'® Die Angriffe liefen in der Regel nach
einem einheitlichen Muster ab: Die Armee fiihrte zunichst
groBflichige Bombardements aus der Luft durch. Nach den
Luftangriffen riickten die Janjaweed an, umstellen die Dor-
fer, pliinderten und brannten die Hauser nieder, vergewaltig-
ten und toteten die fliehenden Dorfbewohner."'

7 Auswirtiges Amt, Hintergrund und Entwicklung des Dar-
fur-Konflikts bis 2007, abrufbar unter www.auswaertiges-
amt.de/diplo/de/Aussenpolitik/RegionaleSchwerpunkte/Afrik
a/SudanDarfurHi-Gru.html (10.4.2009). Die politischen Am-
bitionen der Konfliktparteien hingen unter anderem auch mit
der damit einhergehenden Kontrolle iiber die Erddlvorkom-
men und andere Bodenschitze in Darfur zusammen, vgl.
Strube-Edelmann (Fn. 4), S. 12 f., 24.

8 Beck, Zeitschrift fiir Genozidforschung 2004, 52 (54); El
Ouazghari (Fn. 3), S. 17.

o Prunier, Darfur. Der ,,uneindeutige” Genozid, 2007, S. 129.
Die Milizen rekrutieren sich aus Stralenrdubern, entlassenen
Soldaten, Arbeitslosen. Die Regierung des Sudan bestreitet
zwar eine Kooperation mit den Janjaweed, doch ldsst sich
dies in Anbetracht der zahlreichen Beweise kaum bezweifeln;
vgl. Beck, Zeitschrift fiir Genozidforschung 2004, 56; El
Ouazghari (Fn. 3), S. 18.

' Auswirtiges Amt (Fn. 7); vgl. auch Welzer, Klimakriege,
2008, S. 98.

1 Vgl. Prunier (Fn. 9), S. 132 {f.; Beck, Zeitschrift fiir Geno-
zidforschung 2004, 56 f.

Allein bis zum Februar 2005 wurden in dieser Weise etwa
75% der Dorfer in Darfur niedergebrannt.'> Nach Schiitzun-
gen hat der Konflikt bislang zwischen 200.000 und 500.000
Tote gefordert.13 Etwa 2,5 Millionen Menschen wurden zur
Flucht gezwungen.'* Sie leben und sterben in behelfsmiBigen
Fliichtlingslagern im Grenzgebiet zum Tschad unter katastro-
phalen Bedingungen.

Obgleich die Intensitdt der Angriffe inzwischen abge-
nommen hat, kommt es bis heute immer wieder zu den be-
schriebenen Attacken auf Siedlungen und Fliichtlingslager.
Auch den Rebellengruppen wird vorgeworfen, humanitires
Volkerrecht in massiver Weise zu missachten. Verschiedene
Waffenstillstands- und Friedensabkommen zwischen den
Rebellengruppen und der Regierung, unter anderem durch
Vermittlung des Tschad und der Afrikanischen Union, wur-
den bis in die jiingste Vergangenheit stets innerhalb kurzer
Zeit von beiden Konfliktparteien gebrochen."

2. Die ,,Situation Darfur vor dem IStGH

Als sich die Eskalation der Gewalt und das Ausmalf} der hu-
manitdren Katastrophe in Darfur immer deutlicher abzeichne-
ten, beauftragte der Sicherheitsrat der Vereinten Nationen im
Jahr 2004 eine unabhingige Expertenkommission mit der
Untersuchung der Situation in Darfur unter volkerstrafrecht-
lichen Gesichtspunkten.'® In ihrem Bericht kam die Kommis-
sion zu dem Schluss, dass von der Regierung des Sudan und
den Janjaweed Verbrechen gegen die Menschlichkeit und
Kriegsverbrechen begangen werden. Eine Volkermordpolitik
werde seitens der Regierung des Sudan jedoch nicht verfolgt.
Weiter stellte die Kommission fest, dass das sudanesische
Justizsystem weder bereit noch in der Lage sei, die begange-
nen Verbrechen selbst zu verfolgen.'’

Der Empfehlung der Expertenkommission folgend, iiber-
wies der Sicherheitsrat die ,,Situation Darfur'® gemil Kapi-

12" Cohen/O ’Neill, 62 Bulletin of the Atomic Scientists
(2006), 51 (54), zitiert nach EI Ouazghari (Fn. 3), S. 18.

3 Welzer (Fn. 10), S. 96.

14 Auswirtiges Amt (Fn. 7).

'> Vgl. hierzu auch Welzer (Fn. 10), S. 98 f.

'® UN-Sicherheitsrat, Resolution 1564 vom 18.9.2004, UN Doc.
S/RES/1564  (2004), abrufbar  unter  http:/daccessdds.
un.org/doc/UNDOC/GEN/N04/515/47/PDE/N0451547.pdf?Open
Element (10.4.2009).

7 Report of the International Commission of Inquiry on Darfur
to the United Nations Secretary-General of 25 January 2005,
UN Doc. S/2005/60. Der Bericht der Kommission, die von dem
ehemaligen Prisident des Jugoslawien-Strafgerichtshofs Antonio
Cassese geleitet wurde, ist abrufbar unter
www.un.org/News/dh/sudan/com_ing_darfur.pdf (10.4.2009).
Zu dem Bericht siche Fletcher/Ohlin, 3 Journal of International
Criminal Justice (2005), 539; Krefs, 3 Journal of International
Criminal Justice (2005), 562; Schabas, 18 Leiden Journal of
International Law (2005), 871.

'8 Der Begriff der ,,Situation ist hier im prozessualen Sinne
zu verstehen (vgl. Art. 13, 14 IStGH-Statut): Er umfasst den
gesamten Konflikt, in dem moglicherweise Volkerrechts-
verbrechen begangen werden, und steht damit in Abgrenzung
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tel VII der UN-Charta durch Resolution 1593 vom 31.3.2005
an den IStGH." Am 6.6.2005 leitete der Ankldger des IStGH
gemill Art. 53 Abs. 1 IStGH-Statut ein formliches Ermitt-
lungsverfahren ein. Ende April 2007 erliel der Gerichtshof
auf Antrag des Ankldgers gegen den ehemaligen sudanesi-
schen Innenminister Ahmad Harun sowie den Janjaweed-
Fiihrer Ali Kushayb Haftbefehl wegen Kriegsverbrechen und
Verbrechen gegen die Menschlichkeit.”” Am 14.7.2008 bean-
tragte der Ankldger bei der Vorverfahrenskammer I geméf
Art. 58 IStGH-Statut den Erlass eines Haftbefehls gegen Al
Bashir wegen des Verdachts von Verbrechen gegen die
Menschlichkeit, Kriegsverbrechen und Vélkermord.”

II1. Die Entscheidung der Vorverfahrenskammer

Die Vorverfahrenskammer hat dem Antrag des Ankligers auf
Erlass eines Haftbefehls gegen Al Bashir stattgegeben. Die
erforderlichen Voraussetzungen fiir den Erlass eines Haftbe-
fehls hat die Kammer in drei Schritten untersucht. Zunichst
priift sie, ob der Fall grundsitzlich der Gerichtsbarkeit (juris-
diction) des IStGH unterfillt und die Ausiibung der Gerichts-
barkeit zuldssig (admissible) ist (siehe dazu 1.). Im zweiten
Schritt wird untersucht, ob nach dem vom Ankldger prisen-
tierten Beweismaterial begriindeter Verdacht besteht, dass Al
Bashir fiir mindestens ein der Jurisdiktion des IStGH unter-
fallendes Verbrechen strafrechtlich verantwortlich ist (dazu
2.). SchlieBlich priift die Kammer, ob der Haftbefehl als pro-
zessuales Instrument erforderlich ist (dazu 3.). Dariiber hin-
aus trifft sie bestimmte Begleitverfiigungen zum Haftbefehl
(dazu 4.).

1. Gerichtsbarkeit und Zuldssigkeit

a) Gerichtsbarkeit in ortlicher, zeitlicher, sachlicher und
personlicher Hinsicht

Die Begriindung der Gerichtsbarkeit des IStGH in ortlicher,
zeitlicher und sachlicher Hinsicht bereitet der Vorverfahrens-

zu einem konkreten Fall (case) im Sinne des Art. 17 IStGH-
Statut, der sich bereits auf bestimmte Personen oder Taten
bezieht. Siehe hierzu Oldsolo, 20 Leiden Journal of Internati-
onal Law (2007), 193.

' UN-Sicherheitsrat, Resolution 1593 vom 31.3.2005,
UN Doc. S/RES/1593 (2005), abrufbar unter http://daccessdds.
un.org/doc/UNDOC/GEN/N05/292/73/PDF/N0529273.pdf?Ope
nElement (10.4.2009). Die dem IStGH als Institution zumin-
dest skeptisch gegeniiber eingestellten stidndigen Sicherheits-
ratsmitglieder China, Russland und USA erméglichten diesen
Beschluss, indem sie sich ihrer Stimme enthielten. Zu der
Resolution 1593 siehe Condorelli/Ciampi, 3 Journal of Inter-
national Criminal Justice (2005), 590.

0 IStGH, Beschl. v. 27.4.2007 (Ahmad Harun and Ali Ku-
shayb, Pre-Trial Chamber I). Die Haftbefehle sind abrufbar
unter www?2.icc-cpi.int/Menus/ICC/Situations+and+Cases/Situati-
ons/Situation+ICC+0205/ (10.4.2009).

! Verschiedene rechtliche Gesichtspunkte des Antrags des
Ankldgers werden in den Editorial Comments von Cayley,
Gosnell, Jefsberger/Geneuss, Sluiter und Ciampi, 6 Journal of
International Criminal Justice (2008), 829-897, vertieft.

kammer keine Schwierigkeiten. Ratione loci und ratione
temporis ergibt sich die Gerichtsbarkeit aus Art. 13 lit. b
IStGH-Statut kraft Zuweisung durch Beschluss des UN-
Sicherheitsrats nach Kapitel VII der UN-Charta.”” Dass der
Sudan kein Vertragsstaat des IStGH-Statuts ist, hindert die
Gerichtsbarkeit des IStGH nicht. Art. 12 Abs. 2 IStGH-
Statut, der bestimmt, dass der Gerichtshof grundsitzlich nur
iiber Taten urteilt, die entweder auf dem Territorium oder von
Staatsangehorigen eines Vertragsstaates begangen wurden,
findet in Fillen der Uberweisung einer Situation durch den
Sicherheitsrat keine Anwendung.” In sachlicher Hinsicht
betreffen die Vorwiirfe des Ankldgers Kriegsverbrechen,
Verbrechen gegen die Menschlichkeit und Voélkermord, so
dass auch an der Gerichtsbarkeit des IStGH ratione materiae
gemidB Art. 5 Abs. 1 IStGH-Statut kein Zweifel besteht.**

Etwas grofleren Begriindungsaufwand widmet die Kam-
mer hingegen der Gerichtsbarkeit ratione personae.” Hier
stellt sich die Frage der Immunitit Al Bashirs angesichts
seiner amtlichen Eigenschaft als Staatsoberhaupt des Sudan.
Zwar regelt Art. 27 IStGH-Statut, dass die amtliche Eigen-
schaft einer Person weder einen Ausschlussgrund fiir die
strafrechtliche Verantwortlichkeit bildet (Abs. 1) noch pro-
zessuale Verfolgungshindernisse begriinden kann (Abs. 2).
Im vorliegenden Fall war jedoch zu beriicksichtigen, dass der
Sudan kein Vertragsstaat zum IStGH-Statut ist. Zu priifen
war daher, ob Art. 27 IStGH-Statut dennoch Anwendung
findet oder ob auf die Immunititsregelungen des Volker-
rechts zuriickgegriffen werden muss. Ob auch nach diesen
Rege216n eine Immunitidt Al Bashirs ausscheidet, ist zweifel-
haft.

> Vgl. IStGH, Beschl. v. 4.3.2009, paras. 37 ff.

¥ Das ergibt sich im Umkehrschluss aus Art. 12 Abs. 2
IStGH-Statut. Vgl. hierzu Werle, Volkerstrafrecht, 2. Aufl.
2007, Rn. 232. Abgeleitet wird die Gerichtsbarkeit des IStGH
in diesen Fillen unmittelbar vom UN-Sicherheitsrat, der nach
Kapitel VII der UN Charta volkerrechtlich verbindliche
MaBnahmen zur Friedenssicherung gegeniiber allen Mitglied-
staaten der UN treffen kann. Auf dieser Grundlage wurden
1993 der Jugoslawien- (JStGH) und 1995 der Ruanda-
Strafgerichtshof (RStGH) errichtet.

* Vgl. IStGH, Beschl. v. 4.3.2009, para. 39.

» Vagl. IStGH, Beschl. v. 4.3.2009, paras. 40 ff.

26 Vglkerrechtlich genieBt ein enger Kreis von hochrangigen
Staatsbediensteten fiir die Dauer ihrer Amtszeit grundsétzlich
Immunitit ratione personae. Hierunter fallen Staats- und
Regierungschefs, Diplomaten und nach dem Urteil des Inter-
nationalen Gerichtshofs (IGH) im Haftbefehlsfall auch Au-
Benminister. Nach Auffassung des IGH gilt dies selbst im
Fall des Verdachts eines Volkerrechtsverbrechens. Siehe
IGH, Urt. v. 14.2.2002 (Arrest Warrant of 11 April 2000
[Democratic Republic of the Congo v. Belgium]). Zum Gan-
zen ausfiihrlich Kreicker, Volkerrechtliche Exemtionen,
2007; ders., Humanitires Volkerrecht — Informationsschriften
2008, S. 157; Kref, GA 2003, 25; Ipsen, Volkerrecht,
5. Aufl. 2004, § 26 Rn. 41. Umstritten ist jedoch, ob der per-
sonliche Immunitétsschutz volkergewohnheitsrechtlich nur
vor staatlichen oder auch vor internationalen Gerichten gilt.
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Die Vorverfahrenskammer ist der Ansicht, die Funktion Al
Bashirs als amtierender Prédsident des Sudan schliee die
Kompetenz des IStGH ratione personae nicht aus. Zur Be-
griindung macht sie im Wesentlichen folgende Uberlegung
geltend: Mit der Ubertragung der Darfur-Situation durch den
UN-Sicherheitsrat sei das gesamte Regelungsinstrumentari-
um des IStGH anwendbar geworden. Aus dem IStGH-Statut
ergebe sich aber die Unbeachtlichkeit der amtlichen Eigen-
schaft als Staatsoberhaupt und der Ausschluss samtlicher
Immunitétsregeln. Dabei bezieht sich die Kammer neben
Art. 27 IStGH-Statut auch auf die Pridambel, nach der iiber-
geordnetes Ziel des Gerichtshofs ist, Straflosigkeit von Vol-
kerrechtsverbrechern zu vermeiden.”” Angesichts dieser kla-
ren Grundentscheidung des Statuts zur Frage der Immunitét
komme auch ein Riickgriff auf die allgemeinen Regeln des
Volkerrechts nicht in Betracht, da es an der fiir einen solchen
Riickgriff gemil3 Art. 21 Abs. 1 lit. a und b IStGH-Statut
erforderlichen Regelungsliicke fehle. Diese Argumentation
vermag freilich nur dann zu iiberzeugen, wenn man zwei
implizite Annahmen der Vorverfahrenskammer teilt: Erstens,
dass der UN-Sicherheitsrat auf der Grundlage von Kapitel
VII der UN-Charta rechtsschopferisch titig werden kann. Nur
dann lisst sich begriinden, warum mit der Ubertragung der
Situation Darfur auf den IStGH die Vorschriften des IStGH-
Statuts ungeachtet ihrer Geltung als Volkergewohnheitsrecht
anwendbar sein sollen. Und zweitens muss die Prdmisse
iiberzeugen, dass in der Ubertragung einer Situation an den
IStGH tatsédchlich die Erkldrung zu sehen ist, jede Einzelregel
des IStGH-Statuts solle anwendbar sein.”®

b) Zuldssigkeit (admissibility)

Grundsitzlich umfasst die Zulissigkeitspriifung nach Art. 17
IStGH-Statut Fragen des Vorrangs nationaler Strafverfahren
(Komplementarititsprinzip) und der Erheblichkeit (gravity)
der Sache.”” Ob der Grundsatz der Komplementaritit auch
dann Anwendung findet, wenn der IStGH aufgrund der Uber-
tragung einer Situation zur Untersuchung durch Beschluss
des Sicherheitsrats titig wird, wird nicht einheitlich beur-

Fiir den volkergewohnheitsrechtlichen Ausschluss des Im-
munitétsschutzes ratione personae vor internationalen Ge-
richten Werle (Fn. 23), Rn. 616; Kreicker, Exemtionen,
a.a.0., S. 759 ff.; Steinberger-Frauenhofer, Internationaler
Strafgerichtshof und Drittstaaten, 2008, S. 202 ff. In diese
Richtung weist auch ein obiter dictum des IGH im Haftbe-
fehlsfall: Eine Strafverfolgung amtierender Amtstriger vor
einem zustindigen internationalen Strafgerichtshof kédme
durchaus in Betracht; dabei nimmt der IGH u.a. ausdriicklich
auf Art. 27 Abs. 2 IStGH-Statut Bezug; IGH, a.a.O, para. 61;
siehe auch Kref3, a.a.0., 37 ff. Zur Immunitét ratione perso-
nae gegeniiber staatlicher Gerichtsbarkeit siehe unten III. 4.
*7Vgl. IStGH, Beschl. v. 4.3.2009, paras. 42 ff.

** Dass diese Priamissen nicht selbstverstindlich sind, zeigen
beispielhaft Bock/Preis, Humanitédres Volkerrecht — Informa-
tionsschriften 2007, S. 148.

¥ Zur Zulissigkeitspriifung vgl. Cdrdenas, Die Zulissig-
keitspriifung vor dem Internationalen Strafgerichtshof, 2005.

teilt.® Die Kammer stellt insoweit fest, dass eine Priifung der
Zulassigkeit gemil Art. 19 Abs. 1, 2 IStGH-Statut in ihrem
Ermessen liege. Im vorliegenden Fall verzichtet sie vorerst
auf eine genaue Priifung, da zum einen der Antrag des An-
klagers auf Erlass des Haftbefehls ex parte und vertraulich
eingereicht wurde und zum anderen keine Tatsachen vorli-
gen, die der Kammer Anlass geben, an der Zuldssigkeit zu
zweifeln. Insbesondere seien keine Anhaltspunkte ersichtlich,
dass im Sudan ein Verfahren gegen Al Bashir fiir die hier in
Frage stehenden Taten durchgefiihrt werde oder die Taten
unter der in Art. 17 Abs. 1 lit. d IStGH-Statut aufgestellten
Erheblichkeitsschwelle zuriick blieben.'

2. Bestehen eines begriindeten Verdachts gegen Al Bashir

Der Erlass eines Haftbefehls kommt nach Art. 58 Abs. 1
IStGH-Statut nur dann in Betracht, wenn nach Auffassung
der Vorverfahrenskammer angesichts des vom Ankliger
vorgetragenen Beweismaterials der ,begriindete Verdacht*
(reasonable grounds to believe) besteht, dass die betreffende
Person die ihr vorgeworfenen Verbrechen begangen hat.
Entsprechend der bei den ad hoc-Strafgerichtshofen wie dem
IStGH iiblichen Systematisierung der Strafbarkeitsvorausset-
zungen®” erfolgt die Untersuchung in zwei Hauptschritten: Im
ersten Schritt priift die Vorverfahrenskammer, ob begriindeter
Verdacht besteht, dass iiberhaupt Volkerrechtsverbrechen
gemilB Art. 5 IStGH-Statut in Darfur begangen wurden (hier-
zu a).” Dabei fragt die Kammer zunichst jeweils nach dem
sogenannten Kontextelement, also dem Kontext organisierter
Gewalt, welcher der Einzeltat ihr spezifisches volkerstraf-
rechtliches Geprige gibt,” sodann nach dem Einzelverbre-
chen. Im zweiten Schritt untersucht die Kammer, ob begriin-
deter Verdacht besteht, dass Al Bashir fiir ein solches
Verbrechen strafrechtlich verantwortlich ist (dazu unter b).*

a) Volkerrechtsverbrechen in Darfur

Die Vorverfahrenskammer gelangt zu dem Ergebnis, dass
begriindeter Verdacht hinsichtlich der Begehung von Kriegs-
verbrechen und Verbrechen gegen die Menschlichkeit vorlie-
ge. Dagegen verneint sie ausreichende Verdachtsgriinde fiir
Volkermord.

0 Nach Werle (Fn. 23), Rn. 245, finden die Zulissigkeitsvor-
aussetzungen nach Art. 17 in diesem Fall keine Anwendung;
a.A. Ambos, Internationales Strafrecht, 2. Aufl. 2008, § 8
Rn. 10; Meifiner, Die Zusammenarbeit mit dem Internationa-
len Strafgerichtshof nach dem RoOmischen Statut, 2003,
S. 104 ff.; Kleffner, Complementarity in the Rome Statute
and National Criminal Jurisdictions, 2008, S. 165 m.w.N.

' Vgl. IStGH, Beschl. v. 4.3.2009, paras. 46 ff.

32 Siehe dazu niher Burghardt, Die Vorgesetztenverantwort-
lichkeit im volkerrechtlichen Straftatsystem, 2008, S. 265 ff.
Vgl. auch Zahar/Sluiter, International Criminal Law, 2008,
S. 220.

3 Vgl. IStGH, Beschl. v. 4.3.2009, paras. 52 ff.

3* Siehe dazu Werle (Fn. 23), Rn. 332.

¥ Vgl. IStGH, Beschl. v. 4.3.2009, paras. 209 ff.
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aa) Kriegsverbrechen

Die Kammer stellt fest, dass begriindeter Verdacht hinsicht-
lich der Begehung von Kriegsverbrechen in Darfur vorliege.
Jedenfalls zwischen Mérz 2003 und Juli 2008 habe ein nicht-
internationaler bewaffneter Konflikt zwischen der sudanesi-
schen Regierung in Khartum und ihren Streitkréften, ein-
schlieflich der Janjaweed-Milizen, auf der einen Seite und
den Rebellen, insbesondere der SLA und der JEM, auf der
anderen Seite bestanden.*

Nach Art. 8 Abs. 2 lit. f IStGH-Statut ist der nicht-
internationale bewaffnete Konflikt insbesondere von inneren
Unruhen und Spannungen (internal disturbances and tensi-
ons) abzugrenzen. Die Kriegsverbrechenstatbestinde finden
daher nur auf solche bewaffneten Auseinandersetzungen
Anwendung, die ,lang anhaltend” (protracted) sind. Was
»lang anhaltend* meint, hat dieselbe Kammer bereits in ihrer
Entscheidung zur Bestidtigung der Anklage (confirmation of
charges) gemil Art. 61 IStGH-Statut im Verfahren gegen
Thomas Lubanga Dyilo ndher bestimmt. Danach bezeichnet
»lang anhaltend* nicht nur eine zeitliche Ausdehnung der
Auseinandersetzung, sondern auch einen bestimmten Grad an
Intensitit der Gewaltanwendung.”’” Die Kammer hat ange-
sichts der umfangreichen Militdroperationen der beiden Kon-
fliktparteien keinen Zweifel daran, dass die Ereignisse einen
entsprechenden ,,lang anhaltenden® Charakter aufweisen.®

Es bestehe iiberdies der begriindete Verdacht, dass im
Rahmen dieses Konfliktes Kriegsverbrechen begangen wur-
den, ndmlich das Kriegsverbrechen des vorsitzlichen An-
griffs auf die Zivilbevolkerung als solche oder auf einzelne
Zivilpersonen, die an den Feindseligkeiten nicht unmittelbar
teilnehmen (Art. 8 Abs. 2 lit. e, i IStGH-Statut) und das
Kriegsverbrechen der Pliinderung (Art. 8 Abs. 2 lit. e, v
IStGH-Statut).”® In diesem Zusammenhang spricht die Kam-
mer von hunderten von Angriffen der Regierungskrifte auf
die Zivilbevolkerung der Fur, Masalit und Zaghawa und
nennt beispielhaft eine Reihe von Angriffen auf bestimmte
Siedlungen, Dorfer und Stide.*

bb) Verbrechen gegen die Menschlichkeit

Die Kammer bejaht dariiber hinaus das Vorliegen begriinde-
ten Verdachts hinsichtlich verschiedener Verbrechen gegen
die Menschlichkeit gemall Art. 7 IStGH-Statut. Seitens der
Regierungstruppen habe es in Darfur einen ausgedehnten und
systematischen Angriff auf die Zivilbevolkerung im Sinne
von Art. 7 Abs. 2 IStGH-Statut gegeben. Dorfer und Stidte
insbesondere der Fur, Masalit und Zaghawa seien iiber fiinf
Jahre immer wieder nach demselben Muster angegriffen
worden. Es bestehe der begriindete Verdacht, dass es im
Rahmen dieser Angriffe zu vorsitzlichen Toétungen (Art. 7

%% vgl. IStGH, Beschl. v. 4.3.2009, para. 70.

7 Vgl. IStGH, Beschl. v. 29.1.2007 (Lubanga Dyilo, Pre-
Trial 1), paras. 234, 235, im Anschluss an JStGH, Beschl. v.
2.10.1995 (Tadic, Appeals Chamber), para. 70.

¥ Vgl. IStGH, Beschl. v. 4.3.2009, paras. 60 ff.

¥ Vgl. IStGH, Beschl. v. 4.3.2009, para. 78.

' ygl. IStGH, Beschl. v. 4.3.2009, paras. 72 ff.

Abs. 1 lit. a IStGH-Statut), Ausrottung (Art. 7 Abs. 1 lit. b
IStGH-Statut), zwangsweiser Uberfiihrung der Bevolkerung
(Art. 7 Abs. 1 lit. d IStGH-Statut), Folter (Art. 7 Abs. 1 lit. f
IStGH-Statut) und Vergewaltigungen (Art. 7 Abs. 1 lit. g
IStGH-Statut) gekommen sei.*'

Eine Konkretisierung dieser Tatbestinde erfolgt nur fiir
die Ausrottung und die vorsitzliche Totung. Wihrend sich
die nidhere Bestimmung des Ausrottungstatbestands in den
Pfaden der Rechtsprechung der ad hoc-Tribunale bewegt,*
findet sich bei der Priifung vorsitzlicher Totungen ein inte-
ressanter Gedanke. Diesbeziiglich stellt die Vorverfahrens-
kammer klar, dass im vorliegenden Fall nur solche vorsitzli-
chen Totungen den Verbrechenstatbestand gemill Art. 7
Abs. 1 lit. a IStGH-Statut erfiillen, die nach den Regeln des
humanitiren Vélkerrechts verboten sind.*> Damit schneidet
sie — wenngleich lediglich beildufig — eine komplexe und
bislang wenig behandelte Rechtsfrage an, die das Verhiltnis
der volkerrechtlichen Verbrechenstatbestinde zueinander
bzw. ihre Beeinflussung durch die Regeln des humanitiren
Volkerrechts betrifft. Zwar zwingt das Recht der bewaffneten
Konflikte grundsitzlich zu der Unterscheidung militdrischer
und nichtmilitirischer Ziele (principle of distinction) und
untersagt prinzipiell Angriffe gegen Zivilisten und zivile
Objekte. Es gibt es jedoch Ausnahmen. Nicht jede vorsitzli-
che Totung eines Zivilisten ist nach den Regeln des humani-
tiren Volkerrechts verboten.** Andererseits konnen Verbre-
chen gegen die Menschlichkeit nach allgemeiner Auffassung
auch (und gerade) im Rahmen bewaffneter Konflikt began-
gen werden.’

Wird eine Ausstrahlungswirkung des humanitiren Vol-
kerrechts auf die Verbrechen gegen die Menschlichkeit ver-
neint, stellt sich daher das Problem, dass die Totung einer
Person nach dem Recht der bewaffneten Konflikte zuldssig
sein kann, wihrend sie als Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit als strafbares Verhalten bewertet werden wiirde.*® In

*1'vgl. IStGH, Beschl. v. 4.3.2009, para. 109.

2 Vgl. IStGH, Beschl. v. 4.3.2009, paras. 96 ff. Zur Recht-
sprechung der ad hoc-Strafgerichtshofe siehe zuletzt zusam-
menfassend RStGH, Urt. v. 12.3.2008 (Seromba, Appeals
Chamber), para. 189; RStGH, Urt. v. 18.12.2008 (Bagosora
u.a., Trial Chamber), paras. 2191 ff.

* Vgl. IStGH, Beschl. v. 4.3.2009, para. 92.

# Zum principle of distinction als Grundsatz im Recht der
bewaffneten Konflikte sowie zu Situationen, in denen die
vorsitzliche Totung oder Verletzung von Zivilisten nicht
gegen das Recht der bewaffneten Konflikte verstoft, siche
ausfithrlich Oldsolo, Unlawful Attacks in Combat Situations.
From the ICTY’s Case Law to the Rome Statute, 2008, S. 13 ff.
* Vel. nur Art. 6 lit.c IMG-Statut, Art. 5 lit. ¢ IMGFO-Statut
und Art. 5 JStGH-Statut, die jeweils noch verlangen, das
Verbrechen gegen die Menschlichkeit miisse im Zusammen-
hang mit einem bewaffneten Konflikt veriibt werden. Zu
dieser inzwischen auch als Jurisdiktionserfordernis {iberwun-
denen Voraussetzungen siche Werle (Fn. 23), Rn. 744 ff.

% Parallele Probleme sind auch im Verhiltnis von humaniti-
rem Volkerrecht und dem Volkermordtatbestand denkbar.
Vgl. dazu Kref, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener
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der Konsequenz liefe dies auf eine zusitzliche Limitierung
der volkerrechtlich zulidssigen Kampfhandlungen hinaus. Es
entstiinde eine zweite, versteckte Spur des humanitdren Vol-
kerrechts, ein Ergebnis, das den Zweck eines ius in bello
konterkariert und daher nicht iiberzeugen kann. Sofern ein
Verhalten oder die Herbeifiihrung eines Erfolges im Rahmen
eines bewaffneten Konflikts nach den Regeln des humanita-
ren Volkerrechts erlaubt ist, scheidet auch eine Strafbarkeit
wegen Verbrechen gegen die Menschlichkeit aus. Dies kann
sowohl im Wege einer teleologischen Reduktion des Verbre-
chenstatbestands als auch unter Heranziehung eines unbe-
nannten StrafausschlieBungsgrunds (ground for excluding
criminal responsibility) gemifl Art. 31 Abs. 3 IStGH-Statut
erreicht werden.”” Der um eine Harmonisierung der Regeln
des humanitiren Volkerrechts und der Verbrechen gegen die
Menschlichkeit bemiihte Standpunkt der Kammer ist also
durchaus begriiBenswert. Zweifelhaft bleibt allerdings, ob sie
zum jetzigen Verfahrensstand Stellung zu dieser grundsétzli-
chen Rechtsfrage beziehen musste.*®

cc) Volkermord

Die bei weitem ausfiihrlichsten Ausfithrungen betreffen den
begriindeten Verdacht fiir das Vorliegen von Volkermord in
Darfur. Im Ergebnis hat die Vorverfahrenskammer einen
solchen Verdacht in einer Mehrheitsentscheidung verneint.
Nach Ansicht der aus der Vorsitzenden Richterin Kuenyehia
und der Richterin Steiner bestehenden Mehrheit der Kammer
fehlt es an tragfdhigen Hinweisen auf die fiir das Verbrechen
des Volkermords kennzeichnende Zerstdrungsabsicht (intent
to destroy).* Zu einem anderen Ergebnis gelangt dagegen die
Richterin Usacka in einem abweichenden Sondervotum.

(1) Kontextelement des Vilkermords

Die Vorverfahrenskammer unternimmt zunidchst einige
grundsitzliche Rechtsausfithrungen zum Kontextelement des
Volkermordtatbestands.”' Das ist bemerkenswert, weil es sich
nicht um entscheidungstragende Uberlegungen handelt. Die
Kammer verzichtet insoweit sogar ginzlich auf eine fallbezo-
gene Subsumtion. Noch iiberraschender sind diese Ausfiih-

rungen, weil sie einen strafrechtsdogmatischen Paukenschlag
beinhalten, mit dem der IStGH mit der bisherigen Rechtspre-
chung der ad hoc-Tribunale zum Volkermord bricht.

(a) Problemaufriss

Erforderlich ist nach Ansicht der Kammer, dass das von der
Zerstorungsabsicht getragene Verhalten fiir den Fortbestand
der angegriffenen Gruppe eine konkrete Bedrohung (a conc-
rete threat) darstellt.”> Der Bestimmung des Volkermords in
Art. 6 IStGH-Statut ist ein solches Merkmal nicht zu entneh-
men. Danach ist stets nur das Begehen einer in Art. 6 lit. a-e
IStGH-Statut genannten Einzeltat mit der fiir den Volkermord
charakteristischen Zerstorungsabsicht erforderlich. Ein Kon-
textelement wie der systematische oder ausgedehnte Angriff
auf eine Zivilbevolkerung bei den Verbrechen gegen die
Menschlichkeit oder der bewaffnete Konflikt bei den Kriegs-
verbrechen findet sich nicht. Das gilt auch fiir die weitgehend
wortgleichen Bestimmungen des Volkermords in Art. II der
Volkermord-Konvention von 1948, in Art. 4 Abs. 2 JStGH-
Statut und Art. 2 Abs. 2 RStGH-Statut.”®> Dementsprechend
haben sowohl der JStGH als auch der RStGH festgestellt,
dass es nicht eines die Tat des Einzelnen umfassenden Vol-
kermordgeschehens, eines kollektiven genozidalen Hand-
lungszusammenhangs oder einer genozidalen Politik bediirfe.
Es komme auch nicht darauf an, ob das Einzelverbrechen
tatsdchlich zur Zerstorung der geschiitzten Gruppe oder eines
Teils der Gruppe fiihre.™*

Allerdings sehen die Verbrechenselemente (Elements of
Crimes) zu Art. 6 IStGH-Statut, anders als das IStGH-Statut
selbst, ein solches Kontextelement vor. Dort heillt es: ,, The
conduct took place in the context of a manifest pattern of
similar conduct directed against that group or was conduct
that could itself effect such destruction.*”

Wie mit diesem Befund umzugehen ist, ist seit der Staa-
tenkonferenz in Rom umstritten. Moglich ist es, Art. 6
IStGH-Statut im Licht der gefestigten Rechtsprechung der ad
hoc-Tribunale zu lesen und die Verbrechenselemente als dem
IStGH-Statut widersprechend gemif3 Art. 9 Abs. 3 IStGH-

Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 6/2 (im Erscheinen
2009), § 6 VStGB Rn. 92 f.

4 Im Ergebnis ebenso Akhavan, 6 Journal of International
Criminal Justice (2008), 21; Cryer/Friman/Robinson/Wilms-
hurst, An Introduction to International Criminal Law and
Procedure, 2007, S. 193 f.; Fenrick, Crimes in Combat: The
Relationship Between Crimes Against Humanity and War
Crimes, S. 11 ff.,, abrufbar unter www2.icc-cpi.int/NR/
rdonlyres/E7C759C8-C5A4-4AD3-8 AB5-EF6ED68AC1 D4
[O/Fenrick.pdf (10.4.2009). Ahnlich auch Special Court for
Sierra Leone, Urt. v. 28.5.2008 (Fofana and Kondewa, Ap-
peals Chamber), paras. 250 ff.

8 Siehe dazu unter I1L. 2. a) cc) (1) (c) (cc).

* Vgl. IStGH, Beschl. v. 4.3.2009, paras. 205, 206.

% Vgl. Abweichendes Sondervotum Richterin Usacka zu
IStGH, Beschl. v. 4.3.2009, paras. 84 ff.

' IStGH, Beschl. v. 4.3.2009, paras. 117 ff.

> Vgl. IStGH, Beschl. v. 4.3.2009, para. 124.

> Dem entsprechend fehlt ein solches Kontextelement auch
in der eng an der volkerrechtlichen ,,Mutternorm® orientierten
§ 6 VStGB.

4 Vgl. JStGH, Urt. v. 5.7.2001 (Jelisic, Appeals Chamber),
para. 48; JStGH, Urt. v. 19.4.2004 (Krstic, Appeals Cham-
ber), paras. 223 ff.; RStGH, Urt. v. 20.5.2005 (Semanza,
Appeals Chamber), para. 260; RStGH, Urt. v. 27.11.2007
(Simba, Appeals Chamber), para. 260. Allerdings haben die
ad hoc-Strafgerichtshofe zugleich stets betont, dass es kaum
denkbar sei, individuelle Zerstdrungsabsicht nachzuweisen,
wenn der Titer in seinem Handeln nicht in einem genozida-
len Kontext stehe; vgl. nur JStGH, Urt. v. 5.7.2001 (Jelisic,
Appeals Chamber), para. 48.

33 Vgl. Verbrechenselemente zu Art. 6 lit. a IStGH-Statut,
Nummer 4; Art. 6 lit. ¢, d, Nummer 5, Art. 6 lit. e, Nummer
7.
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Statut zu iibergehen.’® Maglich ist es aber auch, das Kontext-
element unter Beriicksichtigung teleologischer Uberlegungen
bereits der Verbrechensdefinition zu entnehmen. Bei dieser
Lesart sprechen die Verbrechenselemente lediglich ausdriick-
lich aus, was bereits Art. 6 IStGH-Statut — wie auch alle
anderen volkerrechtlichen Regelungen des Volkermords
zuvor — bei richtiger Auslegung enthilt.”” Eine vermittelnde
Losung erkennt in der Regelung der Verbrechenselemente
zwar einen Widerspruch zu Art. 6 IStGH-Statut, will diese
aber als mittelbaren Ausdruck des Willens der Vertragsstaa-
ten nicht auBler Acht lassen. Das Kontextelement wird daher
nicht als Merkmal des Verbrechenstatbestands verstanden,
sondern als ein die Jurisdiktion des IStGH beschrinkendes
Kriterium, als eine spezifische Ausformung der in Art. 17
Abs. 1 lit. d IStGH-Statut vorgesehenen Erheblichkeitsschwelle
(gravity threshold).*®

(b) Die Losung der Vorverfahrenskammer

Die Kammer schldgt sich auf die Seite derjenigen, die das
Kontextelement als ein Merkmal des Volkermordtatbestands
beriicksichtigt wissen wollen. Allerdings ibernimmt sie nicht
das Kontextelement in der Fassung der Verbrechenselemente,
sondern formuliert, ohne dies nidher zu erldutern, neu: Das
Verbrechen des (vollendeten) Volkermords liege nur dann
vor, wenn das untersuchte Verhalten eine konkrete Bedro-
hung fiir den Fortbestand der angegriffenen Gruppe oder
eines Teiles dieser Gruppe darstelle (the crime of genocide is
only completed when the relevant conduct presents a concre-
te threat to the existence of the targeted group, or part there-
of).”” Thre Begriindung besteht aus mehreren methodischen
Uberlegungen.

Zundchst wischt die Kammer die entgegenstehende
Rechtsprechung der ad hoc-Tribunale als fiir sie unbeachtlich
beiseite. Der IStGH sei gem. Art. 21 Abs. 1 lit. a IStGH-
Statut primér stets an sein Statut, die Verbrechenselemente
und seine Beweis- und Verfahrensregeln gebunden. Andere,
in Art. 21 Abs. 1 lit. b und ¢ genannte Rechtsquellen, seien
nur dann relevant, wenn Statut, Verbrechenselemente und
Verfahrens- und Beweisregeln eine Liicke (lacuna) erkennen
lieBen, die sich auch mit den in Art. 31 und 32 der Wiener
Vertragsrechtskonvention geregelten Mitteln der Auslegung
nicht schliefen lisst.”” Dass fiir die Rechtsprechung der ad

%% S0 z.B. Ambos (Fn. 30), § 7 Rn. 145; Liiders, Die Strafbar-
keit von Volkermord nach dem Romischen Statut fiir den
Internationalen Strafgerichtshof, 2004, S. 163 £.

5" In diesem Sinne z.B. Kref3, 18 European Journal of Interna-
tional Law (2007), 619 (621 ff.); Triffterer, in: Schiinemann
v.a. (Hrsg.), Festschrift Claus Roxin zum 70. Geburtstag,
2001, S. 1415 ff. (1442), allerdings mit unterschiedlicher
dogmatischer Einordnung des Kontextelements. Ahnlich
auch OLG Diisseldorf, Urt. v. 26.9.1997 (Jorgic).

% So beispielsweise Cryer/Friman/Robinson/Wilmshurst
(Fn. 47), S. 169, 177 f.; Werle (Fn. 23), Rn. 705. Ahnlich
Mettraux, International Crimes and the ad hoc Tribunals,
2005, S. 204.

% Vgl. IStGH, Beschl. v. 4.3.2009, para. 124.

80 vgl. IStGH, Beschl. v. 4.3.2009, para. 126.

hoc-Tribunale unter diesen Voraussetzungen kein Platz
bleibt, kann nicht iiberraschen.

Sodann erklirt die Kammer, die Verbrechenselemente
seien solange zu beachten, wie sie nicht in einem unauflosli-
chen Widerspruch (irreconcilable contradiction) zum IStGH-
Statut stiinden. Ein solcher Widerspruch liege aber hinsicht-
lich des in den Verbrechenselementen zum Voélkermord vor-
gesehenen Kontextelementes nicht vor.®' Vielmehr — und
damit fiithrt die Vorverfahrenskammer ihre dritte methodische
Uberlegung ein — entspreche das Erfordernis eines Kontext-
elementes fiir den Volkermord dem in Art. 22 IStGH-Statut
geregelten Grundsatz nullum crimen sine lege, insbesondere
dessen Konkretisierung in Art. 22 Abs. 2 IStGH-Statut.”
Danach ist nicht nur die enge Auslegung der Statutsvorschrif-
ten geboten. Vielmehr sieht Satz 2 der Vorschrift eine Ausle-
gung der Verbrechenstatbestinde im Zweifelsfall zugunsten
des Angeklagten vor, erstreckt also den Grundsatz in dubio
pro reo — fiir den deutschen Strafjuristen befremdlich — auch
auf Rechtsfragen.”® Die Kammer meint, jede andere Ausle-
gung als die von ihr gewihlte laufe diesen Grundsitzen zu-
wider und fiihre daher zu einer spiirbaren Schwichung des
nullum crimen sine lege-Prinzips (the safeguards provided for
by the article 22 nullum crimen sine lege principle would be
significantly eroded).**

(c) Stellungnahme

Eine Stellungnahme zu den Ausfithrungen der Vorverfah-
renskammer zwingt zur Differenzierung zwischen der Ent-
scheidung in der Sache und der gelieferten Begriindung. Die
Begriindung ist abzulehnen. In der Sache lassen sich hinge-
gen Griinde finden, ein Kontextelement in der von der Kam-
mer geforderten Form fiir das Vorliegen von Voélkermord
vorauszusetzen. Schlielich ist zu fragen, ob es angemessen
ist, dass die Vorverfahrenskammer in der gegebenen Verfah-
renssituation eine derart grundsitzliche Rechtsfrage behan-
delt.

(aa) Die Begriindung der Vorverfahrenskammer

Die Begriindung der Kammer verdient Kritik. Sie ldsst inhalt-
liche Uberlegungen zum Unrecht des Volkermords vermissen
und beschrinkt sich stattdessen auf zweifelhafte methodische
Erwagungen. Nach diesen ist ein Riickgriff auf Rechtsquellen
auBerhalb des Statuts, der Verbrechenselemente und der
Verfahrens- und Beweisregeln im Grunde stets ausgeschlos-
sen. Denn eine Liicke, die sich, wie es die Kammer fordert,
selbst unter Heranziehung der giingigen Auslegungsmethoden
nicht schlielen lisst, findet nur, wer sie finden will. Die Aus-
sage der Vorverfahrenskammer bedeutet im Kern nicht mehr,

®l vgl. IStGH, Beschl. v. 4.3.2009, para. 128 ff.

%2 Vgl. IStGH, Beschl. v. 4.3.2009, para. 133.

% Siehe zu Art. 22 IStGH-Statut Broomhall, article 22, in:
Triffterer (Hrsg.), Commentary on the Rome Statute of the
International Criminal Court, 2. Aufl. 2008. Zu dem prozes-
sualen in dubio pro reo-Grundsatz siehe unter III. 2. a) cc) (3)
(b).

% Vgl. IStGH, Beschl. v. 4.3.2009, para. 131.
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als dass ihre Bereitschaft, in der Frage des Kontextelements
beim Volkermord eine solche Liicke ausfindig zu machen,
sehr gering ist.

Durch die Rechtsquellenlehre des Art. 21 IStGH-Statut ist
dieses Ergebnis viel weniger determiniert, als die Kammer
glauben machen mochte. Denn nach Art. 21 Abs. 1 lit. b
IStGH-Statut sind Grundsitze und Regeln des Volkerrechts,
als deren Ausdruck die Rechtsprechung der ad hoc-Tribunale
mittelbar zu verstehen sind, ,,an zweiter Stelle, soweit ange-
bracht” (in the second place, where appropriate) zu beriick-
sichtigen. Diese Formel ldsst sich mit guten Griinden offener
deuten, als die Vorverfahrenskammer meint.*> Ein solcher
Grund ist vor allem die Einheitlichkeit des Volkerstrafrechts.
Es ist zwar moglich, das IStGH-Statut als ein selbstiindiges,
geschlossenes Regelsystem des Volkerstrafrechts zu verste-
hen. Wiinschenswert ist es aber nicht. Kurzfristig mag eine
solche Emanzipation des IStGH insbesondere von der Recht-
sprechung der ad hoc-Tribunale heilsam erscheinen, weil
subjektiv empfundene Fehlentwicklungen in der Rechtsfort-
bildung so auf bequeme Weise korrigiert werden konnen.
Mittel- und langfristig fiihrt dieser Weg aber zu einer Frag-
mentierung in ein Volkerstrafrecht des IStGH und seiner
Vertragsstaaten und ein Volkerstrafrecht jenseits dieser Insti-
tution.

Eine solche Fragmentierung schadet aber auf lange Sicht
nicht nur der Akzeptanz des IStGH, sondern gefdhrdet die
Grundidee des Volkerstrafrechts selbst. Die Uberzeugungs-
kraft des Volkerstrafrechts schopft sich namlich in wesentli-
chem MaB aus seiner universellen wertrationalen Evidenz.*®
Eine Fragmentierung der Rechtsmaterie zerbricht diese Evi-
denz und riihrt daher an ihren Legitimationsgrundlagen. Das
gilt jedenfalls, soweit es um die Verbrechenstatbestinde geht,
also um die Frage, ob ein Verhalten volkerstrafrechtlich kri-
minalisiert ist oder nicht.

% Fiir eine offenere Deutung auch McAuliffe deGuzman,
article 21, in: Triffterer (Fn. 63), Rn. 9 f.; Pellet, in: Cassese
v.a. (Hrsg.), The Rome Statute of the International Criminal
Court, A Commentary, S. 1051 (1067 ff.); Schabas, An In-
troduction to the International Criminal Court, 3. Aufl. 2007,
S. 195 f.; Werle (Fn. 23), Rn. 179. Enger dagegen Jesse, Der
Verbrechensbegriff des Romischen Statuts, 2009, S. 110 ff.

% Besonders anschaulich z.B. Tallgren, 13 European Journal
of International Law (2002), 561. Mit der ,,wertrationalen
Evidenz* ist freilich nicht gemeint, dass das Volkerstrafrecht
etwa der Frage nach seiner Legitimation enthoben sei. Im
Gegenteil, diese Evidenz hat zu inzwischen vielfach kritisier-
ten Begriindungsdefiziten des Volkerstrafrechts gefiihrt, vgl.
nur Gierhake, Begriindung des Volkerstrafrechts auf der
Grundlage der Kantischen Rechtslehre, 2005, S. 14 ff.; Paw-
lik, ZIS 2006, 274; Tallgren, a.a.0., 561 ff. Dieses Begriin-
dungsdefizit bedeutet aber nicht, dass das Volkerstrafrecht
auf seine unmittelbare, sozusagen unkritische Evidenz ver-
zichten konnte. Im Gegenteil: Die Kriterien zur Uberpriifung
der Legitimitit des Volkerstrafrechts, seien sie nun bei-
spielsweise dem internationalen Recht der Menschenrechte
oder der Kantischen Rechtslehre entnommen, bediirfen ihrer-
seits dieser apriorischen Uberzeugungskraft.

Wem es mit dem Volkerstrafrecht ernst ist, dem kann die von
der Vorverfahrenskammer so schneidig beschworene Be-
schrankung des Blicks also kaum behagen. Vorzugswiirdig
ist vielmehr eine Konkretisierung der Statutsvorschriften, die
stets im Dialog mit dem iiberkommenen Volkerstrafrecht,
insbesondere mit der Rechtsprechung der ad hoc-Tribunale,
erfolgt.”” In diesem Dialog ersetzt dann weder ein vermeint-
lich eindeutiger Wortlaut des Statuts oder der Verbrechens-
elemente noch eine stindige Rechtsprechung die inhaltliche
Argumentation. Wiinschenswert wire daher gewesen, dass
die Vorverfahrenskammer die Auseinandersetzung mit dieser
Rechtsprechung in der Sache gesucht und begriindet hitte,
warum diese Rechtsprechung inhaltlich nicht zutreffend ist.

Die weiteren methodischen Argumente der Kammer wir-
ken beliebig. Dass die Verbrechenselemente solange verbind-
lich sein sollen, wie sie nicht in einem unaufldslichen Wider-
spruch (irreconcilable contradiction) zum IStGH-Statut ste-
hen, lédsst sich Art. 9 IStGH-Statut keineswegs entnehmen.®®
Woraus sich diese Aufwertung der Verbrechenselemente
ergeben soll, erldautert die Kammer nicht.* Mehr noch: Sie
selbst hilt sich nicht an den zuvor aufgestellten Grundsatz,
sondern formuliert das Kontextelement in inhaltlicher Ab-
weichung von den Verbrechenselementen neu.

Allenfalls geringe Uberzeugungskraft besitzt zudem der
Verweis auf das Gebot der engen Auslegung und einer Aus-
legung in Zweifelsfillen zugunsten des Beschuldigten, Ange-
klagten oder Verurteilten gemél Art. 22 Abs. 2 IStGH-Statut.
Einmal abgesehen von der rechtstheoretisch intrikaten Frage,
wann eine Begriffsbestimmung zweifelhaft ist (oder viel-
mehr: wann nicht), bleibt festzustellen, dass der IStGH — und
zwar nicht zuletzt in Gestalt der entscheidenden Vorverfah-
renskammer selbst — in seiner noch jungen Geschichte bereits
mehrfach eine Interpretation gewdhlt hat, die sich unter die-
sen Gesichtspunkten nicht rechtfertigen lisst.”” Die Berufung

87 Ahnlich auch Werle (Fn. 23), Rn. 173.

% Art. 9 Abs. 1 IStGH-Statut spricht davon, dass die Verbre-
chenselemente dem Gerichtshof bei der Auslegung und An-
wendung der Verbrechenstatbestinde ,helfen* sollen (shall
assist). Art. 9 Abs. 3 IStGH-Statut verlangt, dass die Verbre-
chenselemente mit dem Statut vereinbar sind (shall be con-
sistent). Ein weniger enges Verstindnis teilen daher z.B. auch
Jesse (Fn. 65), S. 161 ff.; Koch, ZIS 2007, 150; Pellet
(Fn. 65), S. 1077 £.; Werle (Fn. 23), Rn. 173.

% Folgerichtig lehnt die Richterin Usacka den von der Kam-
mermehrheit gewéhlten MaBstab des unaufloslichen Wider-
spruchs (irreconcilable contradiction) ab, vgl. Abweichendes
Sondervotum Richterin Usacka zu IStGH, Beschl. v. 4.3.2009,
para. 17.

"0 Exemplarisch kann hier die Auslegung des in seiner For-
mulierung nach allgemeiner Ansicht missgliickten Art. 30
IStGH-Statut genannt werden, der die Standardanforderungen
der subjektiven Tatseite fiir alle Verbrechenstatbestinde
regelt. Obwohl der Wortlaut dieser Vorschrift, die als Mus-
terbeispiel einer nach ihrer Bedeutung zweifelhaften Be-
stimmung gelten kann, eher dafiir spricht, dolus eventualis im
Hinblick auf die Verwirklichung des tatbestandlichen Erfolgs
nicht ausreichen zu lassen, hat dieselbe Vorverfahrenskam-
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auf Art. 22 Abs. 2 IStGH-Statut erscheint daher recht be-
miiht. Wie bei den Ausfiihrungen zur Bedeutung der Verbre-
chenselemente fehlt der Glaube, dass der IStGH die hier
aufgestellten Maf3stdbe in kiinftigen Féllen &dhnlich ernst
nehmen wird.

(bb) Die Entscheidung in der Sache

Dagegen lassen sich bei einer sachbezogenen Betrachtung
durchaus Griinde fiir die Position der Vorverfahrenskammer
finden. Unbestritten ist, dass zwischen der Phianomenologie
des Volkermords und seiner volkerstrafrechtlichen Um-
schreibung eine Divergenz besteht. Der volkerstrafrechtliche
Tatbestand erweckt den Anschein, als sei das Kennzeichen
des Verbrechens eine Absicht von Einzelpersonen. Die kol-
lektive, makrokriminelle Dimension, die allen bislang als
Volkermord bewerteten Geschehnissen in phdnomenologi-
scher Hinsicht eignet, wird damit auf der Ebene der Verbre-
chensdefinition invisibilisiert.”"

Diese Divergenz lésst sich freilich im Hinblick auf das
spezifisch volkerstrafrechtliche Unrecht des Volkermords
erkldren und rechtfertigen. Die fiir den Volkermord charakte-
ristische Weltfriedensstorung liegt ndmlich in der Bedrohung
des Fortbestands einer (tatbestandlich nidher bestimmten)
geschiitzten Gruppe.”” Die Einbindung in einen kollektiven
Begehungszusammenhang verbiirgt dieses Bedrohungspoten-
tial zwar regelméBig, und alle historischen Beispiele von
Volkermord weisen einen solchen Begehungszusammenhang
auf. Vorstellbar ist aber, dass in besonderen Fallkonstellatio-
nen das Handeln einzelner oder einiger weniger Personen den
Fortbestand einer Gruppe gefihrdet, entweder, weil die ange-
griffene Gruppe zahlenmifig sehr klein ist, oder aber, weil
die Tédter Waffen mit einer entsprechend groBen Zersto-
rungswirkung einsetzen.”” Nicht die Kollektivitit der Bege-
hungsweise, sondern die Bedrohung des Fortbestands der

mer im Verfahren gegen Lubanga Dyilo entschieden, es rei-
che aus, wenn der Titer lediglich die erhebliche Wahrschein-
lichkeit des Erfolgseintritts kenne, vgl. IStGH, Beschl. v.
29.1.2007 (Lubanga Dyilo, Pre-Trial Chamber I), para. 37.
Zu Art. 30 IStGH-Statut siche Werle/Jef3berger, 3 Journal of
International Criminal Justice (2005), 35; Rofkopf, Die inne-
re Tatseite des Volkerrechtsverbrechens. Ein Beitrag zur
Auslegung des Art. 30 IStGH-Statut, 2007.

" Vgl. Kref, 18 European Journal of International Law
(2007), 620.

2 Vgl. Kref3 (Fn. 46), § 6 VStGB Rn. 3 f.; Liiders (Fn. 56),
S. 91; Werle (Fn. 23), Rn. 91, 660 ff., jeweils m.w.N.

7 Ebenso z.B. Liiders (Fn. 56), S. 163; Triffterer (Fn. 57),
S. 1434; Werle (Fn. 23), Rn. 702. Unpassend ist es, wenn
Schabas insoweit von ,little more than a sophomoric hy-
potheses d’école, and a distraction for international judicial
institutions* spricht, vgl. Schabas, 18 Leiden Journal of Inter-
national Law (2005), S. 877. Es geht um eine dem charakteris-
tischen Unrecht und dem Schutzgut entsprechende Verbre-
chensdefinition. Der Fall des Einzeltiters mag praktisch irre-
levant sein. Er schirft aber das Bewusstsein fiir den eigentli-
chen Schutzzweck.

geschiitzten Gruppe kennzeichnet den Volkermord als Vol-
kerrechtsverbrechen.

Es lasst sich also zunichst festhalten, dass der Verzicht auf
einen kollektiven Aktionszusammenhang als Tatbestandsvor-
aussetzung in Art. 6 IStGH-Statut im Hinblick auf die spezi-
fisch volkerrechtliche Dimension des Volkermords nicht zu
beanstanden ist. Soweit die Verbrechenselemente einen sol-
chen Begehungszusammenhang erfordern, stellen sie eine
Ergidnzung des Tatbestandes dar, die im Hinblick auf das
spezifisch volkerrechtliche Unrecht des Volkermords nicht
iiberzeugt.

Etwas anderes gilt fiir ein Kontextelement in der von der
Vorverfahrenskammer geforderten Form. Wenn diese eine
,.konkrete Bedrohung* des Fortbestands der angegriffenen
Gruppe voraussetzt und damit solche Fille ausschliet, in
denen dem Titer jede realistische Chance fehlt, sein Ziel zu
erreichen, kniipft sie unmittelbar an das charakteristische
Unrecht des Volkermords an. Tatsédchlich ldsst sich fragen,
ob eine Weltfriedensstorung konstatiert werden kann, wenn
eine reale Bedrohung des Fortbestands einer geschiitzten
Gruppe nicht einmal prospektiv zu befiirchten ist. Dies mag
sich mit Verweis auf die abstrakte Gefdhrlichkeit begriinden
lassen, die ausnahmslos jeder Verwirklichung eines Einzel-
verbrechens mit Zerstorungsabsicht zugeschrieben wird.”
Gegen eine solche Konzeption des Volkermords lassen sich
allerdings verschiedene Erwigungen geltend machen. Zum
einen vertridgt sich eine Ausdeutung des Volkermords als
abstraktes Gefidhrdungsdelikt nur schlecht mit der Bewertung
als schwerstes volkerstrafrechtliches Unrecht, als crime of
crimes.” Zum anderen spricht dagegen, dass die abstrakte
Bedrohung des Fortbestands der Gruppe bereits in einigen
volkerstrafrechtlichen Sonderverbrechenstatbestdnden erfasst
wird, ndmlich der in Art. 25 Abs. 3 lit. e IStGH-Statut gere-
gelten Anstachelung zum Volkermord und der volkerge-
wohnheitsrechtlich stratbaren, in das IStGH-Statut allerdings
nicht aufgenommenen Verschworung zum Vélkermord.”
Warum nicht nur diese subsididren Sondertatbestinde, son-
dern auch das eigentliche Vlkermordverbrechen im Hinblick
auf das unmittelbar volkerrechtliche Schutzgut ein abstraktes
Gefiahrdungsdelikt sein soll, ldsst sich nur schwer begriinden.

Bei einer am spezifisch volkerrechtlichen Unrechtsgehalt
orientierten Betrachtung ist es iiberzeugender, fiir den Vol-
kermordtatbestand mehr als eine lediglich abstrakte Bedro-
hung fiir den Fortbestand der angegriffenen Gruppe, also
mehr als die rein innere Tatsache der Zerstdrungsabsicht an
sich zu fordern. Ein solches Mehr wire bereits, wenn die
Moglichkeit, den Fortbestand der angegriffenen Gruppe zu
bedrohen, als objektiver Bezugspunkt der Zerstorungsabsicht
vorausgesetzt wird. Diese Moglichkeit kann sich entweder

" In diesem Sinne z.B. Liiders (Fn. 56), S. 93 f., 164.

7 So der Untertitel von Schabas Monographie zum Vélker-
mord, vgl. Schabas, Genocide in International Law, 2. Aufl.
2009. Siehe auch IStGH, Beschl. v. 4.3.2009, para. 133.

% vgl. RStGH, Urt. v. 18.12.2008 (Bagosora u.a., Trial
Chamber), paras. 2084 ff.; RStGH, Urt. v. 28.11.2007 (Na-
himana u.a., Appeals Chamber), paras. 673 ff., 893 ff. Siehe
Werle (Fn. 23), Rn. 581, 724 ff.
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aus dem Handeln des Titers des Einzelverbrechens ergeben
oder aber aus einem kollektiven Begehungszusammenhang,
in den sich dieses Handeln stellt.

Gut begriindbar erscheint also eine Ausdeutung des Vol-
kermordtatbestands als potentielles oder abstrakt-konkretes
Gefahrdungsdelikt. Etwas anderes diirfte auch die Kammer
mit ihrer Formulierung, erforderlich sei eine ,konkrete Be-
drohung® (a concrete threat), nicht gemeint haben. Metho-
disch lasst sich dieses Ergebnis als teleologische Reduktion
des Tatbestandes, genauer als am spezifisch volkerrechtlichen
Unrecht des Volkermords orientierte Auslegung der Zersto-
rungsabsicht beschreiben.”” Dem Verweis auf die Verbre-
chenselemente kommt in diesem Begriindungszusammen-
hang allenfalls Hilfscharakter zu.

(cc) Funktionsspezifische Einwdnde

Bei den Uberlegungen der Kammer zum Erfordernis eines
Kontextelements beim Volkermord handelt es sich um ein
Obiter. Nicht nur, dass im Falle Darfurs ein solches Kontext-
element fraglos gegeben war, die Kammer also bereits inso-
fern hitte offen lassen konnen, ob es einer solchen zusitzli-
chen Voraussetzung bedurfte. Die Uberlegungen sind auch
deswegen im Gang der Entscheidungsbegriindung iiberfliis-
sig, weil die Kammer begriindeten Verdacht hinsichtlich des
Volkermords letztlich im Hinblick auf das Vorliegen von
Zerstorungsabsicht ablehnt.

Die Frage, ob die Vorverfahrenskammer in einer solchen
Verfahrenssituation berufen war, eine derart grundsitzliche
Rechtsfrage zu erdrtern, dringt sich daher auf. Im Rahmen
des Gerichtsaufbaus erfiillt die Vorverfahrenskammer primér
eine andere Funktion. Sie dient der Kontrolle des Ankldgers
in den verschiedenen Stadien der Ermittlungen bis zur An-
klageerhebung. Thre Aufgabe ist die vorldufige Bewertung
des vom Anklédger préisentierten Beweismaterials im Hinblick
auf die Vornahme prozessualer Maflnahmen und Entschei-
dungen.”

Auftillig ist nun, dass die Vorverfahrenskammern, und
hier insbesondere die Vorverfahrenskammer I, in der bisheri-
gen Verfahrenspraxis ihre Tatigkeit iiber diese Kernaufgabe
hinaus schrittweise ausgedehnt und so die Bedeutung des
Vorverfahrens erheblich aufgewertet haben. Dazu gehort
auch, dass vor allem die Vorverfahrenskammer I in ihren
Entscheidungen zur Bestitigung der Anklage (conformation
of charges) in den Verfahren gegen Lubanga Dyilo und gegen
Katanga and Ngudjolo Chui fallrelevante Rechtsfragen aus-
fiihrlich und in grundsitzlicher Weise erdrtert hat.”” Indem

" Ebenso Kref3 (Fn. 46), § 6 VStGB Rn. 15, 78.

7 Vel. Art. 15, 18, 19, 54 Abs. 2, 57, 61 Abs. 7 und 72
IStGH-Statut. Zusammenfassend zur Rolle der Vorverfah-
renskammer Nerlich, in: Cassese u.a. (Hrsg.), Oxford Com-
panion to International Criminal Justice, 2009, S. 458 f.

" Vgl. nur die Ausfithrungen der Vorverfahrenskammer zur
Abgrenzung von Titerschaft und Teilnahme (IStGH, Beschl.
v. 29.1.2007 [Lubanga Dyilo, Pre-Trial Chamber I], pa-
ras. 322 ff.) oder zu den Merkmalen der mittelbaren Téter-
schaft (IStGH, Beschl. vom 30.9.2008 [Katanga and Ngudjo-
lo Chui, Pre-Trial Chamber 1], paras. 480 ff.).

die Kammer dies nun sogar in einer Konstellation tut, in der
die grundsitzlichen Rechtsausfithrungen offensichtlich nicht
tragend fiir die getroffene Entscheidung sind, geht sie noch
einen Schritt weiter.

Wie diese Entwicklung zu bewerten ist und ob sie von
Dauer sein wird, ldsst sich derzeit noch nicht abschliefend
sagen.*® Die bereits jetzt erkennbare Folge ist eine Verlinge-
rung der Verfahrensdauer. Das Vorverfahren hat zunehmend
das Geprige einer vorgelagerten, umfassenden Verhandlung
des Falles bekommen, in der die wesentlichen Rechtsfragen
bereits erstmals in aller Ausfiihrlichkeit erortert werden. Im
Hinblick auf die Dauer der Verfahren vor dem IStGH, die, so
lasst sich prognostizieren, ohnehin erheblich sein wird, ist
diese Entwicklung jedenfalls dann besorgniserregend, wenn
sich der Angeklagte bereits in Untersuchungshaft befindet.®
Insgesamt hitte der Kammer jedenfalls weniger allzu deutli-
cher Willen zur Rechtsfortbildung und mehr judicial self-
restraint gut zu Gesicht gestanden.®

(2) Die geschiitzte Gruppe

Im Anschluss an die Ausfilhrungen zum Kontextelement
widmet sich die Kammer den weiteren charakteristischen
Merkmalen des Volkermords. Voraussetzung sei, dass die
Opfer des jeweiligen Einzelverbrechens einer geschiitzten
Gruppe im Sinne von Art. 6 IStGH-Statut angehtren und der
Tidter mit der Absicht handle, diese Gruppe ganz oder teil-
weise zu zerstoren.*” Die Uberlegungen der Kammer zum
Merkmal der geschiitzten Gruppe entsprechen der Rechtspre-
chung der ad hoc-Tribunale. Erforderlich ist also eine Kenn-
zeichnung der angegriffenen Gruppe durch bestimmte
Merkmale der Nationalitit, ethnischen Zugehorigkeit, der
Rasse oder der Religion. Eine ausschlieBlich am Fehlen be-
stimmter Eigenschaften orientierte Gruppendefinition wird
dagegen abgelehnt.™

8 Der Blick auf den JStGH weckt insoweit die Hoffnung,
dass es sich lediglich um ein Phidnomen der Anfangszeit
handelt. Auch der JStGH hat ndmlich in den ersten Jahren
seiner Titigkeit in Ermangelung von Angeklagten in seinem
Gewahrsam die Bedeutung von Vorverfahrensentscheidun-
gen, damals insbesondere nach Regel 61 der Verfahrens- und
Beweisregeln, ausgeweitet. Die beriihmte Jurisdiktionsent-
scheidung im Verfahren gegen Tadic, JStGH, Beschl. v.
2.10.1995 (Tadic, Appeals Chamber), ist in ihrer Ausfiihr-
lichkeit und ihrem greifbaren Willen, grundsitzliche Rechts-
fragen zu erortern, ebenfalls eine typische Frucht dieser An-
fangszeit. Zu den Verfahren nach Regel 61 siehe Friman, in:
Cassese u.a. (Fn. 78), S. 458 f.

! Im Verfahren gegen Lubanga Dyilo lag zwischen Erlass
eines Haftbefehls und der Bestiitigung der Anklageschrift
etwa ein Jahr, im Verfahren gegen Katanga und Ngudjolo
Chui waren es 15 Monate.

%2 In diesem Sinne auch das abweichende Sondervotum der
Richterin Usacka zu IStGH, Beschl. v. 4.3.2009, paras. 16,
20.

3 IStGH, Beschl. v. 4.3.2009, para. 134.

% IStGH, Beschl. v. 4.3.2009, para. 135. Zur Rechtsprechung
der ad hoc-Tribunale siehe JStGH, Urt. v. 22.3.2006 (Stakic,
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Die Anwendung dieser Begriffsbestimmung auf den konkre-
ten Fall wirft allerdings Fragen auf. Nach Ansicht der Kam-
mermehrheit ist der Antrag des Ankldgers auf Erlass eines
Haftbefehls jedenfalls insofern fehlerhaft gewesen, als er die
Fur, Masalith und Zaghawa zu einer geschiitzten Gruppe
zusammenfasse. Tatsichlich handle es sich unter Beriicksich-
tigung von ethnischen Merkmalen wie Sprache, Stammesge-
briauchen und an ein bestimmtes Siedlungsgebiet gebundenen
Traditionen um drei verschiedene geschiitzte Gruppen im
Sinne von Art. 6 IStGH-Statut.”

Die Kammer wihlt somit einen ausschlieBlich objektiven
Ansatz zur Bestimmung der geschiitzten Gruppe. Auller Be-
tracht bleibt dabei der Téterhorizont. Das kann nicht iiber-
zeugen, weil die geschiitzte Gruppe gerade im Hinblick auf
die Zerstorungsabsicht des Téaters bestimmt wird. Dement-
sprechend vertreten die ad hoc-Tribunale inzwischen auch in
standiger Rechtsprechung einen Ansatz, der weitgehend auf
die Téterperspektive Bezug nimmt und lediglich eine gewisse
Objektivierbarkeit der vom Titer fiir die Gruppenzugehorig-
keit fiir entscheidend gehaltenen Merkmale verlangt.*® Es ist
daher zu begriilen, dass Richterin Usacka in ihrem abwei-
chenden Sondervotum die Téterperspektive stirker in den
Vordergrund riickt und deutlich macht, dass die Fur, Masalith
und Zaghawa als schwarzafrikanische, dem arabisch-
dominierten Regime in Khartum feindliche Stimme in den
Augen der Angreifer moglicherweise doch als eine einzige
Gruppe erscheinen.®” Ob man die Schlussfolgerungen des
Sondervotums in diesem Punkt teilt, mag dahin stehen. Der
Mehrheitsentscheidung gerit die Taterperspektive jedenfalls
allzu sehr aus dem Blick.

(3) Zerstorungsabsicht
(a) Vorliegen von Zerstorungsabsicht

Auch bei der ndheren Bestimmung der Zerstorungsabsicht
kniipft die Vorverfahrenskammer an aus der Rechtsprechung
der ad hoc-Tribunale Bekanntes an. So wird die Zerstdrungs-
absicht im Sinne eines dolus specialis oder, um mit Begriffen
der deutschen Strafrechtsdogmatik zu sprechen, einer Absicht
im technischen Sinne, also dolus directus ersten Grades,
verstanden, die in der Deliktsstruktur eine iiberschieBende
Innentendenz des Titers beschreibt. Damit wird, ohne dass

Appeals Chamber), paras. 20 ff. Ebenso IGH, Urt. v.
27.2.2007 (Case Concerning the Application of the Conven-
tion on the Prevention and Punishment of the Crime of Geno-
cide), paras. 192 ff.

% IStGH, Beschl. v. 4.3.2009, para. 136 f.

% vgl. z.B. JStGH, Urt. v. 22.3.2006 (Stakic, Appeals Cham-
ber), para. 25; JStGH, Urt. v. 1.9.2004 (Brdanin, Trial Cham-
ber), paras. 683 f.; RStGH, Urt. v. 28.11.2007 (Nahimana
u.a., Appeals Chamber), para. 496; RStGH, Urt. v. 17.6.2004
(Gactumbitsi, Trial Chamber), para. 254; RStGH, Urt. v.
12.11.2008 (Nchamihigo, Trial Chamber), para. 338. So auch
Liiders (Fn. 56), S. 60 ff.; Werle (Fn. 23), Rn. 668 ff.; Ambos
(Fn. 30), § 7 Rn. 133.

87 Abweichendes Sondervotum Usacka zu IStGH, Beschl. v.
4.3.2009, paras. 23 ff.

die Kammer das ausfiihrlicher begriindet, der so genannte
knowledge-based-approach zuriickgewiesen, der zunehmend
Befiirworter in der volkerstrafrechtlichen Literatur gefunden
hat.®® Danach fillt unter die Zerstorungsabsicht auch dolus
directus zweiten Grades. Es werden also insbesondere auch
solche Fille erfasst, in denen der Titer wei3, dass er im
Rahmen eines genozidalen Geschehens handelt, auch wenn er
selbst die Zerstorung der angegriffenen Gruppe nicht zu sei-
nem Handlungsziel erhebt. Dieser Ansatz kann nicht iiber-
zeugen. Er versucht, auf der Ebene der Verbrechensdefinition
ein Problem zu 16sen, das sachgerecht im Rahmen der Betei-
ligungslehre zu behandeln ist.* Die Klarstellung der Vorver-
fahrenskammer ist insofern zu begriif3en.

Der Begriff der Zerstérung wird, auch insoweit im Ein-
klang mit der einschldgigen Rechtsprechung von JStGH und
RStGH, ebenfalls eng ausgelegt. Danach ist die Absicht, eine
Gruppe ganz oder teilweise zu zerstoren, insbesondere von
der Absicht zu unterscheiden, eine Gruppe aus einer be-
stimmten Region zu vertreiben. Die Praxis ethnischer Saube-
rungen erlaubt daher zwar den Schluss auf die im Rahmen
der Verfolgung als Verbrechen gegen die Menschlichkeit
gemil Art. 7 Abs. 1 lit. h IStGH-Statut erforderliche Diskri-
minierungsabsicht, nicht ohne weiteres aber den Schluss auf
die fiir den Volkermord charakteristische Zerstorungsab-
sicht.”

In der Beweiswiirdigung kommt die Kammermehrheit zu
dem Ergebnis, dass sich aus den systematischen Verbrechen
der auf Seiten der sudanesischen Zentralregierung unter Al
Bashir kimpfenden Streitkrifte gegen die Fur, Masalit und
Zaghawa nicht zwangslaufig der begriindete Verdacht fiir das
Vorliegen von Zerstérungsabsicht ableiten lasse.”’ Dabei
untersucht die Kammer die Zerstorungsabsicht nicht fiir Al
Bashir selbst, sondern fiir die sudanesische Regierung insge-
samt, ohne klarzustellen, welche Riickschliisse sich aus der
Priifung dieses Kollektivs fiir die Absicht Al Bashirs ziehen
lassen.”” Die Mehrheit der Kammer ist der Ansicht, weder

8 Vgl. zum knowledge-based-approach insbesondere
Greenawalt, 99 Columbia Law Review (1999), 2259; Kref3, 3
Journal of International Criminal Justice (2005), 562 ff.;
Triffterer (Fn. 57), S. 1422, 1438 ff., 1441 ff. Ahnlich Vest,
Genozid durch organisatorische Machtapparate, 2002,
S. 104 ff.

8 Ahnlich van Sliedregt, 5 Journal of International Criminal
Justice (2007), 184 (193); Werle (Fn. 23), Rn. 713; van der
Wilt, 4 Journal of International Criminal Justice (2006), 239
(243 ff.).

% IStGH, Beschl. v. 4.3.2009, paras. 141 ff. Zur Rechtspre-
chung der ad hoc-Tribunale vgl. z.B. JStGH, Urt. v.
14.1.2000 (Kupreskic u.a., Trial Chamber), para. 636. Ebenso
IGH, Urt. v. 27.2.2007 (Case Concerning the Application of
the Convention on the Prevention and Punishment of the
Crime of Genocide), paras. 187 ff.

I IStGH, Beschl. v. 4.3.2009, paras. 202 ff.

%2 Vgl. IStGH, Beschl. v. 4.3.2009, paras. 147 ff.; siche hier-
zu auch die kritische Bemerkung von Richterin Usacka in
ihrem abweichenden Sondervotum zu IStGH, Beschl. v.
4.3.2009, Fn. 4.
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aus den offiziellen Stellungnahmen und Verlautbarungen der
Regierung noch aus den in Darfur begangenen Verbrechen
ergebe sich die Zerstorungsabsicht in hinreichend sicherem
MaBe. Denkbar sei stets auch, dass die Regierung zwar mit
der Absicht gehandelt habe, die Stimme der Fur, Masalit und
Zaghawa zu diskriminieren, nicht aber diese Stimme zu
zerstoren. Die Kammermehrheit verweist zur Begriindung
wiederholt darauf, dass der Anklédger selbst das Vorgehen der
Regierungsseite in seinem Antrag auf Erlass eines Haftbe-
fehls gegen Ahmad Harun und Ali Kushayb nicht als Vol-
kermord bewertet habe. Es sei nicht zu erkennen, warum sich
die rechtliche Bewertung nun im Fall Al Bashirs gedndert
habe.”

Zu einem anderen Schluss kommt Richterin Usacka. In
ihrem abweichenden Sondervotum kommt sie zu dem Ergeb-
nis, dass das vorgelegte Beweismaterial begriindeten Ver-
dacht fiir das Vorliegen der Zerstorungsabsicht Al Bashirs
tr;'igt.94

(b) Der prozessuale Priifungsmafistab

Als entscheidend fiir die Ablehnung begriindeten Verdachts
hinsichtlich der Zerstdrungsabsicht erweist sich die von der
Kammermehrheit gewihlte Konkretisierung des bei Art. 58
IStGH-Statut erforderlichen prozessualen Bewertungsmal-
stabs. Im konkreten Fall war zu kldren, wann vom Vorliegen
begriindeten Verdachts der Zerstdrungsabsicht auszugehen
ist. Die Ausfithrungen der Kammer sind jedoch verallgemei-
nerungsfihig und daher auch im Hinblick auf kiinftige Ver-
fahren vor dem IStGH von besonderer Bedeutung.

Zunichst stellt die Kammer fest, dass der Priifungsmal-
stab des Art. 58 IStGH-Statut dann erfiillt ist, wenn aus dem
vom Ankldger im Zuge seines Haftbefehlantrags vorgelegten
Beweismaterial das Bestehen begriindeten Verdachts der
Zerstorungsabsicht die einzig verniinftige Schlussfolgerung
(the only reasonable conclusion) ist.”’ Dieser Feststellung ist
zuzustimmen: Nach dem Wortlaut des Art. 58 Abs. 1 IStGH-
Statut miissen die Richter vom Vorliegen des begriindeten
Verdachts iiberzeugt sein.”® Richterliche Uberzeugung bedeu-
tet subjektive Gewissheit.”” Bestehen hingegen verniinftige
Zweifel, ldsst also die Beweiswiirdigung mehr als nur eine
einzige verniinftige Schlussfolgerung zu, so besteht diese
Gewissheit nicht. Von entscheidender Bedeutung ist dabei,
dass Gegenstand der Uberzeugung der begriindete Verdacht

3 IStGH, Beschl. v. 4.3.2009, paras. 176, 200, 204.

% Abweichendes Sondervotum Usacka zu IStGH, Beschl. v.
4.3.2009, paras. 36 ff., 84 ff.

9 IStGH, Beschl. v. 4.3.2009, para. 158, vgl. aber auch paras.
201, 203, 205.

% Nach Art. 58 Abs. 1 IStGH-Statut erlisst die Kammer den
beantragten Haftbefehl, wenn sie ,,zu der Uberzeugung ge-
langt ist, dass begriindeter Verdacht besteht, dass die Person
ein [...] Verbrechen begangen hat*.

7 Vgl. Schabas, article 66, in: Triffterer (Fn. 63), Rn. 23 ff.
Zur richterlichen Uberzeugung nach deutschem Recht vgl.
Schoreit, in: Hannich (Hrsg.), Karlsruher Kommentar zur
Strafprozessordnung und zum Gerichtsverfassungsgesetz,
6. Aufl. 2008, § 261 Rn. 2.

ist, nicht etwa die Tatsache, auf die sich der begriindete Ver-
dacht beziehen muss, hier die innere Tatsache der Zersto-
rungsabsicht.

Nur einen Absatz spéter kommt die Kammermehrheit je-
doch im angeblichen Umkehrschluss aus der soeben getroffe-
nen Feststellung zu dem Ergebnis, dass der erforderliche
prozessuale BewertungsmafBstab dann nicht erfiillt sei, wenn
das Bestehen der Zerstérungsabsicht nicht die einzige ver-
niinftige Schlussfolgerung aus dem vorgelegten Beweismate-
rial ist.”® Dabei beruft sie sich — wie schon bei ihren Ausfiih-
rungen zum Kontextelement beim Vélkermordtatbestand” —
auf Art. 22 Abs. 2 IStGH-Statut. Aus dieser Vorschrift ergebe
sich ein allgemeiner Auslegungsgrundsatz in dubio pro reo
(general principle of interpretation in dubio pro reo). Anhand
dieses Bewertungsmafstabs erfolgt dann auch die konkrete
Beweiswiirdigung.

Damit macht die Kammermehrheit im Ergebnis den Ge-
genstand des begriindeten Verdachts, also die Zerstorungsab-
sicht, zum Gegenstand der erforderlichen Uberzeugung. Die
Konsequenz ist, dass die Richter das Vorliegen der Zersto-
rungsabsicht anhand des MaBstabs der Uberzeugung priifen,
der eigentlich nach Art. 66 Abs. 3 IStGH-Statut fiir die Ver-
urteilung erforderlich ist (proof beyond reasonable doubt).
Das im IStGH-Statut enthaltene System abgestufter Beweis-
mafstibe wird auf diese Weise eingeebnet.

Nach diesem System sind — je nach Funktion des jeweili-
gen Verfahrensstadiums - verschiedene Verdachtsgrade
vorgesehen: Fiir die Einleitung eines Ermittlungsverfahrens
ist nach Art. 53 Abs. 1 IStGH-Statut lediglich erforderlich,
dass eine ,hinreichende Grundlage™ besteht, um ein Verfah-
ren aufzunehmen (sufficient basis to proceed). Der Erlass
eines Haftbefehls, der eine verfahrenssichernde Funktion
erfiillt,'™ erfolgt bei Vorliegen ,begriindeten Verdachts*
(reasonable grounds to believe), Art. 58 Abs. 1 IStGH-Statut.
Zur Bestitigung der Anklage, die zumindest auch dazu dient,
den Angeschuldigten vor haltlosen oder falschen Vorwiirfen
zu schiitzen, muss gemal Art. 61 Abs. 7 IStGH-Statut ,.drin-
gender Verdacht” (substantial grounds to believe) gegeben
sein.'”’ In der Hauptverhandlung, in der die Schuld des An-
geklagten festzustellen ist, muss das Gericht von der Schuld
des Angeklagten ,;so iiberzeugt sein, dass kein verniinftiger
Zweifel besteht™ (convinced of the guilt beyond reasonable
doubt), Art. 66 Abs. 3 IStGH-Statut.

% IStGH, Beschl. v. 4.3.2009, para. 159.

% Siehe oben I11. 2. a) cc) (1) (¢) (aa).

1% vgl. die Haftgriinde in Art. 58 Abs. 1 lit. b IStGH-Statut:
Sicherstellung des Erscheinens vor dem Gerichtshof, Ver-
dunkelungsgefahr, Gefahr der fortdauernden Begehung der
dem Haftbefehl zugrunde liegenden oder mit diesem im Zu-
sammenhang stehenden Verbrechen.

"% Siehe IStGH, Beschl. v. 29.1.2007 (Lubanga Dyilo, Pre-
Trial Chamber I), para. 37; in para. 39 fiihrt die Vorverfah-
renskammer I aus, dass der Priifungsmafstab des dringenden
Verdachts dann erfiillt ist, wenn die Anklage handfeste Be-
weise vorgelegt ,demonstrating a clear line of reasoning
underpinning its specific allegations*.
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Vor diesem Hintergrund ist der Begriff des ,,begriindeten
Verdachts“ inhaltlich auszufiillen.'” Auf der Skala der Be-
weismalBstibe ist er zwischen der ,hinreichenden Grundlage*
und dem ,,dringenden Tatverdacht™ anzusiedeln.'® Begriinde-
ter Verdacht kann mithin angenommen werden, wenn die
Richter nach Auswertung des vorgelegten Beweismaterials
zu dem Schluss kommen, dass eine hohe Wahrscheinlichkeit
besteht, dass der Verdichtige die Tat begangen hat bzw. — auf
den vorliegenden Fall gemiinzt — die Zerstérungsabsicht
vorliegt.'” Die hohe Wahrscheinlichkeit muss hinter der
Gewissheit zuriickbleiben; sie impliziert, dass nach der Be-
weislage auch das Nichtvorliegen der Zerstorungsabsicht
moglich ist. Damit besteht auch dann begriindeter Verdacht
der Zerstdrungsabsicht, wenn dies nicht die einzig verniinfti-
ge Schlussfolgerung nach Auswertung der vorgelegten Be-
weise ist, sondern einer von mehreren moglichen Schliissen,
sofern er nur besonders wahrscheinlich ist.

Ahnlich argumentiert auch Richterin Usacka in ihrem
Sondervotum. Thr zufolge ist es im jetzigen Verfahrensstadi-
um ausreichend, dass aus dem vorgelegten Beweismaterial
verniinftigerweise auch auf die Zerstorungsabsicht geschlos-
sen werden kann, solange dieser Schluss nicht in einem
nichsten Priifungsschritt durch die Beweismittel derart er-
schiittert wird, dass er auf zweiten Blick doch unverniinftig
erscheint (rendered umreasonable).w5

Etwas anderes ergibt sich auch nicht unter Beriicksichti-
gung eines ,,allgemeinen Auslegungsgrundsatzes in dubio pro
reo*. Dabei ist zunichst zweifelhaft, ob sich ein solcher
Grundsatz tatsdchlich aus Art. 22 Abs. 2 IStGH-Statut ergibt.
Seinem Wortlaut nach findet diese Zweifelsregelung nur auf
die Auslegung der Verbrechenstatbestinde, also auf materiel-
le Rechtsfragen, Anwendung.'” Ein prozessualer in dubio-
Grundsatz kann hingegen aus der Unschuldsvermutung nach
Art. 66 Abs. 1, 3 IStGH-Statut abgeleitet werden: Jede Per-
son gilt als unschuldig, solange ihre Schuld nicht zweifelsfrei
nachgewiesen ist. Die Unschuldsvermutung gilt nach dem
Wortlaut nicht nur fiir den Angeklagten im Hauptverfahren,

192 Weder im Statut noch in den Verfahrens- und Beweisre-
geln finden sich zu dem Begriff des begriindeten Verdachts
nihere Angaben. Der Entstehungsgeschichte ist immerhin zu
entnehmen, dass er objektive Kriterien zum Ausdruck bringt,
siehe ,,Zutphen Draft®, 1.4.1998, Fn. 10, 11 zu Art. 52 [28]:
“The term ‘reasonable grounds’ was understood to embody
objective criteria. Some delegations preferred other terms
such as ‘serious reasons’”. Vgl. Hall, article 58, in: Triffterer
(Fn. 63), Rn. 9, Fn. 20.

19 Vgl. Schabas, article 66, in: Triffterer (Fn. 63), Rn. 23.

1% Da es um den Erlass eines Haftbefehls geht, also eine fiir
den Verdichtigen duBerst einschneidende Mainahme, ist ein
hoher Wahrscheinlichkeitsgrad erforderlich, der jedoch hinter
dem des dringenden Verdachts i.S.v. Art. 61 Abs. 7 zuriick-
bleibt.

105 Abweichendes Sondervotum Usacka zu IStGH, Beschl. v.
4.3.2009, para. 34.

1% v ol. Broomhall, article 22, in: Triffterer (Fn. 63), Rn. 39.

sondern bereits — zumindest mittelbar — im Vor- und damit
auch im Haftbefehlsverfahren.'”’

Konkret bedeutet das: Ist die Kammer vom Vorliegen be-
griindeten Verdachts nicht iiberzeugt, bestehen also verniinf-
tige Zweifel daran, dass der erforderliche Wahrscheinlich-
keitsgrad erreicht ist, so ist der Antrag auf Erlass des Haftbe-
fehls abzulehnen. Es bedeutet hingegen nicht, dass bei Zwei-
feln beziiglich des Vorliegens der Zerstorungsabsicht zuguns-
ten des Verdichtigen zu entscheiden ist, da die Moglichkeit
des Nichtvorliegens der Zerstorungsabsicht dem begriindeten
Verdacht immanent ist. Stiinden Zweifel beim Vorliegen der
Zerstorungsabsicht selbst dem Erlass eines Haftbefehls ent-
gegen, so wie es die Ansicht der Vorsitzenden Richterin
Kuenyehia und Richterin Steiner nahelegt, so wiirde die
Haftbefehlsentscheidung als vorgezogene Hauptverhandlung
zweckentfremdet. Das zu diesem Zeitpunkt vorgelegte —
unvollstindige — Beweismaterial wiirde durch die Vorverfah-
renskammer bereits abschlieBend bewertet. Im Falle der An-
nahme der Zerstorungsabsicht kdme dies einer ,,Vorverurtei-
lung* gleich. Eine abschlieBende Beurteilung des vorgelegten
Beweismaterials ist der Vorverfahrenskammer jedoch nicht
gestattet, sie muss den Richtern der Hauptverhandlung vor-
behalten bleiben. '™

b) Individuelle strafrechtliche Verantwortlichkeit Al Bashirs

In Bezug auf die individuelle strafrechtliche Verantwortlich-
keit folgt die Vorverfahrenskammer dem Ankldger und bejaht
begriindeten Verdacht fiir die mittelbare (Mit-)Téterschaft Al
Bashirs hinsichtlich der in Darfur begangenen Volkerrechts-
verbrechen. Wie schon in den Verfahren gegen Lubanga
Dyilo'” und gegen Katanga and Ngudjolo Chui ' betont die
Kammer unter ausdriicklicher Bezugnahme auf die deutsche
Strafrechtsdogmatik, dass die Abgrenzung zwischen Titern
im Sinne des Art. 25 Abs. 3 lit. a IStGH-Statut und Teilneh-
mern mittels des Kriteriums der Tatherrschaft (notion of
control of the crime) durchzufiihren sei.''' Begriindeter Ver-
dacht hinsichtlich der Tatherrschaft Al Bashirs wird von der
Kammer sodann anhand der Lehre der Organisationsherr-
schaft bejaht: Er iibe als Pridsident des Sudan und als Be-
fehlshaber iiber die Streitkrifte de jure und de facto Kontrolle
iiber den hierarchisch organisierten Staatsapparat aus. Diese
Kontrolle habe er bewusst genutzt, um die in Frage stehenden
Verbrechen durch andere zu begehen. Die Taten der selbst

107 50 Cryer/Friman/Robinson/Wilmshurst (Fn. 47), S. 356,
Zappala, in: Cassese u.a. (Fn. 78), S. 458.

1% Nicht iiberzeugend ist es im Ubrigen, dass die Kammer
dem Umstand grofle Bedeutung zumisst, dass sich die Zersto-
rungsabsicht als innere Tatsache in Ermangelung direkter
Aussagen Al Bashirs nur mittels Indizienbeweis (proof of
inference) feststellen lédsst, vgl. IStGH, Beschl. v. 4.3.2009,
para 147. Der Indizienbeweis kann den prozessual erforderli-
chen BeweismaBstab keinesfalls modifizieren.

' IStGH, Beschl. v. 29.1.2007 (Lubanga Dyilo, Pre-Trial
Chamber I), paras. 326-339.

"9 1StGH, Beschl. v. 30.9.2008 (Katanga and Ngudjolo Chui,
Pre-Trial Chamber I), paras. 484 ff.

" IStGH, Beschl. v. 4.3.2009, para. 210.
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vollverantwortlich handelnden unmittelbaren Ausfithrungsti-
ter wiirden ihm daher zugerechnet.''

Offen lédsst die Richtermehrheit jedoch, ob Al Bashir als
mittelbarer Titer (indirect perpetrator) oder als mittelbarer
Mittiter (indirect co-perpetrator) anzusehen ist.'”® Die Figur
der mittelbaren Mittéterschaft wurde von der Vorverfahrens-
kammer erstmals in Katanga and Ngudjolo Chui ausfiihrlich
diskutiert."'* In diesem Fall standen sowohl Germain Katanga
als auch Mathieu Ngudjolo Chui jeweils alleine an der Spitze
verschiedener, hierarchisch organisierter bewaffneter Grup-
pen von Kindersoldaten. Gleichzeitig lagen zwischen den
beiden die objektiven und subjektiven Voraussetzungen der
Mittéterschaft vor. Insbesondere hatten sie einen gemeinsa-
men Tatplan entwickelt, an deren Umsetzung die beiden
Organisationen zwingend beteiligt sein mussten. Damit war
es nach Ansicht der Vorverfahrenskammer moglich, die Ka-
tanga mittels Organisationsherrschaft zugerechneten Verbre-
chen seiner Ausfiihrungstiter auch Ngudjolo Chui im Wege
der Mittdterschaft zuzurechnen — und umgekehrt. So verstan-
den ist die Figur der mittelbaren Mittéiterschaft eine hinter-
einander geschaltete Kombination aus mittelbar-titerschaft-
licher Zurechnung auf vertikaler und mittdterschaftlicher
Zurechnung auf horizontaler Ebene.

Im vorliegenden Fall bestitigt die Kammer ihre Recht-
sprechung,'”® scheint unter der Rechtsfigur zugleich aber
etwas anders zu verstehen. Es geht nicht darum, dass einzelne
Fiihrungsfiguren alleinige Organisationsherrschaft iiber einen
Teil des Staatsapparates haben und die von diesem Teil des
Apparates begangenen Verbrechen den Mittitern auf der

"2 Mittelbare Titerschaft wird in Art. 25 Abs. 3 lit. a IStGH-
Statut geregelt; ausdriicklich anerkannt wird dort auch die
Figur des ,,Tdters hinter dem Tater”. Nach Ansicht der Vor-
verfahrenskammern I und III ldsst sich daraus ableiten, dass
das IStGH-Statut damit auch die Lehre von der Tatherrschaft
kraft Organisationsherrschaft inkorporiert; vgl. IStGH, Be-
schl. v. 29.1.2007 (Lubanga Dyilo, Pre-Trial Chamber I),
paras. 94-96, in der letztlich jedoch Mittaterschaft angenom-
men wurde; IStGH, Beschl. v. 30.9.2008 (Katanga and Ngud-
jolo Chui, Pre-Trial Chamber 1), paras. 495 f.; IStGH, Haft-
befehl vom 10.6.2008 (Bemba Gombo, Pre-Trial Chamber
III), para. 24. Zu der Anwendung dieser im deutschen Recht
von Roxin entwickelten dogmatischen Figur durch den IStGH
siehe Jeflberger/Geneuss, 6 Journal of International Criminal
Justice (2008), 853.

"3 Der Antrag des Ankligers basiert hingegen ausschlieBlich
auf der Téterschaftsform der indirect perpetration, vgl. An-
klagebehorde, Antrag vom 14.7.2008, paras. 39, 247.

" IStGH, Beschl. v. 30.9.2008 (Katanga and Ngudjolo Chui,
Pre-Trial Chamber 1), paras. 495 ff.

"5 Noch deutlicher als zuvor behandelt die Kammer die mit-
telbare Mittiterschaft als eine vierte eigenstindige Form der
Téterschaft im Sinne des Art. 25 Abs. 3 lit. a IStGH-Statut
neben der unmittelbaren, der mittelbaren und der Mittiter-
schaft, vgl. IStGH, Beschl. v. 4.3.2009, paras. 210, 213. Sie-
he hierzu auch die Ausfithrungen der Kammer in IStGH,
Beschl. v. 30.9.2008 (Katanga and Ngudjolo Chui, Pre-Trial
Chamber 1), paras. 490 ff.

Fithrungsebene zugerechnet werden sollen. Vielmehr stellt
sich die Vorverfahrenskammer die Frage, ob Al Bashir als
alleiniger Fiihrer an der Spitze des hierarchisch gegliederten
Staatsapparates steht, ob er also die Organisationsherrschaft
alleine innehat, oder ob nicht vielmehr ein Zirkel mehr oder
minder gleichrangiger Funktionire den Staatsapparat kontrol-
liert und somit gemeinsam die Organisationsherrschaft aus-
iibt.''® Ob die mittiterschaftlich-horizontale Zurechnung in
solchen Fillen erforderlich ist, soll im Rahmen dieses Beitra-
ges nicht vertieft werden. Der BGH hat diese Notwendigkeit
in den Verfahren gegen die Mitglieder des Nationalen Ver-
teidigungsrates der DDR und des Politbiiros der SED jeden-
falls nicht gesehen.'"’

3. Notwendigkeit der Festnahme

SchlieBlich hilt die Kammer die Festnahme Al Bashirs ge-
mil Art. 58 Abs. 1 lit. b IStGH-Statut fiir notwendig, um
sicherzustellen, dass er zur Verhandlung erscheint, die weite-
ren Ermittlungen nicht behindert oder gefdahrdet, und um ihn
an der Begehung weiterer Verbrechen gegen die Menschlich-
keit und Kriegsverbrechen zu hindern. Da Al Bashir bisher
auch keine Bereitschaft gezeigt habe, vor dem Gerichtshof zu
erscheinen oder sonst mit ihm zu kooperieren, stelle eine
Ladung im Sinne des Art. 58 Abs. 7 IStGH-Statut keine Al-
ternative dar.

4. Festnahme- und Uberstellungsersuchen

Zur Umsetzung der Haftbefehlsentscheidung weist die Vor-
verfahrenskammer die Kanzlei (registry) an, Festnahme- und
Uberstellungsersuchen an den Sudan, die Vertragsstaaten des
Rom-Statuts und die Mitgliedstaaten des Sicherheitsrats, die
keine Vertragsstaaten sind, zu {ibermitteln.!"® Zudem sollen
Ersuchen vorbereitet werden, die gegebenenfalls weiteren
Nicht-Vertragsstaaten zugestellt werden konnen.

In diesem Zusammenhang stellen sich zwei abschlieende
Fragen, die fiir den Verlauf des Verfahrens von entscheiden-
der Bedeutung sind. Erstens: Sind diese Staaten zur Koopera-
tion mit dem IStGH und damit zur Festnahme Al Bashirs
verpflichtet? Und zweitens: Steht einer Festnahme Al Bashirs
durch diese Staaten nicht vielmehr dessen Immunitit ratione
personae entgegen? Denn formell gesehen handelt es sich bei

" Richterin Usacka geht ausschlieBlich von mittelbarer
Titerschaft Al Bashirs aus: Nach dem vom Ankldger vorge-
brachten Beweismaterial sei nicht hinreichend klar, ob neben
Al Bashir auch andere Regierungsmitglieder Tatherrschaft
besitzen. Daher scheide Mittiterschaft im jetzigen Verfah-
rensstadium aus, Abweichendes Sondervotum Usacka zu
IStGH, Beschl. v. 4.3.2009, paras. 103 f.

"7 Die Zurechnung der ErschieBungen an der deutsch-
deutschen Grenze erfolgte in diesen Verfahren ausschlieBlich
im Wege der mittelbaren Téterschaft; vgl. BGH, Urt. v.
26.7.1994, BGHSt 40, 218 und Urt. v. 8.11.1999, BGHSt 45,
270.

"8 IStGH, Beschl. v. 4.3.2009, S. 93, wobei die Kammer
nicht ndher erldutert, warum die Ersuchen auch an die Mit-
gliedstaaten des Sicherheitsrats iibermittelt werden.
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einer Festnahme durch staatliche Behorden um die Ausiibung
eigener, nationaler Strafgerichtsbarkeit, selbst wenn damit
einem Rechtshilfeersuchen des IStGH nachgekommen wird.
Gegeniiber nationalen Gerichtsbarkeiten genief3en amtierende
Staats- und Regierungschefs aber nach allgemeiner Ansicht
ausnahmslos und absolut volkergewohnheitsrechtliche Im-
munitit ratione personae.l 19

Relativ einfach lassen sich diese Fragen im Hinblick auf
den Sudan selbst kldren. Der Sudan — hier stellt sich die Fra-
ge nach der volkerrechtlichen Immunitit ratione personae
nicht — ist unmittelbar nach der Sicherheitsratsresolution
1593 verpflichtet, dem Festnahme- und Uberstellungsersu-
chen des IStGH nachzukommen. Dort heil3t es: ,,[T]he Gov-
ernment of Sudan [...] shall cooperate fully with and provide
any necessary assistance to the Court and the Prosecutor
pursuant to this resolution®.'® Freilich ist es, jedenfalls zum
derzeitigen Zeitpunkt, duflerst unwahrscheinlich, dass der
Sudan dieser Verpflichtung nachkommt.

Komplizierter sieht es hingegen bei den Vertragsstaaten
zum IStGH-Statut aus. Die Pflicht zur Kooperation mit dem
Gerichtshof, und damit auch die Pflicht, dem Festnahmeersu-
chen Folge zu leisten, ergibt sich zwar grundsétzlich aus den
Art. 86, 89 IStGH-Statut. Nach Art. 98 Abs. 1 IStGH-Statut
ist es dem Gerichtshof jedoch nicht gestattet Rechtshilfe- und
Uberstellungsersuchen zu stellen, wenn damit von dem er-
suchten Staat verlangt wiirde, gegen volkerrechtlich beste-
hende ,horizontale®, also zwischenstaatliche, Immunitétsre-
gelungen zu verstoB3en. Ziel des Art. 98 Abs. 1 IStGH-Statut
ist es, ,,vOlkerrechtliche Pflichtenkollisionen® zu vermei-
den."!

Entscheidend ist demnach, ob die grundsétzlich bestehen-
de ,horizontale* Immunitidt Al Bashirs moglicherweise auf-
gehoben wurde. Aus der Sicherheitsratsresolution, die die
,Oituation Darfur an den IStGH iiberweist, kann nicht un-
mittelbar auf eine Aufhebung der Immunitét Al Bashirs durch
den Sicherheitsrat geschlossen werden, die auch staatliche
RechtshilfemaBnahmen zugunsten des IStGH umfasst. Die
Resolution verpflichtet ausschlieBlich den Sudan zur Koope-
ration mit dem IStGH, andere Staaten werden lediglich drin-
gend dazu angehalten.'”? Ohne ausdriickliche Kooperations-

9 So fiir amtierende Staats- und Regierungschefs sowie
AuBenminister ausdriicklich der IGH, Urt. v. 14.2.2002 (Ar-
rest Warrant of 11 April 2000 [Democratic Republic of the
Congo v. Belgium]), paras. 52 ff. Vgl. hierzu Kref3, GA 2003,
30 ff., 39; Ipsen (Fn. 26), § 26 Rn. 35, 41 f.

120 UN-Sicherheitsrat, Resolution 1593 (Fn. 19), S. 1. Zur
Umsetzung der Resolution ist der Sudan gem. Art. 25 UN-
Charta verpflichtet.

21 ygl. hierzu Kreicker, Exemtionen (Fn. 26), S. 1380 ff;
Ambos (Fn. 30), § 8 Rn. 66.

22 While recognizing that States not party to the Rome
Statute have no obligations under the Statute, the [UN Secu-
rity Council] urges all States [...] to cooperate fully.” UN-
Sicherheitsrat, Resolution 1593 (Fn. 19), S. 1.

verpflichtung ldsst sich jedoch eine umfassende Aufhebung
der Immunitit Al Bashirs kaum begriinden.'*

Diese Feststellung stimmt auch mit den Ausfithrungen der
Vorverfahrenskammer zur Priifung der ,,vertikalen* Immuni-
tit Al Bashirs iiberein:'** Die Kammer stiitzt ihre Argumenta-
tion, dass die Immunitit Al Bashirs einer Strafverfolgung
durch den IStGH nicht entgegensteht, nicht unmittelbar auf
die UN-Resolution selbst, sondern beruft sich auf Art. 27
Abs. 2 IStGH-Statut, da mit der Ubertragung der Darfur-
Situation durch den UN-Sicherheitsrat das gesamte Rege-
lungsinstrumentarium des IStGH anwendbar geworden ist.

Folgt man dieser Argumentationslinie stellt sich als
nichstes jedoch die Frage, ob von Art. 27 Abs. 2 IStGH-
Statut dann nicht auch die staatlichen Rechtshilfema3nahmen
zugunsten des IStGH umfasst sind. Im Falle von Vertrags-
staatsangehorigen wird dies im Schrifttum vertreten und so
der Widerspruch zwischen Art. 27 Abs. 2 und 98 Abs. 1
IStGH-Statut aufgelost: Der Immunitdtsausschluss des
Art. 27 Abs. 2 IStGH wird nicht in einem engen, technischen
Sinne verstanden, der allein die Gerichtsbarkeit des IStGH
erfasst; vielmehr miisse er, um nicht regelmifig ins Leere zu
laufen, auch die das internationale Strafverfahren erst ermog-
lichenden vertikalen KooperationsmaBnahmen der Vertrags-
staaten zugunsten des IStGH, insbesondere Festnahme und
Uberstellung, umfassen.'” Geht man im vorliegenden Fall

2 Nach Cryer/Friman/Robinson/Wilmshurst (Fn. 47),
S. 441, ist eine Immunitét ratione personae von Nicht-IStGH-
Vertragsstaatsangehorigen gegeniiber staatlichen Gerichtsbar-
keiten dann nicht anzunehmen, wenn der UN-Sicherheitsrat
die Situation nach Kapitel VII der UN-Charta an den IStGH
iiberweist und die Resolution die entsprechenden Staatenver-
pflichtungen beinhaltet. Ahnliche Uberlegungen stellt Kref3,
GA 2003, 39 unter Bezugnahme auf den Erlass des Haftbe-
fehls gegen Slobodan Milosevic durch den JStGH an. Denk-
bar wire es ebenfalls, nicht aus der Resolution, sondern un-
mittelbar aus einem volkergewohnheitsrechtlichen Immuni-
titsausschluss ratione personae vor internationalen Strafge-
richten auf das Nicht-Entgegenstehen der Immunitit auch
gegeniiber staatlichen Strafgerichtsbarkeiten, die Rechtshil-
femaBnahmen zugunsten des IStGH ausfiihren, zu schlief3en;
ghnlich Kref3, a.a.0., 39 f., ders., NStZ 2000, 617 (622). Ob
ein solch weit reichender volkerrechtlicher Immunitétsaus-
schluss tatsdchlich angenommen werden kann, kann im
Rahmen dieses Beitrages jedoch nicht weiter vertieft werden.
124 Siehe oben I11. 1. a).

125 Art. 98 Abs. 1 IStGH-Statut ist nach dieser Argumentation
letztendlich irrelevant, sofern es um die Immunitit ratione
personae eines Vertragsstaatsangehorigen geht. Zu diesem
Ergebnis kommen auch die Vertreter der Ansicht, nach der
Art. 98 Abs. 1 IStGH-Statut bei Vertragsstaatsangehorigen
schon von vornherein keine Anwendung findet, da mit ,,Dritt-
staaten* allein Nicht-Vertragsstaaten gemeint sind. Anders
Kreicker, Exemtionen (Fn. 26), S. 1380 ff., nach dem zum
einen Art. 98 IStGH-Statut auch auf Vertragsstaaten Anwen-
dung findet, und zudem Art. 27 Abs. 2 IStGH-Statut eng
auszulegen ist und nur die Gerichtsbarkeit des IStGH um-
fasst, nicht die vertragsstaatliche Gerichtsbarkeit. Damit
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mit der Kammer von der durch den Sicherheitsrat gewollten
Anwendung des Art. 27 Abs. 2 IStGH-Statut aus, so kann
konsequenterweise nichts anderes gelten.

Diese Argumentation ist jedenfalls mit dem Schutzzweck
von Immunititen ratione personae gegeniiber nationalen
Gerichtsbarkeiten vereinbar, da Rechtshilfemafnahmen ein-
zelner Staaten zugunsten des Gerichtshofs grundsitzlich
einen anderen Charakter haben als MaBnahmen, die allein im
Rahmen nationaler Strafverfolgungen erfolgen. In diesen
Féllen handelt es sich ausschlieBlich um Hilfstitigkeiten fiir
den IStGH, da dieser mangels eigener Vollzugsbehdrden
»~durch® seine Vertragsstaaten handeln muss. Ein Versto3
gegen den Grundsatz souveriner Gleichheit aller Staaten liegt
nicht vor, da der ersuchte Staat nicht iiber einen anderen zu
Gericht sitzt. Die Gefahr politischen Missbrauchs der staatli-
chen Strafverfolgung ist somit derart eingeschrinkt, dass es
vertretbar erscheint, der effektiven Verfolgung von Volker-
rechtsverbrechen durch den IStGH den Vorrang vor der um-
fassenden Immunitiit rarione personae einzuriumen.'

Damit war es dem Gerichtshof nach Art. 98 Abs. 1
IStGH-Statut gestattet, Festnahme- und Uberstellungsersu-
chen an seine Vertragsstaaten zu stellen. Die Vertragsstaaten
sind demnach berechtigt und zugleich verpflichtet, dem Ersu-
chen nachzukommen. Es eriibrigt sich folglich die Frage, wie
ein Vertragsstaat mit nach seiner Ansicht ,rechtswidrigen®,
das heiit entgegen den Voraussetzungen des Art. 98 Abs. 1
IStCI}ZIj-Statut gestellten, Rechtshilfeersuchen, umzugehen
hat.

diirfen Staaten bei Bestehen volkerrechtlicher Immunitit
keine Strafgerichtsbarkeit ausiiben, auch nicht, wenn es sich
um eine RechtshilfemaBnahme zugunsten des IStGH handelt
— der Gerichtshof muss zunéchst bei dem betreffenden Ver-
tragsstaat einen Verzicht auf Immunitit zugunsten der natio-
nalen Strafgerichtsbarkeit erreichen. Zum Ganzen siehe Kref3,
in: Griitzner/Po6tz/Krel (Hrsg.), Internationaler Rechtshilfe-
verkehr in Strafsachen, 3. Aufl., Stand: Februar 2009, Vor 111
26 Rn. 244; Kref3/Prost, article 98, in: Triffterer (Fn. 63), Rn.
9, 13 f; Akande, 98 American Journal of International Law
(2004), 407 (419 ft.).

120 Ahnlich Kref, GA 2003, 41.

2" Im Schrifttum wird iiberwiegend vertreten, dass der IStGH
die alleinige Entscheidungskompetenz iiber die Immunitéts-
frage im Sinne des Art. 98 Abs. 1 IStGH-Statut innehat.
Folglich darf ein ersuchter Staat nicht selbst Konsequenzen
aus der nach seiner Ansicht nach aufgrund des ,,rechtswidri-
gen* Ersuchens des IStGH bestehenden Pflichtenkollision
ziehen und die Erledigung des Ersuchens verweigern. Er
kann lediglich auf seine abweichende Rechtsauffassung hin-
weisen und zur Not die Rechtmifigkeit des Ersuchens an-
fechten, so Meifiner (Fn. 30), S. 121. Gestiitzt wird diese
Ansicht auf den Wortlaut des Art. 98 Abs. 1 IStGH-Statut
und Regel 195 der Verfahrens- und Beweisanordnung. Eine
gegenteilige Ansicht wird teilweise von den Vertragsstaaten
vertreten, die sich in ihren Kooperationsgesetzen ein eigenes
Priifungsrecht vorbehalten. So i.E. auch Steinberger-Frauen-
hofer (Fn. 26), S. 215. Zum Ganzen vgl. Akande 98 Ameri-
can Journal of International Law (2004), 431 f.; Broomhall,

Was Nicht-Vertragsstaaten angeht, so kann eine Koopera-
tionsverpflichtung mit dem IStGH aus dem Statut naturge-
mil nicht abgeleitet werden. Sie ergibt sich, wie bereits dar-
gestellt, auch nicht unmittelbar aus der Sicherheitsratsresolu-
tion. Aus der Resolution und ebenfalls iiber den ,,Umweg®
des IStGH-Statuts liefe sich jedoch moglicherweise eine
Berechtigung der Nicht-Vertragsstaaten zur Festnahme Al
Bashirs herleiten: Indem sich der Sicherheitsrat das Statut zu
Eigen gemacht hat, entfaltet es mittelbar Wirkung nicht nur
gegeniiber den Vertragsstaaten, sondern auch gegeniiber
Nicht-Vertragsstaaten. Diese wiren damit — wenn der oben
erlduterten weiten Auslegung des Art. 27 IStGH-Statut ge-
folgt wird — zu Rechtshilfemalnahmen zugunsten des Ge-
richtshofs zumindest berechtigt.

IV. Fazit und Ausblick

Auf das bereits nach Bekanntwerden des Antrags auf Erlass
des Haftbefehls gegen Al Bashir duferst kontrovers diskutier-
te Verhiltnis von politischen Friedensbemiithungen und inter-
nationaler Strafverfolgung und die damit angesprochenen,
sehr grundsitzlichen Fragen der Funktionsbestimmung und
Legitimation internationaler Strafjustiz sind die Richterinnen
in ihrer Entscheidung nicht eingegangen.'*® Die Haftbefehls-
entscheidung der Vorverfahrenskammer behandelt aber Prob-
leme des materiellen Volkerstrafrechts und des Verfahrens-
rechts, die fiir die weitere Titigkeit des IStGH von aufleror-
dentlicher Bedeutung sind. Allerdings verdienen die Ausfiih-
rungen iiberwiegend Kritik: Die Uberlegungen zum Erfor-
dernis eines Kontextelements beim Volkermord konnen nicht
iiberzeugen, weil die Kammer eine sachbezogene Argumen-
tation vermissen ldsst und sich stattdessen auf fragwiirdige
methodische Erwigungen beschrinkt. Auch die Ausfiihrun-
gen der Kammermehrheit zum prozessualen Priifungsmal-
stab sind abzulehnen; insoweit steht allerdings zu hoffen,
dass die Berufungskammer zeitnah eine Korrektur herbeifiih-
ren wird.'”

International Justice and the International Criminal Court,
S. 142; Kref3, NStZ 2000, 622. Im deutschen Recht wird der
Gedanke des Art. 98 Abs. 1 IStGH-Statut durch § 21 GVG
umgesetzt; siehe hierzu Krefs, GA 2003, 42f.; Kreicker,
Exemtionen (Fn. 26), S. 1396, insbesondere Fn. 360.

128 Vgl. dazu z.B. Cayley, 6 Journal of International Criminal
Justice (2008), 829; Ciampi, 6 Journal of International Cri-
minal Justice (2008), 885; Gosnell, 6 Journal of International
Criminal Justice (2008), 841; Nguyen, Hochstrichterliche
Rechtsprechung im Strafrecht, 2008, S. 368 ff.

' Der Ankliger hat gegen die Entscheidung der Kammer am
10.3.2009 Beschwerde gemifl Art. 82 Abs. 1 lit. d IStGH-
Statut eingelegt. Die Beschwerde ist abrufbar unter
www2.icc-cpi.int/NR/exeres/CC751CCC-B58D-49A8-8073-
83EO0D06D3717.htm (10.4.2009). Sie richtet sich im Wesent-
lichen gegen die Interpretation des prozessualen Beweismal-
stabs durch die Kammermehrheit und deren konkrete Wiirdi-
gung des Beweismaterials beziiglich der Zerstorungsabsicht.
Es bleibt abzuwarten, ob der IStGH die Beschwerde anneh-
men wird.
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Falliibergreifend bestitigt die Entscheidung zwei Tenden-
zen, die jedenfalls erheblicher Skepsis begegnen. Zum einen
wird erneut der Wille der Vorverfahrenskammer I iiberdeut-
lich, die Rechtsentwicklung des IStGH maligeblich zu pri-
gen. Mit den erkennbar nicht entscheidungsrelevanten, dem
gefestigten Stand der internationalen Rechtsprechung wider-
sprechenden Ausfithrungen zum Kontextelement des Vol-
kermords in einer Haftbefehlsentscheidung erreicht diese
Entwicklung einen Punkt, der zu einer Riickbesinnung auf die
verfahrensimmanenten Aufgaben der Vorverfahrenskammer
Anlass geben sollte. Zum anderen fillt die bewusste Abset-
zung des IStGH von der Rechtsprechung der ad hoc-
Tribunale ins Auge. Diese Tendenz ist nicht an sich proble-
matisch. Sie ist aber dort zu Kritisieren, wo sie — wie im vor-
liegenden Fall bei den Uberlegungen der Vorverfahrens-
kammer zum Kontextelement des Volkermords — nicht in
inhaltlicher Auseinandersetzung erfolgt, sondern in formaler
Betonung der FEigenstiandigkeit des IStGH.

Fiir den Fortgang des eigentlichen Verfahrens ist dagegen
entscheidend, dass der Haftbefehl gegen Al Bashir ausgefiihrt
und der sudanesische Prisident festgenommen und dem
IStGH iiberstellt wird. Hier sind insbesondere die Vertrags-
staaten aufgerufen, ihrer Verpflichtung gegeniiber dem
IStGH gerecht zu werden, sobald sich die Gelegenheit dazu
ergibt.

ZIS 4/2009
142



