Die Tatherrschaftslehre in der Rechtsprechung des Internationalen Strafgerichtshofs

Von Wiss. Mitarbeiter Andreas Herzig, LL.M. (Leiden), Berlin

Seit der ersten ,, Confirmation Decision* im Jahre 2007 wen-
den die Kammern des Internationalen Strafgerichtshofs in
stiindiger Rechtsprechung die aus dem deutschen Strafrecht
bekannte Tatherrschaftslehre an, um zwischen Tditern und
Teilnehmern volkerrechtlicher Verbrechen zu unterscheiden.
Die Anwendung dieser Lehre, die aufler in Deutschland auch
in den nationalen Strafrechtsordnungen Spaniens und mehre-
rer lateinamerikanischer Ldinder beheimatet ist, markiert
eine Abkehr von der Praxis der ad hoc-Tribunale, die bislang
ein eher subjektiv geprigtes Modell namens ,,Joint Criminal
Enterprise“ bevorzugten.

Im Vergleich der Interpretation der Tatherrschaftslehre
durch die Richter des IStGH mit ihrem Vorbild in der deut-
schen Literatur und Rechtsprechung lassen sich sowohl Ge-
meinsamkeiten als auch Unterschiede beobachten. Am augen-
falligsten sind dabei das weite Verstandnis des Tatplans im
Bereich der Mittdterschaft sowie die Anpassungen der Lehre
von der Organisationsherrschaft an die praktischen Gegeben-
heiten der Fdlle vor dem IStGH.

In ihren Sondervoten zu den ersten beiden Urteilen des
IStGH lehnen die Richter Fulford und van den Wyngaert eine
Adoption der Tatherrschaftslehre durch den Gerichtshof
radikal ab. Ihrer Ansicht nach sollten sich die Kammern des
IStGH nicht von nationalen Modellen leiten lassen, sondern
die Vorschriften des Romischen Statuts vielmehr anhand
ihres ,,schlichten Wortlauts“ auslegen. Dies kann jedoch
nicht iiberzeugen. Tatsdchlich sind die Sondervoten der bei-
den Richter selbst Beispiele dafiir, dass es praktisch unmog-
lich ist, bei der Auslegung von Vorschriften iiber die indivi-
duelle strafrechtliche Verantwortlichkeit vollig unbeeinflusst
von bestehenden innerstaatlichen Zurechnungsmodellen
vorzugehen. Ein solcher rein rechtspositivistischer Ansatz
wdre zudem auch verfehlt. So sollte der reichhaltige Erfah-
rungsschatz nationaler Rechtssysteme vielmehr genutzt wer-
den, um in einer sachbezogenen Debatte zu dem bestmogli-
chen Weg fiir den Internationalen Strafgerichtshof zu finden.

From the first confirmation decision in 2007 up until the
recent judgments in the Lubanga and Ngudjolo cases, cham-
bers of the International Criminal court have consistently
applied the so-called ,,Control Theory” when assessing the
individual criminal responsibility of an accused. The Control
Theory, a concept native to domestic jurisdictions such as
Germany, Spain, and several Latin American countries, dis-
tinguishes between principals and accessories to a crime
according to a material-objective criterion called ,,control“.
This constitutes a departure from the settled jurisprudence of
the ad hoc-Tribunals, which apply the more subjective model
of ,,Joint Criminal Enterprise “.

While for the most part, judges of the ICC have adhered
closely to the domestic archetype of the Control Theory, there
are also several deviations. These include the interpretation
of the common plan in cases of co-perpetration, and adjust-
ments of the concept of ,,organizational control* to the par-
ticularities of the situations and cases before the Court.

In their dissenting opinions to the Court’s first two judg-
ments, Judge Fulford and Judge van den Wyngaert strongly
criticise the adoption of the Control Theory. In their view,
chambers of the ICC should refrain from borrowing domestic
concepts, and rather interpret the provisions of the Statute
according to a ,,plain reading of its terms*. The arguments
that the Judges provide for their thesis are however not per-
suasive. On the contrary, their dissenting opinions them-
selves stand as examples for the fact that any discussion on
modes of liability in international criminal law is, to a great-
er or lesser extent, bound to be influenced by the experience
of domestic legal systems. This is, however, not necessarily
detrimental, as the guidance and inspiration of domestic sys-
tems are in fact capable of enriching the discussion on the
most appropriate model of blame attribution under the Rome
Statute.

I. Einleitung

Fiir den IStGH markierte das Jahr 2012 gleich mehrere Mei-
lensteine: So feierte der Gerichtshof am 1.7. das zehnjédhrige
Jubildum des Inkrafttretens seines Griindungsinstruments, des
Romischen Statuts; zudem ergingen im Mérz und Dezember
die ersten beiden Urteile in der noch recht jungen Geschichte
des Tribunals. Wihrend die Richter der ersten Verfahrens-
kammer den Kongolesen Thomas Lubanga Dyilo wegen der
Rekrutierung und des Einsatzes von Kindersoldaten zu vier-
zehn Jahren Haft verurteilten,' sprach die zweite Verfahrens-
kammer seinen Landsmann Mathieu Ngudjolo Chui, der meh-
rerer Kriegsverbrechen und Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit angeklagt worden war, frei.”

Hauptgegenstand der weltweiten Berichterstattung waren
vor allem die politischen Implikationen dieser Entscheidungen.
Doch auch unter einem rein juristischen Blickwinkel waren
die Fille um die Angeklagten Thomas Lubanga Dyilo und
Mathieu Ngudjolo Chui® in vielerlei Hinsicht bahnbrechend.
Eine der lebhaftesten und interessantesten Diskussionen, die
sich in ihrem Rahmen entspann, betrifft die Interpretation von
Art. 25 IStGH-Statut.* Diese Norm statuiert die individuelle

" IStGH (Trial Chamber I), Urt. v. 14.3.2012 — ICC-01/04-
01/06-2842 (Lubanga); IStGH (Trial Chamber 1), Entsch. v.
10.7.2012 — ICC-01/04-01/06-2901 (Lubanga); die Verteidi-
gung von Thomas Lubanga Dyilo hat gegen das Urteil und
die Strafzumessungsentscheidung Berufung eingelegt.

* IStGH (Trial Chamber II), Urt. v. 18.12.2012 — ICC-01/04-
02/12-3 (Ngudjolo); die Anklage hat gegen das Urteil Beru-
fung eingelegt.

? Dessen Prozess iiber weite Strecken mit dem Verfahren
gegen Germain Katanga verbunden war — die Fille wurden
erst am 21.11.2012 voneinander getrennt, vgl. IStGH (Trial
Chamber II), Entsch. v. 21.11.2012 — ICC-01/04-01/ 07-3319
(Katanga/Ngudjolo).

* A/CONF.183/9, abrufbar unter:
http://www2.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/ADD16852-AEE9-
4757-ABE7-9CDC7CF02886/283503/RomeStatutEng1.pdf
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strafrechtliche Verantwortlichkeit fiir die volkerrechtlichen
Verbrechen im Zustdndigkeitsbereich des IStGH. Seit der
,,Confirmation Decision* der ersten Vorverfahrenskammer im
Fall Lubanga im Jahre 2007° legen die Kammern des Ge-
richtshofs diese Vorschrift anhand der Tatherrschaftslehre
aus,6 einer Theorie, die ihre Wurzeln in den nationalen Straf-
rechtssystemen Deutschlands, Spaniens und Lateinamerikas
hat und die hierzulande vor allem vom Rechtswissenschaftler
Claus Roxin geprigt wurde.” In ihren Sondervoten zu den
oben erwihnten Urteilen lehnen Richter Fulford® und Richterin
van den Wyngaert’ die Adoption dieses urspriinglich rein
innerstaatlichen Zurechnungsmodells nun, im Gegensatz zu
der jeweiligen Mehrheit ihrer Verfahrenskammern, radikal ab.

Ziel dieses Aufsatzes ist es zu untersuchen, inwieweit sich
die Kammern des Gerichtshofs bei der Anwendung der Tat-
herrschaftslehre tatsdchlich von ihren nationalen Vorbildern
haben leiten lassen, wobei die Untersuchung sich hier auf die
Ausformung dieser Lehre im deutschen Strafrecht beschrinkt.
Ferner sollen die Argumente, die die Richter Fulford und van
den Wyngaert fiir ein unabhéngiges und von nationalen Mo-
dellen unbeeinflusstes Beteiligungssystem vorbringen, einer
kritischen Analyse unterzogen werden.

Zur Einfithrung des Themas wird in den Teilen II. und III.
zunichst die Praxis anderer internationaler Tribunale sowie die
historische Entwicklung der Tatherrschaftslehre im deutschen
Strafrecht dargestellt. In Teil IV. erfolgt eine Untersuchung
der bisherigen Anwendung der Tatherrschaftslehre durch den
IStGH, bevor sich Teil V. schlieBlich den Sondervoten von
Richter Fulford und Richterin van den Wyngaert zuwendet.

II. Titerschaft und Teilnahme vor anderen internationalen
Tribunalen

Wenngleich die Frage der Beteiligungsformen im Volker-
strafrecht so alt ist wie das Rechtsgebiet selbst, lassen sich
die direkten Wurzeln der heutigen Diskussion in der ver-
gleichsweise jiingeren Vergangenheit finden, namentlich in
der Rechtsprechung des Jugoslawien-Strafgerichtshofs in den

(zuletzt aufgerufen am 8.1.2013). Eine deutsche Ubersetzung
des Statuts findet sich auf:
http://www.un.org/depts/german/internatrecht/roemstat1.html
(zuletzt aufgerufen am 8.1.2013).

* IStGH (Pre-Trial Chamber 1), Entsch. v. 29.1.2007 — ICC-
01/04-01/06-803 (Lubanga).

6 Vgl. nur IStGH (Trial Chamber I), Urt. v. 14.3.2012 — ICC-
01/04-01/06-2842 (Lubanga), Rn. 1005; IStGH (Pre-Trial
Chamber I), Entsch. v. 30.9.2008 — ICC-01/04-01/07-717
(Katanga/Ngudjolo), Rn. 480 ff.; IStGH (Pre-Trial Chamber
I), Entsch. v. 15.6.2009 — ICC-01/05-01/08-424 (Bemba),
Rn. 347.

7 Vgl. Oldsolo/Perez, International Criminal Law Review 4
(2004), 475 (485 f., Fn. 32 m.w.N.); Roxin, Téterschaft und
Tatherrschaft, 8. Aufl. 2006, passim.

® IStGH (Trial Chamber I), Urt. v. 14.3.2012 — ICC-01/04-
01/06-2842 (Lubanga), Sondervotum Richter Fulford.

? IStGH (Trial Chamber II), Urt. v. 18.12.2012 — ICC-01/04-
02/12-4 (Ngudjolo), Sondervotum Richterin van den Wyn-
gaert.

1990er Jahren. Im Jahre 1999 entwickelte die Berufungs-
kammer des Tribunals im Tadi¢-Fall die Zurechnungsfigur der
Beteiligung an einem verbrecherischen Unternehmen (,,parti-
cipation in a joint criminal enterprise, kurz: JCE).'" JCE
begriindet die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Personen
als Titer'" eines Volkerrechtsverbrechens, auch wenn diese
selbst physisch den eigentlichen Tatbestand des Verbrechens
nicht erfiillt haben. Voraussetzung dafiir ist die Existenz einer
Personenmehrheit mit einem gemeinsamen Tatplan, der die
Begehung eines Volkerrechtsverbrechens beinhaltet, sowie
eines konkreten Tatbeitrags des Angeklagten in der Absicht,
das gemeinsame Vorhaben zu fordern.'” Hierbei ist die letzt-
genannte Forderungsabsicht das entscheidende Zurechnungs-
kriterium; das tatsdchliche objektive Gewicht des Tatbeitrages
ist demgegeniiber weitaus weniger relevant. Kritiker bemén-
geln daher die oftmals pauschalisierenden Tendenzen und die
mangelnde Differenzierung zwischen den hochst verschieden-
artigen Tatbeitrigen innerhalb eines JCE, dessen Mitglieder-
zahl theoretisch in die Tausende gehen kann und das vom
einfachen Fufisoldaten bis zum militdrischen Befehlshaber
reicht.!* Problematisch ist auch die sogenannte ,.erweiterte*
Variante von JCE, nach der einem jeden Mitglied des verbre-
cherischen Unternehmens auch Verbrechen zugerechnet wer-
den konnen, die im urspriinglichen Tatplan gar nicht beab-
sichtigt, sondern lediglich ,,0bjektiv vorhersehbar* waren. Zu
Rechlt4 erkennen Kritiker hier eine Verletzung des Schuldprin-
zips.

Die Fiirsprecher von JCE, allen voran Antonio Cassese,
Prisident der Berufungskammer im Tadié¢-Fall, leugnen dabei
nicht, dass hinter dieser Zurechnungsfigur vor allem rechts-
politische Uberlegungen stehen: so solle JCE verhindern, dass
Beweisschwierigkeiten einer moglichst umfassenden Bestra-

19 JStGH (Appeals Chamber), Urt. v. 15.7.1999 — IT-94-12-A
(Tadi¢), Rn. 185 ff.

" Die Berufungskammer verstand JCE von Anfang an als
eine Form der Titerschaft (,,commission®) im Gegensatz zur
bloBen Beihilfe oder Anstiftung (,,aiding or abetting*), JStGH
(Appeals Chamber), Urt. v. 15.7.1999 — IT-94-12-A (Tadi¢),
Rn. 192. Dieses dualistische Beteiligungssystem wurde schlief3-
lich ausdriicklich bestitigt von JStGH (Appeals Chamber),
Entsch. v. 21.5.2003 — IT-05-87-T (Milutinovic u.a.), Rn. 20,
31; Vgl. auch JStGH (Appeals Chamber), Urt. v. 17.9.2003 —
IT-97-25-A, (Krnolejac), Rn. 73; JStGH (Appeals Chamber),
Urt. v. 25.2.2004 — IT-98-32-A (Vasiljevic), Rn. 95; JStGH
(Appeals Chamber), Urt. v. 19.4.2004 — IT-98-33-A (Krstic),
Rn. 134; JStGH Appeals Chamber), Urt. v. 29.7.2004 — IT-
95-14-A (Blaskic), Rn. 33.

'2 JStGH (Appeals Chamber), Urt. v. 15.7.1999 — IT-94-12-A
(Tadi¢), Rn. 227 f.

3 Oldsolo, International Criminal Law Review 7 (2007), 143
(157); Ohlin, Journal of International Criminal Justice 5
(2007), 69 (88); Weigend, Journal of International Criminal
Justice 6 (2008), 471 (477).

'Y Badar, International Criminal Law Review 6 (2006), 293
(302); Danner/Martinez, California Law Review 93 (2005),
75 (134); Haan, International Criminal Law Review 5 (2005),
162 (200).
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fung aller Beteiligten eines Volkerrechtsverbrechens im Wege
stehen."” Vielleicht gerade wegen seiner Effektivitit wurde
JCE in der Folge auch von anderen internationalen Tribunalen
wie dem Ruanda-Strafgerichtshof und dem Sondergerichtshof
fiir Sierra Leone iibernommen.'®

II1. Die Tatherrschaftslehre im deutschen Strafrecht

Trotz der internationalen Anerkennung, die JCE zumindest in
der volkerstrafrechtlichen Rechtsprechung erfahren hat, folgten
die Vorverfahrenskammern des IStGH in ihren ersten Fillen
nicht dem Beispiel der Berufungskammer des JStGH aus dem
Tadi¢-Fall. Vielmehr nahmen sie die Abgrenzung zwischen
den verschiedenen in Art. 25 des IStGH-Statuts vorgesehenen
Beteiligungsformen nach einem Modell vor, das zuvor — von
einem kurzen Intermezzo im Staki¢-Fall des JStGH abgese-
hen'” — lediglich aus dem nationalen strafrechtlichen Kontext
bekannt war — der sogenannten Tatherrschaftslehre, die zuvor
unter anderem in Deutschland, Spanien und Lateinamerika
Verbreitung gefunden hatte. Bevor auf ihre Adaption durch
den IStGH niher eingegangen wird, soll die Tatherrschafts-
lehre hier zunidchst kurz in der Form, die sie im deutschen
Strafrecht angenommen hat, in Erinnerung gerufen werden.

1. Historische Entwicklung

Das deutsche Strafgesetzbuch unterscheidet in seinen §§ 25 ff.
zwischen Tétern und Teilnehmern (Anstiftern und Gehilfen)
einer Straftat. Obwohl an diese Unterscheidung ausdriickliche
Rechtsfolgen gekniipft sind, die sich zum Beispiel in der
limitierten Akzessorietéit der Teilnahme und den Strafzumes-
sungsregeln niederschlagen, unterlédsst es der Normtext, eine
genaue Grenze zwischen Mittitern und Gehilfen, Anstiftern
und mittelbaren Tétern zu ziehen. Diese Aufgabe wurde viel-

15 Cassese, International Criminal Law, 2008, S. 190; Tat-
sachlich wurde die ,,erweiterte* Form von JCE bereits in der
Tadi¢-Entscheidung dazu benutzt, Beweisschwierigkeiten zu
tiberwinden: Weil alle Bewohner eines kleinen bosnischen
Dorfes in ihren Hédusern eingesperrt worden waren, konnte in
Ermangelung von Zeugen nicht eindeutig festgestellt werden,
ob der Angeklagte selbst oder seine Mitstreiter die fraglichen
Totungen von Zivilisten begangen hatten.

'® Vgl. z.B. RStGH (Appeals Chamber), Urt. v. 13.12.2004 —
ICTR-96-10-A, ICTR-96-17-A (Ntakirutimana und Ntakiruti-
mana), Rn. 462 ff.; RStGH (Trial Chamber III), Urt. v. 18.12.
2008 — ICTR-01-73-T (Zigiranyirazo), Rn. 383 ff.; SGHSL
(Appeals Chamber), Urt. v. 22.2.2008 — SCSL-2004-16-A
(Brima u.a.), Rn. 72 ff.; SGHSL (Trial Chamber I), Urt. v.
2.3.2009 — SCSL-04-15-T (Sesay u.a.), Rn. 248 ff.

" Die Berufungskammer lehnte dabei die Anwendung der
Tatherrschaftslehre durch die Verfahrenskammer mit dem Ar-
gument ab, dass dieses Zurechnungsmodell im Gegensatz zu
JCE nicht Teil des Volkergewohnheitsrechts war — fiir den
JStGH insofern relevant, als seine Zustdndigkeit sich auf sol-
che Verbrechen beschrinkt, die zum Zeitpunkt ihrer Begehung
volkergewohnheitsrechtlich strafbar waren, vgl. JStGH (Trial
Chamber), Urt. v. 31.7.2003 — IT-97-24-T (Staki¢) und JStGH
(Appeals Chamber), Urt. v. 22.3.2006 — IT-97-24-A (Staki¢).

mehr Lehre und Rechtsprechung iiberlassen, die zur Zeit der
Neufassung der §§ 25 ff. StGB im Jahre 1975 bereits eine
ganze Reihe von Abgrenzungsmodellen entwickelt hatten.

Auf der einen Seite standen hierbei extrem subjektive
Theorien, die von dem Standpunkt ausgingen, dass es objektiv
keine ,,mehr* oder ,,weniger* kausalen Tatbeitrige geben kon-
ne,18 und die die Unterscheidung zwischen Téater und Teil-
nehmer daher nach der inneren Einstellung des Angeklagten
zur Tat vornahmen. Kriterien waren hier etwa der Wille, die
Tat als eigene (animus auctoris) oder als die eines anderen
(animus socii) zu begehen, oder ob die Tat das eigene Inte-
resse oder das eines anderen fordern sollte.' Thre wohl be-
rithmtesten Auftritte in der deutschen Rechtsgeschichte erleb-
te diese pauschal oft auch als ,,animus-Theorie* bezeichnete
Lehre im tragischen ,,Badewannenfall“ des Reichsgerichts®
und dem ,,Stachinskij*“-Urteil des Bundesgerichtshofs.21

Demgegeniiber am anderen Ende des Spektrums angesie-
delt waren die sogenannten formal-objektiven Theorien, nach
denen nur solche Personen als Titer angesehen werden konn-
ten, die selbst physisch die den Tatbestand ausfiillenden Hand-
lungen begangen hatten.”

Mit der Einfiihrung der neu formulierten §§ 25 ff. StGB,
mit deren Wortlaut sowohl die extrem subjektiven als auch
die extrem objektiven Theorien konfligierten,” setzte sich im
Schrifttum bald die schon 1963 von Roxin kodifizierte* ,,Tat-
herrschaftslehre* durch, die gleichsam eine vermittelnde Posi-
tion zwischen der ,,animus-Theorie* und den formal-objekti-
ven Theorien einnahm.”

Nach der Tatherrschaftslehre gelten nur solche Personen
als Titer einer Straftat, die das Geschehen bewusst beherrschen
und somit als eine ,,Zentralgestalt der Tat fungieren. Was
genau das Vorliegen von ,,Tatherrschaft konstituiert, kann
laut Roxin jedoch aufgrund des zumindest teilweise normati-
ven Charakters dieses Begriffes nicht abschlieBend definiert
werden. Vielmehr sei ein deskriptiver und kasuistischer Ansatz
durch eine Einteilung in Fallgruppen zu verfolgen. Die Tat-
herrschaft kann dabei je nach der konkreten Begehungsform
eine andere Gestalt annehmen: ,,Handlungsherrschaft bei der
unmittelbaren Einzeltiterschaft, ,,funktionale Tatherrschaft

'8 Siehe hierzu insbesondere v. Buri, Der Gerichtssaal 29
(1878), 296.

Y RG, Urt. v. 7.1.1887 — 710/98; RG, Urt. v. 5.10.1906 —
V 483/06; Bockelmann, Strafrechtliche Untersuchungen, 1957,
S. 76.

2 RG, Urt. v. 19.2.1940 — 3 D 835/39.

*' BGH, Urt. v. 19.10.1962 — 9 StE 4/62.

22y, Hippel, Deutsches Strafrecht, Bd. 2, 1925, S. 453; Dohna,
Der Aufbau der Verbrechenslehre, 1936, S. 59.

» Siehe die Einzelheiten bei Joecks, in: Joecks/Miebach
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, 2. Aufl.
2011, § 25 Rn. 20, sowie Heine, in: Schonke/Schroder, Straf-
gesetzbuch, Kommentar, 28. Aufl. 2010, Vor § 25 Rn. 54 f.

** Roxin (Fn. 7), passim.

% Joecks (Fn. 23), § 25 Rn. 10; Schiinemann, in: Laufhiitte/
Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leip-
ziger Kommentar, Bd. 1, 12. Aufl. 2007, § 25 Rn. 37.
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bei der Mittiterschaft und ,,Willensherrschaft* bei der mittel-
baren Titerschaft.”®

2. Mittditerschaft

Die praktisch relevanteste Fallgruppe bildet hierbei sicherlich
die Mittdterschaft. Nach Roxin gilt als Mittdter, wer in einem
gemeinsam gefassten Tatplan eine ,,Schliisselstellung® inne-
hat. Eine solche Schliisselstellung existiert, wenn die fiir den
mutmaBlichen Mittiter vorgesehene Aufgabe derart wichtig
ist, dass ihre Nichtausfiihrung das Scheitern des gesamten
Plans zur Folge hitte.?’” Zu beachten ist dabei, dass der Tat-
plan fiir diese hypothetische Betrachtung die dullerste Grenze
darstellt,28 was sich anhand zweier (bewusst aus dem Volker-
strafrecht gegriffener) Beispiele illustrieren ldsst: zum einen
der Fall einer Gruppe von Soldaten, die gemeinsam einen
Bauernhof pliindern, wobei einer der Soldaten die Bewohner
des Hofes mit vorgehaltener Waffe in Schach halten soll, wih-
rend die anderen die Wertgegenstinde und landwirtschaftli-
chen Erzeugnisse auf einen LKW verladen.” Fiir die Bewer-
tung der Rolle des ,,Wachmannes* als Mittiter ist es unerheb-
lich, ob seine Kameraden die Kontrolle iiber das Geschehen
auch dann behalten konnten, wenn er es sich plotzlich anders
tiberlegen und den Hof verlassen wiirde. Entscheidend ist viel-
mehr, dass die urspriinglich vorgesehene, arbeitsteilige Bege-
hung gescheitert wire, und die iibrigen Soldaten nun einen
neuen Wachmann wihlen miissten. Ein anderes denkbares
Beispiel ist das eines Artillerieverbandes, der ein unverteidig-
tes Dorf bombardiert.® Auch hier ist es vollig irrelevant, ob
die Geschiitze das Dorf auch treffen wiirden, wenn der
Beobachtungsposten per Funk keine oder falsche Koordina-
ten durchgeben wiirde. Die Tatsache, dass ein Treffer nun
mehr oder weniger vom Zufall abhinge, reicht aus, um den
Beobachtungsposten als Mittéter zu qualifizieren.

Untersucht man diese beiden Fille genauer, zeigt sich je-
doch auch die grote Schwiche von Roxins Theorie: nament-
lich die Frage, ab wann genau ein Tatplan als gescheitert gilt.
Im Hinblick auf den Soldaten, der die Hofbewohner mit sei-
ner Waffe bedroht, ist seine Qualifikation als Mittdter noch
relativ eindeutig. Wie aber ist es mit seinem Kameraden, der
am Steuer des LKW sitzt? Ist der Plan schon ein anderer,
wenn sich an seiner Statt ein anderer hinter das Lenkrad set-
zen miisste, um die Beute abzutransportieren? Oder ist seine

2 Roxin (Fn. 7), S. 122.

Y Von Maurach, Deutsches Strafrecht, Bd. 1, Allgemeiner
Teil, 1954, S. 504, stammt die Metapher vom Titer, der das
Geschehen ,,in den Hidnden hilt™ und in der Lage ist, dieses
jederzeit anzuhalten, wenn er mochte; Kiiper, JZ 1979, 775
(779), sieht diese negative ,,Hemmungsmacht™ des Mittiters
als zentralen Aspekt der Tatherrschaft, wihrend Roxin eher
die positiven, konstruktiven Féahigkeiten des Mittéters in Be-
zug auf die Tat hervorhebt.

% Roxin (Fn. 7), S. 279.

* Ein Kriegsverbrechen gem. Art. 8 Abs. 2 lit. b sublit. xvi
und lit. d sublit. v IStGH-Statut.

0 Artikel 8 Abs. 2 lit. b sublit. v IStGH-Statut; Beispiel ent-
nommen aus Oldsolo/Perez, International Criminal Law Re-
view 4 (2004), 475 (499).

Rolle fiir den Gesamtplan vergleichsweise unwichtig, er also
nur ein Gehilfe? An dieser Stelle endet die starre und abstrakte
Dogmatik und beginnt das richterliche Ermessen, wie auch
Roxin zugibt.3 ! Sein Vorschlag, der Tatbeitrag miisse ,,wesent-
lich* sein, um funktionale Tatherrschaft zu begriinden, 16st
das Problem nicht, sondern ersetzt lediglich einen unbestimm-
ten Begriff (den des ,,gescheiterten* Tatplans) durch einen
anderen (den des ,,wesentlichen* Tatbeitrags).

3. Mittelbare Tiiterschaft kraft Organisationsherrschaft

Eine andere wichtige Fallgruppe ist die mittelbare Titer-
schaft, im volkerstrafrechtlichen Zusammenhang insbesondere
die der mittelbaren Téterschaft kraft ,,Organisationsherrschaft®.
Diese Zurechnungsfigur wurde von Roxin in den 1960er Jah-
ren unter dem Eindruck des Eichmann-Prozesses in Jerusalem
entwickelt.”? Mit ihr versuchte Roxin, das vom Jerusalemer
Gericht gepridgte Paradoxon von der ,,Verantwortung, die zu-
nimmt, je weiter man sich von der Person entfernt, die das
Mordinstrument in Hinden héilt“,33 also die immense morali-
sche Verantwortung von politischen und militdrischen Fiih-
rungspersonen, in rechtliche Kategorien und in seine Tatherr-
schaftslehre zu iibersetzen. Die Theorie geht von der Annahme
aus, dass bestimmte organisatorische Machtstrukturen von
ihren Vorgesetzten wie Werkzeuge fiir die Begehung von
Verbrechen eingesetzt werden konnen. Diese Organisationen
ermoglichten eine gleichsam ,automatische” Ausfithrung
rechtswidriger Befehle und Weisungen, unabhingig von der
konkreten Person des Ausfithrenden und unabhingig von
dessen eigener strafrechtlicher Verantwortlichkeit.”* Um eine
solche ,,Organisationsherrschaft® ihrer Vorgesetzten zu be-
griinden, muss die Organisation laut Roxin drei Merkmale
erfilllen: Sie muss (1) eine strenge hierarchische Struktur
besitzen, ihre Mitglieder miissen (2) im Falle der Nichtbefol-
gung von Befehlen und Weisungen einfach zu ersetzen sein
(sogenannte ,,Fungibilitdt), und die Organisation muss sich
(3) als Ganzes ,,vom Recht gelost™ haben, so dass ihre Mit-
glieder nicht mit einer strafrechtlichen Verfolgung fiir ihre
Taten zu rechnen brauchen.” Schon an diesen Kriterien lisst
sich erkennen, dass Vorbild fiir Roxins Lehre von der Organi-
sationsherrschaft vor allem die Gestapo und andere staatliche
Terrorinstrumente Nazideutschlands waren. Sein Ansatz ist
mehr empirisch denn normativ, weshalb die genauen Krite-
rien, wie Kritiker zu Recht einwenden, durchaus nicht ganz
von féinem Element der Willkiir freigesprochen werden kon-
nen.’

3! Roxin (Fn. 7), S. 283.

32 Roxin, GA 1963, 193; siche auch Werle/Burghardt, Journal
of International Criminal Justice 9 (2011), 191 (192).

3 Bezirksgericht Jerusalem, Urt. v. 11.12.1961 — 40/61 (Eich-
mann), Rn. 197.

3 Roxin (Fn. 7), S. 245.

35 Roxin (Fn. 7), S. 245-252.

36 Weigend, Journal of International Criminal Justice 9 (2011),
91 (101); Radtke, GA 2006, 350 (354 £.).
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4. Rezeption der Tatherrschaftslehre in Schrifttum und Recht-
sprechung

Die Tatherrschaftslehre hat sich im Schrifttum weitgehend
durchgesetzt, wenn auch in vielféltigen Schattierungen und
mit mehr oder weniger bedeutenden Abweichungen.”” Unei-
nigkeit besteht beispielsweise in der Frage, ob nur solche Per-
sonen als Mittéter in Frage kommen, die sich zur Tatzeit am
Tatort befinden oder ob ein ,,Weniger* bei der Tatausfithrung
durch ein ,,Mehr* bei der Tatvorbereitung ausgeglichen wer-
den kann.*® Ein weiterer Streitpunkt sind die genauen Voraus-
setzungen der Organisationsherrschaft. So ersetzt beispiels-
weise Schroeder Roxins Merkmal der ,Fungibilitit” durch
die unbedingte Tatentschlossenheit des ausfithrenden Vorder-
manns.” SchlieBlich ergeben sich unzihlige weitere Veriste-
lungen daraus, dass die Tatherrschaftslehre als solche nicht
ohne weiteres auf Fahrléssigkeits-, Sonder- und Unterlassungs-
delikte anwendbar ist.*

Auf die Rechtsprechung iibte die Tatherrschaft ihren Ein-
fluss zunichst vor allem im Bereich der mittelbaren Téter-
schaft aus. Nachdem der BGH bereits im ,,Katzenkonigfall*
die Figur des ,Téters hinter dem Téter* erstmals angewandt
hatte,41 adoptierte er schlieflich in den 1990er Jahren die
Figur der Organisationsherrschaft zumindest terminologisch
in den auch international fiir Aufsehen sorgenden ,,Mauer-
schiitzenfillen“. Die genauen Voraussetzungen wichen jedoch
deutlich von denen Roxins ab und stellten einen viel breiteren
Standard dar, der in der Folge auf alle moglichen Organisati-
onsstrukturen, Wirtschaftsunternehmen eingeschlossen, ange-

%" Die Vielfalt dieser Variationen lisst sich schon anhand der
Vielfalt der Begrifflichkeiten illustrieren, darunter ,,Gestal-
tungsherrschaft (Bottke, Titerschaft und Gestaltungsherr-
schaft, 1992, S. 77 ff.), ,,Herrschaft iiber den Grund des Er-
folges* (Schiinemann [Fn. 25], §25 Rn. 39), ,Entschei-
dungsherrschaft (Heinrich, Rechtszugriff und Entschei-
dungstriagerschaft, 2002) und ,personale Tatherrschaft®
(Murmann, Die Nebentiterschaft im Strafrecht, Ein Beitrag
zu einer personalen Tatherrschaftslehre, 1993), um nur einige
zu nennen. Um den Rahmen dieses Aufsatzes nicht zu spren-
gen und weil die Kammern des IStGH bislang in den Fufino-
ten vor allem auf Roxin verwiesen, soll die vorliegende Un-
tersuchung sich in erster Linie auf die Tatherrschaftslehre in
der Interpretation Roxins konzentrieren.

38 Gegen eine Mittaterschaft Rudolphi, in: Kaufmann (Hrsg.),
Festschrift fiir Paul Bockelmann, 1979, S. 369; dafiir Jescheck/
Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, 5. Aufl. 1996, S. 680, und
Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1991, 21/47;
Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 2006,
§ 25 Rn. 200, verlangt zumindest einen kommunikativen
Kontakt zu den ausfiihrenden Mittdtern am Tatort, beispiels-
weise per Funk oder Telefon.

* Schroeder, Der Titer hinter dem Titer, 1965, S. 143 ff.; s.a.
Ambos, GA 1998, 226 (227-231) mit einer Auflistung weite-
rer Varianten der Lehre von der Organisationsherrschaft.

0'S. hierzu ausfiihrlich Schiinemann (Fn. 25), § 25 Rn. 39 ff.
*' BGH, Urt. v. 15.9.1988 — 4 StR 352/88.

wandt wurde.** Im Bereich der Mittiterschaft wiederum wihlt
der BGH zumeist einen flexiblen gemischt subjektiv-objek-
tiven Ansatz, in den er den Begriff der Tatherrschaft jedoch
immerhin als einen abzuwigenden Faktor einflechtet.”’ Fer-
ner neigt der BGH dazu, auch solche Personen als Mittéter zu
kategorisieren, die lediglich im Vorbereitungsstadium der Tat
in Erscheinung treten.*'

5. Kritik an der Tatherrschaftslehre

Trotz ihrer weiten Verbreitung im Schrifttum hat die Tatherr-
schaftslehre auch Ablehnung erfahren. So bemingeln Kritiker,
dass es der Theorie mit ihrem schon erwihnten deskriptiven
und kasuistischen Ansatz nicht gelungen sei, die verschiedenen
Formen der Titerschaft auf ein gemeinsames dogmatisches
Fundament zu stellen und eine klare, abstrakte und wider-
spruchsfreie Grenze zur Teilnahme zu ziehen.* Dabei wurden
von verschiedenen Autoren durchaus Versuche einer solchen
eindeutigen Grenzziehung unternommen: so begriindet bei-
spielsweise Renzikowski die Taterqualitdt nach dem Autono-
mieprinzip damit, dass Téter sei, wer zu der unendlichen Ur-
sachenkette die letzte autonome Handlung beitrage.”® Die
Konstruktion eines ,,Téters hinter dem Téater”, wie sie der
Organisationsherrschaft zugrunde liegt, schlieit diese Argu-
mentation jedoch gerade aus.*’ Ferner wird Renzikowski ent-
gegengehalten, dass eine Abgrenzung nach dem Autonomie-
prinzip schon bei der wechselseitigen Zurechnung autonomer
Tatbeitriige bei der Mittiterschaft an ihre Grenzen stofe.*®
Eine andere Stromung unterscheidet zwischen Tétern und
Teilnehmern anhand eines eher ,,quantitativen“49 Mal3stabes,
nidmlich der groBBeren Gefahr, die von einem Téter im Gegen-
satz zum Teilnehmer ausgehe.” Herzberg widerlegt diesen

“2 BGH, Urt. v. 26.7.1994 — 5 StR 98-94, sowie in der Folge
z.B. BGH, Urt. v. 6.6.1997 — 2 StR 339/96; siche auch Werle/
Burghardt, Journal of International Criminal Justice 9 (2011),
207 (210); Kritisch: Schild, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen
(Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 1, 3. Aufl.
2010, § 25 Rn. 41 f., sowie Rotsch, NStZ 1998, 491.

3 BGH, Urt. v. 25.3.1981 — 2 StR 130/81; BGH, Urt. v. 25.3.
1982 — 1 StR 534/81; BGH, Urt. v. 16.10.1990 — 4 StR 414/90;
BGH, Urt. v. 15.1.1991 — 5 StR 492/90; BGH, Urt. v. 3.11.
1993 — 2 StR 321/93; BGH, Urt v. 8.7.1997 — 5 StR 170/97;
BGH, Urt. v. 10.11.2004 — 5 StR 403/04.

“BGH, Urt. v. 18.1.1994 — 1 StR 769/93; BGH, Urt. v. 15.2.
1995 — 2 StR 482/94; BGH, Urt. v. 7.5.1996 — 1 StR 168/96;
BGH, Urt. v. 15.7.1999 — 5 StR 155/99.

45 Haas, Die Theorie der Tatherrschaft und ihre Grundlagen,
2008, S. 23; Rotsch, , Einheitstiterschaft statt Tatherrschaft,
20009, S. 296; Marlie, Unrecht und Beteiligung, 2009, S. 47.
% Renzikowski, Restriktiver Titerbegriff, 1997, S. 73.

*" Renzikowski (Fn. 46), S. 74.

* Kindhdiuser, in: Bohnert u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Alexan-
der Hollerbach, 2001, S. 627 (S. 644).

* Haas (Fn. 45), S. 25.

%080 etwa schon Gallas, Taterschaft und Teilnahme, Mate-
rialien zur Strafrechtsreform, Bd. 1, 1954, S. 85; Roxin argu-
mentiert dhnlich mit der hohen Wahrscheinlichkeit der Tat-
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rein faktischen Ansatz mit dem einleuchtenden Beispiel eines
Profikillers, der, obwohl lediglich angestiftet, oftmals eine
groBere Erfolgswahrscheinlichkeit verspreche als so mancher
durch T4uschung in mittelbarer Téaterschaft ,,beherrschte* Vor-
dermann.”!

Eine bedeutende Fraktion innerhalb der Tatherrschaftslehre
betont schlieBlich die ,,Handlungsherrschaft® des Titers als
Grundtypus und Kern der Titerschaft.”> Doch auch hier er-
kennen Kritiker Widerspriiche zwischen den einzelnen Titer-
schaftsformen. So schreibt Rotsch, dass es insbesondere im
Rahmen der Organisationsherrschaft an jeglichem Bezug des
Téterverhaltens zur tatbestandsmiBigen Handlung fehle. Da-
durch, dass zwischen der Handlung des Hintermannes und
dem Eintritt des Erfolges eine beliebige Anzahl von Tatmitt-
lern zwischengeschaltet sein konne, werde ,,die Handlung des
Hintermannes vollstindig von der eigentlichen Tatbestands-
verwirklichung entkoppelt*.*

Die meisten Befiirworter der Tatherrschaftslehre, Roxin
eingeschlossen, bestreiten denn auch nicht das Fehlen eines
universalen ,,Schliissels®, der die Teilnahme eindeutig von
der Titerschaft trenne™ und akzeptieren schlicht den dadurch
notwendigerweise normativ-phdnomenologischen Charakter
der Tatherrschaftslehre.” Demgegeniiber sieht die extreme
Gegenmeinung die von ihr behauptete praktische Unmdglich-
keit einer einheitlichen und homogenen Beteiligungsformen-
lehre als schlagendes Argument wenn schon nicht fiir die Ein-
heitstidterschaft im klassischen Sinne, so zumindest gegen
jegliche differenzierende Beteiligungsformenlehre an.™

IV. Die Ubernahme der Tatherrschaftslehre durch den
Internationalen Strafgerichtshof

Die erste ausfiihrliche Auseinandersetzung einer Kammer des
IStGH mit der Tatherrschaftslehre findet sich in der ,,Confir-
mation Decision® des Lubanga-Falls aus dem Jahr 2007.°" In
der Argumentation der Vorverfahrenskammer ergeben sich
dabei auffallende Parallelen zu der oben erwihnten vermit-
telnden Rolle, die Roxins Lehre urspriinglich zwischen der
wanimus-Theorie und den formal-objektiven Theorien im
deutschen Strafrecht einnahm. Ausgehend von der Pramisse,
dass das IStGH-Statut ein zwischen Tétern und Teilnehmern
differenzierendes Beteiligungssystem statuiert, lehnte die Vor-

verfahrenskammer zunichst extrem subjektive und extrem
objektive Ansitze als mit dem Wortlaut des Statuts unverein-
bar ab. Hierbei identifizierte sie JCE als extrem subjektive
Ansicht.™ Als vorzugswiirdigen Mittelweg wihlten die Rich-
ter daraufhin die Tatherrschaftslehre, ,,wie sie in zahlreichen

nationalen Strafrechtssystemen Anwendung findet*.*

1. Mittdterschaft und das Konzept der funktionalen Tatherr-
schaft

a) Allgemeine Voraussetzungen

Die Anklage beschuldigte Thomas Lubanga Dyilo der mittiter-
schaftlichen ,,Zwangsverpflichtung oder Eingliederung von
Kindern unter fiinfzehn Jahren in Streitkrifte oder bewaffnete
Gruppen® und ihrer ,,Verwendung zur aktiven Teilnahme an
Feindseligkeiten®. Fiir die in Art. 25 Abs. 3 lit. a IStGH-
Statut genannte Beteiligungsform der Mittéterschaft oder ,,per-
petration jointly with another person‘ stellte die erste Vorver-
fahrenskammer in der erwihnten ,,Confirmation Decision®
fiinf Voraussetzungen auf, die so weitgehend auch im spiteren
Urteil von der Mehrheit der Verfahrenskammer iibernommen
wurden: Im objektiven Tatbestand (1) das Bestehen eines
gemeinsamen Tatplanes und (2) einen wesentlichen Tatbei-
trag (,,essential contribution®) sowie im subjektiven Tatbe-
stand (3) das Bewusstsein iiber die Wesentlichkeit des Tat-
beitrags, (4) das Vorliegen aller objektiven Tatbestands-
merkmale der fraglichen Straftat und (5) die Kenntnis des
gemeinsamen Tatplans.*

b) Objektive Voraussetzungen und Tatbeitrag

Den Begriff des ,,wesentlichen Tatbeitrags (,,coordinated and
essential contribution*) verstanden die Kammern ganz dhnlich
wie im obigen Uberblick iiber Roxins Theorie herausgearbeitet:
Der Angeklagte sei dann als Mittéter zu qualifizieren, wenn
die ihm zugedachte Rolle so zentral ist, dass seine Nichtmit-
wirkung den gemeinsamen Plan zum Scheitern brichte.®’ Da-
ritber hinaus erkannten sie aber, gewissermaflen im Einklang
mit dem BGH, dass auch Personen, die lediglich Vorberei-
tungshandlungen vornehmen, Mittiter sein konnen.*

Der Angeklagte Thomas Lubanga Dyilo ist in der Tat ein
klassisches Beispiel fiir einen Mittiter, der im Hintergrund

ausfithrung , die die Organisationsherrschaft auszeichne, siche
ders., ZIS 2006, 293 (296).

51 Herzberg, Mittelbare Téterschaft bei rechtmiflig oder un-
verboten handelndem Werkzeug, 1967, S. 42; s.a. Rotsch,
NStZ 2005, 13 (14), mit einem dhnlichen Beispiel im Zusam-
menhang mit der Lehre von der Organisationsherrschaft.

52 Schiinemann (Fn. 25), § 25 Rn. 39.

>3 Rotsch, NStZ 2005, 13 (16).

> Roxin (Fn. 7), S. 283; Schiinemann (Fn. 25), § 25 Rn. 38.

> Heine (Fn. 23), Vor § 25 Rn. 64.

%% S0 etwa Rotsch (Fn. 45); Marlie (Fn. 45); Im vélkerstraf-
rechtlichen Kontext siche auch den kiirzlich erschienen Auf-
satz von Stewart, Leiden Journal of International Law 25
(2012), 165.

ST IStGH (Pre-Trial Chamber I), Entsch. v. 29.1.2007 — ICC-
01/04-01/06-803 (Lubanga).

¥ IStGH (Pre-Trial Chamber I), Entsch. v. 29.1.2007 — ICC-
01/04-01/06-803 (Lubanga), Rn. 329.

% IStGH (Pre-Trial Chamber I), Entsch. v. 29.1.2007 — ICC-
01/04-01/06-803 (Lubanga), Rn. 330.

0 IStGH (Pre-Trial Chamber I), Entsch. v. 29.1.2007 — ICC-
01/04-01/06-803 (Lubanga), Rn. 343-346, 349-367; IStGH
(Trial Chamber I), Urt. v. 14.3.2012 — ICC-01/04-01/06-2842
(Lubanga), Rn. 1018.

' IStGH (Pre-Trial Chamber I), Entsch. v. 29.1.2007 — ICC-
01/04-01/06-803 (Lubanga), Rn. 347; IStGH (Trial Chamber
I), Urt. v. 14.3.2012 — ICC-01/04-01/06-2842 (Lubanga),
Rn. 1000.

82 IStGH (Pre-Trial Chamber I), Entsch. v. 29.1.2007 — ICC-
01/04-01/06-803 (Lubanga), Rn. 330; IStGH (Trial Chamber
I), Urt. v. 14.3.2012 — ICC-01/04-01/06-2842 (Lubanga),
Rn. 1003.
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und vom eigentlichen Tatort entfernt die Faden zieht. Als Pra-
sident der Rebellengruppe UPC (,,Union des Patriotes Congo-
lais*) und Kommandant ihres militdrischen Arms, der FPLC
(,,Forces patriotiques pour la libération du Congo*‘), nahm er
die Rekrutierungen von Kindersoldaten nicht personlich vor.
Diese Aufgabe war anderen, niederrangigeren Mitgliedern der
Gruppe tiberlassen. Die Richter sahen es jedoch als erwiesen
an, dass Thomas Lubanga Dyilo wesentlich an der Planung
und Organisation der Rekrutierung beteiligt war und somit in
dem gesamten Prozess eine ,,Schliisselrolle* innehatte.*

In seinem Sondervotum kritisiert Richter Fulford diesen
,.Wesentlichkeitsmaf3stab®. Seiner Ansicht nach fiihre die da-
rin enthaltene Frage, ob die Tat auch ohne den Beitrag des
Angeklagten begangen worden wire, zu unnétigen, unrealis-
tischen und gekiinstelten Gedankenspielen.** Jedoch scheint
diese Kritik einem Missverstidndnis des Wesentlichkeitsmaf3-
stabs zu entspringen. Wie oben im Rahmen der Darstellung
von Roxins Konzept der funktionellen Tatherrschaft gezeigt,
ist es gerade nicht erforderlich, dass die Tat ohne den Beitrag
des Angeklagten in keinem Fall geschehen wire, sondern le-
diglich, dass die Mittiter von ihrem Tatplan in wesentlicher
Weise hitten abweichen miissen, was das Ausmal} hypotheti-
scher Spekulation erheblich reduziert.

c) Die Anforderungen an den Tatplan

In Bezug auf den Tatplan ist umstritten, ob er ausdriicklich
auf die Begehung eines Verbrechens gerichtet sein muss, oder
ob es ausreicht, wenn er nur ein ,,gewisses kriminelles Ele-
ment“ enthilt. Die Verfahrenskammer befiirwortet letzteres:
Demnach miisse der Plan lediglich ein ,,ausreichendes Risiko*
entfalten, dass im ,,gewohnlichen Fortlauf der Dinge* ein Ver-
brechen begangen wird.® Auf der subjektiven Tatseite sei es
genug, wenn der Angeklagte sich dieses ,,ausreichenden Ri-
sikos* bewusst ist.® Hiermit lehnt die Kammer zwar die ur-
spriingliche Ansicht der Vorverfahrenskammer ab, die auch
ein ,,geringes Risiko* ausreichen lie3, sofern der Angeklagte
dieses nur billigend in Kauf nahm;®’ dennoch ergibt sich ins-
gesamt ein sehr breites Verstindnis des gemeinsamen Tat-
plans.

Diese Aussage der Verfahrenskammer wurde in der Folge
scharf kritisiert, unter anderem weil sie Konnotationen mit
der oben erwihnten ,,erweiterten Variante von JCE hervor-
ruft. Schabas illustriert dies anhand des Beispiels einer be-
waffneten Gruppe, die versucht, die Regierung ihres Staates
mit Waffengewalt zu stiirzen. Fiir sich genommen ist ein sol-
ches Vorhaben kein volkerrechtliches Verbrechen. Nimmt man
aber nun an, dass Kriegsverbrechen eine ,,gewohnliche Folge*

% IStGH (Trial Chamber I), Urt. v. 14.3.2012 — ICC-01/04-
01/06-2842 (Lubanga) , Rn. 1272.

% IStGH (Trial Chamber I), Urt. v. 14.3.2012 — ICC-01/04-
01/06-2842 (Lubanga), Sondervotum Richter Fulford, Rn. 17.
% IStGH (Trial Chamber I), Urt. v. 14.3.2012 — ICC-01/04-
01/06-2842 (Lubanga), Rn. 984.

% IStGH (Trial Chamber I), Urt. v. 14.3.2012 — ICC-01/04-
01/06-2842 (Lubanga), Rn. 1013.

7 IStGH (Pre-Trial Chamber I), Entsch. v. 29.1.2007 — ICC-
01/04-01/06-803 (Lubanga), Rn. 353.

einer jeden bewaffneten Auseinandersetzung sind, wiirden,
nimmt man die Formulierung der Verfahrenskammer in der
Lubanga-Entscheidung beim Wort, die Initiatoren dieses ei-
gentlich legalen Staatsstreichs automatisch volkerstrafrechtlich
fiir etwaige Kriegsverbrechen haften, sollten diese im Verlaufe
des Konfliktes von einem Mitglied ihrer bewaffneten Gruppe
begangen werden.®®

Um ihre weite Konzeption des Tatplans zu untermauern,
beruft sich die Verfahrenskammer auf Art. 30 Abs. 2 lit. b
IStGH-Statut. Diese Norm behandelt die subjektive Tatseite
und bestimmt, dass eine Person vorsitzlich handelt, wenn sie
einen ,,Erfolg herbeifiihren will oder ihr bewusst ist, dass die-
ser im gewdhnlichen Verlauf der Ereignisse eintreten wird.“®
Jedoch findet sich der umstrittene Begriff des ,,Risikos* dort
gerade nicht. Auch ist das weite Verstidndnis des Tatplans nicht
mit der Tatherrschaftslehre vereinbar, verlangt diese doch eine
recht enge Beziehung des Mittiters zum tatbestandlichen Er-
folg. Dass Richter Fulford und Richterin van den Wyngaert
den Irrweg der Verfahrenskammer als Argument zu ihrer Fun-
damentalkritik an Roxins Zurechnungslehre nutzen, ist also
unberechtigt.”

Woher aber kommt dann die weite , Risikoformel* der
Verfahrenskammer? Zur Beantwortung dieser Frage lohnt
sich ein Blick zuriick zur ,,Confirmation Decision‘ sowie auf
das konkrete Verbrechen, dessen der Angeklagte hier be-
schuldigt wurde. Die ,,Elements of Crimes* (EoC) des IStGH-
Statuts,71 die so etwas wie einen offiziellen Kommentar des
Statuts darstellen, verlangen fiir die Zwangsverpflichtung, Ein-
gliederung und den Einsatz von Kindersoldaten lediglich Fahr-
lissigkeit.”” Grund hierfiir ist, dass Rekrutierungskampagnen
in Entwicklungsldndern oft schlicht ohne Riicksicht auf das
meist ohnehin schwer feststellbare Alter der Rekruten durch-
gefiihrt werden.”” Dieser FahrlissigkeitsmaBstab hielt die
Vorverfahrenskammer jedoch nicht davon ab, im Falle von

6 Schabas, Charles Taylor Judgment Suggests a More Mod-
est Level of Participation in the Sierra Leone Conflict, auf:
http://humanrightsdoctorate.blogspot.nl/2012/04/charles-
taylor-judgment-suggests-more.html

(zuletzt aufgerufen am 8.1.2013); Krit. auch Ambos, ZIS
2012, 313 (329); Lieflinder, Cambridge Journal of Interna-
tional and Comparative Law 1 (2012), 191 (205).

% IStGH (Trial Chamber I), Urt. v. 14.3.2012 — ICC-01/04-
01/06-2842 (Lubanga), Rn. 985.

0 IStGH (Trial Chamber I), Urt. v. 14.3.2012 — ICC-01/04-
01/06-2842 (Lubanga), Sondervotum Richter Fulford, Rn. 15;
IStGH (Trial Chamber II), Urt. v. 18.12.2012 — ICC-01/04-
02/12-4 (Ngudjolo), Sondervotum Richterin van den Wyn-
gaert, Rn. 31 ff.

"T1CC-ASP/1/3, online abrufbar unter:
http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/336923D8-A6AD-
40EC-AD7B-45BF9DE73D56/0/ElementsOfCrimesEng.pdf
(zuletzt aufgerufen am 8.1.2013).

2 Vgl. Art. 8 Abs. 2 lit. b sublit. xxvi und Abs. 2 lit. e sublit.
vii Elements of Crimes.

73 Garraway, in: Lee (Hrsg.), The International Criminal Court
— Elements of Crimes and Rules of Procedure and Evidence,
2001, S. 207.
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Mittédterschaft dennoch vorsitzliches Handeln aller Mittéter
zu verlangen.”* Sie wihlte dabei aber die besagte weite For-
mulierung des ,,ausreichenden Risikos* in der Annahme, dass
Art. 30 IStGH-Statut auch die geringe, der Fahrlissigkeit
verwandte Vorsatzform des dolus eventualis enthalte. In der
Zeit zwischen der ,,Confirmation Decision und dem Urteil
wurde diese Auslegung des Art. 30 IStGH-Statut jedoch iiber-
zeugend von der zweiten Vorverfahrenskammer in einem an-
deren Fall widerlegt, die erkannte, dass die Norm lediglich
dolus directus, also Absicht und Wissentlichkeit, als Vorsatz-
formen einschliet.” In Bezug auf den Lubanga-Fall bedeu-
tete dieser Wegfall des Eventualvorsatzes, dass Thomas Lu-
banga Dyilo nun nicht mehr lediglich nachgewiesen werden
musste, billigend in Kauf genommen zu haben, dass unter
seinen Rekruten auch Kinder unter fiinfzehn Jahren waren,
sondern dass er vielmehr absichtlich oder wissentlich (auch)
Kinder rekrutierte. Die Verfahrenskammer mag deshalb durch
die Beibehaltung der ,,Risikoformel*, obwohl sie sich im Er-
gebnis der Ablehnung des dolus eventualis anschloss,’® un-
bewusst versucht haben, den nun im Vergleich zur ,,Confir-
mation Decision® ,,enger gewordenen Weg der Mittiterschaft
ein Stiick weit offen zu halten. Vielleicht wire daher im Hin-
blick auf den strengen Vorsatzmafistab des IStGH-Statuts eine
Anklage wegen des fahrldssigen Einsatzes von Kindersoldaten
in Alleintiterschaft von Beginn an angebrachter gewesen.’’

2. Mittelbare Titerschaft und das Konzept der Organisations-
herrschaft

a) Katanga/Ngudjolo und die mittelbare Mittdterschaft

Gegenstand der Félle um Germain Katanga und Mathieu
Ngudjolo Chui ist der Angriff mehrerer bewaffneter Gruppen
auf das kongolesische Dorf Bogoro am 24.2.2003. Den An-
geklagten, mutmafBlich Kommandanten zweier an dem Uber-
fall beteiligter Milizen, wird vorgeworfen, fiir die Begehung
diverser Kriegsverbrechen und Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit, die von den angreifenden Kdmpfern an der Zivilbe-
volkerung begangen wurden, verantwortlich zu sein. Wihrend
Germain Katanga weiterhin auf sein Urteil wartet, wurde

™ IStGH (Pre-Trial Chamber I), Entsch. v. 29.1.2007 — ICC-
01/04-01/06-803 (Lubanga), Rn. 365.

P IStGH (Pre-Trial Chamber II), Entsch. v. 15.6.2009 — ICC-
01/05-01/08-424 (Bemba), Rn. 360; zust. Ambos, Leiden Jour-
nal of International Law 22 (2009), 715 (718); Schabas, The
International Criminal Court, 2010, S. 476; Werle, Volker-
strafrecht, 3. Aufl. 2012, S. 309; Clark, Criminal Law Forum
19 (2008), 519 (525); a.A.: Badar, New Criminal Law Review
12 (2006), 293.

" IStGH (Trial Chamber I), Urt. v. 14.3.2012 — ICC-01/04-
01/06-2842 (Lubanga), Rn. 1010 ff.

" Thomas Lubanga Dyilo setzte laut der Verfahrenskammer
Kinder als Mitglieder seiner Leibwache ein, siehe IStGH
(Trial Chamber I), Urt. v. 14.3.2012 — ICC-01/04-01/06-2842
(Lubanga), Rn. 1260; dies féllt auch unter den Begriff des
,Einsatzes* von Kindersoldaten, vgl. IStGH (Pre-Trial
Chamber I), Entsch. v. 29.1.2007 — ICC-01/04-01/06-803
(Lubanga), Rn. 263.

Mathieu Ngudjolo Chui am 18.12.2012 von der Verfahrens-
kammer freigesprochen.’® Die Anklage hat Berufung eingelegt.

Die Angeklagten wurden konkret beschuldigt, die Bege-
hung der Verbrechen durch ihre Untergebenen geplant und
befohlen zu haben. Laut Anklage waren sie dabei auf gegen-
seitige Zusammenarbeit angewiesen, weil ihre jeweiligen
Kampfer Befehle ausschlieBlich von Kommandanten der
eigenen Volksgruppe befolgten.”

Im September 2008 entschied die erste Vorverfahrens-
kammer, dass eine Kombination aus Mittdterschaft und mittel-
barer Titerschaft (,,indirect co-perpetration*) dieser Konstel-
lation am ehesten gerecht wiirde, und berief sich abermals auf
die Tatherrschaftslehre, genauer gesagt auf Roxins Lehre von
der Organisationsherrschaft.*

b) Abweichungen von Roxins Modell

Im Einklang mit Roxin verlangten die Richter der Vorverfah-
renskammer eine strenge hierarchische Struktur, in der der
Angeklagte eine effektive Machtposition besitzt.*' Anders als
ihr Vorbild verzichtete die Kammer jedoch auf das Erfordernis
der ,,Rechtsgelostheit”. Zudem bediirfe es nach Ansicht der
Vorverfahrenskammer im Falle von zahlenmifig eher kleinen
Organisationen nicht unbedingt einer einfachen Austausch-
barkeit oder ,,Fungibilitit™ der Untergebenen. Stattdessen kon-
ne eine praktisch automatische Befolgung der Befehle auch
durch ,.intensive, strikte und brutale Trainingsmethoden* ge-
wihrleistet werden.

Um diese Abweichungen von Roxins ,,Standardmodell*
verstehen und bewerten zu konnen, ist es hilfreich, sich die
obige These in Erinnerung zu rufen, nach der sich die Lehre
von der Organisationsherrschaft vor allem durch ihren empiri-
schen Charakter auszeichnet.*> Roxins Idee von einer Organi-
sation, die als ,,Werkzeug® ihrer Vorgesetzten funktioniert,
basierte auf seinen Erfahrungen mit den riesigen und biirokra-
tisch durchorganisierten staatlichen Machtinstrumenten Nazi-
deutschlands. Unter dieser Pramisse erscheinen die Modifika-
tionen der Vorverfahrenskammer gleichsam als ,,Ubersetzung“
von Roxins Modell auf die tatsidchlichen Verhiltnisse im kon-
golesischen Biirgerkrieg. So konnte man beispielsweise im
Hinblick auf das von der Verfahrenskammer ausgelassene
Merkmal der ,,Rechtsgeldstheit” argumentieren, dass es einer
ausdriicklichen Straffreiheit fiir die Mitglieder der bewaffneten
Gruppen schon deshalb nicht bedarf, weil eine effektive staat-
liche Strafverfolgung in den entlegenen Gebieten im Osten
der Demokratischen Republik Kongo faktisch gar nicht exis-
tiert. Ahnlich verhilt es sich mit den brutalen Trainingsmetho-
den, die, insbesondere wenn sie auf Minderjdhrige angewen-

"8 IStGH (Trial Chamber 1), Urt. v. 18.12.2012 — ICC-01/04-
02/12-3 (Ngudjolo).

" IStGH (Pre-Trial Chamber I), Entsch. v. 30.9.2008 — ICC-
01/04-01/07-717 (Katanga/Ngudjolo), Rn. 493, 519.

89 IStGH (Pre-Trial Chamber I), Entsch. v. 30.9.2008 — ICC-
01/04-01/07-717 (Katanga/Ngudjolo), Rn. 491.

81 [StGH (Pre-Trial Chamber I), Entsch. v. 30.9.2008 — ICC-
01/04-01/07-717 (Katanga/Ngudjolo), Rn. 512 f.

82 Sieche oben III. 3.
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det werden, durchaus in einer unbedingten Bereitschaft, auch
verbrecherische Befehle auszufiihren, resultieren konnen.®

Ob diese Modifikationen der Lehre von der Organisations-
herrschaft in den mehrheitlich von chaotischen Biirgerkriegs-
zustinden geprigten Fillen, die derzeit beim IStGH anhédngig
sind, zu zufriedenstellenden Ergebnissen fithren werden, bleibt
abzuwarten. Auch gibt es innerhalb des Gerichtshofs interes-
sante Abweichungen in dieser Frage. So entschied die zweite
Vorverfahrenskammer kiirzlich in einem der Kenya-Fille, dass
die Organisationsherrschaft eines der Angeklagten auch auf
einem simplen System von Belohnung und Strafe fuBen kon-
ne.** Alles in allem kann an dieser Stelle Richterin van den
Wyngaert zugestimmt werden, die in ihrem Sondervotum zum
Ngudjolo-Urteil erkennt, dass die Beurteilung von verbreche-
rischen Machtstrukturen keinen allzu starren Regeln unter-
worfen werden darf, sondern jeweils einer Anpassung an den
konkreten Fall bedarf (wenngleich sie dies unter der Pramisse
duBert, dass die Lehre von der Organisationsherrschaft insge-
samt abzulehnen ist, dazu niher unten).85

V. Die Kritik von Ri_ghter Fulford und Richterin van den
Wyngaert an der Ubernahme der Tatherrschaftslehre
durch den IStGH

Nachdem in den vorangegangenen Teilen dieses Aufsatzes
sowohl die Urspriinge der Tatherrschaftslehre im deutschen
Strafrecht als auch ihre bisherige Anwendung vor dem IStGH
griindlich durchleuchtet wurden, ist es nun an der Zeit, sich
der Kritik zuzuwenden, die die Anwendung dieses Zurech-
nungsmodells von der Richterbank erfahren hat. Konkret sol-
len hier die Sondervoten der Richter Fulford und van den
Wygaert, die die Tatherrschaftslehre mehr oder weniger ein-
miitig aus zwei fundamentalen Uberlegungen ablehnen, unter-
sucht werden. Zum einen sind die Richter der Ansicht, dass
Art. 25 IStGH-Statut keine klare Differenzierung zwischen
den dort genannten Beteiligungsformen verlangt. Zum anderen
lehnen sie die Adoption nationaler Zurechnungslehren prinzi-
piell ab und vertreten vielmehr einen ,,rein am Wortlaut ori-
entierten Ansatz.

1. Einheitstdterschaft oder Differenzierendes Beteiligungs-
system

Wie bereits zuvor erwéhnt, gehen die Kammern des IStGH
bei ihrer Anwendung der Tatherrschaftslehre von der Pramisse
aus, dass Art. 25 Abs. 3 IStGH-Statut mit seinen sechs Unter-

8 In der Tat erwihnt die Vorverfahrenskammer das intensive,
strikte und brutale Training® insbesondere im Zusammen-
hang mit Kindersoldaten, vgl. IStGH (Pre-Trial Chamber 1),
Entsch. v. 30.9.2008 — ICC-01/04-01/07-717 (Katanga/Ngud-
jolo), Rn. 518; siehe auch Manacorda/Meloni, Journal of Inter-
national Criminal Justice 9 (2011), 159 (172); allgemein zur
Moglichkeit der ,,Anpassung* der Lehre von der Organisati-
onsherrschaft an wechselnde Gegebenheiten auch Jain, Chi-
cago Journal of International Law 12 (2011), 159 (195).

8 1StGH (Pre-Trial Chamber II), Entsch. v. 23.1.2012 — ICC-
01/09-01/11-373 (Ruto/Kosgey/Sang), Rn. 320 ff.

% Sondervotum Richterin van den Wyngaert, Rn. 55.

absitzen ein differenziertes, hierarchisch aufgebautes Beteili-
gungssystem statuiert. An der Spitze dieser Pyramide stiinden
hierbei die in Unterabsatz a genannte Allein-, Mit- und mittel-
bare Titerschaft, gefolgt von verschiedenen Anstiftungs- und
Beihilfeformen in den Unterabsitzen b und c. Ganz am Ende
der Skala finde sich schlieflich der Auffangtatbestand der
Beteiligung an einem kollektiven verbrecherischen Unterneh-
men ,,auf sonstige Weise* in Unterabsatz d.%6

Diese Interpretation von Art. 25 IStGH-Statut wird sowohl
von Richter Fulford als auch von Richterin van den Wynga-
gert radikal abgelehnt. Nach ihrer Ansicht dient die ausfiihr-
liche Auflistung in den Unterabsitzen a bis d lediglich dazu,
alle Eventualititen abzudecken und alle denkbaren Beteili-
gungsformen mit Strafbarkeit zu belegen. Die Bedeutungen
der einzelnen Begriffe iiberlagerten sich dabei teilweise gegen-
seitig, und es bestehe keine eindeutige Rangfolge zwischen
ihnen. So sei beispielsweise das Befehlen oder Erbitten eines
Verbrechens sowie das Uberreden dazu (,,ordering, soliciting
or inducing®) in Unterabsatz b keineswegs weniger schwer-
wiegend als die Begehung ,.durch eine andere Person®, also
die mittelbare Titerschaft, in Unterabsatz a.®” Als Hauptargu-
ment der beiden Richter dient dabei der ,,schlichte Wortlaut*
des Statuts.*

Diese Argumentation ist nicht unproblematisch. Wie Rich-
terin van den Wyngaert in ihrem Sondervotum erkennt, han-
delt es sich bei Begriffen wie ,,.Begehung®, , Mittiterschaft*
und anderen um juristische Fachtermini, die in jedem natio-
nalen Rechtssystem eine andere Bedeutung haben (man denke
hierbei nur an die Unterschiede zwischen Common und Civil
Law).% Leider zieht sie aus dieser Erkenntnis nicht die rich-
tigen Konsequenzen. So verdeutlicht diese Vielfalt der mog-
lichen Bedeutungen doch die ganz offensichtliche Schwierig-
keit, aus dem bloen Wortlaut des Art. 25 IStGH-Statut, der
in Verhandlungen zwischen nationalen Delegationen mit ganz

% IStGH (Trial Chamber I), Urt. v. 14.3.2012 — ICC-01/04-
01/06-2842 (Lubanga), Rn. 996; IStGH (Pre-Trial Chamber I),
Entsch. v. 16.12.2011 — ICC-01/04-01/10-465-Red (Mbaru-
shimana), Rn. 279; IStGH (Pre-Trial Chamber II), Entsch. v.
23.1.2012 - ICC-01/09-01/11-373 (Ruto/Kosgey/Sang), Rn.
354.

87 IStGH (Trial Chamber I), Urt. v. 14.3.2012 — ICC-01/04-
01/06-2842 (Lubanga), Sondervotum Richter Fulford, Rn. 8;
siehe auch IStGH (Trial Chamber II), Urt. v. 18.12.2012 —
ICC-01/04-02/12-4 (Ngudjolo), Sondervotum Richterin van
den Wyngaert, Rn. 24.

8 IStGH (Trial Chamber I), Urt. v. 14.3.2012 — ICC-01/04-
01/06-2842 (Lubanga), Sondervotum Richter Fulford, Rn. 13;
IStGH (Trial Chamber II), Urt. v. 18.12.2012 — ICC-01/04-
02/12-4 (Ngudjolo), Sondervotum Richterin van den Wyn-
gaert, Rn. 8.

% IStGH (Trial Chamber II), Urt. v. 18.12.2012 — ICC-01/04-
02/12-4 (Ngudjolo), Sondervotum Richterin van den Wyn-
gaert, Rn. 12; Siehe auch Jain, Chicago Journal of Internatio-
nal Law 12 (2011), 159 (199).
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unterschiedlichen rechtlichen Hintergriinden entstanden ist,”
allzu weitgehende Schlussfolgerungen zu ziehen. Mit anderen
Worten: Wenn schon keine grundsitzliche Einigkeit dariiber
besteht, was genau unter ,,ordering” und ,,committing* zu ver-
stehen ist,91 wie soll sich dann alleine anhand dieses Wortlau-
tes feststellen lassen, dass sich beide Begriffe inhaltlich tiber-
lagern?”® Hier zeigen sich Merkmale eines Zirkelschlusses,
bei dem den ,,leeren Worthiillen von vornherein schon Be-
deutungen eingepflanzt werden, um diese danach als Ausle-
gungsergebnis zu priasentieren. Vielmehr wire der umgekehrte
Weg zu beschreiten, ndmlich die Frage zu stellen, ob und in-
wiefern sich die verschiedenen Beteiligungsformen nach der
Gesamtkonzeption des Statuts voneinander unterscheiden sol-
len.

Als erster Schritt auf diesem Weg bietet sich ein direkter
Vergleich des IStGH-Statuts mit den Statuten anderer inter-
nationaler Tribunale an. So listet beispielsweise Art. 7 Abs. 1
JStGH-Statut die verschiedenen Beteiligungsformen weitaus
weniger differenziert in nur einem Absatz auf. Fiir einige Ver-
treter des Schrifttums ist dies ein argumentum a fortiori dafiir,
dass Art. 25 Abs. 3 IStGH-Statut ein mehrstufiges Modell
vorsieht: Wenn nidmlich schon eine vergleichsweise undiffe-
renzierte Norm wie Art. 7 Abs. 1 JStGH-Statut vor dem Ju-
goslawien-Strafgerichtshof ein dualistisches Beteiligungssys-
tem etablieren konnte, so miisse dies doch vor dem IStGH erst
recht fiir die viel feingliedrigere Vorschrift des Art. 25 IStGH-
Statut gelten.” Dieser Vergleich ist durchaus zulissig: Auch
wenn Art. 21 IStGH-Statut grundsétzlich eine unabhingige
Interpretation der Vorschriften des Romischen Statuts fordert,
wire es doch gekiinstelt, das Statut gleichsam in einem histo-
rischen Vakuum zu denken, dass vo6llig unbeeinflusst von den
Statuten anderer internationaler Tribunale entstanden wire.”*

Doch auch Richter Fulford, trotz seiner Rufe nach einer
unabhédngigen, rein am Wortlaut orientierten Auslegung, be-
miiht einen internationalen Vergleich des IStGH-Statuts, um
seine Einheitslosung zu untermauern. So enthalte das Statut,
ganz im Gegensatz etwa zum deutschen Strafgesetzbuch,

% Schabas (Fn. 75), S. 424; Siehe auch IStGH (Trial Cham-
ber II), Urt. v. 18.12.2012 — ICC-01/04-02/12-4 (Ngudjolo),
Sondervotum Richterin van den Wyngaert, Rn. 13.

*! So sieht beispielsweise Ambos, in: Triffterer (Hrsg.), Com-
mentary on the Rome Statute of the International Criminal
Court, 2. Aufl. 2008, Art. 25 Rn. 2, in diametralem Gegen-
satz zu Fulford den Wortlaut der Norm gerade als Indiz fiir
eine Rangfolge, weil ,,commission in UAbs. a ganz klar die
stirkste Beteiligungsform darstelle.

%2 Siehe auch Herzig, The Ngudjolo-Judgment, Cultural Im-
print and Modes of Liability: How Domestic is International
Criminal Law?, Blog Post auf:
http://www.cjicl.org.uk/index.php/cjicl-blog/the-ngudjolo-
judgment-cultural-imprint-and-modes-of-liability-how-
domestic-is-international-criminal-law

(zuletzt aufgerufen am 10.1.2013).

9 Ambos, Z1S 2012, 313 (332); Oldsolo, International Crimi-
nal Law Review 7 (2007), 143 (153).

% Nerlich, in: Stahn/Sluiter (Hrsg.), The Emerging Practice of
the International Criminal Court, 2009, S. 305 (S. 313).

gerade keine strikt an der Beteiligungsform orientierten
Strafzumessungsregeln, weshalb eine Unterscheidung zwi-
schen verschiedenen Beteiligungsformen eine rein akademi-
sche Ubung ohne jede praktische Relevanz sei.” Ein hnli-
ches Argument bringt Stewart in einem fast zeitgleich mit
dem Lubanga-Urteil erschienenen Aufsatz vor: Seiner An-
sicht nach sorgen verschiedene Beteiligungsformen, sofern sie
keine ausdriicklichen Rechtsfolgen nach sich ziehen, lediglich
fiir unnotige Komplikationen und dogmatische Ungereimthei-
ten.”® Argumente wie diese miinden letztlich in einer Diskus-
sion iiber die Vor- und Nachteile der Einheitstiterschaft. Hier
haben jedoch freilich auch deren Gegner einiges vorzubrin-
gen, wie etwa die Vorziige von ,fair labelling*”’ und die
Uberlegung, dass eine Einteilung in verschieden schwerwie-
gende Beteiligungsformen auch abseits strikter Strafzumes-
sungsregeln eine durchaus wiinschenswerte Einschrinkung
allzu groBen richterlichen Ermessens bedeutet.”®

Das wohl stirkste Argument fiir ein Bediirfnis nach einer
differenzierenden Losung findet sich aber wohl bereits in
Art. 25 IStGH-Statut selbst. Wie auch von der Mehrheit der
Richter der Verfahrenskammer im Lubanga-Urteil erkannt,”
stellt Art. 25 Abs. 3 lit. f IStGH-Statut lediglich die versuchte
,.Begehung® einer Tat unter Strafe. Dadurch aber ist eine
klare Qualifikation der Beteiligungsform eines Angeklagten,
ganz unabhingig von der Frage, ob nun die Einheitstiterschaft,
ein dualistisches oder gar ein trialistisches System aus rechts-
philosophischen und -politischen Uberlegungen heraus vor-
zugswiirdig ist, vor dem IStGH jedenfalls de lege lata aus ganz
rechtspraktischen Griinden schlechterdings notwendig und so-
mit zweifelsohne im Statut angelegt.

2. Wie unabhdngig ist das Volkerstrafrecht?

Selbst wenn man aber mit der hier vertretenen Ansicht davon
ausgeht, dass das IStGH-Statut eine Unterscheidung zwischen
Téterschaft und Teilnahme an einem volkerrechtlichen Ver-
brechen impliziert, so ist damit noch immer nicht entschieden,
wo genau diese Grenze verlaufen soll. Richter Fulford und
Richterin van den Wyngaert sind sich einig darin, dass die

% IStGH (Trial Chamber I), Urt. v. 14.3.2012 — ICC-01/04-
01/06-2842 (Lubanga), Sondervotum Richter Fulford, Rn. 11.
% Stewart, Leiden Journal of International Law 25 (2012), 165.
o1 Ohlin, Names, Labels, and Roses, Blog Post auf:
http://opinioiuris.org/2012/03/23/ljil-names-labels-and-roses
(zuletzt aufgerufen am 10.1.2013).

%8 Ohlin, Names, Labels, and Roses, Blog Post auf:
http://opinioiuris.org/2012/03/23/ljil-names-labels-and-roses
(zuletzt aufgerufen am 10.1.2013); Werle, Journal of Interna-
tional Criminal Justice 5 (2007), 953 (957).

% IStGH (Trial Chamber I), Urt. v. 14.3.2012 — ICC-01/04-
01/06-2842 (Lubanga), Rn. 998. Ein weiteres systematisches
Argument fiir ein differenzierendes Beteiligungssystem stammt
von Guliyeva, Eyes on the ICC 5 (2009), 49 (66): Demnach
spreche Artikel 17 Abs. 1 lit. d IStGH-Statut gegen eine Ein-
heitslosung, weil er dem Strafgerichtshof die Aufgabe zudenkt,
gerade die Beteiligten mit den schwerwiegendsten Beitrigen
zu volkerrechtlichen Verbrechen zu identifizieren und verur-
teilen.
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Kiriterien fiir eine etwaige Grenzziehung zumindest vor dem
IStGH jedenfalls nicht von der Tatherrschaftslehre bestimmt
werden sollten. Die Ablehnung dieses Zurechnungsmodells
fuBt hierbei jedoch eher auf formalen Griinden als auf inhalt-
licher Kritik (wie sie ja auch durchaus zu Recht geiibt werden
konnte und im nationalen wie internationalen Schrifttum auch
geiibt wird).'"™ Sowohl Richter Fulford als auch Richterin
van den Wyngaert favorisieren eine ,,unabhédngige* und ,,rein
am Wortlaut orientierte” Auslegung, moglichst unbeeinflusst
von nationalen Rechtssystemen. Richterin van den Wyngaert
geht sogar so weit, eine teleologische Auslegung von Art. 25
IStGH-Statut generell abzulehnen. Sie begriindet dies mit dem
in Art. 22 Abs. 2 IStGH ausdriicklich niedergelegten Analogie-
verbot, das eine ,.Erfindung® wie die der Organisationsherr-
schaft verbote.'"!

Dieser Ansicht ist, wenngleich Richterin van den Wyn-
gaert sie ausfiihrlich und durchaus pointiert begriindet, nicht
zuzustimmen. Wie Ambos richtig erkennt, konfligiert ein rein
rechtspositivistischer Ansatz wie der von Fulford und van
den Wyngaert (neben den eben schon angesprochenen termi-
nologischen Verstindigungsschwierigkeiten) mit dem norma-
tiven Charakter des Rechts, der auch und gerade die Frage
der strafrechtlichen Verantwortlichkeit durchzieht.'” Tatsich-
lich kommt auch Richterin van den Wyngaert bei ihrer Aus-
legung des Art. 25 IStGH-Statut nicht umhin, Begriffe und
Kategorien aus teleologischen Uberlegungen heraus in den
Wortlaut der Norm ,,hineinzulesen® — etwa, wenn sie im Rah-
men der Mittiterschaft anstelle eines ,,wesentlichen® Tatbei-
trags eine ,.direkte” Beteiligung an der Tat fordert.'”® In dhn-
licher Art und Weise adoptiert sie bei ihrer Auslegung der mit-
telbaren Téterschaft Roxins Begriff der ,,Willensherrschaft‘‘,104
ebenfalls ein Element, das sich im einfachen Wortlaut von
Art. 25 IStGH-Statut gerade nicht wiederfindet.

Auch Richterin van den Wyngaerts zweites Hauptargu-
ment, nimlich ihre Bezugnahme auf Art. 21 IStGH-Statut, ist
nicht frei von Widerspriichen. Nach dieser Vorschrift haben
Volkergewohnheitsrecht und allgemeine Prinzipien innerstaat-
licher Rechtsordnungen fiir die Auslegung des Statuts ledig-
lich subsididre Bedeutung. Art. 25 des Statuts enthalte laut
van den Wyngaert aber gerade keine Liicke, die es durch

1% vgl. im nationalen Kontext oben IIL 5. sowie im Bereich
des Volkerstrafrechts beispielsweise Dubber, Journal of Inter-
national Criminal Justice 5 (2007), 977 (983); Ohlin, Chicago
Journal of International Law 11 (2011), 693; Stewart, Leiden
Journal of International Law 25 (2012), 165; Vest, Volker-
rechtsverbrecher verfolgen, 2011, S. 351; Weigend, Journal
of International Criminal Justice 9 (2011), 91 (100 f.).

" IStGH (Trial Chamber II), Urt. v. 18.12.2012 — ICC-
01/04-02/12-4 (Ngudjolo), Sondervotum Richterin van den
Wyngaert, Rn. 18.

"9 Ambos, ZIS 2012, 313 (331).

1% IStGH (Trial Chamber II), Urt. v. 18.12.2012 — ICC-
01/04-02/12-4 (Ngudjolo), Sondervotum Richterin van den
Wyngaert, Rn. 44.

14 IStGH (Trial Chamber II), Urt. v. 18.12.2012 — ICC-
01/04-02/12-4 (Ngudjolo), Sondervotum Richterin van den
Wyngaert, Rn. 54.

derartige ,.externe“ Regeln zu fiillen gelte. Mehr noch, es
gebe im Bereich der Beteiligungsformen gar keine ,,allgemei-
nen Prinzipien®, wie ein Blick auf die Uneinheitlichkeit natio-
naler Rechtssysteme im Bereich der Beteiligungsformen
beweise.'”

Der Richterin ist hier zuzugeben, dass es in der Tat un-
moglich sein diirfte, simtliche nationalen Rechtssysteme im
Bereich der Beteiligungsformen auf einen kleinsten gemein-
samen Nenner herunter zu destillieren. Allerdings wire dies
wohl auch kaum der richtige Ansatz. Das Ziel einer Interpre-
tation von Art. 25 IStGH-Statut kann nicht ein moglichst brei-
ter politischer Kompromiss sein, sondern nur ein sachlich tiber-
zeugendes Zurechnungsmodell. Ein solches vollkommen
unbeeinflusst von nationalen Vorbildern zu finden, ist aber
vielleicht ebenso unmoglich, ja es misslingt der Richterin
selbst: So erinnert ihr oben schon angesprochener ,.direkter*
Beteiligungsmalstab stark an das ,jimmediate cause‘-
Kriterium des traditionellen Common Law;106 ihre ebenfalls
bereits erwidhnten Ausfithrungen zur ,,Willensherrschaft™ des
mittelbaren Téters wiederum entstammen dem Begriffsreper-
toire Roxins.'"”

Uberhaupt ist fraglich, ob es erstrebenswert ist, simtliche
dogmatische ,,Vorarbeit®, die nationale Gerichte und Rechts-
wissenschaft geleistet haben, bei der Suche nach einer opti-
malen Auslegung des IStGH-Statuts vollkommen aufler Acht
zu lassen. Letztlich griindet das gesamte Volkerstrafrecht seit
den Niirnberger Prozessen auf den jahrzehnte- ja, jahrhunder-
tealten praktischen und theoretischen Erfahrungen innerstaat-
licher Strafrechtsordnungen. Sicherlich sollten innerstaatliche
Konzepte dabei nicht einfach unkritisch iibernommen wer-
den, zumal volkerrechtliche Verbrechen oftmals wenig mit
den Fillen zu tun haben, aus denen sich die Regeln nationaler
Strafrechtssysteme entwickelt haben.'® Auf der anderen Seite
wire es aber ebenso verfehlt, simtliche Theorien und Lehren,
die sich im innerstaatlichen Kontext seit Jahrzehnten bewéhrt
haben, aus rein formalen Griinden und zugunsten einer nur

!5 IStGH (Trial Chamber II), Urt. v. 18.12.2012 — ICC-
01/04-02/12-4 (Ngudjolo), Sondervotum Richterin van den
Wyngaert, Rn. 17.

106 Vgl. etwa Allen, Textbook on Criminal Law, 8. Aufl.
2005, S. 198.

7 Herzig (Fn. 92).

108 Siehe auch IStGH (Trial Chamber I), Urt. v. 14.3.2012 —
ICC-01/04-01/06-2842 (Lubanga), Rn. 976: ,,Sowohl die Ro-
misch-Germanischen Rechtssysteme als auch das Common
Law haben Prinzipien iiber die verschiedenen Formen straf-
rechtlicher Verantwortlichkeit entwickelt. Jedoch war keines
dieser Systeme urspriinglich fiir die Anwendung auf die Ver-
brechen, die unter die Zustdndigkeit dieses Gerichts fallen,
gedacht [...]*; die Unterschiede zwischen volkerrechtlichen
Verbrechen und dem ,,Tagesgeschift* nationaler Strafgerichte
liegen hierbei nicht nur in den Opferzahlen und den ange-
wendeten Mitteln, sondern oftmals auch in der gro3en Anzahl
von Personen auf der Téterseite, vgl. van Sliedregt, The Cri-
minal Responsibility of Individuals for Violations of Interna-
tional Humanitarian Law, 2003, S. 4.
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vermeintlich ,,unabhiingigen® und rein internationalen Straf-
rechtsdogmatik zu verwerfen.'®”

VI. Fazit

Mehr als fiinf Jahre nach der ,,Confirmation Decision* der
ersten Vorverfahrenskammer im Lubanga-Fall darf man der
Tatherrschaftslehre vor dem IStGH mittlerweile den Status
einer standigen Rechtsprechung zuschreiben. Vergleicht man
dabei die praktische Anwendung dieses Zurechnungsmodells
durch die Kammern des Gerichtshofs mit ihren theoretischen
Grundlagen im deutschen Strafrecht, lassen sich viele Ge-
meinsamkeiten, aber auch viele Unterschiede entdecken. Im
Bereich der Mittiterschaft wird abzuwarten sein, ob das weite
Tatplanverstindnis der ersten Verfahrenskammer aus dem
Lubanga-Urteil auch von anderen Kammern tibernommen
werden wird, oder ob diesbeziiglich, der berechtigten Kritik
aus dem Schrifttum folgend, in zukiinftigen Fillen eine Kor-
rektur erfolgt. Im Hinblick auf die mittelbare Titerschaft wird
es interessant sein, zu verfolgen, ob und inwieweit die Rich-
ter des Gerichtshofs das Konzept der Organisationsherrschaft
an die Hintergriinde und praktischen Gegebenheiten zukiinf-
tiger Fille anpassen werden.

Die Adoption der urspriinglich im rein nationalen Kontext
entwickelten und angewandten Tatherrschaftslehre durch das
erste wirklich internationale Tribunal der Weltgeschichte hat
sowohl im Schrifttum als auch auf den Richterbdnken des
Gerichtshofs selbst hohe Wellen geschlagen. Ganz unabhingig
davon, ob sich die Tatherrschaftslehre dabei letztlich durch-
setzen wird, ist ihr gro3ter Verdienst vielleicht darin zu sehen,
eine internationale und vor allem inter(-rechts-)kulturelle De-
batte dariiber angestolen zu haben, was genau individuelle
strafrechtliche Verantwortlichkeit im Kontext massiver und
systematischer Menschenrechtsverletzungen eigentlich bedeu-
tet. Anders als es die Richter Fulford und van den Wyngaert
in ihren Sondervoten zu den ersten beiden Urteilen des IStGH
empfehlen, darf sich diese Debatte den mannigfaltigen und in
langer praktischer Erfahrung bewihrten Zurechnungsmodellen
der vielen nationalen Strafrechtssysteme nicht verschlieen.
Ganz im Gegenteil sollte dieser dogmatische Reichtum genutzt
werden, um, unter gebiihrender Beriicksichtigung der Beson-
derheiten volkerrechtlicher Verbrechen, den bestmoglichen
Weg fiir den Internationalen Strafgerichtshof zu finden.

19 Im Bereich des Prozessrechts ist die Notwendigkeit einer
Orientierung an nationalen Vorbildern im Ubrigen vollig un-
bestritten; siche auch Heinsch, in: Sluiter/Stahn (Hrsg.), The
Emerging Practice of the ICC: The Court at Five Years,
2008, S. 479 ff., und Orie, in: Cassese/Gaeta/Jones (Hrsg.),
The Rome Statute of the International Criminal Court: A
Commentary, 2002, S. 1439 ff.
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