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Bestechung und Bestechlichkeit im geschéftlichen Verkehr

Zu einer wetthewerbsorientierten Umsetzung des sog. Geschéiftsherrnmodells in § 299 StGB

Von Prof. Dr. Michael Kubiciel, K6ln

Deutschland steht vor der grofiten Reform seiner Korrupti-
onsstraftatbestdinde seit 1997. Herzstiick des im Friihsommer
2014 vorgestellten Referentenentwurfes eines Gesetzes zur
Bekampfung der Korruption ist die Neuregelung des § 299
StGB." Der Entwurf entspricht zwar einem 2007 gescheiter-
ten Vorhaben und folgt einer seit Jahren heftig kritisierten
Konzeption: dem sog. Geschdftsherrnmodell. Doch ldsst sich
dieser Ansatz in einer Weise interpretierten, die eine unions-
rechtskonforme, systematisch stimmige und restriktive Ausge-
staltung des § 299 StGB ermoglicht. Fruchtbar machen ldsst
sich diese Deutung auch fiir die gegenwdrtig diskutierte Re-
gelung iiber die Bestechlichkeit und Bestechung im Gesund-
heitswesen.

I. Hintergrund der Neuregelung

Innerhalb der Europdischen Union z#hlt die Bundesrepublik
Deutschland zu den Staaten mit den erfolgreichsten instituti-
onellen Vorkehrungen gegen die Korruption.” Auch Transpa-
rency International bezeichnet die Leistungsfihigkeit der
nationalen Integrititssysteme als insgesamt ,.gut bis sehr
gut“’ Gleichwohl nimmt Deutschland im ,Transparency
International Corruption Perception Index* seit Jahren nur
einen Platz im oberen Mittelfeld der EU-Staaten ein.* Auch
andere Studien belegen das nach wie vor bestehende Verbes-
serungspotenzial.” Will die Bundesrepublik Deutschland ihre
wirtschaftlichen, sozialen und demokratischen Errungen-
schaften nicht gefihrden, darf sie in ihren Anstrengungen zur
Korruptionsbekdmpfung nicht nachlassen. In den letzten
Jahren ist iiberdies deutlich geworden, dass die Korruption

" Der vorliegende Beitrag ist Teil einer umfassenden Stel-
lungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Bekdmpfung der
Korruption, die Verf. am 28.8.2014 beim Bundesministerium
der Justiz und fiir Verbraucherschutz eingereicht hat. S. dazu
Kubiciel/Sporl, Kolner Papiere zur Kriminalpolitik 3/2014,
unter http://kubiciel.jura.uni-koeln.de/8209.html. Zum Ent-
wurf siehe auch Kubiciel, Juris PraxisReport Compliance &
Internal Investigation 2/2014; Wolf, CCZ 2014, 29.

* Siehe Annex Germany to the Report from the Commission
to the Council and the European Parliament — EU Anti-
Corruption Report, COM (2014) 38final, S. 9; zum Inhalt
Kubiciel/Sporl, Journal of Business Compliance 2014, 5.

? Transparency International Deutschland, Nationaler Integri-
tatsbericht Deutschland, 2012, S. 5.

* Transparency International, Corruption Perception Index
2013.

> Zuletzt Bundeskriminalamt, Polizeiliche Kriminalstatistik
2013, 2014, S. 301; Ernst & Young, Fraud Survey 2014 —
Ergebnisse fiir Deutschland, Zusammenfassung online unter:

http://www.ey.com/DE/de/Newsroom/News-releases/201406
17-EY-News-Jedes-vierte-deutsche-Unternehmen-Opfer-von
-Wirtschaftskriminalitaet (8.12.2014); ferner Bannenberg, in:
Wabnitz/Janovsky (Hrsg.), Handbuch des Wirtschafts- und
Steuerstrafrechts, 4. Aufl. 2014, 12. Kapitel Rn. 11 f.

eine wesentliche Ursache fiir die wirtschaftlich-institutionelle
Krise in vielen Mitgliedstaaten der Europiischen Union ist.’
Die Folgen dieser Krise hat die Bundesrepublik Deutschland
gespiirt und sie wird sie auch weiterhin spiiren. Soll die Kor-
ruption innerhalb der politisch, wirtschaftlich und sozial
integrierten EU wirksam zurlickgedringt werden, ist ein
kohirentes Handeln in allen Mitgliedsstaaten von N&ten.
Daher muss sich auch die Bundesrepublik Deutschland an
jenen internationalen Vorgaben messen lassen, deren Einhal-
tung sie von anderen Staaten einfordert.

Es ist daher zu begriilen, dass die Bundesregierung die
Bekimpfung der Korruption auf allen Ebenen forciert. Nach
der am 1.9.2014 in Kraft tretenden Neufassung des § 108e
StGB (Bestechlichkeit und Bestechung von Mandatstriigern)®
ist der im Frithsommer vorgelegte Referentenentwurf eines
Gesetzes zur Bekdmpfung der Korruption ein zweiter wichti-
ger Beleg kriminalpolitischen Handlungswillens. Ausweis-
lich der Gesetzesbegriindung soll der Entwurf jenem Umset-
zungsbedarf Rechnung tragen, der von dem Strafrechtsiiber-
einkommen des Europarates vom 27.1.1999 iiber Korruption,
dem dazugehdrigen Zusatzprotokoll vom 15.5.2003, dem
EU-Rahmenbeschluss zur Bekdmpfung der Bestechung im
privaten Sektor sowie der VN Konvention gegen Korruption
ausgeht.” Von geringfiigigen redaktionellen Anderungen
abgesehen, wihlt der Referentenentwurf jenen Weg, den
bereits ein Entwurf der letzten GroBen Koalition aus dem
Jahr 2007 eingeschlagen hatte.'’ Dieser ist seinerzeit iiber-
wiegend kritisch aufgenommen worden."" Er scheiterte
schlieBlich aufgrund des Fehlens eines hinreichenden politi-

® EU Anti-Corruption Report Annex Germany (Fn. 2), S. 8.
Vgl. ferner Kaiser, in: Sieber u.a. (Hrsg.), Strafrecht und
Wirtschaftsstrafrecht, Dogmatik, Rechtsvergleich, Rechtstat-
sachen, Festschrift fiir Klaus Tiedemann zum 70. Geburtstag,
2008, S. 1583 (1587).

" Kubiciel, HRRS 2013, 213 (218 f.).

¥ Dazu Francuski, HRRS 2014, 220; Michalke, Compliance
Berater 2014, 215.

¥ Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz und
fiir Verbraucherschutz, Entwurf eines Gesetzes zur Bekdmp-
fung der Korruption, S. 1; zu den Europaratsiibereinkommen
und GRECO Eser/Kubiciel, Institutions against Corruption,
2005, S. 13 ff.; zu den Rechtsakten der EU Dannecker, in:
Bose (Hrsg.), Enzyklopddie Europarecht, Européisches Straf-
recht mit polizeilicher Zusammenarbeit, Bd. 9, 2013, § 8
Rn. 91 ff.; Hecker, Europdisches Strafrecht, 4. Aufl. 2012,
§ 11 Rn. 63 ff.; zur UN Konvention: v. Aaken, ZabRV 65
(2005), 407; Kubiciel, International Criminal Law Review 9
(2009), 137.

' BT-Drs. 16/6558; hierzu Mdhrenschlager, wistra 2007,
R XXXII.

" Wolf, ZRP 2007, 44. Krit. zu § 335a des Entwurfes C.
Nestler, StV 2009, 313; krit. zu § 299 Ronnau/Golombek,
ZRP 2007, 193; Schuster/Riibenstahl, wistra 2008, 201 (206).
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schen Umsetzungswillens,'” aber auch an der bis 2010 gilti-
gen Beschrinkung der Wirksamkeit des EU-Rahmenbe-
schlusses zur Bekdmpfung der Bestechung im geschiftlichen
Verkehr."”® Diese Beschrinkung ist inzwischen entfallen, so
dass die Bundesrepublik zur Anpassung der Vorschrift iiber
die Bestechung im geschiftlichen Verkehr verpflichtet ist (II.
1.). Schon aus diesem Grund verdient der Referentenentwurf
eine vorurteilsfreie Analyse. Diese offenbart zwar eine klei-
nere, leicht zu schlieBende Strafbarkeitsliicke (II. 2). Das
seinerzeit scharf kritisierte Geschéftsherrnmodell des EU-
Rahmenbeschlusses lédsst sich aber teleologisch so auf den
Wettbewerbsschutz ausrichten, dass die neuen Tatvarianten
unionsrechtskonform, systematisch kohérent und restriktiv
interpretiert werden kénnen.

Am Referentenentwurf fillt auf, dass er einerseits Vor-
schriften des Daten- und Umweltschutzstrafrechts dndert, die
keinen thematischen Zusammenhang mit der Korruptionsbe-
kdmpfung aufweisen, er aber andererseits keinen Vorschlag
zur Bestechlichkeit und Bestechung im Gesundheitswesen
unterbreitet. Dabei sollte diese vom BGH und der EU-Kom-
mission betonte Regelungsliicke'* im (systematischen und
zeitlichen) Zusammenhang mit der Neufassung des § 299
StGB geschlossen werden. Sowohl der im Juli 2013 von
Hamburg und Mecklenburg-Vorpommern in den Bundesrat
eingebrachte Vorschlag als auch der Diskussionsentwurf des
bayerischen Staatsministeriums der Justiz (StMJ)15 orientie-
ren sich an der im Referentenentwurf vorgeschlagenen Neu-
fassung des § 299 StGB, teilen damit aber auch dessen
Schwiiche (I11.).

II. Anderung des § 299 StGB

Die geplante Neufassung des § 299 StGB ist ohne Zweifel
das Kernstiick des Referentenentwurfes und zugleich von
erheblicher praktischer Bedeutung. Sie trigt einer seit langem
von internationalen Organisationen geiibten Kritik an der
deutschen Rechtslage Rechnung. Zuletzt hat der EU Anti-
Corruption Report zwar betont, dass Deutschland einen
~strong track record on fighting foreign bribery* vorzuweisen
habe,16 und lobend anerkannt, dass die Mehrzahl groBer deut-
scher Unternehmen inzwischen iiber Compliance Programme
verfiige."” Zugleich hat der Bericht aber darauf hingewiesen,
dass der Tatbestand der Bestechung und Bestechlichkeit im
geschiftlichen Verkehr nicht weit genug gehe, weil er eine
~Bevorzugung im Wettbewerb™ verlange, die nicht immer

12 Ronnau, StV 2009, 302, verweist auf die Verkniipfung des
Vorhabens mit der Neuregelung des § 108e StGB.

13 Vel. Zoller, GA 2009, 137 (147), der auf eine Verldange-
rung dieser Vorbehaltsmoglichkeit hoffte, die indes ausblieb.

' BGHSt 57, 202 (204 ff., 217 f.); dazu Kolbel, StV 2012,
592; EU Anti-Corruption Report Annex Germany (Fn. 2),
S.7.

'* Siehe den Diskussionsentwurf eines Gesetzes zur Bekamp-
fung der Korruption im Gesundheitswesen, abrufbar unter:
https://www justiz.bayern.de/media/pdf/gesetze/diskussion_g
esundheit.pdf (zuletzt abgerufen am §.12.2014).

'® EU Anti-Corruption Report Annex Germany (Fn. 2), S. 7 f.
' EU Anti-Corruption Report Annex Germany (Fn. 2), S. 8.

nachzuweisen sei. Daher sei die Kriminalisierung der Kor-
ruption im geschiftlichen Verkehr auszuweiten.'® Die Rich-
tung der Ausweitung weist Art. 2 Abs. 1 EU-Rahmen-
beschluss 2003/568/J1 zur Bekdmpfung der Bestechung im
privaten Sektor."” Danach sind auch korruptive Handlungen
zu kriminalisieren, die den Zweck verfolgen, dass eine Per-
son ,unter Verletzung ihrer Pflichten eine Handlung vor-
nimmt oder unterlésst.*

1. Verbindlichkeit des EU-Rahmenbeschlusses 2003/568/J1

Nach Auslaufen der von Art. 2 Abs. 4 EU-Rahmenbeschluss
2003/568/J1 vorgesehenen fiinfjahrigen Geltungsdauer fiir
Vorbehaltserkldrungen ist der Rahmenbeschluss nunmehr
verbindlich und daher auch von der Bundesrepublik Deutsch-
land umzusetzen.” Gegen die unionsrechtliche Verbindlich-
keit hat Gaede kiirzlich zwei Einwidnde elrhoben,21 die indes
beide nicht durchschlagen: Zum einen wird bemiingelt, dass
der Rat keinen formlichen Beschluss iiber die Fortdauer der
Vorbehalte gefasst habe.”” Indes sieht Art. 2 Abs. 5 EU-
Rahmenbeschluss 2003/568/J1 keinen solchen Beschluss,
sondern lediglich eine ,,Uberprﬁfung“ vor, ,,0ob die Geltungs-
dauer der nach Absatz 3 abgegebenen Erklidrungen verlidngert
werden kann.“ Eine solche Uberpriifung hat im Wege von
Konsultationen stattgefunden und zu dem Ergebnis gefiihrt,
dass eine Fristverlangerung iiberwiegend nicht gewiinscht
wird. Mit dem Ablauf der Giiltigkeitsfrist am 22.7.2010 ist
folglich jene Rechtswirkung eingetreten, auf welche sich die
Mitgliedsstaaten mit Annahme des Rahmenbeschlusses im
Jahr 2003 verbindlich verstdndigt hatten: die uneingeschrink-
te Geltung der Vorgaben des EU-Rahmenbeschlusses 2003/
568/]J1. Aus diesen Griinden kann keine Rede davon sein, es
habe an der Durchfiihrung eines Verfahrens gefehlt, das fiir
die Rechtsverbindlichkeit von konstitutiver Bedeutung sei.
Zum zweiten wird es als ,,befremdlich* empfunden, dass
weder ein nationales noch das Europiische Parlament in dem
Uberpriifungsverfahren eingebunden waren.”” Unabhiingig

' EU Anti-Corruption Report Annex Germany (Fn. 2),
S. 6 f,; aus der Lit. etwa v. Tippelskirch, GA 2012, 575 (577).
' Rahmenbeschluss 2003/568/J1 des Rates v. 22.7.2003 zur
Bekimpfung der Bestechung im privaten Sektor, ABl. EU
2003 Nr. L 192, S. 54 ff.

* Hellmann, AL 2014, 16 (20); Wolf, CCZ 2014, 29 (32 f.);
Walther, Journal der Wirtschaftsstrafrechtlichen Vereinigung
2012,236 (238 ft.).

' Gaede, NZWiSt 2014, 280 (284 ff.). Siehe bereits Schiine-
mann, in: Hellmann/Schroder (Hrsg.), Festschrift fiir Hans
Achenbach, 2011, S. 509 (513 f.), der die Verbindlichkeit
einer ,,gubernativen® Strafrechtssetzung durch ministerielle
Rahmenbeschliisse per se bestreitet. So auch im Zusammen-
hang mit dem Rahmenbeschluss 2005/214/J1 iiber die An-
wendung des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung
von Geldstrafen und GeldbuBlen, vgl. Schiinemann/Roger,
ZIS 2010, 515 (516); dagegen Bose, ZIS 2010, 607.

2 Gaede, NZWiSt 2014, 280 (285).

» Dazu und zum Folgenden Gaede, NZWiSt 2014, 280
(285 £.). Ahnlich Schiinemann (Fn. 21), S. 513 f.: Eine ,,gu-
bernative* Strafrechtssetzung spreche den Grundsitzen des

ZIS 13/2014
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Bestechung und Bestechlichkeit im geschéftlichen Verkehr

von der Anfechtbarkeit der hinter dieser Kritik stehenden
demokratietheoretischen Plréimissen,24 sieht die lex lata eine
solche Einbindung nicht vor. Daran dndert auch die zeitliche
Zufilligkeit nichts, dass die Frist fiir die Geltung der Vorbe-
haltserkldrungen nicht einige Monate vor, sondern einige
Monate nach Inkrafttreten des Vertrages von Lissabon abge-
laufen ist. Im Gegenteil ordnet Art. 9 des Protokolls 36 zum
Lissabon-Vertrag an, dass samtliche ,,Rechtsakte ihre Giil-
tigkeit behalten, die vor Inkrafttreten des Lissabon-Vertrages
angenommen‘ worden sind: Angenommen war der hier in
Rede stehende Rechtsakt bereits im Jahr 2003. Auch straf-
rechtsrelevante Rahmenbeschliisse gelten in unverinderter
Form fort.” Dass Art. 9 Protokoll Nr. 36 ,.nicht speziell er-
kennen (ldsst), dass er auch Befugnisse zu zukiinftigen, kon-
stitutiven Gestaltungsentscheidungen vor den heute geltenden
Gestaltungsbedingungen des Art. 83 AEUV abschirmen
will“,*® indere daran nichts. Da die Fortgeltung der Rechtsak-
te die von Art. 9 Protokoll Nr. 36 ausgesprochene Regel ist,
miisste nur eine Ausnahme von der Regel ausdriicklich betont
werden; die Geltung der Regel zeigen Wortlaut und Telos
hingegen in grofer Klarheit. Aus diesem Grund finden die
Vorgaben des Art. 83 AEUV iiber das Rechtsetzungsverfah-
ren und die materiellen Voraussetzungen einer Strafrechtsan-
gleichung keine riickwirkende Anwendung auf den Rahmen-
beschlusses 2003/568/J1.7

2. Bewertung des Regelungsvorschlages

a) Unionsrechtskonforme Umsetzung des Anwendungsberei-
ches — ,,Im Rahmen von Geschdiftsvorgdngen

Der Referentenentwurf setzt den Rahmenbeschluss groften-
teils, aber nicht vollstindig um. Denn die europarechtliche
Vorgabe ,,im Rahmen von Geschiftsvorgiingen® ist weiter als
die in § 299 StGB enthaltene Wendung ,,.bei dem Bezug von
Waren und Dienstleistungen®, so dass der Referentenentwurf
selbst die Notwendigkeit einer einschrinkenden (Protokoll-)
Erklidrung sieht. Eine solche Notlosung liee sich nach hiesi-
ger Auffassung durch eine Anderung des Entwurfs vermei-
den, die nicht zu einer drastischen Ausweitung der Strafbar-
keit fiihrt, sondern den Tatbestand im Gegenteil prizisiert.
Danach sollte der Tatbestand an der hier relevanten Stelle die
folgende Fassung haben:

»l....] dass er

1. bei dem Bezug von Waren oder Dienstleistungen einen
anderen im inldndischen oder auslindischen Wettbewerb
in unlauterer Weise bevorzuge oder

2. im Rahmen von Geschiftsvorgingen seine [...].

Diese Losung ist unionsrechtskonform. Denn wiéhrend die
spezielle Vorschrift in Nr. 1 — wie bisher — die unlautere
Bevorzugung bei einem Bezug von Waren oder Dienstleis-
tungen ponalisiert, erfasst die neue Tatvariante als Auffang-
tatbestand sidmtliche pflichtwidrigen Handlungen im Rahmen
von Geschiftsvorgingen, die sich nicht im Bezug von Waren
oder Dienstleistungen erschopfen. Damit erreicht die hier
vorgeschlagene Losung das vom Rahmenbeschluss verlangte
Kriminalisierungsniveau. Die Tatvariante der Nr. 2 stellt nach
der hier vorgeschlagenen Fassung zwar klar, dass nicht die
Verletzung jedweder Pflicht tatbestandsmiflig ist, sondern
nur die Verletzung einer Pflicht, die das Verhalten des Ange-
stellten oder Beauftragten bei Geschiftsvorgingen regelt. Ein
zweiter Prézisierungsschritt ist jedoch, wie nun zu zeigen sein
wird, notwendig und unschwer moglich.

b) Unionsrechtskonforme Prdzisierung der tatbestandsspezi-
fischen Pflichtwidrigkeit

Der Referentenentwurf will ausweislich seiner Begriindung
die , strafbediirftigen Fille der mit Schmiergeldzahlung er-
kauften Pflichtverletzungen durch Angestellte und Beauftrag-
te auBerhalb von Wettbewerbslagen erfassen.”® Ob ein Ver-
halten strafbediirftig ist, hiingt davon ab, ob es als strafwiirdig
anzusehen ist und von anderen Straftatbestinden nicht pona-
lisiert wird. Gewichtige Stimmen in der Literatur bezweifeln,
dass der Entwurf nur strafwiirdige Fille kriminalisiert. Viel-
mehr beziehe die vorgeschlagene Regelung derart unter-
schiedliche und vielfiltige Pflichten ein, dass der Tatbestand
auch auf eindeutig strafunwiirdige Fiille anwendbar sei.”

In der Tat lassen sich Beispiele bilden, deren Subsumtion
unter den § 299 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 2 n.F. StGB die
Regelung ad absurdum fiihrt.*® Jedoch ist eine iiberschiefen-
de Kriminalisierungstendenz Folge der unvermeidbaren Aus-
legungsbediirftigkeit simtlicher Straftatbestinde und der von
ihnen verwendeten Begriffe. Dieser Tendenz kann mittels
einer sachgerechten Interpretation entgegengewirkt werden.
Letztere verlangt indes nach einem teleologischen Bezugs-
punkt. Bei der Bestimmung des Zwecks bzw. Strafgrundes
des § 299 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 2 n.F. StGB gehen vor
allem die Kritiker des Entwurfes davon aus, die neue Vor-

Lissabonner Vertrages und der zu diesem ergangenen Ent-
scheidung des BVerfG Hohn.

** Kubiciel, NStZ 2007, 136 (139 f.).

» So Satzger, Internationales und Europdisches Strafrecht,
6. Aufl. 2013, § 10 Rn. 27.

* Gaede, NZWiSt 2014, 280 (285 f.).

7 Ob einer Verlingerung der Vorbehaltserklirungen nur im
Wege eines formlichen Gesetzgebungsverfahrens mdglich
gewesen wire, ist hingegen eine andere (meines Erachtens
ebenfalls zu verneinende) Frage, siche dazu Walther, Journal
der Wirtschaftsstrafrechtlichen Vereinigung 2012, 237 (238).

28 Referentenentwurf (Fn. 9), S. 21.

* So insbesondere Ronnau/Golombek, ZRP 2007, 193
(194 £.). Ebenso Brand/Wostry, WRP 2008, 637 (644); Dan-
necker, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos
Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 3, 4. Aufl. 2013, § 299
Rn. 116; Liiderssen, in: Sieber u.a. (Fn. 6), S. 889 (891 f.).
Konstruktive Verteidigung des Ansatzes bei Wolf, CCZ 2014,
29 (33 f.).

30 Vgl. Ronnau, in: Achenbach/Ransiek (Hrsg.), Handbuch
Wirtschaftsstrafrecht, 4. Aufl. 2012, 3. Teil, 2. Kap. Rn. 80;
Zoller, GA 2012, 137.
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schrift iibernehme das sog. Prinzipal Agent-Modell, das auch
arbeits(straf)rechtliches Modell genannt wird.*' Danach flan-
kiert der Tatbestand Pflichten des Arbeitnehmers gegeniiber
dem Arbeitgeber, um damit die Vermogensinteressen des
Arbeitgebers im Vorfeld des Untreuetatbestandes zu schiit-
zen, wie es in einer untreueanalogen Spezifizierung des Prin-
zipal Agent-Ansatzes heiBt.”> Diese Interpretation ist Aus-
gangspunkt fiir weitere Kritikpunkte:® Zum einen wird ein-
gewandt, § 299 StGB mutiere in seiner neuen Fassung voll-
ends zu einem ,,Hybridtatbestand®, weil er neben dem iiber-
individuellen Rechtsgut Wettbewerb auch individuelle
Rechtsgiiter des Geschiftsherrn, namentlich dessen Vermo-
gen, schiitze. Letzteres passe nicht zur systematischen Stel-
lung des Gesamttatbestandes. Zudem sei ein derart in das
Vorfeld des § 266 StGB verlagerter Schutz der Vermogensin-
teressen des Geschiftsherrn mit der Systematik des Vermé-
gensstrafrechts und dem Ultima-ratio-Charakter des Straf-
rechts unvereinbar. Denn die neuen Tatbestdnde kriminali-
sierten u.a. das Vorteilsversprechen und damit die (grundsétz-
lich straflose) versuchte Anstiftung zu einem Verhalten im
Bereich des ebenfalls straflosen Versuchs einer Untreue.*
Ein Grund fiir eine derartige Ausdehnung des Schutzes der
(Vermogens-)Interessen des Geschiftsherrn ist in der Tat
nicht zu finden. SchlieBlich wird moniert, es sei nicht ver-
stindlich, warum § 299 Abs. 2 Nr. 2 n.F. StGB den aktiv
bestechenden Vorteilsgeber als Téter bestrafe. Den Vorteils-
geber treffe schlieBlich keine eigene arbeitsrechtliche Pflicht,
daher konne er sich nach allgemeingiiltigen dogmatischen
MafBstdben lediglich an der Pflichtverletzung des Angestell-
ten beteiligen.” Ein Grund fiir die Hochstufung zum Tiiter ist
gerade auf Grundlage des arbeitsrechtlichen Modells nicht zu
finden: Zustdndig fiir die Integritit dieser Rechtsbeziehung
sind lediglich die Parteien des Arbeitsvertrages.

Jedoch heifit den genannten Kritikpunkten zuzustimmen
nicht zugleich, dem Gesetzgeber von der Implementierung
des EU-Rahmenbeschlusses abzuraten. Denn die Tragweite
der Kritik héingt von der Uberzeugungskraft der ihr zugrunde-
liegenden Interpretation des § 299 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 2
n.F. StGB ab. Anders gewendet: Nur wenn diese Tatvarianten
tatsdchlich arbeitsrechtlich bzw. untreuedhnlich zu interpre-
tieren sind, erfassen sie eine unbestimmte Vielzahl arbeits-
rechtlicher Pflichten, hybridisieren den Tatbestand und bauen

3! Niher dazu Heine, ZBIV 2002, 533 (540 ff.); Wolf, CCZ
2014, 29 (30); Vogel, in: Heinrich u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir
Ulrich Weber, 18. September 2004, 2004, S. 395 (402 ff.).

32 Krack, in: Joecks/Ostendorf/Ronnau/Rotsch/Schmitz (Hrsg.),
Recht — Wirtschaft — Strafe, Festschrift fiir Erich Samson,
2010, S. 377 (380); Ronnau (Fn. 30), Rn. 79 ff.; Zoller, GA
2012, 137 (144 ff.).

 Dazu und zum Folgenden Kneisel, NK 2014, 324 (332 ff.);
Krack (Fn. 32), S. 380 ff.; Liiderssen (Fn. 29), S. 890 ff.;
Rénnau (Fn. 30), Rn. 79 ff.; ders., StV 2009, 303 (305 ff.);
Sahan, in: Graf/Jager/Wittig (Hrsg.), Wirtschafts- und Steu-
erstrafrecht, Kommentar, 2011, § 299 Rn. 3; Zoller, GA
2012, 137, 144 ff.

3* Zutreffend Schiinemann (Fn. 21), S. 517 f.

3 Kindhéiuser, ZIS 2011, 461 (467).

so eine systematische Spannung zu § 266 StGB auf. Fiir diese
Deutung spricht die Begriindung des Referentenentwurfes,
der zufolge der ,,Schutz der Interessen des Geschéftsherrn an
der loyalen und unbeeinflussten Erfiillung der Pflichten durch
seine Angestellten und Beauftragten bezweckt werde.*®
Diese Absicht des Gesetzgebers kommt freilich in dem von
ihm eingeschlagenen Weg — Ergéinzung einer Straftat gegen
den Wettbewerb — nicht zum Ausdruck.”’” Hitte der Gesetz-
geber seine Absicht systematisch konsequent in die Tat um-
setzen wollen, diirfte die neue Verbotsnorm nicht den § 299
StGB ergiinzen, sondern miisste im Umfeld individualschiit-
zender Tatbestinde wie § 266 StGB ihren Ort finden.” Wi-
dersprechen sich Absicht und Tun des Gesetzgebers, konkur-
rieren mit der subjektiv-historischen und der objektiv-
systematischen Auslegung zwei Interpretationsmethoden, die
grundsiitzlich gleichwertig sind.”® Dieses Patt kann nur durch
einen dritten Auslegungstopos aufgelost werden.

Da § 299 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 2 n.F. StGB einen EU-
Rahmenbeschluss umsetzen sollen, bietet sich die unions-
rechtskonforme Auslegung an. Gemél den Grundsitzen der
,Pupino“-Entscheidung sind nationale Gerichte bei der Ge-
setzesinterpretation gehalten, sich so weit wie moglich an
Wortlaut und Zweck eines Rahmenbeschlusses zu orientie-
ren.”’ In den Erwigungsgriinden des EU-Rahmenbeschlusses
2003/568/J1 heiit es, das Verbot der Bestechung im privaten
Sektor solle Gefahren fiir die ,,Rechtstreue der Gesellschaft*
sowie der Verzerrung des Wettbewerbs im Zusammenhang
mit der Beschaffung von Waren oder gewerblichen Leistun-
gen bzw. der Hemmung einer gesunden wirtschaftlichen
Entwicklung entgegenwirken.' Sieht man von dem unspezi-
fischen, weil jeden Tatbestand rechtfertigenden Rechts-
treuegedanken ab, bleibt ein klar konturiertes Ziel: der Schutz
des Wettbewerbs. Diese Zielsetzung des EU-Rahmenbe-
schlusses deckt sich mit der systematischen Stellung der
neuen Tatbestandsalternative. § 299 StGB schiitzt — wie be-
reits die Uberschrift des 26. Abschnitts zeigt — primér den
funktionierenden Leistungswettbewerb als Institution bzw.

36 Referentenentwurf (Fn.9),S.21.

?7 Scharfe Kritik an der widerspriichlichen Gesetzesbegriin-
dung iibt Krack (Fn. 32), S.379.

3 Liiderssen (Fn. 29), S. 891. Siehe bereits den Vorschlag
von Lampe, in: Bundesministerium der Justiz (Hrsg.), Ta-
gungsberichte der Sachverstindigenkommission zur Bekdmp-
fung der Wirtschaftskriminalitdt, Bd. 11, 1976, Anlage 1,
S. 69.

39 Zum Fehlen eines Rangverhiltnisses Larenz, Methodenleh-
re der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, S. 345; fiir das
Strafrecht Kubiciel, Die Wissenschaft vom Besonderen Teil
des Strafrechts, 2013, S. 50 m.w.N.

“ EuGH JZ 2005, 838 (840), mit im Ergebnis zustimmender
Anm. Hillgruber, JZ 2005, 841 (843). Siehe ferner Hecker
(Fn.9), § 10 Rn. 77 ff,; Satzger (Fn. 25), § 9 Rn. 115.

“l ABI. EU 2003 Nr. L 192, S. 55, Erwiigungsgrund 9. Darauf
mit Recht ebenfalls hinweisend Gaede, NZWiSt 2014, 280
(288).
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Ordnungsverfahren der Marktwirtschaft*?, wihrend das Ver-
mogen der Wettbewerber oder des Geschiftsherrn lediglich
ein sekundédres Rechtsgut ist, das durch die Sicherung des
Wettbewerbs reflexartig mitgeschiitzt wird

Nicht anders verhélt es sich nach hiesiger Auffassung mit
den neuen Tatvarianten in § 299 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 2
n.F. StGB. Bei ihnen handelt es sich um primér wettbewerbs-
schiitzende Vorschriften. Sie verlagern nicht die Garantie des
Vermogens in das Vorfeld des § 266 StGB, sondern den
Schutz des Wettbewerbs in das Um- und Vorfeld konkreter
Wettbewerbslagen.** Wihrend die tradierte Tatvariante Ver-
letzungen des Leistungswettbewerbs ponalisiert,” enthalten
die neuen Tatvarianten abstrakte Gefdhrdungsdelikte. Diese
Interpretation setzt nicht nur die Zielsetzung des Rahmenbe-
schlusses 2003/568/J1 in unionsrechtskonformer Weise um.
Sie ermoglicht auch eine kohidrente Teleologie des § 299
StGB und vermeidet umgekehrt jene innertatbestandlichen
Friktionen, die das arbeitsstrafrechtliche Modell hervorruft.
Auch systematische Spannungen zu § 266 StGB werden
vermieden. Vor allem aber bietet der hier unterbreitete An-
satz einen Ankniipfungspunkt fiir eine Prézisierung des Tat-
bestandes im Wege einer teleologischen Auslegung, indem er
Kriterien fiir eine Unterscheidung von strafrechtlich relevan-
ten und strafrechtlich irrelevanten Pflichtverletzungen zur

# Zum Wettbewerbsbegriff Heine/Eisele, in: Schonke/
Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 29. Aufl. 2014, Vor
§ 298 ff. Rn. 5; Kubiciel, Verhaltensbeschrinkungen markt-
beherrschender Unternehmen durch § 19 GWB, 2003, S. 73
ff.; Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht, Besonderer Teil,
3. Aufl. 2011, § 5 Rn. 197. A.A.: Heinrich, in: Arzt/Weber/
Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht, Besonderer Teil, 2. Aufl.
2009, § 49 Rn. 52; Ransiek, StV 1996, 446 (453): Wettbe-
werbsschutz als vorverlagerter Vermogensschutz.

43 Ronnau, StV 2009, 302 (303): Hauptrechtsgut. Siehe ferner
Heine/Eisele (Fn. 42), § 299 Rn. 2; Fischer, Strafgesetzbuch
und Nebengesetze, Kommentar, 61. Aufl. 2014, § 299 Rn. 2;
Gercke/Wollschldger, wistra 2008, 5; Kudlich/Oglakcioglu,
Wirtschaftsstrafrecht, 2. Aufl. 2014, Rn. 417; Sinner, in:
Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kommentar, 2013,
§ 299 Rn. 4; Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, 3. Aufl. 2014, § 26
Rn. 4. A.A.: Pragal,ZIS 2006, 63 (65 ff.); ders., Die Korrup-
tion innerhalb des privaten Sektors und ihre strafrechtliche
Kontrolle durch § 299 StGB, 2006, S. 129 ff.

* Gegen diese Bestimmung der Schutzrichtung wird héufig
die Straflosigkeit des Betriebsinhabers geltend gemacht, vgl.
Ronnau, StV 2009, 302 (303) m.w.N. Jedoch fallen im We-
sentlichen nur Einzelkaufleute durch das strafrechtliche Ras-
ter, vgl. Zoller, GA 2010, 137 (148), die i.d.R. nur eine ge-
ringe Wettbewerbsrelevanz aufweisen, so dass die Tatbe-
standsfassung kriminalpolitisch vertretbar ist.

4 7Zu letzterem Hellmann/Beckemper, Wirtschaftsstrafrecht,
3. Aufl. 2010, Rn. 760; Tiedemann, in: Laufhiitte/Rissing-van
Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kom-
mentar, Bd. 10, 12. Aufl. 2008, § 299 Rn. 7 m.w.N., auch zur
h.M., die von einem abstrakten Gefdhrdungsdelikt ausgeht.

Verfiigung stellt.*® Tatbestandsmifig ist nach hiesiger Auf-
fassung nicht die Verletzung jeder arbeitsrechtlichen Pflicht
oder eines Vermdgens- oder Loyalititsinteresses.!” Tatbe-
standsméBig kann lediglich die Verletzung solcher Compli-
ance-Pflichten sein, die ausschlieBlich oder jedenfalls primér
dem Ziel dienen, den Leistungswettbewerb zu schiitzen.
Denn nur eine Pflichtwidrigkeit, die das Potenzial zur Scha-
digung des Leistungswettbewerbs als Institution hat, wird
vom Regelungszweck des EU-Rahmenbeschlusses erfasst.
Daher kann bei teleologischer Auslegung des den Rahmenbe-
schluss umsetzenden § 299 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 2 n.F.
StGB auch nur eine solche Pflichtwidrigkeit tatbestandsmi-
Big sein.”® Im Unterschied zu Ansitzen, die Untreue- und
Wettbewerbsmodelle kombinieren, erhalten die neuen Tatva-
rianten durch den hier unterbreiteten Vorschlag einen An-
wendungsbereich, der systematisch-teleologisch zu § 299
StGB passt und bestehende Regelungsliicken schlieBt.” Wer
etwa zur Anbahnung eines Geschiftskontakts mit einer
pflichtwidrigen Vorteilsgewidhrung dafiir sorgt, dass das
eigene Unternehmen in die Liste potenzieller Geschéfts-
partner aufgenommen wird, kann sich mit dieser Form der
~Klimapflege* — anders als bisher™ — nach § 299 Abs. 1 Nr.2
n.F. StGB strafbar machen.”’ Vor der Schutzrichtung des
§ 299 StGB ist dies sachgerecht: Dass eine Geschiftsbezie-
hung durch die Gewihrung von Vorteilen fiir den Angestell-
ten und nicht durch ein Werben mit den Vorteilen fiir das

* Lediglich im Ausgangspunkt wie hier Gaede, NZWiSt
2014, 280 (289): TatbestandsmiBig sei nicht die Verletzung
blofl ,ideeller Pflichten, sondern nur die ,wirtschaftlich
bedeutsamer® Pflichten. Siehe auch Tiedemann, in: Bub/
Mehle/Schumann (Hrsg.), Festschrift fiir Peter Gauweiler
zum 60. Geburtstag, 2009, S. 533 (536): Interpretatorische
Beschrinkung auf ,,gravierende und eindeutige Verletzungen
gesetzlicher oder vertraglicher (arbeitsvertraglicher) Pflich-
ten.*

“ISiche aber Kneisel, NK 2014, 324, 333; Ronnau/Golombek,
ZRP 2007, 193 (194 f.). Ferner Rosenau, in: Satzger/
Schluckebier/Widmaier (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kommen-
tar, 2. Aufl. 2014, § 299 Rn. 3 (bedenklich weite Ausdeh-
nung); Liiderssen (Fn. 29), S. 895 ff.

“ Die ,Pflichtwidrigkeit gegeniiber dem Unternchmen
(muss) ein Potenzial enthalten, mit dem nicht nur der Ge-
schiftsherr gefidhrdet wird” sondern der Wettbewerb, so im
Ansatz auch Liiderssen (Fn. 29), S. 893.

¥ Gaede, NZWiSt 2014, 280 (289 f.), schligt hingegen ein
untreuedhnliches Geschiftsherrnmodell vor, das die Verlet-
zung ,,wirtschaftlich bedeutsamer* Pflichten unabhingig vom
Eintritt eines Vermogensschadens kriminalisiert. Dieser Vor-
schlag ist zwar tatbestandlich enger als der Referentenent-
wurf. Jedoch bezweifelt Gaede selbst die ,notige Dringlich-
keit einer Kriminalisierung bloBer Pflichtverletzungen im
Vorfeld von § 266 StGB (a.a.0., S. 289); zudem bleibt die
Spannung zu § 266 StGB bestehen. Eine Kombination von
Untreue und Wirtschaftsdelikt préferiert bereits Schiinemann
(Fn. 21),S.522f.

0 Ronnau, JZ 2007, 1084 (1086).

3! Siehe aber Kienle/Kappel, NJW 2007, 3530 (3534).
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Unternehmen vorbereitet wird, widerspricht den Prinzipien
des Leistungswettbewerbs.”

Eine solche schutzzweckbezogene, eingrenzende Ausle-
gung eines Straftatbestandes durch eine Filterung der aufer-
strafrechtlichen Bezugsnormen ist als methodisches Vorge-
hen innerhalb der objektiven Zurechnung anerkannt.”* Deren
Grundsitze prigen zunehmend auch die Auslegung des Wirt-
schaftsstrafrechts.” Da die betrieblichen Compliance-Pflich-
ten den Filter der strafrechtlichen Zurechnungslehre passieren
miissen (asymmetrisch-eingeschrinkte Akzessorietit), kann
auch keine Rede davon sein, dass der Geschiftsinhaber nach
seinem Belieben die Reichweite der strafrechtlichen Verbots-
zone bestimmen konne.”” Hat die Pflicht keinen Bezug zum
Wettbewerbsschutz oder ist sie zur Erreichung dieses Zwecks
unverhiltnisméBig streng, ist ihre Verletzung nicht tatbe-
standsméBig. Die schutzzweckbezogene Auslegung der in
Bezug genommenen Pflichten des Arbeitnehmers gegeniiber
dem Unternehmen ist schlieBlich auch praktikabel. Denn
anders als noch vor fiinf oder zehn Jahren existieren in der
Mehrzahl grofer und mittlerer Unternehmen heute schriftlich
fixierte Compliance-Pflichten.”® Dort, wo solche Codes of
Ethics noch fehlen, kann der Inhalt der Compliance-Norm im
Wege der Auslegung bestimmt werden. Orientierungspunkt
ist dabei die Frage, ob das Verhalten des Arbeitnehmers den
objektiven Sorgfaltsanforderungen gerecht wird, die ein Un-
ternehmen an seine Mitarbeiter richtet, damit diese Entschei-
dungen nach MaBgabe wettbewerblicher Kriterien treffen.’

Um deutlich zu machen, dass nach § 299 Abs. 1 Nr. 2,
Abs. 2 Nr. 2 n.F. StGB nicht die Verletzung jedweder Pflicht
tatbestandsmiBig ist, bietet sich folgende Formulierung an:

»2. im Rahmen von Geschiftsvorgdngen seine wettbe-
werbsbezogenen Pflichten gegeniiber dem Unternehmen
verletzt.“

52 Im Ansatz auch Zoller, in: Kempf/Liiderssen/Volk (Hrsg.),
Gemeinwohl im Strafrecht, 2013, S. 217 (223).

33 Statt aller Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4.
Aufl. 2006, § 11 Rn. 84 ff.

> Fiir § 266 StGB: Kubiciel, NStZ 2005, 353 (357 ff.); ders.,
StV 2014, 91 (92); dhnlich: Kraatz, ZStW 123 (2011), 477,
Ronnau, ZStW 119 (2007), 887; Saliger, HRRS 2006, 10
(18). Vgl. zur Bedeutung der objektiven Zurechnung fiir
§ 263 StGB Gaede, in: Schiinemann u.a. (Hrsg.), Festschrift
fiir Claus Roxin zum 80. Geburtstag am 15. Mai 2011, Straf-
recht als Scientia Universalis, S. 967.

5 Siehe aber Ronnau (Fn. 30), Rn. 81; Zoller, GA 2010, 137
(145).

%% Vgl. zu dieser Form der Kodifizierung Zimmermann, in:
Momsen/Griitzner (Hrsg.), Wirtschaftsstrafrecht, 2013,
9.Kap. A.Rn. 12 ff.

7 Vgl. auch Krick, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 5, 2. Aufl. 2014, § 299
Rn. 2, der zutreffend betont, dass auch der Geschiftsherr ein
Interesse daran habe, dass die Angestellten Entscheidungen
nach Maf3gabe wettbewerblicher Kriterien treffen.

3. Anderung des § 301 StGB

Der Referentenentwurf greift den Vorschlag, die Bestech-
lichkeit und Bestechung im geschiftlichen Verkehr in Offizi-
aldelikte umzuwandeln,58 nicht auf. Auch fortan wird die Tat
daher nur auf Antrag des Verletzten verfolgt, wenn nicht die
Strafverfolgungsbehtrden ein besonderes offentliches Inte-
resse geltend machen. Dies passt freilich nicht zu der auch
vom Gesetzgeber geteilten Erkenntnis, dass § 299 StGB
primér den Wettbewerb und damit eine wesentliche Instituti-
on unseres Gemeinwesens schiitzt und nicht etwa individuelle
Interessen. Diese Verfolgungsbeschrinkung wird teilweise
dadurch ausgeglichen, dass § 301 Abs. 2 StGB die Strafan-
tragsbefugnis auf Verbdnde und Kammern ausdehnt, aller-
dings — wie die Neuregelung klarstellt — nur fiir die Félle des
§ 299 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 Nr. 1 StGB. Mit dem hiesigen
Ansatz, die neue Tatvariante der Nr. 2 auf das Wettbewerbs-
modell zu stiitzen, ist diese eingeschrinkte Antragsbefugnis
indes vereinbar.”® Denn die neuen Tatvarianten erfassen nur
jene spezifische Gefdhrdung des Wettbewerbs, die von der
Verletzung von gegeniiber dem Unternehmen bestehenden
Compliance-Pflichten ausgeht.

II1. Ausblick: Bestechlichkeit und Bestechung im Gesund-
heitswesen (§ 299a StGB)

In sachlichem und systematischem Zusammenhang mit der
Anderung des § 299 StGB steht ein anderes Vorhaben, das
seit einigen Jahren intensiv diskutiert wird: die Einfiihrung
einer Strafvorschrift gegen Bestechlichkeit und Bestechung
im Gesundheitswesen.” Angesichts der enormen Skonomi-
schen und sozialen Bedeutung des Gesundheitssektors und
der Vielfalt strafwiirdiger korruptiver Kooperationsformen ist
die Einfithrung eines Straftatbestandes kriminalpolitisch
sachgerecht und verfassungsrechtlich unbedenklich.’ Der
Koalitionsvertrag der gegenwirtigen Bundesregierung kiin-
digt an, dass der Gesetzgeber einen ,neuen Straftatbestand
der Bestechlichkeit und Bestechung im Gesundheitswesen im
Strafgesetzbuch schaffen” werde.”” Inzwischen liegen zwei
Gesetzentwiirfe vor. Ein im letzten Jahr vom Bundesrat be-
schlossener Gesetzesvorschlag enthilt eine Regelung, die
sich an § 299 StGB anlehnt. Als Tathandlung verbietet die
Vorschrift zum einen die Bevorzugung eines anderen im
inlédndischen oder ausldndischen Wettbewerb und zum ande-
ren eine ,sonstige unlautere Beeinflussung® einer Verord-

¥ Miiller/Wabnitz/Janovsky, Wirtschaftskriminalitit, 4. Aufl.
1997, S.249.

% Siehe aber Vogel (Fn. 31), S. 405.

% Siehe die Beitriige von Duttge und Murmann, in: Duttge
(Hrsg.), Tatort Gesundheitsmarkt, 2011, S. 3 ff.; 113 ff;
sowie Kolbel, StV 2012, 592; ders.,NStZ 2011, 195

o' Niher dazu Kubiciel/Tsambikakis, medstra 2015 Heft 1.
Tendenziell a.A.: Geiger, NK 2013, 136; Lindemann, in:
Lindemann/Ratzel (Hrsg.), Brennpunkte des Wirtschaftsstraf-
rechts im Gesundheitswesen, 2013, S. 225; H. Schneider,
HRRS 2013, 473.

62 ,Deutschlands Zukunft gestalten*, Koalitionsvertrag zwi-
schen CDU, CSU und SPD vom 14.12.2013, S. 55.
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nungsentscheidung.”’ Letzteres ist problematisch, weil die
entscheidende Frage nach den Kiriterien fiir die Bestimmung
der Unlauterkeit offen bleibt. Ein zweiter Entwurf — der des
Bayerischen Staatsministeriums der Justiz® — trigt dem
Rechnung, indem er nicht von einer unlauteren Beeinflussung
spricht, sondern auf eine Pflichtverletzung abstellt. Zudem
nimmt er — anders als der Referentenentwurf des Bundes zu
§ 299 StGB - eine Spezifizierung der in Bezug genommenen
Pflichten vor: Straftatbestandsmifig soll nur die Verletzung
von ,,Berufsausiibungspflichten sein. Indes zeigt die Spezifi-
zierung, dass der Diskussionsentwurf des StMJ die — nach
hiesiger Uberzeugung — ungiinstigste Konzeptualisierung der
Korruption im geschiftlichen Verkehr heranzieht: das Prinzi-
pal Agent-Modell. Damit ist der bayerische Vorschlag simt-
lichen Einwinden ausgesetzt, die gegen eine weit reichende
und undifferenzierte Ubernahme (arbeitsrechtlicher) Pflichten
durch den Referentenentwurf zu § 299 StGB vorgebracht
werden. Ausrdumen lassen sich diese nur durch eine Prézisie-
rung der in Bezug genommenen Pflichten.®”®

Insofern steht der Gesetzgeber bei der Kriminalisierung
der Bestechung und Bestechlichkeit im Gesundheitswesen
vor dhnlichen Schwierigkeiten wie die Verfasser eines uni-
onsrechtskonformen § 299 StGB. Die vorstehenden Ausfiih-
rungen zu § 299 StGB sollten aber gezeigt haben, dass diese
Probleme 16sbar sind. Folglich kann die GroBle Koalition im
Jahr 2015 nicht nur den Anwendungsbereich des § 299 StGB
an europdische Vorgaben anpassen, sondern auch eine —
politisch wie rechtlich nicht vermittelbare — Strafbarkeitslii-
cke bei der Korruption von Arzten und Angehorigen anderer
Heilberufe schlieBen. Dogmatische Hindernisse stehen dem
nicht im Wege. Vielmehr zeigt die im Februar 2014 be-
schlossene Umgestaltung des § 108e StGB, wie leicht und
schnell der Gesetzgeber verfassungsrechtliche und dogmati-
sche Hiirden zu nehmen vermag, die seit Jahrzehnten als
uniiberwindlich dargestellt worden sind — wenn der politische
Wille zu handeln vorhanden ist.”* So gesehen sind die — seit
Jahren debattierten und von der Bundesregierung angekiin-
digten — Reformen der Bestechungstatbestinde ein Lackmus-
test fiir die Bedeutung, welche die Bundesregierung der Kor-
ruptionsbekédmpfung tatsichlich beimisst.

% BR-Drs. 451/13.

% Diskussionsentwurf eines Gesetzes zur Bekidmpfung der
Korruption im Gesundheitswesen, vgl. Fn. 15.

% Dazu Kubiciel/Tsambikakis, medstra 2015, Heft 1.

% Dazu Kubiciel/Hoven,NK 2014, 340.
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Der fragmentarische Charakter des Strafrechts als Argumentationsfigur
Exemplifiziert an der Frage nach einem Deliktskatalog fiir eine Verbandsstrafbarkeit

Von Wiss. Mitarbeiter Tobias Oliver Kulhanek, Erlangen-Niirnberg*

I. Einleitung

Das Strafrecht schiitzt nicht alle Rechtsgiiter und auch die
geschiitzten nicht umfassend, sondern nur gegen einzelne
Angriffsarten. Jenseits dieser tatsdchlichen Beschreibung ist
jedoch vieles umstritten. So etwa die Frage, ob dieser frag-
mentarische Charakter des Strafrechts einen Mangel des
Gesetzes darstellt, welchen es durch Auslegung zu mindern
gilt,1 ob es sich hierbei um ein ,,kriminalpolitisches Postulat*
des Gesetzgebers handelt,” oder ob er gleichsam ein aus dem
Verfassungsrecht erwachsendes Prinzip darstellt.’ Auch die
Terminologie ist teilweise unklar. Neben bzw. zusammen mit
der fragmentarischen Natur werden noch die Subsidiaritit
und die ultima ratio-Funktion genannt, wobei die Begriffe
zum einen flieBend sind und zum anderen auch ineinander
greifen.’*

II. Der fragmentarische Charakter des Strafrechts als
Argumentationsfigur

Vorliegend soll es weniger um die allgemeine Subsidiaritit
des Strafrechts i.S.v. Nachrangigkeit strafrechtlicher Sanktio-
nen gegeniiber anderen Eingriffen auf verwaltungsrechtlicher
bzw. ordnungsrechtlicher Ebene gehen. Vielmehr ist die (be-
wusste) Begrenzung des strafrechtlichen Schutzes bzw. der
strafrechtlichen Drohung als ultima ratio im Hinblick auf die
Wirksamkeit desselben in den Vordergrund zu riicken. Der
fragmentarische Charakter des Strafrechts ist dabei nicht etwa
bloe Folge von bestimmten Auslegungsentscheidungen,
sondern ein Grundprinzip,” an welchem sich die Auslegung
(auch) zu orientieren hat® Dabei ist der fragmentarische
Charakter des Strafrechts als Argumentationstopos keines-
falls unbestritten. So wird etwa vorgebracht, dass nur ein
systematisches Strafrecht den zentralen Begriindungsaspekt
zur Einschrinkung der menschlichen Freiheit durch Strafe
liefern und daher dem Begriff des ,,Rechts* bzw. des rechts-
staatlichen Handelns Geniige tun konne.” Ein Fragment sei
demgegeniiber entsprechend seiner Definition stets nur ein

* Der Verf. ist Wiss. Mitarbeiter an der Friedrich-Alexander-
Universitéit Erlangen-Niirnberg.

! Binding, Lehrbuch des gemeinen deutschen Strafrechts, Be-
sonderer Teil, Bd. 1, 2. Aufl. 1902, § 6 S. 20.

2 Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 2006,
§ 2 Rn. 101.

? Hefendehl, JA 2011, 401 (403 ff.).

* Vel. Vormbaum, ZStW 123 (2011), 660 (668 f.).

> Peters, ZStW 77 (1965), 470 (475).

% Vgl. zur Unterscheidung von rein deskriptiver Fragmentari-
tit als Folge des nullum crimen-Satzes und préskriptiver
Fragmentaritdt als Postulat eines Ausnahmecharakters der
Strafnorm in einem freiheitlichen Rechtsstaat Vormbaum,
ZStW 123 (2011), 660 (665 ft.).

7 Vgl. zur Notwendigkeit eines systematischen Strafrechts
eingehend Zaczyk, ZStW 123 (2011), 691 (692 ff.).

Bruchstiick ohne systematischen Anspruch,® so dass eine
Fragmentaritdt auch nicht als ein gedankenleitender Aspekt
anzusehen sei. Das Strafrecht verfolgt nun aber — abgesehen
vom Anspruch des Rechtsgiiterschutzes als Legitimations-
modell’ — gerade kein so verstandenes ganzheitliches System
im Sinne eines allumfassenden Prinzips, bei dem das Prinzip
aus seinen Teilelementen und diese wiederum unmittelbar
aus dem Prinzip selbst verstindlich werden.'® Es beschriinkt
sich vielmehr bewusst auf bestimmte (weil sozialethisch in
besonderem Malle als strafbediirftig und strafwiirdig empfun-
dene) Akzentuierungen, um einen grofitmdoglichen Rechtsgii-
terschutz ohne iiberméBigen Verlust der personlichen Freiheit
des Einzelnen, aber auch von Kollektiven, zu ermoglichen.
Auf diese Weise ist der fragmentarische Charakter jedoch
sehr wohl Teil eines Gesamtkonzepts, indem er prézisierend
den Randbereich strafbaren Handelns eingrenzt, um so dieje-
nigen Prozesse in Gang zu setzen, die man gemeinhin als
Inbegriff der (positiven wie negativen) Generalpridvention
ansieht und dem Legitimationsmodell Rechtsgiiterschutz erst
zu umfassender Wirkkraft zu verhelfen.'' Ohne einen gewis-
sen Fragmentcharakter in Kauf zu nehmen, lésst sich letztlich
ein hinreichend bestimmter Rechtsgiiterschutz, der seinerseits
positiv integrativ sowie negativ abschreckend priventiv
wirkt, gar nicht realisieren. Die in diesem Sinne verstandene
Systematik und Fragmentaritdt sind somit keine sich aus-
schlieBenden Gegenparts, sondern letzteres dient nicht zuletzt
auch der nachhaltigen Verwirklichung des ,,Systems* eines
rechtssicheren, bestimmten und wirkungsvollen Rechtsgiiter-
schutzstrafrechts. Gerade im Wirtschaftsstrafrecht, welches
immer wieder als Stein des Anstofes der Emporung insbe-
sondere auch iiber als kriminell empfundenes Unternehmens-
handeln fungiert und damit ein zentraler Teil etwaiger Ver-
bandsstraftaten sein diirfte, ist zwar eine gewisse expansori-
sche Tendenz des Strafrechts nicht in Abrede zu stellen.'?
Dies steht einer Argumentation mit Hilfe des fragmentari-
schen Charakters auch auf diesem Gebiet jedoch nicht entge-
gen."” Die massive Kritik an dieser expansiven Praxis'* zeigt

8 Zaczyk, ZStW 123 (2011), 691 (696).

% Siehe Hassemer/Neumann, in: Kindhduser/Neumann/Paeff-
gen (Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 1, 4.
Aufl. 2013, Vor. § 1 Rn. 109 ff.

10" Sieche hierzu umfassend Zaczyk, ZStW 123 (2011), 691
(696 ff. m.w.N.).

"' Dazu, dass eine gewisse Fragmentaritiit in einem freiheitli-
chen Strafrecht auch unter der Prémisse eines notwendig
systematischen Strafrechts im Hinblick auf Fragen der
Rechtssicherheit notwendig bzw. sogar unausweichlich ist,
vegl. Zaczyk, ZStW 123 (2011), 691 (707 f.).

"2 Prittwitz, in: Kempf/Liiderssen/Volk (Hrsg.), Die Hand-
lungsfreiheit des Unternehmers — Wirtschaftliche Perspekti-
ven, strafrechtliche und ethische Schranken, 2009, S. 53 (56).
13 Kiihl, in: Sieber/Dannecker/Kindhduser/Vogel/Walter
(Hrsg.), Strafrecht und Wirtschaftsstrafrecht, Dogmatik,
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vielmehr eindrucksvoll, wie wichtig es ist, sich in Gesetzge-
bungs- ebenso wie in Auslegungsfragen darauf zu besinnen,
dem Rechtsgiiterschutz durch ,,die Klugheit der Beschrin-
kung*'® besondere Wirkkraft zu verleihen. Die strafrechtliche
Regulierung muss in Abwédgung mit dem Allgemeininteresse
nach einer bestimmbaren, vorhersehbaren und effektiven
Strafverfolgung auf ein angemessenes Mal3 beschrinkt wer-
den. Rechtssicherheit als das gewéhrleistete Vertrauen in das
Bestehen des Rechts und in seine gerechte Handhabung'®
setzt als Strukturelemente Erkennbarkeit, Berechenbarkeit
und Verlasslichkeit voraus. Erkennbarkeit dahingehend, dass
das Recht durch Reduktion von Komplexitét klar und iiber-
sichtlich sein muss.'” Berechenbarkeit als Garantie gleichmi-
Bigen und vorhersehbaren staatlichen Handelns.'"® Und Ver-
lasslichkeit in dem Sinne, dass trotz der aufgrund des Erfor-
dernisses sozialer Effektivitit notwendigen Anpassungen eine
gewisse Kontinuitit des Rechts vorherrscht."” In diesem Zu-
sammenhang steht es nun freilich dem Gesetzgeber frei,
durch die Schaffung neuer Straftatbestinde eine Ausweitung
des Rechtsgiiterschutzes herbeizufiihren. Problematisch ist
jedoch, wenn ,,altbewdhrte Tatbestinde herangezogen wer-
den, um neue Phinomene, die etwa von der Offentlichkeit als
vermeintlich strafbediirftig und strafwiirdig ausgemacht wur-
den,20 unter Strafe zu stellen. Zwar ist zuzugeben, dass ein
ausnahmsloser Schutz keine Liicke belidsst, welche einen
moglichen Anreiz fiir moralisch fragwiirdiges Verhalten bie-
tet.”! Allerdings darf man auf diese Weise nicht zu einer
Verabsolutierung des vermeintlichen strafrechtlichen Schut-
zes gegeniiber jedwedem als ungerecht empfundenen Ergeb-
nis gelangen. Straftatbestinde miissen gem. Art. 103 Abs. 2
GG sowohl in ihrer wortlichen Fassung als auch in der ihnen
widerfahrenden Auslegung hinreichend bestimmt sein.?
Subsumiert man sdmtliche moralisch ansté8igen Verhaltens-

Rechtsvergleich, Rechtstatsachen, Festschrift fiir Klaus Tie-
demann zum 70. Geburtstag, 2008, S. 29 (36); Jahn, wistra
2013,41.

' Vgl. bspw. Prittwitz (Fn. 12), S. 53 ff. und Hamm, in:
Kempf/Liiderssen/Volk (Fn. 12), S. 44 sowie ders., NJW
1998, 662.

5 Zaczyk, ZStW 123 (2011), 691 (692).

' Scholz, Die Rechtssicherheit, 1955, S. 4.

'"'y. Arnauld, Rechtssicherheit, 2006, S. 104 f.

18 Riimelin, Rechtssicherheit, 1924, S. 9.

. Arnauld (Fn. 17), S. 105; Vormbaum, ZStW 123 (2011),
660 (665 f.).

% Vgl. zu der Erscheinung, dass es heutzutage scheinbar kei-
ne Naturkatastrophe, kein Eisenbahnungliick o.A. gibt, ohne
dass reflexhaft nach einem Verantwortlichen gerufen wiirde,
der das hitte vorhersehen und verhindern miissen und dafiir
dann auch einzustehen hat, Bloy, in: Momsen/Bloy/Rackow
(Hrsg.), Fragmentarisches Strafrecht, Beitriige zum Straf-
recht, StrafprozeBrecht und zur Strafrechtsvergleichung, fiir
Manfred Maiwald aus Anlaf} seiner Emeritierung, verfafit von
seinen Schiilern, Mitarbeitern und Freunden, 2003, S. 9 (20).

z Maiwald, in: Schroeder/Zipf (Hrsg.), Festschrift fiir Rein-
hart Maurach zum 70. Geburtstag, 1972, S.9 (17).

22 BVerfG NStZ 2010, 626 (627): Prizisierungsgebot.

weisen unter bestehende Tatbesténde, die teilweise mit vollig
anderen Gedanken geschaffen wurden, so verschwimmt die
erforderliche Grenze und eine abschreckende oder normbe-
stitigende Wirkung ist ausgeschlossen.” Beschrinkt man den
strafrechtlichen Schutz/die strafrechtliche Drohung dagegen
bewusst und bestimmt auf die Bereiche, in denen der gesell-
schaftlichen Sozialmoral am stirksten zuwidergehandelt
wird, hebt man zugleich den moralischen Mindeststandard
plakativ und demonstrativ hervor,24 wodurch die besondere
Wirkkraft des Strafrechts als ultimativer Drohung i.S.d. The-
orie von der (positiven wie negativen) Generalprivention™
besonders effektiv zur Geltung gelangt.*®

II1. Die Frage nach einem Deliktskatalog fiir ein etwaiges
Verbandsstrafrecht

Zur Exemplifikation sei eine Nuance der immer wieder aktu-
ellen Frage der Unternehmens- bzw. Verbandsstrafbarkeit ge-
nannt. Es kann hierbei vorliegend dahinstehen, ob diese iiber
ein Zurechnungsmodell oder iiber eine origindre Verbands-
schuld (mittels Organisationsverschulden, als streng system-
theoretischer Ansatz oder Modell ausschlieBlich kollektiver
Sinnbestimmung) konstruiert wird.”’ Denn macht man sich
klar, dass der Schuldgrundsatz in seiner konkreten Ausfor-
mung nicht etwa starr, sondern wandelbar ist, so erscheint die
Definition einer Verbandsschuld durchaus moglich, denn
Verbédnde sind reale, eigenstindige Ziele verfolgende und
lernfihige soziale Subjekte.”® Jedenfalls sind definitorische
Ansitze wie der Schuldbegriff immer auch Ausdruck einer
rechtspolitischen Wertentscheidung.” Und das Strafrecht hat
sich ldngst von den unverriickbaren Kategorien klassischer
Strafrechtslehre geldst, um so insbesondere den Anforderun-
gen der modernen Wirtschaftsdelinquenz effektiv begegnen
zu konnen.™ Insofern ist die gesetzliche Normierung eines
auch auf Kollektive anwendbaren Schuldbegriffs unschwer
vorstellbar.”’ Weitgehend unbeachtet von der allgemeinen
Diskussion um die Einfiihrung einer Verbandsstrafbarkeit ist
jedoch, inwieweit diese als allgemeiner Verweis oder mittels

» Fiir die negative Generalprivention ebenso Hefendehl, JA
2011,401 (403).

* Maiwald (Fn. 21), S. 16: sittenbildende Kraft des Straf-
rechts.

2 Vgl. hierzu Joecks, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 2. Aufl. 2011, Einl.
Rn. 64 ff. m.w.N.

* A.A. Maiwald (Fn. 21), S. 15 ff., der jedoch zu einem &hn-
lichen Ergebnis unter Riickgriff auf den Schuldgedanken
kommt, S. 19 ff.

7 Vgl. hierzu insgesamt Kirch-Heim, Sanktionen gegen Un-
ternehmen, 2007, passim; Kindler, Das Unternehmen als
haftender Titer, 2008, passim, jeweils m.w.N.

2 Dannecker, GA 2001, 101 (108).

¥ Kudlich/Oglakcioglu, Wirtschaftsstrafrecht, 2. Aufl. 2014,
Rn. 89.

30 Rotsch, ZIS 2007, 260 (265).

31 Weber, in: Baumann/Weber/Mitsch, Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, 11. Aufl. 2003, § 18 Rn. 27.

Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik — www .zis-online.com

675



Tobias Oliver Kulhanek

eines abschlieBenden Deliktskatalogs erfolgen soll.** Im Rah-
men dieser Frage kann der fragmentarische Charakter des
Strafrechts herangezogen werden.

1. Stdrkere Autoritdt des Verbandsstrafrechts aufgrund Cri-
minal Compliance-Bemiihungen

Nun ldsst es sich nicht leugnen, dass das Strafrecht in der
heutigen Rechtspolitik reflexartig als Wundermittel gegen
nahezu alle gesellschaftlichen Exzesse gepriesen wird und als
solches auch fungieren soll.* Daher mag es zunichst viel-
leicht etwas altmodisch anmuten, wenn auf die fragmentari-
sche Natur rekurriert wird, um damit die Ausdehnung der
Verbandsstrafbarkeit zu eruieren. Ein solcher Gedankengang
fiihrt jedoch fehl. Das Strafrecht bedarf ob seiner einschnei-
denden Wirkungen und seiner sozialethischen Konnotation
einer besonderen Rechtfertigung sowie eines zuriickhaltenden
Einsatzes. Hat man sich nun schlieflich einmal durchgerun-
gen, trotz der geltend gemachten Bedenken eine Strafbarkeit
von Kollektiven einzufiihren, so hat man sich dafiir entschie-
den, dass eine kriminalrechtliche Regulierung gerade uner-
lasslich ist, um den Problemen einer um sich greifenden Ver-
bandsdelinquenz Herr zu werden. Die strafrechtliche Kontrol-
le darf jedoch auch innerhalb eines eingefiihrten Verbands-
strafrechts nur so weit reichen, wie nicht verwaltungsrechtli-
che AufsichtsmaBnahmen ausreichend sind (ultima ratio-
Gedanke). Es sollten somit nur solche Tatbestdnde Teil einer
Verbandsstrafbarkeit sein, in welchen sich typischerweise der
einem Kollektiv zukommende, insoweit iiber den Machtbe-
reich seiner Mitglieder hinausgehende, Einfluss realisiert.
Allein dort ist eine Verbandsstrafe sinnvoll. Dies verhilft dem
Verbandsstrafrecht im Ergebnis sogar zu stirkerer Autoritit,
da es auf groBere Akzeptanz st6Bt, und zu besserer Wirkkraft,
weil die Criminal Compliance-Abteilungen sich so auf die
relevanten Bereiche konzentrieren konnen. Eine genaue Co-
dierung Recht/Unrecht fiihrt dazu, dass den Verbidnden (res-
pektive deren Criminal Compliance-Beauftragten) ihr krimi-
nogenes Machtpotenzial in den wesentlichen Bereichen ge-
nau vor Augen gefiihrt wird, sodass eine fein justierte Behe-
bung oder zumindest Abmilderung der auf diesem Gebiet
bestehenden Defizite moglich ist. Dies gestattet ein optimales
Zusammenwirken zwischen internem und staatlichem Rege-
lungssystem zur Verhinderung von Verbandsdelinquenz.*
Wird ein bestimmtes Delikt in auffdllig hiufiger Zahl von
Mitgliedern eines Verbands im Rahmen des typischen Ver-
bandshandelns begangen, so folgt darauf die Uberlegung, ob
dem betreffenden Verband nicht die Aufgabe zukommt, seine
Organisationsstrukturen dahingehend zu iiberpriifen, ob sich

2 Vgl. hierzu Busch, Grundfragen der strafrechtlichen Ver-
antwortlichkeit der Verbénde, 1933, passim; Schmitt, Straf-
rechtliche Maflnahmen gegen Verbénde, 1958, passim; Kud-
lich, in: Kempf/Liiderssen/Volk (Hrsg.), Unternehmensstraf-
recht, 2012, S. 217 ff.

> Hamm, NJW 1998, 662.

34 Sieber, in: Sieber/Dannecker/Kindhduser/Vogel/Walter
(Fn. 13), S. 449 (459); Kudlich, in: Kuhlen/Kudlich/Ortiz de
Urbina (Hrsg.), Compliance und Strafrecht, 2013, S. 209
(220, 225).

die Rechtsgutsverletzungen durch seine Mitglieder bei verédn-
derter Verbandsphilosophie oder durch verbesserte Kontroll-
mechanismen verringern lassen. Wird ein Delikt dagegen
nahezu nur von Titern, die nicht Teil eines Verbands sind,
oder auBlerhalb ihrer Verbandstitigkeit verlibt, eriibrigt sich
diese Fragestellung fiir die Criminal Compliance-Abteilungen
und durch die Strafdrohung wire keine zusétzliche Priventi-
on erreicht.

2. Genaue Erfassung der systemischen Dimension

Zugegeben, eine moglichst umfassende Bekdmpfung ver-
bandsdelinquenten Verhaltens gestattet ein allgemeiner Ver-
weis. Aus Perspektive der Organisationssoziologie ergeben
sich mannigfaltige Neutralisationsmechanismen, welche die
Bereitschaft des handelnden Individuums zur Begehung einer
Straftat erhohen,” und zwar unabhingig von der Art des
Delikts. Durch die Statuierung eines wie auch immer gestal-
teten Katalogs besteht stets die Gefahr, dass als misslich
empfundene Strafbarkeitsliicken entstehen. Dies gilt umso
mehr, als man eigentlich fiir jeden Verband einen eigenen
Katalog entwerfen miisste, da jeder Verband in verschiede-
nen Gebieten titig ist und daher unterschiedliche Gefahren-
potenziale besitzt. Dies ist aus Griinden der Gleichheit jedoch
nicht moglich.*® Einen Deliktskatalog, welcher stirker auf
bestimmte kriminogene Bereiche abstellt, kann man als ver-
haltensbezogene Differenzierung insbesondere im Hinblick
auf den fragmentarischen Charakter rechtfertigen. Einen
Verband aber fiir ein Delikt zu bestrafen, fiir welches ein
anderer Verband nicht einzustehen hitte, nur weil sie zu
Gruppen mit unterschiedlichem Verbandszweck gehoren,
lieBe sich mit Art. 3 Abs. 1, 19 Abs. 3 GG nicht vereinbaren.
In rechtspolitischer und kriminologischer Hinsicht bestehen
erhebliche Unterschiede zwischen bspw. Wirtschaftsunter-
nehmen und politischen Verbinden.”” Ein Katalog, der zu
einseitig auf bestimmten gesetzgeberischen Motiven aufge-
baut ist, lduft daher leicht Gefahr, dass er bestimmte Formen
von Verbandsdelinquenz versehentlich vernachlédssigt oder
gar ausspart. Ein allgemeiner Verweis unter Hinzuziehung
eines zusitzlichen Tatbestandsmerkmals des verbandstypi-
schen Handelns und eine damit einhergehende Verschiebung
auf die Ebene der Auslegung scheint dieses Problem zu 16-
sen. Gegen die Befiirchtung, dass eine solche Auslegung in
der Praxis nicht restriktiv genug gehandhabt wiirde, sondern
vielmehr jedes Delikt konstruierbar sei und damit im Ergeb-
nis auch konstruiert wiirde, lieBe sich z.B. einwenden, dass
nach nahezu einhelliger Ansicht™ keine mittelbare Titer-
schaft bei eigenhidndigen Delikten moglich ist und sich dies
eben durch Auslegung und nicht etwa mit Hilfe eines Nega-
tivkatalogs ergibt.”

3 Rotsch, ZIS 2007, 260 (261).

3% Schmitt (Fn. 32), S. 191.

37 Kirch-Heim (Fn. 27), S. 17.

* Kudlich, in: v. Heintschel-Heinegg (Hrsg.), Beck’scher
Online-Kommentar, Strafgesetzbuch, Stand: 1.7.2014, § 25
Rn. 30; Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, Kommentar, 28.
Aufl. 2014, § 25 Rn. 3 jeweils m.w.N.

3 Kudlich (Fn.32),S.219 f.
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Allerdings verkennt eine solche Argumentation die Di-
mension der Fragestellung. Es geht bei der Frage danach,
welche Straftaten sinnvollerweise von Verbidnden begangen
werden konnen, um eine viel weitreichendere Fragestellung,
als bei jener, welche (wenigen) Delikte nicht ,,durch ein
menschliches Werkzeug* begangen werden konnen. Aufer-
dem ist an dieser Stelle auch auf die dogmatischen Einwénde
gegen eine Verbandsstrafbarkeit als solche zuriickzukommen.
Wenn man sich aus ZweckmiBigkeitsgesichtspunkten bzw.
aus Griinden praktischen Erfordernisses fiir die Einfiihrung
entscheidet, so streiten diese in jedem Falle fiir die Statuie-
rung eines abschlieBend und méglichst restriktiv gefassten
Deliktskatalogs.” Es lassen sich etwa die Friktionen mit dem
Schuldprinzip nur dann glaubwiirdig 16sen, wenn die Ver-
bandsstrafbarkeit auf jene Bereiche beschrinkt wird, in wel-
chen den Verband auch wirklich ein Vorwurf treffen kann
und in denen die Phdnomene der organisierten und struktu-
rierten Unverantwortlichkeit gehduft vorkommen. Krimino-
logisch betrachtet kann die Verbandskultur in vielfacher Hin-
sicht als Neutralisationstechnik fungieren, so z.B. als nach-
trigliche Selbstentlastung hinsichtlich des begangenen Un-
rechts oder als dem kriminellen Verhalten vorausgehendes
Denkmuster, welches selbigem iiberhaupt erst den Weg be-
reitet.*' Auch diese Erscheinungen werden fiir manche Delik-
te jedoch eher Geltung beanspruchen als fiir andere. Man darf
durch unbestimmte Tatbestandsmerkmale keine uferlosen
Interpretationsspielrdume schaffen und so Gefahr laufen, dass
Schuldmomente jenseits der bloBen Rechtsschuld Beriick-
sichtigung finden.*

Das bloBe Ausnutzen der Mittel des Verbands durch den
Individualtiiter kann ebenso wenig geniigen, wie dass sich ein
Delikt denkbar in den Ablauf einer Verbandstitigkeit einpas-
sen kann; dies verleiht keine systemische Dimension.”” Es
geht darum, die Delikte zu erhalten, bei denen sich in der
Grofflachigkeit systembedingter Vorgédnge die Einmaligkeit
der tatbestandlichen Verletzung verliert.** Um eine originire
Verbandsschuld glaubwiirdig zu begriinden, darf sich ein
Verbandsdelikt nicht in irgendeiner strafbaren Handlung
eines Organs oder Vertreters im Téatigkeitbereich des Ver-
bands erschopfen, sondern muss stets auch Ausdruck rechts-
widriger Ausiibung von Verbandsmacht sein.” Es geht
schlieflich um die Bestrafung der qualitativ eigenen Dimen-
sion des nicht mehr allein durch Einzelverhalten erkldrbaren
kriminellen Kollektivverhaltens. Das auf Rechtsgiiterschutz
angelegte deutsche Strafrecht hat demnach auch darauf zu
achten, inwieweit ein bestimmtes Rechtsgut besonders anfil-
lig und damit schiitzenswert gegeniiber einem Angriff durch

“ A.A. Kudlich (Fn.32),S.219; ders. (Fn. 34),S. 218 f.

*! Hefendehl, MschrKrim 86 (2003), 27 (32).

* Kaufmann, in: Henkel/Roxin/Bruns/Jiger (Hrsg.), Grund-
fragen der gesamten Strafrechtswissenschaft, Festschrift fiir
Heinrich Henkel zum 70. Geburtstag am 12. September 1973,
1974,S. 89 (104).

® Lampe, ZStW 106 (1994), 683 (708).

4 Heine, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unter-
nehmen, 1995, S. 290.

* Busch (Fn. 32), S. 206.

Verbandshandeln ist. Hierfiir kann etwa eine aulergewdhnli-
che Intensitit der verursachten Schiden* oder eine méglich-
erweise besondere Sozialschidlichkeit bei Handeln mit Ver-
bandsbezug sprechen.”’

3. Exakte Abbildung der Straffihigkeit von Verbdnden

Die nicht unproblematische Frage der Straffihigkeit von
Verbinden kann ebenfalls nur dort bejaht werden, wo Sankti-
onen auch wirklich zu Verbesserungen fiihren kénnen.

a) Grundsdtzliche Verwirklichung der Strafzwecke im Hin-
blick auf Verbdnde

Nach der Theorie von der Spezialprédvention ist der konkrete,
besserungsfihige Téter zu bessern, der nicht besserungsbe-
diirftige Gelegenheitstiter abzuschrecken und der nicht bes-
serungsfihige Titer unschidlich zu machen.*® Die maBgebli-
chen Entscheidungstriager eines Verbands werden gewillt
sein, nach einer Bestrafung kiinftige Straftaten (auch auf-
grund der negativen Publizititswirkung einer Verurteilung)
zu verhindern. Der abschreckende Aspekt trigt somit. Die
diversen Gestaltungsmoglichkeiten einer Verbandssanktion
ermoglichen es auch, durch erzwungene Umstrukturierungs-
mafBnahmen dem Gedanken der Besserung ebenso Rechnung
zu tragen wie ein partielles Betétigungsverbot bis hin zu einer
Auflosung der Sicherungsfunktion entspriche.*

Der psychologische Zwang, den die negative Generalpri-
vention auf potentielle Téter ausiiben soll, damit diese sich
rechtstreu ve:rhalten,50 lasst sich durch denkbare Sanktionen
wie Transparenzvorschriften, Tatigkeitsbeschrankungen oder
Zwangsverwaltung erreichen, so dass eine abschreckende
Wirkung erzielt werden kann.”' Durch die Bestrafung wird
der Allgemeinheit ferner demonstriert, dass delinquentes Ver-

* Busch (Fn. 32), S. 209.

47 Gerade im Wirtschaftsstrafrecht etwa, welches héufig auch
tiberindividuelle Rechtsgiiter schiitzt, ist das Rechtsgut ge-
geniiber Verbandshandeln in besonderem Malle schutzbe-
diirftig. GroBdimensionierte, kriminelle Verbandstitigkeiten
beschidigen das Vertrauen der Bevolkerung in die Funktions-
fahigkeit und die Integritdt des Wirtschaftslebens ndmlich in
erheblich stirkerem Male als dies bei einem Einzeltiter der
Fall ist. Die Bedrohung scheint greifbarer und der Einzelne
wirkt stirker ausgeliefert. Zumal bei Groforganisationen
regelmélig das Ausmafl der in Frage stehenden Tétigkeit
bedeutender ist.

8y, Liszt, Strafrechtliche Aufsdtze und Vortrige, Bd. 1,
1905, S. 126 ff., insb. S. 166.

* Kirch-Heim (Fn. 27), S. 173.

% Joecks (Fn. 25), Einl. Rn. 65; Radtke, in: Joecks/Miebach
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 2,
2. Aufl. 2012, Vorb. §§ 38 ff. Rn. 35 m.w.N.

5t Schiinemann, in: Sieber/Dannecker/Kindhduser/Vogel/
Walter (Fn. 13), S. 429 (446); Hefendehl, MschrKrim 86
(2003), 27 (42); Wohlers, in: Kempf/Liiderssen/Volk (Fn. 32)
S. 231 (242 f)), welcher wegen der Friktionen mit dem
Schuldgrundsatz die Tauglichkeit einer Kriminalstrafe im
Ergebnis jedoch verneint, S. 245 ff.
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bandshandeln nicht geduldet wird,”> womit auch die positive
Integrationsfunktion erfiillt wird.”> Auf diese Weise wird
auch dem wirtschaftsstrafrechtlichen Teufelskreis (Sogwir-
kung und Spiralwirkung von delinquentem Verhalten)™ ent-
gegengewirkt.”

Priavention kann sich aber nur im Riicken stetiger und
gleichmiiBiger, gerechter Tatvergeltung vollziehen.”® Dass die
Bestrafung von Verbdnden mit der Vergeltungstheorie ver-
einbar ist, wird jedoch zahlreich bestritten. Hierzu wird ange-
fiihrt, dass zwar eine objektive Rechtsgutseinbufle erfolgen
konne, Strafe ihrem Wesen nach aber auch als Ubel empfun-
den werden miisse, was bei einem Verband nicht méglich
sei.’’ Eine Siihneleistung sei dem Verband ohnehin nicht
moglich.”® Das ist richtig und schldsse eine Verbandsstraf-
barkeit aus, soweit man tatsdchlich verlangt, dass der Téter
den Sinn der Strafe als verdientes Leiden fiir schuldhaftes
Tun geistig verstehen kann.”® Nun sind Einsicht, Bue und
Lauterung zwar sicherlich wiinschenswert, aber es handelt
sich hierbei schon im Individualstrafrecht um einen nicht
erzwingbaren autonomen Akt.* Zur Legitimation staatlichen
Strafens taugt die Siihnefihigkeit daher nicht.’' Was die Ver-
geltungsfunktion angeht, so ist eine objektive Rechtsguts-
minderung zweifellos moglich. Eine Geldstrafe mindert das
Vermogen, ein Betidtigungsverbot schrinkt die wirtschaftli-
che Bewegungsfreiheit ein.** Hinzu kommt, dass der Verband
als sinnkonstituiertes System durch seine Mitglieder zur
Aufnahme der Sanktionsfolgen in der Lage ist. Strafe bedeu-
tet nach dem Talionsgedanken Schuldausgleich. Erkennt man
nun die Schuldfihigkeit von Verbdnden an, so sind diese
auch taugliche Empfinger des ausgesprochenen Tadels, die
auferlegte Strafe ist als gerechte Ahndung des Normbruchs
anzusehen.

b) Folgerungen fiir die Vorzugswiirdigkeit eines Deliktskata-
logs

Verbidnde sind somit mittels Strafe ansprechbar, da es sich
um durch den Mitgliederbestand und die Organe mit Leben

>* Bose, in: Pawlik/Zaczyk (Hrsg.), Festschrift fiir Giinther
Jakobs zum 70. Geburtstag am 26. Juli 2007, 2007, S. 15
(16).

>3 Hefendehl, MschrKrim 86 (2003), 27 (42).

> Im Wettbewerb entsteht durch eine erste rentable Straftat
auf die Mitbewerber eine Sogwirkung, welche im Ergebnis
zum Ankniipfungspunkt fiir weitere, in ihrem kriminellen Ge-
wicht gesteigerte Delikte werden kann, da der durch die erste
Straftat erhaltene Wettbewerbsvorteil gesichert werden soll
(Spiralwirkung).

5 Kohlhoff, Kartellstrafrecht und Kollektivstrafe, 2003,
S.352.

% Hassemer, ZIS 2006, 266 (272).

37 Peglau, ZRP 2001, 406 (408).

% Leipold, NJW-Spezial 2008, 216 (217).

> Kaufmann, Das Schuldprinzip, 2. Aufl. 1976, S. 116.

% Quante, Sanktionsmoglichkeiten gegen juristische Perso-
nen und Personenvereinigungen, 2005, S. 165.

8! Kirch-Heim (Fn. 27), S. 176.

62 Haeusermann, Der Verband als Straftiter, 2003, S. 156.

erfiillte sinnkonstituierte Systeme handelt, bei denen verhédng-
te Sanktionen zu Reaktionen innerhalb des Verbands fiihren
konnen® (inwieweit die ausgefiihrten Priventionserwigun-
gen kriminologisch tatsdchlich tragen, ist vergleichbar dem
Individualstrafrecht freilich nicht unumstritten; ebenso wenig
wie die fragliche Priventionswirkung aber nicht zur Abschaf-
fung der Individualstrafe gefiihrt hat, konnen diese Zweifel
allein auch nicht gegen die Einfiihrung einer Verbandsstrafe
sprechen®). Organisatorische PriventionsmaBnahmen beno-
tigen aber klare Referenzpunkte.”” Diese konnen nur in ein-
deutig festgelegten Normen bestehen. Zudem gilt, dass re-
pressive Verbandssanktionen nur in der richtigen Kombinati-
on priventive Wirkung entfalten.®® Die Verbandsstrafen miis-
sen somit abweichend von den Individualstrafen konzipiert
werden. Man muss daher genau iiberlegen, fiir welches Delikt
sich welche Strafe mit den herkdmmlichen Strafzwecken
vertrdgt. Eine solche Betrachtung erfolgt am sinnvollsten
durch die Aufstellung eines Deliktskatalogs.”’

Die Kriterien fiir einen solchen Katalog konnen vorlie-
gend nur angerissen werden. Sie lassen sich, auch unter Be-
achtung des eben Gesagten, grob folgendermafBen einteilen:

= Titerbezogenes Kriterium® (Wird das Delikt hiufig von
Mitgliedern eines Verbands im Rahmen iiblicher Ver-
bandstitigkeit begangen?)

= Systemisches Kriterium® (Besitzt die Tatbegehung eine
systemische Dimension?)

=  Angriffsbezogenes Kriterium’ (Ist das Rechtsgut beson-
ders anfillig/schiitzenswert gegeniiber verbandsbezoge-
nem Handeln?)

= Priventionsbezogenes Kriterium (Besteht eine besondere
Aussicht auf Privention’' bei Einfiihrung einer Verbands-
strafe?)

IV. Fazit

Es bleibt somit festzuhalten, dass der fragmentarische Cha-
rakter des Strafrechts keine leere Hiilse ist, sondern in vieler-
lei Hinsicht fiir die strafrechtliche Diskussion fruchtbar ge-
macht werden kann. Es bleibt zu hoffen, dass sich nicht nur
der Gesetzgeber, sondern hédufiger auch die subsumierenden
Organe der Rechtspflege dieses Prinzips besinnen. Die darge-
stellte Frage nach einem abschlieBenden Deliktskatalog fiir
ein etwaiges Verbandsstrafrecht ist ein geeignetes Beispiel,
um moglicherweise in naher Zukunft die aufgestellte Forde-
rung in augenfilliger Weise zu erfiillen.

% Dannecker, GA 2001, 101 (115); a.A. Kudlich/Oglakcioglu
(Fn. 29), Rn. 90.

% Kindler (Fn. 27), S.293; Wohlers (Fn. 51), S. 242.

% Bock, wistra 2011, 201 (206).

% Kohlhoff (Fn. 55), S. 352; Wohlers (Fn. 51), S. 242 f.

" Busch (Fn. 32), S. 218.

% Kudlich (Fn. 32), S. 224.

% Kudlich (Fn. 32), S. 225.

" Kudlich (Fn. 32),S.225 f.

"' Dazu, dass die Akzeptanz des Strafrechts heute im Wesent-
lichen auf Privention beruhe Hassemer, ZIS 2006, 266
(269 £.): ,,Siegeszug der Priavention®.
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Ideal und Wirklichkeit der Opferbeteiligung im Volkerstrafverfahren

Von Dr. Elisa Hoven, Koln*

It is the victims and affected communities who are the ones
to determine whether or not justice has been done. Victims
are the Court’s raison d‘étre.”

Sillvcma Arbia, Registrar of the International Criminal
Court

I. Ideal und Wirklichkeit der Opferbeteiligung

In den vergangenen Jahren ist das ,,Opfer” zunehmend in das
Zentrum des Diskurses tiber die Legitimitit volkerstrafrecht-
licher Verfahren geriickt.” Internationale und hybride Gerich-
te’ bedienen sich des Opfers, um die Bedeutung der eigenen
Arbeit nicht nur fiir die Staatengemeinschaft, sondern auch
fiir die Menschen in den Konfliktlindern zu betonen. Auf der
Website des Internationalen Strafgerichtshof fiir das ehemali-
ge Jugoslawien (JStGH) ist an prominenter Stelle zu lesen,
der Auftrag des Tribunals sei Gerechtigkeit fiir die Opfer
(,,bringing war criminals to justice, bringing justice to the
Victirns“4). Eine #hnliche Rhetorik findet sich am Internatio-
nalen Strafgerichtshof (IStGH); im Fall Katanga and Chui
erkldrte der Anklédger: ,,our mandate is justice; justice for the

* Dr. Elisa Hoven ist Habilitandin bei Professor Dr. Claus
Kref3 am Institute for International Peace and Security Law
der Universitit zu Koln. Die dem Beitrag zugrunde liegende
empirische Studie wurde in Zusammenarbeit mit der Univer-
sitdit Marburg sowie der Harvard Humanitarian Initiative,
Harvard University, durchgefiihrt und vom DAAD sowie der
Fritz Thyssen Stiftung unterstiitzt. Besonderer Dank gebiihrt
Herrn Professor Dr. Thomas Weigend und Herrn Professor
Dr. Claus Kref fiir die kritische Durchsicht des Textes, Herrn
Professor Dr. Christoph Safferling fiir die Begleitung der
Studie sowie Tran Quoc Kim Vu fiir die Hilfe bei der Erstel-
lung des Manuskripts.

! Arbia, Remarks to the 11th session of the Assembly of
States Parties, 2012, online unter:
http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/F1IE2BCA9-4F55-4C1C
-938B-2107233D0A98/0/ASP110peningREGSA1ENG.pdf
(18.11.2014).

> McCarthy, Journal of International Criminal Justice 10
(2012), 351 (353); Elander, The International Journal of
Transitional Justice 7 (2013), 95; Van Boven, in: von Hebel/
Lammers/Schukking (Hrsg.), Reflections on the International
Criminal Court, Essays in Honour of Adriaan Bos, 1999,
S.77 (87); Bitti/Friman, in: Lee (Hrsg.), The International
Criminal Court, Elements of Crimes and Rules of Procedure
and Evidence, 2001, S. 456; Bitti, Revue de science criminel-
le et de droit pénal comparé 2 (2011), 293; Baumgartner,
International Review of the Red Cross 90 (2008), 409; Van
den Wyngaert, Case Western Reserve Journal of International
Law 44 (2011), 475.

? Fortan wird der Begriff des internationalen Strafgerichts
oder Tribunals einheitlich sowohl fiir rein internationale Ge-
richte (wie den ad hoc Tribunalen oder dem IStGH) als auch
fiir hybride Gerichte verwendet.

* Vgl. http://www.icty.org (18.11.2014).

victims*®. Auch in der volkerstrafrechtlichen Literatur wird

die Integration der Opfer in das Strafverfahren vielfach als
unabdingbare Legitimationsvoraussetzung internationaler
Tribunale verstanden: ,International criminal justice has no
choice but to move towards a victim constituency if its legit-
imacy and functional relevance are to be confirmed beyond
the authority of legislative instruments and sponsor agen-
cies.”®

Es werden jedoch zunehmend Gegenstimmen laut, die ein
durch umfangreiche Partizipationsrechte geschaffenes ,,Zeit-
alter der Opfer* nicht ausschlieBlich als Fortschritt bewerten.’
So sieht Safferling volkerstrafrechtliche Tribunale durch die
Erwartungen an eine Uberwindung von Opfertraumata iiber-
fordert und mahnt einen realistischen Blick auf ihre Moglich-
keiten an.® Die jiingere Praxis der internationalen Strafgerich-
te scheint die Zweifel am uneingeschrinkten Nutzen einer
Opferbeteiligung zu bestidtigen. An den Tribunalen ldsst sich
eine Tendenz zur restriktiveren Handhabung der Opferrechte
beobachten.” Angesichts der groBen Anzahl von Verletzten
bestehen Bedenken an der Wahrung prozessualer Fairness
und beschleunigter Verfahrensfiihrung;'® die Mitwirkung von
Opfern am internationalen Strafverfahren wird in der Litera-
tur als zeit- und ressourcenintensiv'' sowie als Gefahr fiir die
Rechte des Angeklagten kritisiert.'

Die offenbar wachsende Diskrepanz zwischen dem for-
mulierten Ideal einer Opferpartizipation als ,raison d’&tre*
der internationalen Strafgerichtsbarkeit und ihrer Realitiit an
volkerstrafrechtlichen Tribunalen wirft die Frage auf, in wel-
chem Umfang eine Beteiligung der Verletzten am Verfahren
zum einen theoretisch gerechtfertigt und zum anderen prak-
tisch handhabbar ist. Der vorliegende Beitrag widmet sich
diesen Fragestellungen auf Grundlage einer kriminologischen
Betrachtung. Dabei werden zunéchst die Ergebnisse einer an
den Extraordinary Chambers in the Courts of Cambodia

5 Coalition for the ICC, Latest ICC Press Releases and Media

Coverage on the opening of the confirmation hearing against

Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui v. 27.6.2008,

online unter:

http://www.coalitionfortheicc.org/?mod=newsdetail&news=2

731 (18.11.2014).

°F indlay, International Journal of Transitional Justice 3

(2009), 183 (189).

7 Safferling, ZStW 122 (2010), 87; dhnlich auch Turner,

American Journal of International Law 103 (2009), 116.

¥ Safferling, ZStW 122 (2010), 87.

? Ausfiihrlicher zu den Extraordinary Chambers in the Courts

of Cambodia siehe II. 2.

' War Crimes Research Office, Victims’ Participation before

the International Criminal Court, 2007, S. 8, online unter:

http://www.wcl.american.edu/warcrimes/documents/12-2007
Victim_Participation_Before the ICC.pdf (18.11.2014).

"' De Hemptinne, Journal of International Criminal Justice 8

(2010), 165 (168); Bitti/Friman (Fn. 2), S. 485.

12 War Crimes Research Office (Fn. 10), S. 9; Bitti/Friman

(Fn.2),S.486.
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(ECCC) durchgefiihrten empirischen Studie zur prozessualen
Mitwirkung der Verletzten prisentiert und diskutiert (II.);
durch eine Befragung sowohl von Opfern als auch von Ver-
fahrensbeteiligten wurden die Griinde fiir das Auseinander-
fallen von Ideal und Wirklichkeit der Opferpartizipation mul-
tiperspektivisch beleuchtet. Ausgehend von den Befunden der
Untersuchung werden unter III. allgemeine Uberlegungen zur
moglichen Rolle des Opfers im internationalen Strafprozess
angestellt. Hierbei wird insbesondere erortert, inwieweit sich
nationale Konzepte von Opferpartizipation — wie die Privat-
klage, das Klageerzwingungsverfahren oder die Nebenklage
— auf das Volkerstrafrecht iibertragen lassen.”” Am Ende der
Uberlegungen steht der Versuch, neue Wege fiir eine sinnvol-
le Einbindung der Verletzten in das internationale Strafver-
fahren aufzuzeigen.

I1. Empirische Erkenntnisse an den ECCC
1. Die historischen Hintergriinde der ECCC

Am 17.4.1975 nahmen die Truppen Pol Pots die kambod-
schanische Hauptstadt Phnom Penh ein. Unter dem Regime
der Roten Khmer, das bis zum 7.1.1979 dauern sollte, wurde
das Land in einen kommunistischen Agrarstaat verwandelt,
der Bildung, Kultur und Religion verbot. Banken, Kranken-
hiuser, Schulen wurden abgeschafft,14 Stiddte evakuiert und
die Bevolkerung in Arbeitslager gezwungen. Intellektuelle
und Angehorige des alten Regimes galten als Gefahr fiir die
Ideen der Khmer Rouge; Tausende von ihnen wurden verhaf-
tet, und getétet.15 Wihrend der Herrschaft der Roten Khmer
starben nach Schétzungen der Vereinten Nationen ca. 1,7
Millionen Kambodschaner an den Folgen von Gewalt, Unter-
ernihrung oder Zwangsarbeit.'® Angaben des Khmer Institute
of Democracy zufolge verloren iiber 90 % der Kambodscha-
ner in dieser Zeit mindestens ein Familienmitglied.'”

Nach jahrelangen Verhandlungen zwischen der Staaten-
gemeinschaft und der Regierung Kambodschas konnte im

" Mit dem Riickgriff auf das deutsche Verfahrensrecht soll
nicht der Anspruch erhoben werden, nationale Modelle zum
Mafstab des internationalen Strafprozesses zu erheben. Es
kann jedoch sinnvoll sein, die sich in der — vergleichbaren —
deutschen Diskussion herauskristallisierten Gedanken und
Konzepte auch bei der Losung dhnlicher Probleme im inter-
nationalen Verfahrensrecht in den Blick zu nehmen.

14 Gottesman, Cambodia After the Khmer Rouge, Inside the
Politics of Nation Building, 2002, S. 25.

15 Chandler, A History of Cambodia, 1983, S. 213 ff., insb.
S.218-219.

16 Die Schitzungen schwanken zwischen 1,3 und 3,3 Millio-
nen, da keine verldsslichen Zahlen iiber die Bevolkerungs-
groBe Kambodschas im Jahr 1975 vorhanden sind; siehe
hierzu Fawthrop/Jarvis, Getting Away with Genocide? Elu-
sive Justice and the Khmer Rouge Tribunal, 2005, passim.

"7 Khmer Institute of Democracy, Survey on the Khmer
Rouge Regime and the Khmer Rouge Tribunal 2004, 2004,
online unter:
http://www.bigpond.com.kh/users/kid/KRG-Tribunal.htm
(18.11.2014).

Juni 2003 die Griindung der ECCC zur Aufarbeitung des Pol
Pot-Regimes beschlossen werden. Durch einen bilateralen
Vertrag wurden die Kammern als hybrides Gericht (das in
Bezug auf die personelle Besetzung sowie das anwendbare
Recht nationale und internationale Elemente verbindet) ge-
schaffen und nahmen im Jahr 2006 ihre Arbeit in Phnom
Penh auf.

Im ersten Verfahren der ECCC (,,Case 001%) hatte sich
Kaing Guek Eav alias Duch zu verantworten, unter dessen
Leitung im beriichtigten Gefdngnis S-21 und den Killing
Fields iiber 12.000 Menschen gefoltert und ermordet worden
waren. Am 26.7.2010 verurteilte die Hauptverfahrenskammer
den Angeklagten wegen Verbrechen gegen die Menschlich-
keit und schweren Verst68en gegen die Genfer Konvention
von 1949 zu einer Freiheitsstrafe von 35 Jahren.'® Die Beru-
fungskammer des Gerichts hob das Urteil am 3.2.2012 auf
und verhiingte gegen Duch eine lebenslange Freiheitsstrafe.'

Mit dem zweiten Verfahren (,,Case 002°) sollten zunachst
Vorwiirfe gegen vier hochrangige Funktionstriger der Roten
Khmer; Ieng Sary (AuBlenminister unter Pol Pot), Ieng Thi-
rith (damalige Sozialministerin), Nuon Chea (ehemaliger
Président der Nationalversammlung und ,,Bruder Nr. 2“ in
der Partei) sowie Khieu Samphan (Staatsoberhaupt Kambod-
schas von 1976 bis 1979) verhandelt werden. Das Verfahren
gegen leng Sary wurde nach seinem Ableben am 14.3.2013
eingestellt; seine Ehefrau, Ieng Thirith, wegen ihrer De-
menzerkrankung fiir verhandlungsunfihig erklirt und aus der
Untersuchungshaft entlassen. Nach der ersten Anhdrung im
Juni 2011 wurde Case 002 durch eine ,,severance order* des
Gerichts in separate Verfahren untergliedert. Gegenstand des
ersten Teilverfahrens, das am 7.8.2014 mit lebenslanger Frei-
heitsstrafe fiir beide Angeklagte endete, war die Zwangsum-
siedlung der Bevolkerung; andere Verbrechen, wie Zwangs-
verheiratungen und Voélkermord an Minderheiten, sollen an-
schlieBend verhandelt werden.

2. Die Opferbeteiligung an den ECCC

Die eigentlichen Rechtsgrundlagen des Gerichts erhalten
keine selbststindige Regelung der Opferbeteiligung.” Erst

'® Das StrafmaB wurde jedoch wegen unzulissiger Inhaftie-
rung durch den Cambodian Military Court (zwischen Mai
1999 und Juli 2007) um 5 Jahre auf 30 Jahre reduziert. Nach
Anrechnung der Untersuchungshaft wire zum Zeitpunkt des
Urteilspruchs eine Freiheitsstrafe von 19 Jahren zu verbiiflen
gewesen, ECCC (Trial Chamber), Urt. v. 26.7.2010 — 001/18-
07-2007/ECCC/TC (Kaing Guek Eav).

' ECCC (Appeals Chamber), Urt. v. 3.2.2012 — 001/18-07-
2007/ECCC/SC (Kaing Guek Eav).

* Die Griindung der ECCC erfolgte durch bilaterales Ab-
kommen zwischen Kambodscha und den Vereinten Nationen.
Die Inhalte des Vertrags wurden durch das Griindungsgesetz
des Gerichts (ECCC-Gesetz) in die nationale Rechtsordnung
implementiert: Agreement between the United Nations and
the Royal Government of Cambodia Concerning the Prosecu-
tion under Cambodian law of Crimes committed during the
Period of Democratic Kampuchea, 2003, online unter:
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der Riickgriff auf die kambodschanische Verfahrensordnung,
die nach der Intention der Vertragsparteien auf prozessuale
Fragen Anwendung finden sollte,”" begriindet die Maglich-
keit einer Intervention als Nebenkliger.”” In seinen Internal
Rules (IR) gestaltete das Gericht den Status der ,,Civil Par-
“¥ als grundlegende Form prozessualer Opferbeteiligung
néher aus.

Um vor Gericht als Civil Party anerkannt zu werden,
muss das Opfer einen physischen, materiellen oder psycholo-
gischen Schaden als direkte Folge eines von den ECCC ver-
folgten Verbrechens nachweisen. In Case 001 konnte eine
Zulassung als Civil Party sowohl im Vorverfahren durch den
Ermittlungsrichter (Regel 23 Abs. 3 IR) als auch im Haupt-
verfahren durch die Kammer (Regel 83 IR) erfolgen. Zur
Beschleunigung des Verfahrensbeginns hatte die Hauptver-
fahrenskammer auf eine Entscheidung verzichtet und die
Parteien vorldufig als Nebenkldger zugelassen. Angesichts
fehlender Register und offentlicher Dokumente gestaltete
sich insbesondere der Nachweis familidrer Bindungen als
Voraussetzung eines personlichen Schadens durch den Ver-
lust eines Angehorigen als schwierig. In seinem Schlussurteil
sprach die Hauptverfahrenskammer 24 Opfern — nachtréiglich
— den Status als Civil Party ab; die Berufungskammer hielt 10
der Ablehnungsentscheidungen aufrecht. In Case 002 wurden
die Zulassungsentscheidungen iiber die 3988 Antriige bereits
im Vorverfahren getroffen; derzeit nehmen 3850 Nebenkla-
ger am Verfahren teil **

Die Ziele einer Beteiligung von Civil Parties werden in
Regel 23 Abs. 1 IR festgelegt:

,»The purpose of Civil Party action before the ECCC is to:

http://www.eccc.gov.kh/sites/default/files/legal-documents/A
greement_between UN and RGC.pdf (18.11.2014). Law on
the Establishment of Extraordinary Chambers in the Courts
of Cambodia for the Prosecution of Crimes committed during
the Period of Democratic Kampuchea, 2004, online unter:
https://www.uni-marburg.de/icwc/dateien/lawestablishmentkr
t.pdf (18.11.2014). In Art. 23,33 und 36 ECCC-Gesetz findet
sich jedoch eine Erwidhnung der Opferbeteiligung (nach
Art. 23 konnen Opfer im Vorverfahren vom Ermittlungsrich-
ter befragt werden; Art. 33 gewihrleistet Schutzma3nahmen
fiir Opfer und Art. 36 berechtigt die Opfer zur Einlegung von
Rechtsmitteln).

*! Dies ergibt sich bspw. aus Art. 12 Abs. 1 Agreement: ,,The
procedure shall be in accordance with Cambodian law.*

2 Art. 5 der kambodschanischen Verfahrensordnung normiert
das Recht des Opfers, als Civil Party am Verfahren teilzu-
nehmen.

» Im nachfolgenden Abschnitt sollen (1) die Begriffe ,,Civil
Party*, ,,Opfer” (wenn im Kontext einer prozessualen Betei-
ligung genannt) und ,,Nebenkliger” sowie (2) ,,Civil Party
Lawyer®, Nebenklidgervertreter und Opferanwilte synonym
verwandt werden.

#2122 wurden von den Ermittlungsrichtern, 1750 von der
Vorverfahrenskammer zugelassen (die numerische Diskre-
panz ergibt sich vermutlich aus dem Ableben oder spiteren
Verzicht zugelassener Nebenkladger).

a) Participate in criminal proceedings against those
responsible for crimes within the jurisdiction of the
ECCC by supporting the prosecution and

b) Seek collective and moral reparations, as provided in
Rule 23quinquies*

Regel 23 Abs. 1 lit. a IR garantiert den Opfern die Moglich-
keit einer aktiven Verfahrenspartizipation; sie haben — unter
anderem — das Recht auf Akteneinsicht (Regel 86), das Recht
schriftliche Stellungnahmen abzugeben (Regel 92) sowie An-
geklagte oder Zeugen zu befragen (Regel 90, 91).

Im Vorverfahren wurde den Nebenkldgern zunichst die
Gelegenheit gegeben, sich selbst miindlich im Gerichtssaal zu
duBern.” Die Civil Parties nahmen ihr Rederecht intensiv in
Anspruch und gingen weit iiber die zu erdrternden Rechtsfra-
gen hinaus®® — allen voran die US-amerikanische Nebenkli-
gerin Theary Seng, die in ihrer ausfiihrlichen personlichen
Stellungnahme nicht zuletzt ein von ihrer NGO publiziertes
Buch bewarb.”” Als Reaktion auf die hierdurch verursachten
Verzogerungen des Verfahrens entschied die Kammer, dass
fortan allein den Anwilten der Civil Parties ein Rederecht
zustehe.”™ Die faktische Einfiihrung eines Anwaltszwangs
wurde von einigen Prozessbeobachtern als Fehlinterpretation
der Verfahrensstellung einer Civil Party und ,,Riickschlag fiir
die Opferrechte*” kritisiert. Die Entscheidung der Kammer
beruhte jedoch auf der offenbar gewordenen Notwendigkeit,
einer Zweckentfremdung des Gerichtssaals als Biihne fiir in-
dividuelle Anliegen auflerhalb des eigentlichen Prozessge-
schehens (auch im Interesse der iibrigen Civil Parties) entge-
genzuwirken.

Im Hauptverfahren von Case 001 wurden die Rechte der
Civil Parties von vier verschiedenen Teams mit je einem
kambodschanischen und einem internationalen Opferanwalt
wahrgenommen. Somit waren bis zu acht Nebenkldgeranwil-
te befugt, im Gerichtssaal Fragen zu stellen. Dies hatte eine
Verzogerung der Verfahren sowie — da zwischen den Grup-
pen in der Regel keine Absprache der Befragungsstrategie er-

» Erstmalig im Haftprifungsverfahren gegen Nuon Chea.

* Kroker, Zivilparteien in Volkerstrafverfahren — Eine Ana-
lyse der Opferbeteiligung an den Extraordinary Chambers in
the Courts of Cambodia, 2012, S. 233.

2 Mohan, International Criminal Law Review 9 (2009), 733
(752).

2 ECCC (Pre-Trial Chamber), Entsch. v. 3.7.2008 — 002/19-
09-2007/ECCC-OCIJ (PTCO03, I. Sary, Written Version of
Oral Decision of July 1 2008 on the Civil Party’s Request to
address the Court in Person), Rn. 3.

¥ Bair, University of Hawaii Law Review 31 (2008-2009),
550; McGonigle, Leiden Journal of International Law 22
(2009), 127 (143); Mohan, International Criminal Law Re-
view 9 (2009), 733 (755); Thomas, Civil Party’s Repeated
Attempts to Address Bench and Poor Management of Pro-
ceedings Force Worrying Precedent for Victim Participation
Before the ECCC, 2008, S. 2.
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folgte — unnotige Wiederholungen und interne Widerspriiche
zur Folge

Die Unzufriedenheit mit einer als lihmend empfundenen
Opferbeteiligung mag ein Grund fiir die zunehmend restrikti-
ve Rechtsprechung der Hauptverfahrenskammer in Case 001
gewesen sein.”’ Einen besonderen Einschnitt in die Rechte
der Nebenklage bedeutete die Entscheidung der Kammer
vom 9.10.2009, mit der das Gericht die Civil Parties von der
Befragung sogenannter ,,Charakterzeugen* ausschloss und
Stellungnahmen zur Strafzumessung untersagte.”> Da Aspek-
te der Strafzumessung fiir die Entschidigung der Opfer nicht
relevant seien, verneinte die Kammer ein Partizipationsinte-
resse der Civil Parties in diesem Stadium des Verfahrens. In
ihrer Entscheidung betonten die Richter, dass den Nebenkli-
gern kein ,,allgemeines Recht zur — gegeniiber den Ankldgern
— gleichberechtigten Verfahrensteilnahme*> zukomme und
ihre Rolle nicht als die ,,eines zweiten Ankldagers” missver-
standen werden diirfe.** Diese Beschrinkung der Nebenkla-
gerechte traf im Schrifttum zu Recht auf erhebliche Kritik™
und fiihrte zu einem Boykott der letzten Verfahrenswochen
durch die Civil Parties.

In Case 002 erfuhr das Modell der individuellen Neben-
klage eine grundlegende Veridnderung. Die Civil Parties wer-
den nunmehr als ,,consolidated group* zusammengefasst, die
im Gerichtssaal von einem kambodschanischen und einem
internationalen Opferanwalt, den sogenannten ,lead Co-
Lawyers®, zu vertreten ist.>® Nach Rule 12 ter Nr. 3 IR ob-
liegt den Lead Co-Lawyers die Aufgabe, Stellungnahmen der
Civil Party Lawyer einzuholen und die Vertretung der Opfer
im Konsens zu koordinieren. Durch die Einsetzung der Lead
Co-Lawyer wurden die Rechte der einzelnen Civil Party

% Siehe beispielhaft ECCC, Protokoll v. 10.6.2009 — 001/18-
07-2007-ECCC/TC (Transcript of Trial Proceedings, Kaing
Guek Eav ,,Duch®, Trial Day 26), S. 70, online unter:
http://www.eccc.gov.kh/sites/default/files/documents/courtdo
¢/E1_30.1_TROO1 20090610 Final EN_Pub.pdf
(18.11.2014).

! Zur restriktiven Rechtsprechung des Gerichts sieche Wer-
ner/Rudy, Northwestern Journal of International Human
Rights 8 (2010), 301 (302).

2 ECCC, Entsch. v. 9.10.2009 — 001/18-07-2007/ECCC/TC
(Decision on Civil Party Co-Lawyers’ Joint Request for a
Ruling on the Standing of Civil Party lawyers to Make Sub-
missions on Sentencing and Directions Concerning the Ques-
tioning of the Accused, Experts and Witnesses Testifying on
Character), Rn. 28 f.; nachfolgend: ECCC, Submission on
Sentencing.

33 ECCC, Submission on Sentencing, Rn. 25 (no ,,general
right of equal participation with the Co-Prosecutors®).

34 ECCC, Submission on Sentencing, Rn. 42 (their role must
not ,.transfer them into additional prosecutors®).

> Statt aller Hoven, ZStW 122 (2010), 706 (720 f.); Kroker
(Fn. 26), S. 300.

36 ECCC, Pressemitteilung v. 9.2.2010 (Press Release, 7th
Plenary Session of the ECCC concludes), S. 1, online unter:
http://www.cambodiatribunal.org/sites/default/files/reports/7t
h_plenary_session_eng.pdf (18.11.2014).

Lawyers erheblich beschrinkt. Waren sie in Case 001 noch
unmittelbar zur Vertretung der Interessen ihrer Mandanten
vor Gericht befugt, konnen sie sich in Case 002 nur mit Zu-
stimmung der Lead Co-Lawyer an die Kammer wenden. Ziel
der Reform war es, die Civil Parties mit einer einheitlichen
Stimme im Verfahren zu reprdsentieren und dem Gericht
einen konstanten Ansprechpartner zur Verfiigung zu stellen.”’

Neben dem Recht auf Mitwirkung am Verfahren statuiert
Regel 23 IR die Befugnis der Civil Parties, kollektive und
ideelle (,,collective and moral“) Entschidigungen zu beantra-
gen; individuelle finanzielle Leistungen sind hierdurch aus-
geschlossen. In Absprache mit den Civil Parties hatten die
Nebenklidgervertreter in Case 001 den Bau von Pagoden,
Bildungsprogramme sowie psychologische und medizinische
Unterstiitzung fiir die Opfer des Khmer Rouge Regimes ge-
fordert. Die Kammer lehnte die empfohlenen Mafnahmen
jedoch insbesondere mit Blick auf ihre mangelnde Spezifizie-
rung sowie die fehlende Finanzierbarkeit ab. Gewéhrt wurde
den Civil Parties in Case 001 letztlich die Veroffentlichung
ihrer Namen im Urteil des Gerichtes sowie eine Zusammen-
stellung der offentlichen Entschuldigungen des Angeklagten;
Reparationen, die von Kommentatoren als ,,nothing of real
value for civil parties“™® bezeichnet wurden.

3. Methodik der Studie
a) Bisherige Studien

Eine Vielzahl von Studien haben sich mit den Bediirfnissen
von Opfern in Konfliktgebieten (wie dem Sudan, dem Koso-
vo oder der Zentralafrikanischen Republik) auseinanderge-
setzt.” Im Fokus der Befragungen stand die Beschiftigung
mit den Erlebnissen und Wiinschen der Opfer auflerhalb von
Gerichtsverfahren. Studien, die sich mit dem Opfer im inter-
nationalen Strafprozess auseinandergesetzt haben, kon-
zentrierten sich zumeist auf die Erfahrungen der Betroffenen
als Zeugen im Verfahren.*

Seit Griindung der ECCC wurden eine Reihe empirischer
Untersuchungen zur Situation der Opfer in Kambodscha
durchgefiihrt. Im Jahr 2008 befragten Forscher landesweit
1000 Kambodschaner — unabhiingig von einer Opfereigen-
schaft — zu ihrem Wissen iiber das Khmer Rouge Tribunal

%7 Kritisch hierzu Stegmiller, Leiden Journal of International
Law 2014, 465 (472).

38 Ryan, What Makes for Justice in Cambodia?, 2010, online
unter:

http://www .opensocietyfoundations.org/voices/what-makes-
justice-cambodia (18.11.2014).

39 Kiza/Rathgeber/Rohne, Victims of War, An Empirical
Study on War-Victimization and Victim’s Attitudes towards
addressing Atrocities, 2006, passim; Lambourne, The Inter-
national Journal of Transitional Justice 3 (2009), 28;
Vinck/Pham, Building Peace Seeking Justice, A population-
based Survey on Attitudes about Accountability and Social
Reconstruction in the Central African Republic, 2010, pas-
sim.

40 Stover, The Witnesses, War-Crimes and the Promise of
Justice in The Hague, 2003, passim.
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und ihren Erwartungen an die Verfahren.*' Nach Abschluss
der Hauptverhandlungen in Case 001 wurde im Jahr 2010
eine Folgestudie nach entsprechenden Parametern umge-
setzt.”” Beide Studien zeigten, dass die Befragten der Arbeit
des Gerichts positiv gegeniiberstanden:

»[A]bout two-thirds (67%) believed the ECCC judges
would be fair and the court was neutral and sixty-eight
per cent believed the ECCC would have a positive effect

on the victims of the Khmer Rouge and their families.*

Eine Untersuchung aus dem Jahr 2011 stellte den Ergebnis-
sen der bevolkerungsbasierten Studien eine quantitative Be-
fragung von 75 Nebenkligern aus Case 001 gegeniiber.*
Trotz einer grundsétzlich positiven Einstellung der Civil Par-
ties zu den Verfahren war das Ergebnis erniichternd:

»[NJone of the Cambodian civil parties described a ca-
tharsis or healing effect. In fact, in many ways civil par-
ties were more negative than the overall population who
lived under the Khmer Rouge regime about the impact of
the trial on their acceptance of loss and reaching closure,
on their forgiveness of the perpetrators, or whether the
trial had improved the rule of law. Furthermore, many ci-
vil parties remained uncertain and lacked understanding
about key aspects of the trials, including sentencing. In
addition, civil parties who attended the trial more fre-
quently and had more knowledge of the trial were more
critical of the process.“**

Angesichts dieser erkennbaren Defizite iiberrascht es, dass
die Verfasser der Studie keinen Anlass fiir eine Reform der
Opferbeteiligung sehen und lediglich — ohne weitere Begriin-
dung — formulieren: ,these results do not imply that victim
participation should be abandoned**.

In einer qualitativen Studie von 2011 wurden Nebenkli-
ger befragt, die im Verfahren als Zeugen vernommen worden
waren.*® Die Aussage im Gerichtssaal bewerteten die meisten
der Interviewten als positive Erfahrung. 2012 fiihrt die Cam-
bodian Human Rights and Development Association
(ADHOC) - eine Nichtregierungsorganisation, die sich der
Betreuung und Vertretung der Civil Parties widmet— eine

4 Pham u.a., So We Will Never Forget, A Population-Based
Survey on Attitudes about Social Reconstruction and the
Extraordinary Chambers in the Courts of Cambodia, 2009,
passim.

*2 Pham u.a., After the First Trial, A population-based Survey
on the Knowledge and Perception of Justice and the Extraor-
dinary Chambers in the Courts of Cambodia, 2011, passim.

* Pham u.a., Journal of Human Rights Practice 3 (2011),
264.

* Pham u.a., Journal of Human Rights Practice 3 (2011), 264
(284).

* Pham u.a., Journal of Human Rights Practice 3 (2011), 264
(284).

4 Stover u.a., International Review of the Red Cross 93
(2011), 1.

weitere (quantitative) Befragung der Nebenkliger durch, die
sich mafigeblich mit dem von ADHOC eingesetzten ,,Civil
Party Representative“-System beschiiftigte."’

Die bisherigen Studien enthalten allgemeine Erkenntnisse
tiber die Haltung der Opfer zu den ECCC, erlauben jedoch
keinen ndheren Einblick in die Bedeutung der prozessualen
Nebenklidgerbeteiligung. Die Frage nach einer generellen Zu-
friedenheit mit der Partizipation vermag nicht zwischen Ele-
menten auferhalb des Strafverfahrens (z.B. Einladungen
durch NGOs) und der eigentlichen Prozessbeteiligung (Rech-
te im Verfahren) zu unterscheiden. Somit blieb unklar, wel-
che Erwartungen der Opfer gerade durch die Nebenkldgerbe-
teiligung erfiillt werden konnten. Die vorliegende Studie
hatte es sich zur Aufgabe gemacht, diese Liicke zu schlieen.
Da die Ergebnisse der Nebenklidgerbefragung von Pham u.a..
erhebliche Zweifel an dem Nutzen einer Prozessbeteiligung
fiir die Opfer aufwarfen, sollten weitere Erkenntnisse zur
Wahrnehmung der Nebenklage generiert werden.

Eine weitere Einschriankung in der bisherigen Forschung
besteht in ihrer Fokussierung auf die Opfer unter Ausblen-
dung der iibrigen Verfahrensbeteiligten. Eine differenzierte
Bewertung des Nebenklagemodells setzt jedoch die Einbe-
ziehung der Sichtweisen von Richtern, Ankligern oder Ne-
benkldgervertretern (fortan als ,legal professionals* zusam-
mengefasst) voraus. Ob und in welcher Weise eine Opferbe-
teiligung im internationalen Strafverfahren sinnvoll ist, kann
nicht einseitig durch eine Evaluation auf Opferseite bestimmt
werden. Da sich ein Partizipationsmodell in das Gerichtssys-
tem einfiigen und mit den Grundsitzen eines fairen Verfah-
rens in Einklang gebracht werden muss, bedarf es des kriti-
schen (AuBen-)Blicks durch die weiteren Akteure des Straf-
prozesses. Mit der vorliegenden Studie wird diese bislang
fehlende Perspektive ergénzt.

b) Methode

Bei der vorliegenden Studie handelt es sich um eine multiper-
spektivische, qualitative Untersuchung, die auf leitfadenge-
stiitzten, semi-strukturierten Interviews basiert. Im Rahmen
der Studie wurden zwischen Juni und November 2012 insge-
samt 30 Interviews gefiihrt.

Mit der qualitativen empirischen Forschung konnen Kon-
texte und Hintergriinde komplexer sozialer Phinomene be-
leuchtet werden. Gegeniiber der quantitativen Fragebogen-
studie hat die qualitative Forschung den Vorteil, nicht allein
isolierte Indikatoren abzubilden, sondern subjektive Deu-
tungsmuster zu verstehen und zu rekonstruieren.*® Der gegen-
tiber qualitativen Studien frither erhobene Vorwurf subjekti-
ver Evidenzbasierung® wird durch ihre Uberlegenheit in der

" Kirchenbauer u.a., Victims’ participation before the Ex-
traordinary Chambers in the Courts of Cambodia, Baseline
Study of the Cambodian Human Rights and Development
Association’s Civil Party Scheme for Case 002, 2013, pas-
sim.

*® Kuckartz u.a., Qualitative Evaluation, Der Einstieg in die
Praxis, 2007, S. 66 ff.

¥ Esser, in: Voges (Hrsg.), Methoden der Biographie und
Lebenslaufforschung, 1987, S. 87.
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Vermeidung von Fehlschliissen durch dekontextualisierte Be-
fragung ausgerdumt. Ziel qualitativer Forschungsergebnisse
kann nicht die statistische Reprisentativitiit, sondern allein
eine qualitative Reprisentation sein. Auch der qualitativen
Sozialforschung ist es jedoch ein Anliegen, einen gewissen
Grad der Verallgemeinerung ihrer typologischen Analysen zu
erreichen.”® Soll die Rekonstruktion eines Falltypes iiber die
konkret untersuchten Fille hinausgehen, muss die Fallaus-
wahl (das sampling) die Heterogenitét des Untersuchungsfel-
des reprisentieren. Das sampling folgt daher dem Prinzip der
maximalen strukturellen Variation,”' bei dem eine Spanne
unterschiedlicher Feldtypen durch die Selektion nach be-
stimmten Varianzmerkmalen aufgebaut wird. Hierzu wurde
fiir die Befragung der 12 NebenkligerInnen ’eine theoretisch
begriindete Vorabfestlegung des Samples gewihlt, die sich an
einer moglichst gleichmifBigen Verteilung sowohl standard-
demographischer Aspekte — Geschlecht, Alter, Wohnort — als
auch forschungsthematisch spezifischer Kriterien — Civil Par-
ty Status (abgelehnt — angenommen), Zuordnung zum Opfer-
anwalt und Anzahl der Besuche bei Gericht — orientierte.
Gemeinsam war allen Befragten, dass sie an Case 001 betei-
ligt waren und (mit nur einer als Korrektiv eingesetzten Aus-
nahme) nicht im Verfahren ausgesagt hatten.”
Experteninterviews wurden mit sieben Opfervertretern
(fiinf Civil Party Lawyers aus Case 001 sowie 2 Vertretern
der Lead Co-Lawyers), vier Richtern, drei Ankldgern, drei
Vertretern verfahrensbeteiligter NGOs und einem Verteidi-
ger’! gefiihrt. Die Anzahl der Befragten richtete sich zum
einen nach der Grofle der jeweiligen Grundgesamtheit und
zum anderen nach dem Eintritt eines Sattigungseffektes im
Laufe der Interviews. Wihrend demographische Faktoren wie
das Geschlecht bei Experteninterviews keine entscheidende
Rolle spielen, wurde insbesondere der rechtliche Hintergrund
der Gesprichspartner (common law oder civil law) beriick-
sichtigt. Eine Beschrinkung der Studie muss in der Tatsache
gesehen werden, dass aufgrund politischer Anweisungen mit
keinem kambodschanischen Richter oder Ankldger (wohl

0 Helfferich, Qualitit qualitativer Daten — Manual zur Durch-
fiihrung qualitativer Einzelinterviews, 2005, S. 151 ff.

>! Kleining, Kolner Zeitschrift fiir Soziologie und Sozialpsy-
chologie 1982, 224.

> Aus Griinden der Vereinfachung und zur Wahrung der
Anonymitidt wird nachfolgend die minnliche Form verwen-
det. Personen weiblichen wie minnlichen Geschlechts sind
darin gleichermaflen eingeschlossen. Zudem bedeutet die
Verwendung der Bezeichnungen als ,,Ankldger oder ,,Lead
Co-Lawyer" nicht notwendig, dass es sich um den offiziellen
Vertreter der Behorde handelt; die Mitarbeiter der jeweiligen
section sind ebenfalls erfasst.

> ErwartungsgemiB war die Aussage im Gerichtssaal das
dominante Erlebnis der Verfahrensbeteiligung und lie} keine
davon unabhiingige Reflexion der eigenen Verfahrensrolle
Zu.

>* Dass mit nur einem Verteidiger gesprochen werden konnte,
stellt eine Limitation der Studie dar. Diese erscheint jedoch
wenig gravierend, da die Rechte des Angeklagten auch von
den befragten Richtern beriicksichtigt wurden.

aber mit NGO-Mitarbeitern und Opfervertretern) gesprochen
werden konnte.

Die Konstruktion der Forschungsinstrumente erfolgte
nach dem von Helfferich entwickelten methodisierten
»3PSS“-Verfahren durch eine interdisziplindre Projektgrup-
pe.” Da die Studie explorativ (und nicht hypothesengeleitet)
ausgerichtet war, diente der Gesprichsleitfaden der Vorgabe
eines Themenweges unter Einbeziehung teil-narrativer Ele-
mente. In den Experteninterviews kam dem Leitfaden eine
stirkere Steuerungs- und Strukturierungsfunktion zu; neben
fachspezifischen und problemzentrierten Fragestellungen er-
fasste er jedoch auch narrative Elemente, um insbesondere
Verfahrensablidufe im Erzéhlzusammenhang zu rekonstruie-
ren. Die Leitfdden wurden in zwei Pre-Tests (mit einer Civil
Party und einem Opferanwalt) liberpriift.

Die Interviews mit den Civil Parties fanden teilweise in
Phnom Penh, teilweise in den Dorfern der Befragten statt.
Auf diese Weise konnten auch solche Nebenkldger einbezo-
gen werden, denen eine Reise in die Hauptstadt gesundheit-
lich nicht moglich war. Die Interviews wurden durch einen
mit der Thematik vertrauten kambodschanischen Wissen-
schaftler und Ubersetzer begleitet, um Verzerrungen durch
sprachliche Barrieren gering zu halten. Die Gespriche mit
den iibrigen Verfahrensbeteiligten erfolgten in englischer,
deutscher oder franzosischer Sprache und wurden nach Mog-
lichkeit auBerhalb des Gerichtes durchgefiihrt, um Effekte
sozialer Erwiinschtheit zu minimieren und eine freie Ge-
spriichsatmosphire zu schaffen.’®

Die Auswertung der Interviews folgte der Methode des
axialen und spiter selektiven Codierens in der Grounded
Theory nach Strauss/Corbin.’’ Als wesentliche Bedingung
des rekonstruktiven Forschungsprozesses wurde hierbei das
Prinzip der Offenheit angesehen, nach dem keine Hypothesen
an das Datenmaterial herangetragen werden diirfen; vielmehr
sind die Erkenntnisse aus den Texten selbst — unter Zuriick-
stellung von Hintergrundwissen — herauszuarbeiten.”

Bei der Wiirdigung der Ergebnisse ist zu beriicksichtigen,
dass die Studie lediglich die Einstellungen der Interviewten
zu dem konkreten Zeitpunkt der Befragung — nach Abschluss
des Berufungsverfahrens in Case 001 und nach Verfahrens-
beginn von Case 002 — festhalten konnte. Erwartungen an die
Prozesse mussten daher retrospektiv erfragt werden, was stets
die Gefahr einer Uberschreibung der einstigen Motive durch
nachfolgende Erfahrungen birgt.”

> Helfferich (Fn. 50), S. 182.

%% Einige der Interviews mussten aufgrund rdumlicher Distanz
— so waren viele Civil Party Lawyer nach Case 001 in ihr
Heimatland zuriickgekehrt — telefonisch gefiihrt werden.

37 Strauss/Corbin, Grounded Theory, Grundlagen Qualitati-
ver Sozialforschung, 1996, passim.

*  Lucius-Hoene/Deppermann, Rekonstruktion narrativer
Identitét, Ein Arbeitsbuch zur Analyse narrativer Interviews,
2002, S. 96; Hoffmann-Riem, Kolner Zeitschrift fiir Soziolo-
gie und Sozialpsychologie 1980, 325.

> Zu weiteren Einzelheiten der Methode — insbesondere den
Ablaufen der Auswertung sowie moglicher Limitationen — sei
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4. Erkenntnisse der Studie

Nachfolgend sollen einige Erkenntnisse der Studie zur Wahr-
nehmung der Nebenklagebeteiligung durch die Civil Parties
sowie der librigen Verfahrensbeteiligten vorgestellt werden.
Zur Illustration werden einige aussagekriftige Zitate exemp-
larisch ausgewdhlt; fiir eine ausfiihrliche Darstellung der
Forschungsergebnisse sei auf die Publikation der Studie ver-
wiesen.

a) Ideal und Wirklichkeit aus Sicht der Nebenkldger

In den Gesprichen duBerten sich viele der befragten Neben-
kliger enttduscht vom Prozessgeschehen in Case 001.

,,] expected that we can have a better life after the trial.
But this has not happened.*

Die Untersuchung bestitigte somit die bereits von Pham u.a.
generierten Erkenntnisse, die eine gegeniiber dem Bevolke-
rungsdurchschnitt groere Unzufriedenheit der Civil Parties
mit den Verfahren feststellten. Anders als es Pham u.a. je-
doch nahelegen, wirft dieser Befund erhebliche Zweifel an
der Sinnhaftigkeit des Nebenklagemodells an den ECCC auf.
Wenn eine Verfahrensbeteiligung (in der an den ECCC ar-
rangierten Form) denjenigen, denen sie helfen soll, letztlich
mehr schadet als niitzt, hat sie ihren Zweck nicht erfiillt.

Die von den Nebenkldgern formulierte Enttduschung ist
Ausdruck einer Diskrepanz zwischen ihren Erwartungen an
eine Beteiligung und der Wirklichkeit des internationalen
Strafverfahrens. Um die Hintergriinde ihrer Unzufriedenheit
zu verstehen, miissen die Erwartungen der Civil Parties an
das Verfahren eruiert und den tatsdchlichen Moglichkeiten
der ECCC gegeniibergestellt werden.

aa) Erwartungen an das Verfahren

In den bisherigen Studien wurden die Opfer im Rahmen einer
Fragebogenuntersuchung nach ihren Erwartungen, Hoffnun-
gen und Motivationen fiir eine Verfahrensteilnahme gefragt.
Die Studien kamen hierbei zu dhnlichen Ergebnissen: die
groBe Mehrheit der Civil Parties formulierte den Wunsch
nach ,,justice” als wesentlichen Beweggrund fiir eine Partizi-
pation.”” Exemplarisch sei erneut die Studie Pham u.a. her-
angezogen, in der 68 % der Befragten ,justice®, hingegen
lediglich 9 % individuelle Reparationen und 4 % lebenslange
Freiheitsstrafe fiir Duch forderten.

Diese Ergebnisse legen ein abstrakt-prozessuales Ver-
staindnis von Gerechtigkeit nahe, das sich bereits in der
Durchfiihrung rechtsstaatlicher Verfahren und der Zuerken-
nung eines Nebenklédgerstatus zu realisieren scheint. Die be-
obachtete Enttduschung der Civil Parties wére mit einer sol-
chen Verengung ihrer Erwartungen auf eine nach der Form
bestimmte, jedoch nicht mit ergebnisbezogenen Wiinschen
konturierte Teilhabe indes nicht zu erkléren.

auf die Publikation der Studie verwiesen; Hoven/Feiler/
Scheibel, Victims in Trials of Mass Crimes, 2014, passim.
 Pham u.a.,Journal of Human Rights Practice 3 (2011), 264
(273); Pham u.a. (Fn. 42), S. 29.

Die vorliegende Studie konfrontierte die Nebenkldger
nicht mit vorgegebenen Antwortoptionen, sondern fragte of-
fen nach ihren Erwartungen an das Verfahren. Der Wunsch
nach ,,justice zeigte sich auch hier als dominantes Motiv.*!

1 was extremely glad since I thought that I will be given
justice to myself and my lost family members.*

Justice® ist als Begriff jedoch unbestimmt und bietet vielfil-
tige Interpretationsmoglichkeiten. Im Wege der qualitativen
Forschung war es nun moglich, die Nebenkldger in einem
néichsten Schritt nach ihrem jeweiligen Verstindnis von ,,jus-
tice* zu fragen. Hierbei zeigte sich, dass die Civil Parties mit
der Hoffnung auf , justice” kein abstraktes Konzept prozessu-
al vermittelter Gerechtigkeit, sondern sehr konkrete Er-
wartungen an ihre Verfahrensteilnahme verbanden. Als we-
sentliche Konzepte kristallisierten sich die folgenden Dimen-
sionen heraus:

= (1) Entschiadigung,

= (2) Bestrafung des Angeklagten,
= (3) Wahrheitsfindung und

= (4) Anerkennung.

(1) Entschddigung

Die wichtigste Voraussetzung fiir ,,justice® sahen die befrag-
ten Civil Parties in der Gewédhrung von Reparationen fiir die
Opfer.

,,1 think this court should be able to finally provide and
support [...] people who are sick — For example people
like me, because of forced labour during that regime I be-
came ill. I became sick since that period of time, and I
started hard labour when I had a very young baby.“

Wihrend die vom Gericht vorgesehenen kollektiven und
ideellen Reparationen kaum Erwihnung fanden,”” betonten
die Befragten die Bedeutung von individueller, finanzieller
Kompensation fiir das unter den Khmer Rouge erlittene Leid.

»Individual reparation to me is more important, I also
want [...] collective reparation but I want more individual
reparation.”

Der Wunsch nach monetidrer Entschdadigung verlor auch
durch Informationen tiiber die Grenzen des gerichtlichen Re-
parationsmandats kaum an Gewicht.

,1 understood what he [Civil Party Lawyer] explained to
me, but I lost it all after that. I only care about the indivi-
dual compensation that I wish for.*

®' Die Hoffnung auf ,justice wurde wihrend eines Inter-
views durchschnittlich zehn Mal formuliert; in einem Ge-
sprich sogar 24 Mal.

2 Auf Nachfrage nannten die Befragten insbesondere Ge-
denkstitten (,,stupas or memorials”) als gewiinschte kollekti-
ve und ideelle Reparationen.
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(2) Bestrafung des Titers

Aus Sicht aller befragten Civil Parties verlangte ,,justice*
nach einer Bestrafung des Angeklagten fiir seine Taten. Be-
strafung wurde hierbei zunichst in einem rechtlichen Sinne
als Verurteilung zur Hochststrafe verstanden.

,.We were expecting that Duch would [...] receive a life
imprisonment because we just don’t care how long or
how many more years he lives, but we just want to make
sure that he will die in prison.”

Das Bediirfnis nach Bestrafung des Titers hatte fiir mehr als
die Hilfte der Befragten noch eine weitere Konnotation.
Threm Bild von Gerechtigkeit entsprach es, dass der Ange-
klagte ebenso leiden miisse wie seine einstigen Opfer.

,,The court should do something to make sure that Duch
experiences, if not the same, it should be similar to what
they did to us victims at that time.“

Forderungen reichten vom Tragen verdreckter Kleidung
(,,wearing very dirty clothes just like we did in the past®) und
der Verpflichtung zur Zwangsarbeit (,,punished into forced
labour*) bis hin zu Folter (,,we want to see him punished and
tortured®).

(3) Wahrheitsfindung

Nahezu die Hilfte der befragten Nebenkldger erwartete von
den Kammern eine Aufklidrung der begangenen Taten. Hier-
bei stand fiir die Civil Parties eine individuelle Wahrheitsfin-
dung im Vordergrund, die ihnen konkrete Informationen iiber
das Schicksal ihrer Angehorigen liefern sollte.

,,] want justice [...], if I can find truth and the real reason
why my husband was killed and how and then I think this
is justice.“

Nur vereinzelt assoziierten die Befragten ihr Konzept von
justice” (auch) mit einer historischen Aufarbeitung des
Khmer Rouge Regimes.

,,] want to find justice for not only the family, but also to
give justice to the country and find the fact that this is
what happened in the regime.

Verbunden mit dem Anliegen einer umfassenden Ermittlung
des Konfliktgeschehens war teilweise die Hoffnung auf eine
wirksame Verhinderung erneuter Verbrechen (,history
should not repeat itself*). Dieser Priventionsgedanke spielte
indes nur fiir wenige der befragten Civil Parties eine erkenn-
bare Rolle.

(4) Anerkennung

Ein weiteres Konzept der Civil Parties von ,,justice bestand
in der Anerkennung ihrer Viktimisierung. Dieses Bediirfnis
wurde als solches selten explizit formuliert, offenbarte sich
jedoch in der Riickschau der Nebenkldger auf das Verfahren.

Fiir die meisten der Befragten manifestierte sich der
Wunsch nach Anerkennung mafBgeblich in ihrer Hoffnung
auf finanzielle Kompensation. Neben den materiellen Aspek-
ten sahen die Nebenkldger im Empfang von Zuwendungen
zugleich eine Achtung ihres Leidens. Wenngleich dem An-
liegen nach individueller Wiedergutmachung durch das Ge-
richt nicht entsprochen wurde, verstanden die befragten Civil
Parties auch indirekte Formen materieller Unterstiitzung als
Ausdruck der Wertschitzung durch die internationale Staa-
tengemeinschaft. Einladungen zum Gericht — verbunden mit
den finanziellen Mitteln fiir eine Reise in die Hauptstadt —
gaben den befragten Nebenkligern das Gefiihl, als Opfer des
Regimes ernst genommen zu werden.

Question: ,,What would you tell a friend to expect from
Civil Party Participation?*

Answer: ,,An NGO will invite us to Phnom Penh to the
meeting, to the court and then we can get some money
back so that we can have nice ritual religious ceremony
for the, our relative who passed away during Khmer
Rouge .

,Basically I think the information is sufficient. But anoth-
er thing is about accommodation and about meal — that is
important.*

Als dhnlich bedeutsam erwies sich der Wunsch, die eigene
Geschichte zu erzdhlen. Nach den Jahren des Schweigens
iiber das Pol Pot Regime® war es vielen Opfern ein Anliegen,
ihre Erfahrungen zu teilen. Einer der befragen Nebenkld-
geranwilte duflerte:

,1 think some of them were [...] waiting for a very long
time to tell their stories. I know that from civil parties, but
also from many [...] people in Cambodia [who] were just
waiting to have some kind of internationalized procedure,
institution where they could come forward and tell what
happened to them; I think many, many people were wait-
ing for that.*

Wie die Studie von Stover u.a. zeigt, erlebten die Opfer, die
im Verfahren als Zeugen vernommen worden waren, ihre
Aussage im Gerichtssaal iiberwiegend als positiv.

,»The most important moment in the whole process was
being able to testify, to be able to be there in the courtro-
om and to tell my story. It was a privilege that I was allo-
wed to testify and that I was able to express the feelings
of other victims of the Khmer Rouge time ol

Die Aussage vor Gericht erwies sich fiir die Nebenkldger
jedoch nur als ein denkbarer Weg, das Erlebte zu kommuni-
zieren. Gespriche mit Anwilten, den NGOs und nicht zuletzt

8 Kroker, ZStW 122 (2010), 685 (689).
% Zitat von Hav Sophea nach Stover u.a., International Re-
view of the Red Cross 93 (2011), 1 (33).

ZIS 13/2014

686



Ideal und Wirklichkeit der Opferbeteiligung im Volkerstrafverfahren

mit Forscherteams wurden als weitere, wichtige Foren fiir ein
Lstorytelling“®> angesehen.

Interessanterweise nannte keiner der Befragten den pro-
zessuale Status des ,,Nebenkldgers™ als Form erlebter Wert-
schitzung. Die Ergebnisse legen nahe, dass die Wirkungen
einer symbolischen Anerkennung auf die Opfer geringer sind
als vielfach angenommen.*® Hingegen stellt sich die Gewiihr-
leistung der viel beschworenen ,,Stimme* der Opfer inner-
und auBlerhalb des Strafverfahrens als wesentlich dar, um ein
Gefiihl der Anerkennung zu vermitteln.

(5) Fazit

Die Studie konnte zeigen, dass der Wunsch der Opfer nach
justice” keinesfalls primdr in einer Forderung nach pro-
zessuale Teilhabe besteht. Vielmehr verbinden die befragten
Nebenklidger mit ihrer Hoffnung auf Gerechtigkeit konkrete
Anliegen wie die Gewibhrleistung von Entschiddigung, eine
harte Bestrafung der Téter, individuelle Wahrheitsfindung so-
wie Moglichkeiten, die eigene Geschichte zu erzéhlen. Pri-
mir quantitativ ausgerichtete Befragungen bergen — insbe-
sondere bei Verwendung stark interpretationsbediirftiger Be-
griffe wie ,justice“ — die Gefahr von Fehldeutungen. So
zeichnen die Ergebnisse der vorliegenden Untersuchung ein
gegeniiber der Studie von Pham u.a. erheblich abweichendes
Bildé;/on der Bedeutung individueller Entschadigungsleistun-
gen.

Hingegen decken sich die gewonnenen Erkenntnisse in
weiten Teilen mit Befunden sowohl der internationalen Op-
ferforschung® als auch der kriminologischen Untersuchun-
gen zur deutschen Nebenklagebeteiligung.”” So schreibt Wei-
gend:

»Aus zahlreichen empirischen Untersuchungen ist be-
kannt, dass die meisten Verletzten weniger an einer akti-
ven Einwirkung auf den Ablauf des Verfahrens interes-
siert sind als an drei relativ simplen Dingen: iiber den Ab-
lauf des Prozesses kontinuierlich informiert zu werden,

% Wie Safferling (ZStW 122 [2010], 87 [102]) mit Recht
anmerkt, ldsst sich der Wunsch der Opfer nach ,,storytelling*
in der deutschen Sprache kaum angemessen ausdriicken.
Daher soll die englische Terminologie beibehalten werden.

66 Bock, Das Opfer vor dem internationalen Strafgerichtshof,
2010, S.172.

7 Eine herausragende Bedeutung der Wiedergutmachung
nehmen auch an Ambos (in: Ambos/Large/Wierda [Hrsg.],
Building a Future on Peace and Justice — Studies on Transiti-
onal Justice Peace and Development, 2009, S. 19 Rn. 11),
Youssef (Die Stellung des Opfers im Volkerstrafrecht, 2008,
S. 39) und Safferling (ZStW 122 [2010], 87 [102]).

% Siehe insbesondere die ausfiihrliche Studie des Freiburger
Max-Planck-Instituts fiir ausldndisches und internationales
Strafrecht, Kiza/Rathgeber/Rohne (Fn. 39), passim.

% Hertle, Schadenswiedergutmachung als opfernahe Sankti-
onsstrategie, 1994, S. 224; Richter, Opfer krimineller Gewalt-
taten, 1997, S. 84 ff.; Tampe, Verbrechensopfer, 1992, S. 94.

ihren Schaden ersetzt zu bekommen und als Zeugen res-
pektvolle Behandlung zu erfahren.*”

Eine Uberbetonung des Gewichts formaler Prozessbeteili-
gung scheint folglich weniger den wahren Interessen der
Civil Parties als vielmehr einem vermeintlichen Idealbild des
Opfers zu entsprechen. Das Wissen um die tatséchlichen
Erwartungen der Opfer ist jedoch entscheidend, um spitere
Enttauschungen zu verhindern: a) indem den Bediirfnissen
durch sinnvolle Partizipationsmainahmen innerhalb und
auBlerhalb des Strafverfahrens Rechnung getragen (,,meeting
expectations®) und b) indem der Entstehung nicht zu erfiil-
lender Anliegen durch Aufklirung (,,managing expectations®)
entgegengewirkt wird.

bb) Die Realitdten des Verfahrens

In Anbetracht der identifizierten Erwartungen der Nebenkla-
ger stellt sich die Frage, welche ihrer Anliegen durch die
Verfahren vor den ECCC erfiillt werden konnten.

(1) Entschadigung

Eine erhebliche Enttiduschung fiir die Opfer stellte die Repa-
rationsentscheidung der Kammer dar, mit der den Nebenkla-
gern weder individuelle” noch substantielle kollektive Ent-
schddigung zugesprochen wurden.

»When I listened to the judge announcing his decision
which is without any collective or individual compensa-
tion, I felt very disappointed and hopeless. Currently, I
don’t have any feelings from the court because there is no
compensation granted. I agree with the court’s judgment,
but I have no feeling and confidence over the court when
it hasn’t rewarded any reparation.”

,1’m so hopeless. I know that the accused is sentenced to
life imprisonment, but I do not get compensated.*

Internationale Strafgerichte konnen den — berechtigten —
Wunsch der Opfer nach finanzieller Kompensation der erlit-
tenen Schidden aus praktischen wie rechtspolitischen Griinden
nicht erfiillen. Volkerstrafrechtliche Verbrechen enthalten
Elemente kollektiver Viktimisierung und generieren daher
ihrer Natur entsprechend regelmiBig eine grof3e Vielzahl von
zu entschidigenden Opfern.”” Die Titer sind zumeist mittel-
los und nicht selbst in der Lage, einen Beitrag zur finanziel-
len Wiedergutmachung zu leisten. Internationale und hybride
Tribunale leiden unter knappen Budgets (der Fall der ECCC,
die den kambodschanischen Angestellten iiber Monate kein
Gehalt zahlen konnten, gibt hierfiir ein besonders drastisches

" Weigend, Rechtswissenschaft 1 (2010), 39 (55).

"' Wie dargelegt war dies bereits durch das Regelwerk der
ECCC ausgeschlossen (Regel 23 Abs. 1 IR).

* Eine Ausnahme bildet das Special Tribunal for Lebanon,
das sich mit der Strafverfolgung der Verantwortlichen eines
einzelnen Attentats beschiftigt und durch sein eng gefasstes
Mandat ein volkerstrafrechtliches Novum darstellt.
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Beispiel)”” und werden Entschidigungen an die viktimisier-
ten Bevolkerungsgruppen’* schlicht nicht leisten konnen.

Neben finanzielle Erwigungen treten grundlegende Be-
denken im Hinblick auf die notwendige Verteilungsgerech-
tigkeit bei individuellen Reparationen.” Monetire Wieder-
gutmachung an verfahrensbeteiligte Opfer beruhen auf der —
hochst selektiven — Entscheidung iiber die Reichweite der
Anklage (werden bspw. Fille der sexuellen Gewalt nicht
angeklagt, sind an die Geschadigten auch keine Reparationen
zu leisten) sowie dem praktischen Zugang der Opfer zum Ge-
richt (die Landbevdlkerung wird gegeniiber der Stadtbevilke-
rung regelmiBig weniger iiber Beteiligungsmdoglichkeiten in-
formiert sein). Die unvermeidbare Ungleichbehandlung von
Opfern durch Modelle individueller Entschidigung im Kon-
text makrokriminellen Unrechts birgt die Gefahr sekundérer
Viktimisierung und steht dem Ziel einer Befriedung der Ge-
sellschaft entgegen.

Kann den Erwartungen auf finanzielle Wiedergutma-
chung durch das internationale Strafgericht nicht entsprochen
werden, miissen die Opfer hieriiber von Beginn an unmiss-
verstdndlich informiert werden. Dies hat insbesondere Kon-
sequenzen fiir die Gestaltung eines individuellen Zulassungs-
verfahrens, das Fehlvorstellungen iiber die Reichweite des
gerichtlichen Reparationsmandats weckt.”®

(2) Bestrafung des Tiiters

Auf die Verurteilung des Angeklagten Duch zu einer zeitigen
Freiheitsstrafe im Hauptverfahren reagierten die Nebenkliger
mit Unverstidndnis, Entsetzen und Empérung.77 Yesberg
beschrieb die Urteilsverkiindung als ,,moment [...] of perfect
irony which captured every aspect of the horror, hope, skepti-
cism, and disbelief surrounding this concept of justice”®. Der
Hoffnung der Opfer auf eine harte Bestrafung des Titers
wurde schlieBlich durch die Berufungskammer entsprochen,
die der Revision der Anklage stattgab und lebenslange Frei-

7 Donaldson, Khmer Rouge Tribunal Unable to Pay Cambo-
dian Employees, 2012, online unter:
http://impunitywatch.com/khmer-rouge-tribunal-unable-to-pa
y-cambodian-employees/ (18.11.2014).

™ In Kambodscha versteht sich eine groBe Mehrheit der Be-
volkerung als Opfer des Khmer Rouge Regimes, Elander,
The International Journal of Transitional Justice 7 (2013), 95
(96).

75 Baldo/Magarrell, Reparation and the Dafur Peace Process,
Ensuring Victims’ Rights, 2007, S. 28; Walleyn, Incorpora-
ting victims’ views in reparation cases, S. 6, online unter:
http://www redress.org/downloads/events/IncorporatingVicti
msLW.pdf, (18.11.2014).

® Siehe I11. 1. e).

i Ciorciari, The Duch Verdict, Cambodian Trial Monitor,
2010, online unter:
http://www.cambodiatribunal.org/sites/default/files/resources
/the duch verdict.pdf (18.11.2014); diese Beobachtung teilt
Stegmiller, Leiden Journal of International Law 2014, 465
476).

™ Yesberg, Victoria University Wellington Law Review 40
(2009), 555 (575).

heitsstrafe verhiingte. Das Urteil der Berufungsinstanz wurde
von den befragten Civil Parties erwartungsgemil als grofie
Erleichterung beschrieben:

»1 am very relieved and happy to learn about life impri-
sonment. The trial judgment just made me mad.*

Diese Eindriicke zeichnen ein gemischtes Bild von den Mog-
lichkeiten internationaler Strafverfahren, den Opfern durch
die Verurteilung der Téter Gerechtigkeit zu vermitteln. So-
lange das Empfinden der Opfer primér ergebnisabhingig ist,
werden ihre Erwartungen allein bei Verhdngung der Hochst-
strafe erfiillt.

»The victims, they want the maximum. They just want
him to die in jail.“ (Civil Party Lawyer)

Um Enttduschungen auf Seiten der Opfer vorzubeugen, miis-
sen internationale Strafgerichte auf eine grundsitzliche Ak-
zeptanz ihrer Urteile unabhidngig vom verhidngten Strafmal3
hinwirken. Dies erfordert — der Luhmannschen 1dee von der
Legitimation durch Verfahren folgend”” — eine Akzeptanz des
Strafprozesses durch transparente und nachvollziehbar be-
griindete Verfahrensschritte. Mit der Einbindung der Opfer
als Nebenkliger scheint es dabei, so lassen die Erkenntnisse
der Studie vermuten, indes nicht getan. Zwar iiberzeugt das
Konzept, durch die Moglichkeit individueller Partizipation
am Prozess die Zufriedenheit mit dem Verfahrensergebnis zu
erhohen. Doch setzt dies voraus, dass die eigene Verfahrens-
rolle tatsdchlich als Chance zur effektiven Teilhabe erlebt
wird. Erfahren die Nebenkldger — wie an den ECCC — eine
zunehmende (und fiir sie weitenteils unverstindliche) Margi-
nalisierung der Opfervertretung, wird ein Urteil mit geringem
Strafausspruch den Eindruck einer Geringschitzung der Ne-
benklage nur verstérken.

Wihrend das Bediirfnis nach einer rechtlichen Bestrafung
des Téters durch ein internationales Gericht grundsitzlich
befriedigt werden kann, muss der Wunsch, den Angeklagten
psychisch oder physisch leiden zu sehen, in einem rechts-
staatlichen Verfahren unerfiillt bleiben. Internationale Straft-
ribunale mit Sitz im Tatortstaat stehen oftmals vor einem
Dilemma; sie miissen internationalen Verfahrensstandards
entsprechen und operieren zugleich in einem Umfeld, dem
diese Prozessgarantien vielfach fremd sind. Der Anspruch an
ein faires Verfahren tritt hier in Konflikt zu den Realitéten,
wie sie die Opfer in Lindern mit geringer rechtsstaatlicher
Tradition alltiglich erleben. So liberrascht es nicht, dass die
Behandlung des Angeklagten wihrend des Verfahrens von
den befragten Nebenkldgern als ,,ungerecht* empfunden wur-
de:

»There is still lack of justice. Of course, the accused had
medical care when he was sick or had fever during the
hearing, but the victims got not paid attention when they
were sick.*

7 Luhmann, Legitimation durch Verfahren, 1975, S. §82.
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Das Zitat offenbart einen weiteren Grund fiir die Unzufrie-
denheit der Civil Parties. In den wirtschaftlich schwachen
Konfliktgebieten leben viele der Opfer in drmsten Verhiltnis-
sen. Ist ihnen die Anschaffung neuer Kleidung oder der Zu-
gang zu medizinischer Versorgung selbst verwehrt, wird die
Behandlung des Angeklagten in der Untersuchungshaft nicht
primér als belastender Freiheitsentzug sondern als ungerecht-
fertigte Privilegierung erlebt.

(3) Wahrheitsfindung

Die Erwartung der befragten Civil Parties, im Wege der un-
mittelbaren Konfrontation mit dem Angeklagten mehr iiber
das individuelle Schicksal ihrer in S-21 ermordeten Verwand-
ten zu erfahren, konnte Case 00 1nicht erfiillen.

..l wanted Duch to tell me what happened to my husband.
But he said he could not remember.*

Internationale Strafverfahren werden dem Wunsch der Opfer
nach individueller Wahrheitsfindung nur selten entsprechen
koénnen.® In den Verhandlungen makrokrimineller Verbre-
chen liegt die Bedeutung der Einzeltat maBgeblich in ihrer
Funktion als exemplarischer Beleg fiir das Gesamtgeschehen.
Im Fokus der Beweisfiihrung steht daher nicht allein (und
nicht primér) eine individuelle Tat, sondern weitergehende
Fragen der Zurechnung sowie des Nachweises des Kon-
textelementes.

Zudem ist zu beriicksichtigen, dass die Verbindung des
Angeklagten zur Einzeltat im Volkerstrafverfahren oftmals
gering ist. Entsprechend der Zielsetzung, die Hauptverant-
wortlichen fiir volkerrechtliche Verbrechen zu bestrafen, sind
die Angeklagten vor internationalen Strafgerichten zumeist
hochrangige Fiihrungspersonen aus Militir und Politik.*' Als
Entscheidungstriager auf hochster Hierarchiestufe waren sie
regelméBig nicht an der unmittelbaren Tatausfiihrung betei-
ligt und verfiigen folglich nur sehr begrenzt iiber Kenntnisse
zu den Einzelschicksalen der Betroffenen. Selbst Duch, der
als Leiter des Foltergefiangnisses einen vergleichsweise direk-
ten Bezug zur Tatausfithrung aufwies, konnte aufgrund der
groBBen Anzahl der Opfer kaum konkrete Auskiinfte zum Ver-
bleib einzelner Personen geben. Unter diesen Primissen stellt
sich die Gewihrleistung individueller Fragrechte fiir die
Nebenkliger als wenig hilfreich dar, um ihre Hoffnungen auf
personliche Wahrheit zu erfiillen.

Was ein internationales Straftribunal hingegen leisten
kann, ist eine historische Wahrheitsfindung zur Aufarbeitung
des gesamtgesellschaftlichen Konfliktes. Die gerichtliche

% Zu diesem Ergebnis kommt auch Lambourne (The Interna-
tional Journal of Transitional Justice 3 [2009], 28 [40]) in
einer Untersuchung; die Opfer waren mit den Verfahren un-
zufrieden, ,,because they most likely will not find out the
factual truth of what happened to their loved ones®.

! Wihrend am ICTY noch eine Vielzahl von Titern auf
niedrigerer Rangebene verurteilt wurde, zeichnet sich — wie
auch die jiingsten Anklagen vor dem IStGH belegen — zu-
nehmend eine Tendenz zur Konzentration der Anklage auf
hochrangige Hauptverantwortliche ab.

Auseinandersetzung mit den Geschehnissen mag zum Ver-
stindnis von Ursprung und Folgen der Verbrechen beizutra-
gen und durch die Verurteilung der Schuldigen den nationa-
len Versohnungsprozess zu begiinstigen. So haben die Ver-
fahren in Kambodscha — und die Aktivititen von NGOs in
ihrem Windschatten — erstmals zu einer breiten 6ffentlichen
Diskussion iiber die Verbrechen der Khmer Rouge gefiihrt.*?
Eine Beteiligung der Opfer als verfahrensbeteiligte Neben-
kldager bedurfte es zu diesem Zweck indes nicht.

(4) Anerkennung

Im Hinblick auf den Wunsch der Opfer nach Anerkennung
zeigt die Studie ein zwiespéltiges Bild. Je stirker die Befrag-
ten die Hoffnung auf Anerkennung mit einer Bestitigung
ihrer Rolle durch das Gericht identifizierten, desto enttdusch-
ter waren sie von der Beschrinkung ihrer prozessualen Rech-
te sowie der restriktiven Reparationsentscheidung. Ein Ge-
fithl der Wertschitzung vermittelte den Opfern hingegen die
Aufmerksamkeit durch die Civil Party Lawyers sowie das
verfahrensbegleitende Engagement der NGOs und der Vic-
tims Support Section. Personliche Gespréche, Einladungen zu
Diskussionsforen und Besuche beim Gericht wurden von den
Opfern als Ausdruck von Akzeptanz und Ernstnahme ihrer
Bediirfnisse empfunden.

Der Aussicht, die eigene Geschichte zu erzihlen (,,sto-
rytelling®), kam hierbei fiir viele der Befragten eine besonde-
re Bedeutung zu. Das internationale Strafverfahren selbst
bietet naturgemdB nur einer Minderheit der Opfer die Chance,
vor Gericht auszusagen. Hier zeigen sich erneut die Grenzen
volkerstrafrechtlicher Prozesse; angesichts der Vielzahl von
Opfern im Bereich makrokriminellen Unrechts bleibt auBer-
halb notwendiger Zeugenaussagen wenig Raum fiir individu-
elle Berichte iiber erfahrenes Unrecht. Als effektive Mog-
lichkeit, den Betroffenen iiber einen Zeugenstatus hinaus eine
»Stimme* im Gerichtssaal zu geben, erwies sich das in Case
002 praktizierte Verfahren der victim impact statements.®
Ohne an den fallorientierten Fragenkatalog von Anklage oder
Verteidigung gebunden zu sein, konnten die Opfer ihre per-
sonlichen Erlebnisse vor einem breiten Publikum mitteilen.
Gericht und Offentlichkeit erhielten auf diese Weise einen
unmittelbaren Eindruck von der Zeit unter dem Khmer Rouge
Regime und den Auswirkungen der Verbrechen noch Jahr-
zehnte nach ihrer Begehung. So nahmen die befragten legal
professionals das Instrument der victim impact statements
iiberwiegend® als positiv wahr.

82 Scully, Asian-Pacific Law & Policy Journal 13 (2011), 302
(338).

% Victim impact statements wurden bspw. auch am ICTY
zugelassen, siehe ICTY, Urt. v. 16.11.1998 — IT-96-21-T
(Delalic u.a.), Rn. 1263.

8 Kritik wurde vereinzelt — insbesondere von Vertretern aus
dem common law — im Hinblick auf die fehlende unmittel-
bare Verfahrensrelevanz geduflert: ,I think for me they are
most interesting when it comes to presenting the suffering,
but that’s not necessarily something you need as a criminal
court in the narrow sense.” (Richter).
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,,You could hear a pin drop in the courtroom, in terms of
the amount of attention that everyone was giving to the
Civil Parties giving their testimony — because they were
speaking from their heart, and they explained how that
loss of a husband, son, or family members [...] how that
affected their whole life for the last thirty years. So they
really brought out the impact of the crimes [...] that was
brilliant.”“(Ankldger)

Eine Anhorung von Opfern auBerhalb der zeugenschaftlichen
Vernehmung wiirde sich indes dem Vorwurf einer Verfah-
rensfiihrung ausgesetzt sehen, die aus ,,rein dramaturgischen
Griinden [...] mit dem eigentlichen Thema eines Strafprozes-
ses, die Unschuldsvermutung, die fiir den Angeklagten strei-
tet, zu widerlegen, nicht vereinbar* ist.®

Im Interesse einer angemessenen Verfahrensdauer konn-
ten auch im Rahmen von victim impact statements nur weni-
ge Geschidigte gehort werden. Das Anliegen, die eigene Ge-
schichte zu erzdhlen, ist durch internationale Strafgerichte
daher allenfalls eingeschrédnkt erfiillbar. In den Interviews
wurde jedoch deutlich, dass sich der Wunsch nach storytel-
ling fiir die meisten der Befragten auch auflerhalb des Straf-
prozesses durch Gespriche mit Anwilten und NGO-Mit-
arbeitern realisieren lédsst. Die Erwartungen der Opfer miissen
daher nicht nur bei der Gestaltung des Strafverfahrens, son-
dern mafigeblich auch bei der Entscheidung iiber prozessbe-
gleitende Partizipationsformen — wie Opferforen oder Doku-
mentationsprojekte — beriicksichtigt werden.

(5) Fazit

Internationale Strafgerichte konnen den Erwartungen der
Opfer an die Herstellung von ,,justice nur teilweise entspre-
chen. Die dargelegten Probleme in der Befriedigung der
Opferinteressen stellen keine Besonderheit Kambodschas dar,
sondern sind dem internationalen Strafverfahren — mit seinen
begrenzten Ressourcen und der groen Anzahl von Gesché-
digten im makrokriminellen Kontext — inhérent.

Die Annahme, mit einer Nebenklagebeteiligung kdnnten
die Bediirfnisse der Opfer nach Entschiddigung, Bestrafung,
individueller Wahrheitsfindung und Anerkennung erfiillt
werden, hat sich an den ECCC nicht bestitigt. Auch die be-
fragten legal professionals formulierten erhebliche Zweifel
am Nutzen einer Verfahrensmitwirkung fiir die Civil Parties:

,For a very large number of reasons, I don’t think that it
provides justice for victims to participate in a trial of mass
crimes.” (Richter)

Da in Verfahren mit hunderten oder tausenden von Opfern
substantielle individuelle Partizipationsmoglichkeiten schlicht
nicht realisierbar sind, erweist sich der Status des Nebenkli-
gers als weitgehend symbolisch. Wie die Ergebnisse der
Studie zeigen, ist der Wert einer solchen Symbolik fiir die
Betroffenen jedoch gering. Konzepte, die ,,justice” bereits
durch die Zuerkennung einer formalen Parteistellung als er-
fiillt ansehen, vernachléssigen die legitimen Bediirfnisse der

% Zitate nach Safferling, ZStW 122 (2010), 87 (115).

Opfer nach greifbarer, individueller Unterstiitzung und Kom-
pensation in den soziodkonomischen Realitdten einer Post-
konfliktgesellschaft.

b) Einschdtzungen der legal professionals

Zu Beginn des Verfahrens standen die interviewten legal
professionals®® dem Konzept einer Opferbeteiligung unter-
schiedlich gegeniiber; wihrend einige der Befragten mit
Blick auf die besonderen Herausforderungen des internatio-
nalen Strafprozesses skeptisch waren, berichteten andere, das
Modell einer Nebenklage zunidchst als Chance zur Einbin-
dung der Bevolkerung in die Verhandlungen begriifit zu ha-
ben. Im Laufe des Verfahrens entwickelten Richter und An-
kldager einen zunehmend kritischen Blick auf die Beteiligung
der Civil Parties. In den Gespridchen bewerteten schlielich
ausnahmslos alle Befragten die Nebenklage in Case 001 als
hochgradig problematisch.

At the beginning of the trials, I welcomed the notion of
the novel concept of victims having a formal status in the
trial. I welcomed that in theory, but in practice — in my
view — it was not particularly successful as a way of pro-
viding justice for victims.* (Richter)

,1 don’t think you will find now anybody at the court any
longer who says ,yes it has to get louder voices for vic-
tims who are willing to extend proceedings until I don’t
know when‘. I think some of them say well ,why did we
do it?** (Richter)

Als Ursachen fiir die Unzufriedenheit der legal professionals
mit der Nebenklage konnten durch die Studie drei wesentli-
che Aspekte identifiziert werden:

= aa) die fehlende Koordination der Civil Party Lawyer und
die hiermit verbundene lange Verfahrensdauer,

= bb) Sorgen um die Wahrung von Waffengleichheit und

= ¢c) die Unsicherheit tiber das Rollenverstindnis der Ne-
benklédger.

aa) Fehlende Koordination und lange Verfahrensdauer

Wie bereits erwihnt, erfolgte in den Hauptverhandlungen von
Case 001 die Vertretung der Nebenkldger durch vier Teams
mit jeweils zwei Opferanwilten. Nachdem ein Zeuge von den
Ankldgern und der Verteidigung vernommen worden war,
durften also bis zu acht Civil Party Lawyer weitere Fragen an
die Person richten.® Diese Form der Verfahrensgestaltung
war ein Zugestdndnis an das — ansonsten weitgehend einge-
schrinkte — Konzept individueller Nebenklage. Richter und
Ankliger beschrieben die Befragungen durch die verschiede-
nen Civil Party Lawyer als mithsam und repetitiv.

% In diesem Abschnitt werden ausschlieBlich Richter, Ankli-
ger und Verteidiger als legal professionals erfasst, nicht aber
Opfervertreter.

%7 Siehe oben II. 2.
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,,On each team, there was a kind of tradition that at least
one national, one international lawyer should talk. So you
had eight lawyers talking to each request. Very often
things were repetitive and perhaps not extremely relevant
to the case.” (Richter)

wort of a dozen Civil Party lawyers were asking questi-
ons and I think it’s a waste of time and I think it duplica-
tes the examination and it makes an already very long tri-
al even longer.” (Anklédger)

Zugleich sahen die Interviewten den zusitzlichen Aufwand
einer Vernehmung durch die Nebenkldger als prozessual
wenig gewinnbringend an.

»[TThe questioning by the Civil Party lawyers tended to
slow the trial for no particularly useful purpose, because it
didn’t add much, frankly, to the material that we needed
to decide on guilt or innocence, reparations, admission of
Civil Parties.” (Richter)

Um den Blick erneut auf den deutschen Strafprozess zu rich-
ten: interessanterweise werden dieselben Bedenken auch fiir
den deutschen Strafprozess formuliert, wenn die Nebenkla-
gerbeteiligung dhnliche Dimensionen annimmt wie an inter-
nationalen Tribunalen (so geschehen im NSU- oder Demjan-
juk-Verfahren).

»Wenn man einen weiteren Ankldger hinzufiigt, warum
dann nicht gleich mehrere, vielleicht auch Dutzende, wie
vielfach in der heutigen Realitdt der Nebenklage? Dass
dadurch eine nach Funktionen gegliederte Prozessstruktur
dem Bonmot geopfert wird, ,es ist zwar schon alles ge-
sagt, aber nicht von jedem* liegt auf der Hand .*“**

Diese Ausfiihrungen Schiinemanns zeigen, dass die Gefahr
einer Verldngerung der Verfahrensdauer durch wiederholen-
de und unkoordinierte Befragung keine Eigenheit der ECCC,
sondern grundsitzliches Problem einer individuell ausgerich-
teten Partizipation in Massenverfahren ist.

bb) Waffengleichheit

Einige der befragten legal professionals riigten die Rechts-
stellung der Nebenkldger in Case 001 als Verletzung einer
~Waffengleichheit” zwischen den Parteien. Das Konzept der
Waffengleichheit entstammt dem angloamerikanischen
Rechtssystem und gilt im Parteiprozess als wesentliche Vo-
raussetzung eines fairen Verfahrens.* In der Rechtsprechung
internationaler Strafgerichte wird die Wahrung von Waffen-
gleichheit maBigeblich als Vermeidung ungerechtfertigter
Nachteile in der Beweisprisentation verstanden (,,ensure that

8 Schiinemann, Strafverteidigung und Opferinteressen (Bei-
trag noch nicht verdffentlicht, liegt Autorin vor).

% Das kontinentaleuropiischen Recht erkennt das Prinzip der
Waffengleichheit mittlerweile ebenfalls als Auspridgung des
rechtsstaatlichen fair trial-Gebotes an; BVerfGE 110, 226
(253 £.); statt aller Jahn, in: Prittwitz u.a. (Hrsg.), Rationalitéit
und Empathie, 2014, S. 159.

neither party is put at a disadvantage when presenting its
case”go).

Angesichts der historischen Verankerung der Waffen-
gleichheit im adversatorischen Prozessmodell iiberrascht es
nicht, dass Vertreter aus dem common law der Beteiligung
von Opfern als dritte Verfahrenspartei grundsitzlich kritisch
gegeniiberstanden. Charakteristisches Strukturelement des
angloamerikanischen Verfahrens ist der gleichberechtigte
“Wettstreit” zwischen Anklage und Verteidigung. Das Mo-
dell beruht auf der Prémisse, dass Wahrheitsfindung in der
kontradiktorischen Auseinandersetzung zweier — gleich star-
ker — Akteure entsteht.”’ Die Einbindung einer weiteren Pro-
zesspartei, die ebenso wie die Anklage eine Verurteilung des
Angeklagten fordert, fiihrte aus Sicht vieler Befragter zu
einer unfairen Verschiebung der Machtverhiltnisse im Ver-
fahren. Durch die zahlenmifBig starke Priasenz der Civil Par-
ties in Case 001wurde das Gleichgewicht zwischen den Kon-
trahenten weiter ins Wanken gebracht. Richter und Anklédger
aus dem kontinentaleuropdischen Rechtskreis zeigten sich
zwar zuriickhaltender mit dem Vorwurf einer Verletzung von
Waffengleichheit. Gleichwohl konstatierten auch sie ein
“feeling of unfairness”, das sich auf die erlebte ,,dominance*
der Civil Parties im Gerichtssaal griindete.”

.1 had the feeling that the accused must have felt he had a
pack of wolves looking at him [...] all these lawyers and
the prosecutors glaring at him [...] It just didn‘t feel fair.
(Richter)

cc) Unklarheit iiber die Rolle der Nebenklage

Nach Regel 23 Abs. 1 lit. a IR nehmen die Civil Parties an
den Verfahren durch Unterstiitzung der Anklage (,,by suppor-
ting the Prosecution”) teil. Der Wortlaut ldsst Raum fiir In-
terpretation. Die Festlegung der Civil Parties auf eine Unter-
stiitzung der Anklage kdnnte zum einen strategieorientiert zu
verstehen sein und die Nebenkldger auf die Linie der Staats-
anwaltschaft verpflichten. Eigene Antrdge diirften dann nicht
im Widerspruch zum Vorgehen der Anklagebehorde stehen
oder iiber deren Vorgaben hinausgehen. Eine solche Ausle-
gung der Verfahrensbeteiligung wirft jedoch die Frage auf,
welcher eigenstindige Aufgabenbereich den Civil Parties im
Prozess verbliebe. Bei Annahme einer blofen ,,Zuarbeit* fiir

% ICTY (Appeals Chamber), Urt. v. 17.12.2004 — IT-95-
14/2-A, Rn. 175 (Kordic and Cerkez).

%' Zum adversatorischen Verfahren siche Robinson, Journal
of International Criminal Justice 3 (2005), 1037 (1039).

%2 Auch aus der Perspektive des kontinentaleuropiischen
Strafprozessrechtsverstindnisses bewertet Safferling (ZStW
122 [2010], 87 [113]) die Nebenklagebeteiligung als Problem
fiir die Waffengleichheit. Durch die zunehmende Quantitit
der gegen den Angeklagten vorgebrachten Antrige wiirde der
Verteidigungsaufwand erheblich erhoht. Jahn ([Fn. 89],
S.161) weist darauf hin, dass der Grundsatz der Waffen-
gleichheit den Normsetzer verpflichte, keine Asymmetrie zu
Lasten der Beschuldigtenrechte zu schaffen. Dieses Gebot
wiirde durch eine Verschiebung der Machtbalance einseitig
zu Gunsten der Rechtsposition des Geschidigten verletzt.
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die Anklagevertretung verliert sich die Bedeutung der Civil
Parties als autonome Prozesspartei. Nach einer anderen Les-
art konnte ,,prosecution” weniger als Institution denn als
Zweckrichtung zu begreifen sein — womit den Civil Parties
eine aktive Rolle bei der Fiihrung des Tatnachweises zuge-
standen wiirde. Gegen dieses Verstindnis wandte sich die
Verteidigung, die das Auftreten der Civil Parties als ,,zusétz-
liche Ankliger* kritisierte” und eine inhaltliche Beschriin-
kung des Fragerechts auf die spezifischen Interessen der
Nebenkliger forderte.”* Nach Ansicht eines im Rahmen der
vorliegenden Studie interviewten Verteidigers hatten die
Civil Party Lawyers ihre Rolle in den Verfahren fehlinterpre-
tiert und kein Recht, die Aufgaben der Anklagebehorde zu
tibernehmen (,,they had not fully understood their role in the
proceedings [...] and had no right to do the work of the pro-
secutor). Diese Bedenken der Verteidiger gegen eine aktive
Rolle der Civil Parties bei der Uberfiihrung des Angeklagten
wurde von den interviewten Staatsanwilten geteilt. Die Be-
fragten dullerten sich kritisch zur Tendenz der Civil Party
Lawyers, im Verfahren als ,,second prosecutor zu agieren.

,»Asking them [the Civil Party Lawyer] now to understand
and reflect on the total picture, that’s not where their
strength is, that’s the Prosecutions job.“

,.We have a vision of Civil Party lawyers being you’re not
the prosecutor, you’re here to speak for your clients, to
express what they went through but you’re not a prosecu-
tor.*

Eine aktive Beteiligung der Nebenkldger an der Tatnachweis-
fiihrung wurde als hinderlich fiir die Strategie der Anklage
und einen erfolgreichen Verfahrensausgang bewertet.

,.When you’re proving a case, you usually have one theo-
ry for the case. And when you have a lot of people ar-
guing the case in terms of the liability, people may have
different theories of that case, and so it can be quite un-
dermining if you have a lot of people, sort of, arguing a
Prosecution from different angles. And it can defeat the
purpose, and it can undermine the work of the Prosecuti-
on if everybody is not adopting a similar theory.*

Auf die Frage, welchen Beitrag die Civil Parties sinnvoller-
weise zum Verfahren leisten kénnen, verwiesen die Befrag-
ten auf die Sichtbarmachung einer ,,menschlichen Seite* der
Prozesse.

,-The greatest value that the Civil Party lawyer can bring,
is by communicating the perspective of their clients in as
real and as human way possible.”

% Kroker (Fn. 26), S. 260.

% ECCC, Protokoll v. 22.6.2009 — 001/18-07-2007-ECCC/
TC (Transcript E1/35.1, Verteidiger F. Roux), S. 91-92, 94-
96; Gibson/Rudy, Journal of International Criminal Justice 7
(2009), 1005 (1015).

Welche konkreten Verfahrensbefugnisse hiermit jedoch ver-
bunden sein sollten, wussten die Interviewten nicht ndher zu
bestimmen. Befragt nach ihrem Verstdndnis von Regel 23 IR
(,,support the prosecution®) dulerten sich die Ankldger eben-
falls zuriickhaltend. Die in den Internal Rules vorgesehene
Lunterstiitzung™ wurde nicht als Form aktiver Mitwirkung,
sondern rein passiv als Verpflichtungen zur Konfliktvermei-
dung verstanden.

Question: ,,Civil Parties are supposed to support the Pros-
ecution. How would you define that support?*

Answer: ,,Certainly not to approach the case in a way that
would interfere with the Prosecution’s strategy or obstruct
the Prosecution and theory or approach to the case. (An-
kldger)

Interessant an der zitierten Aussage ist die gewéhlte Negativ-
formulierung: Der befragte Ankldger sagte nicht, was die
Rolle der Civil Parties sein soll, sondern lediglich, was sie
nicht sein soll. Ein alternatives Rollenverstindnis mit sub-
stantieller eigener Bedeutung der Nebenkldger wird hierdurch
nicht formuliert.

Auch die Rechtsprechung der Hauptverfahrenskammer
trug nur begrenzt zur Konturierung der Nebenkldgerbeteili-
gung bei. Das Gericht kam — ohne sich jedoch mit den Ar-
gumenten im Detail auseinanderzusetzen — dem Antrag der
Verteidigung nicht nach, das Fragerecht der Civil Parties auf
spezifische Aspekte der Opferrepridsentation zu beschrin-
ken.” Prozessbeobachter zogen hieraus zunichst den
Schluss, dass die Kammer den Civil Parties weitgehende
Beteiligungsrechte und eine vollkommen eigenstindige Rolle
in der Beweisfiihrung zuerkennen wollte.”® Diese Annahme
wurde indes durch die spitere Entscheidung des Gerichts zur
Partizipation in der Strafzumessung widerlegt.”’ Ausgehend
von der Pramisse, die Civil Parties diirften nicht als ,,zusétzli-
cher Ankldger im Prozess auftreten, wurden ihre Rechte im
letzten Stadium des Hauptverfahrens erheblich begrenzt.”®

Die widerstreitenden Tendenzen in der Rechtsprechung
des Gerichts erhohten die Unsicherheit im Hinblick auf die
Auslegung von Regel 23 IR und die Bedeutung der Neben-
kldger fiir die Verfahren.”

% Kroker (Fn. 26), S. 261; The Asian International Justice
Initiative, The Khmer Rouge Tribunal Trial Monitor, Prose-
cutor v Kaing Guck Eav alias “Duch”, Report Issue No. 10,
Week Ending 28 June 2009, 2009, S. 6, online unter:
http://krttrialmonitor files.wordpress.com/2012/07/aiji_eccc
casel nol0 28june09 en.pdf (18.11.2014); Gibson/Rudy,
Journal of International Criminal Justice 7 (2009), 1005
(1015).

% The Asian International Justice Initiative (Fn. 95),S.6.

°7 Siehe oben 1II. 2.

o8 ECCC, Submission on Sentencing, Rn. 25 (no ,,general
right of equal participation with the Co-Prosecutors®).

% Kelsall u.a., Lessons Learned From The ,Duch‘ Trial — A
Comprehensive Review of the First Case Before the Extraor-
dinary Chambers in the Courts of Cambodia, 2009, S. 27,
online unter:
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,,There is a lot of confusion about the role of Civil Parties
in the trial.”“ (Verteidiger)

,,There was a lot of confusion, no one really knew what
[...] you know, what the internal rules meant.” (Civil Par-
ty Lawyer)

Die fehlende Gewissheit tiber die Rolle der Civil Parties und
ihr Verhiltnis zu den Ankldgern fiihrte zu Spannungen zwi-
schen den Parteien und zu grundlegenden Diskussionen —
noch im laufenden Verfahren — iiber die Reichweite ihrer Be-
teiligungsrechte.

dd) Zwischenfazit

Die Kritik der legal professionals an der Opferbeteiligung in
Case 001 kann maligeblich auf zwei Faktoren zuriickgefiihrt
werden: die unklaren rechtlichen Vorgaben zur Nebenklage
sowie ihre grundsitzliche Gestaltung als individuelle Partizi-
pation.

Eine Nebenklagebeteiligung findet in der ,,Vereinbarung
der Vereinten Nationen und Kambodschas zur Griindung der
ECCC“' keine Erwihnung. Lediglich in Art. 36 des Griin-
dungsgesetzes wird auf eine Befugnis der Opfer zur Einle-
gung von Berufungen Bezug genommen. Die selektive Nen-
nung der Opfer und die mangelnde grundsatzliche Ausgestal-
tung ihrer Verfahrensbeteiligung in den Rechtsquellen der
ECCC legen die Vermutung nahe, dass die Verfasser eine
Nebenklage nicht vorgesehen hatten. Fiir diese Sichtweise
spricht auch die Stellungnahme David Scheffers, der die Ver-
handlungen iiber die Einsetzung eines Khmer Rouge Tribu-
nals von Seiten der USA leitete:

,,The ECCC was never conceived by those who negotia-
ted its creation as an instrument of direct relief for the vic-
tims, although the protection and use of victims as wit-
nessel% 1in the investigations and trials is addressed in de-
tail .«

Die Annahme eines Redaktionsfehlers vermag zu erkléren,
weshalb weder eine Definition der Civil Party noch ihre Be-
fugnisse vor den ECCC selbstindig geregelt waren. Fiir die
besonderen Herausforderungen einer Opferpartizipation in
den Massenverfahren des Volkerstrafrechts konnten die be-

http:/krttrialmonitor files.wordpress.com/2012/07/aiji_eccc
casel lessons-learned-from-the-duch-trial dec09_en.pdf
(18.11.2014).

190 Agreement between the United Nations and the Royal
Government of Cambodia concerning the Prosecution under
Cambodian Law of Crimes Committed during the Period of
Democratic Kampuchea. Auch im Griindungsgesetz — dem
2001 Law on the Establishment of Extraordinary Chambers
in the Courts of Cambodia for the Prosecution of Crimes
Committed During the Period of Democratic Kampuchea, as
amended in 2004 — wird eine Nebenklage nicht ausgestaltet.
Allein in Art. 36 wird allgemein auf die Moglichkeit der
Opfer, in Berufung zu gehen, Bezug genommen.

1ol Scheffer, in: Bassiouni (Hrsg.), International Criminal
Law, Volume 3 — International Enforcement, 2008, S. 253.

stthenden Normen des kambodschanischen Prozessrechts
keine sinnvolle Losung bieten.'”> Um die Beteiligung der
Nebenkldger fiir die Verfahren praktikabel zu gestalten,
mussten die Richter in einem selbst geschaffenen Prozess-
recht — den Internal Rules — Voraussetzungen und Befugnisse
vollstindig neu formulieren.'” Im Laufe der Verfahren wur-
den die Mitwirkungsrechte der Civil Parties durch die Recht-
sprechung der Kammern und Anderungen der Internal Rules
zunehmend eingeschrinkt.'™ Einen wesentlichen Einschnitt
stellte zuletzt die Revision der Internal Rules vom 5. Februar
2010 dar, die das Modell der individuellen Nebenkliger fak-
tisch in ein System kollektiver Beteiligung durch Lead Co-
Lawyers transformierte.'"

Die Nachteile eines solchen ,trial and error“-Prozesses
liegen auf der Hand: Die beteiligten Civil Parties empfanden
die kontinuierliche Riicknahme ihrer Rechte als Zeichen einer
Missachtung durch das Gericht. Zugleich entstanden Unsi-
cherheiten iiber die prozessuale Rolle der Nebenkldager und
das Verhiltnis ihrer Befugnisse zu den Kompetenzen der
Ankldger. Mit der in Regel 23 IR gewihlten Formulierung
einer ,,Unterstiitzung der Anklage als Vorgabe fiir die Op-
ferbeteiligung wurden mehr Fragen aufgeworfen als beant-
wortet. So bleibt unklar, worin die eigenstindige Bedeutung
der Civil Parties bestehen soll, wenn sie auf die Funktion
eines — unerwiinschten! — Gehilfen der Anklage beschrinkt
wird.

Nicht zuletzt litt die Nebenklédgerbeteiligung in Case 001
an der Ubernahme des individualistischen Partizipationsan-
satzes aus dem kambodschanischen Prozessrecht. Sowohl die
Unzufriedenheit der legal professionals mit der Zeugenbefra-
gung im Gerichtssaal als auch die Sorgen um einer Verlet-
zung der Waffengleichheit lassen sich auf die Prisenz mehre-
rer Civil Party Lawyers als Vertreter individueller Parteien
zuriickfiihren. Erst durch die Einfiihrung des Lead Co-
Lawyer Modells wurde die Kritik an der Nebenklagebeteili-
gung leiser:

,»[I]t’s much more focused than it was in Case 001 — and I
really appreciate that because we are moving along more
professionally with the trial. (Richter)

Wenngleich eine grundlegende Anderung der Internal Rules
zur Vermeidung weiterer Verfahrensverzogerungen notwen-
dig geworden war, erwies sich die Einfiihrung eines neuen
Beteiligungsverfahrens wihrend der laufenden Prozesse als
schwierig. Die Civil Party Lawyers, die bereits liber lingere
Zeitriume mit ihren Klienten gearbeitet hatten, erlebten die
Umstrukturierung der Opfervertretung wie einen Mandatsen-
tzug.

192 Kroker (Fn. 26), S. 132.

195 Zur Kritik an einer solch weitreichenden Normsetzung
durch die Richter sieche Hoven, Rechtsstaatliche Anforderun-
gen an volkerstrafrechtliche Verfahren, 2012, S. 159 f.

104 Siehe hierzu Kroker (Fn. 26), S. 136.

19 Siehe oben II. 2.
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,»It’s very difficult for a lawyer to accept in the middle of
the trial [...] that they can’t speak when they want, but
they have to wait and if they speak, they are supposed to
speak in the interest of the consolidated group.“ (Lead
Co-Lawyer)

Die Erfahrungen an den ECCC offenbaren die Notwendigkeit
eines einheitlichen und umfassend durchdachten Konzepts
der Opferbeteiligung fiir das volkerstrafrechtliche Verfahren.
Kiinftige internationale Gerichte sollten auf dhnliche Experi-
mente verzichten und von Beginn an eindeutige Regeln fiir
die Partizipation von Opfern festlegen. Lediglich am Rande
sei angemerkt, dass diese Empfehlung in gleicher Weise fiir
die mit der Opferbeteiligung einhergehenden Budgetfragen
gilt. Eine Nebenklage vorzusehen ohne die notwendigen
Gelder fiir eine anwaltliche Vertretung oder — aber dies ist ein
anderes Feld — kollektive Entschidigungen bereitzuhalten,'*
erscheint wenig konsequent. Zentrale Aufgabe bei der Gestal-
tung eines Beteiligungsmodells (sowohl fiir kiinftige Tribuna-
le als auch fiir den IStGH) wird es sein, die Rolle der Opfer
im Verfahren und ihr Verhiltnis zu den Ankldgern klar zu
definieren.

Die an den ECCC durchgefiihrte Studie bildet nur einen
kleinen Ausschnitt der Opferbeteiligung ab. Sie kann daher
nicht fiir sich beanspruchen, allgemeingiiltige, auf jede Art
der Volkerstrafgerichtsbarkeit anwendbare Erkenntnisse ge-
neriert zu haben. Indes sind die beobachteten Zusammenhén-
ge und Phidnomene nur zum Teil auf den konkreten Kontext
der ECCC zuriickzufiihren. Erwartungen und Enttduschungen
im Hinblick auf die Opferbeteiligung sind vielmehr Konse-
quenz der grundsitzlichen Herausforderungen und Limitatio-
nen eines internationalen Strafverfahrens als Antwort auf
makrokriminelles Unrecht. Die in der Untersuchung ermittel-
ten Griinde fiir eine Diskrepanz zwischen Ideal und Realitiit
der prozessualen Partizipation bieten sich daher iiber die
Prozesse an den ECCC hinaus als Ausgangspunkt weiterer
Uberlegungen an.

III. Zur Rolle des Opfers im internationalen Strafver-
fahren

Die Mitwirkung von Opfern an internationalen Strafprozes-
sen ist Gegenstand anhaltender Diskussionen in Theorie und
Praxis. Kiinftige Tribunale werden sich mit der Frage einer
Opferbeteiligung vermutlich ebenso auseinanderzusetzen
haben wie die Revisionskonferenz des Internationalen Straf-
gerichtshofs.

Ein Ausschluss der Verletzten aus dem internationalen
Strafprozess wird sich nach dem heutigen Stand der Entwick-
lung weder rechtfertigen noch durchsetzen lassen. Einem
solchen Versuch stiinde nicht nur der betrichtliche politische
Einfluss von Opferverbinden und NGOs entgegen; er wiirde
auch mit einem gewissen Recht als eine kollektive Abwer-
tung der Opfer und damit als eine ,,Entfremdung* des interna-
tionalen Strafverfahrens von den gesellschaftlichen Erwar-
tungen und Bediirfnissen interpretiert werden. Vor diesem

106 Elander, The International Journal of Transitional Justice
7 (2013),95 (107).

Hintergrund stellt sich nicht mehr ernsthaft die Frage, ob die
Opfer an internationalen Strafverfahren zu beteiligen sind,
sondern wie diese Beteiligung sinnvoll auszugestalten ist. Als
mogliche Losung bietet sich die Stirkung kollektiver Opfer-
beteiligung — unter Verzicht auf ein individuelles Zulas-
sungsverfahren — durch Zuerkennung tatséchlich bedeutsamer
Prozessrechte an.

1. Zur Entindividualisierung der Opferbeteiligung — Griinde
fiir die Abschaffung individueller Zulassungsverfahren

Sowohl an den ECCC als auch am IStGH machen die Ver-
fahrensordnungen eine prozessuale Mitwirkung bislang von
einem gerichtlich tiberpriiften Nachweis der Opfereigenschaft
abhingig.'”” Wer als Opfer am Verfahren teilnehmen mochte,
muss dartun, dass er durch eine angeklagte Straftat einen
Schaden erlitten hat. Dies erscheint auf den ersten Blick als
sinnvoll, um die Zahl der Prozessbeteiligten auf diejenigen
Personen einzugrenzen, die ein tatsdchliches nachweisbares
Interesse an dem konkreten Verfahren haben. Andererseits ist
mit dem Zulassungsverfahren jedoch nicht nur erheblicher
biirokratischer Aufwand verbunden, sondern es widerspricht
auch dem kollektiven Wesen des Volkerstrafrechts und birgt
die Gefahr enttduschter Erwartungen und einer erneuten
Viktimisierung der Opfer im Falle der Ablehnung ihrer An-
trége.

a) Das kollektive Wesen des Volkerstrafrechts

Wie dargelegt, werden volkerstrafrechtliche Verbrechen oft-
mals von einer gesamtgesellschaftliche Krise begleitet, deren
Aufarbeitung ein Ziel des Strafverfahrens sein kann. Vor
diesem Hintergrund richtet sich der Strafprozess an iiberge-
ordneten Fragen der Konfliktbeilegung aus und orientiert sich
daher mafigeblich an den viktimisierten Bevolkerungsgrup-
pen als Kollektiv.

Eine weitere Besonderheit des internationalen Strafpro-
zesses gegeniiber dem nationalen Verfahren besteht in der
kollektiven Natur der verhandelten Verbrechen. In der deut-
schen Strafprozessrechtslehre wird die Schaffung von
Rechtsfrieden — in einer zweiten Auspriagung — teilweise auch
als individuelle Konfliktbeilegung zwischen Téter und Opfer
verstanden.'™ Demgegeniiber steht im materiellen Vélker-
strafrecht weniger der einzelne Geschédigte als vielmehr das
Kollektiv der Opfer im Mittelpunkt.'® Individuelle Rechtsgii-
ter — wie Leib oder Leben des Verletzten — werden von inter-
nationalen Verbrechenstatbestinden nicht per se, sondern
allein als Folgen eines iiberindividuellen Konfliktes (wie dem
»ausgedehnten oder systematischen Angriff* bei Verbrechen
gegen die Menschlichkeit bzw. der ,,Zerstérung einer Grup-
pe“ als Voraussetzung eines Volkermordes) geschiitzt. Eine
Fokussierung auf das individuelle Opfer ginge iiber die Legi-

"7 Rule 85 ICC-RPE; Rule 23 Nr. 2 lit. b ECCC-IR.

19 Statt aller Schneider, Kriminologie, 1986, S. 780.

19 Anders Safferling (ZStW 122 [2010], 87 [115]), der als
wesentlichen Rechtsgutstriger weder den einzelnen Verletz-
ten noch das Kollektiv der Opfer, sondern allein die Interna-
tionale Gemeinschaft gelten lassen mochte.
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timation internationaler Strafgerichte hinaus, deren Jurisdik-
tion nach der Idee des Weltrechtsfriedens''" allein fiir Fille
einer Erschiitterung der internationalen Staatengemeinschaft
durch systematisches, interpersonales Unrecht begriindbar ist.

Dem kollektiven Wesen volkerstrafrechtlicher Verbre-
chen entspricht eine Akzentverschiebung im Verstindnis der
prozessualen Friedenssicherung; wiéhrend das individuelle
Opfer fiir die Zielsetzungen internationaler Strafgerichte
weitgehend in den Hintergrund treten muss, gewinnen ge-
samtgesellschaftliche Versohnung und Aufarbeitung an Ge-
wicht. Ist das Ziel der Friedenssicherung ein kollektives,
sollte — konsequenterweise — auch im Hinblick auf die pro-
zessuale Einbindung der Opfer von der Idee einer individuel-
len Partizipation Abstand genommen werden. Gleichzeitig
bedeutet eine kollektive Opferbeteiligung nicht, dass die
Interessen einzelner Opfergruppen unberiicksichtigt bleiben
miissen.''" Aufgabe eines Opfervertreters sollte es sein, den
verschiedenen Formen von Viktimisierung und den hiermit
verbundenen Bediirfnissen der betroffenen Gruppen Rech-
nung zu tragen.

b) Die Gefahr sekunddrer Viktimisierung

Die Notwendigkeit eines Nachweises der Opfereigenschaft
birgt die erhebliche Gefahr einer sekunddren Viktimisierung
im Falle der Ablehnung eines Antrages. In den Interviews mit
Opfern, deren Status als Nebenkldger von der Hauptverfah-
renskammer der ECCC aufgehoben wurde, zeigen sich die
gravierenden Folgen einer Zuriickweisung:

,.It feels like a kick on my head*
,,] was in shock and disappointed.*

Eine Ablehnungsentscheidung des Gerichts kann vielerlei
Griinde haben; sie mag auf den Grenzen der Opferdefinition
— die bei indirekten Opfern nur bestimmte Verwandtschafts-
verhéltnisse erfasst — oder auf den strengen Anforderungen
an den Nachweis von Identitédt und der Schiden beruhen. Die
Betroffenen erleben die Abweisung ihres Antrages jedoch
zumeist als Demiitigung und Missachtung ihres Leidens. Die
internationale Strafgerichtsbarkeit steht dabei vor einem
Dilemma. Legt sie zu strenge Anforderungen an den Nach-
weis der Opfereigenschaft an, erhoht sich die Gefahr sekun-
dédrer Viktimisierung durch eine materiell unberechtigte Ver-
sagung des Status. Stellt sie indes zu niedrige Hiirden auf,
wird die Rolle des ,,Opfers* beliebig und kann das oft pro-
klamierte Ziel einer symbolischen Anerkennung der Gesché-
digten nicht mehr erreichen.

Neben das Risiko einer erneuten Opferwerdung tritt die
Selektivitét individueller Partizipation, wenn die Beteiligung
an die jeweils angeklagte Tat gebunden ist.''> Opfer von

"% Hierzu ausfiihrlich Gierhake, Begriindung des Volker-
strafrechts auf der Grundlage der Kantischen Rechtslehre,
2005, S. 248 ff.

"' Auf diese Gefahr weist Stegmiller hin; Stegmiller, Leiden
Journal of International Law 2014, 465 (472 f.).

12 An den ECCC wird eine Verletzung des Opfers als ,,direct
consequence of the offence” vorausgesetzt, Rule 23 Nr. 2

Verbrechen, die nicht Gegenstand der Anklage sind, werden
durch ein auf personliche Beteiligung angelegtes Modell von
der Mitwirkung ausgeschlossen. Dabei kann die Reichweite
des Anklagevorwurfs zufillig sein. Angesichts der finanziel-
len und zeitlichen Restriktionen internationaler Strafgerichte
ist es nicht moglich, durch das Strafverfahren jede Facette der
Konfliktsituation juristisch aufzuarbeiten. Um das geschehe-
ne Unrecht in den Grenzen gebotener Praktikabilitidt abzubil-
den, muss der Staatsanwalt eine Auswahl im Hinblick auf
Titer, Tatorte und Tatgeschehen treffen. Hierdurch wird der
Kreis zuldssiger Opfer bereits durch die Formulierung der
Anklageschrift mafgeblich limitiert. Demgem&l hitte die
Beschrinkung des Verfahrensgegenstandes durch die ,.se-
verance order” der ECCC — mit der wihrend des laufenden
Verfahrens Teile der Anklage zur spiteren Verhandlung
abgetrennt wurden'"” — den Ausschluss derjenigen Opfer zur
Folge haben miissen, die durch ebendiese Taten geschadigt
wurden. Um Enttduschungen auf Seiten der Civil Parties zu
vermeiden, wihlte man den Weg einer fortgesetzten Mitwir-
kung als gemeinsame Gruppe (sogenannte ,.consolidated
group®) und transformierte das Nebenklageverfahren somit
letztlich in eine Form faktischer Kollektivbeteiligung. Unab-
hingig davon, dass mit der ,,consolidated group* — einer nach
individuellem Antragsverfahren kollektiv und vom Verfah-
rensgegenstand unabhiingig gefiihrten Nebenklage — eine
systematisch schliissige Prozessgestaltung endgiiltig aufge-
geben wurde, bestitigen die Entwicklungen an den ECCC die
Notwendigkeit einer Entindividualisierung der Verfahrensbe-
teiligung zur Vermeidung sekundérer Viktimisierung.

¢) Prozessokonomische Erwdgungen

Fiir den Verzicht auf ein individuelles Zulassungs- und Ne-
benklageverfahren sprechen auch erhebliche prozessokono-
mische Erwigungen. Nach dem bisherigen Modell hat das
Gericht den Antrag eines jeden Opfers einzeln zu priifen. Der
Nachweis konkreter Schidden sowie die — insbesondere in
Konfliktregionen oftmals schwierige — Dokumentation der
Identitit des Opfers stellen die Kammern vor bedeutende
Herausforderungen. Es verwundert nicht, dass sich am IStGH
eine umfangreiche und teils widerspriichliche Judikatur zu
den Anforderungen an die Zulassungsantrige entwickelt

lit. b ECCC-IR. Am IStGH kann hingegen auch das Opfer
einer ,,Situation* zugelassen werden, so dass sich die Opfer-
eigenschaft nicht zwingend durch das angeklagte Verbrechen
begriinden muss (Rule 85 ICC-RPE verlangt lediglich einen
Schaden in Folge eines beliebigen Verbrechens im Rahmen
der gerichtlichen Jurisdiktion [,,have suffered harm as a result
of the commission of any crime within the jurisdiction.”])
Allerdings zeigt sich die Differenzierung zwischen Opfern
»der Situation” und Opfern der konkreten Tat (,,des Falles®)
in ihrer Verfahrensbeteiligung. So diirfen sich nach Art. 68
Abs. 3 ICC-Statut nur diejenigen Opfer im Verfahren beteili-
gen, deren personlichen Interessen betroffen sind. Hierzu
ausfiihrlich Bock (Fn. 66), S. 451 f.

"3 ECCC, Entsch. v. 22.9.2011 — 002/19-09-2007-ECCC/TC
(Severance order pursuant to internal rule 89 ter).
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hat.""* Angesichts der stets knappen Ressourcen internationa-

ler Straftribunale muss gefragt werden, zu welchem Zweck
die Gerichte das zeitlich und personell aufwendige Zulas-
sungsverfahren betreiben. An den erlangten Status eines
formlich anerkannten ,,Opfers® kniipfen sich fiir den Einzel-
nen in der Praxis der Gerichte kaum substantielle individuelle
Partizipationsmoglichkeiten. Die Mitwirkung im Prozessge-
schehen erfolgt nicht etwa unmittelbar durch das zugelassene
Opfer, sondern wird — und dies ist mit Blick auf die Wahrung
von Waffengleichheit und Verfahrensbeschleunigung zwin-
gend'"” — iiber gemeinsame Vertreter ausgeiibt. Auch die
Zuerkennung von Reparationen bedarf im Ergebnis keiner
individualisierten Beteiligung. An den ECCC sind Entsché-
digungen bereits durch das geltende Recht auf ideelle und
kollektive Kompensation beschrinkt. Der IStGH hat fiir die
konkrete Handhabung von Reparationen zwar auf den Treu-
handfonds verwiesen; doch zeichnet sich auch hier ab, dass
aus Griinden der Verteilungsgerechtigkeit keine individuelle
finanzielle Wiedergutmachung geleistet werden kann.''® Hat
die Zulassung des einzelnen Opfers weder fiir den Betroffe-
nen noch fiir den Angeklagten konkrete Folgen, so ist die
zusitzliche Arbeitsbelastung des Gerichts durch eine indivi-
duelle Uberpriifung der Antragsvoraussetzungen unndtig.
Zugleich — und dies ist vielleicht noch entscheidender — wird
durch die Ablehnung eines Opfers das Risiko der sekundiren
Viktimisierung ohne Not — denn seine Teilnahme hat keine
prozessualen Auswirkungen — begriindet.

d) Die Bedeutung von Symbolik

Was bleibt ist der symbolische Akt einer Anerkennung des
Betroffenen als ,,Opfer durch das Gericht. Die Volkerstraftat
richtet sich zumeist nicht gegen das Opfer als Person, son-
dern ist Mittel zum Zweck der Kriegsfithrung, des systemati-
schen Angriffs oder des Volkermordes. Der Betroffene erlebt
die Viktimisierung daher — woméglich — auch als Negation
seiner Individualitdt. Bock weist daher darauf hin, dass mit
der Gewihrleistung eines individuellen Status der erfahrenen
Entpersonalisierung des Opfers begegnet werden kann.'”
Eine eigene, aktive Verfahrensteilnahme soll es dem Opfer
erlauben, die durch Passivitit geprigte Viktimisierung aufzu-
16sen und sich als selbstbestimmtes Individuum zu erleben.
Wihrend einige Stimmen in der Literatur die Bedeutung
einer Prozessmitwirkung als vorteilhaft fiir den Heilungspro-
zess traumatisierter Opfer beschreiben,118 sehen andere die

" Siehe die Rechtsprechung der Vorverfahrenskammer zu
den Anforderungen an den Identitdtsnachweis: ICC (Pre-
Trial-Chamber II), Entsch. v. 10.8.2007 — ICC-02/04-101
(Situation in Uganda, Decision on victim’s applications for
participation), Rn. 16; ICC (Pre-Trial-Chamber I), Entsch. v.
17.8.2007 — ICC-01/04-374 (Situation in DRC, Decision in
process for victims’ participaiton an legal representation),
Rn. 5.

"5 Safferling, ZStW 122 (2010), 87 (113).

1 Bock, ZIS 2013, 297 (320).

"7 Bock (Fn. 66), S. 175.

18 Kritz, Transitional Justice, How Emerging Democracies
Reckon with Former Regimes, 1995, passim.

therlagpeutische Wirkung strafrechtlicher Verfahren als gering
an.

Selbst wenn positive Effekte einer Nebenklagebeteiligung
grundsitzlich angenommen wiirden, lassen sie sich in den
Massenverfahren internationaler Strafgerichte jedenfalls nicht
in annidhernd gleichem Mafle realisieren wie im nationalen
Strafprozess. Vor internationalen Strafgerichten kann es —
auch bei individueller Nebenklage — nicht zu einer Auseinan-
dersetzung des einzelnen Opfers mit ,,seinem* Téter kom-
men; vielmehr sieht sich das Opfer weiterhin als Teil einer
Gruppe (in der seine individuelle Rolle eine bescheidene
bleiben muss) mit einem in der Regel nicht unmittelbar erleb-
ten Téter konfrontiert.

Wenngleich eine individuelle Anerkennung des einzelnen
Opfers bedeutsam erscheint, ist sie nicht notwendig durch das
Gericht im Wege eines formlichen Priifungsverfahrens zu
leisten. Die Erkenntnisse der Studie legen nahe, dass sich
Akzeptanz fiir die Betroffenen nicht maf3geblich — geschwei-
ge denn ausschlieBlich —in Form eines prozessualen Statuts
realisiert. Diese Einschidtzung kann in Abhingigkeit vom
politischen Kontext des Konfliktes variieren; werden die
Opfer in der Gesellschaft nicht (unbestritten) als solche aner-
kannt, mag einer formlichen Dokumentation der Opfereigen-
schaft eine grofleres Gewicht beigemessen werden. In jedem
Fall sollte die Bedeutung rein symbolischer Malnahmen, wie
auch die Reaktion der Opfer auf die Reparationsentscheidung
in Case 001 zeigt, nicht iiberschétzt werden. So wurde die
namentliche Nennung der Nebenkldager im Urteil von den
Betroffenen keineswegs als die erhoffte Wiirdigung ihres
Leidens angenommen. Im Vergleich zu einem blofen Label
als ,,zugelassenes Opfer” stellen sich ,,storytelling, Opferfo-
ren oder Besuche bei Gericht als geeignetere Instrumente dar,
um Respekt gegeniiber den individuellen Erlebnissen des
Opfers auszudriicken.

e) Die Gefahr enttduschter Erwartungen

Die Kehrseite individueller Anerkennung ist stets das Gene-
rieren von Erwartungen, denen ein internationales Strafge-
richt nicht gerecht werden kann. Durch ein Zulassungsverfah-
ren, in dem die Opfer den erlittenen Schaden spezifizieren
sollen (um ihre Opferstellung zu belegen), erweckt das Ge-
richt unvermeidlich den Eindruck, monetire Kompensationen
bieten zu konnen. Sind erst einmal formlich konkrete Scha-
densposten benannt, scheint die Moglichkeit einer Entschidi-
gung fiir die Opfer greifbar nah. Obwohl die befragten Ne-
benkldger an den ECCC nach eigenen Angaben von ihren
Anwilten iiber den Ausschluss individueller Reparationen
informiert wurden, blieb die Hoffnung fiir viele bis zuletzt
bestehen.

Ebenso ldsst die Zusage, als Nebenkldger umfangreiche
Verfahrensrechte ausiiben zu diirfen, jede prozessuale Ein-
schrinkung als Verletzung des eigenen Status erscheinen. So
verwundert es kaum, dass die Nebenklidger an den ECCC
nach ihrem Ausschluss von einer Befragung der ,,Charakter-

19 Henry, International Journal of Transitional Justice 3
(2009), 114 (133); Reisman, Law and Contemporary Prob-
lems 59 (1996), 75.
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zeugen* den Gerichtssaal boykottierten. Wenngleich sich nur
wenige der Interviewten an den konkreten Anlass der Protes-
te erinnern konnten, blieb der Eindruck bestehen, von der
Kammer unerwiinscht zu sein:

»Yes, it was a demonstration that, in a way, you are not so
welcome.*

In Landern mit geringer rechtsstaatlicher Tradition wird den
Opfern die Einhaltung fairer Verfahrensstandards zum Schutz
des Angeklagten nicht immer iiberzeugend vermittelbar
sein.'” Die Restriktion von Verfahrensrechten der Nebenkli-
ger aus Griinden der prozessualen Fairness kann zu Unver-
stdndnis, Enttduschung und einer Emotionalisierung der Ver-
handlungen fiihren. Der Verzicht auf einen individuellen Par-
teistatus sowie eine durch Représentanten vermittelte Distanz
der Geschédigten zu den Details der prozessualen Ablidufe
verringert die Gefahr, dass die Opfer verfahrensrechtliche
Einschridnkungen als Geringschétzung ihrer Person fehldeu-
ten.

f) Zwischenfazit

Im Ergebnis besteht im internationalen Strafprozess keine
Notwendigkeit fiir eine individuelle Opferbeteiligung auf
Grundlage eines personlichen Antragsverfahrens. Demge-
geniiber entspricht eine kollektive Beteiligung der Verletzten
tiber einen gemeinsamen Vertreter (fortan: Opferbeauftragter)
dem Wesen volkerstrafrechtlicher Verbrechen und ist konse-
quente Folge der natiirlichen Grenzen eines Massenverfah-
rens. Auf der Ebene der Makrokriminalitédt kann eine perso-
nalisierte Verfahrensbeteiligung lediglich den — triigerischen
— Anschein individueller Partizipation erwecken. Bereits aus
Praktikabilitidtserwédgungen ist es nicht moglich, dem Einzel-
nen substantielle Rechte zuzugestehen; so liee sich ein indi-
viduelles Fragerecht bei knapp 4000 Nebenkldgern in Case
002 schlicht nicht realisieren. Zugleich scheint der Preis fiir
eine reine Symbolik durch Zuerkennung eines formalen Op-
ferstatus angesichts der erheblichen Ressourcenbindung und
der Gefahr einer sekundiren Viktimisierung zu hoch.

In der Gesamtschau stellt sich eine ausschlieBlich kollek-
tive Interessensvertretung der Opfer damit als vorzugswiirdi-
ge Alternative gegeniiber den bisherigen Verfahrensmodellen
dar. Dies bedeutet nicht, dass die Bediirfnisse des individuel-
len Opfers bei der Durchfiihrung internationaler Strafprozes-
se keine Beriicksichtigung finden sollten. Es ist vielmehr die
vorrangige Aufgabe des Opferbeauftragten, liber seine Repri-
sentanten den Kontakt mit den individuellen Betroffenen
herzustellen, ihre Geschichten zu horen, ihre Anliegen zu er-
fragen und sie vor Gericht zur Geltung zu bringen.

120 Dass, wie vielfach erhofft, ein hybrides Gericht auf natio-
naler Ebene eine Vorbildwirkung fiir die inlandische Justiz
entfalten kann, diirfte angesichts der Erfahrungen in Kam-
bodscha bezweifelt werden.

2. Die Rolle eines ,,Opferbeauftragten* im internationalen
Strafverfahren

a) Die Stellung des ,,Opferbeauftragten

Im Folgenden soll der Frage nachgegangen werden, wie die
Position des ,,Opferbeauftragten” im Einzelnen auszugestal-
ten wire. Als institutionalisierte Behorde erhielte der Opfer-
beauftragte sein Mandat nicht von einzelnen Opfern,'”' son-
dern unmittelbar durch das Gericht. Auf diese Weise wiirden
die Interessen der Verletzten iiber einen gemeinsamen Vertre-
ter in das Verfahren eingebracht, ohne dass es weiterhin eines
individuellen Zulassungsverfahrens bediirfte. Als praktisches
Beispiel fiir die Schaffung einer solchen Position kann auf
eine Entscheidung der 5. Hauptverfahrenskammer des IStGH
hingewiesen werden: In Abkehr von der bisherigen Praxis
des IStGH verzichtete die 5. Hauptverfahrenskammer des
IStGH mit ihrer Entscheidung vom 3.10.2012'** auf das Er-
fordernis individueller Antridge von Opfern, die ihre Interes-
sen liber einen Reprisentanten (den common legal represen-
tatives) in das Verfahren einbringen wollen. Die Geschédig-
ten brauchen sich nach dieser Entscheidung lediglich bei der
Kanzlei des Gerichtshofes registrieren zu lassen.'”

Institutionell muss ein Opferbeauftragter von einer am
Gericht verankerten Opferabteilung — wie der Victims Parti-
cipation and Reparations Section (VPRS) und das Office of
Public Counsel for Victims (OPCV) am IStGH - unterstiitzt
werden. Im Unterschied zum Modell der Lead Co-Lawyers
an den ECCC wiirden die einzelnen Opferanwilte nicht selb-
stindig, sondern als angestellte Anwilte der Behorde titig
werden. Thre Aufgabe wire es, die Kommunikation mit Op-
fern und Opferverbidnden zu gewihrleisten, um auf diese
Weise den Interessen der individuellen Betroffenen Gehor zu
geben. Auch hier setzt die 5. Hauptverfahrenskammer des
IStGH wichtige Standards. Um tatsdchlich fiir die Opfer
sprechen zu konnen, fordern die Richter von den Représen-
tanten eine unmittelbare Kommunikation mit den Geschadig-
ten:

»[R]equirements include in particular (a) the need to en-
sure that the participation of victims, through their legal

"2l Am IStGH konnen die Opfer einen ,legal representative*
frei wihlen, Rule 90 Abs. 1 ICC-RPE. Dem Gericht obliegt
es jedoch, die Opfer in Gruppen zusammenzufassen und
durch einen common legal representative vertreten zu lassen.

122 1CC, Entsch. v. 3.10.2012 — ICC-01/09-02/11-498 (Situa-
tions of Kenya, Decision on victims’ representation and par-
ticipation).

123 1CC, Entsch. v. 3.10.2012 — ICC-01/09-02/11-498 (Situa-
tions of Kenya, Decision on victims’ representation and par-
ticipation), Rn. 48. Diese Entscheidung der 5. Kammer stiefl
gerichtsintern auf — formal berechtigte — Kritik. Mit der parti-
ellen Aufgabe des Zulassungsverfahrens wurden die Grenzen
der Regel 89 ICC-RPE, die einen schriftlichen Antrag aus-
driicklich voraussetzt, verlassen. Um den von der Kammer
beschrittenen Weg konsequent umzusetzen, bediirfte es beim
IStGH einer grundlegenden rechtlichen Reform des Antrags-
verfahrens.
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representative, is as meaningful as possible, as opposed to
purely symbolic; (b) the purpose of common legal repre-
sentation, which is not only to represent the views and
concerns of the victims, but also to allow victims to fol-
low and understand the development of the trial [...]. In
the present case, the Chamber is of the view that the
abovementioned requirements may best be achieved with
a Common Legal Representative based in Kenya. The
Chamber believes that greater geographic proximity
between victims and the Common Legal Representative is
important to ensure that victims can communicate easily
and personally with their representative and thus ensure
meaningful representation.'**

Zu beantworten bleibt indes die Frage nach dem Rollenver-
stindnis des Opferbeauftragten. Die Studie hat erhebliche
Unsicherheiten iiber das Verhiltnis der Opfervertretung zu
den Aufgaben der Anklagebehorde offenbart. Da in den
Grenzen des vorliegenden Beitrages kein umfassendes Betei-
ligungsmodell entworfen werden kann, sollen nachfolgend
lediglich einige allgemeine Gedanken zur Reichweite einer
Beteiligung von Opfern innerhalb und aufBerhalb des Straf-
verfahrens skizziert werden.

b) Die Befugnisse des ,,Opferbeauftragen
aa) Befugnisse im Ermittlungs- und Zwischenverfahren

Die Einleitung des Ermittlungsverfahrens obliegt in der inter-
nationalen Strafgerichtsbarkeit ausschlieflich dem Ankla-
ger.'” Zwar konnen die Opfer im Wege der Anzeige auf
begangene Straftaten aufmerksam machen; die Entscheidung
tiber eine Priifung der Tatvorwiirfe steht jedoch im Ermessen
der Anklagebehorde. An den ECCC ist durch die Beteiligung
von Ermittlungsrichtern nach franzosischem Vorbild eine
besondere Prozesssituation geschaffen worden. Sehen die
Ankliger nach Durchfiihrung von Vorermittlungen den Ver-
dacht einer Straftat als gegeben an, erdffnen sie das Untersu-
chungsverfahren durch Zuleitung der ,Introductory Submis-
sion“ an die Ermittlungsrichter (Co-Investigative Judges,
CI))."*® Die CIJ fiihren die Untersuchungen selbstindig
durch, sind jedoch in der Reichweite ihrer Ermittlungen an
die Schranken der Introductory Submission gebunden.'”’ Im
Untersuchungsverfahren haben die Opfer das Recht, be-
stimmte Ermittlungsmafinahmen (wie die Vernehmung eines
konkreten Zeugen) zu beantragen und personliche Anliegen
vorzubringen.'™ Von diesen Maglichkeiten haben die Ne-
benkldgeranwilte in Case 002 nachdriicklich Gebrauch ge-
macht, um die Verfolgung von Zwangsverheiratungen durch-
zusetzen. Auf Initiative der Nebenklédger erlieBen die Ankla-

24 1CC, Entsch. v. 3.10.2012 — ICC-01/09-02/11-498 (Situa-
tions of Kenya, Decision on victims’ representation and par-
ticipation), Rn. 58 f.

12 Siehe bspw. Rule 49 Nr. 1 ECCC-IR und Art. 53 IStGH-
Statut.

126 Rule 53 Nr. 1 S. 1 ECCC-IR.

127 Rule 55 Nr. 2 ECCC-IR.

128 Rule 55 Nr. 10 S. 1 ECCC-IR.

ger letztlich eine Supplementary Submission, mit der die
Ermittlungen auf Fille der Zwangsehen ausgeweitet werden
konnten.'”

Nach den Erkenntnissen der Studie sahen die Anklédger in
einer Unterstiitzung durch die Civil Parties keinen prozessua-
len Mehrwert. Wird die Opfervertretung also darauf be-
schrinkt, die Anklage — weitgehend kritiklos und ohne eigene
Initiativrechte — zu unterstiitzen, verliert sich ihre eigenstidn-
dige Bedeutung fiir das Verfahren. Das Beispiel der Zwangs-
verheiratungen zeigt jedoch, wo die Stirken einer Opferbetei-
ligung im internationalen Strafverfahren liegen konnen. Ei-
nen wichtigen Beitrag konnen die Nebenkldger durch eine
Kontrolle der Reichweite von Ermittlungen und Anklage
leisten. Angesichts der schwierigeren Beweislage werden im
Volkerstrafrecht bestimmte Deliktsgruppen, insbesondere
Sexualverbrechen, oftmals ausgeklammert.130 An den iiber-
lasteten Gerichten besteht folglich die Gefahr, aus Praktikabi-
litatserwéagungen auf leicht nachweisbare Tatbegehungsvari-
anten auszuweichen und damit das begangene Unrecht nur
bruchstiickhaft aufzuarbeiten. Im Interesse einer umfassenden
historischen Wahrheitsfindung (so diese als ein Ziel des in-
ternationalen Strafverfahrens verstanden wilrd)131 sowie der
Schaffung von Rechtsfrieden fiir alle Bevolkerungsteile
miisste es Aufgabe eines Opferbeauftragten sein, die Belange
solcher Opfergruppen zu vertreten, die von der Anklage nicht
hinreichend beriicksichtigt werden.

(1) Klageerzwingungsverfahren

Wie konnten die Befugnisse des Opferbeauftragten ausgestal-
tet sein? Zundchst wire die Einfiihrung eines Klageerzwing-
ungsverfahrens denkbar, wie es unter anderem aus dem deut-
schen Prozessrecht bekannt ist."”” In Deutschland versinkt
das Klageerzwingungsverfahren weitgehend in statistischer
Bedeutungslosigkeit.'” Sein Ziel ist in der strafprozessualen
Literatur umstritten. Teilweise wird das Klageerzwingungs-

12 ECCC (Office of the Co-Prosecutors), Antrag v.
30.4.2009 — 002/19-09-2007/ECCC/OCIJ, (Co-Prosecutors’s
Response to the Forwarding Order of the Co-Investigating
Judges and Supplementary Submissions, K. Samphan/N.
Chea/l. Sary/I. Tirith/K. G. Eav [Duch]); ECCC (Office of
the Co-Investigating Judges), Beschl. v. 18.12.2009 -
002/19-09-2007-ECCC-OCIJ (Order on Request for Investi-
gative Action Concerning Forced Marriage and Forced Sexu-
al Relations).

130 Sehr instruktiv hierzu ICC (The Office of the Prosecutor),
DRAFT Policy Paper on Sexual and Gender Based Crimes,
2014, online unter:

http://www .icc-cpi.int/iccdocs/otp/otp-draft-policy-paper-febr
uary2014-eng.pdf (18.11.2014).

! Hierfiir bspw. Bock (Fn. 66), S. 203.

32 Hierfiir bereits Sanders, in: Arbour u.a. (Hrsg.), The Pro-
secutor of a Permanent International Criminal Court, 2000,
S.619.

%3 Weigend, Deliktsopfer und Strafverfahren, 1989, S. 492;
Rief3, in: Stindige Deputation des Deutschen Juristentages
(Hrsg.), Verhandlungen des 55. Deutschen Juristentages,
Bd. 1 — Gutachten, 1984, S. C 27 Rn. 29.
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verfahren als Ausdruck eines ,,berechtigten Strafverfolgungs-
interesses des Verletzten“'** verstanden. Hingegen lehnt bei-
spielsweise Weigend die Anerkennung eines Rechts des Ver-
letzten auf Anklageerhebung aus dem Genugtuungsgedanken
ab und begriindet das Klageerzwingungsverfahren allein mit
dessen priventiver Funktion."”> Durch das Inaussichtstellen
gerichtlicher Kontrolle konne eine gewissenhafte Priifung
staatsanwaltschaftlicher Einstellungsentscheidungen gewihr-
leistet werden. Das Opfer agiert hiernach nicht in seiner Rolle
als Tatbetroffener, sondern als Vertreter der Allgemeinheit
bei der Uberwachung der Einhaltung des Legalitiitsprin-
zips.’® Nach einer weiteren Auffassung dient die Uberprii-
fung des Anklageumfangs durch die Opfer einerseits dem
Ziel umfassender Wahrheitsfindung, und zwar gerade ,,in den
Féllen, in denen die Strafverfolgung fiir die Staatsanwalt-
schaft miihsam und arbeitsreich ist, da hier ,.fiir den Staats-
anwalt eine grofle Versuchung [besteht], sich weitere Miihe
durch eine Einstellung des Verfahrens zu ersparen.'*’

Im internationalen Strafprozess kann der Zweck des Kla-
geerzwingungsverfahrens — zumindest im Hinblick auf eine
Ergiinzung der Anklage — durchaus in der Wahrnehmung von
Opferinteressen gesehen werden, ohne — wie es im deutschen
Recht erforderlich scheint — aus einem Genugtuungswunsch
ein Recht auf Strafverfolgung konstruieren zu miissen. Den
Bediirfnissen des Opfers Rechnung zu tragen bedeutet im
internationalen Strafverfahren oftmals zugleich, den Boden
fiir Aussohnung und Konfliktbeilegung zu ebnen. Ein Klage-
erzwingungsverfahren, das eine angemessene Abbildung be-
gangenen Unrechts fordert, legitimiert sich somit letztlich
(auch) durch das im Volkerstrafprozess wesentliche Ziel der
Schaffung von Rechtsfrieden.

Bislang ist in der internationalen Strafgerichtsbarkeit eine
Form der Klageerzwingung durch die Verletzten nicht vorge-
sehen. Am IStGH haben die Opfer zwar die Mdoglichkeit, den
Ankldger tiber mutmalliche Verbrechen zu informieren;
einen Anspruch auf Einleitung von Ermittlungen wird ihnen
indes — auch mit Blick auf die beschrinkten Kapazititen des
Gerichtes'™ — nicht gewihrt."” Stellt der Ankliger nach

134

Krey, Deutsches Strafverfahrensrecht, Bd. 1, 2006,
Rn. 400; Weber, Zum Genugtuungsinteresse des Verletzten
als Strafzweck, 1997, S. 122. Fiir die Einbeziehung des Ge-
nugtuungsinteresses wohl auch Moldenhauer, in: Hannich
(Hrsg.), Karlsruher Kommentar zur Strafprozessordnung, 7.
Aufl. 2013, § 172 Rn. 1.

135 Weigend (Fn. 133), S. 492 f.

% Weigend (Fn. 133), S. 493 f. So auch Schéch, in: Evange-
lische Akademie von Kurhessen-Waldeck (Hrsg.), Die Be-
handlung des Opfers von Straftaten im Strafverfahren, 1985,
S.3 (16).

7 Schiinemann (Fn. 88), S. 22 f.

8 Bock (Fn. 66), S. 521 f.

¥ Die Opfer haben lediglich die Moglichkeit, im Wege von
Art. 15 Abs. 3 IStGH iiber Hinweise gegeniiber der Vorver-
fahrenskammer Einfluss auf die Ermittlungen zu nehmen;
Eser, in: Griesbaum/Hannich/Schnarr (Hrsg.), Strafrecht und
Justizgewidhrung, Festschrift fiir Kay Nehm zum 65. Geburts-
tag, 2006, S. 111 (120 Fn. 58).

Abschluss der Ermittlungen das Verfahren mangels hinrei-
chender Verdachtsgrundlage ein oder beschrinkt er die An-
klage auf einzelne Tatkomplexe, so steht nur den Mitglied-
staaten, dem Sicherheitsrat oder der Vorverfahrenskammer
proprio motu das Recht zu, diese Entscheidung gerichtlich zu
tiberpriifen (Art. 53 Abs. 3 IStGH-Statut).

Ein Klageerzwingungsverfahren wire am IStGH wie folgt
zu erreichen: Zunéchst sollten die Opfer in den Kreis derjeni-
gen aufgenommen werden, die dem Gerichtshof unmittelbar
— und nicht lediglich durch die Mdglichkeit, Ermittlungen des
Ankldgers proprio motu anzuregen — eine Situation unterbrei-
ten konnen (Art. 13, 14 IStGH-Statut). Der Ankldger wire
dann verpflichtet, die Informationen des Opferbeauftragten
im Rahmen von Vorermittlungen zu priifen. Lehnt der An-
kldger die Einleitung eines formlichen Ermittlungsverfahrens
nach Art. 53 Abs. 2 IStGH-Statut schlieBlich ab, miisste dem
Opferbeauftragten ferner — spiegelbildlich zu seiner Befugnis
nach Art. 13 IStGH-Statut — das Recht zur Anrufung der
Vorverfahrenskammer im Wege einer Erweiterung des Art.
53 Abs. 3 IStGH-Statut zugestanden werden. Die Vorverfah-
renskammer kann den Ankléiger indes allein zu einer Uber-
priifung seiner Einstellungsentscheidung verpflichten, nicht
hingegen selbst die Anklage zulassen oder erweitern.'*

Gegen die Einfiihrung eines Klageerzwingungsverfahrens
am IStGH konnte die Besonderheiten des Ermittlungsverfah-
rens im internationalen Strafrecht sprechen. Die Aufnahme
von Untersuchungen durch den IStGH ist nicht nur in ihrer
Selektivitdt durch politische Erwigungen determiniert, son-
dern hat auch weitreichende Folgen fiir die Machtverhiltnisse
in den betroffenen Staaten.'*' Angesichts ihrer politischen
Implikationen liegt der Gedanke nahe, die Entscheidung iiber
eine Verfahrenseinleitung allein einer auf objektive Wahr-
heitsfindung'** verpflichteten Anklagebehdrde zu iiberant-
worten — und somit die Opfer von einer Einflussnahme aus-
zuschlieBen. Dieser — durchaus denkbare — Weg einer mog-
lichst neutralen Selektion wird jedoch bereits durch die Ein-
bindung von Mitgliedstaaten und Sicherheitsrat in den Ent-
scheidungsprozess (iiber Art. 13 und 53 IStGH-Statut) nicht
konsequent gegangen. Die notwendige Kontrolle zur Ver-
meidung einer Politisierung der Verfahren erfolgt am IStGH
durch die Entscheidung der Vorverfahrenskammer iiber die
Einleitung (Art. 15 Abs. 3 IStGH-Statut)'*’ und Einstellung
von Ermittlungen (Art. 53 IStGH-Statut) sowie die abschlie-
Bende Bestitigung der Anklage (Art. 61 IStGH-Statut). Da
die Entscheidungsbefugnis stets bei der Vorverfahrenskam-
mer verbleibt, sind keine iiberzeugenden Griinde ersichtlich,
weshalb der Opferbeauftragte nicht als gleichberechtigter

" Eine Ausdehnung der Kompetenzen der Vorverfahrens-
kammer auf die Befugnis zur selbstindigen Erginzung und
Zulassung der Anklage auf Antrag des Opferbeauftragten
erscheint vor diesem Hintergrund iiberlegenswert, ist mit dem
Akkusationsprinzip jedoch schwer vereinbar.

! Bock (Fn. 66), S. 282.

"2 Art. 54 Nr. 1 lit. b IStGH-Statut.

"> Im Falle von Ermittlungen durch den Ankliger selbst
muss die Vorverfahrenskammer die Einleitung von Untersu-
chungen genehmigen.
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Akteur im Ermittlungsverfahren neben Mitgliedstaaten und
Sicherheitsrat treten konnte.

Mit dem Verweis auf die Notwendigkeit solcher Selekti-
onsprozesse rechtfertigt Bock die Versagung eines Klageer-
zwingungsverfahrens am IStGH.'** Die Beschrinkung der
Anklage auf ausgewihlte Tatvorwiirfe ist angesichts der Na-
tur volkerstrafrechtlicher Massenverbrechen zweifellos un-
vermeidlich. Aufgabe des Opferbeauftragten in einem Klage-
erzwingungsverfahren diirfte es daher nicht sein, die Einbe-
ziehung sdmtlicher Ereignisse in die Anklage zu verlangen.
Ihm oblédge vielmehr die Kontrolle dariiber, dass die Selekti-
on nach — auch fiir die Opfer — nachvollziehbaren Kriterien
erfolgt, einzelne Opfergruppen nicht systematisch ausge-
schlossen werden und die Anklage das geschehene Unrecht
addquat abbildet. An hybriden Tribunalen ist das Problem
einer politischen Prigung der Ermittlungen weniger schwer-
wiegend. Mit der Einsetzung eines Gerichts wird die zentrale
Entscheidung iiber die Auswahl der Situation bereits getrof-
fen, so dass sich Fragen der Selektion allein im engeren Rah-
men konkreter Tatvorwiirfe stellen.

(2) Privatklage

Eine gegeniiber der Klageerzwingung noch weitergehende
Moglichkeit der Durchsetzung von Opferinteressen wire die
Einfiihrung einer Form der Privatklage, liber die der Opferbe-
auftragte der Vorverfahrenskammer selbst eine Situation un-
terbreiten konnte. Zwar wird die Privatklage im deutschen
Recht lediglich fiir Delikte von geringer Bedeutung fiir die
Allgemeinheit zugelassen. Doch liee sich das Konzept im
internationalen Strafverfahren — insbesondere vor dem Hin-
tergrund der notwendigen und mdglicherweise unterschied-
lich motivierten Selektionsentscheidungen — auch als gleich-
berechtigte Alternative zur Anklage durch die Staatsanwalt-
schaft denken. Ob die mit Blick auf das deutsche Strafverfah-
ren geduBerten, grundsitzlichen Bedenken an der Vereinbar-
keit des Instituts mit dem Charakter des 6ffentlichen Strafver-
fahrens'* auf den Volkerstrafprozess zu iibertragen sind, er-
scheint vor dem Hintergrund der unterschiedlichen Legitima-
tionsansitze nicht zwingend. Eine aktive Rolle der Opfer
auch in der Verfahrenseinleitung miisste sich im internationa-
len Strafverfahren nicht allein auf ein (moglicherweise prob-
lematisches) Genugtuungsinteresse stiitzen, sondern kdnnte
sich durch die Rechtsfriedensidee als Erkldrungsmodell fiir
die Ahndung volkerstrafrechtlichen Unrechts begriinden las-
sen. Allerdings erscheint eine vertiefte Auseinandersetzung
mit der Moglichkeit einer Privatklage in Anbetracht ihrer
fehlenden praktischen Umsetzbarkeit im internationalen
Strafverfahren miilig. Im Privatklageverfahren miisste der
Opferbeauftragte auch in der Hauptverhandlung an die Stelle
des Anklédgers treten und die vollstindige Beweisfiihrung
liefern. Eine solch eigenstindige Ermittlungsarbeit wird der
Opferbeauftragte jedoch ohne eine ganz erhebliche Ressour-
cenzuweisung, die in Anbetracht der notorisch angespannten

14 Bock (Fn. 66), S. 521.
1580 vor allem Weigend (Fn. 133), S. 479 f.; Grebing, GA
1984, 1 (14).

Finanzlage an den Gerichten wenig realistisch ist, nicht leis-
ten konnen.

Als am besten geeigneter Weg zur aktiven Einbindung
der Verletzten in das Ermittlungs- und Zwischenverfahren
stellt sich daher ein Ermittlungsantragsrecht des Opferbeauf-
tragten (durch Einbeziehung in Art. 13, 14 IStGH-Statut)
sowie eine (gegeniiber dem Art. 53 IStGH-Statut erweiterte)
Form der Klageerzwingung dar, durch die der Opferbeauf-
tragte die Uberpriifung einer Einstellungsentscheidung ver-
langen kann.

bb) Befugnisse im Hauptverfahren

Die Beteiligung der Opfer am Hauptverfahren wirft eine
Vielzahl interessanter Fragen auf: Soll es den Opfern gestat-
tet sein, selbst Beweise beizubringen — oder werden sie hier-
durch zu dem gefiirchteten ,,zweiten Ankl'aiger“mc’, der das
Gleichgewicht des Strafverfahrens ins Wanken bringt?'"
Sollen die Verletzten zur Strafzumessung Stellung nehmen
diirfen — oder gewinnt auf diese Weise der Vergeltungsge-
danke zu sehr an Bedeutung?'** Diese Fragen konnen hier
nicht im Detail behandelt werden; daher sollen an dieser
Stelle lediglich einige allgemeine Uberlegungen zu einer um-
fassenden Beteiligung der Opfer als Nebenkldger angestellt
werden.

An den ECCC besitzen die Civil Parties prinzipiell eine
starke Stellung mit weitreichenden Mitwirkungsmoglichkei-
ten in der Hauptverhandlung. Im ersten Verfahren gegen
Duch erwies sich die Nebenklage angesichts der fehlenden
Absprachen zwischen den Opfervertretern und der hiermit
verbundenen Verzogerung der Verfahren durch repetitive
Fragestellungen als problematisch. Mit Einfiihrung der Lead
Co-Lawyers, die als ,,Opferbeauftragte” sdmtliche Civil Par-
ties im Prozess vertreten, wurde die Kritik an der Nebenklage
deutlich leiser.

»They still have to work on not asking repetitive ques-
tions because they follow the prosecutors, but it’s much
more focused than it was in Case 001 — and I really ap-
preciate that because we are moving along more profes-
sionally with the trial.“ (Richter)

,»1 think that it [the new system] only really has ad-
vantages because it ensures coordination and cooperation
between a group of people who really didn’t cooperate
over anything previously from what I can see.”“ (Ankla-
ger)

Die Erfahrungen an den ECCC schlieBen das Modell einer
Nebenklage fiir kiinftige Verfahren internationaler Strafge-
richte daher nicht notwendig aus. Erfolgt die Nebenklage

9 1CC, Entsch. v. 28.1.2008 — ICC-01/04-01/06-1135 (Lub-
anga, Requéte de la Défense sollicitant I’autorisation d’in-
terjeter appel de la ,Decision on Victims’ Participation®),
Rn. 42. Hiervor warnt auch Safferling, ZStW 122 (2010), 87
(115).

7 Bung, StV 2009, 430 (432).

8 80 de Hemptinne, Journal of International Criminal Justice
8 (2010), 165 (178).
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koordiniert durch einen Opferbeauftragten, sprechen keine
zwingenden Griinde gegen die Zuerkennung eines Parteista-
tus fiir das Kollektiv der Opfer.

Im deutschen Strafverfahrensrecht wird die wachsende
Bedeutung der Nebenklage mit Befiirchtungen um den Ver-
lust der ,historischen Errungenschaft einer Entemotionalisie-
rung und Rationalisierung der Strafrechtspflege'*’ begleitet.
Den Kritikern ist zuzugeben, dass die Verdringung des Op-
fers aus dem Strafprozess zugunsten der Staatsanwaltschaft
als neutraler Ermittlungsinstanz ein wesentlicher Fortschritt
in der Entwicklung rechtsstaatlicher Strafgerichtsbarkeit war.
Es wire indes zu weitgehend, unter Verweis auf die notwen-
dige staatliche Monopolisierung der Strafverfolgung dem
Verletzten jede ergiinzende Zustindigkeit zu versagen. Dies
gilt insbesondere, wenn mit dem Konzept des Opferbeauftra-
gen als institutionalisierter Instanz — die zwar den Interessen
der Opfer verpflichtet ist, jedoch nicht aus personlicher Be-
troffenheit heraus agiert — den Sorgen um eine Emotionalisie-
rung des Verfahrens begegnet werden kann.

Die Anerkennung eines Nebenkldgerstatus mit weitge-
henden Verfahrensrechten erscheint auch gegeniiber der bis-
herigen Regelung der Prozessbeteiligung am IStGH vorzugs-
wiirdig. Nach Art. 68 Abs. 3 IStGH-Statut muss bei jedem
einzelnen Verfahrensschritt oder -antrag eines Verletztenver-
treters gepriift (und unter Umsténden kontrovers verhandelt
und entschieden) werden, ob von dem fraglichen Punkt gera-
de die ,personlichen Interessen* des jeweiligen Verletzten
betroffen sind."® Wie zeitaufwendig sich eine aktive Beteili-
gung der Opfer am IStGH gestalten kann, zeigt das Beispiel
der Zeugenbefragung. Mochte ein Opfervertreter Fragen an
einen Zeugen richten, so muss er zunichst einen entspre-
chenden Antrag bei der Kammer stellen. Die Kammer kann
dann eine Liste der vorgesehenen Fragen verlangen, die sie
an die Anklage und — wenn sie es fiir angemessen erachtet —
an die Verteidigung weitergibt; beide Parteien konnen der
Kammer in einer von ihr gesetzten Frist Stellungnahmen
unterbreiten, der Verletztenvertreter darf hierauf antworten,
und die iibrigen Parteien sodann replizieren, bevor die Kam-
mer schlieBlich iiber die Zulassung der Fragen entscheidet
(Regel 91 Abs. 1 und 2 IStGH-RPE).

In der Praxis ist der erforderliche Nachweis des besonde-
ren ,Interesses” fiir die jeweilige Verfahrenshandlung nicht
nur léihmend,15 ' sondern auch irrefilhrend — steht dahinter
doch die anfechtbare Grundvorstellung, dass der Verletzte
kein generell berechtigtes Interesse an der Mitwirkung habe.
Einen dhnlichen Weg beschritt die Hauptverfahrenskammer
der ECCC als sie die Nebenkldger von Fragen der Strafzu-
messung ausschloss und ihnen somit — direkt oder indirekt —
ein iiber die Entschiddigungsfrage hinausgehendes Verfah-
rensinteresse aberkannte.'”> Das grundsitzliche Bediirfnis der

149 7Zitat nach Weigend, Rechtswissenschaft 1 (2010), 39 (40);
in diese Richtung gehend Bung, StV 2009, 430.

130 Hierzu ausfiihrlich Bock (Fn. 66), S. 448 ff.

! Dies gilt insbesondere, da Anklage und Verteidigung das
Recht haben, auf alle Stellungnahmen der Opfer zu antwor-
ten, Regel 91 Abs. 1 IStGH-RPE.

152 ECCC, Submission on Sentencing, Rn. 28 ff.

Opfer nach einer Partizipation an Wahrheitsfindung und einer
Verurteilung des schuldigen Téters zu verneinen, ist jedoch —
das haben auch die Erkenntnisse dieser Studie gezeigt — reali-
titsfern.'”> Richtigerweise ist daher allein die Frage zu be-
antworten, in welcher Weise dieses Interesse einerseits effek-
tiv und andererseits ohne unzumutbare Behinderung des
Verfahrensverlaufs ausgestaltet werden kann. Zu diesem
Zweck sollten die jeweiligen Prozessordnungen klar regeln,
welche Einzelrechte dem Opferbeauftragten in der Hauptver-
handlung zustehen — und sie nicht durch Verwendung inter-
pretationsoffener Begriffe in das Ermessen der jeweiligen
Kammern stellen. Die Ausgestaltung der prozessualen Be-
fugnisse kann sich dabei durchaus an den Rechten des Ne-
benklédgers nach dem deutschen Strafverfahrensrecht orientie-
ren.

3. Verfahrensbegleitende Partizipationsmodelle und Wieder-
gutmachung

Im volkerstrafrechtlichen Verfahren stehen die Opfer als
Kollektiv im Vordergrund; den Bediirfnissen des einzelnen
Verletzten kann ein internationales Straftribunal hingegen
nicht ausreichend Rechnung tragen. Mochte man die Gerichte
nicht mit falschen Erwartungen iiberfordern, diirfen sie nicht
alleiniges Instrument zur Bewiltigung der Herausforderungen
eines transitional justice Prozesses sein.'>* Wenngleich insbe-
sondere hybride Tribunale aufgrund ihrer rdumlichen Néhe
zu den Konfliktgebieten einen wichtigen Beitrag zur gesamt-
gesellschaftlichen Aufarbeitung des Konflikts leisten konnen,
sind ihre Mittel zur Befriedigung des einzelnen Opfers be-
grenzt. Am IStGH, dessen Verfahren fernab der Lebenswirk-
lichkeit der Opfer stattfinden, verliert sich die Bedeutung
einer prozessualen Beteiligung noch weiter. Daher miissen
Partizipationsmodelle auflerhalb des klassischen Strafprozes-
ses geschaffen werden, die den Bediirfnissen des einzelnen
Opfers nach Gerechtigkeit Raum geben."”” Die Behorde des
Opferbeauftragten kann die Aufgabe iibernehmen, solche
Projekte zu finanzieren, zu initiieren und zu koordinieren;
wie dies bereits teilweise von VPRS am IStGH und der VSS
an den ECCC praktiziert wird.

Um sinnvolle Programme zu schaffen, miissen zunéchst
die konkreten Erwartungen der Opfer eruiert werden. Ande-
renfalls besteht die Gefahr, nicht die tatsdchlichen Interessen
der Opfer, sondern eine bloe (méglicherweise ,,westliche*
oder ,,idealisierte*) Vorstellung von ihnen zur Grundlage von
Projekten und MaBinahmen zu machen. Um Partizipations-

153 S0 auch Bock ([Fn. 66], S. 449 f.), die ein Interesse der
Opfer an Wahrheitsfindung und Ermittlung der Schuldfrage
anerkennen will.

5% Mohan, International Criminal Law Review 9 (2009), 733
(775): ,,Without entertaining a new, inter-disciplinary victim-
ology that recognizes that restorative justice can be meted
outside the courtroom at a spiritual ceremony, on a dramatic
stage or through the arts, the civil party process may be noth-
ing more than, in the erudite words of one Cambodian victim,
a circus .

155 S0 auch Stegmiller, Leiden Journal of International Law

2014, 465 (475).
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programme nach den Bediirfnissen der Opfer zu implemen-
tieren, bedarf es der Prisenz des Opferbeauftragten in den
betroffenen Lindern und eines unmittelbaren Kontaktes mit
den Betroffenen vor Ort. Nach den Erkenntnissen der hier
prasentierten Studie waren fiir die Opfer in Kambodscha
neben der Bestrafung des Titers ihre Anerkennung insbeson-
dere durch ,,storytelling” und Besuche bei Gericht, auerdem
individuelle Wahrheitsfindung sowie Kompensation bedeut-
sam.

Die einzelnen Verletzten haben oftmals das Bediirfnis,
,ihre Geschichte* zu berichten. Dieses Bediirfnis ist nicht nur
verstdndlich, sondern seine Befriedigung kann auch einen
wesentlichen Beitrag dazu leisten, die inneren Wunden aus
der Verletzung besser und rascher zu heilen. Dem Wunsch
der Opfer nach ,,storytelling” muss allerdings nicht durch ei-
ne Aussage vor Gericht entsprochen werden, sondern kann
durch Dokumentationsprogramme erfiillt werden, in denen
die Erlebnisse der Opfer schriftlich oder als Video-Interviews
festgehalten werden."® Individuelle Wahrheitsfindung lieBe
sich iiber truth and reconciliation committees erreichen, die
flankierend (nicht alternativ) zu den Strafverfahren gegen
Titer auf unterer Befehlsebene eingesetzt werden konnten.
Die Organisation von Besuchen bei Gericht ist an im Lande
selbst tagenden Tribunalen moglich und sollte nach dem
Vorbild Kambodschas umgesetzt werden. Am IStGH lésst
sich hingegen bereits aus finanziellen Erwigungen eine Reise
zu den Verhandlungen nicht fiir eine Vielzahl von Opfern
verwirklichen. Informationen iiber den Stand der Prozesse
konnen zwar durch Outreach Aktivititen im Situationsland
kommuniziert werden. Hiervon nicht abgedeckt ist jedoch die
Komponente der Anerkennung und Wertschitzung, die fiir
die Opfer mit dem Besuch bei Gericht, der Bezahlung von
Transport und Unterkunft verbunden war. Diskussionsforen
und Informationstage in der Hauptstadt, zu denen die Opfer
eingeladen werden, konnten ein denkbares Aquivalent dar-
stellen. Solche Outreach MaBnahmen, die neben dem Gang
der Verfahren auch die historischen Erkenntnisse vermitteln,
tragen zugleich dem Wunsch nach Privention durch Aufkli-
rung Rechnung. Ergénzend konnen weitergehende MaBnah-
men wie Schulbuchprojekte'”’ oder 6ffentliche Theaterinsze-
nierungen gefordert werden.

Die grofBte Herausforderung stellt das Interesse der Opfer
an einer Kompensation des erlittenen Schadens dar. Wie
dargelegt, bleibt der — verstiindliche — Wunsch nach individu-
eller Entschidigung in den Massenverfahren internationaler
Strafgerichte regelméBig unerfiillt. Kollektive Wiedergutma-

1% Man denke an die Projekte der Shoa Foundation zum
Nationalsozialismus oder von DC-Cam in Kambodscha.

7 In Kambodscha wurde die Zeit der Khmer Rouge nach
1990 aus dem Curriculum des Geschichtsunterrichts gestri-
chen. Erst im Zuge der Verfahren vor den ECCC konnten
Schulbiicher gedruckt werden, die sich mit dem Pol Pot-
Regime auseinandersetzen. Siehe hierzu Voice of America
News, Cambodian Schools Reopen History‘s Wounds, 2010,
online unter:
http://www.voanews.com/english/news/Cambodian-Schools-
Reopen-Historys-Wounds-91541324 .html (18.11.2014).

chung muss sich, soll sie nicht ,,selektiv und damit nahezu
zwangsliufig diskriminierend“®® sein, von den durch die
Verurteilung gezogenen raumlichen, zeitlichen und personel-
len Grenzen losen. Durch die Abkoppelung der Wiedergut-
machung von der angeklagten Tat — und damit von einem
bestimmten Empfingerkreis — verliert sie jedoch ihren eigent-
lichen Entschddigungscharakter; eine Unterscheidung zwi-
schen Entwicklungshilfe und gerichtlicher Wiedergutma-
chung lédsst sich kaum mehr treffen. Ob internationale Straf-
gerichte gleichwohl Reparationen gewihren und welcher
Natur diese sein sollen, kann im Rahmen dieses Beitrages
nicht diskutiert werden. Das Beispiel der ECCC hat indes
gezeigt, dass sich Entschiddigungen — mochte das Gericht den
Bediirfnissen der Opfer gerecht werden — nicht in symboli-
schen Gesten erschopfen diirfen, sondern einen greifbaren
Mehrwert fiir die Opfer darstellen miissen. Die Veroffentli-
chung der Namen der Opfer mag — in der Theorie und aus der
Perspektive ,,westlicher Beobachter — einen hohen symboli-
schen Wert haben; doch sollte die Bedeutung von Symbolik
fiir die Opfer, denen es oftmals am Notwendigsten fehlt, nicht
iiberschitzt werden.

IV. Fazit

Trotz der Bedeutung des ,,Opfers” in der Rhetorik internatio-
naler Strafgerichte zeigt die jiingere Entwicklung in Praxis
und Literatur eine zunehmende Abkehr von den bisherigen
Modellen der Verletztenbeteiligung. Die Untersuchung an
den ECCC hat erhebliche Diskrepanzen zwischen Ideal und
Wirklichkeit der Opferpartizipation offenbart. Die Enttiu-
schungen der Geschéddigten sind Ausdruck und Folge der
Grenzen des volkerstrafrechtlichen Verfahrens, das dem in-
dividuellen Opfer strukturell nur wenig Raum geben kann.
Durch die Moglichkeit einer individuellen Beteiligung als
Civil Party wurde das Opfer nur scheinbar ins Zentrum des
Strafprozesses geriickt; die tatséchliche Rolle des Einzelnen
blieb symbolisch. Gerade die Gewidhrung einer theoretisch
starken Rechtsstellung fiir die Zivilpartei generierte zu hohe
Erwartungen in Bezug auf Partizipation und Kompensation
und fiihrte dadurch vielfach zu Enttiuschung auf Seiten der
Geschadigten. Auch die Kritik von Richtern, Verteidigern
und Ankldgern in Case 001 bezog sich vor allem auf das
Konzept einer individuellen Beteiligung einer Vielzahl von
Opfern am Verfahren. Die nationale Idee einer Nebenklage —
das hat die Erfahrung in Kambodscha bereits deutlich ge-
macht — ldsst sich auf den internationalen Strafprozess nicht
sinnvoll iibertragen; sie eignet sich nicht fiir Verfahren in
Fillen der Makrokriminalitit.

Es bedarf folglich eines grundlegenden Diskurses dar-
tiber, welche Rolle das Opfer im internationalen Strafverfah-
ren spielen soll und welche Befugnisse ihm zur Wahrneh-
mung seiner Interessen zugestanden werden miissen. Die
Diskussion iiber die prozessuale Beteiligung von Verbre-
chensopfern leidet jedoch oftmals unter zwei Schwiichen: das
Fehlen einer positiven Auseinandersetzung mit den Moglich-
keiten der Partizipation sowie einer zu starken Emotionalisie-
rung der Debatte. In der Rhetorik um die internationale Straf-

158 Bock, ZIS 2013, 297 (320).
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gerichtsbarkeit fehlt es nicht an Lobreden auf die Bedeutung
der Opferbeteiligung fiir Frieden, Gerechtigkeit und Men-
schenrechte. Die Bemiihung der groBen Ideen des Rechts
verschleiert indes den Blick auf die Frage, was die Verfahren
fiir die Opfer und die Opfer fiir die Verfahren tatsichlich
leisten konnen. Der floskelhaften Affirmation setzt die Lite-
ratur nicht selten detaillierte Kritik an den Beteiligungsrech-
ten der Verletzten entgegen.” Im Fokus der Betrachtungen
steht regelméBig nicht, was das Opfer sein kann, sondern was
es nicht sein darf.

Als erster Schritt zu einer neuen Form der Opferbeteili-
gung im internationalen Strafverfahren wird hier vorgeschla-
gen, ihre Partizipation durch die Einsetzung eines ,,Opferbe-
auftragten® zu institutionalisieren und zu entindividualisieren.
Allerdings darf die Forderung nach einer Abkehr vom per-
sonlichen Zulassungs- und Beteiligungsverfahren nicht als
Pladoyer fiir eine Abschaffung der Opferpartizipation miss-
verstanden werden. Die besondere Bedeutung der Friedenssi-
cherung durch gesellschaftliche Aufarbeitung und Versoh-
nung fiir die Legitimation internationaler Strafgerichte macht
eine Einbindung der Geschédigten in die Verfahren notwen-
dig. Die Integration der Opfer ist zugleich Ausdruck eines
menschenrechtlichen Anspruchs internationaler Tribunale,
die das volkerrechtliche Verbrechen nicht allein als Norm-
bruch, sondern zugleich als Verletzung realer Personen ver-
stehen.

Soll sich eine Opferbeteiligung nicht in Symbolik er-
schopfen, muss in einem zweiten Schritt die prozessuale
Rolle der Verletzten klar definiert und mit — insbesondere
gegeniiber der Anklage — eigenem Bedeutungsgehalt ausge-
stattet werden. Nationale Verfahrensmodelle konnen hierbei
als AnstoB fiir Uberlegungen auf internationaler Ebene die-
nen; Konzepte wie die Nebenklage, die Klageerzwingung
oder eine Privatklage miissen dabei stets vor dem Hinter-
grund der Besonderheiten des Volkerstrafrechts (in Bezug auf
Strafziele, Natur der Verbrechen und praktische Grenzen)
betrachtet werden. Wenngleich sich die Idee einer Uberprii-
fungsbeschwerde fiir Opfer auf der Staatenkonferenz in Rom
nicht durchsetzen konnte,160 erfordern die nunmehr gemach-
ten Erfahrungen am IStGH und den ECCC eine Neubewer-
tung und Weiterentwicklung von Partizipationsmodellen.

Zu einer offenen Diskussion iiber sinnvolle Wege der
Verfahrensmitwirkung gehort auch ein rationaler Blick auf
die Moglichkeiten und Grenzen des internationalen Strafpro-
zesses. Die Rechte des Angeklagten sowie eine effiziente
Verfahrensfiihrung sind wichtige und legitime Aspekte, die
bei der Gestaltung einer Opferpartizipation ebenfalls zu be-
riicksichtigen sind. Einschrinkungen der Beteiligungsrechte
konnen als Folge einer notwendigen Abwigung mit den Ge-
boten prozessualer Fairness erforderlich sein. Forderungen
nach schrankenloser Teilnahme und individuellen, finanziel-
len Entschiddigungen verkennen die Realititen der Volker-
strafgerichtsbarkeit und niitzen den Opfern damit wenig. Bei
Uberlegungen zu kiinftigen Reformen miissen unmittelbar

1% Siehe exemplarisch Safferling, ZStW 122 (2010), 87
(114).
10 Eser (Fn. 139), S. 120 Fn. 58.

involvierte NGOs und Opferanwiilte eine wichtige Stimme
erhalten, doch zugleich als Interessenvertreter (legitimer-
weise auch der eigenen Interessen) wahrgenommen wer-
den.'®”! Die Wissenschaft sollte weder einer ,,Verletzteneu-
phorie'®* huldigen noch jedwede Beteiligung von Opfern am
Verfahren grundsitzlich verwerfen. Thr Anliegen muss es
sein, den bestehenden Widerspruch zwischen Ideal und Wirk-
lichkeit der Opferbeteiligung ernst zu nehmen und Modelle
zu entwickeln, die sowohl den berechtigten (und tatsdchli-
chen) Interessen als auch den natiirlichen Grenzen eines in-
ternationalen Strafverfahrens Rechnung tragen.

' Vor diesem Hintergrund erscheint es nicht unproblema-
tisch, wenn Studien zur Opferbeteiligung von den NGOs
durchgefiihrt oder in Auftrag gegeben werden, die sich iiber
ihr Engagement in der Opferbeteiligung finanzieren.

162 Hirsch, in: Burgstaller u.a. (Hrsg.), Geddchtnisschrift fiir
Armin Kaufmann, 1989, S. 699.

Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik — www .zis-online.com

703



Auslieferung bei drohender lebenslanger Freiheitsstrafe ohne Aussetzungs-

moglichkeit

Von Wiss. Mitarbeiter Hans Kromrey, Wiss. Mitarbeiterin Dr. Christine Morgenstern, Greifswald

Der Beitrag nimmt das jiingst ergangene Urteil des EGMR
im Fall Trabelsi vs. Belgien zum Anlass, die Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts zu Auslieferungen bei dro-
hender lebenslanger Freiheitsstrafe kritisch zu wiirdigen. Vor
dem Hintergrund aktueller Fortschritte im Menschenrechts-
schutz durch den EGMR scheint die bisherige Linie des Bun-
desverfassungsgerichts nicht mehr aufrecht zu erhalten sein.
Zu fragen ist aber auch, welche Konsequenzen die Haltung
des EGMR in anderen Art. 3 EMRK beriihrenden Fidllen der
Auslieferung haben wird; insbesondere, wie die Priifungsin-
tensitdt der entscheidenden Gerichte ausfallen muss.

The recent decision by the European Court of Human Rights
in Trabelsi v. Belgium gives reason to analyse the jurispru-
dence of the German Federal Constitutional Court (FCC) in
extradition cases where suspects face life sentence without
the possibility of parole. Given the progress made in the pro-
tection of Human Rights in that matter the line of reasoning
of the FCC cannot be upheld. Further thoughts, however, are
necessary to reflect on the consequences for other cases of
extraditions that touch upon Art. 3 ECHR and which tests the
competent courts will have to apply.

I. Einleitung

Ein als Terrorist gesuchter Verddchtiger soll an die USA aus-
geliefert werden. Dort droht ihm eine lebenslange Freiheits-
strafe, die nicht zur Bewdhrung ausgesetzt werden kann.
Diese Fallkonstellation, mit der sich jiingst der Europdische
Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) zu befassen hatte,'
wirft zwei grundlegende Fragen auf: Wie ist eine solche Frei-
heitsstrafe vor dem Hintergrund der Menschenwiirdegarantie
bzw. dem Verbot der Folter, der unmenschlichen und der er-
niedrigenden Behandlung gem. Art. 3 EMRK zu beurteilen?
Und wie wirkt sich eine solche Beurteilung auf den zwi-
schenstaatlichen Rechtshilfeverkehr in Gestalt von Ausliefe-
rungsverfahren aus?

Wihrend das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) sein
grundlegendes Urteil zur ersten Frage bereits 1977 fillte,’
reicht die Rechtsprechungsgeschichte des EGMR diesbeziig-
lich weniger weit zuriick. Umgekehrt hat der EGMR zur
zweiten Frage mit dem Soring-Urteil’ bereits 1989 deutlich
gemacht, dass auch die Entscheidung eines Mitgliedstaates
iiber eine Auslieferung prinzipiell Anlass fiir eine Uberprii-
fung der Einhaltung der Konventionsgarantien geben kann,
wihrend das BVerfG in Bezug auf die Uberpriifung verfas-
sungsrechtlicher Garantien nach dem Grundgesetz zuriickhal-
tend war. Der vorliegende Beitrag zeichnet die Entwicklung
der beiden Rechtsprechungslinien nach und analysiert, wie

"EGMR, Urt. v.4.9.2014 — 140/10 (Trabelsi vs. Belgien).

2 BVerfGE 45, 187 (187 ff.).

* EGMR, Urt. v. 7.7.1989 — 1/1989/161/217 (Soring vs. Ver-
einigtes Konigreich) = EuGRZ 1989, 315 = NJW 1990, 2183.

sie nunmehr fiir einen umfassenden Schutz der Menschen-
wiirdegarantie zu verbinden sind.

II. Das Bundesverfassungsgericht, die lebenslange Frei-
heitsstrafe und die Auslieferung

1. Das Urteil zur lebenslangen Freiheitsstrafe von 1977

Fiir das nationale Sanktionenrecht hat das BVerfG 1977 eine
bahnbrechende Entscheidung® getroffen, indem es eine le-
benslange Freiheitsstrafe ohne Aussicht auf Entlassung aus
dem Vollzug als mit der Wiirde des Menschen unvereinbar
erkldrte. Dem Verurteilten diirfe nicht jegliche Hoffnung auf
Wiedererlangung seiner Freiheit ohne Riicksicht auf eine
eventuelle Entwicklung seiner Personlichkeit genommen
werden; andernfalls wiirde er zum bloBen Objekt staatlicher
Verbrechensbekdmpfung gemacht, was eine mit Art. 1 Abs. 1
GG unvereinbare grausame, unmenschliche und erniedrigen-
de Strafe darstelle.’

Bemerkenswert fiir die weiteren hier anzustellenden
Uberlegungen ist die Tatsachengrundlage, von der ausgehend
das BVerfG zu seiner Uberzeugung gelangte. Die bis dato
angewandte Gnadenpraxis als einzige Moglichkeit der Haft-
verkiirzung produzierte erstaunlich hohe Entlassungszahlen:
Bis zum 31.12.1975 waren 1.915 Personen zu einer lebens-
langen Freiheitsstrafe verurteilt worden, von denen mit 702
Personen zum Urteilszeitpunkt immerhin bereits knapp 37 %°
begnadigt worden waren.” Das Gericht sah daher gerade kei-
nen Grund, das Bestehen eines Hoffnungsschimmers in der
damals in Deutschland herrschenden Entlassungspraxis zu
verneinen. Ein Versto} gegen Art. 1 Abs. 1 GG lag vor dem
Hintergrund der grofziigigen Entlassungspraxis also nicht
vor, da die tatsdchlich lebenslange Strafdauer eine ,seltene
Ausnahme* sei.”

Um die Aussicht auf Entlassung abzusichern, leitete das
Gericht allerdings aus Art. 1 Abs. 1 GG und dem Rechts-

* BVerfGE 45, 187. Das Urteil wurde u.a. aufgrund seiner
herausragenden Stellung von Menzel und Miiller-Terpitz in
deren Sammlung der 127 hervorzuhebenden Entscheidungen
des Bundesverfassungsgerichts aufgenommen, vgl. Stucken-
berg, in: Menzel/Miiller-Terpitz (Hrsg.), Verfassungsrecht-
sprechung, 2. Aufl. 2011, S. 297.

> Zum Zusammenspiel spezial- und generalpriventiver Fakto-
ren bei der Bewertung der Verfassungsmafigkeit der lebens-
langen Freiheitsstrafe vgl. Morgenstern, RW 2014, 153 (160-
162).

® Das BVerfG (BVerfGE 45, 187 [242]) weist selbst darauf-
hin, dass lebenslang Inhaftierte erst nach geraumer Zeit fiir
eine Begnadigung in Frage kommen, so dass fiir die ersten
zehn Jahre nach Kriegsende deutlich weniger Begnadigungen
zu verzeichnen sind als in den zehn Jahren vor diesem Urteil.
7 Zusammenfiihrung der Zahlen bei Stuckenberg (Fn. 4),
S.298.

8 BVerfGE 45, 187 (241). Das streicht auch Stuckenberg
([Fn. 4], S. 302) heraus.
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staatsprinzip ein Gebot zur gesetzlichen Ausgestaltung der
Aussetzungsvoraussetzungen und des -verfahrens ab. Es miis-
se eine ,konkrete und grundsétzlich auch realisierbare Chan-
ce*® zur Wiedererlangung der Freiheit bestehen: ,,Um diese
Aussicht, die den Vollzug der lebenslangen Strafe nach dem
Verstindnis der Wiirde der Person iiberhaupt erst ertriglich
macht, in einer Weise abzusichern, die verfassungsrechtli-
chen Anforderungen entspricht, geniigt das Institut der Be-
gnadigung allein nicht.“ (Hervorhebung der Verf.)." Eine
gesetzliche Ausgestaltung sollte daher die Justiziabilitit der
Entlassungsentscheidung mit sich bringen, deren Fehlen das
Gericht gerade als einen der Hauptkritikpunkte an der seiner-
zeitigen Gnadenpraxis herausgearbeitet hatte. Der Gesetzge-
ber folgte dieser Rechtsprechung durch die Einfiigung des
§ 57a StGB.

2. Zustdndigkeit und Priifungsmafistab in Auslieferungssach-
verhalten

Lange Jahre gab es fiir das Bundesverfassungsgericht keinen
Anlass, diese Uberlegungen mit Auslieferungsproblemen in
Zusammenhang zu bringen. 2005 jedoch hatte das Gericht in
einem Fall zu entscheiden, in dem der Beschwerdefiihrer, der
ausgeliefert werden sollte, sich auf das Lebenslang-Urteil be-
rief. Bevor auf den Fall eingegangen wird, soll kurz die Stel-
lung des BVerfG im deutschen Auslieferungsverfahren skiz-
ziert werden.

Auf das Ersuchen zur Auslieferung eines anderen Staates
hin (und damit auf Abschluss eines den einzelnen Verfolgten
betreffenden volkerrechtlichen Auslieferungsvertrages) rea-
gieren Behorden der Bundesrepublik Deutschland'' mit einer
Ablehnung oder Bewilligung.'” Dieser sog. Bewilligungsent-
scheidung voraus geht die Entscheidung iiber die Zulédssigkeit
der Auslieferung. Die Zuldssigkeitsentscheidung wird gem.
§ 12 IRG vom ortlich zustindigen Oberlandesgericht getrof-
fen. Individualrechte des Verfolgten sollten nach bisher herr-
schender Meinung nur in dieser vorab erfolgenden Zuléssig-
keitsentscheidung Gewicht bekommen, also insbesondere
auch die Uberpriifung moglicher drohender (Grund-)Rechts-
verletzung des Verfolgten im ersuchenden Staat. In der an-
schlieBenden Bewilligungsentscheidung sollten zwar ,,huma-

’ BVerfGE 45, 187 (245).

" BVerfGE 45, 187 (245).

" Die Bewilligung miissen gem. § 74 Abs. 1,2 IRG das Bun-
desjustiz- und das AuBenministerium bzw. von diesen er-
méchtigte nachrangige Behorden erteilen. Fiir den vertrags-
gebundenen Auslieferungsverkehr wurden die Lénderjustiz-
ministerien ermichtigt (Zustdndigkeitsvereinbarung 2004 v.
28.4.2004, abgedruckt in: Schomburg u.a., Internationale
Rechtshilfe in Strafsachen, Kommentar, 5. Aufl. 2012, An-
hang 8 [S. 2965 f.]), von denen wiederum einige die Zustén-
digkeit an die Generalstaatsanwaltschaft weiterdelegiert ha-
ben (Ambos, Internationales Strafrecht, 4. Aufl. 2014, § 12
Rn. 15).

"2 So die herrschende Vertragstheorie zur dogmatischen Ein-
ordnung der verschiedenen Verfahrensschritte, die der eigent-
lichen Ubergabe des Verfolgten vorausgehen; vgl. dazu Vog-
ler, Auslieferungsrecht und Grundgesetz, 1970, S. 33-36.

nitire Erwigungen“"’ ebenfalls angestellt werden konnen,

aber kein eigener, iiber den Inhalt der Zulissigkeitsentschei-
dung hinausgehender ,,Rechtsrest“'* mit subjektiv-rechtlich-
em Gehalt verbleiben. Nur allgemeine, insbesondere auflen-
und kriminalpolitische Belange sollen zusétzlich beriicksich-
tigt werden.” Folglich sollte dagegen weder fach- noch ver-
fassungsgerichtlicher Rechtsschutz moglich sein,'® so dass
bislang auch nur gegen die Zuldssigkeitsentscheidung eine
Verfassungsbeschwerde beim Bundesverfassungsgericht er-
hoben werden konnte. Im Zuge einer jiingeren Novellierung
des IRG wurde es jedoch auch vom Gesetzgeber nicht mehr
als ausgeschlossen angesehen, dass mit der Bewilligungsent-
scheidung zusitzliche subjektiv-rechtliche Positionen beein-
trichtigt werden,'” woraufhin das Bundesverwaltungsgericht
im Jahr 2010 nach MafBgabe des Art. 19 Abs. 4 GG dafiir
eine Rechtsschutzmoglichkeit zu den OLG bestitigte.'® In
Zukunft sind also auch Verfassungsbeschwerden gegen die
Bewilligungsentscheidung bzw. diese bestitigende OLG-Ent-
scheidungen denkbar.

Bei der Beurteilung der Entscheidung des Oberlandesge-
richts und damit der Frage, ob die Auslieferungsvorausset-
zungen vorliegen, bedient sich das Bundesverfassungsgericht
eines in stindiger Rechtsprechung gefestigten Mafistabes: Es
sei (nur) zu tiiberpriifen, ob die der Auslieferung zugrunde
liegenden Akte mit dem nach Art. 25 GG in der Bundesre-
publik Deutschland verbindlichen volkerrechtlichen Mindest-
standard und mit den unabdingbaren verfassungsrechtlichen
Grundsitzen der offentlichen Ordnung vereinbar seien.' Das
Gericht beurteilt das Handeln der Oberlandesgerichte also
nicht nach dem gem. Art. 1 Abs. 3 GG angezeigten Maf3stab
der Grundrechte. Damit geht es davon aus, dass auf Sachver-
halte mit Auslandsberiihrung der inhaltliche Maf3stab der
Grundrechte nicht in demselben Umfang wie auf rein inléndi-
sche Sachverhalte angewendet werden muss, sondern inso-
fern eine Reduktion der Gewihrleistungen zuldssig ist. Be-
griindet wird dies mit dem iiberwiegenden Interesse an einer
funktionsfihigen grenziiberschreitenden Strafverfolgung, der
Volkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes und letztlich
dem Respekt vor anderen Rechtsordnungen.” Die untere

3 Bohm, NJW 2006, 2592 (2596).

' Lagodny, NTW 1988, 2146 (2149).

15 Bohm, NJW 2006, 2592 (2596).

' BVerfGE 63, 215 (226); 113, 273 (301). Ausfiihrlich
Kromrey, Haftbedingungen als Auslieferungshindernis, 2015
(im Erscheinen), Kap. 2 4.

" BT-Drs. 16/2015, S. 12.

"® BVerwGE 137, 52.

¥ Vgl. BVerfGE 59, 280 (283); 63, 332 (337 f.); 75, 1 (19);
108, 129 (136 f.); BVerfGK 3, 159 (163); BVerfG NJW
1984, 1293 (1295); 1987, 830.

* HM., vgl. Vogel, in: Potz/Kref (Hrsg.), Internationaler
Rechtshilfeverkehr in Strafsachen, Die fiir die Rechtsbezie-
hungen der Bundesrepublik Deutschland mit dem Ausland in
Strafsachen mafgeblichen Bestimmungen, 1. Lfg., Stand:
September 2007, § 73 Rn. 30; kritisch zum Argument, andere
Rechtsordnung respektieren zu miissen, Herdegen, in:
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Grenze zieht das Gericht bei den genannten Gewéhrleistun-
gen eines vOlkerrechtlichen Minimalstandards und unabding-
barer verfassungsrechtlicher Grundsitze. Mit dieser Redukti-
on des Gewihrleistungsumfangs der Grundrechte befindet es
sich im Einklang mit dem einfachrechtlich von § 73 S. 1 IRG
fiir die Oberlandesgerichte etablierten Mafstab, der die redu-
zierte Grundrechtsgeltung fiir die Beurteilung der Zuldssig-
keit von Auslieferungssachverhalten in demselben Mafle
konkretisiert.”' Bestandteil des sowohl vom BVerfG als auch
vom IRG vorgesehenen reduzierten Katalogs von Grundrech-
ten ist aber jedenfalls das Verbot der unmenschlichen oder
erniedrigenden Behandlung oder Strafe als Ausfluss der
Menschenwiirdegarantie, wie es sich auch in Art. 3 EMRK
wiederfindet.” Selbst bei der Beurteilung von Auslieferungs-
sachverhalten miissen also die fiir den Verfolgten im ersu-
chenden Staat in Aussicht stehenden Strafvollzugsumstiande
dem von Art. 3 EMRK geforderten Standard gentigen.

3. Die Rechtsprechung zur Auslieferung bei drohender le-
benslanger Freiheitsstrafe

a) USA: Auslieferung trotz Ausnahmecharakters der Entlas-
sung

Zwar ist dieser rechtliche Mafistab fiir Auslieferungssachver-
halte in der Rechtsprechung etabliert, aus seiner Anwendung
folgen hingegen nicht die einheitlichen Ergebnisse, die zu
erwarten wiren. In einem Beschluss™ vom 6.7.2005 hatte das
BVerfG Gelegenheit, die Zuladssigkeitserklarung einer Aus-
lieferung an die USA zu iiberpriifen. Dem Verfolgten drohte
eine Verurteilung zu einer lebenslangen Freiheitsstrafe ohne
die Moglichkeit einer Strafrestaussetzung zur Bewihrung (li-
fe sentence without the possibility of parole, in Abgrenzung
zu life sentence with the possibility of parole, also mit der
Moglichkeit einer Strafrestaussetzung). In einem solchen Fall
ist der Verurteilte auf die Moglichkeiten der Begnadigung
(durch den Gouverneur oder den US-Prisidenten) oder einer
Strafumwandlung in eine zeitige Freiheitsstrafe verwiesen.
Die Entscheidungen dariiber sind nach US-amerikanischem
Recht keiner gerichtlichen Uberpriifung zuginglich. Im Er-
gebnis nahm das Bundesverfassungsgericht daran keinen An-
sto3. Im Lichte seiner Rechtsprechung von 1977 betonte das
Gericht zwar einerseits, dass es einen Versto gegen die
Menschenwiirde darstellte, miisste der Verfolgte seine Frei-
heitshoffnung ungeachtet der Entwicklung seiner Personlich-
keit aufgeben. Diese Hoffnung auf Wiedererlangung der Frei-
heit wire im Geltungsbereich des Grundgesetzes durch die
Moglichkeit einer Begnadigung nur unzureichend abgesichert
und miisse als Ausfluss des Rechtsstaatsprinzips daher auch
gerichtlicher Kontrolle offenstehen. Die konkrete Ausgestal-

Maunz/Diirig, Grundgesetz, Kommentar, 71. Lfg., Stand:
Mirz 2014, Art. 1 Abs. 3 GG Rn. 78.

> BVerfGE 75, 1 (19). Niher Kromrey (Fn. 16), Kap. 3.6.

2 Fiir das BVerfG BVerfGE 75, 1 (16 f., 19); fiir das IRG
BT-Drs. 9/1338, S. 93; zur Frage der Vergleichbarkeit von
Art. 1 GG und Art. 3 EMRK Morgenstern, RW 2014, 153
(179 ff.).

* BVerfGE 113, 154.

tung sei andererseits aber nicht Teil der im Auslieferungsver-
fahren zu beachtenden unabdingbaren verfassungsrechtlichen
Grundsitze der deutschen 6ffentlichen Ordnung. Die ,,prakti-
sche Chance auf Wiedererlangung der Freiheit” (Hervorhe-
bung der Verf.) sei ausreichend, und eine solche im konkreten
Fall im US-Bundesstaat Kalifornien gegeben, selbst wenn der
Verfolgte zu life without parole verurteilt wiirde.

b) Die Sachlage zu life-without-parole-Urteilen in den USA:
Mebhr ,,Entlassungstheorie als Entlassungspraxis

Inwieweit eine solche Chance jedoch tatsédchlich eine prakti-
sche — und nicht nur eine theoretische — ist, wurde vom Bun-
desverfassungsgericht nicht gepriift. Es verzichtete damit da-
rauf, sich dhnlich eingehend mit der Tatsachengrundlage der
Entlassungspraxis in den USA auseinanderzusetzen, wie es
dies 1977 fiir die BRD noch getan hatte. Zuzugeben ist, dass
es auslidndische Forschungserkenntnisse hitte heranziehen
miissen und dass das Problem der life without parole zu die-
sem Zeitpunkt erst langsam von der kriminologischen bzw.
strafrechtswissenschaftlichen Forschung wie auch Menschen-
rechtsorganisationen in den Blick genommen wurde. Den-
noch hitte es unproblematisch eine bereits 2002 erschienene
Studie zur Realitit lebenslanger Freiheitsstrafen im Rechts-
vergleich gefunden.” Sie legt dar, wie sehr die Praxis der life
without parole dadurch dominiert ist, dass sie haufig Todes-
strafen ersetzen soll und deshalb nicht zuletzt von Gegnern
der Todesstrafe hervorgehoben wird, dass die solchermallen
Verurteilten nie wieder in Freiheit gelangen konnen. Aufler-
dem weist die Studie darauf hin, dass diese Form der lebens-
langen Freiheitsstrafe gerade als symbolischer Akt gedacht
sei, Opfern bzw. den Angehorigen von Mordopfern zu ver-
deutlichen, dass es sich um eine hirtere Variante der lebens-
langen Freiheitsstrafe handelt; das politische Statement, es
handele sich um ,,death by incarceration* werde dabei als zu-
sitzliches Argument gebraucht.” Das Bundesverfassungsge-
richt hitte auch die in Tabelle 1 (vgl. S. 716) fiir das Jahr
2003 enthaltenen Statistiken und weiteren Analysen zur Pra-
xis der life without parole in einer 2004 erschienenen Studie
gefunden.”® Danach ist die Anzahl der entsprechend Verur-
teilten in den USA unabhéngig von der Verbrechensrate
rapide angestiegen, zwischen 1992 und 2003 von gut 12.000
auf fast 34.000. In Kalifornien betraf dies im Jahr 2003 fast

2% yan Zyl Smit, Taking life imprisonment seriously, 2002,

passim. Eine Besprechung findet sich bei Morgenstern, Neue
Kriminalpolitik 2004, 52.

% van Zyl Smit (Fn. 24), S. 54 ff. Ahnlich argumentieren in
neueren Beitrdgen Appleton/Grgver, British Journal of Cri-
minology 2007, 597 (598 f.), sowie Zimring/Johnson, in:
Petersilia/Reitz (Hrsg.), The Oxford Handbook on Sentencing
and Corrections, 2012, S. 737 (745).

* Mauer/King/Young, The meaning of ,life“, Long prison
sentences in context, 2004, passim. Die Auftraggeberin der
Studie, ,,The Sentencing Project”, eine Organisation fiir Men-
schenrechte und Strafrechtsreform, unterhilt seit langem eine
Internetseite, tiber die die genannte Studie und die Nachfol-
geuntersuchung zugénglich sind
(www.sentencingproject.org).
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2.000 Menschen.”” Der Trend ist ungebrochen, im November
2013 verbiiiten iiber 49.000 Menschen in amerikanischen
Gefingnissen eine lebenslange Freiheitsstrafe ohne Ausset-
zungsmoglichkeit.*®

Nicht gefunden hitte das Bundesverfassungsgericht in der
Tat Angaben zur Begnadigungspraxis bei life without parole,
sondern nur den Hinweis, dass eine Begnadigung oder eine
Umwandlung der Strafe allenfalls ,unter ungewdohnlichen
Umstidnden moglich sei — ebenso iibrigens wie bei verhdng-
ten Todesstrafen.” Die fehlenden Berichte iiber eine Begna-
digungspraxis hitten aber schon den Schluss nahegelegt, dass
es nicht viel zu berichten gibt. Abgesehen davon gibt es Da-
ten zur Praxis bei lebenslanger Freiheitsstrafe mit Ausset-
zungsmoglichkeit. Hier unterscheidet sich die Rechtslage in
den amerikanischen Bundesstaaten. In Kalifornien — und dies
wiederum wire leicht zu recherchieren gewesen, weil die
amerikanische Biirgerrechtsorganisation American Civil
Liberties Union (ACLU) eine entsprechende und vielfach
diskutierte Verfassungsklage beim Obersten Kalifornischen
Gerichtshof eingereicht hatte — empfiehlt eine Parole Com-
mission dem Gouverneur nach entsprechender Priifung des
Falles die Entlassung.” Der bis 2003 amtierende Gouverneur
hatte sich eine ,,No-Parole-Policy* bei Morden und anderen
schweren Straftaten auf die Fahnen geschrieben. Ob sich das
Bundesverfassungsgericht auf den 2005 im Amt befindlichen
Gouverneur Schwarzenegger hiitte verlassen wollen, der zu
Beginn seiner Amtszeit liberaler war und in den ersten zwei
Monaten seiner Amtszeit acht Morder nach Empfehlung der
Kommission auf Bewihrung entlie3, muss offen bleiben. So-
weit ersichtlich, hat es diese Uberlegung nicht angestellt, sie
hitte auch nicht weit getragen: Es ging, wie gesagt, nicht um
life-without-parole-Fille, und Schwarzenegger wurde fiir sei-
ne Praxis massiv angefeindet. Selbst diese Entlassungspraxis
wurde daraufhin nicht aufrechterhalten.’’

Kalifornien ist hier gewihlt worden, weil es im beschrie-
benen Fall der Zielbundesstaat der ersuchten Auslieferung
war. Eine dhnliche Praxis ist aber in vielen amerikanischen
Bundesstaaten zu finden, und vielfach profilieren sich die
Gnadentriiger mit einer entsprechenden Blockadehaltung.*
Die Entscheidungen iiber die Aussetzung bei lebenslanger
Freiheitsstrafe, und umso mehr Gnadenentscheidungen tiiber
die Strafe der life without parole, die ja gerade ,,mehr* sein
soll, gelten daher als zunehmend politisiert. Der politische
Druck lédsst es nach Einschiitzung vieler Autoren auch der
jliingeren Zeit als nicht ratsam fiir die Entscheidungstriger —
die Gouverneure oder auch den Prisidenten — erscheinen,

" Mauer/King/Young (Fn. 26), S. 3 und 10.

2 American Civil Liberties Union, A Living Death, Life
without Parole for Nonviolent Offenses, 2013, passim.

» Mauer/King/Young (Fn. 26), S. 4; van Zyl Smit (Fn. 24),
S.54.

* Mauer/King/Young (Fn. 26),S.5.

*! Nellis/King, No exit, The Expanding Use of Life Sentences
in America, 2009, S. 26.

2 In Pennsylvania wurde zwischen 1994 und 2009 in genau
drei Fillen eine lebenslange Freiheitsstrafe in eine zeitige
Freiheitsstrafe umgewandelt, Nellis/King (Fn. 31), S. 26.

eine Strafrestaussetzung zu gewihren oder gar Gnade walten
zu lassen. An diesen Befunden hat sich, wie auch in den vom
EGMR entschiedenen und unten noch zu erdrternden Fillen
Babar Ahmad und Trabelsi vorgetragen und wie jiingst wie-
der durch zwei Studien bestitigt,” wenig geéndert.

¢) Die Handhabung US-amerikanischer Auslieferungsersu-
chen in anderen Staaten

Ahnlich wie das Bundesverfassungsgericht hatten auch hoch-
ste Gerichte anderer Staaten in vergleichbaren Fillen zu ent-
scheiden, die eine Auslieferung an die Vereinigten Staaten
betrafen. Zwei Beispiele sollen genannt werden. Ausfiihrlich
begriindet war die Entscheidung in Grofbritannien im Fall
Wellington aus dem Jahr 2007. Die Queens Bench Division
des High Court als fiir Beschwerden in Auslieferungssachen
zustdndiges englisches Gericht musste iiber eine Auslieferung
nach Missouri entscheiden. Der Mord, der dem Beschwerde-
fithrer vorgeworfen wurde, war nach dem Recht des Staates
Missouri zwingend mit life without parole zu bestrafen, nach-
dem der Generalstaatsanwalt von Missouri zugesichert hatte,
eine Todesstrafe werde nicht verhdngt werden. Das englische
Gericht priifte einen Verstof3 gegen Art. 3 EMRK. Es erkann-
te auch an, dass ,,allenfalls eine fernliegende [remote] Mog-
lichkeit der Begnadigung®“ durch den Gouverneur gegeben
sei, das Urteil nahm insofern auf den zugestandenen Vortrag
des Beschwerdefiihrers Bezug, es seien iiberhaupt nur zwei
Fille bekannt, in denen ein Gouverneur von Missouri von
dieser Moglichkeit Gebrauch gemacht habe.” Dennoch lieB
das Gericht die Auslieferung mit der Argumentation zu, bei
allem Unbehagen iiber diese Ausgestaltung der lebenslangen
Freiheitsstrafe seien nationale Mafstibe auf das Ausliefe-
rungsrecht nicht zu iibertragen.

Um eine Auslieferung nach Florida ging es im Osterrei-
chischen Fall Sholam W. Hier hatte das OLG Wien als Vor-
instanz noch aus prozessualen Griinden eine Auslieferung
zunichst abgelehnt,35 der Osterreichische Oberste Gerichtshof
spéter jedoch zumindest materielle Auslieferungshindernisse
verneint, die sich auf Art. 3 EMRK stiitzen konnten.>® Ohne
weitere Ausfithrungen, insbesondere zur faktischen Aussetz-
barkeit einer solchen Freiheitsstrafe, ging er bei der im Ku-
mulationsprinzip verhéngten Freiheitsstrafe von 845 Jahren
wegen schweren Betrugs mit immenser Schadenssumme
nicht von einer grob unverhiltnisméifigen Strafe aus. Frei-
heitsstrafen konnten, so der Leitsatz, ,,nur dann in ein Span-
nungsverhéltnis zu Art. 3 MRK treten, wenn sie in keiner Re-
lation zur Schuld des Téters und zum Unrechtsgehalt der Tat
stehen.” Diese Einschidtzung verwundert angesichts des Um-

3 Ogletree/Sarat (Hrsg.), Life without parole, America’s new
Death Penalty? 2013, passim; hier insbesondere in den Bei-
trigen von Dolovich und Capers; American Civil Liberties
Union (Fn. 28), S. 192 f.

34 High Court (Queen’s Bench Division), Entsch. v.
18.5.2007 -EWHC 1109 (R [Wellington] v. Secretary of
State for the Home Department), Rn. 4 und Rn. 41.

%> OLG Wien NStZ 2002, 669 m. Anm. Bése.

36 Osterreichischer OGH, Entsch. v. 9.9.2003 — Gel4 0s30/
03; abrufbar in der Datenbank RIS (www.ris.bka.gv.at).
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standes, dass nach einem vorgelegten und insoweit ebenfalls
unbestrittenen Rechtsgutachten nur eine Reduzierung der
Strafe um ca. 15 % in Betracht kommen sollte, mithin gut
700 Jahre der Strafe hitten verbiit werden miissen.

d) Tiirkei: Entlassung zum ,,Sterben in Freiheit“ nicht aus-
reichend

Es begehren aber auch andere Staaten Auslieferungen in
Fillen, in denen lebenslange Freiheitsstrafen drohen. In einer
Entscheidung des BVerfG vom 16.10.2010% ging es um die
Zulassigkeitsentscheidung betreffend einer Auslieferung an
die Tiirkei. Auch hier drohte dem Verfolgten eine lebenslan-
ge Freiheitsstrafe ohne Aussicht auf eine Strafrestaussetzung
zur Bewihrung. Die einzige sich bietende Moglichkeit zur
Wiedererlangung der Freiheit bestand nach tiirkischem Recht
darin, aus ,humanitdren Griinden® — prézisiert fiir Félle todli-
cher Erkrankungen, Krankheit im Endstadium bzw. altersbe-
dingt oder bei einer dauernden Behinderung — entlassen zu
werden. Und selbst dieser Ausweg aus dem Vollzug setzte
eine entsprechende Begnadigungsentscheidung des tiirki-
schen Prisidenten voraus, die keiner gerichtlichen Uberprii-
fung zuginglich war. Trotz ausdriicklicher Ankniipfung an
den Beschluss vom 6.7.2005 stellte das Gericht hier eine
Grundrechtsverletzung des Verfolgten durch die zustimmen-
de Zulidssigkeitsentscheidung des OLG fest. Zwar wollte es
dem deutschen Rechtsstaatsprinzip auch fiir die tiirkische
Ausgestaltung der Entlassungsmoglichkeiten keine genaueren
Anforderungen entnehmen, schon gar nicht an eine denkbare
Justiziabilitdt. Einen ausschlaggebenden Unterschied gegen-
tiber dem USA-Sachverhalt sah es allerdings darin, dass in
den Vereinigten Staaten die Gnadenpraxis keinen tatbestand-
lichen Einschrinkungen unterlag, wie es nun in der Tiirkei
der Fall sei: Wer (nur noch) freikomme, um nach einem ,,un-
umkehrbare[n] physische[n] Verfallsprozess [...] in Freiheit
zu sterben“”, wie vom tiirkischen Recht vorgesehen, der
konne gerade nicht auf ein selbstbestimmten Leben in Frei-
heit bei positiver Entwicklung seiner Personlichkeit hoffen.
Die praktische Chance auf Wiedererlangung der Freiheit sei
also ,,von vornherein in hoffnungsloser Weise Versperrt“39, SO
dass der Beschwerdefiihrer durch die vorangegangene Zulis-
sigkeitsentscheidung des OLG in seinen Rechten aus Art. 2
Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG verletzt sei. Nachfor-
schungen zur Zahl der tatsdchlich erfolgten Begnadigungen
stellte es nicht an.

II1. Der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte, die
lebenslange Freiheitsstrafe und die Auslieferung

1. Von der , begrenzten Moglichkeit einer Freilassung“ zum
., Recht auf Hoffnung “ — die Rechtsprechung zu drohender
lebenslanger Freiheitsstrafe

Die Entwicklung der EGMR-Rechtsprechung zur nicht aus-
setzbaren lebenslangen Freiheitsstrafe hat in den letzten Jah-

3" BVerfGK 16, 491.
¥ BVerfGK 16, 491 Rn. 28.
¥ BVerfGK 16, 491 Rn. 29.

ren eine entscheidende Wendung genommen.*” Die Weichen
wurden im Jahr 2008 mit der Entscheidung Kafkaris vs. Zy-
pern gestellt.41 Der Betroffene war zu einer lebenslangen
Freiheitsstrafe verurteilt worden. Wihrend seiner Inhaftie-
rung wurde die Entlassungspraxis gedndert, so dass er nun-
mehr auf eine Gnadenentscheidung des zyprischen Présiden-
ten angewiesen war. Er stiitzt seine Beschwerde auf Art. 3
EMRK: Thm sei alle Hoffnung genommen, jemals entlassen
zu werden, damit sei starkes physisches und psychisches Leid
verbunden.

Art. 3 EMRK bestimmt, dass niemand der Folter oder
unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung oder Strafe
unterworfen werden darf. Sein Schutzbereich ist durch die
Rechtsprechung des EGMR dergestalt konturiert, dass die
physische und die psychische Integritit der Grundrechtstriger
geschiitzt sind, und eine Verletzung sich in der ,,Missachtung
der Person in ihrem Menschsein“ manifestiert.” Art. 3
EMRK gilt prinzipiell schrankenlos, gleichzeitig ist aber (wie
fiir Art. 1 GG) anerkannt, dass nur solche Eingriffe, die eine
bestimmte Schwelle iiberschreiten, relevant sind. Anerkannt
ist fiir den Vollzug der Strafe, dass eine Kumulation von
schlechten Haftbedingungen (vor allem Uberfiillung und
mangelhafte hygienische Bedingungen) zu einer Verletzung
von Art. 3 EMRK fiihren kann, auch wenn die unmenschliche
Behandlung nicht intentional erfolgt. Fiir die Verhingung der
Strafe wird angenommen, dass eine grob unverhiltnismiBige
(grossly disproportionate) Strafe zu einer Verletzung von
Art. 3 EMRK fiihren kann, bislang aber gibt es keinen Fall, in
dem der Gerichtshof davon ausgegangen ist, dass sich die
Strafzumessung nicht mehr in dem den Mitgliedstaaten zuge-
standenen Spielraum bewegt hitte. Er begriindete dies stets
damit, dass die Erheblichkeitsschwelle fiir Art. 3 EMRK
nicht erreicht gewesen sei.*

Bei der Priifung des Falles Kafkaris wurden wichtige Kri-
terien entwickelt, die die weitere Rechtsprechung des Ge-
richtshofs in Bezug auf Art. 3 EMRK und die lebenslange
Freiheitstrafe prigten. In fritheren Entscheidungen war schon
der Begriff der ,,nicht reduzierbaren Freiheitsstrafe® (irredu-
cible life sentence) eingefiihrt und im Hinblick auf Art. 3
EMRK problematisiert worden.* Er wurde nun im Kafkaris-
Fall dahingehend konkretisiert, dass eine lebenslange Frei-
heitsstrafe dann als ,,nicht reduzierbar* gelten muss, wenn de

0 Ausfiihrlich Morgenstern, RW 2014, 153 (176 ft.).

' EGMR (GK), Urt. v. 12.2.2008 — 21906/04 (Kafkaris vs.
Zypern).

2 Grabenwarter/Pabel , Europdische Menschenrechtskonven-
tion, 5. Aufl. 2012, S. 163. Zum Verhiltnis der einzelnen Tat-
bestandsalternativen des Art. 3 EMRK zueinander vgl.
Evans, International and Comparative Law Quarterly (51)
2002, 365 (373); Bank, in: Dorr/Grote/Marauhn (Hrsg.),
EMRK/GG, Konkordanzkommentar zum europdischen und
deutschen Grundrechtsschutz, 2. Aufl. 2013, Kap. 11 Rn. 6.
* Evans, International and Comparative Law Quarterly (51)
2002, 365 (370); Bank (Fn. 42), Kap. 11 Rn. 39 ff., jeweils
m.w.N.

* EGMR, Urt. v. 16.10.2001 — 71555/01 (Einhorn vs. Frank-
reich), Rn. 27.
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jure oder de facto eine Entlassung ausgeschlossen sei.”’
Letztlich wurde wegen der Begnadigungsmoglichkeit in Zy-
pern angenommen, dass eine faktische Moglichkeit der Ent-
lassung — wenngleich vage — gegeben sei und deshalb kein
Verstof gegen Art. 3 EMRK vorliege. Ein ausfiihrliches Min-
derheitsvotum distanzierte sich von diesem Schluss, weil die
Gnadenpraxis vollig unvorhersehbar sei.*

Im Fall Vinter u.a. vs. Vereinigtes Konigreich wurden zu-
néchst in einer Kammerentscheidung und letztlich in der Ent-
scheidung der GroBen Kammer im Sommer 2013*" die An-
forderungen an eine mit Art. 3 EMRK kompatible Ausgestal-
tung lebenslanger Freiheitsstrafen weiter konkretisiert. Es
ging um drei englische Beschwerdefiihrer, gegen die wegen
jeweils mehrfacher Morde sog. whole life orders verhingt
worden waren. Hier handelt es sich ebenfalls um lebenslange
Freiheitsstrafen, die nicht ausgesetzt werden konnen.”® Der
Innenminister hat das Recht, einen solchermalB3en Verurteilten
zu begnadigen, wenn ,aulergewohnliche Griinde existieren,
die seine Entlassung aus humanitdren Griinden rechtfertigen*
(Crime Sentences Act 1997). Eine Verordnung hat dabei das
Ermessen faktisch erheblich reduziert — nur lebensbedrohlich
erkrankte Gefangene (wobei fiir die verbleibende Lebenser-
wartung sogar ein Richtwert von drei Monaten angegeben
wird!) oder solche, die dauerhaft bettldgerig oder geldhmt
sind, sollen in Frage kommen. Nachdem im Kammerurteil
zum Vinter-Fall ein Verstofl gegen Art. 3 EMRK noch abge-
lehnt worden war, bejahte ihn die Grofle Kammer mit einer
Mehrheit von 16:1.

Wichtig ist zunéchst, dass der Gerichthof auch jetzt nicht
davon ausgeht, dass eine tatsdchlich bis ans Lebensende voll-
streckte Freiheitsstrafe per se einen Verstof gegen Art. 3
EMRK darstellt. Bestehen konnen vor Art. 3 EMRK aber nur
solche lebenslangen Freiheitsstrafen, die eine Moglichkeit der
Uberpriifung und damit eine Aussicht auf eine Entlassung
beinhalten. Entscheidend sind vier Gesichtspunkte: Zunichst
muss danach beriicksichtigt werden, dass sich die Straf-
zweckgewichtung wihrend der Strafvollstreckung verschie-
ben konne. Um hieriiber Klarheit zu gewinnen, muss auch
tatsichlich eine Uberpriifung der Vollstreckungsfortsetzung
erfolgen. Hier finden sich die Kriterien der de facto und de
jure bestehenden Aussicht auf Entlassung wieder, die der
Gerichtshof im Kafkaris-Fall vorgenommen hatte: Das Ge-
setz muss eine entsprechende Priifungsmoglichkeit vorsehen

* EGMR, Urt. v. 12.2.2008 (GK) - 21906/04 (Kafkaris vs.
Zypern), Rn. 98.

46 Teilweise abweichendes Votum von Tulkens, Cabral Bar-
reto, Fura-Sandstrom, Spielmann und Jebens zur Kafkaris-
Entscheidung.

" EGMR (GK), Urt. v. 9.7.2013 — 66069/09, 130/10 und
3896/10 (Vinter u.a. vs. Vereinigtes Konigreich).

* Inzwischen ist auch gegen Ungarn beziiglich einer ver-
gleichbaren Praxis ein entsprechendes Urteil ergangen
(EGMR, Urt. v. 20.5.2014 — 73594/10 [L4szl6 Magyar vs.
Ungarn]); ebenso gegen Bulgarien, wobei der Fall eine mitt-
lerweile abgeschaffte Praxis betrifft (EGMR, Urt. v. 8.7.2014
— 15018/11 und 61199/12 [Harakchiev und Tolumov vs.
Bulgarien]).

und die Priifung muss auch tatsdchlich, und zwar vom Be-
troffenen vorhersehbar, erfolgen. Das zweite Argument hat
kriminologische und rechtstheoretische Untertone: Ohne
Uberpriifung und ohne irgendeine Aussicht auf Entlassung
habe der Betroffene letztlich keine Chance, seine Tat tatsiach-
lich ,,abzubiilen” (atone for), da vollig unabhédngig von sei-
nen Bemiihungen und der Entwicklung seiner Personlichkeit
die Strafe unverédnderlich bleibe. Das dritte Argument bezieht
sich ausdriicklich auf die oben skizzierte Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts von 1977, wonach eine Freiheits-
entziehung ohne eine Chance auf Entlassung mit dem Ge-
danken der Menschenwiirde, wie sie auch in der Konvention
zum Ausdruck komme, nicht zu vereinbaren sei — unabhéngig
von der Schwere des Delikts. Viertens beschreibt der Ge-
richtshof schlieBlich eine Entwicklung, die sich grob als euro-
pidisches Bekenntnis zum Resozialisierungsgedanken zusam-
menfassen ldsst. Anerkannt wird, dass sowohl die meisten
nationalen Rechtsordnungen in Europa als auch die Instru-
mente des Europarats und das Europédische Anti-Folter-Ko-
mitee neben der Vergeltung zunehmend das Resozialisie-
rungsanliegen des Strafvollzugs betonen. Wichtig ist die
Feststellung, dass Gefangene, die eine lebenslange Freiheits-
strafe erhalten haben, diesbeziiglich nicht anders behandelt
werden diirfen. Entscheidend fiir die stattgebende Entschei-
dung der GroBen Kammer ist — in Abkehr von der Kammer-
entscheidung —, dass eine nicht reduzierbare lebenslange
Freiheitsstrafe schon zum Zeitpunkt ihrer Verhingung kon-
ventionswidrig ist, weil es ,,unberechenbar wire, vom Gefan-
genen zu erwarten, dass er an seiner Resozialisierung arbei-
tet, ohne zu wissen, ob es zu einem unbestimmten zukiinfti-
gen Zeitpunkt einen Mechanismus geben wird, der es auf-
grund dieser Resozialisierung ermoglichen wiirde, dass seine
Entlassung erwogen wird*.

Zu betonen ist, dass der EGMR wegen des Subsidiaritits-
grundsatzes von einer genaueren Festschreibung des Verfah-
rens zur Uberpriifung lebenslanger Freiheitsstrafen absieht; er
nimmt also gerade nicht Stellung dazu, ob ein Gnadenverfah-
ren prinzipiell untauglich ist. Stattdessen hat er auf die Dokt-
rin vom Beurteilungsspielraum (margin of appreciation) ver-
wiesen,49 die anhand von inzwischen recht umfangreicher
Kasuistik iiber die Kontrolldichte entscheidet.® Nach dem
Selbstverstindnis des Gerichtshofs liegt eine Uberpriifung
des Strafrechtssystems, einschlieflich der Strafzumessung
und Entlassungsvorkehrungen, auflerhalb seiner Kompetenz.
Er hat daher auch im Vinter-Urteil erklirt, dass es nicht seine
Sache sei, die Verfahrensgarantien festzulegen.’'

¥ EGMR (GK), Urt. v. 9.7.2013 — 66069/09, 130/10 und
3896/10 (Vinter u.a. vs. Vereinigtes Konigreich), Rn. 120.

' Grabenwarter/Pabel (Fn. 42), Rn. 20 ff. Einen Beurtei-
lungsspielraum gesteht der EGMR den Konventionsstaaten
allerdings nicht durchweg zu, insbesondere nicht bei deren
Einschitzung drohender Menschenrechtsverletzungen in an-
deren Staaten, siehe dazu unten III. 3. a.E.

> EGMR (GK), Urt. v. 9.7.2013 — 66069/09, 130/10 und
3896/10 (Vinter u.a. vs. Vereinigtes Konigreich), Rn. 119 f;
kritisch Morgenstern, RW 2014, 153 (182 ff.).
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2. Zustdandigkeit und Priifungsmafistab in Auslieferungssach-
verhalten

Der EGMR urteilt als zusitzliche Instanz in allen Menschen-
rechtsfragen bei Sachverhalten,” die in einzelnen Konventi-
onsstaaten ihren Ursprung haben. Soll ein Individuum von ei-
nem EMRK-Staat ausgeliefert werden, so kann dementspre-
chend auch hier der EGMR - in der Regel nach vollstdndiger
Ausschopfung der innerstaatlichen Rechtsschutzmdglichkei-
ten’® — von dem Verfolgten angerufen werden.

Spétestens seit seinem wegweisenden Urteil im Fall S6-
ring vs. Vereinigtes Konigreich aus dem Jahr 1989°* geht der
EGMR von einer EMRK-Geltung in Auslieferungssachver-
halten aus, wie sie auch nach der herrschenden Meinung in
der deutschen Dogmatik fiir die Anwendbarkeit der Grund-
rechte inzwischen zu beobachten ist:>> Dem Deutschen Jens
Soring drohte die Auslieferung aus Groflbritannien an die
USA, wo ihm die Todesstrafe drohte. Da das die Todesstrafe
verbietende 13. Zusatzprotokoll®® zur EMRK noch nicht in
Kraft getreten war, sah sich der EGMR nicht in der Lage, an-
gesichts der Todesstrafe als solcher die Auslieferung zu ver-
weigern. Der EGMR sah aber eine Verletzung des Art. 3
EMRK als gegeben an, wenn der Beschwerdefiihrer nach
Verurteilung und vor Vollstreckung der Todesstrafe ein
mehrjdhriges angstvolles Warten — als ,,Todeszellensyndrom*
bezeichnet — durchzustehen habe, wie es in der US-amerika-
nischen Vollstreckungspraxis iiblich ist.

Damit kann zwar nicht diese Praxis selbst, wohl aber ,,die
Entscheidung eines Mitgliedstaates, einen Fliichtigen auszu-
liefern, Anlass fiir eine Uberpriifung anhand von Art. 3
[EMRK] geben und danach die Verantwortlichkeit dieses
Staates aufgrund der Konvention auslésen, wenn begriindete
Tatsachen dafiir vorliegen, dass der betroffene Mensch nach
seiner Auslieferung einem tatsdchlichen Risiko von Folter
oder unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung oder
Bestrafung unterworfen ist. Mit der Begriindung einer sol-
chen Verantwortlichkeit ist unvermeidlich eine Bestandsauf-
nahme der Bedingungen des ersuchenden Staates verbunden,
ob die dortigen Verhiltnisse den Anforderungen des Art. 3

% Vopkuhle, NVwWZ 2010, 1 (2): ,jauf die Menschenrechte
bezogenes Verfassungsgericht®.

> Als Grundsatz niedergelegt in Art. 35 Abs. 1 EMRK; der
EGMR legt jedoch im Einzelfall Flexibilitit bei dessen An-
wendung an den Tag, vgl. nur EGMR, Urt. v. 49.2014 —
140/10 (Trabelsi vs. Belgien), Rn. 84-92.

** EGMR, Urt. v. 7.7.1989 — 1/1989/161/217 (Soring vs.
Vereinigtes Konigreich) = EuGRZ 1989, 315 = NJW 1990,
2183 m. Anm. Lagodny, der bereits auf die grundsitzliche
Bedeutung fiir die deutsche (Verfassungs-)Rechtspraxis ver-
weist.

> Vagl. statt vieler Vogel (Fn. 20), 53. Lfg., Stand: November
2001, Vor § 1 Rn. 38; Gdrditz, in: Bose (Hrsg.), Europii-
sches Strafrecht, 2013, § 6 Rn. 68; Schomburg u.a., in:
Schomburg u.a. (Fn. 11), Einleitung Rn. 2 ff., mit zahlreichen
Nachweisen zur Entwicklung in der Rechtsprechung in Rn.
11.

* BGBL. 112004, S. 983.

[EMRK] entsprechen*”’. Nach den Ausfiihrungen des EGMR
stellt sich daher nicht die Frage, dass ,,iiber eine Verantwort-
lichkeit des ersuchenden Staates entschieden wird oder eine
solche begriindet wird — gleich ob nach Volkerrecht, nach der
Konvention oder auf sonstige Weise. Soweit eine Konventi-
onspflicht tatsichlich oder potentiell verletzt wird, handelt es
sich um eine Pflichtverletzung des ausliefernden Mitglied-
staates, die durch die Auslieferungsmafinahme bewirkt wur-
de**®. Prinzipiell hat der EGMR damit dennoch nicht eine
uneingeschrinkte Hinzuziehung aller in der EMRK garantier-
ten Rechte zur Beurteilung des Strafverfahrens des ersuchen-
den Staates bejaht, sondern ausdriicklich auf die ,,vorteilhaf-
te[n] Wirkung einer Auslieferung fiir die Strafrechtspflege”’
hingewiesen. Art. 3 EMRK als schrankenlose Garantie je-
doch bilde ,einen der grundlegendsten Werte der demokrati-
schen Gesellschaften [...], die sich im Europarat zusammen-
geschlossen haben. Die gleiche Regelung kann heute in dhn-
lichen Bestimmungen anderer internationaler Ubereinkiinfte
gefunden werden, wie im Internationalen Pakt iiber biirgerli-
che und politische Rechte von 1966 und der Amerikanischen
Menschenrechtskonvention von 1969. Dies ist heute der in-
ternational anerkannte Standard”®.

3. Auslieferungsfdlle bei drohender lebenslanger Verbii-
JPungszeit vor dem EGMR

Mehrfach war das Problem einer Auslieferung in die USA,
wo life without parole drohte, Gegenstand der Priifung durch
den EGMR; bislang waren die Beschwerdefiihrer stets ge-
scheitert. Bevor der Fall Trabelsi vs. Belgien, der hier die
Wende brachte, erdrtert wird, soll auch diese Entwicklung
kurz geschildert werden.

Oben bereits angesprochen wurde der im Jahr 2001 ent-
schiedene Fall Einhorn vs. Frankreich, in dem der EGMR
nicht reduzierbare Freiheitsstrafen in Bezug auf Art. 3 prob-
lematisierte.’ Auch damals ging es um einen Auslieferungs-
fall: Einhorn wurde wegen Mordes in den USA gesucht und
sah einer lebenslangen Freiheitsstrafe ohne Aussetzungsmog-
lichkeit im Staat Pennsylvania entgegen. Der Gerichtshof
hatte eine Reihe von prozessualen Fragen in Bezug auf Ab-
wesenheitsurteile zu priifen, setzte sich aber auch mit der
Frage auseinander, wie die Chancen auf eine Begnadigung
des Beschwerdefiihrers zu bewerten seien. Dazu priifte er di-
verse Stellungnahmen, die von den Parteien eingeholt worden

TEGMR, Utt. v. 7.7.1989 — 1/1989/161/217 (Séring vs. Ver-
einigtes Konigreich), Rn. 91.

* EGMR, Urt. v. 7.7.1989 — 1/1989/161/217 (Séring vs. Ver-
einigtes Konigreich), Rn. 91.

* EGMR, Urt. v. 7.7.1989 — 1/1989/161/217 (Séring vs. Ver-
einigtes Konigreich), Rn. 86.

% EGMR, Urt. v. 7.7.1989 — 1/1989/161/217 (Séring vs. Ver-
einigtes Konigreich), Rn. 88.

®' EGMR, Urt. v. 16.10.2001 — 71555/01 (Einhorn vs. Frank-
reich). Ein dhnlicher Fall ist Nivette vs. Frankreich (EGMR,
Urt. v. 3.7.2001 — 44190/98), in dem der Beschwerdefiihrer
ebenfalls unter Mordverdacht in die USA ausgeliefert werden
sollte, hier stand aber nur eine einfache lebenslange, prinzipi-
ell also aussetzungsfihige Freiheitsstrafe in Rede.
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waren. Letztlich lehnte er eine Verletzung von Art. 3 EMRK
ab, weil diese Stellungnahmen kein klares Bild ergeben hiit-
ten und der Beschwerdefiihrer ,keinen Beweis erbringen
konnte*, mit dem aus dem Vorgebrachten (d.h. die sehr nied-
rigen bzw. bestrittenen Begnadigungszahlen) ,.ein entspre-
chender Schluss gezogen werden kann®, d.h. dass er tatsich-
lich nie entlassen werden wiirde.”> Diese Linie verfolgte der
EGMR weiter, so etwa in der Entscheidung Harkins und Ed-
wards vs. Vereinigtes Konigreich vom Januar 2012,% in dem
es um zwei wegen Mordverdachts nach Florida und nach Ma-
ryland Auszuliefernde ging.

Einen politisch ungleich brisanteren Fall hatte der Ge-
richtshof wenig spéter zu entscheiden, wieder ging es um ei-
ne Auslieferung aus Grofbritannien in die USA. Diesmal
waren die Beschwerdefiihrer jedoch Terrorverdichtige, die
u.a. als aktive Unterstiitzer der Taliban und Al Qaida, wegen
einer Geiselnahme im Jemen und teilweise wegen der Bom-
benanschlige auf US-Botschaften mit 270 Toten gesucht
wurden.** Der Gerichtshof sah sich gendtigt, auf die Absolut-
heit des Folterverbots und des Verbots der unmenschlichen
Behandlung hinzuweisen. Trotz terroristischer Bedrohung sei
eine Art. 3 EMRK-widrige Auslieferung nicht gerechtfer-
tigt.”> Babar Ahmad und die anderen Beschwerdefiihrer hat-
ten vorgetragen, dass die Haftbedingungen, die die Betroffe-
nen im Hochsicherheitsgefdngnis zu erwarten hitten, gegen
Art. 3 EMRK verstoBen wiirde. Im Ergebnis folgte der
EGMR diesem Vortrag nicht, auf diesen Teil der Entschei-
dung soll hier jedoch nicht weiter eingegangen werden. Wie-
der argumentierten die Beschwerdefiihrer aber auch mit der
Tatsache, dass sie, da die US-Behorden eine Zusicherung ge-
geben hatten, die Todesstrafe nicht zu verhdngen, mit life
without parole zu rechnen hitten. Der EGMR folgte jedoch
auch dieser Argumentation nicht. Zum einen sei nicht sicher,
dass die Beschwerdefiihrer tatsdchlich eine lebenslange Frei-
heitsstrafe ohne Aussetzungsmoglichkeit erhielten. Wenn
dies der Fall sein sollte, sei sie nicht per se grob unangemes-
sen (grossly disproportionate). Prinzipiell gebe es eine Be-
gnadigungsmdglichkeit (de-jure-argument) und es sei auch
nicht ausgeschlossen, dass die US-Behorden (in diesem Fall
der Prisident) sich nach langer VerbiiBungszeit fiir eine Be-
gnadigung aufgeschlossen zeigen (de-facto-Argument). Ins-
gesamt hitten die Beschwerdefiihrer nicht dargetan, dass die

2 EGMR, Urt. v. 16.10.2001 — 71555/01 (Einhorn vs. Frank-
reich), Rn. 28.

% EGMR, Urt. v. 17.1.2012 - 9146/07 und 32650/07 (Har-
kins und Edwards vs. Vereinigtes Konigreich).

* EGMR, Urt. v. 10.4.2012 — 24027/07 u.a. (Babar Ahmad
u.a. vs. Vereinigtes Konigreich).

% EGMR, Urt. v. 10.4.2012 — 24027/07 u.a. (Babar Ahmad
u.a. vs. Vereinigtes Konigreich), Rn. 114. Wenig spiter im
Fall Rafaa vs. Frankreich wies er darauf hin, dass dies selbst
dann gelte, wenn der Betroffene im Sinne der Genfer Kon-
vention gegen die ,,Ziele der Vereinten Nationen agiere®, so
Nufiberger (NVwZ 2013, 1305 [1308] mit Verweis auf
EGMR, Urt. v. 30.5.2013 — 25393/10 [Rafaa vs. Frankreich])
im Rahmen ihres Uberblicks zur EGMR-Rechtsprechung in
Auslédndersachen.

Schwelle des Art. 3 EMRK erreicht worden sei. Auf ein
Rechtsgutachten zur iiberaus restriktiven Entlassungspraxis
im Hinblick auf als Terroristen Verurteilte durch den Prisi-
denten, das die Beschwerdefiihrer vorlegten,”® ging der
EGMR in der Sache nicht ein.

Die Trendwende auch fiir die Auslieferungsfille folgte im
September 2014 als Konsequenz aus dem Vinter-Urteil im
Fall Trabelsi. Der Tunesier Trabelsi hatte in Belgien eine
zehnjdhrige Haftstrafe wegen geplanter Anschldge auf einen
Militdrstiitzpunkt verbiiit. Schon wihrend der Verbiifungs-
zeit, seit 2007, hatten die USA bei den belgischen Behorden
um Auslieferung wegen mutmalBlicher Al-Qaida-Mitglied-
schaft und der konkreten Vorbereitung von Anschligen auf
US-Einrichtungen ersucht. Obwohl der Vortrag der US-Be-
horden, welche Strafe konkret zu erwarten sei, nicht ganz
eindeutig war, stellte sich fiir den EGMR die Situation im
Ergebnis so dar, als sei eine Verurteilung zu life without pa-
role die wahrscheinlichste Variante.®”” Die Parteien — Trabelsi
selbst und die belgische Regierung, die sich hierbei auf die
Angaben der amerikanischen Behorden stiitzte — hatten Zah-
lenmaterial zur Entlassungspraxis vorgelegt, um einem ent-
sprechend antizipierten Fokus des Gerichts gerecht zu wer-
den.”® Unbestritten war dabei, dass de jure eine Begnadi-
gungsmoglichkeit durch den Présidenten der Vereinigten
Staaten existiert, der vollig ungebundenes Ermessen hieriiber
hat. Wie hiervon de facto Gebrauch gemacht wird, dariiber
gehen die Darstellungen der Parteien auseinander: Die belgi-
sche Regierung (bzw. die US-Behorden) verwenden ein
Rechtsgutachten, das darlegt, dass es durchaus Begnadigun-
gen gegeben hitte — so habe Prisident Clinton 13 Mitglieder
einer Terrororganisation aus Puerto Rico, die in den 1970er
und 1980er Jahren fiir blutige Bombenanschlige auf US-Ein-
richtungen verantwortlich gewesen sei, begnadigt. Die Ge-
genseite fiihrte hingegen aus, dass solche Begnadigungen,
auch aufgrund verschirfter Bedingungen fiir die Strafzumes-
sung insgesamt, nach dem 11.9.2001 nicht mehr ausgespro-
chen worden und auch zukiinftig nicht zu erwarten seien.”’

Zwar hat der Gerichtshof diese Darstellungen der Parteien
in seine Verfahrensschilderung des Urteils aufgenommen, ei-
ne inhaltliche Wiirdigung oder gar selbststindige Nachfor-
schung hinsichtlich des status quo der Entlassungspraxis in
den USA unterlie die Kammer aber. Stattdessen stellt sie
fest, dass ,.keine langatmigen Erorterungen notwendig™ seien,

% EGMR, Urt. v. 10.4.2012 — 24027/07 u.a. (Babar Ahmad
u.a. vs. Vereinigtes Konigreich), Rn. 133.

o7 EGMR, Urt. v. 49.2014 — 140/10 (Trabelsi vs. Belgien),
Rn. 138.

% EGMR, Urt. v. 4.9.2014 — 140/10 (Trabelsi vs. Belgien),
Rn. 29 einerseits, Rn. 96 f. andererseits.

% In den letzten 20 Jahren hat lediglich ein einziger zu life
without parole verurteilter Bundesgefangener eine Umwand-
lung der Strafe erhalten; Prédsident Obama nimmt dabei in
Bezug auf Begnadigungen die schérfste Haltung aller ameri-
kanischen Prasidenten in der jiingeren Vergangenheit ein;
American Civil Liberties Union (Fn. 28), S. 192 f., und Gill,
Federal Sentencing Reporter 2010, 21 (23).
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um die Vereinbarkeit mit Art. 3 EMRK zu verneinen.”” Dazu
seien die seit der Entscheidung der Groflen Kammer in Fall
Vinter maBgeblichen Kriterien heranzuziehen: Es mangele
trotz einzelner bestehender Kodifizierungen des US-Begnadi-
gungssystems an einem Uberpriifungsmechanismus, der die
Behorden verpflichtet, anhand objektiver, vorab festgelegter
Kriterien festzustellen, ob der Verurteilte eine derartige Per-
sonlichkeitsentwicklung durchlebt hat, dass sein fortdauern-
der Freiheitsentzug nicht mehr gerechtfertigt werden konne.
Dabei miisse dieser Mechanismus dem Verurteilten schon bei
Verhiingung seiner Strafe bekannt sein, um dieser Verhal
tenserwartung auch entsprechen zu kénnen. Dass es eine rein
theoretische, jedoch an keinen zeitlichen und prozessualen
Ankerpunkten festzumachende ,,Hoffnung auf Freiheit* gebe,
sei hingegen nicht ausreichend.

Dass der EGMR von seiner bisherigen Haltung nun im
Gefolge der Vinter-Entscheidung auch in Auslieferungsfillen
abweicht, begriindet er — insoweit der Soring-Linie folgend —
vor allem damit, dass der ,,Schutz gegen eine Behandlung,
die nach Art. 3 EMRK verboten ist, absolut ist, und als Kon-
sequenz die Auslieferung einer Person durch einen Konventi-
onsstaat Probleme aufgrund dieser Vorschrift aufwerfen
kann“’' (Hervorhebung der Verf.). Daher, so der Gerichthof
weiter, sei es nicht moglich, ,,die Aktivititen der betreffenden
Person, wie verabscheuungswiirdig oder geféhrlich sie auch
immer sein mogen, zu einer materiellen Uberlegung zu ma-
chen oder das Risiko der unangemessenen Behandlung gegen
die Griinde, die fiir eine Auslieferung sprechen, abzuwi-
gen.“72

Damit nimmt der EGMR die Konventionsstaaten in die
Pflicht, fiir etwaige Verletzungen dieser EMRK-Gewihr-
leistung durch andere Staaten prospektiv einzustehen. Die
EMRK dient dem EGMR also als Mafistab fiir die Beurtei-
lung der Vorginge und Zustinde in Nicht-Unterzeichnerstaa-
ten. Er rechnet diese Vorginge und Zustinde jedoch dem
Unterzeichnerstaat zu, der es mit seinem Handeln ermogli-
chen wiirde, das Individuum diesen konventionswidrigen
Umstinden auszusetzen.” Drohen derartige EMRK-Ver-
letzungen mit hinreichender Wahrscheinlichkeit, untersagt
der EGMR dem ersuchten Konventionsstaat die Ausliefe-
rung. Beachtenswert ist bei der Einschidtzung iiber die dem
Verfolgten im ersuchenden Staat drohende Behandlung, dass
der EGMR dem ersuchten Konventionsstaaten keinen Beur-
teilungsspielraum zugesteht, sondern in seinem Urteil seine

70 EGMR, Urt. v. 49.2014 — 140/10 (Trabelsi vs. Belgien),
Rn. 137.

" EGMR, Urt. v. 49.2014 — 140/10 (Trabelsi vs. Belgien),
Rn. 116.

2 EGMR, Urt. v. 49.2014 — 140/10 (Trabelsi vs. Belgien),
Rn. 118.

7 Vgl. z.B. Kilin, in: Hailbronner/Klein (Hrsg.), Einwande-
rungskontrolle und Menschenrechte — Immigation Control
and Human Rights, 1999, S. 51 (64); dahingehend Soring-
Rechtsprechung aktualisiert in EGMR, Urt. v. 4.9.2014 —
140/10 (Trabelsi vs. Belgien), Rn. 119.

Prognose an die Stelle der Prognose des ersuchten Staates
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setzt.

IV. Wiirdigung und mogliche Folgen fiir die Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts

Gleicht man nun die einschldgigen EGMR-Urteile der jiinge-
ren Vergangenheit hin zum Urteil im Fall Trabelsi mit der
Rechtsprechung des BVerfG, insbesondere betreffend die
USA, ab, so fillt zunéchst einmal der offenkundige Wider-
spruch der Konsequenzen auf, die beide Gerichte aus der Be-
urteilung des US-Entlassungssystems ziehen: Wiahrend das
BVerfG 2005 schlicht befindet, nach dem law in the books
sei eine Entlassungsmoglichkeit gegeben, die dem in der
Menschenwiirdegarantie wurzelnden Recht auf Hoffnung ge-
niige, stellt der EGMR 2014 nicht minder schlicht fest, diese
Entlassungsmdglichkeit geniige de facto jenem Recht auf
Hoffnung gerade nicht.

Dabei entbehrt es nicht einer gewissen Ironie, dass die
Einschitzung des EGMR auf der geschilderten Entwicklung
seiner Rechtsprechung fufit, die sich ausdriicklich auf die
wegweisende Entscheidung des BVerfG von 1977 in dessen
Vorreitereigenschaft bezieht. Just als der EGMR sich also die
Haltung des BVerfG zu eigen macht, kommt er bei der Beur-
teilung des US-Entlassungssystems zu einer deutlicher men-
schenrechtsorientierten Einschédtzung, aus der er eine viel
strengere Handhabung von Auslieferungssachverhalten ablei-
tet.

Betrachtet man den erorterten Beschluss des Bundesver-
fassungsgerichts von 2005, ist zu fragen, ob das Gericht hin-
sichtlich des Menschenwiirdeschutzes vom EGMR inzwi-
schen mit Hilfe der eigenen Argumentationslinien ,,iiberholt*
worden ist. Der Beschluss lddt jedenfalls in zweierlei Hin-
sicht zur Kritik ein:

Zum einen wurde das Gebot der Justiziabilitit der Entlas-
sungspraxis 1977 aus einer Zusammenschau von Rechts-
staatsprinzip und vor allem der Menschenwiirdegarantie ab-
geleitet. Die Garantie der Menschenwiirde ist nun aber — bei
aller Unsicherheit iiber deren sonstigen Begriffsinhalt — auf
jeden Fall Kernbestandteil des Besitzstandes an Grundrech-
ten, deren Schutz nicht nur im innerstaatlichen Recht, son-
dern auch bei Sachverhalten mit Auslandsberiihrung gegen-
iiber anderen Staaten geboten ist.” Auch wenn das BVerfG
in Auslieferungsfillen nun also (neben dem nach Art. 25 GG
in der Bundesrepublik Deutschland verbindlichen volker-
rechtlichen Mindeststandard) nur die unabdingbaren verfas-
sungsrechtlichen Grundsdtze der oOffentlichen Ordnung her-
anzieht, so muss Bestandteil dessen jedenfalls auch der
Schutz der Menschenwiirde des Verfolgten sein. Denn es ist

™ Alleweldt, Schutz vor Abschiebung bei drohender Folter
oder unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung oder
Strafe, 1996, S. 86-88; Lorz/Sauer, EuGRZ 2010, 389 (395).
" Die Einordnung in die umstrittenen und in der Literatur
uneinheitlich verwendeten Begriffskategorien rund um einen
»ordre public® ist hier bewusst vermieden worden, da nihere
Ausfiihrungen dazu den Rahmen dieses Beitrages sprengen
wiirden; vgl. zum Uberblick Vogel (Fn. 20), § 73 Rn. 26, 30;
eingehend Kromrey (Fn. 16), Kap. 3.
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zwar grundsitzlich zulissig, gegeniiber dem Ausland gerin-
gere Malistiibe als den fiir rein inldndische Sachverhalte an-
zulegen. Sobald es sich aber um Positionen handelt, die den
unverletzlichen Bestandteil der Menschenwiirdegarantie’® be-
treffen — hier in Gestalt des ebenfalls von Art. 3 EMRK abge-
sicherten Schutzes vor unmenschlicher oder erniedrigender
Behandlung oder Strafe —, ist eine Verkiirzung unzulissig.”’
Und seit 1977 zidhlt zu diesem Gewihrleistungsgehalt das
Gebot der Nachpriifbarkeit der Entlassungspraxis.

Dies scheint das BVerfG wohl selbst erkannt zu haben.
Wie anders ist es sonst zu erklédren, dass sich die Forderung
nach Justiziabilitidt 2005’ (bzw. auch 2010 betreffend des
Tiirkei-Sachverhalts)” plotzlich nicht mehr aus der Men-
schenwiirdegarantie und dem Rechtsstaatsprinzip herleiten
lassen soll, sondern nur noch aus dem Rechtsstaatsprinzip?
Hier sollte — so scheint es — vorsichtshalber die abwégungs-
feste Menschenwiirdegarantie aus dem Begriindungskanon
herausgenommen werden, um anschliefend darauf verweisen
zu konnen, dass gleichsam ,,nur* das Rechtsstaatsprinzip die
Justizformigkeit gebiete, und die Justizformigkeit daher nicht
der auslidndischen Entlassungspraxis abverlangt werden miis-
se. Allein, wieso sollte das Rechtsstaatsprinzip — das immer-
hin, wie die Menschenwiirdegarantie, durch die Ewigkeits-
klausel des Art. 79 Abs. 3 GG sogar dem Zugriff des verfas-
sungsindernden Gesetzgebers entzogen ist — nicht zu den
unabdingbaren verfassungsrechtlichen Grundsdtzen der of-
fentlichen Ordnung zéhlen, die auch dem Ausland gegeniiber
zu behaupten sind? Eine Antwort darauf ergibt sich jedenfalls
auch nicht zwingend aus der vom BVerfG bemiihten Volker-
rechtsfreundlichkeit und der Eingliederung der BRD in die
Volkerrechtsordnung der Staatengemeinschaft.

Sieht man einmal von diesen Ungereimtheiten ab, die den
im Ausgangspunkt eigentlich zustimmungswiirdigen rechtli-
chen Malistab betreffen, so gebiihrt Kritik zum anderen der
mangelhaften Tatsachenwiirdigung des vorab befassten OLG,
die das BVerfG duldet und seiner Entscheidung zugrunde
legt. Hier stehen sich zwei Aspekte gegeniiber:

1977 hat das BVerfG eine Verletzung von Art. 1 Abs. 1
GG durch das Institut der lebenslangen Freiheitsstrafen abge-
lehnt und dabei ganz wesentlich darauf abgehoben, dass an-
gesichts der damaligen Entlassungspraxis die volle Verbii-
Bung einer lebenslangen Freiheitsstrafe eine ,,seltene Ausnah-
me* darstelle. Dazu befasste es sich eingehend mit den Fall-
zahlen der tatsichlich erfolgten Entlassungen nach Gnaden-
akt. Die vorzeitige Entlassung stellte mittlerweile die Regel,
nicht mehr die Ausnahme dar. Nur dieser Umstand sicherte
das Fortbestehen der lebenslangen Freiheitsstrafe als Sankti-
onsform vor dem Achtungsanspruch, der der Wiirde des
Menschen gem. Art. I Abs. I GG zukommt.”

2005 hingegen begniigte sich das Gericht mit der Feststel-
lung, es sei verfassungsrechtlich unbedenklich, dass in Kali-
fornien die vorzeitige Entlassung die Ausnahme, der tatsich-

% Val. nur Herdegen (Fn. 20), Art. 1 Abs. 1 GG Rn. 73.
77 Siehe oben Kap. II. 2. a.E.

" BVerfGE 113, 154 (162 f.).

" BVerfGK 16,491 Rn. 22.

% BVerfGE 45, 187 (241).

lich lebenslange Vollzug der Freiheitsstrafe hingegen die
Regel sei. Hitte das BVerfG die oben bereits ausgefiihrten
Fallzahlen zu den tatsichlich erfolgenden vorzeitigen Entlas-
sungen (ausdriicklich) zur Kenntnis genommen, hitte es je-
doch grofite Schwierigkeiten gehabt, die Auslieferung nach
Kalifornien angesichts seines Urteils von 1977 weiterhin fiir
unbedenklich zu halten. Es mutet jedenfalls seltsam an, wenn
das Gericht anmerkt, der Verfolgte habe ,.eine — wenn auch
gemessen an der deutschen Rechtslage moglicherweise ge-
ringere — Chance darauf, eine gegen ihn verhéngte lebenslan-
ge Freiheitsstrafe tatsdchlich bis zum Ende verbiilen zu miis-
sen (Hervorhebung der Verf.). Warum es allerdings die auch
2005 bereits fiir das Gericht zugénglichen Zahlen nicht (aus-
driicklich) zur Kenntnis genommen und seinen eigenen Er-
wigungen von 1977 gegeniibergestellt hat, bleibt angesichts
des Eingehens auf quantitative Aspekte in Gestalt der ,,gerin-
geren Chance* unklar.

Selbst wenn man nicht auf einem justizformigen Entlas-
sungsverfahren nach deutschen Malistiben beharren und sich
stattdessen mit dem per Gnadenakt erreichten, dufSerlich iden-
tischen Endprodukt — dem vorzeitig entlassenen Straftiter —
zufrieden geben mochte, so entspricht es spétestens seit den
Uberlegungen von Zweigert und Kotz nicht mehr dem Stand
der Rechtsvergleichung,”' wenn das BVerfG allein auf das
law in the books abstellt, indem es den Verfolgten auf die
»grundsitzliche Moglichkeit“ einer Strafumwandlung oder
Begnadigung durch den Gouverneur verweist. Insbesondere
wenn man sich nochmals vor Augen hilt, dass iiberhaupt nur
die grofziigige Handhabung des Instruments der Begnadi-
gung 1977 die Verneinung einer Menschenwiirdeverletzung
durch das Institut der lebenslangen Freiheitsstrafe ermoglicht
hat, so kann es bei der Einschitzung des ausldndischen Sank-
tionensystems nicht (nur) darauf ankommen, ob ein formal-
ju-ristisches Aquivalent besteht. Dies entspriiche dem Vorge-
hen reiner Auslandsrechtskunde. In der Rechtsvergleichung
ist es jedoch anerkannt, iiber die synoptische Beschreibung
von Rechtsnormen und -instituten hinaus das law in action,
also die konkreten Verhiltnisse der Rechtswirklichkeit in den
Blick zu nehmen.* Das formal-juristische Aquivalent (hier:
die Begnadigungsmoglichkeit im US-Bundesstaates Kalifor-
nien) muss auch faktisch vergleichbare Ergebnisse mit sich
bringen. ,,Vergleichbarkeit” meint dabei sicherlich nicht un-
bedingt exakte Ubereinstimmung in der Quantitit, aber zu-
mindest eine Vergleichbarkeit insoweit, wie sie nach den
wegweisenden Postulaten des Gerichts von 1977 den Men-
schenwiirdeschutz absichert.

Vor diesem Hintergrund wirft die Entscheidung des
BVerfG betreffend das tiirkische Begnadigungssystem von
2010 mehr Fragen auf, als sie beantwortet. Menschenrecht-
lich im Ergebnis sicherlich erfreulich, bleibt angesichts der
fehlenden Fallzahlen offen, wie das Gericht zu der Uberzeu-

81" Zweigert/Kotz, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung,

3. Aufl. 1996, S. 11 f., 33 ff.; grundlegend schon Pound,
American Law Review 44 (1910), 12; anschaulich Piek,
GreifRecht 2009, 84 f.

82 Vgl. dazu die Darstellung bei Piek, GreifRecht 2009, 84
91 f. m.w.N.).
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gung gelangen konnte, die tatbestandlichen Einschriankungen
des tiirkischen Rechts wiirden die Hoffnung des Verurteilten
auf Entlassung ,,von vornherein in hoffnungsloser Weise ver-
sperr[en]“, nicht aber die Sanktionspraxis von US-Bundes-
staaten.

Angesichts dieser Gemengelage bietet es sich fiir das
BVerfG an, kiinftig" der durch die Trabelsi-Entscheidung
fort-gefiihrten Linie des EGMR zu folgen und die gegenwér-
tige Gnadenpraxis der Vereinigten Staaten als unvereinbar
mit dem aus der Menschenwiirde riihrenden ,,Recht auf Hoff-
nung* zu beurteilen. Einen solchen Schritt indiziert nicht nur
die Volkerrechtsoffenheit der deutschen Rechtsordnung,
derentwegen das BVerfG selbst die EMRK zum mittelbaren
verfassungsrechtlichen PriifungsmaBstab erhoben hat;** er
wiirde zudem das BVerfG zuriick zu einem Menschenwiirde-
verstiandnis fiithren, das es sich bereits vor 37 Jahren erarbei-
tet hatte, und dem der EGMR mit Vinter und Trabelsi ledig-
lich gefolgt ist.

V. Zusammenfassung und Ausblick

Abgesehen von der zunehmend geédchteten Todesstrafe ist die
lebenslange Freiheitsstrafe die hirteste mogliche Sanktion.
Aus dem Kernbereich der Garantie der Menschenwiirde gem.
Art. 1 Abs. 1 GG bzw. Art. 3 EMRK folgt der Abwehran-
spruch des Einzelnen vor unmenschlicher oder erniedrigender
Behandlung oder Strafe. Einen Teil dessen bildet das Recht
auf die begriindete Hoffnung, wieder aus dem Strafvollzug
entlassen zu werden, um ein selbstbestimmtes Leben zu fiih-
ren. Fiir die Vollstreckung der lebenslangen Freiheitsstrafe
bedeutet dies, dass dem Einzelnen diese Hoffnung nicht von
vornherein ungeachtet der kiinftigen Entwicklung seiner Per-
sonlichkeit versagt sein darf. Ein menschenwiirdiger Straf-
vollzug beinhaltet also die Absicherung dieses Rechts auf
Hoffnung durch entsprechende Uberpriifungs- und Entlas-
sungsmechanismen.

In diesem Ausgangspunkt stimmen BVerfG und EGMR
iiberein. Wihrend der EGMR mittlerweile bemiiht ist, daraus
fiir inlandische wie Sachverhalte mit Auslandsberiihrung ein-
heitliche MaBstibe zu entwickeln und jedenfalls rein formal
bestehende Begnadigungsoptionen nicht ausreichen zu las-
sen, verfolgt das BVerfG hingegen eine eher uneinheitliche
Linie, bei der es hinter das bereits vor vier Jahrzehnten men-
schenrechtlich Erreichte zwischenzeitlich zuriickzufallen
droht und sich dem Vorwurf einer ergebnisorientierten Hand-
habung® aussetzt.

¥ Im Beschl. v. 20.11.2014 — 2 BvR 1820/14 (Findikoglu)
nimmt das BVerfG immerhin zutreffend an, dass eine in den
USA drohende Freiheitsstrafe von bis zu 247,5 Jahren ,,uner-
triglich hart” und als solche nicht mehr mit dem Gebot der
VerhiltnismiBigkeit vereinbar ist. Eine vertiefte Auseinan-
dersetzung mit dem Problem unterbleibt jedoch auch hier.

¥ BVerfGE 111, 307 (Gorgiilii); dazu VofSkuhle, NVWZ
2010,1 (4 f.).

% Vgl. dazu nur die oben erwihnte zweifelhafte Unterschei-
dung zwischen der Chance auf Freilassung in den USA und
in der Tiirkei.

Dass das Trabelsi-Urteil im Ergebnis iiberzeugt, kann
nicht dariiber hinwegtiuschen, dass es unvollstindig wirkt.
Anders als das BVerfG im Jahr 2005 legt der EGMR in Tra-
belsi zwar nun Kriterien fiir das auslidndische Strafverfahren
anhand der EMRK fest,86 allerdings ohne ausdriicklich eine
gerichtliche Uberpriifbarkeit einzufordern. Seinem eigenen
Kriterium aus der Kafkaris-Entscheidung, auch de facto miis-
se eine Moglichkeit zur vorzeitigen Entlassung gegeben sein,
entspricht der EGMR damit aber nicht, da auch anhand seines
umfangreicheren, in Trabelsi geforderten Malstabs letztlich
nicht zwingend eine mehr als nur theoretische Hoffnung auf
Freiheit verbleibt. Hier fehlt eine Wiirdigung der tatsichli-
chen Entlassungspraxis zur argumentativen Unterfiitterung.
Zu den Griinden, warum dieser Punkt offengelassen wird,
kann hier nur spekuliert werden. Denkbar ist es zumindest,
dass der Gerichtshof sich selbst nicht festlegen wollte, bei
welchem prozentualen Anteil oder welchen absoluten Zahlen
von Entlassungsfillen er das ,,Recht auf Hoffnung* (noch)
gewahrt sieht, um kein Urteil tiber die US-Entlassungspraxis
fillen zu miissen.

Hervorzuheben ist, dass nicht nur der konkrete rechtliche
Beurteilungsmafistab umstritten ist, sondern sowohl auf lan-
desrechtlich-deutscher als auch auf EMRK-Ebene gerade
hinsichtlich der Verteilung von Darlegungs- und Beweis-
pflichten Kldrungsbedarf besteht.

Ob der im Auslieferungsverfahren bestehende Amtser-
mittlungsgrundsatz®’ von den befassten deutschen Gerichten
hinreichend ernst genommen wird, ist zweifelhaft.®® Proble-
matisch wire es, sollte der Verfolgte stattdessen zum Nach-
weis iiber die ihm drohende unmenschliche Behandlung ver-
pflichtet werden.*” Neben einem VerstoB gegen diesen Pro-
zessrechtsgrundsatz stehen dem im Einzelfall zudem rein fak-
tische Schwierigkeiten des Einzelnen entgegen, iiber die Um-
stinde im ersuchenden Staat Nachforschungen anzustellen.”
Letztlich sind die Pflichten der OLG im Auslieferungsverfah-
ren zu Sachverhaltspriifung und -ermittlung nach wie vor
zumindest umstritten, wenn nicht gar ungeklért. Dieses Prob-
lem stellt sich nicht nur bei der Frage einer Auslieferung bei
drohender lebenslanger Freiheitsstrafe, sondern gerade hin-
sichtlich der in Aussicht stehenden Haftbedingungen im er-
suchenden Staat,91 weil hier oftmals rechtliche Vorgaben als

% Kritisch dazu die Richterin Yudkivska in ihrem Sondervo-
tum in EGMR, Urt. v. 4.9.2014 — 140/10 (Trabelsi vs. Belgi-
en).

87 Lagodny, in: Schomburg u.a. (Fn. 11), § 30 Rn. 5.

¥ Vgl. auch die mehr als zweifelhafte Entscheidung des
BVerfG v. 24.6.2003 betreffend einer Auslieferung an Indien
(BVerfGE 108, 129); kritisch dazu insbesondere das Sonder-
votum der Richter Sommer und Liibbe-Wolff.

% Vgl. unter anderen Lagodny (Fn. 86), § 73 Rn. 8 ff.

% Vogel (JZ 2004, 144 [145]) spricht von ,auslieferungsspe-
zifische[r] Beweisnot des Verfolgten®.

! U.a. an dieser Frage entziindete sich der Konflikt um die
vom BVerfG zu beurteilende Auslieferung an Indien (s.o.
Fn. 87); auf die ungekldrten Fragen weist auch Vogel in sei-
ner Anmerkung in JZ 2004, 144 (145 f.), hin.
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Mafstab fiir das law in the books fehlen, mithin empirische
Fragen an Bedeutung gewinnen.

Der EGMR hat sich unterdessen in den letzten Jahren bei
der Ausdifferenzierung seiner Haltung zu moglichen Be-
weiserleichterungen fiir noch bevorstehende Art. 3 EMRK-
Verletzungen — abseits der Frage nach der Strafldnge — vor-
angetastet.”” Mit Trabelsi ist er nun zwar einen ebenso muti-
gen wie konsequenten Schritt vorangegangen, allerdings
schliefft sich dem eine Reihe von Fragen an: Wie wird bei
drohenden zeitigen, de facto aber lebenslidnglichen Strafen
(z.B. 60 Jahre MindestverbiiBungszeit) zu entscheiden sein?
Kann es aus Sicht des EGMR ein nicht-justiziables Verfahren
tiber die Haftfortdauerentscheidung geben, dass trotzdem
Art. 3 EMRK geniigt? Wie sieht es mit volkerrechtlich, unter
dem Stichwort des Gegenseitigkeitsprinzips, und auflenpoli-
tisch gebotenen Riicksichtnahmen aus?

Mit Blick auf die zunehmende Kritik an der verfolgten-
freundlichen EGMR-Rechtsprechung, und der Annahme, sie
sei zu forsch bzw. lasse steigenden Aktivismus erkennen,93
eignet sich der Fall Trabelsi besonders gut als Kristallisati-
onspunkt der einander gegeniiberstehenden Haltungen: Der
belgische Conseil d’Etat hatte als letzte belgische Instanz die
Auslieferung prinzipiell gebilligt. Der EGMR hatte daraufhin
bis zu seiner eigenen Entscheidung eine einstweilige Anord-
nung nach Art. 39 der Verfahrensordnung des Gerichtshofs**
getroffen, Trabelsi nicht auszuliefern und diese mehrfach
verldngert, obwohl die belgischen Behorden massiv auf ihre
Aufhebung dringten. Letztlich setzten sie sich auch iiber sie
hinweg und Trabelsi in ein Flugzeug, die Eilanordnung eines
belgischen Gerichts hiergegen kam zu spiit.”> Damit vereitelte
die belgische Regierung eine wohl befiirchtete Ablehnung der
Auslieferung durch den mittlerweile als verfolgtenfreundlich
bekannten Gerichtshof.

Eine iiberzogen interventionistische Rechtsprechung des
EGMR ist dennoch einer Auswertung seiner Entscheidungen
zu Aufenthaltsbeendigungen im Lichte von Art. 3 EMRK
nicht zu entnehmen.” Nicht, dass sich der Gerichtshof von
den menschenrechtsfreundlichen Uberlieferungen der Mit-
gliedstaaten entfernt oder eine eigene Menschenrechtspolitik
betreibt, ist zu konstatieren, sondern ,Jediglich®, dass er die

92 Lorz/Sauer, EuGRZ 2010, 389 (395 ff.).

% So u.a. die Analyse von Lorz/Sauer, EuGRZ 2010, 389
(390) mit Nachweisen.

% Verfahrensordnung des Europiischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte, mit Stand 1.6.2010 abgedruckt bei Meyer-
Ladewig, Europdische Menschenrechtskonvention, Kommen-
tar, 3. Aufl. 2011, Anlage IX.

% Die Entriistung des EGMR ist zu spiiren, wenn man die
Zeilen liest, dass Belgien ,,deliberately and irreversibly low-
ered the level of protection of the rights set out in Article 3
[...]. It was not for the Belgian State, in the wake of the
judgment of the Conseil d’Etat, to substitute its own appraisal
for the Court’s assessment of these assurances and the merits
of the application and decide to override the interim measure
indicated by the Court.” (EGMR, Urt. v. 4.9.2014 — 140/10
[Trabelsi vs. Belgien], Rn. 150).

% Lorz/Sauer, EuGRZ 2010, 389.

Garantie des Art. 3 EMRK ernst nimmt und an seiner am
Schutz der Menschenwiirde orientierenden Linie auch unge-
achtet von Verdnderungen des politischen Zeitgeistes fest-
hilt.”” Diese Entwicklung ist vor allem auch deswegen zu
begriifien, weil sie dazu geeignet ist, die Entscheidungen der
Mitgliedstaaten und ihrer vorab befassten Gerichten jenseits
nationaler Befindlichkeiten wirksam zu hinterfragen.

97 S0 auch Lorz/Sauer, EuGRZ 2010, 389 (407).

Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik — www .zis-online.com

715



Hans Kromrey/Christine Morgenstern

Tabelle I: Insassen mit lebenslanger Freiheitsstrafe und solche mit life without parole, Daten des Bundes, ausgewihlter Staaten
und US-Daten insgesamt fiir 2003 und 2008. Die vollstindigen Angaben fiir alle Bundesstaaten finden sich bei Mauer/
King/Young (Fn. 26) sowie Nellis/King (Fn. 31), S. 7 f. Um das Spektrum abzubilden, wurden die Staaten, die in den hier be-
sprochenen Fillen um Auslieferung nachgesucht hatten, sowie diejenigen mit den niedrigsten und den hochsten Werten aus-
gewihlt. Die Daten fiir Louisiana und Pennsylvania enthalten keine Druckfehler — dort sind alle lebenslangen Freiheitsstrafen
solche vom Typ life without parole. Dies galt frither auch fiir nach Bundesrecht Abgeurteilte.

Staat ,.Lebensldngliche* % aller Gefangenen 32:512 life without % aller Gefangenen
2003 2008 2003 2008 2003 2008 2003 2008
Alabama 4.837 5.087 17,3 17,3 1.334 1413 48 48
Kalifornien 28.807 34.164 18,1 20 2.984 3.679 1.9 2,2
Florida 8.643 10.784 11,2 11,3 4478 6.424 5.8 6,7
Louisiana 3.822 4.161 10,6 10,9 3.822 4.161 10,6 10,9
Missouri 2452 2.582 8 8,7 938 712 23 3,1
New York 12.985 11.147 194 18 110 190 0,1 03
Pennsylvania 3.865 4.349 9,7 94 3.865 4.349 9,7 94
Texas 7.698 8.558 6,1 6,1 0 71 - 0,1
In Bundesgefiangnissen | 5.062 5.400 34 2.7 5.062 4514 34 2.2
Gesamt (in allen 50
Bundesstaaten und 127.677 140.610 94 9,5 33.633 41.095 2.5 2.8
Bundesgefingnissen)
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The 2014 Reform of Universal Jurisdiction in Spain

From All to Nothing

By Dr. Rosa Ana Alija Fernandez, Barcelona*

In March 2014, a law reforming universal jurisdiction was
passed in Spain. It was the second legal reform undertaken to
restrict universal jurisdiction in Spain after a first attempt in
2009. Due to the limited impact of the 2009 reform to put a
stop to politically troublesome claims, the one accomplished
in 2014 is straightforward: universal jurisdiction is replaced
by other jurisdictional bases in order for Spanish criminal
courts to prosecute internationally-defined offences commit-
ted abroad. International legal obligations undertaken by
Spain are alleged to establish jurisdiction. Here it is con-
tended, though, that two different trends can be observed
depending on who is behind the commission of the offence: a
state or a non-state actor. Access to Spanish criminal courts
is further blocked by additional restrictions, such as the con-
figuration of their jurisdiction as subsidiary and the limita-
tion of those entitled to file a claim. The result is the removal
of universal jurisdiction from the Spanish legal system, in-
tended not only for the future but also retrospectively con-
cerning past claims currently being under examination, a
worrying trend that can endanger the fight against impunity
if followed by other states.

I. Tailoring universal jurisdiction in Spain to prevent
diplomatic pressure

According to the Ley Orgdnica del Poder Judicial (Organic
Law 6/1985 on the Judiciary, hereinafter “LOPJ”),' the juris-
diction of Spanish criminal courts is mainly based on the
principle of territoriality (art. 23 § 1, including the flag prin-
ciple)’. Additionally, they may also have jurisdiction on the
basis of the principle of active personality, when the alleged
perpetrator is Spanish (art. 23 § 2), although this principle
operates only under certain conditions.” On the other hand,

* Lecturer in Public International Law at the Universitat de
Barcelona. Visiting researcher at the Centro de Estudios de
Derecho Penal y Procesal Penal Latinoamericano (For-
schungsstelle fiir lateinamerikanisches Straf- und Straf-
prozessrecht), Georg-August-Universitit Gottingen. The
author would like to thank Eneas Romero, José Luis Gonzd-
lez, Sarah Deery and the anonymous reviewers of ZIS for
their very valuable comments and suggestions, and José
Ricardo de Prada for his helpful guidance with documenta-
tion.

! Boletin Oficial del Estado 157, 2.7.1985, 20632 ff.

2 Art. 23 § 1 LOPJ reads: “Spanish courts are competent to
try cases involving serious and lesser offences committed on
Spanish territory or on board Spanish ships or aircrafts, with-
out prejudice to the provisions of the international treaties to
which Spain is a party” (unofficial translation at Reydams,
Universal Jurisdiction: International and Municipal Legal
Perspectives, 2003, p. 183, fn. 2).

? (a) Double incrimination of the offence (unless not required
by virtue of an international treaty or a normative act by an
international Organisation to which Spain is member), (b)

passive personality is not included as a jurisdictional basis in
the law. The LOPJ also allows domestic courts to have juris-
diction over a number of offences committed either by Span-
iards or by foreigners outside the Spanish territory. Here, two
different groups of offences should be distinguished:

= (i) those entailing an attack against Spanish direct inter-
ests, such as treason, rebellion, offences against the
Crown or forgery (art. 23 § 3, establishing jurisdiction
based on the protective principle), and

= (ii) offences of an international nature or with an interna-
tional dimension (art. 23 § 4).

Whereas jurisdiction over the first group was already envis-
aged in the 1870 law on the judiciary,® jurisdiction over in-
ternationally defined offences was incorporated in the Span-
ish legal system in 1985. Broadly conceived in the beginning
(as an absolute jurisdiction, no links with Spain were required
and no criteria of subsidiarity applied; furthermore, anybody
could file a claim), its scope has been progressively limited
through two legal reforms in 2009 and in 2014.

Both reforms were arguably motivated by diplomatic
pressure from states with nationals involved in investigations
of core international crimes before Spanish courts. Com-
plaints by China, Israel, the United States or lower profile
countries such as Rwanda or Morocco pushed the first at-
tempt to limit universal jurisdiction in Spain in 2009. The
reform legislation, Organic Law 1/2009, introduced a set of
limitations at different levels. Firstly, it subjected the exercise
of universal jurisdiction by the Spanish courts to the verifica-
tion of any of the following conditions:

= (i) the alleged perpetrator was in Spain,

= (ii) there were Spanish victims, or

= (iii) any other relevant link connecting the offence with
Spain could be confirmed.’

legal action taken by the victim or the Prosecutor before
Spanish courts, and (c) double jeopardy. This provision has
also been modified by the last legal reform of art. 23 LOPJ.
On its implications, see Chinchon Alvarez, Derecho Penal y
Criminologia 5 (2014), 161 (166 f.).

* Gaceta de Madrid of 15.-20.9.1870, p. 258 ff. On the histor-
ical precedents, see Ollé Sesé, Justicia universal para cri-
menes internacionales, 2008, p. 355 ff.

> Such relevant link has been (vaguely) described as histori-
cal, social, cultural, legal, political, and other similar relations
(belonging in the past to the same political unit, sharing a
common language with relevant cultural nexus, participating
in political international organisations) that must be analysed
on a case-by-case basis (Juzgado Central de Instruccién [JCI]
No. 1, Decision of 26.2.2010 — AAN 128/2010, legal
ground 2).

Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik — www .zis-online.com

717



Rosa Ana Alija Fernandez

Secondly, subsidiarity of the Spanish jurisdiction was
brought in: a case would not be admitted if proceedings in-
volving an investigation and an effective prosecution had
been initiated in another competent country or before an
international court. The law required the provisional dismis-
sal of any proceedings before Spanish courts on the basis of
universal jurisdiction upon a showing that proceedings on the
same facts had been initiated before any other domestic or
international court.

Technically rather imperfect,’ Organic Law 1/2009 did
not achieve the expected results. Although one of the most
controversial cases was closed (i.e., the case for crimes
against humanity in Tibet — Tibet 2 —, as no link with Spain
could be established’), many were kept open.® Among them,
the case for genocide in Tibet — Tibet 1 —, which was pre-
sumably the ultimate reason to undertake a new legal reform
in 2014. The decision in November 2013 to issue internation-
al arrest warrants against several former Chinese officers
(among whom former President Jiang Zemin and former
Prime Minister Li Peng)’ provoked new diplomatic tensions.
Responding to the pressure exerted by China, the Spanish
government managed to drive an express legal reform of art.
23 § 4 LOPJ. On 21.1.2014, a draft bill presented to Congress
(Spanish lower chamber) by the parliamentary group of the
ruling Popular Party was given leave to proceed. Less than
two months later, on 13.3.2014, Organic Law 1/2014 (herein-
after LO 1/2014),10 reforming universal jurisdiction, was
passed by the Congress and the Senate. Together with it uni-
versal jurisdiction virtually disappeared from the Spanish
legal system.

Although the diplomatic motivations lying beneath the re-
form are hard to hide, the preamble of LO 1/2014 tries to
justify the reform under technical needs. Indeed, its declared
purpose is “to clearly delimit — with full application of the
principle of legality and strengthening legal security — the
occasions where the Spanish jurisdiction can investigate and
try offences committed outside the sovereign territory of
Spain”."" That is allegedly done by adapting the jurisdiction
of Spanish criminal courts to international treaty provisions
binding Spain, according to the Preamble of the law. The
result is a stunningly detailed art. 23 § 4 LOPJ within which
up to sixteen paragraphs specifically provide the conditions

® See the criticism expressed, among others, by Pigrau Solé,
La jurisdiccién universal y su aplicacion en Espafia: la
persecucion del genocidio, los crimenes de guerra y los
crimenes contra la humanidad por los tribunales nacionales,
2009, p. 121 ff., and Chinchon Alvarez, Revista de Derecho
de Extremadura 6 (2009), 13 (29 ff.).

! Juzgado Central de Instrucciéon (JCI) No. 1, Decision of
26.2.2010 — AAN 128/2010, legal ground 2 and decision.

¥ In fact, new complaints were actually filed, such as the one
against some members of the Israeli government and army
for the attack against the Gaza Freedom Flotilla in 2010.

? See Audiencia Nacional (AN) (Sala de lo Penal), Decision
of 18.11.2013 — AAN 270/13, sole legal ground and decision.
10 Boletin Oficial del Estado 63, 14.3.2014, 23026 ff.

"' Preamble of LO 1/2014 (author’s translation).

for Spanish courts to retain jurisdiction over each particular
offence."

Notwithstanding the declared goal to adapt Spanish juris-
diction to treaty provisions, a careful analysis of the law
shows that it does not really meet it in a consistent way. Two
trends can be clearly identified. One concerns jurisdiction
over core international crimes and serious human rights vio-
lations, usually committed through state structures or tolerat-
ed by the state. Concerning these offences, the approach to
universal jurisdiction is extremely restrictive, to the extent of
de facto ruling out any potential application of the principle,
as it will be argued in Section II. The other trend, discussed
in Section III, regards offences committed by individuals or
organized criminal groups, which the law addresses in a more
flexible fashion. On the other hand, a set of additional limita-
tions to the jurisdiction of Spanish criminal courts over of-
fences committed abroad is established. Although these limi-
tations are generally forward-looking, some provisions in the
law also intend to have an impact on already filed claims, as
commented on in Section IV. Section V will provide some
conclusions.

II. Core international crimes and serious human rights
violations: restricting universal jurisdiction to avoid
diplomatic complaints

Without a doubt, the most diplomatically controversial of-
fences in art. 23 § 4 LOPJ are genocide, crimes against hu-
manity, war crimes, torture and enforced disappearances. As
far as they are normally committed through state structures or
tolerated by the state, criminal liability usually targets public
officers, including high-ranking members of the government
and the army. To invoke universal jurisdiction in these cases
is often said to be an intervention into the domestic jurisdic-

"2 The offences expressly mentioned in art. 23 § 4 LOPJ are:
genocide, crimes against humanity, war crimes, torture, en-
forced disappearances, piracy, terrorism, illicit traffic in toxic
drugs, narcotic drugs or psychotropic substances, trafficking
in human beings, offences against foreign citizens’ rights,
and offences against the safety of maritime navigation com-
mitted in ocean space, terrorism, offences included in The
Hague Convention for the Suppression of Unlawful Seizure
of Aircraft, the Montreal Convention for the Suppression of
Unlawful Acts against the Safety of Civil Aviation, and the
Convention on the Physical Protection of Nuclear Material,
illicit drug traffic, offences of constitution, financing or inte-
gration in a criminal group or organization, or the offences
committed within them, as far as such group or organization
acts with a view to the commission in Spain of a serious
offence, offences against children’s sexual freedom and in-
demnity, offences included in the Council of Europe Conven-
tion on preventing and combating violence against women
and domestic violence, trafficking in human beings, corrup-
tion among private individuals or in international business
transactions, and counterfeiting of medical products and
similar crimes involving threats to public health.
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tion of the state where the offences were committed.”” How-
ever, given the great seriousness of the abovementioned prac-
tices, they should not go unpunished. To avoid impunity has
become an issue beyond the state’s borders and the interna-
tional community has articulated a system of international
criminal justice mainly grounded on the repression of core
crimes by domestic courts, complemented by the work of the
International Criminal Court. Consequently, enabling univer-
sal jurisdiction at the domestic level is of the utmost im-
portance.

LO 1/2014 implicitly assumes that universal jurisdiction
is an intervention in domestic matters when it states that “the
extension of the Spanish jurisdiction beyond the Spanish
territorial limits must be legitimated and justified by the ex-
istence of an international treaty that provides for or authoriz-
es it”.1 However, universal jurisdiction, namely, criminal
jurisdiction based solely on the nature of the crime, without
regard to where the crime was committed, the nationality of
the alleged or convicted perpetrator, the nationality of the
victim, or any other connection to the state exercising such
jurisdiction,” is not imposed by international treaties. Fur-
thermore, while the Convention against Torture and Other
Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment
(CAT) and the International Convention for the Protection of
All Persons from Enforced Disappearance (CPED) do ex-
pressly allow for it,'® there are no treaty provisions concern-
ing universal jurisdiction over genocide, crimes against hu-
manity and war crimes. The only exception would be the four
Geneva Conventions (GC) of 1949 (arts. 49 GCI, 50 GCII,
129 GCIII and 146 GCIV respectively) — together with Addi-
tional Protocol I thereto (art. 85) —, mandating each Party “to
search for persons alleged to have committed, or to have
ordered to be committed” grave breaches of the Conventions,

13 Sammons, Berkeley Journal of International Law 21

(2003), 111 (125). But cfr. Henzelin, Le principe
d’universalité en droit penal international. Droit et obligation
pour les Estats de poursuivre et juger selon le principe de
Iuniversalité, 2000, p. 162 ff.; Inazumi, Universal Jurisdic-
tion in Modern International Law: Expansion of National
Jurisdiction for Prosecuting Serious Crimes under Interna-
tional Law, 2005, p. 134 ff. and 198; Kuwali, The Responsi-
bility to Protect: Implementation of Article 4(h) Intervention,
2011, p. 265 f. Ryngaert suggests the use of an interest-
balancing test to determine when the exercise of universal
jurisdiction becomes an intervention (Ryngaert, Jurisdiction
in International Law, 2008, p. 144 £.).

' Preamble of LO 1/2014 (author’s translation).

" Princeton Principles on Universal Jurisdiction, principle
1.1. See also § 1 of the resolution adopted by the Institute of
International Law on 26.8.2005 (Krakow Session) and UN
doc. A/65/181, The Scope and Application of the Principle of
Universal Jurisdiction, Report of the Secretary General Pre-
pared on the Basis of Comments and Observations of Gov-
ernment, 29.7.2010, para. 12.

' Arts. 5 § 3 CAT and 9 § 3 CPED.

and to “bring such persons, regardless of their nationality,
before its own courts”."”

What the Spanish reform legislation omits, though, is that
international law also allows the prosecution and repression
of core international crimes on the basis of customary law
(which also expresses the international consensus on the
issue). Actually, LO 1/2014 is inconsistent as far as it states
that the regulation of universal jurisdiction must adjust to the
commitments resulting from the ratification of the Statute of
the International Criminal Court (ICC) as an essential instru-
ment in the fight for a more just international order based on
the protection of human rights."® In fact, the preamble of the
ICC Statute declares that “the most serious crimes of concern
to the international community as a whole must not go un-
punished and that their effective prosecution must be ensured
by taking measures at the national level and by enhancing
international cooperation”. It further recalls that “it is the
duty of every State to exercise its criminal jurisdiction over
those responsible for international crimes”, a duty that the
ICC Statute itself does not impose and therefore could only
be based on international customary law (which is disputable,
though, as argued below). This is a duty, on the other hand,
that Spain will arguably only partially fulfil from now on.

The law takes advantage of the facultative character of
universal jurisdiction'® to reduce its applicability over geno-
cide, crimes against humanity and war crimes to its minimum
expression. According to art. 23 § 4 para. a), jurisdiction of
Spanish courts will only be allowed in three circumstances:
when the alleged perpetrator is a Spanish citizen, when the
alleged perpetrator is a foreigner with habitual residence in
Spain, or when the alleged perpetrator is a foreigner that
happens to be in Spain and his/her extradition has been de-
nied by the Spanish authorities. Furthermore, there will be no
jurisdiction if there are Spanish victims. Considering that the
first hypothesis is based on the principle of active personality

7 Cassese, International Criminal Law, 3 ed. 2013, p. 286.
However, these provisions go on saying that the Party “may
also, if it prefers, and in accordance with the provisions of its
own legislation, hand such persons over for trial to another
High Contracting Party concerned, provided such High Con-
tracting Party has made out a ‘prima facie’ case”. It is dis-
cussed whether this provision must be interpreted as a refer-
ence to the aut judicare aut dedere principle — Sdnchez Legi-
do, Revista Electronica de Estudios Internacionales 27
(2014), 1 (32 f.) — or as an absolute mandate to prosecute, not
subsidiary to extradition — Henzelin (fn. 13), p. 353; Cassese
(fn. 17), p. 286; on this discussion, Inazumi (fn. 13), pp. 57 ff.
The fact is that, according to Pictet, the formula used in these
provisions “s’inspirait du principe aut dedere aut punire”
(Pictet, Les Conventions de Geneve du 12 aofit 1949, III. La
Convention de Geneve relative au traitement des prisonniers
de guerre, 1958, p. 653).

'8 Statute of the ICC, Preamble, para. 4.

' On the facultative nature of the principle of universal juris-
diction, see Sdnchez Legido, Jurisdiccion universal penal y
derecho internacional, 2004, p. 66 ff. and 253 ff.; Inazumi
(fn. 13),p. 139 1.
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and that the latter is an application of the principle aut judi-
care aut dedere, the only assumption to invoke universal
jurisdiction in Spain regards foreigners with their habitual
residence in Spain, what is actually an extended application
of the principle of active personality.” Furthermore, the ha-
bitual residence is a rather mobile jurisdictional basis insofar
as a simple change of residence would be enough to avoid
criminal liability.”' On the other hand, the principle of pas-
sive nationality could also be affected by fraudulent changes
of nationality before a claim is filed. In the absence of further
legal specifications and given the purpose of the legal reform
to limit universal jurisdiction, this principle might hypotheti-
cally be interpreted in a restrictive way to exclude jurisdiction
when the person no longer has Spanish nationality at the time
of prosecution. Such an approach, although highly undesira-
ble,” is not completely outlandish when compared to the
cautious way the law limits jurisdiction based on passive
personality regarding other offences (e.g. torture or enforced
disappearances), as it excludes any possible forum shopping
by specifically requiring that the victim was a Spanish na-
tional at the time the offence was committed.

Regarding torture — art. 23 § 4 para. b) — and enforced
disappearances™ — art. 23 § 4 para. c) —, although both the
CAT and the CPED allow states to extend their jurisdiction
on the basis of universal justice,”* the Spanish reform legisla-
tion only establishes jurisdiction on the basis of both active
and passive personality, although this second hypothesis is
doubly limited: the victim must have been a Spanish national
at the time the offence was committed and the alleged perpe-
trator must be in Spanish territory. Both treaties also impose
jurisdiction on the basis of the aut iudicare aut dedere princi-
ple,”” a mandate covered in the Spanish law by the final
clause in art. 23 § 4 para. p) LOPJ, which provides for the
general application of such principle whenever it is compul-
sory according to an international treaty.”* Worryingly
enough, the combination of paras. ¢) and p) can lead to the

0 See Ambos, Internationales Strafrecht, 3" ed. 2011, § 3
mn. 42 (Domizilprinzip); Cassese (fn. 17), p. 276; Dinstein,
in: Schmitt/Green (eds), The Law of Armed Conflict: Into the
Next Millennium, 1998, p. 17 (18); European Convention of
the Transfer of Proceedings in Criminal Matters (ETS
No. 073), Explanatory Report, § B (a); O’Connor/Rausch,
Model Codes for Post-Conflict Criminal Justice: Model
Criminal Code (Volume I), 2007, p. 44 f. (considering it a
“functional” nationality).

z Deen-Racsmdny, American Journal of International Law
95 (2001), 606 (617).

2 In practice, however, states seem to accept that nationality
may be possessed at either moment — Cassese (fn. 17),
p- 276; Ryngaert (fn. 13), p. 88.

* As Chinchén Alvarez reminds, the Spanish Criminal Code
does not include the offence of enforced disappearances as
such — Chinchon Alvarez, Derecho Penal y Criminologia 5
(2014), 161 (167 £.).

**Arts. 5 § 3 CAT and 9 § 3 CPED.

> Arts. 5 § 2 CAT and 9 § 2 CPED.

% See Section III.

absurdity that an alleged perpetrator present in Spanish terri-
tory cannot be prosecuted if the victims were not Spanish at
the time the offence was committed and Spain has not reject-
ed his/her extradition to a third state, as Sdnchez Legido has
warned.”’

Concerning such crimes, the exclusion of universal juris-
diction based on a strict compliance with treaty obligations is
an approach that may have undesirable effects on the consol-
idation of a customary norm in this field if other states adopt
it too. Indeed, the divergences and variations in current state
practice make it difficult to affirm the existence of a general
practice accepted as law, thus, an international custom regu-
lating the scope and application of universal jurisdiction.”® In
this context, Spain would somehow position itself as a persis-
tent objector to universal jurisdiction under customary law.
However, the inclusion of crimes in LO 1/2014 over which
jurisdiction is not conventionally set when committed abroad
(together with the references to the ICC Statute) would imply
the acknowledgement and acceptance that they must be pros-
ecuted at the domestic level.

III. Offences usually committed by non-state actors:
broadening the jurisdictional basis

LO 1/2014 also includes detailed references to other interna-
tional treaties regulating offences usually committed by non-
state actors, organized criminal groups comprised — paras. d)
to o) of art. 23 § 4. Compared to the offences analysed in
Section II, the reforming law appears to be more flexible
when it comes to establish jurisdiction over this second set of
offences.

Para. d) sets jurisdiction over a number of offences (pira-
cy, terrorism, illicit trafficking in toxic drugs, narcotic drugs
or psychotropic substances, trafficking in human beings,
offences against foreign citizens’ rights, and offences against
the safety of maritime navigation) when committed in ocean
space. Broadly, jurisdiction will be exercised whenever an
international treaty ratified by Spain or a normative act by an
international organization of which Spain is a member pro-
vides for it. Some of the offences in this paragraph (terrorism,
illicit drug trafficking and trafficking in human beings) are
also included elsewhere in the law. Therefore, art. 23 § 4
para. d) LOPJ is to be seen as lex specialis, whereas the juris-
dictional basis in other paragraphs should be taken into con-
sideration only when the conditions in para. d) cannot be
fulfilled.

Terrorism is actually the offence given the broadest juris-
dictional basis in LO 1/2014 — although there is no interna-
tional treaty providing for a general definition of the offence
and consequently establishing jurisdiction, which again con-
tradicts the rigid statements made in its preamble. Actually,
the law is giving legal force to the provisions on jurisdiction
of the Council Framework Decision 2002/475/JHA of

! Sdnchez Legido, Revista Electrénica de Estudios Interna-
cionales 27 (2014), 1 (36).

% See in particular the latest debates at the Sixth Commission
of the UN General Assembly (UN doc. A/C.6/68/SR.23,
paras. 93 ff.).
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13.6.2002 on combating terrorism® — thus secondary EU
legislation. On its basis, the law establishes up to eight juris-
dictional grounds. Three of them are different versions of the
active personality principle (prosecutions directed against a
Spanish national, prosecutions directed against a foreigner
with his/her habitual residence in Spain and commission of
the offence for the benefit of a legal person established in
Spain)™. All three are compulsory according to the Frame-
work Decision, and so is passive personality, although LO
1/2014 requires that the victim had Spanish nationality at the
time the offence was committed. Territoriality and the flag
principle are also mandatory jurisdictional grounds in the
Framework Decision. Concerning the latter, though, LO
1/2014 sets jurisdiction when the offence is committed
against a vessel flying the Spanish flag or an aircraft regis-
tered in Spain. If this provision is intended as an expression
of the flag principle (already covered by art. 23 § 1), then it is
completely unnecessary. Otherwise, if the legislator is think-
ing of the vessel or aircraft as the actual target, that would
mean the establishment of an additional ground for jurisdic-
tion not included in the Framework Decision — although its
art. 9 § 5 does not exclude the exercise of jurisdiction in
criminal matters as laid down by a Member State in accord-
ance with its national legislation.

The protective principle underlies the establishment of ju-
risdiction over terrorist attacks committed against Spanish
official facilities, including its embassies and consulates.’!
Regarding the latter, although these offences are subject to
prosecution in the state where they were committed, any act
that needs to be done by the receiving state at the diplomatic
and/or consular premises will require the consent of the head
of the diplomatic mission/consular post, due to their inviola-
bility.”® Halfway between the protective principle and the
effects principle,” jurisdiction is also set over terrorist attacks
committed in order to influence or condition in an illicit
manner any Spanish authority’s actions. Again, this jurisdic-
tional ground is not included in the Framework Decision.

Finally, only over-zealousness can explain the odd provi-
sion that sets jurisdiction over terrorist attacks against an EU
institution or body based in Spain. These are basically limited
to two: the European Agency for Safety and Health at Work
and the Office for Harmonization in the Internal Market
(Trade Marks and Designs). While the rationale of this (com-
pulsory) jurisdictional ground® would be merely to facilitate

* Official Journal of the EU L 164/3,22.6.2002, 3 ff.

% On the Sitzprinzip as an extension of active personality, see
Ambos (fn. 20), § 3 mn. 43.

' On this particular, art. 9 § 1 para. e) of the Framework
Decision simply mandates to establish jurisdiction over the
institutions of the Member State in question.

% Arts. 22 of the 1961 Vienna Convention on Diplomatic
Relations and 31 of the 1963 Vienna Convention on Consular
Relations, respectively.

» The effects principle — Auswirkungsgrundsatz, see Ambos
(fn. 20), § 3 mn. 6 — has also been seen as a corollary of the
principle of territoriality — Cassese (fn. 17), p. 274.

* Art. 9 § 1 para. e) of the Framework Decision.

and guarantee the prosecution of offences committed against
facilities of the EU that enjoy diplomatic privileges according
to headquarters agreements,” its inclusion in art. 23 § 4
LOPJ implies that Spain assumes jurisdiction over attacks
against these bodies committed abroad. “But where?”, one
may well ask. The European Agency for Safety and Health at
Work, for instance, operates with focal points in each Mem-
ber State as well as in European Free Trade Association
States and candidate and potential candidate countries.*® Is
Spain assuming jurisdiction over attacks committed against
them? Another thorny question concerns the representations
of the European Commission: can they be labelled as EU
institutions or bodies t00?’’ If so, will an attack against a
European Commission delegation anywhere else in the world
fall under Spanish jurisdiction? Given the general limiting
spirit of the law, this would seem to confer too broad a juris-
diction to Spanish criminal courts. On the other hand, consid-
ering the law’s generous approach to jurisdiction over terror-
ist attacks, such an interpretation cannot be excluded.

Three international conventions on terrorist acts are also
mentioned in LO 1/2014: the 1970 The Hague Convention
for the Suppression of Unlawful Seizure of Aircraft; the 1971
Montreal Convention for the Suppression of Unlawful Acts
against the Safety of Civil Aviation, and the 1980 Convention
on the Physical Protection of Nuclear Material. Concerning
the first convention, art. 23 § 4 para. f) LOPJ sets jurisdiction
when the offence has been committed either by a Spanish
citizen or against an aircraft flying the Spanish flag. None of
them are compulsory jurisdictional grounds according to art.
4 § 1 of the Convention, which, on the other hand, does not
exclude any criminal jurisdiction exercised in accordance
with national law (art. 4 § 3). Para. g) states in exceptionally
broad terms that jurisdiction will be exercised in the cases
authorized by the 1971 Montreal Convention.”® Finally, re-
garding the Convention on the Physical Protection of Nuclear

¥ See for instance art. 2 § 2 common to both headquarter
agreements between Spain and the EU.

%% Focal points have been established in the Former Yugoslav
Republic of Macedonia, Turkey, Albania, Bosnia and Herze-
govina, Kosovo under United Nations Security Council Reso-
lution 1244/99, Montenegro and Serbia.

7 They would be an expression of the EU right to active
legation (Sobrino Heredia, La reforma del Servicio Exterior
de la Uni6én Europea, 2003, § 3 [available at:

http://www realinstitutoelcano.org/especiales/europa/10.asp;
3.7.2014)).

¥ Namely, “(a) when the offence is committed in the territory
of the State; (b) when the offence is committed against or on
board an aircraft registered in the State; (c) when the aircraft
on board which the offence is committed lands in its territory
with the alleged offender still on board; (d) when the offence
is committed against or on board an aircraft leased without
crew to a lessee who has his principal place of business or, if
the lessee has no such place of business, his permanent resi-
dence, in the State”, according to art. 5 § 1, as well as in
application of the aut judicare aut dedere principle, in con-
formity with art. 5 § 2.
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Material, para. h) just includes the active nationality princi-
ple, thus complementing the territoriality principle in art. 23
§ 1 in order to comply with art. 8 § 1 of the Convention.

As with terrorism, the law establishes two different juris-
dictional grounds over illicit drug trafficking (toxic drugs,
narcotic drugs or psychotropic substances). Besides specific
jurisdiction when the offence is committed in ocean space
(discussed above), art. 23 § 4 para. i) additionally sets juris-
diction in two situations: one is active personality, the other
one concerns the carrying out of acts of execution of these
offences or of constitution of a criminal group or organization
with a view to their commission within Spanish territory.
None of them are mandatory jurisdictional grounds in view of
art. 5 § 1 para. a) of the United Nations (UN) Convention
against Illicit Traffic in Narcotic Drugs and Psychotropic
Substances (1988).% Despite the duplication of jurisdictional
grounds, the decisions adopted so far by the tribunals regard-
ing drug trafficking show that the regulation is technically
deficient and has remarkable black spots where jurisdiction
can be excluded, as commented in Section IV below.

The third offence with a twofold jurisdictional ground
(whether committed in ocean space or elsewhere) is traffick-
ing in human beings, in art. 23 § 4 para. m), which shows
little deviation from the Council of Europe Convention on
Action against Trafficking in Human Beings.” Still, once
again jurisdiction is somehow extended when established
over offences committed by foreigners having their habitual
residence in Spain (and not only by stateless persons, as the
Convention states) as well as over offences committed by a
legal person, company, organization, group or any other sort
of entity or association legally established in Spain (a ground
not provided for by the Convention).*' The third hypothesis
in the law — the victim was a Spanish citizen or had his/her
habitual residence in Spain by the time the offence was
committed — does not strictly follow the letter of the treaty
either, as far as LO 1/2014 requires the presence of the of-
fender in Spain (the Convention does not), but instead does
not subject jurisdiction to any of the conditions in the con-
ventional text,*” namely, double incrimination regarding the
place of commission or commission outside the territorial
jurisdiction of any state. The latter condition would partially
be covered, though, by para. d) as far as offences committed
in ocean space are concerned.

The inclusion of trafficking in human beings can be seen
as an improvement compared to the silence in the previous
version of the law. Instead, it is somehow (negatively) sur-
prising that smuggling of migrants has disappeared from art.
23 § 4 LOPJ, except when the offence is committed in ocean

% Only jurisdiction based on territoriality is compulsory. The
grounds in LO 1/2014 are facultative according to art. 5 § 1
para. b) subparas. i) and iii).

* CETS No. 197, signed at Warsaw the 16.5.2005, in force
since 1.2.2008.

*I' Although the Convention does not exclude any criminal
jurisdiction exercised by a Party in accordance with internal
law (art. 31 § 5).

2 Art. 31 § 1 para. d).

space. However, given that Spain is Party to the UN Protocol
against the Smuggling of Migrants by Land, Sea and Air,
supplementary to the UN Convention on Transnational Orga-
nized Crime,43 jurisdiction over this offence could neverthe-
less be retained in application of para. i) of the law. Orga-
nized criminality is comprehensively addressed there, setting
jurisdiction over the offences of constitution, financing or
integration in a criminal group or organization, or the offenc-
es committed within it. As an expression of the effects prin-
ciple, a condition must nonetheless be fulfilled, i.e., that such
group or organization acts with a view to the commission in
Spain of an offence punished with a maximum deprivation of
liberty of at least three years or more. This provision is linked
to art. 5 of the UN Convention on Transnational Organized
Crime (2000), where States Parties are mandated to make all
the necessary legal arrangements to define as a criminal of-
fence the constitution of and other forms of participation in
an organized criminal group. However, jurisdiction is estab-
lished in LO 1/2014 in broader terms than provided by art. 15
§ 2 para. c) subpara. i) of the Convention, where, besides
compulsory jurisdiction based on territoriality — art. 15 § 1 of
the Convention —, a State Party is further allowed to establish
its jurisdiction when the offence is committed “outside its
territory with a view to the commission of a serious crime
within its territory” (emphasis added by author). Art. 2 para.
b) of the Convention defines a serious crime as “conduct
constituting an offence punishable with a maximum depriva-
tion of liberty of at least four years or a more serious penal-
ty”, whereas the Spanish law extends jurisdiction to offences
punishable with deprivation of liberty of three years or more,
thus a penalty below the conventional threshold. This exten-
sion can be problematic and breach art. 4 of the Convention
(an express limit in art. 15 § 2 to the establishment of faculta-
tive jurisdiction), which states in its para. 2 that nothing in
the Convention “entitles a State Party to undertake in the
territory of another State the exercise of jurisdiction and
performance of functions that are reserved exclusively for the
authorities of that other State by its domestic law”. Therefore,
despite the good intentions declared in its Preamble, LO
1/2014 not only does not adjust to treaty provisions concern-
ing organized criminality but might be actually allowing a
potential intervention in other states’ domestic issues express-
ly forbidden by an international convention.

Jurisdiction is also slightly broadened regarding offences
against children’s sexual freedom and indemnity — art. 23 § 4
para. k) LOPJ —, compared to the provisions of Directive
2011/92/EU of the European Parliament and of the Council
of 13.12.2011 on combating the sexual abuse and sexual
exploitation of children and child pornography** (which, once
again, is not an international treaty). Thus, it will reach not
only prosecutions where the alleged offender is a Spanish
citizen — a compulsory ground of jurisdiction according to
art. 17 § 1 para. b) of the Directive —, but also those against
foreigners with habitual residence in Spain, those against
legal persons, companies, organizations, groups or any other

> UN General Assembly resolution 55/25 of 15.11.2000.
* Official Journal of the EU L335, 17.2.2011, 1-14.
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sort of entities or associations established in Spain, and those
where the victim is a Spanish citizen (on condition that the
alleged perpetrator is in Spanish territory); all three being
facultative jurisdictional grounds (art. 17 § 2 of the Di-
rective). Another change that deserves criticism is that the
law no longer sets jurisdiction over these offences when
committed against disabled persons, as it did in its previous
version. Given that it is not imposed by an international trea-
ty (or EU law), the legislator feels at ease with leaving a
vulnerable group unprotected.

A similar flexibility can be observed regarding the of-
fences included in the Council of Europe Convention on
preventing and combating violence against women and do-
mestic violence® — art. 23 § 4 para. I) LOPJ —. Three jurisdic-
tional grounds are established, two of them compulsory ac-
cording to art. 44 § 1 of the Convention (the offence has been
committed by a Spanish national, or by a foreigner who has
her/his habitual residence in Spanish territory). The third one
would partially extend jurisdiction’® when the offence has
been committed against a victim having Spanish citizenship
or habitual residence in Spain, under two limiting conditions,
though: these requirements must be fulfilled by the time the
offence is committed and the alleged offender must be in
Spanish territory.

Art. 21 of the UN Convention against Corruption,47 to-
gether with the OECD Convention on Combating Bribery of
Foreign Public Officials in International Business Transac-
tions (1997), are at the basis of para. n) on corruption48
among private individuals or in international business trans-
actions. But again LO 1/2014 is not strictly attached to the
letter of the international treaties on the subject. Jurisdiction
is established when the offender is a Spanish citizen, a for-
eigner having habitual residence in Spain, the executive di-
rector, administrator, worker or contributor of a trading com-
pany, or of a society, association, foundation or organization
legally established in Spain, or a legal person, company,
organization, group or any other entity or association legally
established in Spain. Regarding corruption among private

* CETS No. 210, opened for signature the 11.5.2011 at Is-
tanbul, in force since 1.8.2014. Offences included are psy-
chological and physical violence (arts. 33 and 35); stalking
(art. 34); sexual violence, including rape (art. 36); forced
marriage (art. 37); female genital mutilation (art. 38); forced
abortion and forced sterilisation (art. 39), and sexual harass-
ment (art. 40).

4 Partial insofar as, according to art. 44 § 2, “Parties shall
endeavour to take the necessary legislative or other measures
to establish jurisdiction over any offence established in ac-
cordance with this Convention where the offence is commit-
ted against one of their nationals or a person who has her or
his habitual residence in their territory” (emphasis added by
author).

*7'UN General Assembly resolution 58/4 of 31.10.2003.

* As the law expressly speaks of “corrupcién”, here the lit-
eral translation “corruption” will be preferred, as bribery
could also be translated in Spanish as a different concept
(“soborno”).

individuals, the UN Convention only directs to establish
jurisdiction on the basis of territoriality.*” The four grounds
in the Spanish law are then facultative extensions of jurisdic-
tion, either partially allowed by art. 42 § 2 of the Conven-
tion™ or at least possible to subsume in its art. 42 § 6, which
does not exclude the exercise of any criminal jurisdiction
established by a State Party in accordance with its domestic
law. Concerning the OECD Convention, jurisdiction is only
compulsory when it comes to territoriality and active person-
ality.51 However, art. 4 § 4 of the Convention opens the door
to other jurisdictional grounds if the current ones are not
effective in the fight against the bribery of foreign public
officials.

The last international treaty expressly mentioned in LO
1/2014 is the Council of Europe Convention on the counter-
feiting of medical products and similar crimes involving
threats to public health™ — art. 23 § 4 para. o) LOPJ —, alt-
hough no international obligations stem from it as it is not yet
in force. Such cautious anticipation by the legislator is in
some way striking, particularly because it goes beyond the
goal stated in the preamble to adjust jurisdiction to Spain’s
international conventional commitments. Five grounds are
established, strictly following the Convention™ when it
comes to active and passive’® personality (both extended to
habitual residents in Spain). The only variation would be the
establishment of jurisdiction over proceedings against a legal
person, company, organization, group or any other sort of
entity or association legally established in Spain, covered by
the Convention inasmuch as it can be considered a further
extension of the active personality principle, or at least a
ground in accordance with its art. 10 § 6 — allowing for any
other criminal jurisdiction exercised by a Party in accordance
with its domestic law.

Finally, art. 23 § 4 para. p) operates as a twofold residual
clause. On one hand, it sets jurisdiction of Spanish criminal
courts over any other offence whose prosecution is compul-
sory pursuant to an international treaty in force for Spain or
by a normative act stemming from an international organiza-
tion of which Spain is a member, in the cases and terms
therein determined. On the other hand, it incorporates the

YArt. 42§ 1.

% A State Party may also establish its jurisdiction over the
offences in the Convention when: (a) the offence is commit-
ted against a national of that State Party; or (b) the offence is
committed by a national of that State Party or a stateless
person who has his or her habitual residence in its territory;
or (c) the offence is one of those established in accordance
with art. 23 para. 1 (b) (ii), of this Convention and is commit-
ted outside its territory with a view to the commission of an
offence established in accordance with art. 23 para. 1 subpa-
ras. a) (i) or (ii) or b) (i), of this Convention within its territo-
ry; or (d) the offence is committed against the State Party.
>UArt.4§ 1 and § 2.

> CETS No. 211, adopted in Moscow on 28.10.2011.

>*Art. 10 § 1 and § 2.

> Again, the law requires that the victim had Spanish nation-
ality by the time the offence was committed.
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principle aut judicare aut dedere as a general jurisdictional
ground, as far as an international treaty provides for it.

IV. Further limitations: subsidiarity, restrictions to active
legal standing and a controversial transitional provision

Besides the variety of conditions imposed by LO 1/2014
concerning each specific offence in order for Spanish crimi-
nal courts to have extraterritorial jurisdiction, two new para-
graphs 5 and 6 are added to art. 23 LOPJ introducing further
restrictions intended not only to limit potential claims in the
future, but also to get on-going cases dismissed.

To begin with, new art. 23 § 5 again takes up subsidiarity,
already introduced by LO 1/2009 but now technically im-
proved® by indicating both the relevant states of connection
with the offence and the limits to their jurisdiction. Concern-
ing the fora with priority over the offence, the law excludes
the prosecution in Spain of the offences in art. 23 § 4 when
the case is being investigated or prosecuted:

= (a) by an international court established in accordance
with the treaties and conventions signed by Spain, or

= (b) by either the State where the offence was committed
or the alleged offender’s State of nationality.

This second hypothesis has not an absolute scope, though.
For it to operate, the law introduces two alternative condi-
tions. Spain will not retain jurisdiction when the case is being
investigated or prosecuted by the State where the offence was
committed or the alleged offender’s State of nationality in-
asmuch as the alleged offender is not in Spain. The same will
happen if an extradition procedure has been initiated to ren-
der the alleged offender to the State where the offence was
committed or to the victims’ state of nationality, as well as to
an international tribunal, unless the extradition is not author-
ized. As Sdnchez Legido points out, this is a rather bewilder-
ing way of expressing that subsidiarity does not exclude the
exercise of jurisdiction when the alleged offender cannot be
extradited.® Furthermore, it poses some questions on its
scope. First, the extradition procedure shall presumably have
been initiated in Spain, but the law does not specify so and
merely refers to an extradition procedure. This lack of preci-
sion could mean that Spain declines jurisdiction as soon as a
procedure is opened in a third state. Moreover, it is hard to
understand why if, according to the law, the two states having
a relevant connection with the offence are the locus commissi
delicti and the alleged offender’s state of nationality, an ex-
tradition to the victims’ state of nationality can indeed inter-
fere with the exercise of jurisdiction in Spain.

Limits to this declination of jurisdiction are established
following the letter of art. 17 of the ICC Statute. Consequent-
ly, there will be no transfer of jurisdiction if the state exercis-
ing jurisdiction is unwilling or unable genuinely to carry out
the investigation or prosecution. Clearly improving the previ-

33 See above Section 1. See Chinchén Alvarez, Derecho Penal
y Criminologia 5 (2014), 161 (168 f.).

% Sdnchez Legido, Revista Electrénica de Estudios Interna-
cionales 27 (2014), 1 (4).

ous version of the law, a thorough explanation on how to
determine the unwillingness or inability of the state follows,
transposing letter by letter art. 17 § 2 and § 3 of the ICC
Statute. However, LO 1/2014 takes away such determination
from the judge examining the case, who must refer the ques-
tion to the Criminal Chamber of the Supreme Court, consti-
tuting a restriction of the examining judge’s competences that
has already been criticised.”’

On the other hand, the new para. 6 gives active legal
standing regarding the offences in art. 23 § 4 LOPJ only to
victims and the Prosecutor, excluding the actio popularis —
provided for in art. 125 of the Spanish Constitution (CE) — to
activate cases involving universal jurisdiction. Although such
limitation follows what seems to be the general trend in the
international practice,” the constitutionality of this provision
is debatable. The Constitutional Court has repeatedly consid-
ered the actio popularis a fundamental right due to its connec-
tion with art. 24 CE on the right to effective judicial protec-
tion. It has even stated that when a member of the society
defends a common interest he or she is simultaneously hold-
ing a personal interest.”® This is particularly appropriate for
core international crimes, whose prosecution and punishment
concern the international community as a whole.

When it comes to constitutionality, though, the most con-
troversial part of LO 1/2014 is its sole transitional provision,
imposing the dismissal of the cases that do not fulfil the legal
requirements imposed by the law by the time of its entry into
force. Its potential violation of art. 24 CE, both regarding the
right to equality when accessing justice and the right to due
process (in connection with art. 117 § 1 CE, proclaiming the
independence of the judiciary) has been immediately evi-
denced not only by the victims, but also by several judges of
the Audiencia Nacional (i.e. the Spanish court with jurisdic-
tion under art. 23 4 LOPJ, hereinafter AN)60 and the General
Prosecutor. The transitional provision was meant to have an
immediate impact on the on-going cases. Notwithstanding,
the judicial decisions already adopted in application of the
law have led to outcomes different from the ones arguably
sought by the government and the parliament when passing
the law.

Concerning the block of offences mentioned in Section II
(core crimes and serious human rights violations), few cases
have actually been dismissed, the Tibet 1 case being the most
recent one®' (still, the path is opened for the victims to file
individual appeals for protection before the Constitutional
Court). Earlier, the case against several former SS Totenkopf

ST Sdnchez Legido, Revista Electrénica de Estudios Interna-
cionales 27 (2014), 1 (4).

% Sdnchez Legido, Revista Electrénica de Estudios Interna-
cionales 27 (2014), 1 (14 ff.); Alija Ferndndez, Tiempo de
Paz 112 (2014), 13 (16).

> Tribunal Constitucional, Judgment of 11.7.1983 — STC
62/1983, legal ground 2

% See for instance JCI No. 1, Decision of 20.5.2014 — Auto,
Diligencias Previas 331/99, legal ground 2

1 AN (Sala de lo Penal-Pleno), Decision of 2.7.2014 — AAN
38/2014, decision
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for complicity in the commission of genocide and crimes
against humanity against Spaniards in concentration camps
Mauthausen, Sachsenhausen and Flossenbiirg was declared
concluded and referred to the Criminal Chamber in the AN in
order for it to decide whether the requirements now imposed
by art. 23 § 4 para. a) are met.”” In most of the causes,
though, the investigating judges have retained jurisdiction (in
whole or in part), under a number of arguments.

In the cases concerning offences committed in El Salva-
dor” and in Guatemala,”* and the kidnapping, tortures and
murder of the Spanish Diplomat Carmelo Soria in Chile®, the
investigating judges have relied on the fact that some of the
alleged events had been provisionally charged as terrorism
and there were Spanish victims. Yet, in all three a decision on
subsidiarity has still to be taken. Another argument used to
retain jurisdiction is the application of the GC. In the Couso®
and Gaza Freedom Flotilla cases, jurisdiction has been re-
tained on the basis that the offences at stake constitute a
grave breach of art. 147 IV GC that shall be prosecuted by
any Contracting Party pursuant to art. 146.” Consequently,
the residual clause in art. 23 § 4 para. p) LOPJ shall apply,
instead of para. a).”® As for subsidiarity, in the Couso case the
judge affirmed that art. 23 § 5 LOPJ is in breach of art. 146
of the IV GC and therefore must not be applied.” Instead, in
the Gaza Freedom Flotilla case the concurrence of several
jurisdictions — i.e. Israel, Turkey and the ICC (where the
Prosecutor is currently conducting a preliminary examination
into the events) caused the judge not to dismiss the case yet
and refer it to the Supreme Court so it can decide on Spain’s
jurisdiction. Both the investigating judge and the Spanish

 JCI No. 2, Decision of 1442014 — Auto, Sumario
56/2009-C, decision.

5 JCI No. 6, Decision of 31.3.2014 — AAN 73/2014, legal
ground 3 and decision.

% See for instance JCI No. 1, Decision of 20.5.2014 — Auto,
Diligencias Previas 331/99, legal ground 3 and decision.

6 JCI No. 5, Decision of 23.5.2014 — AAN 106/2014, legal
ground 2 and decision.

% José Couso was a Spanish cameraman reached by a US
missile shot against the Hotel Palestina in Bagdad, one of the
headquarters of the international media, in an attempt to pre-
vent the broadcasting of information about US military op-
erations during the occupation of Bagdad in April 2003.

57 The second paragraph of art. 146 of the IV Geneva Con-
vention states that “[e]ach High Contracting Party shall be
under the obligation to search for persons alleged to have
committed, or to have ordered to be committed, such grave
breaches, and shall bring such persons, regardless of their
nationality, before its own courts”.

% JCI No. 1, Decision of 17.3.2014 — AAN 72/2014, legal
ground 2; JCI No. 5, Decision of 17.6.2014 — Auto, Diligen-
cias Previas 197/10, legal ground 2.

% This reasoning was also put forward in the dissident opin-
ion to the appeal decision confirming the dismissal of the
Guantanamo case (AN [Sala de lo Penal-Pleno], Decision of
23.3.2012 — AAN 29/2012, dissident opinion, Section 5 sub-
section 2).

prosecutor have expressed that the referral of the case to the
ICC should be preferred.”” However, doing so once an inves-
tigation is already opened before Spanish courts, following
what could be a “supervened unwillingness” would alter the
spirit of the principle of complementarity governing the ju-
risdiction of the ICC according to art. 17 of its Statute.”'
Finally, a very specific reason, namely, territoriality has been
used in the two cases concerning Western Sahara (one about
offences committed by members of the Polisario Front, the
other about offences committed by Morocco), under the ar-
gument that part of the events took place in a territory that
was to be considered Spanish at the time of their commis-
sion.”” In other cases where no decision on jurisdiction has
been taken yet (crimes committed in refugee camps in Rwan-
da/Democratic Republic of Congo and in Camp Ashraf — Iraq
—), the investigating judge is considering to refer the cases to
the Constitutional Court for a preliminary ruling on the con-
stitutionality of the law. It should be noted too that in June
2014 the Socialist Party already filed a complaint of unconsti-
tutionality on the grounds of non-compliance of LO 1/2014
with art. 24 CE on the right to effective judicial protection,
violation of the interdiction of arbitrariness (art. 9 § 3 CE),
violation of the principle of exclusivity of the judicial power
(art. 117 CE), and violation of the right to exercise the action
popularis (art. 125 CE).

Regarding the application of LO 1/2014 over the second
set of offences, a number of decisions have been adopted
dismissing several cases of illicit drug trafficking by non-
Spanish vessels carrying drugs (with no Spaniards in their
crew) that had been intercepted in international waters, and
ordering the alleged perpetrators to be released. Under the
new version of the law, jurisdiction must be established fol-
lowing the terms of art. 23 § 4 para. d), that requires an inter-
national treaty ratified by Spain or a normative act by an
international organization of which Spain is a member pro-
vides for it. Whereas both the investigating judges and the

7 JCI No. 5, Decision of 17.6.2014 — Auto, Diligencias Pre-
vias 197/10, legal ground 3 in fine.

"' The same inversion of complementarity can be found at
art. 7 of the Organic Law 18/2003 on cooperation with the
ICC - see Pigrau Solé (fn. 6), p. 119 —, where judges and
prosecutors are instructed to refrain from any act when a
complaint is filed regarding events happened in other states
whose alleged perpetrators are not Spanish nationals and over
which the ICC could have jurisdiction — Ley Orgénica
18/2003, de Cooperacion con la Corte Penal Internacional,
Boletin Oficial del Estado No. 296, 11.12.2003, 44062
(44063). But at least the referral is intended to happen before
any proceedings are initiated in Spain and Spanish courts can
always be reached once the ICC Prosecutor excludes an in-
vestigation (art. 7 § 3). See also Permanent Mission of Spain
to the United Nations, doc. 094 FP, 29.4.2013, para. 9 (sum-
mary in UN doc. A/68/113).

2 JCI No. 5, Decision of 15.4.2014 — AAN 69/2014, sole
legal ground; JCI No. 5, Decision of 15.4.2014 — AAN
68/2014, legal ground 1.
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Criminal Chamber of the AN, sitting in plenary session,”
have deemed that no international treaty establishes compul-
sory jurisdiction over offences committed in the abovemen-
tioned circumstances, the Supreme Court has rejected such
interpretation. In its opinion, the conventional reference justi-
fying the jurisdiction of Spanish courts is art. 108 § 1 of the
UN Convention on the Law of the Sea (UNCLOS), combined
with arts. 4 and 17 § 4 of the UN Convention against Illicit
Traffic in Narcotic Drugs and Psychotropic Substances.”*
However, this reasoning is far from being convincing. On one
hand, the UNCLOS merely mandates all states to “cooperate
in the suppression of illicit traffic in narcotic drugs and psy-
chotropic substances engaged in by ships on the high seas
contrary to international conventions” (emphasis added by
author), but does not impose them to exercise jurisdiction on
such offence, while on the other hand, art. 17 § 4 of the UN
Convention against Illicit Traffic in Narcotic Drugs and Psy-
chotropic Substances subjects any measure undertaken by a
state over a foreign vessel in ocean space to authorisation by
the flag state and that has not been established here.

V. Conclusions

In the last year, there has been a clear trend in international
state practice to introduce restrictions to the exercise of uni-
versal justice. However, LO 1/2014 has taken limitations to
universal jurisdiction to new heights by actually removing it
from the Spanish legal system. No longer can Spanish crimi-
nal courts have jurisdiction over offences committed outside
the Spanish territory irrespective of the perpetrator’s or vic-
tims’ nationality or any other link with Spain. From now on,
other jurisdictional bases — such as (extended) active person-
ality, passive personality, state interests, the effects principle,
or the aut judicare aut dedere principle — shall instead apply
concerning core international crimes and any other interna-
tionally defined offences.

Such an approach to jurisdiction over offences committed
abroad is worrisome inasmuch as it is a setback in the regula-
tion of universal jurisdiction through general international
law. Instead of attempting to adapt the efforts to fight impuni-
ty with State sovereignty, Spain refuses to apply universal
jurisdiction, thus renouncing participation in the configura-
tion of the content of a customary norm on the issue. What is
worst is the argument behind this refusal is to comply with
binding legal duties arising from international treaties. The
fact that it sounds rather like an alibi evidences the need for
an international convention regulating the scope of universal
jurisdiction. Moreover, LO 1/2014 is far from being scrupu-
lously consistent: not only does it include offences estab-
lished by international treaties not yet binding in Spain
(counterfeiting of medical products and similar crimes in-
volving threats to public health), but also offences for which

7 See AN (Sala de lo Penal-Pleno), Decision of 6.5.2014 —
AAN 21/2014; Decision of 13.5.2014 — AAN 25/2014; Deci-
sion of 14.5.2014 — AAN 26/2014; Decision of 9.6.2014 —
AAN 31/2014; Decision of 9.6.2014 — AAN 37/2014.

™ Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), Judgment of 24.7.
2014 — STS 592/2014, legal ground 5.

universal jurisdiction is not conventionally provided (geno-
cide), and even offences which are not typified by interna-
tional treaties whatsoever (terrorism or offences against chil-
dren’s sexual freedom and indemnity, regulated by EU law)
or by international treaties aiming to define the crime (that is
the case with crimes against humanity or some war crimes
only included in the ICC Statute, which provides for a cus-
tomary but not a general conventional definition insofar as
the Statute is a treaty governing the jurisdiction of the ICC).
Concerning the latter, though, the fact that customary typified
offences are also included in the law indicates the state con-
viction that such crimes must fall under its jurisdiction when
committed abroad, even if the provided jurisdictional bases
virtually exclude universal jurisdiction over them.

Such exclusion has little to do with technical reasons and
legal considerations when it comes to offences that are gener-
ally State-sponsored. The strict limitations introduced by LO
1/2014 greatly narrow the options for victims to seek justice
in Spain, to the extent that even the existence of Spanish
victims is no longer a basis to set jurisdiction on core interna-
tional crimes. The resulting regulation, clearly tailored to the
particular features of the Tibet 1 case — that raised strong
protests from China —, confirms that diplomatic and political
interests have driven the legal reform. On the contrary, the
law does not always restrict itself to compulsory grounds of
jurisdiction according to international law regarding offences
usually committed by non-state actors. Not only can some
flexibility to introduce facultative jurisdictional basis be
observed: three offences (terrorism, illicit drug trafficking
and trafficking in human beings) fall under Spanish jurisdic-
tion on at least two different jurisdictional grounds (three if
the offence of organized criminality is also taken into consid-
eration). What seems to be an attempt to provide the Spanish
courts with a broad jurisdiction on such offences results
though in a tangled and faulty jurisdictional scheme that
actually fails to guarantee such jurisdiction, as several deci-
sions on illicit drug trafficking rendered by the AN have
already shown.

Moreover, other restrictions operate, in line with the dom-
inant trends in states practice. One is subsidiarity: in case of
concurrent jurisdictions the Spanish jurisdiction will always
be subsidiary to the one exercised by an international tribunal
or either at the locus delicti commissi or by the tribunals of
the offender’s State of nationality. However, the law articu-
lates subsidiarity in a way that alters the relationship with the
ICC by shifting complementarity to primacy. A further re-
striction affects active legal standing, which is now only
granted to the Public Prosecutor and the victims, thus exclud-
ing the option of an actio popularis concerning these offenc-
es. The third restriction, though, goes beyond reasonableness
and imposes the dismissal of any on-going case not fulfilling
the requirements of the new version of the law. This way, the
legal reform intends to wipe away not only any troublesome
future claim based on universal jurisdiction, but also past
claims that are currently being investigated at the Spanish
AN. However, the rough interference in judicial independ-
ence that LO 1/2014 entails has been answered by AN inves-
tigating judges with decisions leading to results contrary to
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those expected. Indeed, although some cases concerning core
international crimes have been dismissed, jurisdiction over
most of them has been retained. The Constitutional Court will
have the last word on whether this legal reform is in conform-
ity with the principle of judicial independence and the vic-
tims’ right to effective judicial protection. For some of them,
though, the door of the Spanish criminal courts has been once
again closed, and with it their last hope for justice has vanis-
hed.
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Einfache Erklirungen von Amokliufen sind gefihrlich
Eine Buchbesprechung von Jonathan Fasts ,,Ceremonial Violence — Understanding Columbine and

other School Rampage Shootings”

Von Wiss. Mitarbeiter Felix Diehl, GieBen

Das im Jahr 2008 erschienene Buch ,,Ceremonial Violence —
A Psychological Explanation of School Shootings“' von Jo-
nathan Fast wurde auf dem Kiichentisch der verhinderten
Schul-Amoklduferin Natalie Carpenter gefunden. Carpenter
identifizierte sich mit den Tdtern des Columbine-Amoklaufes
vom 20.4.1999. Sie fiihlte sich Eric Harris und Dylan Klebold
verbunden, weil sie meinte, beide seien (wie sie) Opfer des
Mobbings Gleichaltriger gewesen. Fast vertritt im Rahmen
seiner im Ubrigen ansprechenden Theorie zu Amokléiufen als
akribisch vorbereitete Akte zeremonieller Gewalt die These,
alle jungen Amokldufer seien vor ihrer Tat Opfer von Mob-
bing gewesen. Diese These wird unter Bezugnahme auf vor-
handene Studien und Fallanalysen kritisch gewiirdigt und in
Frage gestellt. Der Fall Carpenter zeigt, dass die undifferen-
zierte Verkldrung von jungen Amokldufern zu Mobbingopfern
Projektionsfliche fiir Tatgeneigte bieten kann und gibt An-
lass, auch fiir (populdr)wissenschaftliche Publikationen
Nachahmungseffekte zu bedenken.

,,Ceremonial Violence — A Psychological Explanation of
School Shootings*, a book written by Jonathan Fast, pub-
lished in 2008, was found on the kitchen table of prevented
School Shooter Natalie Carpenter. Carpenter identified her-
self with the perpetrators of the Columbine School Shooting
of 204.1999. She felt related to Eric Harris and Dylan
Klebold, because she recognized both (as herself) as victims
to bullying by their peers. In the scope of his in other respects
appealing theory on School Shootings as meticulously pre-
pared acts of ceremonial violence, Fast argues all School
Shooters had been bullying victims. Referring to available
studies and case studies, this thesis will be questioned and
discussed critically. The Carpenter Case shows that undiffer-
entiated transfiguration of young School Shooters into bully-
ing victims offers an object of projection to potential offend-
ers and gives reason to consider Copycat Effects in regard to
(popular)scientific publications.

I. Einleitung

Das Problem der Nachahmung vorheriger Taten bei Amok-
liufen junger Titer ist einer breiten Offentlichkeit bekannt.?

! Hierbei handelt es sich um den vollstindigen Titel der ge-
bundenen Erstausgabe, die in Deutschland mittlerweile ver-
griffen ist. Der abweichende Titel der ansonsten wortgleichen
Taschenbuchausgabe, die erstmals im Jahr 2009 veroffent-
licht wurde, lautet ,,Ceremonial Violence, Understanding
Columbine and other School Rampage Shootings.* Hier wird
die Taschenbuchausgabe (Fast, Ceremonial Violence, Under-
standing Columbine and other School Rampage Shootings,
2009, erschienen bei The Overlook Press, New York) be-
sprochen.

2 Ludwig/Widmann, Der Spiegel v. 25.11.2013, S. 47. Der
Bericht basiert auf einem Gesprich mit Prof. Dr. Britta

In zahlreichen wissenschaftlichen Publikationen wird auf die
Problematik eines sog. Nachahmungseffekts bei Amoktaten
junger Titer hingewiesen.” Eine besondere Rolle hierbei
spielt die — oft schon parallel zur Tat stattfindende — Presse-
berichterstattung und die damit einhergehende breite 6ffentli-
che Aufmerksamkeit. Der von der baden-wiirttembergischen
Landesregierung nach dem Amoklauf von Winnenden/Wend-
lingen am 11.3.2009 eingesetzte Expertenkreis Amok hat auf
die Kausalitit zwischen Medienberichten und Nachahmungs-
taten hingewiesen. Eine auf den Téter fokussierte Darstellung
rege tatgeneigte Jugendliche, ob ihres Strebens nach Be-
riihmtheit durch die Tat, zusitzlich an. Deshalb mahnte der
Expertenkreis eine ,,werteorientierte Berichterstattung* sowie
die Erarbeitung allgemeiner Empfehlungen zur Berichterstat-
tung iiber Amokliufe an.* Der deutsche Presserat hat sich
daher Leitlinien zur verantwortlichen Berichterstattung iiber
Amoktaten gegeben.’ Zu den Empfehlungen des Presserates
zur Vermeidung von Nachahmungstaten gehort etwa, dass
eine ,,sensationelle* Berichterstattung zur Tat vermieden wer-
den soll, in welcher der Téter als (Anti-)Held stilisiert und
damit (im negativen Sinn) glorifiziert wird. Auch eine Dar-
stellung, welche das Nachempfinden der Tat aus Sicht des

Bannenberg. Insbesondere der Amoklauf von Eric Harris und
Dylan Klebold an der Columbine High School in Littleton im
US-Bundesstaat Colorado am 20.4.1999 hat vielfach zu
Nachahmungen gefiihrt. Auch Adam Lanza, der am 14.12.
2012 in Newtown im US-Bundesstaat Connecticut, zuerst
seine Mutter und dann an der Sandy Hook Elementary School
20 Grundschulkinder und sechs Schulangestellte erschoss,
bevor er sich selbst das Leben nahm, hatte sich intensiv mit
,»Columbine* befasst, vgl. Bonanno/Levenson, SAGE Open
January-March 2014, 1 (9 f.).

3 Robertz/Wickenhdiuser, Der Riss in der Tafel — Amoklauf
und schwere Gewalt in der Schule, 2. Aufl. 2010, S. 91 ff,;
Schmidtke u.a., Suizidprophylaxe 2002, 97; Newman/Fox,
American Behavioral Scientist 2009, 1286 (1294, 1297);
Larkin, American Behavioral Scientist 2009, 1309 (1312,
1314, 1316, 1321 f.). In einer Studie von Amokdrohungen an
hessischen Schulen nach dem Amoklauf von Winnenden am
11.3.2009 wurde eine drastische Zunahme von Drohungen
festgestellt, Bannenberg,ZI1S 2011, 300.

* Expertenkreis Amok, in: Landesregierung Baden-Wiirttem-
berg (Hrsg.), Gemeinsam handeln, Risiken erkennen und
minimieren, Prdvention, Intervention, Opferhilfe, Medien,
Konsequenzen aus dem Amoklauf in Winnenden und Wend-
lingen am 11. Mirz 2009, 2009, S. 59 ff. (im Internet unter
http://www.stiftung-gegen-gewalt-an-schulen.de/tl_files/doc/
BERICHTExpertenkreisAmok.pdf [19.10.2014] abrufbar).

> Deutscher Presserat (Hrsg., Redaktion Kremer/Weyand),
Praxis-Leitfaden, Berichterstattung iiber Amoklidufe — Emp-
fehlungen fiir Redaktionen, 2010.
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Titers — etwa durch 3D-Animationen, die Computerspielen
dhneln — ermogliche, sollte vermieden werden.®

Aber auch fiir wissenschaftliche Publikationen, gerade je-
ne, die sich an eine breite Offentlichkeit jenseits des Fach-
publikums richten, ist es relevant, die Verstirkung etwaiger
Nachahmungseffekte und die Befassung Tatgeneigter mit
Literatur zum Themenfeld Amok zu bedenken. Das veran-
schaulicht der aktuelle Fall einer verhinderten Amoktat.

I1. Das Buch auf dem Kiichentisch

Die 18-jahrige Natalie Carpenter plante gemeinsam mit ihrem
19-jahrigen Freund Peter Thulin eine Amoktat an einer Schu-
le in Danbury im US-Bundesstaat Connecticut. Beide wohn-
ten in einer stationdren therapeutischen Wohneinrichtung,
dem ,Hope House“ in Torrington.” Carpenter wurde nach
vorherigen Andeutungen zur Begehung einer Amoktat ge-
geniiber Mitpatienten am 3.3.2014 festgenommen.® Am
2722014 hatten Thulin und Carpenter anderen Patienten
nach dem Ansehen eines Youtube-Videos zum Columbine-
Amoklauf angekiindigt, selbst eine Amoktat begehen zu wol-
len. Carpenter hatte schon ein ,,Survival-Messer” erworben
und am 2.3.2014 einen Antrag fiir den Erwerb einer Schuss-
waffe bei dem ortlichen Wal-Mart gestellt.’

Bei Carpenter wurden zudem handschriftliche Tagebuch-
aufzeichnungen mit Suizidgedanken und Berichten iiber
Kriankungserfahrungen sowie ein Notizbuch mit Pldnen zu
einem Schulamoklauf an der Danbury High School sicherge-

® Deutscher Presserat (Fn.5),S.21.

7 Carpenter war nach den im Haftbefehl zitierten Angaben
ihrer Mutter wegen selbst zugefiigter Schnittverletzungen,
einer Personlichkeitsstorung, einer Aufmerksamkeits-Defizit-
Hyperaktivitits-Storung (ADHS), ihrer Depressivitit und zu-
riickliegender Suizidversuche im ,,Hope House®, einer statio-
ndren Einrichtung mit stidndiger Betreuung, untergebracht.
Ausweislich der Begriindung des Haftbefehls gab sie an, in
der Schule gemobbt worden zu sein. Spiteren Medienberich-
ten zufolge hatte Carpenter schon am 16.9.2013 telefonisch
an der Columbine High School mit einem Amoklauf gedroht,
vgl. etwa
http://www.middletownpress.com/general-news/20140412/po
lice-documents-carpenter-threatened-columbine-months-befo
re-making-connecticut-school-threats (19.10.2014).

¥ Der begriindete Antrag der ermittelnden Polizeibeamten auf
Erlass eines Haftbefehls fiir Natalie Carpenter vom 4.3.2014
wurde verdffentlicht und ist online abzurufen unter
http://www registercitizen.com/general-news/20140401/cops-
natalie-carpenter-was-obsessed-with-columbine-warrant-deta
ils-plans-for-connecticut-school-shootings (19.10.2014).
Nach den Andeutungen von Carpenter und Thulin hatten sich
zwei andere Patienten den Betreuern des ,,Hope House*
anvertraut, die dann die Polizei einschalteten. Thulin wurde
wie Carpenter vor Gericht gestellt. Der entsprechende
Haftbefehl wurde nicht veroffentlicht.

° Dort wurde Carpenter mitgeteilt, die ,,Wartefrist* zum Er-
werb der Schusswaffe betrage zwei Wochen ab Antragstel-
lung.

stellt.'” Sie hatte geplant, gemeinsam mit Thulin zu Schulbe-
ginn Lehrkrifte und Schiiler/innen mit vorgehaltener Waffe
als Geisel zu nehmen und anschliefend zu erschieen. Da-
nach wollten sie sich selbst erschiefen. Natalie Carpenter
identifizierte sich mit Eric Harris und Dylan Klebold und
wollte in die FuBlstapfen ihrer ,Helden treten. In ihrem Ta-
gebuch notierte Carpenter:''

,1 can’t even think straight anymore, not that I'm used to
that but It’s so much worse this time because I can’t even
stop thinking about Columbine and Eric and Dylan. I
mean like their my heroes but how were they able to get
the guns at such a young age?

I don’t know how but I miss Eric and Dylan. I never
knew them but I miss them. I went through everything
they went through and I wanna follow in their footsteps.

If they were still alive today and didn’t kill them-
selves, I would go find them and hug them and tell them
how much I love them.

That’s what nobody did and that’s how they ended up
this way and why they shoot up their school and yet peo-
ple are still so rude and nasty and there’s still bullying go-
ing on and it’s getting worse. [...]”

Auf dem Kiichentisch von Carpenter wurde das Buch ,,Cere-
monial Violence — A Psychological Explanation of School
Shootings* von Jonathan Fast'* gefunden.

II1. Jonathan Fasts Theorie der zeremoniellen Gewalt

In seinem 2008 erschienenen Buch untersucht Fast insgesamt
13 Fille 15 junger Amokliufer zwischen 1974 und 1999 in
den Vereinigten Staaten von Amerika, darunter zwei Fille
mit zwei Tétern (,,Columbine, 1999 und ,,Jonesboro, 1998)
und einen Fall einer Téterin (,,Brenda Ann Spencer, 1979%).
Fast schildert alle Fille einleitend iiberblicksartig und wid-
met sich fiinf ausgewihlten Fillen ausfiihrlich. Methodisch
bedient sich Fast der qualitativen Analyse mehrerer Fille."
Seine Fallauswahl grenzt er durch drei Kriterien ein: Téter
oder Opfer miissen sich wihrend der Tat auf dem Schulge-
ldnde befunden haben, als Téter kommen nur Kinder, Jugend-
liche und Heranwachsende in Frage und (neben dem Tiéter)
muss es mindestens zwei Todesopfer gegeben haben.'* Schon
durch die Verwendung des Terminus ,,School Rampage
Shooter* beschrinkt sich Fast auf junge Téter, die bei der Tat
eine Schusswaffe verwendet haben.

1% Aus Carpenters Selbstzeugnissen wird auf S. 8 f. des Haft-
befehlsantrags unter Nr. 24 zitiert.

""" Ausziige aus dem Tagebuch von Carpenter wurden im
Haftbefehlsantrag auf S. 8 wiedergegeben. Orthographische
und grammatikalische Fehler wurden iibernommen.

12 Jonathan Fast, PH. D. ist Professor fiir Soziale Arbeit in
Yeshiva. Veroffentlicht hat er seit den 1980er Jahren vor
allem fiktive Erzdhlungen, maBigeblich Science-Fiction-Ro-
mane. Er lebt in Connecticut.

" Fast beruft sich methodisch ohne ausfiihrliche Ausfiihrun-
gen in der Sache auf die ,,Grounded Theory*.

" Fast (Fn. 1), S. 14 f.
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Aus der vergleichenden Analyse der Fille folgert Fast
seine Theorie der zeremoniellen Gewalt'’: Demnach seien die
jungen Titer aufgrund bestimmter, verschiedener Eigenheiten
(z. B. Deformationen, Hirnschdden, Homosexualitit) Opfer
des Mobbings Gleichaltriger gewesen. Die Pubertiit habe die
krisenhafte Entwicklung verschérft. Die Identitidtsfindung
und soziale Integration sei nicht gelungen. Midchen hétten
die spateren Téter zuriickgewiesen, weil diese empathielos
und verhaltensauffillig gewesen seien. Ihre Wut iiber die Ab-
lehnung hitten die Titer schwerlich verbergen konnen.

Fast konzentriert sich insbesondere auf die Erkldrung,
weshalb die jungen Titer in dieser fiir sie verzweifelten Lage
keinen Suizid begingen: Erstens seien sie Narzissten, die sich
nach Aufmerksamkeit sehnten und denen es an Mitgefiihl
mangelte und zweitens finde ein Teil der Téter einen Seelen-
verwandten, der sich ihnen anschlieBe und ihre Tatneigung
zusétzlich fordere, quasi als Trainer agiere. Von der Idee be-
seelt, statt des eigentlich privaten Suizids eine 6ffentliche Ge-
walt-Zeremonie durchzufiihren, planten die Téter ihre Tat ak-
ribisch, was sie oft in Selbstzeugnissen dokumentierten. Bei
der Ausfiihrung nihmen sie dann aus ihrer Sicht die Rolle
Gottes ein und fiihrten eine tatséichlich und symbolisch ver-
botene Handlung aus, bevor sie planmiBig aus der Gemein-
schaft ausschieden. Die Tat sei insofern eine primitive Zere-
monie.

IV. Mobbing als Ursache von Amokliufen?

Die wissenschaftliche Diskussion iiber die Ursachen von
Amoklédufen ist im Fluss und im Hinblick auf viele Faktoren
umstritten. Einigkeit besteht dariiber, dass monokausale Er-
kldrungen nicht ausreichen, um das Phidnomen zu erklidren.

Die Schlussfolgerungen von Fast zum Mechanismus fiir
Amoktaten sind im Hinblick auf den Forschungsstand in
vielerlei Hinsicht iiberzeugend: Psychopathologische Auffil-
ligkeiten, etwa ein pathologisches Defizit an Einfiihlungs-
vermogen und narzisstische Ziige stellen auch aktuelle empi-
rische Studien bei jungen Amokliufern fest.'"® Junge Amok-
laufer leiden an einer verzerrten Selbst- und Fremdwahrneh-
mung, die auch die in vielen Fillen dokumentierte Erfolglo-
sigkeit der fast ausschlieBlich médnnlichen Téter bei Méddchen
bedingt. Die von Fast als zeremoniell beschriebene besonde-
re Inszenierung der Tat als ,grandioser Abgang® ist typisch
fiir Amokldufe junger Téter und wird durch die empirische
Untersuchung deutscher Fille bestitigt.'”

Fragwiirdig ist jedoch die verallgemeinerte Annahme, al-
le'® spiteren Amokliufer seien vor ihren Taten Opfer tatsich-
lichen Mobbings geworden. Unter Mobbing ist die willentli-
che und andauernde Schiddigung unterlegener Schiiler/innen
durch physische oder psychische Gewalt zu verstehen, die

5 Fast ([Fn. 1], S. 17-19) stellt sein theoretisches Konstrukt
vorab dar.

' Bannenberg, in: Remschmidt (Hrsg.), Totungs- und Ge-
waltdelikte junger Menschen, 2012, S. 77 (95).

" Bannenberg, Nervenheilkunde 2010, 423 (427).

8 Fast ([Fn. 1] S. 239) formuliert ausdriicklich: ,,We have
seen how all of the SR shooters have been victims of bully-
ing.*“

dadurch gekennzeichnet ist, dass ein Téter eine strukturelle
Machtposition ausnutzt, die von der Klassengemeinschaft
aktiv oder passiv unterstiitzt wird."

Die von Fast prominent vertretene ,,Mobbing-Hypothese*
zur Erkldarung von Amoklaufen soll nachfolgend untersucht
werden.

1. Der Fall Columbine

Ausfiihrlich behandelt Fast den Amoklauf an der Columbine
High School . Der 18-jihrige Eric Harris und der 17-jdhrige
Dylan Klebold erdffneten am 20.4.1999 um 11.19 Uhr wahl-
los das Feuer an der Columbine High School bei Littleton im
US-Bundesstaat Colorado. Nachdem sie zwolf Schiiler/innen
und einen Lehrer erschossen und iiber 20 weitere verletzt
hatten, toteten sich die Tater um 12.08 Uhr selbst. Sie wihl-
ten dazu die Schulbibliothek, wo sie 30 Minuten zuvor die
meisten ihrer Opfer ,hingerichtet® hatten. Urspriinglich hatten
Harris und Klebold geplant, die Schule durch zwei zuvor in
der Schulcafeteria deponierte Propangasbomben zu sprengen
und auf fliichtende Schiiler/innen auflerhalb der Schule zu
schieBen. Erst als dieser Plan scheiterte, weil die Ziinder der
Bomben nicht funktionierten, entschieden sie sich, die Schule
zu betreten.

Eine vom damaligen Gouverneur des Staates Colorado
Bill Owens nach der Tat eingesetzte Kommission unter Vor-
sitz von William H. Erickson gab die widerspriichlichen
Angaben von Lehrern, (ehemaligen) Schiiler/innen und der
Schulleitung zum Ausmal} des Mobbings an der Columbine
High School in einem 2001 verdffentlichten Kommissionsbe-
richt wider. Die Kommission sah sich nicht in der Lage, aus
den Zeugenaussagen eine direkte Verbindung zur spiteren
Tat herzuleiten.”’ Nach Angaben der Kommission war die
Problematik mit Mobbing an der Columbine High School
ver%;eichbar mit dem AusmaBl an anderen Schulen des Staa-
tes.

a) Harris und Klebold als Opfer ,,sadistischen Mobbings“?

In Anlehnung an einzelne Zeugenaussagen beschreibt Fast
die Columbine High School als Ort, an dem ,,sadistisches
Mobbing® alltiglich war.® An der Schule habe die Situation
gerade fiir Dylan Klebold eine Intensitit dhnlich der Schilde-
rung des Romans ,,Herr der Fliegen angenommen.”* Auch

' Mobbing wird hier synonym mit dem im englischsprachi-
gen Raum verwendeten Terminus ,,Bullying®™ gebraucht. Zur
Definition des Begriffs: Olweus, Kriminalistik 2010, 351 f.

2 Fast (Fn. 1), S. 172-235.

*! The Report of Governors Bill Owens’ Columbine Review
Commission. Hon. William H. Erickson, chairman, State of
Colorado 2001, S. 98 ff. (Online:
http://www.doj.state.or.us/hot _topics/pdf/report_of columbin
e_review_commission.pdf [8.12.2014]).

** The Report of Governors Bill Owens’ Columbine Review
Commission (Fn. 21), S. 99 Fn. 212.

2 Fast (Fn. 1), S. 183 ff.

2% Fast (Fn. 1), S. 177. Im Roman ,,Herr der Fliegen* be-
schreibt William Golding eine Gruppe junger Schiiler, die
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Eric Harris sei, insbesondere wegen einer korperlichen Miss-
bildung und der hiufigen Umziige mit den Eltern, Opfer
wiederholter und heftiger Mobbingattacken gewesen.”> Bei
seiner Untersuchung des Falls Columbine hat auch Larkin die
Kultur der Columbine High School und die Mobbingerfah-
rungen der Titer als eine zentrale Ursache von deren Tat in
den Vordergrund gestellt.”® Larkin stiitzt sich dabei neben
Medienberichten auf Aussagen von ihm befragter ehemaliger
Schiiler/innen und auf ein von Dylan Klebold gedrehtes Vi-
deo, bei dem Eric Harris im Vorbeigehen an einer Gruppe
anderer Schiiler gestoBen wird.”’

Ob Klebold und Harris regelmiBiger und struktureller
physischer oder psychischer Gewaltausiibung Gleichaltriger
ausgesetzt waren, ist zweifelhaft. Dagegen, sich in dieser
Hinsicht auf die Selbstzeugnisse der Téter zu stiitzen, spre-
chen die Anzeichen extremer Krankbarkeit beider Titer, die
schon wegen Nichtigkeiten iiberreagierten. Harris echauffier-
te sich insbesondere iiber die Zuriickweisung gleichaltriger
Midchen. Berichtet wird zum Beispiel, dass er einen Wutan-
fall hatte, nur weil ein Médchen die Verabredung zu einem
Telefonat mit ihm nicht eingehalten hatte.”® Als 15-Jahriger
hatte Harris seinen eigenen Tod inszeniert, um eine Mitschii-
lerin mit dem Fund seiner ,,Leiche* zu erschrecken, nachdem
diese sich nicht mehr mit ihm treffen wollte.”” Zu Klebold
werden schon aus dessen Kindheit Uberreaktionen gegeniiber
Gleichaltrigen berichtet: Im Rahmen eines Ausflugs war Dy-
lan in einen Teich gestiirzt und deshalb von seinen Spielge-
fahrten aufgezogen worden. Seine Reaktion, ein anhaltender
Wautanfall, hatte die iibrigen Teilnehmer des Ausflugs nach-
haltig verstort.

Eine abweichende Sichtweise auf die Téter und deren an-
gebliche Opferrolle in der Schulgemeinschaft erdffnet sich,
wenn man in den Blick nimmt, dass Harris und Klebold
selbst andere Schiiler drangsalierten: Gemeinsam mit einem
weiteren Mitschiiler unternahmen beide ab Januar 1997
nichtliche ,,Missionen®, bei denen sie Vandalismus zum
Nachteil unliebsamer Mitschiiler bzw. deren Elternhduser be-
gingen.”’ Am 2.10.1997 wurden Eric und Dylan dabei er-

sich nach einem Flugzeugabsturz auf einer einsamen Insel
wiederfindet. Die Schiiler verhalten sich schnell im Hob-
bes’schen Sinne wie Wolfe zueinander und entledigen sich
zivilisierter Umgangsformen.

» Fast (Fn. 1), S. 181 f. An der angeborenen eingefallenen
Brust (pectus extravectum) wurde Harris tatsdchlich lange
vor der Tat, im Alter von 13 Jahren, operiert.

2 Larkin, Comprehending Columbine, 2007, passim.

" Larkin (Fn. 26), S. 85 ff.

B Cullen, Columbine, 2009, S. 18. Cullen hat als Journalist
unmittelbar nach der Tat berichtet und in den nachfolgenden
zehn Jahren zum Fall recherchiert, um in seinem Buch dann
zahlreiche medial kreierte und transportierte ,,Mythen* zur
Tat zu widerlegen.

¥ Fast (Fn. 1), S. 183.

* Cullen (Fn. 28), S. 127.

31 Die »Missionen® protokollierte Eric Harris auf seiner 6f-
fentlich zuginglichen Internetseite, die als Ausdruck dem
veroffentlichten Aktenbestand des Jefferson County Sheriff’s

tappt, wie sie in Schlie3fdacher von Mitschiilern — anhand der
vorher im Schulcomputer erschlichenen Zahlenkombinatio-
nen — einbrachen und deshalb fiir einige Tage von der Schule
suspendiert.”” Die Eltern des Mitschiilers Brooks Brown und
dieser selbst hatten mehrmals ab Februar 1997 wegen des
bedrohlichen Verhaltens von Eric und dessen ausdriicklichen
Morddrohungen auf seiner Homepage die Polizei eingeschal-
tet.® Im Januar 1998 wurde Dylan sanktioniert, weil er das
Schlieifach eines jlingeren Schiilers mit einer homophoben
Beleidigung verunstaltete.™* Zu diesem aggressiven Verhalten
von Harris und Klebold passt die Wahrnehmung eines Mit-
schiilers, dass sich beide aus freien Stiicken als Aullenseiter
gerierten und nicht in diese Rolle gedringt wurden.”

Im Ganzen sind die berichteten Angaben aus der Schul-
gemeinschaft bestenfalls widerspriichlich. Weder der Video-
mitschnitt eines Stoles im Schulflur noch die ausgewihlten
Angaben von Mitschiiler/innen bieten eine ausreichende
Grundlage fiir die Annahme, dass die spateren Titer tiber ei-
nen langen Zeitraum intensivem Mobbing ausgesetzt waren.*

b) Zur Erkldrungskraft der ,,Mobbing-These “ fiir die Tat

Selbst wenn Harris und Klebold Opfer des Mobbings ihrer
Mitschiiler/innen gewesen wiren, spricht wenig dafiir, dass es
sich hierbei um ein wesentliches Tatmotiv handelt.

Die Selbstzeugnisse der Titer dokumentieren nicht die
Verarbeitung leidvoller Mobbingerfahrungen, sondern die
Befassung mit generalisierten Gewalt- und Totungsphanta-
sien, historischen Massenmordern sowie eine allgemeine
Menschenfeindlichkeit.”” In Selbstzeugnissen formulierte

Office beigefiigt ist, vgl. Jefferson County Sheriff’s Office,
Columbine Documents, JC-001-010421 ff. Die ,,Columbine
Documents® wurden vom Jefferson County Sheriff’s Office
auf richterliche Anordnung hin ver6ffentlicht und sind online
schnell aufzufinden. Die Zitierung erfolgt hier anhand der
Nummerierung des Aktenbestandes (JC-001-Aktenseite).

32 Cullen (Fn. 28), S. 196.

3 Der angefertigte Antrag zur Ausfertigung seines Durchsu-
chungsbefehls vom 31.3.1998 wurde nie einem Richter vor-
gelegt. Die Existenz des Antrags wurde vom Jefferson Coun-
ty Sheriff’s Office erst vier Jahre nach der Tat im Juni 2003
eingestanden.

** Cullen (Fn. 28), S. 200.

35 Cullen (Fn. 28), S. 127.

36 S0 schon: Langman, Amok im Kopf, Warum Schiiler t6ten,
2009, S. 68, 102 f. Langman verweist darauf, dass im gesam-
ten Aktenbestand nur ein einzelner Bericht iiber eine korper-
liche Beldstigung gegeniiber Eric Harris dokumentiert ist,
wonach er gegen einen Wandschrank geschubst wurde. Glei-
ches gelte fiir Klebold, der in seinen Selbstzeugnissen nicht
iiber Spott oder Mobbing klagte, sondern seinen Neid zum
Ausdruck bringe.

?7 Besonders eindriicklich ist die komprimierte Darstellung
von Joachim Gaertner in seinem dokumentarischen Roman
,Ich bin voller Hass — und das liebe ich®, 2009. Gaertner
tibersetzt die veroffentlichen Selbstzeugnisse der Téter aus-
zugsweise und ordnet diese thematisch. Er griff dazu auf die
letzte, im Juli 2006 veroffentliche Sammlung der ,,Columbine
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Eric Harris sein Ansinnen, einen terroristischen Anschlag zu
begehen, den er nur aus praktischen Griinden auf die Schul-
gemeinschaft begrenzte. In seinen weitergehenden Auslo-
schungsvorstellungen phantasiert er davon, die ganze
Menschheit zu vernichten, malt sich etwa aus, mit einem
Flugzeug die Stadt New York anzugreifen.® Insofern war
auch der symbolische Tatort Schule nur ein Kompromiss.
Seine weitergehenden Ideen zu einem umfassenderen An-
schlag formulierte Harris ausdriicklich:

,.heh, imagine THAT ya fuckers, picture half of denver on
fire just from me and Vodka. Napalm on sides of sky-
scrapers and car-garages blowing up from exploded gas
tanks [...]”39

Ein wiederkehrendes Motiv war fiir Harris die Vernichtung
yunwerten Lebens. Er selbst wollte die ,,natiirliche Selekti-
on“, worunter er die Tétung ,,minderwertiger Menschen ver-
stand, an Gottes Stelle ausfiihren. Drastisch sind die immer
wieder ausdriicklich formulierten Gewaltphantasien von Eric
Harris:

] want to grab some weak little freshman and just tear
them apart like a fucking wolf. Show them who is god.
Strangle them, squish their head, bite their temples into
the skull, rip off their jaw. rip off their colar bones. break
their arms in half and twist them around, the lovely
sounds of bones cracking and flesh ripping, ahh [...] so
much to do and so little chances.”*

Angelehnt an den Nationalsozialismus, fiir den er eine gene-
relle Affinitdt hegte, beschrieb Harris als sein Ziel die Aus-
rottung der ganzen Menschheit:

»[...] the Nazis came up with a ,final solution® to the Jew-
ish problem [...] kill them all, well incase you havent fig-
ured it out yet, ‘d say, ,KILL MANKIND®, no one should
survive.”*!

Harris beabsichtigte, durch eine Tat monstrésen Ausmales
der ganzen Welt seine angebliche Uberlegenheit zu demonst-
rieren. Klebold schloss sich an und notierte im Hinblick auf
den Tattag (,NBK*) in Harris‘ Jahrbuch:

Documents* zuriick. Diese 946 Seiten umfassende und damit
vergleichsweise kleine Veroffentlichung enthilt im Wesentli-
chen die Selbstzeugnisse der Téter.

¥ Jefferson County Sheriff’s Office (Fn. 31), JC-001-026344.
% Tagebucheintrag von Eric Harris v. 23.10.1998 = Jefferson
County Sheriff’s Office (Fn. 31), JC-001-026013. Mit dem
Spitznamen ,,Vodka* bezeichnet Harris mit Bezug auf dessen
Lieblingsgetrénk hier Dylan Klebold.

* Tagebucheintrag von Eric Harris vom 17.11.1998 = Jeffer-
son County Sheriff’s Office (Fn. 31),JC-001-026016.

*! Tagebucheintrag von Eric Harris v. 12.6.1998 = Jefferson
County Sheriff’s Office (Fn. 31), JC-001-026010 (Hervorhe-
bungen im Original).

»We, the gods, will have so much fun w NBK! pecd?

SchlieBlich spricht die Tatbegehung, namentlich die wahllose
Opferwahl dagegen, dass Harris und Klebold sich fiir erfah-
renes Unrecht rdchen wollten: Bei der Tat erschossen die Ti-
ter Mitschiilerinnen und Mitschiiler ohne Riicksicht auf deren
Status in der Schulhierarchie. Wihrend sie auch Midchen
und ihnen unbekannte Schiiler/innen erschossen, haben sie
einen sportlichen Schiiler bewusst verschont.”” Fiir diesen
Befund spricht auch der eigentliche Tatplan: Mit zwei in der
Schulcafeteria platzierten Bomben wollten Harris und
Klebold die Schule sprengen und nahmen die willkiirliche
Totung aller (!) Schiiler/innen und Lehrer in Kauf, die sich
dort aufhielten.** Eine gezielte Opferauswahl — von Mob-
bing-Titern — war nicht vorgesehen.

2. Waren alle Amokldufer (Mobbing-)Opfer?

Mobbing kann den Amoklauf an der Columbine High School
nicht erkldren. Auch die verallgemeinernde Annahme, Mob-
bing sei ein wesentlicher Faktor fiir alle weiteren von Fast
besprochenen Fille ist kaum haltbar. Die zum Nachweis die-
ser These in den einzelnen Fallvignetten vorgetragenen ,,Be-
lege* sind bestenfalls leichte Indizien und vielfach einer
Nachpriifung iiberhaupt nicht zugédnglich. Dies wird an vier
Beispielen deutlich:

Beispiel I: Anthony Barbaro drang am 30.12.1974 in sei-
ne zu dieser Zeit geschlossene Schule ein. Nach der T6-
tung des Hausmeisters schoss er aus dem dritten Stock-
werk auf Passanten und Feuerwehrleute und totete dabei
zwei weitere Menschen.

Schon die einleitende Darstellung des Falles von Anthony
Barbaro beruht im Hinblick auf angebliche Mobbingerfah-
rungen des Titers im Wesentlichen auf zwei anonymen Ein-
tridgen in einem Online-Chatroom aus den Jahren 2007 und
2008. Demnach soll Barbaro, der in einer landlichen und ho-
mophoben Umgebung aufgewachsen sei, homosexuell gewe-
sen und deshalb von Gleichaltrigen gemobbt worden sein,
zudem sei seine Mutter Trinkerin gewesen. Fast begniigt sich
im Hinblick auf die Ubernahme der (teilweise widerspriichli-
chen) Eintrdge aus den Chatrooms mit einem kurzen Verweis
auf der deren Plausibilitit und angebliche Ubereinstimmung
mit iibrigen Fiillen.* Damit unterliegt er einem Zirkelschluss:
Einerseits beruft sich Fast fiir seine allgemeine Schlussfolge-
rung auf die einzelnen Fallstudien. Schon die Feststellungen
zu seiner ersten Fallstudie stiitzt er aber umgekehrt auf die

*2 Jefferson County Sheriff’s Office (Fn. 31), JC-001-026237.
Angelehnt an den Film Natural Born Killers von Oliver Stone
bezeichneten Harris und Klebold ihr Tatvorhaben mit dem
Akronym ,,NBK*.

“ Langman (Fn. 36), S. 68 f.; Ohne daraus anderweitige
Schlussfolgerungen zu ziehen, weist Fast ([Fn. 1], S. 182 f.)
darauf auch selbst hin.

* The Report of Governors Bill Owens’ Columbine Review
Commission (Fn. 21), S. I f.; Cullen (Fn. 28), S. 32 ff., 124 f.
* Fast (Fn. 1), S. 22 ff.
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allgemeine Schlussfolgerung, die er ja gerade zu belegen ver-
sucht.

Beispiel 2: Der zur Tatzeit 20-jdhrige Eric Houston drang
am 1.5.1992 in seine ehemalige Schule in Lindhurst, Ka-
lifornien ein, erschoss einen Lehrer und drei Schiiler,
verletzte weitere und nahm 85 Schiiler iiber mehrere
Stunden als Geisel. Der getotete Lehrer hatte Houston
durch eine Abschlusspriifung fallen lassen.

Uber die Unterstellung hinaus, dass spitere Titer Opfer des
Mobbings Gleichaltriger waren, bezichtigt Fast Lehrkréfte
kriminellen Fehlverhaltens, das ursichlicher Faktor spéiterer
Amoklidufe gewesen sei. So soll Houston zur Tat durch den
sexuellen Missbrauch des von ihm bei der Tat erschossenen
Lehrers motiviert worden sein.*® Uber die Aussage des Titers
hinaus, die dieser im Prozess gegen sich vorbrachte, liefert
Fast fiir diese gravierende Anschuldigung keine weiteren
Hinweise.

Beispiel 3: Scott Pennington erschoss am 18.1.1993 eine
Lehrerin und einen Hausmeister und bedrohte anschlie-
Bend Schiiler/innen mit der Tatwaffe.

Die Annahme, Pennington sei gemobbt, verpriigelt und von
der getoteten Lehrerin — die nach Fast generell unter dem Ruf
gestanden haben soll, ihren Schiilern nachzustellen — belastigt
worden47, ist nicht belegt.

Beispiel 4: Der zur Tatzeit 15-jahrige Kipland Philipp
Kinkel erschoss am Nachmittag und Abend des 20.5.
1998 seine Eltern zuhause. Am darauffolgenden Tag,
beging er einen Amoklauf an seiner Schule, bei dem er
zwei Schiiler totete und 25 weitere Opfer verletzte.*®

Bei der Schilderung der Tat von Kinkel beschreibt Fast Mob-
bingerfahrungen des Téters im Alter von vier Jahren und spé-
tere, ,,anhaltende* Mobbingerfahrungen in der Schule. Im
Vergleich dazu betont Langman, gerade dieser Titer sei ,,0f-
fensichtlich* kein Mobbingopfer gewesen und belegt dies mit
eigenen Angaben des Titers, der in seinen Selbstzeugnissen
vermerkte, zwar das Gefiihl zu haben, alle wiirden sich gegen
ihn wenden, aber zugleich feststellte, dass sich nie jemand
iiber ihn lustig gemacht habe.*

Fast konzentriert sich bei der Besprechung der Fille stark
auf die Interaktion der Titer mit ihrem Umfeld und unterei-
nander. Auf — von anderen Autoren erwihnte — psychopatho-
logische Auffilligkeiten der Téter geht er nur am Rande oder
gar nicht ein.”’ Die angeblichen Mobbingerfahrungen der

% Fast (Fn. 1), S. 26 f.

" Fast (Fn. 1), S. 28 ff.

* Fast (Fn. 1) bespricht den Fall auf S. 51-63.

* Langman (Fn. 36), S. 153.

%0 Beispielhaft dafiir ist der auch von anderen Autoren analy-
sierte Fall des Amoklaufes in Jonesboro im Mirz 1998:
Langman ([Fn. 36], S. 56 ff. und S. 132 ff.) hebt etwa die
psychopathologischen Auffilligkeiten von Andrew Golden

spiteren Amoktiter wirken oft konstruiert und werden von
Fast vielfach ohne genaueren Nachweis sehr allgemein vor-
getragen. In einigen Fillen stiitzt sich Fast ausschlieBlich und
unkritisch auf Angaben der Titer, selbst wenn diese in Pro-
zessen vorgetragen wurden.”'

Die Verallgemeinerung, dass alle jungen Amokldufer vor
ihrer Tat Mobbingopfer waren, wird schon durch die in den
Fallbeschreibungen vermittelten Informationen nicht gedeckt.

V. Wissenschaftliche Befunde zur Relevanz von Mobbin-
gerfahrungen fiir Amoktaten

Internationale und deutsche Forschungsergebnisse zur Rele-
vanz von Mobbingerfahrungen spiterer Amoktiter stiitzen
nicht die von Fast unterstellte Relevanz. Aus der Forschungs-
literatur ist auBler Fast kein Autor bekannt, der so weit ginge,
Mobbing zum relevanten Faktor fiir alle Amokldufe an Schu-
len zu erklédren.

Schon nordamerikanische Studien kurz nach der Jahrtau-
sendwende unterscheiden zwischen realen Mobbingerfahrun-
gen und der subjektiven Wahrnehmung der Téter. Diese
Studien im Nachgang zur Tat an der Columbine High School
zeigten, dass ein Grofteil junger Amoktiter sich gemobbt
fiihlte. So stellte die ,,Safe School Initiative®, eine For-
schungsgruppe die im Auftrag des U.S.-Bildungsministeri-
ums und des Secret Service 37 Amokfille junger Titer von
1974 bis 2000 untersuchte, fest, dass sich fast dreiviertel
(71 %) junger Amokldufer vor ihrer Tat von anderen ge-
mobbt, bedroht, angegriffen oder verletzt fiihlten.”> Zweifel
daran, dass das subjektive Empfinden der Téter mit der Reali-
tét iibereinstimmt, wurden schon damals geduBert: So folger-
ten Sullivan/Guerette aus einer Fallstudie zum Amoklauf
eines 15-Jdhrigen an seiner High School im US-Bundesstaat
Georgia im Mai 1999, dass Mobbing — ungeachtet der auch
zu diesem Fall verbreiteten medialen Unterstellung — dort
und folgerichtig nicht in allen Amokfillen relevant sei.”

(11j.) und Mitchell Johnson (13j.), die am 24.3.1998 in
Jonesboro/Arkansas vier Mitschiiler/innen und eine Lehrerin
erschossen, hervor; Newman u.a. (Rampage, The Social
Roots of School Shootings, 2004, S. 64, 96 ff ) weisen darauf
hin, dass sich die subjektiven Krinkungserfahrungen der
beiden Jungen von den Berichten ihrer Mitschiiler/innen
unterschieden.

! Dazu passend unterstellt Fasr (in: Bockler u.a. [Hrsg.],
School Shootings, International Research, Case Studies, and
Concept for Prevention, 2013, S. 245) in einem aktuelleren
Beitrag zum Amoklauf der Brenda Ann Spencer im Jahr
1979, dass Téter/innen ,,immer* ein nachvollziehbares Motiv
fiir Gewalthandlungen hitten.

3% Vossekuil u.a., The Final Report and Findings of the Safe
School Initiative: Implications for the Prevention of School
Attacks in the United States, U.S. Secret Service and U.S.
Department of Education, 2002, S. 21

33 Sullivan/Guerette, in: National Research Council and Insti-
tute of Medicine/Moore u.a. (Hrsg.), Deadly Lessons, Under-
standing Lethal School Violence, 2003, S. 25 (49, 56, 67).
Nach zahlreichen Befragungen und dem Studium der verfiig-
baren Akten folgerten Sullivan und Guerette, dass fiir die Tat
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Newman u.a. fanden in ihrer umfassenden Untersuchung von
zwei Amoktaten in den Vereinigten Staaten widerspriichliche
Hinweise zu Mobbingerfahrungen der Titer, bei ihrer ver-
gleichenden Untersuchung mit 25 anderen Fillen junger
Titer konzentrierten sie sich deshalb als Stiitze ihrer Erwi-
gungen auf das subjektive Empfinden der Titer.*

Bis heute ist das Bild zur Relevanz tatsdchlicher Mob-
bingerfahrungen in der US-amerikanischen Forschungslitera-
tur uneinheitlich. Wenn auch nicht als zentrale These wie bei
Fast, findet sich die Annahme, junge Amokliufer seien in der
Mehrzahl (frithere) Mobbingopfer, auch in anderen Publika-
tionen. So halten es Levin/Madfis fiir moglich, dass alle spa-
teren Schulamokldufer gemobbt wurden, legen sich hierauf
aber nicht fest und gehen generell von vielen moglichen Fak-
toren aus, die zu einer chronischen Belastungssituation fiih-
ren.”> Collins nimmt, ohne weitere Herleitung, an, dass iiber
zwei Drittel der jungen Amokldufer in Schulen Mobbing-
opfer gewesen sind, vor der Tat erniedrigt wurden und kor-
perlicher Gewalt ausgesetzt waren.”® Larkin verallgemeinert
seine Untersuchung des Falles Columbine und folgert aus den
festgestellten Motiven junger Amoktiter, Rache fiir (angeb-
lich) erfahrenes Unrecht nehmen zu wollen, dass eine Mehr-
zahl der Amoklidufe aus Konflikten zwischen Schiiler/innen
resultiere.”’

Unter hiesigen Wissenschaftlern zeigt sich ein deutliche-
res Bild zur ,,Mobbing-These* im Hinblick auf Amokliufe
junger Téter. So warnen deutsche Autoren vielfach davor,
vom subjektiven Empfinden der Titer vorschnell auf eine
objektive Mobbingsituation zu schlieBen.”™ Robertz betont,
dass die jugendlichen Téter keineswegs in der Mehrzahl klar
erkennbare Mobbingopfer waren®, sondern gemeinsam das
subjektive Erleben der eigenen sozialen Ausgeschlossenheit
hatten.” Die Untersuchung deutscher Fille legt nahe, dass
psychopathologische Auffilligkeiten bei Amoktaten junger
Titer gerade im Hinblick auf vermeintliche und von den Té-
tern geschilderte Mobbingerfahrungen eine gewichtige Rolle

ein Ursachenbiindel aus der psychopathologischen Auffillig-
keit des Titers, dessen Waffenaffinitit und -zugang im EI-
ternhaus und als Ausldser die Nachahmung des Amoklaufs
an der Columbine High School, genau einen Monat zuvor,
ursdchlich gewesen sei.

>* Newman u.a. (Fn. 50), insb. S. 242 f.

53 Levin/Madfis, American Behavioural Scientist 2009, 1227
(1231). Die chronische Belastung ist Ausgangspunkt fiir ein
Fiinf-Phasen-Modell, mit dem Levin/Madfis Amoklaufe er-
kldren.

56 Collins, Berliner Journal fiir Soziologie 2013, 7 (11, 13,
16).

37 Larkin, in: Bockler u.a. (Fn. 51), S. 159 (170).

% Scheithauer/Bondii, Amoklauf und School Shooting, Be-
deutung, Hintergriinde und Prédvention, 2011, S. 85; Hoff-
mann, in: Hoffmann/Wondrak (Hrsg.), Amok und zielgerich-
tete Gewalt an Schulen, Fritherkennung/Risikomanagement/
Kriseneinsatz/Nachbetreuung, 2007, S. 25 (28 f.).

59 Robertz, in: Drewes/Seifried (Hrsg.), Krisen im Schulall-
tag, Priavention, Management und Nachsorge, 2012, S. 188
(189).

spielen. In der psychiatrischen und psychologischen Fachlite-
ratur wird auf die Relevanz psychopathologischer Erkran-
kungen von Amokliufern hingewiesen.”’ Peter/Bogerts stell-
ten bei der Auswertung von 25 Strafakten mit 27 (iiberleben-
den) jungen und erwachsenen Tétern fest, dass 74 % der
Titer vor der Tat aktenkundig psychiatrische Vorerkrankun-
gen aufwiesen.®’ Auch Dressing/Meyer-Lindenberg betonen,
dass Amokldufer in der Mehrzahl im erheblichen Ausmaf
psychopathologisch auffillig waren.**

Bannenberg stellte bei der empirischen Untersuchung von
15 Strafakten vollendeter und versuchter Amokliufe junger
Téter (14j.-24j.) aus den Jahren 1994 bis 2009 (und einem
Fall aus dem Jahr 1978) mit ergiinzenden Befragungen im
Umfeld der Titer fest, dass Bekundungen iiber Mobbinger-
fahrungen junger Amoktiter in Selbstzeugnissen nicht mit
der Realitit iibereinstimmten, sondern die Titer sich selbst
von anderen zuriickzogen und diesen feindselig gegeniiber-
traten.”” Bei den Fillen konnten schizoide und schizotypische
Storungsbilder mit narzisstischen Ausprigungen festgestellt
werden, was die (realitdtsferne) Wahrnehmung und Schilde-
rungen der Téter erkldrt: Die Unfdhigkeit mit anderen Ju-
gendlichen, insbesondere mit Mi#dchen, tragende Beziehun-
gen zu kniipfen und dadurch Anerkennung zu geniefen, kol-
lidierte mit der iiberhohten Selbstwahrnehmung der Titer,
was zu Frustrationserfahrungen fiihrte. Die Téter in den hier
untersuchten Strafakten wurden nicht tatsdchlich gemobbt,
sie fiihlten sich aufgrund ihres Selbstbezuges und der damit
einhergehenden Empfindlichkeit aber in erheblichem Malie
(narzisstisch) gekriinkt.* Die Untersuchung deutscher Amok-
fille junger Titer legt nahe, dass die (pathologisch) iiberstei-
gerte Krankbarkeit bei der Wahrnehmung angeblicher Demii-
tigungen durch Gleichaltrige eine erhebliche Rolle spielt. Mit
der bisherigen Forschung zu Amokldufen junger Téater — sei
es in den Vereinigten Staaten oder im deutschsprachigen
Raum - ldsst sich die These, junge Amoktiter seien durch-
weg Mobbingopfer gewesen, nicht stiitzen.

% Einen interdisziplindren Uberblick ausgewihiter Befunde
zur Psychopathologie junger und erwachsener Amoktiter ge-
ben Giebel u.a., Kriminalistik 2014, 323.

o Peter/Bogerts, Der Nervenarzt 2012, 57 (60). Nahe liegend
ist, dass diese Angabe noch eine Unterschitzung des tatsdch-
lichen Ausmales darstellt, da nur diagnostizierte psychische
Probleme beriicksichtigt wurden. Zu beachten ist, dass die
Autoren von einem sehr weiten Amokbegriff (,,Amoktat als
eine fiir Auflenstehende plotzliche, unverstindliche und un-
gewohnlich aggressive Handlung, die zur Verletzung oder
Totung von Menschen gefiihrt hat*) ausgingen, bei dem sie
die gezielte Totung dem Tiéter bekannter Personen (in der
Familie, am Arbeitsplatz) einbezogen.

62 Dressing/Meyer-Lindenberg, Der Nervenarzt 2010, 594
(597, 600).

% Bannenberg, Nervenheilkunde 2010, 423 (424 f.); zustim-
mend Himmelrath/Neuhduser, Amokdrohungen und School
Shootings, Vom Phéanomen zur praktischen Pravention, 2014,
S.74,78.

64 Bannenberg (Fn. 16),S.91.
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VI. Willkommene Identifikationsfiguren fiir Tatgeneigte:
,»1 went through everything they went through and I
wanna follow in their footsteps.”

Bei Mobbing handelt es sich um ein objektives Massenprob-
lem an Schulen, dessen Bearbeitung geboten ist.”” Auf den
ersten Blick erscheint es deshalb nicht schédlich, (irrig) an-
zunehmen, dass junge Amokldufer zu ihrer Tat in vielen oder
sogar allen Fillen (auch) durch Mobbinghandlungen Gleich-
altriger bewogen worden. Zudem begiinstigt ein offenes
Schulklima die Moglichkeit, dass verhaltensaufféllige und in
der Klassengemeinschaft isolierte Schiiler/innen eher in den
Blickpunkt geraten. Ein gutes Verhiltnis zwischen Schiiler-
schaft und Lehrkriften ermoglicht dariiber hinaus eine gute,
offene Kommunikation, die es Schiiler/innen erleichtert bei
einem Amokverdacht das Gesprich mit einer Autoritétsper-
son aus der Lehrerschaft zu suchen. Deshalb werden im Rah-
en der Amok-Préavention Anti-Mobbing-Programme zur Ver-
besserung des Schulklimas auch von vielen Forschern emp-
fohlen, die Mobbing nicht fiir einen wesentlichen Faktor fiir
Amoktaten erachten.

Die Unterstellung, einzelne Amoklaufer seien zuvor Mob-
bingopfer Gleichaltriger gewesen, begriindet aber zugleich
den Vorwurf an Mitschiiler/innen und die Schulgemeinschaft
generell, mitverantwortlich an der Massentotung durch einen
jungen Menschen zu sein. Uberlebende Opfer, Mitschiilerin-
nen und Mitschiiler, Opferangehorige, Lehrkréfte und Poli-
zeibeamte haben nach einer Amoktat ohnehin einen steinigen
Weg zu bewiltigen.”® Der in aller Regel unhaltbare Vorwurf,
selbst (mit)schuldig an einer Amoktat zu sein, ist hier vollig
fehl am Platze. So werden unmittelbare Opfer zu mittelbaren
Titern umdefiniert. Der junge Amokldufer wird zum Opfer
seines Umfeldes verkldrt. Wenn auch dort noch positiv kon-
notiert, trifft insofern eine Rezension des Time Magazine
zum Buch von Fast zu: ,,The book is worth reading, if only
as a 6r7eminder that the shooters, in some ways, are victims
t00.”

Hinzu kommt, dass durch die Darstellung von Amoklau-
fern als (frithere) Mobbingopfer eine Projektionsfldche fiir
Nachahmungstiter geschaffen wird. Die Rationalisierung von
Tatmotiven bietet Ankniipfungspunkte fiir das Verstindnis
der Titer. Die Beschreibung von Eric Harris und Dylan
Klebold und anderen jungen Amoklidufern als (Mobbing-)
Opfer erdffnet fiir amokaffine und psychopathologisch auf-

% Einen Uberblick zu Studienergebnissen zur ,,globalen Er-
scheinung* Mobbing geben Bannenberg/Rossner, Erfolgreich
gegen Gewalt in Kindergirten und Schulen, Ein Ratgeber,
2006, S. 29 ff; Olweus, Kriminalistik 2010, 351 (353).

6 Eindriickliche Schilderungen von Opfern, Angehdrigen
und Mitschiiler/innen zur Bewiltigung der Zeit nach den
Amokldufen in Erfurt und Winnenden/Wendlingen finden
sich in: Bader u.a., Die Schiiler von Winnenden, Unser Le-
ben nach dem Amoklauf, 2013, passim; Miiller/Raue (Hrsg.),
Der Amoklauf, 10 Jahre danach — Erinnern und Gedenken,
2012, passim.

%7 Die Rezension ist auf der Internetzprisenz zum Buch von
Fast unter http://www.ceremonialviolence.com/ (19.10.2014)
abrufbar.

fillige junge Menschen eine attraktive Sichtweise. Natalie
Carpenter, die ausweislich ihrer Selbstzeugnisse und Aussa-
gen gegeniiber Mitpatienten selbst einen Amoklauf mit ihrem
Lebensgefihrten plante, empfand sich als Mobbingopfer und
identifizierte sich deshalb mit den Columbine-Amokliufern.
Fiir Carpenter war die angebliche Ahnlichkeit ihrer eigenen
Situation mit jener der Téter von unmittelbarer Bedeutung fiir
ihre eigene Tat, was sich in diesem Satz aus ihren Selbstauf-
zeichnungen kristallisiert:

.1 went through everything they went through and I wan-
na follow in their footsteps.“®*

Die Darstellung von Harris und Klebold als Récher fiir tat-
sdchlich erfahrenes Unrecht und ,,sadistisches Mobbing* ist
fiir sie ein personlich geeigneter Ankniipfungspunkt. Insofern
ist es vielleicht kein Zufall, dass auf dem Kiichentisch von
Natalie Carpenter gerade ein Buch iiber junge Amoktiter zu
finden war, das diese generell als Mobbingopfer verklirt. Ob
Carpenter sich tatsdchlich mit dem Buch von Fast befasst hat,
weil dieser Harris und Klebold als Mobbingopfer présentier-
te, kann und soll hier nicht geklért werden.

Die Darstellung eines vielfiltigen Ursachenbiindels indi-
vidueller und sozialer Faktoren einschlieBlich der zutreffen-
den Beschreibung der Titer als (grundlos) aggressiv, hasser-
fiillt und generell menschenfeindlich bietet erheblich weniger
Identifikationsmoglichkeit als die nachvollziehbare Motiv-
lage, Rache fiir selbst erfahrenes Unrecht zu nehmen. Ein
,,Verlierermodell Amok“® bietet sich zur Identifikation nicht
an.

VII. Fazit

Die Annahme, junge Amokldufer seien in der groflen Mehr-
zahl oder gar durchweg Opfer des Mobbings durch ihre Mit-
schiiler/innen gewesen und hitten daher ihre Tat begangen,
ist unzutreffend. Amokldufe basieren nicht monokausal auf
einer Hauptursache, sondern werden durch mehrere Faktoren
begiinstigt. Ein wesentlicher Aspekt ist die extreme Krénk-
barkeit der Téter. Diese empfinden sich subjektiv als Ausge-
stoBene, was mit der Realitit aber in den meisten Fillen nicht
iibereinstimmt.

Soweit sich Fast im Rahmen seiner Theorie zur zeremo-
niellen Gewalt auf die Feststellung versteift, dass alle jungen
Amokldufer Mobbingopfer waren, widerspricht sie dem wis-
senschaftlichen Erkenntnisstand. Unbrauchbar sind seine
Ausfithrungen gleichwohl nicht, da seine Beschreibung der
akribischen Vorbereitung und zeremoniellen Begehung von
Amoktaten durch junge Téter, befordert durch Misserfolge
im realen Leben, durchaus den Befunden untersuchter Fille
entspricht. An die Stelle realer Mobbingerfahrungen ist je-
doch das subjektive Erleben der Téter auf Basis ihrer extre-
men Krinkbarkeit zu stellen. Dann kann dahinstehen, ob jun-
ge Amoklédufer in Einzelfillen tatsichlich Opfer von Mob-
bing durch Mitschiilerinnen und Mitschiiler waren.

% vgl. Fn. 11.
69 Bannenberg, Amok, Ursachen verstehen — Warnsignale er-
kennen — Katastrophen verhindern, 2010, S. 93 ff.
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Die unzutreffende Beschreibung von Amoklidufern als
Opfer ihrer Umwelt bietet tatgeneigten jungen Menschen, die
selbst mit dem Gedanken einer Amoktat spielen, zusitzliche
Projektionsflache. Empirische Studien zu Amokldufen junger
Titer zeigen, dass diese sich intensiv mit zuriickliegenden
Amoktaten befassen, sich mit Tdtern identifizieren und deren
Taten nachahmen oder iibertreffen wollen. Nicht nur fiir die
Presse, sondern auch fiir Autoren wissenschaftlicher Publika-
tionen, gerade wenn diese an eine breite Offentlichkeit ge-
richtet sind, gilt es deshalb im Hinblick auf potentielle Leser-
schaft iiber die gewihlten Botschaften besonders nachzuden-
ken. Die vorschnelle und verallgemeinernde Verkldrung von
Amokldufern zu Mobbingopfern ist wissenschaftlich unhalt-
bar und im Hinblick auf die Identifikationsmoglichkeiten Tat-
geneigter bedenklich.
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Es gibt kaum einen Bereich, der in den vergangenen Jahren
so sehr im Blickpunkt der Offentlichkeit als auch wissen-
schaftlichen Bearbeitung und Durchdringung gestanden hat
wie der der Korruption. Anti-Korruptionsstrategien haben
Hochkonjunktur, sowohl im staatlichen als auch im nicht-
staatlichen unternehmerischen Bereich sowie in der Politik,
besonders in Bezug auf das unternehmerische Verhalten auf
auslidndischen Mirkten. Korruption ist einer der wesentlichen
Treiber von Compliance-Programmen und Pridventionsstrate-
gien. So verwundert es auch nicht, dass Korruption ein we-
sentliches Tatigkeitsfeld verschiedener internationaler Orga-
nisationen ist, angefangen bei den Vereinten Nationen, iiber
die Organisation fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und
Entwicklung (OSZE), den Europarat, die Internationale Han-
delskammer, die Weltbank bis hin zu vielen anderen Institu-
tionen. Gerade aufgrund der Vielschichtigkeit der Fragestel-
lungen und des meist internationalen Kontext stellt sich fiir
die wissenschaftliche Diskussion die Frage, was eigentlich
Korruption genau ist. In dem von Graeff/Grieger herausge-
gebenen Sammelband geben verschiedene Autoren, allesamt
Mitglieder des wissenschaftlichen Beirats von Transparency
International Deutschland, Auskunft dariiber, wie der Begriff
Korruption in verschiedenen wissenschaftlichen Disziplinen
definiert ist bzw. was aus ihm abgeleitet ist. Beleuchtet wird
Korruption aus der Perspektive des Strafrechts sowie des
Privatrechts, aber auch aus dem Blickwinkel von Gesichts-
wissenschaft, Verwaltungswissenschaft, Politikwissenschaft,
Okonomie, Managementlehre, Soziologie, Psychologie und
Kriminologie. In diesem Rahmen ist es nicht moglich, alle
Korruptionsbegriffe ndher darzustellen, zumal es in den ver-
schiedenen Disziplinen durchaus Streit iiber die richtige De-
finition gibt und gerade in den empirischen Wissenschaften
Definitionen benachbarter Fachbereiche mitiibernommen und
miteinander kombiniert werden.

Das juristische Begriffsverstindnis der Korruption ist
stark normativ geprigt. Niehaus erldutert den Korruptionsbe-
griff des Strafrechts. Kennzeichnend fiir alle Arten von Kor-
ruptionsdelikten ist, dass der Bestochene in gewisser Weise
eine Machtstellung inne hat. Er hat entweder als Amtstriger
oder als Angestellter bzw. Beauftragter eines Unternehmens
oder als Abgeordneter die Moglichkeit, dem Vorteilsgeber
etwas zu verschaffen, was dieser anderweitig nicht oder nur
unter groferen Schwierigkeiten erlangen kann. Dariiber hin-
aus wohnt allen Bestechungsdelikten ein Element der Fremd-
niitzigkeit inne, das sich in einem Dreiecksverhiltnis zwi-
schen Bestechendem, Bestochenem und dem Geschiftsherrn
bzw. Dienststelle abspielt. Insoweit ist Korruption stets auch
durch einen Konsens zwischen Geber und Nehmer geprigt.
Das erstrebte Ziel soll durch die Gew#dhrung von Vorteilen
erreicht werden. Insoweit unterscheidet sich Korruption von
der einseitigen Erpressung oder Notigung. Maligebliches
strafrechtliches Kriterium fiir Korruptionsdelikte ist jedoch
das Bestehen einer Unrechtsvereinbarung als einer Absprache

zwischen Geber und Nehmer, dass dieser fiir die Vorteilszu-
wendung eine Gegenleistung erbringt. Intransparenz der
Handlung und Schaden fiir den Geschiftsherrn sind zwar
hiufige Begleiterscheinungen, jedoch keine notwendige Vo-
raussetzung fiir Korruption.

Meyer befasst sich mit Korruption aus zivilrechtlicher
Perspektive. Einen spezifisch zivilrechtlichen Korruptionsbe-
griff gibt es nicht. Vielmehr regelt das Zivilrecht lediglich die
Folgen, die sich aus korruptiven Handlungen ergeben und de-
nen typischerweise drei Rechtsverhiltnisse zugrunde liegen,
das zwischen Geber und Nehmer, das zwischen Nehmer und
Geschiftsherrn sowie das zwischen Geber und Geschifts-
herrn des Nehmers. Im Verhiltnis zwischen Geschéftsherrn
und Nehmer dreht sich die Diskussion um die Pflichtverlet-
zung aus dem Dienst- und Anstellungsverhiltnis, das Beste-
hen von Schadensersatzanspriichen und Herausgabeansprii-
chen beziiglich des Schmiergeldes. Im Verhiltnis von Geber
und Geschiftsherrn des Nehmers geht es um die Wirksamkeit
des Vertrages sowie um das Bestehen von Schadensersatzan-
spriichen, da der Geber typischerweise lediglich zu Schmier-
geldzahlungen bereit ist, wenn diese wirtschaftlich in die von
ihm geforderte Vergiitung einkalkuliert sind und vom Ge-
schiftsherrn des Nehmers getragen werden. Schliellich ste-
hen auch noch Anspriiche von Wettbewerbern gegeniiber
dem Geber im Raum, die auf Unterlassung oder Schadenser-
satz gerichtet sein konnen.

Mit Korruption als Forschungsthema der Kriminologie
setzt sich Thiel auseinander. Dabei bemerkt sie, dass Korrup-
tion an sich noch kein Schwerpunkt kriminologischer For-
schung war. Es wurde bislang lediglich als ein Unterfall der
Begehung von Straftaten in Unternehmen verstanden. Daher
werden unter Korruption auch Verhaltensweisen wie Interes-
senkonflikt, Untreue, Betrug, Nepotismus oder bestimmte
Formen der Erpressung verstanden. Zur Korruptionspriaventi-
on werden vielfach Modelle der Selbstregulierung bevorzugt.
Dies vor dem Hintergrund, dass mit steigendem sozialem
Status sowohl die Verurteilungswahrscheinlichkeit als auch
die Strafhohe sinkt und Sanktionen meist zu niedrig ausfal-
len, als das von Thnen eine abschreckende Wirkung ausgehen
konnte.

Aus historischer Perspektive stellt Niitzenadel fest, dass
Korruption in seiner negativen und gesellschaftsschidlichen
Bedeutung weitgehend ein Phédnomen der Neuzeit sei. In
friihen Gesellschaftsformen habe es noch keine Trennung
zwischen der Sphire des offentlichen Amtes und dem Priva-
ten gegeben. Die Entgegennahme von Vorteilen durch die
jeweilige Klientel war eine iibliche Form der ,,Besoldung*
offentlicher Amter. Geéindert habe sich dies erst mit der mo-
dernen Staatswerdung und in Deutschland mit der Herausbil-
dung des Berufsbeamtentums im ausgehenden 18. Jahrhun-
dert. Erst dann wurden Beamte als ausschlieliche Diener des
Staates verstanden, die alleine Offentliche Interessen wahr-
nehmen.

Beck/Nagel stellen Korruption aus Okonomischer Per-
spektive dar. In den Wirtschaftswissenschaften wird Korrup-
tion iiberwiegend als Missbrauch an offentlicher Macht zum
privaten Vorteil angesehen. Jedoch liegt der Schwerpunkt der
okonomischen in Betrachtung auf der Analyse von Ursachen
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und Folgen von Korruption. Korruption tritt vor allem bei
einer schlechten Ausgestaltung von Regeln oder schwachen
Institutionen auf. Sie entsteht, wenn im Rahmen eines Kos-
ten-Nutzen Kalkiils fiir eine Person der Nutzen von Korrupti-
on deren Kosten iibersteigen. Als Kosten im Rahmen dieses
Modells sind neben der Entdeckungs- und Bestrafungswahr-
scheinlichkeit auch die Aufwendungen einzubeziehen, die
entstehen, um eine illegale Transaktion zu verschleiern, einen
Korruptionspartner zu finden, aber auch die Uberwindung
moralischer Aspekte. Strukturell tritt Korruption vermehrt in
solchen Systemen auf, in denen Institutionen und Regeln
schlecht ausgestaltet oder ineffizient sind.

Beim Prinzipal-Agent Modell sucht der Agent eigenen
Nutzen dadurch, dass er die ihm anvertraute Rechtsmacht
zum Schaden des Prinzipals nutzt. Dies setzt typischerweise
eine asymmetrische Informationsverteilung voraus, bei der
der Prinzipal iiber das Handeln des Agenten nicht informiert
ist und oftmals auch darauf verzichtet, hinreichende Kontrol-
le auszuiiben oder es dem Prinzipal nicht gelingt, hinreichen-
de Anreize fiir ein ehrliches Tatigwerden zu setzen. Insbe-
sondere Biirokratie und Uberregulierung setzten hierbei An-
reize fiir korruptives Verhandeln. Im Rahmen von Politik und
Verwaltung ist Korruption eine besondere Form von rent
seeking-Verhalten, bei dem Politiker schon beim Aufstellen
von Regeln beeinflusst werden. Im Gegensatz zu legalem
Lobbying erfolgt die Einflussnahme bei der Korruption durch
Schmiergeldzahlung, um Entscheidungen zum eigenen Vor-
teil zu beeinflussen.

Die Korruptionsforschung in der Soziologie, behandelt
von Graeff/Domboirs, befasst sich mit der Frage, aufgrund
welcher Rahmenbedingungen und sozialer Beziehungen sich
Akteure zu korruptivem Verhalten veranlasst sehen. Neben
dem 6konomischen Aspekt des (vermeintlichen) Nutzens von
Korruption spielen soziale Beziehungen zwischen den Akteu-
ren eine grofe Rolle. Neben Kosten-Nutzen-Uberlegungen ist
Korruption durch Aspekte von Tausch gekennzeichnet, die
soziale Erwartungen oder Verpflichtungen hervorrufen. In-
transparente Entscheidungsprozesse, Biirokratisierung, aber
auch soziale Netzwerke und Beziehungsgeflechte tragen zum
Entstehen und oftmals auch zur Akzeptanz von Korruption
bei. Dies zumal eine trennscharfe Abgrenzung regelkonfor-
men zu regelwidrigem vielfach nicht méglich ist und als legal
empfundene Verhaltensweisen, wie z.B. Lobbying, durchaus
auch korruptionsédhnliche Ziige tragen konnen.

Der Sammelband ergibt einen guten und prizisen Uber-
blick iiber den Stand der Korruptionsforschung in verschie-
denen Wissenschaftsdisziplinen. Fiir den Strafrechtswissen-
schaftler kann die Befassung mit der Korruptionsforschung
aus anderen Disziplinen anregend sein und neue Perspektiven
erdffnen. Insbesondere diejenigen, die mit der Erstellung von
Compliance Programmen befasst sind, werden aus diesem
Werk viele Anregungen ziehen konnen. Erfolgreiche Com-
pliance-Programme miissen ndmlich Anreize fiir regelkon-
formes Verhalten setzen. Dies setzt voraus, dass sowohl die
okonomischen als auch soziologischen Wirkmechanismen
beriicksichtigt werden und Eingang sowohl in die Ausgestal-
tung von Compliance Management Systemen als auch in not-
wendige Trainings finden. Dieses Buch bietet einen guten

Ausgangspunkt, sich diese Fragestellung und Erkenntnisse zu
erschlieen. Auch fiir den Juristen ist das Buch daher unbe-
dingt lesenswert.

Dr. Christian Pelz, Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir
Strafrecht und Steuerrecht, Miinchen
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Die Dissertation von Stefan Petermann, die unter der Betreu-
ung von Theile im Rahmen des DFG geforderten Forschungs-
projekts ,,Sanktionsdurchgriff im Konzernverbund* entstand,
verbindet zwei grofle Vorziige: eine Fragestellung von hoher
praktischer Relevanz und eine Darstellung, die sowohl wis-
senschaftlichem Anspruch als auch dem Bediirfnis der Praxis
nach konkreter Informationsbereitstellung gentigt.

Die Arbeit gliedert sich in sechs Kapitel, die rechtsge-
bietsiibergreifend die Sanktionierung der Konzernobergesell-
schaft fiir Verstdfle aus dem Bereich von Tochtergesellschaf-
ten thematisieren und den Einfluss von Compliance-Mafinah-
men auf Haftungsbegriindung und -bemessung untersuchen.

Der Leser findet leicht den Einstieg, denn das erste Kapi-
tel (S. 21-61) dhnelt einer nachweis- und kenntnisreichen
Kommentierung der Normentroika §§ 9, 30, 130 OWiG. Ne-
ben der Erdrterung der Tatbestandsmerkmale werden dogma-
tische Grundlagen mit dem Ziel erortert, ,,Klarheit beziiglich
der Grundlagen der Verbandshaftung herzustellen. Der Au-
tor gelangt zu dem optimistischen Ergebnis, dass die §§ 9, 30
130 OWIiG durch eine ,,weitreichende Zurechnung und Zu-
ordnung von Merkmalen und Verhaltensweisen sowohl beim
Begehen als auch Unterlassen eine Ausdehnung der straf-
rechtlichen Verantwortlichkeit bewirken® (S. 60).

Das zweite Kapitel (S. 62-68) gleicht die dogmatischen
Erkenntnisse mit der unternehmerischen Wirklichkeit ab und
thematisiert den in theoretischen Diskussionen allzu leicht
iibergangenen Umstand, dass die meisten Verbiande als Kon-
zern organisiert sind. Die Verbindung mehrerer Unternehmen
— zumindest im Anwendungsbereich des Kapitalgesell-
schaftsrechts ist dies die Regel — mit ihren einstufigen Unter-
ordnungskonzernen und Beherrschungsvertrigen (§§ 18
Abs. 1 S. 2 1. Var., 291, 308 ff AktG) verkompliziert das
quasistrafrechtliche Haftungssystem erheblich, denn diese
Aggregation von eigenstindigen Rechtspersonlichkeiten 1ésst
sich nur schwer in das bestehende Institutionensystem ein-
ordnen (Konzerne sind keine Verbinde!) oder auch nur in ei-
ne juristische Terminologie einpassen bzw. nach rechtlichen
Gesichtspunkten abgrenzen. Der daraus resultierenden, weit
verbreiteten Neigung, vage Begriffe wie die ,,wirtschaftlich-
funktionale Unternehmens-Einheit* einzufiihren, widersetzt
sich Petermann, indem er diesen Bezugsgegenstand anschau-
lich und in zahlreichen (auch de facto-) Erscheinungsformen
differenziert. Im weiteren Fortgang der Arbeit fokussiert der
Autor aber den klassischen Vertragskonzern, bestehend aus
Mutter- und Tochtergesellschaft, die durch einen Unterneh-
mensvertrag verbunden sind und jeweils ein Unternehmen
bzw. einen Betrieb mit mehreren Mitarbeitern fithren.

Dieses ,,Musterbild eines =zentralisierten Verbunds®
(S. 66) stellt einen naheliegenden Adressaten von Verantwor-
tungszuschreibung dar, der sich davor in den letzten Jahren
zunehmend durch die Einrichtung von Compliance-Mafinah-

men zu schiitzen sucht. Die in der wirtschaftlichen Realitdt
notwendigen Compliance-Maflnahmen gehen daher deutlich
iiber das Bekenntnis zu der Modeerscheinung criminal com-
pliance, die der Autor auch hinsichtlich ihrer semantischen
und rechtstatsdchlichen Wurzeln skizziert (S. 69-73), hinaus.
Compliance stellt fiir groBe wie kleine Unternehmen eine de
facto-Pflicht dar (S. 74 ff.), die groBe finanzielle Ressourcen
bindet, wie beispielsweise an der Aufarbeitung der Siemens-
Affaire deutlich wird (553 Millionen Euro an unmittelbaren
Beratungskosten). Und so gilt es fiir den Rechtsanwender und
-berater auf Basis eines plausiblen Begriffsverstindnisses —
eines solchen also, das iiber die Binsenweisheit der Einhal-
tung des Rechts als Kernaufgabe weit hinausreicht — den
Pflichtenkreis gegeniiber Internen wie Externen prézise zu
bestimmen.

Da aus einem Verstol gegen Organisationsanforderun-
gen, die der Organwalter gegeniiber der Gesellschaft hat,
nicht ohne Weiteres die Haftung gegeniiber Dritten abgeleitet
werden kann (S. 77), ist eine Priifung konkreter Compliance-
Pflichten gegeniiber der Allgemeinheit notwendig, die Peter-
mann prazise und anschaulich im Rahmen einer Tour d’Hori-
zon (S. 85 ff.) iiber spezialgesetzlich normierte Compliance-
Anforderungen (S. 85-95) und relevante Anforderungen nach
ausldndischem Recht (S. 95-105) vornimmt.

Die Formulierung der Schlussfolgerungen bietet keine
Angriffsfliche, denn die beispielsweise abgelehnte ,,allge-
meine [...] Rechtspflicht zur Einrichtung umfassender kon-
zernweiter Compliance-Malnahmen fiir sdmtliche Aktienge-
sellschaften und Gesellschaften mit beschriankter Haftung un-
abhdngig von ihrer Grofle und dem Betétigungsfeld™ (S. 104;
Hervorhebung der Verf)) wire in der Tat weder dogmatisch
noch rechtspolitisch iiberzeugend.

In diesem Kontext wire es spannend, genauer zu erfahren,
welche ,,angemessene[n] und erforderliche[n] organisatori-
sche[n] MaBnahmen® gefordert werden kdnnen und ab wel-
cher ,,Risikoklasse® sie ,,sich im Einzelfall auch zu umfassen-
den Compliance-MafBnahmen verdichten konnen™ (S. 104).
Insbesondere in Anbetracht der Ablehnung von § 130 OWiG
als Rechtsgrundlage einer Aufsichtspflicht der Konzernmut-
ter (S. 95, 110) wire eine tiefergehende Auseinandersetzung
mit konkreten Aufsichtsanforderungen und den entsprechen-
den (Gegen-)Positionen, die hieraus Compliance-Parameter
ableiten, niitzlich gewesen.

Das Herzstiick der Arbeit stellt das vierte Kapitel (S. 106-
209) dar, in dem Petermann die Haftungsbegriindung auf al-
len Ebenen des Vertragskonzern thematisiert und in Bezie-
hung zu Compliance-Mafinahmen stellt.

Auch hier begniigt sich der Autor nicht mit vagen Begriff-
lichkeiten, die den Sanktionsdurchgriff erleichtern sollen,
sondern pladiert nach Darstellung verschiedener Ansitze
(S. 108 ff.) dafiir, den Konzernbegriff angesichts der rechtli-
chen Vielfalt des Konzerns restriktiv auszulegen und mogli-
che Inhaber- bzw. Leitungspflichten der Konzernmutter an
normativen Parametern wie der Pflicht zur Konzernorganisa-
tion und zu einer Konzernverfassung zu orientieren.

So kann es folglich nach Auffassung Petermanns keine
sanktionsrechtliche Verantwortlichkeit der Leitungsperson
der Konzernmutter nach § 130 OWiG fiir betriebliche Zuwi-
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derhandlungen aus dem Bereich der Tochtergesellschaft ge-
ben, da sich aufgrund der rechtlichen Selbsténdigkeit der un-
terschiedlichen Gesellschaften eine gesellschaftsiibergreifen-
de Aufsichts- und Uberwachungspflicht verbietet. Die Auf-
sichtspflicht nach § 130 OWiG ende ,,an der Grenze der je-
weiligen Gesellschaft (S. 235) — und dies ungeachtet der
Tatsache, dass es sich insgesamt um eine ,,wirtschaftliche
Einheit* handeln mag. Es wird damit zu Recht die Idee ver-
worfen, die kartellrechtliche Betrachtung zu iibernehmen,
nach der eine Zurechnung der Verstof3e der Tochtergesell-
schaft zu der Muttergesellschaft schon anzunehmen ist, ,,weil
und insoweit sie auf [die Tochtergesellschaft] bestimmenden
Einfluss ausiibt“ (S. 111). Diesen Ansatz hélt Petermann fiir
nicht in das OWiG integrierbar und argumentiert, dass eine
solche, allein auf die ,wirtschaftliche Einheit“ von Mutter
und Tochter gestiitzte Argumentation gegen den Schuld-
grundsatz und die Unschuldsvermutung (S. 112) verstof3e, da
allein aus dem Umstand einer groen oder sogar 100 %-igen
Beteiligung noch kein entscheidender Einfluss der Mutter auf
die Vorginge in der Tochtergesellschaft resultiere.

Diese formal-juristische Herangehensweise iiberzeugt in-
sofern, als damit fiir starke normative Kriterien zur Begriin-
dung von strafrechtlicher Verantwortung pladiert und indivi-
duelle Strafbarkeit wie im Bereich des § 130 OWiG begrenzt
wird. Erstaunlicherweise behilt der Autor diese Vorgehens-
weise jedoch nicht géinzlich bei, da er am Ende dieses Kapi-
tels zur Begriindung von Uberwachungspflichten auf das Ar-
gument zuriickgreift, dass die Muttergesellschaft regelmiflig
gegeniiber der Tochter noch nicht einmal von ihrem Aus-
kunftsrecht Gebrauch machen muss, weil sich die Mutter
mittels der ,,informalen Verhaltensordnung* — was anhand
rechtstatsdchlicher Untersuchungen erkennbar sei — samtliche
gewiinschten Informationen beschaffen kann (S. 197).

Im Ubrigen werden die unterschiedlichsten Verantwor-
tungsszenarien differenziert durchgespielt: es wird sowohl
die Reichweite einer individuellen Verantwortung der Lei-
tungsebene der Muttergesellschaft fiir Verstoe aus dem Be-
reich der Tochtergesellschaft ausgelotet (S. 115 ff.), als auch
Einsparungen der Mutter mit der Folge des (teilweisen) Ab-
bruchs eingerichteter Compliance-Mafinahmen bzw. der Fall,
dass gar nicht erst investiert wurde, thematisiert sowie Szena-
rien fahrldssiger Aufsichtspflichtverletzung in Mit- oder Ne-
bentiterschaft (S. 139 ff.). Petermann demonstriert, dass
Kausalitdtsnachweise ebenso wie das Regressverbot zu tiber-
winden sind, Zurechnungszusammenhinge zu etablieren sind
und die Muttergesellschaft sich nicht ohne weiteres exkulpie-
rend auf den Vertrauensgrundsatz berufen kann.

Der Autor geht auf alle relevanten Begehungs- und Unter-
lassungsarten, insbesondere auf die in der Praxis wegen Be-
weisschwierigkeiten vernachlédssigte Beihilfe der Leitungs-
ebene durch fiir den Erfolg nicht kausale Unterstiitzungs-
handlungen, ausfiihrlich und im Wesentlichen iiberzeugend
ein. Das Ergebnis, dass ,,das vorsitzliche Ausnutzen organi-
satorischer Machtapparate ersichtlich kein Organisationsman-
gel, auf den sich Compliance-Maflnahmen auswirken konn-
ten” (S. 118, 122 f.) ist, bleibt jedoch zumindest diskussi-
onswiirdig.

Die Frage der Garantenstellung der Konzernmutter stellt
den letzten und umfangreichsten Abschnitt dieses Kapitels
dar (S. 156-208). Der Autor bejaht die Uberwachungsgaran-
tenstellung der Konzernmutter mit dem Kernargument der
spezifischen Betriebsgefahr (S. 167), wobei sowohl Existenz
als auch Herrschaft iiber Sondergefahrquellen, die vom Inha-
ber abzusichern sind, im Einzelnen nachgewiesen (S. 170 ff.)
und in Beziehung zur Konzernobergesellschaft gesetzt wer-
den. Nach Petermann kann selbst eine umfangreiche Delega-
tion die Konzernmutter nicht vollstindig von der Uberwa-
chungspflicht entbinden, da es eine ,,praktisch kaum zu besei-
tigende [...] Restverantwortung® (S. 173) gidbe und der Inha-
ber des Betriebs zumindest sekundirer Garant bleibe, der zu
Aufsichts- und KontrollmaBnahmen verpflichtet ist (S. 174).

Neben dem — iiberwiegend konsentierten — abstrakten Be-
stehen einer Garantenstellung, scheint die aktuell dringende-
re Frage die der konkreten Grenzen der Betriebsbezogenheit
zu sein. Hier geht Petermann jedoch iiber die iiblichen Krite-
rien des Funktionszusammenhangs und des Ausnutzens der
betrieblichen Wirkungsméglichkeiten (S. 186 ff.) nicht hin-
aus. Angesichts der im Ubrigen einfallsreichen und pointier-
ten Stellungnahmen des Autors, méchte man an dieser Stelle
weiterdiskutieren und zudem Fragen anschlieBen, wie die
nach tauglichen Abgrenzungskriterien zwischen Pflichten der
Mutter- und Tochtergesellschaft oder nach konkreten Zustin-
digkeiten fiir die, im Bereich der Unternehmenskriminalitét
typischen, Risikoverdichtungen, der oft polykausalen Rechts-
gutsverletzungen und der systemischen Effekte im Allgemei-
nen.
In Kapitel 5 (S. 210-232) werden schlieBlich die Auswir-
kungen von Compliance-MaBnahmen auf die Verantwortlich-
keit von Leitungspersonen (S. 213 ff.) und den Verband
selbst (S. 218 ff.) erortert. So kann die Aufsichtspflichtverlet-
zung in § 130 OWIiG schon tatbestandlich entfallen, wenn
»angemessene” Compliance-Mallnahmen implementiert wur-
den, was der Autor zu Recht nicht anhand eines allgemein-
giiltigen Mafstabs bestimmen will, sondern mithilfe der be-
kannten Parameter ,,ordnungsgemifle Auswahl von Mitarbei-
tern und Aufsichtspersonen®, ,,sachgerechte Organisation und
Aufgabenverteilung®, ,Instruktion und Aufklirung der Mit-
arbeiter iiber deren Aufgaben®, ,,Uberwachung und Kontrolle
der Mitarbeiter und ,Einschreiten gegen Verstofe, ein-
schlieflich der Androhung und Verhdngung von Sanktio-
nen‘.

Im Bereich des § 30 OWiG sei Compliance-Maflnahmen
eine hohe Bedeutung zu attestieren (S. 218; 237), da sie — je
nach dogmatischem Verstindnis der Vorschrift mit unter-
schiedlichen Argumenten — die Ankniipfungstat zu der indi-
viduellen Exzesstat des individuellen Titers werden lassen.
Jenseits der §§ 30 Abs. 3 i.V.m. 17 Abs. 4 OWIiG, nach de-
nen der wirtschaftliche Vorteil dennoch abzuschopfen sei,
konne die GeldbuBle fiir den Konzern entfallen (S. 222 f.).
Parallel hierzu wirken sich nach der Konzeption Petermanns
Compliance-MaBnahmen signifikant auf der Rechtsfolgensei-
te der Vorschrift aus, da sie im Rahmen von § 17 Abs. 3
OWiG bei Bemessung des Ahndungsanteils der Verbands-
geldbule in Ansatz zu bringen sind, wofiir auch der Ver-
gleich mit den Vorschriften der Aufkldrungshilfe spriche, die

ZIS 13/2014

740



Petermann, Die Bedeutung von Compliance-Maflnahmen fiir die Sanktionsbegriindung und -bemessung Schmitt-Leonardy

ein génzliches Absehen von Strafe ermoglichten (S. 237).
Hinsichtlich des letzten Punktes kann man die Frage stellen,
ob eine so weitgehende Honorierung von Aufklidrungshilfe
nicht dem in den USA bekannten Phédnomen des complying
after the fact Vorschub leistet.

Die Arbeit schlie3t mit einer Zusammenfassung der zent-
ralen Uberlegungen (Kapitel 6, S. 233-237), in der es dem
Autor wieder gelingt, die wesentlichen Aspekte des Gedan-
kengangs anschaulich auf den Punkt zu bringen.

AbschlieBend ldsst sich feststellen: Petermanns Mono-
graphie ist eine lesenswerte Analyse des Einflusses von Com-
pliance-Maflnahmen auf Umfang und Grenzen der Sanktions-
moglichkeiten gegeniiber dem Vertragskonzern.

Dieses wissenschaftlich kaum bekannte Terrain hat der
Autor auf differenzierte und sorgfiltige Art sowohl der Wis-
senschaft als auch der Praxis zuginglich gemacht. Die Be-
schriinkung der Uberlegungen auf die Situation de lege lata
und die Wahl einer formal-juristischen Perspektive fiihren
hierbei zwangsliufig dazu, einen Teil des Bezugsgegenstands
auszublenden: die komplexe, ontologische Seite der Unter-
nehmenskriminalitit, die als tatsichliches Phdnomen iiber
den Unternehmenstréger hinausreicht und als schwieriges
systemisches Problem die Verantwortungsattribution durch
das Strafrecht herausfordert. Die Fokussierung Petermanns
weist aber durch den damit verbundenen Tiefgang der dog-
matischen Erwigungen den Vorzug auf, einen konsistenten
und stabilen Ausgangspunkt im Recht zu bilden, von dem aus
weiterfiihrende Diskussionen zu erwarten sind.

Dr. Charlotte Schmitt-Leonardy, Saarbriicken
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,,Perspektiven eines Wirtschaftsvolkerstrafrechts*
Symposium am 10. und 11. Oktober 2014 an der Freien Universitiit Berlin

Von Wiss. Mitarbeiter Dr. Moritz Vormbaum, Berlin

Das Symposium befasste sich mit einer aktuellen Problema-
tik: Durch die zunehmende Globalisierung der Wirtschaft
gerit die Tétigkeit von deutschen und europdischen Unter-
nehmen immer wieder mit Menschenrechtsverletzungen in
Verbindung — Kinderarbeit, Vernichtung von Lebensraum
durch massive Umweltverschmutzungen oder einstiirzende
Fabrikgebédude sind nur einige Beispiele. Inwieweit sich eine
strafrechtliche Verantwortlichkeit auf der Grundlage der lex
lata begriinden lisst, ist bislang unklar, nicht zuletzt, weil
eine Strafverfolgung hiufig nicht stattfindet. Vorschlige de
lege ferenda finden sich selten.

Einen neuen Ansatz fiir eine strafrechtliche Erfassung
schwerer Wirtschaftsverbrechen, wenn auch aus einer etwas
anderen Blickrichtung, liefert Wolfgang Nauckes Schrift ,.Der
Begriff der politischen Wirtschaftsstraftat — Eine Annihe-
rung® (LIT Verlag, 2012). Naucke geht darin der Frage nach,
,,0b es nicht — parallel zum Volkerstrafrecht gegen Staatsfiih-
rer — ein nationales und schlieBlich internationales Strafrecht
gegen politische Wirtschaftsstraftiter geben kann, in Ansit-
zen schon gibt und schlieBlich sorgfiltig positiviert geben
muss* (Naucke, a.a.0., S. 9). Die Schrift gab den Anlass fiir
das Symposium, das von Florian Jeflberger (Universitit
Hamburg), Wolfgang Kaleck (Generalsekretir des European
Centre for Constitutional and Human Rights) und Tobias
Singelnstein (Freie Universitidt Berlin) organisiert wurde.
Dabei ging es freilich weniger um ein ,,politisches Wirt-
schaftsstrafrecht, wie es Naucke vorschldgt, als um Uberle-
gungen, wie die Verstrickung von internationalen Unterneh-
men in Menschenrechtsverletzungen durch die Anwendung
des bestehenden (Volker-)Strafrechts erfasst werden kann.

Nach der BegriiBung durch die Veranstalter und der Ein-
fiihrung in die Thematik durch Jefiberger ging es zunichst
um historische Beispiele fiir die strafrechtliche Verfolgung
von Angehorigen der Wirtschaft und der Industrie wegen
Massenverbrechen. Kim Priemel (Institut fiir Geschichtswis-
senschaften, Humboldt-Universitét zu Berlin) befasste sich in
seinem Referat mit den Niirnberger Nachfolgeprozessen
gegen Industrielle. Seiner Ansicht nach besalen diese Pro-
zesse allerdings keinen ,,modellhaften” Charakter fiir die
strafrechtliche Verfolgung von Unternehmen. Die Alliierten
hitten mit der Verfolgung von fiihrenden Figuren der
(Kriegs-)Wirtschaft lediglich der besonderen Rolle dieser
Personen im ,,Dritten Reich® und insbesondere wihrend des
totalen Kriegs“ Rechnung tragen, keineswegs aber allge-
meingiiltige Rechtsstandards setzen wollen. Letzteres sei
schon deshalb fiir die Alliierten nicht wiinschenswert gewe-
sen, weil sie kein Interesse daran gehabt hitten, ihre eigene
Kriegswirtschaft in das Visier einer internationalen Strafjus-
tiz zu bringen. Prozesse gegen Industrielle wie Thyssen und
Krupp durch die siegreichen Michte habe es im Ubrigen
bereits nach dem 1. Weltkrieg gegeben. Martin Asholt (der-
zeit Vertreter eines Strafrechtslehrstuhls an der Universitét
Passau) merkte in seinem Kommentar an, dass das Strafrecht
als ,,Grammatik* in einem ,historischen Narrativ betrachtet

werden konne. Die formellen Grenzen, die diese ,,Gramma-
tik* besitze, stdnden nicht zur Disposition, auch nicht, wenn
dies unter materiellen Gesichtspunkten oder nach dem Ge-
rechtigkeitsempfinden eventuell wiinschenswert erscheine.

In seinem anschlieBenden Referat gab Kaleck einen
Uberblick iiber die justizielle Praxis bei Menschenrechtsver-
letzungen in Verbindung mit der Titigkeit internationaler
Unternehmen seit 1945. Freilich hat sich die Justiz diesem
Komplex seit den Niirnberger Prozessen nur duflerst selten
gewidmet. Immerhin verwies Kaleck auf einige Prozesse, die
das European Centre for Constitutional and Human Rights in
den letzten Jahren angestolen habe, wenn auch mit unter-
schiedlichem Erfolg. Bezeichnenderweise seien diese Prozes-
se nicht selten auf der Basis des Zivilrechts und nicht des
Strafrechts gefiihrt worden. Eine Erkldrung dafiir, dass das
Strafrecht in diesem Bereich eine eher untergeordnete Rolle
spielt, liegt wohl, wie sich in den Diskussionen wihrend des
Symposiums herauskristallisierte, nicht zuletzt darin, dass es
bislang nicht gelungen ist, strafrechtsrelevante Schutzpflich-
ten fiir internationale Unternehmen festzulegen. Robin Geif3
(University of Glasgow) gab in seinem Kommentar zu dem
Referat Kalecks zunichst einen Uberblick iiber »gescheiterte
GroBprojekte” im Zusammenhang mit der Verantwortlichkeit
von Unternehmen fiir Menschenrechtsverletzungen — etwa
die fehlende Unternehmenshaftung im Staut des Internationa-
len Strafgerichtshofs oder das Scheitern von Verfahren auf
der Basis des Alien Tort Claims Act vor US-amerikanischen
Gerichten. Allerdings lasst sich laut Geif3 auch eine ,.flicken-
teppichartige” Weiterentwicklung im nationalen Recht er-
kennen, etwa mit Blick auf die Achtung von Produkten, die
unter Verstol gegen Menschenrechte produziert worden
seien (z.B. ,,Blood Diamonds®), oder die wachsende Anzahl
von Rechtsordnungen, in denen juristische Personen straf-
rechtlich verantwortlich seien.

Im zweiten Teil des Symposiums gaben die Referenten
Einschitzungen zu den Perspektiven eines ,,Wirtschaftsvol-
kerstrafrechts” aus der Sicht des allgemeinen Strafrechts, der
Kriminologie, des Wirtschaftsstrafrechts sowie der Strafver-
teidigung.

Jochen Bung (Universitit Passau) befasste sich in seinem
Referat aus der Perspektive des allgemeinen Strafrechts in-
tensiv mit Nauckes Schrift und ihrer Annédherung an eine
»politische Wirtschaftsstraftat“. Bung lehnte den Vorschlag
eines Sonderstrafrechts fiir schwere Wirtschaftsstraftaten
kategorisch ab und kritisierte Nauckes Ansatz scharf. Viele
Fille schwerer Wirtschaftskriminalitit konnten de lege lata,
etwa auf Grundlage des Volkerstrafgesetzbuchs, bereits er-
fasst werden. Nauckes Schrift scheine zudem eher einer Wut
gegen nur unscharf bezeichnete wirtschaftlich Michtige zu
entstammen und sei insgesamt ,.holzschnittartig®. Dem wi-
dersprach in der Diskussion Klaus Marxen (Humboldt-
Universitiat zu Berlin), der Nauckes Ansatz als radikal und
progressiv bewertete. Seiner Ansicht erhebt die Schrift auch
nicht den Anspruch auf dogmatische Genauigkeit, sondern
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sei, wie ihr Titel bereits klarstelle, eine ,,Anniherung®. Sin-
gelnstein zeigte in seinem Kommentar zu Bungs Referat
einige grundlegende Probleme auf, die sich seiner Ansicht
nach bei der strafrechtlichen Verfolgung von Handlungen im
internationalen Wirtschaftsleben stellen. So sei es auf der
einen Seite fraglos wichtig, dass das Strafrecht klare Grenzen
besitze, auf der anderen Seite erschwere dies unweigerlich
die Erfassung von Taten grenzenlos tdtiger internationaler
Unternehmen. Zugleich hinge ein solches Projekt vor allem
von der Umsetzung entsprechender Regelungen in der Praxis
ab. Dabei stehe der ,,Verrechtlichung 6konomischer Prozes-
se* eine ,,Okonomisierung des Rechts“ gegeniiber, die sich in
mangelnden Ressourcen sowie einer besonderen Selektivitit
derartiger Kriminalisierungsprozesse niederschlage.

Susanne Karstedt (University of Leeds) prisentierte eine
kriminologische Sicht auf das Thema des Symposiums. Ihrer
Ansicht nach handelt es sich bei der Untersuchung der Be-
kidmpfung schwerer Wirtschaftsverbrechen durch das Straf-
recht um ein klassisches Feld der Kriminologie, wie sich
etwa schon an der Befassung der Kriminologie mit ,,White
Collar Crimes* zeige. In diesem Zusammenhang verwies sie
auf die Braithwaite’sche Sanktionspyramide, die eine Reihe
von Verhaltensregulationen enthalte, beginnend mit ver-
schiedenen leichten Eingriffen und endend mit dem Entzug
der Betriebserlaubnis des Unternehmens. Nach einem auf
empirischen Daten basierenden Uberblick iiber Konfliktzo-
nen, in denen die Wahrscheinlichkeit von Unternehmen, in
Massengewalt involviert zu werden, besonders grof3 sei,
befasste sich die Referentin mit der Frage der Wirkung von
StrafmaBnahmen auf Taten im Zusammenhang mit der Un-
ternehmenstitigkeit. Es gelte allgemein, dass das Risiko der
Entdeckung ausschlaggebend fiir die Entscheidung sei, ein
Delikt zu begehen, und nicht die angedrohte Straththe. Dies
konne sich aber bei Unternehmen verschieben, wenn sie mit
zivilrechtlichen Konsequenzen konfrontiert wiirden. Zum
Abschluss stellte Karstedt verschiedene Priventionsmdoglich-
keiten fiir Unternehmensdelikte dar, etwa die Effektivierung
von Sicherungsmafnahmen bzw. die Erhhung von Transpa-
renz im Unternehmen.

Ingeborg Zerbes (Universitiat Bremen) ging in ihrem Re-
ferat zunédchst auf die Unterschiede zwischen dem allgemei-
nen und dem Wirtschaftsstrafrecht ein. Im Wirtschaftsstraf-
recht existierten komplexe Machtstrukturen auf der Téterseite
bzw. komplexe Auswirkungen der Tat, eine rdumliche
Streuwirkung der Tat (z.B. bei schweren Umweltschiden)
sowie eine ,,umgekehrte Ermittlungslage® (d.h. zunichst
gerate ein moglicher Téter ins Blickfeld und erst mit fort-
schreitenden Ermittlungen entstehe ein konkreteres Bild der
Tat). Zerbes zeigte im Folgenden, inwieweit bereits Losun-
gen fiir diese komplizierte Ausgangslage entwickelt worden
seien und verwies insbesondere auf dogmatische Konzepte
zur Erfassung der Tathandlungen, etwa im Bereich der Kau-
salitidt, sowie auf die Schaffung abstrakter Gefiahrdungsdelik-
te mit klar definierten Schutzgiitern (z.B. strafbare Verstéen
gegen ein Handelsembargo). Trotzdem seien hier viele Fra-
gen noch offen, etwa welche Pflichten die Unternehmenslei-
tung bei grenziiberschreitenden Konzerntitigkeiten besitze.
Petra Wittig (Ludwig-Maximilians-Universitdt Miinchen)

bezog sich in ihrem Kommentar noch einmal auf die Schrift
von Naucke. Threr Ansicht nach bieten Wirtschaftsstrafrecht
und Volkerstrafrecht de lege lata bereits Losungen fiir die
von Naucke behandelte Problematik. Insbesondere im Be-
reich des Allgemeinen Teils habe sich eine Sonderdogmatik
fiir Wirtschaftskriminalitidt entwickelt. Es bediirfe deshalb
nicht der Schaffung eines ,,politischen Wirtschaftsstrafrechts*
oder eines ,,Wirtschaftsvolkerstrafrechts®. Freilich bestehen
laut Wittig Defizite in der Praxis, weshalb zunéchst eine kon-
sequente Anwendung der bestehenden Regeln erfolgen miis-
se, bevor iiber eine gesetzliche Ausweitung nachzudenken
sei.

Die Sichtweise eines Strafverteidigers schilderte Bernd
Wagner (Hamburg). Seiner Ansicht nach sind die in Rede
stehenden Menschenrechtsverletzungen zwar keineswegs zu
verharmlosen, es sei aber problematisch, dass bei der Erfas-
sung der Unternehmenstétigkeit zunehmend eine Art ,,Com-
pliance-Strafrecht” geschaffen werde, bei dem auf ein kon-
kretes Unrechtsurteil zu Gunsten des kriminalpolitischen
Ziels der Bekdmpfung eines rechtsfreien Raumes fiir Unter-
nehmensfiihrer verzichtet werde. Zudem wies Wagner auf
Friktionen zwischen Vorschriften des geltenden Strafprozess-
rechts und dem Prinzip des fairen Verfahrens hin, etwa wenn
gemil § 244 Abs. 5 S. 2 StPO ein Antrag auf Vernehmung
eines (Entlastungs-)Zeugens abgelehnt werden diirfe, wenn
dieser sich im Ausland befinde — eine in einem Verfahren
gegen ein international titiges Unternehmen sehr problemati-
sche Vorschrift. Gerhard Strate (Hamburg) befasste sich in
seinem Kommentar mit der mangelnden Verfolgung von
Bankern fiir ihre Titigkeit wihrend der Finanzkrise. Die
Zuriickhaltung der Staatsanwaltschaft sei schon deshalb er-
staunlich, weil die Fille nicht derart kompliziert seien, wie
oft behauptet werde. Den ,,schwarzen Peter sah Strate aller-
dings bei der Strafrechtswissenschaft — die meisten Kommen-
tare blendeten die im Zuge der Finanzkrise begangenen Straf-
taten kategorisch aus. Es entstehe der Eindruck, dass so man-
cher Strafrechtswissenschaftler eher daran interessiert sei,
lukrative Auftriige fiir Prozessgutachten zu Gunsten der Ban-
ken zu erhalten, als die Rechtslage zu analysieren und
dadurch eine effektive Strafverfolgung zu erleichtern.

Am Ende des Symposiums bestand bei den Teilnehmer/-
innen Einigkeit dariiber, dass der Diskussion um ein ,,Wirt-
schaftsvolkerstrafrecht eine eindeutige terminologische
Unterscheidung zu Grunde liegen miisse. Gerhard Werle
(Humboldt-Universitdt zu Berlin) merkte in diesem Zusam-
menhang an, dass sich der Begriff einerseits als ein Strafrecht
gegen transnationale Wirtschaftstitigkeit, die im Zusammen-
hang mit der Verletzung von Menschenrechten stehe, bzw.
als Volkerrechtsverbrechen mit Unternehmensbeteiligung
verstehen lasse. Fiir solche Taten hielten das nationale Straf-
recht sowie das Volkerstrafrecht Regelungen bereit, die durch
Justiz und Strafrechtswissenschaft besser konturiert, vor
allem aber konsequenter angewendet werden miissten. Man
konne den Begriff andererseits, im Sinne von Nauckes
Schrift, als spezielle ,,Makrokriminalitit durch Wirtschafts-
unternehmen® verstehen, fiir das eigene, am Volkerstrafrecht
angelehnte Normen erst geschaffen werden miissten. Mit
Blick auf dieses Versténdnis iiberwogen bei den Teilnehmer/-
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innen die Zweifel, ob ein solches Strafrecht legitimierbar
bzw. im Hinblick auf die bereits bestehenden Regelungen
erforderlich wire. Dass ein solches ,,Wirtschaftsvolkerstraf-
recht aber nicht als theoretisches Gedankenspiel abgetan
werden sollte, zeigt das von Werle erwihnte Beispiel der
African Union: Die African Union hege bereits seit einigen
Jahren Pline, den African Court of Justice and Human Rights
um eine Sektion mit Stratkammern zur Verfolgung internati-
onaler Verbrechen zu erginzen. Der nun vorliegende Statuts-
entwurf erfasse neben den klassischen Volkerrechtsverbre-
chen auch schwere Wirtschaftsstraftaten wie Korruption.

Den Veranstaltern ist es mit dem Symposium gelungen,
Licht auf das praktisch relevante und wissenschaftlich bislang
wenig ergriindete Feld der internationalen Wirtschaftsstrafta-
ten zu werfen. An die Ergebnisse des Symposiums sollte nun
angekniipft werden — hier ist vor allem die Wissenschaft
gefragt. Es ist deshalb erfreulich, dass eine Publikation der
Beitridge geplant ist.
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