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I. Einleitung

Am 14. Februar 2002 urteilte der Internationale Gerichtshof (IGH) im Fall be-
treffend den Haftbefehl vom 11. April 2000 (Demokratische Republik Kongo gegen
Belgien), dass Belgien durch Ausstellen und Verbreiten eines Haftbefehls gegen
den ehemaligen Aufflenminister der Demokratischen Republik Kongo (Kongo),
Abdulaye Yerodia Ndombasi (Yerodia), volkerrechtliche Verpflichtungen gegen-
iiber dem Kongo verletzt habe'.

In einer mit dreizehn zu drei Stimmen ergangenen Entscheidung zur Begriindet-
heit bejahte der IGH einen Verstoff gegen die aus dem Grundsatz der Souveranitit-
fliefenden volkerrechtlichen Immunititsrechte des Auflenministers2. Dabei hat der:
Gerichtshof die volkerrechtlichen Regeln iiber die Immunitit in einer bisher bei-
spiellosen Reichweite zugunsten amtierender Aufienminister ausgedehnt. Der dem
Urteil zugrundeliegende Sachverhalt wirft eine Reihe weiterer iiber die Staatenim-
munitit hinausgehender Fragen auf. Belgien beanspruchte zur Strafverfolgung
Yerodias universelle Strafgerichtsbarkeit in Gestalt des belgischen Volkerstrafge-
setzbuches® auf der Grundlage des vélkerrechtlichen Universalititsprinzips (Welt-
rechtsprinzip, Weltrechtspflegeprinzip). Zuletzt hat die internationale Gerichtsbar-
keit in der Entscheidung des Stindigen Internationalen Gerichtshofs (StIGH) im

1 Das Urteil ist mitsamt der neun individuellen Meinungen in englischer bzw. franzésischer Spra-
che in ILM 41 (2002), 536 ff., abgedruckt und im Internet auf der Homepage des IGH unter der
Adresse  http://www.icj-cij.org/icjwww/idocket/iCOBE/icobejudgment/icobe_ijudgment_toc.htm zu
finden (simtliche in diesem Beitrag zitierte URL sind zuletzt am 14.8.2002 besucht worden). Eine
kurze Urteilsbesprechung liefert Gray, Case Concerning the Arrest Warrant of 11 April 2000 (De-
mocratic Republic of the Congo v. Belginm), European Journal of International Law Online 2002,
hetp://www.ejil.org/journal/curdevs/sr30.html.

2 Ziff. 78 (2) des Urteils des IGH. Die Entscheidung zur Zulissigkeit der Klage erging mit 15 zu
einer Stimme (Ziff. 78 (1) (A)-(D)), hinsichtlich der Rechtsfolge votierten zehn gegen sechs Richter
(Ziff. 78 (3)).

3 Niher dazu unten Abschnitt L. 2.
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Lotus-Fall* aus dem Jahre 1927 zur Reichweite und Zu den Grenzen des Welt-
rechtsprinzips Stellung genommen.

Dieser Beitrag setzt sich kritisch mit der Haftbefehl-Entscheidung auseinander.
Nach einer Einordnung des Falles in das bestehende und zukiinftige System der
Strafverfolgung von Verbrechen des internationalen Strafrechts® durch internatio-
nale Straftribunale und die nationale Gerichtsbarkeit wird sein rechtlicher Hinter-
grund erldutert. Sachverhalt, Entscheidungsgriinde und individuelle Meinungen
werden danach ausfiihrlich wiedergegeben. Die anschliefende Analyse des Urteils
wird zeigen, dass sich der IGH zu Unrecht einer Auseinandersetzung mit dem
Weltrechtsprinzip enthalten hat. Hier wird die Ansicht vertreten, dass die volker-
rechtlichen Grenzen der Ausiibung universeller Strafgerichtsbarkeit auf der
Grundlage des Weltrechtsprinzips durch Belgien nicht {iberschritten worden sind.
Hinsichtlich der ebenfalls zu diesen Grenzen gehorenden Regeln der Immunitit
wird darzulegen sein, dass entgegen der Auffassung des IGH keine derart weitrei-
chende Norm des Volkergewohnheitsrechts nachweisbar ist, die zugunsten des
ehemaligen kongolesischen Auflenministers eingreift. Hochrangige Staatenvertreter
konnen sich weder vor internationalen Tribunalen noch vor einzelstaatlichen Ge-
richten auf Immunititsschutz berufen, wenn sie im Verdacht stehen, Kriegsverbre-
chen oder Verbrechen gegen die Menschlichkeit begangen zu haben. Die Entschei-
dung des IGH ist insbesondere aus methodischer Sicht angreifbar und setzt sich in
Widerspruch zur vom Gerichtshof selbst entwickelten Lehre des ius cogens und der
volkerrechtlichen Verpflichtungen erga omnes. Thr Ergebnis bedeutet aus prakti-
scher Sicht einen erheblichen Riickschritt fiir die Staatengemeinschaft bei der Be-
kimpfung von Verbrechen des Vélkerstrafrechts. Die vom IGH genannten Fall-
gruppen, nach denen Immunitit nicht zwangsliufig zur Straflosigkeit fithre, ver-
mogen iiber diese Tatsache nicht hinwegzutiuschen.

Schlieflich wird iiber den Fortgang des belgischen Strafverfahrens gegen den
chemaligen kongolesischen Auflenminister berichtet und zur Zukunft des belgi-
schen Volkerstrafgesetzbuches Stellung genommen.

1. Strafverfolgung von hochrangigen Staatenvertretern

Die Strafverfolgung amtierender oder ehemaliger Staatsoberhdupter und Regie-
rungsmitglieder vor internationalen Straftribunalen und durch die nationale Ge-
richtsbarkeit der Staaten wegen Kriegsverbrechen und Verbrechen gegen die
Menschlichkeit hat nach den Anfingen in den Niirnberger und Tokioer Kriegsver-
brecherprozessen erst jiingst wieder eine Renaissance erfahren. Diese Entwicklung
erreichte einen vorliufigen Hohepunkt mit der fiir das Inkrafttreten des Statuts des

4 The S.S. Lotus, Judgment No. 9, P.C.L]., Series A, No. 10 (1927), 4 (im Folgenden Lotus).

5 Der Begriff des internationalen Strafrechts soll fortan als Oberbegriff fiir das Vélkerstrafrecht auf
der einen und fiir die einzelstaatlichen strafrechtlichen Regelungen mit grenziiberschreitendem Bezug
(internationales Strafrecht i.e.S.) auf der anderen Seite verwendet werden.
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Internationalen Strafgerichtshofs (IStGH)® notwendigen Hinterlegung der sechzig-
sten Ratifikationsurkunde am 11. April 2002. Der IStGH wird nun tatsichlich -
friiher als von vielen erwartet — wohl schon im Jahre 2003 in vollem Umfange titig
sein kénnen, nachdem das IStGH-Statut gem. seinem Art. 126 Abs. 1 am 1. Juli
2002 in Kraft getreten ist’.

Besonderes Aufsehen unter den Verfahren vor der bestehenden internationalen
Strafgerichtsbarkeit haben die Verurtellung des ehemaligen Premierministers von
Ruanda, Jean Kambanda, durch eine Kammer des Internationalen Strafgerichtsho-
fes fiir Ruanda im Jahre 1998 wegen Volkermordes und Verbrechen gegen die
Menschlichkeit® und das am 12. Februar 2002 erdffnete Verfahren gegen den ehe-
maligen jugoslawischen und serbischen Prisidenten Slobodan Milosevic wegen
mutmaflicher Kriegsverbrechen und Verbrechen gegen die Menschlichkeit in
Kroatien, Bosnien-Herzegowina und im Kosovo erregt. Unter den von innerstaat-
lichen Strafverfolgungsbehdrden eingeleiteten Verfahren sticht insbesondere der
Fall des ehemaligen chilenischen Militirdiktators Auguste Pinochet hervor®. v

Diese Verfahren'® haben gemein, dass ehemalige Staats- und Regierungschefs fiir
(mutmafliche) Verbrechen zur Verantwortung gezogen werden, welche sie wih-
rend ihrer Amtszeit begangen haben. Sie finden besondere Beachtung, weil sie
stellvertretend fiir eine erst junge Entwicklung im internationalen Strafrecht von
einer “Kultur” der Straflosigkeit hin zur Herrschaft des Rechts stehen.

2. Hintergrund des Haftbefehl-Falls

Zum Zwecke der Implementierung der vier Genfer Konventionen vom 12. Au-
gust 19491 und ihrer Zusatzprotokolle I und II vom 8. Juni 1977'2 und damit zur

6 Rome Statute of the International Criminal Court (IStGH-Statut) i.d. korrigierten Fassung v.
12.7.1999, hutp://www.un.org/law/icc/statute/romefra.htm. Die urspriingliche Fassung, UN Doc. A/
CONF. 183/9, ist in ILM 37 (1998), 999 ff., abgedruckt.

7 Kaul, Der Aufbau des Internationalen Strafgerichtshofs, Vereinte Nationen 2001, 215.

8 Urteil vom 4.9.1998, http://www.ictr.org/wwwroot/ENGLISH/cases/Kambanda/judgement/
kambanda.html, am 19.10.2000 durch Urteil einer Berufungskammer in vollem Umfange aufrechter-
halten, http://www.ictr.org/wwwroot/ENGLISH/cases/Kambanda/decisions/191000.htm.

9 R v. Bow Street Magistrate, ex parte Pinochet [1999] 2 W.L.R., 827 = ILM 38 (1999), 581 (im
Folgenden Pinochet No. 3). Siehe auch R v. Bow Street Magistrate, ex parte Pinocher [1998] 3 WLR.,
1456 = ILM 37 (1998), 1302 (Pinochet No. 1), und R v. Bow Street Magzstmtes, ex parte Pmocbet
{1999] 2 W.L.R,, 272 = ILM 38 (1999), 432 (Pinochet No. 2) (im Folgenden zitiert nach den ILM).
Mit dem zweiten Pinochet-Urteil, in dem die Lord-Richter die Befangenheit von Lord Hoffmann als
einem an der ersten Entscheidung mitwirkendem Richter bejahten, wurde das erste Urteil aufgehoben.
Siehe zum Ganzen Wirth, Staatenimmunitit fiir internationale Verbrechen — das zweite Pinochet-
Urteil des House of Lords, JURA 2000, 70 (nach hiesiger Zihlung das dritte Pinochet-Urteil bespre-
chend); Bank, Der Fall Pinochet: Aufbruch zu neuen Ufern bei der Verfolgung von Menschenrechts-
verletzungen?, ZaRV 59 (1999), 677; Barker, The Future of Former Head of State Immunity after
Ex Parte Pinochet, ICLQ 48 (1999), 937; Denza, Ex Parte Pinochet: Lacuna or Leap?, ICLQ 48
(1999), 949; Warbrick, Extradition Law Aspects of Pinochet. 3, ICLQ 48 (1999), 958; Ambos,
Pinochet — 2. Akt, JZ 1999, 564; ders., Der Fall Pinochet und das anwendbare Recht, JZ 1999, 16.

10 Zyu weiteren Strafverfahren siehe unten Abschnitt IV. 7. ¢) sowie Anm. 143 und Text.
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Begriindung einer entsprechenden Zustindigkeit der innerstaatlichen Strafverfol-
gungsbehérden und Strafgerichte erlie das belgische Parlament am 16. Juni 1993
ein Volkerstrafgesetzbuch, welches schwere Verstofle gegen humanitires Volker-
recht in Belgien unter Strafe stellt. In der derzeit geltenden Fassung vom 10. Febru-
ar 19993 sind zur Umsetzung der Volkermordkonvention der Vereinten Natio-
nen' und in Anlehnung an das Griindungsinstrument des IStGH* zusitzlich Tat-
bestinde der Verbrechen gegen die Menschlichkeit, einschlieflich Vélkermord?6,
aufgenommen worden'”. Soweit ersichtlich ist die Reichweite des Anwendungsbe-
reiches des belgischen Volkerstrafgesetzbuches einzigartig'®. Insbesondere ist gem.
Art. 7 S. 1 auch hinsichtlich der verfolgbaren Verbrechen gegen die Menschlichkeit
keine territoriale, personale oder anders geartete Ankniipfung an den belgischen
Staat erforderlich'®. Danach kénnen belgische Staatsanwaltschaften und Gerichte
die in Art. 1 des belgischen Volkerstrafgesetzbuches niher bezeichneten Straftaten
ungeachtet des Ortes ihrer Begehung und der Nationalitit von Titer und Opfern
verfolgen und aburteilen. Auf der Grundlage dieses Gesetzes sind bisher vier ruan-
dische Staatsbiirger, unter ihnen zwei Nonnen und ein Universititsprofessor, we-
gen der Beteiligung an Massakern verurteilt worden, die 1994 an der Tutsi-Minder-
heit in Ruanda veriibt wurden®. Gem. Art. 5 § 3 des belgischen Vélkerstrafgesetz-
buches schiitzt auch Immunitit nicht vor einem Strafverfahren. Insbesondere die

11 BGBI. II 1954, 781, 783, 813 und 838.

12 BGBI. II 1990, 1551 und 1637.

18 Der englische Wortlaut der aktuellen Fassung des Gesetzes ist in ILM 38 (1999), 921 ff., abge-
druckt.

14 Konvention iiber die Verhiitung und Bestrafung des Vélkermordes vom 9.12.1948 (UN-Doc. A/
810) BGBL. 1954 II, 730, abgedruckt bei Knipping/v. Mangoldt/Rittberger, Das System der
Vereinten Nationen und seine Vorliufer, Bd. 1/1 Vereinte Nationen, 1995, 803. Englische Originalfas-
sung: 78 U.N.T.S. 277.

15 S. Anm. 6. Belgien hat das IStGH-Statut am 10.9.1998 unterzeichnet und am 28.6.2000 ratifi-
ziert, Ratifikationsstand http://www.un.org/law/icc/statute/romefra.htm (“Ratification Status”).

16 Ausgehend von Art. 6 (c) des Statuts des Niirnberger Kriegsverbrechertribunals, abgedruckt bei
Oellers-Frahm/Zimmermann (Hrsg.), Dispute Settlement in Public International Law, Vol.
II, 2. Aufl. 2001, 1738, wird hier der Tatbestand des Vélkermordes als ein Unterfall des Tatbestandes
des Verbrechens gegen die Menschlichkeit betrachtet. So auch die Kommentare zu Art. 17 des Draft
Code of Crimes Against the Peace and Security of Mankind der Vélkerrechtskommission aus dem
Jahre 1996, YBILC 1996 11, 44 = http://www.un.org/law/ilc/texts/dcodefra.htm.

17 Zum belgischen Volkerstrafgesetzbuch, freilich jeweils ohne die Gesetzesinderung von 1999 zu
beriicksichtigen, Brehmer, Strafverfolgung von Kriegsverbrechen nach belgischem Recht, Humani-
tires Volkerrecht 13 (2000), 4 ff., sowie Ambos (Anm. 9), 17.

18 Bassiouni, Universal Jurisdiction for International Crimes: Historical Perspectives and Con-
temporary Practice, Virginia Journal of International Law 2 (2001), 81, 136 und 147. Vgl. unten
Anm. 42 und Text.

19 Beziiglich der Kriegsverbrechen verpflichten nach Ansicht von Brehmer (Anm. 17), 4 f., die
gleichlautenden Art. 49 der ersten, Art. 50 der zweiten, Art. 129 der dritten, Art. 146 der vierten
Genfer Konvention von 1949 sowie Art. 85 Abs. 1 des Zusatzprotokolls I die Hohen Vertragschlie-
flenden Parteien wohl zur Strafverfolgung auf der Basis des Weltrechtsprinzips. Siehe aber das ge-
meinsame Sondervotum der Richter Higgins, Kooijmans und Buergenthal, Ziff. 28 ff. (unten Ab-
schnitt IV. 2 a)).

20 FAZ v. 9.6.2001, 7: “Vier Ruander in Belgien schuldig gesprochen”.
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Regelung in Art. 1 § 1 des belgischen Vélkerstrafgesetzbuches iiber die Strafbarkeit
des Vélkermordes geht iiber die sich aus der Vélkermordkonvention fiir Belgien
ergebenden Verpflichtungen hinaus. Art. VI der Konvention zielt in erster Linie
darauf ab, Titer vor ein zustindiges Gericht des Begehungsortes zu stellen und
kniipft damit an das Territorialititsprinzip an?'.

In erster Linie ist der staatliche Strafanspruch gebietsbezogen, d.h. auf dem
Staatsgebiet begangene Straftaten werden ungeachtet der Nationalitit des Titers
geahndet (Territorialititsprinzip). Dariiber hinaus koénnen Ankniipfungspunkte
nach Maflgabe des aktiven Personalititsprinzips bestehen — der Staat bestraft
Auslandstaten seiner Staatsangehorigen — oder er ahndet Auslandstaten von Aus-
lindern, welche diese gegen eigene Staatsangehorige begangen haben (passives Per-
sonalititsprinzip). Schliefllich ist anerkannt, dass der Strafanspruch auch objektbe-
zogen bzw. ersatzbezogen sein kann. Dies bedeutet, dass der Staat auch Auslands-
taten von Auslindern, die ein besonders eng mit diesem Staat verkniipftes
Rechtsgut verletzen, bestrafen (Schutzprinzip) bzw. ohne diese Verkniipfung ver-
folgen kann, wenn die am Begehungsort an sich strafbare Handlung nicht geahndet
wird (Prinzip der stellvertretenden Strafrechtspflege). Entsprechende Strafnormen
entscheiden mithin {iber die Anwendbarkeit der innerstaatlichen Strafrechtsord-
nung?2. Gleiches trifft auch auf diejenigen Strafvorschriften zu, deren Grundlage
das Weltrechtsprinzip ist. Auch sie sind Teil des innerstaatlichen Strafrechts und re-
geln dessen Anwendungsbereich. Das Weltrechtsprinzip greift ein, wenn sich der
staatliche Strafanspruch auf keines der oben genannten Prinzipien in Ermangelung
eines gebiets-, personal-, objekt- oder ersatzbezogenen Ankniipfungspunktes griin-
det bzw. griinden lisst. Es ist durch die Anerkennung der Strafwiirdigkeit der Ver-
letzung eines volkergewohnheits- oder vélkervertragsrechtlich als besonders
schutzwiirdig anerkannten Rechtsguts unabhingig von Begehungsort und Staatsan-
gehorigkeit des Titers oder Opfers gekennzeichnet?3. Das Weltrechtsprinzip be-
darf stets der Implementierung in einem nationalen Strafgesetz, um wirksam zu
werden, und ist daher vom Vélkerstrafrecht zu unterscheiden, welches die Strafbar-
keit unmittelbar aus einer Vélkerrechtsnorm begriindet?4.,

2 Anders die Regelungen der Genfer Konventionen, vgl. oben Anm. 19. Es sei noch angemerkt,
dass die Erweiterung des belgischen Volkerstrafgesetzbuches um Tatbestinde der Verbrechen gegen
die Menschlichkeit nicht unbedingt erforderlich war, um die entsprechenden.Taten in Belgien unter
Strafe zu stellen und so vom Staat Belgien {ibernommenen vélkerrechtlichen Verpflichtungen nachzu-
kommen. Das belgische Parlament bezweckte mit dem Erlass des Gesetzes jedoch auch eine priven-
tive Wirkung, insbesondere durch die Schaffung eines gesonderten Tatbestands iiber die Strafbarkeit
des Volkermordes, so zB. Smis/Van der Borght, Introductory Note, ILM 38 (1999), 918 {. Zur
auch in der Bundesrepublik Deutschland eingeleiteten Entwicklung zur Abkehr von einer sog. “Null-
Losung” sieche Werle, Konturen eines Vélkerstrafrechts, JZ 2001, 885, 886 ff.

22 7y allem siehe nur Ipsen, Volkerrecht, 4. Aufl. 1999, 578 Rz. 6; Wolfrum, The Decen-
tralized Prosecution of International Offences through National Courts, Israel Yearbook on Human
Rights 24 (1994), 183, 184 f; Oehler, Internationales Strafrecht, 2. Aufl. 1983.

2 Wolfrum (Anm. 22), 185.

24 Ipsen (Anm. 22), 578 f. Rz. 7 ff. Das Volkerstrafrecht ist die Grundlage fiir die vor dem
Ruanda- und Jugoslawientribunal und zukiinftig vor dem IStGH verhandelten Fille.
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Innerstaatliche Strafverfolgung auf der Grundlage des Weltrechtsprinzips steht
in der Regel in einem Konfliktverhiltnis zu der aus dem vélkerrechtlichen Prinzip
der Souverinitit flieenden Herrschaftsgewalt anderer Staaten, da der innerstaatli-
che Herrschafts- und Strafanspruch extraterritoriale Wirkungen entfaltet und zu-
dem die Regeln der Immunitit zu beachten sind, soweit der Verfolgte ihren Schutz
geniefit. :

II. Die Klage des Kongo
1. Sachverhalt

Am 11. April 2000 erlief ein belgischer Ermittlungsrichter des Tribunal de pre-
miére instance in Briissel einen Haftbefehl gegen den zu diesem Zeitpunkt amtie-
renden Auflenminister des Kongo wegen des Verdachts der (Mit-)Téterschaft bei
schweren Verletzungen der Genfer Konvention von 1949 und ihren Zusatzproto-
kollen I und II sowie bei Verbrechen gegen die Menschlichkeit auf der Grundlage
des einschligigen belgischen Volkerstrafgesetzbuches. Der Haftbefehl wurde fort-
an uber Interpol verbreitet. Yerodia stand im Verdacht, zu einer Zeit, als er Ober-
ster Privatsekretir des kongolesischen Prisidenten Laurent Kabila war, in mehre-
ren Rundfunkansprachen zur Hatz auf die in der Hauptstadt Kinshasa lebende
Tutsi-Minderheit aufgerufen zu haben. In der Folge sind tatsichlich mehrere hun-
dert Tutsis getdtet worden. Nach Einreichung der Klage gegen Belgien wurde Ye-
rodia nach einer Regierungsneubildung zunichst Bildungsminister. Vor dem Erlass
des Urteils des IGH schied Yerodia jedoch aus seinem Amt aus und hat seitdem
auch keine weiteren Regierungsimter besetzt. Bei einem offiziellen Besuch Yerodi-
as in Belgien im Juni 2000 wurde der Haftbefehl, der ausdriicklich eine Ausnahme
fiir einen solchen Fall vorsah, nicht vollzogen.

2. Antrige

Die Klage des Kongo ging am 17. Oktober 2000 beim IGH ein. Der Kongo be-
griindete seine Klage in der Sache im wesentlichen mit zwei Argumenten. Zum ei-
nen habe Belgien das v6lkerrechtliche Prinzip der souverinen Gleichheit der Staa-
ten (vgl. Art. 2 Abs. 1 der Charta der Vereinten Nationen) dadurch verletzt, dass es
seine Hoheitsgewalt in volkerrechtswidriger Weise in Bezug auf einen fremden
Staat ausgeiibt habe. Zum anderen habe es die diplomatische Immunitit eines Au-
Renministers eines souverinen Staates missachtet (vgl. Art. 41 Abs. 2 der Wiener
Konvention iiber diplomatische und konsularische Beziehungen [WUD]25). Nach
Durchfithrung der miindlichen Verhandlung zwischen dem 15. und 19. Oktober
2001 beschrinkte der Kongo seine Klage auf die Riige der angeblichen Verletzung

25 Vom 18.4.1961, BGBL. 1I 1964, 959.
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der Immunitit und beantragte beim IGH nunmehr nur noch zu befinden, (1) dass
Belgien gegeniiber dem Kongo durch das Ausstellen und das Verbreiten des Haft-
befehls gegen seinen damaligen Auflenminister eine Regel des Vélkergewohnheits-
rechts tiber die absolute Immunitit von Aulenministern hinsichtlich strafrechtli-
cher Verfolgung verletzt und damit gegen das Prinzip der souverinen Gleichheit
der Staaten verstofien habe; (2) dass eine entsprechende Feststellung tiber die V&l-
kerrechtswidrigkeit eine angemessene Wiedergutmachung darstelle; (3) dass die
vorliegende Verletzung von Vélkerrecht durch Belgien die Vollziehung des Haftbe-
fehls durch jeden Staat, einschliefflich Belgiens, hindere; und (4) dass Belgien den
Haftbefehl aufhebe und die Staaten, denen er bekannt gegeben wurde, dariiber in-
formiere, dass keine weitere Kooperation seitens Belgiens zur Vollziehung des
Haftbefehls gewiinscht werde. Belgien beantragte die Abweisung der Klage.

3. Der Beschluss iiber den Antrag auf Erlass einstweiliger
Anordnungen

Gleichzeitig mit der Einreichung der Klage in der Hauptsache stellte der Kongo
einen Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung gem. Art. 41 des IGH-Sta-
tuts, welchen der IGH mit Beschluss vom 8. Dezember 2000 mit fiinfzehn zu zwei
Stimmen verwarf26, Damit bejahte der IGH gleichzeitig die Zuldssigkeit der Klage
in der Hauptsache zum Zeitpunkt des Erlasses des Beschlusses.

III. Das Urteil in der Hauptsache

Sowohl im Verfahren des vorliufigen Rechtsschutzes als auch im Verfahren der
Hauptsache machte Belgien Zustindigkeits- und Zuldssigkeitsmingel geltend, wo-
bei im Hauptsacheverfahren wegen verinderter tatsichlicher Umstinde noch wei-
tere vorgelagerte Einwinde hinzukamen. Zudem verteidigte sich Belgien in der Sa-
che und hielt eine Verletzung von vélkerrechtlichen Verpflichtungen gegeniiber
dem Kongo fiir nicht gegeben. :

1. Vorgelagerte Einwinde

Der IGH verwarf im Hauptsacheverfahren mehrheitlich jeden vorgelagerten
Einwand, den Belgien geltend gemacht hatte, und hielt die Klage insgesamt fiir zu-
lissig. Diese Einwinde werden im Folgenden kurz dargestellt, da die Prozessvor-
aussetzungen hiufig in den Verfahren vor dem IGH problematisiert werden.

26 http://www.icj-cij.org/icjwww/idockct/iCOBE/iCOBEofders/icobe_iorder_provisional_measu-
re_20001208.htm. Zu dieser Entscheidung siche Wickremasinghe, Case Concerning the Arrest
Warrant of 11 April 2000 (Democratic Republic of the Congo v. Belgium), ICLQ 50 (2001), 670.
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a) Einwand gegen die Zustindigkeit des IGH

Belgiens erster Einwand richtete sich gegen die Zustindigkeit des IGH (Ziff. 23-
28 des Urteils??). Es machte geltend, wegen der Verinderung der Umstinde nach
Klageerhebung, verursacht durch das Ausscheiden von Yerodia aus allen Staatsim-
tern, fehle es an einer rechtlichen Streitigkeit (vgl. Art. 40 Abs. 1 S. 2 des IGH-Sta-
tuts) zwischen den Parteien, sodass die Gerichtsbarkeit des IGH nunmehr nicht
mehr erdffnet sei. Der IGH verwies darauf, dass die Zustindigkeit des Gerichts bei
Einreichen der Klage bestehen miisse und nachtriglich verinderte tatsichliche Um-
stinde zu einer Erledigung des Rechtsstreits fithren, dem IGH seine Zustindigkeit
aber nicht mehr nehmen konnten. Diese sei gem. Art. 36 Abs. 2 des IGH-Statuts
gegeben, da sowohl Belgien als auch der Kongo eine entsprechende Unterwer-
fungserklirung abgegeben hitten und zum Zeitpunkt der Erhebung der Klage un-
bestritten eine Streitigkeit vorgelegen habe.

b) Einwinde gegen die Zulissigkeit der Klage

aa) Einwand der Erledigung (mootness)

Weiter machte Belgien aus denselben Griinden die Erledigung des Rechtsstreits
wegen Wegfalls des Streitgegenstandes (object) geltend (Ziff. 29-32). Der IGH ver-
warf diese Argumentation, da der Kongo nach wie vor die Feststellung der Volker-
rechtswidrigkeit des Verhaltens Belgiens und Wiedergutmachung begehren konne
und Belgien weiterhin die Rechtmifligkeit des Ausstellens und der Weitergabe des
Haftbefehls behaupte.

bb) Einwinde der unzulissigen Klageinderung

Der dritte und vierte Einwand Belgiens bezieht sich auf die Unzulissigkeit einer
angeblichen Klageinderung, wodurch nach Ansicht des beklagten Staates die Zu-
standigkeit des IGH entfallen bzw. die Klage nicht mehr zulissig sei (Ziff. 33-36
und 37-40). Der IGH verneint dagegen das Vorliegen einer Klageinderung, welche
allerdings grundsitzlich relevant sein konne. Die Tatsache, dass beide Staaten ihren
Streit tiber die Volkerrechtsmifigkeit eines von den belgischen Behorden gegen
den damaligen Auflenminister des Kongo erlassenen Haftbefehls fortfiihren, dnde-
re den Charakter der Streitigkeit nicht in einer Weise, dass Belgien sich nicht mehr
ordnungsgemif} gegen die Klage verteidigen konne. Auch gehe die Argumentation
Belgiens fehl, durch den Verlust von Amt und Wiirden des ehemaligen kongolesi-
schen Auflenministers liege nunmehr ein Fall der Geltendmachung von diplomati-
schem Schutz vor, welcher aber nach dem Grundsatz der Erschépfung des Rechts-
weges (exhaustion of local remedies rule) zunichst die Anrufung der belgischen Ge-

27 Die Ziffern beziehen sich fortan — soweit nicht anders angegeben — auf das Urteil der Mehrheit
des IGH.
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richte erfordere. Der IGH fiihrt hierzu aus, dass der Kongo zu keinem Zeitpunkt
die Verletzung von Individualrechten in Prozessstandschaft fiir Yerodia geriigt,
vielmehr ausschlieflich die Verletzung eigener volkerrechtlicher Rechtspositionen
durch den belgischen Staat geltend gemacht habe. Ein Fall des diplomatischen
Schutzes liege daher nicht vor; im iibrigen sei Yerodia zum mafigeblichen Zeit-
punkt der Klageerhebung noch Auflenminister des Kongo gewesen?®,

cc) Einwand der non ultra petita-Regel

Schlieflich berief sich Belgien hilfsweise darauf, dass der Gerichtshof sich auf
eine Entscheidung iiber die zuletzt gestellten Antrige beschrinken miisse und in
jeder Entscheidung zur Sache lediglich zur Frage der Immunitit, nicht aber zum
Weltrechtsprinzip Stellung nehmen diirfe, da der Kongo insoweit seine Klage be-
schrinkt habe (Ziff. 41-43). Der IGH erkennt die Geltung der Parteimaxime
grundsitzlich an, fithrt aber aus, dass es ihm daher lediglich verwehrt sei, im Tenor
eine Entscheidung zu einer ihm nicht unterbreiteten Rechtsfrage zu treffen, er aber
in den Urteilsgriinden (hier) zu den Grenzen des Weltrechtsprinzips Stellung neh-
men koénne, sollte dies zur Losung des Falles erforderlich sein.

c) Abweichende Meinung des Richters Oda

Richter Oda hielt die Klage des Kongo entgegen der Auffassung der Mehrheit
fiir unzulissig, da es seiner Ansicht nach bereits an einer Streitigkeit zwischen den
Prozessparteien fehle. Die (urspriingliche) Geltendmachung der Unvereinbarkeit
des belgischen Volkerstrafgesetzbuches mit Vélkerrecht und der Verletzung der di-
plomatischen Immunitit des ehemaligen Auflenministers allein geniige nicht. Er-
forderlich sei vielmehr die Darlegung eines tatsichlich erlittenen Nachteils gewe-
sen, der iiber einen blofen moralischen Schaden hinaus gehe. Dies habe der Kongo
versaumt. Auch die Anderung der Argumentation der klagenden Partei, welche
schlieflich nur noch auf die angebliche Verletzung der Immunitit abstellte, fiihre
zu einer unzulissigen Klageinderung. Allerdings sei das Urteil der Mehrheit zur
Zulissigkeit insoweit folgerichtig, wenn unterstellt werden konne, dass tatsichlich
eine rechtliche Streitigkeit vorgelegen habe.

28 Zum diplomatischen Schutz und zur local remedies rule siehe Ipsen (Anm. 22), 302 ff. Rz. 32
ff; Doehring, Local Remedies, Exhaustion of, in: Bernhardt (Hrsg.), Encyclopedia of Public Inter-
national Law (EPIL), Vol. 3, 1997, 238 ff.
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2. Die Entscheidung in der Sache
a) Die Mehrheitsmeinung

Obwohl der IGH eingangs in der Zulissigkeitspriifung seine Befugnis anerkannt
hat, jedenfalls in den Urteilsgriinden auch dann zu entscheidungserheblichen recht-
lichen Fragen Stellung zu nehmen, wenn die klagende Partei durch Beschrinkung
des Streitgegenstandes hierzu keine Entscheidung beantragt hat, beschrinkt sich
das Urteil der Mehrheit in der Sache allein auf die Bejahung der Verletzung der Im-
munitit des ehemaligen kongolesischen Auflenministers durch das Verhalten Bel-
giens und den sich daraus ergebenden Rechtsfolgen. Dies bedeutet, dass das Mehr-
heitsvotum keinerlei Ausfithrungen zum Problem des Weltrechtsprinzips in seiner
konkreten Ausgestaltung im belgischen Volkerstrafgesetzbuch und seiner Anwen-
dung auf Yerodia enthalt.

aa) Beschrinkung auf die Frage der Immunitit von Auflenministern

Der IGH weist zu Beginn der Begriindetheitspriifung darauf hin, dass sich die
Frage der Verletzung der Immunitit als aus dem Vélkerrecht flieflender Schranke
des Weltrechtsprinzips aus rechtslogischen Griinden erst dann stelle, wenn das bel-
gische Volkerstrafgesetzbuch in seiner konkreten Anwendung, auf welches sich der
Erlass und die Verbreitung des Haftbefehls gegen den ehemaligen Auflenminister
des Kongo stiitzt, mit volkerrechtlichen Verpflichtungen Belgiens gegeniiber dem
Kongo in Einklang zu bringen wire (Ziff. 45-46). M.a.W. wiirde das Problem der
Immunitit gar nicht erst auftreten, wenn Belgien durch Anmaflung einer inner-
staatlichen Strafgerichtsbarkeit mit extraterritorialer Wirkung fiir von Auslindern
im Ausland zum Schaden von Opfern ohne belgische Staatsangehorigkeit begange-
ner Taten bereits gegen Volkerrecht, insbesondere gegen das Prinzip der souveri-
nen Gleichheit der Staaten, verstofien hitte. Umgekehrt miisste sich der Gerichts-
hof der Frage der Vereinbarkeit der auf der Grundlage des belgischen Vélkerstraf-
gesetzbuches getroffenen Mafinahmen unter Zugrundelegung dieser Primisse auch
dann stellen, wenn er eine Verletzung der Immunitit des kongolesischen Auffenmi-
nisters zu verneinen beabsichtigt hitte. Dies ist allerdings nicht der Fall. Die Mehr-
heit des IGH bejaht eine Verletzung der Immunitit Yerodias und lisst die Frage
der Vélkerrechtsmafligkeit des belgischen Volkerstrafgesetzbuches, das die An-
wendung belgischen Strafrechts allein auf das Weltrechtsprinzip griindet, dahinge-
stellt.

bb) Das anzuwendende Recht der Immunitit

Zunichst weisen die die Entscheidung des IGH tragenden Richter darauf hin,
dass das Volkerrecht sowohl die strafrechtliche als auch die zivilrechtliche Immuni-
tit von hochrangigen Staatenvertretern wie Staatsoberhiuptern, Regierungschefs,
aber auch Auflenministern grundsitzlich anerkenne (Ziff. 51). Vorliegend existier-
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ten allerdings keinerlei entsprechende volkervertragsrechtlichen Regelungen, wel-
che beide Streitparteien berechtigen und verpflichten, sodass allein das Volkerge-
wohnheitsrecht mafigeblich sei (Ziff. 52). Der IGH fiihrt hierzu aus, dass Zweck.
der volkergewohnheitsrechtlichen Regeln iiber die Immunitit von Auflenministern
nicht die Gewihrung eines persdnlichen Vorteils sei, sie vielmehr allein der Siche-
rung der effektiven Ausiibung ihrer aufenpolitischen Funktion in Vertretung ihres.
jeweiligen Staates dienten. Zur Bestimmung des Umfanges der Immunitit miisse
somit zunichst die Natur dieser Funktionen bestimmt werden. Da die Ausiibung
seiner Amtsbefugnisse vor allem Auslandsbesuche beinhalte, miisse ein Auflenmi-
nister vor jeglichen Mafinahmen eines Staates geschiitzt werden, die die Erfiilllung
seiner Pflichten beeintrichtigen. Dazu gehore auch der Schutz vor jeglichen Er-
mittlungshandlungen strafrechtlicher Art, insbesondere vor (drohender) Verhaf-
tung (Ziff. 53-54). Es sei deshalb unerheblich, so der IGH, ob sich ein einer Straftat
beschuldigter Auflenminister zum Zeitpunkt seiner Verhaftung auf einem Privatbe-
such oder einer Staatsvisite auf dem Territorium des verhaftenden Staates befunden
hat, ob die Verhaftung sich auf eine Straftat bezieht, welche dieser vor oder wih-
rend seiner Amtszeit begangen haben soll, und ob diese Straftat, wegen der er be-
schuldigt wird und verhaftet werden soll, im Zusammenhang mit seiner Amtstitig-
keit steht oder als private Handlung zu qualifizieren ist. Allein das Risiko einer
Verhaftung kénnte den Auffenminister daran hindern, Auslandsreisen zu unterneh-
men. Diesem Risiko konne dieser ohne Volkerrechtsverstof§ nicht ausgesetzt wer-
den (Ziff. 55).

Danach wendet sich der IGH der von Belgien geltend gemachten Ausnahme
von der Regel strafrechtlicher Immunitit in Fillen des Verdachts der Begehung
schwerer volkerstrafrechtlicher Delikte wie Verbrechen gegen die Menschlichkeit
oder Kriegsverbrechen zu. Der IGH sah sich im konkreten Fall auflerstande; aus
der Staatenpraxis und den Griindungsinstrumenten der verschiedenen internationa-
len Straftribunale?® eine volkergewohnheitsrechtliche Ausnahme vom Grundsatz
der umfassenden strafrechtlichen Immunitit von amtierenden Auflenministern her-
zuleiten (Ziff. 56-58).

Schlieflich weist der IGH abstrakt darauf hin, dass die Frage der Strafgerichts--
barkeit eines Staates streng von der Frage des Bestehens von Immunitit zu trennen
sei. Jurisdiktion impliziere kein Fehlen von Immunitit, wihrend fehlende Immuni-
tit keine Jurisdiktion impliziere. Wenngleich Volkervertragsrecht die Staaten zur
strafrechtlichen Verfolgung von bestimmten schweren Verbrechen bzw. zur Auslie-
ferung verpflichte, konne das Bestehen dieser Verpflichtungen die vélkergewohn-
heitsrechtlichen Immunititsregeln in keiner Weise beeintrichtigen. Dies habe je-

29 Art. 7 der Charta des Niirnberger Kriegsverbrechertribunals (Anm. 16); vgl. auch die Resolution
1/95 (1946) der Generalversammlung der Vereinten Nationen; Art. 7 Abs. 2 des Statuts des Interna-
tionalen Strafgerichtshofs fiir das ehemalige Jugoslawien, Resolution 827 des Sicherheitsrates der Ver-
einten Nationen vom 25.5.1993, geindert durch Resolution 1166 vom 13.5.1998 und Resolution 1329
vom 30.11.2000; Art. 6 Abs. 2 des Statuts des Internationalen Strafgerichtshofs fiir Ruanda, Resolution
955 des Sicherheitsrates der Vereinten Nationen vom 8.11.1994; Art. 27 IStGH-Statut (Anm. 6).
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doch keinesfalls die Straflosigkeit bzw. Nichtverfolgbarkeit dieser Verbrechen zur
Folge. Die volkerrechtlichen Regeln der Immunitit von Auflenministern seien
zwar in der Lage, die Strafverfolgung fiir eine bestimmte Zeit oder fiir bestimmte
Arten von Verbrechen zu verhindern. Unter bestimmten Umstinden konnten aber
auch amtierende oder ehemalige Auflenminister fiir von ihnen begangene Verbre-
chen gegen die Menschlichkeit oder Kriegsverbrechen zur Verantwortung gezogen
werden. Der IGH nennt diesbeziiglich vier Fallgruppen: (a) Staaten seien in der
Lage, ihre Staatenvertreter selbst zu bestrafen; (b) zudem koénnten sie auf die Im-
munitit des derzeitigen oder ehemaligen Staatenvertreters verzichten; (c) andere
Staaten hitten die Moglichkeit, nach dem Ausscheiden des Beschuldigten aus sei-
nem Amt und dem damit einhergehenden Verlust der Immunitit die Strafverfol-
gung (wieder) aufzunehmen; und (d) die mutmafllichen Titer konnten der Ge-
richtsbarkeit zustindiger internationaler Strafgerichtshéfe unterliegen, welche die
Immunititsregeln nicht zu beachten haben (Ziff. 59-61). Staatliche Strafverfolgung
durch Belgien werde von diesen Fallgruppen freilich nicht erfasst.

cc) Verletzung der Immunitit durch Ausstellen und Verbreiten des Haftbefehls

Auf der Grundlage des vom IGH ermittelten Volkerrechts der Immunitit von
Auflenministern kommt dieser zu dem Ergebnis, dass sowohl das Ausstellen des
Haftbefehls durch den belgischen Ermittlungsrichter als auch sein durch den belgi-
schen Staat veranlasstes Verbreiten iiber Interpol die Immunitit Yerodias verletze.
Die Tatsache, dass der Haftbefehl hinsichtlich seiner Vollziehbarkeit ausdriicklich
eine Ausnahme fiir den Fall eines offiziellen Besuches des ehemaligen kongolesi-
schen Auflenministers in Belgien vorsehe und dieser bei seiner Visite tatsichlich
nicht verhaftet wurde, konne nicht iiber eine Vélkerrechtsverletzung gegeniiber
dem Kongo hinwegtiuschen, zumal der Haftbefehl explizit die Unbeachtlichkeit
einer etwaig bestehenden strafrechtlichen Immunitit postuliere (Ziff. 62-70).

Da die Verbreitung des Haftbefehls die rechtliche Grundlage fiir eine Verhaftung
in anderen Staaten und die nachfolgende Auslieferung des Auflenministers an Bel-
gien bilde und dadurch die auswirtigen Beziehungen des Kongo zu beeintrichtigen
in der Lage sei, liege auch in dieser Mafinahme eine selbststindige Verletzung von
Volkerrecht vor, ohne dass es darauf ankomme, inwieweit die Existenz des Haftbe-
fehls die Ausiibung des Amtes des Auflenministers tatsichlich behindert habe
(Ziff. 71).

dd) Die Form der Wiedergutmachung

Der IGH weist hinsichtlich der Rechtsfolgen darauf hin, dass die Feststellung,
Belgien habe seine dem Kongo gegeniiber bestehenden volkerrechtlichen Ver-
pflichtungen durch das Ausstellen und Verbreiten des Haftbefehls verletzt, zu-
nichst zur Wiedergutmachung des erlittenen moralischen Schaden geniige
(Ziff. 72-75). Allerdings seien — so der IGH unter Hinweis auf die Entscheidung
des StIGH in dem Fall betreffend die Factory at Chorzéw® — die Regeln der Staa-
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tenverantwortlichkeit auf Naturalrestitution, mithin auf Wiederherstellung des sta-
tus quo ante gerichtet. Hierzu reiche die Feststellung des Vorliegens eines von Bel-
gien zum Schaden des Kongo begangenen vélkerrechtlichen Delikts nicht aus, da
der (vélkerrechtswidrige) Haftbefehl immer noch existent sei. Daher sei Belgien
dariiber hinaus zur Aufhebung des Haftbefehls und entsprechender Information
derjenigen Staaten zu verurteilen, welche von dem Haftbefehl Kenntnis erlangt ha-
ben (Ziff. 76). Uber weitere vom Kongo beantragte Rechtsfolgen konne der IGH
allerdings nicht befinden, insbesondere nicht tiber die Frage der Auswirkungen des
Urteils fiir Drittstaaten (Ziff. 77).

b) Individuelle Meinungen

Die Entscheidung des IGH enthilt nicht weniger als neun abweichende Meinun-
gen, Sondervoten und Erklirungen. Thre Anzahl mag als Beleg dafiir dienen, wie
umstritten die hier tangierten Rechtsgebiete sind. Einige individuelle Meinungen
beschiftigen sich auch mit dem Weltrechtsprinzip, andere weichen zum Teil erheb-
lich von der Mehrheitsentscheidung hinsichtlich der Verletzung von Immunitit ab.

aa) Sondervotum des IGH-Prisidenten Guillaume

Der Prisident des IGH befasst sich in seinem Sondervotum eingehender mit
dem Weltrechtsprinzip. Hierzu fiihrt er aus, dass es oberstes Ziel des Strafrechts
sei, die Voraussetzungen zur Bestrafung von auf dem Territorium eines Staates be-
gangener Verbrechen zu schaffen. “Klassisches” Volkerrecht schlieffe es zwar nicht
grundsitzlich aus, auch im Ausland begangene Taten der eigenen Strafgewalt zu
unterwerfen. Die Ausiibung einer entsprechenden Strafgerichtsbarkeit sei jedoch
Grenzen unterworfen, wie der StIGH im Lotus-Fall entschieden habe. Das “klassi-
sche” Volkerrecht erfordere als Ankniipfungspunkt zur Ausiibung eigener Strafge-
richtsbarkeit daher die Nationalitit des verfolgenden Staates in der Person des Ti-
ters, zumindest aber des Opfers, oder das Vorliegen eines Verbrechens, welches die
innere oder duflere Sicherheit des Staates bedrohe. Dariiber hinaus erstrecke sich
die Strafgewalt nur noch auf Fille von Piraterie oder kénne nach Mafigabe von
durch Volkervertragsrecht verlichener subsidiarer Strafgerichtsbarkeit in Einzelfil-
len dann ausgetibt werden, wenn sich der mutmafiliche Titer auf eigenem Territori-
um befinde. Hierin erschopfe sich allerdings der Anwendungsbereich des Welt-
rechtsprinzips, insbesondere erkenne das Volkerrecht keine universal jurisdiction
in absentia an. Daher hitte der IGH zum Schluss kommen miissen, dass Belgien
durch sein Verhalten auch die Grenzen des Weltrechtsprinzips in volkerrechtswid-
riger Weise iiberschritten habe.

30 German Interests in Polish Upper Silesia and the Factory at Chorzéw, Judgment No. 13 (Indem-
nity), P.C.L]., Series A., No. 17, 4, 47 (im Folgenden Factory at Chorzéw).

http://www.zaoerv.de
© 2002, Max-Planck-Institut fir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

Anmerkung zum IGH-Urteil im Fall Demoky. Republik Kongo ./ Belgien 717

bb) Abweichende Meinung des Richters Oda

Soweit Richter Oda sich in seiner abweichenden Meinung zu Begriindetheitsfra-
gen duflert3!, weist er darauf hin, dass die Staaten in den vergangenen Jahrzehnten
zunehmend extraterritoriale Jurisdiktion beansprucht und die Volkerrechtsgemein-
schaft eine weitreichende Interpretation des Weltrechtsprinzips in gesteigertem
Mafle anerkannt hitten. Dennoch habe sich der IGH klugerweise einer Entschei-
dung zu Reichweite und Grenzen des Weltrechtsprinzips enthalten, da das Volker-
recht in diesem Bereich derzeit noch nicht ausreichend entwickelt sei. Allerdings
fiihrt Richter Oda weiter aus, dass seiner Ansicht nach das Ausstellen und die Ver-
breitung des streitbefangenen Haftbefehls keinerlei Rechtswirkungen zeitige, so-
lange dieser nicht vollzogen ist. Hinsichtlich des Problems der Immunitit im vor-
liegenden Fall habe der IGH zwei eng miteinander zusammenhingende Fragen
nicht ausreichend beantwortet, nimlich die Frage, ob Auflenminister Diplomaten
gewihrte Immunitit in gleicher Weise beanspruchen kénnten, und ob diplomati-
sche Immunitit auch in den Fillen schiitze, in denen der Vorwurf erheblicher Ver-
letzungen des humanitiren Vélkerrechts im Raum stehe. Zudem sei es angezeigt
gewesen, keine derartig weitreichende Entscheidung hinsichtlich der absoluten Im-
munitit von Auflenministern zu treffen.

Die Richtigkeit des Urteils der Mehrheit des IGH unterstellt — welche Richter
Oda bezweifelt, da der Haftbefehl bisher nicht vollzogen worden ist — hitten die
im Tenor ausgesprochenen Rechtsfolgen keinerlei praktische Bedeutung, da Bel-
gien, nachdem der ehemalige kongolesische Auflenminister simtliche Regierungs-
imter verloren hat, vermutlich jederzeit einen neuen Haftbefehl ausstellen konne.
Die einzig mogliche Rechtsfolge sei daher in dem Ausspruch einer formlichen Ent-
schuldigung Belgiens gegeniiber dem Kongo zu sehen.

cc) Erklirung von Richter Ranjeva

Richter Ranjeva verweist zunichst darauf, dass er sowohl mit dem Tenor der
Mehrheit als auch mit ihrer Urteilsbegriindung iibereinstimmt, die das Problem des
Weltrechtsprinzips zutreffenderweise aufer Acht gelassen habe. Er hebt dann her-
vor, dass das Volkergewohnheitsrecht nur einen Fall anerkenne, in dem das Welt-
rechtsprinzip zur Anwendung gelangen kénne, nimlich den der Piraterie, wie dies
in der insoweit Volkergewohnheitsrecht kodifizierenden Seerechtskonvention nie-
dergelegt sei®. Das Vélkervertragsrecht zeichne sich dagegen zwar durch eine
schrittweise Entwicklung innerstaatlicher Strafgerichtsbarkeit aus, beginnend mit
der Anerkennung einer Verpflichtung zur Verhinderung und Bestrafung von Ver-
brechen des Volkerstrafrechts, welche sich heute in der Akzeptanz des Prinzips des
ant indicare ant dedere konkretisiere. Dessen ungeachtet impliziere die Anerken-

31 Richter Oda hielt die Klage des Kongo bereits fiir unzulissig, vgl. oben Abschnitt IIL. 1. c).
32 Art. 105 des Seerechtsiibereinkommens der Vereinten Nationen vom 10.12.1982, BGBI. II 1994,
1799, in Kraft seit dem 16.11.1994.
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nung dieser volkervertragsrechtlichen Verpflichtungen jedoch nicht die grenzenlo-
se Geltung des Weltrechtsprinzips als Grundlage einer entsprechenden Kompetenz
zur innerstaatlichen Strafverfolgung. Daher wiirde es — ungeachtet der fehlenden
Notwendigkeit einer Entscheidung tiber diese Frage ~ Schwierigkeiten bereiten,
das belgische Vélkerstrafgesetzbuch fiir volkerrechtsgemifl zu erachten.

dd) Sondervotum des Richters Koroma

Auch Richter Koroma betont, dass der IGH sich im konkreten Fall in zulissiger
Weise nur der Frage der Immunitit gewidmet habe. Der Gerichtshof sei nach dem
Vorbringen und den Antrigen der Parteien nicht dazu berufen gewesen zu ent-
scheiden, welches der konfligierenden vélkerrechtlichen Prinzipien der universel-
len Strafrechtspflege und der Immunitat sich im konkreten Falle durchsetze. Beide
Prinzipien miissten zudem streng auseinander gehalten werden. Das Urteil des
IGH sei in diesem Kontext als Bestitigung der liberragenden rechtlichen Bedeu-
tung des Prinzips der Immunitit gerade in Bezug auf Auflenminister anzusehen,
welche in der heutigen Zeit in zunehmendem Mafle als Reprisentanten ihrer
Staaten auftriten, wenngleich ihre Stellung nicht mit der von Staatsoberhiuptern
vergleichbar sei. Es sei dagegen weder als Bestitigung noch als Ablehnung der Giil-
tigkeit des Universalititsprinzips zu werten. Auf der anderen Seite zeige der vorlie-
gende Fall, wie ernst Belgien seine vlkerrechtlichen Verpflichtungen zur Bekdmp-
fung von vélkerrechtlichen Verbrechen nehme, wenngleich Belgien hier ungliickli-
cherweise einen untauglichen Fall ausgewihlt habe. Nach Auffassung von Richter
Koroma ist heutzutage allerdings grundsitzlich — neben dem Fall der Piraterie —
durchaus eine innerstaatliche Strafgerichtsbarkeit zur Verfolgung von Kriegsver-
brechen, Verbrechen gegen die Menschlichkeit, Sklavenhandel und Vélkermord,
anzuerkennen.

Schliefilich sei zu erwarten, dass die vom Gerichtshof benannten Rechtsfolgen
sowohl die erlittenen moralischen Schiden wiedergutmachen als auch den status
qno ante, mithin den Rechtsfrieden zwischen den Streitparteien, wiederherstellen.

ee) Gemeinsames Sondervotum der Richter Higgins, Kooijmans und Buergenthal

Die drei Richter fithren aus, dass sie mit dem Ergebnis der Zulassigkeitspriifung
und im wesentlichen auch mit den Ausfithrungen zum Prinzip der Immunitit der
Mehrheit des Gerichtshofes im Rahmen der Begriindetheitspriifung konform ge-
hen. Sie bemingeln allerdings, dass sich die Mehrheit der Behandlung des Prob-
lemkreises der universal jurisdiction ginzlich enthalten hat, obwohl sie durch die
non ultra petita-Regel — wie die Mehrheit zutreffend erkannt habe — rechtlich hier-
an nicht gehindert gewesen sei. Eine Beschiftigung mit dieser Frage sei deshalb an-
gezeigt, da beide Prinzipien eng zusammenhingen. Beide bezdgen sich auf die im
Widerstreit miteinander stehenden Prinzipien der Notwendigkeit der Aufrechter-
haltung der Stabilitit in den internationalen Beziehungen und der Verhinderung
der Straflosigkeit volkerrechtlicher Verbrechen.
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Hinsichtlich des Weltrechtsprinzips fithren sie dann aus, dass zwar keine eta-
blierte Staatenpraxis in Bezug auf die strafrechtliche Verfolgung von der Begehung
schwerer vélkerrechtlicher Verbrechen beschuldigter Personen ohne dariiber hin-
aus gehende personale oder territoriale Ankniipfungspunkte existiere. Auf der an-
deren Seite gebe es aber auch keine opinio iuris, welche die Einleitung eines Straf-
verfahrens in diesen Fillen verbiete. Zudem werde der Wortlaut einer zunehmen-
den Zahl einschligiger multilateraler Vertrige offensichtlich sehr sorgfaltig
ausgehandelt. Dies zeige, dass der Ausschluss der strafrechtlichen Verfolgung ent-
sprechender Verbrechen durch nationale Behdrden und Gerichte gerade nicht be-
absichtigt sei. Wihrend also keine ausdriickliche vélkerrechtliche Erméchtigung
zur innerstaatlichen Strafverfolgung aufgrund des Weltrechtsprinzips existiere, so
deuteten das Fehlen eines entsprechenden volkerrechtlichen Verbots und der wach-
sende Konsens innerhalb der Staatengemeinschaft in Bezug auf die Erforderlichkeit
der Bestrafung schwerer volkerrechtlicher Verbrechen darauf hin, dass Belgien
durch den vom belgischen Ermittlungsrichter ausgestellten Haftbefehl Vélkerrecht
nicht verletzt habe.

Die Richter Higgins, Kooijmans und Buergenthal stimmen grundsitzlich mit
den Ausfiithrungen der Mehrheit des IGH zur Immunitit des ehemaligen Aufien-
ministers iiberein. Insbesondere sei es zutreffend, dass Immunitit nicht Straflosig-
keit gleichkomme, die verfahrensrechtliche Immunitit eines amtierenden Aufien-
ministers somit nicht vor der personlichen strafrechtlichen Verantwortlichkeit
schiitze, sobald Yerodia aus seinen Amtern entlassen worden sei. Allerdings be-
trachten sie die Auffassung der Mehrheit hinsichtlich der Reichweite des Immuni-
titsschutzes als zu weitgehend, wihrend die vom Gerichtshof genannten vier Fall-
gruppen, in denen das Vélkerrecht trotz bestehender Immunitit eine Strafverfol-
gung fiir zulissig erachte33, zu eng gefasst seien. Zu Immunititszwecken miisse die
Moglichkeit der Zuordnung strafrechtlich erheblicher Handlungen zur Amtstitig-
keit eines Auflenministers im Gegensatz zu Privathandlungen restriktiv gehand-
habt werden.

In Bezug auf die Verurteilung Belgiens zur Aufhebung des Haftbefehls fithren
die Richter aus, dass die Bezugnahme auf die Passage in dem Urteil des StIGH in
Factory at Chorzéw® iiber die Notwendigkeit der Naturalrestitution fehlgehe, da
diese im vorliegenden Fall wegen des Ausscheidens des ehemaligen kongolesischen
Auflenministers aus seinem Amt unmdglich geworden sei. Aus diesem Grunde sei
auch die Vélkerrechtswidrigkeit des Haftbefehls entfallen, sodass eine Verurteilung
Belgiens zur Aufhebung desselben nicht mehr gerechtfertigt sei.

38 Zu den im Urteil der Mehrheit des IGH in Ziff. 61 genannten vier Fallgruppen siehe oben Ab-
schnitt III. 2. a) bb).
34 Factory at Chorzéw (Anm. 30), 47.
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ff) Sondervotum des Richters Rezek

Auch Richter Rezek ist der Auffassung, dass eine Auseinandersetzung mit dem
Universalititsprinzip angezeigt war, da dieser Grundsatz logisch unausweichlich
mit dem Problem der Immunitit verbunden sei. Jenes Prinzip erlaube in seiner der-
zeitigen Ausprigung seiner Ansicht nach nicht die Ausiibung innerstaatlicher Ge-
richtsbarkeit bei Fehlen eines zusitzlichen Ankniipfungspunktes. Daher konne
nicht davon gesprochen werden, dass Belgien in diesem konkreten Falle zur Straf-
verfolgung verpflichtet gewesen sei. Uberdies enthielten die Genfer Konventionen
keinerlei Ermichtigung zur Ausiibung von innerstaatlicher Strafgewalt in absentia;
diesen Anspruch hitten auch spanische Gerichte im Falle Pinochet nie erhoben.
Die Bedeutung des Gebots der Zuriickhaltung bei der Vornahme strafrechtlicher
Verfolgungsmafinahmen durch einzelstaatliche Behorden und Gerichte diirfe in ei-
ner dezentralisierten internationalen Gemeinschaft, die auf der souverinen Gleich-
heit der Staaten basiere und die Notwendigkeit der gegenseitigen Kooperation im-
pliziere, nicht unterschitzt werden.

gg) Abweichende Meinung des Richters Al-Khasawneh

Richter Al-Khasawneh ist der Ansicht, dass ein amtierender Auflenminister nur
dann Immunitit geniefle, wenn er sich auf einem Staatsbesuch befinde, und
stimmte daher gegen die Mehrheit. Er begriindet dies damit, dass die Regeln der
Immunitit als Ausnahme vom Grundsatz der rechtlichen und moralischen Verant-
wortlichkeit jedes Individuums fiir seine Handlungen anzusehen seien und daher
eng ausgelegt werden miissten. Zudem seien die Grundlage und Reichweite der Im-
munitit von Aufflenministern im Gegensatz zur diplomatischen Immunitit weitge-
hend ungeklirt und ein Auflenminister personifiziere einen Staat nicht in der glei-
chen Weise wie ein Staatsoberhaupt. Jener habe daher auch keinen Anspruch auf
die einem Staatsoberhaupt zustehenden Immunititen und Vorrechte. Obwohl der
Haftbefehl die Grenzen der vélkerrechtlich zulissigen Ausiibung belgischer Straf-
gerichtsbarkeit iiberschritten habe, habe Belgien keine volkerrechtlichen Verpflich-
tungen gegeniiber dem Kongo verletzt, da dieser hinsichtlich seiner Vollziehbarkeit
eine ausdriickliche Ausnahme fiir offizielle Besuche Yerodias in Belgien und in den
anderen Staaten, die Belgien von dem Haftbefehl in Kenntnis gesetzt hatte, ent-
halte.

Richter Al-Khasawneh beschaftigte sich auflerdem mit méglichen Ausnahmen
vom Grundsatz der Immunitit in Fillen, in denen ein Staatenvertreter der Bege-
hung schwerster Verbrechen beschuldigt wird. Seiner Ansicht nach hat der Ge-
richtshof das Problem der Straflosigkeit nicht ausreichend behandelt bzw. umgan-
gen, indem er eine kiinstliche Unterscheidung zwischen verfahrensrechtlicher und
materieller Immunitit getroffen sowie vier Situationen beschrieben habe, in denen
Immunitit und Straflosigkeit nicht einhergingen. Seiner Ansicht nach besteht auch
bei Anerkennung dieser vier Fallgruppen eine Rechtsschutzliicke. Richter Al-Kha-
sawneh argumentiert, dass die von der Staatengemeinschaft inzwischen grundsitz-
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lich anerkannte Notwendigkeit der Verfolgung schwerster Verbrechen eine héher-
rangige, den Regeln der Immunitit vorgehende Norm darstelle und sich im Kon-
flikefalle durchsetze. Selbst wenn beiden Normen lediglich grofitmogliche Gel-
tungskraft zuzuerkennen beabsichtigt werde, sei eine restriktivere Handhabung
des Prinzips der Immunitit angezeigt. Dies wiirde den Grundsatz der Immunitit
von Strafverfolgung in Einklang mit dem nunmehr unumstéfilich etablierten Re-
gime der eingeschrinkten Staatenimmunitit bringen.

hh) Sondervotum des Richters ad hoc Bula-Bula

Der vom Kongo ernannte Richter Bula-Bula begniigt sich in seinem Sondervo-
tum mit der Feststellung, dass Belgien als souveriner Staat ein volkerrechtliches
Delikt gegeniiber einem ebenfalls souverinen Staat, dem Kongo, begangen habe
und daher der Entscheidung der Mehrheit des IGH volle Zustimmung zuteil wer-
den miisse. Diese habe der Herrschaft des Rechts iiber das Gesetz des Dschungels
verholfen.

i1) Abweichende Meinung der Richterin ad hoc Van den Wyngaert

Die umfangreichste abweichende Meinung stammt von der von Belgien benann-
ten Richterin Van den Wyngaert. Sie nimmt ausfiihrlich zu Fragen der Immunitit
von Aufenministern, dem Weltrechtsprinzip, dem Vorliegen eines volkerrechtli-
chen Delikts durch Ausstellung und Verbreiten des Haftbefehls sowie zu den vom
IGH ausgesprochenen Rechtsfolgen Stellung.

Die Richterin votierte gegen die Entscheidung der Mehrheit des IGH zur Be-
griindetheit, da ihrer Ansicht nach bereits keine volkergewohnheitsrechtliche Regel
iiber die Immunitit amtierender Auflenminister existiert, gegen die Belgien daher
auch nicht verstofien haben kénne. Selbst bei Annahme des Bestehens einer solchen
Regel sei im vorliegenden Fall nicht von einer Verletzung von Volkerrecht auszu-
gehen, da der Haftbefehl weder in Belgien noch in irgend einem anderen Staate
vollziehbar gewesen sei. Van den Wyngaert ist der Auffassung, der IGH hitte sich
auf die Wiirdigung dieser objektiven Gegebenheiten beschrinken sollen. Sofern der
Haftbefehl “psychologische” Auswirkungen auf den ehemaligen Auflenminister
des Kongo gehabt oder sofern der Kongo das belgische Vorgehen subjektiv als un-
freundlichen Akt empfunden habe, sei dies volkerrechtlich irrelevant.

In Anlehnung an die Vorgehensweise der Mehrheit des IGH beginnt die Richte-
rin mit einer Analyse der Immunititsregeln, wenngleich sie darauf hinweist, dass
das Problem der Geltung und Reichweite des Universalititsprinzips an sich logisch
vorrangig zu behandeln gewesen wire.

Threr Ansicht nach gibt es weder eine Regel des Vélkervertrags- noch des Vol-
kergewohnheitsrechts, welche amtierenden Auflenministern Immunitit zugesteht.
Die Mehrheit des IGH habe sich bei der Priifung, ob Aulenminister aufgrund von
Gewohnheitsrecht immun gegen innerstaatliche Strafverfolgung seien, weder einer
stindigen Ubung (usus) noch einer entsprechenden Rechtsiiberzeugung (opinio iu-
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ris) vergewissert. Eine negative Praxis der Staaten, d.h. von der Strafverfolgung von
Auflenministern generell abzusehen, kénne allein — wie der StIGH bereits im Lo-
tus-Fall ausdriicklich entschieden habe — nicht als Nachweis einer entsprechenden
Uberzeugung dienen. Dariiber hinaus habe der IGH die nicht nur im Bereich des
Strafrechts, sondern auch des Privatrechts zu beobachtende allgemeine Tendenz,
die Immunitit von Staatenvertretern, einschliefflich der Staatsoberhiupter, in Fillen
des Verdachts der Begehung schwerer volkerrechtlicher Verbrechen zu beschrin-
ken, nicht ausreichend beriicksichtigt.

Hinsichtlich der Frage der Reichweite des Weltrechtsprinzips fiihrt Richterin
Van den Wyngaert aus, dass Belgien auf dessen Grundlage im vorliegenden Fall
ohne Verletzung von Vélkerrecht sein Vélkerstrafgesetzbuch zur Verfolgung des
ehemaligen kongolesischen Auflenministers zur Anwendung bringen konnte. Das
Volkerrecht erlaube es den Staaten und ermuntere sie sogar, sich auf der Grundlage
dieses Prinzips der Strafverfolgung von Verbrechen gegen die Menschlichkeit und
schweren Verst6flen gegen das humanitire Volkerrecht zu widmen, um die Straflo-
sigkeit solcher Verbrechen zu verhindern. Das Weltrechtsprinzip stehe iiberdies
nicht im Widerspruch zum Komplementarititsgrundsatz (complementarity princi-
ple), wie es in Art. 17 IStGH-Statut niedergelegt ist, da der IStGH nur dann titig
werden konne, wenn die Staaten, deren Strafgerichtsbarkeit an sich zur Verfolgung
von Verbrechen zustindig ist, unwillig oder unfihig sind, diese Strafgewalt auszuii-
ben. Der IStGH werde aus Kapazititsgrﬁnden ohnehin immer auf erginzende in-
nerstaatliche Strafverfolgung angewiesen sein.

Richterin Van den Wyngaert hilt es fiir bedauerlich, dass der IGH eine vorziig-
liche Gelegenheit hat verstreichen lassen, zum ersten Mal seit Erlass des Urteils des
StIGH im Lotus-Fall im Jahre 1927 zu dringenden Fragen des Volkerstrafrechts
Stellung zu nehmen, die seither von internationalen Gerichtshéfen nicht mehr be-
handelt worden seien. Konkret sei Streitgegenstand die Vélkerrechtswidrigkeit ei-
nes von einem fremden Staat gegen einen amtierenden Auflenminister ausgestellten
(und verbreiteten) Haftbefehls gewesen. Abstrakt handelt der Fall ihrer Ansicht
nach allerdings davon, inwieweit V6lkerrecht es den Staaten erlaube bzw. die Staa-
ten als Sachwalter oder Vertreter (agents) der internationalen Gemeinschaft ver-
pflichte, das Vorbringen von Opfern von Verbrechen gegen die Menschlichkeit
oder Kriegsverbrechen zum Anlass zu nehmen, Strafverfolgungsmafinahmen in
Anbetracht der Tatsache einzuleiten, dass internationale Strafgerichtshéfe nicht in
der Lage sind, in allen diesen Fillen effektive Strafverfolgung zu leisten. M.a. W.
gehe es um eine Abwigung zweier gegenliufiger Interessen des modernen interna-
tionalen Strafrechts: zum einen um die Anerkennung persénlicher Verantwortlich-
keit fiir derartige Verbrechen und zum anderen um die Beachtung des Prinzips der
souverinen Gleichheit der Staaten, welches ein System von Immunititen vorausset-
ze. :
Wenn amtierende Auflenminister — wie vom IGH angenommen — absolute und
ausnahmslose strafrechtliche Immunitit genieflen wiirden, bedeute dies, dass damit
im Ergebnis die Regeln der Immunitit in einen Rang iiber die Regeln der persnli-
chen Verantwortlichkeit erhoben wiirden. Der IGH habe durch die Annahme, jene
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Normen seien Teil des Volkergewohnheitsrechts, keine Aussage iiber die Geltungs-
kraft des ihrer Ansicht nach entgegen der Auffassung des IGH ebenfalls volkerge-
wohnheitsrechtlich verankerten Prinzips der individuellen Verantwortlichkeit ge-
troffen. Dies sei aber in Anbetracht der jiingsten Entscheidungen des House of
Lords in den Pinochet-Urteilen®® und auch des Europiischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte (EGMR) in der Sache Al-Adsani®, in denen sich die genannten
Gerichte eingehender mit der Abwigung von vélkerrechtlichen Normen iiber ius
cogens-Verbrechen und iiber die Immunitit auseinandergesetzt haben, angezeigt
gewesen.

Die Richterin bestreitet dariiber hinaus, dass die Wirkungen des Urteils nicht zu
einer Situation der weitgehenden Straflosigkeit von einschligigen Verbrechen fiih-
ren wiirden. Dies sei in der Praxis nicht der Fall, wie gerade der vorliegende Sach-
verhalt zeige. Es mag zutreffen, dass Yerodia vor Gerichten des Kongo angeklagt
werden kénne. Dadurch aber, dass der Kongo Belgien der Verletzung von Vélker-
recht vor dem IGH bezichtige, weil Belgien ein Strafverfahren eben gegen jenen
ehemaligen Aufenminister des Kongo in absentia initiierte, trete die fehlende Be-
reitschaft des Kongo, selbst seine Strafgerichtsbarkeit i presentia auszuiiben, deut-
lich hervor. Der Kongo beschuldige Belgien fiir ein Verhalten, zu welchem er selbst
volkerrechtlich verpflichtet sei.

Auflerdem sei das Urteil der Mehrheit des IGH hochst unbefriedigend, sofern es
postuliere, die Immunitit schiitze keine ehemaligen, aus dem Amt geschiedenen
Auflenminister. Der IGH beschrinke diese Aussage namlich nur auf solche Verbre-
chen, die ein Auflenminister vor oder nach seiner Amtszeit bzw. wihrend seiner
Amtszeit, aber als Privatperson, begangen habe, ohne anzudeuten, ob Verbrechen
gegen die Menschlichkeit oder Kriegsverbrechen hiervon umfasst wiren. Da diese
Verbrechen ihrer Ansicht nach jedoch meist nicht als private Handlungen qualifi-
ziert werden konnten, da sie tatsichlich nur unter Ausnutzung eines Staatsappara-
tes begangen wiirden, sei Konsequenz aus dem Urteil des IGH in jedem Falle die
Straflosigkeit derartiger wihrend einer Amtszeit begangener Verbrechen, ungeach-
tet des spiter grundsitzlich eintretenden Verlustes des Immunititsschutzes, wel-
cher jedoch - folge man der Auffassung des IGH - insoweit fortwirke. Aus dieser
unbefriedigenden Situation folgert sie unter Verweis auf die Entscheidungen des
House of Lords zu Pinochet, dass Verbrechen des Volkerstrafrechts weder vor in-
ternationalen Strafgerichtshofen, noch vor nationalen Gerichten Immunititsschutz
genieflen diirften.

Richterin Van den Wyngaert verwahrt sich gegen den Vorwurf des Kongo, Bel-
gien habe sein Vélkerstrafgesetzbuch in diskriminierender Weise gegen Yerodia an-
gewandt. Andere Verfahren gegen hochrangige amtierende und ehemalige Staaten-
vertreter zeigten, dass dies nicht der Fall sei. Zudem habe Belgien nach den Erfah-
rungen im Strafverfahren gegen Dutroux verfahrensrechtliche Hindernisse im

35 S Anm. 9.
38 Al-Adsani gegen das Vereinigte Konigreich (Nr. 35763/97), Urteil v. 21.11.2001, http://hudoc.-
echr.coe.int/Hudoc1doc2\HEJUD\200201\al-adsani%20-%2035763jnv.gc %2021112001e.doc.
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Strafrecht allgemein beseitigt, in deren Genuss sowohl auslindische Opfer von vél-
kerstrafrechtlichen Verbrechen im Ausland als auch belgische Staatsbiirger kimen. -

Schlieflich setzt sie sich mit der Befiirchtung des Auftretens chaotischer Bezie-
hungen der Staaten untereinander auseinander, von der sich ihrer Ansicht nach die
Mehrheit des Gerichts moglicherweise hat leiten lassen. Die Funktionsweise der
Staaten und das Betreiben von Auflenpolitik koénnten danach nachhaltig beein-
trichtigt werden, wenn Staaten zunehmend dazu iibergingen, gegenseitig Strafver-
fahren gegen eine Vielzahl von Staatenvertretern einzuleiten. Dies zu verhindern,
sei vornehmster Zweck der Anerkennung von Staaten- und damit pers6nlicher Im-
munitit ihrer Vertreter. Hiergegen wendet sie ein, dass nach dem Urteil des IGH
mit der Bejahung weitreichender absoluter Immunitit auch von (ehemaligen) Au-
Benministern in umgekehrter Weise Missbrauch betrieben werden konne, da die
Anzahl der immunen Personen dramatisch ansteige und Regierungen allein zum
Zwecke der Vermeidung von Strafverfahren den der Begehung schwerer volker-
rechtlicher Verbrechen Beschuldigten zu einem Kabinettsposten verhelfen kénn-
ten.

IV. Anmerkungen

Die Strafverfolgung von Staatenvertretern, die der Begehung vélkerstrafrechtli-
cher Verbrechen beschuldigt werden, durch eine fremde nationale Strafgerichtsbar-
keit wirft komplexe volkerrechtliche Fragen auf. Zunichst gilt es festzustellen, auf
welcher volkerrechtlichen Grundlage eine innerstaatliche (Straf-)Gerichtsbarkeit
mit extraterritorialer Wirkung iiberhaupt beruhen kann, wenn es an herkémmli-
chen Ankniipfungspunkten fehlt®”. Ist iiber das Bestehen dem Grunde nach und
iiber den Umfang der nationalen Strafgerichtsbarkeit entschieden, so stellt sich in-
geeigneten Fillen die Frage, ob nicht ein Verfolgungshindernis besteht, weil die
betreffende Person abgeleitete persdnliche oder funktionale Immunitit oder diplo-
matische Immunitit geniet. Hieran schliefft sich ein dritter Fragenkomplex an,
namentlich ob das Volkerrecht Abweichungen vom durch die Immunitit grund-
satzlich gewihrten Schutz vorsieht, insbesondere in Fillen schwerer Menschen-
rechtsverletzungen. : :

Bedauerlicherweise hat der IGH im vorliegenden Fall nur wenige dieser Fragen
beantwortet. Dies ist nur zum Teil darauf zuriickzufiihren, dass der dem IGH zur
Entscheidung vorgelegte Sachverhalt keinen Anlass zu einer gerichtlichen Stellung-
nahme gegeben hat. Aber auch hinsichtlich der Materien, mit denen sich der Ge-
richtshof auseinandergesetzt hat, bleiben die Urteilsausfithrungen unbefriedigend.
Auf der anderen Seite befasst sich der IGH mit dem Problem der Straflosigkeit,
welches wiederum — wie zu zeigen sein wird - fiir die konkrete Falllosung irrele-
vant ist. Entgegen der offensichtlich vom IGH vertretenen Auffassung hat die Be-
jahung eines weitreichenden Immunititsschutzes vor fremder einzelstaatlicher

37 Zu den méglichen Ankniipfungspunkten oben Abschnitt I. 2.
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Strafverfolgung im konkreten Fall des ehemaligen kongolesischen Auflenministers
zur Konsequenz, dass Yerodia fiir seine Taten — unterstellt, die gegen ihn erhobe-
nen Vorwiirfe erwiesen sich als zutreffend - sehr wahrscheinlich nicht mehr zur
Verantwortung gezogen werden wird. Auflerdem beantwortet der IGH eine in die-
sem Zusammenhang ganz entscheidende Frage nicht: Kann die Begehung von Ver-
brechen des Vélkerstrafrechts der Ausfithrung von Amtstitigkeiten eines hochran-
gigen Staatenvertreters mit der Folge zugerechnet werden, dass auch derartige
Handlungen Immunititsschutz genieflen?

Weiterhin kann anhand der Urtellsbegrundung nicht geklart werden, ob Belgien
aus volkerrechtlicher Sicht zum jetzigen Zeitpunkt nach Auffassung der Mehrheit
des IGH trotz Wegfalls des Immunititsschutzes und der Aufforderung des Ge-
richtshofs, den Haftbefehl aufzuheben, in der beabsichtigten Weise mit dem Straf-
verfahren gegen Yerodia fortfahren und ggf. einen erneuten Haftbefehl erlassen
konnte38,

1. Das Schweigen des IGH zum Prinzip der Universalitit

Die die Entscheidung tragenden Richter vermieden eine Auseinandersetzung
mit dem Weltrechtsprinzip. Aus Sicht des Gerichts mag es geschickt erscheinen,
bei der Losung des Falles das Problem der universal jurisdiction und ihrer Verein-
barkeit mit dem Volkerrecht zu umgehen und sich unmittelbar der Frage der Im-
munitit von Auflenministern zuzuwenden.

Dieser Ansatz iiberzeugt jedoch aus mehreren Griinden nicht. Zunichst entsteht
der Eindruck einer gewissen Ergebnisorientiertheit in den Reihen der Mehrheit des
IGH. Denn nur, wenn der IGH — wie geschehen - die absolute, d.h. ausnahmslose,
strafrechtliche Immunitit eines Auflenministers bejaht, bedarf es keiner Auseinan-
dersetzung mit dem loglsch vorrangigen Problem der Vereinbarkeit des belgischen
Volkerstrafgesetzbuches mit dem Weltrechtsprinzip. Dies erkennen auch die die
Entscheidung tragenden Richter ausdriicklich an®, ohne daraus die zutreffenden
rechtlichen Schliisse zu ziehen.

Dasselbe Ergebnis lisst sich nimlich auch auf umgekehrtem Wege erzielen. Ver-
letzt das im vorliegenden Fall angewendete Vélkerstrafgesetzbuch bereits wegen
seiner Reichweite gegeniiber dem Kongo bestehende volkerrechtliche Verpflich-
tungen, so stellt sich das Problem der Immunitit des ehemaligen kongolesischen
Auflenministers {iberhaupt nicht. Hieraus ist schon nicht ersichtlich, warum der
IGH den zweiten vor dem ersten Schritt macht. Aus der Kritik der Richter, welche
die Notwendigkeit einer Auseinandersetzung mit diesem Grundsatz auch im kon-
kreten Fall fiir angezeigt erachtet haben (Higgins, Kooijmans, Buergenthal, Rezek
und Van den Wyngaert), sticht die zutreffende pointierte Formulierung von Hig-

38 Hierzu im einzelnen unten Abschnitt IV. 7. a).
39 Ziff. 46. Diesen logischen Vorrang betont z.B. auch Bré6hmer, State Immunity and the Viola-
tion of Human Rights, 1997, 34.
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gins, Kooijmans und Buergenthal in ihrem gemeinsamen Sondervotum hervor:
“[N]othing is more academic, or abstract, or speculative, than pronouncing on an
immunity from a jurisdiction that may, or may not, exist.”40

Dieser Befund wiirde noch verstirkt, wenn sich herausstellen sollte, dass 31ch :
das Prinzip der strafrechtlichen Immunitit aus rechtlichen Griinden nicht so ohne
weiteres vom Problem des Weltrechtsprinzips getrennt behandeln lisst. Zweck der
Anerkennung von innerstaatlicher Strafgerichtsbarkeit auf dieser Grundlage ist die
Vermeidung der Straflosigkeit von vom Volkerrecht selbst als strafwiirdig aner-
kannten Verbrechen, wenn andere Ankniipfungspunkte nicht vorhanden sind und
keine zustindige internationale Strafgerichtsbarkeit existiert. Wie im Folgenden
aufgezeigt werden kann, ist es zudem durchaus moglich, dass das Interesse der
Staatengemeinschaft an der Bestrafung von Verbrechen gegen die Menschlichkeit
und Kriegsverbrechen — ausgehend von der Uberzeugung des Bestehens individuel-
ler strafrechtlicher Verantwortlichkeit jedes Einzelnen*' — Vorrang vor den Regeln
der Immunitit genieft. Zumindest miisste eine Abwigung zwischen beiden hier
gegenliufigen Prinzipien vorgenommen werden. Die Mehrheit des IGH scheint
dagegen zum einen von einer rechtlichen Gleichrangigkeit von Strafverfolgungsin-
teresse und Immunititsschutz und zum anderen von einem beziechungslosen
Nebeneinander auszugehen und enthilt sich daher einer Auseinandersetzung mit
dem Weltrechtsprinzip, welches Belgien in Anspruch genommen hat, um seinen
volkerrechtlichen Verpflichtungen zur Bestrafung schwerster volkerrechtlicher
Verbrechen nachzukommen.

Im iibrigen wire es per se nicht nur aus Sicht des belgischen Staates, anderer
“verfolgungswilliger” Staaten, ungeduldiger Menschenrechtsanwilte und vor allem
der Opfer derartiger Verbrechen wiinschenswert gewesen, die Mehrheitsentschei-
dung hitte zu den Grundlagen und der Reichweite des Universalitdtsprinzips Stel-
lung genommen, da das einschligige belgische Vélkerstrafgesetzbuch in seiner
Reichweite der Interpretation des Weltrechtsprinzips — soweit ersichtlich — bei-
spiellos ist%2. Das Gericht hat also tatsichlich eine vorziigliche Gelegenheit ver-
streichen lassen, die volkerrechtlichen Grenzen dieses Prinzips im Interesse der
Rechtsklarheit und zur Orientierung fiir andere Staaten niher zu bestimmen.

40 Ziff. 18.

41 Zur Entwicklung der Vélkerrechtssubjektivitit des Indmduums allgemein, welche sowohl Rech-
te als auch Pflichten begriindet hat, Ipsen (Anm. 22), 79 ff. Rz. 1 ff. m. Nachw,; Wolfrum (Anm.
22), 188. Konkret bezogen auf die strafrechtliche Verantwortlichkeit, Zappala, Do Heads of State
in Office Enjoy Immunity from Jurisdiction of International Crimes? The Ghaddafi Case before the
French Cour de Cassation, European Journal of International Law 12 (2001), 595, 601 £.

42 So auch das gemeinsame Sondervotum der Richter Higgins, Kooijmans und Buergenthal,
Ziff. 45: “As we have seen, virtually all national legislation envisages links of some sort to the forum
state; and no case law exists in which pure universal jurisdiction has formed the basis of jurisdiction.”
Vgl. auch oben Anm. 18 und Text.
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2. Inhalt und Grenzen des Weltrechtsprinzips

Seit der Entscheidung des StIGH im Fall Lotus*® aus dem Jahre 1927 sind das
Weltrechtsprinzip und die Frage der vélkerrechtlichen Zulissigkeit der Begriin-
dung von innerstaatlicher Strafgerichtsbarkeit auf seiner Grundlage nicht mehr Ge-
genstand von Entscheidungen der internationalen Gerichtsbarkeit gewesen. Seither
ist das Volkerrecht insbesondere im Bereich des Vertragsrechts weiter fortgeschrit-
ten. Die mit dem Weltrechtsprinzip zusammenhingenden vélkerrechtlichen Prob-
leme sind intensiv diskutiert worden, ohne dass sich eine einheitliche Staatenpraxis
herausgebildet hitte oder in der vilkerrechtlichen Literatur Einigkeit erzielt wer-
den konnte.

Zunichst muss Klarheit iiber die Begrifflichkeiten und die Fragestellungen ge-
schaffen werden. Das Weltrechtsprinzip wird hier als volkerrechtliches Prinzip in
einem weiten Sinne verstanden. Es geht darum festzustellen, ob Staaten in volker-
rechtsgemifler Weise ihre Strafgerichtsbarkeit auf extraterritoriale Taten in Kon-
kurrenz zu der auf der Grundlage anderer vélkerrechtlicher Prinzipien ohne weite-
res bestehenden Strafgerichtsbarkeit von anderen Staaten, die der begangenen Tat,
dem Titer oder dem Opfer “niher stehen”, ohne entsprechende zusitzliche An-
kniipfungspunkte ausdehnen diirfen4. In diesem Zusammenhang wird etwa disku-
tiert, ob innerstaatliche Gerichtsbarkeit nur dann beansprucht werden konne,
wenn der Staat den Verdichtigen auf eigenem Territorium antrifft, um ihn dann
entweder auszuliefern oder selbst abzuurteilen. Dies hinge von der Art der Verbre-
chen und der Regelungen der entsprechenden Konventionen ab. Sofern der Auf-
enthalt des mutmaflichen Titers erforderlich sein sollte, fragt es sich dann, auf wel-
chen Zeitpunkt insoweit abzustellen ist45. Die Bedeutung dieses Problems ergibt
sich anschaulich aus der Tatsache, dass die Beanspruchung einer weitreichenden
Strafgerichtsbarkeit auf der Basis des Weltrechtsprinzips sinnlos wire, wenn sie

4 (Anm. 4).

44 Manche treffen dagegen noch eine Unterscheidung zwischen Verbrechen des Vélkerstrafrechts
und anderen Verbrechen, die nicht unmittelbar kraft Volkerrechts strafbar sind, und wollen den Be-
griff des Weltrechtsprinzips nur bei der Diskussion iiber die Zulissigkeit der Begriindung von einzel-
staatlicher Strafgerichtsbarkeit in Bezug auf die zweite Gruppe von Tatbestinden verwenden, so etwa
Brownlie, Principles of Public International Law, 5. Aufl. 1998, 308; zustimmend Hillier, Prin-
ciples of Public International Law, 2. Aufl. 1999, 137. Dieses engere Verstindnis des Weltrechtsprin-
zips wird hier aber nicht zugrunde gelegt. Zu der wegen des unterschiedlichen Verstindnisses des
Begriffes auftretenden Konfusion siehe Bassiouni (Anm. 18), 152.

4 Brownlie (Anm. 44), 308, ist der Ansicht, dass auch bei Kriegsverbrechen nach den vier Gen-
fer Konventionen der Aufenthalt des Verdichtigen im Verfolgungsstaat Voraussetzung fiir eine Bestra-
fung ist. Anderer Ansicht, bereits die Einleitung eines Strafverfahrens oder eines Auslieferungsverfah-
rens ohne Aufenthalt des Verdichtigen fiir diese Art von volkerstrafrechtlichen Verbrechen erlaubend,
Amnesty International, Universal Jurisdiction: The Duty to Enact and Implement Legislation, IOR
53/017/2001, September 2001, Chapter I, 14 ff.; Chapter III, 15 ff. Dieses mehrere hundert Seiten um-
fassende Gutachten zum Weltrechtsprinzip analysiert erschopfend die Staatenpraxis entsprechend den
verschiedenen Arten von volkerstrafrechtlichen Verbrechen. Es kann unter der Internet-Adresse
http://web.amnesty.org/web/web.nsf/pages/legal_memorandum eingesehen werden. Im Folgenden
wird es nach Kapitel (Ch.) und Seite zitiert.

http://www.zaoerv.de
© 2002, Max-Planck-Institut firr auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht


http://web.amnesty.org/web/web.nsf/pages/legal-Memorandum
http://www.zaoerv.de

728 . Schultz

nicht dem Ziel dienen wiirde, irgendwann des Titers habhaft zu werden, um gegen
ihn ein strafgerichtliches Verfahren durchzufithren. Zu beachten ist allerdings, dass
eine auf der Grundlage des Weltrechtsprinzips begriindete Strafgewalt in absentia
nicht den Anspruch impliziert, gegen den Titer in Abwesenheit gerichtlich zu ver-
handeln. Dieser Aspekt ist von der Frage zu trennen, ob und ggf. ab welchem Zeit-
punkt vor Anklageerhebung im Stadium des Ermittlungsverfahrens der Aufenthalt
des Verdichtigen notwendig sein sollte, um die Begriindung universeller Strafge-
richtsbarkeit auf der Grundlage des Weltrechtsprinzips vélkerrechtlich rechtferti-
gen zu konnen*.

Ist bisher nur die Frage nach der Zulissigkeit aufgeworfen, so konnten die Staa-
ten sogar in Anbetracht der bisher nur in Ansitzen vorhandenen internationalen
Strafgerichtsbarkeit volkerrechtlich verpflichtet sein, jedenfalls fiir schwere Verbre-
chen des Volkerstrafrechts eine nationale universelle Strafgewalt zu begriinden.
Derartige Verpflichtungen kénnten sich aus dem Vélkervertragsrecht, aber auch
unmittelbar aus dem Volkergewohnheitsrecht oder allgemeinen Rechtsgrundsit-
zen*” ergeben*8. -

Schliefilich muss das potenzielle Konfliktverhiltnis zwischen der auf der Grund-
lage des Weltrechtsprinzips beanspruchten konkurrierenden Strafgerichtsbarkeit
und der Souverinitit anderer Staaten herausgearbeitet werden. Kein Staat maflt
sich an (oder ist gar verpflichtet), eine entsprechende Strafgerichtsbarkeit auf dem
Gebiet eines anderen Staates auszuiiben. Dies wire ohne ausdriickliche volker-
rechtliche Ermichtigung eindeutig volkerrechtswidrig®. Es geht lediglich darum
zu priifen, ob es volkerrechtlich zulissig ist, Strafgerichtsbarkeit in Bezug auf
einen anderen Staat zu beanspruchen. Mehr ist mit dem Begriff der Extraterritoria-
litdt nicht gemeint5°.

a) Volkerrechtliche Zulissigkeit der Begriindung von universeller Strafgewalt
in absentia

Soweit sich der IGH iiberhaupt mit dem Weltrechtsprinzip auseinandersetzt,
kommen die individuell votierenden Richter auf verschiedenen Wegen zu abwei-
chenden Ergebnissen. Prisident Guillaume, die Richter Ranjeva und Rezek halten
das belgische Vélkerstrafgesetzbuch in seiner Reichweite fiir schwerlich mit dem

46 Zur in verschiedenen Staaten bestehenden Moglichkeit, unter bestimmten Voraussetzungen in
Abwesenheit des Titers zu verhandeln, siehe unten Anm. 62 und Text.

47 Vgl. Art. 38 Abs. 1 lit. b) bzw. ¢) des IGH-Statuts.

48 Hierzu z.B. Ambos, Volkerrechtliche Bestrafungspflichten bei schweren Menschenrechtsver-
letzungen, AVR 37 (1999), 318 ff; Bungenberg, Extraterritoriale Strafrechtsanwendung bei Verbre-
chen gegen die Menschlichkeit und Vélkermord, AVR 39 (2001), 170, 198 ff.

4 Wolfrum (Anm. 22), 185 {.

50 In der U.S.-amerikanischen Terminologie wird insoweit zwischen “jurisdiction to prescribe”,
“jurisdiction to adjudicate” und “jurisdiction to enforce” unterschieden, The American Law Institute
(Hrsg.), Restatement of the Law Third: Restatement of the Law — The Foreign Relations Law of the
United States, Vol. 1 §§ 1-488, St. Paul 1987 (Restatement 3rd), § 401; Wolfrum (Anm. 22), 183.
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Vélkerrecht vereinbar, wihrend die Richter Koroma, Higgins, Kooijmans, Buer-
genthal und vor allem Van den Wyngaert dahin tendieren, die Begriindung von
Strafgerichtsbarkeit allein auf der Grundlage des Weltrechtsprinzips grundsitzlich
fir volkerrechtlich zulissig zu erachten.

Einigkeit konnte dariiber erzielt werden, dass in einem Fall, namentlich dem der
Piraterie, die innerstaatliche Strafverfolgung nach dem Weltrechtsprinzip zulissig
ist, wie dies in Art. 105 der Seerechtskonvention, der insoweit unstreitig Volkerge-
wohnheitsrecht kodifiziert, niedergelegt ist. Ratio legis dieser Vorschrift ist die Ver-
meidung der Straflosigkeit von volkerrechtlichen Verbrechen, die notwendigerwei-
se auflerhalb des Territoriums und damit auflerhalb der Reichweite einer Jurisdik-
tion jedes Staates, deren primirer volkerrechtlicher Ankniipfungspunkt das
Territorialititsprinzip ist, begangen werden. Die Begriindung von universeller
Strafgerichtsbarkeit fiir Verbrechen des Volkerstrafrechts dient dagegen der Ver-
meidung von Straflosigkeit fiir von der Vélkergemeinschaft als besonders strafwiir-
dig anerkannte Verbrechen trotz bestehender herkémmlicher Ankniipfungspunkte.
Es fragt sich jedoch, ob das moderne Volkerrecht eine entsprechende Erweiterung
zuldsst.

Die die Vélkerrechtsmifigkeit des belgischen Vélkerstrafgesetzbuches als Aus-

- prigung des Universalititsprinzips grundsitzlich bejahenden Richter Higgins,
Kooijmans und Buergenthal beginnen mit der Analyse der die Staatenpraxis ver-
mittelnden nationalen Strafgesetzgebung in der Ausformung durch die Rechtspre-
chung zustindiger innerstaatlicher Gerichte. Danach gebe es — aufier im Falle Bel-
giens — keinen anderen Staat, der Strafgerichtsbarkeit i absentia beanspruche.
Auch zahlreiche Konventionen verpflichteten die Vertragsstaaten nicht, ihre Straf-
gerichtsbarkeit auf das Universalititsprinzip zu griinden. Insoweit stimmen sie mit
Prisident Guillaume und den Richtern Ranjeva und Rezek iiberein, welche die Ver-
einbarkeit des Art. 7 des belgischen Volkerstrafgesetzes mit dem Vélkerrecht im
Ergebnis zu verneinen geneigt sind. Auch leiten sie ebenso wenig wie die Richter
Ranjeva und Rezek aus der Tatsache, dass das Vélkerrecht die Tendenz erkennen
lisst, den Staaten eine Verpflichtung zur Verfolgung bestimmter besonders straf-
wiirdiger Verbrechen wie Verbrechen gegen die Menschlichkeit und Kriegsverbre-
chen aufzuerlegen, eine korrespondierende Verpflichtung zur Begriindung oder
Ausdehnung innerstaatlicher Strafgerichtsbarkeit gerade auf der Grundlage des
Weltrechtsprinzips her. Sie deuten allerdings an, dass die einschligigen Vorschriften
der vier Genfer Konventionen und ihres Zusatzprotokolls I5' entgegen der Auffas-
sung von Guillaume, Ranjeva und Rezek den Staaten moglicherweise jedenfalls ein
entsprechendes Recht zugestehen. Der Wortlaut dieser Vorschriften deute auf eine
Verpflichtung zur Suche nach Kriegsverbrechern hin und suggeriere dabei, dass au-
fer dem Weltrechtsprinzip kein weiterer Ankniipfungspunkt zur Begriindung ent-
sprechender Jurisdiktion notwendig sei. Zwar wiirden die Artikel gemeinhin so
ausgelegt, dass nur die Suche nach Kriegsverbrechern auf dem eigenen Hobheits-

51 S. Anm. 19.
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gebiet vélkerrechtlich zulissig sei. Damit werde aber noch nichts dariiber ausge-
sagt, welche Konsequenzen eine erfolglose Suche habe. Kénne die Verpflichtung
zur Suche nicht eine Befugnis zur Strafverfolgung in absentia implizieren®2? Auch
in der Literatur gibt es Stimmen, die zur Verfolgung von Verbrechen des ius cogens
die Begriindung von universeller Strafgerichtsbarkeit gerade dann fiir erforderlich
erachten, wenn das Prinzip des aut dedere ant iudicare versagt®.

Unabhiingig davon, welche dieser Auffassungen im Ergebnis zutreffend ist, sind
die Ausfithrungen und der Schluss des Prisidenten Guillaume und der Richter
Ranjeva und Rezek deshalb nicht iiberzeugend, weil sie die Priifung der Vereinbar-
keit insbesondere von Art. 7 des belgischen Vélkerstrafgesetzbuches mit dem Vol-
kerrecht an dieser Stelle abbrechen. Aus der Tatsache, dass weder die Staatenpraxis
noch die vdlkervertragsrechtlichen Regelungen iiber die Verpflichtung zur Strafver-
folgung oder Auslieferung — mit Ausnahme von Art. 105 der Seerechtskonvention
und vielleicht der einschligigen Artikel der vier Genfer Konventionen und ihres
Zusatzprotokolls 15 — eine Strafgerichtsbarkeit in absentia ohne weitere volker-
rechtliche Ankniipfungspunkte kennen, folgt nicht notwendigerweise, dass das
Vélkergewohnheitsrecht ein entsprechendes Verbot enthalte%s. M.a.W. kann aus ei-
ner negativen Staatenpraxis nicht ohne weiteres auf eine prohibitive opinio iuris ge-
schlossen werden. Eine solche lisst sich nicht nachweisen, sodass es an einem un-
verzichtbaren Element fiir das Entstehen von Vélkergewohnheitsrecht fehlt®e.

b) Die Entscheidung des StIGH im Lotus-Fall”

Diese Auffassung hat im iibrigen bereits der StIGH im Lotus-Fall im Jahre 1927
vertreten, auf dessen Urteil sich Belgien im vorliegenden Verfahren hinsichtlich der
Zulissigkeit der Begriindung universeller Strafgerichtsbarkeit vornehmlich gestiitzt
hat. Die Ursache fiir die nach wie vor bestehende Umstrittenheit des Problems
auch unter den Richtern des IGH mag darin begriindet sein, dass der StIGH es le-

52 Ziff. 31 des gemeinsamen Sondervotums der Richter Higgins, Kooijmans und Buergenthal.

53 Bassiouni (Anm. 18), 149: “[T]he writings of the most distinguished publicists also support
the proposition that jus cogens crimes require the application of universal jurisdiction when other
means of carrying out the obligations deriving from aut dedere aut judicare have proven ineffective.”
Zum ius cogens-Charakter dieser Verbrechen und den sich daraus ergebenden Konsequenzen unten
Abschnitt IV, 5.

54 S. Anm. 19. Weitergehend Wolfrum (Anm. 22), 186 ff.; Richter Koroma in Ziff. 9 seines Son-
dervotums, vgl. oben Abschnitt IIL 2. b) dd). Widerspriichlich Bassiouni (Anm. 18), 136, der aber
wohl nur das Bestehen einer Volkergewohnheitsrechtsregel fiir weitere Tatbestinde, die auf der
Grundlage des Weltrechtsprinzips verfolgt werden kdnnen, bezweifelt und gleichzeitig de lege ferenda
befiirwortet. <

55 Ziff. 45 des gemeinsamen Sondervotums der Richter Higgins, Kooijmans und Buergenthal: “Na-
tional legislation may be illuminating as to the issue of universal jurisdiction, but not conclusive as to
its legality. ... In short, national legislation and case law, — that is, State practice - is neutral as to the
exercise of universal jurisdiction.” Dies verkennt auch Bassiouni (Anm. 18), 134 ff.

% Vgl. Ziff. 13 und 55 f. der abweichenden Meinung von Richterin Van den Wyngaert.

57 Dazu auch Herndl, The Lotus, in: Bernhardt (Hrsg.) (Anm. 28), 263.

http://www.zaoerv.de
© 2002, Max-Planck-Institut firr auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

Anmerkung zum IGH-Urteil im Fall Demokr. Republik Kongo ./ Belgien 731

diglich obiter behandeln musste und im konkreten Fall seiner Ansicht nach Straf-
gewalt auf der Basis des Territorialititsprinzips begriindet werden konnte. Daraus
kann allerdings entgegen der Auffassung des Prisidenten des IGH und der Richter
Ranjeva und Rezek nicht der Schluss gezogen werden, die Begriindung von univer-
seller Strafgerichtsbarkeit in Abwesenheit fiir schwere Verbrechen des humanitiren
Volkerrechts und Verbrechen gegen die Menschlichkeit sei volkerrechtlich unzu-
lassig. '

Im Fall Lotus hatte der StIGH {iber einen Rechtsstreit zwischen Frankreich und
der Tiirkei tiber die Zulissigkeit der Durchfithrung eines Strafverfahrens gegen den
franzésischen Kapitin der “Lotus” in der Tiirkei zu entscheiden. Dieser war in der
Tiirkei der fahrlissigen Totung angeklagt, nachdem sein Schiff mit einem tiirki-
schen Schiff auf hoher See kollidiert war. Fraglich war mithin, ob die Tiirkei ein
Strafverfahren gegen einen Staatsangehérigen eines anderen Staates durchfithren
darf, wenn die Tat auflerhalb des eigenen Hoheitsgebiets begangen worden war.

Der StIGH entschied, dass die Tiirkei Strafgerichtsbarkeit in vélkerrechtsgemi-
er Weise auf das Territorialititsprinzip griinden kénne, denn Opfer der Kollision
waren tiirkische Staatsangehdrige auf éinem tiirkischen Schiff58. In einem beriithm-
ten obiter dictum fiihrte der StIGH zur alternativ in Betracht kommenden Begriin-
dung von Strafgerichtsbarkeit auf der Grundlage des Weltrechtsprinzips allerdings
folgendes aus: '

“Now the first and foremost restriction imposed by international law upon a State is
that — failing the existence of a permissive rule to the contrary — it may not exercise its
power in any form in the territory of another State. In this sense jurisdiction is certainly
territorial; it cannot be exercised by a State outside its territory except by virtue of a per-
missive rule derived from international custom or convention. It does not, however, follow
that international law prohibits a State from exercising jurisdiction in its own territory,
in respect of any case which relates to acts which have taken place abroad, and in which it
cannot rely on some permissive rule of international law. Such a view would only be ten-
able if international law contained a general prohibition to States to extend the application
of their laws and the jurisdiction of their courts to persons, property and acts outside their
territory, and if, as an exception to this general prohibition, it allowed States to do so in
certain specific cases. But this is certainly not the case under international law as it stands
at present. Far from laying down a general prohibition to the effect that States may not
extend the application of their laws and the jurisdiction of their courts to persons, property
and acts outside their territory, it leaves them in this respect a wide measure of discretion
which is only limited in certain cases by prohibitive rules; as regards other cases, every
State remains free to adopt the principles which it regards as best and most suitable.”5?
(Hervorh. durch den Verfasser.)

Im Einklang mit der eingangs erwihnten Unterscheidung zwischen dem vélker-
rechtlichen Verbot der Ausiibung von Gerichtsbarkeit auf dem Territorium eines
fremden Staates und der Frage der Begriindung extraterritorialer Jurisdiktion in

58 Lotus (Anm. 4), 23.
59 Lotus, ibid., 18 {.
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Bezug auf einen fremden Staat, deutet der StIGH an, dass die Ausdehnung der Ge-
richtsbarkeit nur dann unzulissig sei, wenn ein ausdriickliches volkerrechtliches
Verbot nachweisbar wire. Gleiches gilt nach Auffassung des StIGH auch in den
Fillen strafgerichtlicher Jurisdiktion, fiir deren vélkerrechtliche Zulissigkeit aber
u.U. strengere Maf3stibe gelten wiirden, ohne dies freilich niher auszufiihren.

Bezogen auf den Nachweis einer entsprechenden volkergewohnheitsrechtlichen
Verbotsnorm heifit es — nunmehr hinsichtlich der schliefllich bejahten tiirkischen
Strafgerichtsbarkeit auf der Grundlage des Territorialititsprinzips — an anderer
Stelle: : :

“Even if the rarity of the judicial decisions to be found among the reported cases were
sufficient to prove in point of fact the circumstance alleged by the Agent for the French
Government, it would merely show that States had often, in practice, abstained from insti-
tuting criminal proceedings, and not that they recognized themselves as being obliged
to do so; for only if such abstention were based on their being conscious of having a duty
to abstain would it be possible to speak of an international custom.”®® (Hervorh. durch
den Verfasser.)

Diese Ausfiihrungen dienen als Beleg dafiir, dass der vor allem von Prisident
Guillaume im vorliegenden Haftbefehl-Fall verfolgte Ansatz, aus der negativen
Staatenpraxis und dem Fehlen entsprechender Regelungen im volkerstrafrechtli-
chen Vertragsrecht auf eine Unzulissigkeit der Begriindung universeller Strafge-
richtsbarkeit zu schlieen, jedenfalls nicht in Ubereinstimmung mit der Rechtspre-
chung des StIGH im Lotus-Fall zu bringen ist. Sie stiitzen vielmehr die Auffassung
der Richter Higgins, Kooijmans, Buergenthal, Koroma und Van den Wyngaert, die
das Bestehen einer verbietenden opinio suris auch heute verneinen.

Spricht danach vieles dafiir, dass das belgische Vélkerstrafgesetzbuch grundsitz-
lich mangels entgegenstehender vélkerrechtlicher Verbotsnorm im Einklang mit
dem Vélkerrecht steht, so stellt sich die Frage, ob und ggf. zu welchem Zeitpunkt
der Verdichtige sich auf dem Territorium des eigenen Staates befinden muss, um
extraterritoriale Strafgerichtsbarkeit ausiiben zu kénnen. In Betracht kommen der
Zeitpunkt der Einleitung eines Ermittlungsverfahrens, des Erlasses eines Haftbe-
fehls oder der Durchfithrung des strafgerichtlichen Verfahrens selbst®'. Keiner der
sich mit dem Weltrechtsprinzip befassenden Richter gibt hierzu eine eindeutige
Antwort. Vorzugswiirdig erscheint es, dieses Problem als eines der Beachtung
strafprozessualer (Mindest-)Garantien des Angeklagten fiir den Fall der tatsichli-
chen Durchfithrung einer Hauptverhandlung zu begreifen, nicht dagegen als Prob-
lem der volkerrechtlichen Grenzen des Weltrechtsprinzips®2. Der Aufenthalt des
Verdichtigen auf dem Territorium des verfolgenden Staates ist danach keine Vor-
aussetzung fiir die volkerrechtliche Zulissigkeit der Begriindung universeller Straf-
gerichtsbarkeit. Das Problem des Aufenthaltszeitpunktes ist insoweit hiervon un-

60 [ otus, ibid., 28.

61 Vgl. Ziff. 54 ff. des gemeinsamen Sondervotums der Richter Higgins, Kooijmans und Buergen-
thal.

62 In diese Richtung auch Amnesty International (Anm. 45), Ch. I, 14 {. mit Anm. 50.

http://www.zaoerv.de .
© 2002, Max-Planck-Institut firr auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

Anmerkung zum IGH-Urteil im Fall Demokr. Republik Kongo ./ Belgien 733

abhingig zu behandeln. Das gilt jedenfalls dann, wenn Verbrechen des Vélkerstraf-
rechts betroffen sind®3.

¢) Grenzen des Weltrechtsprinzips

Erlaubt das Volkerrecht den einzelnen Staaten nach der hier vertretenen Auffas-
sung die Strafverfolgung in absentia allein auf der Grundlage des Weltrechtsprin-
zips, so bedarf es Begrenzungen dieser Gerichtsbarkeit. Sie sind zum einen not-
wendig, um die Multiplikation von konkurrierenden Zustindigkeiten zur Strafver-
folgung und auf ihrer Basis eingeleiteten Strafverfahren zu vermeiden. Zum
anderen sind sie erforderlich, um der Belastung der internationalen Beziehungen
entgegenzuwirken und schlieflich der Missbrauchsgefahr vorzubeugen. Dies er-
kennen auch die Richter Higgins, Kooijmans und Buergenthal ausdriicklich an®4.
Der StIGH hat sich im Lotus-Fall®® dafiir ausgesprochen, dass die allgemeinen vol-
kerrechtlichen Grenzen bei der Ausiibung von Strafgerichtsbarkeit nicht tiber-
schritten werden diirften®.

Daher ist die vélkerrechtliche Zulissigkeit der Begriindung universeller Strafge-
richtsbarkeit auf Fille schwerer Verbrechen des Volkerstrafrechts zu beschrinken,
zu deren Ahndung die Staaten — wenn auch nicht unbedingt auf der Basis des Welt-
rechtsprinzips — v6lkerrechtlich verpflichtet sind. Als Leitlinien fiir die verfolgba-
ren Straftatbestinde konnen insoweit die Kataloge des Statuts des Jugoslawientri-
bunals®’, des Ruandatribunals®8, des IStGH-Statuts®® und auch des Entwurfs eines
Gesetzbuches fiir Verbrechen gegen den Frieden und die Sicherheit der Menschheit
der Vélkerrechtskommission aus dem Jahie 199670 dienen”!. Im konkreten Fall hat

8 Zum Fortgang des Strafverfahrens gegen Yerodia in Belgien, bei dem eben diese Frage des Auf-
enthalts des Beschuldigten aufgrund von Besonderheiten des belgischen Strafprozessrechts eine mafi-
gebliche Rolle spielte, unten Abschnitt IV, 7. a).

64 Ziff. 59 des gemeinsamen Sondervotums.

65 Lotus (Anm. 4).

66 Vgl. auch Bungenberg (Anm. 48), 185 m.w.N. aus der Literatur in Anm. 86.

67 Art. 2-5.

68 Art. 2-4.

69 Art. 6-8.

70 Art. 16-20 Draft Code of Crimes Against the Peace and Security of Mankind (Anm. 16). Hierzu
Tomuschat, Das Strafgesetzbuch der Verbrechen gegen den Frieden und die Sicherheit der
Menschheit, EuGRZ 1998, 1 ff; Allain/Jones, A Patchwork of Norms: A Commentary on the
1996 Draft Code of Crimes against the Peace and Security of Mankind, European Journal of Interna-
tional Law 8 (1997), 110 ff;; Kadelbach, Zwingendes Vélkerrecht, 1992, 65 ff.

™ Dies gilt nicht fiir das Verbrechen der Aggression. Art. 16 des Draft Code of Crimes Against
the Peace and Security of Mankind enthilt zwar eine entsprechende Strafnorm. Allerdings konnten
sich die Vertragsstaaten bei den Verhandlungen iiber das IStGH-Statut wiederum nicht auf eine Defi-
nition des Verbrechens der Aggression einigen, sodass zwar ein entsprechender Tatbestand in Art. 5
Abs. 1 [it. d) IStGH-Statut genannt wird, seine Strafbarkeit aber gem. Art. 5 Abs. 2 IStGH-Statut
von einer noch vorzunechmenden Ausfillung abhingig gemacht wird. Naher zu diesem Komplex
Hummrich, Der volkerrechtliche Straftatbestand der Aggression: historische Entwicklung, Geltung
und Definition im Hinblick auf das Statut des Internationalen Strafgerichtshofes, 2001. Vgl. auch
Werle (Anm. 21), 886 m.w.N.
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Belgien ein Strafverfahren gegen den ehemaligen kongolesischen Auflenminister
sowohl wegen der Beteiligung am Vélkermord als auch wegen Kriegsverbrechen
eingeleitet. Im iibrigen bewegen sich die nach Art. 7 des belgischen Vélkerstrafge-
setzbuches in Belgien verfolgbaren materiellen Straftatbestinde im Rahmen der
Kataloge der eben genannten Griindungsinstrumente internationaler Straftribunale
bzw. Konventionen, wie aus Art. 1 des belgischen Vélkerstrafgesetzbuches ersicht-
lich”2.

Zudem miissen verfahrensrechtliche Absicherungen getroffen sein, die die pri-
mire Zustindigkeit des Staates achten, auf dessen Staatsgebiet die Tat begangen
worden ist, und ihm die Moglichkeit geben, die Tat zunichst selbst zu verfolgen”.
Belgien hat im vorliegenden Fall tatsichlich — ohne Erfolg ~ die kongolesischen Be-
horden um Strafverfolgung gegen Yerodia ersucht?.

In der Literatur und in der Rechtsprechung internationaler und nationaler Ge-
richte werden noch weitere Beschrinkungen der Ausiibung universeller Strafge-
richtsbarkeit diskutiert’s. Sie betreffen z:B. den aus der souverinen Gleichheit flie-
fenden Grundsatz der Nichteinmischung in die inneren Angelegenheiten eines
Staates, welcher in der Friendly Relations Declaration” der Generalversammlung
der Vereinten Nationen konkretisiert ist””. Soweit diesem Prinzip noch eine weiter-
gehende Bedeutung zukommt als hinsichtlich der Entscheidung iiber die Frage der
grundsitzlichen Zulissigkeit der Begriindung universeller Gerichtsbarkeit an sich,
kann es jedenfalls in den hier in Rede stehenden Fillen von schweren volkerrechtli-
chen Verbrechen keine begrenzende Wirkung mehr entfalten. Da der Schutz der
Menschenrechte ein dringendes Anliegen der internationalen Gemeinschaft gewor-
den ist und Einzug in eine Vielzahl von internationalen Konventionen gefunden
hat, kann die Behandlung von Verbrechen gegen die Menschlichkeit und Kriegsver-

72 Zy beriicksichtigen ist ferner, dass die oben in Anm. 29 zitierten inhaltsgleichen Vorschriften
der vier Genfer Konventionen und ihres Zusatzprotokolls I méglicherweise die volkervertragsrecht-
lich erlaubte Beanspruchung entsprechender Strafgerichtsbarkeit jedenfalls fiir Kriegsverbrechen vor-
sieht. Dies vertreten die Richter Higgins, Kooijmans und Buergenthal unter Verweis auf Art. VI der
Vélkermordkonvention sogar fiir Fille des Vélkermordes, Ziff. 27 ihres gemeinsamen Sondervotums.

73 Die Verpflichtung einzelner Staaten zur Beachtung eines solchen Subsidiarititsgrundsatzes lasst
sich im Verhiltnis zum Tatortstaat und anderen Staaten mit konkurrierender Strafgerichtsbarkeit aus
dem vélkerrechtlichen Grundsatz der Nichteinmischung herleiten, wenngleich damit keine Anerken-
nung einer domaine réservé zur Begehung oder Nichtverfolgung schwerster Menschenrechtsverletzun-
gen verbunden ist, siche dazu Bungenberg (Anm. 48), 193 ff., ibid., 195 £, auch zu Zustindigkeits-
ausiibungsbeschrinkungen im Verhiltnis zur internationalen Strafgerichtsbarkeit. Naher zum Prinzip
der Nichteinmischung sogleich im Text.

74 Ziff. 16 des Urteils; vgl. Ziff. 59 des gemeinsamen Sondervotums der Richter Higgins, Kooij-
mans und Buergenthal.

75 Instruktiv Bungenberg (Anm. 48), 185 ff.

76 “Erklirung iiber volkerrechtliche Grundsitze fiir freundschaftliche Beziehungen und Zusam-
menarbeit zwischen den Staaten im Sinne der Charta der Vereinten Nationen” vom 24.10.1970, Res.
2625 (XXV), abgedruckt bei Knipping/v. Mangoldt/Rittberger (Anm. 14), 293 ff.

77 Siche auch weitere Resolutionen der Generalversammlung: “Erklirung iiber die Unzulissigkeit
der Einmischung in die inneren Angelegenheiten von Staaten und den Schutz ihrer Unabhingigkeit
und Souverinitit” vom 21.12.1965, Res. 2131 (XX), abgedruckt bei Knipping/v. Mangoldt/
Rittberger (Anm. 14), 267 ff.; Res. 36/103 vom 9.12.1981 und Res. 42/22 vom 18.11.1987.
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brechen nicht mehr als zur domaine réservé der Staaten zugehdrig angesehen wer-
den’8, Dabei darf nicht unberiicksichtigt bleiben, dass ein Staat, der Verbrechen des
Volkerstrafrechts auf der Grundlage des Weltrechtsprinzips verfolgt, gleichsam
zum Sachwalter der Staatengemeinschaft wird, mithin auch desjenigen Staates, des-
sen Souverinitit tangiert ist. Es kann dann nicht mehr davon gesprochen werden,
dass sich der Verfolgerstaat iiber die Souverinitit des anderen Staates hinwegsetzt
und sie dadurch verletzt?®,

Schlieflich gehort das volkerrechtliche Prinzip der Immunitit zu den nicht nur
bei der Strafverfolgung auf der Grundlage universeller Strafgerichtsbarkeit, son-
dern in allen Fillen zu beachtenden Grenzen.

3. Immunitit

Die Ausfithrungen der Mehrheit des IGH zur von ihr bejahten umfassenden Im-
munitit des ehemaligen kongolesischen Auflenministers sind argumentativ kaum
angreifbar, da sie sich im wesentlichen in knappen Behauptungen erschpfen, ohne
hierfiir Nachweise zu erbringen®. Wohl aber zeigen einige individuelle Meinun-
gen, dass das zu Gunsten Yerodias formulierte weitreichende Ergebnis durchaus
nicht zwingend ist.

a) Volkerrechtsquellen und Formen von Immunitit

Personliche Immunitit (ratione personae) wird unmittelbar aus der Staatenim-
munitit abgeleitet und nach iiberkommener Lehre nur einem eng begrenzten Kreis
von Staatenvertretern zuteil, vornehmlich Staatsoberhiuptern, die die Souverinitit
des Staates und seine Wiirde gleichsam personifizieren. Sie ist deshalb wihrend der
Amtszeit absolut. Die sachliche oder funktionale Immunitit anderer Staatenvertre-
ter — wenngleich ebenfalls aus der Staatenimmunitit abzuleiten — findet dagegen
thre ratio hauptsichlich in der Sicherung der ungestdrten Ausiibung der Amtsge-
schéfte. Sie umfasst grundsitzlich auch die Befreiung von fremder Strafgerichtsbar-
keit fiir wihrend der Amtsperiode in offizieller Funktion vorgenommene Hand-
lungen. Nur diese Immunitit ratione materiae wirkt nach dem Ausscheiden aus

78 Einzelheiten bei Bungenberg (Anm. 48), 185 ff.; Wolfrum (Anm. 22), 197.

7 So auch Wolfrum, ibid., 197. Zum ius cogens- bzw. erga omnes-Gedanken als Basis fiir diese
Auffassung siche im Zusammenhang unten Abschnitt IV. 5.

80 Siehe-dazu die pointierte Aussage von Richter Oda in Ziff. 14 seiner abweichenden Meinung:
“The Judgment [of the majority] addresses [the] question [of immunity] merely by giving a horn-
book-like explanation in paragraphs 51 to 55. I have no further comment on this.” Hierzu im Kon-
trast stehend die befremdlich anmutende Presseerklirung des Prisidenten des IGH, Guillaume, der
den Gerichtshof dafiir preist, er habe durch erstmalige Entscheidung hieriiber einen wertvollen Bei-
trag zur Entwicklung des Volkerrechts im Bereich der Immunitit von Auflenministern geleistet,
http://www.icj-cij.org/icjwww/ipresscom/SPEECHES/iSpeechPresident_Guillaume_cobe%20judge-
ment_20020214.htm.
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dem Amt fort; der Grund fiir die Gewihrung personlichen Immunititsschutzes ist
dann weggefallen. Es kommt somit entscheidend auf die Zuordnung der Handlung
zur Amtsausiibung und damit auch auf den Zeitpunkt der Vornahme der Handlung
an — vor, wihrend oder nach der Amtstitigkeit. V5lkerrechtsquelle dieser Formen
von Immunitit sind in Ermangelung kodifizierten Vélker(vertrags)rechts die Re-
geln des Volkergewohnheitsrechts. Hiervon zu unterscheiden ist die diplomatische
Immunitit, die weitgehend kodifiziert ist®'. Thre Regeln miissen aber vor einem an-
deren Hintergrund gesehen werden. Diplomaten iiben ihre Amtsgeschifte im Un-
terschied zu anderen Staatenvertretern auf dem Staatsgebiet des Empfangsstaates
aus. Deshalb werden sie von diesem vorab akkreditiert und kénnen unter bestimm-
ten Umstinden zur persona non grata erklirt werden. Der Empfangsstaat hat somit
ein Mitspracherecht, welches ihm bei Staatsoberhiuptern und Kabinettsmitgliedern
naturgemafl fehlt82,

Sofern tatsichlich Immunitit zu bejahen ist und damit méglicherweise ein Hin-
dernis fiir die innerstaatliche Strafverfolgung durch einen fremden Staat besteht,
stellt sich die Frage, ob sie eine materiellrechtliche oder nur verfahrensrechtliche
Schranke darstellt. Weiter wire wiederum danach abzugrenzen, ob die bestehende.
Immunitit bereits die Einleitung eines Ermittlungsverfahrens volkerrechtlich ver-
bietet oder ob nur bestimmte Strafverfolgungsmafinahmen — etwa der Erlass eines
Haftbefehls oder auch nur dessen Vollziehung — nicht gestattet sind. Schliefllich
muss die zeitliche Dimension beriicksichtigt werden, die — sofern die Immunitit
nicht nachwirkt — nach dem Ausscheiden des Beschuldigten aus seinem Amt die
Einleitung oder Fortfithrung eines Strafverfahrens grundsitzlich moglich macht.

b) Kritik an der Lésung des IGH

Die Mehrheit des IGH hat die absolute Immunitit des ehemaligen kongolesi-
schen Auflenministers mit knappen Worten und unter Beriicksichtigung einer be-
haupteten, aber nicht belegten Staatenpraxis bejaht®. Denselben Ansatz wihlt der
IGH hinsichtlich der von Belgien geltend gemachten Ausnahmen zum Immuni-
titsschutz in Fillen schwerer volkerstrafrechtlicher Verbrechen. Ohne sich tiber-

81 m WD (Anm. 25).

82 Grundlegend zu den Regeln der Immunitit fiir andere Staatenvertreter als Diplomaten Watts,
The Legal Position in International Law of Heads of States, Heads of Governments and Foreign
Ministers, Recueil des Cours de ’Académie de droit international 1994 (III), 1995, 9, 98 ff. Einen
guten Uberblick geben Wirth (Anm. 9), 72 f, Zappala (Anm. 41), 598 ff., und Folz/Soppe,
Zur Frage der Vélkerrechtmifigkeit von Haftbefehlen gegen Regierungsmitglieder anderer Staaten,
NStZ 1996, 576 ff., dort auch zu weiteren Personengruppen und médglichen Uberschneidungen zwi-
schen funktionaler und persénlicher Immunitit. Vgl. auch Ambos (Anm. 9), 19 f,, und die abwei-
chende Meinung von Van den Wyngaert, Ziff. 15 ff., zu den Unterschieden zwischen staatlicher und
diplomatischer Immunitit. Zur nachwirkenden Immunitit ratione materiae auch Pinochet No. 3
(Anm. 9), 845 (per Lord Browne-Wilkinson).

83 Hinsichtlich des Umfanges der amtierenden Auflenministern nach Auffassung der Mehrheit des
IGH zu gewihrenden Immunitit wird auf die oben unter IIL 2. a) bb) wiedergegebene Ziff. 55 des
Mehrheitsvotums verwiesen. :
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haupt mit den von Belgien angefiihrten und vom IGH durchaus erwihnten Urtei-
len des House of Lords im Falle Pinochet® und des franzésischen Cour de Cassa-
tion in einem Fall betreffend den libyschen Staatschef Gaddafi® argumentativ
auseinander zu setzen, wird schlicht erklirt, in der Staatenpraxis wiirden keine der-
artigen Abweichungen anerkannt, die sich zu einer entsprechenden vélkergewohn-
heitsrechtlichen Regel entwickelt hitten. Dabei enthalten diese Urteile Hinweise
darauf, dass bei der Begehung bestimmter Verbrechen Immunititsschutz gerade
nicht gewihrt wird®. Die Mehrheit des IGH verwendet gerade einmal drei Ab-
sitze im Urteilstext, um das Bestehen einer entsprechenden Ausnahme vom volker-
rechtlichen Regelfall der Immunitit fiir vor nationalen Straforganen durchgefiihrte
Verfahren rundheraus abzulehnen®”. Sie hat sich bei ihrer Entscheidung offen-
sichtlich von der Annahme eines strikten Regel-Ausnahme-Verhiltnisses der anzu-
wendenden Regeln iiber die Immunitit von amtierenden Auflenministern leiten
lassen®®. Die Regel sehe eine umfassende Immunitit vor. Denkbar sei eine — im Er-
gebnis abgelehnte — Ausnahme vom Immunititsschutz fiir schwere Menschen-
rechtsverletzungen. Damit bilden die vier Fallgruppen, nach denen Strafverfolgung
trotz grundsitzlich bestehender Immunitit moglich sei, nach der Losung des IGH
zugleich die einzigen Ausnahmen®.

Unklar bleibt, wie sich die Mehrheit des IGH zur Frage des Immunititsschutzes
fiir den Zeitraum nach dem Ausscheiden aus dem Amt verhilt. Der IGH erklirt
lediglich indirekt, dass die Immunitit nachwirkt, sofern es um in offizieller Funk-
tion vorgenommene Handlungen geht. Die zentrale Frage, ob Verbrechen gegen
die Menschlichkeit und Kriegsverbrechen hierunter subsumiert werden konnten,
beantwortet der Gerichtshof nicht. Hierzu gab es bei formaler Betrachtungsweise
auch keinen Anlass, da die Yerodia zur Last gelegten Taten aus einer Zeit vor der
Berufung zum Auflenminister des Kongo herriihren. Ebenso hitte es aber formal
gesehen auch keiner Befassung mit den vier Fallgruppen bedurft, die die Mehrheit
des IGH im Zusammenhang mit dem Verhiltnis von Immunitit und Straflosigkeit
anfiihrt, wenn es dort unter der dritten Fallgruppe heifit, Strafverfolgung vor aus-
lindischen nationalen Gerichten werde nach dem Ausscheiden aus dem Amt mog-
lich, sofern nicht der Staatstitigkeit zurechenbare Handlungen betroffen sind.
Nicht erklirt wird, was die die Entscheidung tragenden Richter veranlasst hat, auf

8 S. Anm. 9. Zum mafigeblichen Inhalt dieser Entscheidungen siehe unten Anm. 103 und Text.

8 Cour de Cassation, Arrét no 1414, 13.3.2001, vgl. http://www.courdecassation.fr/agenda/arrets/
arrets/00-87215.htm, hierzu Zappala (Anm. 41), 595. Der Cour de Cassation bejahte in diesem Fall
zwar die Immunitit des libyschen Staatschefs, da die ihm vorgeworfenen Verbrechen des Terrorismus
nicht schwer genug wiegen wiirden, um eine Abweichung vom Grundsatz des Immunititsschutzes
fiir amtierende Staatsoberhiupter zu rechtfertigen, deutete aber an, dass dies bei anderen schweren
volkerrechtlichen Verbrechen anders sein konnte, Zappala, ibid., 600 {.

86 Weitere Nachweise aus der Staatenpraxis bei Folz/Soppe (Anm. 82), 578 ff.

87 Ziff. 58 des Mehrheitsvotums.

8 Fine strikte Trennung zwischen Universalititsprinzip und den Regeln der Immunitit befirwor-
tet auch Richter Koroma (Ziff. 4 seines Sondervotums).

89 Zur Vermeidung von Wiederholungen sei hinsichtlich dieser vier Fallgruppen auf obigen Ab-
schnitt III. 2. a) bb) verwiesen.
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diese Umstinde einzugehen, wenn bereits festgestellt worden ist, dass die streitbe-
fangenen von der belgischen Justiz vorgenommenen Strafverfolgungsmafinahmen
in Gestalt des Ausstellens und des Verbreitens des Haftbefehls die personliche Im-
munitit Yerodias und damit die staatliche Immunitit des Kongo verletzten. Eine
Auseinandersetzung mit sich trotz bestehender verfahrensrechtlicher Immunitit
ergebenden rechtlichen Méglichkeiten zur Vermeidung der Konsequenz einer tat-
sichlichen Straflosigkeit erscheint dagegen nur dann im vorliegenden Fall ange-
zeigt, wenn dieses (unerwiinschte?) Ergebnis zu einer Relativierung der Regeln
iiber die strafrechtliche Immunitit im konkreten Fall fithren wiirde. Diesen Schluss
zieht der IGH aber nicht. Er verliert dazu nicht einmal ein Wort.

In konsequenter Rigorositit geht der IGH schliefilich davon aus, dass eine Ver-
letzung der Immunitit des kongolesischen Auflenministers bereits durch das Aus-
stellen und Verbreiten des Haftbefehls durch die belgischen Behérden zu bejahen
sei; nicht erst durch dessen Vollzug, wie dies anlisslich eines Staatsbesuches Yero-
dias in Belgien gerade nicht geschehen war. Méglicherweise stellt sich damit nach
Auffassung der Mehrheit sogar jede Mafinahme im Zusammenhang mit einem Er-
mittlungsverfahren als vélkerrechtswidrig dar. Allerdings ergibt sich aus der grund-
sitzlichen Anerkennung der Fallgruppen, dass die Regeln der Immunitit nur zu ei-
ner verfahrensrechtlichen Befreiung von Strafverfolgung fithren konnen. Wiirde
die Immunitit materiellrechtlichen Charakter aufweisen, so wire eine Strafverfol-
gung jedenfalls vor nationalen Gerichten in jedem Falle auch nach dem Ende der
Amtstitigkeit nach Mafigabe der dritten Fallgruppe unméglich®.

Der IGH riumt dem ehemaligen kongolesischen Auflenminister damit im Er-
gebnis Immunitit in einem Umfange ein, wie sie sonst nur amtierende Staatsober-
hiupter beanspruchen kénnen.

c) Abweichende Auffassungen in den individuellen Meinungen

Die von den verschiedenen Richtern in ihren individuellen Meinungen gedufier-
ten Ansichten reichen von vorsichtiger Zustimmung bis strikter Ablehnung des
vom IGH gefundenen Ergebnisses. Manche bezweifeln, dass iiberhaupt eine vol-
kergewohnheitsrechtliche Immunititsregel zugunsten von Auflenministern besteht
(Van den Wyngaert)?'. Andere beschrinken ihren Anwendungsbereich erheblich
und erkennen im konkreten Fall keine Verletzung der Immunitit Yerodias, wes-
halb sie konsequenterweise gegen die Mehrheit in dieser Frage votiert haben (Oda,
Al-Khasawneh)?2, Die Richter Higgins, Kooijmans und Buergenthal haben zu die-
sem Punkt zwar mit der Mehrheit gestimmt, duf8ern jedoch Kritik an der Urteils-
begriindung des IGH.

% So ausdriicklich auch Ziff. 74 des gemeinsamen Sondervotums der Richter Higgins, Kooijmans
und Buergenthal.
91 Auch Watts (Anm. 82), 107, ist der Ansicht, dass Auflenministern keine Immunitit ratione

personae zusteht.
92 7iff. 78 (2) des IGH-Urteils.
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Van den Wyngaert weist nach, dass der IGH seine Ansicht lediglich auf eine
Entscheidung eines U.S.-amerikanischen Gerichts aus dem Jahre 1964 stiitzen
kénne, in dem die Immunitit eines amtierenden Auflenministers anerkannt worden
sei®. Dieses Urteil, welches der IGH freilich nicht einmal in seinen Griinden er-
wihnt, beschrinke sich allerdings ausdriicklich auf Staatsbesuche. Weitere gericht-
liche Entscheidungen, die zum Nachweis einer positiven Staatenpraxis herangezo-
gen werden konnten, existierten schlicht nicht. Es hitte also der Untersuchung
durch die Mehrheit des IGH bedurft, ob das unstreitig zu beobachtende tatsichli-
che bisherige Verhalten der Staaten, von der Einleitung von Strafverfahren gegen
amtierende Auflenminister generell abzusehen, auf einer gemeinsamen Rechtsiiber-
zeugung beruht oder vielmehr Ausdruck von politischer Riicksichtnahme oder
Hoflichkeit (comity) ist und sich damit nicht zu einer vélkergewohnheitsrechtli-
chen Regel verdichtet hat?4. Zur Ermittlung einer Norm des Vélkergewohnheits-
rechts ist es auch nach der Rechtsprechung des IGH erforderlich, sowohl eine stin-
dige, durch die Staatenpraxis vermittelte Ubung nachzuweisen als auch eine ent-
sprechende Rechtsiiberzeugung. Dabei stellt sich abstrakt bei fehlender
universeller Staatenpraxis hiufig das Problem der Entscheidung dariiber, ob die ge-
iibte Praxis eines oder weniger Staaten Ausdruck einer Rechtsiiberzeugung und da-
mit einer (im Entstehen begriffener) Volkerrechtsregel ist oder vielmehr gegen eine
bestehende Vélkergewohnheitsrechtsregel verstofit.

Die Richter Al-Khasawneh und wohl auch Oda gehen davon aus, dass das Vél-
kergewohnheitsrecht eine auch Auflenminister einschliefende Immunititsregel
kennt, verneinen im vorliegenden Fall aber die Verletzung der Immunitit des ehe-
maligen kongolesischen Auflenministers, da dieser nur wihrend eines Staatsbesu-
ches durch seine Immunitit geschiitzt sei bzw. der Haftbefehl von Belgien nicht
vollzogen worden ist. Dabei tritt die Tendenz deutlich hervor, den durch die Im-
munitit vermittelten Schutz nur auf bestimmte Strafverfolgungsmafinahmen durch
fremde Staaten zu beschrinken, nimlich solche, die die Ausiibung der Funktionen
eines Aufflenministers tatsichlich beeintrichtigen.

Geht der IGH somit in rechtsirrtiimlicher Weise vom Bestehen einer Norm des
Vélkergewohnheitsrechts aus, so kommt als weiterer Ansatzpunkt zur Begriindung
" einer Auflenministern zustehenden Immunitit und damit letztlich zur Stiitze seines
Ergebnisses die Analogie zu den Regeln der Immunitit von Staatsoberhiuptern,
Regierungschefs und Diplomaten in Betracht%. Es mangelt aber aus den einleitend
genannten Griinden an der Vergleichbarkeit der Interessenlagen, da Auflenminister
nicht wie Staatsoberhiupter den Staat personifizieren und ihre Stellung auch vom
Diplomatenstatus abzugrenzen ist®. Ungeachtet der Frage, ob die Convention on

93 Siehe den Nachweis in der abweichenden Meinung von Richterin Van den Wyngaert, Ziff. 13
Anm. 14.

94 Dies entspricht auch der Auffassung von Watts (Anm. 82), 107, unter Verweis auf die Vorar-
beiten der Volkerrechtskommission zu den Draft Articles on Jurisdictional Immunities of States and
Their Property von 1991 (http://www.un.org/law/ilc/texts/jimmfra.htm), YBILC II (2) 1989, 102 {.

9 Auch der Kongo behauptete ja lediglich eine Verletzung der diplomatischen Immunitit
durch Belgien, vgl. oben Abschnite IL. 2.
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Special Missions®” Volkergewohnheitsrecht kodifiziert®, unterscheidet die Kon-
vention in Art. 21 Abs. 1 und 2 ausdriicklich zwischen Staatsoberhiuptern auf der
einen und Regierungschefs und Auflenministern auf der anderen Seite und be-
schrinkt Vorrechte und Befreiungen wiederum nur auf den Zeitraum offizieller
Staatsbesuche.

Ist hiernach méglicherweise entgegen der Auffassung des IGH davon auszuge-
hen, dass Auflenminister wenn tiberhaupt nur dann Immunitit vor Strafverfolgung
genieflen, wenn sie sich auf einem Staatsbesuch befinden, da keine weitergehende
Norm des Volkergewohnheitsrechts nachweisbar ist, so bleibt noch die Frage zu
beantworten, ob beim Vorwurf der Begehung schwerer Menschenrechtsverletzun-
gen nicht in jedem Falle auch bei Unterstellung einer entsprechenden umfassenden
Regel der Immunititsschutz ausnahmsweise versagt werden miisste.

4. Kein Immunititsschutz bei volkerstrafrechtlichen Verbrechen?

In der volkerrechtlichen Literatur ist bereits seit den fiinfziger Jahren des ver-
gangenen Jahrhunderts®® die Auffassung im Vordringen, dass Staatenvertreter,
wenn sie im Verdacht stehen, wihrend ihrer Amtszeit Kriegsverbrechen oder Ver-
brechen gegen die Menschlichkeit begangen zu haben, ihres Immunititsschutzes
nicht nur in Verfahren vor internationalen Strafgerichtshéfen'®, sondern auch vor
nationalen Gerichten generell bzw. zumindest dann verlustig werden, sobald sie
aus ihren Amt ausgeschieden sind'®'. Dies wird vor allem damit begriindet, dass

9% Siehe Watts (Anm. 82), 40, der einer Analogie ebenfalls kritisch gegeniibersteht. Die von.
Ambos (Anm. 9), 19 f, vertretene analoge Anwendung von Art. 39 Abs. 2 S. 2 WUD steht dem
nicht entgegen, da sie sich nur auf Staatsoberhiupter bezieht. Vgl. auch Art. 3 Abs. 2 der Draft Artic-
les on Jurisdictional Immunities of States and Their Property (Anm. 94), in dem lediglich die Vorrech-
te und Befreiungen von Staatsoberhiuptern genannt werden. Siehe hierzu wiederum Ziff. 81 des ge- -
meinsamen Sondervotums der Richter Higgins, Kooijmans ‘und Buergenthal. Allgemein zur
(Zulissigkeit der) Analogie im Vélkerrecht, Bleckmann, Grundprobleme und Methoden des V&l-
kerrechts, 1982, 219 ff.; Fastenrath, Liicken im Vélkerrecht — Zu Rechtscharakter, Quellen, Sys-
temzusammenhang, Methodenlehre und Funktionen des Vélkerrechts, 1991, 134 ff.

97 Annex zur Res. 2530 (XXIV) der Generalversammlung der Vereinten Nationen vom 8.12.1969.

9 So jedenfalls Watts (Anm. 82), 108, fiir Regierungschefs und Auflenminister. A. A. Bothe,
Die strafrechtliche Immunitit fremder Staatsorgane, ZadRV 31 (1971), 246, 265.

9 Als besonders namhafter Vertreter ist H. Lauterpacht, The Problem of Jurisdictional Im-
murities of Foreign States, BYIL 28 (1951), 220 ff., zu nennen.

100 Vgl. die in Anm. 29 genannten Normen der einschligigen volkerrechtlichen Instrumente.

101 Siehe hinsichtlich der Staatsoberhdupter und Regierungschefs Art. 13 S. 2 des Beschlusses des
International Law Institute vom 26.8.2001 iiber “The Immunities from Jurisdiction and Execution of
Heads of State and Heads of Government in International Law?”, zitiert nach Fox, The Resolution
of the Institute of International Law on the Immunities of Heads of State and Government, ICLQ 51
(2002), 119, 121; Zappala (Anm. 41), 601 ff; Brohmer (Anm. 39), 94 {,, 96 ff.,, 205 ff., 211 ff,;
Folz/Soppe(Anm. 82), 581 ff. In diese Richtung deutet auch Bothe (Anm. 98), 256; zweifelnd
allerdings Dellapenna, International Decisions, American Journal of International Law 88 (1994),
526, 528, 531 f.; Watts (Anm. 82), 81 ff. und 89, betont, dass Staatsoberhiupter bei internationalen
Verbrechen weder Immunititsschutz ratione personae noch ratione materiae gendssen, beschrinkt die-
sen Befund aber ausdriicklich auf eine vélkerrechtliche Verantwortlichkeit im Gegensatz zu einer Ver-
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die Begehung derartiger Verbrechen nicht zu den Staatsaufgaben gehére, weshalb
wenigstens eine Immunitit ratione materiae zu verneinen sei'%2. Einige Richter des
House of Lords in den Pinochet-Fillen haben sich diese Auffassung im Ergebnis
zu eigen gemacht'3, Sie ist von der Minderheit des IGH im vorliegenden Fall auf-
gegriffen und weiter entwickelt worden.

Die Mehrheit des IGH ist der Ansicht, dass ein- Abweichen vom Immunitits-
schutz auch nicht bei schweren vdlkerrechtlichen Verbrechen anzuerkennen sei.
An dieser Auffassung und insbesondere an der Methodik des IGH, mit der dieser
zu diesem Ergebnis gelangt, entziindet sich die Kritik der Richter Higgins, Kooij-
mans und Buergenthal in ihrem gemeinsamen Sondervotum, die methodologisch
aber gleichfalls inkonsequent bleibt. Zum einen lehnen sie die in ihrer Entschei-
dung deutlich zu Tage tretende Auffassung der Mehrheit ab, den Normen iiber die
Immunitit komme bereits per se rechtlicher Gehalt oder Wert zu. Vielmehr sind sie
nach ihrer Ansicht als Ausnahmen von an sich bestehender Strafgerichtsbarkeit ei-
nes Staates zu begreifen'®. Auf der anderen Seite favorisieren die Richter dann
aber eine Abwigung zwischen den hinter beiden Regeln des Volkergewohnheits-
rechts stehenden gegenliufigen Interessen. Diese identifizieren sie als Interesse an
der Verfolgung und Bestrafung von Verbrechen des Vélkerstrafrechts auf der einen
und dem Interesse an unbelasteten zwischenstaatlichen Beziehungen auf der ande-
ren Seite der Waagschale'95. Dabei bleibe das Abwigungsergebnis immer offen und

miisse die permanente Weiterentwicklung des Vélkerrechts beriicksichtigt wer-
den'%8,

antwortlichkeit vor fremder nationaler Strafgerichtsbarkeit. Anders wohl Folz/Soppe (Anm. 82),
578 {., die unter Hinweis auf eine Reihe von Fillen aus der Staatenpraxis Ausnahmen auch im inner-
staatlichen Bereich anerkennen wollen. Sie berufen sich dazu auf ein “Recht der Vereinten Nationen”
und unterscheiden nicht ausdriicklich zwischen der vélkerrechtlichen und der nationalen Ebene, ibid.

102 ZB. Zappalad (Anm. 41), 601; Bianchi, Immunity versus Human Rights: The Pinochet
Case, European Journal of International Law 10 (1999), 237, 262 ff,; dies., Denying State Immunity
to Violators of Human Rights, Austrian Journal of Public and International Law 46 (1994), 195, 225
ff; Folz/Soppe (Anm. 82), 578 ff., bejahen wohl noch eine formale Zurechenbarkeit von vélker-
rechtlichen Verbrechen zur Amtstitigkeit, schliefen aber eine Berufung auf den Immunititsschutz
wegen der auch bei Staatenvertretern anzunehmenden individuellen Verantwortlichkeit aus. Vgl. auch
Dahm, Vélkerrechtliche Grenzen der inlindischen Gerichtsbarkeit gegeniiber auslindischen Staaten,
in: Festschrift fiir Arthur Nikisch, 1958, 153, 169 {., 182.

103 Pinochet No. 1 (Anm. 9), 1333 f. (per Lord Nicholls), 1336 ff. (per Lord Steyn), 1339 (per
Lord Hoffmann); a.A. 1306 ff,, insb. 1313 f. sowie 1315 f. (per Lord Slynn), 1320 ff. (per Lord
Lloyd). Pinochet No. 3 (Anm. 9), 594 {. (per Lord Browne-Wilkinson), 621 ff. (per Lord Hope), 642
f. (per Lord Saville), 644 ff. (per Lord Millet), 653 ff. (per Lord Phillips), im Ergebnis auch 640 {. (per
Lord Hutton); a. A. 597 ff. (per Lord Goff).

104 Hieraus ergebe sich im iibrigen wiederum die Unvertretbarkeit der Unterlassung einer Ausei-
nandersetzung mit dem Weltrechtsprinzip.

105 Einem Abwigungs- oder Interessenausgleichsansatz folgend auch Bassiouni (Anm. 18), 147,
der sich bereits konkret zu dem hier besprochenen Fall duflert. Allgemein wohl auch Wirth (Anm.
9), 76, unter Verweis auf Brohmer (Anm. 39), 196, der allerdings den Individualschutz anstelle des
Strafverfolgungsinteresses in den Vordergrund riickt. Vgl. auch Dellapenna (Anm. 101), 531 £, der
“claims of official immunity” gegen “interests of justice” abwigt.

106 Ziff. 71-75 des gemeinsamen Sondervotums der Richter Higgins, Kooijmans und Buergenthal.
Weiter folgern die Richter, dass somit die von der Mehrheit postulierte Immunitit zu weitreichend sei
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Methodologisch zwischen diese beiden Auffassungen lassen sich die Ausfithrun-
gen von Richter Al-Khasawneh einordnen. Grundsitzlich geht dieser - wie die
Mehrheit — vom Bestehen eines Regel-Ausnahme-Verhiltnisses aus, setzt aber bei
der Bestimmung der Regel anders als die Mehrheit, jedoch in Ubereinstimmung
mit den Richtern Higgins, Kooijmans und Buergenthal, frither an. Seiner Ansicht
nach besteht der Grundsatz in der individuellen Verantwortlichkeit jedes Einzelnen
fiir, seine (strafbaren) Handlungen. Hiervon machten die Regeln der Immunitit
wiederum eine Ausnahme und seien daher grundsitzlich eng auszulegen. Eine Ge-
geriausnahme, die zum Wiederaufleben der Grundregel strafrechtlicher Verant-
wortlichkeit fiihre, komme schliefflich in Betracht, wenn der Vorwurf der Bege-
hung ven schweren Menschenrechtsverletzungen im Raum steht. Im Falle eines
Konfliktes zwischen dem durch die vélkergewohnheitsrechtlichen Regeln der Im-
munitit vermittelten Schutzes und der von der Staatengemeinschaft geforderten
Notwendigkeit der Bestrafung von Verbrechen gegen die Menschlichkeit und
Kriegsverbrechen muss sich nach Ansicht von Richter Al-Khasawneh die Regel
der. Verantwortlichkeit immer als hoherrangiges Recht gegeniiber der Immunitit
durchsetzen. Beide Prinzipien stehen sich nach Ansicht dieses Richters somit in ei-
nem Ausschliefllichkeitsverhiltnis gegeniiber. Nur hilfsweise verfolgt er den auch
von den' Richtern Higgins, Kooijmans und Buergenthal vertretenen Ansatz der Ab-
wigung oder Herstellung einer praktischen Konkordanz zwischen beiden Prinzi-
pien weiter und pladiert fiir eine zuriickhaltende Befiirwortung von Immunitits-
schutz in diesem Fall.

Grundsitzlich folgt schliefflich Richterin Van den Wyngaert ebenfalls dem Ab-
wigungsansatz; individuelle strafrechtliche Verantwortlichkeit miisse mit dem
Prinzip der souverinen Gleichheit der Staaten, aus dem die Immunitit fliefRe, abge-
wogen werden. Beachtenswert ist noch ein weiterer Gedanke. Die Richterin inter-
pretiert das Urteil der Mehrheit des IGH dahin gehend, dass es anerkenne, die Re-
geln der Immunitit stiinden in der Normenhierarchie des Vélkerrechts hoher als
das Prinzip der strafrechtlichen Verantwortlichkeit des Einzelnen. Dies ist aller-
dings zu weitgehend. Weder bedeutet die Erfiillung eines Ausnahmetatbestandes
eine Uberhdhung der Ausnahmeregel iiber die Grundregel, noch folgt aus einem
Abwigungsergebnis, bei dem sich das eine Prinzip im Einzelfall durchsetzt, wih-
rend das andere ganz oder teilweise in den Hintergrund tritt, dass jenes Prinzip ge-
nerell vorrangig zu behandeln ist.

Nach Ansicht der Richterin Van den Wyngaert sind Abweichungen von der vol-
kergewohnheitsrechtlichen Regel der Immunitit von Auflenministern — ausgehend
von der; Annahme, diese bestche, was sie bestreitet — sowohl hinsichtlich der Im-
munitit ratione personae als auch ratione materiae anzuerkennen. Zwar erklirt sie
dies nicht ausdriicklich, dieser Schluss ergibt sich im Hinblick auf die erstgenannte
Form von Immunitit aber daraus, dass sie eine Verletzung der Immunitit Yerodias
durch den Erlass des Haftbefehls durch belgische Behorden auch unter diesem

und die F:;lllgruppen, nach denen eine strafrechtliche Verfolgung trotz grundsitzlich bestehenden Im-
munititsschutzes in Betracht komme, zu eng gefasst seien, vgl. oben Abschnitt IIL. 2. b) ee).
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Aspekt verneint. Hinsichtlich der zweiten Kategorie ergibt sich dies aus der zu-
stimmenden Zitierung der Ausfiihrungen von Lord Steyn im ersten Pinochet-Ut-
teil'®” und ihrer unbedingten Schlussfolgerung: “[The immunity of an incumbent
Minister for Foreign Affairs] certainly is not ‘full’ or absolute and does not apply
to war crimes and crimes against humanity.”'%8.In diese Richtung scheinen auch
die Richter Higgins, Kooijmans und Buergenthal zu tendieren, wenngleich sie zu
diesem Aspekt keine eingehende Erdrterung anbieten.

Diese Ausfiihrungen belegen die Umstrittenheit der Volkerrechtsmaterie der
Immunitit. Wihrend die Mehrheit des IGH der Auffassung Belgiens nicht gefolgt
ist, jedenfalls in Fillen des Verdachts der Begehung von Verbrechen gegen die
Menschlichkeit oder Kriegsverbrechen greife der Immunititsschutz nicht und Bel-
gien habe insoweit keine Regel des V6lkergewohnheitsrechts gegeniiber dem Kon-
go verletzt, sind andere Richter von der Existenz einer abweichenden Norm ausge-
gangen, welche dann ebenfalls eine volkergewohnheltsrechthche Qualitdt aufwei-
sen wirde.

5. Ius cogens, Inmunitit und Weltrechtsprinzip

Als weitere Stiitze der zutreffenden Auffassung der Richterin Van den Wyngaert
kann die ebenfalls von der Mehrheit des IGH ginzlich unbehandelte Lehre vom
ius cogens dienen. Erkennt die Staatengemeinschaft die Strafwiirdigkeit von Verbre-
chen gegen die Menschlichkeit und Kriegsverbrechen als Teil des ius cogens an, so
hitte es der Erklirung bedurft, warum nicht einmal der zwingende Charakter die-
ser Normen die strafrechtliche Immunitit von amtierenden Auflenministern iiber-
winden kann. Lord Millett bemerkt im dritten Pinochet-Urteil:

“International law cannot be supposed to have established a crime having the character
of a jus cogens and at the same time to have provided an immunity which is co-extensive
with the obligation it seeks to impose.”199

107 Pinochet No. 1 (Anm. 9), 1337 (per Lord Steyn).

108 Ziff. 39 der abweichenden Meinung. Siehe auch Ziff. 36: “Immunity should never apply to cri-
mes under international law, neither before international courts nor national courts. I am in full agree-
ment with the statement of Lord Steyn in the first Pinochet case, where he observed that: ’It follows
that when Hitler ordered the “final solution” his act must be regarded as an official act deriving from
the exercise of his functions as head of state. That is where the reasoning of the Divisional Court
inexorably leads.” The International Court of Justice should have made it clearer that its Judgment
can never lead to this conclusion and that such acts can never be covered by immunity.“ (Fuinote
nicht mitzitiert.) Um Missverstindnissen vorzubeugen, sei noch erwihnt, dass die in der gleichen
Ziff. getroffene Aussage: “[War crimes and crimes against humanity] cannot, from that perspective, be
anything other than ‘official” acts.” nicht im Widerspruch zu dem Postulat, die Begehung derartiger
Verbrechen gehorten nicht zu den Aufgaben eines Staates, steht. Es ist zwischen zwei Dingen zu un-
terscheiden. Die Begehung dieser Straftaten wird in seltenen Fillen ohne Ausnutzung eines Staatsap-
parates tatsichlich méglich sein, verdient dann aber nicht den Schutz der Immunitit, da sie von deren
Zweck, der Gewihrleistung der Ausiibung hoheitlicher Aufgaben, nicht erfasst werden.

109 Pinochet No. 1 (Anm. 9), 651 (per Lord Millet).
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Wenngleich der IGH in seiner Rechtsprechung den Begriff des ius cogens cher
zuriickhaltend verwendet' und auch die erga omnes-Lehre des IGH nicht not-
wendigerweise den Schluss von einer Verpflichtung eines Staates gegeniiber der
Staatengemeinschaft insgesamt auf das Vorliegen einer ius cogens-Norm zulisst, so
erscheint es dennoch als gesichert, dass das Verbot des Volkermordes eine unab-
dingbare Norm des Volkerrechts darstellt''". Die jiingsten Entwicklungen im in--
ternationalen Strafrecht, die sowohl im Bereich des Volkerstrafrechts selbst1? als .
auch im'nationalen internationalen Strafrecht nach den Pinochet-Urteilen des Hou-
se of Lords'*3 auch unter dem Aspekt der Lehre vom ius cogens eine deutliche Ten-
denz zur Verweigerung des Schutzes der Immunitit bei schweren Menschenrechts-
verletzungen erkennen lassen, werden von der Mehrheit des IGH unberiicksichtigt
gelassen: In der Literatur werden die ius cogens- und erga omnes-Lehre in verschie-
dener Hinsicht fruchtbar gemacht, um das Zuriickweichen des Immunititsschutzes
beim Vorliegen volkerrechtlicher Verbrechen zu begriinden. Danach wird vertre-
ten; dass alle Staaten bei der Verletzung einer erga omnes-Verpflichtung mit einer
Gegenmafinahme (Repressalie) in Form der Verweigerung des Immunititsschutzes
reagieren konnten!'4. Derselbe Gedanke kann iibrigens auch in Bezug auf die Zu-
lissigkeit der Begriindung von Strafgerichtsbarkeit auf der Grundlage des Welt-

110 Beispiele bei Ipsen (Anm. 22), 162, ausgehend vom Fall Barcelona Traction, Light and Power
Company, Ltd. (Belgium wv. Spain), IC] Reports 1970, 1, 32, in dem das Verbot der Aggression, des
Genozids 'und die Verpflichtung zur Achtung der fundamentalen Menschenrechte einschlielich des
Verbots der Sklaverei und Rassendiskriminierung erstmals als Beispiele fiir erga omnes-Verpflichrun-
gen des Vblkerrechts genannt werden. Weiter zum ius cogens-Charakter des Volkermordverbots siehe -
Case Congerning Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of
Geniocide i(Bosnia-Herzegovina v. Yugoslavia) — Preliminary Objections, ICJ Reports 1996, 595, 616
(Ziff. 31) sowie Richter ad hoc E. Lauterpacht, in: Case concerning Application of the Convention on
the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Yugoslavia),
Further Request for Indication of Provisional Measures, IC] Reports 1993, 407, 440 (Ziff. 100).

"1 So auch Ipsen (Anm. 22), 162; Bassiouni, International Crimes: Jus Cogens and Obligatio
Erga Ompes, Law and Contemporary Problems 59 (1996), 63, 68; Steven, Genocide and the Duty
to Extradite or Prosecute: Why the United States is in Breach of Its International Obligations, Virgi-
nia Journdl of International Law 39 (1999), 425, 437 ff.; Bianchi, Denying ... (Anm. 102), 206; Re-
statement '3rd (Anm. 50), § 702; Federal Court of Australia, Nulyarimma . Thompson [1999] FCA
1192, Urteil v. 1.9.1999, Ziff. 36 (per Whitlam J), Ziff. 81 (per Merkel J), http://www.austlii.edu.au/
au/cases/ cth/federal_ct/1999/1192.html. Vgl. allerdings Art. 26 des Entwurfs einer Staatenverantwort-
lichkeitskonvention der V3lkerrechtskommission vom 3.8.2001, Official Records of the General As- -
sembly, Fifty-sixth session, Supplement No. 10 (A/56/10), Ch. IV. E. 1, 43, 50, der wiederum keine
beispielhafte Aufzihlung von Normen des unabdingbaren Vélkerrechts enthilt, nachdem iiber die
Qualifizierung einzelner vdlkerrechtlicher Normen als Teil des ius cogens auch bei den Vorarbeiten
zur Wiener Konvention iiber das Recht der Vertrige (WVK) — Art. 50 des Entwurfs, jetzt Art. 53
WVK - keine Einigkeit erzielt werden konnte, vgl. YBILC 1966 11, 248 {. In den Kommentaren zum
Entwurf der Staatenverantwortlichkeitskonvention werden allerdings u.a. das Verbot der Aggression,
des Volkermordes, der Verbrechen gegen die Menschlichkeit sowie der Folter als Teil des ius cogens
anerkannt, Official Records of the General Assembly, Fifty-sixth' session, Supplement No. 10 (A/56/
10), 'Ch. IV.-E. 2, 59, 208. Zum ius cogens-Charakter der Tatbestinde des Draft Code of Crimes
Against the Peace and Security of Mankind, Kadelbach(Anm: 70), 65 ff. :

112 Siche die oben in Anm. 29 zitierten Vorschriften in den jeweiligen Statuten der Internationalen
Strafgerichtshéfe. '

13 S. Anm. 9.
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rechtsprinzips angewendet werden. Die Strafverfolgung auf der Basis universeller
Strafgerichtsbarkeit durch einen anderen Staat ist die volkerrechtmifige Reaktion
auf die unterlassene Strafverfolgung im Tatortstaat.

Andere berufen sich auf den Verwirkungsgedanken oder sehen in der Verletzung
einer erga omnes-Verpflichtung einen impliziten Verzicht auf Souverinititsrechte
und damit auch auf die Immunitit''5. Nach einer weiteren Auffassung soll der An-
spruch auf Immunititsschutz gar nicht erst entstehen, da bei ius cogens-Verstoflen
der Schutzbereich der Immunitit gar nicht eréffnet sei und die Begehung von vol-
kerrechtlichen Verbrechen nicht zu den Staatsaufgaben gehore!'6. Nach einem wei-
teren beachtenswerten Ansatz wiirde sich ein Staat dem Vorwurf des widerspriich-
lichen Verhaltens (venire contra factum proprium) aussetzen, wenn er einerseits an
volkervertrags- und vélkergewohnheitsrechtlich verankerte Verpflichtungen zum
Schutz der Menschenrechte gebunden ist, er andererseits aber entgegen der mit die-
ser Bindung zum Ausdruck gebrachten internationalen Achtung von Menschen-
rechtsverletzungen die Bestrafung von vélkerrechtlichen Verbrechen behindert,
wenn er sich auf den Immunititsschutz beruft!!?.

Schliefflich darf nicht unberticksichtigt bleiben, dass die volkergewohnheits-
rechtlichen Regeln der Immunitit nicht zum ius cogens gehoren''8, Damit kann die
das Interesse der Staatengemeinschaft an der Bestrafung von Verbrechen des V&l-
kerstrafrechts vermittelnde Norm einen hoheren Rang in der Normenhierarchie
des Volkerrechts beanspruchen als der Immunititsschutz.

6. Zwischenergebnis

Ungeachtet der Frage der Zulissigkeit der Begriindung universeller Strafge-
richtsbarkeit auf der Grundlage des Weltrechtsprinzips und damit zusammenhin-
gender Kritikwiirdigkeit des Urteils des IGH im Haftbefebl-Fall erweist sich die
vom IGH gefundene Lésung als unbefriedigend. Es kann nach zutreffender An-
sicht nur ein Fall verbleiben, in dem amtierenden Staatenvertretern Immunitit zu-
gestanden werden muss, obwohl sie der Begehung von Verbrechen des Vélkerstraf-
rechts beschuldigt werden. Wenn sie sich in offizieller Funktion auf dem Territori-
um des anderen Staates befinden, wire es volkerrechtswidrig, sie verhaften zu
lassen und vor Gericht zu stellen. Ein Staat kann den Vertreter eines anderen Staa-
tes nicht zu einem Staatsbesuch einladen, um ihn dann mit Strafverfolgungsmaf-

114 Instruktiv Ambos (Anm. 9), 22 m.w.N,, ebenso Folz/Soppe (Anm. 82), 578. Auch Bian-
chi, Denying ... (Anm. 102), 203, ist der Ansicht, dass die erga omnes-Lehre der Gewihrung von
Immunitit bei Menschenrechtsverletzungen entgegensteht.

115 Ambos (Anm. 9), 22 m.w.N.

116 Diese Ansicht vertritt Ambos selbst, ibid., 22 f. Ahnlich Dahm, Vélkerrecht, Bd. 1, 1958,
358 £., der schwere verbrecherische Verletzungen des Vélkerrechts als rechtliches Nullum qualifiziert.

17 Wirth (Anm. 9), 76. Weitere Ansitze werden bei Folz/ Soppe (Anm. 82), 581 {f., disku-
tiert.

18 Steinberger, State Immunity, in: Bernhardt (Hrsg.), EPIL, Vol. 4, 2000, 615, 616. So auch
Van den Wyngaert in Ziff. 28 ihrer abweichenden Meinung.

http://www.zaoerv.de )
© 2002, Max-Planck-Institut firr auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

74f6 1 Schultz

nahmen zu iiberziehen'1®. Dies gilt sowohl unabhingig davon, ob die Regeln iiber
die Immunitit ratione personae oder ratione materiae einschligig sind, als auch da-
von, ob der Besuch vom Anwendungsbereich der Convention on Special Mis-
sions'20 gedeckt ist'2!. Genau innerhalb dieses vom Vélkerrecht gesteckten Rah-
mens bewegte sich aber das Verhalten Belgiens gegeniiber dem Kongo. Der Haft-
befehl wurde wihrend eines Staatsbesuches Yerodias in Belgien nicht vollzogen.
Belgien hat die Immunitit Yerodias und damit die Staatenimmunitit des Kongo
entgegen der Auffassung der Mehrheit des IGH nicht verletzt.

7. Praktische Auswirkungen des Urteils

Entgegen der Auffassung und vielleicht Absicht des IGH vermag seine Recht-
sprechung das Ergebnis weitreichender Straflosigkeit fiir von Staatenvertretern be-
gangene Verbrechen des Vélkerstrafrechts nicht zu mildern. Die Nennung der vier
Fallgruppen, nach denen Immunitit nicht Straflosigkeit gleichkomme, weckt fal-
sche Hoffnungen. Wie zu zeigen sein wird, ist weder im Falle des ehemaligen kon-
golesischen Aufenministers — vorausgesetzt, die gegen ihn erhobenen Vorwiirfe er-
wiesen sich als zutreffend — noch in vergleichbaren Fillen auch nach Inkrafttreten
des IStGH-Statuts am 1. Juli 2002 damit zu rechnen, dass es zu einer effektiveren
Strafverfolgung von Titern volkerstrafrechtlicher Verbrechen, die ein hochrangiges
Staatsamt bekleiden, kommen wird'22. Dies liegt nur zum Teil an den strukturellen
Defiziten, welches das internationale Strafrecht aufzuweisen hat. Vor allem ist es
darauf zuriickzufiihren, dass “verfolgungswillige” Staaten wie Belgien an der Straf-
verfolgung auf der Grundlage des Weltrechtsprinzips gehindert bzw. nach dem Ur-
teil des:IGH zumindest nicht unterstiitzt werden. Die internationale Gemeinschaft
bleibt aber auch jetzt auf die einzelstaatliche Strafjustiz angewiesen, nachdem der
IStGH seine Arbeit aufgenommen hat. : ‘

a) Straflosigkeit im Fall Yerodia?

Zunichst stellt sich die Frage, ob nach dem Urteil des IGH tatsachlich noch eine
Bestrafung Yerodias fiir die ihm zur Last gelegten Taten zu erwarten ist. Die die
Entscheidung tragenden Richter betonen, dass Immunitit vor Strafgerichtsbarkeit
und individuelle strafrechtliche Verantwortlichkeit verschiedene streng voneinan-
der abzugrenzende Konzepte seien. Die grundsitzlich bestehende strafrechtliche
Verantwortlichkeit Yerodias werde somit durch seine Immunitit nicht beriihrt!23.

19 Zappali (Anm. 41), 605 f; Dellapenna (Anm. 101), 532.

120 S, Anm. 97 und Text.

121 Bothe (Anm. 98), 266.

122 So. auch Ziff. 78 des gemeinsamen Sondervotums der Richter Higgins, Kooijmans und Buergen-
thal bzw. Ziff. 37 der abweichenden Meinung von Richterin Van den Wyngaert.

123 Vgl. Ziff. 60. - .
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Die Anwendung der vier Fallgruppen auf den ehemaligen Auflenminister legt
folgende Ergebnisse nahe: Freilich ist es richtig, dass der ehemalige kongolesische
Auflenminister nach wie vor von einem zustindigen Gericht des Kongo wegen der
ihm vorgeworfenen Verbrechen verurteilt werden kénnte'?4. Ohne die Objektivitit
der kongolesischen Staatsanwaltschaft und die Unabhingigkeit der Gerichte des
Kongo im Rahmen dieser Untersuchung beurteilen zu konnen, ist die Behauptung,
dass die Einleitung eines Strafverfahrens gegen Yerodia durch die kongolesische
Justiz nicht zu erwarten ist, nicht zu kiihn. Dies zeigt zum einen die Tatsache, dass
der Kongo Belgien iiberhaupt vor dem IGH verklagt hat, obwohl dieser wohl un-
bestritten selbst kompetent und vélkerrechtlich sogar zur Einleitung eines Strafver-
fahrens gegen seinen ehemaligen Auflenminister verpflichtet gewesen wire, wie die
Richterin Van den Wyngaert zutreffend bemerkt'?5. Zum anderen hat Belgien ohne
Erfolg versucht, die Strafakte dem Kongo zuzuleiten, um diesen in die Position zu
versetzen, selbst ein Strafverfahren zu initiieren'26. Solange kein Machtwechsel im
Kongo stattgefunden haben wird, stehen die Chancen fiir eine Bestrafung Yerodias
schlecht'?’. Dariiber hinaus beabsichtigt der Kongo offensichtlich nicht, auf Yero-
dias Immunitdt gegeniiber Belgien oder irgend einem anderen Staat zu verzich-
ten'28, Ein derartiger Verzicht wire im iibrigen auch nicht notwendig, da Yerodia
unstreitig in jedem Fall zum derzeitigen Zeitpunkt keine Immunitat — auch keine
nachwirkende — mehr geniefit, da ihm Taten vorgeworfen werden, die er vor seiner
Amtszeit als Auflenminister begangen haben soll.

Einzig erfolgversprechend erscheint daher auf den ersten Blick die dritte vom
IGH benannte Variante, wonach innerstaatliche auslindische Strafverfolgung
grundsitzlich (auch in Belgien) méglich wird, sobald der Betreffende seines Immu-
nitatsschutzes verlustig wird129.

Zwar hat ein zustindiges belgisches Gericht am 16. April 2002 die Anklage ge-
gen Yerodia fiir unzulissig erklirt. Es hat sich dabei offensichtlich auf eine Norm
des belgischen Strafprozessrechts von 1878 gestiitzt, welches die Erdffnung eines
Strafverfahrens gegen Auslinder erst ab dem Zeitpunkt ermoglicht, in dem der Be-
schuldigte belgischen Boden betritt'3°. Ohne eingehende Kenntnisse des belgischen

124 1, Fallgruppe, Ziff. 61 des IGH-Urteils.

125 Ziff. 35 und 84 der abweichenden Meinung.

126 Ziff. 35 der abweichenden Meinung.

127 7Ziff. 78 des gemeinsamen Sondervotums der Richter Higgins, Kooijmans und Buergenthal.

128 Vgl. die 2. Fallgruppe, Ziff. 61. Lord Goff geht in nicht nachvollziehbarer Weise als einziger
Lord-Richter, der im dritten Pinochet-Urteil die uneingeschrinkte Immunitit ratione materiae vor
nationalen Gerichten auch bei Verbrechen des Vélkerstrafrechts bejaht, davon aus, dass ein entspre-
chender Verzicht regelmiflig zu erwarten sei, ohne dies jedoch zu begriinden, Pinochet No. 3 (Anm.
9), 860. Eine entsprechende Begriindung diirfte sowohl hinsichtlich Pinochets als auch generell schwer
zu liefern sein, da Chile weder vor Erlass des dritten Pinochet-Urteils des House of Lords, noch da-
nach auf die Immunitit des ehemaligen Senators verzichtet hat und ein solcher Verzicht auch nicht zu
erwarten ist.

129 3, Fallgruppe, Ziff. 60.

130 All Africa News Wire v. 17.4.2002: “War Crimes Case against Former Foreign Minister ‘Inad-
missible”, http://allafrica.com/stories/200204170405.html.
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Strafprozessrechts ist es nicht moéglich, diese Entscheidung zu kommentieren.
Denkbar ist aber, dass das belgische Volkerstrafgesetzbuch fiir die von ihm erfass-
ten Tatbestinde eine Regelung getroffen hat, die der belgischen Strafprozessord-
nung vorgeht'3!. Das Volkerstrafgesetzbuch verlangt nimlich gerade nicht die An-
wesenheit des Beschuldigten auf dem Staatsgebiet. Es erscheint daher angezeigt,
der Méglichkeit der Fortfithrung des Strafverfahrens gegen den ehemaligen Aufien-
minister des Kongo im Folgenden weiter nachzugehen. Die Ausfithrungen be-
schrinken sich ohnehin nur auf die vSlkerrechtliche Zulissigkeit, welche die Be-
sonderheiten des belgischen Strafprozessrechts aufier Acht zu lassen haben.

Die belgischen Behérden konnten zunichst nach der zutreffenden Auffassung
det Richter Oda, Higgins, Kooijmans und Buergenthal erneut einen Haftbefehl er-
lassen ohne vélkergewohnheitsrechtliche Regeln iiber die Immunitit zu verletzen,
da Yerodia unstreitig zum jetzigen Zeitpunkt keine Immunitit mehr geniefit. Dies
gilt ungeachtet der Urteilsformel des IGH, mit der Belgien zur Aufhebung des
Haftbefehls und zu entsprechender Information der Staaten verurteilt wurde, die
von der Existenz des Haftbefehls auf offiziellem Wege Kenntnis erlangt haben.
Vorbehaltlich etwaiger strafprozessualer Besonderheiten nach Mafigabe des belgi-
schen Rechts, hitte eine Strafverfolgung Yerodias durch die belgische Justiz, die
das Verfahren tatsichlich weiter vorantreibt, dieselben Aussichten auf Erfolg wie
vor Erlass der Entscheidung des IGH im vorliegenden Fall. Es bleibt aber nach wie
vor ungeklirt, ob Belgien dann nicht gegen andere vélkerrechtliche Normen im
Zusammenhang mit der Reichweite des Weltrechtsprinzips verstiefle. Dies lsst ei-
nen erneuten Rechtsstreit zwischen dem Kongo und Belgien vor dem IGH erwar-
ten, sollte Belgien in der beschriebenen Weise verfahren. In dem zukiinftigen Ver-
fahren hitte sich der IGH dann mit Rechtsfragen auseinander zu setzen, zu wel-
chen er durchaus bereits wegen des logischen Vorrangs einer Behandlung des
Weltrechtsprinzips vor dem Prinzip der Immunitit im vorliegenden Verfahren und
der engen Verkniipfung beider Rechtsbereiche hitte Stellung nehmen kénnen.

Nicht einschligig ist schliefflich die vierte Fallgruppe'2. Es existiert derzeit kein
internationaler Strafgerichtshof, der fiir die Verfolgung dieser Verbrechen zustin-
dig wire. Dem IStGH fehlt die Kompetenz zur Verfolgung von Taten, welche vor
dem Inkrafttreten des IStGH-Statuts veriibt worden sind'33,

Ohne die Vollzichung eines Machtwechsels im Kongo hitte allenfalls die Durch-
fiithrung eines Strafverfahrens gegen den ehemaligen kongolesischen Auflenminister

18t Vol Anm. 130. Weitere Einzelheiten zu dieser Frage, die auch in einem belgischen Strafverfah-
ren gegen den israelischen Ministerprisidenten Ariel Scharon eine wesentliche Rolle spielt, unten Ab-
schnitt IV. 7 ¢) und d).

132 Ziff. 60 des Urteils.

133 Art. 24 Abs. 1 des IStGH-Statuts. Vgl. Van den Wyngaert in Ziff. 65 ihrer abweichenden Mei-
nung. Nicht ganz der zweifelhaften Ironie entbehrt in diesem Zusammenhang die Tatsache, dass aus-
gerechnet der Kongo als einer der zehn Staaten, die am 11.4.2002 ihre Ratifikationsurkunden hinter-
legt haben, dem IStGH-Statut {iber die Schwelle der fiir sein Inkrafttreten notwendigen Anzahl von
60 Ratifikationen geholfen hat, vgl. Art. 126 Abs. 1 IStGH-Statut. Zum Ratifikationsstand http://
www.un.org/law/icc/statute/romefra.htm (“Ratification Status”).
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auf der Grundlage einzelstaatlicher universeller Strafgerichtsbarkeit in absentia rea-
listische Aussicht auf Erfolg. Bleibt Belgien insoweit in der internationalen Ge-
meinschaft isoliert, weil andere Staaten wegen der bestehenden Rechtsunsicherheit
iiber die volkerrechtliche Zulissigkeit z6gern, das Weltrechtsprinzip in Anspruch
zu nehmen, muss Yerodia nur den Aufenthalt auf belgischem Staatsgebiet vermei-
den.

b) Straflosigkeit von ex officio-Verbrechen?

Anhand der Urteilsbegriindung der Mehrheit des IGH im Haftbefehl-Fall und
insbesondere der abweichenden Meinung der Richterin Van den Wyngaert kann
dariiber hinaus gezeigt werden, dass entgegen der durch die Erwihnung der vier
Fallgruppen'3 genihrten Hoffnung iiber die Moglichkeit der Vermeidung des Er-
gebnisses der Straflosigkeit dhnlich gelagerte Fille auch in Zukunft ohne strafrecht-
liche Folgen fiir die Tater bleiben konnten. Zudem bleibt hinsichtlich der dritten
Fallgruppe unbestimmt, ob Verbrechen gegen die Menschlichkeit oder Kriegsver-
brechen der Amtstitigkeit eines Staatenvertreters zuzuordnen sind.

Zur Verdeutlichung soll der vorliegende Sachverhalt abgehoben vom konkreten
Fall insoweit abgewandelt werden, als unterstellt wird, der ehemalige kongolesi-
sche Auflenminister habe die ihm zur Last gelegten Taten wihrend seiner Amtszeit
als Auflenminister und nicht in seiner (immunititsrechtlich irrelevanten) Funktion
als Oberster Privatsekretir begangen.

Es bedarf keiner niheren Ausfiihrung, dass die Staatsanwaltschaften und Ge-
richte des Kongo auch in einem derartigen Fall keine Verurteilung Yerodias herbei-
gefiihrt hitten. Es diirfte auflerdem kaum bestritten werden, dass sich auch andere
Staaten bei dhnlichen Sachverhalten kaum anders verhalten wiirden. Desgleichen
ist nicht zu erwarten, dass sie auf den Schutz der Immunitit des betreffenden Staa-
tenvertreters gegeniiber Drittstaaten verzichten werden, wo eine Strafverfolgung
theoretisch méglich ist und auch praktisch — wie der Fall Belgiens zeigt — durchge-
fithrt werden wiirde.

Auch nach Mafigabe der dritten Fallgruppe liefSe sich das Ergebnis der Straflo-
sigkeit nicht vermeiden. In der Abwandlung scheitert eine Strafverfolgung im Ge-
gensatz zum vom IGH entschiedenen Grundfall, wo eine nachwirkende Immunitit
des ehemaligen kongolesischen Auflenministers nicht in Rede stand, schon aus
rechtlichen Griinden. Zwar trifft es zu, dass ein Auflenminister (oder ein anderer
Staatenvertreter) nach dem Ende seiner Amtszeit des Schutzes durch die volker-
rechtlichen Regeln der Immunitit grundsitzlich verlustig wird. Dies erkennen
auch die die Entscheidung des IGH tragenden Richter an. Sie beschrinken den
Wegfall des Immunititshindernisses aber ausdriicklich nur auf solche Taten, welche
der jeweilige Staatenvertreter vor oder nach seiner Amtszeit bzw. wihrend seiner
Amitszeit, aber in privater Eigenschaft, begangen hat. Fiir ex officio-Verbrechen des

134 Vgl. oben Abschnitt I1I. 2. a) bb) a. E.
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Volkerstrafrechts, also solche, die der Beschuldigte in seiner Eigenschaft als Amts-
triger oder unter Ausnutzung seiner Amtsstellung veriibt hat, wirke die Immunitit
dagegen im Umkehrschluss auch auf die Zeit nach seiner Amtstitigkeit nach. Es
spricht vieles dafiir, dass der IGH auch schwere Verbrechen gegen die Menschlich-
keit, einschlieflich des Vélkermordes, und Kriegsverbrechen als hiervon erfasst an-
sieht. Wie die Richterin Van den Wyngaert herausgearbeitet hat, ist die Ausnutzung
des Staatsapparates zur Erfiillung der Mehrzahl derartiger Straftatbestinde unum-
ginglich3. So ist es kaum denkbar, wie Vélkermorde, Folter oder strafbare volker-
rechtliche Aggressionshandlungen ohne staatliche Riickendeckung begangen wer-
den konnen. Die Nichtverfolgbarkeit dieser Taten durch fremde Staaten ergibt sich
dann — wenngleich sich die Mehrheit des IGH hierzu nicht explizit erklirt — aus
einer nachwirkenden Immunitit. Auch insoweit wirft das Urteil des IGH Fragen
auf, welche dieser im Interesse der Rechtssicherheit und zur Vermeidung der Straf-
losigkeit besser beantwortet hitte. Daher erscheint die Auffassung der Richterin
Van den Wyngaert vorzugswiirdig, jedenfalls in Fillen schwerer Menschenrechts-
verletzungen und Kriegsverbrechen eine nachwirkende Immunitit abzulehnen, wie
dies die Mehrheit der englischen Lord-Richter in den Pinochet-Fillen im iibrigen
auch angenommen haben'3,

Derweil nicht zum jetzigen Zeitpunkt, so erscheint allein die vierte Fallgruppe
jedenfalls nach Inkrafttreten des IStGH-Statuts und der Griindung des IStGH im
Hinblick auf eine effektivere weltweite Strafverfolgung von Titern, die der Bege-
hung schwerer Menschenrechtsverletzungen beschuldigt werden, erfolgverspre-
chénd. Sowohl der Internationale Strafgerichtshof fiir das ehemalige Jugoslawien,
sein Pendant fiir Ruanda als auch der zukiinftige Strafgerichtshof fiir die im Biir-
gerkrieg in Sierra Leone begangenen Verbrechen haben nur ein begrenztes Mandat.
Allerdings ist zu beriicksichtigen, dass der IStGH lediglich fiir nach Inkrafttreten
des IStGH-Statuts veriibte Taten, Art. 24 Abs. 1 IStGH-Statut, und zudem erst
dann zustindig sein wird, wenn einzelne Staaten, die fiir die betreffende Tat Straf-
gewalt innehaben, nach Mafigabe der in Art. 17 Abs. 2 und 3 IStGH-Statut nieder-
gelegten Kriterien unwillig oder unfihig sind, die Tat zu verfolgen (Art. 17 Abs. 1
IStGH-Statut)'®”. Aus Abs. 10 der Praambel und Art. 1 S. 2 IStGH-Statut ergibt
sich allgemein, dass die internationale Strafgerichtsbarkeit die staatliche Strafge-
richtsbarkeit nur erginzen soll'®. Aber auch dann, wenn die Zustindigkeit des

185 Vgl. auch Ziff. 79 des gemeinsamen Sondervotums der Richter Higgins, Kooijmans und Buer-
genthal.

136 S, Anm. 103. In diese Richtung auch Higgins, Kooijmans und Buergenthal, sofern eine Abwi-
gung zwischen dem Strafinteresse der Staatengemeinschaft und dem Interesse an funktionierenden in-
ternationalen Beziehungen dieses Ergebnis im Einzelfall unter Beriicksichtigung der jeweiligen Amts-
stellung des Beschuldigten nahelegt.

187 Das IStGH-Statut hilt zudem Kriterien vor, bei deren Erfiillung ein Verstof) gegen den ne bis
in idem-Grundsatz trotz erneutem Verfahren vor dem IStGH verneint werden muss, obwohl das ein-
zelstaatliche Strafverfahren zwar rechtskriftig abgeschlossen worden ist, es aber unter Verletzung
rechtsstaatlicher Vorschriften zu einem Freispruch oder zu einer schuldunangemessenen Bestrafung
des Titers gekommen ist (sog. sham-trials), woraus sich jeweils die Unwilligkeit des Staates zur Straf-
verfolgung ergibt, vgl. Art. 17 Abs. 2 fit. ¢) i.V.m. Art. 20 Abs. 3 des IStGH-Statuts.
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IStGH begriindet ist, wird er auf die Kooperation der einzelnen Staaten angewie-
sen sein, insbesondere, wenn es um die Verhaftung und Uberstellung des Verdich-
tigen an den Strafgerichtshof geht, es sei denn, es liegt der eher seltene Fall vor, in
dem eine mit einem entsprechenden Mandat ausgestattete Schutztruppe der Verein-
ten Nationen diese Handlungen vornehmen kann. Zwar sind die Vertragsstaaten
des IStGH-Statuts gem. Art. 86 ff. insoweit zur Kooperation mit dem IStGH ver-
pflichtet'®. Fiir den Fall der Weigerung des betreffenden Staates zur Verhaftung
oder Uberstellung existieren allerdings keine unmittelbaren Sanktionsméglichkei-
ten zur Durchsetzung dieser Pflichten. Im Hinblick auf die hier untersuchten Mog-
lichkeiten zur Erreichung des Zieles der Vermeidung der Straflosigkeit von schwe-
ren ex officio-Verbrechen gegen die Menschlichkeit oder Kriegsverbrechen wird
der IStGH auch dann, wenn simtliche soeben beschriebenen Hiirden genommen
sind, ungeachtet der Tatsache, dass dieser etwaigen — aktuellen oder nachwirkenden
— Immunititsschutz nicht beriicksichtigen muss (vgl. Art. 27 des IStGH-Statuts),
auf die einzelstaatlichen Strafverfolgungsorgane angewiesen bleiben. Wie bereits
ausgefiihrt, wird der IStGH schon aus Kapazititsgriinden nicht simtliche Verbre-
chen, die in seine Zustindigkeit fallen, verfolgen konnen'0. Wegen der Reichweite
der von der Mehrheit des IGH vertretenen Auslegung der volkergewohnheits-
rechtlichen Regeln iiber die Immunitit von Auflenministern werden die in der Pra-
xis einzig verfolgungsbereiten Einzelstaaten daran gehindert, dem Beispiel Belgiens
zu folgen. Daher ist das Urteil des IGH auch aus diesen Griinden wegen der tat-
sichlich auch nach Griindung des IStGH zu erwartenden weitgehenden Straflosig-
keit der von dem hier behandelten Personenkreis der Staatenvertreter begangenen
Verbrechen zu kritisieren. Als einzig gangbarer Weg zur Vermeidung der Straflo-
sigkeit erscheint daher, dem Vorschlag von Van den Wyngaert zu folgen und den
Staatenvertretern den Immunititsschutz generell, also nicht nur bei Verfahren vor
internationalen Strafgerichtshofen, sondern auch vor staatlichen auslindischen Ge-
richten, jedenfalls fiir Verbrechen gegen die Menschlichkeit und Kriegsverbrechen
zu versagen, wie dies das House of Lords in den Pinochet-Fillen jiingst angenom-
men hat.

c) Das Verfahren der belgischen Strafjustiz gegen Ariel Scharon

Im Nachgang des Urteils des IGH waren bereits Auswirkungen auf ein weiteres
Verfahren zu beobachten. Ein Briisseler Berufungsgericht verschob am 6. Mirz

138 Vgl. Werle (Anm. 21), 886.

139 Bemerkenswert ist, dass nach den Vorschriften des IStGH-Statuts eine Verpflichtung der Staa-
ten zur Zusammenarbeit nur insoweit besteht, als es um die Férderung eines Strafverfahrens vor dem
IStGH geht. Soweit die staatliche Strafverfolgung von Verbrechen des Vélkerstrafrechts nach Mafiga-
be des Grundsatzes der Komplementaritit betroffen ist, setzt das IStGH-Statut dagegen grundsitzlich
auf die freiwillige Anwendung bestehender bzw. Schaffung neuer Strafgesetze durch die Vertragsstaa-
ten, vgl. Werle (Anm. 21), 886.

140 Werle, 7bid., 886. So ausdriicklich auch Richterin Van den Wyngaert, Ziff. 65 ihrer abwei-
chenden Meinung.
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2002 auf Antrag der Staatsanwaltschaft und der Nebenkliger eine erneute Anho-
rung hinsichtlich der Zulissigkeit einer Anklage gegen den israelischen Regierungs-
chef Ariel Scharon und weiterer mutmaflich Beteiligter wegen der Massaker in den
palistinensischen Fliichtlingslagern Sabra und Schatila im Libanon im Jahre 1982
auf den 15. Mai 2002, um den Parteien Gelegenheit zur Stellungnahme im Hinblick
auf das Urteil des IGH im Haftbefehl-Fall zu geben'#1. Am 26. Juni 2002 entschied
das Gericht schlieflich, dass das Verfahren unzulissig sei, weil nach den Vorschrif-
ten des belgischen Strafprozessrechts die Anwesenheit des Verdichtigen Vorausset-
zung fiir die Durchfiihrung eines Strafverfahrens sei. Das Gericht lief§ Fragen et-
waiger Immunitit dahingestellt, bejahte aber ausdriicklich die Volkerrechtsgemafi-
heit des belgischen Vélkerstrafgesetzbuches, insbesondere hielt es die Begriindung
und Ausiibung universeller Strafgerichtsbarkeit fiir vélkerrechtskonform?2,

d) Die Zukunft des belgischen Vélkerstrafgesetzbuches

Damit stellt sich die Frage nach der Zukunft des belgischen Volkerstrafgesetzbu-
ches insgesamt. Die belgische Regierung hat bei mehreren Gelegenheiten erkennen
lassen, dass zum einen Belgiens auswirtige Beziehungen wegen der Reichweite des
Gesetzes und der auf seiner Grundlage eingeleiteten Strafverfahren gegen amtieren-
de oder ehemalige Staatenvertreter (Pinochet, Rafsanjani, Habre, Arafat, Castro'3)
bereits empfindlich belastet sind'#4. So sagte Ariel Scharon einen geplanten Staats-
besuch in Belgien ab'45. Zudem entstehen Glaubwiirdigkeitsdefizite in der 6ffentli-
chen Wahrnehmung, wenn Strafverfahren zwar eingeleitet werden, es aber tatsich-
lich auch dann zu keiner Verurteilung bzw. Verhaftung kommt, wenn die Beschul-

141 FAZ v. 7.3.2002, 6: “Belgisches Gericht entscheidet im Mai”.

142 Das Urteil ist in franzésischer Fassung unter der URL http://www.sabra-shatila.be/documents/
arrest020626.pdf einzusehen. Siehe auch http://www.indictsharon.net/case.shtml (“Documents”). Es
ist nicht rechtskriftig geworden; iiber die Berufung zum belgischen Obersten Gerichtshof war bei
Abschluss des Manuskripts dieses Beitrags noch nicht entschieden, vgl. THE TIMES Online v.
27.6.2002: “Sharon escapes trial for war crimes against refugees”, http://www.timesonline.co.uk/arti-
cle/0,,3-339308,00.html; SZ Online v. 26.6.2002: “Gericht weist Klage gegen Scharon ab”, http://
www.sueddeutsche.de/index.php?url=/ausland/politik/47183&datei=index.php. Parallel zu dem belgi-
schen Verfahren wird die Zulissigkeit einer Anklage gegen Scharon im Libanon gepriift. Da das Mas-
saker auf libanesischem Territorium stattgefunden hat, tritt das volkerrechtliche Problem des Welt-
rechtsprinzips hier nicht auf. Die libanesische Strafgewalt kann sich hier auf das anerkannte
Territorialprinzip stiitzen. Siehe dazu FAZ v. 7.7.2001, 12: “Scharon und das Massaker” sowie BBC
News v. 13.2.2002: “Lebanon hears case against Sharon”, http://news.bbc.co.uk/hi/english/world/
middle_east/newsid_1817000/1817749.stm. Das Erfordernis der Anwesenheit des Beschuldigten hat
sich auch im weiteren Verlauf des belgischen Strafverfahrens gegen Yerodia (vgl. oben Abschnitt IV.
7. a) und anderen als juristischer Stolperstein erwiesen, BusinessDay Online v. 27.6.2002: “Leaders
will not be charged”, http://www.bday.co.za/bday/content/direct/1,3523,1116922-6098-0,00.html. In
den Prozessen gegen die ruandischen Staatsbiirger (Anm. 20 und Text) spielte diese Voraussetzung
keine Rolle, da die Verurteilten in Belgien lebten.

143 Vgl. Ziff. 87 der abweichenden Meinung von Richterin Van den Wyngaert.

144 FAZ v. 19.6.2001, 6: “Paldstinenser erheben in Belgien Klage gegen Scharon”.

145 DER SPIEGEL Online v. 23.1.2002: “Wird Israels Premier Scharon in Belgien der Prozess ge-
macht?”, http://www.spiegel.de/politik/ausland/0,1518,178566,00.html.
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digten belgischen Boden betreten, wie im Fall des ehemaligen kongolesischen Au-
Benministers geschehen. Vom belgischen Auflenministerium ist daher Mitte des
Jahres 2001 eine Novelle des Volkerstrafgesetzbuches empfohlen worden'46; Pre-
mierminister Verhofstadt hingegen legte anderen, insbesondere den europiischen
Staaten im August desselben Jahres nahe, dem Beispiel Belgiens zu folgen und ver-
gleichbare Strafgesetze zu erlassen'’. Nach den Entscheidungen des Briisseler Be-
rufungsgerichts ist ein weiteres Hindernis fiir die Anwendung des belgischen Vol-
kerstrafgesetzbuches offenbar geworden. Der Wille, an einem funktionsfihigen
Volkerstrafgesetzbuch in der derzeitigen Form festzuhalten, scheint in Belgien
aber weiterhin zu bestehen. Unmittelbar nach dem vorliufigen Scheitern verschie-
dener Strafverfahren gegen auslindische Staatenvertreter ist eine Gesetzesinitiative
im Oberhaus eingebracht worden, die die Klarstellung des Verhiltnisses zwischen
der Norm der Strafprozessordnung, welche die Prisenz der Beschuldigten auf bel-
gischem Territorium verlangt, und dem Volkerstrafgesetzbuch bezweckt. Der Ge-
setzentwurf sieht vor, dass diese Vorschrift im Geltungsbereich des Volkerstrafge-
setzbuches gerade nicht zur Anwendung kommen soll'#8. Es bleibt abzuwarten, ob
in Zukunft simtliche Defekte des innerstaatlichen Rechts Belgiens behoben
werden konnen, die dem mit dem Erlass des Volkerstrafgesetzbuches verfolgten
Zweck derzeit noch entgegenstehen. Hinsichtlich der vélkerrechtlichen Zu-
lassigkeit der strafrechtlichen Verfolgung von hochrangigen Staatenvertretern
bleibt aber nach dem Urteil des IGH vieles im Unklaren.

V. Schlussbetrachtung

Die Mehrheitsentscheidung des IGH im Haftbefehl-Fall bedeutet sicherlich ei-
nen Riickschritt fiir die Bemiihungen der Volkergemeinschaft der letzten Jahr-
zehnte, Verbrechen gegen die Menschlichkeit, Vélkermord und Kriegsverbrechen,
die von hochrangigen Staatenvertretern begangen worden sind, wirkungsvoll zu
verfolgen oder tiberhaupt zu ahnden. Die vom IGH aufgestofiene Hintertiir, bei
deren Durchschreiten die Straflosigkeit dieser Verbrechen des Vélkerstrafrechts
vermieden werden konnte, kann bei niherer Betrachtung tiber diese Tatsache nicht
hinwegtiuschen. Selbst nach dem 1. Juli 2002, dem Zeitpunkt des Inkrafttretens
des IStGH-Statuts, mit dem gleichzeitig die Zustindigkeit des IStGH fiir nach die-
sem Tag begangene Taten begriindet wird, wird die Staatengemeinschaft auf die
Verfolgung und Bestrafung volkerrechtlicher Verbrechen durch die nationale Ge-
richtsbarkeit angewiesen bleiben.

Wenngleich es die Mehrheit des IGH in rechtlich - insbesondere rechtsmetho-
disch - angreifbarer Weise unterlassen hat, zu den Grenzen und der Reichweite des

146 FAZ v. 9.6.2001 (Anm. 20).

147 FAZ NET v. 27.8.2001: “Verhofstadt schligt EU-Gesetz gegen Machtmissbrauch vor”.

148 DAWN v. 2.7.2002: “Belgium to consider new bill after Sharon setback”, http://www.dawn.-
com/2002/07/02/int6.htm.
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Weltrechtsprinzips Stellung zu nehmen und die Vereinbarkeit des belgischen V&l-
kerstrafgesetzbuches mit dem Vélkerrecht unter diesem Aspekt zu priifen, deutet
ihre Entscheidung darauf hin, dass den Einzelstaaten kein Recht zusteht - ge-
schweige denn eine Pflicht obliegt, ihre nationalen Strafgesetze nach Mafigabe eines
weit verstandenen Weltrechtsprinzips auszugestalten, welche die Strafverfolgung in
absentia zulassen wiirden. Dies zeigen insbesondere die individuellen Meinungen
derjenigen Richter, welche sich ablehnend gegeniiber der Volkerrechtsmifigkeit
des belgischen Volkerstrafgesetzbuches dulern'49, da sie simtlich das Ergebnis der
Mehrheitsentscheidung zur Sache mittragen'?. Das zarte Pflinzchen eines volker-
rechtlichen Prinzips der universellen Strafgerichtsbarkeit, welches der StIGH be-
reits 1927 in seiner Lotus-Entscheidung?®! gepflegt hat, scheint nunmehr nach dem-
Haftbefehl-Urteil des IGH verbliiht. Jedenfalls werden andere Staaten diese Ent-
scheidung kaum zum Anlass nehmen, dem Beispiel Belgiens zu folgen und ihre na-
tionalen Strafgesetze entsprechend auszugestalten.

Einen gewaltigen Schritt in der Entwicklung des Vélkerrechts macht die Mehr-
heit des IGH dagegen im Bereich der Problematik der strafrechtlichen Immunitit
von amtierenden Auflenministern, wenn sie den Immunititsschutz in vorher nie da
gewesenem Umfang bejaht. Das Ergebnis dieser Entwicklung bedeutet allerdings
ebenso ‘einen Riickschritt im Hinblick auf das Interesse der Staatengemeinschaft
am' Schutz der Menschenrechte und der Bestrafung derjenigen, welche diese unter
Ausnutzung ihrer Position als Staatenvertreter in eklatanter Weise missachten.
Selbst das Volkergewohnheitsrecht ist hinsichtlich der Immunitit von Staatsober-
hiuptern und Regierungschefs bis heute kaum ausgeprigt. Es existieren wenige
Konveritionen, und innerstaatliche Gerichtsurteile, die die Staatenpraxis widerspie-
geln, sind rar. Dies gilt vor allem hinsichtlich derjenigen Staatenvertreter, die nicht
wie Staats- und vielleicht Regierungschefs den Staat personifizieren und damit
auch die staatliche Wiirde und Souverinitit nach auflen hin reprisentieren oder
den Anspruch auf Immunitit nicht aus den volkerrechtlichen Regeln iber die di-
plomatische Immunitit herleiten. Dennoch hat der IGH die Regeln iiber den Im-
munititsschutz, dessen sich auch die zu dieser Personengruppe gehorenden amtie-
renden Auflenminister vergewissern wollen, duflerst weitreichend gefasst. Unklar
bleibt allerdings, auf welcher vélkerrechtlichen Grundlage der IGH diese Immuni-
titsnormen bestimmt hat und warum keine Ausnahmen jedenfalls dann zugelassen
werden konnen, wenn der Vorwurf der Begehung von Verbrechen nach dem Vél-
kerstrafrecht im Raum steht, bzw. warum in diesen Fillen nicht zumindest eine
Abwigung zwischen dem hinter den vélkergewohnheitsrechtlichen Regeln tiber
die Immunitit stehenden Zweck und dem Interesse der Staatengemeinschaft an der
Bestrafung von solchen Verbrechen zu treffen ist. Die Mehrheit des IGH hat nicht
wie andere Richter'52 herausgearbeitet, dass die Begehung von Verbrechen des Vol-

149 Prisident Guillaume, Richter Ranjeva, Koroma, Rezek und Bula-Bula.
150 7Ziff. 78, Tenor (2) des Urteils.

151 S, Anm. 4.

152 Richter Oda, Al-Khasawneh und Van den Wyngaert.
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kerstrafrechts nicht der Ausfithrung von Staatsaufgaben dienen kann, deren Siche-
rung der Hauptzweck der Gewihrung von Immunititsschutz ratione materiae ist.
Bei griindlicher Betrachtung hitte der IGH zu dem Ergebnis kommen miissen,
dass hier ein unauflosbarer Widerspruch besteht. Zudem kann sich das Mehrheits-
urteil nicht des Vorwurfs der Inkonsequenz im Hinblick auf die vom IGH entwi-
ckelte ius cogens-Lehre erwehren. Daher ist erstaunlich, dass sich auch die Richter
Higgins, Kooijmans und Buergenthal der Mehrheit im Ergebnis angeschlossen ha-
ben'5® und so einer weitreichenden Interpretation der Immunititsregeln in Bezug
auf Auflenminister zugestimmt haben. Der belgische Staat hat sich sowohl im Hin-
blick auf die Inanspruchnahme universeller Strafgerichtsbarkeit iz absentia als auch
hinsichtlich der Verneinung des Immunititsschutzes des ehemaligen kongolesi-
schen Auflenministers v6lkerrechtsgemifl verhalten. Eine volkerrechtliche Regel,
die es Staaten verbieten wiirde, zur Verfolgung der von der Vilkergemeinschaft als
besonders strafwiirdig anerkannten Verbrechen des Volkerstrafrechts eine Strafge-
richtsbarkeit auf der Grundlage eines weit verstandenen Weltrechtsprinzips aus-
zuiiben, ist nicht nachweisbar. Zwar besteht auch keine entsprechende vélkerrecht-
liche Verpflichtung, verboten ist ein solches Verhalten aber nicht. Lediglich eine
Verhaftung Yerodias bei Gelegenheit eines Staatsbesuches wire volkerrechtswidrig
gewesen. Einem Staat ist es nicht erlaubt, einen hochrangigen Vertreter eines ande-
ren Staates zu einer offiziellen Visite einzuladen, um ihn dann verhaften zu lassen
und vor Gericht zu stellen. Der sorgfiltig formulierte Haftbefehl des belgischen
Ermittlungsrichters hat genau diese Tatsache beriicksichtigt.

Es bleibt zu hoffen, dass sich trotz dieses durch das Urteil des IGH bedingten
Riickschlags fiir den internationalen Menschenrechtsschutz eine gegenliufige Ent-
wicklung am Ende durchsetzen wird. Vielleicht tritt dann auch eine Verinderung
im Bewusstsein mancher Richter ein, die von Staatenvertretern begangenen Verbre-
chen des Volkerstrafrechts schlicht als “deviation from good democratic practice”
bezeichnen54.

153 Ziff. 78, Nr. (2) des Tenors.
154 So Lord Chief Justice Bingham im der Entscheidung des House of Lords im Instanzenzug vor-
gehenden Urteil des britischen High Court im Fall Pinochet, ILM 38 (1999), 70, 83 (Ziff. 63).
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Hés Lotus Wilted?

A Note on the Decision of the ICJ of 14 February 2002 in the Case Concerning
the Arrest Warrant of 11 April 2000 (Democratic Republic of the Congo v.
Belgium)

On 14 February 2002 the International Court of Justice (IC]) handed down its judgement
in the Case Concerning the Arrest Warrant of 11 April 2000 (Democratic Republic of the
Congo v Belgium). The Democratic Republic of the Congo (DRC) filed an application insti-:
tuting proceedings against Belgium on 17 October 2000 in a dispute concerning an arrest war-
rant issued by a Belgian investigating judge against the former Minister for Foreign Affairs of
the DRC, Abdulaye Yerodia Ndombasi. Yerodia was charged with grave breaches of the
Geneva Conventions of 1949 and Additional Protocols thereto, and with crimes against
humanity. The arrest warrant was in fact based on allegations of broadcast speeches inciting
racial hatred which led to the massacre of several hundred people of Tutsi origin in Kinshasa.
It was based in law on the Belgian criminal code of international crimes of 1993, as amended.
in 1999 (the Belgian Code), which provided that war crimes and crimes against humanity, in-
cluding genocide, were punishable in Belgium. The Belgian Code has established universal
jurisdiction for such crimes irrespective of any protection under immunities granted by inter-
national law. At the time when Yerodia allegedly committed these crimes he held the position
of Principal Private Secretary of President Laurant Kabila and was Minister for Foreign Af-
fairs when the arrest warrant was issued. He ceased to hold any office in the government of
the DRC by mid-April 2001. Belgium circulated the arrest warrant to other states via Inter-
pol, but it was not executed on the occasion of an official visit of Yerodia to Belgium in June
2000. _

The DRC sought the cancellation of the arrest warrant on two main grounds: Firstly, on
the basis that Belgium had asserted extraterritorial jurisdiction in violation of international
legal obligations vis-a-vis the DRC, thereby encroaching upon the principle of sovereign
equality of states in international law. Secondly, on the ground that the issuing of the arrest
warrant constituted an infringement of the immunities which Yerodia enjoyed as Foreign
Minister; '

The majority of the ICJ ruled in favour of the DRC, but declined to entertain the question
of universal jurisdiction pertinent to this case, and based its judgement solely on considera-
tions of the violation of immunity.

From the perspective of some of the judges of the ICJ attached to the majority judgement,
this article critically analyses the decision. It argues that the judgement of the majority is.
wrong in law and methodologically flawed. Firstly, the ICJ should have dealt with the issue
of universal jurisdiction, since it is inseparably linked to the question of immunity, particu-
larly in cases of allegations of the most heinous crimes of international law. In the words of
Higgins, Kooijmans and Buergenthal JJ: “[N]othing is more academic, or abstract, or specula-

155 Summary by the author. The author wishes to express sincere thanks to Mr. Chris Black of
the London firm Herbert Smith for review of the draft summary:
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tive, than pronouncing on an immunity from a jurisdiction that may, or may not, exist” (para.
18 of their joint separate opinion).

Secondly, with reference to the famous obiter dzctum of the Permanent Court of Interna-
tional Justice (PCIJ) in the Lotus decision of 1927, and the development of international law
with respect to human rights protection and individual responsibility since then, this article
argues that there is no rule of customary international law prohibiting the establishment of
universal jurisdiction in absentia for international crimes. Relevant conventional law might
not consistently impose an obligation upon states to prosecute and punish perpetrators of in-
ternational crimes on the basis of universal jurisdiction. There is nevertheless no proof of a
prohibitive opinio juris, which is crucial for the affirmation of a rule of customary law. How-
ever, a state must ensure that certain safeguards are in place in order to avoid abuse of the
concept of universal jurisdiction by individual states and thus to prevent the infringement of
the sovereignty of other states.

This includes the well-established rules of state immunity, upon which the majority of the
IC]J based its decision favouring the DRC. Without analysing state practice, and without giv-
ing due consideration to the requirement of an opinio juris, the Court merely states that, un-
der customary international law, the immunity of an incumbent Minister for Foreign Affairs
is absolute and full. No deviation from this principle is, according to the Court, feasible under
international law, not even in cases of international crimes. This article points out that the
proposition of the IC]J is wrong. Firstly, there is no evidence of a rule of customary law that
incumbent Foreign Ministers enjoy immunities on an equal footing with Heads of State. Ne-
gative state practice in terms of instituting criminal proceedings in national courts, however,
lacking evidence of a corresponding opinio juris, indicates that immunities of Foreign Minis-
ters are based on comity rather than customary international law. Secondly, and in any event,
an exception to the rules of immunities as to Ministers for Foreign Affairs, if any, has to be
recognised in cases of international crimes, at least with respect to immunity ratione materiae.
Recent decisions of municipal courts, particularly by the British House of Lords in the Pino-
chet cases, and scholarly writing support this contention. Unfortunately, the majority of the
ICJ is open on the question as to whether the perpetration of international crimes by high
state officials while in office pertain to the discharge of their duties. If this were accepted,
protection of immunity ratione materiae would continue to be effective even after Foreign
Ministers leave office, which would further consolidate the “culture” of impunity interna-
tional law has attempted to redress in recent decades. Most strikingly, the reasoning of the
ICJ, which denies the existence of exceptions to the protection afforded by immunities when
international crimes are at stake, stands in stark contrast to its own jurisprudence as to the
notion of jus cogens and the existence of obligations erga omnes. The recognition of interna-
tional crimes as forming part of jus cogens necessarily entails the negation of immunity. The
only instance when immunity prevails is when a Foreign Minister resides on the territory of
the foreign state while on official visit. Belgium clearly adhered to this rule as evidenced by
an omission to execute the arrest warrant at the time Yerodia was visiting the country.

The decision of the majority of the ICJ is a major setback for the commitment of the inter-
national community to prevent perpetrators of international crimes from going unpunished.
Even after the establishment of the International Criminal Court, the international commu-
nity will be dependent on co-operation of states pursuant to the principle of complementarity
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enshrined in Art. 17 of the Statute of Rome, including prosecutlon and pumshment by muni-
cipal courts.

Finally, this article considers whether the Belgian Code had to be amended as a result of
the rulinig of the IC]J, and concludes that it is perfectly in compliance with international law
as it stands at present. However, the rule of the Belgian law of criminal procedure which re-
quires the presence of the accused as a prerequisite for instituting criminal proceedings
against any offender might necessitate an amendment to the Belgian Code. In the aftermath
of the decision of the ICJ, this provision was applied by Belgian criminal courts in several
cases against representatives of foreign states, including the Isracli Prime-Minister Ariel Shar-
on'and also Yerodia, holding proceedi’ngs in absentia generally inadmissable from the view-
point of municipal law. A bill which aims at clarifying the matter with retroactive effect has
been tabled in Parliament. Irrespective of the outcome of this undertaking, there seems to be
no real expectation that the former Minister for Foreign Affairs will eventually be held re-
sponsible for the crimes he allegedly committed either in the DRC or in Belgium, or else-
where. '
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