SWISS

Staatssouveranitat vs. Wahrheitsfindung im Volkerstrafrecht Der Fall Schroder und die
Vorladung von hohen Staatsfunktiondren vor das Internationale Strafgericht fiir das
ehemalige Jugoslawien

Von Marco Bundi * und Simon M. Meisenberg **

** SZIER 2007 Seite 39 **

Inhalt

I. Einleitung

IT. Die subpoena im Lichte der Rechtsprechung des Jugoslawien-Tribunals

1. Der Fall BlaSkic

....... 1.1. Die Moglichkeit, gegen einen Staat eine subpoena zu erlassen

....... 1.2. Die Moglichkeit, gegen eine natiirliche Person eine subpoena zu
erlassen

....... 1.3. Grenzen der subpoena und nationale Sicherheitsinteressen

....... 1.4. Schlussfolgerung: Private oder amtliche Stellung?

2. Der Fall Krstic

....... 2.1. Die Verweisung auf den Blaskic-Fall

....... 2.2. Funktionale Immunitat als Schutz vor einer Vorladung unter
Strafandrohung?

....... 2.3. Die abweichende Meinung des Richters Shahabuddeen

....... 2.4. Schlussfolgerung: Immunitdt nur fiir bestimmte Amtstrager?

.. 3. Der Fall MiloSevic

....... 3.1. Regel 54 vs. Regel 54 der JStGH-Verfahrensordnung

....... 3.2. Die Voraussetzungen zum Erlass einer subpoena nach Art. 54 der
JStGH-Verfahrensordnung

............ 3.2.1. Voraussetzung eines "legitimen forensischen Zwecks"

............ 3.2.2. Voraussetzung des "letzten Auswegs"
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I. Einleitung

Am 9. Dezember 2005 entschied der Internationale Strafgerichtshof fiir das ehemalige Jugoslawien
(JStGH), dass der ehemalige Bundeskanzler Gerhard
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Schroder und der englische Premierminister Tony Blair nicht als Zeugen im MiloSevic-Prozess
aussagen mussen. Die Bundesrepublik Deutschland und das Vereinigte Kénigreich hatten sich unter
anderem auf die funktionale Immunitat berufen. Der JStGH ging auf diesen im Vdélkerrecht
umstrittenen Punkt, ob hohe Amtstrager in einem Strafverfahren eine funktionale Immunitat gegen
eine Vorladung als Zeugen vor Gericht geniessen, nicht ein, da er schon allgemeinere
Voraussetzungen, insbesondere die Erheblichkeit der Aussagen, in Frage stellte und daher den Antrag
der Verteidigung ! ablehnte.

Die Problematik, Prasidenten, Regierungschefs und hohe Amtstrager als Zeugen vor ein Gericht zu
laden, hat mit dem Fall in Sachen "MiloSevic v. Schréoder und Blair" wieder an Aktualitat gewonnen -
neu ist sie jedoch nicht. So ersuchte beispielsweise 1807 ein Angeklagter eine sog. subpoena duces
tecum 2 gegen Thomas Jefferson, den damals amtierenden Prasidenten der Vereinigten Staaten von
Amerika. 3 Die Verteidigung machte geltend, dass der Prasident im Besitze privater Briefe sei, welche
fur die Beurteilung des Falles von Bedeutung sein kdnnten. Ferner ersuchte die amerikanische
Anklagebehérde 1974 im Fall von US v. Nixon 4 mittels einer subpoena duces tecum den amtierenden
Prasidenten Richard Nixon, Bander und Dokumente herauszugeben, welche diverse Gesprache
zwischen dem Prasidenten und anderen Mitgliedern des Weissen Hauses beinhalten sollten.
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Die Zuriickhaltung von hohen Amtstragern, in 6ffentlichen Voélkerstrafprozessen auszusagen und als
Zeuge aufzutreten, hat wohl in erster Linie damit zu tun, dass sie mit politischen Fragen konfrontiert
werden kénnten. Obwohl ein hoher Amtstrager ebenso den "nemo tenetur se ipsum accusare"-
Grundsatz > fir sich beanspruchen darf, dirfte eine Berufung auf das Schweigerecht zumindest von
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der Offentlichkeit als Schuldeingestédndnis gewertet und somit unmittelbar mit Vélkerstraftaten in dem
auszusagenden Fall assoziiert werden. Ferner ist die Angst vor einer Blossstellung des amtierenden
Politikers durch die Parteien zu nennen. Auch darf nicht ausser Acht gelassen werden, dass, wie im
Fall MiloSevic, in einem adversatorischen Verfahren hochrangige Staatsfunktionare trotz
Unschuldsvermutung zugunsten des Angeklagten nur ungern als sogenannte Verteidigungszeugen
erscheinen mochten, da eine Assoziierung mit dem Angeklagten auf der politischen Blihne schwer zu
erklaren sein kénnte. Aus diesen Griinden wird verstandlich, weshalb sich Staatsoberhdupter ganz
allgemein nur sehr widerwillig solchen Prozessen, wenn auch "nur" als Zeugen, stellen.

Bevor auf den MiloSevic-Fall eingegangen wird, behandeln wir zunéchst die Entwicklung und
Bedeutung der subpoena im Zusammenhang mit der Entwicklung dieses Instituts vor dem JStGH. In
einem zweiten Schritt wird auf den Fall in Sachen "MiloSevic gegen Schréder und Blair" vom 9.
Dezember 2005 eingegangen. Als Schwerpunkt soll hierbei auf die Tragweite der Immunitat von
Staatsoberhduptern eingegangen werden. Als Ausblick und Zusammenfassung wird die jetzige
Rechtsprechung zusammengefasst und auf gewisse Problempunkte hingewiesen.

II. Die subpoena im Lichte der Rechtsprechung des Jugoslawien-Tribunals
1. Der Fall Blaskic”

Im Fall von Tihomir Blaskic, dem ehemaligen General des kroatischen Verteidigungsrats, der 1993
bosniakische Gemeinden im Lasva-Tal angegriffen hatte,
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musste sich das Tribunal mit der Frage auseinandersetzen, ob gegen den Staat Kroatien und dessen
Verteidigungsminister eine subpoena erlassen werden konnte. Die erstinstanzliche Verfahrenskammer
bejahte dies. ¢ Die Berufungskammer stellte im Anschluss - entgegen der Verfahrenskammer - fest,
dass der Gerichtshof keine Kompetenz beanspruchen kénne, eine subpoena gegen einen Staat zu
erlassen, da ihm die Mdéglichkeiten fehlen wiirden, im Fall einer Nichtbeachtung solcher Verfiigungen
gegen den missachtenden Staat eine Strafe auszusprechen. Ferner hielt die Berufungskammer
allgemein fest, dass sie keine subpoena gegen Amtstrager des jeweiligen Staates erlassen kénne.

1.1. Die Mdglichkeit, gegen einen Staat eine subpoena zu erlassen

Die Berufungskammer kritisierte zunachst den Ansatz der Verfahrenskammer, die der Meinung war,
dass der Gerichtshof die gleichen Mdglichkeiten wie ein nationales Gericht haben misse, um seine
Verfahren durchzufiihren. 7 Die Berufungskammer stellte fest, dass der JStGH nicht die gleichen
Kompetenzen wie Gerichte souveraner Nationalstaaten habe. 8 Daher misse der Gerichtshof die
streitige Verfahrensfrage im Lichte der spezifischen Rechtsnatur des Gerichtshofes im internationalen
Geflige entscheiden. °

Die Berufungskammer definierte zunachst den Begriff der subpoena. 1 Um den Begriff in Art. 54 der
JStGH-Verfahrensordnung ! korrekt auszulegen, berlicksichtigte sie einerseits die "common law"-
Rechtsprechung, bei der die Verfligung einer subpoena mdglichst und die Nichtbefolgung dieser mit
Strafen belegt werden kann, und andererseits ging sie vom franzdsischen Wortlaut von Art. 54 der
JStGH-Verfahrensordnung aus, der subpoena als "assignation" libersetze, weshalb eine
Zuwiderhandlung nicht zwingend eine Strafe nach sich
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ziehen mulsse. Davon ausgehend waren demgemass zwei verschiedene Interpretationen maoglich. Die
Berufungskammer war der Auffassung, dass der Begriff der subpoena eng auszulegen sei und
aufgrund der Strafandrohung nur gegen natirliche Personen, die in privater Eigenschaft handeln,
erlassen werden durfte. 12

In Bezug auf eine Strafandrohung gegen Staaten stellte die Berufungskammer fest, dass das Mittel der
subpoena unangemessen sei und dass nur bindende Verfiigungen oder Anfragen an Staaten gerichtet
werden kénnten. Entgegen der Verfahrenskammer ging die Berufungskammer davon aus, dass der
Gerichtshof keine direkten Vollstreckungsmdglichkeiten gegen Staaten habe und dass solche nicht in
der Kompetenz des Tribunals liegen kdnnten. 13 Sie machte geltend, dass ein Staat dem Voélkerrecht
folgend nur mit Sanktionen durch andere Staaten oder befugte internationale Organisationen, wie die
Vereinten Nationen, belegt werden kdénne. Der Gerichtshof kdnne jedoch nur Gber das geltende
Voélkerrecht hinwegsehen, wenn er eine explizite Ermdchtigung in seinem Griindungsakt, vorliegend in
Sicherheitsresolution 827 (1993), habe. Diese erachtete die Berufungskammer jedoch vorliegend als
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nicht gegeben. 4

Dennoch hielt die Berufungskammer fest, dass das Tribunal bindende Verfligungen oder Anfragen an
einen Staat richten kdnne. Dies folgerte sie aus der Tatsache, dass Staaten generell durch Artikel 29
des JStGH-Statuts und Paragraph 4 der Sicherheitsratsresolution 827 (1993) zu einer Kooperation
verpflichtet seien. 1> So stellte die Berufungskammer fest, dass die Verpflichtung aus Artikel 29 des
JStGH-Statuts eine erga omnes-Verpflichtung gegeniliber Staaten enthalte, und berief sich hierbei auf
den Internationalen Gerichtshof. 16

Falls ein Staat nicht nach Artikel 29 des JStGH-Statuts kooperiere, stehe es alleine in der Kompetenz
des Sicherheitsrates, diesen nichtkooperierenden Staat zu sanktionieren. 17 Der Gerichtshof oder der
Prasident missten davon Uberzeugt sein, dass der Staat seinen Verpflichtungen nicht nachkomme, und
sodann den Sicherheitsrat unterrichten, so dass das UN-Organ Massnahmen gegen den
nichtkooperierenden Staat einleiten kdénne. 18
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1.2. Die Moglichkeit, gegen eine natiirliche Person eine subpoena zu erlassen

Die Berufungskammer stellte weiter fest, dass der Strafgerichtshof keinen Amtstrager eines Staates,
der in Auslibung hoheitlicher Befugnisse gehandelt hat, unter einer Strafandrohung vorladen diirfe. 1°
Es sei ein feststehendes Prinzip im Vélkerrecht, dass solche Amtstrager als "Instrument" des
jeweiligen Staates handelte, und dass ihre Amtshandlungen ihnen daher nicht persénlich zuzurechnen
seien. Sie kénnten daher nicht flir Handlungen zur Verantwortung gezogen werden, die ihnen selbst
nicht zuzurechnen seien. Amtstrdagern sei daher eine funktionale Immunitat zuzugestehen. 2° Im Statut
fand das Berufungsgericht keine Regelung, die von dem im Vdélkerrecht anerkannten und generelleren
Prinzip Abstand nehmen wirde. Daher konnte weder ein Richter noch die Verfahrenskammer eine
subpoena gegen einen Amtstrager eines Staates erlassen. 2!

Dennoch hielt die Berufungskammer in einem obiter dictum fest, dass die funktionale Immunitat dann
nicht gelte, wenn Amtstrager in privater Eigenschaft handeln wirden. Sie stellte diesbezliglich fest,
dass die Errichtung des Gerichtshofes und das Mandat der Strafverfolgung von der horizontalen und
traditionellen bilateralen Rechtshilfe Abstand genommen und eine vertikale Beziehung zwischen dem
Individuum und dem Gerichtshof geschaffen habe. Sinn und Zweck des Mandates beinhalte eine
Zustandigkeit Uber Individuen, die zur Wahrheitsfindung beitragen kénnten. 22 Bei einer
Nichtbeachtung der Vorladung kénne sich der Strafgerichtshof an die nationalen Behdrden richten, um
Vollstreckung und anschliessende Sanktionen zu erreichen, er kdnne aber auch selber Strafen flur
Nichtbefolgung seiner Verfligungen verhangen.

1.3. Grenzen der subpoena und nationale Sicherheitsinteressen

Ebenso wie die erstinstanzliche Verfahrenskammer bestétigte die Berufungskammer, dass es
angemessen sei, dass ein Richter oder eine Verfahrenskammer eine Vorprifung vornehmen dirfe.
Ebenso bestétigte sie die Auffassung der Verfahrenskammer, dass bei Vorliegen nationaler
Sicherheitsinteressen weitere, einschrankendere Massnahmen ergriffen werden miussten und in einem
solchen
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Fall die Verhandlung unter Ausschluss der Offentlichkeit stattfinden kénne. 23 Jedoch stellte sie
ausdricklich fest, dass nationale Sicherheitsinteressen keinen Ausschlussgrund fur die Herausgabe
von Dokumenten oder die Vorladung von Zeugen sein dirften. Hierbei verwies sie wiederum auf
Artikel 29 des JStGH-Statuts, der keine Ausnahme von der Pflicht von Staaten, mit dem Tribunal zu
kooperieren, gewahren wiirde, selbst wenn nationale Sicherheitsinteressen betroffen seien. Ferner
wirde eine Ausnahme bei Gefahrdung nationaler Sicherheitsinteressen das Mandat des Gerichtshofes
beeintrachtigen. Um nationalen Bedenken gerecht zu werden, hat die Berufungskammer einen ganzen
Katalog von Moglichkeiten aufgefiihrt, welche diesen Rechnung tragen sollen. 24

1.4. Schlussfolgerung: Private oder amtliche Stellung?

Im Blaskic-Entscheid hat sich die Berufungskammer der Verfahrenskammer nicht angeschlossen und
den Erlass von Verfligungen unter Strafandrohung gegen Kroatien und dessen Verteidigungsminister
nicht erlaubt. Erstmals jedoch setzte sich die Berufungskammer in diesem Entscheid mit der Frage
bzw. der Beziehung von Staaten zum JStGH auseinander. Auch wenn die Mdéglichkeit, subpoenae zu
erlassen, aufgrund der fehlenden Vollstreckungsmdglichkeit der Strafe gegen Staaten abgelehnt
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wurde, so lasst sie hingegen bindende Verfigungen zu. Weigert sich ein Staat, diesen zu folgen, so
erfolgt ein Bericht an den UN-Sicherheitsrat, der die geeigneten Massnahmen trifft. Als Massnahmen
kommen hierbei sowohl wirtschaftliche wie auch diplomatische Sanktionen in Betracht.

In Bezug auf die Vorladung von Amtstragern lehnt die Berufungskammer die von der
Verfahrenskammer vorgebrachte analoge Anwendung des lokalen Rechts ab. Ware dies der Fall, so
kdnnten Amtstrager jedenfalls dann Immunitat beanspruchen, wenn das lokale Recht dies vorsieht.
Das Prinzip der funktionalen Immunitat stammt aus dem Vélkergewohnheitsrecht und wurde als "Act
of State"-Lehre bekannt. 2> Zweck dieser Lehre besteht darin, dass hohe Amtstrager
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nicht durch das Einmischen anderer Staaten in ihrer Amtsfiilhrung beeintrachtigt bzw. gehindert
werden sollen. 26

Die Unterscheidung zwischen Amtstragern, welche in Ausibung hoheitlicher Tatigkeit handeln, und
Privatpersonen kommt somit grosses Gewicht zu, zumal dem Blaskic-Entscheid folgend nur Letztere
vorgeladen werden kénnen. Erstere kdnnen allerdings dann vorgeladen werden, wenn sie in privater
Eigenschaft handeln. Qualifiziert man Amtstrager als - in den Worten der Berufungskammer -
"Instrumente des Staates", so kann man unter Berlicksichtigung von Art. 29 des JStGH-Statutes
ableiten, dass auch diese mitsamt Staaten an die Entscheidung "gebunden" sind. Eine vdlkerrechtliche
Immunitat ist jedenfalls bei solch schweren Verbrechen, bei denen die materielle Wahrheit im
Mittelpunkt stehen sollte, nicht angezeigt. Dies umso weniger, als diese Immunitat bei Vdlkerstraftaten
von Amtstragern wegfallt, dann aber bei einem weniger schweren Eingriff, namlich der Vorladung vor
Gericht als Zeuge, plétzlich wieder zum Vorschein tritt. Auch wenn dadurch in die Souveranitat des
Staates eingegriffen wird, so wird dies nicht von einem anderen Staat, sondern einem
"Ubergeordneten" und von der Vélkerrechtsordnung anerkannten Gerichtswesen unter sorgfaltiger
Priifung der Voraussetzungen getan.

Bei einer subpoena an Privatpersonen halt die Kammer fest, dass diese mit nationalen Rechtsmitteln
und Sanktionen vollstreckt werden. Greifen diese Mdglichkeiten nicht, so kann das Tribunal nach wie
vor von seinen eigenen Mitteln Gebrauch machen und ein sog. Contempt-Verfahren wegen
Missachtung der Verfligung einleiten. Dieses kann notfalls in Abwesenheit des Beschuldigten gefiihrt
werden. Zu Recht wird dies allgemein als kritisch angesehen, zumal die Rechte des Angeklagten auf
ein faires Verfahren, insbesondere mit Hinblick auf das in Art. 14 Abs. 3 lit. d IPBPR und Art. 6 Abs. 1
EMRK statuierte Anwesenheitsrecht des Angeklagten, gewahrt werden miissen. Hier sei insbesondere
auf den Fall Colozza gegen Italien 27 hingewiesen, wonach eine Person, welcher eine Straftat
angelastet wird, nicht selbst nachweisen muss, dass sie sich der Gerichtsbarkeit entzogen hat oder
dass ihre Abwesenheit auf hdherer Gewalt basiert. Bei anderen Angeklagten halt Regel 62 der JStGH-
Verfahrensordnung unter anderem ausdrtcklich fest, dass diese die Anklageschrift erhalten haben
mussen und vor Gericht zu erscheinen haben, um das Verfahren gegen sie eroffnen zu kénnen. Dass
dasselbe Vorgehen nicht bei Contempt-Verfahren angewandt wird, scheint aus den genannten Griinden
fragwirdig.
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2. Der Fall Krstic”’

Am 1. Juli 2003 entschied die Berufungskammer eine vom Angeklagten Radislav Krstic erhobene
Berufung. 28 Der Beschwerdefiihrer reichte ein Gesuch um Erlass von zwei subpoenae ein, um zwei
potenzielle Zeugen zur Teilnahme an einer Befragung vorzuladen. 2° Das Treffen sollte der
Verteidigung die Mdglichkeit einrdumen, die potenziellen Zeugen vor einer allfalligen Einvernahme vor
Gericht bereits im Voraus zu befragen. 30

2.1. Die Verweisung auf den Blaskic " -Fall

Die Berufungskammer verwies mehrfach in ihrer Entscheidung auf den oben besprochenen Blaskic-Fall
und setzte sich damit ausfihrlich auseinander. In einem ersten Schritt hielt die Berufungskammer fest,
dass Letzterer in einem obiter dictum die Herausgabe von Dokumenten betraf. Die entsprechende
subpoena sei im Blaskic-Fall von der Verteidigung in der Folge - wie gesehen - an die Republik
Kroatien und den damals amtierenden Verteidigungsminister zugestellt worden, um diverse
Dokumente herauszuverlangen. Die fraglichen Dokumente, welche amtlicher Natur waren, hatten
allerdings nur durch den Staat oder durch einen Beamten der zustédndigen Behdrde herausgegeben
werden kénnen. Nur diese seien in der Lage, diese herauszugeben. In diesem Sinne hatte das Gesuch
um Erlass einer subpoena an den Verteidigungsminister um Herausgabe von Dokumenten von

szier 2007 s. 39-64 Seite 4 /15



vornherein abgelehnt werden mussen. 3!

Die Berufungskammer folgerte daraus, dass sich die Blaskic-Entscheidung nicht direkt mit der Frage
befasste, ob eine subpoena an eine Person erlassen werden diirfe, welche als Amtstrager in
hoheitlicher Funktion als Augenzeuge Zeugnis ablege. Diese Auslegung sei jedoch nur bei einem
Gesuch um Herausgabe von Dokumenten zu berlicksichtigen, denn anders als bei amtlichen
Dokumenten kénne der Staat selbst kein Zeugnis ablegen. Letzteres kdnne nur eine natirliche Person
als Zeuge tun. 32
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2.2. Funktionale Immunitéat als Schutz vor einer Vorladung unter Strafandrohung?

Die einzige Entscheidung, welche die Berufungskammer im Fall von Blaskic getroffen habe, so die
Berufungskammer im Krstic-Fall weiter, und die in diesem Fall relevant sei, betreffe die Frage der
funktionalen Immunitat, die ein Amtstrager moglicherweise in Ausiibung seiner amtlichen Tatigkeit als
Augenzeuge geniesse. Die Tragweite, nicht die Existenz der funktionalen Immunitat sei im zu
entscheidenden Krstic-Fall umstritten. 33

Unter Berufung auf den Blaskic-Fall gelangte die Berufungskammer in Krstic in einem
Zwischenergebnis zum Schluss, dass dem Staat hoheitliche Handlungen zugerechnet wiirden und
daher die Staaten filir die Amtstrdager eine funktionale Immunitat vor "auslandischer Gerichtsbarkeit"
beanspruchen kénnten. Diese Regel gelte eindeutig fliir zwischenstaatliche Beziehungen, doch miisse
sie auch in Beziehungen zu internationalen Strafgerichten berlicksichtigt werden. 34 Die
Berufungskammer hielt weiter fest, dass alle im Blaskic-Fall zitierten Entscheide sich ausschliesslich
auf die Frage der Immunitat vor einer Strafverfolgung beziehen wiirden. Dass eine solche funktionale
Immunitat zwischen den Staaten Geltung beanspruche (diese Frage wurde jedoch vorliegend
offengelassen), sei zwar mdoglich, jedoch kénne eine solche Immunitat vor internationalen
Strafgerichten nicht beansprucht werden. 3> Dies habe bereits das Statut flir den Internationalen
Militérgerichtshof (IMG-Statut) festgehalten und sei auch in Artikel 7 Abs. 2 des JStGH-Statutes
ausdriicklich bestimmt. 36

Aus diesen Uberlegungen folgerte die Berufungskammer, dass die Ablehnung des Erlasses von
subpoenae gegen Amtstrager, in hoheitlicher Stellung agierend, durch die Berufungskammer im
Blaskic-Fall nur auf die Herausgabe von amtlichen Dokumenten bezogen werden kénne. 37 Die
Berufungskammer stellte deshalb nicht fest, dass die funktionale Immunitat den Erlass einer subpoena
gegen einen Amtstrager allgemein ausschliesse. Eine solche Immunitat wiirde schlechthin nicht
existieren. Da sich im Krstic-Fall keine weiteren Fragen im Hinblick auf die verschiedenen Dienstgrade
und Funktionen von
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Amtstragern stellten, welche sich allenfalls auf ihre Immunitat berufen kénnten, wurde diese Frage
insofern offengelassen. 38

Jedoch hielt die Berufungskammer fest, dass ein Amtstrager nicht zu einer Zeugenaussage gezwungen
werden kénne, wenn Fragen zur Debatte stiinden, welche von Regel 70 der JStGH-Verfahrensordnung
39 gedeckt wiirden, oder wenn die Beantwortung dieser Fragen aufgrund einer zugesicherten
Vertraulichkeit der Quelle verweigert werden kénne. 4° Werde der Zeuge mit Fragen konfrontiert,
welche die nationale Sicherheit betreffen, so kénne er sich analog auf Regel 54°'s der JStGH-
Verfahrensordnung 4! berufen. 42

Die Mehrheit der Berufungskammer kam zusammenfassend zum Schluss, dass die Voraussetzungen
flr den Erlass der beiden subpoenae gegeben waren, weshalb entsprechend verfahren wurde. 43

2.3. Die abweichende Meinung des Richters Shahabuddeen

Ganz klar gegen die Mehrheitsentscheidung sprach sich Richter Mohamed Shahabuddeen aus, der in
seinem Votum Schwachen der Entscheidung aufzeigte. Er war dezidiert der Auffassung, dass ein
Amtstrager, welcher gewisse Tatsachen wahrend seiner Amtszeit gesehen oder von solchen gehort hat,
nicht zum Zeugnis gezwungen werden kénne. 44
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Seiner Meinung nach war die Blaskic-Entscheidung in dem zu entscheidenden Fall Krstic nicht mehr
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relevant, da die revidierte Fassung der JStGH-Verfahrensordnung 4> nunmehr massgebend sei und der
Blaskic Fall nach altem Recht entschieden worden sei. 46 Doch auch unter Beriicksichtigung des
Blaskic-Falls sei darauf zu schliessen, dass sich dieser Fall nicht nur auf Dokumente, sondern auf alle
Informationen, welche wahrend der offiziellen Amtstatigkeit erlangt worden sind, beziehe. 47 Er
begriindete dies mit einer historischen Auslegung der Regel 54b's der JStGH-Verfahrensordnung und
dass diese unter Bertlicksichtigung des Blaskic-Entscheides entworfen worden sei. Diese neue Norm
beziehe sich deshalb auf beides, Dokumente und Informationen, die wahrend der Amtszeit erlangt
wirden. Diese hatten demnach nur vom Staat und nicht von einem Beamten mittels Erlass einer
subpoena erlangt werden kénnen. Deshalb habe man, gerade um den nationalen
Sicherheitsbedlirfnissen der Staaten Rechnung zu tragen, diese Norm kreiert, um solche Informationen
mittels bindender Verfliigung zu erhalten. Seiner Meinung nach ware die Schaffung der neuen Norm
sinnlos gewesen, hatte man diese Informationen vom Beamten mittels subpoena erlangen kénnen. Es
sei deshalb zwingend anzunehmen, dass die neue Norm die Mdglichkeit zum Erlass einer subpoena
gegen Amtstrager ausgeschlossen habe. Er betont noch einmal, dass, wenn dies nach wie vor mittels
subpoena mdglich ware, die Umsetzung von Regel 54bs der JStGH-Verfahrensordnung sinnlos
gewesen ware. 48

Die Berufungskammer habe sich zudem in der Blaskic-Entscheidung nicht mit der Frage
auseinandergesetzt, ob die funktionale Immunitat mit der Errichtung internationaler
Strafgerichtstribunale automatisch Gberwunden worden sei. Seiner Meinung nach war dies nicht der
Fall, zumal auch kein Verzicht der Staaten auf die Immunitat vorliege. #°

Deshalb verstand er den Blaskic-Entscheid in dem Sinne, dass bei erlangten Tatsachen zwischen
solchen, welche in privater und hoheitlicher Tatigkeit erlangt wurden, unterschieden werden miusse. Er
kam grundsatzlich zum gleichen Ergebnis wie die Mehrheitsentscheidung, war jedoch der Meinung,
dass im Sinne der Blaskic-Entscheidung unterschieden werden miisse, ob die potenziellen Zeugen im
fraglichen Zeitraum hoheitlich oder privat agierten. In diesem
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Sinne sprach er sich dafir aus, dass das Resultat mit einer bindenden Verfligung hatte erreicht werden
mussen. >°

In einem zweiten Schritt lehnte Richter Shahabuddeen die von seinen Kollegen vertretene Auffassung
ab, dass ein potenzieller Zeuge gezwungen werden kénne, an einer Befragung teilzunehmen. 3! Auf
eine Verfahrensentscheidung im Tadic-Fall verweisend, machte er geltend, dass auch in jenem Fall
eine bindende Verfligung erlassen worden sei, die den Staat veranlasst habe, mitzuteilen, wo sich die
fragliche Person aufgehalten habe, und der Staat aufgefordert worden sei, all seine Moglichkeiten
auszuschopfen, um eine Befragung zu ermdglichen. 52 In diesem Fall seien entsprechende
Vorkehrungen vom Staat getroffen worden, die es der Verteidigung ermdglicht hatten, die Befragung
durchzufiihren. Er gelangte zur Auffassung, dass das Tribunal zwar die Mdglichkeit habe, einen
potenziellen Zeugen zu einer Befragung einzuladen und das Treffen zu ermdglichen, dies allerdings
nicht erzwungen werden kénne. >3

2.4. Schlussfolgerung: Immunitdt nur fiir bestimmte Amtstrager?

Die Krstic-Entscheidung war - wie bereits aus der abweichenden Meinung Shahabuddeens zu
entnehmen ist - umstritten. Der Krstic-Entscheid scheint in Ubereinstimmung mit Shahabuddeen
Meinung tatséachlich der Blaskic-Entscheidung zu widersprechen. Auch wenn es im letzteren Fall "nur"
um die Herausgabe von Dokumenten ging, so scheint das Gericht in der Blaskic-Entscheidung diese
Frage allgemeiner beantwortet zu haben, den Schluss zulasst, dass eine subpoena ganz allgemein
gegen Amtstrager nicht méglich sei. Diesbeziiglich andert auch die neue gesetzliche Grundlage nichts,
welche die bisherige Rechtsprechung "nur" im Hinblick auf die Herausgabe von Dokumenten erganzt,
die Frage nach der Vorladung von Amtstragern aber weiterhin der "alten" Norm von Regel 54 der
JStGH-Verfahrensordnung unterstehen lasst.

Allerdings bleibt festzuhalten, dass die Berufungskammer entgegen der Meinung Shahabuddeens nicht
ganz allgemein von einem Verzicht auf Immunitat ausgeht, sondern nur flir den Entscheid in Sachen
Krstic. Die Frage, welche Amtstrager genau eine solche Immunitdt beanspruchen kénnten, lasst sie in
der Folge offen. Dies ist bedauerlich, da sie die Frage der verschiedenen Dienstgrade und Stellungen
von Amtstragern und die durchaus damit zusammenhdngende Immunitatsfrage in einem weiteren
obiter dictum hatte entscheiden
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kénnen, um zukinftige Unklarheiten zu vermeiden. Die Unterscheidung zwischen privater und
offizieller Handlung Uberzeugt nach wie vor nicht, wenn es um die Aufklarung von Verbrechen gegen
die Menschlichkeit und Kriegsverbrechen geht, da diese oftmals in amtlicher Handlung ausgefihrt
werden. >4

3. Der Fall Milosevic”

Die Verteidigung von Slobodan MiloSevic ersuchte durch Antrag am 18. August 2005 die
Verfahrenskammer um Erlass einer Verfligung gegen das Vereinigte Kénigreich. 3> Die Verfligung
sollte das Vereinigte Konigreich verpflichten, ein Treffen zwischen der Verteidigung und dem
Premierminister Tony Blair zu ermdglichen, um diesen zu vernehmen, und ferner das Vereinigte
Kdnigreich dazu verpflichten, Vorkehrungen fiir eine mdgliche Vorladung vor Gericht zu treffen. >¢

Bundesrepublik Deutschland, welcher, genauso wie beim Antrag gegen das Vereinigte Kénigreich, eine
Befragung von Amtstragern ermdglichen und andererseits Vorkehrungen fiir eine Vorladung vor
Gericht treffen sollte. 37 Unter den vorgesehenen Zeugen befanden sich unter anderem die ehemaligen
Bundeskanzler Gerhard Schréder und Helmut Kohl, die ehemaligen Aussenminister Joschka Fischer,
Hans-Dietrich Genscher und Klaus Kinkel. Die Verteidigung anderte diesen Antrag in der Folge und
konzentrierte sich alleine auf Gerhard Schréder und Tony Blair. 38
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Die betroffenen Staaten ausserten sich ausflihrlich zur rechtlichen Grundlage eines solchen Begehrens.
Nach Auslegung des Vereinigten Kdnigreichs war der Entscheid in Sachen Krstic, in dem eine
subpoena ad testificandum erlassen wurde, im zu entscheidenden Fall von MiloSevic nicht anwendbar,
da es sich bei der Krstic-Entscheidung um einen potenziellen Augenzeugen handelte, der Tatsachen
wahrend seiner Amtszeit selbst sah oder von diesen horte. Im Falle MiloSevic hingegen gebe es keine
Anhaltspunkte dafilir, dass der englische Premierminister ein Zeugnis als direkter Augenzeuge ablegen
kénne. In diesem Sinne sei die Entscheidung Krstic nicht anwendbar. Hingegen sei der Entscheid in
Sachen Blaskic anwendbar, welcher auf eine Anwendbarkeit von Art. 54 der JStGH-
Verfahrensordnung schliessen lasse - so die Begriindung des Vereinigten Kénigreichs. >°

Weiter machte das Vereinigte Kénigreich geltend, dass Regel 54 der JStGH-Verfahrensordnung eine
generelle Regel fiir Verfligungen aufstelle, wahrend Regel 54°bs der JStGH-Verfahrensordnung eine
zusatzliche Regel anfiihre, wenn eine Verfligung direkt an einen Staat gerichtet sei. In diesem Sinne
handle es sich im konkreten Fall um eine Anfrage um Informationen an einen Staat, und es sei
dementsprechend nach Art. 54 der JStGH-Verfahrensordnung zu verfahren. Zusammenfassend hielt
das Vereinigte Konigreich fest, dass zwar der Fall Krstic eine Ausnahme zu Art. 54bs der JStGH-
Verfahrensordnung aufstelle, dies jedoch nur in sehr engem Rahmen zu verstehen sei, namlich dann,
wenn der potenzielle Zeuge als Augenzeuge auftrete. 0

Die Bundesrepublik Deutschland andererseits stimmte dem Vereinigten Kénigreich insofern zu, als im
vorliegenden Fall Regel 54%s und nicht Regel 54 der JStGH-Verfahrensordnung Anwendung finde. Die
Verteidigung stlitze sich einzig auf Regel 54b's JStGH-Verfahrensordnung. Daher habe diese keine
Massnahmen gegen Personen, sondern vielmehr gegen Staaten verlangt. Auch wenn in einem zweiten
Schritt nicht die von dem Vereinigten Kdnigreich erwahnte Auslegung des Krstic-Urteiles ibernommen
wurde, so zielt die Begriindung in eine éhnliche Richtung. Denn was die Verteidigung letztendlich
erlangen wolle, sei nichts anderes als generelle Informationen zur Aussenpolitik der Bundesrepublik
Deutschlands und kein persénliches Wissen von Gerhard Schréder. Daraus ergebe sich die
Konsequenz, dass weitere andere hochrangige Amtstrager dieselbe Kenntnis hatten wie der ehemalige
Bundeskanzler und deshalb die Blaskic-Rechtsprechung zur Anwendung gelangen miisse, mit der
Folge, dass keine subpoena gegen den ehemaligen Bundeskanzler selbst gerichtet werden kénne.

**x SZIER 2007 Seite 54 **
3.1. Regel 54 vs. Regel 54"s der JStGH-Verfahrensordnung

In einem ersten Schritt prifte die Verfahrenskammer, ob der Antrag der Verteidigung unter die
Bestimmungen von Regel 54 JStGH-

Erlass von Vorladungen unter Strafandrohung befasst, oder aber unter die lex specialis der Regel 54°bis
JStGH-Verfahrensordnung, welche sich spezifisch mit Verfiigungen an Staaten befasst, bestimmte
Dokumente zu herauszugeben.

Die Verfahrenskammer setzte sich eingehend mit den Entscheidungen in Blaskic und Krstic
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auseinander ¢! und versuchte durch eine historische Auslegung der Norm eine Losung zu finden. Zwei
Jahre nach Blaskic wurde Regel 54bt's in die JStGH Verfahrensordnung aufgenommen, welche die in
Blaskic festgehaltene Entscheidung kodifizierte und ausdriicklich festhalt, dass die einzig mogliche
Verfahrensweise, um Dokumente von Staaten oder Beamten zu erhalten, eine bindende Verfligung an
den entsprechenden Staat sei. 62

Trotz diametraler Abweichung von der Mehrheitsentscheidung von Shahabuddeen®3 kam die
Verfahrenskammer zum Schluss, dass (i) das Mittel der subpoena der richtige prozessrechtliche
Mechanismus ist, um einen Amtstrager ganz allgemein zum Ablegen eines Zeugnisses zu verpflichten,
und (ii) dass mit einer subpoena ebenfalls ein Staatsbeamter zur Teilnahme an einer vorgerichtlichen
Vernehmung durch einer der Parteien gezwungen werden kann. 64

Auch wenn es keine wesentlichen Unterschiede zwischen den Voraussetzungen von der Regel 54 und
Regel 54bis der JStGH-Verfahrensordnung bzw. dem Erlass einer bindenden Verfligung gegen einen
Staat und einer subpoena
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an einen Amtstrager gebe, so seien jedoch die verfahrensrechtlichen Unterschiede beachtlich. 6>

Vorab einmal sei der Adressat zu unterscheiden. Wahrend eine subpoena gegen den Amtstrager selbst,
also gegen Tony Blair oder Gerhard Schroder, gerichtet werden misse, miisse eine bindende
Verfligung demgegeniiber gegen die Staaten Bundesrepublik Deutschland oder Vereinigten Kénigreich
erlassen werden. Ferner wirden sich die beiden Instrumente in der Sanktion bei den Saumnisfolgen
unterscheiden. Werde einer subpoena nicht Folge geleistet, so kdnne ein Contempt-Verfahren wegen
Missachtung von (Gerichts-)Verfliigungen nach Regel 77 der JStGH-Verfahrensordnung eingeleitet
werden. 66 Bei einer Nichteinhaltung von bindenden Verfligungen erfolge hingegen eine
Benachrichtigung durch den Présidenten des JStGH an den Sicherheitsrat unter Regel 7°s der JStGH-
Verfahrensordnung. 67

Die Verfahrenskammer erachtete im MiloSevic-Fall den Erlass einer subpoena als das richtige Mittel
und begrindete dies damit, dass die Verteidigung um eine Befragung bzw. ein Zeugnis eines
individuellen Amtstragers ersuchte und nicht einen Antrag auf Informationen stellte.

Die Verfahrenskammer stitzte ihren Entscheid auf Krstic, wonach das korrekte Vorgehen, um
Aussagen von Amtstragern zu erhalten, nicht Regel 54°'s, sondern Regel 54 der JStGH-
Verfahrensordnung unterstehe. Dieser Mechanismus beinhalte auch das Recht, den potenziellen
Zeugen zu einer Befragung vor dem eigentlichen Zeugnis zu verpflichten. Art. 54b's der JStGH-
Verfahrensordnung sei demnach auf Antrage beschrankt, welche die Herausgabe amtlicher Dokumente
zum Ziel hatten, und nicht auf Antrage, die eine Aussage von Amtstragern verlangen wiirden, auch
wenn die Information, um die ersucht wird, im Verlaufe der Amtstatigkeit erlangt worden sei. In
diesem Sinne stellte die Verfahrenskammer in MiloSevic fest, dass die Auslegung der beiden Normen
durch die Parteien einzig von der abweichenden Meinung Shahabuddeens im Krstic-Fall und nicht von
der Mehrheitsentscheidung gedeckt sei.
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Diese Auslegung, so die Verfahrenskammer, gelte dementsprechend fiir alle Arten von Zeugen. So
liess die Verfahrenskammer die Begriindung der Bundesrepublik Deutschland und des Vereinigten
Kdnigreichs nicht gelten, wonach eine subpoena nur bei unmittelbaren Augenzeugen mdglich sei. Auch
wenn sich die Berufungskammer im Krstic-Entscheid auf das Augenscheinzeugnis der Amtstrager
gestiitzt habe, so seien keine weiteren Hinweise zu finden, welche auf eine solche Einschrankung des
direkten Beweises hinweisen wiirden. Die Verfahrenskammer zitierte die entsprechende Feststellung
der Berufungskammer im Krstic-Entscheid: "a witness who (was) expected to give evidence of what
he saw or heard at a time when he was a State official and in the course of exercising his official
functions". 68 Daraus schloss sie, dass dieser Satz auf die Unterscheidung von amtlicher bzw. privater
Tatigkeit und in diesem Sinne auf die Immunitatsfragen abziele.

Schliesslich liess das Gericht auch die Begriindungen der Bundesrepublik Deutschland und des
Vereinigten Kdnigreichs nicht gelten, wonach der Erlass von "subpoenae" nach Regel 54 der JStGH-
Verfahrensordnung die Schutzmechanismen von Regel 54b's der JStGH-Verfahrensordnung aushebeln
solle. Denn dadurch kdnnten, den Behauptungen der beiden Parteien folgend, immer die
Voraussetzungen von Regel 54 der JStGH-Verfahrensordnung dadurch unterlaufen werden, dass der
entsprechende Amtstrager nach Regel 54 der JStGH-Verfahrensordnung mit einer subpoena belegt
werde und dann Auskunft dariber zu geben habe, was in den relevanten Dokumenten zu finden sei.
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Diese Bedenken seien jedoch aus zwei Griinden unbeachtlich. Vorab einmal seien die prozessualen
Voraussetzungen von Regel 54 genauso strikt wie diejenigen in Regel 54bs der JStGH-
Verfahrensordnung. Ferner, wie bereits die Berufungskammer im Fall von Krstic ausgelegt habe,
wilrden die Schutzmechanismen, welche die amtlichen Dokumente unter Regel 54°'s der JStGH-
Verfahrensordnung stellen, mutatis mutandis auch bei einer Zeugenaussage vor Gericht angewandt
werden. Wenn der Amtstrager daher vor Gericht Fragen beantworten muisse, welche die nationale
Sicherheit betreffen, so kénne ein analoges Verfahren nach Art. 54bs der JStGH-Verfahrensordnung
angewendet werden.

So hielt die Verfahrenskammer in MiloSevic zusammenfassend fest, dass nach dem
Beschwerdeentscheid in Sachen Krstic ein Gesuch um Erlass von Massnahmen, um Amtstrager als
Zeugen vorzuladen, unter Art. 54 der JStGH-Verfahrensordnung fallen wiirde. Diese Auslegung stehe
im Einklang mit der
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bisherigen Rechtsprechung. ° Somit hat die Verfahrenskammer festgehalten, dass die Antrage, Tony
Blair und Gerhard Schréder vorzuladen und einzuvernehmen, als subpoena unter Regel 54 der JStGH-
Verfahrensordnung zu behandeln seien.

3.2. Die Voraussetzungen zum Erlass einer subpoena nach Art. 54 der JStGH-
Verfahrensordnung

Nachdem die Verfahrenskammer in MiloSevic in einem ersten Schritt das Begehren der Verteidigung
als subpoena nach Regel 54 der JStGH-Verfahrensordnung eingestuft hatte, musste sie klaren, ob die
Verteidigung die Voraussetzungen fiir den Erlass der subpoenae erfillt.

Wie die Berufungskammer bereits mehrfach festgestellt habe, stehe den Verfahrenskammern ein
gewisses Ermessen zu, ob der Antragsteller die Voraussetzungen fiir den Erlass einer subpoena
erfiille. 70 Dieses Ermessen sei deshalb nétig, um zu garantieren, dass das Instrument der subpoenas
nicht missbraucht werde. 7! Zugleich habe die Berufungskammer jedoch auch gewarnt, dass
subpoenae nicht leichtfertig erlassen werden sollten, da diese zwingende Eingriffe in die
Staatssouveranitat der Verfahrenskammer mit sich bringen wiirden. 72 Umso gréssere Sorgfalt sei dort
angezeigt, wo eine Partei einen Zeugen befragen mochte, der dies von vornherein abgelehnt habe. 73
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Bei der Frage, ob eine subpoena zu erlassen sei, misse die Strafkammer zwei Modalitaten
bericksichtigen und abwagen. Einerseits stelle sich die Frage, ob die fragliche Information, die sich
im Besitze des potenziellen Zeugen befinde, auch tatsdchlich nétig sei, um gewisse Fragen im
Verfahren zu I6sen (sog. "legitimate forensic purpose"-Voraussetzung), und andererseits, ob die
Information im Besitze des potenziellen Zeugen auch durch andere Mittel erhaltlich gemacht werden
kdnne (sog. "last resort"-Voraussetzung).

3.2.1. Voraussetzung eines "legitimen forensischen Zwecks"

Der Erlass einer subpoena, um einen potenziellen Zeugen zu einer Befragung oder als Zeuge selbst zu
verpflichten, misse gemass Regel 54 der JStGH-Verfahrensordnung in einem ersten Schritt flr die
Vorbereitung oder das Fiihren des Prozesses notwendig sein. So habe bereits die Berufungskammer in
Sachen Krstic festgehalten, dass der Erlass einer subpoena nach Regel 54 der JStGH-
Verfahrensordnung dann notwendig sei, wenn ein legitimer forensischer Zweck ("legitimate forensic
purpose") daflir geltend gemacht werden kénne. 74

Die Verfahrenskammer leitete im Milo evic-Fall daraus ab, dass Informationen, welche mit einer
subpoena erlangt werden sollen, nicht nur hilfreich, sondern von materiellem Interesse sein missen.
Es reiche deshalb nicht aus, dass die ersuchten Informationen moéglicherweise fiir eine Partei hilfreich
oder nutzlich seien, vielmehr missten sie von substanzieller und erheblicher Bedeutung fiir den
Angeklagten in Bezug auf klar dargelegte Fragen im Prozess sein. In diesem Sinne musse der
Antragsteller spezifisch darlegen, welche Informationen er vom potenziellen Zeugen erlange wolle,
und dariber hinaus den Zusammenhang zwischen der Information und dem Fall darlegen.

3.2.2. Voraussetzung des "letzten Auswegs"
Doch selbst wenn die Strafkammer davon Uberzeugt sei, dass die erste Voraussetzung des legitimen

forensischen Zwecks erfillt sei, so misse sie in einem zweiten Schritt prifen, ob ein Erlass einer
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subpoena nicht unverhaltnismassig sei, also ob die Information, welche durch die Zeugenaussage
erlangt werden solle, nicht durch andere Mittel beschafft werden kénne ("last resort"). 7>

** SZIER 2007 Seite 59 **

Die Verfahrenskammer hielt nach Analyse und Wiirdigung des vorgebrachten Sachverhaltes fest, dass
im MiloSevic-Fall die Voraussetzungen fiir den Erlass der subpoenae nicht gegeben seien, da die
Verteidigung einerseits nicht genligend dargelegt habe, inwiefern diese Tatsachen den Fall des
Angeklagten und wie die Zeugenaussage den Fall auch materiell unterstitzen wirden. Bereits
aufgrund der nicht spezifizierten Materie hat die Verfahrenskammer den Erlass der subpoenae
abgewiesen.

Die Verfahrenskammer kam zum Schluss, dass es besonders am Erfordernis des "last resort" fehlte,
weil viele Informationen, um die ersucht wurde, besser von militarischen Diensthabenden als von
Tony Blair bzw. Gerhard Schrdder dargelegt werden kénnten. Zudem konnte der Angeklagte laut
Verfahrenskammer nicht Uberzeugend darlegen, inwiefern sich die ersuchten Informationen auf das
Urteil hatten auswirken sollen.

I1I. Stellungnahme: Immunitat als Ausschlussgrund einer Vorladung?

Aufgrund der vorgenannten Uberlegungen hat die Verfahrenskammer im Milo$evic-Fall letztlich die

Frage offengelassen, ob sich hochrangige Amtstrager auf ihre funktionale Immunitat berufen kénnen.
76

Die Berufungskammer erkennt im Krstic-Fall die funktionale Immunitat fir Amtstrager, welche Taten
in hoheitlicher Funktion ausfiihren, an. Der Sinn besteht darin, dass diese Handlungen vom Staat
getragen und durch den Amtstrager ausgefiihrt werden. 77 Jedoch lasst diese Entscheidung die
Immunitatsfrage insbesondere fiir die hdchsten staatlichen Amter, wie Staatsoberhaupt,
Regierungschef und Aussenminister, offen.

Ein Rickgriff auf einen weiten Immunitatsbegriff zugunsten der Staatssouveranitat ist gerade im
Volkerstrafrecht und fiir die Strafverfolgung vor internationalen Strafgerichten problematisch. Es gilt
daher das Spannungsverhaltnis zwischen den zwei Grundgedanken des vdlkerrechtlichen
Immunitatsschutzes, des par in parem non habet iudicum und der Funktionsfahigkeit des
zwischenstaatlichen
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Verkehrs einerseits und der Funktionsfahigkeit des internationalen Strafverfahrens andererseits, zu
6sen.

Das moderne Vélkerrecht I6st dieses Spannungsverhaltnis uneingeschrankt zugunsten des
Volkerstrafrechts, wenn es um die Ahndung und strafrechtliche Verantwortlichkeit von Vdélkerstraftaten
geht. 78 Das Prinzip der funktionalen Immunitat im Voélkerrecht gilt seit den Niirnberg-Prozessen nicht
mehr uneingeschrankt. Denn seit der Rechtsprechung des Nirnberg-Tribunals ist anerkannt, dass sich
diese funktionale Immunitat nicht auf Vélkerrechtsverbrechen erstreckt. Solche Verbrechen kénnen
nicht mehr nur dem Staate zugerechnet werden. Hierbei wird einerseits sowohl der Staat fir die
Handlungen verantwortlich gemacht, andererseits aber kann sich die betreffende Person nicht mehr
hinter dem Schleier der funktionalen Immunitét verstecken. 7° Dies wird auch durch die Statuten der
vier internationalen Strafgerichte festgehalten und bestatigt den Trend im Volkerrecht. 8 Demnach
enthebt die Tatsache, dass jemand als Staatsoberhaupt, Regierungschef oder verantwortlicher
Amtstrager gehandelt hat, ihn nicht seiner strafrechtlichen Verantwortlichkeit, sofern es sich um
Volkerstrafverbrechen handelt. 8! Dies hat ebenso der Internationale Gerichtshof (IGH) im Haftbefehl
vom 11. April 2000 festgehalten. 82 Dennoch hat sich der IGH zugunsten der funktionalen Immunitéat
von hdchsten Amtstragern als Hindernis der Strafverfolgung durch Nationalstaaten fir
Volkerstrafverbrechen ausgesprochen. Allerdings findet die Immunitat dort ihre Grenzen, wo die
Personen ihre Amtsstellung nicht mehr innehaben, was allerdings nur flir private und nicht flr
amtliche Handlungen gilt. Letztere werden nach wie vor als Handlungen des Staates verstanden und
darunter subsumiert.

Bislang wurde bei der oben dargestellten Immunitat "nur" von der Verfolgung von Vdélkerstraftaten
ausgegangen. Offen bleibt weiterhin die Frage, ob sich der Amtstrager im Fall einer Vorladung auf
diese Immunitat berufen kann. Daher stellt sich grundsatzlich die Frage, ob die Aufhebung der
funktionalen Immunitat vor internationalen Gerichten flr Vélkerstraftaten ebenso flir die Vorladung
von ebensolchen Amtstragern gelten soll. Ein argumentum a minore ad maius ist hier nicht
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angebracht, da eine Anklage wegen Voélkerstraftaten
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einen weitaus grésseren Eingriff in die funktionale Immunitat darstellt als die nur temporare
Einschrankung durch eine Vorladung.

Die MiloSevic-Entscheidung gibt zur funktionalen Immunitét kein Votum ab. Sie lasst dieses Problem
vielmehr offen und weist die Entscheidung ab, da die Voraussetzungen zum Erlass nicht vorlagen.
Doch auch dieses Ergebnis impliziert, dass bei hohen Amtstragern eine gesonderte Prifung der
Vorladung durch das Gericht vorgenommen werden muss. Ein gemeiner Zeuge kdnnte bei einer
Vorladung vor Gericht nicht ausbleiben und dies damit begriinden, dass er nichts zum Fall beitragen
kann. Ihn wirden alle Sanktions- und Vollstreckungsmaoglichkeiten des Gerichtes treffen. Insofern
bestatigt die MiloSevic-Entscheidung, dass Amtstrégern eine gesonderte Rolle zukommt und sie eine
Sonderstellung als Zeugen geniessen. Das Gericht hat die Pflicht, die Notwendigkeit ihres Auftrittes zu
Uberprifen, falls sich diese Art von Zeugen weigern, zu erscheinen. Eine solche gesonderte Priifung
kann aber nicht als Eingestandnis einer absoluten funktionalen Immunitat gesehen werden. Eine
solche Prifung durch das Gericht ist richtig und notwendig und lasst sich mit dem Sinn und Zweck der
funktionalen Immunitat begriinden, da nicht unnétig in die Amtsgeschafte der jeweiligen Personen
eingegriffen werden soll. Eine ahnliche ratio ist beispielsweise in der Strafprozessordnung

Deutschlands zu entdecken, die eine Befragung des Bundeskanzlers nur an seinem Amtssitz vorsieht.
83

Hat jedoch die Verfahrenskammer entschieden, dass eine Aussage des Amtstragers notwendig ist, so
kommen die in Blaskic und Krstic geausserten Gesichtspunkte zur Anwendung und somit die Frage, ob
den Amtstragern eine funktionale Immunitat zuzugestehen ist. Es ist zunachst einmal festzuhalten,
dass die Aussage des JStGH richtig erscheint, dass die Aufhebung der Immunitat im Statut nur fir die
strafrechtliche Verfolgung gilt. In diesem Sinne ist die Blaskic-Entscheidung konsequent, die die
mittelbare Zwangsanwendung Uber den Sicherheitsrat zu konstruieren versucht. Dennoch verkennt
diese Ansicht grundlegende Prinzipien, die in der Natur der zu bezeugenden Aussagen liegen. Die
Verbrechen, die vor den internationalen Strafgerichten verhandelt werden, sind oft politischer Natur.
Dies spiegelt sich in einigen Tatbestandsmerkmalen
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der Verbrechen wider. 8 Daher ist es nicht sinnvoll, zwischen amtlichen bzw. politischen und privaten
Handlungen des Zeugen zu unterscheiden. 85 Wenn gewisse Verbrechen eine "staatliche
Tatbeteiligung" beinhalten, dann wird ein Amtstrager oft nur amtliche Taten bezeugen kénnen. Von
diesen will aber der Gerichtshof eine Ausnahme machen. So kénnte beispielsweise aufgrund einer
moglichen Immunitat ein hoher Staatsbeamter Uber eine von ihm genehmigten Waffentransport kein
Zeugnis ablegen, da er diesen in seiner amtlichen Stellung bearbeitet hat. Diese Unterscheidung der
privaten und amtlichen Taten, eine Antiquitat des Volkerrechts, ergibt im Volkerstrafrecht keinen Sinn
- im Gegenteil, es lahmt die Durchsetzung des Vélkerstrafrechts geradezu. Ferner ist die mittelbare
Anwendung von Zwangsmassnahmen durch den Sicherheitsrat von dessen politischem Willen
abhangig, was ebenso wenig zu einer effektiven Strafverfolgung fihrt. Zudem beeintrachtigt dies die
Glaubwirdigkeit der Tribunale, die vom Willen eines hochpolitischen Organs abhdngig sind.

Ferner muss man folgende Uberlegung anstellen: Der Sicherheitsrat hat dem JStGH mit einem
bestimmten Mandat ausgestattet, um Voélkerstraftaten, also auch Taten mit einem mdglichen
politischen Hintergrund, zu verfolgen. Es ist nur logisch anzunehmen, dass der Sicherheitsrat einen
effektiven Strafgerichtshof in die Welt setzen wollte, der ebenso eine Abschreckungswirkung in Bezug
auf volkerrechtliche Straftaten zeitigt. Daher ist im Dienste der materiellen Wahrheit und auch des
Rechts des Angeklagten auf ein faires Verfahren die Beanspruchung der Immunitat von Amtstragern
abzulehnen.

Zum Verhaltnis zwischen Staatssouveranitat und Menschenrechten hat der JStGH in einer seiner ersten
Entscheidungen bereits einen Wandel zugunsten
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der Menschenrechte und damit eine Schwachung des Souveranitatsprinzips im Vélkerrecht festgestellt:

"A State-sovereignty-oriented approach has been gradually supplanted by a human-being-oriented
approach. (...) If international law, while of course duly safeguarding the legitimate interests of
States, must gradually turn to the protection of human beings, it is only natural that the
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aforementioned dichotomy should gradually lose its weight." 86

Diese Feststellung ist allgemein auf ein positives Echo gestossen, da die bis dahin geltende
Straflosigkeit fir Makroverbrechen nicht mehr tolerabel erschien. Die Schwachung der
Staatssouveranitat zugunsten des Schutzes der Opfer internationaler Verbrechen muss jedoch
gleichzeitig flir den solcher Verbrechen Angeklagten gelten. Es ist nicht einzusehen, warum eine
solche Schwdachung nur zugunsten der Opfer gelten soll. Um die Glaubwirdigkeit von
Voélkerrechtsstrafverfahren zu wahren, missen die Verfahrensrechte der Angeklagten gewahrleistet
werden. Dies beinhaltet zwingend, dass ein Angeklagter Zeugen benennen darf und notfalls diese
durch das Gericht unter Strafandrohung vorgeladen werden kénnen. Das Gericht kann hier
zweifelsohne eine "Effektivitatsprifung" der zu erwartenden Zeugenaussagen vornehmen, aber eine
Ablehnung eines Zeugen unter Berufung auf seine funktionale Immunitat erscheint mit der oben
erwahnten tendenziellen Schwachung der Souveranitat der Staaten nicht vereinbar. Dieser
Grundgedanke wird in einigen der besprochenen Entscheidungen angepeilt, aber er wird nicht
konsequent zu Ende gedacht. Sinn und Zweck des Mandates internationaler Strafgerichtshéfe und
damit die Verpflichtung zur Wahrheitsfindung sowie die Gewahrleistung der Verfahrensrechte des
Angeklagten begriinden einen Verzicht auf die Berufung auf die funktionale Immunitat héchster
Amtstrager als potenzielle Zeugen.

Daher ist grundsatzlich eine weitere Einschrankung der funktionalen Immunitat zugunsten eines
effektiven Strafverfahrens zu beflirworten. Sicherlich ist dem gegenlber einzuwenden, dass mangels
effektiver Vollstreckungsmadglichkeiten eine solche rein rechtliche Losung nicht die politische
Durchsetzung gewahrleistet. Ein internationales Strafgericht kann jedoch eine rechtliche Losung nicht
deshalb ablehnen, weil seine Entscheidungen politisch nur sehr schwer durchsetzbar sind, da es auf
den "guten Willen" der betroffenen Staaten angewiesen ist. Dies wiirde allgemein die Glaubwurdigkeit
des Gerichtes beeintrachtigen und liesse schwere Zweifel aufkommen lassen, ob das Gericht
Uberhaupt in der Lage ist, die Verfahrensrechte des Angeklagten, insbesondere sein Recht, Zeugen zu
benennen, zu gewahrleisten.

Eine andere Frage ist jedoch, wie eine Zeugenaussage solcher Personen praktisch vollzogen werden
kann. Denn um die Funktionsfahigkeit des
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Strafverfahrens aufrechtzuerhalten, ist es nicht grundsétzlich notwendig, dass die fragliche Person
personlich vor Gericht erscheint. Man kénnte beispielsweise, wie in der deutschen
Strafprozessordnung, die hdchsten Amtstrager eines Staates an ihrem Amtssitz, in Anwesenheit der
Anklagebehoérde und der Verteidigung, befragen und die Aussage zu Protokoll nehmen. Das Protokoll
dieser Aussage konnte sodann in 6éffentlicher Verhandlung vorgelesen werden oder der Offentlichkeit
durch andere Mittel zuganglich gemacht werden. 87 Hierdurch wiirde ein Motiv fir die volkerrechtliche
Immunitat, namlich die Funktionsfahigkeit der Amtsfiihrung, berlicksichtigt, ohne die Effektivitat des
Mandates der internationalen Strafgerichte, die Wahrheitsfindung, zu beeintrachtigen.
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einer Strafe, gewisse Dokumente herauszugeben. Im zweiten Fall hingegen, bei der "subpoena ad testificandum", wird ein Zeuge unter Strafandrohung aufgefordert, einer Vorladung Folge zu
leisten und vor Gericht als Zeuge zu erscheinen. Unter dem Begriff der "aliae subpoenae" schliesslich wird die erneute Zustellung einer Vorladungsverfligung bei Fehlschlagen der ersten
Zustellung genannt. Vgl. zur ganzen Terminologie und weiteren Hinweisen, Bryan A. Garner, Black's Law Dictionary, 8th Edition, USA 2004, S. 1466.

3 United States v. Burr, 25 F.Cas. 187, 190 (C.C.D. Va.1807) (No. 14, 694).

4 United States v. Nixon, 418 U.S. 683 (1974) (418 U.S. 683).

5

Dieses Prinzip wird ausdricklich in Regel 90 (E) der JStGH-Verfahrensordnung festgehalten, wonach "(a) witness may object to making any statement which might tend to incriminate the
witness. The Chamber may, however, compel the witness to answer the question." Allerdings gibt es folgende Ausnahme, wonach die Verfahrenskammer trotz dem genannten Prinzip den
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