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I. Einleitung

Das Wort ,,Apartheid stammt aus dem Afrikaans und bedeu-
tet ,,Getrenntheit”. Apartheid meint eine historische Periode
der staatlich organisierten Rassentrennung' der ,,weiBen‘?
gegeniiber der ,,schwarzen*® Bevolkerung in Siidafrika und
Siidwestafrika.* Kennzeichen waren eine gelenkte und unge-
rechte Verteilung sowie der Entzug fundamentaler Rechte fiir
Einzelpersonen oder Gruppen in politischen, wirtschaftlichen,
sozialen oder kulturellen Bereichen basierend auf ,,Rasse*,
Hautfarbe oder ethnischem Ursprung.’ Die Apartheid in Siid-
afrika begann im frithen 20. Jahrhundert, erreichte ihre
Hochphase von den 1940er bis zu den 1980er Jahren und
endete (zumindest formell®) 1994 nach einem demokrati-
schen Regierungswechsel.” Wihrend dieser Zeit herrschte
eine legislativ verfestigte, autoritire Vorherrschaft der wei-
Ben, europdisch-stimmigen Bevolkerungsgruppe(n)? iiber die
indigene Bevolkerung.

Der Rechtsbegriff der Apartheid griindet auf dem Préze-

! Zur Problematik des Begriffs der ,,Rasse noch unten III. 2.
2 Vereinfacht ausgedriickt die eingewanderte europdische
Bevdlkerung. ,,Wei-Sein® als Selbstbezeichnung ist keine
biologische Eigenschaft und bezieht sich nicht allein auf die
Hautfarbe, sondern auf eine politische und soziale Konstruk-
tion, die im Rahmen von Rassismus eine ,,Vormachtstellung*
bezeichnet.

3 Vereinfacht ausgedriickt die indigene Bevdlkerung Siidafri-
kas (u.a. San und Bantu, zudem die Stimme der Zulu, Venda,
Swazi, Xhosa, Sotho, Tsonga, Tswana und Ndbele) vor der
Kolonialisierung durch die Européer. Wird ,,Schwarze Men-
schen® als Selbstbezeichnung verwendet und groBgeschrie-
ben, meint es eine durch Rassismus geprégte gesellschaftli-
che Position. ,,Schwarz-Sein“ beschreibt damit nicht die
zugeschriebene Zugehdorigkeit zu einer real existenten ethni-
schen Gruppe, sondern umfasst die Perspektive des Unter-
driicktseins.

4 Werle/JePberger, Volkerstrafrecht, 5. Aufl. 2020, Rn. 1108.
5 Werle/JePberger, in: Erb/Schifer (Hrsg.), Miinchener Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 9, 4. Aufl. 2022, VStGB
§ 7 Rn. 129.

® Weiterhin herrscht in Siidafrika eine spiirbare Ungleichver-
teilung der Giiter und Zuginge zu Arbeit und Amtern der
,weillen® Minderheitsbevolkerung (unter 10 %) zur ,,schwar-
zen* Mehrheitsbevolkerung.

7 Nach fast 30 Jahren Haft als politischer Gefangener wurde
Nelson Mandela zum Staatsoberhaupt gewéhlt.

8 Zur Bezeichnung als ,,weiB* vgl. Fn. 2. In Siidafrika sind im
Wege der Kolonialisierungsbewegungen u.a. Portugiesen,
Niederldnder (speziell ,,Buren*) und Briten als (vermeintli-
che) ,,Vorherrscher* aufgetreten.

denzfall Siidafrika® und hat Eingang in mehrere volkerrecht-
liche Abkommen gefunden:'® Als vélkerrechtliches Verbot
wird sie im Internationalen Ubereinkommen der Vereinten
Nationen zur Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminie-
rung von 1965'! in Art. 3 genannt,'? allerdings nicht defi-
niert.!® Die Apartheidkonvention vom 30. November 19734
(UN-Apartheidkonvention) erkennt sie als volkerstrafrechtli-
ches Verbrechen an'’ und definiert sie in Art. II als ,,un-
menschliche Handlungen, die zu dem Zweck begangen wer-
den, die Herrschaft einer rassischen Gruppe iiber eine andere
rassische Gruppe zu errichten und aufrechtzuerhalten und
diese systematisch zu unterdriicken. Art. 7 Abs. 1 lit. j und
Abs. 2 lit. h IStGH-Statut verstehen unter dem Verbrechen
der Apartheid ,,unmenschliche Handlungen dhnlicher Art wie
die in Absatz 1 genannten, die von einer rassischen Gruppe
im Zusammenhang mit einem institutionalisierten Regime
der systematischen Unterdriickung und Beherrschung einer
oder mehrerer anderer rassischer Gruppen in der Absicht
begangen werden, dieses Regime aufrechtzuerhalten.” In § 7
Abs. 5 VStGB wird das Apartheidverbrechen nahezu wort-
gleich, jedoch als Qualifikationstatbestand der Verbrechen
gegen die Menschlichkeit nach § 7 Abs. 1 VStGB eingeord-
net.'®

I1. Zum Inhalt des Buchs ,,Apartheid in Palédstina?“

Neben dem fritheren Siidafrika sehen sich auch die Staaten
Myanmar, Nordkorea und Israel regelmiBig dem Vorwurf

° So auch Schmahl, in: Angst/Lantschner (Hrsg.), ICERD,
Handkommentar, 2020, Art. 3 Rn. 1.

10 Die Apartheid ist nicht ausdriicklich in den Mindeststan-
dards des internationalen Menschenrechtsschutzes enthalten,
wird im humanitdren Volkerrecht allerdings ausdriicklich in
Art. 85 Nr. 4 lit. ¢ des Genfer Zusatzprotokoll II von 1977
erwahnt.

! International Convention on the Elimination of All Forms
of Racial Discrimination (ICERD) v. 21.12.1965, in Kraft
getreten am 4.1.1969.

12 Die Vertragsstaaten verurteilen insbesondere die Segrega-
tion und die Apartheid und verpflichten sich, alle derartigen
Praktiken in ihren Hoheitsgebieten zu verhindern, zu verbie-
ten und auszumerzen.

13 Vgl. auch Schmahl (Fn. 9), Art. 3 Rn. 33.

14 International Convention on the Suppression and Punish-
ment of the Crime of Apartheid, G.A. r.e.s. 3068 (XXVIII)
28 U.N. GAOR Supp. (No. 30) at 75, U.N. Doc. A/9030
(1974), 1015 U.N.T.S. 243, in Kraft getreten am 18.7.1976.

15 Als eigenstindiges Verbrechen wurde sie erstmals im Draft
Code 1991 aufgenommen, vgl. Art. 20 des Draft Code of
Crimes against the Peace and Security of Mankind, 1991 =
Yearbook of the International Law Commission, 2 (1991),
96 f.; vgl. Art. 14 sowie Art. 18 des Draft Code of Crimes
against the Peace and Security of Mankind, 1996 = Yearbook
of the International Law Commission, 2 (1996), 47 ff.

16 Esser, in: Cirener/Radtke/Rissing-van Saan/Rénnau/
Schluckebier (Hrsg.), Leipziger Kommentar, StGB, Bd. 20,
13. Aufl. 2024, § 7 Rn. 267; Werle/Jef3berger (Fn. 5), § 7
Rn. 130.
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ausgesetzt, Apartheidverbrechen zu veriiben. Mit den Vor-
wiirfen gegen Israel,'” konkret mit Blick auf die Situation im
Westjordanland und Ost-Jerusalem (und damit nicht in ,,Pa-
lastina““!®), setzt sich Ambos in seiner Untersuchung néher
auseinander.

Das Buch ist in drei Teile gegliedert. Nach einem kurzen
Vorwort (S. 9-11) und einigen Vorbemerkungen (S. 13—16)
wird im ersten Teil die Apartheid als Rechtsbegriff definiert
(S. 17-34). Der zweite Teil behandelt die Geschichte und
Praxis des Phidnomens und des Verbrechenstatbestands am
Beispiel Siidafrikas (S. 35-85). Im abschlieBenden dritten
Teil erfolgt eine vdlkerstrafrechtliche Analyse des Apart-
heidverbrechens und seiner Anwendung auf die ,,besetzten
palédstinensischen Gebiete* (S. 87-119). Es folgt ein knappes
Fazit (S. 121-123). Die Untersuchung befindet sich auf dem
Stand von Februar 2024 (S. 11).

1. Zum Vorwort und den Vorbemerkungen

Ambos fiihrt an, dass die Untersuchung auf seine langjéhrige
Beschiftigung mit dem israelisch-paléstinensischen Konflikt
zuriickgehe, die im Jahr 2011 bei einem gastwissenschaftli-
chen Aufenthalt in Israel begann und durch zahlreiche Befas-
sungen als Experte fiir die UN und die Anklagebehorde des
IStGH vertieft wurde. Die von ihm so empfundene Polemik,
mit der auf den Vorwurf der Apartheid reagiert wiirde, habe
ihn zum Verfassen der Untersuchung bewogen (S. 9). Da die
weltweite Aufmerksamkeit nach den Terroranschligen der
Hamas am 7.10.2023 skeptischer denn je auf Israel und den
israelisch-paldstinensischen Konflikt gerichtet sei, habe das
Thema traurige neue Relevanz erfahren. Ambos besteht auf
der Wichtigkeit entsprechender objektiver Untersuchungen,
deren Erkenntnisse Israel als demokratischen und liberalen
Rechtsstaat stdrken konnten. Zudem zeige sich durch die
zunehmende Inanspruchnahme gerichtlicher und quasi-
gerichtlicher Streitbeilegungsmechanismen des Volkerrechts
und Volkerstrafrechts, dass diesen Rechtsmaterien ein nicht
zu unterschitzendes Konfliktldsungspotenzial zukommen
konne (S. 10).

In den Vorbemerkungen (S. 13—16) wird die gedankliche
Abfolge der Untersuchung offengelegt: Im ersten Teil soll die
rechtliche Dimension der Apartheid ausgeleuchtet werden,
um den (justiziablen) Rechtsbegriff von seiner populistischen
und schlagwortartigen Nutzung abzuscheiden. Untersucht
werden die Apartheid als volkerrechtliches Unrecht, verstarkt
jedoch ihr Charakter als volkerstrafrechtliches Verbrechen.
Da der zweite Teil die Geschichte und Praxis der Apartheid
beleuchtet, steht die Befassung mit dem historisch solitéren
Apartheidregime in Siidafrika!® im Mittelpunkt. Der dritte

17 Besonders aktuell durch die Resolution A/RES/77/247
(Israeli Practices Affecting the Human rights of the Palestini-
an People in the Occupied Palestinian Territory, including
East Jerusalem) v. 9.1.2023. Der IGH erstellt dazu aktuell ein
Gutachten nach Art. 96 Abs. 1 UN-Charta.

18 Der sich selbst so bezeichnende Staat Paldstina besteht aus
den Gebieten im Westjordanland und dem Gaza-Streifen.

1% Insoweit ist der Untertitel doppeldeutig, da die ,,historisch-
volkerrechtliche Untersuchung die Vermutung zuldsst, dass

Teil leitet in die Untersuchung iiber, ob das israelische ,,Be-
satzungsregime* im volkerstrafrechtlichen Sinne als Apart-
heidsystem subsumiert werden kann. Herangezogen wird die
Lage im Westjordanland und in Ost-Jerusalem, ohne den
Gaza-Streifen und die Golanhghen.?

Ambos verspricht eine ,reichlich technische Detailanaly-
se der Tatbestandsmerkmale des geltenden Apartheidverbre-
chens (S. 13 f.), was den Anspruch einer im Schwerpunkt
rechtlichen Bearbeitung der Thematik untermauert. Er betont,
dass die Priifung des Vorwurfs der Apartheid nicht vorschnell
mit dem Gegenargument, es handle sich um ein antisemiti-
sches Narrativ, ausgehebelt werden konne und diirfe. Die
Kritik der Politik eines Landes stelle nicht dessen Existenz-
recht in Frage und richte im Falle Israels auch keine Kritik an
Juden aufgrund ihres Jiidischseins. Eine auf objektiver und
rationaler Grundlage fundierte Untersuchung sei indes pro-
israelisch, weil sie der Erhaltung des rechtsstaatlichen Kerns
des Staats Israel diene (S. 15 f.). Er geht hierauf erneut am
Ende des zweiten Teils ein und unternimmt den Versuch
einer Abgrenzung von (israelbezogenem) Antisemitismus
und zuldssiger Kritik an der Politik bzw. Vorgehensweise des
Staates Israel (S. 75-85). Ambos weist zutreffend darauf hin,
dass sich Antisemitismus nicht nur als ,,Feindschaft gegen-
tiber Juden®, sondern zunehmend als Projektion und Zu-
schreibung von allgemeinen Angsten und Ressentiments
gegeniiber einem ,irrealen” Judentum zu Lasten der real
existieren jiidischen Bevolkerungsmitglieder zeige (S. 82).2!

2. Zum ersten Teil: ,, Apartheid als Rechtsbegriff*

Die Darlegungen zur Apartheid als Rechtsbegriff beginnen
mit einer etymologischen Untersuchung des Wortursprungs.
Ambos weist nach, dass die erste Verwendung und die
Durchsetzung des Begriffs nicht sicher datiert werden kdnnen
und wohl zwischen 1914 und 1930 zu situieren sind. Noch in
den 1930er Jahren diente dieser teilweise zur Unterscheidung
der kulturellen Identitdt der (niederléndisch stimmigen) Bu-
ren von den englischsprachigen Europédern (S. 17). Im Zuge
des ersten Weltkriegs erfolgte allerdings bereits ein Wechsel
des Verstindnisses. Es ging darum, die Afrikaans sprechen-
den ,,weiflen” Arbeiter in den Stidten des Landes gegeniiber
der ,,schwarzen Bevdlkerung abzugrenzen. In den 1940er
Jahren wurde der Begriff in dieser rassistischen?? Verwen-
dung erstmals im siidafrikanischen Parlament verwendet und
fand global zur Bezeichnung der rassistischen Diskriminie-
rung und rdumlichen Trennung zwischen den Bevolkerungs-
gruppen in Siidafrika zwischen 1948 und 1994 Einzug in den

die Geschichte des israelisch-paléstinensischen Konflikts (um
diesen geht es nur am Rande), und nicht die Geschichte der
Apartheid beleuchtet werde.

20 Die Golanhohen waren einst Teil des Staates Syrien. Sie
wurden im Sechstagekrieg 1967 von Israel besetzt und 1981
annektiert.

2! Instruktiv Salzborn, bpb v. 30.4.2020, abrufbar unter
https://www.bpb.de/themen/antisemitismus/dossier-
antisemitismus/307644/was-ist-moderner-antisemitismus/
(28.5.2024).

22 Dazu noch unten I1I. 2.
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Sprachgebrauch. Mittlerweile stehe der Begriff — erneut ge-
wandelt bzw. von der Situation in Siidafrika losgelost — als
Synonym fiir jede Politik der Rassentrennung und Diskrimi-
nierung von Teilen der eigenen Bevolkerung (S. 18 f.).

Ambos zeigt die Kodifikationsgeschichte im Internationa-
len Ubereinkommen der Vereinten Nationen zur Beseitigung
jeder Form von Rassendiskriminierung von 1965, in der
Anti-Apartheitskonvention von 1973 und im IStGH-Statut
auf und grenzt sie gegen weitere, zum Teil populistische
Verwendungen (,,Impfapartheid”) und noch nicht voll aus-
entwickelte Konzepte (,,Genderapartheid*) ab. In Bezug auf
die Genderapartheid, die eine 6konomische und soziale Dis-
kriminierung aufgrund des Geschlechts oder der sozialen
Orientierung verwirkliche, weist er auf die Diskussion iiber
eine entsprechende Aufnahme in den Katalog des Verbre-
chenstatbestands angesichts der Aktivitdten der Taliban in
Afghanistan hin (S. 18 ft.).

Im Nachfolgenden legt Ambos den Unterschied zwischen
dem volkerrechtlichen Verbot und dem voélkerstrafrechtlichen
Verbrechen dar. Das Verbot gehe auf Art. 3 des Anti-
Diskriminierungsabkommens von 1965, die Definition des
Verbrechens auf Art. II der Anti-Apartheitskonvention zu-
riick. Der Katalog in Art. II der Konvention enthalte eine
Vielzahl konkreter diskriminierender und segregierender
Apartheid-Tathandlungen, die Unterformen der ,,unmenschli-
chen Handlungen“ darstellten. Das Verbot der Apartheid
stelle ius cogens dar,”® wohingegen das Verbrechen der
Apartheid nicht einmal als gesichertes Volkergewohnheits-
recht gelten konne,>* was auch durch das jahrelange Herum-
lavieren der internationalen Gemeinschaft bei der Anerken-
nung der Tat deutlich geworden sei. Die Aufnahme als Ver-
brechen gegen die Menschlichkeit in Art. 7 Abs. 1 lit. j
IStGH-Statut musste gegen Widerstdnde durchgesetzt wer-
den. Wegen Bedenken angesichts der Bestimmtheit und des
Analogieverbots (Art. 103 Abs. 2 GG, § 1 StGB?) erfolgte
die Umsetzung im VStGB nicht als eigenstindiger Tatbe-
stand, sondern als straferschwerender Umstand innerhalb des
§ 7 Abs. 5 VStGB.?® Ambos konzediert dem Verbrechenstat-
bestand der Apartheid weiterhin mangelnde Prézision, was
seine justizielle Aktivierung erschwere (S. 22 ff.).

Im Nachfolgenden untersucht Ambos, ob Apartheid, bei
der es sich um eine verschirfte (institutionalisierte) Form von
Rassendiskriminierung handle, als eigenstindiger Verbre-
chenstatbestand ausformuliert sein sollte. Er bejaht zumindest
den Mehrwert einer Emanzipation als eigener Straftatbestand,
da Apartheid ein spezifisches Unrecht verwirkliche, das von
den flibrigen Verbrechen gegen die Menschlichkeit nicht
abgebildet werde. Vor allem die symbolische und expressive
Dimension des Unrechts gestalte es besonders, wenngleich
sich daraus noch kein durchweg rationales Gebot fiir ein
kriminalpolitisches Handeln ableiten lasse. Uberdies wiire die

2 Ebenso Schmahl (Fn. 9), Art. 3 Rn. 49.

24 Israel hat weder die Anti-Apartheidkonvention noch das
IStGH-Statut ratifiziert.

25 § 1 StGB findet iiber § 2 VStGB Anwendung.

26 Vgl. auch BT-Drs. 14/8524, S. 23, sowie Esser (Fn. 16),
§ 7 Rn. 267.

Abschreckungsfunktion eines solchen Straftatbestands mar-
ginal, da die Vagheit des Tatbestands zu justiziellen Umset-
zungsproblemen fithre. Durch einen nur schwer nachweisba-
ren Vorwurf werde die Lage der Betroffenen nicht verbessert
(S. 24 ff.).

Ambos zeigt weiter auf, dass der sachliche und geogra-
fisch-rdumliche Anwendungsbereich des Apartheidverbre-
chens nicht begrenzt sei. Vor allem in Fillen, in denen ein
Regime seine Hoheitsgewalt iiber seine Staatsgrenzen hinweg
ausweite, sei eine extra-territoriale Erstreckung des Gel-
tungsbereichs moglich (S. 26 f.). In Bezug auf die besetzten
Gebiete konne von einer ,,schleichenden Annexion®“ gespro-
chen werden, die eine Ausdehnung der israelischen Souveré-
nitdt nach sich ziehe (so bereits S. 15).2” Wihrend einer vol-
kerrechtlichen Besatzung sei das Verbot der Apartheid ange-
sichts seines ius-cogens-Charakters nicht suspendiert. Ein
,»Kippen“ der Zustinde aufgrund der volkerrechtlichen Be-
satzungslage sei nicht zwingend, doch bestehe ein gewisses
Risiko fiir eine Diskriminierung der lokalen Bevdlkerung.
Dies miisse allerdings einer einzelbezogenen Betrachtung
unterzogen werden (S. 28 f.).

Im Interdependenzverhdltnis der UN-Antirassismuskon-
vention, der Anti-Apartheidkonvention und dem IStGH-
Statut miisse beachtet werden, dass die Definition im IStGH-
Statut die volkerrechtlichen Vorvereinbarungen nicht umdeu-
ten konne. Es ldgen daher Unterschiede vor: Die Definition in
Art. II der Anti-Apartheidkonvention weise eine subjektive
Tendenz auf, da die Handlungen zu dem Zweck erfolgen
miissen, eine Vorherrschaft einer rassischen Gruppe iiber eine
andere zu erwirken. Im IStGH-Statut werde hingegen — neben
der unmenschlichen Handlung — als objektives Kontextele-
ment ein ,institutionalisiertes Regime der Unterdriickung*
verlangt, sowie auf subjektiver Ebene die Absicht, dieses
Regime aufrecht zu erhalten. Die Konvention fordere damit
den Nachweis zweier Voraussetzungen (unmenschliche
Handlungen als Teil einer Politik und spezifischer Zweck),
das IStGH-Statut dreier Merkmale (unmenschliche Handlun-
gen, institutionalisiertes Unterdriickungsregime, Erhaltungs-
absicht des Regimes). Diese Differenzierung miisse bei der
Priifung des Verbrechensvorwurfs beachtet werden (S. 30
ff).

Der erste Teil endet mit einer Darlegung der Gerichtsbar-
keit und des Rechtsschutzes, der in spezifischen Streitbeile-
gungsklauseln?® und durch Aktivierung der Zustindigkeit des

27 Das entspricht weitgehend der Einschdtzung des IGH, der
in seinem ,,Mauer-Gutachten ausfiihrt: Der Bau der Mauer
wiirde einen ,,fait accompli* vor Ort schaffen, was einer ,,de
facto Annexion® gleichkomme, vgl. ICJ, Legal Consequences
of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian
Territory, abrufbar unter

https://www.icj-cij.org/case/131 (28.5.2024);

dagegen Zilbershats, European Journal of International Law
2013, 915 (916).

28 Art. XII der Anti-Apartheidkonvention.

ZfIStw 3/2024

228


https://www.icj-cij.org/case/131

Ambos, Apartheid in Palastina?, 2024

Gerson

IGH zur Erstellung eines Rechtsgutachtens?® umgesetzt wer-
den konne (S. 32 ff.).

3. Zum zweiten Teil: Geschichte und Praxis der Apartheid

Ambos legt die geschichtlichen Zusammenhidnge und die
gesellschaftlichen und politischen Entwicklungen dar, die zur
Installation des Apartheidregimes in Siidafrika von 1948 bis
1994 fiihrten (S. 35-52). Er analysiert eine ,rliickwérts ge-
wandte Kontinuitdt” (S. 41), da die Urspriinge der rassisch
begriindeten Unterdriickung weit zuriick in die koloniale
Vergangenheit des afrikanischen Kontinents hineinreichten.
Der siidafrikanische Apartheidstaat sei in Bezug auf die Qua-
litdit und die Unerbitterlichkeit der Rassendiskriminierung
jedoch fiiber alles zum damaligen Zeitpunkt Dagewesene
hinausgegangen. Insbesondere die Verrechtlichung der Dis-
kriminierung durch zahlreiche Segregationsgesetze ist hierbei
bedeutsam: Die Klassifikationsgesetze*® und die minutiésen
Passier-, Nutzungs- und Partizipationsbeschrankungen und
-verbote werden dezidiert aufgezeigt (S. 44—52). Die Perfidie
der Segregation wird plastisch vor Augen gefiihrt. Der ge-
samte Rechtsapparat fungierte als Katalysator der Privilegie-
rung der ,,Weillen* unter gleichzeitiger Entmachtung und
Verbannung der sonstigen Bevolkerungsgruppen. Die Darle-
gungen zu den nationalen und internationalen zivilen Wider-
standsbewegungen sowie die Reaktion der Weltgemeinschaft
weisen nach, dass sich zwar aktiv gegen das Regime gestellt
wurde. Das Engagement der Weltgemeinschaft wirkte indes
eher im Sinne eines doppelmoralischen Appeasements unter
Verhéngung zahlreicher, im Endeffekt hdufig nur symboli-
scher Wirtschaftssanktionen (S. 52-59). Gleichwohl sei es
der zunehmende internationale Druck gewesen, verbunden
mit der Isolation und dem wirtschaftlichen Niedergang Stid-
afrikas, der das Ende der Apartheid besiegelte. Anstelle einer
konsequenten Strafverfolgung wurden Wahrheits- und Ver-
sohnungskommissionen installiert, deren umfangreiche Ar-
beiten und Ergebnisse Ambos als ,,beeindruckend” bewertet
(S. 59-63).

Es erfolgt ein kurzer Blick auf die Situation in Myanmar
und Nordkorea (S. 63—67). In Bezug auf Myanmar gibt Am-
bos keine abschlieBende Stellungnahme ab, sondern repetiert
die gegen den Staat erhobenen Vorwiirfe in Bezug auf den
Umgang mit der Bevélkerungsgruppe der Rohingya.’! In

29 Art. 96 Abs. 1 UN-Charta; so bislang zweimal geschehen,
vgl. Fn. 17 und 27.

30 Durch den ,,Population Registration Act“ erfolgte eine
Einteilung der Bewohner in die Kategorien ,,Black® ,, White®,
,,Coloured* und Asian®.

31 Die Geschehnisse werden zum Teil als Volkermord einge-
ordnet (dazu Gerson, in: Cirener/Radtke/Rissing-van Saan/
Ronnau/Schluckebier [Fn. 16], § 6 Rn. 161). Die Rohingya
sind eine Volksgruppe, die im nordlichen Teil des an Bangla-
desch grenzenden myanmarischen Rakhaing-Staates lebt (ca.
1 Mio. bis 1,5 Mio. Menschen). Die Mitglieder der Gruppe
sprechen eine gemeinsame Sprache und sind zu einem iiber-
wiegenden Teil Angehdrige des sunnitischen Islams. Der
Staat Myanmar erkennt die Rohingya allerdings nicht als
eigene Bevolkerungsgruppe an. Nachdem es seit Jahrzehnten

Bezug auf Nordkorea lehnt er das Vorliegen von Apartheid
ab, da die bestehenden Diskriminierungen sich gegen politi-
sche Abweichler und nicht gegen ,,rassisch* definierte Grup-
pen richten wiirden (S. 66 f.).

Abschliefend werden Genese und Inhalt des Apartheid-
Vorwurfs gegeniiber Israel skizziert (S. 67-75). Erste ent-
sprechende Kritik wurde bereits in den 1960er Jahren laut.
Ambos zeigt diverse Quellen des Anwurfs auf, u.a. Stellung-
nahmen von UN-Sonderberichterstattern, einzelnen Rechts-
gelehrten und NGOs.3? Erhellend sind die von einigen vor-
werfenden Stimmen getroffenen Charakterisierungen der
,,post-kolonialen* Struktur der Siedlungspolitik,* die — ,,ihn-
lich* wie in Siidafrika — Merkmale der ,,groBen Apartheid*3*
verwirkliche (dazu noch unten III. 1.), insbesondere in Bezug

zu Ausgrenzungen und Verfolgungen von Rohingya seitens
des Militars gekommen war, fanden ab dem Jahr 2017 fla-
chendeckende, staatlich verantwortete Angriffe gegen Sied-
lungen der Rohingya statt, die zu Zerstérungen der Sied-
lungsinfrastruktur und zu einem Massen-Exodus gefiihrt
haben.

32 Bejaht wird das Vorliegen eines Apartheidregimes u.a.
auch von Dugard/Reynolds, European Journal of Internation-
al Law 2013, 867 (885 ff., 912 f.); Falk/Tilley, Israeli Practic-
es towards the Palestinian People and the Question of Apart-
heid, Palestine and the Israeli Occupation, 2017, S. 51 ff.,
abrufbar unter
https://opensiuc.lib.siu.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1013
&context=ps_pubs (16.5.2024);

Human Rights Watch, Threshold Crossed Report v. 27.4.21;
Amnesty International, abrufbar unter
https://www.amnesty.org/en/latest/campaigns/2022/02/israels
-system-of-apartheid/ (28.5.2024); dem Sonderberichterstat-
ter Michael Lynk im besetzen Gebiet, abrufbar unter
https://www.ohchr.org/en/press-releases/2022/03/israels-55-
year-occupation-palestinian-territory-apartheid-un-human-
rights (28.5.2024); dagegen u.a. Zilbershats, European Jour-
nal of International Law 2013, 915 (916); offengelassen bei
Wiese, LTO v. 27.7.2022, abrufbar unter
https://www.lto.de/persistent/a_id/49171/ (28.5.2024).

3 Ob die Siedlungspolitik tatsichlich als ,post-kolonial
anzusehen ist, muss angezweifelt werden. Dafiir miisste ein
Narrativ vorherrschen, bei dem die Einwohner des Westjor-
danlands als nicht selbststindig lebensfdhig angesehen wer-
den und zudem ein wirtschaftliches Gefille/Abhéngigkeits-
verhaltnis bewusst aufrechterhalten wird (vgl. zu diesen spe-
zifischen Narrativen des Post-Kolonialismus Ziai, APuZ
2012, 23 ff.). Die Mehrzahl der AbschottungsmaBinahmen
Israels gegeniiber den besetzen Gebieten (Mauerbau, Check-
points, Betretungsbeschriankungen etc.) diirfte auf Sicher-
heitserwiagungen und ggf. auf schleichender Landnahme,
nicht jedoch auf dem Bestreben nach wirtschaftlicher Aus-
beutung griinden; dazu erneut unten III. 1.

3 Die ,,groBe Apartheid* meint die groBflichige riumliche
Trennung (in Siidafrika in ,,Homelands“ und ,,Townships®)
im Gegensatz zur ,kleine Apartheid”, die sich auf die Ein-
schrankungen der gemeinsamen Nutzbarkeit des 6ffentlichen
Raums und die Segregation im Alltag bezieht.
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auf die rdumliche Abtrennung der nicht-israelischen Bevolke-
rung von derjenigen der Siedler.

4. Zum dritten Teil: Die vélkerstrafrechtliche Analyse des
Apartheidverbrechens in den besetzen israelisch-
paldstinensischen Gebieten

Im dritten Teil, der den rechtlichen Schwerpunkt der Abhand-
lung bildet, wird die aktuelle Lage in den besetzten Gebieten
(Westjordanland und Ost-Jerusalem ohne Gaza und Golan-
hohen) im Hinblick auf die Tatbestandsmerkmale des Art. 7
Abs. 1 lit. j und Abs. 2 lit. h IStGH-Statut untersucht. Erfiillt
sein miissen die drei (siche oben) Voraussetzungen der (1.)
unmenschlichen Handlungen, die denen des Art. 7 Abs. 1
IStGH-Statut dhnlich sind, die (2.) Existenz eines institutio-
nalisierten Regimes der systematischen Unterdriickung und
Beherrschung einer rassischen Gruppe durch eine andere
rassische Gruppe oder Gruppen sowie die (3.) spezifische
Absicht der Aufrechterhaltung des Regimes. Nach Ambos
werde sich zeigen, dass das erste Merkmal leicht nachzuwei-
sen, das zweite mit Auslegungsproblemen behaftet und das
dritte Merkmal nur schwer bis nicht zu belegen sei (S. 87).

Von Art. 7 Abs. 1 lit. j und Abs. 2 lit. h IStGH-Statut
werden Mord, Deportation, Freiheitsberaubung und Folter
sowie Korperschiadigungen, allerdings auch die weniger
scharf umrissenen Varianten wie in Art. 7 Abs. 1 lit. k
IStGH-Statut (andere unmenschliche Handlungen &hnlicher
Art) erfasst Ambos deduziert, dass daher keine besondere
Schwere der Handlungen der Apartheid verlangt werde. Je-
denfalls miisse das Kontextelement des Art. 7 IStGH-Statut,
d.h. der ausgedehnte oder systematische Angriff auf die Zi-
vilbevolkerung, erfiillt sein. Es sei nach Ambos ,,weitgehend
unstrittig®, dass die ,,Praktiken und Aktivitidten* in den beset-
zen Gebieten ,,eine Reihe von unmenschlichen Handlungen*
verwirklichten und daher diese tatbestandliche Voraussetzung
,ohne Weiteres erfiillt” sei (S. 89). Gemeint seien ,,Hauszer-
storungen, Bewegungseinschrinkungen und Deportationen
von Paldstinensern® (S. 89).

Das institutionalisierte Unterdriickungsregime koénne
zwar, misse allerdings nicht zwingend durch staatliche Ak-
teure und einen Gesetzesapparat installiert werden (S. 90 f.).
,,Politiken und Praktiken* umfasse sowohl formelle Gesetze
als auch die faktische Unterdriickung. Das spezifische Kon-
textelement des institutionalisierten Unterdriickungsregimes
ergidnze das ohnehin eingeforderte Kontextelement des Art. 7
Abs. 1 IStGH-Statut, indem es dieses zur Vermeidung von
Redundanzen konkretisiere (S. 91). Eine nur ,,akademische
Frage® sei, ob sich die systematische Begehung nur auf die
Unterdriickung oder auch auf die Beherrschung beziehe
(S. 92). Unterdriickung und Beherrschung seien insoweit zu
unterscheiden, als Beherrschung sich (im Sinne der Tatherr-
schaftslehre) auf die gesamte, der Apartheid unterworfenen
Bevolkerung beziehe, wohingegen die Unterdriickung die
kontinuierliche, langanhaltende und gewaltsame Unterwer-
fung unter das Regime meine. Die Unterdriickung halte das
Regime damit aufrecht (S. 92).

In der Anwendung auf den konkreten Fall ergebe sich,
dass ,,die Palédstinenser” durch ein ,,duales Rechtssystem*
diskriminiert und daher systematisch unterdriickt wiirden

(S. 93).% Das duale Rechtssystem privilegiere die israelische
Bevolkerung in den besetzten Gebieten zum Nachteil der
paléstinensischen Bevolkerung, was zu einer ,faktischen
Segregation fiithre (S. 93). Zuzugestehen sei zwar, dass der
Umstand der Besetzung einen gewissen Grad an Ungleichbe-
handlung quasi naturgemaf mit sich bringe.>® Gleichwohl sei
durch die Etablierung eines ,,Enklavenrechts“ fiir israelische
Siedler auf einem Gebiet, fiir das an sich jordanisches Recht
gelten miisse, ein Unterlaufen des volkerrechtlichen Besat-
zungsrechts und damit eine Schwichung der unmittelbaren
Durchsetzung der Menschenrechte verbunden (S. 94). Ambos
sieht in der Anwendung des israelischen Rechts auf die be-
setzen Gebiete einen ,,paradigmatischen Fall“ fiir eine ,,um-
gekehrte Anwendung des Besatzungsrechts: Die besetzende
Bevolkerung werde faktisch intensiver geschiitzt als die loka-
le (S. 95).

Die Aufteilung des Gebietes in Zonen,” die es israeli-
schen Siedlern im Vergleich zur lokalen, paléstinensischen
Bevolkerung erheblich erleichtere, Bautitigkeiten vorzuneh-
men, sei der ,offensichtlichste und stirkste Ausdruck der
systematischen Diskriminierung der Paldstinenser gegeniiber
den Siedlern” (S. 96). Das fiihre sogar zu einer Trennung der
Nutzungsrechte fiir Verbindungswege (,,StraBen-Apartheid*).
Auch ,,grundlegende Dienstleistungen**® wiirden der lokalen,
palédstinensischen Bevolkerung nur erschwert zuginglich
gemacht, was das ,,sichtbarste und hésslichste Gesicht der
paléstinensischen Diskriminierung* ausweise (S. 96 f.). Die
,schleichende Annexion® (dazu schon S. 15) verwische die
Grenzen zwischen dem Kernland Israel und den besetzten
Gebieten (S. 97).

Nach Ambos konnten die ergriffenen MaBnahmen nicht
durchweg mittels Sicherheitserwdgungen legitimiert wer-
den,* sondern seien hiufig Teil einer ,,umfassenden politi-
schen Strategie®, um die territoriale Ausweitung des Staates
Israel zu ,,verschleiern” (S. 98). Man diirfe nicht {ibersehen,
dass ,die fragile Sicherheitslage eine Folge der Besatzung
und vor allem der Siedlungspolitik™ sei (S. 98). Selbst ein
akutes Sicherheitsbediirfnis kénne nicht dazu fihren, dass
eine durch ius cogens verbotene Praxis gerechtfertigt wiirde
(S.99).

35 Dazu auch Kring, LTO v. 16.2.2024, abrufbar unter
https://www.lto.de/persistent/a_id/53897/ (28.5.2024).

36 Diesen Aspekt betont insbesondere Zilbershats, European
Journal of International Law 2013, 915 (920 ff.).

37 Vgl. hierzu das Oslo II-Abkommen (Israel-Palestinian
Negotiations: Interim Agreement on the West Bank and the
Gaza Strip v. 28.9.1995): Zone A (ca. 18 Prozent des Ge-
biets) steht unter paldstinensischer Kontrolle, in Zone B (ca.
22 Prozent) ist die Verwaltung zwischen Israelis und Palésti-
nenser aufgeteilt, Zone C (60 Prozent) unterliegt nur der
israelischen Kontrolle.

38 Bezogen wird sich laut Endnote auf die Trinkwasserver-
sorgung, allerdings unter Bezugnahme auf nur eine Quelle
von Human Rights Watch.

3 A.A. Zilbershats, European Journal of International Law
2013, 915 (923 ff.).
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Die beschriebenen Maflnahmen des Staates Israel seien
jedenfalls als ,,Rassendiskriminierung® i.S.d. Art. 1 der Anti-
Rassismuskonvention anzusehen. Daraus lasse sich allerdings
nicht unmittelbar eine Einordnung der paldstinensischen
Bevolkerung als ,rassische Gruppe im Sinne des Apartheid-
verbrechens bzw. des Art. 7 Abs. 2 lit. h IStGH-Statut ablei-
ten (S. 100). Ambos priift im Nachfolgenden, unter der stren-
gen MafBgabe des Bestimmtheitsgrundsatzes und des Analo-
gieverbots, ob es sich bei der jlidischen und der paldstinensi-
schen Bevdlkerung jeweils um eine rassische Gruppe i.S.d.
Art. 7 Abs. 2 lit. h IStGH-Statut handelt. Die subjektive Auf-
fassung, die auf die Selbstidentifikation der Gruppe abstelle,
lehnt Ambos ab, da sie sich nicht auf entsprechende Recht-
sprechung stiitzen lasse und zudem im Zusammenhang mit
dem Tatbestand des Volkermords entwickelt wurde, was die
Vergleichbarkeit hemme (S. 101 ff.). Im Folgenden zeigt er
die Probleme auf, die sich auch aus einer soziologischen oder
politisierten Betrachtung (ablehnend dabei gegeniiber dem
Konzept des ,,Zionismus als Rassismus®) ergeben. Der Status
der Staatsangehorigkeit sei jedenfalls nicht ausschlaggebend
und verhindere eine dariiber hinausweisende Diskriminierung
aus rassischen Griinden nicht (S. 105 f.). Im Ergebnis kénne
sich demzufolge eine rassische Beherrschung im Einzelfall
ergeben (S. 106).

Die besondere Absicht zur Aufrechterhaltung des Unter-
driickungsregimes ist — wie die Zerstorungsabsicht beim
Volkermord — ein Merkmal in Form der iiberschieBenden
Innentendenz. Die Ausgestaltung wird in den nicht verbindli-
chen elements of crime zu Art. 7 Abs. 1 lit. j IStGH-Statut
konkretisiert. Der Téter miisse sich des spezifischen Kon-
textelements und der tatsdchlichen Umsténde, die den Cha-
rakter der Handlung als unmenschlich begriinden, bewusst
sein, d.h. wissen, dass seine Tathandlungen Teil eines institu-
tionalisierten Apartheidregimes sind (S. 107). Dass dieses
iiberschieBende Merkmal nur schwer nachgewiesen werden
konne, sei kein normativer Fehler des Straftatbestands, son-
dern sein eigentlicher Zweck (S. 110). Eine Absenkung der
Anforderungen (z.B. in Form eines lediglich wissensbasierten
Ansatzes) sei nicht angezeigt (S. 110). Der Nachweis gestalte
sich iiberdies bei Tdtern der Ausfiihrungsebene schwieriger
als innerhalb der Fiihrungseliten (S. 111). Ahnlich wie beim
Voélkermord miisse sich der Nachweis in der Regel auf einen
Riickschluss aus Indizien (dolus ex re) begrenzen (S. 112).
Insbesondere der Grad der Detaillierung des Unterdriickungs-
regimes sowie die Ausdehnung und Systematik der un-
menschlichen Behandlungen lieBen — nach dem Gedanken
der Organisationshaftung — auf die Kenntnis des Beteiligten
schlieBen, der bei dieser Einbettung jedenfalls ,willfully
blind* agierte. Darauf aufbauend konne das konkrete Verhal-
ten in Bezug auf seine Zweckhaftigkeit untersucht, jedoch
nicht automatisch auf eine spezifisch absichtliche Motivation
geschlossen werden (S. 113 f.). Selbst wenn eine entspre-
chende ,kollektive Absicht™ des Staates Israel zur Aufrecht-
erhaltung des Unterdriickungsregimes zu bejahen wiére, ge-
stalte sich der Nachweis bei der Einzelperson durchweg hei-
kel. Da Kenntnis und zweckorientiertes Handeln nicht zwin-
gend aufeinander folgten, sei die abschlieBende strafrechtli-

che Kldrung einem konkreten Gerichtsverfahren vorbehalten
(S. 117 {f)).

5. Zum Abschluss: Apartheid in Paldstina?

Im Abspann bezieht sich Ambos erneut auf das Ziel seiner
Untersuchung, den gegeniiber Israel erhobenen Vorwurf der
Apartheid in den besetzen Gebieten einer ,,unvoreingenom-
menen und griindlichen rechtlichen Priifung® unterziehen zu
wollen (S. 121). Apartheid miisse als Rechtsbegriff von sei-
ner populistischen Verwendung abgegrenzt werden. Mittels
einer historischen Untersuchung des Prizedenzfalles in Siid-
afrika sei eine Kontextualisierung und Weiterentwicklung des
Verbrechenstatbestands ermdglicht worden (S. 121 f.). Die
Anwendung auf die Situation im Untersuchungsgegenstand
mache eine Deduktion von zweifelsfreien, endgiiltigen Er-
kenntnissen aufgrund der Nachweisprobleme in Bezug auf
die innere Tatseite allerdings ,,schwierig bis unmoglich®
(S. 122 f)). Es sei dennoch anzunehmen, dass in den besetzen
Gebieten ein institutionalisiertes Apartheidregime existiere.
Zudem konne ,mit gewisser Sicherheit” festgestellt werden,
dass eine rassische Beherrschung der paléstinensischen Lo-
kalbevolkerung in den besetzen Gebieten bestehe und einige
der Verantwortlichen zudem mit der spezifischen Absicht zur
Aufrechterhaltung diese Regimes agieren wiirden (S. 122).

I11. Wiirdigung ausgewéhlter Topoi

Trotz ihrer Kiirze*® reiBt die Untersuchung eine Vielzahl an
Problemfeldern nicht nur des Apartheidtatbestands, sondern
des Volkerstrafrechts als Ganzes an.

1. Zur Unterbestimmtheit des Verbrechenstatbestands und
zum Problem der Vergleichbarkeit

Dadurch, dass die Apartheid einen historischen Vorldufer hat,
bemiihen sich die einschligigen Kodifikationen ersichtlich,
sich zumindest soweit davon zu l6sen, dass eine abstrakt-
generelle Priifung abseits der Geschehnisse in Siidafrika
ermdglicht wird. Das gelingt — wie auch bei Art. 6 IStGH
bzw. § 6 VStGB*' — nicht umfinglich. Die sich daraus erge-
bende typische Unterbestimmtheit vdlkerstrafrechtlicher
Vorschriften ist Ausdruck der erheblichen Politisierung der
Rechtsmaterie, schwiécht allerdings deren Durchsetzungs-
kraft. Vorschnelles labelling®? erweist allen Betroffenen einen

40 Der Haupttext nimmt, das Vorwort eingeschlossen, 114
Seiten ein (S. 9-123). Der umfangreiche Nachweisapparat in
Form von Endnoten erstreckt sich tiber 80 Seiten (S. 125—
205) und umfasst zudem die iiblichen Verzeichnisse (S. 207—
254).

41 Volkermord und das Verfolgungsverbrechen nach § 7
Abs. 1 Nr. 10 VStGB sowie Art. 7 Abs. 1 lit. j IStGH-Statut
sind eng verwandt, vgl. ICTY, Urt. v. 14.1.2000 — IT-95-16-
T (Kupreski¢ u.a.), § 636. Gleiches gilt fiir das Verfolgungs-
verbrechen und die Apartheid, dazu unten Fn. 67.

4 Das ist insbesondere beim Volkermord zu beobachten, der
— noch intensiver als der Apartheidvorwurf — als politischer
Kampfbegriff instrumentalisiert wird; dazu auch Gerson
(Fn. 31), § 6 Rn. 25.
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Bérendienst und kann, wenn die Verfolgung an diesem Vor-
griff scheitert, sogar zu einer Intensivierung der Taten fiihren,
weil sich die Téter darin ,,bestétigt* sehen, kein ,,Unrecht* zu
tun.®3

Zwar ist der Bestimmtheitsgrundsatz nach Art. 103 Abs. 2
GG* im internationalen Kontext fiir die Auslegung des Art. 7
Abs. 1 lit. j und Abs. 2 lit. h IStGH-Statut nicht maBgeblich.
In Bezug auf die Auslegung der deutschen Umsetzungsnorm
in § 7 Abs. 5 VStGB setzt er allerdings klare Schranken.
Selbst das Gebot einer volkerrechtsfreundlichen Auslegung®
andert nichts daran, dass es sich beim VStGB um ein deut-
sches Bundesgesetz handelt. Aus rechtsmethodischer Sicht
bestimmt sich der Wortlaut nicht nach den rechtspolitischen
,,Moglichkeiten. Die Grenze der Wortlautauslegung ist indes
erreicht, wenn der Wesenskern und Sinngehalt der Wortbe-
deutung so sehr geschliffen wiirde, dass das originire Be-
griffsverstindnis konterkariert, beliebig oder redundant er-
scheint. Moderne Gesetze sind zwar auf Konkretisierung ,,in
und durch Rechtsanwendung® angelegt.*® Der eindeutig ent-
gegenstehende Wortlaut und Sinn einer Rechtsnorm diirfen
jedoch nicht ignoriert werden.*’ Auslegung und Rechtsfort-
bildung miissen dort an Grenzen stof3en, ,,wo siec den Gesetz-
geber iiberspiel[en], durch ein eigenes Modell ersetz[en] oder
korrigier[en].“*® Selbst ,,im Lichte* der volkerrechtskonfor-
men Auslegung hat der Bestimmtheitsgrundsatz nationaler
Prigung das letzte Wort. ,,Weiten“ Auslegungen von Straf-
vorschriften, gerade im internationalen Bereich, ist daher mit
entsprechender Vorsicht zu begegnen (ebenso Ambos, S. 111,
konkret in Bezug auf die ,,Absicht™).

Durch die Darlegung des Paradefalls der Apartheid im
fritheren Siidafrika wird zudem eine weitere rechtsmethodi-

43 Das ist schon deshalb stets ein Trugschluss, weil regelmi-
Big zahlreiche andere nationale Strafvorschriften verwirklicht
wurden, auch wenn die Schwelle zur Voélkerstraftat nicht
iiberschritten ist.

4 Art. 103 Abs. 2 GG enthillt neben dem Bestimmtheits-
grundsatz noch weitere Maximen: Riickwirkungsverbot,
Verbot der Nutzung von Gewohnheitsrecht, Analogieverbot.
Das Verbot der Nutzung von Gewohnheitsrecht (nullum
crimen sine lege scripta) bestimmt, dass eine Bestrafung nur
aufgrund eines schriftlichen (d.h. formell und materiell
rechtméBig erlassenen) Strafgesetzes ergehen kann. Das
Analogieverbot (nullum crimen sine lege stricta) verbietet
dem Rechtsanwender, ein Tatbestandsmerkmal oder einen
Tatbestand liber den Wortlaut hinaus so auszudehnen, dass
die Strafbarkeit erweitert wird.

4 Vgl. vor allem BVerfG NJW 2001, 1848 (1850 in Bezug
auf § 220a StGB a.F.).

4 Schulze-Fielitz, in: Dreier, Grundgesetz, Kommentar,
Bd. 2, 4. Aufl. 2023, Art. 20 Rn. 102; Hillgruber, in: Diirig/
Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar, 98. Lfg., Stand:
Mirz 2022, Art. 97 Rn. 55.

47 BVerfGE 9, 89 (104 f.); 59, 330 (334); 96, 375 (394); 118,
212 (243 Rn. 121).

4 Schulze-Fielitz (Fn. 46), Art. 20 Rn. 104 m.w.N.; Jarass,
in: ders./Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland, Kommentar, 18. Aufl. 2024, Art. 20 Rn. 66.

sche Frage aufgeworfen, die der Antwort harrt: Wenn ein
volkerstrafrechtlicher Tatbestand nach dem Vorbild eines
realen Ereignisses erschaffen wurde, wie sehr muss sich die
rechtliche Priifung anderer Félle dann am ,,Original“ messen
lassen bzw. davon emanzipieren? Die angefiihrten Umstidnde
in Siidafrika sind in Bezug auf die geschichtlichen Hinter-
griinde und die konkrete Ausgestaltung einmalig. Die Kdmp-
fe der ehemaligen Kolonialméchte um das ressourcenreiche
Land, der in der Mentalitdt der Kolonialherren weiterlebende,
eingebildete Vorherrschaftsanspruch gegeniiber anderen
»Rassen* vor dem Hintergrund der noch nicht lange gebann-
ten Sklaverei*® und der Wunsch nach wirtschaftlichem Auf-
stieg auf Kosten billiger Arbeitskrifte’® zeichnen ein diamet-
rales Bild im Vergleich zur (auch) zionistischen Geschichte
der Staatsgriindung Israels und deren ersten Bevolkerungs-
gruppen, die nicht als Kolonialherren, sondern als Kriegs-
fliichtlinge und als Uberlebende des Holocaust in das von den
Vereinten Nationen kiinstlich erschaffene Refugium®! kamen.
Der in Bezug auf die Siedlungspolitik im Westjordanland
durch Nachweise repetierte Vergleich mit der (post-)kolo-
nialen Besetzung ist einerseits nachvollziehbar, sofern er sich
auf die territoriale Inbesitznahme bezieht. Andererseits fehlen
die aus dem historischen Kolonialismus tradierten Beweg-
griinde der Ressourcenausbeutung, der eingebildeten kultu-
rellen/rassischen Uberlegenheit und der Motivation, sich
durch die ansdssige Bevolkerung ein Wirtschaftswachstum zu
verschaffen.>? Fraglich ist mithin, ob Apartheid ein — iiberleb-
tes — ,,Kolonialverbrechen ist und damit ein weiterer An-
wendungsfall vergleichbare Ziige aufweisen muss® oder ob
es einen davon losgeldsten Unrechtsgehalt aufweist (so eher
Ambos, S. 92), der sich in Siidafrika lediglich umstédndehalber
in den Endziigen der dortigen spezifischen Kolonialherrschaft
ausgebreitet hat. Die tatbestandliche Fassung spricht fiir eine
groflere Ndhe zum ,,Originalfall. Das ,,Unterdriickungsre-
gime® spezifiziert das Unrecht zwar im Vergleich zu den
iibrigen Verbrechen gegen die Menschlichkeit nach Art. 7
Abs. 1 IStGH-Statut und § 7 Abs. 1 VStGB, ist durch die
Abforderung ,rassischer Gruppen, bei der eine ,koloniale
Ideologie* mitschwingt,®* zumindest nach dem aktuellen

4 Zu den historischen Legitimationsansitzen der Koloniali-
sierung Eckert, APuZ 2012, 17 ff.

30 Zu den Auspriagungen auch Konrad, APuZ 2012, 3 ff.
31'Vgl. den ,,Teilungsplan in A/RES/181 (II) v. 29.11.1947.
2 Zimmerer, APuZ 2012, 10 ff.

3 In diese Richtung gehen Werle/JefSberger (Fn. 5), § 7
Rn. 130.

% Zimmerer, APuZ 2012, 10 (16); vgl. auch die Definition
von Osterhammel, Kolonialismus. Geschichte, Formen, Fol-
gen, 1995, S. 21: ,Kolonialismus ist eine Herrschaftsbezie-
hung zwischen Kollektiven, bei welcher die fundamentalen
Entscheidungen iiber die Lebensfiihrung der Kolonisierten
durch eine kulturell andersartige und kaum anpassungswillige
Minderheit von Kolonialherren unter vorrangiger Beriicksich-
tigung externer Interessen getroffen und tatsdchlich durchge-
setzt werden. Damit verbinden sich in der Neuzeit in der
Regel sendungsideologische Rechtfertigungsdoktrinen, die
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Wortlaut allerdings nicht als allgemeiner Diskriminie-
rungstatbestand gegeniiber anderen Bevdlkerungsteilen zu
deuten.

2. Zum Vorliegen ,,rassischer Gruppen *

Ambos legt nachvollziehbar dar, dass die Zustinde in den
besetzten Gebieten das Kontextelement des ,,Unterdrii-
ckungsregime® in groflen Teilen darstellen kénnten. Bei der
Bejahung der ,rassischen” Beherrschung wiederum scheinen
Zweifel angebracht. Nach dem Wortlaut des Art. 7 Abs. 2
lit. h IStGH-Statut muss es um die Unterdriickung und Be-
herrschung ,.einer rassischen Gruppe durch eine andere®
gehen. Es erscheint iiberzeugend, dass die Auslegung des Art.
3 ICERD nicht dazu fithren kann, dass die ,,Rassendiskrimi-
nierung® mit der ,rassischen Gruppe“ gleichgestellt wird
(S. 100). Nach der Definition in Art. 1 Abs. 1 ICERD, die
tatsiichlich weit ausgelegt wird,>> werden als Beispiele fiir
unzuléssige rassische Segregationen die Unterscheidung nach
Rasse (insoweit zirkulédr), Hautfarbe, Abstammung, nationa-
ler oder ethnischer Herkunft gefasst. Ein weites Verstdndnis
des Begriffs der ,,Rasse” scheint im Kontext des Apartheid-
verbrechens hingegen nicht angezeigt,® da es um eine straf-
rechtliche Vorschrift geht, die klaren und umsetzbaren Vor-
gaben geniigen muss. Der spezifische Unrechtsgehalt der
Apartheid wiirde verwischt, wenn jede Form der Diskriminie-
rung darunterfiele. Konkret erfasst ist nur das auf pseudo-
biologischen Annahmen griindende ,,Supremacy*“-Denken’”’
und daraus motiviertes Handeln. Eine vollige Loslosung von
der Begriffsverwendung der ,,Rasse” ist aus Griinden der
Gesetzesbindung ausgeschlossen. Freilich ist der ,,Rassenbe-
griff sowohl historisch belastet als auch sprachlich miss-
gliickt. Der ,,anti-rationalistische‘*® Begriff der ,,Rasse* weist
stets in Richtung einer Ideologie. Von diesem ,,Erbe® ist der
Begriff kaum zu befreien. Wenn keine Menschenrassen exis-
tieren, konnen diese allerdings auch nicht subsumiert werden.
Die Verwendung des Begriffs innerhalb einer Strafvorschrift
kann daher nur darauf abzielen, die insoweit rassistischen
Beweggriinde des Titers zu erfassen (mdgen sie auch wis-
senschaftlich unsinnig sein), nicht hingegen darauf, die Exis-
tenz biologischer ,,Rassen zu behaupten.’® Das spricht i.E.
fiir einen gemischt selbstreferenziell-zuschreibenden Ansatz
(ebenso Ambos, S. 103). Nunmehr aus der ,,objektiven Politik
und Praxis in den besetzten Gebieten” die Frage nach dem
Vorliegen der ,rassischen Gruppe® ableiten zu wollen, fiihrt
allerdings nur bedingt weiter, wenn es um die Klarung der
Frage geht, ob Israclis und Paldstinenser jeweils zueinander

auf der Uberzeugung der Kolonialherren von ihrer eigenen
kulturellen Hoherwertigkeit beruhen.

55 Vgl. CERD, Allgemeine Empfehlung Nr. 19 [1995] — Ras-
sentrennung und Apartheid (Artikel 3), Rn. 3; zustimmend
Schmahl (Fn. 9), Art. 3 Rn. 14.

5 A.A. allerdings Werle/Jefiberger (Fn. 4), Rn. 1114; dies.
(Fn. 5), § 7 Rn. 131; Esser (Fn. 16), § 7 Rn. 272.

57 Die bekannteste ist die ,,White-Supremacy“-Ideologie.

8 Girditz, in: Diirig/Herzog/Scholz (Fn. 46), 83. Lfg., Stand:
April 2018, Art. 16a Rn. 254.

3 Werle/Jefberger (Fn. 5), § 7 Rn. 118.

»rassische Gruppen® im Sinne des Apartheidverbrechens
darstellen. Da Teile der paléstinensischen Bevdlkerung die
israelische Staatsbiirgerschaft aufweisen (sog. arabische Isra-
elis®®) und im , Kernland“ leben, scheint die Annahme ver-
tretbar, dass die von Ambos angefiihrten Unterscheidungen in
den besetzten Gebieten nicht anhand von ,,rassischen®, son-
dern anhand von auf die Staatsbiirgerschaft oder den Woh-
nort bezogenen Kriterien erfolgen (so auch S. 105). Die Seg-
regation von Nichtstaatsangehdrigen fdllt wiederum nicht
einmal unter Art. 3 ICERD, da es den Staaten nach Art. 1
Abs.2 ICERD ausdriicklich zugestanden wird, zwischen
Biirgern und Nichtbiirgern zu unterscheiden.®® Es stimmt
zwar, dass die Diskriminierung aufgrund der Staatsangehd-
rigkeit eine weitergehende Segregation auch aufgrund der
Zugehorigkeit zu einer ,rassischen Gruppe* nicht ausschlief3t
(S. 105 £.).%2 Das beantwortet allerdings nicht die Frage, wo-
raus sich diese Zuordnung im konkreten Fall ergeben soll.%

3. Zum Nachweis der spezifischen Absicht

Des Weiteren werden zwei Spezifika volkerstrafrechtlicher
Tatbestinde fiir die Apartheid aufgezeigt: Die Einbettung in
ein Kontextelement® und die — zumindest auch beim Vol-
kermord intrikate — iiberschieBende Innentendenz.

In Bezug auf den Nachweis der spezifischen Absicht ist
der von Ambos propagierten Aufrechterhaltung des strengen
Verstiandnisses der Absicht als Wissen und Wollen, die dem
,purpose-based“-Approach #hnelt,”> beizupflichten. Die
Unterscheidung in die zumindest bestehende ,,willful blind-
ness” (S. 113 f)) und die davon gesondert festzustellende

0 Deren Zahl betriéigt etwa 1,7 Mio. Menschen. Palistinenser,
die in den besetzten Gebieten und im Gazastreifen leben, sind
in der Regel staatenlos, vgl. WD-BT, Zur Staatenlosigkeit
von Paléstinensern und zur Anerkennung Paldstinas und der
von seinen Behorden ausgegebenen Reisedokumente, WD 2
—3000 —057/18 v. 7. Mai 2018, S. 4, abrufbar unter
https://www.bundestag.de/resource/blob/564214/ac302f4c6eca
db2d7fd79bbcdbacd2841/wd-2-057-18-pdf-data.pdf
(28.5.2024).

¢! Das ICERD stellt kein Ubereinkommen zum Schutz jed-
weder Minderheit dar, sondern ist auf die ,,rassische* Diskri-
minierung beschrinkt, vgl. auch Schimahl (Fn. 9), Art. 3
Rn. 15.

62 7Zu Intersektionalitit auch ICC, Entsch. v. 13.11.2019 —
01/12-01/18-461-Corr-Red, PTC (Al Hassan), § 702.

63 Sieht man den Schwerpunkt in der Ausrichtung der Auffas-
sungen in Bezug auf die Existenzen des Staates Israel und der
Region Paldstina (Stichwort: Ein- oder Zweistaatenldsung),
denn handelt es sich womdglich um eine Diskriminierung aus
politischen (und damit nicht: rassischen) Motiven.

% Das Kontextelement setzt das Erfordernis der makrokrimi-
nellen Struktur der Taten um, vgl. Esser/Gerson, in: Cirener/
Radtke/Rissing-van Saan/Rénnau/Schluckebier (Fn. 16),
Einleitung Rn. 49 ff.

6 BGH NJW 2001, 2732 (2733); BGH, Beschl. v.
30.11.2022 — 3 StR 230/22, Rn. 14; OLG Frankfurt a.M., Urt.
v. 30.11.2021 — 5 - 3 StE 1/20 — 4 — 1/20, Rn. 702 (Volker-
mord an den Jesiden); Werle/Jefiberger (Fn. 4), Rn. 925.
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zweckgerichtete Handlung zur Aufrechterhaltung des Unter-
driickungsregimes iiberzeugt, weil sie das spezifische Un-
recht der Apartheid — die unmenschliche Behandlung auf-
grund der in der Téterideologie verhafteten rassischen Zu-
ordnung der unterdriickten Gruppe(n) — als unabdingbares
Charakteristikum des (ansonsten grenzwertig vagen) Tatbe-
stands festigt.

Im Rahmen der Nachweishindernisse der inneren Tatseite
angerissen wurde die weiterfithrende Problematik, durch
welche Handlung das Unterdriickungsregime tatsdchlich
aufrechterhalten wird. Das soll unter dem strengeren® § 7
Abs. 5 VStGB vertieft werden: Wéhrend Tater der Fithrungs-
ebene regelmifBig das erforderliche Wissen und die Tatmacht
aufweisen, um durch legislative und exekutivische Handlun-
gen das Unterdriickungsregime fortwirken zu lassen, stellt
sich die Frage, ob — konkret in Bezug auf die Lage im West-
jordanland — beispielsweise ein Siedler, der in dem Wissen,
dass sein Bauantrag vorrangig bewilligt wird und einen Ab-
riss bestehender paldstinensischer Bebauung nach sich zieht
(uU. § 7 Abs. 1 Nr. 10 VStGB®), in der Absicht handelt,
dieses Regime aufrechtzuerhalten. Er nutzt die ihn privilegie-
rende Lage wissentlich, doch geht es ihm in diesem ,,Motiv-
biindel” womdglich nur um Eigeninteressen wie die Nutzung
billigen Baugrunds. Gleiches konnte fiir einen Biirgermeister
bzw. sonstigen Lokalpolitiker gelten, der Baugebiete aus-
weist oder einen Verwaltungsbeamten/Richter, der den
Rechtsschutz der lokalen Bevolkerung massiv einschrénkt,
jedoch jeweils aus ,,profanen Griinden“ wie der Ausweitung
des verwalteten Stadtgebietes aus steuerlichen Motiven oder
der Arbeitserleichterung (durch schnelle Ablehnung von
Rechtsschutzbegehren). Diese Téter agieren zumindest ,,will-
fully blind“, wenn sie die Situation als ,,gerecht® einstufen
und doch ist die Absicht ,,zur Aufrechterhaltung des Re-
gimes* nicht nur schwer nachzuweisen, sondern hiufig wo-
moglich gar nicht handlungsleitend. Obwohl es sich nicht um
ein ,,Fiihrungsverbrechen* handeln soll,%® scheint es schwer
vorstellbar, dass ein nicht an der politischen Fiihrung beteilig-
ter Akteur die hohen Voraussetzungshiirden der spezifischen
Absicht der Apartheid liberwinden kann.

6§ 7 Abs. 5 VStGB ist strenger als Art. 7 Abs. 1 lit. j, Abs. 2
lit. h IStGH-Statut, weil zweiter auch ,,dhnliche Handlungen*
geniigen ldsst, wohingegen § 7 Abs. 5 VStGB nur solche
Handlungen der Aufzéhlung in § 7 Abs. 1 VStGB erfasst.

7 Verfolgung und Apartheid sind eng verwandt, vgl. Werle/
Jefberger (Fn. 5), § 7 Rn. 129. Es ist allerdings umstritten,
ob die bloBe Verletzung von Eigentums- und Vermogens-
rechten als ,,Verfolgung* angesehen werden kann, vgl. Werle/
Jefberger (Fn. 5), § 7 Rn. 113. Jedenfalls bei der so schwer-
wiegenden Verletzung von Eigentumsrechten, dass die wirt-
schaftliche Existenzgrundlage eines Teils der Bevdlkerung
aufgehoben wird (z.B. durch umfassende Zerstorung der
Héiuser von Angehérigen einer bestimmten Bevdlkerungs-
gruppe), diirfte dies angenommen werden kdnnen.

8 Werle/Jefberger (Fn. 5), § 7 Rn. 132.

4. Zum Binnenverhdltnis von Besatzung und Apartheid

Die Wechselbeziehungen von volkerrechtlichem Besatzungs-
recht® in Kombination mit dem Vorwurf der Apartheid diirf-
ten im Fall Israel einmalig sein. Das Apartheidverbot als ius
cogens wird von der Besatzung jedenfalls nicht ausgehebelt
(so auch S. 28). Inwieweit das auch fiir das Apartheidverbre-
chen gilt, das nicht einmal gesichertes Volkergewohnheits-
recht darstellt, oder ob nicht eine normative Reduktion des
Tatbestands angezeigt ist, bleibt offen. Zutreffend diirfte sein,
dass die Situation der Besatzung in ,,apartheiddhnliche Dis-
kriminierung® umschlagen kann. Erhellend ist dabei vor
allem die von Ambos herausgearbeitete Einsicht in die Um-
kehrung der Schutzwirkung in Form der ,,permanenten
Pflichtenkollision* in Bezug auf die aktivierten Handlungs-
pflichten gegeniiber der eigenen und der einheimischen Be-
volkerung (S. 29, 95).

Bei der Priifung der Voraussetzungen, ob im besetzten
Gebiet unmenschliche Handlungen i.S.d. Art. 7 Abs. 2 lit. h
IStGH-Statut erfolgen, heifit es in nur einem (!) Satz, dass
»weitgehend unstrittig® angenommen werden konne, dass die
,,Praktiken und Aktivititen in den besetzen Gebieten ,,eine
Reihe von unmenschlichen Handlungen® darstellten und
diese tatbestandliche Voraussetzung daher ,,ohne Weiteres
erfullt” sei (S. 89). Zwar erfolgt ein Verweis auf den umfang-
reichen Endnotenapparat zur Stiitzung dieser Schlussfolge-
rungen. Im Hinblick auf deren emotionalen Ziindstoff wire
eine umfangreichere und ,nicht unstreitige” Priifung der
Voraussetzungen des Vorliegens von (zurechenbaren) ,,un-
menschlichen Handlungen® im Haupttext spannend gewe-
sen.””

IV. Abschlielende Anmerkung

Die behandelte Frage ,,Apartheid in Paldstina?“ und der sie
umrahmende Konflikt ist eines der heiBesten Eisen der Welt-
politik. Ambos packt es an und klért vieles detailliert auf,
beantwortet die dringenden Fragen jedoch nicht abschlie-
Bend. Das ist allerdings auch gar nicht moglich, sofern es um
den konkreten Nachweis der spezifischen Absicht eines indi-

 Insbesondere Art. 42 ff. der HLKO sowie Art. 47 ff. Gen-
fer Abkommen IV v. 12.8.1949.

70 Storgefiihle entstehen zudem auf S. 98 f.: ,,Diese [die terri-
toriale Expansion Israels] vertieft die bereits erwihnte Frag-
mentierung des Gebiets eines zukiinftigen paldstinensischen
Staats und die daraus resultierende Zerstreuung der palésti-
nensischen Bevolkerung. Dies wiederum fithrt zu immer
groferer Frustration und Ohnmachtsgefiihlen, die letztlich
eine Radikalisierung gerade der jungen paldstinensischen
Bevolkerung bewirken und sich auch in terroristischen An-
schldgen im Kernland Israel Bahn brechen koénnen, wie uns
in brutalster Weise am 7. Oktober 2023 vor Augen gefiihrt
wurde.” Wenngleich hiermit wohl kein Legitimationsnarrativ
fiir die Frustration und Gewalt der paléstinensischen Bevol-
kerung im Westjordanland einerseits und der Hamas im Ga-
za-Streifen andererseits, jeweils gegentiiber der Zivilbevilke-
rung Israels geschaffen werden sollte, 14dt der Passus den-
noch zu interpretativen Missverstidndnissen ein.
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viduellen Téters geht und zeigt, dass es sich bei den Antwor-
ten der Rechtswissenschaft stets um differenzierende und
hiufig um vorldufige handeln muss. Dem deutlich erkennba-
ren Impetus, unter keinen Umsténden antisemitisch argumen-
tieren zu wollen (S. 10, 15, 75-85), ist die Abhandlung ge-
recht geworden. Dem Risiko, dass eine Kritik am politischen
Vorgehen Israels im Westjordanland als eine Leugnung sei-
nes Existenzrechts missverstanden werden kénnte, setzt sich
die Untersuchung aufgrund ihrer Ausrichtung, der Sub-
sumtion der Tatbestandsmerkmale und der Offenlegung der
fortbestehenden Zweifel nicht aus.

Die Untersuchung liest sich fliissig; die eigene Auffas-
sung des Autors wird zum Teil (sehr) deutlich. Die Abhand-
lung beleuchtet hochspannende (volker-)rechtliche Wechsel-
beziehungen und regt in erheblichem Mafle zum Nachdenken
an, vor allem im Hinblick auf eine Sensibilisierung fiir die
Parallelen und Unterschiede in den Ausformungen von insti-
tutionalisierten Menschenrechtsverletzungen an verschiede-
nen Orten der Welt.

Dr. iur. Oliver Harry Gerson, Passau/Hamburg*

* Der Verf. ist Habilitand am Lehrstuhl von Prof. Dr. Robert
Esser (Universitdt Passau) und vertritt seit dem 1.3.2024 den
Lehrstuhl fiir Strafrecht in der globalisierten und digitalisier-
ten Risikogesellschaft an der Bucerius Law School Hamburg.
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