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Reform des Volkerstrafrechts:
ubertallig, aber unvollstandig

Ein insgesamt Uberzeugendes, aber unvollsténdiges Reformvorhaben ist anzuzeigen: Der Regierungs-
entwurf zur Reform des Vélkerstrafrechts' setzt iberféllige Reformen um, schweigt aber zum zentralen
Grundsatz der (funktionalen) Immunitét. Die insoweit hier vorgeschlagene Regelung sollte im Gesetz-
gebungsverfahren ergénzt werden.
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I. Uberblick

Der Entwurf sieht vor allem Anderungen des
VStGB, der StPO sowie des GVG vor, um ,Straf-
barkeitslicken zu schlieBen, Opferrechte zu
starken und die Breitenwirkung vilkerstrafrecht-
licher Prozesse und Urteile zu verbessern.”? Das
VStGB soll - in Ubereinstimmung mit Anderun-
gen des Romischen Statuts des Internationalen
Strafgerichtshofs (IStGH-Statut] - um die Tat-
bestandsalternativen der Verwendung von Waf-
fen, deren Splitter mit Rontgenstrahlen nicht
erkennbar sind, und von dauerhaft blindmachen-
den Laserwaffen als (weitere) Kriegsverbrechen
des Einsatzes verbotener Mittel der Kriegsfiih-
rung (§ 12 VStGB) erganzt werden. Ferner sol-
len die entsprechenden Verbrechen gegen die
Menschlichkeit (VgM, § 7 Abs. 1 Nr. 6 VStGB)
und Kriegsverbrechen (§ 8 Abs. 1 Nr. 4 VStGB])
um die Tathandlungen des sexuellen Ubergriffs,
der sexuellen Sklaverei sowie des erzwungenen
Schwangerschaftsabbruchs erweitert werden.
Bei beiden Tatbestanden soll auch im Hinblick
auf die Tatbestandsalternative des Gefangen-
haltens einer ,unter Anwendung von Zwang
geschwangerten Frau” eine weitere Absichts-
alternative (,oder um Taten nach den §§ 6-13
VStGB zu begehen”] aufgenommen und ,Frau”
durch ,Mensch” ersetzt werden. Beim sogenann-
ten Verschwindenlassen als VgM (§ 7 Abs. 1 Nr. 7
VStGB]) soll das Nachfrageerfordernis gestrichen
werden. Im Ubrigen soll das Verschwindenlassen

! RegEvom 1.11.2023, abrufbar unter: https://www.bmj.de/
SharedDocs/Downloads/DE/Gesetzgebung/RegE/RegE_
Voelkerstrafrecht.pdf?__blob=publicationFile&v=2. Zum
BMJ-Eckpunktepapier i.W. zust. Safferling, ZRP 2023,
122; zum BMJ-Referentenentwurf grds. zust., aber auch
krit. Bock, KriPoz 2023, 349. Alle Hyperlinks wurden am
17.12.2023 abgerufen.

2 RegE, S. 10.

- in Ubereinstimmung mit dem entsprechenden
Abkommen vom 20.12.2006° - auch als Einzeltat
kriminalisiert werden (§ 234b StGB). Beim Ver-
folgungsverbrechen als VgM (§ 7 Abs. 1 Nr. 10
VStGB] soll als weiterer Verfolgungsgrund die
.sexuelle Orientierung” eingefiihrt werden.

Im Rahmen der StPO geht es vor allem um die
Starkung der Opfer vilkerstrafrechtlicher Straf-
taten durch Aufnahme bestimmter (individuelle
Rechtsgiiter schiitzender)* Straftaten nach den
§8 6-8und 10-12 VStGB in den Katalog des § 395
Absatz 1 StPO, so dass sich die Opfer als Neben-
klager anschlieBen kénnen. Zudem sollen diese
Straftatbestande in den Katalog des § 397a
Abs. 1 StPO aufgenommen werden, so dass
die Opfer die Beiordnung einer Opferanwaltin
beantragen kénnen. Auflerdem soll § 406g StPO
zur Ermoglichung einer psychosozialen Pro-
zessbegleitung gedndert werden. § 397b Abs. 1
StPO, der eine gemeinschaftliche Nebenkla-
gevertretung bei gleichgelagerten Interessen
ermoglicht, um eine ziigige Durchfiihrung der
Hauptverhandlung sicherzustellen, soll um ein
weiteres Regelbeispiel erganzt werden, das
diese Interessen in Verfahren nach dem VStGB
konkretisiert. Ein neuer Abs. 4 von § 379b soll
die ausschlieflliche Ausiibung der Beteiligungs-
rechte der Nebenklager durch die bestellte oder
beigeordnete Rechtsanwaltin sicherstellen.

Gerichtsverfassungsrechtlich soll durch eine
Anderung des § 169 Abs. 2 GVG die Moglichkeit
erweitert werden, in Bezug auf Verfahren von

3 In Kraft getreten am 23.12.2010, s. https://www.ohchr.
org/en/instruments-mechanisms/instruments/internati-

onal-convention-protection-all-persons-enforced.
“ Naher RegE, S. 37 ff.
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herausragender zeitgeschichtlicher Bedeutung, namentlich
volkerstrafrechtliche Verfahren, Ton- und Filmaufnahmen zu
wissenschaftlichen und historischen Zwecken fertigen zu kon-
nen. Mit einer Ergénzung des § 185 GVG soll die Nutzung von
Verdolmetschungen durch Medienvertreterinnen und Medien-
vertreter geregelt werden. Schliefllich sollen die Speicher- und
Aussonderungspriiffristen in § 77 Abs. 1, 2 BKAG im Hinblick
auf Volkerstraftaten auf 15 (bei Erwachsenen) beziehungs-
weise zehn Jahre (bei Jugendlichen) angehoben werden.®

Il. Punktuelle Anmerkungen

Der Entwurf ist ausfiihrlich und im Wesentlichen Uberzeu-
gend begriindet. Deshalb kann ich es hier bei einigen punk-
tuellen Anmerkungen belassen. Zunachst wird die heutige
Vorreiterrolle” Deutschlands bei der Verfolgung volkerrecht-
licher Verbrechen zu Recht betont.® Zur Wahrheit gehort aber
auch, dass bei der Schaffung des VStGB zu Beginn der 2000er
Jahre und in den ersten Jahren seiner Existenz die Bundes-
anwaltschaft eher als Bremser aufgetreten ist.” Der Verfas-
ser erinnert sich noch gut an Sitzungen der von der dama-
ligen Bundesjustizministerin Herta Daubler-Gmelin (SPD)
eingesetzten VStGB-Expertenarbeitsgruppe® und an Ver-
anstaltungen des Arbeitskreises Vélkerstrafrecht, in denen
sich ihre Vertreter dem gesamten Vorhaben eines deutschen
Vélkerstrafrechts gegeniiber Uberaus skeptisch zeigten und
bestrebt waren, das materiell absolute Weltrechtsprinzip (§ 1
VStGB) moglichst einschrankend auszulegen oder irgendwie
rechtlich einzuschranken. Das ist dann mit der prozessualen
Steuerungsnorm des § 153f StPO gelungen, die mafgeblich
auf den Einfluss der Bundesanwaltschaft zuriickgeht. Wie dem
auch gewesen sein mag, die heutige Vorreiterrolle Deutsch-
lands wird durch die Reform gestarkt, die strafjustizielle Pra-
xis der letzten Jahre und die kontinuierliche Verstarkung der
Bundesanwaltschaft sprechen fiir sich. Wer hatte zu Beginn des
deutschen Vélkerstrafrechts gedacht, dass wir einmal einen,
nun zum Bundesverfassungsgericht beférderten, Generalbun-
desanwalt haben werden, der die Verfolgung volkerrechtlicher
Verbrechen zur Chefsache erklart und sie - neben Terrorismus,
Spionage und Revisionsrecht - zu einem der Hauptarbeitsfelder
der Behdrde macht?? Bedauerlich ist es vor diesem Hintergrund
aber, dass der Entwurf die Stellung des GBA nicht durch Aufhe-
bung des externen, ministeriellen Weisungsrechts starkt.'

Die materiellrechtlichen Erganzungen sind allesamt liberzeu-
gend und meist auch erforderlich. So vollzieht etwa die Krimi-
nalisierung des sexuellen Ubergriffs zum einen die vélkerstraf-
rechtliche Entwicklung mit ihrem starkeren Fokus auf sexuelle

° RegE, S. 3, 9, 46.

¢ RegE, S. 10.

7 Fir einen aktuellen historischen Abriss Jefberger, in JeBberger/Epik,
Zwanzig Jahre VStGB, 2023, S. 25 (28 ff.] - vier Phasen unterscheidend.

¢ Zu dieser s. BMJ (Hrsg.), Arbeitsentwurf eines Gesetzes zur Einfiihrung
des VStGB, 2001; Werle/JeBberger, JZ 2002, 725 ff.

? S. https://www.generalbundesanwalt.de/DE/Home/home_node.html.

°Dafiir schon Kref3, DRiZ 2022, 72, 75.
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Gewalt (vor allem in bewaffneten Konflikten) nach und erfasst
insbesondereauchFalle,die unterden-aus Bestimmtheitsgriin-
den problematischen - Auffangtatbestand von Art. 7 Abs. 1 (g],
Abs. 2 (f) IStGH-Statut fallen (,jede andere Form sexueller Gewalt
von vergleichbarer Schwere”)." Zum anderen stellt die Ande-
rung auch einen Gleichlauf mit (dem geénderten) § 177 (Abs. 1, 2]
StGB her, der den sexuellen Ubergriff primar als Angriff auf
(sexuelle] Selbstbestimmung und Willensfreiheit versteht.? Die
.sexuelle Sklaverei” steigert das Unrecht der einfachen Skla-
verei (§ 7 Abs. 1 Nr. 3 VStGB).” Beim Verschwindenlassen ist
der Verzicht auf das Nachfrageerfordernis nicht nur volker-
(straf-Jrechtlich geboten (es findet sich weder in Art. 7 Abs. 2
(i) IStGH-Statut noch in Art. 2 der o.g. Konvention), sondern
auch sachlich gerechtfertigt." Die Pflicht der Auskunftsertei-
lung ergibt sich aus dem (straf-Jrechtswidrigen Vorverhalten
des Staates oder der Organisation, die eine Person der Freiheit
beraubt hat; sie muss also nicht erst durch eine Nachfrage der
Angehorigen oder anderer Bezugspersonen ausgeldst werden.
Ein solches Nachfrageerfordernis verkennt auch die krimi-
nologische Realitat des Verschwindenlassens. Das Opfer und
seine Angehdorigen sehen sich hier regelmafig einem organi-
sierten Machtapparat gegeniber, dessen Infragestellung durch
Nachfragen entweder lebensgefahrlich ist’ oder ganz und
gar sinnlos, weil keine (wahren) Auskiinfte zu erwarten sind.
Auch die Kriminalisierung des Verschwindenlassens als Ein-
zeltat (§ 234b neu StGB) ist liberzeugend.'® Zwar ist das Ver-
halten schon von anderen Tatbestanden erfasst (insbesondere
8§ 234a, 235, 239-239b, ggf. §§ 211, 212, 223 ff. StGB),"” das
spezifische Unrecht der Tat wird aber nur durch einen eigen-
standigen Tatbestand abgebildet. Freilich gilt dieses Argu-
ment auch fir andere vilkerrechtliche (Einzel-)Verbrechen,
allen voran die Folter,' beziiglich derer Deutschland bislang
eine spezifische Kriminalisierung auch deshalb unterlas-
sen hat, weil sie ja schon von anderen Tatbestanden erfasst
seien.” Strafanwendungsrechtlich unterféllt der neue § 234b
StGB aufgrund der volkervertraglichen Grundlage dem Welt-
rechtsprinzip Gber § 6 Nr. 9 StGB.?

'S, auch RegE, S. 25. Krit. aber Bock, KriPoz 2023, 352 f. (,wohl" tber
IStGHS u. VGR hinausgehend; Verzicht auf Auffangklausel fihre zu stan-
digem Nachbesserungsbedarf).

2Vgl. auch RegE, S. 24. Grds. zust Bock, KriPoz 2023, 352 f. (aber eine
Differenzierung zwischen Straftaten gg. die sex. Selbstbestimmung und
Reproduktionsfreiheit fordernd).

S, auch RegE, S. 12; zust. auch Safferling, ZRP 2023, 123; Bock, KriPoz
2023, 352 (.fair labeling”).

"“Ebenso Bock, KriPoz 2023, 353.

°S. auch RegE, S. 28 (.diesbeziigliche Einschrénkung ... nicht sachge-
recht” wegen Gefahr fir Leib und Leben).

"“Der Tatbestand soll auch in §§ 126, 138 StGB, § 100a StPO aufgenom-
men werden, zustandig soll die Staatschutzkammer beim LG sein (§ 74a
GVG] sowie das BKA (§ 4 BKAG). Zuriickhaltend Safferling, ZRP 2023, 123
(.sollte ... erwogen werden”).

7Vgl. auch RegE, S. 35.

8Vgl. UN-Antifolterkonvention von 1984, wonach Vertragsstaaten sicher-
stellen sollen ,that all acts of torture are offences” in ihrem Strafrecht
(Art. 4).

7 Krit. insoweit Mitsch, KriPoz 2021, 272, 276 ff. (Ergdnzungsbedarf nach-
weisend).

S, auch RegE, S. 36.
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Den wiederholten Rekurs auf das Vilkergewohnheitsrecht
(VGRJ, zumal gleichberechtigt neben dem IStGH-Statut als vol-
kerrechtlicher Vertrag,?’ kann man durchaus kritisch sehen,
auch wenn er zur volkerrechtlich abgesicherten Kriminali-
sierungsbegriindung unvermeidbar ist. Meine Skepsis rihrt
daher, dass ja schon die Begriindung von VGR, auch und
gerade wenn es um volkerrechtliche Verbrechen geht, keines-
wegs ein leichtes Unterfangen ist,?2 auch wenn das Konzept
in der vdlkerstrafrechtlichen Judikatur nachgerade inflati-
onar gebraucht wird.? Ebenso wenig ist der Verweis auf das
IStGH-Statut als Quelle und Grund von VGR unproblematisch,
handelt es sich bei einem vilkerrechtlichen Vertrag doch um
eine gegeniiber VGR eigenstdndige Rechtsquelle?, und es ist
durchaus strittig, ob und inwieweit aus einem Vertrag VGR
abgeleitet werden kann.? Die Erweiterung der Nebenklage
auf (bestimmte) vélkerrechtliche Verbrechen klart zun&chst
die aufgrund der Offnungsklausel (§ 395 Abs. 3 StPO) bis-
lang unsichere Rechtslage, denn danach ist der Anschluss
als Nebenklager von den ,.schweren Folgen der Tat” abh&ngig
und damit unsicher.?¢ Die explizite Erweiterung ist tberféllig,
denn die (auslandischen] Opfer dieser Verbrechen sind beson-
deren Belastungen ausgesetzt, die prozessuale Beteiligung
sowie anwaltlichen und psychologischen Beistand erforderlich
machen.?” Das rechtfertigt es auch und gerade, den Genozid
als nebenklagefahiges Delikt anzuerkennen, und zwar unge-
achtet seines strittigen individualschiitzenden Charakters.?®
Allerdings lasst sich Uber die Nichtberiicksichtigung der
Eigentumsdelikte (§ 9 VStGB) streiten, denn die besondere
Schutzbedirftigkeit der Opfer ergibt sich insoweit schon dar-
aus, dass es um Kriegsverbrechen, also Taten wahrend eines
bewaffneten Konflikts, geht. Im Ubrigen wird hier auch - wie
bei Taten gegen das Leben, die korperliche Unversehrtheit und

2'Vgl. RegE, S. 2 (..... in enger Anlehnung an die Formulierung des Romi-
schen Statuts beziehungsweise an das zugrundeliegende Volkergewohn-
heitsrecht ...") [Herv. K.A.], S. 26 (Tathandlung ,.sexuelle Sklaverei” vom
VGR anerkannt .[V]lor dem Hintergrund” der Pdnalisierung im IStGH
Statut), S. 34 (.volkergewohnheitsrechtliche Geltung” durch ,.konsensual
angenommene Anderung” des IStGH-Statuts). Allgemeine Rekurse auf
das VGR finden sich etwa auf S. 11, 25, 30.

2\gl. nur den langjdhrigen Beratungsprozess der UN-Volkerrechtskom-
mission (International Law Commission, ILC), s. https://legal.un.org/ilc/
guide/1_13.shtml) zur ..identification of customary international law”, der
im Jahre 2018 mit ..draft conclusions” samt Kommentar zum Abschluss
gebracht wurde, abrufbar hier: https://legal.un.org/ilc/texts/instru-
ments/english/draft_articles/1_13_2018.pdf.

ZEine ndhere Auseinandersetzung mit dem Konzept, geschweige denn
eine griindliche Analyse im Sinne der ebd. genannten ILC-Beratungen,
findet dabei in der Regel nicht statt.

%S, Art. 38 Abs. 1 (a) und (b) IGH-Statut.

%Vgl. nur ILC, o. Fn. 22, Conclusion 11, insbesondere Abs. 2 (“The fact that
a rule is set forth in a number of treaties may, but does not necessa-
rily, indicate that the treaty rule reflects a rule of customary international
law.” [Herv. K.A]).

% Krit. auch Bock, KriPoz 2023, 354.

2Zur besonderen Schutzbediirftigkeit als Kriterium RegE, S. 40. Krit. zur
.doppelte[n] Verletzungspriifung” (§§ 373b und 395 Abs. 1 Nr. 4a n.F)
aber Bock, KriPoz 2023, 355.

28 Qffenlassend BGH-Beschluss v. 30.11.2022 - 3 StR 230/22, Rn. 56; s. auch
RegE, S. 37; s. auch Safferling, ZRP 2023, 123 1. (i.E. fir Einbeziehung); zu
Recht den auch individualschiitzenden Charakter betonend Bock, KriPoz
2023, 354 f.
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die Freiheit - ein wichtiges Individualrechtsgut angegriffen.?
Kritikwirdig ist allerdings die Beschrankung der aktiven Betei-
ligung des Opfers auf den Beistand (§ 397b Abs. 4 n.F. StPO) und
die damit verbundene Schlechterstellung gegeniiber sonsti-
gen nebenklageberechtigten Opfer, die ihre Verfahrensrechte
gemaf § 397 Abs. 1 S. 3, 4 (weiter) selbst ausiiben konnen.*®
Zumindest diskussionswiirdig ist die regelhafte Annahme
gleichgelagerter Interessen und damit gemeinschaftliche
anwaltliche Vertretung von Opfern vélkerrechtlicher Verbre-
chen bei .gleiche[m] Lebenssachverhalt” (prozessualer Tat)
(§ 397b Abs. 1S.2 Nr. 2 n.F.).>

Die Streichung des Bezugs zur Bundesrepublik in § 169
Abs. 2 GVG stellt nun (endlich] klar, dass vélkerstrafrecht-
liche Verfahren gerade lber Deutschland hinausreichende
zeitgeschichtliche Bedeutung haben.*? Die Anhebung der
Aussonderungspriffristen erscheint als technische Margina-
lie, kann aber angesichts des haufig lange nach Tatbegehung
liegenden Beginns volkerstrafrechtlicher Ermittlungen und
deren Dauer entscheidend daflir sein, dass noch relevante
Daten zur Verfiigung stehen.®

Ill. Eine schmerzliche Regelungsliicke: funktionelle
Immunitat

Kritikwirdig und korrekturbediirftig erscheint das Schwei-
gen des Entwurfs zur Immunitat. Bekanntlich ist zwischen
der persdnlichen Immunitat (ratione personael, auf die sich
nur hochste staatliche Reprasentanten (sogenannte Trias von
Staatsoberhaupt, Regierungschef und AuBenminister) beru-
fen konnen, und der funktionellen Immunit&t (ratione mate-
riae) fur (hoheitliche] Diensthandlungen (acta iure imperii)
zu unterscheiden.’* Wahrend jene im zwischenstaatlichen
Verhaltnis - zur Sicherstellung des zwischenstaatlichen Ver-
kehrs auf héchster exekutiver Ebene® - grundsatzlich unbe-
schrankt gilt und allenfalls im vertikalen Verhiltnis (Staat zu
internationalem Strafgericht) eine Einschrénkung erfahrt,

22 Ahnlich Bock, KriPoz 2023, 355.

S0Krit. Kroker, SZ 2.12.2023, 9. Zu beachten ist aber, dass die Beschran-
kung nicht greift, wenn die Nebenklagebefugnis nicht .nur” (§ 397b
Abs. 4 n.F.) auf VStGB- sondern zugleich auch auf StGB-Tatbestande
gestitzt werden kann.

*TKrit. auch insoweit ebd.; i.E. zust. Bock, KriPoZ 2023, 356 (.prozessuale
Notwendigkeit”); zu Bedenken aus der Praxis Rebehn, DRiZ 2023, 423.
25, auch RegE, S. 13 f., 44; zust. auch Safferling, ZRP 2023, 124; Bock,
KriPoz 2023, 356 ff. (aber krit. zu der rechtstatsiachlichen Relevanz der
Anderung und evtl. Sperrfristen bzgl. der in Archiven verwahrten Auf-

zeichnungen).

3 N&her RegE, S. 46 f.

%Vgl. Ambos in: Erb/Schafer (Hrsg.) Miinchener Kommentar StGB, 4. Aufl.
2020, Vor § 3 Rn. 105 f.; ndher, insbesondere auch zur (prozessualen)
Rechtsnatur Ambos, Treatise on International Criminal Law. Volume I:
Foundations and General Part, 2. Aufl. 2021, S. 528 ff. (532 f.).

%Zum Zweck der Staatenimmunitat ndher Ambos, Internationales Straf-
recht, 5. Aufl. 2018, § 7 Rn. 101.

%*]CC, Appeals Chamber, Judgment in the Jordan Referral re Al-Bashir
Appeal, Prosecutor v. Al Bashir (ICC-02/05-01/09-397), 6.5.2019, paras.
1, 103-117 (113) (“there is neither State practice nor opinio juris that
would support the existence of Head of State immunity under customary
international law vis-a-vis an international court”.); im gleichen Sinne
vorher schon Special Court for Sierra Leone, Prosecutor against Charles
Ghankay Taylor, Decision on immunity from jurisdiction, 31.5.2004, SCSL-
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wird die funktionelle Immunitat bei schweren volkerrechtli-
chen Verbrechen auch im zwischenstaatlichen (horizonta-
len) Verhaltnis eingeschrankt. Das hat auf vilkerrechtlicher
Ebene die UN-Vidlkerrechtskommission in ihrem schon 2017
vorlaufig verabschiedeten Art. 7 eines entsprechenden Ver-
tragsentwurfs anerkannt.’” Art. 7 schliefit die funktionelle
Immunitat bei vélkerrechtlichen Verbrechen aus® (allerdings
nicht beim Aggressionsverbrechen).®” Dieser Entwurf wurde
den Staaten am 3. August 2022 zur Stellungnahme vorge-
legt®® und zum Zeitpunkt der Abfassung dieses Textes haben
26 Staaten, darunter Deutschland, Stellung genommen.*" Auf
innerstaatlicher Ebene hat der BGH die Einschrankung der
funktionellen Immunitdt bei Kriegsverbrechen (grausame
oder unmenschliche Behandlung einer geschiitzten Person)
eines niederrangigen Hoheitstragers anerkannt.? Der Senat
hat insoweit ,keine ernstzunehmenden Zweifel”, dass das
geltende VGR eine solche Immunit&dt ausschliefit.”® Zugleich
deutet der Senat an, dass dieser Ausschluss nicht auf nieder-
rangige Hoheitstrager und Kriegsverbrechen beschrankt ist.*
Diese Entscheidung ist auf grofle Zustimmung gestofen.®

Vor diesem Hintergrund hatte sich die Bundesregierung
zunachst unmissverstandlich zugunsten einer Einschrankung
funktioneller Immunitat im Sinne des ILC-Entwurfs positio-
nieren sollen.* Dies ist leider nicht geschehen. In der oben

2003-01-1, para. 37 ff. Vgl. dazu eingehend KreB, in: Ambos (Hrsg.], Rome
Statute of the ICC: Commentary, 4. Aufl. 2022, Art. 98 RdNr. 114-130.

37Vgl. ICL, Immunity of State officials from foreign criminal jurisdiction,
A/CN.4/SR.3378,  https://legal.un.org/ilc/documentation/english/sum-
mary_records/a_cn4_sr3378.pdf, S. 13. Der gesamte Vertragsentwurf
wurde 2022 in erster Lesung verabschiedet, A/CN.4/L.969, https://
documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/LTD/G22/353/99/PDF/G2235399.
pdf?OpenElement.

% Draft Art. 7 nennt als insoweit die Immunitat ausschlieBende Verbrechen:
Genozid, VgM, Kriegsverbrechen, Apartheid, Folter und Verschwindenlas-
sen. Zur Kommentierung s. https://legal.un.org/ilc/reports/2022/english/
chpé.pdf, S. 230-42). Dafiir nun ECCHR, https://www.ecchr.eu/fileadmin/
user_upload/ECCHR_-_Keine_Immunitaet_fuer_Voelkerstraftaten_-_
Aufruf_zur_Unterstuetzung_.._.pdf.

% Die ILC begriindet dies einerseits mit der Natur des Verbrechens, die es
notwendig mache, dass die Gerichte des Forumstaats eine Aggressions-
handlung des auslandischen Staats vorab feststellten, und andererseits
mit seinem sonderdeliktischen Charakter als Fiihrungsverbrechen, s.
https://legal.un.org/ilc/reports/2022/english/chpé.pdf, S. 239. Krit. inso-
weit ECCHR, o. Fn. 38, S. 6.

S, https://legal.un.org/ilc/reports/2022/english/chpé.pdf, S.189 ff.

“1S. https://legal.un.org/ilc/guide/4_2.shtml, Comments of Governments
75th Session 2024.

“2BGH 28.1.2021 - 3 StR 565/19.

“Ebd., Rn. 11. Explizit auch Rn. 16: ,Unter Heranziehung der dargeleg-
ten Mafistabe steht nach dem Vilkergewohnheitsrecht einer nationalen
Strafverfolgung wegen Kriegsverbrechen keine allgemeine funktionelle
Immunitat ratione materiae von nachrangigen Hoheitstrégern, insbeson-
dere Soldaten, anderer Staaten entgegen.” S. auch Rn. 60 (.zweifelsfrei
nicht besteht”). Zur entsprechenden Staatenpraxis, die vor allem gericht-
liche Praxis ist, s. Rn. 18 ff.

“Ebd., Rn. 23: ... allgemeine Uberzeugung, dass nach dem Vélkerrecht
... jedenfalls die Strafverfolgung niederrangiger Hoheitstrager wegen
Kriegsverbrechen oder bestimmter anderer die Weltgemeinschaft als
Ganzes betreffender Delikte durch nationale Gerichte zulassig ist...”
(Herv. K.A.) (ebenso Rn. 35 a.E.); Nachw. zur Praxis in Rn. 24 ff.

“Kref, NJW 2021, 1335; Werle, JZ 2021, 724; Ambos, StV 2021, 557; Frank/
Barthe, ZStW 133 (2021), 235; JeBberger/Epik, JR 2022, 10.

“1n diesem Sinne auch ECCHR, o. Fn. 38; Kref3, DRiZ 2022, 74 f.; ders. in
FAZ, 6.11.2023, 8.
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genannten Stellungnahme*” werden zwar ,Ausnahmen zur
funktionellen Immunitat ratione materiae” als ,.conditio sine
qua non” der innerstaatlichen Verfolgung vélkerrechtliche
Verbrechen anerkannt und auf die Gberwaltigende nationale
Gerichtspraxis (.thousands of national court judgments”)
verwiesen, doch am Ende dieses Absatzes nur von VGR .in
status nascendi” gesprochen und lediglich ein ,Trend” in
diesem Sinne ausgemacht. Im folgenden Absatz wird dann
zwar die genannte BGH-Entscheidung referiert, aber unter
Betonung ihrer fallbezogenen Beschrankung auf niederran-
gige Hoheitstrager und Kriegsverbrechen, ohne die vom BGH
angedeutete Erweiterung auch nur zu nennen; insoweit wird
nur auf die entsprechende erweiternde Auslegung (im wis-
senschaftlichen Schrifttum) verwiesen (,has been interpre-
ted”], ohne sich diese aber zu eigen zu machen. Gleichwohl
wird die BGH-Entscheidung dann abschlieflend als ,wichtige
deutsche Staatspraxis” mit .erheblicher Tragweite” (.sig-
nificant bearing”) fir die Regierungsposition gewertet, was
den Leser einigermafen ratlos mit der Frage zurilicklasst,
warum sich die Bundesregierung dann nicht zu einer eindeu-
tigeren, tatsachlich die BGH-Position und sonstige nationale
Gerichtspraxis widerspiegelnde Stellungnahme hat durch-
ringen konnen. Volkerrechtspolitisch hatte das durchaus auf
der Linie anderer Staaten gelegen.*®

Umso dringlicher erscheint es nun, dass der Gesetzgeber
die immunitatseinschrankende Position unmissverstandlich
gesetzlich absichert. Das GVG verweist insoweit ja nur auf
das Vélkerrecht (§ 20 Abs. 2] und dieses befindet sich eben
- siehe die gerade genannten ILC-Beratungen und die Posi-
tion der Bundesregierung - noch in der Entwicklung. Eine
gesetzgeberische Klarstellung wiirde insoweit ein starkes
Signal gegen die Straflosigkeit volkerrechtlicher Verbrechen
senden. Es entsprache der heutigen Vorreiterrolle Deutsch-
lands. Damit erhebt sich Deutschland nicht lber die vélker-
rechtliche Entwicklung, sondern bezieht eindeutig Stellung
an einer entscheidenden Wegscheide, um diese Entwicklung
in die richtige Richtung zu lenken. Ein entsprechender § 5a
VStGB konnte wie folgt lauten:

.Funktionale Immunitat (Immunitit ratione materiae)
findet auf die in diesem Gesetz enthaltenen
Verbrechen keine Anwendung.”

“”Comments and observations by the Federal Republic of Germany on the
draft articles on “immunity of State official from foreign criminal jurisdic-
tion”, November 2023, https://legal.un.org/ilc/sessions/75/pdfs/english/
iso_germany.pdf.

“Ein eindeutige(re]s Bekenntnis zur Immunitatsausnahme i.S.v. Draft Art. 7
findet sich in den Stellungnahmen (o. Fn. 41) von Estland, Lettland, Liech-
tenstein, Litauen, Luxemburg, Osterreich, Polen, Rumainien, Schweiz,
Ukraine (einschliesslich Einbeziehung des Aggressionsverbrechens) sowie
Norwegen (fir finf nordische Lander), Panama, Tschechien; i.E. wohl auch
Niederlande; dagegen allerdings Brasilien, Iran, Israel, Saudi Arabien,
Singapur, USA, Vereinigte Arabische Emirate; diff. bzw. skeptisch Japan,
Malaysia, Marokko, Vereinigtes Kénigreich.
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