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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
.Strafbarkeitslicken zu schlieen, Opfer-
rechte zu starken und die Breitenwirkung
volkerstrafrechtlicher Prozesse und Urteile
zu verbessern.”? Das VStGB soll - in Uberein-
stimmung mit Anderungen des R&mischen
Statuts des Internationalen Strafgerichtshofs
(IStGH-Statut) - um die Tatbestandsalternati-
ven der Verwendung von Waffen, deren Splitter
mit Rontgenstrahlen nicht erkennbar sind, und
von dauerhaft blindmachenden Laserwaffen als
(weitere] Kriegsverbrechen des Einsatzes ver-
botener Mittel der Kriegsfiihrung (§ 12 VStGB])
erganzt werden. Ferner sollen die entspre-
chenden Verbrechen gegen die Menschlichkeit
(VgM, § 7 Abs. 1 Nr. 6 VStGB) und Kriegsverbre-
chen (§ 8 Abs. 1 Nr. 4 VStGB) um die Tathand-
lungen des sexuellen Ubergriffs, der sexuellen
Sklaverei sowie des erzwungenen Schwanger-
schaftsabbruchs erweitert werden. Bei beiden
Tatbestanden soll auch im Hinblick auf die Tat-
bestandsalternative des Gefangenhaltens einer
.unter Anwendung von Zwang geschwangerten
Frau” eine weitere Absichtsalternative (,oder
um Taten nach den §§ 6-13 VStGB zu begehen”)
aufgenommen und .Frau” durch ,Mensch”
ersetzt werden. Beim sogenannten Verschwin-
denlassen als VgM (§ 7 Abs. 1 Nr. 7 VStGBJ soll
das Nachfrageerfordernis gestrichen werden.
Im Ubrigen soll das Verschwindenlassen - in
Ubereinstimmung mit dem entsprechenden

' RegEvom 1.11.2023, abrufbar unter: https://www.bmj.de/
SharedDocs/Downloads/DE/Gesetzgebung/RegE/RegE_
Voelkerstrafrecht.pdf?__blob=publicationFile&v=2. Alle
Hyperlinks wurden am 12.11.2023 abgerufen.

2 RegE, S. 10.

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 vélkerstrafrechtlicher 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 anschliefBen konnen. Zudem sollen diese
Straftatbestdande 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 Ermdglichung 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 ermdoglicht
werden, dass in Bezug auf Verfahren von her-
ausragender zeitgeschichtlicher Bedeutung,

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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namentlich auch gerade volkerstrafrechtliche
Verfahren, Ton- und Filmaufnahmen zu wissen-
schaftlichen und historischen Zwecken gefertigt
werden konnen. Mit einer Erganzung des § 185
GVG soll die Nutzung von Verdolmetschungen
durch Medienvertreterinnen und Medienvertre-
ter geregelt werden. Schliefllich sollen die Spei-
cher- und Aussonderungspriffristen in § 77
Abs. 1, 2 BKAG im Hinblick auf Volkerstraftaten
auf 15 (bei Erwachsenen) beziehungsweise zehn
Jahre (bei Jugendlichen) angehoben werden.®

Il. Punktuelle Anmerkungen

Der Entwurf ist ausfihrlich und im Wesentli-
chen Uberzeugend begrindet. Deshalb kann
ich es hier bei einigen punktuellen Anmer-
kungen belassen. Zundachst wird die heutige
Norreiterrolle” Deutschlands bei der Verfol-
gung volkerrechtlicher 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 sei-
ner Existenz die Bundesanwaltschaft eher als
Bremser aufgetreten ist.” Der Verfasser erin-
nert sich noch gut an Sitzungen der von der
damaligen Bundesjustizministerin Herta Daub-
ler-Gmelin (SPD) eingesetzten VStGB-Exper-
tenarbeitsgruppe® und an Veranstaltungen
des Arbeitskreises Volkerstrafrecht, in denen
sich ihre Vertreter dem gesamten Vorhaben
eines deutschen Volkerstrafrechts gegeniber
Uberaus skeptisch zeigten und bestrebt waren,
das materiell absolute Weltrechtsprinzip (§ 1
VStGB) madglichst 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 Deutschlands wird
durch die Reform gestarkt, die strafjustizielle
Praxis der letzten Jahre und die kontinuierliche
Verstarkung der Bundesanwaltschaft sprechen
fur sich. Wer hatte zu Beginn des deutschen
Volkerstrafrechts gedacht, dass wir einmal
einen Generalbundesanwalt haben werden, der
die Verfolgung vélkerrechtlicher Verbrechen zur

® RegE, S. 3, 9, 46.

¢ RegE, S. 10.

7 Fir einen aktuellen historischen Abrif3 JeBberger, in JeB3-
berger/Epik, Zwanzig Jahre VStGB, 2023, S. 25 (28 ff.) -
vier Phasen unterscheidend.

¢ Zu dieser s. BMJ (Hrsg.), Arbeitsentwurf eines Gesetzes
zur Einflihrung des VStGB, 2001; Werle/JeBberger, JZ
2002, 725 ff.
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Chefsache erklart und sie - neben Terrorismus,
Spionage und Revisionsrecht - zu einem der
Hauptarbeitsfelder der Behorde macht??

Die materiellrechtlichen Erganzungen sind
allesamt Uberzeugend und meist auch erfor-
derlich. So vollzieht etwa die Kriminalisie-
rung des sexuellen Ubergriffs zum einen die
volkerstrafrechtliche Entwicklung mit ihrem
stérkeren Fokus auf sexuelle Gewalt (vor allem
in bewaffneten Konflikten) nach und erfasst
insbesondere auch Falle, die unter den - aus
Bestimmtheitsgriinden problematischen - Auf-
fangtatbestand von Art. 7 Abs. 1 (g, Abs. 2 (f)
IStGH-Statut fallen (.jede andere Form sexuel-
ler Gewalt von vergleichbarer Schwere“).” Zum
anderen stellt die Anderung auch einen Gleichlauf
mit (dem geanderten) § 177 (Abs. 1, 2) StGB her,
der den sexuellen Ubergriff primér als Angriff auf
(sexuelle] Selbstbestimmung und Willensfrei-
heit versteht."" Die ,sexuelle Sklaverei” steigert
das Unrecht der einfachen Sklaverei (§ 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 0.g. Konvention), sondern auch sachlich
gerechtfertigt. Die Pflicht der Auskunftserteilung
ergibt sich aus dem (straf-Jrechtswidrigen Vor-
verhalten des Staates oder der Organisation, die
eine Person der Freiheit beraubt hat; sie muss
also nicht erst durch eine Nachfrage der Ange-
horigen oder anderer Bezugspersonen ausgelost
werden. Ein solches Nachfrageerfordernis ver-
kennt im Ubrigen die kriminologische Realitat
des Verschwindenlassens. Das Opfer und seine
Angehorigen sehen sich hier regelmafBig einem
organisierten Machtapparat gegeniiber, des-
sen Infragestellung durch Nachfragen entweder
lebensgefdhrlich ist™ oder ganz und gar sinnlos,
weil keine (wahren) Auskiinfte zu erwarten sind.
Auch die Kriminalisierung des Verschwindenlas-
sens als Einzeltat (§ 234b neu StGB] ist liberzeu-
gend." Zwar ist das Verhalten schon von ande-
ren Tatbestdnden erfasst (insbesondere §§ 234a,

? S. https://www.generalbundesanwalt.de/DE/Home/
home_node.html, abgerufen am 10.11.23.

°S. auch RegE, S. 25.

""Vgl. auch RegE, S. 24.

2S. auch RegE, S. 12.

3S. auch RegE, S. 28 (.diesbeziigliche Einschrankung ...
nicht sachgerecht” wegen Gefahr fiir Leib und Leben).

“Der Tatbestand soll auch in §§ 126, 138 StGB, § 100a StPO
aufgenommen werden, zustdndig soll die Staatschutz-
kammer beim LG sein (§ 74a GVG) sowie das BKA (§ 4
BKAG).
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235, 239-239b, ggf. §§ 211, 212, 223 ff. StGB),"™
das spezifische Unrecht der Tat wird aber nur
durch einen eigenstandigen Tatbestand abge-
bildet. Freilich gilt dieses Argument auch
fir andere vélkerrechtliche (Einzel-)Verbre-
chen, allen voran die Folter,” beziiglich derer
Deutschland bislang eine spezifische Krimina-
lisierung auch deshalb unterlassen hat, weil
sie ja schon von anderen Tatbestanden erfasst
seien."” Strafanwendungsrechtlich unterfallt
der neue § 234b StGB aufgrund der volkerver-
traglichen Grundlage dem Weltrechtsprinzip
Uber § 6 Nr. 9 StGB.'"®

Methodisch kritisch zu sehen ist der wiederholte
Rekurs auf das Volkergewohnheitsrecht (VGR],
zumal gleichberechtigt neben dem IStGH-Statut
als volkerrechtlicher Vertrag,'” als Grund einer
bestimmten Kriminalisierung. Zunachst einmal
ist ja schon die Begriindung von VGR, auch und
gerade wenn es um volkerrechtliche Verbrechen
geht, keineswegs ein leichtes Unterfangen,?
auch wenn das Konzept in der vdlkerstraf-
rechtlichen Judikatur nachgerade inflationar
gebraucht wird.?" Ebenso wenig ist der Verweis
auf das IStGH-Statut als Quelle und Grund von
VGR unproblematisch, handelt es sich bei einem
volkerrechtlichen Vertrag doch um eine gegen-
Uber VGR eigenstandige Rechtsquelle?? und es
ist durchaus strittig, ob und inwieweit daraus
VGR abgeleitet werden kann.?

®Vgl. auch RegE, S. 35.

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

7Krit. insoweit jlingst Mitsch, KriPoz 2021, 272, 276 ff.
(Ergdnzungsbedarf nachweisend).

8S. auch RegE, S. 36.

?Vgl. RegE, S. 2 (... in enger Anlehnung an die Formu-
lierung des Romischen Statuts beziehungsweise an das
zugrundeliegende Vélkergewohnheitsrecht ...") [Herv.
K.A.l, S. 26 (Tathandlung .sexuelle Sklaverei” vom VGR
anerkannt ,.[Vlor dem Hintergrund” der P6nalisierung im
IStGH Statut), S. 34 (.volkergewohnheitsrechtliche Gel-
tung” durch .konsensual angenommene Anderung” des
IStGH-Statuts). Allgemeine Rekurse auf das VGR finden
sich etwa auf S. 11, 25, 30.

2Vgl. nur den langjahrigen Beratungsprozess der UN-
Volkerrechtskommission (International Law Commis-
sion, 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/instruments/english/draft_artic-
les/1_13_2018.pdf.

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

225 Art. 38 Abs. 1 (a) und (b) IGH-Statut.

ZVgl. nurILC, o. Fn. 20, Conclusion 11, insbesondere Abs. 2
("The fact that a rule is set forth in a number of treaties
may, but does not necessarily, indicate that the treaty

Die Erweiterung der Nebenklage auf (be-
stimmte) volkerrechtliche Verbrechen kléart
zunichst die aufgrund der Offnungsklausel
(§ 395 Abs. 3 StPO) bislang unsichere Rechts-
lage, denn danach ist der Anschluss als Neben-
klager von den ,schweren Folgen der Tat”
abhangig und damit unsicher. Die explizite
Erweiterung ist Uberfallig, denn die (auslandi-
schen) Opfer dieser Verbrechen sind besonde-
ren Belastungen ausgesetzt, die prozessuale
Beteiligung sowie anwaltlichen und psycholo-
gischen Beistand erforderlich machen.?* Das
rechtfertigt es auch und gerade, den Genozid
als nebenklagefahiges Delikt anzuerkennen
und zwar ungeachtet seines strittigen indi-
vidualschitzenden Charakters.?® Allerdings
lasst sich Uber die Nichtberticksichtigung der
Eigentumsdelikte (§ 9 VStGB] streiten, denn die
besondere Schutzbediirftigkeit der Opfer ergibt
sich insoweit schon daraus, dass es um Kriegs-
verbrechen, also Taten wahrend eines bewaff-
neten Konflikts, geht. Im Ubrigen wird hier auch
- wie bei Taten gegen das Leben, die kdrperliche
Unversehrtheit und die Freiheit - ein wichtiges
Individualrechtsgut angegriffen.

Die Streichung des Bezugs zur Bundesrepublik
in § 169 Abs. 2 GVG stellt nun (endlich] klar,
dass vdlkerstrafrechtliche Verfahren gerade
Uber Deutschland hinausreichende zeitge-
schichtliche Bedeutung haben.? Die Anhebung
der Aussonderungspriffristen erscheint als
technische Marginalie, kann aber angesichts
des haufig lange nach Tatbegehung liegen-
den Beginns vdlkerstrafrechtlicher Ermitt-
lungen und deren Dauer entscheidend dafir
sein, dass noch relevante Daten zur Verfiigung
stehen.?”

I1l. Eine schmerzliche Regelungsliicke:
funktionelle Immunitat

Kritikwilrdig und korrekturbediirftig erscheint
das Schweigen des Entwurfs zur Immunitat.
Bekanntlich ist zwischen der persdnlichen
Immunitét (ratione personae), auf die sich nur
hochste staatliche Reprasentanten (sogenannte
Trias von Staatsoberhaupt, Regierungschef
und AuBenminister] berufen kénnen, und der

rule reflects a rule of customary international law.” [Herv.
KA.

%Zur besonderen Schutzbedirftigkeit als Kriterium RegE,
S. 40.

#0ffenlassend BGH-Beschluss v. 30.11.2022 - 3 StR
230/22, Rn. 56; s. auch RegE, S. 37.

%#S.auch RegE, S. 13 1., 44.

’Naher RegE, S. 46 f.
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funktionellen Immunitdt (ratione materiae)
fir (hoheitliche] Diensthandlungen (acta iure
imperii) zu unterscheiden.?® Wahrend jene im
zwischenstaatlichen Verhaltnis - zur Sicher-
stellung des zwischenstaatlichen Verkehrs auf
hochster exekutiver Ebene? - grundsétzlich
unbeschrankt gilt und allenfalls im vertikalen
Verhaltnis (Staat zu internationalem Strafge-
richt)] eine Einschrankung erfdhrt,®® wird die
funktionelle Immunitdt bei schweren vdlker-
rechtlichen Verbrechen auch im zwischen-
staatlichen (horizontalen) Verhaltnis einge-
schrankt. Das hat auf volkerrechtlicher Ebene
die UN-Volkerrechtskommission in ihrem 2017
in erster Lesung verabschiedeten Entwurf eines
entsprechenden Vertrags anerkannt. Dessen
Art. 7 schlieBt die funktionelle Immunitat bei
volkerrechtlichen Verbrechen aus®' (allerdings
nicht fir das Aggressionsverbrechen).®? Dieser
Entwurf wurde den Staaten am 3. August 2022
zur Kommentierung vorgelegt®*® und die ILC
wird nach Eingang der staatlichen Stellungnah-
men in zweiter Lesung erneut dariiber beraten
und abstimmen. Auf innerstaatlicher Ebene
hat der BGH die Einschrankung der funktio-
nellen Immunitat bei Kriegsverbrechen (grau-

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

22Zum Zweck der Staatenimmunitat naher Ambos, Interna-
tionales Strafrecht, 5. Aufl. 2018, § 7 Rn. 101.

®ICC, 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 sup-

port 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-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.

Vgl. ICL, Immunity of State officials from foreign crimi-

nal jurisdiction, https://legal.un.org/ilc/documentation/

english/summary_records/a_cn4_sr3378.pdf, S. 13.

Draft Art. 7 nennt als insoweit die Immunitat ausschlie-

fende Verbrechen: Genozid, VgM, Kriegsverbrechen,

Apartheid, Folter und Verschwindenlassen. Zur Kom-

mentierung 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.

32Dije ILC begriindet dies einerseits mit der Natur des Ver-
brechens, die es notwendig mache, dass die Gerichte
des Forumstaats eine Aggressionshandlung des auslan-
dischen Staats vorab feststellten, und andererseits mit
seinem sonderdeliktischen Charakter als Fiihrungsver-
brechen, s. https://legal.un.org/ilc/reports/2022/english/
chpé.pdf, S. 239. Krit. insoweit ECCHR, o. Fn. 31, S. 6.

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

w

12123 Deutsche Richterzeitung

same oder unmenschliche Behandlung einer
geschitzten Person) eines niederrangigen
Hoheitstragers anerkannt.® Dies ist auf grofle
Zustimmung gestof3en.®®

Vor diesem Hintergrund sollte sich die Bun-
desregierung zunachst unmissverstandlich
zugunsten einer Einschrankung funktioneller
Immunitat im Sinne des ILC-Entwurfs positio-
nieren.’ Dariber hinaus sollte der Gesetzge-
ber diese Position aber auch gesetzlich absi-
chern. Das GVG verweist insoweit ja nur auf das
Volkerrecht (§ 20 Abs. 2) und dieses befindet
sich eben - siehe die gerade genannten ILC-
Beratungen - noch in der Entwicklung. Eine
gesetzgeberische Klarstellung wiirde insoweit
ein starkes Signal gegen die Straflosigkeit vol-
kerrechtlicher Verbrechen senden. Es entspra-
che der heutigen Vorreiterrolle Deutschlands.
Damit erhebt sich Deutschland nicht iber die
volkerrechtliche Entwicklung, sondern bezieht
eindeutig Stellung an einer entscheidenden
Wegscheide, um diese Entwicklung in die rich-
tige Richtung zu lenken. Ein entsprechender
§ Ha VStGB kdnnte wie folgt lauten:

.Funktionale Immunitat (Immunitt rati-
one materiae) findet auf die in diesem
Gesetz enthaltenen Verbrechen keine
Anwendung.”

% BGH 28.1.2021 - 3 StR 565/19.

% KreB, NJW 2021, 1335; Werle, JZ 2021, 724; Ambos, StV
2021, 557; Frank/Barthe, ZStW 133 (2021), 235; JeBber-
ger/Epik, JR 2022, 10.

3 1n diesem Sinne auch ECCHR, o. Fn. 31; KreB, in FAZ,
6.11.2023, 8.

AUFSATZE

439



