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Stefan Kirsch, in volkerstrafrechtlicher Praxis und Literatur
gleichermalien beheimatet,! hat nunmehr mit seiner kiirzlich
erschienenen Dissertation zum Begehungszusammenhang bei
Menschlichkeitsverbrechen ein Buch vorgelegt, das schon
aufgrund seiner aparten Hauptthese zur Auseinandersetzung
reizt. Den Gegenstand der knapp 180 Seiten umfassenden
Arbeit bildet das in der Literatur auch als internationales
Element® oder Kontextelement® bezeichnete Verbindungs-
merkmal zwischen individueller Tat und makrokriminellem
Hintergrundgeschehen im Rahmen der Menschlichkeits-
verbrechen. ZweckmifBigerweise stellt der Autor seiner dog-
matischen Analyse einen Abschnitt voran, in dem er unter
Hinzuziehung aller wesentlichen Rechtsquellen und Recht-
serkenntnisquellen des Volkerstrafrechts die wechselvolle
Genese des Kontextmerkmals nachzeichnet. Nachfolgend
entwickelt Kirsch die These, dass es sich beim Begehungszu-
sammenhang weder um ein unrechtserhohendes Merkmal des
objektiven Tatbestandes, noch um eine objektive Strafbar-
keitsbedingung, sondern um ein zustindigkeitsbegriindendes
Merkmal und somit um eine Verfahrensvoraussetzung handele.

Die praktischen Konsequenzen einer solchen Sichtweise
sind alles andere als trivial: Ein subjektives Element im Hin-
blick auf den Begehungszusammenhang wére nicht erforder-
lich, das Kontextmerkmal konnte ohne Geltung des in-dubio-
Satzes und im Freibeweisverfahren festgestellt werden, im
Falle seines Fehlens diirfte kein Sachurteil ergehen (und das
Verfahren wire — mit entsprechenden Konsequenzen fiir die
Frage des Strafklageverbrauchs — lediglich einzustellen), und
schlieflich geniigte zur Feststellung des Merkmals auch vor
deutschen Gerichten die absolute Mehrheit der Richterstim-
men gemil § 196 Abs. 1 GVG anstelle der von § 263 Abs. 1
StPO fiir die Schuldfrage geforderten Zweidrittelmehrheit.*

Sein erstaunliches Ergebnis stiitzt Kirsch auf vier argu-
mentative Sdulen, deren Tragfahigkeit im Folgenden kritisch
hinterfragt werden soll.

I. Zunichst sucht Kirsch im Wege volkerrechtskonformer
Auslegung den Wortlaut der deutschen Regelung der Mensch-
lichkeitsverbrechen in § 7 VStGB zu entkriften. Zwar handele
es sich dem Gesetzeswortlaut zufolge bei dem Erfordernis
der Tatbegehung ,,im Rahmen eines ausgedehnten oder sys-

" Ein Uberblick iiber seine bisherigen Verdffentlichungen und
anwaltlichen Titigkeiten findet sich auf der Kanzlei-Home-
page http://www.hammpartner.de.

. Werle, Volkerstrafrecht, 2. Aufl. 2007, Rn. 90 ff.

3 Ambos, Internationales Strafrecht, 2. Aufl. 2008, § 7 Rn. 174
ff.

* Vgl. aber Art. 74 Abs. 3 Rom-Statut, das im Falle eines
unbehebbaren Dissenses innerhalb des Spruchkorpers eine
nicht nédher qualifizierte Mehrheit der Richter fiir den Schuld-
spruch geniigen ldsst.

tematischen Angriffs gegen die Zivilbevolkerung® um die
Beschreibung eines #dufleren Tatumstands, jedoch miisse
insoweit die historische Vorlage — die entsprechende Rege-
lungen im Rom-Statut — mitberiicksichtigt werden. Dort je-
doch seien die Menschlichkeitsverbrechen entsprechend anglo-
amerikanischer Tradition als Zustdndigkeitsvorschrift formu-
liert worden.”

Dieser Ansatz indes ist nur schwer nachzuvollziehen. Als
Zustindigkeitsvorschrift weist sich allein Art. 5 Rom-Statut
aus (,,The Court shall have jurisdiction [...]*). Die eigentliche
Regelung und Begriffsbestimmung der Menschlichkeits-
verbrechen jedoch erfolgt in Art. 7 Rom-Statut allgemein ,,for
the purpose of this Statute”. Damit diirfte dieser Regelung
nicht mehr zustindigkeitsbezogener Regelungsgehalt zu-
kommen als jedem Straftatbestand des StGB: Allein dadurch,
dass die internationale Zustdndigkeit deutscher Gerichte an
das Rechtsanwendungsrecht der §§ 3 ff. StGB ankniipft,
welches seinerseits die Tatbestinde des Besonderen Teils des
StGB in Bezug nimmt, mutieren letztere trotz ihrer mittelba-
ren Bedeutung fiir die internationale Zustdndigkeit schwer-
lich zu Prozessvoraussetzungen. Gleiches gilt fiir die ver-
gleichbare Regelungstechnik der Art. 5, 7 Rom-Statut. Auch
die Abschnittsiiberschrift ,,Part 2 Jurisdiction, Admissibility
and Applicable Law* fiihrt zu keinem anderen Schluss, da
offensichtlich neben Gerichtsbarkeits- und Zuléssigkeitsfra-
gen auch das materielle Recht Gegenstand der Regelung des
Abschnitts sein soll.

Ferner ist Kirsch der Auffassung, dass auch ,,die dem Be-
gehungszusammenhang der Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit entsprechende” Schwellenklausel in Art. 8 Abs. 1
Rom-Statut fiir das Verstindnis des Begehungszusammen-
hanges als Zustindigkeitsregel streite.® Nach hier vertretener
Ansicht scheint eher das Gegenteil der Fall zu sein: Die ei-
gentliche Tatbestandsbeschreibung wird in den Art. 6, 7
Abs. 1 und 8 Abs. 2 Rom-Statut einheitlich mit der Formulie-
rung ,.for the purpose of this Statute, ,genocide‘ / ,crimes
against humanity‘ / ,war crimes‘ means [...]* eingeleitet,
wohingegen eine der Tatbestandsumschreibung vorangestell-
te Regelung wie Art. 8 Abs. 1 Rom-Statut in den beiden
vorausgegangenen Artikeln gerade fehlt. Obendrein ist die
Regelung des Art. 8 Abs. 1 Rom-Statut wie auch des Art. 5
Abs. 2 S. 2 Rom-Statut ihrem eindeutigen Wortlaut nach
(,,shall have jurisdiction®) als Zustdndigkeitsvorschrift aus-
gewiesen, wohingegen eine entsprechende Kennzeichnung
im Rahmen des Art. 7 Rom-Statut nicht enthalten ist. Beides
legt den Schluss nahe, dass die Staatenkonferenz, wenn sie
denn das Kontextmerkmal als Zustdndigkeitsregel hitte aus-
gestalten wollen, zu einer dem Art. 8 Abs. 1 Rom-Statut
entsprechenden, ausdriicklichen Regelung gegriffen hitte.
Das Fehlen einer solchen stiitzt demnach die Verortung des
Kontextmerkmals auf Tatbestandsebene.

> Kirsch, Der Begehungszusammenhang der Verbrechen gegen
die Menschlichkeit, 2009, S. 113.

® Kirsch (Fn. 5), S. 113; Art. 8 Abs. 1 Rom-Statut lautet:
,»The Court shall have jurisdiction in respect of war crimes in
particular when committed as part of a plan or policy or as
part of a large-scale commission of such crimes.*
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Hierfiir spricht zudem, dass sich nach samtlichen aktuel-
len volkerstrafrechtlichen Grundlagen der Vorsatz auch auf
das Kontextmerkmal erstrecken muss. Mit Blick auf das
VStGB lésst sich dies zwar noch nicht zwangsldufig dem
Wortlaut bzw. den iiber § 2 VStGB anwendbaren §§ 15, 16
StGB, wohl aber den insoweit eindeutigen Gesetzesmateria-
lien entnehmen.” Im Rom-Statut findet die Ausweitung des
Vorsatzes auf den Begehungszusammenhang sogar in dop-
pelter Form Ausdruck: Einerseits fordert bereits Art. 7 Abs. 1
Rom-Statut im chapeau die titerschaftliche Kenntnis des
Angriffs auf die Zivilbevolkerung, andererseits setzt die all-
gemeine Vorschrift des Art. 30 Abs. 3 Rom-Statut die Kennt-
nis der tatbegleitenden Umstidnde (,,circumstances®) voraus,
denen auch das Kontextmerkmal des Art. 7 Rom-Statut unter-
fallen diirfte.® Und schlieBlich verlangt auch der ICTY, wel-
cher das in seinem Gerichtsstatut an sich nicht vorhandene
Erfordernis eines ausgedehnten oder systematischen Angriffs
auf die Zivilbevolkerung unter Riickgriff auf Art. 3 ICTR-
Statut und Art. 18 des ILC Draft Codes (1996) in den Begriff
des Art. 5 ICTY-Statut ,,armed conflict [...] directed against
any civilian population hineinliest,” dass der Titer Wissen
um das Einfiigen seiner Einzeltat in die begleitende Gesamt-
tat haben miisse.'’

II. Mit einigem Aufwand sucht Kirsch sodann nachzu-
weisen, dass das Kontextmerkmal das materielle Unrecht der
Tat nicht erhohe. Dies erstaunt insoweit, als selbst bei Rich-
tigkeit dieser Annahme das Merkmal nicht zwangslaufig als
prozessrechtliches Element zu qualifizieren wire, wenn man,
wie es Kirsch offenbar tut,11 die Existenz von materiellrecht-
lichen Strafbarkeitsvoraussetzungen auflerhalb des Unrechts-
tatbestands bejaht. Gemeint sind objektive Strafbarkeitsbe-
dingungen und StrafausschlieBungs- bzw. Strafaufhebungs-
griinde als Einfallstor fiir auBerstrafrechtliche Erwidgungen
und Zwecke bei Begriindung der Strafbarkeit.'> Angesichts
der bislang unvollstindigen Entwicklung einer volkerstraf-
rechtlichen Straftatlehre kann die Existenz solcher Merkmale
im Volkerstrafrecht derzeit wohl weder bestitigt noch ver-
neint werden."? Selbst wenn man jedoch zugunsten der These
Kirschs annihme, dass sich der volkerstrafrechtliche Tatbe-

" BT-Drs. 14/8524, S. 20: ,,.Der Vorsatz muss zum einen auf
das Einfiigen der Tathandlung in einen ausgedehnten oder
systematischen Angriff gegen die Zivilbevolkerung gerichtet
sein, wobei auch hinsichtlich eines solchen Angriffs beding-
ter Vorsatz geniigt. [...]“

8 Weigend, in: Schiinemann u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Claus
Roxin zum 70. Geburtstag am 15. Mai 2001, 2001, S. 1375
ff. (S. 1389) Fn. 57; Werle (Fn. 2), Rn. 388.

Y ICTY-Limaj et al. TC 30.11.2005 paras. 181 ff. m.w.N. auf
die vorausgegangene Tribunalsrechtsprechung.

' ICTY-Tadi¢ TC 7.5.1997 paras. 626, 656 ff.; ICTY-Tadi¢
AC 15.7.1999 paras. 238 ff.

" Kirsch (Fn. 5), S. 109, 152.

'* Niher hierzu Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, § 23
Rn. 27 ff.

" Als Kandidat fiir einen StrafausschlieBungs- oder Strafaus-
hebungsgrund kdme etwa die Regel iiber den Riicktritt vom
Versuch in Art. 25 Abs. 3 lit. f Rom-Statut in Frage.

stand stets in der Erfassung des materiellen Unrechtsgehalts
erschopfte, begegneten gleichwohl noch die von ihm gegen
einen eigenen Unrechtsgehalt des Begehungszusammenhan-
ges vorgebrachten Argumente einigen Bedenken:

Als Indiz gegen die Verortung des Kontextmerkmals im
Unrechtstatbestand zieht Kirsch zunéchst einen Vergleich der
Strafandrohung einzelner Verbrechen gegen die Menschlich-
keit mit der Strafandrohung fiir die mit diesen Einzeltaten
vergleichbaren Straftatbestinden des StGB heran.'* Dabei
spreche der Umstand, dass der Gesetzgeber mit Ausnahme
der vorsitzlichen Totung (§ 7 Abs. 1 Nr. 1 VStGB) durchweg
lediglich das Mindeststrafmall angehoben habe, gegen die
Annahme einer erheblichen Unrechtssteigerung durch den
Begehungszusammenhang, da andernfalls auch eine Anhe-
bung der Hochststrafen zu erwarten gewesen wiire. '

Gegen dieses Argument spricht methodisch, dass der
deutsche Gesetzgeber — was Kirsch offenbar entgangen ist —
ausdriicklich seine Ansicht bekundet hat, dass gerade das
Kontextelement einen erheblichen Unrechtszuwachs bewir-
ke,16 womit sich das Hineinorakeln von Motiven in die
Nichterhohung von Hochststrafen an sich bereits eriibrigte.
Dariiber hinaus ist auch nicht recht ersichtlich, weshalb nur
die Anhebung des HochstmaBes, nicht aber bereits die des
MindeststrafmaBes als Indikation fiir einen erhohten Un-
rechtsgehalt zu werten sein soll, da die insoweit erreichte
Anhebung des ,arithmetischen Mittels* des Strafrahmens
freilich zu einer durchschnittlich schwereren Bestrafung
fihren wird. Uberdies vermittelt auch die Einbeziehung der

' Konkrete Vergleiche stellt der Autor an zwischen Verskla-
vung (§ 7 Abs. 1 Nr. 3 VStGB) und Menschenhandel, Men-
schenraub und Verschleppung (§§ 232, 233, 234, 234a StGB),
sexueller Gewalt (§ 7 Abs. 1 Nr. 6 VStGB) und sexueller
Notigung (§ 177 StGB) sowie Zufiigung schwerer korperli-
cher oder seelischer Schiden (§ 7 Abs. 1 Nr. 8 VStGB) und
schwerer Korperverletzung (§ 226 StGB).

15 Kirsch (Fn. 5), S. 115.

' Zur Auffassung des Bundestages: BT-Drs. 14/8524, S. 12:
,.Der eigentliche volkerrechtliche Unrechtsgehalt wird im
geltenden deutschen Strafrecht hingegen derzeit nicht spezi-
fisch erfasst. So wird bei den Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit beispielsweise der funktionale Zusammenhang der
Tatbegehung mit einem ausgedehnten oder systematischen
Angriff gegen die Zivilbevolkerung ebenso wenig beriick-
sichtigt wie im Fall der Kriegsverbrechen der Zusammenhang
mit einem bewaffneten Konflikt [...]*. BT-Drs. 14/8524,
S.21 (zu § 7 Abs. 1 Nr. 4): ,,Wie in den Fiéllen der Nr. 1, 3, 5
bis 9 geniigt es, wenn eine Person Opfer der Tat ist. Die ent-
scheidende Unrechtssteigerung ergibt sich auch hier durch
den funktionalen Zusammenhang der Einzeltat mit der Ge-
samttat.“ Der Bundesrat bekundete mittelbar seine Auffas-
sung zur unrechtssteigernden Wirkung des Kontextmerkmals,
indem er zum einen in seiner Stellungnahme die Aufnahme
des § 7 VStGB in die Regelungen des § 138 StGB und des
§ 112 Abs. 3 StPO befiirwortete (BR-Drs. 29/02, S. 2-4), s.
dazu sogleich. Zum anderen bezeichnet er die Verbrechen
gegen die Menschlichkeit als ,,schwerste Verbrechen, die die
internationale Gemeinschaft als Ganzes beriihren.*

Zeitschrift fiir das Juristische Studium — www.zjs-online.com

745



Kirsch, Der Begehungszusammenhang der Verbrechen gegen die Menschlichkeit

Berster

Verbrechen gegen die Menschlichkeit in die Vorschrift des
§ 112 Abs. 3 StPO einen gewissen Fingerzeig. Denn wéhrend
ein dringender Tatverdacht hinsichtlich der den einzelnen
Menschlichkeitsverbrechen vergleichbaren Tatbestinden des
StGB nur unter den Voraussetzungen der Absitze 1 und 2
zum Erlass eines Haftbefehls ermichtigt, reiht der Gesetzge-
ber die Menschlichkeitsverbrechen in die Tatbestinde der
Schwerkriminalitit nach Absatz 3 ein und gibt somit die
Unrechtssteigerung gegeniiber den parallelen StGB-Tatbe-
stinden zu erkennen. Ahnliches gilt fiir die Aufnahme der
Menschlichkeitsverbrechen in § 138 Abs. 1 Nr. 6 StGB.

Hilfsweise fiithrt Kirsch iiberdies an, dass selbst wenn bei
Menschlichkeitsverbrechen von einem gesteigerten Unrecht
auszugehen wire, dies jedenfalls nicht im Begehungszusam-
menhang, sondern in der Umschreibung der einzelnen De-
liktsvarianten seinen Grund finde, die sich im Detail eben
doch von ihren StGB-Schwesternormen unterschieden. Bei-
spielhaft fiihrt er zum einen die ,,Versklavung* (§ 7 Abs. 1
Nr. 3 VStGB) ins Feld, bei der in Gestalt der erforderlichen
~Anmafung eines FEigentumsrechts” eine Unrechtsqualitit
liege, die in den vergleichbaren Tatbestdnden des Menschen-
handels zum Zweck sexueller Ausbeutung (§ 232 StGB) bzw.
zum Zweck der Ausbeutung der Arbeitskraft (§ 233 StGB)
keine Entsprechung finde. Zum anderen sei auch der beson-
dere Unrechtsgehalt der sexuellen Gewalt in Gestalt des ,,Be-
raubens der Fortpflanzungsfahigkeit* oder des ,,Gefangenhal-
tens einer unter Anwendung von Zwang geschwingerten
Frau in der Absicht, die ethnische Zusammensetzung der
Bevolkerung zu beeinflussen® (§ 7 Abs. 1 Nr. 6 VStGB) in
dem vergleichbaren Tatbestand der sexuellen Notigung, Ver-
gewaltigung (§ 177 StGB) nicht abgebildet.

Allgemein wird man Kirsch auch hier entgegenhalten
miissen, dass der erhohte Mindeststrafrahmen fiir Mensch-
lichkeitsdelikte nach den Gesetzesmaterialien recht eindeutig
nicht an ein etwaig hoheres Unrecht der Einzeltaten, sondern
an den Begehungszusammenhang gekniipft wurde.'”

Bei Licht betrachtet schlagen dariiber hinaus auch die an-
gefithrten Vergleiche nicht recht durch. Zweifelhaft erscheint
zundchst, ob die AnmafBung eines Eigentumsrechts an einer
Person tatsdchlich ein iiber die Tatbestinde des Menschen-
handels hinausgehendes Unrechtsquantum beinhaltet. Als
Indizien fiir die dem Begriff der ,,Versklavung* bereits inne-
wohnende AnmafBung eigentiimerdhnlicher Verfiigungsge-
walt iiber das Opfer hat die Verhandlungskammer des ICTY
unter anderem folgende Kriterien aufgestellt: Kontrolle der
Bewegungsfreiheit, psychische Kontrolle, MaBlnahmen zur
Verhinderung oder Abschreckung von Flucht, Gewalt, An-
drohung von Gewalt oder Zwang, Fortdauer, Unterwerfung

17 Vgl. neben oben Fn. 14 auch BT-Drs. 14/8524, S. 18:
»ieht man vom Zusammenhang mit einem [...] ausgedehn-
ten oder systematischen Angriff gegen die Zivilbevolkerung
ab, so enthilt das StGB vielfach parallele Tatbestinde. Die
maBgeblichen Unrechtsbewertungen des bundesdeutschen
Gesetzgebers lassen sich hier aus den Strafrahmen ablesen
und fiir die relative Gewichtung der Tatbestinde des VStGB
untereinander nutzbar machen.*

unter grausame Behandlung und Missbriauche, Kontrolle der
Sexualitit und Zwangsarbeit.'® Davon abgesehen, dass die
letzten beiden Gesichtspunkte bereits die Kernregelung der
§§ 232 und 233 StGB widerspiegeln, finden auch die iibrigen
Kriterien entweder ausdriicklich oder immanent Anklang in
den beiden Grundtatbestinden des Menschenhandels und
ihren Qualifikationen." Angesichts dessen erscheint die von
Kirsch gesehene Unrechtssteigerung als schwer greifbar.

Mit Blick auf die Tatvariante ,.Berauben der Fortpflan-
zungsfihigkeit® nach § 7 Abs. 1 Nr. 6 VStGB ist zudem
anzumerken, dass § 177 StGB kaum zur Bezugnahme taugen
diirfte, da dieser auf den Schutz der sexuellen Selbstbestim-
mung, jener aber auf die Integritit des Korpers und seiner
Funktionen abzielt. Am ehesten bietet sich § 226 Abs. 2 StGB
(Korperverletzung mit wissentlicher/absichtlicher Herbeifiih-
rung der Zeugungsunfihigkeit) als Vergleichstatbestand an.
Dieser sieht als Mindeststrafmal} Freiheitsstrafe von 3 Jahren
vor, wohingegen das parallele Menschlichkeitsverbrechen
mit Freiheitsstrafe nicht unter 5 Jahren bedroht ist — und dies,
obwohl im Gegensatz zu § 226 Abs. 2 StGB die Herbeifiih-
rung der Zeugungsunfihigkeit mit dolus eventualis ausreicht.
Demnach unterstiitzt ein Strafrahmensvergleich in diesem
Fall sogar die Einordnung des Begehungszusammenhanges
als Unrechtsmerkmal.

Die Gefangenhaltung einer zwangsweise geschwingerten
Frau mit der Absicht der Einwirkung auf die ethnische Zu-
sammensetzung einer Bevolkerung schlieBlich diirfte sich
ebenfalls nur mit Gewalt als Parallelvorschrift zu § 177 StGB
deuten lassen. Als geschiitztes Gut erscheint zumindest auch
die ethnische Integritit der Bevolkerung. Zudem richtet sich
die Vorschrift nicht gegen die zwangsweise Herbeifiihrung
des missbilligten Zustands der Schwangerschaft, sondern
gegen seine Aufrechterhaltung und stellt sich somit im Ge-
gensatz zu § 177 StGB als Dauerdelikt dar. Am ehesten diirf-
te es sich bei diesem Tatbestand um eine systematisch dem
Volkermord zuzurechnende Vorschrift handeln, bei der das
charakteristische Merkmal der Absicht, auf die ethnische
Integritit einer Bevolkerung einzuwirken, als minus zur Zer-
storungsabsicht des § 6 VStGB gedeutet werden mag.

Als nichstes untersucht Kirsch die gesetzlichen Voraus-
setzungen des Begehungszusammenhanges. Der ersten Vari-
ante des Merkmals, dem ,,ausgedehnten* Angriff gegen die
Zivilbevolkerung, spricht er dabei einen eigenen Unrechtsge-
halt mit der Begriindung ab, dass allein das Erfordernis einer
Tatbegehung im zeitlichen und rdumlichen Zusammenhang
mit der Begehung weiterer Taten ,.ersichtlich® keinen Zu-

'8 ICTY-Kunarac et al. TC 22.2.2001 para. 543: ,[...] These
are the control of someone’s movement, control of physical
environment, psychological control, measures taken to pre-
vent or deter escape, force, threat of force or coercion, dura-
tion, assertion of exclusivity, subjection to cruel treatment
and abuse, control of sexuality and forced labour.*

' Vgl. insoweit §§ 232 f. StGB: Ausnutzung einer Zwangs-
lage; schwere Misshandlung des Opfers oder Herbeifiihrung
von Todesgefahr; Sich-Bemichtigen des Opfers mit Gewalt
oder Drohung mit einem empfindlichen Ubel.
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sammenhang mit dem Unrecht der Einzeltat aufweise. Das
Unrecht der Einzeltaten gleichwohl gedanklich zu kumulie-
ren impliziere daher die Zurechnung von Drittunrecht und
verstoe somit gegen das Schuldprinzip.”’ Etwas anderes
konne nur dann angenommen werden, wenn die Begehung
weiterer Umfeldtaten generell zu einer besonderen Schutzlo-
sigkeit des Opfers fiihre, die anerkanntermaflen einen un-
rechtssteigernden Faktor bilde. Eine gesteigerte Schutzlosig-
keit stelle aber zumindest keine zwangsldufige Folge rein
rdumlich-zeitlich verkniipfter Begleittaten dar.”'

Leider verabsdumt Kirsch klarzustellen, ob sich seine Aus-
filhrungen ausschlieBlich auf die deutsche Regelung des § 7
VStGB beziehen sollen, oder ob sie auch hinsichtlich des
Art. 7 Rom-Statut Geltung beanspruchen. Die Stellungnahme
ist insoweit zu differenzieren:

Hinsichtlich der Regelung von Rom ist zu beachten, dass
sich das in Art. 7 Abs. 2 lit. a enthaltene sog. policy-Element
auf beide Varianten des Begehungszusammenhanges erstreckt.
Auch der ausgedehnte Angriff erfordert danach die mehrfa-
che Begehung ,in Ausfithrung oder zur Unterstiitzung der
Politik eines Staates oder einer Organisation, die einen sol-
chen Angriff zum Ziel hat®, und erschopft sich folglich nicht
in einem rdumlich-zeitlichen Nebeneinander isolierter Einzel-
taten. Vielmehr bewirkt die zugrunde liegende Politik die
Biindelung der Einzelakte zu einer einheitlichen Angriffsrich-
tung, die zwangsldufig mit einer Gefahrerhohung fiir die von
ihr ins Visier genommenen Rechtsgiiter einhergehen diirfte.
Damit aber wire der von Kirsch verneinte Ankniipfungspunkt
fiir den spezifischen Unrechtsgehalt des Kontextmerkmals
gegeben.

Weniger leicht féllt die Einordnung des Begehungszu-
sammenhanges als Unrechtsmerkmal im Rahmen des § 7
VStGB, da der Gesetzgeber eine dem policy-Element des Art.
7 Abs. 2 lit. a Rom-Statut entsprechende Begriffsbestimmung
nicht ins VStGB aufgenommen hat. Nahe liegend erscheint
den Grund hierfiir darin zu erblicken, dass die Tatbestandsbe-
schrinkung der Menschlichkeitsverbrechen durch das policy-
Element (wohl noch) nicht das geltende Volkergewohnheits-
recht widerspiegelt.”” Denn der deutsche Gesetzgeber ent-
schied sich dort, wo das Volkergewohnheitsrecht durch das
Rom-Statut Einschrinkungen erfahren hatte, grundsitzlich
fir die Kodifizierung der gewohnheitsrechtlichen Regel.
Andererseits stellt er in den Materialien zum Gesetzesentwurf
ausdriicklich klar, dass die Definition des bewaffneten An-
griffs in Art. 7 Abs. 2 lit. a Rom-Statut — das policy-Element
eingeschlossen — zur Auslegung des Kontextmerkmals im

2 Kirsch (Fn. 5), S. 125 f.

2! Kirsch (Fn. 5), S. 126.

22 Werle/Burchards, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zum Strafgesetzbuch, 2009, Bd. 6/2, VStGB, § 7
Rn. 32; ICTY-Kunarac et al. AC 12.6.2002 para. 98.

» BT-Drs. 14/8524, S. 12: ,Bei einzelnen Regelungsgegens-
tainden geht das gesicherte Volkergewohnheitsrecht jedoch
bereits jetzt iiber das, was im Romischen Statut festgeschrie-
ben wurde, hinaus. Auch das Volkerstrafgesetzbuch enthilt
daher einzelne Bestimmungen, die die Strafbarkeit gegeniiber
dem Romischen Statut ausdehnen.*

VStGB heranzuziehen sei.’* Aus den eben genannten Griin-
den diirfte der Begehungszusammenhang deshalb auch im
Rahmen des § 7 VStGB eine Unrechtssteigerung bewirken.

Doch selbst wenn die Auslegung Kirschs zutrife und der
ausgedehnte Angriff lediglich im Sinne einer Vielzahl rdum-
lich-zeitlich verbundener FEinzeltaten verstanden werden
miisste, wire dem Kontextmerkmal wohl noch ein eigener
Unrechtsgehalt beizulegen. Zu beachten ist niimlich, dass der
ausgedehnte Angriff — sei er auch selbst noch gefiahrdungs-
neutral — seinerseits einen sozialen Hintergrund erfordert, der
sehr wohl eine generell erhohte Verletzbarkeit von Individu-
alrechtsgiitern nach sich zieht: Denn dort, wo der Angriff
nicht unmittelbar von einem staatlichen oder staatsdhnlichen
Kollektiv ausgeht und somit nicht ,,systematisch® im Sinne
der 2. Variante des Kontextmerkmals ist, wird es nur in zwei
Fillen zu ausgedehnten Einzeltaten kommen koénnen: Entwe-
der bei Duldung ihrer Begehung durch eine an sich durchset-
zungsstarke Staatsgewalt — dann bildet den Hintergrund des
Angriffs die systematische Entrechtung eines Teils der Zivil-
bevolkerung — oder bei faktischer Abwesenheit von Staats-
gewalt, z.B. in einem failed state. In beiden Fillen aber stei-
gerte das Hintergrundgeschehen notwendig die Gefihrdung
und Schwichung von Individualrechtsgiitern, deren Verlet-
zung somit gegeniiber der Situation geordneter Hintergrund-
verhiltnisse ein Mehr an Unrecht verwirklichte.

Im Hinblick auf die Variante des ,,systematischen An-
griffs* meint der Autor sodann, dass jedenfalls bei denjenigen
Menschlichkeitsverbrechen, die als ,,Systemverbrechen* zu
qualifizieren seien (Ausrottung, Vertreibung, Verschwinden
lassen, Apartheid) der systematische Zusammenhang bereits
in der individuellen Tathandlung mit umschrieben sei, da die
Begehung dieser Delikte ohne Planung oder Steuerung durch
Institutionen des Staates oder staatsdhnlichen Kollektivs nicht
denkbar seien. Das Erfordernis eines systematischen Angriffs
konne daher nicht Triger eines besonderen Unrechtsgehaltes
sein. Auch dieses Argument sticht nach hier vertretener Auf-
fassung nicht. Zwar erhoht die blof redundante Umschrei-
bung des Systemmerkmals sowohl im Einzeltatbestand als
auch im Begehungszusammenhang natiirlich nicht das Ge-
samtunrecht der Tat; als tauglicher ,,Unrechtstrager wird das
Kontextmerkmal hierdurch aber keineswegs ausgeschaltet.
Vielmehr deutet die Existenz der genannten Systemverbre-
chen gerade auf das Gegenteil. Denn wenn hier der systema-
tische Zusammenhang der Einzeltaten offenbar konstitutive
Wirkung fiir die Unrechtsbegriindung hat, so wird man ihm
in den tibrigen Fillen, in denen die Umschreibung der Einzel-
tat eine staatlich-systemische Steuerung nicht denklogisch

* BT-Drs. 14/8524, S. 20: ,Zur Auslegung des Merkmals
,Angriff gegen die Zivilbevolkerung® ist auf die Legaldefini-
tion in Artikel 7 Abs. 2 Buchstabe a IStGH-Statut zuriickzu-
greifen. Danach bedeutet ,Angriff gegen die Zivilbevolke-
rung‘ eine ,Verhaltensweise, die mit der mehrfachen Bege-
hung der in [Artikel 7] Abs. 1 genannten Handlungen gegen
eine Zivilbevolkerung verbunden ist, in Ausfithrung oder zur
Unterstiitzung der Politik eines Staates oder einer Organisati-

¢ e

on, die einen solchen Angriff zum Ziel hat*.
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voraussetzt, zumindest eine unrechtssteigernde Wirkung zu-
billigen miissen.

Zuzustimmen ist Kirsch jedoch darin, dass das Kontext-
element keinesfalls durch die Erfassung von ,,Systemunrecht*
als einer besonderen, die iiberindividuellen Handlungszu-
sammenhinge beinhaltenden Unrechtsqualitit gekennzeich-
net ist. Knapp, aber pointiert zeigt der Autor anhand der von
Marxen™ und Vesr® entwickelten Zurechnungsmodelle,
sowie der systemic form der richterrechtlichen Figur des joint
criminal enterprise”’ die schuldstrafrechtlichen Friktionen
auf, die sich bei der individuellen Zurechnung von Anteilen
kollektiven Unrechts ergeben. Zugleich macht er darauf auf-
merksam, dass die Absage an jede Form von Kollektivschuld
nicht etwa dazu fithren muss, den systemischen Charakter der
Volkerrechtsverbrechen bei Beurteilung der individuellen
Verantwortlichkeit auszublenden. Zu Recht bestitigt Kirsch
die Feststellung Neubachers,” dass unter den Bedingungen
systemischen Unrechts individuelles Unrecht in zahlreichen
Facetten ermoglicht und geférdert wird.”” So kann sich das
systemische Begleitgeschehen ohne schuldstrafrechtliche
Bedenken im individuell verwirklichten Unrecht niederschla-
gen, wenn der Téter den konkret vorgefundenen, von einem
begleitenden kollektiven Angriff auf die Zivilbevolkerung
vorgepragten Sachverhaltsausschnitt fiir seine Straftat (aus-)
nutzt.

III. Ein weiteres Argument fiir die Einordnung des Kon-
textmerkmals als Zustidndigkeitsvoraussetzung bezieht Kirsch
aus dem Weltrechtpflege- oder Universalitétsprinzip.

In Anlehnung an Girditz” interpretiert er das Weltrechts-
prinzip als kompensatorische Antwort auf eine missbrauchli-
che Verfolgungsverweigerung durch den Tatortstaat.”' Es
diene damit der Wiederherstellung der Balance zwischen den
in der Gebietshoheit wurzelnden Herrschaftsrechten einer-
seits und korrespondierenden Pflichten andererseits.”> Zur
universalen Jurisdiktion gelange man daher nur in Situatio-
nen, in denen der Tatortstaat zur Verfolgung unwillig oder
unfihig sei. Genau diese Konstellation aber werde, wenn-
gleich verklausuliert, vom Merkmal des Begehungszusam-
menhanges umschrieben, da ein weitverbreiteter oder syste-
matischer Angriff auf die Zivilbevolkerung insbesondere
angesichts eines zur Verfolgung zu schwachen oder verbre-
cherischen Staates angenommen werden kénne.” Das Kon-
textmerkmal diene daher der Vergewisserung im Einzelfall,

* Marxen, in: Liiderssen (Hrsg.), Aufgeklirte Kriminalpolitik
oder Kampf gegen das Bose?, Bd. 3: Makrodelinquenz, 1998,
S. 220.

2 Vest, ZStW 113 (2001), 457.

T ICTY-Tadi¢ AC 15.7.1999 paras. 172 ff.

* Neubacher, Kriminologische Grundlagen einer internatio-
nalen Strafgerichtsbarkeit, 2005, S. 237.

¥ Kirsch (Fn. 5), S. 136.

% Giirditz, Weltrechtspflege — Eine Untersuchung iiber die
Entgrenzung staatlicher Strafgewalt, 2006, S. 257.

! Kirsch (Fn. 5), S. 147 f.

*2 Grditz (Fn. 30), S. 260.

* Kirsch (Fn. 5), S. 150.

dass fiir die Verfolgung auflerhalb des Tatortstaates ein legi-
timer Ankniipfungspunkt gegeben sei, und eine unzuldssige
Einmischung in die inneren Angelegenheiten des Tatortstaa-
tes verhindert werde.”* Da der Begehungszusammenhang
demnach allein die Bedingungen betreffe, unter denen die Tat
aulerhalb des Tatortstaates verfolgt werden konne, handele
es sich um eine Zustindigkeitsvoraussetzung.

Obgleich dieses Argument allein aufgrund seines kombi-
natorischen Scharfsinns unbestreitbaren Charme besitzt, setzt
es sich in der Sache doch erheblichen Bedenken aus.

Zwar mag fiir die These Kirschs noch streiten, dass die
Regelung des Weltrechtspflegeprinzips in § 1 VStGB ihrem
Wortlaut nach keine Einschriankung durch den Subsidiaritits-
gedanken enthélt, und einer etwaig volkerrechtswidrigen
Ausuferung deutscher Strafgewalt daher nur durch das Kon-
textmerkmal entgegengewirkt werden konnte.” Andererseits
wire dann unerklirlich, warum die Mutternorm des § 7 VStGB
— der Art. 7 Rom-Statut — das mit der deutschen Vorschrift
praktisch wortgleiche Kontextmerkmal erfordern sollte, ob-
wohl dort doch das Subsidiarititsprinzip bereits in Art. 17
Rom-Statut verfahrensmifig abgesichert ist. Auch darf § 153f
Abs. 2 S. 1 Nr. 4 StPO nicht iibersehen werden, der die Be-
riicksichtigung der Subsidiaritdt im Rahmen des Opportuni-
tatsprinzips ermoglicht.

Hinzu kommt, dass die Beurteilung der — keinesfalls rein
akademischen — Konstellation erhebliche Probleme bereitete,
in der ein im Moment der Begehung verbrecherischer Tatort-
staat durch Revolution, Putsch oder Intervention friedliebend
wird und im Priifungszeitpunkt zu eigener Verfolgung willig
und in der Lage ist. Hier diirfte die zunichst gegebene uni-
verselle Zustiandigkeit kaum ex nunc entfallen kdnnen, da es
nach dem Wortlaut des Menschlichkeitsverbrechens fiir die
Priifung des Kontextmerkmals insoweit auf den Begehungs-
zeitpunkt ankommt. Sollte also wirklich in der Wahrung des
Subsidiarititsgedankens die eigentliche Aufgabe des Kon-
textmerkmals bestehen, so wire es fiir diesen Zweck zumin-
dest schlecht formuliert.

Zudem miisste, wenn die Interpretation Kirschs zutrife,
Ahnliches auch fiir Kriegsverbrechen gelten. Mit knapper
Begriindung #duBert sich Kirsch hier zwar vorsichtig beja-
hend,36 verkennt aber wohl, dass Kriegsverbrechen auch auf
Seiten derjenigen Partei begangen werden konnen, die nicht
volkerrechtswidrig konfliktsbeteiligt ist und mithin nicht
notwendig als verbrecherisch und somit mutmallich verfol-
gungsunwillig einzustufen wére.

Ferner wird die Gewichtigkeit des vorgebrachten Argu-
ments auch dadurch geschmilert, dass die volkergewohn-
heitsrechtliche Verfestigung der Subsidiaritdt in der Welt-
rechtspflege derzeit noch unsicher erscheint,”” und es der

3 Kirsch (Fn. 5), S. 151.

3 Kirsch (Fn. 5), S. 151.

3 Kirsch (Fn. 5), S. 153.

37 Kref3, JICJ 4 (2006), 561 (579-581); vgl. Keller, GA 2006,
25 (34-37), der insoweit nur von einer ,,verbreiteten Annah-
me* spricht.
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Argumentationsgrundlage somit an autoritativer Kraft man-
gelt.

SchlieBlich ist auch nicht recht nachvollziehbar, warum
der Normgeber eine fiir die internationale Zustindigkeit so
wichtige Vorschrift ohne jeden Hinweis auf ihren verborge-
nen Regelungszweck in derart verklausulierter Form und an
so unwahrscheinlicher Stelle wie im Rahmen eines Verbre-
chenstatbestands hitte ausdriicken sollen. Die von Kirsch
insoweit angestellte MutmafBung, die ILC habe durch die
komplizierte Regelung eventuell eine peinliche BloBstellung
des unwilligen oder unfihigen Tatortstaates verhindern wol-
len,38 ist nur schwerlich nachzuvollziehen. Denn selbst die
ausdriickliche Feststellung mangelnder Verfolgungsbereit-
schaft diirfte sich in aller Regel harmlos ausnehmen gegen-
iiber den im anschlieBenden Verfahren zu erwartenden Ent-
hiillungen iiber die staatliche Beteiligung an Menschlich-
keitsverbrechen.

IV. Letztlich stiitzt Kirsch seine These noch auf die Ent-
stehungsgeschichte des Kontextmerkmals und kniipft dabei
an das Ergebnis seiner Eingangsuntersuchung an. Danach
finde das Kontextmerkmal seine historische Wurzel im hier
sog. Konnexmerkmal des Art. 6 lit. ¢ IMG-Statut, wonach
nur solche Verhaltensweisen als Verbrechen gegen die
Menschlichkeit verfolgbar sein sollten, die ,,in Ausfithrung
eines Verbrechens oder in Verbindung mit einem Verbre-
chen, fiir das der Gerichtshof zustindig ist“* begangen wur-
den. Bei dieser Formulierung habe der Gedanke Pate gestan-
den, dass nur im Falle des Zusammenhangs eines Mensch-
lichkeitsverbrechens mit dem Kriegsgeschehen ein fiir die
Zustindigkeit der internationalen Gemeinschaft hinreichen-
der Auslandsbezug gegeben sei. Andernfalls sei ungeachtet
der Tatschwere von einer inneren Angelegenheit jenseits der
internationalen Strafgewalt ausgegangen worden.” Dieses
Ursprungsmerkmal habe sich seinerzeit demnach allein auf
Zustindigkeitserwigungen gegriindet,"' so dass die Annahme
nahe liege, dass auch das mittlerweile an die Stelle des Kon-
nexmerkmals getretene Kontextmerkmal dieselbe Funktion
erf‘glle und somit eine Zustdndigkeitsvoraussetzung darstel-
le.

Jedoch ist schon die Primisse dieses Schlusses mit Vor-
sicht zu behandeln, da keinesfalls sicher erscheint, dass die
Zustandigkeitsfrage seinerzeit den alleinigen Hintergrund des
Konnexmerkmals bildete. Moglich scheint auch, dass durch
die Anlehnung an Kriegsverbrechen das Fehlen einer eigen-
stindigen Kodifizierung der Menschlichkeitsverbrechen iiber-
wunden und folglich ein Verstol gegen das Riickwirkungs-
verbot abgewendet werden sollte.*’ Beachtlich ist auch die
nur einige Monate nach Inkrafttreten des IMG-Statuts ent-
standene Stellungnahme der UNWCC, die im Hinblick auf

8 Kirsch (Fn. 5), S. 152 f.

¥ Art. 6 lit. ¢ IMG-Statut: »[...] in execution of or in connec-
tion with any crime within the jurisdiction of the Tribunal
[...].

0 Kirsch (Fn. 5), S. 41 ff.

* Kirsch (Fn. 5), S. 117.

2 Kirsch (Fn. 5), S. 117.

*So Ambos (Fn. 3), § 7 Rn. 174 m.w.N.

Menschlichkeitsverbrechen feststellte, dass nur solche Straf-
taten, die durch besonderes AusmalBl, Grausamkeit, hohe
Anzahl oder wiederkehrende Tatmuster die internationale
Gemeinschaft gefihrdeten oder das Menschheitsgewissen
erschiitterten, andere Staaten zum Eingriff erméchtigen konn-
ten.* Dies zeigt zumindest auf, dass schon im Geburtszeit-
raum der Menschlichkeitsverbrechen Unrechtsgesichtspunkte
als entscheidende Qualifizierungskriterien diskutiert wurden.
Sowohl Riickwirkungsverbot als auch Unrechtsgehalt jedoch
sind materiellrechtliche Gesichtspunkte, die die historische
Auslegung des Konnexmerkmals als reines Zustdndigkeits-
kriterium in Zweifel ziehen.

Doch selbst wenn das Ursprungsmerkmal ausschlieB3lich
der Eroffnung internationaler Gerichtsbarkeit gedient haben
sollte, wiirde hierdurch keine Aussage zum Kontextelement
getroffen, da mit der Ersetzung des Konnexmerkmals auch
dessen Inhalt verschwand. Nach heutigem Verstindnis gilt
der Tatbestand in Kriegs- und Friedenszeiten gleichermalien
und dient gerade auch dem Schutz der eigenen Bevdlke-
rung.” Vom urspriinglichen nexus zu Kriegsverbrechen und
Aggressionsdelikt ist im heutigen Kontextmerkmal nichts
iibrig geblieben.*® Gleichwohl von der juristischen Verortung
des Konnexmerkmals auf diejenige des Kontextelements zu
schliefen liefe daher auf den logischen Fehler einer quaternia
terminorum hinaus.

V. Obgleich nach alledem Kirschs argumentatives Fun-
dament als zu ungefestigt erscheint, um seiner hoch greifen-
den These sicheren Halt zu bieten, ist die Arbeit gleichwohl
zur Lektiire zu empfehlen. Thren Reiz erhilt sie nicht allein
durch die zu instruktiver Auseinandersetzung einladende
Exotik ihrer Hauptthese, sondern auch aufgrund ihrer auf
engem Raum abgehandelten Spannungsfelder materielles
Recht — Prozessrecht, Historie — Gegenwart sowie deutsches
VStGB — Volkerstrafrecht. Ferner leistet sie mit ihrer konzi-
sen Darstellung der Genese des Kontextmerkmals einen
wertvollen Beitrag zur Volkerrechtsgeschichte und zeichnet
sich sprachlich durch die nicht selbstverstindliche Kombina-
tion aus begrifflicher Prizision und stilistischer Gefilligkeit
aus. Insgesamt ist der Beitrag Kirschs als lesenswerte Berei-
cherung der Volkerstrafrechtswissenschaft zu werten.

Wiss. Mitarbeiter Dr. Lars Berster, Koln

“ UNWCC (Hrsg.), History of the United Nations War Crimes
Commission and the Development of the Laws of War, 1948,
S. 179 (zit.: Kirsch [Fn. 5], S. 38): ,,Only crimes which either
by their magnitude and savagery or by their great number or
by the fact that a similar pattern is applied at different times
and places, endanger the international community or shock
the conscience of mankind, warrant intervention by States
other than that on whose territory the crimes have been com-
mitted, or whose subjects have been victims.*

* Werle (Fn. 2), Rn. 757.

* Werle (Fn. 2), Rn. 750; Ambos (Fn. 3), § 7 Rn. 181; ICTY-
Tadi¢ AC 15.7.1999 para. 251: ,,A nexus between the ac-
cused’s acts and the armed conflict is not required [...].*
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