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Sachverhalt

Im Staat S wurden im September 2010 die Parlamentswahlen
von der nationalistischen ,,Partei der Nationalen Befreiung*
(PNB) gewonnen. Ministerprisident O, der der PNB ange-
hort, hatte schon im Wahlkampf immer wieder auf die wie-
derholte Erhohung der Rohstoffpreise seitens des Nachbar-
staates N hingewiesen und diesen als geldgierigen Staat be-
zeichnet, der sich mittels Wucher auf Kosten von S bereiche-
re. Wenige Monate nach dem Wahlsieg ordnet O, der auch
Oberbefehlshaber der Streitkrifte ist, heimlich die Mobilma-
chung an und lédsst die Armee am 1.5.2011 die Grenze zu N
iiberschreiten, um einen Teil der rohstoffreichen Provinz P zu
besetzen, die im 19. Jahrhundert Teil des Konigreiches S war.
N wird von diesem Angriff vollig unvorbereitet iiberrascht.

Hauptmann H, der eine motorisierte Infanterieeinheit der
Armee von S fiihrt, hatte von O den Auftrag erhalten, mit
seiner Kompanie moglichst rasch zu einem nahe der Provinz-
hauptstadt gelegenem Feldflughafen, der die einzige Nach-
schubbasis der Streitkrifte von N in der unwegsamen Provinz
darstellt, vorzustoBen und diesen zu besetzen. Auf dem Weg
dorthin st6ft H zunidchst nur auf geringen Widerstand und
kommt schnell voran. In der Nihe des Dorfs D, das sich zu
beiden Seiten eines Flusses erstreckt und den H auf der dort
befindlichen einzigen Briicke iiberschreiten muss, gerit seine
Einheit allerdings unter heftigen Beschuss einer kleinen Ein-
heit der Armee des Staates N und muss sich zunéchst zuriick-
ziehen. H fordert darauthin Unterstiitzung durch eine in der
Nihe befindliche Artillerieeinheit an und befiehlt, die Stel-
lungen der Streitkrifte von N zunichst von einer Anhohe aus
unter Beschuss zu nehmen, um diese zum Riickzug zu zwin-
gen. Nach heftigem Kampf geben die Einheiten des Staates N
ihre Stellungen auf und H erreicht mit seiner Einheit nach
Uberschreiten des Flusses den Feldflughafen.

Beim Kampf in der Nédhe des Dorfes D kommen 34 Men-
schen ums Leben. Zu diesen gehoren neben zwolf Angehori-
gen der Streitkrifte des Staates N und fiinf Mitgliedern der
Einheit des H auch 17 Zivilisten, die vor der herannahenden
Einheit der Armee von S in einem verlassenen Gehoft in der
Nihe einer Stellung der Armee von S Schutz gesucht hatten
und dem Artilleriebeschuss zum Opfer fielen.

Nachdem es N mit internationaler Unterstiitzung gelungen
war, die Armee von S zuriickzudringen, kommt es dort zu
einem friedlichen Umsturz und sowohl O als auch H werden
mit weiteren Beschuldigten festgenommen und an den IStGH
iiberstellt, an den der Sicherheitsrat der Vereinten Nationen
die Situation in S verwiesen hatte. Weder der Staat S noch
der Staat N sind Vertragsparteien des Romischen Statuts des
IStGH.

Bearbeitervermerk

Wie haben sich O und H strafbar gemacht? Zu priifen ist die
Strafbarkeit nach dem Rémischen Statut fiir den Internationa-
len Strafgerichtshof einschlieBlich des neuen Art. 8bis, dem

Tatbestand der Aggression, und nach deutschem Recht. Zu-
stindigkeitsfragen sind nicht zu erortern.

A. Allgemeine Hinweise

Der vorliegende Fall verbindet zwei Handlungszusammen-
hinge. Zur Beurteilung stehen zum einen ein mit militéri-
schen Mitteln erfolgter Angriff also solcher, zum anderen
aber auch eine einzelne militdrische Operation im Zusam-
menhang mit diesem Angriff. Die nachfolgenden Losungs-
hinweise stellen daher in erster Linie eine Wiederholung und
Zusammenfassung einiger zentraler volkerstrafrechtlicher Fra-
gen im Zusammenhang des Rechts zum bewaffneten Konflikt
(ius ad bellum) und des Rechts im bewaffneten Konflikts (ius
in bello) sowie des Verhiltnisses dieser beiden Rechtsmate-
rien dar. Angesichts der Aktualitit der Thematik werden auch
Uberlegungen zur Umsetzung der Regelung des Art. 8bis
IStGHSt ins deutsche Recht vorgestellt.

B. Strafbarkeit nach dem Roémischen Statut fiir den In-
ternationalen Strafgerichtshof

I. Strafbarkeit des O nach Art. 8bis IStGHSt

Zu priifen ist, ob O sich — indem er die Mobilmachung an-
ordnete und die Armee des Staates S die Grenze zu N iiber-
schreiten lief3, um einen Teil der rohstoffreichen Provinz P zu
besetzen — wegen eines Verbrechens der Aggression nach
Art. 8bis IStGHSt strafbar gemacht hat."

Da sich die Zustindigkeit des IStGH im vorliegenden Fall
aufgrund einer Verweisung durch den Sicherheitsrat der Ver-
einten Nationen nach Art. 13 lit. b IStGHSt ergeben hat” und
weder S noch N Vertragsparteien des romischen Statuts des
IStGH sind, konnte vorab zu priifen sein, ob der Regelungs-
gehalt von Art. 8bis IStGHSt dem aktuellen Stand des Volker-
gewohnheitsrechts® entspricht.* Denn im Falle einer Verwei-
sung durch den Sicherheitsrat erfolgt die Anordnung der
Anwendung der Strafnormen des IStGHSt, deren Geltung
gegeniiber Angehorigen von Nichtvertragsstaaten jedenfalls
nicht ohne weiteres anzunehmen ist,” regelmiiBig erst nach

' Zum neuen Art. 8bis IStGHSt vgl.: Ambos, ZIS 2010, 649;
Kaul, ZIS 2010, 637; Kref3/v. Holtzendorff, JICJ 8 (2010),
1197; O’ Conell/Niyazmatov, JICJ 10 (2012), 189; Politi, JICJ
10 (2012), 267; Schmalenbach, JZ 2010, 745; zu den Ver-
handlungen in Kampala im Speziellen: Barriga, ZIS 2010,
644; grundlegend auch: Seibert-Fohr, ZIS 2008, 361.

? Zu den Verfahrensvoraussetzungen im Einzelnen: Saffer-
ling, Internationales Strafrecht, 2011, § 7 Rn. 12-29; vgl.
auch van Schaack, JICJ 10 (2012), 133, speziell zur Kom-
plementaritt.

? Krit. zu einer Strafbegriindung aufgrund von Gewohnheits-
recht Kirsch/Oehmichen, Z1S 2011, 800.

* Ausfiihrlich: Milanovic, JICJ 10 (2012), 165; zum Riick-
wirkungsverbot vor allem in der historischen Perspektive vgl.
auch Weigend, JICJ 10 (2012), 41.

> Vgl. hierzu Milanovic, JICT 9 (2011), 25.
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der Tat. Weitergehende Uberlegungen an dieser Stelle sollen
aber unterbleiben, da diese auch im Rahmen einer klausur-
mifBigen Bearbeitung nicht zu erwarten wiren.

1. Objektiver Tatbestand

Der objektive Tatbestand des Verbrechens der Aggression
setzt voraus, dass O eine Angriffshandlung geplant, vorberei-
tet, eingeleitet oder ausgefiihrt hat, die ihrer Art, ihrer Schwe-
re und ihrem Umfang nach eine offenkundige Verletzung der
Charta der Vereinten Nationen darstellt.®

a) Vorliegen einer Angriffshandlung (Staatselement)

Eine Angriffshandlung im Sinne des Romischen Statuts ist
der gegen die Souverinitit, territoriale Integritdt oder politi-
sche Unabhingigkeit eines anderen Staates gerichtete, oder
sonst mit der Charta der Vereinten Nationen im Widerspruch
stehende Einsatz militdrischer Mittel (Art. 8bis Abs. 2 S. 1
IStGHSt).” Eine solche Angriffshandlung soll nach der Rege-
lung in Art. 8bis Abs. 2 S. 2 lit. a IStGHSt insbesondere im
Fall einer Invasion oder dem Angriff militdrischer Krifte auf
das Staatsgebiet eines anderen Staates gegeben sein. Im vor-
liegenden Fall kann daher kein Zweifel am Vorliegen einer
Angriffshandlung bestehen.

b) Manifeste Verletzung der UN Charta

Das Vorliegen einer Angriffshandlung fiihrt allerdings nur
dann zu einer Strafbarkeit, wenn sich diese ihrer Art, ihrer
Schwere und ihrem Umfang nach als offenkundige Verlet-
zung der Charta der Vereinten Nationen darstellt.® Hierbei
handelt es sich um ein tatbestandliches Korrektiv, dessen
Konkretisierung die Praxis vor erhebliche Probleme stellen
diirfte. Im vorliegenden Fall kann zwar nicht ausgeschlossen
werden, dass O handelte, um die Versorgungslage in S auf-
rechtzuerhalten, sodass die Art (,.character”) der Angriffs-
handlung durch ein legitimes politisches Ziel gekennzeichnet
wire. Da O aber eine dauerhafte Besetzung der rohstoffrei-
chen Provinz P beabsichtigte (,,scale®) und hierbei mit massi-
ver militdrischer Gewalt vorging (,,gravity*), diirfte an einer
offenkundigen Verletzung der Charta der Vereinten Nationen
im vorliegenden Fall gleichwohl nicht zu zweifeln sein.’

6 Zur geschichtlichen Entwicklung des Aggressionstatbestan-
des: Safferling (Fn. 2), § 6 Rn. 164-173.

" Zum Priifungsaufbau: Safferling (Fn. 2), § 6 Rn. 177, 179-
181.

8 Hierzu Safferling (Fn. 2), § 6 Rn. 182 f.

° Der Zusammenhang zwischen den Kriterien ,.character,
»gravity“ und ,,scale® ist in den ,,understandings* zur Resolu-
tion RC/Res. 6 (advanced version, 28.6.2010) nédher darge-
legt. Demnach geniigt ein einzelnes Kriterium fiir die Fest-
stellung eines manifesten Chartaverstoes nicht. Die Offen-
kundigkeit der Verletzung der UN Charta ist im Rahmen ei-
ner Gesamtabwigung zu ermitteln; vgl. dazu auch Kref/v.
Holtzendorff, JICJ 8 (2010), 1197 (1205 ft.); Heller, JICJ 10
(2012), 229 zur Rechtsnatur der ,,understandings*.

c) Tathandlung (Handlungselement)

Im vorliegenden Fall hat O die Mobilmachung angeordnet
und den Befehl zum Uberschreiten der Grenze erteilt. Er hat
damit die Angriffshandlung geplant und eingeleitet.'® Die
Rechtsprechung des IStGH geht davon aus, dass die in
Art. 25 Abs. 3 lit. a-d IStGH-Statut niedergelegten Teilnah-
meformen im Verhiltnis der Exklusivitit zueinander stehen''
und grenzt die unterschiedlichen Formen der Titerschaft
(Art. 25 Abs. 3 lit. a IStGH-Statut) mithilfe des Kriteriums
der Tatherrschaft (,,control over the crime®) von den iibrigen
Teilnahmeformen ab. '

d) Tdterqualifikation (Funktionselement oder leadership
clause)"

Der objektive Tatbestand des Verbrechens der Aggression
setzt neben dem Vorliegen einer Angriffshandlung schlief3-
lich auch voraus, dass es sich bei O um eine Person handelt,
die tatsédchlich in der Lage ist, das politische oder militdrische
Handeln eines Staates zu kontrollieren oder zu lenken.'
Beim Verbrechen der Aggression handelt es sich somit — an-
ders als bei den Verbrechen gegen die Menschlichkeit, dem
Volkermord oder den Kriegsverbrechen — um ein (absolutes)
Sonderdelikt, bei dem nur ein begrenzter Personenkreis taug-
licher Téter oder Teilnehmer (Art. 25 Abs. 3bis IStGHSt)
sein kann."> Da O Oberbefehlshaber der Streitkrifte ist, kann
er ohne Zweifel das militdarische Handeln des Staates S len-
ken. Eben aus diesem Grund scheidet auch eine Strafbarkeit
des H nach Art. 8bis IStGHSt aus, die deshalb nicht geson-
dert gepriift wird.

' Titerschaft und Teilnahme werden nach allgemeinen Prin-
zipien abgegrenzt, vgl. Art. 25 Abs. 3 IStGHSt; dazu auch
Safferling (Fn. 2), § 6 Rn. 184.

" ICC (Trial Chamber I), Judgment pursuant to Article 74 of
the Statute v. 14.3.2012 — ICC-01/04-01/06-2842 (Prosecutor
v. Lubanga), Rn. 999: ,,The Statute differentiates between the
responsibility and liability of those persons who commit a
crime (at Article 25(3)(a)) and those who are accessories to it
(at Articles 25(3)(b) to (d))*“. A.A. ICC (Trial Chamber I),
Judgment pursuant to Article 74 of the Statute v. 14.3.2012 —
ICC-01/04-01/06-2842 (Prosecutor v. Lubanga — Separate
Opinion of Judge Adrian Fulford), Rn. 7.

"2 ICC (Trial Chamber I), Judgment pursuant to Article 74 of
the Statute v. 14.3.2012 — ICC-01/04-01/06-2842 (Prosecutor
v. Lubanga), Rn. 1003; ICC (Pre-Trial Chamber I), Decision
on the Confirmation of Charges v. 29.1.2007 — ICC-01/04-
01/06-803 (Prosecutor v. Lubanga), Rn. 330 ff.; ICC (Pre-
Trial Chamber II), Decision Pursuant to Article 61(7)(a) and
(b) of the Rome Statute on the Charges of the Prosecutor
Against Jean-Pierre Bemba Gombo v. 15.6.2009 - ICC-
01/05-01/08-424 (Prosecutor v. Bemba), Rn. 347.

" Werle, Volkerstrafrecht, 3. Aufl. 2012, Rn. 1460.

" Vgl. Safferling (Fn. 2), § 6 Rn. 185.

15 Vgl. Satzger, Internationales und Europiisches Strafrecht,
5. Aufl. 2011, § 16 Rn. 84.
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2. Subjektiver Tatbestand

Hinsichtlich der subjektiven Voraussetzungen des Aggressi-
onsverbrechens bleibt es bei der allgemeinen Regel des
Art. 30 IStGHSt.'® Da der O die Merkmale des objektiven
Tatbestandes vorsitzlich und willentlich verwirklicht hat, ist
der Tatbestand der Aggression erfiillt.'”

3. Ergebnis

Da StrafbarkeitsausschlieBungsgriinde ersichtlich nicht vor-
liegen, hat der O sich nach Art. 8bis IStGHSt strafbar ge-
macht.'®

II. Strafbarkeit des H nach Art. 8 Abs. 2 lit. a sublit. i
IStGHSt

Trotz der in der Rechtsprechung der beiden ad hoc-Gerichts-
hofe erkennbaren Tendenz, den Anwendungsbereich der
,Kriegsverbrechen” in nicht-internationalen Konflikten dem-
jenigen in internationalen Konflikten anzugleichen," unter-
scheidet das Romische Statut des Internationalen Strafge-
richtshofes Verbrechen in internationalen und in nicht-inter-
nationalen Konflikten (sog. two-box approach).”’

Zu den Kriegsverbrechen®' in internationalen Konflikten
gehoren die in Art. 8 Abs. 2 lit. a IStGHSt genannten schwe-
ren Verletzungen der Genfer Abkommen von 1949 (sog.
Genfer Recht) sowie die in Art. 8 Abs. 2 lit. b IStGHSt auf-
gefithrten anderen schweren Verletzungen der Gesetze und
Gebriuche, die in internationalen bewaffneten Konflikten
Anwendung finden (sog. Haager Recht). Hierzu gehort etwa
der Gebrauch verbotener Waffen (Art. 8 Abs. 2 lit. b sublit.
xvii-xx IStGHSt). Zu den Kriegsverbrechen in nicht-inter-
nationalen Konflikten zidhlen schwere Verletzungen des ,,Ge-
meinsamen Art. 3“ der Genfer Abkommen von 1949 (Art. 8
Abs. 2 lit. ¢ IStGHSt) sowie die in Art. 8 Abs. 2 lit. e ISt-
GHSt aufgefiihrten anderen schweren Verletzungen der Ge-
setze und Gebriduche des Krieges, die in lang anhaltenden
nicht-internationalen bewaffneten Konflikten anwendbar sind.
Diese Regelungen spiegeln teilweise die entsprechenden
Bestimmungen im Rahmen internationaler bewaffneter Aus-
einandersetzungen in Art. 8 Abs. 2 lit. b IStGHSt wider. Der
Abgrenzung nicht-internationaler bewaffneter Konflikte von

' Safferling (Fn. 2), § 6 Rn. 186 f.

7 Zu der fiir den deutschen Leser sonderbar tautologisch an-
mutenden Terminologie vgl. Ambos, Internationales Strafrecht,
3. Aufl. 2011, § 7 Rn. 63; Safferling (Fn. 2), § 5 Rn. 19.

'8 Zu den Straffreistellungsgriinden im Vélkerstrafrecht vgl.
Werle (Fn. 13), Rn. 582 ff., und allgemein zur Straftatlehre:
ebenda Rn. 395 ff.; Safferling (Fn. 2), § 5 Rn. 5 ff., Schramm,
Internationales Strafrecht, 2011, Kap. 2 Rn. 71 ff., und aus-
fiihrlich: Jesse, Der Verbrechensbegriff des Romischen Sta-
tuts, 2009, passim.

" Vgl. ICTY (Appeals Chamber), Decision on the Defence
Motion for Interlocutory Appeal on Jurisdiction v. 2.10.1995
—IT-94-1 (Prosecutor v. Dusko Tadi¢), Rn. 137.

2 Ambos (Fn. 17), § 6 Rn. 7.

! Zur Struktur von Art. 8 IStGHSt vgl. Safferling (Fn. 2), § 6
Rn. 128 f. mit Ubersicht und Priifungsschema.

inneren Unruhen dienen die Regelungen in Art. 8 Abs. 2 lit. d
und lit. f IStGHSt.

In Betracht kommt hier also eine Strafbarkeit nach Art. 8
Abs. 2 lit. a sublit. i IStGHSt. Dazu muss — als Kontextele-
ment — ein internationaler bewaffneter Konflikt zwischen zwei
Signatarstaaten der Genfer Konventionen vorliegen. Das ist
hier der Fall. Als Einzeltat kommt die vorsitzliche T6tung
geschiitzter Personen in Frage. Die Einschrinkung anhand
der Schutzbereiche der jeweils einschlidgigen Genfer Konven-
tion ist hier sorgfiltig zu priifen.”” Nach der in Frage kom-
menden Genfer Konvention IV zum Schutze der Zivilbevol-
kerung erstreckt sich der Schutz nur auf Zivilpersonen, die
sich ,,in der Gewalt* der gegnerischen Partei befinden (Art. 4
Abs. 1 GK IV).” Die 17 getoteten Zivilisten (Angehorige
von Staat N) miissten sich somit unter der Kontrolle des Staa-
tes S befunden haben. Das mag zwar fiir einen lingeren Be-
lagerungszustand zutreffen; nach den Angaben des Sachver-
halts kann aber nicht davon ausgegangen werden, da das Dorf
D schlicht im Frontverlauf liegt und sich dort Kampfe zwi-
schen den befeindeten Truppen abspielen. Vor der Eroberung
durch die Armee von S lag die Kontrolle iiber das Territori-
um auf Seiten N. Bei der Verwendung sog. Distanzwaffen ist
in aller Regel der Schutzbereich der Genfern Konventionen
nicht er-6ffnet.”* Eine vorsitzliche Tétung geschiitzter Perso-
nen scheidet demnach aus.

Zur Klarstellung sei auf Folgendes hingewiesen: Die Tat-
sache, dass H im Rahmen einer strafbaren Aggression handelt
(ius ad bellum), macht sein Verhalten nicht per se rechtswid-
rig. Vielmehr gelten die Regelungen des humanitiren Volker-
rechts (ius in bello) auch im Rahmen von unrechtmifligen
Angriffskriegen.” Eine ungleiche Anwendung der Regelun-
gen des humanitidren Volkerrechts nur zugunsten der recht-
miBig Krieg fiihrenden Partei wiirde das Schutzkonzept des
humanitidren Rechts letztlich ad absurdum fiihren und zwar
aus wenigstens zwei Griinden:*® Zum einen wiirde die An-
wendung der Strafnormen davon abhiingen, wie die Situation
nach ius ad bellum zu beurteilen wiire.”” Damit entschiede die
stets umstrittene Kriegsschuldfrage iiber die Bindung der Sol-
daten an das Kriegsvolkerrecht. Zum zweiten gidbe es auch
fiir den Aggressor keinen Grund, sich an das humanitire Vol-
kerrecht zu halten, da das Reziprozititsverhdltnis gestort
wire.”® Da sich der Aggressorstaat nicht sicher sein konnte,
ob der Gegner die Regeln des humanitiren Volkerrechts
beachtet, also etwa die Kriegsgefangenen fair behandelt, hat

*2 Dazu Safferling (Fn. 2), § 6 Rn. 148.

2 Ausfiihrlich dazu auch Werle (Fn. 13), Rn. 1109 ff. Zur
Frage des geschiitzten Personenkreises im nichtinternationa-
len Konflikt vgl. auch Safferling/Kirsch, JA 2010, 81 (83).

* Vgl. Ambos, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 6/2, 2009, Vor §§ 8 ff.
VStGB Rn. 43, vgl. auch ders., Fille zum internationalen
Strafrecht, 2010, Fall 6 Rn. 18.

» Vgl. Ambos (Fn. 24), Fall 6 Rn. 6.

*® Dazu auch Safferling (Fn. 2), § 6 Rn. 110.

2 Vgl. Greenwood, in: Fleck (Hrsg.), Handbook of Internati-
onal Humanitarian Law, 2. Aufl. 2008, Nr. 101.

* Stein/v. Buttlar, Vélkerrecht, 13. Aufl. 2012, Rn. 1286.
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er keinen Grund, seinerseits die Kriegsgefangenen in seiner
Obhut gemil der Genfer Konvention III zu behandeln.

II1. Strafbarkeit des H nach Art. 8 Abs. 2 lit. b sublit. i
IStGHSt

In Betracht kiime noch eine Strafbarkeit nach Haager Recht,
hier der vorsitzliche Angriff auf die Zivilbevolkerung nach
Art. 8 Abs. 2 lit. b sublit. i IStGHSt. Dieser Straftatbestand
kniipft an eine der dltesten Regeln des Kriegsrechts an: Das
nunmehr in Art. 48 des 1. Zusatzprotokolls zu den Genfer
Konventionen” normierte Gebot der Unterscheidung (Dis-
kriminierungsgebot) zwischen militdrischen und damit legi-
timen und nichtmilitirischen und damit illegitimen Zielen.*
Im Rahmen der Mittel und Methoden der Kriegsfithrung nach
Haager Recht ist der Schutz nicht auf eine bestimmte ge-
schiitzte Gruppe reduziert. Hier wirkt der Schutz der Zivilbe-
volkerungen auch gegeniiber sog. Distanzwaffen, wie Artille-
riebeschuss. Allerdings liegt hier kein gezielter Angriff auf
die Zivilisten vor. Der Angriff soll auf die militirischen Stel-
lungen erfolgen, um die Verteidigung des Dorfes auszuschal-
ten und den Fluss passieren zu konnen.

IV. Strafbarkeit des H nach Art. 8 Abs. 2 lit. b sublit. iv
IStGHSt

In Betracht kommt allenfalls eine Stratbarkeit des H wegen
tibermiBiger ziviler Schiden, die nicht durch einen handfes-
ten militdrischen Vorteil kompensiert werden. Einschligig ist
hier das Verbot unverhiltnismiBiger Kollateralschdden nach
Art. 8 Abs. 2 lit. b sublit. iv IStGHSt.*'

1. Objektiver Tatbestand

Da es sich um einen internationalen bewaffneten Konflikt
handelt, ist Art. 8§ Abs. 2 lit. b IStGHSt grundsitzlich ein-
schlagig. Die Einzeltat nach sublit. iv setzt voraus, dass der
Titer zwar richtig zwischen militdrischem und zivilem Ziel
unterschieden hat (s.o. sog. Diskriminierungsgebot Art. 48
und 52 ZP 1) und sich der Angriff unmittelbar allein gegen
ein militdrisches Ziel richtete. Allerdings hatte der Angriff
eine in Relation zu dem zu erwartenden militidrischen Vorteil
unverhiltnisméBig hohe Zahl an zivilen Opfern zur Folge. Im
vorliegenden Fall richtete sich der von H befohlene Artille-
riebeschuss gegen militdrische Stellungen in der Nihe des
Dorfes D. Bei militirischen Stellungen handelt es sich grund-
sdtzlich um militdrische und deshalb legitime Ziele, da deren
Neutralisierung einen konkreten militdrischen Vorteil darstel-
len wiirde.*> Hier konnte eingewendet werden, dass auf eine
Bekidmpfung der Stellungen in diesem Fall aber verzichtet

* Zusatzprotokoll v. 8.6.1977 zu den Genfer Abkommen v.
12.8.1949 iiber den Schutz der Opfer internationaler bewaff-
neter Konflikte = BGBI. II 1990, S. 1550.

% Vel. Dérmann, in: Joecks/Miebach (Fn. 24), § 11 VStGB
Rn. 44; auch Safferling/Kirsch, JA 2010, 81 (84).

*! Dazu ausfiihrlich Werle (Fn. 13), Rn. 1297-1307.

32 Vgl. Oeter, in: Fleck (Fn. 27), Nr. 442; zur Unterscheidung
zwischen zivilen und militdrischen Objekten ausfiihrlich Dor-
mann (Fn. 30), § 11 VStGB Rn. 46-59.

werden miisste, da aufgrund der Nidhe zum Dorf in Anbe-
tracht auch des gewihlten Mittels eine Differenzierung zwi-
schen zivilen und militidrischen Objekten nicht durchfiihrbar
sei. Im Zweifel aber miisse von einem zivilen Objekt ausge-
gangen werden (vgl. Art. 52 Abs. 3 ZP 1).** Nach den Anga-
ben des Sachverhaltes befindet sich die militdrische Stellung
indes in der Ndhe des Dorfes und nicht im Dorf selbst. Eine
Unterscheidung scheint also nicht ausgeschlossen. Der An-
griff auf das grundsitzlich zuldssige Ziel konnte aber dann
verboten sein, wenn mit dem Angriff ,.eindeutig® unverhilt-
nismiBige Kollateralschiden verbunden sind.*

Zur Ermittlung der Kollateralschiden ist auf den Einzel-
fall abzustellen und die Zahl der zivilen Opfer ins Verhiltnis
zu dem mit dem Angriff verbundenen militdrischen Vorteil
zu setzen.” Im vorliegenden Fall sind 17 zivile Opfer zu
beklagen und nur zwolf tote Soldaten. H selbst hat fiinf Opfer
zu beklagen. Relevant ist aber nicht die Zahl der toten Kom-
battanten, sondern der gesamte militdrische Vorteil. Mit der
BeschieBung gelangen schlieBlich die Beendigung des Wider-
standes und die Uberquerung des Flusses, sodass der Flugha-
fen als strategisch wichtiges Ziel besetzt werden konnte.
Hierbei handelt es sich um einen entscheidenden militéri-
schen Vorteil.*® Im Rahmen der VerhiltnismiBigkeitspriifung
konnte argumentiert werden, dass H alles hitte tun miissen,
um die zivilen Opfer so gering wie moglich zu halten, d.h.
die Zivilbevolkerung von D hitte gegebenenfalls vor der
BeschieBBung rechtzeitig gewarnt werden miissen, um sich in
Sicherheit bringen zu konnen (s. Art. 57 Abs. 2 lit. ¢ ZP n.”’
Ob in Anbetracht der Situation und der Gefidhrdungslage, in
der H bereits Opfer unter den eigenen Soldaten zu beklagen
hat, hier eine Warnung und ein damit verbundenes weiteres
Zuwarten verlangt werden kann, ist fraglich. Nimmt man dies
gleichwohl an, ist wie folgt weiter zu priifen:

H handelt hier als mittelbarer Téter i.S.v. Art. 25 Abs. 3
lit. a IStGHSt, da er die BeschieBung angeordnet hat und er
Kraft seiner militdrischen Stellung Tatherrschaft tiber den
organisatorischen Machtapparat aufweist.”® Da die Tat auch

¥ Vgl. auch Dérmann (Fn. 30), § 11 VStGB Rn. 59, der
Zweifel an der gewohnheitsrechtlichen Qualitét dieser Zwei-
felsregel dufert.

** Zum Verhiltnis zwischen Art. 57 Abs. 2 lit. a sublit. iii
ZP1 und Art. 8 Abs. 2 lit. b sublit. iv IStGHSt in diesem
Punkt, vgl. Werle (Fn. 13), Rn. 1305 und Schabas, An Intro-
duction to the International Criminal Court, 2011, S. 230 f.

% Dieser Vorteil muss auf die gesamte militirische Situation
bezogen sein und nicht nur auf den konkreten Angriff; vgl.
Dormann (Fn. 30), § 11 VStGB Rn. 86. Das spielt hier aber
keine Rolle, da sich der Angriff unmittelbar militirisch vor-
teilhaft niederschlagt.

% Je groBer der militirische Vorteil, desto groBere zivile Ver-
luste miissen hingenommen werden, vgl. Dormann (Fn. 30),
§ 11 VStGB Rn. 90.

7 Vgl. hierzu Safferling/Kirsch, JA 2010, 81 (84), und fiir
das VStGB: Generalbundesanwalt, Verfiigung v. 16.4.2010 —
3 BJs 6/10-4 = NStZ 2010, 581 (583 Rn. 28).

¥ Vgl. zur Begriindung der mittelbaren Titerschaft in diesen
Féllen: Safferling, Jura Sonderheft Examensklausurenkurs
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in unmittelbarem Zusammenhang mit der kriegerischen Aus-
einandersetzung steht und nicht nur bei Gelegenheit des be-
waffneten Konfliktes begangen wurde, liegt auch der funkti-
onelle Zusammenhang zwischen Einzeltat und Kontextele-
ment vor.”

2. Subjektiver Tatbestand

Im subjektiven Tatbestand sind die Voraussetzungen von
Art. 30 IStGHSt zu priifen.*” Demnach muss H wissen, dass
ein internationaler bewaffneter Konflikt vorliegt (Art. 30
Abs. 3 IStGHSt — Umstand) und seine Tat im funktionalen
Zusammenhang mit diesem Konflikt steht.*’ Thm muss au-
erdem die Unterscheidung zwischen zivilen und militéri-
schen Objekten bewusst sein. Dazu muss er ein militdrisches
Ziel bekdampfen wollen (Art. 30 Abs. 2 lit. a IStGHSt — Hand-
lung) und zudem die sichere Kenntnis aufweisen, dass unver-
hiltnisméBige Kollateralschdden entstehen werden (Art. 30
Abs. 2 lit. b IStGHSt — Erfolg).*” Eine solche sichere Kennt-
nis ist nach den Umstinden des Sachverhalts nicht anzuneh-
men. Es handelt sich hier um ein verlassenes Gehoft in der
Nihe der militdrischen Stellung, in dem die Zivilpersonen
Schutz gesucht haben. Mit einem solchen Verhalten der Zivi-
listen hat H nicht rechnen miissen.

Ein Eventualvorsatz in dem Sinne, dass H die Moglich-
keit tibermiBiger ziviler Schiden erkannt hat und diese billi-
gend in Kauf nahm, ist nach Art. 30 IStGHSt keine hinrei-
chende Vorsatzform.” Demnach fehlt es am subjektiven Tat-
bestand und H hat sich nicht strafbar gemacht.

3. Ergebnis

Im vorliegenden Fall macht sich H demnach nicht nach dem
IStGHSt strafbar. Bereits im Rahmen des objektiven Tatbe-
standes wird man die offenkundige UnverhiltnismaBigkeit
der Kollateralschiden ablehnen miissen. In jedem Fall fehlt
es bei H aber an den subjektiven Erfordernissen, da er nicht

2004, 56; vgl. auch den Beispielsfall bei Ambos (Fn. 24), Fall
7 Rn. 23-29.

¥ Dazu Menz, Die Verantwortlichkeit der Mitarbeiter priva-
ter Militdr- und Sicherheitsunternehmen nach Art. 8 ICC-
Statut, 2011, S. 163 ff.; Ambos (Fn. 17), § 7 Rn. 243; Saffer-
ling (Fn. 2), § 6 Rn. 142 {.; vgl. fiir das VStGB: Generalbun-
desanwalt, Verfiigung v. 16.4.2010 — 3 BJs 6/10-4 = NStZ
2010, 581 (582 Rz. 8).

“ Dazu im Einzelnen: Safferling (Fn. 2), § 5 Rn. 18 ff. insb.
Tab. 1 bei Rn. 23.

4 Vgl. dazu Ambos (Fn. 17), § 7 Rn. 243 f., der wie hier in
diesem funktionalen Zusammenhang einen ,,Umstand* i.S.v.
Art. 30 Abs. 3 IStGHSt sieht. Das ist indes nicht ganz unstrit-
tig (Nachweise a.a.0.).

* Vgl. auch fiir das VStGB: Generalbundesanwalt, Verfii-
gung v. 16.4.2010 — 3 BJs 6/10-4 = NStZ 2010, 581 Rn. 4.
ICC (Trial Chamber I), Judgment pursuant to Article 74 of
the Statute v. 14.3.2012 — ICC-01/04-01/06-2842 (Prosecutor
v. Lubanga), Rn. 1011. Dazu Ambos, ZIS 2012, 313 (335);
vgl. auch Menz (Fn. 39), S. 166 f.; a.A. Schramm (Fn. 18),
Kap. 2 Rn. 74.

sicher wusste, dass der Beschuss iiberméBige zivile Schiden
verursachen wiirde.

C. Strafbarkeit nach deutschem Strafrecht
I. Strafbarkeit des O nach § 80 StGB

Nach § 80 StGB wird bestraft, wer einen Angriffskrieg, an
dem die Bundesrepublik Deutschland beteiligt sein soll, vor-
bereitet und dadurch die Gefahr eines Krieges fiir die Bun-
desrepublik Deutschland herbeifiihrt.** Eine Strafbarkeit nach
deutschem Strafrecht scheidet daher im vorliegenden Fall,
der keinerlei Bezug zur Bundesrepublik Deutschland auf-
weist, schon wegen der mangelnden Verwirklichung des ob-
jektiven Tatbestandes der Strafnorm aus. Moglicherweise wird
die im vorliegenden Fall erkennbare Diskrepanz des deut-
schen Rechts zum Recht des IStGHSt aber schon bald durch
eine Neuregelung des Tatbestandes aufgehoben. Entsprechen-
de Uberlegungen sollen im Anschluss an die Falllssung vor-
gestellt werden.

I1. Strafbarkeit des H nach § 11 Abs. 1 Nr. 3 VStGB

Das Volkerstrafgesetzbuch unterscheidet sich in seiner Struk-
tur deutlich von der Normierung der Kriegsverbrechen im
Romischen Statut des IStGH und orientiert sich an der histo-
rischen Entwicklung der Strafbewehrung wesentlicher Vor-
schriften des humanitiren Volkerrechts, die von der Unter-
scheidung zwischen dem Schutz von Personen und Eigentum
auf der einen Seite (,,Genfer Recht*) sowie der Limitierung
des Einsatzes bestimmter Methoden und Mittel der Kriegs-
fiilhrung auf der anderen Seite (,,Haager Recht®) geprigt ist.*’
Dementsprechend unterscheidet das VStGB die Tatbestinde
der Kriegsverbrechen gegen Personen (§ 8), gegen Eigentum
und sonstige Rechte (§ 9), gegen humanitidre Operationen und
Embleme (§ 10) sowie in Kriegsverbrechen des Einsatzes
verbotener Methoden (§ 11) und Mittel der Kriegsfiihrung
(§ 12). Dariiber hinaus hat das VStGB die das IStGHSt pri-
gende Unterscheidung von Kriegsverbrechen in internationa-
len und Biirgerkriegsverbrechen in nicht-internationalen
bewaffneten Konflikten als wesentliches Strukturprinzip fiir
den Gesetzesaufbau aufgegeben und entspricht damit einer
Tendenz zur stirkeren Gleichbehandlung internationaler und
nicht-internationaler bewaffneter Konflikte, die vor allem in
der Rechtsprechung der internationalen Strafgerichtshofe fiir
das ehemalige Jugoslawien und fiir Ruanda ihren Nieder-

# Umstritten ist, ob sich Deutschland als Angreifer an einem
Krieg beteiligen muss oder ob § 80 StGB auch dann erfiillt
ist, wenn Deutschland angegriffen wird. Der Wortlaut legt
ersteres nahe, richtig ist aber jede Beteiligung ausreichen zu
lassen, da die Norm in Umsetzung des Verfassungsauftrags in
Art. 26 GG die deutsche Sicherheit insgesamt schiitzen will;
s. Classen, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommen-
tar zum Strafgesetzbuch, Bd. 3, 2. Aufl. 2012, § 80 Rn. 29.

¥ Vagl. Satzger, NStZ 2002, 125 (127); Werle/Jefberger, JZ
2002, 725 (728), Safferling/Kirsch, JA 2012, 481 (483).
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schlag gefunden hat.*® Lediglich soweit der Stand des gegen-
wirtigen Volkergewohnheitsrechts die Gleichbehandlung von
internationalen und nicht-internationalen bewaffneten Kon-
flikten nicht gestattet, ist die Unterscheidung durch die Auf-
nahme besonderer Tatbestinde (vgl. §§ 8 Abs. 3, 9 Abs. 2
und 11 Abs. 3 VStGB) beibehalten worden.*’

Der objektive Tatbestand eines Kriegsverbrechens setzt
die Verwirklichung einer der in §§ 8 bis 12 VStGB beschrie-
benen Einzeltaten voraus, bei denen es sich tiberwiegend um
Verhaltensweisen handelt, die bereits als solche von Strafvor-
schriften des StGB erfasst sind. Thren Charakter als Kriegs-
verbrechen und damit als Volkerrechtsverbrechen erlangen
die jeweiligen Tathandlungen durch die Begehung im Zu-
sammenhang mit einem bewaffneten Konflikt."® Grundsiitz-
lich bleiben demnach die Normen des allgemeinen Straf-
rechts neben den Normen des VStGB anwendbar.*’ Auch im
Fall des Universalititsprinzips, das ja nach § 1 VStGB nur
fiir die Volkerstraftaten nach VStGB Geltung hat, sind die
Tatbestinde des allgemeinen Strafrechts qua Annexzustin-
digkeit anwendbar.”® Sobald indes die Vélkerstraftat nach
VStGB abgelehnt wird, fehlt der Ankniipfungspunkt fiir das
Universalitétsprinzip. Deutsches Strafrecht wire dann nur
nach den allgemeinen Regeln in den Fillen der §§ 3 ff. StGB
anwendbar.

Der Art 8 Abs. 2 lit. b sublit. iv IStGHSt entsprechende
Straftatbestand findet sich in § 11 Abs. 1 Nr. 3 VStGB. Es
ergeben sich indes zwei Unterschiede: (1) § 11 Abs. 1 VStGB
gilt auch fiir den nicht-internationalen Konflikt, wohingegen
im IStGHSt eine entsprechende Vorschrift im Kontext von
Art. 8 Abs. 2 lit. e fehlt.”' (2) Wiihrend Art. 8 IStGHSt davon
spricht, dass der militdrische Vorteil ,eindeutig in keinem
Verhiltnis*“ (,,clearly excessive®) zum Kollateralschaden ste-
hen darf, wihlt das VStGB die Formulierung ,,auler Verhilt-
nis“. Es ist unklar, ob damit eine Tatbestandserweiterung in
Anlehnung an Art. 57 ZP 1 intendiert war.”* Beide Modifika-
tionen entfalten im hier zu 16senden Fall indes keine Wirk-

% Vgl. ICTY (Appeals Chamber), Decision on the Defence
Motion for Interlocutory Appeal on Jurisdiction v. 2.10.1995
—IT-94-1 (Prosecutor v. Dusko Tadi¢), Rn. 96-137.

*"'Vgl. Ambos (Fn. 24), Vor §§ 8 ff. VStGB Rn. 17.

* Dagegen ist bei den Kriegsverbrechen anders als bei den
Verbrechen gegen die Menschlichkeit die Einbettung der
Taten in einen ausgedehnten oder systematischen Angriff
gegen die Zivilbevolkerung nicht erforderlich.

* So Generalbundesanwalt, Verfiigung v. 16.4.2010 — 3 BJs
6/10-4 = NStZ 2010, 581 (582 Rz. 8); Safferling/Kirsch, JA
2010, 81 (85), und Ambos (Fn. 24), Vor §§ 8 ff. VStGB
Rn. 45; vgl. auch die Gesetzesbegriindung, BR-Drs. 29/02,
S.25 f. A A. Zimmermann, GA 2010, 507 sowie Hertel,
HRRS 2010, 339, die von einer Sperrwirkung des VStGB
hinsichtlich des StGB als ,,Friedensstrafrecht* ausgehen.

*% Grundlegend, allerdings vor Verabschiedung des VStGB:
BayObLG NIJW 1998, 392; dazu: Ambos, NStZ 1998, 138;
Lagodny, JR 1998, 472 (475), und Safferling, American
Journal of International Law 92 (1998), 528.

' 'Vgl. dazu Safferling/Kirsch, JA 2010, 81 (84).

2 Vgl. dazu Dérmann (Fn. 30), § 11 VStGB Rn. 90.

samkeit. Die Losung lduft demnach parallel zu der Priifung
des Art. 8 IStGHSt. Im Ergebnis scheitert eine Strafbarkeit an
der UnverhiltnisméBigkeit bzw. am Vorsatz des H.

D. Die Umsetzung von Art. 8bis IStGHSt in das deutsche
Strafrecht

Die Strafbestimmungen des IStGHSt verpflichten die Mit-
gliedstaaten nicht zu einer Ubernahme entsprechender Be-
stimmungen in ihr nationales Strafrecht.”® Allerdings 15st ein
Zuriickbleiben nationaler Strafbestimmungen hinter den Re-
gelungen des IStGH-Statut in jedem Fall die Zustdndigkeit
des IStGH zur Verfolgung entsprechender Taten aus, die an-
gesichts der komplementidren Zustindigkeit des Gerichtsho-
fes ansonsten nur dann gegeben ist, wenn der Mitgliedstaat
nicht willens oder in der Lage ist, die Ermittlungen oder die
Strafverfolgung ernsthaft durchzufithren.’® Gerade der mit
dem Zuriickbleiben nationaler Strafbestimmungen hinter den
Regelungen des IStGHSt einhergehende Verlust der Verfol-
gungszustindigkeit diirfte daher in der Staatenpraxis ein nicht
unerhebliches Motiv zur Anpassung des nationalen Strafrechts
darstellen.” So hat auch der deutsche Gesetzgeber die Tatbe-
stinde der Kriegsverbrechen und der Verbrechen gegen die
Menss()chlichkeit erst mit dem Inkrafttreten des IStGHSt gere-
gelt.”

Vor diesem Hintergrund erscheint es wenig wahrschein-
lich, dass der deutsche Gesetzgeber sich dafiir entscheiden
wird, § 80 StGB unverindert bestehen zu lassen.”’ Inwieweit
eine Neuregelung sich aber der Normierung im IStGHSt
anndhern wird, bleibt abzuwarten, denn die Regelung in
Art. 8bis IStGHSt unterscheidet sich in mehrfacher Hinsicht
von der Regelung in § 80 StGB:

(1) Tathandlung des § 80 StGB ist die Vorbereitung eines
Angriffskrieges, an dem die Bundesrepublik Deutschland
beteiligt sein soll. Demgegeniiber erfasst Art. 8bis IStGHSt
die ,Planung, Vorbereitung, FEinleitung oder Ausfiihrung
einer Angriffshandlung, die ihrer Art, ihrer Schwere und
ihrem Umfang nach eine offenkundige Verletzung der Charta
der Vereinten Nationen darstellt”. Ein entsprechendes Tatbe-
standskorrektiv ist in § 80 StGB nicht vorgesehen, auch wenn
nach richtiger Meinung § 80 StGB insofern restriktiv ausge-
legt werden muss, als volkerrechtlich zweifelhafte Fille nicht
zur TatbestandsmiiBigkeit fiihren kénnen.”®

(2) § 80 StGB setzt dariiber hinaus als besonderen Tater-
folg die Herbeifiihrung der Gefahr eines Krieges fiir die Bun-
desrepublik Deutschland voraus. Insoweit ist dann aber auch

33 Vgl. Safferling/Kirsch, JA 2012, 481.

> Zum Komplementarititsprinzip vgl. Safferling (Fn. 2), § 7
Rn. 22-25.

> Vgl. fiir das VStGB: BR-Drs. 29/02, S. 23 f.

*® Dazu auch Safferling (Fn. 2), § 8 Rn. 1-5.

7 Zu diesem Problembereich ausfiihrlich Hoven, in: Saffer-
ling/Kirsch (Hrsg.), Volkerstrafrechtspolitik, 2012 (im Erschei-
nen).

58 Vgl. Generalbundesanwalt JZ 2003, 908 (911) m. Anm.
Kref3; vgl. auch Classen (Fn. 44), § 80 Rn. 28.
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der Versuch strafbar.” Art. 8bis IStGHSt erfasst demgegen-
iiber nur vollendete Taten.® Angesichts der Erstreckung der
Tathandlungen in Art. 8bis IStGHSt auf die Planung eines
Angriffskrieges diirfte dieser Unterschied in der Praxis aber
eher von nachgeordneter Bedeutung sein.

(3) Die Vorbereitung eines Angriffskrieges nach § 80 StGB
ist unabhédngig vom Recht des Tatortes auch dann strafbar,
wenn sie im Ausland begangen wird (vgl. § 5 Nr. 1 StGB).
Begriindet wird diese Erweiterung des Anwendungsbereichs
des deutschen Strafrechts aber nicht mit dem Universalitéts-
prinzip, sondern mit dem Staatsschutzprinzip.”' Art. 8bis
IStGHSt beansprucht demgegeniiber — jedenfalls innerhalb
der Vertragsstaaten des IStGHSts — grundsitzlich universelle
Geltung. Allerdings beinhaltet das IStGHSt komplizierte
Regelungen zur Befugnis des Gerichtshofes zur Ausiibung
seiner Gerichtsbarkeit (Art. 15bis und 15zer ISSGHSt).*

(4) Art. 8bis IStGHSt ist ein absolutes Sonderdelikt. Als
Téter oder Teilnehmer (Art. 25 Abs. 3bis IStGHSt) kommt
nur eine Person in Betracht, die tatsdchlich in der Lage ist,
das politische oder militdrische Handeln eines Staates zu
kontrollieren oder zu lenken. Demgegeniiber erfordert § 80
StGB keine besondere Titerqualifikation.”

Die Regelung des § 80 StGB bleibt somit in ihrem
Schutzbereich hinter der Regelung des Art. 8bis IStGHSt
zuriick. Einer vollstindigen Ubernahme des Wortlauts der
Regelung in Art. 8bis IStGHSt in das deutsche Strafrecht
steht aber — neben gewichtigen Bedenken gegen die Bestimmt-
heit des Tatbestandes — nicht zuletzt der Verfassungsauftrag
in Art. 26 Abs. 1 GG entgegen, dem zufolge Handlungen, die
geeignet sind und in der Absicht vorgenommen werden, das
friedliche Zusammenleben der Volker zu storen, insbesonde-
re die Fithrung eines Angriffskrieges vorzubereiten, unter
Strafe zu stellen sind. Denn mit diesem Verfassungsauftrag
diirfte zwar noch die Beschrinkung der Strafbarkeit auf voll-
endete Taten in Art. 8bis IStGHSt, nicht aber das dort enthal-
tene Erfordernis einer besonderen Téterqualifikation verein-
bar sein. Zwar birgt eine Erstreckung der Strafbarkeit der
Aggression auf Teilnehmer nicht selten die Gefahr eines
Wertungswiderspruchs im Hinblick auf das auch bei rechts-
widrigen Angriffshandlungen bestehende Kombattantenprivi-
leg,* doch muss dieser im Hinblick auf die Schutzaufgabe
des humanitidren Volkerrechts hingenommen werden. Darii-
ber hinaus diirfte unzweifelhaft sein, dass Gefahren fiir den
Frieden nicht allein von Staaten, sondern auch von ,war-
lords* und anderen nichtstaatlichen Akteuren ausgehen.

% Vgl. Classen (Fn. 44), § 80 Rn. 35 auch zur gegenteiligen
Meinung.

% Vgl. Nr. 3 der Elements of Crime: ,,The act of aggression —
the use of armed force by a State against the sovereignty,
territorial integrity or political independence of another State,
or in any other manner inconsistent with the Charter of the
United Nations — was committed.*

o' Safferling (Fn. 2), § 3 Rn. 43 f.

52 Dazu etwa Safferling (Fn. 2), § 6 Rn. 188-194.

83 Vgl. Classen (Fn. 44), § 80 Rn. 34.

% S.0. Text bei Fn. 25 ff.

Kern der rechtspolitischen Debatten hinsichtlich der Um-
setzung von Art. 8bis IStGHSt in das deutsche Strafrecht
diirfte daher vor allem die Frage der Erstreckung des Schutz-
bereiches einer moglichen Neuregelung sein. Dabei sind
Mahnungen, die vor einer Uberforderung der deutschen Straf-
justiz warnen, ebenso ernst zu nehmen wie Bedenken gegen
wstrafprozessuale” Ent-/Kriminalisierungsmechanismen und
der damit einhergehenden Setzung ,,symbolischen‘ Strafrechts.
Nicht allein das bei der Verabschiedung des VStGB gesteckte
Ziel, eine moderne einzelstaatliche Umsetzung des Romi-
schen Statuts mit Vorbildcharakter zu schaffen, sondern ge-
rade auch das besondere Engagement Deutschlands bei der
Schaffung und Inkorporation eines Tatbestandes der Aggres-
sion in das Romische Statut des IStGH lassen es aber volker-
rechtspolitisch als wenig klug erscheinen, dem neu zu schaf-
fenden Tatbestand weitgehende Beschriankungen im Hinblick
auf seinen Schutzzweck oder seinem Geltungsanspruch auf-
zuerlegen. Das volkerrechtliche Nichteinmischungsgebot
(Art. 2 Nr. 4 UN Charta) spricht jedenfalls nicht gegen die
Anwendung des Universalititsprinzips (§ 1 VStGB), denn
seit dem Niirnberger Hauptkriegsverbrecherprozess ist das
,Verbrechen gegen den Frieden® als volkerrechtliches Ver-
brechen anerkannt.”> Damit diirfte auch die Frage des Rege-
lungsortes der Neuregelung im VStGB entschieden sein. Hin-
sichtlich der Immunitidten bliebe es bei den allgemeinen vol-
kerrechtlichen Regeln® — wie auch bei den anderen VStGB-
Tatbestdnden —, d.h. wihrend der Amtszeit genieflen staatli-
che Amtstrdger vor nationalen Gerichten weiterhin personli-
che Immunitit (s.a. § 20 Abs. 2 GVG).Y Lediglich der IStGH
diirfte in diesem Zeitraum Ermittlungen durchfiithren (vgl.
Art. 27 IStGHSY);%® deshalb kann der IStGH gegen den am-
tierenden Présidenten Sudans Al Bashir einen Haftbefehl
erlassen.”” Nach Ausscheiden aus dem Amt gilt auch fiir die
nationalen Gerichte das Niirnberger Prinzip Nr. 1: ,,Any per-
son who commits an act which constitutes a crime under in-

8 vgl. Werle (Fn. 13), Rn. 1154 f.

66 Vgl. dazu IGH, Urt. v. 14.2.2002 — Arrest Warrant of 11
April 2000 (Democratic Republic of Congo v. Belgium) =
ICJ-Reports 2002, 3; dazu: Kref3, GA 2003, 25.

7 Kempen/Hillgruber, Volkerrecht, 2007, Kap. 6 Rn. 20 ff.;
Kref3, GA 2003, 25 (41 f.).

% Vgl. Safferling (Fn. 2), § 5 Rn. 61; vgl. dazu auch Ambos
(Fn. 24), Fall 9 Rn. 71 f.

% 1CC (Pre-Trial Chamber 1), Decision on the Prosecution‘s
Application for a Warrant of Arrest for Omar Hassan Ahmad
Al Bashir v. 4.3.2009 — ICC-02/05-01/09-3 (Prosecutor v.
Omar Hassan Ahmad Al Bashir); sowie Urteil (ICC [Appeals
Chamber], Urt. v. 3.2.2010 — ICC-02/05-01/09-T-1 [Prosecu-
tor v. Omar Hassan Ahmad Al Bashir]). Alle Staaten sind
aufgefordert den Haftbefehl zu vollstrecken, sobald sich Al
Bashir auf ihrem Hoheitsgebiet befindet; vgl. ICC (Pre-Trial
Chamber I), Decision informing the United Nations Security
Council and the Assembly of the States Parties to the Rome
Statute about Omar Al-Bashir’s presence in the territory of
the Republic of Kenya v. 27.8.2010 — ICC-02/05-01/09-107
(Prosecutor v. Omar Hassan Ahmad Al Bashir). Das ist frei-
lich bisher noch nicht geschehen.
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ternational law is responsible therefore and liable to punish-
ment. "

Um gleichwohl einer Uberforderung der deutschen Straf-
justiz vorzubeugen, konnte der — ohnedies reformbediirftige —
§ 153f StPO’" dahingehend modifiziert werden, dass bei
Deutschen eine Verfolgungspflicht bestiinde, bei Ausldndern
hingegen nur dann, wenn diese zur ,,Fithrungselite” gehoren
und einen Bezug zu Deutschland aufweisen. Forderungen,
den Aggressionstatbestand als Erméchtigungstatbestand aus-
zugestalten, die Strafverfolgung also von einer Zustimmung
der Bundesregierung abhéngig zu machen, wie dies im Staats-
schutzbereich nicht ohne Beispiel ist — wie §§ 89a Abs. 4
oder 129b StGB belegen —, lassen aber eine Uberlagerung
von politischen und justiziellen Entscheidungen befiirchten.
Der auf Gewaltenteilung ausgelegte Rechtstaat tut indes gut
daran, die Frage der Strafverfolgung den Justizbehorden zu
tiberlassen.

70 Principles of International Law Recognized in the Charter
of the Niirnberg Tribunal and in the Judgment of the Tribu-
nal“, vgl. Yearbook of the International Law Commission
195011, 364 (374 ft.).

"'Vel. Ambos (Fn. 17), § 3 Rn. 99 f.
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