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l. Vorbemerkung

Der auf der ersten Uberpriifungskonferenz (Review Conference) des Rémischen Statuts des
Internationalen Strafgerichtshofs (im Folgenden: IStGH-Statut) vom 31. Mai bis 11. Juni 2010
in Kampala/Uganda in Bezug auf das bis dahin undefiniert gebliebene Verbrechen der
Aggression erzielte Kompromiss ldsst sich zu Recht als ,historischer Durchbruch*! oder als

,Meilenstein“?

in der Fortentwicklung des modernen Volkerstrafrechts bezeichnen. Die Um-
setzung der Beschliisse von Kampala in deutsches Recht ist von daher uneingeschrankt zu
begriiRen, zumal die Bundesrepublik Deutschland sich wesentlich an dem langjahrigen® so-
wie mitunter miihevollen Einigungsprozess beteiligt und die Anderungen von Kampala zu-
dem als einer der ersten Vertragsstaaten ratifiziert’ hat. Da der Unterzeichner im Vélkerstraf-
rechtsreferat des Generalbundesanwalts beim Bundesgerichtshof, mithin bei der fir die
Strafverfolgung des nach dem Gesetzentwurf in § 13 VStGB (fortan: VStGB-E) geregelten
Aggressionsverbrechens nach 8§ 142a Abs. 1 Satz 1 in Verbindung mit 8 120 Abs. 1 Nr. 8
GVG ausschlie3lich zustandigen Staatsanwaltschaft, tétig ist, soll hier zu der Art und Weise
der Umsetzung vornehmlich aus Sicht eines kiunftigen Rechtsanwenders Stellung genom-

men werden. Dabei gilt es zu berticksichtigen, dass nicht jede in Zukunft auftretende Sach-

So die Begriindung zum vorliegenden ,Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Vélkerstrafgesetzbu-
ches" (nachfolgend abgekiirzt mit ,Gesetzentwurf“) unter A. |., BT-Drucks. 18/8621, S. 9.

Schmalenbach in JZ 2010, 745, 752, die einleitend auch illustrativ vom ,Wunder von Kampala“ spricht. Zu
der durchaus unterschiedlichen Bewertung der Ergebnisse der Konferenz in Kampala in der volker- und
volkerstrafrechtlichen Literatur Ambos, Treatise on International Criminal Law, Volume II: The Crimes and
Sentencing, 2014, S. 220 mwN in Fn. 259.

Néaher zu den der Kampala-Konferenz vorausgehenden Bemiihungen zur Kodifikation des Straftatbestan-
des der Aggression sowie zu einer Regelung der — unter den Konferenzteilnehmern heftig umstrittenen —
Bedingungen der Austibung der Gerichtsbarkeit des IStGH Ambos, oben Fn. 2, S. 184 ff.

Hierzu das ,Gesetz zu den Anderungen vom 10. und 11. Juni 2010 des Rémischen Statuts des Internatio-
nalen Strafgerichtshofs vom 17. Juli 1998“ vom 20. Februar 2013 (BGBI. 2013 1l S. 139).
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verhaltsgestaltung vom Gesetzgeber antizipiert und allumfassend geregelt werden kann. Die

folgenden Anmerkungen mégen demnach, soweit sie sich kritisch mit dem Gesetzentwurf

auseinandersetzen, nur als Hinweis auf de lege ferenda etwaig entstehende ,Problemfalle”

verstanden werden, welche durch bloR geringfiigige Anderungen oder Erganzungen des

Gesetzentwurfs oder seiner Begriindung verhindert werden kdnnen.

Im Einzelnen:

Die Regelung des Aggressionsverbrechens im VStGB, kein (echtes) Weltrechtsprinzip

Die Einfigung des Straftatbestandes der Aggression in das VStGB gemaf Art. 1 des
Gesetzentwurfs erweist sich aus Praktikerperspektive als sachgerecht, ebenso die in
8 1 VStGB-E vorgesehene materiell-rechtliche Beschrankung des Anwendungsbe-
reichs des Gesetzes auf Falle mit Deutschlandbezug; die Anordnung eines uneinge-
schrankten (echten) Weltrechtsprinzips fur das Aggressionsverbrechen stiinde zum
einen nicht im Einklang mit gesichertem Vélkergewohnheitsrecht® und wiirde zum an-
deren die deutschen Justizbehdrden mit nicht selten politisch motivierten Strafanzeigen

Uberlasten.

Hinzu kommt, dass Beweiserhebungen im Wege der Rechtshilfe bei Auslandstaten je-
denfalls dann, wenn es nicht zu einem Regimewechsel gekommen ist, regelméRig an
der fehlenden Kooperation des mutmallichen Aggressorstaates scheitern werden.
Eine rein ,symbolische Ermittlungstatigkeit” ware hingegen fur die Wirkkraft des Vélker-
strafrechts nicht minder abtraglich als Anklageerhebungen und Verurteilungen auf un-

zureichender Tatsachengrundlage.®

Eine Verankerung des Deutschlandbezugs im materiellen Recht ist schlie3lich gegen-
Uber einer ,prozessualen Losung” tiber § 153f StPO deshalb vorzuziehen, weil nur so
dem Normadressaten das erwilnschte Legalverhalten im Gesetzestext der Strafnorm
verdeutlicht und gleichzeitig vermieden wird, dass die haufig politisch brisante Frage
einer Strafverfolgung in allzu hohem Maf3e von der Legislative auf die Strafverfolgungs-

behérden verlagert wird.’

Siehe dazu schon die Stellungnahme des Generalbundesanwalts beim Bundesgerichtshof vom 29. August
2013 auf den mit Schreiben vom 20. Juni 2013 vom Bundesministerium der Justiz und fur Verbraucher-
schutz Ubersandten Fragenkatalog zur Umsetzung der Beschliisse von Kampala in deutsches Recht, Zif-
fer 2.1. (im Folgenden: GBA-Stellungnahme) sowie Ziffer 5 der Interpretationsvereinbarungen (understan-
dings) zu Art. 8 bis IStGH-Statut.
Vgl. hierzu GBA-Stellungnahme, Ziffer 2.2.
GBA-Stellungnahme, Ziffer 2.4.
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2.

Der ,Tater“-Beqriff in 8 1 Satz 2 VStGB-E

Die Verwendung des Begriffs ,Tater” in 8 1 Satz 2 VStGB-E erscheint indes nicht frei
von (verfassungs-)rechtlichen Bedenken. Ausweislich der Gesetzesbegriindung (siehe
BT-Drucks. 18/8621, S. 15) soll der Begriff ,Tater" nicht allein den Tater im Sinne von
§ 25 StGB, sondern insgesamt jeden Beschuldigten erfassen, gegen den sich das Ver-

fahren richtet, unabhéngig von seiner Rolle als Téater oder Teilnehmer.

Die vorstehende Definition mag zwar im Ergebnis der wohl Giberwiegenden Ansicht im
strafrechtlichen Schrifttum entsprechen, nach welcher den allgemeinen Vorschriften
des Strafanwendungsrechts in den 88 3 ff. StGB ein spezifischer ,strafanwendungs-
rechtlicher Taterbegriff* zugrunde liegt, der sich nicht mit dem materiell-rechtlichen Be-
griff des Taters in § 25 StGB decken, sondern auch Anstifter und Gehilfen (88 26, 27
StGB) mitumfassen soll.2 Gegen ein solches — soweit ersichtlich hdchstrichterlich bis-
lang nicht bestatigtes — weites Verstandnis des Begriffs des ,Taters" beispielsweise in
8 5 Nr. 3a, 5b, 6¢, 8 und 9 StGB wird jedoch angefiihrt, dass es die Wortlautgrenze des
Art. 103 Abs. 2 GG und § 1 StGB, die auch im Strafanwendungsrecht zu beachten sei,
Uberschreite, zumal der Gesetzgeber im Allgemeinen Teil des StGB begrifflich klar zwi-
schen Tatern und Teilnehmern unterscheide und als gemeinsamen Oberbegriff den
Terminus ,Beteiligter* (§ 28 Abs. 2 StGB) gebrauche.’

Nachdem im Rahmen der von Vélkerrechts wegen gebotenen'® Begrenzung der Straf-
barkeit auf ,Fihrungspersonen® in § 13 Abs. 4 VStGB-E ebenfalls der Begriff des ,Be-
teiligten®, i. e. des Taters und Teilnehmers, gewéhlt wurde, stellt sich die Frage, ob und
in welchen Fallen 8§ 1 Satz 2 VStGB-E der Strafverfolgung von (deutschen) Teilneh-
mern an einem im Ausland begangenen, nicht gegen die Bundesrepublik Deutschland

gerichteten Aggressionsverbrechen entgegensteht, insbesondere dann, wenn die Tat

10

In diesem Sinne etwa LK-StGB/Werle/JeRberger, 12. Aufl., § 5 StGB Rn. 21 ff., MuKo-StGB/Ambos,
2. Aufl., 85 StGB Rn. 6, ders. in Internationales Strafrecht, 4. Aufl.,, 8 1 Rn. 28, NK-StGB/Bése, 4. Aufl.,
Vor § 3 StGB Rn. 54 und § 5 StGB Rn. 6, Esser, Europaisches und Internationales Strafrecht, § 14 Rn. 20,
Mitsch, Jura 1989, 193, 196, Walter, JuS 2006, 967 f. sowie Walther, JuS 2012, 203, 207, jeweils mwN.
Dazu SSW-StGB/Satzger, 2. Aufl., 8 5 StGB Rn. 9 f., ders. in Internationales und Européisches Strafrecht,
7. Aufl,, 8 5 Rn. 9 und 70 sowie in Jura 2010, 190, 194 f., der allerdings wegen der regelmafig ,strafbar-
keitsbeschrankenden Wirkung“ der Interpretation des Taterbegriffs durch die h.M., derzufolge Tater und
Teilnehmer die in der jeweiligen strafanwendungsrechtlichen Norm genannten Anforderungen in eigener
Person erfiillen missen, eine ,Abweichung von der gesetzgeberischen Formulierung und eine Uberant-
wortung der Entscheidung uber die Strafbarkeit [...] an den Richter* inzwischen fiir noch vertretbar halt; ei-
nen ,weiten Taterbegriff* lehnen dagegen ab Sch/Sch-StGB/Eser, 29. Aufl., 8§ 5 StGB Rn. 16, HK-GS/Hart-
mann, 3. Aufl.,, § 5 StGB Rn. 12, Fischer, StGB, 63. Aufl., § 5 StGB Rn. 8 und Rath, JA 2007, 26, 30, je-
weils mwN.
GBA-Stellungnahme, Ziffer 1.2.1.
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weder am Tatort mit Strafe bedroht noch ein Fall fehlender Strafgewalt nach § 7 Abs. 2
StGB'! gegeben ist.

Insoweit ist wie folgt zu differenzieren:

a) Handeln des Teilnehmers im Inland

Handelt der (deutsche oder auslandische) Teilnehmer im Inland, indem er etwa
von Deutschland aus die Lieferung von Waffen an den Aggressorstaat veran-
lasst, unterliegt er schon gemaR den 88 3 und 9 Abs. 2 Satz 1 Fall 2 StGB deut-
schem Strafrecht, selbst wenn die von ihm geférderte Tat wegen fehlender deut-
scher Staatsangehorigkeit des Haupttéaters nach 8§ 1 Satz 2 VStGB-E in Verbin-
dung mit § 9 Abs. 1 StGB grundsétzlich'? nicht in Deutschland verfolgbar wére.*?
Eines Ruckgriffs auf 8 1 Satz 2 VStGB-E bedarf es in diesem Fall fir den Teil-
nehmer nicht, weil sich die Tat fiir ihn als ,Inlandstat* darstellt.** Ob die Haupttat
dem deutschen Strafrecht unterfallt und ob diese am Tatort im Ausland mit Strafe
bedroht ist, spielt fur die im Inland erfolgte Teilnahme an einer Auslandstat ge-
man § 9 Abs. 2 Satz 2 StGB keine Rolle.

b) Handeln des Teilnehmers im Ausland

Anders verhélt es sich hingegen, wenn der Teilnehmer an einem (nach Tatort-
recht straflosen) ausléandischen Aggressionsverbrechen seine Anstiftungs- oder
Gehilfenhandlung im Ausland vornimmt. Bei dieser Sachverhaltsgestaltung man-
gelt es unabhéngig von der Auslegung des Téaterbegriffs in 8 1 Satz 2 VStGB-E
bereits an einer beteiligungsfahigen, namentlich nach deutschem Strafrecht straf-
baren, vorsatzlich begangenen rechtswidrigen Haupttat. 8 9 Abs. 2 Satz 2 StGB
ist nicht anwendbar, da der Teilnehmer der Auslandstat nicht — wie im Gesetz
ausdriicklich vorausgesetzt wird — ,im Inland gehandelt* hat.® Dass § 1 Satz 2
VStGB-E einen Uber die Regelung in § 9 Abs. 2 Satz 2 StGB hinausgehenden

11

12
13
14

15

Zur Anwendung deutschen Strafrechts in Gebieten, in denen ein Staat zwar formal noch die Hoheitsgewalt
innehat, jedoch nicht mehr in der Lage ist, effektive Strafgewalt auszutiben, weil etwa das Justizsystem zu-
sammengebrochen ist (failed state scenario), LK-StGB/Werle/JeRberger, oben Fn. 8, § 7 StGB Rn. 53 und
MUKo-StGB/Ambos, oben Fn. 8, § 7 StGB Rn. 18, jeweils mwN.
Siehe hierzu § 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB.
Vgl. dazu LK-StGB/Werle/Jel3berger, oben Fn. 8, § 5 StGB Rn. 32.
Zum umstrittenen Begriff der ,Tat* im Strafanwendungsrecht statt vieler nur MiKo-StGB/Ambos, oben
Fn. 8, 8 3 StGB Rn. 6 f. und Sch/Sch-StGB/Eser, oben Fn. 9, § 3 StGB Rn. 4, jeweils mwN.
Anders insoweit Miller/Rackow, ZStW 117 (2005), 379, 406, die bei Auslandsteilnahme eines Deutschen
an der Auslandstat eines Ausléanders entgegen 8 9 Abs. 2 Satz 2 StGB von einer grundséatzlichen Strafbar-
keit des Teilnehmers nach deutschem Recht ausgehen, diesen jedoch angesichts der ihrer Auffassung
nach vorliegenden ,versuchsahnlichen Unrechtsstruktur* gegebenenfalls entsprechend § 23 Abs. 2 StGB
milder bestrafen wollen.

Seite 4
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c)

d)
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Akzessorietatsverzicht® fur die inlandische und/oder auslandische Teilnahme an
der Auslandstat eines Auslanders normiert, ist nicht ersichtlich; Entsprechendes

ist auch der Gesetzesbegriindung nicht zu entnehmen.

Auslandischer Teilnehmer und deutscher Haupttéter

Nach deutschem Strafrecht straflos bliebe nach der beabsichtigten Gesetzesfas-
sung des § 1 Satz 2 VStGB-E uberdies der im Ausland handelnde auslandische
Teilnehmer an einem im Ausland vertibten Aggressionsverbrechen eines deut-
schen Fuhrungstéaters. Zwar wirde es in dieser Konstellation aufgrund der deut-
schen Staatsangehdrigkeit des Haupttaters nicht an einer deutscher Strafgewalt
unterliegenden teilnahmefahigen Haupttat fehlen; bei Heranziehung der in der
strafrechtlichen Literatur zu den 88 3 ff. StGB mehrheitlich vertretenen Grund-
satze musste indes nicht nur der Haupttater, sondern auch der Teilnehmer deut-
scher Staatsbirger sein, um auf diesen deutsches Strafrecht anwenden zu kon-
nen.'” Nach der Gegenansicht ware generell nur der Tater im Sinne des § 25
StGB, nicht jedoch der Teilnehmer von 8 1 Satz 2 VStGB-E erfasst.

Deutscher Teilnehmer und deutscher Haupttéater

Im Fall einer im Ausland erfolgten Teilnahme eines Deutschen an einem im Aus-
land begangenen Aggressionsverbrechen eines deutschen Fiuhrungstaters ware
bei Anlegung der Mal3stédbe der im allgemeinen Strafanwendungsrecht vorherr-
schenden Auffassung eine Anwendung des 8 1 Satz 2 VStGB-E (auch) auf den
Teilnehmer mdoglich, wéhrend bei restriktivem Verstandnis des Téaterbegriffs in
8§ 1 Satz 2 VStGB-E ausschlief3lich der Haupttater nach § 13 VStGB-E bestraft

werden konnte.®

Ergebnis

Auch wenn die unterschiedlichen Meinungen zur Auslegung des strafanwen-

dungsrechtlichen Taterbegriffs in den meisten Féllen der Teilnahme an einem im

16

17

18

Gribbohm spricht in JR 1998, 177, 178 in diesem Zusammenhang von ,gesetzlicher Fiktion“ der auslandi-
schen Haupttat.

Im Ergebnis wie hier LK-StGB/Werle/JeRberger, oben Fn. 8, § 5 StGB Rn. 33 in Bezug auf einen Auslan-
der, der einen Deutschen im Ausland zu dessen dort begangenen Organhandel anstiftet.

Siehe aber Sch/Sch-StGB/Eser, oben Fn. 9, § 5 StGB Rn. 17, der trotz des von ihm in Rn. 16 vertretenen
Lengen Taterbegriffs“ annimmt, dass die im Ausland geleistete [?] Beihilfe eines Deutschen zu einem dort
straffreien Schwangerschaftsabbruch geméaR 8 5 Nr. 9 StGB dann deutschem Strafrecht unterfallt, wenn
zumindest ein (Mit-)Tater (Arzt oder Schwangere) zur Zeit der Tat deutscher Staatsbiirger war und dieser
und der Gehilfe ihre Lebensgrundlage in Deutschland hatten.

Seite 5
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Ausland begangenen, nicht gegen die Bundesrepublik Deutschland gerichteten
Aggressionsverbrechen somit zum selben Ergebnis gelangen mdgen (dazu oben
lit. @) bis c)), sollte aus hiesiger Sicht schon im Interesse der Normenklarkeit er-
wogen werden, anstelle des Begriffs ,Tater” im Entwurf des neuen § 1 VStGB
den Begriff des ,Beteiligten* zu verwenden, wie dies bereits aus den Reihen der
im Rahmen des Umsetzungsprozesses der Beschliisse von Kampala hinzugezo-

genen Vélker(straf-)rechtswissenschaft zum Teil*®

vorschlagen wurde. Auf diese
Weise ware jedenfalls bei der unter lit. d) skizzierten Sachverhaltsgestaltung mit
hoher Wahrscheinlichkeit zu erwartenden Vorwurfen einer gegen Art. 103 Abs. 2
GG verstoRenden, zu extensiven Interpretation der Norm? sowie einer auch mit
Blick auf das Demokratie- und Gewaltenteilungsprinzip nicht unproblematischen
Verlagerung der Entscheidung Uber die Strafbarkeit vom Gesetzgeber auf den
Rechtsanwender? der Boden entzogen. Der in der Gesetzesbegriindung (BT-
Drucks. 18/8621, S. 15) inzwischen erfolgte Hinweis auf den mit der Wahl des
Begriffs ,Tater” in 8 1 Satz 2 VStGB-E angestrebten ,Gleichklang mit dem allge-
meinen Strafanwendungsrecht des StGB" vermag an der hier angesprochenen

(verfassungs-)rechtlichen Problematik nichts zu andern.

f) MaRgeblicher Zeitpunkt fir das Vorliegen der deutschen Staatsbirgerschaft

Offen bleibt nach der aktuellen Gesetzesfassung und -begriindung schlieflich, ob
der ,Tater* —wie in 8 5 Nr. 6¢, 8, 9, 9a, 11a, 14a und 15 sowie in 8 7 Abs. 2 Nr. 1
Alt. 1 StGB ausdrucklich angeordnet — zur Zeit der Begehung der Tat (8 8 StGB)
die deutsche Staatsangehdrigkeit besitzen muss oder ob der nachtragliche Er-
werb derselben fir eine Anwendung von 8§ 13 VStGB-E ausreicht. Wahrend der
Gesetzestext eher dafiir spricht, auch den spateren Erwerb der deutschen
Staatsburgerschaft geniigen zu lassen (vgl. 8 1 Satz 2 VStGB-E: ,Taten [...], die
im Ausland begangen wurden®, aber ,wenn der Tater Deutscher ist‘ — jeweils
Herv. d. Verf.),?? liegt es nach der Gesetzesbegriindung (siehe vor allem BT-
Drucks. 18/8621, S. 13 und 14) naher, auf den Zeitpunkt der Tatbegehung abzu-
stellen. Fur letzteres spricht zudem, dass in 8 1 Satz 2 VStGB-E keine § 7 Abs. 2

19

20

21
22

Hierzu das Protokoll des Expertengesprachs im Bundesministerium der Justiz am 14. Oktober 2013, S. 3
unten.
Zur Geltung des Art. 103 Abs. 2 GG auch fiir strafanwendungsrechtliche Vorschriften siehe BVerfG wistra
2003, 255, 257, LK-StGB/Werle/JelRberger, oben Fn. 8, Vorbem. zu 88 3 ff. StGB Rn. 268 und MiiKo-
StGB/Ambos, oben Fn. 8, Vorbem. zu 88 3-7 StGB Rn. 70, jeweils mwN.
Vgl. BVerfGE 71, 108, 114 ff. mwN.
In dieselbe Richtung weist auch die Stellungnahme des Nationalen Normenkontrollrates (BT-Drucks. 18/
8621, S. 24), wonach ,der Tatbestand des § 13 VStGB nur verfolgt [werden soll], wenn der Verdacht ent-
weder gegen einen Bundesburger gerichtet worden [sic!] ist oder die mégliche Straftat sich gegen die Bun-
desrepublik Deutschland richtete* [Herv. d. Verf.].

Seite 6
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Nr. 1 Alt. 2 StGB entsprechende ,Neubirgerklausel“ aufgenommen worden ist.
Zur Beseitigung jeglicher Zweifel bote es sich an, vor das Wort ,,Deutscher” in § 1
Satz 2 VStGB-E die Worter ,zur Zeit der Tat* einzufiigen, auch um gleichzeitig
deutlich zu machen, dass der nachtragliche Verlust der deutschen Staatsbuirger-

schaft den einmal entstandenen deutschen Strafanspruch unberiihrt lasst.”

Die Tathandlungen in § 13 Abs. 1 und 2 VStGB-E

Die Regelung der vélkerrechtlich gesicherten** Tathandlungen des Fiihrens eines An-
griffskrieges und des Begehens einer sonstigen Angriffshandlung einerseits (8 13
Abs. 1 VStGB-E) sowie des Planens, Vorbereitens und Einleitens eines Angriffskrieges
oder einer sonstigen Angriffshandlung andererseits (8§ 13 Abs. 2 VStGB-E) in zwei ver-
schiedenen Absatzen des Aggressionsverbrechenstatbestandes erscheint gesetzes-
systematisch nicht zwingend und entspricht im Ubrigen auch nicht der Tatbestands-
struktur des Art. 8 bis IStGH-Statut (dort Abs. 1) und dessen historischen Vorlaufern im
Nurnberger und Tokioter Recht (Art. 6 lit. a) IMG-Statut und Art. 5 lit. a) IMGFO-Statut);
sie erweist sich in der Sache aber als unbedenklich. Die in Aussicht genommene Ge-
setzesfassung durfte zuriickgehen auf die These vom unterschiedlichen Unrechtsge-
halt der einzelnen Handlungsumschreibungen des Aggressionsverbrechens in
Art. 8 bis Abs. 1 IStGH-Statut,” die hier nicht uneingeschrankt geteilt wird.?®

Die Strafandrohungen (8§ 13 Abs. 1 und 8 13 Abs. 2 Satz 1 VStGB-E)

Dessen ungeachtet erscheinen die konkreten Strafandrohungen in § 13 Abs. 1 und
§ 13 Abs. 2 Satz 1 VStGB-E von ,lebenslanger Freiheitsstrafe* im Fall des Fuhrens ei-
nes Angriffskrieges oder des Begehens einer sonstigen Angriffshandlung sowie
Jlebenslanger Freiheitsstrafe” oder ,Freiheitsstrafe nicht unter zehn Jahren*® fiir die Pla-
nung, Vorbereitung oder Einleitung eines Angriffskrieges oder einer sonstigen Angriffs-
handlung in Anbetracht der besonderen Schwere des Verbrechens der Aggression als

w27

»the supreme international crime““" angemessen.

23

24
25
26
27

Dazu LK-StGB/Werle/JeRRberger, oben Fn. 8, § 7 StGB Rn. 80, MuKo-StGB/Ambos, oben Fn. 8, § 7 StGB
Rn. 26 und Sch/Sch-StGB/Eser, oben Fn. 9, § 7 StGB Rn. 19.
GBA-Stellungnahme, Ziffer 1.1.1.
So etwa JeR3berger in ZIS 2015, 514, 521.
Siehe schon GBA-Stellungnahme, Ziffer 1.1.3.
Internationaler Militargerichtshof von Nirnberg, Urteil vom 30. September/1. Oktober 1946, in: Trial of the
Major War Criminals before the International Military Tribunal, 1947, Volume I, S. 186.
Seite 7
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5.

Die ,Schwellenklausel”in § 13 Abs. 1 VStGB-E

Zustimmung verdient ferner die Ubernahme der sogenannten ,threshold clause” aus
Art. 8 bis Abs. 1 IStGH-Statut in § 13 Abs. 1 VStGB-E, durch die der ,Doppelnatur des
Aggressionsverbrechens*?® hinreichend Rechnung getragen wird. Im Grundsatz richtig
ist in diesem Zusammenhang auch der in der Gesetzesbegrindung (BT-Drucks. 18/
8621, S. 16) aufgenommene Hinweis, dass die Schwellenklausel eine ,Filterfunktion®
erfillen und die Reichweite des Tatbestandes des Aggressionsverbrechens anhand

der objektiven Merkmale ,Art“, ,Schwere” und ,Umfang“ begrenzen soll.

Speziell mit Blick auf die vorgenannte ,Filterfunktion“ stellt sich jedoch die angesichts
der mehrdeutigen Formulierung in Ziffer 7 der Interpretationsvereinbarungen zu
Art. 8 bis IStGH-Statut auf internationaler Ebene kontrovers diskutierte Frage, ob es fir
eine Anwendung des Aggressionsstraftatbestandes in rechtlicher Hinsicht genligt, dass
lediglich zwei der drei Merkmale erfillt sind, um eine offenkundige Verletzung der
Charta der Vereinten Nationen zu begrinden (dazu auch BT-Drucks. 18/8621, S. 16,
wonach ,mindestens zwei Kriterien“ kumulativ vorliegen miissen).?® Als Beispiel sei in-
soweit der Fall einer humanitaren Intervention genannt, welche mittels massiver und
langanhaltender militdrischer Gewalt unter Inkaufnahme erheblicher Schaden fir die

Zivilbevdlkerung durchgefuhrt wird.

Nach hiesiger Ansicht erscheint es von Verfassungs wegen (Art. 103 Abs. 2 GG) be-
denklich, in diesem Fall eine Strafbarkeit anzunehmen, zumal sowohl der Wortlaut des
§ 13 Abs. 1 VStGB-E (,und“) als auch derjenige des Art. 8 bis Abs. 1 IStGH-Statut
(,and“) gegen eine Einbeziehung derartiger Konstellationen in den Aggressionsverbre-
chenstatbestand sprechen dirften. Zudem ist fraglich, ob die Schwellenklausel bei ei-
ner solchen — volkerrechtlich nicht gebotenen — weiten Auslegung in der Praxis ihrer
.Filterfunktion” in ausreichendem MalRe gerecht werden kann.*® Eine Korrektur der
Gesetzesbegrindung dahin gehend, dass ,alle drei Merkmale kumulativ* zur Begrin-
dung einer offenkundigen Verletzung der Charta der Vereinten Nationen vorliegen

mussen, ware von daher anzuraten.

28
29

30

Vgl. dazu Ambos in ZIS 2010, 649, 654.
Naher zu dieser Problematik Heinsch in GoJIL 2 (2010), 713, 728 f., Zimmermann/Freiburg in Triffterer/
Ambos, The Rome Statute of the International Criminal Court, A Commentary, 3. Aufl., Art. 8 bis Rn. 58 ff.
und Werle/Je3berger, Volkerstrafrecht, 4. Aufl.,, Rn. 1537, jeweils mwN.
Im Ergebnis wie hier Schmalenbach in JZ 2010, 745, 748 und Werle/JeRRberger, oben Fn. 29, Rn. 1537,
letztere unter Hinweis auf die nach wie vor ungeklarte rechtliche Einordnung der ,understandings” zu
Art. 8 bis IStGH-Statut. Anders offenbar Zimmermann/Freiburg in Triffterer/Ambos, oben Fn. 29, Art. 8 bis
Rn. 60 und Ambos, oben Fn. 2, S. 189 sowie S. 200 mit Fn. 100.
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6.

Die objektive Bedingung der Strafbarkeit in § 13 Abs. 2 Satz 2 VStGB-E

Die objektive Bedingung der Strafbarkeit in 8 13 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 VStGB-E fur die im
Vorfeld der Tat ansetzenden Tatmodalitaten der Planung, Vorbereitung und Einleitung
eines Angriffskrieges oder einer sonstigen Angriffshandlung erweist sich als sachge-
recht. Die Notwendigkeit der tatsadchlichen ,Fihrung eines Angriffskrieges” oder der
.Begehung einer (kollektiven) Angriffshandlung” entspricht geltendem Vélkergewohn-

heitsrecht.®!

Dass der Gesetzgeber insoweit von den Beschliissen von Kampala abgewichen ist, als
dort die tatsachliche Ausfihrung der Angriffshandlung ein Merkmal des objektiven Tat-
bestandes des Aggressionsverbrechens darstellt, welches vom Vorsatz des Taters um-
fasst sein muss,* ist unter Komplementaritatsgesichtspunkten ebenso unschadlich wie
die von § 13 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 VStGB-E alternativ vorausgesetzte, indes weder vol-
ker- noch verfassungsrechtlich (Art. 26 Abs. 1 GG) gebotene® ,Gefahr eines Angriffs-

krieges oder einer sonstigen Angriffshandlung fiir die Bundesrepublik Deutschland®.
Der Hinweis in der Gesetzesbegriindung, dass es sich bei der ,Gefahr* in § 13 Abs. 2
Satz 2 Nr. 2 VStGB-E — in Ubereinstimmung mit § 80 StGB — um eine konkrete Gefahr

handeln muss (BT-Drucks. 18/8621, S. 18), erscheint hilfreich.

Die Definition der (sonstigen) Angriffshandlung (8 13 Abs. 3 VStGB-E)

Die enge Anlehnung der Definition der Angriffshandlung in § 13 Abs. 3 VStGB-E an
den Wortlaut des Art. 8 bis Abs. 2 Satz 1 IStGH-Statut wird begri3t, der Verzicht auf
eine (abschlieRende oder beispielhafte) Aufzahlung von Angriffshandlungen entspre-
chend Resolution 3314 (XXIX) der Generalversammlung der Vereinten Nationen vom
14. Dezember 1974 im Gesetzestext ist schon aus Grunden der Lesbarkeit und Ver-

standlichkeit der Norm sinnvoll.?*

Der gewahlte ,staatszentrierte Ansatz“, also die Beschrankung der Strafbarkeit auf die
Planung, Vorbereitung, Einleitung oder Begehung allein staatlicher Angriffshandlungen,
bewegt sich auf dem Boden gefestigten Voélker(gewohnheits-)rechts, wenngleich ange-

sichts der heute vorherrschenden asymmetrischen Konflikte die zunehmende Bedeu-

31

32
33
34

Siehe auch Element 3 der Verbrechenselemente zu Art. 8 bis IStGH-Statut, in deutscher Ubersetzung ab-
gedruckt in BR-Drucks. 522/12, S. 30.
Dazu die Verbrechenselemente 4 und 6 zu Art. 8 bis IStGH-Statut, BR-Drucks. 522/12, S. 30.
Vgl. hierzu bereits Ziffer 2.3. der GBA-Stellungnahme.
Siehe insoweit GBA-Stellungnahme, Ziffer 1.3.5., aE.
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tung nichtstaatlicher bewaffneter Gruppen oder terroristischer Vereinigungen (wie z.B.
des sogenannten ,Islamischen Staates”), die demgemaR nicht vom Tatbestand des

Aggressionsverbrechens erfasst wiirden, nicht von der Hand zu weisen ist.*®

Im Hinblick auf den durch 8 1 Satz 2 VStGB-E eingeschrénkten Anwendungsbereich
von 8§ 13 VStGB-E sprache aus hiesiger Sicht nichts dagegen, auch nichtstaatliche be-
waffnete Akteure in eine Strafbarkeit einzubeziehen, selbst wenn es hierflir derzeit

noch keine gesicherte volkergewohnheitsrechtliche Grundlage geben diirfte.

Die ,Fuhrungsklausel”in 8 13 Abs. 4 VStGB-E

Die Begrenzung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit auf Filhrungspersonen in § 13
Abs. 4 VStGB-E entspricht dem speziellen Charakter des Aggressionsverbrechens als
.Fuhrungsdelikt* nach geltendem Vdlkergewohnheitsrecht, ebenso das Abstellen auf
die faktischen Verhéltnisse (der Beteiligte muss ,tatséchlich“ in der Lage sein, das poli-
tische oder militarische Handeln eines Staates zu kontrollieren oder zu lenken). Gegen
die damit verbundene Erstreckung der Strafbarkeit auch auf Privatpersonen, sofern sie
nach den Gesamtumstanden faktisch in der Lage sind, das Handeln eines Staates zu
kontrollieren oder zu lenken (denkbar etwa bei wirtschaftlichen oder religibsen Fuh-

rern), bestehen aus volkerrechtlicher Sicht keine Einwande.>®

Die durch die Wahl des Begriffs ,Beteiligter” gewéhrleistete Voraussetzung, dass auch
der Teilnehmer an einer (fremden) Tat im Sinne der Abs. 1 oder 2 des § 13 VStGB-E
die Sonderdeliktseigenschaft in eigener Person aufweisen muss, vermeidet ansonsten
auftretende Friktionen mit dem Kombattantenprivileg aus Art. 43 Abs. 2 des Ersten Zu-
satzprotokolls vom 8. Juni 1977 zu den Genfer Abkommen vom 12. August 1949, spie-
gelt geltendes Vélkergewohnheitsrecht wider und wird schlie3lich auch dem schon be-
schriebenen spezifischen Charakter des Aggressionsverbrechens als ,leadership

crime* gerecht.®’

Zu der Frage, ob Beteiligter eines Aggressionsverbrechens nur sein kann, wer das
Handeln des Staates, der die Angriffshandlung begangen hat, zu kontrollieren oder zu
lenken vermag, nimmt der Gesetzentwurf nicht ausdricklich Stellung. Sie dirfte in An-
betracht des Wortlautes des § 13 Abs. 4 VStGB-E (,eines Staates") sowie der nunmehr

35
36

37

Hierzu GBA-Stellungnahme, Ziffer 1.3.5. und 1.5.
Vgl. dazu bereits Ziffer 1.2.4. der GBA-Stellungnahme mit Hinweis auf den jeweils auf der Grundlage von
Kontrollratsgesetz Nr. 10 gefiihrten 1G-Farben- und den Krupp-Prozess, Zimmermann/Freiburg in Triffte-
rer/Ambos, oben Fn. 29, Art. 8 bis Rn. 36 ff. sowie Werle/JeRberger, oben Fn. 29, Rn. 1539.
GBA-Stellungnahme, Ziffer 1.2.2.
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10.

in der Gesetzesbegrindung (BT-Drucks. 18/8621, S. 20) gewahlten Formulierung, wo-
nach der Anstifter oder Gehilfe in der Lage sein misse, ,das politische oder milit&ri-
sche Handeln eines [Herv. d. Verf.] Staates zu kontrollieren oder zu lenken®, abwei-
chend von Element 2 der Verbrechenselemente zu Art. 8 bis IStGH-Statut zu vernei-

nen sein.*®

Das Vorsehen von minder schweren Fallen (8 13 Abs. 5 VStGB-E)

Gegen die geplante Aufnahme minder schwerer Félle in § 13 Abs. 5 VStGB-E ist nichts
einzuwenden. Sie tragt denkbaren Abstufungen im Unrechts- und Schuldgehalt auf
individual-strafrechtlicher Ebene Rechnung und ermdglicht dem erkennenden Gericht

eine flexiblere Sanktionsfindung.

Die beabsichtigte Streichung des 8 5 Nr. 1 und der 88 80 und 80a StGB

Der Wegfall von § 5 Nr. 1 StGB sowie der 88 80 und 80a StGB (Art. 2 des Gesetzent-
wurfs) hatte flr den Generalbundesanwalt — wenn Uberhaupt — nur geringe praktische
Auswirkungen, da beziglich einer Strafbarkeit nach § 80a StGB bislang ohnehin nur
eine evokative Zustandigkeit besteht (vgl. 88 74a Abs.1 Nr. 1, Abs. 2, 120 Abs. 2
Satz 1 Nr. 1, 142a Abs. 1 GVG - in der Sache nicht hinreichend zwischen 8§ 80 und
§ 80a StGB differenzierend hingegen der Gesetzentwurf, BT-Drucks. 18/8621, S. 2
unter F. und S. 14, Ziffer 5.).

Die beabsichtigte Streichung von § 80a StGB erweist sich auch mit Blick auf den Ver-
fassungsauftrag in Art. 26 Abs. 1 Satz 2 GG als unbedenklich. Zwar enthalten die
Strafgesetzbucher anderer Staaten (so z.B. diejenigen Russlands, Polens und Portu-
gals) vergleichbare Straftatbestande, weshalb eine explizite Aufrechterhaltung der Vor-
schrift unter dem Gesichtspunkt einer ,positiven Signalwirkung“ ebenfalls vertretbar er-
schiene. Fur eine Aufhebung von § 80a StGB spricht jedoch letztlich, dass das dort un-
ter Strafe gestellte Aufstacheln zum Angriffskrieg de lege ferenda gemaR § 111 StGB
sanktioniert werden kann, sodass Strafbarkeitsliicken zuklnftig nicht entstehen werden
(siehe hierzu BT-Drucks. 18/8621, S. 22).%

38

39

Siehe hierzu GBA-Stellungnahme, Ziffer 2.6. und Zimmermann/Freiburg in Triffterer/Ambos, oben Fn. 29,
Art. 8 bis Rn. 44, die zu Recht konstatieren, dass ,there is no requirement that the offender possesses the
nationality of the State from which the [...] act of aggression would [...] emanate.”
Ebenso JeRRberger in ZIS 2015, 514, 522.
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Einer Uberfiihrung des § 80a StGB in das VStGB bedarf es vor diesem Hintergrund
nicht, zumal eine solche zusatzlich mit einer Verschiebung der Strafverfolgungskompe-
tenz von den Landern auf den Bund verbunden wére (so zutreffend der Gesetzentwurf,
BT-Drucks. 18/8621, S. 22).

11. Die Anderung sonstiger Rechtsvorschriften, Inkrafttreten des Gesetzes

Gegen die in Art. 2 des Gesetzentwurfs weiterhin vorgesehene Anderung sonstiger
Rechtsvorschriften, insbesondere des § 153 f StPO, ist nichts zu erinnern. Gleiches gilt
fur den in Art. 3 des Gesetzentwurfs avisierten Zeitpunkt des Inkrafttretens der neuen
gesetzlichen Regelungen am 1. Januar 2017, mithin einem Tag vor dem friihestmdgli-
chen Zeitpunkt des Wirksamwerdens der in Kampala konsentierten Anderungen des
Rom-Statuts am 2. Januar 2017 (dazu Art. 15 bis und Art. 15 ter IStGH-Statut, jeweils
Abs. 2 und 3, sowie BT-Drucks. 18/8621, S. 22 unten).

. Fazit

Insgesamt stellt der vorliegende Gesetzentwurf zur Anpassung des deutschen Strafrechts an
die in Kampala beschlossenen Anderungen des Romischen Statuts des IStGH — mit Aus-
nahme der gegen den ,weiten Taterbegriff* des § 1 Satz 2 VStGB-E und eine zu extensive
Lesart der Schwellenklausel in 8 13 Abs. 1 VStGB-E erhobenen verfassungsrechtlichen Be-
denken — nach hiesiger Einschatzung einen ausgewogenen und gelungenen Kompromiss
zwischen den im bisherigen Gesetzgebungsverfahren entwickelten Regelungsmodellen so-
wie den Stellungnahmen der beteiligten Experten dar. Aus Praktikersicht wére es allerdings
zu winschen, wenn einzelne bei der kiinftigen Rechtsanwendung eventuell auftretende Pro-
bleme zumindest in der Gesetzesbegrindung noch vertiefter als bislang geschehen erértert
werden konnten, so vor allem die vorstehend unter Ziffer 2. lit. f) und Ziffer 8. angesproche-
nen Rechtsfragen, um in Zukunft unnétige Unstimmigkeiten bei der Auslegung des Gesetzes

Zu vermeiden.

PN /NN

Dr. Christoph Barthe

Karlsruhe, den 18. September 2016
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