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I. Zusammenfassende Gesamtbewertung

Die zentralen Punkte des Entwurfs sind die Einfihrung eines Verbrechens der Aggression in
das Volkerstrafgesetzbuch (8 13 VStGB-E) einschlieBlich der Inkorporation des bisherigen
8 80 StGB (Vorbereitung eines Angriffskrieges) in jenen Straftatbestand und die Aufhebung
des 8§ 80a StGB (Aufstacheln zum Angriffskrieg).

Die Verankerung eines Verbrechens der Aggression im Volkerstrafgesetzbuch ist grund-
sétzlich zu begrifen, da eine Angleichung an den vélkerstrafrechtlichen Rahmen und eine be-
stimmtere Tatbestandsfassung erfolgt und der Gesetzesentwurf Liicken zwischen dem Pdnali-
sierungsauftrag des Art. 26 Abs. 1 Satz 2 GG und dem Strafrecht schlie3t (Einbeziehung des
Ausfuhrungsstadiums; Verzicht auf Gefahr fiir Bundesrepublik Deutschland wenigstens bei

Fuhrung des Angriffskriegs).

Die Anwendungsschwelle in § 13 Abs. 1 und 2 VStGB-E, dass Angriffshandlungen ,,ihrer Art,
ihrer Schwere und ihrem Umfang nach eine offenkundige Verletzung der Charta der Vereinten
Nationen darstell[en]“ mUssen, entspricht Art. 8bis Abs. 1 IStGH-Statut und Art. 26 Abs. 1 GG.
Die Nichtgeltung des Weltrechtsprinzips fir den Aggressionstatbestand (§ 1 Satz 2 VStGB-
E) ist mangels volkerrechtlich allgemein anerkannter Sanktionsbefugnis von Drittstaaten weder

volkerrechts- noch verfassungswidrig.

Die Schaffung eines minder schweren Falles (8 13 Abs. 5 VStGB-E) ist am verfassungs- und
volkerstrafrechtlichen Gebot einer angemessen Sanktionierung zu messen und als solche recht-
lich nicht zu beanstanden. Angesichts des gravierenden Charakters des Aggressionsverbrechens
und der hohen tatbestandlichen Schwelle zur Verwirklichung des Straftatbestands stellt sich
freilich die vorrangig strafrechtspolitische Frage der Rechtfertigung einer derartigen Strafmil-
derung — abgesehen von ihrer fragwirdigen Signalwirkung; jedenfalls fiir die Variante des An-

griffskrieges sollte kein minder schwerer Fall vorgesehen werden.

Die Ausgestaltung des Aggressionsverbrechens als Fihrungsdelikt (8 13 Abs. 4 VStGB-E)
entspricht dem volkerstrafrechtlichen Verstandnis (vgl. Art. 8bis Abs. 1 IStGH-Statut), das
auch die verfassungsrechtliche Interpretation des Angriffskriegs anleitet. Der P6nalisierungs-
auftrag des Art. 26 Abs. 1 GG erstreckt sich indes auch auf sonstige friedensstérende Handlun-
gen, die auch von Privaten ausgehen kdnnen, namentlich im Kontext des internationalen Ter-
rorismus. Insoweit greifen die 88 89a, 89b, 129a, 129b, 310 StGB; strafrechtspolitisch zu ent-
scheiden ist, ob der Strafrahmen fiir das VVorbereitungsstadium an 8 13 Abs. 2 VStGB-E anzu-

gleichen ist.
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Die geplante Aufhebung des § 80a StGB fuhrt zu einer verfassungs- und volkerrechtlich zu-
lassigen, wiewohl strafrechtspolitisch zu reflektierenden (partiellen) Absenkung des Strafma-
Res. Ebenfalls strafrechtspolitisch spricht das ausdrtickliche Pénalisierungsgebot in Art. 26 Abs.
1 Satz 2 GG und die ausdriicklich normierte volkerrechtlichen Pflicht zum (auch strafrechtli-
chen) Verbot von Kriegspropaganda (Art. 20 Abs. 1 IPbpR) fir die Beibehaltung eines eigen-

stdndigen Straftatbestands.
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Il. Verfassungs- und volkerrechtlicher Rahmen

Verfassungsrechtlicher Bewertungsmalistab flir den Gesetzentwurf ist Art. 26 Abs. 1 GG. Welt-
weit nahezu singulér (siehe namentlich noch Art. 9 der japanischen Verfassung), wiewohl ent-
stehungsgeschichtlich nach Naziregime und Zweitem Weltkrieg erklarbar, beschrénkt sich das
Grundgesetz nicht auf ein allgemeines Friedensbekenntnis in der Praambel. Vielmehr erklart es
in Art. 26 Abs. 1 friedensstérendere Handlungen, namentlich die Vorbereitung der Flhrung
eines Angriffskriegs, nicht nur fur verfassungswidrig (Satz 1), sondern verpflichtet den Gesetz-

geber, diese unter Strafe zu stellen (Satz 2).! Im Wortlaut:

'Handlungen, die geeignet sind und in der Absicht vorgenommen werden, das friedliche Zusammenleben der V6l-
ker zu storen, insbesondere die Filhrung eines Angriffskrieges vorzubereiten, sind verfassungswidrig. 2Sie sind
unter Strafe zu stellen.

Zu dieser Verpflichtung des Gesetzgebers, friedensstorende Handlungen unter Strafe zu stel-
len,? ist, wie andernorts ausgefiihrt,® festzuhalten: Die (bisherigen) Straftatbestande der VVorbe-
reitung eines Angriffskrieges (§ 80 StGB) und des Aufstachelns zum Angriffskrieg (§ 80a
StGB) setzen diesen Verfassungsauftrag — indes erst seit dem 1.8.1968 — um.* Diese Tatbe-
stande bleiben hinter Art. 26 Abs. 1 Satz 1 GG in mehrfacher Hinsicht zurick: So poénali-
sieren sie lediglich den Angriffskrieg, nicht aber allgemein friedensstérende Handlungen, set-
zen Uberdies eine Beteiligung Deutschlands und eine Kriegsgefahr fiir Deutschland voraus und
erfassen nicht das Stadium der Durchflihrung, sondern nur der Vorbereitung.® Diese Restrikti-
onen sind zum einen dem strikten strafrechtlichen Bestimmtheitsgebot (Art. 103 Abs. 2 GG)
geschuldet, das eine unbesehene Ankniuipfung an den offenen Tatbestand des Art. 26 Abs. 1
Satz 1 GG ausschlieBe; zum anderen sei es nicht ,,Aufgabe deutscher Strafgerichte®, ,,eine Art

internationale Gerichtsbarkeit auszutiben*.® Die Beschrankung auf das Vorbereitungsstadium

L Ausfiihrlich dazu F. Wollenschlager, in: H. Dreier (Hrsg.), GG, Bd. 11, 3. Aufl. 2015, Art. 26.
2 Zur Legitimation von Straftatbestanden durch die Friedensstaatlichkeit BVerfG (K), NJW 1999, 3325 (3325 Rn. 5).
3 Dieser Abschnitt beruht auf F. Wollenschlédger, in: H. Dreier (Hrsg.), GG, Bd. 11, 3. Aufl. 2015, Art. 26, Rn. 41 f.

4 BGBI. 1968 I, S. 741. Naher C. Bjorn, Der Begriff des Angriffskrieges und die Funktion seiner Strafbarkeit, 2005,
S. 62 ff., 99 ff., 138 ff. Zur Genese F. Miller, Die Ponalisierung des Angriffskrieges im Grundgesetz und im Strafge-
setzbuch der Bundesrepublik Deutschland, 1970, S. 66 ff. Die str. Bestimmtheit bejahend M. Bothe, in:
W. Kahl/C. Waldhoff/C. Walter (Hrsg.), BK-GG, Art. 25, Rn. 37 (Stand: 109. EL Dez. 2003); T. Fischer, StGB, 63.
Aufl. 2016, § 80, Rn. 3 f.; C. D. Classen, in: W. Joecks/K. Miebach (Hrsg.), MiKo-StGB, Bd. I11, 2. Aufl. 2012, § 80,
Rn. 10 ff., zweifelnd M. Herdegen, in: T. Maunz/G. Dirrig (Hrsg.), GG, Art. 26, Rn. 42 (Stand: 46. EL Marz 2006); S.
Hobe, in: K. H. Friauf/W. Hofling (Hrsg.), GG, Art. 26, Rn. 12 (Stand: 36. EL XI1/11); C. KreR, ZStW 115 (2003), S.
294 (312 f.); H. J. Rudolphi, in: ders./J. Wolter (Hrsg.), SK-StGB, Bd. Il, § 80, Rn. 3 (Stand: 53. EL Okt. 2001); H.-U.
Paeffgen, in: U. Kindhduser/U. Neumann/H.-U. Paeffgen (Hrsg.), NK-StGB, Bd. II, 4. Aufl. 2013, § 80, Rn. 2, 8 f.

5 Statt vieler M. Herdegen, in: T. Maunz/G. Diirig (Hrsg.), GG, Art. 26, Rn. 42 f. (Stand: 46. EL Marz 2006); H. Krieger,
DOV 2012, S. 449 (454).

8 BT-Drs. 5/2860, S. 2. Kritisch M. Bothe, in: W. Kahl/C. Waldhoff/C. Walter (Hrsg.), BK-GG, Art. 25, Rn. 33 f. (Stand:
109. EL Dez. 2003).
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ist schlieRlich dem Kombattantenprivileg geschuldet, das eine Bestrafung gegnerischer Teil-

nehmer an einem Angriffskrieg ausschlief3t.”

Nachdem Art. 26 Abs. 1 Satz 2 GG keine derartigen Einschrankungen vorsieht, wird eine nur
unvollkommene Erfullung des Verfassungsauftrags bemangelt.? Mit Blick auf das Verbot
des Angriffskriegs ist dem insofern zuzustimmen, als das Kombattantenprivileg eine Durchbre-
chung fur Flhrungspersonen zulésst (Art. 8bis IStGH-Statut)® und in den Grenzen des Perso-
nalitats-, Schutz- und Territorialitatsprinzips auch ein Angriffskrieg ohne Bezug zu Deutsch-
land zu ponalisieren ist'. Hinsichtlich sonstiger friedensstorender Handlungen ist zu bertick-
sichtigen, dass der Strafgesetzgeber weitere Tatbestande neben den 8§ 80, 80a StGB geschaffen
hat, ndmlich 88§ 89 (Vorbereitung einer schweren staatsgefdhrdenden Gewalttat), 89a (Auf-
nahme von Beziehungen zur Begehung einer schweren staatsgefahrdenden Gewalttat), 129a
(Bildung terroristischer Vereinigungen) und 130 StGB (Volksverhetzung), 88 19 ff. KWKG,
88 17 ff. AWG und das VStGB. Solange damit eine insgesamt effektive Ponalisierung friedens-
storender Handlungen erfolgt ist, erscheint ein Generaltatbestand wegen der Weite potentiell

erfasster Sachverhalte aus Bestimmtheitsgriinden (Art. 103 Abs. 2 GG) verzichtbar.

Volker(straf)rechtlich ist der Entwurf vor dem Hintergrund der fortschreitenden Etablierung
des Volkerstrafrechts zu sehen, namentlich der Errichtung eines Internationalen Strafgerichts-
hofs (IStGH). Auf der Konferenz zur Uberpriifung des IStGH-Statuts in Kampala (2010) gelang
eine Definition des im Jahre 1998 in Rom mangels Konsenses noch offen gelassenen Tatbe-
stands des Aggressionsverbrechens. Dieses Verbrechen wird nun (parallel) in das nationale
Volkerstrafgesetzbuch aufgenommen. Auch wenn keine Pflicht der Vertragsstaaten zur Schaf-

fung den Strafnormen des IStGH-Statuts entsprechender nationaler Straftatbestande besteht,?

7 Siehe Art. 43 11 1. ZP Genfer Abkommen, BGBI. 11 1990 11, S. 1551. Vgl. H. Krieger, DOV 2012, S. 449 (454).

8 Statt vieler M. Bothe, in: W. Kahl/C. Waldhoff/C. Walter (Hrsg.), BK-GG, Art. 25, Rn. 33 ff. (Stand: 109. EL Dez.
2003); H. Dux, DuR 1974, S. 182 (186, 189 ff.); M. Hartwig, in: D. C. Umbach/T. Clemens (Hrsg.), GG, Art. 26, Rn.
31 f.; M. Herdegen, in: T. Maunz/G. Durig (Hrsg.), GG, Art. 26, Rn. 42 (Stand: 46. EL Marz 2006); S. Hobe, in: K. H.
Friauf/W. Hofling (Hrsg.), GG, Art. 26, Rn. 12 (Stand: 36. EL XII/11); A. Kunze, Der Stellenwert des Art. 26 | GG
innerhalb des grundgesetzlichen Friedensgebotes, 2004, S. 76 ff. A.A. K.-A. Hernekamp, in: I. v. Mlnch/P. Kunig
(Hrsg.), GG, Bd. I, 6. Aufl. 2012, Art. 26, Rn. 26; J. Stratmann, Das grundgesetzliche Verbot friedensstérender Hand-
lungen, 1971, S. 184 f.

%S0 H. Krieger, DOV 2012, S. 449 (454).
10 H, Krieger, DOV 2012, S. 449 (455 ff.).

1vgl. auch G. Frank, in: E. Stein/E. Denninger/W. Hoffmann-Riem (Hrsg.), AK-GG, Art. 26, Rn. 26 ff. (Stand: Okt.
2001).

12 F. JeRberger, ZIS 2015, S. 514 (520); C. KreR/L. von Holtzendorff, JICJ 2010, S. 1179 (1216); H. Krieger, DOV
2012, S. 449 (449); G. Werle, in: W. Joecks/K. Miebach (Hrsg.), MiiKo-StGB, Bd. VIII, 2. Aufl. 2013, Vélkerstrafge-
setzbuch, Einleitung, Rn. 36 (indes auf einen gegenteiligen ,,Geist und ... Plan des Rémischen Statuts* verweisend);
ferner — Strafpflichten offen lassend — ders./F. JeRberger, V6lkerstrafrecht, 4. Aufl. 2016, Rn. 257 ff.
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verleiht ein solches Vorgehen der Volker(straf)rechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes Aus-
druck und flankiert Giberdies den Grundsatz der Komplementaritat von nationaler und interna-
tionaler Strafverfolgung (Art. 17 IStGH-Statut), wonach der IStGH nur tatig wird, wenn keine

adaquate Strafverfolgung auf nationaler Ebene sichergestellt ist.
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I11.Bewertung

Die (materiell-rechtlichen) Eckpunkte des Entwurfs sind die Einfiihrung des Verbrechens der
Aggression (8§ 13 VStGB-E; dazu 1.) und die Aufhebung des § 80a StGB (dazu 2.).

1. Einfuhrung des Verbrechens der Aggression (§ 13 VStGB-E)

Die Verankerung eines Verbrechens der Aggression im VStGB (a) ist grundsatzlich zu begru-
Ren (b). Weder die in § 13 Abs. 1 VStGB-E vorgesehene Anwendungsschwelle (c) noch die
Nichtgeltung des Weltrechtsprinzips (8 1 Satz 2 VStGB-E; d) ist volker- oder verfassungsrecht-
widrig. Strafrechtspolitisch problematisch ist demgegeniber die Schaffung eines minder
schweren Falles (§ 13 Abs. 5 VStGB-E; e), strafrechtspolitisch zu tiberpriifen sind die Konse-
quenzen einer Ausgestaltung als Fuhrungsdelikt (8 13 Abs. 4 VStGB-E; f).

a) Verankerung des Verbrechens der Aggression im VStGB

Das Verfassungsgebot zur Ponalisierung des Angriffskriegs (Art. 26 Abs. 1 GG) setzt bislang
§ 80 StGB um.

§ 80 Vorbereitung eines Angriffskrieges

Wer einen Angriffskrieg (Artikel 26 Abs. 1 des Grundgesetzes), an dem die Bundesrepublik Deutschland beteiligt
sein soll, vorbereitet und dadurch die Gefahr eines Krieges fur die Bundesrepublik Deutschland herbeifthrt, wird
mit lebenslanger Freiheitsstrafe oder mit Freiheitsstrafe nicht unter zehn Jahren bestraft.

Im Zuge der geplanten Anderung des VStGB soll § 80 StGB aufgehoben und in das neu im
VStGB normierte Verbrechen der Aggression (8 13 VStGB-E) integriert werden.

§ 13 VStGB-E
Verbrechen der Aggression

(1) Wer einen Angriffskrieg fiihrt oder eine sonstige Angriffshandlung begeht, die ihrer Art, ihrer Schwere und
ihrem Umfang nach eine offenkundige Verletzung der Charta der Vereinten Nationen darstellt, wird mit lebens-
langer Freiheitsstrafe bestraft.

(2) Wer einen Angriffskrieg oder eine sonstige Angriffshandlung im Sinne des Absatzes 1 plant, vorbereitet oder
einleitet, wird mit lebenslanger Freiheitsstrafe oder mit Freiheitstrafe nicht unter zehn Jahren bestraft. Die Tat nach
Satz 1 ist nur dann strafbar, wenn

1. der Angriffskrieg gefiihrt oder die sonstige Angriffshandlung begangen worden ist oder

2. durch sie die Gefahr eines Angriffskrieges oder einer sonstigen Angriffshandlung fir die Bundesrepublik
Deutschland herbeigefiihrt wird.

(3) Eine Angriffshandlung ist die gegen die Souveranitat, die territoriale Unversehrtheit oder die politische Unab-
héngigkeit eines Staates gerichtete oder sonst mit der Charta der Vereinten Nationen unvereinbare Anwendung
von Waffengewalt durch einen Staat.

(4) Beteiligter einer Tat nach den Absétzen 1 und 2 kann nur sein, wer tatsachlich in der Lage ist, das politische
oder militarische Handeln eines Staates zu kontrollieren oder zu lenken.

(5) In minder schweren Fallen des Absatzes 1 ist die Strafe Freiheitsstrafe nicht unter zehn Jahren und in minder
schweren Féllen des Absatzes 2 Freiheitsstrafe nicht unter drei Jahren.
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In allgemeiner Hinsicht fuhrt die Gesetzesbegriindung aus:

Mit dem Gesetzentwurf soll der historische Schritt der Konferenz von Kampala fir das deutsche Strafrecht nach-
vollzogen werden. Eng an die Beschliisse von Kampala angelehnt, sollen ein eigenstandiger Straftatbestand der
Aggression geschaffen und die Bedingungen fir dessen Verfolgung durch Behérden und Gerichte der Bundesre-
publik Deutschland geregelt werden. Damit soll auch fur das letzte verbliebene, in die Zustdndigkeit des IStGH
fallende Verbrechen gegen das Vélkerrecht die vorrangige innerstaatliche Strafverfolgung sichergestellt und so
der in Artikel 17 des Rémischen Statuts angelegten Komplementaritat der VVerfolgungszustandigkeit des IStGH
Rechnung getragen werden. Zugleich wird sichergestellt, dass die Bundesrepublik in Fallen mit Deutschlandbezug
stets in der Lage ist, in die Zustandigkeit des IStGH fallende Verbrechen selbst zu verfolgen.®

Im Einklang mit Artikel 26 GG wird der historische Begriff des Angriffskrieges, auf den auch der bisherige § 80
StGB abstellte, selbststandig als besondere Auspragung der Angriffshandlung aufrechterhalten.4

Artikel 8bis Absatz 1 des Rémischen Statuts definiert den Tatbestand der Aggression mit ,,Angriffshandlung*. Die
zuséatzliche Nennung des ,,Angriffskrieges” als Auspragung der Angriffshandlung greift die bisherige Rechtslage
des § 80 StGB auf und trégt dem Anliegen Rechnung, das verfassungsrechtliche Aggressionsverbot in Artikel 26
GG zu beriicksichtigen. Terminologie und Regelungskern von Artikel 26 GG bzw. § 80 StGB kommen damit
weiter zur Geltung. Die Bundesrepublik Deutschland bringt damit seine besondere historische Verantwortung aus
zwei Weltkriegen zum Ausdruck, die Artikel 26 GG zugrunde liegt. Gleichzeitig wird der bei Einfihrung des
VStGB verankerte Leitgrundsatz der Beachtung der Prinzipien des deutschen Strafrechts beachtet. Im Zentrum
steht hier der Bestimmtheitsgrundsatz (Artikel 103 Absatz 2 GG), dem durch den Begriff des ,,Angriffskrieges*
als Prototyp einer ,,Angriffshandlung“ besser zum Durchbruch verholfen werden kann. Als Leitbild fiir die
Schwere des Delikts (,,Crime of crimes®) bildet er den Kern des VVélkergewohnheitsrechts, dessen Beachtung vor
allem mit Blick auf Artikel 25 GG ein weiterer Leitgrundsatz zur Einfiihrung des VStGB war. Mit der beispiel-
haften Nennung des ,,Angriffskrieges* als schwerwiegendste Form der volkerrechtlichen Aggression ist mithin ein
Gewinn an Bestimmtheit der ,,Angriffshandlung” verbunden. Indes verzichtet die Vorschrift auf das bisherige
Klammerzitat von Artikel 26 GG in § 80 StGB, um ein klares Bekenntnis zur moglichst unmittelbaren Umsetzung
der Kampala-Beschliisse zu verdeutlichen.®®

Die Einfligung des neuen Tatbestands in das VStGB unter Aufhebung des bisherigen § 80 StGB (Nummern 1 bis
3) verdeutlicht den besonderen Charakter der Aggression als volkerrechtliches Kernverbrechen. Sie betont gleich-
zeitig die engen Bezlige zum Rémischen Statut und fligt sich in dessen Umsetzung auf nationaler Ebene nahtlos
ein. Im Sinne einer volkerrechtsfreundlichen Umsetzung verschiebt sich damit der Charakter der Aggression von
einem Staatsschutz- hin zu einem Weltfriedensdelikt. Damit wird auch dem vélkerrechtlichen Schutzgut des Ge-
waltverbots zur Sicherung des internationalen Friedens angemessen Rechnung getragen.®

b) Aktualisierung des Aggressionsverbrechens

Die Einfuhrung des Verbrechens der Aggression mit der schon bisher in 8 80 StGB enthaltenen
Tatbestandsalternative des Angriffskriegs und der neuen Alternative der ,,sonstigen Angriffs-
handlung® ist vor dem Hintergrund des Volkerstrafrechts und Art. 26 Abs. 1 GG im Grundsatz

zu begriRen.

13 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung — Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Volkerstrafgesetz-
buches, BT-Drs. 18/8621, S. 11.

14 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung — Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Volkerstrafgesetz-
buches, BT-Drs. 18/8621, S. 13.

15 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung — Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Vélkerstrafgesetz-
buches, BT-Drs. 18/8621, S. 16.

16 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung — Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Vélkerstrafgesetz-
buches, BT-Drs. 18/8621, S. 22.
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Zuné&chst wird die ,,sonstige Angriffshandlung” als weitere, neben dem Angriffskrieg stehende
Tatbestandsalternative eingefiihrt. Damit erfolgt zugleich eine Angleichung an den volkerstraf-
rechtlichen Rahmen (Art. 8bis IStGH-Statut). Dieser Gleichlauf liegt im Interesse des Komple-
mentaritatsprinzips (Art. 17 IStGH-Statut) und tragt dem Gebot einer volkerrechtsgeleiteten
Interpretation des Art. 26 Abs. 1 GG Rechnung. Uberdies erhoht die Prazisierung des Tatbe-
stands dessen Bestimmtheit (Art. 103 Abs. 2 GG).

Der neue Tatbestand des 8 13 VVStGB-E sieht schlielflich verschiedene (rechtlich unbedenkli-
che) Erweiterungen der Strafbarkeit im Vergleich zu 8 80 StGB vor, die Lucken bei der Um-
setzung des von Art. 26 Abs. 1 GG vorgezeichneten Ponalisierungsauftrags fullen. So bezieht
8§ 13 VStGB-E nunmehr — entsprechend der VVorgabe des Art. 26 Abs. 1 GG — auch das Aus-
fuhrungsstadium ausdriicklich ein.*® Des Weiteren setzt § 80 StGB die Herbeiflihrung der ,,Ge-
fahr eines Krieges fir die Bundesrepublik Deutschland* voraus; 8 13 VStGB-E verzichtet hie-
rauf bei Fiihrung des Angriffskriegs respektive Begehung der Angriffshandlung (vgl. § 13 Abs.
1 und Abs. 2 Satz 2 VStGB-E; zu Grenzen § 1 Satz 2 VStGB-E).

c) Anwendungsschwelle

8 13 Abs. 1 VStGB-E stellt eine Anwendungsschwelle fir die Qualifikation als Angriffshand-
lung auf; letztere muss namlich ,,ihrer Art, ihrer Schwere und ihrem Umfang nach eine offen-

kundige Verletzung der Charta der Vereinten Nationen darstell[en]*.%

Dies entspricht Art. 8bis Abs. 1 IStGH-Statut, der das Aggressionsverbrechen definiert als ,,die
Planung, Vorbereitung, Einleitung oder Ausfuhrung einer Angriffshandlung, die ihrer Art,
ihrer Schwere und ihrem Umfang nach eine offenkundige Verletzung der Charta der Ver-
einten Nationen darstellt, durch eine Person, die tatsachlich in der Lage ist, das politische oder

militarische Handeln eines Staates zu kontrollieren oder zu lenken®.

Obgleich der Wortlaut des Art. 26 Abs. 1 Satz 1 GG keine derartige Einschrankung formuliert,
begegnet § 13 Abs. 1 VStGB-E keinen verfassungsrechtlichen Bedenken. Denn das grundge-

setzliche Verbot des Angriffskriegs ist entsprechend restriktiv auszulegen. Dies folgt zunéchst

17 Zu dieser BVerwGE 127, 302 (314); H. Krieger, DOV 2012, S. 449 (451 f.); F. Wollenschl&ger, in: H. Dreier (Hrsg.),
GG, Bd. I, 3. Aufl. 2015, Art. 26, Rn. 31.

18 Siehe insoweit H. Krieger, DOV 2012, S. 449 (454); F. Wollenschléger, in: H. Dreier (Hrsg.), GG, Bd. Il, 3. Aufl.
2015, Art. 26, Rn. 42.

19 Dazu Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung — Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Volkerstraf-
gesetzbuches, BT-Drs. 18/8621, S. 12.

20 Zur Schwellenklausel Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung — Entwurf eines Gesetzes zur An-
derung des Volkerstrafgesetzbuches, BT-Drs. 18/8621, S. 16 f.
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aus dem Gebot der volkerrechtsgeleiteten® und damit auch an Art. 8bis Abs. 1 IStGH-Statut
sowie der Differenzierung in Art. 5 der Aggressions-Definition der VN-Generalversammlung
vom 14.12.1974% orientierten Interpretation des Art. 26 Abs. 1 GG. Vor diesem Hintergrund
setzt ein Angriffskrieg i.S.d. Art. 26 Abs. 1 Satz 1 GG eine Angriffshandlung voraus, die eine
gewisse Massivitat aufweist;?® daher geniigt nicht jedwede Angriffshandlung i.S.d. Art. 3 der
Aggressions-Definition.2 Uberdies ist mit Blick auf Art. 8bis | IStGH-Statut und wegen der
einschneidenden Konsequenzen des Art. 26 Abs. 1 GG (Pdnalisierungsgebot und Verfassungs-
widrigkeit) einerseits sowie den Schwierigkeiten einer Verifikation volkerrechtlicher Normen
andererseits eine hinreichend evidente Volkerrechtsverletzung erforderlich. % Dieses Erfor-

dernis wurzelt auch im auBenpolitischen Ermessen der Bundesregierung.?

d) Nichtgeltung des Weltrechtsprinzips

Den Anwendungsbereich des Volkerstrafgesetzbuchs determiniert bislang das Weltrechtsprin-
zip (8 1 VStGB), das eine Strafverfolgung auch ohne spezifischen Bezug der Straftat zur Bun-
desrepublik Deutschland deckt, namentlich aufgrund der Staatsangehorigkeit von Tater oder
Opfer (Personalitatsprinzip), der Begehung im Inland (Territorialitatsprinzip) oder des Betrof-
fenseins inlandischer Rechtsgiter (Schutzprinzip). Fir den neuen Aggressionstatbestand soll
das Weltrechtsprinzip indes nicht gelten. 8§ 1 Satz 2 VStGB-E bestimmt nédmlich: ,,Fiir Taten

nach 8§ 13, die im Ausland begangen wurden, gilt dieses Gesetz unabhdngig vom Recht des

2L Zu dieser BVerwGE 127, 302 (314); S. Hobe, in: K. H. Friauf/W. Hofling (Hrsg.), GG, Art. 26, Rn. 7 (Stand: 36. EL
X11/11); H. Krieger, DOV 2012, S. 449 (451 f.); F. Wollenschlager, in: H. Dreier (Hrsg.), GG, Bd. Il, 3. Aufl. 2015,
Art. 26, Rn. 31.

22\/N-GV, A/RES/3314 (XXIX) v. 14.12.1974. Siehe insoweit auch C. KreB, JZ 2003, S. 911 (912 f.); ders., ZStwW 115
(2003), S. 294 (299 ff.); F. Wollenschlager, in: H. Dreier (Hrsg.), GG, Bd. Il, 3. Aufl. 2015, Art. 26, Rn. 31.

2 M. Herdegen, in: T. Maunz/G. Diirig (Hrsg.), GG, Art. 26, Rn. 19 f. (Stand: 46. EL Mérz 2006); K.-A. Hernekamp,
in: I. v. Miinch/P. Kunig (Hrsg.), GG, Bd. I, 6. Aufl. 2012, Art. 26, Rn. 23; C. Hillgruber, in: B. Schmidt-Bleib-
treu/H. Hofmann/H.-G. Henneke (Hrsg.), GG, 13. Aufl. 2014, Art. 26, Rn. 7; C. Krel3, ZStW 115 (2003), S. 294 (306);
H. Krieger, DOV 2012, S. 449 (452); M. E. Kurth, NZWehrR 2005, S. 59 (62); F. Miiller, Die Pénalisierung des An-
griffskrieges im Grundgesetz und im Strafgesetzbuch der Bundesrepublik Deutschland, 1970, S. 28 ff., 64 f.; F. Wollen-
schlager, in: H. Dreier (Hrsg.), GG, Bd. Il, 3. Aufl. 2015, Art. 26, Rn. 32; ferner J. Stratmann, Das grundgesetzliche
Verbot friedensstérender Handlungen, 1971, S. 74 ff., 195.

2 M. Herdegen, in: T. Maunz/G. Dirig (Hrsg.), GG, Art. 26, Rn. 19 f. (Stand: 46. EL Marz 2006); C. KreR, JZ 2003, S.
911 (912 f.); M. E. Kurth, NZWehrR 2005, S. 59 (62); F. Wollenschlager, in: H. Dreier (Hrsg.), GG, Bd. Il, 3. Aufl.
2015, Art. 26, Rn. 32. A.A. U. Fink, in: H. v. Mangoldt/F. Klein/C. Starck, GG, Bd. Il, 6. Aufl. 2010, Art. 26, Rn. 33 ff.

25 GBA, PM Nr. 10 v. 21.3.2003; W. Heintschel von Heinegg, in: V. Epping/C. Hillgruber (Hrsg.), GG, Art. 26, Rn. 14,
25 (Stand: 29. Edition 01.03.2015); C. KreR, ZStW 115 (2003), S. 294 (302 ff.); ders., JZ 2003, S. 911 (915 f.); H.
Krieger, DOV 2012, S. 449 (452 f.); F. Wollenschlager, in: H. Dreier (Hrsg.), GG, Bd. 11, 3. Aufl. 2015, Art. 26, Rn. 32;
ferner M. Herdegen, in: T. Maunz/G. Dirig (Hrsg.), GG, Art. 26, Rn. 20, 22 (Stand: 46. EL Marz 2006) (,,jedenfalls ...,
wenn ... Rechtfertigung nicht einmal vertretbar®); ahnlich S. Hobe, in: K. H. Friauf/W. Ho6fling (Hrsg.), GG, Art. 26, Rn.
10 (Stand: 36. EL XI1/11). Zur Problematik dieses Vorbehalts A. Paulus, EJIL 2009, S. 1117 (1122 ff.).

26 C. KreR, ZStW 115 (2003), S. 294 (309 ff.).
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Tatorts, wenn der Téater Deutscher ist oder die Tat sich gegen die Bundesrepublik Deutschland

richtet.” Malgeblich ist mithin das Personalitats- und Schutzprinzip.

Die Gesetzesbegriindung argumentiert wie folgt:

Anders als fiir die bisher im VStGB geregelten Verbrechen soll die Strafverfolgung bezuglich des Verbrechens
der Aggression allerdings derzeit nicht dem Weltrechtsprinzip unterstellt werden. Unabhéngig von einer Diskus-
sion Uber die gegenwaértige volkerrechtliche Legitimation der Staaten zur weltweiten Verfolgung des Verbrechens
der Aggression sollen sich nach dem neuen Tatbestand der Aggression nur Deutsche strafbar machen kénnen und
auslandische Staatsangehdrige nur in den Féllen, in denen sich die Tat gegen die Bundesrepublik Deutschland
richtet. Dies widerspricht nicht der vélkerrechtsfreundlichen deutschen Politik, nach der die Bundesrepublik
Deutschland das Weltrechtsprinzip fiir die anderen Vélkerstraftaten nach dem Rémischen Statut eingefiihrt hat.
Vielmehr unterscheidet sich das Verbrechen der Aggression in einer Weise von den anderen Volkerstraftaten, die
die Normierung eines umfassendes Weltrechtsprinzip nicht zweckmaRig erscheinen lasst. Das Verbrechen der
Aggression kriminalisiert schwerwiegende und gefahrlichste Angriffshandlungen fur einen Staat, und es handelt
sich zudem um ein Fuhrungsdelikt. Solche Fallgestaltungen kdnnen in besonderem Male von auBenpolitischer
Relevanz sein. Diese aulRenpolitische Komponente macht ein internationales Strafgericht fir Félle ohne Deutsch-
landbezug zum geeigneten Strafverfolgungsorgan. Dieser Gedanke klingt auch in dem Kompromiss von Kampala
an, in dem die Vertragsstaaten, ohne den Anwendungsbereich von Artikel 17 des R6mischen Statuts zu &ndern, in
der fiinften Auslegungserklarung zum Verbrechen der Aggression davon ausgehen, dass die Anderungen nicht so
auszulegen sind, als begriindeten sie das Recht oder die Verpflichtung zur Auslibung der innerstaatlichen Gerichts-
barkeit tber eine von einem anderen Staat begangene Angriffshandlung. Eine uneingeschrankte Weltjustiz ware
von den deutschen Strafverfolgungsbehérden zudem praktisch nicht zu leisten. Insofern soll auch den praktischen
Gegebenheiten Rechnung getragen werden, indem der neugeschaffene Straftatbestand auf Auslandstaten nur in-
soweit Anwendung finden soll, als sie von Deutschen begangen werden oder sich gegen die Bundesrepublik
Deutschland richten.?”

Und weiter:

Fur den Straftatbestand des Verbrechens der Aggression erfahrt das in § 1 Satz 1 verankerte Weltrechtsprinzip
durch den eindeutigen Bezug zur Bundesrepublik Deutschland eine Einschrankung. Der Anwendungsbereich des
VStGB ist insoweit von vornherein auf die Falle beschrankt, in denen der Beteiligte die deutsche Staatsangehorig-
keit besitzt oder die Tat gegen die Bundesrepublik Deutschland gerichtet ist.

Bei Volkerstraftaten erlaubt das Weltrechtsprinzip abweichend vom vélkerrechtlichen Nichteinmischungsgrund-
satz die weltweite Verfolgung extraterritorialer Taten unabhéngig von einem Ankniipfungspunkt im Inland. Es
rechtfertigt sich dadurch, dass die Achtung und Verteidigung universell anerkannter Rechtsgiter und grundlegen-
der Menschenrechte keine innere Angelegenheit eines Staates darstellt, sondern im Interesse der Staatengemein-
schaft liegt.

Im Unterschied zu den Taten nach den 8§ 6 bis 12 soll fir dieses gravierende Fiihrungsdelikt eine Strafverfolgung
nach dem Weltrechtsprinzip nicht eingefiihrt werden (siehe auch vorstehend die Begriindung zu Teil A Abschnitt
I1). Eine Einschrankung des Weltrechtsprinzips durch einen klaren Deutschlandbezug ist vorzugswiirdig. Dies soll
auch einer Uberlastung der deutschen Justiz entgegenwirken. Dieses Ziel kénnte zwar auch auf strafprozessualer
Ebene durch eine entsprechende Anderung des § 153f der Strafprozessordnung (StPO) erreicht werden. Eine klare
materiell-rechtliche Regelung des Gesetzgebers vermeidet aber den Anschein eines weltweit anwendbaren Straf-
rechts und Uberldsst die Entscheidung nicht fallbezogen der Staatsanwaltschaft. Eine Beschrankung des Welt-
rechtsprinzips ist auch nicht dem Vorwurf der mangelnden Vélkerrechtsfreundlichkeit ausgesetzt, weil durch den
eingeschrankten Geltungsbereich des nationalen Strafrechts die Zusténdigkeit und damit die Bedeutung des IStGH
gestarkt wird.?

Die Beschrankung des Weltrechtsprinzips mag man als widerspriichlich innerhalb des § 1

VStGB ansehen und den insoweit bescheidenen Ansatz der Reform kritisieren. Auch bezieht

27 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung — Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Vélkerstrafgesetz-
buches, BT-Drs. 18/8621, S. 12 1.

2 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung — Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Vélkerstrafgesetz-
buches, BT-Drs. 18/8621, S. 15.
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sich das Verbot friedensstorender Handlungen in Art. 26 Abs. 1 Satz 1 GG seinem Wortlaut
nach allgemein auf das ,,friedliche Zusammenleben der VVolker*, ohne eine spezifischen Bezug

zur Bundesrepublik Deutschland vorauszusetzen.

Volkerrechtlich ist angesichts des Interventionsverbots jedoch zu berlcksichtigen, dass die Er-
streckung der Strafgewalt auf Taten ohne spezifischen Inlandsbezug (reine Drittstaatstaten) ei-
ner besonderen Rechtfertigung bedarf.? Volker(straf)rechtlich begriindet zunéchst jedoch we-
der das IStGH-Statut noch das Gewohnheitsrecht eine Verfolgungspflicht durch Drittstaaten.®
Auch ein entsprechendes Verfolgungsrecht folgt nicht aus dem IStGH-Statut — so betont das
fiinfte Understanding regarding the amendments to the Rome Statute of the International Crim-
inal Court on the crime of aggression: ,,It is understood that the amendments shall not be inter-
preted as creating the right or obligation to exercise domestic jurisdiction with respect to an act
of aggression committed by another State.””s* Ebenso wenig lasst sich ein Verfolgungsrecht nach
uberkommener, wenn auch nicht unbestrittener Auffassung auf VVolkergewohnheitsrecht stut-

zen.®?

Dieser volkerrechtliche Hintergrund ist bei der Interpretation des Art. 26 Abs. 1 GG zu bertick-
sichtigen. Damit gebietet das Grundgesetz eine Ponalisierung des Angriffskriegs lediglich in

den Grenzen des Personalitats-, Territorialitats- und Schutzprinzips.®

e) Minder schwerer Fall
8 13 Abs. 5 VStGB-E sieht einen minder schweren Fall des VVerbrechens der Aggression vor:

In minder schweren Féallen des Absatzes 1 ist die Strafe Freiheitsstrafe nicht unter zehn Jahren und in minder
schweren Féllen des Absatzes 2 Freiheitsstrafe nicht unter drei Jahren.

Der Regierungsentwurf begriindet die Notwendigkeit wie folgt:

Angesichts der hohen Mindeststrafen sieht Absatz 5 minder schwere Falle vor. Zwar ist Voraussetzung fir eine
Strafbarkeit, dass die Schwelle zur ,,offenkundigen Verletzung der Charta der Vereinten Nationen* (iberschritten

2 Siehe nur H. Krieger, DOV 2012, S. 449 (455); G. Werle/F. JeRberger, Vélkerstrafrecht, 4. Aufl. 2016, Rn. 233.

30.G. Werle, in: W. Joecks/K. Miebach (Hrsg.), MiiKo-StGB, Bd. VIII, 2. Aufl. 2013, Vélkerstrafgesetzbuch, Einleitung,
Rn. 36, 60; ferner zum IStGH-Statut ders./F. JeRberger, VV6lkerstrafrecht, 4. Aufl. 2016, Rn. 257 ff.: offen gelassen.

31 Annex 111 zur Resolution RC/Res.6, adopted at the 13th plenary meeting, on 11 June 2010, by consensus, abrufbar
etwa unter http://www.auswaertiges-amt.de/cae/servlet/contentblob/651590/publication-
File/182640/1StGH_Denkschrift_Download.pdf (19.9.2016).

32 H, Krieger, DOV 2012, S. 449 (455) m.w.N.; ferner K. Ambos, in: W. Joecks/K. Miebach (Hrsg.), MiiKo-StGB, Bd. I,
2. Aufl. 2011, vor § 3, Rn. 46; J. Crawford, Brownlie’s Principles of Public International Law, 8. Aufl. 2012, S. 468; F.
JeBberger, ZIS 2015, S. 514 (519 f.); C. Tomuschat, The Duty to Prosecute International Crimes Committed by Individ-
uals, in: FS Steinberger, 2002, S. 315 (341 f.). Zweifelnd auch G. Werle/F. JeRberger, Volkerstrafrecht, 4. Aufl. 2016,
Rn. 238. Beide m.w.N. zur Gegenauffassung. A.A. C. KreR3, ZStW 114 (2002), S. 818 (828 ff.); ders., ZStW 115 (2003),
S. 294 (297 f.).

33 H. Krieger, DOV 2012, S. 449 (455 ff.); F. Wollenschléger, in: H. Dreier (Hrsg.), GG, Bd. Il, 3. Aufl. 2015, Art. 26,
Rn. 42. Zu volkerrechtspolitischen Bedenken ferner H. Krieger, DOV 2012, S. 449 (456); positiv insoweit
G. Werle/F. JeRberger, Volkerstrafrecht, 4. Aufl. 2016, Volkerstrafrecht, 4. Aufl. 2016, Rn. 250.



Prof. Dr. Ferdinand Wollenschléger, Stellungnahme Bundestag — Anderung des Vélkerstrafgesetzbuches 14

wird und dadurch der Tathandlung ein hohes Mal} an Rechtsgutsverletzung von vornherein innewohnt. Dennoch
sind Situationen denkbar, in denen aufgrund der in Artikel 8bis Absatz 2 Satz 2 des R6mischen Statuts angelegten
Spannbreite mdglicher Begehungsvarianten von sehr unterschiedlicher Tatschwere ausgegangen werden muss.
Anders als bei einer starren Punktstrafe erhalt das erkennende Gericht dadurch ausreichend Spielraum, um den
abstrakten Unrechtsabstufungen angemessen Rechnung zu tragen. Das Rémische Statut selbst gibt keine konkreten
Strafhéhen vor.

Nachdem weder das Verfassungsrecht noch das Volkerrecht — Uiber das Gebot einer angemes-
senen Podnalisierung hinausgehende — konkrete VVorgaben fur den Strafrahmen aufstellen, ist die
Schaffung eines minder schweren Falles nicht per se verfassungs- respektive volkerrechtswid-
rig. Angesichts der hohen Schwelle fiir die Verwirklichung des Grundtatbestands (,,Angriffs-
krieg ... oder eine sonstige Angriffshandlung ..., die ihrer Art, ihrer Schwere und ihrem Um-
fang nach eine offenkundige Verletzung der Charta der Vereinten Nationen darstellt*), was sein
Charakter als Sonderdelikt (§ 13 Abs. 4 VStGB-E) verschérft, stellt sich freilich die vorrangig
strafrechtspolitische Frage der Rechtfertigung einer derartigen Strafmilderung. Es ist nament-
lich daran zu erinnern, dass bereits die Gesetzesbegriindung in Konkretisierung der soeben zi-
tierten Anwendungsschwelle minder schwere oder rechtlich zweifelhafte Félle fiir nicht tatbe-

standsmaRig erachtet:

Mit den Merkmalen der Schwere und des Umfangs kdnnen kleinere Grenzscharmitzel (bei Einsatz von geringfi-
giger militarischer Gewalt) oder kurzzeitige Territorialitatsverletzungen (begrenzter ,,Umfang“) als eindeutige
Falle ausgeschlossen werden. Das Merkmal der ,,Art* des Gewalteinsatzes zielt hingegen auch auf den Zweck der
Handlung und fiihrt dazu, dass etwa eine humanitére Intervention oder die préventive Selbstverteidigung in An-
betracht eines bevorstehenden bewaffneten Angriffs tatbestandlich nicht erfasst wiirden. Ihrer Art nach keine ,,0f-
fenkundige Verletzung“ sind auch die Rettung eigener Staatsangehdrige[r] sowie die Reaktion auf grenziibergrei-
fende nicht-staatliche bewaffnete Angriffe. Es muss jedoch stets anhand des konkreten Einzelfalls Uber die Aus-
legung des Merkmals der ,,Offenkundigkeit* entschieden werden, weil auch bei diesen Konstellationen eine vol-
kerrechtliche Grauzone bertihrt sein konnte.34

Zudem ist der Aspekt einer mit der Schaffung eines minder schweren Falles einhergehenden

Bagatellisierung des gewichtigen Delikts zu erwagen.

Daher empfiehlt es sich, jedenfalls fir die erste Tatbestandsalternative (Angriffskrieg) keinen
minder schweren Fall zu normieren, zumal auch die Gesetzesbegrindung diesen als die

»Schwerwiegendste Form der volkerrechtlichen Aggression® qualifiziert.®

f) Flhrungsdelikt und Handeln nichtstaatlicher Akteure

8 13 Abs. 4 VStGB-E verleiht dem neuen Delikt des Verbrechens der Aggression den Charakter

als Sonderdelikt: Denn ,,Beteiligter einer Tat nach den Abséatzen 1 und 2 kann nur sein, wer

34 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung — Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Vélkerstrafgesetz-
buches, BT-Drs. 18/8621, S. 17.

3 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung — Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Vélkerstrafgesetz-
buches, BT-Drs. 18/8621, S. 16.
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tatséchlich in der Lage ist, das politische oder militarische Handeln eines Staates zu kontrollie-

ren oder zu lenken.*

Einfach-gesetzlich stellt dies eine Einschrankung gegeniiber dem Status Quo dar, da § 80 StGB
nach uberwiegender Auffassung nicht als Sonderdelikt ausgestaltet ist, auch wenn eine entspre-
chende faktische Beschréankung betont wird.*

Diese Beschrankung entspricht indes Art. 8bis Abs. 1 IStGH-Statut. Dieser definiert das Ag-
gressionsverbrechen namlich als ,,die Planung, VVorbereitung, Einleitung oder Ausfiihrung einer
Angriffshandlung, die ihrer Art, ihrer Schwere und ihrem Umfang nach eine offenkundige Ver-
letzung der Charta der Vereinten Nationen darstellt, durch eine Person, die tatsachlich in der
Lage ist, das politische oder militarische Handeln eines Staates zu kontrollieren oder zu
lenken®. Auch ist darauf hinzuweisen, dass der sich auf die Tatigkeit ,,bewaffneter Banden,
Gruppen, irregulérer Krafte oder Séldner” beziehende Tatbestand des Art. 8bis Abs. 2 Satz 2
lit. g IStGH-Statut deren ,,Entsenden ... durch einen Staat oder in seinem Namen“ voraussetzt,
nicht aber an deren Handeln als solches ankniipft.

Die Gesetzesbegriindung nimmt auch eine Rechtfertigung am Mal3stab des Art. 26 Abs. 1 GG

an.

Jedenfalls bei einer volkerrechtskonformen Auslegung ist Artikel 26 GG keine Verpflichtung zur Einbeziehung
von Personen zu entnehmen, die nicht in der Lage sind, das politische oder militarische Handeln eines Staates zu
kontrollieren oder zu lenken. Daher kann auf einfachgesetzlicher Ebene der Kreis potenzieller Tater entsprechend
eingeschrankt werden. Der Verfassungsauftrag in Artikel 26 GG wird dabei unter Beriicksichtigung der durch
Kampala bedingten vélkerrechtlichen Fortentwicklung umgesetzt.3’

Insoweit ist zundchst zu beriicksichtigen, dass der in Art. 26 Abs. 1 GG besonders hervorgeho-
bene Tatbestand der Fuhrung eines Angriffskrieges entsprechend einschréankend auszulegen
ist.®® Indes unterfallen auch Unterstiitzungshandlungen sonstiger Personen bei entsprechender

3% C. D. Classen, in: W. Joecks/K. Miebach (Hrsg.), MiiKo-StGB, Bd. Il1, 2. Aufl. 2012, § 80, Rn. 34; B. v. Heintschel-
Heinegg, in: ders. (Hrsg.), StGB, 8§ 80, Rn. 4 (Stand: 31. Edition Juni 2016); H.-U. Paeffgen, in: U. Kindh&u-
ser/U. Neumann/ders. (Hrsg.), NK-StGB, 4. Aufl. 2013, § 80, Rn. 15 f. Eine Ausgestaltung als Fiihrungsverbrechen
befiirwortend G. Werle, in: W. Joecks/K. Miebach (Hrsg.), MiiKo-StGB, Bd. VIII, 2. Aufl. 2013, Vélkerstrafgesetzbuch,
Einleitung, Rn. 58.

37 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung — Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Volkerstrafgesetz-
buches, BT-Drs. 18/8621, S. 19.

38 F. Wollenschlager, in: H. Dreier (Hrsg.), GG, Bd. Il, 3. Aufl. 2015, Art. 26, Rn. 34. Gegen eine prinzipielle Anwend-
barkeit auf Private T. M. Spranger, NZWehrR 2005, S. 68 (71 ff.). A.A. S. Hobe, in: K. H. Friauf/W. Hofling (Hrsg.),
GG, Art. 26, Rn. 7 (Stand: 36. EL X11/11); R. Streinz, in: M. Sachs (Hrsg.), GG, 7. Aufl. 2014, Art. 26 Rn. 21.
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Schwere dem Grundtatbestand der Friedensstorung.® Uberdies stellt der internationale Ter-

rorismus in den skizzierten Grenzen eine Friedensbedrohung dar.*

Auch auf den Grundtatbestand der Friedensstérung bezieht sich das Pdnalisierungsgebot des
Art. 26 Abs. 1 Satz 2 GG. Dieses geht tiber das volkerrechtlich Gebotene hinaus.** MalRgeblich
fiir die Erfullung des Verfassungsauftrags insoweit ist, ob das Strafrecht hinsichtlich terroristi-
scher Friedensbedrohungen eine insgesamt effektive Ponalisierung sichert. Hier greifen na-
mentlich § 129a StGB (Bildung terroristischer Vereinigungen), § 129b StGB (kriminelle und
terroristische Vereinigungen im Ausland) und 8 310 StGB (Vorbereitung eines Explosions-
oder Strahlungsverbrechens). Eine strafrechtspolitische Frage insoweit stellt die Angemessen-
heit des Strafrahmens im Vorbereitungsstadium dar, der bei den soeben zitierten Normen ma-
ximal zwischen einem Jahr und zehn Jahren liegt, bei § 13 VStGB-E dagegen bei lebenslang
oder mindenstens zehn Jahre. Ahnliches gilt mit Blick auf § 89a StGB (Vorbereitung einer
schweren staatsgefahrdenden Gewalttat) und 8 89b StGB (Aufnahme von Beziehungen zur Be-
gehung einer schweren staatsgefahrdenden Gewalttat).

2. Aufhebung des § 80a StGB
Die geplante Aufhebung des § 80a StGB (a) fuhrt zu einer verfassungs- und volkerrechtlich

zulassigen, wiewohl strafrechtspolitisch zu reflektierenden Absenkung des Strafmalies (b).
Uberdies ist (straf)rechtspolitisch zu bedenken, dass das ausdriickliche Ponalisierungsgebot in
Art. 26 Abs. 1 Satz 2 GG und die ausdrtickliche volkerrechtliche Pflicht zum (auch strafrecht-
lichen) Verbot von Kriegspropaganda (Art. 20 Abs. 1 IPbpR) fiir einen eigenstdndigen Tatbe-

stand streiten (c).

a) Neuregelung

In Erfillung des Verfassungsauftrags des Art. 26 Abs. 1 Satz 2 GG begrindet 8 80a StGB
bislang die Strafbarkeit des Aufstachelns zum Angriffskrieg.

39 F. Wollenschlager, in: H. Dreier (Hrsg.), GG, Bd. Il, 3. Aufl. 2015, Art. 26, Rn. 24, 27, 34. Fiir eine Bindung Privater
ferner M. Herdegen, in: T. Maunz/G. Dirig (Hrsg.), GG, Art. 26, Rn. 38 (Stand: 46. EL Mérz 2006); S. Hobe, in: K. H.
Friauf/W. Hofling (Hrsg.), GG, Art. 26, Rn. 3 (Stand: 36. EL XII/11); H. Krieger, DOV 2012, S. 449 (450, 452); 1.
Pernice, in: H. Dreier (Hrsg.), GG, Bd. Il, 2. Aufl. 2006, Art. 26, Rn. 18; K. Stern, Staatsrecht I, 12. Aufl. 1984, S. 511.

40 VN-SR, S/RES/1070 (1996) v. 16.8.1996, VN 1997, 86; VN-SR, S/RES/1368 (2001) v. 12.9.2001 und 1373 (2001)
v. 28.9.2001, ILM 40 (2001), 1277 ff.; VN-SR, S/RES/1540 (2004) v. 28.4.2004, ILM 43 (2004), 1237 ff. Ebenso
M. Herdegen, in: T. Maunz/G. Durig (Hrsg.), GG, Art. 26, Rn. 14, 34 (Stand: 46. EL Marz 2006); S. Hobe, in: K. H.
Friauf/W. Hofling (Hrsg.), GG, Art. 26, Rn. 9 (Stand: 36. EL XI11/11); H. Krieger, DOV 2012, S. 449 (451); R. Streinz,
in: M. Sachs (Hrsg.), GG, 7. Aufl. 2014, Art. 26, Rn. 11; F. Wollenschl&ger, in: H. Dreier (Hrsg.), GG, Bd. Il, 3. Aufl.
2015, Art. 26, Rn. 22.

4L H, Krieger, DOV 2012, S. 449 (454 f.).
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§ 80a Aufstacheln zum Angriffskrieg

Wer im rdumlichen Geltungsbereich dieses Gesetzes dffentlich, in einer Versammlung oder durch Verbreiten von
Schriften (8 11 Abs. 3) zum Angriffskrieg (8§ 80) aufstachelt, wird mit Freiheitsstrafe von drei Monaten bis zu funf
Jahren bestraft.

Der Gesetzesentwurf hebt § 80a StGB auf (Art. 2 Abs. 4 Nr. 3 lit. b) und begriindet dies wie
folgt:

Die Vorschrift sieht daneben die Aufhebung von § 80a StGB vor, der auf den bisherigen § 80 StGB Bezug nimmt.

Eine Ubernahme des Regelungsgehalts von § 80a StGB in das VStGB als Alternative zu dessen Aufhebung ist
weder volkerrechtlich geboten noch strafrechtlich notwendig. Im Vélkerstrafrecht fehlt es an einer entsprechenden
Bestimmung.

Die in § 80a StGB geregelten Falle des Aufstachelns zum Angriffskrieg, namentlich die hetzerische Propaganda
fur einen Angriffskrieg als Unterfall der Vorbereitung, werden durch § 111 StGB abgedeckt. Die Tathandlung des
LHAufforderns® in 8 111 StGB beinhaltet das Ziel der Beeinflussung einer unbestimmten dritten Person durch die
AuRerung des Taters und unterscheidet sich von der des ,, Aufstachelns“ nach § 80a StGB im Sinne eines auf die
Geflihle des Adressaten abzielenden propagandistischen Anreizens. Die Abgrenzung der jeweiligen Kriterien ist
in erheblichen Umfang von einer tatrichterlichen Wertung der Gesamtumsténde abhéngig. Demnach ist die Tren-
nung der Begriffe des ,,Aufforderns* und des ,,Aufstachelns* der Auslegung durch die Instanzgerichte zuganglich
und erméglicht einen nahtlosen Ubergang ohne Liicken im Hinblick auf die Tathandlung. Eine Strafbarkeitsliicke
entsteht daher nicht. Bislang war das in § 80 StGB beschriebene Verhalten nicht von § 111 StGB erfasst, weil der
Angriffskrieg als solcher nicht nach § 80 StGB strafbar war. Vielmehr war die Strafbarkeit auf Vorbereitungs-
handlungen beschrankt. Dies wird mit der Einfihrung von § 13 Absatz 1 VStGB, der ausdriicklich das Fiihren
eines Angriffskrieges unter Strafe stellt, gedndert. Mit Streichung statt einer Ubernahme in das VStGB wird auch
eine Verschiebung der Verfolgungszusténdigkeit von den Landern auf den Bund vermieden.*?

Der in Bezug genommene § 111 StGB bestimmt:

§ 111 Offentliche Aufforderung zu Straftaten

(1) Wer offentlich, in einer Versammlung oder durch Verbreiten von Schriften (§ 11 Abs. 3) zu einer rechtswidri-
gen Tat auffordert, wird wie ein Anstifter (8 26) bestraft.

(2) Bleibt die Aufforderung ohne Erfolg, so ist die Strafe Freiheitsstrafe bis zu funf Jahren oder Geldstrafe. Die
Strafe darf nicht schwerer sein als die, die fiir den Fall angedroht ist, daR die Aufforderung Erfolg hat (Absatz 1);
8 49 Abs. 1 Nr. 2 ist anzuwenden.

8§ 26 StGB bestimmt fiir die Strafbarkeit der Anstiftung:

§ 26 Anstiftung

Als Anstifter wird gleich einem Téter bestraft, wer vorsétzlich einen anderen zu dessen vorsatzlich begangener
rechtswidriger Tat bestimmt hat.

b) Partielle Absenkung des Strafrahmens

Mit der Aufhebung des 8 80a StGB geht zundchst eine (partielle) Absenkung des Strafrahmens
einher, wenn die Aufforderung ohne Erfolg bleibt. In diesem Fall fehlt es ndmlich an dem er-
héhten Mindestmal? von drei Monaten (vgl. 8 111 Abs. 2 Satz 1 StGB ggu. § 80a StGB).

Soweit ein geringerer Strafrahmen droht, ist zu beriicksichtigen, dass Art. 26 Abs. 1 Satz 1 GG
zwar die Ponalisierung friedensstérender Handlungen und damit auch von Kriegspropaganda

42 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung — Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Volkerstrafgesetz-
buches, BT-Drs. 18/8621, S. 22.
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sowie von der Aufstachelung zu national, rassisch oder religids motiviertem Hass gebietet,*
aber keine — iber das Gebot einer effektiven Ponalisierung hinausgehenden — konkreten Vor-
gaben fur den Strafrahmen aufstellt. Selbiges gilt mit Blick auf etwaige vélkerrechtliche Péna-
lisierungsgebote. Mdgen auch mit der eingangs zitierten Gesetzesbegriindung volkerstrafrecht-
liche Gebote nicht existieren, ist freilich zu berucksichtigen, dass Art. 20 Abs. 1 IPbpR die
Vertragsparteien verpflichtet, jede Kriegspropaganda durch Gesetz zu verbieten. Dies schlief3t
auch strafrechtliche Sanktionen mit ein.* Strafrechtspolitisch ist zu diskutieren, inwieweit eine

Absenkung des Strafrahmens gerechtfertigt ist.

Eine weitere Reduzierung der strafrechtlichen Sanktionierung kann sich im Ubrigen aus dem
Charakter des § 13 VStGB-E als Sonderdelikt ergeben; der von § 80a StGB in Bezug genom-
mene § 80 StGB stellt ndmlich kein Fiihrungsdelikt dar (dazu bereits oben, 111.1.f.).

c) Strafrechtspolitische Rechtfertigung eines eigenstéandigen Straftatbestands

Mag eine Strafbewehrung tber 8 111 StGB auch den volker- und verfassungrechtlichen Vor-
gaben genligen, stellt sich freilich die (strafrechts)politische Frage, ob angesichts des ausdrick-
lichen Ponalisierungsgebots in Art. 26 Abs. 1 Satz 2 GG und der ausdriicklichen volkerrechtli-
chen Pflicht zum (auch strafrechtlichen) Verbot von Kriegspropaganda (Art. 20 Abs. 1 IPbpR)
nicht ein eigenstandiger Straftatbestand gerechtfertigt ware, zumal dies auch der Strafrechtstra-
dition seit dem Jahre 1968 entspricht. Hinzu kommt, dass das Aufgehen in einem allgemeinen
Straftatbestand auch dem Gedanken der Schaffung eines Voélkerstrafgesetzbuchs widerspricht,
Verbrechen wegen ihres spezifischen Unrechtsgehalts aus dem allgemeinen Strafrecht auszu-

klammern.*

Minchen, den 23. September 2016

Gez. Prof. Dr. Ferdinand Wollenschlager

43 M. Herdegen, in: T. Maunz/G. Diirig (Hrsg.), GG, Art. 26, Rn. 34 (Stand: 46. EL Méarz 2006); K.-A. Hernekamp, in:
I. v. Minch/P. Kunig (Hrsg.), GG, Bd. I, 6. Aufl. 2012, Art. 26, Rn. 17; S. Hobe, in: K. H. Friauf/W. Hofling (Hrsg.),
GG, Art. 26, Rn. 6, 9 (Stand: 36. EL XI1/11); 1. Pernice, in: H. Dreier (Hrsg.), GG, Bd. Il, 2. Aufl. 2006, Art. 26, Rn.
18.

4 Teilw. str., vgl. R. Esser, in: E. Léwe/W. Rosenberg (Hrsg.), StPO, Bd. XI, 26. Aufl. 2012, EMRK Art. 10, Rn. 96 ff.;
R. Hofmann/N. Boldt, Internationaler Burgerrechtepakt, 1. Aufl. 2005, Art. 20 IPbpR, Rn. 1; M. Nowak, U.N. Covenant
on Civil and Political Rights, 2. Aufl. 2005, Art. 20 CCPR, Rn. 13.

4 Siehe kritisch fiir die Aufstachelung zum Vélkermord auch H. GropengieRer/H. Kreicker, Deutschland, in: A. E-
ser/H. Kreicker (Hrsg.), Nationale Strafverfolgung vélkerrechtlicher Verbrechen, Bd. I, 2003, S. 287 f.
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