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Jahrestagung 2023 des Arbeitskreises Volkerstrafrecht

EinfUhrung zum Inhalt der aktuellen Ausgabe

Von Prof. Dr. Florian Je3berger, Berlin

Im Mai 2023 kam der Arbeitskreis Volkerstrafrecht! zu seiner
inzwischen 18. Jahrestagung zusammen, diesmal auf dem
Haager Campus der Universitit Leiden. Rund 80 Vdlkerstraf-
rechtlerinnen und Volkerstrafrechtler folgten der Einladung
der Gastgeber Prof. Dr. Carsten Stahn (Leiden) und Dr.
Philipp Ambach (IStGH, Den Haag). Im Mittelpunkt der zwei-
tagigen Veranstaltung stand auch diesmal der Austausch zwi-
schen Praxis und Wissenschaft iiber neuere Entwicklungen
und aktuelle Fragen des Volkerstrafrechts. Einige der auf der
Tagung gehaltenen Referate kommen in dieser Ausgabe der
Zeitschrift fir Internationale Strafrechtswissenschaft zur Ver-
offentlichung.

Schon vor Beginn der eigentlichen Sitzung nahmen zahl-
reiche Teilnehmerinnen und Teilnehmer die Gelegenheit
wahr, den Internationalen Strafgerichtshof zu besichtigen,
fachkundig gefiihrt von Philipp Ambach und Franziska
Eckelmans (IStGH, Den Haag).

Nach der BegriiBung durch die beiden Gastgeber und Prof.
Dr. Florian Jef3berger (Berlin) eroffnete Matevz Pezdirc, Lei-
ter des Sekretariats des European Network of Contact Points
for the Investigation and Prosecution of Genocide, Crimes
against Humanity and War Crimes (Genocide Network, Den
Haag), die Sitzung mit einem Vortrag iiber die aktuellen Her-
ausforderungen der innereuropdischen Zusammenarbeit und
Koordination bei der Verfolgung von Voélkerrechtsverbrechen
durch die nationalen Strafverfolgungsbehorden.

Das anschlieBende erste Panel, das von Alberto Fabbri
(Bundesstrafgericht, Bellinzona) geleitet wurde, befasste sich
mit der Erhebung und Sicherung digital gewonnener Beweis-
mittel in internationalen Strafverfahren. Zunichst fiihrte Prof.
Dr. Robert Heinsch? (Leiden) in die hochaktuelle Thematik
ein und stellte die Leiden Guidelines on Digitally Derived
Evidence aus dem Jahre 2022 vor. Dr. Leonie von Braun
(IStGH, Den Haag) und Andreas Schiiller (ECCHR, Berlin)
erginzten den Impulsvortrag aus Sicht der internationalen
Strafrechtspraxis und der Zivilgesellschaft. Es schloss sich
eine rege Diskussion an.

Das zweite Panel des Nachmittages widmete sich dann un-
ter dem Vorsitz von Dr. Astrid Reisinger-Coracini (Wien) der
aktuellen Diskussion um die Schaffung eines Sonderstraf-ge-
richtshofes fiir die Ukraine. Christian Wenaweser (Standige
Vertretung Liechtensteins bei den Vereinten Nationen, New
York) berichtete vom Stand der aktuellen Bemiihungen um
Einrichtung eines solchen Gerichtshofes. Prof. Dr. Stefan

'Der Arbeitskreis Volkerstrafrecht ist 2005 gegriindet worden.
Er bietet ein Forum zum Gedankenaustausch zwischen
deutschsprachigen Volkerstrafrechtlerinnen und Volkerstraf-
rechtlern, das in einzigartiger Form Perspektiven aus Praxis
und Wissenschaft zusammenfiihrt. Der Arbeitskreis hat derzeit
rund 300 Mitglieder aus Deutschland, der Schweiz, Osterreich
und Liechtenstein, darunter Wissenschaftler und Wissen-
schaftlerinnen sowie Vertreter und Vertreterinnen der Auf3en-
und Justizministerien sowie Angehorige der internationalen

Oeter (Hamburg) ordnete die aktuelle Debatte kritisch ein und
eroffnete mit seinem Kommentar die allgemeine Diskussion.

Zum Abschluss des ersten Tages folgten die Teilnehmerin-
nen und Teilnehmer der Einladung des deutschen Botschafters
zu einem Empfang in der Haager Residenz, wo der Tag mit
angeregten Gesprachen ausklang.

Der zweite Tag begann mit dem bewihrten Themenblock
,,.Berichte aus der Praxis“. Unter dem Vorsitz von Christian
Ritscher (UNITAD, Bagdad) gab zundchst Eleni Chaitidou
(KSC, Den Haag) einen Uberblick iiber die neuere Judikatur
des Internationalen Strafgerichtshofes. Simon Meisenberg?
(KSC, Den Haag) ergénzte den Praxisiiberblick mit einem Be-
richt liber die Arbeit der Kosovo Specialist Chambers. Es folg-
ten Lédnderberichte zu den aktuellen Entwicklungen in
Deutschland und Osterreich durch Dr. Stephanie Egerer-Uh-
rig, Duscha Gmel und Dr. Hannes Meyer-Wieck (alle Gene-
ralbundesanwalt, Karlsruhe) sowie Christine Godl (BMVRDIJ,
Wien). Klaus Hoffimann* (Staatsanwaltschaft Freiburg i.Br./
Kiew) gab einen Einblick in die Strafverfolgungsbemiihungen
in der Ukraine sowie seine Téatigkeit fiir die Atrocity Crimes
Advisory Group.

Den Abschluss bildete dann ein Panel, das sich unter dem
Vorsitz von Franziska Eckelmans (IStGH, Den Haag) der Fra-
gestellung ,,Warum strafen? Zum Sinn der Bestrafung von
Volkerrechtsverbrechen* widmete. In seinem Referat pladierte
Carsten Stahn® fiir einen expressiv und relativ fundierten Be-
griff der Strafe im Voélkerstrafrecht. Die Schlussdiskussion er-
offnete Prof. Dr. Bertram Schmitt (IStGH, Den Haag) mit ei-
nem kritischen Kommentar aus Sicht der Vélkerstrafrechtspra-
Xis.

Die néchste Tagung des Arbeitskreises wird im Mai 2024
in Basel stattfinden.

und nationalen Strafjustiz. Der Arbeitskreis trifft sich zu jéhr-
lichen Sitzungen an wechselnden Orten. Weitere Informatio-
nen unter

https://fli.berlin/arbeitskreis-voelkerstrafrecht/.

2 Heinsch, ZfIStw 1/2024, 2.

3 Meisenberg, Zf1Stw 1/2024, 11.

* Hoffmann, ZfIStw 1/2024, 21.

3 Stahn, ZfIStw 1/2024, 24.
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Zum Einsatz digitaler Beweismittel in internationalen Strafverfahren: Die ,Leiden
Guidelines on Digitally Derived Evidence (DDE)**

Von Dr. Robert Heinsch, LLM. (London), Den Haag**

Dieser Beitrag gibt einen Uberblick iiber das sog. ,, Digitally
Derived FEvidence” (DDE)-Projekt des Kalshoven-Gieskes
Forums fiir humanitdres Vélkerrecht (KGF) an der Universi-
tit Leiden, das die unterschiedlichen rechtlichen Beweisstan-
dards untersucht, die vor verschiedenen nationalen sowie
internationalen Strafgerichten fiir die Beurteilung internatio-
naler Verbrechen gelten. Das Projekt wurde 2019 von KGF-
Direktor Dr. Robert Heinsch und seiner damaligen Kollegin
Dr. Emma Irving initiiert und bot Studenten der Leidener
International Humanitarian Law Clinic die Moglichkeit,
einen Beitrag zur Forschung zu leisten.

Aus dem DDE-Projekt resultierte die online zugdngliche
Leidener DDE-Datenbank, die die Leiden-Richtlinien zur
Verwendung digital gewonnener Beweismittel in internatio-
nalen Strafgerichtshofen und Tribunalen sowie vielfiltige
Online-Ressourcen frei zugdnglich anbieten. Diese Ressour-
cen zielen darauf ab, Richtern, Staatsanwdlten und Verteidi-
gern die Arbeit mit digitalen Beweismitteln einfacher zu ma-
chen. Weiterhin ist das Ziel dieser Online-Datenbank, inter-
nationale Rechenschaftsmechanismen durch die eingehende
Untersuchung beweisrechtlicher Fragen im Zusammenhang
mit der Verwendung digital abgeleiteter Beweise zu unter-
stiitzen.

I. Einleitung

Nicht erst seit dem Aufruf ukrainischer Regierungsbehorden
an die Biirger, digitale Beweise liber mutmafliche Kriegsver-
brechen von russischer Seite im Zusammenhang mit der
Invasion Russlands im Februar 2022 zu sammeln und fiir die
Ermittlung von Kriegsverbrechen zur Verfiigung zu stellen,!
ist klar, dass der Einsatz digital gewonnener Beweismittel
auch im Volkerstrafrecht schon heute eine wichtige Rolle
spielt.? Diese wird sich in der Zukunft noch vergrdBern.3

* Dieser Beitrag ist die schriftliche Fassung des Vor-
trags, den der Verf. im Rahmen der jéhrlichen Sitzung
des Arbeitskreises Volkerstrafrecht am 12. Mai 2023 in
Den Haag gehalten hat.

** Dr. Robert Heinsch ist Associate Professor fiir Vol-
kerrecht am Grotius Centre for International Legal Stu-
dies der Universitdt Leiden in den Niederlanden sowie
der Direktor des dortigen Kalshoven-Gieskes Forums
fiir humanitires Volkerrecht und der durch ihn gegriin-
deten Leiden International Humanitarian Law Clinic, in
dessen Rahmen die Leiden Guidelines on Digitally
Derived Evidence entwickelt wurden. Der Aufor dankt
seiner wissenschaftlichen Mitarbeiterin Sabrina Rewald,
LL.M. (adv.) fiir ihre wichtige Rolle bei der Finalisie-
rung der Leidener Richtlinien.

' Vgl. Bergengruen, Time v. 18.4.2022, abrufbar unter
https://time.com/616678 1/ukraine-crowdsourcing-war-
crimes/ (10.1.2024).

2 Vgl. zu einer Anwendung der Leidener DDE Richt-
linien auf die Situation der Ukraine, Aalto-Setdld/

Bereits der Jugoslawien-Strafgerichtshof (ICTY) hat Mitte
der 1990er und Anfang der 2000er Jahre regelmédBig auf
teilweise digitalisierte Beweismittel (z.B. Satellitenbilder)
zuriickgegriffen.* Noch bedeutsamer wurde die Abhéngigkeit
der Ermittlungsbehdrden von digitalen Beweismitteln mit
dem Aufkommen von sozialen Medien sowie der Tatsache,
dass auch in Konfliktzonen fast jede Person eine digitale
Kamera in Form eines Mobiltelefons besitzt. Zudem posten
Zivilisten — teilweise auch die potentiellen Tater — Fotos oder
Videos von Griueltaten auf Facebook oder anderen sozialen
Plattformen. Dies ist beispielsweise im Zusammenhang mit
dem Biirgerkrieg in Syrien auf vielfiltige Art und Weise
geschehen.’

Gleichzeitig sind die Statuten, ebenso wie die Verfahrens-
und Beweisregeln, der zurzeit operierenden internationalen
Strafgerichte komplett frei von einer expliziten Erwdhnung,
wie diese digitalen Beweismittel behandelt werden und auch
ob andere Standards anwendbar sein sollen, als dies bei tradi-
tionellen Beweismitteln der Zeugenaussagen bzw. physischen
Beweise der Fall ist. Dies und die wachsende Bedeutung der
digitalen Welt fiir unsere Gesellschaft — auch im Zusammen-
hang mit der Begehung von Vélkerrechtsverbrechen — haben
das Leidener Kalshoven-Gieskes Forum fiir humanitires
Volkerrecht und die ihr angeschlossene Leiden International
Humanitarian Law Clinic (,,JHL Clinic) mit Unterstiitzung
des Eidgendssischen Departments fiir Auswértige Angele-
genheiten der Schweiz zum Anlass genommen, im Rahmen
eines dreijédhrigen Prozesses unter Leitung des Verf sowie
Dr. Emma Irving nebst einer extensiven online verfiigbaren
Datenbank, die Leiden Guidelines on Digitally Derived Evi-
dence (DDE)® zu entwickeln.

Jaramillo Gomez, LeidenLawBlog v. 19.5.2022, abruf-
bar unter
https://www.leidenlawblog.nl/articles/icc-investigations
-in-ukraine-how-digitally-derived-evidence-can-make-
a-difference (10.1.2024).

3Vgl. Fn. 2.

4 Siehe dazu Ashouri/Bowers/Warden, An Overview of
the Use of Digital Evidence in International Criminal
Courts, Salzburg Workshop on Cyberinvestigations,
Oktober 2013, abrufbar unter
https://humanrights.berkeley.edu/sites/default/files/publi
cations/an-overview-of-the-use-of-digital-evidence-in-
international-criminal-courts-salzburg-working-
paper.pdf (10.1.2024).

> Vgl. Oertel, SZ v. 10.3.2018, abrufbar unter
https://www.sueddeutsche.de/medien/kriegsverbrechen-
in-syrien-das-digitale-gedaechtnis-des-krieges-
1.3896417 (10.1.2024).

¢ Sieche www.leiden-guidelines.com (11.1.2024); fiir
eine generelle Ubersicht iiber das Leidener DDE-
Projekt, siehe Irving/Heinsch/Rewald, Opinio Juris v.
23.8.2022, abrufbar unter

ZfIStw 1/2024
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Zum Einsatz digitaler Beweismittel in internationalen Strafverfahren

II. Das Leidener DDE-Projekt

Das vermehrte Einbeziehen digitaler Beweismittel zeigt sich
u.a. im Spezialtribunal fiir den Libanon (STL) in Form von
extensiver Nutzung digitaler Telefonaufzeichnung’ sowie
nicht zuletzt im Zuge der Verurteilung von Aria Ladjedvardi
vor dem OLG Frankfurt wegen Kriegsverbrechen.® Spites-
tens jedoch seit der Verdffentlichung des Haftbefehls® gegen
Mahmoud Mustafa Busayf Al-Werfalli durch die Vorverfah-
renskammer des Internationalen Strafgerichtshofs (IStGH) im
Jahr 2017,'° bei dem der IStGH zum ersten Mal in sehr ex-
tensiver Art und Weise auf digitale Beweise von sozialen
Netzwerken Bezug genommen hatte, entwickelte sich bei den
Kollegen und Kolleginnen der Leidener IHL Clinic die Idee,
ein groferes Forschungsprojekt beziiglich digitaler Beweis-
mittel zu planen.!' Das Projekt sollte das Problem uneinheit-
lich geltender Standards der Bewertung von digital gewonne-
nen Beweismitteln sowohl auf internationaler als auch natio-
naler Ebene analysieren. Aus den unterschiedlichen Bewer-
tungsmalstdben folgte, dass die bisherige Rechtsprechung
der internationalen, aber auch nationalen Gerichte unter-
schiedliche Ansétze entwickelten. Jedes Gericht setzte seine
eigenen Verfahrens- und Beweisregeln ein, welche von den
tatigen Richtern und Richterinnen sehr unterschiedlich ausge-
legt wurden. Hintergrund mag hier u.a. die Tatsache sein,
dass die entsprechenden Richter sowie die Staatsanwalte oft
aus sehr unterschiedlichen Rechtsystemen kommen.
Dementsprechend war es der Ausgangpunkt des Leidener
DDE-Projekts, die unterschiedliche Anwendung der Regeln
fir die Erhebung, Aufbewahrung, Weitergabe und Behand-
lung von DDE vor Gerichten, Tribunalen und andere Justiz-

https://opiniojuris.org/2022/08/23/using-the-leiden-
guidelines-to-address-key-issues-in-digitally-derived-
evidence/ (10.1.2024).

7 Siehe Hendry, Global Justice Journal v. 22.9.2020,
abrufbar unter
https://globaljustice.queenslaw.ca/news/special-tribunal-
for-lebanon-and-telecommunications-evidence
(10.1.2024), mit Verweis auf Special Tribunal for Leba-
non (Trial Chamber), Judgment v. 18.8.2020 — STL-11-
01/T/TC (The Prosecutor v. Salim Jamil Ayyash u.a.).

8 OLG Frankfurt, Urt. v. 12.7.2016 — 5-3 StE 2/16 — 4 —
1/16 (Ladjedvardi Fall).

9 ICC (Pre-Trial Chamber I), Warrant of Arrest, Deci-
sion v. 15.8.2017 — ICC-01/11-01/17-2 (The Prosecutor
v. Mahmoud Mustafa Busayf Al-Werfalli).

19 Dazu im Detail, Irving, Opinio Juris v. 17.8.2017,
abrufbar unter
https://opiniojuris.org/2017/08/17/and-so-it-begins-
social-media-evidence-in-an-icc-arrest-warrant/
(10.1.2024).

" Kalshoven-Gieskes Forum, Digitally Derived Evi-
dence, Assisting International Justice Systems with the
Cyber Component of Modern Conflict Situation, ,,Find-
ing International Legal Standards for Digital Evidence,
abrufbar unter
http://kalshovengieskesforum.com/dde-project/
(10.1.2024).

mechanismen zu analysieren. Ziel des Projektes war es, auf
der Grundlage von ,,bestehender Praxis* Richtlinien zu ent-
wickeln, die vor allen Gerichten und Tribunalen anwendbar
sind, und damit eine erhohte Rechtssicherheit fiir alle Pro-
zessparteien entstehen zu lassen.'?

Die Autoren des Leidener DDE-Projekts waren sich dabei
durchaus bewusst, dass schon andere Akteure Projekte zu der
Relevanz und Anwendung von digitalen Beweismitteln ent-
weder bereits abgeschlossen oder zumindest schon weit vo-
rangetrieben hatten. Zu nennen sind u.a. das E-Court Proto-
koll des Internationalen Strafgerichtshofs,'> das Harvard
Signal Code Programm (2016),'* und das Berkeley Protocol
on Digital Open Source Investigations (2020).!* Das DDE-
Projekt sollte sich jedoch darin unterscheiden, dass es in
seinem wissenschaftlichen Anspruch weitergeht: Das hiel3
konkret, dass sich das Projekt nicht allein auf den Internatio-
nalen Strafgerichtshof fokussieren wollte; den Forschern war
es in diesem Zusammenhang mdglich, auf die Hilfe der Lei-
dener IHL Clinic'® zuriickzugreifen. Das Forschungsteam
untersuchte daher nicht nur die Praxis und Rechtsprechung
des Jugoslawien-Tribunals, des Ruanda-Tribunals, des Son-
dergerichtshofs fiir Sierra Leone und des Spezial-Tribunals
fiir den Libanon, sondern erforschte sowohl entsprechende
Tendenzen in der Verwendung von digitalen Beweismitteln
durch Menschenrechts-Untersuchungs-Kommissionen der
Vereinten Nationen als auch selektive nationale Jurispru-
denz.'” Wihrend die Praxis der genannten Institutionen eine

12 Vgl. Leiden Guidelines on the Use of Digitally De-
rived Evidence, Introduction, abrufbar unter
https://leiden-guidelines.com/guidelines/ (14.12.2023).
13 ICC, Unified Technical protocol (“E-court Protocol”)
for the provision of evidence, witness and victims in-
formation in electronic form, abrufbar unter
https://www.icc-cpi.int/sites/default/files/RelatedRecord
s/CR2019_00267.PDF (10.1.2024).

14 Harvard Humanitarian Initiative, The Signal Code: A
Human Rights Approach to Information During Crisis,
abrufbar unter

https://hhi.harvard.edu/files/humanitarianinitiative/files/

signalcode_final.pdf?m=1607469621 (10.1.2024).
15 United Nations Human Rights, Berkeley Protocol on

Digital Open Source Investigations: A Practical Guide
on the Effective Use of Digital Open Source and Infor-
mation in Investigating Violations of International
Criminal, Human Rights and Humanitarian Law, abruf-
bar unter
https://www.ohchr.org/en/publications/policy-and-
methodological-publications/berkeley-protocol-digital-
open-source (10.1.2024).

16 Siche dazu im Einzelnen unter
http://kalshovengieskesforum.com/ihl-clinic/
(10.1.2024) oder mit mehr Detail vgl. Heinsch/
Chevalier, Humanitares Volkerrecht 3—4/2018, 225.

17 Die entsprechenden Zusammenfassungen der Juris-
prudenz der unterschiedlichen Tribunale findet sich auf
der Leiden Guidelines-Webseite, abrufbar unter
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Robert Heinsch

hervorgehobene Bedeutung hatte und einen Grofiteil des von
den Leidener Forschern analysierten Materials darstellte,
sollten immer das zu Grunde liegende Statut bzw. die Verfah-
rens- und Beweisregeln des entsprechenden Gerichts im
Vordergrund stehen. Damit war es Ziel der Forschung, den
volkerstrafrechtlichen Rahmen darzulegen und die (gemein-
samen) Standards zu extrapolieren, die fiir digital gewonnene
Beweismittel vor inldndischen Gerichten, Ermittlungskom-
missionen, internationalen Gerichten und Tribunalen gelten.
Diese Standards sind seit Anfang Méarz 2022 in den sog.
Leiden Guidelines on Digitally Derived Evidence zusam-
mengefasst.'s

1. Was sind digital gewonnene Beweismittel?

Das Leidener DDE-Projekt hat sich bei der Festlegung seines
Untersuchungsgegenstandes mafigeblich von zwei oft zitier-
ten Definitionen von digitalen Beweismitteln inspirieren
lassen:

Die Definition der International Bar Association (IBA)
lautet:

»[---] We distinguish digital evidence, created by digital
technology and itself the record or trace of an action or
event used for the purpose of proceedings, from the digi-
tization of documents and records for the purpose of stor-
ing, organizing and presenting evidence, as for example,
with the ICC’s E-Court protocol.*!?

Und die Definition des Human Rights Center, University of
California, Berkeley School of Law lautet:

,Digital evidence is data that is created, manipulated,
stored, or communicated by any device, computer or
computer system or transmitted over a communication
system, that is relevant to the proceeding.*?’

Von diesen Definitionen ausgehend hat das Leidener DDE-
Projekt sein eigenes Konzept der ,Digitally Derived Evi-
dence* geprdgt, wonach der Begriff , digital abgeleitete Be-
weise* sowohl ,,digitale Beweise® umfasst, bei denen es sich
um ,,digital geborenes* Material in dem Sinne handelt, dass
es aus einer ,,Computerumgebung® stammt, als auch ,,digita-
lisierte Beweise* bei dem es sich um analoges Material han-

https://leiden-guidelines.com/resources/downloads/
(10.1.2024).

18 Siehe Leiden Guidelines on Digitally Derived Evi-
dence (Fn. 12).

19 Tnternational Bar Association, Evidence Matters in
ICC Trials, August 2016, S. 19, abrufbar unter
https://www.ibanet.org/document?id=Evidence-matters-
in-icc-trials (11.1.2024).

20 Koenig/Cody/Stover/Crittenden, Digital Fingerprints,
Using Electronic Evidence to Advance Prosecutions at
the International Criminal Court, Februar 2014, S. 1
Fn. 2, zitiert Stephen Mason, International Electronic
Evidence, 2008.

delt, das in ein digitales Format iibertragen wurde.?!’ DDE
spiegeln daher Beweise wider, die aus elektronischer oder
digitaler Technologie stammen, sowie Beweise, die norma-
lerweise unter eine andere Beweiskategorie fallen wiirden,
aber kopiert oder durch Umwandlung in einer digitalen Form
konserviert wurden.?

Digitale Beweismittel sind daher insbesondere digitale
Fotos und Videos (Al-Werfalli-Fall),?* die mit einer digitalen
Kamera aufgenommen wurden, oder digitale Satellitenbilder
(ICTY).?* Digitale Beweismittel konnen ebenfalls die immer
mehr an Bedeutung gewinnenden digitalen Rekonstruktions-
programme umfassen, welche faktische Gegebenheiten simu-
lieren (z.B. die von Amnesty International kreierte Rekon-
struktion eines syrischen Militirgefédngnisses in Saydnaya).?

Digitalisierte Beweismittel hingegen sind urspriinglich
analoges Material, das in ein digitales Format {ibertragen oder
gescannt wurde.? Beispiele sind hier von Kassette auf digita-
le Audiodatei iibertragene Radiosendungen oder Mitschnitte,
oder ein gedrucktes per chemischem Prozess entwickeltes,
aber digital gescanntes Foto. Ebenfalls darunter fallen Daten,
die von oder iiber ein Computersystem manipuliert, gespei-
chert oder iibermittelt wurden.

2. Methode

Das Projekt erstreckte sich iiber einen Forschungszeitraum
von drei Jahren, zwischen 2019 und 2022, bei dem die beiden
hauptverantwortlichen Forscher von einem halben Dutzend
wissenschaftlicher Mitarbeiter sowie fast 50 studentischen
Hilfskraften im Rahmen der Leidener IHL Clinic unterstiitzt
wurden. Insbesondere die studentischen Hilfskrafte sind dafiir
verantwortlich, dass in relativ kurzer Zeit tausende Seiten von
Urteilen und Entscheidungen untersucht und auf die Webseite
der Leiden Guidelines (www.leiden-guidelines.com [11.1.2024])
nicht nur die Richtlinien, sondern auch hunderte Seiten von
unterstiitzender Dokumentation hochgeladen werden konn-
ten.?’” Diese unterstiitzenden Materialien waren in den meis-

2 Braga Da Silva, International Criminal Law Review
22 (2022), 941.

22 Vgl. Aalto-Setili/Caroli/Freytag/Jaramillo Gomez/
Lim, Leiden Guidelines on the Use of Digitally Derived
Evidence in International Criminal Courts and Tribu-
nals, S. 4, abrufbar unter
https://leiden-guidelines.com/assets/Leiden%20Guidelin
€5%200n%20the%20Use%200f%20DDE%20in%201C
CTs_20220404.pdf (11.1.2024).

B ICC (Pre-Trial Chamber I), Warrant of Arrest, Deci-
sion v. 15.8.2017 — ICC-01/11-01/17-2 (The Prosecutor
v. Mahmoud Mustafa Busayf Al-Werfalli).

2 ICTY (Trial Chamber), Transcript v. 26.5.2000 — IT-
98-33-T (The Prosecutor v. Krsti¢), S. 3541; ICTY
(Trial Chamber), Judgment v. 2.8.2001 — IT-98-33-T
(The Prosecutor v. Krsti¢), Rn. 71.

2 Vgl. Aalto-Setili/Caroli/Freytag/Jaramillo Gomez/
Lim (Fn. 22), S. 3.

26 Vgl. ebd.

27 Siehe ,,Resources®, abrufbar unter
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ten Fillen die ,travaux préparatoires* oder Zwischenproduk-
te, die zunéchst erstellt wurden, um am Ende die gemeinsa-
men Standards der untersuchten Institutionen herauszuarbei-
ten. Im Einzelnen handelt es sich dabei um Fallzusammenfas-
sungen der wichtigsten Gerichtsentscheidungen im Bereich
der digital gewonnenen Beweismittel.?® Daraus folgend wur-
den die entsprechenden Leitsiitze (,extrapolations®)® der
Entscheidungen gewonnen, welche dann als Grundlage fiir
die Ermittlung einer so weit wie mdglich einheitlichen Praxis
(,,best practices™) an den entsprechenden Tribunalen benutzt
wurde;*® um in einem letzten Schritt die Tribunal-iiber-
greifenden Richtlinien fiir die digital gewonnenen Beweis-
mitteln zu generieren.’!

3. Ergebnisse

Am Ende des dreijdhrigen Forschungsprojekts waren Leide-
ner Kollegen daher in der Lage, die folgenden extensiven
Projektergebnisse zu prisentieren:

= Die Leiden Guidelines on the Use of Digitally Derived
Evidence in International Criminal Courts and Tribunals
DDE*?

= Case Summaries: Analysis of Digitally Derived Evidence
from the Jurisprudence of International Tribunals*3

= Extrapolations from Case Law on the Use of Digitally
Derived Evidence Before International Criminal Courts
and Tribunals*

https://leiden-guidelines.com/resources/downloads/
(11.1.2024).

2 Siehe Aalto-Setdili/Caroli/Constantinides/Flicker
u.a., Analysis of Digitally Derived Evidence from the
Jurisprudence of International Tribunals: Cases from the
ICC, ICTR, ICTY, IRMCT, SCSL and STL, abrufbar
unter
https://leiden-guidelines.com/assets/Case%20Summarie
s-The%20Use%200f%20DDE%20before%20ICCTs.pdf
(11.1.2024).

2 Siehe Caroli/Couloigner/Freytag/Jaramillo Gomez
u.a., Extrapolations From Case Law On The Use Of
Digitally Derived Evidence (DDE) Before International
Criminal Courts And Tribunals, abrufbar unter
https://leiden-guidelines.com/assets/Extrapolations%20f
rom%20Case%20Law%200n%20DDE%20in%20ICCT
s_20220405.pdf (11.1.2024).

30 Ali/Bourdonnaye/Grant/Lam u.a., Report On Digital-
ly Derived Evidence In International Criminal Law, Juni
2019, abrufbar unter
https://leiden-guidelines.com/assets/DDE%20in%20ICL
.pdf (11.1.2024).

31 Aalto-Setili/Caroli/Freytag/Jaramillo  Gomez/Lim
(Fn. 22).
32 Aalto-Setili/Caroli/Freytag/Jaramillo  Gomez/Lim
(Fn. 22).
3 Aalto-Setdili/Caroli/Constantinides/Flicker — u.a.
(Fn. 28).
3% Caroli/Couloigner/Freytag/Jaramillo Gomez u.a.
(Fn. 29).

Zudem entstanden drei ausfiihrliche Forschungsberichte zu

= Prosecution of International Crimes Using Digitally De-
rived Evidence in National Courts*

= Digitally Derived Evidence in UN Human Rights Fact-
Finding Missions: Approaches and Standards of Proof,®
und schlieBlich

= Digitally Derived Evidence in International Criminal
Law: Legal Framework and Practice®’

Dabei orientierte sich die Leidener Datenbank zu den digital
gewonnenen Beweismitteln an den folgenden drei Vorbil-
dern:

= der Datenbank des Internationalen Komitees vom Roten
Kreuz (IKRK) zu den Regeln des gewohnheitsrechtlich
geltenden humanitiren Volkerrechts®

= der Datenbank des IKRK zu den positiven Beispielen und
Fallstudien fiir die Einhaltung des humanitéren Volker-
rechts (,JHL-in-Action*)** und

= der,Legal Tools* Datenbank des Internationalen Strafge-
richtshofs*

Waihrend von der IKRK-Studie zum Vélkergewohnheitsrecht
die Methodik kopiert wurde, auf Praxis basierende eigene
Richtlinien (beim IKRK: Regeln) zu erarbeiten, wurde von
der IHL-in-Action Datenbank der Ansatz der Fallzusammen-
fassungen iibernommen. Die Legal Tools Datenbank inspi-
rierte zu der Idee, zusitzlich zu den Richtlinien auch unter-
stiitzende Materialien anzubieten (diese Methodik wurde
natiirlich auch bei der Erstellung der Voélkergewohnheits-
rechtstudie des IKRK verwandt).

II1. Inhalt und Aufbau der ,,Leiden Guidelines on the Use
of DDE in International Courts and Tribunals“

Im Folgenden soll eine kurze Ubersicht iiber Inhalt und Auf-
bau der Leidener DDE-Richtlinien gegeben werden, um ins-
besondere dem Rechtsanwender in der Praxis einen schnellen
Zugang zu den Richtlinien zu ermdglichen. Dennoch ver-

35 Abrufbar unter
https://leiden-guidelines.com/assets/National-Courts.pdf
(11.1.2024).

36 Abrufbar unter
https://leiden-guidelines.com/assets/Fact-Finding-
Missions.pdf (11.1.2024).

37 Siehe Fn. 30.

38 ICRC, Customary International Humanitarian Law Data-
base, abrufbar unter
https://ihl-databases.icrc.org/en/customary-ihl (11.1.2024).

3 ICRC, IHL in Action, Respect for the Law on the Battle-
field, abrufbar unter

https://ihl-in-action.icrc.org/ (11.1.2024). Diese Datenbank ist
maBgeblich auch durch die Hilfe und die Forschung der Lei-
dener IHL Clinic entstanden, in Zusammenarbeit mit drei
weiteren IHL Clinics.

40 ICC, Legal Tools Database, abrufbar unter
https://www.legal-tools.org/ (11.1.2024).
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Robert Heinsch

suchten die Forscher des Leidener DDE-Projektes, die Guide-
lines so intuitiv wie mdglich zu gestalten.

1. Die ,, Leiden Guidelines “

Wie bereits unter II. dargestellt, besteht die Online-Daten-
bank der Leidener DDE-Guidelines nicht nur aus den ent-
sprechend entwickelten Richtlinien, sondern aus vier Ab-
schnitten (,,Tabs“), die die Resultate des gesamten DDE-
Projektes darstellen. Diese vier Unterabschnitte sind die fol-
genden:

eine kurze Einfithrung tiber das Projekt,

die Leidener DDE-Guidelines,

die iiber die Richtlinien hinausgehenden Ressourcen, und
die Kontaktdaten der Forscher, die dazu beitragen sollen,
dass die Leidener DDE-Guidelines zu einem lebendem
und sich stetig weiterentwickelndem Dokument werden.

LS

Wihrend sowohl 1. und 3. bereits ausgiebig dargestellt wur-
den, soll an dieser Stelle zumindest kurz eine Ubersicht iiber
die Richtlinien an sich gegeben werden. Der Teil der Daten-
bank, welcher die Richtlinien darstellt, ist in verschiedene
Unterabschnitte aufgeteilt. Nach einer kurzen Einfiithrung,
welche die Definition von digital gewonnenen Richtlinien
sowie die Methodik, die Struktur, und den Umfang der Richt-
linien darstellt, findet der Rechtsanwender die Moglichkeit,
gezielt nach bestimmten Formen von Beweismitteln zu su-
chen, und die entsprechenden Guidelines per Hyperlink anzu-
steuern.

Die insgesamt 37 Leidener Richtlinien unterscheiden zur-
zeit zwischen sechs verschiedenen Beweisformen, ndmlich
A. Videos,*! B. Fotografien,*> C. Luft- und Satellitenaufnah-
men,® D. Abgefangene oder abgehédrte Informationen
(,,Intercepts*),** E. Aufzeichnungen von Anrufdaten (,,Call
Data Records®, oder CDR),* und schlieBlich F. Audioauf-
nahmen.*® Dabei ist es wichtig festzustellen, dass die folgen-
den Beweismittel noch nicht explizit von den Leiden Guide-
lines erfasst werden: 1. E-Mails, 2. Digitale Rekonstruktions-
technologie, 3. Sozialen Medien, 4. Open-Source-Informa-
tionen im Allgemeinen, 5. Open-Source DDE. Allerdings
finden sich Aussagen zu einigen dieser speziellen Beweismit-
tel in den bereits bestehenden Kategorien, z.B. wenn ein Foto
von einer Sozialen Netzwerk-Webseite stammt oder eine

41 Siehe https://leiden-guidelines.com/guidelines/a-videos/

(11.1.2024).
42 Siehe https://leiden-guidelines.com/guidelines/b-

Satellitenaufnahme den Charakter eines Open Source-Doku-
ments hat.¥

Innerhalb der bereits bestehenden sechs Kategorien, wel-
che auf der linken Seite der Webseite dargestellt werden, hat
der Benutzer die Moglichkeit, auf der rechten Seite der Web-
seite zwischen den unterschiedlichen Richtlinien zu navigie-
ren. Jede Richtlinie (und der entsprechende erlduternde
Kommentar) wird im Zentrum der Seite dargestellt.

Die Richtlinien folgen dem Aufbau: erst wird die Richtli-
nie/der Leitsatz genannt, dann folgen die entsprechenden
Schliisselworter, die in diesem Zusammenhang wichtig sind,
und schlieBlich folgt ein ausfiihrlicher Kommentar, der er-
klart, wie diese Richtlinie entwickelt wurde und auf welchen
Gerichtentscheidungen oder anderen Quellen die Richtlinie
basiert. Dabei finden sich in dem entsprechenden Kommentar
automatische Links zu der entsprechenden Jurisprudenz (oft
mit Verweis auf die oben erwéhnte Legal Tools-Datenbank),
sodass der Anwender unmittelbar auf die relevanten Primér-
quellen verwiesen wird. Im Zusammenspiel mit dem Res-
sourcen-Abschnitt der DDE-Webseite, wo u.a. Zusammen-
fassungen der entsprechenden Rechtsprechung zu finden
sind, ermdglicht es dem Rechtsanwender, unmittelbar von der
Datenbank der Leiden Guidelines alle wichtigen Informatio-
nen anzusteuern, die er/sie benétigt, um z.B. eine Anklage-
schrift, einen Verteidigungs-Schriftsatz oder ein Urteil vor-
zubereiten, das sich mit digitalen Beweismitteln auseinander-
setzen muss.

2. Wann und wie sollten die Leiden DDE Guidelines ange-
wandt werden?

Die Leidener Richtlinien geben nicht vor, neues Recht zu
schaffen oder bereits geltendes Volkergewohnheitsrecht
darzustellen (wie es z.B. die IKRK-Studie zum humanitiren
Volkerrecht zu ihrem Ziel hat).*® Sie erfiillen die Funktion
vergleichbar einer Interpretationshilfe. Die Leiden DDE
Guidelines konnen insbesondere dazu genutzt werden, die
vor dem IStGH geltenden und in Art. 21 des Rom-Statuts
dargestellten Rechtsquellen des Gerichtshofs auszulegen.
Insofern sind sie vergleichbar mit der bestehenden ,,Interpre-
tative Guidance on the Notion of Direct Participation in
Hostilities**° oder dem ,,Tallinn Manual 2.0 on the Internati-
onal Law to Cyber Operations*>. Dies sollte insbesondere

47 Fiir weitere und ausfiihrliche Beispiele vgl. unter IV.

48 Siehe dazu die Einfithrung zu der originalen ICRC Custo-
mary Law Study Henckaerts/Doswald-Beck, Customary
International Humanitarian Law, Volume I, Rules, 2005,
S. 31, abrufbar unter
https://www.icrc.org/en/doc/assets/files/other/customary-

photographs/ (11.1.2024).
4 Siehe https:/leiden-guidelines.com/guidelines/c-aerial-

satellite-images/ (11.1.2024).

4 Siehe https://leiden-guidelines.com/guidelines/d-intercepts/
(11.1.2024).

4 Siehe https://leiden-guidelines.com/guidelines/e-call-data-

international-humanitarian-law-i-icrc-eng.pdf (11.1.2024).

4 ICRC, Interpretative Guidance on the Notion of Direct
Participation in Hostilities under International Humanitarian
Law, 11.6.2020, abrufbar unter
https://www.icrc.org/en/publication/0990-interpretive-
guidance-notion-direct-participation-hostilities-under-

records/ (11.1.2024).
4 Siehe https:/leiden-guidelines.com/guidelines/f-audio-

recordings/ (11.1.2024).

international (11.1.2024).
50 Schmitt, Tallinn Manual 2.0 on the International Law Ap-
plicable to Cyber Operations, 2. Aufl. 2017.
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zutreffend sein fiir die Auslegung der im Rémischen Statut
und in den Verfahrens- und Beweisregeln niedergelegten
Standards fiir die Erhebung von Beweisen.

3. Wichtige Regeln und Beweiskonzepte

Wihrend die unterschiedlichen Richtlinien mafigeblich auf
existierende Jurisprudenz im Bereich der Beweiserhebung
rekurrieren, sollten in diesem Zusammenhang nicht die Pri-
mérnormen vergessen werden, auf die regelméfBig in der
Kommentierung zu der entsprechenden Richtlinie Bezug
genommen wird. Im Rahmen des IStGH sollte daher speziell
an Art. 69 Abs. 4 des Romisches Statuts zu denken sein, der
normiert:

,,Der Gerichtshof kann in Ubereinstimmung mit der Ver-
fahrens- und Beweisordnung iiber die Erheblichkeit oder
Zuldssigkeit jedes Beweismittels entscheiden, wobei er
unter anderem die Beweiskraft des Beweismittels und alle
Nachteile in Betracht zieht, die sich fiir ein faires Verfah-
ren oder fiir eine faire Bewertung des Zeugnisses eines
Zeugen moglicherweise daraus ergeben. !

Eine zentrale Norm der Beweisregeln des IStGH stellt auch
Regel 63 Abs. 2 der IStGH Verfahrens- und Beweisregeln
dar:

,»Eine Kammer ist gemdB dem in Artikel 64 Absatz 9 be-
schriebenen Ermessen befugt, alle vorgelegten Beweis-
mittel frei zu beurteilen, um deren Relevanz oder Zulds-
sigkeit gemif Artikel 69 festzustellen.* (Ubersetzung)

Weiterhin haben sich aus diesen normierten Regeln insbe-
sondere zwei inhdrente Komponenten zu Beurteilung der
Beweismittel vor dem Internationalen Strafgerichtshof entwi-
ckelt. Dies sind zum einen die Zuverldssigkeit des Beweis-
mittels (,,Reliability*),? d.h. die Wahrhaftigkeit, Vertrauens-
wirdigkeit, Freiwilligkeit, der Inhalt der Beweise bzw. die
Umsténde, unter denen die Beweise entstanden sind (auch
bekannt als ,,Chain of Custody*), und zum anderen die Au-
thentizitat (,,Authenticity”) des Beweismittels, d.h. die Echt-
heit des dokumentarischen Beweises.>

4. Wichtige Beweisfragen zu DDE

Ohne in dem vorliegenden, iiberblickshaften Artikel endgiil-
tige Antworten geben zu wollen, sollen hier dennoch ein paar
der wichtigsten Herausforderungen fiir die Beweiserhebung
in der Ara von Handy, Internet, und TikTok — von vielen
auch die ,Deepfake“-Ara genannt — eingegangen werden.

5! Siehe hierzu Piragoff/Clarke, in: Triffterer/Ambos (Hrsg.),
Rome Statute of the International Criminal Court, Kommen-
tar, 3. Aufl. 2016, S. 1716 ff.

2 Siehe dazu IRMCT, Case Law Database, Reliability,
abrufbar unter
https://cld.irmct.org/notions/show/776/reliability (11.1.2024)
oder International Bar Association (Fn. 19).

53 Siehe dazu Braga Da Silva, International Criminal Law
Review 22 (2022), 941.

Eines der wichtigsten Probleme bei der Beweiserhebung von
digital gewonnenen Beweismitteln ist die Tatsache, dass
Algorithmen von Online-Content-Unternehmen sehr oft ge-
wisse DDE-Materialen wegen des VerstoBes gegen ihre Ver-
offentlichungsregeln automatisch entfernen.> Hinzu kommit,
dass (Meta-)Daten,>® die bei einem normal digital aufge-
nommenen Foto enthalten sind (wie z.B. Datum, Uhrzeit,
Ort, Typ der Kamera etc.), beim Hochladen auf Facebook,
Twitter oder WhatsApp automatisch entfernt werden. Das hat
zur Folge, dass selbst erfahrene Strafermittler relevante Be-
weismittel nachhaltig beschidigen, wenn sie fiir die Ubertra-
gung das falsche Medium nutzen.

Ein weiteres Problem besteht darin, dass viele der digita-
len Beweismittel — inklusive Satelliten-Fotos, etc. — heutzu-
tage nicht nur von Staaten, sondern auch von privaten Unter-
nehmen (z.B. Google) aufgenommen werden. Die Herausfor-
derung fiir den Strafermittler ist dann, Zugang zu diesem
digitalen Beweismittel zu erlangen.’® Gleichzeitig hat mit
dem Vormarsch von digitalen Medien auch der Umfang von
potenziellen Beweismaterialen exponentiell zugenommen.
Diese Beweismittel miissen auch entsprechend gesichtet
werden. Beispiele sind die schwindelerregende Anzahl von
sog. ,,Call Detail Records®, die zum Beispiel in Zusammen-
hang mit potenziellen Verbrechen im Libanon, Syrien und
der Ukraine zur Beweiserhebung benutzt wurden.

Daraus ergeben sich direkte Konsequenzen fiir moderne
Prozesse im Bereich des Volkerstrafrechts: Es besteht ein
erhohter Bedarf an technischen Experten mit entsprechenden
Lese- und Schreibkenntnissen filir digitale Materialen. Dem
schlieBt sich die Frage an, wie sich dieser Bedarf auf das
Recht auf ein faires Verfahren auswirkt: Weil einheitliche
Standards zur Zuléssigkeit digitaler Beweismittel fehlen,
kann dies dazu fiihren, dass je nach Gericht und Justizmecha-
nismus unterschiedliche digitale Materialien zugelassen wer-
den. Auch ist noch nicht absehbar, welche Auswirkungen
neue Technologien wie die Kiinstliche Intelligenz und Virtual
Reality auf die Beweiserhebung in vdlkerstrafrechtlichen
Verfahren haben werden.

% Khan/Shahaab, The Conversation V.
abrufbar unter
https://theconversation.com/facebook-often-removes-
evidence-of-atrocities-in-countries-like-syria-and-
myanmar-but-we-can-preserve-it-164364 (11.1.2024);

siche auch Human Rights Watch v. 10.9.2020, abrufbar
unter

https://www.hrw.org/report/2020/09/10/video-
unavailable/social-media-platforms-remove-evidence-
war-crimes (11.1.2024).

55 Siehe dazu Roscini, Journal of Conflict & Security Law 21
(2016), 541.

56 Vgl. Kannegieter, Harvard Human Rights Journal v.
29.11.2023, abrufbar unter
https://journals.law.harvard.edu/hrj/2023/11/privacy-and-
veracity-implications-of-the-use-of-satellite-imagery-from-
private-companies-as-evidence-in-human-rights-
investigations/ (11.1.2024).

15.7.2021,
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IV. Beispiele fiir Liicken, die durch die Leiden Guidelines
gefiillt werden sollen

In diesem Abschnitt sollen fiinf kurze Beispiele dargestellt
werden, in denen die Leidener Richtlinien helfen konnen, die
Bewertung von digitalen Beweismitteln zu verbessern:

1. Wie am besten Beweise eingereicht werden (Volle Linge
vs. Ausziige)

Leiden Guidelines A1 lautet wie folgt:

,Instead of excerpts, videos should be submitted in their
entirety.*’

Diese Richtlinie basiert maBigeblich auf der Aussage der
Verfahrenskammer des IStGH im Ntaganda-Fall, in dem die
Verteidigung versuchte, Videos einzureichen, ,,which provide
context to [the] security situation®, nachdem die bewaffneten
Truppen eingetroffen waren.® Die Anklagebehdrde brachte
dagegen vor, dass die Video-Ausschnitte zu selektiv waren
(,,too selective™). Schlussendlich lieB die IStGH-Verfahrens-
kammer in Ntaganda eine vollstindige Videoausstrahlung zu,
um den entsprechenden Ausschnitt zu kontextualisieren und
so die gesamte dargestellte Sicherheitslage zu erfassen.>

Eine weitere Facette der Leiden Guideline A1 ldsst sich in
einem Urteil des Ruanda-Strafgerichtshofs finden. In diesem
fiigte die Kammer zur Feststellung, dass Videomaterial auf-
grund unzureichender Authentizititsnachweise generell unzu-
lassig sei, hinzu:

“[TThe video footage appears to be an extract and the
Prosecutor has not indicated whether the full footage is
available, or who extracted the parts.“®

Folglich muss eine Partei, die lediglich Ausschnitte vorbrin-
gen will, auch angeben, ob das gesamte Filmmaterial verfiig-
bar war und wer die Videoausschnitte extrahiert hat.

In Prosecutor v. Bemba wurde dies nochmals von der
Verhandlungskammer bestitigt:

,,As previously stated, the prosecution should provide re-

cordings in full and not just excerpts of them [...]*.!

57 Leiden Guidelines (Fn. 41), Al.

8 Die Verteidigung reichte die folgenden Ausschnitte ein:
,From time stamps 22:57 to 23:38; 24:02 to 24:29; 25:55 to
27:42; 29:54 to 30:18; 32:40 to 33:05; 36:58 to 39:01; and
47:35 to 48:46%, ICC (Trial Chamber VI), Decision on sec-
ond Defence request for admission of evidence from the bar
table v. 21.2.2018 — ICC-01/04-02/06-136 (The Prosecutor v.
Ntaganda), Rn. 10, Fn 28.

3 ICC (Trial Chamber VI), Decision on requests for admis-
sion of evidence related to sentencing from the bar table v.
13.9.2019 — ICC-01/04-02/06-2402 (The Prosecutor v. Nta-
ganda), Rn. 14.

6 ICTR (Trial Chamber III), Decision on the Prosecutor's
Motion for Admission of Certain Exhibits into Evidence v.
25.1.2008 — ICTR-98-44-T (The Prosecutor v. Karemera
u.a.), Rn. 22.

2. Punkte, die sich auf Beweiskraft und Relevanz beziehen

Ein anderes Beispiel, wie die volkerstrafrechtliche Recht-
sprechung langsam Standards zur Evaluierung von digitalen
Beweismitteln entwickelt, findet sich in der Leidener Richtli-
nie B2:

,,Photographs can be admitted into evidence if prima facie
authenticity is demonstrated by providing information
about the date, the location, the events depicted, the au-
thor, the source, and/or the chain of custody. >

Diese Richtlinie findet ihren Ursprung u.a. in der Entschei-
dung der Verhandlungskammer in Prosecutor v. Ntaganda.
Diese forderte von den Parteien, die eine Zulassung von da-
tierten Fotos beantragten, dass sie zugleich Beweise vorlegen,
aus denen ersichtlich wird, dass die Daten korrekt sind und in
den Zeitraum der angeklagten Tat fallen.®® Die ICC-
Prozesskammer kam zu dem Schluss, dass Fotos, deren Da-
tum mehrdeutig ist (z.B. ,,08/07/2003*) oder von einem be-
stimmten Zeitraum stammen (,,Januar—Februar 2003%), zu-
mindest ,,eine gewisse Relevanz haben konnten®.%

Eine parallele Richtlinie findet sich in Leiden Guideline
F4:

»Audio recordings can be admitted into evidence if prima

facie authenticity is demonstrated by providing infor-

mation about the date, the author, the source, and/or the

chain of custody.*®’

Diese Richtlinie lehnt sich an die Stellungnahme der Verfah-
renskammer des IStGH in Prosecutor v Bemba an. Gegen-
stindlich war ein Auszug aus einem Audiointerview, das
einen angeblich dem Generalsekretir der Bewegung fiir die
Befreiung des Kongo zuzuordnenden Monolog enthielt. Die-
ser Auszug enthielt weder ein Datum noch Aussagen des
anderen Gesprichspartners. Daher entschied die Verfahrens-
kammer, dass die vorbringende Partei ausreichende Informa-
tionen bereitstellen muss, um die aufgezeichnete Stimme zu
identifizieren und ,,das Datum, die Umstidnde und den Kon-
text zu bestitigen, in dem die Aufzeichnung stattfand* (Uber-
setzung).%

81 ICC (Trial Chamber III), Public Redacted Version of ,,De-
cision on the Prosecution’s Application for Admission of
Materials into Evidence Pursuant to Article 64(9)“ of 6 Sep-
tember 2012 v. 8.10.2012 — ICC-01/05-01/08-2299 (The
Prosecutor v. Bemba Gombo), Rn. 122.

62 Leiden Guidelines (Fn. 42), B2.

83 ICC (Trial Chamber VI), Decision on Prosecution’s request
for admission of documentary evidence v. 28.3.2017 — ICC-
01/04-02/06-1838 (The Prosecutor v. Ntaganda), Rn. 68.

4 Vgl. ebd.

65 Leiden Guideline (Fn. 46), F4.

66 JCC (Trial Chamber III), Public Redacted Version of ,,De-
cision on the Prosecution’s Application for Admission of v.
8.10.2012 — ICC-01/05-01/08-2299 (The Prosecutor v. Bem-
ba Gombo), Rn. 82—84.
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Zum Einsatz digitaler Beweismittel in internationalen Strafverfahren

3. Bestdtigung von Beweismitteln und DDE

Die Leidener Richtlinie D6 fiihrt aus, wie Méangel im Abhor-
prozess durch eine detaillierte Erlduterung des Abhdrprozes-
ses und seiner Analyse behoben werden kdnnen:

,»A detailed explanation of the process of interception and
its analysis can overcome shortcomings in the intercep-

tion process*.®’

Diese Richtlinie ist u.a. durch die Ausfithrungen der Vorver-
fahrenskammer in Prosecutor v. Ongwen inspiriert: Die ab-
gehorte Funkkommunikation wurde als zuverléssig bewertet,
obwohl sie aufgrund von Mingeln bei der Entstechung — be-
dingt dadurch, dass sie vor iiber zehn Jahren mit rudimentérer
Ausriistung aufgezeichnet worden war — fehlerhaft war.®® Die
Zuverlassigkeit wurde durch die Erldauterung des Abhorvor-
gangs sichergestellt, unter anderem durch ,,Aussagen von
neun Zeugen, die auf allen Ebenen der Abhéroperationen
beteiligt waren.“® (Ubersetzung)

Diese Richtlinie zieht auch Uberzeugungskraft aus den
Ausfithrungen der Verhandlungskammer Prosecutor v. Bem-
ba u.a.: Die Verhandlungskammer kam zu dem Schluss, dass
technische UnregelmaBigkeiten, die sich auf die Sprachsyn-
chronisation ,,bei der Aufzeichnung von Gespriachen vom und
zum IStGH-Haftzentrum auswirken, zwar erheblich, aber
nicht so grof3 sind, dass sie die Beweise von vornherein aus-
schlieBen.“ (Ubersetzung) Der IStGH stellte fest, dass sich
das Gericht nicht auf isolierte Aufzeichnungen verlésst, son-
dern vielmehr das gesamte entsprechende Material zusam-
men priift.”’

Mit dem Fehlen von bestitigendem Material setzt sich die
Leidener Richtlinie A5 auseinander. Danach kann das Ge-
richt aus dem Inhalt eines Videos Riickschliisse ziehen, die es
dem Gericht ermoglichen, eine eindeutige Feststellung zu
treffen:

,,The Court can make an inference from the content of a
video to the extent that it allows the Court to make a defi-
nite finding.*"!

Wie das in der Praxis aussieht, konnte man in dem Beru-
fungsurteil in Prosecutor v. Lubanga sehen: In Bezug auf
Videos, in denen angeblich Kindersoldaten dargestellt wer-
den, hat die Prozesskammer des IStGH ,.eine groB3e Fehler-
marge angesetzt und nur dann Feststellungen zum Alter der

67 Leiden Guidelines (Fn. 44), D6.

8 ICC (Pre-Trial Chamber I1), Transcript v. 21.1.2016 — ICC-
02/04-01/15, S. 44, abrufbar unter
https://www.legal-tools.org/doc/592d06/ (11.1.2024).

8 ICC (Pre-Trial Chamber II), Decision on the confirmation
of charges against Dominic Ongwen v. 23.3.2016 — ICC-
02/04-01/15-422-Red, S. 51, abrufbar unter
https://www.legal-tools.org/doc/74fc6e/ (11.1.2024).

70 ICC (Trial Chamber VII), Judgment pursuant to Article 74
of the Statute v. 19.10.2016 — ICC 01/05-01/13 (The Prosecu-
tor v. Bemba Gombo u.a.), Rn. 227.

"I Leiden Guideline (Fn. 41), AS.

Kinder getroffen, wenn die Kinder ihrer Einschédtzung nach
,eindeutig® unter 15 Jahren waren.“’? (Ubersetzung)

GemiB Art. 63 Abs. 4 der Verfahrens- und Beweisord-
nung des IStGH gibt es keine strenge gesetzliche Anforde-
rung, dass das Video durch andere Beweismittel untermauert
werden muss, damit sich das Gericht darauf stiitzen und eine
bestimmte Tatsache feststellen kann. Die Berufungskammer
des IStGH in Lubanga bekriftigte, dass es nicht unangemes-
sen sei, dass die Prozesskammer aufgrund des Fehlens besta-
tigender Beweise auf der Grundlage der bereitgestellten Vi-
deobeweise zu Schlussfolgerungen iiber das Alter von Perso-
nen gelangt.

Im Gegensatz dazu lehnte die Lubanga-Verfahrens-
kammer ein weiteres Video ab, in dem Kinder, die unter 15
Jahre alt sein konnten, nur zwei Sekunden lang zu sehen
waren. Dies sei zu kurz, um eine eindeutige Feststellung zu
ermoglichen.”

4. Ausschlieflen von Beweismitteln

Weiterhin gibt die Leidener Richtlinie D8 einen Hinweis
darauf, wann Beweismittel auszuschlieSen sind: Die Samm-
lung abgefangener Kommunikationsnachweise stelle keine
Verletzung der Privatsphire dar, wenn sie gesetzlich vorge-
sehen, notwendig und verhéltnisméaBig ist (,,The collection of
intercepted communication evidence will not constitute a
violation of privacy if it is provided for by law, necessary,
and proportionate.).” In diesem Zusammenhang ist auf
Art. 69 Abs. 7 des Rom-Statuts zu verweisen, welcher besagt,
dass ,,Beweismittel, die durch Verletzung dieses Statuts oder
international anerkannter Menschenrechte erlangt wurden,
[-..] nicht zulédssig [sind], wenn a) die Verletzung erhebliche
Zweifel an ihrer Glaubwiirdigkeit entstehen l4sst oder b) ihre
Zulassung im grundsétzlichen Widerspruch zur Ordnungs-
miBigkeit des Verfahrens stehen und dieser schweren Scha-
den zufligen wiirde.“’

In eine &hnliche Richtung ging die Entscheidung der
ICTY-Verfahrenskammer in Prosecutor v. Brdjanin: Die
ICTY-Kammer bewertete illegal erlangte Telefonabhdrungen
als VerstoB3 gegen Art. 95:

,Es muss beachtet werden, dass dieses Grundrecht auf
Privatsphére nicht absolut ist [...]*.”® (Ubersetzung)

Und weiter:

2 ICC (Appeals Chamber), Judgment on the appeal of Mr
Thomas Lubanga Dyilo against his conviction v. 1.12.2014 —
ICC-01/04-01/06 A 5 (The Prosecutor v. Lubanga Dyilo),
Rn. 218.

3 1CC (Trial Chamber I), Judgment pursuant to Article 74 of
the Statute v. 14.3.2012 — ICC-01/04-01/06, Rn. 860
Fn. 2432.

" Leiden Guidelines (Fn. 44), DS.

> Vgl. dazu Art. 95 der ICTR und ICTY-Verfahrensordnung.
76 ICC (Trial Chamber II), Decision on the Defence ,,Objec-
tion to Intercept Evidence* v. 3.10.2003 — IT-99-36-T (Pros-
ecutor v. Brdjanin), Rn. 30.
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»Selbst, wenn die Rechtswidrigkeit festgestellt wurde
[...], sind wir zu dem Schluss gekommen, dass [...] Be-
weise, die durch das Abhoren von Telefongespriachen ei-
nes Feindes im Verlauf eines Krieges erlangt wurden, si-
cherlich nicht zu dem Verhalten gehoren, auf das Bezug
genommen wird. Dies steht in keinem Widerspruch zu
Artikel 95 und wiirde die Integritdt des Verfahrens sicher-
lich nicht ernsthaft beeintrichtigen.*”” (Ubersetzung)

Das Gericht beriicksichtigte alle relevanten Umstédnde und
wiirde Beweise nur dann ausschlieen, wenn die Integritét
des Verfahrens andernfalls ernsthaft beeintrichtigt wiirde.”

5. Open source DDE

Wie bereits oben erwihnt, enthalten die Leidener Richtlinien
zu digital gewonnenen Beweismitteln keinen speziellen Ab-
schnitt zu sog. ,,open source“-Beweismitteln. Im Zusammen-
hang mit den bestehenden Kategorien werden aber durchaus
auch Feststellungen zu ,,open source“-Beweisen getitigt. So
wird im Zusammenhang mit Richtlinie A6 (Video)” ausge-
filhrt, dass die Zuverléssigkeit einer open source-Medien-
sendung durch ihre 6ffentliche Verfiigbarkeit auf der offiziel-
len Webseite des Medienunternehmens erhoht wird (,,If the
video emanates from a well-known international news outlet,
its availability on the official website of the news outlet is an
indication of reliability.)3 Weitere Anhaltspunkte fiir die
Zuverléssigkeit sind das Sendedatum, Bilder oder Stimmen
der Befragten sowie Logos von Medienquellen in Videoiiber-
tragungen (insbesondere, wenn diese kontinuierlich und un-
unterbrochen angezeigt werden). Um mit ausreichender Klar-
heit und Spezifitit die Relevanz und den Beweiswert von
»open source“-Videos sowie deren Bedeutung fiir den Fall
darzulegen, kann die vorbringende Prozesspartei auch nach-
priifbare Informationen dariiber bereitstellen, wo das Video
abrufbar ist oder — falls es nicht mehr 6ffentlich verfiigbar ist
— das Datum und den Ort, von dem es bezogen wurde, ange-
ben.

Gleiches gilt nach Richtlinie F4 fiir Audioaufzeichnun-
gen.

Hinweise auf die Zuverldssigkeit von ,,open source®-
Audioaufzeichnungen geben Informationen zur Identifizie-
rung der aufgezeichneten Stimme(n).®!

77 Vgl. ICC, ebd.

"8 ICC (Trial Chamber II), Decision on the Prosecutor’s Bar
Table Motions v. 17.12.2010 — ICC-01/04-01/07 (The Prose-
cutor v. Katanga and Ngudjolo Chui), Rn. 24.

" Leiden Guideline (Fn. 41), A6.

8 ICC (Trial Chamber III), Public Redacted version of
,,Third Decision on the prosecution and defence requests for
the admission of evidence®, ICC-01/05-01/08-2864 of 6 No-
vember 2013 v. 22.6.2016 — ICC-01/05-01/08 (The Prosecu-
tor v. Bemba), Rn. 8§0.

81 Leiden Guideline (Fn. 46), F4.

V. Zusammenfassung und Ausblick

Mit dem 25. Jahrestag der Unterzeichnung des Romischen
Statuts des Internationalen Strafgerichtshofs am 17. Juli 2023
und nach drei Jahrzehnten moderner Volkerstrafrechtspre-
chung seit der Griindung des Internationalen Strafgerichts-
hofs fiir das ehemalige Jugoslawien am 25. Mai 1993 haben
wir einen Wendepunkt in der Art und Weise erreicht, wie
internationale Verbrechen untersucht werden. Die aktuelle
und vergangene Rechtsprechung des Internationalen Strafge-
richtshofs, des ad hoc-Strafgerichtshofes fiir das ehemalige
Jugoslawien, des Sondertribunals fiir den Libanon, und in
nationalen Gerichtsbarkeiten sowie die Entwicklungen im
Kontext des Ukraine-Konflikts, aber auch in Myanmar, Irak
und Libyen haben gezeigt, dass immer mehr auf digital ge-
wonnene Beweise zuriickgegriffen wird.

Es scheint unvermeidlich, dass innerhalb des néchsten
Jahrzehnts die traditionelle Abhéngigkeit internationaler
Staatsanwilte von Zeugenaussagen durch die flichendecken-
de Nutzung auch digitaler Beweise ergédnzt wird. Angesichts
der weit verbreiteten Nutzung und Verfiigbarkeit von Video-
und Fotokapazititen auf Mobiltelefonen auch in Konfliktge-
bieten kann die Zuverldssigkeit von Zeugenaussagen durch
den Einsatz von DDE verbessert werden. Die Moglichkeiten
flir nationale und internationale Ermittler, Verfahren wegen
Kriegs- und anderen Volkerrechtsverbrechen zu fiithren, wer-
den sich signifikant verbessern, da digitale Beweise oft leich-
ter zugénglich sind als Zeugenaussagen.

Allerdings kann diese positive Entwicklung nur dann da-
zu fithren, dass Volkerrechtsverbrechen tatsdchlich haufiger
geahndet werden, wenn sich Ermittler, Staatsanwélte und
Richter auch dariiber im Klaren sind, dass digitale Beweise
nicht dasselbe sind wie physische Beweise, und dass es, an-
gesichts der extensiven Mdglichkeiten zur Manipulation,
inhdrente Gefahren birgt, sich auf diese Art von Beweisen zu
verlassen. Genau hier setzen die Leiden Guidelines on Digi-
tally Derived Evidence an und bieten einen wichtigen ersten
Schritt zur Etablierung objektiver und rechtlich fundierter
Standards fiir den Einsatz von digitalen Beweismitteln in
internationalen Strafverfahren.
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Rechtsprechungsubersicht: Aktuelle Entwicklungen an den Kosovo Specialist

Chambers

Von Simon M. Meisenberg, LLM., Den Haag*

Zurzeit sind die Kosovo Specialist Chambers das einzige
Gericht, das gegen ein ehemaliges Staatsoberhaupt ein Straf-
verfahren wegen internationaler Verbrechen durchfiihrt. Seit
den ersten Anklagen im Jahr 2020 haben die Kosovo Specia-
list Chambers eine Reihe von wichtigen Entscheidungen
erlassen. Der vorliegende Beitrag stellt den Hintergrund
dieses Gerichts, die Verfahren sowie die wichtigsten Ent-
scheidungen in Bezug auf das Mandat, die Zustdndigkeit und
die Anwendbarkeit des Volkergewohnheitsrechts vor den
Kosovo Specialist Chambers dar.

I. Einleitung

Die Kosovo Specialist Chambers (,,KSC*) und das Specialist
Prosecutor’s Office (,,SPO*) fiihren zurzeit drei Verfahren
gegen sechs Personen wegen Volkerstrafverbrechen und vier
Verfahren gegen sechs Personen wegen Straftaten gegen die
Rechtspflege durch. Zwei Personen wurden bereits rechts-
kréftig zu vier Jahren und drei Monaten Haft wegen Strafta-
ten gegen die Rechtspflege verurteilt. Eine der beiden verur-
teilten Personen hat Verfassungsbeschwerde gegen ihre Ver-
urteilung eingelegt. Eine weitere Person wurde rechtskréftig
wegen Kriegsverbrechen zu 22 Jahren Haft und zu einer
Entschiadigung der Opfer in Hohe von 207.000 Euro verur-
teilt. Zwei weitere Verfahren wegen Volkerstrafverbrechen
gegen insgesamt fiinf Personen werden zur Zeit vor zwei
Verfahrenskammern in der Hauptverhandlung gefiihrt. Die
Hauptverhandlungen gegen drei weitere Personen, die in der
zweiten Jahreshilfte 2023 wegen Straftaten gegen die
Rechtspflege angeklagt oder verhaftet wurden, haben noch
nicht begonnen.

Es ist hervorzuheben, dass die KSC erst im Jahr 2020 von
der Anklagebehdrde mit Anklagen befasst wurden. Die ersten
Angeklagten wurden im September und November 2020
verhaftet und an die KSC {iberstellt, darunter der damalige
Priasident des Kosovos, Hashim Thag¢i, und der damalige
Parlamentsprésident, Kadri Veseli. Ein Angeklagter wurde
von Belgien im April 2021 an die KSC iiberstellt. Weitere
drei Angeklagte wurden 2023 verhaftet. Seitdem hat das
Gericht ziligig komplexe und teils umfangreiche Verfahren
durchgefiihrt. Alle Angeklagten sind derzeit in der Scheve-
ningener Haftanstalt der KSC inhaftiert.

Alle gerichtlichen Instanzen der KSC waren bereits titig.
Das Gericht hat den gleichen Instanzenzug wie Gerichte im
Kosovo, d.h. Verfahrenskammern, zwei Rechtsmittelkam-
mern (,,Court of Appeal und ,,Supreme Court Chamber®)

* Die im Beitrag dargestellten Meinungen des Verf. konnen
nicht den Kosovo Specialist Chambers zugerechnet werden.
Der Beitrag beruht auf einem Vortrag auf der Jahrestagung
2023 des Arbeitskreis Volkerstrafrecht in Den Haag. Der
Verf. dankt Rechtsreferendarin Sophia Fang fiir die Durch-
sicht dieses Beitrages. Alle Entscheidungen sind abrufbar
unter

https://repository.scp-ks.org/ (4.1.2024).

sowie eine spezielle Verfassungsgerichtskammer (,,KSC-
VerfGK*), die u.a. fiir Individualverfassungsbeschwerden
iiber Rechtsakte der KSC und des SPO zustidndig ist. Alle
Kammern sind mit internationalen Richtern besetzt.

Die vorliegende Rechtsprechungsiibersicht ist darauf be-
schrankt, nur die wichtigsten Entscheidungen der KSC-
VerfGK und der 1. Rechtsmittelkammer (,,Court of Appeal®)
in Bezug auf das Mandat, die Zustindigkeit und die An-
wendbarkeit des Volkergewohnheitsrechts vor den KSC
vorzustellen. Zunéchst werden der Hintergrund und die Ver-
fahren vor den KSC zusammengefasst.

II. Hintergrund'

Die KSC und das SPO wurden 2015 durch eine Verfassungs-
dnderung der kosovarischen Verfassung und durch ein eige-
nes Gesetz, das Law on the Specialist Chambers and Specia-
list Prosecutor’s Office (,,KSC/SPO-Gesetz), gegriindet.’
Mit der Verabschiedung dieser beiden Rechtsinstrumente
durch das kosovarische Parlament kam das Kosovo seinen
internationalen Verpflichtungen nach, die es im April 2014
mit der Europdischen Union (,,EU*) eingegangen war, um
seine gerichtlichen und exekutiven Befugnisse an ,,gesonder-
te gerichtliche Kammern“ zu delegieren. Diese Kammern
sollten in einem Drittstaat angesiedelt werden, um sich mit
Vorwiirfen schwerer Verbrechen zu befassen, die im Zu-
sammenhang mit dem bewaffneten Konflikt im Kosovo von
1998 bis 2000 begangen wurden und die im Europaratsbe-
richt von 2011 beschrieben wurden.?

Die Ubertragung der Rechtsprechungs- und exekutiven
Befugnisse an die KSC und das SPO, sowie die Umsetzung
des Abkommens mit der EU durch den Verfassungszusatz in
Art. 162 der kosovarischen Verfassung (,,KVerf) wurden im
April 2015 vom kosovarischen Verfassungsgericht bestitigt.*

! Zum Hintergrund der KSC und des SPO siche Ambos/
Meisenberg, Kosovo Specialist Chambers, Max Planck
Encyclopedias of International Law, 2019; dies., Kosovo
Specialist Prosecutor’s Office, Max Planck Encyclopedias of
International Law, 2019; Meisenberg, ZIS 2017, 746.

2 Amendment to the Constitution of the Republic of Kosovo,
Amendment No. 24 (No. 05-D-139) v. 3.8.2015 (,,Verfas-
sungszusatz); Law No. 05/L-053 on the Specialist Chambers
and the Specialist Prosecutor’s Office v. 3.8.2015 (,,KSC/
SPO-Gesetz). Alle KSC-Dokumente und Entscheidungen
sind unter www.scp-ks.org (14.1.2024) abrufbar.

* Briefwechsel zwischen der Prisidentin des Kosovos und der
EU-AuBlenbeauftragten v. 14.4.2014, Law No. 04/L-274 on
Ratification of International Agreement between the Republic
of Kosovo and the European Union on the European Rule of
Law Mission in Kosovo; Europarat, Parlamentarische Ver-
sammlung, AS/Jur (2010) 46, v. 12.12.2010 (,,Europarats-
bericht).

4 Verfassungsgericht Kosovo, Urt. v. 15.4.2015 — AGJ788/15
(Case No. KO26/15). Siehe auch Art. 5 KSC/SPO-Gesetz.
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Die sachliche Zusténdigkeit der KSC erstreckt sich auf
Verbrechen gegen die Menschlichkeit,® Kriegsverbrechen,®
andere Straftaten nach dem materiellen Strafrecht des Koso-
vos, das zum Zeitpunkt der Begehung der Straftaten anwend-
bar war,” und Straftaten gegen die Rechtspflege, wenn sie
sich auf die offiziellen Verfahren der KSC beziehen.®

Die Errichtung der KSC und des SPO wurde fiir notig
empfunden, damit ,,sichere, unabhéngige, unparteiische, faire
und effiziente Strafverfahren gewiahrleistet werden®, also um
Bedingungen zu schaffen, die in Anbetracht der Natur der
Verfahren vor bestehenden Gerichtskammern im Kosovo so
nicht gewéhrleistet werden konnten. Hier ist insbesondere die
reale Gefahr der Zeugeneinschiichterung zu nennen, die zu-
nehmend in den Verfahren vor den KSC bemerkbar wird. So
wurden bereits mehr Personen wegen Straftaten gegen die
Rechtspflege gem. Art. 15 Abs. 2 KSC/SPO-Gesetz ange-
klagt als fiir Kernverbrechen gem. Art. 13 und 14 KSC/SPO-
Gesetz. Im Einklang mit dem Abkommen mit der EU, der
Verfassungsanderung und dem KSC/SPO-Gesetz werden die
KSC und das SPO nicht von den kosovarischen Behdrden
beaufsichtigt oder reguliert. Sie sind befugt, im Rahmen ihres
Mandats, unabhéngig von den kosovarischen Behorden und
Institutionen zu arbeiten. Alle Richter, Staatsanwilte und
Mitarbeiter sind internationale Bedienstete des Gerichts, d.h.
sie sind keine Staatsangehorige des Kosovos und sie werden
nicht durch Amtshandlungen einer kosovarischen Institution
ausgewihlt oder ernannt. Die Verfassungsidnderung verleiht
den KSC und dem SPO eine eigenstindige Rechtspersonlich-
keit und die Befugnis, internationale Vereinbarungen iiber die
justizielle Zusammenarbeit mit Drittstaaten ohne Genehmi-
gung oder Aufsicht des Kosovos abzuschlieB3en.

III. Verfahren
1. Gucati und Haradinaj (KSC-BC-2020-07/KSC-CA-2022-01)

Die beiden Angeklagten Hysni Gucati und Nasim Haradinaj
wurden am 18. Mai 2022 wegen Straftaten gegen die Rechts-
pflege verurteilt.” Sie hatten Dokumente mit vertraulichen
Informationen ver6ffentlicht und verteilt, die von einer unbe-
kannten Person in den Ré&umlichkeiten der Vereinigung der
Kriegsveteranen der Kosovo-Befreiungsarmee in Pristina
abgegeben worden waren. Die Dokumente bezogen sich auf
die Arbeit und die Ermittlungen der Special Investigative
Task Force (,,SITF*) und des SPO. Angeklagt wurden finf
Straftaten gegen die Rechtspflege. Fiir solche Straftaten sind
die KSC gem. Art. 15 Abs. 2 KSC/SPO-Gesetz mit Verweis
auf enumerierte Straftaten aus dem Kosovo Strafgesetzbuch
(,KStGB*) zustidndig. Gucati und Haradinaj wurden wegen
der Behinderung von Amtspersonen bei der Ausiibung ihrer
Amtspflichten gem. Art. 401 Abs. 1 und 5 KStGB
(1. Anklagepunkt), der Behinderung von Amtspersonen bei

5 Art. 13 KSC/SPO-Gesetz.

6 Art. 14 KSC/SPO-Gesetz.

7 Art. 15 Abs. 1 KSC/SPO-Gesetz.

8 Art. 15 Abs. 2 KSC/SPO-Gesetz.

9 KSC (Trial Panel II), Public Redacted Version of the Trial
Judgment v. 18.5.2022 — KSC-BC-2020-07 (Gucati und
Haradinaj).

der Ausiibung ihrer Amtspflichten durch die Teilnahme an
einer gemeinsamen Aktion einer Gruppe gem. Art. 401
Abs. 2, 3 und 5 KStGB (2. Anklagepunkt), der Einschiichte-
rung von Zeugen in einem Strafverfahren gem. Art. 387
KStGB (3. Anklagepunkt), der Vergeltung gegentiber
Zeugen gem. Art. 388 Abs. 1 KStGB (4. Anklagepunkt), der
Verletzung von Verfahrensgeheimnissen durch die unbefugte
Weitergabe von geheimen Informationen gem. Art. 392 Abs.
1 KStGB (5. Anklagepunkt) und der Verletzung von Verfah-
rensgeheimnissen durch die unbefugte Offenlegung von Iden-
titdten und personlichen Daten geschiitzter Zeugen gem. Art.
392 Abs. 2 und 3 KStGB (6. Anklagepunkt) angeklagt. Beim
3. Anklagepunkt handelt es sich um ein Verbrechen, das mit
Freiheitsstrafe von zwei bis zu zehn Jahren bestraft werden
kann. Die Angeklagten wurden von der Verfahrenskammer
wegen fiinf der sechs Anklagepunkte zu vier Jahren und
sechs Monaten Haft verurteilt.!” Freigesprochen wurden sie
vom Vorwurf im 6. Anklagepunkt.

Das Urteil wurde weitestgehend von der 1. Rechtsmittel-
kammer bestitigt.!! Jedoch wurde die Verurteilung wegen
der Behinderung von Amtstragern bei der Ausiibung ihrer
Amtspflichten durch die Teilnahme an einer gemeinsamen
Aktion einer Gruppe (2. Anklagepunkt) aufgehoben und das
Strafmalf auf vier Jahre und drei Monate reduziert.

Die Verfahrenskammer und die 1. Rechtsmittelkammer
betonten in ihren Urteilen die Bedeutung des Verfahrens fiir
eine ordnungsgeméle Rechtspflege. Der Schutz von Zeugen
vor Einschiichterung sei das Fundament eines jeden Straf-
rechtssystems. Dieses System und das Streben nach Gerech-
tigkeit der Opfer hitten die Angeklagten durch ihre Handlun-
gen infrage gestellt und angegriffen.'?

Das Verfahren gegen Gucati und Haradinaj zeigt die Bri-
sanz der Verfahren vor den KSC und das allgemeine Klima
der Zeugeneinschiichterung im Kosovo, welches, wie bereits
erwihnt, ein wesentlicher Grund fiir die Etablierung der KSC
und des SPO war.'?

Die rechtskriftig verurteilten Gucati und Haradinaj legten
noch ein auflerordentliches Rechtsmittel vor der Supreme
Court Chamber ein, die sog. Protection of Legality, mit der
allein Rechtsfehler beanstandet werden kdnnen. Dieser An-
trag wurde jedoch verworfen.'* Gucati wurde nach der Ver-
biifung von zwei Dritteln seines Strafmafles im Oktober 2023

10 KSC (Trial Panel 1), Public Redacted Version of the Trial
Judgment v. 18.5.2022 — KSC-BC-2020-07 (Gucati und Ha-
radinaj).

1 KSC (Court of Appeal), Appeal Judgment v. 2.2.2023 —
KSC-CA-2022-01 (Gucati und Haradinaj).

12 KSC, Summary of Trial Judgment v. 18.5.2022 — KSC-
BC-2020-07; KSC, Summary of the Appeals Judgment v.
7.2.2023 — KSC-CA-2022-01.

13 Siehe auch KSC, Summary of the Appeals Judgment v.
7.2.2023 — KSC-CA-2022-01.

14 KSC (Supreme Court Chamber), Decision on Requests for
Protection of Legality v. 18.9.2023 — KSC-SC-2023-01.
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vorzeitig aus der Haft entlassen.!® Auch Haradinaj hatte nach
der VerbiiBung von zwei Dritteln seines Strafmafles die Mog-
lichkeit, vorzeitig entlassen zu werden. Da er jedoch wegen
Disziplinarverstolen wéhrend seiner Haft aufgefallen war,
lehnte die Prasidentin der KSC diese Moglichkeit zunéchst ab
und entlieB ihn erst im Dezember 2023.!6

2. Mustafa (KSC-BC-2020-05/KSC-CA-2023-02)

Salih Mustafa wurde fiir die Kriegsverbrechen der willkiirli-
chen Inhaftierung (1. Anklagepunkt), der grausamen Behand-
lung (2. Anklagepunkt), der Folter (3. Anklagepunkt) und des
Mordes (4. Anklagepunkt) gem. Art. 14 KSC/SPO-Gesetz
angeklagt, die von Mitgliedern der kosovarischen Befrei-
ungsarmee an Personen begangen wurden, die im April 1999
in einem Gefangnislager im Dorf Zllash im Kosovo festge-
halten wurden. Mustafa war Befehlshaber der sog. BIA-
Guerilla-Einheit der Befreiungsarmee, die das Gelidnde in
Zllash als Unterschlupf und als Ort fiir Festnahmen und Ver-
hére nutzte.!” In diesem Verfahren sind acht Opfer als Ver-
fahrensbeteiligte zugelassen. '8

Mustafa wurde am 16. Dezember 2022 zu 26 Jahren Frei-
heitsstrafe verurteilt.!” Das Gericht befand Mustafa der
Kriegsverbrechen der willkiirlichen Inhaftierung und der
Folter von sechs Gefangenen, die direkt und als Teil eines
Joint Criminal Enterprise (,,JCE®) begangen wurden, sowie
des Mordes an einem Gefangenen als Teil eines JCE fiir
schuldig. Die Verfahrenskammer sprach Mustafa vom Vor-
wurf der grausamen Behandlung (2. Anklagepunkt) frei, da
sie der Ansicht war, dass dieser Straftatbestand durch den der
Folter konsumiert wurde. Zudem wurde Mustafa im Wege
eines separaten Entschédigungsurteils (Reparation Order) zur
Entschiadigung von drei unmittelbaren und fiinf mittelbaren
Opfern verurteilt.?’ Die Verfahrenskammer hob hervor, dass
die Opfer das Recht auf eine angemessene und ziigige Ent-
schidigung haben, und verurteile Mustafa insgesamt zu einer

15 KSC (President), Decision on Commutation, Modification
or Alteration of Sentence v. 12.10.2023 — KSC-SC-2023-
01/CS001.

16 KSC (President), Public Redacted Version of the Decision
on Commutation, Modification or Alteration of Sentence v.
12.10.2023 — KSC-SC-2023-01/CS002; KSC (President),
Decision on Modification of Sentence with Confidential and
Ex Parte Annexes v. 12.12.2023 — KSC-SC-2023-01/CS002.
17 KSC (Pre-Trial Judge), Public Redacted Version of Deci-
sion on the Confirmation of the Indictment Against Salih
Mustafa v. 5.10.2020 — KSC-BC-2020-05 (Mustafa).

18 KSC (Trial Panel I), Public Redacted Version of Second
Decision on Victims’ Participation v. 30.4.2021 — KSC-BC-
2020-05 (Mustafa); KSC (Trial Panel I), Public redacted
version of Third decision on victims’ participation V.
21.5.2021 — KSC-BC-2020-05 (Mustafa).

19 KSC (Trial Panel I), Trial Judgment v. 16.12.2022 — KSC-
BC-2020-05 (Mustafa).

20 KSC (Trial Panel 1), Reparations Order v. 16.12.2022 —
KSC-BC-2020-05 (Mustafa).

Entschidigung in Hohe von 207.000 Euro.?! Das Urteil wur-
de weitestgehend von der 1. Rechtsmittelkammer bestétigt.
Jedoch wurde das Strafmal auf 22 Jahre reduziert.?

3. Shala (KSC-BC-2020-04)

Pjetér Shala wurde als einziger Angeklagter auBerhalb des
Kosovos von den belgischen Behorden verhaftet. Er lebte
zum Zeitpunkt seiner Inhaftierung in Belgien und wurde an
die KSC tiiberstellt. Hervorzuheben ist hier, dass das Rechts-
hilfeverfahren mit Belgien unter Anwendung des reformier-
ten belgischen internationalen Rechtshilfegesetzes vollzogen
wurde, das die KSC explizit, sowie andere Gerichte, die nicht
origindrer internationaler Rechtsnatur sind, nennt.?

Die Shala zur Last gelegten Verbrechen wurden zwischen
Mai 1999 und Juni 1999 an Personen begangen, die in der
von der Befreiungsarmee genutzten Metallfabrik Kukés (Al-
banien) festgehalten wurden. Laut der Anklageschrift waren
die Opfer dieser Verbrechen alle Biirger der Bundesrepublik
Jugoslawien, die nicht aktiv an den Feindseligkeiten teilge-
nommen haben. Shala werden die Kriegsverbrechen der will-
kiirlichen Inhaftierung (1. Anklagepunkt), der grausamen
Behandlung (2. Anklagepunkt), der Folter (3. Anklagepunkt)
und des Mordes (4. Anklagepunkt) gem. Art. 14 KSC/SPO-
Gesetz zur Last gelegt.

In diesem Verfahren sind ebenfalls acht Opfer als Verfah-
rensbeteiligte zugelassen.’* Das Verfahren ist derzeit in der
Hauptverhandlung vor einer Verfahrenskammer anhingig.
Ein Urteil wird 2024 erwartet.

4. Thagi u.a. (KSC-BC-2020-06)

Den Angeklagten Hashim Thagi, Kadri Veseli, Rexhep Seli-
mi und Jakup Krasniqi werden sechs Verbrechen gegen die
Menschlichkeit (Verfolgung, Folter, Mord, Verschwindenlas-
sen, Inhaftierung und andere unmenschliche Handlungen)
und vier Kriegsverbrechen (willkiirliche Inhaftierung, grau-
same Behandlung, Folter und Mord) vorgeworfen, die von
Mairz 1998 bis September 1999 an verschiedenen Orten im
Kosovo sowie zwei Ortlichkeiten (Kukés und Cahan) in
Nordalbanien begangen wurden. Die Verbrechen wurden
mutmaBlich von Mitgliedern der Befreiungsarmee an Hun-

2l KSC (Trial Panel I), Reparations Order v. 16.12.2022 —
KSC-BC-2020-05 (Mustafa).

22 KSC (Court of Appeal), Public Redacted Version of
Appeal Judgment v. 14.12.2023 — KSC-CA-2023-02 (Musta-
fa).

23 Siehe Moniteur Belge v. 18.7.2018, S. 57582, Modification
de la Loi due 29 mars 2004 concernant la coopération avec la
Cour pénale internationale et les tribunaux pénaux internatio-
naux, Art. 21.

24 KSC (Pre-Trial Judge), Public Redacted Version of First
Decision on Victims’ Participation v. 15.12.2021 — KSC-BC-
2020-04 (Shala); KSC (Pre-Trial Judge), Public Redacted
Version of Second Decision on Victims’ Participation v.
11.8.2022 — KSC-BC-2020-04 (Shala); KSC (Pre-Trial
Judge), Public Redacted Version of Third Decision on Vic-
tims’ Participation v. 19.9.2022 — KSC-BC-2020-04 (Shala).
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derten von Zivilisten und Personen, die nicht an den Feindse-
ligkeiten teilnahmen, begangen.

Das Verfahren gegen Thagi u.a. ist derzeit vor einer Ver-
fahrenskammer anhéngig. Die Hauptverhandlung hat Anfang
April 2023 begonnen. In diesem Verfahren wurden 144 Opfer
als Verfahrensbeteiligte zugelassen. Dieses Verfahren ist
duBerst umfangreich und es wird erwartet, dass die Anklage-
behorde bis Anfang 2025 mit der Prisentation ihrer Zeugen
und Beweise brauchen wird.

5. Dritan Goxhaj

Im Juli 2023 wurde der albanische Staatsbiirger Dritan Gox-
haj in Albanien auf der Grundlage eines richterlichen Haftbe-
fehls der KSC wegen des Vorwurfs der Zeugeneinschiichte-
rung gem. Art. 387 KStGB und der Behinderung von Amts-
personen bei der Ausiibung ihrer Amtspflichten gem.
Art. 401 KStGB verhaftet und seine Uberstellung durch die
albanische Justiz genehmigt.?® Goxhaj legte erfolgreich
Rechtsmittel gegen diese Entscheidung vor dem Berufungs-
gericht in Tirana ein und wurde am 10. Oktober 2023 freige-
lassen. Die albanische Staatsanwaltschaft wartet immer noch
auf die schriftliche Begriindung der Entscheidung und konnte
noch keine Rechtsmittel gegen diese einlegen.

6. Januzi, Bahtijari und Shala (KSC-BC-2023-10 und 11)

Im Oktober 2023 wurden Sabit Januzi und Ismet Bahtijari, im
Dezember 2023 Haxhi Shala wegen Straftaten gegen die
Rechtspflege im Kosovo festgenommen und in die Haager
Haftanstalt der KSC iiberstellt. Thnen wird Zeugeneinschiich-
terung durch Drohung mit Gewalt gem. Art. 387 KStGB und
die Behinderung von Amtspersonen bei der Ausiibung ihrer
Amtspflichten gem. Art. 401 KStGB vorgeworfen.?® Ein
Datum fiir die Hauptverhandlung steht in diesem Verfahren
noch nicht fest. Ebenso muss iiber die Zusammenlegung der
Verfahren noch entschieden werden.

7. Kilaj (KSC-BC-2018-01)

Anfang November 2023 wurde Isni Kilaj ebenfalls wegen
Straftaten gegen die Rechtspflege auf Grundlage eines staats-
anwaltlich angeordneten Haftbefehls gem. Art. 35 Abs. 2
KSC/SPO-Gesetz im Kosovo verhaftet. [hm werden die Be-
einflussung von Zeugen gem. Art. 387 KStGB und die Be-
hinderung von Amtspersonen bei der Ausiibung ihrer Amts-
pflichten gem. Art. 401 KStGB vorgeworfen. Die Anklage-
schrift wurde bisher noch nicht bestitigt. Jedoch wurde die
Verldngerung seiner Haft durch einen Einzelrichter aufrecht-
erhalten, der einen hinreichenden Tatverdacht bzgl. der ge-
nannten Straftaten gegen die Rechtspflege sowie die Haft-

23 KSC, Pressemitteilung v. 31.7.2023.

26 KSC (Pre-Trial Judge), Corrected Version of Public Re-
dacted Version of the Decision on the Confirmation of the
Indictment v. 2.10.2023 — KSC-BC-2023-10 (Januzi und
Bahtijari); SPO, Submission of joint Indictment with confi-
dential Annexes 1 and 2 v. 12.1.2024 — KSC-BC-2023-11.

griinde der Fluchtgefahr, der Verfahrensbeeinflussung und
der Begehung weiterer Straftaten angenommen hat.?’

IV. Rechtsprechung der KSC-Verfassungsgerichtskammer

1. Novellierung des KSC-Rechtsrahmens durch die Legislative
(KSC-CC-2020-11)

Im November 2020 hat die KSC-VerfGK festgehalten, dass
eine Anderung der Rechtsinstrumente, die die KSC und das
SPO regulieren, nur unter strengen und engen Voraussetzun-
gen moglich ist.?® So hatte der friihere Prisident des Kosovos
und nunmehr vor den KSC angeklagte Hashim Thagi ver-
sucht, die Verfassung in Bezug auf die KSC zu #ndern.?
Gemal der Verfassung des Kosovos muss jeder Verfassungs-
anderungsvorschlag vom Parlamentsprésidenten zunéchst
dem Verfassungsgericht zur Uberpriifung gem. Art. 144
Abs. 3 KVerf vorgelegt werden, um zu gewihrleisten, dass
diese Anderung die in der Verfassung garantierten Biirger-
und Menschenrechte nicht missachtet.*

Die KSC-VerfGK hat in ihrem Urteil festgestellt, dass —
gem. Art. 162 Abs. 3 KVerf und Art. 49 Abs. 2 KSC/SPO-
Gesetz — die KSC-VerfGK die ausschlieBliche Zustindigkeit
fiir Vorlagen von Verfassungsidnderungen, die die KSC be-
treffen, hat.3! Ferner stellte sie fest, dass die Vereinbarung
mit der EU voraussetzt, dass das Kosovo bei Anderungen von
Gesetzen, die die KSC und das SPO betreffen, die EU kon-
sultieren muss.?> Da fiir den Verfassungsinderungsantrag
eine solche Konsultation nicht durchgefiihrt wurde, stellte die
KSC-VerfGK hier einen formalen Verfahrensfehler fest.

Dieses Urteil zeigt, dass eine Anderung der Rechtsin-
strumente zu den KSC und dem SPO nur unter strengen Vo-
raussetzungen mdoglich ist. Zum Umstand, dass hierdurch die
legislativen Befugnisse Kosovos wesentlich eingeschriankt
werden, bemerkte die KSC-VerfGK, dass eine solche Ein-
schrinkung im Einklang mit der Ubertragung der Exekutiv-

27 KSC (Pre-Trial Judge), Public Redacted Version of Rea-
sons for Continued Detention v. 9.11.2023 — KSC-BC-2018-
01 (Kilaj), Rn. 32, 54.

B KSC (SCCC), Judgment on the Referral of Proposed
Amendments to the Constitution of Kosovo v. 26.11.2020 —
KSC-CC-2020-11, abrufbar unter
https://repository.scp-ks.org/L W/Published/Filing/0blec6e98
039a633/Judgment%200n%20the%20Referral%200f%20Pro
posed%20Amendments%20t0%20the%20Constitution%200f
%20Kosovo.pdf (14.1.2024).

% KSC (SCCC), Judgment on the Referral of Proposed
Amendments to the Constitution of Kosovo v. 26.11.2020 —
KSC-CC-2020-11, Rn. 26.

30 Siehe Art. 144 Abs. 3 und Art. 113 Abs. 9 KVerf.

31 KSC (SCCC), Judgment on the Referral of Proposed
Amendments to the Constitution of Kosovo v. 26.11.2020 —
KSC-CC-2020-11, Rn. 28.

32 KSC (SCCC), Judgment on the Referral of Proposed
Amendments to the Constitution of Kosovo v. 26.11.2020 —
KSC-CC-2020-11, Rn. 73.

3 KSC (SCCC), Judgment on the Referral of Proposed
Amendments to the Constitution of Kosovo v. 26.11.2020 —
KSC-CC-2020-11, Rn. 72.
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und Rechtsprechungsbefugnisse durch das Kosovo im Rah-
men der Vereinbarung mit der EU stehe und dass das Konsul-
tationserfordernis die unabhéngige und effektive Durchfiih-
rung des Mandats der KSC und des SPO gewiihrleiste.*

2. Keine Zustdindigkeitseinschrdinkung durch den Europa-
ratsbericht (KSC-CC-2022-15)

Die Angeklagten Thaci, Veseli und Krasniqi riigten eine
Verletzung ihrer Grundrechte durch eine Entscheidung der
1. Rechtsmittelkammer, die ihre Zustindigkeitsbeschwerde
abgelehnt hatte. Die Angeklagten waren der Ansicht, dass die
Zusténdigkeit durch die im FEuroparatsbericht genannten
Feststellungen zu Straftaten begrenzt sei.’

Der Zweck und Geltungsbereich (Scope and Purpose) der
KSC wird in Art. 1 KSC/SPO-Gesetz beschrieben. Er regelt,
dass die Griindung der KSC und des SPO notwendig sei, um
die internationalen Verpflichtungen Kosovos zu erfiillen und
um die in der Verfassung verankerten Grundrechte und
-freiheiten sowie sichere, unabhingige, unparteiische, faire
und effiziente Strafverfahren ,,in Bezug auf Vorwiirfe*
schwerer grenziiberschreitender und internationaler Verbre-
chen zu gewihrleisten, die wéihrend des Kosovo-Konflikts
und in der Folgezeit begangen und im Bericht der Parlamen-
tarischen Versammlung des Europarats vom 7. Januar 2011
genannt wurden. Art. 6 Abs. 1 KSC/SPO-Gesetz, der die
sachliche Zustdndigkeit der KSC beschreibt, bestimmt die
Zustandigkeit iiber Straftaten ,,die sich auf den Bericht der
Parlamentarischen Versammlung des Europarats vom 7.
Januar 2011 beziehen“. Da einige der angeklagten Verbre-
chen nicht konkret im FEuroparatsbericht genannt waren,
argumentierte die Verteidigung, dass Art. 1 und 6 KSC/SPO-
Gesetz eine sachliche Zustindigkeitsbegrenzung normieren
und der Europaratsbericht eine Umgrenzungsfunktion habe.
Daher diirften geméf dem KSC/SPO-Gesetz Straftaten, die
nicht im Europaratsbericht genannt wurden, nicht vor den
KSC angeklagt werden.*

Die Rechtsmittelkammer stellte hierzu fest, dass die Zu-
standigkeitsvorschriften in Art. 6-9 KSC/SPO-Gesetz weiter
gefasst sind als die Tatsachenfeststellungen in dem Europa-
ratsbericht. Sie stellte ferner fest, dass die KSC aufgrund der

3 KSC (SCCC), Judgment on the Referral of Proposed
Amendments to the Constitution of Kosovo v. 26.11.2020 —
KSC-CC-2020-11, Rn. 74.

35 KSC (SCCC), Decision on the Referral of Hashim Thaci
Concerning the Right to an Independent and Impartial Tribu-
nal Established by Law and to a Reasoned Opinion v.
13.6.2022 — KSC-CC-2022-15, Rn. 22 ff., abrufbar unter
https://repository.scp-ks.org/L W/Published/Filing/Oblec6e98
0c08663/Decision%200n%20the%20Referral%200f%20Has
him%20Thaci%20Concerning%20the%20Right%20t0%20an
%20Independent%20and%20Impartial%20Tribunal%20Esta
blished%20by%20Law%20and%20t0%20a%20Reasoned %2
00pinion.pdf (14.1.2024).

36 KSC (SCCC), Decision on the Referral of Hashim Thagi
Concerning the Right to an Independent and Impartial Tribu-
nal Established by Law and to a Reasoned Opinion v.
13.6.2022 — KSC-CC-2022-15, Rn. 22.

internationalen Verpflichtungen des Kosovos in Bezug auf
den Europaratsbericht gegriindet wurden und dass diese vol-
kerrechtlichen Verpflichtungen, namentlich Straftaten zu
ermitteln und vor Gericht zu bringen, weiter gefasst seien als
die in dem Bericht festgestellten Anschuldigungen.’” Gegen
diese Feststellung der Rechtsmittelkammer wurde von den
Angeklagten vor Abschluss des Strafverfahrens Verfassungs-
beschwerde eingelegt, da sie sich in ihren Grundrechten auf
ein gesetzliches Gericht gem. Art. 31 Abs. 2 KVerf und
Art. 6 Abs. 1 EMRK verletzt sahen.?®

Die KSC-VerfGK stellte hierzu zunidchst fest, dass
Art. 162 KVerf nicht die Zustdndigkeit der KSC im engeren
Sinne normiere, sondern dass diese allein durch das
KSC/SPO-Gesetz bestimmt werde. Art. 162 KVerf verweise
allein auf die internationalen Verpflichtungen Kosovos und
den Europaratsbericht.?* Dies werde ferner dadurch belegt,
dass der Gesetzgeber fiir die Durchsetzung des Mandats
Straftaten gegen die Rechtspflege einbezogen habe, obwohl
der Europaratsbericht hierzu keine konkreten Anschuldigun-
gen gemacht habe. Ferner stellte sie fest, dass der Verweis
auf einen ,Bezug® zum Europaratsbericht im KSC/SPO-
Gesetz nicht eng auszulegen sei, sondern dass der Inhalt und
der Hintergrund des Europaratsberichts insgesamt zu beach-
ten seien.*’ Insbesondere sei der Kontext des Berichts allge-
mein als Bezugspunkt fiir die Zustindigkeit in Betracht zu
ziehen. Hier verwies die KSC-VerfGK auf die Feststellung
des Berichts einer bis dahin besorgniserregenden Abwesen-
heit strafrechtlicher Verfolgung von bestimmten Personen-
gruppen fiir schwere Straftaten, die im Kosovo-Konflikt
begangen wurden.*!

Mit dieser Feststellung hat die KSC-VerfGK richtiger-
weise darauf verwiesen, dass die KSC nicht allein wegen des
Vorwurfs schwerer internationaler Kernverbrechen gegriindet
wurden. Vielmehr ist dies ein Verweis auf die, in der kosova-
rischen Offentlichkeit oft missachtete, Feststellung des Euro-
paratsberichts einer Unantastbarkeit bestimmter Personen vor

37 KSC (SCCC), Decision on the Referral of Hashim Thagci
Concerning the Right to an Independent and Impartial Tribu-
nal Established by Law and to a Reasoned Opinion v.
13.6.2022 — KSC-CC-2022-15, Rn. 28 f.

3 KSC (SCCC), Decision on the Referral of Hashim Thaci
Concerning the Right to an Independent and Impartial Tribu-
nal Established by Law and to a Reasoned Opinion v.
13.6.2022 — KSC-CC-2022-15, Rn. 34 ff.

39 KSC (SCCC), Decision on the Referral of Hashim Thagci
Concerning the Right to an Independent and Impartial Tribu-
nal Established by Law and to a Reasoned Opinion v.
13.6.2022 — KSC-CC-2022-15, Rn. 76.

40 KSC (SCCC), Decision on the Referral of Hashim Thagi
Concerning the Right to an Independent and Impartial Tribu-
nal Established by Law and to a Reasoned Opinion v.
13.6.2022 — KSC-CC-2022-15, Rn. 82.

41 KSC (SCCC), Decision on the Referral of Hashim Thagi
Concerning the Right to an Independent and Impartial Tribu-
nal Established by Law and to a Reasoned Opinion v.
13.6.2022 — KSC-CC-2022-15, Rn. 82.
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den Strafverfolgungsbehorden.*> Der Bericht aus dem Jahr
2011 beschreibt anschaulich, dass einige Personen sich lieber
selbst vor Gericht verantworten, als ihre ehemaligen hoch-
rangigen Kommandeure zu bezichtigen, auf deren Weisung
sie gehandelt haben und die zum Zeitpunkt des Europaratsbe-
richts hochrangige politische Persénlichkeiten waren.*> Der
Bericht stellt diesbeziiglich fest, dass das zentrale Hindernis
auf dem Weg zur strafrechtlichen Verantwortlichkeit die in
einigen Teilen der Gesellschaft immer noch vorherrschende
Loyalitit gegeniiber alten Seilschaften sei.** Daher unter-
streicht der Europaratsbericht die Notwendigkeit der Vertrau-
lichkeit von Informationen und des Zeugenschutzes bei zu-
kiinftigen Verfahren.*> Dies war eine der Hauptursachen,
weshalb die KSC gegriindet und in Den Haag verortet wur-
den. Daher erscheint es richtig, dass der Verweis des Europa-
ratsberichts im KSC/SPO-Gesetz nicht die Zustindigkeit der
KSC als solche eingrenzt, sondern dieser Verweis vielmehr
als Beweggrund seiner Etablierung verstanden werden muss
und die Rechtsmaterie allgemein und nicht konkret eingrenzt.

3. Volkergewohnheitsrecht und Riickwirkungsverbot (KSC-
CC-2021-13 und 14)

Im Wege einer Zustindigkeitsentscheidung der 1. Rechtmit-
telkammer wurde bestétigt, dass die direkte Anwendung von
volkergewohnheitsrechtlichen Normen geméf des KSC/SPO-
Gesetzes moglich sei und dass damit die Anklage der volker-
gewohnheitsrechtlich anerkannten Straftaten des Verschwin-
denlassens und der willkiirlichen Inhaftierung sowie der
Téterschaftsform des JCE in allen seinen drei Formen grund-
sdtzlich zuldssig sei.

Gegen diese Entscheidung haben zwei Angeklagte Ver-
fassungsbeschwerde eingelegt.*® Obwohl die Beschwerde als
unzuléssig abgewiesen wurde,*’” hat die KSC-VerfGK den-
noch wichtige Feststellungen zur Anwendbarkeit von volker-
gewohnheitsrechtlichen Normen und dem in der Verfassung

42 Buroparatsbericht, Rn. 169 ff.

43 Buroparatsbericht, Rn. 171.

4 Europaratsbericht, Rn. 172.

45 Europaratsbericht, Rn. 7.

46 KSC (SCCCQ), Decision on the Referral of Jakup Krasniqi
Concerning the Legality of Charging Joint Criminal Enter-
prise and the Referral of Kadri Veseli Concerning Decision
of the Appeals Panel on Challenges to the Jurisdiction of the
Specialist Chambers v. 13.6.2022 — KSC-CC-2022-13, KSC-
CC-2022-14, abrufbar unter

https://repository.scp-ks.org/L W/Published/Filing/0blec6e98
0c08661/Decision%200n%20the%20Referral%200f%20Jaku
p%20Krasniqi%200n%20the%20Legality%200f%20Chargin
£%20J0int%20Criminal%20Enterprise.pdf (14.1.2024).

47 KSC (SCCC), Decision on the Referral of Jakup Krasniqi
Concerning the Legality of Charging Joint Criminal Enter-
prise and the Referral of Kadri Veseli Concerning Decision
of the Appeals Panel on Challenges to the Jurisdiction of the
Specialist Chambers v. 13.6.2022 — KSC-CC-2022-13, KSC-
CC-2022-14, Rn. 55.

normierten Riickwirkungsverbot getroffen.*®

Die Kammer stellte hierzu trotz der Unzuléssigkeit der
Verfassungsbeschwerde fest, dass die Frage einer unmittelba-
ren Anwendung des Vilkergewohnheitsrechts durch die KSC
in Bezug auf Kriegsverbrechen und Verbrechen gegen die
Menschlichkeit, einschlieBlich der damit zusammenhéngen-
den Tatmodalitéten, von zentraler und grundlegender verfas-
sungsrechtlicher Bedeutung im Rechtsrahmen der KSC sei.*’
Insbesondere musste die KSC-VerfGK kldren, ob Art. 19
KVerf die direkte Anwendbarkeit von Volkergewohnheits-
recht normiere und ob eine solche riickwirkende Anwendbar-
keit auf volkergewohnheitsrechtliche Straftaten gegen das in
Art. 33 Abs. 1 KVerf normierte Riickwirkungsverbot versto-
Be. Hierzu stellte die Kammer fest, dass Art. 19 KVerf nicht
ausdriicklich die unmittelbare Anwendung rechtsverbindli-
cher Normen des Volkerrechts vorsehe, anders als bei volker-
rechtlichen Abkommen, die vom Kosovo ratifiziert worden
seien.’® Dennoch verwies sie auf Art. 19 Abs. 2 KVerf, wo-
nach rechtsverbindliche Normen des internationalen Rechts
»Vorrang vor den Gesetzen™ des Kosovos haben. Bezugneh-
mend auf die Rechtsprechung des Verfassungsgerichts in
Pristina, stellte die KSC-VerfGK fest, dass eine direkte An-
wendung volkergewohnheitsrechtlicher Normen einem Ver-
fassungsvorbehalt unterliege, d.h. ihre Anwendung nur erfol-
gen konne, wenn diese mit anderen Verfassungsnormen,
insbesondere dem verfassungsrechtlichen Prinzip des Riick-
wirkungsverbots, im Einklang stiinden.’! Diesbeziiglich kon-
statierte die Kammer, dass Art. 31 Abs. 1 KVerf ausdriicklich
die Moglichkeit vorsehe, dass eine Person fiir eine Handlung
angeklagt oder verurteilt werden kdonne, die zum Zeitpunkt
ihrer Begehung ein Kriegsverbrechen oder ein Verbrechen
gegen die Menschlichkeit ,,nach internationalem Recht* dar-

4 KSC (SCCCQC), Decision on the Referral of Jakup Krasniqi
Concerning the Legality of Charging Joint Criminal Enter-
prise and the Referral of Kadri Veseli Concerning Decision
of the Appeals Panel on Challenges to the Jurisdiction of the
Specialist Chambers v. 13.6.2022 — KSC-CC-2022-13, KSC-
CC-2022-14, Rn. 58.

49 KSC (SCCC), Decision on the Referral of Jakup Krasniqi
Concerning the Legality of Charging Joint Criminal Enter-
prise and the Referral of Kadri Veseli Concerning Decision
of the Appeals Panel on Challenges to the Jurisdiction of the
Specialist Chambers v. 13.6.2022 — KSC-CC-2022-13, KSC-
CC-2022-14, Rn. 59.

50 KSC (SCCC), Decision on the Referral of Jakup Krasnigi
Concerning the Legality of Charging Joint Criminal Enter-
prise and the Referral of Kadri Veseli Concerning Decision
of the Appeals Panel on Challenges to the Jurisdiction of the
Specialist Chambers v. 13.6.2022 — KSC-CC-2022-13, KSC-
CC-2022-14, Rn. 69.

S1 KSC (SCCC), Decision on the Referral of Jakup Krasniqi
Concerning the Legality of Charging Joint Criminal Enter-
prise and the Referral of Kadri Veseli Concerning Decision
of the Appeals Panel on Challenges to the Jurisdiction of the
Specialist Chambers v. 13.6.2022 — KSC-CC-2022-13, KSC-
CC-2022-14, Rn. 72.
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stelle.’? Bezugnehmend auf die Rechtsprechung des EGMR
zu Art. 7 EMRK sowie Art. 15 IPBPR stellte die KSC-
VerfGK fest, dass der Verweis auf ,,internationales Recht® in
Art. 7 EMRK auch Vélkergewohnheitsrecht beinhalte, solan-
ge das jeweilige volkergewohnheitsrechtliche Verbrechen
versténdlich definiert sei und den qualitativen Anforderungen
der Zuginglichkeit und Vorhersehbarkeit entspreche.”* Damit
sei es verfassungsrechtlich unbedenklich, im Vélkergewohn-
heitsrecht anerkannte Straftaten von Kriegsverbrechen und
Verbrechen gegen die Menschlichkeit direkt vor den KSC
anzuwenden und anzuklagen.**

Die KSC-VerfGK unterstrich jedoch, dass sie in ihrer
Entscheidung nur allgemein beurteile, ob es verfassungs-
rechtlich moglich sei, volkergewohnheitsrechtlich anerkannte
Straftaten vor den KSC anzuklagen, und nicht konkret beur-
teile, ob bestimmte Verbrechen wihrend des Anklagezeit-
raums volkergewohnheitsrechtlich anerkannt seien. Die kon-
kreten Fragen an das Riickwirkungsverbot seien von den
Strafkammern im Verfahren zu entscheiden und im Falle
einer Verfassungsbeschwerde nach der Beendigung des Ver-
fahrens im engeren Sinne zu {iberpriifen.>

Die Entscheidungen der 1. Rechtsmittelkammer zur vol-
kergewohnheitsrechtlichen Anerkennung der Straftatbestdnde
des Verschwindenlassens und der willkiirlichen Inhaftierung
und der Tatmodalititen des JCE und der Befehlshabergewalt
werden nunmehr unter V. dargestellt.

V. Rechtsprechung der Rechtsmittelkammer zum Vélker-
gewohnheitsrecht

1. Vélkergewohnheitsrechtliche Anerkennung des Kriegsver-
brechens der willkiirlichen Inhaftierung

Das Verbrechen der willkiirlichen Inhaftierung (arbitrary
detention) als Kriegsverbrechen ist nicht explizit im KSC/

52 KSC (SCCC), Decision on the Referral of Jakup Krasniqi
Concerning the Legality of Charging Joint Criminal Enter-
prise and the Referral of Kadri Veseli Concerning Decision
of the Appeals Panel on Challenges to the Jurisdiction of the
Specialist Chambers v. 13.6.2022 — KSC-CC-2022-13, KSC-
CC-2022-14, Rn. 74.

33 KSC (SCCC), Decision on the Referral of Jakup Krasniqi
Concerning the Legality of Charging Joint Criminal Enter-
prise and the Referral of Kadri Veseli Concerning Decision
of the Appeals Panel on Challenges to the Jurisdiction of the
Specialist Chambers v. 13.6.2022 — KSC-CC-2022-13, KSC-
CC-2022-14, Rn. 76 ff.

3 KSC (SCCC), Decision on the Referral of Jakup Krasniqi
Concerning the Legality of Charging Joint Criminal Enter-
prise and the Referral of Kadri Veseli Concerning Decision
of the Appeals Panel on Challenges to the Jurisdiction of the
Specialist Chambers v. 13.6.2022 — KSC-CC-2022-13, KSC-
CC-2022-14, Rn. 81.

55 KSC (SCCC), Decision on the Referral of Jakup Krasniqi
Concerning the Legality of Charging Joint Criminal Enter-
prise and the Referral of Kadri Veseli Concerning Decision
of the Appeals Panel on Challenges to the Jurisdiction of the
Specialist Chambers v. 13.6.2022 — KSC-CC-2022-13, KSC-
CC-2022-14, Rn. 58, 80.

SPO-Gesetz benannt. Das SPO hat die Angeklagten Thagi,
Veseli, Selimi, Krasniqi, Mustafa und Shala dennoch in Be-
zug auf diesen Volkerstraftatbestand angeklagt.’® Hiergegen
haben die Angeklagten Veseli und Shala Beschwerde einge-
legt und geltend gemacht, dass die willkiirliche Inhaftierung
nicht explizit in Art. 14 KSC/SPO-Gesetz normiert sei und
auch nicht durch die Formulierung ,.einschlieflich einer der
folgenden Handlungen® in Art. 14 Abs. 1 lit. ¢ KSC/SPO-
Gesetz gedeckt sei, da die enumerative Aufzidhlung der Ver-
brechen abschliefend sei. Dariiber hinaus sei Art. 14 KSC/
SPO-Gesetz an Art. 8 Abs. 2 lit. ¢ IStGH-Statut angelehnt,
der eine abschlieBende Aufzdhlung der Verbrechenstatbe-
stinde enthalte.

Die Rechtsmittelkammer stellte hierzu fest, dass die Zu-
stindigkeit der KSC nicht auf die in Art. 14 Abs. 1 lit. ¢
KSC/SPO-Gesetz aufgezihlten Handlungen beschrinkt sei.’’
Die nicht erschopfende Formulierung in Art. 14 KSC/SPO-
Gesetz verstoBBe auch nicht gegen das Gesetzlichkeitsprinzip,
solange der Verbrechenstatbestand der willkiirlichen Inhaftie-
rung zum Tatzeitpunkt volkergewohnheitsrechtlich anerkannt
und gemil des gemeinsamen Art. 3 der Genfer Konventionen
verboten sei.’® Zu dieser Frage konstatierte die 1. Rechtsmit-
telkammer, dass eine einschldgige Staatenpraxis einer Krimi-
nalisierung willkiirlicher Inhaftierungen in einem nicht-inter-
nationalen bewaffneten Konflikt bis 1998 eher begrenzt ge-
wesen sei. Dies reiche jedoch nicht aus, um dem Straftatbe-
stand in einem nicht-internationalen bewaffneten Konflikt
den volkergewohnheitsrechtlichen Status abzusprechen. Die
Staatenpraxis nach 1998 sei ebenso relevant, um eine konti-
nuierliche Entwicklung, im Gegensatz zu einer entgegenge-
setzten Praxis, aufzuzeigen. Daher sei die Kriminalisierung
der willkiirlichen Inhaftierung in einem nicht-internationalen
bewaffneten Konflikt in nationalen Rechtsordnungen nach
dem fiir die Anklage relevanten Zeitraum als Beweis fiir eine
bestindige staatliche Praxis ebenso von Bedeutung.® Hierzu
fiihrte die Kammer an, dass Art. 142 des Strafgesetzbuchs
von 1976 der Sozialistischen Foderativen Republik Jugosla-
wien (,,SFRJ), das zum Zeitpunkt des Konfliktes anwendbar
war, und der entsprechenden Bestimmungen anderer Strafge-
setze der Lander des ehemaligen Jugoslawiens, die illegale
Verhaftung ausdriicklich als Kriegsverbrechen unter Strafe

56 Siehe nur Anklageschrift Thagi, Veseli, Selimi, Krasniqi
(KSC-BC-2020-06), Rn. 61 f., 177; Anklageschrift Mustafa
(KSC-BC-2020-05), Rn. 18 f., 35; Anklageschrift Shala
(KSC-BC-2020-04), Rn. 14 f., 31.

57 KSC (Court of Appeal), Decision on Appeals Against
“Decision on Motions Challenging the Jurisdiction of the
Specialist Chambers” v. 23.12.2021 — KSC-BC-2020-06
(Thagi, Veseli, Selimi, Krasniqi), Rn. 87.

58 KSC (Court of Appeal), Decision on Appeals Against
“Decision on Motions Challenging the Jurisdiction of the
Specialist Chambers” v. 23.12.2021 — KSC-BC-2020-06
(Thagi, Veseli, Selimi, Krasniqi), Rn. 89.

3 KSC (Court of Appeal), Decision on Appeals Against
“Decision on Motions Challenging the Jurisdiction of the
Specialist Chambers” v. 23.12.2021 — KSC-BC-2020-06
(Thagi, Veseli, Selimi, Krasniqi), Rn. 106.
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stellten, und zwar ohne zwischen einem nicht-internationalen
und internationalen bewaffneten Konflikt zu unterscheiden.®
Dariiber hinaus stellten die Richter fest, dass — auch wenn
UN-Resolutionen keine eindeutige Kriminalisierung des
Straftatbestands der willkiirlichen Inhaftierung als eigenstédn-
diges Verbrechen in nicht-internationalen bewaffneten Kon-
flikten stiitzen — diese Resolutionen dennoch bestétigen, dass
willkiirliche oder rechtswidrige Inhaftierungen bereits vor
1998 allgemein verurteilt und als schwere Verletzung des
humanitdren Volkerrechts anerkannt waren und dass eine
solche Verletzung strafrechtliche Konsequenzen nach sich
ziehen konnte.®! Diese Resolutionen bestitigten die allgemei-
ne Rechtsauffassung, dass zum Zeitpunkt der vorgeworfenen
Taten feststand, dass eine willkiirliche Inhaftierung als
schwerer Verstof3 gegen den Grundsatz einer menschenwiir-
digen Behandlung angesehen wurde. Da eine menschenwiir-
dige Behandlung als Grundsatz im gemeinsamen Art. 3 der
Genfer Konventionen verankert und die willkiirliche Inhaftie-
rung mit diesem Grundsatz unvereinbar sei, folge daraus,
dass die willkiirliche Inhaftierung eine strafrechtliche Ver-
antwortung nach sich ziehe.®?> Damit bestitigte die Kammer
die volkergewohnheitsrechtliche Normierung der willkiirli-
chen Inhaftierung in einem nicht-internationalen Konflikt als
volkergewohnheitsrechtlich anerkanntes Kriegsverbrechen
zum Tatzeitpunkt im Mérz 1998.%

2. Anerkennung des Menschlichkeitsverbrechens des Ver-
schwindenlassens

Ebenso wie die willkiirliche Inhaftierung, ist das Verschwin-
denlassen (enforced dissapearance) als Menschlichkeitsver-
brechen nicht explizit im KSC/SPO-Gesetz als Verbrechens-
tatbestand normiert. Auch gegen die Anklage dieses Straftat-
bestands wendete sich der Angeklagte Veseli und machte
geltend, dass das Verschwindenlassen als Verbrechen gegen
die Menschlichkeit im Jahr 1998 nicht volkergewohnheits-
rechtlich anerkannt gewesen sei und dass die individuelle
Strafbarkeit dieses Tatbestands nicht mit einem Verbot des

60 KSC (Court of Appeal), Decision on Appeals Against
“Decision on Motions Challenging the Jurisdiction of the
Specialist Chambers” v. 23.12.2021 — KSC-BC-2020-06
(Thagi, Veseli, Selimi, Krasniqi), Rn. 107.

61 KSC (Court of Appeal), Decision on Appeals Against
“Decision on Motions Challenging the Jurisdiction of the
Specialist Chambers” v. 23.12.2021 — KSC-BC-2020-06
(Thagi, Veseli, Selimi, Krasniqi), Rn. 108, 109.

62 KSC (Court of Appeal), Decision on Appeals Against
“Decision on Motions Challenging the Jurisdiction of the
Specialist Chambers” v. 23.12.2021 — KSC-BC-2020-06
(Thagi, Veseli, Selimi, Krasniqi), Rn. 108, 109.

63 Kritisch, aber im Ergebnis zustimmend Castelijn/Yanev,
EJIL:Talk! v. 18.4.2023, abrufbar unter
https://www.ejiltalk.org/arbitrary-detention-in-non-
international-armed-conflicts-a-tale-of-two-hague-courts/
(14.1.2024).

Verschwindenlassens als Menschenrecht verwechselt werden
diirfe.%

Auch hier stellte die 1. Rechtsmittelkammer fest, dass der
Tatbestand des Verschwindenlassens vdlkergewohnheits-
rechtlich anerkannt sei, und zwar bereits seit 1992.° Die
Kammer stellte insbesondere fest, dass der Umstand, dass
dieser Straftatbestand nicht in den Statuten internationaler
und internationalisierter Gerichte unter Strafe gestellt gewe-
sen sei, kein Indiz fiir eine fehlende Anerkennung sei. Viel-
mehr spiegelten diese Statuten nur die Tatbestinde der in
diesen Konflikten mutmaBlich begangenen Verbrechen wi-
der. Die Tatsache, dass ein konkretes Verbrechen nicht nor-
miert wurde, sei daher kein Indiz einer fehlenden volkerge-
wohnheitsrechtlichen Anerkennung. Zudem hétten diese
Gerichte in ihrer Rechtsprechung das Verbrechen des Ver-
schwindenlassens von Personen unter den Auffangtatbestand
der ,,anderen unmenschlichen Handlungen* subsumiert.%

Ferner konstatierte die Kammer, dass der Umstand, dass
eine Vielzahl von nationalen Rechtsvorschriften das Ver-
schwindenlassen von Personen vor 1998 als innerstaatliches
Verbrechen definiert haben, eine deutliche Rechtsiiberzeu-
gung darstelle, ein solches Verhalten zu kriminalisieren und
nicht blof3 als ein Menschenrecht anzuerkennen. Ferner sei
die Aufnahme des Verschwindenlassens als Verbrechen ge-
gen die Menschlichkeit in das IStGH-Statut 1998 und seine
anschlieBende Kriminalisierung in vielen Rechtsordnungen
der Mitgliedstaaten ein weiterer Beleg der anhaltenden Ak-
zeptanz der Staaten fiir eine verbindliche Achtung, die als
Beleg des volkergewohnheitsrechtlichen Status des Ver-
schwindenlassens als Menschlichkeitsverbrechen herangezo-
gen werden konne. %’

3. Volkergewohnheitsrechtliche Anerkennung der Tatmodali-
tit Joint Criminal Enterprise I11

Die Rechtsmittelkammer stellte fest, dass der Begriff ,,bege-
hen“ (commission) in Art. 16 Abs. 1 KSC/SPO-Gesetz in
Ubereinstimmung mit dem zum maBgeblichen Zeitpunkt
geltenden Volkergewohnheitsrecht auszulegen sei. Art. 16
Abs. 1 KSC/SPO-Gesetz sehe die Téterschaft JCE als eine
Taterschaftsform der individuellen strafrechtlichen Verant-

64 KSC (Court of Appeal), Decision on Appeals Against
“Decision on Motions Challenging the Jurisdiction of the
Specialist Chambers” v. 23.12.2021 — KSC-BC-2020-06
(Thagi, Veseli, Selimi, Krasniqi), Rn. 112.

6 KSC (Court of Appeal), Decision on Appeals Against
“Decision on Motions Challenging the Jurisdiction of the
Specialist Chambers” v. 23.12.2021 — KSC-BC-2020-06
(Thagi, Veseli, Selimi, Krasniqi), Rn. 125, 126.

% KSC (Court of Appeal), Decision on Appeals Against
“Decision on Motions Challenging the Jurisdiction of the
Specialist Chambers” v. 23.12.2021 — KSC-BC-2020-06
(Thagi, Veseli, Selimi, Krasniqi), Rn. 124.

67 KSC (Court of Appeal), Decision on Appeals Against
“Decision on Motions Challenging the Jurisdiction of the
Specialist Chambers” v. 23.12.2021 — KSC-BC-2020-06
(Thagi, Veseli, Selimi, Krasniqi), Rn. 120.
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wortlichkeit vor.®® Zudem seien die Grundform und die er-
weiterte Form des JCE nach Voélkergewohnheitsrecht zum
Tatzeitpunkt der vorgeworfenen Straftaten anerkannt und fiir
den Angeklagten vorhersehbar gewesen.® Daher bestand
nach Auffassung der Rechtsmittelkammer gem. Art. 33
Abs. 1 KVerf und Art. 7 Abs. | EMRK kein Versto3 gegen
das Riickwirkungsverbot.

Nicht entschieden wurde hingegen, ob auch Verbrechen,
die die Vorsatzform des dolus directus ersten Grades (spe-
cific intent) verlangen, wie etwa die Verfolgung aus politi-
schen, rassischen, nationalen, ethnischen, kulturellen oder
religiosen Griinden in Art. 13 Abs. 1 lit. h KSC/SPO-Gesetz,
in der Titerschaftsform JCE III begangen werden kénnen.”
Hier verwarf die Rechtsmittelkammer in Anlehnung an die
Rechtsprechung des JStGH die Ansicht des Vorverfahrens-
richters, dass solche Verbrechen nicht durch JCE III began-
gen werden konnen.”! Dies sei keine Zustidndigkeitsfrage,
sondern vielmehr eine Frage der genaueren Ausformung der
Tatbestandselemente der Taterschaftsform JCE III, die im
Laufe des Verfahrens geklirt werden konnte.”

4. Volkergewohnheitsrechtliche Anerkennung der Tatmodali-
tdt der Befehlshabergewalt

Die Verteidigung des Angeklagten Veseli machte geltend,
dass die Tatmodalitdt der Befehlshabergewalt (superior
responsibility) vor den KSC nicht anwendbar sei, da das
innerstaatliche Recht der SFRJ diese Téterschaftsform wéh-
rend des Tatzeitraums nicht anerkannt habe. Sie machte fer-
ner geltend, dass selbst bei einer Anwendung von volkerge-
wohnheitsrechtlichen Normen zu priifen sei, ob nicht andere
volkerrechtliche Normen oder innerstaatliches Recht fiir den
Angeklagten gemél dem lex-mitior-Grundsatz glinstiger
wiren und dass jedenfalls nur allgemeine Unterlassungsdelik-
te nach dem Strafgesetzbuch der SFRJ angeklagt werden
koénnten.”

6 KSC (Court of Appeal), Decision on Appeals Against
“Decision on Motions Challenging the Jurisdiction of the
Specialist Chambers” v. 23.12.2021 — KSC-BC-2020-06
(Thagi, Veseli, Selimi, Krasniqi), Rn. 139.

% KSC (Court of Appeal), Decision on Appeals Against
“Decision on Motions Challenging the Jurisdiction of the
Specialist Chambers” v. 23.12.2021 — KSC-BC-2020-06
(Thagi, Veseli, Selimi, Krasniqi), Rn. 192—195.

70 KSC (Court of Appeal), Decision on Appeals Against
“Decision on Motions Challenging the Jurisdiction of the
Specialist Chambers” v. 23.12.2021 — KSC-BC-2020-06
(Thagi, Veseli, Selimi, Krasniqi), Rn. 192—195.

I KSC (Court of Appeal), Decision on Appeals Against
“Decision on Motions Challenging the Jurisdiction of the
Specialist Chambers” v. 23.12.2021 — KSC-BC-2020-06
(Thagi, Veseli, Selimi, Krasniqi), Rn. 192—195.

2 KSC (Court of Appeal), Decision on Appeals Against
“Decision on Motions Challenging the Jurisdiction of the
Specialist Chambers” v. 23.12.2021 — KSC-BC-2020-06
(Thagi, Veseli, Selimi, Krasniqi), Rn. 192—195.

73 KSC (Pre-Trial Judge), Decision on Motions Challenging
the Jurisdiction of the Specialist Chambers v. 22.7.2021 —

Der Vorverfahrensrichter lehnte dies mit Verweis auf sei-
ne Ausfilhrungen zu den allgemeinen Tatmodalititen ab.’™
Art. 16 Abs. 1 KSC/SPO-Gesetz normiere in sich geschlos-
sene und spezielle Haftungsmodalititen fiir die vor den KSC
anwendbaren Volkerstraftaten gem. Art. 13—14 KSC/SPO-
Gesetz. Ferner stellte der Vorverfahrensrichter fest, dass
Art. 13-14 KSC/SPO-Gesetz ausdriicklich Volkergewohn-
heitsrecht als das anwendbare Recht fiir Verbrechen gegen
die Menschlichkeit und Kriegsverbrechen wihrend der zeitli-
chen Zustindigkeit der KSC normiere.”

Dartiber hinaus sei das Konzept der Befehlshabergewalt
seit dem Zweiten Weltkrieg bekannt, sei im Zusatzprotokoll I
der Genfer Konventionen normiert worden und werde vom
JStGH und RStGH angewandt; zudem stehe die gewohn-
heitsrechtliche Anerkennung auBer Frage.”® Den Verweis auf
die neuere IStGH-Rechtsprechung als Indikator einer mogli-
chen Divergenz im volkergewohnheitsrechtlichen Konzept
der Befehlshabergewalt lehnte der Vorverfahrensrichter eben-
falls ab. SchlieBlich sei diese Rechtsprechung nicht maf3geb-
lich fiir die volkergewohnheitsrechtliche Einordnung dieser
Tatmodalitit, da das IStGH-Statut keine Kodifizierung vol-
kergewohnheitsrechtlicher Normen darstelle, sondern ein
zwischenstaatlicher Vertrag sei.”” Gegen diesen Teil der
Entscheidung wurde kein Rechtsmittel eingelegt.

VI. Schlussbemerkung

Die KSC wurden durch das SPO erst im Jahr 2020 mit An-
klagen befasst. Seitdem haben sie eine Reihe von wichtigen
Entscheidungen zu ihrer Zusténdigkeit sowie zum Volkerge-
wohnheitsrecht erlassen. Ebenfalls haben die KSC ihre Ver-
fahren zligig vorangetricben und bereits zwei Verfahren
rechtskréftig abgeschlossen. Die Zunahme der Anklagen
wegen Straftaten gegen die Rechtspflege bestitigt die Sorge,
dass Verfahren gegen hochrangige Personlichkeiten des Ko-
sovos wegen mutmaBlicher Verbrechen wihrend des bewaff-
neten Konflikts im Kosovo nicht vor originédr kosovarischen
Gerichten und im Kosovo durchgefiihrt werden konnen.
Trotz der Verabschiedung der verfassungsgebenden Normen
durch das kosovarische Parlament im Jahr 2015 gemif der
Vereinbarung mit der EU operieren die KSC in einem poli-
tisch feindseligen Umfeld. So hat der Parlamentsprasident

KSC-BC-2020-06 (Thagi, Veseli, Selimi, Krasniqi), Rn. 73,
210.

74 KSC (Pre-Trial Judge), Decision on Motions Challenging
the Jurisdiction of the Specialist Chambers v. 22.7.2021 —
KSC-BC-2020-06 (Thagi, Veseli, Selimi, Krasniqi), Rn. 211.
75 KSC (Pre-Trial Judge), Decision on Motions Challenging
the Jurisdiction of the Specialist Chambers v. 22.7.2021 —
KSC-BC-2020-06 (Thagi, Veseli, Selimi, Krasniqi), Rn. 211
i.V.m. 177.

76 KSC (Pre-Trial Judge), Decision on Motions Challenging
the Jurisdiction of the Specialist Chambers v. 22.7.2021 —
KSC-BC-2020-06 (Thagi, Veseli, Selimi, Krasniqi), Rn. 212.
77 KSC (Pre-Trial Judge), Decision on Motions Challenging
the Jurisdiction of the Specialist Chambers v. 22.7.2021 —
KSC-BC-2020-06 (Thagi, Veseli, Selimi, Krasniqi), Rn. 212
i.V.m. 187.
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noch im Juni 2022 gefordert, dass die KSC unter ,,Aufsicht*
kosovarischer Institutionen gestellt werden miissen.”® Die
Ubertragung der Rechtsprechungs- und exekutiven Befugnis-
se an die KSC und das SPO, die diese erméchtigen, unabhén-
gig von den kosovarischen Behorden und Institutionen zu
arbeiten, erscheint in einem solchem Umfeld zwingend, um
sichere und unabhéngige Verfahren zu gewéhrleisten.

78 KosovaPress 2022, abrufbar unter
https://kosovapress.com/eng/konjufca-the-absolutist-special-
court-needs-a-control-mechanism/ (14.1.2024).
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Die Verfolgung von Volkerrechtsverbrechen in der Ukraine — ein Lagebericht

Von Klaus Hoffmann, Freiburg i.Br.*

Seit Beginn der russischen Invasion in die Ukraine am
24. Februar 2022 wurde die internationale Gemeinschaft
verstéirkt aktiv, um die ukrainischen Ermittlungs- und Justiz-
behorden zu unterstiitzen. Die Ermittlung und Verfolgung von
Volkerstraftaten in einem laufenden Angriffskrieg stellen alle
Beteiligten vor grofse Herausforderungen. Der Beitrag
berichtet von der Arbeit internationaler Experten und
benennt einige der Schwerpunkte dieser Arbeit sowie die
damit verbundenen besonderen Herausforderungen.

I. Atrocity Crimes Advisory Group

Mitte Mai 2022 wurde eine internationale Beratergruppe, die
sogenannte Atrocity Crimes Advisory Group (ACA)!, auf
einen Hilferuf der damaligen ukrainischen Generalstaats-
anwiéltin durch die USA ins Leben gerufen und kurz danach
auch durch die EU und GroBbritannien unterstiitzt. Teil der
ACA-Gruppe sind zwei EU-Projekte (PravoJustice? und die
EU Advisory Mission [EUAM]J?), zwei Non-Governmental
Organisations (NGOs)* sowie ein Team der Georgetown
University®. Das US State Department hat der Georgetown
University allein im ersten Jahr fiir diese Tatigkeit 10 Mio.
US-Dollar zur Verfiigung gestellt. Der Kernauftrag der ACA-
Gruppe besteht in der Beratung und Unterstiitzung der ukrai-
nischen Generalstaatsanwaltschaft bei der Ermittlung und
Verfolgung von Volkerstraftaten. Wéhrend sich das Team der
Georgetown University, dem auch der Verf. angehort, dabei
bislang auf die ukrainische Generalstaatsanwaltschaft kon-
zentriert, unterstiitzen die anderen ACA-Partner auch die
Polizeibehorden. In einem gewissen Umfang findet mittler-
weile auch ein Austausch mit der Richterschaft und der
Anwaltsvereinigung statt.

* Klaus Hoffmann ist Oberstaatsanwalt in Freiburg i. Brsg.
und von seiner dortigen Tétigkeit seit Mitte Mai 2022 fiir die
Arbeit in der ACA-Gruppe in der Ukraine freigestellt. Bei
dem Beitrag handelt es sich um die (ergénzte) schriftliche
Fassung eines Vortrages, den der Verf. im Mai 2022 bei der
Sitzung des Arbeitskreises Volkerstrafrecht in Den Haag
gehalten hat.

! Fiir weitere Informationen siche
https://www.state.gov/ukraine-advisory-group-aca/
(31.12.2023).

2 Fiir weitere Informationen siche
https://www.pravojustice.eu/en (31.12.2023).

3 Fiir weitere Informationen siche
https://www.euam-ukraine.eu/ (31.12.2023).

4 Fiir weitere Informationen siche
https://globalrightscompliance.com/ (31.12.2023)

und
https://www.idlo.int/where-we-work/eastern-europe-and-
central-asia/ukraine (31.12.2023).

5 Fiir weitere Informationen siche
https://www.law.georgetown.edu/news/georgetown-law-
center-on-national-security-to-support-war-crimes-
investigations-in-ukraine/ (31.12.2023).

II. Ukrainisches Strafrecht

Rechtsgrundlage der Verfolgung der Verbrechen bildet das
ukrainische Strafrecht. Das ukrainische Strafgesetzbuch
(Ukrainian Criminal Code [UCC])® enthilt spezifische Straf-
tatbestdnde des Volkermordes (Art. 442), der Aggression
(Art. 437) und der Kriegsverbrechen (Art. 438). Wihrend
Art. 442 UCC sich nahe am Text der Volkermordkonvention
orientiert, ist das Verbrechen der Aggression sehr weit ge-
fasst und enthilt — abweichend etwa von der Bestimmung in
§ 13 VStGB — keine ausdriickliche Beschrinkung auf der
Téterseite (leadership element). Art. 438 UCC, der Straftat-
bestand der Kriegsverbrechen, trifft eine sehr allgemeine
Bestimmung, die auf Verstde gegen internationales humani-
tares Volkerrecht verweist und nur einige wenige Kriegs-
verbrechen ausdriicklich aufzihlt. Ein Tatbestand der Verbre-
chen gegen die Menschlichkeit findet sich im ukrainischen
Strafrecht nicht; ebenso wenig findet sich eine allgemeine
Regelung zur Vorgesetztenverantwortlichkeit. Weitere, im
vorliegenden Kontext einschldgige Normen beziehen sich
u.a. auf Propaganda fiir Krieg und Aggression (Art. 436
UCC), auf Massenvernichtungswaffen (Art. 439 und 440
UCC) sowie auf Umweltstraftaten (Art. 441 UCC, ,,Ecoci-
de®).

I11. Beratung und Zusammenarbeit mit der ukrainischen
Staatsanwaltschaft

Die Zusammenarbeit zwischen der ACA-Gruppe und der
ukrainischen Generalstaatsanwaltschaft ist inzwischen in
verschiedene thematische Arbeitsgruppen (u.a. zum Verbre-
chen der Aggression, des Genozids, Sexualstraftaten, Angrif-
fe auf die zivile Infrastruktur, Deportation von Kindern)
eingeteilt sowie nach regionalen Schwerpunkten organisiert.
Teil der praktischen Tatigkeit sind mehrtdgige Besuche in
Charkiw, Dnipro und anderen Stddten vor allem im Siiden
und Osten des Landes, um sich vor Ort mit Staatsanwilten
auszutauschen und diese bei ihrer Tatigkeit an konkreten
Fillen zu unterstiitzen.

Die Arbeit der internationalen Beraterinnen und Berater
umfasst das Erstellen von Fallstudien, verschiedene Fort-
bildungsangebote (im Inland sowie zahlreiche Studien-
besuche in Drittlindern), juristische Unterstiitzung bei der
Analyse allgemeiner Probleme, aber auch bei der konkreten
Fallarbeit. Daneben hat die ACA-Gruppe maligeblich dazu
beigetragen, dass die Generalstaatsanwaltschaft nunmehr eine
Sondereinheit zu Sexualverbrechen (,,conflict related sexual
violence®) sowie eine eigene Abteilung zur Unterstiitzung
und Begleitung von Zeugen und insbesondere Opfern einge-
richtet hat.

¢ Im Einzelnen
https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/en/2341-

14?lang=uk#Text (31.12.2023).
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Klaus Hoffmann

IV. Herausforderungen der Justiz in einem laufenden
Krieg

Die Herausforderungen fiir die ukrainische Justiz sind enorm.
Da ist zum einen die Masse der Verfahren’ und auch die
Masse der bereits erhobenen Beweise und Informationen.
Allein die Erkenntnisse und Beweise aus 6ffentlichen Quel-
len inkl. sozialer Medien wiirde jedes nationale System an
seine Grenzen bringen. Daneben miissen sich Richter, Ver-
teidiger und Staatsanwiélte im ganzen Land rasch mit den
Grundlagen des Volkerstrafrechts vertraut machen; denn
bereits mehrere hundert solcher Verfahren sind bei den
Gerichten anhéngig, zahlreiche Urteile bereits gesprochen.
Aufgrund verschiedener Reformen im Bereich der Justiz
kommt es derzeit aber noch zu einem Riickstau bei der Ein-
stellung von Richtern — in der Ukraine sind aktuell rund
2.000 Richterstellen unbesetzt. Entsprechend groB ist die
Arbeitsbelastung der einzelnen Richter. Der Direktor des
Bezirksgerichts in Irpin (auBerhalb von Kiew) hat von rund
1.500 Verfahren pro Richter berichtet. Eine erhebliche zu-
sitzliche Belastung insbesondere fiir die Justiz im Osten und
Stiden des Landes stellen die tdglichen Angriffe der russi-
schen Armee dar. Zahlreiche Gebdude sind zerstdrt oder
beschédigt, haufiger Luftalarm verhindert effiziente Verfah-
ren oder die rechtzeitige Anreise aller Verfahrensbeteiligten.
Trotzdem ist zu beobachten, dass Staatsanwélte und Richter
sich mit einem hohen Einsatz fiir Recht und Gerechtigkeit
einsetzen, sich umfangreich fortbilden und die Fille voran-
treiben, soweit dies die Umstinde erlauben.

Um der Masse der Verfahren Herr zu werden, hat die
ACA-Gruppe mit der Generalstaatsanwaltschaft an einer
Strategie fiir die nichsten Jahre gearbeitet und ist nun dabei,
gemeinsam Kriterien fiir Priorititen zu entwickeln. Die be-
grenzten Ressourcen sollen bestmdglich eingesetzt werden.
Besonderer Bedeutung kommt der militdrischen Analyse zu.
Hierzu wurde schon im letzten Jahr eine eigene Arbeits-
gruppe aus ukrainischen Staatsanwiélten und Militdranalysten
gebildet (,,interagency working group® [IWG]). Die Gruppe
wird durch internationale Experten beraten und unterstiitzt.
Die Mitglieder der IWG untersuchen Tatorte nach Raketen-
angriffen, ermitteln Waffen- und Raketensysteme, bestimmen
die ungefahre Abschussstelle und tragen Informationen und
Erkenntnisse zu den mutmaBlich verantwortlichen Einheiten
sowie deren Kommandostruktur zusammen.

V. Internationale Kooperation und Koordination

Eine weitere Herausforderung besteht darin, dass zahlreiche
verschiedene internationale Akteure in der Ukraine aktiv
sind. Das ist einerseits zu begriilen und eine groBe Hilfe fiir
die Ukraine. Zugleich braucht es aber groflere Anstrengun-
gen, um die MaBnahmen der vielen staatlichen und nicht-
staatlichen Akteure zu koordinieren und eine stiarkere Koope-
ration zu erreichen und zugleich Uberschneidungen zu ver-

7 Aktuelle Zahlen zu den erfassten Ermittlungen werden von
der ukrainischen GenStA auf deren Homepage veroffentlicht,
abrufbar unter

https://www.gp.gov.ua/ (31.12.2023).

meiden. Das gilt in besonderem Mafe fiir die Aus- und Fort-
bildung der Verfahrensbeteiligten.

VI. Strafrechtliche und strafprozessuale Herausforde-
rungen

Welches sind nun die derzeit dringendsten Themen? Hierzu
zahlt sicher die ausstehende Ratifizierung und Umsetzung des
Statuts des Internationalen Strafgerichtshofes in nationales
Recht (primir eine politische Frage) sowie das mit der bishe-
rigen Nichtumsetzung verbundene Fehlen von Regelungen
zur Vorgesetztenverantwortlichkeit und von Verbrechen
gegen die Menschlichkeit im ukrainischen Strafgesetz.

Einige der rechtlichen Fragen betreffen u.a. die rechtliche
Qualifikation der ,,Umerziehung der Kinder und Jugendli-
chen in den besetzten Gebieten,® die strafrechtliche Zuord-
nung der Taten der Wagner-Gruppe und die Auslegung und
Anwendung des Tatbestandes des Aggressionsverbrechens
(international wie auch nach Art. 437 UCC). Mehrere ukrai-
nische Staatsanwilte kiimmern sich derzeit intensiv um die
Analyse der jahrelangen und aktuellen Propaganda und ihre
rechtliche Beurteilung, sei es als Aufruf zum Genozid oder
als moglichen Beitrag zum Verbrechen der Aggression.

Die ukrainische Justiz hat bereits zahlreiche Anklagen
wegen Kriegsverbrechen erhoben. Die meisten Verfahren
finden allerdings in Abwesenheit der Angeklagten statt. Hie-
raus ergeben sich zahlreiche praktische Probleme, etwa im
Hinblick auf die Benachrichtigung der Angeklagten und die
Wahrung ihrer Verfahrensrechte. Kritik an diesen ,,trials in
absentia® gibt es seitens vieler NGOs, von Verteidigern und
auch aus den Reihen der Justiz selbst. Eine Arbeitsgruppe aus
Richtern und Parlamentariern versucht, notwendige Anpas-
sungen der ukrainischen Strafprozessordnung zu erreichen.
Ganz generell ist die Stirkung der Verteidigung eine wichtige
Aufgabe. Zwar werden den Angeklagten Verteidiger tiber das
,Office for free legal aid*® zur Seite gestellt. Aber viele Ver-
teidiger sind weder hinreichend ausgebildet noch besonders
motiviert (was angesichts der tiglichen Angriffe durch die
russische Armee menschlich nachvollziehbar ist). Zudem
stehen diese Verteidiger stark unter 6ffentlichem Druck und
haben meist auch keine Maoglichkeit, mit den abwesenden
Angeklagten Kontakt aufzunehmen.

VIL. Strafgerichtshof und internationale Zusammenarbeit

Nur kurz erwdhnt seien die Bemithungen um internationale
Zusammenarbeit und die Arbeiten internationaler Gerichte.
Besondere Aufmerksamkeit hat hier im Frithjahr die Verof-
fentlichung der Haftbefehle des Internationalen Strafgerichts-
hofes (IStGH) gegen Putin und seine ,,Kinderrechtsbeauf-
tragte® erfahren. Der IStGH unterhélt mittlerweile ein eigenes
Biiro und ein eigenes Team in der Ukraine; es findet eine

8 Niheres hierzu in einer interessanten Analyse einer ukraini-
schen NGO, vgl. insbesondere S. 77 ff., abrufbar unter
https://almenda.org/wp-content/uploads/2023/02/Study-
School-education-a-hidden-weapon-of-the-Russian-
Federation-against-Ukraine.pdf (31.12.2023).

® Vgl. hierzu die offizielle Seite im Internet, abrufbar unter
https://legalaid.gov.ua/ (31.12.2023).
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enge Absprache und Kooperation zwischen der Haager
Anklagebehorde und der ukrainischen Generalstaatsanwalt-
schaft statt.

Daneben laufen die (primér) politischen Bemiihungen
weiter, ein internationales Sondertribunal fiir Aggression zu
schaffen. Hierzu wurde im Sommer 2023 ein eigenes Zent-
rum zur Verfolgung des Verbrechens der Aggression einge-
richtet.!® Ein umfangreicher und schneller Austausch von
Informationen und Beweismitteln soll durch die Gemeinsame
Ermittlungsgruppe (Joint Investigation Team [JIT])!! zwi-
schen der Ukraine und sechs weiteren Staaten'? erreicht wer-
den. Weitere Staaten, darunter die USA, haben Mitarbeiter
nach Den Haag entsandt, um dort mit dem JIT zusammenzu-
arbeiten. Deutschland beteiligt sich bislang nicht am JIT;
Generalbundesanwalt und Bundeskriminalamt stehen aber in
engem Austausch mit den ukrainischen Behorden.

Zuletzt sei erwéhnt, dass seitens der Ukraine ein sehr gro-
Bes Interesse besteht, dass andere Staaten Verfahren wegen
Volkerstraftaten auf Grundlage eigener Zustdndigkeit oder
des Weltrechtsprinzips iibernechmen. Der Generalbundes-
anwalt, der schon seit lingerem Strukturermittlungen zu
Volkerstraftaten in der Ukraine fiihrt, hat zuletzt offiziell ein
Ermittlungsverfahren gegen konkrete Beschuldigte im
Zusammenhang mit Kriegsverbrechen in einem Vorort von
Kiew eingeleitet.!* Daneben hat die ,,Clooney Foundation for
Justice* weitere Fille zusammengetragen und dem General-
bundesanwalt zur Priifung der Einleitung weiterer Verfahren
vorgelegt.'

19 Tnternational Center for the Prosecution of the Crime of
Aggression (ICPA), abrufbar unter
https://www.eurojust.europa.eu/international -centre-for-the-
prosecution-of-the-crime-of-aggression-against-ukraine
(31.12.2023).

1 Fiir weitere Informationen siche
https://www.eurojust.europa.eu/joint-investigation-team-
alleged-crimes-committed-ukraine (31.12.2023).

12 Dies sind die drei baltischen Staaten Polen, die Slowakei
und Rumaénien.

1387 v. 27.9.2023, abrufbar unter
https://www.sueddeutsche.de/panorama/justiz-
bundesanwaltschaft-prueft-kriegsverbrechen-in-ukraine-
dpa.urn-newsml-dpa-com-20090101-230927-99-349666
(31.12.2023).

4 Clooney Foundation for Justice v. 26.10.2023, abrufbar
unter

https://cfj.org/news/cfj-files-cases-in-germany-against-
russian-commanders-for-crimes-committed-in-ukraine/
(31.12.2023).
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Warum Strafen? Zum Sinn der Bestrafung von Volkerrechtsverbrechen

Von Prof. Dr. Carsten Stahn, Leiden und Belfast*

Der ,, Kampf gegen die Straflosigkeit* ist ein Schlagwort im
Vilkerstrafrecht, das oft unreflektiert gebraucht wird. Es
dhnelt einem Werbeslogan, der die grundsdtzlichen Probleme
des Sinns von Strafe ausblendet. Die existierenden Strafan-
sdtze internationaler und hybrider Gerichte weisen relativ
wenig Kreativitit auf. Dieser Beitrag setzt sich fiir ein diffe-
renziertes und holistisches Strafverstindnis ein. Er plddiert
fiir ein kommunikatives und relationales Strafverstindnis,
das wichtige Impulse von neuen Ansdtzen in Friedensprozes-
sen gewinnen kann. Er zeigt Moglichkeiten und Schwdchen
anhand von drei Beispielen auf: guilty pleas, die Dualitiit von
Téter- und Opferrolle, und Verfahren zur Wahrheitsfindung.
Er setzt sich fiir eine Weiterentwicklung des Strafvollstre-
ckungs- und -vollzugsrechts im Vélkerstrafrecht ein.

The ,,fight against impunity “ is a catchphrase in internation-
al criminal justice which is often used without reflection. It
bears synergies with a marketing slogan, which silences the
more fundamental problems relating to the purpose of pun-
ishment. The existing penal practices of international and
hybrid courts show limited creativity. This article advocates
a differentiated and holistic understanding of punishment. It
argues in favor of a communicative and relational under-
standing of punishment, which can gain important impulses
from new approaches in peace processes. It demonstrates
possibilities and weaknesses, based on three examples: guilty
pleas, the duality of the roles of perpetrator and victim, and
procedures for establishing the truth. It pleads for a devel-
opment of the law on the enforcement and modalities of sen-
tences in international criminal justice.

I. Zur Strafkultur im Voélkerstrafrecht

Warum strafen wir eigentlich? Im nationalen Strafrecht haben
wir eine reiche Tradition von Strafbegriindungstheorien.! Im
Volkerstrafrecht ist der Aufruf, Straflosigkeit zu beenden
(,,No Impunity), fast zu einem unwiderruflichen Axiom
mutiert. Der Appell wird immer wieder fast gebetsmiihlenar-
tig als Grundlage zur Rechtfertigung der Ausiibung von
Strafjustiz ins Feld gefiihrt. Doch die grundsétzliche Frage,

* Der Verf. ist Professor fiir International Criminal Law and
Global Justice, Leiden Law School und Queen’s University
Belfast. Der Beitrag ist eine iiberarbeitete Fassung des Vor-
trags bei der Tagung des Arbeitskreises am 13.5.2023 in Den
Haag.

! Siehe Duff, Punishment, Communication and Community,
2001; Pawlik, Person, Subjekt, Biirger, Zur Legitimation von
Strafe, 2004, S. 15 f.; Hornle, Straftheorien, 2. Aufl. 2017;
v. Hirsch/Neumann/Seelmann (Hrsg.), Strafe — Warum?,
Gegenwirtige Strafbegriindungen im Lichte von Hegels
Straftheorie, 2011; Greco, Lebendiges und Totes in Feuer-
bachs Straftheorie, Ein Beitrag zur gegenwértigen strafrecht-
lichen Grundlagendiskussion, 2009.

welche Funktion Strafe erfiillt und wie Strafe verstanden
werden soll, wird dabei oft ausgeblendet.?

In der Praxis der internationalen und hybriden Gerichte ist
Strafe in einem gewissen Sine zu einem systemimmanenten
Ritual (Durkheim)® geworden, das selten kritisch hinterfragt
wird. Im Strafspruch werden die verschiedenen Straf-
zwecktheorien oft als Biindel im Rahmen der Vereinigungs-
lehre angefiihrt. Thre Relevanz fiir die Strafzumessung oder
Form der Strafe wird selten ausfiihrlich begriindet.* Der Sinn
des Strafens wird oft als gegeben angesehen.

Generell weist die Strafkultur im Volkerstrafrecht einige
Besonderheiten auf. Obwohl die Rolle von Opfern im Straf-
verfahren zunehmend an Bedeutung gewonnen hat, sind die
Formen und Festsetzung der Strafe nach wie vorwiegend
titerorientiert. Im Statut des Internationalen Strafgerichtshofs
(ICC) bemisst sich Strafe nach der Schwere des Verbrechens
und den personlichen Verhiltnissen des Verurteilten.> Wie
bedeutsam Formen der Strafe fiir Opfer sind, hat sekundére
Bedeutung.

Der Strafkatalog ist beschrankt und ausgerichtet auf Frei-
heitsstrafe (Haft) oder Geldstrafe. Obwohl Strafmilderungen,
Jugendstrafen, Alternativen zur Haftstrafe (z.B. Hausarrest,
andere Arten der Freiheitsbeschrinkung, Ausschluss von
politischen Amtern, gemeinniitzige Arbeit und Wiedergutma-
chung) oder besondere Formen des Strafvollzugs in vielen
Konfliktsituationen Anwendung finden, haben sie auf inter-
nationaler Ebene relativ wenig Aufmerksamkeit erfahren.®
Dies hat den Vorwurf begriindet, das Volkerstrafrecht wende
herkémmliche Formen der Strafe auf aulergew6hnliche Ver-
brechen an.” Aus kriminologischer Perspektive ist dieser
Einwand nicht ganz von der Hand zu weisen. Eine Reduzie-

2 Zu den theoretischen Grundlagen, siche JeBberger/Geneuss
(Hrsg.), Why Punish Perpetrators of Mass Atrocities?, Purpo-
ses of Punishment in International Criminal Law, 2019;
Werkmeister, Straftheorien im Voélkerstrafrecht, 2015; Gier-
hake, Begriindung des Volkerstrafrechts auf der Grundlage
der Kantischen Rechtslehre, 2005; Reuss, Zivilcourage als
Strafzweck des Volkerstrafrechts, 2012.

3 Nach Durkheim, Uber soziale Arbeitsteilung, Studie iiber
die Organisation hoherer Gesellschaften, 2012, liegt die
Funktion der Strafe im ritualisierten Ausdruck sozialer Wer-
te, welcher das kollektive Vertrauen in die Integritit und
Kraft der moralischen Ordnung wiederherstellt. Danach rich-
tet sich die soziale Funktion von Strafe weniger an den ein-
zelnen Titer als an die Offentlichkeit, deren Werte durch die
Handlungen des Taters untergraben werden; vgl. auch Gar-
land, Crime and Justice 14 (1991), 115.

4 Zur deutschen Praxis, siche Epik, Die Strafzumessung bei
Taten nach dem Volkerstrafgesetzbuch, 2017.

5 Art. 78 des IStGH-Statuts; vgl. D’Ascoli, Sentencing in
International Criminal Law, 2011.

¢ Drumbl, in: Mulgrew/Abels (Hrsg.), Research Handbook on
the International Penal System, 2016, S. 383—404.

" Harmon/Gaynor, Journal of International Criminal Justice 5
(2007), 683.
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rung der Idee der Strafe auf die Sanktion allein wird den
Eigenheiten des Gebietes nicht gerecht. Fiir manche ist eine
Haftstrafe unter westlichen Bedingungen nicht unbedingt
eine ,,harte* Strafe, sondern fast ein Privileg. In Ruanda wur-
de der Zugang von Titern zu einer HIV-Behandlung im
Rahmen internationaler Strafverfahren fast als wiederholte
Form der Viktimisierung seitens der Opfer sexueller Gewalt
empfunden, denen ein solches Privileg vorbehalten blieb.?
Die Konzentrierung auf Haftvollzug in westlichen Haftanstal-
ten verschérft die postkoloniale Skepsis gegeniiber dem Vol-
kerstrafrecht als vorwiegend westliche oder hegemoniale
Institution.” Die kritische Frage, inwieweit die Freiheitsstrafe
als Institution neue Formen der Unterdriickung, Ausbeutung
oder Gewalt (Foucault) reproduziert'?, wird aufgrund des
Stigmas der Volkerrechtsverbrechen und der teils heroisierten
anti-impunity Agenda!! selten problematisiert.

Kein Gericht hat Opfern einen Anspruch auf Strafe oder
gar ein Recht auf Vergeltung (Schuldausgleich) zugestanden.
Strafe bleibt ein hoheitliches Privileg. Opfer haben Teilnah-
merechte im Verfahren,'? auch bei der Bemessung des Straf-
males, aber relativ wenig Einfluss auf die Strafvollstreckung
(das ,,Ob“) oder die Modalititen des Strafvollzugs (das
,»Wie®), die im Wesentlichen vom Willen der vollzugswilli-
gen Staaten abhingen.!?

1. Die Grenzen traditioneller Strafzwecktheorien

Traditionelle Strafzwecktheorien stoen an ihre Grenzen.
Sowohl das Bild des normabweichenden Téters'4, als auch
das des unschuldigen Opfers'> sind oft ungenau. Die Struktu-
ren der Kernverbrechen sprengen klassische Handlungsmo-
delle.'® Auf der Makroebene prigt die kollektive Natur der

8 De Brouwer, Supranational Criminal Prosecution of Sexual
Violence, 2005, S. 393.

9 JeBberger/Steinl/Mehta (Hrsg.), International Criminal Law
— A Counter-Hegemonic Project?, 2022.

10 Foucault, Uberwachen und Strafen, Die Geburt des Ge-
fangnisses, 1976; Mathiesen, The politics of abolition, 1974;
zur feministischen Kritik siehe Knopp, Peace Review 6
(1994), 203.

' Lohne, Theoretical Criminology 24 (2020), 145.

12 Stahn, Critical Introduction to International Criminal Law,
2019, S. 301-314.

13 Dazu generell Mulgrew, Towards the Development of the
International Penal System, 2013; Rochner, Strafvollstre-
ckung und Strafvollzug im internationalen Recht, 2014;
Knauer, Volkerstrafvollzug in Deutschland, 2021.

14" Aus Titerperspektive werden Taten oft als Handlungen
verstanden, die mit den Verhaltenserwartungen des Kollek-
tivs in Einklang stehen, sieche Mohamed, Yale Law Journal,
124 (2015), 1628.

15 In Anlehnung an Niels Christie, Schwébel-Patel, European
Journal of International Law 29 (2018), 703.

16" Drumbl, Atrocity, Punishment, and International Law,
2007.

Verbrechen das Tatbild.!” Der Einzelne handelt nicht immer
nur als Individuum, sondern als Reprisentant eines groferen
Kollektivs — dies erschwert die Bestimmung individueller
Verantwortlichkeit und Strafe. Auf der Meso- und Mikroebe-
ne bestimmen soziale Prozesse und Organisationskulturen die
Tathandlungen.'® In solchen Gruppenstrukturen wird Fehl-
verhalten oft normalisiert. Individuen passen sich den Rol-
lenerwartungen der Gemeinschaft oder Gruppe an. Oft wird
Verhalten, das fiir AuBlenstehende rechtswidrig ist, im direk-
ten Umfeld als normal oder geboten empfunden. Die eigenen
Handlungen werden so als gesellschafts- oder normkonfor-
mes Handeln rationalisiert."

Diese Umstinde erschweren das Replizieren klassischer
Strafbegriindungen.?® Titerzentrierte Modelle der Abschre-
ckung und Vergeltung sind im Rahmen kollektiver und struk-
tureller Gewaltverbrechen oft schwerer zu begriinden als in
normalen Kontexten. Die abschreckende Wirkung wird iiber
Pressemitteilungen, Twitter oder Bilder auf Instagram insze-
niert. Doch der Nachweis, dass die Strenge oder der Tadel
der Strafe?' eine Abschreckungswirkung hat, ist im Volker-
strafrecht aufgrund der Selektivitit der Strafverfolgung noch
schwieriger zu fiihren als im nationalen Strafrecht.?? Titer
handeln aus Uberzeugung, Ideologie oder Gruppendenken,
bei dem die reine Moglichkeit der Strafe eine untergeordnete
Rolle spielt. In manchen Situationen kann ein internationaler
Haftbefehl die Popularitit der Tater im direkten Umfeld so-
gar steigern. Man denke an nicht-staatliche Akteure, die
dadurch an Bedeutung gewinnen oder sogar heroisiert wer-
den. Der ,,Lock In“, der durch Haftbefehle entsteht, kann
kurzfristig zur Intensivierung von Gewalt fihren. Frederic
Meégret hat dies den ,,anti-abschreckenden Effekt genannt.?’
Im besten Fall entsteht eine Art ,soziale Abschreckung®?*,
die empirisch schwer nachzuweisen ist.

Ein zentraler Kritikpunkt des vergeltenden Ansatzes bei
internationalen Verbrechen ist die Unmdéglichkeit, Verbre-
chen verhéltnisméBig zu bestrafen. Eine Strafe, die dem
Schaden entspricht, den Téter Hunderten oder vielleicht Tau-
senden von Opfern zufiigen, wiirde das Strafmal} sprengen.
Jede Strafe ist unzureichend. Die Schwere der angemessenen
Strafe wiirde gegen die liberale Grundorientierung des Straf-
prozesses verstofen. Im Rahmen der Verhandlungen des
IStGH-Statuts war umstritten, ob die lebenslange Haft gegen

17 Siehe generell Jéiger, Makrokriminalitéit, 1989; Neubacher,
Kriminologische Grundlagen einer internationalen Strafge-
richtsbarkeit, 2005, S. 251 ff.

18 Werkmeister, in: JeBberger/Geneuss (Fn. 2), S. 228-256.

Y9 Smeulers, Perpetrators of Mass Atrocities Terribly and
Terrifyingly Normal?, 2024; Neubacher, ZIS 2015, 485
(489).

20 Sliedregt, in: JeBberger/Geneuss (Fn. 2), S. 81-102.

21y, Hirsch, Censure and Sanctions, 1996.

22 Van der Wilt, in: JeBberger/Geneuss (Fn. 2), S. 305-322.

2 Meégret, Journal of International Criminal Justice 19
(2021), 859.

24 Jo/Simmons, International Organization 70 (2016), 443;
Dancy, International Criminal Law Review 17 (2017), 625.

Zeitschrift fUr Internationale Strafrechtswissenschaft — www.zfistw.de

25



Carsten Stahn

die Menschenwiirde verstoBt.?> Einige gehen sogar noch
einen Schritt weiter, und vertreten den Ansatz, eine vergel-
tende Strafe sei keine angemessene Antwort auf internationa-
le Verbrechen, da sie zuséitzliches Leid zufiige und keines-
wegs Gleichheit zwischen Opfern und Tatern wiederherstel-
le.2®

Ein weiterer Schwachpunkt herkémmlicher Strafansitze
ist die Schwierigkeit, die Grundursachen der Gewalt durch
konventionell konzipierte Geféangnisstrafen zu erfassen. Dies
erschwert den Nachweis, Strafe sei fiir sich genommen ge-
eignet, Straftiter abzuschrecken oder kiinftige Straftaten zu
verhindern.?’

Dementsprechend haben kommunikative und préventive
Ansitze an Bedeutung gewonnen.?® Danach dient Strafe der
Wiederherstellung des Rechtsbewusstseins, der Starkung des
Vertrauens der Gesellschaft in Rechtsstaatlichkeit und Nor-
men oder der Verhiitung kiinftiger Straftaten durch rechtliche
Wahrheitsfindung, Kommunikation an zukiinftige Téter oder
der Mobilisierung von Widerstand gegeniiber Kriminalitiit.?’
Strafe ist nicht nur ein offentlicher Ausspruch von Tadel®,
der Stigmatisierung beinhaltet, oder ein selbst-referenzieller
Akt, durch den die internationale Gemeinschaft sich zu ihren
eigenen Werten bekennt, sondern ein kommunikativer Akt:
Der Tater wird als rationales Subjekt behandelt, der durch die
Strafe zur Konfrontation mit der eigenen Tat oder der Ausei-
nandersetzung mit Opferperspektiven angeregt wird.?! Strafe
ist ein Kommunizieren statt Entfremden.

Wenn strafrechtliche Sanktion allein nicht dazu imstande
ist, die Ziele der verschiedenen Strafzwecktheorien zu erfiil-
len, ist es plausibler, ein umfassenderes Strafverstindnis im
Volkerstrafrecht anzuwenden, welches das Strafverfahren
selbst als Teil des Strafens ansieht. Entscheidend ist also
nicht nur die Sanktion selbst, sondern die Rechenschafts- und
Ausdrucksfunktion des Verfahrens als Ganzes, einschlieSlich
des Urteils. Die Offentlichkeit und auch die Aufmerksamkeit
des Verfahrens spielen eine besondere Rolle. Die soziale
Verurteilung und Behauptung der Giiltigkeit der Norm zieht
sich durch die verschiedenen Phasen des Strafverfahrens.
Wird der Téter fiir schuldig befunden, so wird mit der Verur-

25 Schabas, The International Criminal Court, 2017, S. 1157;
siche auch Van Zyl Smit/Appleton, Life Imprisonment and
Human Rights, 2016.

26 Murphy, The Conceptual Foundations of Transitional Jus-
tice, 2017, S. 84-96.

27 Zur Kritik der Anspriiche, die realistischerweise an das
Volkerstrafrecht gestellt werden konnen, siche Stakhn, Leiden
Journal of International Law 25 (2012), 251.

28 Stahn, Justice as Message, 2020, S. 40; Sloane, Stanford
Journal of International Law 43 (2007), 39; Sander, Leiden
Journal of International Law 32 (2019), 851; Demko, in:
JeBberger/Geneuss (Fn. 2), S. 176-195.

2 Giinther, in: JeBberger/Geneuss (Fn. 2), S. 213-227.

30 Hérnle/v. Hirsch, GA 1995, 261.

31 Nach hegelianischer Perspektive wird der Titer durch die
Strafe als Subjekt mit Willen und Entschlusskraft gewiirdigt
und als Biirger anerkannt. Hegel, Grundlinien der Philosophie
des Rechts, § 100.

teilung selbst die Verantwortung des Téters ausgesprochen.
Die Strafe ist nur die letzte Phase in einem umfassenderen
Prozess.

Der Vorteil kommunikativer und préventiver Strafbe-
griindungen ist, dass es ihnen leichter fallt, die Unzulénglich-
keit strafrechtlicher Sanktion anzuerkennen und Formen von
Strafe zu legitimieren, die iiber den Freiheitsentzug hinaus-
gehen und auch alternative Strafen umfassen, wenn sie im
Rahmen eines kommunikativen Prozesses verhidngt werden,
der strafrechtliche Verantwortlichkeit der Tater gegeniiber
der Gesellschaft und Opfer zum Ausdruck bringt und Wie-
dergutmachung beinhaltet.3?

Dies ist nicht génzlich neu. Claus Roxin hat bereits in den
90er Jahren die Anerkennung von Wiedergutmachung als
,dritte Spur® im zweispurigen System von Strafen und MaB-
regeln gefordert®® und damit die Wiederanniherung von straf-
und zivilrechtrechtlicher Sanktion gefordert. Der eigenstin-
dige Gehalt von Wiedergutmachung als Form von Sanktion
beruht auf der Tatsache, dass der Straftiter selbst aktiv an der
Wiederherstellung des sozialen Friedens mitwirken muss,
indem er den angerichteten Schaden durch positive Handlun-
gen und im Einvernehmen mit dem Opfer wiedergutmacht.
Wiedergutmachung dem Opfer gegeniiber kann ein ,,funktio-
nelles Aquivalent zur Strafe” werden, wenn die Schuld des
Téters von einem Gericht gepriift und festgestellt wird.

2. Relationales Modell: Der Friedenzprozess in Kolumbien

Der Friedenzprozess in Kolumbien ist wohl das anschaulichs-
te Modell, welches anerkennt, dass die Lange der Strafe nicht
entscheidend ist, sondern gegeniiber anderen Sanktionen
zuriicktreten kann, wenn diese besser geeignet sind, Unrecht
zu ahnden, den Rechten der Opfer Rechnung zu tragen und
die priventiven Ziele des Strafrechts zu fordern.3* Es stellt
die Wiedergutmachung des angerichteten Schadens, die Re-
sozialisierung des Téters und die Wiederherstellung des sozi-
alen Gefiiges in den Vordergrund, und akzeptiert letztlich,
dass alternative Strafen im Falle eines rechtstaatlichen Ver-
fahrens eine angemessene Strafe fiir internationale Verbre-
chen sein konnen. Dieses umfassendere Verstdndnis von
strafrechtlicher Verantwortlichkeit entfernt sich von traditio-
nellen Modellen der Vergeltung oder Abschreckung, erdffnet
aber eine unmittelbare, und oft greifbarere Form der Verant-
wortlichkeit gegeniiber Opfern und betroffenen Gemeinschaf-
ten. Es ist ein relationales Modell von Strafe.’> Es legt den
Schwerpunkt auf den (Wieder-)Aufbau von sozialen Bezie-
hungen durch die sinnvolle Auseinandersetzung mit Opfern
und der Gemeinschaft. Wie Beatriz E. Mayans-Hermida und
Barbora Holad herausgearbeitet haben, hat dieser Ansatz vier
Hauptelemente:

32 Stahn (Fn. 28), S. 328-357.

33 Roxin, in: Gossel/Triffterer (Hrsg.), Gedéchtnisschrift fiir
Heinz Zipf, 1999, S. 135-151.

3% Mayans-Hermida/Hold, Oxford Journal of Legal Studies
43 (2023), 1.

35 Stahn, in: Blokker/Dam-de Jong/Prislan (Hrsg.), Liber
Amicorum Nico Schrijver, 2021, S. 410-413.
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=  Er driickt die Verurteilung des begangenen Verbrechens
aus durch Anerkennung der Schuld und Auferlegung der
Sanktion,

= er begrenzt die Gefahr des Wiederaufbrechens von Ge-
walt durch die Resozialisierung des Téters,

= er stirkt das Vertrauen in die Rechtsstaatlichkeit und die
Anerkennung der Opfer,

= und er begiinstigt die Wiedergutmachung des den Opfern
zugefiigten Schadens und die (Wieder-)Herstellung von
Beziehungen.**

Tadel

Wiedergut- Spezial-

Relationale Strafe

machung Pravention

General-

Priavention

Wer Rechenschaft iiber die ,,schwersten Taten* ablegt, wird
mit Sanktionen zwischen fiinf und acht Jahren belegt, wah-
rend denjenigen, die nicht an schwersten Straftaten ,,malge-
bend beteiligt” sind, eine Freiheitsstrafe von zwei bis fiinf
Jahren droht.

Das Neue an dem Modell ist, dass es eine differenzierte
Beurteilung der VerhéltnisméBigkeit von Strafe erlaubt. Die
Sanktion bemisst sich 1. nach dem Beitrag des Taters zur
Wahrheitsfindung und dem Stadium, in dem der Beitrag
geleistet wurde, 2. der Schwere des Tatvorwurfs, 3. dem Grad
der Beteiligung und der Verantwortung des Téters, inklusive
strafmildernder/erschwerender Umstidnde und 4. den MaB-
nahmen der Wiedergutmachung.

I1. Der Umgang mit neuen Ansétzen: Drei Beispiele

Im Volkerstrafrecht stehen wir an einem Scheidepunkt, wie
man mit diesen neuen Ansdtzen umgeht. Auch internationale
oder internationalisierte Gericht konnen von diesem umfas-
senderen Verstidndnis von Strafe profitieren. Man sollte
durchaus mehr Mut zu Kreativitidt zeigen. Im Folgenden
werden die Moglichkeiten und Grenzen an drei Beispielen
erldutert.

3% Mayans-Hermida/Hold, Oxford Journal of Legal Studies
43 (2023), 1 (18).

1. Kommunikative Gestaltung von guilty pleas

Das erste Beispiel ist die kommunikative Gestaltung von
guilty pleas.’’ In den ad hoc-Tribunalen wurde die Institution
des guilty plea unter Anklagerin Carla De Pointe vorwiegend
aus Griinden der Verfahrensdokonomie und des Zeugenschut-
zes eingefiihrt, d.h. der Vermeidung von Retraumatisierung.®
Das Statut des ICC beinhaltet zwar kein guilty plea-
Verfahren als solches, regelt aber das Verfahren nach einem
Gestindnis in Art. 65 IStGH-Statut. Insbesondere Art. 65
Abs. 4 IStGH-Statut ist eine Neuerung, denn er ermdoglicht
es, der Hauptverfahrenskammer eine vollstindigere Tatsa-
chendarstellung zu erhebend, und den Anklager zu ersuchen,
zusitzliche Beweismittel, einschlieBlich Zeugenaussagen,
beizubringen, wenn dies im Interesse der Gerechtigkeit, ins-
besondere im Interesse der Opfer, erforderlich ist.*’ Dies
eroffnet neue Moglichkeiten, Strafe und Strafzumessung
mehr im Sinne eines Dialogs zwischen Téter und Opfer zu
gestalten.

Die Leitlinien der Staatsanwaltschaft zu Art. 65 des
IStGH-Statuts*! skizzieren ein paternalistisches Verstindnis
der Erdrterungen zwischen dem Ankldger und der Verteidi-
gung. Sie gehen davon aus, dass eine Einigung iiber das Ge-
stindnis generell fiir die Opfer von Vorteil ist,*? riumen
ihnen aber keine aktive Rolle ein.

Dies ist ganz anders im Verfahren der Special Jurisdiction
for Peace (JEP) in Kolumbien. Dort wird das Gesténdnis als
Akt der Anerkennung begriffen, der Téter rehumanisiert und
den Opfern ein Gesicht und einen Namen gibt. Das Verfahren
beinhaltet einen kommunikativen Ansatz, der Opfern Gele-
genheit zu Beteiligung und Gestaltung der Vereinbarung iiber
die Konsequenzen des Gestiandnisses ermoglicht. Dies erlaubt
es, das Schuldeingestéindnis nicht nur als einseitigen Akt zu
begreifen, sondern es besser auf die Interessen der Opfer
auszurichten, und ihm so besondere Geltung zu verleihen.
Opfer konnen Fragen in Bezug auf Wiedergutmachung stel-
len. Das Gesténdnis ist somit nicht nur eine Verfahrens-

37 Combs, Guilty Pleas in International Criminal Law, Con-
structing a Restorative Justice Approach, 2007.

3 Del Ponte, Journal of International Criminal Justice 4
(2006), 539 (545-546); vgl. auch Clark, European Journal of
International Law 20 (2009), 415.

3 In Al Mahdi hat die Hauptverfahrenskammer Art. 65 als
Hdritten Weg* zwischen dem traditionellen Common Law
und inquisitorischen Verfahren qualifiziert, siche ICC (Trial
Chamber), Urt. v. 27.9.2016 — ICC-01/12-01/151CC-01/05-
01/08 (The Prosecutor v. Al Mahdi), Rn. 27.

40 Art. 65 Abs. 4 IStGH-Statut. Zur Praxis, siche Omeri,
International Criminal Law Review 16 (2016), 480.

41 ICC, Guidelines for Agreements Regarding Admission of
Guilt v. October 2020, abrufbar unter
https://www.icc-cpi.int/sites/default/files/itemsDocuments/20
201009-Guidelines-for-agreement-regarding-admission-of-
guilt-eng.pdf (27.1.2024).

42 Ebd., Rn 25 (,,Bin Schuldeingestindnis eliminiert oder
reduziert in der Regel die Notwendigkeit fiir Opfer und Zeu-
gen, vor Gericht auszusagen, was eine traumatische Erfah-
rung sein kann.“ [Ubersetzung]).
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voraussetzung, die es dem Angeklagten ermdglicht, eine
mildere Strafe zu erreichen, oder ein Mittel zur Beschleuni-
gung des Verfahrens, sondern eine kommunikative Rechtsfi-
gur, die den Interessen der Gerechtigkeit dient und eine akti-
ve Konfrontation des Téters mit der Tat gegeniiber den Op-
fern fordert. Obwohl die Praxis der JEP zeigt, dass Opferbe-
teiligung keine Garantie fiir wahrheitsgetreue Schuldeinge-
stindnisse oder die Bezeugung von Reue bietet,* kann sie
dennoch positiv dazu beitragen, die Gefahr konstruierter oder
abstrakter Gestdndnisse einzuddmmen, wie etwa im Fall des
widerrufenen Eingestdndnisses von Biljana Plav$i¢ vor dem
Jugoslawien-Tribunal

2. Strafgestaltung beim Zusammenfallen von Tdter- und Op-
ferrolle — Ongwen

Das zweite Beispiel ist die Strafgestaltung beim Zusammen-
fallen von Tater- und Opferrolle, wie etwa im Ongwen-
Verfahren. Hier hat die Hautverfahrenskammer anerkannt,
dass Ongwens eigene Tatumsténde, insbesondere seine Ent-
fihrung als Kindersoldat, eine lebenslange Haft unverhalt-
nismiBig machen.* Doch gerade hier stellt sich die Frage,
wie Strafe sinnvoll gestaltet werden kann.*¢

Das Ongwen-Verfahren hat die Grenzen des Rechtsrah-
mens aufgezeigt. Regel 145 der Verfahrens- und Beweisord-
nung stellt bei der Strafzumessung wesentlich auf die Um-
stinde des Taters ab. Regel 223 erkennt die Aussicht auf die
Resozialisierung und erfolgreiche Umsiedlung der verurteil-
ten Person als Kriterien an, die bei der Uberpriifung einer
Herabsetzung des StrafmaBes nach Art. 110 des Statuts eine
Rolle spielen.*’” Doch Gesichtspunkte, wie die erzieherische
Wirkung von Strafe oder die Verhdngung von Sanktionen,
die eine sinnvolle Rehabilitation und Wiedereingliederung
von Titern fordern, finden in den bestehenden Bestimmun-
gen zur Strafzumessung wenig Aufmerksamkeit. Zum Bei-
spiel ist unklar, inwieweit Raum fiir die Integration traditio-
neller, nicht-westlicher Strafmodelle besteht (z.B. Reini-
gungsrituale) oder wie die Interessen der Gemeinschaft in
Herkunftsldandern besser eingebunden werden kénnen.

Das Statut des Sondergerichtshofes fiir Sierra Leone bie-
tet hier ein Gegenmodell.*® Es enthielt einen ganzen Katalog
von Bestimmungen, welcher besondere Strafen fiir jugendli-

43 In einigen ihrer Zeugenaussagen haben ehemalige FARC-
Mitglieder unbestreitbare Fakten und ihre Tatbeteiligung
geleugnet. Ein notorischer Fall ist die Leugnung von Kindes-
entfiihrungen durch ehemalige FARC-Anfiihrer.

4 Kritisch dazu Suboti¢, Southeastern Europe 36 (1/2012),
39.

4 Siehe ICC (Trial Chamber), Urt. v. 6.5.2021 — ICC-02/04-
01/15-1819-Red (The Prosecutor v. Ongwen), Rn. 388.

46 Bouwknegt/Hola, Justiceinfo.net v. 16.3.2020, abrufbar
unter
https://www.justiceinfo.net/en/44014-dominic-ongwen-icc-
poster-and-problem-child.html (18.12.2023).

47 Zur Resozialisierung allgemein siehe Burghardt/Epik, Z1S
2019, 286.

4 Siehe Statut des Sondergerichtshofes fiir Sierra Leone,
Humanitires Volkerrecht 2004, S. 47.

che Kindersoldaten vorsah. Art. 7 des Statuts verweist expli-
zit auf ,,Rehabilitierung® und ,,Wiedereingliederung® und die
Bedeutung der ,,Annahme einer konstruktiven Rolle in der
Gesellschaft“. Art. 15 Abs. 6 des Statuts stellt klar, dass die
Anklagebehorde bei der ,,Verfolgung von jugendlichen Ta-
tern® zu gewdhrleisten hat, dass ,,Rehabilitierungsmaf3nah-
men von Kindern nicht gefdhrdet werden” und es geboten
sein kann, ,auf andere Wahrheits- und Verséhnungsmecha-
nismen auszuweichen, soweit solche vorhanden sind“. Art. 7
Abs. 2 enthilt alternative Strafmodelle und Jugendstrafen:
,Fuhrungsaufsichts- und Beaufsichtigungsbeschliisse®, ,,Be-
ratungs-, Pflege-, Verbesserungs-, Erziehungs- und Berufs-
ausbildungsprogramme anerkannter Schulen und, wenn
angemessen, Programme {iiber ,,Wiedereingliederung™ oder
Programme von ,,Kinderschutzagenturen®.

In Bezug auf nicht-jugendliche Tater gibt es eine Reihe
kreativer alternativer Strafmodelle, die im Fall des Zusam-
menfallens von Tater- und Opferrolle besondere Bedeutung
erlangen konnen, wie z.B. offener Vollzug, gemeinschafts-
orientierte Arbeit, Wiedergutmachung, spezielle therapeuti-
sche Behandlung oder eine schrittweise Vorbereitung auf die
Entlassung.

Richterin Ibanez hat in ihrem teilweise abweichenden Vo-
tum in der Ongwen-Berufungsentscheidung ein dreigliedriges
Strafmodell entwickelt, das Spielraum fiir restaurative Straf-
elemente ldsst.* Sie plidiert fiir eine ganzheitliche und inter-
sektionale Analyse bei der Festlegung der angemessenen
Strafe. Sie stellt heraus, dass insbesondere der Strafzweck der
positiven Generalprédvention Mafinahmen zur Férderung von
restaurativer Gerechtigkeit und Verséhnung erfordere.

Threr Ansicht nach sollte sich die Hauptverfahrensklam-
mer zundchst auf die Person konzentrieren, die fiir schuldig
befunden wurde, und den vergeltenden Zweck der Strafe
beriicksichtigen. AnschlieBend sollte die Spezialprévention in
Erwigung gezogen werden, einschlieBlich der Resozialisie-
rung der verurteilten Person.® Danach sollte die Kammer
generalpriventive Funktionen der Strafe untersuchen, insbe-
sondere Beitrdge zur Forderung von restaurativer Gerechtig-
keit und Verséhnung.’!

Sie verweist ebenfalls auf das kommunikative und per-
formative Element von Strafverfahren.>? Sie betont, das Ver-
fahren sei auch ein Medium, um die Menschenrechtsverlet-

4 ICC (Appeals Chamber), Urt. v. 15.12.2022 — ICC-02/04-
01/15-2023 (The Prosecutor v. Ongwen), teilweise abwei-
chende Meinung von Richterin Luz del Carmen Ibafiez Car-
ranza.

S0 ICC (Appeals Chamber), Urt. v. 15.12.2022 — ICC-02/04-
01/15-2023 (The Prosecutor v. Ongwen), Rn. 150: ,,Dieses
Gericht ist dazu verpflichtet sicherzustellen, dass die gegen
Herrn Ongwen verhdngte Strafe nicht nur Vergeltungszwe-
cken dient, sondern auch angemessen die Notwendigkeit
beriicksichtigt, alle moglichen Anstrengungen zu unterneh-
men, um ihm in seiner Resozialisierung und Wiedereinglie-
derung in die Gesellschaft zu helfen.* (Ubersetzung).

STEbd., Rn. 193.

52 Ebd., Rn. 151.
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zungen anzuerkennen, denen Ongwen selbst zum Opfer fiel.>

Sie stellt klar, dass Ongwens Kindersoldatenstatus nicht au-
tomatisch mit dessen Volljahrigkeit entfiel, und setzt sich
dafiir ein, das Strafverfahren auch als Gelegenheit zu begrei-
fen, um die Wiirde herzustellen, die Ongwen als Kind ge-
nommen wurde und die in keinen anderen Verfahren verfolgt
wird.* Sie hitte die Gesamtstrafe von 25 Jahren Freiheits-
strafe aufgehoben und die Sache erneut an die Hauptverfah-
renskammer zuriickverwiesen, um diesem umfassenden
Strafansatz Rechnung zu tragen.>®

3. Strafverfahren ohne Strafe?

Ein drittes Beispiel, welches das herkdmmliche Strafver-
standnis auf den Priifstand stellt, ist die Debatte um Tatsa-
chenverfahren (,,trial of facts®, ,,examination of facts®). Sie
wirft die Frage auf, inwieweit die pddagogische Funktion von
Verfahren und Erwdgungen der Generalprivention es erlau-
ben, ein Strafverfahren im Sinne der Wahrheitsfindung, ge-
gebenenfalls auch ohne Strafe, fortzufiihren.’® Diese Mog-
lichkeit wurde im Rahmen der Verhandlungsunfahigkeit im
Kabuga-Verfahren vor dem Mechanismus fiir die ad hoc-
Strafgerichtshéfe (IRMICT) diskutiert.

Die Anklagebehorde hat die Rechtsauffassung vertreten,
ein solches Verfahren stehe im Einklang mit dem Ziel und
Zweck des IRMICT-Statuts. Das sog. Sachverhaltsermitt-
lungsverfahren biete eine Alternative zur Aussetzung des
Verfahrens. Die Untersuchung von Tatsachen sei das wirk-
samste Mittel, ,,um die Wahrheit herauszufinden. Dies sei
im Sinne der Interessen der internationalen Gemeinschaft, der
Opfer und des Angeklagten.”” Das Sachverhaltsverfahren
konne naturgemil3 nicht zu einem Schuldspruch fiihren. Die
endgiiltige Entscheidung habe feststellenden Charakter: sie
sei auf Freispruch oder Nichtfreispruch beschrinkt.”® Die
Kammer solle eine begriindete Entscheidung dariiber treffen,
ob Kabuga freigesprochen werde oder nicht. Die Durchfiih-
rung einer Sachverhaltspriifung wahre Kabugas Rechte auf
ein faires Verfahren und stehe in Einklang mit den Vorschrif-
ten der UN-Behindertenrechtskonvention.> Das entsprechen-
de Verfahren habe den Verfahrensregeln des Hauptverfahrens
zu folgen. Die Anklage miisse die Vorwiirfe zweifelsfrei
beweisen.®

Mit ihrem Antrag hat die Staatsanwaltschaft die Frage
nach den Strafzwecken neu gestellt. Kann ein Verfahren
selbst gegen den Willen der Verteidigung im Sinne der All-

53 Ebd., Rn. 151.

4 Ebd., Rn. 153.

55 Ebd., Rn. 198.

6 Zu den sog. Strafverfahren um die Wahrheit in Argentinien
(,,Trials for Truth®) siehe Stahn (Fn. 28), S. 355.

57 Internationaler Residualmechanismus fiir die ad-hoc-
Strafgerichtshofe (IRMICT), Prosecution submission con-
cerning the consequences of apotential decision that Kabuga
is unfit v. 9.5.2023 — MICT-13-38-T (Prosecutor v. Kabuga),
Rn. 16.

8 Ebd., Rn. 19.

5 Ebd., Rn. 2.

% Ebd., Rn. 21.

gemeininteressen fortgefithrt werden? Ist historische Klarstel-
lung ein hinreichender Grund, um Verfahren in Fillen zu
rechtfertigen, in denen die Verteidigung keine Instruktionen
vom Angeklagten empfangen kann? Die kommunikative
Funktion des Urteils gegeniiber dem Angeklagten ist in die-
sem Fall eingeschrinkt. Die vergeltende Wirkung ist be-
schrinkt, da selbst bei Nicht-Freispruch keine Strafe verhdngt
wird. Eine solche Rechtfertigung des Verfahrens stiitzt sich
allein auf generalpriaventive und expressive Argumente.

Die Berufungskammer hat diese Idee im Endergebnis ab-
gelehnt.®! In ihrer Begriindung hat sie sich dabei auf die
Rechte des Angeklagten und formal-juristische Argumente
gestiitzt. Weder das Statut noch die Rechtsprechung des Me-
chanismus und seiner Vorgéngertribunale lasse ein ,,alterna-
tives Erkenntnisverfahren® anstelle eines Hauptverfahrens zu.
Falls die Verfasser des Statuts es beabsichtigt hitten, den
Mechanismus mit der Befugnis auszustatten, prozessdhnliche
Verfahren durchzufiihren, hétten sie dies ausdriicklich vorge-
sehen.®? Diese Entscheidung sei zwar enttiuschend fiir die
Opfer und Uberlebenden der Taten, die Kabuga zur Last
gelegt wurden; jedoch konne Gerechtigkeit nur durch faire
Verfahren erreicht werden, welche die Rechte des Angeklag-
ten wahren.%

Der ICC hat im Kony-Verfahren eine Art von Tatsachen-
verfahren ohne gesicherte Strafaussicht im Rahmen der Be-
stitigung der Anklage vor dem Hauptverfahren (Art. 61
IStGH-Statut) zugelassen.** Auch hier ist ein dhnlicher Inte-
ressenkonflikt aufgebrochen. Die Staatsanwaltschaft hat im
Zuge der Beendigung der Ermittlungen in Uganda und der
,Exit-Strategie” hinsichtlich der Situation beantragt, die
Anklage in Abwesenheit von Kony zu bestétigen. Die Vertei-
digung hat eingewandt, die Bestdtigung der Anklage diene
nicht dazu, eine ,historische Klarstellung* zu erreichen, son-
dern ,,die Rechte der Verteidigung zu schiitzen®“.®> Die Vor-
verfahrenskammer ist der Staatsanwaltschaft gefolgt und hat
das Abwesenheitsverfahren als AusnahmemafBnahme zuge-
lassen.®® Zur Begriindung des Zwecks des Verfahrens (,,cau-
se®) hat sie eine Vielzahl von Argumenten angefiihrt. Das
Verfahren diene den Interessen der Gerechtigkeit aufgrund
der Schwere der mutmalllichen Verbrechen, der mutmafli-
chen Rolle des Verdéchtigen, der Auswirkungen der Ankla-
gebestitigung auf die Opferinteressen und der Aussicht auf
ein weiteres Fortschreiten des Falles.®’

81 IRMICT (Appeals Chamber), Decision on appeals of fur-
ther decision on Félicien Kabuga’s fitness to stand trial v.
7.8.2023 — MICT-13-38-AR80.3, Rn. 68.

2 Ebd., Rn. 71.

6 Ebd., Rn 78.

64 ICC (Pre-Trial Chamber), Decision on the Prosecution’s
request to hold a confirmation of charges hearing in the Kony
case in the suspect’s absence v. 23.11.2023 — ICC-02/04-
01/05-466 (Prosecutor v. Kony).

65 Ebd., Rn. 19.

% Ebd., Rn. 64.

7 Ebd.
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Im Kern rechtfertigt die Kammer die Bestétigung der An-
klage- und Beweismittel somit {iber die Belange der Opfer®®
und die expressive/kommunikative Rolle des Verfahrens,
namlich die ,,internationale Gemeinschaft daran zu ,erin-
nern®, dass Kony trotz des Haftbefehls fliichtig ist, und den
Appell, ihn ausfindig zu machen und vor den Gerichtshof zu
bringen.” Dennoch bleibt ein Hauptverfahren in Abwesen-
heit selbst im Falle der Bestdtigung der Anklage nach Art. 61
Abs. 2 lit. b des Statuts unmdglich.” Insofern unterscheidet
sich das Bestitigungsverfahren von einem Abwesenheitsur-
teil, in dem die Schuld festgestellt wird. Dennoch geht diese
Art von Abwesenheitsverfahren in seinem Umfang in Bezug
auf die Feststellung der Tatsachen und der rechtlichen Wiir-
digung der Anklage iiber das anfangs umstrittene ex-parte-
»Regel-61-Verfahren der ad hoc-Tribunale hinaus, das als
Grundlage zur Ausstellung eines internationalen Haftbefehls
diente.”! Die Kammer richtet die Abwigung von Opferinte-
ressen mit den Rechten der Verteidigung und dem Strafver-
folgungsinteresse im Vorverfahren neu aus. Bemerkenswer-
terweise haben die Richter sogar angeregt, in diesen Konstel-
lationen die Durchfilhrung von Abwesenheitsverfahren vor
dem Gerichtshof aus rechtspolitischen Griinden fiir zukiinfti-
ge Fille zu iiberdenken’ — ein Vorschlag, der angesichts der
gemischten Erfahrungen mit in-absentia-Urteilen”® und der
begrenzten Ressourcen des IStGH auf geteiltes Echo stofen
wird.

III. Entwicklung des Strafvollstreckungs- und -vollzugs-
rechts

Das kritische Hinterfragen sinnvoller Formen von Strafe und
Liicken in der Begriindung der Strafzumessung iiber den
Strafzweck sind nicht die einzigen Baustellen der internatio-
nalen Strafkultur. Weitere Schwachpunkte sind die Strafvoll-
streckung und das Strafvollzugsrecht.”* Hier fehlt es oft an
gemeinschaftlichen Standards oder hinreichender Ausrich-
tung des Vollzugs an den Strafzwecken des Volkerstraf-
rechts.

Der Strafvollzug internationaler oder hybrider Gerichte ist
weitgehend dezentralisiert und von der Kooperation durch
vollzugswillige Staaten abhingig. Wo die Freiheitsstrafe

% In Rn. 66 betont die Kammer die Gelegenheit der Opfer,
ihre Ansichten und Bedenken gem. Art. 68 Abs. 3 des Statuts
einzubringen.

% Ebd., Rn. 67.

70 Siehe Art. 63 IStGH-Statut.

"' Siehe dazu Quintal, Columbia Journal of Transnational
Law 36 (1998), 723. Die ex-parte-Natur des Regel-61-
Verfahrens wurde aus der Warte der Rechte der Verteidigung
kritisiert, insbesondere im Hinblick auf die Zeugenverneh-
mung.

2 ICC (Pre-Trial Chamber), Decision on the Prosecution’s
request to hold a confirmation of charges hearing in the Kony
case in the suspect’s absence v. 23.11.2023 — ICC-02/04-
01/05-466 (Prosecutor v. Kony), Rn. 70.

3 Zakerhossein/De Brouwer, Criminal Law Forum 26
(2015), 181.

74 Siehe Mulgrew (Fn. 13).

vollzogen wird und wie Bedingungen der Haft ausgestaltet
sind, bemisst sich im Wesentlichen danach, welcher Staat
sich zum Vollzug bereiterklért. Es ist schwierig, die allge-
meine Verantwortung internationaler oder hybrider Gerichte
fiir die Strafvollstreckung mit der Tatsache in Einklang zu
bringen, dass die Strafe im vollstreckenden Staat nach dessen
Recht und Gesetz vollstreckt wird.” Dieses Modell wirft eine
Reihe von Problemen auf.”®

Die bestehenden Rahmenbedingungen erschweren relati-
onale oder restaurative Strafmodelle. Zwar ist eine gewisse
rdumliche Trennung von Konfliktsituation, Tatort und Straf-
vollzugsort in manchen Féllen sinnvoll, um Sicherheit oder
Stabilitdit zu gewahrleisten, das Wiederaufflammen politi-
scher Konflikte einzuddmmen oder der Gefahr von Polarisie-
rung oder Verneinung gerichtlich festgestellter Fakten oder
Verbrechen entgegenzutreten. Doch die Distanz zu Konflikt-
gesellschaften birgt auch Nachteile.”’ Kulturferner Vollzug
kann von Opfern als Privileg empfunden werden oder die
Idee von Strafe als Verantwortung des Téters gegeniiber der
betroffenen Gesellschaft minimieren. Durch dezentralisierten
Vollzug wird Strafe in Ursprungsgesellschaften weniger
sichtbar. Restaurative Ansitze — wie die kritische Auseinan-
dersetzung mit den Taten und komplexen Téter-/Opfer-
identitdten, die Resozialisierung von Tatern oder Wiedergut-
machung — sind aus der Ferne nur schwer zu realisieren.
Gerade der Ongwen-Fall veranschaulicht die Diskrepanz im
Zusammenspiel zwischen antizipiertem Strafzweck und -voll-
zug.

Ein zweites Dilemma ist die Gleichbehandlung von Ta-
tern und die Gerechtigkeit im Strafvollzug.” Ein System, in
dem es mafBgeblich vom politischen Willen der Staaten ab-
hingt, wo und wie Strafe vollzogen wird, birgt die Gefahr der
Ungleichbehandlung. Das Volkerstrafrecht kennt zwar Min-
deststandards zu Haftbedingungen und zur Behandlung von
Insassen, aber kein einheitliches Strafvollzugsprogramm. Im
Rahmen des ICC erfolgt Strafvollstreckung grundsétzlich
nach dem Strafvollstreckungsrecht des vollziehenden Staates.
Dies bedeutet, dass Bedingungen der Strafe und das Empfin-
den der Hirte der Sanktion in Einzelfdllen sehr stark diver-
gieren konnen. In der Strafzumessung wird dies nur unzu-
langlich beriicksichtigt, und die Aufsichtsmoglichkeiten der
internationalen Gerichte sind begrenzt.

Die dritte Herausforderung ist die Kapazitdt nationaler
Strafvollzugsbehorden, Strafen internationaler Gerichte zu
vollziehen. Oft fehlt es hier an Erfahrung oder den Mitteln,
mit dem internationalen Kontext der Taten, der Komplexitét
der Taterprofile, dem politischen Hintergrund und der Diver-
sitdit der Verbrechen oder den sprachlichen und kulturellen
Besonderheiten umzugehen. Dies macht es schwer, die anvi-
sierten Strafzwecke im Vollzug umzusetzen. Nationale Straf-

5 Abtahi/Arrigg Koh, Cornell International Law Journal 45
(2012), 1 (12).

7 Vojta, Imprisonment for International Crimes, 2020.

7 Siehe Clark, Distant Justice, 2018.

8 Siche generell Knauer (Fn. 13).
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vollzugsbehorden sind oft auf andere Vollzugsziele ausge-
richtet.”’

Es ist eine schwierige Gratwanderung, zu entscheiden,
inwieweit Volkerrechtsverbrechern eine besondere Rolle im
Vollzug zukommen sollte. Auf der einen Seite ist gerade die
Gleichbehandlung mit anderen Téterprofilen Teil der Strafe. %
Auf der anderen Seite bediirfen MaBBnahmen zur Legalbewéh-
rung oder zur Resozialisierung®' besonderer Bedingungen
oder Vollzugsprogramme. Die Wiedereingliederung auslin-
discher Strafgefangener bereitet im nationalen Kontext oft
groBe Schwierigkeiten. Hier muss man iiberlegen, in welche
Gemeinschaft der Téter {iberhaupt integriert werden soll, wie
man kognitive Dissonanzen allmdhlich aufbrechen kann und
ob und auf welche Weise das Verhalten des Téters neu an den
internationalen Grundwerten orientiert werden kann.?? Dabei
kann man Téter von Volkerstrafrechtsverbrechen nicht pau-
schal Deradikalisierungs- oder Demokratieprogrammen un-
terziehen, die auf religids/ideologische motivierte Taten An-
wendung finden.®® Hier ist die Spannbreite von Taten und
Téterverhalten einfach zu weit. Vielmehr muss in diesem
Kontext das Strafvollzugsystem selbst als ,,lernende Instituti-
on* begriffen werden.?

Zum Teil ist vorgeschlagen worden, ein neues zentrali-
siertes  Strafvollzugsystem fiir Volkerstrafverbrechen zu
schaffen.®> Diese Idee birgt hingegen ihre eigenen Tiicken
und wird wohl auf absehbare Zeit keinen geniigenden Zu-
spruch oder materielle Unterstiitzung finden. Doch wie im
neueren Schrifttum® zutreffend betont wird, ist die Entwick-
lung eines besseren Volkerstrafvollzugsrechts ein notwendi-
ger Schritt in der Entwicklung einer gerechteren, legitimeren
und holistischeren internationalen Strafkultur. Dies erfordert
eine Reihe von MafBnahmen. Die Risiken von Selektivitdt
und Ungleichbehandlung im Strafvollzug sollten entschiede-
ner angegangen werden. Strafvollstreckung und -vollzug
miissen besser an den Strafzwecken des Volkerstrafrechts
ausgerichtet werden. Auch die grundlegende Kritik von Ge-
fangnis als Institution, die in der feministischen Literatur und
in der Kriminologie immer wieder problematisiert wird, und
in Friedensprozessen zur Erarbeitung differenzierter Straf-
modelle gefiihrt hat, verdient in der vdlkerstrafrechtlichen
Diskussion groBere Aufmerksamkeit.

" Knauer (Fn. 13), S. 145.

8 Fliigge, Forum Strafvollzug 2/2023, 125.

81 Kelder/Hold/van Wijk, International Criminal Law Review
14 (2014), 1177.

82 Burghardt/Epik, Z1S 2019, 286 (296).

8 Knauer (Fn. 13), S. 141.

8 Fliigge/Maelicke/Preusker, Das Gefingnis als lernende
Organisation, 2021.

85 Penrose, in: Mulgrew/Abels (Fn. 6), S. 423-444,

8 Mulgrew (Fn. 13); Knauer (Fn. 13); Vojta (Fn. 76).
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Russische Propaganda als Aufstachelung zum Voélkermord nach dem Rom-Statut
und die Frage der Strafbarkeit nach deutschem Recht

Von Dr. Sebastian Seel, Berlin*

Das russische Regime verbindet seinen Angriffskrieg gegen
die Ukraine nicht nur mit Desinformationskampagnen im
Ausland, sondern auch mit einer sehr aggressiven Propagan-
da, die sich an die eigene Bevélkerung richtet. Der vorlie-
gende Beitrag untersucht, ob Inhalte dieser im Westen schon
aufgrund der Sprachbarriere eher unbekannten Propaganda
als Aufstachelung zum Volkermord nach Art. 25 Abs. 3 lit. e
Rom-Statut strafbar sind. Dazu wird in Auseinandersetzung
mit der Rechtsprechung des ICTR ein Mafistab zur Beurtei-
lung potentiell genozidaler Auferungen entwickelt. Anhand
dieses Mafistabs werden zahlreiche Auferungen russischer
Propagandisten und Mitglieder des russischen Regimes ana-
lysiert. Zudem wird untersucht, ob diese Auferungen auch
nach deutschem Vélkerstrafrecht strafbar sind. Dabei stehen
strafanwendungsrechtliche Fragen im Vordergrund.

I. Einleitung

Das russische Regime hat seinen Grofangriff auf die Ukraine
mit zahlreichen an ein auslidndisches Publikum gerichteten
Desinformationskampagnen vorbereitet und flankiert ihn
weiter damit.! Dazu bedient es sich eigener Propaganda-
medien wie ,,RussiaToday“ und ,,Sputnik®. Die Européische
Union hat mit Sanktionen gegen die Sendetitigkeit dieser
Medien reagiert.? In ihren Behauptungen und Handlungsauf-
rufen noch einmal deutlich extremer ist allerdings die priméir
nach innen gerichtete russische Propaganda, die bis heute
tagtiglich weite Teile der russischen Bevolkerung erreicht.
Im nichtrussischsprachigen Ausland ist diese Propaganda
schon aufgrund der Sprachbarriere weitgehend unbekannt
geblieben.

Der erste Teil dieses Beitrags behandelt die Frage, ob In-
halte der an die eigene Bevolkerung gerichteten russischen
Propaganda den volkerstrafrechtlichen Tatbestand der unmit-
telbaren und offentlichen Aufstachelung zur Begehung von
Volkermord gem. Art. 25 Abs. 3 lit. ¢ Rom-Statut erfiillen.
Dabei wird zunichst kurz auf den Charakter und Zweck die-
ses Straftatbestands eingegangen. Darauf aufbauend soll der
rechtliche Malistab fiir die Beurteilung potentiell zum Vol-
kermord aufstachelnder AuBerungen herausgearbeitet wer-
den. Hierbei liegt besonderes Gewicht auf der Rechtspre-
chung des ICTR, der sich mehrfach mit der auch nach dem
ICTR-Statut strafbaren Aufstachelung zur Begehung von
Volkermord befasst hat. Zu priifen ist insbesondere, ob die
vom ICTR entwickelten Kriterien zur Interpretation entspre-

* Der Verf. ist Strafverteidiger in Berlin.

I Siehe dazu die Berichte der East StratCom Task Force der
EU, abrufbar unter

https://euvsdisinfo.eu/de/ (26.1.2024).

2 Rat der EU, Pressemitteilung v. 2.3.2022, abrufbar unter
https://www.consilium.europa.eu/de/press/press-
releases/2022/03/02/eu-imposes-sanctions-on-state-owned-
outlets-rt-russia-today-and-sputnik-s-broadcasting-in-the-eu/
(26.1.2024).

chender AuBerungen einer Weiterentwicklung bediirfen.
Anhand des so gewonnenen MaBstabs sollen zahlreiche pro-
pagandistische AuBerungen von Vertretern des russischen
Regimes, Moderatoren, Journalisten, Ideologen und weiteren
Personen analysiert werden. Im zweiten Teil des Beitrags
wird untersucht, ob die im ersten Teil analysierten AuBerun-
gen aus der russischen Propaganda nach deutschem Recht
strafbar sind. Im Mittelpunkt stehen dabei strafanwendungs-
rechtliche Fragen.

Hinsichtlich der hier verwendeten Terminologie gilt Fol-
gendes: Wenn von ,,Propaganda“ die Rede ist, ist damit so-
wohl Desinformation als auch Hetze gegen Personen und
Personengruppen im Zusammenhang mit gezielter politischer
bzw. ideologischer Beeinflussung gemeint. Der hier verwen-
dete Begriff der Desinformation entspricht dem der East
StratCom Task Force der Européischen Union. ,,Desinforma-
tion” ist demnach falsche oder irrefithrende Information,
geschaffen, présentiert und verbreitet zum Zweck wirtschaft-
lichen Gewinns oder absichtlicher Tauschung der Offentlich-
keit.®> Unter ,,russische Propaganda* fallt nicht nur Propagan-
da, die der russische Staat selbst steuert, sondern auch die
damit inhaltlich ibereinstimmende Propaganda weiterer
Institutionen oder Personen.

Vorab ist auch eine Bemerkung zur Quellenlage und
-auswahl notwendig. Die seit Jahren anhaltende Flut russi-
scher Propaganda ist fiir einzelne Personen kaum zu iiberbli-
cken. Nur ein sehr geringer Teil davon ist bisher tiberhaupt
dokumentiert und iibersetzt worden. Sehr hilfreich ist in die-
sem Zusammenhang die Arbeit einzelner Journalistinnen und
Journalisten, die sich auf die Beobachtung und Dokumentati-
on russischer Propaganda spezialisiert haben.* Mittlerweile
existiert auch eine stindig aktualisierte, aber naturgemél
liickenhafte Sammlung potentiell genozidaler AuBerungen
russischer Propagandisten und Regimemitglieder.® Die hier
unternommene rechtliche Analyse greift teils auf solche Do-
kumentationen zuriick. Sie beruht daneben auf meiner eige-
nen Beobachtung russischer Propaganda in Form von AuBe-
rungen einzelner Mitglieder des russischen Regimes in sozia-
len Medien und von Meldungen und Artikeln staatlicher
russischer Nachrichtenagenturen. Mit Sicherheit sind die hier
untersuchten Propagandainhalte nur die Spitze des Eisbergs.

3 https://www.eeas.europa.eu/eeas/questions-and-answers-

about-east-stratcom-task-force _en#11243 (26.1.2024).

4 Zu erwihnen ist insbesondere der auf YouTube zu findende
,,Russian Media Monitor* der von Russland mit Sanktionen
belegten Journalistin Julia Davis, abrufbar unter
https://www.youtube.com/@russianmediamonitor
(26.1.2024).

5 Siehe Apt, Just Security v. 11.1.2024, abrufbar unter

https://www.justsecurity.org/81789/russias-eliminationist-
rhetoric-against-ukraine-a-collection/ (26.1.2024).
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Russische Propaganda als Aufstachelung zum Volkermord nach dem Rom-Statut

II. Strafbarkeit nach Art. 25 Abs. 3 lit. e Rom-Statut
1. Charakter und Zweck von Art. 25 Abs. 3 lit. e Rom-Statut

Bereits die UN-Volkermordkonvention von 1948 sieht in
Art. III lit. ¢ die Strafbarkeit der unmittelbaren und 6ffentli-
chen Aufstachelung zur Begehung von Vdlkermord vor.
Art. 2 Abs. 3 lit. ¢ ICTR-Statut und Art. 4 Abs. 3 lit. ¢ ICTY-
Statut enthalten identische Bestimmungen, ebenso Art. 25
Abs. 3 lit. ¢ Rom-Statut. Was die rechtliche Einordnung des
Aufstachelungs-Delikts betrifft, stiftet der systematische
Standort in Art. 25 Rom-Statut Verwirrung, da diese Vor-
schrift auch eine Reihe allgemeiner Regelungen zur individu-
ellen strafrechtlichen Verantwortung enthélt. Tatsachlich
handelt es sich bei der Aufstachelung zum Volkermord um
ein eigenstindiges Delikt.® Dieses Delikt ist ein ,,inchoate
crime®. Wie sich aus dem Wortlaut der genannten Bestim-
mungen und aus den travaux préparatoires zur UN-
Volkermordkonvention ergibt, muss es nicht zu einer vollen-
deten oder versuchten Genozidtat eines Adressaten kommen.”

Hintergrund dieser Deliktsstruktur ist die besondere Ge-
fahrlichkeit der Aufstachelung. Wie die UN-Vélkerrechts-
kommission zutreffend ausfiihrt, erhoht ein aufstachelndes
Verhalten die Wahrscheinlichkeit, dass zumindest ein Adres-
sat zur Tat schreitet, und ermutigt dariiber hinaus zu ,,mob
violence“.® Das hohe Risiko, das die Aufstachelung zum
Volkermord mit Blick auf ganze Gesellschaften und grup-
pendynamische Prozesse birgt, rechtfertigt ihre Bestrafung
unabhiingig von einer konkret verursachten Genozidtat.’
Art. 25 Abs. 3 lit. e Rom-Statut hat danach auch einen pré-
ventiven Zweck und soll die von Art. 6 Rom-Statut erfassten
Gruppen vor besonders geféhrlichen, aufstachelnden Hand-
lungen schiitzen, auch wenn diese Handlungen ihre Existenz
nur abstrakt gefahrden.

6 Liiders, Die Strafbarkeit von Vlkermord nach dem Romi-
schen Statut fiir den Internationalen Strafgerichtshof, 2004,
S. 239; so auch Schabas, Genocide in International Law,
2. Aufl. 2009, S. 319 zu Art. III lit. ¢ Volkermordkonvention;
ICTR (Appeals Chamber), Urt. v. 28.11.2007 — ICTR-99-52
(Nahimana u.a.), Rn. 678 zu Art. 2 Abs. 3 lit. ¢ ICTR-Statut.

7 Siehe dazu UN Doc. E/447, S. 7, 29; ICTR (Appeals Cham-
ber), Urt. v. 28.11.2007 — ICTR-99-52 (Nahimana u.a.),
Rn. 678; ICTR (Appeals Chamber), Urt. v. 29.9.2014 —
ICTR-98-44D-A (Nzabonimana), Rn. 234; ICTR (Appeals
Chamber), Urt. v. 14.12.2015 — ICTR-98-42-A (Nyiramasu-
huko u.a.), Rn. 3345; ndher zur Entstehungsgeschichte von
Art. III lit. ¢ Volkermordkonvention Schabas (Fn. 6), S. 319
ff.

8 Report of the International Law Commission on the work of
its forty-eighth session, 6 May-26 July 1996, UN Doc.
A/51/10, S. 22.

 Vgl. ICTR (Trial Chamber), Urt. v. 2.9.1998 — ICTR-96-4-
T (Akayesu), Rn. 562; Liiders (Fn. 6), S. 241; Werle/
Jefberger, Volkerstrafrecht, 5. Aufl. 2020, Rn. 939 m.w.N.

2. Aufere Tatseite: Unmittelbare und dffentliche Aufstache-
lung zur Begehung von Volkermord durch russische Propa-
ganda

a) Rechtlicher Maf3stab

Bei der Interpretation von Art. 25 Abs. 3 lit. ¢ Rom-Statut
stellt sich vorab die Frage, welche Rechtserkenntnis- und
Rechtsquellen auBerhalb des Rom-Statuts und der Verbre-
chenselemente iiberhaupt heranzuziehen sind. Nicht nur zu-
lassig, sondern auch geboten ist es, die Entscheidungen des
ICTR zu beriicksichtigen, der sich in einer Reihe von Féllen
mit der auch nach dem ICTR-Statut strafbaren Aufstachelung
zum Volkermord befasst hat. Das ldsst sich folgendermal3en
begriinden: Art. 21 Abs. 2 Rom-Statut, der die Bezugnahme
auf frithere Entscheidungen des Gerichtshofs betriftt, flihrt
zwar nicht die Entscheidungen der Ad-hoc-Strafgerichtshofe
auf. Diese Entscheidungen sind aber aufgrund ihrer das Vol-
kergewohnheitsrecht mitprigenden Wirkung eine Rechtser-
kenntnisquelle.!® Das Vélkergewohnheitsrecht wiederum soll
der ICC nach Art. 21 Abs. 1 lit. b Rom-Statut subsidiér als
Rechtsquelle heranziehen. Gerade dann, wenn das Rom-
Statut wie bei Art. 25 Abs. 3 lit. e fast wortlich einen Tatbe-
stand aus anderen volkerrechtlichen Statuten {ibernimmt, zu
denen eine reichhaltige Rechtsprechung der ad hoc-Straf-
gerichtshofe mit prigender Wirkung fiir das Voélkergewohn-
heitsrecht existiert, kann es fiir die Beriicksichtigung dieser
Rechtsprechung auch nicht nur auf das Vorliegen einer Liicke
in den internen Rechtsquellen des IStGH ankommen.!! Denn
in einem solchen Fall baut das Rom-Statut auf einem bereits
erreichten Entwicklungsstand des Vdlkergewohnheitsrechts
auf, der in der Rechtsprechung der ad hoc-Strafgerichtshofe
zum Ausdruck kommt. Eine wichtige Rechtserkenntnisquelle
ist daneben der von der UN-Voélkerrechtskommission vorge-
legte ,,Draft Code of Crimes against the Peace and Security
of Mankind“. Dieser Entwurf dient im materiellen Volker-
strafrecht auch zur Feststellung von Volkergewohnheits-
recht'? und hat Eingang in das Rom-Statut gefunden. Was ist
unter Beriicksichtigung dieser Quellen nun unter ,,directly
and publicly incites others to commit genocide* zu verste-
hen?

Nach dem Wortlaut des Art. 25 Abs. 3 lit. ¢ Rom-Statut
(,,incites*) und der Entstehungsgeschichte muss der Tater die
Adressaten bedrdngen, ermutigen oder provozieren, eine
Genozidtat zu begehen.”* Ein ,unmittelbares Aufstacheln

0Vgl. Werle/Jefberger (Fn. 9), Rn. 217.

' Fiir eine Liicke in den internen Rechtsquellen als Voraus-
setzung der Heranziechung von Volkergewohnheitsrecht je-
doch ICC (Trial Chamber II), Urt. v. 7.3.2014 — ICC-01/04-
01/07 (Katanga), Rn. 39; dhnlich wie hier aber Werle/
Jefberger (Fn. 9), Rn. 243 f., die zurecht auch darauf hinwei-
sen, dass der IStGH die in dieser Entscheidung enthaltenen
strengen Anforderungen fiir die Beriicksichtigung des Vol-
kergewohnheitsrechts in anderen Entscheidungen selbst nicht
einhilt.

12 Siehe dazu ICTY (Trial Chamber), Urt. v. 10.12.1998 — IT
95-17/1 (Furundzija), Rn. 227.

13 Vgl. Report of the International Law Commission (Fn. 8),
S. 22 (,,urges and encourages another individual to commit a
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(,,directly) verlangt eine spezifische Provokation bzw. einen
direkten Appell zur Begehung einer Tat nach Art. 6 Rom-
Statut; vage oder indirekte Aufforderungen geniigen nicht.!*
Das Unmittelbarkeitserfordernis schlie§t Félle von Hassrede
ohne spezifische Aufforderung zur Begehung von Vdlker-
mordtaten vom Tatbestand aus. '3

Bei der Priifung, ob eine AuBerung ein unmittelbares
Aufstacheln darstellt, ist die AuBerung dem ICTR zufolge in
ihrem spezifischen Kontext — namentlich dem kulturellen und
sprachlichen — zu interpretieren und zu fragen, ob und wie
das jeweilige Publikum die AuBerung verstanden hat.'® Im
Urteil gegen den Sédnger Simon Bikindi bezog der ICTR bei
der Interpretation von Bikindis Liedern neben dem kulturel-
len auch den historischen und politischen Kontext mit ein.!”
Da es stets auf den Kontext der AuBerung und das jeweilige
Publikum ankommt, kann eine unmittelbare Aufstachelung
auch dann vorliegen, wenn eine AuBerung nach dem ober-
flachlichen Eindruck oder fiir ein anderes Publikum mehrdeu-
tig erscheint oder keine ausdriickliche Aufforderung zur
Begehung von Volkermord enthilt.'® So hat der ICTR etwa
eine unmittelbare Aufstachelung zum Voélkermord bei der an
Hutu auf einer Strae gerichteten Frage bejaht, ob diese die
»Schlangen™ (im damaligen Kontext eindeutig die Tutsi)

crime®); ICTR (Trial Chamber), Urt. v. 2.9.1998 — ICTR-96-
4-T (Akayesu), Rn. 555, 559 (,,provoking®); ICTR (Trial
Chamber II), Urt. v. 12.9.2006 — ICTR-2000-55A-T
(Muvunyi), Rn. 500; Eser, in: Cassese/Gaeta/Jones (Hrsg.),
The Rome Statute of the International Criminal Court, Bd. 1,
2002, S. 805.

14 S0 der ICTR zum mit Art. 25 Abs. 3 lit. ¢ Rom-Statut iden-
tischen Art. 2 Abs. 3 lit. ICTR-Statut, siche ICTR (Appeals
Chamber), Urt. v. 28.11.2007 — ICTR-99-52 (Nahimana u.a.),
Rn. 692; ICTR (Trial Chamber), Urt. v. 2.9.1998 — ICTR-96-
4-T (Akayesu), Rn. 557; ICTR (Trial Chamber II), Urt. v.
30.9.2011 — ICTR-99-50 (Bizimungu u.a.), Rn. 1974; ICTR
(Trial Chamber), Urt. v. 20.10.2012 — ICTR-99-45 (Ngira-
batware), Rn. 1353; siche auch Report of the International
Law Commission (Fn. 8), S. 22.

15 Vgl. ICTR (Appeals Chamber), Urt. v. 28.11.2007 — ICTR-
99-52 (Nahimana u.a.), Rn.692.

16 ICTR (Appeals Chamber), Urt. v. 28.11.2007 — ICTR-99-
52 (Nahimana u.a.), Rn. 698, 700 f.; ICTR (Appeals Cham-
ber), Urt. v. 29.9.2014 — ICTR-98-44-A (Karemera u.a.),
Rn. 483, 508; ICTR (Trial Chamber), Urt. v. 2.9.1998 —
ICTR-96-4-T (Akayesu), Rn. 557; ICTR (Trial Chamber II),
Urt. v. 12.9.2006 — ICTR-2000-55A-T (Muvunyi), Rn. 502;
siche zudem Gordon, Virginia Journal of International Law
45 (2004), 139 (172 ft.).

7 ICTR (Trial Chamber II), Urt. v. 2.12.2008 — ICTR-01-72-
T (Bikindi), Rn. 247 ff.

'8 ICTR (Appeals Chamber), Urt. v. 28.11.2007 — ICTR-99-
52 (Nahimana u.a.), Rn. 701, 703; ICTR (Appeals Chamber),
Urt. v. 29.9.2014 — ICTR-98-44-A (Karemera u.a.), Rn. 483,
508; ICTR (Trial Chamber), Urt. v. 2.9.1998 — ICTR-96-4-T
(Akayesu), Rn. 557; ICTR (Trial Chamber II), Urt. v.
30.9.2011 — ICTR-99-50 (Bizimungu u.a.), Rn. 1974.

getotet hitten,'” ebenso bei einem an die Armee und die Be-
volkerung der Stadt Kibuye gerichteten Gliickwunsch zur
Wiederherstellung der Ordnung®. In den genannten Fillen
ergibt sich aus dem Kontext eines fortdauernden Genozids
mit zahlreichen Tatorten und Tétern, dass die scheinbar nur
vergangenheitsgerichteten AuBerungen fiir die Adressaten
auch einen in die Zukunft gerichteten Appell zur Begehung
weiterer Genozidtaten darstellen.

Eine strikte Beschriankung bei der Beriicksichtigung des
Kontexts auf bestimmte Aspekte ist der ICTR-Recht-
sprechung nicht zu entnehmen, auch wenn dort der kulturelle
und sprachliche Kontext im Vordergrund steht. Nach dem
Schutzzweck des Art. 25 Abs. 3 lit. e Rom-Statut gibt es
keinen Grund, lediglich diese beiden Kontexte bei der Prii-
fung einer AuBerung heranzuziehen. Denn mafBgeblich ist
stets, ob das jeweilige Publikum eine AuBerung als spezifi-
sche Provokation zur Begehung von Vdélkermord versteht
und damit die abstrakte Gefahr von Genozidtaten gegen Mit-
glieder der betroffenen Gruppe entsteht. Dies ldsst sich aber
nur dann beurteilen, wenn man den gesamten Kontext der
jeweiligen AuBerung bei deren Interpretation beriicksichtigt.
Neben dem sprachlichen und kulturellen Kontext ist daher
auch der historische, politische, ideologische, propagandisti-
sche, militdrische und (makro)kriminelle Kontext relevant.
Jeder dieser Kontexte kann eine scheinbar mehrdeutige Au-
Berung zu einem im konkreten Fall eindeutigen Aufruf zur
Begehung von Volkermordtaten machen. Damit ist bei der
Priifung einer potentiell zur Begehung von Volkermord auf-
stachelnden AuBerung eine umfassende Beriicksichtigung des
Kontexts notig, in dem die AuBerung steht.

SchlieBlich muss auch ein ,,0ffentliches” Aufstacheln
(,,publicly*) vorliegen. Dies setzt voraus, dass der Tater seine
AuBerung an eine Anzahl von Individuen an einem &ffentli-
chen Ort oder an Mitglieder der Offentlichkeit im Allgemei-
nen richtet, was insbesondere durch technische Mittel der
Massenkommunikation geschehen kann.?!

b) Rechtliche Analyse russischer Propaganda

Die in diesem Aufsatz untersuchten AuBerungen aus der
russischen Propaganda erfiillen alle ohne weiteres das Offent-
lichkeitserfordernis. Sie stammen aus an die allgemeine Of-
fentlichkeit gerichteten Fernseh- und sonstigen Sendungen,
Beitrdgen in sozialen Medien und Artikeln staatlicher russi-
scher Nachrichtenagenturen. Die zentrale rechtliche Frage ist,
ob die jeweiligen AuBerungen auch eine unmittelbare Aufsta-

Y ICTR (Trial Chamber II), Urt. v. 2.12.2008 — ICTR-01-72-
T (Bikindi), Rn. 422 ff.

20 ICTR (Appeals Chamber), Urt. v. 29.9.2014 — ICTR-98-
44-A (Karemera u.a.), Rn. 508.

2! Siehe Report of the International Law Commission (Fn. 8),
S. 22; ICTR (Appeals Chamber), Urt. v. 29.9.2014 — ICTR-
98-44D-A (Nzabonimana), Rn. 122, 126, 384; ICTR (Trial
Chamber), Urt. v. 2.9.1998 — ICTR-96-4-T (Akayesu),
Rn. 556; ICTR (Trial Chamber I), Urt. v. 1.6.2000 — ICTR-
97-32-1 (Ruggiu), Rn. 17; Ambos, in: ders. (Hrsg.), Rome
Statute of the International Criminal Court, 4. Aufl. 2022,
§ 25 Rn. 44.

ZfIStw 1/2024

34



Russische Propaganda als Aufstachelung zum Volkermord nach dem Rom-Statut

chelung zur Begehung von Vdlkermord sind. Um diese Frage
zu beantworten, ist es hilfreich, inhaltliche Kategorien zu
bilden, auch wenn héufig ein und dieselbe AuBerung in meh-
rere dieser Kategorien fillt.

aa) Offene Aufrufe zur Vernichtung von Ukrainern

Die russische Propaganda ist insbesondere seit dem GroB3-
angriff auf die Ukraine 2022 von auBlerordentlicher Aggressi-
vitdt gepragt. Immer wieder haben russische Propagandisten
offen zur massenhaften Totung von Ukrainern aufgerufen.
Dazu folgen drei Beispiele samt rechtlicher Einordnung:

Am 20. Oktober 2022 sagte der russische Fernsehjourna-
list und frithere RussiaToday-Direktor Anton Krasovsky in
seiner eigenen Fernsehsendung auf dem Sender RT (Russia-
Today), nachdem sein Gesprachspartner von der ablehnenden
Haltung ukrainischer Kinder gegeniiber einer russischen
Herrschaft tiber die Ukraine erzdhlt hatte:

,Ertrankt diese Kinder [Tomure 3THX nmereit], ertrinkt sie
direkt in der Tysyna! Das ist nicht eure Methode, weil ihr
Science-Fiction-Autoren intelligente Leute seid, aber es
ist unsere Methode. Wer auch immer sagt, dass ,Mosko-
viter‘ sie besetzt haben, werft ithn in den Fluss mit einer
starken Stromung.“ (Ubersetzung)

Als sein Gespriachspartner erwiderte, im traditionellen Russ-
land hitte man die Rute zur Bestrafung verwendet, sagte
Krasovsky:

,»Da driiben, jedes Stiick von Scheifl kleinem Haus, da
gibt es Massen von furchtbaren kleinen Hé&usern, sie
scheiflen iiberall iiber die Karpaten. Die Karpaten sind
ekelhaft, [...], einfach in die Hiitten schieben und ver-
brennen [cxeun]!“?? (Ubersetzung)

Diese AuBerungen reichen fiir eine unmittelbare Aufstache-
lung zur Begehung von Vdlkermord aus: Krasovsky fordert
unmissverstandlich unter mehrfacher Verwendung des Impe-
rativs dazu auf, alle (,,wer auch immer sagt...“) ukrainischen
Kinder zu t6ten, die einem Leben unter russischer Herrschaft
ablehnend gegeniiberstehen. Diese Kinder sind Mitglieder der
nationalen Gruppe der Ukrainer.?* Sie zu toten, erfiillt des-
halb die &uBere Tatseite von Art. 6 lit. a Rom-Statut. Dass
entsprechende Taten auch von einer fiir den Volkermordtat-
bestand notwendigen Absicht zur mindestens teilweisen Zer-
storung einer geschiitzten Gruppe getragen wiren, ergibt sich
einmal aus der an die ukrainische Nationalitit und Identitét
ankniipfenden Bestimmung potentieller Opfer. Der Totungs-

22 Der entsprechende Ausschnitt aus der Sendung ist abrufbar
unter

https://www.youtube.com/watch?v=8lkshypC2Rk
(26.1.2024);

die Ubersetzungen russischer Propagandainhalte erfolgten
durch den Verf.

23 Zu den Ukrainern als geschiitzte nationale Gruppe siehe
Azarov/Koval/Nuridzhanian/Venher, Journal of International
Criminal Justice 21 (2023), 233 (237 ft.).

aufruf betrifft mit Blick auf die Zerstérungsabsicht bei den
Adressaten auch einen quantitativ erheblichen Teil der Grup-
pe, da die allermeisten ukrainischen Kinder nach dem von
Krasovsky genannten Maf3stab wohl zu toten wiren. In der
erwachsenen ukrainischen Bevdlkerung stoBt die Verteidi-
gung der Ukraine gegen den russischen Aggressor ohne jegli-
che Preisgabe von Gebieten nach wie vor auf breite Zustim-
mung.?* Man muss davon ausgehen, dass ukrainische Kinder
die Haltung ihrer Eltern teilen.

Das nichste Beispiel eines offenen Vernichtungsaufrufs
ist ebenfalls dem russischen Staatsfernsehen entnommen. Der
rechtsextreme russische Politiker und Duma-Abgeordnete
Alexej Zhuravlyov behauptete im Friihjahr 2022 auf ,,Rossija
1“,  finf Prozent der Ukrainer seien ,unheilbar®
(memsneunmeie). Damit meinte er alle Ukrainer, die bereit
sind, in der Armee gegen den russischen Aggressor zu kdmp-
fen, und forderte deren ausnahmslose Totung:

,Einfach gesagt, zwei Millionen Menschen, die bereit
sind, die SS wiederzuerschaffen, AZOV ist die faschisti-
sche SS, die ukrainische Armee ist die Wehrmacht, das ist
einfach zu sehen. Diese zwei Millionen Menschen muss-
ten entweder die Ukraine verlassen oder sie miissen dena-
zifiziert werden, das heiBt vernichtet“.?> (Ubersetzung)

Auch hier liegt angesichts des verwendeten Vokabulars (,,un-
heilbar, ,,miissen vernichtet werden®) eine ausdriickliche
Aufforderung zur Tétung einer grofen Zahl von Mitgliedern
der nationalen Gruppe der Ukrainer in entsprechender Zersto-
rungsabsicht und damit zu einer Genozidtat nach Art. 6 lit. a
Rom-Statut vor. Wie sich aus der AuBerung in ihrer Gesamt-
heit ergibt, geht es nicht um einen bloflen militdrischen Sieg
und die Zufiigung hoher militirischer Verluste. Zhuravlyov
stellt vielmehr Millionen Ukrainer als unheilbare Nazis dar,
die in jedem Fall zu t6ten sind. Im Hinblick auf eine Zersto-
rungsabsicht bei den Adressaten der AuBerung geniigt es hier
wie auch sonst, wenn lediglich die Totung der zum Wider-
stand entschlossenen Ukrainer gefordert wird. Denn dabei
handelt es sich um Millionen von Menschen.?® Eine etwaige
Zerstorungsabsicht des Aufgestachelten wiirde sich damit auf
einen quantitativ erheblichen Anteil der geschiitzten nationa-
len Gruppe der Ukrainer beziehen und so das Erfordernis der

24 Siehe dazu eine aktuelle reprisentative Umfrage, abrufbar
unter
https://kiis.com.ua/?lang=eng&cat=reports&id=1332&page=
2 (26.1.2024).

% Der Ausschnitt ist abrufbar unter
https://twitter.com/Gerashchenko_en/status/15229391164045
43495 (26.1.2024).

26 Nach einer reprisentativen Umfrage vom Dezember 2023
wollen 74 Prozent der Ukrainer ohne jegliche Aufgabe von
Territorien weiterkdmpfen, auch wenn das den Krieg verldn-
gern wiirde und die Unabhéngigkeit des Landes gefdhrden
koénnte, siehe
https://kiis.com.ua/?lang=eng&cat=reports&id=1332&page=
2 (26.1.2024).
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Absicht zur zumindest teilweisen Zerstorung der Gruppe
(Art. 6 Rom-Statut) erfiillen.

Das letzte Beispiel fiir einen offenen Totungsaufruf
stammt von der russischen Propagandistin und Fernsehmode-
ratorin Olga Skabejewa. Im Juni 2023 &uBlerte Skabejewa auf
,,Rossija 1

»Die ukrainische Frage muss endgiiltig gelost werden.*
(Ubersetzung)

Diese Formulierung greift ein Narrativ der russischen Propa-
ganda auf, wonach Putin gleichsam als Heiland die ,,ukraini-
sche Frage* dadurch 16st, dass er die Ukraine als eigenstdndi-
gen Staat vernichtet und so ein historisches russisches Impe-
rium wiederherstellt.?’ Skabejewa selbst schlug zur ,,Losung
der ukrainischen Frage® vor, ,,jedes Lebewesen in der Region
Charkiw zu vernichten als Strafe und Abschreckung“.?® So-
wohl isoliert betrachtet als auch in ihrem propagandistischen
und ideologischen Kontext (Vernichtung der Ukraine und
aller Widerstand leistenden Ukrainer) ist diese AuBerung eine
unmissverstindliche Aufforderung zur T6étung von Millionen
Ukrainern?®, die sich weiter der ,Losung der ukrainischen
Frage* widersetzen.

bb) Entmenschlichung, Bezeichnung als Ungeziefer und An-
kniipfung an die nationalsozialistische und stalinistische
Propaganda

In vielen weiteren Féllen haben russische Propagandisten
Ukrainer entmenschlicht und als Ungeziefer bezeichnet. Bei
der Priifung, ob solche AuBerungen eine direkte Aufstache-
lung zur Begehung von Vdlkermord sind, wird der gesamte
Kontext relevant.

Zum Beispiel hat Dmitri Medwedew, friiherer Président
und Ministerprésident Russlands und aktuell Vorsitzender der
Putin-Partei ,,Einiges Russland* sowie stellvertretender Vor-
sitzender des Sicherheitsrats der Russischen Fdderation, im
Dezember 2022 iiber Ukrainer auf seinem Telegram-Kanal
geschrieben:

,,Pseudo-ukrainische tollwiitige Koter
[TIceBnoykpaunckue OeiieHble MIaBku] mit russischen
Nachnamen, die an ihrem giftigen Speichel ersticken, be-
haupten, dass ihr Feind innerhalb der Grenzen Russlands

27 Siehe dazu den versehentlich von RIA Novosti am
26.2.2022 veroffentlichten Siegesartikel mit dem Titel ,,Die
Ankunft Russlands und der neuen Welt“ (,,Hactymienue
Poccun 1 HoBorO Mupa“), abrufbar unter
https://web.archive.org/web/20220226051154/https://ria.ru/2
0220226/rossiya-1775162336.html (26.1.2024).

28 Siche den Sendungsausschnitt unter
https://www.youtube.com/watch?v=p71iSOqRal8

(26.1.2024).

2 Die Oblast Charkiw hatte 2021 ca. 2,6 Millionen Einwoh-
ner, siche
https://web.archive.org/web/20220406120543/http://database
.ukrcensus.gov.ua/PXWEB2007/ukr/publ_new1/2021/zb_chu

liegt, vom Westen bis nach Wladiwostok. Gegen Tollwut
gibt es kein Heilmittel. [Bemenctso He meuntcs.]
(Ubersetzung)

Diese AuBerung weist schon bei isolierter Betrachtung in die
Richtung eines Aufrufs zur Toétung von Ukrainern. Medwe-
dew beldsst es namlich nicht bei der Beschimpfung von
Ukrainern als ,tollwiitige Koter, die schon aufgrund der
gangigen Totung tollwiitiger Tiere einen Appell zur Totung
andeutet. Er weist dariiber hinaus eigens darauf hin, dass
Tollwut nicht heilbar ist. Seinem Publikum legt er so die
Schlussfolgerung nahe, dass die unheilbar tollwiitigen, tieri-
schen Ukrainer mit entsprechender Zerstdrungsabsicht getotet
werden sollen. Untermauert wird der in dieser AuBerung
liegende Totungsaufruf durch den militdrischen und makro-
kriminellen Kontext, da Russland seit Februar 2022 einen
von zahllosen Verbrechen gegen ukrainische Zivilisten ge-
prigten Vernichtungskrieg gegen die Ukraine fiihrt.>! Hinzu
kommt der propagandistische Kontext. Andere russische
Propagandisten haben im selben Zeitraum in russischen
Staatsmedien ausdriicklich zur Tétung von Ukrainern aufge-
rufen (siche die Beispiele oben) oder ebenfalls Ukrainer ent-
menschlicht. Der durchschnittliche Adressat von Medwedews
AuBerung, der stindig russische Staatsmedien mit solchen
Propagandainhalten konsumiert, wird diese AuBerung daher
mit ausdriicklichen Totungsaufrufen und entmenschlichenden
AuBerungen anderer Propagandisten verkniipfen. Das ver-
stirkt den in der entmenschlichenden Sprechweise angelegten
Totungsappell. SchlieBlich belegt auch der historische Kon-
text, mit dem Medwedew in dieser wie in anderen Offentli-
chen Wortmeldungen bewusst spielt, den Charakter seiner
AuBerung als Tétungsaufforderung. Denn mit der Bezeich-
nung als ,.tollwiitige Hunde* greift Medwedew ein beriichtig-
tes Zitat von Stalins Chefankldger Wyschinski auf, der 1936
in einem Schauprozess die Todesstrafe gegen alle 16 Ange-
klagten mit dem Satz ,Ich fordere, dass diese tollwiitigen
Hunde allesamt erschossen werden!“? beantragte.

Ein weiteres Beispiel fiir einen mit Entmenschlichung
verbundenen Totungsaufruf ist eine AuBerung des Fern-
sehmoderators Andrej Norkin vom Mai 2023. Norkin erzéhl-
te den Fernsehzuschauern erst von angeblichen Fragen an
ihn, warum Russland nicht héarter gegen die Ukraine vorgehe,
und fragte dann in die Runde:

»dtreng genommen, warum vernichten wir sie nicht wie
Ratten [kpric]?*3? (Ubersetzung)

Hier ist nicht die Frageform als solche entscheidend. Wie der
Verlauf der Sendung zeigt, handelt es sich um eine rhetori-

30 Medwedew, Beitrag auf Telegram v. 11.12.2022.

31 Siehe dazu ausfiithrlich Azarov/Koval/Nuridzhanian/
Venher, Journal of International Criminal Justice 21 (2023),
233 (252 fF).

32 Wyschinski, Gerichtsreden, 1952, S. 542 f.

33 Siehe den Ausschnitt unter
https://www.youtube.com/watch?v=A90p75Qild4

selnist%202021.pdf (26.1.2024).

(26.1.2024).
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sche Frage und damit um eine eigene Bewertung und einen
eigenen impliziten Handlungsappell Norkins. Der Vergleich
mit Ratten entmenschlicht die Ukrainer insgesamt und erklért
sie zu Schidlingen. Norkin schldgt zudem ausdriicklich die
Vernichtung der ,,Ratten* vor, wobei ein solches Vorgehen
von einer gegen die Ukrainer als Gruppe (die pauschal zu
vernichtenden ,,Ratten®) gerichteten Zerstdrungsabsicht ge-
tragen wére. Schon aus diesen Griinden ist ein eindeutiges
und damit unmittelbares Aufstacheln gegeben. Der bereits
geschilderte propagandistische, militdrische und makrokrimi-
nelle Kontext erhértet diesen Befund. Hinzuweisen ist au3er-
dem auf den historischen und ideologischen Kontext: Die
Gleichsetzung von Menschengruppen mit zu vernichtenden
Ratten findet man auch in der nationalsozialistischen Propa-
ganda gegen Juden. So werden die Juden im NS-Propa-
gandafilm ,,Der ewige Jude“ durch Kameraeinstellungen und
den Kommentar als Ratten dargestellt.>*

Weitere eindeutig entmenschlichende AuBerungen iiber
Ukrainer stammen von dem Propagandisten und Moderator
Sergej Mardan. Dieser sagte im Mérz 2023 in seiner eigenen
Sendung, die Ukraine sei eine schlicht von der Landkarte zu
radierende Chimére und patriotische Ukrainer ,,Degenerier-
te“. Die Ukrainer seien einfach Tiere, die keiner Anstache-
lung bediirften, um ihre menschliche Gestalt zu verlieren,
sondern die iiberhaupt keine menschliche Gestalt mehr besi-
Ben. Dann fiigte er hinzu:

,»Es gibt keine Gnade fiir irgendeinen davon, fiir keinen
einzigen.* (Ubersetzung)

Im Anschluss verglich er Ukrainer mit ,,Ghuls“ (leichenfres-
sende Damonen) und ,,Untoten®, gegen die die russische
Armee kiimpfe.’> Aus der Verbindung von gleich mehrfacher
Entmenschlichung, der AuBerung, es gebe keine Gnade auch
nur fiir einen einzigen Ukrainer, und dem propagandistischen,
militdrischen und makrokriminellen Kontext folgt, dass hier
erneut eine unmissverstindliche Aufforderung zur Tdtung
von Millionen Ukrainern in entsprechender Zerstérungsab-
sicht und damit eine unmittelbare Aufstachelung zum Vol-
kermord vorliegt.

Russische Propagandisten haben Ukrainer wiederholt
auch als Ungeziefer bezeichnet. So verglich der Propagandist
Vladimir Solovyov im Fernsehen die ,,militdrische Spezial-
operation® des russischen Regimes mit der Entwurmung einer
Katze und sagte:

,Fur den Arzt ist es eine Spezialoperation. Fiir die Wiir-
mer [mra rauctoB] ist es ein Krieg, und fiir die Katze ist
es eine Sauberung [ummenne].3® (Ubersetzung)

34 Niaher dazu Friedman, Frauen und Film 47 (1989), 24 ff.
3% Der entsprechende Ausschnitt ist abrufbar unter
https://www.youtube.com/watch?v=G5dyEPK2UIU
(26.1.2024).

36 Der entsprechende Ausschnitt ist abrufbar unter
https://www.newsweek.com/russian-tv-ukraine-no-longer-
exists-simonyan-russia-1-deworming-1726014 (26.1.2024).

In diesem Sprachbild sind die Ukrainer Wiirmer, von denen
das (noch) ukrainische Gebiet als Teil eines zukiinftigen
russischen Imperiums gesdubert werden muss. Auch diese
AuBerung, die aus dem Juli 2022 stammt, ist im Kontext des
mit zahlreichen Verbrechen gegen ukrainische Zivilisten
einhergehenden russischen Angriffskriegs, des in den besetz-
ten ukrainischen Gebieten errichteten, mit Mord, Folter, Ver-
gewaltigung und Deportation verbundenen russischen Besat-
zungsregimes und der weiteren russischen Propaganda zu
interpretieren. Dieser Kontext belegt, dass es sich bei der
schon fiir sich genommen drastischen Formulierung ,,Sdube-
rung von Wiirmern* nicht nur um allgemeine Hassrede han-
delt, sondern um einen fiir das russische Publikum klar er-
kennbaren Aufruf zur Tétung einer groen Zahl von Ukrai-
nern mit gegen die Ukrainer als Gruppe gerichteter Zersto-
rungsabsicht.

Medwedew wiederum bezeichnete im April 2023 auf
,,VKontakte* in einem lingeren Beitrag mit dem Titel ,,Wa-
rum wird die Ukraine verschwinden? Weil niemand sie
braucht*3” die Ukrainer als ,,neo-ukrainische blutsaugende
Parasiten® (,,MJ1a10yKpauHCKHX KPOBOCOCYIIUX Iapa3vuToB™)
auf dem Hals der altersschwachen EU. Im selben Beitrag
schreibt er zudem:

LWir  brauchen deshalb keine Unter-Ukraine
[,,aemoykpamna““]. Wir brauchen das groBe groBe Russ-
land.* (Ubersetzung)

Die Bezeichnung ,,neo-ukrainische blutsaugende Parasiten®
in Verbindung mit dem klaren Aufruf zur Vernichtung der
Ukraine geniigt fiir sich allein, um eine direkte Aufstachelung
zur Tétung einer groBen Zahl von Ukrainern samt Zersto-
rungsabsicht und damit zum Vdlkermord zu belegen. ,,Blut-
saugende Parasiten” sind Schédlinge, die in aller Regel geto-
tet werden; da diese ,,Parasiten‘ sich selbst als Ukrainer iden-
tifizieren (,,neo-ukrainisch®), ist ihr Schicksal zudem mit dem
der Ukraine verbunden, der Medwedew die Daseinsberechti-
gung abspricht. Die Radikalitit von Medwedews AuBerung
wird jedoch erst dann ganz deutlich, wenn man sich neben
dem militérischen, propagandistischen und makrokriminellen
Kontext auch den historischen und ideologischen Kontext
vergegenwartigt. Medwedew kniipft mit seiner Wortwahl
deutlich erkennbar an die nationalsozialistische Rhetorik an.
So schrieb Hitler iiber Juden:

»Er [der Jude] ist und bleibt der typische Parasit, ein
Schmarotzer, der wie ein schidlicher Bazillus sich immer
mehr ausbreitet, sowie nur ein giinstiger Ndhrboden dazu
einladt. 3

Die Bezeichnung der Ukraine als ,,Unter-Ukraine* spielt mit
dem fiir die nationalsozialistische Propaganda zentralen Be-

griff des ,,Untermenschen®.*

37 https://vk.com/dm?w=wall53083705_54704 (26.1.2024).

38 Hitler, Mein Kampf, 306. Aufl. 1938, S. 334.

39 Siehe dazu nur die von Heinrich Himmler herausgegebene
Hetzschrift ,,Der Untermensch®, 1942.
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cc) Religiés verbrdmte Totungsaufrufe

Eine weitere Fallgruppe aus der russischen Propaganda be-
trifft Aufrufe zur Tétung von Ukrainern, die mit einem reli-
gidosen Vokabular aufgeladen sind. Tatsdchlich weisen die
entsprechenden AuBerungen keinerlei echten religiosen Ge-
halt auf.

Der tschetschenische Diktator Ramsan Kadyrow etwa
schrieb im November 2022 auf seinem Telegram-Account,
das Ergebnis der ,,Spezialoperation® sei ,,die vollige Zersto-
rung aller Manifestationen des Satanismus: Schaitane [teufli-
sche Geister|, Bandera, Nazis“. Deren wahres Wesen sei der
Mangel an Menschlichkeit, an moralischen Prinzipien und
die Verbreitung boser Geister, weshalb die Genannten Sata-
nisten seien.** Diese AuBerung verbindet eine pseudoreligio-
se Begriindung fiir den Angriff auf die Ukraine mit der noch
ndher zu behandelnden Bezeichnung all derjenigen Ukrainer
als Nazis, die es wagen, sich selbst nicht als Russen, sondern
als Ukrainer mit eigenstdndiger nationaler Identitét zu verste-
hen. Durch diese Verbindung entsteht beim Publikum der
Eindruck eines endzeitlichen Kampfs gegen das absolut Bo-
se, der bis zur Vernichtung sédmtlicher ,,Schaitane* und ,,Na-
zis“ gefithrt werden muss. Auch hier verstirkt der militéri-
sche, propagandistische und makrokriminelle Kontext den
impliziten, aber klaren Appell zur Tétung der ukrainischen
»Schaitane* und ,,Nazis*.

Ein weiteres Beispiel stammt von dem bereits genannten
Propagandisten Solovyov, der im Fernsehen behauptete:

,Ein heiliger Krieg findet statt. Wir kdmpfen fiir das
Recht der Menschheit, in ihrem urspriinglichen Staat zu
leben, wie Gott ihn geschaffen hat. Diese Idioten [...]
filhren Krieg gegen Gott. [...] es ist Satanismus. Sie sind
rein dimonisch.“ (Ubersetzung)

Weiter sagte Solovyov, die Russen hitten es mit den ,,Die-
nern des Fiirsten der Finsternis und einem ,,teuflischen Ur-
sprung“ zu tun und fragte rhetorisch, welche Art von Ver-
handlungen es denn mit Satan geben konne. SchlieBlich for-
derte er den Einsatz von Atomwaffen gegen ukrainische
Stidte und verglich die Ukraine mit Sodom und Gomorrha.*!
Mit religioser Terminologie und Bibelzitaten deutet Solovyov
hier einen Angriffskrieg und zahlreiche Verbrechen gegen die
ukrainische Zivilbevolkerung in einen endzeitlichen Kampf
Russlands gegen Satan um, der unbedingt bis zur Vernich-
tung Satans gefiihrt werden muss. Dabei sind die Diener
Satans alle Ukrainer, die nicht unter russischer Herrschaft
leben und die ihre eigenstindige Identitit bewahren wollen.
Gegen all diese Ukrainer sollen Solovyov zufolge Atomwaf-
fen eingesetzt werden. Dass dies ein ausdriicklicher Aufruf
zur Totung zahlreicher Ukrainer in der Absicht zur mindes-
tens teilweisen Zerstorung der Ukrainer als nationale Gruppe

40 Kadyrov, Beitrag auf Telegram v. 26.11.2022.

4 Die genannten AuBerungen finden sich in einem unter
https://www.youtube.com/watch?v=xhY4-IhUKkI
(26.1.2024) abrufbaren Ausschnitt aus einer Sendung Solo-
VyOvs.

und damit eine unmittelbare Aufstachelung zum Voélkermord
ist, liegt auf der Hand.

dd) ,, Denazifizierung “ und Vernichtung der Ukraine

Sehr hdufig fordern russische Propagandisten die ,,Denazifi-
zierung® der Ukraine und der Ukrainer. Geht man von einem
Begriff des Nazismus aus, der sich auf die nationalsozialisti-
sche Ideologie und Politik bezieht, wirkt diese Forderung
grotesk: Die Ukraine hat mit Selenskyj einen jiidischen Pra-
sidenten und die rechtsextremen ukrainischen Parteien haben
zusammen bei der letzten Parlamentswahl lediglich etwas
iiber zwei Prozent der Stimmen erhalten*?. ,,Nazismus*, ,,Na-
zi“ und dementsprechend auch ,,Denazifizierung® haben
jedoch in der russischen Propaganda eine vollig andere Be-
deutung. Die Sowjetunion missbrauchte nach 1945 den Be-
griff ,,Nazismus®, um damit jegliches Bestreben der Ukrainer
nach Unabhingigkeit und deren Beharren auf einer eigenen
nationalen Identitdt zu diskreditieren, und Russland hat dies
fortgefiihrt. Nach der Logik dieser insbesondere auch von
Putin verbreiteten Propaganda ist jeder Ukrainer, der fiir eine
von Russland unabhingige Ukraine eintritt und behauptet,
eine eigene nationale Identitit zu haben, ein Nationalist und
damit automatisch auch ein Faschist und Nazi.** Doch liegt
nun in Forderungen nach einer ,,Denazifizierung™ auch eine
unmittelbare Aufstachelung zur Begehung von Vélkermord
an den Ukrainern? Dafiir sprechen schlichte logische Erwé-
gungen und der propagandistische, ideologische und politi-
sche Kontext:

Die ,,Denazifizierung der Ukraine im Sinne einer Zersto-
rung der ukrainischen Eigenstaatlichkeit ist nur dann mog-
lich, wenn alle oder zumindest eine grofe Zahl der ukraini-
schen ,,Nazis*“ getotet werden, die auf einem eigenstindigen
ukrainischen Staat und einer eigenen nationalen Identitdt
beharren und bereit sind, dafiir gegen Russland zu kdmpfen
und im Fall einer russischen Besetzung Widerstand zu leis-
ten. Insofern steht die Absicht zur Zerstérung der Ukraine in
engem Zusammenhang mit der Absicht zur wenigstens teil-
weisen Zerstorung der Ukrainer als nationale Gruppe. Eine
,Denazifizierung® einzelner Ukrainer, die nicht in einer T6-
tung besteht, setzt zudem voraus, dass die betroffenen Perso-
nen ihre ukrainische Identitdt und ihren Widerstand gegen
Russland aufgeben. Wer das nicht tut, kann nur noch durch
Totung ,,denazifiziert™ werden.

Deutlicher wird der mit der Forderung nach ,,Denazifizie-
rung® verbundene Totungsaufruf samt Zerstdrungsabsicht im
Sinne des Volkermordtatbestands in einem zentralen Text der
russischen Propaganda. Anfang April 2022 verdffentlichte
die staatliche russische Nachrichtenagentur RIA Novosti
einen Text des russischen Politikberaters und Autors Timofei
Sergeitsev mit dem Titel ,,Was Russland mit der Ukraine tun
sollte* (,,Uro Poccus momkHa caenath ¢ YkpauHoii*).** Die-

42 https://www.cvk.gov.ua/wp-content/uploads/2019/09/

protokol_zbvo_03082019.pdf (26.1.2024).

4 Ausfiihrlich Azarov/Koval/Nuridzhanian/Venher, Journal
of International Criminal Justice 21 (2023), 233 (245 ft.).

4 Der Text ist abrufbar unter
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ser Text enthélt ein detailliertes Programm zur Vernichtung
der Ukraine als eigenstdndigen Staat und zum Vorgehen
gegen die Ukrainer. Im Mittelpunkt steht der Begriff ,,Dena-
zifizierung®, der mit Blick auf die Ukraine als solche die
,Deukrainisierung* und ,,Deeuropdisierung® umfasst. Der
ukrainische ,,Nazismus* wird mit der Verteidigung der staat-
lichen Unabhéngigkeit und der EU- und Westorientierung der
Ukraine gleichgesetzt. Die breite Masse der Ukrainer bestehe
aus Nazis. Alle an der Verteidigung des Landes beteiligten
Personen seien Nazis sowie Kriegsverbrecher und miissten in
einer abschreckenden Weise bestraft werden. Eine ,totale
Séuberung® (,,ToTanpHas mroctparmsa’) miisse erfolgen. Die
Nazi-Eliten seien zu eliminieren (,, TUKBUAATIHS
HETPUMHUPHUMBIX HarmcToB ). Massendurchsuchungen seien
notwendig, um die Verbindungen der einzelnen Ukrainer
zum Nazismus aufzudecken. Im Rahmen der Saduberung
miissten diejenigen Gehilfen des Nazi-Regimes, die nicht mit
der Todesstrafe (,,mpumenena cmeptHas®) belegt oder inhaf-
tiert wiirden, Zwangsarbeit leisten.

Hier ist der Begriff ,,Denazifizierung® mit der klaren For-
derung verbunden, einen erheblichen Teil der nationalen
Gruppe der Ukrainer mit entsprechender Zerstdrungsabsicht
physisch zu vernichten: Wenn alle Ukrainer, die sich an der
Verteidigung des Landes beteiligen, als ,,Kriegsverbrecher*
mit dullerster Harte zu bestrafen sind, und wenn weiter alle
besonders auf nationaler Eigenstéindigkeit beharrenden Ukra-
iner zu den ,,Nazi-Eliten” gehoren, dann betrifft die Forde-
rung nach ,totaler Sduberung® und Todesstrafe hunderttau-
sende, wenn nicht gar Millionen Ukrainer. Hinzu kommt
auch hier der makrokriminelle, militdrische und propagandis-
tische Kontext. Im April 2022 hatten die russischen Truppen
bereits zahlreiche Ukrainer ermordet (etwa in Butscha) und
filhrten seit iiber einem Monat einen mit vielen weiteren
Volkerrechtsverbrechen verbundenen GroBangriff durch.
Ebenfalls im April 2022 erklarten die schon erwéhnten Pro-
pagandisten Alexej Zhuravlyov und Olga Skabejewa im
Staatsfernsehen, dass eine ,,Denazifizierung® damit verbun-
den sei, ,,Kopfe abzuschlagen‘.*®

Dieser spezifische Kontext macht schlieBlich auch Forde-
rungen nach einer ,,Denazifizierung® ohne ausdriickliche
Totungsappelle fiir das russische Publikum zu unmissver-
stdndlichen Aufrufen, zahlreiche Ukrainer zu téten und deren
nationale Gruppe zu zerstéren, und damit zu einer unmittel-
baren Aufstachelung zur Begehung von Volkermord. Wenn
Propagandisten die ,,Denazifizierung® immer wieder mit dem
Aufruf zur Tétung von Ukrainern verbinden und russische
Einheiten gleichzeitig zahlreiche Ukrainer ermorden, dann
weill der Konsument russischer Propaganda irgendwann, was
,Denazifizierung® umfasst, auch wenn der Toétungsappell
selbst nicht mehr eigens wiederholt wird.

https://ria.ru/20220403/ukraina-1781469605.html
(26.1.2024).

4 Siehe
https://twitter.com/JuliaDavisNews/status/151333107200790
9379?s=20&t=cfYqYEQHU7SaTYqi-4_vdg (26.1.2024).

3. Innere Tatseite

Bei der inneren Tatseite sind zwei Fragen zu unterscheiden:
die Frage, welche allgemeinen subjektiven Anforderungen
bestehen, und die Frage, ob der Aufstachelungstatbestand
auch eine eigene Zerstorungsabsicht des Aufstachelnden
voraussetzt.

a) Anforderungen nach Art. 30 Rom-Statut

Die innere Tatseite bei Art. 25 Abs. 3 lit. ¢ Rom-Statut erfor-
dert zundchst, dass der Tater die grundsitzlichen Anforde-
rungen des Art. 30 Rom-Statut erfiillt. Diese Norm enthalt je
nach Bezugspunkt (,,conduct”, ,consequence®, ,circum-
stance®) unterschiedliche subjektive Anforderungen. Das
wirkt sich beim Aufstachelungstatbestand insofern aus, als
dieser keine tatbestandliche Folge (,,consequence®) enthilt.
So muss es nicht infolge der Aufstachelung zu einer Genozid-
tat und auch nicht zu einem entsprechenden konkreten ,,Ge-
fahrdungserfolg™ kommen. Aus diesem Grund ist hier die an
die Formulierung ,,will occur” in Art. 30 Abs. 2 lit. b Rom-
Statut ankniipfende und vom ICC verneinte Frage nicht rele-
vant, ob Eventualvorsatz hinsichtlich einer tatbestandlichen
Folge fiir die innere Tatseite grundsitzlich ausreicht*’. Der
Tater der Aufstachelung muss also nicht, wie es der ICC fiir
Tatbestidnde mit ,,consequences™ verlangt, wissen oder es fiir
nahezu sicher halten, dass sein Verhalten zur tatsdchlichen
Begehung einer Volkermordtat fiithrt oder eine entsprechende
konkrete Gefahr schafft. Zudem ist die Begehung von Vol-
kermord beim Aufstachelungstatbestand kein Kontextelement
(,,circumstance i.S.v. Art. 30 Abs. 3 Rom-Statut). Dem Tater
muss daher auch nicht bewusst sein, dass tatsdchlich bereits
ein Volkermord stattfindet. Insoweit spiegelt die innere Tat-
seite den besonderen Deliktscharakter der Aufstachelung als
Vorfeldtatbestand wider.

Weil der Aufstachelungstatbestand lediglich eine Hand-
lungsbeschreibung enthilt, ist gem. Art. 30 Abs. 2 lit. a Rom-
Statut (,,means to engage in the conduct®) nur erforderlich,
dass das Verhalten des Téters auf einem entsprechenden
Handlungswillen beruht. Da aber das im Tatbestand be-
schriebene Verhalten darauf gerichtet ist, Dritte gerade zu
Volkermordtaten aufzustacheln, wird man fiir den Hand-
lungswillen auch ein Bewusstseinselement in dem Sinne
verlangen miissen, dass dem Téter der genozidale Charakter
der drohenden Taten bewusst ist. Diese relativ geringen Vo-
raussetzungen sind bei propagandistischen AuBerungen wie
den hier analysierten zu bejahen. Denn es ist kaum vorstell-
bar, dass jemand im jeweiligen Kontext eindeutig zur mas-
senhaften Totung von Angehdrigen einer geschiitzten Gruppe
wie den Ukrainern aufruft, ohne dass dieses Verhalten seinem
Willen entspricht. Zudem ist dem Aufstachelnden bei solchen
AuBerungen zwangsliufig bewusst, dass die Adressaten auch
mit einer gegen die geschiitzte Gruppe gerichteten Zersto-

46 Siehe ICC (Appeals Chamber), Urt. v. 1.12.2014 — ICC-
01/04-01/06 A 5 (Lubanga Dyilo), Rn. 447; kritisch Piragoff/
Robinson, in: Ambos (Fn. 21), Art. 30 Rn. 26 f.; Werle/
Jefberger (Fn. 9), Rn. 550; siehe auch dies., Journal of Inter-
national Criminal Justice 3 (2005), 35 (51 ff.).
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rungsabsicht handeln wiirden, hat er doch eine solche Zersto-
rungsabsicht selbst geschiirt.

b) Erfordernis einer eigenen Zerstorungsabsicht beim Auf-
stachelnden?

Umstritten ist, ob der Tater der Aufstachelung jenseits der
allgemeinen Anforderungen des Art. 30 Rom-Statut auch
selbst mit der nach Art. 6 Rom-Statut und seinen Vorgénger-
normen notwendigen Zerstorungsabsicht (,,intent to destroy®)
handeln muss. Der Ruanda-Strafgerichtshof hat dies fiir den
Aufstachelungstatbestand des Art. 2 Abs. 3 lit. ¢ ICTR-Statut
bejaht. Das begriindete er damit, dass der Aufstachelungsvor-
satz den Wunsch des Téters impliziere, durch sein Verhalten
bei den aufgestachelten Personen einen besonderen, zur Be-
gehung von Vélkermord notwendigen Geisteszustand hervor-
zurufen. Dann aber miisse der Téter auch selbst Zerstorungs-
absicht haben.*” Uberzeugend ist diese Begriindung nicht. Sie
beruht auf der laienpsychologischen Annahme, wer einen
bestimmten Geisteszustand bei einem anderen hervorrufen
wolle, miisse diesen Geisteszustand auch selbst aufweisen.
Dass diese Annahme nicht zwingend ist, liegt auf der Hand.
So kann der Téter auch schlicht aus Opportunismus, Zynis-
mus, Geldgier oder Machtstreben bei anderen Personen die
fir eine Vdlkermordtat erforderliche Zerstorungsabsicht
hervorrufen wollen.

Andere begriinden das Erfordernis einer eigenen Zersto-
rungsabsicht des aufstachelnden Téters mit allgemeinen Er-
wagungen zum Charakter des Art. 25 Abs. 3 lit. ¢ Rom-
Statut. Die Zerstérungsabsicht miisse vorliegen, weil die
Aufstachelung ein Sonderfall der ,,complicity” sei und ein
spezifisches Risiko fiir die geschiitzten Gruppen schaffe*
bzw. einen Fall der Titerschaft betreffe*. Diese Argumente
lassen sich aber auch umkehren: Gerade weil die Aufstache-
lung einen besonderen Deliktscharakter aufweist und ein
spezifisches Risiko schafft, muss der Aufstachelnde nicht die
subjektiven Anforderungen erfiillen, die der allgemeine Vol-
kermordtatbestand aufstellt. Der Aufstachelnde ist zwar auch
Tater, aber eben Téter eines besonders gefdhrlichen und des-
halb eigensténdig geregelten Vorfelddelikts.

Mit Blick auf den in Art. 31 Abs. 1, 32 WVK vorge-
schriebenen Gang der Interpretation volkerrechtlicher Vertra-
ge erscheint es ohnehin methodisch angreifbar, aus abstrakt-
dogmatischen Uberlegungen das Erfordernis einer eigenen
Zerstorungsabsicht des Aufstachelnden abzuleiten. Im Text
des Art. 25 Abs. 3 lit. ¢ Rom-Statut findet ein solches Erfor-
dernis keine Stiitze.”® Auch wenn man die oben genannten
Argumente als eine im weiten Sinne systematische Interpreta-
tion 1.S.v. Art. 31 Abs. 1 WVK verstehen wollte, spricht doch
der bei einer systematischen Interpretation anzustellende

47 ICTR (Trial Chamber), Urt. v. 2.9.1998 — ICTR-96-4-T
(Akayesu), Rn. 560; siehe auch ICTR (Appeals Chamber),
Urt. v. 4.2.2013 — ICTR-99-50-A (Mugenzi und Mugirane-
za), Rn. 135; ICTR (Appeals Chamber), Urt. v. 29.9.2014 —
ICTR-98-44D-A (Nzabonimana), Rn. 121.

8 Ambos (Fn. 21), § 25 Rn. 47.

4 Liiders (Fn. 6), S. 250.

30 Ebenso Eser (Fn. 13), S. 806.

Vergleich von Art. 25 Abs. 3 lit. ¢ Rom-Statut mit Art. 6
Rom-Statut und der besondere Regelungsort der Aufstache-
lung gegen ein Erfordernis der Zerstdrungsabsicht beim Auf-
stachelnden. Nach dem Zweck des Aufstachelungstatbestands
ist ein solches Erfordernis ebenfalls zu verneinen. Fiir das
Ausmal der von der unmittelbaren und o6ffentlichen Aufsta-
chelung ausgehenden, besonderen Gefahr fiir die von Art. 6
Rom-Statut geschiitzten Gruppen ist es irrelevant, ob die zum
Vélkermord aufstachelnde Person selbst Zerstdrungsabsicht
aufweist oder mit der Aufstachelung andere Ziele verfolgt
und Voélkermordtaten etwa nur aus Zynismus oder Opportu-
nismus in Kauf nimmt.

Hinsichtlich der oben analysierten AuBerungen aus der
russischen Propaganda wird es auf diese grundsitzliche
Streitfrage in vielen Féllen nicht ankommen. Auch wenn man
vom Erfordernis einer eigenen Zerstorungsabsicht des Auf-
stachelnden ausgeht, wird sich diese Absicht oft schon aus
der jeweiligen AuBerung ergeben.’! Wer etwa im Fernsehen
zur Totung von Millionen Ukrainern aufruft oder fordert, die
Ukrainer wie Ratten zu vernichten, kann sich spéter kaum
darauf berufen, es sei ihm eigentlich gar nicht um die ganze
oder teilweise Zerstérung der Ukrainer als nationale Gruppe
gegangen.

Schwieriger wire der Nachweis einer eigenen Zersto-
rungsabsicht des Aufstachelnden bei solchen AuBerungen,
die auf den ersten Blick mehrdeutig erscheinen oder die ge-
schickt Metaphern nutzen und bei denen sich schon objektiv
ein unmittelbares Aufstacheln zur Begehung von Volkermord
erst aus einer umfassenden Beriicksichtigung des Kontexts
ergibt. Hier ist einmal in Rechnung zu stellen, dass es nach
der Rechtsprechung des Jugoslawien-Strafgerichtshofs nicht
geniigt, wenn der Téter auf die soziale oder kulturelle Ver-
nichtung der geschiitzten Gruppe abzielt, sondern dass es ihm
auf die physische Vernichtung ankommen muss.’> Beim
Nachweis der Zerstérungsabsicht soll es zudem ein besonders
wichtiges Indiz sein, wenn der Téter innerhalb einer Gesamt-
Volkermordtat oder eines entsprechenden Plans bzw. einer
entsprechenden Politik handelt.” Bei der erforderlichen Ge-
samtwiirdigung sind auch der allgemeine Kontext, die Bege-
hung anderer systematisch gegen die Gruppe gerichteter
Straftaten, das Ausmal} begangener Gréueltaten, die systema-
tische Auswahl der Opfer aufgrund ihrer Gruppenzugehdrig-
keit und die Wiederholung zerstorerischer und diskriminie-
render Akte zu beriicksichtigen.>

51 Vgl. Schabas (Fn. 6), S. 326: ,the mens rea is generally
obvious enough from the content of the message*.

52 Siehe ICTY (Trial Chamber), Urt. v. 2.8.2001 — I1T-98-33-
T (Krsti¢), Rn. 574 ff., 580; ICTY (Appeals Chamber), Urt.
v. 19.4.2004 — IT-98-33-A (Krsti¢), Rn. 25; anders BVerfG
NIW 2001, 1848 (1850 f.); BGHSt 45, 64 (81).

53 So etwa ICTY (Appeals Chamber), Urt. v. 5.7.2001 — IT-
95-10-A (Jelisi¢), Rn. 48; ICTY (Appeals Chamber), Urt. v.
8.4.2015 — IT-05-88/2-A (Tolimir), Rn. 246, 252; ICTY
(Trial Chamber), Urt. v. 2.8.2001 — IT-98-33-T (Krsti¢),
Rn. 572.

S ICTY (Appeals Chamber), Urt. v. 5.7.2001 — IT-95-10-A
(Jelisi¢), Rn. 47 f.; ICTY (Appeals Chamber), Urt. v. 8.4.
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Demnach ist — sofern man eine eigene Zerstorungsabsicht
des Aufstachelnden verlangt — auf der Ebene der Beweisfiih-
rung in einigen Fillen auch die Frage relevant, ob das Ge-
schehen in der Ukraine als Gesamt-Volkermordtat an der
nationalen Gruppe der Ukrainer beziehungsweise als Aus-
druck eines entsprechenden Plans oder einer entsprechenden
Politik zu qualifizieren ist. Auch wenn diese Frage hier nicht
abschliefend zu beantworten ist, sprechen doch zahlreiche
Umstidnde dafiir, dass die Mitglieder des Putin-Regimes und
zahlreiche weitere in den Angriff auf die Ukraine involvierte
Personen mit der fir Volkermord erforderlichen Absicht
handeln, die Ukrainer als nationale Gruppe ganz oder teilwei-
se physisch zu zerstoren®®: Zu nennen sind hier unter ande-
rem die Ukrainer entmenschlichende AuBerungen und Té-
tungsaufrufe von ranghohen Mitgliedern des Putin-Regimes
wie Medwedew (s.0.); die vollstindig staatlich gesteuerte
Propaganda in den Staatsmedien mit einer Reihe offen zur
Begehung von Volkermord auffordernder AuBerungen; die
Veroffentlichung des oben analysierten Programms zum
russischen Vorgehen in der Ukraine bei der staatlichen Nach-
richtenagentur RIA Novosti, das deutliche Hinweise auf eine
Zerstorungsabsicht (auch in der engen Lesart des ICTY)
enthilt und das der Osteuropa-Historiker Timothy Snyder als
Russlands ,,genocide handbook for its war on Ukraine* be-
schrieben hat;*® die wiederholten Massaker an ukrainischen
Zivilisten wie in Bucha, Irpin oder Hostomel,*” wobei Putin
die Téter des Bucha-Massakers nach der Tat sogar mit einem
Ehrentitel fiir ihre Brigade auszeichnete®; die permanenten
weiteren massiven Menschenrechtsverletzungen in den rus-
sisch besetzten Gebieten wie der ausgedehnte und systemati-
sche Einsatz von Folter gerade gegen solche Personen, die als
Vertreter des ukrainischen Widerstands erscheinen;® die

2015 — IT-05-88/2-A (Tolimir), Rn. 246 f.; ICTR (Appeals
Chamber), Urt. v. 8.5.2012 — ICTR-00-55B-A (Hategekima-
na), Rn. 133.

35 Einen russischen Volkermord in der Ukraine bejahen etwa
auch Azarov/Koval/Nuridzhanian/Venher, Journal of Interna-
tional Criminal Justice 21 (2023), 233 ff., und ein ausfiihrli-
cher Report des Raoul Wallenberg Centre for Human Rights,
abrufbar unter
https://newlinesinstitute.org/wp-content/uploads/20230726-

Praxis der Deportationen von Ukrainern aus besetzten Gebie-
ten;°* die zwangsweise Uberfiihrung zahlreicher ukrainischer
Kinder nach Russland und deren dortige Adoption;®' die auf
vollige Vernichtung abzielende Art der russischen Kriegsfiih-
rung gegen ukrainische Stidte und deren Bevolkerung wie im
Fall Mariupol® und schlieBlich die permanenten gezielten
Angriffe auf die fiir die ukrainische Bevolkerung tiberlebens-
notwendige zivile Infrastruktur und auf weitere zivile Ziele
im Winter 2022/23% und im Winter 2023/24%. Geht man
davon aus, dass sich aus der Gesamtschau dieser Umstinde
eine Zerstorungsabsicht von Putin und anderen Regimemit-
gliedern sowie weiteren am Angriff auf die Ukraine beteilig-
ten Personen ergibt, dann ist das wiederum ein gewichtiges
Indiz dafiir, dass die Zerstorungsabsicht auch bei solchen
Personen vorliegt, die den physischen Angriff auf die Ukrai-
ne und die Ukrainer als geschiitzte Gruppe propagandistisch
vorbereiten und unterstiitzen. Diese Personen fiigen sich mit
ihren aufstachelnden AuBerungen dann in eine iibergeordnete
Volkermordtat nach einem entsprechenden Plan und in eine
tibergeordnete Verfolgungspolitik ein.

Auch weitere Indizien, die nach den ad hoc-Straf-
gerichtshofen fiir eine Zerstdrungsabsicht sprechen, sind im
Fall russischer Propagandisten gegeben: Das russische Re-
gime und sein Militir- und Geheimdienstapparat begehen
zahlreiche weitere systematisch gegen die Ukrainer gerichte-
ten Verbrechen wie die fortwdhrenden gegen die gesamte
ukrainische Zivilbevolkerung gerichteten Luftangriffe. Die an
Ukrainern begangenen Gréueltaten haben ein hohes AusmaB,
etwa die Ermordung von vielen hundert Zivilisten und die
systematische Folter zahlreicher Ukrainer in den besetzten
Gebieten. Uberdies wiederholen sich viele gegen die Ukrai-
ner gerichtete diskriminierende und zerstdrerische Akte Russ-
lands permanent.

https://www.ohchr.org/sites/default/files/documents/hrbodies/
hrcouncil/coiukraine/A-78-540-En.pdf (26.1.2024);

der Bericht dokumentiert auf S. 9 ff. unter anderem weit
verbreitete und systematische Folterungen von Ukrainern in
den besetzten Gebieten und in Russland.

0 Siehe dazu Human Rights Watch v. 1.9.2022, abrufbar
unter

https://www.hrw.org/report/2022/09/01/we-had-no-

Genocide-Ukraine-Report-NISLAP_.pdf (26.1.2024).

% Siehe Snyder, substack v. 8.4.2022, abrufbar unter
https://snyder.substack.com/p/russias-genocide-handbook
(26.1.2024).

57 Siehe dazu
https://www.ohchr.org/en/press-releases/2022/12/un-report-
details-summary-executions-civilians-russian-troops-northern
(26.1.2024).

38 Siehe den Bericht beim Spiegel v. 19.4.2022, abrufbar
unter
https://www.spiegel.de/ausland/nach-den-graeueltaten-in-
butscha-putin-verleiht-ehrentitel-an-brigade-a-66¢838d7-
717d-4cdc-a811-67254ff02de2 (26.1.2024).

% Siehe dazu den aktuellen Bericht der unabhingigen inter-
nationalen Untersuchungskommission der Vereinten Natio-
nen, abrufbar unter

choice/filtration-and-crime-forcibly-transferring-ukrainian-
civilians (26.1.2024).

61 Siehe dazu
https://www.icc-cpi.int/news/situation-ukraine-icc-judges-
issue-arrest-warrants-against-vladimir-vladimirovich-putin-
and (26.1.2024).

62 Siche Human Rights Watch v. 21.3.2022, abrufbar unter
https://www.hrw.org/news/2022/03/21/ukraine-ensure-safe-
passage-aid-mariupol-civilians (26.1.2024).

63 Siehe dazu Human Rights Watch v. 6.12.2022, abrufbar
unter
https://www.hrw.org/news/2022/12/06/ukraine-russian-
attacks-energy-grid-threaten-civilians (26.1.2024).

%4 Siehe dazu den Bericht unter
https://www.theguardian.com/world/2023/dec/29/russia-
launches-huge-wave-missile-strikes-ukraine (26.1.2024).
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Insgesamt wére damit — sofern man von einem Gesamt-
Volkermordgeschehen in der Ukraine ausgeht, in das sich die
propagandistischen AuBerungen einfiigen — der Nachweis
einer eigenen Volkermordabsicht bei den zur Begehung von
Volkermord aufstachelnden russischen Propagandisten
durchaus zu fithren.

III. Strafbarkeit nach deutschem Strafrecht?

Der deutsche Gesetzgeber hat in das 2002 geschaffene Vol-
kerstrafgesetzbuch keine Art. 25 Abs. 3 lit. ¢ Rom-Statut
entsprechende Norm aufgenommen. Offenbar ging er davon
aus, die Aufstachelung zum Volkermord sei mit den beste-
henden Normen des StGB hinreichend erfasst. In der Be-
griindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung heiflt es
lapidar:

Fur die nach Artikel 6 in Verbindung mit Artikel 25
Abs. 3 Buchstabe e IStGH-Statut strafbare o6ffentliche
Aufstachelung zum Voélkermord verbleibt es bei der bis-
herigen Strafbarkeit nach §§ 111 und 130a StGB*.%

Bei den hier untersuchten AuBerungen russischer Propagan-
disten kommt mit Blick auf diese Normen eine Strafbarkeit
nach § 111 StGB in Betracht. Auf der Ebene des objektiven
und subjektiven Tatbestands zeigen sich dabei auch kaum
Probleme. Anders verhilt es sich allerdings auf der strafan-
wendungsrechtlichen Ebene.

1. Tatbestand des § 111 StGB

§ 111 StGB ist ein abstraktes Gefihrdungsdelikt®®. Damit
gleicht die Norm in ihrer Struktur dem ,,inchoate crime* des
Art. 25 Abs. 3 lit. e Rom-Statut. Sie schiitzt die Rechtsgiiter
der von der Aufforderung umfassten Straftatbestdnde und den
inneren Gemeinschaftsfrieden.®” Bei einer dffentlichen Auf-
forderung zum Volkermord ist demnach auch der Bestand der
betroffenen Gruppe i.S.v. § 6 VStGB ein von § 111 StGB
geschiitztes Rechtsgut.

Der objektive Tatbestand erfordert lediglich eine 6ffentli-
che Aufforderung des Titers zu einer rechtswidrigen Tat.
Eine Aufforderung liegt nicht schon bei einem blofen Be-
fiirworten oder Billigen vor.®® Notwendig ist vielmehr eine
bestimmte Erkldrung an die Motivation anderer, bestimmte
Straftaten zu begehen, wobei es ausreicht, wenn die Erkla-
rung dem Bewusstsein des Téters entsprechend den Eindruck
der Ernstlichkeit erweckt, ohne tatsdchlich ernst gemeint zu
sein.®” Die Aufforderung kann auch implizit erfolgen; maB-

% BT-Drs. 14/8524, S. 19.

% BGHSt 29, 258 (267); Rosenau, in: Cirener/Radtke/
Rissing-van Saan/Roénnau/Schluckebier (Hrsg.), Leipziger
Kommentar, StGB, Bd. 7, 13. Aufl. 2021, § 111 Rn. 12.

7 Siehe BGHSt 29, 258 (267); Fischer, Strafgesetzbuch mit
Nebengesetzen, Kommentar, 70. Aufl. 2023, § 111 Rn. 2;
Rosenau (Fn. 66), § 111 Rn. 3 ff.

% Sieche BGHSt 31, 16 (22).

% BGHSt 28, 312 (314); 32, 310; siche auch Rosenau
(Fn. 66), § 111 Rn. 18 (,,Appellcharakter).

geblich ist, dass sie fiir die Adressaten verstindlich ist.” Die
Tat, zu der der Téter auffordert, muss weniger konkretisiert
als im Fall einer Anstiftung sein. Es geniigt, wenn sie der Art
nach ohne Bestimmung von Ort und Zeit der Begehung ge-
kennzeichnet ist, sofern das Opfer zumindest in allgemeinen
Wendungen benannt wird.”! Offentlich ist die Aufforderung,
wenn sie von einem unbestimmten Personenkreis tatsdchlich
wahrgenommen werden kann.”?

Die hier analysierten AuBerungen aus der russischen Pro-
paganda sind ohne weiteres eine Aufforderung zu einer
rechtswidrigen Tat i.S.v. § 111 StGB. Teils enthalten sie
offene Appelle, zahlreiche Ukrainer zu téten und damit eine
Tat nach § 6 Abs. 1 Nr. 1 VStGB zu begehen. In vielen ande-
ren Féllen ergibt sich der Appell zu einer solchen Tat aus
dem Gesamtkontext der AuBerung. Die Opfer sind in diesen
AuBerungen klar benannt, ebenso der Tatort (die Ukraine)
und teils sogar die Tatzeit, wenn zu sofortigen Taten wie
etwa der Vernichtung aller Lebewesen in der Region
Charkiw aufgefordert wird. Uberdies sind alle untersuchten
AuBerungen &ffentlich, da sie in Massenmedien erfolgten.

Auch der subjektive Tatbestand ist erfiillt. § 111 StGB
verlangt nach allgemeinen Regeln lediglich Eventualvorsatz
hinsichtlich der Aufforderung selbst und der Taten, zu denen
der Titer auffordert. Nach dem Wortlaut der Norm, dem
Vergleich mit § 6 VStGB und dem Schutzzweck (fiir die
Gefahrlichkeit der Aufforderung sind verborgene Absichten
und Motive des Téters irrelevant) muss der Tater nicht selbst
Zerstorungsabsicht i.S.v. § 6 VStGB aufweisen. Auch aus
den Gesetzesmaterialien zum Volkerstrafgesetzbuch ergibt
sich kein Anhaltspunkt fiir gesteigerte Anforderungen im
subjektiven Tatbestand des § 111 StGB bei einer Aufforde-
rung zum Volkermord.

2. Strafanwendungsrechtliche Problematik

Zweifelhaft ist jedoch, ob § 111 StGB auf im Ausland geti-
tigte Offentliche Aufforderungen russischer Propagandisten
zur Begehung von Volkermord anwendbar ist. § 1 VStGB,
der das Weltrechtsprinzip enthélt, nennt § 111 StGB auch fiir
den Fall der Aufforderung zum Volkermord nicht. In den
Gesetzesmaterialien zum Volkerstrafgesetzbuch heilit es
zudem, das Weltrechtsprinzip gelte fiir die ,,im VStGB gere-
gelten Verbrechen,”® worunter § 111 StGB gerade nicht
fallt. Daher greifen grundsitzlich bei einer 6ffentlichen Auf-
forderung zum Volkermord die allgemeinen strafanwen-
dungsrechtlichen Regeln der §§ 3 ff. StGB.” Lisst sich nach
diesen Regeln aber eine Anwendbarkeit deutschen Strafrechts
begriinden?

0 Siehe Rosenau (Fn. 66), § 111 Rn. 25.

7 BGHSt 31, 16 (22); 32, 310 (312); vgl. auch RGSt 65, 200
(202): Rosenau (Fn. 66), § 111 Rn. 56.

2 Siche OLG Karlsruhe NStZ 1988, 416 (417) zu § 116
OWiG; Rosenau (Fn. 66), § 111 Rn. 33.

3 Siehe BT-Drs. 14/8524, S. 14.

™ So auch Kref, in: Erb/Schifer (Hrsg.), Miinchener Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 9, 4. Aufl. 2022, VStGB
§ 6 Rn. 112.

ZfIStw 1/2024

42



Russische Propaganda als Aufstachelung zum Volkermord nach dem Rom-Statut

§ 5 Nr. 5a lit. a StGB, der die Geltung des § 111 StGB un-
ter besonderen Voraussetzungen auf im Ausland begangene
Aufforderungen zu Straftaten erstreckt, ist nicht einschlégig.
Jedenfalls in den hier behandelten Féllen sind die Téter weder
Deutsche noch haben sie ihre Lebensgrundlage im Inland.
Selbst wenn es doch unter diese Voraussetzungen fallende
Téter geben sollte, wire § 5 Nr. 5a lit. a StGB kaum erfiillt:
Zwar geniigt es fiir die inldndische Wahrnehmbarkeit einer
Aufforderung schon, wenn diese auf einem ausldndischen
Server abgelegt wird und vom Inland aus iiber einen Link
erreichbar ist.”> Das konnte bei vielen Inhalten der russisch-
sprachigen Propaganda der Fall sein, fiir die auch eine grof3e
Zahl potentieller russischsprachiger Adressaten in Deutsch-
land besteht. Allerdings muss es sich der Gesetzesbegriin-
dung zufolge fiir ein Eingreifen von § 5 Nr. 5a lit. a StGB bei
der Tat, zu der aufgefordert wird, um eine Tat handeln, die
im Inland begangen werden soll.”® Die einschligigen Aufe-
rungen aus der russischen Propaganda enthalten jedoch nur
Aufrufe zur Begehung von Genozidtaten in der Ukraine.

Zu erwiégen ist weiter, ob § 6 Nr. 9 StGB in Verbindung
mit der UN-Vélkermordkonvention zur Anwendbarkeit deut-
schen Strafrechts auf die hier analysierten Félle fithren kann.
§ 6 Nr. 9 StGB setzt eine volkervertragliche Verfolgungs-
pflicht der Bundesrepublik Deutschland voraus.”” Eine solche
ergibt sich aus Art. VI der Vilkermordkonvention aber nicht.
Nach dem Wortlaut dieser Norm sind bei Volkermord wie
auch bei Aufstachelung zur Begehung zum Volkermord die
Verdéchtigen vor ein zustidndiges Gericht des Tatortstaats
oder vor einen (voOlkervertraglich) zustindigen internationa-
len Strafgerichtshof zu stellen. Das spricht zwar nicht unbe-
dingt gegen ein Recht, aber gegen eine Pflicht jedes Mit-
gliedstaates der Konvention, sein Strafrecht auf im Ausland
begangene Genozidtaten anzuwenden.”® Zudem zeigt die
Entstehungsgeschichte der Volkermordkonvention, dass
deren Art. VI Ausdruck einer sehr restriktiven Position ist,
derzufolge bei Genozid das Universalititsprinzip nicht grei-
fen sollte.”

Die Anwendbarkeit deutschen Strafrechts auf in Russland
getitigte Totungsaufrufe ist auch nicht mit einem inléndi-
schen Erfolgsort gem. § 9 Abs. 1 Var. 3, 4 StGB zu begriin-
den. Zwar hat der Bundesgerichtshof im Zusammenhang mit
dem abstrakt-konkreten Gefdhrdungsdelikt der Volksverhet-
zung in einer dlteren Entscheidung ausgefiihrt, der zum Tat-
bestand gehoérende Erfolg i.S.v. § 9 Abs. 1 StGB trete bei
solchen Delikten dort ein, wo die konkrete Tat ihre Geféhr-
lichkeit filir das tatbestandlich geschiitzte Rechtsgut entfalten
konne. Bei § 130 StGB sei dafiir die konkrete Eignung zur

5 Siehe BT-Drs. 19/19859, S. 45.

6 Ebd.

77 Niaher hierzu Ambos, in: Erb/Schéfer (Hrsg.) Miinchener
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 4. Aufl. 2022, § 6
Rn. 17 f.

78 Fiir ein Recht, aber keine Pflicht aus Art VI der Konventi-
on zu einer solchen Erstreckung der nationalen Strafverfol-
gung auch Thalmann, in: Gaeta (Hrsg.), The UN Genocide
Convention, 2009, S. 231, 232 ff.

" Ausfiihrlich Schabas (Fn. 6), S. 411 ff.

Friedensstorung maBgeblich.®’ Zurecht hat der Bundesge-
richtshof aber in einem § 86a StGB betreffenden Fall ver-
neint, dass rein abstrakte Gefdhrdungsdelikte (zu denen auch
§ 111 StGB zéhlt) einen Erfolgsorti.S.v. § 9 Abs. 1 Var. 3, 4
StGB haben konnten, da im Tatbestand kein solcher Erfolg
umschrieben wird. Auch bei einer normspezifischen Bestim-
mung des Erfolgs i.S.v. § 9 Abs. 1 StGB wire eine von der
tatbestandsmiBigen Handlung rdumlich oder zeitlich ab-
trennbare Verdnderung in der Auflenwelt notwendig, um
einen inlindischen Erfolgsort zu begriinden.?!

Schlieflich kommt auch eine analoge Anwendung von
§ 1 VStGB auf § 111 StGB bei ciner Aufforderung zu Vol-
kermordtaten nicht in Betracht. Insoweit besteht zwar eine
mit § 6 VStGB vergleichbare Interessenlage. Wie die Rege-
lung des Art. 25 Abs. 3 lit. € Rom-Statut und eine Reihe von
Urteilen des ICTR zeigen, ist die Aufstachelung zum Vol-
kermord als besonders gefahrliches Verhalten ein eigenstin-
diges Volkerrechtsverbrechen, dessen Unrechtsgehalt nicht
hinter dem anderer Volkerrechtsverbrechen einschlieSlich des
Volkermords selbst zuriickbleibt. Das wiirde dafiir streiten,
das Weltrechtsprinzip auch auf entsprechende Fille des § 111
StGB zu erstrecken. Allerdings fehlt es, wie die oben ange-
fiihrten Stellen aus der Gesetzesbegriindung zum Voélkerstra-
fgesetzbuch belegen, schon an einer fiir eine Analogie erfor-
derlichen planwidrigen Regelungsliicke. Vor allem aber steht
einer analogen Anwendung von § 1 VStGB das Analogiever-
bot gem. Art. 103 Abs. 2 GG, § 1 StGB entgegen. Denn das
Strafanwendungsrecht und somit auch § 1 VStGB ist Teil des
sachlichen Rechts, fiir das das Analogieverbot gilt.®?

3. Schlussfolgerungen

§ 111 StGB greift bei den in diesem Aufsatz untersuchten
AuBerungen russischer Propagandisten nicht ein. Dass fiir
§ 111 StGB auch bei einer Aufforderung zum Voélkermord
das allgemeine Strafanwendungsrecht der §§ 3 ff. StGB und
nicht das Weltrechtsprinzip nach § 1 VStGB gilt, ist im Hin-
blick auf das in Art. 1, 17 Rom-Statut und in Abs. 10 der
Praambel zum Rom-Statut verankerte Komplementaritits-
prinzip unbefriedigend. Es fiihrt zudem zu einem Wertungs-
widerspruch auf der Ebene nationalen Rechts: Das deutsche
Strafrecht erfasst aufgrund dieser Regelungsstruktur nur die

80 BGHSt 46, 212 (221); der Bundesgerichtshof hat jedoch
diese Position mit der Entscheidung BGH NStZ 2017, 146
(147), revidiert und ausgefiihrt, dass die Eignung zur Stérung
des offentlichen Friedens i.S.v. § 130 Abs. 3 StGB keinen
zum Tatbestand gehdrenden Erfolg beschreibe. Inzwischen
regelt § 5 Nr. 5a lit. ¢ StGB die Anwendbarkeit von § 130
StGB bei Auslandstaten.

81 Sieche BGH NStZ 2015, 81 (82) zu § 86a StGB; Werle/
Jefberger, in: Cirener/Radtke/Rissing-van Saan/Roénnau/
Schluckebier (Hrsg.), Leipziger Kommentar, StGB, Bd. 1,
13. Aufl. 2020, § 9 Rn. 33 f.

82 Siche BGHSt 20, 22 (25); 45, 64 (71); BVerfG wistra
2003, 255 (257); Werle/Jefsberger (Fn. 81), Vor §§ 3 ff.
Rn. 286 f.; Dannecker/Schuhr, in: Cirener/Radtke/Rissing-
van Saan/Roénnau/ Schluckebier (Fn. 81), § 1 Rn. 82 ff., 87,
259 f.
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wenigsten Félle der téterschaftlichen Aufstachelung zum
Volkermord, obwohl es sich dabei um ein besonders geféhrli-
ches, eigenstindiges Volkerrechtsverbrechen handelt, das
nicht umsonst im Rom-Statut gesondert geregelt ist. Dagegen
ist jede Teilnahme an Kriegsverbrechen vom Weltrechtsprin-
zip abgedeckt, obwohl eine solche Teilnahme gemessen am
Unrechtsgehalt oft hinter der titerschaftlichen Aufstachelung
zum Volkermord zuriickbleiben wird. Schliellich wird auch
der von § 6 VStGB bezweckte Schutz der dort genannten
Gruppen unterlaufen, wenn zahlreiche zum Volkermord
aufstachelnde AuBerungen nach nationalem Recht straflos
bleiben. Der Gesetzgeber sollte aus diesen Griinden das Vol-
kerstrafgesetzbuch um eine Art. 25 Abs. 3 lit. ¢ Rom-Statut
entsprechende Norm ergénzen und das Weltrechtsprinzip des
§ 1 VStGB darauf erstrecken.

IV. Zusammenfassung

Die in diesem Aufsatz untersuchten AuBerungen aus der
russischen Propaganda sind als unmittelbare und 6ffentliche
Aufstachelung zur Begehung von Voélkermord gem. Art. 25
Abs. 3 lit. e Rom-Statut strafbar. All diese AuBerungen sind
offentlich. Sie erfiillen allesamt auch das Unmittelbarkeitser-
fordernis. Teils enthalten sie einen ausdriicklichen Appell,
zahlreiche Ukrainer mit gegen diese als nationale Gruppe
gerichteter Zerstorungsabsicht zu téten, teils ergibt sich ein
solcher Appell aus dem Kontext der AuBerungen. Insoweit
hat sich gezeigt, dass die Vorgaben des ICTR zur Beriick-
sichtigung des Kontexts einer Ergdnzung bediirfen. Bei der
Interpretation einer moglicherweise zum Volkermord aufsta-
chelnden AuBerung ist demnach der gesamte Kontext rele-
vant: der sprachliche, kulturelle, historische, politische, ideo-
logische, propagandistische, militirische und makrokriminel-
le Kontext.

Die untersuchten Ausschnitte aus der russischen Propa-
ganda erfiillen auch den objektiven und subjektiven Tatbe-
stand des § 111 StGB. Dieses abstrakte Gefahrdungsdelikt ist
dennoch nicht einschldgig, da sich hier die Anwendbarkeit
deutschen Strafrechts iiber § 5 Nr. 5a lit. a StGB, § 6 Nr. 9
StGB oder § 9 StGB nicht begriinden ldsst und eine analoge
Anwendung des § 1 VStGB am Analogieverbot des Art. 103
Abs. 2 GG, § 1 StGB scheitert. Allgemein erfasst das deut-
sche Strafrecht die allermeisten Félle der offentlichen und
unmittelbaren Aufforderung zur Begehung von Vdlkermord
nicht, weil insoweit das Weltrechtsprinzip nicht eingreift. Der
Gesetzgeber sollte dem entgegenwirken und eine unter § 1
VStGB fallende, Art. 25 Abs. 3 lit. e Rom-Statut entspre-
chende Norm in das Volkerstrafgesetzbuch einfiigen.
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Die EinfUhrung des Okozids als transnationales Verbrechen durch EU-Richtlinie

Von Dr. Tomohiro Nakane, LL.M. (Passau), MUnchen*

Bisher wurde diskutiert, den Okozid-Tatbestand als Kernver-
brechen in das IStGH-Statut einzufiihren. Allerdings wird in
einer neuen Richtlinie zum Umweltstrafrecht, die derzeit von
der EU iiberarbeitet wird, erwogen, den Okozid-Tatbestand
als transnationales Verbrechen aufzunehmen. Transnationale
Verbrechen sind Verbrechen, die gegebenenfalls auf Basis
einer volkerrechtlichen Vereinbarung durch das nationale
Recht unter Strafe gestellt und durch die nationale Justiz
verfolgt werden sollen.!

Dieser Beitrag befasst sich erstens mit der Debatte iiber
den Okozid in der Kommission, im Europdischen Parlament
und im Rat im Rahmen der Uberarbeitung der EU-Richtlinie,
zeigt zweitens die Vorteile der Einstufung des Okozids als
transnationales Verbrechen auf, analysiert drittens die Krite-
rien fiir die Abgrenzung der Kernverbrechen von den trans-
nationalen Verbrechen und macht schlielich inhaltliche
Vorschlige zu Bestimmungen iiber den Okozid als transnati-
onales Verbrechen.

I. Einleitung

Die Diskussion iiber die Einfiihrung des Okozid-Tatbestands
begann in den 1970er Jahren,> doch obwohl er in einigen
Entwiirfen der Volkerrechtskommission der Vereinten Natio-
nen als Kernverbrechen vorgesehen war, wurde der Okozid
letztlich nicht in das IStGH-Statut aufgenommen.’ In den
letzten Jahren wurde die Diskussion um die Einfithrung des
Okozid-Tatbestands als fiinftes Kernverbrechen in das
IStGH-Statut wieder aufgenommen. Das Europiische Parla-
ment empfahl in den Jahren 2021 und 2022 mehrfach, die
Anerkennung des Okozids im IStGH-Statut voranzutreiben.*

* Der Verf. ist Gastwissenschaftler eines Lehrstuhls fiir Deut-
sches, Européisches und Internationales Strafrecht und Straf-
prozessrecht sowie Wirtschaftsstrafrecht an der Ludwig-
Maximilians-Universitit Miinchen.

' Bock, ZRP 2021, 187 (187).

2 Vgl. Stop Ecocide Foundation, Independent Expert Panel
for the Legal Definition of Ecocide, Commentary and Core
Text, June 2021, S. 6, abrufbar unter
https://static1.squarespace.com/static/5ca2608ab914493c64ef
1£6d/t/60d7479cf8e7e5461534dd07/1624721314430/SE+Fou
ndation+Commentary+and+core+texttrevised+%281%29.pd

Frankreich hat im Jahre 2021 den Okozid bereits in sein
nationales Recht eingefiihrt,’ in Belgien gibt es ebenfalls
Bestrebungen dazu.® Auch die Ukraine hat bereits den Oko-
zid in ihr nationales Recht implementiert. Dies hatte zur Fol-
ge, dass die Untersuchung der Ukraine, ob das russische
Militir seit Februar 2022 Okozide begangen hat,” internatio-
nal Beachtung erfuhr. Besondere internationale Aufmerk-
samkeit erregt derzeit der Entwurf 2021 der Stop Ecocide
Foundation, die sich aus Experten des Straf-, Umwelt- und
Klimarechts zusammensetzt.® Die Stop Ecocide Foundation
erklirt, dass die Einfiihrung des Okozid-Tatbestands dazu
beitragt, die Einstellung der Menschen zu &ndern, neue Rich-
tungen zu unterstiitzen und den Umweltschutz zu verbes-
sern.” Die Stop Ecocide Foundation definiert Okozid wie
folgt:

,.For the purpose of this Statute, ,ecocide’ means unlawful
or wanton acts committed with knowledge that there is a
substantial likelihood of severe and either widespread or
long-term damage to the environment being caused by
those acts.“1

Dieser Entwurf steht im Mittelpunkt der aktuellen Diskussi-
on. Allerdings verlduft diese bisher sehr abstrakt und unter-
sucht kaum, welche konkreten Kriterien fiir Kernverbrechen
hierbei zugrunde zu legen sind.

Auch in Deutschland war das Thema Okozid in den letz-
ten Jahren vermehrt Gegenstand der Aufsatzliteratur. Bisher
wurde jedoch fast ausschlieBlich diskutiert, ob der Okozid-
Tatbestand als Kernverbrechen in das IStGH-Statut aufge-
nommen werden sollte. Bock argumentiert, dass der Okozid
kein organisiertes Verbrechen des Staates sei und daher nicht

European Parliament Resolution of 9 June 2021 on the EU
Biodiversity Strategy for 2030: Bringing Nature Back into
our Lives (2020/2273(INI)), Rn. 167; European Parliament
Resolution of 6 October 2021 on the Role of Development
Policy in the Response to Biodiversity Loss in Developing
Countries, in the Context of the Achievement of the 2030
Agenda (2020/2274(INI)), Rn. 66.

5 Stop Ecocide International v. 24.8.2021, abrufbar unter
https://www.stopecocide.earth/press-releases-

£(23.1.2024).

3 Zur Entwicklung des Okozids Cornelius, AVR 2020, 1
(9 ff)).

4 European Parliament Resolution of 20 January 2021 on
Human Rights and Democracy in the World and the Europe-
an Union’s Policy on the Matter — Annual Report 2019,
(2020/2208(INI)), Rn. 12; European Parliament Resolution of
17 February 2022 on Human Rights and Democracy in the
World and the European Union’s Policy on the Matter —
Annual Report 2021 (2021/2181(INI)), Rn. 49; European
Parliament Resolution of 19 May 2021 on the Effects of
Climate Change on Human Rights and the Role of Environ-
mental Defenders on this Matter (2020/2134(INI)), Rn. 11;

summary/france-writes-ecocide-into-law-in-two-ways
(23.1.2024).

¢ Stop Ecocide International, Belgium and the Recognition of
Ecocide as a Crime, abrufbar unter
https://www.stopecocide.earth/belgium-and-the-recognition-
of-ecocide-as-a-crime (23.1.2024).

7 Vgl. Ukrinform v. 9.1.2024, abrufbar unter

https://www.ukrinform.net/rubric-polytics/3810853-working-
group-on-environmental-consequences-of-war-in-ukraine-

holds-fifth-meeting.html (23.1.2024).

8 Stop Ecocide Foundation (Fn. 2), S. 2.
? Stop Ecocide Foundation (Fn. 2), S. 3.
19 Stop Ecocide Foundation (Fn. 2), S. 5.
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als Kernverbrechen, sondern als transnationales Verbrechen
einzufiihren sei.!! Allerdings bleibt unklar, was das konkrete
Kriterium fiir ein transnationales Verbrechen ist und welche
Bestimmungen vorgesehen sind.

Im Jahr 2021 verdffentlichte die Europdische Kommissi-
on einen Vorschlag fiir eine neue Richtlinie zum Umwelt-
strafrecht, die die EU-Richtlinie von 2008 ersetzen soll.'?
Bemerkenswert ist, dass der Richtlinienvorschlag den Okozid
als transnationales Verbrechen konzipiert. Sands, Co-Vor-
sitzender der Stop Ecocide Foundation, schétzt, dass die
Anderung des IStGH-Statuts fiinf bis 50 Jahre dauern wird,'?
wihrend die EU-Richtlinie wahrscheinlich innerhalb weniger
Jahre verabschiedet werden kann. Deshalb ist die Einfiihrung
des Okozids als transnationales Verbrechen durch die EU-
Richtlinie ein praktischer und zeitlich realistischer Vorschlag.
Dariiber hinaus konnte die Anerkennung des Okozids als
transnationales Verbrechen auf der Ebene der Europdischen
Union einen internationalen Prazedenzfall schaffen.

Bisher wurde das Thema Okozid als transnationales Ver-
brechen, wie es im Richtlinienvorschlag 2021 vorgesehen ist,
in der deutschen und internationalen Literatur noch nicht
behandelt.

In diesem Beitrag geht es um die Frage, ob es sinnvoll ist,
den Okozid als transnationalen Tatbestand aufzunehmen.
Dieser Beitrag befasst sich zundchst mit dem Inhalt des
Richtlinienvorschlags 2021 der Europédischen Kommission
(II.), dann mit den zahlreichen Stellungnahmen zum Richt-
linienvorschlag 2021, einschlieBlich der Stellungnahmen des
Europiischen Parlaments und des Rates (II1.), mit den Vortei-
len der Einfiihrung des Okozids als transnationalen Tatbe-
stand (IV.), mit den Kriterien fiir Kern- und transnationale
Verbrechen sowie den maBgeblichen Kriterium fiir ihre
Unterscheidung (V.) und schlieBlich mit den inhaltlichen
Bestimmungen iiber den Okozid als transnationales Verbre-
chen (VL.).

II. Konzept des Richtlinienvorschlags: Okozid als trans-
nationales Verbrechen

1. Einfiihrung
Transnationale Verbrechen (transnational crimes) sind Ver-

brechen, die gegebenenfalls auf Basis einer volkerrechtlichen
Vereinbarung durch das nationale Recht unter Strafe gestellt

""" Bock, ZRP 2021, 187 (187); Greene, Fordham Environ-
mental Law Review 30 (3/2019), 1 (44); Miihrel, AVR 2022,
322 (349); Robinson, Journal of International Criminal Jus-
tice 20 (2/2022), 313 (320); Hemptinne, Journal of Interna-
tional Criminal Justice 20 (5/2022), 1287 (1298); Yadav,
International Journal of Law Management & Humanities 5
(3/2022), 445 (457).

12 KOM (2021) 851 endg.; Richtlinie 2008/99/EG, ABL Nr. L
328 v. 6.12.2008, S. 28.

3 Minha, EJIL:Talk! v. 1.7.2021, abrufbar unter
https://www.ejiltalk.org/the-proposed-definition-of-the-
crime-of-ecocide-an-important-step-forward-but-can-our-
planet-wait/ (24.1.2024).

und durch die nationale Justiz verfolgt werden sollten.'* Die-
se voOlkerrechtlichen Vereinbarungen sehen eine Zusammen-
arbeit zwischen den Parteien vor, ndmlich Rechtshilfe und
Auslieferung.!® Nicht alle Richtliniendelikte sind automatisch
transnationale Verbrechen, sondern nur solche, bei denen
eine internationale Zusammenarbeit zwischen den Vertrags-
staaten in einem volkerrechtlichen Ubereinkommen vorgese-
hen ist.'® Beispiele fiir transnationale Verbrechen sind Terro-
rismus und Drogenkriminalitdt.!”

In der Literatur ist bisher nicht bekannt, dass die Stop
Ecocide Foundation die Aufnahme des Okozid-Tatbestands
in die neue EU-Richtlinie unterstiitzt.'®

Die Ergebnisse des Fragebogens zur Uberarbeitung der
Richtlinie im Impact Assessment Report haben gezeigt, dass
die derzeitige Richtlinie den Okozid nicht abdeckt,'® die
iiberarbeitete Richtlinie den Okozid behandeln®® und eine
Definition des Okozids enthalten soll.?! Die Kommission
erklirte, dass sie bei der Uberarbeitung der Richtlinie die
internationalen Entwicklungen hinsichtlich der Definition des
Okozids genau verfolgen wolle.?

Der Richtlinienvorschlag verpflichtet die Mitgliedstaaten,
den Okozid nicht als Grundtatbestand, sondern als erschwe-
renden Umstand einzufiihren, und zwar wie folgt:

Article 8 Aggravating circumstances?

In so far as the following circumstances do not already
form part of the constituent elements of the criminal of-
fences referred to in Article 3, Member States shall take
the necessary measures to ensure that, in relation to the

14 Transnationale Verbrechen werden in der Literatur manch-
mal auch als vertragsgestiitzte Straftaten (treaty-based cri-
mes) bezeichnet. In der neueren Literatur hat sich die Be-
zeichnung ,transnationale Straftaten* bzw. transnationale
Verbrechen verbreitet, vgl. Werle/JefSberger, Volkerstrafrecht,
5. Aufl. 2020, S. 76.

15 Cryer/Robinson/Vasiliev, An Introduction to International
Criminal Law and Procedure, 4. Aufl. 2019, S. 6.

16 Vgl. Hecker, Europiisches Strafrecht, 6. Aufl. 2021, S. 53.
7 Ambos/Timmermann, in: Safferling/Kirsch (Hrsg.), Vélker-
strafrechtspolitik, Praxis des Vdlkerstrafrechts, 2014, S. 305
(306); Hecker (Fn. 16), S. 54; vgl. Art. 83 Abs. 1 AEUV.

18 Vgl. Stop Ecocide International, EU Environmental Crime
Directive, Support EU Recognition of a Crime of Ecocide,
abrufbar unter
https://www.stopecocide.earth/eu-crime-directive-position-
paper (24.1.2024).

Y Buropdische Kommission, Annexes — Impact Assessment
Report — Proposal for a Directive of the European Parliament
and of the Council on the Protection of the Environment
through Criminal Law and Replacing Directive 2008/99/EC
v. 15.12.2021, S. 245, abrufbar unter
https://commission.curopa.cu/system/files/2021-

12/1 3 _179766_ann_ia_dir_env_new_en.pdf (24.1.2024).

20 Buropiische Kommission (Fn. 19), S. 241.

21 Buropiische Kommission (Fn. 19), S. 244.

22 KOM (2021) 814 endg., S. 9.

23 KOM (2021) 851 endg., S. 35.

ZfIStw 1/2024

46


https://www.ejiltalk.org/the-proposed-definition-of-the-crime-of-ecocide-an-important-step-forward-but-can-our-planet-wait/
https://www.ejiltalk.org/the-proposed-definition-of-the-crime-of-ecocide-an-important-step-forward-but-can-our-planet-wait/
https://www.ejiltalk.org/the-proposed-definition-of-the-crime-of-ecocide-an-important-step-forward-but-can-our-planet-wait/
https://www.stopecocide.earth/eu-crime-directive-position-paper
https://www.stopecocide.earth/eu-crime-directive-position-paper
https://commission.europa.eu/system/files/2021-12/1_3_179766_ann_ia_dir_env_new_en.pdf
https://commission.europa.eu/system/files/2021-12/1_3_179766_ann_ia_dir_env_new_en.pdf

Die Einfuhrung des Okozids als transnationales Verbrechen durch EU-Richtlinie

relevant offences referred to in Articles 3 and 4, the fol-
lowing circumstances may be regarded as aggravating
circumstances:

[...]

(b) the offence caused destruction or irreversible or long-
lasting substantial damage to an ecosystem;

[.]

In den Erwégungsgriinden des Richtlinienvorschlags wird
ausdriicklich darauf hingewiesen, dass auch Fille von Okozid
als erschwerender Umstand gilten.?* Dabei ist allerdings
nicht eindeutig, ob dieser Richtlinienvorschlag erschwerende
Umsténde als Qualifikationstatbestand oder als Element der
Strafzumessung versteht.”> Folglich liegt die Einordnung im
Ermessen der Mitgliedstaaten.2® Ein entsprechendes Konzept
findet sich bisher freilich weder in den Entwiirfen der UN-
Volkerrechtskommission noch in der wissenschaftlichen
Literatur.

2. Die drei Tatbestandsmerkmale: weitreichende, langfristige
und schwere Schddigung

Art. 1 Abs. 1 der sog. ENMOD-Konvention,?” Art. 35 Abs. 3
und Art. 55 Abs. 1 des 1. Zusatzprotokolls zum Genfer Ab-
kommen?® und Art. 8 Abs. 2 lit. b Ziff. iv IStGH-Statut ver-
langen weitreichende, langfristige und schwere Schéden.
Auch Art. 26 des Entwurfs der Volkerrechtskommission von
1996 und die Definition des Okozids durch die Stop Ecocide
Foundation sehen diese drei Merkmale als Tatbestandsmerk-
male vor. Allerdings ist es umstritten, ob alle drei Schadens-
merkmale kumulativ erfiillt sein miissen.?

Die deutsche Fassung des Art. 8 lit. b RL-Vorschlag, be-
stimmt:

,Die Straftat hat die Zerstdrung oder einen irreversiblen
oder dauerhaften erheblichen Schaden eines Okosystems
verursacht.*

Da die englische Fassung des Richtlinienvorschlags von
,destruction or irreversible or long-lasting substantial dama-

24 KOM (2021) 851 endg., S. 24.

25 Burgert/Veljovic, ZUR 2023, 156 (160).

26 Burgert/Veljovic, ZUR 2023, 156 (160).

27 Convention on the Prohibition of Military or any Hostile
Use of Environmental Modification Techniques v. 10.12.1976.
Das Ubereinkommen sieht keine Kriegsverbrechen vor, ver-
bietet aber die Nutzung umweltverdndernder Techniken in
bewaffneten Konflikten.

28 Protocol Additional to the Geneva Conventions of 12 Au-
gust 1949, and Relating to the Protection of Victims of Inter-
national Armed Conflicts (Protocol 1) v. 8.6.1977.

2 7.B. verlangt Art. 26 des Entwurfs der Volkerrechtskom-
mission von 1996 alle drei Tatbestandsmerkmale. United
Nations Yearbook oft he International Law Commission
1996, Vol. 1, 1998, S. 7. Nach der Definition der Stop Ecoci-
de Foundation geniigt dagegen entweder ein schwerer und
weitreichender Schaden oder ein schwerer und langfristiger
Schaden.

ge* spricht, sollte die Ubersetzung korrekterweise auf die
wZerstorung oder irreversible oder langfristige substanzielle
Schéadigung® abstellen. Diese Tatbestandsbestimmung weicht
von der oben genannten dreiteiligen Schadensbestimmung ab.
Dabei entspricht die ,,Langfristigkeit” des Schadens der ,,ir-
reversiblen® oder ,,dauerhaften* Schadigung und ,,die Schwe-
re des Schadens® der ,,Zerstérung™ oder ,,erheblichen® (sub-
stanziellen) Schadigung. Das Ausmall des Schadens ist dar-
iiber hinaus jedoch kein Kriterium, denn der Richtlinienvor-
schlag setzt — anders als frithere Bestimmungen — gerade
keinen ,,weitreichenden” Schaden voraus. Dennoch wurde
dieses Element bei der Konzeption des Okozid-Tatbestandes
als Kernverbrechen — wie in Art. 26 des Entwurfs der Volker-
rechtskommission von 1996 und in der Definition der Stop
Ecocide Foundation — einbezogen. Bei den transnationalen
Verbrechen scheinen die Anforderungen hingegen weniger
streng zu sein, da es sich — im Gegensatz zu den Kernverbre-
chen — nicht um die schwersten Verbrechen handeln muss,
die die internationale Gemeinschaft als Ganzes beriihren.>

Art. 3 Abs. 2 RL-Vorschlag verpflichtet die Mitgliedstaa-
ten, auch grob fahrldssige Tathandlungen unter Strafe zu
stellen.

3. Ausschluss von Tathandlungen aus dem Tatbestand, die
den Klimawandel betreffen

Der Begriff ,,Okozid“ umfasst auch Tathandlungen, die sich
auf den Klimawandel auswirken.’! Der Klimawandel und der
»europdische Griine Deal* werden in den Erwdgungsgriinden
des Richtlinienvorschlags beriicksichtigt.’> Im Text des
Richtlinienvorschlags selbst werden hingegen solche Tat-
handlungen nicht ausdriicklich aufgefiihrt. Lediglich stellt
Art. 3 Abs. 1 lit. d RL-Vorschlag den Versto3 gegen Um-
weltvertriglichkeitspriifungen unter Strafe. Damit solle indi-
rekt das Klima geschiitzt werden.3® Es ist allerdings fraglich,
ob der Richtlinienvorschlag ein wirksames Instrument zur
Bekdmpfung der Klimakrise sein kann.>* So schreibt das

30 4mbos, Treatise on International Criminal Law, Volume II:
The Crimes and Sentencing, 2. Aufl. 2022, S. 261, weist
darauf hin, dass sich transnationale Verbrechen zu Kernver-
brechen entwickeln konnen, und dass Kernverbrechen
schwerwiegender sind als transnationale Verbrechen.

31 Vgl. Stop Ecocide Foundation (Fn. 2), S. 2; The Promise
Institute for Human Rights UCLA School of Law, Proposed
Definition of Ecocide v. 9.4.2021, S. 2, 10, abrufbar unter
https://ecocidelaw.com/wp-content/uploads/2022/02/Propose
d-Definition-of-Ecocide-Promise-Group-April-9-2021-
final.pdf (24.1.2024);

End Ecocide on Earth, Ecocide Amendments Proposal, 2016,
S. 6, abrufbar unter

https://www.endecocide.org/wp-
content/uploads/2016/10/ICC-Amendements-Ecocide-ENG-
Sept-2016.pdf (24.1.2024).

32 KOM (2021) 851 endg., S. 23, 22. Siche auch KOM (2019)
640 endg.

33 Junker/Jiirgens, Ein groBer Schritt fiirs Umweltstrafrecht —
jedenfalls auf dem Papier, Libra Rechtsbriefing v. 31.5.2022.
34 Junker/Jiirgens (Fn. 33).
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Abkommen von Paris 2015 keinen natiirlichen oder juristi-
schen Personen, sondern nur den Staaten Reduktionsziele fiir
Treibhausgase vor.>® Natiirlichen oder juristischen Personen
werden somit durch das Abkommen keine volkerrechtlichen
Verpflichtungen auferlegt. Dies steht im Einklang mit Art. 15
Abs. 2 des Abkommens von Paris, der vorsieht, dass keine
strafrechtlichen Mittel eingesetzt werden sollen, um die
Durchfiihrung seiner Ziele zu fordern. Dariiber hinaus er-
scheint es schwierig, Tatbestandsmerkmale fiir klimarelevan-
te Handlungen zu formulieren und einen kausalen Zusam-
menhang nachzuweisen.?® Die Diskussion iiber das Klima-
strafrecht hat erst vor kurzem begonnen,*’ und es sind noch
zu viele Fragen zu kléren, die in Zukunft unabhéngig von der
Diskussion iiber den Okozid vertieft werden miissen. Tat-
handlungen, die sich auf den Klimawandel auswirken, aus
dem Tatbestand des Okozids auszuschlieBen, wiirden viele
Mitgliedstaaten befiirworten. Daher ist es zu begriilen, dass
der Richtlinienvorschlag Entsprechendes vorsieht.

4. Strafiatfolgen des Okozids

Art. 7 Abs. 4 und Abs. 5 RL-Vorschlag sehen je nach Tatbe-
stand Geldstrafen (GeldbuBen) gegen juristische Personen im
Hochstmall von mindestens 3 % bzw. 5 % des weltweiten
Gesamtumsatzes der juristischen Person [/des Unternehmens]
im Geschiéftsjahr vor der Entscheidung iiber die Verhdngung
der Geldstrafe (GeldbuBle) vor. Nach dem Richtlinienvor-
schlag kdnnen neben Freiheits- oder Geldstrafen auch andere
Sanktionen verhidngt werden (Art. 5 und 7 RL-Vorschlag),
z.B. Verpflichtungen zur Wiederherstellung der Umwelt, der
Ausschluss vom Zugang zu 6ffentlicher Finanzierung, darun-
ter auch Ausschreibungsverfahren, Beihilfen und Genehmi-
gungen, die Entziehung von Genehmigungen und Zulassun-
gen, die nationale oder unionsweite Veroffentlichung der
gerichtlichen Entscheidung, die richterliche Aufsicht, die
richterlich angeordnete Eroffnung eines Liquidationsverfah-
rens sowie die Verpflichtung von Unternehmen zur Einfiih-
rung von Sorgfaltspflichtsystemen zur Verbesserung der
Einhaltung von Umweltstandards. Auf diese Weise kann ein
wirksamer Umweltschutz erreicht werden, anstatt nur die
Téter hart zu bestrafen.

Nach Art. 12 Abs. 2 RL-Vorschlag kénnen die Mitglied-
staaten ihre gerichtliche Zustindigkeit auf auBerhalb ihres
Hoheitsgebiets begangene Straftaten ausdehnen, wenn die
Straftat einer in ihrem Hoheitsgebiet niedergelassenen juristi-

35 Paris Agreement v. 12.12.2015.

3 Vgl. Greene, Fordham Environmental Law Review 30
(3/2019), 1 (35); Gilbert, International Criminal Law Review
14 (3/2014), 551 (555).

37 7.B. Satzger/v. Maltitz, GA 2023, 63; dies., ZStW 133
(2021), 1. Obwohl der Begriff ,,Klimastrafrecht™ nicht ver-
wendet wird, gibt es seit den 1990er Jahren einige Diskussio-
nen iiber die Rolle des Strafrechts im Zusammenhang mit
dem Klimawandel. Vgl. z.B. Stratenwerth, ZStW 105 (1993),
679 (679). Dariiber hinaus fiithrten einige Lénder bereits in
den 1990er Jahren den Okozid als nationalen Straftatbestand
ein, vgl. Greene, Fordham Environmental Law Review 30
(3/2019), 1 (19).

schen Person zugutekommt, wenn ihre Staatsangehdrigen
Opfer sind oder wenn die Straftat ein erhebliches Risiko fiir
die Umwelt in ihrem Hoheitsgebiet darstellt. Féllt eine Straf-
tat in die gerichtliche Zustdndigkeit von mehreren Mitglied-
staaten, so entscheiden diese Mitgliedstaaten gemeinsam, in
welchem das Strafverfahren stattfinden soll (Art. 12 Abs. 2
RL-Vorschlag). Gegebenenfalls ist auch Eurojust fiir den Fall
zustdndig (Art. 12 Abs. 2 RL-Vorschlag).

Art. 19 RL-Vorschlag sieht ferner die Koordinierung und
Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten bei den Ermittlungen
vor. Dariiber hinaus verpflichtet Art. 21 RL-Vorschlag die
Mitgliedstaaten, statistische Daten zu erheben, um die Wirk-
samkeit des Systems zur Bekdmpfung der Umweltkriminali-
tat zu iiberwachen. Aulerdem sind die Mitgliedstaaten nach
Art. 25 RL-Vorschlag verpflichtet, die zur Umsetzung der
Richtlinie getroffenen Maflnahmen zu bewerten und dartiber
Bericht zu erstatten.

III. Stellungnahme zum Richtlinienvorschlag
1. Europdischer Wirtschafts- und Sozialausschuss

Bereits im Marz 2022 verabschiedete der Europdische Wirt-
schafts- und Sozialausschuss (EWSA) eine Stellungnahme
zum Richtlinienvorschlag. Der EWSA begriifit die Erwéh-
nung des Okozids in den Erwigungsgriinden® und hilt es fiir
sinnvoll, den Okozid in die Artikeltexte der Richtlinie aufzu-
nehmen.* Dariiber hinaus empfiehlt der EWSA, die Definiti-
on der Stop Ecocide Foundation zu iibernehmen und auch
bewaffnete Konflikte als Grund fiir einen Okozid zu beriick-
sichtigen.*

Im April 2023 erkldrte der EWSA auflerdem, dass die
Anerkennung von Okozid in der EU-Richtlinie auch zur
Einfiihrung des Okozid-Tatbestandes beim Internationalen
Strafgerichtshof und damit auch zur Entwicklung von
Rechtssystemen auBerhalb der EU beitragen wird.*' Sie moge
auch dazu beitragen, Russland eine Rechenschaftspflicht
aufzuerlegen, da die russische Aggression gegen die Ukraine
nach der Definition der Stop Ecocide Foundation unter den
Begriff des Okozids falle.*

38 Buropiischer Wirtschafts- und Sozialausschuss, Opinion,
Improving Environmental Protection through Criminal Law,
NAT/853, v. 23.3.2022, S. 3, abrufbar unter
https://www.eesc.europa.eu/en/our-work/opinions-
information-reports/opinions/improving-environmental-
protection-through-criminal-law (24.1.2024).

3 Buropiischer Wirtschafts- und Sozialausschuss (Fn. 38),
S. 3.

40 Europdischer Wirtschafts- und Sozialausschuss (Fn. 38),
S. 3.

41 Buropiischer Wirtschafts- und Sozialausschuss, Opinion,
Right to a healthy Environment in the European Union,
NAT/885, v. 26.4.2023, S. 3, abrufbar unter
https://www.eesc.europa.eu/en/our-work/opinions-
information-reports/opinions/right-healthy-environment-
european-union-especially-context-war-ukraine (24.1.2024).
42 Buropdischer Wirtschafts- und Sozialausschuss (Fn. 41),
S. 3.
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2. Ausschiisse des Europdischen Parlaments

Im Oktober 2022 veroffentlichte der Rechtsausschuss des
Europidischen Parlaments einen Anderungsvorschlag zum
Kommissionstext. Der Ausschuss nahm die Bemiihungen der
Vereinten Nationen zur Kenntnis, den Rechtsrahmen durch
die Aufnahme einer Definition des Okozids zu stirken,*® und
stellte fest, dass diese Definition auch Fille umfassen solle,
die unter die derzeit von den Vereinten Nationen erarbeitete
Definition des Okozids fielen.** Allerdings erwihnt der An-
derungsvorschlag des Rechtsausschusses den Okozid nur in
den Erwagungsgriinden, nicht aber in den Texten der Artikel.
Deshalb wird, wie im Kommissionsvorschlag, der Okozid
nur als erschwerender Umstand angesehen.

Den weiteren vier Ausschiissen, die sich mit dem Kom-
missionstext befasst haben, ist dagegen gemeinsam,* dass sie
den Okozid als eigenstindigen Tatbestand behandeln. Sie
orientieren sich an der Definition der Stop Ecocide Foundati-
on und befiirworten die Aufnahme des Okozid-Tatbestandes
auch in das IStGH-Statut. Die Ausschiisse fordern verschie-
dene Anderungen des Kommissionstextes, die sich nur teil-
weise decken:

Im Oktober 2022 verdffentlichte der Ausschuss fiir Um-
weltfragen, offentliche Gesundheit und Lebensmittelsicher-
heit einen Anderungsvorschlag zum Kommissionstext. Ihm
zufolge solle fiir den Okozid keine Verjihrungsfrist gelten
(Art. 11 Abs. 1),% es solle die universelle Gerichtsbarkeit
eingefiihrt werden*” und das HéchstmaB fiir die Geldstrafe sei
auf 15 % des weltweiten Gesamtumsatzes der juristischen
Person [/des Unternehmens] im Geschiftsjahr vor der Ent-
scheidung zur Verhdngung der Geldstrafe anzuheben (Art. 7
Abs. 5a2).4

Im Dezember 2022 veroffentlichte auch der Entwick-
lungsausschuss einen Anderungsvorschlag zum Kommissi-
onstext, der einige Verschérfungen fordert. Die Aufnahme
des Okozid-Tatbestands in den Anwendungsbereich dieser
Richtlinie sei, so heifit es in der Stellungnahme, besonders
wichtig, damit die am schwersten wiegenden grenziibergrei-
fenden Umweltstraftaten in Entwicklungsldndern unterbun-

43 Buropiisches Parlament, Committee on Legal Affairs,
Draft Report, 2021/0422(COD), v. 12.10.2022, S. 40.

4 Buropiisches Parlament (Fn. 43), S. 12. Eine konkrete
Definition des Okozids durch die Vereinten Nationen wird
hier nicht gegeben.

4 Europiisches Parlament, Committee on the Environment,
Public Health and Food Safety, Opinion, 2021/0422(COD),
v. 25.10.2022, S. 20, 41, 32; Europédisches Parlament, Com-
mittee on Development, Opinion, 2021/0422(COD), v.
7.12.2022, S. 3, 16, 37; Europiisches Parlament, Committee
on Petitions, Opinion, 2021/0422(COD), v. 8.12.2022, S. 9,
23, 22; Europiisches Parlament, Committee on Civil Liber-
ties, Justice and Home Affairs, Opinion, 2021/0422(COD), v.
6.2.2023,S.2, 6, 38.

46 Buropdisches Parlament (Fn. 45 — Health and Food Safety),
S. 21, 85.

47 Buropdisches Parlament (Fn. 46), S. 23.

48 Buropiisches Parlament (Fn. 46), S. 78.

den und strafrechtlich verfolgt werden konnten.* Die Verjih-
rungsfrist solle fiir den Okozid nicht gelten (Art. 11 Abs. 1).%
Die Mitgliedstaaten tridfen die erforderlichen Malnahmen,
um sicherzustellen, dass der Okozid mit Freiheitsstrafen im
Hochstmall von mindestens zehn Jahren geahndet werden
konnte, wenn er den Tod oder eine schwere Koérperverletzung
von Personen oder Personengruppen oder andere schwere
Menschenrechtsverletzungen verursacht habe oder verursa-
chen konnte (Art. 5 Abs. 2).°! Ferner sollten die Mitglieds-
staaten sicherstellen, dass der Okozid mit Geldstrafen geahn-
det werden konne, die von der juristischen Person, die die
Umweltstraftat begangen habe, zu entrichten seien. Diese
sollten mindestens 15-30 % des weltweiten Gesamtumsatzes
der juristischen Person im Geschéftsjahr vor der Entschei-
dung betragen und sich hochstens auf den fiir die Wiederher-
stellung der Umwelt und die Entschddigung der betroffenen
juristischen und natiirlichen Personen benétigten Gesamtbe-
trag belaufen (Art. 7 Abs. 6a).%? Im Okozid solle eine univer-
selle Gerichtsbarkeit vorgesehen werden (Art. 12 Abs. 3b).>

Im Dezember 2022 &duferte sich der Petitionsausschuss
mit einem Anderungsvorschlag zum Kommissionstext. Darin
heifit es, die Mitgliedstaaten sollten die erforderlichen Maf3-
nahmen treffen, um sicherzustellen, dass der Okozid mit
Freiheitsstrafen im Hochstmall von mindestens zehn Jahren
geahndet werden konne, wenn sie den Tod oder eine schwere
Korperverletzung von Personen verursachen oder verursa-
chen kénnten (Art. 5 Abs. 2).>* Der Okozid solle mit Geld-
strafen geahndet werden, die von der juristischen Person, von
der die Umweltstraftat begangen werde, zu entrichten seien
und deren HochstmaB sich auf 10 % des weltweiten Gesam-
tumsatzes der juristischen Person [/des Unternehmens] im
Geschiftsjahr vor der Entscheidung iiber die Verhdngung der
Geldstrafe belaufe (Art. 7 Abs. 5a).5 Allerdings gilt die die-
sem Ausschuss zufolge Verjihrungsfrist auch fiir den Oko-
zid.

Im Februar 2023 verdffentlichte schlieflich der Aus-
schuss fiir biirgerliche Freiheiten, Justiz und Inneres einen
Anderungsvorschlag zum Kommissionstext. Die Einfiihrung
des Okozid-Tatbestands in den Anwendungsbereich dieser
Richtlinie, so dieser Ausschuss, sei von besonderer Bedeu-
tung fiir die Unterbindung und Verfolgung der am schwersten
wiegenden grenziiberschreitenden Umweltstraftaten sowohl
in der EU als auch in Dritt-, einschlielich Entwicklungsldn-
dern.> Es solle keine Verjihrungsfrist fiir den Okozid gelten
(Art. 11 Abs. 1).%” Der Okozid solle unter allen Umstinden
mit einer Freiheitsstrafe im Hochstma3 von mindestens zehn
Jahren geahndet werden kdnnen (Art. 5 Abs. 2).°% Die Mit-

4 Europdisches Parlament (Fn. 49 — Development), S. 3.
30 Buropdisches Parlament (Fn. 49), S. 16, 47.

5! Buropdisches Parlament (Fn. 49), S. 37.

52 Europiisches Parlament (Fn. 49), S. 42.

53 Buropiisches Parlament (Fn. 49), S. 49.

54 Buropiisches Parlament (Fn. 45 — Petitions), S. 43.

55 Buropiisches Parlament (Fn. 54), S. 46.

56 Europiisches Parlament (Fn. 45 — Liberties), S. 2.

57 Buropiisches Parlament (Fn. 56), S. 17, 61.

38 Europdisches Parlament (Fn. 56), S. 45.
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gliedstaaten sollten zudem die erforderlichen MaBnahmen
treffen, um sicherzustellen, dass der Okozid mit Geldstrafen
geahndet werde, die von der juristischen Person, von der die
Umweltstraftat begangen werde, zu entrichten seien und
deren HochstmaR sich auf 12-25 % des weltweiten durch-
schnittlichen Gesamtumsatzes der juristischen Person in den
drei letzten Geschiftsjahren vor Feststellung der Straftat
belaufen miisse (Art. 7 Abs. 6a).>

3. Europdischer Rat

Im Dezember 2022 stimmte der Européische Rat dem Ansatz
der Kommission fiir den Richtlinienvorschlag grundsétzlich
zu und verdffentlichte einen Anderungsvorschlag zum Kom-
missionstext.®” Im Gegensatz zu vielen Ausschiissen des
Européischen Parlaments schlug der Europiische Rat nicht
vor, den Okozid-Tatbestand in die Artikeltexte der Richtlinie
aufzunehmen. Daher sind die Bestimmungen iiber den Oko-
zid die gleichen wie im Richtlinienvorschlag der Européi-
schen Kommission, sodass der Okozid nur als erschwerender
Umstand beriicksichtigt wird.

4. Entwurf einer legislativen EntschliefSung des Europdischen
Parlaments

Im Mirz 2023 veroffentlichte das Europdische Parlament
schlieBlich einen Entwurf einer legislativen EntschlieBung. In
den Erwigungsgriinden erklart das Parlament, dass die Richt-
linie auch den Okozid umfassen soll.°' Der Entwurf verwen-
det in Art. 3 Abs. la nicht die Bezeichnung ,,Okozid“, son-
dern bestimmt den Inhalt des Okozids als eigenstindigen
Tatbestand.®?> Diese Definition ist dhnlich, aber nicht iden-
tisch mit der Definition der Stop Ecocide Foundation. Art. 3
Abs. la lautet wie folgt:

,Member States shall ensure that any conduct which
causes or is likely to cause death or serious harm to any
person’s health or substantial damage to the quality of air,
the quality of soil or the quality of water, biodiversity,
ecosystem services and functions, or to animals or plants
constitutes a criminal offence when it is unlawful and
committed intentionally. Member States shall ensure that
any conduct causing severe and widespread, or severe and
long-term, or severe and irreversible damage is treated as
an offence of particular gravity and sanctioned as such in
accordance with the legal systems of the Member States.

Im Unterschied zur Definition der Stop Ecocide Foundation
enthilt dieser Entwurf nicht das Element ,,wanton® (ein Tat-
bestandsmerkmal, das ,recklessness” einschlie3t), sondern
verlangt eine Begehung ,.intentionally*, wobei nach Art. 3

% Europiisches Parlament (Fn. 56), S. 53.

60 Rat der Europdischen Union, Proposal for a Directive of
the European Parliament and of the Council on the Protection
of the Environment through Criminal Law — General Ap-
proach, 2021/0422(COD), v. 16.12.2022, S. 1.

1 Europdisches Parlament, Plenary Sitting, Report, A9-
0087/2023, v. 28.3.2023, S. 18.

62 Europiisches Parlament (Fn. 61), S. 42.

Abs. 2 jedoch grobe Fahrldssigkeit geniigen soll. Die Mit-
gliedstaaten trifen die erforderlichen MafBnahmen, um si-
cherzustellen, dass Straftaten nach Art. 3 Abs. la mit einer
Freiheitsstrafe im HochstmaBl von mindestens vier Jahren
geahndet wiirden (Art. 5 Abs. 4).% Die Verjihrungsfrist gilt
auch fiir Art. 3 Abs. la.

5. Stop Ecocide Foundation

Die Stop Ecocide Foundation wies darauf hin, dass die Um-
weltkriminalitdt weltweit den viertgrofiten Kriminalitdtssek-
tor darstelle und dass auf ihre rasche Zunahme angemessen
reagiert werden miisse.®* AuBerdem wies sie darauf hin, dass
es sich beim Okozid um ein transnationales Verbrechen han-
delt.> Die Einfiihrung des Okozid-Tatbestands ziehe eine
moralische und rechtliche ,rote Linie“.® Daher solle der
Okozid nicht nur in den Erwigungsgriinden, sondern auch in
den Artikeln der Richtlinie erwihnt werden.” Dariiber hinaus
ist die Stop Ecocide Foundation der Ansicht, dass die Defini-
tion des Okozids als transnationales Verbrechen in der EU-
Richtlinie identisch ist mit der von der Stop Ecocide Founda-
tion 2021 verdffentlichten Definition als Kernverbrechen. %

6. European Law Institute

Im Februar 2023 schlug das European Law Institute (ELI)
eine EU-Musterrichtlinie speziell fiir den Okozid vor, die sich
auf den Richtlinienvorschlag der Europdischen Kommission
aus dem Jahr 2021 stiitzt. Das ELI unterstiitzt die Anerken-
nung des Okozids als Kernverbrechen und seine Einfiihrung
in das IStGH-Statut, schétzt aber, dass es noch einige Zeit
dauern wird, bis diese Bemiihungen Friichte tragen.® In der
Zwischenzeit konne die Anerkennung des Okozids als Ver-
brechen auf EU-Ebene einen internationalen Prizedenzfall
schaffen.”’ AuBerdem werde dies Gesetzgeber auf der ganzen
Welt ermutigen und ein starkes Signal zur Abschreckung von
Straftdtern aussenden.”!

Das ELI verwende den Begriff ,,Okozid“, weil dieser Be-
zeichnung eine starke kommunikative Kraft innewohne, die
an Genozid erinnere.”

Das ELI definiert den Okozid wie folgt:

6 Europiisches Parlament (Fn. 61), S. 48.

64 Stop Ecocide Foundation, Position Paper with Regard to
the Revised EU Directive on Protection of the Environment
through Criminal Law, S. 1, abrufbar unter
https://www.stopecocide.earth/position-papers (24.1.2024).

%5 Stop Ecocide Foundation (Fn. 64), S. 2.

% Stop Ecocide Foundation (Fn. 64), S. 2.

67 Stop Ecocide Foundation (Fn. 64), S. 2.

% Vgl. Stop Ecocide Foundation (Fn. 64), S. 4.

% European Law Institute, ELI Report on Ecocide, 2023,
S. 12, 29, abrufbar unter
https://www.europeanlawinstitute.eu/fileadmin/user_upload/p
_eli/Publications/ELI_Report on_Ecocide.pdf (24.1.2024).

0 European Law Institute (Fn. 69), S. 12, 29.

! European Law Institute (Fn. 69), S. 12, 29.

2 BEuropean Law Institute (Fn. 69), S. 24.
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,Ecocide consists of any conduct which is unlawful under
European Union legislation as capable of causing damage
to the environment and for which Member States are re-
quired to ensure that it constitutes a criminal offence un-
der domestic law, where that conduct was committed with
intent and may cause, or substantially contribute to caus-
ing, severe and long-term damage or severe and irrepara-
ble or irreversible damage to an ecosystem or ecosystems
in the natural environment.“’?

,Langfristiger Schaden® bedeute einen Schaden, der nach den
besten wissenschaftlichen Erkenntnissen nicht innerhalb einer
angemessenen Zeitspanne durch natiirliche Wiederherstel-
lung behoben werden konne (Art. 2 Abs. 4).7* | Schwerer
Schaden® bedeute einen Schaden, der zu einer sehr schwer-
wiegenden nachteiligen Veranderung, Storung oder Schidi-
gung eines Bestandteils der natiirlichen Umwelt fiihre, ein-
schlieBlich schwerwiegender Auswirkungen auf Menschen-
leben oder auf natiirliche, kulturelle oder wirtschaftliche
Ressourcen (Art. 2 Abs. 7).”5 Das zusitzliche Element eines
weitreichenden Schadens sei unnétig, da es zu einer geografi-
schen Diskriminierung fiihre und den Rechtsschutz versagen
konne.”®

Zum einen verlange Art. 30 IStGH-Statut Vorsatz und
damit Wissen um Art und Schwere der Umweltschadigung,
zufillige Umweltschdden durch Unternehmen konnten nicht
erfasst werden, zum anderen sei die ,,strict liability” zu weit
gefasst und werde vom Gesetzgeber kaum akzeptiert.”” Daher
sei das subjektive Element des Bewusstseins einer erhebli-
chen Wahrscheinlichkeit eines Schadens ausreichend (Art. 3
Abs. 3).

Die Definition der Stop Ecocide Foundation sieht eine
VerhéltnismaBigkeitspriifung vor, bei der untersucht wird, ob
der Schaden den erwarteten sozialen und wirtschaftlichen
Nutzen eindeutig iibersteigt.”® Das ELI hilt dagegen eine
VerhiltnismaBigkeitspriifung nicht fiir erforderlich, da es
praktisch unmoglich sei, dieses Wissen nachzuweisen.”
Daher wird der Begriff ,,wanton“ im Sinne der Stop Ecocide
Foundation in der Musterrichtlinie nicht verwendet.

Angesichts der Schwere des Verbrechens des Okozids
solle keine Verjdhrungsfrist gelten (Art. 11).8° Als Hochst-
strafe sei die im nationalen Recht vorgesehene schwerste
Strafe zu verhéingen (Art. 7).8!

Da es sich beim Okozid um ein schweres und transnatio-
nales Verbrechen handele, schlagt das ELI vor, die Verfol-
gung des Okozids in die Zustindigkeit der Europiischen

73 European Law Institute (Fn. 69), S. 30, 34.

74 European Law Institute (Fn. 69), S. 33.

75 European Law Institute (Fn. 69), S. 34.

76 European Law Institute (Fn. 69), S. 24.

77 European Law Institute (Fn. 69), S. 24.

8 European Law Institute (Fn. 69), S. 25; Stop Ecocide
Foundation (Fn. 2), S. 5.

7 European Law Institute (Fn. 69), S. 25.

80 European Law Institute (Fn. 69), S. 27, 31, 37.

81 European Law Institute (Fn. 69), S. 31, 35.

Staatsanwaltschaft nach Art. 84 Abs. 4 AEUV zu legen.®
Demnach wire die Europdische Staatsanwaltschaft fiir Félle
von Okozid zustindig, an denen zwei oder mehr Mitglied-
staaten oder ein oder mehrere Mitgliedstaaten und ein oder
mehrere Drittstaaten beteiligt sind.®

IV. Vorteile der Bestimmung des Okozids als transnatio-
nales Verbrechen

1. Unabhdingigkeit von den Beschrdnkungen des IStGH-
Statuts

Die Einfithrung des Okozid-Tatbestands als transnationales
Verbrechen, wie sie hier vorgeschlagen wird, hitte mehrere
Vorteile. Erstens ermoglicht die Anwendung des Rechts
unabhéngig vom IStGH-Statut eine flexiblere Behandlung.®*
Das derzeitige IStGH-Statut enthélt keine ausreichenden
Bestimmungen fiir die Verhandlung des Okozid-Tatbestands.
Art. 77 IStGH-Statut beschriankt die moglichen Strafen auf
Freiheitsstrafe, Geldstrafe oder Einziehung. Auch sicht
Art. 75 IStGH-Statut eine Wiedergutmachung fiir die Opfer
vor, enthilt aber keine ausdriicklichen Bestimmungen fiir die
Wiederherstellung der Umwelt. Wenn der Okozid als trans-
nationaler Tatbestand eingefiihrt wird, konnte er unabhéngig
vom IStGH-Statut sein und neben Freiheits- und Geldstrafen
auch andere, flexiblere Sanktionen wie im Richtlinienvor-
schlag vorsehen.

Dariiber hinaus wire eine solche Regelung des Okozids
nicht an den engen subjektiven Tatbestand des IStGH-Statuts
gebunden. Art. 30 IStGH-Statut beschrénkt den subjektiven
Tatbestand auf Vorsatz und Wissen. Da viele Okozide das
Ergebnis von Gewinnstreben ohne Vorsatz und Wissen sind,
deckt der geltende Art. 30 IStGH-Statut die Wirklichkeit der
Okozidverbrechen nicht hinreichend ab.®* Dem konnte mit
der Regelung eines transnationalen Verbrechens abgeholfen
werden.

AuBerdem besteht gem. Art. 25 Abs. 1 IStGH-Statut die
Gerichtsbarkeit des IStGH nur fiir natiirliche Personen, ldsst
jedoch keine Unternehmensstrafen zu. Da es sich beim Oko-
zid jedoch um ein organisiertes Verbrechen handelt, ist es
hiufig schwierig, die verantwortlichen natiirlichen Personen
zu identifizieren.3® Die Einfiihrung von Unternehmensstrafen
erscheint mithin notwendig, um die Wirksamkeit der Préven-
tion und die Verfolgung von Umweltverbrechen zu erhé-
hen.¥” Zudem verfligen nur juristische Personen, in der Regel
aber nicht einzelne natiirliche Personen iiber die finanziellen

82 European Law Institute (Fn. 69), S. 41.

8 European Law Institute (Fn. 69), S. 41.

8 Greene, Fordham Environmental Law Review 30 (3/2019),
1 (45); Miihrel, AVR 2022, 322 (350).
85 Colacurci, International Criminal
(1/2021), 154 (170).

8 Shinghania, Opinio Juris v. 16.2.2022, abrufbar unter
http://opiniojuris.org/2022/02/16/the-proposed-crime-of-
ecocide-ignoring-the-question-of-liability/ (24.1.2024).

87 Neyret, From Ecocrimes to Ecocide, 2017, S. 142, abrufbar
unter
https://www.ceenrg.landecon.cam.ac.uk/system/files/docume
nts/report-002.pdf (24.1.2024).
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Mittel, die Umwelt nach einem Okozid wiederherzustellen.®
Aufgrund des Komplementaritéitsprinzips ist jedoch — wie
schon bei der Annahme des IStGH-Statuts — mit erheblichem
Widerstand der Vertragsstaaten zu rechnen, die keine Unter-
nehmensstrafen eingefiihrt haben.®

Die Hiirden fiir die Einfiihrung des Okozid-Tatbestands
und die gleichzeitige Anderung dieser anderen Artikel sind
extrem hoch. Dies ldsst sich leicht an der Tatsache nachvoll-
ziehen, dass es nach der Annahme des IStGH-Statuts zwolf
Jahre dauerte, bis die Definition des Verbrechens der Aggres-
sion festgelegt wurde.

2. Effektiver Umweltschutz vor nationalen Gerichten statt
symbolisches und prdventives Strafrecht

Die symbolische Bedeutung des Okozids wird als Begriin-
dung fiir seine Einfiihrung als Kernverbrechen hervorgeho-
ben.® ZB. wird in der beratenden Stellungnahme des
Monsanto-Tribunals argumentiert, dass die Einfithrung des
Okozid-Tatbestands als Kernverbrechen das Bewusstsein fiir
die negativen Auswirkungen von Umweltschiden auf die
Grundwerte der Gesellschaft schérfen werde.!

8 Colacurci, International Criminal Law Review 21

(1/2021), 154 (173).

8 Kemp, in: Ruppel/Roschmann/Ruppel-Schlichting (Hrsg.),
Climate Change: International Law and Global Governance,
Volume I: Legal Responses and Global Responsibility, 2013,
S. 711 (724).

% Kersting, Volkerrechtsblog v. 8.7.2021, abrufbar unter
https://voelkerrechtsblog.org/on-symbolism-and-beyond/
(24.1.2024), weist darauf hin, dass die Definition der Stop
Ecocide Foundation nur die symbolische Bedeutung betont
und keine Aufzihlung konkreter Handlungen als objektive
Tatbestandsmerkmale enthilt, was gegen das Bestimmtheits-
gebot in Strafvorschriften verstoBe und zu einer zu weiten
Strafandrohung fiihre; Pezzot/Graf, Volkerrechtsblog v.
3.2.2022, abrufbar unter
https://voelkerrechtsblog.org/ecocide-legal-revolution-or-
symbolism/ (24.1.2024).

! International Monsanto Tribunal, Advisory Opinion v.
18.4.2017, S. 45, abrufbar unter
https://www.monsanto-tribunal.org/upload/asset_cache/1897
91450.pdf (24.1.2024). Monsanto ist ein US-amerikanisches
Unternehmen, das Entlaubungsmittel herstellt, die auch im
Vietnamkrieg eingesetzt wurden. Das Monsanto-Tribunal
wurde 2015 von der Monsanto Tribunal Foundation in Den
Haag ins Leben gerufen, um beratende Stellungnahmen zu
der Frage abzugeben, ob sechs Menschenrechts- und Um-
weltverletzungen, die durch die Aktivititen von Monsanto
verursacht wurden, darunter Okozid, mit den Grundsitzen
und Bestimmungen der internationalen Menschenrechts-
normen und des humanitdren Volkerrechts vereinbar sind.
Obwohl das Tribunal keine Ermittlungsbefugnisse hat und
seine beratenden Stellungnahmen nicht rechtsverbindlich
sind, sollen sie eine der Stellungnahmen mit rechtlichen
Erwdgungen als Grundlage fiir fundierte internationale
Menschenrechte und humanitires Volkerrecht liefern.

Dartiber hinaus wird die priventive Wirkung als Begriin-
dung fiir die Einfiihrung des Okozid-Tatbestands als Kern-
verbrechen angefiihrt.”? Schwegler erklirt, dass die Einfiih-
rung des Okozid-Tatbestands als Kernverbrechen eine pri-
ventive Verpflichtung fiir Unternehmen schaffe, Verhaltens-
weisen zu unterlassen, die zu Okoziden fiihren konnen.*® Die
Tatsache, dass die Akteure innerhalb eines Unternehmens die
Kosten ihrer illegalen Aktivititen tragen miissten, zwinge die
Akteure dazu, die Kosten dieser Aktivititen in den Preis
einzukalkulieren, und stirke dadurch die Prdvention durch
die Schaffung einer Unternehmensverantwortung.”* Im Zent-
rum des unternechmerischen Wertesystems stehe die Verlust-
minimierung, die als Nebeneffekt dieses Wertesystems zu
Umweltzerstdrungen fiihren konne.”> Anstatt Verluste zu
minimieren, solle ein Rahmen geschaffen werden, in dem
Umweltzerstorung zu hoheren Verlusten fiir das Unterneh-
men fiihre.”

Allerdings wird auch darauf hingewiesen, dass selbst bei
Einfiihrung des Okozid-Tatbestands als Kernverbrechen nur
wenige Félle pro Jahr vor dem IStGH verhandelt wiirden, da
die Hiirden fiir eine Strafverfolgung sehr hoch sind.’” Auch
die Zahl der Fille, die im Rahmen der Strafverfolgung vor
nationalen Gerichten behandelt werden konnten, wire auf-
grund der strengen Tatbestandsmerkmale der Kernverbrechen
dhnlich gering. Dagegen erscheint es effektiver, den Okozid
als transnationalen Straftatbestand einzufiihren und eine gro-
Be Zahl von Umweltstraftaten vor nationalen Gerichten zu
verhandeln, ohne strenge Tatbestandsmerkmale vorzuschrei-
ben.”® Selbst die Brinde auf den Olfeldern der irakischen
Armee wihrend des Golfkrieges wiirden zwar als weitrei-
chende und schwere Schiden, nicht aber als langfristige
Schiden eingestuft,” sodass der Nachweis der Tatbestands-
merkmale des Kernverbrechens eine zu hohe Hiirde darstellt.
Nationale Rechtssysteme hitten eine weitaus grofere Wir-
kung, da sie auch Unternehmen sanktionieren kénnten und
die Staaten verpflichteten, auch Tatbestinde fiir weniger
schwerwiegende Umweltschiiden als den Okozid einzufiih-
ren.'%

Die Diskussion um die Einfiilhrung des Okozid-
Tatbestands als Kernverbrechen erregt zwar internationale
Aufmerksamkeit, hat aber kaum tatsdchliche Auswirkungen

%2 Vgl. Higgins, Eradicating Ecocide, 2. Aufl. 2015, S. 68,
126.

9 Schwegler, Amsterdam Law Forum 9 (3/2017), 71 (86).

%4 Schwegler, Amsterdam Law Forum 9 (3/2017), 71 (89).

95 Schwegler, Amsterdam Law Forum 9 (3/2017), 71 (98).

% Schwegler, Amsterdam Law Forum 9 (3/2017), 71 (98).

97 Greene, Fordham Environmental Law Review 30 (3/2019),
1 (45).

% Vgl. Greene, Fordham Environmental Law Review 30
(3/2019), 1 (45).

% Dinstein, The Conduct of Hostilities under the Law of
International Armed Conflict, 4. Aufl. 2022, S. 284; Reichart,
Umweltschutz durch volkerrechtliches Strafrecht, 1999,
S. 546.

100 Robinson, Journal of International Criminal Justice 20
(2/2022), 313 (320).
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auf das Verhalten der Menschen.!”! Denn selbst wenn der
Okozid-Tatbestand als Kernverbrechen eingefiihrt wiirde,
wire er aufgrund der strengen Tatbestandsmerkmale vor
nationalen und internationalen Gerichten kaum verfolgbar,
sodass den Menschen der Zusammenhang zwischen ihrem
eigenen Umweltverhalten und dem Okozid nicht bewusst
wiirde. Die Einfithrung des Okozid-Tatbestands als Kernver-
brechen stellt lediglich eine symbolische Erkldrung dar, dass
der Okozid moralisch mit Genozid gleichzusetzen ist.'”> Ein
wirksamerer Ansatz wire es jedoch, kleine und mittlere All-
tagshandlungen ebenfalls unter Strafe zu stellen.'”® Dieser
Ansatz ist weniger dramatisch als die Einfiihrung als Kern-
verbrechen, wiirde aber eher zu einem Umdenken fiihren.!%
D.h.: Durch die Einfiilhrung des Okozid-Tatbestandes als
transnationales Verbrechen und die Einbeziehung mittel-
schwerer Umweltschiiden in den Begriff des Okozids wird
den Menschen bewusst, dass ihr eigenes Umweltverhalten
unter den Begriff des Okozids fallen kann, und sie erhalten
die Moglichkeit, ihr eigenes Umweltverhalten zu reflektieren.

Die Argumente fiir die Einfiilhrung des Okozid-Tat-
bestands heben seine symbolische Bedeutung und seine pra-
ventive Wirkung hervor. Auch das IStGH-Statut nennt in
seiner Prdambel die ,,Verhiitung solcher Verbrechen® als
eines seiner Ziele. Die priméren Ziele des Volkerstrafrechts
seien jedoch i) Vergeltung, ii) Abschreckung, iii) Neutralisie-
rung, iv) Rehabilitierung, v) offentlicher Vorwurf und Erzie-
hung, wihrend die sekundéren Ziele, vi) Schutz der Rechte
der Opfer, vii) Aufzeichnung der Geschichte und viii) Ver-
sohnung nach einem Konflikt seien'%. Daher sind die symbo-
lische Bedeutung und die praventive Wirkung nur ein Teil
der Ziele, obwohl sie in ii) und v) einbezogen werden kon-
nen.

Es stellt sich somit die Frage, ob es andere Mittel (wie die
Vereinbarung umweltvolkerrechtlicher Konventionen) gibt,
die diesen Zweck erfiillen konnen, wenn der Schwerpunkt
mehr auf die Privention gelegt wird.!”® Zudem werden die
allermeisten Kernverbrechen nicht vor dem IStGH verfolgt,
sodass die priventive Wirkung gering ist.'”” Dariiber hinaus
wurden bisher keine empirischen Daten vorgelegt, die eine
priventive Wirkung belegen.!%®

Um die Ziele des Umweltschutzes zu erreichen, ist eine
effektive Strafverfolgung wiinschenswert, indem die Ver-

101 Keenan, Boston University International Law Journal 37

(1/2019), 89 (95).

102 Keenan, Boston University International Law Journal 37
(1/2019), 89 (95).

103 Keenan, Boston University International Law Journal 37
(1/2019), 89 (95).

104 Keenan, Boston University International Law Journal 37
(1/2019), 89 (95).

195 Cryer/Robinson/Vasiliev (Fn. 15), S. 30-42.

196 Cornelius, AVR 2020, 1 (32).

197 deGuzman, Michigan Journal of International Law 33
(1/2012), 265 (315).

18 4mbos, EJIL:Talk! v. 29.6.2021, abrufbar unter
https://www.ejiltalk.org/protecting-the-environment-through-
international-criminal-law/ (25.1.2024).

tragsstaaten durch die Einfiihrung des Okozid-Tatbestands als
transnationales Verbrechen verpflichtet werden, diesen unter
Strafe zu stellen und zu verfolgen. Nur wenige internationale
Ubereinkommen sehen die Einfiihrung von Umweltstraftaten
vor, aber einige internationale Ubereinkommen wie das ,,Bas-
ler Ubereinkommen iiber die Kontrolle der grenziiberschrei-
tenden Verbringung gefédhrlicher Abfille und ihrer Entsor-
gung® sehen Umweltstraftaten als transnationale Verbrechen
vor, was als Vorbild dienen kann.!® Die Einfiihrung eines
transnationalen Okozid-Tatbestands wie im Basler Uberein-
kommen wiirde es ermdglichen, viele Félle vor nationalen
Gerichten zu verhandeln, ohne strenge Tatbestandsmerkmale
vorgeben zu miissen, und gleichzeitig die Rechtshilfe bei
Ermittlungen und die Auslieferung zwischen den Vertrags-
staaten unter der Aufsicht des Rates der Vertragsstaaten zu
gewdhrleisten.

3. Grenzen der Kapazitit des IStGH

Hinzu kommt, dass die Ahndung des Okozids als Kernver-
brechen im Rahmen des IStGH auch aus Kapazitdtsgriinden
an seine Grenzen stieBe. Art. 36 Abs. 3 lit. b IStGH-Statut
verlangt als Befdhigung der Richter am IStGH Fachkennt-
nisse im Strafrecht oder Volkerrecht. Der derzeitige IStGH
diirfte erhebliche externe Unterstiitzung und Zeit bendtigen,
um Umweltfragen angemessen behandeln zu koénnen.!'® V§l-
kerstrafrecht und Umweltvolkerrecht sind so weit voneinan-
der entfernt und so spezialisiert, dass es schwer vorstellbar
ist, dass viele Richter iiber einschldgige Erfahrungen in bei-
den Bereichen verfiigen.'!! AuBerdem haben die Staatsanwiil-
te einen dhnlichen Hintergrund.''> Wenn man von den Rich-
tern und Staatsanwélten des IStGH verlangen wiirde, sich mit
Fillen von Okozid zu befassen, hiitte dies negative Auswir-
kungen auf die Glaubwiirdigkeit des Gerichtshofs.!'3 Falls
dagegen der Okozid nach nationalem Recht als Straftat be-
handelt wird, kann er nach nationalem Verwaltungs-, Straf-
und Strafprozessrecht verhandelt werden, was ein préziseres
Verfahren ermoglicht.

Dariiber hinaus ist zu beriicksichtigen, dass der IStGH be-
reits mit den Verbrechen, fiir die er derzeit zustindig ist,
iiberlastet ist.!*

Einige sind der Ansicht, dass ein unabhdngiger internati-
onaler (Straf-) Gerichtshof fiir die Umwelt eingerichtet wer-

199 Basel Convention on the Control of Transboundary
Movements of Hazardous Wastes and Their Disposal v.
22.3.1989, Art. 4 Abs. 3 und 4.

110 Greene, Fordham Environmental Law Review 30
(3/2019), 1 (39).
1 Greene, Fordham Environmental Law Review 30
(3/2019), 1 (39).
12 Greene, Fordham Environmental Law Review 30
(3/2019), 1 (39).
13 Greene, Fordham Environmental Law Review 30

(3/2019), 1 (39).
114 Robinson, Journal of International Criminal Justice 20
(2/2022), 313 (320).
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den sollte.!'> Allerdings wire es fiir einen Internationalen
Umweltgerichtshof ebenfalls schwierig, eine grofle Zahl von
Fillen zu verhandeln, und es besteht das Problem fehlender
Fachkenntnisse im Umweltvolkerrecht und im Volkerstraf-
recht. Hier stellen sich die gleichen Probleme wie beim
IStGH. AuBerdem ist die Errichtung eines neuen internatio-
nalen Gerichtshofs nicht realistisch, da dies mehr Zeit in
Anspruch nehmen wiirde als eine Anderung des IStGH-
Statuts.!'® Deshalb ist es angemessen, dass der Okozid als
transnationales Verbrechen dort verhandelt wird, wo die
entsprechenden Kapazititen und Fachkenntnisse bestehen,
ndmlich vor den nationalen Gerichten.

V. Kriterien fiir die Kriminalisierung

Betrachtet man die Argumentation fiir die Einfithrung des
Okozid-Tatbestandes, so stellt man fest, dass aus dem Be-
diirfnis nach einer abstrakten Kriminalisierung mit symboli-
scher Bedeutung und préaventiver Wirkung heraus fiir deren
Einfiihrung plédiert wird, ohne dass eine prazise Argumenta-
tion anhand der konkreten Kriterien der Kernverbrechen
erfolgt. Als Ausgangspunkt fiir die Diskussion iiber die Ein-
fiihrung des Okozid-Tatbestands als Kernverbrechen sind
daher zunéchst die Charakteristika von Kernverbrechen zu
untersuchen.

1. Kriterien der Kernverbrechen

Zunichst definiert Art. 5 IStGH-Statut die Kernverbrechen
und bestimmt, dass ,,die Gerichtsbarkeit des Gerichtshofs auf
die schwersten Verbrechen beschrinkt ist, welche die interna-
tionale Gemeinschaft als Ganzes beriihren®. Jedoch ist diese
Definition abstrakt. Als Kriterium fiir die Kriminalisierung
von Kernverbrechen nennen Werle/Jef3berger, dass die Norm
erstens individuell vorwerfbares Unrecht beschreibt und als
Rechtsfolge Strafe androht, die Norm zweitens Teil der Vol-
kerrechtsordnung ist und die Strafbarkeit drittens unabhéngig
von der Transformation des Tatbestands in die staatliche
Rechtsordnung besteht.!!”

Andere Kernverbrechen wie das Verbrechen der Aggres-
sion wurden schon vor dem IStGH-Statut durch die Volker-
mordkonvention und das Genfer Abkommen anerkannt, und
die Kernverbrechen einschlieBlich des Verbrechens der Ag-
gression wurden auch vor dem ICTY und dem ICTR ver-
folgt.!"® Im Gegensatz dazu gibt es keinen Vertrag, der den
Okozid verbietet, und der Okozid wurde auch nicht vor inter-
nationalen Ad-hoc-Straftribunalen verfolgt.!'® Dariiber hinaus
haben nur 13 Linder nationale Rechte, die den Okozid unter

5 Vgl. Bock, BRJ 2022, 32 (37); Greene, Fordham Envi-
ronmental Law Review 30 (3/2019), 1 (44); Neyret (Fn. 84),
S. 173; Yadav, International Journal of Law Management &
Humanities 5, (3/2022), 445 (457).

16 Vgl. Cornelius, AVR 2020, 1 (34)

"7 Werle/Jefberger (Fn. 14), S. 43,

18 Greene, Fordham Environmental Law Review 30
(3/2019), 1 (35).
19 Greene, Fordham Environmental Law Review 30

(3/2019), 1 (36).

Strafe stellen.'?® Deshalb kann nach diesem Kriterium fiir
Kernverbrechen der Okozid kein Kernverbrechen sein, da er
— auller im Falle eines bewaffneten Konflikts — nicht Teil der
Volkerrechtsordnung ist und daher die Voraussetzung von
Ziff. ii der Volkerrechtsordnung nicht erfiillt.

2. Unterscheidung zwischen Kernverbrechen und transnatio-
nalen Verbrechen

Obwohl die Unterscheidung zwischen Kernverbrechen und
transnationalen Verbrechen allgemein anerkannt ist, wird
diese Abgrenzung manchmal als schwierig angesehen.!?! Die
fiihrenden Volkerstrafrechtler Cassese'?? und Bassiouni'®
nennen Kriterien fiir die Kriminalisierung von ,,International
Crimes* insgesamt, unterscheiden aber nicht zwischen Kern-
und transnationalen Verbrechen. Art. 26 der Entwiirfe von
1991'2* und 1996'%* wertete den Okozid als Kernverbrechen.
Drogenkriminalitdt und Terrorismus werden im Allgemeinen
als transnationale Verbrechen eingestuft, aber einige Kon-
gresse sind der Ansicht, dass sie zu den Kernverbrechen
gezdhlt werden sollten. Das so genannte Malabo-Protokoll
der Afrikanischen Union bezog neben den vier Kernverbre-
chen auch den Terrorismus (Art. 28 G), den Drogenhandel
(Art. 28 K), den Handel mit gefahrlichen Abféllen (Art. 28 L)
und die illegale Ausbeutung natiirlicher Ressourcen (Art. 28
L Bis) in seine Gerichtsbarkeit ein.!?® Die Abgrenzung zwi-
schen Kernverbrechen und transnationalen Verbrechen ist
nicht geklart.

Zum Verhédltnis von transnationalen Verbrechen und
Kernverbrechen vertritt Satzger, dass sich transnationale
Verbrechen zu Voélkergewohnheitsrecht entwickeln, wenn die
transnationalen Verbrechen dem Schutz eines gemeinsamen
Interesses der Staatengemeinschaft dienen und diesbeziiglich
eine hinreichende Ubereinkunft zwischen den Vertragsstaaten
besteht.!?” Deshalb seien transnationale Verbrechen der Aus-

120 Ecocide Law, Existing Ecocide Laws, abrufbar unter
https://ecocidelaw.com/existing-ecocide-laws/ (25.1.2024).

21 Ambos/Timmermann (Fn. 17), S. 306.

122 Cassese, Cassese’s International Criminal Law, 3. Aufl.
2013, S. 20.

123 Bassiouni, Introduction International Criminal Law,
2. Aufl. 2014, S. 142.

124 United Nations, Yearbook of the International Law Com-
mission, 1991, Vol. II, Part Two, 1994, S. 97.

125 United Nations, Yearbook of the International Law Com-
mission 1996, Vol. I, 1998, S. 7.

126 African Union, Protocol on Amendments to the Protocol
on the Statute of the African Court of Justice and Human
Rights v. 27.6.2014, abrufbar unter
https://au.int/en/treaties/protocol-amendments-protocol-
statute-african-court-justice-and-human-rights (25.1.2024).

127" Satzger, Internationales und Europiisches Strafrecht,
10. Aufl. 2022, S. 335. Auch Boister, in: Cassese (Hrsg.),
The Oxford Companion to International Criminal Justice,
2009, S. 540, das ICTR, Urt. v. 2.9.1998 — ICTR-96-4-T (The
Prosecutor v. Jean-Paul Akayesu), Rn. 611, und das ICTY,
Decision on the Defence Motion for Interlocutory Appeal on
Jurisdiction v. 2.10.1995 — IT-94-1 (Prosecutor v. Dusko
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gangspunkt fiir die Entstehung von Kernverbrechen.'?® Ein
Beispiel dafiir sei der Volkermord, der urspriinglich ein
transnationales Verbrechen war, dann aber als Volkerge-
wohnheitsrecht anerkannt und in das IStGH-Statut aufge-
nommen wurde.'%

Ambos ist ebenfalls der Ansicht, dass sich das Volkerge-
wohnheitsrecht, d.h. die allgemeine Ubung und Rechtsiiber-
zeugung, von transnationalen Verbrechen zu Kernverbrechen
entwickelt.!** Als konkretes Kriterium fiir die Transformation
von transnationalen Verbrechen zu Kernverbrechen nennt
Ambos sodann, dass es 1. auf internationaler Ebene ein Ver-
bot mit konsentierter Definition aufweisen, 2. eine besonders
schwere Verletzung universeller Werte betreffen bzw. eine
kollektive Betroffenheit in der Staatengemeinschaft herbei-
fithren und 3. das volkerrechtliche Verbot ohne staatliche
Vermittlung unmittelbare Bindungswirkung fiir Einzelperso-
nen entfalten muss und unabhéngig von besonderen Ankniip-
fungspunkten entweder durch ein internationales Strafgericht
(IStGH) oder durch Staaten (dezentral) universell verfolgbar
ist.13!

Die Tatbestandsmerkmale des Okozids sind sehr umstrit-
ten und es gibt keine international einheitliche Definition.'3?
Mit Ausnahme des Klimawandels betreffen die Schidden
durch den Okozid zudem nur die betroffenen Linder und
haben in der Regel keinen Bezug zu den universellen Werten
der Staatengemeinschaft im Sinne des oben zu 2. genannten
Kriteriums. Deshalb ist es nach diesen Kriterien angemessen,
den Okozid als transnationales Verbrechen einzustufen, da er
die Voraussetzungen zu 1. und 2. nicht erfiillt.

3. Kriterien fiir transnationale Verbrechen

Die Rechtsgrundlage fiir den Richtlinienvorschlag 2021 ist
Art. 83 Abs. 2 AEUV, der die wirksame Durchfiihrung der
Politik der Union betrifft. Art. 83 Abs. 1 AEUV begriindet
nur flir die dort aufgelisteten Kriminalititsbereiche eine EU-
Kompetenz. Der Okozid ist dort aber nicht genannt, sodass
nach geltendem Unionsrecht eine entsprechende Harmonisie-
rung nur auf Art. 83 Abs. 2 AEUV gestiitzt werden kann. Da
Art. 83 Abs. 2 AEUV nur eine strafrechtliche Gesetzge-
bungskompetenz zur wirksamen Durchfiihrung der EU-
Politiken einrdumt, bleibt allerdings unklar, ob der Okozid
aufgrund seines Verbrechenscharakters generell als transnati-
onales Verbrechen eingestuft wird. Nur sehr wenige interna-
tionale Umweltiibereinkommen sehen auch Straftatbestinde
vor, wie z.B. das oben genannte Basler Ubereinkommen. Um
zu kldren, ob der Okozid in internationalen Konventionen
generell als transnationales Verbrechen eingestuft werden
sollte, werden die Kriterien fiir transnationale Verbrechen

Tadic), Rn. 134, fithren die Anerkennung als Volkergewohn-
heitsrecht als Voraussetzung fiir die Kernverbrechen an.

128 Satzger (Fn. 127), S. 335.

129 Satzger (Fn. 127), S. 335; Boister (Fn. 127), S. 540.

130 4mbos (Fn. 30), S. 261.

B Ambos (Fn. 30), S. 262; Ambos/Timmermann (Fn. 17),
S. 308.

132 Vgl. Wagner, ZfIStw 7-8/2022, 477 (479 ff.); Bock, ZRP
2021, 187 (187 ff.); dies., BRJ 2022, 32 (33 ft.); Cornelius,
AVR 2020, 1 (26 ff.); Ambos (Fn. 108).

untersucht.

Bisher wurden in der Literatur keine Kriterien fiir die
Kriminalisierung transnationaler Verbrechen genannt. Aller-
dings ist Art. 83 Abs. 1 AEUV insofern aufschlussreich, als
er eine strafrechtliche Gesetzgebungskompetenz fiir transna-
tionale Verbrechen vorsieht. Dies bedeutet, dass Art. 83
Abs. 1 AEUV eine Gesetzgebungskompetenz im Bereich des
Strafrechts fiir transnationale Verbrechen aufgrund ihres
Verbrechenscharakters einrdumt, was fiir die Frage, ob der
Okozid generell als transnationales Verbrechen aufgrund
seines Verbrechenscharakters zu qualifizieren ist, aufschluss-
reich ist. Art. 83 Abs. 1 AEUV legt die Kriterien von transna-
tionalen Verbrechen fest, ndmlich 1. eine besonders schwere
Kriminalitidt mit 2. grenziiberschreitender Dimension. Dieses
Kriterium ist weniger streng als die Prdambel des IStGH-
Statuts und die in Art. 5 genannten schwersten Verbrechen
und Verbrechen, die die internationale Gemeinschaft als
Ganzes beriihren. Zwar ist die Definition des Okozids um-
stritten, es besteht jedoch Einigkeit dariiber, dass es sich um
eine schwerwiegende Schidigung der Umwelt handeln muss.
Aus diesem Grund kann der Okozid heute als besonders
schwere Kriminalitdt eingestuft werden. Damit erfiillt der
Okozid die Voraussetzung zu 1.

Das Kriterium der ,,grenziiberschreitenden Dimension ist
weniger klar. Das grenziiberschreitende Element der transna-
tionalen Verbrechen wurde erstmals im Ubereinkommen von
Palermo geregelt, einem der wichtigsten internationalen
Ubereinkommen, das in der Literatur {iber transnationale
Verbrechen héufig als Ausgangspunkt zitiert wird.!** Art. 3
Abs. 2 des Ubereinkommens der Vereinten Nationen gegen
die grenziiberschreitende organisierte Kriminalitdt definiert
Verbrechen mit ,,grenziiberschreitender Natur* als solche, die
a) in mehr als einem Staat begangen werden; b) oder solche,
die zwar in einem Staat begangen werden, wobei jedoch ein
maBgeblicher Teil ihrer Vorbereitung, Planung, Leitung oder
Kontrolle in einem anderen Staat stattfindet; ¢) oder solche,
die in einem Staat begangen werden, wobei eine organisierte
kriminelle Gruppe an ihr mitwirkt, die in mehr als einem
Staat kriminellen Tétigkeiten nachgeht; oder schlieBlich d)
solche, die in einem Staat begangen werden, jedoch erhebli-
che Auswirkungen in einem anderen Staat haben. Allerdings
ist es nach heute herrschender Meinung nicht mehr erforder-
lich, dass die Straftat tatsichlich eine Grenze iiberschreitet. '3

In einigen Féllen mag das Vorkommnis in einzelnen Situ-
ationen niemandem schaden, bedroht aber die Sicherheit der
Gesellschaft, wenn es hdufig von vielen Menschen begangen
wird."*> Auch wenn es sich nicht um eine transnationale phy-
sische Handlung handelt, kann sie durch das Zusammenwir-
ken normativer (rechtlicher, politischer und moralischer)
Diskurse als transnationale Situation verstanden werden. '3

Daher vertritt Boister, ein filhrender Wissenschaftler auf
dem Gebiet des transnationalen Strafrechts, die Auffassung,

133 Vgl. Boister/Currie, Routledge Handbook of Transnation-
al Criminal Law, 2015, S. 12.

134 Boister/Currie (Fn. 133), S. 13.

135 Nadelmann, International Organization 44 (4/1990), 479
(525); Boister/Currie (Fn. 133), S. 13.

136 Scott, German Law Journal 10 (7/2009), 859 (864);
Boister/Currie (Fn. 133), S. 13.
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dass die Voraussetzungen fiir transnationale Verbrechen
darin bestehen, dass das Verbrechen 1. tatsdchlich transnatio-
nal begangen wurde, 2. potenziell transnationale Auswirkun-
gen oder 3. eine transnationale moralische Auswirkungen
hat.®” Nach diesen Kriterien von Boister kénnen Okozide
transnationale Schiden verursachen.!?® Demnach hat der
Okozid auch eine grenziiberschreitende Dimension und er-
fiillt somit die Kriterien fiir transnationale Verbrechen.

VI. OKozid als ein transnationales Verbrechen de lege
ferenda

1. Lockerung der Tatbestandsmerkmale

Der EWSA und viele Ausschiisse des Europdischen Parla-
ments folgen der Definition des Okozids durch die Stop
Ecocide Foundation. Aber transnationale Verbrechen sind
nicht die schwersten Verbrechen, die die internationale Ge-
meinschaft als Ganzes beriihren, wie es bei den Kernverbre-
chen der Fall ist. Fiir transnationale Verbrechen geniigt eine
besonders schwere Kriminalitdt. Sie sollten daher mit weni-
ger strengen Tatbestandsmerkmalen versehen werden, als
dies in der bisherigen Argumentation fiir den Okozid als
Kernverbrechen der Fall war. Die Strafverfolgung vieler
mittlerer und schwerer Umweltverbrechen vor nationalen
Gerichten soll zum Schutz der Umwelt beitragen.

a) Objektive Tatbestandsmerkmale

Art. 8 lit. b RL-Vorschlag verlangt, dass die Straftat zur Zer-
storung oder zu einem irreversiblen oder dauerhaften (lang-
fristigen) erheblichen (substanziellen) Schaden eines Okosys-
tems gefiihrt hat. Allerdings ist das Element der Verursa-
chung eines ,,dauerhaften (langfristigen) Schadens® eine hohe
Hiirde, die auch im Golfkrieg nicht erfiillt war, als die iraki-
sche Armee Olfelder in Brand setzte. Es ist auch schwierig,
zum Zeitpunkt des Gerichtsverfahrens festzustellen, ob der
Schaden dauerhaft (langfristig) sein wird. In einigen Féllen,
wie im Golfkrieg und bei der Bombardierung Jugoslawiens,
waren die Umweltschiiden geringer als erwartet.!* Auch die
natiirlichen Heilungskréfte erschweren die Beurteilung lang-
fristiger Schiiden.'*’ Daher sollten fiir den Okozid ein irrever-
sibler oder dauerhafter (langfristiger) Schaden nicht verlangt,
und das Merkmal ,,schwer* sollte nicht zu streng ausgelegt
werden.

AuBerdem ist es nicht erforderlich, das Merkmal der Zer-
storung vorzusehen, wie dies beim Voélkermord, einem Kern-
verbrechen, der Fall ist.

In den Definitionen des Richtlinienvorschlags und des
ELI war das Merkmal des ,,weitreichenden Schadens* nicht
vorgesehen. Aber der transnationale Charakter der transnati-

137" Boister/Gless/Jefberger, in: dies. (Hrsg.), Histories of
Transnational Criminal Law, 2021, S. 3; Boister/Currie
(Fn. 133), S. 13.

138 KOM (2021) 851 endg., S. 3.

139 Schwabach, Columbia Journal of Environmental Law 25
(1/2000), 117 (118).

140 Stone, in: Austin/Bruch (Hrsg.), The Environmental Con-
sequences of War, 2000, 16 (31).

onalen Verbrechen bringt das Merkmal des weitreichenden
Schadens mit sich.!*! Und obwohl die Umweltkriminalitit in
Art. 83 Abs. 1 AEUV nicht erwdhnt wird, ist dieser Artikel
insofern aufschlussreich, als er die Faktoren aufzihlt, die bei
der Bestimmung der transnationalen Verbrechen zu beriick-
sichtigen sind. Art. 83 Abs. 1 AEUV erkennt die Notwendig-
keit einer internationalen Regelung der besonders schweren
Kriminalitit als transnationale Verbrechen an. Die Schwere
der Straftat ist somit ein wesentliches Element der transnatio-
nalen Verbrechen. Deshalb sollte ein weitreichender und
substanzieller Schaden als objektives Tatbestandsmerkmal
vorgesehen werden.

b) Grobe Fahrldssigkeit und ,, recklessness “

Die Aufnahme der ,,groben Fahrléssigkeit™ in Art. 3 Abs. 2
RL-Vorschlag ist wiinschenswert, da ein Grofiteil der von
Unternehmen verursachten Umweltschdden auf Gewinnstre-
ben und nicht auf Vorsatz zuriickzufiihren ist. Falls der Oko-
zid als transnationaler Tatbestand eingefiihrt wird, stellt die
Einbeziehung der Fahrlissigkeit kein Problem fiir die Bestra-
fung dar.'*? Dariiber hinaus ist es zu begriiBen, dass der
Richtlinienvorschlag nicht den Begriff ,recklessness® ver-
wendet, wie er in der Definition der Stop Ecocide Foundation
auftauchte. Das Merkmal der ,recklessness* wiirde ein gro-
Bes Hindernis fiir die Rechtsharmonisierung darstellen, da
Lénder mit kontinentalem Recht diesen Begriff nicht kennen.

¢) Verhdltnismdpigkeitspriifung

AuBerdem ist zu begriiien, dass der Richtlinienvorschlag im
Gegensatz zur Stop Ecocide Foundation keine Verhdltnisma-
Bigkeitspriifung vorsieht, die Umweltschdden rechtfertigt,
wenn die sozialen und wirtschaftlichen Vorteile iiberwiegen.
Die VerhiltnismaBigkeitspriifung ist ein Element zur Begren-
zung der Tatbestdnde der Kernverbrechen, wie sie in Art. 8
Abs. 2 lit. b Ziff. iv IStGH-Statut und in der Definition der
Stop Ecocide Foundation enthalten sind. Fiir transnationale
Verbrechen ist sie nicht erforderlich. Dariiber hinaus ist die
VerhéltnismaBigkeitspriifung ungeeignet, da sie in der Praxis
zu erheblichen Nachweisproblemen fiihrt.'43

d) Elemente der Rechtswidrigkeit

Die Stop Ecocide Foundation erklért, dass die Rechtswidrig-
keit entweder die Rechtswidrigkeit nach dem Vélkerrecht
oder die Rechtswidrigkeit nach nationalem Recht erfordert.'#*
Allerdings enthdlt das Umweltvolkerrecht in Vertrdgen und
im Gewohnheitsrecht Verpflichtungen fiir Staaten, aber rela-
tiv wenige absolute Verbote.!* Z.B. geben die Klimarah-

141 ygl. Heller, Opinio Juris v. 23.2.2023, abrufbar unter
http://opiniojuris.org/2023/02/23/elis-overly-narrow-
definition-of-ecocide/ (25.1.2024).

142 Vgl. Robinson, Journal of International Criminal Justice
20 (2/2022), 313 (320).

143 Bock, ZRP 2021, 187 (188).

144 Stop Ecocide Foundation (Fn. 2), S. 10.

145 Stop Ecocide Foundation (Fn. 2), S. 10.
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Die Einfuhrung des Okozids als transnationales Verbrechen durch EU-Richtlinie

menkonvention'*® und das Ubereinkommen von Paris den

Vertragsparteien Ziele vor, aber keine Verbote. Andererseits
enthilt das EU-Recht spezifische Verbote fiir die einzelnen
Mitgliedstaaten. Art. 3 des Richtlinienvorschlags zdhlt die
Verbote auf, die Umweltschdden in verschiedenen EU-
Richtlinien und Verordnungen ausldsen, die Gegenstand von
Straftatbestdnden sind. Es ist daher sinnvoll, die Rechtswid-
rigkeit anhand der EU-Rechtsakte zu bestimmen. EU-
Verordnungen gelten unmittelbar in den Mitgliedstaaten, und
EU-Richtlinien werden durch Umsetzung Teil des Verwal-
tungsrechts der Mitgliedstaaten. Es besteht daher ein gewis-
ser Grad an rechtlicher Harmonisierung des nationalen Ver-
waltungsrechts zwischen den Mitgliedstaaten. Anders als bei
den volkerrechtlichen Kernverbrechen ist bei transnationalen
Verbrechen, die vor nationalen Gerichten verhandelt werden,
keine Volkerrechtsakzessorietdt erforderlich. Da Art. 2
Abs. 1 RL-Vorschlag die Europarechtsakzessorietit und die
Verwaltungsakzessorietit vorsieht, sollte aus Griinden der
Rechtsharmonisierung auch der Okozid hinsichtlich der
Rechtswidrigkeit entweder auf EU-Rechtsakte ode auf das
Verwaltungsrecht der Mitgliedstaaten gestiitzt werden.

2. Sonstige Bestimmungen

Dariiber hinaus enthilt der Richtlinienvorschlag, wie auch
der Entwurf der Stop Ecocide Foundation, keine konkrete
Liste von Tathandlungen, die unter den Begriff des Okozids
fallen. Um dem Bestimmtheitsgebot gerecht zu werden, wére
es sinnvoll, wie in den Entwiirfen von Neyret'*’ und UCLA!#
eine konkrete Liste von Okoziden aufzustellen.

Da viele Lénder keine Unternehmensstrafen in ihr natio-
nales Recht aufgenommen haben, sollten Unternehmensstra-
fen nicht vorgesehen werden, da dies dazu fithren wiirde, dass
weniger Lander sie unterstiitzen und keine Rechtsharmonisie-
rung erreicht wiirde.

Dariiber hinaus sollte die Bezeichnung in ,.transnationales
Verbrechen gegen die Umwelt“ umbenannt werden, da es
sich nicht um ein Kernverbrechen handelt, das die internatio-
nale Gemeinschaft als Ganzes beriihrt, wie dies etwa beim
Genozid der Fall ist.

VII. Fazit

Der transnationale Charakter des Okozids erfordert eine in-
ternationale Rechtsharmonisierung, insbesondere einheitliche
Definitionen sowie Regelungen zur Rechtshilfe bei Ermitt-
lungen und bei der Auslieferung. Allerdings ist die Moglich-
keit einer internationalen Rechtsharmonisierung nicht auf die
Kernverbrechen beschrinkt, sondern schlie8t auch transnati-
onale Verbrechen ein. Dariiber hinaus wird das bisherige
Bemiihen, den Okozid als Kernverbrechen zu etablieren,
stark kritisiert und es ist derzeit schwierig, die fiir eine Ande-
rung erforderliche Zustimmung von zwei Dritteln der Ver-
tragsstaaten (Art. 121 Abs. 3 IStGH-Statut) zu erhalten.'*® Es

146 United Nations Framework Convention on Climate
Change v. 9.5.1992.

147 Neyret (Fn. 87), S. 36.

148 The Promise Institute for Human Rights UCLA School of
Law (Fn. 31), S. 2.

149 4mbos (Fn. 108); Heller, Opinio Juris v. 23.6.2021, abruf-
bar unter

ist daher sowohl angemessen als auch durchfiihrbar, den
Okozid als transnationalen Tatbestand und nicht als Kernver-
brechen einzufiithren. Die Ausschiisse des Européischen Par-
laments befiirworten die Aufnahme des Okozid-Tatbestands
nicht nur in die EU-Richtlinien, sondern auch in das IStGH-
Statut. Die Einfiihrung des Okozid-Tatbestands in das IStGH-
Statut sollte jedoch aufgegeben werden. Am 16. November
2023 haben der Rat und das Europdische Parlament eine
vorldufige Einigung iiber die neue Richtlinie erzielt.'® Der
Okozid ist als Qualifikationstatbestand vorgesehen und die
Tatbestandsmerkmale werden sich von den bisher diskutier-
ten unterscheiden (Art. 3 Abs. 2a).

Im November 2022 beschloss der Europarat, ein neues
Ubereinkommen iiber den strafrechtlichen Schutz der Um-
welt auszuarbeiten.!>! Zu begriiBen ist es, dass Art. 27 des
Entwurfs den Okozid als transnationales Verbrechen vor-
sieht.!®? AuBerdem sollte die internationale Rechtsharmoni-
sierung zur Verfolgung von Okoziden wie bei der Cybercri-
me-Konvention auf globaler Ebene und nicht nur auf europé-
ischer Ebene erfolgen, indem iiber die Mitgliedstaaten des
Europarats hinaus auch andere Lénder zum Beitritt zugelas-
sen werden.

Dariiber hinaus muss aufmerksam beobachtet werden, mit
welchem Erfolg Lander wie Frankreich oder die Ukraine, die
bereits iiber einen Okozid-Tatbestand in ihrem nationalen
Recht verfiigen, in Zukunft entsprechende Fille vor ihren
nationalen Gerichten verhandeln werden.

http://opiniojuris.org/2021/06/23/skeptical-thoughts-on-the-
proposed-crime-of-ecocide-that-isnt/ (25.1.2024);

Wagner, ZfIStw 7-8/2022, 477 (488); Neyret (Fn. 87),
S. 173; Greene, Fordham Environmental Law Review 30
(3/2019), 1 (42); Bock, ZRP 2021, 187 (188); dies., BRJ
2022, 32 (36); Satzger (Fn. 127), S. 352; Heger, in: Lackner/
Kiihl/Heger (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl.
2023, vor § 324 Rn. 15; ders., in: JeBberger/Vormbaum/
Burghardt (Hrsg.), Strafrecht und Systemunrecht, Festschrift
fiir Gerhard Werle zum 70. Geburtstag, 2022, S. 131 (141);
Winter, Israel Law Review 2023, 1 (24); Wilt, Amsterdam
Law School Legal Studies Research Paper 5 (2023), 1 (18).
130 Rat der Europdischen Union, Proposal for a Directive of
the European Parliament and of the Council on the Protection
of the Environment through Criminal Law and Replacing
Directive 2008/99/EC — Confirmation of the Final Compro-
mise Text with a View to Agreement, 2021/0422(COD) v.
1.12.2023.

15T Council of Europe v. 24. 11. 2022, abrufbar unter
https://www.coe.int/en/web/cdpc/-/council-of-europe-to-
draft-a-new-global-convention-to-protect-the-environment-
through-criminal-law (25.1.2024).

Das ,,Ubereinkommen iiber den Schutz der Umwelt durch das
Strafrecht (SEV172)“ wurde 1998 im Europarat verabschie-
det, ist aber noch nicht in Kraft getreten.

152 Committee of Experts on the Protection of the Environ-
ment through Criminal Law (PC-ENV), Draft Convention on
the Protection of the Environment through Criminal Law,
PC-ENV (2023) 04.
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Entscheidungsanmerkung
Wiederaufnahme zuungunsten des Angeklagten

1. Das grundrechtsgleiche Recht des Art. 103 Abs. 3 GG
enthiilt kein bloBles Mehrfachbestrafungsverbot, sondern
ein Mehrfachverfolgungsverbot, das Verurteilte wie Frei-
gesprochene gleichermafien schiitzt.

2. Es entfaltet seine Wirkung auch gegeniiber dem Ge-
setzgeber, wenn dieser die Voraussetzungen fiir eine er-
neute Strafverfolgung durch die Wiederaufnahme eines
Strafverfahrens schafft.

3. Das in Art. 103 Abs. 3 GG statuierte Mehrfachverfol-
gungsverbot trifft eine Vorrangentscheidung zugunsten
der Rechtssicherheit gegeniiber der materialen (sic!) Ge-
rechtigkeit. Diese Vorrangentscheidung steht einer Rela-
tivierung des Verbots durch Abwigung mit anderen
Rechtsgiitern von Verfassungsrang nicht offen, sodass
dem Gesetzgeber bei der Ausgestaltung des Wiederauf-
nahmerechts insofern kein Gestaltungsspielraum zu-
kommt.

4. Art. 103 Abs. 3 GG umfasst nur eine eng umgrenzte
Einzelausprigung des Vertrauensschutzes in rechtskrif-
tige Entscheidungen. Er schiitzt den Einzelnen allein vor
erneuter Strafverfolgung aufgrund der allgemeinen
Strafgesetze, wenn wegen derselben Tat bereits durch ein
deutsches Gericht ein rechtskriftiges Strafurteil ergangen
ist.

5. Im Rahmen dieses begrenzten Schutzgehalts verbietet
Art. 103 Abs. 3 GG die Wiederaufnahme von Strafver-
fahren zum Nachteil des Grundrechtstrigers nicht gene-
rell, jedenfalls aber die Wiederaufnahme aufgrund neuer
Tatsachen und Beweismittel.

6. Freigesprochene diirfen darauf vertrauen, dass die
Rechtskraft des Freispruchs nur aufgrund der zum Zeit-
punkt des Eintritts der Rechtskraft geltenden Rechtslage
durchbrochen werden kann. Der Grundsatz ne bis in
idem erkennt die Schutzwiirdigkeit des Vertrauens in ein
freisprechendes Strafurteil an und Art. 103 Abs. 3 GG
verleiht diesem Vertrauensschutz Verfassungsrang.
(Amtliche Leitséitze)

GG Art. 103
StPO § 362

BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22!

I. Einleitung

Nach dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom
31. Oktober 2023 zur Wiederaufnahme zuungunsten des
Freigesprochenen wegen neuer Beweise ist nunmehr klar,
dass sich insbesondere Ismet H., der Beschwerdefiihrer in
dem Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht, nicht
erneut vor Gericht wegen Mordes an der damals 17-jdhrigen
Frederike von Mohlmann verantworten muss, es sei denn er
hat die Tat bereits gestanden oder wird sie in Zukunft noch

I'NJW 2023, 3698.

gestehen.”? Zuvor hatte der Beschwerdefiihrer bereits den
Erlass einer einstweiligen Anordnung erreicht, in der der
gegen ihn ergangene Haftbefehl auBler Vollzug gesetzt wur-
de.? Mit der hier zu besprechenden Entscheidung war trotz-
dem nicht zwangslaufig zu rechnen, weil die mogliche Ver-
fassungswidrigkeit einer Vorschrift im Rahmen des Erlasses
einer einstweiligen Anordnung nach § 32 BVerfGG nicht
beriicksichtigt wird.*

Doch nicht nur Ismet H., sondern auch andere in der Ver-
gangenheit vom Vorwurf des Mordes oder von bestimmten
Verbrechen des Vdolkerstrafrechtgesetzbuchs (VStGB) Frei-
gesprochene miissen nun nicht mehr damit rechnen, deswe-
gen noch einmal (oder mehrmals) mit einem Strafverfahren
iiberzogen zu werden.

II. Die Entscheidung

Das Bundesverfassungsgericht hat mit einer Mehrheit von
6 zu 2 Stimmen’® entschieden, dass § 362 Nr. 5 StPO mit
Art. 103 Abs. 3 GG, auch in Verbindung mit dem verfas-
sungsrechtlichen Grundsatz des Vertrauensschutzes (Art. 20
Abs. 3 GG), unvereinbar und nichtig ist (1. Leitsatz).

Dieses Ergebnis ist zunéchst einmal vor dem Hintergrund
rechtsstaatlicher Gewihrleistungen, gerade in Zeiten, in de-
nen die Diskussionen iiber Einschrinkungen, aber auch die
tatsdchlichen Einschrdnkungen von Grundrechten und grund-
rechtsgleichen Rechten zunehmen,® zu begriiBen. Doch es
stellt sich die Frage, ob die Entscheidung auch dogmatisch
tiberzeugt. Dies soll im Rahmen dieser Entscheidungsanmer-
kung unter Einbeziechung der beiden abweichenden Meinun-
gen des Richters Miiller und der Richterin Langenfeld erortert
werden.

1. Allgemeine Erérterungen

Interessant ist zundchst, dass das Bundesverfassungsgericht
einflieBen ldsst, bei wie vielen potenziellen Féllen die Vor-
schrift des § 362 Nr. 5 StPO iiberhaupt zur Anwendung
kommen konnte.” So fiihrt es aus, dass im Jahr 2020 laut
Statistischem Bundesamt von 13.819 erledigten Verfahren 19
(1) Antrage auf Wiederaufnahme zuungunsten des Angeklag-

2 Ausfiihrlicher dazu sogleich. Zum Verfahrensgang in dem
hiesigen Verfahren sieche BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2
BvVR 900/22, Rn. 22.

3 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 26 und
BVerfGE 162, 358 ff.

4 BVerfGE 162, 358 (365 Rn. 25), hier auch zum Folgenden.
SBVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 164.

¢ Beispielhaft soll nur auf die massiven Grundrechtseingriffe
im Rahmen der Bekdmpfung der Corona-Pandemie und auf
die Diskussion um die (noch) weitere Einschrankung des
Asylgrundrechts nach Art. 16a GG hingewiesen werden. Zu
Ersterem sieche BVerfGE 159, 223 ff., zu der Diskussion um
eine Asylrechtsverscharfung nur James, Zeit Online v.
3.11.2023, abrufbar unter
https://www.zeit.de/politik/deutschland/2023-
11/einwanderung-bundeslaender-fluechtlinge-boris-rhein-

stephan-weil (1.1.2024).
7 Siehe dazu auch Singelnstein, NJW 2022, 1058 (1059 f).
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ten gerichtet waren.® In den letzten Jahren habe es im Durch-
schnitt pro Kalenderjahr knapp zehn Verfahren gegeben, in
denen jemand vom Vorwurf des Mordes freigesprochen wur-
de.® Einen Freispruch vom Vorwurf des Volkermordes habe
es nur einmal im Jahr 2011 gegeben.

Auch wenn es fiir die rechtliche Wiirdigung nicht zwin-
gend relevant ist, ist es wichtig, dass das Bundesverfassungs-
gericht die Vorschrift des § 362 Nr. 5 StPO in den Kontext
der Rechtswirklichkeit einordnet, gerade weil die Einfithrung
des § 362 Nr. 5 StPO von einem die Gemiiter erhitzenden
Einzelfall geprigt war'® und Einzelfélle bekanntlich in den
meisten Fillen schlechte Ratgeber fiir neue Gesetze sind.'!

Weiter bemerkenswert, auch wenn fiir die rechtliche
Wiirdigung ebenfalls nicht zwingend von Bedeutung, ist,
dass das Bundesverfassungsgericht eine Anfrage an die
Europdische Kommission fiir Demokratie durch Recht
(Venedig-Kommission) zum Grundsatz ne bis in idem und
der Wiederaufnahme in den Mitgliedstaaten gestellt hat.!? In
17 Staaten ist nach der Antwort der Kommission mit einzel-
nen Unterschieden eine ungiinstige Wiederaufnahme auf-
grund neuer Beweismittel grundsitzlich moglich.!?

2. Der Verstofs gegen Art. 103 Abs. 3 GG
a) Art. 103 Abs. 3 als Verbot erneuter Verfolgung

Im Rahmen der Priifung des Versto3es gegen Art. 103 Abs. 3
GG stellt das Bundesverfassungsgericht zunichst klar, dass
die Vorschrift trotz ihres Wortlauts, der lediglich davon
spricht, dass niemand wegen derselben Tat aufgrund der
allgemeinen Strafgesetze mehrmals bestraft werden darf,
auch fiir Freigesprochene gilt.'"* Mit anderen Worten verbietet
Art. 103 Abs. 3 GG nicht nur jede erneute Bestrafung, son-
dern auch jede erneute Verfolgung. Dies kann indes als nahe-
zu unstreitig in Rechtsprechung und Literatur gelten.!> Umso
mehr verwundert es, dass namentlich die Fraktion der SPD'®
und die Fraktion der CDU/CSU" in der Anhdrung vor dem
Bundesverfassungsgericht die Meinung vertreten haben,
Art. 103 Abs. 3 GG ,,umfasse [...] kein generelles Verbot
mehrfacher Strafverfolgung.” Den Ausfiihrungen des Bun-

8 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 16.

® BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 17, hier
auch zum Folgenden.

10 Siehe anstatt aller nur MdB Luczak in der ersten Beratung
der Gesetzesnormierung am 11. Juni 2021, BT-Plenar-
protokoll 19/234, S. 30370.

"1'Vgl. Bohn, Die Wiederaufnahme des Strafverfahrens zuun-
gunsten des Angeklagten vor dem Hintergrund neuer Bewei-
se, 2016, S. 205, insb. auch Fn. 72; vgl. auch Bung, HRRS
2022, 109 (111 £.).

12 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 20.

13 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 21.

14 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 59 ff.

15 Vgl. BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 67
ff.; siche auch anstatt aller Remmert, in: Dirig/Herzog/
Scholz, Grundgesetz, Kommentar, 85. Lfg., Stand: November
2018, Art. 103 Abs. 3 Rn. 61 m.w.N.

16 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 35.

17 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 40.

desverfassungsgerichts zu der Reichweite des Schutzes durch
Art. 103 Abs. 3 GG im Hinblick darauf, dass jede erneute
Verfolgung verboten ist, ist jedenfalls uneingeschriankt zuzu-
stimmen. '8

b) Art. 103 Abs. 3 GG als absolutes Recht

Nachdem das Bundesverfassungsgericht im Anschluss noch
konstatiert, dass Art. 103 Abs. 3 GG auch den Gesetzgeber
bindet, wenn er die Mdglichkeiten der nachteiligen Wieder-
aufnahme ausweitet,'® ist der Weg frei, um § 362 Nr. 5 StPO
am MaBstab des Art. 103 Abs. 3 GG zu iiberpriifen.?

Dabei kommt das Bundesverfassungsgericht im Rahmen
der Auslegung des Art. 103 Abs. 3 GG zu dem Ergebnis, dass
der Grundsatz ne bis in idem absolute Geltung beanspruche
und eine Ausweitung der nachteiligen Wiederaufnahme auf
neue Beweise daher verfassungswidrig sei.”!

aa) Systematische Auslegung

Dies leitet das Bundesverfassungsgericht zundchst mafigeb-
lich aus der systematischen Auslegung her:?> Dass Art. 103
Abs. 2 GG auch absolut gelte, spreche dafiir, dass auch
Art. 103 Abs. 3 GG absolute Geltung beanspruche und mit-
hin nicht einschrinkbar sei.”* Unabhingig davon, dass
Art. 103 Abs. 2 GG selbst nach der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts nicht uneingeschriinkt absolut gilt,?*
besteht ein groBer Unterschied zwischen Art. 103 Abs. 2 GG
und Art. 103 Abs. 3 GG darin, dass der Schutz des Art. 103
Abs. 2 GG, der vorschreibt, dass eine Tat nur bestraft werden
kann, wenn die Strafbarkeit gesetzlich bestimmt war, bevor

18 Siehe nochmals BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR
900/22, Rn. 59 ff. Ausfiihrlich dazu auch Bohin (Fn. 11),
S. 57 ff.

19 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 72 ff.

20 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 75 ff.

21 Vgl. BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 79,
136; dhnlich Conen, Stellungnahme zum Entwurf eines Ge-
setzes zur Anderung der Strafprozessordnung, Anlage zum
Wortprotokoll der 160. Sitzung des Ausschusses fiir Recht
und Verbraucherschutz des Deutschen Bundestages am
21. Juni 2021, Protokoll-Nr. 19/160, S. 8; Eichhorn, KriPoZ
2021, 357 (359 f.); Pohlreich, HRRS 2023, 140 (146); zu
weiteren Vertretern dieser Ansicht und einer kritischen Aus-
einandersetzung mit dieser These sieche auch Bohn (Fn. 11),
S. 85 f.; entgegen dem BVerfG beispielsweise auch: Gdrditz,
Stellungnahme zum Entwurf eines ,,Gesetzes zur Herstellung
materieller Gerechtigkeit, S. 5; Hoven, JZ 2021, 1154
(1157); Kaspar, GA 2022, 21 (27); Kubiciel, GA 2021, 380
(383); Zehetgruber, JR 2020, 157 (158).

22 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 82 ff.

23 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 84, vgl.
auch Rn. 96; so auch: Eichhorn, KriPoZ 2021, 357 (358).

24 BVerfGE 95, 96 (133 insb. Rn. 138). Die Entscheidung
erging zu den Mauerschiitzen-Prozessen an der innerdeut-
schen Grenze. Das Bundesverfassungsgericht stellte dort
ausdriicklich klar, dass der Schutz des Art. 103 Abs. 2 GG in
dieser ,,ganz besonderen Situation* hinter dem Gebot materi-
eller Gerechtigkeit zuriicktreten miisse.
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die Tat begangen wurde, seine Wurzeln in der Menschen-
wiirde hat?® und die Menschenwiirde — als einziges Grund-
recht oder grundrechtsgleiches Recht — tatséchlich absolut
gilt.?® Diese Wurzeln proklamiert — soweit ersichtlich — nie-
mand in Bezug auf Art. 103 Abs. 3 GG, und eine solche
Herleitung lieBe sich auch aus der Ideengeschichte des
Art. 103 Abs. 3 GG heraus nicht stiitzen.?” Zudem ist diese
systematische Auslegung, die das Bundesverfassungsgericht
vornimmt, bis zu einem gewissen Grad beliebig:*® Im Grund-
gesetz besteht keine weitere Norm mit inhaltlichem Bezug zu
der Gewihrleistung des Art. 103 Abs. 3 GG,?° und wenn man
mit den Gewiahrleistungen i.R.d. Art. 103 GG argumentiert,
konnte man genau so gut Art. 103 Abs. 1 GG heranziehen,
der zwar formell als ,,einer Abwigung unzugénglich“>° ange-
sehen wird, letztlich aber doch durch kollidierende Verfas-
sungsgiiter eingeschrinkt werden kann.?!

bb) Auslegung nach dem Sinn und Zweck der Vorschrift

Im Rahmen des Sinns und Zwecks der Vorschrift des
Art. 103 Abs. 3 GG fiihrt das Bundesverfassungsgericht an,
dass die bisherige Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts das Verstindnis der Vorschrift als absolutes, nicht
einschrinkbares Recht stiitze.>> Das Bundesverfassungsge-
richt habe Art. 103 Abs. 3 GG bisher nicht mit anderen Ver-
fassungswerten abgewogen und auch nicht zum Ausdruck
gebracht, dass dies iiberhaupt moglich sei.’* Wie dies dazu
passt, dass ,strafrechtsdogmatische Grenzkorrekturen**
moglich sein sollen, bleibt unklar. Entweder ein Recht gilt
uneingeschrinkt oder es ist einschrankbar. Nur in dem letzten
Fall bleibt Raum fiir Anderungen in Form von Grenzkorrek-
turen.

Und auch die verfassungsgerichtliche Terminologie, dass
die ,,vorkonstitutionelle Auspriagung des Grundsatzes ne bis
in idem [...]* — also die althergebrachten Wiederaufnahme-
griinde der heutigen Nummern 1-4 in § 362 StPO — ,als
,immanente Schranke* des Art. 103 Abs. 3 GG*3* anzusehen
sei, stinde der absoluten Geltung des Grundsatzes nicht ent-
gegen. Dies wiirde aber bedeuten, dass das Verbot der Dop-

%5 Schulze-Fielitz, in: Dreier, Grundgesetz, Kommentar,
Bd. 3, 3. Aufl. 2018, Art. 103 Abs. 2 Rn. 51 m.w.N.

26 Herdegen, in: Diirig/Herzog/Scholz (Fn. 15), 55. Lfg.,
Stand: Mai 2009, Art. 1 Abs. 1 Rn. 73 f. m.w.N.

27 Zur Ideengeschichte des Art. 103 Abs. 3 GG siehe auch
Bohn (Fn. 11), S. 36 ff.

2 Bohn (Fn. 11), S. 220, hier auch zum Folgenden; a.A.
Eichhorn, KriPoZ 2021, 357 (358).

2 Bohn (Fn. 11), S. 58.

30 Schulze-Fielitz (Fn. 25), Art. 103 Abs. 1 Rn. 83.

31 Schulze-Fielitz (Fn. 25), Art. 103 Abs. 1 Rn. 83 m.w.N.

32 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 90.

3 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 91.

3 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 91, unter
Verweis auf BVerfGE 56, 22 (34).

35 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 92, unter
Verweis auf BVerfGE 3, 248 (252 f.); ausfiihrlich zu der
Formulierung ,,immanente Schranke“ Slogsnat, ZStW 133
(2021), 741 (763 Fn. 126).

pelverfolgung in Art. 103 Abs. 3 GG verfassungsrechtlich
nicht fiir die Einschrinkungen in den § 362 Nrn. 1-4 StPO
gelten wiirde. Dies lauft auf eine Auslegung und Einschrén-
kung der Verfassung anhand des einfachen Rechts hinaus und
ist dogmatisch nicht begriindbar.3¢

Weiter versucht das Bundesverfassungsgericht die absolu-
te Geltung des Art. 103 Abs. 3 GG darauf zu stiitzen, dass es
betont, dass der Schutz durch Art. 103 Abs. 3 GG unter ande-
rem nur dann besteht, wenn ein Strafverfahren durch ein
rechtskréftiges Sachurteil nach einer strafrechtlichen Haupt-
verhandlung abgeschlossen wurde.’” Die strikte Formalisie-
rung der Hauptverhandlung, das Gebot der Wahrheitserfor-
schung in der Hauptverhandlung, der Unmittelbarkeitsgrund-
satz und der generelle rechtsstaatliche Rahmen der Hauptver-
handlung gében dem Urteil die Legitimation, auf der die
Rechtskraft und damit auch der Schutz des Art. 103 Abs. 3
GG fuBe.®®

Unabhéngig davon, dass diese Grundsdtze in der Praxis
haufig nicht strikt angewendet werden, sind die Ausfiithrun-
gen des Bundesverfassungsgerichts zur Begriindung des
Schutzes durch Art. 103 Abs. 3 GG zutreffend; sie begriinden
aber dennoch — auch in der Zusammenschau mit den anderen
genannten Argumenten — keinen durch Art. 103 Abs. 3 GG
vermittelten absoluten Schutz.

Sodann erldutert das Bundesverfassungsgericht, was die
Wiederaufnahmegriinde der Nummern 1-4 des § 362 StPO
mafgeblich von der nun fiir verfassungswidrig und nichtig
erkldrten Nr. 5 des § 362 StPO unterscheidet.® Dabei geht
das Bundesverfassungsgericht davon aus, dass § 362 Nrn. 1-
4 StPO Wiederaufnahmegriinde erfassten, ,,die nicht in erster
Linie auf die Anderung des materiellen Entscheidungsinhalts
zielen, sondern vorrangig auf die Aufhebung eines Strafur-
teils gerichtet sind [...]“*°. Diese Regelungen seien vom
Verbot des Art. 103 Abs. 3 GG deswegen nicht erfasst,*' da
sie immanente Schranken des Art. 103 Abs. 3 GG darstell-
ten.*? Im Vordergrund stehe bei diesen Wiederaufnahme-
griinden ,,nicht notwendig ein im Ergebnis anderes Urteil,
sondern primér die Wiederholung des fehlerbehafteten Ver-
fahrens.*“*3 Gleiches gelte fiir den Wiederaufnahmegrund des
Gestindnisses in § 362 Nr. 4 StPO.*

Abgesehen davon, dass dies — wie oben dargestellt —
dogmatisch nicht herzuleiten ist, spricht gegen diese Annah-
me die von Bundesverfassungsgericht selbst zitierte Norm
des § 370 Abs. 1 StPO, die vorschreibt, dass der Antrag auf
Wiederaufnahme des Verfahrens ohne miindliche Verhand-
lung als unbegriindet verworfen wird, wenn unter anderem in
den Fillen des § 362 Nr. 1 StPO (unechte oder verfélschte
Urkunde) oder Nr. 2 (vorsétzliche Falschaussage oder Mein-

3¢ Bohn (Fn. 11), S. 88 f.

37 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 102 f.
38 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 105.
3 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 114 ff.
40 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 117.

4 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 117 f.
42 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 118.
4 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 119.
“ BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 122.
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eid) nach Lage der Sache die Annahme ausgeschlossen ist,
dass die in diesen Vorschriften bezeichnete Handlung auf die
Entscheidung Einfluss gehabt hat.** Es kommt also zumin-
dest bei den Nummern 1 und 2 des § 362 StPO sehr wohl
darauf an, ein im Ergebnis anderes Urteil zu erreichen, da das
erste Urteil aufgrund der Verfahrensfehler moglicherweise
falsch ist.** Man kann sogar so weit gehen, gerade in der
Maoglichkeit, dass die Fehler im Ausgangsverfahren Einfluss
auf das Ergebnis des Urteils gehabt haben kdénnen, die (ver-
fassungsrechtliche) Legitimation der Wiederaufnahmegriinde
und damit der Durchbrechung der Rechtskraft zu sehen;*’
denn ein justizformiges Verfahren ist kein Selbstzweck, der
immer zu einer Durchbrechung der Rechtskraft und des
Schutzes des Art. 103 Abs. 3 GG fiihrt.*® Im Hinblick auf den
Wiederaufnahmegrund des Gestdndnisses kann — unabhéingig
von der Frage, ob damit ein im Ergebnis anderes Urteil be-
zweckt wird oder nicht —* auch der Umstand, dass die ge-
stindige Person selbst durch das Gestindnis auf den Schutz
des Art. 103 Abs. 3 GG verzichtet, als Legitimation herange-
zogen werden.>

Ausgehend von der hier im Ergebnis abgelehnten These,
dass die Wiederaufnahmegriinde des § 362 Nm. 1-4 StPO
nicht dazu dienen, ein inhaltlich anderes — ,richtigeres*! —
Urteil zu erstreben, stellt das Bundesverfassungsgericht so-
dann dar, dass § 362 Nr. 5 StPO gerade dies bezwecke und
deshalb verfassungswidrig sei.’> Weder ein sich zwischen-
zeitlich gewandeltes Verfassungsverstindnis noch grund-
rechtlich geschiitzte Belange der Opfer oder Opferangehori-
gen wiirden dies relativieren.

45 So auch die abweichende Meinung des Richters Miiller und
der Richterin Langenfeld vgl. BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2
BvVR 900/22, Rn. 11.

46 Zu der Frage, wann von einem Fehlurteil auszugehen ist,
siche Bohn (Fn. 11), S. 23 f.

47 Bohn (Fn. 11), S. 96 ff., vgl. hier auch zum Folgenden; in
diese Richtung auch Pohlreich, HRRS 2023, 140 (146).

4 A.A. wohl das BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR
900/22, Rn. 121: ,,Ein Urteil mit einem solch schwerwiegen-
den Mangel verfehlt die Anforderungen an ein justizformi-
ges, rechtsgeleitetes Verfahren. Die Wahrung dieser Anforde-
rungen ist jedoch unverzichtbare rechtsstaatliche Vorausset-
zung fiir einen gerechten Schuldspruch.*

4 Siehe dazu im Ergebnis verneinend BVerfG, Urt. v.
31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 122.

0 Bohn (Fn. 11), S. 95 m.w.N.; Conen (Fn. 21), S. 10;
Kaspar, GA 2022, 21 (30); Pohlreich, HRRS 2023, 140
(146); Slogsnat, ZStW 133 (2021), 741 (767); a.A. Kubiciel,
GA 2021, 380 (392).

SI BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 123.
Dazu, dass ein Urteil nach einem Wiederaufnahmeverfahren
nicht zwingend ,richtiger” wird, vgl. auch Rn. 134; Bohn
(Fn. 11), S. 91.

52 Vgl. BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 123,
hier auch zum Folgenden; siche ebenfalls BVerfG, Urt. v.
31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 140.

33 Siehe zur Beriicksichtigung des Opferschutzes ausfiihrlich
auch Bohn (Fn. 11), S. 229 ff.

Aus der Sicht des Autors ist zwar die Pramisse falsch;
dem Ergebnis, dass § 362 Nr. 5 StPO verfassungswidrig ist,
ist aber zuzustimmen. Begriilenswert ist in diesem Zusam-
menhang, dass nach dem Bundesverfassungsgericht neue
technische Mdglichkeiten wahrscheinlich zu neuen Geféhr-
dungslagen im Hinblick auf die Grundrechte, jedenfalls aber
nicht zu einer Absenkung des verfassungsrechtlichen Schutz-
niveaus fiihren.>*

3. Verstof3 gegen das Riickwirkungsverbot

Nachdem das Bundesverfassungsgericht bereits einen Ver-
sto3 gegen Art. 103 Abs. 3 GG festgestellt hat, fiihrt es weiter
aus, dass eine Anwendung des § 362 Nr. 5 StPO auf Altfille,
die bereits vor Inkrafttreten des § 362 Nr. 5 StPO mit einem
rechtskréftigen Freispruch abgeschlossen waren, gegen das
Riickwirkungsverbot aus Art. 103 Abs. 3 GG i.V.m. Art. 20
Abs. 3 GG verstoBt.? Dabei geht es von einer ,,echten‘
Riickwirkung, also einer Riickbewirkung von Rechtsfolgen
aus, die grundsitzlich verbietet, in bereits abgeschlossene
Tatbestinde einzugreifen.®® Die vom Bundesverfassungs-
gericht anerkannten Ausnahmen, bei deren Vorliegen eine
»echte* Riickwirkung ausnahmsweise zuldssig ist, namentlich
der Umstand, dass kein schiitzenswertes Vertrauen vorlag
oder zwingende Griinde des Gemeinwohls entgegenstehen,
ldgen nicht vor.>” Es liege vielmehr ein schiitzenswertes Ver-
trauen vor, weil ein rechtskriftiger Freispruch sogar noch
eine groBere Zasurwirkung entfalte als der Eintritt der Ver-
folgungsverjihrung.® Auch lidgen in der Durchsetzung der
materiellen Gerechtigkeit durch eine Wiederaufnahme keine
zwingenden Griinde des Gemeinwohls, denn ,der Fortbe-
stand [eines] Freispruchs trotz abnehmender Zweifel an der
Schuld des Freigesprochenen sind unter dem Gesichtspunkt
des Gemeinwohls nicht ,unertriaglich®, sondern vielmehr
Folgen einer rechtsstaatlichen Strafrechtsordnung, in der der
Zweifelsgrundsatz eine zentrale Rolle spielt.“ Dem ist vor
dem Hintergrund eines Verstoles gegen das Riickwirkungs-
verbot nichts hinzuzufiigen.

3 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 130.

35 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 142; so
auch Eichhorn, KriPoZ 2021, 357 (361 f.); Priebernig,
HRRS 2023, 156 (160).

36 Zur Definition der ,.echten* Riickwirkung siche BVerfG,
Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 144, zur Einordnung
der Anwendung des § 362 Nr. 5 StPO siehe BVerfG, Urt. v.
31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 147 ff.; so auch
Aust/Schmidt, ZRP 2020, 251 (254); Bohn (Fn. 11), S. 266
ff.; Eichhorn, KriPoZ 2021, 357 (359); Gerson, StV 2022,
124 (126); Kaspar, GA 2022, 21 (34); a.A. Gdrditz (Fn. 21),
S. 7.

37 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 152 ff.

% BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 155;
ghnlich auch Bohn (Fn. 11), S. 269.

3 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 158; in
diese Richtung auch: Pohlreich, HRRS 2023, 140 (155); a.A.
Gdrditz (Fn. 21), S. 7 f.
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4. Zwischenfazit

Im Ergebnis ist dem Bundesverfassungsgericht daher zuzu-
stimmen, dass sowohl ein Versto3 gegen Art. 103 Abs. 3 GG
als auch gegen das allgemeine Riickwirkungsverbot bei der
Anwendung auf rechtskriftig abgeschlossene Verfahren
vorliegt, auch wenn die dogmatische Herleitung aus Sicht des
Verf- im Hinblick auf den absoluten durch Art. 103 Abs. 3
GG vermittelten Schutz nicht tiberzeugt. Zuzustimmen ist
auch der Rechtsfolge der Nichtigkeit des § 362 Nr. 5 StPO,
insbesondere vor dem Hintergrund, dass das Bundesverfas-
sungsgericht das Verdikt der Nichtigkeit hdufig mit der Mog-
lichkeit einer verfassungskonformen Auslegung umschifft
hat.®° Es ist richtig und wichtig, dass das Bundesverfassungs-
gericht in dem hiesigen Verfahren deutliche Worte gefunden
und richtigerweise keine Moglichkeit einer verfassungskon-
formen Auslegung gesehen hat.

5. Abweichende Meinung

Im Hinblick auf die aus Sicht des Verf. nicht kohdrente dog-
matische Herleitung sind die Sondervoten des Richters Miil-
ler und der Richterin Langenfeld von Interesse. Auf diese
Sondervoten soll daher im Folgenden eingegangen werden.
Miiller und Langenfeld gehen davon aus, dass Art. 103
Abs. 3 GG durchaus durch kollidierendes Verfassungsrecht
einschrinkbar ist.! Die VerhiltnisméBigkeit im engeren Sinn
und die Bestimmtheit der Norm des § 362 Nr. 5 StPO bediirf-
ten jedoch einer ndheren Priifung. Jedenfalls liege aber —
insofern im Einklang mit der Mehrheitsentscheidung — ein
Verstofl gegen das allgemeine Riickwirkungsverbot vor.
Folgerichtig wird in der abweichenden Meinung darge-
legt, dass auch die Wiederaufnahmevorschriften des § 362
Nrn. 1-4 StPO verfassungswidrig sein miissten, wenn
Art. 103 Abs. 3 GG absolute Geltung beanspruchen wiirde.®?
Gegen die Annahme einer absoluten Geltung fithren Miil-
ler und Langenfeld an, dass eine solche nur auf ,,sehr seltene
Ausnahme[n]*“%® zutreffe und es dafiir einer unmittelbaren
Ableitbarkeit aus der — unantastbaren — Menschenwiirdega-
rantie des Art. 1 Abs. 1 GG bediirfe.** Auch wiirden die be-
reits vor der streitgegenstindlichen Ergénzung des § 362
StPO bestehenden Wiederaufnahmegriinde zeigen, dass Art.
103 Abs. 3 GG nicht uneingeschrinkt Geltung beanspruche.®
Allerdings neigen Miiller und Langenfeld in ihrer abwei-
chenden Meinung dazu, § 362 Nr. 5 StPO als verfassungs-
gemidfl einzustufen. Dies begriinden sie unter anderem mit
einem Vergleich zu dem Wiederaufnahmegrund des Ge-
stindnisses in § 362 Nr. 4 StPO, der eine Wiederaufnahme

0 Vgl. dazu nur Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsge-
richt, 12. Aufl. 2021, Rn. 449 ff.

o1 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 1, hier
auch zum Folgenden.

2 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 4, vgl.
auch Rn. 15; dies betont auch Hérnle, GA 2022, 184 (188).

0 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 5; so auch
Hérnle, GA 2022, 184 (188).

% BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 5.

% BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 12.

propter nova bereits jetzt zulasse.®® Dies kann indes nicht
iiberzeugen, da die mafBigebliche Legitimation des Wieder-
aufnahmegrunds des § 362 Nr. 4 StPO — wie oben dargelegt —
darin liegt, dass der/die Freigesprochene selbst dariiber ent-
scheiden kann, ob er oder sie ein Gestdndnis ablegen will
oder nicht.%’

In der dann konsequenterweise vorzunehmenden Verhilt-
nismaBigkeitspriifung gehen Miiller und Langenfeld zunéchst
davon aus, dass das Gebot einer effektiven Strafverfolgung
einen legitimen Zweck des Wiederaufnahmegrunds des § 362
Nr. 5 StPO darstelle.®® Letztlich konstatieren sie aber, dass
die VerhéltnisméBigkeit im engeren Sinn und die Bestimmt-
heit der Norm einer eingehenderen Priifung bediirften.%® Da-
bei tendieren sie dazu, § 362 Nr. 5 StPO als verfassungsge-
méiB anzusehen,”” wenn auch nur im Rahmen einer verfas-
sungskonformen Auslegung im Hinblick auf den ndtigen
Tatverdacht.”! Zudem erwiigen sie eine Kompensation fiir das
weitere Verfahren im Rahmen der Strafzumessung.”?

Diesen beiden letzten Erwédgungen ist indes grundlegend
zu widersprechen:

Auch wenn man von einer grundsétzlichen Einschrink-
barkeit des Schutzes aus Art. 103 Abs. 3 GG ausgeht, fiihrt
dies nicht dazu, dass § 362 Nr. 5 StPO mit Art. 103 Abs. 3
GG in Einklang steht.” Freispriiche in Bezug auf Mord und
die im Gesetz genannten Verbrechen nach dem VStGB ver-
lieren durch die Vorschrift jeden Wert und Schutz,” insbe-
sondere weil jegliche neuen Beweismittel ausreichen sollten,
um die Wiederaufnahme bei den aufgefiihrten Taten zu er-
moglichen.” Die Schwere des Eingriffs verschirft sich zu-
dem dadurch, dass alle in § 362 Nr. 5 StPO aufgefiihrten
Straftaten i.V.m. § 79 Abs. 2 StGB nicht verjdhren, sodass
die Verfolgung ad infinitum fortgesetzt werden kann.”® Wei-
terhin betrifft der Wiederaufnahmegrund des § 362 Nr. 5
StPO weder die Justizformigkeit des Ausgangsverfahrens wie
bei § 362 Nrn. 1-3 StPO noch ist das Vorliegen des Wieder-
aufnahmegrundes dem eigenen Risikobereich zuzuordnen
wie bei § 362 Nr. 4 StPO.”” Diese genannten Umsténde fiih-
ren damit insgesamt zu einem verfassungswidrigen Eingriff

% BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 14; ihn-
lich Gdrditz (Fn. 21),S. 5 f.

7 Siehe nochmals Bohn (Fn. 11), S. 95 m.w.N.; Conen
(Fn. 21), S. 10; Kaspar, GA 2022, 21 (30); Pohlreich, HRRS
2023, 140 (146); Slogsnat, ZStW 133 (2021), 741 (767); a.A.
Kubiciel, GA 2021, 380 (392).

% BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 20.

% BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 32.

0 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 33 ff.

"I BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 35.

2 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 36.

3 Ausfiihrlich dazu im Rahmen der VerhiltnismiBigkeit im
engeren Sinn Bohn (Fn. 11), S. 227 ff. und 233 ff.

" Leitmeier, StV 2021, 341 (346).

75 Vel. Bohn (Fn. 11), S. 234.

7 Vel. Bohn (Fn. 11), S. 235.

"7 Bohn (Fn. 11), S. 235 ff.
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in den Kernbereich des Art. 103 Abs. 3 GG in Bezug auf die
in § 362 Nr. 5 StPO genannten Delikte.”

Einen solchen erheblichen FEingriff in das Recht des
Art. 103 Abs. 3 GG nachtriglich abzufedern, indem eine
etwaig verhdngte Strafe gemildert werden soll, kann fast
schon als anmaflend bezeichnet werden: Es dréngt sich der
Eindruck auf, dass verfassungsrechtliche Bedenken dadurch
beiseite gewischt werden, dass man sich gegenseitig versi-
chert, dass dies nicht so gravierend sei, da anstelle lebenslan-
ger Freiheitsstrafe nach § 49 Abs. 1 S. 1 StGB analog ecine
Freiheitsstrafe nicht unter drei Jahren verhdngt werden kon-
ne.” Weder kann eine solche Milderung eine Kompensation
fiir einen Verstof3 gegen Art. 103 Abs. 3 GG darstellen noch
kann sie als Ankniipfungspunkt fiir eine verfassungskonfor-
me Auslegung des § 362 Nr. 5 StPO dienen. Es bleibt letzt-
lich im Interesse eines rechtsstaatlichen Strafverfahrens da-
bei, dass § 362 Nr. 5 StPO verfassungswidrig ist.

I11. Fazit

Aus rechtsstaatlicher Sicht ist die deutliche Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts zur Nichtigkeit des § 362 Nr. 5
StPO zu begriilen. Dies gilt trotz der aufgezeigten dogmati-
schen Briiche. Indem das Bundesverfassungsgericht klarge-
stellt hat, dass sowohl ein VerstoB3 gegen Art. 103 Abs. 3 GG
als auch gegen das allgemeine Riickwirkungsverbot vorliegt,
diirfte es etwaigen weiteren Gesetzesinitiativen einen Riegel
vorgeschoben haben. Ob dies nunmehr einen Schlusspunkt
unter die aufgeheizte, schon seit Jahrzehnten in der Rechts-
wissenschaft gefiihrte Debatte um die Erweiterung der Wie-
deraufnahme zuungunsten des Angeklagten setzt oder die
Befiirworterinnen und Befiirworter der Gesetzesédnderung
langfristig eine Verfassungsinderung anstreben,®® bleibt
abzuwarten. Bis auf Weiteres erhélt uns das Bundesverfas-
sungsgericht den schiitzenswerten Status-Quo des ne-bis-in-
idem-Grundsatzes.

Dr. André Bohn, LL.M. (Maastricht), Wuppertal/Kiel*

8 Vgl. Bohn (Fn. 11), S. 234.

7 Zur in diesem Kontext vorgeschlagenen sogenannten
Rechtsfolgenldsung sieche BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 -
2 BvR 900/22, Rn. 36 m.w.N.

8 Siehe dazu Leitmeier, StV 2021, 341 (346); Slogsnat,
ZStW 133 (2021), 741 (773).

* Der Autor ist als Strafverteidiger in Wuppertal anséssig und
als Lehrkraft fiir besondere Aufgaben am Institut fiir Krimi-
nalwissenschaften der Universitit zu Kiel titig.
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