Das Volkerstrafgesetzbuch in der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs

Jiirgen Schifer

20 Jahre Volkerstrafgesetzbuch bedeutet nicht: 20 Jahre Befassung des Bun-
desgerichtshofs mit diesem. Wenn wir zuriickschauen, stellen wir fest, dass
das Volkerstrafrecht iiber Jahrzehnte in der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs ein Schattendasein fithrte; mehr noch, es existierte praktisch
nicht. Das anderte sich erst in den 1990er Jahren. Aus dieser Zeit finden
wir Entscheidungen anldsslich des Krieges im ehemaligen Jugoslawien,
zundchst solche in Ermittlungsverfahren, sodann im Jahre 1999 eine Revi-
sionsentscheidung zum Volkermord nach § 220a StGB a.F. und zur Anwen-
dung des deutschen Strafrechts.! Es folgten in den Jahren 2000 und 2001
zwel weitere Entscheidungen, die ebenfalls das ehemalige Jugoslawien und
den Tatbestand des Volkermordes betrafen.?

Nach der Schaffung des Volkerstrafgesetzbuchs im Jahre 2002 dauerte
es sodann eine erhebliche Zeit, bis im Jahr 2007 die erste Entscheidung
zu dem neuen Gesetz getroffen wurde. Es handelte sich dabei - passender-
weise — um eine Gerichtsstandsbestimmung.® Dies wiederholte sich im
Jahre 2009. Bis zur ersten inhaltlichen Befassung mit dem neuen Gesetz
dauerte es bis zum Jahre 2010. Im Rahmen von Haftentscheidungen, welche
den Prisidenten* sowie den Vizeprésidenten der Forces Démocratiques de
Libération du Rwanda betrafen, war zu kldren, ob eine hohe Wahrschein-
lichkeit dafiir bestand, dass diese sich im Zusammenhang mit den Ausein-
andersetzungen in Ruanda und dem Osten des Kongo strafbar gemacht
hatten, obwohl sie sich in der fraglichen Zeit in Deutschland aufhielten.
Die damals im Mittelpunkt der Uberlegungen gestandene Vorschrift des
§ 4 VStGB, die eine Verantwortlichkeit fir militarische Befehlshaber und
andere Vorgesetzte statuiert, war neu und mit der bisherigen deutschen
Dogmatik nicht vollstdndig zu erfassen. Ich kann mich an die damalige Zeit

1 BGHSt 45, 64.

2 BGHSt 46, 292; BGH NJW 2001, 2732.
3 BGH BeckRS 2007, 19956.

4 BGHSt 55, 157.
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noch gut erinnern, zumal ich in diesen Verfahren selbst Berichterstatter
war. Viel Literatur, auf die wir uns stiitzen konnten, gab es damals nicht.
Alles fangt klein an und aller Anfang ist schwer: Dies gilt jedenfalls fiir
unsere Befassung mit dem Vélkerstrafgesetzbuch.

Die Dinge haben sich allerdings grundlegend gedndert. Nach der ersten
Entscheidung im Jahre 2010 folgte eine weitere im Jahre 2012. 2013 und 2015
haben wir jeweils zwei, 2016 bereits neun, 2017 24, 2018 29, 2019 32, 2020
16, 2021 21 und 2022 bisher® 12 Entscheidungen zum Volkerstrafgesetzbuch
getroffen; insgesamt demnach immerhin eine dreistellige Anzahl. Auch die
Wissenschaft hat in der Zwischenzeit deutlich zugelegt. Der quantitative
Anteil an den jahrlich etwa 600 Entscheidungen des 3. Strafsenats ist damit
immer noch eher gering, der qualitative allerdings um einiges groler. Die
Verfahren aus dem Bereich des Volkerstrafgesetzbuchs sind nach wie vor
rechtlich @iberdurchschnittlich anspruchsvoll. Es gilt immer noch, ein ver-
gleichsweise neues Rechtsgebiet mit zahlreichen internationalen Beziigen
dogmatisch zu durchdringen und dabei viele Fragen erstmals zu beantwor-
ten.

Geographisch hat sich das uns beschiftigende Geschehen verlagert, die
meisten aktuellen Fille betreffen Syrien und den Irak. Ich will im Folgen-
den eine kleine Auswahl kurz vorstellen:

Unsere vielleicht wichtigste neuere Entscheidung ist das Urteil vom
28. Januar 2021, in der wir die Funktionstragerimmunitét eines Angehdri-
gen der afghanischen Armee verneint und Maf3stabe zum Kriegsverbrechen
gegen Personen durch Folter aufgestellt haben.

Die Frage der Immunitét des Angeklagten hat in diesem Verfahren kein
Beteiligter ausdriicklich aufgeworfen. Sie stand fiir uns allerdings gleich-
wohl im Raum, denn die Immunitit ist rechtlich als von Amts wegen
zu priifendes Verfahrenshindernis einzuordnen. Aktuellen Anlass zur aus-
driicklichen Befassung gab zum einen der Umstand, dass in mehreren wei-
teren Verfahren ebenfalls Angehdérige insbesondere des syrischen Machtap-
parats beschuldigt werden; der Rechtsfrage kam deshalb {iber den Einzelfall
hinaus eine grofie Bedeutung zu. Zum anderen haben wir die Diskussionen
in der Volkerrechtskommission der Vereinten Nationen in New York und
in diesem Zusammenhang insbesondere auch die Stellungnahmen von Ver-
tretern Deutschlands zur Kenntnis genommen. Diese warfen Fragen auf,
deren Beantwortung uns angezeigt erschien. Wir sind nach eingehenden

5 Stand 7. Oktober 2022.
6 BGHSt 65, 286.
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Beratungen und der Auswertung zahlreicher Quellen zu dem Ergebnis
gelangt, dass der Angeklagte bei Anwendung der Grundsitze des Volkerge-
wohnbheitsrechts keine der Strafverfolgung in Deutschland entgegenstehen-
de Funktionstragerimmunitat geniefit. Die zweite Frage war, ob wir dies
selbst entscheiden konnten oder eine Vorlage an das Bundesverfassungs-
gericht nach Art. 100 Abs. 2 GG geboten war. Hierzu kann man wohl gerade
auch mit Blick auf die erwihnten Auflerungen deutscher Vertreterinnen
und Vertreter in New York unterschiedlicher Auffassung sein. Wir haben je-
doch im Ergebnis keine ernsthaften Zweifel hinsichtlich des mafigeblichen
Gehalts des Volkergewohnheitsrechts erkennen kénnen und deshalb in der
Sache selbst entschieden. Soweit fiir uns ersichtlich, hat die Entscheidung
in der Wissenschaft eine ganz {iberwiegend positive Aufnahme gefunden;
dass sie zudem ins Englische {ibersetzt und im International Law Report
ver6ffentlicht werden soll, freut uns.

Weiter erwahnen will ich unsere Entscheidungen zum Kriegsverbrechen
gegen Personen durch schwerwiegende entwiirdigende oder erniedrigende
Behandlung gemdfd § 8 Abs.1 Nr. 9 VStGB, bei denen es in der Sache um
die Schindung von Leichen geht. Hierzu haben wir zunédchst im Jahre 2017
die Auffassung vertreten, dass auch tote Personen vom Schutzbereich der
Norm erfasst werden.” Dies ist in der Literatur unterschiedlich bewertet
worden. Teilweise hat man uns sogar vorgehalten, gegen das Analogiever-
bot des Art. 103 Abs.2 GG verstofSen zu haben. Die in diesem Zusammen-
hang vorgebrachten Argumente haben uns jedoch nicht iiberzeugt. Wir
haben deshalb trotz der teilweise erhobenen Kritik unsere Rechtsprechung
in der bereits erwdhnten Entscheidung vom 28. Januar 20218 und in einem
Beschluss vom 9. Mérz 2022° aus - wie wir meinen - guten Griinden auf-
rechterhalten. Weitere spannende Rechtsfragen betreffen insoweit Sachver-
halte, bei denen es um Leichenteile geht und/oder die Tathandlung des in
schwerwiegender Weise entwiirdigenden oder erniedrigen Behandelns in
Rede steht. Wir haben versucht, auch diesbeziiglich angemessene Mafistibe
zu entwickeln.

Ein sonstiger Schwerpunkt unserer derzeitigen Arbeit betrifft Falle, in
denen es um die Versklavung gemdfl § 7 Abs.1 Nr.3 VStGB geht. Dabei
handelt es sich vor allem um Sachverhalte, welche Jesidinnen und Jesiden
betreffen. Bekanntlich haben Angehérige des sogenannten Islamischen

7 BGHSt 62, 272.
8 BGHSt 65, 286.
9 BGH BeckRS 2022, 5720.
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Staats (IS) im August 2014 im Sindschargebirge die Angehérigen dieser
Glaubensrichtung iiberfallen, vor allem viele Médnner getdtet und andere
sowie Frauen und Midchen verschleppt. Spater wurden diese teilweise
auf sogenannten Sklavenmirkten in ar-Ragqqa und anderswo zum Kauf
angeboten. Die Betroffenen waren dann héufig zwangsweise in Haushalten
von IS-Kidmpfern titig und dort massiven Ubergriffen vielfaltiger Art aus-
gesetzt. In keinem der uns bisher unterbreiteten Fille hatten wir Bedenken,
die Voraussetzungen des § 7 Abs.1 Nr.3 VStGB anzunehmen.'® Wir sehen
uns dabei in Ubereinstimmung mit der Wissenschaft.

Schliellich will ich unsere Entscheidungen zum Kriegsverbrechen gegen
Eigentum gemafs § 9 VStGB streifen. Von besonderem dogmatischen Inter-
esse waren bisher das Tatbestandsmerkmal ,gegnerische Partei” sowie die
Tathandlung ,sich aneignen®. In mehreren Fillen ging es dabei unter ande-
rem um die Frage, ob Frauen, die mit ihren nach islamischem Recht ange-
trauten Mannern vom IS zugewiesene Hiuser oder Wohnungen bezogen,
sich insoweit strafbar gemacht haben, was wir regelmaflig bejaht haben.!

Dariiber hinaus arbeiten wir derzeit intensiv an der Beurteilung der
Konkurrenzen, insbesondere im Rahmen der §§7 und 8 VStGB. Dabei
handelt es sich keinesfalls nur um ein juristisches Glasperlenspiel. Vielmehr
kann diesen Fragen etwa im Zusammenhang mit einem moglichen Straf-
klageverbrauch eine enorme praktische Bedeutung zukommen.

Aufgrund der gestiegenen Anzahl der Fille und der von diesen aufge-
worfenen dogmatischen Fragestellungen hat der Senat insbesondere in
den letzten Jahren einigen Schweifl fiir das Volkerstrafrecht vergossen.
Dies aber gerne, denn die Grundiiberzeugung, dass Volkerstraftaten zu
verfolgen und im Falle ihres Nachweises zu ahnden sind, wird von uns
ohne Abstriche geteilt. Auch mit Blick auf die hiufig postulierte besondere
Verantwortung Deutschlands in diesem Bereich ist es allerdings unabding-
bar, die Geltung unserer rechtsstaatlichen Prinzipien im V6lkerstrafrecht
sicherzustellen. Die Grenzen, die sich etwa aus unserer Verfassung, der
EMRK und der Strafprozessordnung ergeben, sind auch hier einzuhalten.
In diesem Sinne kommt ein Sonderstrafrecht fiir Terroristen und Titer
nach dem Vélkerstrafgesetzbuch nicht in Betracht. Jedoch, wer weify: Wenn
in 20 Jahren ein weiteres Symposium dieser Art abgehalten wird, wird man
moglicherweise — neben anderen - Strafverfahren im Zusammenhang mit

10 BGH NStZ-RR 2022, 227; BGH BeckRS 2021, 3076.
11 BGH StV 2021, 575; BGH NStZ-RR 2019, 229.
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dem kriegerischen Uberfall Russlands auf die Ukraine analysieren konnen.
Dies wire jedenfalls keine schlechte Entwicklung des Vélkerstrafrechts.
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