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A. Vorbemerkungen

1. Ich darf mich fiir die Einladung bedanken, an der 6tfentlichen Anhérung zum
0.g. Thema teilnehmen zu durfen. Angesichts der knappen Frist habe ich von einer
ausfihrlichen schriftlichen Stellungnahme abgesehen zumal viele Fragen bereits kont-
rovers in der Offentlichkeit diskutiert worden sind (vgl. nur etwa K. Ambos, Ukraine-
Sondertribunal mit Legitimationsproblemen?, Verfassungsblog vom 31. 12. 2022 und
die dort genannten weiteren AuBerungen).

2. Ich werde mich dabei ungeachtet der Breite der Fragestellung auf die aufgewor-
tenen volkerrechtlichen und volkerrechtspolitischen Fragen des Aggressionsverbrechens be-

schranken.

B. Normative Ausgangslage: (vorr. dauerhaft) fehlende Zustindigkeit des
IStGH fir Drittstaatsangehorige/ Staatsangehérige nicht-ratifizierender Ver-
tragsparteien und moégliche Vertragsinderung des R6mischen Statuts

3. Obwohl weder die Ukraine noch die Russische Foderation Vertragspartei des
Romische Statuts sind ist der Internationale Strafgerichtshof fir auf dem Gebiet der
Ukraine (in deren volkerrechtlich anerkannten Grenzen und damit auch einschlief3lich
der Krim) begangene Volkermordhandlungen, Verbrechen gegen die Menschlichkeit
und Kriegsverbrechen zustindig weil die Ukraine eine nach Art. 12 Abs. 3 Romisches
Statut mégliche ad hoc-Unterwerfungserklirung abgegeben hat, welche die entspre-
chende Zustindigkeit des IStGH begriindet ohne dass es auf die Staatsangehorigkeit
etwaiger Téter ankommt.

4. Anlisslich der Erarbeitung des Romischen Statuts (,RS?) bis zum Jahr 1998 konnten
sich die Verhandlungsstaaten (noch) nicht darauf einigen, das Aggressionsverbrechen in
das Romische Statut aufzunehmen. Erst im Jahr 2010 gelang dies durch eine

Vertragserganzung (sog. ,Kampala Amendment®). Dies sieht jedoch eine — insbesondere
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auf Druck des Vereinigten Konigreichs, Frankreichs und der USA zustande gekom-
mene - Einschrinkung der Zustindigkeit des IStGH vor. Danach ist der IStGH auf3er
im Falle der Befassung durch den Sicherheitsrat nicht fir mogliche Aggressionsverbre-
chen zustindig, die von Drittstaatsangehérigen begangen werden, selbst wenn sie auf
dem Gebiet einer Vertragspartei begangen werden (Art. 15bis Abs. 5 RS).

5. Der Beschluss der Vertragsparteien aus dem Jahr 2017 zur Aktivierung der Zu-
standigkeit des IStGH fir das Verbrechen der Aggression hat zudem (zutreffend) be-
statigt, dass selbst im Hinblick auf Vertragsparteien des Romischen Statuts, die (wie
insbesondere etwa Frankreich und das Vereinigte Konigreich) ihrerseits das ,Kampala
Amendment’ #icht ratifiziert haben (und dies auch nicht beabsichtigen!) der IStGH nicht
tir etwaige Aggressionsverbrechen ihrer Staatsangehorigen zustiandig ist. Wortlich heil3t

es dort:

“The Assembly of States Parties,
(...) Confirms that, (...) the Court shall not exercise its jurisdiction regarding a

crime of aggression when committed by a national or on the territory of a

State Party that has not ratified or accepted these amendments; (...)”

0. Selbst im Falle einer zukinftig erfolgenden Erstreckung der Zustindigkeit des
IStGH durch eine erneute Vertragsinderung wiren in jedem Fall nach allgemeinen
Grundsitzen des Volkervertragsrechts und den Bestimmungen des Rémischen Statuts
zu den Wirkungen von Vertragsinderungen solche Vertragsparteien vor der Erstre-
ckung der Zustindigkeit des IStGH auf ihre Staatsangehdrigen geschtitzt.

7. Angesichts der bisherigen Erfahrungen erscheint es mindestens extrem unwahr-

scheinlich, wenn nicht gar politisch unméglich, auf absehbare Zeit die notwendige
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Mehrheit fiir eine Vertragsinderung zu erreichen, welche versuchen wiirde, die Zustin-
digkeit des IStGH in Sachen Aggressionsverbrechen (ohne Votliegen einer Sicherheits-
ratsiberweisung) auf Drittstaatsangehorige zu erstrecken.

8. Dies wird durch den Umstand bestitigt, dass von den 123 Vertragsparteien des
Romischen Statuts seit dem Jahr 2010 (also binnen mittlerweile mehr als 10 Jahren) erst
44 Staaten das Kampala Amendment ratifiziert haben, also etwa nur 1/3 der Vertrags-
parteien.

9. Von den 30 NATO-Staaten haben dies im Ubrigen nur 16 getan, also nur circa
die Halfte, darunter (bis auf Deutschland und Polen) keiner derjenigen Staaten, welche
die Hauptlast der militarischen Unterstiitzung der Ukraine leisten (also etwa nicht die
USA, das Vereinigte Konigreich, Frankreich, aber auch etwa nicht Kanada, Dianemark
oder Norwegen).

10.  Selbst wenn eine Erweiterung der Zustindigkeit des IStGH auf von Drittstaats-
angehorigen begangen Aggressionsbrechen auf absehbare Zeit zu erreichen wire, wiren
die volkerrechtspolitischen Folgen auch im Hinblick auf Situationen jenseits des
russischen Angriffs auf die Ukraine zu bedenken.

11.  So umfasst etwa — um nur ein Beispiel zu nennen - die Definition der Aggression

in Art. 8bis Romisches Statut auch

»»(-..) jede gewaltsame Annexion des Hoheitsgebiets eines anderen Staates oder

eines Teiles desselben;*
selbst wenn die vorherige Besetzung des fraglichen Gebietes — wie im Fall der Besetzung

der Westbank und Ost-Jerusalems durch Israel — in Austibung des Selbstverteidi-

gungsrechts nach Art. 51 UN—Charta erfolgte. Nun muss man sich vor Augen halten,
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- dass zum einen der Internationale Gerichtshof (IGH") sich derzeit aufgrund
einer Anfrage der UN-Generalversammlung mit der Frage befasst, ob die gegen-
wartige Besetzung des paldstinensischen Gebietes einschlieBlich des Siedlungs-
baus bereits heute einer de facto Annexion gleichkommt,
und
- dass zum anderen eine Vorverfahrenskammer des StIGH im Jahr 2021 bestitigt
hatte, dass Paldstina jedenfalls fir die Zwecke des Romischen Statuts ein Staat ist
und dass der StIGH damit fiir etwaige Kriegsverbrechen auf dem Gebiet Pa-
liastinas zustandig ist.
12, Wirde aber nunmehr die Zustindigkeit des IStGH fiir das Verbrechen der Ag-
gression durch eine Vertragsanderung auf Drittstaatsangehorige erstreckt lasst sich die
Moéglichkeit nicht von der Hand weisen, dass der IStGH dann in der Zukunft auch mit
der Strafbarkeit israelischer Staatsangehoriger im Falle einer anzunehmenden de facto

oder de jure Annexion palastinensischen Gebietes befasst wiirde.

C. Mogliche ad hoc Lésungen

a) durch den UN-Sicherheitsrat
13. Die Schaffung eines ad hoc Tribunals fiir das Verbrechen der Aggression durch den

Sicherheitsrat auf der Grundlage von dessen Zwangsbefugnissen nach Kap. VII UN-Charta

kommt wegen des russischen Vetos (Art. 27 (3) UN-Charta) nicht in Betracht.

b) durch die UN-Generalversammlung

14. Moglich wire aber, dem Beispiel der Schaffung des Special Court for Sierra
Leone folgend, dass die Generalversammlung der Vereinten Nationen den UN-
Generalsekretir ermichtigt, etwa mit der Ukraine einen volkerrechtlichen Vertrag

abzuschlielen, der die Schaffung eines solchen Tribunals vorsieht.
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15.  Es ist schwer abzuschitzen, ob und wenn ja mit welcher Mehrheit, die
Generalversammlung ein solches ukrainisches Ansinnen unterstiitzen wiirde.

16.  Nach Art. 18 UN-Charta kann, sollte nicht von davon auszugehen sein, dass es
sich um eine wichtige Frage handelt, die von vornehetein mit 2/3-Mehrheit zu
beschliefen ist, die Generalversammlung (mit einfacher) Mehrheit beschlieen, dass es
sich dabei um eine wichtige Frage handelt mit der Folge, dass die Abstimmung dann
einer 2/3-Mehrheit der Staaten ,present and voting® bedirfte, wobei Enthaltungen nicht
mitgezahlt werden.

17.  Hinzuweisen ist insoweit auf den Umstand, dass anders als die ersten GV-
Resolutionen zum russischen Angriffskrieg (die mit iiberwaltigender Mehrheit mit mehr
als 140 Ja-Stimmen angenommen wurde) die letzte Resolution zur Schaffung eines
Schadensregisters) mit 94 Ja-Stimmen bei 14 Gegenstimmen, 73 Enthaltungen und 12
nicht an der Abstimmung teilnehmenden Staaten angenommen wurde. Es ist
anzunehmen (und es steht zu befirchten), dass eine Resolution zur Schaffung eines
vorliegend diskutierten, speziell allein auf den Einzelfall des russischen Angriffskrieges
gegen die Ukraine ausgerichteten ad hoc-Tribunals eher weniger, denn mehr
Zustimmung finden durfte.

18.  Jenseits der notwendigen formalen Mehrheit wirft dies die Frage nach der
politischen Unterstiitzung eines solchen Projekts und dessen damit einhergehenden
Maf3es an Legitimitit auf.

19.  Es bleibt abzuwarten, ob die fir den 24. Februar 2023 anlasslich des Jahrestages
des Beginns des russischen  Angriffskrieges geplante  Resolution  der
Generalversammlung bereits ez passant auf die Moglichkeit eines solches Tribunals
hinweisen wird, oder ob die Ukraine darauf verzichtet, um eine mdoglichst groQle

Mehrheit fur diese Resolution nicht zu gefiahrden.
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D. Immunititsfragen

20.  Sollte es zur Schaffung eines ad hoc-Tribunals kommen stellt sich die Frage nach
der Immunitit russischer Amtstrager und insbesondere die Frage nach der Immunitit
des russischen Prisidenten und AuBlenministers.

21.  Es ist bis heute praktisch unbestritten, dass amtierende Staatsoberhiupter,
Regierungschefs und AuBlenminister (sog. ,Troika®) vor nationalen Gerichten eine
umfassende, persinliche Immunitit genieBen. Dies wird auch durch die laufenden
Arbeiten der Vélkerrechtskommission der Vereinten Nationen (,ILC) bestitigt.

22. Ob im Hinblick auf andere Amtstriger vor nationalen Gerichten nach
Volkergewohnheitsrecht eine Ausnahme von deren funktioneller Immunitit bei
Volkermord, Verbrechen gegen die Menschlichkeit und Kriegsverbrechen besteht ist
fraglich. Die ILC hat dies in ihren Arbeiten — wenn auch nicht bezogen auf das
Verbrechen der Aggression — mit sehr knapper Mehrheit bejaht wobei auch viele
westliche Mitglieder, darunter die aus den Vereinigten Staaten, Grof3britannien und
Deutschland, dies verneinten; zudem blieb offen, ob es sich dabei aus der Sicht der IL.C
um eine Regel de lege lata oder de lege ferenda handeln solle. Bis zu Rechtsprechung des
BGH in afghanischen und syrischen Folterfillen war auch die Bundesregierung
skeptisch.

23.  Im Hinblick auf die Immunitat vor (echten) znternationalen Stratgerichten weisen
Urteile des Special Court for Sierra Leone und des IStGH auf eine deutliche
gewohnheitsrechtliche Entwicklung hin, dass vor ihnen jedenfalls im Hinblick auf
Volkermord, Verbrechen gegen die Menschlichkeit und Kriegsverbrechen weder eine
personliche noch eine funktionelle Immunitit geltend gemacht werden kann. Man wird
mit guten Griinden davon ausgehen konnen, dass dies mutatis mutandis auch fir das
Aggressionsverbrechen gilt.

24. In jedem Fall wird sich die Russische Foderation (als mit der UdSSR

volkerrechtlich identischer Staat) entgegenhalten lassen missen, dass bereits das von
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ithr mit ausgearbeitete und ratifizierte Statut des Nirnberger Kriegsverbrechertribunals
gerade auch fiir das Verbrechen gegen den Frieden keine Immunitit gelten liel3 und dass
das letzte Staatsoberhaupt des Deutschen Reiches Admiral Donitz dort unter anderem
wegen des deutschen Angriffskrieges angeklagt und verurteilt worden war.

25.  FEine solche Ausnahme selbst von der umfassenden personlichen Immunitit der
sog. Troika ist aber — wenn uberhaupt - nur fiir genuin internationale Straftribunale er
dianzunehmen. Vor diesem Hintergrund ist insbesondere fraglich, ob ein blof3
internationalisiertes ad hoc-Tribunal, welches ukrainische Strafgewalt austiben wiirde,
Strafverfahren etwa gegen den (amtierenden) russischen Staatsprasidenten und
AulBlenminister durchfithren durfte (so auch BM’in Baerbock in ihrer kiirzlichen Rede
an der Haager Akademie).

26.  Insgesamt spricht damit, will man den Weg hin zu einem ad hoc-Tribunal
beschreiten, sehr viel fir den Weg iiber die UN-Generalversammlung sofern mit einer
hinreichenden Wahrscheinlichkeit eine rechtlich und vélkerrechtspolitisch ausreichende

Mehrheit gesichert werden kann.

E. In absentia-Verfahren

27.  Bis zu einem auf absehbare Zeit wenig wahrscheinlichen grundsitzlichen
politischen Wandel in der Russischen Foderation wird Russland weder mit dem IStGH
noch mit einem etwaigen ad hoc-Tribunal kooperieren; sie ist dazu im Ubrigen auch
nicht verpflichtet. Damit muss sich ein etwaiges ad hoc-Tribunal entweder auf
vorbereitende prozessuale Schritte bis hin zum Erlass von Haftbefehlen beschrinken
oder aber dessen Statut muss die Méglichkeit von in absentia-Verfahren vorsehen.

0. Das Volkerstrafrecht kennt, wie das Beispiel des vom Sicherheitsrat mit Billigung
der Russischen Foderation eingerichtete Special Tribunal for Lebanon bestitigt, kein
Verbot von in absentia-Verfahren. Es ist daher eine Frage des politischen Ermessens,

ob dies im Statut eine zu schaffenden ad hoc-Tribunals fir das Verbrechen der
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Aggression vorgesehen werden sollte. Hinzuweisen ist aber auf den Umstand, dass das

Romische Statut diese Moglichkeit ausgeschlossen hat.

Prof. Dr. Andreas Zimmermann, LIL.M. (Harvard)
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