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Die nachfolgende Stellungnahme ist in zwei groSere Abschnitte untergliedert. Zu-

nachst werden knapp die volkerrechtlichen Rahmenbedingungen der Diskussion um

die Ermoglichung einer strafrechtlichen Verfolgung der russischen Aggression gegen

die Ukraine skizziert (I.). Der zweite Teil entwickelt daraus einige rechtspolitische Fol-

gerungen (I1.), die in eine Empfehlung munden (l11.).

I. Volkerstrafrechtliche Rahmenbedingungen

1. An der materiellen Strafbarkeit der Aggression bestehen auch nach Volkerge-

wohnheitsrecht keine ernsthaften Zweifel. Die Linie lasst sich bis zu den Kriegsverbre-

cherprozessen nach dem Zweiten Weltkrieg zuruckverfolgen. Es fehlt also derzeit im

Volkerrecht nicht an einer materiellen Strafnorm, sondern an einem institutionellen

und verfahrensrechtlichen Rahmen, in dem diese Norm unter rechtsstaatlichen Bedin-

gungen angewendet werden konnte.
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2. Unter dem Romischen Statut des Internationalen Strafgerichtshofs kann der An-
griff Russlands auf die Ukraine volkerstrafrechtlich nicht als Verbrechen der Ag-
gression verfolgt werden. Die Vertragsparteien konnten sich im Rahmen der Verhand-
lungen uber das sog. Kampala-Amendment, mit dem grundsatzlich die Verfolgbarkeit
des Aggressionsverbrechens ermoglicht wurde, nur auf eine sehr begrenzte Zustandig-
keit des Internationalen Strafgerichtshofs (IStGH) einigen. Der IStGH kann seine Ge-
richtsbarkeit Uber das Verbrechen der Aggression nicht ausuben, wenn das Verbre-
chen von Staatsangehorigen einer Nichtvertragspartei oder auf dem Hoheitsgebiet ei-
ner Nichtvertragspartei begangen wurde (Art. 15bis Abs. 5 Romisches Statut). Russ-
land ist nicht Vertragspartei des Romischen Statuts.

3. Allerdings besteht in Bezug auf die Ubrigen der Gerichtsbarkeit des IStGH unterlie-
genden Verbrechen keine entsprechende Beschrankung. Aufgrund der von der Ukraine
am 22.11.2013 abgegebenen und spater unbegrenzt verlangerten Erklarung nach Art.
12 Abs. 3 Romisches Statut besteht die Gerichtsbarkeit des IStGH dementsprechend
fur Kriegsverbrechen, Verbrechen gegen die Menschlichkeit und auch Volkermord.

4. Es gibt eine intensive internationale Zusammenarbeit zwischen der Anklagebe-
horde des IStGH und nationalen Strafverfolgungsbehorden zahlreicher Staaten und
der EU, um die Verbrechen zu dokumentieren und moglichst rasch die Eroffnung von
Verfahren fur diejenigen Verbrechen vor dem IStGH zu ermoglichen, die seiner Ge-
richtsbarkeit unterliegen. Gerade angesichts der immer wiederkehrenden Wellen von
massiven Angriffen auf die zivile Infrastruktur scheint es nicht ausgeschlossen, fur
Kriegsverbrechen auch eine Verantwortlichkeit der Staatsspitze begrunden zu konnen.

5. Mit 123 Vertragsparteien verfiigt das Romische Statut (und mithin der IStGH)
uber eine vergleichsweise hohe internationale Legitimation, auch wenn nicht tber-
sehen werden darf, dass diese in den vergangenen Jahren insbesondere in Afrika gelit-
ten hat.

6. Ein zentrales Problem bei Strafverfahren gegen die Staatsleitung ist der Grundsatz
der Immunitat. Er greift vor innerstaatlichen Gerichten jedenfalls fur amtierende
Staats- und Regierungschefs und amtierende AulBenminister:innen ein. Dagegen
schlie8t das Romische Statut den Immunitatsgrundsatz fur Verfahren vor dem IStGH
grundsatzlich aus (Art. 27 Romisches Statut). Inwieweit diese Vorschrift auch fur Ver-
fahren in Bezug auf Nicht-Vertragsparteien herangezogen werden kann, ist aber um-
stritten geblieben. Teilweise wird inzwischen von einem generellen Wegfall des Immu-
nitatsschutzes vor internationalen Gerichten ausgegangen. Ein Konsens hieruber kann
aber sicher nicht angenommen werden. Fur die Ausubung innerstaatlicher Strafgewalt
besteht dagegen weiterhin die ganz uberwiegende Auffassung, dass der Immunitats-
schutz greift.
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7. Daneben kann sich die Frage der Anwesenheit der Angeklagten in der Hauptver-
handlung als Problem erweisen. Zwar gibt es im Volkerrecht kein allgemeines Verbot
von Strafverfahren in Abwesenheit der Angeklagten und das Recht verschiedener, auch
europaischer Staaten sieht solche Verfahren vor. Es bestehen aber nicht unerhebliche
menschenrechtliche Bedenken und Grenzen (vgl. etwa Art. 14 Abs. 3 lit d) IPbpR). Man
muss auch bedenken, dass der Zweck internationaler Strafverfahren nicht zuletzt im of-
fentlichen Verfahren in Anwesenheit der Angeklagten und der damit verbundenen Of-
fentlichkeitswirkung liegt.

8. Aus dem Voranstehenden ergibt sich die von BundesauBenministerin Baerbock in
ihrer Rede in Den Haag angesprochene Liicke im Volkerstrafrecht. Sie ist verfah-
rensrechtlicher und nicht materieller Natur, fuhrt aber dazu, dass gegenwartig kein
Strafverfahren gegen die russische Staatsfuhrung wegen des Verbrechens der Aggres-
sion durchgefuhrt werden kann. Die Einleitung eines Verfahrens vor dem IStGH schei-
tert an dessen beschrankter Zustandigkeit und einem innerstaatlichen Verfahren in der
Ukraine steht der Grundsatz der Immunitat entgegen.

Il. Rechtspolitische Folgerung fiir die Diskussion um eine Strafverfolgung der russi-
schen Fihrung wegen des Verbrechens der Aggression

Man kann es mit sehr guten Grunden als eine volkerrechtspolitische Aufgabe sehen,
diese Lucke zu schlieBen und einen Rechtszustand zu beenden, in dem der VerstoR ge-
gen die fundamentalsten Normen der internationalen Ordnung sanktionslos bleibt. Al-
lerdings ist dabei eine Reihe von Faktoren zu berucksichtigen, zu denen nicht zuletzt
verschiedene Formen der Begrundung einer gerichtlichen Zustandigkeit gehoren, die
derzeit intensiver diskutiert werden. Zu diesen teils alternativen, teils kombinierbaren
Ansatzen lassen sich die nachfolgenden Erwagungen anstellen:

1. Gerade vor dem Hintergrund der Debatten um das Kampala-Amendment im Rahmen
der Aktivierung des Aggressionstatbestands im Romischen Statut scheint es mir wich-
tig, eine moglichst hohe internationale Legitimitat zu erreichen. Es muss vermieden
werden, dass das Vorhaben in weiten Teilen der Welt als einseitiges Projekt des Wes-
tens verstanden wird, der ein Sonderrecht fur die Aggression in der Ukraine schaffen
mochte. AulBerdem sollte nach Moglichkeit eine Zersplitterung volkerstrafrechtlicher
Durchsetzungsmechanismen in verschiedene Foren vermieden werden. Ansonsten
droht die Legitimation jedes einzelnen dieser Foren Schaden zu nehmen.

2. Aus dem Voranstehenden folgt, dass die beste Losung eine (erneute) Anderung
des Romischen Statuts mit einer Ausweitung der Zustandigkeitskriterien auf die
auch fur die anderen Verbrechen anwendbaren Anknupfungspunkte ware. Hierdurch
wurde die Konzentration auf einen zentralen Mechanismus gewahrt und die Legitima-
tion ware entsprechend hoch. Man muss allerdings sehen, dass die politischen Chan-
cen fur eine solche Ausweitung voraussichtlich eher gering sein durften, da es gerade
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auch unter den jetzt die Ukraine unterstutzenden Staaten keinen Konsens fur eine sol-
che allgemeine Ausweitung des Aggressionstatbestands geben durfte (vgl. hierzu die
Hinweise in der Stellungnahme von Prof. Dr. Andreas Zimmermann).

3. Wenn man wegen dieser eher geringen Chancen fiir eine zeitnahe Anderung des Ro-
mischen Statuts Uber die Schaffung alternativer Mechanismen nachdenkt, so drangt
sich die im Antrag der Fraktion von CDU und CSU und von AuBenministerin Baerbock
angesprochene Maglichkeit eines Sondertribunals auf. Allerdings werden unter dem
Begriff ,Sondertribunal” sehr unterschiedliche Formen der rechtlichen Ausgestaltung
verstanden. Lasst man die nach dem Jugoslawien-Krieg und dem Volkermord in Ru-
anda gewahlte Variante einer Einsetzung durch den Sicherheitsrat wegen des absehba-
ren russischen Vetos beiseite, so kamen neben einer Einsetzung durch die Generalver-
sammlung der Vereinten Nationen vor allem hybride Konstruktionen in Betracht, bei
denen unter Beteiligung eines betroffenen Staates ein ,,internationalisiertes” Verfahren
stattfindet. Beispiele, die in diesem Kontext immer wieder genannt werden, sind das
.Special Tribunal for Sierra Leone”, die ,,Extraordinary Chambers in the Courts of
Cambodia”, oder das ,,Special Tribunal for Lebanon”.

4. Man muss allerdings sehen, dass sich alle bisherigen Sondertribunale in Bezug auf
ihre Legitimation klar von den derzeit in Bezug auf die russische Aggression gegen
die Ukraine stellenden Fragen unterscheiden. Es ging stets um Taten auf eigenem
Staatsgebiet des betroffenen Staates. AuBerdem standen in keinem der genannten
Falle Verfahren gegen amtierende Staats- und Regierungschefs oder Aullenminister:in-
nen eines anderen Staates im Raum. Oft stutzen sich diese Gerichte auch gar nicht auf
Volkerstrafrecht, sondern es wird innerstaatliches Strafrecht angewendet und lediglich
der Spruchkorper wird in Form der Besetzung mit Richterinnen und Richtern aus dem
Ausland ,internationalisiert”. So ist auch der Vorschlag von AuBenministerin Baerbock
angelegt, demzufolge ukrainisches Strafrecht angewendet werden soll.

5. Wenn sich das Verfahren auf nationale Strafgewalt stiitzt, fuhrt kaum ein Weg an
der Immunitat der Staatsspitze vorbei (oben 1.6.). Es ist vor diesem Hintergrund
rechtlich sehr gut nachvollziehbar, wenn AuBenministerin Baerbock bei ihrem Vor-
schlag explizit anspricht, dass aller Voraussicht nach die sogenannte , Troika”, Prasi-
dent Putin, Ministerprasident Mischustin und AuBenminister Lawrow, nicht verfolgt
werden konnte. Volkerrechtspolitisch muss man allerdings die Frage stellen, was ei-
gentlich mit dem Aufwand eines Sondertribunals gewonnen ist, wenn vor ihm ausge-
rechnet gegen die zentralen Figuren keine Verfahren durchgefuhrt werden konnen.
Sieht man im Beginn eines Angriffskriegs die ,,Ursiinde”, ohne die alle weiteren
Kriegsverbrechen und Menschenrechtsverletzungen wahrend des Krieges nicht statt-
gefunden hatten, dann erscheint es schwer ertraglich, dass ausgerechnet die ,Haupt-
sunder” trotz der Schaffung eines eigens dafiir vorgesehenen Verfolgungsmechanis-
mus geschutzt bleiben.
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6. Diese Konsequenzen lassen sich mit einem vollstandig internationalen Sondertri-
bunal vermeiden, das sich materiell auf den volkergewohnheitsrechtlichen Straftatbe-
stand der Aggression stutzen konnte (siehe oben 1.1.).

7. In beiden Varianten (der Internationalisierung eines Sondertribunals, das ukraini-
sches nationales Recht anwenden wurde, wie auch der Einsetzung eines genuin inter-
nationalen Sondertribunals) kommt in erster Linie eine Resolution der Generalver-
sammlung der Vereinten Nationen als Grundlage in Betracht. Unter Legitimations-
gesichtspunkten scheint das ein naheliegender Weg zu sein, um sowohl das Immuni-
tatshindernis als auch den Vorwurf eines Sonderstrafrechts zu uberwinden. Man muss
allerdings sehen, dass die Mehrheiten hierfur in der Generalversammlung keineswegs
selbstverstandlich sind. Wahrend die Zustimmung zu den Resolutionen, mit denen der
Angriff verurteilt wurde (insb. GA Res. A/ES-11/1 vom 2.3.2022 mit 141-Ja-Stimmen),
durchaus beachtlich war, sieht dies in Bezug auf konkrete MalBnahmen deutlich anders
aus. Schon bei der Frage eines Reparationsregisters fanden sich nur noch weniger als
einhundert Ja-Stimmen (GA Res. A/ES-11/L.6 vom 7.11.2022). Bei der Einrichtung ei-
nes Sondertribunals mit isolierter strafrechtlicher (1) Zustandigkeit nur fur die russi-
sche Aggression gegen die Ukraine durfte die Zuruckhaltung noch grof3er sein. Diese
Einschatzung ist kein Grund, nicht werbend fur ein solches Vorhaben einzutreten; viel-
leicht ist sogar eher das Gegenteil der Fall. Sie ist aber ein nicht zu vernachlassigender
Faktor in der politischen Gesamtbewertung.

6. Im Gesamttableau der Erwagungen sollte schlielich das bereits angesprochene
Thema der Anwesenheit der Angeklagten in einer moglichen Hauptverhandlung
nicht unberucksichtigt bleiben. Ohne massive politische Veranderungen in Russland
erscheint es wenig wahrscheinlich, dass ein Strafverfahren gegen die fur die Aggres-
sion verantwortlichen Personen in der Staatsspitze in deren Anwesenheit durchgefuhrt
werden kann. Wenn man — nicht zuletzt aus rechtsstaatlichen und menschenrechtli-
chen Grunden — Strafverfahren in absentia ablehnend gegenubersteht, dann ist es nicht
ausgeschlossen, dass ein mit viel Aufwand errichtetes Sondertribunal fur die russische
Aggression gegen die Ukraine nie ein konkretes Verfahren durchfuhren wird und die
Tater unbehelligt bleiben. Ob man ein solches Ergebnis als fur die Legitimation des
Volkerstrafrechts unerheblich oder potenziell eher schadlich bewertet, ist eine nicht
leicht zu beantwortende Frage. Da es im Moment aber hauptsachlich um ein Startsig-
nal in einem ohnehin voraussichtlich langer wahrenden Prozess geht, durfte diese
Uberlegung zum gegenwirtigen Zeitpunkt kein entscheidendes Hindernis darstellen.

7. AbschlieBend mochte ich noch eine strategische Uberlegung ansprechen, welche
nach moglichen Fernwirkungen der Errichtung eines Sondertribunals fragt: Niemand
kann derzeit einschatzen, welche Wendungen der Krieg nehmen wird und welche —
auch ethisch und moralisch schwierigen — Entscheidungen von den Verantwortlichen
noch verlangt werden. Rein rechtlich betrachtet ist vieles eindeutig:
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- Russland hat die Ukraine unter Verstol3 gegen grundlegende Prinzipien des Vol-
kerrechts Uberfallen,

- in der Konsequenz darf nach den Regeln Uber die Staatenverantwortlichkeit kein
Staat Wirkungen (etwa in Form eines Gebietserwerbs) aus diesem Volkerrechts-
verstol3 anerkennen und

- jede Vereinbarung, die unter militarischem Zwang geschlossen wird, ware nach
den Regeln des Volkervertragsrechts eo ipso nichtig (Art. 52 WVK).

Aber was sind die Optionen, wenn sich die Ukraine irgendwann doch zur Vermeidung
weiterer Verluste auf eine Vereinbarung einlassen muss und diese nur um den Preis
eines Verzichts auf die strafrechtliche Verfolgung des Aggressionsverbrechens zu ha-
ben ist? Der britische Volkerrechtler Philippe Sands hat in einem Interview mit der
Suddeutschen Zeitung vom 24.1.2023 fur diese Situation die Freistellung von Verfol-
gung als Faustpfand in den Verhandlungen angesehen. Das ist eine pragmatische Hal-
tung, die vor dem Hintergrund faktischer Zwange in den internationalen Beziehungen
sehr gut nachvollziehbar ist. Man steckt dann in einem Dilemma zwischen Friedens-
schaffung und Wahrung des Rechts. Einfache Antworten gibt es in einer solchen Situa-
tion nicht. Trotzdem sollten die Wirkungen fur die Wahrnehmung des Volkerstrafrechts
in der Offentlichkeit bedacht werden. Wenn erst unter Berufung auf den fundamenta-
len Wertebruch eines Angriffskriegs mit Vehemenz die Einrichtung eines Sondertribu-
nals gefordert, dieses dann aber angesichts der Machtverhaltnisse sang- und klanglos
wieder geschlossen wird, ist es nicht ausgeschlossen, dass das Recht dadurch Schaden
nimmt. AuBerdem konnte hierdurch ein Prazedenzfall geschaffen werden, in dem ge-
rade kleinere Staaten eine (weitere) Bestatigung dafur sehen, dass die Machtigen sich
am Ende doch dem Zugriff des Rechts entziehen konnen, sie selbst hingegen haufig
nicht. Auch das ist schadlich fur das Recht.

I1l. Empfehlung

Das massive Leid, welches durch den russischen Angriff auf die Ukraine ausgelost
wurde, spricht sehr dafur, sich fur eine strafrechtliche Verfolgung dieses Angriffskriegs
einzusetzen. Das kann — wie von AuBenministerin Baerbock und BT-Drs. 20/4311 vor-
geschlagen — uber ein internationales Sondertribunal geschehen. Ich wurde aber emp-
fehlen, den Weg iiber eine Anderung des Rémischen Statuts nicht von vorneherein
auszuschlieen. Ein internationales Sondertribunal erscheint demgegenuber nur als
zweitbeste Losung. Ebenso wie eine Anderung des Rémischen Status ist auch dieser
Weg mit erheblichen Unsicherheiten hinsichtlich der moglichen Mehrheiten auf globa-
ler Ebene verbunden. Wenn der Bundestag also (mit guten Grunden) die jetzt an vielen
Stellen unternommenen Vorsto3e fur eine volkerstrafrechtliche Verfolgung der russi-
schen Aggression unterstutzen mochte, dann sollte er dies in einer Weise tun, die hin-
reichende Flexibilitat in den Mitteln und Wegen belasst und Deutschland nicht
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vorschnell auf eine bestimmte Losung festlegt. Ein Sondertribunal mit schwacher Legi-
timation konnte letztlich schadlicher sein, als das Eingestandnis, dass die fur die Legiti-
mation eines solchen Tribunals notwendige internationale Unterstutzung leider nicht
zu erreichen ist.

(HERY

(Prof. Dr. Christian Walter)



