Dieter Deiseroth

Der unerfiillte Verfassungsauftrag des
Artikels 26 Absatz 1 Grundgesetz

Zum neu gefassten Verbot des Angriffskrieges im
deutschen Vélkerstrafgesetzbuch

Am 1. Dezember 2016 verabschiedete der Deutsche Bundestag mit den Stimmen
der GroRen Koalition von CDU/CSU und SPD, gegen die Stimmen der Fraktion Die
Linke und bei Enthaltung der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen den von der
Bundesregierung am 1. Juni 2016 eingebrachten Gesetzentwurf (BT-Drs. 18/8621)
zur Anderung des deutschen Vélkerstrafgesetzbuches (VStGB). Nach der Zustim-
mung des Bundesrates trat das Gesetz am 1. Januar 2017 in Kraft.! Damit wurde
der Straftatbestand des Aggressionsverbrechens als neuer § 13 VStGB geschaffen.
Gleichzeitig wurde § 80 StGB alter Fassung (a.F.) iiber die Strafbarkeit des An-
griffskrieges gestrichen und die bisherige Regelung in § 80a StGB iiber die strafba-
re Anstachelung zum Angriffskrieg durch den Gesetzgeber neu gefasst. In seinem
Beitrag untersucht Dieter Deiseroth, welche strafrechtlichen Schutzliicken die
Neuregelung eréffnet und wo sie hinter vélker- und verfassungsrechtliche Vorga-
ben zuriickfillt.

1. Zum vélkerrechtlichen Hintergrund der gesetzlichen
Neuregelung

Das Verbrechen der Aggression ist ein Straftatbestand im Vélkerstrafrecht, der nach
Art. 5 Abs. 1 Buchst. d des Romischen Statuts fiir den Internationalen Gerichtshof vom
17.7.1998 (im Folgenden: R6mSt?) in die Zustdndigkeit des Internationalen Strafge-
richtshofs (IStGH) in Den Haag fillt. Uber eine Fassung des Aggressions-Tatbestandes
hatte 1998 bei der Beschlussfassung iiber das Romische Statut keine Einigkeit erzielt
werden kénnen, so dass diese Frage seinerzeit vertagt werden musste. Auf der ersten
Uberpriifungskonferenz der Vertragsstaaten des Rémischen Statuts, die vom 31.5. bis
11.6.2010 in Kampala (Uganda) stattfand, einigten sich die Vertragsstaaten nach in-
tensiven Beratungen und Verhandlungen auf eine Definition des Verbrechens der Ag-
gression in Art. 8-bis RomSt sowie in Art. 15-bis und Art. 15-ter RomSt auf die kiinfti-
gen Voraussetzungen der Ausiibung der Gerichtsbarkeit des IStGH.

Nach den in Kampala beschlossenen neuen Artikeln 15-bis und Artikel 15-ter
RomSt wird die Gerichtsbarkeit des IStGH iiber das Aggressionsverbrechen nach der
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Ratifizierung durch mindestens 30 Vertragsstaaten aktiviert, frithestens jedoch nach
dem 1.1.2017 (Artikel 15bis Absatz 3, Artikel 15ter Absatz 3 RomSt). Die Aburteilungs-
befugnis des IStGH hdngt weiter davon ab, dass nach diesem Datum mindestens zwei
Drittel der Vertragsstaaten dem Beschluss zustimmen, dass der IStGH seine Gerichts-
barkeit auch insoweit ausiiben darf.

Deutschland hat bereits mit Gesetz vom 3.6.2013 (vgl. BGBL II 2013, S. 139) der in
Kampala 2010 ausgehandelten Anderung des Rémischen Statuts zugestimmt und die-
ses ratifiziert. Mit dem jetzt am 1.1.2017 in Kraft getretenen Gesetz wird die durch die
Vertragsstaaten erfolgte Anderung des Rémischen Statuts von 2010 innerstaatlich
durch eine Anderung des seit 2002 bestehenden deutschen Vélkerstrafgesetzbuches
vom 26.6.2002 (vgl. BGBL I, S. 2254) umgesetzt werden.

An der jetzt in Kraft getretenen Regelung des Aggressionstatbestandes in § 13
VStGB und der Streichung des § 80 StGB sowie der Neufassung des § 80a StGB sind
zahlreiche Aspekte kritikwiirdig.

2. Trennung zwischen ,,Angriffskrieg“ und ,,sonstiger
Angriffshandlung*

Der neue § 13 VStG differenziert zwischen der Strafbarkeit eines ,,Angriffskrieges*
und einer ,,sonstigen Angriffshandlung, die ihrer Art, ihrer Schwere und ihrem Umfang nach
eine offenkundige Verletzung der Charta der Vereinten Nationen darstellt“. Diese Unter-
scheidung ist folgenreich.

a) Planung, Vorbereitung, Einleitung und Fiihrung eines Angriffskrieges

Erfreulich ist, dass sich nach dem neuen § 13 VStG nunmehr ausdriicklich strafbar
macht, wer ,einen Angriffskrieg fiihrt oder eine sonstige Angriffshandlung begeht* (Abs. 1)
und/oder einen Angriffskrieg oder eine sonstige Angriffshandlung ,,plant, vorbereitet
oder einleitet (Abs. 2). Diese Regelung beseitigt die Missversténdnisse, die der bisheri-
ge § 80 StGB a.F. dadurch hervorgerufen hatte, dass er in seinem Wortlaut allein die
Vorbereitung eines Angriffskrieges im Straftatbestand erwihnte. Wenn nach § 80
StGB a.F. bei einem Angriffskrieg die Strafbarkeit bereits mit dessen Vorbereitung be-
gann, war freilich ersichtlich nicht gemeint, dass sie - wie etwa der frithere General-
bundesanwalt Nehm regelmiRig annahm - mit Beginn des Krieges wieder entfiel, so
dass die Fithrung eines Angriffskrieges (anders als dessen Vorbereitung) nicht straf-
bar sei. Die Strafbarkeit des Angriffskrieges war vielmehr in das Vorbereitungsstadi-
um vorverlegt und damit erweitert worden. Dies war der klare Sinn und Zweck der
Norm und ergab sich bei systematischer Auslegung auch aus ihrem Zusammenhang
mit Art. 26 Abs. 1 GG, der gerade auf eine Ponalisierung von Handlungen mit dem Ziel
der Stérung des friedlichen Zusammenlebens der Vlker gerichtet ist. Eine solche Sto-
rungshandlung stellt gerade das Beginnen und Fiihren eines Angriffskriegs in beson-
derer Weise dar. Alles andere wire geradezu widersinnig gewesen. Dies war auch der

96



vorgdnge #217 Hintergrund

ausdriickliche Willen des seinerzeitigen Gesetzgebers, der dies in der Begriindung der
vom zustindigen Bundestagsausschuss ausgearbeiteten Fassung des § 80 StGB a.F. wie
folgt klar formuliert hatte:

,»§ 80 umfasst nicht nur, wie der Wortlaut etwa annehmen lassen konnte,
den Fall der Vorbereitung eines Angriffskrieges, sondern erst recht den der
Auslésung eines solchen Krieges.” (BT-Drs. V/2860, S. 2).

Diese Auslegungsschwierigkeiten beseitigt der neue § 13 VStGB. Das ist zu begriiRen.

b) Verzicht auf vollstindige Ubernahme der Aggressionstatbestdnde des
Rémischen Statuts in § 13 VStGB

Die am 1.1.2017 in Kraft getretene neue Regelung in § 13 VstGB schafft aber leider be-
trachtliche Unklarheiten bei der tatbestandlichen Umschreibung der Straftat einer
strafbaren ,,sonstigen Angriffshandlung®.

Auf volkerrechtlicher Ebene, im nunmehr gednderten Romischen Statut (Art. 8-bis
Abs. 2 Ro6mSt), wird der vélkerrechtliche Tatbestand einer vélkerrechtswidrigen Ag-
gressionshandlung - ohne Aufspaltung in ,,Angriffskrieg” und ,,sonstige Angriffshand-
lung” - durch wértliche Ubernahme der von der UN-Generalversammlung am
14.12.1974 einmiitig verabschiedeten ,,Resolution iiber die Definition der Aggression* (GA
Res. 3314) wie folgt festgelegt:

,»a) die Invasion oder der Angriff der Streitkrifte eines Staates auf das
Hoheitsgebiet eines anderen Staates oder jede, wenn auch voriibergehende,
militdrische Besetzung, die sich aus einer solchen Invasion oder einem sol-
chen Angriff ergibt, oder jede gewaltsame Annexion des Hoheitsgebiets
eines anderen Staates oder eines Teiles desselben;

b) die Beschiefsung oder Bombardierung des Hoheitsgebietes eines Staates
durch die Streitkrdfte eines anderen Staates oder der Einsatz von Waffen
Jjeder Art durch einen Staat gegen das Hoheitsgebiet eines anderen Staates;

c) die Blockade der Hiifen oder Kiisten eines Staates durch die Streitkrifte
eines anderen Staates;

d) der Angriff der Streitkrdfte eines Staates auf die Land-, See- oder Luft-
streitkrdfte oder auf die See- und Luftflotte eines anderen Staates;

e) der Einsatz von Streitkrdften eines Staates, die sich mit Zustimmung
eines anderen Staates auf dessen Hoheitsgebiet befinden, unter Verstof3
gegen die in dem entsprechenden Abkommen vorgesehenen Bedingungen
oder jede Verlingerung ihrer Anwesenheit in diesem Gebiet iiber den
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Ablauf des Abkommens hinaus;

f) die Tatsache, dass ein Staat, der sein Hoheitsgebiet einem anderen Staat
zur Verfiigung gestellt hat, zuldsst, dass dieses Hoheitsgebiet von dem
anderen Staat dazu benutzt wird, eine Angriffshandlung gegen einen
dritten Staat zu begehen;

g) das Entsenden bewaffneter Banden, Gruppen, Freischdrler oder Séldner
durch einen Staat oder in seinem Namen, wenn diese mit Waffengewalt
Handlungen gegen einen anderen Staat ausfiihren, die auf Grund ihrer
Schwere den oben aufgefiihrten Handlungen gleichkommen, oder die
wesentliche Beteiligung daran.”

Die in der UN-Resolution vom 14.12.1974 (,,Aggressionsresolution“) aufgefiihrten sie-
ben Aggressions-Tatbestdnde sind damit auch im Rémischen Statut volkervertrags-
rechtlich bestitigt worden. Das ist erfreulich. Es kann angesichts ihrer bereits 1974
durch alle Staatenvertreter einmiitig erfolgten Billigung durch die UN-Generalver-
sammlung, ihrer 2010 von der Staatenkonferenz in Kampala einstimmig vorge-
schlagenen, von der UN-Generalversammlung angenommenen und erfolgten Aufnah-
me in das Rémische Statut nicht mehr bestritten werden, dass sie fester Bestandteil
des Vdlkergewohnheitsrechts geworden sind. Uber Art. 25 Satz 1 GG sind sie damit zu-
gleich als ,,allgemeine Regeln des Vilkerrechts” in Deutschland zugleich ,,Bestandteil des
Bundesrechts“. Allgemeine Regeln des Volkerrechts gehen nach Art. 25 Satz 2 GG ,,den
Gesetzen vor und erzeugen Rechte und Pflichten unmittelbar fiir die Bewohner des Bundesge-
biets“.3 Insbesondere diese sieben Fallgruppen bilden nunmehr vélkerrechtlich wie in-
nerstaatlich den definitorischen vélkergewohnheitsrechtlichen Kernbestand einer
volkerrechtswidrigen militdrischen Aggression bzw. Angriffshandlung.

Leider wird aber in dem von der Bundesregierung vorgeschlagenen und jetzt vom
deutschen Gesetzgeber beschlossenen § 13 VStGB auf die vollstindige Aufnahme der
klarstellenden sieben Einzel-Tatbestinde einer volkerrechtswidrigen Aggressions-
handlung aus der UN-Aggressionsresolution vom 14.12.1974 - im Gegensatz zu Art. 8-
bis Abs. 2 RomSt - verzichtet. Stattdessen heifit es in § 13 Abs. 3 VStGB lediglich:

,Eine Angriffshandlung ist die gegen die Souverdnitdt, die territoriale
Unversehrtheit oder die politische Unabhdngigkeit eines Staates gerichtete
oder sonst mit der Charta der Vereinten Nationen unvereinbare Anwen-
dung von Waffengewalt durch einen Staat.*

Der Verzicht auf die wértliche Ubernahme der in Art. 8-bis Abs. 2 R6mSt im Einzelnen
aufgefiihrten Regelbeispiele (,insbesondere*) vélkerrechtswidriger Aggressions- bzw.
Angriffshandlungen aus der UN-Resolution vom 14.12.1974 wird von der deutschen
Bundesregierung mit ,,Griinden der Ubersichtlichkeit* gerechtfertigt:

»Aus Griinden der Ubersichtlichkeit wurde auf die Aufnahme der Aufzih-
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lung von Angriffshandlungen in den Gesetzestext selbst verzichtet. Zudem
ist nicht eindeutig, ob es sich um eine abschliefSende oder beispielhafte Auf-
zihlung von Angriffsakten handelt. Mit Blick auf das Bestimmtheitsgebot
und den Grundsatz ,,nullum crimen sine lege“ (Artikel 22 Absatz 1 des
Rémischen Statuts) ist daher die Liste nicht gesetzlicher Bestandteil der
Angriffsdefinition, sondern vielmehr bei deren Auslegung und Anwendung
heranzuziehen.” (BT-Drs. 18/8621, S. 19)

Diese Begriindung fiir die Nicht-Aufnahme der konkretisierten Einzeltatbestinde aus
dem ROmischen Statut in Verbindung mit der UN-Aggressionsresolution vom
14.12.1974 ist wenig liberzeugend. Letztlich macht die Bundesregierung der Sache
nach geltend, ,die Liste” (Art. 8-bis Abs. 2 R6mSt) werde damit ,,nicht gesetzlicher Be-
standeteil der Angriffsdefinition* im deutschen Vélkerstrafgesetzbuch. Ob und in welcher
Weise ,,die Liste* bei der Auslegung und Anwendung der Definition einer ,,sonstigen
Angriffshandlung” von den deutschen Rechtsanwendern (Generalbundesanwalt-
schaft, Oberlandesgerichte, Bundesgerichtshof und Bundesverfassungsgericht) den-
noch herangezogen werden wird, bleibt abzuwarten. Angesichts des vilkergewohn-
heitsrechtlichen Charakters der sieben Tatbestandsalternativen der UN-Aggressions-
resolution vom 14.12.1974 und in Art. 8-bis Abs. 2 a) - g) RémSt ist dies freilich gebo-
ten.

c) Beschrinkung der Strafbarkeit einer Angriffshandlung durch Aufnahme
eines Schwellenwertes im Rémischen Statut und in § 13 VStGB

Nach Abs. 1 des Art. 8-bis RomSt erfordert die Strafbarkeit eines ,, Verbrechens der Ag-
gression* die Planung, Vorbereitung, Einleitung oder Ausfithrung einer Angriffshand-
lung,

,die ihrer Art, ihrer Schwere und ihrem Umfang nach eine offenkundige
Verletzung der Charta der Vereinten Nationen darstellt ...“.

Die Schwellenklausel (,,Art, ... Schwere und ... Umfang*) soll offenbar Bagatelldelikte von
der Strafbarkeit ausnehmen. Alle drei Element sind auf das Erfordernis einer ,,Offen-
kundigkeit* der Verletzung der UN-Charta ausgerichtet. Mit den Merkmalen der
Schwere und des Umfangs konnen kleinere Grenzscharmiitzel (bei Einsatz von gering-
fiigiger militdrischer Gewalt) oder kurzzeitige Territorialitdtsverletzungen (begrenz-
ter Umfang) als eindeutige Fille ausgeschlossen werden. Das Merkmal der ,,Art* ist
dagegen weniger eindeutig zu bestimmen. Wie diese Schwellenklausel in Art. 8-bis
Abs. 1 RomSt konkret im Einzelnen auszulegen ist, ist angesichts der fehlenden tatbe-
standlichen Prizision der Regelung bislang unklar und wird voraussichtlich erst
durch die zukiinftige Rechtsprechungspraxis des Internationalen Strafgerichtshofes
entschieden werden.

Der deutsche Gesetzgeber war und ist nicht gezwungen, im deutschen Vélkerstraf-
gesetzbuch eine solche Schwellenklausel aus Art. 8-bis Abs. 1 R6mSt in § 13 Abs. 1
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VStGB zu iibernehmen. Art. 26 Abs. 1 GG gibt dem deutschen Strafgesetzgeber einen
umfassenden Ponalisierungsauftrag. Nach Art. 26 Abs. 1 Satz 2 GG i.V.m. Satz 1 sind
von Verfassungs wegen Handlungen unter Strafe zu stellen, ,die geeignet sind und in
der Absicht vorgenommen werden, das friedliche Zusammenleben der Vilker zu storen, insbe-
sondere die Fiihrung eines Angriffskrieges vorzubereiten“. Der deutsche Gesetzgeber hat
hier allerdings einen gewissen Gestaltungsspielraum, der es ihm erméglicht, ,,Baga-
tellfdlle” von der Strafbarkeit auszunehmen.

Festzuhalten ist allerdings, dass die Schwellenklausel des Art. 8-bis Abs. 1 RomSt
vom deutschen Gesetzgeber in jedem Falle nicht auf die Straftatbestands-Alternative
des ,,Angriffskrieges”, sondern allein auf die Alternative einer ,sonstigen Angriffs-
handlung“ bezogen worden ist. Das wird durch die sprachliche Ankniipfung des Rela-
tivsatzes an die zweite Alternative (,sonstige Angriffshandlung“) und das weibliche
Relativpronomen (,,die ihrer Art, ihrer Schwere und ihrem Umfang nach eine offenkundige
Verletzung der Charta der Vereinten Nationen darstellt“) hinreichend deutlich.

d) Freibrief fur ,humanitédre Intervention® und ,préiventive
Selbstverteidigung“?

Ausweislich der Begriindung des Gesetzentwurfs der Bundesregierung? sollen nach
ihrer Auffassung, wie dort zu ihrer Interpretation der Schwellenklausel des § 13 Abs. 1
VStGB niedergelegt, die sog. ,,humanitdre Intervention“> und die ,,prdventive Selbstvertei-
digung“® nicht unter den Straftatbestand einer ,sonstigen Angriffshandlung” fallen
und damit nach dem deutschen Strafrecht straffrei bleiben:

,»Das Merkmal der ,Art’ des Gewalteinsatzes zielt ... auf den Zweck der
Handlung und fiihrt dazu, dass etwa eine humanitdre Intervention oder die
prdventive Selbstverteidigung in Anbetracht eines bevorstehenden bewaff-
neten Angriffs tatbestandlich nicht erfasst wiirden.“”

Dies geschieht, obwohl sowohl die sog. ,humanitire Intervention“ (eines Staates oder
eines Staatenbiindnisses) als auch die ,,priventive Selbstverteidigung” eindeutig dem
in Art. 8-bis Abs. 2 R6mSt (in Verbindung mit der in Bezug genommenen UN-Aggressi-
onsresolution vom 12.12.1974) definierten Katalog der vélkerrechtswidrigen Aggressi-
onshandlungen unterfallen (vgl. insbes. Buchstaben a und b).

Die Anwendung milit4rischer Gewalt gegen einen anderen Staat durch einen Ein-
zelstaat oder mehrere in einem Biindnis zusammengeschlossene Staaten verletzt,
auch wenn sie nicht als Krieg, sondern als ,,humanitére Intervention* deklariert wird,
schon ihrer Art nach regelmiRig den Tatbestand des vélkerrechtlichen Gewaltverbots
des Art. 2 Ziff. 4 UN-Charta. Dies ergibt sich bereits aus dem insoweit eindeutigen
Wortlaut (,,ordinary meaning* i.S. der Wiener Vertragsrechtskonvention) der einschla-
gigen Regelung des Art. 2 Ziff. 4 UN-Charta. Dem vélkerrechtlichen Gewaltverbot un-
terfillt danach jede Art der Anwendung oder Androhung von Waffengewalt durch
einen Staat, sofern sie gegen (1) die ,territoriale Integritdt oder (2) die ,,politische
Unabhingigkeit” eines anderen Staates gerichtet ist oder (3) ,,sonst mit den Zielen der
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Vereinten Nationen“ unvereinbar ist. Der durch Art. 2 Ziff. 4 UN-Charta umfassend ge-
schiitzte Anspruch auf Achtung der ,territorialen Integritdt* eines Staates beinhaltet,
dass jedenfalls kein militdrischer Ubergriff auf das Staatsgebiet eines Staates vorge-
nommen werden darf. Die Anwendung von militdrischer Waffengewalt (Raketenan-
griffe, Bombardierung etc.) gegen das Territorium und die Bevilkerung eines Staates
greift eklatant in dessen territoriale Unversehrtheit (,,Integritdt”) ein und verletzt
diese; sie stellt durch die Beeintrichtigung und Zerstérung der angegriffenen Ziele
einen massiven Ubergriff auf das Staatsgebiet dar, und zwar unabhingig davon, ob die
Gewaltanwendung subjektiv auf die Eroberung des Gebietes zielt oder nicht. Ange-
sichts dessen kann offenbleiben, ob die bei einer (nicht vom UN-Sicherheitsrat gem.
Art. 39 und 42 UN-Charta beschlossenen) ,,humanitdren Intervention* durch einen Ein-
zelstaat oder ein Staatenbiindnis erfolgende Anwendung von militdrischer Gewalt
auch gegen die zweite (,,politische Unabhingigkeit“) oder die dritte Verbotsalternati-
ve (,,sonst mit den Zielen der Vereinten Nationen unvereinbare Androhung oder Anwendung
von Gewalt*) verstoRt. Bereits das Erfiillen der ersten Alternative begriindet einen Ver-
stoR gegen Art. 2 Ziff. 4 UN-Charta.

Auch der Zusammenhang (,,context”) der einschldgigen Bestimmungen bestitigt
diese Auslegung. Da namlich Art. 2 Ziff. 4 UN-Charta selbst keine Ausnahme von dem
statuierten Gewaltanwendungs- und -androhungsverbot vorsieht, heilt dies: Sofern
sonst nach der UN-Charta keine rechtfertigende Ausnahme eingreift, bleibt es bei die-
sem umfassenden Verbot der Androhung und Anwendung von Gewalt, und zwar un-
abhingig davon, aus welchem Motiv heraus oder mit welchem Ziel der die Gewalt an-
drohende oder anwendende Staat handelt.

Ebenso fithrt die Entstehungsgeschichte (,,drafting history of the treaty*) der Vor-
schrift zu keinem anderen Befund, sondern bestitigt die Wortlautinterpretation. Die
Staaten, die die Einfiigung dieser Modalitdten in den Text des Art. 2 Ziff. 4 UN-Charta
auf der UN-Griindungskonferenz von San Francisco durchsetzten, wollten den Schutz
der ,territorialen Unversehrtheit“ und der ,,politischen Unabhingigkeit“ besonders
hervorgehoben wissen,; eine Einschrankung des in der Vorschrift statuierten Gewalt-
verbots war nicht beabsichtigt.

Das mitunter vertretene - teleologische - Argument, das nach dem Normtext um-
fassende Gewaltverbot des Art. 2 Ziff. 4 UN-Charta stehe unter dem Vorbehalt eines
funktionierenden kollektiven Sicherheitssystems, vermag sich weder auf den Wort-
laut noch auf die Systematik oder die Entstehungsgeschichte der Charta zu stiitzen.
Auf der UN-Griindungskonferenz in San Francisco wurde gerade auch iiber ein mogli-
ches Versagen des in der UN-Charta vorgesehenen Friedenssicherungssystems bera-
ten. Konsequenz dieser Befiirchtungen war die Verankerung des Selbstverteidigungs-
rechtes des Art. 51 UN-Charta, in dem normiert worden ist, dass die UN-Charta im Fal-
le eines bewaffneten Angriffs gegen ein UN-Mitglied ,keineswegs das naturgegebene
Recht zur individuellen oder kollektiven Selbstverteidigung (beeintrdchtigt), bis der Sicher-
heitsrat die zur Wahrung des Weltfriedens und der internationalen Sicherheit erforderlichen
Maf3nahmen getroffen hat*. Eine - zum Missbrauch geradezu herausfordernde - Befug-
nis einzelner UN-Mitgliedstaaten, etwa unter Berufung auf einen , Wegfall der Ge-
schiftsgrundlage” das Gewaltverbot (Art. 2 Ziff. 4 UN-Charta) oder gar das kollektive
Sicherheitssystem der UN-Charta insgesamt beiseitezuschieben, und dem ,Faust-
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recht” und damit dem ,,Recht des Stirkeren* zum Durchbruch zu verhelfen, sollte da-
mit gerade vermieden und ausgeschlossen werden.

Daraus ldsst sich zugleich auch die normative Zielsetzung, also der Zweck der Rege-
lung ableiten, dass ndmlich nach der UN-Charta die Anwendung milit4rischer Gewalt
nur noch in denjenigen Fillen rechtmiRig und erlaubt sein soll, die in der Charta als
Ausnahmen von Art. 2 Ziff. 4 ausdriicklich normiert sind. Das sind drei abschliefend
normierte Ausnahmefille: Art. 42 (Gewaltanwendung durch den UN-Sicherheitsrat),
Art. 51 (individuelle und kollektive Selbstverteidigung) und Art. 53 (Gewaltanwen-
dung durch regionale Sicherheitseinrichtung mit Erméchtigung des UN-Sicherheits-
rates) der UN-Charta.

Auch die nachfolgende Staatenpraxis (,,subsequent practice*) gibt zu einer anderen
Auslegung des Art. 2 Ziff. 4 UN-Charta keine Veranlassung. Von 1945 bis 1999 sind 17
militdrische Aktionen von Staaten zu konstatieren, in denen sich diese auf eine sog.
,Jhumanitire Intervention“ beriefen:

1. die Militdreinsdtze Belgiens (1960) und

2. der USA im Kongo (1964),

3. das US-amerikanische Eingreifen in der Dominikanischen Republik im
Jahre 1965,

4. der 1971 erfolgte Einmarsch der indischen Streitkrifte in Ost-Pakistan

(Bangladesh),

die Invasion Indonesiens in Ost-Timor,

die Besetzung des Nordteils von Zypern durch die Tiirkei im Jahre 1974,

die Intervention Syriens im Libanon (1975),

das Eingreifen Vietnams in dem von den Roten Khmer (Pol Pot-Regime)

drangsalierten Kambodscha (1979),

9. die Intervention Tansanias in Uganda (1979),

10. die Militdrintervention Frankreichs in dem von dem Diktator Bokassa
beherrschten Staat Zentralafrika (1979),

11. die - offiziell nicht eingerdumte - Mitwirkung Spaniens am Sturz des
Diktators Nguema in Aquatorialguinea (1979),

12. die Militdrinterventionen der USA in Grenada (1983),

13. in Nicaragua (1981) und

14. in Panama (1989),

15. das Eingreifen von Truppen der Wirtschaftsgemeinschaft westafrikani-
scher Staaten (ECOWAS) im August 1990 im Biirgerkrieg in Liberia,

16. die militdrischen Interventionen der USA und des Vereinigten Konig-
reichs zugunsten der Schiiten und Kurden im Irak (seit 1991) sowie

17. der Luftkrieg von zehn NATO-Staaten gegen Jugoslawien (von Mirz bis
Juni 1999).

®Noaw

Die rechtliche Beurteilung dieser siebzehn u.a. mit humanitidren Zielsetzungen be-
griindeten militdrischen Interventionen durch Einzelstaaten oder Staatenbiindnisse
ist bis heute kontrovers geblieben. Daran hat sich auch in der Folgezeit nichts geén-
dert.
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Eine Berufung auf das Selbstverteidigungsrecht nach Art. 51 UN-Charta kommt fiir
eine (militidrische) ,,humanitire Intervention® durch Einzelstaaten oder ein Staaten-
biindnis ebenfalls nicht in Betracht. Das Recht auf individuelle und kollektive
Selbstverteidigung ist nach Art. 51 UN-Charta nur ,,im Falle eines bewaffneten An-
griffs“ gegen ein Mitglied der Vereinten Nationen gegeben. Dies gilt etwa auch fiir
den von den NATO-Staaten 1999 gegen Rest-Jugoslawien (Serbien) gefiithrten Kosovo-
Krieg, der von der NATO u.a. mit einer Nothilfe (Art. 51 UN-Charta) zugunsten der
dortigen albanischen Bevélkerungsgruppe zu rechtfertigen versucht wurde.? Vélker
und Volksgruppen sind zwar Triger von Menschenrechten (z.B. des Selbstbestim-
mungsrechts der Vélker). Sie sind jedoch keine Mitglieder der Vereinten Nationen,
wie Art. 51 UN-Charta es ausdriicklich fordert. Der Ausnahmefall des Art. 51 UN-Char-
ta, der die Notwehr und Nothilfe zugunsten eines angegriffenen Staates rechtfertigt,
lag auch deshalb nicht vor, weil keiner der NATO-Staaten milit4risch von Jugoslawien
angegriffen worden war; kein Staat, der Opfer einer militdrischen Aggression gewesen
wire, hatte um Nothilfe gebeten.

Teilweise wurde beim Kosovo-Krieg auch behauptet (z.B. von dem friitheren
Bundesprisidenten Roman Herzog), es gebe - unabhingig von Art. 51 UN-Charta - im
Volkerrecht ein Gewohnheitsrecht von Staaten zur ,Nothilfe“ zugunsten einer von ih-
rem Heimatstaat drangsalierten ethnischen Minderheit. Dabei wird freilich iiberse-
hen, dass insoweit die beiden Grundvoraussetzungen fiir das Bestehen von Vélker-
gewohnheitsrecht gerade nicht vorlagen und nicht vorliegen: eine diesbeziigliche
iibereinstimmende allgemeine Staatenpraxis und eine dem zugrundeliegende allge-
meine Rechtsiiberzeugung. Ob sich ein solches Recht unter Umstéinden spiter einmal
entwickeln wird, ist fiir die Beurteilung der aktuell maRRgeblichen Rechtslage ohne Be-
deutung.

Soweit im Fachschrifttum und in der 6ffentlichen Diskussion teilweise behauptet
wird, seit 1999 sei hinsichtlich der gewohnheitsrechtlichen Anerkennung und Geltung
der sog. ,humanitéren Intervention“ ein Wandel der vélkerrechtlichen Lage eingetre-
ten, ist dies unzutreffend. Selbst wenn vielleicht heute mehr Staaten als friiher eine
,humanitire Intervention“ fiir zuldssig halten sollten - die Abstimmungspraxis iiber
einschlégige Resolutionen in der UN-Generalversammlung spricht allerdings gerade
fiir das Gegenteil -, wiirde dies dennoch zu keinem anderen vélkerrechtlichen Ergeb-
nis fithren. Fiir eine vilkergewohnheitsrechtliche Anerkennung und Geltung eines
Rechts zur , humanitiren Intervention“ (ohne Mandat des UN-Sicherheitsrates) feh-
len nach wie vor die notwendigen volkerrechtlichen Voraussetzungen: Weder eine
diesbeziigliche dauerhafte, (einigermaRen) einheitliche und allgemein verbreitete
Staatenpraxis noch eine gemeinsame Rechtsiiberzeugung von der Geltung eines sol-
chen Rechtssatzes sind vorhanden bzw. entstanden. Dies haben u.a. auch die Reaktio-
nen auf die 1999 erfolgte militdrische ,humanitire Intervention“ der zehn NATO-
Staaten gegen Jugoslawien (,,Kosovo-Krieg“) gezeigt, die international zwar teilweise
Verstdndnis und Zustimmung, aber auch erhebliche Kritik fand (vgl. unter anderem
die Stellungnahmen der Regierungen Russlands, Chinas, Indiens, Siidafrikas und vie-
ler anderer UN-Mitgliedsstaaten). So hat etwa der damalige siidafrikanische Prisident
Nelson Mandela die Entscheidung der Regierungen der NATO-Staaten, aus eigenem
Entschluss ohne UN-Mandat Luftangriffe gegen Rest-Jugoslawien zu beginnen und
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vorzunehmen, als ,,unverantwortlich® bezeichnet; er verurteilte zwar mit Entschie-
denheit die ,,Verbrechen des Regimes in Belgrad*, warf der NATO aber vor, letztlich ,,ge-
nau dasselbe wie Milosevic* zu tun, indem sie ,,Zivilisten ermordet und in Jugoslawien
Briicken und die Infrastruktur zerstért“. Damit gibt es auch unter Beriicksichtigung der
Geschehnisse um den Kosovo-Krieg bis heute keine vilkergewohnheitsrechtliche
Rechtfertigung einer ,,humanitiren Intervention* durch Einzelstaaten oder Staaten-
biindnisse.

Das heiflt in der Konsequenz: Selbst wenn etwa - wie 1999 im Kosovo-Krieg der
NATO-Staaten gegen Jugoslawien - das ,,Bombardement gegen das Territorium eines Staa-
tes durch die Streitkrifte eines anderen Staates oder der Gebrauch von jedweden Waffen durch
einen Staat gegen das Territorium eines anderen Staates* (Art. 8-bis Abs. 2 b RémSt) von
den militirisch intervenierenden Staaten als , humanitire Intervention“ bezeichnet
wird, erfiillt dies den Tatbestand des Art. 8-bis Abs. 2 b R6mSt und stellt eine strafbare
volkerrechtswidrige militdrische Aggression/Angriffshandlung dar. Eine Rechtferti-
gung nach Vélkervertrags- oder Vélkergewohnheitsrecht ist nicht ersichtlich.

oOffenkundig geschieht die von der Bundesregierung?® in der Begriindung ihres Ge-
setzentwurfs zur Anderung des Vélkerstrafgesetzbuches vorgenommene Qualifizie-
rung einer ,humanitiren Intervention“ als nach ihrer ,Art“ mit der UN-Charta
durchaus vereinbar aus einem spezifischen Eigeninteresse: Mogliche eigene kiinftige
volkerrechtliche Missetaten dieser Art sollen straffrei bleiben. Es gibt in der Tat - wie
u.a. der Kosovo-Krieg der NATO-Staaten gezeigt hat - mehrere Staaten auf dieser
Welt, die sich ungeachtet des in Art. 2 Ziff. 4 UN-Charta und in der UN-Aggressions-
resolution vom 14.12.1974 verankerten volkerrechtlichen Gewaltverbotes und unge-
achtet aller Kritik der Mehrheit der Staatengemeinschaft - bei militdrischen Gewalt-
anwendungen nicht scheuen, geltend zu machen, es handele sich bei ihrem Interven-
tionskrieg um eine vélkerrechtlich zulidssige ,,humanitére Intervention“.

Interessant und gefdhrlich ist auch das weitere von der Bundesregierung in der Be-
griindung ihres Gesetzentwurfs vom 1.6.2016 genannte Beispiel fiir eine ,,nicht offen-
kundige* Aggressionshandlung: die ,,praventive Selbstverteidigung“. Dieses Vehikel
war zuletzt vor allem von der Regierung des US-Prisidenten George W. Busch immer
wieder fiir erfolgte oder beabsichtigte militdrische Gewaltakte in Anspruch genom-
men worden - etwa im Aggressionskrieg gegen den Irak im Jahre 2003. Die Be-
hauptung der Bundesregierung, die ,priventive Selbstverteidigung“ sei volker-
gewohnheitsrechtlich als Ausnahme vom Gewaltverbot des Art. 2 Ziff. 4 der UN-Char-
ta und damit als legale Gewaltanwendung anerkannt oder zumindest rechtlich ver-
tretbar, ist unzutreffend.10 Insoweit ist insbesondere, wie die Kritik einer Vielzahl von
Staaten an der Bush-Priventivkriegsstrategie gezeigt hat, gerade auch kein neues
Volkergewohnheitsrecht entstanden. Es fehlt bis heute an einer iibereinstimmenden
Rechtsiiberzeugung und gemeinsamen Staatenpraxis von der vélkerrechtlichen Zulis-
sigkeit solcher militdrischer Gewaltanwendungen als anerkannte Ausnahmen vom
volkerrechtlichen Gewaltverbot (Art. 2 Ziff. 4 UN-Charta).

104



vorgdnge #217 Hintergrund

3. Beschrdnkung der Strafbarkeit auf staatliche Filhrungsebene

Die Strafbarkeit des Aggressionsverbrechens wird im Rémischen Statut (Art. 8-bis
Abs. 1) auf solche Personen beschriankt wird, die

Jtatsdchlich in der Lage [sind], das politische oder militirische Handeln
eines Staates zu kontrollieren oder zu lenken®.

Mithin kénnen sich danach ausschlieflich Angehérige der politischen oder militéri-
schen Fithrungspositionen eines Staates strafbar machen und strafrechtlich verfolgt
werden (z.B. Regierungschef/in, Verteidigungsminister, militdrische Oberbefehlsha-
ber, evtl. Kommandeure von Einsatzverbanden).

Im Grundgesetz ist der Ponalisierungsauftrag des Art. 26 Abs. 1 GG weiter gefasst.
Nach dieser Verfassungsbestimmung ist der deutsche Gesetzgeber verpflichtet,
»Handlungen, die geeignet sind und in der Absicht vorgenommen werden, das friedliche Zu-
sammenleben der Vilker zu storen, insbesondere die Fiihrung eines Angriffskrieges vorzuberei-
ten“ (Satz 1), ,,unter Strafe zu stellen* (Satz 2). Entscheidend fiir die von der Verfassung
gewollte Strafbarkeit sind damit die Eignung einer Handlung und die Absicht des Han-
delnden zur Stérung des friedlichen Zusammenlebens der Vélker. Bei Angriffskriegen
sollen mithin alle Handlungen unter Strafe gestellt werden, die die Fithrung eines An-
griffskrieges vorbereiten oder bewirken, in welcher Form auch immer. Ausnahmen
fiir bestimmte Personengruppen oder weisungsgebundene Personen sind darin nicht
vorgesehen.

Die jetzt von der Bundesregierung vorgeschlagene Fassung wird diesem Verfas-
sungsauftrag nicht gerecht.

a) Strafbarkeit von Beihilfehandlungen?

Auch in § 13 Abs. 3 des VStGB ist seit dem 1.1.2017 normiert, dass

,Beteiligter einer Tat nach den Absdtzen 1 und 2 ... nur sein kann, wer tat-
sdchlich in der Lage ist, das politische oder militdrische Handeln eines
Staates zu kontrollieren oder zu lenken.”

Diese von der Bundesregierung vorgeschlagene und vom Gesetzgeber iibernommene
Formulierung macht es zweifelhaft, ob die Beihilfe zu einer Straftat nach § 13 Abs. 1
VStGB strafbar ist, soweit sie durch eine Person erfolgt, die nicht zu den in § 13 Abs. 3
VStGB genannten Fithrungskadern zdhlt. Wire dies zu verneinen, konnten etwa Sol-
daten unterhalb dieser Fithrungsebene nicht wegen der Teilnahme an einem Aggressi-
onsverbrechen strafrechtlich belangt werden, auch wenn ohne ihre Mitwirkung ein
Aggressionsverbrechen nicht zustande kommen kann. Das wire eine empfindliche
Strafbarkeitsliicke und mit Art. 26 Abs. 1 GG nicht vereinbar.
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b) Auswirkungen auf das im Soldatengesetz (SG) geregelte Befehlsrecht

Durch die Regelung in § 13 Abs. 3 VStGB entsteht damit auch das Problem, ob der Be-
fehl eines militdrischen Vorgesetzten (oder des Inhabers der Befehls- und Komman-
dogewalt nach Art. 65a GG und Art. 115b GG), der im Rahmen einer nach § 13 Abs. 1
VStGB strafbaren Angriffshandlung (,,Angriffskrieg” oder ,sonstige Angriffshand-
lung*) oder zu deren Unterstiitzung oder Umsetzung erteilt wird, von einem milit4ri-
schen Untergebenen verweigert werden darf.

In § 11 Abs. 2 Satz 1 des deutschen Soldatengesetzes (SG) ist bisher mit guten Griin-
den normiert, dass Befehle fiir militdrische Untergebene dann unverbindlich sind,
wenn durch ihre Befolgung eine Straftat begangen wiirde. Unter diese Vorschrift fal-
len alle Befehle, deren Ausfithrung einen Straftatbestand des nationalen Strafrechts
erfiillen wiirde.!l Kann ,,Beteiligter einer Straftat aber nur ein Angehdriger der in
§ 13 Abs. 3 VStGB benannten Fithrungsebene sein und wire die Strafbarkeit einer blo-
Ren Beihilfehandlung auch im Ubrigen ausgeschlossen, hiingt die Gehorsamsver-
pflichtung eines Soldaten gegeniiber Befehlen, die eine Angriffshandlung i.S.v. § 13
Abs. 1 VStGB betreffen, davon ab, ob der Befehl direkt wegen der Wirkungen des
Art. 26 Abs. 1 GG oder aus anderen Griinden unwirksam ist.

c) Handeln nicht-staatlicher Akteure

Die von der Bundesregierung vorgeschlagene und vom Gesetzgeber auch so beschlos-
sene Fassung des § 13 Abs. 4 VStGB erfasst nach ihrem Wortlaut nur das Handeln
staatlicher Akteure, da nur diese in der Lage sind, ,,das politische oder militdrische Han-
deln eines Staates zu kontrollieren oder zu lenken*. Das offenbart eine empfindliche Straf-
barkeitsliicke im Sinne von Art. 26 Abs. 1 GG fiir Titer, die durch ihr Handeln einen
Angriff etwa nach dem Muster und in der Dimension von 9/11 veriiben oder auslésen,
der nach heute iiberwiegender Auffassung einen volkerrechtswidrigen Angriff dar-
stellt, der nach Art. 51 UN-Charta zur militarischen Selbstverteidigung des Angegrif-
fenen berechtigt. Das Handeln dieser (privaten) Angreifer kann ggf. einem Staat, von
dessen Territorium aus sie agiert haben (,,safe haven*), volkerrechtlich zugerechnet
werden. Sollen diese (privaten) Angreifer nach den Regelungen des Vélkerstrafgesetz-
buches trotzdem straffrei bleiben?

4. Vorbereitungsphase einer militdrischen Aggression nicht
erfasst?

§ 13 Abs. 2 VStGB erklirt die Planung, Vorbereitung oder Einleitung eines Angriffs-
krieges nur dann fiir strafbar, wenn der Angriffskrieg anschliefend tatsachlich statt-
gefunden hat oder zumindest die Gefahr eines Angriffskrieges oder einer sonstigen
Angriffshandlung fiir Deutschland herbeigefiihrt wurde.
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Damit wird der Tatbestand enger gefasst als im Rémischen Statut fiir den interna-
tionalen Strafgerichtshof und zugleich auch enger, als es der Ponalisierungsauftrag
des Art. 26 Abs. 1 Satz 2 i.V.m. Satz 1 GG vorsieht. Nach dem Verfassungsbefehl des
Art. 26 Abs. 1 GG sind bereits alle Handlungen, die ,,geeignet” sind und in der Absicht
vorgenommen werden, ,,das friedliche Zusammenleben der Vilker zu stéren, insbesondere
die Fiihrung eines Angriffskrieges vorzubereiten®, verfassungswidrig und unter Strafe zu
stellen. Eine ,,Eignung” (sowie eine entsprechende Absicht) fiir die Stérung des friedli-
chen Zusammenlebens der Vélker, insbesondere zur Vorbereitung (und erst Recht zur
Auslsung) eines Angriffskrieges reicht aus. Es kommt nach der Verfassungsvorschrift
nicht darauf an, ob es zur Auslosung und Fiithrung eines Angriffskrieges im Anschluss
an ein solches Verhalten auch tatsichlich kommt, ob ein solcher Angriffskrieg also
auch stattfindet. Die Tatbestandsfassung des § 13 Abs. 2 VStGB macht nicht einmal
klar, wie die Gefahr auszusehen hat, welches Stadium sie erreicht haben muss und wie
konkret sie sein muss.

5. Einschrdnkung des Weltrechtsprinzips

Bisher beinhaltete § 1 VStGB a.F. das uneingeschrinkte Weltrechtsprinzip. Danach
kann das Volkerstrafgesetzbuch in Deutschland auf alle vilkerstrafrechtlich relevan-
ten Sachverhalte angewendet werden, und zwar unabhingig von Tatort und Nationa-
litdt des Téters. Nach § 153f Strafprozessordnung (StPO) kann die zustindige deutsche
Staatsanwaltschaft von der Verfolgung absehen, wenn die Vilkerstraftat ohne Bezug
zu Deutschland erfolgt. Das Ermessen, ob eine Strafverfolgung stattfinden soll, liegt in
diesen Fillen in Deutschland bei der Staatsanwaltschaft. Das war bisher schon eine er-
hebliche Abweichung von unserem fiir Straftaten geltenden Legalitdtsprinzip, nach
dem die Staatsanwaltschaft zur Verfolgung von Straftaten verpflichtet ist.

Anders als fiir die bisher im deutschen Volkerstrafgesetzbuch geregelten Verbre-
chen des Voilkermords, der Kriegsverbrechen sowie der Verbrechen gegen die
Menschlichkeit soll die Strafverfolgung des Verbrechens der Aggression nach dem
neu gefassten § 1 VStGB nicht mehr dem Weltrechtsprinzip unterstellt werden.1?
Dazu heillt es in der Begriindung des Gesetzentwurfs der Bundesregierung:

,,Unabhdingig von einer Diskussion iiber die gegenwdrtige vilkerrechtliche
Legitimation der Staaten zur weltweiten Verfolgung des Verbrechens der
Aggression sollen sich nach dem neuen Tatbestand der Aggression nur
Deutsche strafbar machen konnen und auslindische Staatsangehérige nur
in den Fdllen, in denen sich die Tat gegen die Bundesrepublik Deutschland
richtet.”
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6. Zustdndigkeit des von der Bundesregierung
weisungsabhdngigen Generalbundesanwalts

Strafverfolgungsbehdrde nach dem deutschen Volkerstrafgesetzbuch ist beim Aggres-
sionstatbestand (§ 13 VStGB), der den bisherigen § 80 StGB ersetzt, der General-
bundesanwalt beim Bundesgerichtshof (§ 142a GVG i.V.m. § 120 Abs. 1 Nr. 1 GVG).

Der Generalbundesanwalt und seine Bundesanwilte werden auf Vorschlag des
Bundesministeriums der Justiz, der der Zustimmung des Bundesrates bedarf, vom
Bundesprisidenten ernannt (§ 149 GVG). Der Generalbundesanwalt ist nach der ge-
genwirtigen rechtlichen Regelung ,,politischer Beamter* (§ 54 Abs. 1 Nr. 5 BBG) und
bedarf des fortlaufenden politischen Vertrauens des Bundesjustizministers. Er unter-
liegt dessen Weisungen. Dem Minister stehen auch das Recht der Aufsicht und die Lei-
tung des Generalbundesanwalts und der Bundesanwilte zu (§ 147 Nr. 1 GVG).

Kann bei einer solchen Regelung erwartet werden, dass der Generalbundesanwalt
und seine Bundesanwaltschaft zur Strafverfolgung gegen Mitglieder der Bundesregie-
rung oder leitende Kader in der Bundeswehr bereit und in der Lage ist?

7. Strafbarkeitslicke auch nach Neufassung des § 80a StGB

Art. 26 Abs. 1 Satz 2 GG verpflichtet den deutschen Gesetzgeber nicht nur, die Vorbe-
reitung und Durchfithrung eines Angriffskrieges unter Strafe zu stellen. Der Rege-
lungsauftrag dieser Verfassungsvorschrift umfasst vielmehr das Verbot aller im
Bundesgebiet stattfindenden ,,Handlungen, die geeignet sind und in der Absicht vorgenom-
men werden, das friedliche Zusammenleben der Volker zu stéren®.

Mit Art. 26 Abs. 1 GG wollte der Verfassungsgeber vermeiden, dass nach den Erfah-
rungen mit den beiden von Deutschland ausgehenden Weltkriegen (1914-18 und 1939-
45) deutsches Territorium jemals wieder zum Ausgangspunkt oder zur Basis eines vol-
kerrechtswidrigen bewaffneten Konflikts wird. Dieses Ziel sollte nicht nur durch das
Verbot und die Ponalisierung entsprechender staatlicher MaRnahmen, sondern auch
durch eine rechtzeitige Bekdmpfung der nach schmerzlichen historischen Erfahrun-
gen erkannten relevanten Ursachen fiir bewaffnete Konflikte und fiir friedensgefahr-
dende Menschenrechtsverletzungen erreicht werden.13 Art. 2 des als zentrale volker-
rechtliche Voraussetzung der deutschen staatlichen Wiedervereinigung abgeschlosse-
nen 2+4-Vertrages vom 12.9.199014 dient dem gleichen Ziel.

Die in Art. 26 Abs. 1 GG normierte Verfassungswidrigkeit einer Stérung des friedli-
chen Zusammenlebens der Vélker folgt schon aus der Verfassung selbst (,,ex constitu-
tione*)1°, d. h. auch ohne eine explizite Pénalisierung durch den (einfachen) Gesetzge-
ber.16

Die Strafbarkeit setzt im Hinblick auf die Verfassungsvorschrift des Art. 103 Abs. 2
GG (,nullum crimen sine lege* und ,,nulla poena sine lege* - keine Straftat und keine
Strafe ohne Gesetz) allerdings eine gesetzliche Regelung voraus, die den Straftatbe-
stand normenklar ausgestaltet.
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Mit der von der Bundesregierung in ihrem Gesetzentwurf vorgeschlagenen und der
jetzt vom deutschen Gesetzgeber beschlossenen Neufassung von § 80a StGB, in der le-
diglich die Worte ,,zum Angriffskrieg anstachelt” durch die Worte ,,zum Verbrechen der
Aggression (§ 13 des Vilkerstrafgesetzbuches) anstachelt* ersetzt werden, wird dem verfas-
sungsrechtlichen Ponalisierungsauftrag des Art. 26 Abs. 1 Satz 2 i.V.m. Satz 1 GG nicht
hinreichend Rechnung getragen.

§ 80a StGB a.F. stellte bisher unter Strafe:

Wer im rdumlichen Geltungsbereich dieses Gesetzes ffentlich, in einer Ver-
sammlung oder durch Verbreiten von Schriften (§ 11 Abs. 3) zum Angriffs-
krieg (§ 80) aufstachelt, wird mit Freiheitsstrafe von drei Monaten bis zu

fiinf Jahren bestraft.

Das erfiillte schon bisher nicht hinreichend das Verfassungsgebot.1” Art. 26 Abs. 1 GG
richtet sich nicht nur an staatliche Stellen, sondern auch an und gegen (juristische
und natiirliche) Privatpersonen, z.B. auch an Verlage und Medien. Art. 26 Abs. 1 GG
verkorpert eine zentrale Regelung des Friedensgebotes des Grundgesetzes. Es bedarf
insoweit nicht etwa einer Abwigung im Einzelfall oder der Herstellung ,,praktischer
Konkordanz“ zwischen der Grundrechtsausiibung und Art. 26 Abs. 1 GG. Dies folgt aus
der unmittelbar und absolut geltenden Rechtsfolgenregelung der Verfassungsnorm,
die siamtliche friedensstérenden Handlungen der bezeichneten Art und damit auch
friedensstérende Grundrechtsbetitigungen erfasst.!8 In ihrer Schrankenfunktion ist
die Verfassungsnorm bei der Auslegung und Anwendung des gesamten inldndischen
Rechts heranzuziehen.

Das Verdikt der Verfassungswidrigkeit des Art. 26 Abs. 1 GG erfasst neben der Vor-
bereitung (und erst Recht der Fithrung) eines Angriffskrieges jedenfalls gezielte
Kriegspropaganda, Kriegsverherrlichung oder Kriegsverharmlosung, das Propagieren
von volkerrechtswidrigen Grenzrevisionen, das gegenseitige nationalistische Aufhet-
zen von Bevilkerungsgruppen, Ethnien oder Vélkern sowie das Aufstacheln zur Dis-
kriminierung, zur Feindseligkeit oder Gewalt durch die Propagierung von nationalem,
rassischem oder religisen Fremdenhass.1® § 80a StGB n.F. bleibt hinter diesem Ver-
fassungsgebot weit zuriick.

Der neue § 13 VStGB vermag die Defizite des § 80a StGB nicht auszugleichen. Er be-
schrinkt die Strafbarkeit auf Handlungen, die darin bestehen, einen ,,Angriffskrieg*
oder eine ,, Angriffshandlung” zu planen, vorzubereiten, einzuleiten oder zu fiihren.
Der weite Bereich ,friedensstérender Handlungen* im Vorfeld der Planung, Vorberei-
tung und Fithrung eines staatlichen Angriffskrieges wird von § 13 VStGB nicht erfasst.

Mit § 80a StGB wird auch die vélkerrechtliche Verpflichtung aus Art. 20 des von
Deutschland ratifizierten Internationalen Paktes iiber biirgerliche und politische
Rechte vom 19.12.1966 nicht hinreichend erfiillt, , Kriegspropaganda“ zu verbieten.2°
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