Die Entscheidung des Internationalen Gerichtshofs zur Staatenimmunitit —

Auswirkungen auf das (Volker-)Strafrecht?

Anmerkungen zum Urteil des IGH vom 3.2.2012 aus strafrechtlicher Sicht

Von RiLG Dr. Helmut Kreicker, Karlsruhe*

Mit Urteil vom 3.2.2012 hat der Internationale Gerichtshof
(IGH) in Den Haag in einem Rechtsstreit zwischen der Bun-
desrepublik Deutschland und Italien entschieden, dass die
Staatenimmunitdt, die Staaten und ihre Funktionstriger
grundsdtzlich davor bewahrt, wegen ihres Handelns vor Ge-
richten anderer Staaten verklagt beziehungsweise zur (straf-
rechtlichen) Verantwortung gezogen zu werden, auch bei
Entschdidigungsklagen wegen Verstofien gegen das humani-
tiare Volkerrecht und schweren Menschenrechtsverletzungen
gilt." Italien habe, so der IGH, gegen das Vilkerrecht versto-
fen, indem italienische Gerichte gegen Deutschland gerichte-
te Klagen von Opfern von NS-Verbrechen verhandelten sowie
Deutschland zur Zahlung von Entschiidigung verurteilten und
indem in Italien diesbeziigliche Zwangsvollstreckungsmaf3-
nahmen gegen deutsches Eigentum eingeleitet wurden. Nach-
dem der IGH im Jahr 2002 entschieden hatte, dass amtieren-
den Aufenministern selbst dann volkerrechtliche Immunitdt
zukommt, wenn ihnen volkerrechtliche Verbrechen zur Last
gelegt werden,* liegt damit nun eine zweite Entscheidung des
UN-Gerichts vor, die Immunitdtseinschrinkungen bei Men-
schenrechtsverletzungen eine klare Absage erteilt. Der nach-
stehende Beitrag untersucht, ob das Urteil des IGH, das sich
mit der Geltung der Staatenimmunitiit in Zivilverfahren be-
fasst, Auswirkungen auf die Reichweite der Staatenimmunitcit
als Strafverfolgungshindernis bei Strafverfahren gegen
(fremd-)staatliche Funktionstriger hat.

I. Hintergrund des Rechtsstreits

Im Jahr 1998 verklagte der italienische Staatsbiirger Luigi
Ferrini, der 1944 nach Deutschland deportiert worden war
und dort Zwangsarbeit leisten musste, die Bundesrepublik
Deutschland vor einem italienischen Gericht auf Zahlung von
Entschiddigung. Nachdem seine Klage in den ersten beiden
Instanzen wegen volkerrechtlicher Immunitit Deutschlands
abgewiesen worden war, entschied der italienische Kassati-
onsgerichtshof am 11.3.2004, dass Deutschland sich nicht auf
Immunitdt berufen konne, weil diese bei volkerrechtlichen
Verbrechen nicht gelte, und gab der Klage statt.’ Es folgten
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! IGH, Urt. v. 3.2.2012 — Jurisdictional Immunities of the
State (Germany v. Italy), abrufbar unter:
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(zuletzt abgerufen am 26.3.2012).

> IGH, Urt. v. 14.2.2002 — Arrest Warrant of 11 April 2000
(Democratic Republic of Congo v. Belgium) = ICJ-Reports
2002, 3. Dt. Ubers. in EuGRZ 2003, 563.

3 Corte di Cassazione, Urt. v. 11.3.2004 — 5044/04 = Interna-
tional Law Reports 128 (2006), 658. Vgl. zu dieser Entsch.

Entschidigungsklagen weiterer italienischer Opfer des NS-
Regimes gegen die Bundesrepublik Deutschland vor italieni-
schen Gerichten, die ebenfalls Erfolg hatten.

Durch diese opferfreundliche Haltung der italienischen
Justiz ermutigt, versuchten auch griechische Opfer des NS-
Regimes, in Italien Entschiddigungszahlungen durch Deutsch-
land zu realisieren. Dabei ging es um Entschadigung wegen
eines am 10.6.1944 von SS-Truppen veriibten Massakers an
der Zivilbevolkerung des griechischen Dorfes Distomo.
Nachfahren und Angehorige der Opfer dieses als Vergeltung
fiir einen Partisanenangriff veriibten Massakers hatten die
Bundesrepublik Deutschland zunédchst vor dem griechischen
Landgericht von Livadia verklagt, das die Bundesrepublik
mit Urteil vom 25.9.1997 zur Zahlung von Entschidigung
verurteilte.* Zwar wurde dieses Urteil vom Areopag besti-
tigt,” doch scheiterte eine Vollstreckung in Griechenland
daran, dass der griechische Justizminister die hierfiir erfor-
derliche Zustimmung nicht erteilte.® Zudem entschied das
Oberste Sondergericht Griechenlands — ein Gericht, das ver-
bindlich iiber die Auslegung von Volkergewohnheitsrecht zu
befinden hat — in einem vergleichbaren anderen Verfahren
(Margellos-Fall), dass Klagen gegen Deutschland auf Ent-
schiadigung wegen NS-Verbrechen vor griechischen Gerich-
ten wegen der volkerrechtlichen Immunitit Deutschlands
unzulissig sind,” und revidierte damit faktisch die Rechtspre-
chung des Areopag. Versuche der Kldager im Distomo-Ver-
fahren, das vom Areopag bestitigte Urteil des Landgerichts
Livadia in Deutschland zu vollstrecken, scheiterten an der

Bianchi, American Journal of International Law 99 (2005),
242; Focarelli, International and Comparative Law Quarterly
54 (2005), 951; Gattini, Journal of International Criminal
Justice 3 (2005), 224; De Sena/De Vittor, European Journal
of International Law 16 (2005), 89. Seine Rechtsprechung hat
der Gerichtshof in nachfolgenden Entsch. ausdriicklich best-
tigt; vgl. Corte di Cassazione, Beschl. v. 29.5.2008 — 14201/
08 = NVwZ 2008, 1101 (dt. Ubers.); sowie Paech, AVR 47
(2009), 36 (44 f.).

4 Vgl. zu diesem Verfahren Appelbaum, Humanitires Volker-
recht — Informationsschriften 2004, 190; Epping, in: Ipsen
(Hrsg.), Volkerrecht, 5. Aufl. 2004, § 26 Rn. 19 ff.; Hobe,
Praxis des Internationalen Privat- und Verfahrensrechts 2001,
368; Stiirner, Praxis des Internationalen Privat- und Verfah-
rensrechts 2008, 197.

> Areios Pagos, Urt. v. 4.5.2000 — 11/2000 = International
Law Reports 129 (2007), 513. Auszugsweise in dt. Ubers.
abgedruckt in Krit] 2000, 472.

® Die hiergegen eingelegte Beschwerde zum EGMR verwarf
dieser als unzuldssig; vgl. EGMR, Beschl. v. 12.12.2002 —
59021/00 (Kalogeropoulou et al. v. Greece and Germany) =
NIW 2004, 273 (dt. Ubers.).

7 Anotato Eidiko Dikastirio, Entsch. v. 17.9.2002 — 6/2002 =
International Law Reports 129 (2007), 525.
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bundesdeutschen Justiz; der BGH entschied, das Urteil konne
nicht fiir in Deutschland vollstreckbar erkldrt werden, weil es
unter Missachtung der Deutschland zukommenden volker-
rechtlichen Immunitiit ergangen sei.® Daraufhin wollten die
griechischen Klédger das Distomo-Urteil in Italien vollstre-
cken lassen. Dort erreichten sie, dass ein Gericht in Florenz
2006 das griechische Urteil fiir in Italien vollstreckbar erklir-
te, und beantragten anschlieBend 2007 die Belastung der
Villa Vigoni, einer der Bundesrepublik gehorenden Immobi-
lie in Norditalien, mit einer Zwangshypothek.’

Die Bundesrepublik Deutschland verklagte daraufthin am
23.12.2008 Italien vor dem Internationalen Gerichtshof in
Den Haag, dem fiir die justizielle Beilegung von volkerrecht-
lichen Streitigkeiten zwischen Staaten zustdndigen Gericht
der Vereinten Nationen, und machte geltend, Italien habe die
volkerrechtliche Immunitidt Deutschlands missachtet, indem
italienische Gerichte Klagen italienischer Opfer gegen die
Bundesrepublik stattgaben sowie das Distomo-Urteil fiir voll-
streckbar erklédrten und indem ein Zwangsvollstreckungsver-
fahren betreffend die Villa Vigoni eingeleitet wurde."

I1. Die Entscheidung des IGH

Mit Urteil vom 3.2.2012 hat der Internationale Gerichtshof
festgestellt, das das von Deutschland geriigte Verhalten Itali-
ens gegen das Volkerrecht verstieB."!

Dabei hat der IGH offen gelassen, ob den Klédgern iiber-
haupt ein materieller Entschdadigungsanspruch gegen die Bun-
desrepublik Deutschland als Rechtsnachfolgerin des Deut-
schen Reiches auf der Basis des Volkerrechts oder nationalen
Rechts zusteht oder nicht.'? Dies ist im Hinblick auf die itali-
enischen Kliger auch deshalb zweifelhaft, weil sowohl der

¥ BGH, Urt. v. 26.6.2003 — III ZR 245/98 = BGHZ 155, 179.
Eine gegen dieses Urt. eingelegte Verfassungsbeschwerde
wurde vom BVerfG nicht zur Entscheidung angenommen;
vgl. BVerfG, Beschl. v. 15.2.2006 — 2 BvR 1476/03 = NJW
2006, 2542 (hierzu Boysen, AVR 44 [2006], 363). Die an-
schliefend eingelegte Beschwerde zum EGMR verwarf die-
ser als unzuldssig; vgl. EGMR, Entsch. v. 31.5.2011 — 24120/
06 (Sfountouris v. Germany) = EuGRZ 2011, 477 (dt.
Ubers.).

? Vgl. Gattini, Leiden Journal of International Law 24 (2011),
173 (176 f.); Stiirner, Praxis des Internationalen Privat- und
Verfahrensrechts 2008, 197. Das Urteil des Florentiner Ge-
richts wurde vom italienischen Kassationsgerichtshof 2008
bestitigt: Corte di Cassazione, Urt. v. 29.5.2008 — 14199/08
= NVwZ 2008, 1100 (dt. Ubers.). Zur jiingsten Entwicklung
der ital. Rechtsprechung vgl. Frulli, Journal of International
Criminal Justice 9 (2011), 1129.

' Die Zustindigkeit des IGH ergab sich aus Art. 1 des Euro-
piischen Ubereinkommens zur friedlichen Beilegung von
Streitigkeiten v. 29.4.1957 (BGBI. 1I 1961, S. 82) in Verbin-
dung mit Art. 36 Abs. 1 IGH-Statut. Die Schriftsitze der
Parteien sind abrufbar unter www.icj-cij.org (26.3.2012).

" IGH, Urt. v. 3.2.2012 — Jurisdictional Immunities of the
State (Germany v. Italy).

"> IGH, Urt. v. 3.2.2012 — Jurisdictional Immunities of the
State (Germany v. Italy), Rn. 48-50.

Friedensvertrag zwischen den Alliierten und Italien v. 10.2.
1947" als auch zwei Abkommen zwischen der Bundesrepub-
lik Deutschland und Italien v. 2.6.1961'* einen Verzicht Itali-
ens und seiner Staatsbiirger auf Anspriiche gegen die Bundes-
republik Deutschland wegen Verbrechen des NS-Regimes
festlegten."

Der IGH hat sich vielmehr auf die von der Bundesrepub-
lik geltend gemachte Immunititsverletzung beschriankt und
festgestellt, dass Italien mit den von Deutschland geriigten
MaBnahmen gegen die volkergewohnheitsrechtliche Immuni-
tidt der Bundesrepublik verstofen habe. Italien habe, so der
IGH, durch alle diese MaBBnahmen die Deutschland zukom-
mende Staatenimmunitit missachtet.'®

1. Die Staatenimmunitdit als Schranke nationaler Gerichts-
barkeit

SchwerpunktmifBig befasst sich der IGH in seiner Entschei-
dung mit der Frage, inwieweit die Staatenimmunitéit den Kla-
gen italienischer Opfer von NS-Verbrechen gegen Deutsch-
land vor italienischen Gerichten entgegen stand, also mit der
Frage der Reichweite der Staatenimmunitidt im zivilrechtli-
chen Erkenntnisverfahren.'” Der Gerichtshof stellt dabei zu-
nichst fest, dass es insofern kein unmittelbar einschligiges
Volkervertragsrecht gibt, weil Italien nicht Vertragsstaat des
Europiischen Ubereinkommens iiber Staatenimmunitit v.
16.5.1972 (,.Baseler Abkommen“)18 ist und die — noch nicht
in Kraft getretene — UN-Konvention iiber die Immunitét der
Staaten und ihres Vermogens v. 2.12.2004' (im Folgenden:
UN-Staatenimmunitdtskonvention) weder von Deutschland
noch von Italien ratifiziert wurde, so dass die Entscheidung
allein am MalBstab des Volkergewohnheitsrechts zu treffen
war.”

Die grundsitzliche volkergewohnheitsrechtliche Geltung
der Staatenimmunitit, die zwischen Deutschland und Italien
unstreitig war, stellt der IGH nicht in Frage. Er verweist da-
rauf, dass die International Law Commission (ILC) bereits
vor iiber dreifig Jahren die Staatenimmunitét charakterisiert

"% United Nations Treaty Series 126, 1950.

' BGBI. 11 1963, S. 668, 791. Im Gegenzug verpflichtete sich
die BRD zur Zahlung von 40 Millionen DM an Italien als
Entschidigung fiir NS-Verbrechen zum Nachteil italienischer
Staatsbiirger.

15 Vgl. IGH, Urt. v. 3.2.2012 — Jurisdictional Immunities of
the State (Germany v. Italy), Rn. 22, 24-25. S. auch Fn. 80.

16 IGH, Urt. v. 3.2.2012 — Jurisdictional Immunities of the
State (Germany v. Italy), Rn. 139.

"7 IGH, Urt. v. 3.2.2012 - Jurisdictional Immunities of the
State (Germany v. Italy), Rn. 52-108.

"* BGBL. I1 1990, S. 35.

' UN Convention on Jurisdictional Immunities of States and
Their Property — verabschiedet als Resolution der UN-Gene-
ralversammlung 59/38 v. 2.12.2004. Abgedruckt und kom-
mentiert in International Legal Materials 44 (2005), 801. Vgl.
hierzu auch den Bericht der International Law Commission in
Yearbook of the International Law Commission 1991 11/2, 1.
** IGH, Urt. v. 3.2.2012 - Jurisdictional Immunities of the
State (Germany v. Italy), Rn. 54.
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hat als ,,a general rule of customary international law solidly
rooted in the current practice of States“’' Die Richtigkeit
dieser Feststellung werde, so der IGH, (auch heute) durch
eine breite Staatenpraxis bestitigt, die von einer volkerge-
wohnheitsrechtlichen Geltung der Staatenimmunitdt aus-
geht.”

Die aus dem Grundsatz der souverdnen Gleichheit der
Staaten (Art. 2 Nr. 1 UN-Charta) folgende Staatenimmunitit
besagt, dass ein Staat grundsitzlich nicht vor Gerichten eines
anderen Staates verklagt werden kann — also Immunitit ge-
nieBt. Denn wiirde ein Staat — durch seine Gerichte — einen
anderen Staat verurteilen, etwa zur Zahlung von Schadenser-
satz, so wiirde er sich eine gegeniiber dem anderen Staat
hoherrangige rechtliche Stellung anmaflen (par in parem non
habet imperium).*

Allerdings gilt die Staatenimmunitét nicht uneingeschrénkt.
Seit langem ist weithin — auch von Deutschland und Italien —
anerkannt, dass die Staatenimmunitit nur insoweit eingreift,
als es um staatliche Hoheitsakte (acta iure imperii) geht, wih-
rend ein Staat, der privatwirtschaftlich agiert, in Bezug auf
dieses Handeln (acta iure gestionis) der Gerichtsbarkeit des
Forumstaates wie jede Privatperson unterworfen ist.”* Der
IGH betont insofern jedoch, dass auf die Nichtgeltung der
Staatenimmunitit fiir acta iure gestionis nicht abgestellt wer-
den konne, weil die Vorfille, die den italienischen Klagen zu
Grunde lagen — Massaker an der italienischen Bevolkerung
durch die deutsche Wehrmacht, die Verschleppung von Itali-
enern nach Deutschland zur Zwangsarbeit und die Internie-
rung italienischer Soldaten durch das Deutsche Reich unter
Verweigerung des Kriegsgefangenenstatus — unabhingig da-
von, dass sie rechtswidrig waren, Hoheitsakte des Deutschen
Reichs, also acta iure imperii waren® — eine Feststellung, auf

! Vgl. Yearbook of the International Law Commission 1980
1172, 147.

* IGH, Urt. v. 3.2.2012 — Jurisdictional Immunities of the
State (Germany v. Italy), Rn. 56. Die volkergewohnheits-
rechtliche Geltung der Staatenimmunitét kann nicht ernstlich
bezweifelt werden; vgl. Kreicker, Volkerrechtliche Exemtio-
nen, Grundlagen und Grenzen volkerrechtlicher Immunitéiten
und ihre Wirkungen im Strafrecht, Bd. 1, 2007, S. 53 f.
m.w.N.

¥ Vgl. BVerfG, Beschl. v. 15.2.2006 — 2 BvR 1476/03 =
NIW 2006, 2542; BGH, Urt. v. 26.6.2003 — III ZR 245/98 =
BGHZ 155, 179; EGMR, Urt. v. 21.11.2001 — 35763/97 (Al
Adsani v. United Kingdom) = EuGRZ 2002, 403 (dt. Ubers.);
Epping (Fn. 4), § 26 Rn. 8, 17 ff.; Herdegen, Volkerrecht, 10.
Aufl. 2011, § 37 Rn. 1 ff.; Kissel/Mayer, Gerichtsverfas-
sungsgesetz, Kommentar, 6. Aufl. 2010, § 20 Rn. 3, 9; Krei-
cker (Fn. 22), S. 49 ff.; Stein/v. Buttlar, Volkerrecht, 12.
Aufl. 2009, Rn. 714.

# BVerfG, Urt. v. 30.4.1963 — 2 BvM 1/62 = BVerfGE 16,
27; BGH, Urt. v. 26.6.2003 — III ZR 245/98 = BGHZ 155,
179. Siehe auch Herdegen (Fn. 23), § 37 Rn. 5; Kreicker
(Fn. 22), S. 58 ff.; Stein/von Buttlar (Fn. 23), Rn. 717 f.

» IGH, Urt. v. 3.2.2012 — Jurisdictional Immunities of the
State (Germany v. Italy), Rn. 59-61. Diesen Umstand hebt

die bei der Analyse der Auswirkungen des IGH-Urteils auf
das (Volker-)Strafrecht zuriickzukommen sein wird.

Die vom IGH zu beantwortende Rechtsfrage ging deshalb
konkret dahin, ob die Staatenimmunitit aufgrund einer an-
derweitigen Ausnahmebestimmung bei den Entschidigungs-
klagen vor italienischen Gerichten keine Geltung beanspru-
chen konnte. Italien hatte sich im Verfahren vor dem IGH auf
mehrere vermeintliche Ausnahmeregelungen berufen, die der
IGH in seiner Entscheidung auf ihre volkerrechtliche Aner-
kennung hin untersucht, wobei er — ganz zu Recht, weil es
um die heutige Zuldssigkeit der prozessualen Geltendma-
chung von Anspriichen geht — darauf abstellt, ob eine Aus-
nahmeregelung gegenwdrtig volkergewohnheitsrechtlich an-
erkannt ist, so dass es auf die Frage einer Geltung einer Aus-
nahme von der Staatenimmunitét zur Zeit der Ereignisse, die
den italienischen Klagen zu Grunde lagen, also in der Zeit
zwischen 1943 und 1945, nicht ankam.**

2. Ausnahme von der Staatenimmunitdit bei deliktischem Han-
deln?

Italien machte vor dem IGH geltend, die Staatenimmunitét
erfahre eine — auch acta iure imperii erfassende — Ausnahme
bei Klagen wegen deliktischen Verhaltens eines Staates im
Gebiet des Forumstaates. Schon aus diesem Grunde seien
italienische Gerichte befugt gewesen, iiber Klagen gegen
Deutschland zu entscheiden, die wegen in Italien veriibter
Verstofle der Deutschen Wehrmacht oder besonderer NS-
Verbidnde gegen das humanitdre Volkerrecht erhoben worden
seien.”’” Tatséchlich findet sich eine Ausnahmeklausel fiir de-
liktisches Handeln im Gebiet des Forumstaates (,territorial
tort exception®) in neun von zehn nationalen Gesetzen, die —
mit Verbindlichkeit fiir die jeweiligen staatlichen Gerichte —
die Reichweite der Staatenimmunitit festlegen, etwa in sec-
tion 1605 (a) (5) des us-amerikanischen Foreign Souvereign
Immunities Act (FSIA) und section 5 des britischen State
Immunity Act (SIA) sowie in Art. 11 des Europiischen Uber-
einkommens iiber Staatenimmunitdt und in Art. 12 der UN-
Staatenimmunititskonvention.*®

Der IGH befasst sich in seiner Entscheidung allerdings
nicht mit der Frage, ob die , territoriale Deliktsausnahme* all-
gemein (volkergewohnheitsrechtlich) anerkannt ist, sondern
fragt — was methodisch nicht ginzlich frei von Bedenken ist —

Richter Koroma in seinem zustimmenden Sondervotum (dort
Rn. 4) noch einmal ausdriicklich hervor.

* IGH, Urt. v. 3.2.2012 — Jurisdictional Immunities of the
State (Germany v. Italy), Rn. 58. Ebenso Frulli, Journal of
International Criminal Justice 9 (2011), 1129 (1133 Fn. 16);
Paech, AVR 47 (2009), 36 (78 ff.). Anderer Ansicht Rossi,
Jahrbuch fiir italienisches Recht 23 (2010), 47 (62 f.); Stiir-
ner, Praxis des Internationalen Privat- und Verfahrensrechts
2008, 197 (202).

" Vgl. IGH, Urt. v. 3.2.2012 — Jurisdictional Immunities of
the State (Germany v. Italy), Rn. 62.

* Vgl. IGH, Urt. v. 3.2.2012 — Jurisdictional Immunities of
the State (Germany v. Italy), Rn. 70. Niher zur ,Deliktsaus-
nahme* Cremer, AVR 41 (2003), 137 (144 ff.); Kreicker
(Fn. 22), S. 66 ff.; Paech, AVR 47 (2009), 36 (66 ff.).
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konkret danach, ob eine solche Ausnahme fiir militdrisches
Handeln eines Staates im Hoheitsgebiet des Forumstaates
und im Rahmen einer bewaffneten Auseinandersetzung aner-
kannt ist.” Er betont, bei der ,tort exception® sei urspriing-
lich an ,versicherbare* und ,alltdgliche* Schiden etwa in
Folge von Verkehrsunfillen gedacht worden (bei denen — und
das ist der Hintergrund der ,,Deliktsausnahme* — zum einen
eine Immunitét letztlich nur zum Vorteil einer privaten Ver-
sicherungsgesellschaft wirken wiirde und zum anderen der
Umfang eines Schadensersatzanspruches eng begrenzt ist,
weshalb in solchen Fillen keine politischen Verwerfungen
drohenSO). Eine Ausnahme von der Staatenimmunitét bei de-
liktischem Handeln in Bezug auf Schidden im Kontext milita-
rischer Aktivititen im Forumstaat konne, so der IGH, nicht
festgestellt werden. So sei in Art. 31 des Europiischen Uber-
einkommens iiber Staatenimmunitdt sowie in den nationalen
Immunititsgesetzen Groflbritanniens und Singapurs ausdriick-
lich festgelegt, dass sich die Deliktsausnahme nicht auf das
Handeln von Streitkriften erstreckt.”’ Zwar enthalte die UN-
Staatenimmunitidtskonvention keine solche explizite Ein-
schriankung der in Art. 12 verankerten ,,tort exception, doch
habe die ILC in ihrem Kommentar zum Vertragsentwurf
deutlich gemacht, dass die Ausnahmeklausel fiir militirisches
Handeln nicht gelte, was von einigen Staaten bei der Ratifi-
kation der Konvention ausdriicklich betont und von den iibri-
gen Staaten jedenfalls nicht in Frage gestellt worden sei.”
Als Fazit einer ausgiebigen Analyse der Staatenpraxis stellt
der IGH weiter fest, dass es eine Vielzahl von nationalen
Gerichtsentscheidungen gebe, mit denen eine Immunitétsaus-
nahme bei (deliktischem) militdrischem Handeln im Forum-
staat abgelehnt wurde.” Insbesondere hitten hohe Gerichte in
Frankreich, Polen und Slowenien gegen Deutschland gerich-
tete Klagen von Opfern von NS-Verbrechen auf Entschidi-
gung wegen im Forumstaat erlittener Verfolgungen durch das
NS-Regime unter Verweis auf eine Immunitdt Deutschlands
fiir unzulidssig erachtet. Der IGH weist ferner darauf hin, dass
auch der EGMR und der deutsche BGH eine Immunititsaus-
nahme fiir solche Fallkonstellationen verneint haben.** An-
ders hitten nur die italienischen Gerichte in den Féllen, die
dem Rechtsstreit vor dem IGH zu Grunde lagen, sowie der
griechische Areopag im Distomo-Fall (dessen Urteil aller-

¥ IGH, Urt. v. 3.2.2012 — Jurisdictional Immunities of the
State (Germany v. Italy), Rn. 65.

% Hierauf weisen in ihren zustimmenden Sondervoten die
Richter Koroma (dort Rn. 7) und Keith (dort Rn. 13) hin.

3 IGH, Urt. v. 3.2.2012 — Jurisdictional Immunities of the
State (Germany v. Italy), Rn. 67.

2 IGH, Urt. v. 3.2.2012 — Jurisdictional Immunities of the
State (Germany v. Italy), Rn. 69. Vgl. auch Yearbook of the
International Law Commission 1991 1I/2, 45 und Gattini,
Leiden Journal of International Law 24 (2011), 173 (175).

¥ IGH, Urt. v. 3.2.2012 — Jurisdictional Immunities of the
State (Germany v. Italy), Rn. 73-75.

* Vgl. EGMR, Urt. v. 21.11.2001 — 31253/96 (McElhinney
v. Treland) = EuGRZ 2002, 415 (dt. Ubers.); BGH, Utt. v.
26.6.2003 —III ZR 245/98 = BGHZ 155, 179.

dings durch die — bereits erwidhnte — Entscheidung des Obers-
ten Sondergerichts Griechenlands™ iiberholt sei) geurteilt.*

Der IGH kommt damit zu dem Ergebnis, dass die Staa-
tenimmunitédt bei Schidigungen im Forumstaat im Rahmen
bewaffneter militdrischer Konflikte keine Ausnahme auf der
Basis des , territorial tort principle® erfiahrt.”’

3. Ausnahme von der Staatenimmunitdit bei volkerrechtlichen
Verbrechen?

Italien machte vor dem IGH weiter geltend, die Staaten-
immunitit erfahre eine Ausnahme, wenn es um volkerrechtli-
che Verbrechen wie Kriegsverbrechen oder Verbrechen ge-
gen die Menschlichkeit gehe. In solchen Fillen stehe die
Staatenimmunitit einer Klage der Opfer auf Zahlung einer
Entschiadigung wegen der Schwere des Rechtsverstofles nicht
entgegen.38

Der IGH verwirft auch diese Argumentation Italiens, und
zwar mit dem schlichten Argument, dass eine Ausnahme von
der Staatenimmunitét in Bezug auf zivilrechtliche Klagen we-
gen schwerer Menschenrechtsverletzungen beziehungsweise
schwerer Verletzungen des humanitidren Volkerrechts in der
Staatenpraxis keine Anerkennung gefunden habe, so dass ei-
ne solche Ausnahme nicht als geltendes Volkergewohnheits-
recht betrachtet werden konne.” Abgesehen von den Ent-
scheidungen italienischer Gerichte, um die es in dem Verfah-
ren vor dem IGH ging, und der tiberholten griechischen Dis-
tomo-Rechtsprechung seien keine nationalen Gerichtsent-
scheidungen feststellbar, in denen einem Staat die Staaten-
immunitit unter Hinweis auf die Schwere der einer Klage zu
Grunde liegenden Rechtsverletzung versagt worden sei; der
IGH zitiert in diesem Zusammenhang Gerichtsentscheidun-
gen aus Frankreich, Kanada, Neuseeland, Polen, Slowenien

% Anotato Eidiko Dikastirio, Entsch. v. 17.9.2002 — 6/2002 =
International Law Reports 129 (2007), 525.

* IGH, Urt. v. 3.2.2012 — Jurisdictional Immunities of the
State (Germany v. Italy), Rn. 76. Der Areopag hatte aller-
dings seine These einer Immunitdtsausnahme bei delikti-
schem Handeln im Forumstaat dahingehend beschrinkt, dass
sie nicht bei jeder Schiadigung im Rahmen bewaffneter Aus-
einandersetzungen gelte, sondern nur bei Taten, die mit dem
eigentlichen Kampfgeschehen in keinem Zusammenhang
stehen, was beim Massaker an der Zivilbevilkerung des
Dorfes Distomo der Fall gewesen sei; vgl. Kreicker (Fn. 22),
S. 70 f.; Paech, AVR 47 (2009), 36 (76 f.).

37 IGH, Urt. v. 3.2.2012 — Jurisdictional Immunities of the
State (Germany v. Italy), Rn. 77-79.

¥ Vgl. IGH, Urt. v. 3.2.2012 — Jurisdictional Immunities of
the State (Germany v. Italy), Rn. 80. S. zu dieser These auch
Appelbaum, Einschrinkungen der Staatenimmunitit in Féllen
schwerer Menschenrechtsverletzungen, 2007, S. 183 ff,;
Brohmer, State Immunity and the Violation of Human
Rights, 1997, S. 143 ff.; Cremer, AVR 41 (2003), 137; Dorr,
AVR 41 (2003), 201; Hobe, Praxis des Internationalen Pri-
vat- und Verfahrensrechts 2001, 368; Kreicker (Fn. 22),
S. 76 ff.; Maierhdofer, EuGRZ 2002, 391.

* IGH, Urt. v. 3.2.2012 - Jurisdictional Immunities of the
State (Germany v. Italy), Rn. 81-91.
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und den USA, mit denen Entschddigungsklagen wegen vol-
kerrechtlicher Verbrechen unter Berufung auf die Staaten-
immunitit des beklagten Staates abgewiesen wurden.*” Auch
der EGMR habe, so der IGH weiter, in den Verfahren Al
Adsani v. United Kingdom*' und Kalogeropoulou and others
v. Greece and Germany* eine solche Immunititsausnahme
verneint.” Zudem sei in den einschligigen volkervertragli-
chen Instrumenten, namentlich im Européischen Uberein-
kommen iiber Staatenimmunitit und in der UN-Staatenim-
munititskonvention, keine Ausnahme von der Staatenimmu-
nitit in Bezug auf schwere Rechtsverletzungen beziehungs-
weise VerstoBe gegen zwingendes Volkerrecht normiert.**

Eine Beriicksichtigung der 3. Pinochet-Entscheidung des
britischen House of Lords® verwirft der IGH unter blofem
Hinweis darauf, dass es bei dieser um die Immunitét eines
ehemaligen Staatsoberhauptes von fremdstaatlicher Strafge-
richtsbarkeit und nicht um die Immunitit eines Staates als
solchem in einem Verfahren um die Zahlung von Entschédi-
gung gegangen sei.*® Auf die weitere — umfangreiche — Recht-
sprechung internationaler und nationaler Strafgerichte zur
Geltung volkerrechtlicher Immunititen bei Strafverfolgungen
wegen volkerrechtlicher Verbrechen geht der IGH in seinem
Urteil mit keinem Wort ein, was — wie noch zu zeigen sein
wird — fiir die Frage der Relevanz der IGH-Entscheidung fiir
das Strafrecht von besonderem Belang ist.

Der IGH kommt damit zu dem Ergebnis, dass die Staaten-
immunitit keine volkergewohnheitsrechtliche Ausnahme des-
halb erfahrt, weil geltend gemacht wird, dass es sich bei dem
einem Klagebegehren zu Grunde liegenden staatlichen Ver-
halten um eine schwere Menschenrechtsverletzung oder ei-
nen Verstol gegen das Recht der bewaffneten Konflikte ge-
handelt hat."’

4. Ausnahme von der Staatenimmunitdt bei Verstoflen gegen
zwingendes Volkerrecht?

AnschlieBend wendet sich der IGH dem von Italien vorge-
brachten und auch vom italienischen Kassationsgerichtshof in

* IGH, Urt. v. 3.2.2012 — Jurisdictional Immunities of the
State (Germany v. Italy), Rn. 85.

' EGMR, Urt. v. 21.11.2001 — 35763/97 (Al Adsani v. Uni-
ted Kingdom) Rn. 61 = EuGRZ 2002, 403 (407) (dt. Ubers.).
* EGMR, Beschl. v. 12.12.2002 — 59021/00 (Kalogeropoulou
et al. v. Greece and Germany) = NJW 2004, 273 (dt. Ubers.).
 IGH, Urt. v. 3.2.2012 — Jurisdictional Immunities of the
State (Germany v. Italy), Rn. 90.

* IGH, Urt. v. 3.2.2012 — Jurisdictional Immunities of the
State (Germany v. Italy), Rn. 89.

45 Vgl. hierzu House of Lords, Urt. v. 24.3.1999 = Internatio-
nal Legal Materials 38 (1999), 581.

* IGH, Urt. v. 3.2.2012 — Jurisdictional Immunities of the
State (Germany v. Italy), Rn. 87.

*IGH, Urt. v. 3.2.2012 — Jurisdictional Immunities of the
State (Germany v. Italy), Rn. 91: ,,The Court concludes that,
under customary international law as it presently stands, a
State is not deprived of immunity by reason of the fact that it
is accused of serious violations of international human rights
law or the international law of armed conflict.*

seinem Urteil vom 11.3.2004 im Fall Ferrini*® herangezoge-
nen Argument zu, aus Griinden der volkerrechtlichen Nor-
menhierarchie konne die Staatenimmunitéit bei Verfahren, die
Verstoe eines Staates gegen fundamentale Menschenrechte
beziehungsweise gegen das humanitire Volkerrecht zum Ge-
genstand haben, keine Geltung beanspruchen.”

Dieses Argument ist keinesfalls neu, im wissenschaftlichen
Schrifttum war es zuvor verschiedentlich propagiert worden™
und im EGMR-Verfahren Al Adsani v. United Kingdom®'
hatten einige der dissentierenden Richter in ihren Sondervo-
ten auf dieser Grundlage eine Immunitit verneint.*> Aus-
gangspunkt dieser Argumentation ist der Umstand, dass fun-
damentale volkerrechtlich garantierte Menschenrechte sowie
die Normen des humanitiren Volkerrechts zum sogenannten
zwingenden Vélkerrecht, dem ius cogens, gehdren.” Dieses
ist dadurch gekennzeichnet, dass die Volkerrechtssubjekte,
namentlich die Staaten, iiber dieses nicht — etwa im Wege
eines volkerrechtlichen Vertragsschlusses — disponieren kon-
nen. Vertragliche Regelungen, aber auch Bestimmungen des
Volkergewohnheitsrechts, denen selbst kein ius cogens-Cha-
rakter zukommt, sind unwirksam beziehungsweise unanwend-
bar, soweit sie mit ius cogens-Normen unvereinbar sind.>* Da
die Staatenimmunitit nicht zum ius cogens gehort,” konne
sie, so wird argumentiert, im Verhiltnis zu volkerrechtlichen
Menschenrechtsgarantien und Regeln des humanitiren Vol-
kerrechts keine Geltung beanspruchen.

Diese von Italien aufgegriffene Argumentationslinie ver-
wirft der IGH in seinem Urteil mit dem Hinweis, dass der
Normenkonflikt, auf den sie abstellt, tatsdchlich gar nicht
existiert. Die Regeln der Staatenimmunitét einerseits und die
hier relevanten Regeln des humanitiren Volkerrechts ande-
rerseits betridfen unterschiedliche Bereiche. Die Anwendung

* Corte di Cassazione, Urt. v. 11.3.2004 — 5044/04 = Interna-
tional Law Reports 128 (2006), 658.

“ IGH, Urt. v. 3.2.2012 — Jurisdictional Immunities of the
State (Germany v. Italy), Rn. 92-97.

0 Bianchi, Austrian Journal of Public and International Law
46 (1994), 195 (214); Karagiannakis, Leiden Journal of In-
ternational Law 11 (1998), 9 (20); McGregor, International
and Comparative Law Quarterly 55 (2006), 437; Orakhela-
shvili, German Yearbook of International Law 45 (2002), 227
(258 ff.); ders., European Journal of International Law 18
(2007), 955 (963 ft.); ders., European Journal of International
Law 22 (2011), 849 (851 f.); Paech, AVR 47 (2009), 36 (65).
SUEGMR, Urt. v. 21.11.2001 — 35763/97 (Al Adsani v. Uni-
ted Kingdom) Rn. 61 = EuGRZ 2002, 403 (dt. Ubers.).

52 Niher hierzu Kreicker (Fn. 22), S. 83 ff.; Maierhdfer, Eu-
GRZ 2002, 391.

>3 Heintschel von Heinegg, in: Ipsen (Fn. 4), § 15 Rn. 51 ff.;
Herdegen (Fn. 23), § 16 Rn. 14.

> Allgemein zum zwingenden Volkerrecht Heintschel von
Heinegg (Fn. 53), § 15 Rn. 36 ff.; Herdegen (Fn. 23), § 16
Rn. 14. Siehe auch BVerfG, Beschl. v. 12.12.2000 — 2 BvR
1290/99 = NJW 2001, 1848.

5 Cremer, AVR 41 (2003), 137 (162 f.); Kreicker (Fn. 22),
S. 82; Paech, AVR 47 (2009), 36 (47). Zweifelnd aber Finke,
European Journal of International Law 21 (2010), 853 (868).
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der Bestimmungen zur Staatenimmunitét auf Entschiddigungs-
klagen wegen VerstoBBen gegen Menschenrechte betreffe die
UnrechtmiBigkeit der Taten nicht.’® Ein Normenkonflikt, bei
dem die Staatenimmunitit als ,,einfaches Volkerrecht” zu-
riicktreten miisste, lage in der Tat nur vor, wenn es eine vol-
kerrechtliche Pflicht der Gewihrung nationaler Rechtsdurch-
setzungsmechanismen zur Erlangung individueller (fremd-)
staatlicher Entschiddigung fiir Verstole gegen Menschen-
rechtsverletzungen beziehungsweise das humanitire Volker-
recht gibe und diese Pflicht zum zwingenden Volkerrecht
gehorte. Eine solche volkerrechtliche Pflicht — deren Existenz
nicht ;rnstlich behauptet werden kann — sieht der IGH jedoch
nicht.

5. Ausnahme von der Staatenimmunitdiit bei Fehlen anderer
Moglichkeiten zur Rechtsdurchsetzung?

Der IGH verwirft auch das weniger auf das geltende Volker-
recht denn auf allgemeine Legitimititsiiberlegungen gestiitzte
Argument Italiens, den Klagen der Opfer von NS-Verbrechen
vor italienischen Gerichten diirfe keine Immunitidt Deutsch-
lands entgegen gehalten werden, weil alle anderen Bemiihun-
gen der Opfer, von Deutschland entschiddigt zu werden, er-
folglos geblieben seien.”® Diesem Vorbringen entgegnet der
IGH zum einen juristisch kiithl mit dem Hinweis, es sei keine
Staatenpraxis erkennbar, aus der eine Regel des Volkerge-
wohnheitsrechts dahingehend abgeleitet werden konne, dass
die Gewihrung von Staatenimmunitit davon abhinge, ob es
andere Moglichkeiten zur Erlangung einer Entschidigung
gebe.” Zum anderen weist der IGH darauf hin, dass die An-
nahme, dass jedes Opfer staatlichen Unrechts die Moglichkeit
haben miisse, individuell Entschddigungszahlungen einzukla-
gen, nur schwer mit der seit langem geiibten Praxis in Ein-
klang zu bringen sei, nach Beendigung eines Krieges auf der
Ebene der beteiligten Staaten Entschadigungsabkommen zu
schlieen, die eine pauschale Geldzahlung des einen Staates
an den anderen Staat vorsehen. Es sei schwer zu erkennen, so
der IGH, warum jemand, dessen Staat nach einem Krieg als
Teil einer umfassenden Kriegsfolgenregelung eine pauschale
Entschidigungszahlung erhalten habe, die Gelder aber nicht
an die eigenen Staatsangehorigen, die Opfer geworden seien,
verteilt, sondern zum Wiederaufbau des Landes eingesetzt

* IGH, Urt. v. 3.2.2012 — Jurisdictional Immunities of the
State (Germany v. Italy), Rn. 93. Ebenso im Ergebnis schon
EGMR, Urt. v. 21.11.2001 — 35763/97 (Al Adsani v. United
Kingdom), Rn. 61 = EuGRZ 2002, 403 (407) (dt. Ubers.).

57 Vel. IGH, Urt. v. 3.2.2012 — Jurisdictional Immunities of
the State (Germany v. Italy), Rn. 94. Zur Frage, ob iiberhaupt
ein entsprechender materiell-rechtlicher volkerrechtlicher
Anspruch besteht, vgl. unten Fn. 80.

> Vgl. IGH, Urt. v. 3.2.2012 — Jurisdictional Immunities of
the State (Germany v. Italy), Rn. 98. Wie Italien vor dem
IGH auch Frulli, Journal of International Criminal Justice 9
(2011), 1129 (1141).

* IGH, Urt. v. 3.2.2012 — Jurisdictional Immunities of the
State (Germany v. Italy), Rn. 101.

habe, berechtigt sein solle, individuelle Entschiddigungsan-
spriiche gegen den anderen Staat einzufordern.®

6. Fazit des IGH

Der IGH kommt, nachdem er abschlieBend darauf hingewie-
sen hat, dass auch eine Zusammenschau der von Italien vor-
gebrachten Argumente keine volkerrechtliche Berechtigung
erkennen lasse, einem Staat die diesem zukommende Immu-
nitiit zu versagen,”' zu dem Fazit, das Italien gegen Volker-
recht verstie}, indem es zulieB, dass italienische Gerichte
eine Staatenimmunitdt Deutschlands negierten und Entschi-
digungsklagen italienischer Biirger gegen Deutschland statt-
gaben.*

Soweit sich das Urteil des IGH anschlieBend noch mit den
weiteren von Deutschland geltend gemachten Rechtsversto-
Ben Italiens befasst, also mit der Vollstreckbarkeitserkldrung
des griechischen Distomo-Urteils und mit Zwangsvollstre-
ckungsmafnahmen in eine deutsche Immobilie in Italien, ist
es im vorliegenden Kontext, in dem es um mogliche Auswir-
kungen der Entscheidung auf das (Volker-)Strafrecht geht,
ohne Belang. Insofern sei lediglich der Vollstindigkeit halber
erwahnt, dass der IGH — der vorherrschenden Volkerrechts-
auffassung folgend — feststellt, dass Zwangsvollstreckungs-
mafinahmen eines Staates in fremdstaatliches Eigentum dann
gegen die Immunitidt des Schuldnerstaates verstoen, wenn
das Eigentum, in das vollstreckt wird, nichtkommerziellen
staatlichen Zwecken dient, wobei es auf den titulierten An-
spruch und dessen Rechtsgrund nicht ankommt.” Da die
Villa Vigoni als deutsch-italienisches Kultur- und Wissen-
schaftszentrum und damit fiir nichtkommerzielle Zwecke
genutzt wird (und ein Immunititsverzicht Deutschlands nicht
vorlag), verstieBen auch die italienischen Zwangsvollstre-
ckungsmafnahmen gegen die Staatenimmunitit Deutsch-
lands.* Die Vollstreckbarkeitserklirung des Distomo-Urteils
verletzte, so der IGH, ebenfalls die Staatenimmunitit Deutsch-
lands, weil eine solche ebenso wie eine Entscheidung in der
Sache selbst iiber den geltend gemachten Anspruch zu be-
handeln sei und eine Verurteilung Deutschlands durch italie-

% IGH, Urt. v. 3.2.2012 — Jurisdictional Immunities of the
State (Germany v. Italy), Rn. 102.

' IGH, Urt. v. 3.2.2012 — Jurisdictional Immunities of the
State (Germany v. Italy), Rn. 106.

2 IGH, Urt. v. 3.2.2012 — Jurisdictional Immunities of the
State (Germany v. Italy), Rn. 107, 139. Diese Entscheidung
erging mit zwolf zu drei Richterstimmen.

% IGH, Urt. v. 3.2.2012 — Jurisdictional Immunities of the
State (Germany v. Italy), Rn. 118. Ebenso BVerfG, Beschl. v.
12.10.2011 — 2 BVR 2984/09 u.a. = NJW 2012, 293; BVerfG,
Urt. v. 13.12.1977 — 2 BVM 1/76 = BVerfGE 46, 342; BGH,
Beschl. v. 1.10.2009 — VII ZB 37/08 = NJW 2010, 769;
EGMR, Entsch. v. 10.11.2009 — 30190/06 (Sedelmayer v.
Germany) = EuGRZ 2011, 374 (dt. Ubers.).

% IGH, Urt. v. 3.2.2012 — Jurisdictional Immunities of the
State (Germany v. Italy), Rn. 119-120, 139.
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nische Gerichte in der Angelegenheit mit der Staatenimmuni-
tit der Bundesrepublik unvereinbar gewesen wiire.*

II1. Bewertung der IGH-Entscheidung

Das Urteil des IGH ist im Ergebnis in keiner Weise iiberra-
schend, liegt es doch auf einer Linie mit der Rechtsprechung
des EGMR, des BVerfG und des BGH sowie einer Vielzahl
von nationalen Gerichtsentscheidungen anderer Staaten. Die
ganz vorherrschende Rechtsprechung ging bereits vor der
IGH-Entscheidung davon aus, dass Entschidigungsklagen
von Opfern von NS-Verbrechen vor ausldndischen Gerichten
ungeachtet der durch eine Stiarkung der Menschenrechte und
der Rechtsstellung des Individuums gekennzeichneten Ent-
wicklung des Volkerrechts gegen die Staatenimmunitit
Deutschlands verstoBen.®® Auch die italienische Regierung,
die der immunitétskritischen Rechtsprechung ihrer unabhén-
gigen Justiz stets ablehnend gegeniiber stand, hatte im Ubri-
gen keine anderslautende Entscheidung des IGH erwartet und
erwiinscht, sondern hat die Klage vor dem IGH im Einver-
nehmen mit Deutschland betrieben und das Urteil als Klar-
stellung der Vélkerrechtslage begriift.”’

Ganz zu Recht hat der IGH ein Eingreifen der ,,Delikts-
ausnahme® in Fillen staatlich veranlasster Menschenrechts-
verletzungen beziehungsweise bei Verstoflen gegen das hu-
manitidre Volkerrecht verneint. Denn die Staatenpraxis stiitzt
die Annahme einer volkergewohnheitsrechtlichen Geltung
der ,tort exception® allenfalls in Bezug auf alltdgliche und
versicherbare Schadensereignisse im Forumstaat.”® Fiir eine
dariiber hinaus gehende volkergewohnheitsrechtliche Geltung
fehlt es an einer hierfiir erforderlichen breiten Akzeptanz in
der Staatengemeinschaft, wie schon die vom IGH angefiihr-
ten Entscheidungen des EGMR und verschiedener nationaler
Gerichte deutlich machen.

Auch die Behauptung, die Staatenimmunitit erfahre eine
Ausnahme, wenn es um volkerrechtliche Verbrechen gehe,
findet, soweit es zivilrechtliche Entschidigungsklagen der
Opfer betrifft, keinen hinreichend breiten Riickhalt in der
Staatenpraxis, zumal auch die nationalen Gesetze zur Staa-
tenimmunitédt und die diesbeziiglichen volkerrechtlichen Ver-

% IGH, Urt. v. 3.2.2012 — Jurisdictional Immunities of the
State (Germany v. Italy), Rn. 128-131, 139. So auch Dorr, in:
Leible/Ruffert (Hrsg.), Volkerrecht und IPR, 2006, S. 175
(S. 184 ff.).

% Vgl. nur EGMR, Beschl. v. 12.12.2002 — 59021/00 (Kalo-
geropoulou et al. v. Greece and Germany) = NJW 2004, 273
(dt. Ubers.); BVerfG, Beschl. v. 15.2.2006 — 2 BvR 1476/03
= NJW 2006, 2542 (2543); BGH, Urt. v. 26.6.2003 — III ZR
245/98 = BGHZ 155, 179.

7 Vgl. SZv.4.2.2012,S. 1; FAZ v. 422012, S. 1 f.

% So die h.M. im Schrifttum. Vgl. Appelbaum (Fn. 38),
S. 114 ff.; Epping (Fn. 4), § 26 Rn. 21 ff.; Hailbronner/Kau,
in: Graf Vitzthum (Hrsg.), Volkerrecht, 5. Aufl. 2010, Ab-
schn. 3 Rn. 91; Schaarschmidt, Die Reichweite des volker-
rechtlichen Immunititsschutzes, 2010, S. 17 ff. sowie Krei-
cker (Fn. 22), S. 71 ff. m.w.N. in Fn. 111. Anderer Ansicht
Frulli, Journal of International Criminal Justice 9 (2011),
1129 (1135 f.); Paech, AVR 47 (2009), 36 (70, 72).

trige keine Immunititsausnahme bei Volkerstraftaten nor-
mieren. Dem IGH ist daher auch insofern zuzustimmen, als er
dieses Argument Italiens gegen eine Geltung der Staaten-
immunitit bei den erhobenen Entschadigungsklagen verwirft.

Aus strafrechtlicher Sicht ist in diesem Zusammenhang —
wie bereits angedeutet — bedeutsam, dass der IGH sich bei
seiner Analyse der Staatenpraxis auf Zivilverfahren (also auf
zivilrechtliche Entschiadigungsklagen) beschrinkt und die
umfangreiche internationale und nationale strafrechtliche
Judikatur, die — wie noch zu zeigen sein wird — eine Geltung
der Staatenimmunitit bei Strafverfolgungen wegen volker-
rechtlicher Verbrechen verneint, nicht in den Blick nimmt, ja
sogar — in Bezug auf das 3. Pinochet-Urteil des House of Lords
— ausdriicklich fiir irrelevant erkldrt. Der IGH geht mithin —
worauf zuriickzukommen sein wird — wie selbstverstindlich
davon aus, dass die Reichweite der Staatenimmunitit im
Zivilrecht einerseits und im Strafrecht andererseits jeweils
eigenstindig zu beurteilen sind und von etwaigen Ausnahmen
im Strafrecht nicht auf ebensolche im Zivilrecht geschlossen
werden kann.*

Das weitere von Italien vorgebrachte (recht schlichte) Ar-
gument, die Staatenimmunitit konne bei Entschadigungskla-
gen wegen VerstoBen gegen fundamentale Menschenrechte
beziehungsweise das humanitire Volkerrecht aufgrund des
ius cogens-Charakters dieser Regelungen keine Geltung be-
anspruchen, ist vom IGH ebenfalls zu Recht zuriickgewiesen
worden. Denn in der Tat liegt kein Fall einer zu Lasten der
Staatenimmunitit aufzulosenden Normkollision vor, denn die
Staatenimmunitit steht nicht im Widerspruch zu Menschen-
rechten oder Normen des humanitiren Volkerrechts, weil sie
keine Verstofle hiergegen gestattet, sondern ,,nur einer ge-
richtlichen Durchsetzung hieraus unter Umstédnden resultie-
render sekundirer Entschidigungsanspriiche entgegen steht.”

Bemerkenswert ist allerdings, dass der IGH — wie im Ub-
rigen auch der EGMR im Verfahren Al Adsani v. United

% So auch die vorherrschende Auffassung im Schrifttum; vgl.
Stiirner, Praxis des Internationalen Privat- und Verfahrens-
rechts 2008, 197 (202 m.w.N. in Fn. 63).

70 Auch in der volkerrechtlichen Literatur ist das ,lus cogens-
Argument aus diesem Grund ganz iiberwiegend verworfen
worden; vgl. nur Akande/Shah, European Journal of Interna-
tional Law 21 (2010), 815 (834); dies., European Journal of
International Law 22 (2011), 857 (859 f.); Appelbaum
(Fn. 38), S. 238 ff.; Brohmer (Fn. 38), S. 195; Caplan, Ame-
rican Journal of International Law 97 (2003), 741 (771 f.);
Cremer, AVR 41 (2003), 137 (162 £.); Dorr, AVR 41 (2003),
201 (214 1.); Finke, European Journal of International Law 21
(2010), 853 (868 f.); Fox, The Law of State Immunity, 2002,
S. 525; Gattini, Leiden Journal of International Law 24
(2011), 173 (178 ff. m.w.N. in Fn. 30); Kreicker (Fn.22),
S. 86 f.; Maierhiofer, EnGRZ 2002, 391 (397); Rossi, Jahr-
buch fiir italienisches Recht 23 (2010), 47 (56); Schaar-
schmidt (Fn. 68), S. 22; Stiirner, Praxis des Internationalen
Privat- und Verfahrensrechts 2008, 197 (202); de Wet, Euro-
pean Journal of International Law 15 (2004), 97 (107 ff.).
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Kingdom’' — ganz , klassisch“ argumentiert und sich im We-
sentlichen darauf beschrinkt zu fragen, ob eine breite Staa-
tenpraxis (namentlich in Form von Gerichtsentscheidungen)
eine Ausnahme von der Staatenimmunitit bei Entschédi-
gungsklagen wegen Menschenrechtsverletzungen annimmt
oder nicht. Der IGH fragt also im Kern lediglich, ob Staaten-
praxis als ein konstitutives Element von Volkergewohnheits-
recht (vgl. Art. 38 lit. b IGH-Statut) zu verzeichnen ist, die
eine Ausnahme von der Staatenimmunitét stiitzen konnte. Es
geht dem IGH mithin allein um den Nachweis der volkerge-
wohnbheitsrechtlichen Geltung einer Ausnahmebestimmung.
Dies iiberrascht insofern, als zu den Rechtsquellen des Vol-
kerrechts nach Art. 38 lit. ¢ IGH-Statut auch allgemeine
Rechtsgrundsiitze gehdren’” und es deshalb jedenfalls grund-
satzlich moglich sein muss, Ausnahmen von volkergewohn-
heitsrechtlichen Instituten wie der Staatenimmunitit unter
Heranziehung allgemeiner Rechtsgrundsitze des Volkerrechts
zu begriinden und zu legitimieren.

Auf diesem Gedanken aufbauend ist im volkerrechtlichen
Schrifttum verschiedentlich geltend gemacht worden, die
Staatenimmunitit stehe Entschiddigungsklagen gegen einen
Staat wegen schwerer Menschenrechtsverletzungen vor Ge-
richten eines anderen Staates nicht entgegen, weil ein Staat,
der in massiver Weise Menschenrechte missachte, sein Recht
auf Staatenimmunitit in Bezug auf hieraus resultierende
Entschidigungsklagen verwirke.” Verstofe gegen die zum
ius cogens gehorenden Menschenrechte stellten, so die Ar-
gumentation, Verstoe gegen fundamentale Wertordnungs-
grundsitze des Volkerrechts dar. Die soziale Storung, die
durch staatliche Menschenrechtsverletzungen hervorgerufen
werde, berithre — wie es in der Priambel des Statuts des In-
ternationalen Strafgerichtshofs heiflt — die internationale Ge-
meinschaft als Ganzes. Verstofle gegen zum ius cogens geho-
rende Menschenrechte verletzten daher nicht nur das jeweils
direkt betroffene Individuum in seinen Rechten, sondern die
Volkergemeinschaft als Ganzes (erga omnes-Wirkung). Mit-
hin sei letztlich jeder Staat bei solchen Verstolen in eigenen
Rechten (konkret: in seiner eigenen Souverinitét) betroffen.”
Ein Staat, der, indem er durch seine Funktionstrager schwere

" EGMR, Urt. v. 21.11.2001 — 35763/97 (Al Adsani v. Uni-
ted Kingdom) = EuGRZ 2002, 403 (dt. Ubers.).

> Vgl. Heintschel von Heinegg (Fn. 53), § 17 Rn. 1 ff.

> Nzher zu dieser Argumentationslinie Kreicker (Fn. 22),
S. 87 ff. Das Rechtsinstitut der Verwirkung ist ein allgemei-
ner volkerrechtlicher Rechtsgrundsatz im Sinne des Art. 38
Abs. 1 lit. ¢ IGH-Statut; vgl. Doehring, Volkerrecht, 2. Aufl.
2004, Rn. 417. Im Rechtsstreit vor dem IGH war das ,,Ver-
wirkungsargument* zwar von Italien mit einer Denkschrift v.
22.12.2009 (dort Rn. 4.69) geltend gemacht und von
Deutschland in einer Gegenerkldrung v. 5.10.2010 (dort
Rn. 60) als ,.fruit of theoretical speculation zuriickgewiesen
worden (Dokumente abrufbar unter www.icj-cij.org,
[26.3.2012]), der IGH sah sich aber offenbar gleichwohl nicht
veranlasst, hierauf einzugehen.

74 Vgl. insofern Herdegen (Fn. 23), § 39 Rn. 1 ff. sowie IGH,
Urt. v. 5.2.1970 — Barcelona Traction, Light and Power
Company (Belgium v. Spain) = ICJ-Reports 1970, 3 (32).

Menschenrechtsverletzungen veriibe, eine Volkerrechtsver-
letzung gegeniiber allen anderen Staaten begehe, verwirke
deshalb sein Recht, sich gegeniiber einem Gericht eines ande-
ren Staates bei einer hieraus resultierenden Entschiddigungs-
klage auf die ihm grundsitzlich zukommende Staatenimmu-
nitdt und damit auf seine volkerrechtliche Souverdnitit zu
berufen.”

Letztlich aber vermag auch diese Argumentationslinie,
die zwar ebenfalls die Zugehorigkeit fundamentaler Men-
schenrechte zum zwingenden Volkerrecht zum Ausgangs-
punkt nimmt, aber deutlich differenzierter ist als der Verweis
Italiens auf die volkerrechtliche Normenhierarchie, im zivil-
rechtlichen Kontext nicht zu iiberzeugen.’®

Zum einen ist ihr entgegen zu halten, dass — wie der IGH
aufgezeigt hat — in der Staatenpraxis ganz liberwiegend von
einer Geltung der Staatenimmunitit auch bei Entschédi-
gungsklagen wegen Menschenrechtsverletzungen ausgegan-
gen wird. Die Staatenpraxis ldsst sich nur als eine von
Rechtsiiberzeugung getragene Ubung und damit als Volker-
gewohnheitsrecht dahingehend werten, dass die Staatenim-
munitidt auch in solchen Fillen gilt. Damit aber gibt es klares
und sehr spezielles (gegenlidufiges) Volkergewohnheitsrecht,
dessen Geltung nicht durch einen Riickgriff auf allgemeine
Rechtsgrundsitze, die im Wesentlichen der SchlieBung nor-
mativer Liicken und der Rechtsfindung in atypischen Sonder-
situationen dienen, iiberwunden werden kann.”’

Zum anderen ist zu bedenken, dass der Annahme einer
Verwirkung der Staatenimmunitit letztlich die Uberlegung zu
Grunde liegt, dass ein Staat, der Immunitét als ihm zukom-
mendes Volkerrecht bei Entschiddigungsklagen wegen eines
Verhaltens fiir sich in Anspruch nimmt, durch das er alle
anderen Volkerrechtssubjekte in ihnen zukommenden Rech-
ten verletzt hat, rechtsmissbriauchlich handele, weshalb ihm
ein solches Verhalten verwehrt sein miisse. Indes kann die
Inanspruchnahme von Staatenimmunitiit bei zivilrechtlichen
Entschidigungsklagen wegen Menschenrechtsverletzungen im

5 So u.a. Doehring/Ress, AVR 37 (1999), 68 (85 f.); Kokott,
in: Beyerlin u.a. (Hrsg.), Recht zwischen Umbruch und Be-
wahrung, Volkerrecht, Europarecht, Staatsrecht, Festschrift
fiir Rudolf Bernhardt, 1995, S. 135 (S. 148 f.). S. auch ICTY,
Urt. v. 10.12.1998 — IT-95-17/1-T (Furundzija), Rn. 155 f.
sowie ausfiihrlich zu dieser Argumentation Kreicker (Fn. 22),
S. 87 ff. Teilweise wird in der Literatur statt von einer Ver-
wirkung der Staatenimmunitdt von einer volkerrechtlichen
Befugnis des Forumstaates ausgegangen, die Staatenimmuni-
tat im Wege einer volkerrechtlichen Gegenmalnahme (Re-
pressalie) zu missachten; so etwa Herdegen (Fn. 23), § 37
Rn. 7. Der Kern der Argumentation bleibt damit jedoch der-
selbe.

% Allerdings ist auf diese Uberlegungen zuriickzukommen,
wenn es nachfolgend um die Frage geht, inwieweit die Staa-
tenimmunitét einer Strafverfolgung entgegensteht. S. hierzu
unten IV 2. e).

" Cremer, AVR 41 (2003), 137 (155 f.); Gattini, Leiden
Journal of International Law 24 (2011), 173 (191); Kreicker
(Fn. 22), S. 101; Rossi, Jahrbuch fiir italienisches Recht 23
(2010), 47 (59); Schaarschmidt (Fn. 68), S. 30.
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Rahmen militdrischer Auseinandersetzungen nicht — jeden-
falls nicht ohne weiteres — als rechtsmissbrduchlich gewertet
werden. Vielmehr gibt es gute Griinde fiir die deutlich tiber-
wiegende Staatenpraxis, die solche Entschidigungsklagen
gegen Staaten vor Gerichten anderer Staaten nicht zulisst.

Damit soll keinesfalls einer Relativierung des solchen
Klagen zu Grunde liegenden Staatenunrechts das Wort gere-
det werden. Es steht auBer Frage, dass die von der Deutschen
Wehrmacht und SS-Verbédnden in Italien und Griechenland
veriibten Griueltaten nicht nur nach heute geltendem Recht
als Volkerstraftaten zu werten sind, sondern auch nach dem
zur Zeit des Zweiten Weltkrieges maBigeblichen Volkerrecht
schwere Verletzungen des humanitiren Volkerrechts darstell-
ten; dies wurde von Deutschland im Verfahren vor dem IGH
auch in keiner Weise in Frage gestellt und wird vom IGH in
seinem Urteil auch ausdriicklich zum Ausdruck gebracht.”
Gleichwohl aber ist es aus volkerrechtspolitischer Sicht sinn-
voll, nicht jedem einzelnen Menschen, der im Rahmen eines
bewaffneten Konflikts Opfer von staatlich zu verantworten-
den Menschenrechtsverletzungen beziehungsweise Verstéf3en
gegen das humanitire Volkerrecht geworden ist, ein Klage-
recht auf Entschidigung vor Gerichten eines anderen Staates
zuzubilligen.

Wenn man solche Klagen zulieB3e, hitte dies letztlich ei-
nen Wegfall der althergebrachten Staatenpraxis zur Folge,
nach der nach Beendigung militdrischer Auseinandersetzun-
gen die beteiligten Staaten in zwischenstaatliche Verhand-
lungen eintreten und volkerrechtliche Vereinbarungen iiber
Entschiddigungszahlungen treffen, die an den Staat geleistet
werden, dessen Biirger Opfer von Verstofen gegen Men-
schenrechte beziehungsweise das humanitire Volkerrecht ge-
worden sind. Denn wenn ein entschiadigungspflichtiger Staat
durch ein derartiges Entschidigungsabkommen keine endgiil-
tige Regelung herbeifithren konnte, sondern unabhingig da-
von Entschiddigungsklagen einzelner Opfer zu gegenwdrtigen
hitte, bestiinde fiir ihn kein Anlass, ein Globalentschidi-
gungsabkommen zu schlieen. Dies hitte zur Folge, dass nur
diejenigen Opfer Entschiddigungszahlungen erhielten, die
willens und in der Lage sind, den (miithsamen und regelmifig
mit hohen Kosten verbundenen) Weg einer individuellen
Klage zu beschreiten. Schon aus Griinden der Gleichbehand-
lung der Opfer erscheinen zwischenstaatliche Regelungen, in
deren Folge der Staat, an den Entschddigung gezahlt wird,
iber die Verwendung der Gelder beziehungsweise deren Ver-
teilung an einzelne Opfer entscheidet, vorzugswiirdig. Zudem
bestiinde bei einem Klagerecht der individuellen Opfer die
Gefahr, dass gegen den Schidigerstaat liber einen sehr langen
Zeitraum hinweg Entschidigungsforderungen, deren Hohe im
Ergebnis nicht zu bestimmen wire, die aber jedenfalls sehr
betrdchtlich wéren, geltend gemacht werden. Dies konnte

" Vgl. IGH, Urt. v. 3.2.2012 — Jurisdictional Immunities of
the State (Germany v. Italy), Rn. 52: ,[...] the acts in ques-
tion can only be described as displaying a complete disregard
for the ,elementary considerations of humanity [...]. The
Court considers that there can be no doubt that this conducts
was a serious violation of the international law of armed
conflict applicable in 1943-1945.%

nicht nur zu einer finanziellen Uberforderung des entschidi-
gungspflichtigen Staates — und damit letztlich seiner in eine
Art Kollektivhaftung genommenen Biirger — fiihren, sondern
auch einer Aussohnung zwischen den involvierten Volkern
und einem Aufbau neuer, friedlicher Beziehungen zwischen
den beteiligten Staaten im Wege stehen. Beim Abschluss
zwischenstaatlicher Globalentschidigungsabkommen dagegen
kann der politischen Dimension finanzieller Kriegsfolgean-
spriiche hinreichend Rechnung getragen werden. Dieser Weg
der Bewiltigung volkerrechtlichen Unrechts hat dariiber hi-
naus den Vorteil, dass der Staat, dessen Biirger Opfer volker-
rechtlichen Unrechts geworden sind, frei iiber die Verwen-
dung von Entschiddigungszahlungen befinden und sich bei-
spielsweise dafiir entscheiden kann, die Gelder primir fiir den
Wiederaufbau der staatlichen Infrastruktur zu verwenden,
womit sie letztlich allen Biirgern zu Gute kimen.”

Deswegen ist festzuhalten, dass das Urteil des IGH nicht
nur das geltende Volkergewohnheitsrecht korrekt widerspie-
gelt, 8soondern auch volkerrechtspolitisch Zustimmung ver-
dient.

" Vor dem Hintergrund dieser Uberlegungen wollen die
Befiirworter einer Ausnahme von der Staatenimmunitit bei
Entschiadigungsklagen wegen schwerer Menschenrechtsver-
letzungen teilweise einem Staat (nur) dann keine Immunitit
zuerkennen, wenn dieser in keiner Weise bereit ist, seiner
Verantwortung fiir begangenes Unrecht gerecht zu werden —
so etwa Richter Bennouna in seinem Sondervotum zur hier
besprochenen Entscheidung, dort Rn. 15, 20-25; dhnlich auch
das Sondervotum von Richter Yusuf. Dem ist allerdings
entgegen zu halten, dass bei einer derartigen Einschrinkung
jedes Gericht eigenstdndig beurteilen miisste, ob eine solche
Fallkonstellation vorliegt, was der volkerrechtlichen Rechts-
sicherheit zuwider liefe und — wie die Verfahren gegen
Deutschland vor griechischen und italienischen Gerichten nur
allzu deutlich gezeigt haben — erhebliche politische Konflikte
zur Folge haben konnte. Es erscheint wenig sinnvoll, beliebi-
ge staatliche Zivilgerichte iiber die Frage hinreichender zwi-
schenstaatlicher Unrechtsfolgenentschiddigung richten zu
lassen.

% Letztlich spricht — wovon auch der IGH auszugehen scheint,
vgl. IGH, Urt. v. 3.2.2012 — Jurisdictional Immunities of the
State (Germany v. Italy), Rn. 94 — aus den genannten Griin-
den auch vieles dafiir, an der iiberkommenen Rechtsauffas-
sung festzuhalten, dass einzelne Opfer von Versté3en gegen
das humanitire Volkerrecht beziehungsweise Menschen-
rechtsgewihrleistungen wihrend eines internationalen be-
waffneten Konflikts keine ihnen als Individuen zukommen-
den materiell-rechtlichen volkerrechtlichen Anspriiche gegen
den verantwortlichen Staat auf Entschddigung haben, sondern
solche volkerrechtlichen Anspriiche nur mediatisiert zwi-
schen den beteiligten Staaten bestehen. So etwa BVerfG,
Beschl. v. 28.6.2004 — 2 BvR 1379/01 = NJW 2004, 3257;
BGH, Urt. v. 2.11.2006 — IIT ZR 190/05 = BGHZ 169, 349;
Schrider, in: Graf Vitzthum (Fn. 68), Abschn. 7 Rn. 32;
Tomuschat, in: Kohen (Hrsg.), Promoting Justice, Human
Rights and Conflict Resolution through International Law,
Liber Amicorum Lucius Caflisch, 2007, S. 569 (S. 578). Vgl.
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IV. Bedeutung des Urteils fiir das (Volker-)Strafrecht

1. Die Staatenimmunitdt als strafrechtliches Verfolgungshin-
dernis

Die Staatenimmunitédt steht nicht nur Klagen gegen einen
Staat vor Gerichten eines anderen Staates entgegen, sondern
erstreckt sich auch auf natiirliche Personen, soweit diese fiir
einen fremden Staat gehandelt haben. Diese sind in Bezug
auf ihr hoheitlich-dienstliches Handeln fiir einen Staat frem-
der Gerichtsbarkeit grundsitzlich entzogen, wobei es nicht
darauf ankommt, ob sie — etwa als Beamter oder Soldat — in
einem festen Dienstverhiltnis zu ,,ihrem‘ Staat stehen oder
nicht.*’ Denn wenn ein Staat Personen fiir Handlungen, die
sie fiir einen anderen Staat vorgenommen haben und die
diesem volkerrechtlich zuzurechnen sind, gerichtlich in An-
spruch nihme, wiirde er indirekt ebenfalls Gerichtsbarkeit
tiber einen fremden Staat ausiiben und damit gleichfalls den
Grundsatz der souverdnen Gleichheit der Staaten missachten.
Da die Staatenimmunitdt, wie dargelegt, aber heutzutage
»~hur” noch hoheitliches Staatshandeln (acta iure imperii)
erfasst,*” sind auch staatliche Funktionstriger nur in Bezug
auf ihr hoheitlich-dienstliches Handeln fremder Gerichtsbar-
keit entzogen.®

auch OLG Koln, Urt. v. 28.7.2005 — 7 U 8/04 = NJW 2005,
2860; LG Bonn, Urt. v. 10.12.2003 — 1 O 361/02 = NJW
2004, 525. Die Existenz eines volkerrechtlichen Individu-
alanspruches auf Entschddigung bejaht dagegen Fischer-
Lescano, AVR 45 (2007), 299 (303 ff.).

81 BVerfG, Beschl. v. 10.6.1997 — 2 BvR 1516/96 = BVerf-
GE 96, 68 (91), BGH, Urt. v. 26.9.1978 — VI ZR 267/76 =
NIJW 1979, 1101 (1102); BVerwG, Beschl. v. 30.9.1988 —
9 CB 47/88 = NJW 1989, 678 (679); Akande/Shah, European
Journal of International Law 21 (2010), 815 (825); Ambos,
Internationales Strafrecht, 3. Aufl. 2011, § 7 Rn. 101; ders.,
in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum
Strafgesetzbuch, Bd. 1, 2. Aufl. 2011, Vor §§ 3-7 Rn. 98;
Bose, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos
Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 1, 3. Aufl. 2010, Vor § 3
Rn. 35; Herdegen (Fn. 23), § 37 Rn. 3; Kissel/Mayer (Fn. 23),
§ 20 Rn. 3; Kreicker, in: Griitzner/Potz/Krel3 (Hrsg.), Interna-
tionaler Rechtshilfeverkehr in Strafsachen, 17. Lfg., Stand:
September 2010, III E Rn. 7; Satzger, Internationales und
Europiisches Strafrecht, 5. Aufl. 2011, § 15 Rn. 45; Werle/
Jefberger, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.),
Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 1, 12. Aufl.
2007, Vor § 3 Rn. 371. Weitere Nachweise bei Kreicker
(Fn. 22), S. 51 Fn. 11. Die Staatenimmunitit als Exemtion
natiirlicher Personen ist seit dem ,,McLeod-Fall“ aus dem
Jahr 1837 (hierzu Kreicker [Fn. 22], S. 110 f.) in der Volker-
rechtspraxis anerkannt.

%2'Vgl. die Nachw. oben in Fn. 24.

% Ambos (Fn. 81 — Internationales Strafrecht), § 7 Rn. 101;
ders. (Fn. 81 — MK), Vor §§ 3-7 Rn. 98, 123; Bése (Fn. 81),
Vor § 3 Rn. 35; Kreicker (Fn. 22), S. 65 m.w.N. in Fn. 66,
S. 139 f. Anderer Ansicht Akande/Shah, European Journal of
International Law 21 (2010), 815 (827); dies., European Jour-
nal of International Law 22 (2011), 857 (859).

Fiir das Strafrecht folgt hieraus, dass die Staatenimmuni-
tidt — in Deutschland als ein iliber Art. 25 GG fiir die Staats-
anwaltschaften und Gerichte unmittelbar maB3gebliches vol-
kerrechtliches Strafverfolgungshindernis — einer Strafverfol-
gung staatlicher Funktionstriger wegen hoheitlich-dienstli-
cher Handlungen fiir einen fremden Staat prinzipiell entge-
gensteht.® Auch in ihrer Ausprigung als Strafverfolgungs-
hindernis ist die Staatenimmunitit volkergewohnheitsrecht-
lich anerkannt,® wobei allerdings die Terminologie nicht
ganz einheitlich ist; teilweise wird insofern von ,,Amtstriger-
immunitit”, ,,Immunitét als Staatsorgan oder auch ,,Act of
State-Doktrin“ gesprochen. Die Staatenimmunitét ist, soweit
sie sich auf natiirliche Personen erstreckt, eine Immunitit
ratione materiae (handlungsbezogene Immunitit), weil sie die
betreffenden Personen nicht — wie etwa die Immunitédten ra-
tione personae (statusbezogene Immunititen) von Staatsober-
hiuptern oder Diplomaten — als solche und ohne Riicksicht
auf die Art der Tathandlung von fremder Strafgerichtsbarkeit
befreit, sondern nur insofern, als sich die betreffende Tat als
hoheitlich-dienstliches Handeln fiir einen anderen Staat dar-
stellt; man kann mithin von einer Immunitét ratione materiae
fiir acta iure imperii sprechen.®® Diese Immunitit, die zeitlich

% BVerfG, Beschl. v. 10.6.1997 — 2 BVR 1516/96 = BVerf-
GE 96, 68 (85, 91); Akande, American Journal of Internatio-
nal Law 98 (2004), 407 (412 f.); ders./Shah, European Jour-
nal of International Law 21 (2010), 815 (826 f.); Ambos
(Fn. 81 — Internationales Strafrecht), § 7 Rn. 101; ders.
(Fn. 81 — MK), Vor §§ 3-7 Rn. 98; Bose (Fn. 81), Vor § 3
Rn. 35; Bothe, Zeitschrift fiir auslindisches offentliches
Recht und Volkerrecht 31 (1971), 246 (247 ff.); Cassese,
International Criminal Law, 2. Aufl. 2008, S. 303 ff.; Krei-
cker (Fn. 22), S. 109 ff. m.w.N. in Fn. 3; ders., ZIS 2009, 350
(352); ders. (Fn. 81), III E Rn. 8; Werle, Volkerstrafrecht, 2.
Aufl. 2007, Rn. 606; Werle/Jef3berger (Fn. 81), Vor § 3
Rn. 371. S. ferner IGH, Urt. v. 4.6.2008 — Case Concerning
Certain Questions of Mutual Assistance in Criminal Matters
(Djibouti v. France) = ICJ-Reports 2008, 177 (241 ff,,
Rn. 185-197). Der IGH stellte in dieser Entscheidung nicht in
Frage, dass staatliche Funktionstriager gegeniiber einer fremd-
staatlichen strafrechtlichen Inanspruchnahme Staatenimmuni-
tit genieBen, wies aber darauf hin, dass Djibouti keine Vol-
kerrechtsverletzung durch Frankreich geltend machen konne,
weil sich Djibouti erstmals vor dem IGH (und damit zu spit)
auf die Staatenimmunitét ihrer Funktionstriger berufen habe.

5 ICTY, Urt. v. 29.10.1997 — IT-94-1AR108bis (Prosecutor
v. Blaski¢), Rn. 38, 41: ,,State officials acting in their official
capacity [...] are mere instruments of a State and their offi-
cial action can only be attributed to the State. They cannot be
the subject of sanctions or penalties for conduct that is not
private but undertaken on behalf of a State. [...] they enjoy
so-called ,functional immunity‘. This is a well established
rule of customary international law [...] and is based on the
sovereign equality of States (par in parem non habet imperi-
um).*

8 Ambos (Fn. 81 — Internationales Strafrecht), § 7 Rn. 101;
Ambos (Fn. 81 — MK), Vor §§ 3-7 Rn. 98; Bothe, Zeitschrift
fiir ausldndisches offentliches Recht und Vélkerrecht 31
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unbegrenzt und erga omnes gilt, also dauerhaft von der Ge-
richtsbarkeit aller Staaten aufler der des Staates befreit, fiir
den gehandelt wurde,*” spielt zwar in der alltiglichen Ge-
richtspraxis jenseits des Volkerstrafrechts keine nennenswer-
te Rolle, weil die geschiitzten Handlungen zumeist im Ho-
heitsgebiet des ,.eigenen* Staates vorgenommen werden und
damit in aller Regel der materiellen Strafgewalt fremder
Staaten nicht unterfallen. Dies darf aber nicht dazu verleiten,
ihre Existenz in Frage zu stellen.®®

Vor diesem Hintergrund ist das Urteil des IGH zur Staa-
tenimmunitdt vom 3.2.2012 auch fiir das Strafrecht — und
zwar insbesondere fiir das Volkerstrafrecht, bei dem es typi-
scherweise um einem anderen Staat volkerrechtlich zuzu-
rechnendes Verhalten geht — von Interesse. Denn weil es sich
bei der Immunitit staatlicher Funktionstriger fiir hoheitliches
Handeln fiir ,,ihren* Staat lediglich um eine Ausprigung der
(allgemeinen) Staatenimmunitdt handelt, spricht eine erste
Vermutung dafiir, dass sich ihre Reichweite als Strafverfol-
gungshindernis mit ihrer — vom IGH jetzt in einem wichtigen
Bereich klargestellten — Reichweite als Hindernis zivilrecht-
licher Klagen gegen fremde Staaten deckt.

2. Zur Geltung der Staatenimmunitdit bei Strafverfolgungen
wegen volkerrechtlicher Verbrechen und (sonstiger) schwe-
rer Menschenrechtsverletzungen

Aus strafrechtlicher Sicht ist die Kernaussage des IGH-Ur-
teils vom 3.2.2012, dass die Staatenimmunitit keine Aus-
nahme bei (Entschidigungsklagen wegen) Verstolen gegen
das hu-manitdre Volkerrecht beziehungsweise schweren
Menschenrechtsverletzungen erfihrt, allerdings auf den ers-
ten Blick verstérend. Denn fiir das Strafrecht stand jedenfalls
bislang auBer Diskussion, dass die Staatenimmunitit einer —
nationalen oder internationalen — Strafverfolgung wegen
volkerrechtlicher Verbrechen keine Schranken setzt, sondern
insofern eine Ausnahme erfihrt.* Muss diese einhellige

(1971), 246 (252, 257); Kissel/Mayer (Fn. 23), § 20 Rn. 3;
Kreicker, ZIS 2009, 350 (352); ders. (Fn. 81), III E Rn. 9.

87 Kreicker (Fn. 81), III E Rn. 10 m.w.N.

% Verfehlt daher Frister, in: Rudolphi u.a. (Hrsg.), Systema-
tischer Kommentar zur StrafprozeBfordnung und zum Ge-
richtsverfassungsgesetz, 49. Lfg., Stand: September 2006,
vor §§ 18-21 GVG Rn. 20 ff.

% Vgl. nur BVerfG, Beschl. v. 10.6.1997 — 2 BVR 1516/96 =
BVerfGE 96, 68 (84 f.); Akande, American Journal of Inter-
national Law 98 (2004), 407 (413 ff.); ders./Shah, European
Journal of International Law 21 (2010), 815 (839 ff.); Ambos
(Fn. 81 — Internationales Strafrecht), § 7 Rn. 104 ff.; ders.
(Fn. 81 — MK), Vor §§ 3-7 Rn. 127 ff.; Bellal, Journal of
International Criminal Justice 9 (2011), 227 (237 f.); Bose
(Fn. 81), Vor § 3 Rn. 35; Cassese (Fn. 84), S. 304 ff.; Dahm/
Delbriick/Wolfrum, Volkerrecht, Bd. 1/3, 2. Aufl. 2002,
S. 1018 f., 1036; Gaeta, in: Cassese (Hrsg.), Rome Statute of
the International Criminal Court, Bd. 1, 2002, S. 975
(S. 982); Frulli, in: Cassese (Hrsg.), The Oxford Companion
to International Criminal Justice, 2009, S. 368; Kreicker
(Fn. 22), S. 156 ff. m.w.N. in Fn. 85; ders., ZIS 2009, 350
(353); ders. (Fn. 81), III E Rn. 14; Kref3, Journal of Internati-

Auffassung der (volker-)strafrechtlichen Literatur und Judi-
katur nun revidiert werden? Nachfolgend sollen — insbeson-
dere zur Be-antwortung dieser Frage — die einzelnen Aussa-
gen des IGH-Urteils zur Reichweite der Staatenimmunitit
daraufhin analysiert werden, welche Bedeutung sie fiir die
Zulassigkeit eine Strafverfolgung wegen volkerrechtlicher
Verbrechen und (sonstiger) schwerer Menschenrechtsverlet-
zungen haben.”

a) Volkerrechtliche Verbrechen und Menschenrechtsverlet-
zungen als hoheitliche Amtshandlungen (acta iure imperii)

In dem Bestreben, eine Strafverfolgung wegen Volkerstrafta-
ten nicht an der Staatenimmunitdt oder anderen fiir Dienst-
handlungen geltenden Immunitéten ratione materiae scheitern
zu lassen, ist in der volkerstrafrechtlichen Literatur in der
jiingeren Vergangenheit verschiedentlich die These vertreten
worden, volkerrechtliche Verbrechen konnten nicht als staat-
liche Diensthandlungen klassifiziert werden, womit sie von
vornherein dem Schutzbereich der Immunititen ratione mate-
riae nicht unterfielen. Denn das Verbot der Begehung volker-
rechtlicher Verbrechen fithre dazu, dass Aktivititen, bei de-
nen es zu solchen Taten komme, nicht zum Bereich (vom
Volkerrecht anerkannten) staatlichen Handelns gezidhlt wer-
den konnten.”' Dieser These, die schon bislang — zu Recht —

onal Criminal Justice 7 (2009), 789 (804 f.); Krefs/Prost, in:
Triffterer (Hrsg.), Commentary on the Rome Statute, 2. Aufl.
2008, Art. 98 Rn. 16, 18; Werle (Fn. 84), Rn. 609 ff.; Werle/
Jefberger (Fn. 81), Vor § 3 Rn. 378; Wirth, Criminal Law
Forum 12 (2001), 429 (433 ff., 457) sowie die Nachweise
unten in Fn. 106-108. Fiir eine solche Immunitdtsausnahme
auch Art. III Abs. 1 der Resolution ,,The Immunity from
Jurisdiction of the State and of Persons Who Act on Behalf of
the State in case of International Crimes* des ,Institut de
Droit International“ von 2009, abrufbar unter www.idi-
iil.org, (26.3.2012); vgl. hierzu Bellal, Journal of Internatio-
nal Criminal Justice 9 (2011), 227.

% Ausgeklammert werden soll an dieser Stelle die Frage,
inwieweit die Staatenimmunitit in ihrer Ausprdgung als
Strafverfolgungshindernis jenseits des Volkerstrafrechts und
der strafrechtlichen Ahndung (sonstiger) schwerer Menschen-
rechtsverletzungen weitere Ausnahmen erfihrt. Denn das hier
analysierte Urteil des IGH verhilt sich nur zur Geltung der
Staatenimmunitit im Kontext von Verletzungen des humani-
taren Volkerrechts und der Menschenrechte. Es sei aber da-
rauf hingewiesen, dass die Staatenimmunitit volkergewohn-
heitsrechtlich anerkannte Ausnahmen (auch) bei Strafverfah-
ren wegen Spionageaktivititen (s. hierzu BVerfG, Beschl. v.
15.5.1995 — 2 BvL 19/91 = BVerfGE 92, 277 [321]; BGH,
Urt. v. 30. Juli 1993 — 3 StR 347/92 = BGHSt 39, 260 [263];
BGH, Beschl. v. 29.5.1991 — 3 StE 4/91 = NJW 1991, 2498
[2499]), geheimdienstlicher Gewalttaten und gegen die Exis-
tenz beziehungsweise Verfassungsordnung eines Staates
gerichteter Taten erfahrt; vgl. insofern Kreicker (Fn. 22),
S. 234 ff.; ders. (Fn. 81), IIl E Rn. 16 m.w.N.

'S0 etwa Alebeek, The immunity of states and their officials
in international criminal law and international human rights
law, 2008, S. 222 ff.; Gornig, in: Ipsen u.a. (Hrsg.), Recht,
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auf deutliche Ablehnung gestoBen ist,’ tritt der IGH mit aller
Klarheit entgegen. Denn wie bereits erwihnt, stellt er in sei-
nem Urteil kurz und biindig fest, dass die Vorfille, die den
italienischen Klagen zu Grunde lagen, Hoheitsakte des Deut-
schen Reichs waren, und zwar ungeachtet ihrer Rechtswid-
rigkeit.” Auf Uberlegungen dahingehend, die Taten nicht als
staatliches Handeln zu werten, ldsst sich der IGH nicht ein.
Dies ist zu begriilen. Damit wird einmal mehr deutlich, dass
die ,Privatisierungsthese” nicht nur realitdtsfremd und un-
rechtsrelativierend, sondern auch mit dem geltenden Volker-
recht nicht vereinbar ist. Allein der Umstand, dass es den
Staaten verboten ist, volkerrechtliche Verbrechen zu bege-
hen, fiihrt nicht dazu, dass ihnen solche — durch ihre Funkti-
onstriger veriibten — Taten nicht als staatliches Handeln zu-
gerechnet werden konnen.

Auch einer weiteren — allerdings nur vereinzelt — im vol-
kerrechtlichen Schrifttum aufgestellten Behauptung wird
durch das IGH-Urteil der Boden entzogen: Volkerrechtliche
Verbrechen und (sonstige) schwere Menschenrechtsverlet-
zungen, so wurde postuliert, unterfielen von vornherein der
Staatenimmunitidt nicht, weil diese nur fiir hoheitliches
Staatshandeln gelte, nicht aber, wenn Staaten wie Private
agierten, und solche Taten nicht nur mit staatlicher Macht,
sondern ebenso auch durch Privatpersonen veriibt werden
konnten.” Der IGH stellt demgegeniiber fest, dass auf die
Nichtgeltung der Staatenimmunitiit fiir acta iure gestionis
nicht abgestellt werden konne, da es sich bei den Taten, die
den Klagen zu Grunde lagen, um staatliche Hoheitsakte (acta
iure imperii) gehandelt habe.”> Auch diese Bereinigung der
volkerrechtlichen Diskussion durch das IGH-Urteil ist zu be-
griiBen. Wihrend bei Rechtsakten zur Differenzierung zwi-
schen acta iure imperii und acta iure gestionis darauf abge-
stellt werden kann, ob der Staat von seinem spezifischen
hoheitlichen (verwaltungsrechtlichen) Eingriffsinstrumenta-
rium Gebrauch macht, ist bei staatlichem Realhandeln
(schon) dann von hoheitlichem Handeln auszugehen, wenn es
unmittelbar um die Ausiibung staatlicher Zwangsgewalt geht,
so dass Taten von Soldaten, Polizeibeamten oder andere
staatlichen Funktionstrigern, die volkerrechtliche Verbrechen
oder (sonstige) schwere Menschenrechtsverletzungen darstel-

Staat, Gemeinwohl, Festschrift fiir Dietrich Rauschning,
2001, S. 457 (S. 481 f.); Kref3, GA 2003, 25 (36); Orakhela-
shvili, German Yearbook of International Law 45 (2002), 227
(236 ft.). Ausfiihrlich (und kritisch) zu dieser These Kreicker
(Fn. 22), S. 120 ff. m.w.N. in Fn. 41.

92 Akande/Shah, European Journal of International Law 21
(2010), 815 (830 ff.); Ambos (Fn. 81 — Internationales Straf-
recht), § 7 Rn. 105, 107 (,reichlich realitdtsfremde Vorstel-
lung®); ders. (Fn. 81 — MK), Vor §§ 3-7 Rn. 128, 135; Bdse
(Fn. 81), Vor § 3 Rn. 35; Werle (Fn. 84), Rn. 609 Fn. 544.

% IGH, Urt. v. 3.2.2012 — Jurisdictional Immunities of the
State (Germany v. Italy), Rn. 59-61.

% S0 etwa Orakhelashvili, German Yearbook of International
Law 45 (2002), 227 (237 {f.); ders., European Journal of In-
ternational Law 22 (2011), 849 (850).

% IGH, Urt. v. 3.2.2012 — Jurisdictional Immunities of the
State (Germany v. Italy), Rn. 59-61.

len, ganz regelmiBig als hoheitliches Staatshandeln zu klassi-
fizieren sind.”

b) Irrelevanz der territorialen Deliktsausnahme (tort excepti-
on) fiir das Strafrecht

Klarheit bringt das IGH-Urteil fiir das (Volker-)Strafrecht
auch insofern, als es deutlich macht, dass mit der ,,tort excep-
tion“ keine Ausnahmen von der Staatenimmunitit bei im
Hoheitsgebiet des Forumstaates veriibten makrokriminellen
VerstoBen gegen das humanitire Volkerrecht beziehungswei-
se Menschenrechte begriindet werden konnen. Die diesbeziig-
lichen Ausfithrungen des IGH beziehen sich zwar unmittelbar
nur auf Zivilklagen, gelten aber erst recht fiir das Strafrecht.
Denn zum einen macht das IGH-Urteil deutlich, dass die
territorialbezogene Deliktsausnahme ihren Ursprung in natio-
nalen Gesetzen sowie volkerrechtlichen Vertrigen zur Staa-
tenimmunitédt hat. Diese Gesetze und Vertrige beschrinken
sich aber auf zivilrechtliche Verfahren, so dass ihnen keine
Aussage zur Reichweite der Staatenimmunitiit bei Strafver-
fahren entnommen werden kann. Zum anderen zeigt das
IGH-Urteil auf, dass die Staatenpraxis die Annahme einer
volkergewohnheitsrechtlichen Geltung der ,tort exception
allenfalls in Bezug marginale Ereignisse wie Verkehrsunfille
im Gerichtsstaat stiitzt.”’

c) Untauglichkeit des Abstellens auf die volkerrechtliche
Normenhierarchie zur Verneinung der Staatenimmunitdit als
Strafverfolgungshindernis

Auch die Erwédgungen, mit denen der IGH die These verwirft,
die Staatenimmunitit miisse bei Verstolen gegen das huma-
nitdre Volkerrecht und schweren Menschenrechtsverletzun-
gen zuriicktreten, weil die Normen des humanitdren Volker-
rechts und fundamentale Menschenrechte zum volkerrechtli-
chen ius cogens gehorten und damit hheren Rang gendssen
als die zum ,,normalen® Volkerrecht gehorende Staatenim-
munitét, sind auf das Strafrecht iibertragbar. Ebenso wenig
wie bei zivilrechtlichen Entschiddigungsklagen steht die Staa-
tenimmunitédt in ihrer Auspridgung als Strafverfolgungshin-
dernis in einem Normenkonflikt mit den zum ius cogens ge-
horenden Menschenrechtsgewéhrleistungen und Regeln des
humanitdren Volkerrechts. Auch insoweit, als die Staaten-
immunitit ein Strafverfolgungshindernis begriindet, gestattet
sie keine Menschenrechtsverletzungen und Verstole gegen
das humanitire Volkerrecht, sondern steht sie lediglich einer
(sekunddren) Sanktionierung erfolgter VerstoBle entgegen.
Durch hoherrangiges ius cogens konnte die Staatenimmunitét
in ihrer Ausprigung als Strafverfolgungshindernis nur ver-
driangt werden, wenn es ein volkerrechtliches Gebot einer
uneingeschrinkten strafrechtlichen Ahndung von Verstéen
gegen das humanitire Volkerrecht beziehungsweise Men-

% Vgl. BGH, Urt. v. 26.9.1978 — VI ZR 267/76 = NJW 1979,
1101 f.; Akande/Shah, European Journal of International Law
21 (2010), 815 (831 f.); Ambos (Fn. 81 — MK), Vor §§ 3-7
Rn. 123; Kissel/Mayer (Fn. 23), § 20 Rn. 4; Kreicker
(Fn. 22), S. 140 ff.

" Niher hierzu Kreicker (Fn. 22), S. 144 ff.
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schenrechte durch Drittstaaten gibe und dieses Gebot zum
zwingenden Volkerrecht gehorte. Derartiges aber ist nicht
ersichtlich.”®

d) Volkergewohnheitsrechtliche Ausnahme von der Staaten-
immunitdt bei Strafverfahren wegen volkerrechtlicher Ver-
brechen

Die aus strafrechtlicher Sicht wichtigste Passage des IGH-
Urteils ist die, in der sich der IGH mit dem Argument Italiens
befasst, die Staatenimmunitéit stehe den Entschiddigungskla-
gen wegen NS-Verbrechen vor italienischen Gerichten nicht
entgegen, weil sie bei volkerrechtlichen Verbrechen eine (vol-
kergewohnheitsrechtlich geltende) Ausnahme erfahre. Wie
bereits dargelegt, verwirft der IGH dieses Vorbringen Italiens
mit dem Hinweis darauf, dass eine solche Ausnahme von der
Staatenimmunitidt in Bezug auf zivilrechtliche Entschidi-
gungsklagen keine hinreichende Anerkennung in der Staaten-
praxis erfahren habe, und verweist insofern unter anderem
auf eine Vielzahl von Urteilen nationaler Gerichte, mit denen
Entschidigungsklagen wegen NS-Verbrechen unter Hinweis
auf die Staatenimmunitiit als unzulissig abgewiesen wurden.”
Zentral fiir die hier interessierende Frage, ob diese Ableh-
nung einer volkergewohnheitsrechtlichen Ausnahme von der
Staatenimmunitdt bei volkerrechtlichen Verbrechen durch
den IGH auch fiir die Staatenimmunitt in ihrer Auspriagung
als Strafverfolgungshindernis Geltung beanspruchen kann, ist
der Umstand, dass der IGH bei seiner Analyse der Staaten-
praxis als konstitutives Element von Volkergewohnheitsrecht
ausschlieBlich Gerichtsentscheidungen in den Blick nimmt,
die zivilrechtliche Entschiddigungsklagen betreffen. Damit
wird offenbar, dass der IGH, was Ausnahmen von der Staa-
tenimmunitit anbelangt, klar differenziert zwischen der Staa-
tenimmunitédt als Immunitét staatlicher Funktionstrager von
fremdstaatlicher Strafgerichtsbarkeit einerseits und als Im-
munitét eines Staates als solchem gegeniiber fremdstaatlicher
Zivilgerichtsbarkeit andererseits. Wie bereits dargelegt, fiihrt
der IGH aus, dass das 3. Pinochet-Urteil des englischen
House of Lords fiir die zu kldarende Frage einer Ausnahme
von der Staatenimmunitdt bei Entschdadigungsklagen gegen
fremde Staaten wegen schwerer Menschenrechtsverletzungen
oder schwerer Verstofe gegen das humanitire Volkerrecht
ohne Belang sei: ,,Pinochet concerned the immunity of a
former Head of State from the criminal jurisdiction of another
State, not the immunity of the State itself in proceedings
designed to establish ist liability to damages. The distinction
between the immunity of the official in the former type of
case and that of the State in the latter case was emphasized by
several of the judges in Pinochet.“'® Mit der umfangreichen
weiteren (volker-)strafrechtlichen Rechtsprechung, in der es
um die volkerrechtliche Immunitit staatlicher Funktionstri-
ger ging, befasst sich der IGH in seinem Urteil iiberhaupt

% Wie hier Akande/Shah, European Journal of International
Law 21 (2010), 815 (832 ff.).

* IGH, Urt. v. 3.2.2012 — Jurisdictional Immunities of the
State (Germany v. Italy), Rn. 81-91.

"% IGH, Urt. v. 3.2.2012 — Jurisdictional Immunities of the
State (Germany v. Italy) Rn. 87.

nicht. Explizit weist der IGH am Schluss seiner Erorterungen
zu einer etwaigen Immunititsausnahme bei volkerrechtlichen
Verbrechen darauf hin, dass er sich nicht mit der strafrecht-
lichen Immunitit einzelner Funktionstriager zu befassen hatte:
»[...] the court must emphasize that it is addressing only the
immunity of the State itself from the jurisdiction of the courts
of other States; the question of whether, and if so to what
extent, immunity might apply in criminal proceedings against
an official of the State is not in issue in the present case.*'’

Damit kann das IGH-Urteil nur so verstanden werden,
dass aus der Reichweite der Staatenimmunitit bei Zivilklagen
gegen fremde Staaten (hier: aus der Geltung der Immunitit
selbst bei Klagen wegen volkerrechtlicher Verbrechen) keine
Schlussfolgerungen auf die Reichweite der Staatenimmunitét
als Hindernis einer Strafverfolgung staatlicher Funktionstri-
ger wegen Volkerstraftaten gezogen werden konnen.

In gleicher Weise wie der IGH hat es im Ubrigen auch der
EGMR abgelehnt, aus der strafrechtlichen Staatenpraxis Riick-
schliisse auf die Reichweite der Staatenimmunitit bei zivil-
rechtlichen Entschiidigungsklagen zu ziehen.'*

Dies bedeutet, dass die Frage, ob die Staatenimmunitit in
ihrer Ausprigung als Immunitit ratione materiae natiirlicher
Personen bei Strafverfolgungen wegen volkerrechtlicher Ver-
brechen eine volkergewohnheitsrechtliche Ausnahme erfihrt
oder nicht, eigenstindig und unabhingig von der Frage zu
beantworten ist, ob sie bei zivilrechtlichen Klagen gegen
einen Staat, denen solche Taten zu Grunde liegen, aus-
nahmsweise nicht gilt. Auch wenn die Staatenimmunitit ein
einheitliches volkerrechtliches Rechtsinstitut ist, so haben
sich doch Ausnahmen von ihr bereichsspezifisch entwickelt.'®
Die verschiedentlich vertretene These einer Identitdt der
Reichweite der Staatenimmunitdt im Zivilrecht und im Straf-
recht'™ ist mithin verfehlt und mit dem IGH-Urteil nicht
vereinbar.

Deshalb gilt: Es besteht kein Anlass, aufgrund des Urteils
des IGH vom 3.2.2012 die einhellige Auffassung in der (vol-
ker-)strafrechtlichen Literatur und Judikatur in Zweifel zu

""" IGH, Urt. v. 3.2.2012 - Jurisdictional Immunities of the
State (Germany v. Italy) Rn. 91.

12 Vel. EGMR, Urt. v. 21.11.2001 — 35763/97 (Al Adsani v.
United Kingdom), Rn. 61 = EuGRZ 2002, 403 (407) (dt.
Ubers.). Auch im Pinochet-Verfahren betonten mehrere
Lordrichter in ihren Voten, dass es einen Gleichlauf der Staa-
tenimmunitét im Zivilrecht und im Strafrecht nicht gebe; vgl.
Kreicker (Fn. 22), S. 103.

19 S0 auch die Rechtsauffassung Deutschlands im Verfahren
vor dem IGH; vgl. die Denkschrift der Bundesrepublik
Deutschland v. 12.6.2009, Rn. 59 sowie das Plddoyer des
deutschen Rechtsvertreters Prof. Dr. Tomuschat in der miind-
lichen Verhandlung am 12.9.2011, Rn. 10 ff. (alle Dokumen-
te abrufbar unter www.icj-cij.org (26.3.2012).

S0 etwa Bothe, Zeitschrift fiir auslindisches offentliches
Recht und Voélkerrecht 31 (1971), 246 (252); Dorr, AVR 41
(2003), 201 (204); Folz/Soppe, NStZ 1996, 576 (579 Fn. 59);
McGregor, International and Comparative Law Quarterly 55
(2006), 437 (444); dies., in: Kaleck u.a. (Hrsg.), International
Prosecution of Human Rights Crimes, 2007, S. 69 (S. 83 f.).
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ziehen, dass die Staatenimmunitét einer Strafverfolgung we-
gen volkerrechtlicher Verbrechen nicht entgegen steht, son-
dern insofern eine volkergewohnheitsrechtlich verankerte
Ausnahme erfihrt.'”

Die volkerrechtliche Anerkennung einer solchen Ausnah-
me von der Staatenimmunitit als Strafverfolgungshindernis
musste geradezu zwangslaufig mit der Entwicklung individu-
eller volkerrechtlicher strafrechtlicher Verantwortlichkeit ein-
hergehen. Denn Volkerstraftaten sind zwar nicht zwingend,
wohl aber typischerweise Taten, die von staatlichen Funkti-
onstrdgern in staatlichem Auftrag veriibt werden. Ndhme man
an, die Staatenimmunitit stiinde einer Strafverfolgung wegen
volkerrechtlicher Verbrechen entgegen, liefe das Volkerstraf-
recht weitgehend leer. Die Nichtgeltung der Staatenimmuni-
tit bei Strafverfahren wegen volkerrechtlicher Verbrechen ist
deshalb letztlich dem Prinzip der individuellen volkerstraf-
rechtlichen Verantwortlichkeit von Individuen inhérent. Inso-
fern verwundert es nicht, dass bereits der Niirnberger Militér-
gerichtshof in seinem Urteil vom 1.10.1946 ausgefiihrt hat,
dass die Staatenimmunitiit bei volkerrechtlichen Verbrechen
eine Ausnahme erfihrt: ,,Jener Grundsatz des Volkerrechts,
der unter gewissen Umstinden dem Reprisentanten eines
Staates Schutz gewihrt, kann nicht auf Taten Anwendung
finden, die durch das Volkerrecht als verbrecherisch ge-
brandmarkt werden. Diejenigen, die solche Handlungen be-
gangen haben, konnen sich nicht hinter ihrer Amitsstellung
verstecken, um in ordentlichen Gerichtsverfahren der Bestra-
fung zu entgehen. [...] Derjenige, der das Kriegsrecht ver-
letzt, kann nicht Straffreiheit deswegen erlangen, weil er auf
Grund der Staatshoheit handelte, wenn der Staat Handlungen
gutheilit, die sich auflerhalb der Schranken des Volkerrechts
bewegen.“'® Auch in den vielen Verfahren vor nationalen
Gerichten, in denen es um eine strafrechtliche Ahndung von
NS-Verbrechen ging, wurde die Staatenimmunitit nie als
Strafverfolgungshindernis akzeptiert.'”” Und auch der ICTY
hat die Geltung der Staatenimmunitiit bei Strafverfolgungen
wegen volkerrechtlicher Verbrechen klar verneint: ,[...]
exceptions arise from the norms of international criminal law
prohibiting war crimes, crimes against humanity and genoci-
de. Under these norms, those responsible for such crimes
cannot invoke immunity from national or international juris-
diction even if they perpetrated such crimes while acting in
their official capacity.*'®

Es gibt mithin eine absolut uniforme und von Rechtsiiber-
zeugung getragene breite Staatenpraxis, die eine Geltung der
Staatenimmunitét bei Strafverfahren wegen volkerrechtlicher
Verbrechen verneint und die durch das IGH-Urteil vom 3.2.
2012 nicht in Frage gestellt wird.

193y ol. die Nachweise oben in Fn. 89.

1% Internationaler Militirgerichtshof Niirnberg, Der Prozess
gegen die Hauptkriegsverbrecher vor dem Internationalen
Militdrgerichtshof, Bd. 1, 1947, S. 189. Ausfiihrlich zur Im-
munitdtsfrage bei den Niirnberger Prozessen Kreicker
(Fn. 22), S. 187 {f.

197y gl. die Nachweise bei Kreicker (Fn. 22), S. 201 ff.

%8 ICTY, Urt. v. 29.10.1997 — IT-94-1AR108bis (Prosecutor
v. Blaski¢), Rn. 41.

e) Zur Geltung der Staatenimmunitdit bei Strafverfolgungen
wegen sonstiger gravierender Menschenrechtsverletzungen

Nach wie vor nicht abschlieBend geklirt ist dagegen die Fra-
ge, ob — beziehungsweise inwieweit — die Staatenimmunitét
einer Strafverfolgung wegen schwerer Menschenrechtsverlet-
zungen unterhalb der Schwelle zum voélkerrechtlichen Ver-
brechen entgegensteht. Das IGH-Urteil vom 3.2.2012 trigt
zur Kldrung dieser Frage nur insofern bei, als es — wie darge-
tan — Uberlegungen, eine Nichtgeltung der Staatenimmunitit
mit der Hoherrangigkeit zum volkerrechtlichen ius cogens
gehorender Menschenrechte zu begriinden, (ganz zu Recht)
eine Absage erteilt. Da dem Urteil zu entnehmen ist, dass
(volkergewohnheitsrechtliche) Ausnahmen von der Staaten-
immunitit bei Zivilklagen unabhingig von Ausnahmen fiir
Strafverfolgungen sind, helfen die {ibrigen Erwigungen des
IGH dagegen unmittelbar nicht weiter.

Jedoch fillt — wie bereits erwihnt — bei einer Gesamtbe-
trachtung des IGH-Urteils auf, dass der IGH im Wesentlichen
ganz ,klassisch* argumentiert und sich im Kern darauf be-
schrinkt zu fragen, ob Ausnahmen von der Staatenimmunitéit
insofern Anerkennung erfahren haben, als sie von einer ge-
festigten Staatenpraxis getragen werden, die auf einer ent-
sprechenden Rechtsiiberzeugung fuft.'” Im Grunde geht es —
sieht man von der Absage an das von Italien vorgebrachte
~Normenhierarchieargument® ab — dem IGH mithin allein um
den Nachweis der volkergewohnheitsrechtlichen Geltung ei-
ner Ausnahmebestimmung. Legt man diesen konservativen
Ansatz des IGH der Priifung einer Ausnahme von der Staa-
tenimmunitédt bei Strafverfahren wegen Menschenrechtsver-
letzungen unterhalb der Schwelle zum volkerrechtlichen Ver-
brechen zu Grunde, so fillt es schwer, eine solche pauschal
zu bejahen. Denn eine hinreichend breite Staatenpraxis, die
die Annahme einer volkergewohnheitsrechtlichen Ausnahme
von der Staatenimmunitdt auch in solchen Fillen stiitzen
konnte, gibt es nicht. Damit konnte eine Nichtgeltung der
Staatenimmunitit bei Strafverfahren wegen Menschenrechts-
verletzungen unterhalb der Schwelle zur Volkerstraftat nur
bejaht werden, soweit sie sich aus dem Volkervertragsrecht
ergibt.

Einige wenige solcher volkervertraglicher Ausnahmen von
der Staatenimmunitit gibt es immerhin; zu nennen sind die
UN-Folterkonvention und das UN-Ubereinkommen zum
Schutz vor dem Verschwindenlassen."” Auch wenn diese
Konventionen nicht explizit die Irrelevanz der Staatenimmu-
nitdt bei Strafverfahren wegen Taten im Sinne der Konven-

19 ygl. IGH, Urt. v. 3.2.2012 — Jurisdictional Immunities of
the State (Germany v. Italy), Rn. 55.

"% {Jbereinkommen gegen Folter und andere grausame, un-
menschliche oder erniedrigende Behandlung oder Strafe v.
10.12.1984 = BGBL. II 1990, S. 246; Ubereinkommen zum
Schutz aller Personen vor dem Verschwindenlassen v. 20.9.
2006 = BGBI. II 2009, S. 933 (hierzu v. Braun/Diehl, ZIS
2011, 214). Hinzuweisen ist ferner auf die von Deutschland
nicht ratifizierte International Convention on the Suppression
and Punishment of the Crime of Apartheid (Apartheidkon-
vention) v. 30.11.1973 = United Nations Treaty Series 1015,
243.
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tionen festlegen, so ldsst sich die Nichtgeltung der Staaten-
immunitit doch — wie in Bezug auf die UN-Folterkonvention
nicht zuletzt die Urteile des englischen House of Lords zur
Immunitét Pinochets deutlich gemacht haben — implizit den
Vertridgen entnehmen. Denn die UN-Folterkonvention und
das Ubereinkommen zum Schutz vor dem Verschwindenlas-
sen erfassen im Kern lediglich Taten staatlicher Funktions-
trager, denen grundsitzlich Staatenimmunitidt zukommt. Da-
mit aber liefe die von den Konventionen normierte fremd-
staatliche Strafverfolgungspflicht nach dem (eingeschrénk-
ten) Universalititsprinzip leer, wenn eine Berufung auf die
Staatenimmunitidt moglich wire. Durch die Normierung einer
Strafverfolgungspflicht ist mithin konkludent die Nichtgel-
tung der Staatenimmunitit angeordnet worden.'"' Zu beden-
ken ist indes, dass diese volkervertraglichen Immunititsaus-
nahmen nur eingreifen konnen, wenn sowohl der strafverfol-
gende Staat als auch der Staat, dem die Foltertaten bezie-
hungsweise Taten des Verschwindenlassens zuzurechnen sind,
Vertragsstaaten der entsprechenden UN-Konvention sind.'"?
Allerdings ist es eine Uberlegung wert, ob im hier interes-
sierenden Kontext einer strafrechtlichen Ahndung schwerer
Menschenrechtsverletzungen das bereits oben unter III. dar-
gestellte Argument einer Verwirkung der Staatenimmunitit
Geltung beanspruchen kann. Es ist bereits darauf hingewie-
sen worden, dass im Schrifttum die These vertreten wird, ein
Staat, der in massiver Weise zum zwingenden Volkerrecht
gehorende Menschenrechte missachte, verwirke sein Recht
auf Staatenimmunitit.'”® Auch der ICTY hat, wenngleich
nicht unter ausdriicklichem Abstellen auf das Rechtsinstitut
der Verwirkung, die Auffassung vertreten, bei Verletzungen
von Menschenrechten mit ius cogens-Charakter sei eine Straf-
verfolgung der Verantwortlichen stets moglich.'"* Zwar kann
— wie oben unter III. ausgefiihrt worden ist — eine Nichtgel-

“1 Akande/Shah, European Journal of International Law 21
(2010), 815 (841 f.). In Bezug auf die UN-Folterkonvention
auch Ambos, JZ 1999, 564 (566); Cassese, European Journal
of International Law 13 (2002), 853 (868); ders., Journal of
International Criminal Justice 1 (2003), 437 (448 f.); Krei-
cker (Fn. 22), S. 167 m.w.N. in Fn. 39; Wirth, Criminal Law
Forum 12 (2001), 429 (433). Diese Argumentation gilt aber
nicht fiir alle volkerrechtlichen Vertrige, die Strafverfol-
gungspflichten normieren, weil volkerrechtliche Immunitédten
grundsitzlich Vorrang vor volkerrechtlichen Strafverfol-
gungspflichten ha-ben; vgl. IGH, Urt. v. 14.2.2002 — Arrest
Warrant of 11 April 2000 (Democratic Republic of Congo v.
Belgium) = ICJ-Reports 2002, 3 (25 f.), Rn. 59. Vielmehr
betrifft die hier diskutierte implizite Ausnahme nur Vertrige,
die sich ausschlieflich oder zumindest im Kern auf Taten
staatlicher Funktionstriager beziehen.

12 Bank, Zeitschrift fiir auslandisches offentliches Recht und
Volkerrecht 59 (1999), 677 (704). Die UN-Folterkonvention
ist derzeit von 150 Staaten, die Konvention zum Schutz vor
dem Verschwindenlassen von 32 Staaten (jeweils einschlief3-
lich Deutschlands) ratifiziert worden.

'3 yol. die Nachweise oben in Fn. 75.

U4 ICTY, Urt. v. 10.12.1998 — IT-95-17/1-T (Prosecutor v.
Furundzija) Rn. 155 f.

tung der Staatenimmunitdt bei zivilrechtlichen Entschidi-
gungsklagen nicht mit einer Immunititsverwirkung begriindet
werden, weil zum einen klares gegenldufiges Volkergewohn-
heitsrecht zu verzeichnen ist, das die Geltung der Staaten-
immunitit auch bei Entschiddigungsklagen wegen schwerer
Menschenrechtsverletzungen bejaht, und zum anderen gute
Griinde fiir eine Unzuldssigkeit solcher Individualklagen
sprechen. Diese Einwinde lassen sich aber insoweit, als es
um eine Strafverfolgung einzelner staatlicher Funktionstriger
geht, gegen die ,,Verwirkungsthese* nicht ins Feld fiihren.
Nationale oder internationale Gerichtsentscheidungen, die
eine Strafverfolgung wegen schwerer Menschenrechtsverlet-
zungen aufgrund der Staatenimmunitit (im Sinne gegenliufi-
gen Volkergewohnheitsrechts) fiir unzulédssig erklirt haben,
gibt es — soweit ersichtlich — nicht. Und die oben unter III.
aufgezeigten Argumente, die gegen eine Zuléssigkeit indivi-
dueller zivilrechtlicher Entschiadigungsklagen bei Versto3en
gegen das humanitdre Volkerrecht sprechen, verfangen bei
einer Strafverfolgung einzelner verantwortlicher Personen
wegen volkerrechtlicher Verbrechen oder anderer in makro-
kriminellem Kontext begangener Taten nicht. Da die Straf-
verfolgung eine staatliche Aufgabe ist, besteht anders als bei
individuellen Entschiddigungsklagen nicht die Gefahr, dass
Einzelpersonen in Verfolgung ihres Individualinteresses po-
litische Bemiihungen um eine Unrechtsfolgenbewiltigung
konterkarieren. Strafverfahren gegen verantwortliche Perso-
nen stehen — anders als millionenschwere Entschiddigungskla-
gen — einer Aussohnung der beteiligten Volker nicht entge-
gen, sondern machen eine solche regelméBig erst moglich.

Mithin erscheint es statthaft, eine Irrelevanz der Staaten-
immunitit bei Strafverfahren gegen fremdstaatliche Funkti-
onstrager wegen der Verletzung von Menschenrechten, die
zum zwingenden Volkerrecht gehoren,'” mit einer Immuni-
titsverwirkung zu begriinden,''® und zwar ungeachtet des
Umstandes, dass der IGH in seinem hier betrachteten Urteil
eine mogliche Verwirkung der Staatenimmunitét nicht in Be-
tracht gezogen hat. Denn weil Ausnahmen von der Staaten-
immunitit bei Strafverfahren einerseits und bei zivilrechtli-
chen Entschiddigungsklagen andererseits nach Ansicht des
IGH unabhingig voneinander zu bewerten sind, kann aus
dem Schweigen des IGH zur Moglichkeit einer Verwirkung
der Staatenimmunitit in Bezug auf zivilrechtliche Entschédi-
gungsklagen nicht gefolgert werden, dass eine Verwirkung
der Staatenimmunitét in ihrer Ausprigung als Strafverfol-
gungshindernis ausgeschlossen ist.

"3 Der — nicht vollends geklirten — Frage, welche Menschen-
rechte zum zwingenden Volkerrecht gehoren, kann an dieser
Stelle nicht ndher nachgegangen werden. Jedenfalls aber
zihlen Folterungen (vgl. ICTY, Urt. v. 10.12.1998 — IT-95-
17/1-T [Prosecutor v. FurundZija], Rn. 153), extralegale Hin-
richtungen und das Verschwindenlassen von Personen hierzu;
vgl. Doehring (Fn. 73), Rn. 986 ff. S. auch die Nachweise
oben in Fn. 53.

16 So Ambos (Fn. 81 — Internationales Strafrecht), § 7
Rn. 106; Kreicker (Fn. 22), S. 228 ff., 1034; ders. (Fn. 81),
IIT E Rn. 15, 52.
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f) Keine Ubertragbarkeit von Ausnahmen von der Staaten-
immunitdt auf andere Immunitdten ratione materiae

Auf einen Aspekt gilt es im Zusammenhang mit der Bedeu-
tung der Staatenimmunitét fiir das Strafrecht besonders hin-
zuweisen: Die Staatenimmunitit ist in ihrer Geltung als Straf-
verfolgungshindernis — wie dargelegt — eine Immunitit ratio-
ne materiae. Neben der Staatenimmunitit kennt das Volker-
recht noch weitere Immunititen ratione materiae, also andere
fiir bestimmte Diensthandlungen geltende Immunititen, die
ebenfalls als volkerrechtliche Strafverfolgungshindernisse
wirken konnen. Anders als im Schrifttum vielfach geltend
gemacht wird,117 darf aber aus dem Umstand, dass bestimm-
ten volkerrechtlichen Immunitdten gemeinsam ist, dass sie
die geschiitzten Personen nicht umfassend fremder Strafge-
richtsbarkeit entziehen, sondern nur in Bezug auf einzelne
Diensthandlungen eingreifen, also zur Gruppe der hand-
lungsbezogenen Immunititen (Immunitéten ratione materiae)
gehoren, nicht der Schluss gezogen werden, dass sie jeweils
den identischen Geltungsumfang haben.'"® Es gibt keine
Immunitédt ratione materiae als solche; vielmehr handelt es
sich bei diesem Begriff lediglich um eine Sammelbezeich-
nung unterschiedlicher Exemtionen, die nicht mehr vereint,
dass sie auf Diensthandlungen bezogen sind.'" So erstreckt
sich beispielsweise die Immunitét ratione materiae ehemali-
ger Diplomaten nach Art. 39 Abs. 2 S. 2 des Wiener Uber-
einkommens iiber diplomatische Beziehungen (WUD) auf
alle zum Aufgabenkreis einer diplomatischen Mission geho-
renden Diensthandlungen, und zwar unabhiingig davon, ob es
sich um acta iure imperii oder acta iure gestionis handelt, gilt
aber nur im jeweiligen Empfangsstaat.'*® Enger ist die Im-
munitidt ratione materiae, die Konsularbeamten nach Art. 71
Abs. 1 des Wiener Ubereinkommens iiber konsularische
Beziehungen (WUK) zukommt, wenn es sich — wie bei Ho-
norarkonsuln iiblich — um im Empfangsstaat stéindig ansissi-
ge Personen handelt. Diese Amtshandlungsimmunitit er-
streckt sich nicht — wie etwa die Amtstéitigkeitsimmunitéit des

"7 Etwa von Cassese, European Journal of International Law
13 (2002), 853 (862 ff.); ders. (Fn. 84), S. 302 ff.; Doehring
(Fn. 73), Rn. 679; ders./Ress, AVR 37 (1999), 68 (70, 74 f.,
96 f.); Fafbender, NStZ 1998, 144 (145); Gaeta (Fn. 89),
S. 975 f.; Senn, Immunititen vor dem Internationalen Strafge-
richtshof, 2010, S. 83, 88; Werle (Fn. 84), Rn. 606 ff.

"® Wie hier BVerfG, Beschl. v. 10.6.1997 — 2 BvR 1516/96
= BVerfGE 96, 68 (84 f.); Akande/Shah, European Journal of
International Law 21 (2010), 815 (849 ff.); Dinstein, Interna-
tional and Comparative Law Quarterly 15 (1966), 76 (87 f.);
Seidenberger, Die diplomatischen und konsularischen Immu-
nititen und Privilegien aus staats- und volkerrechtlicher
Sicht, 1994, S. 102 ff.; Wirth, Criminal Law Forum 12
(2001), 429 (447); ders., European Journal of International
Law 13 (2002), 877 (883 f.). Ausfiihrlich Kreicker (Fn. 22),
S. 553 ft.; ders., ZIS 2009, 350 (358); ders. (Fn. 81), IIl E
Rn. 3, IIT E 1 Rn. 40.

"9 Kreicker (Fn. 81), I E Rn. 3, IIL E 1 Ra. 40.

120 Kreicker (Fn. 81), IIT E 1 Rn. 36; Wagner/Raasch/Pripstl,
Wiener Ubereinkommen iiber diplomatische Beziehungen
vom 18. April 1961, 2007, S. 264 f., 343 {f.

Art. 43 Abs. 1 WUK - auf alle zum Dienst gehorenden Akti-
vitdten, sondern erfasst nur die unmittelbaren Amtshandlun-
gen (also zum Beispiel keine StraBenverkehrsdelikte) und gilt
ebenfalls nur im betreffenden Empfangsstaat.'”' Die hier
niher betrachtete Staatenimmunitit dagegen gilt — wie ge-
zeigt — erga onmes, befreit also von der Strafgerichtsbarkeit
aller Staaten aufler der des Staates, fiir den agiert wurde,
erstreckt sich aber nur auf Hoheitshandlungen (acta iure im-
perii).

Hieraus folgt, dass die im Vorstehenden erdrterten und
vom IGH-Urteil nicht in Frage gestellten Ausnahmen von der
Staatenimmunitit, namentlich ihre Nichtgeltung bei Strafver-
fahren wegen volkerrechtlicher Verbrechen, nicht ohne wei-
teres auch fiir die anderen Immunititen ratione materiae
mafgeblich sind. So gilt etwa die strafrechtliche Immunitéts-
ausnahme bei volkerrechtlichen Verbrechen nicht fiir die
Immunitdt ratione materiae ehemaliger Diplomaten nach
Art. 39 Abs. 2 S.2 WUD.'?

V. Fazit

Als Erkenntnis aus der Betrachtung des IGH-Urteils zur Staa-
tenimmunitdt vom 3.2.2012 kann Folgendes festgehalten
werden: Der IGH stellt die volkergewohnheitsrechtliche Aus-
nahme von der Staatenimmunitidt bei Strafverfahren wegen

2 Kreicker (Fn. 22), S. 441 ff., 468; ders. (Fn. 81), IIl E 2
Rn. 18, 27, 36; Wagner/Raasch/Propstl, Wiener Uberein-
kommen {iiber konsularische Beziehungen vom 24. April
1963, 2007, S. 391, 402 £., 448 f.

22 S0 (zu Recht) BVerfG, Beschl. v. 10.6.1997 — 2 BvR
1516/96 = BVerfGE 96, 68 (82); Akande/Shah, European
Journal of International Law 21 (2010), 815 (850 f.); Bdse
(Fn. 81), Vor § 3 Rn. 37. S. auch Kreicker (Fn. 22), S. 570 ff.
Auf der anderen Seite aber ist zu beachten, dass nicht jede
Exemtion ehemaliger Funktionstriger fiir frithere Dienst-
handlungen eine eigenstindige Immunitit ratione materiae
ist. So kommt zwar ehemaligen Staatsoberhduptern, Regie-
rungschefs und Auflenministern Immunitit ratione materiae
zu, doch handelt es sich hierbei lediglich um die fiir jeder-
mann in Bezug auf Diensthandlungen geltende Staatenimmu-
nitit, die wihrend der Amtszeit von der umfassenden Immu-
nitdt ratione personae gewissermallen verdeckt wird (Krei-
cker [Fn. 81], IIT E Rn. 35 m.w.N. in Fn. 28). Mithin gelten
die Ausnahmen, die die Staatenimmunitit in ihrer Auspri-
gung als Strafverfolgungshindernis erfihrt, auch fiir diese
Personen, so dass ehemalige Staatsoberhdupter, Regierungs-
chefs und AuBenminister gegeniiber der Gerichtsbarkeit an-
derer Staaten in Strafverfahren wegen volkerrechtlicher Ver-
brechen keine Immunitét genieen. Dies ist im Ergebnis ganz
h.M., vgl. Ambos (Fn. 81 — Internationales Strafrecht), § 7
Rn. 106; ders. (Fn. 81 — MK), Vor §§ 3-7 Rn. 135 f.; Cas-
sese (Fn. 84), S. 312 f.; Frister (Fn. 88), § 20 GVG Rn. 7;
Gaeta, Journal of International Criminal Justice 1 (2003), 186
(188 ft.); Kreicker, Volkerrechtliche Exemtionen, Grundla-
gen und Grenzen volkerrechtlicher Immunititen und ihre
Wirkungen im Strafrecht, Bd. 2, 2007, S. 747 ff.; ders.
(Fn. 81), III E Rn. 36 m.w.N. in Fn. 29; Kref3, GA 2003, 25
(35); Werle (Fn. 84), Rn. 615.
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volkerrechtlicher Verbrechen nicht in Frage. Vielmehr wird
deutlich gemacht, dass Ausnahmen von der Staatenimmunitiit
im Bereich des Strafrechts einerseits und fiir zivilrechtliche
Klagen gegen fremde Staaten andererseits unabhéngig vonei-
nander zu beurteilen sind. Auch der im volker(-straf-)recht-
lichen Schrifttum propagierte Ansatz, dass bei schweren
Menschenrechtsverletzungen unterhalb der Schwelle zum
volkerrechtlichen Verbrechen die Staatenimmunitdt kein
Strafverfolgungshindernis darstellt, weil ein Staat, dem sol-
che Taten zuzurechnen sind, seine Staatenimmunitit ver-
wirkt, wird durch das IGH-Urteil nicht entkriftet. Die Ent-
scheidung des IGH kann deshalb aus strafrechtlicher Sicht
nicht als Fortschreibung der immunititsfreundlichen Recht-
sprechung des Kongo-Urteils aus dem Jahr 2002 interpretiert
werden und fithrt zu keiner Einschriankung der volkerrechtli-
chen Zulissigkeit einer strafrechtlichen Ahndung von Voél-
kerstraftaten und (sonstigen) schweren Menschenrechtsver-
letzungen.

Ausdriicklich zu begriilen ist, dass der IGH auch schwerste
Delikte, wenn sie von staatlichen Funktionstrdgern in ihrer
Funktion begangen werden, als hoheitliche Diensthandlungen
wertet und damit mittelbar der (im Hinblick auf die darge-
stellten Immunitédtsausnahmen ohnehin unnotigen) realitéts-
fremden und letztlich unrechtsrelativierenden These, solche
Taten konnten nicht als (grundsétzlich immunitétsgeschiitzte)
Diensthandlungen gewertet werden, eine Absage erteilt. Eine
erfreuliche Klarstellung bringt das Urteil fiir das Strafrecht
auch insofern, als es Uberlegungen, eine Immunitdtsausnah-
me bei Verstolen gegen das humanitire Volkerrecht bezie-
hungsweise Menschenrechte auf die Hoherrangigkeit der
Normen des humanitdren Volkerrechts und der volkerrecht-
lich geschiitzten Menschenrechte beziehungsweise die im
Kontext zivilrechtlicher Klagen diskutierte Deliktsausnahme
zu stiitzen, mit auch fiir das Strafrecht mageblichen Erwé-
gungen verwirft.

Insgesamt betrachtet hat das IGH-Urteil damit nur sehr
geringe und lediglich klarstellende Bedeutung fiir das Straf-
recht. Es fiihrt zwar dazu, dass einige bislang (vereinzelt)
vertretene Begriindungsansitze zur Verneinung einer straf-
rechtlichen Immunitit, die aber ohnehin iiberwiegend abge-
lehnt worden waren, als endgiiltig verworfen betrachtet wer-
den konnen und miissen, gebietet aber keine Neubestimmung
der Reichweite der Staatenimmunitit in ihrer Ausprigung als
Strafverfolgungshindernis.
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